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COCC : Code des obligations civiles et commerciales 
(Sénégal)

CP : Code pénal
CPC : Code de procédure civile
CPF : Code des Personnes et de la Famille
CPP : Code de procédure pénale
CREPMF : Conseil Régional de l’Épargne Public et des 

Marchés Financiers
Crim. : Cour de cassation, chambre criminelle
CVIM : Convention de Vienne (des Nations Unies) sur 

les contrats de vente internationale de marchandises
D : Recueil Dalloz
D. Aff. : Recueil Dalloz affaires
Defrénois : Répertoire du notariat Defrénois
DH : Dalloz hebdomadaire
DP : Dalloz périodique
DS : Dalloz-sirey
ERSUMA : École régionale supérieure de la magistrature
Gaz. Pal. : Gazette du Palais
GEIE : Groupement européen d’intérêt économique
GIC : Groupe d’initiative commune
GIE : Groupement d’Intérêt Économique
IASB : International According Standards Board
J.-Cl. dr. int. : Jurisclasseur de droit international
J.D.I./Clunet : Journal du droit international
J.O. OHADA : Journal offi ciel de l’OHADA
J.O.C. : Journal offi ciel du Cameroun
J.O.C.E. : Journal offi ciel des Communautés européennes
J.O.U.E. : Journal offi ciel de l’Union européenne
J. P : Juridis périodique
JCP : Jurisclasseur périodique
JCP éd. A : Jurisclasseur Périodique. Semaine juridique, 

édition affaires
JCP éd. CI : Jurisclasseur Périodique. Semaine juridique, 

édition commerce et industrie
JCP éd. E : Jurisclasseur périodique, édition entreprise
JCP éd. G. ou JCP G : Jurisclasseur Périodique. Semaine 

juridique, édition générale
JCP éd. N. (ou JCP N.) : Jurisclasseur périodique, édi-

tion notariale
LGDJ : Librairie générale de droit et de jurisprudence
Litec : Librairie technique
NEA : Nouvelles Éditions Africaines
OAPI :Organisation Africaine de la Propriété 

Intellectuelle
OHADA : Organisation pour l’harmonisation en Afrique 

du droit des affaires
Ohadata : Base de données doctrinale et jurispruden-

tielle de l’association UNIDA sur le Droit OHADA

AU : Acte uniforme
AUA : Acte uniforme de l’OHADA relatif à l’arbitrage
AUCTMR : Acte uniforme relatif aux contrats de trans-

port de marchandises par route
AUDC ou AUDCG : Acte Uniforme portant Droit Com-

mercial Général
AUOHC ou AUCE : Acte uniforme portant organisation 

et harmonisation des comptabilités des entreprises
AUPC ou AUPCAP : Acte uniforme portant organisation 

des procédures collectives d’apurement du passif
AUPSRVE ou AUVE : Acte uniforme de l’OHADA 

portant organisation des procédures simplifi ées de 
recouvrement et des voies d’exécution.

AUS : Acte Uniforme portant organisation des Sûretés
AUSC ou AUSCGIE : Acte Uniforme relatif Droit des 

Sociétés Commerciales et du groupement d’intérêt 
économique

AUSCoop : Acte uniforme relatif au droit des sociétés 
coopératives

BCEAO : Banque centrale des États de l’Afrique de 
l’Ouest

BEAC : Banque des États de l’Afrique centrale
BT : Bulletin des transports (éd. Lamy, France)
BTL : Bulletin des transports et de la logistique (éd. 

Lamy, France)
C.A. : Cour d’Appel
C.C.J.A. : Cour Commune de Justice et d’Arbitrage de 

l’OHADA
C. civ. : Code civil
C. com. : Code de commerce
C.E.D.H. : Cour Européenne des Droits de l’Homme
C.J.C.E. : Cour de Justice des Communautés 

européennes
C.S. : Cour suprême
Cass. :Cour de Cassation
CEDEAO : Communauté économique et douanière 

des États de l’Afrique de l’ouest
CEMAC : Communauté économique et monétaire de 

l’Afrique centrale
CIC : Code d’instruction criminelle
CIMA : Conférence Interafricaine des Marchés 

d’Assurances
Civ. 1re , 2e, 3e : Cour de cassation, 1re, 2e, 3e chambre 

civile.
CMR : Convention relative au contrat de transport inter-

national de marchandises par route du 16 mai 1956
CNCC : Compagnie Nationale des Commissaires aux 

Comptes
COB : Commission des Opérations de Bourse (France)
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P. A : Les petites affi ches
Pén. ou Penant : Revue de droit des pays d’Afrique
PUA : Presses universitaires d’Afrique
PUC : Presses universitaires du Cameroun
PUF : Presses Universitaires de France
R.C.A.D.I. : Recueil des cours de l’Académie de droit 

international de La Haye
R.C.D.I.P. : Revue critique de droit international privé
RACCJA : Règlement d’arbitrage de la Cour Commune 

de Justice et d’arbitrage de l’OHADA
RCCM : Registre du commerce et du crédit mobilier
RCD : Revue camerounaise de droit
RCDA : Revue camerounaise de droit des affaires
RCS : Registre du commerce et des sociétés
RD compt. : Revue de droit comptable
RDAI :Revue du droit des affaires internationales
Recueil CCJA : Recueil de jurisprudence de la Cour 

Commune de Justice et d’arbitrage de l’OHADA
Réf. : Référé
Rép. Civ. Dalloz : Encyclopédie juridique Dalloz, 

Répertoire de droit civil
Rép. Com. Dalloz : Encyclopédie juridique Dalloz, 

Répertoire de droit civil
Rev. Arb. : Revue de l’arbitrage
Rev. dr. unif. : Revue de droit uniforme
Rev. int. dr. comp. : Revue internationale de droit 

comparé
Rev. Jur. de L’ouest : Revue juridique de l’Ouest
Rev. Loyers : Revue des Loyers
Rev. Proc. Coll. : Revue des procédures collectives
Rev. sociétés. : Revue de droit des sociétés
Rev. trim. dr. eur. : Revue trimestrielle de droit 

européen
RI trav. : Revue internationale du travail

RJ. com. : Revue de jurisprudence commerciale
RJDA : Revue de jurisprudence de Droit des affaires
RJPIC : Revue juridique et politique indépendance 

et coopération
RPCCJA : Règlement de procédure de la Cour Com-

mune de Justice et d’Arbitrage
de l’OHADA
RSC ou Rév. sc. crim. : Revue de sciences criminelles 

et de droit pénal comparé
RTD civ. : Revue trimestrielle de droit civil
RTD com. : Revue trimestrielle de droit commercial
S : Sirey
SA : Société anonyme
SARL : Société à responsabilité limitée
SCA : Société en commandite par actions
SCS : Société en commandite simple
SICAV : Société d’Investissement à Capital Variable
SNC : Société en nom collectif
Soc. : Arrêt de la Cour de cassation française, Chambre 

sociale
T.G.I. : Tribunal de grande instance
T.P.I. : Tribunal de première instance
TCE : Traité instituant la Communauté européenne
TFUE : Traité sur l’Union européenne
TRHC Dakar :Tribunal Régional Hors Classe de 

Dakar
Trib. com. : Tribunal de commerce
TUE : Traité sur le fonctionnement de l’Union 

européenne
UCAC : (Presses de l’) Université Catholique d’Afrique 

Centrale 
UDEAC : Union des États de l’Afrique Centrale
UEMOA : Union économique et Monétaire Ouest 

Africaine
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tissements. Notion d’arbitrage. Notion de droit OHADA. 
Notion de gravité de comportement d’une partie au 
contrat de vente commerciale de l’OHADA. Notion de 
procédure collective d’apurement du passif. Notion de 
société commerciale. Obligations comptables et fi nan-
cières. Organes des procédures collectives. Organisation 
pour l’harmonisation en Afrique du droit des affaires 
(OHADA). Période suspecte inopposabilité. Personnalité 
morale des sociétés. Politique criminelle de l’OHADA. 
Prescription extinctive commerciale OHADA. Privilèges. 
Procédure d’alerte. Procédures collectives internatio-
nales. Propriété retenue ou cédée à titre de garantie. 
Redressement judiciaire : concordat de redressement. 
Régime général des sûretés. Registre du commerce et 
du crédit mobilier. Règlement préventif. Règlements 
et décisions. Saisie des droits d’associés et des valeurs 
mobilières. Saisie des rémunérations. Saisie foraine. Sai-
sie immobilière. Saisie-appréhension. Saisie-attribution. 
Saisie-revendication. Saisies conservatoires. Saisie-vente. 
Sanctions civiles et commerciales des procédures col-
lectives d’apurement du passif. Société à responsabilité 
limitée. Société anonyme avec administrateur général. 
Société anonyme avec conseil d’administration. Société 
anonyme faisant appel public à l’épargne. Société coo-
pérative. Société de fait. Société en commandite simple. 
Société en nom collectif. Société en participation. Société 
entre époux. Théorie générale des voies d’exécution. 
Titres et valeurs mobilières. Vente commerciale.

Actes de commerce. Actes uniformes. Actes uni-
formes et confl its de lois. Arbitrabilité. Arbitrage selon 
l’acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage. Arbitrage 
sous l’égide de la CCJA. Assemblées des sociétés et 
décisions collectives. Associés. Attractivité économique 
du droit OHADA. Bail commercial/bail à usage profes-
sionnel. Biens et droits insaisissables. Capital social. 
Cautionnement. Cessation des paiements. Commerçant. 
Commissaires aux apports et commissaires aux comptes. 
Contrat de société. Contrat de transport de marchandises 
par route. Convention d’arbitrage. Cour Commune de Jus-
tice et d’Arbitrage. Dirigeants sociaux. Droit de rétention. 
Effets de l’ouverture d’une procédure collective à l’égard 
des créanciers. Effets de l’ouverture d’une procédure 
collective à l’égard du débiteur. Entreprenant. Exper-
tise de gestion. Filiale, succursale, groupe de société. 
Fonds de commerce. Fusions, scissions, apports partiels 
d’actifs. Gage. Garantie et contre-garantie autonomes. 
Groupement d’intérêt économique. Hypothèque. Image 
fi dèle du patrimoine de l’entreprise. Infractions relatives 
à la dissolution de la société. Infractions relatives à la 
formation du capital. Infractions relatives à la gestion 
de la société. Infractions relatives à la modifi cation du 
capital. Infractions relatives au contrôle de la gestion. 
Infractions relatives aux actions. Infractions relatives aux 
procédures collectives. Injonctions de payer, de délivrer 
ou de restituer. Intermédiaires de commerce. Liquidation 
des biens. Modèle d’intégration juridique OHADA. Nan-
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gage ou nantissement, société, etc. Qui compare les 
décisions de justice rendues par différentes juridictions 
du monde ne peut, en effet, manquer d’être frappé par 
la similitude des opérations économiques, de l’encadre-
ment juridique auquel elles donnent lieu, des litiges qui 
en résultent et des solutions qui leur sont appliquées.

Le même regard sur ce qui est jugé de par le monde 
enseigne aussi que le droit OHADA est un droit ouvert. 
Il n’enferme pas ses utilisateurs dans un carcan juridique 
et il leur permet de prendre leur part dans la mon-
dialisation de l’économie. Il est apte, au contraire, au 
commerce juridique avec le droit du reste du monde. 
Il est naturellement proche des droits de l’Afrique du 
Nord et du Proche et Moyen Orient qui sont inspirés 
de la même culture juridique civiliste, et, par là, de 
tous les droits qui reposent sur la même inspiration, 
soit ceux des deux tiers des pays de la planète (voir 
le site JuriGlobe de l’Université d’Ottawa). Mais il est 
aussi en mesure de coexister avec les droits des pays 
dits de common law. D’une part, ces droits présentent 
avec lui une parenté dès lors qu’ils s’expriment par des 
lois écrites : les mêmes causes produisant les mêmes 
effets, les dispositions écrites appellent une méthode 
de lecture et d’interprétation identiques ; aussi bien, 
même si leur contenu n’est pas identique, le juriste 
civiliste et le common lawyer useront de moyens simi-
laires pour parvenir à le déterminer, car un droit écrit 
est, avant toute chose, un droit écrit ! D’autre part, les 
affaires requièrent partout les mêmes besoins. Sous des 
terminologies différentes se retrouvent donc des outils 
comparables. Bien souvent, les différences relevées par 
les uns ou les autres n’ont pas de rapport avec le régime 
juridique auquel elles sont imputées. Dire, par exemple, 
qu’il restera toujours entre le droit OHADA d’inspiration 
civiliste et le droit de common law un fossé infranchis-
sable quant au partage des bénéfi ces réalisés par une 
société commerciale, le premier étant moins favorable 
aux associés que le second, est totalement étranger au 
régime juridique des sociétés ; cette option repose sur 
un choix exclusivement économique ; la controverse 
française sur une prime en faveur des salariés imposée 
aux sociétés qui distribuent des dividendes, lancée en 
avril 2011, le prouve bien puisqu’elle résulte d’une déci-
sion purement politique du président de la République. 
De telles affi rmations sont d’ailleurs démenties par les 
faits. Ainsi, le Boston Consulting Group consacre, dans 
un rapport établi pour la première fois, que huit pays, les 
« African challengers », tirent la croissance du continent. 
Parmi ces huit, cinq sont de culture juridique civiliste, 

L e professeur Paul-Gérard Pougoué a eu l’audace 
de lancer une œuvre d’envergure en se proposant 
d’offrir un « corpus juris » doctrinal et jurisprudentiel 

de la législation de l’Organisation pour l’harmonisa-
tion en Afrique du droit des affaires, qui a désormais 
acquis droit de cité dans le monde entier sous son 
sigle « OHADA ». Il a tenu son pari. L’Encyclopédie de 
l’OHADA est sur pied.

Nous ressentons comme un insigne témoignage 
d’estime et de confi ance d’avoir été appelé à célébrer 
ce nouveau né de la science juridique. Il fait honneur à 
son promoteur, animé de la volonté farouche de ceux 
qui ont un projet ambitieux à mener à terme, qui a 
déployé d’intenses et incessants efforts et à qui revient, 
en tout premier lieu, les chaleureuses félicitations que 
la communauté des juristes se doit de lui témoigner.

Il honore aussi le Président Abdou Diouf dont le 
soutien à la consolidation de l’OHADA ne se dément 
pas et qui, une fois de plus, l’a manifesté en apportant 
à cette entreprise sa sollicitude et son parrainage.

On ne saurait omettre de souligner le travail des 
nombreux auteurs qui ont apporté leur contribution. 
Tous les secteurs de la législation OHADA ont été soi-
gneusement explorés. Grâce à eux, le lecteur y trouvera 
les connaissances indispensables à la pénétration de ce 
nouveau droit.

Celui-ci méritait ce lourd travail et l’enrichissement 
qu’il lui procure.

Il est un droit moderne. Pas seulement, parce qu’il est 
récent, n’ayant pas encore vécu deux décennies, voire 
tout récent, puisque certaines de ses dispositions, déjà 
réformées (actes uniformes droit commerciale général, 
sûretés et sociétés coopératives), sont entrées en vigueur 
en 2011 et que toutes les dispositions d’origine sont 
en cours de révision. Mais surtout parce qu’il est au 
fait des besoins actuels des affaires. Les investisseurs 
étrangers y trouveront les techniques les plus affi rmées 
et les plus sophistiquées, telles que celles relatives à 
l’informatisation du registre du commerce et du crédit 
mobilier. Et les opérateurs économiques locaux auront 
à leur portée des règles classiques, éprouvées partout 
ailleurs dans le monde. Nul n’est en effet obligé d’user 
des moyens juridiques que la loi prévoit. Ce qui importe, 
c’est qu’elle n’oublie pas les besoins de tous les agents 
économiques quel que soit le stade de développement 
de leur activité. Par exemple, un opérateur de l’éco-
nomie informelle y trouvera les mesures simples pour 
entrer dans la vie juridique des affaires au moment où 
son activité le requerra, tels que bail, droit de rétention, 
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notamment française (l’Algérie, l’Égypte, la Libye, le 
Maroc et la Tunisie), deux sont de culture largement 
civiliste (Afrique du Sud et l’île Maurice), un seul (le 
Botswana) pouvant être considéré, au moins en appa-
rence, de common law (Le Monde, 2 juin 2010 : « En 
Afrique, une quarantaine d’entreprises témoignent du 
décollage du continent »).

L’OHADA a supprimé l’incertitude sur le droit 
applicable puisé, avant sa mise en œuvre, dans les 
codes français civil ou de commerce de 1804 ou de 
1807 ou, dans le cas du Cameroun anglophone (voir 
M. S. Tumnde, OHADA as Experienced in Cameroon, 
Unifi ed Business Laws for Africa, GMB Publishing Ltd, 
London, 2009) dans des lois anglaises de 1882, 1890, 
1893. Désormais, en Afrique, la vie économique d’une 
population d’environ 120 millions, dont le taux de 
croissance annuelle avoisine 4 % (et peut-être trois 
fois plus si l’on se fi e aux indicateurs d’Alwyn Young 
exploités à partir des enquêtes « Démographie et santé » 
diligentées par l’Agence américaine de développe-
ment : Le Monde, 24 mars 2010, « L’autre croissance 
de l’Afrique », par P. Askenazy) est soumise à un 
droit des affaires connu, praticable et uniforme. L’UE-
MOA (Union économique et monétaire de l’Afrique 
de l’Ouest), qui regroupe huit pays dont le droit est 
celui de l’OHADA, connaît une intégration écono-
mique croissante, les échanges intracommunautaires 
étant passés de 12 % des échanges totaux en 2005 à 
15,5 % aujourd’hui. Cette clarifi cation du droit attire 
d’ailleurs aujourd’hui bien des regards extérieurs. La 
sphère caribéenne a entrepris, sous le sigle OHDAC, 
de se doter d’un droit uniforme. La Banque mondiale 
cherche à rapprocher la législation de droit des affaires 
de la zone dite « Middle East Near Africa » (MENA) 
sous la forme de lois modèles, estimant que cette 
harmonisation favoriserait l’intégration économique 

des pays allant du Maroc au Golfe arabique, laquelle 
est considérée comme un facteur de développement 
économique.

Certes, des faiblesses handicapent le plein épa-
nouissement de l’OHADA. Elles ne tiennent pas à 
son contenu mais à son application juridictionnelle. 
La Cour commune de justice et d’arbitrage » (CCJA), 
localisée à Abidjan, est éloignée pour les justiciables 
des autres pays membres. Les cours suprêmes natio-
nales sont montrées du doigt pour leur résistance 
à accepter de se départir à son profi t. La médiation 
n’est guère mise en valeur dans la zone. Les juges et 
plus largement les juristes n’ont pas toujours reçu une 
formation adéquate. Le fonctionnement de la justice 
et du registre du commerce et du crédit mobilier en 
affecté. Un large besoin de formation se fait sentir. Mais 
on peut espérer que l’École régionale supérieure de la 
magistrature (ERSUMA) dont la mission a été élargie 
parviendra progressivement à relever ce handicap.

De sérieuses raisons incitent à croire en l’OHADA. 
Les énergies africaines, stimulées par une économie 
qui s’éveille, comme celles qui ont réussi à bâtir l’en-
cyclopédie de l’OHADA viendront à bout, avec un peu 
de temps, des insuffi sances juridictionnelles actuelles. 
Faisons donc confi ance à l’avenir et souhaitons bon 
vent à l’« Encyclopédie de l’OHADA » qui, au fi l du 
temps, devrait devenir aussi connue et consultée que 
l’« Encyclopédie Dalloz » que tous les étudiants en 
droit de langue française ont été amenés à fréquenter !

Barthélemy MERCADAL
Agrégé des Facultés de Droit

Professeur émérite du Conservatoire National 
des Arts et Métiers

Vice-président/secrétaire général 
de l’Institut du droit d’expression française
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l’occa sion de dire que le Traité de Port-Louis et les Actes 
uniformes qui ont été adoptés par la suite ont eu un 
immense mérite. Ce nouveau droit uniforme, les États 
membres se le sont très vite appropriés pour en faire 
l’objet principal de la réfl exion de leurs juristes, magis-
trats, professions juridiques et universitaires confondus. 
L’une des vertus principales de ce nouveau droit des 
affaires a été de faire apparaître une véritable « doctrine 
juridique » sans frontières. Pour preuve, une cinquantaine 
de thèses de doctorat en droit ont déjà été soutenues, 
un plus grand nombre est en cours de préparation ; et 
que dire des multiples contributions qui ont envahi les 
revues juridiques, au-delà même souvent de l’espace 
OHADA ! L’OHADA a permis de révéler une doctrine 
africaine, masquée jusque-là par son confi nement résul-
tant de la diversité des droits nationaux. On peut, on 
doit en déduire les conséquences. L’Afrique dispose 
des moyens de se réapproprier la confection de ce 
droit et la maîtrise de son évolution. La conséquence 
en sera vraisemblablement que ce droit ne sera pas 
guidé par le seul souci de respecter les tendances de 
la mondialisation du droit. S’il est vrai que l’OHADA a 
pour vocation de donner plus de sécurité aux investis-
seurs étrangers, elle a également pour raison d’être de 
faciliter un développement endogène reposant sur les 
initiatives des agents économiques africains eux-mêmes. 
Cela suppose vraisemblablement que ce nouveau droit 
des affaires fasse une place aux traditions africaines 
trop absentes du droit actuel.

Jacques DAVID
Agrégé des facultés de droit

I l faut tresser des lauriers à Paul-Gérard POUGOUÉ, 
le promoteur de cet ouvrage. Son projet est ambi-
tieux : exposer l’ensemble des règles adoptées par 

l’OHADA et mobiliser pour cela de nombreux auteurs, 
universitaires et praticiens du droit, des États membres 
de l’organisation africaine.

Concevoir une Encyclopédie juridique ayant pour objet 
une cohorte d’institutions ayant tout juste une dizaine 
d’années d’existence, c’est déjà en soi un projet délicat, 
puisque le temps n’a pas encore permis de patiner des 
règles souvent nouvelles. On en mesure en même temps 
le vif intérêt lorsque l’on sait que les multiples « entrées » 
permettront d’accéder au plus vite au cœur de connais-
sances dont ont besoin notamment les praticiens du droit 
en mal d’informations. De ce point de vue l’Encyclopédie 
se révèle être indispensable aux habitués du « Code Vert » 
et des Traités (qui proposent une analyse globale des 
Actes uniformes), réalisés par Juriscope avec le concours 
de la communauté juridique africaine.

Le projet est encore plus délicat lorsque l’on sait 
que certains Actes uniformes ont déjà été l’objet de 
réformes récentes et que d’autres ont vocation à être 
substantiellement modifi és au cours des années à venir. 
L’instabilité du droit, qui ne facilite pas sa prévisibilité et 
son assimilation par les acteurs du monde juridique, ne 
manquera pas de troubler les nuits des responsables de 
cet ouvrage, contraints périodiquement d’en actualiser 
très profondément le contenu. Le sort de Sisyphe n’est 
pas, que je sache, un sort enviable.

Pour mener à terme son projet, Paul-Gérard  POUGOUÉ 
a su et saura fédérer les énergies du monde des juristes 
et les mettre au service de ce projet commun. C’est 
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logie qui a pour objet le savoir juridique que sur celui de 
la théorie du droit, c’est-à-dire la manière de concevoir 
le droit. Véritablement, le droit comparé est devenu un 
instrument de progrès. Les discussions sur les sources 
d’inspiration des actes uniformes et sur l’ouverture de 
l’OHADA à des pays de tradition juridique de common 
law illustrent cet enjeu majeur.

Il s’agit ensuite des questions de l’attractivité écono-
mique du droit OHADA. Dans l’espace OHADA, un double 
danger doit être évité. L’attractivité économique ne doit pas 
signifi er l’asservissement du droit à l’économie. Le risque 
serait alors « l’instrumentalisation » ou la « matérialisation » 
du droit, orienté uniquement vers des intérêts matériels 
et subordonné aux demandes du secteur économique. 
Le droit, tout en étant attentif au marché, doit garder son 
autonomie dominée par l’idéal de justice. Cette ambi-
valence doit être au cœur de la sécurité des échanges 
recherchée. De même, les investisseurs à rassurer ne 
sont pas seulement les grandes fi rmes multinationales, 
mais aussi et surtout les petites et moyennes entreprises 
africaines ainsi que les entreprenants de l’économie for-
melle comme du secteur informel. La modernité du droit 
OHADA n’est pas assurée par l’incorporation dans ce 
dernier des mécanismes empruntés aux droits des éco-
nomies capitalistes avancées, mais suppose la conception 
des outils adaptés à l’état des économies africaines. Des 
mécanismes ont beau être modernes, s’ils ne sont pas 
adaptés, ils ne peuvent véritablement concourir à la sécu-
rité juridique et, par conséquent, l’émergence d’un pôle 
de développement prôné par le Traité OHADA ne peut 
qu’être retardée.

Il s’agit aussi des interrogations sur les institutions 
de l’OHADA. Au départ, l’OHADA était conçue comme 
un outil technique de sécrétion du droit des affaires. 
Ce schéma peut-il perdurer ? Si l’OHADA sort de ce 
schéma peut-il survivre ? C’est toute la question de la 
nature juridique de l’OHADA, du domaine du droit des 
affaires formant les matières à uniformiser, des procé-
dés d’harmonisation. Sans des réponses claires à ces 
questions, l’OHADA pourrait connaître quelques mal-
heureuses turbulences faites de dérive politique et de 
démesure matérielle aux conséquences imprévisibles sur 
son propre devenir et le rayonnement de son modèle 
d’intégration juridique.

Il s’agit enfin des questions autour des notions, 
concepts et mécanismes de l’OHADA. Leur étude appro-
fondie est indispensable pour leur maîtrise et leur vitalité.

L’encyclopédie du droit OHADA entend donc pro-
poser, d’une part, des analyses des normes positives 

L’Organisation pour l’Harmonisation en Afrique 
du Droit des Affaires (OHADA) (le Traité créant 
l’OHADA a été signé le 17 octobre 1993 à Port-

Louis. Il est entré en vigueur le 18 septembre 1995. Il vient 
de connaître sa première révision le 17 octobre 2008 à 
Québec ; celle-ci est entrée en vigueur le 21 mars 2010), 
quel original modèle d’intégration juridique ! L’intuition 
des pères fondateurs est d’intégrer le droit des affaires 
en vue de transformer l’espace OHADA en un nouveau 
pôle de développement. Pour une fois, l’intégration est 
recherchée par le droit ; ce dernier doit jouer un rôle 
d’impulsion de l’intégration économique. Objet de curio-
sité et de scepticisme au départ, le modèle d’intégration 
juridique OHADA conforte chaque jour son originalité 
et fait même aujourd’hui l’objet de convoitise (le modèle 
OHADA inspire d’autres espaces, notamment l’Afrique 
australe, le grand Caraïbe).

D’abondantes et riches monographies rendent compte 
du droit OHADA. Mais, au fur et à mesure de l’affer-
missement de l’expérience OHADA, se fait sentir le 
besoin d’une réfl exion combinant l’analyse savante et 
les attentes de la pratique, les recherches étiologiques 
et téléologiques, les regards rétrospectifs et prospectifs. 
C’est l’enjeu de la présente encyclopédie. Celle-ci entend 
ainsi scruter les interpellations de natures diverses sur 
l’OHADA.

Il s’agit tout d’abord des questions d’ordre général 
sur l’OHADA. En effet, au-delà de l’affi rmation de l’évi-
dence d’un espace OHADA, l’on se demande si l’on n’a 
pas affaire à un ordre juridique ; son existence reste à 
démontrer, sa coexistence avec les ordres juridiques des 
communautés régionales africaines et des États parties 
à l’OHADA à préciser. La CCJA œuvre pleinement à la 
construction de cet ordre juridique, en dégageant, des 
valeurs culturelles et philosophiques et des normes de 
l’espace OHADA, des principes généraux du droit et 
en élaborant une jurisprudence cohérente et logique 
allant souvent au-delà de la lettre des textes. Dans le 
prolongement de l’ordre juridique, se profi le la question 
de la famille juridique. Le droit OHADA n’a de chance 
de se développer harmonieusement que s’il s’enracine 
dans sa famille juridique originelle tout en dialoguant 
avec d’autres systèmes juridiques afi n, le cas échéant, 
de s’enrichir de leurs expériences compatibles avec sa 
culture juridique et ses pratiques judiciaires. Techni-
quement, il s’agit d’une approche de droit comparé. Ce 
dernier n’est pas seulement une méthode qui recherche 
les divergences et les convergences ; il a surtout une 
fonction critique, aussi bien sur le terrain de l’épistémo-
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de l’OHADA, en insistant sur leur sens, leur attracti-
vité, leur effectivité, leur effi cacité, d’autre part, une 
réfl exion sur les enjeux et l’avenir de l’OHADA, autour 
de l’institution OHADA, de l’ordre juridique OHADA 
et de la famille juridique OHADA. C’est la seule façon 
de rendre compte de la réalité, partant, de fournir des 
outils techniques performants aux praticiens, d’ouvrir 
des pistes stimulantes aux chercheurs, d’éclairer les 
choix des décideurs politiques, d’animer une réfl exion 
féconde dans la société.

Quant à sa présentation, l’encyclopédie est 
construite autour de 91 entrées, traitées en ordre 
alphabétique par 63 auteurs. Le plus grand soin est 
apporté à leur détermination, afi n de répondre aux 
diverses logiques au cœur du droit OHADA et aux 
besoins de la société ainsi qu’aux exigences des usagers 
quelle que soit leur origine professionnelle ou leur 
fonction dans la cité. Ainsi, des entrées d’allure globale 
(par exemple, OHADA, Acte uniforme, notion de droit 
OHADA, Attractivité économique du droit OHADA, 
Modèle d’intégration juridique OHADA) côtoient des 
entrées sur les institutions spécifi ques (Par exemple, 
Cour Commune de Justice et d’Arbitrage, Registre du 
Commerce et du Crédit Mobilier) ou sur des méca-
nismes et concepts du droit OHADA (par exemple, 
Entreprenant, Image fi dèle de l’entreprise, Concordat 
de redressement, Nantissement, Arbitrage selon l’acte 
uniforme relatif au droit de l’arbitrage, Société coo-
pérative, Saisie-attribution, Contrats de transport de 
marchandises par route).

Les instruments d’accès aux savoirs d’une œuvre 
d’une telle envergure sont particulièrement soignés. 
Au début de chaque entrée, sont placées une table 
des matières et une bibliographie sélective. À la fi n de 
l’entrée, est conçu un index alphabétique qui renvoie 
à la progression des développements de l’entrée. À la 
fi n de l’ouvrage, se trouve une table analytique des 
entrées et des auteurs ; pour inviter à aller plus loin, 
sont proposées une liste des principaux textes et une 
bibliographie générale du droit OHADA.

La réalisation de l’encyclopédie est une tâche 
immense. C’est le lieu de féliciter et de remercier 
vivement les auteurs et le Conseil scientifi que pour 
leur engagement pour l’OHADA, leur conviction en 
la place du droit dans la construction de la société et 
de l’humanité, leur amitié. Leur engouement a très vite 
conforté la conviction en l’initiative ; leur dévouement 
a considérablement allégé le labeur ; leur générosité a 
permis de tenir le diffi cile pari du délai. Il faut signaler 
les tendances professionnelles ou académiques diversi-
fi ées des auteurs : universitaires privatistes, publicistes, 
historiens, spécialistes de gestion ; professionnels des 
métiers du droit et de la comptabilité. Tout le monde 
est ainsi appelé à ce partage de l’amour pour le droit, 

de l’intérêt pour l’OHADA, de l’espoir pour l’émergence 
d’un pôle de développement en Afrique. Il faut surtout 
saluer la présence parmi les auteurs de jeunes collè-
gues ; la relève est assurée ; peut être envisagée avec 
sérénité la remise de l’ouvrage sur le métier.

La réalisation de l’encyclopédie a aussi nécessité un 
délicat et minutieux travail de secrétariat : secrétariat 
général, secrétariat de relecture linguistique, sémantique 
et syntaxique, secrétariat éditorial et méthodologique, 
secrétariat informatique. Ces ouvriers de l’ombre, 
d’une disponibilité et d’une vigilance de tout instant, 
ont accompli un travail considérable. Nous leur adres-
sons nos sincères et chaleureux remerciements avec la 
conviction que ces moments d’intense collaboration ont 
entretenu entre nous de profonds sentiments d’amitié 
et de sympathie.

L’encyclopédie n’aurait pas été réalisée sans l’appui 
matériel de nombreux organismes qui y ont sponta-
nément cru : le Secrétariat permanent de l’OHADA, 
l’École Régionale Supérieure de Magistrature, l’Organi-
sation Internationale de la Francophonie, l’Université 
de Yaoundé II, la Faculté des Sciences Juridiques et 
Politiques de l’Université de Yaoundé II, JURISCOPE, 
la Cour Suprême du Cameroun. Nous les remercions 
sincèrement.

Mais surtout cette œuvre n’a été rendue possible 
que grâce à l’adhésion immédiate de certaines per-
sonnalités : d’abord, celles qui constituent le Comité 
de patronage ; ensuite, Monsieur Alexis DIPANDA 
MOUELLE, Premier Président de la Cour Suprême du 
Cameroun ; par-dessus tout, Son Excellence ABDOU 
DIOUF qui a spontanément accepté d’être le Président 
d’Honneur de l’Encyclopédie.

Les membres du Comité de patronage nous ont 
assistés par leurs précieux conseils ; leur autorité a 
constitué une caution inestimable. Très humblement, 
nous leur exprimons notre infi nie gratitude.

Le Président ABDOU DIOUF a joué un rôle déter-
minant dans l’avènement et le développement de 
l’OHADA. Son engagement personnel dans la réa-
lisation de cette œuvre est une marque inouïe de 
confi ance qui a canalisé l’idée de l’encyclopédie et 
permis de façon considérable de transformer le rêve en 
réalité. Qu’il trouve ici l’expression de notre profonde 
reconnaissance et de notre déférence considération. 
Le collège des auteurs et moi-même, avons entendu 
traduire celle-ci par la qualité d’un travail qui, pour être 
à la hauteur de la stature du Président d’honneur de 
l’encyclopédie, doit constituer un apport à la conso-
lidation du modèle OHADA et à une considération 
nouvelle pour le droit OHADA. Si seulement tel était 
le cas, notre but serait atteint.

Paul-Gérard POUGOUÉ                                                                                         
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1. Dès le préambule du traité relatif à l’harmonisation 
en Afrique du droit des affaires, les pères fondateurs 
de l’OHADA affi rmaient être persuadés, la formule est 
devenue populaire, de la nécessité de mettre en place, 
dans les États qui concluraient de ce traité, « un droit 
des affaires harmonisé, simple, moderne et adapté, afi n 
de faciliter l’activité des entreprises ». À leur sens, il 
était essentiel que cet instrument garantisse la sécurité 
juridique des activités économiques, l’objectif ouverte-
ment affi ché étant de « favoriser l’essor de celles-ci et 
d’encourager l’investissement ».

2. Une telle profession de foi ne pouvait pas ne pas 
avoir des conséquences fortes. Elle exigeait, d’entrée 
de jeu, qu’une place privilégiée soit réservée aux actes 
de commerce à l’occasion de l’élaboration des règles 
ayant vocation à s’appliquer dans l’espace géographique 
que couvre l’OHADA. Sans surprise, l’article 2 de l’Acte 
uniforme portant sur le droit commercial général, l’un 
des premiers à être adoptés et à entrer en vigueur, posa 
la règle selon laquelle, « est commerçant celui qui fait 
de l’accomplissement des actes de commerce par nature 
sa profession ». Après seulement, furent énoncées les 
opérations ayant le caractère d’actes de commerce.

3. Anodin d’apparence, cet ordre n’est pas neutre. 
Divers arguments inclinent en effet à penser qu’il traduit 
un choix, celui de faire primer le statut de commer-
çant sur les opérations commerciales elles-mêmes. Pour 
s’en convaincre résolument, il suffi t tout d’abord de 
remonter au traité et d’observer, à l’article 2, que seul le 
statut juridique du commerçant apparaît expressément 
au nombre des points censés être harmonisés au plus 
vite. Ensuite, en revenant au premier livre de l’Acte 
uniforme portant sur le droit commercial général et à 
son premier chapitre, le constat s’impose qu’ils sont 
respectivement intitulés « Statut du commerçant » et 
« Défi nition du commerçant et des actes de commerce ». 
C’est précisément dans cette progression que l’article 2 
défi nit le commerçant et que l’article 3 complète la mise 
au point terminologique opérée plus haut en éclairant 
au sujet de ce que l’on devrait rattacher à la catégorie 
des actes de commerce au cœur de la présentation faite 
du commerçant.

Sans forcer le trait, il se devine que les rédacteurs 
de l’Acte uniforme ont tenté, en se gardant de l’expri-
mer ouvertement, de se prononcer sur la controverse 
récurrente relative au domaine du droit des affaires que 
l’OHADA entend harmoniser. L’attitude ne surprend pas 
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lorsqu’on se souvient qu’il n’existe pas ici une accep-
tion suffi samment globalisante, communément admise 
et faisant autorité. A travers le temps et dans l’espace, 
deux grandes tendances ont en effet opposé les auteurs 
sur ce terrain (sur l’ensemble de cette querelle, voir not. 
SANTOS A.P., YADO TOE J., Droit commercial général, 
coll. DU, Bruylant, Bruxelles, 2002, p. 13 et s.). La pre-
mière tendance, dite subjective ou personnelle était 
esquissée à partir du commerçant regardé tantôt comme 
un sujet de droit, tantôt comme un professionnel. Pour 
elle, le droit des affaires ou plutôt le droit commercial 
d’après les formules de ses tenants, désignait l’ensemble 
de règles applicables aux négociants, marchands, ban-
quiers et courtiers. La seconde tendance, dite objective 
ou réelle mettait l’accent non plus sur la condition du 
commerçant ou sur sa catégorie socioprofessionnelle 
de rattachement, mais sur les activités effectuées par ce 
dernier. Le droit commercial était alors perçu comme 
celui des opérations commerciales, lesquelles peuvent 
parfois être passées par des non-commerçants ayant 
notamment la qualité d’entreprenant (récemment intro-
duite dans le droit issu du traité OHADA, notamment 
aux articles 30 et suivants de l’Acte uniforme relatif au 
droit commercial général adopté le 15 décembre 2010).

4. À l’évidence, la tentative de prendre parti dans le 
débat relatif au contenu du droit des affaires n’était pas 
bien inspirée. C’est que, sur la base du raisonnement 
développé sous les articles 2 et 3 précités, l’observateur 
pourrait a priori croire que la conception subjective est 
la seule à avoir été retenue dans l’espace que couvre 
l’OHADA. Confi rmant cette lecture, le chapitre préliminaire 
de l’Acte uniforme portant sur le droit commercial général 
indique utilement que « tout commerçant, personne phy-
sique ou morale » est soumis à ses prévisions et que « tout 
commerçant demeure soumis aux lois non contraires » 
en vigueur dans l’État où se situent son établissement et 
son siège social. Pareillement, et toujours en faveur de 
la conception subjective, l’article 60 alinéa 1er dispose 
que « toute personne (…) assujettie à l’immatriculation 
(…) qui n’a pas demandé celle-ci dans les délais prévus, 
ne peut se prévaloir, jusqu’à son immatriculation, de la 
qualité de commerçant ». Pourtant, avec un peu de recul, 
on perçoit parallèlement que l’acception objective est loin 
d’avoir été sacrifi ée. L’élément le plus convainquant dans 
ce sens se trouve à l’article 2 du traité OHADA où il est 
énoncé que « (…) entrent dans le domaine du droit des 
affaires l’ensemble des règles relatives au droit des sociétés 
et au statut juridique des commerçants, au recouvrement 
des créances, aux sûretés et aux voies d’exécution, au 
régime du redressement des entreprises et de la liquidation 
judiciaire, au droit de l’arbitrage, au droit du travail, au 
droit comptable, au droit de la vente et des transports, et 
toute autre matière que le Conseil des ministres déciderait, 
à l’unanimité, d’y inclure (…) ».

5. Quoi qu’il en soit de ce choix, la certitude est 
acquise que le débat de fond concernant les actes de 

commerce est relatif d’une part à leur identifi cation 
(I), d’autre part à leur régime (II) lequel devrait être 
distingué du statut de commerçant. En effet, si l’on 
occulte des situations comme celle de l’entreprenant 
qui peut durablement passer des actes de commerce 
en sa qualité, il restera encore que dès l’instant où un 
individu n’a pas le bénéfi ce d’une autonomie au plan 
professionnel il peut pendant longtemps accomplir des 
actes commerciaux sans jamais devenir commerçant.

§1 – IdenƟ fi caƟ on des actes de commerce

6. Les commerçants étant, selon les termes de l’ar-
ticle 2 de l’Acte uniforme relatif au droit commercial 
général aujourd’hui en vigueur, ceux qui accomplissent 
des actes de commerce par nature et en font leur pro-
fession, il était de bonne méthode de donner un aperçu 
suffi samment clair de ces derniers. Le législateur l’a 
compris. Il s’y est attelé en dressant un inventaire des 
actes de commerce (A). Pour méritoire qu’il soit, cet 
effort n’interdit nullement d’aller un plus loin et d’en 
rechercher le critère, puisque la liste des opérations 
commerciales dressée est visiblement incomplète (B).

A – Actes de commerce recensés dans l’Acte 
uniforme portant sur le droit commercial 
général

7. Peu nombreux sont ceux qui n’ont pas entendu 
dire, sous l’empire du code de commerce dont la quasi-
totalité des dispositions s’appliquait hier encore dans la 
plupart des pays francophones d’Afrique, que la liste des 
actes de commerce développée à ses articles 632 et 633 
était à la fois obsolète et inachevée. C’est assez dire que 
l’un des défi s des promoteurs de l’Acte uniforme relatif 
au droit commercial général était de la moderniser afi n 
de l’adapter à l’objectif décliné de garantir la sécurité 
juridique des activités économiques et, par contrecoup, 
d’encourager l’investissement. À s’en tenir aux conclu-
sions d’une étude récente (POUGOUÉ P.G., FOKO A., 
Le statut du commerçant dans l’espace OHADA, PUA, 
coll. Vademecum, Yaoundé, 2005, p. 21 et s.), ce défi  
a été relevé dans trois directions : la multiplication des 
opérations de négoce, l’accroissement des prestations 
de service, la consécration de la non-exhaustivité des 
actes de commerce dressés.

La consultation des articles 3 et 4 accrédite ces vues. 
En effet, dans l’ordre de leur énumération, les opéra-
tions suivantes y sont présentées comme commerciales : 
l’achat de biens, meubles ou immeubles en vue de 
leur revente ; les opérations de banque, de bourse, de 
change, de courtage, d’assurance et de transit ; les actes 
entre commerçants pour les besoins de leur commerce ; 
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l’exploitation industrielle de mines, carrières et de tout 
gisement de ressources naturelles ; les opérations de 
location de meubles ; les opérations de manufacture ; 
les opérations d’intermédiaires de commerce ; les actes 
effectués par les sociétés commerciales ; la lettre de 
change, le billet à ordre, le warrant.

8. « L’achat de biens, meubles ou immeubles, en vue 
de leur revente ».

À dire vrai, l’achat d’objets mobiliers pour les revendre 
était déjà l’acte de commerce le plus pratiqué. Il portait 
tantôt sur les meubles corporels réputés avoir une exis-
tence matérielle et donc susceptibles d’être regardés, 
touchés ou déplacés, tantôt sur les meubles incorporels 
dont la spécifi cité irréductible est de n’être pas palpables 
à l’instar des créances, des droits intellectuels ou sociaux, 
du fonds de commerce, des licences d’exploitation. 
Dans le détail, l’opération consiste en une succession de 
deux contrats, précisément un achat et une vente, mais 
formant un tout car reliés par l’intention de faire un béné-
fi ce (GUYON Y., Droit des affaires. Tome I, 11e édition, 
Economica, Paris, 2001, p. 47, n° 53). Ainsi, l’individu 
qui achète un bien quelconque pour en user et par la 
suite le revend, n’accomplit pas pour autant un acte 
de commerce car le projet n’était pas, au moment de 
l’acquisition, de le revendre pour en dégager un profi t.

Quant à la commercialisation des immeubles, elle 
constitue une nouveauté. En effet, à l’époque de l’élabo-
ration du code de commerce, ceux-ci étaient exclus du 
champ commercial. À la base de ce choix se trouvaient 
des arguments liés tantôt à la sociologie économique, 
tantôt à la psychologie sociale. Résumée, l’idée était 
que les choses mobilières sont de peu d’importance. À 
l’opposé, et Portalis l’aurait lui-même souligné lors d’une 
consultation donnée publiquement à Aix-en-Provence 
quelques années avant la mise au point de ce code, les 
immeubles n’ont pas vocation à passer de main en main, 
« les droits attachés au domaine sont toujours plus sacrés 
et plus inviolables que dans la propriété mobilière » (cité 
par MESTRE J.L., « La déclaration des droits de 1789 et la 
propriété immobilière », RFDC n° 26, 1996, p. 233). Cette 
grille de lecture ne pouvait n’être pas favorablement 
accueillie dans les États francophones d’Afrique où le 
code de commerce fut rendu applicable à la faveur du 
mouvement colonial. C’est que, ici, la terre était depuis 
longtemps regardée non pas comme la propriété d’un 
homme, quel qu’il soit, mais comme celle d’un groupe 
ou d’une famille. Et la famille concernée n’était pas 
entendue au sens restreint regroupant exclusivement les 
personnes en vie. Bien plutôt, il s’agissait, au sens le plus 
large, de personnes déjà décédées, de celles vivantes et 
à naître. En conséquence, l’individu ayant l’usage d’un 
immeuble qui le commercialisait courait le risque de 
la malédiction des ancêtres et des divinités villageoises 
(Sur l’ensemble de ces questions, voir not. ANYANGWE 
C., « Land tenure and interest in land in cameroonian 
indigenious law », RCD n° 27, 1984, p. 35 et s. ; CONAC 
F. et CONAC G. (dir.), La terre, l’eau et le droit en Afrique, 

à Madagascar et à l’île Maurice, Bruylant/AUPELF-UREF, 
Bruxelles, 1998 ; OLAWALE ELIAS T., La nature du droit 
coutumier africain, Présence africaine, Paris, 1988).

Avec la crise du logement et l’extension contem-
poraine du périmètre urbain, cette conception rigide 
de la propriété immobilière a été infl échie. L’évolution 
avait d’ailleurs déjà été amorcée sous d’autres cieux et 
notamment en France où, assez tôt, l’article 632 du code 
de commerce a été complété pour élargir la catégorie 
des actes de commerce à l’achat d’immeubles en vue 
de leur revente en l’état (Voir l’article L 110-1-1 de ce 
code). N’étaient donc écartées de la sphère commerciale 
que les activités des promoteurs immobiliers consistant 
essentiellement à acquérir des propriétés non bâties, à 
y édifi er des constructions, à les vendre en bloc ou par 
locaux (MEVOUNGOU NSANA R., « De la pratique à la 
loi : bref aperçu sur la loi n° 2009/009 du 10 juillet 2009 
relative à la vente d’immeubles à construire », Juridis 
périodique n° 82-2, 2010, p. 86 et s.).

9. « Les opérations de banque, de bourse, de change, 
de courtage, d’assurance et de transit ».

Les opérations de banque sont variées. Elles consistent 
pour l’essentiel à recevoir des fonds du public, louer 
des coffres, octroyer le crédit sous toutes ses formes, 
offrir et gérer les moyens de paiement.

Les opérations de bourse consistent à acheter, gérer 
et vendre des titres, valeurs mobilières ou plus globa-
lement des produits fi nanciers.

Les opérations de change donnent lieu à la conver-
sion de devises, c’est-à-dire à recevoir une monnaie 
et à en fournir une autre ; à transférer les capitaux au 
moyen d’effets de commerce du lieu de la remise à 
celui du paiement.

Le courtage est l’activité de celui qui met en rap-
port des personnes en vue de faciliter ou organiser la 
conclusion de conventions, opérations ou transactions 
diverses entre ces personnes.

Les opérations d’assurances sont celles par lesquelles, 
moyennant paiement de primes, promesse est faite à 
celui qui s’engage de verser à lui-même où à un tiers 
désigné par ses soins, une indemnité au cas de réalisation 
d’un risque. Si les sinistres concernés étaient initialement 
limités au commerce en mer et donc essentiellement 
aux incendies et avaries, ils sont aujourd’hui étendus 
et couvrent la quasi-totalité de l’activité de l’homme et 
des risques auxquels les gens peuvent être exposés : 
impayés, vols, accidents, décès, etc.

Enfi n, le transit est l’opération par laquelle un com-
missionnaire spécialisé, appelé transitaire, effectue 
des formalités matérielles et juridiques rendues incon-
tournables par le passage de marchandises en transit, 
c’est-à-dire entre deux étapes distinctes d’un déplace-
ment unique. Par exemple, entre la fi n d’un transport 
routier et le début d’un transport maritime, entre le terme 
d’un transport aérien et le commencement d’un trans-
port ferroviaire. Le transitaire intervient donc, selon un 
groupe d’auteurs, aux points de rupture de charges pour 
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patients ne sont pas des commerçants de ce seul fait, 
car la vente des médicaments et prothèses est acces-
soire à leur profession et conduite pour les besoins 
ou à l’occasion de celle-ci. De même, les institutions 
d’enseignement privé qui reçoivent des élèves ou des 
étudiants internes et pourvoient à leur logement et à 
leur restauration, à titre onéreux, ne sont pas commer-
çantes bien qu’accomplissant des opérations semblables 
à celles des hôteliers et des restaurateurs car ces actes 
ne sont que des outils indispensables à l’exercice de 
leur profession libérale.

Troisièmement, il peut arriver, et il arrive couramment 
d’ailleurs, que le même acte soit civil à l’égard de l’un 
et commercial à l’égard de l’autre. Un tel acte, dont la 
spécifi cité est de n’être qualifi é qu’à la lumière de la fonc-
tion de l’individu l’ayant passé, est dit mixte. L’exemple 
topique en est celui du paysan qui vend sa récolte de 
cacao, de café ou de coton à un négociant de la fi lière. 
À l’examen, l’acte est civil pour le premier et commer-
cial pour le second. La situation est la même lorsqu’une 
ménagère acquiert ses ustensiles de cuisine dans un 
« magasin » ou au marché, lorsque l’auteur d’une œuvre 
littéraire cède à un éditeur le droit de reproduire celle-ci 
sur un support précis à charge pour lui d’en assurer la 
publication et la diffusion, moyennant une rémunération 
forfaitaire ou proportionnelle à la reproduction. Un tel 
contrat, connu sous l’appellation « contrat d’édition », est 
commercial pour l’éditeur et civil pour l’auteur.

11. « L’exploitation industrielle des mines, carrières 
et de tout gisement de ressources naturelles ».

De civiles qu’elles étaient hier, les exploitations de 
mines, de carrières et de gisements de ressources natu-
relles sont désormais commerciales.

Peu importe la valeur accordée au minerai, à la carrière 
ou aux ressources naturelles concernés. Il pourra donc 
s’agir de matières premières de valeur résiduelle comme le 
charbon, le sable, la pouzzolane ; de matières premières 
plutôt recherchées à l’exemple du bois, du fer, du cuivre, 
de l’uranium, de l’or, du diamant, des hydrocarbures.

En revanche, et cela ne devrait pas être perdu de 
vue, la commercialité des opérations visées ici suppose 
que l’exploitation ait un caractère industriel. Quelle en 
est la signifi cation ?

Négativement, est industrielle l’exploitation n’ayant 
pas un aspect artisanal. Au Cameroun, pour s’en tenir 
à ce cas de fi gure, l’artisan se singularise par ceci qu’il 
effectue personnellement un travail manuel, n’accomplit 
des opérations commerciales que lorsqu’elles sont en lien 
avec son activité de production, de transformation, de 
réparation ou de prestation de service exercée de manière 
autonome dans une unité de dimension modeste. Le 
point de vue est en parfaite harmonie avec l’article 2(m) 
du décret du 22 novembre 1993 fi xant les modalités 
d’application de la loi du 10 août 1990 régissant l’activité 
commerciale d’après les termes duquel « les artisans sont 
des employeurs travailleurs-indépendants qui assument 
la pleine responsabilité, la direction et la gestion de leurs 

recevoir les marchandises, les conserver en tant que 
de besoin, les confi er au plus prochain maillon de la 
chaîne. Il est, en quelque sorte, un « agent de liaison », 
un « professionnel du passage » (POUGOUÉ P.G., FOKO 
A., Le statut du commerçant dans l’espace OHADA, op. 
cit., p. 45, n° 36).

10. « Les actes entre commerçants pour les besoins 
de leur commerce ».

À l’inverse de ce que l’on pourrait a priori penser, 
tous les actes passés par le commerçant ne sont pas 
forcément des actes de commerce, à l’exemple de ceux 
accomplis pour son usage particulier. Afi n de distinguer 
les actes liés à l’usage domestique de ceux passés pour les 
besoins de son exploitation, l’article 632 al 10 du code de 
commerce réputait commerciales « toutes les obligations 
entre négociants, marchands et banquiers ». Clarifi ant 
le sens de ce bout de phrase, la jurisprudence avait 
consacré le principe de la commercialité par accessoire 
suivant lequel, tous les actes faits par un professionnel à 
l’occasion de son commerce sont réputés commerciaux. 
C’est cette solution qui est formellement incorporée dans 
l’Acte uniforme portant sur le droit commercial général. 
Ainsi, l’individu qui achète une fourgonnette devant 
servir à livrer ses marchandises accomplit un acte com-
mercial, puisque l’achat est lié aux besoins ou à l’intérêt 
de son commerce. De même, celui qui se procure des 
emballages devant servir à empaqueter les marchandises 
vendues par lui pose un acte de commerce. La règle 
vaut encore lorsqu’une personne passe des contrats de 
transport liés à son activité commerciale, lorsqu’elle a 
recours à un cautionnement dans l’intérêt de celle-ci, 
lorsqu’elle conclut un bail en vue de l’exploitation d’un 
commerce. Mettant à l’écart le doute qu’elle a pu avoir 
à une certaine époque, la jurisprudence n’hésite plus à 
considérer que l’acquisition d’un fonds de commerce 
dans la perspective de l’exploiter est un acte de com-
merce par accessoire (Civ., 19 nov. 1924, D. 1926, 1, 
138). Allant plus loin et procédant à une généralisa-
tion, elle présume la commercialité des engagements 
extracontractuels nés d’une faute du commerçant dans 
l’ensemble des hypothèses où cette erreur se rattache à 
l’exercice de son activité professionnelle (Com., 7 avril 
1967, D.S. 1968, 61, note Calais-Auloy).

Quelques remarques sont cependant à faire ici.
Premièrement, si les actes accomplis par le commer-

çant sont frappés d’une présomption de commercialité, 
parce que réputés passés pour les besoins de sa profes-
sion, encore faut-il ajouter que la présomption est simple 
et donc peut être renversée par la preuve contraire.

Deuxièmement, la théorie de l’accessoire joue en 
sens inverse (acte civil par accessoire). Quelques actes 
de commerce seront exceptionnellement considérés 
comme civils et n’emporteront pas application du droit 
commercial, en raison de la profession civile exercée par 
leur auteur. À titre d’exemple, dans les villes dépourvues 
de pharmacie, les médecins, dentistes et vétérinaires 
qui vendent des médicaments ou des prothèses à leurs 
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meuble loué sert à exploiter une activité de nature 
industrielle, commerciale, artisanale, professionnelle ; 
encore autrefois que cet immeuble devait être situé 
dans une ville peuplée d’au moins cinq mille habitants 
ainsi que l’exigeait l’article 69 de cet Acte uniforme 
dans sa version en vigueur avant les amendements 
introduits le 15 décembre 2010. Au bout du compte et 
pour faire le point ici, en occultant les considérations 
se rapportant à la géographie ou à la démographie, la 
qualifi cation à donner à l’opération de location d’un 
bien immobilier ne devrait se dénouer qu’à la lumière 
de la destination de cette dernière résultant du contrat. 
Dans cette grille de lecture, il n’y aura pas acte de 
commerce lorsque l’immeuble servira à l’habitation 
(l’opération de location aura cependant un caractère 
commercial pour l’intermédiaire ayant permis aux par-
ties de se rencontrer ainsi que le suggère l’article 3 de 
l’Acte uniforme relatif au droit commercial général). 
À l’opposé, le bail sera incontestablement commercial 
lorsque le local sera affecté à l’exploitation d’une activité 
professionnelle, que celle-ci ait ou non un caractère 
civil ou commercial (CCJA, arrêt n° 004/2006, 9 mars 
2006, Aka Bélinda c./Société ivoirienne de promotion 
de supermarchés dite PROSUMA, in Les grandes déci-
sions de la Cour commune de justice et d’arbitrage de 
l’OHADA précité, p. 49 et s., obs. A Foko).

13. « Les opérations de manufacture, de transport et 
de télécommunications ».

Les opérations de manufacture, pour commencer 
par elles, consistent selon de vieilles formules qui pour 
être peu pratiquées n’en sont pas moins éclairantes, à 
« façonner des matériaux appartenant à un tiers », à les 
transformer en produits fi nis ou semi-fi nis, en se servant 
de la force de travail d’un grand nombre de personnes. 
Au fond, depuis longtemps déjà, la règle était admise 
que c’est ici que se rangent les activités industrielles dont 
l’objet est, au sens de l’analyse économique, de produire 
et surtout de transformer les richesses devant servir à 
la satisfaction des besoins. La nuance était cependant 
apportée, qui vaut encore de nos jours, que les opérations 
de manufacture ne sont commerciales que pour autant 
qu’elles sont effectuées professionnellement, c’est-à-dire 
dans le cadre d’une entreprise, moins par des hommes 
que par des machines. C’était d’ailleurs là la ligne de 
démarcation d’avec l’activité artisanale, puisque dans 
les deux cas le travail est réalisé à partir non seulement 
des matières premières achetées, extraites ou cultivées 
par l’entrepreneur lui-même, mais aussi à partir d’objets 
appartenant à des tiers et confi és par eux à l’entreprise.

Quant aux opérations de transport, elles donnent 
lieu au déplacement des personnes ou des biens d’un 
endroit à un autre. Autrefois, c’est-à-dire à l’époque où 
la version initiale du code de commerce fut mise au 
point, ce déplacement s’opérait par la route. Avec le 
temps et surtout le développement du machinisme et 
l’industrialisation, il s’étendit aux voies fl uviales puis aux 
chemins de fer. C’est vers le début du XIXe SIÈCLE que le 

entreprises tout en participant eux-mêmes au travail. Ils 
peuvent recourir aux membres de leurs familles, aux 
compagnons ou apprentis ».

Positivement, et dans le sillage des critères précédem-
ment exposés, l’exploitation industrielle se caractérise 
par son envergure et donc par le mode de produc-
tion adopté. Elle suppose d’importants moyens tantôt 
humains, tantôt matériels. Au fond et tout bien consi-
déré, l’élément décisif devrait davantage concerner le 
matériel mobilisé. En effet, l’observation de la réalité 
économique contemporaine incline à soutenir que les 
entreprises les plus puissantes se passent de plus en 
plus de la force de travail des gens, que l’industrie 
du futur s’identifi era par la quantité et la qualité des 
machines utilisées, la sophistication des procédés de 
vente auxquels elle recourra, l’envergure du réseau de 
distribution qu’elle saura créer et animer sans s’attacher 
les services d’un nombre élevé de salariés.

12. « Les opérations de location de meubles » et excep-
tionnellement d’immeubles.

Les opérations de location de meubles consistent, 
pour emprunter aux prévisions du code civil, article 1709, 
à s’obliger à faire jouir à autrui d’un objet pendant un 
laps de temps donné et moyennant un prix convenu. 
Il s’agira la plupart du temps de meubles corporels à 
l’exemple de véhicules automobiles, du matériel d’équi-
pement davantage connu sous la formule « meubles 
meublants », etc. Rien ne s’oppose cependant à ce qu’il 
s’agisse de meubles incorporels à l’exemple de fonds 
de commerce, de brevets d’invention, de marques de 
fabrique, des droits de propriété intellectuelle indispen-
sables à certaines exploitations.

Une chose est acquise, la commercialité de l’opération 
de location de meubles n’est nullement subordonnée 
à un achat préalable. C’est dire que l’acte consistant à 
mettre un objet à la disposition d’une personne contre 
rémunération sera commercial sans que l’on se demande 
si le bien loué a auparavant été acheté ou non par le 
loueur. Il se pourra même que celui-ci ait fabriqué la 
chose ou lui ait fait subir une transformation.

Hormis la location elle-même, la sous-location d’ob-
jets n’échappe pas à la commercialité. Il n’en pourrait 
aller autrement. En effet, on ne comprendrait pas que 
la commercialité d’une opération de location portant 
sur des meubles n’ait vocation qu’à se cantonner aux 
parties au contrat originel, à savoir le loueur et le preneur.

Pareillement, la location pourrait n’être pas une loca-
tion de type traditionnel. À la location dite « pure et 
simple » pourraient s’ajouter des formes plus élaborées 
à l’instar du crédit-bail ou de baux avec option d’achat 
(POUGOUÉ P.G., FOKO A., op. cit., p. 48, n° 42).

Sauf à signaler que seules sont commerciales les 
opérations de location de meubles. A contrario cela 
signifi e que, sur le plan des principes, la location d’im-
meubles est un acte civil. Il n’en peut aller différemment 
qu’au cas où, comme le préconise l’article 101 de l’Acte 
uniforme portant sur le droit commercial général, l’im-
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ce document, est consacré à ces professionnels et à 
leurs activités.

De telles ruptures démontrent à l’envie qu’il eût été 
plus cohérent d’user de la technique du renvoi et d’orien-
ter vers les articles 169 et suivants de cet Acte uniforme. 
Précisément, le recours à cette méthode permettrait de 
s’apercevoir, dès l’article 169, que l’intermédiaire de 
commerce agit habituellement et professionnellement 
pour le compte d’autrui « afi n de conclure avec un 
tiers un acte juridique à caractère commercial » ; donc 
en réalité que ses attributions présentées à l’article 3 
sont loin d’être exhaustives. De même, le recours à 
cette méthode permettrait de se rendre compte au 
plus vite, à la suite de la consultation des articles 173 
et 174 nouveau (articles 141 et 142 anciens), que la 
catégorie des intermédiaires de commerce exclut : la 
représentation résultant d’une habilitation légale ou 
judiciaire à agir pour des personnes n’ayant pas leur 
capacité juridique ; la représentation par toute personne 
effectuant une vente aux enchères publiques ou par 
autorité de justice à l’instar de l’huissier de justice ou du 
commissaire-priseur ; la représentation légale prévue 
par le droit de la famille, le droit des successions, le 
droit des régimes matrimoniaux, le droit des sociétés ou 
autres groupements dotés de la personnalité juridique 
et qui ont des représentants légaux. Le recours à cette 
méthode permettrait encore de s’apercevoir, à la suite 
d’une consultation des articles 192 et suivants, que 
le commissionnaire est cette personne qui se charge 
d’opérer en son propre nom, mais pour le compte du 
commettant, la vente, l’achat, le transport ou l’expé-
dition de marchandises moyennant une commission. 
En s’intéressant spécialement à l’article 208 et à ceux 
qui le suivent, l’activité de courtage est décrite dans 
le détail et peut aller des formes les plus classiques 
comme le courtage maritime ou le courtage d’assurances 
aux formes les plus récentes à l’exemple du courtage 
matrimonial. Enfi n, en consultant les articles 216 et 
suivants, il se révèle au grand jour que l’activité de 
l’agent commercial consiste, de façon permanente, à 
négocier et éventuellement à conclure des contrats les 
plus divers au nom et pour le compte de producteurs, 
d’industriels, de commerçants ou d’autres agents com-
merciaux, sans être lié à eux par un contrat de travail 
(pour d’amples analyses, voir l’entrée sur les intermé-
diaires de commerce).

Reste à souligner pour s’en réjouir qu’en unifi ant le 
statut des intermédiaires de commerce il a été pris en 
compte les critiques autrefois formulées par la doctrine 
et par les milieux d’affaires qui attiraient l’attention sur 
l’hétérogénéité de celui-ci. En effet, tandis que le com-
missionnaire et le courtier étaient généralement rangés 
dans la catégorie des commerçants, le mandat reçu par 
l’agent commercial conduisait à retenir le caractère civil 
de son activité. Celui-ci n’accédait à cette qualité et ne 
se voyait appliquer le droit commercial que lorsqu’il 
avait parallèlement effectué des opérations commer-
ciales en son nom ou pour son propre compte (Com., 

transport aérien naquit et vint agrandir la catégorie des 
actes commerciaux.

Moins bien connues sont les opérations de télécom-
munications qu’on ne retrouve pas dans l’inventaire 
dressé aux articles 632 et 633 du code de commerce tel 
qu’il avait été rendu applicable dans nombre de pays 
membres de l’OHADA. Certes, par endroits, l’effort 
avait été entrepris, à la suite du constat de la désuétude 
du contenu de ces textes, de rendre commerciales de 
telles opérations. Cependant, même dans ces États, 
les opérations de télécommunications se réduisaient 
encore dans un passé récent, dans l’imaginaire collectif, 
aux communications passées par la voie du téléphone, 
de la télécopie, du fax. De nos jours, elles s’étendent 
à ce que les spécialistes enferment volontiers dans la 
formule « technologies de l’information et de la com-
munication », en abrégé TIC. L’expression englobe 
tout ce qui touche à la transmission, à l’émission, à la 
réception de signaux, d’écrits d’images, de sons ou de 
renseignements de toute nature que ce soit par fi l, par 
optique, radioélectricité ou tout autre système électro-
magnétique. Telle est du moins la représentation qu’en 
donnent la loi camerounaise n° 98/014 du 14 juillet 
1998 régissant les télécommunications et le décret 
n° 2001/831/PM du 19 septembre 2001 défi nissant les 
modalités d’autorisation de la fourniture des services de 
télécommunications, en attendant l’avènement de cet 
Acte uniforme qui, semble-t-il, devrait exclusivement 
leur être consacré.

14. « Les opérations des intermédiaires de commerce 
(…) »

Le soin est pris de souligner que les opérations visées 
sont, entre autres, celles pratiquées dans le contexte 
de la commission, du courtage, de l’agence. À elles 
s’ajoutent, préconise l’article 3, les « (…) opérations d’in-
termédiaires pour l’achat, la souscription, la vente ou la 
location d’immeubles, de fonds de commerce, d’actions 
ou de parts de sociétés commerciale ou immobilière ».

Le débat ici pourrait être de savoir s’il était vrai-
ment opportun, après avoir décidé que les opérations 
effectuées par les intermédiaires de commerce sont com-
merciales, d’aller au-delà pour procéder à la description 
qui précède. La préoccupation n’est pas infondée. Pour 
la comprendre, il n’est que de relever le paradoxe entou-
rant la description concernée. D’une part, le domaine 
d’intervention des intermédiaires de commerce est assez 
rapidement et sans rigueur esquissé à l’article 3 précité. 
Il est cantonné à l’achat, la souscription, la vente ou la 
location d’immeubles, de fonds de commerce, d’actions 
ou de parts de sociétés. D’où la question de savoir si 
un intermédiaire de commerce ne pourrait pas par 
exemple avoir comme activité d’offrir aux particuliers, 
via internet, la possibilité d’échanger leurs immeubles. 
D’autre part, tout un livre (aujourd’hui le septième de 
l’Acte uniforme portant sur le droit commercial géné-
ral), hier le quatrième de ce texte, composé d’environ 
64 articles, soit pratiquement le quart du volume de 
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gré de leur objet, lequel n’est pas obligatoirement la 
recherche d’un gain pécuniaire. Ainsi en va-t-il de la 
société en participation, de la société créée de fait, du 
groupement d’intérêt économique. S’agissant en parti-
culier du GIE, de nombreux extraits de l’Acte uniforme 
accréditent cette thèse lorsqu’ils prévoient que celui-ci 
doit être immatriculé au registre du commerce et du 
crédit mobilier (article 872), mais qu’il n’est pas, de ce 
seul fait, présumé effectuer des opérations commerciales 
et par ricochet avoir la qualité de commerçant (article 59 
alinéa 3, Acte uniforme portant sur le droit commercial 
général). L’article 21 de l’Acte uniforme relatif au droit 
des sociétés coopératives est dans le même sens : on y 
découvre, sans fournir un effort particulier, que l’objet 
des entreprises coopératives détermine leur caractère 
civil ou commercial.

16. « La lettre de change, le billet à ordre, et le warrant ».
Dès l’abord, l’article 4 ancien de l’Acte uniforme 

portant sur le droit commercial général disposait que 
cette catégorie regroupe les actes de commerce par la 
forme. Par-là, il signifi ait que ce sont des actes commer-
ciaux quel que soit leur objet ou leur but, qu’ils soient 
passés professionnellement par des commerçants ou de 
manière isolée par des non-professionnels. Tout paie-
ment effectué par ces moyens conduisait à présumer sa 
commercialité pour une raison historique : à l’origine, 
seuls les commerçants y recouraient.

À l’époque de l’entrée en vigueur de la version origi-
nelle de l’Acte uniforme portant sur le droit commercial 
général, la généralisation de la commercialité de ces 
effets de commerce n’était pas passée inaperçue (DIFFO 
TCHUNKAM J., « Regards croisés sur la distinction droit 
civil-droit commercial à l’épreuve de l’OHADA », Oha-
data, D-09-37, p. 9, n° 20). Elle avait d’autant plus été 
perçue que la règle était autrefois assise selon laquelle 
seul le recours à une lettre de change peut conduire 
à qualifi er de commerciale l’opération qui en est au 
cœur. Pour les autres moyens de paiement, on savait 
que le signataire ne s’obligeait commercialement que 
si sa signature y est apposée pour les besoins de son 
commerce ou à l’occasion de celui-ci.

Ce décryptage semble mis à mal dans la version 
récemment adoptée de l’Acte uniforme portant sur le 
droit commercial général. C’est que, après avoir clai-
rement mis en évidence que seul l’accomplissement 
d’actes de commerce par nature à titre professionnel 
rend commerçant, ses rédacteurs indiquent, à l’article 4, 
« ont notamment le caractère d’actes de commerce, par 
leur forme, la lettre de change, le billet à ordre et le 
warrant ». La conclusion s’impose, d’une part, que l’uti-
lisation d’un acte de commerce par la forme ne devrait 
plus aboutir à une présomption de commercialité de 
l’opération qui en est au centre ; d’autre part, que la 
lettre de change, le billet à ordre et le warrant sont 
désormais des exemples d’actes de commerce par la 
forme et donc qu’il en existe d’autres.

Quoi qu’il en soit des déductions, la lettre de change 

29 oct. 1979, RTD com. 1980, obs. J. Hémard ; 24 oct. 
1995, RTD com. 1996, chron., p. 235, obs. Derruppé J.).

15. « Les actes effectués par les sociétés commerciales ».
Cette catégorie trouble dès l’abord. En effet, une 

interprétation à la lettre de cet extrait de l’Acte uniforme 
porte à croire qu’elle ne regroupe que les opérations 
conclues par les sociétés ayant une forme commerciale, 
donc qu’elle ne vise pas directement ces entreprises 
elles-mêmes. À l’aune de cette règle, le caractère civil ou 
commercial des actes émanant d’une entreprise sociétaire 
dépend de la nature de celle-ci : les actes accomplis par 
les sociétés civiles vont a priori être qualifi és de civils. À 
l’inverse, ceux accomplis par les sociétés commerciales 
vont spontanément être qualifi és d’actes de commerce.

La construction ne prête pas vraiment le fl anc à la 
critique : il est constant que les sociétés commerciales 
ne sont constituées que dans le but de rechercher et 
de partager des bénéfi ces. L’objectif est d’ailleurs assez 
nettement consigné dans la défi nition qu’en donne 
l’article 4 de l’Acte uniforme relatif au droit des sociétés 
commerciales et du groupement d’intérêt économique. 
Il explique ou justifi e, dans le prolongement des mises 
au point en lien avec l’objet social, que les articles 137 
et suivants de cet Acte uniforme soient consacrés à 
l’identifi cation des bénéfi ces distribuables et qu’une 
place à part soit réservée aux modalités de paiement des 
dividendes. C’est donc très logiquement que le droit aux 
bénéfi ces a été élevé au rang de « droit fondamental » 
de l’associé, que les articles 54 et 55 de l’Acte uniforme 
relatif au droit des sociétés commerciales et du GIE 
proclament que ce droit ne peut être ni suspendu ni 
supprimé, que l’on doit regarder comme n’ayant jamais 
été stipulée la clause attribuant à l’un des sociétaires la 
totalité du profi t procuré par l’entreprise, celle excluant 
l’un des associés de la répartition des bénéfi ces, celle 
mettant à sa charge l’ensemble des pertes survenues.

Une autre interprétation est celle incitant à penser que 
les opérations accomplies par les structures sociétaires 
de commerce n’appartiennent à la catégorie des actes 
de commerce que parce qu’elles sont commerciales 
par leur forme. C’est du moins ce qu’inspire la formule 
développée à l’article 6 alinéa 2 de l’Acte uniforme relatif 
au droit des sociétés commerciales et du groupement 
d’intérêt économique, où il est écrit : « sont commer-
ciales à raison de leur forme et quel que soit leur objet, 
les sociétés en nom collectif, les sociétés en commandite 
simple, les sociétés à responsabilité limitée et les sociétés 
anonymes ».

Au fond, pour démêler ce désordre, l’idéal serait de 
remonter à l’article 6 alinéa 1 qui énonce l’ensemble des 
critères de commercialité d’une société en prescrivant 
que « le caractère commercial d’une société est déterminé 
par sa forme ou par son objet ». Par la suite seulement, 
l’article 6 alinéa 2 retient que les formes sociales qui y 
sont énumérées sont toujours commerciales. Cela revient 
à dire que les autres structures sociétaires que l’Acte 
uniforme reconnaît et organise sont commerciales au 
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des échantillons à essayer ou à goûter, la gratuité est 
de façade ; l’intention profonde reste de s’attacher la 
fi délité des clients ou de les conquérir. L’esprit de lucre 
n’est donc jamais véritablement à l’écart.

Des critiques ont cependant été développées contre 
cette conception de l’acte de commerce (GUYON Y., op. 
cit., p. 50, n° 56).

Il a tout d’abord été souligné les diffi cultés que pour-
rait susciter son application. La preuve de l’intention 
de réaliser un profi t peut en effet être ardue à apporter 
lorsqu’on en a la charge.

Il a ensuite été relevé qu’il n’est pas toujours exact. 
Pour en convaincre, deux arguments ont été évoqués. 
D’une part, et c’est le premier argument, un nombre 
important d’actes qualifi és de commerciaux par la loi 
n’est rien moins que des procédés de paiement n’impli-
quant pas forcément de la part de ceux qui y prennent 
part une intention de faire des bénéfi ces. Tel est le cas 
de l’acte de souscription ou d’endossement d’une lettre 
de change. D’autre part, et c’est le second argument, 
un nombre important d’opérations procurant un gain 
pécuniaire à ceux qui les mènent ne donne pas lieu à 
la spéculation au sens strict. Ainsi en va-t-il notamment 
de ceux émanant des personnes dont la profession est 
civile : artisans, agriculteurs, libéraux. Par application de 
la théorie de l’accessoire civil, les opérations accomplies 
pour les besoins de telles professions échappent à la 
qualifi cation commerciale. Cela conduit à la double 
conclusion que la recherche du profi t n’est pas à imputer 
aux seuls commerçants et que le secteur commercial 
n’est pas que spéculatif.

Le deuxième critère est celui de la circulation des 
richesses. Attribué à Thaller, il postule que l’acte de 
commerce est celui qui « s’interpose » dans la circula-
tion des richesses entre producteur et consommateur. 
Accomplissent de tels actes ceux qui, de manière géné-
rale, s’entremettent dans la circulation des richesses, et 
non ceux qui se trouvent aux deux bouts de la chaîne. 
Dans le détail, l’opération de production ne serait pas 
concernée. Ne serait pas non plus commercial l’acte de 
consommation, c’est-à-dire l’achat d’un bien affecté à la 
satisfaction d’un besoin ressenti soit par l’acheteur lui-
même, soit par l’un de ses familiers. Seuls accéderaient 
au bénéfi ce de cette qualifi cation les opérations s’insérant 
après la production et avant la consommation fi nale.

Les mérites de ce critère ont été reconnus. Sa sim-
plicité a tout particulièrement été mise en évidence et 
saluée. Pour autant, le critère n’a pas fait l’unanimité. 
On lui a reproché de ne s’appliquer qu’aux opérations 
d’intermédiaires. Quelques-uns ont ajouté que tous les 
intermédiaires de commerce ne sont pas des commer-
çants, notamment ceux qui n’ont pas d’indépendance 
véritable à l’instar des voyageurs-représentants-placiers 
qui s’apparentent davantage à des salariés. On lui a 
enfi n reproché d’être inadapté parce que les législations 
contemporaines à l’exemple de l’Acte uniforme portant 
sur le droit commercial général considèrent que certaines 
activités de production ou d’extraction sont commer-

parfois appelée « traite » dans la pratique des affaires 
est un document contenant un ordre donné par une 
personne, le tireur, à son débiteur, le tiré, de payer une 
somme d’argent, à une date déterminée, à une troisième 
personne, le bénéfi ciaire.

Venant au billet à ordre, c’est un écrit par lequel 
un débiteur dénommé souscripteur s’engage à payer à 
son créancier une somme fi xe, à une échéance arrêtée.

Enfi n, le warrant est un titre de propriété délivré par 
des magasins généraux, en réalité des entrepôts privés 
chargés du stockage ou du gardiennage d’objets et que 
l’on retrouve dans les ports, gares, aéroports, marchés. 
Encore appelé « récépissé-warrant », ce titre constate le 
dépôt par le bénéfi ciaire de ses biens qui pourraient 
être des marchandises. Susceptible d’être mis en gage 
ou cédé par le déposant, il crée une présomption de 
commercialité lorsque le déposant est un commerçant 
et que les objets à conserver sont des marchandises. 
Au cas contraire, l’opération constatée par ce titre n’est 
a priori pas commerciale.

B – Actes de commerce non inventoriés dans 
l’Acte uniforme portant sur le droit com-
mercial général

17. Les différentes catégories d’actes de commerce 
ayant été exposées, la question revient fréquemment de 
savoir si l’énumération développée sous les articles 3 
et 4 de l’Acte uniforme est limitative.

À l’évidence, la réponse est négative, ne serait-ce 
que dans la mesure où l’article 3, pour ne mentionner 
que lui, énonce qu’« a notamment le caractère d’actes 
de commerce par nature », c’est-à-dire selon les termes 
du dictionnaire Larousse, « particulièrement », « entre 
autres ».

Si telle est la réponse, une autre préoccupation sur-
git à l’immédiat, celle de savoir quel est fi nalement le 
critère général de l’acte de commerce par nature ou 
plus simplement celui de l’acte de commerce pouvant 
servir à l’identifi er en dehors de l’énumération légale.

18. Plusieurs critères ont été proposés en doctrine.
Le premier critère, le plus ancien, est celui de la 

spéculation. Systématisé par Lyon-Caen et Renault, il 
postule que la caractéristique majeure de l’acte de com-
merce c’est d’être accompli en vue d’un profi t. Peu 
importe, en aval, que ce gain ne soit pas effectivement 
obtenu ; la qualifi cation commerciale de l’acte devrait 
être maintenue dès l’instant où un risque a été pris dans 
l’espoir d’un bénéfi ce.

Le critère refl ète à coup sûr l’intention et les attentes 
de ceux qui mènent une activité économique. La certi-
tude est en effet acquise que de tels individus n’agissent 
que rarement dans un but désintéressé. Même dans 
l’hypothèse marginale où leurs actes semblent gratuits 
parce qu’ils accordent des facilités de paiement, spon-
sorisent des activités sportives ou culturelles, distribuent 
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nature est celui par lequel une personne s’entremet 
dans la circulation des biens qu’elle produit ou achète 
ou par lequel elle fournit des prestations de service avec 
l’intention d’en tirer un profi t pécuniaire ». Des règles 
particulières lui sont tout naturellement consacrées.

§2 – Régime juridique des actes de 
commerce

20. Le fait est connu, la spécificité des actes de 
commerce est tributaire des exigences de l’activité éco-
nomique, lesquelles sont notamment articulées autour 
de la rapidité, de la sécurité, de la confi ance. Ces exi-
gences propres à la vie des affaires ont conduit, depuis 
longtemps, à regrouper les règles qui s’appliquent aux 
commerçants et à leurs opérations. Certes, le code de 
commerce avait à son heure rassemblé quelques-unes 
d’entre elles. Toutefois, étant donné que ce code n’avait 
pas par la suite été toiletté au rythme de l’évolution 
sociale et de l’environnement économique, un nombre 
non négligeable d’autres règles avait par la suite été 
formulé par les tribunaux ou par la pratique des affaires 
sans être forcément reconduites dans un texte. L’un 
des défi s des rédacteurs des Actes uniformes OHADA 
était donc d’affi ner l’activité législative initiée par leurs 
devanciers et de procéder aux mises à jour indispen-
sables. S’y attelant et opérant parfois une confusion 
entre le régime des actes de commerce et le statut de 
commerçant, ils ont structuré leur intervention autour 
des règles de fond (A) d’une part, des règles de forme 
et de procédure (B) d’autre part.

A – Règles de fond 

21. Elles sont nombreuses. Une place à part doit 
cependant être réservée aux règles relatives à la capacité 
commerciale, à celles concernant l’immatriculation, à 
celles se rapportant à l’exécution des obligations décou-
lant des actes de commerce.

22. À s’en tenir au sacro-saint principe de la liberté du 
commerce et de l’industrie affi rmé dans les constitutions 
de la plupart des États signataires du traité OHADA, dans 
les prévisions de leurs lois nationales régissant l’activité 
commerciale et dans leurs chartes des investissements 
lorsqu’elles existent, toute personne est théoriquement 
libre d’entreprendre. Dit autrement, l’accomplissement 
d’actes de commerce et l’accès au statut de commerçant 
ne supposent aucune autorisation préalable.

Mais, parce que l’activité commerciale donne lieu à 
la prise de risques et peut conduire au prononcé d’une 
faillite personnelle ou d’une banqueroute, on a dû assez 
tôt en exclure les individus qui ne mesurent pas toujours 

ciales. Ainsi en va-t-il de l’exploitation industrielle de 
mines, de gisements de ressources naturelles ainsi que 
des opérations de manufacture.

Prenant en considération ces objections et s’attelant 
à les tempérer, des auteurs ont tenté un renouvellement 
du critère de la circulation des richesses en proposant de 
considérer comme commerciales les opérations de cir-
culation des richesses sur un marché donné. La réplique 
a été que le critère devenait « attrape tout » car toutes 
les activités ayant un caractère économique pourraient 
ici être englobées, y compris celles qu’on ne souhaite 
pas rendre commerciales à l’instar des activités artisa-
nales, agricoles, libérales, mutualistes (DIDIER Paul, 
Droit commercial, tome I, Thémis, Paris, 2001, p. 17).

Le troisième critère est celui de l’entreprise. Mis en 
valeur par Escarra, il part de l’idée que dans l’esprit 
du législateur napoléonien, la spécifi cité de la plupart 
des actes de commerce était de n’être pas exercés iso-
lément. C’est en tout cas l’impression que charriaient 
les articles 632 et 633 du code de commerce en évo-
quant les entreprises de manufacture, de commission, 
de transport, de fournitures, de construction (etc.). De 
telles opérations devaient idéalement être passées dans 
le cadre de structures organisées réunissant des moyens 
matériels et humains en vue de leur exploitation.

La fi abilité de ce critère a été remise en cause. Il a été 
relevé : primo, que l’entreprise n’est pas véritablement 
un concept juridique ; secundo, que la formule tend 
à occulter l’activité commerciale des personnes phy-
siques, lesquelles sont à ce jour, dans les pays membres 
de l’OHADA, les acteurs de la vie des affaires les plus 
importants d’un point de vue numérique. L’époque est 
donc révolue où les activités de transport, de fourniture, 
de commission, de construction basculaient dans la 
sphère civile lorsqu’elles n’étaient pas exploitées dans 
le contexte d’une structure sociétaire.

19. Face aux griefs formulés à l’encontre de cha-
cun des trois critères précédemment exposés chacun 
pris isolément, une synthèse a été suggérée invitant à 
considérer que l’acte de commerce est celui « qui réalise 
une entremise dans la circulation des richesses, effec-
tué avec l’intention de réaliser un profi t pécuniaire ». 
Acte d’entremise dans la circulation des richesses, il 
englobe l’activité de production, de distribution ou de 
service. Acte lucratif, il ne vise pas la recherche d’un 
profi t et exclut les activités du secteur non-marchand 
et de l’économie sociale, lesquelles sont inspirées par 
le réfl exe d’entraide (GUYON Y., Droit commercial, op. 
cit., p. 52, n° 58).

Dans des controverses de ce type, la vérité est sou-
vent à mi-chemin. Aussi bien, ces critères pourraient 
se compléter ou alterner au gré des circonstances pour 
servir à identifi er ceux des actes de commerce qui n’ont 
pas été recensés par les rédacteurs de l’Acte uniforme 
portant sur le droit commercial général. C’est dans cette 
perspective que se situe l’article 3 nouveau de ce texte 
lorsqu’il insiste pour dire que « l’acte de commerce par 
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experts comptables agréés et comptables agréés, commis-
saires aux comptes, commissaires aux apports, conseils 
juridiques. Plus généralement, toute profession dont 
l’exercice fait l’objet d’une réglementation interdisant 
le cumul de cette activité avec l’activité commerciale.

La violation de cette exigence expose le contrevenant, 
commerçant de fait, à des sanctions disciplinaires (sus-
pension, radiation, destitution, etc.) et ou pénales. En 
outre, les actes accomplis ne sont pas moins valables à 
l’égard des tiers de bonne foi. Du coup, ceux-ci peuvent 
si bon leur semble s’en prévaloir, mais que celui-là ne 
saurait les invoquer à son profi t.

Secundo, les personnes visées à l’article 10 de l’Acte 
uniforme portant sur le droit commercial général, lequel 
décide fermement que nul ne peut exercer une activité 
commerciale, directement ou par personne interposée, 
s’il a fait l’objet d’une interdiction générale défi nitive 
ou temporaire prononcée par une juridiction, que cette 
interdiction ait été retenue comme peine principale ou 
complémentaire ; d’une interdiction prononcée par une 
juridiction professionnelle ; d’une condamnation défi ni-
tive à une peine privative de liberté pour un crime de 
droit commun ; d’une condamnation à une peine d’au 
moins trois mois d’emprisonnement non assortie de 
sursis pour un délit contre les biens, ou une infraction 
économique et fi nancière. Sans préjudice des sanctions 
pénales et même d’autres sanctions civiles (emprison-
nement, fermeture de l’établissement, etc.), suggère 
l’article 12, les actes passés par l’interdit, ici qualifi é 
« commerçant de fait », lui sont opposables par les tiers ; 
celui-ci ne peut cependant s’en prévaloir contre ces 
derniers, notamment lorsqu’ils étaient de bonne foi, 
laquelle devrait toujours être présumée.

Il convient toutefois d’observer que le vœu n’a pas 
été de rendre l’interdiction perpétuelle. C’est sans doute 
pour cette raison qu’elle peut être levée à la requête 
de l’individu qui en est frappé. Le relèvement n’est 
cependant que très rarement automatique. Il doit être 
sollicité par celui qui en avait été atteint ; un délai de 
cinq ans doit s’être écoulé depuis le jour du prononcé 
de l’interdiction temporaire ou défi nitive ; la juridiction 
saisie doit être celle qui avait retenu cette sanction 
particulière…

23. En tout état de cause, l’article 25 ancien et l’ar-
ticle 44 nouveau de l’Acte uniforme relatif au droit 
commercial général font obligation à celui qui passe 
de manière professionnelle des actes de commerce par 
nature d’avoir à requérir son immatriculation au registre 
du commerce et du crédit mobilier. Plus en détail, l’ar-
ticle 44 exige que cette immatriculation se fasse soit au 
greffe de la juridiction dans le ressort de laquelle ces 
actes sont accomplis soit auprès de l’organe compétent 
désigné à cet effet dans les États signataires du traité 
OHADA, dans le premier mois d’exploitation. L’article 60 
suivant souligne que les personnes assujetties à l’obliga-
tion de s’immatriculer et qui ne l’ont pas requise dans 
les délais prescrits ne sont pas recevables à se prévaloir 

la portée de leurs engagements et les dangers auxquels 
ils peuvent être exposés. Ainsi s’explique-t-il qu’il ait 
été posé avec autorité, notamment à l’article 6 de l’Acte 
uniforme portant sur le droit commercial général, que 
« Nul ne peut accomplir des actes de commerce à titre 
de profession habituelle s’il n’est juridiquement capable 
(…) ».

La généralité de cette formulation ne doit pas faire 
illusion. Elle n’exclut de l’activité commerciale que des 
personnes ciblées.

Il s’agit tout d’abord du mineur, entendu selon les 
termes des articles 388 et 488 du code civil comme 
étant celui qui n’a point encore 21 ans accomplis. Un 
tel individu devrait se garder d’accomplir des actes de 
commerce par nature « à titre de profession habituelle ». 
La seule dérogation à ce niveau, énoncée à l’article 7 
alinéa 1, concerne le mineur émancipé auquel la loi 
permet d’effectuer des actes de commerce et éventuel-
lement de devenir commerçant.

Il s’agit ensuite du majeur aux facultés mentales 
altérées.

Les femmes ne sont concernées que dans une moindre 
mesure. En effet, rien ne s’oppose plus à ce qu’elles 
tiennent un commerce séparé de celui de leurs maris. 
L’époque est passée où elles ne pouvaient être réputées 
« marchandes publiques » que si leurs conjoints l’avaient 
permis ou ne s’y étaient pas opposés.

Traditionnellement, la sanction de la violation de 
l’incapacité frappant le mineur et le majeur aux facultés 
troublées est double : d’une part, ceux-ci ne peuvent 
acquérir la qualité de commerçant. D’autre part, les actes 
de commerce conclus par eux avec les tiers pourraient 
être annulés ou rescindés pour cause de lésion. La néces-
sité sera donc ressentie, concernant la dernière sanction 
en particulier, de retourner au code civil pour découvrir 
ses contours. Dans la version camerounaise dudit code, 
on les retrouvera notamment sous les articles 1304 à 1314, 
1674 à 1685. Une attention soutenue sera accordée à 
l’article 1312 qui retient que « lorsque les mineurs ou les 
interdits sont admis en ces qualités à se faire restituer 
leurs engagements, le remboursement de ce qui aura 
été, en conséquence de ces engagements, payé pendant 
la minorité ou l’interdiction, ne peut être exigé, à moins 
qu’il ne soit prouvé que ce qui a été payé a tourné à 
leur profi t ».

Reste à remarquer que les mineurs et les majeurs 
aux facultés mentales altérées ne sont pas les seuls 
concernés par cette exclusion de l’activité commerciale. 
À eux s’ajoutent :

Primo, les personnes frappées par une incompatibilité. 
À en croire l’article 9 de l’Acte uniforme portant sur le 
droit commercial général, sont concernés et par consé-
quent devraient se garder d’accomplir régulièrement des 
actes de commerce : les fonctionnaires et personnels 
des collectivités publiques et des entreprises à partici-
pation publique ; les offi ciers ministériels et auxiliaires 
de justice (avocat, huissier, commissaire-priseur, notaire, 
greffi er, administrateurs et liquidateurs judiciaires) ; les 
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est l’un des actes de commerce les plus pratiqués. Tout 
d’abord, à l’article 238, on préconise une interprétation 
du contrat susceptible de déboucher sur ce que les 
parties ont désiré : leurs volontés et comportements 
doivent être recherchés selon le sens que des personnes 
raisonnables de même qualité, placées dans la même 
situation, leur auraient donné. Pour en arriver là, énonce 
cet article, compte doit être tenu des circonstances de 
fait et notamment des négociations ayant eu lieu entre 
les parties, des pratiques qui se sont établies entre elles, 
des usages en vigueur dans le domaine ou la profession 
concernée. Ensuite, aux articles 282 et 285, les gens sont 
encouragés à avoir recours au mécanisme de l’excep-
tion d’inexécution pour différer l’exécution lorsqu’il 
leur semble que le vis-à-vis n’exécutera pas l’une des 
obligations essentielles créée par le contrat. En cas de 
livraison anticipée, le droit est reconnu au vendeur, 
jusqu’à la date initialement prévue pour la livraison, 
soit de produire la partie ou la quantité manquante des 
marchandises, soit de livrer de nouvelles marchandises en 
remplacement de celles non conformes aux stipulations 
contractuelles. Aux articles 283 et 286, dans l’éventualité 
d’un défaut de conformité ou lorsque la prestation atten-
due tarde à être produite, chacun des intervenants à la 
vente est invité à impartir à son cocontractant un délai 
supplémentaire de durée raisonnable pour s’exécuter. 
Enfi n, et à s’en tenir au contenu de l’article 288, le prix 
pourrait même être réduit dans l’hypothèse d’un défaut 
de conformité des objets livrés. De toute manière, « le 
paiement effectué pour éteindre une dette ne peut être 
répété au seul motif que le délai de prescription aurait 
expiré », proclame l’article 27 nouveau.

La deuxième série d’exemples est issue de la matière 
du droit des sociétés qui, on l’a relevé, n’ont vocation 
qu’à passer des actes de commerce lorsqu’elles sont 
commerciales. Dans les hypothèses où les conditions 
exigées pour la validité du pacte social et des actes 
sociaux ont été méconnues, le souci est de sauver l’en-
treprise. Quelques morceaux choisis l’attestent. Parmi 
eux : l’article 75 qui organise une procédure de régula-
risation au cas où les statuts ne comporteraient pas les 
énonciations exigées ; l’article 242 alinéa 2 qui décide 
que l’énonciation incomplète des mentions devant fi gurer 
dans les statuts n’entraîne pas la nullité ; l’article 243 qui 
pose la règle selon laquelle les sociétés à responsabilité 
limitée et les sociétés anonymes ne peuvent jamais 
être annulées pour cause de vice de consentement ni 
d’incapacité de l’un des sociétaires ; l’article 246 qui 
expose que, lorsque l’action en nullité ne résulte pas 
d’une illicéité, elle s’éteint si la cause de nullité cesse 
d’exister au jour où le tribunal statue sur le fond en 
première instance ; l’article 247 qui interdit au juge sol-
licité pour l’annulation d’un contrat de société d’avoir 
à rendre sa décision moins de deux mois après la date 
de l’exploit introductif d’instance (Pour aller plus loin, 
voir NJEUFACK TEMGWA R., « L’acte social irrégulier 
en droit des sociétés commerciales OHADA », in Recueil 
d’études sur l’OHADA et l’UEMOA, vol. I, dir. Jacques 

de la qualité de commerçant, mais qu’elles ne peuvent 
invoquer leur défaillance pour échapper aux respon-
sabilités et obligations inhérentes à cette qualité. C’est 
assez dire qu’elles sont rangées dans la catégorie peu 
valorisée des commerçants de fait. Appartenant à ce 
groupe, elles peuvent être punies des peines prévues 
par la loi nationale ou par la loi pénale spéciale prise 
en application de l’Acte uniforme par l’État sur le ter-
ritoire duquel leurs activités sont exercées (article 69, 
Acte uniforme portant sur le droit commercial général).

En pratique, cette sanction pose des problèmes déli-
cats. C’est que, après avoir décidé que les actes passés 
par le commerçant de fait lui sont opposables, le légis-
lateur n’est pas allé plus loin pour prescrire d’autres 
sanctions radicales qui inciteraient à « basculer » dans 
ce qu’il convient bien d’appeler la « commercialité de 
droit ». Du coup, ceux qui ont intérêt à ne pas requé-
rir leur immatriculation, par exemple parce qu’ils sont 
frappés par une incapacité, par une incompatibilité ou 
par une interdiction pourront succomber à la tentation 
de demeurer dans la clandestinité pour ne se conformer 
aux obligations des commerçants ou des entreprenants 
que lorsqu’ils y sont obligés. Le calcul est simple : on 
les soumettra ponctuellement aux règles prévues en 
cas de commercialité de fait ; ce qui ne constituera pas 
par la suite un obstacle à l’exercice clandestin de leur 
activité commerciale.

L’inventaire des personnes tenues à l’écart de l’ac-
tivité commerciale ne devrait pas amener à penser 
que ceux qui ne sont pas concernés sont totalement 
libres. Sans doute, aucune autorisation administrative 
n’est normalement requise pour passer tel ou tel acte 
de commerce. Par exception cependant, l’hygiène, la 
sécurité, et la salubrité publiques justifi ent parfois l’exi-
gence d’une autorisation, laquelle prend la forme d’un 
agrément, d’une licence ou même d’un diplôme. À 
rebours, certains actes de commerce sont proscrits : vente 
de stupéfi ants, exploitation d’une maison de tolérance, 
prostitution, etc. Enfi n, si l’on s’en tient aux articles 8 
et 9 de la loi du 10 août 1990 régissant l’activité com-
merciale au Cameroun, l’étranger désireux d’exercer 
pareille activité sur le territoire de la République est 
tenu de requérir et d’obtenir un agrément du Ministre 
en charge du commerce. N’en sont dispensés que les 
ressortissants de pays avec lesquels ce pays a conclu 
une convention assimilant les nationaux de chacun des 
États aux nationaux de l’autre en cette matière.

24. Quant aux règles relatives à l’exécution des 
obligations issues des actes de commerce, elles sont 
gouvernées par cette philosophie qui incite à prévenir 
plutôt qu’à guérir. De fait, et compte tenu de l’impor-
tance du crédit dans la vie des affaires, un effort est 
fourni pour éviter que les obligations découlant d’un 
acte de commerce ne soient effectivement pas mises 
en exécution. Trois séries d’exemples, pris au hasard, 
l’illustrent parfaitement.

La première série d’exemples est tirée de la régle-
mentation de la vente commerciale qui, somme toute, 
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de banques en Côte d’Ivoire dite SGBCI, in Les grandes 
décisions de la Cour commune de justice et d’arbitrage 
de l’OHADA précité, p. 569 et s.).

D’autres mécanismes ou indices existent qui confor-
tent l’impression d’un durcissement du régime de 
l’exécution des obligations issues des actes de com-
merce. Entre autres :

– la solidarité qui, depuis l’époque des codes napo-
léoniens et au-delà, contraint les débiteurs à se substituer 
les uns aux autres pour acquitter leur dette commune 
ou encore, autorise les créanciers à exiger le paiement 
entre leurs mains de créances partagées. Ainsi en va-t-il 
en droit des sûretés où il est énoncé à l’article 20 de 
l’Acte uniforme y relatif que le cautionnement est réputé 
solidaire à moins que les nationales en aient autrement 
décidé ou que les parties aient autrement convenu dans 
leur convention. Ainsi en va-t-il en droit des sociétés où 
les articles 53, 54 et 55, inventoriant les droits et obliga-
tions fondamentales des associés, visent ouvertement 
l’obligation de contribuer aux pertes sociales dans les 
conditions prévues pour chaque forme sociale et répute 
non écrites toutes stipulations les exonérant de la totalité 
des pertes. Dans les sociétés de personnes et le GIE, la 
règle est plus radicale encore. À titre d’illustration, il est 
mentionné à l’article 271 de l’Acte uniforme qui y est 
consacré, que les créanciers de la société en nom col-
lectif sont en droit de poursuivre le paiement des dettes 
sociales contre l’un des associés 60 jours après avoir vai-
nement mis en demeure celle-ci par acte extrajudiciaire. 
Et les dettes dont il s’agit peuvent être rattachées soit à 
un contrat, soit être sans rapport avec un contrat, c’est-
à-dire avoir une nature délictuelle ou quasi délictuelle.

- le régime des saisies portant sur des comptes joints. 
Bouleversant les règles traditionnelles du droit civil, 
l’article 53 de l’Acte uniforme relatif aux procédures 
simplifi ées de recouvrement et des voies d’exécution 
dispose : « Lorsqu’un compte même joint, alimenté par 
les gains et salaires d’un époux commun en biens fait 
l’objet d’une mesure d’exécution forcée ou d’une saisie 
conservatoire pour le paiement ou la garantie d’une 
créance née du chef du conjoint, il est laissé immédia-
tement à la disposition de l’époux commun en biens une 
somme équivalant, à son choix, au montant des gains et 
salaires versés au cours du mois précédant la saisie ou 
au montant moyen mensuel des gains et salaires versés 
dans les douze mois précédant la saisie ». On comprend, 
malgré les hésitations de la jurisprudence, que l’action 
en distraction initiée par l’époux étranger à la dette a 
de fortes chances de n’être pas favorablement accueillie 
(CCJA, arrêt n° 025/2008, 30 avril 2008, Société Géné-
rale de Banque en Côte d’Ivoire dite SGBCI c/ Dame 
Konan Marie Aimée et Sieur Konan Kouadio Camille ; 
CCJA, arrêt n° 003/2008, 28 février 2008, Mohamed Taïb 
Kettani c/ Grunitzky Victoria Geneviève, in Les grandes 
décisions de la Cour commune de justice et d’arbitrage 
de l’OHADA précité, obs. Akomndja Avom V., p. 405 et 
s.). Peu importe, en aval, la vigilance observée sur le 
terrain de la forme et de la procédure.

Mestre, Presses universitaires d’Aix-Marseille, coll. HJA, 
Aix-en-Provence, 2010, p. 179 et s.).

La troisième série d’exemples provient de la matière 
du droit des procédures collectives d’apurement du pas-
sif où on a cherché à éviter la cessation des paiements 
ou d’activités à travers le règlement préventif censé 
déboucher sur l’apurement du passif de l’entreprise et 
permettre à celle-ci de demeurer sur de bonnes bases. 
Au cas où la société est déjà en cessation des paiements, 
il a été prévu de rattraper la situation ou d’éviter le pire 
par le moyen du redressement judiciaire, lequel aboutit 
idéalement à apurer son passif par la conclusion et 
l’exécution d’un concordat de redressement.

Certes, le vœu est de maintenir ce qui peut être sauvé. 
Faut-il pour autant en inférer que le régime de l’exécution 
des obligations créées par les actes de commerce manque 
de rigueur dans sa globalité ? Une réponse négative 
s’impose d’emblée. Il n’est que de relever dans ce sens 
que, parmi les préoccupations des opérateurs écono-
miques appelés à investir dans les pays membres de 
l’OHADA se trouvaient la modernisation des procédures 
forcées de recouvrement et des procédures collectives 
d’apurement du passif. Pour satisfaire cet impératif, on 
devait s’attacher, lorsque la situation de l’entreprise est 
irrévocablement compromise, à faire en sorte que les 
créanciers puissent chacun obtenir sinon un paiement 
en totalité, du moins un paiement partiel. Tel est l’objet 
de la liquidation des biens décliné dans la défi nition 
qu’en propose l’article 2-1-3 de l’Acte uniforme. Cette 
procédure s’achève d’ailleurs fréquemment par la mise 
en jeu, à divers titres, de la responsabilité de ceux qui 
avaient la charge de la gestion de l’entreprise (Cf. not. 
les articles 180 et suivants, 226 et suivants, Acte uniforme 
relatif aux procédures collectives d’apurement du passif).

Pour sa part, le droit des procédures individuelles 
a essayé de faciliter la tâche au créancier en lui offrant 
une panoplie plus large de procédures de recouvrement 
(injonctions de payer, injonction de délivrer, injonction 
de restituer, saisie-appréhension, saisie-revendication, 
saisie conservatoire des droits d’associés et des valeurs 
mobilières, etc.), en simplifi ant les procédures en vue 
de l’obtention du titre exécutoire, en accélérant celles 
des voies d’exécution qui se caractérisaient par leur len-
teur et leur longueur (saisie-vente, saisie immobilière). 
Dans le cas de fi gure où la possibilité a été offerte au 
juge d’accorder un délai de grâce à celui qui en fait 
la demande, d’importantes restrictions accompagnent 
cette mansuétude afi n que l’impératif de la rigueur de 
l’échéance ne soit pas relégué à un plan inférieur. Au 
nombre de celles-ci se trouvent l’obligation de prendre 
en considération les besoins du créancier, celle de cir-
conscrire la grâce dans la limite d’une année, celle de se 
garder de reporter ou d’échelonner le paiement lorsque la 
dette a un caractère cambiaire. Les tribunaux font plutôt 
preuve de fermeté dans l’application de ces orientations 
(Voir nos observations sous CCJA, arrêt n° 035/2005, 
2 juin 2005, Madame Khouri Marie c/ Société Hyjazi 
Samih et Hassan dite Induschimie et Société générale 
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prenant ; article 208 alinéa 2 ancien ou 240 nouveau 
s’agissant de la vente commerciale ; articles 854 et 867 de 
l’Acte uniforme relatif au droit des sociétés commerciales 
et du groupement d’intérêt économique concernant 
respectivement la société en participation et la société 
créée de fait, etc.

Dire que les actes de commerce se prouvent par tous 
les moyens à l’égard des commerçants ou des entre-
prenants c’est signifi er que les opérations commerciales 
auxquelles ces derniers ont pris part et les obligations 
qui en découlent s’établissent par l’un ou l’autre des 
procédés de preuve que la science du droit a à ce jour 
systématisé : écrit, témoignage, présomptions, aveu, 
serment. Il n’existe donc pas, comme c’est très souvent 
le cas en droit civil, un système préconstitué ou une 
hiérarchisation des preuves. En conséquence, sauf rares 
hypothèses, chaque procédé de preuve devrait pouvoir 
théoriquement entrer en concurrence avec chaque autre. 
Le témoignage, pour ne viser que lui, devrait être rece-
vable contre et outre le contenu de l’écrit quelle que soit 
la valeur de ce qui est à établir. Au juge reviendrait le 
loisir d’apprécier les suites à réserver à chaque élément 
probatoire versé aux débats (CCJA, arrêt n° 053/2005, 
15 déc. 2005, Société Côte d’Ivoire céréales c/ Société 
Shanny consulting, in Les grandes décisions de la Cour 
commune de justice et d’arbitrage de l’OHADA, op. cit., 
p. 69 et s., obs. Ndjandeu Mouthieu M.A. CCJA, arrêt 
n° 024/ 2006, 16 nov. 2006, Samaïla Dan Moussa, Ali 
Maré c/ Hamidou Abdou dit « Crise », obs. Foné Mdontsa 
A.M. in Les grandes décisions de la Cour commune de 
justice et d’arbitrage de l’OHADA, op. cit., p. 153 et s. ; 
n° 008/2003, 24 avril 2003, Aly Karaki c. Hani Mehzer, 
Rec. CCJA, n° 1, janv.-juin 2003, p. 29 et s. Implicitement : 
CCJA, arrêt n° 003/2004, 8 janv. 2004, Soc. Innovest 
Industrie Congo SA c. Soc Man Faitai, Rec. CCJA, n° 3, 
janv.-juin 2004, p. 11 et s. ; CCJA, arrêt n° 010/2002, 
21 mars 2002, Soc. Négoce Ivoire c. Soc. GNAB, Rec. 
CCJA spécial, janv. 2003, p. 23 et 24).

Dire que les actes de commerce se prouvent par 
tous les moyens à l’égard des commerçants ou des 
entreprenants c’est signifi er, a contrario, que lorsque les 
deux parties aux prises n’ont plus ces qualités, la règle 
n’a plus nécessairement vocation à jouer dans tous les 
sens. Effectivement, dans l’éventualité où l’obligation 
de prouver incombe au non-commerçant, ce dernier 
aura le choix de tout moyen de preuve à l’égard du 
commerçant. En revanche, le professionnel obligé d’éta-
blir une allégation à l’encontre du non-commerçant 
n’aura guère de choix : les règles de preuve du droit 
civil s’imposeront à lui. Le bénéfi ce de la faveur de la 
liberté de la preuve ne pourra être envisagé que si le 
professionnel détient un commencement de preuve 
par écrit, puisque l’article 5 alinéa 2 retient désormais 
que « Tout commencement de preuve par écrit autorise 
le commerçant à prouver par tous les moyens contre un 
non-commerçant. »

Pris à la lettre, le texte de l’article 5 alinéa 1 semble 
sans histoire. À la réfl exion, la réalité est tout autre.

B – Règles de forme et de procédure

24. Depuis très longtemps, la règle est bien connue 
qui veut que la matière civile soit plus formaliste que la 
matière commerciale. L’explication couramment don-
née à ce décalage est celle consistant à dire que les 
commerçants n’ont que peu de temps à perdre et donc 
ont conscience de ce que les pertes de temps ont un 
coût peu compatible avec la logique économique de 
la rentabilité au cœur de leurs opérations.

Ces considérations semblent avoir été épousées par 
le législateur OHADA qui n’a pas attaché d’importance 
au formalisme lorsque cela n’était pas utile. C’est ainsi 
que la latitude a été donnée aux parties à un bail à usage 
professionnel de conclure leur contrat soit verbalement, 
soit par écrit (article 103, Acte uniforme portant sur le 
droit commercial général) ; que le contrat de vente 
commerciale peut être écrit ou verbal et n’est soumis à 
aucune condition de forme (article 240, Acte uniforme 
précité) ; que le mandat de l’intermédiaire de commerce 
est soit écrit soit verbal et dispensé des exigences se 
rapportant à la forme (article 144 ancien ou 176 nou-
veau, même Acte uniforme).

Cela étant, il n’a pas non plus été perdu de vue que les 
formes juridiques pouvaient parfois s’avérer bénéfi ques 
à la pratique des affaires ou servir à protéger la partie 
faible. Aussi et sans surprise, quelques opérations com-
merciales requièrent un formalisme rigoureux. Les statuts 
des sociétés commerciales doivent être non seulement 
rédigés, mais enregistrés au registre du commerce et 
du crédit mobilier. À peine de nullité, le cautionnement 
doit être convenu de façon expresse entre la caution 
et le créancier. Plus spécifi quement, déclare l’article 14 
alinéa 2 de l’Acte uniforme portant organisation des 
sûretés, « il se prouve par un acte comportant la signature 
de la caution et du créancier ainsi que la mention, écrite 
de la main de la caution, en toutes lettres et en chiffre, 
de la somme maximale garantie couvrant le principal, 
les intérêts et autres accessoires ». Les autres sûretés 
personnelles à l’exemple de la lettre de garantie sont 
soumises aux mêmes contraintes. Les sûretés réelles n’y 
échappent guère : elles doivent être inscrites au risque 
de ne pas offrir au créancier la sécurité qu’il en attend 
(articles 44 ancien et suivants ou 35 nouveau et suivants, 
Acte uniforme portant sur le droit commercial général ; 
articles 95, 102, 122 et suivants ou 51 nouveau et sui-
vants, Acte uniforme portant organisation des sûretés).

25. Le libéralisme sur le terrain de la forme ne pou-
vait ne pas conduire à réitérer le principe de la liberté 
probatoire. Cela a été solennellement fait à l’article 5 
alinéa 1 de l’Acte uniforme relatif au droit commercial 
selon les termes duquel, « les actes de commerce se prou-
vent par tous les moyens même par voie électronique à 
l’égard des commerçants ». D’autres dispositions l’ont 
réitérée : article 144 concernant la preuve du mandat 
des intermédiaires de commerce ; article 65 concernant 
la preuve des actes de commerce impliquant l’entre-
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que les livres comptables ou les documents en tenant 
lieu soient conservés pendant dix ans.

26. Dans quelle fourchette de temps s’adresser au 
juge ?

Hier, les principes directeurs relatifs à cette préoc-
cupation capitale étaient développés à l’article 18 de 
l’Acte uniforme portant sur le droit commercial général. 
Aujourd’hui, on les retrouve à l’article 16 de cet Acte 
uniforme où il est écrit : « Les obligations nées à l’oc-
casion de leur commerce entre commerçants, ou entre 
commerçants et non commerçants, se prescrivent par 
cinq ans si elles ne sont pas soumises à des prescriptions 
plus courtes ». Pour prendre l’exacte portée de cette 
règle, il sied de revenir au code civil et d’observer que 
le délai de prescription de droit commun aménagé à 
l’article 2262 est trentenaire. Pareillement, on devrait 
avoir présent à l’esprit qu’une prescription décennale 
était inscrite à l’article 189 bis du code de commerce en 
ces termes : « les obligations nées entre commerçants à 
l’occasion de leur commerce se prescrivent par dix ans 
si elles ne sont pas soumises à des prescriptions spéciales 
plus courtes ». Malheureusement, et cela devrait égale-
ment être noté, la formule avait suscité une discussion 
visant à savoir si la prescription décennale frappe à la 
fois les obligations de nature civile et les obligations de 
nature commerciale des professionnels.

Pour esquiver cette querelle, il vaut mieux s’en tenir 
au constat que la formulation de l’article 16 nouveau a 
pris acte de la discussion. La solution doit être approuvée 
dans la mesure où la thèse contraire aurait abouti à un 
paradoxe : dans ses rapports avec les non-commerçants, 
le commerçant tenu de saisir les juridictions civiles au 
cas de litige aurait eu le bénéfi ce d’une prescription 
trentenaire. À l’inverse, le non-commerçant ayant opté 
d’assigner le professionnel devant les juridictions com-
merciales n’aurait plus eu le loisir d’agir après dix ans. 
Tout bien considéré, le choix aurait donc été de sacrifi er 
les intérêts de la partie faible. Il en serait résulté une 
rupture avec la solution retenue en France depuis un 
arrêt de la 3e Chambre civile de la cour de cassation 
(RTD com. 1994, p. 473, obs. Derrupé) où le principe 
fut posé que le texte de l’article 189 bis ne distingue pas 
selon le caractère civil ou commercial des obligations.

En tout cas, la brièveté du délai de l’article 16 surprend 
à l’abord. Elle s’explique ou se justifi e cependant par la 
volonté affi chée, dès le préambule du traité OHADA, de 
renforcer la sécurité du commerce juridique. Cet objectif 
pourrait diffi cilement être atteint si les actes passés depuis 
longtemps peuvent être remis en cause à toute époque 
dans un contexte où la conservation de ses archives est 
parfois pénible. Au demeurant, l’admission de contes-
tations tardives pourrait avoir des réactions en chaîne 
diffi ciles à contenir, notamment au cas d’annulation d’un 
contrat sur lequel ont par la suite été greffés d’autres 
engagements déjà exécutés en partie ou en totalité. C’est 
sans doute pour éviter d’en arriver à ces extrémités que 
le législateur a cru bon, entre autres, de distinguer le 

Tout d’abord, il n’est pas très exact de soutenir sans 
réserve que les actes de commerce s’établissent par tous 
moyens à l’égard d’un commerçant dans l’éventualité 
où ceux-ci sont sans rapport aucun avec l’activité pro-
fessionnelle de ce dernier. En tout cas, la théorie de 
l’accessoire commercial n’est pas favorable à pareille 
affi rmation. Effectivement, elle enseigne en substance 
que seules appartiennent à la catégorie qu’elle vise 
les opérations conduites par le commerçant pour les 
besoins de son commerce. Cela induit nettement, dans 
les cas où des opérations auraient été passées dans 
le cadre de sa vie « civile » par un commerçant, qu’il 
faudrait s’en tenir aux principes civilistes. Il devrait en 
être ainsi lorsqu’un professionnel cède à son collègue 
un lopin de terre lui appartenant. La preuve de cette 
transaction ne devrait pas se faire par tous les moyens 
dans les États où la preuve de l’existence de transactions 
immobilières s’administre par un écrit authentique. Ici, 
l’acte notarié devrait avoir une valeur probante supé-
rieure à celle des autres procédés de preuve et ne pas 
véritablement permettre d’entrer en concurrence avec 
eux. Seul le succès d’une action en inscription de faux 
serait susceptible de compromettre cette hiérarchie.

Ensuite, il peut paraître paradoxal de soutenir la 
thèse de la liberté probatoire entre commerçants ou 
entre entreprenants dans un contexte où les transactions 
devraient laisser des traces écrites. L’exigence se trouve 
notamment aux articles 13 à 15 et 31 à 33 de l’Acte 
uniforme portant sur le droit commercial général ; à 
l’article 19 de l’Acte uniforme portant organisation et 
harmonisation des comptabilités des entreprises. Ces 
textes enjoignent au commerçant de tenir un journal, un 
grand-livre, une balance générale des comptes, un livre 
d’inventaire lesquels sont côtés et paraphés par un juge 
déterminé. De tous les entreprenants, ils exigent l’établis-
sement au jour le jour d’un « livre chronologique ». De 
ceux des entreprenants exerçant des activités de vente de 
marchandises, d’objets, de fournitures de denrées ou de 
logements, ils imposent, par année, l’établissement d’un 
registre récapitulatif. Ces documents viennent eux-mêmes 
s’ajouter aux factures dont on sait qu’elles doivent être 
dressées lorsque l’opération constatée est importante par 
son montant, puis aux « livres auxiliaires » qui, selon les 
termes de l’article 19 précité, facilitent l’élaboration du 
journal et du grand-livre. Une telle exigence se trouve 
encore : à l’article 5 alinéa 3 de l’Acte uniforme relatif 
au droit commercial général qui décide que les livres de 
commerce régulièrement tenus peuvent être admis en 
justice pour constituer une preuve entre commerçants 
ou entreprenants ; à l’article 5 alinéa 5 du même Acte 
uniforme qui indique que dans le cours d’une contesta-
tion, la représentation de ces livres peut être ordonnée 
d’offi ce par des magistrats à l’effet d’en extraire ce qui 
concerne le litige (l’article 68 de l’Acte uniforme portant 
organisation et harmonisation des comptabilités des 
entreprises va dans le même sens) ; à l’article 24 de 
l’Acte uniforme portant organisation et harmonisation 
des comptabilités des entreprises lorsqu’il préconise 
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qu’après l’incident le décompte reprend où on l’avait 
suspendu. Ainsi en va-t-il en droit des procédures collec-
tives lorsqu’une décision de suspension des poursuites 
individuelles a été rendue : chacun dans son cinquième 
alinéa, les articles 9, 18 et 75 de l’Acte uniforme réservé 
à ces procédures énoncent que le prononcé d’une telle 
décision arrête, pendant la durée de la suspension des 
poursuites individuelles, les délais impartis aux créanciers 
à peine de déchéance, de prescription ou de résolution 
de leurs droits. Plus généralement et selon les termes de 
l’Acte uniforme portant sur le droit commercial général, 
« à compter du jour où, après la survenance d’un litige, 
les parties conviennent de recourir à la médiation ou 
à la conciliation ou, à défaut d’accord écrit, à compter 
de la première réunion de médiation ou de concilia-
tion (… )» ; « lorsque le juge accueille une demande de 
mesure d’instruction présentée avant tout procès (… )» ; 
« à l’égard de celui qui est dans l’impossibilité d’agir 
par suite d’un empêchement résultant de la loi, de la 
convention ou de la force majeure » (article 21).

On l’aura remarqué, dans l’ensemble des hypothèses 
où le temps pour prescrire est modifi é, l’initiative provient 
du législateur. De là la question qui ne peut ne pas venir à 
l’esprit de savoir si des combinaisons contractuelles pour-
raient valablement restreindre ou étendre cette durée. 
Avant le 14 décembre 2010, aucune certitude n’était 
acquise. C’est qu’un principe général avait été dégagé, 
inspiré notamment par l’article 10 du traité OHADA, 
postulant que seules devraient s’appliquer dans les États 
signataires de ce traité des lois non contraires aux Actes 
uniformes adoptés et en vigueur (CCJA, n° 004/2004, 
8 janv. 2004, Attiba Denis c. Compagnie multinationale 
Air Afrique et autres, in Les grandes décisions de la Cour 
commune de justice et d’arbitrage, op. cit., p. 301 et s., 
obs. J. Kom et R.Y. Ngo Ndjigui. Dans le même sens, CCJA, 
avis n° 2/2000/EP, 26 avril 2000, Rec. CCJA, spécial, janv. 
2003, p. 73-74, ohadata, J-03-02 ; avis n° 001/2001/EP, 
30 avril 2001, Rec. CCJA, spécial, janv. 2003, p. 73 et 
s. ; arrêt n° 34, 16 fév. 2005, Banque africaine de déve-
loppement c. Soc. Ivoire Café, Rec. CCJA n° 5, janv.-juin 
2005, p. 48 et s.). En y ajoutant cette idée reçue selon 
laquelle les règles de procédure sont d’ordre public, 
il se révélait très vite une impossibilité de déroger aux 
délais de prescription formulés ici et là-bas.

Cette lecture n’était pas fausse. Elle n’était cependant 
pas très conforme à la conception que le droit positif 
se fait de la prescription. En effet, il n’est pas contesté 
que ce mécanisme avait été aménagé dans l’intérêt du 
débiteur afi n que ce dernier ne soit pas éternellement 
sous la menace d’une action en justice qui proviendrait 
du créancier. Dans cette perspective, les clauses de 
prescription devraient être acceptées lorsqu’elles sont 
élaborées pour hâter la libération de l’endetté. À l’op-
posé, les aménagements conventionnels de la durée de 
la prescription devraient être rejetés lorsqu’ils peuvent 
être utilisés pour permettre au créancier indolent ou 
négligeant de se rattraper en allongeant le délai. C’est 
en tout cas ce qu’a pensé la Cour de cassation française 

délai de forclusion du délai de prescription pour conclure 
que ce dernier court à compter du jour où le titulaire 
du droit d’agir a connu ou aurait dû connaître les faits 
sur la base desquels son action est exercée (article 17 
nouveau) ; de souligner que la prescription se compte 
par jour et non par heures, qu’elle court à compter du 
jour où le titulaire du droit d’agir a connu ou aurait dû 
connaître les faits permettant d’exercer son action et 
qu’elle est acquise dès que le dernier jour du terme est 
révolu (article 18 nouveau) ; d’énoncer qu’elle peut être 
opposée en tout état de cause, même en appel mais que 
le juge ne saurait soulever d’offi ce le moyen résultant 
de la prescription (article 26 nouveau)…

Pour autant, le délai de prescription n’est pas rigide 
puisque celui-ci peut parfois être raccourci, parfois être 
prolongé, y compris du fait d’une interruption ou d’une 
suspension.

La prescription est abrégée en matière cambiaire où 
les articles 179 et 185 alinéa 11 du code de commerce 
aménagent des délais dont la durée varie entre trois 
ans et six moins au gré de la posture de l’individu qui 
entend s’adresser à la justice et de la personne contre 
laquelle la plainte est dirigée. C’est également le cas 
en matière de transport de marchandises par route où 
toute action se prescrit par un an à compter de la date 
de livraison, par trois ans en cas de dol ou de faute 
équivalente au dol (article 25-1, Acte uniforme relatif 
aux contrats de transport de marchandises par route). 
C’est aussi le cas en droit des sociétés où l’article 251 
décide que les actions en nullité de la société, des actes, 
décisions ou délibérations se prescrivent par trois ans, 
que ce délai doit être ramené à six mois s’agissant de 
la nullité d’une fusion ou d’une scission. C’est encore 
le cas en matière de vente commerciale où l’article 301 
(hier, l’article 274) prévoit que les contestations suscep-
tibles de naître entre les parties doivent être portées à 
la connaissance du juge dans un délai de deux ans. 
En cette même matière, l’article 259 (hier, l’article 229) 
prescrit que l’acheteur est déchu du droit de se prévaloir 
d’un défaut de conformité s’il ne dénonce pas, dans un 
« délai raisonnable » ou au plus tard dans un délai d’un 
an, tout défaut de conformité par lui constaté. Concer-
nant spécifi quement la cession du fonds de commerce, 
l’article 151 (hier, l’article 119) indique que l’acquéreur 
ayant des raisons de penser que l’une des mentions 
obligatoires du contrat est inexacte ou a été omise peut 
solliciter la nullité de la cession à condition d’agir dans 
un délai d’un an à compter de la signature du contrat.

Le temps de prescription est prolongé en droit des 
sociétés où il est arrêté, aux articles 164 et 170 de l’Acte 
uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et du 
GIE, que l’action individuelle et l’action sociale se pres-
crivent par dix ans lorsque le fait à l’origine du dommage 
subi est constitutif d’un crime. Indirectement, la durée 
de la prescription est prolongée dans l’éventualité où 
surgit l’un de ces incidents qui, habituellement, anéan-
tissent le temps déjà écoulé ; dans celle où le temps déjà 
compté est arrêté sans être supprimé à telle enseigne 
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leurs documents comptables qu’ils cotent et paraphent 
assidûment. Mieux que les autres acteurs judiciaires, ces 
derniers connaissent leurs usages et leurs contraintes, 
notamment ceux qui touchent au respect de la parole 
donnée, à la célérité, à la confi dentialité. Il en résulte fort 
logiquement que leurs décisions devraient être davantage 
éclairées et par contrecoup, plus facilement acceptées. 
Théoriquement, cela devrait déboucher sur un renforce-
ment de l’autorité de la justice et du pouvoir judiciaire.

En écho à ces idées et dans la droite ligne d’une 
tradition séculaire, des juridictions commerciales ont été 
créées un peu partout en Afrique des décennies avant 
l’entrée en vigueur du traité de Port-Louis. Toutefois, 
tenant compte des griefs jadis nourris par les investis-
seurs qui se plaignaient des lenteurs de la justice dans 
les pays aujourd’hui membres de l’OHADA, le parti a 
été pris de soumettre un nombre important de litiges 
à la compétence non pas des tribunaux de commerce 
ou des sections commerciales des juridictions, mais à 
la compétence de la juridiction de leurs présidents. On 
ne le sait que trop, la spécifi cité d’une juridiction prési-
dentielle c’est d’avoir à se prononcer dans des situations 
urgentes en observant une procédure caractérisée par 
sa rapidité. En conséquence, dans les hypothèses où 
il n’est pas ouvertement résolu que le président du 
tribunal devant lequel sera porté le litige statuera en 
tant que juge des référés, ce dernier examinera néan-
moins l’affaire « comme en matière de référés » ou « en 
la forme des référés ». C’est dire que ses pouvoirs ne 
connaissent pas ces restrictions d’ordinaire assignées 
aux magistrats dans la procédure du référé, que la 
décision émanant de lui a l’autorité de la chose jugée 
attachée à un jugement ou à un arrêt et non simplement 
ce caractère provisoire que l’on attribue à l’ordonnance 
de référé (CCJA, arrêt n° 017/2003, 9 oct. 2003, Soc. 
Ivoirienne de banques, dite SIB c. Complexe industriel 
d’élevage et de nutrition animale, dite CIENA, Rec. n° 2, 
juil.-déc. 2003, p. 19 et s.).

Reste à savoir si la juridiction présidentielle compé-
tente dans les hypothèses visées est celle des juridictions 
d’instance ou celle des juridictions supérieures, notam-
ment des cours d’appel ou des cours suprêmes nationales. 
La question s’est spécialement posée en droit des 
procédures forcées de recouvrement où il est parfois 
arrivé que les présidents des cours suprêmes des États 
parties au traité OHADA retiennent leur compétence 
pour connaître des différends relatifs à l’exécution. La 
Cour commune de justice et d’arbitrage a tranché en 
jugeant invariablement que la formule « président de 
la juridiction compétente en matière d’urgence » exclut 
que les présidents des juridictions suprêmes à l’échelle 
interne aient à examiner les litiges ayant un rapport 
avec le droit issu du traité OHADA (CCJA, arrêt n° 039, 
2 juin 2005, Drabo Bia et autres c/ Madame Touré 
Magbé ; arrêt n° 012/2002, 18 avril 2002, Total Fina 
Elf c/ Sté Cotracom, in Les grandes décisions de la Cour 
commune de justice et d’arbitrage de l’OHADA, p. 587 
et suivantes, obs. Fometeu J. Dans le même sens : CCJA, 

en laissant entendre que rien ne s’oppose à ce que les 
parties abrègent par avance le délai de prescription 
régissant leur convention (Civ., 1er fév. 1853, D.P. 1853, 
Jur., p. 77, 31 janv. 1950, D. 1950, jur., p. 261, note 
Lerebours-Pigeonnière).

Prenant à contre-pied cette construction patiemment 
élaborée par la haute cour et reçue par l’opinion domi-
nante, l’article 29 de l’Acte uniforme portant sur le droit 
commercial général est venu consacrer un ensemble de 
mesures inédites. Au nombre de celles-ci :
 − la possibilité soit d’abréger soit d’allonger conven-

tionnellement le temps pour prescrire, même si la 
précaution a immédiatement été prise de souligner, 
dans cette éventualité, que la durée de la prescrip-
tion ne peut être réduite à moins d’un an ni étendue 
à plus de dix ans ;

 − la possibilité offerte aux parties à un contrat, d’un 
commun accord, d’ajouter d’autres causes aux 
causes de suspension et d’interruption recensées 
aux articles 20 et suivants.

 − la possibilité de renoncer à se prévaloir d’une pres-
cription acquise à son profi t. Cette renonciation 
peut être expresse. Elle peut également être tacite 
lorsqu’elle résulte de circonstances établissant sans 
équivoque la volonté de ne pas s’en prévaloir. Elle 
ne peut provenir d’une personne ne pouvant pas 
exercer par elle-même ses droits. Le créancier de 
celui au profi t duquel elle est acquise peut cepen-
dant l’opposer ou l’invoquer, y compris lorsque le 
débiteur y a renoncé.

27. Cela posé, était-il concevable que les litiges sus-
ceptibles de naître à l’occasion d’opérations commerciales 
soient portés à la connaissance d’une juridiction quel-
conque et que cette dernière tranche à la lumière des 
règles appliquées aux autres actes juridiques ou sujets 
de droit ?

On y a répondu par la négative de longue date. Pour 
ne prendre que l’exemple du code de commerce, il est 
édifi ant de noter que son article 632 dont l’autorité et le 
contenu n’échappent à personne est développé sous le 
livre quatrième intitulé « De la juridiction commerciale ». 
Plus signifi cativement encore, ce livre ne comporte que 
deux chapitres consacrés l’un à l’organisation, l’autre 
à la compétence des tribunaux de commerce. C’est 
après avoir affi rmé à l’article 631 que « les tribunaux de 
commerce connaîtront (…) des contestations relatives 
aux actes de commerce entre toutes personnes » qu’il en 
arrive, aux articles 632 et 633, à donner un aperçu de 
ce que l’on doit réputer tels. À l’article 634, fi dèle à sa 
logique d’écriture, le législateur poursuit en énumérant 
les autres attributions des juridictions commerciales.

Les raisons de ce choix vont de soi : les magistrats 
rattachés aux juridictions appelées à connaître des dif-
férends en lien avec les actes de commerce et la vie 
des affaires plus généralement sont davantage proches 
des opérateurs économiques qu’ils côtoient depuis l’im-
matriculation au registre du commerce à l’examen de 
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sur l’arbitrage a par la suite été adoptée et est entrée en 
vigueur le 11 mars 1999. Dans ces grandes lignes, elle 
ouvre cette voie de droit à toute personne physique 
ou morale y compris aux États et autres personnes 
publiques (article 2, Acte uniforme), autorise le recours 
d’un commun accord à l’arbitrage même lorsqu’une ins-
tance a déjà été engagée devant une juridiction étatique 
(article 4 alinéa 2), interdit aux juridictions nationales 
d’avoir à connaître des différends soumis à l’arbitrage 
par la grâce d’une convention arbitrale (article 13), 
décide que l’arbitrage s’opère à la lumière des règles 
juridiques désignées par les parties ou à défaut choisies 
par les arbitres comme les plus appropriées compte tenu 
le cas échéant des usages du commerce international 
(article 15), admet l’autorité de la sentence arbitrale 
(articles 23 et suivants). La Cour commune de justice 
et d’arbitrage n’a pas hésité, lorsque l’occasion s’est 
présentée, à rappeler la nécessité du respect strict de 
ces règles (arrêt n° 044/2008, 17 juillet 2008, Société 
africaine de relations commerciales et industrielles dite 
SARCI Sarl c/ Atlantique Télécom SA et Télécel Bénin 
SA, in Les grandes décisions de la CCJA, p. 315 et s., 
obs. Soh Fogno D.R. ; arrêt n° 010/2003, 19 juin 2003, 
Monsieur D. G. et Madame D. J. c/ Société SOTACS, 
arrêt n° 028/2007, 19 juillet 2007, Société Nestlé Sahel c/ 
Société commerciale d’importation Azarer Salamé dite 
SCIMAS, in Les grandes décisions de la CCJA, p. 315 et 
s., obs. Soh Fogno D.R., p. 331 et s.)

Troisièmement, le contentieux résultant d’un acte de 
commerce peut parfaitement relever de la compétence 
d’un juge civil. C’est le cas lorsque l’un des cocontrac-
tants, non commerçant, est poursuivi par son vis-à-vis 
qui, lui, a la qualité de professionnel. Pareillement, le 
cocontractant civil a le choix d’attraire son vis-à-vis com-
merçant soit devant les juridictions civiles, soit devant 
les juridictions commerciales. Le choix peut donc être 
fait de s’adresser aux premières.

Sylvain Sorel KUATE TAMEGHE

arrêt n° 011/2003 ,19 juin 2003, MCCK c. SCK et Loteny 
Télécom, Rec. n° 1, janv.-juin 2003, p. 32 et s. ; arrêt 
n° 017/2003, 9 oct. 2003, préc.). Le raisonnement est 
rigoureux : l’article 14 du traité de Port-Louis confi e 
exclusivement à la CCJA le soin de connaître des recours 
en cassation dans toutes les affaires donnant lieu à 
l’application des Actes uniformes et des règlements 
prévus par le traité OHADA à l’exception des décisions 
relatives à des sanctions patrimoniales.

Ce point de vue devrait cependant être accueilli avec 
recul. Plusieurs raisons y incitent.

Premièrement, le recours aux juridictions commer-
ciales ne suppose pas forcément une opposition de 
prétentions antagonistes. Celles-ci pourraient en effet 
être saisies en vue du prononcé d’une émancipation 
pour octroyer la capacité commerciale à un mineur, 
en vue de l’homologation d’un concordat préventif, 
pour coter et parapher les documents comptables du 
commerçant, pour éclairer au sujet du sens à donner à 
telle ou telle règle. C’est assez dire que, devant les juri-
dictions commerciales, le contentieux côtoie la matière 
gracieuse. Lorsque le juge intervient ici, en effet, il ne 
tranche pas à proprement parler ; il autorise, contrôle, 
habilite, homologue.

Deuxièmement, tous les actes de commerce ne sont 
pas portés, en cas de mésintelligence entre ceux qui y 
prennent part, à la connaissance de juridictions com-
merciales. Un litige peut très bien se régler ailleurs que 
devant les juridictions étatiques, notamment au moyen 
d’une transaction, d’une conciliation, d’une médiation. 
Il arrive même, de plus en plus, que les parties s’en 
remettent simplement à une divinité ou au « jugement 
dernier » ; qu’elles décident d’un règlement à l’amiable 
ou du recours à l’arbitrage.

À dire vrai, la consultation du préambule du traité 
OHADA révèle déjà le désir des pères fondateurs de 
l’organisation de « promouvoir l’arbitrage comme ins-
trument de règlement des différends contractuels ». Dans 
cette perspective, le titre quatre de ce traité y a tout 
naturellement été consacré. Une législation commune 
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tives : la solution de l’Acte uniforme n’est applicable 
qu’en absence d’une disposition nationale différente. 
Ainsi, l’article 10 de l’acte uniforme portant organisation 
des sûretés tout en réputant solidaire le cautionnement 
précise immédiatement que ce dernier peut être « simple, 
lorsqu’il en est décidé, expressément, par la loi de chaque 
État partie ».

Les Actes uniformes peuvent aussi laisser la liberté 
aux États parties de compléter leur arsenal. Ainsi, aux 
termes de l’article 106, ali. 2 de l’Acte uniforme portant 
organisation des sûretés, les États membres peuvent ins-
tituer des privilèges généraux autres que ceux consacrés 
par l’Acte uniforme.

Les Actes uniformes peuvent également concéder 
des dérogations spéciales. Ainsi, l’Acte uniforme relatif 
au droit des sociétés commerciales et du groupement 
d’intérêt économique, après avoir interdit l’émission des 
parts bénéfi ciaires ou des parts de fondateur (article 744), 
précise en son article 917 que celles émises avant l’en-
trée en vigueur de l’Acte uniforme sont et demeurent 
régies par les textes les concernant. On peut surtout 
citer l’article 916 du même Acte selon lequel ne sont pas 
abrogées les dispositions législatives auxquelles sont 
assujetties les sociétés soumises à un régime particu-
lier (voir infra, Présentation de l’Acte uniforme relatif 
au droit des sociétés commerciales et du groupement 
d’intérêt économique).

Dans d’autres cas, le législateur OHADA s’est lui-
même déclaré incompétent, par exemple, en matière 
d’organisation judiciaire ou de sanction pénale (articles 5 
et 13 Traité OHADA).

Ainsi, les Actes uniformes n’anéantissent pas sys-
tématiquement les dispositions des droits internes. Ce 
qui jette un doute sur la fi nalité des Actes uniformes.

B - PosiƟ ons soutenues

5. L’on pourrait bien soutenir l’idée d’harmonisation. 
Dans celle-ci, on cherche à coordonner des systèmes 
juridiques différents ou à respecter la sensibilité essen-
tielle d’une législation donnée ; on réduit les différences 
pour atteindre des objectifs communautaires. À cet égard, 
on peut évoquer en Afrique l’harmonisation de la pré-
voyance et de la sécurité sociale, lier dans le cadre 
de l’Organisation commune africaine et mauricienne à 
l’origine malgache (OCAM), aujourd’hui dans le cadre 
de la Conférence internationale de la prévoyance sociale 
(CIPRES).

Dans le cadre de l’OHADA, les Actes uniformes, même 
s’ils concernent une réglementation unique, laissent une 
certaine compétence aux législations nationales. La com-
pétence du législateur OHADA n’est pas alors exclusive 
dans le domaine concerné. C’est le cas actuellement de 
l’acte uniforme portant organisation des sûretés. L’étude 
de ce dernier a amené M. Michel Grimaldi à conclure 
qu’il vaut mieux parler d’harmonisation, « car, dans notre 
domaine, l’acte uniforme n’a pas une compétence exclu-

1. Le Traité de l’OHADA constitutionnalise trois types 
d’actes : les actes uniformes pris pour l’adoption des 
règles communes, les règlements et décisions pris pour 
l’application du traité (art. 4 et 5 du Traité OHADA). Le 
traité, les règlements et les décisions constituent le droit 
primaire de l’OHADA et les Actes uniformes le droit 
dérivé. Seules ces dernières vont spécialement retenir 
l’attention ici (pour les deux autres actes susceptibles d’être 
pris par l’OHADA, voir entrée Règlement et décisions). 
Il s’agit d’une nouvelle dénomination dans le langage 
des organisations internationales. On va tenter de la 
défi nir avant de l’illustrer.

SecƟ on I - NoƟ on d’Acte uniforme OHADA

2. Prima facie, l’Acte uniforme se rapproche du 
règlement tel que pratiqué dans les organisations interna-
tionales, à savoir un acte de portée générale, obligation 
dans tous ses éléments et directement applicable dans 
tout État membre. Mais, fondamentalement, il s’en dis-
tingue par la nature de l’OHADA ; une organisation 
interétatique, a l’ampleur de son domaine matériel et 
l’intégration juridique maximale recherchée (voir entrées 
OHADA ; Droit institutionnel de l’OHADA).

La compréhension de la notion passe nécessairement 
par la classifi cation de sa fi nalité et de son élaboration.

§1 - Finalité de l’Acte uniforme OHADA

3. Dès l’article 1er du Traité, le dessein est tracé : 
l’harmonisation du droit des affaires par l’adoption de 
règles communes. Mais, la rédaction de cet article et 
des premiers Actes uniformes est loin d’éviter des inter-
rogations

A - Raison d’hésiter 

4. Quel que soit le contenu matériel des différents Actes 
uniformes, qu’il s’agisse de ceux déjà adoptés ou de ceux 
qui le seront par la suite, leur élaboration répond à une 
même fi nalité, à savoir l’adoption des règles communes. 
La nature exacte de ces règles communes n’est pas aisée à 
dégager. Le Traité, dans son intitulé et son article premier, 
parle d’harmonisation. Mais les instruments de mise en 
œuvre de cette « harmonisation » sont qualifi és d’« Actes 
uniformes » par l’article 5 du Traité ; ce qui peut renvoyer 
à l’idée d’une uniformisation voire d’une unifi cation. La 
lecture des Actes uniformes édifi e peu à cet égard.

La question est par ailleurs délicate à cause des 
tempéraments posés par le Traité OHADA lui-même à 
l’abrogation des droits nationaux. Les Actes uniformes 
peuvent prévoir des dispositions expressément supplé-



24 Encyclopédie du droit OHADA

sation du droit ? En vérité, il est diffi cile de soutenir 
que tout droit à la différence est le critère distinctif de 
l’harmonisation du droit. Dans le cadre de l’OHADA, 
la liberté laissée aux États, elle limite l’ampleur des 
règles communes mais ne les contredit pas. Dans l’acte 
uniforme portant organisation des sûretés, la liberté 
laissée aux États d’instituer des privilèges généraux 
autres que ceux que consacre l’acte uniforme (article 106 
ali 2) implique une absence d’identité des législations 
nationales sur ce point mais ne remet pas en cause 
la recherche d’une réglementation identique sur les 
points retenus par le législateur. La seule liberté qui 
impliquerait l’harmonisation est celle reconnue aux 
États dans les modalités d’application des principes 
communs arrêtés. Or, ce n’est pas le cas pour l’OHADA 
qui, sur les points concernés, recherche une réglemen-
tation unique, identique en tous points pour tous les 
États parties.

Reste alors à s’interroger sur l’uniformisation et l’uni-
fi cation.

M. Joseph ISSA-SAYEGH penche pour l’uniformi-
sation, défi nie « comme une méthode plus radicale de 
l’intégration juridique puisqu’elle consiste à effacer 
les différences entre les législations nationales en leur 
substituant un texte unique, rédigé en des termes 
identiques pour tous les États concernés » (Issa-Sayegh, 
(J), Quelques aspects techniques de l’intégration juri-
dique : l’exemple des actes uniformes de l’OHADA, 
Revue de droit uniforme, 1999, p. 6). Dans le même 
sens, on peut citer M. Paul-Gérard Pougoué (Pougoué, 
(P. G.), OHADA, instrument d’intégration juridique, 
Revue africaine des sciences juridiques, vol. II, n° 2, 
2001, p. 12). L’unité et l’identité de la réglementation 
justifi ent la qualifi cation d’uniformisation du droit. 
C’est bien ce qui se passe dans le cas de l’OHADA qui 
adopte le principe de la supranationalité permettant 
d’introduire directement des normes dans l’ordre juri-
dique interne des États parties tout en abrogeant les 
dispositions contraires du droit interne, antérieures 
ou postérieures (article 10, Traité de l’OHADA).

De l’uniformisation à l’unifi cation, il n’y a qu’un 
tout petit pas à effectuer. Mais, il faut le dire, c’est sur-
tout une question de terminologie. Pour Yves Guyon, 
l’objectif du Traité de l’OHADA est bien l’unifi cation 
du droit en raison de l’abrogation par chaque acte 
uniforme des dispositions de droit interne qui lui sont 
contraires (Guyon (Y), Conclusion, journée OHADA 
de l’association Henri Capitant du 22 novembre 2002, 
Les Petites affi ches, n° 205, p. 61). Les États sont ainsi 
privés de la possibilité de légiférer dans le domaine du 
droit unifi é. Dans le même sens, on peut citer M. Jean 
Paillusseau (Paillusseau (J). Le droit de l’OHADA – un 
droit très important et original, La semaine juridique. 
Cahiers de droit de l’entreprise, n° 5, supplément à 
la Semaine juridique n° 44 du 28 octobre 2004, p. 2), 
Catherine Kessedjian (Kessedjian, (C), Codifi cation du 
commerce international et droit international privé. 
De la gouvernance normative pour les relations éco-

sive, mais une compétence, sinon concurrente, du moins 
partagée avec les législations nationales, qui peuvent se 
déployer pour autant qu’elles ne lui sont pas contraires. 
Il permet ainsi une densifi cation des droits nationaux 
autour d’un tronc commun : il limite l’expression des 
sensibilités nationales, il ne l’interdit pas » (Grimaldi, 
(M), L’acte uniforme portant organisation des sûretés, 
Les Petites affi ches, n° 205, 13 octobre 2004, p. 30).

Dans certains cas, mieux vaut parler d’harmonisation, 
parce que l’acte uniforme partage la compétence avec 
les législations internes. Une certaine autonomie est 
laissée aux États. Ainsi, par exemple, l’acte uniforme 
relatif aux sûretés donne la latitude aux États parties 
d’instituer des privilèges généraux (article 106, alinéa 2) 
autres que ceux qu’il consacre et de les classer dans 
la hiérarchie défi nie par l’acte uniforme (article 107).

La portée d’une telle autonomie doit être bien com-
prise. La loi nationale ne peut certainement pas opérer 
contra pactum, contredire l’acte uniforme. Elle peut 
en revanche opérer secundum pactum, notamment 
en cas de renvoi ou de délégation de l’acte uniforme 
(Par exemple, en matière de sûreté, pour réglementer 
les sûretés que l’acte uniforme a laissées expressément à 
l’initiative des États, telle la mise en gage des propriétés 
incorporelles (art. 33). De même, l’article 10 de l’acte 
uniforme portant organisation des sûretés, tout en répu-
tant solidaire le cautionnement, précise immédiatement 
que ce dernier peut être « simple, lorsqu’il en est décidé, 
expressément, par la loi de chaque État partie ». On peut 
aussi citer l’article 916 de l’acte uniforme relatif au droit 
des sociétés commerciales et du groupement d’intérêt 
économique : « Le présent acte uniforme n’abroge pas 
les dispositions législatives nationales auxquelles sont 
assujetties les sociétés soumises à un régime particulier »). 
Mais peut-elle opérer praeter pactum, ajouter une dis-
position à l’acte uniforme ? La question est discutée. La 
diffi culté est apparue très vite en matière de sûreté. On 
s’est alors demandé si le législateur national pouvait 
accueillir les sûretés que l’acte uniforme ne consacre 
pas : notamment l’antichrèse ou le nantissement sur 
des biens autres que ceux arrêtés par l’acte uniforme. 
La réponse est délicate. Le Professeur ISSA-SAYEGH 
donne une réponse négative : « faute de quoi l’unifor-
misation perdrait tout son sens ». Le Professeur Grimaldi 
est dubitatif, car « la liberté reconnue aux États parties 
de créer des privilèges porte en elle, par sa généralité, 
la liberté de légiférer praeter pactum ».

Dans d’autres cas, le législateur OHADA s’est lui-
même déclaré incompétent, par exemple en matière 
d’organisation juridictionnelle ou de sanction pénale.

L’argument du partage des compétences peut en 
réalité s’appliquer à tous les actes uniformes à cause 
de la technique du renvoi aux législateurs nationaux. 
De façon générale, c’est le problème des tempéraments 
à l’abrogation.

6. Peut-on pour autant soutenir que tout droit à la 
différence est l’élément caractéristique de l’harmoni-
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a - OpƟ on de l’OHADA en faveur de la réforme du droit 
des aff aires

9. Ce que l’on ne souligne pas souvent assez lorsqu’on 
aborde le domaine de ce qu’il est convenu désormais 
d’appeler le droit des affaires en Afrique c’est que, sur 
le plan historique, peu de place et partant d’intérêt lui 
avaient été accordés jusque-là dans le processus de 
développement des pays africains dans la période qui 
a suivi les indépendances.

En effet, pendant longtemps et jusqu’à récemment 
encore, les réformes engagées en matière juridique et 
même judiciaire dans différents pays n’ont que très peu 
mis l’accent sur une réforme d’ensemble du droit des 
affaires tout au moins en terme de politique juridique. 
La plupart des réformes surtout autour des années 1970-
1980 étaient guidées par le souci de mettre en place 
un droit plus adapté que ne l’était le droit antérieur. 
Dans cette logique, on a considéré que le problème 
de l’adaptation de ce que l’on appelait alors le droit 
commercial ne se posait pas véritablement et que l’on 
pouvait pour quelques temps encore continuer de se 
contenter d’un droit « importé » même s’il était plus ou 
moins inadapté (KOUASSIGAN (G.A.), Quelle est ma loi, 
Pedone, 1974 ; PAPACHRISTO (A.C.), La réception des 
droits privés étrangers comme phénomène de sociologie 
juridique, LGDJ, 1975, p. 80 et sv). Cela s’est traduit 
entre autres par la rareté des travaux de recherches 
scientifi ques consacrés à la question de l’inadaptation 
du droit des affaires (Voir cependant SCHAEFFER (E), 
Droit économique en Afrique noire francophone, in 
Dynamique et fi nalité des droits africains, Economica, 
1980, p. 139-156 ; SATIO (J)°, Le statut du commerçant 
au Cameroun, thèse ; NYAMA (J.M.), Réalités et perspec-
tives du droit de la faillite au Cameroun, thèse, Paris, 
1980 ; LABITE (D), Les sûretés et autres thèses sur les 
sûretés) et par le peu d’intérêt suscité par les réformes 
entreprises dans ce domaine dans certains pays même 
lorsque ces réformes étaient importantes et pour certaines 
innovantes (Voir par exemple la réforme du droit des 
sociétés guinéen qui a inspiré sur certains points le droit 
OHADA mais dont l’importance ne semble pas avoir été 
reconnue à l’époque où elle est intervenue).

La situation était par contre différente s’agissant 
d’autres branches du droit comme le droit foncier (POU-
GOUÉ (P. G.), La famille et la terre, essai de contribution 
à la systématisation du droit privé au Cameroun, thèse 
Bordeaux, 1977 ; MELONE (S.), La parenté et la terre 
dans la stratégie du développement, éd. Klinchsiect, 
1972) ou le droit de la famille. Ici, la doctrine la plus 
autorisée (Voir par exemple la collection Encyclopédie 
juridique de l’Afrique en particulier les volumes consa-
crés au droit de la famille et au droit foncier qui ont 
été rédigés par d’éminents auteurs) a très tôt reconnu 
l’inadaptation des législations antérieures et a appelé 
de tous ses vœux les réformes qui n’ont pas tardé pour 
la plupart à intervenir et qui ont retenu l’attention de 
nombreux juristes pendant plusieurs années.

nomiques transnationales, RCADI, Tome 300, 2002, 
p. 109, note de bas de page n° 53), Philippe Leboulan-
ger (Leboulanger, (Ph), L’arbitrage et l’harmonisation 
du droit en Afrique, preuve de l’arbitrage, 1999, n° 3, 
p. 546 et 547), Parfait Diédhou qui résume ainsi cette 
approche : « A vrai dire, tous les actes uniformes, sans 
exception, consacrent une législation de type directe et 
ne laissent par conséquent aucune marge d’apprécia-
tion au profi t des États membres. Les États sont ainsi 
privés de la possibilité de légiférer dans le domaine de 
l’unifi cation du droit puisque les règles découlant des 
actes uniformes sont suffi samment claires et précises 
pour ne pas appeler une intervention complémentaire 
des États membres. » (Diédhou, (P), L’unifi cation du 
droit des affaires de l’OHADA – Étude de droit uniforme 
et de droit international privé, thèse, Droit, Université 
de Genève, 2009, p. 88 et 89).

§2 - ÉlaboraƟ on de l’acte uniforme OHADA

A - Domaine matériel

7. Le domaine matériel de l’OHADA, c’est-à-dire 
l’ensemble de matières juridiques susceptibles d’être 
régies par le droit uniforme que secrète l’institution, 
semble extensible à l’infi ni, serait-on tenté de dire. 
Certains ont vu dans cette possibilité d’extension une 
opportunité offerte aux pays membres et à l’institution 
de s’ouvrir, ce qui permettrait à ce nouveau modèle 
juridique de servir désormais de référence. En soi, la 
démarche est légitime et conforte les ambitions de 
l’institution. Mais, on peut se demander si, poussée 
trop loin, cette possibilité n’est pas à même de nuire 
fi nalement au devenir de l’institution. Il y a donc, de 
notre point de vue, un risque quasi-certain de démesure 
de sorte qu’il est temps de se demander s’il n’est pas 
possible de la prévenir (III) afi n d’éviter ou de limiter les 
conséquences éventuelles qui pourraient en découler 
(II). Mais peut-être convient-il avant tout, de revenir 
sur les causes de cette démesure (I).

I - Causes de la démesure : le domaine spécifi que du 
droit des aff aires de l’OHADA

8. Il n’était pas du tout évident au départ comme 
cela peut paraître aujourd’hui qu’une harmonisation 
et surtout une modernisation du droit des affaires en 
Afrique puissent être initiées et surtout réussies. Il s’agis-
sait d’un pari que l’OHADA semble pour le moment 
avoir gagné, car il a opté de manière irréversible en 
faveur de l’harmonisation du droit des affaires (a), 
de même qu’elle a choisi de retenir une conception 
extensive de la notion de « droit des affaires » qui, on 
le sait, est une notion couramment utilisée mais qui 
ne fait pas toujours l’unanimité quant à sa défi nition 
et son contenu (b).
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uniforme (Il est vrai qu’il y a là un risque de démesure 
comme nous le verrons par la suite). Or, il se trouve 
que ces matières ne peuvent pas être limitativement 
énumérées. On en déduit que c’est une conception 
extensive qui semble avoir été adoptée.

En plus des matières expressément énumérées dans 
le Traité, il est permis d’étendre le domaine du droit des 
affaires de l’OHADA. C’est sur cette base que le Conseil 
des ministres a, depuis la signature du Traité en 1993, 
opté par une décision du 23 janvier 2001 d’étendre le 
domaine des actes uniformes à un certain nombre de 
matières qu’il a énumérées (L’article 1er de la décision 
n° 002/2001/CM relative au programme d’harmonisation 
du droit des affaires en Afrique dispose : « Sont incluses 
dans les domaines du droit des affaires, les matières 
ci-après énumérées : le droit de la concurrence, le droit 
bancaire, le droit de la propriété intellectuelle, le droit 
des sociétés civiles, le droit des sociétés coopératives et 
mutualistes, le droit des contrats, le droit de la preuve ». Il 
faut signaler que cette instance ne se prononce elle-même 
que sur la base des propositions faites par le Secrétariat 
permanent. Lorsque cela est nécessaire, les propositions 
ainsi faites sont elles-mêmes adressées à des groupes de 
travail constitués en général d’experts).

II - Conséquences de la démesure

11. Elles sont principalement de deux ordres. S’il y a 
des risques de confl it avec les institutions d’intégration 
économique, il y a également des risques d’engloutis-
sement de tout le droit.

a - Risques de confl it avec les 5insƟ tuƟ ons d’intégraƟ on 
économique

12. S’il n’y a pas en soi risque de confl it entre l’OHADA 
tel que conçu à l’origine et d’autres institutions d’inté-
gration, ces confl its deviennent inévitables lorsque le 
domaine de l’OHADA s’étend à l’infi ni.

De prime abord, il faut savoir gré à l’avènement de 
l’OHADA d’avoir donné un regain d’intérêt ou suscité 
tout simplement de l’intérêt pour l’étude des autres insti-
tutions d’intégration régionale qui existent pour certaines 
depuis plusieurs années déjà. Jusqu’à très récemment en 
effet, ces institutions, lorsqu’elles n’étaient pas simplement 
ignorées étaient à peine étudiées et constamment pré-
sentées d’ailleurs comme étant en veilleuse voire inutiles. 
Tel était le cas quand bien même l’activité normative de 
certaines d’entre elles était importante voire déterminante 
dans certains domaines. On peut citer à titre d’illustration 
l’importante réforme législative du droit bancaire menée 
quasi parallèlement dans les zones CEMAC et UEMOA 
au cours des quinze dernières années (Pour la CEMAC, il 
s’agit des conventions bancaires de 1990 et 1992 qui créent 
la Commission bancaire de l’Afrique Centrale (COBAC), 
et harmonisent la réglementation bancaire applicable 

Pourtant l’inadaptation du droit des affaires hérité 
de l’époque coloniale était une réalité même si elle 
prenait surtout la forme d’une ineffectivité autrement 
dit d’une résistance passive à l’application des règles 
existantes. Tout le mérite est donc celui des fondateurs 
de l’OHADA d’avoir compris et fait comprendre que la 
réforme du droit commercial qui entre-temps s’est mué 
en droit des affaires devenait incontournable à l’instar 
de celles intervenues dans d’autres domaines comme 
condition sine qua non d’un meilleur développement.

Le législateur OHADA en choisissant de réformer le 
droit des affaires devait également choisir le contenu à 
donner à la notion tant elle fait l’objet de controverse. 
Il a pour cela opté pour une conception.

b - Choix d’une concepƟ on extensive de la noƟ on de 
droit des aff aires 

10. L’expression « droit des affaires » adoptée par 
les concepteurs du traité de l’OHADA permet tout 
à la fois formellement d’identifi er son champ d’ac-
tion et fondamentalement de la particulariser, car « ce 
qui frappe et renforce la fi nalité unifi catrice est la 
conception et la vision qu’a l’OHADA du droit des 
affaires : une approche globale qui laisse entrevoir 
d’importantes unifi cations juridiques et renforcée par 
une vision moderne qui répond aux attentes des opé-
rateurs économiques » (POUGOUÉ (P. G.), OHADA : 
instrument d’intégration juridique, in Revue africaine 
des sciences juridiques, vol. II, n° 2, 2001, p. 11 et sv. 
not. p. 13). À partir de là, l’on peut essayer de qua-
lifi er l’institution par ce qu’elle est et ce qu’elle n’est 
pas. L’OHADA n’est pas une institution d’intégration 
économique contrairement à ce qu’affi rment certains 
auteurs car les institutions véritablement économiques 
n’abordent le droit des affaires que de manière très 
indirecte et parcellaire contrairement à l’OHADA qui 
entend réglementer l’ensemble du droit des affaires. Par 
contre, il s’agit, comme déjà souligné précédemment, 
d’une institution qui accorde une place importante 
aux normes juridiques dans l’amélioration du déve-
loppement économique. Mais cela aussi suscite des 
controverses comme la notion de droit des affaires 
elle-même (Pour certains, le droit des affaires dont il 
s’agit est en réalité le « droit des activités économiques », 
PAILLUSSEAU (J), Le droit de l’OHADA, un droit impor-
tant et original, op. cit., p. 1).

Le droit des affaires, parce qu’il est, non pas défi ni, 
mais uniquement énuméré par le Traité fondateur doit 
être reconnu comme constituant le champ d’action à 
la fois minimal et maximal de l’organisation. Champ 
d’action minimal car les matières énumérées par le Traité 
doivent être considérées comme celles qui constituent 
le plus petit domaine de l’OHADA. Champ d’action 
maximal en ce que toute matière susceptible d’être 
qualifi ée par l’OHADA comme faisant partie du droit 
des affaires peut donner lieu à l’élaboration d’un acte 
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de la CEMAC, Bilan et perspectives in Sensibilisation au 
droit communautaire et à l’intégration dans la zone 
CEMAC, Actes du séminaire sous-régional, Libreville, 
Gabon, 2-6 novembre 2004, éd. GIRAF, 2005, p. 131 
et sv. ; PRISO-ESSAWE (S.J.), La hiérarchie des normes 
dans l’espace CEMAC-CEEAC et OHADA in Sensibilisa-
tion au droit communautaire et à l’intégration dans 
la CEMAC, préc., p. 187 et sv. ; TATY (G.), Les confl its 
de compétence entre les Cours de justice de la CEMAC 
et de l’OHADA in Sensibilisation au droit communau-
taire de la CEMAC, Actes du séminaire sous-régional, 
Douala, Cameroun 16-20 décembre 2002, éd. GIRAF, 
2003, p. 56 et sv) oblige donc fatalement à ce que l’on 
s’intéresse de plus près à elles afi n de connaître leur 
fi nalité et leur fonctionnement. Il s’agit là du préalable 
nécessaire pour prendre la mesure réelle du confl it 
(Dont il faut se garder toutefois d’exagérer l’ampleur 
car il convient de signaler que des confl its pourraient 
aussi être entretenus entre le droit OHADA et les droits 
nationaux) afi n de proposer les solutions appropriées 
pour son règlement.

Le débat une fois situé dans son contexte et recen-
tré, une autre question préalable doit être réglée. Que 
faut-il entendre exactement par institution d’intégration 
économique. Autrement dit, les institutions d’intégration 
économique au sens strict existent-elles réellement ? On 
peut en douter car toute intégration économique doit 
être nécessairement moulée comme l’affi rme un auteur 
dans « une formule juridique adéquate suffi samment 
précise pour en assurer le fonctionnement » (CEREXHE 
(E), L’intégration juridique comme facteur d’intégration 
régionale, in Revue burkinabé de droit, n° spécial 39-40, 
1999, p. 21 et sv., www.ohada.com, Ohada D-05-36). Par 
ailleurs, il est diffi cile d’assurer une véritable intégration 
économique dans un espace juridique diversifi é car 
l’« intégration économique sans règles juridiques inté-
grées fl otte en superfi cie » (POUGOUÉ (P. G.), OHADA 
et intégration économique, communication au colloque 
Georges NGANGO, Yaoundé, 26, 27 et 28 février 2001, p). 
C’est ce qui explique que des institutions d’intégration 
économique procèdent très souvent à une harmonisation 
de leurs différentes législations.

C’est de là que naissent dès lors les diffi cultés de 
classifi cation des institutions suivant qu’elles sont des 
institutions économiques ou des institutions d’intégra-
tion juridique. De manière assez artifi cielle, on peut dire 
que dans les institutions d’intégration économique, le 
juridique accompagne l’économique, alors que dans 
les institutions d’intégration juridique, l’économique 
accompagne l’intégration juridique. Mais la frontière 
n’est pas véritablement étanche et la classifi cation ne 
peut être faite qu’au cas par cas. Pour en revenir au cas 
de l’OHADA et des autres institutions avec lesquelles 
elle coexiste, on peut avancer que, tandis que l’OHADA 
est une institution d’intégration juridique à « vocation 
économique », les autres institutions présentées comme 
concurrentes ne seraient que des institutions d’intégra-
tion économique stricto sensu (Contre DIALLO (I.K.), 

dans cette zone. Pour l’UEMOA, citer les textes. Voir aussi, 
KALIEU (Y.), Le contrôle bancaire dans la zone de l’Union 
Monétaire de l’Afrique Centrale, Penant, n° 841, oct-déc 
2002, p. 445 ; KENMOGNE SIMO (A.), Le contrôle de la 
défaillance des établissements bancaires dans les pays 
d’Afrique noire francophone, thèse, Université de Yaoundé 
II, 2005, passim ; ISSA SAYEGH (J.), L’intégration juridique 
dans les pays de la zone Franc (IIe partie), Penant, p. 124 
et sv. qui évoque les grands principes de l’harmonisation 
de la réglementation bancaire) et plus récemment les 
réglementations relatives à la concurrence adoptées dans 
ces mêmes sous-régions (KALIEU (Y.) et KEUGONG (R.S.), 
Commentaire des règlements n° 1 et n° 4 UEAC relatifs 
à la concurrence dans la CEMAC, Juridis périodique, 
avril-juin 2003, p. ; KALIEU (Y), La Cour de justice de la 
CEMAC et le contrôle des pratiques commerciales anticon-
currentielles in Sensibilisation au droit communautaire et 
à l’intégration dans l’espace CEMAC, Libreville (Gabon), 
2-6 novembre 2004, éd. GIRAF, 2005, p. ; COULIBALY 
(A.S.), Le droit de la concurrence de l’Union économique 
Ouest Africaine, Revue burkinabé de droit, n° 43, 2003 ; 
Ohadata, D-05-27, NJEUFACK TEMGWA (R), La protection 
de la concurrence dans la CEMAC, thèse de doctorat, 
Université de Dschang, 2005). Ces réformes n’ont que 
très peu retenu l’attention des juristes malgré certaines 
innovations importantes qu’elles ont apportées.

Au-delà de leur droit matériel ou droit dérivé, le droit 
institutionnel même de ces organisations restait jusque-là 
mal connu. On peut citer le cas des cours de justice com-
munautaires de la CEMAC et de l’UEMOA qui existent 
depuis respectivement 2000 et 1996 (La Cour de Justice 
de l’UEMOA prévue par l’article 38 du Traité de l’UEMOA 
est organisée par l’acte additionnel n° 10/96 du 10 mai 
1996. Cette institution a publié il y a quelques années un 
recueil des décisions qu’elle a rendues. Voir, Cour de justice 
de l’UEMOA, Recueil de la jurisprudence de la Cour de 
justice, Ouagadougou, janvier 2002, 172 p.) mais dont la 
création est passée presque inaperçue (Voir cependant : 
NTOUTOUME (J.M.), Présentation de la Cour de justice 
de la CEMAC : introduction générale, in Sensibilisation 
au droit communautaire de la CEMAC, Actes du sémi-
naire sous-régional, Douala, Cameroun 16-20 décembre 
2002, éd. GIRAF, 2003, p. 36 et sv. ; NTOUTOUME (J.M.), 
Réfl exions sur certaines dispositions de la convention, des 
règles de procédures et des statuts de la Cour de Justice de 
la CEMAC, Actes du séminaire sous-régional, précité, p. 51 
et sv. ; NSIE (E). Les compétences de la Cour de justice de 
la CEMAC in Sensibilisation au droit communautaire et 
à l’intégration dans la zone CEMAC, Actes du séminaire 
sous-régional Libreville, Gabon, 2-6 novembre 2004, éd. 
GIRAF, 2005 p. 15 et sv). À titre de comparaison, la Cour 
commune de justice et d’arbitrage a fait l’objet de plu-
sieurs études et commentaires bien avant d’avoir rendu 
ses premières décisions !

13. Le risque potentiel de confl it entre ces institutions 
et l’OHADA (BOUMAKANI (B), La coexistence de la Cour 
commune de justice de l’OHADA et de la Cour de justice 
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des actes et faits juridiques. Cette participation du droit 
général devrait interdire à l’OHADA de s’y immiscer 
pour l’uniformiser. Dans ce cas, on atteindrait un degré 
intolérable d’abandon de souveraineté législative et judi-
ciaire susceptible de compromettre l’avenir même de 
l’OHADA

Il faut donc avoir raison gardée, car alors toute matière 
pourrait faire partie du droit des affaires. L’OHADA n’a 
de sens et ne présente une cohérence que si l’on a une 
conception stricte des matières à uniformiser. Sinon, c’est 
tout le droit qui sera uniformisé. Ce n’est assurément 
pas le dessein des pères fondateurs. Dans cette logique, 
une matière comme la théorie générale du contrat ou 
le droit de la preuve devrait être totalement exclue du 
champ de l’unifi cation. Finalement, la recherche systé-
matique du droit des affaires uniformisable doit se faire 
avec circonspection autour de toutes ses composantes à 
savoir : les acteurs économiques ; les actes économiques ; 
les biens économiques ; les procédures économiques.

16. Les acteurs économiques de premier plan ont déjà 
fait l’objet d’actes uniformes : commerçants personnes 
physiques, sociétés commerciales et groupement d’in-
térêt économique, intermédiaires du commerce. Il s’agit 
maintenant de compléter avec les sociétés civiles qui 
ont une activité économique lucrative aussi importante 
que les sociétés commerciales. C’est le cas des sociétés 
coopératives et mutualistes et des sociétés civiles dans 
toutes leurs déclinaisons (sociétés civiles immobilières, 
sociétés civiles professionnelles, etc.).

17. L’OHADA s’est aussi préoccupée d’actes écono-
miques : la théorie de l’acte de commerce, le contrat 
de vente entre professionnels, le bail commercial, le 
courtage, la commission, le contrat de transport des mar-
chandises par route. Mais d’autres pourraient bien faire 
l’objet d’harmonisation. Ainsi en est-il du crédit-bail, du 
franchising, du contrat de concession exclusive, de tous 
les contrats de production et de distribution. Cependant, 
l’harmonisation des opérations liées à l’activité bancaire 
ou à celle des établissements fi nanciers - établissements 
de crédit dans la réglementation CEMAC - ne peut être 
entreprise avec succès et sans risque qu’après une étroite 
concertation avec l’UEMOA et la CEMAC.

Le bien économique prépondérant du monde des 
affaires, à savoir le fonds de commerce, a déjà été traité 
dans l’acte uniforme sur le droit commercial général. 
Mais il en existe d’autres tels que ceux qui constituent 
la propriété intellectuelle. Certes, celle-ci est déjà régle-
mentée par un texte de droit uniforme (OAPI), mais 
l’OHADA peut s’intéresser à elle à deux égards :
 − en déterminant le régime du gage des éléments de la 

propriété intellectuelle qui est simplement annoncé 
par les annexes du Traité OAPI mais non défi ni et 
cela, par une adjonction de cette garantie à l’acte 
uniforme sur les sûretés ;

 − en s’appropriant le contrôle de l’application du 
droit uniforme de la propriété intellectuelle par la 

La problématique de l’intégration africaine : l’équation 
de la méthode, www.ohada.com. Ohadata D – 05 -16 : 
« La lecture de ces matières montre que l’OHADA, la 
CEMAC et l’UEMOA sont appelées à traiter des mêmes 
matières »). On peut citer ici la CEMAC, l’UEMOA, 
la CEDEAO, etc. Mais entre les deux catégories, il y 
aurait des institutions qu’un auteur a qualifi ées d’ins-
titutions juridiques à but limité (ISSA SAYEGH (J.), 
L’OHADA, Instrument d’intégration juridique dans les 
pays africains de la zone franc, R.J. Com. 1999, n° 6, 
p. 237 ; il s’agit entre autres de la CIMA, du CIPRES, 
de l’OAPI, etc.).

14. Il reste à voir si cette tentative de classifi cation 
peut être confortée par les textes qui régissent ces 
institutions. Or, la lecture des textes fondateurs de 
certaines institutions montre que ces textes sont eux-
mêmes source de confusions sur la nature et les objectifs 
des institutions. C’est le cas du Traité UEMOA dont le 
préambule précise - parmi les raisons ayant justifi é sa 
création, « la nécessité de favoriser le développement 
économique et social grâce à l’harmonisation de leur 
législation ». On se demande à partir de là si l’harmo-
nisation du droit est mise au service de l’intégration 
économique ou si c’est l’hypothèse inverse. Au-delà 
de la clarté des textes, le problème viendrait aussi 
selon un auteur (MAHOU (A), Quelques observations 
sur les problèmes de l’intégration en Afrique, in La 
libération de l’économie dans le cadre de l’UEMOA, 
Actes du colloque de Ouagadougou, 16, 17 décembre 
1999, Publication du CEEI, n° 3 2001, p. 131 et sv. 
Spéc. p. 143) de ce que l’on confond souvent le « pro-
cessus d’intégration lui-même et le résultat que l’on 
vise ». Ainsi, une similitude de résultat, autrement dit 
d’objectifs, peut ne pas correspondre absolument à 
une identité des processus et vice versa.

Une fois les termes du confl it présentés, il est important 
pour terminer, d’envisager les possibilités de résolution 
qui peuvent être diverses et ont été envisagées par les 
auteurs. Parmi celles-ci, il y a d’abord la méthode de la 
concertation. L’adoption de l’acte uniforme sur le droit 
comptable en 2000 a été l’occasion de mesurer l’effi cacité 
de cette méthode car, il faut le rappeler, il existait dans 
l’UEMOA une réglementation comptable commune – 
SYSCOA avant que n’intervienne celle de l’OHADA. 
Il a fallu une concertation préalable à la rédaction de 
l’acte uniforme OHADA pour qu’il y ait une cohésion 
entre les deux textes. Mais, il y a également d’autres 
solutions qui sont proposées.

b - Risques d’englouƟ ssement du droit interne

15. Le droit des affaires n’est pas spécifi que ou sui 
generis dans tous les champs du droit. Dans bien de 
domaines il obéit aux règles du droit commun ou à la 
théorie générale du droit. Il en est ainsi notamment : 
du droit des personnes ; du droit des biens ; du droit 
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Il s’agit pour la plupart de matières anciennement régies 
par des codes qu’il s’agisse du code civil pour les sûre-
tés, du code de commerce pour le droit commercial 
général et les procédures collectives ou encore du code 
de procédure civile pour les voies d’exécution. Il s’agit 
donc de matières très marquées par la tradition civiliste 
et sur lesquelles la source législative est prédominante. 
Ces matières forment par ailleurs le socle, le droit com-
mun du droit des affaires. La dernière caractéristique, 
sans doute l’une des plus importantes, est que pour 
toutes ces matières la vétusté et l’inadaptation des dis-
positions existantes - héritage colonial sauf quelques 
exceptions - étaient presque unanimement reconnues. 
On comprend dès lors qu’à un souci d’harmonisation 
du droit applicable dans les différents États membres 
s’ajoutait également le besoin d’adapter les législations 
existantes aux nouvelles exigences socio-économiques, 
ce qui ne pouvait qu’être conforme aux objectifs visés 
par l’OHADA. L’œuvre réalisée est sans doute incomplète 
par endroits et donc perfectible, mais elle est cohérente 
et présente une unité et une harmonie certaines.

Il n’en est pas de même pour les matières issues de 
l’extension et dont l’œuvre d’harmonisation est récente 
ou en cours et que l’on pourrait qualifi er de matières 
de la deuxième génération d’actes uniformes. Parmi 
celles-ci, il faut citer le droit des contrats, le droit de la 
preuve, le droit de la concurrence, le droit bancaire, le 
droit des sociétés civiles, etc. Elles relèvent pour la plu-
part de ce qu’un auteur a qualifi é de « droit spécial des 
affaires » (ISSA SAYEGH (J.), L’ordre juridique OHADA, 
communication au colloque ARPEJE, précité p. 6. À 
l’exception toutefois du droit des contrats et du droit 
de la preuve). Contrairement aux matières du premier 
bloc, elles sont marquées par la diversité des sources. 
Si pour certaines la source est législative, pour d’autres, 
cette source est surtout réglementaire à l’exemple du 
droit bancaire (On connaît par exemple l’importance 
des circulaires et décisions des autorités monétaires en 
matière bancaire). Ensuite et c’est là une différence 
majeure, certaines de ces matières, principalement le 
droit bancaire et le droit de la concurrence, ont déjà fait 
l’objet d’une législation harmonisée au niveau commu-
nautaire ce qui pourrait accroître les risques de confl it 
avec les organisations sous-régionales. Par ailleurs, on 
constate pour certains de ces matières des diffi cultés 
à déterminer leur contenu ou leurs domaines exacts 
du fait de l’imprécision des intitulés employés tels que 
le droit des sociétés coopératives et mutuelles ou le 
droit de la preuve. Enfi n, certaines de ces matières 
concerneraient davantage le droit public économique 
à l’exemple du droit de la concurrence car ici le rôle de 
l’État est prépondérant notamment à travers les diverses 
autorités de contrôle et de régulation.

21. On ne peut donc pour toutes ces raisons aborder 
le problème de leur harmonisation de la même manière 
que pour les matières appartenant au premier groupe. 
Il faut par exemple évaluer au préalable les législations 
existantes pour voir si elles sont réellement inadaptées à 

CCJA, une telle opération ne pouvant se faire que 
par modifi cation du Traité OHADA - il en serait de 
même pour le droit uniforme des assurances du 
code CIMA ; une telle appropriation aurait le mérite 
de rendre transparente l’application de ces deux 
importantes législations uniformes, transparence 
nécessaire à la sécurité juridique et judiciaire dans 
le monde des affaires.

S’agissant de procédures économiques, l’arbitrage a 
fait l’objet d’une manifestation d’intérêt particulière de 
la part de l’OHADA. Mais il existe d’autres modes de 
règlement des litiges que le recours aux juges étatiques 
ou à l’arbitrage, qui mériteraient une uniformisation. 
Il en est ainsi de la médiation, de la conciliation, du 
mini-trial.

III - Prévenir la démesure

18. Comme dans d’autres domaines, il est parfois 
plus facile de prévenir que de résoudre les diffi cultés. 
C’est pourquoi, pour prévenir la démesure, il devient 
de plus en plus inévitable de rechercher la philoso-
phie qui sous-tend la politique d’extension engagée 
au sein de l’organisation pour s’assurer qu’elle est en 
conformité avec ses objectifs (a). Par ailleurs, il faut 
admettre l’existence de limites objectives à l’extension 
de l’OHADA (b).

a - Philosophie de l’extension et sa conformité avec les 
objecƟ fs de l’OHADA

19. Il importe aujourd’hui de s’interroger assez pro-
fondément sur la philosophie qui doit guider l’extension 
de l’OHADA afi n d’éviter la situation actuelle qui est 
celle d’une uniformisation menée à double vitesse. Cette 
philosophie devra elle-même se trouver en conformité 
constante avec les objectifs du Traité.

1 - Constat d’une uniformisaƟ on à double vitesse

20. Plus est étendu le domaine de l’uniformisation du 
droit des affaires, plus apparaît et semble se consolider 
une cassure entre les différentes matières à harmoniser. 
Deux blocs apparaissent qui sont d’une part les matières 
qui ont fait objet d’uniformisation à l’origine c’est-à-
dire celles énumérées par le Traité fondateur et d’autre 
part celles dont l’uniformisation fait seulement suite à 
l’extension décidée ultérieurement par le Conseil des 
ministres. Si pour le premier bloc, la politique d’harmo-
nisation correspond aux objectifs de l’OHADA, dans le 
second bloc, cette politique s’en éloigne plus ou moins.

À notre analyse, les matières du premier bloc, c’est-à-
dire celles réglementées à l’origine, bien que diverses en 
apparence, présentent des caractéristiques communes. 



30 Encyclopédie du droit OHADA

l’OHADA, nous voulons démontrer que sans remettre 
en cause la volonté légitime d’extension et d’expansion 
de l’institution, des limites objectives s’opposent à ce 
mouvement (Voir aussi ISSA SAYEGH (J.), LOHOUES-
OBLE (J.), OHADA Harmonisation du droit des affaires, 
préc., p. 116, n° 262 et sv. Qui montrent qu’il existe 
par ailleurs d’autres limites explicites ou implicites à 
l’expansion de l’OHADA). En effet, l’OHADA pourra 
diffi cilement tendre vers la construction d’un Marché 
commun communautaire ou la réalisation d’une har-
monisation de la réglementation bancaire.

1 - Extension de l’OHADA et le défi  de la construcƟ on d’un 
Marché commun communautaire

24. La réglementation de la concurrence surtout en 
droit communautaire a pour objectif de parachever la 
mise en place d’une union économique en permettant 
que soit effectivement assurée la libre circulation des 
biens et des capitaux qui s’ajoute à la libre circulation de 
personnes (qu’il s’agisse de la CEMAC ou de l’UEMOA, 
les réglementations de concurrence mises en place dans 
ces deux sous-régions s’appuient sur les dispositions 
de leurs traités fondateurs qui visent la création d’un 
Marché commun comme l’un des objectifs à atteindre. 
Par exemple, pour le cas de l’UEMOA, la réglementa-
tion de la concurrence se fonde sur les 88, 89 et 90 du 
Traité). Or, l’OHADA n’est pas une union économique 
et son objectif premier n’est pas la création d’un mar-
ché commune comme ce fut le cas, à l’origine, avec 
la Communauté économique européenne. Dès lors, 
la réglementation de la concurrence qu’elle envisage 
de réaliser supposerait au préalable que la mise en 
place d’un Marché commun soit considérée comme 
un objectif à atteindre, ce qui pourrait imposer une 
modifi cation du Traité fondateur.

D’un autre point de vue, il faut s’intéresser aux rapports 
éventuels entre la réglementation communautaire et les 
réglementations nationales de la concurrence. En effet, 
une réglementation communautaire de la concurrence 
a généralement pour but de renforcer et compléter les 
réglementations nationales et dans tous les cas, celle-là 
n’est pas appelée à se substituer à celles-ci car le champ 
d’application des règles de concurrence n’est pas le même. 
Dans le premier cas, la réglementation concerne le Mar-
ché commun communautaire, dans le second cas, les 
marchés nationaux qui sont différemment délimités. Il 
faudrait donc pouvoir déterminer de façon assez rigou-
reuse les objectifs spécifi ques de la réglementation de la 
concurrence OHADA en évitant autant que possible qu’ils 
n’entrent en confl it avec les réglementations nationales 
lorsqu’il en existe (tous les États membres de l’organisation 
ne disposent pas actuellement d’un droit national de la 
concurrence. Ceci qui donne lieu à quelques diffi cultés car 
l’absence de législation nationale entrave dans certains 
cas la mise en œuvre effi ciente du droit communautaire. 
Ainsi par exemple pour se limiter au cas de la CEMAC, 

la situation actuelle des économies. Il s’agit évidemment 
d’un travail délicat d’autant plus que dans certains cas 
ces législations résultent de réformes récentes qui par-
fois ne sont pas encore achevées. On peut d’ailleurs se 
demander s’il revient à l’OHADA d’évaluer les réformes 
menées par d’autres institutions. Non seulement cela 
peut représenter un surcoût de travail pour elle, mais 
aussi cela supposerait pour l’OHADA de connaître exac-
tement les objectifs qui ont été à la base des réformes, 
ce qui peut ne pas être évident.

Plus l’entreprise d’harmonisation s’élargit, plus elle 
menace de perdre en cohérence et partant en effi cacité. 
Ce qui impose de revoir la politique générale et surtout 
de s’assurer de la constante conformité avec les objectifs 
et les moyens du Traité.

2 - Exigence de la conformité avec les objecƟ fs du Traité

22. Il ressort de l’article 1er du Traité instituant l’OHADA 
que cette organisation a pour objectifs l’élaboration et 
l’adoption de règles communes, simples, modernes et 
adaptées à la situation des économies des pays membres. 
Par ailleurs, elle doit favoriser l’investissement (Ces objec-
tifs ont été clairement rappelés lors de la célébration du 
10e anniversaire de l’OHADA à Porto-Novo au Bénin en 
2004 : « L’objectif principal de l’OHADA est de remédier 
à l’insécurité juridique et judiciaire constatée dans les 
différents États parties, en modernisant et en harmoni-
sant le droit des affaires afi n de restaurer la confi ance 
des investisseurs et de faciliter les échanges » AHO (F.), 
in Rapport général, inédit). Il ne s’agit bien évidemment 
pas d’objectifs ponctuels mais d’objectifs permanents 
qui doivent être pris en compte dans toutes les actions 
menées au sein de l’organisation et partant dans sa poli-
tique d’extension. Ces objectifs sont eux-mêmes soutenus 
par des moyens matériels, humains et fi nanciers qui 
permettent de les réaliser effectivement.

Or, dès lors qu’il existe dans une matière donnée qui 
relèverait du domaine du droit des affaires, des règles 
presque communes, modernes et adaptées comme c’est 
le cas de quelques réglementations actuellement exis-
tantes et que par ailleurs, l’on sait que les moyens dont 
dispose l’organisation pour la réalisation de ses objectifs 
ne sont pas extensibles à souhait, on peut se demander 
si à vouloir à tout prix réaliser une autre réglementation 
dans ce domaine l’institution ne s’éloigne pas plutôt 
fi nalement de ses objectifs. Il importe donc de faire 
preuve de réalisme tout en tenant également compte 
des limites objectives qui s’opposent à cette extension.

b - Admission des limites objecƟ ves à l’extension de 
l’OHADA

23. En nous limitant au droit de la concurrence (1) 
et au droit bancaire (2) qui feront probablement l’objet 
des « prochains chantiers » d’uniformisation au sein de 
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et se sont dotés d’un dispositif bancaire impressionnant 
(pour le cas de la zone Afrique Centrale, voir KALIEU 
(Y), Le contrôle bancaire dans la zone de l’Union éco-
nomique et monétaire de l’Afrique Centrale, Penant, 
KEMOGNE SIMO (A), La défaillance des établissements 
bancaires dans les pays d’Afrique noire francophone, 
thèse, Université de Yaoundé II, Soa, 2005 ; du même 
auteur. Pour le cas de la zone Afrique l’Ouest, voir ISSA 
SAYEGH (J.) LOHOUES-OBLE (J.), Harmonisation du 
droit des affaires, Juriscope, Bruylant, Bruxelles, 2002, 
p. 16 (revoir), n° 140 « l’uniformisation du droit ban-
caire s’est progressivement réalisée dans le cadre de 
l’UMOA mais de façon originale par l’intermédiaire de 
la Banque centrale des États de l’Afrique Occidentale », 
surtout p. 70, n° 153 et sv).

Pour être complet et effi cace, ce dispositif s’est appuyé 
sur un nombre de structures spécifi ques généralement 
à caractère technique. Au rang de celles-ci, il faut citer 
d’abord les banques centrales sous-régionales que sont 
la BEAC (banque des États de l’Afrique Centrale. Sur 
son rôle, lire MAMALEPOT (J.F.), la BEAC et l’intégration 
régionale in Sensibilisation au droit communautaire et 
l’intégration dans la zone CEMAC, Actes du séminaire 
sous-régional, Libreville, Gabon, 02-6 novembre 2004, 
éd. GIRAF, 2005, p. 175 et sv) et la BCEAO dont le rôle 
a été renforcé. Il faut citer aussi et surtout les commis-
sions bancaires d’apparition récente mais dont le rôle 
est désormais prépondérant voire exclusif en ce qui 
concerne le contrôle tant de l’accès que de l’exercice 
de l’activité et de la profession bancaires des établisse-
ments de crédit et des établissements de microfi nance. 
Les réformes engagées sont jugées dans l’ensemble 
comme cohérentes et effi caces.

26. Par rapport à l’OHADA, on sait qu’est envisagée, 
depuis la décision du Conseil des ministres de 2001, 
une réglementation uniforme du droit bancaire. Si le 
principe de cette réglementation ne peut être remis 
en cause, le problème doit d’ores et déjà être posé de 
voir comment sera menée cette harmonisation compte 
tenu de ce dispositif législatif préexistant. Dans quelle 
mesure sera-t-il possible de reprendre ce dispositif dont 
le rôle est incontournable mais qui en même temps 
n’est pas un dispositif autonome en ce qu’il est rattaché 
soit à la CEMAC soit à l’UEMOA (il semblerait que l’une 
des solutions envisagées par l’OHADA serait, le moment 
venu, de confi er à la CEMAC et à l’UEMOA en ce qui 
concerne le droit de la concurrence, à la BEAC et à la 
BCEAO pour ce qui est du droit bancaire, la rédaction 
des avant-projets d’actes uniformes y relatifs avant toutes 
discussions dans les instances de l’OHADA (JONHSON 
(K.L.), Philosophie économique et stratégie de l’OHADA, 
Ohada D-04-09, p. 2 revoir). Par exemple, la BEAC et la 
COBAC sont des organes de l’UMAC qui est elle-même 
rattachée à la CEMAC.

Il n’est pas non plus précoce de se demander si la 
réglementation uniforme du droit bancaire envisage 
d’intégrer un autre pan important de ce droit qui est 

la mise en œuvre du droit communautaire fait parfois 
appel aux « autorités nationales compétentes en matière 
de concurrence ». Or, en l’absence de législation nationale, 
il peut être diffi cile, voire quasi-impossible de déterminer 
précisément quelles sont ces autorités ce qui pourrait faire 
naître des confl its de concurrence. Sur la question lire par 
exemple KENGONG (R.S.), La répartition des compétences 
entre les autorités communautaires et nationales de la 
concurrence, mémoire de DEA, Université de Dschang, 
2003, passim). Dans tous les cas, il sera quasiment impos-
sible d’adopter une législation régissant à la fois le droit 
interne et le droit communautaire de la concurrence (voir 
COULIBALY (A.S.), Le droit de la concurrence de l’Union 
économique Ouest Africaine, Revue burkinabé de droit, 
n° 43, 44, 2003, Ohadata, D – 05 – 27, précité).

Par contre, on peut parfaitement envisager que la 
réglementation OHADA à venir se limite aux questions 
non traitées par les législations sous-régionales comme 
par exemple celles relatives à la concurrence déloyale.

Enfin, la réglementation OHADA ne devra pas 
non plus entrer en confl it avec les réglementations 
communautaires CEMAC et UEMOA existantes (Une 
des solutions proposées pour la résolution de ce confl it 
serait que l’OHADA se contente « d’énoncer quelques 
règles générales en (la) matière en laissant aux orga-
nisations régionales (…), l’adoption d’une législation 
plus détaillée en ce domaine » (COULIBALY (A.S.), Le 
droit de la concurrence de l’Union économique Ouest 
Africaine, Revue burkinabé de droit, n° 43, 44, 2003, 
Ohada, D-05-27, précité. Une autre est de proposer des 
lois modèles autrement dit des lois-types à l’exemple de 
ce qui est fait par certaines organisations comme la 
CNUDCI) qui couvrent fi nalement presque l’ensemble 
de l’espace OHADA même s’il est constitué de deux 
marchés différents que sont le Marché commun de 
l’Afrique Centrale et celui de l’Afrique de l’Ouest. 
L’OHADA peut se donner comme objectif en colla-
boration avec ces institutions d’assurer une véritable 
intégration économique au niveau de ces deux grandes 
sous-régions et elle peut également aussi en s’inspirant 
des textes actuels proposer des modèles de législations 
nationales uniformes qui cadreraient avec les objec-
tifs des réglementations CEMAC et UEMOA qui, fort 
heureusement, sont presque identiques. Par ailleurs, 
l’OHADA pourrait contribuer à une meilleure diffusion 
des réglementations actuelles qui restent largement 
méconnues aussi bien des entreprises auxquelles elles 
s’appliquent que des États qui sont appelés à les mettre 
en œuvre et même dans certains cas à s’y soumettre.

2 - Extension de l’OHADA et le défi  de l’uniformisaƟ on de 
la réglementaƟ on bancaire

25. A la faveur de la crise économique qu’ils ont 
connue autour des années 1990, la plupart des État afri-
cains parmi lesquels les États membres de l’OHADA, ont 
engagé des réformes importantes en matière bancaire 
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sur les réserves aux traités de codifi cation. RGDIP, 1982, 
p. 679. voir aussi. Imbert (P.H.), Les réserves aux traités 
multilatéraux, Paris, Pédone, 1979, 504 pages. Sur les 
réserves en général voir :
 − CIJ, Avis du 28/5/1951, Réserves à la convention de 

la prévention et la répression du crime de génocide. 
Rec. 1951, préc. ;

 − Imbert (P.H.), réserves aux traités multilatéraux, 
préc. ;

 − TEBOUI (G.), Remarques sur les réserves aux conven-
tions de codifi cation, préc. ;

 − CDI, Le droit et la pratique concernant les réserves 
aux traités, Rapport de la CDI, 47e session, ACDI, 
1995, vol. II, 1998, p. 105 et s. Sur le contrôle de 
l’interdiction de réserves apportées aux conventions 
relatives aux droits de l’homme voir :

 − G. COHEN-JONATHAN, les réserves dans les traités 
relatifs aux droits de l’homme, RGDIP, 1996, p. 915 
et s.

 − W. SCHABAS, les réserves des USA au pacte inter-
national sur les droits civils et politiques en ce qui 
concerne la peine de mort, RUDH, 1994 p. 137 et s.

 − Comité des droits de l’homme des Nations Unies, Ob-
servations générales, n° 24/52 du 2/11/1911, RUDH, 
1995, p. 59 et s.

 − Cour européenne des droits de l’homme, Affaire A 
132 du 29/04/1995. Belilo e/Suisse

 − Cour Européenne des droits de l’homme, Affaire A 
310 du 23/03/1995. Loizidou e/Turquie.

 − Exemple d’un traité relatif aux droits de l’homme 
interdisant les réserves :

 − Traité de Rome du 17 juillet 1998 instituant la Cour 
pénale internationale, article 120).

La possibilité est écartée par l’article 54 du Traité de 
l’OHADA. Sur le plan théorique, la question a divisé 
les tenants de l’intégrité des traités qui écartaient toute 
idée des réserves et les partisans de la thèse contraire 
qui admettraient les réserves tout en protégeant son 
objet et son but. C’est cette dernière thèse qui a retenu 
l’attention des rédacteurs du traité OHADA. En effet, 
la réserve n’est utile que s’il est nécessaire de diver-
sifi er les obligations des États contractants pour tenir 
compte des différences et inégalités de situation. Dans 
le système de l’OHADA, on souhaite, par l’intégration 
juridique, sécuriser les rapports de droit et réaliser 
l’intégration économique. La possibilité des réserves 
pourrait hypothéquer cet objectif. De plus, la diversité 
et la souplesse des solutions proposées par les actes 
uniformes d’une part, la prudence de ne pas inclure 
dans ceux-ci les questions délicates telles que les sanc-
tions pénales et les règles d’organisation administratives 
et judiciaires d’autre part, réduisent considérablement 
l’intérêt du mécanisme des réserves.

28. Un second groupe de principes est relatif aux 
modalités d’amendement, de révision et de dénoncia-
tion du Traité d’une part, de modifi cation des actes 
uniformes d’autre part.

celui des moyens de paiement. Or, ici également, il 
faudra impérativement tenir compte de l’importante 
réglementation uniforme des moyens, instruments et 
incidents de paiement mise en place récemment dans 
les deux sous-régions (règlement de la CEMAC de 2003, 
sur les commentaires, voir JAMES (J.C.), La réforme 
des moyens, systèmes et incidents de paiement dans les 
États membres de la CEMAC in Sensibilisation au droit 
communautaire et à l’intégration dans la zone CEMAC, 
Actes du séminaire sous-régional, Libreville, Gabon, 
02-6 novembre 2004, éd. GIRAF, 2005 p. 166 et sv. ; 
ISSA SAYEGH (J), LOHOUES-OBLE (J), Harmonisation 
du droit des affaires, Juriscope, Bruylant, Bruxelles, 
2002, préc., n° 164 et sv) et dont le résultat est un droit 
moderne et adapté à l’état actuel des économies de 
ces régions et même à leur évolution prévisible (ex. la 
réglementation des cartes de paiement. Sur ces réformes 
en général, lire par exemple, JAMES (J.M.), La réforme 
des moyens, systèmes et incidents de paiement dans les 
États membres de la CEMAC in Sensibilisation au droit 
communautaire et à l’intégration dans la zone CEMAC, 
Actes du séminaire sous-régional Libreville Gabon, 02-6 
novembre 2004, éd. GIRAF, 2005, p. 166 et sv) de sorte 
que l’on peut réellement s’interroger sur l’opportunité 
d’une remise en cause des mécanismes mis en place 
et qui n’ont pas encore été suffi samment éprouvés.

B - Principes directeurs d’élaboraƟ on de l’acte 
uniforme

27. Deux faisceaux de principes guident l’action du 
Conseil des ministres de la Justice et des Finances en 
matière d’élaboration de l’acte uniforme.

Un premier groupe concerne la question des réserves. 
Dans la logique de l’unifi cation maximum recherchée 
par l’OHADA, la possibilité des réserves est écartée. 
La réserve est une déclaration unilatérale faite par un 
État en vue de modifi er pour lui-même les effets juri-
diques de certaines dispositions d’un traité à l’égard 
duquel il s’apprête à s’engager défi nitivement par la 
signature, la ratifi cation, l’approbation ou l’adhésion 
(Cf. Avis consultatif de la Cour internationale de justice 
relatif aux réserves à la convention sur la prévention et 
la répression du crime du génocide, Rec. 1951, p. 15 ; 
voir aussi la Convention de Vienne de mai 1969 sur le 
droit des traités). La question a considérablement agité 
la doctrine dans la première moitié du xxe siècle (Cf. 
l’article 2 al. 1 d de la Convention de Vienne de 1969 sur 
le droit des traités. En réalité, les réserves n’intéressent que 
les conventions multilatérales car les traités bilatéraux, 
elles, équivalent à une remise en question même de l’en-
gagement à être lié au plan international relativement 
au traité en question) et aussi la jurisprudence (Lire 
Combacau (J.), Logique de la validité contre logique de 
l’opposabilité dans la Convention de Vienne sur les droits 
des traités, In Mélanges Michel Virally, Paris, Pédone, 
1991, p. 195 et s. Également TEBOUI (G.), Remarques 



Actes uniformes 33

(Le Secrétariat permanent est l’organe administratif de 
l’OHADA. Il assiste le Conseil des ministres. Il est dirigé 
par un Secrétaire permanent nommé par le Conseil des 
ministres pour une durée de quatre ans renouvelable 
une fois. Il siège à Yaoundé au Cameroun) ont été ima-
ginées pour examiner les avant-projets. En fonction de la 
complexité de l’avant-projet, le Secrétariat permanent a 
le loisir d’impartir aux commissions nationales le temps 
nécessaire pour étudier ce dernier.

Les différentes contributions sont rassemblées et 
exploitées par le Secrétaire permanent qui dresse le 
projet d’Acte uniforme. Celui-ci est alors soumis aux États 
parties qui disposent de 90 jours (art. 7) pour présenter 
leurs observations et critiques. (Depuis la révision du traité 
le 17 octobre 2008 à Québec, le Secrétaire permanent de 
l’OHADA peut moduler ce délai en le prorogeant d’une 
autre durée de 90 jours en fonction des circonstances 
et de la nature du texte à adopter). Le projet d’Acte uni-
forme accompagné des observations des États parties 
et d’un rapport du Secrétariat permanent, est transmis 
pour avis par ce dernier à la Cour commune de justice et 
d’arbitrage (les Commissions nationales sont composées 
des représentants des professionnels de l’administration, 
des experts juristes, de comptables. Mise en place dans 
chaque pays, leur rôle est d’examiner les avant-projets 
afi n d’éclairer l’État. Une méthode de travail commune a 
même été adoptée. Ces commissions nationales atténuent 
les critiques qu’on pourrait retenir contre la compétence 
législative du Conseil des ministres et peuvent contribuer 
à enraciner la légitimité nationale du droit OHADA. 
Aussi les États doivent-ils apporter le plus grand soin à 
sa composition et veiller à son fonctionnement harmo-
nieux et constructif). Le Secrétariat fi nalise enfi n le texte 
du projet d’Acte uniforme et propose son inscription à 
l’ordre du jour du prochain Conseil des ministres.

31. La troisième phase commence aussitôt. Elle est 
marquée par l’adoption puis l’entrée en vigueur de 
l’Acte uniforme (la CCJA donne son avis dans un délai 
de 30 jours à compter de la réception de la demande 
de consultation). L’adoption relève du seul Conseil des 
ministres : ce qui exclut du coup les parlements natio-
naux. L’option pour l’uniformisation maximum a amené 
à organiser strictement l’adoption de l’acte uniforme. 
Pour qu’aucun État partie ne soit tenté de le remettre en 
cause, l’OHADA exige l’unanimité dans l’adoption de 
l’Acte uniforme. La question est tranchée par l’article 8 
al. 1 du Traité de l’OHADA : « L’adoption des Actes 
uniformes (…) requiert l’unanimité des représentants 
d’États parties présents et votants ». Mais il faut que les 
deux tiers au moins des États parties soient représen-
tés (article 8 al. 2). L’abstention ne fait pas obstacle à 
l’adoption des actes uniformes (article 3).

Partant du quorum fi xé par l’article 8 al. 2, on peut 
s’étonner que la majorité des deux tiers ne soit pas 
retenue l’ensemble des États participants. Il ne faudrait 
pas que l’aspect consensuel de l’accord soit trop rela-
tivisé. Un seul vote défavorable suffi t pour faire échec 

L’amendement et la révision du traité sont possibles, 
et sont adoptés dans les mêmes formes que le Traité. 
La dénonciation est plus restrictive (art. 62 Traité). Le 
Traité a une durée illimitée ; il ne peut, en tout état de 
cause, être dénoncé avant dix années à partir de la 
date de son entrée en vigueur. La dénonciation doit 
être notifi ée au gouvernement dépositaire et ne produit 
d’effet qu’une année après la date de cette notifi cation. 
Au-delà, la dénonciation est un risque majeur pour 
l’État qui prend l’initiative et qui se mettra ainsi en 
marge de l’intégration économique que l’intégration 
juridique entend promouvoir. En réalité, la faculté de 
dénonciation ne sera pas souvent utilisée vu des besoins 
de l’effi cacité économique. Quant à la modifi cation des 
actes uniformes, elle suit la procédure et les modalités 
d’adoption et d’entrée en vigueur des actes uniformes. 
Soumettre la modifi cation des actes uniformes à la même 
procédure que celle de leur adoption peut être vue 
comme une source de lourdeur, dans un domaine qui 
nécessite des adaptations rapides. Le Professeur Jean 
PAILLUSEAU suggère alors de trouver une solution plus 
souple pour éviter que les actes uniformes ne soient 
fi gés dans leur état actuel (Le droit de l’OHADA, un 
droit très important et original, La semaine juridique, 
entreprise et affaire, n° 5, supplément au n° 44 du 28 
octobre 2004, p. 1-5).

C - Processus d’élaboraƟ on de l’acte uniforme

29. S’agissant précisément de la procédure d’élabo-
ration du droit commun, elle porte aussi les sceaux de 
l’unifi cation maximum voulue par l’OHADA. À cette 
fi n, elle est placée sous « le triple signe du réalisme, du 
gradualisme et de la concertation » (LOHOUES OBLE 
(J.), L’apparition d’un droit international des affaires 
en Afrique, RIDC, 3-1999, p. 547). Elle compte trois 
phases : la préparation du projet d’acte uniforme, 
l’adoption de l’acte uniforme, l’entrée en vigueur de 
l’acte uniforme.

30. Les deux premières phases sont organisées par 
l’article 6 du Traité : « les actes uniformes sont préparés 
par le Secrétariat permanent en concertation avec les 
gouvernements des États parties. Ils sont délibérés et 
adoptés par le Conseil des ministres après avis de la 
Cour commune de justice et d’arbitrage ». En réalité, la 
préparation du projet d’acte uniforme est dominée par 
un formalisme qui va dans la logique de l’uniformisa-
tion attendue : il faut s’assurer que toutes les parties 
prenantes participent à l’initiative qui débouchera sur 
un texte unifi é. Aussi, trois organes interviennent suc-
cessivement et de façon complémentaire.

L’initiative de l’acte uniforme relève ainsi de la com-
pétence du Secrétariat Permanent (J. Lohoues-Oble. 
L’apparition d’un droit international des affaires en 
Afrique, op. cit., p. 547). L’avant-projet n’est pas régle-
menté. Dans la pratique, les commissions nationales 
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Bourel (P.), À propos de l’OHADA : libres opinions sur 
l’harmonisation du droit des affaires en Afrique, Recueil 
Dalloz, 2007, n° 14, p. 969-972). Si ces critiques sont 
parfois excessives, elles ont le grand mérite de tirer 
la sonnette d’alarme sur le défi cit démocratique. Cette 
question couplée à l’abandon de souveraineté connaîtra 
une ampleur considérable et même paralysante avec 
l’extension de l’OHADA. Les nouveaux actes uniformes, 
qu’on le veuille ou non, nécessiteront une plus grande 
adhésion au niveau des États. Il n’est évidemment pas 
question de revenir sur la procédure défi nie par les 
articles 6 et suivants du Traité de l’OHADA. Mais, il 
faudrait, dans chaque État Partie, susciter un vaste et 
profond débat. C’est à cette fi n que la pratique a inventé 
les commissions nationales.

II - PalliaƟ f trouvé : les commissions naƟ onales

34. Les commissions nationales font l’objet d’un texte 
d’orientation adopté par l’assemblée plénière des com-
missions nationales le 12 septembre 2002 à Brazzaville.

Si leur rôle est maintenant essentiel, encore faut-il 
que ces commissions existent réellement et fonctionnent 
effi cacement avec même la possibilité de saisir les parle-
ments et les conseils économiques et sociaux pour avis 
(sur les diffi cultés actuelles des commission nationales, 
voir DIALLO (I.K.), La problématique de l’intégration 
africaine : l’équation de la méthode, www.ohada.com. 
D-05-16, p. 10 : « dans la plupart des cas, la composition 
de ces commissions ne refl ète pas toujours l’expertise locale 
(…). En tout état de cause, les actes adoptés montrent une 
certaine carence dans les avis exprimés par les commis-
sions (…) ». Dans le même sens, Sawadogo (F.M.), Les actes 
uniformes de l’OHADA (aspects techniques généraux), 
Ohadata D-05-40. p. 9 : « Les commissions nationales 
ne refl ètent pas l’ensemble des intérêts que soulèvent les 
actes uniformes »). Leur importance est telle que le Traité 
OHADA en révision devrait en consacrer le principe et 
qu’un règlement en application défi nisse son organisation 
et son fonctionnement. Il faut tout simplement insister 
sur le fait que, les parlements nationaux étant écartés, 
il faut doter les commissions nationales de prérogatives 
pertinentes et de moyens conséquents.

§3 - Caractéristiques de l’acte uniforme 
OHADA

35. Pour préciser les caractéristiques propres de 
l’acte uniforme OHADA, il faut partir de l’article du 
Traité disposant que « les actes uniformes sont directe-
ment applicables et obligatoires dans les États parties, 
nonobstant toute disposition contraire du droit interne, 
antérieure ou postérieure ».

Cet article permet de défi nir le champ d’application 
de l’acte uniforme, la force juridique et l’effet abrogatoire 
de l’acte uniforme.

à l’adoption d’un projet d’acte uniforme. Il y a là une 
espèce de droit de veto dont bénéfi cie chaque État partie. 
L’unanimité consolide à la fois cet aspect consensuel 
et le caractère multilatéral des actes, partant le champ 
géographique et l’espace juridique de l’uniformisation 
recherchée. Les actes uniformes ont la prétention d’être 
complets et adaptés aux besoins des États concernés. 
L’espace OHADA apparaît, pourrait-on dire, comme 
une confédération de droits : l’acte uniforme est la loi 
nationale de chacun des États parties. Dans une telle 
logique, la technique du consensus s’impose. Cela étant, 
l’adoption à l’unanimité peut présenter des inconvé-
nients en termes de blocage. Peut-être aurait-il été plus 
commode de retenir une majorité qualifi ée.

Une fois l’acte adopté, il entre en vigueur dans les 
quatre-vingt-dix jours sauf modalités particulières pré-
vues par l’acte uniforme lui-même. Il est opposable 
trente jours francs après sa publication au journal offi -
ciel de l’OHADA. Il faut préciser que la seule formalité 
de publication qui emporte des effets juridiques est la 
publication au Journal Offi ciel de l’OHADA ; la publica-
tion dans et par les États parties n’a aucune incidence 
juridique, concourant seulement à la vulgarisation des 
textes OHADA (art. 9 Traité OHADA).

En fi n de compte, la procédure d’élaboration est 
assez énergique pour atteindre l’uniformisation.

D - QuesƟ on du défi cit démocraƟ que

32. La question suscite beaucoup de passions (cette 
compétence exclusive a été dénoncée par une partie de 
la doctrine comme portant atteinte à la séparation des 
pouvoirs et comme risquant de « dénier aux peuples afri-
cains leur vocation à un minimum de contrôle sur les 
choix relatifs à leur destin ainsi qu’à une justice égale 
pour tous et à la portée de tous » voir, (DOUDOU NDOYE, 
Le Traité relatif à l’OHADA, La constitution sénégalaise 
et les principes de droit processuels, Revue EDJA, n° 22, 
juillet-septembre 1994, p. 15). On peut du point de vue 
de la stricte technique juridique, estimer que les États, en 
ratifi ant le Traité OHADA, approuvent ce mode d’adoption 
des actes uniformes (article 6 Traité OHADA). D’ailleurs, 
ce mode est-il vraiment singulier si l’on le rapproche de 
la technique constitutionnelle de l’autorisation donnée 
à l’exécutif par l’assemblée pour légiférer par voie d’or-
donnance dans les matières relevant du domaine de la 
loi). Mais, son ampleur devrait être relativisée à l’aune 
du palliatif trouvé dans les commissions nationales.

I - Ampleur de la quesƟ on

33. Il n’y a pas d’intervention des parlements nationaux 
dans le processus d’harmonisation. Cela est critiqué, car 
alors les actes uniformes ne sont pas démocratiquement 
adoptés. On a dénoncé « un droit imposé, venu d’en 
haut (…) » et « un droit importé, venu d’ailleurs (…) » ( 
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rapports localisés exclusivement entre des États tiers. 
Il n’est point besoin de recourir aux règles des confl its 
de lois du for pour la désignation des actes uniformes 
qui seraient applicables à un rapport juridique donné.

En l’absence de règles d’applicabilité de l’acte uni-
forme, l’on pourrait se référer à la théorie générale du 
droit des traités. Alors on pourrait considérer d’une 
part que le champ d’application de l’acte uniforme est 
général puisqu’il remplace purement et simplement, 
en présence d’élément d’extranéité, le droit interne et 
d’autre part que les règles de droit international privé 
du for serviront à désigner les cas dans lesquels l’acte 
uniforme doit être applicable (voir Diédhou, (P), thèse 
précitée p. 98-103). Mais, il faut relever tout de suite, 
l’inconvénient majeur de cette solution qui aboutit en 
réalité à une application sélective suivant les États.

38. Malgré ce double régime apparent, il semble que 
l’on peut soutenir l’idée d’une unité de régime juridique 
des actes uniformes qui est la solution préconisée par 
quelques actes uniformes privilégiant le critère du lien 
avec au moins un État membre de l’OHADA. En effet, 
la technique de l’uniformisation ou unifi cation du droit 
des affaires invite à cette conclusion. C’est bien l’esprit 
de l’espace fortement intégré de l’OHADA qui est sur 
la voie de la constitution d’un véritable ordre juridique. 
Cette manière d’aborder la question va du reste dans le 
sens de la solution recommandée par la Résolution de 
l’Institut de droit international sur « Le champ d’applica-
tion des règles de confl its ou de droit matériel uniforme 
prévues par des traités ». En effet, selon l’article 5, ali 2 
de cette Résolution « Les traités contenant des règles de 
droit matériel doivent limiter l’application de ce droit 
aux situations ayant un lien signifi catif avec au moins 
l’État contractant… » (Voir, Institut de droit international, 
Annuaire, vol. 59, Tome II, Session de Dijon, 1981, p. 256).

B - Force juridique de l’acte juridique

39. Cette force juridique découle de la supranatio-
nalité de l’OHADA. Lorsqu’un acte uniforme est entré 
en vigueur, il recouvre aux termes de l’article 10 du 
Traité de l’OHADA trois caractéristiques qui marquent sa 
force juridique : l’applicabilité immédiate, l’effet direct, 
la primauté.

I - Principe de l’applicabilité immédiate

40. En vertu de cette règle, les actes uniformes, dès 
leur entrée en vigueur, intègrent de plein droit l’ordre 
juridique des États membres de l’OHADA, sans qu’il 
soit besoin de respecter au préalable une procédure 
spéciale d’introduction et de réception au plan interne. 
En souscrivant au Traité de l’OHADA, les États parties 
ont consenti une importante délégation à l’OHADA qui 
soustrait aux parlements nationaux et organes exécutifs 

A - Champ d’applicaƟ on spaƟ al de l’acte uniforme

36. La question présente un double volet.
D’abord, elle peut revenir à s’interroger sur les États 

liés par les actes uniformes. C’est d’ailleurs sous cet 
angle que le problème a été abordé.

D’après le préambule du Traité de l’OHADA, il s’agit 
d’adopter des règles communes, simples, modernes et 
adaptées à la situation de l’économie des États parties. 
L’article 1er du Traité renchérit que le Traité a pour objet 
« l’harmonisation du droit des affaires dans les États 
parties (…) ». L’article 10 du Traité précise que « les actes 
uniformes sont directement applicables et obligations 
dans les États parties… ».

On déduit de ces textes que tout acte uniforme 
tient lieu de droit positif pour tous les États parties 
au Traité de l’OHADA (en ce sens, Sawadogo, (F.M.), 
OHADA Droit des entreprises en diffi culté, Bruxelles, 
Bruylant, collection droit uniforme africain, 2002, 
p. 19, n° 28 ; Anoukaha, (F) et Alü, OHADA Sûretés, 
Bruxelles, Bruylant, collection droit uniforme africain, 
2002, p. 4, n° 7 ; Issa-Sayegh, (J), Quelques aspects 
techniques de l’intégration juridique : l’exemple des 
actes uniformes de l’OHADA, Revue de droit uniforme, 
1999, n° 1, p. 18).

37. La question peut ensuite inviter à savoir si le 
champ d’application des actes uniformes est national, 
transfrontalier ou international (Pougoué, (P. G.) et Kalieu 
Elongo, (Y), Introduction critique à l’OHADA, Yaoundé, 
PUA, 2008, p. 120, n° 95). Si les actes uniformes s’appli-
quent sans aucun doute aux rapports juridiques internes, 
s’appliquent-ils aussi aux rapports dont les éléments sont 
répartis entre États membres, entre un État membre et 
un État tiers et entre États tiers ?

La réponse est délicate, car en jeu le principe de l’effet 
relatif des traités. On ne trouve ni dans le Traité ni dans 
les différents Règlements de l’OHADA des éléments 
explicites de réponse. La lecture des actes uniformes 
est contrastée. Alors que certains actes ont nettement 
déterminé leur champ d’application spatial (acte uni-
forme relatif au droit commercial général ; acte uniforme 
relatif au droit des sociétés commerciales et groupement 
d’intérêt économique ; acte uniforme relatif aux contrats 
de transport de marchandises par route) d’autres n’y font 
pas allusion (acte uniforme portant organisation des sûre-
tés ; acte uniforme portant organisation des procédures 
collectives d’apurement du passif ; acte uniforme portant 
organisation des procédures simplifi ées de recouvrement 
et des voies d’exécution).

De façon générale, les actes uniformes ayant précisé 
leur champ d’application spatial privilégient le lien 
avec au moins un État membre comme critère d’ap-
plicabilité. En vertu de ce critère, les actes uniformes 
s’appliquent aux rapports juridiques dont les éléments 
sont localisés à l’intérieur de chaque État membre, 
entre des États membres et entre un État membre et 
un État tiers ; en revanche, ils ne s’appliquent pas aux 
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obligations à l’égard des particuliers, soit dans leurs rela-
tions réciproques, soit dans leurs relations avec les États 
de l’OHADA ; en second lieu, les droits issus de l’acte 
uniforme sont justiciables, les personnes concernées 
pouvant s’en prévaloir devant les juridictions natio-
nales qui sont tenues de les protéger. L’ensemble de 
droit dérivé des actes uniformes possède cette force 
de produire des effets affectant le patrimoine juridique 
des sujets de ce droit.

Comme le droit OHADA est un droit d’uniformisation 
ou d’unifi cation, la relation entre l’effet direct des actes 
uniformes et la compétence de la CCJA sur l’application 
et l’interprétation des normes de ceux-ci montre que 
l’OHADA est déjà sur la voie de la constitution d’un 
véritable ordre juridique (voir entrée OHADA).

III - Principe de la primauté

42. Le principe de primauté des actes uniformes 
découle nettement de l’article 10 du Traité de l’OHADA 
selon lequel « les actes uniformes sont (… ) applicables 
et obligatoires dans les États parties nonobstant toute 
disposition contraire de droit interne, antérieure ou 
postérieure ». La Cour commune de justice et d’arbitrage, 
dans un avis rendu le 30 avril 2001, a en l’occasion de 
se prononcer sur le sens de cet article, singulièrement 
sur la règle de supranationalité qu’il recèle : « L’article 10 
du Traité relatif à l’harmonisation du droit des affaires 
contient une règle de supranationalité parce qu’il prévoit 
l’application directe et obligatoire dans les États parties 
des actes uniformes et institue, par ailleurs, leur supré-
matie sur les dispositions de droit interne antérieures et 
postérieures ». (CCJA, avis n° 001/2001/EP, ohada.com, 
Ohadata D.04-12, p. 19 et s. obs. J. Issa-Sayegh).

La véritable question concerne la primauté. Peut-on 
aller jusqu’à soutenir une supranationalité. On peut seu-
lement regretter que la CCJA, dans son avis du 30 avril 
précité, se soit contentée d’une formule générale pour 
préciser la portée de la primauté des actes uniformes. Elle 
aurait dû profi ter de l’occasion pour affi rmer nettement que 
les actes uniformes, mais aussi les règlements et décisions 
pris par le Conseil des ministres, priment non seulement 
sur les normes législatives et réglementaires, mais aussi 
sur les normes constitutionnelles. Sur la même question, 
la Cour de justice de l’UEMOA adopte une attitude qui 
ne suscite aucun doute sur l’étendue de la primauté du 
droit communautaire. Selon cette juridiction en effet, la 
primauté des normes communautaires « s’exerce à l’en-
contre de toutes les normes nationales, administratives, 
législatives, juridictionnelles ou même constitutionnelles, 
parce que l’ordre juridique communautaire l’emporte 
dans son intégralité sur les ordres juridiques nationaux » 
(CJU, avis n° 001/2003 du 18 mars 2003).

En Europe, la CJCE dans l’arrêt Internationale Handel-
sgesellschaft du 17 décembre 1970 lève toute équivoque 
en affi rmant que : « l’invocation d’atteintes portées, soit 
aux droits fondamentaux tels qu’ils sont formulés par 

nationaux leurs pouvoirs, législatif et réglementaire, 
dans les domaines concernés.

L’effet immédiat de l’article 10 est renforcé par les 
dispositions de l’article 9 du Traité. Cet article bouleverse 
les règles traditionnelles de mise en vigueur des lois en 
enlevant ainsi aux organes exécutifs nationaux leur pou-
voir de promulgation : aucun acte (décret d’application 
par exemple) n’est nécessaire pour la mise en vigueur 
des actes uniformes. C’est vrai que l’article 9 in fi ne dis-
pose que les actes uniformes sont également publiés au 
Journal Offi ciel des États parties ou par tout autre moyen 
approprié. Mais il faut le dire, si une telle publication est 
utile pour une meilleure lisibilité des actes uniformes, elle 
n’est pas nécessaire à leur mise en force en application. 
Celle-ci dépend uniquement de la publication dans le 
Journal Offi ciel de l’OHADA. Il n’y a qu’avantage que 
soient ainsi évitées des dérives et distorsions entre les 
lois nationales issues d’une même norme indicative et 
entre les textes réglementaires nationaux d’application 
d’une norme internationale de portée générale.

L’applicabilité immédiate bénéfi cie également aux 
règlements et décisions pris par le Conseil des ministres 
de l’OHADA (article 4 du Traité de l’OHADA tel que 
modifi é par le Traité de Québec).

L’applicabilité immédiate, plus techniquement, signifi e 
que les textes visés sont opposables dans les différents 
États parties à partir du moment où ils ont rempli les 
conditions de leur entrée en vigueur au plan de l’OHADA.

L’applicabilité immédiate est une illustration du droit 
des espaces fortement intégrés par rapport au droit 
international. Par principe, le droit international ne règle 
pas lui-même les conditions de sa réception dans l’ordre 
juridique. Il revient à chaque État de régler le problème 
selon ses propres règles constitutionnelles.

En dehors de l’OHADA, on trouve le principe de 
l’applicabilité immédiate dans d’autres espaces intégrés : 
UEMOA, CEDEAO, CEMAC. L’applicabilité immédiate 
bénéfi cie aux règlements, mais aussi aux actes addi-
tionnels, aux règlements cadres, aux directives et aux 
décisions. Ces actes sont donc obligatoires dans les 
États à partir de leur entrée en vigueur ou de leur 
prise d’effet. Leur réception dans l’ordre interne est 
inopérante, plus, interdite. Certes, certains actes com-
munautaires appellent parfois (le cas des décisions ou 
des règlements cadres) ou toujours (le cas des directives) 
des mesures nationales pour leur application ; mais la 
compétence ainsi reconnue aux autorités nationales 
est une compétence d’exécution et non de réception.

II - Principe de l’eff et direct

41. L’effet direct s’inscrit dans le prolongement logique 
de l’application immédiate. L’acte uniforme non seule-
ment s’applique immédiatement mais surtout devient 
obligatoire nonobstant toute disposition contraire de 
droit interne. Ce qui implique deux conséquences : 
en premier lieu, l’acte uniforme crée des droits et des 
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au droit de l’arbitrage et de l’acte uniforme sur le 
contrat de transport de marchandises par route. On 
a pu alors se demander si le droit des États membres 
reste en vigueur en parallèle avec l’acte uniforme. 
Certains autres actes uniformes contiennent des dis-
positions relatives à l’abrogation du droit interne. Mais 
les formulations sont variées et contrastées. Parfois la 
formule consacre l’abrogation des seules dispositions 
contraires (par exemple l’article 919 ali 1, ali 3 de l’acte 
uniforme relatif au droit des sociétés commerciales 
et du groupement d’intérêt économique), parfois elle 
semble se limiter à l’abrogation des seules dispositions 
antérieures (par exemple, l’article 257 de l’acte uni-
forme portant organisation des procédures collectives 
d’apurement du passif) et l’article 150, ali 1 de l’acte 
uniforme portant  organisation des sûretés. Parfois aussi 
la  formule consacre le maintien de lois non contraires 
des États membres (par exemple, l’article 1 ali 2 de 
l’acte uniforme relatif au droit commercial général).

45. La CCJA a heureusement eu assez tôt l’occasion 
d’apporter un peu de lumière. Dans son avis consultatif 
n° 001/2001/EP du 30 avril 2001, elle unifi e le régime 
juridique de l’abrogation sur la base de l’article 10 : « En 
vertu du principe de supranationalité qu’il consacre, 
l’article 10 du Traité relatif à l’Harmonisation du droit 
des affaires en Afrique qui prévoit l’applicabilité directe 
et obligatoire des Actes uniformes dans les États parties 
nonobstant toute disposition contraire de droit interne, 
antérieure ou postérieure, contient bien une règle relative 
à l’abrogation du droit interne par les actes uniformes ». 
Plus loin, elle précise : « Sauf dérogations prévues par 
les Actes uniformes eux-mêmes, l’effet abrogatoire de 
l’article 10 du Traité relatif à l’OHADA concerne l’abro-
gation ou l’interdiction de l’adoption de toute disposition 
d’un texte législatif ou règlement de droit interne présent 
ou à venir ayant le même objet que les dispositions des 
actes uniformes et étant contraires à celles-ci ». Il y a lieu 
d’ajouter que cette abrogation concerne également les 
dispositions de droit interne identiques à celles des actes 
uniformes. Selon les cas d’espèce, « la disposition » peut 
désigner un article d’un texte, un alinéa de cet article 
ou une phrase de cet article.

Avec cet avis, le régime juridique de l’abrogation 
est clarifi é et unifi é : l’article 10 du Traité de l’OHADA 
consacre d’une part l’abrogation du droit interne des 
États parties par tous les actes uniformes, d’autre part 
l’abrogation des seules dispositions législatives ou 
réglementaires contraires ou identiques. Peu importe 
les formules contenues dans les actes uniformes. Peu 
importe l’absence de disposition abrogatoire dans un 
acte uniforme. L’article 10, ainsi précisé dans son régime, 
est d’application générale.

La question rebondit toutefois sur le terrain de l’iden-
tifi cation par énumération des textes nationaux abrogés 
suite à l’entrée en vigueur de l’acte uniforme. On a 
proposé, pour résoudre cette diffi culté que les États 
procèdent systématiquement à la mise en conformité de 

la Constitution d’un État membre, soit aux principes 
d’une structure constitutionnelle nationale, ne saurait 
affecter la validité d’un acte de la communauté ou 
son effet sur le territoire de cet État » (Aff. 11/70, Rec., 
p. 1125. V. aussi Masclet (J.-C.), Les grands arrêts de 
droit communautaire, Paris, PUF, coll. Que sais-je ?, 
2003, p. 20-21). La Cour affi rmait de la sorte la règle 
de communauté selon laquelle les « dispositions consti-
tutionnelles internes ne sauraient où être utilisées pour 
mettre en échec le droit communautaire » (Ondoua (A), 
Étude des rapports entre le droit communautaire et la 
Constitution en France L’ordre juridique constitutionnel 
comme guide au renforcement de l’intégration euro-
péenne (Thèse), l’Harmattan, coll. Logiques juridiques, 
2001, p. 129).

43. La primauté des actes uniformes sur l’ensemble 
du droit interne devrait être affi rmée. Aucun État par-
tie à l’OHADA ne pourrait invoquer les dispositions 
mêmes constitutionnelles de son droit interne, pour 
justifi er la non-exécution des actes uniformes. Cette 
primauté trouve son fondement dans l’uniformisation 
du droit recherchée. Elle est une exigence vitale ; sans 
elle, l’œuvre unifi cation entreprise par l’OHADA est 
sans lendemain. L’aspiration à l’unifi cation du droit 
dans un espace intégré comme l’OHADA peut dès lors 
être considérée comme un principe général de droit 
constitutionnel. Sur le plan formel, c’est la conséquence 
logique de la ratifi cation du Traité qui, tout en créant 
l’espace intégré, pose le principe de la primauté. C’est 
bien le cas de l’OHADA dont le Traité fondateur sou-
mis à ratifi cation pose le principe de la primauté des 
actes uniformes en son article 10 (voir entrée OHADA).

IV - Eff et abrogatoire

44. L’effet abrogatoire de l’acte uniforme s’inscrit dans 
le prolongement de la supranationalité de ce dernier au 
sens de l’article 10 du Traité de l’OHADA. En effet, au 
terme de cet article 10 in fi ne, les actes uniformes sont 
obligatoires nonobstant toutes dispositions contraires 
de droit interne.

Mais, très vite, on s’est interrogé sur la portée de cet 
effet abrogatoire. M. Issa-Sayegh (J) et Mme Lohoues-
Oble (J) (OHADA Harmonisation du droit des affaires, 
Bruylant, Bruxelles, p. 137, n° 307) relèvent bien la 
diffi culté d’interprétation « faut-il comprendre cette abro-
gation comme concernant tout texte ayant le même objet 
général (envisagé chapitre par chapitre, au demeurant) 
que l’Acte uniforme ou simplement telles ou telles dis-
positions d’un texte national (antérieur ou postérieur) 
contraires à celles des Actes uniformes ayant le même 
objet précis ? ».

La situation s’est compliquée avec l’adoption des pre-
miers actes uniformes. Certains ne contiennent aucune 
disposition relative à l’abrogation du droit interne des 
États membres ; c’est le cas de l’acte uniforme relatif 
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Il est cependant permis de se demander si l’on a affaire 
à des communautés concurrentes. D’abord, l’OHADA est 
fondamentalement un outil technique qui cherche à unifi er 
le droit dans un domaine très largement entendu pour 
les besoins des États et des communautés économiques 
et monétaires. Dès lors, l’OHADA et les communautés 
économiques régionales ont des spécifi cités propres, le 
droit spécifi que de ces communautés étant, par rapport au 
droit OHADA, un régime particulier au sens de l’article 916 
de l’Acte uniforme relatif aux sociétés commerciales et au 
groupement d’intérêt économique. Cet esprit des pères 
fondateurs invite à une concertation permanente entre 
l’OHADA et les organisations régionales économiques et 
monétaires. L’intégration juridique maximale recherchée 
pourrait justifi er que l’acte uniforme de l’OHADA abroge, 
en ce qui concerne aussi bien les États que les commu-
nautés économiques et monétaires qui regroupent ces 
États, tous les membres en même temps de l’OHADA, 
les dispositions contraires antérieures ou postérieures. 
Cette analyse est du reste confortée par l’avis n° 002/2003 
du 9 avril 2003 de la Chambre judiciaire de la Cour de 
justice de la CEMAC portant sur le projet de règlement 
relatif aux systèmes, moyens et incidents de paiement. 
Dans cet avis, le juge de la CEMAC, s’exprimant à pro-
pos de l’article 10 du Traité de l’OHADA, indique que 
« cette disposition contraignante pour les États concernés 
s’applique aux normes primaires et dérivées issues de la 
CEMAC ». Finalement, si malgré tout, un confl it de normes 
surgissait entre les normes OHADA et les normes des 
communautés régionales économiques ou monétaires, 
la primauté devrait être donnée à la norme OHADA, et 
le cas échéant, il reviendrait à la CCJA de statuer pour 
trancher le confl it (sur l’ensemble de la question, voir 
entrée « Organisation pour l’harmonisation en Afrique de 
droit des affaires »).

Section 2 - Vue synoptique des actes 
uniformes

47. L’on présente d’abord les actes uniformes en 
vigueur, ensuite, les avant-projets d’actes uniformes en 
discussion.

§1 - Actes uniformes en vigueur

48. À l’heure actuelle, neuf actes uniformes sont en 
vigueur. Il s’agit, dans l’ordre chronologique de leur 
adoption : l’Acte uniforme du 17 avril 1997 portant 
organisation des sûretés, tel que révisé le 15 décembre 
2010 ; l’Acte uniforme du 17 avril 1997 relatif au droit 
commercial général, tel que révisé le 15 décembre 
2010 ; de l’Acte uniforme du 17 avril 1997 relatif au droit 
des sociétés commerciales et du groupement d’intérêt 

leur droit interne avec les actes uniformes (en ce sens, 
Issa-Sayegh, (J), Réfl exions et suggestions sur la mise en 
conformité du droit interne des États parties avec les actes 
uniformes de l’OHADA et réciproquement, ohada.com, 
Ohadata D.04-12 p. 4). Certains États ont tenté l’opéra-
tion (notamment, la Côte d’Ivoire et le Gabon). Mais, il 
faut le dire, c’est un travail fastidieux et peu fructueux.

Une saine compréhension de l’avis de la CCJA pour-
rait même suppléer l’absence de mise en conformité. 
On peut en effet estimer que selon l’avis de la CCJA, les 
dispositions internes aux États contraires ou identiques 
à l’acte uniforme sont de toute manière dépourvues 
d’effi cacité juridique. Que ces dispositions ne soient pas 
formellement abrogées, elles sont réputées non écrites. 
Point n’est nécessaire que l’abrogation soit effective pour 
que l’acte uniforme s’applique. Cela étant, l’idéal serait que 
les États sollicitent l’avis de la CCJA lorsqu’ils envisagent 
de légiférer dans un domaine où est intervenu un acte 
uniforme. Le Mali l’a fait à propos de la compatibilité 
entre un article d’un projet de loi sur l’habitat et l’article 39 
de l’acte uniforme portant organisation des procédures 
simplifi ées de recouvrement et des voies d’exécution.

46. La question pourrait aussi rebondir sur le terrain 
des autres législations communautaires de l’OHADA. 
Quel est le sort de celle-ci après l’entrée en vigueur de 
l’acte uniforme ? Dans les rapports droit OHADA/droit 
interne, la règle de la supranationalité de l’article 10 du 
Traité OHADA produit tous ses effets et fonde le principe 
de l’abrogation du droit interne. Mais, comment appré-
hender les rapports entre l’OHADA et les communautés 
régionales de l’espace OHADA telles que, l’UEMOA, la 
CEDEAO ou la CEMAC ? Si l’on estime que l’OHADA est 
une communauté au même sens que celles-ci, alors l’acte 
uniforme de l’OHADA et les lois de ces communautés sont 
de même niveau. Dans ce cas, pour trancher le confl it, la 
convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le droit des traités 
demande de recourir soit à la maxime lex posterior derogat 
priori, soit à la maxime specialia generalibus derogat (voir 
Brière (C), Les confl its de conventions internationales en 
droit privé, LGDJ, Paris, 2001). À la faveur de la première 
maxime, lorsque deux conventions internationales ayant 
un degré de généralité identique quant à leur objet soit 
en confl it, la plus récemment adoptée l’emporte (voir en 
ce sens MM. Bokali Victor Emmanuel, Cossi Sossa Doro-
thé pour trancher le confl it entre l’acte uniforme relatif 
au contrat de transport de marchandises par route et la 
convention inter-États (CEMAC) de transport routier de 
marchandises diverses : OHADA Droit des contrats de 
transport de marchandises par route, Bruylant, Bruxelles, 
2006, n° 44). En vertu de la seconde maxime, en cas de 
confl it entre deux conventions dont l’une est générale 
et l’autre spéciale, c’est la convention spéciale qui l’em-
porte. Ce raisonnement aboutirait, en cas de confl it, par 
exemple entre le code CIMA d’allure spéciale et l’acte 
uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et du 
groupement d’intérêt économique de portée générale, à 
faire prévaloir le code CIMA.
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contentieux ayant porté particulièrement sur certaines 
questions comme celle des conséquences de l’absence 
de mention manuscrite dans le cautionnement, le régime 
des hypothèques judiciaires, les conditions du droit de 
rétention (Sur quelques-unes des décisions rendues en 
application de l’AUS de 1997, voir : Les grandes déci-
sions de la Cour commune de justice et d’arbitrage de 
l’OHADA, sous la direction de POUGOUÉ P. G. et KUATE 
TAMEGHE S.S., L’harmattan, 2010, p. 201 et sv. ; Réper-
toire quinquennal OHADA 2000-2005 réalisé par ISSA 
SAYEGH J.). La Cour commune de justice et d’arbitrage 
de l’OHADA s’est d’ailleurs prononcée sur certaines 
de ces questions. Elle l’a fait, soit à travers des avis 
comme celui donné sur la question du cautionnement 
consenti par les sociétés commerciales avec l’exigence 
de l’autorisation préalable du conseil d’administration 
(sur cet avis, lire par ex. : SOUOP S., note sous CCJA, avis 
n° 02/2000/EP du 26 avril 2000, in Juridis périodique, 
n° 46, avril-juin 2001, p. 95 ; BA BASSIROU, La garantie 
des engagements des tiers par les banques. Remarques 
sur l’avis consultatif n° 2/2000/EP de la CCJA du 26 avril 
2010, Ohadata J-02-03 ; Ohadata D-03-10) soit à travers 
les décisions rendues (voir : Les grandes décisions de la 
Cour commune de justice et d’arbitrage de l’OHADA, 
préc. ; Répertoire quinquennal OHADA 2000-2005, préc).

52. En 2007, soit dix ans à peine après l’entrée en 
vigueur de l’acte uniforme - ce délai peut en effet être 
considéré comme relativement bref pour envisager une 
réforme d’un texte de cette envergure, une réforme de 
l’acte uniforme OHADA portant organisation des sûretés 
a été engagée par le législateur communautaire avec 
l’appui de la banque mondiale et en même temps que 
celle de l’acte uniforme portant droit commercial général.

Un avant-projet de texte a d’abord été présenté par 
un expert (Voir : projet de réforme de l’acte uniforme 
présenté par CROCQ Pierre, inédit). Cet avant-projet 
présentait l’acte uniforme sur les sûretés avec ses modi-
fi cations et la nouvelle numérotation proposée. Il a 
ensuite été mis à la disposition des différentes commis-
sions nationales des États membres par le Secrétariat 
permanent de l’OHADA en même temps que les notes 
de relecture. Après avis des commissions nationales, 
le projet a été soumis à la Cour commune de justice 
et d’arbitrage qui, en date du 3 août 2010, a donné un 
avis favorable. Le projet a également obtenu l’appro-
bation de l’assemblée des experts de l’OHADA en date 
du 6 octobre 2010. La réforme a enfi n été adoptée par 
le Conseil des ministres de l’OHADA le 14 décembre 
2010 à Lomé au TOGO. Ce nouveau texte a été publié 
au Journal Offi ciel de l’OHADA le 15 février 2011 ; aux 
termes de l’article 228, il sera applicable quatre-vingt-
dix jours à compter de cette date.

53. Cette réforme, qui est suffi samment importante du 
fait de son ampleur et qui pour certains était nécessaire 
et attendue – ce dont on peut douter, s’est largement 
inspirée de celle intervenue en France il y a quelques 

économique ; l’Acte uniforme du 10 avril 1998 portant 
organisation des procédures collectives d’apurement du 
passif ; l’Acte uniforme du 10 avril 1998 portant orga-
nisation des procédures simplifi ées de recouvrement 
et des voies d’exécution ; l’Acte uniforme du 11 mars 
1999 relatif au droit de l’arbitrage ; l’Acte uniforme du 
24 mars 2000 portant organisation et harmonisation des 
comptabilités des entreprises ; l’Acte uniforme du 22 mars 
2003 relatif aux contrats de transport de marchandises 
par route ; l’Acte uniforme du 15 décembre 2010 relatif 
au droit des sociétés coopératives.

A - Acte uniforme du 17 avril 1997 portant 
organisaƟ on des sûretés, tel que révisé le 15 
décembre 2010

49. Si le crédit facilite le développement des affaires, 
les sûretés quant à elles facilitent l’obtention du crédit. 
Plus on a de sûretés à offrir, plus on aura de chances 
d’obtenir du crédit. Elles permettent, en plus du droit 
de gage général, de se prémunir contre la menace du 
non-paiement, du non-paiement à l’échéance ou du 
paiement partiel d’une créance.

50. Le droit OHADA a pris conscience du rôle primor-
dial des sûretés en organisant dans un acte uniforme le 
régime des différentes sûretés que peut offrir le débiteur 
au créancier pour renforcer la confi ance que ce dernier 
lui fait en acceptant de lui accorder un crédit.

L’acte uniforme portant organisation des sûretés 
(ci-dessous dénommé AUS), dans sa version initiale a été 
adopté en 1997 et est entré en vigueur en 1998. Cet acte 
uniforme, qui fait partie des premiers actes uniformes 
adoptés par l’OHADA, se substituait, dans la quasi-tota-
lité des 16 États de l’OHADA (à l’exception de quelques 
États comme du Sénégal et du Mali) aux dispositions du 
code civil particulièrement les articles 2011 à 2203 qui 
étaient applicables aux sûretés. Il se substituait aussi, 
dans une certaine mesure, aux dispositions contenues 
dans quelques textes spécifi ques et qui étaient appli-
cables aux sûretés à l’exemple du décret du 26 juillet 
1932. Il comportait de nombreuses innovations qui 
avaient été alors présentées comme la réglementation de 
la lettre de garantie, alors que celle-ci n’était pas encore 
réglementée dans plusieurs législations internes, ou 
encore la reconnaissance du droit de rétention comme 
sûreté (sur ces innovations, voir par ex. : ANOUKAHA 
(F.), CISSE-NIANG (A.), FOLI (M.), ISSA SAYEGH (J.), 
NDIAYE (I.Y.), SAMB (M.), OHADA Sûretés, Bruylant 
Bruxelles, 2002, 279 pages ; ANOUKAHA (F.), Le droit 
des sûretés dans l’acte uniforme OHADA, PUA, collec-
tion droit uniforme, Yaoundé, 1998, 75 pages ; ISSA 
SAYEGH (J.), Acte uniforme portant organisation des 
sûretés, Commentaires, EDICEF/ÉDITIONS FFA, 1999).

51. Sur le plan de l’application, ce texte a donné 
lieu à une jurisprudence relativement importante, le 
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Titre préliminaire : Défi nitions et domaine d’application 
des sûretés – agents de sûretés, Titre I : les sûretés per-
sonnelles, Titre II : les sûretés mobilières, Titre III : les 
hypothèques, Titre IV : Distribution des deniers et clas-
sement des sûretés, Titre V : dispositions transitoires et 
fi nales.

56. Pour bien présenter le contenu de l’acte uniforme, 
il importe de revenir sur quelques éléments tels que la 
défi nition des sûretés, l’institutionnalisation de l’agent 
des sûretés et les différentes sûretés organisées par le 
droit uniforme OHADA.

a - Défi niƟ on des sûretés

57. L’article 1 AUS donne une nouvelle défi nition des 
sûretés. La sûreté y est défi nie comme « l’affectation au 
bénéfi ce d’un créancier d’un bien, d’un ensemble de 
biens ou d’un patrimoine afi n de garantir l’exécution 
d’une obligation ou d’un ensemble d’obligations, quelle 
que soit la nature juridique de celles-ci et notamment 
qu’elles soient présentes ou futures, déterminées ou 
déterminables, conditionnelles ou inconditionnelles, et 
que leur montant soit fi xe ou fl uctuant ». Cette défi nition 
est plus large. L’article 1er, dans sa version antérieure, 
défi nissait les sûretés comme « les moyens accordés au 
créancier par la loi de chaque État partie ou la conven-
tion des parties pour garantir l’exécution des obligations, 
quelle que soit la nature juridique de celles-ci ».

La sûreté a essentiellement pour rôle de garantir la 
solvabilité du débiteur, en cela, elle est marquée par 
son caractère accessoire que l’acte uniforme rappelle 
en son article 2. En cela, la sûreté s’oppose à la garantie 
qui peut avoir une autre fonction que celle d’assurer 
l’exécution de l’obligation. Certains mécanismes du droit 
des obligations comme la délégation imparfaite ou la 
compensation sont à cet égard, considérés comme des 
garanties de paiement sans être des sûretés.

b - InsƟ tuƟ onnalisaƟ on de l’agent des sûretés

58. L’agent des sûretés est une institution véritable-
ment nouvelle et originale dans le paysage du droit 
des sûretés des pays de l’OHADA bien qu’il s’inspire 
du droit français (article 2328-1 C. Civ.) et emprunte 
à la fois aux règles du contrat de commission et de la 
fi ducie (CROCQ P., Les grandes orientations du projet 
de réforme de l’Acte uniforme portant organisation des 
sûretés, in « Bientôt un droit des sûretés dans l’OHADA », 
Droit et patrimoine, n° 197, novembre 2010, p. 52 et sv. 
spéc. p. 58 -59). Sans donner une défi nition de l’agent 
des sûretés, l’acte uniforme en a précisé le statut ainsi 
que les missions à travers les articles 5 à 11 de l’AUS.

59. Pour ce qui est de son statut, il ressort de l’ar-
ticle 5 que seuls peuvent avoir la qualité d’agent de 

années avec l’ordonnance du 23 mars 2006 relative aux 
sûretés. On peut regretter qu’elle n’ait pas été précé-
dée d’un véritable bilan de l’application de l’AUS dans 
les différents États membres. L’objectif principal de la 
réforme, selon ses rédacteurs, est de favoriser l’accès 
au crédit à un moindre coût pour les consommateurs 
et surtout les entreprises de l’espace OHADA afi n de 
permettre le développement du secteur privé et des États 
membres de l’OHADA (En ce sens : YONDO BLACK L., 
Enjeux économiques de la réforme de l’Acte uniforme 
OHADA portant organisation des sûretés : un atout pour 
faciliter l’accès au crédit, in « Bientôt un droit des sûretés 
dans l’OHADA », Droit et patrimoine, n° 197, novembre 
2010, p. 45 et sv.). S’agissant des axes de la réforme, 
les innovations apportées par le nouveau texte portent 
principalement sur l’institutionnalisation de l’agent des 
sûretés pour les crédits octroyés par les pools bancaires, 
l’extension du domaine des sûretés mobilières à d’autres 
formes de gage ou de nantissements, l’allégement des 
conditions de constitution et de réalisation de ces sûretés 
mobilières ou encore la simplifi cation des conditions 
de constitution et de réalisation de l’hypothèque, l’al-
légement de la publicité des sûretés réelles, la création 
des sûretés-propriétés, l’amélioration du fi chier national 
du crédit mobilier par le biais de son informatisation et 
dans une certaine mesure la modifi cation de la déno-
mination de la lettre de garantie au profi t de celle de 
garantie autonome. En attendant la mise en œuvre de 
cette réforme pour mesurer son impact par rapport à 
l’objectif recherché, on peut d’ores et déjà émettre des 
réserves sur quelques aspects de la réforme. Par exemple, 
la recherche de la simplifi cation de la réalisation des 
sûretés semble apporter une atteinte suffi samment impor-
tante aux droits du débiteur surtout pour ce qui est de la 
réalisation de l’hypothèque. L’attribution conventionnelle 
ou judiciaire prévue en cas de non-paiement de la dette 
garantie suscite des réserves quant à la protection du 
débiteur en dépit des mesures prévues. Cette forme de 
réalisation, inspirée de la réforme française de 2006, avait 
déjà fait l’objet de critiques (en ce sens, DELEBECQUE P., 
Le régime des hypothèques, in Jurisclasseur Périodique 
(JCP) éd. Générale, supplément au n° 20 du 17 mai 2006, 
Commentaire de l’ordonnance du 23 mars 2006 relative 
aux sûretés, p. 29 et sv.).

54. Après son entrée en vigueur, l’acte uniforme 
adopté en décembre 2010 va se substituer au texte de 
1997. C’est pourquoi il convient de présenter le contenu 
de l’acte uniforme, les sources du droit des sûretés 
OHADA ainsi que son champ d’application avant de voir 
enfi n comment l’acte uniforme s’applique dans le temps.

I -  Contenu de l’acte uniforme OHADA sur les sûretés

55. Le nouvel acte uniforme comporte 228 articles 
(contrairement au texte de 1997 qui n’en comportait 
que 150). Ces articles sont répartis en six titres à savoir : 



Actes uniformes 41

seule indication qu’il intervient en sa qualité d’agent 
des sûretés étant suffi sante ».

L’acte uniforme prévoit par ailleurs l’hypothèse d’un 
transfert de propriété de biens au profi t de l’agent des 
sûretés, dans le cadre de l’exercice de sa mission. Dans 
ce cas, l’article 9 dispose que « le ou les biens transférés 
forment un patrimoine affecté à sa mission et doivent 
être tenus séparés de son patrimoine propre par l’agent 
des sûretés. Il en va de même des paiements reçus par 
l’agent des sûretés à l’occasion de l’accomplissement 
de sa mission ». La conséquence de l’existence de ce 
patrimoine d’affectation, est que « les biens ne peuvent 
être saisis que par les titulaires de créances nées de la 
conservation et de la gestion de ces biens, y compris en 
cas d’ouverture d’une procédure collective d’apurement 
du passif à l’encontre de l’agent des sûretés ».

c - Diff érentes sûretés organisées par l’Acte uniforme

61. Les sûretés sont variées et sont par conséquent 
susceptibles de plusieurs classifi cations. On distingue 
par exemple entre les sûretés légales, les sûretés judi-
ciaires et les sûretés conventionnelles ou encore entre 
les sûretés réelles et les sûretés personnelles. L’AUS ne 
comporte pas une véritable classifi cation des sûretés 
mais il réglemente les principales sûretés que l’on peut 
regrouper suivant qu’il s’agit des sûretés réelles ou des 
sûretés personnelles.

1 - Sûretés réelles

62. Selon l’article 4 al. 2 AUS, les sûretés réelles 
« consistent soit dans le droit du créancier de se faire 
payer par préférence sur le prix de réalisation d’un bien 
affecté à la garantie de l’obligation de son débiteur, soit 
dans le droit de recouvrer la libre disposition d’un bien 
dont il est propriétaire à titre de garantie de cette obli-
gation ». Cette défi nition est plus large que celle retenue 
dans l’AUS de 1997 qui défi nissait la sûreté réelle comme 
« le droit du créancier de se faire payer, par préférence, 
sur le prix de réalisation du bien meuble ou immeuble 
affecté à la garantie de l’obligation de son débiteur ».

63. L’acte uniforme OHADA portant organisation des 
sûretés n’a pas consacré un titre spécifi que aux sûretés 
réelles comme il l’a fait pour les sûretés personnelles. 
Pourtant, on retrouve dans le texte les dispositions 
consacrées à toutes les sûretés réelles aussi bien les 
sûretés mobilières que les sûretés immobilières. L’ar-
ticle 4 al. 2 prévoit d’ailleurs que « sauf disposition 
contraire du présent Acte uniforme, les seules sûretés 
réelles valablement constituées sont celles qui sont 
régies par cet Acte ». Certains auteurs en ont déduit que 
la liste des sûretés réglementées constitue un numerus 
clausus, ce qui interdit la création de nouvelles sûretés 
réelles aussi bien par les législateurs nationaux que 

sûreté les institutions fi nancières ou les établissements 
de crédit nationaux ou étrangers. Cette fonction est 
donc réservée aux seules personnes morales et en 
particulier à celles qui relèvent du domaine bancaire et 
qui exercent donc parallèlement une activité de crédit 
ou une activité fi nancière. On peut se demander si les 
établissements de microfi nances qui sont constituées 
sous forme de personne morale et qui exercent égale-
ment l’activité bancaire peuvent être désignés comme 
agents de sûretés. L’agent de sûretés agit en son nom. 
Il agit au profi t des créanciers qui l’ont désigné à cette 
fi n. L’acte de désignation, qui doit être établi par écrit 
comme cela découle implicitement de l’article 6 doit, 
à peine de nullité, comporter certaines mentions telles 
que la détermination des obligations garanties, l’identité 
des créanciers et de l’agent ou encore la durée de la 
mission. L’agent agit dans la limite des pouvoirs qui 
lui sont conférés dans l’acte de désignation. Il peut se 
faire substituer ou être remplacé dans sa mission si 
ces possibilités sont prévues dans l’acte de désigna-
tion et suivant les conditions contenues dans l’acte de 
désignation et les modalités prévues par l’article 10. Il 
engage sa responsabilité dans les mêmes conditions 
qu’un mandataire salarié (article 11).

60. S’agissant de sa mission, l’agent des sûretés est 
désigné aux fi ns de constituer, inscrire, gérer ou réaliser 
« toute sûreté ou autre garantie de l’exécution d’une 
obligation ». Comme l’a relevé un auteur, « l’agent des 
sûretés facilite la gestion des sûretés lorsque la créance 
garantie est détenue par plusieurs créanciers » (YONDO 
BLACK M., Enjeux économiques de la réforme des sûre-
tés, préc., p. 49). Autrement dit, lorsqu’un crédit est mis 
en place par un pool bancaire et que des sûretés sont 
offertes à l’appui de ce crédit, l’agent des sûretés peut 
être désigné pour la mise en œuvre de ces sûretés. A 
contrario, lorsque le crédit est mis en place par un seul 
créancier, il ne peut y avoir lieu à la désignation d’un 
agent des sûretés. L’agent des sûretés peut intervenir 
aussi bien en ce qui concerne la mise en place et le 
suivi des sûretés personnelles que pour ce qui est des 
sûretés réelles.

Les relations entre l’agent des sûretés et les créanciers 
sont clarifi ées. Ainsi, aux termes de l’article 7 : « Lorsque 
l’agent des sûretés agit au profi t des créanciers de la ou 
des obligations garanties, il doit en faire expressément 
mention et toute inscription d’une sûreté effectuée à 
l’occasion de sa mission doit mentionner son nom et 
sa qualité d’agent des sûretés. L’article 8 ajoute : « Sauf 
stipulation contraire et pour tout ce qui a trait aux 
obligations garanties, les créanciers sont représentés 
par l’agent des sûretés dans leurs relations avec leurs 
débiteurs, leurs garants, ainsi que les personnes ayant 
affecté ou cédé un bien en garantie de ces obligations, 
et les tiers. Dans la limite des pouvoirs qui lui ont été 
conférés par les créanciers de la ou des obligations 
garanties, l’agent des sûretés peut intenter toutes actions 
pour défendre leurs intérêts, y compris en justice, la 
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français où depuis l’ordonnance du 23 mars 2006, elle 
a été érigée au rang de sûreté avant d’être qualifi ée 
par la loi du 12 mai 2009 de gage immobilier (DUPI-
CHOT (P.), L’antichrèse, in Jurisclasseur périodique 
(JCP) éd. Générale, supplément au n° 20 du 17 mai 
2006, Commentaire de l’ordonnance du 23 mars 2006 
relative aux sûretés, p. 26). Certains auteurs pensent 
pourtant que l’on pourrait trouver dans l’antichrèse 
une solution pour le fi nancement des entreprises de 
l’OHADA (LIKILLIMBA G. A, L’antichrèse ou le gage 
immobilier et le fi nancement des entreprises en OHADA, 
Communication aux journées annuelles OHADA, 
Dschang, octobre 2010, inédit). Tout en maintenant 
l’hypothèque, l’AUS lui a donné une nouvelle défi ni-
tion et lui a apporté quelques modifi cations telles que 
la possibilité de constituer des hypothèques sur des 
droits immobiliers futurs, la précision des modalités 
de constitution d’une hypothèque sur des immeubles 
indivis ou encore la modifi cation des conditions de 
réalisation de l’hypothèque avec l’admission de l’attri-
bution judiciaire ou conventionnelle de l’hypothéqué 
en cas de non paiement (Sur le régime de l’hypothèque 
antérieur à la réforme, lire : KALIEU ELONGO Y.R., 
Droit et pratique des sûretés réelles, PUA, 2010, p. 15 
et sv. ; ANOUKAHA (F.), CISSE-NIANG (A.), FOLI (M.), 
ISSA SAYEGH (J.), NDIAYE (I.Y.), SAMB (M.), OHADA 
Sûretés, Bruylant Bruxelles, 2002, p. 175 et sv. ; ISSA 
SAYEGH, commentaire de l’AUS in OHADA, Traité et 
actes uniformes commentés et annotés, p. 720 et sv.). 
Sur le nouveau régime, lire : BRIZOUA-BI M., L’attrac-
tivité du nouveau droit OHADA des hypothèques in 
« Bientôt un droit des sûretés dans l’OHADA », Droit 
et patrimoine, n° 197, novembre 2010, p. 86 et sv.).

66. Le classement des sûretés réelles en cas de réali-
sation des biens du débiteur, qu’il s’agisse des meubles 
et des immeubles n’a pas subi de modifi cations particu-
lières. Il relève désormais des articles 225 et 226 AUS.

2 - Sûretés personnelles 

67. L’article 4 al. 1 AUS défi nit la sûreté personnelle 
comme « l’engagement d’une personne de répondre de 
l’obligation du débiteur principal en cas de défaillance 
de celui-ci ou à première demande du bénéfi ciaire 
de la garantie ». Les sûretés personnelles permettent 
au débiteur d’offrir un second débiteur à son créan-
cier pour garantir ses obligations autrement dit pour 
réduire les risques de sa défaillance. Elles aboutissent 
ainsi à une multiplication des personnes et donc des 
patrimoines qui peuvent répondre d’une même dette.

Deux principales sûretés personnelles sont régle-
mentées en droit OHADA.

L’une existait déjà dans les réglementations des 
États de l’OHADA antérieures à l’adoption des actes 
uniformes et a seulement fait l’objet de quelques modi-
fi cations pour l’adapter au contexte actuel de ces États, 
il s’agit du cautionnement (articles 13 à 38 AUS). Cette 

par les parties elles-mêmes (En ce sens : CROCQ P., 
Les grandes orientations de la réforme…, préc., p. 54).

64. S’agissant des sûretés mobilières, le nouvel acte 
uniforme se démarque suffi samment du texte antérieur. 
Il réglemente plusieurs types de sûretés à savoir :
 − le droit de rétention (articles 67 à 70 AUS).
 − le gage de meubles corporels (articles 92 à 124 AUS)
 − le nantissement des meubles incorporels (ar-

ticles 125 à 178 AUS)
 − les privilèges (articles 179 à 189 AUS)
 − la propriété retenue ou cédée à titre de garantie 

(articles 71 à 91 AUS)

Par rapport au texte antérieur, les innovations appor-
tées en matière de sûretés mobilières sont importantes. 
Elles concernent le gage qui connaît une nouvelle défi -
nition (article 92 : Le gage est le contrat par lequel le 
constituant accorde à un créancier le droit de se faire 
payer par préférence sur un bien meuble corporel ou un 
ensemble de biens meubles corporels, présents ou futurs) et 
qui porte désormais uniquement sur les meubles corpo-
rels, le droit de rétention dont les effets ont été reprécisés, 
le nantissement auquel la loi donne une nouvelle défi ni-
tion (article 125 : Le nantissement est l’affectation d’un 
bien meuble incorporel ou d’un ensemble de biens meubles 
incorporels, présents ou futurs, en garantie d’une ou 
plusieurs créances, présentes ou futures, à condition que 
celles-ci soient déterminées ou déterminables) et qui ne 
concerne que les meubles incorporels. Les catégories 
de nantissement ont d’ailleurs été revisitées et désor-
mais le nantissement peut porter sur six types de biens 
présents ou même futurs. Il y a enfi n la reconnaissance 
de la propriété-sûreté à travers la réserve de propriété 
et la propriété cédée à titre de garantie spécialement 
la cession de créance à titre de garantie et le transfert 
fi duciaire d’une somme d’argent. Il est vrai que l’on 
avait déjà soutenu, avant la réforme que certains des 
mécanismes désormais réglementés, en particulier la 
réserve de propriété, étaient implicitement admis comme 
sûretés par le législateur communautaire (En ce sens : 
KALIEU ELONGO Y., Droit et pratique des sûretés réelles, 
PUA, 2010, p. 191 et sv.). Le régime d’inscription de 
ces sûretés mobilières au RCCM a également été revu 
(sur ces innovations, lire : YONDO BLACK (L.), L’enjeu 
économique de la réforme de l’acte uniforme OHADA 
portant organisation des sûretés : un atout pour faciliter 
l’accès au crédit, in « Bientôt un droit des sûretés dans 
l’OHADA », Droit et patrimoine, n° 197, novembre 2010, 
p. 45 et sv. ; sur le régime des inscriptions, lire : CROCQ 
P., Les grandes orientations du projet de réforme de l’Acte 
uniforme portant organisation des sûretés, Droit et patri-
moine, préc., p. 52 et sv. not., p. 55).

65. Pour ce qui est des sûretés immobilières, le nou-
veau texte à l’instar de l’acte uniforme antérieur institue 
une seule catégorie à savoir l’hypothèque (articles 190 
à 223 AUS). L’antichrèse n’est pas considérée comme 
une sûreté en droit OHADA contrairement au droit 
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2010 a assez largement emprunté à la réforme française 
de 2006.

Cette observation doit être cependant atténuée. Si 
l’infl uence civiliste est largement présente, le régime 
de certaines sûretés emprunte également aux sources 
internationales et l’inspiration africaine du droit des 
sûretés n’est pas totalement absente.

a - Sources civilistes du droit des sûretés

70. La législation OHADA sur les sûretés, aussi bien 
celle de 1997 que celle de 2010, a emprunté au droit 
civil à travers le droit français (CROCQ P., Les grandes 
orientations…, préc., p. 52). Mais, si l’emprunt aux 
sources légales françaises - en particulier le civil fran-
çais - est dominant, il est seulement relatif par rapport 
aux autres sources principalement à la jurisprudence. 
Certaines « constructions » jurisprudentielles françaises 
se retrouvent dans la législation communautaire soit 
directement soit indirectement lorsque ces construc-
tions étaient déjà reprises par le législateur français à 
l’occasion des réformes intervenues. Ainsi, en matière 
de sûretés personnelles par exemple, l’interprétation 
particulière qui a été faite par la jurisprudence française 
relativement à l’exigence de la mention manuscrite 
se retrouve dans la réglementation du cautionnement 
organisée par l’acte uniforme sur les sûretés. L’exi-
gence de la mention manuscrite y apparaît (Lire par 
exemple : KALIEU Y. R., La mention manuscrite dans le 
cautionnement OHADA, Ohadata D-03-02 ; Les sûretés 
personnelles dans l’espace OHADA, PUA, 2006). Mais, 
si initialement elle était considérée comme un élément 
de formation du contrat de cautionnement, elle est 
désormais, depuis la réforme, considérée uniquement 
comme une règle de preuve du cautionnement (Lire : 
BRIZOUA-BI (M.), Le nouveau visage des sûretés person-
nelles dans l’espace OHADA, in « Bientôt un droit des 
sûretés dans l’OHADA », Droit et patrimoine, n° 197, 
novembre 2010, p. 60 et sv.).

Il est vrai que, contrairement au droit français où la 
mention manuscrite ne joue pas le même rôle et n’est 
pas interprétée de la même manière selon que le cau-
tionnement est souscrit par une personne physique ou 
par une caution intéressée ou professionnelle, dans le 
cadre de l’OHADA, il n’est pas fait de différence selon 
que la caution est profane, intéressée ou professionnelle. 
Mais, d’autres jurisprudentielles n’ont pas été reprises 
par le législateur communautaire.

71. En dehors du système civiliste, on peut, à défaut 
de trouver les infl uences d’autres systèmes, tenter un 
rapprochement entre certains mécanismes du droit 
OHADA et ceux qui existent dans d’autres systèmes 
à l’exemple du système de common law (En ce sens, 
voir par exemple : MIENDJIEM I.L., La fl oating charge 
de droit anglais et les nantissements du droit OHADA, 
Revue de la Recherche Juridique Droit prospectif, 2009-

sûreté a été maintenue dans la réforme mais a subi 
quelques modifi cations. Outre la nouvelle défi nition 
du cautionnement (article 13 : Le cautionnement est un 
contrat par lequel la caution s’engage, envers le créan-
cier qui accepte, à exécuter une obligation présente ou 
future contractée par le débiteur, si celui-ci n’y satisfait 
pas lui-même), les modifi cations sont relatives, à la 
possibilité de cautionnement des obligations futures, 
à l’assouplissement des formalités de constitution du 
cautionnement, à la modifi cation de la périodicité de 
l’obligation d’information de la caution entre autres (sur 
ces modifi cations, lire : BRIZOUA-BI M., Le nouveau 
visage des sûretés personnelles dans l’espace OHADA, 
in « Bientôt un droit des sûretés dans l’OHADA », Droit 
et patrimoine, n° 197, novembre 2010, p. 60 et sv.).

L’autre est nouvelle et a été introduite dans les pays 
de l’OHADA par l’acte uniforme de 1997 : il s’agit de la 
lettre de garantie. En effet, si elle existait dans la pratique, 
elle n’était pas réglementée par les textes antérieurs 
à l’AUS. L’acte uniforme sur les sûretés avait alors été 
considéré comme apportant une véritable innovation en 
la matière (MARTOR (B.), Comparaison de deux sûretés 
personnelles : cautionnement et lettre de garantie, La 
semaine juridique éd. E, Cahiers de droit de l’entreprise 
n° 5, supplément au n° 44 du 28 octobre 2004, p. 21 ; 
GRIMALDI M., L’acte uniforme portant organisation 
des sûretés in L’organisation pour l’harmonisation 
en Afrique du droit des affaires (OHADA), n° spécial, 
Petites affi ches, n° 205, 13 octobre 2004, p. 30 et sv.). 
La réforme intervenue qualifi e désormais la lettre de 
garantie de garantie autonome. Elle est organisée par 
les articles 39 à 49 AUS. Son régime, tel qu’il ressort 
du nouvel acte uniforme, n’a pas subi d’importantes 
modifi cations par rapport au droit antérieur mais on 
peut relever que la défi nition a été revue, en même 
temps que ses conditions de formation ainsi que ses 
effets (voir : BRIZOUA-BI M., Le nouveau visage des 
sûretés personnelles dans l’espace OHADA, in « Bientôt 
un droit des sûretés dans l’OHADA », Droit et patrimoine, 
n° 197, novembre 2010, p. 60).

68. Par contre, le législateur OHADA ne réglemente 
pas la lettre d’intention comme le fait désormais d’autres 
législations et spécialement le droit français (HOUT-
CIEFF (D.), Les sûretés personnelles, in Jurisclasseur 
périodique (JCP) éd. Générale, supplément au n° 20 
du 17 mai 2006, Commentaire de l’ordonnance du 
23 mars 2006 relative aux sûretés, p. 7).

II -  Sources du droit des sûretés OHADA 

69. Après l’entrée en vigueur de l’acte uniforme sur les 
sûretés en 1998, certains auteurs avaient relevé pour le 
regretter, l’inspiration essentiellement civiliste ou mieux 
romano-germanique du droit des sûretés OHADA. L’ob-
servation demeure aujourd’hui puisque, comme l’ont 
noté déjà certains auteurs, la réforme intervenue en 
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appropriées » (FONTAINE M., Le projet d’acte uniforme 
OHADA sur les contrats et les principes d’UNIDROIT relatifs 
aux contrats du commerce international, Revue de droit 
uniforme, 2004-2, p. 253 et sv. spéc. p. 259). C’est ce qui 
explique sans aucun doute les solutions particulières 
adoptées, à l’exemple du mécanisme de protection des 
cautions dans la formation du contrat de cautionnement. 
En effet, il ressort de l’article 14 alinéa 3 nouveau de 
l’acte uniforme portant organisation des sûretés l’exigence 
formelle de la présence des témoins lorsque le caution-
nement fait intervenir des personnes qui ne peuvent pas 
ou ne savent pas écrire (ISSA SAYEGH J., commentaires 
sous acte uniforme portant organisation des sûretés, in 
OHADA Traité et actes uniformes OHADA commentés et 
annotés, Juriscope, 2008, p. 659 et sv. ; KALIEU ELONGO 
Y. R., La mention manuscrite dans le cautionnement 
OHADA, Juridis périodique, juil.-août-sept. 2003, p. 109 
et sv. ; www.ohada.com, Ohadata 2003, D-03-02 ; GRI-
MALDI M., L’acte uniforme portant organisation des 
sûretés in Petites affi ches, n° spéc., p. 30 et sv. not. p. 32 ; 
KALIEU ELONGO Y. R., Les sûretés personnelles dans l’es-
pace OHADA, Presses universitaires d’Afrique, collection 
vademecum, 2006, p. 29 et sv. ; ISSA SAYEGH J., La liberté 
contractuelle dans le droit des sûretés OHADA, Penant, 
n° 851, avril-mai-juin 2005, p. 150 et sv. spéc. p. 155). 
La réforme récemment intervenue prévoit désormais, en 
matière d’hypothèque, la constitution d’hypothèque sur 
des droits à venir lorsque, conformément à l’article 203 
nouveau 3°, le constituant possède un droit réel lui per-
mettant de construire à son profi t sur le domaine national. 
Dans ce cas, il peut hypothéquer les bâtiments et ouvrages 
dont la construction est commencée ou simplement proje-
tée et en cas de destruction de ces bâtiments ou ouvrages, 
l’hypothèque est reportée de plein droit sur les nouvelles 
constructions édifi ées au même emplacement. Or, la 
notion de domaine national, est une notion spécifi que 
aux droits fonciers et domaniaux africains (En ce sens : 
MIENDJIEM I.L., Les droits des occupants du domaine 
national, thèse, Université de Yaoundé 2, 2008 ; TIENT-
CHEU NJIAKO A., Droits réels et domaine national au 
Cameroun, PUA, 2004). Malgré ces avancées, on peut 
globalement considérer que l’infl uence africaine du droit 
des sûretés reste insuffi sante.

III - Champ d’applicaƟ on de l’acte uniforme sur les 
sûretés

74. Il s’agit de préciser ici que les règles contenues 
dans l’acte uniforme sur les sûretés s’appliquent en 
général, sauf quelques exceptions, à toutes les sûretés. 
Autrement dit, la législation uniforme ne fait pas de 
distinction entre les sûretés consenties pour les besoins 
de commerce et celles consenties pour les besoins civils, 
entre la qualité civile ou commerciale du constituant de 
la sûreté, du débiteur ou du créancier. Il en résulte que 
des distinctions comme celles opérées en droit français 
- tout au moins par la doctrine et la jurisprudence - en 

3, p. 1571). Mais, on y retrouve surtout une infl uence 
des règles de droit international.

b - Place du droit internaƟ onal 

72. Il ne fait pas de doute que le droit international 
est bien présent dans le nouveau droit communau-
taire des sûretés, particulièrement pour ce qui est de 
la réglementation de la lettre de garantie (KENFACK 
DOUANJI G., L’infl uence de l’internationalité dans 
l’élaboration du droit OHADA, Penant, n° 851, avril-
juin 2005, p. 174). La présence de ces normes de 
droit international privé dans les règles matérielles de 
l’OHADA présente un double avantage. Elle facilite 
les transactions internationales ; ainsi les investisseurs 
étrangers qui souhaitent contracter avec des entreprises 
situées sur le territoire de l’OHADA auront, lorsque 
cela s’impose, à appliquer des normes et des concepts 
qui ne leur sont pas totalement nouveaux parce qu’ils 
correspondent à ceux utilisés habituellement dans 
d’autres relations commerciales. Par ailleurs, au sein 
même des États membres, les règles de l’OHADA bien 
que nouvelles ne seront pas totalement étrangères aux 
acteurs économiques, puisque la plupart des États 
sont membres de ces organisations internationales ou 
signataires des différentes conventions internationales. 
Cette quasi-familiarité avec les normes de droit inter-
national présente l’intérêt de faciliter l’acceptation et 
l’application des différents textes.

c - InspiraƟ on africaine du droit OHADA des sûretés. 

73. La question de l’infl uence du droit africain sur 
la législation uniforme OHADA a été déjà envisagée 
et quelques pistes explorées (en ce sens : POUGOUÉ 
P. G. et KALIEU ELONGO Y. R., Introduction critique 
à l’OHADA, PUA, 2008). S’agissant du domaine spéci-
fi que des sûretés, les avis sont partagés sur la question 
de l’inspiration africaine des diverses règles retenues.

Certains auteurs, de manière parfois excessive, affi r-
ment que l’inspiration africaine est totalement absente 
dans les actes uniformes (En ce sens : VIVIER J. L., 
L’OHADA ou l’unifi cation du droit des affaires africain, 
Droit et patrimoine, n° 72, juin 1999, p. 41 qui s’appuie 
sur quelques faits tels que la non prise en compte des 
terrains non immatriculés pour la constitution des hypo-
thèques. Voir aussi BOUREL P., À propos de l’OHADA : 
libres opinions sur l’harmonisation du droit des affaires 
en Afrique, Recueil Dalloz, 2007, n° 14, p. 969 et sv.).

D’autres sont plus nuancés et reconnaissent que les 
rédacteurs des actes uniformes ont fait preuve d’une 
imagination suffi sante pour prendre en compte les spé-
cifi cités africaines qui doivent être entendues ici comme : 
« les circonstances de fait et les données sociologiques 
qui prévalent dans différents pays, et qui peuvent avoir 
une incidence sur le choix des règles juridiques les plus 
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n° 305, bis du 7 octobre 2002, A.G. c/ Crédit Lyonnais 
du Sénégal, et SENEGAUTO, Ohadata J-05-50).

76. Ces solutions devraient prévaloir dans le cadre du 
nouveau texte conformément à l’article 227 qui dispose : 
« Le présent Acte uniforme, qui abroge l’Acte uniforme 
portant organisation des sûretés du 17 avril 1997, n’est 
applicable qu’aux sûretés consenties ou constituées 
après son entrée en vigueur. Les sûretés consenties ou 
constituées antérieurement au présent Acte uniforme et 
conformément à la législation alors en vigueur restent 
soumises à cette législation jusqu’à leur extinction ».

B - Acte uniforme du 17 avril 1997 relatif au 
droit commercial général, tel que révisé le 15 
décembre 2010

IntroducƟ on

77. Après l’accession de la majorité des États fran-
cophones actuellement membres de l’OHADA à la 
souveraineté nationale et internationale, le droit com-
mercial général était issu, pour l’essentiel, du code de 
commerce français de 1806 et des textes subséquents 
intervenus en France jusqu’en 1960. Seuls deux États, 
la Guinée et le Sénégal avaient fait preuve d’originalité 
en édictant de véritables codes de commerce. Un petit 
nombre d’États, comme le Gabon, se sont contentés de 
prendre des textes épars pour réglementer, de manière 
ponctuelle et incomplète, l’exercice de certaines activités 
commerciales ou pour défi nir le statut du commerçant. 
Mais, la très grande majorité des États avait conservé la 
législation ancienne héritée de la colonisation française. 
Il en est résulté un cadre juridique vétuste, inadapté, 
désuet et incertain, source d’insécurité pour les inves-
tisseurs privés.

78. C’est dans ce contexte particulièrement défavo-
rable que la signature à Port-Louis en île Maurice le 17 
octobre 1993, en marge du sommet de la Francopho-
nie, du Traité instituant l’OHADA fut accueillie avec 
ferveur par les principaux acteurs économiques. (Cf. 
J. C. JAMES, L’OHADA et la construction d’un espace 
juridique francophone in Des contrats civils et com-
merciaux aux contrats de consommation, Mélanges en 
l’honneur du Doyen Bernard GROSS, Presse Universitaire 
de Nancy. 2009, p. 555 ; Boris MARTOR et Sébastien 
THOUVENOT, in L’uniformisation du droit des affaires 
en Afrique par l’OHADA, La semaine juridique. Entre-
prise et affaires. Cahiers de droit de l’entreprise, N° 5 
Supplément à la Semaine juridique n° 44 du 28 octobre 
2004 : L’OHADA, dix années d’uniformisation du droit 
des affaires en Afrique, p. 5 et s.). L’Acte uniforme por-
tant sur le droit commercial général du 17 avril 1997 
(AUDCG) qui en est résulté est entré en vigueur le 1er 
janvier 1998. Le nouveau législateur communautaire 
africain s’est donné pour objectifs de moderniser le 

matière ce cautionnement entre cautionnement civil, 
commercial ou intéressé, ne sont pas expressément 
reprises. Il est vrai que cette absence de distinction 
n’est pas sans conséquence. Ainsi a-t-on par exemple 
estimé que les règles du cautionnement prévues par 
l’article 4 de l’AUS dans sa version antérieure et qui 
exigeaient la mention manuscrite compte non tenu de la 
qualité de la caution pouvaient être considérées comme 
trop protectrices de certaines catégories de caution. 
C’est ce qui justifi e probablement que les auteurs de 
la réforme de l’AUS aient proposé une modifi cation 
de cette disposition et partant du rôle de la mention 
manuscrite dans le cautionnement (BRIZOUA-BI M., Le 
nouveau visage des sûretés personnelles dans l’espace 
OHADA, préc., p. 60). En plus de cette modifi cation, il 
faut également relever l’introduction de la notion de 
débiteur professionnel que l’article 3 nouveau défi nit 
comme « tout débiteur dont la dette est née dans l’exer-
cice de sa profession ou se trouve en rapport direct avec 
l’une de ses activités professionnelles, même si celle-ci 
n’est pas principale ». Le débiteur professionnel sera, 
dans certaines circonstances, moins bien protégé que 
le débiteur civil ou non professionnel. Il y a aussi le 
régime spécifi que désormais reconnu à certains créan-
ciers, particulièrement les établissements de crédit qui 
peuvent par exemple être seuls bénéfi ciaires en qualité 
de créancier d’un transfert de créance à titre de garantie 
(articles 80 et suivants).

IV - ApplicaƟ on de l’acte uniforme OHADA dans le 
temps

75. Sous l’empire du droit antérieur à la réforme de 
2010, il était admis, en application de l’article 150, que 
l’AUS ne s’applique pas aux sûretés constituées antérieu-
rement à son entrée en vigueur. La cour communautaire 
s’est prononcée dans ce sens (CCJA, arrêt n° 29 du 15 
juillet 2004, Affaire FADIGA c/BOA-CI, le juris Ohada, 
n° 3/2004, p. 35, note BROU KOUAKOU M., Jurisprudence 
commentée de la CCJA, n° 1, oct. 2005, obs. ONANA 
E.F., répertoire quinquennal OHADA, p. 267 ; Ohadata, 
J-04-387) ainsi que certaines juridictions nationales 
(CA d’Abidjan, arrêt n° 106 du 23 janvier 2004, SHAC 
c/la BACI, Ohadata J-04-487, répertoire quinquennal 
OHADA, p. 267 ; Cour d’appel du centre, arrêt n° 414/
civ du 2 juil. 2003, la sté CERAC c/la SRC, obs. ISSA 
SAYEGH J., Ohadata J-04-202, répertoire quinquennal, 
p. 268). Par contre, l’acte uniforme s’applique aux sûretés 
postérieures (En ce sens : CCJA, arrêt n° 18/2003 du 19 
octobre 2003, sté AFROCOM c/ Caisse de stabilisation et 
de solution des prix des productions habituelles, Ohadata 
J-04-119, répertoire quinquennal, p. 268). Par consé-
quent, c’est le droit national qui s’applique (en ce sens : 
Tribunal régional Hors classe de Dakar, jugement du 4 
février 2003, E. SENGHOR et C. DIOKH c/ BICIS, Oha-
data J-03-102, répertoire quinquennal, p. 267 ; Tribunal 
régional hors classe de Dakar, ordonnance de référé 
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l’Acte uniforme du 17 avril 1997. Il entre en vigueur le 
15 mai 2011, soit quatre-vingt-dix jours après sa publi-
cation dans ce Journal, conformément à l’article 9 du 
Traité relatif à l’harmonisation du droit des affaires en 
Afrique, tel que révisé à Québec le 17 octobre 2008 (Cf. 
M. KAMTO, Traité de Québec, Juriscope, 2010). Il est 
permis de s’interroger sur la nécessité d’une révision de 
l’Acte uniforme OHADA portant sur le droit commer-
cial général, après douze ans d’application. La réforme 
qui obéit à un souci d’actualisation est sous-tendue 
par des objectifs généraux et spécifi ques. Sur un plan 
général, le nouveau texte OHADA vise à moderniser 
le droit commercial applicable dans les États parties 
et en adapter le contenu aux évolutions juridiques et 
économiques observées depuis l’adoption de l’Acte 
uniforme en 1997. Il répond en outre, à un besoin 
d’amélioration formelle, de précision et de correction 
des imperfections rédactionnelles du texte antérieur 
afi n de clarifi er l’intention du législateur communau-
taire africain. Sur un plan spécifi que, la réforme du 15 
décembre 2010 poursuit trois objectifs majeurs. Il s’agit 
d’abord d’améliorer le statut des acteurs et favoriser 
l’information des partenaires du commerce. Il s’agit 
ensuite d’adapter le texte OHADA aux nouvelles pra-
tiques commerciales apparues depuis son adoption. 
Le troisième objectif consiste à prendre en compte la 
pratique et le droit international des affaires dans une 
optique de modernisation du droit de la vente com-
merciale (Cf. sur tous ces points, Note d’orientation 
portant sur la relecture de l’Acte uniforme OHADA 
relatif au droit commercial général, inédit).

Sur de nombreux points, le nouveau texte com-
munautaire africain adopte des options fondamentales 
novatrices. Le législateur OHADA du 15 décembre 2010 
parachève la rénovation du statut de commerçant et 
introduit une défi nition générale de l’acte de commerce 
par nature. Il accentue l’extension du statut des commer-
çants aux non commerçants professionnels. Ce qui se 
vérifi e singulièrement, en dehors de la révision limitée 
de la réglementation des activités des intermédiaires du 
commerce, par l’avènement d’un statut de l’entreprenant. 
Il faut en outre, signaler le renforcement du rôle du 
registre du commerce et du crédit mobilier dont l’objet 
a été considérablement élargi. Dans le même temps le 
droit OHADA institue le bail à usage professionnel et 
améliore substantiellement le régime de la vente com-
merciale et du fonds de commerce par rapport au droit 
antérieur issu de l’Acte uniforme de 1997.

81. Pour rendre compte de cette importante évolution, 
cette présentation du droit commercial OHADA tente 
d’exposer, en s’appuyant sur l’Acte uniforme OHADA 
du 17 avril 1997 et, le cas échéant, sur le bilan de son 
application, les principales innovations apportées au 
texte initial par la réforme du 15 décembre 2010. Quel 
sens donner à cette évolution ? Quelle en est la logique 
et quels enseignements convient-il d’en tirer au plan 
de la théorie juridique et des conséquences pratiques ?

droit commercial des États parties, devenu obsolète 
au regard des contraintes du développement, de ren-
forcer le régime juridique applicable aux commerçants 
et aux activités de commerce et ainsi de promouvoir 
la croissance économique en sécurisant les investisse-
ments étrangers. Cette nouvelle législation d’essence 
communautaire va entraîner l’abrogation immédiate de 
toutes les dispositions antérieures contraires portant sur 
le droit commercial conformément aux dispositions de 
l’Article 10 du Traité précité.

79. Sur le plan substantiel, le droit commercial afri-
cain demeure, à l’instar du droit français, un droit des 
actes de commerce et un droit des commerçants (Cf. 
F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, Droit commercial, Mont-
chrestien. 7e édition, n° 1 et s.). L’AUDCG se contente 
d’énumérer les différentes catégories d’actes de com-
merce. Il donne également une défi nition du commerçant 
et le soumet à un statut juridique amélioré. Le législateur 
africain s’est illustré par l’extension de la commercialité 
à des activités traditionnellement civiles, par exemple, 
l’achat d’immeuble pour la revente, les activités extrac-
tives et les assurances, etc. On note aussi l’extension 
de la commercialité par la forme à tous les effets de 
commerce et non plus simplement à la lettre de change 
comme en droit français. Du reste, la notion prétorienne 
d’actes de commerce par accessoire a été consacrée (Cf. 
Sur la théorie de l’accessoire, F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, 
op. cit., n° 43 et s.). Sont désormais légalement des actes 
de commerce, les contrats entre commerçants pour les 
besoins de leur commerce et les actes effectués par les 
sociétés commerciales (Cf. Cf. A. P SANTOS, J. Y. TOE., 
OHADA, Droit commercial général, Bruxelles, Bruylant, 
coll. droit uniforme, 2002, n° 112 et s.). Il faut aussi 
souligner les progrès de l’OHADA dans l’émergence 
d’un droit professionnel des affaires. Cela se manifeste 
notamment par l’extension du statut de commerçant aux 
non commerçants et, notamment, l’application du statut 
des baux commerciaux à l’ensemble des professionnels, 
qu’ils soient commerçants ou non. Dans le même ordre 
d’idées, le statut des intermédiaires de commerce a été 
précisé (Cf. A. P. SANTOS, J. Y. TOE., op. cit., n° 378 et 
s.). L’AUDCG innove par ailleurs, en 1997, en donnant 
une défi nition du fonds de commerce dont les éléments 
constitutifs sont désormais clairement spécifi és (Cf. Cf. 
A. P. SANTOS, J. Y. TOE., op. cit., n° 322 et s.). Il édicte 
surtout un droit de la vente commerciale moderne et 
réaliste qui s’inspire assez largement de la convention 
de Vienne du 11 avril 1980 sur la vente internationale 
de marchandises (Cf. sur l’ensemble de la question, J. 
LOHOUES-OBLE, Innovations dans le droit commercial 
général, Petites affi ches, Numéro spécial, 13 octobre 
2004, N° 205, p. 8 et s.).

80. Or, un nouvel Acte uniforme a été adopté par 
le Conseil des ministres de l’OHADA le 15 décembre 
2010 à Lomé au Togo. Ce nouveau texte, publié au 
Journal offi ciel de l’OHADA le 15 février 2011, abroge 
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plus concise et se réfère plus nettement à l’accomplis-
sement d’actes de commerce par nature dans le cadre 
de l’exercice d’une profession (Cf. Sur l’importance du 
critère de la « profession », F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, 
op. cit., n° 42 ; Y. REINHARD, J. P. CHAZAL, op. cit., 
n° 407). Le critère de l’habitude qui impliquait l’idée 
de réitération disparaît. Cette notion d’habitude était 
ambiguë et redondante, car l’exercice d’une profession 
commerciale implique de faire habituellement des actes 
de commerce (Cf. sur la notion d’habitude, F. POLLAUD-
DULIAN, L’habitude en droit commercial, Études à la 
mémoire d’A. SAYAG. Litec, 1997, p. 349). En revanche, 
l’accomplissement habituel d’actes de commerce sans 
exercer une profession commerciale ne suffi t pas à 
conférer la qualité de commerçant (H. B. MODI KOKO, 
Droit communautaire des affaires (OHADA-CEMAC), 
tome I. Droit commercial général et Droit de la concur-
rence, Dianoïa, 2008, p. 29). Celle-ci requiert deux 
conditions : la première relative à la nature de l’activité 
consistant à l’accomplissement d’actes de commerce par 
nature. La seconde renvoie aux caractères de l’activité 
commerciale : elle doit être exercée à titre professionnel 
et il faut y ajouter à titre personnel (Cf. H. B. MODI 
KOKO, op. cit., p. 31).

88. Il apparaît cependant que le législateur OHADA 
a fait preuve d’innovation en donnant une défi nition de 
l’acte de commerce par nature. Il retient deux critères 
cumulatifs, celui de l’entremise dans la circulation des 
biens et la recherche d’un profi t pécuniaire. Il s’agit de 
deux critères économiques qui reposent l’un sur l’ob-
jet de l’acte, l’autre sur son but. Ces critères combinés 
ont été traditionnellement proposés par la doctrine et 
consacrés par la jurisprudence française (Cf. Y. REIN-
HARD, op. cit., n° 200 et s. ; G. RIPERT et R. ROBLOT, 
Traité de droit commercial, tome I, LGDJ, 17e édition, 
n° 298 et s. ; H. B. MODI KOKO, op. cit., p. 26). Ainsi, en 
droit OHADA, les actes de commerce par nature sont 
des actes d’intermédiaires dans la circulation des biens 
produits ou achetés ou à l’occasion de la fourniture de 
prestations de services dans le but de réaliser un profi t 
pécuniaire. Le droit communautaire harmonisé n’a donc 
pas opté pour un critère unique et a, semble-t-il, du 
moins à ce stade, renoncé à la conception subjective 
consistant à qualifi er l’acte de commerce en fonction 
de son rattachement à une activité professionnelle (Cf. 
Sur la détermination des critères de l’acte de commerce, 
Cf. A. P. SANTOS, J. Y. TOE., op. cit., n° 104 et s.). Ce 
faisant le critère fondé sur la conception juridique de 
l’entreprise a été écarté par les auteurs de la réforme (Cf. 
Sur le critère de l’entreprise, F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, 
op. cit., n° 61).

89. Malgré la défi nition de l’acte de commerce par 
nature, le texte nouveau du 15 décembre 2010 s’inscrit 
dans la tradition du code de commerce de 1806 en 
reprenant la liste non exhaustive des actes ou opérations 
« qui ont le caractère d’acte de commerce » de l’ancien 

82. Sous cet éclairage, l’essentiel des dispositions qui 
résultent du nouvel Acte uniforme portant sur le droit 
commercial général, intéresse d’une part, le renforcement 
de l’attractivité du statut de commerçant sur les autres 
acteurs de la vie économique, et la modernisation du 
droit applicable aux activités de commerce, d’autre part. 
De la sorte, la réforme du 15 décembre 2010 aménage le 
statut des professionnels du commerce (I), et consolide 
la modernisation, amorcée en 1997, du droit applicable 
aux activités de commerce (II).

I - Aménagement du statut des professionnels du 
commerce

83. Dans son acception classique, le droit commer-
cial comprend un ensemble de règles spéciales qui 
s’appliquent en particulier à certaines personnes, les 
commerçants, et à une certaine catégorie d’actes, les actes 
de commerce. Or, le particularisme du droit commercial 
s’est progressivement estompé en droit positif (Cf. Y. 
REINHARD, J. P. CHAZAL, Droit commercial 6e édition. 
Litec, n° 3 et s.). Les règles traditionnelles applicables 
aux opérations des ou entre commerçants ont été éten-
dues aux non commerçants. C’est cette évolution que 
consacre l’AUCDG dans sa version initiale et que vient 
conforter le nouveau texte communautaire.

84. À cet effet, le législateur OHADA aménage un 
statut du commerçant dont les règles essentielles ont 
inspiré l’organisation juridique des professionnels non 
commerçants qui exercent une activité économique. 
Pour mesurer la portée de ce phénomène d’attraction, 
il convient d’exposer dans un premier temps le statut 
révisé du commerçant et celui de l’entreprenant (a), puis 
dans un second temps, le statut des intermédiaires de 
commerce et du bail à usage professionnel (b).

a - Commerçant et entreprenant 

85. L’AUDCG contient un certain nombre de règles 
qui améliorent le statut du commerçant et précise dans 
la foulée le statut de l’entreprenant.

1 - Statut du commerçant

86. Le législateur OHADA donne une défi nition plutôt 
classique du commerçant et précise les conditions de 
son statut.  

1.1- Défi niƟ on du commerçant 

87. Aux termes de l’article 2 de l’AUDCG, « Est com-
merçant celui qui fait de l’accomplissement d’actes de 
commerce par nature sa profession ». Le texte nouveau, 
issu de la réforme du 15 décembre 2010, reprend certes 
la notion classique de commerçant, mais la défi nition est 



48 Encyclopédie du droit OHADA

précisé. On doute cependant de l’effectivité voire de la 
pertinence de certaines de ces mesures dans le contexte 
africain où le commerce informel occupe une place 
non négligeable. Il en est de même de l’exercice du 
commerce par personne interposée.

92. 16-L’AUDCG consacre l’égal accès des époux à 
la profession commerciale (Cf. B. MATOR, N. PILKING-
TON, D. SELLERS, S. THOUVENOT. Le droit uniforme 
africain des affaires issu de l’OHADA, Litec, p. 37, 
n° 139). Aux termes de l’article 7, alinéa 2 du texte 
communautaire, « Le conjoint d’un commerçant n’a la 
qualité de commerçant que s’il accomplit des actes de 
commerce (….), à titre de profession et séparément 
de ceux de l’autre conjoint ». Cette dernière expres-
sion « l’autre conjoint » a été substituée aux mots « de 
son époux » utilisés dans l’ancien texte. Cependant, la 
notion d’actes de commerce accomplis séparément 
du conjoint suscite une diffi culté dans les situations 
courantes en pratique où les deux époux collaborent 
en fait à une même entreprise commerciale. En cas 
de litiges sur l’exercice réel de l’activité commerciale, 
les tribunaux devraient rechercher parmi les conjoints 
celui qui a effectivement la direction et le contrôle 
de l’exploitation commerciale. La diffi culté persiste 
tout de même lorsque les époux exercent une activité 
commerciale conjointement ou sur un pied d’égalité. 
Dans ce cas, on peut craindre que la femme ne soit 
pas considérée comme ayant la qualité de commerçant, 
mais plutôt comme une simple auxiliaire de son mari 
dans l’exploitation commune (Cf. sur la question, H. 
B. MODI KOKO, op. cit., p. 32).

93. Pour bénéfi cier du statut de commerçant, il faut 
obligatoirement s’inscrire au registre du commerce et du 
crédit mobilier (RCCM). La demande d’immatriculation 
doit être effectuée, pour les personnes physiques, dans 
le premier mois d’exploitation ; et pour les personnes 
morales, dans le mois de leur constitution. Elle doit 
contenir des informations relatives à la personne du 
commerçant et à son activité. Si la situation de l’assujetti 
subit ultérieurement des modifi cations qui exigent la 
rectifi cation ou le complément des énonciations portées 
au Registre du commerce et du crédit mobilier, il doit 
formuler, dans les trente jours de cette modifi cation, 
une demande de rectifi cation ou de mention complé-
mentaire. La personne immatriculée au RCCM bénéfi cie 
de la présomption non irréfragable de la qualité de 
commerçant. De la sorte, dans l’exercice de son activité, 
la personne assujettie doit faire fi gurer sur ses factures, 
bons de commande, tarifs et documents commerciaux 
ainsi que sur toute correspondance, son numéro et 
son lieu d’immatriculation. Le défaut d’immatriculation 
dans les délais prévus empêche le droit de se prévaloir 
du statut de commerçant lorsque cette formalité est 
requise en cette qualité. La personne assujettie non 
immatriculée ne peut opposer aux tiers les faits et 
actes sujets à transcription ou mention. Elle ne peut 

article 3 de l’Acte uniforme adopté en 1997, entérinant 
par là même l’évolution extensive du domaine des actes 
de commerce. L’article 4 nouveau de l’AUDCG adopte 
une défi nition plus ouverte des actes de commerce 
par la forme : « Ont notamment le caractère d’acte de 
commerce par la forme » et non plus « Ont également 
le caractère (… )». 

90. Le régime juridique de l’acte de commerce prévu 
par l’AUDCG est relativement classique. Toutefois, le 
nouvel Acte uniforme comporte deux innovations 
intéressantes. D’abord, l’article 5 de ce texte autorise 
expressément la preuve des actes de commerce par 
voie électronique à l’égard des commerçants, sans pour 
autant en préciser les modalités pratiques. Ce qui laisse 
une très grande liberté dans l’admission des procédés 
de preuve électroniques. En outre, l’article 5, alinéa 2, 
nouveau de l’AUDCG ajoute que « tout commencement 
de preuve par écrit autorise le commerçant à prouver par 
tous moyens contre un non-commerçant ». Il y a là certes 
la satisfaction d’une exigence de sécurité juridique pour 
les commerçants, mais l’innovation mérite d’être relati-
visée. Le commencement de preuve par écrit constitue 
une exception à la nécessité d’une preuve préconstituée 
pour établir le droit allégué. Or, le commerçant, étant 
soumis au principe de la preuve littérale à l’égard d’un 
non commerçant, est tout autant fondé à se prévaloir 
des exceptions légales ou jurisprudentielles au principe 
énoncé. Il en est ainsi de l’impossibilité morale de se 
procurer un écrit et partant du commencement de preuve 
par écrit (Cf. REINHARD, op. cit., n° 204, G. RIPERT 
et R. ROBLOT, op. cit., n° 345.). Ensuite, le législateur 
OHADA précise le régime juridique de la prescription 
qui est assoupli et simplifi é. (Art. 17 à 29 nouveaux). Les 
dispositions nouvelles concernent le point de départ, la 
computation, les causes et les effets de la suspension et 
de l’interruption du délai de prescription, sa renonciation 
ainsi que son régime procédural.

En revanche, les conditions d’acquisition du statut 
de commerçant demeurent, pour l’essentiel, inchangées 
à la suite de la réforme du 15 décembre 2010.

1.2 - CondiƟ ons d’acquisiƟ on du statut de commerçant

91. Ces conditions concernent la capacité pour exer-
cer le commerce, l’inscription au registre du commerce 
et du crédit mobilier et les obligations comptables du 
commerçant. Concernant la capacité commerciale, 
L’AUDCG énonce que « nul ne peut accomplir des actes 
de commerce à titre de profession s’il n’est juridiquement 
capable d’exercer le commerce ». S’agissant d’une question 
relative au statut personnel, le régime de la capacité 
est réglé par chaque droit national (Cf. A. P SANTOS, 
J. Y. TOE., op. cit., n° 104 et s.).Outre les incapables 
majeurs, l’incapacité frappe les mineurs qui ne peuvent 
avoir la qualité de commerçant ni exercer des actes 
de commerce s’ils ne sont pas émancipés. Le régime 
des interdictions et des incompatibilités est clairement 
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tatives pour l’activité de l’entreprenant notamment en 
matière d’imposition fi scale et d’assujettissement aux 
charges sociales ». Le caractère attractif de ce statut de 
l’entreprenant dépendra en pratique de ces mesures 
incitatives nationales destinées à promouvoir l’initiative 
individuelle. De la sorte, les critères de défi nition ou 
d’identifi cation de l’entrepreneur individuel risquent 
de varier d’un État partie à un autre. Ce qui contrarie 
l’ambition harmonisatrice poursuivie par L’OHADA. 

96. Pour bénéfi cier du statut de l’entreprenant, l’entre-
preneur individuel doit remplir trois conditions. On peut 
d’abord évoquer l’exigence du chiffre d’affaires généré 
par son activité, pendant deux exercices successifs, qui 
ne saurait excéder les seuils fi xés dans l’Acte uniforme 
portant organisation et harmonisation des comptabilités 
des entreprises au titre du système minimal de tréso-
rerie. Il y a ensuite l’obligation liée à la tenue d’une 
comptabilité allégée. Dans ce cadre, l’entreprenant doit 
établir un livre mentionnant l’origine et le montant de 
ses ressources, d’une part, la destination et le montant 
de ses emplois, d’autre part. Il doit en outre, « tenir un 
registre, récapitulé par année (…), présentant le détail 
des achats et précisant leur mode de règlement et les 
références des pièces justifi catives, lesquelles doivent être 
conservées ». Il y a enfi n la nécessité pour l’entreprenant, 
dispensé de la formalité d’immatriculation au RCCM, d’y 
effectuer une simple déclaration d’activité au greffe de la 
juridiction compétente. Dès réception du formulaire de 
déclaration d’activité dûment rempli et des pièces exi-
gées par l’Acte uniforme, le greffi er délivre au déclarant 
un accusé d’enregistrement qui mentionne la date de la 
formalité accomplie et le numéro de déclaration d’activité. 
Au demeurant, l’entreprenant ne peut commencer son 
activité qu’après réception de ce numéro de déclaration 
d’activité qu’il doit mentionner sur ses factures, bons 
de commande, tarifs et documents ou correspondances 
professionnels, suivi de l’indication du Registre du Com-
merce et du Crédit mobilier qui a reçu sa déclaration et 
de la mention « Entreprenant dispensé d’immatriculation ». 
À l’appui de sa déclaration, l’entreprenant doit fournir 
une série de pièces traduisant un formalisme relativement 
contraignant. On peut légitimement craindre qu’un tel 
formalisme ôte au statut de l’entreprenant tout son attrait 
dans le contexte africain favorable aux activités informelles. 
Au nombre des pièces exigées fi gure notamment une 
déclaration sur l’honneur signée du demandeur et attes-
tant, s’il est commerçant, qu’il n’est frappé d’aucune des 
interdictions prévues par l’article 10 de l’Acte uniforme, 
et s’il n’est pas commerçant, qu’il n’a fait l’objet d’aucune 
interdiction d’exercer en relation avec sa profession et 
qu’il n’a jamais été condamné pour les infractions pré-
vues par l’article 10 précité. L’entreprenant déclarant peut 
être astreint à fournir, le cas échéant, une autorisation 
préalable d’exercer son activité.

97. Il est par ailleurs soumis à la règle des déclarations 
modifi catives, à l’instar des inscriptions ou mentions 

davantage invoquer son défaut d’immatriculation pour 
se soustraire aux responsabilités et aux obligations 
inhérentes au statut de commerçant.

94. Au titre des obligations liées au statut de com-
merçant, l’AUDCG soumet le commerçant à une série 
de diligences relatives à l’établissement et à la tenue 
de la comptabilité. En effet, tout commerçant, per-
sonne physique ou morale, doit tenir tous les livres de 
commerce conformément aux dispositions de l’Acte 
uniforme relatif à l’organisation et à l’harmonisation 
des comptabilités des entreprises. Il s’agit du livre-
journal, du livre d’inventaire et du grand-livre auquel 
est liée une balance générale (Cf. sur la question, H. 
B. MODI KOKO, op. cit., p. 53 et s. ; B. MATOR, N. 
PILKINGTON, D. SELLERS, S. THOUVENO, op. cit., 
p. 38, n° 145). Ces documents comptables remplissent 
une fonction probatoire indéniable. Ils permettent 
par ailleurs au commerçant d’avoir une bonne vision 
fi nancière et économique de son entreprise lui assu-
rant une gestion adéquate de ses affaires.

Ainsi, d’une manière générale, la réforme OHADA est 
venue clarifi er et enrichir sur de nombreux points le statut 
du commerçant. Elle a été aussi l’occasion de conférer 
aux artisans, agriculteurs, professionnels libéraux, exer-
çant une activité économique en tant qu’entrepreneur 
individuel, un statut d’entreprenant qui constitue l’une 
des originalités du nouvel Acte uniforme.

2 - Entreprenant 

95. L’avènement du statut de l’entreprenant constitue 
l’une des innovations remarquables du nouvel Acte 
uniforme portant sur le droit commercial général. L’ins-
tauration de ce statut vise à favoriser la formalisation 
des entreprises du secteur informel et à promouvoir 
l’entreprenariat. Aux termes de l’article 30 de l’AUDDCG, 
l’entreprenant est un entrepreneur individuel, personne 
physique, qui exerce une activité professionnelle civile, 
commerciale, artisanale ou agricole. Ce qui englobe un 
éventail d’activités suffi samment larges exercées par les 
artisans, les professionnels libéraux, les agriculteurs et 
les commerçants ayant la qualité d’entrepreneur indivi-
duel. Seul le domaine de la production industrielle ne 
fi gure pas dans l’énumération légale. Au demeurant, 
l’application du statut de l’entreprenant est facultative 
pour les États parties. En effet, aux termes de l’article 
1er, alinéa 2 de l’AUDCG, « sont également soumises, 
sauf dispositions contraires, au présent Acte uniforme 
et dans les conditions défi nies ci-après, les personnes 
physiques qui ont opté pour le statut d’entreprenant ». En 
outre, le législateur communautaire africain s’est abstenu 
de défi nir la notion d’entrepreneur individuel à laquelle 
se réfère l’article 30, renvoyant de fait sur ce point aux 
législations nationales. Le dernier alinéa de l’article 30 
précité confi rme cette orientation dans la mesure où il 
indique que « Chaque État partie fi xe les mesures inci-
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termédiaire de commerce est un professionnel ayant 
la qualité de commerçant qui agit pour le compte 
d’une autre personne, commerçante ou non, en vue 
de conclure avec un tiers un acte juridique à caractère 
commercial. Cette défi nition contenue dans l’article 169 
nouveau de l’AUDCG diffère peu de celle de l’ancien 
article 137. Elle introduit cependant deux innovations. 
La première tient à la suppression du terme « représenté » 
et la précision que sa profession, commerciale ou civile, 
est indifférente. La seconde tient à la substitution de 
la nécessité de conclure un « contrat de vente » par le 
terme plus large d’« acte juridique », mais qui doit tou-
jours revêtir un caractère commercial.

102. Quant aux activités régies par le statut d’inter-
médiaire de commerce, elles concernent non seulement 
les contrats conclus par ce dernier, mais intègrent aussi 
tout acte accompli par lui en vue de la conclusion ou 
de l’exécution de ces contrats. Selon l’article 171, ali-
néa 2, nouveau de l’AUDCG ce statut s’applique « aux 
relations entre toutes les personnes pour lesquelles agit 
l’intermédiaire, et entre ces personnes et l’intermédiaire 
lui-même ». La formule nouvelle paraît plus restrictive 
par rapport à celle de l’ancien article 139, alinéa 2 qui 
visait « toutes les relations entre le représenté, l’inter-
médiaire, et le tiers ». Il semble que le texte nouveau 
limite le domaine du statut aux seules relations entre le 
représenté et l’intermédiaire puisque ce dernier n’agit en 
principe que pour le compte du premier. En revanche, 
le texte du 15 décembre 2010 reconduit les dispositions 
relatives au champ d’application, que l’intermédiaire soit 
inscrit au Registre du commerce et du crédit mobilier 
de l’un des États parties ou « en présence d’un élément 
d’extranéité », et celles relatives aux exclusions des man-
dataires civils et sociaux. Toutefois, le nouvel article 174 
de l’AUDCG abandonne l’énumération contenue dans 
l’ancien article 142. L’exclusion du statut d’intermédiaire 
de commerce ne vise désormais que les seuls « dirigeants 
des sociétés, associations ou autres groupements dotés 
de la personnalité juridique qui en sont les représentants 
légaux ». En effet, les administrateurs et les associés, 
lorsqu’ils ne sont pas dirigeants, ne disposent d’aucun 
mandat de représentation de la société. L’allusion, dans 
l’article 137 précité, aux groupements non dotés de la 
personnalité morale était également inopportune car 
leurs membres ne peuvent valablement représenter une 
entité dépourvue d’existence juridique.

Hormis quelques aménagements techniques ou de 
pure forme, le texte nouveau conserve (Art. 175 à 179) 
l’ensemble des dispositions des anciens articles 143 à 147 
de l’AUDCG du 17 avril 1997. La Constitution et l’étendue 
du pouvoir de l’intermédiaire restent gouvernées par 
les règles du mandat. L’intermédiaire, le représenté et 
le tiers demeurent aussi liés par les usages ainsi que par 
les pratiques qu’ils ont établies entre eux. De même, 
les effets juridiques des actes des intermédiaires et la 
cessation de leur mission relèvent des principes de la 
représentation et du régime du mandat.

modifi catives applicables aux commerçants. Il est, en 
outre tenu de faire une déclaration en cas de cessation 
d’activité auprès du greffe compétent ou de l’organe 
compétent dans l’État partie. Il faut ajouter que la perte 
du statut d’entreprenant est liée à l’augmentation de 
son chiffre d’affaires, durant deux années consécutives, 
au-delà des limites fi xées par l’État partie dans lequel il 
exerce son activité professionnelle. Dans ce cas, il rede-
vient un professionnel ordinaire soumis à la législation 
nationale de l’État partie.

98. Au niveau de ses effets, la déclaration d’activité 
confère au déclarant la qualité présumée d’entreprenant. 
Mais le législateur OHADA ne précise pas la force de 
cette présomption, qui devrait avoir un caractère non 
irréfragable, comme pour le commerçant immatriculé 
au RCCM. En cette qualité, l’entreprenant bénéfi cie du 
régime juridique applicable aux commerçants concer-
nant la preuve et la prescription « des obligations nées à 
l’occasion de leurs activités entre entreprenants, ou entre 
entreprenants et non entreprenants ». Il bénéfi cie enfi n 
des dispositions relatives au bail à usage professionnel ; 
ce qui constitue une nouvelle illustration de l’extension 
du statut de commerçant aux professionnels des affaires.

b - Intermédiaires de commerce et le bail à usage pro-
fessionnel

99. L’extension a été amorcée en 1997 avec la régle-
mentation de l’activité des intermédiaires du commerce 
(1). Elle a été renforcée par le législateur OHADA en 
2010 par l’institution du bail à usage professionnel (2).

1 - Intermédiaires de commerce 

100. Considérés comme des auxiliaires du commer-
çant dont la mission consiste à aider ou à assister ce 
commerçant dans la conclusion de ses contrats, les 
intermédiaires de commerce ne faisaient l’objet dans les 
États parties d’aucune réglementation homogène, précise 
et complète. Le droit OHADA a le mérite d’édicter des 
dispositions communes applicables aux trois catégories 
d’intermédiaires de commerce que sont les commis-
sionnaires, les courtiers et l’agent général. Ce régime 
général est complété par des dispositions spécifi ques 
à chacune de ces catégories d’intermédiaires (Cf. sur 
les différences avec le droit français, F. DEKEUWER-
DEFOSSEZ, op. cit., n° 266 et s.).

1.1- DisposiƟ ons communes

101. Les dispositions communes traitent successive-
ment de la défi nition et du champ d’application, de la 
constitution et de l’étendue des pouvoirs de l’intermé-
diaire, des effets juridiques des actes qu’il accomplit 
et de la cessation de son mandat. Il apparaît que l’in-
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Il est indéniable que le législateur OHADA a doté 
les acteurs de la vie économique d’un statut moderne 
et relativement complet. Or, cette organisation juridique 
conçue à l’origine pour le commerçant a conduit à la 
généralisation du statut des baux commerciaux au profi t 
des professionnels non commerçants.

2 - Bail à usage professionnel

106. La plupart des entreprises ne sont pas pro-
priétaires des locaux dans lesquels elles exercent leur 
activité professionnelle. Elles sont donc contraintes de 
conclure un contrat de bail. Le droit au bail constitue 
ainsi un élément important de la stabilité du fonds de 
commerce. De ce point de vue, l’AUDCG réalise trois 
séries d’innovations. Elles portent d’abord sur le champ 
d’application du droit au bail avec la consécration de la 
notion de bail à usage professionnel. Elles concernent 
ensuite les droits et obligations des parties, et enfi n les 
effets du bail liés au renouvellement et à la procédure 
de résiliations du bail.  

2.1- Champ d’applicaƟ on du droit au bail 

107. L’étude du champ d’application implique de 
s’interroger sur la nature des locaux susceptibles de faire 
l’objet d’un bail professionnel et sur les bénéfi ciaires 
du statut qui lui est applicable.  

Quant à la nature des locaux, objet du bail, l’Acte 
uniforme s’applique à tous les immeubles rentrant dans 
l’une des catégories suivantes :
 − locaux ou immeubles à usage commercial, indus-

triel, artisanal ou à tout autre usage professionnel ;
 − locaux accessoires dépendant d’un local ou d’un im-

meuble à usage commercial, industriel, artisanal ou à 
tout autre usage professionnel, à la condition, si ces 
locaux accessoires appartiennent à des propriétaires 
différents, que cette location ait été faite en vue de 
l’utilisation jointe que leur destinait le preneur, et 
que cette destination ait été connue du bailleur au 
moment de la conclusion du bail ;

 − terrains nus sur lesquels ont été édifi ées, avant ou 
après la conclusion du bail, des constructions à 
usage industriel, commercial, artisanal ou à tout 
autre usage professionnel, si ces constructions ont 
été élevées ou exploitées avec le consentement 
exprès du propriétaire ou portées à sa connaissance 
et expressément agréées par lui. Le texte nouveau 
précise les conditions du bail portant sur des locaux 
accessoires et celles relatives aux terrains nus. Le lé-
gislateur OHADA du 15 décembre 2010 a supprimé 
la référence à l’application du statut du droit au bail 
dans les villes de plus de cinq mille habitants.

108. Quant aux bénéfi ciaires du bail, le texte nou-
veau conserve l’extension réalisée en 1997 en faveur 
des professionnels non-commerçants. Aux termes de 

1.2- DisposiƟ ons spécifi ques

103. Les dispositions spécifi ques s’appliquent au 
commissionnaire, au courtier et à l’agent commercial. 
Les articles 192 à 207 nouveaux traitent du commis-
sionnaire et reprennent pour l’essentiel les dispositions 
anciennes des articles 160 à 175 de l’AUDCG (Cf. A. P. 
SANTOS, J. Y. TOE., op. cit., n° 438 et s.), en y appor-
tant quelques aménagements rédactionnels. Cependant, 
l’article 192 n’envisage plus le commissionnaire, de 
manière restrictive, qu’« en matière de vente ou d’achat » ; 
l’activité régie par son statut porte désormais sur tout 
acte juridique conclu en son propre nom et pour le 
compte du commettant qui lui en donne mandat. L’ar-
ticle 196 nouveau de l’AUDCG tempère l’obligation du 
commettant de payer une rémunération ou une commis-
sion au commissionnaire en se référant à l’application 
éventuelle des règles de la responsabilité contractuelle, 
sans doute pour réserver l’hypothèse d’une mauvaise 
exécution, d’une exécution tardive ou d’une inexé-
cution partielle ou totale par le commissionnaire des 
obligations mises à sa charge. De même, l’article 201 
nouveau de l’AUDCG consacre une règle de bon sens 
en obligeant le commettant à « indemniser le commis-
sionnaire de ses pertes si ce dernier démontre avoir 
agi dans l’intérêt du commettant ».

104. Les articles 208 à 215 nouveaux reprennent, elles 
aussi, les dispositions des anciens articles 176 à 183 de 
l’AUDCG. Il convient cependant de noter une défi ni-
tion légèrement aménagée du courtier, « professionnel 
qui met en rapport des personnes en vue de faciliter 
ou faire aboutir la conclusion de conventions entre 
ces personnes ». Au surplus, l’article 212 nouveau de 
l’AUDCG qui traite de la rémunération du courtier com-
porte quelques innovations. D’abord, l’alinéa 2 de ce 
texte qui énonce que « dans le cas d’un courtage portant 
sur une vente, si le vendeur est seul donneur d’ordre, 
la commission ne peut être supportée, même partielle-
ment, par l’acheteur et elle est, au besoin, prélevée sur 
le montant du prix convenu entre les parties et payée 
par l’acheteur », suggère que l’activité de courtage régle-
mentée par l’OHADA ne semble plus se limiter, comme 
auparavant, à la vente et à l’achat de marchandises. 
Ensuite, le dernier alinéa de l’article 212 instaure la 
règle, au demeurant traditionnelle en la matière, selon 
laquelle « Si les deux parties sont donneuses d’ordre, 
le pourcentage correspondant à la commission due au 
courtier est fi xé et réparti entre elles par accord com-
mun avec lui ».

105. Quant au statut de l’agent commercial, en dehors 
des améliorations formelles qu’il apporte (Cf. pour une 
présentation plus complète du statut de l’agent commer-
cial, H. B. MODI KOKO, op. cit., p. 190 et s.), le texte 
nouveau introduit les obligations de loyauté et d’infor-
mation dans les rapports entre l’agent commercial et 
son mandant (Art. 217 et 219).
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compétente. Aucune forme particulière n’est exigée 
des parties pour la preuve ou la validité du contrat de 
bail à usage professionnel. Le rôle du juge en cas de 
litiges relatifs à la détermination ou aux conséquences 
pour le preneur de l’exécution des grosses réparations 
est réaffi rmé. La liberté de cession du bail reconnue 
au preneur subit quelques aménagements. L’article 118 
nouveau de l’AUDCG établit un lien entre la cession du 
bail et celle du fonds de commerce ou de l’entreprise. 
Ce texte distingue la cession du bail en même temps 
que la totalité des éléments nécessaires à l’activité, de 
la cession du bail seul ou avec une partie de ces élé-
ments. Dans la première hypothèse, la cession s’impose 
au bailleur, alors que dans la seconde elle requiert son 
accord. Dans ce cas, le bailleur dispose d’un délai d’un 
mois à compter de la notifi cation ou de la signifi cation 
pour se prononcer sur son acceptation ou son refus de 
la cession projetée. Passé ce délai, le silence du bailleur 
vaut acceptation de la cession de bail (Art. 120).

2.3 - RésiliaƟ on du bail

111. L’article 133 nouveau de l’AUDCG clarifi e les 
conditions et la procédure de résiliation du bail. Le texte 
commence par une disposition générale : « le preneur 
et le bailleur sont tenus chacun en ce qui le concerne 
au respect de chacune des clauses et conditions du bail 
sous peine de résiliation ». La nécessité d’une mise en 
demeure préalable à l’action aux fi ns de résiliation du 
bail est conservée et son contenu précisé. Il est expres-
sément prévu la possibilité d’une clause résolutoire 
de plein droit avec attribution de compétence. Il est 
précisé que la juridiction compétente statuant à bref 
délai constate la résiliation du bail et prononce, le cas 
échéant, l’expulsion du preneur et de tout occupant de 
son chef, en cas d’inexécution d’une clause ou d’une 
condition du bail après mise en demeure. Le nouveau 
texte communautaire africain met un terme à la contro-
verse qui s’était développée en jurisprudence sur la 
nature de la juridiction compétente pour statuer sur la 
résiliation du bail commercial et l’expulsion du preneur 
(Cf. J. LOHOUES-OBLE, op. cit., p. 13 et s. ; CA Abidjan, 
Chambre civile et Commerciale, arrêts n° 474 et 472 du 
02 et 6 avril 2004, M. FATAI ADELAWI ADELANI GIWA 
c/ M. TAHIAM AMADOU LAMINE, Ohadata-J-05-207 ; 
CA d’Abidjan, arrêt n° 449 du 24 avril 2001, D c/ 
Établissements Barnoin, Le Juris Ohada, n° 2/2004, 
juin-août 2004, p. 65 ; CA d’Abidjan, arrêt n° 373 du 2 
février 2004, ASSEU YAO Marie-Louise c/ADAMA NACO 
Odette, Ohadata J-04-497). Il est désormais clair que 
cette compétence incombe au juge « statuant », à bref 
délai », en d’autres termes au juge des référés ou juge 
de l’urgence. C’est ce qui explique la substitution du 
terme jugement par celui de décision dans l’article 133 
nouveau in fi ne : « La décision prononçant ou consta-
tant la résiliation du bail ne peut intervenir qu’après 
l’expiration d’un délai d’un mois suivant la notifi cation 
de la demande aux créanciers inscrits ».

l’article 103 nouveau : « Est réputé bail à usage pro-
fessionnel toute convention, écrite ou non, entre une 
personne investie par la loi ou une convention du droit 
de donner en location tout ou partie d’un immeuble 
compris dans le champ d’application du présent Titre, 
et une autre personne physique ou morale, permettant 
à celle-ci, le preneur, d’exercer dans les lieux avec l’ac-
cord de celle-là, le bailleur, une activité commerciale, 
industrielle, artisanale ou toute autre activité profes-
sionnelle ». Il en résulte que c’est la nature de l’activité 
exercée qui fait présumer le caractère professionnel du 
bail. Ainsi profi tent de ce statut les artisans, les indus-
triels, les professions libérales, les agriculteurs soumis 
au statut de l’entreprenant, les établissements publics 
à caractère industriel et commercial et les sociétés à 
capitaux publics, qu’ils soient bailleur ou preneur. C’est 
cette diversifi cation qui justifi e pleinement la qualifi -
cation plus appropriée de bail à usage professionnel. 
Elle s’explique par la nécessité de faire bénéfi cier aux 
non - commerçants de la protection résultant du droit 
au bail et au renouvellement du bail.

2.2- Droits et obligaƟ ons des parƟ es 

109. Le nouvel Acte uniforme maintient le principe de 
la libre fi xation de la durée du bail qui peut être déter-
minée ou indéterminée avec un droit au renouvellement 
au terme de deux années depuis l’entrée en jouissance. 
Le législateur communautaire africain réaffi rme l’impor-
tance de ce droit pour la permanence et la stabilité de 
l’activité du preneur professionnel. Son caractère d’ordre 
public est confi rmé. Selon l’article 123, alinéa 2, « Aucune 
stipulation du contrat ne peut faire échec au droit au 
renouvellement ». La durée minimale du bail renouvelé, 
trois ans, a été conservée. Il en est de même du régime 
juridique du renouvellement et des causes d’opposition 
offertes au bailleur. L’expression « acte extrajudiciaire » 
a été remplacée par « signifi cation d’huissier de justice 
ou notifi cation par tout moyen permettant d’établir la 
réception effective par le destinataire ». 

110. Le législateur OHADA apporte des précisions par 
rapport aux obligations du preneur. Ainsi, le paiement 
du loyer peut désormais intervenir par correspondance 
ou par voie électronique (Art. 112, al. 2) Le preneur 
peut adjoindre à son activité principale prévue au bail 
des activités connexes ou complémentaires (art. 113, 
al. 2). Cette adjonction n’entraîne donc plus la rési-
liation du bail. Mais, une telle sanction ne constituait 
qu’une simple faculté pour le bailleur qui devait justifi er 
d’un préjudice. Désormais, le preneur doit en aviser 
simplement et de manière expresse le bailleur. Ce der-
nier ne peut s’y opposer que pour des motifs graves. 
En revanche, l’accord du bailleur est requis en cas de 
changement de l’activité prévue au contrat de bail. Le 
bailleur peut s’y opposer pour des motifs sérieux. En 
cas de confl it entre le bailleur et le preneur, il appar-
tient à la partie la plus diligente de saisir la juridiction 
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édition, n° 164 et s.). Dans cette hypothèse, la combinaison 
des articles 213 et 217 anciens de l’AUDCG permettait de 
conclure à la consécration en 1997 de la théorie de la 
réception (Cf. J. LOHOUES, op. cit., p. 14 ; A. P. SANTOS, 
J. Y. TOE., op. cit., n° 576, p. 361). Cette position a été 
réitérée par le texte nouveau. L’article 244 de l’AUDCG 
énonce en effet que « l’acceptation d’une offre prend 
effet au moment où l’expression de l’acquiescement 
parvient à l’auteur de l’offre ». Il ajoute cependant que « si 
en vertu des dispositions de l’offre, des pratiques établies 
entre les parties ou des usages, le destinataire peut, sans 
notifi cation à l’auteur de l’offre, exprimer qu’il acquiesce 
en accomplissant un acte, l’acceptation prend effet au 
moment où cet acte est accompli ». Le contrat sera donc 
formé au moment de la connaissance par l’auteur de 
l’offre de l’accomplissement de cet acte.

1.2 - CondiƟ ons de validité de l’off re et de l’acceptaƟ on

116. L’offre et l’acception ont subi quelques amé-
nagements signifi catifs. Aux termes de l’article 241, 
alinéa 3, nouveau de l’AUDCG, constitue une offre, 
une proposition de conclure un contrat adressé à une 
ou plusieurs personnes déterminées dès lors qu’elle est 
suffi samment précise et si elle indique la volonté de son 
auteur d’être lié en cas d’acceptation. On retrouve les 
trois conditions de validité de l’offre. D’abord, l’offre doit 
être suffi samment précise pour que la simple accepta-
tion de celle-ci suffi se à former le contrat. Il en est ainsi 
si elle désigne les marchandises et, expressément ou 
implicitement, fi xe la quantité et le prix ou donne des 
indications permettant de les déterminer. Cette défi ni-
tion correspond en tous points à celle de l’article 14-1 
de la Convention de Vienne. L’offre doit donc contenir 
les éléments essentiels du contrat de vente, à savoir la 
chose et le prix. Ensuite l’offre doit être déterminée, en 
d’autres termes elle doit être adressée à un ou plusieurs 
destinataires clairement nommés et identifi és. Toutefois, 
le dernier alinéa de l’article 241 nouveau de l’AUDCG 
énonce qu’« une proposition adressée à des personnes 
indéterminées est considérée seulement comme une 
invitation à l’offre, à moins que la personne qui a fait la 
proposition n’ait clairement indiqué le contraire ». De la 
sorte, un appel d’offres adressé de manière indistincte 
au public pourrait constituer une offre selon la volonté 
de son auteur. Enfi n, la troisième condition de validité 
de l’offre est sa fermeté. Une offre est qualifi ée de 
ferme lorsqu’elle indique, sans équivoque la volonté 
du pollicitant d’être lié en cas d’acceptation pure et 
simple du destinataire. Tel n’est pas le cas lorsque la 
proposition de contracter est assortie de réserves ou 
implique l’agrément du cocontractant (Cf. ccja, arrêt 
n° 64 du 22 décembre 2005 : Affaire sany quincaillerie 
c/subsahara services nc).

117. L’article 243, alinéa 2, nouveau de l’AUDCG 
reprend la définition antérieure de l’acceptation : 
« constitue une acceptation, toute déclaration ou autre 

Outre l’aménagement d’un statut des profession-
nels de la vie économique, le législateur OHADA s’est 
efforcé de consolider la modernisation des activités de 
commerce.

II - ConsolidaƟ on d’un droit moderne des acƟ vités de 
commerce

112. Cette modernisation, amorcée en 1997, vise à 
adapter le droit de la vente commerciale et du fonds de 
commerce aux besoins des acteurs économiques natio-
naux et internationaux. C’est un souci de clarifi cation, 
de simplifi cation et de réorganisation rédactionnelle du 
droit antérieur qui a, semble-t-il, animé les auteurs de la 
réforme de l’AUDCG, afi n de dynamiser les activités de 
commerce dans les États membres de l’OHADA. Le droit 
de la vente commerciale en ressort substantiellement 
enrichi et techniquement amélioré. La réglementation 
du fonds de commerce subit peu de changements mais 
certaines innovations suscitent l’intérêt.

a - Vente commerciale

113. En 1997, le droit OHADA de la vente com-
merciale comportait déjà de nombreuses dispositions 
novatrices par rapport au droit commun. L’AUDCG issu 
de la réforme du 15 décembre 2010 accorde la primauté 
aux principes tirés de la bonne foi, de la sécurité et 
de la prévisibilité juridique. C’est dans cette logique 
qu’il convient d’apprécier, d’une part, la rénovation des 
règles relatives à la formation et à la validité de la vente 
commerciale et, d’autre part, ses effets et les sanctions 
de l’inexécution de ce contrat.

1 - FormaƟ on et validité du contrat de vente

114. La question préalable qu’il convient d’examiner 
est celle qui est relative à l’objet du contrat de vente 
commerciale, son champ d’application matérielle. Or, 
sur ce plan, l’Acte uniforme s’applique outre aux contrats 
de vente de marchandises entre commerçants, solutions 
classiques, aux contrats de fournitures de marchandises 
destinées à des activités de fabrication et de produc-
tion. Ce préalable levé, les autres innovations seront 
abordées à l’occasion de l’évocation du moment de la 
conclusion du contrat, des conditions de validité de 
l’offre et de l’acceptation et enfi n de la réception des 
principes de bonne foi.

1.1- Moment de la conclusion du contrat

115. La question de la détermination du moment de 
la conclusion du contrat se pose dans les contrats entre 
absents ou par correspondance (Cf. F. TERRE, Ph. SIMLER, 
Y. LEQUETTE, Droit civil. Les obligations. Montchrestien, 8e 
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mais avant l’expiration du délai, entraîne la formation 
du contrat. Telle est du reste la solution que consacre 
la Convention de Vienne (Art. 16-b). Le droit OHADA 
semble ainsi adopter l’analyse dualiste développée par 
certains auteurs français (Cf. J. FLOUR, J. L AUBERT, Les 
obligations. L’acte juridique, 10e édition, Armand Colin, 
n° 151) : le pollicitant est lié en vertu d’un acte juridique 
lorsque son offre est assortie d’un délai déterminé ou 
raisonnable. En d’autres termes, le pollicitant est engagé 
pendant le délai tant que l’acceptation n’a pas été émise. 
En revanche, l’offre dépourvue de délai n’est qu’un fait 
juridique soumis au principe de la libre révocabilité mais 
qui admet cependant le tempérament de la responsabilité 
civile délictuelle en cas de retrait intempestif. 

1.3 - RécepƟ on des principes de bonne foi 

120. Les articles 248 et 249 nouveaux de l’AUDCG 
consacrent des principes tirés de la bonne foi admis 
en droit positif français. L’article 248 tend à favoriser 
la conclusion du contrat en cas d’accord partiel. Aux 
termes de ce texte « le contrat peut être valablement 
conclu même si les parties renvoient la détermination 
d’une clause à un accord ultérieur ou à la décision 
d’un tiers. L’existence du contrat n’est pas compromise 
par le défaut d’accord des parties sur cette clause ou 
l’absence de décision du tiers dès lors qu’en raison des 
circonstances et de l’intention des parties, cette clause est 
déterminable ». L’article 249 adopte le caractère facultatif 
et le principe de la liberté des pourparlers au cours de 
la période précontractuelle (Cf. M. FABRE MAGNAN, Les 
obligations, collection Thémis, PUF, 2004, n° 82 et s.). 
Ce texte admet cependant l’application de la respon-
sabilité civile délictuelle en cas de mauvaise foi dans la 
conduite ou la rupture des pourparlers.

Une telle attraction du droit commun s’exerce aussi 
s’agissant des effets et des sanctions applicables en cas 
d’inexécution de la vente commerciale.

2 - Eff ets et sancƟ ons applicables

121. L’acte Uniforme introduit quelques aména-
gements dans les obligations des parties à la vente 
commerciale, réorganise le transfert de propriété et des 
risques et adapte certaines des sanctions de droit com-
mun à la vente commerciale.

2.1- ObligaƟ ons des parƟ es

122. L’aménagement concerne les obligations du ven-
deur. Il faut seulement signaler quelques clarifi cations 
et améliorations rédactionnelles au sujet des obligations 
de l’acheteur et notamment la prise de livraison.

S’agissant du vendeur, le législateur OHADA adopte le 
système de la fusion totale de la garantie des vices cachés 
et de l’obligation de conformité (Cf. Sur l’extension de 
l’obligation de délivrance conforme en droit français, A. 

comportement du destinataire indiquant qu’il acquiesce 
à l’offre. Le silence ou l’inaction ne peut à lui seul 
valoir acceptation ». L’article 246 nouveau prévoit des 
règles plus générales relatives au point de départ du 
délai d’acceptation. Ainsi, « le délai d’acceptation fi xé 
par l’auteur de l’offre commence à courir au moment 
où l’offre est exprimée. La date indiquée dans l’offre 
est présumée être celle de son expédition, à moins que 
les circonstances n’indiquent le contraire ».

118. L’Acte uniforme envisage le régime de la révo-
cation de l’offre en distinguant selon qu’elle est assortie 
ou non d’un délai d’acceptation. Lorsque l’offrant ne fi xe 
aucun délai d’acceptation, l’offre peut être révoquée si 
la révocation parvient au destinataire avant que celui-ci 
n’ait exprimé son acceptation. Le législateur OHADA 
consacre par là même le principe de la libre révocabilité 
de l’offre. Dans le silence de l’Acte uniforme, il faut, 
semble-t-il, appliquer le droit commun selon lequel le 
destinataire ne peut prétendre qu’à des dommages et 
intérêts si la révocation fautive ou abusive lui cause 
un préjudice. En revanche, aux termes de l’article 242, 
alinéa 3, nouveau de l’AUDCG, « l’offre ne peut être 
révoquée si elle indique, en fi xant un délai déterminé 
pour l’acceptation, qu’elle est irrévocable ou si le desti-
nataire était raisonnablement fondé à croire que l’offre 
était irrévocable et a agi en conséquence ». La première 
proposition de cette nouvelle disposition est susceptible 
de deux interprétations. On peut penser, a priori, que 
désormais, l’irrévocabilité de l’offre ne résulte pas de la 
seule stipulation d’un délai d’acceptation. Il faut en plus 
que l’auteur de l’offre précise qu’elle est irrévocable. 
À défaut, la révocation de l’offre, avant l’expiration du 
délai, ne serait éventuellement sanctionnée que sur le 
fondement de la responsabilité civile délictuelle. La 
seconde interprétation fait de la stipulation du délai 
d’acceptation la condition nécessaire et suffi sante de l’ir-
révocabilité de l’offre, sans qu’il soit besoin de l’indiquer 
expressément. La seconde proposition de l’article 242, 
alinéa 3 précité renvoie, en l’absence d’un délai expli-
cite, à l’observation par l’auteur de l’offre d’un délai 
raisonnable en excipant des circonstances de fait ou 
des usages le caractère irrévocable de l’offre. Il s’agit 
d’une solution empruntée à la Convention de Vienne sur 
la vente internationale de marchandises (Art. 16-2, b).

119. Le pollicitant n’est donc pas libre de révoquer son 
offre avant l’expiration du délai, librement stipulé ou, 
en raison des circonstances, lui imposant de maintenir 
son offre pendant un délai raisonnable. Aussi, l’accep-
tation pure et simple de l’offre avant l’expiration du 
délai entraîne-t-elle la formation du contrat. Si l’auteur 
de l’offre la retire avant ce délai il commet assurément 
une faute. Or, le texte communautaire africain ne précise 
pas la sanction encourue par le pollicitant. La solution 
du droit OHADA telle qu’elle résulte de l’article 242, 
alinéa 3 suggère plutôt qu’en présence d’une offre 
irrévocable, l’acceptation intervenue après révocation, 
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principe du transfert solo consensu adopté par le code 
civil français selon l’interprétation doctrinale dominante 
des articles 1138 et 1583 dudit code (Cf. Sur la question 
en droit français, P. BLOCH, L’obligation de transfé-
rer la propriété dans la vente, RTD civ. 1988, p. 673). 
L’AUDCG dans sa version initiale avait en effet consa-
cré le transfert de propriété à la prise de livraison en 
admettant la possibilité de conventions contraires (Cf. 
dans le cadre du droit antérieur, J. LOHOUES-OBLE, op. 
cit., p. 12 et 13). Le nouveau texte OHADA conserve 
cette solution, mais aménage son contenu. Ainsi, aux 
termes de l’article 275 nouveau de l’AUDCG « la prise 
de livraison opère transfert à l’acheteur de la propriété 
des marchandises vendues ». Ce texte diffère légèrement 
de l’article 283 ancien qui commençait par l’expres-
sion « sauf convention contraire (… )». De la sorte, la 
primauté étant accordée à la volonté contractuelle, les 
parties pouvaient librement fi xer la date du transfert 
de propriété. L’article 275 nouveau paraît donc res-
treindre le champ de la liberté des parties. D’autant 
plus que l’article 276 nouveau ne prévoit de dérogation 
au transfert de propriété à la prise de livraison que par 
la stipulation dans le contrat de vente d’une clause de 
réserve de propriété régie par les articles 72 à 78 de 
l’Acte uniforme portant organisation des sûretés.

125. En revanche, seuls des changements de pure 
forme ont été apportés au régime du transfert des risques. 
Aux termes de l’article 277 nouveau de l’AUDCG, le 
transfert de propriété entraîne le transfert des risques. 
Autrement dit, le transfert des risques s’opère à la prise 
de livraison par l’acheteur des marchandises vendues. 
La solution se rattache donc à l’exécution de l’obligation 
de livraison par le vendeur et à celle corrélative de prise 
de livraison par le retirement de la chose incombant 
à l’acheteur. Les dispositions aménageant le transfert 
des risques ont été reconduites pour l’essentiel, dans 
le nouveau texte OHADA (Cf. A. P. SANTOS, J. Y. TOE., 
op. cit., n° 709 et s.).

2.3 - Originalité des sancƟ ons applicables

126. Le nouvel Acte uniforme réaménage en profon-
deur, dans un souci de clarté et de cohérence, l’ancien 
chapitre 3 dénommé « sanctions de l’inexécution des 
obligations des parties ». Ce chapitre est devenu un titre 5 
(du livre 8) intitulé « inexécution et responsabilité », divisé 
en sept chapitres. Trois séries d’innovations méritent 
d’être signalées. La première concerne la rupture du 
contrat de vente commerciale. La résolution anticipée 
de l’ancien article 246 disparaît. Le législateur OHADA 
revient à une conception classique de la résolution 
judiciaire. Selon l’article 281 nouveau de l’AUDCG, 
« Toute partie à un contrat de vente commerciale est 
fondée à en demander au juge compétent la rupture 
pour inexécution totale ou partielle des obligations de 
l’autre partie ». La référence à la notion de manquement 
essentiel au contrat a été abandonnée (Cf. Sur le droit 

BENANBENT, Droit civil. Les contrats spéciaux civils et 
commerciaux, 8e édition. Montchrestien, n° 310). L’obliga-
tion de conformité englobe indiscutablement aussi bien la 
différence de type, de quantité, de qualité, que l’inaptitude 
fonctionnelle, qu’elle consiste en une impossibilité totale 
d’usage ou en une diminution de l’utilisation de la chose 
(Cf. dans le cadre du droit antérieur, C. MBA OWONO, 
Non-conformité et vices cachés dans la vente commer-
ciale en droit uniforme africain, Revue Juridis périodique, 
janv.-avr. 2001). Aux termes de l’article 255 nouveau 
de l’AUDCG, « le vendeur doit livrer les marchandises 
en quantité, qualité, spécifi cations et conditionnement 
conformes aux stipulations du contrat ». On retrouve là 
les trois aspects de la conformité matérielle : d’abord, la 
quantité qui doit correspondre à celle qui a été convenue ; 
ensuite la qualité qui doit être correcte en rapport avec la 
destination normale du produit ; enfi n la conformité peut 
s’apprécier au regard de sa spécifi cation ou son condi-
tionnement prévu au contrat. Mais l’article 255, alinéa 2 
exige en outre, pour que les marchandises livrées soient 
vraiment conformes au contrat, qu’elles possèdent cer-
taines aptitudes fonctionnelles attendues par l’acheteur. 
Ainsi, « dans le silence du contrat, le vendeur doit livrer 
des marchandises propres aux usages auxquels elles 
servent habituellement ou dotées des mêmes qualités 
que les échantillons ou modèles présentés. Il doit aussi 
les livrer dans des emballages ou conditionnement habi-
tuellement utilisé pour ce type de marchandises ou, à 
défaut de mode habituel, dans des conditions propres à 
les conserver et protéger ».

123. Au surplus, selon l’article 256 nouveau de 
l’AUDCG, « la conformité de la chose vendue s’apprécie 
au jour de la prise de livraison, même si le défaut n’ap-
paraît qu’ultérieurement ». Ce texte confi rme l’extension 
de l’obligation de conformité aux défauts cachés (Cf., en 
droit français sur le critère de distinction du vice caché 
et de la délivrance conforme, A. BENANBENT, Droit 
civil. Les contrats spéciaux civils et commerciaux, op. 
cit., n° 311). L’article 258 nouveau de l’AUDCG s’inscrit 
dans le même sens puisqu’il précise le délai, un mois, 
dans lequel l’acheteur doit dénoncer au vendeur le 
défaut de conformité apparent le jour de la prise de 
livraison, et ce, sous peine de déchéance pour l’acheteur 
du droit de s’en prévaloir. L’article 259 est encore plus 
explicite, « L’action de l’acheteur, fondée sur un défaut 
de conformité caché le jour de la prise de livraison, est 
prescrite dans le délai d’un an à compter du jour où ce 
défaut a été constaté ou aurait dû l’être ».

Quant à l’obligation de garantie, elle inclut désormais 
la garantie d’éviction de l’acheteur par le fait personnel 
au vendeur (Art. 260, al. 2).

2.2 - Transfert de propriété et des risques 

124. Le législateur du 15 décembre 2010 clarifi e, 
simplifi e et précise le régime applicable au transfert 
de propriété et des risques. Or, l’AUDCG déroge au 
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duquel, « si le vendeur ne paraît pas en mesure d’exécuter 
dans les délais convenus l’intégralité de son obligation de 
livraison des marchandises, en raison d’une insuffi sance 
de ses capacités de fabrication ou d’une inadaptation 
de ses moyens de production, l’acheteur peut obtenir 
de la juridiction compétente, statuant à bref délai, l’au-
torisation de différer l’exécution de son obligation de 
payer. Cette autorisation peut être assortie de l’obligation 
de consigner tout ou partie du prix. ». De même, selon 
l’article 285 de l’AUDCG, « si l’acheteur ne paraît pas en 
mesure de payer l’intégralité du prix, en raison de son 
insolvabilité ou de la cessation de ses paiements ou 
encore de ses retards dans les échéances convenues, le 
vendeur peut obtenir de la juridiction compétente, sta-
tuant à bref délai, l’autorisation de différer l’exécution de 
ses obligations de livraison. Cette autorisation peut être 
assortie de l’obligation de consigner les marchandises à 
ses frais avancés ». Il en résulte que l’exception d’inexé-
cution demeure judiciaire et préventive (Cf. Sur le droit 
antérieur, C. MBA OWONO, L’exception d’inexécution 
dans la vente commerciale en droit uniforme OHADA, 
Revue Afrique Juridique et Politique – la Revue du CER-
DIP, vol. II, n° 2, juil.-déc. 2006, p. 3). Elle est mise en 
œuvre par voie d’action et est limitée à des faits précis 
redéfi nis dans les nouveaux textes. Ces derniers préci-
sent en outre la juridiction compétente pour autoriser 
l’exception d’exécution, à savoir le juge des référés. 
Dans tous les cas, l’exception d’exécution judiciairement 
autorisée peut donner lieu à la consignation soit du prix, 
en partie ou en totalité, soit des marchandises.

129. La dernière série d’innovations tient à l’introduc-
tion dans l’Acte uniforme des dispositions relatives au 
paiement des intérêts, à l’octroi de dommages et intérêts 
et aux causes d’exonération de responsabilité. Ainsi, 
aux termes de l’article 294 nouveau de l’AUDCG, « Une 
partie n’est pas responsable de l’inexécution de l’une 
quelconque de ses obligations si elle prouve que cette 
inexécution est due à un empêchement indépendant 
de sa volonté, tel que notamment le fait d’un tiers ou 
un cas de force majeure ». La notion de force majeure 
y est défi nie à l’alinéa 2 de ce texte : « constitue un cas 
de force majeure tout empêchement indépendant de 
la volonté et que l’on ne peut raisonnablement prévoir 
dans sa survenance ou dans ses conséquences ».

130. Il faut enfi n signaler la reconduction, pour l’es-
sentiel, des autres sanctions visant à favoriser le maintien 
du contrat en dépit d’un manquement ou d’une inexé-
cution (Cf. E. NSIE, op. cit, n. 10 et s.) : remplacement 
des marchandes non conformes (Art. 283, al. 2), réfac-
tion du contrat par réduction du prix (Art. 288), délai 
supplémentaire (Art. 286) ; à la notable exception de 
la réparation des défauts constatés (Ancien article 250, 
alinéa 3).

La modernisation du droit des activités de commerce 
inclut également l’aménagement du régime juridique 
du fonds de commerce.

antérieur, E. NSIE, La sanction de l’inexécution de la 
vente commerciale en droit uniforme africain, Revue 
Afrique et politique, vol. II, n° 1, janv.-juin 2003, p. 3). 
Les articles 296 et suivants précisent le régime juridique 
de la résolution en adoptant à la fois des solutions 
originales et celles de droit commun. Par exemple, 
aux termes de l’article 296 nouveau de l’AUDCG, « la 
rupture du contrat libère les parties de leurs obligations 
mais ne les exonère pas des dommages-intérêts éven-
tuels ». Il est précisé à l’alinéa 2 qu’« elle (la rupture) n’a 
pas d’effet sur les stipulations du contrat relatives au 
règlement des différends ou aux droits et obligations 
des parties en cas de rupture ». L’article 297 énonce que 
« la partie qui a exécuté totalement ou partiellement ses 
obligations peut obtenir la restitution par l’autre partie 
de ce qu’elle a fourni ou payé en exécution du contrat ».

127. Il semble cependant que l’innovation majeure de 
cette réforme de la rupture du contrat de vente réside 
dans la consécration de la résolution unilatérale. Ainsi, 
selon l’article 281, alinéa 2, nouveau de l’AUDCG, « (…), 
la gravité du comportement d’une partie au contrat de 
vente commerciale peut justifi er que l’autre partie y 
mette fi n de façon unilatérale à ses risques et périls. La 
gravité du motif de rupture est appréciée par le juge 
compétent à la demande de la partie la plus diligente ». 
Cette solution, inspirée du droit anglais et admise par la 
jurisprudence française, repose sur l’idée qu’il n’est pas 
nécessaire de saisir un tribunal pour obtenir la résolution 
du contrat. Il est possible de rompre unilatéralement le 
contrat et le juge ultérieurement, le cas échéant, sera 
saisi pour qu’il puisse apprécier le bien fondé de cette 
résiliation unilatérale. L’appréciation du juge ne se fait 
plus a priori, mais a posteriori. Une fois que la résolu-
tion est consommée, le juge intervient pour vérifi er si 
les conditions de la rupture unilatérale étaient ou non 
remplies. Dès lors, si le juge estime que le comportement 
du cocontractant n’était pas suffi samment grave pour 
justifi er une résiliation unilatérale, l’auteur de la résiliation 
unilatérale s’expose alors à indemniser son cocontractant 
(Cf. Sur l’ensemble de la question, S. AMRANI-MEKKI. La 
résiliation unilatérale des contrats à durée déterminée, 
Répertoire du Défrenois, 30 mars 2003, n° 6, p. 369). Le 
recours à la résiliation unilatérale est par ailleurs enfermé 
dans des limites étroitement défi nies. Ainsi, quelle que 
soit la gravité du comportement, la partie qui l’invoque 
peut être tenue de respecter un préavis avant de notifi er 
à l’autre partie sa décision unilatérale. Faute de préavis 
suffi sant, l’auteur de la rupture engage sa responsabilité 
même si la juridiction admet le bien-fondé de la rupture. 
En outre, la partie qui impose ou obtient la rupture du 
contrat peut obtenir des dommages-intérêts en répara-
tion de la perte subie et du gain manqué qui découlent 
immédiatement et directement de l’inexécution.

128. La seconde série d’innovations porte sur l’amé-
nagement de l’exception d’inexécution. Le nouvel Acte 
uniforme y consacre deux articles. L’article 282 aux termes 
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ses risques et périls ». Il est précisé que « l’entreprenant 
ne peut être partie à un contrat de location-gérance » 
(Art. 138, alinéa 3). Cela signifi e que le statut d’en-
treprenant exclut toute opération de location-gérance 
même si l’entreprenant a la qualité de commerçant. Le 
nouveau régime de la location-gérance comporte trois 
dispositions novatrices par rapport au droit antérieur. 
Il y a d’abord la précision sur la composition du loyer 
payé par le locataire-gérant avec obligation de payer le 
bailleur des murs directement, sauf dispense (Art. 138, 
al. 4). Il y a ensuite la restriction des conditions relatives 
au loueur. Ce dernier doit avoir exploité, pendant deux 
ans au moins, au lieu d’un an comme prévu dans l’ancien 
article 109, en qualité de commerçant, le fonds mis en 
gérance. Du reste, auparavant le loueur pouvait avoir 
exercé les fonctions de gérant, directeur commercial ou 
technique d’une société pendant deux ans au moins. 
Il y a enfi n la précision concernant les dettes dont le 
titulaire du fonds est solidairement tenu. L’article 145 
nouveau de l’AUDCG qui remplace l’article 113 ancien, 
dispose en effet que « jusqu’à la publication du contrat 
de location-gérance, le propriétaire du fonds est solidai-
rement responsable des dettes du locataire-gérant nées 
de l’exploitation du fonds donné en location-gérance ».

134. Quant à la cession du fonds de commerce, le texte 
nouveau apporte quelques précisions et clarifi cations. Il 
en est ainsi des éléments, objet de la cession. En effet, 
la cession du fonds de commerce porte nécessairement 
sur la clientèle, l’enseigne et/ou le nom commercial. 
En l’absence de cession simultanée de ces éléments, la 
cession des autres éléments facultatifs visés à l’article 137 
nouveau de l’AUDCG reste envisageable mais n’em-
porte pas cession du fonds de commerce, malgré les 
stipulations de l’acte constatant la cession. Ces éléments 
peuvent donc être cédés séparément en même temps 
que les éléments constitutifs du fonds. L’acte constatant 
la cession du fonds de commerce doit désormais, en 
plus des mentions de l’ancien article 118 de l’AUDCG, 
indiquer les activités du vendeur et de l’acheteur.

135. Par ailleurs, le régime de l’opposition et la procé-
dure de la surenchère ont été précisés et clarifi és. Ainsi, 
en application de l’article 167 nouveau de l’AUDCG, 
le vendeur doit désormais fournir un cautionnement 
ou une garantie équivalente au montant de la créance 
objet de l’opposition, s’il souhaite obtenir du juge des 
référés la mainlevée de l’opposition et le versement 
des fonds entre ses mains. L’objectif est de dissuader 
les oppositions dilatoires ou abusives. Dans la même 
optique, l’article 162 nouveau de l’AUDCG favorise 
le dénouement de l’opposition. Ce texte dispose que 
« l’opposition qui, dans le mois de sa notifi cation, n’est 
pas levée amiablement ou ne donne pas lieu à saisine 
du juge en application de l’article 160 ci-dessus est 
nulle de plein droit et de nul effet. À la requête de 
tout intéressé, la juridiction compétente statuant à bref 
délai constate au besoin cette nullité et ordonne la 

b - Fonds de commerce

131. La réforme du 15 décembre 2010 apporte des 
innovations sur certains aspects de la législation rela-
tive au fonds de commerce issue de l’Acte uniforme 
du 17 avril 1997 (Cf. sur la législation antérieure, H. 
B. MODI KOKO, op. cit., p. 80 et s.). La première inno-
vation porte sur la défi nition et la composition des 
éléments du fonds. La seconde concerne les modes 
d’exploitation et la cession du fonds de commerce.

1 - Défi niƟ on et composiƟ on du fonds de commerce

132. Le législateur communautaire africain conserve 
en l’allégeant la défi nition donnée du fonds de com-
merce par l’ancien article 103 de l’AUDCG. Aux termes 
de l’article 135 nouveau, « le fonds de commerce est 
constitué par un ensemble de moyens qui permettent 
au commerçant d’attirer et de conserver une clientèle ». 
Au niveau de sa composition, le fonds comprend néces-
sairement la clientèle et l’enseigne ou la clientèle et le 
nom commercial, sans préjudice du cumul de la clientèle 
avec l’enseigne et le nom commercial (Art. 136). Il en 
résulte l’abandon de la notion de fonds commercial. 
La clientèle demeure l’élément fondamental du fonds 
de commerce auquel s’ajoute tantôt l’enseigne tantôt 
le nom commercial ou ces deux éléments ensemble.

Le nouveau texte reprend la classifi cation des élé-
ments facultatifs du fonds de commerce consacrée par 
l’ancien article 105 de l’AUDCG (Cf. A. P. SANTOS, J. Y. 
TOE., op. cit., n° 335 et s.). L’article 137 nouveau réitère 
en effet que « le fonds de commerce peut comprendre 
différents éléments mobiliers, corporels et incorpo-
rels (…)» et en donne une liste indicative d’exemples 
annoncée par l’adverbe « notamment ». La mention des 
éléments « nommément désignés » contenus dans l’ancien 
article 105 a été supprimée. Sans être spectaculaires, ces 
innovations plus techniques que substantielles, permet-
tent néanmoins de mieux appréhender la notion de fonds 
de commerce et de s’adapter à la pratique commerciale. 
D’autres innovations concernent les opérations sur le 
fonds de commerce.

2 - Modes d’exploitaƟ on et cession du fonds de commerce 

133. Le nouvel Acte uniforme conserve les deux modes 
classiques d’exploitation du fonds de commerce, l’ex-
ploitation directe et la location-gérance. L’article 138, 
alinéa 2, nouveau de l’AUDCG se borne à préciser que 
l’exploitation directe peut être le fait d’un commerçant, 
même s’il est entreprenant. La location-gérance fait 
l’objet d’une défi nition légèrement aménagée. Il s’agit 
d’« … une convention par laquelle le propriétaire du 
fonds de commerce, personne physique ou morale, en 
concède la location, en qualité de bailleur, à une personne 
physique ou morale, locataire-gérant, qui l’exploite à 
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l’espace OHADA ; un droit adapté au particularisme 
des économies africaines ; un droit adapté aux besoins 
réels des entreprises, en particulier dans les domaines 
du fi nancement et du management ; un droit qui assure 
la sécurité des créanciers, des tiers et des investisseurs ; 
enfi n, un droit qui peut favoriser et accompagner l’essor 
économique des économies des pays parties au Traité 
et de la région tout entière (J. Paillusseau, Le droit de 
l’OHADA. Un droit très important et original, JCP, Cahiers 
de droit de l’entreprise, n° 5, année 2004, p. 1). Il va de 
soi qu’en application de cette règle des « 5D », la matière 
du droit des sociétés commerciales devait intéresser 
au premier chef les promoteurs de l’OHADA, compte 
tenu du fait que ce droit joue un rôle fondamental dans 
l’organisation des activités économiques.

139. Une analyse critique du droit positif des sociétés 
commerciales des États membres permettait déjà de 
relever une caractéristique double : c’est un droit à la 
fois balkanisé et vétuste.

La vétusté de ce droit est liée au fait que dans la 
plupart des pays membres (Cameroun, la République 
Centrafricaine, le Tchad, le Togo, le Bénin, le Burkina 
Faso), il demeurait régi par la loi coloniale du 24 juillet 
1867 sur les sociétés par actions, rendue applicable en 
Afrique par le décret du 30 décembre 1868 et les textes 
modifi catifs subséquents jusqu’aux années 1950 (encore 
que les lois du 16 novembre 1940, du 4 mars 1943 dans 
toutes leurs dispositions, relatives à l’administration des 
sociétés anonymes n’aient pas été étendues outre-mer ; 
loi du 18 mars 1919 relative au registre du commerce ; 
loi du 7 mars 1925 sur les SARL (applicable outre-mer 
par son article 4)). L’Acte uniforme opère une profonde 
transformation du droit antérieur en abrogeant ces textes 
qui avaient « battu des records » de longévité, dans un 
domaine comme celui des sociétés commerciales où les 
textes doivent constamment être adaptés à l’évolution 
de l’économie (H.-D. Modi Koko Bebey, La réforme du 
droit des sociétés commerciales de l’OHADA, Rev. Soc., 
2002, p. 255).

140. Tout de même, dans quelques autres pays, on 
pouvait noter des aménagements signifi catifs apportés 
à ladite législation depuis les indépendances. C’est 
le cas de la législation des pays tels que le Congo 
(ordonnance 62-62 du 16 octobre 1962), la Côte d’Ivoire 
(loi 83-789 du 2 août 1983), le Gabon (loi 13-69 du 
31 décembre 1969, loi 10-73 du 20 décembre 1973, 
loi 1-74 du 31 mars 1974, loi 12-79 du 28 mars 1979, 
décret 276 du 28 mars 1976, loi 8-86 du 4 août 1986), 
le Niger (ordonnance 80-15 du 19 juin 1980). Cette 
législation a d’ailleurs connu une refonte totale en 
Guinée (ordonnance 119 du 1er mai 1985, arrêté 5745 
du 13 juin 1985), au Mali (loi 86-13 du 21 mars 1986) 
et au Sénégal (loi 85-40 du 29 juillet 1985) (P.-G. Pou-
goué, Fr. Anoukaha, J. Nguebou, Le droit des sociétés 
commerciales et du groupement d’intérêt économique 
OHADA, PUA 1998, p. 3).

mainlevée de l’opposition, sans préjudice de l’action 
en dommages-intérêts pour opposition abusive ».

136. Enfi n le législateur OHADA complète la procé-
dure de la surenchère. L’article 164, alinéa 2 nouveau 
de l’AUDCG précise que « dans les quinze (15) jours 
francs de la surenchère, le surenchérisseur publie, à 
ses frais avancés, dans un journal habilité à publier 
des annonces légales et paraissant dans le lieu où le 
vendeur est inscrit au Registre du commerce et du crédit 
mobilier, un avis comportant l’indication du lieu et de 
la date de la vente en justice ainsi que des modalités 
de consultation du cahier des charges. Passé ce délai, 
la surenchère est nulle de plein droit et les frais en sont 
défi nitivement supportés par le seul surenchérisseur 
sans préjudice des dommages-intérêts éventuellement 
dus pour surenchère abusive ».

Conclusion

137. Au terme de cette exploration, forcément limitée, 
du nouvel Acte uniforme portant sur le droit commercial 
général, force est de constater l’ampleur des innova-
tions introduites par le législateur OHADA. Le souci de 
modernisation, de clarifi cation et d’adaptation au contexte 
international domine la réforme. Le nouveau texte com-
munautaire africain ne bouleverse pas, outre mesure, le 
droit positif en matière commerciale. Les options fonda-
mentales adoptées en 1997 subsistent pour l’essentiel, 
mais elles ont été renforcées par la réception de nou-
veaux concepts ou de solutions juridiques techniquement 
élaborées. Il en résulte un double enjeu, d’une part, 
sécuriser, accélérer et dynamiser les transactions écono-
miques et, d’autre part, assouplir et simplifi er le régime 
juridique applicable aux actes ou activités de commerce. 
Ainsi, au-delà de sa cohérence formelle, la réforme du 15 
décembre 2010 transcende les catégories classiques du 
droit commercial général pour faire émerger un véritable 
droit des professionnels du commerce. Il faut espérer que 
cette organisation juridique des principaux partenaires 
de la vie des affaires suscite l’adhésion de tous et réduise 
d’autant l’importance du secteur informel dans les États 
parties. Mais, somme toute, l’effi cacité du nouveau dispo-
sitif dépendra aussi bien de son attractivité économique 
que de son applicabilité en vue de son appropriation 
par les praticiens du droit.

C - Acte uniforme du 17 avril 1997 relaƟ f au droit 
des sociétés commerciales et du groupement 
d’intérêt économique

IntroducƟ on 

138. Lors de l’adoption du nouveau droit des affaires, 
les États membres de l’OHADA poursuivaient un objectif 
qui se déclinait en 5 points : un droit unique pour tout 
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lées, tout en respectant l’indépendance juridique et 
économique des participants. L’instauration du GIE en 
France s’explique par des considérations historiques. 
En 1967, l’économie française allait s’ouvrir au Marché 
commun. Pour éviter aux entreprises de devoir subir 
ce choc, le gouvernement obtint par voie d’ordon-
nance la possibilité de prendre des mesures adaptées 
pour leur permettre de parvenir à la taille suffi sante 
pour affronter la concurrence internationale. On offrit 
ainsi aux petites et moyennes entreprises, par le biais 
du GIE, le moyen de se développer sans perdre leur 
individualité.

On apprécie à sa juste valeur le choix opéré par 
les penseurs de l’OHADA. Si l’objectif est d’intégrer 
les économies des pays membres, il va de soi que le 
GIE va permettre aux petites et moyennes entreprises 
de ces pays de pouvoir se regrouper pour satisfaire la 
demande sur les quatre points du marché ainsi créé, 
pour ne pas dire, pour affronter la concurrence que 
leur opposeront les entreprises étrangères.

Par ailleurs, le GIE manifeste « une renaissance de 
la liberté contractuelle » (Y. Guyon, Droit des affaires, 
t. I, Droit commercial général et sociétés, 7e édition, 
p. 536 et s.). En effet, contrairement aux dispositions 
applicables aux sociétés commerciales, l’Acte uniforme 
laisse aux intéressés le soin de compléter le statut légal 
au moyen de stipulations contractuelles adaptées à 
leurs besoins. Il peut être constitué sans capital social 
(article 870 AUSCGIE) entre des personnes physiques 
ou morales, indépendamment de la qualité de com-
merçant (art. 871 al. 1 AUSCGIE). Les membres du 
groupement répondent indéfi niment et solidairement 
du passif, mais le contrat peut exonérer un nouveau 
membre des dettes contractées avant son entrée dans 
le groupement (art. 873 al. 1 AUSCGIE). Tout membre 
du GIE a le droit de se retirer du groupement dans les 
conditions prévues dans le contrat, sous réserve qu’il 
ait exécuté ses obligations (art. 876 al. 3 AUSCGIE).

Le GIE offre un cadre approprié de coopération 
aux entreprises de l’espace OHADA. Elles peuvent, à 
travers cette structure résoudre des diffi cultés liées à 
leur taille réduite qui les empêcherait d’être compéti-
tives dans leurs échanges commerciaux internationaux. 
L’atout psychologique majeur du GIE par rapport au 
groupe de sociétés est qu’il permet à ses membres 
de mettre en commun leurs moyens de production et 
de développer ainsi leurs affaires, tout en respectant 
leur indépendance juridique et économique. Le GIE 
pourrait ainsi servir de cadre transitoire avant une 
intégration plus poussée dans le cadre d’un groupe de 
sociétés qui impliquerait une unité de direction (H.-D. 
Modi Koko Bebey, La reforme du droit des affaires de 
l’OHADA au regard de la mondialisation de l’écono-
mie, Ohadata.com).

146. Si l’on peut s’attendre à un engouement de la part 
des petites et moyennes entreprises vers cette structure 
juridique des affaires, il n’en demeure pas moins qu’au 

141. L’exigence de sécurité juridique des affaires 
dans l’espace OHADA devait obliger les promoteurs à 
moderniser ce droit des sociétés commerciales, et ce, 
dans la logique d’une harmonisation qui va se révéler 
être une uniformisation (P. Meyer, La sécurité juridique 
et judiciaire dans l’espace OHADA, Ohadata D-06-50). 
C’est ainsi que l’Acte uniforme relatif au droit des sociétés 
commerciales et du groupement d’intérêt économique 
est adopté le 17 avril 1997, puis est entré en vigueur le 
1er janvier 1998.

C’est un texte qui se veut innovateur et ambitieux. 
Il fait rentrer dans la modernité le droit des sociétés 
commerciales et du groupement d’intérêt économique 
OHADA. En ce sens, il promeut les échanges régionaux 
et interrégionaux, il facilite la vie des entreprises et 
adapte les règles à son environnement socioculturel. 
Certes, « il n’y a pas de révolution culturelle, mais des 
adaptations très signifi catives au monde économique 
moderne » (J. Paillusseau, Une révolution juridique en 
Afrique francophone l’OHADA, Mélanges M. Jeantin, 
Dalloz 1999, p. 93 ; M. Kirsch, Historique de l’Organi-
sation pour l’harmonisation en Afrique du droit des 
affaires (OHADA), Penant, 1998, p. 129).

142. Malgré les grandes avancées dans la modernisa-
tion, cet Acte uniforme recèle encore des insuffi sances. 
Celles-ci peuvent être dictées, soit par la faible dimen-
sion de l’économie des pays membres, soit surtout, 
par la prise en considération de cet environnement 
socioculturel auquel l’Acte uniforme demeure attaché.

I -  Traits de la modernité de l’AUDSCGIE 

143. On peut relever un certain nombre d’atouts : 
le champ d’application de cet Acte uniforme (a) ; le 
caractère d’ordre public des dispositions de cet Acte 
uniforme (b). Par ailleurs, le souci d’adapter ce texte 
aux réalités du terrain a amené les praticiens qui l’ont 
conçu à s’inspirer des modèles français et guinéen des 
sociétés commerciales (c).

a - Champ d’applicaƟ on de l’Acte uniforme

144. Le droit OHADA régit à la fois les sociétés com-
merciales et les groupements d’intérêt économique.

1 - RéglementaƟ on du groupement d’intérêt économique 
(GIE)

145. C’est une innovation dans l’espace OHADA. 
Inspiré du droit français (ordonnance n° 67-821 du 
23 septembre 1967), le GIE permet aux entreprises 
de mettre en commun des moyens de production et 
de développer leurs affaires plus effi cacement et à 
meilleur compte que si elles étaient demeurées iso-
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En d’autres termes, l’AUSCGIE ne s’applique pas aux 
sociétés civiles, c’est-à-dire aux sociétés dont l’objet est 
civil et qui n’ont pas adopté une forme commerciale par 
détermination de la loi OHADA. On peut rapprocher 
des sociétés civiles les mutuelles, précisément, parce 
qu’il s’agit d’une mutualité et non de la commercialité, 
ainsi que des coopératives, parce qu’il s’agit d’une forme 
d’entrepreneuriat humaniste fermée sur ses membres. 
Mais si une mutuelle ou une coopérative adopte une 
des formes de sociétés commerciales retenues par 
l’Acte uniforme ou exerce à titre habituel des actes de 
commerce, elle est commerçante et l’Acte uniforme 
s’applique. C’est donc dire que seules les mutuelles et 
les coopératives entièrement civiles restent en dehors 
du champ d’application de l’Acte uniforme.

148. Au regard de cet article 1er, la présence d’un 
État ou d’une personne morale de droit public dans le 
capital d’une société commerciale en tant qu’associé n’af-
fecte en rien la qualité de commerçant de cette dernière. 
C’est certainement l’hypothèse d’une société mixte dans 
laquelle l’État est associé avec d’autres. Cependant, rien 
n’empêche que l’État soit le seul associé. La société sera 
commerciale et soumise au droit OHADA, dès lors qu’elle 
prendra la forme sociétaire commerçante de par la loi. 
Lorsqu’elle n’a pas pris cette forme et qu’elle exerce une 
activité commerciale au sens des articles 2 et 3 de l’Acte 
uniforme relatif au droit commercial, n’acquiert-elle pas 
le caractère commercial ?

La question s’est posée à propos des EPIC (établis-
sements publics à caractère industriel et commercial). 
Dans les pays où ils subsistent, on a douté de leur 
soumission à l’AUSCGIE (F.M. Sawadogo, La question 
de la saisissabilité ou de l’insaisissabilité des biens des 
entreprises publiques en droit OHADA (À propos de l’ar-
rêt de la CCJA du 7 juillet 2005, affaire Aziablévi Yovo 
et autres c/Société Togo Télécom), Ohadata D-07-16 ; 
CCJA, arrêt n° 043/2005, 7 juillet 2005, Azieblévi Yovo 
c/Société Togo Télécom, obs. P.-E. Kenfack, in Les grandes 
décisions de la CCJA, L’Harmattan, 2010, p. 611). Mais 
étant donné que ces établissements exercent une activité 
commerciale, on doit conclure qu’ils sont commerçants 
conformément à l’article 2 AUSCGIE. Par conséquent, 
ils relèvent de la législation OHADA, singulièrement 
de l’Acte uniforme sur les sociétés commerciales (P.-
G. POUGOUÉ, J. Nguebou-Toukam, Fr. Anoukaha, obs. 
sous article 1er AUDSCGIE, in OHADA. Traité et Actes 
uniformes commentés et annotés, Juriscope, 2002).

Toutefois, la question de leur soumission au droit 
OHADA ainsi traitée n’épuise pas le débat sur les 
conséquences suscitées par la présence de l’État dans 
le capital desdites sociétés, notamment, celui du degré 
d’applicabilité du droit OHADA.

On doit admettre que les sociétés d’État relèvent de 
la catégorie des sociétés soumises à un régime parti-
culier de l’article 916 AUDSCGIE. Elles sont soumises 
à un régime juridique dualiste composé de règles du 
droit OHADA (qui en application de l’article 10 du 

regard de la défi nition de la société commerciale telle 
que prévoie l’art. 4 AUSCGIE (partage du bénéfi ce ou 
profi ter de l’économie réalisée), la différence entre les 
deux s’amenuise. En principe, le GIE ne réalise pas de 
bénéfi ces ; il peut partager le bénéfi ce qui se dégage 
de ses activités et il réalise d’économie tout comme la 
société commerciale.

Mis à part ce risque de confusion, le GIE n’est ni 
une société, ni une association. C’est un instrument de 
collaboration entre des entreprises préexistantes, plus 
simple que la société et plus effi cace que l’association. 
C’est une réelle opportunité offerte aux opérateurs 
économiques des pays membres de l’espace OHADA. 
Cependant, son succès dépendra de ce qu’en fera la 
pratique dans les années à venir.

2 -  Sociétés soumises à cet Acte uniforme

147. L’article 1er al. 1 AUSCGIE affi rme de manière 
péremptoire : « toute société commerciale, y compris 
celle dans laquelle un État ou une personne morale de 
droit public est associé, dont le siège social est situé sur 
le territoire de l’un des États parties au Traité relatif à 
l’harmonisation du droit des affaires en Afrique (ci-après 
désignés « les États parties ») est soumise aux dispositions 
du présent Acte uniforme ».

L’approche large de cet article mérite d’être soulignée ; 
elle suscite en même temps la problématique des socié-
tés d’État à l’épreuve du droit OHADA (P. G. Pougoué, 
Les sociétés d’État à l’épreuve du droit OHADA, Juridis 
périodique, n° 65, janvier-février-mars 2006, p. 99).

Par « toute société commerciale », on doit entendre 
toute société qualifi ée comme tel, c’est-à-dire, qu’elle 
soit commerciale par la forme ou par l’objet.

Par rapport au critère de forme, l’article 6 AUSCGIE 
dispose : « Le caractère commercial d’une société est 
déterminé par sa forme ou par son objet. Sont commer-
ciales à raison de leur forme et quel que soit leur objet, 
les sociétés en nom collectif, les sociétés en commandite 
simple, les sociétés à responsabilité limitée et les sociétés 
anonymes ». Le législateur OHADA détermine ainsi quatre 
types de sociétés qui restent commerciales quelle que 
soit la nature de leur objet. On constate qu’il a supprimé 
la société en commandite par actions, préférant ainsi 
ne garder qu’une seule forme de société par actions, 
la société anonyme.

La société est dite commerciale aussi par l’objet qu’elle 
s’est donné. Elle doit accomplir des actes de commerce 
et en faire sa profession habituelle. L’acquisition de la 
commercialité par l’objet ramène à la lecture de l’ar-
ticle 2 de l’AUDSCG qui défi nit le commerçant en ces 
termes : « Sont commerçants, ceux qui accomplissent des 
actes de commerce et en font leur profession habituelle ». 
Le législateur OHADA n’innove pas à ce stade. Il faut 
cependant se référer à l’article 3 AUDSCG pour l’énu-
mération des actes de commerce (actes de commerce 
par nature et actes de commerce par accessoire).



Actes uniformes 61

d’entreprise, qui est un gage de succès et de dévelop-
pement des affaires. Dans le monde moderne, sous la 
pression des nécessités économiques, l’accord est assez 
général pour donner aux associés la liberté d’aménager 
eux-mêmes, par le contrat, le fonctionnement de leur 
société, au moins sur le plan interne.

151. La théorie contractualiste est apparue aux États-
Unis dans les années soixante-dix dans le sillage de 
l’analyse économique du droit. Elle est pénétrée tout à 
la fois de philosophie utilitariste et de la théorie de la 
justice de John Rawls. Elle préconise la contractualisation 
des rapports entre les dirigeants et les associés car, il y 
a risque que les premiers gèrent la fi rme au détriment 
des seconds (Fr. Eastern-book et D. R. Fischel, The eco-
nomic structure of corporate law, Harvard University 
Press, 1991, Berle (A.A.) et Means (G.G.) (1932), The 
modern corporation and private property, New York, 
Mac Milan ; P. Didier, La théorie contractualiste de la 
société, Rev. Soc., 2004, p. 94).

Pour autant, il faut se rendre à l’évidence que le 
droit OHADA épouse la doctrine française, du moins, 
celle issue de la loi du 24 juillet 1966, qui est restée 
pendant longtemps attachée à la théorie institutionnelle 
de la société (Despax (M.), L’entreprise et le droit, LGDJ, 
1957 ; Paillusseau (J.), La société anonyme : technique 
d’organisation de l’entreprise, LGDJ 1967). Les scandales 
fi nanciers du siècle dernier et même de ce siècle vont 
être le moteur de la législation française qui en a gardé 
le souvenir dans son inconscient collectif. Il se pourrait 
toutefois que l’opinion française soit aujourd’hui plus 
proche de la théorie contractualiste qu’elle ne l’était il y 
a seulement quelques années. Les reformes incessantes 
apportées à la loi française du 24 juillet 1966 sur les 
sociétés commerciales, sa dépénalisation réclamée, la 
multiplication et la légitimation progressive des pactes 
d’actionnaires, la création en 1994 de la société par 
actions simplifi ée et l’ouverture de celle-ci en 1999, à 
toutes les entreprises qui ne font pas appel public à 
l’épargne, tous ces faits sont des signes que la concep-
tion institutionnelle de la société ne répondait plus 
aux besoins du temps et que, dans la législation des 
sociétés, les dispositions supplétives devaient désormais 
prendre le pas sur celles impératives (Daigre (J. J.), Le 
gouvernement d’entreprise : feu de paille ou mouve-
ment de fond ? Droit & patrimoine, 1996, p. 21 ; Vienot 
(M.) (sous la présidence de), Le conseil d’administration 
des sociétés anonymes cotées, Paris, CNPF-AFEP, 1995 ; 
Vienot (M.), Rapport du comité sur le gouvernement 
d’entreprise, juillet 1999).

Cependant, le législateur OHADA admet des excep-
tions d’origine statutaire (articles 54 alinéa 2, 181, 430, 
500, etc.). Celles-ci sont convenues entre les parties, soit 
pour être substituées aux présentes dispositions de l’Acte 
uniforme, soit pour les compléter. La lecture globale 
de l’Acte uniforme permet de relever que le législateur 
admet aussi des exceptions légales (articles 5, 88, 125, 
294, 310, etc.) (J. Issa Sayeg, Le caractère d’ordre public 

traité OHADA s’imposent au droit interne) et des règles 
internes spécialement conçues pour tenir compte de la 
présence de l’État dans le capital social. Il est évident 
que ces règles ne sauraient contrevenir aux dispositions 
de l’Acte uniforme qui sont d’ordre public (CCJA, Avis 
n° 001/2001/EP du 30 avril 2001, 4e question, 4è chambre 
(4-d) ; CCJA, Avis n° 02/2000/EP du 26 avril 2000). Le 
régime particulier de l’article 916 AUDSCGIE n’est pas 
un régime spécial qui dérogerait au droit commun 
conformément à l’adage speciala derogant generali-
bus. Le régime particulier ne concerne par conséquent 
que les points spécifi ques tenant à l’origine publique 
d’une fraction au moins du capital social de la société 
d’État. Il s’agit d’un indispensable « complètement » des 
dispositions du droit OHADA et non d’une éventuelle 
dérogation à celles-ci (P.-G. Pougoué, Les sociétés d’État 
à l’épreuve du droit OHADA, op. cit.).

149. Ainsi, les règles spécifi ques du droit national 
peuvent, par exemple, préciser la participation minimum 
de l’État au conseil d’administration des sociétés d’État, 
l’approbation des statuts des sociétés d’État par décret 
présidentiel, l’assimilation des fonds des sociétés d’État 
aux deniers publics, etc. Cette analyse amène à dire que 
les procédures collectives d’apurement du passif s’ap-
pliquent aux sociétés d’État qui se livrent à des activités 
économiques en accomplissant des actes de commerce 
à titre de profession habituelle ou en empruntant l’une 
des formes de personne morale de droit privé. De même, 
les sociétés d’État comme du reste tout établissement 
public, voire l’État et les autres collectivités publiques 
territoriales, peuvent compromettre (article 2 al. 2 Acte 
uniforme sur l’arbitrage ; en ce sens, R. Nemedeu, « La 
recherche du critère d’arbitrabilité des litiges concernant 
les personnes morales de droit public », Revue africaine 
des sciences juridiques (RASJ), vol. VI, n° 1, 2009 ; RRJ 
(Revue droit prospectif) 2010-1, p. 428 et s).

b - Caractère d’ordre public des disposiƟ ons de l’Acte 
uniforme

150. Aux termes de l’article 2 AUDSCGIE, « les dis-
positions du présent Acte uniforme sont d’ordre public, 
sauf dans les cas où il autorise expressément l’associé 
unique ou les associés, soit à substituer les dispositions 
dont ils sont convenus à celles du présent Acte uniforme, 
soit à compléter par leurs dispositions celles du présent 
Acte uniforme ».

En conférant le caractère d’ordre public aux dis-
positions de cet Acte uniforme, le législateur OHADA 
entend préserver l’ordre public économique, qui peut 
être de direction ou de protection. Toutefois, il traduit 
naturellement aussi le recul du contractualisme dans la 
société commerciale de l’OHADA au profi t de la thèse 
institutionnelle. Cette approche pourrait surprendre 
au moment où le contractualisme est de retour dans 
la société commerciale, à la faveur du gouvernement 
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protection des autres intérêts catégoriels (l’intérêt des 
associés, des tiers, etc.) serait assurée.

Enfi n, il est important de revenir sur la sanction de 
la violation des dispositions d’ordre public. La clause 
sera réputée non écrite. Le législateur a fait le choix 
de ce mode de sanction en plus de la nullité, la clause 
contraire est considérée comme n’existant pas tout 
simplement. Cette sanction revient plus d’une fois 
dans l’AUSGIE (article 54 alinéa 2 pour les clauses 
léonines, article 168 pour une clause qui restreindrait 
l’exercice de l’action sociale, article 915 sur les dispo-
sitions transitoires), on dirait qu’elle assure l’effi cacité 
de la législation.

c - Droit adapté

153. La conception et la rédaction des textes de cet 
Acte uniforme ont été inspirées à la fois par le modèle 
français et guinéen de législation.

Le modèle français est celui contenu dans la loi du 
24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales (aujourd’hui 
coulée dans l’article 622 du Code de commerce) dans sa 
rédaction de la première moitié des années quatre-vingt-
dix. L’un des avantages qu’on tire de cette adaptation au 
modèle français est de bénéfi cier des innovations euro-
péennes dans la mesure de l’intégration des directives 
européennes dans le droit français. Cette adaptation 
du modèle français aux pays de l’OHADA assure aussi 
par ailleurs une unité de culture juridique entre ces 
derniers, la France et l’Europe. Elle permet surtout aux 
investisseurs et aux fi nanciers européens d’évoluer dans 
un environnement juridique familier.

Le second modèle d’inspiration est le modèle gui-
néen. La République de Guinée (Conakry) a promulgué 
par la loi n° 92-043, du 8 décembre 1992, un Code des 
activités économiques. De nombreuses innovations ont 
été intégrées souvent simplement recopiées dans l’Acte 
uniforme relatif au droit des sociétés et du groupe-
ment d’intérêt économique dont quelques-unes méritent 
d’être relevées : la société anonyme unipersonnelle et 
un modèle de gouvernement de cette dernière.

1 - Société anonyme individuelle

154. La société anonyme individuelle existe en droit 
OHADA. C’est une idée impensable en droit français 
(même si l’on peut tempérer cette crainte par le fait que 
la société par actions simplifi ées peut être unipersonnelle 
depuis la loi du 12 juillet 1999) ; l’idée de vouloir dimi-
nuer le nombre d’actionnaires requis pour sa formation 
(en deçà de sept) y était déjà source d’inquiétude, en 
ce sens qu’on diminuerait la garantie des créanciers. 
Or la pratique nous enseignait tous les jours que ce 
chiffre devenait artifi ciel et poussait à la naissance des 
actionnaires fi ctifs. L’article 385 AUDSCGIE l’institue en 
ces termes : « La société anonyme peut ne comprendre 

des dispositions de l’acte uniforme relatif au droit des 
sociétés commerciales et du groupement d’intérêt éco-
nomique (AUSCGIE), Ohadata D-09-39). Pour autant, 
toutes ces subtilités permettent-elles d’affi rmer une cer-
taine consécration de l’approche contractuelle par le 
législateur OHADA ?

Ces exceptions statutaires aux dispositions d’ordre 
public peuvent traduire le fait la société est d’abord un 
contrat dont les termes sont, en principe, laissés à la liberté 
des parties ou de l’associé unique, lesquels manifestent 
leurs volontés dans le pacte social que sont les statuts ou 
la déclaration unilatérale ou dans les délibérations des 
assemblées générales et des organes dirigeants. Ceci est 
une preuve d’ouverture d’esprit du législateur OHADA, 
mais aussi, on peut y déceler une volonté d’encadrement 
de la liberté contractuelle des associés.

L’admission des exceptions légales offre aussi au 
législateur OHADA la possibilité d’adapter des dispo-
sitions impératives à des situations particulières. On 
peut relever, globalement, que par cet encadrement, le 
législateur OHADA veille sans doute à l’harmonisation 
du droit OHADA, évitant que la volonté de l’associé 
unique ou des associés ne vienne troubler l’équilibre 
recherché par lui.

152. Tout de même, c’est l’occasion de s’interroger 
sur le choix de l’OHADA qui ignorerait ainsi les bienfaits 
de la liberté contractuelle dans la société commerciale. 
L’article 125 AUDSCGIE l’illustre assez bien : « Sauf dispo-
sition contraire du présent Acte uniforme, tout associé a le 
droit de participer aux décisions collectives. Toute clause 
statutaire contraire est réputée non écrite ». Par cette 
disposition, le législateur OHADA consacre un principe 
fondamental du droit des sociétés commerciales, le droit 
de participer aux décisions collectives. Toute exception 
à ce principe ne peut être que d’origine légale et non 
statutaire. En d’autres termes, le droit OHADA n’admet 
aucun aménagement conventionnel sur la participation 
aux décisions collectives. C’est un droit fondamental 
de l’associé, certes. Il n’est pas toujours dans l’inté-
rêt de l’associé de participer aux décisions collectives, 
et la pratique propose des alternatives pas toujours 
critiquables aux associés, notamment la possibilité de 
rémunérer leur droit de vote auprès des actionnaires à 
la recherche d’un quelconque pouvoir dans la société.

Peut-être faudrait-il, dans le droit OHADA de la société 
anonyme, dans certaines conditions, admettre la validité 
des pactes d’actionnaires extrastatutaires, comme l’a 
fait le droit français depuis une époque (J. Paillusseau, 
L’Acte uniforme sur le droit des sociétés, P.A. 13 octobre 
2004, n° 205, p. 19).

On ne se tromperait pas dans l’affi rmation selon 
laquelle l’OHADA considère la société commerciale 
comme le siège des intérêts divergents justifi ant la pro-
tection d’un intérêt supérieur, l’intérêt de l’entreprise. 
Le recours à la contractualisation dans la société com-
merciale de l’OHADA risquerait de mettre à mal la 
poursuite de l’intérêt de l’entreprise à travers lequel la 
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les dispositions légales et qu’ils ne comprennent que 
les administrateurs « hommes ou femmes de paille » qui 
n’exercent aucune fonction. Il eût certainement été pré-
férable que l’on ne limitât pas le nombre d’actionnaires 
pour maintenir la forme d’organisation du pouvoir avec 
administrateur général.

Enfi n, l’art. 494 AUDSCGIE précité dispose : « Les 
sociétés anonymes comprenant un nombre d’action-
naires égal ou inférieur à trois ont la faculté de ne pas 
constituer un conseil d’administration (…) ». Puisqu’il 
s’agit d’une « faculté », on doit en déduire qu’elles peuvent 
néanmoins le faire si elles l’estiment utile. Toutefois, 
comme le conseil d’administration ne peut comprendre 
des membres qui ne sont pas actionnaires de la société 
que dans la limite du tiers des membres du conseil (art. 
417 AUDSCGIE), il faut que la société ait au moins deux 
actionnaires et qu’ils soient administrateurs de la société 
pour qu’un conseil puisse être constitué.

Si les actionnaires choisissent de constituer leur 
société avec un conseil d’administration, ils ont ensuite 
la possibilité de choisir pour sa direction soit un pré-
sident-directeur général, soit un président du conseil 
d’administration et un directeur-général (art. 415 AUDS-
CGIE). C’est encore une transcription du code guinéen 
des investissements (art. 247).

156. Le choix de l’organisation du pouvoir est fait dans 
les statuts et non au conseil d’administration comme en 
droit français. Mais la société peut, en cours de vie sociale, 
changer à tout moment son mode d’administration et de 
direction. La décision est prise par l’assemblée générale 
extraordinaire qui modifi e les statuts en conséquence 
(art. 414). On observe que la France a attendu la loi 
NRE du 15 mai 2001 pour proposer aux entreprises ces 
innovations en matière d’organisation du pouvoir dans 
la société anonyme (R. Nemedeu, Le contrôle des diri-
geants de la société anonyme, Thèse, Université Robert 
Schuman Strasbourg III, 2000).

L’administrateur général est choisi parmi les action-
naires ou en dehors d’eux (art. 495 AU). Il assume sous 
sa responsabilité l’administration et la direction générale 
de la société. Il la représente dans ses rapports avec les 
tiers. Il convoque et préside les assemblées d’action-
naires. Il dispose des pouvoirs les plus étendus pour 
agir en toutes circonstances au nom de la société et 
les exerce dans la limite de l’objet social et sous ceux 
expressément attribués aux assemblées d’actionnaires 
(art. 498 AU). Ces attributions de fonction sont identiques 
à celles des articles 257, 258 et 259 du code guinéen 
des activités économiques.

Le conseil d’administration de l’OHADA « précise 
les objectifs de la société et l’orientation qui doit être 
donnée à son administration », « il exerce un contrôle 
permanent de la gestion » (article 435 AU). « Il arrête les 
états fi nanciers de synthèse et le rapport de gestion sur 
l’activité de la société, qui sont soumis à l’approbation 
de l’assemblée générale ordinaire » (art. 452 AU). La 
réforme du droit français s’est inscrite dans cette logique, 

qu’un seul actionnaire ». C’est un recopiage textuel des 
termes de l’article 213 du Code des activités de la Gui-
née Conakry.

Les conséquences de cette forme juridique sont assez 
innovantes : la société anonyme individuelle ne saurait 
avoir un conseil d’administration (à moins que l’on 
admette que les administrateurs puissent ne pas être 
actionnaires). Il faut donc prévoir une organisation diffé-
rente du pouvoir. L’unipersonnalité de la société conduit 
nécessairement à la conception d’une organisation du 
pouvoir adaptée (organe de direction et de représenta-
tion de la société, modalités de prise des décisions qui 
relèvent normalement des assemblées générales). De 
même, la procédure d’autorisation et d’approbation des 
conventions conclues entre la société et ses dirigeants 
ne peut être la même que lorsqu’il y a un conseil d’ad-
ministration ; les cautions, avals, garanties et garanties 
à première demande donnés par le représentant légal 
de la société ne peuvent non plus être autorisés par un 
conseil d’administration qui n’existe pas.

L’unipersonnalité est d’ailleurs généralisée en droit 
OHADA. On n’y conçoit plus que la société soit réser-
vée uniquement au groupement de personnes. Ce droit 
offre ainsi à une personne qui veut exercer une acti-
vité économique une structure juridique adaptée. Or 
la société anonyme est la structure juridique la mieux 
adaptée à l’entreprise (J. Paillusseau, L’Acte uniforme 
sur le droit des sociétés, P.A. 13 octobre 2004, n° 205, 
p. 20). En d’autres termes, l’unipersonnalité emporte 
une simplifi cation du fonctionnement de la société, et 
ce dans la perspective d’une bonne gestion.

2 - OrganisaƟ on du pouvoir au sein de la société anonyme

155. Neuf ans avant le droit français, l’OHADA admet 
que les entreprises ont la possibilité de choisir entre 
trois modes d’organisation du pouvoir, au moins dans 
une certaine mesure. Le premier grand choix est celui 
d’une organisation comportant, soit un conseil d’ad-
ministration, soit un administrateur général (art. 414 
AUSCGIE). Toutefois, elles ne peuvent choisir le mode 
d’administration avec administrateur général que si le 
nombre d’actionnaires n’est pas supérieur à trois (art. 494 
AUSCGIE). C’est une transcription des dispositions du 
code guinéen des activités économiques (art. 247). Mais 
avec, cependant, une différence : dans le droit guinéen, 
l’exercice du pouvoir par un administrateur général est 
indépendant du nombre d’associés. Peu importe leur 
nombre, la société peut toujours conserver, ou choisir 
en cours de vie sociale, une organisation du pouvoir 
comportant un administrateur général.

La solution OHADA présente l’inconvénient de 
devoir désigner un conseil d’administration dès lors 
que la société a au moins quatre actionnaires. Or, l’ex-
périence enseigne que dans de très nombreuses petites 
et moyennes entreprises, les conseils d’administration 
ne sont le plus souvent constitués que pour satisfaire 
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subsiste, que ce soit en France ou en OHADA, ce qui 
fait douter de la volonté réelle des différents législateurs 
à vouloir moderniser cette forme de société anonyme. 
On peut tout de même comprendre la prudence qui 
obéit à l’intégration des différentes innovations en droit 
OHADA. Le contexte de l’économie des pays membres 
ne se prêtait pas encore à tous les débats de la corporate 
governance (R. Nemedeu, Le contrôle des dirigeants de 
la société anonyme, Thèse préc.) et surtout que l’objectif 
premier poursuivi était de favoriser les investissements 
étrangers dans la zone OHADA.

Tout cela amène à relever les insuffi sances de cet 
Acte uniforme de l’OHADA.

II - Insuffi  sances de l’AUDSCGIE

159. Le droit OHADA s’est voulu novateur, moderne 
et pratique. Cependant, on doit relever que certaines 
questions actuelles du droit moderne des sociétés com-
merciales ont été éludées par le législateur OHADA. Il 
en est ainsi par exemple :
 − des débats sur l’équilibre et le pouvoir dans la so-

ciété anonyme cotée en bourse ou à capital diffus, 
plus globalement, le débat sur le gouvernement 
d’entreprise ;

 − de la tendance à l’envahissement du droit des so-
ciétés par le droit contractuel ;

 − du rôle des salariés dans l’entreprise (participation 
à la gestion, l’intéressement aux résultats) ;

 − de l’insuffi sance des dispositions de l’Acte uniforme 
consacrées aux valeurs mobilières.

S’agirait-il d’un oubli de la part du législateur OHADA ? 
On peut soutenir l’idée selon laquelle la prise en consi-
dération du niveau de développement de l’économie 
des États de l’OHADA justifi ait une modernisation à 
pas mesurés du tissu juridique (H.-Désiré Modi Koko 
Bebey, La réforme du droit des sociétés commerciales 
de l’OHADA, Rev. soc., 2002, p. 255).

Retenons cependant deux aspects de ces insuffi -
sances : le gouvernement d’entreprise et la place des 
salariés dans la société commerciale.

a - Gouvernement d’entreprise 

160. La corporate governance ou gouvernement 
d’entreprise se défi nit comme le système par lequel 
les entreprises sont dirigées et contrôlées. Ce courant 
de pensée né aux États-Unis dans les années 1980, 
s’est vite répandu dans les pays capitalistes (Angleterre, 
France, Allemagne, Japon, Italie). Cette contagion rapide, 
à l’image d’une épidémie, montre que le problème qui 
est ainsi soulevé n’est pas propre à un pays, mais à 
une forme d’économie : le système capitaliste dont le 
vecteur est la société anonyme.

Au premier abord, la corporate governance se fonde 

puisque depuis la loi de 2001, les fonctions du conseil 
d’administration sont de déterminer les orientations des 
activités de la société et de veiller à leur mise en œuvre. 
Nous l’avions appelé de tous nos vœux. Cependant, il 
y a lieu de constater que le législateur français n’est pas 
allé au bout de la réforme (R. Nemedeu, Le contrôle des 
dirigeants de la société anonyme, Thèse préc. p. 510).

157. On peut tirer de cette analyse que les pouvoirs 
et responsabilités du conseil d’administration sont, de 
plus en plus, fonction de la raison même de l’existence 
de la société, qui est de conduire une entreprise ou une 
activité économique. Les notions d’entreprise et d’activité 
économique expriment en fait la même réalité puisque 
la première caractéristique de l’entreprise est l’exercice 
d’une activité économique ; d’ailleurs, c’est souvent la 
constatation de l’existence d’une activité économique qui 
permet d’affi rmer celle de l’entreprise (J. Paillusseau, Le 
droit des activités économiques à l’aube du xxie siècle, 
D. 2003, Cah. dr. aff., n° 4 du 23 janvier 2003 et n° 5 
du 30 janvier 2003).

Lorsque la société comprend un directeur général 
et un président du conseil d’administration, ils sont 
tous les deux des personnes physiques (articles 485 
et 477 AUDSCGIE). Mais alors que le président est 
choisi parmi les administrateurs (art. 477), le directeur 
général peut n’être ni administrateur, ni actionnaire (art. 
485). Leurs fonctions sont très différentes. Celles du 
directeur général sont d’assurer la direction générale 
de la société et de la représenter dans ses rapports 
avec les tiers (art. 487 AU). À cette fi n, il est investi des 
pouvoirs les plus étendus qu’il exerce dans la limite de 
l’objet social (art. 487 AU). Celles du président sont de 
présider les réunions du conseil d’administration et les 
assemblées générales et de veiller à ce que le conseil 
d’administration assume le contrôle de la gestion de 
la société confi ée au directeur général. Pour accom-
plir ses fonctions, il opère, à toute époque de l’année, 
les vérifi cations qu’il juge opportunes et peut se faire 
communiquer tous les documents qu’il estime utiles à 
l’accomplissement de sa mission (art. 480 AU).

158. Cette dissociation particulière des pouvoirs 
entre le directeur général et le président du conseil 
d’administration est certes inspirée du code guinéen 
des activités économiques. C’est une innovation qui 
s’inscrit dans le contexte de la corporate governance 
(gouvernement d’entreprise). Elle est tirée de l’ana-
lyse économique du droit et a pour toile de fond une 
approche microéconomique de la fi rme d’inspiration 
libérale développée par l’école de Chicago. Et même, 
l’histoire de la loi du 24 juillet 1966 en France prédispo-
sait déjà le droit français à cette réforme car l’esprit du 
décret-loi de 1940 instituant le furherprincip tranchait 
avec l’esprit de la réforme de 1899. Cette concentration 
des pouvoirs en droit des sociétés anonymes français 
entre les mains du P-DG était très critiquée. Malgré les 
différentes reformes intervenues, ce type de direction 
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déterminant, émerge : l’infl uence de la théorie micro-
économique moderne.

D’inspiration néolibérale, cette doctrine représentée 
par l’école de Chicago, prône un certain retour au libre 
jeu de la concurrence et dont la conséquence directe 
est le retrait de l’ordre public du domaine des échanges 
économiques.

Elle a toujours démontré que dans les fi rmes mana-
gériales à actionnariat diffus, la séparation ainsi opérée 
entre le capital et la direction se faisait au profi t de cette 
dernière. Elle bénéfi cie de l’asymétrie d’information et 
de l’aléa moral pour pouvoir gérer l’entreprise à son 
profi t personnel au détriment des actionnaires. Cet 
état de fait est encouragé par les différentes législa-
tions qui ont fait de la société anonyme une personne 
morale dont le dirigeant est un des organes avec des 
pouvoirs légaux.

Selon la théorie microéconomique moderne, ces 
constructions juridiques ne sont que de simples fi ctions 
qui masquent la relation contractuelle qui est à la base de 
la société, et qui relie le dirigeant aux actionnaires entre 
autres, en l’occurrence le contrat de mandat. Conformé-
ment à ce contrat, le dirigeant doit aligner son intérêt 
sur celui de ses mandants, les actionnaires. À défaut, ces 
derniers feront valoir les deux leviers d’action qui leur 
confèrent les pouvoirs suprêmes : le droit de révoquer 
le dirigeant et de déterminer sa rémunération.

Au-delà de tous les développements consacrés au 
sujet, il ressort que le dirigeant et les actionnaires sont 
liés par une relation d’agence car, l’entreprise est un 
« nœud de contrats ». On parle de contractualisation des 
rapports. En conséquence, l’objectif des dirigeants est 
de créer la « valeur actionnariale » ou shareholder’s value, 
qui se traduit par la hausse du cours boursier de l’action. 
On qualifi e cet état de fait de patrimonialisation de 
l’entreprise. L’émergence du marché boursier confi rme 
cette façon de concevoir l’entreprise.

Aucune étude n’a été faite, à notre connaissance, sur 
réalité du fonctionnement des sociétés anonymes dans 
l’espace OHADA, laquelle aurait permis d’apprécier 
l’œuvre du législateur OHADA dans la concrétisation 
des recommandations. En France, par exemple, le débat 
sur la corporate governance a été sous-tendu par les 
travaux qui ont révélé l’ineffi cacité du conseil d’admi-
nistration (Charreaux (G.), Pitol-Belin (J.P.), Le conseil 
d’administration, Vuibert, 1990), le caractère illusoire 
des assemblées générales et d’une certaine manière, 
l’impuissance des actionnaires à pouvoir contrôler les 
dirigeants (BLOCH-LAINE (F.), Pour une réforme de 
l’entreprise, Seuil, 1963 ; BOQUET (D.), L’expertise de 
minorité, Thèse dactyl. Paris, 1982).

162. En bref, comme aux États-Unis, ces analyses 
avaient abouti à une conclusion fi nale : le pouvoir dans 
la société anonyme était détenu par les dirigeants au 
détriment du capital (SMITH (A.) (1776), The Wealth of 
Nations, Glasgow ; BERLE (A.A.) et MEANS (G.G.) (1932), 
The modern corporation and private property, New York, 

explicitement sur les dysfonctionnements du gouverne-
ment d’entreprise en droit positif. Les dirigeants ont pris 
beaucoup de latitude par rapport aux actionnaires, au 
point qu’ils sont devenus les seuls maîtres de l’entreprise 
(J.K. Galbraith, (1967), The New Industrial State, 2e éd. 
978, Penguin Books). Le contrôle du conseil d’adminis-
tration, jadis élaboré, révèle ses limites et les différents 
scandales qui ont éclaboussé les dirigeants américains 
dans les années 1970 sont une illustration parfaite de 
ce phénomène.

On constatera tout au long de ces développements, 
que le même climat des « affaires » n’aura pas épargné 
les pays européens dans la décennie 1990 tels que 
l’Angleterre (affaire MaxWell, BCCI, Blue Arrow), l’Al-
lemagne (la chute de la société Metallgesellschaft et de 
la société Schneider) et la France (le scandale du Crédit 
Lyonnais, l’affaire Alcatel-Alsthom), pour ne citer que 
ces quelques exemples.

Au second abord, le développement des marchés 
fi nanciers, c’est-à-dire son internationalisation, bouscule 
les habitudes dans l’entreprise. Ces marchés fi nanciers 
offrent des possibilités de liquidité assez considérables 
aux dirigeants des entreprises. Le recours à cette forme 
de fi nancement, bien qu’elle soit une source d’obliga-
tions ou de devoirs pour les dirigeants, les soumet aux 
desiderata des investisseurs bien rodés aux exigences 
de la corporate governance. Ils ne sont plus contrôlés 
par les actionnaires déjà présents dans l’entreprise, mais 
par les investisseurs qu’ils cherchent à séduire.

Les États-Unis ont été les premiers à réfl échir sur la 
question au point de proposer des solutions. On doit 
revenir à la conception originelle du système capita-
liste, en replaçant l’actionnaire au centre de la société 
anonyme. L’objectif à atteindre et qui doit être la pré-
occupation constante du dirigeant serait de créer la 
shareholder’s value, c’est-à-dire satisfaire l’intérêt des 
actionnaires.

Pour atteindre cet objectif, les actionnaires aménagent 
les voies et les moyens adéquats. Le dirigeant ne doit plus 
être le seul maître à bord du bateau, il doit être assisté 
dans sa tâche de telle sorte que l’erreur de gestion ait 
une probabilité infi niment réduite. Les différents comités 
ad hoc (nomination, rémunération et d’audit), l’admi-
nistrateur indépendant, sont autant d’organes devant 
rassurer le dirigeant qu’il a pris le bon cap.

En bref, ce courant de pensée sonne le glas de l’ère 
du management.

161. Le droit OHADA a-t-il admis cette conception 
de gouvernement d’entreprise au détriment du modèle 
français de 1966 ? Ce serait hâtif de répondre à cette 
question. Toujours est-il que, la mondialisation de 
l’économie, l’interconnexion des marchés fi nanciers, 
sont des réalités qui obligent aujourd’hui les systèmes 
économiques à des mutations.

Si tous ces arguments reviennent explicitement dans 
la majorité de la littérature sur la corporate governance, 
un autre facteur moins apparent mais pourtant très 
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En tant qu’acteur principal de l’entreprise, on a dans un 
premier temps voulu ne plus le cantonner uniquement 
dans son statut de salarié, mais l’associer à la gestion. C’est 
le fondement de la théorie de la cogestion développée 
en droit allemand, lequel est innervé par la théorie de 
l’actionnaire passif (R. Nemedeu, Le contrôle des dirigeants 
de la société anonyme, Thèse préc. p. 130). Elle a abouti 
à l’intégration des salariés au conseil de surveillance 
tout en conservant d’une certaine manière leur statut de 
salarié. Dans la société anonyme avec conseil d’admi-
nistration, la loi française (art. L.225-25 C.com.) admet 
aussi que le conseil soit composé dans la limite du tiers 
des membres qui ne sont pas actionnaires.

164. Le droit OHADA reprend ce principe dans son 
art. 417 al. 1 AU. Par ce canal, on espère assister à l’in-
troduction des salariés au conseil d’administration. Il 
faut rappeler qu’en droit allemand, la structure de direc-
tion de la société anonyme est composée du Vorstand 
(directoire) et de l’Aufsichtsrat (conseil de surveillance). 
Le Vorstand a les pouvoirs de direction et de repré-
sentation et dispose d’une assez large indépendance 
dans la mesure où ses membres ne peuvent être révo-
qués que pour motifs graves, sous contrôle judiciaire. 
L’Aufsichtrat est chargé essentiellement de contrôler la 
gestion de la direction. Exceptionnellement, il intervient 
pour autoriser certains actes particulièrement graves.

La transposition de la société anonyme avec direc-
toire et conseil de surveillance en droit français, à la 
faveur de la réforme de la loi du 24 juillet 1966 sur les 
sociétés commerciales, s’est faite sur fond de résistance. 
L’insuccès de cette forme de gestion en France et même 
en Allemagne a plutôt suscité une autre approche de 
l’évolution du statut de salarié, cette fois en deux temps : 
il est appâté par le statut d’actionnaire (actionnariat 
salarial) (art. L.225-177 C.com. et s.) ; il est de plus en 
plus intéressé à la bonne marche de la société, voire 
est aussi consulté lors de la prise des décisions impor-
tantes. Tout ceci traduit une approche institutionnelle 
de la société commerciale.

On peut d’ailleurs se demander si l’approche contrac-
tuelle condamne la prise en considération des salariés de 
la société commerciale. L’argument de fond des adver-
saires du gouvernement d’entreprise est basé sur l’idée 
que la poursuite de la création de la valeur actionnariale 
se fait au détriment des salariés. Pourtant, une lecture 
plus attentive et neutre de la théorie microéconomique 
de la fi rme considère que l’entreprise est un nœud de 
contrats : contrat entre les associés et les dirigeants, 
contrat avec les salariés, contrat avec les autres créan-
ciers. Les tenants de la théorie contractuelle préconisent 
seulement de privilégier la relation actionnaire-dirigeant, 
parce que les autres intérêts catégoriels dans la société 
commerciale sont protégés par d’autres moyens que 
le mécanisme sociétaire, notamment, le droit social, le 
droit des sûretés. On voit donc que l’approche écono-
mique du droit privilégie les actionnaires sans vouloir 
délaisser les salariés.

Mac Milan ; ALI (American Law Institute). Principles 
of Corporate Governance. T. I et t. II, American Law 
Publishers, 1994 ; GALBRAITH (J.K.), 1967, The New 
Industrial State, 2e éd. 1978, Penguin Books). Et tous 
les efforts législatifs fournis jusqu’alors lors dans le but 
de contrôler ce pouvoir étaient voués à l’échec, pour 
une raison simple : l’approche formaliste du législateur 
n’intégrait pas la vision microéconomique de la fi rme.

On peut comprendre que cette recherche préalable 
n’ayant pas été effectuée dans les différents États de 
l’OHADA, la préoccupation des promoteurs de l’OHADA 
ne devait se réduire qu’à harmoniser le droit relatif aux 
sociétés commerciales et du groupement d’intérêt éco-
nomique. Peut-être n’était-il pas opportun de s’attaquer 
aux questions posées par le gouvernement d’entreprise ! 
Ceci est conforté par la forte institutionnalisation de la 
société anonyme OHADA qui se décline en une absence 
de la contractualisation et la consécration de la théorie 
de l’entreprise chère à l’école de Rennes (DESPAX (M.), 
L’entreprise et le droit, LGDJ, 1957 (Bibliothèque de droit 
privé) ; CHAMPAUD (CL.), Le pouvoir de concentration 
de la société par actions, Sirey, 1962 (Bibliothèque de 
droit commercial) ; PAILLUSEAU (J.), La société ano-
nyme : technique d’organisation de l’entreprise, LGDJ 
1967 (Bibliothèque de droit commercial)).

On doit espérer qu’avec l’institution de la société 
anonyme faisant appel public à l’épargne, que l’hypo-
thèse de base d’analyse du gouvernement d’entreprise 
soit ainsi formulée. Et même, il y a de fort doute que 
ce soit le cas, compte tenu du faible pourcentage des 
sociétés anonymes ouvertes au public et aussi du fait de 
la naissance récente des marchés fi nanciers dans l’es-
pace OHADA. Pourtant, les principes du gouvernement 
d’entreprise ont pour fi nalité de restaurer le pouvoir du 
capital au détriment du management. Et cela passe par 
la forte contractualisation des rapports entre les action-
naires et le management, une amélioration de l’effi cacité 
du conseil d’administration par le recours aux comités 
spécialisés, un recentrage de ses pouvoirs qui est déjà 
le cas en OHADA, une dissociation du droit de vote de 
l’action. Espérons que cela se fera progressivement au 
gré des besoins de la pratique.

b - Place des salariés dans la société commerciale OHADA

163. Cette préoccupation interpelle deux notions : la 
cogestion et la défense des intérêts catégoriels dans la 
société commerciale. Cette préoccupation se fait plus 
pressante dès lors qu’on prête au législateur OHADA 
le fait d’avoir épousé l’approche institutionnelle de la 
société qui promeut la défense d’un intérêt supérieur 
de l’entreprise, contrairement à l’approche contrac-
tuelle qui déifi e plutôt la primauté des intérêts des 
actionnaires.

La place du salarié dans l’entreprise fait l’objet d’une 
attention particulière, d’abord dans les législations des 
pays européens, et de plus en plus, au niveau européen. 
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167. L’Acte uniforme portant organisation des procé-
dures collectives d’apurement du passif (ci-après AUPCAP) 
a été adopté le 10 avril 1998 et est entré en vigueur le 
1er janvier 1999. Il comprend 258 articles répartis en 7 
titres consacrés entre autres au règlement préventif, au 
redressement judiciaire et à la liquidation des biens, à 
la faillite personnelle, aux infractions, aux procédures 
collectives internationales et aux voies de recours.

168. Il convient de présenter l’état du droit antérieur à 
l’avènement de l’AUPCAP, avant de préciser le contenu 
de l’Acte uniforme, son champ d’application ainsi que 
l’application dans le temps de cet Acte uniforme.

I - ÉvoluƟ on antérieure à l’AUPCAP

169. Le droit des procédures collectives fait partie 
des matières qui ont très peu évolué dans les pays de 
l’OHADA avant l’avènement de l’AUPCAP. Beaucoup 
d’États africains, membres de l’OHADA, sont restés fi gés 
dans les dispositions du code de commerce tel que 
modifi é par la loi de 1889 et le décret de 1935 et qui leur 
avait été étendu à l’époque coloniale. Ces dispositions 
prévoyaient essentiellement comme mesures applicables, 
la faillite et la liquidation judiciaire pour le débiteur 
malheureux mais de bonne foi. Avec l’évolution du 
temps, l’inadaptation de ces dispositions ne faisait plus 
de doute. La connotation négative et « déshonorante » 
des procédures instituées et de la notion même de 
faillite était relevée par certains auteurs (SAWADOGO 
F. M., L’application judiciaire du droit des procédures 
collectives, p. 191 ; FRISON ROCHE M. A., Les diffi cultés 
méthodologiques d’une réforme du droit des faillites, D. 
1994, chr. 17). C’est pourquoi, même si ces États dans 
leur majorité n’ont pas connu une croissance rapide 
comme celle des pays du Nord, il devenait nécessaire 
de repenser le droit de la faillite pour l’adapter à leurs 
économies et à leurs réalités sociales (NYAMA, J. M., Stra-
tégie et perspectives du droit de la faillite au Cameroun, 
thèse, Paris II, 1980 ; ABARCHI D., Pour une adaptation 
du droit nigérien des procédures collectives à l’évolution 
socio-économique, thèse, Université d’Orléans, 1990). Par 
exemple, l’aspect répressif de la législation n’était plus 
d’une utilité certaine. Pendant que cette législation était 
simplement décriée dans certains pays, dans d’autres, 
on essayait de la rénover. Plusieurs États membres de 
l’OHADA se sont ainsi inspirés des modifi cations légis-
latives intervenues en France pour mettre sur pied une 
législation propre et plus ou moins adaptée aux réa-
lités socio-économiques. Ce fut le cas du Sénégal, du 
Mali, du Gabon, de la République Centrafricaine et du 
Burkina Faso (Sur cette évolution et ces réformes, lire 
également : SAWADOGO, F.M., Commentaire de l’acte 
uniforme portant organisation des procédures collec-
tives d’apurement du passif, in OHADA Traité et actes 
uniformes commentés et annotés, juriscope, 3e éd., 2008, 
p. 873 et sv.).

Si l’on considère que le salarié est une composante 
très importante de l’entreprise, il y a eu lieu de consta-
ter que le droit OHADA des sociétés commerciales et 
du GIE n’en fait pas allusion. Il ne peut ni solliciter 
l’expertise de gestion, ni demander la révocation du 
commissaire aux comptes, ni révéler un fait de nature 
à compromettre l’avenir de la société, comme en droit 
français. S’agirait-il d’un manque de volonté ou d’un 
oubli de la part du législateur OHADA ?

165. Les raisons peuvent relever de la technique 
juridique. Il ne revenait pas à l’OHADA, du moins dans 
le cadre de cet Acte uniforme, à modifi er la relation 
sociale qui lie le salarié à son employeur et qui relève 
du droit du travail, lequel emporte un fort relent d’ordre 
public social propre à chaque pays. Par ailleurs, le pro-
jet d’harmonisation du droit du travail étant en cours 
d’élaboration, ce serait peut-être l’occasion donnée pour 
envisager une appréciation de l’opportunité de la ques-
tion dans l’espace OHADA compte tenu de l’objectif 
poursuivi par les promoteurs de l’OHADA.

Toujours est-il que, toucher au statut des salariés 
dans la société commerciale demeure une question de 
choix du modèle de société. Les vues sur cette question 
pourraient différer d’un pays membre de l’OHADA à 
un autre, un bon consensus nécessitant un large débat 
comme tel a été le cas en Europe.

Pourrait-on aussi lire à travers cette absence de légis-
lation la volonté de l’OHADA de vouloir préserver les 
intérêts des investisseurs qui risqueraient d’être fragilisés 
par une montée en puissance des intérêts des salariés, 
en d’autres termes, serait-ce une affi rmation du fort 
attachement à l’approche contractuelle de la société ? Il 
y a lieu tout de même d’en douter.

D - Acte uniforme du 10 avril 1998 portant organi-
saƟ on des procédures collecƟ ves d’apurement 
du passif

IntroducƟ on 

166. Le droit uniforme OHADA des procédures 
collectives s’intègre parfaitement dans la logique d’har-
monisation mieux d’uniformisation du droit des affaires 
envisagée dans le cadre de l’OHADA et cadre avec la 
sécurisation juridique et judiciaire recherchée. En effet, 
la mise en place d’un « droit unique moderne » dans les 
différents domaines du droit commercial, du droit des 
sociétés et du droit des sûretés ne saurait suffi re à dyna-
miser les économies et propulser le développement si 
la défaillance éventuelle des opérateurs économiques 
n’est pas traitée dans le cadre d’un système approprié 
permettant à ceux qui leur ont fait confi ance de rentrer 
dans leur droit ou tout au moins de recevoir un traitement 
égalitaire. Le crédit qui est l’âme du commerce ne peut 
être préservé qu’à ce prix de même que le climat de 
confi ance entre partenaires nationaux et internationaux 7.
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ment les dispositions actuelles. C’est ainsi qu’il conserve 
des notions essentielles de l’ancienne législation dont 
certaines acquièrent une place plus importante encore. 
Il en est ainsi de la notion de syndic ou de celle de 
cessation des paiements.

Il convient, s’agissant du contenu de l’Acte uniforme, 
de présenter brièvement les différentes procédures 
organisées, les procédures collectives internationales, 
le régime des sanctions et de présenter quelques inno-
vations contenues dans l’Acte uniforme.

a - Diff érentes procédures organisées

173. Le législateur communautaire a mis en place 
deux séries de procédures essentiellement judiciaires 
qui interviennent chacune à un moment déterminé en 
fonction des diffi cultés du débiteur :
 − La première série comprend en réalité une seule 

procédure : il s’agit du règlement préventif qui est 
défi ni comme « une procédure destinée à éviter la 
cessation des paiements ou la cessation d’activité 
de l’entreprise et à permettre l’apurement de son 
passif au moyen d’un concordat préventif ». Elle est 
applicable lorsque l’entreprise connaît une situa-
tion économique et fi nancière diffi cile mais non 
irrémédiablement compromise. Cette procédure 
emprunte sur de nombreux points à la procédure 
de suspension des poursuites individuelles qui avait 
été instituée par l’ordonnance française du 23 sep-
tembre 1967 aujourd’hui abrogée.
Comme son nom l’indique, il s’agit d’une mesure 
préventive qui permet au débiteur qui est dispensé 
du paiement de la plupart de ses dettes de préparer 
un plan de redressement de l’entreprise (Sur cette 
procédure, lire par ex. : ROUSSEL-GALLE P., OHADA et 
diffi cultés des entreprises, Étude critique des conditions 
et effets de l’ouverture de la procédure de règlement 
préventif, Revue de jurisprudence commerciale, 
février-mars 2001, p. 9 à 19, p. 62 à 69 ; MOHO FOPA 
E. A., Réfl exions critiques sur le système de prévention 
des entreprises en diffi cultés de l’OHADA, Mémoire 
de DEA, Université de Dschang, 2005).

 − La deuxième série est composée de deux procédures 
distinctes : le redressement judiciaire et la liquidation 
des biens. Le redressement judiciaire est « une pro-
cédure destinée à la sauvegarde de l’entreprise et à 
l’apurement de son passif au moyen d’un concordat 
de redressement ». La liquidation des biens est « une 
procédure qui a pour objet la réalisation des biens 
du débiteur pour apurer son passif ». Elle correspond 
à l’ancienne « faillite » connue dans le code de com-
merce. Ces procédures sont applicables au débiteur 
qui a cessé ses paiements c’est-à-dire qui ne peut plus 
faire face avec l’actif disponible au passif exigible. 
Pour que le redressement judiciaire soit prononcé, 
il faut que l’entreprise soit susceptible d’être sauvée. 
Il ne s’agit plus, comme dans la liquidation judiciaire 

L’Acte uniforme portant organisation des procédures 
collectives d’apurement du passif arrivait donc oppor-
tunément pour assurer enfi n la cohérence entre les 
législations des différents pays de l’OHADA relativement 
à cette matière.

170. Cette situation dans les pays membres de 
l’OHADA contraste avec l’évolution en France où on a 
connu une véritable mutation du droit de la faillite qui 
est d’abord devenu le droit des entreprises en diffi cul-
tés (PAILLUSEAU J., Du droit de la faillite au droit des 
entreprises en diffi cultés, Études offertes à R. HOUIN, 
Paris, 1985, p. 109.), avant d’évoluer ensuite vers la 
sauvegarde des entreprises. Cette évolution s’est traduite 
à travers diverses dispositions législatives à savoir : le 
décret du 20 mai 1955 qui distinguait entre le règlement 
judiciaire et la faillite, la loi du 13 juillet 1967 qui a, 
pour la première fois, opéré la distinction entre le sort 
de l’homme et celui de l’entreprise, l’ordonnance du 
23 septembre 1967, la loi du 25 janvier 1985 relative au 
redressement et à la liquidation judiciaires des entreprises 
qui parachève la distinction de l’homme et de l’entre-
prise, la loi du 10 juin 1994 qui est venue atténuer les 
rigueurs réelles ou supposées de la loi de 1985 et enfi n 
la loi de sauvegarde de 26 juillet 2005 (Sur l’évolution 
du droit français, lire par exemple : PEROCHON, F. et 
BONHOMME, R., Entreprises en diffi culté, Instruments 
de crédit et de paiement, LGDJ, collection Manuels, 7e 
éd., 2006 ; PETEL, P., Procédures collectives, Dalloz, 
collection Cours, 5e éd., 2006).

II - Contenu de l’AUPCAP

171. En matière de traitement des difficultés des 
entreprises, l’observation du droit comparé montre 
que plusieurs solutions sont envisageables (sur le droit 
comparé, lire par exemple : VALLENS, J.L., La réforme 
des procédures collectives : du bon usage du droit com-
paré, Petites affi ches, 18 septembre 1998, n° 112, p. 14 
et sv. ; VALLENS, J.L., L’universalité de la faillite : le droit 
allemand de l’insolvabilité reconnaît les procédures de 
redressement judiciaire, Petites affi ches, 17 mars 1999, 
n° 54, p. 7 et sv.). Certaines législations mettent l’accent 
sur le caractère répressif de la procédure, l’objectif étant 
alors de sanctionner le débiteur qui ne tient pas ses 
engagements, c’est le cas de l’Italie ; d’autres mettent en 
avant l’intérêt des créanciers, c’est le cas des législations 
germaniques et anglo-saxonnes ; d’autres enfi n donnent 
la priorité à la protection du crédit, le droit des procé-
dures collectives a alors pour fi nalité la protection de 
l’économie, c’est l’option qu’a prise le législateur français 
depuis la loi du 25 janvier 1985 et qui a été maintenue 
dans la loi de 1994 et dans la loi de sauvegarde de 2005.

172. L’on peut dire que pour sa part, le législateur 
OHADA s’est largement inspiré de l’option prise par le 
législateur français même s’il n’a pas adopté complète-
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Sur les procédures collectives internationales, lire par 
ex. Tchangue I., L’internationalisation des procédures 
collectives dans l’espace OHADA, Mémoire de DEA, 
Université de Douala, 2004.

c - Régime des sancƟ ons et des voies de recours

175. L’objectif de redressement ne doit pas faire perdre 
de vue que la procédure collective est également l’oc-
casion, dans certains cas tout au moins, d’apprécier 
le comportement des dirigeants de l’entreprise ou du 
commerçant lui-même lorsqu’il s’agit d’une entreprise 
individuelle. Il faudrait, lorsque le comportement de 
ces derniers a contribué à la dégradation de la situa-
tion de l’entreprise, qu’ils subissent plus ou moins les 
effets de celle-ci en contribuant au redressement de la 
situation et surtout que des mesures soient prises pour 
les exclure au moins pendant un certain temps des 
circuits économiques. Tout en les adaptant autant que 
possible au contexte actuel, l’Acte uniforme réserve donc 
une place aux sanctions des procédures qu’il s’agisse 
des sanctions civiles comme la faillite personnelle ou 
de sanctions pénales c’est-à-dire la banqueroute et les 
infractions assimilées.

S’agissant des voies de recours, du fait de la parti-
cularité des procédures collectives, le régime des voies 
de recours qui peuvent être mises en œuvre est assez 
spécifi que, c’est ce qui justifi e que des dispositions par-
ticulières leur soient consacrées (titre IV : articles 216 
à 225).

d - Autres innovaƟ ons introduites dans l’AUPCAP

176. Quelques innovations ont été introduites dans 
l’AUPCAP. Certaines ont pour objectif d’assurer la sau-
vegarde des entreprises. Il s’agit de trouver même dans 
des situations désespérées des solutions « réconfortantes » 
tout en recherchant autant que possible à protéger l’éco-
nomie et à sauvegarder des emplois. C’est ainsi que la 
technique dite de cession globale d’actif qui permet, 
même en cas de liquidation des biens d’une entreprise 
conduisant normalement à sa disparition de sauver des 
entités économiques formant des unités d’exploitation 
lorsqu’elles sont encore viables, a été instituée. L’ar-
ticle 160 dispose à cet effet : « Tout ou partie de l’actif 
mobilier ou immobilier comprenant éventuellement, 
des unités d’exploitation, peut faire l’objet d’une ces-
sion globale ». De même, la recherche des solutions aux 
diffi cultés en cas de cessation des paiements n’est plus 
désormais, l’affaire du seul tribunal. Y sont associés les 
partenaires sociaux, les partenaires fi nanciers qui doivent 
contribuer par exemple à la mise en place du concordat 
de redressement par diverses propositions telles que 
l’augmentation du capital social, l’octroi du crédit, les 
engagements de caution, etc.

instituée par la loi de 1889, d’une procédure ouverte 
contre le débiteur malheureux et de bonne foi mais il 
faut tenir compte, pour l’ouverture de la procédure, 
de la situation économique et fi nancière de l’entre-
prise (Sur ces procédures, lire par ex. : ANOUKAHA 
F., L’émergence d’un nouveau droit des procédures 
collectives d’apurement du passif dans les États afri-
cains membres de l’OHADA, Afrique juridique et 
politique, Revue du CERDIP, n° 1, vol. I, janvier-juin 
2002, p. 62 ; ASSOGBAVI, K., Les procédures collec-
tives d’apurement du passif dans l’espace OHADA, 
Penant, 2000, p. 5, SAWADOGO F.M., Commentaire 
de l’acte uniforme OHADA portant organisation des 
procédures collectives d’apurement de passif in OHA-
DA Traité et actes uniformes commentés et annotés, 
Juriscope, 2008, 3e édition, p. 867 et sv).

b - Procédures collecƟ ves internaƟ onales

174. L’Acte uniforme a également résolu un problème 
particulier lié au caractère international d’une procédure 
collective. Ce caractère doit être envisagé doublement :
 − d’abord, les effets à l’étranger d’une procédure col-

lective ouverte dans un État. Aux termes de l’art. 
247, les décisions d’ouverture et de clôture des 
procédures collectives ainsi que celles relatives 
aux contestations acquièrent l’autorité de la chose 
jugée dans les autres États parties. Le contenu des 
décisions peut dans certains cas être publié dans 
les autres États. Dans le même but, il est également 
permis au syndic d’exercer ses pouvoirs sur le ter-
ritoire d’un autre État. Enfi n, l’Acte uniforme assure 
un traitement égalitaire aux créanciers et débiteurs 
d’une personne morale soumise à une procédure 
collective, peu importe que ceux-ci soient situés ou 
non sur le territoire où la procédure est ouverte ;

 − ensuite, l’hypothèse d’ouverture de plusieurs procé-
dures collectives est réglée. Nonobstant le principe 
de l’unité de procédure, il est possible que plusieurs 
procédures collectives soient ouvertes contre un 
même débiteur lorsque par exemple celui-ci a des 
établissements situés dans des territoires différents. 
Il fallait cependant assurer la coordination entre 
ces différentes procédures. C’est pourquoi l’art. 251 
dispose que la procédure ouverte sur le territoire 
où l’entreprise a son principal établissement est ap-
pelée « procédure principale » et que celle ouverte 
sur le territoire où le débiteur n’a pas son principal 
établissement ou son siège est appelée « procédure 
secondaire ». La conséquence en est que les syndics 
sont tenus d’un devoir d’information réciproque ; de 
même, les créanciers peuvent produire dans toutes 
les procédures. Simplement, la procédure principale 
primera parfois sur la procédure secondaire. Par 
exemple, la clôture d’une procédure secondaire est 
subordonnée à l’accord du syndic de la procédure 
principale.
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mercial (EPIC) qui restent bien soumis aux règles de 
droit public, du moins dans les pays qui ont conservé 
cette forme d’entreprise publique (POUGOUÉ P. G. et 
KALIEU ELONGO Y.R., L’organisation des procédures 
collectives d’apurement du passif, PUA, 1999, n° 28 et 
sv. ; NGUIHE KANTE, P., Réfl exions sur le régime juri-
dique de dissolution et de liquidation des entreprises 
publiques et parapubliques au Cameroun depuis la 
réforme des procédures collectives OHADA, Penant, 
n° 837, septembre-décembre 2001 ; MAKANDA L. N., La 
liquidation des entreprises publiques en droit camerou-
nais, Penant, n° 835, janvier-avril 2001). Cette exclusion 
est classique et ne donne pas lieu à des diffi cultés d’ap-
plication (Voir cependant pour une solution contraire, 
Tribunal régional de Niamey, jugement n° 16 du 15 
janvier 2003, Ohadata J-03-158 où le juge décide que 
l’AUPCAP s’applique aux EPIC).

Les entreprises publiques restent donc soumises aux 
législations nationales particulières. Ainsi, par exemple, 
pour le cas du Cameroun, elles restent soumises à l’Or-
donnance 95/003 du 17 août 1995 portant statut général 
des entreprises du secteur public et parapublic, pour le 
Sénégal, à la loi 84/64 du 16 août 1984.

180. Il s’agit ensuite des personnes de droit privé à 
statut particulier. C’est le cas des banques et des sociétés 
d’assurance. La justifi cation tient en ce que les sociétés 
appartenant à ces catégories relèvent de régimes juri-
diques particuliers.

En effet, les banques et les établissements de crédit en 
général relèvent, dans l’espace OHADA de dispositions 
particulières. Il s’agit, pour les pays de la CEMAC, de la 
loi bancaire de 1990 et pour les pays de l’UEMOA de la 
loi bancaire de 1990 (voir textes). Ces textes comportent 
des dispositions particulières qui peuvent, dans certains 
cas, entrer en confl it avec celles de l’AUPCAP. Ainsi, dans 
une espèce, un confl it de compétence s’est déclaré entre 
la COBAC (Commission bancaire de l’Afrique Centrale) 
et le tribunal (En ce sens : Tribunal de première instance 
de Libreville, jugement n° 001/200-2001 du 5 janvier 
2001, SAMSON NGONO c/ J.G. PASTOURET et BPG. Voir 
aussi sur cette question : Atsopze Tayo M., Le concours 
des pouvoirs dans la gestion des entreprises en diffi cultés, 
Mémoire de DEA, Université de Dschang, 2002. Il en de 
même pour les entreprises d’assurance qui sont soumises, 
dans la quasi-totalité des pays de l’OHADA, au code CIMA 
(Conférence interafricaine des marchés d’assurance) qui 
comporte des dispositions propres à la liquidation des 
entreprises d’assurance.

181. En dehors de ces hypothèses particulières, il 
appartient au débiteur de prouver qu’il relève d’un 
statut particulier. Faute pour le débiteur de prouver qu’il 
relève d’un statut particulier, il est soumis aux disposi-
tions de droit commun de l’AUPCAP (En ce sens : CCJA, 
arrêt n° 004/2004, ATTIBA Denis et al. c/compagnie 
multinationale Air Afrique et autres, le juris Ohada, 
n° 1/2004 janvier-mars 2004, p. 23, note Brou Kouakou 

III - Champ d’applicaƟ on de l’AUPCAP

177. Si l’on excepte le problème de l’application 
de l’AUPCAP dans l’espace qui pose la question des 
procédures collectives internationales qui a été déjà envi-
sagée, il s’agit ici de considérer le champ d’application 
ratione materie de l’AUPCAP ATD la détermination des 
personnes qui sont soumises à l’AUPCAP ou de celles 
qui sont, au contraire, exclues du champ d’application 
de ce texte.

a - Personnes soumises à l’AUPCAP

178. S’agissant des personnes soumises à l’application 
de l’AUPCAP, il convient de préciser, qu’outre les per-
sonnes morales de droit privé commerçantes, l’AUPCAP 
s’applique aux personnes publiques et particulièrement 
aux entreprises publiques constituées sous forme de 
personne morale de droit privé. Il s’agit d’une innova-
tion car, sous la législation antérieure, elles n’étaient 
pas soumises au droit de la faillite (En ce sens : ISSA 
SAYEGH J., La liquidation des entreprises publiques en 
droit sénégalais, p. 7 et sv ; J. EBONGUE MBENDANG, Les 
entreprises d’État au Cameroun, thèse, Paris II, 1989, 
p. 129 et sv. Ces auteurs admettaient cependant que l’ex-
clusion des entreprises publiques n’était qu’une exclusion 
de fait, rien ne s’opposant en droit à ce qu’elles y soient 
soumises). Depuis l’adoption de l’Acte uniforme, les 
entreprises publiques constituées sous forme de droit 
privé sont soumises au droit OHADA des procédures 
collectives à l’exemple des sociétés à capitaux publics 
ou des sociétés d’économie mixte. C’est donc à juste 
titre que les juges décident que la liquidation des biens 
s’applique à une entreprise publique ayant la forme 
d’une personne morale de droit privé (En ce sens : Tri-
bunal de grande instance de Ouagadougou, jugement 
n° 423 du 25 avril 2001, Liquidation des biens FASO 
FANI, Ohadata J-04-183, J-02-60).

Une autre innovation consiste en la soumission des 
personnes morales de droit privé non commerçantes au 
droit uniforme des procédures collectives (TCHEUMALIEU 
FANSI, M. R., L’application des procédures collectives aux 
personnes morales de droit privé non commerçantes, 
Mémoire de DEA, Université de Dschang, 2001).

Contrairement au droit français, le champ d’appli-
cation de l’AUPCAP ne s’étend pas aux agriculteurs et 
aux artisans.

b - Personnes exclues de l’applicaƟ on de l’AUPCAP

179. Certaines personnes morales sont exclues du 
champ d’application de l’AUPCAP.

Il s’agit d’abord de l’État et des collectivités publiques 
auxquels il faut ajouter les entreprises publiques non 
constituées sous forme de droit privé à l’exemple des 
établissements publics à caractère industriel et com-
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membres de l’OHADA (L’OHADA, l’Organisation pour 
l’Harmonisation en Afrique du droit des Affaires est 
née le 17 octobre 1993 à Port-Louis en île Maurice. 
Pour une présentation générale, V. P.G. POUGOUÉ, 
Présentation générale et procédure en OHADA, P.U.A., 
1998. Pour une étude du droit OHADA, lire note B. 
MARTOR ; N. PILKINTON, D. SELLERS et S. THOUVENOT, 
le droit uniforme africain des affaires issu de L’OHADA, 
Éditions du jurisclasseur, Litec, 2004, préface KEBA 
BAYE. F. ANOUKAHA et A-D TJOUEN : Les procédures 
simplifi ées de recouvrement et les voies d’exécution 
en OHADA, coll. Droit uniforme. PUA, 1999. Pour le 
commentaire de cet acte uniforme, V.A.M. ASSI-ESSO, 
in OHADA, Traité et actes uniformes commentés et 
annotés, 2e éd., Juriscope 2002, p. 691 et s.) qui appar-
tiennent pour l’essentiel à l’Afrique francophone, était 
resté longtemps régi par les textes français de 1806. 
Ce droit était devenu inadapté aux exigences écono-
miques et sociales nouvelles. La situation bancaire s’était 
aussi rapidement dégradée en raison entre autres de 
l’accroissement des impayés. Dans leur majorité, les 
institutions bancaires vont se révéler au courant des 
années 1980, illiquides et insolvables, résultat d’une 
dégradation de leurs portefeuilles. Puis s’en est suivie 
une insécurité juridique marquée par l’ineffi cacité des 
décisions de justice. (A.M.ASSI-ESSO, N. Diouf, OHADA, 
Recouvrement des créances, coll. droit uniforme afri-
cain, Bruxelles, 2002. N 424. F. ANOUKAHA, A-D. 
TJOUEN, Les procédures simplifi ées de recouvrement 
et les voies d’exécution, n° 108).

186. Face à cette incertitude juridique, le législateur 
OHADA venait alors rassurer les investisseurs en édictant 
des règles communes, simples, modernes et adaptées en 
vue du recouvrement effi cace de leurs créances. Cette 
volonté résolument tendue vers l’exécution des obliga-
tions est à la base de cette profonde rénovation tant dans 
ses nouvelles procédures que dans la refonte des voies 
d’exécution préexistantes.

187. Douze ans après l’entrée en vigueur de ce texte, le 
temps est peut-être venu d’effectuer un bilan et de nous 
interroger sur la réalisation du rêve OHADA à savoir, 
garantir la sécurité juridique aux agents économiques 
pour créer les conditions d’une croissance économique 
saine et durable en offrant à un vaste espace un droit des 
affaires commun, dont l’interprétation ultime est confi ée 
à une seule instance juridictionnelle dotée par ailleurs 
du pouvoir exceptionnel d’évoquer, après cassation, le 
fond des affaires qui lui sont soumises.

Mais il faut reconnaître que si les saisies mobilières 
ont été suffi samment rénovées et renforcées dans cette 
réforme, il n’en va pas de même de la saisie immobilière. 
En effet, celle-ci ne connaît pas de restructuration fonda-
mentale ; elle ne s’est que partiellement débarrassée de la 
complexité qu’on lui reconnaissait dans le droit antérieur. 
Malgré un effort d’allégement, elle pose toujours des 
problèmes d’application.

M. ; Recueil de jurisprudence de la CCJA, n° 3, janvier 
-juin 2004, p. 44 ; Ohadata J-04-88, J-05-49, répertoire 
quinquennal, p. 486, n° 2 et société SOTEM Plus c/BELO 
Afoussata, Ohadata J-03-30, répertoire quinquennal, 
p. 486, n° 3).

182. Il convient également de préciser, s’agissant du 
champ d’application matériel, que les dispositions de 
l’AUPCAP ne s’appliquent pas aux liquidations amiables 
de sociétés (Voir en ce sens, Cour d’appel d’Abidjan, 
arrêt n° 872 du 9 juillet 2002, WEHBE Fady et société 
SOTEM Plus c/BELO Afoussata, Ohadata J-03-30, réper-
toire quinquennal, p. 486, n° 3). Par contre, l’ouverture 
d’une procédure amiable n’est pas exclusive de celle 
d’une procédure collective OHADA si la cessation des 
paiements est avérée.

IV - ApplicaƟ on de l’AUPCAP dans le temps

183. L’AUPCAP ne s’applique pas aux procédures 
antérieures c’est-à-dire celles engagées avant le 1er janvier 
1999, date d’entrée en vigueur du texte. Ainsi en est-il 
pour une société commerciale dont la date de cessation 
des paiements et la date de mise en liquidation judiciaire 
ont été fi xées à une date antérieure à la date d’entrée 
en vigueur de l’AUPCAP (En ce sens : Tribunal régional 
de Niamey, jugement civil n° 1999 du 18 juin 2003, 
Liquidation SEEF Niger, www. ohada.com, Ohadata 
J-04-77, répertoire quinquennal, p. 486, n° 1).

E - Acte uniforme du 10 avril 1998 portant orga-
nisaƟ on des procédures simplifi ées de recou-
vrement et voies d’exécuƟ on

IntroducƟ on 

184. L’étude des procédures simplifi ées de recou-
vrement et des voies d’exécution est le complément 
fondamental et désormais pratiquement indispensable 
du droit des obligations et de la procédure civile. En 
effet, si l’exécution spontanée des obligations et juge-
ments demeure de principe, l’impayé s’est banalisé en 
même temps que l’endettement s’est généralisé. Un 
juriste attentif de l’effectivité du droit ne peut donc se 
désintéresser des règles de l’exécution forcée.

185. Aussi bien, après avoir été longtemps négligée, 
la discipline connaît actuellement un regain d’intérêt 
de la part des universitaires et des praticiens. L’Acte 
uniforme portant organisation des procédures simpli-
fi ées de recouvrement et des voies d’exécution adopté 
à Libreville au Gabon le 10 avril 1998 et entré en 
vigueur le 10 juillet de la même année, qui a reformé 
ces procédures dans leur ensemble, explique en grande 
partie ce changement d’attitude dans la mesure où, le 
droit de l’exécution applicable jusque-là par les pays 
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des législations antérieures des États parties, seule la 
législation malienne, à l’instar du droit français avait 
réglementé une procédure voisine, l’injonction de 
faire. Mais contrairement à l’injonction de faire dont 
le champ d’application est limité, celui de l’injonction 
de délivrer ou de restituer est plus vaste.

192. De ces défi nitions, on peut relever que les 
domaines d’application varient selon qu’il s’agit de 
l’injonction de payer ou alors de l’injonction de délivrer 
ou de restituer un bien meuble corporel déterminé. 
En revanche, la procédure de cette nouvelle injonc-
tion est dans l’ensemble quasi-identique à celle de 
l’injonction de payer.

a - InjoncƟ on de payer

1 - Domaine

193. La créance quel qu’en soit le montant, peut faire 
l’objet d’une demande par la procédure d’injonction 
de payer. Il n’y a pas lieu de tenir compte de sa nature 
civile ou commerciale. En revanche l’Acte uniforme 
exige du créancier qui veut recourir à cette procédure 
une créance certaine, liquide et exigible (article 1er) 
car il s’agit pour lui, d’obtenir à la fi n de la procédure 
un titre exécutoire. De même le législateur OHADA 
exige que la créance ait une cause contractuelle ou 
que l’engagement résulte de l’émission ou l’acceptation 
de tout effet de commerce, ou d’un chèque dont la 
provision s’est révélée inexistante ou insuffi sante. Dans 
une espèce (CCJA) ; arrêt N° 001 du 30 janvier 2003, 
société NÉGOCE Ivoire contre Banque Internationale 
pour le commerce et l’industrie de la Côte d’Ivoire 
(BICICI), il a été jugé que ces deux cas de fi gure ne 
sont pas cumulatifs mais alternatives. Il suffi t que l’une 
d’elles soit satisfaite pour que la procédure puisse être 
introduite par le détenteur d’une créance remplissant 
les conditions de certitude, de liquidité et d’exigibilité.

Ce qui exclut a priori les créances dont l’origine se 
trouve dans un délit, un quasi-délit ou un quasi-contrat 
et plus généralement le payement d’argent d’origine 
extracontractuelle. Théoriquement donc le domaine 
d’application de cette procédure apparaît bien large. Il 
appartient aux justiciables de faire preuve d’imagination 
pour amener les juges à mieux le défi nir.

2 - Procédure

194. La procédure d’injonction de payer ne com-
porte pas de phase extrajudiciaire dans la mesure où 
elle ne prévoit pas une mise en demeure préalable 
du débiteur avant que le tribunal ne soit saisi de la 
requête d’injonction de payer. Il s’agit par conséquent 
d’une procédure judiciaire pour laquelle les articles 3 
à 18 déterminent la juridiction compétente.

188. À ce jour l’œuvre OHADA n’est pas achevée, il 
reste des pans entiers à construire et les règles déjà adop-
tées auront vraisemblablement besoin d’être elles-mêmes 
modifi ées à l’avenir. Avant cette mutation il nous faut, dès 
à présent, jeter un regard sur ce texte qui consacre un 
livre Ier aux procédures simplifi ées de recouvrement et 
un livre second aux voies d’exécution et aux procédures 
de distribution des derniers de la vente.

I - Procédures simplifi ées de recouvrement

189. Les procédures simplifi ées de recouvrement 
sont des voies par lesquelles, un créancier peut rapi-
dement obtenir un titre exécutoire c’est-à-dire une 
décision judiciaire de condamnation de son débiteur 
au paiement de la créance. En effet, jusqu’à une date 
récente, la plupart des États membres ne connaissaient 
qu’une seule procédure simplifi ée de recouvrement de 
créances, l’injonction de payer qui avait été réglemen-
tée par le décret-loi français du 25 août 1937 rendu 
applicable dans toutes ses colonies d’Afrique. Cette 
procédure rapide et peu coûteuse qui, à l’origine a 
permis le recouvrement des petites créances commer-
ciales, a été étendue par la suite au recouvrement des 
créances civiles. Tel a été le cas en droit ivoirien par la 
loi N° 70-484 du 4 avril 1970 relative au recouvrement 
des créances civiles et commerciales (cf. en droit ivoirien 
la loi n 70-484 du 4 août 1970 relative au recouvrement 
des créances civiles et commerciales, JORCI. du 12 août 
1970, n° 39, p. 1269 et s modifi ée par la loi n° 83-795 
d’août 1983, JORCI.I. 1983, p. 218 et s et par la loi 
n° 93-669 du 9 août 1993, JORCI 1993, n° 37, p. 671 
et 672). Cette réglementation a été revue et corrigée 
par l’Acte uniforme OHADA qui, tout en consacrant en 
partie les solutions antérieures y a apporté quelques 
innovations notamment en déterminant les conditions 
et la procédure de l’injonction de payer et en instituant 
une nouvelle procédure tendant à la délivrance ou à 
la restitution d’un bien meuble déterminé.

190. Ainsi, la procédure d’injonction de payer 
OHADA permet à un créancier dont le droit n’est 
pas contesté par le débiteur, d’obtenir rapidement et 
à peu de frais un titre exécutoire lui permettant de 
pratiquer une saisie-attribution ou de convertir une 
saisie conservatoire en saisie-attribution ou en saisie-
vente. Elle se présente comme un moyen simple de 
recouvrer les créances.

191. L’injonction de délivrer ou de restituer vise 
aussi l’obtention rapide d’un titre exécutoire. Mais elle 
s’exécute non sur une créance de somme d’argent, 
mais sur une obligation de faire, en l’occurrence une 
obligation de délivrer ou de restituer un bien meuble 
déterminé. Cette procédure constitue une véritable 
innovation de l’Acte uniforme sur les procédures 
simplifi ées de recouvrement, pratiquement inconnue 
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accidentel. Mais l’exécution qui est au centre de nos 
préoccupations, est l’exécution forcée. Elle a pour cause 
l’impayé ou le risque d’impayé. Aussi le droit des voies 
d’exécution apparaît-il dès lors comme une discipline 
de renfort, un droit de secours qui consiste à mettre à la 
disposition du créancier, l’usage légitime de la force en 
lui permettant, au besoin, de contraindre son débiteur 
à l’exécution.

Il n’empêche que si l’exécution forcée constitue 
ainsi l’objet exclusif du droit des voies d’exécution, 
l’exécution volontaire demeure sa fi nalité profonde. En 
effet, si les dettes sont, dans leur très grande majorité 
spontanément, acquittées, cela tient, dans une certaine 
mesure, à ce que plane sur les débiteurs récalcitrants 
la menace de l’exécution sous la contrainte. Il convient 
donc de ne pas négliger que les voies d’exécution 
ont un aspect incitatif, comminatoire et que leur per-
formance est, en défi nitive, facteur de crédit. Et c’est 
pourquoi il ne faut pas trop s’étonner de ce que l’Acte 
uniforme portant organisation des procédures simplifi ées 
de recouvrement et des voies d’exécution, consacre 
une disposition à un procédé qui n’est pas une voie 
d’exécution et dont l’objectif immédiat est, au contraire, 
de favoriser l’exécution volontaire des obligations. Ce 
procédé est le délai de grâce (cf. article 39 de l’Acte uni-
forme OHADA). Toutefois, le juge peut aussi prononcer 
l’astreinte. Leur étude relevant du droit des obligations 
(Cf. R. Cabrillac, Droit des obligations, cours Dalloz, 
série droit privé, 3e éd. ; n° 391), on se contentera de 
les présenter sommairement pour rappel.

200. Le délai de grâce est un délai supplémentaire 
d’une durée maximale d’un an que le juge peut, par 
faveur, accorder au débiteur, compte tenu de sa situation 
et des besoins du créancier, pour s’acquitter de sa dette 
(cf. C. Civ. Art. 1244-2 à 1244-3, art. 39 de l’Acte uni-
forme OHADA précité). Il s’agit, en somme, de donner 
une dernière chance à l’exécution volontaire. En arrêtant 
pendant le cours du délai les procédures d’exécution. 
L’astreinte consiste à condamner le débiteur récalcitrant 
au versement d’une somme d’argent dont le montant 
augmente à mesure que se prolonge le retard dans l’exé-
cution (ex. condamnation à tant par jour de retard). Ce 
n’est donc pas autre chose qu’une mesure d’intimidation, 
un moyen de pression dont on espère qu’il poussera le 
débiteur, sous la menace d’une condamnation toujours 
plus lourde, à exécuter sinon spontanément, du moins 
volontairement ses obligations. L’astreinte ne peut être 
que l’accessoire d’une condamnation principale dont elle 
vise à assurer l’exécution. Elle est normalement provi-
soire, c’est-à-dire révisable, mais une astreinte défi nitive 
peut être ordonnée après le prononcé d’une astreinte 
provisoire (cf. art. 33,34 al. 2 et 3 de la loi française du 
9 juillet 1991). Particulièrement utile pour les obligations 
de faire ou de ne pas faire dont l’exécution en nature 
ne peut être imposée au débiteur, l’astreinte peut aussi 
être prononcée en cas d’inexécution d’une obligation 
monétaire (Cf. Soc., 29 mai 1990, Bull Civ. V, N° 244). Et 

b - InjoncƟ on de délivrer ou de resƟ tuer

1 - Domaine

195. 14. Seuls les créanciers d’une obligation de 
délivrance ou de restitution d’un bien meuble cor-
porel déterminé peuvent recourir à cette procédure 
(cf. article 19 de l’Acte uniforme) ce qui exclut les 
biens meubles incorporels et les biens immobiliers.

2 - Procédure

196. La procédure de l’injonction de délivrer ou 
de restituer obéit, dans l’ensemble, aux mêmes règles 
que celle de l’injonction de payer mais avec, toutefois, 
quelques particularités.

En défi nitive, il y a lieu de relever que l’appellation 
« procédure de recouvrement » est trompeuse dans la 
mesure où les procédures simplifi ées se distinguent 
des voies d’exécution dont elles ne constituent que le 
prélude, elles ne sont pas véritablement des procédures 
de recouvrement.

II - Voies d’exécuƟ on

197. Les voies d’exécution sont les moyens par les-
quels les créanciers poursuivent la réalisation forcée de 
leurs droits, des voies qu’il leur faut emprunter pour 
parvenir à l’exécution sous la contrainte. Par défi nition, 
le droit postule en effet que, ici, l’exécution - ne justifi e 
pas tous les moyens. Les voies d’exécution légitimes sont 
donc des voies de droit, autrement dit, des « procédures ». 
L’examen de l’exécution (a) et de la procédure (b) nous 
permettra de cerner la discipline dans son ensemble.

a - ExécuƟ on

198. Dans un sens étroit, l’exécution signifi e l’acte 
ou le fait qui réalise l’obligation. Ainsi comprise, elle 
constitue le point d’aboutissement escompté des voies 
d’exécution. Plus largement entendue, l’exécution 
englobe les mesures de contrainte que le créancier 
impayé peut diligenter pour obtenir son dû. Elle ne 
désigne plus alors un événement, mais un processus : 
celui de l’exécution forcée. C’est en ce sens que les 
voies d’exécution participent de l’exécution.

1 - ExécuƟ on volontaire et exécuƟ on forcée

199. Le paiement, entendu comme l’exécution volon-
taire d’une obligation est le mode le plus usité d’extinction 
des dettes, quel qu’en soit l’objet. Son étude relève 
logiquement du droit des obligations. L’objet du droit 
des voies d’exécution est au contraire pathologique, 
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3 - ExécuƟ on en nature et exécuƟ on par équivalent

203. Appliquée aux biens, l’exécution peut se réaliser 
de deux manières : en nature ou par équivalent.

Lorsqu’elle est volontaire, l’exécution en nature, qui 
correspond exactement à l’objet de l’obligation (faire 
ou ne pas faire), est de principe (Cf. article 1243 du 
code civil). Car elle seule donne pleinement satisfaction 
au créancier. Mais lorsqu’elle est forcée, l’exécution en 
nature trouve une limite dans le respect de la personne 
du débiteur. Cette limite ne se conçoit évidemment pas 
pour les obligations monétaires. Il est théoriquement 
toujours possible d’en obtenir l’exécution en nature, 
moyennant la réalisation forcée des biens du débiteur. 
Elle empêche en revanche que le débiteur d’une obli-
gation de faire ou de ne pas faire soit, par le recours à 
la force, directement contraint à s’exécuter. Seule une 
contrainte indirecte, sous forme d’astreinte est envisa-
geable contre lui. Sans doute, l’exécution peut aussi, 
sous réserve du caractère personnel de la prestation 
attendue, être opérée à ses frais par le créancier ou un 
tiers (Cf. articles 1143 et 1144 du code civil). Mais en 
toute hypothèse, si le débiteur persiste dans son refus 
d’exécution, il ne peut être condamné qu’au paiement 
de dommages et intérêts en compensation de son inexé-
cution (Cf. article 1142 du code civil).

204. La saisie-appréhension : Finalement, de quelque 
obligation qu’il s’agisse, l’exécution forcée paraît devoir 
toujours se résoudre en argent. Aussi bien l’objet natu-
rel de la saisie, archétype des voies d’exécution, est-il 
d’isoler au sein de la fortune du débiteur les sommes 
sur lesquelles ses créanciers pourront se payer. Il serait 
néanmoins excessif d’affi rmer que les voies d’exécution 
sont absolument rebelles à toute exécution en nature des 
obligations de faire ou de ne pas faire. La saisie-appréhen-
sion qui permet au créancier d’une obligation de remise 
ou de livraison d’un bien de l’appréhender le prouve. Mais 
en vérité, il n’y a pas lieu de s’en étonner outre mesure : 
elle impose au débiteur une simple abstention et n’im-
plique donc aucune contrainte directe sur la personne.

205. Exception : L’expropriation que la réforme 
OHADA a prévue est, à cet égard, révélatrice. Son ori-
ginalité tient à ce qu’elle opère une contrainte directe 
sur la personne du débiteur pour obtenir l’exécution en 
nature d’une obligation de faire (quitter les lieux). Très 
dissemblable des voies d’exécution, elle mérite d’être 
envisagée à part.

206. Mesure particulièrement rigoureuse aux consé-
quences souvent extrêmement graves, l’évacuation d’un 
immeuble ou d’un lieu habité obéit à des conditions 
strictes. En tant que mesure d’exécution forcée, elle 
est évidemment soumise au droit commun des voies 
d’exécution. Mais elle ne peut être poursuivie qu’en 
vertu d’une décision de justice ou d’un procès-verbal 
de conciliation exécutoire. Elle doit en outre, être pré-

cela témoigne de la faveur dont jouit l’exécution volon-
taire, puisqu’il n’existe pas en ce dernier cas d’obstacle 
juridique à l’exécution forcée.

2 - ExécuƟ on sur la personne et exécuƟ on sur les biens

201. Dire que les voies d’exécution sont des modes 
d’exécution forcée des obligations n’est pas suffi sant, 
car il est deux manières de concevoir l’exécution forcée 
qui ont successivement prévalu au cours de l’histoire.

Étymologiquement, l’obligation est le lien par lequel 
le débiteur se trouve enchaîné. Dans la conception 
primitive, c’est la personne du débiteur qui répond de 
la dette. Ainsi, en droit romain, la procédure de manu 
injectio permettait au créancier, en cas d’inexécution 
de l’obligation, de priver son obligé de liberté et de le 
vendre comme esclave afi n de se payer sur le prix de 
la vente.

202. Au fi l du temps, l’objet des voies d’exécution 
s’est déplacé de la personne à ses biens. Ce qui cor-
respond à un adoucissement de la contrainte en même 
temps qu’à une conception renouvelée de l’obligation, 
(- Cf. article 2092 du code civil : « Quiconque s’est obligé 
personnellement est tenu de remplir son engagement 
sur tous ses biens mobiliers et immobiliers, présents et 
à venir » ;
 − Cf. article 2093 du code civil : « Les biens du dé-

biteur sont. le gage commun de ses créanciers ».) 
« Quiconque s’est obligé personnellement est tenu 
de remplir son engagement sur tous ses biens mo-
biliers et immobiliers, présents et avenir » dispose 
l’article 2092 du code civil. C’est l’affi rmation de 
l’existence du droit de gage général, en tant que 
garantie naturelle de l’obligation. Le patrimoine du 
débiteur répond de toutes ses dettes. En consé-
quence, le créancier impayé, même chirographaire, 
peut sous certaines conditions, saisir les biens de son 
débiteur, meubles ou immeubles, les faire vendre 
et se payer sur le prix. Tel est désormais l’objet des 
voies d’exécution.
L’évolution retracée fut toutefois lente. En particulier, 

il fallut attendre une loi française du 22 juillet 1867 pour 
que la contrainte par corps, qui permettait au créancier 
d’incarcérer son débiteur défaillant afi n de le contraindre 
au paiement de ses dettes, fût défi nitivement abolie 
en matière civile et commerciale. Au demeurant, cette 
procédure n’a pas totalement disparu, puisque les textes 
prévoient toujours la possibilité d’y recouvrir en cas 
d’inexécution de certaines condamnations pénales au 
profi t du trésor public. Et d’autres traces de l’exécution 
sur la personne subsistent encore en droit positif, notam-
ment sous la forme d’incriminations pénales assorties 
de peines d’emprisonnement. Mais ces dispositions, 
ayant un caractère exceptionnel, ne seront par la suite 
envisagées que les procédés d’exécution forcée sur les 
biens, meubles ou immeubles, corporels ou incorporels.



Actes uniformes 75

des procédures fondées sur semblable titre, ainsi que 
par une meilleure séparation des mesures conser-
vatoires et d’exécution avec, pour conséquence, la 
disparition de la saisie-arrêt de droit commun qui avait 
une nature mixte : elle était d’abord conservatoire, 
ensuite d’exécution. Également, la loi a facilité l’ob-
tention par le créancier des informations nécessaires 
aux poursuites. Pour autant, les intérêts du débiteur 
n’ont pas été sacrifi és ; car un souci d’humanité, qui 
trouve son prolongement dans le caractère d’ordre 
public des voies d’exécution, vient contrebalancer ce 
souci d’effi cacité.

2 - Caractère d’ordre public des voies d’exécuƟ on

210. L’exécution ne doit pas dégénérer en oppres-
sion : summum jus, summa injuria ! Or, par faiblesse 
ou détresse, le débiteur pourrait renoncer aux garan-
ties que lui offre la loi. Les voies d’exécution sont 
donc traditionnellement d’ordre public. Les intéressés 
ne peuvent aménager à leur convenance l’exécution 
forcée. Il est vrai que ce principe ne fi gure pas expli-
citement dans l’Acte uniforme, mais il est possible de 
l’inférer de son article 28 qui ne reconnaît au créancier 
la possibilité « de contraindre son débiteur défaillant 
à exécuter ses obligations à son égard » que « dans les 
conditions prévues par la loi ». Et cela ressort également 
des textes qui prohibent la clause de voie parée, c’est-
à-dire la convention par laquelle le débiteur autoriserait 
le créancier à vendre la chose engagée et à se faire 
payer sur le prix, sans avoir à respecter les formalités 
de la saisie (Cf. art. 2078 al. 2, Code civil pour le gage). 
Mais, l’argument tiré de ces dispositions prohibitives est 
fragile, car la jurisprudence déclare licite la clause de 
voie parée convenue postérieurement à la naissance 
de la créance (Cf. Civ. 25 mars 1903, DP 1904.1.273, 
note GUENEE).

3 - Caractère individuel des voies d’exécuƟ on

211. Les procédures civiles d’exécution sont offertes 
individuellement à chaque créancier pour la réalisation 
de ses droits. Elles sont ainsi réputées favoriser les plus 
prompts au détriment des retardataires qui n’auraient 
d’autre ressource que de poursuivre l’exécution forcée 
de leur créance sur les biens épargnés par les saisies 
antérieures. En droit civil, le paiement est, dit-on, le 
prix de la course.

212. Au cœur de cette étude fi gurent donc les pro-
cédures civiles, par lesquelles le créancier impayé est 
autorisé à poursuivre individuellement l’exécution for-
cée de ses droits sur les biens de son débiteur. Mais, la 
matière à étudier est nécessairement plus vaste : elle 
s’étend en amont et en aval de ces procédures.

Avant même de pouvoir prétendre réaliser les biens 

cédée de la signifi cation d’un commandement d’avoir 
à libérer les locaux. Enfi n, l’huissier doit dresser un 
procès-verbal des opérations et le signifi er à toutes 
les personnes dont le concours a été nécessaire, les 
éventuelles contestations pouvant être élevées devant 
le juge de l’exécution de la situation de l’immeuble.

b - Procédures

207. Les voies d’exécution ne se singularisent pas 
seulement par leur objet ; leurs formes aussi sont carac-
téristiques. En effet, la société tout entière est intéressée 
à l’exécution des obligations, ne serait-ce que pour 
préserver la paix publique. Le créancier doit donc rece-
voir des pouvoirs constitués les moyens de réaliser 
ses droits. C’est pourquoi les voies d’exécution sont 
nécessairement juridiques.

1 - Caractère juridique des voies d’exécuƟ on

208. Nul ne pouvant se faire justice soi-même, le 
créancier ne peut procéder à l’exécution forcée par ses 
propres moyens. L’exécution forcée dégénérant en voies 
de fait si elle n’emprunte pas les formes légales, les 
voies d’exécution sont par essence des voies de droit, 
des procédures.

Nombre de règles intéressant directement ou indirec-
tement les voies d’exécution doivent être recherchées 
dans les autres disciplines du droit privé. Ensuite, le code 
de procédure civile qui était jadis le siège de la matière 
contient toujours, dans un provisoire qui se prolonge, les 
règles applicables à la saisie immobilière et à la procé-
dure d’ordre. En effet, l’acte OHADA qui a été présenté 
comme une réforme d’ensemble, après avoir posé des 
règles générales, a seulement réformé les mesures conser-
vatoires, les mesures d’exécutions mobilières ainsi que 
la procédure de distribution des deniers, sans d’ailleurs 
que ces nouvelles règles aient été codifi ées.

209. Pour n’être encore que partielle, la réforme 
d’ores et déjà réalisée n’en est pas moins fondamen-
tale. Les anciennes voies d’exécution et spécialement 
les mesures d’exécution forcée sur les meubles qui 
dataient pour la plupart de 1806 et étaient largement 
inspirées des procédures d’ancien droit apparaissaient 
passablement anachroniques. Elles étaient mal adaptées 
à la nouvelle composition et à l’opacité grandissante 
des patrimoines dues en particulier à l’accroissement 
de la fortune mobilière et incorporelle, elles étaient en 
outre trop lourdes, à raison notamment d’un recours 
souvent excessif au juge.

L’un des objectifs principaux du législateur OHADA 
a donc été d’accroître l’effi cacité des procédures d’exé-
cution. Cela s’est traduit par la diversifi cation des 
saisies en fonction de leur objet, par la revalorisation 
du titre exécutoire et la déjudiciarisation consécutive 
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tional privé, Dalloz 1965, n° 11), tantôt encore comme 
une institution par laquelle un tiers règle le différend 
qui oppose deux ou plusieurs parties en exerçant la 
mission juridictionnelle qui lui a été confi ée par celles-ci 
(Charles JARROSSON, « La notion d’arbitrage », Biblio-
thèque du doit privé, LGDJ, 1987, n° 785).

L’expression « arbitrage OHADA » renvoie à celui 
mis en place par le dispositif OHADA à travers le Traité 
OHADA et les instruments OHADA relatifs à l’arbi-
trage (G. KENFACK DOUAJNI, « Rapport de synthèse » 
in l’OHADA et les perspectives de l’arbitrage en Afrique, 
Bruxelles-Bruylant, 2000). Il doit être précisé, à cet égard, 
que le Conseil des ministres de l’OHADA a adopté à 
Ouagadougou (Burkina Faso), en date du 11 mars 1999, 
l’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage (ci-après 
AUA) et le Règlement d’arbitrage de la Cour commune 
de justice et d’arbitrage (ci-après Règlement CCJA), qui 
fi xe dans le détail les règles de l’arbitrage CCJA dont les 
grands traits sont tracés par le titre IV du Traité OHADA. 
L’arbitrage OHADA a donc un support dualiste, puisqu’il 
est régi à la fois par l’AUA et par le Règlement CCJA.

215. On se limitera ici à la présentation de l’AUA ; iné-
vitablement on évoquera, ses rapports avec le Règlement 
d’arbitrage CCJA. L’AUA réglemente essentiellement 
l’arbitrage ad hoc, même s’il fait référence à l’arbitrage 
institutionnel. En effet, traitant de l’arbitrage de droit 
commun dans l’espace OHADA, par opposition à l’arbi-
trage spécifi que de la CCJA, l’AUA est largement calqué 
sur le droit français de l’arbitrage et en adopte la phi-
losophie libérale (Philippe LEBOULANGER « L’arbitrage 
et l’harmonisation du droit des affaires en Afrique, » 
Rev. arb. 1999, n° 3, p. 541 et s.). Il fi xe les règles de 
l’arbitrage ad hoc consacrant la primauté de la volonté 
des parties dans la constitution du tribunal arbitral et 
dans l’organisation de la procédure arbitrale. La plupart 
de ses dispositions n’ont ainsi qu’un caractère supplé-
tif. L’étude de l’AUA se fera à travers l’examen de son 
champ d’application (I) et l’exécution des sentences 
arbitrales OHADA (II).

I - Champ d’applicaƟ on de l’AUA

216. Le champ d’application de ce texte sera cerné 
au plan matériel (a), des personnes habilitées à compro-
mettre (b) et dans l’espace (c). On évoquera également 
ses rapports avec le Règlement d’arbitrage CCJA (d).

a - Au plan matériel

217. L’AUA énonce en son article 1er qu’il a « voca-
tion à s’appliquer à tout arbitrage lorsque le siège du 
tribunal arbitral se trouve dans l’un des États parties ». 
Autrement dit, si le lieu de l’arbitrage se trouve situé dans 
l’un des États parties, l’AUA peut s’appliquer si telle est 
la volonté des parties ou si elles n’ont pas clairement 

du débiteur, le créancier a souvent intérêt à prendre 
des mesures lui garantissant au moyen d’une indispo-
nibilité, une possibilité d’exécution future. À cette fi n, 
il dispose des saisies conservatoires. Parce qu’elles anti-
cipent l’exécution forcée, au point d’en être souvent 
l’antécédent nécessaire, elles sont aussi, en un sens, des 
voies d’exécution.

Une fois les biens du débiteur réalisés, l’exécution, 
en tant qu’elle postule l’obtention par le créancier de 
son dû, n’est pas satisfaite. En présence d’une pluralité 
de créanciers, il faut encore répartir le prix entre eux : 
c’est l’objet des procédures de distribution. Complément 
nécessaire des voies d’exécution, ces procédures doivent 
logiquement être étudiées à leur suite.

F - Acte uniforme du 11 mars 1999 relaƟ f au droit 
de l’arbitrage

IntroducƟ on 

213. Le Traité relatif à l’harmonisation en Afrique du 
droit des affaires a été signé à Port Louis (île Maurice) 
le 17 octobre 1993 par les États d’Afrique subsaharienne 
membres de la zone franc désireux de promouvoir 
le développement de leurs territoires respectifs à tra-
vers la sécurisation juridique et judiciaire des activités 
économiques qui y ont cours (d’où l’expression Traité 
OHADA, pour désigner ce Traité de Port Louis modifi é 
à Québec). Les États signataires du Traité de Port Louis 
sont : Bénin, Burkina Faso, Cameroun, Centrafrique, 
Comores, Congo-Brazzaville, Côte d’Ivoire, Gabon, 
Guinée Équatoriale, Mali, Niger, Sénégal, Tchad et 
Togo. La Guinée Conakry et la Guinée-Bissau, pays 
non-membres de la zone franc, ont ensuite adhéré à 
l’OHADA. La République démocratique du Congo est 
sur le point d’adhérer à l’heure actuelle, il reste seule-
ment à déposer les instruments de ratifi cation.

214. Les signataires du Traité OHADA ont, dès le 
préambule de celui-ci, proclamé leur désir de « pro-
mouvoir l’arbitrage comme instrument de règlement des 
différends contractuels ». L’article 1er dudit Traité énonce 
clairement, qu’il a pour objet, entre autres, « l’encoura-
gement au recours à l’arbitrage pour le règlement des 
différends contractuels » et que l’article 2 du même Traité 
mentionne l’arbitrage parmi les disciplines juridiques 
qui entrent dans le domaine du droit des affaires.

Malgré l’importance qu’il accorde ainsi à l’arbitrage, 
le Traité OHADA ne précise pas le sens de cette notion, 
que la doctrine défi nit tantôt comme le jugement d’une 
contestation par des particuliers choisis par d’autres par-
ticuliers au moyen d’une convention (Henry MOTULSKY, 
Écrits, études et notes sur l’arbitrage, Dalloz 1974, p. 5), 
tantôt comme une convention par laquelle les parties 
soumettent leur différend au jugement des particuliers 
qu’elles choisissent (Philippe FOUCHARD, L’arbitrage 
commercial international, Bibliothèque du doit interna-
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218. Quoi qu’il en soit, essentiellement conçu pour 
l’arbitrage ad hoc, l’AUA comporte également des dis-
positions relatives à l’arbitrage institutionnel. Il est ainsi 
prévu à l’article 10 al. 1 que « le fait pour les parties de 
s’en remettre à un organisme d’arbitrage les engage à 
appliquer le règlement d’arbitrage de cet organisme, 
sauf pour les parties à en écarter expressément certaines 
dispositions ». Pour sa part, l’article 14 alinéa 1 prévoit 
que « les parties peuvent directement ou par référence 
à un règlement d’arbitrage régler la procédure arbitrale 
(…) ». Ces deux dispositions consacrent l’autonomie 
des parties dans le choix des règles applicables à la 
procédure arbitrale, mais peuvent se révéler d’applica-
tion diffi cile, dans la mesure où il pourrait ne pas être 
possible de déroger au règlement de certains centres 
d’arbitrage. C’est ainsi, à titre illustratif, que les parties 
ne peuvent déroger au règlement d’arbitrage de la CCI 
une fois qu’elles ont convenu de s’y référer.

L’intérêt de l’article 10 alinéa 1 réside dans le fait qu’il 
autorise implicitement la création des centres d’arbitrage 
dans l’espace OHADA ; de telle sorte que les centres 
ou institutions d’arbitrage qui existent dans ledit espace 
au moment de l’adoption de l’AUA survivent à celui-ci, 
tout comme d’autres centres ou institutions d’arbitrage 
peuvent y être créés postérieurement à l’adoption du 
texte en question. Toutefois, bien que les institutions 
ou centres d’arbitrage ci-dessus évoqués puissent et 
doivent normalement se doter de règlements autonomes, 
ceux-ci doivent être en harmonie avec les dispositions 
impératives de l’AUA. En effet, une sentence arbitrale 
rendue sur le fondement d’un règlement qui serait non 
conforme à l’AUA pourrait être annulée par le juge éta-
tique de l’un quelconque des pays membres de l’OHADA 
appelé à contrôler ladite sentence.

Le domaine matériel de l’acte uniforme du 11 mars 
1999 étant ainsi déterminé, qu’en est-il des personnes 
habilitées à compromettre ?

b - Au plan des personnes habilitées à compromeƩ re

219. L’AUA énonce à l’article 2 alinéa 1 que toute 
personne physique ou morale peut recourir à l’arbitrage 
sur les droits dont elle a la libre disposition ; il précise, en 
outre, à l’alinéa 2 que « les États et les autres collectivités 
territoriales ainsi que les établissements publics peuvent 
également être partis à un arbitrage, sans pouvoir invo-
quer leur propre droit pour contester l’arbitrabilité d’un 
litige, leur capacité à compromettre ou la validité de la 
convention d’arbitrage ». Très proche du droit suisse en 
ce qui concerne les questions d’arbitrabilité des litiges 
touchant au droit public ou administratif, (Voir article 177 
du chapitre 13 de la loi fédérale suisse sur le droit inter-
national privé (LDIP)) la disposition ci-dessus rappelée 
introduit dans le droit des États OHADA la capacité pour 
ces États et leurs démembrements à compromettre en 
droit interne. Il s’agit d’une avancée considérable, qui a 
été opportunément qualifi ée de révolutionnaire (Maurice 

exprimé cette volonté (exemple : cas où la convention 
d’arbitrage affi rme simplement que « les litiges relatifs au 
présent contrat seront réglés par arbitrage »). L’expression 
« tout arbitrage » contenue dans l’article 1er sus-cité signi-
fi e que ledit texte s’applique aussi bien aux arbitrages 
civils que commerciaux. En effet, le Traité OHADA en 
application duquel l’AUA a été adopté, est relatif au 
droit des affaires. Or, « On peut dans le droit des affaires 
traiter d’une grande partie du droit commercial, du droit 
civil, du droit fi scal » (Jean LARGUIER - Droit pénal des 
affaires, 2e édit., Librairie Armand Colin.). Le droit des 
affaires comprenant certaines disciplines relevant du 
droit civil, on peut en conclure que l’arbitrage dont il 
est question dans l’AUA s’entend de celui pratiqué tant 
en matière commerciale qu’en matière civile. On notera, 
à cet égard, que l’article 2 alinéa 1 de l’AUA lie l’arbi-
trabilité à la disponibilité des droits. Il résulte, en effet, 
dudit texte que « toute personne (…) peut recourir à 
l’arbitrage sur les droits dont elle a la libre disposition ». 
Avoir la libre disposition d’un droit implique que celui-ci 
soit disponible ; « Un droit est disponible lorsqu’il est 
sous la totale maîtrise de son titulaire, à telle enseigne 
qu’il peut tout faire à son propos et notamment l’aliéner 
voire y renoncer » (Patrice LEVEL, L’arbitrabilité, in rev. 
arb., 1992, p. 219.).

Or, on peut disposer d’un droit aussi bien en matière 
commerciale qu’en matière civile, sauf à préciser qu’en 
matière civile, « on ne compromettra jamais pour sanc-
tionner une recherche de paternité, la validité d’un 
mariage ou encore un divorce) (Patrice LEVEL, op. cit., 
p. 222.) tandis que « (…)les droits pécuniaires nés du 
droit patrimonial de la famille (quantum d’une pen-
sion alimentaire, litige sur une succession ouverte) (…)» 
(Idem.) constituent des exemples de droits arbitrables 
en matière civile.

Que l’AUA ait vocation à s’appliquer a tout arbi-
trage est tout à fait conforme, du reste, au droit positif 
de ceux des États parties OHADA qui ont adhéré à 
la Convention de New York du 10 juin 1958 pour la 
reconnaissance et l’exécution des sentences arbitrales 
étrangères. En effet, à l’exception de la République cen-
trafricaine qui avait souscrit la réserve de commercialité 
lors de l’adhésion à ladite Convention, les autres pays de 
l’espace OHADA partis à cette Convention l’ont ratifi ée 
sans aucune réserve, (Au 1er novembre 2010, les États 
parties à l’OHADA également parties à la Convention 
de New York sont les suivants : Bénin, Burkina Faso, 
Cameroun, Centrafrique, Congo, Côte d’Ivoire, Gabon, 
Guinée Conakry, Mali, Niger, République démocratique 
du Congo, Sénégal et Tchad – source www.uncitral/
cnudci.org) éliminant ainsi implicitement, mais néces-
sairement, toute distinction entre arbitrage commercial 
et arbitrage civil dans leurs ordres juridiques respectifs 
(G. KENFACK DOUAJNI, « Le cadre juridique de l’arbi-
trage au Cameroun » in rev. camerounaise arb. N° 4, 
p. 4. adde Philippe FOUCHARD, « La levée par la France 
de sa réserve de commercialité pour l’application de la 
Convention de New York » in rev. arb. 1990 p. 571.).
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de loi relative à l’arbitrage dans les États parties. Cet 
article 35 constitue l’une des dispositions novatrices 
de l’AUA, d’autant plus que sa conséquence pratique 
est de doter d’un texte sur l’arbitrage les États parties 
qui n’en avaient pas. Quant à ceux desdits États qui 
disposaient déjà d’un texte de loi sur l’arbitrage, l’AUA 
se substitue audit texte en étant complété par les dis-
positions desdites lois nationales qui ne lui sont pas 
contraires (G. KENFACK DOUAJNI, in « L’OHADA », 
Cours aux étudiants de la Section Contentieux Inter-
national de l’Institut des Relations Internationales du 
Cameroun (IRIC - Université de Yaoundé II)).

223. Dans le cadre de l’AUA, l’instance arbitrale est liée 
dès que l’une des parties saisit l’arbitre conformément 
à la convention d’arbitrage ou encore dès que l’une 
des parties engage la constitution du tribunal arbitral 
(art. 10 al 2 AUA). Les parties sont libres et autonomes 
dans le choix des règles applicables à la procédure 
(art. 14 al 1 AUA).

224. Les arbitres, quant à eux, sont tenus de conduire 
la procédure arbitrale dans le respect de la conven-
tion des parties. Ils ne peuvent appliquer des règles 
procédurales choisies par eux-mêmes qu’à défaut de 
convention des parties à cet effet (art. 14 al 2 AUA). En 
vertu du principe « kompetenz kompetenz » universel-
lement reconnu l’arbitre peut, le cas échéant, statuer 
sur sa propre compétence (art. 11 al 1 AUA), y compris 
sur toute question relative à l’existence ou à la validité 
de la convention d’arbitrage.

2 - Offi  ce de l’arbitre

225. Le principe du contradictoire domine la pro-
cédure arbitrale d’un bout à l’autre car, les arbitres 
doivent traiter les parties sur un pied d’égalité et chaque 
partie doit pouvoir faire valoir ses moyens de défense 
(art. 9 AUA). Par ailleurs, les arbitres ne peuvent retenir 
dans leur décision que des moyens, explications ou 
documents ayant fait l’objet des débats contradictoires 
entre les parties. À cet effet, les arbitres peuvent inviter 
les parties à leur fournir des preuves qu’ils estiment 
nécessaires à la solution du litige (art. 14 al 5 AUA). 
Le tribunal arbitral peut également, le cas échéant, 
requérir l’aide des autorités judiciaires pour l’admi-
nistration des preuves (art 14 al 7 AUA). En vertu de 
la règle de la renonciation au droit de faire objection 
(art. 14 al 8 AUA), la partie qui, en connaissance de 
cause, s’abstient d’invoquer sans délai une irrégula-
rité et poursuit l’arbitrage, est réputée avoir renoncé 
à s’en prévaloir.

226. En ce qui concerne les règles applicables au fond 
du litige, l’Acte uniforme pose (art 15 AUA) que « les 
arbitres tranchent le fond du litige conformément aux 
règles de droit désignées par les parties ou, à défaut, choi-
sies par eux comme les plus appropriées compte tenu, 

KAMTO « La participation des personnes morales africaines 
de droit public à l’arbitrage OHADA », in L’OHADA et 
les perspectives de l’arbitrage en Afrique – Bruylant, – 
Bruxelles, 2000, p. 89.) car, dans la situation antérieure à 
l’AUA, les États et autres collectivités publiques n’étaient 
autorisés à compromettre qu’en matière internationale, 
comme déjà relevé plus haut (Roland AMOUSSOU GUE-
NOU, in Le droit et la pratique de l’arbitrage commercial 
international en Afrique francophone, Thèse, Paris II, 
1995, p. 47).

De nos jours, la règle qui interdit à l’État et aux autres 
personnes morales de droit public de compromettre ne 
peut jouer ou être invoquée qu’en droit interne, dans les 
systèmes qui distinguent l’arbitrage interne de l’arbitrage 
international. Or, dans le système OHADA, dont l’AUA 
n’opère aucune distinction entre l’arbitrage interne et 
l’arbitrage international, l’aptitude des personnes morales 
de droit public à compromettre est prévue à l’article 2 
al 2 de l’AUA, comme ci-dessus mentionné. Ce texte 
permet aux États parties à l’OHADA et à leurs démem-
brements de renoncer à leur immunité de juridiction, 
même dans le cadre des contrats internes.

220. La question se pose de savoir si un État ou toute 
autre personne morale de droit public OHADA qui a 
renoncé à son immunité de juridiction par l’acceptation 
ou la souscription d’une convention d’arbitrage en droit 
interne a, ce faisant, renoncé à son immunité d’exécution 
(G. KENFACK DOUAJNI, « L’exécution forcée contre les 
personnes morales de droit public » in rev. camerounaise 
arb., n° 18, p. 3 et s.). Des éléments de réponse à cette 
question vont être fournis dans le cadre de l’examen de 
l’exécution des sentences arbitrales OHADA.

c - Dans l’espace

221. On traitera de la mise en œuvre de l’arbitrage 
(1) et de l’offi ce de l’arbitre (2).

1 - Mise en œuvre de l’arbitrage

222. L’AUA n’opère pas de distinction entre arbitrage 
interne et arbitrage international ; le texte retient comme 
seul critère de rattachement pour son application le 
siège du tribunal arbitral, qui doit se trouver dans l’un 
des États parties au Traité OHADA. L’AUA s’appliquera 
donc non seulement aux procédures arbitrales entre 
ressortissants de différents États parties, mais également 
entre ressortissants d’un même État partie, pourvu que 
le siège du tribunal arbitral se trouve dans l’un des 
pays de l’espace OHADA. Il faut, à cet égard, signaler 
l’article 35 de l’AUA qui, tout en indiquant que le texte 
n’est applicable qu’aux instances arbitrales nées après 
son entrée en vigueur (La CCJA a déjà eu à statuer dans 
ce sens : CCJA n° 23 du 17 juin 2004 ; aff. PDCI – RDA 
c/Sté J & A International SARL.), précise qu’il tient lieu 
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 − si le tribunal a statué sans se conformer à la mission 
qui lui a été confi ée ;

 − si le tribunal a violé une règle d’ordre public inter-
national des États parties au Traité ;

 −  si la sentence arbitrale n’est pas motivée.
En cas d’aboutissement du recours en annulation 

par l’annulation effective de la sentence, il appartient à 
la partie la plus diligente d’engager, si elle le souhaite, 
une nouvelle procédure arbitrale conformément à l’Acte 
uniforme (art. 29 AUA).

Outre le recours en annulation, la sentence arbitrale 
peut également faire l’objet d’une tierce opposition et 
d’un recours en révision devant le tribunal arbitral (art. 25 
al 4 et 5 AUA).

Lorsque la sentence arbitrale n’est pas exécutée spon-
tanément, elle peut faire l’objet d’exécution forcée, en 
vertu d’une décision d’exequatur rendue par le juge 
compétent dans l’État partie (voir infra n° 238 et suivant).

d - Rapports entre l’AUA et Règlement d’arbitrage 
CCJA

230. L’arbitrage OHADA étant porté tant par l’AUA 
que par le Règlement d’arbitrage CCJA, l’on pourrait 
s’interroger sur les rapports qui existent entre ces deux 
instruments. On relèvera, à cet égard, que l’AUA a une 
valeur législative, son article 35 précise qu’il tient lieu 
de loi relative à l’arbitrage dans les États parties. C’est 
ce texte qui régit l’arbitrage de droit commun dans 
l’espace OHADA et c’est lui qui servira de support à 
la mise en œuvre d’un arbitrage ad hoc à défaut de 
précision des parties sur les modalités de constitution 
du tribunal arbitral, sur le droit applicable à la pro-
cédure arbitrale, au fond du litige (…) C’est la raison 
pour laquelle il a été affi rmé plus haut que la plupart 
des dispositions de l’AUA ont un caractère supplétif 
de la volonté des parties.

231. Le Règlement d’arbitrage CCJA, quant à lui, a 
une valeur contractuelle au même titre que tout autre 
règlement de quelque Centre ou Institution d’arbi-
trage quel qu’il soit. En effet, c’est au moyen d’une 
convention d’arbitrage que les parties choisissent de 
soumettre à l’arbitrage le règlement de leurs différends. 
Si elles optent pour un arbitrage institutionnel, elles 
se réfèrent nécessairement au règlement d’arbitrage 
de l’Institution ou du Centre d’arbitrage de leur choix, 
adhérant ce faisant au règlement d’arbitrage de cette 
Institution ; d’où le caractère contractuel des règle-
ments d’arbitrage.

La distinction entre le Règlement d’arbitrage CCJA 
et celui des autres Centres d’arbitrage opérant dans 
l’espace OHADA résulte de ce que le Centre d’arbi-
trage CCJA dont le Règlement d’arbitrage précise les 
modalités de fonctionnement a été créé par des États 
souverains qui l’ont, de surcroît, doté de spécifi cités 
constituant des avantages comparatifs que l’on ne 

le cas échéant, des usages du commerce international. 
Ils peuvent également statuer en amiable compositeur 
lorsque les parties leur ont conféré ce pouvoir ». Il en 
résulte que l’arbitre jouit d’une grande latitude dans 
la détermination du droit applicable au fond du litige, 
lorsque les parties n’ont pas expressément effectué de 
choix à cet effet. L’arbitre peut ainsi recourir à la méthode 
dite de la « voie directe », qui lui permet de déterminer 
le droit applicable au fond du litige, sans être tenu de 
recourir à la traditionnelle méthode de confl it (G. KEN-
FACK DOUAJNI, « L’arbitrage dans le système OHADA », 
Thèse précitée).

227. L’instance arbitrale ne devrait pas, sauf conven-
tion contraire des parties, excéder six mois à compter 
du jour où le dernier des arbitres a accepté sa mission. 
Ce délai de six mois peut être prorogé par accord des 
parties ou par le juge compétent dans l’État partie, 
mais, dans ce dernier cas, à la demande, soit du tri-
bunal arbitral, soit de l’une des parties (Art. 12 AUA). 
Lorsqu’il estime que les parties ont, chacune, présenté 
leurs observations, le tribunal arbitral fi xe la date à 
laquelle l’affaire sera mise en délibéré (art. 17 AUA).

228. Après cette date, aucune demande, ni obser-
vation ne peuvent plus être présentées, si ce n’est à la 
demande expresse du tribunal arbitral, qui s’apprête à 
rendre sa sentence.

L’instance arbitrale s’achève normalement par une 
sentence arbitrale, dont le texte exige qu’elle soit rendue 
à la majorité des voix, lorsque le tribunal arbitral est 
composé de trois arbitres (art. 19 AUA).

La sentence doit être motivée à peine de nullité et 
contenir des mentions obligatoires, que l’article 20 AUA 
énumère dans le détail. La sentence arbitrale doit être 
signée par l’arbitre unique ou par les arbitres, au cas 
où le tribunal comprend trois arbitres ; si une minorité 
d’entre ces arbitres refuse de signer, il doit en être fait 
mention et la sentence a le même effet que si elle avait 
été signée par tous les arbitres (art. 21 AUA). Une fois 
rendue, la sentence arbitrale a l’autorité de la chose jugée 
relativement à la contestation qu’elle tranche (art. 23 
AUA) et n’est susceptible ni d’opposition, ni d’appel, 
ni de pourvoi en cassation. Elle peut, cependant, faire 
l’objet d’un recours en annulation, ledit recours devant 
être porté devant le juge compétent dans l’État partie 
(art. 25 AUA).

229. La décision du juge étatique compétent n’est 
susceptible que d’un pourvoi en cassation devant la 
Cour commune de justice et d’arbitrage (art. 25 AUA). 
Aux termes de l’article 26 AUA, le recours en annulation 
n’est recevable que :
 − si le tribunal a statué sans convention d’arbitrage ou 

sur convention nulle ou expirée ;
 − si le tribunal a été irrégulièrement composé ou l’ar-

bitre unique irrégulièrement désigné ;
 − si le principe du contradictoire n’a pas été respecté ;
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de nombreux règlements d’arbitrage, sans compter la 
Convention européenne de Genève du 21 avril 1961 sur 
l’arbitrage international, art. V 3.

Le législateur OHADA a aussi succombé au charme 
du principe de l’autonomie de la clause compromissoire. 
C’est ainsi qu’on retrouve ledit principe dans l’AUA. En 
effet, l’article 4 de l’AUA énonce que « la convention 
d’arbitrage est indépendante du contrat principal. Sa 
validité n’est pas affectée par la nullité de ce contrat (…) ».

233. Le principe de l’autonomie de la convention 
d’arbitrage a donné lieu à son corollaire qu’est le 
principe de compétence-compétence. Ce dernier est 
prévu par l’article 11 AUA et exprime le pouvoir de 
l’arbitre dont la compétence est contestée de se pro-
noncer sur sa propre compétence.

234. En adoptant les règles matérielles de l’arbitrage 
international que sont le principe de l’autonomie de la 
convention d’arbitrage et celui de compétence-com-
pétence, le droit OHADA de l’arbitrage est conforme 
à l’arbitrage international.

II - ExécuƟ on des sentences rendues sous le fondement 
de l’AUA

235. La notion de « sentences arbitrales OHADA » 
renvoie aussi bien à celles rendues sur le fondement 
de l’AUA, des Règlements d’arbitrage des centres privés 
d’arbitrage opérant dans l’espace OHADA qu’aux sen-
tences arbitrales rendues en application du Règlement 
d’arbitrage CCJA. Il paraît judicieux de traiter globalement 
de l’exécution des sentences arbitrales OHADA, compte 
tenu de la similitude des solutions relatives à l’exécution, 
en dehors de l’espace OHADA, des sentences arbitrales 
en cause. Cela étant, l’AUA traitant aussi de l’octroi des 
mesures provisoires ou conservatoires, cette question 
sera abordée dans le cadre de l’exécution provisoire des 
sentences arbitrales OHADA (a) avant celle de l’exécution 
forcée desdites sentences (b).

a - ExécuƟ on provisoire 

236. Il y a lieu de ne pas perdre de vue que les sen-
tences arbitrales rendues sur le fondement de l’AUA 
comprennent non seulement celles effectivement rendues 
en application de ce texte mais également celles rendues 
en application du règlement d’arbitrage des centres 
d’arbitrage d’émanation privée de l’espace OHADA. 
Les mesures provisoires et conservatoires (G. KENFACK 
DOUAJNI, « Les mesures provisoires ou conservatoires 
dans l’arbitrage OHADA » in Rev. camerounaise arb., 
n° 8 p. 3 et s.) sont des décisions qui ne tranchent pas 
le fond du litige, mais statuent sur un ou plusieurs chefs 
de demandes qui nécessitent une solution urgente. En 
règle générale, ces mesures conservatoires et provi-

retrouve pas dans les autres systèmes d’arbitrage opé-
rant dans l’espace OHADA. Autrement dit, l’arbitrage 
CCJA est d’origine ou d’émanation publique tandis que 
les autres Centres d’arbitrage existant dans l’espace 
OHADA sont, généralement, d’émanation privée. En 
effet, c’est soit des groupements d’entreprises pri-
vées ou semi-privés (Centre d’arbitrage du GICAM 
au Cameroun), soit des chambres consulaires (Cour 
d’arbitrage de Côte d’Ivoire – CACI, Centre d’Arbitrage 
et de conciliation de Dakar au Sénégal ou de Ouaga-
dougou au Burkina Faso, pour ne citer que ceux – là) 
et donc des initiatives plus ou moins privées qui sont 
à l’origine de ces autres Centres d’arbitrage.

232. Cela étant, l’AUA et le Règlement CCJA constituent 
des instruments conformes aux tendances internatio-
nales en matière d’arbitrage (G. KENFACK DOUAJNI in 
« Étude comparative entre l’arbitrage OHADA et l’arbitrage 
international », Communication au colloque organisé 
à Paris les 17 et 18 mars 2009, par l’Association Cercle 
Horizons sur « L’arbitrage OHADA », inédit). À cet égard, 
l’on notera que l’arbitrage international est caractérisé par 
un libéralisme assis sur des principes qui ont été, pour 
certains d’entre eux, forgés par la jurisprudence. À titre 
illustratif, il y a lieu de visiter la jurisprudence française 
relative à l’arbitrage international, pour en dégager deux 
principes qui constituent des règles matérielles de l’arbi-
trage international et que l’on retrouve dans l’arbitrage 
OHADA : il s’agit du principe de l’autonomie de la clause 
compromissoire et de celui de l’aptitude des personnes 
morales de droit public à compromettre. L’autonomie 
de la clause compromissoire, ou plus généralement, de 
la convention d’arbitrage, s’entend d’une autonomie par 
rapport au contrat principal que la clause compromissoire 
ou le compromis d’arbitrage a pour objet de soumettre 
à l’arbitrage. Il en résulte que l’existence, la validité ou 
le maintien de la convention d’arbitrage ne dépendent 
pas du sort du contrat principal auquel se réfère cette 
convention. Autrement dit, l’allégation que le contrat 
principal n’a pas été conclu, qu’il est nul, résolu ou résilié 
est sans effet sur l’effi cacité de la convention d’arbitrage.

Se justifi ant par le souci de ne pas priver les parties 
de toute possibilité de faire sanctionner leurs droits en 
cas d’invalidation du contrat principal, le principe de 
l’autonomie de la clause compromissoire fut dégagé 
pour la première fois par la Cour de cassation dans 
l’arrêt Gosset du 7 mars 1963, (J.C.P., 1963 II 13405, 
note B. GOLDMAN - D. 1963.545, note J. Robert.) à l’oc-
casion du règlement d’un litige relatif à l’exécution d’un 
contrat international. Il en résulte indiscutablement que 
le sort de la convention d’arbitrage ne suit pas néces-
sairement celui du contrat principal et Motulsky en a 
opportunément tiré la conséquence que la clause com-
promissoire est un contrat dans le contrat (MOTULSKY, 
Écrits, p. 346 et s.). Le succès du principe de l’autonomie 
de la clause compromissoire a débordé les frontières de 
la France, car on retrouve ce principe tant en droit anglais 
(separability) que dans d’autres droits étrangers et dans 
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dans un esprit d’assistance et de coopération. (Gérard 
PLUYETTE, in « Mesures conservatoires et provisoires 
en matière d’arbitrage international » op. cit., p. 78).

L’intervention du juge étatique est justifi ée ici dès 
lors que les mesures sollicitées n’impliquent pas un 
examen du litige au fond. En effet, le juge étatique doit 
se garder de régler le fond du litige sous l’apparence 
d’une mesure provisoire ou conservatoire, lorsque les 
parties ont clairement exprimé leur volonté de confi er 
aux arbitres le soin de juger le litige au fond. L’AUA est 
suffi samment précis à cet égard lorsqu’il indique que 
les mesures sollicitées ne doivent pas impliquer « un 
examen du litige au fond, pour lequel seul le tribunal 
arbitral est compétent » (art. 13 AUA).

238. Dans la jurisprudence de certains États OHADA, 
jurisprudence antérieure à l’Acte uniforme, on trouve 
des exemples de l’intervention du juge étatique malgré 
l’existence, entre les parties en litige, d’une conven-
tion d’arbitrage. Ainsi, par exemple, la Cour d’appel 
d’Abidjan a eu à affi rmer que lorsque les parties à 
un contrat ont prévu dans ce dernier l’arbitrage pour 
tout différend éventuel qui ne recevrait pas entre elles 
une solution amiable, le recours à la procédure de 
référé n’est pas pour autant exclu, s’il y a urgence 
(G. KENFACK DOUAJNI, note sous Abidjan n° 484 du 
15 juillet 1977, aff. Wanson, rev ; camerounaise arb. 
n° 1). De même, dans un litige opposant TOYOYA 
SERVICES AFRIQUE, dite TSA, à la Société Promotion 
des Représentations Automobiles dite PREMOTO, deux 
sociétés ivoiriennes, la Cour suprême de Côte d’Ivoire 
avait statué dans le même sens (G. KENFACK DOUAJNI, 
Commentaire dudit arrêt in « Les mesures provisoires 
ou conservatoires dans l’arbitrage OHADA » op. cit.).

Cette compétence reconnue au juge étatique d’or-
donner des mesures provisoires ou conservatoires en 
matière d’arbitrage est approuvée par la doctrine, qui 
estime « qu’il ne serait pas opportun de priver les parties 
à la convention d’arbitrage du bénéfi ce des procédures 
d’urgence existant devant les juridictions étatiques, jugées 
plus effi caces tant en raison de la possibilité de les 
saisir d’urgence qu’en raison du caractère exécutoire 
des décisions qu’elles sont susceptibles de rendre » 
(Ph.  FOUCHARD, Emmanuel GAILLARD, Berthold GOLD-
MAN, « Traité de l’arbitrage commercial international, » 
Litec, 1996, n° 1307.).

239. Cela étant, les parties liées par une conven-
tion d’arbitrage peuvent également saisir l’arbitre pour 
l’octroi des mesures provisoires ou conservatoires. À 
cet égard, le principe de compétence concurrente des 
juridictions étatiques et des arbitres pour prendre des 
mesures provisoires ou conservatoires est largement 
admis en droit contemporain de l’arbitrage. Les par-
ties pourraient même s’interdire conventionnellement 
de recourir aux juridictions étatiques pour prendre de 
telles mesures pendant toute la durée de la procédure 
arbitrale, une telle convention doit alors être clairement 

soires, que l’on nomme aussi « mesures intérimaires » 
(Stephen BOND, « La nature des mesures conservatoires » 
in Mesures conservatoires et provisoires en matière d’ar-
bitrage international, Publication CCI, n° 519, p. 8.) 
sont regroupées en trois catégories, à savoir :

a) mesures relatives à l’administration ou à la conser-
vation de la preuve ;

b) mesures tendant à maintenir les relations des 
parties pendant le cours de la procédure ;

c) mesures tendant à la préservation d’une situation 
de fait ou de droit donnée. (Piero BERNARDINI, « Les 
pouvoirs de l’arbitre » in Mesures conservatoires et provi-
soires en matière d’arbitrage international, Publication 
CCI, n° 519, p. 24).

Méthode de règlement des différends caractérisée, 
entre autres, par sa rapidité, l’arbitrage peut, cependant, 
malgré ce caractère de rapidité, et parfois même, en rai-
son de sa lenteur, créer chez l’une des parties en litige, 
le désir d’obtenir rapidement une décision, soit pour 
éviter le dépérissement d’une preuve, soit pour conser-
ver l’équilibre qui doit exister entre les parties pendant 
l’instance arbitrale, soit encore ou enfi n, pour sauvegarder 
une situation donnée ; d’où l’importance des mesures 
provisoires ou conservatoires en matière d’arbitrage.

237. L’AUA prévoit l’octroi des mesures provisoires ou 
conservatoires tant par le juge étatique que par l’arbitre. 
S’agissant de l’octroi desdites mesures provisoires par 
le juge étatique, il résulte de l’article 13 al 4 AUA que : 
« (…) l’existence d’une convention d’arbitrage ne fait 
pas obstacle à ce qu’à la demande d’une partie, une 
juridiction, en cas d’urgence reconnue et motivée ou 
lorsque la mesure devra s’exécuter dans un État non 
partie à l’OHADA, ordonne des mesures provisoires ou 
conservatoires, dès lors que ces mesures n’impliquent 
pas un examen du litige au fond, pour lequel seul le 
tribunal arbitral est compétent ». Au regard de ce texte, 
une juridiction étatique peut, à la demande d’une par-
tie liée par une convention d’arbitrage, ordonner des 
mesures provisoires ou conservatoires sous certaines 
conditions bien précises. Il faut, soit qu’il y ait urgence 
reconnue et motivée, soit que la mesure provisoire ou 
conservatoire sollicitée doive être exécutée en dehors 
de l’espace OHADA.

Pour ce qui est de l’urgence, l’hypothèse la plus 
courante est celle de la diffi culté de constitution du 
tribunal arbitral ; il en est ainsi, lorsque l’une des parties 
s’abstient de nommer un arbitre dans un délai de trente 
jours à compter de la réception d’une demande à cette 
fi n émanant de l’autre partie, ou encore si les deux 
arbitres désignés ne s’accordent pas sur le choix du 
troisième arbitre dans un délai de trente jours à compter 
de leur désignation ou, enfi n, si les parties ne peuvent 
pas s’accorder sur le choix de l’arbitre unique. Il est 
alors que le juge étatique intervienne, non seulement 
dans le souci de faire prévaloir la volonté des parties, 
mais aussi pour accorder son concours à l’arbitrage, 
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242. Le juge étatique compétent ne doit procé-
der qu’à un contrôle léger et purement formel de 
la sentence ; il ne peut ou ne doit refuser l’exequa-
tur que si la sentence est manifestement contraire à 
l’ordre public international des États parties. Cet ordre 
public international des États parties, en réalité un 
ordre public communautaire (P. G. POUGOUÉ, J.M. 
TCHAKOUA, A. FENEON, in « Droit de l’arbitrage dans 
l’espace OHADA », PUA, p. 160 et s.) doit tenir compte 
des règles impératives du droit OHADA et du droit 
international (Sur la notion d’ordre public international 
des États parties à l’OHADA, G. KENFACK DOUAJNI 
in « L’arbitrage dans le système OHADA », Thèse pré-
citée ; adde G. KENFACK DOUAJNI, La notion d’ordre 
public international des États parties à l’OHADA in Rev. 
camerounaise arb., n° 29, p. 3 et s. adde S. I BEBOHI 
EBONGO, l’ordre public des États parties à l’OHADA 
in Rev. camerounaise arb, n° 32 p. 3 et s. Eugène ASSI 
ASSEPO Rev. Ar, b 2007, n° 4). En attendant que la 
CCJA précise la notion d’ordre public international, 
l’examen de la jurisprudence produite par les juri-
dictions étatiques de l’espace OHADA en la matière 
révèle que dans les quelques cas inventoriés, le juge 
saisi s’est appuyé sur l’ordre public propre à son État 
pour refuser ou accorder l’exequatur sollicité.

243. En tout état de cause, le juge compétent visé par 
l’Acte uniforme doit être déterminé par les législateurs 
nationaux là où cela n’a pas encore été fait. Peu de légis-
lateurs nationaux à cette date ne se sont pas acquittés 
de ce devoir dans l’ensemble de l’espace OHADA. On 
peut néanmoins retenir qu’en Côte d’Ivoire, au Cameroun 
et au Tchad, c’est le président du tribunal de première 
instance du lieu où l’exécution de la sentence est pré-
vue ou poursuivie qui est ledit juge étatique compétent, 
tandis qu’au Sénégal, celui-ci est le Président du Tribu-
nal régional du lieu où l’exécution de la sentence est 
envisagée ou doit être poursuivie.

244. Au Gabon, c’est le Tribunal de première instance 
du lieu de l’exécution qui est le juge compétent, l’ar-
ticle 596 du code de procédure civile du Gabon énonçant 
que « le Tribunal de première instance connaît de tout ce 
qui a trait à l’exécution forcée des décisions de justice 
et d’autres actes y compris les demandes en reconnais-
sance et en exequatur des décisions judiciaires et actes 
publics étrangers, ainsi que des sentences arbitrales 
gabonaises ou étrangères ». Aux termes de l’article 31 
de l’AUA, la décision du juge étatique compétent qui 
refuse l’exequatur est susceptible de pourvoi devant 
la CCJA tandis que celle qui accorde l’exequatur n’est 
susceptible d’aucun recours ; toutefois, le recours en 
annulation de la sentence emporte de plein droit recours 
contre la décision ayant accordé l’exequatur. En ce qui 
concerne l’exécution forcée, dans l’espace OHADA, 
des sentences arbitrales CCJA, le bénéfi ciaire d’une 
telle sentence doit adresser une demande d’exequatur 
à la CCJA (Art. 30.1 Règlement CCJA.). L’exequatur est 

rédigée pour éviter toute équivoque à ce sujet (Ph. FOU-
CHARD, Emmanuel GAILLARD, Berthold GOLDMAN, 
op. cit., n° 1319.).

En règle générale, et à défaut de convention contraire 
des parties, les arbitres sont compétents pour octroyer 
les mesures dont il s’agit. Telle est la position prédomi-
nante en droit international (Antonio R. PARA, « Pratique 
et expérience du CIRDI » in « Mesures conservatoires et 
provisoires en matière d’arbitrage international », op. 
cit., p. 45).

Il serait d’ailleurs diffi cilement admissible d’interdire 
à l’arbitre de pouvoir prendre des mesures provisoires 
ou conservatoires sous prétexte qu’il n’est compétent 
que pour connaître du fond de l’affaire. Aussi l’arbitre 
qui statue sur le fond de l’affaire a la possibilité d’assortir 
sa sentence de l’exécution provisoire, l’AUA précisant à 
ce sujet que « les arbitres peuvent accorder l’exécution 
provisoire à la sentence arbitrale, si cette exécution a 
été sollicitée, ou la refuser par une décision motivée » 
(art. 24 AUA. Voir également G. KENFACK DOUAJNI et 
Christophe IMHOOS in « L’acte uniforme relatif au droit 
de l’arbitrage » op. cit., où les auteurs considèrent que 
l’art. 24 AUA marque un recul par rapport aux autres 
textes nationaux antérieurs, qui ne subordonnaient pas 
l’octroi des mesures provisoires à la demande expresse 
des parties).

b - ExécuƟ on forcée 

240. Cette exécution forcée peut intervenir tant dans 
l’espace OHADA (1) qu’en dehors dudit espace (2).

1 - ExécuƟ on des sentences arbitrales OHADA dans l’es-
pace OHADA

241. L’effi cacité de l’arbitrage passe par la facilité avec 
laquelle la sentence arbitrale peut être exécutée. En vertu 
du principe de la force obligatoire des conventions, la 
partie contre laquelle la sentence arbitrale a été rendue 
doit l’exécuter spontanément. Mais, en pratique, il n’en 
est pas toujours ainsi, la partie perdante multipliant des 
manœuvres pour éviter l’exécution spontanée de la 
sentence ou faire carrément échec à ladite exécution. 
Le bénéfi ciaire de cette sentence doit alors s’adresser 
au juge étatique compétent, pour solliciter l’exequatur 
en vue de l’exécution forcée de ladite sentence. À cet 
égard, l’AUA (article 30) stipule que la sentence arbitrale 
n’est susceptible d’exécution forcée qu’en vertu d’une 
décision d’exequatur rendue par le juge compétent dans 
l’État partie et précise (article 31) que la reconnaissance 
puis l’exequatur de la sentence arbitrale supposent que 
la partie qui s’en prévaut établisse son existence ; ce 
qui se fait par la production de l’original de la sentence 
accompagné de la convention d’arbitrage ou des copies 
de ce document, réunissant les conditions requises pour 
leur authenticité.
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de 118 970 213 F CFA à des salariés pour licenciement 
abusif, ces derniers ont pratiqué saisie-attribution de 
créances entre les mains de diverses banques à Lomé 
(Togo), au préjudice de Togo Télécom. Contestant ces 
saisies, la Société Togo Télécom a assigné les saisissants 
en mainlevée devant le Président du Tribunal de pre-
mière instance de Lomé, qui a fait droit à la demande de 
mainlevée par ordonnance n° 425/03 du 13 août 2003. 
Suite à l’appel interjeté par les créanciers saisissants, la 
Cour d’Appel de Lomé a confi rmé l’ordonnance sus-
évoquée, par arrêt n° 186/2003 du 26 septembre 2003. 
Les créanciers saisissants ayant formé pourvoi devant la 
Cour commune de justice et d’arbitrage contre l’arrêt sus-
indiqué de la Cour d’appel de Lomé, la Haute Juridiction 
communautaire a rejeté ledit pourvoi. Entre autres motifs, 
la Cour commune s’est appuyée sur l’article 30 de l’Acte 
uniforme portant organisation des procédures simplifi ées 
de recouvrement et des voies d’exécution, pour affi rmer 
que les biens des personnes morales de droit public ou 
des entreprises publiques, quelles qu’en soient la forme 
et la mission, sont insaisissables et que la société Togo 
Télécom étant une entreprise publique, ses biens sont 
insaisissables ; sur quoi, la Cour commune souligna que 
la saisie-attribution pratiquée sur les comptes de Togo 
Télécom n’est pas fondée et n’a donc pas lieu d’être 
(CCJA, 7 juillet 2005, aff. Aziablevi YOVO et autres c/
Société Togo Télécom) ; sur l’ensemble de la question dans 
l’espace OHADA (voir G KENFACK DOUAJNI « L’exécu-
tion forcée contre les personnes de droit public » op. cit. ; 
adde G KENFACK DOUAJNI, « Étude comparative entre 
l’arbitrage OHADA et l’arbitrage international » op. cit.).

247. Bien que cet arrêt de la Cour commune soit 
conforme à la lettre de l’article 30 de l’Acte uniforme 
portant organisation des procédures simplifi ées de recou-
vrement et des voies d’exécution, l’on peut regretter 
que la juridiction supranationale se soit abstenue d’être 
hardie et audacieuse sur l’application de ce texte qui 
est, quoi qu’il advienne, condamné a être réécrit, au 
regard tant du doit comparé que des tendances interna-
tionales récentes en la matière. En effet, l’on assiste de 
plus en plus à la restriction de l’immunité d’exécution 
des personnes morale de droit public et, si comme le 
proclame le préambule du Traité OHADA, l’on veut 
« garantir la sécurité juridique des activités économique 
afi n de favoriser l’essor de celles-ci et d’encourager l’in-
vestissement » dans l’espace OHADA, il est nécessaire 
de procéder à une réécriture de l’article 30 sus-visé.

En tout état de cause, le droit comparé et le droit 
international sont dans le sens de la restriction de l’im-
munité d’exécution des personnes morales de droit 
public. À titre de droit comparé, il faut noter que la 
jurisprudence française a toujours procédé à la distinc-
tion des actes de gestion et des actes de service public 
de la personne morale de droit public pour restreindre 
l’immunité d’exécution de celle-ci.

Par ailleurs, sur le terrain même du droit de l’arbitrage, 
le juge français à tantôt jugé que : « le recours à l’arbitrage 

accordé par une ordonnance du président de la CCJA 
ou du Juge qu’il délègue à cet effet et rend la sentence 
exécutoire dans l’espace OHADA. (art. 30.2, Règlement 
CCJA). L’ordonnance accordant l’exequatur à la sen-
tence CCJA doit être notifi ée par le bénéfi ciaire de la 
sentence à la partie adverse et celle-ci peut former, dans 
les quinze jours de la notifi cation, une opposition à 
exequatur, laquelle est jugée contradictoirement à l’une 
des audiences ordinaires de la CCJA statuant dans sa 
formation juridictionnelle. (art. 30.5 Règlement CCJA).

245. La demande de l’exequatur d’une sentence CCJA 
peut être rejetée pour l’un des motifs ci-après :
 − l’arbitre a statué sans convention d’arbitrage ou sur 

convention nulle ou expirée ;
 − l’arbitre a statué sans se conformer à la mission qui 

lui a été conférée ;
 − le principe de la contradiction n’a pas été respecté ;
 − la sentence est contraire à l’ordre public internatio-

nal. (art. 30.6 Règlement CCJA).

Le refus de l’exequatur peut également être fondé sur 
le fait que la CCJA se trouve déjà saisie d’une requête 
en contestation de validité de la sentence.

Dans ce cas, la contestation de validité de la sen-
tence et la requête en exequatur sont jointes (art. 30.3 
Règlement CCJA.).

246. Pour ce qui est de l’exécution forcée des sen-
tences OHADA ou de tout autre titre exécutoire contre 
les personnes morales de droit public, le droit OHADA 
est en rupture avec le droit international. Dans l’espace 
OHADA, l’immunité d’exécution des personnes morales 
de droit public est instituée par l’article 30 de l’Acte 
uniforme portant organisation des procédures simpli-
fi ées de recouvrement et des voies d’exécution. Ledit 
texte s’énonce ainsi qu’il suit : « L’exécution forcée et 
les mesures conservatoires ne sont pas applicables aux 
personnes qui bénéfi cient d’une immunité d’exécution. 
Toutefois, les dettes certaines, liquides et exigibles des 
personnes morales de droit public ou des entreprises 
publiques, quelles qu’en soient la forme et la mission, 
donnent lieu à compensation avec des dettes également 
certaines, liquides et exigibles dont quiconque sera tenu 
envers elle, sous réserve de réciprocité. Les dettes des 
personnes et entreprises visées à l’alinéa précédent ne 
peuvent être considérées comme certaines au sens des 
dispositions du présent article que si elles résultent d’une 
reconnaissance par elles de ces dettes ou d’un titre ayant 
un caractère exécutoire sur le territoire de l’État où se 
situent lesdites personnes ». Sur la base de ce texte, des 
juridictions étatiques d’instance et d’appel offi ciant dans 
l’espace OHADA, de même que la Cour commune de 
justice et d’arbitrage, ont appliqué dans l’absolu l’immu-
nité d’exécution des personnes morales de droit public. 
À titre d’exemple, on mentionnera cette affaire dans 
laquelle le juge social de la Cour d’appel de Lomé ayant 
condamné la société Togo Télécom à payer la somme 
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morales de droit public, en reprenant les principales 
positions du droit comparé en la matière. Même si 
elle n’est pas encore en vigueur, elle a déjà été signée 
par au moins un des États parties à l’OHADA, en 
l’occurrence le Sénégal ; ce qui ne manquera pas, le 
moment venu, c’est-à-dire après l’entrée en vigueur de 
la Convention en question, d’induire une réécriture de 
l’article 30 cité plus haut, en raison de la suprématie 
du droit international sur le droit interne.

249. En attendant l’entrée en vigueur de cette Conven-
tion, il ne semble pas excessif d’affi rmer que le juge 
étatique de l’espace OHADA serait fondé, sur la base 
de l’article 2 alinéa 2 de l’AUA, et en s’inspirant du droit 
comparé, à restreindre l’immunité d’exécution dont jouit 
un État ou toute autre personne morale dans l’espace 
OHADA, pour y autoriser l’exécution forcée d’une sen-
tence arbitrale OHADA ou autre. En effet, cet article 2 
alinéa 2 de l’AUA autorisant les personnes morales de 
droit public de l’espace OHADA à compromettre, c’est 
tout naturellement que ces dernières doivent, le cas 
échéant et au regard du texte sus-évoqué, être contraintes 
à se soumettre aux sentences arbitrales intervenues 
suite à la mise en œuvre des conventions arbitrales 
auxquelles elles auront souscrit.

Quoi qu’il en soit, à défaut pour le juge étatique de 
l’espace OHADA d’appliquer l’article 30 dans le sens 
de sa restriction, il appartient au législateur OHADA, 
c’est-à-dire au Conseil des ministres de l’OHADA, de 
procéder à la réécriture dudit texte dans un sens qui per-
mette de garantir effectivement, dans l’espace OHADA, 
la sécurité juridique des activités économiques afi n d’y 
favoriser l’essor desdites activités et d’y encourager 
l’investissement, comme le proclame le préambule du 
Traité OHADA.

En dehors de l’espace OHADA, les entraves à l’exé-
cution forcée des sentences arbitrales OHADA sont, 
heureusement, peu nombreuses.

2 - ExécuƟ on forcée des sentences OHADA en dehors de 
l’espace OHADA

250. Les sentences arbitrales OHADA constituent des 
sentences étrangères en dehors de l’espace OHADA et y 
font l’objet d’une exécution forcée sur le fondement de 
la Convention de New York du 10 juin 1958. Au terme 
de l’article 1er de la Convention ci-dessus mentionnée, 
une sentence étrangère est, en principe, une sentence 
rendue dans un autre État partie que celui dans lequel 
sa reconnaissance et son exécution sont demandées.

Ayant été adoptée pour favoriser l’exécution des 
sentences arbitrales au plan universel par la facilitation 
de l’accueil desdites sentences dans les États parties, 
la Convention de New York constitue l’un des ins-
truments internationaux les plus largement adoptés 
(FOUCHARD, GAILLARD et GOLDMAN, Traité de l’ar-
bitrage commercial international, Litec, 1996, p. 980, 

selon le règlement de la CCI implique de la part de l’État 
qui a accepté de s’y soumettre, l’engagement d’exécuter 
la sentence conformément à ce règlement » (Cass. 9 juillet 
1992, rev. arb. 1994, 133, note Ph. Tery), et tantôt qu’« en 
souscrivant à des clauses compromissoires sans lesquelles 
à l’évidence des marchés n’auraient pas été conclus 
puis en s’y soumettant, l’État a ainsi accepté les règles 
du droit commun du commerce international ; (…)il a, 
par là même, renoncé à son immunité de juridiction et, 
les conventions devant s’exécuter de bonne foi, à son 
immunité d’exécution (…) » (Paris, 24 février 1994 Aff. 
Sté BEC Frères c/État de Tunisie, Rev. Arb, p. 227, note 
V. Gaudemet). Il en résulte que pour le juge français, 
la renonciation par l’État ou par toute autre personne 
morale de droit public à son immunité de juridiction 
vaut renonciation à son immunité d’exécution. La Cour 
de cassation française a réaffi rmé cette règle en incluant 
dans l’arrêt Creighton Limited du 6 juillet 2000 qu’au 
regard des « principes du droit international régissant 
les immunités des États étrangers, ensemble l’article 24 
du règlement d’arbitrage de la Chambre de commerce 
internationale, l’engagement pris par l’État signataire de la 
clause d’arbitrage d’exécuter la sentence (…) impliquait 
renonciation de cet État à l’immunité d’exécution (…) ».

248. À côté de cette jurisprudence française, qui 
témoigne d’une bonne maîtrise du droit des immuni-
tés par le juge français, on mentionnera utilement que 
depuis le milieu des années 1970, les pays de tradition 
de la Common Law se sont dotés de législations spé-
cifi ques relatives aux immunités des États étrangers. 
C’est ainsi que le Foreign Sovereign Law Imunities Acts 
des États-Unis (21 octobre 1976 et ses amendements du 
9 novembre 1988), le State Immunity Act du Royaume 
Uni (20 juillet 1978) et le Foreign Immunity Act de 
l’Australie (16 décembre 1985) autorisent des mesures 
d’exécution à l’encontre des biens et avoirs des États 
étrangers affectés à leurs activités commerciales et ne 
les excluent que pour ceux servant de support à leurs 
actes de puissance publique. Le Canada a adopté une 
loi similaire en 1982.

À l’échelle universelle, l’on mentionnera la 
Convention des Nations Unies, sur les immunités 
juridictionnelles des États et de leurs biens, adoptée 
le 2 décembre 2004 puis soumise à la signature des 
États à partir du 17 janvier 2005 (Pour une étude 
détaillée sur ladite Convention, voir Gérard HAFNER 
et Léonore LANGE, « La Convention des Nations Unies 
sur les immunités juridictionnelles des États et de leurs 
biens », in AFDI, 2004, p. 45-76 ; adde G. KENFACK 
DOUAJNI, « Les États parties à l’OHADA et la Convention 
des Nations Unies sur les immunités juridictionnelles 
des États et de leurs biens » in Rev. camerounaise arb., 
N° 32, janvier-mars 2006, p. 3 et s. adde G. KENFACK 
DOUAJNI, « Propos sur l’immunité d’exécution et les 
émanations des États » in Rev. camerounaise arb., n° 30 
p. 3 et s.). Cette Convention fi xe les conditions de la 
restriction de l’immunité d’exécution des personnes 
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çais (art. 1502 NCPC), le juge français ne pouvait se 
satisfaire de cette circonstance pour rejeter la sentence 
(Cass. 1re civ. 23 mars 1994, rev. arb. 1994, p. 327, note 
Ch. JARROSSON, JDI, 1994, 701, note E. GAILLARD ; Jan 
PAULSON, « L’exécution des sentences arbitrales en dépit 
d’une annulation en fonction d’un critère local », Bull. 
CCI. Vol. 9, n° 1, mai 1998, p. 14 et s ; Albert Jan Van 
den Berg, « L’exécution d’une sentence arbitrale en dépit 
de son annulation ? » Bull. CCI, vol. IX, n° 2, novembre 
1998, p. 15 et s.).

Confi rmant cette position plus tard, la Cour de cas-
sation, dans l’affaire Hilmarton, affi rme que : « c’est à 
juste titre que l’arrêt attaqué décide qu’en application 
de l’article VII de la Convention de New York (…) la 
société OTV était fondée à se prévaloir des règles fran-
çaises relatives à la reconnaissance et à l’exécution des 
sentences rendues à l’étranger en matière d’arbitrage 
international et notamment de l’article 1502 du nouveau 
code de procédure civile qui ne retient pas, au nombre 
des cas de refus de reconnaissance et d’exécution, 
celui prévu par l’article VI de la Convention de New 
York » (Cass. 1re civ. 23 mars 1994, rev. Arb. 1994, 
p. 327, note Ch. JARROSSON, JDI, 1994, 701, note E. 
GAILLARD ; Jan PAULSON, « L’exécution des sentences 
arbitrales en dépit d’une annulation en fonction d’un 
critère local », Bull. CCI. Vol. 9, n° 1, mai 1998, p. 14 
et s ; Albert JAN VAN DEN BERG, « L’exécution d’une 
sentence arbitrale en dépit de son annulation ? » Bull. 
CCI, vol. IX n° 2, novembre 1998, p. 15 et s.).

252. Plus récemment, dans le cadre de l’affaire Putra-
bali portant sur un contrat de vente de piment blanc par 
une entreprise indonésienne à une société française, 
laquelle, n’ayant jamais reçu sa marchandise, refusa de 
payer le prix d’achat réclamé par la vendeuse, la Cour 
de cassation française a statué comme précédemment, 
tout en insistant sur l’absence de rattachement de la 
sentence internationale à l’égard de tout ordre juridique 
étatique. En effet, la Haute juridiction française a affi rmé 
que « la sentence internationale, qui n’est rattachée à 
aucun ordre juridique étatique, est une décision de justice 
internationale dont la régularité est examinée au regard 
des règles applicables dans le pays où la reconnaissance 
et son exécution sont demandées (…). En application de 
l’article VII de la Convention de New York du 10 janvier 
1958, la société Rena Holding était recevable à présenter 
en France la sentence rendue à Londres le 10 avril 2001 
conformément à la convention d’arbitrage et au Règlement 
de l’IGPA et fondée à se prévaloir des dispositions du 
droit français de l’arbitrage international qui ne prévoit 
pas l’annulation de la sentence dans son pays d’origine 
comme cause de refus de reconnaissance et d’exécution 
de la sentence rendue à l’étranger » (Sté Putrabali c/
Rena Holding et Autres, cass. 1re civ. 29 juin 2007, Rev. 
arb., 2007, n° 3 ; Rapport de Jean Pierre ANCEL et Note 
d’Emmanuel GAILLARD.).

253. Cette jurisprudence française a eu des échos 

n° 1666.). En effet, à ce jour, elle a été ratifi ée par plus 
de cent quarante pays au monde, au nombre desquels 
les pays membres de l’OHADA. L’un des traits marquants 
de la Convention de New York tient au fait qu’elle ne 
s’oppose pas à ce que le droit commun de l’État dans 
lequel la reconnaissance et l’exécution forcée d’une 
sentence arbitrale étrangère sont recherchées soit plus 
favorable (art. VII-1 de la Convention de New York).

L’article VII, 1 de cette Convention énonce à cet égard 
que : « Les dispositions de la présente Convention ne 
portent pas atteinte à la validité des accords multilatéraux 
ou bilatéraux conclus par les États contractants en matière 
de reconnaissance et d’exécution des sentences arbitrales, 
et ne privent aucune partie intéressée du droit qu’elle 
pourrait avoir de se prévaloir d’une sentence arbitrale de 
la manière et dans la mesure admises par la législation 
ou les traités des pays où la sentence est invoquée ».

Cette disposition de la Convention de New York a 
été opportunément qualifi ée de « clause de la sentence 
la plus favorisée », qui règle deux types de confl its de 
normes ; d’une part, les confl its de conventions interna-
tionales, dans la mesure où la norme conventionnelle qui 
l’emporte n’est ni la plus récente, ni la plus spéciale mais 
celle qui, par son contenu, est jugée la plus favorable à 
l’exécution de la sentence (FOUCHARD, GAILLARD et 
GOLDMAN, op. cit., p. 152 et 153, n° 267 et 268.).

Par ailleurs, « le confl it entre les règles de la Conven-
tion de New York et celles du droit commun de l’État 
contractant est également tranché en faveur de la dis-
position la plus favorable » (Idem, p. 153, n° 269/24 
idem, n° 269, p. 153/65 idem, n° 1667, p. 994.). C’est 
donc tout naturellement que la Convention de New 
York est perçue comme constituant « le degré minimum 
de protection du bénéfi ciaire de la sentence » (idem) et 
que l’on en déduit qu’elle « ne prévoit que les conditions 
minimales de la reconnaissance et de l’exécution des 
sentences et ne s’oppose nullement à ce que le droit 
commun de tel ou tel État fasse preuve d’un plus grand 
libéralisme » (Idem, p. 153, n° 269/24 idem, n° 269, 
p. 153/65 idem, n° 1667, p. 994.).

251. Sur le fondement de cette lecture de l’article VII 
de la Convention de New York, que nous approuvons 
(G. KENFACK DOUAJNI, « The OHADA State parties and 
the New York Convention » Communication à l’occasion 
du 50e anniversaire de la Convention de New York ; 
New York, 1er février 2008.), le juge français a plusieurs 
fois été amené à accorder l’exequatur, en France, à une 
sentence annulée dans son pays d’origine.

Dans l’affaire Norsolor, la Cour de cassation française 
avait cassé l’arrêt par lequel une Cour d’appel avait 
refusé l’exequatur en France d’une sentence rendue en 
Autriche puis annulée par la Cour d’appel de Vienne. 
En effet, se fondant sur l’article VII de la Convention 
de New York, la Haute juridiction française estima que 
dès lors que l’annulation de la sentence dans son pays 
d’origine ne fi gure pas dans la liste limitative des griefs 
recevables contre elle en vertu du droit commun fran-
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Paris le sursis à statuer en attendant la décision de la 
Cour d’appel d’Abidjan, qu’elle disait avoir saisie d’un 
recours en annulation contre la sentence bénéfi ciaire 
de l’ordonnance d’exequatur querellée. La Cour d’appel 
de Paris a rejeté cette demande de sursis à statuer de la 
SIR SA en énonçant fort justement que « (…) quelle que 
soit la compétence de la Cour d’appel d’Abidjan pour 
connaître d’un recours dirigé contre une sentence rendue 
sous les auspices du Règlement CCJA, ledit Règlement 
prévoit la procédure et les conditions pour contester la 
validité devant même la CCJA ». Elle a précisé que la 
sentence arbitrale CCJA, sentence internationale, qui 
n’est rattachée à aucun ordre juridique étatique, « (…) 
est une décision de justice internationale dont la régu-
larité est examinée au regard des règles applicables 
dans le pays où sa reconnaissance et son exécution sont 
demandées ; que l’article 1502 du nouveau code de pro-
cédure civile n’envisageant pas comme cause de refus 
d’exécution l’annulation de la sentence à l’étranger, (…) 
la Convention de New York du 10 juin 1958, à laquelle 
l’Accord de coopération en matière de justice du 24 avril 
1961 entre la France et la Côte d’Ivoire renvoie pour la 
reconnaissance et l’exécution des sentences arbitrales 
étrangères, réserve l’application d’un droit interne, tel le 
droit français, plus favorable » (Paris – arrêt n° 06/0778 
du 31 juillet 2008, Aff. Sté Ivoirienne de Raffi nage (SIR) 
c/Sté Teekay Shipping Norway et autres, Rev. Camerou-
naise arb., N° 40, note de G. KENFACK DOUAJNI et Rev. 
camerounaise arb., N° 44, Commentaires de Benoît LE 
BARS, p. 13 et s.). Sur quoi, elle a confi rmé l’ordonnance 
d’exequatur querellée.

256. Cet arrêt de la Cour d’appel de Paris mérite 
d’être approuvé, d’autant qu’en qualifi ant de « décision 
de justice internationale » la sentence arbitrale CCJA, 
cette décision met en exergue l’effi cacité du dispositif 
d’arbitrage de l’OHADA en général et du système d’arbi-
trage CCJA en particulier. En effet, le système d’arbitrage 
CCJA est intéressant en ce que l’exequatur accordé à la 
sentence CCJA rend celle-ci exécutoire dans l’ensemble 
de l’espace OHADA. Par ailleurs, en dehors de l’espace 
OHADA, ladite sentence peut être reconnue et exécu-
tée sur le fondement de la Convention de New York, 
la Cour d’appel de Paris précisant que cette sentence 
CCJA est une décision de justice internationale qui n’est 
rattachée à aucun ordre juridique étatique et peut, au 
regard de l’article VII de la Convention de New York, 
être exécutée en France même si elle est annulée ou 
est susceptible d’annulation dans son pays d’origine. La 
« querelle » entre les tenants de cette doctrine française 
fondée sur l’article VII de la Convention de New York 
et ceux qui la critiquent en se basant sur l’article V-1-e 
de la même Convention traduit simplement la nécessité 
de compléter ladite Convention par un autre instrument 
universel qui uniformiserait les causes d’annulation des 
sentences arbitrales.

257. En attendant l’avènement de cet autre instru-
ment universel, le législateur OHADA a su unifi er, dans 

favorables en Belgique, aux Pays-Bas, en Autriche et 
même aux États-Unis où l’affaire Chromalloy dans 
laquelle une sentence arbitrale rendue en Égypte 
et annulée par la justice égyptienne a bénéfi cié de 
l’exequatur d’une Cour d’appel américaine. Certes la 
jurisprudence Chromalloy a été progressivement remise 
en cause par les juridictions américaines, poussées en 
cela par des critiques doctrinales qui, si elles estiment 
qu’accorder l’exequatur à une sentence annulée dans 
son pays d’origine est contraire à l’article VI-1-e de la 
Convention de New York n’expliquent pourtant pas en 
quoi cette disposition de la Convention sus-évoquée 
mériterait plus de considération que l’article VII de 
la même Convention, sur le fondement duquel une 
sentence annulée à l’étranger est validée en France 
et dans les autres pays mentionnés plus haut (Sur les 
critiques contre la doctrine française, voir Albert VAN 
DEN BERG, op. cit. ; adde When the theory doesn’t fi t 
the facts, a further comment on Putrabali, by Richard, 
W. HULBERT : Arbitration International, Vol. 25 num-
ber 2, 2009, p. 157 to 172, On annulled arbitration 
award and death of Chromalloy, by Mathiew D. SLATE in 
arbitration International, Vol. 25, n° 2, p. 271 to 292.).

254. L’article 26 AUA, qui énumère les motifs d’annula-
tion de la sentence arbitrale, étant similaire à l’article 1502 
NCPC sur le fondement duquel le juge étatique compétent 
en droit français accorde l’exequatur en France à la sen-
tence arbitrale annulée dans son pays d’origine, le juge 
étatique compétent de l’espace OHADA pourrait reprendre 
à son compte toute la jurisprudence française rappelée 
plus haut ; ce faisant, ledit juge contribuerait à faire de 
l’espace OHADA un cadre incitatif des investissements.

255. En tout état de cause, il est intéressant de relever 
qu’une sentence arbitrale CCJA a récemment bénéfi cié de 
l’application de la doctrine française permettant l’octroi 
de l’exequatur à une sentence annulée ou même simple-
ment susceptible d’annulation dans son pays d’origine. 
En effet, la sentence arbitrale CCJA rendue le 31 octobre 
2005 à Abidjan entre la Société Ivoirienne de Raffi nage 
(SIR SA) et les Sociétés Teekay Shipping Norway AS et 
Autres en faveur des sociétés sus-citées a bénéfi cié d’une 
ordonnance d’exequatur rendue le 15 mars 2006 par 
le Tribunal de grande instance de Paris, à la demande 
desdites Sociétés, alors même qu’elle faisait l’objet d’une 
contestation de validité devant la CCJA, recours introduit 
par la SIR SA qui avait, dans le même temps, introduit 
contre ladite sentence un recours en annulation devant 
la Cour d’appel d’Abidjan. La contestation de validité 
sus-évoquée donna lieu plus tard à un arrêt de rejet 
de la CCJA (Voir CCJA, n° 29/2007 du 19 juillet 2007, 
note G. KENFACK DOUAJNI, in Rev. camerounaise arb, 
n° 38, p. 14 et s).

Par ailleurs, l’on indiquera utilement qu’après avoir 
interjeté appel contre l’ordonnance d’exequatur rendue 
le 15 mars 2006 par le Tribunal de grande instance de 
Paris, la SIR SA sollicitait devant la Cour d’Appel de 
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États parties en compatibilité avec l’intégration commu-
nautaire qu’il propose.

Trois raisons fondamentales vont présider à l’applica-
tion immédiate, et partant par ricochet, à l’abandon du 
plan OCAM-CEMAC (L’abandon du plan OCAM-CEMAC 
procède d’une démarche réaliste que de la technique 
juridique car il relève d’un ordre juridique distinct de 
celui de l’OHADA. En ce sens, lire R. NEMEDEU, « Une 
présentation critique de l’Acte uniforme OHADA du 
24 mars 2000 portant organisation et harmonisation 
des comptabilités des entreprises par rapport au plan 
OCAM-CEMAC » : Juris périodique, n° 58, avril-juin 
2004, p. 94 ; Ohadata D-06-29) : d’une part, tous les 
États membres de la CEMAC sont signataires du traité 
de l’OHADA et donc de cet Acte uniforme ; d’autre 
part, l’art. 9 du traité de l’OHADA dispose que « les 
Actes uniformes entrent en vigueur 90 jours après leur 
adoption, sauf modalités particulières prévues par l’Acte 
lui-même. Ils sont opposables 30 jours francs après 
publication au journal offi ciel de l’OHADA (…) » ; et 
« sont abrogées à compter de la date d’entrée en vigueur 
du présent Acte uniforme et de son annexe toutes dis-
positions contraires » (article 112 al. 1 DCO) ; enfi n, 
dans certains États membres de la CEMAC, certains 
ordres professionnels ont opté pour le nouveau DCO, 
en raison de son effi cacité.

Divers arguments relevant de la technique comp-
table elle-même vont aussi commander cette adoption : 
l’hétérogénéité des référentiels comptables en vigueur, 
la pluralité des bilans et états fi nanciers (ce qui fragilise 
la fi abilité des informations comptables émanant des 
entreprises), l’obsolescence des normes comptables, 
l’insuffi sante appréhension du secteur productif, car le 
secteur informel occupe une place prépondérante. On 
peut aussi noter le fait que les référentiels comptables 
en vigueur ne permettaient pas de collecter et de traiter 
les informations relatives aux activités économiques de 
ce secteur.

Le DC0 comporte l’ensemble de la réglementation 
comptable jugée adaptée à la situation des entreprises 
de l’espace et à l’évolution des techniques comptables. 
Il forme un tout cohérent et indissociable comprenant 
le dispositif juridique, le dispositif comptable, le plan de 
fonctionnement des comptes, les approfondissements 
techniques, la comptabilité des trésoreries. Il est bâti 
sur une approche de gestion d’entreprise, contrairement 
au plan OCAM, qui a été élaboré sur une approche 
macroéconomique.

À l’analyse de cet Acte uniforme, les innovations 
apparaissent évidentes tant sur le plan juridique que 
comptable.

I -  DisposiƟ f juridique dans le DCO 

259. L’analyse des 113 articles constituant le dispositif 
juridique révèle un mélange de droit public, de droit 
privé et des règles propres à la comptabilité. Le DCO 

le cadre de l’exequatur accordé par la CCJA aux sen-
tences arbitrales CCJA, les causes d’annulation desdites 
sentences, l’article 30.6 du Règlement d’arbitrage CCJA 
qui énumère les causes de refus de l’exequatur étant 
impératif dans l’espace OHADA. Le modèle CCJA a déjà 
été cité comme étant l’un de ceux qui pourraient inspi-
rer l’élaboration et l’adoption de l’instrument universel 
souhaité (Ph. FOUCHARD, « Suggestions pour accroître 
l’effi cacité internationale des sentences arbitrales », in 
Rev., arb., 1998, n° 4, p. 671)

G - Acte uniforme du 24 mars 2000 portant orga-
nisaƟ on et harmonisaƟ on des comptabilités 
des entreprises

IntroducƟ on

258. Sur un plan général, la comptabilité naît de la 
remise en cause de la perfection de l’information sur 
les marchés. Son rôle premier est donc de remédier 
au défi cit informationnel lié à l’imperfection dans un 
contexte d’acteurs opportunistes et d’environnements 
turbulents et non neutres.

La dynamique des normes comptables traduit la 
diffi culté d’atteindre l’image fi dèle de l’entreprise. L’in-
ternationalisation des entreprises pousse à la recherche de 
la comparabilité des comptes issus des contextes différents 
à travers l’universalisme comptable, ou de façon souple, 
l’harmonisation comptable qui reconnaît la diversité.

Ainsi, on est en droit de reconnaître que malgré 
les efforts de reconstruction permanente des outils 
comptables, l’information comptable n’est au mieux 
qu’asymptotique de la réalité du fait des nuisances 
générées par les acteurs et surtout par l’architecture 
comptable instituée qui présente des limites.

Les pays africains, anciennes colonies françaises, 
n’ont pas échappé à cette dynamique des normes comp-
tables. Ils ont adopté, dans un premier temps, le plan 
français de 1958, l’ont aménagé en plan OCAM par la 
suite en 1974, et enfi n, se sont rapprochés des normes 
internationales IFRS (International Financial Reporting 
Standard), à travers le système OHADA de la décen-
nie 1990. Cette mobilité comptable visait constamment 
l’amélioration de l’information comptable disponible, en 
minimisant l’impact humain et matériel susceptible de 
déformer cette information capitale pour des décisions 
stratégiques et tactiques des parties prenantes.

C’est dans ce même état d’esprit que les 16 pays afri-
cains francophones de l’Afrique Centrale et de l’Ouest 
ont ratifi é depuis l’année 1993 le traité donnant naissance 
à l’OHADA. Dans ce cadre, ces pays vont par la suite 
convenir d’un Acte uniforme portant organisation et 
harmonisation des comptabilités en 2000, d’où le DCO 
(en abrégé DCO).

L’objectif fondamental de ce droit comptable est 
d’établir une unifi cation progressive des législations afi n 
de favoriser le développement harmonieux de tous les 
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tableau fi nancier et l’état annexé. Certes, ce dernier 
état joue un rôle particulièrement important dans la 
délivrance d’une image fi dèle, mais c’est un rôle non 
exclusif : bilan, compte de résultat, tableau fi nancier, 
doivent fournir une image fi dèle, éclairée par les com-
pléments et les explications de l’état annexé.

La fi nalité de l’image fi dèle est un aspect essen-
tiel du modèle comptable OHADA. Elle transcende 
les notions de régularité et de sincérité que connaît 
le plan comptable OCAM-CEMAC. Elle contraint les 
responsables des comptes à fournir des explications 
et des compléments d’informations dans l’état annexé, 
lorsque l’application pure et simple de l’OHADA ne 
conduit pas à l’obtention d’une image fi dèle. Et même 
dans des cas exceptionnels, elle peut amener à des 
dérogations aux dispositions normales de l’OHADA, 
lorsqu’elles entraînent une modifi cation des enregis-
trements comptables qui se répercute, évidemment, 
sur la nature et le montant de certains postes de ces 
états. C’est un objectif qui n’était pas affi rmé dans 
le plan OCAM-CEMAC. On en déduit qu’il ne s’agit 
pas d’une simple obligation de moyens, mais d’une 
obligation de résultat : donner une image fi dèle du 
patrimoine, de la situation fi nancière et du résultat de 
l’entreprise. Cette image fi dèle est notamment obtenue 
par le respect de certains principes comptables de 
base édictés par l’OHADA.

Des sanctions civiles et pénales sont prévues en 
cas d’inobservation des règles édictées qui touchent 
les dirigeants, les administrateurs et les auditeurs.

b - Incohérence du disposiƟ f pénal

261. L’article 111 DCO incrimine des comportements 
des entrepreneurs individuels et des dirigeants suscep-
tibles de sanctions pénales. Il en est ainsi lorsqu’ils :
 − n’auront pas, pour chaque exercice social, dressé 

l’inventaire et établi les états fi nanciers annuels 
ainsi que, le cas échéant, le rapport de gestion et 
le bilan social ;

 − auront sciemment établi et communiqué des états 
fi nanciers ne délivrant pas une image fi dèle du 
patrimoine, de la situation fi nancière et du résultat 
de l’exercice.

Il convient de relever que la technique de construc-
tion du droit pénal OHADA a consisté, pour le 
législateur OHADA, à incriminer les comportements, 
tout en laissant le pouvoir de déterminer les peines 
les sanctionnant aux législateurs nationaux. C’est dans 
cette logique que l’article 111 in fi ne renvoie pour 
les sanctions de ces manquements aux droits pénaux 
internes. C’est un choix du législateur OHADA qui 
peut s’inscrire dans la perspective de laisser les États 
procéder eux-mêmes à l’adaptation de leur législation 
par rapport à toutes ces questions. C’est le cas déjà du 
Sénégal et du Cameroun.

est basé sur des garanties juridiques fortes, ce qui le 
diffère du plan OCAM-CEMAC qui ne prévoie pas un 
dispositif de cette nature. Il est complété par l’Acte 
uniforme sur le droit commercial général et le droit 
des sociétés commerciales et du groupement d’inté-
rêt économique. Toutefois, la singularité du dispositif 
pénal laisse un goût d’inachevé à cet Acte uniforme 
que devrait compléter la législation des différents États 
membres.

a - Traits forts du disposiƟ f juridique

260. Le DCO affi che une dimension supranationale 
qui s’étend au-delà de la zone CEMAC. C’est une garan-
tie juridique qui est fondamentale quand on se rend 
compte que l’une des faiblesses de l’OUA avait été 
d’avoir fait de l’intangibilité des frontières un principe 
sacré. Cette supranationalité emporte inévitablement 
une supra constitutionnalité. C’est dire que, si une 
disposition du traité et donc de l’Acte est contraire à 
la constitution d’un pays membre, c’est à ce dernier 
que revient l’obligation de modifi er sa constitution 
pour la mettre en harmonie avec le traité OHADA.

Le DCO est d’application immédiate et obligatoire 
dans tous les États parties, nonobstant toute disposition 
contraire ou postérieure, conformément à l’article 10 
du traité OHADA. On en conclut que le système s’im-
pose d’offi ce aux opérateurs économiques des pays 
membres.

Par ailleurs, l’article 2 DCO défi nit le cercle des 
personnes morales soumises à cette contrainte comp-
table. Il s’agit des entreprises publiques, parapubliques, 
coopératives, toute entité produisant des biens et des 
services marchands, à caractère lucratif ou non. Bien 
que les banques, les établissements fi nanciers et les 
compagnies d’assurance soient assujettis à des plans 
comptables spécifi ques, le système OHADA ne se 
limite pas au plan des comptes, les autres volets de 
l’Acte uniforme relatifs au droit comptable leur sont 
applicables. Cette extension permet de comptabiliser 
les activités du secteur informel que le plan OCAM-
CEMAC, par exemple, ne permettait pas de mieux 
appréhender, ce qui explique en partie la faiblesse 
de l’économie des États de la zone.

Le système comptable OHADA (SYCO) se fonde 
sur une approche méthodique de la comptabilité en 
recourant aux termes prudence, régularité, sincérité, 
transparence. Toutes ces exigences sont justifi ées par 
le fait que, c’est l’observation de ces règles qui assure 
l’authenticité des écritures et donne à la comptabilité 
la capacité de jouer son triple rôle que lui assigne 
l’article 14 DCO, à savoir : instrument de mesure des 
droits et obligations des partenaires de l’entreprise, 
de preuve, d’information des tiers et de gestion. Cette 
image fi dèle du patrimoine, de la situation fi nancière 
et du résultat de l’entreprise, doit être donnée par 
les états fi nanciers : le bilan, le compte de résultat, le 
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a - InnovaƟ ons majeures du SYSCO 

263. En adoptant l’Acte uniforme instituant le nou-
veau référentiel, les États signataires poursuivent un 
ensemble d’objectifs très novateurs et en phase avec 
l’époque actuelle.

Il s’agit avant tout de moderniser les législations 
antérieures pour les amener au niveau des normes inter-
nationales, en particulier celles de l’IASB, de permettre 
la compréhension des comptabilités et leur contrôle, 
la comparabilité dans l’espace et dans le temps des 
documents de synthèse, d’améliorer l’élaboration des 
statistiques pour les besoins spécifi ques de la compta-
bilité nationale, et enfi n, de favoriser la consolidation 
des comptabilités des groupes.

Avec les normes IAS, progressivement remplacées 
par les normes IFRS, qui davantage voudraient servir 
de modèle partout dans le monde malgré les obstacles 
rencontrés, il était et reste urgent que les entreprises 
de l’espace OHADA présentent des documents qui 
peuvent être évalués et interprétés facilement dans le 
monde. Il est vrai que ceci n’est toujours pas rendu 
possible dans la mesure où pour lever des fonds sur le 
plan international, il faudra refaire presque entièrement 
ses états fi nanciers selon les normes IAS-IFRS pour les 
pays de l’Union Européenne en général et selon celles 
exigées par le FASB américain. Ces adaptations sont 
très coûteuses et même décourageantes pour certains 
comptables qui manquent d’audace et d’ingénierie 
nécessaires. Par conséquent, les problèmes d’adap-
tation que rencontrent, par exemple, les entreprises 
européennes en soumettant leurs états de synthèse 
aux analystes fi nanciers américains, sont plus graves 
pour les entreprises de la zone OHADA. La moderni-
sation des législations a encore beaucoup de chemin 
pour le DCO.

Comprendre la comptabilité est essentiel à la fois 
pour l’entreprise et tous ses partenaires. Maîtriser les 
techniques et faire davantage la part des choses entre 
la comptabilité créative, de plus en plus évolutive et 
dangereuse, est un défi  que le SYSCO se veut d’im-
pulser avec sa dernière énergie. Les états fi nanciers 
représentent rarement l’activité des entreprises, et par 
conséquent, toute décision prise à partir de ces supports 
se trouve fortement biaisée. Ceux qui doivent contrôler 
la comptabilité doivent mieux comprendre la comp-
tabilité. Il faudra davantage associer, en fonction de 
leur infl uence sur la pratique de la comptabilité et sur 
la qualité de l’information comptable, les profession-
nels de la comptabilité, l’Université, les groupements 
interpatronaux et la fonction publique.

Les fi scalités des différents États, jalouses de leur 
autonomie, face aux normes comptables OHADA, ren-
dent l’objectif de comparabilité diffi cile à atteindre 
déjà au niveau de chaque État partie et entre États 
parties. Il faut par conséquent trouver un équilibre 
ou un compromis durable et effi cace entre le SYSCO 
et les droits fi scaux nationaux.

Et justement, le Cameroun pour sa part, par une loi 
n° 2003/008 du 10 juillet 2003 portant répression des 
infractions contenues dans certains Actes uniformes 
OHADA, sanctionne à son article 38 d’une peine d’em-
prisonnement de 3 mois à 3 ans et d’une amende de 
500 000 à 5 000 000 F CFA ou de l’une de ces peines 
seulement, les auteurs de ces infractions.

Le fait que le législateur camerounais ait prévu cette 
peine est appréciable. Mais il n’est pas évident qu’il 
soit sur la même longueur d’onde que le législateur 
sénégalais. Encore plus grave, certains législateurs 
n’ayant pas encore déterminé cette peine, il va s’en 
dire que la répression de cette infraction ne serait 
pas possible dans ces pays. Et même, si les différents 
législateurs nationaux l’avaient fait, on ne serait pas 
à l’abri d’une pratique de forum shopping de la part 
des acteurs économiques.

Toutefois, en attendant que les différentes législa-
tions nationales soient modifi ées dans ce sens, il faut 
bien que les juges statuent sur ces questions s’ils sont 
saisis, au risque d’être poursuivis pour déni de justice. 
On suppose qu’ils raisonneraient par analogie ou par 
assimilation avec les dispositions internes existantes.

Cependant, on peut déjà se réjouir de pouvoir trou-
ver un début de solution dans certaines dispositions de 
l’Acte uniforme relatif au droit des sociétés commerciales 
et du groupement d’intérêt économique, notamment 
l’article 898 sur l’inobservation des incompatibilités 
légales, l’article 899 qui sanctionne la diffusion ou la 
confi rmation des informations mensongères par le com-
missaire aux comptes et la non-révélation au ministère 
public des faits délictueux dont il aura eu connais-
sance. Bien évidemment, le législateur camerounais 
de 2003 les sanctionne respectivement d’une peine de 
2 à 5 ans et d’une amende de 200 000 à 5 000 000 F 
ou de l’une des deux peines seulement (article 16) ; 
d’un emprisonnement de 2 à 5 ans et d’une amende de 
500 000 à 5 000 000 F ou de l’une de ces deux peines 
seulement (art. 17).

II -  Démarche comptable

262. La comptabilité est la science qui a pour but 
l’enregistrement en unités monétaires des mouvements 
de valeurs économiques, en vue de faciliter la conduite 
des affaires fi nancières, industrielles et commerciales, 
par la mise à disposition du public d’une information 
fi able et pertinente. Le système comptable est donc l’en-
semble des dispositions qui conditionnent la technique 
comptable applicable aux entreprises ; plus précisément, 
les documents comptables qui doivent être tenus, l’or-
ganisation et les procédures comptables, les principes 
comptables, les règles d’évaluation et de détermination 
du résultat, les états fi nanciers, etc.

Il convient de mettre en relief les innovations du 
SYSCO par rapport au plan OCAM-CEMAC et puis de 
relever ses caractéristiques.
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Le second cas est celui où ces immobilisations se 
présentent sous la forme d’une multitude de petits 
matériels de faible valeur et représentent plus de 20 % 
de la valeur brute de l’ensemble des immobilisations de 
l’entreprise. Ainsi, le crédit-bail doit faire l’objet d’un 
retraitement dit « simplifi é », c’est-à-dire, que les rede-
vances de crédit-bail doivent être ventilées entre intérêt 
et amortissement économiques de biens considérés, 
sans tenir compte de l’emprunt équivalent.

Le troisième cas se présente si les deux premiers 
cas ne sont pas relevés, alors aucun retraitement du 
crédit-bail n’est fait et là l’enregistrement comptable des 
redevances de crédit-bail reste celui classique, c’est-à-
dire l’aspect juridique prime sur l’aspect économique 
et ces immobilisations par conséquent son totalement 
exclues du bilan.

En somme, en matière de crédit-bail selon le SYSCO, 
seules les immobilisations dont la valeur d’acquisition 
est supérieure à 5 % de la valeur brute de l’ensemble 
des immobilisations de l’entreprise sont enregistrées 
parmi les immobilisations de celle-ci. Cette innovation 
permet clairement de distinguer le SYSCO du plan 
OCAM-CEMAC sur le plan du traitement comptable 
des immobilisations acquises par crédit-bail, approche 
économique privilégiée. Malheureusement, les DSF de 
nos entreprises montrent généralement que ce type 
d’acquisition de biens intéresse très peu nos entreprises. 
Il est possible que ce soit un manque d’information 
sur cette option ou alors l’écart trop élevé entre la 
somme des redevances à verser et la valeur du bien 
sur le marché.

2 - Traitement des eff ets escomptés non échus 

265. Le phénomène d’effet escompté non échu est très 
important dans la mesure où c’est encore un exemple de 
respect du principe de la réalité sur l’apparence par le 
SYSCO. La philosophie du plan OCAM-CEMAC suppose 
que l’effet a été payé et donc sortie d’effet du portefeuille 
de l’entreprise. Avec le SYSCO, tant que l’effet n’est pas 
effectivement payé, il reste dans le portefeuille de l’entre-
prise. Par conséquent, on suppose juste que la banque a 
accordé à l’entreprise un découvert d’un montant équiva-
lent à celui de l’effet. Physiquement, cette considération 
fera que l’actif circulant garde l’effet, la trésorerie active 
enregistre l’encaissement du découvert et celle passif 
enregistre le découvert. Là encore, l’économique a pris 
le dessus sur le juridique. Ce traitement est de mieux en 
mieux au service de l’image fi dèle.

3 - Traitement du personnel intérimaire 

266. Il est également question ici de privilégier la 
réalité à l’apparence et de faciliter la comparaison entre 
entreprises. Par conséquent, on doit supposer que le 
personnel qui est intérimaire ou loué à l’entreprise est 

La recherche de l’image fi dèle échappe fi nalement à 
toutes les parties prenantes et même à l’entreprise. Il faut 
une politique fi scale plus au service des actionnaires. 
Il est temps de conjuguer durablement les politiques 
et stratégies fi scales et fi nancières. Si l’on amène les 
entreprises à poursuivre beaucoup plus les intérêts des 
propriétaires, il y a de fortes chances que, ce faisant, 
l’État y trouve son compte.

Notons tout de même que par rapport au Plan 
OCAM-CEMAC, le SYSCO a introduit des nouveautés 
qu’on analysera successivement :

1 - Traitement des immobilisaƟ ons acquises par le cré-
dit-bail

264. Les immobilisations corporelles sont des biens 
matériels acquis ou créés par l’entreprise. Il s’agit, en 
particulier, des terrains, des bâtiments, des installations 
techniques, des agencements et des matériels. Lesdites 
immobilisations peuvent intégrer les biens de l’entreprise 
par plusieurs voies : apport par un associé, production 
par l’entreprise elle-même, transfert gratuit à l’entre-
prise, échange de biens, opération de crédit-bail, etc.

Ce dernier cas dit opération de crédit-bail est une 
innovation assez intéressante. Le crédit-bail est avant 
tout une location fi nancement (fi nancial lease (normes 
IFRS)), ou capital lease (normes américaines). Ce type de 
location est défi ni comme une opération par laquelle le 
propriétaire d’un bien mobilier ou immobilier le loue à 
un utilisateur contre paiement de redevances annuelles 
avec option d’achat à l’échéance de la période contrac-
tuelle de location. Ce type d’opération est complexe 
pour au moins deux raisons :
 − d’une part, il est utilisé par l’entreprise comme un 

moyen de fi nancement des biens qui, quoique ne 
faisant pas juridiquement partie des éléments de 
son patrimoine, contribuent à la formation de son 
chiffre d’affaires et ce généralement de façon très 
signifi cative ;

 − d’autre part, il constitue un engagement dont la 
portée varie à la fois selon les législations et la 
nature du contrat.
Le SYSCO l’ayant défi ni comme une acquisition 

par endettement rejoint le traitement de l’IASC pour 
respecter le principe général de la prééminence de la 
réalité sur l’apparence. Le SYSCO distingue trois cas 
de traitement possibles, selon la valeur ou le poids du 
bien acquis par crédit-bail par rapport à l’ensemble des 
biens du patrimoine de l’entreprise.

Le 1er cas concerne la situation où la valeur d’entrée 
des immobilisations concernées est supérieure à 5 % 
de la valeur brute de l’ensemble des immobilisations 
de l’entreprise. Dans ce cas, on envisage l’hypothèse 
que le preneur lèvera l’option à l’échéance du contrat, 
de telle sorte que l’opération est traitée sur le plan 
comptable comme une acquisition d’immobilisation 
couplée d’un emprunt de montant équivalent.
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Après avoir clôturé ainsi les innovations du DCO 
par rapport au Plan OCAM-CEMAC à travers ce tableau 
comparatif, il convient de rentrer un peu plus en détail 
dans les caractéristiques fondamentales du SYSCO.

b - CaractérisƟ ques fondamentales du SYSCO

269. Le traitement des charges et produits, la modé-
lisation des états fi nanciers, l’adoption d’un plan des 
comptes normalisé, la séparation de la comptabilité 
générale de la comptabilité analytique et de l’affi rmation 
des principes comptables fondamentaux, représentent 
l’ensemble des caractéristiques principales du DCO.

1 - Analyse par nature des charges et produits 

270. Contrairement au classement et traitement des 
charges et produits par fonction, comme l’on le note dans 
le système anglo-saxon, le DCO privilégie un traitement 
des charges et produits par nature. Ce qui le conduit 
à distinguer, selon leur nature juridique externe, dans 
l’ordre du plan des comptes, les achats de marchan-
dises, matières et autres achats, le transport, les services 
extérieurs, les impôts et taxes, les charges du personnel, 
les frais fi nanciers, les dotations aux amortissements, 
les dotations aux provisions.

2 - ModélisaƟ on rigoureuse des états fi nanciers 

271. Trois modèles précisent les règles d’évalua-
tion, de présentation et le format des états fi nanciers 
auxquels les entreprises sont tenues à se conformer. 
Un modèle de 39 tableaux pour le système normal 
réservé à toutes les personnes morales et seulement 
personnes physiques réalisant un chiffre d’affaires 
annuel supérieur à 100. 000 000 FCFA. Un modèle de 
27 tableaux pour les personnes physiques relevant du 
système allégé ou les entreprises citées ci-dessus, mais 
ayant réalisé moins de 100. 000 000 FCFA de chiffre 
d’affaires. Le dernier modèle de trois tableaux est 
réservé aux personnes physiques relevant du système 
minimal de trésorerie.

Notons que sont considérées comme faisant partie du 
système minimal de trésorerie les entreprises à chiffre 
d’affaires annuel potentiel compris entre 15. 000 000 FCFA 
et 50. 000 000 FCFA pour le droit fi scal camerounais, 
alors que le DCO (art. 11) considère les entreprises de 
négoce ne dépassant pas 30. 000 000 FCFA de chiffre 
d’affaires, les entreprises artisanales ne dépassant pas 
20. 000 000 FCFA et les entreprises de service ne dépas-
sant pas 10. 000 000 FCFA, comme celles devant faire 
partie de ce système. Nous pensons que le DCO et les 
fi scalités des États parties peuvent encore harmoniser 
les critères d’appréciation et uniformiser le classement 
des entreprises par régime.

fi nalement un personnel de l’entreprise. Au cours de 
l’exercice, le traitement privilégie le traitement relatif au 
service extérieur, mais en fi n d’année, l’on solde ce compte 
par le débit du compte charges de personnel. C’est une 
innovation dans la mesure où le SYSCO tente, de la 
meilleure des manières, de privilégier une image fi dèle 
de l’entreprise à travers les comptes plus réels qu’appa-
rents. Le plan OCAM-CEMAC, quant à lui, considérait un 
simple service extérieur ; ce qui avait des conséquences 
fortes au moment de comparer deux entreprises, une qui 
emprunte le personnel et l’autre qui emploie directement.

4 - Comptabilité de type dualiste avec adopƟ on du système 
d’inventaire intermiƩ ent comme principe de base

267. Le SYSCO a préconisé deux types d’inventaire.
L’inventaire permanent permet de suivre au jour le 

jour l’évolution des stocks. Il a l’avantage de connaître 
les stocks en valeur et en quantité à tout moment, mais 
présente l’inconvénient majeur d’être très exigeant et 
donc très onéreux.

L’inventaire intermittent se tient en fi n d’exercice à 
partir du constat de la situation fi nale des stocks. Elle 
consiste à annuler le stock initial et à constater le stock 
fi nal. Il a l’avantage d’être moins exigent donc moins oné-
reux, mais est limité par la non-connaissance au quotidien 
de la valeur des stocks. Ce qui traduit un fort handicap 
et un tâtonnement de la gestion des stocks. C’est donc 
une option irrationnelle dans la mesure où le stock est 
mal évalué, mal apprécié et le prix de vente tâtonné. Le 
risque de rupture de stock élevé et la confusion des coûts 
d’entrée des différents lots d’une même marchandise à des 
prix différents sont fort probables. L’avantage est que ce 
système est approprié pour les petites entreprises, quitte 
à elles de minimiser ses inconvénients sus-indiqués pour 
éviter des pertes énormes qui fragiliseraient davantage 
leur situation fi nancière.

5 - InsƟ tuƟ on du TAFIRE

268. L’une des innovations majeures apportées par 
le SYSCO est l’institution du Tableau fi nancier des 
ressources et des emplois (TAFIRE) qui fournit des 
informations stratégiques qui seraient diffi ciles à observer 
par le plan OCAM-CEMAC. En effet, ce tableau permet 
de mieux apprécier la formation du fonds de roulement 
ainsi que son utilisation à travers le besoin en fonds 
de roulement et la trésorerie nette. Ces informations 
sont très importantes pour une analyse fi nancière des 
états fi nanciers.

Le tableau ci-dessous, dont quelques éléments sont 
empruntés à Nzakou (2008), résume les innovations du 
DCO par rapport au plan OCAM-CEMAC à travers une 
démarche comparative des deux systèmes aux niveaux 
des objectifs, de l’organisation, de la codifi cation des 
comptes et des états fi nanciers.
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des charges, mais par la réelle et sincère situation des 
données comptables présentées.
 − le principe de la transparence

Il permet à l’entreprise de donner une présentation 
claire et loyale de l’information.
 − le principe de l’importance signifi cative ou relative

En vertu de ce principe, tout élément susceptible 
d’infl uencer la qualité du jugement que les destinataires 
des états fi nanciers peuvent porter sur le patrimoine, 
la situation fi nancière et le résultat de l’entreprise, doit 
leur être communiqué. Même si la question du seuil 
de signifi cativité se pose parfois, l’IASB considère une 
information signifi cative à partir du moment où son 
omission ou son inexactitude pourrait infl uencer les 
décisions économiques de ses utilisateurs. La comptabi-
lité créative exploite le vide ainsi laissé par la question 
de ce seuil pour produire des informations erronées et 
opportunistes.
 − le principe de l’égalité entre le bilan de clôture de 

l’année N et d’ouverture de l’année N+1
L’égalité entre le bilan d’ouverture N+1 et le bilan 

de clôture N doit être garantie. Ce principe implique 
que les omissions des charges et des produits se rap-
portant aux exercices antérieurs doivent s’enregistrer 
au compte de résultat du nouvel exercice et non aux 
capitaux propres.
 − le principe du coût historique ou de normalisme

Ce principe veut que les biens acquis par l’entreprise 
soient enregistrés à leur date d’entrée dans le patrimoine 
et à leur coût d’acquisition exprimés en unités moné-
taires courantes. Avec le développement de la notion de 
« juste valeur » ou de fair value, ce principe est de plus 
en plus remis en cause. Ce principe a l’inconvénient 
qu’il sert plus l’histoire de l’entreprise que son présent 
et rend un peu diffi cile les prévisions plus proches de 
la réalité. Vouloir prévoir le futur en s’appuyant plus 
sur le passé que le présent peut fi nalement revenir à 
prévoir le présent alors qu’il est déjà là.
 − le principe de la continuité de l’exploitation et d’uti-

lisation d’un bien
La valeur du patrimoine d’une entreprise est liée à ses 

objectifs futurs. Ce principe considère que l’entreprise 
doit continuer son exploitation, et par conséquent, que 
ses actifs soient valorisés à leur valeur nette et non à 
leur valeur liquidative, réduite du fait des circonstances 
de négociation et de la disparition des comptes liés à 
cette continuité.
 − le principe de la permanence des méthodes

En vue d’assurer la comparabilité de l’information 
dans le temps et dans l’espace, ce principe exige une 
permanence des méthodes d’évaluation et de présen-
tation utilisées pour l’établissement des états fi nanciers. 
Toute exception à cette règle doit être justifi ée par la 
recherche d’une meilleure information ; les modifi cations 
devant alors être décrites et justifi ées dans l’annexe.
 − le principe de spécialisation, d’autonomie ou d’in-

dépendance des exercices
À chaque exercice doivent être rattachés ses charges 

3 - AdopƟ on d’un plan de comptes normalisés 

272. La règle de base c’est une codifi cation décimale 
minimale limitée à 4 chiffres. Chaque entreprise dispose 
de son plan des comptes qui peut, soit créer des sous-
comptes si les activités sont plus importantes, soit les 
restreindre si les activités sont moins importantes. Le 
plan se doit de s’arrimer à l’évolution des affaires et aux 
multiplications des secteurs d’activité.

4 - SéparaƟ on de la comptabilité générale de la comp-
tabilité analyƟ que 

273. Pour permettre de préserver le secret des affaires, 
la comptabilité analytique est facultative et séparée de 
la comptabilité générale qui, elle, est obligatoire.

5 - Affi  rmaƟ on des principes comptables fondamentaux 

274. Le DCO a intégré quelques particularités de 
l’école anglo-saxonne (UK GAAP et US GAAP, Generally 
Accepted Accounting Principles) tout en se fondant éga-
lement sur quelques innovations qui font son originalité. 
La régularité, la sincérité et l’image fi dèle sont à la base 
de tous les principes que ce soit avec les normes IFRS 
(International Financial Reporting Standards) de l’IASB 
européen et quelques autres pays (Australie, Afrique 
du Sud, Pérou, Égypte, etc.) ou de la FASB (Financial 
Accounting Standard Board) américaine.

La sincérité est selon le PCG français de 1982-1999 
« l’application de bonne foi des règles et procédures en 
fonction de la connaissance que les responsables des 
comptes doivent normalement avoir de la réalité et de 
l’importance des opérations, événement et situations ».

L’image fi dèle, introduite dans la quatrième directive 
européenne en 1978, socle et objectif visé par l’ensemble 
des principes, constitue le principe à suivre lorsque la 
règle n’existe pas, ou lorsque celle-ci est insuffi sante 
pour traduire la réalité (voir entrée Image fi dèle du patri-
moine de l’entreprise).

Tous les principes comptables qui seront présentés 
ci-dessous doivent servir la cause de l’image fi dèle et 
de la sincérité :
 − le principe de prudence

Ce principe veut que les charges soient prises en 
compte dès que leur réalisation est probable, voire 
éventuelle, mais les produits ne sont pris en compte que 
s’ils sont réalisés. C’est en vertu de ce principe que le 
comptable doit faire preuve plutôt de pessimisme que 
d’optimisme, qu’il doit constater des amortissements et 
provisions même en l’absence de bénéfi ces. La princi-
pale limite de ce principe est tout simplement l’excès 
de prudence qui fi nalement peut complètement détruire 
l’image réelle de l’entreprise aux yeux des partenaires. 
En effet, l’image fi dèle recherchée ne saurait se traduire 
par une minimisation des recettes et une maximisation 
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étaient encore soumis aux droits datant de l’époque colo-
niale, à savoir les dispositions des codes civils (art. 1782 
à 1786) et de commerce (art. 102 à 108) français, le 
droit belge ou le droit portugais, etc. Ces règles, très 
souvent générales (Si l’on prend pour exemple les règles 
applicables dans les anciennes colonies françaises, les 
dispositions du code civil concernent principalement 
la responsabilité du transporteur pour les dommages 
causés aux choses objet du transport. Incomplètes, elles 
renvoient aux règlements particuliers « qui font la loi 
entre eux et les autres citoyens » (art. 1786 C. civ.). Le 
code de commerce quant à lui, moins incomplet que 
le premier, s’intéresse à la fois au commissionnaire 
de transport (art. 96 à 102 C. com.) et au voiturier 
(art. 103 à 108 C. com.), quoiqu’envisageant surtout 
les questions de responsabilité. On y traite de la lettre 
de voiture, de la responsabilité du transporteur, des 
risques, des délais de prescription, du retard, de la 
perte des marchandises, du gage et du droit de pré-
férence du transporteur. V. COLLART DUTILLEUL (F.) 
et DELEBECQUE (P.), Contrats civils et commerciaux, 
Paris, Précis Dalloz, spécialement éd. 1991, no 761), 
étaient devenues désuètes, inadaptées aux évolutions 
récentes de l’activité de transport routier, ce qui n’était 
pas propice à la sécurité juridique et, partant, à l’essor 
économique des États de la région. Pour y remédier, 
la mise sur pied d’un système juridique moderne et 
uniforme s’est avérée être une solution effi cace pour 
les États parties à l’OHADA. C’est ainsi qu’un Acte uni-
forme relatif aux contrats de transport de marchandises 
par route (en abrégé AUCTMR) sera adopté le 22 mars 
2003 (JO-OHADA, n° 13 du 31 juillet 2003).

277. Depuis cette date, le droit OHADA s’est ainsi 
enrichi de nouvelles dispositions spéciales, destinées à 
régir les relations contractuelles dans le cadre du trans-
port. La priorité donnée par le législateur au transport 
routier s’explique naturellement par sa place de choix 
dans les échanges commerciaux des pays membres, telle 
que relevée plus haut. Toutefois, au regard de l’article 2 
du Traité OHADA, son domaine d’intervention reste 
encore ouvert en ce qui concerne la réglementation 
des transports, et notamment du transport routier de 
passagers qui connaît des besoins quasiment similaires 
dans les États membres, et même au plan international.

Toutefois, prise à part, la réglementation sur le trans-
port des marchandises n’en perd pour autant pas son 
intérêt. En effet, l’unifi cation du droit des transports 
routiers entreprise dans l’espace OHADA présente des 
enjeux actuels et certains. Elle constitue un « pont » entre 
les différents systèmes juridiques existants. En outre, 
elle a vocation à faciliter les échanges commerciaux et 
à renforcer, à travers la prévisibilité du droit applicable, 
la sécurité juridique et judiciaire. Par ailleurs, l’on ne 
saurait omettre de mentionner la corrélation qui pourrait 
exister entre la philosophie de l’intégration juridique qui 
sous-tend la dynamique de l’OHADA et les politiques 
d’intégration économique en Afrique subsaharienne.

et produits uniquement. Ce principe exige que le coût 
de production d’un mambo, qui est fabriqué et non 
vendu au 31 décembre 2010, soit enregistré comme 
production stockée. Cette opération permet d’annuler 
l’effet de la charge de fabrication de ce mambo sur 
l’exercice achevé, et de la différer en attendant que ce 
mambo soit vendu. C’est le même scénario comptable 
qui est utilisé dans le cadre des travaux et services en 
cours qui peuvent s’étaler parfois sur plus de 25 ans. 
Cette méthode dite des engagements est généralement 
remplacée par la méthode des résultats partiels. Il s’agit 
de deux techniques presque opposées mais toutes au 
service du principe d’indépendance des exercices.

En conclusion, les apports du DCO sont d’une impor-
tance inqualifi able et permettent aux entreprises de 
l’espace OHADA de rentrer dans la modernité comptable.

H - Acte uniforme du 22 mars 2003 relaƟ f aux 
contrats de transport de marchandises par 
route

IntroducƟ on

a - Importance de l’AUCTMR

275. Par son rôle essentiellement dynamique, le trans-
port routier s’est jusqu’ici révélé comme le serviteur 
le plus souple de l’économie et l’un de ses meilleurs 
stimulants. Il a pris une importance prépondérante 
tant sur le plan national qu’international, son évolu-
tion technique lui donnant des possibilités jusqu’alors 
insoupçonnées. Il constitue un réel et puissant facteur 
de progrès. En effet, sa fl exibilité et son dynamisme 
font en sorte qu’il soit le plus usité et qu’il s’impose 
notamment en Afrique subsaharienne, avec plus de 
80 % nationaux, communautaires et internationaux. 
Cette réalité explique pourquoi les législateurs com-
munautaires se sont intéressés à ce mode de transport 
bien avant la mise sur pied d’une politique d’harmo-
nisation régionale de leur droit. Toutefois, il ressort de 
l’examen de la législation communautaire antérieure à 
l’OHADA que les règles applicables au transport routier 
de marchandises n’étaient pas homogènes en Afrique 
subsaharienne en général, et dans la zone franc en 
particulier. Les textes adoptés n’étaient pour la plupart 
du temps édictés que pour faciliter la libre circulation 
et le transit des personnes et des biens dans les sous-
régions concernées. Par conséquent, en dehors de la 
Convention inter-États relatives au transport routier des 
marchandises diverses (CIETRMD) dont l’application est 
restée relative dans la sous-région CEMAC, aucun autre 
instrument ayant vocation à fi xer les règles matérielles de 
droit privé relatives au transport routier communautaire 
ou international de marchandises n’avait été adopté ou 
ratifi é par ces États.

276. Quant aux transports routiers nationaux, ils 
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réunion du Conseil des ministres des États parties de 
l’OHADA. Conformément aux dispositions des articles 9 
et 10 du Traité de l’OHADA, et spécialement par applica-
tion de l’article 31 de l’AUCTMR lui-même, il est applicable 
depuis le 1er janvier 2004 (V° « Acte uniforme »).

c - ObjecƟ f et contenu de l’AUCTMR

280. La fi nalité et l’originalité de l’AUCTMR s’affi chent 
avec précision par référence au système dans lequel il 
s’intègre. Comme dans tous les autres domaines déjà 
unifi és, l’objectif poursuivi par le législateur OHADA en 
droit des transports était de mettre à la disposition des 
acteurs et des spécialistes des normes simples, modernes 
et adaptées au contexte socio-économique des États 
membres, avec pour fi nalité de garantir la sécurité juri-
dique et judiciaire indispensable à l’essor économique. 
Dans ce sens, force est de constater que la simplicité des 
règles contenues dans l’AUCTMR semble faire l’unani-
mité. Comparé à la CMR et aux autres Conventions qui 
l’ont précédé, ce texte est aisément accessible quant 
à sa forme et à son style. En outre, indépendamment 
de leur relativité, sa modernité et son adaptation sont 
effectives. Moderne, il l’est, suffi samment par rapport aux 
législations nationales antérieures des pays de l’OHADA, 
et sur certains points par rapport à la CMR qui traîne 
encore le pas face à la problématique de la lettre de 
voiture électronique. Adapté au contexte socio-écono-
mique des États membres.

Relativement à sa structure, l’Acte est constitué de 
trente et un articles répartis sur six (6) chapitres por-
tant respectivement sur le champ d’application et les 
défi nitions, le contrat et les documents de transport, 
l’exécution du contrat de transport, la responsabilité 
du transporteur, le contentieux et sur les dispositions 
diverses. Cette présentation est d’ailleurs une illustration 
de son accessibilité.

Quant à son objet, il ne fait aucun doute, au regard 
de son titre, que l’Acte uniforme en question porte sur 
les contrats (et non le contrat) de transport de marchan-
dises par route. Il aborde en effet plusieurs situations 
contractuelles, même s’il ne s’attarde fondamentale-
ment que sur le contrat de transport routier unimodal 
de marchandises. Cependant, l’AUCTMR ne s’applique 
pas à tous les contrats de transports routiers de mar-
chandises conclus ou réalisés dans l’espace OHADA. Il 
défi nit trois critères qui permettent de restreindre son 
application à certains contrats du transport routier de 
marchandises et, par voie de conséquence, délimite 
son champ d’application.

Logiquement, en adoptant un Acte uniforme relatif 
aux contrats du transport de marchandises par route, le 
législateur OHADA a limité la portée de son interven-
tion, et partant, de son entreprise d’unifi cation des règles 
matérielles de droit privé applicables au transport de 
marchandises par route. Bien plus, comme mentionné 
précédemment, l’AUCTMR ne s’applique pas à tous les 

278. L’intérêt du droit OHADA applicable à l’opé-
ration de transport routier de marchandises pourrait 
parallèlement se justifi er à la suite d’un questionnement 
sur l’applicabilité de ce nouvel ensemble normatif aux 
réalités du transport routier telles que vécues dans la 
zone OHADA. Mais par le seul fait de leur existence, les 
règles uniformes de l’OHADA applicables au transport 
de marchandises par route méritent que l’on s’y attarde.

b - Histoire de l’AUCTMR

279. Concrètement, trois principales phases auront 
marqué l’élaboration de l’AUCTMR.

Décidé en 1998 par le Conseil des ministres de 
l’OHADA, le processus d’élaboration de cet Acte débutera 
en 1999 par une étude préliminaire sur l’état des règles 
législatives applicables en matière de transport dans les 
pays membres, étude réalisée par le Professeur Nicole 
LACASSE, commise pour la circonstance comme expert 
auprès du Secrétariat permanent de l’OHADA. C’est à 
partir du bilan qui en découlera qu’elle proposera au 
printemps 2000 un avant-projet d’AUCTMR qui tiendra à 
la fois compte des principes de base des droits nationaux 
des pays de l’OHADA, de la CIETRMD de la CEMAC, de 
quelques dispositions de la Convention interaméricaine 
relative au transport international de marchandises par 
route, et bien sûr des règles éprouvées de la Conven-
tion relative au contrat de transport international de 
marchandises par route du 19 mai 1956, dite CMR. La 
transmission pour appréciation de cet avant-projet aux 
commissions nationales des pays de l’OHADA marquera 
la fi n de cette première phase.

Par la suite, l’implication en 2001, de la Commission 
des Nations Unies pour le droit du commerce interna-
tional (CNUDCI) dans le processus d’uniformisation du 
droit des transports entreprise par l’OHADA conduira à 
la soumission de l’avant-projet d’AUCTMR à un groupe 
d’experts sur les transports routiers internationaux. 
Chacun d’entre eux présentera un commentaire lors 
du séminaire organisé par la CNUDCI à l’Université 
de Bologne (Italie) en avril 2001. Les modifi cations 
apportées à l’avant-projet d’AUCTMR à l’issue de ce 
séminaire marqueront davantage l’infl uence de la CMR 
sur le futur droit communautaire des transports routiers 
de marchandises. La synthèse ainsi obtenue en 2002 
constituera le Projet d’Acte uniforme qui, une fois pré-
senté et favorablement reçu par le Secrétariat permanent 
de l’OHADA, permettra de lancer le processus d’adop-
tion par les États parties.

L’année 2003 marquera ainsi la phase décisive, car 
conformément à la procédure d’élaboration des Actes 
uniformes, c’est après la validation du projet par l’Assem-
blée plénière des Commissions nationales de l’OHADA 
tenue à Brazzaville (Congo) en septembre 2002, et l’Avis 
de la Cour commune de justice et d’arbitrage en date du 
17 décembre 2002, que l’AUCTMR fut fi nalement adopté 
le 22 mars 2003 à Yaoundé (Cameroun) à l’issue de la 
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deux États différents dont l’un au moins est membre de 
l’OHADA. L’Acte uniforme s’applique quels que soient 
le domicile et la nationalité des parties au contrat de 
transport ». Telle que libellée, cette disposition suscite 
de nombreuses observations.

D’une part, il en ressort que, comme la CMR et les 
Conventions sous-régionales africaines qui l’ont précédé, 
le régime édifi é par l’AUCTMR a vocation à s’appliquer 
aux transports internationaux. Mais la coexistence avec 
ces Conventions ne sera pas sans incidence sur la portée 
de l’application de l’AUCTMR à ces transports. D’autre 
part, allant plus loin que ces Conventions, les règles 
OHADA étendent également leur champ d’application aux 
transports nationaux de marchandises par route réalisés 
sur le territoire d’un État membre.

1 - Transports naƟ onaux

283. L’AUCTMR régit depuis son entrée en vigueur 
tous les contrats de transport routier nationaux réunis-
sant les conditions fi xées par son article 1er. L’application 
en tant que droit national n’est cependant pas son 
apanage, dans la mesure où tous les Actes uniformes 
adoptés par l’OHADA s’appliquent impérativement 
aux opérations et aux transactions de droit interne 
effectuées sur le territoire d’un même État membre 
(V. art. 10 du Traité instituant l’OHADA op. cit.). La 
question se pose cependant de savoir ce qu’est qu’un 
contrat transport routier national. L’AUCTMR n’en donne 
aucune défi nition expresse.

Les règles habituellement retenues pour la détermi-
nation de la nature nationale ou internationale d’une 
transaction ou d’un contrat n’ont pas toutes reçu le 
même écho en matière de transport de marchandises. À 
proprement parler, les réfl exions menées ont jusqu’ici 
principalement porté sur la défi nition du contrat inter-
national. C’est donc en partant d’une interprétation a 
contrario de la défi nition du contrat international géné-
ralement admise que l’on peut dégager une défi nition 
du contrat national. Ainsi, en admettant à la suite de 
la doctrine qu’est international le contrat qui présente 
des liens avec plus d’un système juridique, l’on verra 
dans le contrat national celui qui, inversement, ne 
présente des liens qu’avec un système juridique. De 
façon plus explicite, selon l’approche juridique, le 
contrat interne ou national s’appréhende comme « un 
contrat dont tous les éléments sont localisés dans un 
seul pays » (JACQUET (J.-M.), Le contrat international, 
Dalloz, coll. « Connaissance du droit », 2e éd. 1998, p. 6).

Cette défi nition juridique du contrat national a mon-
tré plusieurs fois ses limites, et s’est vue progressivement 
substituer la défi nition économique. Mais tout comme 
la défi nition juridique, la défi nition économique du 
contrat national découle d’une analyse a contrario, de 
l’approche économique du contrat international. C’est 
ainsi que, dans un souci de modernité et d’adaptabi-
lité, l’AUCTMR a opté pour une approche plus souple 

contrats de transports routiers de marchandises conclus 
ou réalisés dans l’espace OHADA. Il défi nit trois critères 
qui permettent de restreindre son champ d’application. Il 
s’agit des critères temporel, spatial ou territorial, et matériel.

I - Champ d’applicaƟ on spaƟ o-temporel

a - Champ d’applicaƟ on temporel

281. La délimitation temporelle du champ d’appli-
cation du droit des transports routiers de marchandises 
OHADA est établie par l’article 30 de l’AUCTMR. On peut 
y lire que « Les contrats de transport de marchandises 
par route conclus avant l’entrée en vigueur du présent 
Acte uniforme demeurent régis par les législations appli-
cables au moment de leur formation ». Les contrats de 
transport formés avant le 1er janvier 2004 et les litiges 
auxquels ils donnent lieu échappent ainsi au régime 
du transport routier instauré par le droit OHADA. En 
d’autres termes, en se référant aux dispositions de son 
article 31 qui fi xe la date de son entrée en vigueur au 
1er janvier 2004, seuls les contrats de transport conclus 
depuis cette date rentrent dans le champ d’application 
de cet Acte.

Telle qu’envisagée, la délimitation du champ d’appli-
cation dans le temps est tout à fait opportune et participe 
a priori de l’effi cacité du droit OHADA. Ajoutée dans 
les dernières phases de son élaboration, cette règle 
de confl its de lois dans le temps est bien reçue par 
la doctrine qui vante le mérite qu’elle a de soustraire 
l’AUCTMR des aléas inhérents à l’exécution sur une 
longue durée de certains contrats de transport anté-
rieurs (DIALLO (I. K.), « Étude de l’Acte uniforme relatif 
au contrat de transport de marchandises par route », 
Ohadata D-05-08, 2005, p. 5). Toutefois, il est permis 
de penser que ses mérites doivent être relativisés. En 
pratique, et en présence des relations d’affaires suivies 
sur plusieurs années basées sur un « contrat-cadre » 
de transport routier de marchandises conclu avant le 
1er janvier 2004 contenant une clause de tacite recon-
duction, la portée générale de cette règle d’application 
justifi erait que des opérations entièrement réalisées 
postérieurement à l’entrée en vigueur de l’AUCTMR 
puissent être soustraites de ses dispositions.

b - Champ d’applicaƟ on territorial

282. La délimitation spatiale du champ d’application 
de l’AUCTMR semble tout aussi opportune que la pre-
mière. Il découle des prévisions de son article 1 (1), aux 
termes duquel l’on peut lire expressément que ledit Acte 
uniforme s’applique à tout contrat de transport de mar-
chandises par route « lorsque le lieu de prise en charge de 
la marchandise et le lieu prévu pour la livraison, tels qu’ils 
sont indiqués au contrat, sont situés soit sur le territoire 
d’un État membre de l’OHADA, soit sur le territoire de 
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autre État, fût-il non-membre de l’OHADA (exemple 
transport partant de Kolda pour Linguère, deux villes 
du Sénégal, et pour la réalisation duquel le transpor-
teur passerait par la Gambie, pays non-membre de 
l’OHADA). L’élément essentiel est que les lieux prévus 
pour la prise en charge et la livraison de la marchandise 
soient fi xés sur le territoire d’un même État membre. 
Il y a dans ce cas une coïncidence entre la volonté 
exprimée des parties et les points de rattachement 
géographique initialement prévus.

Deuxièmement, demeure national le transport routier 
de marchandises qui, dans sa réalisation, s’est achevé 
sur le territoire d’un autre État, alors que « tels qu’ils sont 
indiqués au contrat » (art. 1 (1) AUCTMR), les lieux de 
prise en charge et de livraison sont situés sur le terri-
toire d’un même État. Si cette hypothèse semble avoir 
moins d’enjeux en matière de transports effectués dans 
l’espace OHADA, il en va autrement dans le cas d’un 
transport contractuellement prévu sur le territoire d’un 
État membre, mais qui s’achève plutôt sur le territoire 
d’un État non-membre de l’OHADA ou plutôt sur le 
territoire d’un État membre de la CMR. Pour prendre un 
exemple, pareille situation se présenterait si à proximité 
de la ville de Taoudenni (Mali), le transporteur routier 
se voyait plutôt contraint d’achever le déplacement 
au sud de la Tunisie (pays partie à la CMR). La seule 
référence aux lieux convenus au contrat suffi rait en 
principe pour conserver le caractère national dudit 
contrat et appliquer les dispositions de l’AUCTMR en 
évitant a priori tout confl it avec la CMR.

Apparemment théorique, cette hypothèse est justifi ée 
par l’analyse a contrario d’une position adoptée par la 
jurisprudence en matière de transport CMR. En effet, 
dans un litige, les juges ont eu à rendre une décision 
à propos d’un transport qui, international du point de 
vue contractuel, s’est avéré n’être que national dans sa 
réalisation. En l’espèce, prévus pour être réalisés sur 
les territoires de deux États distincts, la prise en charge 
et la livraison de la marchandise s’étaient fi nalement 
effectuées sur le territoire d’un seul et même État. Ne 
tenant compte que des lieux de prise en charge et de 
livraison prévus au contrat, les juges français ont décidé 
que le contrat demeurait international, indépendamment 
des circonstances de fait qui n’ont permis qu’un trajet 
géographique national, et l’ont par conséquent sou-
mis au régime du transport CMR (Cass. com. (France), 
21 nov. 1995, n° 93-19.029, Transport Stefover et autre 
c/Mutuelle des assurances des commerçants et des cadres 
salariés de l’industrie et du commerce et autres ; Bull. 
civ. IV, 1995, p. 248.- 249 ; Rev. dr. unif. 1996, p. 595 
(somm.) ; Numéro d’inscription UNILAW : CMR F 53. 
Selon les juges, « …Attendu qu’en statuant ainsi, alors 
que, le lieu de prise en charge des marchandises et le 
lieu prévu pour leur livraison étant situés dans des pays 
différents, le transport régi par un contrat unique se 
trouvait, en toutes ses parties, soumis à la CMR, la cour 
d’appel a violé les textes susvisés ».). Cette décision, qui 
donne la prépondérance à la volonté des parties sur 

(économiste) de la nature du contrat. La conséquence 
inéluctable est que cette démarche rend indifférents 
certains critères de qualifi cation juridique du contrat 
national, fût-il de transport.

Reprenant les prévisions de l’article 1 (1) de la CMR, 
l’article 1 (1) de l’AUCTMR dispose expressément qu’il 
« s’applique quels que soient le domicile et la nationa-
lité des parties au contrat de transport ». Il consacre 
en effet l’indifférence de deux critères classiques de 
la défi nition du contrat de transport national (et par 
conséquent du contrat de transport international), à 
savoir le domicile et la nationalité des parties.

D’abord, le domicile des parties devient globalement 
indifférent dans le rattachement et dans la détermination 
de la nature interne ou internationale du contrat de 
transport soumis à l’AUCTMR. En pratique, le fait que 
le transporteur, l’expéditeur et même le destinataire 
soient tous domiciliés sur le territoire de l’État membre 
dans lequel le contrat de transport a été conclu ne 
suffi ra pas à attribuer une nature nationale au contrat 
en question. Le seul rôle attribué au domicile des 
parties se rapporte à la phase contentieuse du trans-
port routier OHADA, notamment dans le cadre d’un 
transport inter-États. Même dans ce cas, il n’est fait 
mention que du domicile du défendeur (V. art. 27 (1) 
(a) de l’AUCTMR).

Ensuite, au même titre que leur domicile, la nationa-
lité des intervenants à l’opération de transport routier 
de marchandises n’interfère nullement dans le ratta-
chement territorial du contrat du transport soumis à 
l’AUCTMR. Un contrat conclu entre un Nigérian et 
un Ghanéen au Cameroun, et portant sur le déplace-
ment par route d’une marchandise du Port de Douala 
(Cameroun) à un entrepôt situé du côté camerounais 
de la frontière avec la République centrafricaine, reste 
dès lors bel et bien un contrat de transport national 
soumis au droit OHADA.

284. Pour identifi er le contrat de transport routier 
national, le législateur de l’OHADA a dû opter pour 
un critère plus fl exible. Concrètement, sans mettre de 
côté les points de rattachement territoriaux découlant 
de l’exécution du transport, il fonde de manière inci-
dente le caractère national d’un transport routier de 
marchandises sur la volonté des parties au contrat. 
Autrement dit, le contrat de transport est national dès 
sa conclusion, eu égard aux lieux de prise en charge 
et de livraison initialement convenus par les parties. 
Ce critère de défi nition et d’identifi cation est consacré 
par l’article 1 (1) l’AUCTMR précité.

L’interprétation de cet article permet d’ailleurs d’en-
visager plusieurs cas de fi gure illustrant le rôle de la 
volonté contractuelle dans la qualifi cation d’un transport 
routier national de marchandises.

Premièrement, un transport routier de marchandises 
demeure national au sens du droit OHADA même si, 
pour sa réalisation, le transporteur routier a emprunté 
un itinéraire passant partiellement sur le territoire d’un 



Actes uniformes 97

présentera moins d’enjeux pour la détermination du 
champ d’application de l’AUCTMR. Au regard de sa 
nature communautaire, ledit transport sera traité comme 
un transport national, car entièrement réalisé dans l’es-
pace OHADA, et automatiquement soumis aux règles 
impératives édictées par l’AUCTMR.

En fait, les Actes uniformes ayant valeur de textes 
nationaux et communautaires, les principales diffi cultés 
seront d’ordre pratique, dans la mesure où plusieurs 
aspects inhérents au transport inter-États de marchandises 
par route, fût-il communautaire, ne sont pas réglemen-
tés par l’AUCTMR. Si l’on met de côté les exigences 
documentaires ou administratives principalement liées 
au transit douanier, à la sécurité routière ou à la régle-
mentation de la profession de certains intervenants, les 
modalités et le régime des aspects contractuels d’un 
transport communautaire OHADA sont en tous points 
identiques à ceux d’un transport national.

287. En ce qui concerne la seconde catégorie, à 
savoir celle des transports internationaux non commu-
nautaires : exemple d’un transport allant du Niger à la 
Libye, du Togo au Ghana ou du Cameroun au Nigeria, 
les dispositions de l’AUCTMR édictent les mêmes condi-
tions d’application que celles retenues par plusieurs 
Conventions internationales relatives au transport routier 
de marchandises. Notamment, à la suite de la CMR, 
des Conventions sous-régionales africaines (CEMAC et 
CEDEAO) et la Convention interaméricaine en vigueur 
dans le MERCOSUR, le droit OHADA voit dans le contrat 
de transport international tout contrat de transport de 
marchandises par route dont le lieu de prise en charge 
de la marchandise et le lieu prévu pour la livraison, 
tels qu’ils sont indiqués au contrat, sont situés sur le 
territoire de deux États différents.

La seule condition d’application de l’AUCTMR à un 
contrat de transport international est dès lors que l’un 
des États sur les territoires desquels est prévue la prise 
en charge ou la livraison soit membre de l’OHADA. Sur 
un plan purement textuel, le respect de cette condition 
suffi rait à soumettre le déplacement qui le matérialise aux 
nouvelles normes uniformes africaines. Mais en pratique, 
la volonté initiale des parties au contrat jouera également 
un rôle déterminant. C’est en s’y référant d’ailleurs qu’en 
droit CMR, les juges ont jusqu’ici apprécié le caractère 
international d’un contrat de transport routier de marchan-
dises. Pour eux, il ne fait aucun doute que seuls les lieux 
indiqués lors de la conclusion du contrat de transport 
doivent être pris en compte. Dans ce sens, ils sont allés 
jusqu’à considérer comme indifférent le changement 
du lieu de livraison pouvant découler de l’exercice du 
droit de disposition de la marchandise en cours de route 
(notamment, la Cour de cassation française a récem-
ment eu l’occasion de réaffi rmer cette position devenue 
constante en droit CMR, à travers un arrêt relatif à un 
transport superposé route-mer (ro/ro) allant de la Libye à 
la France. Selon elle, « Ladite Convention s’applique à tout 
contrat de transport de marchandise par route pourvu 

les points de rattachement (lieux de prise en charge 
et de livraison) effectifs, pourrait bien être transposée 
au contrat de transport AUCTMR, les termes des deux 
textes étant similaires sur la question.

Comme conséquence évidente, en application de 
la faculté de modifi cation des conditions du contrat 
reconnue à ces parties, un contrat pourra changer de 
nature, passant du caractère national lors de la prise en 
charge, au caractère international en cours de route ou 
lors de la livraison (ou inversement), par le seul jeu de la 
volonté des parties au transport. La situation est presque 
identique en ce qui concerne le transport international.

2 - Transports internaƟ onaux

285. Le transport international est souvent défi ni de 
manière simplifi ée comme celui qui s’effectue sur le 
territoire d’au moins deux États. Mais sur la base des 
analyses précédemment faites sur le transport national, 
on ne peut conclure qu’un déplacement qui s’effectue 
sur le territoire de deux États est nécessairement inter-
national.

Ainsi, l’examen de l’article 1 (1) de l’AUCTMR per-
met de retenir que le transport international routier de 
marchandises s’appréhende comme un transport dont 
le lieu de prise en charge et celui prévu pour la livrai-
son sont situés « sur le territoire de deux États différents 
dont l’un au moins est membre de l’OHADA ». Allant 
dans le même sens que la CMR, l’AUCTMR détermine 
donc son champ d’application en fonction des lieux où 
s’exécutent les obligations matérialisant le début et la 
fi n de l’opération de transport. Plus précisément, selon 
le législateur, il y a contrat de transport routier interna-
tional de marchandises soit lorsque les lieux de prise 
en charge et de livraison de la marchandise sont situés 
sur le territoire de deux États membres, soit lorsqu’ils se 
retrouvent sur les territoires d’un État membre et d’un 
État non-membre de l’OHADA.

Malgré l’apparente clarté de ces dispositions, la 
détermination du champ d’application ratione loci de 
l’AUCTMR impose que l’on distingue dans l’analyse les 
contrats de transport internationaux réalisés à l’intérieur 
de l’espace OHADA, de ceux qui s’exécutent à la fois 
sur les territoires d’un État OHADA et d’un État non-
membre de l’OHADA.

286. La première catégorie de contrats donne en réa-
lité lieu à la réalisation des transports communautaires. 
Or la distinction entre transports routiers nationaux et 
transports routiers communautaires a, du point de vue 
de l’appréciation de l’applicabilité des règles uniformes 
OHADA, un enjeu juridique moindre. À titre illustratif, 
supposons un transport dont le lieu de prise en charge 
des marchandises est situé à la frontière de deux États 
membres de l’OHADA, par exemple à la frontière entre 
le Tchad et le Cameroun ou à celle entre le Togo et la 
Côte d’Ivoire. Sur un plan juridique, cette hypothèse 
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de ses règles d’application ratione loci être restreinte ou 
étendue en pratique face à plusieurs facteurs.

Le premier facteur tire directement sa source de 
son article 1er qui exclut explicitement de son champ 
d’application les contrats de transport dont les lieux de 
prise en charge et de livraison ne se situent pas dans un 
État Membre de l’OHADA, malgré le fait que l’essentiel 
du transport et le dommage éventuel se soient réalisés 
sur le territoire d’un ou de plusieurs États parties au 
traité. Ce sont pourtant des situations qui se rencon-
trent fréquemment dans les relations économiques entre 
les États d’une même sous-région. Dans la sous-région 
CEDEAO par exemple, il est inéluctable qu’un trans-
port routier allant du Nigeria pour le Ghana ou pour la 
Libye se déroule en grande partie sur le territoire d’au 
moins un État membre de l’OHADA, et notamment sur 
celui du Bénin et du Togo dans le premier cas, ou du 
Niger dans le second. Partant de cette réalité, certains 
auteurs ont critiqué l’exclusion de tels transports du 
champ d’application de l’AUCTMR (Voir dans ce sens : 
DIALLO (I. K.), « Étude de l’Acte uniforme relatif au 
contrat de transport de marchandises par route », p. 6., 
pour qui il s’agit d’une reprise inappropriée des disposi-
tions de la CMR dont l’esprit n’est pas le même que celui 
des législations OHADA qui exigeraient une approche 
méthodologique plus adaptée pour leur élaboration).

Le deuxième facteur se rattache à la volonté des 
parties à un contrat de transport. Les rédacteurs de 
l’AUCTMR n’ont pas étendu son application aux contrats 
de transport routier s’exécutant hors de l’espace OHADA, 
mais que les parties soumettraient volontairement à son 
droit, dans le respect des règles d’ordre public. Dans 
cette hypothèse, l’on assistera à une extension contrac-
tuelle du champ d’application territorial de l’AUCTMR. 
En effet, dans les transports internationaux se déroulant 
entièrement ou partiellement hors de la zone OHADA, 
les parties peuvent, par la mise en œuvre de la règle de 
l’autonomie de la volonté, soit soustraire leur contrat du 
régime OHADA qui fi gure sur la liste des normes pou-
vant s’y appliquer, soit soumettre celui-ci à ce régime, 
alors qu’il ne remplit aucune des conditions requises 
pour l’application territoriale de l’AUCTMR (Pour une 
illustration de ce cas de fi gure, v. en droit comparé une 
application de la CMR à un transport national validée 
par les juges de cassation : Cass. com. (France), arrêt 
n° 1766 du 1er juillet 1997, D. 1998, jurisp., p. 143-144, 
note MERCADAL (B.) et LETACQ (F.) ; JCP G., 1998. 
II. 10076, note DELEBECQUE : « Droit applicable à un 
contrat de transport interne », p. 827-828).

Quant au troisième facteur, il est susceptible lui de 
limiter la portée du champ d’application territorial de 
l’AUCTMR. Il trouve son fondement dans la coexistence 
parallèle d’autres textes supranationaux dont les dispo-
sitions se ramènent directement ou indirectement au 
transport routier de marchandises, et qui sont également 
applicables dans les pays de l’OHADA. Pareille coexis-
tence serait source éventuelle de confl its de lois et revêt 
un intérêt juridique incontestable. Limitant notre réfl exion 

que le lieu de la prise en charge de la marchandise et le 
lieu prévu pour la livraison, tels qu’ils sont indiqués au 
contrat, soient situés dans deux pays différents, nonobstant 
l’exercice par l’expéditeur de son droit de disposer de la 
marchandise, notamment en demandant au transporteur 
d’en arrêter le transport, de modifi er le lieu prévu pour 
la livraison ou de livrer la marchandise à un destina-
taire différent de celui indiqué sur la lettre de voiture ». 
V. Cass. com., 27 juin 2006, n° 04-13.164, arrêt P, BTL 
2006, p. 466, obs. TILCHE (M.) ; Lamyline 24 octobre 
2006, note GARCIA-CAMPILLO Laurent).

288. Dans un autre contexte, bien avant les juges 
français, la juridiction suprême de Hollande (Hoge Raad) 
avait eu l’occasion de préciser dans une espèce la portée 
pratique du transport international. Le problème de droit 
posé était celui de savoir si la différence de 250 mètres 
entre le lieu de prise en charge (situé sur le territoire d’un 
autre État) et la frontière allemande suffi sait à faire du 
transport réalisé sur le territoire allemand un transport 
international au sens de la CMR. À cette question, la 
Cour répondit par la négative. Pour les juges hollandais, 
le fait que la prise en charge ait eu lieu à la frontière, à 
un endroit propice pour une telle manœuvre, ne fait pas 
perdre au contrat en cause sa qualifi cation sur la base 
du seul fait que cet endroit est situé de l’autre côté de la 
frontière, dans les parages immédiats (V. pour l’exposé 
et le commentaire de cet arrêt : KRINGS (E.) « CMR : 
Examen de la jurisprudence des Cours de cassation de 
France et de Belgique, et du Hoge Raad des Pays-Bas », 
Rev. dr. unif., 1999-1, 144, n° 8.).

Dans la même lancée, les juges français ont décidé 
qu’une rupture de charge à la frontière, allant de paire 
avec l’absence de lettre de voiture, constituait un élément 
suffi sant pour exclure l’application de la CMR à un trans-
port routier de marchandises, et ce même si le contrat 
était international dès sa conclusion (Cass. com. (France) 
25 mars 1997, n° 94-20.157 (suite à CA de Pau 11 août 
1994), Jaouen c/SARL Fret Luzien, Bull. civ. 1997, IV, 
n° 86, p. 75 ; BTL 1997, 276 ; Rev. dr. unif. 1997, p. 833 
(somm.) ; Dalloz 1998, Somm. comm., p. 318 ; http://
www.legifrance.gouv.fr ; Numéro UNILAW : CMR F 7).

289. La position des juges en droit comparé CMR 
permet dès lors de penser que les critères d’application 
de l’AUCTMR aux transports routiers internationaux de 
marchandises doivent être relativisés. Parfois, la seule 
exécution ou la prévision d’une exécution sur le territoire 
de deux États dont l’un est membre de l’OHADA peut 
être insuffi sante pour entraîner une application d’offi ce 
de son régime juridique. La limitation de l’application 
internationale de l’AUCTMR va d’ailleurs croissante, si 
l’on tient compte du fait qu’il existe plusieurs autres 
textes supranationaux impératifs ayant vocation à régir 
certains de ces mêmes contrats de transport dans l’es-
pace concerné.

290. Mais encore, l’AUCTMR pourrait voir la portée 
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OHBLA draft uniform act on contract for the carriage 
of goods by road. First remarks on its sphere of applica-
tion », RDAI, n° 7, 2001, p. 899).

En plus, il convient de noter que le droit OHADA ne 
vise ni tous les contrats de transport routier de marchan-
dises, ni toutes les opérations ou modalités de transport 
auxquelles les parties pourraient avoir recours pour la 
réalisation d’un transport trouvant son fondement dans 
un contrat soumis à ses dispositions. Une synthèse des 
relations contractuelles réglementées permet de distin-
guer les contrats visés des contrats expressément exclus 
du champ d’application de l’AUCTMR.

En d’autres termes, non seulement la lecture de l’ar-
ticle 1 (1) permet de constater la restriction de son objet 
au contrat et non à toute l’opération de transport de 
marchandises par route, mais en plus, la défi nition qu’il 
donne du contrat précise davantage les déplacements 
routiers pris en compte.

a - Contrats exclus

293. Nonobstant la généralité de son article 1er ali-
néa 1, l’AUCTMR n’intègre pas tous les contrats de 
transport de bien mobilier dans son champ d’application. 
D’ailleurs à la lecture de l’alinéa 2 du même article, on 
constate, en ce qui concerne les exclusions effectuées 
sur la base du critère matériel, que ses rédacteurs sont 
allés bien au-delà des cas d’exclusion classiques, en 
restreignant davantage le champ d’application matériel 
du droit OHADA. Cet alinéa dispose clairement que 
« L’Acte uniforme ne s’applique pas aux transports de 
marchandises dangereuses, aux transports funéraires, 
aux transports de déménagement ou aux transports effec-
tués en vertu de conventions postales internationales ». Si 
dans le principe la délimitation du champ d’application 
négatif ne pose pas problème, l’analyse de la portée 
des exclusions envisagées suscite plusieurs remarques.

1 - Exclusions classiques

294. L’exclusion du « transport de déménagement » 
est suffi samment justifi ée par la défi nition qui en est 
donnée à l’article 2 (g) de l’AUCTMR. On y lit qu’il s’agit 
d’un « transport de biens mobiliers usagés en provenance 
et à destination d’un local d’habitation ou d’un local à 
usages professionnel, commercial, industriel, artisanal ou 
administratif, lorsque le conditionnement est assuré par 
le transporteur et que le déplacement ne constitue pas la 
prestation principale ». Il est évident que malgré la seule 
mention des biens mobiliers usagés, il ne demeure pas 
moins vrai que des biens neufs peuvent faire l’objet d’un 
déménagement. Quoi qu’il en soit, en excluant les contrats 
de déménagement de son champ d’application, l’AUCTMR 
tient compte des évolutions doctrinales, jurisprudentielles 
et législatives contemporaines sur la question. En fait, 
dans ce type de contrat, le déplacement ne constitue 

principalement aux confl its avec des Conventions portant 
sur des règles matérielles spéciales relatives au droit des 
transports, l’on envisagera notamment des confl its entre 
l’AUCTMR et les conventions ayant le même objet (la 
CMR, la CIERTMD) d’une part, et d’autre part ceux entre 
le texte OHADA et les conventions portant sur d’autres 
matières, notamment : la Convention des Nations Unies 
sur le transport de marchandises par mer de 1978, dite 
Règles de Hambourg, applicable aux déplacements de 
marchandises effectués au départ ou en direction de 
certains pays membres de l’OHADA (qui étend son appli-
cation au « contrat qui implique outre un transport par 
mer, un transport par quelque autre mode », même si elle 
ne considère un tel déplacement « comme un contrat de 
transport par mer que dans la mesure où il se rapporte 
à la partie maritime du transport », v. son article 1 al. 
6), et plus particulièrement, la Convention CNUDCI sur 
le transport de marchandises effectué entièrement ou 
partiellement par mer (dite Règles de Rotterdam) actuel-
lement en cours de ratifi cation par les États.

291. Indépendamment des facteurs limitants étudiés, 
lorsque les conditions édictées à son article 1er sont 
réunies, l’AUCTMR s’applique d’offi ce et indifférem-
ment aux contrats de transport routier de marchandises 
exécutés à l’intérieur d’un État membre de l’OHADA et 
à ceux réalisés sur les territoires de deux ou plusieurs 
États dont l’un au moins est membre de l’OHADA. 
Certes, il faudrait encore que ces contrats rentrent dans 
sa sphère matérielle.

II -  Champ d’applicaƟ on raƟ one materiae

292. L’une des particularités de l’AUCTMR s’observe 
dans la délimitation de son champ d’application maté-
riel. À l’opposé d’autres textes internationaux relatifs 
aux transports de marchandises (voir la Convention de 
Montréal de 1999 en matière aérienne, et les Règles de 
Hambourg de 1978 en matière maritime, qui s’appliquent 
toutes au transport et non au contrat de transport), il 
ne vise pas directement l’opération de transport dans 
son ensemble, mais limite son application au contrat 
de transport routier de marchandises. En effet, il ressort 
expressément des dispositions de son article 1er que 
« Le présent Acte uniforme s’applique à tout contrat de 
transport de marchandises par route ». Le droit OHADA 
reprend ainsi les lacunes des précédents textes uniformes 
internationaux, et notamment, celles de la CMR, dans 
la mesure où, ses dispositions ne constituant pas un 
ensemble de règles exhaustives sur son objet, cette 
délimitation rend inévitable le recours aux droits natio-
naux pour la détermination des règles applicables à la 
formation du contrat visé.

Mais la conséquence la plus importante des prévi-
sions de l’article 1 (1) ci-dessus cité est qu’en l’absence 
de contrat de transport entre les parties en présence, 
l’AUCTMR ne s’applique pas (Cf. FERRARI (F.), « The 
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donné à la notion de marchandise dangereuse est glo-
balisant et imprécis.

D’une part, la généralité des critères de défi nition 
des marchandises dangereuses retenus rend mal aisée 
la distinction entre les marchandises dangereuses et les 
marchandises non dangereuses. Selon les termes de l’ar-
ticle 2 (f) de l’AUCTMR, la « marchandise dangereuse » 
s’entend d’« une marchandise qui, de façon générale, 
par sa composition ou son état, présente un risque pour 
l’environnement, la sécurité ou l’intégrité des personnes 
ou des biens ». Il en ressort simplement qu’une marchan-
dise est dangereuse soit de par sa composition, soit à 
travers son état, c’est-à-dire son aspect matériel réel ou 
apparent lorsqu’elle est admise au transport. Or en partant 
de l’état de la marchandise, l’on se trouve confronté à la 
réalité selon laquelle la plupart des matières ou produits 
de consommation courante transportés possèdent, à des 
degrés divers, des caractéristiques de danger : décom-
position, fuite, infl ammabilité, corrosivité, toxicité, etc., 
le moment lors duquel cette nature se dévoile important 
peu. Par conséquent, il peut arriver qu’une marchandise 
apparaisse non dangereuse lors de la prise en charge 
et le devienne en cours de route, notamment en cas 
de bris d’emballage : d’où la portée de l’article 7 (2) et 
7 (3) de l’AUCTMR.

D’autre part, lorsqu’on considère le fait que plu-
sieurs dispositions relatives au transport de marchandises 
dangereuses subsistent dans le corpus de l’AUCTMR, 
l’exclusion de l’article 1er paraît davantage relative. En 
effet, les articles 4 (1)(e), 8 (3) et 8 (4) sont expressément 
et uniquement consacrés à ce type de transport, et donc 
en contradiction avec l’article 1 (2) du même AUCTMR 
qui l’exclut de son champ d’application. On y lit expres-
sément que l’expéditeur doit fournir au transporteur les 
informations et les instructions sur « la dénomination 
courante de la nature de la marchandise et le mode 
d’emballage et, pour les marchandises dangereuses, 
leur dénomination généralement reconnue ». Qui plus 
est, ces informations qui doivent obligatoirement être 
mentionnées dans la lettre de voiture.

Le législateur est même allé plus loin en réglementant 
la responsabilité de l’expéditeur en cas d’inobservation 
de son obligation d’information en la matière. C’est ainsi 
qu’aux termes de l’article 8 (3) de l’AUCTMR, « L’expéditeur 
qui remet au transporteur une marchandise dangereuse, 
sans en avoir fait connaître au préalable la nature exacte, 
est responsable de tout préjudice subi en raison du trans-
port de cette marchandise. Il doit notamment acquitter 
les frais d’entreposage et les dépenses occasionnées par 
cette marchandise et en assumer les risques ».

296. Dans le sens inverse, le droit OHADA reconnaît au 
transporteur plusieurs prérogatives en cas de déplacement 
d’une marchandise dangereuse. Premièrement, il a le droit 
de détruire ou rendre inoffensives les marchandises qui 
présentent « un risque pour la sécurité ou l’intégrité des 
personnes ou des biens » (comparer avec l’article 2 (f) de 
l’AUCTMR). En second lieu, aux termes de l’article 8 (3) de 

pas la prestation (l’objet) principale, alors qu’il en va 
autrement dans le contrat de transport de marchandises 
(V. PEYREFITTE (L.), « Le contrat de déménagement », JCP 
éd. E 1986. II. 14655, p. 105-109).

Quant à l’exclusion des transports funéraires, défi nis 
à l’article 2 (h) de l’AUCTMR comme étant le dépla-
cement « du corps d’une personne décédée », elle se 
justifi e par la nature spéciale de ces transports. Il faudra 
simplement distinguer, en pratique, entre le transport 
à des fi ns commerciales des accessoires funéraires et 
les transports funéraires proprement dits. Les premiers 
rentrent en effet dans le champ d’application matériel 
de l’AUCTMR, contrairement aux seconds (V. FERRARI 
(F.), « The OHBLA Draft Uniform Act on Contracts for 
the Carriage of Goods by Road », RDAI, n° 7 (2001), 
op. cit., p. 903).

Toute aussi justifi ée est l’exclusion des transports 
postaux. C’est le lieu de préciser que seuls les transports 
effectués en vertu des Conventions postales internatio-
nales sont, du fait de leur spécifi cité, exclus du régime 
de l’AUCTMR. En effet, ces Conventions fi xent un régime 
particulier pour le traitement, le transport et la distribution 
des envois de la poste aux lettres et des colis postaux 
(cf. article 9 de la Convention postale Universelle, CPU, et 
le Protocole fi nal 2004, in Actes de Bucarest 2004, UPU, 
2004). En pratique, une telle exclusion a entre autres 
pour avantage d’éviter des confl its de Conventions, ce 
d’autant plus que tous les pays membres de l’OHADA 
sont également membres de l’Union postale universelle 
(UPU) et de l’Union panafricaine des Postes (V. Manuel 
des colis postaux, Berne, Bureau international de l’UPU, 
2001, p. XI-XIII).

Toutefois, comme précédemment mentionné, 
l’AUCTMR n’exclut qu’une catégorie de transports pos-
taux : ceux effectués en vertu des Conventions postales 
internationales. Les transports ou colis postaux non 
soumis à ces Conventions et réalisés par voie routière en 
partance ou à destination d’un État membre de l’OHADA 
restent dès lors soumis aux règles d’ordre public de 
l’AUCTMR (cf. art. 28 de l’AUCTMR).

2 - Exclusion du transport des marchandises dangereuses

295. L’exclusion du transport de marchandises dan-
gereuses semble être la seule à prêter à confusion en 
matière de transport routier OHADA. Ses fondements ne 
sont pas aisément décelables. L’essentiel de la doctrine 
s’accorde d’ailleurs sur la complexité de la situation 
créée, dans la mesure où plusieurs dispositions relatives 
au transport des marchandises dangereuses subsistent 
encore dans l’AUCTMR (V. notamment, BROU (K. M.), 
« Le nouveau droit des contrats de transport de mar-
chandises par route dans l’espace OHADA », Penant, 
octobre-décembre 2003, n° 845, p. 394 et s. - LACASSE 
et PUTZEYS, « L’Acte uniforme relatif aux contrats de 
transport par route », op. cit., p. 688). La situation est 
d’autant plus ambiguë que d’entrée de jeu, le contenu 
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En effet, la défi nition du contrat de transport donnée 
permet de penser qu’en plus de la rémunération, cet 
Acte conditionne plus précisément son application à 
l’existence d’un engagement à déplacer/ou d’un dépla-
cement réalisé par le moyen d’un véhicule routier. La 
défi nition du « véhicule » utilisable pour le transport 
routier OHADA revêt dès lors un intérêt indéniable, 
dans la mesure où elle contribue à la détermination de 
l’étendue du champ matériel de l’AUCTMR. À ce sujet, 
l’AUCTMR a repris la défi nition du véhicule retenue 
dans la Convention CEDEAO relative au transport Inter-
État en disposant à l’article 2 (l) qu’il faut entendre par 
« véhicule », « tout véhicule routier à moteur ou toute 
remorque ou semi-remorque sur essieu arrière dont 
l’avant repose sur le véhicule tracteur, conçu pour être 
attelée à un tel véhicule ». S’agit-il d’une énumération 
limitative ou tout simplement indicative ? La défi nition 
aurait pu être plus précise et moins ambiguë. L’expres-
sion « véhicule routier » renvoie en pratique à plusieurs 
engins d’usage courant. Tout est fonction de la typologie 
et de la nature des marchandises. Le plus important est 
dès lors que l’engin employé soit adapté au transport à 
réaliser. C’est d’ailleurs l’une des exigences légalement 
faites au transporteur (cf. l’art. 17 (3) de l’AUCTMR). La 
pratique impose et imposera très souvent au transporteur 
l’emploi d’engins routiers adéquats, voire spécialisés, 
obéissant à des normes techniques spécifi ques et issues 
des technologies diversifi ées.

Quoi qu’il en soit, s’il est vrai qu’un véhicule peut 
bel et bien constituer une marchandise dans le sens 
du présent Acte, il convient de relever que le véhicule 
employé pour le transport ne peut en même temps être 
l’objet à transporter, c’est-à-dire la marchandise.

Deuxièmement, le droit OHADA ne s’applique qu’au 
transport de marchandises réalisé pour le compte d’une 
autre personne. Les marchandises visées s’entendent, 
selon les termes de l’article 2(e) de l’AUCTMR, de tout 
bien mobilier. L’on peut donc y voir tous les biens 
meubles, y compris les bagages, la formule utilisée étant 
extrêmement englobante (V. DIALLO (I. K.), « Étude de 
l’Acte uniforme relatif au contrat de transport de mar-
chandises par route », Ohadata D-05-08, p. 7 et s.). Mais 
le statut des bagages, généralement entendu en matière 
de transport de personnes comme étant des effets per-
sonnels des passagers, est fi xé par les textes y afférents. 
C’est dans ce sens que le Projet d’Acte uniforme avait 
retenu la défi nition de la marchandise suivante : tout 
bien mobilier faisant partie du commerce.

Toutefois, même s’agissant des marchandises pro-
prement dites, la doctrine sur l’AUCTMR semble divisée 
sur la nature de la marchandise visée par le texte étudié. 
Pour certains auteurs, la marchandise doit être appréhen-
dée uniquement comme tout bien pouvant faire l’objet 
d’un commerce, notamment au regard des dispositions 
du droit commercial général. Dans cette lancée, les 
biens frappés d’une interdiction légale ou administra-
tive ne sauraient faire partie des choses transportées, 
et ne seraient par conséquent pas visés par l’AUCTMR 

l’AUCTMR, « Le transporteur peut, de manière adéquate, 
décharger, détruire ou rendre inoffensives les marchan-
dises dangereuses qu’il n’aurait pas consenti à prendre en 
charge s’il avait connu leur nature ou leur caractère, et 
ce sans aucune indemnité ». L’interprétation a contrario 
de cette dernière disposition nous amène à conclure 
que dans l’hypothèse où le transporteur aurait consenti 
à transporter les marchandises dangereuses visées, il ne 
pourra pas mettre en œuvre son droit de destruction. La 
question se pose dès lors de savoir si ledit transport sor-
tirait du champ de l’AUCTMR du fait de cette découverte 
« tardive » de la nature dangereuse de la marchandise qui 
cependant laisse indifférent le transporteur.

La portée pratique de l’exclusion du transport des 
marchandises dangereuses du champ d’application de 
l’AUCTMR demeure par conséquent très mitigée. Il ne 
serait pas inopportun d’envisager que les parties optent 
de fait pour une application de ses dispositions aux 
aspects contractuels d’un tel transport. Cette approche 
respecterait globalement l’esprit de ce texte qui régit 
en principe tout contrat de transport routier de mar-
chandises.

b - Contrats pris en compte

297. Ce n’est qu’exceptionnellement que certains 
transports impliquant la jonction du mode routier à 
un autre mode rentrent dans le champ de l’AUCTMR. 
Dans toutes les hypothèses, pour tous les contrats visés, 
sont prévues des règles applicables à leur formation, à 
leur exécution, aux responsabilités des parties et aux 
contentieux éventuels.

1 - Contrat de transport rouƟ er en général

1.1 - Défi niƟ on du contrat

298. Comme règle générale, l’AUCTMR prévoit son 
application à « tout contrat de transport de marchan-
dises par route » respectant les conditions temporelles 
et territoriales prédéfi nies. D’ailleurs, pour éviter toute 
interprétation équivoque, le législateur donne une défi -
nition du contrat de transport. Selon l’article 2 (d) de 
l’AUCTMR, il s’agit de « tout contrat par lequel une 
personne physique ou morale, le transporteur, s’engage 
principalement et moyennant rémunération, à déplacer 
par route, d’un lieu à un autre et par le moyen d’un 
véhicule, la marchandise qui lui est remise par une 
autre personne appelée l’expéditeur ». La défi nition du 
contrat de transport routier de marchandises donnée 
appelle plusieurs observations.

Premièrement, l’Acte uniforme ne régit que les 
transports de marchandises effectués « par le moyen 
d’un véhicule ». Il faut noter d’entrée de jeu que le 
déplacement du véhicule ne constitue pas la prestation 
rentrant dans le champ d’application de l’AUCTMR. 
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uniforme portant droit commercial général (AUDCG), 
l’opération de transport est un acte de commerce par 
nature (V. « Acte de commerce » supra). D’où il découle que 
le transporteur en droit OHADA serait en règle générale 
un commerçant ayant pour profession principale et habi-
tuelle le déplacement des marchandises pour le compte 
d’autrui, c’est-à-dire le transport public de marchandises 
à titre onéreux. Cette défi nition se déduit logiquement 
de celle du contrat de transport, telle que contenue dans 
l’article 2 (b) de l’AUCTMR qui prévoit que le transpor-
teur routier est « une personne physique ou morale » qui 
« s’engage principalement et moyennant rémunération, à 
déplacer par route (…) la marchandise qui lui est remise 
par une autre personne appelée l’expéditeur ». Partant de 
là, on comprend aisément que le contrat de transport 
routier de marchandises soit, dans l’espace OHADA, un 
contrat à titre onéreux dès sa formation.

1.2- FormaƟ on du contrat

300. Aux termes de l’article 3 de l’AUCTMR, le contrat 
de transport routier de marchandises existe dès que le 
donneur d’ordre et le transporteur sont d’accord pour 
le déplacement d’une marchandise moyennant un prix 
convenu. Cette disposition résume les conditions de 
validité de ce contrat en droit OHADA. Il en découle 
qu’il s’agit d’un contrat consensuel, car il est réputé 
formé dès l’échange des consentements ; d’un contrat 
synallagmatique et à titre onéreux, dans la mesure où 
le prix constitue la contrepartie du déplacement et doit 
être convenu dès le départ.

En dehors de ces traits caractéristiques, l’Acte uni-
forme se contente d’en donner une défi nition, sans 
préciser les différents éléments concourant à sa for-
mation. Même en disposant à l’article 5 que la lettre 
de voiture constate le contrat de transport, il ne dit pas 
comment s’effectue l’échange des consentements. Il ne 
donne simplement pas une réponse à la question de 
savoir à partir de quand il y a contrat de transport routier 
de marchandises. Ses articles 2 (b) et 3 mentionnent 
pourtant quelques éléments indissociables de l’existence 
dudit contrat. Ceux-ci se ramènent pour l’essentiel à 
l’objet du contrat de transport routier de marchandises. 
Par conséquent, en attendant la fi nalisation du projet 
d’Acte uniforme OHADA sur le droit des contrats (V. 
Projet d’Acte uniforme OHADA sur les contrats), l’on 
devra recourir au droit commun des obligations pour 
compléter la réglementation applicable à la formation et 
à la validité d’un contrat de transport des marchandises 
soumis à l’AUCTMR.

En d’autres termes, les règles de droit interne des 
États membres de l’OHADA, et le cas échéant les règles 
de droit international privé, toutes non encore unifi ées, 
s’appliqueront. Sur ce dernier point, qu’il nous soit 
permis de rappeler que comme tout contrat, le contrat 
de transport routier de marchandises soumis aux dis-

(cf. BOKALLI et SOSSA, OHADA, Droit des contrats de 
transport de marchandises par route, op. cit., n° 190). 
D’autres auteurs par contre voient dans la défi nition de 
l’article 2(e) la prise en compte de tout bien, à l’exception 
de ceux expressément exclus du champ de l’AUCTMR 
(DIALLO (I. K.), « Étude de l’AUCTMR », op. cit., p. 8).

Il paraît dès lors judicieux de voir dans la marchan-
dise admise au transport OHADA tout bien remis par 
l’expéditeur au transporteur en vue du déplacement, 
y compris son emballage. Cette approche a l’avantage 
de résoudre les diffi cultés éventuelles que soulèverait 
par exemple l’utilisation du conteneur, « emballage » 
qui est loin d’être un véhicule en lui-même. Lesdites 
marchandises doivent en outre s’appréhender indépen-
damment de leur nature ou de leur quantité et tonnage. 
Aussi, si les dispositions de l’AUCTMR ne donnent 
aucune limitation du poids ou des quantités admises, 
certaines d’entre elles donnent une idée de la nature 
ou de la typologie des marchandises visées. Il ressort 
notamment de l’article 8 de l’AUCTMR qu’il peut s’agir 
des documents, espèces ou marchandises de grande 
valeur. Dans le même sens, l’analyse de ses articles 17 
(2) (d) et 17 (2) (f) permet d’inclure dans cette liste 
les denrées périssables (alimentaires ou non) et non 
périssables, le transport des matières liquides (eau, jus 
de fruit, etc.), les transports sous températures dirigés, 
et même certains transports spéciaux ou exceptionnels, 
tels que le transport d’animaux vivants, le transport des 
produits forestiers, qui font le plus souvent l’objet d’une 
réglementation administrative complémentaire (En droit 
comparé, consulter Lamy tome I, 2003, n° 235 sur le 
contrat type « transport d’animaux vivants » applicable en 
droit français. V. également la Convention européenne 
sur la protection des animaux en transport international 
du 13 décembre 1968, révisée).

299. La troisième observation est relative au statut 
du transporteur routier de marchandises. L’article 2 (k) 
de l’AUCTMR y voit simplement la personne physique 
ou morale qui prend la responsabilité d’acheminer la 
marchandise du lieu de départ au lieu de destination 
au moyen d’un véhicule routier. Mais en pratique, son 
identifi cation semble plus complexe. En effet, une partie 
de la doctrine s’accorde sur le fait que cette défi nition 
est incomplète et même approximative (v. BATOUAN 
BOUYOM (J.-A.), « La déprofessionnalisation de la qualité 
de transporteur routier de marchandises : une approche 
de l’article 2 (k) de l’Acte uniforme OHADA relatif aux 
contrats de transport de marchandises par route », RCTAM, 
n° 4, janvier-juin 2006, p. 85-94 ; DIALLO (I. K.), « Étude 
de l’AUCTMR », op. cit., p. 9). Elle ne fait pas ressortir clai-
rement les critères permettant de déterminer l’attribution 
de la qualité de transporteur routier. Sur son fondement, 
il peut arriver que la qualité de transporteur routier soit 
reconnue à toute personne physique ou morale qui pren-
drait la responsabilité d’acheminer une marchandise au 
moyen d’un véhicule routier, sans exception.

Or d’après les dispositions de l’article 3 de l’Acte 
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droit à la livraison de la marchandise. L’article 13 (1) 
de l’AUCTMR prévoit dans ce sens que « le transpor-
teur est tenu de livrer la marchandise au destinataire 
au lieu prévu pour la livraison ». Pour accompagner 
la mise en œuvre de ce droit, il a en sus le droit d’être 
informé de l’arrivée de la marchandise au lieu prévu 
pour la livraison, du délai imparti pour son enlèvement, 
ainsi que le droit de demander la copie de la lettre 
de voiture qui accompagne la marchandise, en même 
temps qu’il reçoit celle-ci. Par ailleurs, le contrat peut 
lui transférer le droit de disposer de la marchandise 
en cours de route. Quant à ses obligations, elles sont 
à la fois d’origine contractuelle et légale (V. Contrat 
de transport).

302. Les droits du transporteur routier de marchan-
dises sont ceux sur lesquels l’AUCTMR s’est par la suite 
le plus attardé. D’une part, s’agissant de ses prérogatives 
non pécuniaires, il dispose d’un droit à l’information 
à toutes les étapes du transport. À celui-là, s’ajoute le 
droit de refuser de transporter la marchandise même 
après la conclusion du contrat de transport, le droit de 
décharger la marchandise transportée, soit en cours de 
route, soit à l’arrivée, en cas d’empêchement à livraison. 
Il jouit en outre dans certaines circonstances exclusives 
du droit de faire procéder à la vente (et non le droit 
de vendre) de la marchandise transportée (art. 12 (6) 
de l’AUCTMR).

D’autre part, sur le plan pécuniaire, le transpor-
teur a principalement droit au paiement des créances 
résultant de la lettre de voiture (article 15 AUCTMR), au 
remboursement des frais engagés soit pour la demande 
et l’exécution des instructions nouvelles en cours de 
route (art. 12 (4) de l’AUCTMR), soit pour la conserva-
tion ou l’entreposage des marchandises déchargées (Il 
s’agit par exemple des frais engagés pour le remballage 
et la conservation des marchandises : art. 7 (1) in fi ne ; 
des frais de dépôt ou de déchargement suscités par la 
mise en œuvre des dispositions des articles 7 (1), 7 (3), 
8 (3), 12 (2) et 12 (5) de l’AUCTMR). Et en application 
de l’article 12 (6) de l’AUCTMR, le transporteur a le 
« droit de se payer », ou droit de déduire les créances 
du transport des sommes découlant du produit de la 
vente des marchandises transportées.

Pour garantir la mise en œuvre de ces droits, le 
transporteur s’est parallèlement vu reconnaître plusieurs 
sûretés et privilèges, dont le droit à une caution que doit 
lui donner le destinataire qui conteste les créances du 
transport (article 13 (3) AUCTMR in fi ne) ; un droit de 
rétention de la marchandise transportée jusqu’au complet 
paiement des créances nées du transport (article 15 (3) 
AUCTMR) ; et un privilège sur la marchandise transportée 
(art. 15 (4) de l’AUCTMR).

Enfi n, comme celles de ses cocontractants, les obli-
gations du transporteur routier prévues par le droit 
OHADA ne sont délimitées que dans la période allant 
de la prise en charge de la marchandise en vue de son 
déplacement, jusqu’à la livraison de ladite marchan-

positions de l’AUCTMR devra simultanément respecter 
les conditions de droit commun (capacité à contracter, 
consentement éclairé, licéité de la cause, etc.) auxquelles 
seront éventuellement ajoutées celles édictées par le 
droit commercial (dans les hypothèses où ledit contrat 
sera commercial pour l’une des parties ou pour les 
deux). Parallèlement à ces règles générales, les parties 
devront respecter les exigences spécifi ques au contrat 
de transport (V. Contrat de transport).

1.3 - ExécuƟ on du contrat

301. Quelle que soit la phase du transport routier 
visée, le législateur OHADA a fait un effort de préci-
ser, pour les aspects réglementés, la part des droits et 
obligations qui revient à chacune des parties au contrat 
de transport.

D’abord, les rédacteurs de l’AUCTMR ont consa-
cré une part active à l’expéditeur dans l’exécution du 
contrat de transport. Dans la réglementation de son 
intervention, ils ont mis à sa charge, à chaque étape 
du processus d’exécution, des droits et des obliga-
tions spécifi ques. Dès la première phase d’exécution 
du contrat de transport, c’est-à-dire lors de la prise 
en charge de la marchandise, il a le droit d’exiger du 
transporteur la vérifi cation soit du poids brut ou de la 
quantité autrement exprimée de la marchandise, soit 
du contenu des colis (art. 10 (3) AUCMR). Ce droit va 
de paire avec celui de contester les réserves faites par 
le transporteur sur l’envoi lors de l’enlèvement de la 
marchandise. Il a parallèlement droit à l’original de la 
lettre de voiture (art. 5 (2) de l’AUCTMR) qui doit lui 
être remise au moment de la prise en charge par le 
transporteur ou son représentant. Cependant, un des 
droits les plus importants semble être celui de disposer 
de la marchandise en cours de route, tel que prévu à 
l’article 11 de l’AUCTMR. En pratique, il est indissociable 
de son droit d’être informé par le transporteur et de 
celui de lui donner de nouvelles instructions pour une 
meilleure réalisation du déplacement.

En contrepartie de ces droits, la principale obligation 
contractuelle de l’expéditeur consiste au paiement du 
prix du transport convenu lors de la conclusion du 
contrat. Mais en plus du paiement du fret plusieurs autres 
obligations ont été mises à sa charge. Certaines sont 
dites matérielles, parce que se rapportant essentiellement 
à la marchandise confi ée au transporteur : emballage 
adéquat de la marchandise, remise de la marchandise 
au transporteur, etc. D’autres, non moins importantes, 
sont relatives aux documents de transport : établisse-
ment de la lettre de voiture, mise à la disposition des 
documents douanier et de transit, communication des 
informations et instructions nécessaires au transport 
(AKAM AKAM (A.), « L’information dans le contrat de 
transport de marchandises par route. Le droit commun 
des contrats à l’épreuve du droit OHADA », RRJ n° 2006-
3, p. 1647-1684, spécialement les n° 9 et s).

Ensuite, le législateur a reconnu au destinataire le 
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2 - Contrats de transport rouƟ er parƟ culiers

304. La portée du champ d’application matériel des 
dispositions de l’AUCTMR tel que délimité à l’article 1 
s’appréhende mieux à la lecture de ses articles 22 et 23. 
Ceux-ci tablent spécialement sur les règles spécifi ques 
à certains types de contrats de transport routier com-
plexes, à savoir le contrat de transport successif et le 
contrat de transport superposé.

2.1- Contrat de transport successif

305. Dans un contrat de transport successif de mar-
chandises, plusieurs transporteurs routiers se succèdent 
pour déplacer une seule et même marchandise sur 
la base d’un unique contrat de transport par route 
(art. 2 (i) AUCTMR). En intégrant ce type de transport 
dans leur champ d’application, les règles uniformes 
OHADA vont dans le même sens que la majorité des 
Conventions relatives au transport de marchandises. 
Toutefois, à la suite de la CMR, le régime spécial du 
transport successif prévu par l’AUCTMR est limité aux 
seuls déplacements successifs visant l’exécution d’un 
contrat unique. C’est ainsi qu’à la suite des disposi-
tions de l’article 2 (i), l’article 23 de l’AUCTMR vient 
préciser le régime applicable à la réalisation d’un tel 
déplacement, en déterminant entre autres les conditions 
du transport successif OHADA. Pour ce faire, trois 
conditions principales doivent être réunies.

La première est la juxtaposition dans le temps et 
dans l’espace de plusieurs transporteurs routiers effectifs 
(réels), qualifi és de successifs, qui interviennent chacun 
à son tour dans l’acheminement de la marchandise 
sur une partie du trajet. Chaque transporteur succes-
sif conserve cependant, selon les termes du contrat, 
la faculté de se faire substituer un transporteur tiers 
pour l’exécution matérielle du déplacement objet de 
son engagement.

En droit des transports CMR, les juges ont eu l’oc-
casion de statuer sur des cas de transports successifs 
allant de paire avec une substitution de transporteur 
(sous-traitance). Dans ces hypothèses, il a été décidé 
que la qualité de transporteur successif n’était recon-
nue qu’au transporteur successif contractuel, et non 
au transporteur que ce dernier s’est substitué pour 
l’exécution matérielle du transport. Dès lors, c’est contre 
le premier que les actions résultant du contrat doivent 
être dirigées (Cass. com. France, 9 juillet 1996 (suite 
à Cour d’appel de Paris 10 mai 1994) Sté Allianz VIA 
IARDT et Sté GENERAL CARGO SERVICES c. Sté WEAR-
TEX et plusieurs autres, DMF décembre 1996 n° 566, 
p. 1148-1151, Obs. Raymond ACHARD ; BTL 1996, 
p. 536 ; Rev. dr. unif., 1996, p. 785 ; Numéro d’ins-
cription UNILAW : CMR F 55). Il n’est pas exclu qu’une 
telle position soit retenue en droit OHADA.

Deuxièmement, les transporteurs successifs doivent 
intervenir pour l’exécution d’« un unique contrat de 
transport routier ». Une analyse littérale de cette règle du 

dise, c’est-à-dire dans la période de transport telle que 
défi nie par l’article 9 de l’AUCTMR. En essayant de les 
regrouper, l’on s’aperçoit que celles-ci consistent prin-
cipalement en des actes ou mesures que doit poser ou 
prendre le transporteur relativement à la marchandise 
admise au transport.

Dans ce sens, le transporteur s’engage principale-
ment à déplacer une marchandise, dans les délais, du 
lieu de départ au lieu de destination, et à la remettre en 
l’état entre les mains du destinataire. Certes, plusieurs 
obligations relatives à la marchandise sous-tendent cet 
engagement : vérifi cation de l’exactitude des mentions de 
la lettre de voiture relatives au nombre de colis, à leurs 
marques et à leurs numéros, vérifi cation de l’état apparent 
de la marchandise et de son emballage, motivation des 
réserves faites sur l’état apparent de la marchandise, etc. 
(…) En cours de route, le transporteur doit légalement 
des soins généraux et ordinaires à la marchandise. Des 
soins spéciaux, c’est-à-dire ceux exigés par la nature 
particulière de la marchandise ou par les particularités du 
transport, peuvent toutefois être conventionnellement mis 
en sus à sa charge, contre rémunération supplémentaire. 
Une fois à destination, le transporteur est tenu de livrer 
la marchandise au destinataire au lieu prévu et de lui 
remettre la copie de la lettre de voiture qui accompagne 
la marchandise, le tout contre décharge. Plus précisé-
ment, la livraison doit être faite dans le délai convenu 
ou, à défaut de délai convenu, dans le délai qu’il est 
raisonnable d’accorder à un transporteur diligent, compte 
tenu des circonstances de fait.

Toutefois, lorsqu’elles ne s’identifi ent pas à des opéra-
tions directes sur l’envoi, les obligations du transporteur 
routier de marchandises se présentent comme une mani-
festation de l’obligation d’information. Concrètement, en 
dehors de l’obligation d’information ou de renseignement 
fondée sur les principes de bonne foi et de coopération 
contractuelles, le législateur OHADA a prévu des moda-
lités spécifi ques pour l’obligation légale d’information 
en matière de contrat de transport routier. À l’égard du 
transporteur, l’obligation d’information a une nature duale. 
D’une part, elle consiste en une obligation d’informer 
que la doctrine, à la suite de la jurisprudence, rattache 
au devoir de loyauté. D’autre part, elle prend la forme 
d’une obligation de s’informer inhérente à l’obligation 
de diligence pesant sur chaque cocontractant (cf. AKAM 
AKAM (A.), « L’information dans le contrat de transport 
de marchandises par route. Le droit commun des contrats 
à l’épreuve du droit OHADA », RRJ, 2006, op. cit.).

303. L’on relève cependant que, malgré l’importance 
des dispositions relatives à l’exécution du contrat de 
transport de marchandises par route, le droit OHADA 
ne dit pas expressément quand et comment prend fi n 
ce contrat qu’il réglemente. Pourtant, ses prévisions en 
matière de conclusion et d’exécution du « contrat-type » 
de transport routier s’appliquent également aux contrats 
particuliers qu’il intègre dans son champ d’application 
matériel.
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conditions cumulatives ci-dessus semble en principe 
entraîner l’application du régime prévu à l’article 23 de 
l’AUCTMR, à savoir la reconnaissance de la qualité de 
partie à tous les intervenants et l’application à tous les 
transporteurs du régime des droits, des obligations et 
de responsabilité prévues par l’AUCTMR d’une part, et 
la consécration de leur solidarité d’autre part.

307. Parallèlement, les modalités du transport successif 
peuvent être multiples. L’on rencontre cependant en 
pratique d’autres modalités du transport successif qui 
se rapprochent de celles réglementées par le législateur 
OHADA, sans s’y identifi er. L’intervention successive 
de plusieurs transporteurs peut en effet avoir plusieurs 
fondements, même lorsqu’elle se fait de manière « hori-
zontale ». Par exemple, une opération de transport 
impliquant horizontalement plusieurs intervenants peut 
en pratique être régie par plusieurs contrats distincts.

Aucune disposition de l’AUCTMR n’exclut que les 
intervenants conviennent d’un transport successif tout 
en prévoyant, dans les modalités d’exécution, l’émis-
sion d’une lettre de voiture par chaque transporteur. 
Les parties peuvent même aller plus loin en admettant 
un déplacement dans lequel elles se succéderont, mais 
sur la base de plusieurs contrats distincts.

Mieux encore, il peut arriver que ce soit l’expéditeur 
qui choisisse de conclure plusieurs contrats distincts 
avec chacun des transporteurs subséquents qui inter-
viendront dans l’acheminement d’une seule et même 
marchandise. Si dans ce cas l’idée de succession dans 
le transport routier demeure, les conditions prévues par 
l’AUCTMR ne sont pas toutes respectées. La question se 
pose donc de savoir s’il s’agit des situations exception-
nelles dans lesquelles le régime spécifi que du transport 
successif OHADA sera appliqué par extension, ou s’il 
faut exclure ces transports du champ de l’AUCTMR. 
Plusieurs situations sont envisageables.

Dans certaines circonstances, c’est le premier transpor-
teur qui conclut des contrats subséquents ou successifs 
pour certaines phases du déplacement routier. À l’égard 
de l’ayant droit à la marchandise, le régime applicable 
sera celui de la sous-traitance, le transporteur contractuel 
étant garant de la bonne exécution du contrat, et répon-
dant, aux termes de l’article 16 (4) de l’AUCTMR, des 
tiers auxquels il a fait appel pour l’exécution du contrat. 
Il en sera de même lorsque les transporteurs substitués 
se seront succédé dans l’exécution d’un seul et même 
contrat, au sens des articles 2 (i) et 23 de l’AUCTMR. 
À moins que l’expéditeur n’ait expressément consenti 
à la sous-traitance, le régime du transport successif tel 
que prévu à l’article 23 ci-dessus cité ne prévaudra que 
dans les rapports entre le transporteur contractuel et 
les transporteurs substitués subséquents, les relations 
entre le premier et l’expéditeur réel demeurant régies 
par le régime du transport simple.

Le cas le plus fréquent demeure cependant celui 
où l’expéditeur lui-même conclut dès le départ des 
contrats distincts avec chacun des transporteurs rou-

droit des transports OHADA conduit de prime abord à 
la conclusion selon laquelle l’application de l’AUCTMR 
à un transport successif suppose l’existence d’un contrat 
de transport unique. Cette position a plusieurs fois 
été réitérée par la jurisprudence en droit CMR (Cass. 
com. (France) arrêt n° 68-13.395, 11 déc. 1990, Sté Lts 
Freight Ltd c/Sté Normandie Rapides Transports Sou-
chet et autres, BTL 1991, p. 83 ; Numéro d’inscription 
UNILAW : CMR FR 2. Puis Cass. com. (France), 6 juillet 
1993, Ets André Chenue et Fils c/. M. Bosoni et autre, 
Bull. Civ. IV, 1993, n° 291, p. 206 ; Numéro d’inscription 
UNILAW : CMR F 21 ; http://www.legifrance.gouv.fr).

Enfi n, le transport en question doit être régi par une 
seule et même lettre de voiture sur laquelle chacun 
de ces transporteurs porte ses coordonnées et leurs 
éventuelles réserves. L’on peut cependant se poser la 
question de savoir si, à admettre qu’elle constitue le 
principe, l’unicité de la lettre de voiture doit s’entendre 
d’une condition absolue et restrictive ? En pratique, 
en droit CMR il est arrivé que l’on se pose la question 
de savoir si l’émission de plusieurs lettres de voiture 
était incompatible avec le régime spécial du transport 
successif prévu par la CMR, ici repris dans l’AUCTMR.

306. Dans un arrêt rendu le 29 avril 2003 à propos d’un 
transport successif dans lequel le second transporteur 
avait émis sa propre lettre de voiture, les juges français 
ont eu à statuer sur cette question. Il ressort de leur 
décision que l’exigence d’une lettre de voiture unique 
pour l’application des règles du transport successif est 
plutôt fonction des circonstances de l’espèce et devrait 
être relativisée. Dès lors, l’émission par chaque trans-
porteur d’une lettre de voiture spécifi que pour la partie 
du trajet qu’il doit effectuer peut, selon les circonstances 
et par référence à l’intention initiale des parties, être 
admise sans préjudicier à l’application du régime spécial 
(Cass. com. France, arrêt n° 01-00422 du 29 avril 2003, 
Sté Transports Landreau c/Rouw ès qual. et a. (suite 
à Cour d’appel de Rennes 11 oct. 2000), BTL 2003, 
p. 335 ; Somm. in Rev. dr. unif. 2003, p. 1015 ; Numéro 
d’inscription UNILAW : CMR F 51. Dans cette affaire, la 
position des juges a été la suivante : « (Mais) attendu, 
d’une part, que dès lors que la lettre de voiture CMR 
ne fait preuve des conditions de transport que jusqu’à 
preuve du contraire, la cour d’appel, qui a retenu, par 
une appréciation souveraine des éléments de preuve 
qui lui ont été soumis, que l’acheminement, en dépit 
de l’émission par la société Arco d’une lettre de voiture 
pour la seule partie hollando-russe, avait été régi par un 
contrat unique, au sein duquel la société Arco a pris la 
qualité de sous-traitante de la société Landreau, a ainsi 
légalement justifi é sa décision »).

Cette position se comprend aisément si l’on part 
du fait que la lettre de voiture n’est pas le contrat de 
transport, et que même dans un transport unimodal 
simple, il est admis que le transporteur routier peut 
émettre autant de lettres de voiture que d’envois. Mais 
à la lecture des règles OHADA, seul le respect des trois 
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c’est-à-dire celui pour la réalisation duquel il est suc-
cessivement ou cumulativement fait recours à plusieurs 
modes de transport. Ses conditions découlent de la défi -
nition qu’en donne l’article 2 (j) de l’AUCTMR. Selon lui, 
par transport superposé, il faut entendre « le transport 
dans lequel, en vue de l’exécution d’un unique contrat 
de transport routier, un véhicule routier contenant des 
marchandises est transporté, sans rupture de charge, 
sur ou dans un véhicule non routier sur une partie du 
parcours ». Il en ressort que pour qu’un transport soit 
qualifi é de superposé au sens du droit OHADA, il faut 
que quatre conditions cumulatives soient réunies.

D’abord, comme en matière de transport successif, 
il faut que les modalités du déplacement arrêtées visent 
l’exécution d’un unique contrat de transport routier. 
Cette exigence a pour conséquence directe d’exclure 
du champ d’application de l’AUCTMR tout transport 
superposé qui trouverait son fondement dans un contrat 
non routier, même s’il fait intervenir un véhicule routier.

Ensuite, il faut que ce soit le véhicule routier lui-
même, et non son contenu, qui soit transporté. Il doit 
s’agir d’un véhicule au sens du droit OHADA. Ainsi, la 
remorque et la semi-remorque étant considérées comme 
des véhicules au sens de l’article 2 (l) de l’AUCTMR, le 
fait qu’elles soient ou non détachées de leur véhicule 
tracteur pour le transport par l’autre mode est indifférent 
à la qualifi cation du transport superposé tel que défi ni 
par le législateur OHADA. Bien plus, le véhicule en ques-
tion doit contenir les marchandises admises au transport 
routier initial. En d’autres termes, s’il est vide, le véhicule 
sera assimilé à une marchandise et l’on se retrouve dans 
l’hypothèse d’un simple transport de véhicule.

310. Par ailleurs, le déplacement envisagé doit, dans 
ses modalités, comprendre un trajet routier et un trajet 
non routier lors duquel le véhicule routier contenant des 
marchandises sera transporté sur ou dans le véhicule 
non routier. L’AUCTMR ne vise ainsi que les transports 
mixtes, c’est-à-dire les techniques de transport au cours 
desquelles tout le véhicule est embarqué sans rupture 
de charge sur un autre véhicule. Au stade actuel des 
évolutions observées dans le domaine des transports, 
on rencontre en pratique la technique du « kangourou » 
et la technique du « roll-on/roll-off ».

La technique du kangourou ou ferroutage consiste au 
chargement sur des wagons de chemin de fer des semi-
remorques légèrement modifi ées. Elle met en présence 
des véhicules routiers, amenés par des transporteurs 
routiers à la gare de départ, puis acheminés (très rapi-
dement) à destination où un ou d’autres transporteurs 
routiers les prennent à nouveau en charge jusqu’à la 
destination fi nale.

La technique du roll-on/roll-off, en abrégé ro/ro, 
également appelée transroulage, permet tout simple-
ment l’embarquement de tout le véhicule sur des navires 
porte-barges ou car-ferries (Le Car-ferry est un « Navire de 
haute mer non conçu dans ses œuvres vives de la même 
manière qu’un navire de construction classique et per-

tiers qui acceptent de se relayer dans le déplacement 
d’une cargaison unique. Le problème soulevé par ce 
cas de fi gure semble se résoudre comme suit : chaque 
transporteur succédant à un autre est assimilé à un 
« destinataire intermédiaire ». Il lui reviendra ainsi, lors 
de la réception des marchandises des mains du transpor-
teur qui l’a précédé, d’accomplir toutes les vérifi cations 
nécessaires et d’en faire mention sur la copie de la 
lettre de voiture qui accompagne les marchandises. En 
sa qualité de transporteur, il devra par la suite émettre 
une autre lettre de voiture pour le trajet pour lequel il 
a la charge du déplacement. Les dispositions générales 
applicables au contrat de transport routier de marchan-
dises s’appliqueront dès lors à chaque contrat, en lieu 
et place des règles spécifi ques au transport successif. Il 
est vrai que la situation peut devenir plus complexe si 
les transporteurs successifs se contentent d’ajouter des 
mentions sur la lettre de voiture émise par le premier 
transporteur, sans en émettre une à leur tour. On se 
retrouvera de fait face à plusieurs transporteurs, à une 
cargaison et à une seule lettre de voiture, et il faudra 
statuer sur la « solidarité » qui pourrait exister entre ces 
transporteurs qui se sont succédé dans le déplacement 
d’une même marchandise.

Pour être juridiquement rigoureux, l’on se basera sur 
le fait que, les conditions de l’AUCTMR étant impératives 
(cf. son article 28) il ne s’agit pas d’un transport successif 
rentrant dans son champ d’application.

308. La même rigueur s’observera certainement face 
à la question de savoir si une rupture de charge réalisée 
dans l’exécution d’un contrat de transport successif 
aboutirait sur la non-application du droit OHADA. En 
droit comparé, la tendance générale des juges est en 
effet de voir dans l’acte de rupture de charge un acte 
matérialisant le passage d’un contrat de transport à un 
autre. Par exemple, pour rendre leur décision sur la 
nature successive d’un transport CMR, les juges ont eu 
à préciser qu’en plus du contrat unique, le transport 
avait été « effectué sans rupture de charge » (Cass. com. 
(France) arrêt n° 68-13.395, 11 déc.1990, précité, Sté Lts 
Freight Ltd c/Sté Normandie Rapides Transports Souchet 
et a., BTL 1991, p. 83 ; Numéro d’inscription UNILAW : 
CMR FR 2.). Une telle exigence ne saurait cependant 
être généralisée et érigée en condition jurisprudentielle 
additionnelle pour l’application du régime de l’article 23 
de l’AUCTMR ; car le législateur OHADA n’a pas expres-
sément prévu l’absence de rupture de charge comme 
condition d’existence d’un transport successif. D’après 
le droit de l’OHADA, l’absence de rupture ne demeure 
expressément qu’une condition restrictive applicable 
en matière de transport superposé.

2.2 - Contrat de transport superposé

309. En plus du transport simple et du transport 
successif unimodal, l’AUCTMR s’attarde sur le transport 
superposé. Il s’agit d’un type de transport complexe, 
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de l’AUCTMR. Par exemple, dans les cas d’empêche-
ment au transport et d’empêchement à la livraison visés 
par l’article 12 (1) et (2) de l’AUCTMR (circonstances 
dans lesquelles le transporteur se voit reconnaître plu-
sieurs pouvoirs exceptionnels sans que le régime du 
transport n’en soit affecté), le transporteur peut vala-
blement décharger la marchandise, même dans le cadre 
d’un transport superposé, ce sans que la qualifi cation 
du transport n’en soit affectée. Certes, contrairement à 
ceux de la CMR (cf. art. 2 (1) CMR), les rédacteurs de 
l’AUCTMR n’ont pas expressément fait mention de cette 
exception à la prohibition de la rupture de charge en 
matière de transport superposé.

311. Indépendamment de ses conditions, l’une des 
diffi cultés fondamentales sous-jacentes au transport super-
posé a toujours été celle relative au régime juridique 
applicable. Pour surmonter cette diffi culté, le législateur 
OHADA a opté pour le système dit de « réseau », qui abou-
tit sur une application distributive des différents textes 
impératifs en présence, chaque texte restant applicable 
à la phase du transport réalisée par le biais du mode de 
transport qu’il a vocation à régir. Dans ce sens, pour la 
détermination de la responsabilité des différents trans-
porteurs, il renvoie aux Conventions impératives propres 
à chaque mode de transport, dès lors qu’il est possible 
de déterminer l’origine non routière du dommage.

À ce sujet, l’article 22 de l’AUCTMR, précise que le 
droit OHADA s’applique en principe « à l’ensemble du 
transport superposé. Cependant, lorsque sans faute du 
transporteur routier, une perte, une avarie ou un retard 
se produit pendant la partie non routière du transport, 
la responsabilité du transporteur routier est déterminée 
conformément aux règles impératives de la loi qui régis-
sent cet autre mode de transport. En l’absence de telles 
règles, la responsabilité du transporteur routier demeure 
régie par le présent Acte uniforme ».

De par son contenu, cet article a vocation à régir 
prioritairement tout le contrat de transport (unique), 
quelles que soient les modalités de juxtaposition des 
modes qui sont retenues. Ce n’est qu’exceptionnellement 
que l’AUCTMR pourra être écarté au profi t du texte 
spécial régissant l’autre mode de transport. Il faudra 
pour ce faire non seulement que le dommage subi par 
l’ayant droit à la marchandise se soit réalisé pendant 
la phase non routière du transport, mais également 
qu’il existe un droit ou des règles impératives régissant 
l’autre mode de transport. Par conséquent, s’il ne peut 
être prouvé que le dommage s’est réalisé dans la phase 
non routière, l’AUCTMR s’appliquera à tout le dépla-
cement. Il en sera de même si l’autre mode n’est pas 
régi par des règles impératives. Il convient de préciser 
que l’insistance sur la nature impérative desdites règles 
a pour effet d’écarter les textes supplétifs et les usages 
au profi t des dispositions de l’AUCTMR. En pratique, 
une telle exigence a pour fi nalité d’assurer la sécurité 
et la stabilité juridiques, en garantissant une visibilité 
et une prévisibilité du droit applicable.

mettant, notamment, le chargement de véhicules routiers 
gros porteurs affectés au transport de marchandises ». 
V. Lexique Lamy transport, tome I, décembre 2003). À 
ce niveau, il convient de préciser que l’intérêt des pré-
visions de l’AUCTMR réside entre autres dans le fait 
que les Conventions relatives au transport maritime ne 
régissent pas toujours de manière impérative le trans-
port en pontée.

Il semble opportun de noter que, s’il exclut la super-
position route-route (qui n’entraîne pas une superposition 
des modes de transport) de sa défi nition du transport 
superposé, l’AUCTMR ne limite cependant pas ses moda-
lités aux combinaisons les plus usuelles : route-fer et 
route-mer. Aussi serions-nous bel et bien face à un 
transport superposé rentrant dans son champ d’appli-
cation en cas de transport du véhicule routier sur ou 
dans un véhicule fl uvial ou aérien.

Concrètement, quelle que soit la modalité retenue, 
il suffi t que la superposition des modes intervienne 
sur une partie du parcours (itinéraire ou trajet), et ce 
indépendamment du moment (au départ, au milieu ou 
à la fi n du déplacement routier). De même, la distance 
du parcours superposé est indifférente à la qualifi cation. 
L’AUCTMR n’exige pas qu’il soit accessoire par rapport 
au transport routier (cette position avait déjà été retenue 
par la jurisprudence en droit CMR : CA d’Orléans, arrêt 
du 20 janvier 1982, BT 1983, p. 233-234).

La dernière condition de défi nition du transport 
superposé et, partant, d’application matérielle du droit 
des transports de l’OHADA, consiste en l’absence de 
rupture de charge lors du passage au transport par voie 
non routière. De façon large, la « rupture de charge » ou 
« transbordement » de la marchandise (terme beaucoup 
plus employé en matière maritime) est le transfert de la 
marchandise d’un véhicule à un autre, appartenant ou 
non au même transporteur. Elle se distingue d’une rup-
ture d’attelage qui se résume de fait au changement de 
véhicules tracteurs au cours de l’exécution d’un transport 
routier. Elle conduit de fait à une exécution fractionnée 
du transport, chaque véhicule successif n’accomplissant 
qu’une partie du trajet (Lexique juridique, Lamy tome I, 
op. cit., « Rupture de charge », puis « Transbordement »). 
La présence d’une rupture de charge lors du changement 
de mode suffi t donc en principe à exclure l’application 
de l’AUCTMR à la phase non routière d’un transport 
impliquant plusieurs modes. Cependant, la rupture de 
charge visée se limite au seul déplacement non routier. 
Une rupture de charge antérieure ou postérieure au 
transport par l’autre mode ne peut effi cacement être 
invoquée pour écarter l’application des dispositions de 
l’AUCTMR relatives au transport superposé. En effet, une 
analyse a contrario de l’article 4 (2) (a) de l’AUCTMR 
permet de déduire qu’à défaut de mention expresse 
de l’expéditeur, le transporteur jouit de la faculté de 
transborder la marchandise.

De même, la rupture de charge imposée par des 
circonstances de fait liées ou non à la marchandise 
constitue une atténuation à l’exigence de l’article 2 (l) 
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En dehors de ces circonstances, l’expéditeur reste globa-
lement responsable de l’inexécution ou de la mauvaise 
exécution de ses obligations contractuelles. Il en sera 
de même pour le destinataire.

En outre, il semble opportun de signaler que si ces 
causes sont prioritairement relevées en considérant la per-
sonne du transporteur, elles peuvent fonder de manière 
incidente la responsabilité de l’expéditeur vis-à-vis du 
destinataire. Car s’il a subi un préjudice relevant d’un 
des faits mentionnés et qui exonérerait partiellement 
ou totalement le transporteur, le destinataire pourra 
valablement se retourner contre l’expéditeur fautif en 
fondant son action sur ces faits.

Dans son régime, la responsabilité de l’expéditeur 
et, partant, de tous les cocontractants du transporteur 
routier de marchandises, est en principe une responsabi-
lité pour faute. Face au silence de l’AUCTMR, elle obéit, 
dans sa mise en œuvre, aux règles du droit commun 
de la responsabilité contractuelle, contrairement à celle 
du transporteur.

3.2 - Responsabilité du transporteur

315. L’article 16 de l’AUCTMR fi xe principalement 
les faits générateurs de la responsabilité du transpor-
teur routier de marchandises dans l’espace OHADA. 
On peut y lire que cette responsabilité découle essen-
tiellement de l’obligation de livrer la marchandise à 
destination dans l’état où elle lui a été remise. C’est 
pour cela qu’il est responsable de l’avarie, de la perte 
totale ou partielle qui se produit pendant la période 
de transport, ainsi que du retard à la livraison.

Mais en réalité, le transporteur routier de mar-
chandises est responsable à plus d’un titre. D’une 
part, il répond de son fait personnel et du fait de ses 
mandataires et préposés (dommages à la marchandise 
ou retard) en qualité de transporteur. D’autre part, il 
répond en qualité de mandataire du fait des presta-
tions accessoires et complémentaires au déplacement 
des marchandises parallèlement convenues lors de 
la conclusion du contrat de transport (par exemple 
pour utilisation inadéquate des documents remis par 
l’expéditeur : l’article 6 (3) de l’AUCTMR).

En ce qui concerne la mise œuvre de la respon-
sabilité du transporteur, l’apport du droit OHADA 
aura été d’introduire dans les États membres des 
principes déjà admis sur le plan international. Comme 
conséquence du régime impératif institué, plusieurs 
causes d’exonération de responsabilité sont consacrées 
par l’article 17 de l’AUCTMR. Quant à l’article 18, il 
institutionnalise le principe de la limitation de respon-
sabilité du transporteur de marchandises. Ainsi, sauf 
déchéance du droit à l’exonération ou à la limitation 
de responsabilité telle que prévue par l’article 21, et 
hormis les cas de déclaration de valeur ou d’intérêt 
spécial à la livraison (art. 18 al. 2 et 3 AUCTMR), l’in-
demnité pour avarie ou pour perte totale ou partielle 
de la marchandise est calculée d’après la valeur de la 

312. Il découle de la réglementation des transports 
superposés par l’AUCTMR que les transporteurs des 
différents modes ne sont pas assimilés à des transpor-
teurs successifs. Il n’y a dès lors pas de solidarité entre 
eux. Cela s’explique par le fait que le transporteur 
intermédiaire ne s’occupe en réalité que du véhicule, 
et non de la marchandise qu’il contient. À son égard, 
la marchandise qu’il transporte c’est le contenant : le 
véhicule. Cette situation a amené les législateurs à 
ne pas envisager, dans le chef du transporteur inter-
médiaire, de véritable transport de marchandise. En 
réalité, en matière routière, il est d’usage de ne pas 
considérer que le transport routier a été interrompu 
dans ces cas. Raison pour laquelle les phases mixtes 
sont soumises au régime du mode principal. D’ailleurs, 
à la suite de l’article 2 de la CMR, en cas de contentieux, 
l’article 22 de l’AUCTMR maintient la responsabilité 
du transporteur routier pour des dommages survenus 
lors des phases mixtes non routières.

3 - ContenƟ eux du transport

313. Le droit OHADA ne fait mention que du conten-
tieux de la responsabilité. Si cette approche législative 
est récurrente dans les Conventions communautaires 
et internationales spécialisées, le mérite des règles 
uniformes africaines est de prévoir expressément, en 
plus du principe et du régime de la responsabilité du 
transporteur, les faits générateurs de la responsabilité 
de l’expéditeur.

3.1 - Responsabilité de l’expéditeur

314. L’unanimité s’est rapidement faite sur les traits 
originaux et innovants de l’AUCTMR par rapport au 
droit international des transports et, spécialement par 
rapport à la CMR, il a apporté des « améliorations 
saillantes » dans la défi nition de la responsabilité de 
l’expéditeur (cf. Rapport de transmission à la CCJA du 
Projet d’AUCMR, Secrétariat permanent de l’OHADA, 
14 nov. 2002 ; LACASSE et PUTZEYS, « L’Acte uni-
forme relatif aux contrats de transport par route », op. 
cit., p. 698). Cet apport est principalement contenu 
dans les dispositions de son article 8 (2), aux termes 
duquel « L’expéditeur est tenu de réparer le préjudice 
subi par le transporteur ou toute autre personne aux 
services de laquelle ce dernier recourt pour l’exécu-
tion du contrat de transport, lorsque ce préjudice a 
pour origine soit le vice propre de la marchandise, 
soit l’omission, l’insuffi sance ou l’inexactitude de ses 
déclarations ou instructions relativement à la mar-
chandise transportée ».

Les fondements de la responsabilité de l’expéditeur 
ici énumérés ne sont pas exclusifs des causes de res-
ponsabilité contractuelle ou extracontractuelle de droit 
commun. Le législateur s’est simplement appesanti sur 
des faits générateurs spécifi ques au contrat de transport. 
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plique pas à tous les contrats de transport routier. Il ne 
vise que les contrats rentrant simultanément dans ses 
sphères d’application spatiale, territoriale et matérielle. 
Mais ce champ d’application est par ailleurs expressément 
limité par l’exclusion d’un certain nombre de matières 
à l’article 1 (2) de l’AUCTMR.

I - Acte uniforme du 15 décembre 2010 relaƟ f au 
droit des sociétés coopéraƟ ves

IntroducƟ on 

318. Les coopératives correspondent à un type spé-
cifi que d’organisation économique répandue dans le 
monde entier selon des principes identiques. L’organisa-
tion et l’exercice des activités humaines sous cette forme 
sont donc devenus une réalité incontestable en Afrique. 
L’importance prise par les coopératives dans un environ-
nement économique caractérisé par l’intensifi cation de la 
concurrence, appelle nécessairement une réforme. Certes, 
sur les plans nationaux, des efforts certains d’adaptation 
des textes hérités de la colonisation ont été réalisés 
(On peut citer par exemple la réforme opérée par la loi 
camerounaise du 14 août 1992, portant organisation 
des sociétés coopératives et des groupes d’initiative com-
mune). Cependant, ces réformes recèlent des faiblesses 
à cause de la non prise en compte suffi sante de l’identité 
des coopératives, de leur envol économique et qui se 
traduisent en pratique par le manque de stratégies de 
compétitivité sur les marchés nationaux et internatio-
naux (Voir, NANDJIP S. épse MONEYANG, Réfl exion sur 
le cadre juridique des coopératives issu de la réforme de 
1992, thèse de doctorat, Université de Yaoundé II, 2003, 
p. 1). Or, l’essor des coopératives couplé à l’explosion 
de l’activité de microfi nance, commande la sécurisation 
de l’environnement économique. En outre, la mondiali-
sation et l’accroissement de la compétition économique 
et fi nancière, ou encore, le contraste inhérent aux struc-
tures coopératives, qui voient se côtoyer des structures 
de taille importante et des structures proches en terme 
d’organisation des entreprises artisanales, nécessitent 
l’adoption d’une législation répondant avec souplesse 
aux besoins des acteurs concernés (Voir A. SANTOS 
et C. K. BOTOKRO, Rapport provisoire, Projet d’Acte 
uniforme relatif au droit des sociétés coopératives et des 
mutuelles, p. 3). Cette opportunité de sécurisation a été 
entamée par le mouvement d’harmonisation et d’uni-
fi cation des systèmes législatifs nationaux à travers la 
mise en place progressive des Actes uniformes pris en 
application du traité instituant l’OHADA (Organisation 
pour l’harmonisation en Afrique du droit des affaires). 
Mais leur application progressive a mis en évidence des 
problèmes spécifi ques aux coopératives et l’inadéqua-
tion de certaines des dispositions des Actes uniformes 
avec la réalité des sociétés coopératives. Intégrant ces 
constats, un Acte uniforme spécifi que aux sociétés coo-
pératives était attendu. Ce rêve est devenu réalité depuis 

marchandise et ne peut excéder 5 000 francs CFA par 
kilogramme de poids brut de la marchandise (art. 18 
al. 1 AUCTMR). Ces règles de limitation valent pour 
tous les cas de fi gure, y compris les hypothèses de 
responsabilité extracontractuelle, telle que les men-
tionne l’article 20 AUCTMR (pour plus de détails sur 
la question, v. « Responsabilité du transporteur » infra).

3.3 - Règles procédurales

316. Sur le plan procédural, l’article 27 de l’AUCTMR 
fi xe les règles de compétence juridictionnelle ratione 
loci en cas de contestation née de l’exécution d’un 
contrat de transport routier de marchandises soumis 
au droit OHADA. En donnant la primauté aux clauses 
attributives de compétence, il dispose de manière sup-
plétive que le demandeur peut saisir soit les juridictions 
du pays sur le territoire duquel le défendeur a sa rési-
dence habituelle, son siège principal ou la succursale 
ou l’agence par l’intermédiaire de laquelle le contrat 
de transport a été conclu, soit celles du lieu de la prise 
en charge de la marchandise ou celles du pays sur 
le territoire duquel la livraison est prévue. Les règles 
de procédure devant lesdites juridictions sont celles 
consacrées par le système judiciaire de l’OHADA, que 
les parties aient opté pour une juridiction arbitrale, en 
application de l’article 24 de l’AUCTMR (V. « Notion 
d’arbitrage ») ou qu’elles aient préféré un tribunal 
étatique.

S’agissant des délais de recevabilité des actions 
nées du contrat, l’article 25 dispose que toute action 
découlant d’un transport régi par l’AUCTMR se prescrit 
par un an à compter de la date de livraison ou, à défaut 
de livraison, de la date à laquelle la marchandise aurait 
dû être livrée. Le délai de prescription de l’action est 
toutefois étendu à trois ans dans le cas de dol ou de 
faute équivalente au dol.

Mais telle que présentée, la mise en œuvre d’une 
action contentieuse en droit des transports routiers 
OHADA est conditionnée. Il ressort en effet de l’ali-
néa 2 de l’article 25 qu’elle n’est recevable que si une 
réclamation écrite a été préalablement faite au pre-
mier transporteur ou au dernier transporteur au plus 
tard soixante jours après la date de la livraison de la 
marchandise ou, à défaut de livraison, au plus tard 
six mois après la prise en charge de la marchandise.

Il ne fait aucun doute que les règles contentieuses 
ainsi édictées s’appliqueront aux litiges nés des trans-
ports spéciaux : superposés ou successifs, et plus 
particulièrement aux recours entre transporteurs (V. 
« Transporteur routier de marchandises – Recours entre 
transporteur » infra).

Conclusion

317. De par son objet, le droit OHADA relatif aux 
contrats du transport routier de marchandises ne s’ap-
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rapports sont organisés selon les principes coopératifs 
universellement reconnus. Que la société coopérative 
constitue une entreprise susceptible de mener ses activités 
dans toutes les branches de l’activité humaine et en tant 
que telle, elle intéresse et implique les tiers et l’État. Elle 
doit être juridiquement organisée et dotée de moyens 
fi nanciers, matériels et humains, pour la réalisation de 
ses objectifs (Voir A. SANTOS et C. K. BOTOKRO, Rapport 
provisoire précité, p. 5).

2 - Qualité d’associé

323. La société coopérative est composée de coo-
pérateurs, personnes physique ou morale (n’ayant fait 
l’objet d’aucune incapacité juridique conformément aux 
dispositions de la loi nationale de chaque État partie), qui 
sont unis par un lien commun relatif à une profession, à 
une identité d’objectif, d’activité, ou de forme juridique. 
Chaque coopérateur doit être inscrit en cas d’agrément 
de sa demande d’adhésion par l’organe d’administra-
tion, dans un registre des membres tenu au siège de la 
société coopérative. Le retrait tout comme l’exclusion 
des coopérateurs avec remboursement des parts sociales 
est possible après avoir avisé par écrit la société dans le 
premier cas, et le coopérateur dans le second cas.

3 - Statuts et règlement intérieur

324. Les statuts qui constituent le contrat de société, 
comportent les mentions obligatoires et les mentions 
facultatives prévues à l’article 18, sont établis par acte 
notarié. Il en est dressé autant d’originaux qu’il est néces-
saire pour le dépôt d’un exemplaire au siège social et 
l’exécution des diverses formalités requises. Un exem-
plaire des statuts est tenu à la disposition de tout associé 
au siège social de la société coopérative.

La société coopérative est désignée par une déno-
mination sociale qui est mentionnée dans ses statuts et 
qui peut être modifi ée, pour chaque forme de société 
coopérative, dans les conditions prévues par l’Acte 
uniforme à cet effet. Elle a un objet qui est constitué par 
l’activité qu’elle entreprend et qui doit être déterminée 
et décrite dans ses statuts. Cet objet, qui détermine le 
caractère civil ou commercial de la société, doit être 
licite. Toute société coopérative a un siège social sus-
ceptible de modifi cation et localisable par une adresse 
ou une indication géographique suffi samment précise. 
La durée de la société dont le point de départ est la 
date de son immatriculation au registre des sociétés 
coopératives, doit être mentionnée dans ses statuts 
et peut être prorogée une ou plusieurs fois par les 
coopérateurs.

325. Chaque coopérateur doit apporter à la société, 
soit de l’argent, par apport en numéraire, soit des droits 
portant sur des biens en nature, mobiliers ou immobiliers, 

le 15 décembre 2010 où les États parties au traité OHADA 
ont adopté à Lomé, l’Acte uniforme relatif au droit des 
sociétés coopératives

319. L’Acte uniforme relatif au droit des sociétés coo-
pératives comporte 397 articles répartis dans un chapitre 
préliminaire et quatre parties. Le chapitre préliminaire, 
consacré à son champ d’application, comprend trois 
articles (articles 1 à 3) ; la première partie, qui traite des 
dispositions générales sur la société coopérative, contient 
deux cents articles (articles 4 à 203) ; la deuxième partie 
se rapporte aux dispositions particulières aux différentes 
catégories de sociétés coopératives et comprend cent 
quatre-vingt-deux articles (articles 204 à 385) ; la troisième 
partie, qui est relative aux dispositions pénales, comporte 
deux articles (articles 386 à 387) ; la quatrième partie est 
consacrée aux dispositions diverses, transitoires et fi nales 
et comprend dix articles (articles 388 à 397).

I - DisposiƟ ons générales sur la société coopéraƟ ve

320. Cette première partie comporte huit titres relatifs 
à la constitution de la société coopérative, à son fonc-
tionnement, à l’action en responsabilité civile contre ses 
dirigeants, aux liens de droit entre les sociétés coopé-
ratives, à la transformation de la société coopérative, à 
la fusion et scission, à la dissolution et liquidation de la 
société coopérative, à la nullité de la société coopérative 
et des actes sociaux.

a -  ConsƟ tuƟ on de la société coopéraƟ ve

321. Ce titre traite de la constitution de la société 
coopérative, de la qualité d’associé, des statuts et règle-
ment intérieur et du registre des sociétés coopératives, 
immatriculation et personnalité juridique.

1 - Défi niƟ on de la société coopéraƟ ve et principes coo-
péraƟ fs

322. Aux termes de l’article 4, « la société coopérative 
est un groupement autonome de personnes volontaire-
ment réunies pour satisfaire leurs aspirations et besoins 
économiques, sociaux et culturels communs, au moyen 
d’une entreprise dont la propriété et la gestion sont col-
lectives et où le pouvoir est exercé démocratiquement et 
selon les principes coopératifs.

La société coopérative peut, en plus de ses coopéra-
teurs qui en sont les principaux usagers, traiter avec des 
usagers non-coopérateurs dans les limites que fi xent les 
statuts ». L’article 5 prévoit que les sociétés coopéra-
tives exercent leur action dans toutes les branches de 
l’activité humaine.

Il ressort de cette défi nition, que la société coopéra-
tive est le fait des coopérateurs qui l’initient et dont les 
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triculation des sociétés coopératives et de leurs sociétés 
faîtières régies par le présent Acte uniforme ; recevoir 
également les inscriptions et les mentions constatant les 
modifi cations survenues depuis leur immatriculation, 
dans la situation juridique des sociétés coopératives et 
des sociétés coopératives faîtières ».

Le registre des sociétés coopératives est tenu au 
niveau local par l’autorité administrative chargée de 
la tenue dudit registre. Le fi chier national prévu par 
l’Acte uniforme portant sur le droit commercial général 
centralise les renseignements consignés dans chaque 
registre des sociétés coopératives alors que le fi chier 
régional prévu par ledit Acte centralise les renseigne-
ments consignés dans chaque fi chier national. Sont 
en outre mentionnées d’offi ce au registre des sociétés 
coopératives :

1° les décisions intervenues dans les procédures 
collectives individuelles de faillite ou dans les procédures 
collectives d’apurement du passif ;

2° les décisions prononçant les sanctions patrimo-
niales contre les dirigeants ;

3° les décisions de réhabilitation ou les mesures 
d’amnistie faisant disparaître les déchéances ou inter-
dictions (art. 73).

Par ailleurs, toute société coopérative doit être 
immatriculée dans le mois de sa constitution, au registre 
des sociétés institué dans chaque État partie. Elle 
jouit de la personnalité juridique à compter de cette 
immatriculation ; toutefois, l’exercice de son activité 
est soumis aux règles qui régissent cette activité. En 
cas de transfert du siège d’une société coopérative, 
celle-ci doit requérir sa radiation du registre des sociétés 
coopératives dans le ressort duquel elle était immatri-
culée et une nouvelle immatriculation au registre des 
sociétés coopératives de l’autorité administrative dans 
le ressort duquel le siège est transféré. Toutes inscrip-
tions modifi catives, rectifi catives ou complémentaires 
concernant la société doivent être mentionnées au 
registre des sociétés coopératives. De même, en cas 
d’établissement secondaire, la société doit solliciter 
une inscription secondaire. L’immatriculation de la 
société ainsi que les inscriptions ou mentions secon-
daires constatant les modifi cations survenues doivent 
faire l’objet d’un avis inséré dans un journal habilité à 
publier les annonces légales. Il en est de même de la 
dissolution de la société coopérative et de sa radiation.

La société coopérative est en formation lorsqu’elle 
n’est pas encore constituée. Toute société coopéra-
tive est constituée à compter de l’assemblée générale 
constitutive et de la signature de ses statuts par les 
coopérateurs. À partir de la signature des statuts, les 
dirigeants sociaux se substituent aux initiateurs. Ils 
agissent au nom de la société coopérative constituée et 
non encore immatriculée. Entre la date de constitution 
de la société coopérative et celle de son immatriculation, 
les rapports entre les coopérateurs sont régis par les 
statuts et par les règles générales de droit applicables 

corporels ou incorporels, par apport en nature, soit de 
l’industrie, par apport de main-d’œuvre ou de savoir-faire. 
En contrepartie de son apport, il reçoit des titres sociaux 
dénommés parts sociales, dont la valeur nominale est 
la même. Ces parts confèrent à leur titulaire des droits 
patrimoniaux et politiques, et leur imposent l’obligation 
de participer aux pertes sociales ainsi que de faire des 
transactions avec la société coopérative conformément 
à l’objet social de celle-ci. Les parts sociales sont nomi-
natives, individuelles, non négociables, insaisissables et 
cessibles selon les conditions fi xées par les statuts ; elles 
ne peuvent faire l’objet de nantissement.

La réduction du nombre de coopérateurs en dessous 
du seuil légal ne donne lieu à dissolution de la société 
que si la régularisation n’a pas eu lieu.

326. Les ressources de la société coopératives sont 
constituées des fonds propres et des fonds d’emprunt. 
Les fonds propres désignent le capital social et les sub-
ventions, dons et legs que la société peut recevoir et 
qui sont destinés au développement de ses activités. Le 
capital social initial représente le montant des apports 
en capital faits par les coopérateurs à la société coopé-
rative lors de sa constitution. Les apports en industrie 
concourent également à la formation du capital social 
initial. Il est indiqué dans les statuts qui déterminent son 
montant. Contrairement au principe de l’intangibilité 
du capital social qui caractérise les sociétés commer-
ciales, l’article 52 dispose que le capital de la société 
coopérative est variable. C’est dire qu’en dehors des 
cas d’augmentation ou de réduction du montant du 
capital initial par l’assemblée générale extraordinaire, 
la variation du capital initial peut se faire par le biais 
des retraits ou adhésions de coopérateurs. La société 
coopérative peut, pour son fi nancement, recourir à tous 
emprunts légalement admis sur le territoire de l’État du 
siège social.

Les statuts peuvent être modifi és par l’assemblée 
générale extraordinaire dans les conditions prévues pour 
chaque forme de société coopérative.

327. En cas d’irrespect des formalités de constitution de 
la société coopérative, l’action aux fi ns de régularisation 
est prévue de même que les actions en responsabilité 
contre les initiateurs et les premiers membres des organes 
de gestion ou d’administration.

Le règlement intérieur de la société coopérative, qui 
contient les prescriptions de l’article 68, est établi par acte 
sous seing privé ou par acte notarié et un exemplaire 
est également tenu à la disposition de tout membre au 
siège social de la société coopérative.

4 - Registre des sociétés coopéraƟ ves – immatriculaƟ on – 
personnalité juridique

328. Selon les dispositions de l’article 69, « le registre 
des sociétés coopératives a pour objet de recevoir l’imma-
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de gestion établi par le comité de gestion ou le conseil 
d’administration sont présentés à l’assemblée générale 
ordinaire (qui doit obligatoirement se tenir dans les six 
mois de la clôture de l’exercice), pour approbation. Ces 
états sont, le cas échéant, adressés à l’organisation faîtière 
immédiate à laquelle est affi liée la société coopérative, 
quarante-cinq jours au moins avant la date de l’assem-
blée générale ordinaire.

Les statuts peuvent prévoir le versement des ristournes 
aux coopérateurs proportionnellement aux opérations 
faites par eux avec la société coopérative ou au travail 
effectué en faveur de cette dernière.

La société doit constituer des réserves légales et 
statutaires pour prévenir les moments de diffi cultés ou 
même en vue d’un autofi nancement.

4 - Procédure de contrôle prévenƟ f

333. La procédure d’alerte permet au conseil de 
surveillance ou à la commission de surveillance de 
demander par écrit ou oralement au comité de gestion 
ou au conseil d’administration des explications sur tout 
fait de nature à compromettre la continuité de la société 
coopérative qu’il a relevé à l’occasion de l’exercice de 
sa mission de contrôle.

De même, les coopérateurs peuvent, à condition 
qu’ils atteignent au moins le pourcentage de vingt-cinq 
pour cent des membres de la société coopérative, en 
se groupant sous la forme qu’ils jugent appropriée, 
demander au président de la juridiction compétente du 
siège social, la désignation d’un ou de plusieurs experts 
chargés de présenter un rapport sur une ou plusieurs 
opérations de gestion.

Ces deux formes de contrôle sont complétées par le 
contrôle comptable du commissaire aux comptes dont 
la désignation facultative pour la société coopérative 
simplifi ée, devient obligatoire dans la société coopérative 
avec conseil d’administration dès lors que le nombre 
total de coopérateurs est supérieur à mille, le chiffre 
d’affaires supérieur à cent millions et le total de bilan 
supérieur à cinq millions.

c - AcƟ on en responsabilité civile contre les dirigeants de 
la société coopéraƟ ve

334. Le législateur communautaire prévoit contre 
le dirigeant fautif, l’action individuelle exercée à titre 
personnel par un coopérateur ou un tiers et l’action 
sociale exercée par la société ou pour le compte de 
cette dernière.

1 - AcƟ on individuelle

335. L’action individuelle en réparation du dommage 
subi par un tiers ou un coopérateur est intentée par celui 

aux obligations dans l’État du siège social. Les enga-
gements pris pour le compte de la société coopérative 
en formation avant sa constitution sont repris par la 
société au cours de l’assemblée générale constitutive. 
De même, l’immatriculation de la société coopérative 
emporte reprise par elle des engagements pris pour 
le compte de la société constituée et avant son imma-
triculation, par les dirigeants sociaux.

b - FoncƟ onnement de la société coopéraƟ ve

329. Ce titre est relatif aux pouvoirs des dirigeants 
sociaux, l’assemblée générale, les états fi nanciers de 
synthèse annuels et la procédure de contrôle préventif.

1 - Pouvoirs des dirigeants sociaux – Principes généraux

330. Les organes de gestion ou d’administration 
ont tout pouvoir pour engager la société coopérative 
et toute limitation de leurs pouvoirs légaux par les 
statuts est valable dans les rapports entre associés, 
mais inopposable aux tiers. La société est engagée 
aussi bien par les actes entrant dans l’objet social que 
par ceux ne relevant pas de cet objet sauf si le tiers 
était de mauvaise foi.

2 - Assemblée générale - Principes généraux

331. Les décisions collectives ordinaires ou extraor-
dinaires sont prises en assemblée générale et constatées 
par un procès-verbal. Tout coopérateur a le droit d’y 
participer personnellement ou par le biais d’un man-
dataire et dispose d’une seule voix quelle que soit 
l’importance de sa participation au capital de la société. 
Lorsque le nombre des coopérateurs est supérieur à 
cinq cent, les statuts de la société peuvent prévoir 
que l’assemblée générale peut être précédée par des 
assemblées de section délibérant séparément sur le 
même ordre du jour.

3 - États fi nanciers de synthèse annuels, aff ectaƟ on du 
résultat

332. À la clôture de chaque exercice, le comité de 
gestion ou le conseil d’administration, selon le cas, 
établit et arrête les états fi nanciers de synthèse confor-
mément aux dispositions du présent Acte uniforme et 
de l’Acte uniforme portant organisation et harmonisa-
tion des comptabilités des entreprises. Ils sont signés 
par une personne dûment accréditée pour engager la 
responsabilité de la société coopérative et certifi és par 
un commissaire aux comptes si la société coopérative 
en est dotée (art. 107).

Les états fi nanciers de synthèse annuels et le rapport 



Actes uniformes 113

comme affi liées des sociétés coopératives se trouvant 
dans l’impossibilité de former ou d’adhérer à une union. 
Elle peut exercer des activités économiques dans l’intérêt 
de ses affi liés et adhérer à des organisations régionales 
ou internationales.

La confédération qui opte pour la forme coopérative 
est soumise aux dispositions du présent Acte uniforme. 
Elle est constituée par au moins deux fédérations, même 
si elles ont des objets différents, pour la gestion de 
leurs intérêts. Une confédération peut accepter comme 
membres des unions et des sociétés coopératives se 
trouvant dans l’impossibilité de former ou d’adhérer 
à une fédération. Elle a entre autres missions, telle de 
défendre aux plans national et international les intérêts 
de ses membres. Elle peut adhérer à des organisations 
régionales ou internationales.

Les sociétés coopératives, leurs unions, fédérations 
et confédérations, n’ayant pas le même lien commun, 
peuvent se regrouper en réseaux coopératifs de moyens 
ou d’objectifs ayant pour but exclusif de mettre en œuvre 
pour une durée déterminée, tous les moyens propres 
à faciliter ou à développer l’activité de leurs membres, 
à améliorer ou à accroître les résultats de cette activité, 
ou encore, en vue de réaliser des objectifs destinés à 
la promotion des principes coopératifs. Ces réseaux 
coopératifs peuvent être constitués entre organisations 
ne relevant pas du même ressort territorial, ou entre 
organisations non constituées dans le même État partie. 
L’administration, la gestion, le fonctionnement et la dis-
solution du réseau coopératif de moyens ou d’objectifs, 
conformes aux principes coopératifs et aux dispositions 
régissant les sociétés coopératives simplifi ées dans la 
mesure compatible, sont déterminés par une convention 
signée des membres.

e - TransformaƟ on de la société coopéraƟ ve

338. La transformation de la société coopérative est 
l’opération par laquelle une société coopérative change 
de forme juridique par décision des associés coopérateurs. 
La transformation régulière d’une société coopérative 
en une autre forme de société coopérative régie par le 
présent Acte uniforme n’entraîne pas la création d’une 
personne morale nouvelle. Elle ne constitue qu’une 
modifi cation des statuts. Elle prend effet à compter du 
jour où la décision la constatant est prise. Cependant, 
elle ne devient opposable aux personnes autres que les 
coopérateurs qu’après inscription modifi cative dans le 
registre des sociétés coopératives et publication de cette 
transformation et de cette inscription aux lieux offi ciels 
d’affi chage de la circonscription administrative du siège 
social. La transformation ne peut avoir d’effet rétroactif. 
La décision de transformation met fi n aux pouvoirs des 
organes d’administration ou de gestion de la société coo-
pérative transformée. Un rapport de gestion est établi par 
les anciens et les nouveaux organes de gestion, chacun 
de ces organes pour sa période de gestion. Les droits 

qui subit le dommage. Ainsi, chaque dirigeant social 
est responsable individuellement envers les tiers des 
fautes qu’il commet dans l’exercice de ses fonctions sans 
préjudice de la responsabilité éventuelle de la société 
coopérative. Lorsque plusieurs dirigeants sociaux ont 
participé aux mêmes faits, leur responsabilité est solidaire 
à l’égard des tiers ou des coopérateurs. Cette action se 
prescrit par trois ans à compter du fait dommageable 
ou de la découverte de ce fait en cas de dissimulation 
s’il s’agit d’un délit et par dix ans pour les crimes.

2 - AcƟ on sociale

336. L’action sociale est l’action en réparation du 
dommage subi par la société coopérative du fait de la 
faute commise par un ou des dirigeants sociaux dans 
l’exercice de leurs fonctions. Cette action est en principe 
intentée par les autres dirigeants sociaux. Toutefois, 
un ou plusieurs coopérateurs peuvent le faire après 
une mise en demeure des organes compétents non 
suivie d’effet dans le délai de trente jours et en cas de 
condamnation, les dommages et intérêts sont alloués 
à la société coopérative. Cette action se prescrit par 
trois ans à compter du fait dommageable ou, s’il a été 
dissimulé, de sa révélation s’il s’agit d’un délit et par 
dix ans pour les crimes.

d - Liens de droit entre les sociétés coopéraƟ ves

337. À l’instar de l’Acte uniforme relatif au droit des 
sociétés et du groupement d’intérêt économique, qui 
promeut le dynamisme des sociétés commerciales à 
travers les liens de droit qui peuvent exister entre elles, 
l’Acte uniforme relatif au droit des sociétés coopéra-
tives prévoit pour les sociétés coopératives les unions, 
les fédérations, les confédérations et réseaux, qui sont 
immatriculés au registre des sociétés coopératives

L’union des sociétés coopératives est constituée par 
au moins deux coopératives ; elle peut exercer toutes 
activités économiques dans le respect du principe de 
subsidiarité par rapport aux activités des sociétés coo-
pératives affi liées. En concertation avec sa fédération ou 
sa confédération ou à défaut de ces dernières, l’union 
exerce toutes ou partie des missions assignées à la 
fédération et à la confédération à l’égard des sociétés 
coopératives qui lui sont affi liées. Chaque société coo-
pérative membre est représentée de droit à l’assemblée 
générale de l’union par son président ou, à défaut, par 
une personne physique choisie par le conseil d’adminis-
tration ou le comité de gestion de la société coopérative 
parmi ses membres et pouvant justifi er de son mandat.

La fédération de sociétés coopératives peut être 
constituée par au moins deux unions, même si elles 
ont des objectifs différents, pour la gestion de leurs inté-
rêts. À cet effet, elle est investie d’importantes missions 
indiquées à l’article 144. Une fédération peut accepter 
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de la société coopérative subsiste pour les besoins de 
la liquidation et jusqu’à la publication de la clôture de 
celle-ci ; cette clôture doit intervenir dans un délai de trois 
ans à compter de la dissolution de la société coopérative. 
À défaut, le ministère public ou tout intéressé peut saisir 
la juridiction compétente dans le ressort de laquelle est 
situé le siège social de la société coopérative, afi n qu’il 
soit procédé à la liquidation de la société ou, si celle-ci 
a été commencée, à son achèvement. Le liquidateur est 
responsable, à l’égard tant de la société coopérative que 
des tiers, des conséquences dommageables des fautes 
par lui commises dans l’exercice de ses fonctions.

À défaut de clauses statutaires relatives à la liquidation 
amiable de la société coopérative, sa liquidation sera 
effectuée conformément aux dispositions pertinentes 
et compatibles des articles 203 à 241 de l’Acte uniforme 
relatif au droit des sociétés commerciales et du grou-
pement d’intérêt économique.

h - Nullité de la société coopéraƟ ve et des actes sociaux

343. La nullité de la société coopérative ne peut 
résulter ni d’un vice de consentement ni de l’incapacité 
d’un coopérateur, à moins que celle-ci n’atteigne tous 
les coopérateurs ayant constitué la société. L’action en 
nullité est éteinte lorsque la cause de nullité a cessé 
d’exister le jour où le tribunal statue sur le fond en 
première instance, sauf si cette nullité est fondée sur 
le caractère illicite de l’objet social. Le tribunal saisi ne 
peut prononcer la nullité moins de deux mois après la 
date de l’exploit introductif d’instance.

En cas de nullité des actes, décisions ou délibé-
rations de la société coopérative fondée sur un vice 
du consentement ou l’incapacité d’un coopérateur et 
lorsque la régularisation peut intervenir, toute personne 
y ayant un intérêt peut mettre en demeure le coopé-
rateur incapable ou dont le consentement a été vicié 
de régulariser ou d’agir en nullité dans un délai de six 
mois, à peine de forclusion.

Lorsque la nullité de la société coopérative est pronon-
cée, elle met fi n à la coopérative, sans effets rétroactifs. 
Il est procédé à sa dissolution et à sa liquidation.

II - DisposiƟ ons parƟ culières aux diff érentes catégories 
de sociétés coopéraƟ ves

344. Cette deuxième partie comporte deux titres qui 
traitent des dispositions spécifi ques aux différentes caté-
gories de sociétés coopératives.

a - Société coopéraƟ ve simplifi ée

345. Ce titre parle de la constitution, du fonction-
nement de la société coopérative simplifiée, de la 
fusion-scission et de la dissolution de cette société.

et obligations contractés par la société coopérative sous 
son ancienne forme subsistent sous la nouvelle forme. 
Il en est de même pour les sûretés, sauf clause contraire 
insérée dans l’acte constitutif de ces sûretés.

f - Fusion – Scission

339. Les opérations de fusion et de scission ne peuvent 
intervenir qu’entre des sociétés coopératives régies par 
le présent Acte uniforme. La fusion et la scission peuvent 
concerner des sociétés coopératives dont le siège social 
n’est pas situé sur le territoire d’un même État partie 
au Traité relatif à l’harmonisation du droit des affaires 
en Afrique. Dans ce cas, chaque société concernée est 
soumise aux dispositions du présent Acte uniforme dans 
l’État de son siège social. Les modalités pratiques de la 
fusion ou de la scission sont arrêtées par une convention 
signée entre les sociétés coopératives concernées, sous 
le contrôle des organisations faîtières auxquelles elles 
sont affi liées. Toutefois, si l’opération projetée a pour 
effet d’augmenter les engagements des coopérateurs, 
ou de l’une ou de plusieurs sociétés coopératives en 
cause, elle ne peut être décidée qu’à l’unanimité desdits 
coopérateurs ou sociétés coopératives.

g - DissoluƟ on – LiquidaƟ on de la société coopéraƟ ve

340. Lorsque la société coopérative est dissoute, 
elle doit être liquidée en vue du désintéressement des 
créanciers.

1 - DissoluƟ on de la société coopéraƟ ve

341. La dissolution est le terme de l’existence d’une 
société coopérative. Plusieurs causes peuvent conduire 
à la dissolution de la société coopérative. En dehors des 
causes légales de dissolution, on dénombre les causes 
statutaires de dissolution. Cependant, pour qu’elle ait 
des effets à l’égard des non-coopérateurs, la dissolution 
doit être inscrite au registre des sociétés coopératives et 
avis inséré dans un journal d’annonces légales.

2 - LiquidaƟ on de la société coopéraƟ ve

342. La société coopérative est en liquidation dès 
l’instant de sa dissolution pour quelque cause que ce 
soit. Les coopérateurs peuvent organiser à l’amiable la 
liquidation de la société coopérative lorsque les dispo-
sitions des statuts le permettent. La mention « sociétés 
en liquidation » ainsi que le nom du ou des liquidateurs 
doivent fi gurer sur tous les actes et documents émanant 
de la société et destinés aux personnes autres que les 
coopérateurs, notamment sur toutes lettres, factures, 
annonces et publications diverses. La personnalité morale 
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décision des coopérateurs ou par le tribunal pour cause 
légitime, à la demande de tout coopérateur ; ils peuvent 
aussi démissionner librement.

Dans les rapports avec les coopérateurs, les pouvoirs 
du comité de gestion sont déterminés par les statuts. 
À défaut, il peut faire tous les actes de gestion dans 
l’intérêt de la société coopérative simplifi ée. Dans les 
rapports avec les tiers, le comité de gestion engage la 
société par les actes entrant dans l’objet social. Le pré-
sident et les autres membres sont responsables envers 
les coopérateurs et les tiers, soit des infractions aux 
dispositions législatives ou réglementaires applicables 
aux SCOOPS, soit des violations des statuts, soit des 
fautes commises dans leur gestion.

Les décisions collectives sont prises en assemblée 
générale ordinaire (qui statue sur les décisions collec-
tives ordinaires et sur les conventions entre la société 
coopérative simplifi ée et l’un de ses dirigeants ou coo-
pérateurs) ou extraordinaire (qui se prononce sur les 
décisions collectives extraordinaires qui ont pour objet 
de statuer sur la modifi cation des statuts), selon les 
modalités prévues à cet effet et sur convocation du 
président du comité. Les délibérations sont constatées 
par des procès-verbaux signés par chacun des coopé-
rateurs présents.

Les coopérateurs ont un droit d’information per-
manent sur les affaires de la société et un droit de 
communication sur tous les documents susceptibles 
d’éclairer les coopérateurs sur la gestion administrative 
et fi nancière de la SCOOPS. Ils ont également droit à 
la répartition du résultat disponible.

La transformation de la société coopérative simplifi ée 
peut être faite au vu d’un rapport d’expert, en société 
coopérative avec conseil d’administration ou en toute 
autre forme de société.

Le contrôle de gestion de la société coopérative 
simplifi ée est assuré par la commission de surveillance 
composée de trois à cinq personnes élues par l’assem-
blée générale.

3 - Fusion-scission et dissoluƟ on de la société coopéraƟ ve 
simplifi ée

348. La fusion et la scission de la société coopérative 
simplifi ée sont prévues à l’article 264.

La société coopérative simplifi ée est dissoute pour 
les causes communes applicables à toutes les sociétés 
coopératives.

b - Société coopéraƟ ve avec conseil d’administraƟ on

349. Elle est envisagée à travers six chapitres qui 
traitent respectivement de sa constitution, de son admi-
nistration et direction, de son assemblée générale, de 
sa dissolution, de la responsabilité et des dispositions 
relatives aux parts sociales.

1 - ConsƟ tuƟ on

346. La société coopérative simplifi ée est constituée 
à la suite de la décision de l’assemblée générale consti-
tutive, entre au moins cinq personnes physiques ou 
morales. Elle est désignée par une dénomination sociale 
qui doit être immédiatement précédée ou suivie en 
caractères lisibles, de l’expression « société coopérative 
simplifi ée » et du sigle « SCOOPS ».

Le capital social initial, dont le montant est indiqué 
dans les statuts, est divisé en parts sociales égales dont 
la valeur nominale est fi xée par les statuts. Si les statuts 
prévoient la rémunération du capital, l’intérêt accordé 
à celui-ci ne peut être supérieur au taux d’escompte 
de la banque centrale de l’État partie et ne doit être 
servi que si des excédents ont été réalisés au cours de 
l’exercice. L’intérêt ne peut porter que sur le montant 
des parts sociales libérées.

L’évaluation des apports en nature est faite par les 
associés ou par un expert sous le contrôle de la société 
faîtière s’il en existe. Les coopérateurs sont tenus indé-
fi niment et solidaires des suites de l’évaluation inexacte 
ou frauduleuse ou du défaut d’évaluation.

Les fonds provenant de la libération des apports 
sont déposés dans les institutions appropriées et ne 
sont mis à la disposition du comité de gestion qu’après 
l’immatriculation de la société. Lorsque plus de six mois 
à compter du premier dépôt des fonds la société n’est 
pas immatriculée, les associés peuvent individuellement 
ou collectivement requérir de la juridiction compétente 
ou de l’autorité chargée des sociétés coopératives, l’au-
torisation de retirer leur apport.

Le projet de constitution est adopté en assemblée 
générale constitutive et en cas de nullité, les initiateurs 
et les premiers dirigeants auxquels elle est imputable 
sont solidairement responsables, du préjudice qui en 
a découlé envers les autres coopérateurs et les tiers.

2 - FoncƟ onnement de la société coopéraƟ ve simplifi ée

347. La cession des parts entre vifs ainsi que leur 
transmission pour cause de décès sont possibles selon 
les modalités prévues dans les statuts, à condition que 
le cessionnaire ou l’héritier partage le lien commun sur 
la base duquel les coopérateurs se sont réunis.

Les parts sociales sont insaisissables et ne peuvent 
faire l’objet de nantissement.

La société coopérative simplifi ée est dirigée par 
un comité de gestion composé de trois membres ; ce 
nombre peut être porté à cinq lorsque le nombre de 
coopérateurs est de cent ou lorsque ce seuil est atteint 
en cours de vie sociale. Ce comité, dont les membres 
sont élus pour un mandat de trois ans renouvelable, 
nomme en son sein un président ; les fonctions des 
membres du comité ne sont pas rémunérées mais ils 
peuvent recevoir le remboursement des frais engagés 
pour le compte de la société. Ils sont révocables par 
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et garanties, souscrits par la société coopérative avec 
conseil d’administration pour des engagements pris par 
des tiers, font l’objet d’une autorisation préalable du 
conseil d’administration.

Le conseil d’administration est convoqué et présidé 
par son président qui est une personne physique et ses 
délibérations sont constatées par des procès-verbaux qui 
font preuve jusqu’à preuve contraire. Le président ne 
peut pas être lié à la société par un contrat de travail. 
Le conseil d’administration peut désigner, en dehors de 
ses membres, un directeur ou un directeur général qui 
doit être une personne physique et dont il détermine la 
durée des fonctions, conformément à la législation de 
travail de l’État partie, l’étendue des pouvoirs de gestion 
qui lui sont délégués et le montant de sa rémunération.

Le conseil de surveillance est l’organe de contrôle de 
la société coopérative avec conseil d’administration. Il 
agit dans le seul intérêt des coopérateurs et les fonctions 
de ses membres ne sont pas rémunérées.

3 - Assemblée générale

352. L’assemblée générale des coopérateurs est 
convoquée par le conseil d’administration et à défaut, 
par le conseil de surveillance ou par l’organisation faî-
tière après avoir vainement requis la convocation du 
conseil d’administration, par l’autorité administrative 
compétente en cas d’urgence ou par le liquidateur. Son 
ordre du jour est arrêté par l’auteur de la convocation 
et lorsque la convocation est faite par un mandataire 
de justice, par le président de la juridiction compétente 
qui l’a désigné. L’assemblée générale ordinaire qui se 
réunit au moins une fois par an, en principe dans les 
six mois de la clôture de l’exercice, prend toutes les 
décisions en dehors de celles qui concernent la modi-
fi cation des statuts, et qui sont réservées à l’assemblée 
générale extraordinaire.

4 - DissoluƟ on des sociétés coopéraƟ ves avec 
conseil d’administraƟ on

353. La société coopérative avec conseil d’adminis-
tration est dissoute pour les causes communes à toutes 
les sociétés coopératives. Cependant, les coopérateurs 
peuvent prononcer la dissolution anticipée de la société, 
par décision prise en assemblée générale extraordinaire.

5 - Responsabilité

354. La responsabilité des coopérateurs est au mini-
mum égale au montant des parts sociales souscrites. 
Néanmoins, les statuts peuvent prévoir une responsabilité 
plus étendue qui ne peut excéder cinq fois le montant 
des parts sociales souscrites.

De même, la responsabilité des initiateurs auxquels 

1 - ConsƟ tuƟ on de la société coopéraƟ ve avec conseil 
d’administraƟ on

350. La société coopérative avec conseil d’administra-
tion dont le sigle est « COOP-CA », est constituée entre 
quinze personnes physiques ou morales au moins. Son 
capital social doit être entièrement souscrit avant la tenue 
de l’assemblée générale constitutive et les parts sociales 
représentant les apports en numéraire libérés d’un quart 
au moins de leur valeur nominale. La société ne peut 
augmenter son capital minimum statutaire que si le 
capital est entièrement libéré sauf si cette augmentation 
est réalisée par des apports en nature ou par l’arrivée 
de nouveaux coopérateurs.

La souscription des parts sociales est constatée par 
un bulletin de souscription et les fonds provenant de 
cette souscription sont déposés dans les institutions 
appropriées indiquées à l’article 274 dans un délai de 
huit jours à compter de leur réception. Le retrait des 
fonds ne peut avoir lieu qu’après l’immatriculation, par 
le président du conseil d’administration ou par un admi-
nistrateur, pour les restituer aux souscripteurs, lorsque 
six mois après le versement des fonds, la société n’est 
pas immatriculée.

L’évaluation des apports en nature faite par un com-
missaire aux apports sous le contrôle de l’union ou de la 
fédération, doit être approuvée en assemblée générale 
constitutive, convoquée à la diligence des initiateurs. 
Cette assemblée peut donner mandat à un ou plusieurs 
membres du conseil d’administration, de prendre les 
engagements pour la société avant son immatriculation.

2 - AdministraƟ on et direcƟ on de la société coopéraƟ ve 
avec conseil d’administraƟ on

351. La société coopérative avec conseil d’administration 
est dirigée par un conseil d’administration composé de trois 
membres au moins et de douze au plus ; ce nombre peut 
être porté à vingt-quatre en cas de fusion. Les administra-
teurs peuvent être des personnes physiques ou morales ; 
dans ce dernier cas, elles sont tenues de désigner un 
représentant permanent qui exercera ses fonctions pendant 
la durée de leur mandat. Les fonctions d’administrateur 
sont gratuites. Toutefois, les administrateurs ont droit au 
remboursement des frais de déplacement et des frais 
occasionnels de missions ou de mandats qui peuvent leur 
être confi és par le conseil d’administration dans l’intérêt 
de la société coopérative. Ils peuvent démissionner ou 
être révoqués à tout moment par l’assemblée générale.

Le conseil d’administration est investi des pouvoirs les 
plus étendus pour agir en toutes circonstances au nom 
de la société coopérative avec conseil d’administration. 
Toute limitation de ses pouvoirs est inopposable aux 
personnes autres que les coopérateurs qui sont de bonne 
foi. Les conventions entre la société et ses administra-
teurs ou employés sont réglementées pour certaines et 
interdites pour d’autres tandis que les cautions, avals 
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celles constituées antérieurement à l’entrée en vigueur 
de cet Acte uniforme sont tenues de mettre leurs statuts 
en harmonie avec ses dispositions dans un délai de deux 
ans à compter de son entrée en vigueur.

Le franc CFA, au sens du présent Acte uniforme, 
constitue la monnaie de base.

Le présent Acte sera applicable quatre-vingt-dix jours 
à compter de la date de sa publication au Journal offi -
ciel de l’OHADA (c’est-à-dire à compter du 15 février 
2011) conformément à l’article 9 du Traité relatif à l’har-
monisation du droit des affaires en Afrique, signé à 
Port-Louis le 17 octobre 1993, tel que révisé à Québec 
le 17 octobre 2008.

§2 - Avant-projets d’Acte uniforme

358. Trois avant-projets d’acte uniforme sont en discus-
sion, même si, à la vérité, l’on ne peut se prononcer avec 
exactitude sur le sort de l’un ou de l’autre, (l’on constate 
tout de même que l’objet de ces avant-projets déborde de 
loin le domaine matériel du droit des affaires avec, dans 
l’espace OHADA, le risque d’engloutissement du droit 
interne : voir sur les risques de l’extension du domaine 
du droit OHADA, l’entrée Notion de droit OHADA). Il 
s’agit par ordre chronologique d’ouverture du chantier 
du projet d’Acte uniforme sur le contrat de consomma-
tion ; du projet d’Acte uniforme sur les contrats, du projet 
d’Acte uniforme relatif au droit du travail.

A - Avant-projet de l’Acte uniforme sur le contrat 
de consommaƟ on

Propos introducƟ fs

1- ProblémaƟ que de la protecƟ on du consommateur 
africain

359. À la suite de la sécurisation des investisse-
ments dans son espace, l’OHADA entend également 
assurer la protection du consommateur africain. Un 
Avant-projet d’Acte uniforme OHADA sur le contrat de 
consommation (ci après AUCC) est en étude dans ce 
système juridique depuis le 31 août 2005. L’entreprise et 
le consommateur, les deux principaux acteurs du droit 
du marché devraient enfi n se trouver identiquement 
reconnus par cette organisation, dépassant ainsi leur 
confl ictualité nécessairement potentielle, mais leur com-
plémentarité tout aussi incontestable dans les affaires 
(H. TEMPLE, Le droit de la consommation est-il contre 
l’entreprise ? Market Management/Marketing et Com-
munication. Vol. I. N° 2. Aux frontières du marketing. 
nov. 2005. éd. ESKA 2005, p. 29). Les investissements 
attraits par l’OHADA déboucheront sur la création en 
Afrique d’une véritable société de consommation. Les 
entreprises bénéfi cient de nombreux instruments d’en-
cadrement ; l’ensemble du droit de l’OHADA, auquel il 

la nullité de la société est imputable et celle des adminis-
trateurs en fonction au moment où elle a été encourue 
peut être engagée en cas de dommage résultant pour les 
coopérateurs ou les tiers, de l’annulation de la société.

Par ailleurs, les administrateurs sont responsables 
individuellement ou solidairement, envers la société ou 
envers les tiers, des infractions aux lois et règlements, 
des violations des statuts et des fautes commises dans 
leur gestion.

6 - DisposiƟ ons relaƟ ves aux parts sociales

355. Les parts sociales revêtent la forme de titres nomi-
natifs qu’elles soient émises en contrepartie d’apports en 
nature ou d’apports en numéraire. Leur montant doit être 
entièrement libéré lors de la souscription mais les statuts 
peuvent prévoir le versement d’un quart à la souscription, 
le solde étant payé progressivement dans les proportions 
et délais fi xés par le conseil d’administration.

Chaque coopérateur a droit à une voix, quel que soit 
le nombre de parts sociales dont il dispose. Les parts 
sociales ne sont pas négociables ; elles sont insaisis-
sables et ne peuvent faire l’objet d’un nantissement. Leur 
transmission est possible dans les conditions prévues 
aux articles 380 à 383.

III - DisposiƟ ons pénales

356. L’article 386 prévoit que : « encourt une sanction 
pénale toute personne qui, sans y être habilitée conformé-
ment aux dispositions légales et réglementaires applicables 
à ce type de groupements, aura indûment utilisé les 
expressions de sociétés coopératives, union de sociétés 
coopératives, fédération de sociétés coopératives ou de 
confédération de sociétés coopératives, accompagnées 
d’un qualifi catif quelconque, ainsi que toutes les dénomi-
nations de nature à laisser entendre qu’il s’agit d’un des 
groupements cités dans le présent article ».

De même, sous réserve des dispositions ci-dessus, 
sont applicables aux sociétés coopératives ainsi qu’à 
leurs unions, fédérations et confédérations, les dispo-
sitions non contraires des articles 886 à 905 de l’Acte 
uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et 
du groupement d’intérêt économique.

IV -  DisposiƟ ons diverses, transitoires et fi nales

357. Le présent Acte uniforme est applicable aux 
sociétés coopératives, unions de sociétés coopératives, 
fédérations de sociétés coopératives, confédérations de 
sociétés coopératives et leurs réseaux qui sont consti-
tués sur le territoire de l’un des États parties à compter 
de son entrée en vigueur dans l’État partie concerné. 
Toutefois, les formalités constitutives accomplies anté-
rieurement n’auront pas à être renouvelées. Par ailleurs, 
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« La liberté du commerce et de la concurrence dans 
le cadre de la loi du 10 août 1990 », Revue juridique 
africaine, n° 2/3, 1991, p. 52 ; J.M. NYAMA, Le droit 
du consommateur au Cameroun : mythe ou réalité ? 
in Juridis Infos n° 10, juin 1992, p. 67 ; A. F. NGOMO, 
Les clauses contractuelles abusives (esquisse compa-
rative des droits camerounais et français), in Revue 
juridique africaine, 1992-1993, p. 133).

362. Les textes défi nissant la politique de concur-
rence font également place nette au consumérisme, 
comme bénéfi ciaire fi nal de cette politique : en réfé-
rence, la loi n° 15/94/ADP du 5 mai 1994 portant 
organisation de la concurrence au Burkina Faso, de la 
loi n° 99-011 du 28 décembre 1999 portant organisation 
de la concurrence au Togo, la loi n° 94 - 63 du 22 août 
1994 sur les prix, la concurrence et le contentieux éco-
nomique (A ce sujet : A. KANTE, Réfl exions sur le droit 
de la concurrence et la protection des consommateurs 
dans l’UEMOA : l’exemple du Sénégal, Penant n° 871, 
p. 141. OHADATA D-06-03). Nous citerons également le 
cas de la loi camerounaise n° 98/013 du 14 juillet 1998 
relative à la concurrence précisée par l’arrêté n° 008/
MINDIC/DPPM du 7 mars 1991 relatif aux pratiques 
anticoncurrentielles (voir J. M NYAMA, commentaire de 
l’arrêté n° 008/MINDIC/DPPM du 7 mars 1991 relatif 
aux pratiques anticoncurrentielles, Juridis info n° 7, 
sept. 1991, p. 29 et sv.) ou même des textes commu-
nautaires CEMAC (KALIEU ELONGO Yvette Rachel et 
WATCHO KEUGONG Rolande Sorel, La réforme de la 
procédure communautaire de concurrence CEMAC. 
Juridis périodique n° 80, octobre novembre, décembre. 
2009, p. 107 et vs. ; Edouard GNIMPIEBA TONNANG, 
Recherches sur le nouvel encadrement communau-
taire des ententes anticoncurrentielles des entreprises 
en Afrique Centrale, Juridis info n° 69, 2007, p. 92 ; 
Marie Louise ABOMO, Les particularismes et les zones 
d’ombre de la répression des pratiques anticoncur-
rentielles dans la zone Cemac, in Juridis périodique 
n° 70, p. 110) et UEMOA

363. Des dispositions spécifi ques secondaires sont 
également intégrées ou dans les législations sectorielles 
(ex. articles 46 à 49 de la loi n° 98/022 du 24 décembre 
1998 régissant le secteur de l’électricité au Cameroun, l’ar-
ticle 17 du règlement de service de distribution publique 
d’électricité visé par le Premier ministre du Cameroun 
du 26 janvier 2008, article 3 de la loi No. 16-2003 du 
10 avril 2003 portant création de l’Agence de régulation 
du secteur de l’électricité au Congo ; l’article 3 de la loi 
No. 07.006 portant création de l’Agence de stabilisation 
et de régulation des prix des produits Pétroliers « ASRP » 
en République centrafricaine, etc.). Ces législations n’ont 
pas constitué de véritables instruments de protection 
des consommateurs, du fait, spécialement de l’absence 
ou du manque de dynamisme d’un véritable système 
institutionnel à même de donner effectivité aux droits 
créés.

faut ajouter les dispositifs nationaux ou communautaires 
du droit de la concurrence, consolide la sécurisation 
des entreprises. Le consommateur africain reste, en 
ce XXIe siècle commençant, le laissé pour compte des 
législateurs et juges africains (R. NJEUFACK TEMGWA, 
Regards sur la protection juridique du consommateur 
africain, Lecture comparée., Penant,. N° 868/2009, 
p. 293). 

360. Pourtant, les questions consuméristes s’impo-
sent et se multiplient, au moins proportionnellement 
aux succès des investissements. Récemment encore, les 
questions relatives à la protection de l’usager de banque 
suscitaient de vives inquiétudes à l’occasion d’un col-
loque organisé par l’université camerounaise de Dschang 
(P. BOUBOU, La réalisation de l’hypothèque dans le projet 
de réforme de l’Acte uniforme sur les sûretés : Priorité à 
la viabilité des garanties. Exposé présenté le 28 octobre 
2010 à l’Université de DSCHANG à l’occasion des Journées 
annuelles OHADA 2010). Cet auteur attirait l’attention sur 
la nécessité de protéger les « consommateurs du crédit 
bancaire », menacés par les articles 198, 199 et 200 du 
nouvel Acte uniforme sur les Sûretés qui, comme avant 
lui de nombreux contrats de consommation, tentent par 
diverses techniques juridiques, de porter atteinte à un 
droit fondamental dont rien ne permet d’interdire le 
bénéfi ce au consommateur : le droit au juge garanti par 
l’article 7 de la Charte africaine des droits de l’homme et 
des peuples. Cet exemple concret illustre à suffi sance la 
relégation voire l’oubli dont fait l’objet le consommateur 
dans un univers dominé par les enjeux ici du dévelop-
pement économique, là de l’émergence industrielle. 
Un cadre juridique et institutionnel de protection des 
consommateurs s’avère indispensable.

2 -  Défi cit naƟ onal sur la quesƟ on

361. Depuis une dizaine d’années, les États africains 
ont pris conscience de l’urgence consumériste, sans 
toutefois que cela débouche sur une action politique 
achevée, le minimum consenti jusque-là étant la protec-
tion indirecte procurée par les législations relatives au 
prix, fortement éloignées de tout esprit consumériste. À 
cette date-ci, peu de pays de l’OHADA disposent d’une 
véritable législation de protection des consommateurs. 
En tout cas, aucun de ceux de l’Afrique centrale n’en 
dispose, (V. CEMAC. Étude sur la lutte contre les pra-
tiques anticoncurrentielles en Afrique Centrale – le cas 
de l’Énergie. Rapport Final. Partie II : Rapports Pays. 
février 2010). Des dispositions spécifi ques existent 
parfois, secondairement intégrées dans une législation 
principale, à l’instar du titre IV de la loi n° 90/031 
du 10 août 1990 régissant l’activité commerciale au 
Cameroun, qui consacre son titre 4 (art. 19 à 30) à la 
protection des consommateurs et son titre 5 (art. 31 à 
41) à la constatation des infractions et leurs sanctions 
(pour les commentaires de cette loi, voir J.M. NYAMA, 
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OHADA sur le droit des contrats. OHADATA D-09-20. 
L’Avant-projet d’AUCC précise que « Les questions non 
réglées par le présent Acte uniforme sont régies par les 
dispositions de l’Acte uniforme OHADA sur le droit des 
contrats. A défaut, le droit national du lieu de formation 
du contrat s’applique ». (art. 14)

Au regard du retard pris par l’Afrique de l’OHADA, 
la question de l’urgence d’un droit de la consomma-
tion est largement supplantée par celle de sa nécessité 
aujourd’hui universellement reconnue (J. CALAIS-
AULOY, F. STEINMETZ, Le droit de la consommation. 
Précis droit priv. ; 4e éd.,. DALLOZ, 1996, p. 2). Il est 
un des rares droits qui nous touchent tous, une lapa-
lissade rappelée par le président KENNEDY (« Les 
consommateurs nous tous, par défi nition », Discours au 
Congrès américain. 1962, cité par Y. PICOD, H. DAVO, 
Droit de la consommation. Armand Colin, 2005, p. 3). 
L’économie dans l’espace OAHADA, regroupement com-
posé essentiellement de pays en développement, est 
construite d’entreprises nationales et multinationales 
industrielles et commerciales qui cohabitent avec un 
secteur informel encore prédominant (CNUCED, Pro-
tection du consommateur, concurrence, compétitivité 
et développement. TD/B/COM.1/EM.17/3. 20 août 2001, 
essentiellement, chap. II, p. 8 ; YOULOU, Économies 
informelles et criminalités : la face cachée de la mon-
dialisation. L’Afrique Subsaharienne, PENANT, N° 861. 
oct.-nov. 2007, p. 465). Les deux formes d’entreprises 
présentent des degrés d’atteinte différents aux droits 
des consommateurs. Le secteur informel, peu pris en 
compte par l’Avant-projet d’Acte uniforme sur le contrat 
de consommation, présente des inquiétudes spécifi ques 
au regard de la sécurité et de la traçabilité encore mal 
appréhendées. Cependant, il est aujourd’hui acquis de 
manière globale que les relations entre consommateurs 
et professionnels sont construites sur un déséquilibre 
quasi naturel que seule une réelle politique consumé-
riste peut permettre de rétablir (Y. PICOD, H. DAVO, 
Droit de la consommation, op. cit., p. 3).

366. Le contrat de consommation apparaît comme 
le premier cadre de restauration de l’équilibre dans ce 
type de relation commerciale. Par ailleurs, le contrat, 
l’alpha du lien entre le consommateur et l’entreprise, 
peut conduire à des Omega divers. En effet, sa formation 
permet d’anticiper la question de l’offre et de l’accep-
tation, amenant celle de l’identifi cation de l’objet et la 
cause du contrat, celles également des clauses souvent 
illisibles physiquement et intellectuellement, voire aux 
frontières de l’admis ou de l’admissible. Son exécution 
doit idéalement être paisible mais ne le sera pas sou-
vent, ce qui génère des litiges fondés sur l’exécution 
partielle voire sur l’inexécution totale, généralement 
à l’origine de contentieux spécialement en responsa-
bilité, tous problèmes qu’il faudrait résoudre par le 
biais d’actions ou recours spéciaux et réprimer par des 
sanctions adéquates pour une protection intégrale du 
consommateur. C’est le lieu de noter que si le droit de 

3 -  Projet d’une réglementaƟ on uniforme

364. Face à ces tiédeurs nationales, on peut saluer 
l’initiative prise d’abord en 2001, mais surtout en 2005 
par l’OHADA d’amorcer cette démarche d’importance ; 
il ne s’agira pas seulement, contrairement aux autres 
champs matériels déjà visités par l’OHADA, de l’uni-
formisation d’un droit, mais souvent d’une première 
législation véritable en matière de consommation pour 
de nombreux pays de l’OHADA. Ce travail présente donc 
l’intérêt de marquer une initiative salutaire pour l’action 
consumériste sur un continent en pleine mutation vers 
une immense société de consommation.

Transmis au Secrétariat permanent de l’OHADA le 
31 août 2005, l’Avant-projet d’Acte uniforme OHADA 
sur le contrat de consommation (AUCC) propose une 
législation uniforme relativement à la protection juri-
dique des consommateurs dans les États membres de 
cette Organisation. Ce texte aurait été précédé d’une 
première version de 2003, mal accueillie (H. TEMPLE, 
Quel droit de la consommation pour l’Afrique ? Une 
analyse critique du projet d’Acte uniforme sur le droit de 
la consommation (juin 2003). Revue burkinabé de droit, 
N° 43-44, 1er et 2e semestres 2003. OHADATA D-05-26).

365. L’initiative semble d’emblée méritoire, quant au 
fond du moins. Il faudrait toutefois rappeler les critiques 
avant-gardistes qui condamnent l’idée de faire de cette 
Organisation du droit des affaires une obédience du 
droit de la consommation (H. TEMPLE, Quel droit de la 
consommation pour l’Afrique ? Une analyse critique du 
projet d’Acte uniforme sur le droit de la consommation 
(juin 2003., op. cit.). En effet, une organisation d’at-
traction et de sécurisation des investissements est-elle 
crédible à devenir un cadre idoine de réglementation 
du droit des consommateurs ? Cette initiative vient donc 
enrichir un débat récurrent sur le champ de compétence 
de l’OHADA (J.I. SAYEGH, P.-G. POUGOUÉ, L’OHADA : 
défi s, problèmes et tentatives de solutions. Rev. dr. unif., 
2008, p. 455, spécialement p. 467). Par ailleurs, les omni-
présentes questions de confl its, comme celle qu’on 
peut anticiper ici, entre un droit uniforme et un droit 
communautaire de la consommation peuvent déjà être 
soulevées, le législateur communautaire CEMAC ayant 
déjà indiqué son intérêt à assurer aux consommateurs 
de ses États une protection idoine. Bien qu’aujourd’hui 
aux oubliettes, un projet d’Acte relatif à la protection du 
consommateur dans l’espace CEMAC avait été présenté 
en 1998 (R. NJEUFACK TEMGWA, Regards sur la pro-
tection juridique du consommateur africain : Lecture 
comparée, op. cit.).

Somme toute, l’Avant-projet ici présenté est un subs-
trat conséquent de 138 articles, tous enracinés au contrat 
de consommation. Il s’agit donc d’un droit spécial des 
contrats, le droit commun des contrats dans l’espace 
OHADA étant l’objet d’un Avant-projet parallèle, l’Avant-
projet d’Acte uniforme sur le droit des contrats (D. SOSSA, 
Le champ d’application de l’Avant-projet d’Acte uniforme 
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défi nitionnelles, il est subdivisé en 4 livres permettant 
une lecture graduelle. Ainsi, la formation du contrat 
de consommation (LIVRE I) ainsi que son exécution 
(LIVRE II) constituent naturellement les parties les plus 
consistantes. Une partie moins étoffée est réservée aux 
sanctions, preuve et prescription (LIVRE III). Le dernier 
livre consacre l’effort de protection des consomma-
teurs par eux-mêmes dans le cade des associations de 
consommateurs (LIVRE IV), tandis qu’un article unique 
donne, au titre du droit international, une précision 
déterminante quant à la protection du consommateur 
qui ne saurait être compromise en cas de dérogation 
conventionnelle par les parties.

I -  DisposiƟ ons préliminaires : défi niƟ ons de fond

369. Les dispositions préliminaires de l’Avant-projet 
d’Acte uniforme sur le contrat de consommation appor-
tent d’importantes précisions quant à la défi nition des 
termes les plus sensibles du droit de la consommation 
(Art. 1 à 12, Avant-projet d’AUCC) et au champ d’ap-
plication du texte en cause.

a - Défi niƟ on des noƟ ons clés du droit de la consom-
maƟ on

370. Des notions comme celles de produits, ser-
vices, mise sur le marché, établissement, conditions 
contractuelles générales, fabricant, organisations de 
consommateurs, indemnités exemplaires et publicité 
trouvent dans le projet d’AUCC une acception liminaire 
que seule une pratique judicieuse pourra consolider. 
L’Avant-projet s’attarde également sur les notions de 
consommateur et d’entreprise, préférant cette dernière 
à celle de professionnel recommandé notamment par 
la loi-type sur la protection des consommateurs, ou le 
droit français. Ces deux notions ont démontré leurs 
potentiels confl ictuels, notamment en droit français 
de la consommation. Il est heureux que le législateur 
africain leur donne un commencement de défi nition ; 
il devrait servir de point de départ pour les parties 
et principalement pour le juge. Ainsi proposons-nous 
d’insister davantage sur la défi nition, naturellement du 
contrat de consommation, mais surtout des notions de 
consommateur et d’entreprise, comme notions phares 
du sujet. Les autres seront appréhendées au cours de 
l’étude, dans les chapitres idoines.

1 - Contrat de consommaƟ on

371. L’article 7 al. 1 de l’Avant-projet d’AUCC défi nit 
le contrat de consommation comme « tout contrat conclu 
entre un consommateur et une entreprise ayant pour 
objet un produit ou un service ». Il ajoute en son second 
alinéa « sont assimilés aux contrats de consommation 

la consommation s’abreuve à la source du droit civil (J. 
CALAIS-AULOY, L’infl uence du droit de la consommation 
sur le droit civil des contrats, RTD civ. 1994, p. 239 ; 
D. MAZEAUD, L’attraction du droit de la consommation, 
In Droit du marché et droit des obligations, RTD com. 
1998, 115), le mouvement consumériste est d’abord une 
réponse aux insuffi sances du droit commun porté par 
le code civil, tel que le révèle l’expérience séculaire de 
la France (J. CALAIS-AULOY, F. STEINMETZ, Le droit de 
la consommation, op. cit., p. 16). D’autres pratiques, 
conditionnant la psychologie et partant le comportement 
du consommateur, travaillées à cette fi n dans la mesure 
où elles orientent ses choix, doivent être contrôlées par 
le législateur du fait de leur interférence dans la qualité 
de l’information précontractuelle de tous : il s’agit de 
la publicité et autres modes de promotion. On peut 
donc soutenir que ce premier pas vers un droit de la 
consommation en Afrique en est un grand.

367. Certes, si un acte réservé aux contrats de 
consommation s’éloigne de son sujet en réglementant 
les organisations de consommateurs (art. 127 et suivants), 
on réalise que de questions du droit fondamental de 
la consommation ne peuvent trouver ancrage dans le 
contrat de consommation. Par contre, il nous semble lacu-
naire, spécialement au regard de l’absence d’un dispositif 
institutionnel de protection des consommateurs unissant 
les États membres de l’OHADA. On perçoit aisément 
que l’isolement du consommateur et le déséquilibre 
économique et fi nancier entre l’entreprise et le consom-
mateur imposent une approche de forces proactives que 
seuls des groupes et des institutions peuvent consti-
tuer. Le contrepoids, que constituent les associations de 
consommateurs, d’actions militantes peu conquérantes 
dans le contexte socioculturel d’une Afrique en mal 
de confi ance tous azimuts, ne saurait suffi re sans une 
veille institutionnelle juridique et pratique à l’instar du 
réseau européen de coopération pour la protection des 
consommateurs (PCPC) qui unit l’ensemble des autorités 
nationales de protection du consommateur (créé par 
le Règlement n° 2006/2004/CE du 27 octobre 2004).

368. En tout état de cause, l’Avant-projet d’AUCC, 
réglementation plutôt pointilleuse, souvent déroga-
toire du droit commun, apporte au consommateur 
une réelle protection et une sécurité juridiques que 
le droit civil et encore moins le droit commercial ne 
permettent pas toujours d’atteindre dans son intégra-
lité ni avec effi cacité. Quelle est l’approche adoptée 
par l’OHADA dans ce sens ? Cette présentation analy-
tique de l’Avant-projet d’Acte uniforme sur le contrat 
de consommation respectera quant à sa forme l’arti-
culation même de l’Avant-projet. Le plan adopté est 
inspiré par l’Avant-projet lui-même, sous réserves de ce 
que la nomenclature des subdivisions a été réadaptée 
après chaque LIVRE pour respecter la méthodologie 
reconnue comme orthodoxe. Outre une partie réservée 
aux dispositions préliminaires qui sont foncièrement 



Actes uniformes 121

N° 13 ; M. LUBY, La notion de consommateur en droit 
communautaire : une commode inconstance… Contrats, 
Conc. Consom. 2000, Chron. N° 1 ; VIGNEAU, Trente ans 
de jurisprudence sur la notion de consommateur. Gaz. 
Pal. 2002, doct. p. 1279, etc.) L’enjeu est d’importance ; il 
s’agit de déterminer le bénéfi ciaire du droit en cause. Au 
regard donc du dynamisme à l’origine de la controverse 
indexée, la défi nition du consommateur telle qu’elle est 
donnée par l’Avant-projet apparaît comme sommaire. Il 
s’agit de « la personne physique qui se procure, reçoit 
ou utilise un produit ou un service principalement pour 
son usage personnel, familial ou domestique » (Art. 6, 
Avant-projet d’A.U.C.C). Si l’effort de défi nition doit 
être apprécié, quatre observations s’imposent comme 
complément possible à cette défi nition.

373. Professionnel profane En principe, le consom-
mateur est une personne qui passe un contrat dans un 
but non professionnel ou sans rapport direct avec sa 
profession. Cette compréhension de la notion a permis 
d’étendre les règles protectrices du droit de la consom-
mation à des professionnels sortant de leur spécialité 
et se retrouvant aussi invulnérables que les consom-
mateurs stricto sensu : c’est la notion de professionnel 
profane. Celle-ci a notablement prospéré dans le cadre 
de la lutte contre les clauses abusives : l’art. L. 132-1 du 
code français de la consommation englobe d’ailleurs 
les consommateurs et les non-professionnels dans son 
champ d’application.

374. Consommateur et utilisateur Doit également 
être évoquée la situation des ayants droit du consom-
mateur contractant, ou plus largement la différence qui 
peut exister entre la personne qui se procure et celle 
qui utilise un bien ou un service : c’est une sollicitation 
de la notion d’utilisateur, préférée notamment par le 
droit de la concurrence (V. en ex. Le règlement CEMAC 
n° 1/9999 du 25 juin 1999 relatif au contrôle des pra-
tiques anticoncurrentielles zf.net.). L’Avant-projet AUCC 
semble bien avoir admis cette lecture, par l’évocation 
de la personne qui « reçoit ou utilise un produit (…). ». 
Il s’agit en réalité d’une approche réaliste qui trouver à 
s’appliquer notamment dans le cadre des litiges relatifs 
à la mise en danger de la vie d’autrui en matière de 
sécurité alimentaire.

375. Usage mixte Quid de la situation dans laquelle 
un professionnel se procure un bien qu’il destine à la 
fois à un usage professionnel et un usage personnel ? 
Exemple, l’achat d’une voiture permettant à la fois le 
transport à des fi ns professionnelles et familiales. En cas 
de litige, il faudrait déterminer les règles applicables. 
Les auteurs CALAIS-AULOY et STEINMETZ proposent 
d’appliquer la règle selon laquelle le principal l’emporte 
sur l’accessoire (J. CALAIS-AULOY, F. STEINMETZ, Le 
droit de la consommation, op. cit., p. 7). Il sera néces-
saire d’adopter une approche généreuse de la notion 
de consommateur.

les textes législatifs ou réglementaires contenant les 
conditions de fourniture de produits ou de services ».

Le contrat de consommation présente donc un élé-
ment prépondérant qui en constitue toute la spécifi cité : 
il s’agit de la qualité des parties en présence. L’objet du 
contrat de consommation ne suscite pas grande curiosité.

D’une part, le consommateur et d’autre part, l’en-
treprise ; Ils font l’objet des défi nitions ici privilégiées. 
On peut cependant situer ici la remarque selon laquelle 
le consommateur protégé dans l’OHADA sera toujours 
une personne physique (article 6). Suivant cette pres-
cription, on peut déjà limiter dans cet espace juridique 
les questionnements relatifs à l’extension de la qua-
lité de consommateur aux professionnels personnes 
morales pouvant être considérés dans certaines de 
leurs relations contractuelles comme des « profanes », 
en demande à ce titre la même protection que les 
consommateurs au sens strict (V. infra). Pour sa part, 
l’entreprise sera soit une personne physique, soit une 
personne morale. Le terme « entreprise » privilégié par 
le législateur OHADA s’avère moins pro consumériste 
que celui de « professionnel » employé en droit français 
de la consommation. Cette option sémantique permet 
de marquer une opposition militante en faveur de celui 
qui « ne sait pas » dans ses rapports avec « celui qui sait » 
de par sa profession signe d’une inégalité de principe 
qu’il s’agit de combler par une protection dérogatoire 
du droit commun. Le facteur de l’ignorance a en effet 
souvent prédominé dans la défi nition jurisprudentielle 
de la notion de consommateur, pour accentuer l’exi-
gence de protection de ce dernier.

Le contrat de consommation porte soit sur un produit, 
soit sur un service. Le produit est défi ni « comme tout 
bien mobilier, y compris les biens mobiliers incorporés 
dans les immeubles ». Quid des biens immobiliers ? En 
droit français, ils font également l’objet des contrats de 
consommation. Le législateur OHADA envisage claire-
ment les immeubles par destination, et non les immeubles 
par nature comme objet du contrat de consommation. 
On recherche vainement dans le texte des éléments de 
réponses à cette limitation. Le service quant à lui est 
défi ni comme « toute activité matérielle ou intellectuelle 
effectuée pour autrui, d’une manière indépendante ».

2 -  NoƟ on de consommateur 

372. Aucune notion du droit de la consommation 
n’attise autant de controverses que celle du consomma-
teur. En droit français, entretenu par une jurisprudence 
fl uctuante et des apports du droit communautaire, les 
efforts de défi nitions ont consacré à la fois le dynamisme 
et la pluralité de cette notion (V. Les premiers chapitres 
des ouvrages cités dans cette partie introductive ; Piz-
zio, L’introduction de la notion de consommateur en 
droit français, D. 1982, Chron. 91 ; CATHERINEAU, 
La notion de consommateur en droit interne : à propos 
d’une dérive… Contrats, Conc. Consom. 1999, Chron. 
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ché » pour sa part doit être littéralement comprise, comme 
consistant à proposer un produit ou un service à la vente. 
Nous sommes indéniablement rendus dans le domaine 
des échanges à but lucratif. L’Avant-projet évite l’usage du 
terme « commerce » lorsqu’il évoque le cadre de « l’activité 
habituelle et organisée ». Ces qualifi catifs ne sont pas quant 
au fond éloignés vraiment du sens des termes utilisés 
par l’article 2 de l’AUDCG qui défi nit les commerçants 
comme « ceux qui accomplissent des actes de commerce 
et en font leur profession habituelle » ; il est permis par 
conséquent de penser que le législateur a recherché 
la neutralité terminologique adéquate pour embrasser 
le maximum d’échanges à but lucratif possible entre 
l’entreprise et le consommateur afi n qu’aucun contrat 
impliquant un consommateur n’échappe à la protection 
organisée. Seront donc concernés au premier chef, et ce, 
en se situant du seul côté de l’entreprise commerciale 
- celle qui, achète en vue de revendre - tous les types 
d’actes de commerce déjà aujourd’hui maîtrisés après 
14 années de jurisprudence et de doctrine de l’OHADA 
relatif au droit commercial général (P. G. POUGOUÉ, 
A. FOKO, Le statut du commerçant dans l’espace OHAD, 
Collection Vademecum, UNIDA, Presses universitaires 
d’Afrique, 2005, p. 19 et sv.).

Outre qu’il faudrait certainement un aménagement 
spécial pour les entreprises du secteur informel largement 
dominant dans le tissu économique des États destinataires 
de l’Acte uniforme en projet (A. M. FONE MDONTSA, 
« Le secteur informel camerounais au regard du droit 
commercial », Annales de la FSJP, Yaoundé, PUA, 1998, 
T II, p. 119-134.) on se doit de relever qu’au regard 
de cette défi nition la professionnalisation de la relation 
contractuelle entre le consommateur et le commerçant 
supplante sa personnalisation, l’usage du terme « profes-
sionnel » présentant en effet un caractère plus subjectif. La 
conséquence est plutôt psychique. Dans ce second cas, 
la protection du consommateur est appréhendée sous le 
prisme d’une relation d’individu à individu, et non sous 
celui d’une relation entre un individu et une entreprise, 
terme généralement entendu comme faisant référence à 
une personne morale, plus distante.

b - Champ d’applicaƟ on

379. L’Avant-projet d’AUCC a vocation à régir tous 
types de contrat de consommation dans la sphère géo-
graphique des États membres de l’OHADA. Il crée un 
droit spécial des contrats de consommation, le droit 
commun étant porté par un Avant-projet d’Acte uni-
forme sur le droit des contrats. Ainsi, les questions 
non envisagées dans le premier devraient trouver leurs 
réponses dans le second (art. 14). En réalité, le droit des 
contrats relève d’une discipline juridique plus vaste, le 
droit des obligations. Les anciennes colonies françaises 
qui constituent aujourd’hui la grande majorité des États 
membres de l’OHADA tiennent leurs textes fondateurs 
en la matière des articles 1101 à 2278 du code civil 

376. Consommateurs et usagers Quid enfi n des 
usagers du service public ? Doivent-ils être considérés 
comme des consommateurs ? Avant tout, il convient 
de rappeler que l’Avant-projet d’Acte uniforme sur le 
contrat de consommation inclut dans la défi nition de 
l’entreprise « la personne physique ou morale, publique 
ou privée ». Ainsi, le contrat de consommation peut-il 
être passé entre un consommateur et une personne 
publique. Les usagers du service public auraient-ils dans 
tous les cas le statut de consommateur ? La réponse 
à cette question doit être relativisée. En droit français 
notamment, une distinction classique est faite entre : 
les usagers du service public à caractère industriel et 
commercial (ex : la SNCF, GDF, etc. Ici, les usagers sont 
assimilés au consommateur) et les usagers des services 
publics administratifs (ex : la justice, la police, l’éducation 
nationale, etc.). Ces services visent un intérêt collectif et 
ne peuvent se voir appliquer des dispositions du droit 
privé. On ne saurait qualifi er les actes contractuels qui 
les lient de contrat de consommation.

377. En prenant en compte ces précisions, on se rap-
proche du noyau dur de la défi nition du consommateur 
telle qu’elle a été donnée en France par la Commission 
de refonte du droit de la consommation en 1990 : « le 
consommateur est une personne physique ou morale 
qui se procure ou qui utilise un bien ou un service pour 
son usage non professionnel ».

3 -  NoƟ on d’entreprise

378. La préférence par l’Avant-projet d’AUCC du 
terme « entreprise » à celui de « professionnel » nous 
rapproche du standard des Nations Unies. (CNUCED. 
Principes directeurs des Nations Unies pour la protection 
du consommateur (tels qu’étendus en 1999). UNCTAD/
DITC/CLP/Misc. 21. New York et Genève. 2001, Objec-
tifs, point d), p. 5). Il se désolidarise cependant du droit 
français qui marque historiquement les fondamentaux 
du droit de la consommation dans nombre de pays de 
l’OHADA. Faute d’une défi nition législative comme en 
a bénéfi cié le consommateur, le professionnel, a pu être 
présenté par la doctrine comme « la personne physique 
ou morale qui, agit dans le cadre d’une activité habituelle 
et organisée de production, de distribution, ou de pres-
tation de service » (J. CALAIS-AULOY, F. STEINMETZ, Le 
droit de la consommation, op. cit., p. 6). L’article 3 de 
l’Avant-projet de l’AUCC donne la défi nition suivante de 
la notion d’entreprise qui nous en rappelle une autre. Il 
s’agit de « la personne physique ou morale, publique ou 
privée, qui met sur le marché un produit ou un service 
dans l’exercice d’une activité habituelle ou organisée ». 
Cette entreprise, personne physique ou une personne 
morale, pourrait être le fabricant lui-même (art. 9) ; il 
offi cie dans un établissement (art. 5). Sont similairement 
concernées les entreprises publiques et les entreprises 
privées. L’utilisation de l’expression « mettre sur le mar-
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réclamations dirigées contre de l’AES Sonel (conces-
sionnaire du service public d’électricité au Cameroun) 
à la production de multiples pièces et à des conditions 
de délais et autres prescrites à peine d’irrecevabilité et 
de déchéance. Les articles 46 à 49 de la loi n° 98/022 du 
24 décembre 1998 régissant le secteur de l’électricité au 
Cameroun, donnent compétence à l’Agence de régulation 
du secteur de l’électricité (ARSEL) « pour connaître des 
différends entre opérateurs du secteur de l’électricité ». 
Dans le cadre de la lutte contre les clauses abusives, ces 
textes devraient désormais s’accommoder de l’article 51 
qui protège le droit à un recours juridictionnel effec-
tif des consommateurs et qui garantit une réparation 
intégrale du préjudice. Une mise en conformité de ces 
législations au droit uniforme devra s’avérer nécessaire.

380. Ainsi, les questions probatoires foisonneront ; 
tout acte de l’OHADA sur le droit de la preuve devrait 
en tenir compte de manière spéciale pour une protection 
plus poussée du consommateur africain dont le niveau 
d’éducation ne permet pas toujours un affrontement 
aux plus infi mes diffi cultés d’ordre juridique. De même, 
l’avènement de la téléphonie mobile et des services 
audiovisuels doit faire l’objet d’une plus grande consi-
dération du législateur et des institutionnels pour une 
protection spéciale des consommateurs. Ceci permet 
en fi n de compte d’attirer l’attention sur la nécessaire 
interactivité des auteurs des textes épars contenus dans 
des législations sectorielles en relation avec la protection 
des consommateurs.

II -  FormaƟ on du contrat de consommaƟ on

381. Le livre I constitue un rappel des acquis du droit 
des contrats. Ce rappel est engagé par celui des principes 
cardinaux de la formation du contrat (a). Le deuxième 
chapitre porte sur l’information précontractuelle, revisi-
tée en ce qui concerne le cocontractant consommateur 
(b). Suivent la publicité et autres modes de promotion 
(c), ainsi que les clauses abusives dans une subdivision 
particulièrement minutieuse (d). Enfi n la question de 
l’obligation de facturation (e), qui est objet d’un dernier 
chapitre 5, devrait susciter des réfl exions de fond quant 
à sa faisabilité réelle pour le secteur informel.

a - Principes cardinaux de formaƟ on des contrats appli-
qués aux contrats de consommaƟ on

382. Le rappel (la répétition) serait une méthode 
pédagogique. Le principe conventionnel de la bonne foi 
contenu dans l’article 1134 du code civil est reformulé, 
avec force précisions à l’article 15 de l’Avant-projet : « les 
parties sont tenues de se conformer aux exigences de 
bonne foi, tant au moment de la naissance de l’obligation 
qu’à celui de son exécution et de son extinction » (A ce 
sujet : Lamy, Droits des contrats. Collection Lamy Droit 

(Carbonnier, Droit civil, t. IV. Les obligations, PUF, 22e 
éd. 2000 ; A. BENABENT, Droit civil. Les obligations. 
DOMAT. Droit privé. 11 éd. Montchrestien, 2007). Il s’agit 
donc d’une matière régie par plus d’un millier d’articles 
à l’origine. Il est important de rappeler cette origine 
première du droit des contrats, car il reste diffi cile voire 
impossible pour le législateur OHADA d’encadrer tous 
les aspects du droit des contrats. Aussi renvoie-t-il aux 
droits nationaux chaque fois que le droit spécial des 
contrats de consommation et le nouveau droit commun 
des contrats sont silencieux face à une hypothèse pré-
cise (art. 14). On devra donc s’y reporter notamment 
pour les questions relatives à la mise en œuvre de la 
responsabilité civile (art. 1382 et suivants du code civil) 
ou contractuelle (art. 1147 du code civil) fondée sur un 
contrat de consommation.

De même, conformément à l’article 14 al. 2, le 
droit national de chaque État membre reste applicable 
relativement aux aspects de droit pénal qui trouve-
ront leur naissance dans un contrat de consommation 
(M.C. KAMWE MOUAFFO, La protection civile et pénale 
du consommateur en droit camerounais, Mémoire de 
maîtrise, Droit des affaires, Université de Dschang/
Cameroun, 1998). 

Le dispositif ainsi mis à l’actif des consommateurs 
africains par le législateur OHADA est d’ordre public. 
Il est loisible aux entreprises de viser d’autres systèmes 
législatifs, mais il leur est interdit de priver le consom-
mateur de bénéfi cier de ces droits. Ainsi, le choix d’une 
autre loi applicable ne peut aboutir à la mise à l’écart 
des dispositions du futur Acte uniforme (art. 138. dans 
le même sens, l’art. 18).

Pour fi nir avec la délimitation du champ matériel 
d’application du projet d’Acte uniforme sur le contrat 
de consommation, il est important de rappeler l’exis-
tence en droit national de nombreuses réglementations 
à vocation sectorielle. Il s’agit en effet de grands secteurs 
d’activités, souvent en situation de monopole, entreprises 
publiques ou parapubliques. L’organisation de leurs 
activités fait l’objet d’une intervention étatique assez 
tentaculaire dans la mesure où des arrêtés sont pris 
pour fi xer les conditions de fourniture de services du 
secteur concerné. Ces types de textes sont expressément 
visés par l’Avant-projet d’AUCC comme constituant des 
contrats de consommation (article 7 al. 2).

Pour illustrer, les secteurs de l’énergie et des télé-
communications connaissent aujourd’hui des réformes 
et renforcements de législations suite à la vague de 
privatisation déclenchée au début des années 1990. Ces 
réglementations visent toutes la création des cadres 
institutionnels souvent à vocation juridictionnelle et/
ou à tout le moins présentés comme une interface des 
questions relatives aux intérêts des consommateurs. En 
particulier, il arrive que ces textes créent des autorités 
à compétences juridictionnelles dont la saisine préa-
lable apparaît comme obligatoire. C’est ce que semble 
viser l’article 17 du règlement de service de distribution 
publique d’électricité qui soumet la recevabilité des 
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elle était vérifi ée, est louable. En effet, face à la technicité 
des produits et la vitesse de l’évolution technologique, il 
est logique de penser que de nombreux actes d’achats 
pourraient ne pas être suivis d’une utilisation adéquate, 
créant ainsi une insatisfaction chez le consommateur. 
Avec un tel renforcement de l’obligation d’information, 
il contracterait en connaissance de cause et disposerait 
d’un aide-mémoire écrit lui permettant d’être réactif dans 
les délais. Une telle prévision doit être comprise comme 
une illustration de l’obligation de loyauté dans laquelle 
est inscrite l’exécution des contrats de consommation.

385. La licéité de la clause de réserve de propriété 
au regard de l’article 51 point x. L’art. 51 est le texte de 
référence des clauses abusives. Ceci postule naturelle-
ment un contrat écrit. Alors, en principe, la réserve de 
propriété est interdite par le législateur OHADA, qui 
l’a inscrite dans la liste des clauses abusives (V. infra). 
Cependant, le raisonnement ici consiste, avec la prévi-
sion de l’article 51 point x, à relever qu’une telle clause 
peut survivre de par la volonté du consommateur, qu’il 
doit obligatoirement exprimer par un écrit. C’est tout 
le sens de l’article 51 point x précité : « Sont déclarées 
abusives les clauses des contrats de consommation qui 
ont pour objet ou pour effet (…) de réserver la propriété 
du produit vendu au vendeur, sauf dans le cas où le 
consommateur a formellement accepté la clause par 
écrit lors de la conclusion du contrat de vente ». Ainsi, 
même dans une hypothèque de vente qui aurait pu s’ac-
commoder de la forme verbale, un écrit sera nécessaire 
pour marquer l’acceptation par le consommateur de la 
clause de réserve de propriété s’il y a lieu.

386. La dominance de l’écrit via la pratique des 
contrats d’adhésion La prévision par l’entreprise d’un 
document portant les « conditions contractuelles géné-
rales » ouvre la voie aux contrats d’adhésion. Ceci ressort 
de la défi nition même de ces conditions. Il s’agit des 
« conditions contractuelles écrites établies à l’avance 
par l’entreprise et destinées à être utilisées avec tout 
consommateur » (art. 8 de l’Avant-projet d’AUCC). Cette 
marque d’intérêt du législateur ne constitue pas un blanc-
seing total pour cette pratique dont le potentiel nocif, 
au double regard de l’objectivité du consentement du 
consommateur et de l’équilibre contractuel, détermine 
toute la lutte contre les clauses abusives. Le législateur 
l’encadre de deux manières : d’une part en renforçant 
le contenu et la qualité du contrat imposé au consom-
mateur et, d’autre part, en donnant force juridique aux 
seuls documents contractuels. Pour atteindre le premier 
objectif, il est prévu que l’exemplaire des conditions 
contractuelles générales remis au consommateur devra 
mentionner, « sous peine de nullité », le nom et l’adresse 
géographique de l’entreprise (art. 30 §2 al. 1). L’écriture 
et la présentation de ce document devront par ailleurs 
en permettre une compréhension aisée (art. 30 §2 al. 
2). Le spectre des clauses minuscules, voire illisibles que 
le juge français pourchasse s’éloigne-t-il pour autant ? 

civil, mai 2009, n° 105-54). D’autres rappels sont tout 
aussi nécessaires. L’optique de sécurisation du consom-
mateur est omniprésente dans l’Avant-projet d’AUCC. 
Elle détermine l’interprétation des clauses du contrat 
de consommation (art. 16), la défi nition du lieu de for-
mation de ce contrat (art. 20), qui le sont toujours dans 
un sens favorable au consommateur. Déjà, de manière 
classique, « la convention s’interprète contre celui qui 
a stipulé et en faveur de celui qui a contracté l’obliga-
tion » (art. 1162 du code civil). Par ailleurs, la liberté du 
formalisme contractuel du contrat de consommation le 
facilite. Par contre, les prescriptions de l’Avant-projet 
d’AUCC relatives à la fi xation du prix suscitent d’autres 
réfl exions plus contradictoires en relation avec le prin-
cipe de la liberté du commerce et de la concurrence.

1 - Liberté du formalisme contractuel

383. Le droit spécial du contrat de consommation 
s’enracine véritablement dans les acquis du droit des 
contrats, déjà sources d’une réelle sécurisation des parties. 
Le principe du consensualisme, corollaire de la liberté 
contractuelle, reste donc de mise. Le formalisme du 
contrat de consommation reste libre, les parties pou-
vant se lier par un contrat verbal ou un écrit (art. 21). Il 
s’agit simplement de retenir le principe de la licéité de 
ces deux formes de contrats. Malgré tout, la pratique 
du contrat écrit semble fortement encouragée par le 
législateur africain. Ses mérites sont connus, au-delà 
des facilités probatoires qu’il offre : l’écrit oblige à la 
réfl exion, accentue le sens de l’engagement et éloigne 
de la consommation compulsive (A. BENABENT, Droit 
civil. Les obligations, op. cit., p. 82, n° 101). Pour d’autres 
raisons encore plus protectrices du consommateur, le 
législateur OHADA arrive indirectement à l’imposer dans 
au moins deux situations : celle de l’obligation d’infor-
mation renforcée de l’article 27 et celle dans laquelle 
il est nécessaire afi n d’assurer la survie de la clause de 
réserve de propriété du vendeur qui ne sera licite que 
dans les conditions d’écrit prévues à l’article 51 point x. 
Par ailleurs, l’écrit s’impose de plus en plus par la pra-
tique des contrats d’adhésion que le législateur encadre 
minutieusement.

384. L’obligation d’information renforcée de l’ar-
ticle 27 Ce texte impose un écrit spécifi que rentrant 
dans le cadre de l’information du consommateur. En 
effet, « L’entreprise qui vend un produit doit indiquer par 
écrit au consommateur la période pendant laquelle il est 
prévisible que les pièces indispensables à l’utilisation ou 
à la réparation du produit seront disponibles (…) ». Un 
tel texte laisse-t-il intact l’option du formalisme contrac-
tuel ? Il nous semble que pour le type de produit visé 
par ce texte (ex. appareils techniques, électroniques, 
produit couplé à un service comme la vente d’appareil 
téléphonique accompagné d’un service de téléphonie) 
le législateur entend imposer un écrit. Cette intention, si 
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d’un prix normal semble inopportune dans le cadre des 
États d’économie libérale fondée sur la liberté des prix 
et de la concurrence. Aurait-il été plus acceptable que 
le législateur impose simplement une saine pratique du 
« prix juste » ? En tout état de cause, il faudrait arriver 
à concilier ce principe de prix normal avec celui de la 
liberté des prix de principe dans toute économie de 
marché.

389. Le « prix normal » dans l’économie libérale 
Dans un tel contexte, les prix des biens et services sont 
déterminés par le libre jeu de la concurrence (V. art. 12 
et suiv. de la loi n° 90/030 du 10 août 1990 régissant 
l’activité commerciale au Cameroun, avec commentaire 
de J. M. NYAMA, juridis info n° 5, 1991, p. 5 à 9 ; J.M. 
NYAMA, Le droit du consommateur au Cameroun : mythe 
ou réalité ? in juridis Infos n° 10, juin 1992, p. 67 ; M. 
L. ABOMO, Les particularismes et les zones d’ombre de 
la répression des pratiques anticoncurrentielles dans la 
zone CEMAC, in Juridis, périodique n° 70, p. 110. Voir 
aussi l’art. L113-1 du code français de la consommation, 
L410-2 du code du commerce. Lamy Droit économique. 
Code. Contrat-Distribution-Consommation, p. 178). Les 
articles 2 de la loi centrafricaine portant sur la liberté 
des prix et réglementation de la concurrence, 1er de la 
loi congolaise n° 6-94 du 1er juin 1994 portant réglemen-
tation des prix, des normes commerciales, constatation 
et répression des fraudes, ou l’art. 1er de la loi n° 15/94/
ADP portant organisation de la concurrence au Burkina 
Faso vont tous dans le même sens. Le prix normal est 
prosaïquement celui qui procède de la loi de l’offre et 
de demande, auquel il faut ajouter le facteur premier 
du pouvoir d’achat du consommateur : il cristallise à 
lui seul toute l’initiative de la décision de s’intéresser 
à une offre. Cependant, on peut y voir une protection 
potentielle attribuée au consommateur parfois victime 
des infl ations consécutives aux pénuries créées par les 
commerçants eux-mêmes. En plus, il faudrait trouver 
un meilleur instrument de protection contre les prix 
imposés ou simplement conseillés au distributeur par 
les producteurs.

390. La lésion comme vice de consentement La 
lésion est déjà fortement aménagée par le code civil dans 
les relations entre commerçants et/ou entre particuliers, 
incluant également les consommateurs (art. 1118 C. 
Civ. A ce sujet : K. LEBOUCHER, La lésion entre profes-
sionnels et consommateurs, Cahier des écoles doctorales 
de la faculté de Droit de Montpellier, 2001, p. 13). C’est 
le seul vice de consentement expressément envisagé 
dans l’Avant-projet d’AUCC. « Elle consiste en une 
disproportion importante des prestations et résulte de 
l’exploitation par l’entreprise de l’état de dépendance, 
de la détresse économique, de l’urgence des besoins, 
de l’imprévoyance, de l’ignorance, de l’inexpérience 
ou de l’inaptitude à la négociation du consommateur 
(…) La lésion peut résulter aussi d’une obligation 
dont l’importance ou la nature est jugée excessive et 

Le législateur pense atteindre le second objectif en spé-
cifi ant les documents contractuels comme étant ceux 
dont le consommateur a pris effectivement connaissance 
préalablement à leur signature. Est ici visée la pratique 
du renvoi par les conditions contractuelles générales à 
des documents non communiqués au consommateur. 
Très clairement, l’article 56 dispose que « la clause du 
contrat de consommation qui renvoie à un document 
externe à ce contrat ne lie pas le consommateur », mieux, 
« sont déclarées abusives les clauses des contrats de 
consommation qui ont pour objet ou pour effet (…) de 
constater de façon irréfragable l’adhésion du consom-
mateur à des clauses dont il n’a pas eu, effectivement, 
l’occasion de prendre connaissance avant la conclusion 
du contrat » (l’art. 51 point, j). La sanction civile de la 
nullité prévue à l’article 55 de l’Avant-projet, devrait 
donner à l’ensemble de ses prescriptions éminemment 
protectrices une certaine force.

2 - PrescripƟ on de règles de fi xaƟ on des prix dans un 
contexte d’économie libérale

387. La place du prix dans la décision de contracter 
est dans toutes les sociétés de consommation pré-
pondérante ; il n’est pas surprenant que le législateur 
communautaire européen veille à harmoniser les disposi-
tions nationales des États membres sur ce point (Directive 
98/6/CE du 16 février 1998 relative à la protection des 
consommateurs en matière d’indication des prix des 
produits offerts aux consommateurs). Seulement, il se 
cantonne au seul sujet de l’indication des prix. Dans 
le droit africain en projet, la problématique de leur 
fi xation a été audacieusement embrassée par le légis-
lateur africain. Une telle audace devient militante dans 
une économie dont les consommateurs disposent d’un 
pouvoir d’achat particulièrement faible. L’Avant-projet 
d’AUCC s’autorise à donner des directives de fi xation 
des prix dont on peut malheureusement douter de sa 
force juridique dans des systèmes d’économie libérale. 
Sa prescription de la pratique du « prix normal » peut 
être sur cette base remise en cause. Par contre, sous 
l’angle de la lésion, la question de la fi xation du prix 
garde toute son utilité juridique.

388. La prescription d’un « prix normal » L’Avant-pro-
jet d’AUCC impose un « prix normal », lequel suppose une 
compréhension du « prix » lui-même. Le prix communiqué 
au consommateur est défi ni à l’article 28 § 2 comme le 
« prix total, comprenant toutes les taxes et l’ensemble 
des frais, hormis les frais de livraison, qui feront l’objet 
d’une information particulière, et les frais correspondant 
à des prestations supplémentaires exceptionnelles que 
le consommateur réclamerait expressément ». Le prix 
normal serait, dès lors, « le prix habituellement pratiqué 
dans le secteur considéré pour les mêmes prestations 
effectuées dans des circonstances comparables » (art. 22, 
Avant-projet d’A.U.C.C). La défi nition (l’imposition ?) 
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b - InformaƟ on précontractuelle revisitée 

391. Le consommateur est idéalement informé en 
amont de la conclusion et de l’exécution du contrat 
de consommation. L’Avant-projet d’AUCC consacre un 
chapitre à l’information précontractuelle (art. 24, Avant-
projet ACCC). Cette obligation reste un succédané du 
droit commun auquel on renvoie (A ce sujet : Lamy, 
Droits des contrats. Collection Lamy Droit civil, mai 2009, 
n° 132 et sv.), pour insister à la suite du législateur sur 
la notion d’information utile mise en avant ainsi que 
sur les éléments visés par cette obligation.

392. L’information utile En règle générale, la notion 
d’utilité interpelle à la fois celles d’effectivité et d’effi ca-
cité. En termes d’effectivité, l’information précontractuelle 
reste une obligation de l’entreprise vis-à-vis du consom-
mateur. L’exécution de cette obligation sera d’autant 
plus étroitement appréciée que pour ce dernier, l’ac-
cès à ces informations présente une réelle diffi culté, 
ou en considération de la « confi ance légitime que le 
consommateur peut avoir dans l’entreprise » (art. 24 al. 
2, Avant-projet AUCC).

Pour être effi cace, dans le raisonnement du législateur 
OHADA, l’information précontractuelle doit d’abord 
permettre au consommateur de prendre connaissance 
des « caractéristiques essentielles » du produit ou du 
service. Selon l’article 26 qui le stipule, ces « caracté-
ristiques essentielles » se rapportent notamment à la 
« façon normale » d’utiliser le produit ou le service et aux 
dangers qu’il présente tant à l’égard du consommateur 
que de tout autre utilisateur. Ensuite, l’obligation pré-
contractuelle doit porter sur « les clauses du contrat de 
consommation » (art. 30, Avant-projet AUCC). Celle-ci 
s’effectue par la remise au consommateur des conditions 
contractuelles générales. Enfi n, l’information précon-
tractuelle doit présenter les caractéristiques de clarté, 
d’exactitude, de suffi sance d’adéquation. Leur rédaction 
doit permettre une compréhension aisée tant en ce qui 
concerne le sens que la portée. En tout état de cause, 
il reste acquis que le contrat de consommation sera 
interprété, le cas échéant, dans le sens le plus favorable 
au consommateur (art. 16 et 30§3). 

393. Les éléments sur lesquels porte l’obligation 
d’information L’Avant-projet d’AUCC accorde des 
développements importants à l’obligation d’information 
portant sur les prix. D’autres éléments sont concernés. 
De manière générale, il faut se reporter à l’article 29 pour 
apprécier la portée de cette obligation d’information 
mise à la charge de l’entreprise.

L’information sur les prix L’article 28 en ses 5 para-
graphes accorde à l’obligation d’information sur les 
prix une réelle importance, amorcée par une défi nition 
des prix.

La notion de prix elle-même Selon le paragraphe 2 
de l’article 28, le prix communiqué au consommateur 
s’entend du « prix total, comprenant toutes les taxes et 

déraisonnable, eu égard à la situation patrimoniale du 
consommateur » (L’art. 23). En instaurant dans l’espace 
OHADA le pacte commissoire, les articles 198, 199 
et 200 du nouvel Acte uniforme portant organisation 
des sûretés, prive le consommateur du crédit de tout 
droit de recours. Toute possibilité d’avoir recours à ces 
vices de consentement qui sont pourtant réels dans 
les relations entre le banquier et son client : dans bon 
nombre de cas, le consommateur peut valablement 
invoquer son état de détresse économique, l’urgence 
de ses besoins, son imprévoyance, son ignorance, 
son inexpérience ou son inaptitude à la négociation. 
(P. BOUBOU, La réalisation de l’hypothèque dans le 
projet de réforme de l’Acte uniforme sur les sûretés : 
Priorité à la viabilité des garanties. Exposé présenté 
par le 28 octobre 2010 à l’Université de DSCHANG à 
l’occasion des Journées annuelles OHADA 2010). En 
tout état de cause, la théorie de la lésion de l’article 23 
de l’Avant-projet d’AUCC dépasse largement celle du 
cadre habituel du droit civil.

Son champ d’application d’abord ; par sa défi nition 
rien ne permet d’indiquer que la théorie de la lésion ici 
ne concerne que les prix, dont elle constitue une forme 
« d’erreur sur la valeur ». Au contraire, elle s’analyse de 
manière générale en une « disproportion importante 
entre les prestations des parties ». Cette orientation peut 
accentuer la défi nition des clauses abusives (V. Infra), 
les clauses léonines du droit commun.

Ensuite, la lésion dans l’Avant-projet d’AUCC est 
légalement rattachée à la fois à notion d’abus de 
faiblesse du consommateur. Les faiblesses du consom-
mateur sont de diverses formes (art. 23 §2). Certaines 
touchent à ses capacités économiques et son pouvoir 
d’achat : l’état de dépendance ou de détresse éco-
nomique, l’urgence des besoins. D’autres sont plus 
intellectuelles : elles visent l’imprévoyance, l’igno-
rance, l’inexpérience ou l’inaptitude à la négociation 
du consommateur Mais le législateur va plus loin en 
créant une présomption d’exploitation de ces états dans 
les hypothèses de « disproportion importante » à celle 
que l’on peut qualifi er plus généralement d’« incompé-
tence » dans l’activité de consommation, tant certains 
semblent mieux « armés » fi nancièrement, intellectuel-
lement et psychologiquement que d’autres. Comme 
vice de consentement, la lésion entache de nullité le 
contrat de consommation conclu entre l’entreprise et 
le consommateur. En droit civil, seule une dynamique 
jurisprudentielle avait permis d’aboutir à une telle 
perspective. Selon le texte susvisé, l’exploitation de 
l’abus de faiblesse fait référence à l’état de dépen-
dance, la détresse économique, l’urgence des besoins 
du consommateur. L’incompétence dans l’activité de 
consommation regroupe selon l’article 23 de l’Avant-
projet, les situations d’imprévoyance, d’ignorance, 
d’inexpérience et même d’inaptitude à la négociation. 
Il s’agit là de deux sources de fragilisation exposant 
plus que de raison le consommateur dans ses relations 
avec le professionnel.
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dent thématiquement son intitulé. Sous cette même 
bannière curieusement, le législateur réglemente le refus 
de vendre, les produits subordonnés, l’envoi de produits 
et de services non sollicités, l’interdiction de l’usage de 
certains modes de communication à distance. La présen-
tation respectera cette volonté du législateur, mais il est 
nécessaire de rappeler la distinction entre les pratiques 
commerciales incitatives des pratiques commerciales 
illicites. Ce chapitre s’achève sur un rappel de l’obliga-
tion générale de loyauté qui n’est qu’un renforcement 
de l’article 15 de l’Avant-projet l’AUCC.

1 - Publicité

395. Les liens entre la publicité et l’information sont 
visibles, sans que celle-ci puisse être considérée comme 
l’objectif premier de celle-là. La défi nition donnée par le 
législateur africain entretient cependant l’idée contraire. 
L’article 12 défi nit la publicité comme « tout moyen 
d’information utilisé par l’entreprise et permettant au 
consommateur de se faire une opinion sur ses biens ou 
services ». Cette défi nition, qui permet d’embrasser dans 
cette pratique nombre d’actes contenant quelque élément 
d’information, voire de simple communication en direc-
tion des consommateurs, a également la préférence du 
juge français (Pour une étiquette : crim., 25 juin 1984. 
D. 1985. J. 80, note FOURGOUX ; Crim. 2 oct. 1985. RTD. 
Com. 1986. 541, obs. HEMARD et BOULOC). Ceci ne 
saurait cependant occulter le fait que la publicité a un 
objectif premier d’incitation à la consommation, d’où 
la nécessité d’un encadrement légal de cette pratique 
commerciale qui peut affecter la qualité d’appréciation 
du consommateur. Ainsi, l’article 36 impose que toute 
publicité puisse être identifi ée comme telle, idéalement 
en portant de manière évidente la mention « publicité » 
(art. 36). Dans la mesure où l’« information utile » du 
consommateur peut être compromise bien en deçà de 
la phase précontractuelle par la publicité, le législateur 
pose une interdiction formelle de toute forme de publicité 
de nature à induire en erreur, pratique pouvant subir 
la qualifi cation de « publicité trompeuse » si l’informa-
tion omise est « une information essentielle ». Enfi n, le 
législateur protège les enfants contre la publicité en 
interdisant la publicité à eux destinée.

L’interdiction de la publicité de nature à induire en 
erreur L’article 33 doit être compris comme une règle 
générale invitant les entreprises à une pratique orthodoxe 
de la publicité. Quel qu’en soit le support (du papier 
à l’électronique, en passant par l’audiovisuel), celle-ci 
ne saurait contenir des « allégations, indications ou pré-
sentations fausses ou de nature à induire en erreur ».

396. La publicité trompeuse Renforçant l’erreur 
comme vice du consentement, le législateur consi-
dère le fait d’induire le consommateur en erreur en 
matière de publicité, sur « une information essentielle », 
comme une publicité trompeuse (l’art. 33 al. 2), qua-

l’ensemble des frais ». Ne doivent pas y être adjoints 
le prix de la livraison et le prix des « prestations sup-
plémentaires exceptionnelles » que le consommateur 
pourrait solliciter. Celui-ci en effet relève des conditions 
particulières de vente, clauses que chaque consomma-
teur négocie de manière individuelle avec l’entreprise.

L’information sur le prix et la publicité des prix Le 
paragraphe 1er de l’article 28 de l’Avant-projet d’AUCC 
glisse tendancieusement de l’information sur les prix vers 
la publicité des prix. En effet, le marquage, l’étiquetage, 
l’affi chage ou tout autre procédé tels que préconisés par 
le législateur OHADA, se confondent avec les techniques 
publicitaires modernes. Dans ce glissement, il faut y 
voir une prise en compte du recul du marchandage, 
aujourd’hui nettement supplanté par la prédétermina-
tion des prix par le professionnel, manifestation du 
déséquilibre contractuel à l’origine du consumérisme. 
Une simple information orale semble peu protectrice 
dans un tel contexte. La prévision d’un tel système 
d’information quasi permanent reste une compensa-
tion minimale. La quasi-totalité des États membres de 
l’OHADA dispose d’une réglementation sur la publicité 
des prix, lesquelles ont d’ailleurs constitué les pre-
miers pas d’une législation consumériste latente. On 
peut s’interroger sur leur devenir avec l’avènement du 
droit OHADA, surtout si elles apportent une protec-
tion optimale. (C’est le cas au Cameroun avec l’arrêté 
n° 009/MINDIC/DPPM du 7 mars 1991 réglementant 
la publicité des prix, Cf. Commentaire de J.M. NYAMA 
in JURIDIS INFO n° 9, mars 1992 p. 12).

Les éléments d’informations relatifs au prix : l’in-
formation sur le prix est limitée au prix total. Lorsque ce 
prix total ne peut être indiqué en raison de la spécifi cité 
du produit ou du service, l’entreprise doit informer le 
consommateur sur le forfait pratiqué ou à tout le moins 
lui donner des précisions sur les éléments de calcul 
du prix total (Art. 28 § 5). De même, l’entreprise doit 
préciser, lorsqu’il s’agit d’un produit vendu au poids 
ou à la mesure, les unités correspondant (art. 28 § 3).

Les autres éléments d’informations : Le consom-
mateur doit, au sens de l’article 29 de l’Avant-projet 
d’AUCC, être informé sur : la quantité, la dénomination, 
la composition, la provenance, l’identité du fabricant 
et les risques liés au produit. Les questions relatives à 
la traçabilité et à la sécurité des produits et services, 
englobées dans ce texte, appellent d’autres précisions. 
En effet, il s’agit là de deux éléments majeurs de la pro-
tection juridictionnelle des consommateurs, la seconde 
facilitant la première en cas de responsabilité.

c - Publicité et autres modes de promoƟ on

394. Seule l’idée générale de protéger le consomma-
teur de l’agressivité des certaines approches commerciales 
lie l’ensemble des pratiques indexées au chapitre 3 du 
livre Ier. Il organise, par encadrement et interdiction, la 
publicité, les concours et loteries qui seuls correspon-
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les possibilités et les conditions d’utilisation du produit 
ou du service, les résultats qui peuvent être attendus 
de leur utilisation, la portée des engagements pris 
par l’annonceur, l’identité, l’adresse, les qualités ou 
les aptitudes de l’entreprise » (art. 35 al. 2). En visant 
expressément tous ces éléments, le législateur indivi-
dualise manifestement ceux sur lesquels l’erreur ou la 
tromperie publicitaire peut porter potentiellement ; à 
l’observation, peu d’éléments sont omis.

398. L’interdiction de la publicité destinée aux 
enfants L’Acte uniforme pose une interdiction géné-
rale de la publicité en direction des enfants de moins 
de 13 ans. Il s’agit d’encadrer le développement des 
« enfants consommateur » (J. D. ROEDDER, 25 ans de 
recherche sur la socialisation de l’enfant-consommateur, 
Recherche et applications en marketing, 2001, n° 16, 1, 
p. 87 et sv. ; C. DERBAIX, L’enfant, la communication 
publicitaire et la hiérarchie des effets, Revue française du 
marketing, 1982, n° 83, p. 31 et sv.). Dans le contexte 
des États membres de l’OHADA, la mise en œuvre de 
cette interdiction de l’article 37 sera peu aisée, essen-
tiellement en considération de la publicité émanant 
des supports audiovisuels reçus dans les domiciles des 
consommateurs via le satellite, et relevant des systèmes 
juridiques plus permissifs.

399. Dans tous les cas, la charge de la preuve en 
matière de confl it lié à la publicité est mise à la charge 
de l’entreprise, qu’il s’agisse de l’exactitude des informa-
tions alléguées ou des omissions que le consommateur 
a pu considérer comme essentielles, contrairement à 
l’entreprise (art. 38 Avant-projet de l’AUCC).

2 - Loteries et concours

400. Il arrive que la publicité soit organisée autour 
d’une opération interactive entre l’entreprise et le 
consommateur, comportant une promesse de gain. Qu’il 
s’agisse de la loterie ou du concours, le législateur pose 
un principe de licéité de ces formes d’opérations publi-
citaires. Le formalisme et le contenu des documents de 
l’opération publicitaire.

401. Le principe de licéité des loteries et concours 
La loterie se distingue du concours par le mode de dési-
gnation du gagnant. Dans le premier jeu, le gagnant est 
désigné à la suite d’un tirage au sort (B. MATHIEU, Les 
jeux d’argent et de hasard en droit français. LPA, 1999, 
n° 6, p. 8). Le second semble plus démocratique, seul 
l’intelligence ou les aptitudes physiques des consomma-
teurs en lice permettant de les départager. L’approche 
négative adoptée par l’article 38 de l’Avant-projet marque 
la défi ance du législateur relativement à ces opérations, 
publicitaires : « les annonces et opérations publicitaires 
(…) créant chez le consommateur l’attente légitime d’un 
gain (…) ne peuvent être pratiquées que si (…) ». Il 

lifi cation faisant suite à l’interdiction générale posée 
à l’article 33 al. 1er. Ses conséquences juridiques n’ont 
pas été spécifi ées ; ceci laisse donc toute latitude aux 
États membres de faire valoir les prescriptions pénales 
nationales relatives à la publicité ou d’autres textes 
consuméristes nationales abordant la question (V. 
l’art. 14 sur le champ d’application de l’Avant-projet). 
Comment défi nir l’« information essentielle » ? Pour y 
répondre, il faudrait faire un constat : la défi nition de la 
publicité trompeuse est marquée à la fois par la théorie 
de l’erreur (article 1110 du code civil) et celle du dol 
(art. 1116 du code civil). L’erreur est expressément 
invoquée à l’article 33 al. 2. Il est acquis que seule 
l’erreur sur les qualités substantielles est de nature 
à appeler la sanction extrême de la nullité, dans la 
mesure où, « s’il (le cocontractant) avait su, il n’aurait 
pas contracté » (A. BENABENT, Droit civil. Les obliga-
tions, op. cit.,. p. 62). Le dol (erreur provoquée) ici est 
caractérisé par l’omission, dans une publicité, d’une 
« information essentielle » par l’entreprise (hypothèse 
de la réticence dolosive : A ce sujet : Lamy, Droits 
des contrats. Collection Lamy Droit civil, mai 2010, 
n° 207-23). L’« information essentielle » est celle qui 
détermine la décision de contracter : comme pour les 
qualités substantielles, on est en droit de penser que 
si le consommateur l’avait sue (en l’absence de l’erreur 
provoquée), il n’aurait pas, sur les bases du contenu 
publicitaire, pris la décision d’acheter. En effet, selon 
l’article 35 al. 1er de l’Avant-projet, la publicité peut être 
considérée comme une offre de contracter. 

397. La publicité, offre de contracter La publi-
cité peut être assimilée à une offre de contracter ceci 
lorsqu’elle indique à la fois le produit, le service et 
son prix. Il s’agit en effet des éléments essentiels d’une 
offre précise, telle que le droit commun le prévoit (A 
ce sujet : Lamy, Droits des contrats. Collection Lamy 
Droit civil, novembre 2009, n° 135-7) ; la conséquence 
juridique en est qu’il exprime déjà le consentement de 
l’entreprise. Pour qu’elle soit parfaite, il faudrait éga-
lement qu’elle ne soit assortie d’aucune réserve. Cette 
assimilation faite entre la publicité et l’offre est lourde 
de conséquences pour l’entreprise dans le cadre du 
droit de la consommation, cette dernière ne pouvant 
plus refuser la vente du bien ou la prestation de service 
au consommateur. Le refus de vente est en effet illicite 
à l’égard de ce dernier (art. 43). Dans la suite de l’idée 
d’une possible contractualisation, le législateur indique 
que les éléments de fait contenus dans la publicité 
« font partie intégrante du contrat de consommation » 
(art. 35). Ces éléments sont caractérisés ; il s’agit de 
« tout élément mesurable et vérifi able relatif à l’existence, 
la nature, la composition, les qualités substantielles, 
les teneurs en principe utiles, les espèces, l’origine, la 
quantité, le mode et la date de fabrication, la date de 
péremption et les propriétés du produit ou du service 
qui fait l’objet de la publicité, les conditions de l’offre, 
dont le prix, les conditions de livraison et de garantie, 
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et un détaillant), rentre plus fondamentalement dans la 
lutte contre les pratiques restrictives de concurrence. Le 
texte de l’article L442-6 du code de commerce y relatif, 
posant le principe de la responsabilité civile de son 
auteur, vise en effet différentes formes de discrimina-
tion. Le motif légitime a fait l’objet d’une appréciation 
souveraine du juge pénal français, au temps où cette 
incrimination constituait une infraction pénale. Il s’est 
souvent fondé sur le caractère anormal d’une demande, 
ou la mauvaise foi du professionnel, pour justifi er une 
condamnation.

4 - Envoi de produits ou de services non sollicités

405. Sous forme de proposition d’essai ou d’offre 
promotionnelle, il arrive que les entreprises fassent 
parvenir, spécialement par la voie postale et désormais 
par la voie électronique, certains produits et services 
aux consommateurs. Il s’agit là d’une variante de la 
vente à distance, les envois non commandés ou forcés 
(ARTZ, « La prohibition des envois forcés », D.S., 1975, 
chron. 129). L’article 45 de l’Avant-projet les interdit 
expressément. En cas de contentieux, il revient à l’en-
treprise de faire la preuve de la demande expresse 
et préalable du consommateur. Son comportement, 
suite à la réception du produit ou du service reçu sans 
commande, ne peut être servi à apporter la preuve 
d’une demande préalable (art. 46). Une fois le produit 
ou le service reçu, le consommateur n’est tenu ni d’en 
payer le prix, ni de le restituer. Cependant, cette règle 
de l’article 47, qui permet fi nalement au consommateur 
de devenir propriétaire d’un bien qu’il n’a pas acquis, 
pourrait justifi er à son encontre une action de in rem 
verso, pour enrichissement sans cause ; aussi devrait-on 
lui imposer de restituer le bien ou le service si toutefois 
l’entreprise fait les démarches nécessaires en vue d’en 
reprendre la possession (J. CALAIS-AULOY, F. STEIN-
METZ, Droit de la consommation, op. cit., p. 90).

5 - InterdicƟ on de l’usage de certains modes de commu-
nicaƟ on à distance

406. Les modes de communication modernes facilitent 
l’existence autant que les intrusions de toutes origines. 
Le législateur OHADA entend protéger le consomma-
teur de celles qui pourraient être le fait d’entreprises en 
mal de clientèle, qui usent de méthodes incitatives à la 
consommation. L’article 49 pose une règle d’interdiction 
totale aux entreprises de faire parvenir à au consom-
mateur, sans demande explicite et préalable de sa part, 
des offres promotionnelles par l’usage des modes de 
communication suivants : le téléphone, la télécopie et 
le courrier électronique. Ces méthodes commerciales 
intrusives sont peu ou prou liées à la vente à distance, 
ce qui justifi e leur encadrement particulier (V. infra, les 
contrats de consommation conclus à distance).

débouche cependant sur un principe général de licéité 
des loteries et concours, le texte englobant les gains 
attribués « avec ou sans tirage au sort ». Ces opérations 
sont licites à une condition : si elles « n’imposent pas au 
participant, directement ou indirectement, une contre-
partie fi nancière ou une dépense, sous quelque forme 
que ce soit ». La défi ance du législateur se justifi e ici. 
Les concours et loteries faussent à la fois le jeu de la 
concurrence et la philosophie intrinsèque de la consom-
mation, dans la mesure où le consommateur se décide 
à contracter non pas en fonction de ses besoins et en 
considération des qualités d’un bien ou un service, mais 
en fonction de l’espérance du gain qui lui est attaché.

402. Le formalisme et le contenu des documents 
présentant l’opération publicitaire D’une part, le bulletin 
de participation à ces loteries et concours ne saurait 
contenir un bon de commande du produit ou du ser-
vice (article 40). Le document présentant l’opération 
publicitaire doit pouvoir être différencié de tout autre 
document administratif ou bancaire libellé au nom du 
destinataire. Il doit également être distingué de tout 
document informatif habituel de l’entreprise, pour ne 
susciter aucune confusion. Ce document doit contenir 
un inventaire lisible des lots, suivis pour chacun d’une 
description précise relatant leur nombre exact et leur 
valeur commerciale, ainsi que l’adresse à laquelle le 
bulletin de participation doit être renvoyé (art. 41 et 
42). Le consommateur doit pouvoir obtenir communi-
cation du règlement des opérations : le document des 
opérations doit reproduire la mention suivante : « Le 
règlement des opérations est adressé à titre gratuit, à 
toute personne qui en fait la demande » (art. 42 in fi ne).

403. Le droit de demander l’attribution du lot Le 
consommateur peut exiger de l’entreprise la remise du 
lot lorsqu’il a pu légitimement s’attendre à recevoir en 
raison du « contenu ou de la présentation de l’annonce 
ou de l’opération publicitaire » (art. 39 § 2). Cette règle, 
qui a également court en droit français, a pu être justi-
fi ée par le juge en application de l’article 1371 sur les 
quasi-contrats (Cass. ch. mixte, 6 sept. 2002, Bull. civ. 
N° 4, R., p. 448 : Dans cet arrêt, la Cour de cassation a 
décidé que l’organisateur d’une loterie, qui annonce à 
une personne dénommée sans mettre en évidence l’exis-
tence de l’aléa s’oblige, par ce fait purement volontaire, 
à le livrer).

3 - Refus de vendre et produits subordonnés 

404. Le refus de vente ainsi que la vente subor-
donnée ou vente liée connaissent une interdiction de 
principe. Les deux comportements sont souvent liés (V. 
art. L122-1 C. Consom). Le refus de vente est souvent 
justifi é par la permanence de l’offre du professionnel. 
Cependant, cette interdiction, à rapprocher de celle 
qui existe entre professionnels (exemple un grossiste 
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devant l’ARSEL pourra, à la demande de la partie la plus 
diligente, être homologuée par le juge compétent »). 
Pire – et l’Avant-projet ne le spécifi e pas - on ne peut 
ignorer la pratique des clauses illicites comme la clause 
attributive de compétence ratione loci, clause quasi 
généralisée dans les contrats de transport en se référant 
au seul exemple du Cameroun, clause défi ant les règles 
de procédure civile qui prévoit, pour le demandeur, une 
option de juridiction entre celle du lieu du défendeur 
et celle du lieu d’exécution du contrat.

Selon la doctrine, la lutte contre les clauses abusives 
tire son fondement à la fois de la théorie de l’abus 
de droit (A. KARIMI, Les clauses abusives et la théorie 
de l’abus de droit, LGDJ, 2001) et de l’exigence de la 
cause en matière de contrat (GUEGUEN, Le renouveau 
de la cause en tant qu’instrument de justice contrac-
tuelle. D., 1999, chron. 352 ; V. aussi la jurisprudence 
Chronopost : Com., 22 oct. 1996, RTD. Civ. 1997, 418, 
obs. MESTRE). Le critère du « déséquilibre signifi catif » 
donne à vérifi er une injustice contractuelle au détriment 
du consommateur, lequel se trouve soit moins protégé 
quant à ses droits, soit plus écrasé quant à ses obliga-
tions. Ceci aboutit soit à une exécution contractuelle 
plus coûteuse pour lui, soit moins satisfaisante dans 
l’ensemble, avec un bénéfi ce contractuel global plus 
marqué pour l’entreprise, assorti d’une responsabilité 
contractuelle limitée voire supprimée. 

409. La liste indicative de la typologie des clauses 
abusives 28 illustrations de clauses abusives sont données 
à l’article 51 de l’acte uniforme, qu’il serait peu pratique 
de reporter intégralement ici. L’analyse prend le parti de 
les citer pour les illustrations que les développements 
prochains imposent. Cependant, pour systématiser leur 
philosophie générale, nous proposons de classer les 
clauses abusives selon qu’elles créent un « déséquilibre 
de valeur » ou un « déséquilibre de pouvoir ». Les hypo-
thèses de déséquilibre de valeur touchent à l’objet même 
du contrat, et concernent les clauses ayant pour objet ou 
pour effet de modifi er pour les diminuer la prestation de 
l’entreprise, sans créer une source d’équilibre corrélatif 
pour ce dernier. C’est le cas de types de clauses visées 
à l’article 51 c), ayant pour objet ou pour effet « de per-
mettre à l’entreprise, en cas de non-exécution totale ou 
partielle ou d’exécution défectueuse par l’entreprise d’une 
quelconque des obligations contractuelles, de fournir une 
prestation substantiellement différente de celle à laquelle 
le consommateur peut raisonnablement s’attendre », les 
articles 51 k), 51 l), 51 p) pourraient également appartenir 
à cette catégorie. Les « déséquilibres de pouvoir » visent 
les clauses qui affectent les droits légaux du consomma-
teur, soit en les supprimant, soit en les assortissant de 
conditions illicites qui les rendent diffi ciles à mettre en 
œuvre, ou qui confèrent à l’entreprise un droit unilatéral 
de modifi cation des clauses du contrat. En exemple, les 
clauses tendant à créer un déséquilibre de pouvoir par 
une atteinte aux droits légaux du consommateur : la clause 
visée à l’article 51 b), permettant « d’exclure ou de limiter 

d - Clauses abusives

407. La question du déséquilibre contractuel est 
au cœur de la réglementation des clauses abusives. 
Elles se sont développées avec la pratique des contrats 
d’adhésion, comme un révélateur de la position d’infé-
riorité contractuelle du consommateur. Au regard de la 
nature et des conséquences des abus constatés, cette 
réglementation fait l’objet d’un enjeu de protection 
particulièrement problématique en Europe, concentrant 
l’attention à la fois du législateur national et du législateur 
communautaire depuis de nombreuses années (MESTRE, 
Vingt ans de luttes contre les clauses abusives. Mélanges 
TERRE, 1999, p. 667). Les législations consuméristes 
existant dans les États membres de l’OHADA n’ignorent 
pas la question ; la loi N° 15/94/ADP du 5 mai 1994 
portant organisation de la concurrence au Burkina Faso 
compte un chapitre III sur les clauses abusives (V. Au 
sujet du droit camerounais : A. F. NGOMO, Les clauses 
contractuelles abusives (esquisse comparative des droits 
camerounais et français), in Revue juridique africaine, 
1992-1993, p. 133). La pratique des contrats d’adhésion 
à laquelle elle est liée se développe aujourd’hui en 
Afrique, spécialement dans le domaine de l’énergie, des 
télécommunications et du transport. La lutte contre les 
clauses abusives telle qu’elle est prévue dans l’Avant-
projet d’AUCC est portée par les articles 50 et suivants, 
et s’engage par une défi nition générique des clauses 
abusives. Suivent une liste longue, somme toute indi-
cative, de la typologie des clauses abusives visées par 
la réglementation et le principe de la nullité des telles 
clauses. Indirectement envisagée par l’Avant-projet, 
l’action en suppression des clauses abusives mérite 
pourtant une meilleure visibilité.

408. Une défi nition générique des clauses abusives 
L’article 50 considère comme abusives, dans les contrats 
de consommation, « les clauses qui ont pour objet ou 
pour effet de créer, au détriment du consommateur, un 
déséquilibre signifi catif entre les droits et les obligations 
des parties au contrat ». La doctrine s’interroge à bon droit 
sur la légitimité d’une intervention législative tendant 
à lutter contre les clauses abusives dans les contrats 
de consommation. En effet, « qui dit contractuel, dit 
juste ». Cependant, la pratique des contrats non négo-
ciés (contrats d’adhésion) rend inapte l’adage sus-cité 
dans ce contexte. De telles clauses n’y sont pas rares, 
en exemple, les clauses imposant le recours exclusif 
ou préalable obligatoire à une autre autorité adminis-
trative (supprimant ou compromettant le droit au juge) 
en cas de litige. Elles sont souvent présentes dans les 
législations sectorielles (V. infra l’exemple de l’Article 18 
du règlement 2007 du service de distribution publique 
d’électricité au Cameroun : « Tout litige porté devant 
l’ARSEL en vertu de ladite procédure de conciliation ne 
pourra pas faire l’objet d’une autre procédure devant 
les juridictions pour le même objet, avant l’aboutis-
sement de la conciliation. La décision de conciliation 
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par les articles 128 et 129 de l’Avant-projet d’AUCC La 
portée de cette action est infi niment plus considérable 
dans la mesure où « l’effet de la décision est étendu à 
l’égard des entreprises utilisant la même clause dans leurs 
conditions contractuelles générales et des associations 
professionnelles en recommandant l’usage ».

e - Facture

412. La facture est défi nie comme « l’écrit dressé à 
l’occasion d’une vente ou d’une prestation de service 
qui constate l’existence de cette opération commerciale 
et en précise les conditions » (Lamy droit économique, 
Concurrence - Distribution - Consommation. op. cit., 
n° 2201). Quant à son rôle, cet écrit est multidimension-
nel ; entre commerçants, il s’agit à fois d’un document 
comptable et d’un document fi scal. Entre commerçant et 
consommateur, la facture fait foi dans la détermination 
du prix appliqué dans un contrat de consommation. Elle 
apparaît donc comme un document sensible, justifi ant le 
caractère obligatoire des prescriptions qui la réglemen-
tent. L’Avant-projet institue d’abord une obligation de 
facturation et s’attelle ensuite à énumérer les éléments 
que la facture « doit » contenir.

413. L’obligation de facturation L’obligation de 
facturation est posée à l’article 57 de l’Avant-projet 
d’AUCC. En vertu de ce texte : « Lors de la vente au 
consommateur d’un produit ou la fourniture d’un service 
dont le prix est supérieur à 500 francs CFA, l’entreprise 
doit remettre une facture au consommateur ». Ainsi, 
en deçà de 500 francs CFA, une facture n’est pas exi-
gée. Malgré cette limitation, une partie importante des 
petites entreprises de l’économie informelle (boutiques 
et épiceries de quartier) pourrait diffi cilement respecter 
l’article 57 ; on pourrait réduire leur obligation y affé-
rente à la simple remise d’un ticket. La facture joue un 
rôle important notamment dans la preuve du contrat de 
consommation et dans la lutte contre les clauses abu-
sives, où elle est assimilée au contrat ; l’article 53 prévoit 
en effet que « les articles 50, 51 et 52 sont applicables 
quels que soient la forme et le support du contrat de 
consommation Il en est ainsi, notamment, des bons de 
commande, factures, bons de garantie, (…), contenant 
des dispositions négociées librement ou non ou des 
références à des conditions contractuelles générales ». 
Par contre, si l’acceptation d’une facture est souvent 
concomitante à un paiement, la jurisprudence consi-
dère qu’elle vaut, dans les autres cas, reconnaissance 
de dette (Cass. Com. 4 fév. 1997, n° 94-18.758. Dict. 
perm. Dr. Aff., Bull. n° 447, p. 393).

L’obligation de facturation doit être respectée, que 
le contrat de consommation soit conclu dans l’établis-
sement de l’entreprise ou en dehors de celui-ci, par 
elle-même ou part un tiers. L’article 59 qui envisage 
ces hypothèses, indique qu’il revient à l’entreprise de 
s’assurer qu’une facture a été remise au consommateur.

de façon inappropriée les droits légaux du consommateur 
vis-à-vis de l’entreprise ou d’une autre partie en cas de 
non-exécution totale ou partielle ou d’exécution défec-
tueuse par l’entreprise d’une quelconque des obligations 
contractuelles, y compris la possibilité de compenser une 
dette envers l’entreprise avec une créance qu’il aurait 
contre elle ». Les articles 51 a) (exclusion ou limitant 
de la responsabilité de l’entreprise), 51 q) interprétation 
exclusive du contrat par l’entreprise, 51 w), renonciation 
par le consommateur au droit de demander la nullité de 
tout ou partie du contrat, 51 z) (réduction des délais de 
prescriptions ou de déchéance, 51 aa), suppression ou 
entraves à l’exercice des droits d’action en justice, etc. 
Le déséquilibre de pouvoir est également illustré par 
des clauses conférant à l’entreprise le droit de modifi er 
unilatéralement le contrat : dans ce sens, l’article 51 k), 
51 n), etc.

410. Le principe de la nullité des clauses abusives 
La sanction des clauses abusives vise dans son esprit à 
restaurer le déséquilibre qu’elle crée dans l’économie 
générale du contrat. L’article 55 stipule qu’elles « sont 
réputées non écrites ». C’est la nullité de principe des 
clauses abusives. Seule la clause abusive est visée, le 
contrat subsiste, si possible, après son élimination. En 
général, les argumentations relatives aux clauses abusives 
s’inscrivent dans un contexte contentieux. Au regard de 
leur rareté du fait notamment de l’isolement et du manque 
d’éducation juridique du consommateur africain dans 
la grande majorité, de nombreux contrats sont exécu-
tés malgré l’existence de clauses abusives. Ceci annihile 
totalement la protection conférée par la réglementation 
des clauses abusives. Il serait donc plus effi cace qu’une 
purge préalable soit effectuée dans les contrats d’adhésion 
proposés dans l’espace OHADA par les entreprises. Ce 
pourrait être l’une des missions confi ées à l’institution 
supra étatique de promotion et de protection des droits 
des consommateurs préconisée au cours des analyses 
faites au Livre IV de l’Avant-projet d’AUCC (V. supra).

411. L’action en suppression des clauses abusives 
Déjà, il convient de noter que les clauses abusives 
doivent être recherchées dans les différents types de 
documents commerciaux de l’entreprise ; il peut s’agir 
d’un contrat classique mais aussi « des bons de com-
mande, factures, bons de garantie, bordereaux ou bons 
de livraison, billets ou tickets, contenant des dispositions 
négociées librement ou non ou des références à des 
conditions contractuelles générales » (art. 53). Deux voies 
permettent selon l’Avant-projet d’AUCC, d’aboutir à la 
suppression judiciaire des clauses abusives. La première 
est la voie étroite de l’action d’un consommateur en 
butte à l’exécution d’un contrat de consommation. Dans 
ce cas, la décision de nullité prononcée par le juge à 
l’encontre d’une clause du contrat ne sera valable que 
pour ce contrat et à l’égard du demandeur. La seconde 
est celle de la voie royale de l’action d’une organisa-
tion de consommateurs. Cette possibilité leur est offerte 
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des frais qu’il est important certes de rendre prévisible 
pour le consommateur, mais surtout de justifi er.

1 - Paiement du prix par le consommateur

417. Obligation contractuelle, le paiement du prix 
par le consommateur est à la fois sa part d’exécution 
du contrat et sa libération : il s’agit de manière clas-
sique d’un mode d’extinction des obligations (art. 1234 
code civil). Le paiement dans le cadre du contrat de 
consommation posera certainement les mêmes ques-
tions factuelles qu’en matière civile. Les rappeler ici ne 
semble pas inutile dans le contexte d’un droit à la fois 
spécial et nouveau : le consommateur doit être au fait 
de ses obligations légales, pour être un cocontractant 
de bonne foi. Trois questions cristallisent la théorie du 
paiement en matière civile : l’objet du paiement, le lieu 
et le mode de paiement.

418. L’objet du paiement Il est difficile de pen-
ser que le consommateur soit appelé à payer autre 
chose que le prix convenu. On renvoie aux dévelop-
pements précédents toutes les interrogations relatives 
à la défi nition du prix. Les principes d’« identité » et 
d’« indivisibilité » du paiement doivent cependant être 
rappelés (A. BENABENT, Droit civil. Les obligations, op. 
cit., p. 567). Relativement à l’identité du paiement, le 
consommateur doit payer ce qui a été convenu : le prix. 
Dans le cadre d’un contrat de consommation, on peut 
considérer que seul est donc attendu le paiement d’une 
somme d’argent. Le principe d’indivisibilité impose en 
l’occurrence un paiement intégral du prix convenu : 
le paiement partiel peut être considéré comme une 
modifi cation des clauses du contrat, à moins que cette 
éventualité ait été prévue.

419. Le lieu du paiement Il est facile de penser 
que le paiement s’effectuera immédiatement après 
l’échange des consentements entre l’entreprise et le 
consommateur sur le lieu même de la conclusion du 
contrat. En effet, le contrat de consommation, dans le 
contexte socioéconomique de l’Afrique de l’OHADA, 
apparaît comme un contrat d’achat/vente de biens de 
consommation courante, voire domestique. Le crédit à 
la consommation, bien qu’encore peu développé, ainsi 
que les pratiques de démarchage avec l’aménagement 
de la clause de rétractation (V. infra), peuvent donner 
lieu à un paiement postérieur, ce qui rend nécessaire 
une clarifi cation sur le point du lieu de paiement. Le 
contrat reste la référence. Dans le silence de ce docu-
ment, les parties sont ramenées au droit commun (le 
droit OHADA des contrats ou le droit civil : V. art. 14 de 
l’Avant-projet d’AUCC). Contrairement au code civil qui 
indique que les dettes sont quérables et non portables 
(art. 1247 in fi ne), l’Avant-projet d’Acte uniforme sur le 
droit des contrats – s’alignant sur les principes d’UNI-
DROIT, grand standard international - met l’initiative 

414. Les éléments de la facture L’article 58 établit 
une liste des mentions obligatoires de la facture. Elles 
permettent l’identifi cation : du consommateur (nom 
et adresse), du contrat de consommation lui-même 
(date, garantie), de l’objet du contrat de consommation 
(description, prix, numéro de série) et de l’entreprise 
(nom, adresse géographique, s’il s’agit d’un produit, 
nom du fabricant). Ces mentions obligatoires consti-
tuent fi nalement un récapitulatif des clauses du contrat 
lui-même.

III - ExécuƟ on du contrat

415. Le livre II constitue le cœur de l’Avant-projet 
d’AUCC. Il réglemente la question centrale du paiement 
(a), de la livraison (b) et des garanties (c). En s’étendant 
aux pratiques commerciales particulières (d) telles que 
les ventes multi-niveaux ou le démarchage à domicile, 
il entend encadrer de manière spéciale des modes de 
vente souvent considérées comme agressives, qui se 
sont déployées avec faste dans une Afrique en construc-
tion. L’intérêt grandit d’autant plus que ces pratiques 
ont démontré ailleurs leur charge nocive. On appré-
ciera également que les droits et devoirs particuliers du 
consommateur dans le cadre de la fourniture de service 
(e) fassent l’objet de précisions spéciales ; on sait que 
le développement du marché des services est récurrent 
dans toute l’Afrique contemporaine, sans qu’une véritable 
réglementation consumériste accompagne ces investis-
sements. Malgré tout, ce livre outrepasse ses missions 
en y incluant l’épineuse question de la responsabilité 
du fait des produits (VI) qu’il n’aborde d’ailleurs que 
superfi ciellement. En tout état de cause, il est important 
que les droits du consommateur soient encadrés en cas 
de bouleversement des circonstances pouvant affecter 
l’exécution des contrats (VII).

a - QuesƟ on centrale du paiement

416. Le consommateur doit exécuter sa part du 
contrat : l’obligation de payer le prix reste sa prin-
cipale obligation contractuelle (article 60 Avant-projet 
d’AUCC). L’exécution de cette obligation suscite nombre 
de questions pratiques, sur lesquelles le législateur est 
silencieux, nous renvoyant ainsi à l’Acte uniforme sur 
le contrat ou au code civil le cas échéant (art. 1235 et 
suivants). Les contours de ce paiement peuvent être 
complexifi és par la nature juridique des sommes d’argent 
possiblement avancées par le consommateur. Il faudrait 
donc qu’il soit fi xé sur la qualifi cation de ces sommes : 
Arrhes ou acomptes, les conséquences juridiques sont 
importantes, comme les analyses suivantes le démontre-
ront. Le législateur indique qu’en principe ces sommes 
doivent être considérées comme des arrhes, orientation 
juridique a priori en faveur du consommateur. À côté de 
ces sommes d’argent avancé, se pose l’épineuse question 
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de la consommation, op. cit., p. 184). Malheureusement, 
en cas de non-exécution fi nale du contrat par l’une ou 
l’autre des parties, la diffi culté à qualifi er la nature des 
sommes avancées pose une question d’interprétation 
de l’intention du solvens, diffi culté juridique au cœur 
d’un contentieux important. Deux qualifi cations sont 
possibles. Les sommes avancées peuvent être considé-
rées comme des acomptes : « avance sur paiement » ou 
des arrhes (faculté de dédit, pouvant se défi nir comme 
le prix du « droit de changer d’avis », une forme de 
pénalité sanctionnant la rupture du lien contractuel). 
Les conséquences juridiques sont plutôt lourdes dans 
la première qualifi cation.

422. Acompte et arrhes : la distinction Lorsque la 
qualifi cation d’acompte est retenue, on considère que 
le débiteur a commencé à exécuter le contrat. Toute 
défaillance est de nature à engager sa responsabilité. 
Cependant, bien que cela apparaisse comme une immix-
tion du législateur dans la liberté conventionnelle, hors 
les cas de contrats d’adhésion, il impose à l’entreprise 
une gratifi cation de cet effort contractuel du consom-
mateur, en ordonnant une réduction de prix en cas de 
paiement anticipé (art. 62). Le versement d’arrhes - bien 
qu’il marque l’accord défi nitif des parties - est une porte 
de sortie du lien contractuel : celle qui les a versées 
les perd s’il rompt le contrat, et celle qui les a reçues 
en paie le double s’il a pris l’initiative de la rupture. En 
éloignant le consommateur des affres d’une procédure 
en responsabilité et en créant ainsi une possibilité de 
sortir du lien contractuel par le versement d’une pénalité 
décidée d’accord partie, l’option du législateur OHADA 
pour le principe de la qualifi cation d’arrhes en cas de 
silence des parties lui confère une dimension fortement 
consumériste.

423. Les exceptions Les deux exceptions prévues 
sont d’une grande logique juridique. La première vise 
l’hypothèse dans laquelle le législateur a d’offi ce accordé 
au consommateur une faculté de renonciation : il n’est 
en effet plus logiquement possible de pénaliser une 
rupture du contrat. Dans l’Avant-projet, cette faculté de 
renonciation est le nerf de la protection organisée par le 
législateur OHADA dans le cadre de la vente à distance 
(art. 103, V. Infra). Seulement, dans ce type de contrat, 
pour renforcer la protection du consommateur, le ver-
sement d’acompte n’est pas autorisé, ceci en vertu de 
l’article 104. En effet, aucun paiement, même partiel, n’est 
possible avant l’expiration d’un délai de 7 jours ouvrables 
à compter du lendemain du jour de la livraison du pro-
duit. Les autres hypothèses plausibles doivent donc être 
recherchées en commun. La seconde exception semble 
naturelle : la liberté contractuelle dominant, les parties 
peuvent expressément qualifi er les sommes versées 
d’avance. Dans tous les cas, le contrat ne peut contenir 
des clauses de nature à faire perdre à la qualifi cation 
convenue tous ses effets. Sera en effet considéré comme 
abusive et annulée, toute clause ayant pour objet ou pour 

du paiement à l’actif du débiteur, en l’occurrence le 
consommateur : « Lorsque le lieu d’exécution de l’obli-
gation n’est pas fi xé par le contrat ou déterminable, en 
vertu de celui-ci, l’exécution s’effectue : a) pour une 
obligation de somme d’argent, au lieu du domicile ou 
de l’établissement du créancier » (art. 6-7).

420. Le mode de paiement Le contrat de consomma-
tion reste la référence sur toutes les questions relatives 
au paiement. Même si l’univers des affaires est prolixe 
en mode de paiement (numéraire, monnaie scripturale, 
effets de commerce, carte bancaire) il ne faudrait pas 
croire à une liberté totale quant au choix du mode de 
paiement par les parties. En effet, le droit bancaire 
s’immisce dans cette liberté dans le cadre spécialement 
de la modernisation des systèmes de paiement. Ainsi, 
le droit bancaire de la CEMAC offre-t-il une illustration 
patente de cette entrave dont rien ne permet d’exclure 
l’extension au paiement en exécution d’un contrat de 
consommation. L’article 3 du règlement n° 02-03-CEMAC-
UMAC-CM relatif aux systèmes, moyens et incidents de 
paiements prévoit que « tout paiement qui excède la 
somme de 500 000 F CFA ou qui a pour objet le paiement 
par fraction d’une dette supérieure à ce montant, doit 
être effectué par chèque, par virement interbancaire ou 
postal, par carte de paiement ou par tout autre moyen 
inscrivant le montant réglé au débit d’un compte tenu 
au nom du payeur chez un établissement de crédit 
assujetti ». Le seuil retenu par ce règlement ne s’éloigne 
que peu de la réalité des contrats de consommation, 
dans la mesure où ces contrats s’étendent, se limitant 
aux seuls produits, à « tout bien mobilier, y compris 
les biens mobiliers incorporés dans les immeubles » 
(art. 1er de l’Avant-projet d’AUCC). Il s’avérait utile de 
rappeler cette interférence forte du droit bancaire dans 
la liberté contractuelle, spécialement au regard des sanc-
tions pénales encourues : Notamment, le solvens (en 
l’occurrence de consommateur) pourrait être condamné 
au paiement d’une amende de 5 % du montant des 
sommes indûment payées en numéraire (art. 5 du règle-
ment CEMAC n° 02/03 sus-cité).

2 - Sommes d’argent avancées par le consommateur : les 
arrhes et non des acomptes

421. La question de la qualifi cation des sommes 
versées à l’avance est défi nitivement tranchée par l’ar-
ticle 61 de l’Avant-projet d’AUCC Il s’agit en principe 
d’arrhes, sauf dans deux hypothèses : lorsque la loi 
donne au consommateur la faculté de renoncer au 
contrat et lorsque les parties en ont décidé autrement 
dans le contrat.

Le versement des sommes à l’avance ne correspond 
pas toujours à un paiement anticipé. Leur seul point 
commun – qui est aussi le point névralgique de cette cor-
rélation - est la signature du contrat ; il s’agit donc d’une 
« garantie de consentement » (Y. PICOD, H. DAVO, Droit 
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b - Livraison

427. L’engagement contractuel du consommateur 
suscite une attente légitime qui est la livraison du pro-
duit par l’entreprise, attente d’autant plus naturel qu’il 
aura déjà payé le prix. En matière de produit, la livrai-
son correspond à l’attitude positive de l’entreprise qui 
exécute ainsi sa part du contrat. Ici plus qu’en d’autres 
points de la réglementation du contrat de consomma-
tion, la question pratique de la livraison appelle des 
réponses rassurantes même si elle impose un rappel des 
acquis du droit commun (A ce sujet : Lamy, Droits des 
contrats. Collection Lamy Droit civil, mai 2009, n° 337). 
Le consommateur doit donc être fi xé sur le lieu et le 
délai de livraison, les droits qui entourent une livraison 
défaillante, spécialement le droit à la résolution, ou une 
livraison menacée, la gestion des risques.

1 - Lieu et le délai de livraison

428. Ici comme dans l’ensemble des éléments factuels 
du contrat de consommation, la volonté des parties reste 
la règle. Il leur est loisible de spécifi er leurs convenances 
quant aux lieu et date de livraison du produit ou du ser-
vice. En cas de silence du contrat, le législateur indique 
que « le produit vendu doit être livré à la résidence 
habituelle du consommateur » (art. 65 de l’Avant-projet 
d’AUCC). La même logique soutient la réglementation 
de la date de livraison. Elle doit être indiquée dans le 
contrat, et ceci n’est concevable, comme l’indique l’ar-
ticle 66, que dans une hypothèse où la livraison n’est 
pas immédiate. Il faudra veiller ici à l’indication de la 
date de livraison ne se transforme pas en une simple 
obligation d’indiquer la période de livraison (v art. 51. 
sur les clauses abusives).

2 - Droit à la résoluƟ on

429. La résolution reste un acquis du droit commun 
des contrats (art. 1610 code civ). Elle est reconnue à la 
partie victime d’une inexécution contractuelle et s’obtient 
en principe par voie judiciaire (art. 1184 du code civ.). 
Cependant, dans l’Avant-projet d’AUCC, il devient, avec 
l’article 67, un « droit à la résolution » et ses conditions 
de mise en œuvre sont exceptionnels, lui conférant le 
caractère d’une procédure simplifi ée, principalement 
du fait de sa mise en œuvre extrajudiciaire. Ainsi, en 
cas de dépassement de la date de livraison du produit 
ou de fourniture d’un service excédant de 7 jours la 
date convenue, « le consommateur peut résoudre le 
contrat de consommation par lettre recommandée ». La 
résolution est acquise à la réception par l’entreprise de 
la lettre recommandée. Cependant, si la livraison est 
réalisée entre l’envoi de la LR et sa réception, elle reste 
valable (Article 97 al. 2). Une telle prévision de l’Avant-
projet doit être considérée comme une compensation 

effet « de permettre à l’entreprise de retenir des sommes 
versées par le consommateur lorsque celui-ci renonce à 
conclure ou à exécuter le contrat, sans prévoir le droit, 
pour le consommateur, de percevoir une indemnité d’un 
montant au moins équivalent de la part de l’entreprise 
lorsque c’est celle-ci qui renonce » (art. 51. e). En tout 
état de cause, acompte ou arrhes, toute somme versée 
d’avance par le consommateur sera productive d’intérêt 
au cours légal en matière civile (art. 63).

3 - Prévisibilité de tout frais de livraison

424. Les frais constituent un élément fl uctuant en 
matière commerciale : d’un contractant à l’autre, ils 
peuvent varier et cristalliser de nombreux enjeux de 
la négociation commerciale. Plusieurs types de frais 
sont visés dans l’Avant-projet d’AUCC Mais tous doivent 
faire l’objet d’un écrit. Attachés à une phase cruciale 
de l’exécution du contrat de consommation, les frais 
de livraison de l’article 64 font l’objet de précisions 
spécifi ques.

425. L’écrit comme formalisme obligatoire des frais 
générés par le contrat de consommation Le législa-
teur OHADA, en indiquant à l’article 28 les éléments 
constituant le prix à communiquer au consommateur, 
en exclut « les frais de livraison, qui feront l’objet d’une 
information particulière, et les frais correspondant à 
des prestations supplémentaires exceptionnelles que le 
consommateur demanderait expressément ». En réalité, 
le formalisme écrit exigé pour les différents types de 
frais relevant d’un contrat de consommation conforte 
dans la lecture d’une imposition indirecte de la forme 
écrite de ces contrats. Peu de type de frais échappe à 
cette règle de l’écrit qui en concrétise la prévisibilité : 
qu’il s’agisse des frais de livraison, ceux des prestations 
supplémentaires mentionnés à l’article 28 § 2 ou des 
frais qui peuvent être exigés du consommateur au titre 
de l’exécution de la garantie conventionnelle prévue 
à l’article 89.

426. Les précisions spécifi ques relatives aux frais 
de livraison Le texte de l’article 64 encadre de manière 
directive les frais de livraison que l’entreprise est en 
droit de demander au consommateur. L’écrit doit men-
tionner de façon précise le montant des frais exigés. 
Rattachés à la livraison, ils constituent le paiement de 
la mise au point du produit, de son installation ou pour 
tout autre motif. Non prévu par un écrit, « aucun frais 
ne peut être demandé au consommateur au titre de la 
livraison du produit ». De plus, seul le montant porté 
dans le contrat peut être réclamé au consommateur. 
Cette réglementation pointilleuse, qui attache du prix 
à la prévisibilité effective de la dette du consomma-
teur, tient compte de son renchérissement fi nal, suite 
à l’addition des sommes entre le prix et les frais, qui 
est de nature à discréditer l’initiative de consommation.
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service acquis. La dénomination retenue par le législateur 
« la garantie de propriété » est plus forte, et induit à la fois 
une protection du droit de propriété et une protection de 
la jouissance paisible du bien ou du service acquis par 
le consommateur. Commun un acquis du droit civil des 
obligations, d’autres développements ne s’imposaient 
sur la théorie de la garantie d’éviction – il eut suffi t de 
renvoyer aux manuels topiques - seulement, ce droit 
dans sa rédaction actuelle paraît diminué dans la mesure 
où seul est visé le trouble - assorti au demeurant d’une 
réserve - provenant d’un tiers alors qu’il peut aussi bien 
provenir de l’entreprise elle-même.

433. La garantie de propriété contre les revendi-
cations émanant de tiers Selon l’article 69 en effet, 
« l’entreprise doit livrer un produit libre de tout droit, 
sûreté ou prétention d’un tiers à l’égard de ce produit 
(…)». La nature des troubles de jouissance émanant 
de tiers peut prendre des formes diverses ; mais elles 
impliquent toutes que l’entreprise n’a pas seule la maî-
trise totale du droit de propriété sur le produit qu’il 
entend céder au consommateur : il est important que 
le vendeur ne transmette pas plus de droit qu’il n’en a 
(Lamy Droit économique, concurrence – consommation 
– distribution, 2010, N° 5277, p. 1830). Comme en droit 
civil classique, les droits et sûretés invoqués renvoient à 
des hypothèses d’autres droits ou prétentions qui peu-
vent être revendiqués sur le même produit. Ces droits 
et prétentions doivent être effectifs : cas de clause de 
réserve de propriété entre l’entreprise et son fournisseur, 
cession ou hypothèque sur le fonds commercial (Req. 
11 mai 1898 : DP 1899. 1. 23) ou d’une sûreté réelle 
sur les marchandises (cas du gage : Civ. 1re, 20 mars 
1990 : Bull. civ. I, n° 70), procédure judiciaire dans 
laquelle un tiers invoque des droits sur le produit en 
question). : Civ.).

La garantie de propriété disparaît lorsque le consom-
mateur « a formellement accepté par écrit de le [le produit] 
prendre dans ces conditions au moment de la formation 
du contrat de consommation ». Ce texte renforce la 
connaissance que l’acquéreur doit avoir des troubles 
potentiels d’un bien avant sa cession. En droit commun, 
la garantie d’éviction ne joue pas dès lors que l’acquéreur 
a eu connaissance avant l’achat des droits et prétentions 
grevant le produit en question. L’article 69 in fi ne ren-
force cette connaissance par un formalisme, un écrit. 
Ainsi, une clause du contrat ou un document joint et 
signé du consommateur doit indiquer les droits, sûretés 
et/prétentions portant sur le produit acquis, pour que la 
garantie de propriété de l’entreprise soit levée, clause 
ou document précisant qu’il contracte en connaissance 
de cause et accepte les risques encourus dès lors.

434. La garantie d’éviction émanant de l’entreprise 
elle-même Il s’impose de rappeler le droit du consom-
mateur à être protégé contre les troubles émanant de 
l’entreprise elle-même. C’est le fait de l’article 1628 du 
code civil : « quoiqu’il soit dit que le vendeur ne sera 

minimale accordée à l’entreprise pour la création au 
bénéfi ce du consommateur d’un droit à la résolution, 
dont la réglementation aboutit à l’institution d’un droit 
de rupture unilatérale et extrajudiciaire du contrat de 
consommation. Ce droit ne saurait être annihilé par 
une clause du contrat de consommation dans laquelle 
le consommateur accepterait d’y renoncer, une telle 
clause encourt la nullité comme clause abusive (art. 51 
v ; pour une application dans la jurisprudence fran-
çaise : Cass. 1re civ. ; 16 juill. 1987, n° 84-17.731, Bull. 
civ. I, n° 226).

3 - Encadrement des risques

430. La livraison impose un déplacement du pro-
duit de l’établissement de l’entreprise au domicile du 
consommateur. Du fait de cette opération matérielle, la 
question des risques est inhérente à celle du transport 
des marchandises (J. A. BATOUAN BOUYOM, Le droit 
OHADA sur le transport des marchandises par route : 
approche critique, prospective et comparative. Thèse en 
cotutelle, Université de Nantes/Université de Yaoundé II, 
04 ct. 2007., p. 271), marchandises devenues des pro-
duits dans la relation contractuelle de consommation. 
La nature des risques est variable ; la satisfaction du 
consommateur impose dans tous les cas une prise en 
charge de leur réalisation. Dans ce sens, l’article 68 de 
l’Avant-projet d’AUCC indique que « tant que le produit 
n’est pas en la possession effective du consommateur, 
l’entreprise continue d’assumer les risques y afférents ». 
Il s’agit là d’une application de la règle res peri debitori, 
exceptionnelle en droit civil, au bénéfi ce de la règle 
posée par son article 1138 qui lie le transfert des risques 
au transfert de propriété ; lequel s’effectue dès l’échange 
des consentements (Comp. avec l’application des règles 
du droit des transports des marchandises : CA, Aix-en-
Provence, 2e ch. 24 janv. 1992, Lamyline).

c - RéglementaƟ on de la garanƟ e

431. Les deux types de garantie réglementés au 
chapitre 3 de l’Avant-projet d’AUCC sont classiques, du 
moins dans l’esprit de leurs prescriptions. Il s’agit de la 
garantie de propriété et de la garantie de conformité, 
cette dernière faisant l’objet d’une défi nition détaillée 
et élargie ; on y décèle des éléments relevant de la 
théorie des vices cachés. L’omission de cette forme 
de garantie tout aussi commune pourrait s’en justifi er.

1 - GaranƟ e de propriété

432. L’article 69 de l’Avant-projet d’AUCC est pour le 
contrat de consommation la garantie d’éviction prescrite 
par le droit civil (article 1626). Il permet de garantir au 
consommateur une jouissance paisible du bien ou du 
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la disponibilité, le mode de prestation, les propriétés et 
les résultats qui peuvent être attendus de l’utilisation du 
service » (art. 71 ; 1° et 2°). Ces éléments dépassent la 
sphère du défaut de conformité (art. 1604 C. civ.) pour 
empiéter sur celle des vices cachés (art. 1641 C. civ.), 
encore que le législateur y introduit également l’obliga-
tion de sécurité dont on peut ici réserver les critiques 
afférentes : elle constitue l’entier objet de la partie VI 
de cette analyse. En effet, la non-conformité - et non le 
défaut de conformité - est défi nie par le juge français 
comme une « différence entre la chose promise et la 
chose livrée » alors que « le vice caché est une anomalie 
(…) nuisant au bon fonctionnement de la chose et la 
rendant impropre à l’usage auquel on la destine (…) » 
(CA, Paris, 7e ch., 13 nov. 1991, D. 1993, som. p. 239. 
Obs. TOURNAFOND). Ainsi, par exemple, les défauts sur 
la composition, invisibles à la livraison, sont qualifi és de 
vices cachés (type de vice rendant le produit impropre 
à son usage normal), alors que les défauts portant sur la 
nature ou l’identité du produit relèvent par excellence 
de la non-conformité (L. CASAUX-LABRUNEE, Vice caché 
et non-conformité : propos non-conformistes sur une 
distinction viciée. D. 1999. Chron., 1).

Empiètement ou volonté délibéré du législateur d’en-
glober sous la bannière du défaut de conformité à la 
fois la non-conformité, les vices cachés et l’obligation 
de sécurité, le régime de la garantie légale apparaît 
imprécis, ce qui justifi e les risques d’incohérences sui-
vantes relevées dans les articles subséquents. Ainsi, le 
défaut de conformité peut être apprécié notamment en 
référence aux « modalités d’utilisation chroniques » du 
produit ou du service en question comme le prévoit 
l’article 73 ou être qualifi é en référence « au compor-
tement d’un consommateur normalement prudent et 
diligent, ayant notamment pu connaître le défaut sans 
avoir à recourir à un expert » (art. 74 al. 2). Ces obser-
vations auraient eu un moindre impact si elles n’étaient 
pas à même de compromettre l’exercice des voies de 
recours, notamment par une confusion des délais de 
recours idoines sanctionnant l’ensemble de ces garan-
ties (F. FOURMENT, Défaut de la chose : que reste-t-il 
de l’action en garantie des vices cachés ? RTD. com., 
1997., p. 395 et s., notamment n° 67 et sv.). On le sait, 
l’exercice de l’action rédhibitoire ou l’action estimatoire 
sanctionnant les vices cachés (art. 1644 C. civ.), est 
inscrit dans la diligence, dans un « bref délai, suivant la 
nature des vices rédhibitoires, et l’usage du lieu où la 
vente a été faite », qui existe toujours dans la majorité 
des codes civils francophones hérités de la colonisa-
tion (art. 1648) ; l’ordonnance française n° 2005-136 
du 17 février 2005 (JO 18 février 2005), l’ayant fi xé à 
2 ans. L’action en conformité quant à elle est une action 
contractuelle, l’action en manquement à l’obligation de 
livraison conforme, qui doit remplir les conditions de 
l’article 1146 du code civil : mise en demeure préalable 
obligatoire de l’entreprise dès la livraison du produit 
non-conforme et saisine ultérieure du juge si elle ne 
se décide pas à rectifi er sa prestation. L’article 85 al. 1er 

soumis à aucune garantie, il demeure cependant tenu 
de celle qui résulte d’un fait qui lui est personnel : 
toute convention contraire est nulle ». La matérialisation 
commune du trouble de jouissance du fait personnel de 
l’entreprise est la revente de produit déjà cédé (trouble de 
fait) à un premier acquéreur ou la contestation ultérieure 
par le vendeur de la validité du contrat (trouble de droit : 
V. Cass. com., 31 janv. 2006, n° 05-10.116, Bull. civ. 
N° 27, Cont. Conc. Consom. 2006, n° 79. L. Leveneur.). 
La protection du consommateur contre les troubles éma-
nant de l’entreprise elle-même est d’une grande portée 
en droit commun. L’article 1628 est d’ordre public, ce 
qui rend d’offi ce nulle toute convention contraire ; la 
réserve créée par l’article 69 in fi ne ne peut donc s’ap-
pliquer à des troubles de cette nature.

2 - GaranƟ e de conformité

435. D’entrée de jeu, il faut noter que l’expression 
« garantie de conformité », intitulé de la section II aména-
geant cet instrument juridique, est totalement iconoclaste 
dans le contexte du droit des contrats tel qu’il est en 
vigueur aujourd’hui dans les pays ayant hérités du code 
civil français ou même dans les rares législations existant 
sur la protection des consommateurs dans les États de 
l’espace OHADA (Le droit commun retient la garantie des 
vices cachés (art. 1641 C. civ) et l’obligation contractuelle 
de conformité, construction jurisprudentielle découlant 
de l’article 1604 du C. civ. (V. Ch. MBA-OWONO, Non-
conformité et vices cachés dans la vente commerciale 
en droit uniforme africain. juridis infos n° 41 de jan-
vier, février et mars 2000, p. 107-127 ; M. C. KAMWE 
MOUAFFO, L’Obligation de conformité dans la vente 
commerciale des marchandises en OHADA. Mémoire 
DEA, Droit des affaires UDEAC/CEMAC, Université de 
Dschang/Cameroun, 1999). En tout état de cause, l’ar-
ticle 70 distingue deux types de garantie de conformité : 
la garantie légale et la garantie conventionnelle. C’est 
cette possibilité de garantie conventionnelle usuelle 
en matière de vices cachés, qui conforte dans la lec-
ture d’une assimilation faite par le législateur entre la 
conformité et les vices cachés.

2.1 - GaranƟ e de conformité légale 

436. Conformité et/ou vice caché ? La conformité 
est considérée par le législateur OHADA comme une 
réponse effective de l’entreprise à l’« attente légitime du 
consommateur » relativement au produit ou au service 
objet du contrat de consommation (art. 70 Avant-projet 
d’AUCC). Les éléments d’appréciation de cette « attente 
légitime » sont, concernant les produits : « la qualité, la 
sécurité, la quantité, l’identité, la nature, la composition, 
l’origine, la disponibilité, le mode et la date de fabrica-
tion, la durabilité, les propriétés et modes d’utilisation 
du produit », et relativement aux services : « la qualité, 
la sécurité, l’identité, la nature, la composition, la durée, 
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conditions de leur obtention, la mise en œuvre de cette 
garantie, notamment l’adresse de la personne à laquelle 
le consommateur doit s’adresser le cas échéant, la durée 
de validité de cette garantie ainsi que les frais y afférents.

440. L’institution d’un régime unique de garan-
tie ? L’aménagement d’une garantie conventionnelle 
de conformité rouvre les observations fondées sur une 
assimilation faite par le législateur entre le défaut de 
conformité et le vice caché. L’orthodoxie de la nomen-
clature propre à ces deux théories est défi nitivement 
compromise entre l’usage du terme « conformité », auquel 
le législateur rapproche le substantif « défaut », lui-même 
synonyme de « vice », renvoyant incontestablement à 
la théorie des vices cachés, seule théorie dans laquelle 
le législateur intègre une action en garantie. L’usage 
commun distingue les vices cachés assimilés aux défauts 
de conformité du produit à sa destination normale de 
la non-conformité ou livraison non-conforme, comprise 
comme la livraison d’un produit différent de celui attendu 
par le consommateur.

Une telle incursion terminologique n’est pas ni 
hasardeuse, ni anodine. L’énumération faite à l’article 71 
identifi ant les éléments d’appréciation de l’« attente légi-
time du consommateur », ainsi que l’aménagement d’un 
double régime de garantie légale et conventionnelle de 
conformité, invitent à croire à l’institution d’un régime 
unique de garantie sanctionnant les défauts de livraison 
de toute nature, que le droit commun a distingué : les 
vices cachés, les cas de non-conformité, auquel il faut 
ajouter les défauts spécifi ques touchant à la sécurité 
des produits et services bénéfi ciant en droit français 
notamment, d’un régime spécial. Ce régime unique 
serait à rapprocher de celui qui existe dans l’Union euro-
péenne, laquelle a, dans une Directive du 25 mai 1999 
relative à certains aspects de la vente et des garanties 
des biens de consommation, créé un principe général 
de conformité (Directive du Parlement européen et du 
Conseil, CE n° 99/44 25 mai 1999, art. 2, 1 et 2. À 
ce sujet, lire : J. CALAIS-AULOY, Une nouvelle garantie 
pour l’acheteur : la garantie de conformité, RTD civ., 
2005, p. 701).

Si un régime unique de garantie venait ainsi d’être 
consacré dans le patrimoine juridique des consomma-
teurs africains, les risques d’incohérences relevés ci-haut 
seraient amoindris : pour les éliminer défi nitivement, 
d’autres précisions législatives s’imposent, une grande 
sensibilisation également, afi n que cette protection de 
facilitation processuelle soit appréhendée par tous.

d - PraƟ ques commerciales parƟ culières

441. Par interdiction et aménagements, le législateur 
OHADA entend protéger le consommateur de multiples 
formes de stratégies de distribution dont la nocivité et 
l’effectivité ne sont pas toujours évidentes pour tous, 
en l’état actuel du niveau socio-industriel du marché 

de l’Avant-projet accorde au consommateur un délai 
de 6 mois à compter de la manifestation du défaut 
de conformité, pour le dénoncer. Ensuite, l’acquéreur 
dispose d’une option entre l’action en résolution et 
l’action en exécution (art. 1184), qui peuvent être exer-
cées à tout moment (Civ. 1re, 5 nov. 1985, bull. civ. I., 
n° 287). L’article 75 de l’Avant-projet limite la durée 
de la garantie de conformité soit à la durée normale 
de vie du produit, soit deux ans après la livraison du 
produit ou la fourniture du service. Le délai d’action 
en garantie de conformité reste imprécis.

437. Les solutions au défaut de conformité Tout 
en reconnaissant les actions classiques de l’acquéreur 
- ici le consommateur - victime d’une livraison non-
conforme, le législateur OHADA prévoit des solutions 
intermédiaires qui tendent à privilégier l’exécution du 
contrat au détriment de sa rupture méritée. Avant de 
les énumérer, il importe de souligner que toute clause 
limitative ou exclusive de la garantie de conformité 
est nulle. Ainsi, l’article 77 offre-t-il les alternatives sui-
vantes au consommateur déçu : en ce qui concerne 
les produits : le remboursement du prix, la diminution 
du prix qu’il a payé (résultat attendu d’une action esti-
matoire), la réparation du produit (solution propre au 
vice caché, irréaliste s’il s’agit d’une non-conformité), 
le remplacement du produit. S’il s’agit d’un service, le 
consommateur peut exiger : la fourniture d’un service 
conforme, le remboursement du prix qu’il a payé ou 
la diminution du prix. L’action est dirigée soit contre 
l’entreprise, soit contre le fabricant ou l’un de ses reven-
deurs (art. 79). Cette extension à des personnes non 
contractantes résulte manifestement de l’incursion de 
l’obligation de sécurité dans le domaine de la confor-
mité. Ces droits sont sans préjudice de son action en 
réparation du préjudice subi (art. 77 § 3). En tout état de 
cause, l’ensemble des dispositions relatives à la garantie 
légale de conformité doivent être reproduites dans les 
conditions contractuelles générales de l’entreprise, si 
elle est dispose (art. 87).

2.2 - GaranƟ e de conformité convenƟ onnelle 

438. Sur le point de la réglementation de la garan-
tie, la grande curiosité de l’Avant-projet d’AUCC est 
l’aménagement d’un type conventionnel de la garantie 
de conformité. Doit-on fi nalement comprendre que le 
législateur entend créer un régime unique des défauts 
de livraison en matière de contrat de consommation ?

439. L’aménagement de la garantie conventionnelle 
L’article 88 accorde aux parties le droit de conforter la 
garantie légale de conformité d’une garantie conven-
tionnelle « plus avantageuse pour le consommateur ». 
Les éléments de l’écrit qui formalise cette garantie sont 
strictement énumérés par l’article 89 et permettent une 
identifi cation précise de l’entreprise, le produit ou le 
service concerné, les avantages supplémentaires et les 
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la réglementation des contrats qu’ils concluent au domi-
cile de leurs clients ayant le statut de consommateur. 
Ceci semble ardu, au regard des conditions posées par 
les articles 95 et suivants de l’Avant-projet d’AUCC. En 
effet, « tout contrat de consommation conclu au lieu de 
résidence du consommateur n’est parfait qu’après un 
délai de 7 jours ouvrables à compter du lendemain du 
jour de la signature du contrat ». La pratique commer-
ciale visée ici correspond au démarchage, défi ni comme 
l’« activité (vue avec méfi ance par la loi) consistant à 
se rendre à domicile (ou même sur un lieu de travail) 
pour conclure un contrat » (G. CORNU, Vocabulaire 
juridique, Association Henri Capitant, PUF, Quadridge, 
4e éd. mise à jour, 2003, p. 279).

444. Compréhension extensive de la résidence du 
consommateur Il s’agit, en premier lieu, du domicile du 
consommateur, au sens littéral du terme. Mais l’article 96 
assimile à la résidence du consommateur, son lieu de 
travail, ainsi que toute institution de soins de santé et toute 
institution d’éducation, « pour autant que le produit ou 
le service n’y soit pas vendu ou fourni habituellement », 
mais également la résidence d’un autre consommateur. 

445. Protection par le délai de réfl exion L’article 95 
subordonne la conclusion du contrat passé à la résidence 
du consommateur à l’écoulement d’un délai de 7 jours 
ouvrables. Ce délai court à compter du lendemain du 
jour de la conclusion du contrat. À l’échéance de ce délai, 
le consommateur confi rme sa volonté de contracter en 
effectuant le paiement. Aucun élément de la réglemen-
tation proposée ne prévoit une faculté de renonciation. 
En réalité, on ne saurait évoquer une rétractation en 
l’espèce, dès lors que le contrat ne sera parfait qu’après 
l’expiration du délai de réfl exion de 7 jours. Aussi, 
doit-on considérer que le consommateur, qui au bout 
de ce délai entend revenir sur sa volonté de contracter, 
doit simplement refuser d’effectuer le paiement. Dans le 
cas contraire, il doit « parfaire » la conclusion du contrat 
en payant le prix convenu. Pendant l’écoulement de ce 
délai, le consommateur ne peut être contraint d’effectuer 
le paiement ; de même que l’entreprise ne peut l’exiger 
(art. 98). Le texte ne donne aucune indication relative à 
la prestation de l’entreprise démarcheuse, il est possible 
que la livraison soit effectuée. La question qui se pose 
alors est celle du transfert de propriété, qui seul, faut-il 
le rappeler emporte transfert des risques.

Quand situer le transfert de propriété dans le cadre 
du contrat conclu au domicile du consommateur ? Faut-il 
le situer au moment de la livraison alors même que le 
contrat n’est pas encore conclu, ou à l’expiration du délai 
de réfl exion lorsque le consommateur prend sa décision 
fi nale ? La Cour de cassation penche pour cette dernière 
solution (Cass. 1re civ. 10 juin 1992, n° 90-17.267, Bull. 
civ. I, n° 178, Contrats. Conc. Consom. 1992, comm. 
195, p. 17, note G. RAYMOND). Mais cette jurisprudence 
relève d’un système juridique qui considère que le contrat 
de consommation dans le cadre de la vente à domicile 

africain et de sa culture consumériste. C’est le cas de 
la vente multi-niveaux (A) ou les contrats conclus à 
distance (C). Par contre, la conclusion des contrats au 
domicile du consommateur (B), illustre un phénomène 
récurrent dont on peut saluer la réglementation dans 
l’Avant-projet d’AUCC. L’articulation respecte l’ordre 
d’apparition dans ce texte.

1 - Méthodes mulƟ -niveaux

442. Dans un article unique, l’article 94, le législateur 
OHADA pose la règle de l’interdiction de la vente dite 
multi-niveaux. Elle se défi nit comme le fait pour une 
entreprise de « subordonner l’octroi d’un rabais, d’un 
paiement ou d’un autre avantage, à la conclusion d’un 
contrat de même nature entre, d’une part, cette entre-
prise, et d’autre part, une autre personne ». Cette pratique 
consiste à intégrer le consommateur dans le circuit de 
distribution comme un « recruteur » d’autres clients pour 
l’entreprise (J. CALAIS-AULOY, F. STEINMETZ, Droit de 
la consommation, op. cit., p. 100). Fréquente dans les 
pays développés où une concurrence rude conduit les 
entreprises à la prédation, elle présente deux formes 
d’éléments nocifs pour le consommateur : d’abord, elle 
suscite une initiative de consommation justifi ée unique-
ment par l’espoir d’un gain, ensuite, elle est fondée sur 
une condition plutôt irréalisable dans la mesure où le 
recrutement de nouveaux adhérents n’est ni évident, ni 
fi nalement possible. C’est spécialement le cas lorsque 
le contrat de consommation impose le recrutement de 
plusieurs adhérents : c’est l’hypothèse de la « vente à la 
boule de neige » ou « vente pyramidale », forme illicite 
et même délictuelle de la vente multi-niveau dans le 
droit français de la consommation (art. L122-6 du code 
français de la consommation).

Le droit français considère comme licite la vente multi-
niveau à petite échelle, celle dans laquelle l’avantage 
promis au consommateur est subordonné au recrutement 
d’un seul autre acheteur pour l’entreprise. C’est cette 
forme de vente multi-niveau précisément qui est visée 
par l’article 94 de l’Avant-projet d’AUCC. Toute forme 
de parrainage consumériste est ainsi prohibée en droit 
africain de la consommation.

2 - Contrats de consommaƟ on conclus à la résidence du 
consommateur

443. Inciter à la consommation en faisant irruption 
au lieu de résidence du consommateur constitue une 
forme agressive de vente. Le marché vient au consom-
mateur, non placé l’instant d’avant dans les conditions 
de contracter, qu’il s’agisse du fait de démarcheurs en col 
blanc des sociétés modernes ou de celui des colporteurs 
et camelots des rues africaines. Au sujet de ces derniers 
particulièrement, on peut d’ores et déjà se demander de 
quelle manière les amener à intégrer dans leur pratique 
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Africaine, Règlement n° 02- 03-CEMAC-UMAC-CM du 
4 avril 2003 relatif aux systèmes, moyens et incidents de 
paiements, droit au compte : art. 7) comme l’essor des 
entreprises de transferts de fonds interne et externe à 
l’Afrique devrait concourir à susciter la confi ance dans 
la pratique de la vente à distance. Une réglementa-
tion de principe sur cette pratique ne constitue donc 
pas un luxe. Déjà, le consommateur africain doit être 
protégé contre les intrusions incitatives à la consom-
mation. L’article 48 de l’Avant-projet interdit de lui faire 
parvenir, sans demande explicite et préalable de sa 
part, des offres promotionnelles par l’usage des modes 
de communication à distance suivants : téléphone, 
télécopie et courrier électronique.

448. Défi nition : La vente à distance, qui peut être à 
l’origine d’un contrat de consommation, présente deux 
principales caractéristiques : d’abord, les produits et 
services sont présentés à distance au consommateur 
via une série de médias : téléphone, télécopieur, vidéo 
transmission, télévision, courrier électronique, voie 
postale, distribution d’imprimés (art. 99 al. 2). Ensuite, 
le consommateur et l’entreprise, « ne se trouvent pas 
en présence l’un de l’autre, ni lors de l’offre, ni lors de 
l’acceptation de l’offre par le consommateur, et jusqu’à 
la conclusion du contrat » (art. 99 al. 1er de l’Avant-
projet d’AUCC). Un régime spécial de protection est 
aménagé par le législateur OHADA au bénéfi ce du 
consommateur contractant à distance.

449. Le renforcement de l’obligation générale d’in-
formation précontractuelle La théorie générale des 
contrats considère l’offre comme « une proposition 
qui comporte tous les éléments du contrat projeté » 
(A. BENABENT, Droit civil. Les Obligations. op. cit., 
p. 47). La réglementation de l’offre dans le cadre de la 
vente à distance renvoie à cette orthodoxie de l’offre, 
accentuée d’une énumération claire et détaillée des 
éléments d’information, spécialement ceux qui organi-
sent les droits spéciaux du consommateur contractant à 
distance. Aussi, aux termes de l’article 101 de l’Avant-
projet, ce type d’offre doit contenir à tout le moins les 
éléments suivants, à communiquer au consommateur 
« de manière claire et précise, et préalablement à la 
conclusion du contrat » : « a) le nom ou la raison sociale 
de l’entreprise, ses coordonnées téléphoniques, ainsi 
que l’adresse géographique de son siège et, si elle 
est différente, celle de l’établissement responsable de 
l’offre ; b) le prix à payer ; c) la désignation précise du 
produit ou du service qui fait l’objet du contrat ; d) la 
durée exacte de la validité de l’offre ; e) les modalités 
de paiement ; f) le délai de livraison du produit ou de 
fourniture du service ; g) dans le cas d’un contrat de 
vente à distance d’un produit, l’existence de la faculté 
pour le consommateur de renoncer au contrat dans 
les 7 jours ouvrables à dater du lendemain du jour de 
la livraison du produit et le fait qu’aucun paiement 
quelconque ne peut être exigé ou accepté avant l’écou-

est conclu dès la commande ou l’engagement d’achat 
(art. L121-25 du code français de la consommation).

446. Les exceptions : l’article 97 exclut du champ 
d’application de la législation sur la vente au domicile 
du consommateur : « les ventes ou offres en vente de 
denrées alimentaires, de boissons ou d’autres produits 
ménagers de consommation courante fournis par des 
livreurs effectuant des tournées fréquentes et régulières » 
ainsi que « les contrats à caractère strictement philanth-
ropique ». Si la première se justifi e aisément par une 
forme d’usage créatrice de droits et d’obligations, dans 
laquelle tous les risques suscités par l’agressivité du 
démarchage ont disparu, on se représente diffi cilement 
le contrat de consommation à vocation philanthropique. 
Il faudrait certainement y comprendre les ventes de 
charité organisée par les associations agréées qui, de 
ce fait, ne correspondent pas à la défi nition de l’entre-
prise : « personne physique ou morale, (…) qui met 
sur le marché un produit ou un service dans l’exercice 
d’une activité habituelle ou organisée » (art. 3 de l’Avant-
projet d’AUCC). Au demeurant, ceci peut justifi er cela.

3 - Contrats de consommaƟ on conclus à distance

447. La vente à distance tire certainement le meilleur 
parti du développement des nouvelles technologies 
de l’information et de la communication, suscitant la 
question de leur encadrement juridique, et particu-
lièrement dans le contexte africain encore marqué 
par la découverte de ces outils, et une lacune de leur 
réglementation (F. M. SAWADOGO, Approche nationale 
et régionale de la mise en place d’une réglementation 
du commerce électronique : le cas du Burkina et de 
l’Afrique de l’Ouest, Communication à la Conférence 
régionale africaine de haut niveau sur les stratégies de 
commerce électronique pour le développement, orga-
nisée par la CNUCED et le Ministère du tourisme, du 
commerce et de l’artisanat de la Tunisie, à Tunis du 19 
au 21 juin 2003, publié sur www.ro.unctad.org/ecom-
merce/event_docs ; BARHASIMA CHANIKIRE, Problèmes 
juridiques posés par l’internet dans la vente interna-
tionale de marchandises. Mémoire de DESS. Université 
d’Abomey-Calavi (RÉPUBLIQUE DU BÉNIN), Faculté 
de droit et de sciences politiques (Fadesp). 2003-2004. 
publié sur http://www.signelec.com. »). On peut voir dans 
une telle réglementation une anticipation injustifi ée, au 
regard notamment du faible taux de bancarisation du 
consommateur africain ; ces méthodes commerciales 
s’appuient fortement sur le paiement électronique et/
ou scriptural. Mais, les efforts aujourd’hui de sécuri-
sation des moyens de paiements et la création d’un 
droit au compte, facteurs de modernisation du droit 
bancaire dans les Communautés économiques CEMAC 
et UEMOA (Règlement no 15/2002 du 19 septembre 
2002 relatif aux systèmes de paiement dans les États 
membres de l’Union économique et monétaire Ouest 
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de mise en œuvre de la faculté de rétractation. Les 
parties sont donc libres de les organiser, à moins que 
le consommateur n’accepte celles proposées par l’en-
treprise. L’exercice de la faculté de renonciation annule 
le contrat de consommation conclu à distance ; s’il est 
associé à un contrat de crédit, celui-ci est également 
annulé, « sans indemnités quelconques » (art. 108). Il 
emporte restitution ou reprise du produit. Cette dis-
tinction permet d’identifi er celle des deux parties à 
laquelle incombe, aux termes du contrat, l’obligation 
de procéder au retour matériel du produit dans l’éta-
blissement de l’entreprise. Si cette obligation incombe 
au consommateur, il doit restituer le produit dans un 
délai de 15 jours à compter de la renonciation. En cas 
de défaillance la renonciation est sans effet (art. 106). 
S’il a été convenu d’une reprise, alors l’entreprise 
doit prendre les dispositions pour assurer le retrait 
du produit à la résidence du consommateur dans un 
délai de 30 jours à compter de la renonciation. Passé 
ce délai « le consommateur en devient propriétaire » 
(art. 107). Le déséquilibre contractuel, que le droit de 
la consommation entend combattre, ne bascule-t-il pas 
ici démesurément du côté de l’entreprise ? Le consom-
mateur ne s’enrichit-il pas sans cause du fait d’une telle 
législation ? Restitution ou reprise, on peut tout autant 
regretter qu’il ne soit pas rappelé au consommateur 
l’obligation de retourner le produit en parfait état.

453. Les exceptions Du fait de certaines relations 
commerciales et de la particularité de certains pro-
duits et services, le législateur les a exclus du champ 
d’application des contrats de consommation conclus à 
distance. Sont concernés : a) les « ventes ou offres en 
vente de denrées alimentaires, de boissons ou d’autres 
produits ménagers de consommation courante four-
nis à la résidence du consommateur par des livreurs 
effectuant des tournées fréquentes et régulières ; b) 
(les) contrats portant sur la fourniture d’un logement, 
d’un transport, d’une restauration ou d’activités de 
loisirs, lorsque l’entreprise s’engage, une fois le contrat 
conclu, à fournir le service à une date précise ou dans 
une période précise » (art. 100).

e - Droits et devoirs parƟ culiers du consommateur dans 
le cadre de la fourniture de service

454. La seule fourniture de service concernée par 
le chapitre 5 du livre III relatif à l’exécution du contrat 
de consommation est le service de réparation, assorti 
de son formalisme contractuel, à l’exclusion, non jus-
tifi ée, de l’ensemble des autres membres de la famille 
nombreuse des services que l’on peut classer suivant 
qu’il s’agit de services matériels (fabrication, réparation, 
louage de choses, etc.) ou de services intellectuels 
(enseignement, étude, conseil) (V. Dalloz. Droit éco-
nomique. Concurrence – distribution – consommation, 
2010, p. 5549). Le marché des services apparaît comme 

lement de ce délai ; h) les modalités de reprise ou de 
restitution du produit et le fait que le produit sera en 
tout état de cause repris ou restitué aux frais de l’entre-
prise ; i) le fait que le droit applicable au contrat et que 
la juridiction compétente en cas de litige seront ceux 
du lieu de la résidence habituelle du consommateur ».

450. Le formalisme obligatoire du contrat de 
consommation conclu à distance Le contrat de 
consommation conclu à distance est un contrat écrit 
ad validitatem : il consacre le dépassement du consen-
sualisme contractuel pour confi rmer la réalité d’un 
« consentement mieux éclairé » (Y. PICOD, H. DAVO, 
Le droit de la consommation. op. cit., p. 119). Cet écrit 
a également une valeur ad probationem, la charge 
de la preuve d’un tel contrat, « signé et daté par le 
consommateur », incombant à l’entreprise (art. 102).

451. L’aménagement d’une faculté de renoncia-
tion, encore appelée faculté de rétractation La faculté 
de renonciation est clairement posée par l’article 103 
de l’Avant-projet d’AUCC en ces termes : « Pour les 
ventes conclues à distance, le consommateur a le 
droit de renoncer à l’achat pendant un délai de sept 
jours ouvrables à compter du lendemain du jour de 
la livraison du produit », sept jours durant lesquels 
aucun paiement total ou partiel ne peut être exigé 
du consommateur (art. 104). Le régime de ce droit de 
renonciation s’ouvre sur une information particulière 
du consommateur quant à l’existence de ce droit, son 
encadrement et ses modalités. Cette information for-
malisée, portée par l’écrit spécial de l’article 105 al. 1, 
est vraisemblablement distincte du contrat de vente à 
distance déjà conclu ; elle tend à consolider les droits 
du consommateur contractant à distance. Elle lui rap-
pelle les modalités de la reprise ou de la restitution 
(article 105 al. 3), l’informe que celle-ci est effectuée 
aux frais de l’entreprise, et qu’aucun paiement ne peut 
être exigé ou accepté avant l’écoulement d’un délai 
de sept jours (article 105 al. 4).

L’information formalisée de l’article 102 al. 1 condi-
tionne l’existence du contrat de vente à distance 
lui-même : « en cas d’omission (…), le produit est 
réputé être livré sans demande préalable de la part 
du consommateur et celui-ci n’est tenu ni de payer 
le prix, ni de restituer le produit » (art. 105 al. 2). Le 
consommateur pourrait donc décider de conserver la 
propriété du produit or, « nul ne doit s’enrichir aux 
dépens d’autrui » (…) La livraison convenue dans le 
contrat de vente à distance doit être effectuée « dans 
un délai maximum de 30 jours ouvrables à dater de 
la réception de l’acceptation de l’offre par le consom-
mateur. Passé ce délai, le consommateur est en droit 
de demander la résolution du contrat, conformément 
à l’article 67 » (art. 109).

452. La mise en œuvre de la faculté de renonciation 
L’Avant-projet d’AUCC ne précise pas les modalités 
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l’absence totale de toute autre précision, l’article 112 
semble une fois de plus susciter l’enrichissement sans 
cause du consommateur. Par ailleurs, l’évaluation de la 
prestation des services en général est souvent diffi cile 
avant leur exécution totale, d’où la diffi culté d’indi-
quer le prix à payer. Les obligations d’information 
précontractuelle des articles 24 et 25 et contractuelle 
de l’article 28 sont diffi ciles à respecter en matière de 
service. Aussi le juge français admet-il qu’un accord 
préalable sur le montant exact de la rémunération due, 
en l’occasion d’un contrat de louage d’ouvrage, n’est pas 
un élément essentiel à la validité d’un contrat de cette 
nature : (Cass. 3e civ. 3 déc. 1970, n° 69.13.809, Bull. 
civ. III, n° 663 ; Cass. 1re civ. 28 nov. 2000, n° 98-17560, 
Bull. civ. I, n° 305, JCP E 2001, p. 616, note F. Labarthe). 
Pour le rendre plus réaliste, un assouplissement de 
la règle de l’article 112 de l’Avant-projet est possible, 
notamment en instaurant la pratique du devis obliga-
toire lorsque la prestation excède un certain montant 
à déterminer.

f - Responsabilité du fait des produits

459. Une réglementation relative à la responsabilité 
dans le cadre d’un livre portant sur l’exécution des 
contrats de consommation peut sembler insolite, sauf 
si elle permet de mettre en exergue une préoccupa-
tion incontournable : la sécurité des consommateurs, 
même si une consécration explicite d’une obligation de 
sécurité renforcée des produits et services s’imposait 
à titre liminaire (V. en exemple, l’article 29 de la loi 
burkinabé sur la concurrence, qui dispose que « les 
produits et les services doivent, dans des conditions 
normales d’utilisation ou dans d’autres conditions rai-
sonnablement prévisibles par le professionnel, présenter 
la sécurité à laquelle on peut légitimement s’attendre 
et ne pas porter atteinte à la santé des personnes » : loi 
N° 15/94/ADP du 5 mai 1994 portant organisation de 
la concurrence au Burkina Faso). Il faut rappeler ici 
qu’au sens de l’article 71 de l’Avant-projet ici étudié, 
la sécurité est d’abord un élément de la conformité. 
Or en matière de consommation, sécurité et santé sont 
étroitement liées ; les Principes directeurs des Nations 
Unies n’envisagent d’ailleurs que « la sécurité physique » 
du consommateur (CNUCED, Principes Directeurs des 
Nations Unies pour la protection du consommateur (tel 
qu’étendus en 1999). Nations Unies New York et Genève, 
2001, point 11). Aussi bien, est-elle plus approfondie 
sous l’angle du droit alimentaire (V. Les colloques ins-
titutionnels du Centre du droit de la consommation 
et du marché (CDCM), Université Montpellier I sur le 
thème de la Sécurité sanitaire des aliments. 2004 (actes 
publiés) et 2007 ; République française. Avis et rapports 
du conseil économique, social et environnemental. De 
l’assiette aux champs. Rapport présenté par M. André 
Daguin, 2009, notamment sur le lien-alimentation-
santé, p. 121). Toutes preuves que la sécurité dépasse 

le secteur professionnel le plus réceptif à l’innovation 
et à l’esprit d’entreprise, ceci afi n de répondre d’une 
manière de plus en plus spécialisée aux besoins domes-
tiques et professionnels des personnes. On peut donc 
regretter ici l’absence d’une réglementation-cadre des 
contrats d’entreprises impliquant le consommateur.

1 - Cantonnement aux services de réparaƟ on

455. Le cantonnement à la réparation se réduit par 
ailleurs au seul rappel du droit de rétention reconnu 
au prestataire de ce type de service. Il se prolonge 
d’un droit accessoire mais sensible, celui de vendre le 
produit réparé.

456. Droit de rétention du réparateur Le réparateur, 
auquel il faut assimiler son sous-traitant quant aux 
obligations qui le concernent (art. 113 Avant-projet 
d’AUCC), dispose d’un droit de rétention sur le produit 
réparé. L’article 110 §1 qui lui reconnaît ce droit précise 
qu’il ne peut l’exercer que lorsque le délai de paiement 
est expiré alors que le consommateur n’a pas exécuté 
sa part du contrat. Le service de réparation implique 
en effet un dépôt, ce qui peut justifi er l’extension à 
son bénéfi ce de la prescription portée par l’article 1948 
du code civil en vigueur dans la plupart des pays de 
l’OHADA qui dispose que « le dépositaire peut retenir 
le dépôt jusqu’à l’entier payement de ce qui lui est 
dû en raison du dépôt ». Le juge français applique en 
effet les articles 1915 et suivants régissant le dépôt aux 
garagistes (Cass. 1re civ. 7 juillet 1992, n° 91-10.259, 
Bull. civ. I, n° 222 ; CA, Aix-en-Provence, 1re ch. Sect. 
B, 9 avril 1993, Bull. Aix 1993/129, n° 2). Cependant, 
l’article 110§2 conditionne l’effectivité de ce droit de 
rétention à l’information du consommateur relativement 
au prix de la réparation.

457. Droit pour le réparateur de vendre le produit 
réparé Le réparateur peut procéder à la vente du produit 
réparé, pour se faire payer. Deux conditions président à 
la mise en œuvre de ce droit : d’une part, il faudrait que 
la loi nationale de l’État membre du lieu de conclusion 
du contrat le prévoie, ensuite, le consommateur doit 
en être informé pendant la conclusion de ce contrat 
(art. 111 de l’Avant-projet d’AUCC).

2 - Formalisme du contrat de service de réparaƟ on 

458. Le législateur impose un écrit contenant une 
description du service à fournir et le prix à payer par 
le consommateur. Ce formalisme doit être respecté 
pour engager le consommateur ; en effet, l’article 112 
prévoit qu’en cas de non-respect de ces prescriptions, 
ce dernier « n’a pas à payer les coûts de main-d’œuvre 
liés à la fourniture du service ». Faut-il entendre que 
le réparateur est censé avoir œuvré gratuitement ? En 
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de sécurité écrites dans les langues nationales des États 
membres de l’OHADA (V. la prescription minimaliste 
de l’article 31 de l’Avant-projet), leurs marchés étant 
de plus en plus pénétrés de produits chinois et indiens 
dont les emballages ne sont aucunement adaptés sur 
le plan linguistique.

3 - AcƟ on en responsabilité du fait des produits défectueux

462. L’action en réparation des dommages causés par 
les produits défectueux respecte les règles classiques en 
matière de responsabilité. Les seules précisions appor-
tées par l’Avant-projet portent sur le principe de la 
réparation intégrale, les circonstances exonératoires de 
responsabilité de l’entreprise et les délais de forclusion 
et de prescription.

463. Le principe de la réparation intégrale (L’art. 114) : 
Les dommages-intérêts alloués au consommateur doi-
vent couvrir l’intégralité du préjudice qu’il a subi du fait 
d’un produit défectueux. Il peut s’agir de dommages 
corporels, voire même d’atteinte à sa vie. Les affaires 
aujourd’hui classées de la vache folle et du bœuf aux 
hormones en France, comme celles en cours du poulet 
à la dioxine en Allemagne ou du MEDIATOR en France, 
donnent à apprécier la matérialité des atteintes à la sécu-
rité qu’il s’agit ici de réparer. Comme en droit commun, 
la faute dans la réalisation du dommage peut justifi er 
une réparation partielle (art. 114 al. 2). Cependant, en 
dérogation de ce droit, le fait d’un tiers ne peut ni réduire 
la réparation, ni exonérer l’entreprise (art. 114 al. 3).

La réparation est faite prioritairement par l’entreprise. 
Mais l’article 121 permet au consommateur d’appeler en 
réparation les régimes de sécurité sociale, de protection 
professionnelle ou de pensions de réparation (assu-
rance) dont il est bénéfi ciaire. Plus généralement, « le 
consommateur ou ses ayants droit peuvent se prévaloir 
par ailleurs du droit à la réparation dont ils disposent 
en vertu d’autres dispositions législatives ». (art. 120). 
Les personnes ou organismes qui ont ainsi fourni des 
prestations au consommateur victime d’un dommage 
dont réparation est due disposent d’une action récursoire 
contre l’entreprise (art. 121 § 3).

Cette possibilité vise une réparation plus rapide et 
permet au consommateur d’éviter les aléas judiciaires.

464. Les circonstances exonératoires de respon-
sabilité de l’entreprise L’article 116 envisage 5 causes 
d’exonération de responsabilité. Elles complexifi ent, 
voire annihilent le droit à la réparation du consomma-
teur. On admet certes qu’il existe des « victimes et (des) 
dommages irréparables » (D. MAZEAUD, Les victimes 
et les dommages irréparables, Petites affi ches., 28 déc. 
1998, p. 14). Somme toute, comme facteurs de fragilité 
dans la défense du consommateur, il s’impose d’exa-
miner successivement ces causes d’exonération pour 
en révéler le bien-fondé et les alternatives possibles. 

la conformité (J. Calais-Auloy, F. Steinmetz, Droit de 
la consommation., op. cit., p. 236 ; J. Calais-Auloy, 
Ne mélangeons plus sécurité et conformité, D., 1993, 
Chron. 130).

1 - ObligaƟ on de sécurité plutôt implicite 

460. L’institution d’une action particulière en res-
ponsabilité du fait des produits défectueux consacre 
cependant de manière implicite une obligation de sécu-
rité. Ceci doit donc être salué comme une amorce à 
l’encadrement juridique des questions de société par-
ticulièrement urgentes dans le contexte d’une Afrique 
totalement démunie sur le point précis de la sécurité 
physique de ses consommateurs. Pour illustrer ces 
propos, dans le seul cas du Cameroun, les chiffres 
de l’insécurité routière, la pratique des pharmacies à 
ciel ouvert ou de la restauration ambulante sont édi-
fi ants ; consternant, un bulletin du comité inter-États 
des pesticides de l’Afrique centrale (CPAC) signale la 
mort à Douala au Cameroun de trois jeunes suite à la 
consommation d’un pesticide d’origine chinoise (CPAC 
infos, n° 011-juillet-septembre 2010, p. 22). Les bar-
rières linguistiques, la question de l’analphabétisme et 
surtout la faiblesse du pouvoir d’achat déterminant les 
possibilités de consommation, exposent le consomma-
teur de l’espace OHADA à un risque hautement élevé 
d’insécurité.

L’article 114 vient donc consolider les prescriptions 
génériques des articles 1382 et suivants du code civil. 
Il consacre le principe de la responsabilité de l’entre-
prise pour les dommages causés par « un défaut du 
produit qu’il a mis sur le marché ou dont elle permet 
l’utilisation dans le cadre des services qu’elle met sur 
le marché ». La défi nition de la défectuosité comme 
les conditions de mise en œuvre de la responsabilité 
sont au cœur de la réglementation proposée.

2 - Défectuosité du produit ou du service

461. L’article 115 défi nit la défectuosité du produit 
par l’absence de « sécurité à laquelle on peut raison-
nablement s’attendre ». Les éléments d’appréciation 
de la sécurité sont indicatifs ; le législateur évoque : la 
présentation du produit, l’usage normal ou raisonnable 
du produit, le moment où il a été mis sur le marché. 
En réalité, l’Avant-projet réduit le champ de la sécurité 
des produits et services à la défectuosité alors qu’il 
existe des produits dangereux par nature (J. CALAIS-
AULOY, F. STEINMETZ, Droit de la consommation, op. 
cit., p. 236). En s’engageant ainsi dans la voie par-
cellaire de la seule question de la responsabilité des 
produits défectueux, l’Avant-projet d’AUCC manque 
une occasion de doter les États membres de l’OHADA 
d’une législation forte et contraignante touchant à la 
présentation claire et visible sur les produits des règles 
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est imputable à la conception du produit dans lequel la 
partie composante ou la matière première a été incorpo-
rée ou aux instructions données par le fabricant de ce 
produit ». Du fait du caractère composite d’un produit, 
chacun des intervenants dans la chaîne de production 
doit être appelé à la procédure par le consommateur, 
qui doit dès lors apporter la preuve de son absence de 
faute pour être exonéré.

465. Délais de forclusion et de prescription Selon 
l’article 118 de l’Avant-projet, le droit à la réparation 
du fait des produits ne peut prospérer si 10 années se 
sont écoulées depuis la mise sur le marché du produit 
qui a causé le dommage. La doctrine considère que 
cette forclusion tend à protéger l’entreprise et est liée 
principalement à la durée de vie moyenne des produits 
(Y. PICOD, H. DAVO, Droit de la consommation, op. 
cit., p. 205). Dans le même sens certainement, l’action 
du consommateur victime quant à sa sécurité d’un 
produit défectueux se prescrit 2 ans à compter du jour 
où il a eu connaissance du dommage et de l’identité de 
l’entreprise tenue à la réparation ou à compter du jour 
où il aurait dû raisonnablement en avoir connaissance.

g - ExécuƟ on du contrat en cas de bouleversement des 
circonstances

466. L’exécution d’un contrat peut subir les consé-
quences d’un « bouleversement de circonstances » qui 
rendent diffi cile l’exécution par le consommateur de ses 
obligations contractuelles. Doit-on relier cette expres-
sion au cas de force majeure reconnue par le droit 
commun ? Faut-il plutôt l’associer aux « accidents de 
la vie » qui modifi ent substantiellement la situation du 
consommateur ? Selon l’article 122 § 1, l’événement à 
l’origine du bouleversement de circonstances doit être 
de nature à altérer « fondamentalement les circonstances 
dans lesquelles le contrat a été conclu ». Seuls sont pris 
en compte les événements : « a) qui sont survenus ou 
ont été connus du consommateur après la conclusion 
du contrat ; b) que le consommateur n’a pu, lors de 
la conclusion du contrat, raisonnablement prendre en 
considération, c) qui échappent au contrôle du consom-
mateur ». Le législateur prévoit alors un mécanisme à 
double détente tendant à la conciliation d’une part, 
et à défaut, à l’intervention du juge d’autre part. La 
conciliation s’effectue à l’initiative du consommateur 
qui sollicite la renégociation du contrat, ceci par une 
demande motivée (art. 122 § 2). Si cette démarche se 
solde par un échec, l’une ou l’autre des parties peut 
solliciter du juge la résolution du contrat ou son adap-
tation rééquilibrée.

Le bouleversement des circonstances ainsi que 
les droits ouverts par l’article 122 ne sont envisagés 
dans l’Avant-projet que du côté du consommateur. Les 
mécanismes de droit commun continuent donc de pros-
pérer en ce qui concerne son cocontractant. Il s’agit par 

Ainsi, l’entreprise n’est tenue à aucune réparation en 
application de l’article 114 si elle prouve :

a) « qu’elle n’a pas mis le produit sur le marché ». Cette 
cause d’exonération implique que l’entreprise assignée 
pourrait être un mandataire ou un sous-traitant de l’en-
treprise qui a effectivement mis le produit sur le marché. 
Cependant, si le consommateur a bénéfi cié du meilleur 
conseil, il aura à la fois assigné cet intermédiaire, son 
mandant, mais aussi le producteur et/ou le fabricant.

b) « que, compte tenu des circonstances, il y a lieu 
d’estimer que le défaut ayant causé le dommage n’existait 
pas au moment où le produit a été mis sur le marché 
par elle ». Les circonstances évoquées doivent être stric-
tement rédhibitoires, car en vertu de l’article 118, le 
consommateur dispose de 10 ans à compter de la date 
de mise sur le marché d’un produit ou d’un service 
pour demander réparation d’un dommage. Ensuite, pour 
prendre en compte les défauts survenus postérieurement 
à la mise sur le marché d’un produit ou d’un service, le 
consommateur dispose d’un délai de prescription de 
2 ans pour demander réparation (V. infra). Par ailleurs, 
cet argument peut sous entendre que le défaut est sur-
venu ultérieurement, du fait de la victime, qui est une 
cause exonératoire de responsabilité de droit commun.

c) « que le produit mis sur le marché est étranger à 
son activité habituelle ou organisée et à tout autre but 
économique ». Cette cause d’exonération est diffi cile à 
comprendre. On sait qu’il s’agit d’une responsabilité liée 
à un produit ou un service que l’entreprise ne reconnaît 
pas commercialiser : les clauses du contrat et les élé-
ments de la livraison seront à cet égard probatoires pour 
le consommateur. Il doit s’agir de produits ou services 
donnés au titre des cadeaux promotionnels. Le consom-
mateur pourrait alors se retourner contre le fabricant.

d) « que le défaut est dû à la conformité du produit 
à des règles impératives qui émanent des pouvoirs 
publics ». Les prescriptions normatives émanant des 
pouvoirs publics s’imposent aux entreprises et aux 
fabricants. Le respect de ces normes implique par le 
fait même ces pouvoirs publics dans le processus de 
fabrication ou de commercialisation d’un produit ou 
d’un service et crée un risque supplémentaire. Mais on 
peut penser que l’intervention des pouvoirs publics 
vise une amélioration et que tout défaut subséquent 
ne serait qu’un risque réalisé. Le consommateur sera 
donc en droit de demander réparation aux pouvoirs 
publics au titre de ce risque. Malheureusement, tous les 
risques ne font pas l’objet de réparation. Ainsi, la théo-
rie européenne du risque de développement permet 
d’exonération une entreprise pour les défauts existant 
au moment de la mise sur le marché mais imprévisible 
tant pour l’entreprise que pour le consommateur eu 
égard à l’état des connaissances scientifi ques et tech-
niques à ce moment-là (A ce sujet : J. CALAIS-AULOY, 
Le risque de développement, une exonération contes-
table, Mélanges CABRILLAC, Daloz-Litec. 1999, p. 18).

e) « s’agissant du fabricant d’une partie composante 
ou du fabricant d’une matière première, que le défaut 
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établissent que la méfi ance des investisseurs dans les 
systèmes judiciaires africains justifi e le recours à l’arbi-
trage, particulièrement bien organisé par l’OHADA au 
bénéfi ce des entreprises (B. COUSIN, A.M. CARTRON, La 
fi abilisation des systèmes judiciaires nationaux : un effet 
secondaire méconnu de l’OHADA. Conférence consul-
tative régionale en Afrique. 5-7 novembre 2007, Accra, 
Ghana, NORTON ROSE). On aurait pu penser que le 
législateur OHADA exploiterait les enseignements tirés 
de cette expérience édifi ante, et celles d’autres systèmes 
(V. en France, les commissions de règlement des litiges 
de consommation. Arrêté du 21 février 1987 concernant 
les comités départementaux de la consommation, tel que 
modifi é par un arrêté du 20 décembre 1994), pour créer 
en faveur du consommateur des modes de règlements 
de confl its autres que le recours au juge.

On peut envisager des modes alternatifs et non exclu-
sifs (le recours au juge reste un droit fondamental) qui 
s’inspirent notamment de l’arbitrage, de la conciliation 
ou de la médiation extrajudiciaire (H CROZE, Ch. MOREL, 
O. FRADIN, Procédure civile, Manuel pédagogique et 
pratique, 3e éd., Collection objectif droit, LITEC, 2005, 
p. 219 et sv.). C’est le lieu de rappeler que les articles 1591 
et 1592 du code civil, qui, limitant l’action du juge dans la 
détermination du prix, autorisent cependant les parties à 
confi er cette mission à un arbitre. Par ailleurs, en avance 
sur le législateur OHADA, les législations sectorielles ins-
tituent parfois des autorités administratives à compétence 
juridictionnelle conçues dans cet esprit, bien qu’elles 
soient parfois aux limites du droit dans la mesure où elles 
imposent un recours exclusif, ou préalable obligatoire à 
ces autorités (V. n° 57 supra). Au demeurant, les Nations 
Unies recommandent aux États membres d’instituer des 
mécanismes permettant aux consommateurs « d’obtenir 
réparation par des procédures, offi cielles ou non, qui 
soient rapides, équitables, peu onéreuses et d’utilisation 
facile. Ces procédures devraient tenir compte en parti-
culier des besoins des consommateurs à faible revenu » 
(CNUCED, Principes directeurs des Nations Unies pour la 
protection du consommateur (tel qu’étendus en 1999), 
Nations Unies, New York et Genève, 2001, point 32).

469. Les sanctions tendant au maintien du contrat de 
consommation : Le consommateur face à une entreprise 
défaillante sur le point de l’exécution de ses engagements 
contractuels, peut l’attraire en justice ; le juge prononcera 
soit l’exécution forcée du contrat, soir son adaptation. 
L’exécution forcée pourrait être faite par l’entreprise 
elle-même (article 123§1 point a), ou un tiers au frais 
de l’entreprise condamnée (art. 123 § 1 point b). Cette 
seconde possibilité est diffi cile à mettre en œuvre dans le 
cadre des contrats conclus intuitu personae, comme c’est 
le cas souvent des contrats portant sur des prestations 
de services d’ordre intellectuel. L’adaptation du contrat 
quant à elle vise à réduire « ses obligations corrélatives » 
(art. 123 § 1 point e). Cette réduction peut porter sur toutes 
les obligations que le contrat de consommation met à 
la charge du consommateur, et même dans le prix, en 

exemple de la demande de la révision du contrat pour 
imprévision (V. Code civil Dalloz, note sous article 1134).

IV - SancƟ ons - preuve et prescripƟ ons

a- SancƟ on 

467. L’Avant-projet d’AUCC donne tout juste une 
typologie des recours civils reconnus au consommateur 
chaque fois qu’une de ses prescriptions n’aura pas été res-
pectée. Ce sont des recours subsidiaires, visant les cas non 
réglés par l’Acte uniforme. Il n’envisage par l’hypothèse 
inverse du consommateur défaillant : celui-ci pourrait 
donc, en vertu du droit commun, se retrouver devant 
le juge de commerce en vertu de l’option de juridiction 
reconnue au commerçant (entreprise) en situation de 
demandeur. En tout état de cause, les sanctions civiles 
prévues ne sont pas exclusives des sanctions pénales : 
l’article 14 de l’Avant-projet les réserve, à titre principal 
ou à titre secondaire (J.M. NYAMA, Droit pénal de la 
vente et protection du consommateur, juridis infos n° 14 
d’avril, mai et juin 1993, p. 75-84). Les sanctions civiles 
prévues sont classiques. Certaines visent le maintien du 
contrat de consommation, d’autres son extinction. Dans 
tous les cas, une partie peut engager la responsabilité 
de l’autre et demander des « indemnités exemplaires ». 
Il s’impose donc, in limine, d’indiquer que le juge sera 
le seul interlocuteur du consommateur en cas de confl it 
lié à l’exécution d’un contrat, et in fi ne, de rappeler la 
différence de sanction selon qu’il s’agit d’une défaillance 
contractuelle ou d’une impossibilité d’exécution.

468. Le recours au juge L’Avant-projet d’AUCC n’en-
visage que le recours au juge pour régler les confl its 
issus de l’exécution du contrat de consommation. Mieux, 
toute clause du contrat tendant à « supprimer ou entraver 
l’exercice d’actions en justice ou de voies de recours 
par la consommation » est déclarée abusive donc répu-
tée non écrite (articles 51 (aa) et 55). Mais il y a lieu 
de relativiser ce principe du recours systématique au 
juge, dans l’intérêt bien compris du consommateur, eu 
égard au nombre de litiges de consommation qui pren-
nent la fi gure de litiges domestiques, spécialement en 
considération de la faiblesse des enjeux en cause. Plus 
fondamental comme justifi cation à cette insuffi sance 
du recours au juge, au-delà du coût de la justice, le 
consommateur africain, qu’il soit instruit ou analpha-
bète, souffre d’un éloignement quasi institutionnel de 
la chose judiciaire, du fait d’un manque de confi ance 
généralisé dans le système : son insécurité judiciaire 
doit être combattue comme postulat à l’effi cacité de tout 
texte consumériste (C. NEGRE, L’insécurité judiciaire : 
un obstacle à l’effi cacité du droit OHADA, Revue du 
droit des affaires internationales, 2008, p. 757-759). 
C’est ce qui justifi e qu’il n’ait toujours pas épuisé ou (ab)
usé de l’article 1382 du code civil qui conserve encore 
toute sa puissance dans ce contexte. Des praticiens 



Actes uniformes 145

des dommages-intérêts dont le montant exorbitant a 
permis d’y voir des dommages-intérêts punitifs (V. CA, 
Paris, 27 sept. 2000. D. 2001, n° 16, Obs. Y. AUGUET. ; 
S. CARVAL, La responsabilité civile dans sa fonction de 
peine privée, LGDJ, 1995, p. 231).

471. Défaillance contractuelle et impossibilité 
d’exécution : Les articles 123 et suivants de l’Avant-
projet d’AUCC confèrent au consommateur des droits 
de recours juridictionnels fondés sur la défaillance de 
l’entreprise. Il s’impose de rappeler que l’inexécution 
contractuelle peut en fait être due à une impossibilité 
d’exécution. Ainsi, la force majeure et le cas fortuit sont 
des causes exonératoires de responsabilité (article 1148). 
Cependant, les parties peuvent obtenir la résolution ou 
la résiliation du contrat de consommation.

b - Modes de preuve

472. La question de la preuve est omniprésente dans 
l’AUCC Si elle est libre pour le consommateur au sens 
de l’article 125, on note que dans de nombreuses hypo-
thèses, la charge en revient à l’entreprise.

473. La liberté de la preuve reconnue au consomma-
teur : Dans les cas où la charge de la preuve lui revient, 
le consommateur peut la fournir par tous les moyens. 
Cette disposition est dérogatoire du droit commun, la 
liberté de la preuve n’étant reconnue qu’aux commer-
çants et en matière commerciale. Cette extension au 
consommateur peut se justifi er par l’application d’une 
sorte de règle d’équité. En effet, l’entreprise en position 
de demandeur dispose d’une option entre la juridiction 
civile et la juridiction commerciale du fait de son statut 
de commerçant. Il serait peu équitable que le consom-
mateur devant une juridiction commerciale ne puisse 
pas disposer des mêmes armes en matière probatoire 
que son adversaire. Cette règle est d’ordre public et 
dans tous les cas, serait annulée comme abusive, toute 
clause du contrat de consommation qui aurait pour 
objet ou pour effet « d’imposer au consommateur la 
charge d’une preuve que la loi fait peser sur l’entreprise » 
(article 51 point y).

474. La charge de la preuve incombe à l’entreprise 
dans de nombreux cas L’acte uniforme cependant confère 
à l’entreprise la charge de la preuve de l’ensemble des 
obligations qui lui incombent en vertu de l’Acte uni-
forme ; ceci devrait alléger le consommateur sur ce point. 
C’est le cas relativement aux nombreuses obligations 
d’informations qui incombent à l’entreprise : on renvoie 
notamment aux articles 31 sur l’obligation d’information, 
38 sur la preuve de l’exactitude des informations conte-
nues dans la publicité, 48 sur la preuve de la demande 
expresse d’une sollicitation de produits et services par 
le consommateur, 102 sur la preuve de l’existence d’un 
contrat de consommation conclu à distance, etc.

vertu de l’article 123 § 2 al. 2. Ceci est dérogatoire du droit 
commun ; l’article 1591 du code civil stipule en effet que 
« le prix de la vente doit être déterminé et désigné par 
les parties », interdisant ainsi une « fi xation judiciaire des 
prix » (V. code civil. 105e éd. Dalloz. 2006. Note sous 1591, 
n° 13 ; P. G. POUGOUÉ, L’avant-projet d’acte uniforme 
OHADA sur le droit des contrats : les tribulations d’un 
universitaire, 17 octobre 2007, Ohadata D-07-41, p. 9).

470. Les sanctions tendant à l’extinction du contrat 
de consommation : Trois solutions permettent d’obtenir 
l’extinction du contrat de consommation : l’annulation, 
la résolution et la résiliation, qui peuvent être pronon-
cées par le juge. L’annulation est rétroactive : chacune 
des parties sera remise dans son état antérieur avant le 
contrat (art. 123§1 point c). La résolution quant à elle 
est une forme de résiliation ; toutes visent l’extinction 
rétroactive du contrat, mais dans la seconde sanction, 
l’effet rétroactif est devenu impossible à mettre en œuvre 
(contrat à exécution successive, exemple commun de 
la fourniture de service).

Il faudrait ici rappeler la résolution extrajudiciaire de 
l’article 67. Il s’agit du droit reconnu au consommateur 
de « résoudre le contrat de consommation par lettre 
recommandée en cas de dépassement de la date de 
livraison du produit ou de fourniture du service excédant 
de sept jours la date convenue ». Mais elle ne prend effet 
que si la livraison n’est pas intervenue entre l’envoi de 
la LR et sa réception par l’entreprise.

La possibilité de demander des « indemnités exem-
plaires » : l’action en responsabilité contractuelle reste 
de mise, avec pour principale innovation, la possibilité 
pour le consommateur de demander des « indemnités 
exemplaires ». La défi nition en est donnée à l’article 11 
de l’Avant-projet. Il s’agit de « l’indemnité attribuée au 
consommateur en tenant compte de toutes les circons-
tances appropriées, notamment de la gravité de la faute 
de l’entreprise, de l’étendue de la réparation à laquelle 
celle-ci est déjà tenue au titre de la compensation des 
dommages réels et de la nécessité d’assurer une fonction 
sociale préventive et dissuasive à de telles indemnités 
exemplaires ». Il est possible que l’article 124 de l’Avant-
projet donne ainsi la possibilité au juge, à la demande 
du consommateur, de faire des dommages-intérêts une 
forme d’« amende civile » en vue pénaliser l’entreprise 
fautive : ce but sera atteint par l’allocation au consomma-
teur d’un montant élevé au titre de la réparation de son 
préjudice. De manière classique, les dommages-intérêts 
ont une vocation purement réparatrice, sur la base du 
principe de la réparation intégrale (tout le préjudice, 
rien que le préjudice). L’instrumentalisation des dom-
mages-intérêts aux fi ns de répression est inédite en droit 
de la consommation. Ceci devrait décourager d’autres 
entreprises à contrevenir à quelque prescription que ce 
soit du droit uniforme des contrats de consommation et 
les prévenir. Elle est cependant classique en droit de la 
concurrence, notamment, dans le cadre de la lutte contre 
la concurrence déloyale, où le juge a souvent alloué 
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à intenter une action dans l’intérêt et au bénéfi ce des 
consommateurs. Cette action sera diligentée à la demande 
de « plusieurs consommateurs, personnes physiques, 
identifi ables ou non », ayant « subi des préjudices indivi-
duels qui ont été causés par le fait d’une même entreprise 
et qui ont une origine commune ». L’article 127 intro-
duit en droit africain l’action de groupe. Le principe de 
cette action est simple : il s’agit de permettre au juge 
« de trancher, par une seule procédure diligentée par 
une association, une pluralité de litiges opposant un 
certain nombre de consommateurs demandeurs à un 
professionnel défendeur » (Lamy Droit économique. 
Concurrence – Distribution – Consommation., Édition 
2010. N° 4852 ; Lamy Droits des contrats. Collection 
Lamy Droit civil, novembre 2009, n° 255-77 et sv.). Il 
débouche donc sur des arrêts de règlement, en déro-
gation à l’article 5 du code civil. Dès lors que plus d’un 
consommateur a donné mandat à une organisation de 
consommateurs d’agir, tous les autres consommateurs 
lésés dans les mêmes conditions et du même profession-
nel devraient pouvoir obtenir réparation en invoquant 
l’arrêt de règlement prononcé.

Avec l’institution de la classe action, le consomma-
teur africain bénéfi cie d’une action moderne dont le 
bien-fondé est de permettre à un nombre important de 
consommateurs lésés d’accéder à la réparation sans subir 
les contraintes d’une procédure judiciaire, déjà portée par 
une organisation militante. Cette procédure, inspirée de 
l’action en représentation conjointe, exige que l’organi-
sation de consommateurs reçoive le mandat d’au moins 
deux consommateurs (J. VINCENT, S. GUINCHARD, Pro-
cédure civile. Droit privé. Précis éd. Dalloz. 2003, p. 155. 
Au sujet des class action, lire : S. GUINCHARD, L’action 
de groupe. Rev. Int. de dr. Comp. 1990, p. 606 ; Une class 
action à la française, D. 2005. P. 657 ; S. CABRILLAC, 
Les actions de groupe, implications processuelles et subs-
tantielles, RDLC, 2006/32, n° 2236 et s. et RDLC 2006/33, 
n° 2328 et sv.). Ceci s’apparente aux class action ou action 
collective acquise en droit anglo-saxon, encore en débat 
en France. Elle se distingue du droit classique reconnu 
aux organisations de consommateurs de défendre l’inté-
rêt de leurs membres. Pour un meilleur encadrement de 
cette procédure d’une grande portée, il sera nécessaire 
de préciser les conditions à remplir par les organisations 
de consommateurs habilitées à exercer cette voie de 
recours. On s’inspirera encore de l’exemple burkinabé, 
dont la loi sur la concurrence admet que les associations 
de consommateurs puissent saisir la Commission natio-
nale de la concurrence et de la consommation, mais il 
doit s’agir, au titre de l’article 5, « (…) des associations 
de consommateurs légalement reconnues ».

479. L’action préventive à titre principal L’Avant-
projet habilite les organisations de consommateurs à 
saisir une juridiction civile de manière préventive et 
suivant les procédures d’urgence. D’une part, elles sont 
habilitées à demander à une juridiction civile d’ordon-
ner la cessation d’un acte constituant ou susceptible de 

c - PrescripƟ on

475. L’Avant-projet d’AUCC prévoit une prescription 
triennale qui court « du lendemain du jour où le consom-
mateur a connu ou devait connaître les faits lui permettant 
d’exercer son droit ». Il s’agit là d’une prescription géné-
rique. Dans le cadre du contrat de fourniture de service de 
réparation, l’article 119 prévoit une prescription spéciale 
de 2 ans « à compter du jour où il a eu connaissance 
du dommage et de l’identité de l’entreprise tenue à la 
réparation ou à compter du jour où il aurait dû raison-
nablement en avoir connaissance ». Dans tous les cas, 
toute clause prévoyant des délais plus courts peut être 
annulée comme clause abusive (51 point z).

V - OrganisaƟ ons de consommateurs

476. Le livre IV réglemente les droits reconnus aux 
organisations de consommateurs et encadre les accords 
collectifs de consommation.

Bien qu’il se limite aux droits d’action en justice 
reconnus aux organisations de consommateurs, le livre IV 
est de toute évidence hors contexte dans un Acte uni-
forme portant sur le contrat de consommation. On peut 
voir dans cette impertinence du législateur OHADA une 
détermination à faire de ces organisations des groupes 
d’actions fortifi és. Cependant, dans cette lancée consumé-
riste, l’OHADA devrait se doter d’un cadre institutionnel 
supra étatique de promotion et de protection des droits 
des consommateurs, pour consolider sa crédibilité à 
devenir à la fois le législateur des entreprises et celui 
des consommateurs. Déjà, les États membres en sont 
dépourvus ; avec les amorces de législations nationales 
en droit du marché (concurrence, consommation, distri-
bution), on assiste à la création d’institutions en charge 
de ces questions. Mais, elles sont souvent reliées à l’au-
torité de concurrence : c’est le cas, au Burkina Faso du 
décret n° 96-64/PRES/PM/MCIA du 14 mars 1996 por-
tant composition et fonctionnement de la Commission 
nationale de la concurrence et de la consommation ou 
au Togo avec le Décret n° 2001-208/PR portant compo-
sition et fonctionnement de la Commission nationale de 
la concurrence et de la consommation.

a - Droits d’agir parƟ culiers reconnus aux organisaƟ ons 
de consommateurs

477. Dans tous les cas, les droits d’actions reconnus 
aux organisations de consommateurs par le livre IV de 
l’Avant-projet d’AUCC sont audacieux. En effet, ce livre 
introduit l’action de groupe en droit africain, tout en 
reconnaissant aux organisations de consommateurs le 
droit d’exercer à titre principal des actions préventives.

478. L’action de groupe L’article 127 de l’Avant-projet 
d’AUCC autorise les organisations de consommateurs 
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des accords de consommation en France notamment, 
on apprécie le rôle joué par l’État dans l’initiative de 
certains de ces accords. Ils ont souvent permis une 
intervention des consommateurs depuis la conception 
et la fabrication des produits et services : c’est le cas du 
projet dit « contrat pour l’amélioration de la qualité » (A 
ce sujet lire : Lamy Droit économique. Concurrence – 
Distribution – Consommation, Édition 2010. N° 6183 et 
sv.). Cette initiative au demeurant louable, a cependant 
vu son impact diminué par le principe de la relativité 
des contrats ; seules les entreprises signataires de tels 
accords étant liés, l’accord collectif demeurant inoppo-
sable aux professionnels non adhérents à l’organisation 
signataires (Lamy Droit économique. Concurrence – Dis-
tribution – Consommation. ibid.). Les accords collectifs 
tels que conçus par le droit uniforme sont inscrits dans 
le même régime juridique. Pour susciter l’engagement 
du plus grand nombre d’entreprises, les États membres 
pourraient rendre attrayante la signature de ces accords, 
notamment en leur conférant un rôle dans le contrôle 
« qualité ».

VI - DisposiƟ ons fi nales

483. L’article unique 138 « des dispositions fi nales » 
marque le caractère d’ordre public de l’Acte uniforme 
relatif au contrat de consommation. La protection des 
faibles relève des missions régaliennes des États. Il s’agit 
ici d’un ordre public de protection : le consommateur 
ne saurait être privé du bénéfi ce de la protection que 
l’Acte uniforme ici présenté lui assure, si les parties font 
le choix d’une autre loi applicable au contrat de consom-
mation. Il offre donc un corpus juridicum minimum de 
protection du consommateur africain.

En réalité, l’article 138 laisse penser aux contrats 
soumis à une autre réglementation distincte de l’Acte 
uniforme. Le renvoi peut porter sur la loi applicable à 
tout le contrat (ex : renvoi exprès au code français de 
la consommation). Mais il pourrait s’agir du renvoi à 
un texte spécial portant sur un aspect précis du contrat 
(exemple : renvoi exprès des parties à l’Ordonnance 
française du 17 février 2005 relative à la conformité du 
bien au contrat due par le consommateur au vendeur). 
Dans tous les cas, le consommateur africain bénéfi cie 
des dispositions protectrices de l’Acte uniforme ; on 
est donc en droit de penser qu’il pourrait y recourir 
chaque fois que la loi applicable convenue lui confère 
un niveau de protection moins élevé.

Ce type de renvoi ne sera pas rare en pratique. 
L’Avant-projet en fi n d’analyse ici n’est qu’une amorce : 
celle de la protection du cocontractant consommateur. 
Au demeurant, il se contente de défi nir une orientation 
de la protection pour un aspect de la problématique 
soulevée (exemple : il régit en un article unique la 
question des risques (art. 68)) ; ceci peut justifi er le 
renvoi à des textes plus achevés. Par ailleurs, d’autres 
aspects du droit de la consommation restent en attente. 

constituer un manquement aux dispositions de l’Acte 
uniforme. Elles peuvent également demander le pro-
noncé d’une décision d’injonction destinée à assurer le 
respect de ces dispositions. Ces actions sont diligentées 
sous forme de procédure d’urgence (article 128 al. 2). 
D’autre part, elles peuvent saisir le juge civil en sup-
pression de clauses abusives (art. 129). Cette action est 
d’une grande portée dans la mesure où les effets de la 
décision du juge sont étendus aux entreprises utilisant 
la clause annulée ou aux associations professionnelles 
qui en recommandent l’usage.

b - Accords collecƟ fs de la consommaƟ on

480. Inspirés de la pratique des conventions collec-
tives en droit du droit du travail, les accords collectifs 
de la consommation tendent à créer, en lieu et place 
des contrats d’adhésion auxquels les consommateurs 
ne sont pas partie, « des contrats consentis » (Y. PICOD, 
H. DAVO, Droit de la consommation, op. cit., p. 30). 
Il instaure un dialogue et une négociation entre les 
consommateurs représentés par des organisations et 
les entreprises ou associations professionnelles d’un 
secteur d’activités. Le régime juridique de ces accords 
permet d’apprécier leur portée dans le cadre du droit 
africain proposé.

481. Le régime juridique des accords collectifs de 
consommation : Un accord collectif de consomma-
tion est destiné à régir les relations entre entreprises et 
consommateurs relativement à un produit ou un service 
donné. Selon l’énumération indicative faite à l’article 132 
al. 2 de l’Avant-projet d’AUCC, tout élément d’un contrat 
peut faire l’objet d’une négociation, qu’il s’agisse des 
conditions contractuelles générales, de l’information 
précontractuelle ou même des modes particuliers de 
règlement ou informels des différends qui pourraient 
les opposer.

Ces accords collectifs constituent des accords préfé-
rentiels, et ne peuvent prévoir des dispositions moins 
favorables que ceux accordés aux consommateurs par les 
droits nationaux en vigueur, et encore moins par l’Acte 
uniforme sur le contrat de consommation. Les entreprises 
parties à un accord collectif doivent en informer les 
consommateurs par affi chage et/ou par mention dans 
leurs documents remis aux consommateurs (art. 137).

482. La portée des accords collectifs de consom-
mation L’accord collectif de consommation crée un lien 
juridique contraignant entre entreprises et consomma-
teurs. L’article 134 dispose que ces accords « tiennent 
lieu de loi non seulement à l’égard de ceux qui les 
ont signés, mais encore aux entreprises qui sont ou 
qui deviennent membres des organismes signataires ». 
De même, les entreprises liées le sont envers tous les 
consommateurs, qu’ils soient ou non membres des orga-
nisations signataires (art. 135). En observant l’expérience 
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BLANC-JOUVAN, « La résistance du droit africain à la 
modernisation », Actes du colloque de Dakar 5-9 juillet 
1977, Revue sénégalaise de droit (1977), 33).

Le Professeur Xavier BLANC-JOUVAN (dans l’article 
précité) relevait également qu’il était de l’intérêt général 
d’élaborer en Afrique une sorte de « droit commun » des 
contrats pour éviter les diffi cultés pratiques nées de la 
diversité des législations en même temps que permettre 
le développement d’une véritable science juridique. Il 
ajoutait que ce droit uniforme à établir « ne peut être 
aucun des droits actuellement existants : ce doit être 
obligatoirement un droit nouveau et original, si possible 
élaboré en commun ».

La décision d’inclure le droit des contrats dans les 
matières à harmoniser a très vite suscité la question du 
modèle d’harmonisation de ce futur droit des contrats : 
devrait-il s’agir d’une synthèse des droits des contrats 
existants dans les États parties, ou bien d’un droit inspiré 
d’un modèle extérieur, considéré comme particulière-
ment adapté dans un contexte international ?

Le Conseil des ministres de l’OHADA a tranché 
cette question. À sa réunion de Brazzaville tenue le 
18 février 2002, il a demandé au Secrétariat permanent, 
organe exécutif de l’Organisation, de prendre contact 
avec l’Institut international pour l’unifi cation du droit 
privé (UNIDROIT) (Organisation intergouvernementale 
basée à Rome (Italie), UNIDROIT compte actuellement 
59 États membres, et travaille à la préparation d’instru-
ments internationaux dans les domaines du droit du 
commerce international et du droit privé uniforme en 
général (voir le site internet : <www.unidroit.org>)). 

486. UNIDROIT a accepté la demande de coopération 
venant de l’OHADA et, avec le soutien de la coopération 
suisse, a confi é au Professeur Marcel FONTAINE (Pro-
fesseur émérite, ancien Directeur du Centre de droit des 
obligations, Faculté de droit de l’Université Catholique 
de Louvain (Belgique), et membre du Groupe d’étude 
d’UNIDROIT pour la préparation des Principes) la rédac-
tion d’un Avant-projet.

Le Professeur Fontaine a rédigé un ensemble de 
dispositions qui refl ètent les Principes d’UNIDROIT, les 
adaptent ou les complètent le cas échéant, à l’issue 
d’un ample processus de consultations dans les milieux 
concernés (l’auteur a sillonné l’espace OHADA – neuf pays 
ont été visités – pour sonder l’état du droit des contrats. 
L’initiative était heureuse : il fallait vérifi er le fonds de 
culture juridique de l’espace OHADA, tout en étant attentif 
aux nuances d’un pays à l’autre ; il fallait évaluer la 
modernité et l’attractivité des solutions positives, tout en 
anticipant sur la réceptivité de nouvelles normes à pro-
poser ; il fallait rester proche des Principes d’UNIDROIT, 
tout en tenant compte des spécifi cités africaines). Le texte 
de l’Avant-projet, ainsi que la Note explicative l’accom-
pagnant ont fait l’objet d’une large diffusion, et ont été 
remis au Secrétariat permanent de l’OHADA, lequel les 
a transmis aux États parties début 2005 pour examen 
par les commissions nationales.

Particulièrement, le consommateur d’un produit immo-
bilier ou d’un produit bancaire reste encore soumis soit 
au droit commun, soit au droit national, s’il en existe.

B - Avant-projet d’acte uniforme relaƟ f au droit 
des contrats

IntroducƟ on 

484. Le Traité relatif à l’Organisation pour l’harmoni-
sation en Afrique du droit des affaires (Traité OHADA) 
signé le 17 octobre 1993 à Port-Louis (île Maurice) et 
modifi é le 17 octobre 2008 à Québec poursuit un triple 
objectif : harmoniser ou plus exactement unifi er le droit 
des affaires des États parties afi n de mettre à leur dispo-
sition une législation moderne et adaptée à la situation 
de leurs économies, assurer la sécurité juridique et judi-
ciaire de l’activité économique des entreprises et donc 
stimuler l’investissement, faciliter les échanges à travers 
les frontières et dynamiser l’intégration régionale qui 
doit conduire à la libre circulation des personnes, des 
biens, des services et des capitaux.

Après l’adoption de huit Actes uniformes couvrant 
le domaine traditionnel du droit des affaires défi ni à 
l’article 2 du Traité (Droit commercial général, Droit 
des sociétés commerciales et du groupement d’intérêt 
économique, Droit des sûretés, Procédures simplifi ées de 
recouvrement et voies d’exécution, Procédures collectives 
d’apurement du passif, Droit de l’arbitrage, Organisation 
et harmonisation des comptabilités des entreprises, Trans-
port de marchandises par route), œuvre d’harmonisation 
législative qualifi ée d’impressionnante par la doctrine (L. 
BENKEMOUN, Quelques réfl exions sur l’OHADA, 10 ans 
après le Traité de Port-Louis, Penant (avril-juin 2003), 
n° 843, 133), les ambitions de l’OHADA ont conservé 
toute leur actualité.

C’est ainsi qu’à sa réunion tenue à Bangui le 23 mars 
2001, le Conseil des ministres a décidé que le Programme 
d’harmonisation du droit des affaires se poursuivrait avec 
« le droit de la concurrence, le droit bancaire, le droit de 
la propriété intellectuelle, le droit des sociétés civiles, le 
droit des sociétés coopératives et mutualistes, le droit 
des contrats, le droit de la preuve ».

485. S’agissant particulièrement du droit des contrats, 
l’unifi cation de cette matière n’est arrivée que trop tardi-
vement, certains contrats commerciaux ayant pourtant 
fait l’objet d’une réglementation particulière dans divers 
Actes uniformes adoptés. L’on se souviendra que déjà en 
1977, au cours d’un colloque tenu à Dakar intitulé « La 
résistance du droit africain à la modernisation », la cause 
de l’unifi cation du droit en Afrique avait été plaidée de 
manière fort éloquente par le Professeur René DAVID 
qui estimait qu’elle répondait, au moins dans certains 
domaines comme « celui des obligations », à une véri-
table nécessité en raison même de la multiplication des 
échanges et des rapports commerciaux (R. DAVID in X. 
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a été affi rmé aux articles 5/10 et 5/11, et de la promesse 
de porte-fort qui a été réglementée à l’article 5/18. L’on 
notera également que de nouveaux chapitres traitent 
des obligations conditionnelles, solidaires, et alterna-
tives (articles 10/1 à 10/21), tout comme de nouvelles 
dispositions assurent la protection des créanciers et des 
tiers : action oblique, action en inopposabilité, simulation 
(articles 13/1 à 13/8). Le Pr. Fontaine indique que ces 
nouveaux textes ont puisé leur inspiration dans d’autres 
codifi cations récentes, tel que l’excellent code civil 
du Québec (in L’Harmonisation du droit OHADA des 
contrats, Actes du colloque de Ouagadougou, Burkina 
Faso, 15 au 17 novembre 2007).

L’Avant-projet ne traite pas de la matière de la preuve. 
L’article 1/3.2 dispose à ce sujet que « les questions de 
preuve sont régies par les dispositions qui les concer-
nent ». Cette solution résulte du fait qu’au moment où 
l’avant-projet était rédigé, il était en effet prévu qu’un 
autre Acte uniforme serait consacré au droit de la preuve. 
Finalement, le 27 juillet en 2007, le Conseil des ministres 
de l’OHADA a décidé de fusionner les projets d’harmo-
nisation du droit des contrats et du droit de la preuve et 
de les traiter dans un seul Acte uniforme.

b - Principales caractérisƟ ques

489. Dans son article « L’Avant-projet d’Acte uniforme 
OHADA sur le droit des contrats : les tribulations d’un 
universitaire » (publié dans ohada.com), le Professeur 
Paul Gérard Pougoué relève que sur le plan de fond, 
« l’Avant-projet fait œuvre originale sur bien de points ». 
Il s’agit en premier lieu de ce qu’on peut considérer 
comme des principes directeurs modernes et largement 
partagés en droit comparé des contrats. Les principes 
de bonne foi et de loyauté, la prise en compte des 
attentes légitimes du cocontractant, le principe de non-
discrimination, la possibilité de renégocier le contrat en 
cas de bouleversement des circonstances, le principe 
de résolution unilatérale pour inexécution essentielle, 
même si le débat rebondit sur la procédure, etc. Il s’agit 
aussi des domaines revisités ou nouveaux : la situation 
précontractuelle, les contrats électroniques, la preuve 
des obligations contractuelles.

À l’analyse, l’Avant-projet d’Acte uniforme sur le droit 
des contrats présente cinq principales caractéristiques.

1 - ConsécraƟ on du caractère suppléƟ f des disposiƟ ons 
de l’Avant-projet

490. Sous l’empire de l’Avant-projet d’Acte uni-
forme, et conformément au principe de la liberté 
contractuelle, les parties pourraient – sauf restrictions 
particulières – exclure ou modifi er l’une ou l’autre 
de ses dispositions (article 1/2 : « Les parties peuvent 
exclure l’application du présent Acte uniforme, déroger 
à l’une quelconque de ses dispositions ou en modifi er 

Depuis lors, L’avant-projet fait l’objet de sérieuses 
diffi cultés quant à son aboutissement. Les commissions 
nationales le dépouillent péniblement. Il faut rechercher 
les voies et moyens de sortir de l’impasse.

En effet, l’objectif déclaré des Principes d’UNIDROIT 
d’être destinés particulièrement aux besoins du com-
merce international suscite un vif débat au sein des 
commissions nationales des États parties, et de la doctrine 
en général. Si le contenu et les principales caractéristiques 
de l’avant-projet rendent compte des avantages d’un futur 
droit des contrats inspiré des Principes d’UNIDROIT 
dans un souci de modernisation et d’adaptation avérées 
à la pratique contractuelle et arbitrale internationale (I), 
d’importantes interrogations tournent autour des pro-
blèmes de référence et de cohérence d’un Avant-projet 
inspiré des Principes d’Unidroit relatifs aux Contrats du 
Commerce Inter nation (II).

I -  Contenu et principales caractérisƟ ques

487. Dans sa note explicative de l’Avant-projet, acces-
sible sur le site d’Unidroit (http://www.unidroit.org), 
l’auteur de l’Avant-projet a fort bien précisé qu’en s’ins-
pirant des Principes d’Unidroit, le futur Acte uniforme 
aura pour base « des textes modernes sur le plan de 
la technique juridique, élaborés par des juristes rele-
vant des différents systèmes juridiques et connaissant 
déjà une remarquable consécration internationale ». Le 
Professeur Marcel Fontaine ajoute que l’avant-projet 
marque une « ouverture vers un droit plus universel 
(…) dans un contexte de mondialisation ». Le contenu 
de ce texte mérite d’être analysé (a), avant de dégager 
ses principales caractéristiques (b).

a -  Contenu

488. Le texte de l’Avant-projet comporte 213 articles 
au total, dotés d’une numérotation provisoire et par 
chapitres, afi n de faciliter les amendements éventuels.

Le texte se veut une codifi cation complète du droit 
des contrats : formation, validité, interprétation, contenu, 
exécution, inexécution. S’inspirant des Principes d’Uni-
droit, l’avant-projet aborde certaines questions relevant 
de la théorie générale des obligations, mais d’application 
récurrente dans la pratique contractuelle. Il en est ainsi 
de la transmission des obligations et de la prescription 
extinctive.

La plupart des dispositions de l’avant-projet repren-
nent littéralement les articles des Principes d’Unidroit, ou 
leur sont très proches. Toutefois, l’auteur s’est employé 
à rédiger de nouvelles dispositions là où il lui est apparu 
nécessaire de compléter les Principes d’Unidroit. Il en 
va notamment de la théorie des nullités qui s’est vue 
étoffée par les articles 3/12 à 3/14, de certains aspects 
du paiement qui ont été renforcés aux articles 6/6, 6/8 
à 6/10, du principe de la relativité des conventions qui 
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lorsqu’il est comparé aux dispositions de la Convention 
de Vienne sur la vente internationale de marchandises 
(CVIM). En effet, comme la CVIM en ses articles 14 à 24, 
les Principes d’UNIDROIT traitent de la problématique 
de l’offre et de l’acceptation (articles 2.1.2 à 2.1.11). 
L’Avant-projet d’Acte uniforme sur les contrats reprend 
intégralement ces solutions en ses articles 2/12 à 2/22. 
On citera également l’article 6/13 sur la monnaie de 
paiement, le hardship (art. 6/22 à 6/24), la force majeure 
(article 7/7), ou les clauses d’incessibilité des créances 
(art. 11/9).

On notera par ailleurs que l’Avant-projet d’Acte uni-
forme prévoit à l’article 1.5.2 un mécanisme permettant 
au juge et à l’arbitre d’interpréter et de compléter le texte 
en recourant aux principes généraux : « les questions 
qui entrent dans le champ d’application du présent Acte 
uniforme, mais que celui-ci ne tranche pas expressément, 
sont, dans la mesure du possible, réglées conformément 
aux principes généraux dont il s’inspire ». Cette dispo-
sition, elle-même inspirée de l’article 1.6 des Principes 
d’UNIDROIT permettra au juge et à l’arbitre de recher-
cher l’esprit de la réglementation uniforme, et de la 
puiser dans le texte moderne qui en est à la source, et 
au besoin dans les « principes généraux » ou les usages 
dont ils s’inspirent eux-mêmes.

3 - ConƟ nuité et adaptaƟ on des principes tradiƟ onnels 
du droit des contrats 

492. L’Avant-projet d’Acte uniforme OHADA sur le 
droit des contrats ne procède pas à une épuration du 
droit des contrats hérité du législateur colonial jusque-là 
applicable dans les pays de l’OHADA. Le texte reprend 
en les adaptant aux conditions économiques nouvelles, 
les grands principes consacrés dans le droit traditionnel 
des contrats issu du code civil napoléonien. Il en est 
ainsi de la liberté contractuelle, de la force obligatoire 
du contrat, de la relativité du contrat, de l’interprétation 
du contrat, de la bonne foi.

3.1 - Liberté contractuelle 

493. Ce principe, entériné surtout dans les articles 1108.1 
du code civil (qui vise le consentement de la partie qui 
s’oblige comme condition essentielle de validité du contrat) 
et 1134.2 (révocation des conventions par consentement 
mutuel), est clairement formulé à l’article 1.1 du Projet 
d’Acte uniforme « … les parties sont libres de conclure 
un contrat et d’en fi xer le contenu ». Cela impliquera dans 
l’espace OHADA que les échanges économiques soient 
réalisés par la voie de concessions réciproques, œuvre 
des volontés des contractants, et dont l’équilibre sera 
refl été dans le contrat. Il s’agit donc d’une transposition 
moderne des effets de la souveraineté de la volonté des 
parties connue en droit traditionnel des obligations (Ch. 
LARROUMET, Droit Civil, tome III, Les Obligations, Le 
Contrat, Economica, 4e éd., 94 et s).

les effets, à moins que cet Acte uniforme n’en dispose 
autrement »). Cette règle (qui refl ète l’article 1.5 des 
Principes d’UNIDROIT) consacre donc le caractère 
supplétif de l’Acte.

On observera ainsi que les parties à un contrat inter-
national normalement soumis à l’Avant-projet d’Acte 
uniforme resteraient libres en principe de choisir une autre 
loi nationale pour régir leur contrat (dite « loi d’autono-
mie »). Une telle possibilité relève des règles traditionnelles 
du droit international privé de la plupart des systèmes 
juridiques, qui reconnaissent la liberté pour les parties 
de choisir la loi applicable à un contrat international 
de manière large, sous réserve des dispositions d’ordre 
public international et de l’application des lois de police 
(Voir P. MAYER, Droit international privé, 5e éd., LGDJ, 
454 et s. ; voir également la Convention de Rome sur la 
loi applicable aux obligations contractuelles, art. 3. On 
observera qu’en application du même principe d’auto-
nomie, les parties à un contrat international devraient 
pouvoir se référer à l’Acte uniforme même si les règles 
de rattachement n’y conduisent pas – ce qui serait le cas 
par exemple d’un contrat entre une partie ghanéenne et 
une partie rwandaise).

2 - Ouverture de l’avant-projet aux usages et praƟ ques 
contractuelles

491. Une autre caractéristique importante de l’Avant-
projet résulte de la prise en compte des usages et des 
pratiques, soit que les parties les appliquent normalement 
dans le cours de leurs affaires, soit qu’elles constituent 
une référence généralisée pour tout contrat du même 
type. L’article 1/8 de l’Avant-projet dispose que « 1) Les 
parties sont liées par les usages auxquels elles ont consenti, 
ainsi que par les pratiques qu’elles ont établies entre 
elles ; 2) Elles sont liées par tout usage qui est largement 
connu et régulièrement observé par les parties à des 
contrats de même nature, à moins que son application 
ne soit déraisonnable ».

Cette formulation permet donc de prendre en consi-
dération dans la future législation uniforme africaine, la 
pratique et les usages commerciaux, y compris le cas 
échéant ceux qui ont cours au niveau international. 
Ainsi se trouverait également ménagée l’application de 
la lex mercatoria, à laquelle font fréquemment référence 
les contrats commerciaux internationaux. Notamment 
dans le contexte de l’arbitrage, une référence à la lex 
mercatoria ou encore à des « principes généraux », 
à des « principes reconnus internationalement » ou à 
d’autres désignations similaires employées par les parties, 
trouvera idéalement leur expression dans les Principes 
d’UNIDROIT qui jouissent d’une ample reconnaissance 
au plan international et avec lesquels le futur Acte uni-
forme sera essentiellement compatible.

D’autres dispositions témoignent de l’attention parti-
culière portée à la pratique contractuelle et aux usages. 
C’est le cas du chapitre sur la formation du contrat, 
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3.4 - InterprétaƟ on du contrat 

496. Prévue à l’article 1156 du code civil, aux termes 
duquel « On doit dans les conventions rechercher quelle 
a été la commune intention des parties contractantes, 
plutôt que de s’arrêter au sens littéral des termes », la 
règle de base contenue dans l’Avant-projet d’Acte uni-
forme OHADA énonce à l’article 4.1.1 : « 1) Le contrat 
s’interprète selon la commune intention des parties. 2) 
Faute de pouvoir déceler la commune intention des par-
ties, le contrat s’interprète selon le sens que lui donnerait 
une personne raisonnable de même qualité placée dans 
la même situation ».

Pour l’interprétation du contrat, le juge devra donc 
déterminer en premier lieu ce que les parties ont voulu 
ensemble et non pas seulement ce que l’une aurait voulu 
et qui n’aurait pas été accepté de l’autre. Un exemple 
pratique de problème d’interprétation peut résulter de 
l’emploi de langues différentes par les contractants (ainsi 
un homme d’affaires africain parlant seulement wolof, et 
un opérateur économique parlant seulement allemand) ; 
dans l’hypothèse où l’on ne pourrait établir la « version 
d’origine » visée à l’article 4/7 (qui dispose « En cas de 
divergence entre deux ou plusieurs versions linguis-
tiques faisant également foi, préférence est accordée 
à l’interprétation fondée sur une version d’origine »), 
lorsque le juge ne parvient pas à dégager la volonté 
commune des parties, il appliquera l’étalon du « raison-
nable ». Le commentaire des Principes d’ UNIDROIT sous 
la disposition correspondante (art. 4.1) indique qu’« il 
ne s’agit pas d’un critère général et abstrait de ce qui 
est raisonnable, mais davantage de la compréhension 
que pourrait avoir une personne ayant par exemple la 
même connaissance linguistique, la même compétence 
technique ou la même expérience commerciale que 
les parties » : (694 Unif. L. Rev. 2005-4 Les Principes 
d’UNIDROIT et la sécurité juridique des transactions 
commerciales en OHADA).

3.5 - Bonne foi 

497. Exigence formulée à l’article 1134.3 du code 
civil (« Les conventions doivent être exécutées de bonne 
foi »), la bonne foi constitue un principe fondamental 
de l’Avant-Projet d’Acte uniforme sur les contrats. L’ar-
ticle 1/6 dispose à ce sujet que « Les parties sont tenues 
de se conformer aux exigences de la bonne foi ; elles 
ne peuvent exclure cette obligation ni en limiter la 
portée ». La future législation OHADA étend la portée 
générale de ce principe par une obligation spécifi que 
de bonne foi au stade des négociations (article 2/15.2 : 
« … la partie qui, dans la conduite ou la rupture des 
négociations, agit de mauvaise foi est responsable du 
préjudice qu’elle cause à l’autre partie »).

On observera que la notion de bonne foi n’est pas 
défi nie par l’Avant-projet OHADA, ni par les Principes 
d’UNIDROIT qui l’ont inspirée (art. 1.7 dont le texte 
anglais se réfère à « good faith and fair dealing »). Le 

3.2 - Force obligatoire du contrat 

494. Formulé à l’article 1134 (al. 1 et 2) du code civil 
en ces termes : « Les conventions légalement formées 
tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites. Elles ne peu-
vent être révoquées que de leur consentement mutuel, 
ou pour les causes que la loi autorise », le principe de 
la force obligatoire du contrat reçoit une formulation 
particulièrement adaptée au contexte du droit OHADA. 
L’article 1.4 de l’Avant-Projet d’Acte uniforme dispose 
que : « Le contrat valablement formé lie ceux qui l’ont 
conclu. Les parties ne peuvent le modifi er ou y mettre 
fi n que selon ses dispositions, d’un commun accord 
ou encore pour les causes énoncées par le présent Acte 
uniforme ». Cette formulation refl ète la règle essentielle 
du droit des contrats « pacta sunt servanda ». Dans la 
vie économique, elle est porteuse de sécurité juridique 
puisqu’elle garantit le respect des engagements souscrits, 
ce qui rassure et encourage les acteurs à s’engager dans 
les transactions.

Sauf causes relevant de la volonté commune des 
parties (prévues au contrat ou résultant d’un accord 
ultérieur) les causes dérogeant au principe fondamental 
de la force obligatoire du contrat sont très limitées. En 
particulier, les parties ne sont pas admises à invoquer 
des circonstances extérieures ou des événements autres 
que ceux qui sont qualifi és de force majeure (art. 7.7 
de l’Avant-projet d’Acte uniforme) ; elles restent tenues 
de remplir leurs obligations quand bien même l’exécu-
tion en serait devenue plus onéreuse (art. 6.22 – sauf 
« bouleversement des circonstances »).

3.3 - Eff et relaƟ f des contrats 

495. Principe posé à l’article 1165 du code civil 
en ces termes « les conventions n’ont d’effet qu’entre 
les parties contractantes ; elles ne nuisent point aux 
tiers, et elles ne lui profi tent que dans le cas prévu 
par l’article 1121 », l’effet relatif des contrats est enté-
riné dans l’Avant-projet d’Acte uniforme OHADA à 
l’article 5/10 qui dispose : « 1) les droits et obligations 
nés du contrat n’ont d’effets qu’entre les parties. 2) La 
situation juridique créée par le contrat est opposable 
aux tiers de plein droit, sauf si la loi requiert des for-
malités particulières ».

Corollaire de l’autonomie de la volonté, l’effet 
relatif du contrat signifi e que le contrat ne peut créer 
de droits et d’obligations qu’au profi t et à l’encontre 
de ceux qui ont consenti à sa conclusion (LARROU-
MET, supra note 813) ; a contrario, ceux qui n’y ont 
pas consenti, c’est-à-dire les tiers par opposition aux 
parties, ne sauraient devenir créanciers ou débiteurs 
en vertu du contrat. L’opposabilité aux tiers de plein 
droit de la situation juridique créée par le contrat, 
telle que le prévoit le projet d’Acte OHADA, assure 
la garantie de sécurité des relations contractuelles à 
l’égard des tiers.
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« exonératoires de responsabilité » (« exemption clauses » 
dans les pays de Common Law).

Compte tenu du traitement différent que reçoivent 
ces clauses dans les droits nationaux et du fait qu’elles 
sont à l’origine de nombreuses controverses entre les 
parties, les Principes d’UNIDROIT leur ont consacré 
un traitement particulier (art. 7.1.6) qui est repris dans 
des termes identiques à l’article 7.6 de l’Avant-projet 
d’Acte uniforme OHADA : « Une partie ne peut se 
prévaloir d’une clause limitative ou exclusive de res-
ponsabilité en cas d’inexécution d’une obligation, ou lui 
permettant de fournir une prestation substantiellement 
différente de celle à laquelle peut raisonnablement 
s’attendre l’autre partie, si, eu égard au but du contrat, 
il serait manifestement inéquitable de le faire. » Ces 
clauses peuvent limiter ou exclure la responsabilité de 
différentes façons : en fonction d’un montant (forfait, 
plafond ou pourcentage prévus au contrat), ou elles 
peuvent permettre à une partie de fournir une pres-
tation substantiellement différente de ce à quoi peut 
s’attendre raisonnablement l’autre partie. On renverra 
notamment aux Principes d’UNIDROIT (Commentaires 
sous l’article 7.1.6, 210 et seq., ainsi que M.J. BONELL, 
An International Restatement of Contract Law, New 
York, 2e éd. (1997), 95-101).

499. L’Avant-projet d’Acte uniforme OHADA reconnaît 
donc le principe de la validité de telles clauses (dans la 
ligne du principe de la liberté contractuelle consacrée à 
l’article 1.1 dudit texte). Toutefois, le juge peut les écarter 
lorsqu’il serait manifestement inéquitable de leur donner 
effet (lorsque la clause est inéquitable par elle-même car 
son application provoquerait un déséquilibre évident des 
prestations des parties, ou lorsque l’inexécution du contrat 
est le fait de la négligence manifeste du débiteur) (On 
notera que dans le contexte de l’article 7/1 de l’Avant-
projet concernant l’indemnité établie au contrat, il est 
permis au juge – ou à l’arbitre – d’adapter l’indemnité 
« à un montant raisonnable ». Une telle solution ne pour-
rait-elle pas inspirer l’article 7/6 concernant les clauses 
exonératoires, de sorte que lorsqu’une telle clause pro-
duirait des effets inéquitables, le juge pourrait l’adapter 
au lieu de simplement de l’écarter ?).

Réalisant une extension de la solution interne de la 
plupart des droits nationaux au droit communautaire 
africain, le législateur OHADA offre une « rose » pour les 
opérateurs économiques internationaux dans l’espace 
OHADA quand on sait que la validité de ces clauses 
n’est pas acquise dans l’ordre juridique international (voir 
notamment la solution de la Convention des Nations 
Unies de 1980 sur les contrats de vente internationale 
de marchandises : E. RAWACH, « Observations sur la 
notion de clauses exonératoires de responsabilité selon 
les Principes d’UNIDROIT », Dalloz Affaires (2 septembre 
1999), n° 172, 1234. Idem, « La validité des clauses exo-
nératoires de responsabilité et la Convention de Vienne 
sur la vente internationale de marchandises », Revue 
internationale de droit comparé, 2001, n. 1, 141).

concept n’est pas facile à cerner, et fait l’objet d’interpré-
tations et d’applications différentes selon les systèmes 
juridiques et le contexte dans lequel il est utilisé. Par 
opposition à la conception subjective (la conviction 
d’agir conformément au droit), il faudrait comprendre la 
bonne foi visée par l’Acte uniforme en matière contrac-
tuelle comme renvoyant à l’idée de loyauté, c’est-à-dire, 
comme le précise le Petit Robert, à la « fi délité à obéir 
aux règles de l’honneur et de la probité ». De fait, la doc-
trine suggère de considérer qu’en matière contractuelle, 
l’appréciation de la bonne foi se fait in concreto, en se 
référant à une norme objectivement élaborée dans le 
contexte particulier, local ou international, qui a donné 
naissance à la relation contractuelle (M.J. Bonell, An 
International Restatement of Contract Law, New York, 
2e éd., (1997), 956101).

Tout comme dans les Principes d’UNIDROIT, la 
bonne foi est un principe fondamental qui irrigue l’en-
semble de l’Avant-projet d’Acte uniforme. On trouve 
des applications particulières de cette obligation dans 
de nombreuses dispositions de l’Acte uniforme, mais 
il forme un cadre général – conjointement du reste 
avec l’article 1/8 sur les usages et les pratiques. Il est si 
fondamental que les parties ne peuvent y déroger, ni 
pour l’exclure, ni pour en limiter la portée. On ne saurait 
assez souligner l’importance d’un tel concept dans le 
futur Acte uniforme. La bonne foi globalement renforcée 
dans la législation africaine des contrats aura pour effet 
de promouvoir dans l’espace OHADA des standards 
collectifs de correction, de loyauté et de caractère rai-
sonnable dans les transactions économiques. Objectif 
d’autant plus nécessaire que dans le contexte spécifi que 
de l’Afrique, le volume impressionnant des transactions 
informelles, souligne une doctrine, « installe le règne 
de la mauvaise foi dans les affaires » (Commentaires de 
J.M. MBOCK BIUMLA transmis à l’auteur, Une Lecture 
d’Afrique de l’article de Marcel Fontaine sur “Le Projet 
d’Acte uniforme sur les contrats et les Principes d’UNI-
DROIT relatifs aux contrats du commerce international” 
(paru dans Unif. L. Rev./Rev. dr. unif., 2004, 253 et s).

4 - IncorporaƟ on des soluƟ ons nouvelles et progressistes

4.1- Exemple de soluƟ on nouvelle : le traitement des 
clauses exonératoires 

498. Dans le commerce international, l’inexécution des 
contrats peut impliquer des risques fi nanciers importants. 
La différence des solutions des droits internes relatives 
aux règles de la réparation rend incertaines les consé-
quences fi nancières d’un manquement, d’autant plus 
que les juges nationaux sont dotés d’un large pouvoir 
d’appréciation pour fi xer le montant de la réparation. 
Pour se prémunir contre de telles incertitudes, les parties 
insèrent fréquemment dans leurs contrats des clauses 
qui ont pour objet de fi xer, limiter, réduire ou exclure 
la réparation dans certains cas : ces clauses sont dites 
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doit-il être fautif ? Quelle est l’incidence sur la réparation 
d’une inexécution partielle, totale ou simplement retardée ? 
Pour la doctrine, cette présentation de la matière dans le 
Code civil n’a certainement pas facilité l’intelligibilité du 
système civiliste de l’inexécution puisque sur l’idée de 
réparation s’est développé le concept de responsabilité 
contractuelle, lequel semble encore de nos jours susciter 
nombre de réserves (O. CUPERLIER, « Les défauts du code 
civil : réponse à la proposition de monsieur le Professeur 
Barthélemy Mercadal », site Internet de l’Institut du droit 
d’expression et d’Inspiration françaises (IDEF) (<http://
www.institut-idef.org/>)). 

L’Avant-projet du texte OHADA innove sur ce point 
en adoptant nombre de principes généraux régissant 
les règles de l’inexécution du contrat : article 7/1 défi -
nissant la notion d’inexécution, article 7/3 concernant 
l’exception d’inexécution, article 7/4 relatif à la correction 
de l’inexécution.

4.2.2- Rénovation par l’introduction de conceptions 
nouvelles
504. Un exemple particulièrement illustrateur de 

cette œuvre de rénovation est fourni par le chapitre 6 
(Exécution), section 2 du projet d’Acte uniforme : « Bou-
leversement des circonstances ».

L’une des questions les plus discutées en droit 
moderne du contrat (notamment dans le contexte de 
l’étude comparative) est l’effet sur les obligations des 
parties d’un changement fondamental des circonstances 
de l’exécution du contrat, dont ni l’une ni l’autre n’est 
responsable. Deux principes fondamentaux sont en 
cause : pacta sunt servanda (les conventions doivent être 
respectées) et rebus sic stantibus (les engagements étant 
fondés sur l’hypothèse que les circonstances resteront 
inchangées, des modifi cations exceptionnelles peuvent 
mener à l’invalidation de la convention).

Dans le droit des contrats issu du code civil napoléo-
nien, la question de savoir si le débiteur peut invoquer 
le défaut d’équivalence des prestations résultant de cir-
constances postérieures à la conclusion du contrat a reçu 
une réponse positive à travers la force majeure, et une 
réponse négative s’agissant de l’imprévision. La première 
implique la survenance d’un événement extérieur au 
débiteur et à sa volonté et qu’il ne pouvait ni prévoir, ni 
empêcher. L’article 1148 du code civil règle le sort des 
parties en prévoyant « Il n’y a lieu à aucuns dommages et 
intérêts lorsque, par suite d’une force majeure ou d’un cas 
fortuit, le débiteur a été empêché de donner ou de faire 
ce à quoi il était obligé, ou a fait ce qui lui était interdit ». 
L’Avant-projet OHADA consacre également l’exonération 
des conséquences de l’inexécution par le débiteur due 
à la force majeure (art. 7/7).

L’imprévision implique également la survenance 
de circonstances extérieures au débiteur, mais elle 
n’entraîne pas une impossibilité d’exécution : elle rend 
simplement cette exécution plus onéreuse pour le 
débiteur. Dans un tel cas, à la différence des droits 
civils français et belge en particulier, qui appliquent 

4.2 - Exemples de soluƟ ons rénovées

500. Si l’Avant-Projet d’Acte uniforme sur le droit des 
contrats fait œuvre de continuité pour de nombreux 
concepts renfermés dans le droit des contrats classique, 
il marque aussi des avancées au regard de certaines 
conceptions traditionnelles du droit civil.

4.2.1- RénovaƟ on au niveau de la technique juridique 
501. On peut relever que l’Avant-projet d’Acte uni-

forme formule sous forme de principes généraux du 
droit, des concepts qui étaient certes connus du code 
civil, mais qui ne s’y trouvaient pas explicités de façon 
expresse. Deux exemples illustrent ces solutions rénovées :

4.2.1.1- ConsécraƟ on d’un principe de la réparaƟ on 
intégrale 
502. À la différence des codifications inspirées 

du code napoléonien, y compris le code civil, dont 
aucune disposition n’en affi rme expressément le prin-
cipe, l’Avant-projet d’Acte uniforme OHADA fait de la 
réparation intégrale un principe général du droit des 
contrats. L’article 7/20 dispose « 1) Le créancier a droit à 
la réparation intégrale du préjudice qu’il a subi du fait 
de l’inexécution. Le préjudice comprend la perte qu’il 
a subie et le bénéfi ce dont il a été privé, compte tenu de 
tout gain résultant pour le créancier d’une dépense ou 
d’une perte évitée. 2) Le préjudice peut être non pécu-
niaire et résulter notamment de la souffrance physique 
ou morale ».

La réparation intégrale constitue une conséquence 
implicite et nécessaire de la notion d’exécution par 
équivalent. Selon le Professeur MALAURIE, la répara-
tion par équivalent ou en argent est faite sous forme de 
dommages-intérêts. Le juge doit accorder à la victime 
une indemnité qui est l’équivalent exact de ce dont elle 
a été lésée et la victime est libre d’en faire ce qu’elle 
veut (Ph. MALAURIE/L. AYNES/Ph. STOFFEL-MUNCK, Les 
Obligations, Édit. Juridiques associées (2003), 1239).

En effet, l’article 1149 du code civil énonçant que 
les dommages-intérêts doivent correspondre à la perte 
éprouvée et au gain manqué, il en résulte que tous les 
éléments du préjudice doivent donner lieu à l’obtention 
d’un équivalent en argent. Le principe de la réparation 
intégrale n’est pas propre aux dommages économiques, 
l’Avant-projet OHADA précisant que le préjudice non 
pécuniaire (« notamment » celui qui résulte de la souf-
france physique ou morale) peut également faire l’objet 
de réparation.

4.2.1.2 - FormulaƟ on de principes généraux relaƟ fs à 
l’inexécuƟ on du contrat 
503. Le code civil applicable au droit des contrats 

dans l’espace OHADA n’aborde l’importante question 
de l’inexécution du contrat que par le biais de la répara-
tion, qui se résout en attribution de dommages-intérêts 
(art. 1142 et section IV du chapitre III), sans véritablement 
défi nir les fondements de cette réparation : le manquement 
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On comprend qu’il s’agit de circonstances excep-
tionnelles, dans lesquelles une partie ne pourrait exiger 
de l’autre une exécution stricte qui serait excessivement 
onéreuse pour celle-ci sans aller à l’encontre de l’équité 
et de la bonne foi. En présence de telles circonstances, 
dont les effets sont prévus à l’article 6/24 (En cas de 
bouleversement des circonstances, la partie lésée peut 
demander l’ouverture de renégociations.

1) La demande doit être faite sans retard indu et 
être motivée.

2) La demande ne donne pas par elle-même à la 
partie lésée le droit de suspendre l’exécution de ses obli-
gations.

3) Faute d’accord entre les parties dans un délai 
raisonnable, l’une ou l’autre peut saisir le tribunal.

4) Le tribunal qui conclut à l’existence d’un cas 
de bouleversement des circonstances peut, s’il l’estime 
raisonnable :

a) mettre fi n au contrat à la date et aux conditions 
qu’il fi xe ; ou

b) adapter le contrat en vue de rétablir l’équilibre 
des prestations), l’adaptation par voie de renégocia-
tion apparaît donc comme une mesure de sauvegarde 
du contrat (ce qui correspond au principe général du 
« favor contractus »), à l’initiative de la partie lésée, et le 
cas échéant avec l’intervention du tribunal, qui pourra 
« s’il l’estime raisonnable » résilier le contrat ou adapter 
celui-ci.

Les développements exposés dans cette première 
partie auront permis de découvrir la substance et les 
principales caractéristiques de l’Avant-projet d’Acte uni-
forme OHADA sur le droit des contrats. Dans la partie 
suivante, l’on s’interrogera sur les problèmes de réfé-
rence et de cohérence suscités par une harmonisation 
inspirée des Principes d’UNIDROIT relatifs aux contrats 
du commerce international.

II -  Problèmes de référence et de cohérence 

506. Parlant de la « résistance du droit africain à 
la modernisation en matière d’obligations », le Pro-
fesseur Decottignies souligne que « tout changement 
de législation, quel qu’il soit, apporte par lui-même 
un trouble aux transactions. Or, celles-ci ont besoin 
de sécurité » (R. Decottignies, « La résistance du droit 
africain à la modernisation en matière d’obligations », 
Actes du colloque de Dakar 5-9 juillet 1977, Revue 
sénégalaise de droit n° 21 (1977-1978), 59 et s.). Cette 
question de sécurité juridique présente un regain 
d’intérêt avec l’Avant-projet d’Acte uniforme OHADA 
sur le droit des contrats. En effet, contrairement aux 
autres Actes uniformes qui s’inspirent en général 
du droit que certains auteurs ont qualifi é d’origine 
essentiellement civiliste et francophone (R. SORIEUL, 
« Convergences entre la CNUDCI et l’OHADA », in 
Ph. Fouchard (sous la direction de), « l’OHADA et 

strictement le principe de la force obligatoire du 
contrat (Le principe de l’intangibilité des engagements 
contractuels a été consolidé par la jurisprudence fon-
datrice dite « Canal de Craponne » (Civ. 6 mars 1876, 
D.P.1876.1.193, note GIBOULOT) dans laquelle la Cour 
de cassation française a estimé que pour réviser le 
montant de la redevance due par les riverains d’un 
canal d’irrigation qui avait été établi au xvie siècle à 
trois sous, l’accord de deux parties était requis, même 
si l’on remarque que l’avant-projet de réforme du 
droit des obligations en France propose d’introduire 
un mécanisme permettant au juge d’ordonner la rené-
gociation d’une convention qui a perdu tout intérêt 
pour l’une des parties (art. 1135)) , un grand nombre 
d’autres systèmes juridiques reconnaissent selon des 
modalités diverses la possibilité d’ajuster le contrat, 
ou encore d’y mettre fi n.

505. Compte tenu des solutions divergentes des 
droits nationaux, les contrats internationaux de longue 
durée (par exemple la vente de pétrole ou les ouver-
tures de crédit en euromonnaie) dont l’exécution peut 
être particulièrement affectée par des changements 
modifi ant radicalement l’équilibre du contrat, incluent 
fréquemment des clauses de renégociation, dites de 
« Hardship » qui prévoient la révision du contrat et 
assurent les parties d’un règlement certain de la ques-
tion (Voir M. FONTAINE/F. DE LY, Droit des contrats 
internationaux (Analyse et rédaction de clauses), 2e 
éd., Fondation pour l’Étude du droit européen et des 
usages du commerce international (2003), 487-491.).

C’est en ce qui concerne le sort du contrat affecté 
par un changement radical des conditions d’exécution 
que se situe l’une des innovations à notre avis les plus 
importantes de l’Avant-projet d’Acte uniforme OHADA 
sur les contrats. On relèvera que le régime qu’il pré-
conise est fondé à l’identique sur celui des Principes 
d’UNIDROIT – la terminologie étant dans ce contexte 
celle de « Hardship » – dans les articles 6/2.1 et 6/2.3.

En premier lieu, l’article 6/22 rappelle l’application 
du principe fondamental de la force obligatoire du 
contrat « quand bien même l’exécution en serait deve-
nue plus onéreuse ». Toutefois ce principe est soumis 
à des aménagements en cas de « bouleversement des 
circonstances », concept qui est très spécifi quement défi ni 
à l’article 6/23 : « Il y a bouleversement des circonstances 
lorsque surviennent des événements qui altèrent fonda-
mentalement l’équilibre des prestations, soit que le coût 
de l’exécution des obligations ait augmenté, soit que la 
valeur de la contre-prestation ait diminué, et

a) que ces événements sont survenus ou ont été connus 
de la partie lésée après la conclusion du contrat ;

b) que la partie lésée n’a pu, lors de la conclusion du 
contrat, raisonnablement prendre de tels événements 
en considération ;

c) que ces événements échappent au contrôle de la 
partie lésée ; et

d) que le risque de ces événements n’a pas été assumé 
par la partie lésée. ».
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1.1.1 - Environnement juridique précédant la colonisaƟ on
510. Nous pensons que le droit traditionnel des 

contrats existant avant la colonisation, et qui connaît 
encore des vestiges d’application à travers la pratique 
contractuelle et les usages, peut conserver une certaine 
actualité dans l’élaboration d’un futur Acte uniforme 
modernisant le droit des contrats en Afrique (A la diffé-
rence de l’auteur de l’Avant-projet qui semble concorder 
avec certains interlocuteurs approchés selon qui, « les 
usages locaux qui peuvent subsister, adaptés à des 
échanges économiques de faible ampleur, ne sont guère 
pertinents dans la perspective d’un Acte uniforme sur le 
droit des contrats »). Cela est d’autant plus avéré que le 
Professeur Blanc-Jouvan relevait déjà que « les pratiques 
et croyances ne peuvent pas se transformer subitement, 
sous l’action d’un législateur moderne (…), et qu’il est 
illusoire de penser que le droit peut changer plus vite, 
au risque même de détruire l’harmonie d’ensemble » (X. 
BLANC-JOUVAN, « La résistance du droit africain à la 
modernisation », Actes du Colloque de Dakar 5-9 juillet 
1977, Revue sénégalaise de droit, 1977).

Le Doyen Stanislas Melone relevait également que 
si l’on ne peut pas conclure à l’existence d’une théorie 
générale traditionnelle des obligations, des recherches 
en jurisprudence locale ont révélé qu’un droit tradi-
tionnel des contrats a existé avant l’époque coloniale et 
continue, malgré la présence du Code civil importé de 
la France, à exercer une certaine infl uence en Afrique 
grâce à des règles originales relatives à la formation et à 
la preuve du contrat (S. Melone, « Les résistances du droit 
traditionnel au droit moderne des obligations », Actes 
du colloque de Dakar 5-9 juillet 1977, Revue sénéga-
laise de droit (1977), 47). On peut citer parmi celles-ci 
quelques-unes qui ont gardé toute leur originalité dans 
la pratique contractuelle et résisté au code civil : le 
caractère solennel du contrat et la preuve testimoniale.

Le contrat est solennel en droit traditionnel en ce 
qu’il ne se forme pas seulement par un simple échange 
de consentement. Sa validité est en plus subordonnée 
à la présence d’un témoin lors de sa formation, lequel 
pourra en rapporter la preuve. Nous pensons avec le 
Doyen Melone qu’il serait approprié de reprendre la 
théorie de la volonté déclarée du droit traditionnel qui 
assure une plus grande sécurité juridique que le concept 
de volonté réelle ou psychologique du code civil. Pour 
ce qui est de la preuve, le système traditionnel voit 
dans le témoignage – et non pas dans l’écrit – le mode 
privilégié, et est donc moins formaliste que le code 
civil. Ces conceptions du droit traditionnel ont-elles 
été suffi samment prises en compte dans l’Avant-projet 
d’Acte uniforme OHADA sur le droit des contrats ?

511. Il semblerait au vu des dispositions de l’Avant-
projet que celui-ci est plutôt proche du système français 
qui invite à rechercher l’intention des parties au-delà de 
la manifestation extérieure de volonté. On notera en 
effet l’article 4.1 de l’Avant-projet d’Acte uniforme (« le 
contrat s’interprète selon la commune intention des par-

les perspectives de l’arbitrage en Afrique », Bruylant, 
2000), le projet d’harmonisation du droit des contrats 
s’appuie sur les Principes d’UNIDROIT relatifs aux 
contrats du commerce international, instrument ayant 
une portée universelle, et dépourvu de rattachement 
à un système juridique particulier.

Deux questions principales, auxquelles l’auteur de 
l’Avant-projet a du reste proposé en partie des solu-
tions, suscitent dans les milieux juridiques africains 
interrogations et réserves. En premier lieu, la subs-
titution de l’actuel droit des contrats, généralement 
reconnu comme inadapté, par un droit des contrats 
inspiré d’un modèle « anational » est-elle compatible 
avec la stabilité des transactions garantie par la pra-
tique contractuelle dans le contexte de l’Afrique ? 
En second lieu, le recours au modèle des Principes 
d’UNIDROIT, dont les règles ont été conçues particu-
lièrement pour les contrats du commerce international, 
peut-il justifi er l’uniformisation d’une théorie générale 
du contrat impliquant à la fois les contrats civils et les 
contrats commerciaux dans le contexte particulier de 
l’espace OHADA ?

Examinons les interrogations et réserves liées à ces 
questions sujettes à caution qui tournent autour de la 
référence et de la cohérence de l’Avant-projet.

a - Problèmes de référence de l’Avant-projet : des réserves 
quant à la compaƟ bilité d’un droit des contrats ins-
piré d’un modèle « anaƟ onal » avec les spécifi cités 
africaines

507. L’auteur de l’Avant-projet a souligné qu’un principe 
de base ayant gouverné l’élaboration de celui-ci était la 
prise en compte des spécifi cités justifi ant dans le contexte 
des pays de l’OHADA un aménagement du modèle consti-
tué par les Principes d’UNIDROIT. Or les réalités africaines 
prises en compte se limitent à des circonstances de fait et 
à des données sociologiques. L’Avant-projet a-t-il intégré 
ces spécifi cités africaines dans toute leur dimension ? 
On peut en douter dans les développements qui vont 
suivre, tant s’agissant des considérations liées au concept 
même de « spécifi cités africaines », que de la construction 
juridique moderne de l’OHADA.

1 - ConsidéraƟ ons liées au concept de spécifi cités afri-
caines 

508. Deux réalités complémentaires sont en pré-
sence : les considérations juridiques et les données 
sociologiques.

1.1 - ConsidéraƟ ons juridiques

509. Il s’agit de l’environnement juridique précédant 
la colonisation, et du droit des contrats hérité du légis-
lateur colonial jusque-là applicable avant l’OHADA.
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pays de l’OHADA. En revanche, les grands principes 
sur lesquels repose le texte sont ceux que consacrent 
la plupart des systèmes juridiques, dont celui du droit 
français et des droits espagnol et portugais, mais égale-
ment du système de la Common Law, de sorte que les 
juristes familiers de ces différentes traditions ne devraient 
se sentir aucunement dépaysés à cet effet.

Il y a donc lieu de se demander si l’Avant-projet 
d’Acte uniforme OHADA sur le droit des contrats a 
suffi samment intégré les usages, les coutumes et la pra-
tique contractuelle qui constituent une autre spécifi cité 
africaine, et dont l’importance pour assurer la stabilité 
des transactions a été amplement soulignée Le Doyen 
Melone se réfère à la jurisprudence camerounaise. La 
Cour suprême a par exemple admis, en application du 
décret n° 71-DF-544 du 19 décembre 1969 organisant 
les juridictions traditionnelles au Cameroun oriental qui 
donne compétence au juge de droit traditionnel d’in-
tervenir dans le contentieux du droit des contrats, que 
tous les citoyens étant justiciables de leurs coutumes 
respectives dans les différends qui peuvent les opposer 
en matière contractuelle, ils ne peuvent se faire appliquer 
le droit écrit à propos d’un acte juridique déterminé qu’en 
faisant clairement l’option de juridiction (arrêt n° 19 du 
26 mars 1968, Bull. CS-COR n° 22, 2159 et arrêt n° 29 
du 16 janvier 1979, Bull, CS n° 38, 2286).

L’article 1/8 du Projet d’Acte uniforme (intitulé Usages 
et pratiques) prévoit à cet effet que : « 1) Les parties sont 
liées par les usages auxquels elles ont consenti ainsi 
que par les pratiques qu’elles ont établies entre elles. 2) 
Elles sont liées par tout usage qui est largement connu 
et régulièrement observé par les parties à des contrats 
de même nature, à moins que son application ne soit 
déraisonnable ».

La référence aux usages et pratiques comme une 
source du futur droit contractuel est en soi une solu-
tion qui apaise partiellement l’inquiétude d’une absence 
d’implication de l’environnement juridique national dans 
cette réforme. D’où la solution préconisée d’une sorte de 
localisation des usages et pratiques visés à l’article 1.8.2 
de l’Avant-projet d’Acte uniforme, l’élément de localisa-
tion permettant au juge de jouer plus effi cacement son 
rôle d’investigation des usages et pratiques applicables au 
contrat des parties. Dans cette perspective, l’on pourrait 
suggérer la modifi cation suivante à l’article 1/8.2 : « Elles 
sont liées par tout usage qui est largement connu dans 
le lieu d’exécution du contrat, et régulièrement observé 
à des contrats de même nature, à moins que son appli-
cation ne soit qualifi ée de déraisonnable par le juge ».

1.2- Données sociologiques

513. Les données sociologiques, qui sont nécessai-
rement présentes dans toute réalité juridique, ont-elles 
été suffi samment prises en compte dans l’Avant-projet 
d’Acte uniforme OHADA sur le droit des contrats ? Il 
n’est certes pas facile de cerner les contours du concept 
de « spécifi cités africaines » (On se limitera à citer R. 

ties »). En matière de formation du contrat, les articles 1/3 
(énonçant le principe de l’absence d’exigence de forme 
particulière du contrat), et 2/1 sur le mode de formation 
du contrat (« Le contrat se conclut soit par l’acceptation 
d’une offre soit par un comportement des parties qui 
indique suffi samment leur accord ») – tout en s’interro-
geant sur le point de savoir s’ils suffi sent à corroborer 
l’idée résultant de l’article 3.2 des Principes d’UNIDROIT 
(non repris dans l’Avant-Projet d’Acte) selon laquelle le 
seul accord des parties suffi t pour valider le contrat ; 
également, les dispositions de caractère plus technique 
que sont les articles 2/2 et 2/6 (Défi nition de l’offre et 
mode d’acceptation) dont celui-ci prévoit notamment : 
« Constitue une acceptation toute déclaration ou autre 
comportement du destinataire indiquant qu’il acquiesce 
à l’offre » et que « ni le silence, ni l’inaction ne peuvent 
à eux seuls valoir acceptation »), refl étant (avec l’ar-
ticle 4/1 de l’Avant-Projet : « le contrat s’interprète selon 
la commune intention des parties »).

Sous réserve d’approfondissements quant à la portée 
des dispositions de ce texte, nous préconisons que, 
dans un souci de sécurité juridique, ce soit cette der-
nière conception qui soit privilégiée dans le futur Acte 
uniforme, notamment quant au mode de formation, à 
l’offre et à l’acceptation, et que cette volonté déclarée se 
suffi se à elle seule pour former le contrat (sous réserve 
des vices du consentement, qui sont traités dans le 
chapitre sur la validité du contrat).

Quant à la preuve, l’article 1/3.2 de l’Avant-projet 
d’Acte uniforme dispose que « Les questions de preuve 
sont régies par les dispositions qui les concernent », un 
tel choix découlant du fait que le droit de la preuve était 
destiné à faire l’objet d’un Acte uniforme distinct. Faute 
de solution au fond, le droit de la preuve continuerait 
donc d’être régi par le système du code civil qui donne 
à l’écrit une place prépondérante. Étant donné que 
l’Avant-projet affi rme déjà le principe de la liberté de la 
forme du contrat, il serait logique d’admettre la preuve 
testimoniale ou la preuve orale comme principe dans le 
nouveau droit des contrats. C’est la raison pour laquelle 
on pourrait plutôt préconiser de reprendre la solution 
consacrée à l’article 1.2 des Principes d’UNIDROIT qui 
dispose que (…) « le contrat peut être prouvé par tous 
moyens, y compris par témoins » et qui constituerait un 
facteur d’équilibre entre le droit moderne et le droit 
traditionnel des contrats.

1.1.2 - Droit des contrats hérité du législateur colonial 
512. Nous avons déjà relevé que l’Avant-projet d’Acte 

uniforme sur les contrats, en ce qu’il s’inspire des Prin-
cipes d’UNIDROIT à vocation universelle et à caractère 
anational (L’idée d’émergence d’un véritable « droit ana-
tional » par les Principes d’UNIDROIT est soutenue et 
critiquée par Mourre/Jolivet, « La réception des Principes 
d’UNIDROIT dans les contrats modèles de la Chambre 
de commerce international », Unif. L. Rev./Rev. dr. unif., 
2004, 275 et s), n’est rattaché spécifi quement à aucune 
des quatre traditions juridiques qui caractérisent les 
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proposons de faire au droit national se situent dans le 
contexte de l’interprétation et de l’application de l’Acte 
(traitées par l’article 1/5 de l’Avant-projet). 

515. Ainsi, dans la nouvelle formulation que nous 
avançons pour l’article 1/5, alinéa 1) – dont la formula-
tion d’origine prévoit : « Pour l’interprétation du présent 
Acte uniforme, il sera tenu compte de son caractère 
international et de sa fi nalité, notamment de la néces-
sité de promouvoir l’uniformité de son application » –, 
nous proposons d’ajouter le critère de la « localisation 
nationale » comme critère complémentaire au caractère 
international, ce qui permet au juge de s’appuyer sur les 
spécifi cités du système juridique qui lui est familier. Quant 
à l’alinéa 2) – qui prévoit : « Les questions qui entrent 
dans le champ d’application du présent Acte uniforme, 
mais que celui-ci ne tranche pas expressément, sont 
dans la mesure du possible, réglées conformément aux 
principes généraux dont il s’inspire » – nous proposons de 
le compléter par la précision : « notamment les Principes 
d’UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce interna-
tional, complétés le cas échéant par le droit national du 
lieu d’exécution du contrat ».

De telles règles d’interprétation du futur Acte uniforme 
ne permettraient-elles pas un meilleur équilibre entre 
la vocation internationale et unifi catrice de l’instrument 
d’une part, et les particularités locales pertinentes d’autre 
part ? C’est là en effet notre avis.

2 - Environnement juridique moderne résultant de la 
construcƟ on OHADA 

516. Enfi n, par « spécifi cité africaine », il faudrait 
entendre l’environnement juridique actuel dans lequel 
s’intégrera le futur Acte uniforme. En effet, une autre 
exigence formulée par le Conseil des ministres invitait 
le Pr. FONTAINE à aller au-delà des circonstances de 
fait comme l’analphabétisme, et à « coller » au système 
juridique de l’espace OHADA. Or, l’espace OHADA est 
très largement de tradition juridique civiliste. Mais, parce 
que susceptible de s’ouvrir au système anglo-saxon par 
la possibilité offerte aux pays anglophones d’intégrer 
l’OHADA, le recours aux principes d’UNIDROIT est 
apparu comme une sorte de compromis. Sauf que le 
Pr. POUGOUÉ (Article précité) fait observer qu’un tel 
compromis relèverait de l’utopie, les principes d’UNI-
DROIT ne formant pas un droit complet. En revanche, 
soutient l’universitaire, « ce qui est possible – et l’on l’ob-
serve déjà – c’est l’enrichissement réciproque des divers 
systèmes juridiques ». Selon lui, l’on assiste à une sorte 
de métissage juridique, sans pour autant que chaque 
système juridique ne perde son identité propre. Et l’ex-
périence du Cameroun, pays bijuridique à la recherche 
de l’unifi cation de son droit, est édifi ante à cet égard. 
La jurisprudence et les réformes récentes montrent une 
unifi cation puisant dans la tradition romano - germanique 
et la tradition anglo-saxonne mais à dominante civiliste.

DAVID : « le droit doit composer avec les données sociales 
et respecter dans une certaine mesure les sentiments, 
les manières de voir naturelles à la société, à peine de 
demeurer une œuvre théorique et de perdre même le 
caractère de droit ; car il ne serait plus, en dépit de 
toute sa valeur morale, ce qui est juste pour la société 
envisagée », in « La refonte du code civil dans les États 
africains », Annales africaines (1962), 162), dont on 
peut dire en termes généraux qu’il touche de près les 
mœurs, les croyances, le genre de vie.

L’auteur de l’Avant-projet, sur la base des consultations 
qu’il a menées auprès d’un ample cercle de spécialistes, 
a identifi é deux caractéristiques essentielles pertinentes, 
l’analphabétisme et la faiblesse généralisée de culture 
juridique dans les États de l’OHADA. Écartant l’option 
d’un droit simplifi é et de compréhension aisée qui sem-
blerait découler de telles caractéristiques, il préconise au 
contraire « une armature juridique susceptible d’attirer 
les investisseurs et de permettre aux États membres de 
participer à armes égales aux échanges internationaux », 
d’où un « droit harmonisé des contrats qui contienne 
des règles sophistiquées quant au processus de forma-
tion, aux sanctions de l’inexécution, à la transmission 
de ces obligations » (M. FONTAINE, Note explicative de 
l’Avant-projet).

514. Pourtant, le Professeur POUGOUÉ dans l’article 
précité, tout en reconnaissant les avantages des Principes 
d’UNIDROIT dans la modernisation des systèmes juri-
diques, souligne que l’Avant-projet, « crée une rupture 
épistémologique dans l’espace OHADA, en ce qu’il 
consacre des règles tout à fait étrangères au droit et 
pratiques judiciaires de l’espace OHADA ». Il cite pour 
exemples la lésion qualifi ée, la révision judiciaire pour 
imprévision, la présomption de solidarité, la cession 
de dette, l’éviction du juge en cas de résolution pour 
inexécution essentielle, pouvoir reconnu au juge de 
compléter les contrats incomplets, notamment pour 
fi xer le prix, etc.

En tout état de cause, en dépit de ses originalités, 
l’Avant-projet apparaît plus comme un texte internatio-
nal que national.

C’est pourquoi il importe que le futur Acte uniforme 
intègre suffi samment l’environnement social des États 
dans lesquels il a vocation à s’appliquer. Dans ce contexte, 
nous considérons qu’un ancrage dans la réalité locale, 
subsidiaire à la vocation d’unifi cation régionale et de 
compatibilité avec les principes reconnus internationa-
lement, et relevant du juge ou de l’arbitre confronté à 
l’application de l’Acte uniforme, peut assurer une prise 
en compte suffi sante de la spécifi cité africaine, somme 
toute facteur de stabilité (Sur la valeur stabilisatrice de 
la jurisprudence en matière du droit des obligations et 
des contrats, voir DECOTTIGNIES, colloque de Dakar, 
supra note 43, 63 ; on notera cependant l’opinion cri-
tique selon laquelle une telle stabilité est négative si elle 
émane de textes inadaptés aux conditions sociales et 
économiques nouvelles). Les concessions que nous 
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1.1 - De la cohérence de l’Avant-projet d’Acte uniforme 
sur le droit des contrats avec le Traité OHADA

520. En premier lieu, nous relèverons deux points 
de forme qui pourraient entraîner une confusion de 
terminologie ou des interrogations.

La notion de « tribunal ». L’article 1/10 al. 1 de l’Avant-
projet d’Acte uniforme qui traite des défi nitions dispose 
que : « Aux fi ns du présent Acte uniforme : le terme 
« tribunal » s’applique au tribunal arbitral ». Si l’on prend 
acte de l’intention des rédacteurs des Principes d’UNI-
DROIT de viser ainsi tant les tribunaux arbitraux que 
les tribunaux judiciaires, il nous semble que le libellé 
de l’Avant-projet risque de donner lieu à une inter-
prétation restrictive malencontreuse. Afi n de dissiper 
toute équivoque, nous suggérons une reformulation de 
cette défi nition, en retenant par exemple que « le terme 
“tribunal” s’entend du tribunal arbitral ou du tribunal 
judiciaire ».

On peut également s’étonner pour le regretter, de 
l’initiative dans l’Avant-projet d’Acte uniforme de traiter 
de l’erreur, du dol et de la contrainte dans le chapitre 3 
« Validité du contrat », alors que ces vices qui peuvent 
affecter le consentement des parties au niveau de l’offre 
et de l’acceptation font l’objet de toute une construction 
théorique et jurisprudentielle dans le code civil (Ch. 
LARROUMET, Droit Civil, tome III (Les Obligations, Le 
Contrat), Economica, 4e éd., 94 et s). Tels qu’incorpo-
rés dans le chapitre « validité du contrat », les vices du 
consentement ne semblent plus que constituer des cas 
d’invalidité du contrat, alors qu’ils méritaient bien leur 
place comme principe général, sous le chapitre relatif 
à « la formation du contrat » (Le Professeur Fontaine en 
réponse, explique fort heureusement que ce choix des 
Principes d’UNIDROIT de réunir dans un chapitre distinct 
les différents problèmes de validité du contrat répond 
plus à un souci de clarté de présentation qu’à une sous-
estimation de l’importance des vices du consentement).

521. En ce qui concerne les problèmes de cohérence 
au fond de l’Avant-projet d’Acte uniforme avec le Traité 
OHADA, on s’interrogera sur le principe de la liberté 
contractuelle consacré par ce texte au regard de la 
portée de l’article 10 du Traité OHADA.

L’article 1.2 de l’Avant-projet dispose que « les parties 
peuvent exclure l’application du présent Acte uniforme, 
déroger à l’une quelconque de ses dispositions ou en 
modifi er les effets, à moins que le présent Acte uniforme 
n’en dispose autrement ». À l’instar du rôle prépondé-
rant que le code civil reconnaît à la volonté des parties 
dans la formation du contrat, la liberté contractuelle 
consacrée dans l’Avant-projet d’Acte uniforme sur le 
droit des contrats signifi e que les parties ont le pouvoir 
d’écarter purement et simplement l’application de l’Acte 
uniforme, de déroger à l’une de ses dispositions ou d’en 
modifi er les effets.

517. L’ouverture est ainsi possible et souhaitable, à 
condition qu’elle n’ignore pas le fond juridique et les 
pratiques judiciaires de l’espace OHADA. Quoiqu’on 
dise, une famille juridique dominante existe dans l’espace 
OHADA et constitue la spécifi cité africaine dont l’Avant-
projet d’Acte uniforme sur le droit des contrats devait 
tenir compte (Pour le Pr. POUGOUÉ, elle s’est formée 
au fi l du temps en trois couches successives. La strate de 
fond est le système juridique romano-germanique, ou 
plus précisément la tradition civiliste à travers le droit 
français hérité de la colonisation tel que réinterprété au 
contact de la culture juridique personnaliste de l’Afrique 
noire. La strate intermédiaire est l’ensemble des réformes 
intervenues depuis les indépendances dont les innovations 
ont eu un impact considérable sur la théorie générale 
des contrats : le code sénégalais des obligations civiles 
et commerciales issu de la loi du 10 juillet 1963, le code 
civil de Guinée Conakry de 1983, la loi malienne du 
29 août 1987 fi xant régime général des obligations. La 
strate supérieure est formée des actes uniformes OHADA 
en vigueur dont certaines dispositions contiennent des 
éléments intéressants et innovants de la théorie générale 
du contrat). Poursuivant ses tribulations, le Pr. POUGOUÉ 
indique que dans « la grande famille civiliste, la famille 
juridique de l’espace OHADA se déploie avec ses marques 
propres. Elle prend ses distances avec le droit français, 
de telle sorte que tout raisonnement par analogie avec 
ce dernier s’avère hasardeux. Dès lors, toute ouverture 
ne peut être que des greffes des principes d’UNIDROIT 
ou des solutions issues des usages internationaux ou des 
droits étrangers effi caces et compatibles ».

518. À l’analyse, l’on convient avec ce doctrinaire 
que de façon générale, l’uniformisation du droit des 
contrats dans l’espace OHADA ne peut réussir que si 
elle part de cette spécifi cité juridique latine, prend en 
compte des réformes effectives comme le code sénéga-
lais des obligations civiles et commerciales, s’ouvre aux 
principes d’UNIDROIT et aux systèmes étrangers. C’est 
une approche de droit comparé et non un problème de 
substitution d’un système ou de recours tous azimuts à 
des principes comme ceux d’UNIDROIT. Encore que 
l’Avant-projet d’Acte uniforme pose des problèmes de 
cohérence d’ensemble et de cohérence par rapport à 
la théorie générale du droit.

b - Problèmes de cohérence de l’Avant-projet : interro-
gaƟ ons par rapport à la cohérence d’ensemble et a 
la théorie générale du contrat

1 - InterrogaƟ ons sur la cohérence d’ensemble de l’Avant-
projet

519. Nous nous interrogeons ici sur la cohérence 
d’ensemble de cet Avant-projet d’Acte uniforme par 
rapport au Traité OHADA et aux autres Actes uniformes 
déjà adoptés.
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de modifi er les dispositions de l’Acte uniforme qui n’ont 
pas un caractère impératif ou obligatoire. L’article 1/2 de 
l’Avant-projet d’Acte uniforme sur le droit des contrats, 
pourrait alors devenir : « Sous réserve des dispositions 
impératives ou obligatoires, les parties peuvent exclure 
l’application du présent Acte uniforme, déroger à l’une 
quelconque de ses dispositions ou en modifi er les effets ».

1.2 - De la cohérence de l’Avant-projet d’Acte uniforme sur 
le droit des contrats avec les autres Actes uniformes 
OHADA

525. La note explicative de l’Avant-projet d’Acte uni-
forme sur le droit des contrats du Pr. Marcel Fontaine 
explique suffi samment les mécanismes d’une coordi-
nation entre ce texte et les autres Actes uniformes. 
Nous n’y reviendrons pas outre mesure, sauf sur deux 
points précis.

Le premier concerne les différences entre le régime 
des nullités en vertu de l’Acte uniforme portant organisa-
tion des procédures simplifi ées de recouvrement et des 
voies d’exécution, et les dispositions en la matière de 
l’Avant-projet d’Acte uniforme sur le droit des contrats.

Une étude approfondie de la question montre que 
le droit des procédures simplifi ées de recouvrement et 
des voies d’exécution a quasiment généralisé les nullités 
de plein droit ou d’ordre public, et réservé un rôle rési-
duel aux nullités virtuelles. La jurisprudence de la Cour 
commune de justice et d’arbitrage affi rme nettement, 
par application de l’article 297 dudit texte que : « L’Acte 
uniforme portant organisation des procédures simplifi ées 
de recouvrement et des voies d’exécution a expressément 
prévu que l’inobservation de certaines formalités prescrites 
est sanctionnée par la nullité. Toutefois, pour quelques-
unes de ces formalités limitativement énumérées, cette 
nullité ne peut être prononcée que si l’irrégularité a eu 
pour effet de causer un préjudice aux intérêts de celui 
qui l’invoque. Hormis ces cas limitativement énumérés 
le juge doit prononcer la nullité lorsqu’elle est invoquée 
s’il constate que la formalité prescrite à peine de nullité 
n’a pas été observée sans qu’il soit alors besoin de recher-
cher la preuve d’un quelconque préjudice » (CCJA, Avis 
n° 001-99-JN du 7 juillet 1999).

L’Avant-projet d’Acte uniforme sur le droit des contrats 
quant à lui, reprend la distinction classique nullité absolue 
(art. 3/13) et nullité relative (art. 3/14), ce qui permet 
de déterminer plus facilement le régime juridique des 
nullités consacrées. En conséquence, dans le cadre de ce 
dernier texte, contrairement à la nullité de plein droit des 
procédures d’exécution, la nullité est soulevée d’offi ce 
quand elle est absolue, et elle ne peut être invoquée que 
par la personne en faveur de qui elle est établie si elle 
est relative. Dans l’un et l’autre cas, l’Acte uniforme sur 
le droit des contrats ne se préoccupe pas de l’incidence 
du préjudice ou du grief dans la nullité.

Si des différences entre les régimes de nullité appli-
cables respectivement aux contrats et aux actes de 
procédure sont concevables, ne pourrait-on pas unifor-

522. On remarquera du reste qu’il existe déjà des 
dispositions supplétives dans d’autres Actes uniformes 
réglementant des contrats particuliers ; en revanche les 
dispositions impératives, qui sont d’ordre public, ne sont 
pas soumises à la liberté contractuelle. À titre d’exemple, 
dans l’Acte uniforme sur le droit commercial général, 
les dispositions sur le bail sont en principe supplétives, 
sauf celles que l’Acte déclare d’ordre public (art. 102) ; 
celles sur les intermédiaires paraissent supplétives (à 
l’exception de l’art. 200), et il pourrait être également 
le cas pour les dispositions sur la vente commerciale. 
En revanche, la plupart des dispositions de l’Acte uni-
forme relatif aux contrats de transport de marchandises 
par route semblent impératives (art. 28). C’est le sens 
de l’exception qui assortit le principe, exprimé par la 
proposition « à moins que le présent Acte uniforme n’en 
dispose autrement ».

523. Quant à l’article 10 du Traité OHADA, il dispose 
que « les Actes uniformes sont directement applicables 
et obligatoires dans les États parties nonobstant toute 
disposition contraire de droit interne, antérieure ou pos-
térieure », affi rmant ainsi la force obligatoire des Actes 
uniformes et leur substitution aux normes juridiques 
existantes et mêmes futures (Traité et Actes uniformes 
commentés et annotés, Juriscope, 2e éd., 37, Commen-
taires J. LOHOUES-OBLE). Cette force obligatoire des 
Actes uniformes s’impose aux parties, qui se voient alors 
obligées de se plier aux règles uniformes édictées. Une 
telle interprétation serait-t-elle concevable en droit des 
contrats dont la pierre angulaire est la liberté contractuelle, 
qui veut que les parties puissent s’entendre « librement » 
sur le contenu de leur engagement ainsi que sur la loi 
applicable à leur contrat ?

524. La volonté de l’Avant-projet de respecter cette 
liberté contractuelle qui fonde le droit des contrats ne 
fait pas de doute. Cependant, il nous semble que pour 
éviter le risque que l’article 1/2 de ce texte soit compris 
comme énonçant un principe contradictoire au caractère 
obligatoire des Actes uniformes affi rmé à l’article 10 du 
Traité OHADA, une coordination entre ces dispositions 
s’avère nécessaire. Il faudrait donc bien comprendre 
le mécanisme de la liberté contractuelle consacré dans 
l’Avant-projet d’Acte uniforme. Car si l’on peut concevoir 
que les parties puissent déroger à certaines dispositions 
qui n’ont pas un caractère impératif, ce qu’affi rment 
les Principes d’UNIDROIT eux-mêmes qui ont inspiré 
l’Avant-projet, on ne concevrait pas non plus qu’elles 
puissent purement et simplement écarter l’application 
de l’Acte uniforme lui-même dans ses dispositions obli-
gatoires, au regard de la portée de l’article 10 du Traité.

La solution d’une meilleure coordination de ces deux 
textes pourrait consister, non pas à reconnaître aux 
parties le pouvoir d’une exclusion pure et simple de 
l’Acte uniforme – ainsi que le prévoit l’article 1/2 de 
l’Avant-Projet qui semble déroger à l’article 10 du Traité 
OHADA –, mais simplement la possibilité d’exclure ou 
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outre le souci de donner une cohérence à une matière 
nouvelle et généralement dispersée, en rassemblant les 
dispositions protectrices essentielles afi n d’en faciliter 
l’accès pour le consommateur, ainsi que les entreprises, 
les juges et les fonctionnaires chargés de la mise en 
œuvre du futur droit des contrats de consommation, 
améliorant ainsi grandement son effectivité.

Au-delà des problèmes de cohérence d’ensemble, le 
champ d’application de l’Avant-projet d’Acte uniforme 
sur le droit des contrats est sujet à caution. L’hésitation 
est relative à la question de savoir s’il s’agit d’un droit 
commun des contrats en général ou d’un droit commun 
des contrats commerciaux.

2 - HésitaƟ ons sur le champ d’applicaƟ on de l’Avant-pro-
jet : droit commun des contrats en général ou droit 
commun des contrats commerciaux ?

528. La question du champ d’application du futur 
Acte uniforme sur le droit des contrats est fondamentale : 
vise-t-on à adopter un droit commun des contrats qui 
régirait à la fois les contrats commerciaux et les contrats 
civils, ou bien à un droit limité aux seuls contrats com-
merciaux ? L’auteur de l’Avant-projet a trouvé les avis 
partagés des interlocuteurs africains qu’il a interrogés, 
mais il a quant à lui pris position en faveur d’un régime 
général des contrats. Et de la sorte, le futur Acte uniforme 
s’appliquerait à tous les contrats, civils ou commerciaux, 
internes et internationaux. Le législateur OHADA aura 
pourtant du mal à trancher cette question. Car l’option 
globale choisie par l’auteur de l’Avant-projet s’avère 
une approche incomplète en ce qu’elle n’aborde pas 
toutes les questions de la théorie générale des contrats. 
Est-ce pour autant qu’on pourrait élaborer des règles 
générales pour les seuls contrats commerciaux ? La 
réponse à cette question reste une énigme pour le futur 
droit des contrats dans l’espace OHADA.

2.1 - HésitaƟ ons sur la thèse d’un droit commun des 
contrats en général

529. Si le législateur OHADA venait à entériner la 
solution d’un Acte uniforme qui soit le droit commun 
des contrats en général, on peut y voir un inconvénient 
(POUGOUÉ, article précité) :

2.1.1 - L’Avant-projet ne couvre pas toutes les maƟ ères 
relevant de la théorie générale des contrats
530. Quelques exemples illustrent cette insuffi sance : 

la sous-section 4 relative à la durée du contrat qui se 
limite au seul contrat à durée déterminée sans allusion 
aucune au contrat à durée indéterminée, ou la restriction 
du domaine de l’Avant-projet aux seules obligations 
contractuelles et à quelques matières de la théorie géné-
rale des obligations. Pour un Acte uniforme qui se veut 
à vocation générale, il aurait été logique d’étendre la 
réforme à la théorie générale des obligations (obligations 

miser le régime juridique des nullités du droit OHADA, 
en consacrant plus globalement le régime traditionnel 
de l’Acte uniforme sur le droit des contrats qui est plus 
favorable aux parties, par rapport au régime de nullité 
de l’Acte uniforme sur les procédures simplifi ées de 
recouvrement et les voies d’exécution qui apparaît trop 
contraignant ? Les nullités de plein droit consacrées dans 
l’ensemble de l’Acte uniforme s’imposent au juge sans 
qu’il soit besoin de rechercher l’existence d’un grief 
ou d’un préjudice. Les conséquences de ce régime des 
nullités impératives sont parfois néfastes pour les deux 
parties (Voir F. ONANA ETOUNDI, « Le régime juridique 
des nullités de procédure dans l’Acte uniforme portant 
organisation des procédures simplifi ées de recouvrement 
et voies d’exécution », Séminaire Huissiers de Justice, 
Abidjan, Côte d’Ivoire (30 juillet 2005)).

526. Le deuxième point méritant une attention par-
ticulière est la coordination entre l’Avant-projet d’Acte 
uniforme sur le droit des contrats et le Projet d’Acte 
uniforme sur le contrat de consommation dont la pré-
paration est maintenant à un stade avancé.

Dans ce qu’on peut appeler un « exposé de motifs » 
de ce projet, son auteur (M. Thierry BOURGOIGNIE, 
Professeur ordinaire, Directeur du Groupe de recherche 
en droit international et Comparé de la Consommation 
(GREDICC), Département des sciences juridiques, Uni-
versité du Québec à Montréal (UQAM), Canada), relève 
que l’Acte uniforme sur le droit des contrats a un champ 
d’application général et concerne tous les contrats, y 
compris les contrats de consommation, alors que l’Acte 
uniforme sur le contrat de consommation doit être vu 
comme un ensemble de dispositions particulières appli-
cables aux seuls contrats conclus entre une entreprise et 
un consommateur. Il en conclut que « les dispositions de 
l’Acte uniforme sur le droit des contrats s’appliqueront 
donc au contrat de consommation à défaut de dispo-
sitions particulières dans l’Acte uniforme sur le contrat 
de consommation et pour les aspects qui ne sont pas 
couverts par celui-ci » (T. BOURGOIGNIE, Note explica-
tive accompagnant l’Avant-projet d’Acte uniforme sur le 
droit de la consommation, texte révisé au 31 août 2005).

527. Nous pouvons nous réjouir de la bonne articula-
tion entre ces avant-projets dont les champs d’application 
se complètent, et renferment des règles générales com-
munes. Celles-ci sont à l’occasion formulées à l’identique, 
notamment dans les dispositions sur la bonne foi, sur 
l’absence de formalisme dans la formation du contrat 
et sur le « bouleversement des circonstances ». L’auteur 
de l’Avant-projet sur les contrats de consommation 
s’est expliqué sur ces redites, qui auraient semblé au 
profane un double emploi inutile. Il souligne l’utilité 
d’insister explicitement sur la pertinence de ces règles 
dans le cadre des rapports juridiques nés de contrats 
de consommation, qui mettent en présence des parties 
séparées par un profond déséquilibre de compétences, 
de formation juridique et d’éducation. Il invoque en 
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des contrats aux contrats civils et aux contrats commer-
ciaux serait une initiative du législateur OHADA de 
mettre un terme à la division entre deux branches du 
droit privé (droit civil et droit commercial). Se trouve 
ainsi soulevée en fi ligrane, la question que s’était déjà 
posée la doctrine : harmonisation du droit des affaires 
ou harmonisation du droit privé ? (Voir LOHOUES OBLE, 
OHADA, Traité et Actes uniformes commentés et annotés, 
Juriscope, 2e éd., 37).

À partir de ces hésitations, on pourrait s’en tenir à un 
Acte uniforme limité aux contrats commerciaux. Cette 
solution serait plus conforme aux préoccupations du 
Traité OHADA d’adapter la législation des États parties 
à la situation de leurs économies, afi n de faciliter l’acti-
vité des entreprises, et une extension aux contrats civils 
serait allée au-delà d’un tel objectif. Pourtant, souligne la 
doctrine, une théorie générale des contrats commerciaux 
n’a pas de sens. Le débat reste donc ouvert.

2.2 - Débats sur l’idée d’une théorie générale des contrats 
commerciaux ?

532. La logique de l’OHADA devrait incliner à limiter 
le projet d’Acte uniforme aux seuls contrats commerciaux. 
Mais une partie de la doctrine soutient formellement 
qu’il n’est pas possible de dégager des règles générales 
applicables les unes aux contrats civils, les autres aux 
contrats commerciaux. Elle prend pour exemples, les 
conditions de fond de formation du contrat (capacité, 
consentement, objet, cause, sanction de la violation des 
conditions de formation), la force obligatoire du contrat, 
l’interprétation du contrat (Paul-Gérard POUGOUÉ, 
article précité ; Dorothé SOSSA, Le champ d’applica-
tion de l’Avant-projet d’Acte uniforme sur le droit des 
contrats : contrats en général/contrats commerciaux/
contrats de consommation, in colloque de Ouagadou-
gou sur l’harmonisation du droit OHADA des contrats, 
p. 339 à 353).

Mais, l’idée d’une théorie générale des contrats com-
merciaux ne manque pour autant pas d’arguments dont 
voici les principaux :
 − Sur l’absurdité d’une théorie générale des contrats 

commerciaux

533. Il s’agit en réalité de relancer le débat sur l’au-
tonomie du droit commercial par rapport au processus 
d’élaboration d’un droit commun des contrats dans 
l’espace OHADA. L’occasion n’est-elle pas donnée 
au législateur OHADA de faire œuvre d’originalité en 
créant une théorie générale des contrats commerciaux ? 
Celle-ci énoncerait les principes généraux applicables à 
tous les contrats commerciaux, y compris ceux qui font 
déjà l’objet d’un Acte uniforme spécifi que ou d’un texte 
particulier (le contrat d’assurance a été réglementé par 
le code CIMA). Les contrats commerciaux seraient alors 
dotés d’un régime juridique complet (un droit commun 
et des droits particuliers) distinct du droit civil.

Quant au caractère insolite de cette situation « où 

d’après leurs sources : actes juridiques, faits juridiques, 
régime général des obligations, preuve des obligations, 
effets généraux des obligations, modalités des obliga-
tions, transmission des obligations, transformation des 
obligations, extinction des obligations).

2.1.2 - L’avant-projet est assez éloigné du domaine géné-
ral d’uniformisaƟ on du Traité de l’OHADA
531. Il convient de relever que si le Traité OHADA 

permet une incursion du Conseil des ministres dans 
le domaine civil ou judiciaire pour étendre le champ 
d’application du droit des affaires de l’OHADA défi ni à 
son article 2, c’est essentiellement dans le but de per-
mettre l’application du droit des affaires avec diligence 
et sécurité pour les activités économiques.

À cet effet, il va de soi que l’arbitrage, les sûretés, 
le recouvrement des créances et les voies d’exécution 
ne relevant pas directement du droit des affaires, la 
lettre comme l’esprit des textes (arts. 1er et 2 du Traité) 
postulent que l’uniformisation de telles matières soit 
limitée aux stricts besoins d’un environnement juridique 
suffi samment fi able pour les entreprises. En consé-
quence, une incursion dans les opérations du droit civil 
doit être faite « avec plus de circonspection que pour 
le droit des affaires proprement dit » (ISSA-SAYEGH, 
« Quelques aspects techniques… », article précité). Ainsi, 
les procédures de recouvrement ont été limitées aux 
injonctions de payer ou de délivrer une chose, les sûretés 
ont été revalorisées comme garanties de paiement pour 
encourager le crédit dans l’activité commerciale (sur 
le rôle du droit des Sûretés OHADA pour la sécurité de 
l’investissement, voir F. ANOUKAHA, Le Droit des Sûretés 
dans l’Acte uniforme OHADA, Presses universitaires 
d’Afrique, Yaoundé (1998)). Par ailleurs, l’arbitrage a été 
réglementé comme un mode de règlement approprié des 
différends contractuels (voir « L’arbitrage OHADA », Actes 
du colloque tenu le 2 février 2001 à Paris, Revue came-
rounaise de l’arbitrage, numéro spécial (octobre 2001). 
Elle doit être prudente, et en stricte conformité avec 
l’objet du Traité OHADA qui est de garantir la sécu-
rité des activités économiques par un cadre juridique 
approprié. Le Pr. POUGOUÉ souligne que « l’OHADA 
n’a de sens que si l’on a une conception stricte du 
droit des affaires ». Or le contrat civil, acte juridique le 
plus répandu, n’implique pas une relation directe ou 
immédiate avec ce droit des activités économiques de 
l’OHADA. Comment donc imaginer un seul instant que 
tout contrat puisse entrer dans le domaine du droit des 
affaires de l’OHADA ?

L’objectif recherché par les pères fondateurs de 
l’OHADA n’était assurément pas un abandon général 
de la souveraineté législative et judiciaire des États par-
ties. De ce point de vue, l’uniformisation des matières 
relevant du droit économique et l’abandon de la sou-
veraineté législative et judiciaire devraient inviter à une 
interprétation prudente et mesurée du domaine du droit 
des affaires défi ni parle Traité OHADA.

Par conséquent, étendre l’Acte uniforme sur le droit 
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droit commercial. Reste donc d’actualité la théorie tra-
ditionnelle suivant laquelle le droit commercial est un 
droit exceptionnel par rapport au droit civil qui lui sert 
en quelque sorte de support : les dispositions du Code 
civil, base essentielle du droit privé, s’appliquent chaque 
fois que la loi commerciale ou les usages commerciaux 
ne règlent pas le point litigieux.
 − S’agissant des diffi cultés de départage nées de deux, 

voire de trois droits des contrats

535. Quant à l’objection qu’un Acte uniforme limité 
aux contrats commerciaux ferait coexister en Afrique 
trois droits des contrats, régissant les contrats civils, 
les contrats commerciaux et – bientôt – le contrat de 
consommation, avec les difficultés qui en dérivent 
concernant la délimitation du champ d’application de 
ces textes, nous ne pensons pas qu’une telle inquiétude 
soit déterminante. En effet, chaque droit des contrats a 
son domaine spécifi que : les contrats civils resteront régis 
par le régime du code civil, les contrats commerciaux 
seront soumis à une sorte de droit commun énonçant 
des règles générales applicables à tous les contrats com-
merciaux – dont un certain nombre fait déjà l’objet de 
réglementation particulière dans d’autres Actes uniformes 
–, et le droit des contrats de consommation aura pour 
domaine lesdits contrats (y compris les contrats mixtes, 
conclus entre commerçants et consommateur).
 − Sur l’idée que l’unifi cation permettrait de moderniser 

la codifi cation civile

536. On peut souscrire à cet avantage, mais en obser-
vant que rien n’empêche le Conseil des ministres de 
l’OHADA d’inclure ultérieurement certains aspects du 
droit civil des contrats dans le domaine du droit des 
affaires, si cela s’avère opportun par rapport aux objectifs 
du Traité. De même, la modernisation de la codifi cation 
civile peut se faire à l’intérieur de chaque État membre, 
et non pas nécessairement dans le cadre d’un proces-
sus d’harmonisation du droit. Les États membres de 
l’OHADA demeurent donc libres chacun en ce qui le 
concerne, d’étendre la nouvelle législation sur les contrats 
aux contrats civils. Il pourrait s’agir là d’une technique 
de modernisation de la codifi cation civile qui s’offre à 
chaque État partie.

Conclusion

537. Au terme de notre analyse, nous résumerons 
notre propos en saluant l’œuvre réformatrice décidée 
dans un domaine fondamental de la reconstruction juri-
dique de l’OHADA, qu’est le droit général des contrats. 
La source d’inspiration, les Principes d’UNIDROIT – 
corpus de règles ne se rattachant à aucune tradition 
juridique particulière des États de l’OHADA mais refl é-
tant des solutions modernes et équitables qui jouissent 
d’une large reconnaissance internationale –, offre de 
bonnes perspectives sur le plan de la sécurité et de la 

coexisteraient deux régimes complets, comportant d’im-
portantes différences, du droit des contrats, [qui] ne s’est 
guère présentée dans l’histoire », on observera que ce 
ne serait pas là la seule originalité du droit OHADA. Car 
c’est bien dans l’espace OHADA que l’on voit pour la 
première fois dans l’histoire, une juridiction de cassation 
qui constitue en même temps un troisième degré de 
juridiction, la Cour commune de justice et d’arbitrage 
évoquant et statuant sur le fond en cas de cassation 
(art. 14 § 5 du Traité OHADA).
 − Sur l’idée que le débat sur la commercialité est dé-

passé

534. La doctrine reste très divisée sur la question. Si 
certains auteurs soutiennent que le droit commercial 
n’est pas autonome en ce qu’il obéit aux méthodes et 
aux concepts du droit civil (A. VIANDER/J. VALLANSAN, 
Actes de commerce, commerçants, Activité commerciale, 
2e éd. (1986), 23 ; J. DUPICHOT, Droit commercial, 1er 
volume, Paris, Montchrestien, n° 6 et s.), une partie de 
la doctrine contemporaine soutient par contre l’autono-
mie du droit commercial comme nécessaire. Constatant 
l’élargissement de son champ d’application pratique, elle 
voit en lui un droit au contour plus vaste : le droit des 
affaires ou plus généralement celui des activités éco-
nomiques (L.-B. Fredericq, Précis de droit commercial, 
Bruylant (1970), 7 ; voir aussi Y. REINHARD, qui défi nit 
le droit commercial « comme la partie du droit positif qui 
décrit et analyse le statut et les activités des entreprises 
industrielles et commerciales », (in droit commercial, 
Litec, 2e éd. (1990), n° 9).

On rappellera qu’il subsiste des différences remar-
quables entre le droit civil et le droit des affaires ; en 
particulier les règles du droit commercial répondent à 
des besoins de rapidité, de crédit et de sécurité, propres 
au commerce (Et qui justifi ent les règles dérogatoires 
du droit civil en matière de preuve (testimoniale en 
droit commercial, écrite en droit civil – art. 1341), de 
transport des créances (par simple endossement ou tra-
dition du titre en droit commercial, sans les formalités 
du code civil – art. 1690), ainsi qu’à des considérations 
particulièrement importantes de confi ance et de bonne 
foi (On donnera en exemple la solidarité, qui ne se 
présume pas en droit civil, tandis qu’elle est de droit 
entre débiteurs d’une même obligation commerciale, 
de sorte que le créancier tend à faire foi à ses débiteurs 
dès lors qu’il est fondé à réclamer le paiement complet 
à un seul d’entre eux ; en ce qui concerne le mandat, 
compte tenu du fait que la gratuité ne se présume pas 
en matière commerciale, le mandataire commercial 
peut prétendre à une rémunération alors que le droit 
civil proclame la gratuité du mandat).

Dans le contexte de l’Afrique subsaharienne, il existe 
certes au Sénégal et au Mali des codes ou lois couvrant 
les obligations tant civiles que commerciales ; toute-
fois les quatorze autres pays de l’OHADA continuent 
d’appliquer la théorie générale des obligations du Code 
civil qui renvoie bel et bien aux règles particulières du 
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le cadre de l’OHADA, le besoin de la moderniser se 
fait sentir tout de même au niveau des différents États, 
même du Sénégal qui dispose déjà d’une loi interne 
assez avancée en la matière. Le Conseil des ministres 
pourrait alors adopter une espèce de loi-type qui, tout 
en respectant la tradition juridique et les pratiques judi-
ciaires de l’espace OHADA, serait enrichie des Principes 
d’UNIDROIT, des modèles-types d’autres organismes, 
des enseignements du droit comparé. Le Pr. POUGOUÉ 
souligne que cette loi-type serait alors proposée aux 
États de l’OHADA qui pourraient, à leur convenance, 
s’en inspirer à de degrés divers pour moderniser leur 
législation nationale. Ce qui aurait le grand avantage de 
moderniser et d’harmoniser, cette fois au vrai sens du 
mot, la théorie générale des contrats dans divers États. 
« L’approche est peu ambitieuse. Mais ce qui est perdu 
en ambition est gagné en réalisme et en effi cacité » 
(Pougoué (P. G.), L’Avant-projet d’Acte uniforme sur 
le droit des contrats : tribulations d’un universitaire, 
www.ohadata.com).

539. Ainsi, à notre avis, pourront être maintenus 
l’esprit et la substance de l’Avant-projet d’Acte uniforme 
sur les contrats inspirés des Principes d’UNIDROIT, tout 
en veillant à assurer des conditions d’application favo-
rables dans le contexte des États de l’OHADA. Car, il 
faut toujours avoir à l’esprit que l’espace OHADA est 
un espace juridique spécifi que, mais pas une commu-
nauté économique encore moins une union politique. 
Dès lors l’OHADA n’est pas une machine à uniformiser 
tout le droit, mais un outil technique de modernisation 
intégrée d’un droit spécial.

Ne s’agissait-il pas en fi n de compte, au travers de 
cette analyse, de réfl échir sur une convergence d’idées 
en vue d’instaurer en Afrique un droit des contrats for-
mant un « tout », tant dans ses considérations théoriques 
que dans ses applications pratiques. Mais c’est aux États 
parties qu’il appartiendra de décider, et l’on n’aura jamais 
assez de dire que seul « de la volonté politique des États 
parties, dépendra l’avenir de l’OHADA ».

C - Avant-projet d’Acte uniforme relaƟ f au droit 
du travail

IntroducƟ on

540. Le Traité créateur de l’OHADA a clairement 
inscrit le droit du travail dans le champ du droit des 
affaires à harmoniser. Les pères fondateurs de l’OHADA 
exprimant par là même leur conviction selon laquelle 
la vie de l’entreprise est liée aussi au droit du travail 
et que l’harmonisation du droit des affaires ne peut 
se concevoir sans l’harmonisation du droit du travail. 
Il est en effet nécessaire, pour stimuler la croissance 
économique, d’avoir des règles précises assurant aux 
travailleurs des conditions décentes garantissant leur 
dignité, permettant aux employeurs une certaine fl exibi-
lité dans l’organisation protégeant l’outil de production. 

prévisibilité juridiques des situations contractuelles ; 
ce qui devrait rassurer les opérateurs économiques et 
stimuler les investissements à l’intérieur de la région.

Toutefois, et faisant pendant au concept de sécurité, 
nous en appelons à une meilleure prise en compte de la 
stabilité des situations contractuelles qui passe par une 
certaine reconnaissance des réalités africaines, notam-
ment les pratiques et les usages, qui relèvera du juge 
national dans les États parties – ou de l’arbitre. Cette 
reconnaissance existant déjà dans le cadre contractuel 
(art. 1/8 et 4/2 de l’Avant-projet), sera utilement com-
plétée dans les règles d’interprétation de l’Acte uniforme 
(art. 1/5) par une mention à la « localisation nationale » 
et au « droit national du lieu d’exécution du contrat » et 
subsidiairement aux principes généraux dont s’inspire 
l’Avant-projet d’Acte uniforme sur le droit des contrats, 
notamment les Principes d’UNIDROIT relatifs aux contrats 
du commerce international.

D’importantes réserves et interrogations subsistent 
cependant quant au recours à ces Principes comme 
source d’harmonisation du futur droit des contrats dans 
l’espace OHADA.

En effet, l’Avant-projet, bien que présentant des solu-
tions originales, modernes et attractives sur certaines 
questions épineuses, reste globalement insaisissable. 
Insaisissable parce qu’il ne précise pas clairement son 
champ d’application, contrats en général ou contrats 
commerciaux seulement (la question relance un débat 
plus que jamais d’actualité : Voir la bataille annoncée par 
le juge KEBA MBAYE entre le Code civil et le droit OHADA, 
in : « Le destin du code civil en Afrique », in Le code civil 
1804-2004 - Livre du bicentenaire, Paris, Dalloz, Litec 
(2004)). Insaisissable parce qu’il embrasse, sans l’épui-
ser, la théorie générale des obligations. Insaisissable, 
parce qu’il déborde largement le domaine strict du droit 
des affaires. Insaisissable, parce qu’il est très éloigné 
de la tradition juridique et des pratiques judiciaires des 
pays de l’espace OHADA, alors même que les Principes 
d’UNIDROIT ne constituent pas une famille juridique 
pouvant se substituer à tout un système juridique donné.

538. Comment faire donc pour sortir de l’impasse 
actuelle ? Faudrait-il souscrire à l’idée d’abandonner 
l’initiative même d’un Acte uniforme sur le droit des 
contrats en faveur d’une des deux démarches suivantes 
proposées par la doctrine (P. G. Pougoué, article précité), 
afi n de tirer le meilleur parti du travail considérable du 
Professeur Marcel Fontaine ?

Dans la première démarche, il pourrait être très utile 
d’envisager d’uniformiser, dans le cadre de l’OHADA, le 
régime juridique de certains contrats d’affaires, tel que le 
contrat de franchise, les contrats de la production et de 
la distribution, le contrat de concession exclusive, etc. 
On serait alors tout à fait en cohérence avec la démarche 
de l’OHADA jusque-là. Alors, les Principes d’UNIDROIT 
pourraient être une précieuse référence de modernisation.

Dans la seconde démarche, si uniformiser la théorie 
générale des obligations ne paraît pas opportun dans 
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d’invalidité, prestations de vieillesse, prestations de sur-
vivants, prestations d’accidents du travail et de maladies 
professionnelles, prestations de chômage, prestations 
aux familles, sécurité sociale des étrangers, etc.) ; les 
relations professionnelles ; le travail des femmes ; le 
travail des enfants et des adolescents ; le travail de nuit ; 
les gens de mer et les pêcheurs ; les étrangers et les 
migrants ; l’administration du travail ; les conventions 
collectives ; la formation professionnelle, etc. Cette toile 
est une abondante et précieuse source d’inspiration du 
projet d’harmonisation.

Il faut signaler que la plupart des conventions de 
l’OIT ont été ratifi ées par la majorité des États-membres 
de l’OHADA (voir tableau dressé par le BIT des ratifi -
cations des conventions OIT).

1.2 - Principes et droits fondamentaux au travail

545. Dans cette réglementation, il faut faire une place 
de choix aux principes et droits fondamentaux au travail 
(déclaration de l’OIT du 18 juin 1998) :
 − la liberté d’association et reconnaissance effective 

du droit de négociation collective ;
 − l’élimination de toute forme de travail forcé ou obli-

gatoire ;
 − l’abolition effective du travail des enfants ;
 − l’élimination de la discrimination en matière d’em-

ploi et de profession.

Ces principes et droits fondamentaux au travail dont 
les conventions les contenant ont du reste été ratifi ées 
par la plupart des États membres de l’OHADA doivent 
servir de socle au projet d’harmonisation.

S’inspirant de ces normes internationales, d’autres 
droits fondamentaux pourraient être énoncés dans le 
projet d’harmonisation, par exemple, le droit à la for-
mation professionnelle dans l’entreprise. En tout cas, 
les droits fondamentaux des salariés devraient retenir 
toute l’attention lors des discussions et faire l’objet d’une 
inscription précise dans le projet d’harmonisation.

2 - Environnement régional

546. L’environnement régional de l’OHADA montre 
également quelques avancées sur la voie de l’intégra-
tion juridique. Le projet d’harmonisation ne saurait les 
ignorer. On y trouve des acquis à préserver en droit de 
l’emploi et en droit de la sécurité sociale.

Au-delà de l’analyse, on perçoit dans ces avancées 
régionales le lien nécessaire et étroit entre le droit du 
travail, le droit de l’emploi et le droit de la sécurité sociale, 
singulièrement dans l’espace OHADA où aucun État n’a 
un système de couverture universelle et où, partant, le 
droit de sécurité sociale est strictement dérivé du droit 
du travail. C’est dire que le projet d’harmonisation, pour 
être attractif, devra faire quelque incursion dans le droit 
de l’emploi et le droit de la sécurité sociale.

C’est tout l’enjeu d’un modèle social qui ne saurait être 
évacué derrière le langage de l’économie.

En février 2002, le Conseil des ministres de l’OHADA 
ouvre le chantier vers un acte uniforme en matière du 
droit du travail. À ce jour, les discussions sont toujours 
en cours ; à ce sujet, le récent Conseil des ministres 
tenu à Lomé les 13, 14 et 15 décembre 2010 a jugé 
important que les concertations puissent se poursuivre 
dans les États parties sur les préoccupations relatives 
au processus engagé. C’est dire combien, le principe 
d’harmonisation étant posé l’idée d’un acte uniforme 
en matière du droit du travail reste délicat.

I - Enjeux de l’harmonisaƟ on

541. L’harmonisation se justifi e d’abord par l’évolution 
des idées et des normes en matière du travail aussi bien 
au niveau international et régional qu’à celui des États, 
ensuite par les objectifs de l’OHADA

a - Contexte de l’harmonisaƟ on

542. Il est indispensable d’interroger le contexte 
ou l’environnement juridique du travail aujourd’hui, 
si l’on ne veut pas concevoir un acte uniforme idéa-
liste ayant peu d’emprise avec les réalités et partant 
vouer à l’échec.

L’harmonisation intervient dans un contexte fort édi-
fi ant d’un environnement international marqué par les 
idéaux de l’OIT, d’un environnement régional portant 
déjà les germes d’une harmonisation, et d’une certaine 
convergence de fait des récentes réformes des codes 
du travail dans quelques États membres de l’OHADA.

1 - Environnement internaƟ onal

543. Le projet d’harmonisation ne saurait ignorer la 
réglementation internationale du travail issue des conven-
tions et recommandations de l’Organisation internationale 
du travail (OIT). Cette réglementation est dominée par 
l’idée d’assurer à chacun un travail décent.

L’appel est encore plus pressant à l’heure de la mon-
dialisation.

1.1 - RéglementaƟ on internaƟ onale en général

544. Il y a dans cette réglementation une toile immense 
couvrant tous les domaines du droit du travail et de 
la sécurité sociale : la liberté syndicale ; la suppres-
sion de la discrimination en matière d’emploi et de 
profession ; la politique de l’emploi ; le chômage ; 
le placement ; le salaire ; les conditions générales de 
travail ; l’hygiène et la sécurité du travail ; les services 
sociaux ; la sécurité sociale (soins médicaux, indem-
nités de maladie, prestations de maternité, prestations 
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Entre autres missions, la CIPRES aura à élaborer des 
propositions tendant à l’harmonisation des dispositions 
législatives et réglementaires applicables aux organismes 
et aux régimes de sécurité sociale.

Même si le projet d’harmonisation du droit du travail 
est fi nalement limité en droit du travail stricto sensu, il 
faudrait avoir à l’esprit cet environnement de sécurité 
sociale pour ne pas le contredire ou le supprimer par 
inadvertance.

3 - RelaƟ ve convergence des codes naƟ onaux du travail

549. On se bornera à donner des indications sur les 
causes et les résultats de cette relative convergence dans 
le but toujours d’éclairer les leaders syndicaux.

3.1 - Causes de la convergence

550. Les codes africains de la zone franc (zone de 
départ de l’OHADA) ont une source historique d’inspira-
tion commune, à savoir le code du travail des territoires 
d’outre-mer de 1952. L’infl uence de ce dernier reste 
grande dans les législations nationales au lendemain 
des indépendances. De plus, les réformes récentes de 
ces législations sont marquées par les mêmes enjeux 
nouveaux :
 − une plus forte libéralisation de l’économie qui passe 

par la substitution du libre jeu des forces du marché 
au contrôle et à l’intervention de l’État ;

 − le choix d’une société démocratique, ce qui n’est 
pas sans incidence sur la révision des législations 
du travail singulièrement en ce qui concerne le plu-
ralisme syndical, la liberté syndicale, la négociation 
collective des conditions de travail ;

 − la volonté des pays de la zone franc, à l’Ouest 
comme au Centre, de procéder entre eux une in-
tégration économique et sociale, ce qui conduit à 
effacer toutes les dispositions des législations natio-
nales susceptibles d’entraver cette intégration.

Finalement, à l’aube du projet d’harmonisation du 
droit travail, les droits nationaux de la plupart des États 
membres de l’OHADA sont dominés par la recherche 
d’un compromis entre les impératifs de la compéti-
tivité des entreprises et les droits fondamentaux des 
travailleurs. Le résultat sur le plan concret, c’est la conver-
gence de certaines solutions normatives.

3.2 - Résultats de la convergence

551. Les tendances de convergence dans les solutions 
normatives des récents codes africains du travail tournent 
autour de deux idées principales, à savoir la fl exibilité 
du marché du travail et la fl exibilité de l’emploi.

En ce qui concerne la fl exibilité du marché du travail, 
tous les nouveaux codes du travail libéralisent l’accès 
à l’emploi et les salaires.

2.1 - Droit de l’emploi

547. Sur ce point, on trouve actuellement dans l’es-
pace OHADA l’affi rmation solennelle du principe de 
libre circulation de la main-d’œuvre.

En Afrique de l’Ouest, le Traité instituant l’Union 
économique et monétaire de l’Ouest africain (UEMOA) 
prévoit en son article 4 la libre circulation des personnes

En Afrique centrale, l’article 27 de la Convention de 
Bangui du 26 mars 1996 régissant l’Union économique 
de l’Afrique Centrale (UEAC) pose ce principe.

Il ne faut pas perdre de vue que l’intégration juridique 
recherchée par l’OHADA vise à terme une intégration 
économique. Or il ne saurait y avoir d’intégration écono-
mique sans réelle liberté de circulation des travailleurs, 
des biens et des capitaux. De plus, la libre circulation 
des travailleurs est primordiale pour la compétitivité 
des entreprises dans l’espace communautaire. Aussi 
paraît-il judicieux d’approfondir, lors des discussions 
sur le projet d’harmonisation du droit du travail, la 
réfl exion sur cette question.

2.2 - Droit de la sécurité sociale

548. Dans l’espace OHADA, l’harmonisation de la 
sécurité sociale est amorcée par deux conventions : la 
convention générale de sécurité sociale de l’OCAM et 
le traité CIPRES.

La convention générale de sécurité sociale de l’OCAM 
est un début de solution des délicats problèmes des 
mouvements de migration des travailleurs entre les pays 
d’Afrique.

Elle pose quatre grands principes :
 − le principe de non-discrimination qui postule l’éga-

lité de traitement de tous les travailleurs, nationaux 
et étrangers, dans les législations nationales et dans 
les conventions internationales bilatérales ou multi-
latérales ;

 − le principe de détermination de la législation appli-
cable qui permet, à la fois, d’éviter les cumuls de 
législation ou l’exclusion de toutes ;

 − le principe du non-cumul qui est le corollaire de 
celui de non-discrimination ;

 − le principe de maintien des droits en cours d’ac-
quisition (comptabilisation des périodes de « stage 
probatoire » accomplies dans un système pour être 
validées dans un autre ; les périodes de vie active 
successivement accomplies dans plusieurs pays en 
vue de l’assurance vieillesse) et des droits acquis 
(le titulaire d’un droit acquis dans un pays peut en 
bénéfi cier même en dehors de ce pays).

La création en septembre 1992, par des États par 
ailleurs membres de l’OHADA, de la Conférence inter-
nationale de la prévoyance sociale (CIPRES) traduit la 
volonté de ces États de renforcer les liens d’intégration 
économique et sociale et de poursuivre en commun la 
rationalisation de leurs systèmes de prévoyance sociale. 
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b - Choix poliƟ que de l’OHADA

552. En incluant le droit du travail parmi les matières à 
harmoniser, le législateur OHADA a clairement exprimé 
un choix politique. Sans attendre un acte uniforme sur 
l’ensemble du droit du travail, ce choix politique trouve 
déjà des applications dans quelques actes uniformes 
en vigueur.

1 - OrientaƟ on de la poliƟ que générale dans le Traité de 
l’OHADA

553. L’intégration juridique recherchée par l’OHADA 
est sous-tendue par deux principaux enjeux : renforcer 
la sécurité juridique pour faciliter les échanges et les 
investigations et garantir les activités des entreprises ; 
propulser à terme l’émergence d’un véritable pôle de 
développement en Afrique (Préambule du Traité relatif 
à l’OHADA).

L’OHADA exprime ainsi fortement le choix d’une 
économie plus libérale fondée sur l’initiative privée et 
les lois du marché. Or, dès lors que se multiplient les 
entreprises commerciales et industrielles, il est néces-
saire d’avoir des règles précises pour assurer la décence 
suffi sante aux travailleurs et l’indispensable fl exibilité 
aux employeurs.

Par ailleurs l’OHADA prépare une intégration écono-
mique. Celle-ci serait inachevée sans un modèle social 
qui la complète. L’enjeu majeur de l’harmonisation du 
droit du travail est l’écriture, au niveau de l’OHADA, 
d’une cohésion économique et sociale d’un nouveau 
type en termes :
 − de ses ou de sa signifi cation : sur quelles valeurs 

substantielles reposerait cette cohésion économique 
et sociale ?

 − d’instrumentalisation : quels concepts, quels droits, 
quelles politiques peuvent rendre « justiciables » de 
véritables droits civiques et sociaux et les garantir 
aux travailleurs ?

 − d’impulsion : comment maintenir l’emploi au premier 
plan des préoccupations politiques de l’OHADA ?

L’on saisit tout l’enjeu : il s’agit de sécuriser juridi-
quement un espace économique et social, en prenant 
en compte les fonctions à la fois de régulation écono-
mique et sociale mais aussi de protection sociale du droit 
du travail. De façon particulière, un acte uniforme en 
matière du droit du travail est d’une importance capitale 
pour les entreprises ayant une activité transnationale et 
pour les droits des travailleurs appelés à de nombreuses 
mobilités professionnelles dans l’espace OHADA.

554. À cet égard, il faut bien comprendre la fi na-
lité du droit du travail. À la croisée des chemins de 
l’économie et du social, le droit du travail est dominé 
à la fois par le souci de protéger le travailleur, l’exi-
gence de l’emploi et la performance économique. La 

Le principe de la liberté contractuelle devrait entraîner 
l’effacement des dispositions entravant leur rencontre, 
notamment l’interdiction ou la restriction d’emploi et le 
visa administratif obligatoire. L’analyse comparée indique 
cependant quelques nuances qui ne remettent pas en 
cause le principe, singulièrement sur la question du visa. 
Les questions de restriction à la liberté contractuelle 
devront retenir toute l’attention lors des débats sur le 
projet d’harmonisation du travail.

Tout en libéralisant les salaires, tous les codes afri-
cains ont institué un salaire minimum interprofessionnel 
garanti (SMIG) dont la fi xation est laissée aux soins de 
l’administration. Ils demandent également la fi xation 
des salaires minimaux des catégories professionnelles 
en l’absence de convention collective. La libéralisation 
des salaires et ses fi lets de protection (SMIG, salaires 
minimaux des catégories professionnelles) devraient 
être suivis dans le projet d’harmonisation du droit du 
travail.

En ce qui concerne la fl exibilité de l’emploi, on 
trouve dans les nouveaux codes quelques tendances 
convergentes sur l’élargissement du recours au contrat 
à durée déterminée, le chômage technique comme 
cause de suspension du contrat de travail. Mais, les 
nuances persistent sur quelques questions importantes 
comme le licenciement économique, la modifi cation 
du contrat de travail, l’indemnisation du licenciement 
abusif. Les discussions sur le projet d’harmonisation 
du droit du travail devraient approfondir les questions 
suivantes :
 − la défi nition du motif économique et la procédure 

d’un tel licenciement avec un accent particulier sur 
la négociation préalable, les délais de réfl exion, l’au-
torisation préalable (son opportunité, sa matière, 
son contentieux), le rôle et l’intervention des dé-
légués du personnel, la prime de séparation, etc. 
Néanmoins, il faut bien le souligner, la tendance 
dans les nouveaux codes (à l’exception, à notre 
connaissance, des codes du Gabon et de la Guinée 
Conakry) est la souplesse en matière de licencie-
ment économique tout en préservant des garanties 
minimales pour les travailleurs. De même, il ne fau-
drait pas perdre de vue la réglementation spécialisée 
étudiée en première partie du licenciement éco-
nomique dans le cadre d’une procédure collective 
d’apurement du passif ;

 − la question de la modifi cation substantielle du contrat 
de travail. Dans le nouveau code camerounais du 
travail par exemple, la modifi cation substantielle 
unilatérale n’est pas abusive si elle est justifi ée par 
l’intérêt de l’entreprise ;

 − le cantonnement ou non de l’indemnité préparant 
le licenciement abusif.
La divergence reste vive sur ce point.

Ces acquis devraient être parfaitement maîtrisés avant 
d’aborder l’harmonisation proprement dite.
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pratiquée. En cas de disparition ou de destruction du 
meuble, leur droit de préférence s’exerce sur l’indemnité 
d’assurance tant qu’elle n’est pas payée.

Les articles 113 et 114 de l’acte uniforme sur les sûre-
tés en instituent au bénéfi ce de deux catégories de 
travailleurs. Il s’agit d’abord du travailleur d’un exécu-
tant d’ouvrage à domicile (art 113). Ce travailleur a un 
privilège sur les sommes dues par le donneur d’ouvrage 
pour garantir les créances nées du contrat si celles-ci 
sont nées de l’exécution de l’ouvrage. Ce privilège vise 
à protéger deux sortes de travailleurs ayant pour carac-
téristique commune d’œuvrer sous la direction de deux 
types de sous-entrepreneurs, à savoir le tâcheronnat et 
le travail à domicile. Il a donc pour fi nalité d’assurer le 
paiement de la créance salariale en cas de défaillance 
des tâcherons et des exécutants de travail à domicile. Si 
le salarié n’est pas payé de son salaire et accessoires du 
salaire nés de l’exécution de l’ouvrage. Deux conditions 
doivent être réunies :
 − le donneur d’ouvrage doit être encore débiteur de 

l’exécutant ;
 − les dettes envers l’exécutant doivent avoir un lien 

de connexité avec l’ouvrage ayant ouvert droit aux 
salaires et accessoires du salaire impayés ; dès lors, 
si les dettes du donneur d’ouvrage envers le tâche-
ron ou le travailleur à domicile sont étrangères à 
l’exécution de l’ouvrage auquel le salarié a participé, 
elles ne peuvent supporter le privilège de ce dernier.

Le privilège du travailleur d’un exécutant d’ouvrage 
à domicile est cumulable avec le privilège général des 
salaires portant sur l’ensemble des biens du tâcheron 
ou de l’exécution à domicile.

Il s’agit ensuite des travailleurs des entreprises de 
travaux (art 114) : « les travailleurs en fournisseurs des 
entreprises de travaux ont un privilège sur les sommes 
restant dues à celles-ci pour les travaux exécutés, en 
garantie des créances nées à leur profi t à l’occasion de 
l’exécution de ces travaux (…) ». Ce privilège vise à 
protéger les salariés contre la défaillance des entreprises 
de travaux. Son exercice passe par une action directe 
ou une saisie conservatoire des créances de l’entre-
prise de travaux contre le maître de l’ouvrage par les 
travailleurs. Il faut pour cela que le maître d’ouvrage 
soit débiteur envers l’entreprise ayant donné naissance 
aux créances garanties. Ce privilège se cumule avec le 
privilège général des salaires

558. S’agissant du sort des salariés dans la distribu-
tion du prix des biens du débiteur, deux problèmes se 
posent : celui de la pluralité de créanciers et celui du 
rang des salariés dans l’ordre de distribution.

En cas de confl it entre les salariés et les fournisseurs 
sur des sommes insuffi santes pour les désintéresser tous 
intégralement, la préférence est accordée aux salariés 
(art. 114 de l’AUS).

En cas de confl it entre les salariés et d’autres munis 
d’un privilège général non soumis à publicité (art. 107 

recherche de l’équilibre entre ces différents intérêts 
et l’exacte mesure de la mutation de la société que 
ces confl its d’intérêts véhiculent doivent constamment 
être à l’esprit lors des discussions si l’on ne veut pas 
construire un droit du travail simpliste et rustique. En 
réalité, les jalons sont nettement posés par le contexte 
international, régional et national dans lequel s’inscrit 
l’harmonisation projetée.

2 -  Prémisses dans certains actes uniformes en vigueur

555. On trouve dans les Actes uniformes en vigueur 
deux types de dispositions relatives au monde du travail : 
des dispositions particulières en matière de travail, des 
dispositions intéressant indirectement les parties à la 
relation de travail.

2.1 - DisposiƟ ons parƟ culières en maƟ ère de travail

556. On les trouve dans les Actes uniformes suivantes : 
AUS ; AUPSRVE ; AUPCAP. Sont ainsi désormais harmo-
nisées dans l’espace OHADA, les questions suivantes : 
la garantie des créances salariales ; la saisie et la cession 
des rémunérations, le licenciement économique dans 
les entreprises en règlement judiciaire ou en liquidation 
des biens.

2.1.1 - GaranƟ e des créances salariales
557. L’Acte uniforme relatif aux sûretés et l’acte uni-

forme sur les procédures collectives d’apurement du 
passif prévoient des privilèges pour garantir le paiement 
des créances salariales et organisent le sort des salariés 
dans la distribution du prix des biens du débiteur.

Il y a un privilège général et des privilèges spéciaux.
Les privilèges généraux confèrent un droit de préfé-

rence exercé par leurs titulaires sur les biens du débiteur. 
L’art 107-3 de l’Acte uniforme sur les sûretés en institue 
au bénéfi ce des travailleurs au sens des codes natio-
naux du travail (travailleurs permanents, intermittents, 
saisonniers, intermédiaires, occasionnels, marins, tra-
vailleurs à domicile, agent de l’État relevant du code du 
travail). Ce privilège est exercé sans publicité aucune. 
Il concerne les sommes dues aux travailleurs durant 
la dernière année ayant précédé le décès du débiteur, 
la saisie collective de ses biens ou le jugement décla-
ratif de cessation des paiements ouvrant la procédure 
collective de redressement judiciaire ou de liquidation 
des biens. Ces créances salariales doivent être échues 
durant cette période. Les créances ainsi garanties sont 
toutes les créances de salaire et accessoires résultant de 
l’exécution du contrat ou de sa résiliation.

Les privilèges spéciaux quant à eux confèrent à cer-
tains créanciers sur les meubles qui leur sont affectés 
comme assiette par la loi, un droit de préférence qu’ils 
exercent après saisie. Les créanciers titulaires des privi-
lèges mobiliers spéciaux exercent leur droit de préférence 
après saisie ou une opposition si une saisie est déjà 
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cutant d’ouvrage à domicile et le privilège des 
travailleurs des entreprises de travaux.

Lorsque le débiteur fait l’objet d’une procédure col-
lective d’apurement du passif, la solution est donnée 
dans les articles 166 et 167 de l’Acte uniforme relatif 
aux procédures collectives. Elle diffère suivant que la 
répartition porte sur le prix des immeubles ou sur celui 
des meubles.

Si la répartition porte sur le prix des immeubles, les 
créances salariales sont classées comme suit :
 − deuxième rang après les frais de justice : la créance 

est payée en proportion de ce que représente l’im-
meuble par rapport à l’ensemble de l’actif ;

 − cinquième rang, troisième position : les sommes 
dues aux travailleurs et apprentis durant la dernière 
année.

 − Si les deniers à distribuer proviennent de la réa-
lisation des meubles, les créances salariales sont 
classées comme suit :

 − troisième rang (après les frais de justice et les frais 
de conservation) : les créances de salaires superpri-
vilégiées. Les meubles supportent la créance dans 
les mêmes conditions que les immeubles ;

 − sixième rang : le privilège du travailleur d’un exécutant 
d’ouvrage à domicile et le privilège des travailleurs et 
fournisseurs des entreprises de travaux.

2.1.2 - Saisie et cession des rémunéraƟ ons
560. S’inspirant de la Convention n° 95 (1949) de 

l’OIT sur la protection du salaire et les législations natio-
nales antérieures relatives à la saisie-arrêt sur salaire, 
l’Acte uniforme sur les voies d’exécution harmonise, 
dans l’espace OHADA, la réglementation de la saisie 
et de la cession des rémunérations (arts 173 à 217).

Trois remarques méritent d’être signalées dès le 
départ. L’Acte uniforme abandonne l’appellation de 
la saisie-arrêt des salaires pour celle de la saisie des 
rémunérations ; il ne se contente pas de réglementer la 
saisie-arrêt entre époux, mais organise une procédure 
simplifi ée générale à toutes les créances alimentaires ; 
il renvoie aux législations nationales la fi xation de la 
fraction incessible et insaisissable du salaire.

Tout en conservant les règles relatives à l’ancienne 
saisie-arrêt sur les salaires, la saisie des rémunérations 
de l’Acte uniforme présente quelques innovations.

La principale innovation concerne la nature de la 
saisie des rémunérations. Contrairement à la saisie-
arrêt sur les salaires, celle-ci est exclusivement une 
saisie à fi n d’exécution. Dès lors, un créancier dont 
la créance fi gure sur un acte sous seing privé ne peut 
plus, sous l’empire de la nouvelle procédure, saisir les 
rémunérations du travail de son débiteur.

Quant à la procédure, sont maintenues l’intervention 
du juge et la tentative de conciliation. Mais, contraire-
ment à la pratique antérieure, l’Acte uniforme, soucieux 
d’assurer la célérité de la procédure de la saisie des 
rémunérations, n’a pas prévu d’instance en validité.

AU sur les sûretés : frais d’inhumation, frais de dernière 
maladie, fourniture de substance faites au débiteur, 
sommes dues aux auteurs d’œuvres intellectuelles, lit-
téraires et artistiques, créances fi scales, douanières et 
de la sécurité sociale), l’ordre de désintéressement est 
celui dans lequel l’art 107 les cite.

En cas de confl it entre les salariés et d’autres créan-
ciers ayant sur le même meuble un privilège spécial 
(art 109 à 116 AU sur les sûretés : vendeur de meuble, 
bailleur d’immeuble, transporteur terrestre, travailleur 
d’un exécutant d’ouvrage à domicile, travailleurs et four-
nisseurs des entreprises de travaux, commissionnaire, 
conservateur), la préférence est donnée au premier sai-
sissant (puis au second et ainsi de suite) ou au premier 
opposant au paiement du prix auprès de l’assurance 
(puis au second et ainsi de suite).

En cas de pluralité de salariés, la préférence doit, 
d’après le droit commun des procédures de distribution, 
être accordée aux premiers saisissants. En cas de plu-
ralité de saisies concomitantes, sont réglées d’abord les 
créances superprivilégiées, puis les sommes privilégiées.

Si les deniers ne suffi sent pas à payer le superprivilège 
de tous les salariés, ceux-ci concourent à la distribution 
dans la proportion de leurs créances, au marc-le-franc.

559. La question du rang des salariés se pose dif-
féremment suivant que le débiteur est in bonis ou fait 
l’objet d’une procédure collective d’apurement du passif.

En cas de débiteur in bonis, la solution est posée 
par les articles 148 et 149 de l’AU sur les sûretés. Elle 
diffère selon que les deniers proviennent du prix d’un 
immeuble (art 148) ou de la réalisation d’un meuble 
(art. 149).

En matière immobilière, les créances salariales se 
situent comme suit :
 − deuxième rang : la partie superprivilégiée du privi-

lège général des salaires, qui correspond à la fraction 
incessible et insaisissable du salaire ;

 − cinquième rang, troisième position : les sommes 
dues aux travailleurs et apprentis durant la dernière 
année. Il s’agit ici des salaires dus aux travailleurs 
et aux apprentis pour exécution et résiliation de 
leur contrat durant la dernière année ayant précédé 
le décès du débiteur, la saisie de ses biens ou le 
jugement déclaratif de cession des paiements. Ils 
sont payés déduction faite des fractions superpri-
vilégiées qui auraient pu leur être versées. En cas 
d’insuffi sance de deniers pour désintéresser tous les 
salariés, il est procédé à une distribution entre eux 
au marc-le-franc.

En matière mobilière, les créances salariales sont 
classées comme suit :
 − troisième rang : la partie superprivilégiée du salarié. 

On doit faire, ici, application des règles prévues 
pour cette même partie du salaire en matière im-
mobilière ;

 − sixième rang, le privilège du travailleur d’un exé-
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faite en droit commun du travail, elle ne peut géné-
rer aucun contentieux administratif dont on aurait pu 
craindre les implications néfastes en droit du travail.

La décision du juge-commissaire emporte de graves 
conséquences aussi bien pour l’entreprise que pour les 
travailleurs concernés. Très logiquement, le législateur 
a envisagé la possibilité de la contester. Le recours qu’il 
ouvre à cet effet est l’opposition devant la juridiction 
ayant ouvert la procédure collective. On pouvait se 
demander si, s’agissant d’un contentieux du travail, il 
ne convenait pas de s’adresser au juge du travail. Mais 
la solution aurait comporté l’inconvénient de remettre 
en cause le principe de la centralisation de tout le 
contentieux lié à la procédure collective dont dépend 
l’effi cacité de la procédure, mieux valait donc soumettre 
le contentieux de l’autorisation de licencier au juge ayant 
ouvert la procédure qui est, selon l’article 3 de l’AU 
portant procédure collective, la juridiction compétente 
en matière commerciale. L’opposition est recevable 
dans les quinze jours de la signifi cation de la décision, 
et doit être jugée également dans la quinzaine.

La décision de la juridiction compétente est sans 
appel. Elle pourrait en revanche faire l’objet de pour-
voi, en principe devant la Cour commune de justice 
et d’arbitrage (CCJA) de l’OHADA, conformément à 
l’article 14 du Traité OHADA.

2.2 - DisposiƟ ons intéressant indirectement les parƟ es à 
la relaƟ on de travail

563. On trouve par-ci par-là dans les Actes uniformes 
en vigueur des dispositions nouvelles qui ne seront pas 
sans impact dans le monde du travail.

Il en est ainsi de l’article 417 de l’AUSCGIE aux termes 
duquel le conseil d’administration peut comprendre des 
membres qui ne sont pas actionnaires de la société dans 
la limite du tiers des membres du conseil. Cette dispo-
sition pourra permettre au personnel d’être représenté 
au conseil d’administration de la société anonyme. Cela 
étant, l’harmonisation du droit du travail pourrait être 
l’occasion de poser nettement la question de la parti-
cipation effective et non point seulement symbolique 
des travailleurs au pouvoir de décision dans l’entreprise, 
notamment aux conseils d’administration.

De même, l’AU sur les procédures collectives d’apu-
rement du passif (arts 48 et 49), tout en instituant un 
nouvel organe de contrôle composé de créanciers qui 
veille aux intérêts des créanciers dans le déroulement 
de la procédure collective, précise que les représentants 
du personnel en font partie.

Le nouveau droit de l’arbitrage issu du Traité OHADA, 
de l’Acte uniforme sur le doit de l’arbitrage et du règle-
ment d’arbitrage de la CCJA, a une conception assez 
ouverte de l’arbitrabilité : les différends arbitraux sont 
tous les différends de nature contractuelle ; toute per-
sonne physique ou morale peut recourir à l’arbitrage 
sur les droits dont il a la libre disposition. Cet arbitrage 
de droit commun ne doit pas être confondu avec l’ar-

Les règlements s’effectuent par l’intermédiaire du 
greffe du tribunal ou d’un organisme spécialement 
désigné à cet effet par chaque État partie. En cas de 
pluralité de saisies, les créanciers viennent en concours 
sous réserve des causes légitimes de préférence, les-
quelles peuvent consister dans le caractère alimentaire 
de la créance ou dans l’existence d’un privilège.

561. À l’instar des législations nationales, l’Acte uni-
forme réglemente la cession de rémunération en même 
temps que la saisie des rémunérations. Le cédant (le 
débiteur) cède une partie de sa rémunération au cession-
naire (le créancier). C’est un mode d’exécution amiable 
et non une saisie. La cession des rémunérations ne 
suppose pas un titre exécutoire. En cas de concours 
de saisie et de cession des rémunérations, l’employeur 
doit s’abstenir de payer directement le ou les créanciers 
mais verser désormais les sommes cédées et saisies au 
greffe de la juridiction compétente.

2.1.3 - Licenciement économique dans les entreprises en 
règlement judiciaire ou en liquidaƟ on des biens
562. Ce licenciement fait l’objet des articles 110 et 111 

de l’Acte uniforme portant organisation des procédures 
collectives d’apurement du passif.

Le législateur n’a soumis à la procédure particulière 
que les licenciements intervenant dans les entreprises 
en redressement judiciaire ou en liquidation des biens, 
à l’exclusion de celles en règlement préventif. Aux 
termes de l’article 7 de l’Acte uniforme portant organisa-
tion des procédures collectives, les licenciements pour 
motifs économiques intervenant dans les entreprises en 
règlement préventif sont régis par le Code du travail.

L’art 110 de l’AU portant procédure collective pré-
sente cette procédure particulière comme exceptionnelle 
puisqu’il ne l’ouvre que lorsque les licenciements ont 
un caractère « urgent et indispensable ».

La procédure commence par l’établissement, par le 
syndic, de l’ordre des licenciements. Afi n de connaître 
leurs avis et suggestions, le syndic communique aux 
délégués du personnel la liste des travailleurs dont il 
envisage le licenciement. La communication contient 
l’indication des critères retenus pour l’établissement 
de la liste. Les délégués du personnel doivent faire 
leurs observations écrites dans la huitaine. La lettre de 
consultation des délégués du personnel et les obser-
vations que ceux-ci formulent sont communiquées à 
l’inspecteur du travail par les soins de l’employeur. 
Cette communication à l’inspecteur du travail semble 
valoir simple information puisqu’on n’attend de lui ni 
décision ni avis, l’ordre des licenciements établi par le 
syndic, l’avis des délégués du personnel s’il en a eu, 
et la lettre de communication à l’inspecteur du travail 
sont transmis au juge-commissaire. Ce dernier exerce 
un important pouvoir, puisqu’il doit autoriser ou refuser 
les licenciements envisagés ou certains d’entre eux.

L’autorisation instituée a la particularité d’être judi-
ciaire, ce qui signifi e que contrairement à la tentative 



170 Encyclopédie du droit OHADA

1 - Philosophie générale

566. Trois préoccupations de philosophie générale 
devront être présentes tout au long de la discussion et 
de l’élaboration du projet d’harmonisation.

La première est relative au sens de l’harmonisation. 
Le double choix d’une économie libérale et d’une société 
démocratique indique ce sens : l’harmonisation doit 
comporter à la fois une fl exibilité suffi sante pour sou-
tenir une économie fondée sur l’initiative privée et les 
lois du marché et encourager la création d’emplois, et 
les garanties essentielles afi n d’assurer aux travailleurs 
un travail décent.

La deuxième préoccupation est relative à la philo-
sophie de l’OHADA. Cette dernière recherche un haut 
degré de sécurité juridique. C’est pour cela qu’elle a 
opté pour des actes uniformes d’application directe 
au détriment des directes, recommandations et avis. 
Dans cette logique, l’harmonisation du droit du tra-
vail devrait être la plus précise et la plus complète 
possibles. Il doit s’agir d’un véritable code du travail 
suffi samment achevé pour assurer son applicabilité 
directe. Les Actes uniformes OHADA en vigueur ont 
été élaborés dans cette logique. Certes, il ne sera pas 
toujours judicieux de tout trancher dans l’Acte uniforme. 
Mais, il faudra procéder comme pour les autres Actes 
uniformes à savoir : solliciter le moins possible le relais 
de textes nationaux et, lorsque les renvois s’avèrent 
indispensables, circonscrire ces renvois et canaliser 
l’activité complémentaire des autorités nationales ou 
de la négociation collective.

Seulement, le droit du travail se prête peu à une telle 
uniformisation. Déjà, au niveau interne, une place de plus 
en plus importante est accordée aux sources négociées 
(conventions collectives, contrats individuels) à côté des 
sources légales. En effet, le droit du travail recherche 
l’équilibre entre l’effi cacité économique et la justice. Ce 
point d’équilibre relève avant tout d’un dialogue fait 
de concertation et de négociation entre les partenaires 
sociaux et, partant, diffère d’un pays à un autre. C’est 
dire qu’il y aura forcément beaucoup de renvois aux 
droits nationaux du travail et que l’unifi cation, au sens 
de l’OHADA, paraît dès lors assez utopique.

La troisième préoccupation est précisément relative 
à la négociation collective. Celle-ci marque la particu-
larité du droit du travail. Les récents codes africains 
l’ont valorisée. Le souci doit être de lui laisser la plus 
large place possible dans le projet d’acte uniforme. Il 
faudrait par conséquent déterminer soigneusement ce 
qui doit être fi xé par l’Acte uniforme et ce qui relève 
de la négociation collective.

2 - Champ d’applicaƟ on de l’harmonisaƟ on

567. Quant au champ d’application de l’harmoni-
sation, trois interrogations devront dès le départ être 
résolues.

La première est relative aux entreprises concernées. 

bitrage organisé dans le cadre des confl its collectifs par 
les divers codes nationaux du travail.

Dans la terminologie juridique, on parlera de clause 
compromissoire lorsque le recours à l’arbitrage est prévu 
avant tout litige et de compromis lorsque le recours est 
organisé alors que le litige est déjà né.

L’arbitrage de droit commun est d’utilisation très 
réduite en droit du travail. Mais la conception ouverte 
du droit OHADA offre des perspectives. D’abord, dans 
les rapports collectifs, l’on voit mal ce qui pourrait 
désormais s’opposer à l’insertion de clauses d’arbi-
trage en cas de litige entre les parties signataires d’un 
accord collectif. Cette possibilité ne s’oppose pas aux 
parties habituelles en droit du travail des procédures 
spécifi ques ou des commissions paritaires dans la 
perspective d’éventuels confl its. Ensuite, l’arbitrage 
serait également possible dans les rapports individuels 
dans la mesure où la relation de travail s’établit sur 
un contrat. Sur ce point, les législateurs, les juges et 
des auteurs sont plus restrictifs ; à tout le moins, on 
admet le compromis mais non la clause compromis-
soire. Mais, le principe de faveur si présent en droit du 
travail et l’esprit du législateur OHADA invitent à une 
approche moins tranchée et plus nuancée : la clause 
compromissoire est seulement inopposable au salarié, 
qui peut s’en prévaloir s’il le juge opportun. La plus 
récente évolution de la jurisprudence française par 
exemple va d’ailleurs dans ce sens (soc. 12 février 1999 
Dr soc 1999 632 obs. M.A. Moreau). La jurisprudence 
antérieure (soc. 12 février 1985 D. 1986 I. R 56 obs. 
A. Lyon-Caen) qui tenait la clause compromissoire 
pour nulle est dorénavant dépassée.

Désormais on peut estimer que le compromis est en 
toute hypothèse valable et que, s’agissant de la clause 
compromissoire, il revient au salarié de lui donner ou 
de lui refuser effet. L’Acte uniforme sur le droit travail 
devrait suivre cette solution équilibrée.

En fi n, l’Acte uniforme sur le droit commercial général 
(arts. 56, 57 et 58), l’Acte uniforme sur les sûretés (arts 
107 et 148) et l’Acte uniforme relatif aux procédures 
collectives d’apurement du passif (arts 149 et 150) orga-
nisent un privilège au profi t des institutions de sécurité 
et de prévoyance sociales.

II -  Faisabilité

564. L’analyse des différents avant-projets propo-
sés montre de nombreuses contraintes à surmonter. La 
concrétisation de l’Acte uniforme n’est plus que pro-
blématique.

a - Contraintes

565. Elles sont de deux ordres : les unes concernant 
la philosophie générale et les autres le champ d’appli-
cation de l’harmonisation.



Actes uniformes 171

Le deuxième temps est l’affi nement du travail initial 
pour un groupe de consultants. Tout en embrassant la 
plupart des matières traitées dans les codes du travail des 
États parties à l’OHADA, le texte allégé laisse une place 
importante aux textes d’applications à éditer par chaque 
État partie et aux négociations collectives (Avant-projet 
d’Acte uniforme relatif au droit du travail, Douala fi nal 
4 – 24/11/2006).

Le troisième temps correspond au traité revu et exa-
miné par les commissions en vue de la réunion du 
Conseil des ministres des 13, 14 et 15 décembre 2010 
à Lomé (Avant-projet Acte uniforme relatif au droit du 
travail, Lomé 2 octobre 2010). Les commissions natio-
nales n’ont pas pu se mettre d’accord sur une rédaction 
de telle sorte que le Conseil des ministres a demandé 
de poursuivre la réfl exion. À partir de cette mouture, 
l’on peut dégager quelques perspectives.

3 - PerspecƟ ves

570. L’Avant-projet du 2 octobre 2010 à Lomé com-
porte dix titres :
 − Titre I : Champ d’application et droits fondamen-

taux ;
 − Titre II : Contrat de travail ;
 − Titre III : Condition de travail ;
 − Titre IV : Santé et sécurité au travail ;
 − Titre V : Représentation du personnel et droit syn-

dical ;
 − Titre VI : Conventions et accords collectifs ;
 − Titre VII : Confl its du travail ;
 − Titre VIII : Organismes et moyens d’exécution ;
 − Titre IX : Dispositions fi nales ;
 − Titre X : Dispositions transitoires et fi nales.

Si le Titre I fait presque l’objet du consensus, les 
autres ont connu beaucoup de réserves de fond comme 
de compétence (compétence de l’État ou compétence 
de l’OHADA).

Par ailleurs, le texte contient d’inévitables et nombreux 
renvois aux États ; ce qui, sur le terrain, compliquera le 
partage de compétence juridictionnelle entre les Cours 
suprêmes et la CCJA, nuira à l’effectivité si les textes 
complémentaires internes ne sont pas pris et réduira 
l’intégration si les textes d’application sont très différents 
d’un pays à un autre.

571. Le débat reste donc intact quant aux perspec-
tives. L’on peut néanmoins esquisser quelques pistes 
pour avancer.

D’abord, quant aux règles substantielles, les droits 
fondamentaux constituent un terrain d’entente. Pour 
beaucoup, l’Acte uniforme relatif au droit du travail 
inscrit dans le courant des instruments internationaux 
visant à assurer la promotion des droits de l’homme, 
tels que notamment la Charte africaine des droits de 
l’homme et des peuples et la charte africaine des droits 

Toutes les entreprises devraient être concernées sans 
qu’il y ait lieu de distinguer entre secteur formel et 
secteur informel.

La deuxième est relative aux salariés concernés. La 
solution donnée à cette question par les codes nationaux 
semble devoir être reprise ici. L’Acte uniforme devrait 
régir les rapports de travail entre les travailleurs et les 
employeurs ainsi qu’entre ces derniers et les appren-
tis placés sous leur autorité. Seraient exclus du champ 
d’application de l’Acte uniforme la fonction publique, 
la magistrature, les militaires, la sûreté nationale, l’admi-
nistration pénitentiaire. Par contre, on peut s’interroger 
sur le sort à réserver à deux catégories particulières de 
salariés qui font l’objet généralement de textes spéciaux 
et dérogatoires au code du travail : les marins et les sala-
riés travaillant dans les exploitations minières. Peut-être 
faudrait-il suivre la position largement partagée par les 
codes nationaux, à savoir ne pas viser expressément ces 
catégories dans l’Acte uniforme. Ce dernier resterait le 
droit commun sous réserve des textes spéciaux pour 
des aspects précis des relations du travail. Mais on peut 
aussi bien intégrer, dans l’Acte uniforme, des dispositions 
spécifi quement applicables aux marins et aux mineurs.

La troisième interrogation est relative au domaine 
matériel de l’harmonisation. Elle est bien posée dans 
l’avant-projet de note d’orientation préliminaire qui invite 
à prendre une décision politique sur l’intégration ou non 
dans le projet d’harmonisation la libre circulation des 
travailleurs et la sécurité sociale. En tout état de cause, 
ces questions ne paraissent pas être totalement éludées. 
L’harmonisation ne saurait limiter son domaine matériel 
au strict droit du travail. La libre circulation de la main-
d’œuvre est un facteur de l’intégration tant recherchée 
par l’OHADA. Par ailleurs, la sécurité sociale, dans les 
pays de l’OHADA, concerne exclusivement les salariés 
et leurs familles. Le seul souci semble être, sur chaque 
thème de la sécurité sociale, de s’interroger sur ce qui doit 
être fi xé par la législation uniforme et sur ce qui pourrait 
ou devrait être laissé aux droits nationaux.

b - ConcréƟ saƟ on

568. Une évolution est perceptible dans la réfl exion 
même si les perspectives restent assez incertaines.

1 - ÉvoluƟ ons de la réfl exion

569. L’on peut schématiquement distinguer trois temps 
dans la progression de la réfl exion sur l’avant-projet 
d’un acte uniforme relatif au droit du travail dans le 
cadre de l’OHADA.

Le premier temps, est constitué de l’Avant-projet établi 
par l’aspect initial. L’allure générale était une législation 
de travail assez exclusive, incluant même des institutions 
comme l’inspecteur du travail, l’Avant-projet, version 
3 juin 2004. Cet Avant-projet a été vite jugé irréaliste.
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harmonisé au niveau de l’espace OHADA. Mais cela 
suppose une autre révision du Traité de l’OHADA pour 
admettre à côté de l’Acte uniforme d’autres procédés 
d’intégration juridique moins contraignants.
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de l’enfant. Dès lors, l’on pourrait bien limiter l’Acte 
uniforme aux droits fondamentaux reconnus de façon 
classique (interdiction du travail forcé et obligatoire, 
liberté d’association et liberté de négociations collec-
tives, les pires formes de travail des enfants…) ou de 
façon plus récente (santé et sécurité au travail, dignité 
de l’homme et de la femme au travail). Le dessein est 
le développement conjoint de l’État de droit et de 
l’activité économique des pays de l’espace OHADA.

Ensuite, si l’on veut un texte plus complet, l’harmo-
nisation, au sens strict du terme, paraît plus réaliste que 
l’uniformisation dans l’espace de l’OHADA. La latitude 
serait ainsi laissée aux États de moderniser et à adapter 
leur droit interne du travail dans le respect du texte 
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IntroducƟ on

1. Il peut paraître surprenant de parler de confl its 
de lois à propos des actes uniformes de l’OHADA. De 
fait, le confl it de lois désigne la vocation concurrente 
de deux ou plusieurs lois à régir une même situation 
juridique. Ce confl it naît des divergences législatives 
entre les systèmes juridiques et se règle par le recours 
aux règles du droit international privé. Celui-ci se pré-
sente comme un « droit de la diversité », de telle sorte 
qu’il semble sans objet là où il y a des règles communes 
entre les divers États intéressés à un même rapport de 
droit, comme c’est le cas dans l’espace OHADA (En ce 
sens, Ph. Malaurie, « Loi uniforme et confl its de lois », 
Trav. Com. fr. DIP 1964-1966, Paris, Dalloz, 1967, p. 83 
s). En effet, comme leur appellation l’indique claire-
ment, les actes uniformes ont pour but de supprimer 
les divergences législatives entre les États membres par 
l’édiction de règles qui, en principe, sont identiques en 
tout point et directement applicables dans tous les États 
membres. Ces actes uniformes s’appliquent à la fois 
aux situations internes et aux situations internationales. 
Ils font ainsi, comme tout droit uniforme, l’économie 
des confl its de lois et de leurs méthodes de solution.

2. Faut-il pour autant en conclure que le droit OHADA 
pourrait se passer du concours du droit internatio-
nal privé ? Dans quelle mesure les règles matérielles 
contenues dans les actes uniformes de l’OHADA suppri-
ment-elles les confl its de lois et le recours aux méthodes 
du droit international privé ?

La question est d’autant plus pertinente que les 
actes uniformes sont assortis des garanties d’unifor-
mité aussi bien au stade de leur élaboration qu’au 
moment de leur application. Au niveau de l’élabora-
tion, l’uniformité formelle des actes est assurée par 
l’interdiction des réserves au traité (art. 54 du traité 
OHADA, ci-après le traité). Elle se prolonge par la 
primauté et l’applicabilité directe et immédiate des 
actes uniformes dans les États parties. L’article 10 du 
traité est formel sur ce point : « les actes uniformes sont 
directement applicables et obligatoires dans les États-
parties nonobstant toute disposition contraire de droit 
interne, antérieure ou postérieure ». Dans les matières 
qu’ils régissent, les actes uniformes abrogent les dis-
positions de droit interne antérieures et font obstacle 
à l’élaboration de nouvelles dispositions contraires sur 
les mêmes sujets. Cette primauté signifi e qu’en cas de 
confl it entre un acte uniforme et une règle nationale 
d’un État membre, le premier l’emporte. L’applicabilité 
directe et immédiate quant à elle se réfère au fait que, 
à l’image des règlements de l’Union européenne, les 
actes uniformes s’appliquent dans les États parties 
sans aucun mécanisme national d’incorporation ou 
de réception dans l’ordre juridique national.

Ces garanties d’uniformité se renforcent au stade 
de la mise en œuvre du droit OHADA par l’offi ce de la 

Cour commune de justice et d’arbitrage, chargée d’as-
surer l’uniformité de l’interprétation et de l’application 
du droit OHADA (art. 14 § 1 du traité). Il s’agit d’éviter 
les divergences d’interprétation qui peuvent faire naître 
un confl it de lois (v. M.-C. Pitton, Le rôle du jugement 
étranger dans l’interprétation du droit conventionnel 
uniforme, thèse, Paris I, 2007, n° 586 ; J. Salès, Droit 
uniforme et confl it de lois. Rôle de la théorie des confl its 
de lois en matière d’interprétation divergente des règles 
de droit uniforme, thèse dactyl., Paris, 1966 ; P. Lagarde, 
« Les interprétations divergentes d’une loi uniforme 
donnent-elles lieu à un confl it de lois ? (à propos de 
l’arrêt HOCKE de la Section commerciale du 4 mars 
1963) », R.C.D.I.P. 1964, p. 235 s. ; G. Lagarde, « Portée 
internationale d’une interprétation nationale de la loi 
uniforme sur la lettre de change et le billet à ordre », in : 
Mélanges R. Secrétan, Imprimerie Corbaz, Montreux, 
1964, p. 151 s. ; P. Lescot, « L’interprétation judiciaire des 
règles du droit privé uniforme », J.C.P. 1963-I, doctrine 
1756). Certains auteurs l’ont bien souligné : « Il n’y a 
pas de loi commune lorsque l’unifi cation législative 
ne s’est pas accompagnée d’une unifi cation juridic-
tionnelle. Le droit, vu du côté des sujets, ne s’identifi e 
pas à l’ordre du législateur ; il est composé des règles 
que les tribunaux appliquent en fait. Autant d’ordres 
juridictionnels, autant d’ordres juridiques » (P. Mayer 
et V. Heuzé, Droit international privé, Paris, Domat 
Montchrestien, 9e éd., 2007, n° 93, p. 71).

3. La question de l’interaction du droit dérivé, 
issu des actes uniformes, et de la théorie des confl its 
de lois, trouve ainsi tout son intérêt. Cette ques-
tion n’est pas nouvelle (V., dans une littérature très 
abondante, P. Diédhiou, L’unifi cation du droit des 
affaires de l’OHADA : étude de droit uniforme et de 
droit international privé, thèse, Univ. Genève, IHEID, 
2010 ; G. Ngoumtsa Anou, Droit OHADA et confl its 
de lois, thèse, Lyon 3, 2009 ; Ch. P. Pamboukis, « Droit 
international privé holistique : droit uniforme et droit 
international privé », R.C.A.D.I., tome 330 (2007), 
p. 9-474 ; K. Boele-Woelki, « L’interaction entre droit 
matériel uniforme et confl it de lois », cours Académie de 
droit international de La Haye, session de juillet 2009, 
à paraître ; V. Musin, « L’incidence sur le droit interne, 
y compris sur les règles de confl its, de la Convention 
sur la vente internationale de marchandises », cours 
Académie de droit international de La Haye, session de 
juillet 2009, à paraître). Elle dépasse la confrontation 
classique entre droit matériel uniforme et règles de 
confl it de lois. C’est que le droit issu des actes uniformes 
de l’OHADA n’est pas que du droit matériel uniforme 
(Sur la nature et les méthodes du droit OHADA, v. G. 
Ngoumtsa Anou, Jurisclasseur Droit international, v.° 
OHADA, Fasc. 170, Paris, LexisNexis, 2010, n° 5 et 
n° 88 s). Il est vrai que les actes uniformes contien-
nent principalement des règles matérielles uniformes 
directement applicables à l’activité commerciale, aux 
contrats commerciaux, aux commerçants (AUDCG), 
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aux sociétés en général (AUSC), aux sociétés coopé-
ratives en particulier (AUC), aux sûretés (AUS), à la 
comptabilité des entreprises (AUDC), aux transports 
(AUTMR), aux procédures d’arbitrage (AUA), aux pro-
cédures de recouvrement des créances (AUVE) et aux 
procédures collectives d’apurement du passif (AUPC). 
Mais ces actes comportent également des règles d’un 
autre type. C’est le cas de la règle de confl it contenue 
dans l’article 15 de l’AUA, permettant de déterminer 
le droit applicable au fond du litige dans l’arbitrage de 
droit commun. C’est aussi le cas des règles de renvoi 
diverses contenues dans les actes, et dont la nature 
est parfois presque identique à celle d’une règle de 
confl it de lois. Ces injections ponctuelles s’expliquent 
par l’incomplétude du droit OHADA. Par ailleurs, le 
souci de donner un visage humain à l’activité écono-
mique a conduit le législateur OHADA à consacrer 
un ordre public international régional pour garantir 
certaines valeurs fondamentales de l’espace unifi é. 
Une préoccupation analogue de protection de la partie 
jugée faible dans le contrat ou de sauvegarde d’une 
politique législative cruciale de l’espace OHADA justifi e 
l’existence, dans les actes uniformes et les projets en 
cours, de règles matérielles internationalement impé-
ratives et d’application unilatérale. Ces règles dont la 
fonctionnalité relève de la méthode des lois de police, 
se trouvent dans de nombreux actes et couvrent des 
matières diverses : agence commerciale, sociétés, trans-
ports de marchandises par route, etc. On s’aperçoit 
ainsi que malgré les apparences, le droit issu des actes 
uniformes réalise une combinaison des méthodes dont 
certaines ressortissent au droit international privé.

4. Cet aperçu général n’épuise cependant pas les 
problèmes de droit international privé suscités par la 
création de l’OHADA. D’autres questions se posent, avec 
un lien plus ou moins direct avec la question ici envi-
sagée. Il s’agit d’abord des confl its de conventions ou 
d’instruments qui naissent de ce que les actes uniformes 
recoupent le domaine de certaines enceintes d’intégration 
économique et de certaines conventions internationales 
(Sur ces confl its d’instruments, v. G. Ngoumtsa Anou, Juris-
classeur Droit international, v.° OHADA, op. cit., n° 106 
s. ; F. M. Sawadogo, « La portée abrogatoire lato sensu des 
actes uniformes », Communication lors de l’Atelier de 
sensibilisation destiné aux magistrats de la zone UEMOA 
et de la Guinée Conakry, du 26 au 28 juin à Ouagadou-
gou au Burkina Faso sur le thème : « Le droit OHADA à 
l’épreuve de la pratique », non publié). Il s’agit ensuite 
de l’incidence des incriminations pénales de l’OHADA 
sur le sort que chaque État partie réserve aux confl its 
de lois pénales dans l’espace (Sur les aspects pénaux 
de l’OHADA, v. A. Foko, « Analyse critique de quelques 
aspects du droit pénal OHADA », Penant 2007, n° 859, 
p. 195 s. ; M. Mahouve, « Le système pénal OHADA ou 
l’uniformisation à mi-chemin », Recueil Penant, n° 846, 
2004, p. 87 s. ; N. Diouf, « Actes uniformes et droit pénal 
des États signataires du traité de l’OHADA : la diffi cile 

émergence d’un droit pénal communautaire des affaires 
dans l’espace OHADA », Revue burkinabé de droit, 2001, 
numéro spécial, p. 73 s. Adde, cette Encyclopédie, v.° 
Infractions). Par sa nature et ses solutions, cette question 
relève du droit pénal international et ne suscite pas un 
confl it de lois au sens du droit international privé. On 
constate enfi n une incidence des actes uniformes sur la 
théorie des confl its de juridictions des États parties (Pour 
une ébauche, v. J. S. Bergé et G. Ngoumtsa Anou, « L’exe-
quatur en droit positif comparé : le règlement Bruxelles 
I et le droit des pays de l’OHADA », Actes du colloque de 
Lyon du 27 mai 2010, à paraître ; P. Meyer, « La sécurité 
juridique et judiciaire dans l’espace OHADA », Penant 
2006, n° 855, p. 151 s). La question est étrangère à celle 
des confl its de lois.

5. Cela dit, on se rend compte que, fi nalement, les 
actes uniformes ne suppriment pas entièrement les 
confl its de lois. La règle de confl it de lois garde ainsi 
un rôle résiduel, celui de combler les lacunes du droit 
matériel unifi é et d’en assurer l’applicabilité spatiale 
pour certains types de rapports (Ire partie). Mais comme 
on l’a souligné, les actes uniformes contiennent de 
nombreuses règles qui relèvent des méthodes du droit 
international privé. C’est ce qu’il convient de considérer 
comme l’embryon d’un véritable droit international privé 
communautaire (IIe partie).

Première parƟ e : Rôle résiduel des règles 
de confl it de lois dans la mise en œuvre 
du droit matériel OHADA

6. L’essentiel du droit OHADA est constitué de 
règles matérielles uniformes directement applicables 
aux situations juridiques internes et internationales. 
Pareil règlement direct des rapports internationaux fait 
l’économie de la méthode confl ictuelle habituellement 
utilisée pour la réglementation de tels rapports. Mais 
cette élimination des confl its de lois ne peut se réali-
ser qu’à deux conditions. Il faut d’abord que le droit 
matériel OHADA soit un ensemble complet de normes, 
dépourvu de toute lacune. Or, le droit OHADA est 
marqué par l’incomplétude, de telle sorte que pour 
un rapport sénégalo-ivoirien, il peut être nécessaire 
de rechercher le droit national apte à combler les 
lacunes du droit uniforme. Le droit national désigné 
par la règle de confl it de lois sera alors applicable. La 
seconde condition pour que les confl its de lois soient 
supprimés est que tout le droit matériel OHADA soit 
d’application universelle et impérative. Toute situa-
tion juridique soumise au juge d’un État partie de 
l’OHADA serait nécessairement soumise au droit maté-
riel OHADA dès lors qu’il s’agit d’une matière régie 
par l’OHADA. Il serait sans intérêt à cet égard de se 
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SecƟ on 1 - Lacunes du droit matériel OHADA

9. Pour identifi er les lacunes du droit matériel OHADA 
(§ 2), il convient de préciser au préalable la notion de 
lacune du droit (§ 1).

§1 - NoƟ on de lacune du droit

10. La défi nition de la notion de lacune permet d’en 
dégager les traits caractéristiques, pour la distinguer des 
notions voisines (A). Ces lacunes peuvent être classées 
en plusieurs catégories (B).

A - Sens de la noƟ on

11. Issu du latin lacuna, le mot lacune signifie 
« trou », « manque ». Il s’agit, selon Le Petit Robert de la 
langue française, d’une « interruption involontaire et 
fâcheuse dans un texte, un enchaînement de faits ou 
d’idées », de « l’absence d’un ou de plusieurs termes 
dans une série » (Le Petit Robert de la langue française, 
v.° Lacune). De ce point de vue, la lacune d’un texte 
juridique serait un manque involontaire du texte quant 
à la réglementation d’un rapport juridique (Sur cette 
question, v. C. Perelman (sous dir.), Le problème des 
lacunes en droit, Bruxelles, Bruylant, 1968 ; I. Stribis, 
La manifestation des lacunes en droit international 
public, thèse, Paris I, 2001 ; L. Siorat, Le problème des 
lacunes en droit international : contribution à l’étude 
des sources du droit et de la fonction judiciaire, Paris, 
L.G.D.J., 1959 ; F. Viangalli, La théorie des confl its de 
lois et le droit communautaire, Presses Universitaires 
d’Aix Marseille, 2004, p. 270 s ; G. Badiali, « Le droit 
international privé des Communautés européennes », 
R.C.A.D.I., t. 191, 1985, p. 24 s.). Mais s’il est vrai que la 
lacune traduit l’insuffi sance d’une règle juridique quant à 
la solution d’un cas donné, elle n’est pas nécessairement 
involontaire. Le législateur peut volontairement garder 
le silence sur la réglementation d’une question. Il faut 
dès lors considérer comme lacune du droit, tout « point 
sur lequel la loi, muette ou insuffi sante, a besoin d’être 
complétée par celui qui l’applique ou l’interprète », 
notamment par le recours à d’autres sources de droit 
(G. Cornu, Vocabulaire juridique, PUF, 8e éd., 2007, 
v.° lacune du droit. C’est nous qui soulignons). Cette 
lacune du droit apparaît « lorsque la solution d’une 
situation juridique ou d’une question de droit supposée 
être appréhendée par le droit, manque à l’intérieur de 
la réglementation juridique pertinente » (G. Ngoumtsa 
Anou, Droit OHADA et confl its de lois, thèse, Lyon 3, 
2009, n° 26). La plupart des instruments d’unifi cation 
du droit reprennent cette défi nition en évoquant des 
« questions concernant les matières régies par la présente 
convention qui ne sont pas expressément tranchées par 
elle […] » (v. par ex. art 7 al. 2 Convention de Vienne 

demander si la situation présente un lien étroit avec 
l’espace OHADA. Tout le droit OHADA serait un corps 
de lois de police qui s’imposent à toute situation qui 
présente une attache minimale avec le territoire d’un 
État partie. C’est une forme de totalitarisme juridique 
singulièrement dépassée. Elle est antilibérale et consti-
tue un frein aux échanges et aux investissements, 
étrangers notamment. Aussi, l’applicabilité spatiale 
du droit matériel OHADA dépend dans une certaine 
mesure du jeu préalable des règles de confl it de lois. 
Le droit OHADA ne supprime donc pas tout confl it 
de lois, si bien que la règle de confl it garde un rôle à 
jouer comme instrument du comblement des lacunes 
du droit matériel OHADA (Titre I) et comme moyen 
de réalisation de son applicabilité spatiale (Titre II).

Titre I : UƟ lisaƟ on des règles de confl it de 
lois comme moyen de comblement des 
lacunes du droit OHADA

7. À première vue, l’ordre juridique OHADA se 
présente comme un système complet de normes uni-
formes, autonome à l’égard des droits nationaux des 
États membres. On peut l’observer à au moins deux 
niveaux : son élaboration et sa mise en œuvre. Quant 
à l’élaboration, l’OHADA a pour objectif de se doter de 
règles communes directement applicables dans les États 
membres même en présence de normes contraires du 
droit national. Il y a abrogation des droits nationaux 
(article 10 du traité). Toute situation qui entre dans le 
champ matériel du droit OHADA échappe en principe 
aux droits nationaux, par hypothèse divergents. Le confl it 
de lois semble donc supprimé. Il l’est d’autant plus qu’au 
stade de sa mise en œuvre, une juridiction commune, la 
CCJA, est chargée d’uniformiser l’application et l’inter-
prétation du droit unifi é. En réalité, le droit OHADA ne 
fournit pas toujours une réglementation complète des 
rapports qu’il appréhende (Chapitre 1). Il faut alors le 
compléter par le droit national désigné par la règle de 
confl it (Chapitre 2).

Chapitre 1 : Problèmes de droit applicable liés à 
l’insuffi  sance normaƟ ve du droit OHADA

8. L’incomplétude du droit matériel OHADA se tra-
duit par les lacunes qu’il comporte (Section 1), mais 
aussi par l’impossibilité de les combler entièrement par 
le recours à une interprétation autonome (Section 2). 
Cette insuffi sance normative suscite un confl it de lois 
parce qu’elle oblige à compléter le droit OHADA par un 
droit national qu’il convient de déterminer. Or, lorsque 
la situation présente des attaches avec deux ou plusieurs 
pays, le choix de l’un des droits nationaux ne saurait 
être arbitraire. C’est la règle de confl it qui déterminera 
quel droit national a le plus de légitimité à combler le 
droit uniforme dans le cas envisagé.
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B - Classifi caƟ on des lacunes

14. Il existe plusieurs types de lacunes dont on pré-
sentera les principales classifi cations.

15. En fonction de la question objet de l’insuffi sance 
législative, on distingue entre lacune interne et lacune 
externe. Les lacunes externes naissent de questions dont 
le règlement, tout en se situant en dehors du champ 
normal d’intervention de l’ordre juridique considéré, 
constitue un préalable nécessaire à la solution de situa-
tions juridiques appréhendées par cet ordre juridique. 
Ainsi, lorsqu’une question de droit de la famille non 
expressément tranchée se pose comme question préa-
lable lors de l’application d’une règle de droit des affaires, 
cette lacune est externe dans la mesure où la question 
est normalement étrangère au droit des affaires. Les 
lacunes internes quant à elles surgissent à l’intérieur de 
la sphère de compétence de l’ordre juridique envisagé.

Une illustration de cette distinction peut être tirée de 
la convention de Vienne du 11 avril 1980 sur la vente 
internationale de marchandises (CVIM). Lorsqu’une ques-
tion n’est pas « régie » par la CVIM alors que sa solution 
est nécessaire pour la mise en œuvre des règles de cette 
convention, on parle de lacune externe suivant une 
expression consacrée par la doctrine (M. Ferrari, in : « La 
convention de Vienne sur la vente internationale et le 
droit international privé », J.D.I., 2006, p. 46 ; J. Basedow, 
« Uniform law Conventions and the UNIDROIT Principles 
of International Commercial Contracts », Rev. dr. unif., 
2000-1, p. 135).

L’intérêt de cette distinction réside dans le fait que 
les lacunes internes peuvent généralement être com-
blées par le recours aux principes généraux dont la 
convention s’inspire alors que la solution des lacunes 
externes suppose un recours à un ordre juridique 
extérieur désigné par les règles de confl it de lois (En 
ce sens, F. Ferrari, op. cit., p. 46-48 ; J. Basedow, « Uni-
form law Conventions and the UNIDROIT Principles of 
International Commercial Contracts », op. cit., p. 135).

16. On peut également distinguer entre lacune concep-
tuelle et lacune normative proprement dite. La lacune 
conceptuelle surgit lorsque l’ordre juridique concerné 
ne défi nit pas l’ensemble des concepts qu’il utilise, alors 
que la détermination de leur sens est nécessaire pour la 
mise en œuvre de la règle qu’il édicte. On parle aussi 
de lacune de sens (F. Viangalli, La théorie des confl its 
de lois et le droit communautaire, PUAM, 2004, p. 286 
s.). Quant aux lacunes normatives, elles ne posent pas 
un problème de qualifi cation comme les précédentes. 
Il s’agit de l’absence de règle permettant de trancher 
un cas et non de l’absence d’une défi nition préalable 
à l’application d’une telle règle. C’est que le contenu 
de la norme à appliquer est insuffi sant, d’où l’expres-
sion lacune de construction qui est parfois utilisée (V. 
R. Goode, « Refl ections on the harmonization of commer-

de 1980 sur la vente internationale de marchandises, 
ci-après CVIM).

12. Deux critères d’identifi cation des lacunes appa-
raissent de la défi nition précédente. Le premier critère 
est le silence de la norme juridique pertinente quant à 
la solution d’un cas. La norme est muette, ce qui per-
met d’affi rmer que la question n’est pas expressément 
tranchée. Mais pour qu’il y ait lacune, il faut en plus 
que la question envisagée soit « régie » par la norme 
visée, c’est-à-dire que la question rentre dans le champ 
d’application de cette règle (V. en ce sens, J. Stalev, 
« Droit uniforme et droit international privé », Études 
offertes à René Rodière, Paris, Dalloz, 1981, p. 320). Ce 
second critère est essentiel parce que si une question 
ne relève pas du domaine du droit OHADA, on ne 
saurait dire qu’il y a lacune de l’OHADA sur ce point 
qu’elle exclut expressément de son champ.

13. La lacune se distingue normalement du besoin 
d’interprétation de la loi et du non-droit. Interpréter un 
texte juridique, c’est rechercher le sens de ses disposi-
tions obscures ou ambiguës. La règle existe, mais elle 
n’est pas claire et précise. En présence d’une lacune 
par contre, ce n’est pas le sens d’une règle qui est en 
cause, mais bien plutôt l’absence de règle. La lacune 
ne se confond pas non plus avec un espace de non-
droit. Le non-droit se défi nit comme l’absence de droit, 
l’« état dans lequel se trouvent les rapports humains 
non saisis par le droit, libres de droit » (Vocabulaire 
juridique Capitant, op. cit., vo Non-droit). Il s’agit d’un 
« vide juridique ne résultant ni d’une imperfection du 
droit liée aux lacunes non intentionnelles de celui-ci, 
ni d’une violation du droit assez forte pour le tenir en 
échec, mais de multiples phénomènes divers : retrait 
volontaire du droit (…), espaces de liberté juridi-
quement non relevant (…), choix de relations non 
juridiques, etc. » (Vocabulaire préc.). Jean Carbonnier 
présente ce phénomène comme la résultante d’un 
mouvement dynamique : « L’essentiel, dans l’hypothèse 
du non-droit, est le mouvement du droit au non-droit, 
l’abandon, par le droit, d’un terrain qu’il occupait ou 
qu’il aurait été de sa compétence d’occuper. Le non-
droit, en ce qu’il a de plus signifi catif, est le retrait ou 
la retraite du droit […] les phénomènes de non-droit 
sont les mécanismes par lesquels le droit se retire » (J. 
Carbonnier, « L’hypothèse du non-droit », Arch. Phil. 
dr., n° 8, Le dépassement du droit, 1963, p. 55 s., spéc. 
p. 57). La dépénalisation d’un comportement antérieu-
rement réprimé en fournit un exemple. Le non-droit 
se réfère donc aux situations de la vie sociale que le 
droit n’appréhende pas ou qu’il a cessé d’appréhender. 
Ce sont des situations qui sont hors du domaine du 
droit, contrairement aux lacunes qui concernent des 
questions entrant dans le champ d’application d’une 
norme ou d’un ensemble de normes. Sous le bénéfi ce 
de ces précisions, il convient à présent de présenter 
les différents types de lacune.
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encore préciser ce que recouvre le vocable mariage, 
à une époque où la notion reçoit de plus en plus des 
signifi cations différentes dans plusieurs pays. Les pays 
de l’OHADA ont une tradition juridique commune, mais 
elle n’efface pas toutes les divergences législatives. Par 
exemple, la polygamie est admise dans de nombreux 
États parties, mais proscrite dans d’autres (V. not. la loi 
n° 2002-07 du 7 juin 2002 portant Code des personnes 
et de la famille du Bénin, version consolidée du 14 juin 
2004, article 143). Le domaine matériel des règles qui 
s’appuient sur ces concepts dépend fi nalement de leur 
défi nition.

De nombreux concepts employés relèvent de la théo-
rie générale des obligations. Il en est ainsi par exemple 
de la notion de solidarité (A.U.S.C., art. 256, 686, 688, 
689, 738, 777 ; A.U.S., art. 20 ; A.U.V.E., art. 33) et de 
la notion de dol (A.U.T., art. 25). À ces notions, on peut 
ajouter les concepts relevant du droit des biens. Ainsi en 
est-il de la notion de « bien meuble » ou d’immeuble que 
les actes uniformes évoquent sans les défi nir (art. 46 et 
119 A.U.S.). Or, la classifi cation des biens en meubles 
et immeubles ne s’appuie pas seulement sur leur nature 
physique, mais aussi sur leur valeur patrimoniale.

19. Incidence des lacunes externes. Parce que les 
concepts qui viennent d’être évoqués relèvent du droit 
civil, normalement extérieur au domaine de l’OHADA, 
on peut se demander si la diffi culté de les défi nir n’est 
pas elle-même étrangère à la question de l’interaction 
entre le droit OHADA et la théorie des confl its de lois. 
En réalité, il n’est pas possible d’opérer une cloison 
étanche entre catégories juridiques du droit uniforme 
OHADA et catégories des ordres juridiques nationaux, 
entre ce qui relève du droit des affaires et ce qui relève 
du droit commun réservé à la compétence des États 
membres. Le droit OHADA est un droit spécial de l’ac-
tivité économique qui ne saurait se passer du concours 
de règles générales relatives aux personnes, aux obliga-
tions, aux biens, etc. L’interdépendance et l’imbrication 
des catégories ont été à maintes reprises soulignées (H. 
Gaudemet - Tallon, « Le pluralisme en droit international 
privé : richesses et faiblesses (Le funambule et l’arc-en-
ciel) », R.C.A.D.I, tome 312 (2005), p. 23 ; J. Issa-Sayegh 
et J. Lohoues-Oble, OHADA, Harmonisation du droit 
des affaires, Bruxelles, coll. Droit uniforme africain, 
éd. Bruylant, 2002, n° 272, p. 120). La jurisprudence 
de la CCJA offre de nombreuses illustrations de cas 
mixtes auxquels les juges appliquent à la fois le droit 
OHADA et le droit national (V. G. Ngoumtsa Anou, 
Jurisclasseur droit international, v. OHADA, préc., 
n° 32. Pour un exemple, v. CCJA, arrêt n° 021/2007 
du 31 mai 2007, Madame Amani Yao, www.ohada.
com, Ohadata J-08-223).

Il faut en outre souligner que l’emploi par le droit 
OHADA de concepts non défi nis peut créer un confl it 
de lois. Un exemple l’illustre bien. L’âge de la capacité 
est fi xé à 18 ans au Bénin (art. 459 de la loi n° 2002-
07 du 7 juin 2002 portant Code des personnes et de la 

cial law », Rev. dr. unif., 1991-1, p. 68 s. ; F. Viangalli, 
ouvr. préc., p. 286 s.).

§2 - Confl its de lois liés aux lacunes du droit matériel 
OHADA

17. Contrairement aux droits nationaux, l’ordre 
juridique OHADA présente un caractère sectoriel et 
parcellaire. Il ne fournit pas une réglementation complète 
des secteurs de la vie des affaires qu’il appréhende. Il doit 
alors être complété par un droit national qu’il convient 
de déterminer. Lorsque la situation envisagée se loca-
lise dans un seul État partie par ses divers éléments, le 
droit national de cet État comblera les lacunes du droit 
unifi é. En revanche, quand la situation présente des 
attaches avec plus d’un État, il faut recourir à la règle de 
confl it pour choisir, parmi les systèmes nationaux avec 
lesquels la situation présente des attaches, celui dont les 
dispositions compléteront le droit OHADA. Cette option 
entre plusieurs lois nationales ayant, chacune, vocation à 
compléter le droit uniforme, est caractéristique du confl it 
de lois. Les lacunes du droit OHADA suscitent donc des 
confl its de lois, qu’elles soient externes ou internes.

18. Le droit OHADA est spécial et nouveau. De ce 
point de vue, il ne dispose pas d’une tradition juridique 
propre au sein de laquelle il peut tirer le sens des 
concepts nécessaires à sa mise en œuvre. Bien plus, 
cette mise en œuvre soulève des questions préalables 
relevant de la théorie générale des obligations, du droit 
des biens, du droit de la famille, etc.

Les concepts généraux employés par le droit OHADA 
relèvent de matières diverses. Ainsi, l’acte uniforme 
relatif au droit commercial (AUDCG) régit la capacité 
du « conjoint » ou de l’« époux » du commerçant à exer-
cer la profession commerciale (art. 7 al. 2). D’autres 
dispositions du droit OHADA se réfèrent à la même 
notion (V. AUDCG, art. 111, 128 ; A.U.S.C., art. 318, 
334, 356, 378, 507, 698, 765, 787 ; A.U.S., art. 53 ; 
A.U.P.C., art. 39, 100, 241). Le droit OHADA n’édicte 
pas pour autant un ensemble de règles complètes sur la 
capacité, de sorte que le détour par le droit national est 
inévitable. D’autres règles encore visent les « parents et 
alliés » (V. par ex. A.U.S.C., art. 698 ; A.U.V.E., art. 44 ; 
A.U.P.C., art. 241) la « famille » du débiteur (art. 97 al. 
1er AUPC), les « ascendants », les « descendants » (A.U.S.C., 
art. 318, 356 al. 5, 507, 765 (3e), 787 ; A.U.D.C.G., 
art. 111, 128 ; A.U.P.C., art. 241), l’« époux commun 
en biens » (art. 53 AUVE), l’« héritier » (art. 222, 290, 
292, 308 et 321 A.U.S.C. ; art. 36 et 114 AUS ; art. 39 
A.U.P.C) ou les « ayants droit » (V. art. 55 al. 2, 109, 191 
et 229 AUDCG [ex-art. 36 al. 2, art. 111, 159, 197 al. 
3]). Comment défi nir la notion de parents ? S’agit-il de 
personnes liées par une fi liation biologique ? Peut-elle 
comprendre la fi liation adoptive ? Que faut-il entendre 
par alliés ? Quel est le type d’union susceptible de créer 
ce lien ? En supposant qu’il s’agit du mariage, il faut 
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D’autres textes uniformes se réfèrent à la même ques-
tion sans la défi nir (AUDCG, art. 58, 133, 151 [ex-art. 
37, 119] ; A.U.S.C., art. 249 à 256, art. 356, 447, 701).

Dans le même sens, certaines dispositions des actes 
uniformes visent l’action paulienne et la répétition de 
l’indu sans en préciser le régime (art. 170 AUVE ; art. 
143 AUPC). Selon, l’article 170 paragraphe 3 de l’Acte 
uniforme portant organisation des procédures simplifi ées 
de recouvrement et des voies d’exécution, « le débiteur 
saisi qui n’aurait pas élevé de contestation dans le délai 
prescrit peut agir en répétition de l’indu devant la juri-
diction du fond compétente selon les règles applicables 
à cette action ».

Pour toutes ces questions qui ne sont pas expressé-
ment réglées par les actes uniformes, il faut recourir aux 
droits nationaux, par hypothèse divergents sur le point 
objet de la lacune. Cette divergence possible oblige à 
faire un choix entre les droits nationaux, autrement dit 
à démêler le confl it de lois. La même diffi culté se pose 
à propos des lacunes internes.

21. Lacunes internes. Les lacunes internes du droit 
OHADA sont des insuffi sances normatives qui surgissent 
à l’intérieur de son domaine normal de compétence, 
c’est-à-dire des matières « régies » par les actes uniformes. 
Ces lacunes peuvent être volontaires lorsque l’ordre 
communautaire choisit expressément d’abandonner aux 
droits nationaux, la réglementation de certains points 
du domaine matériel d’un acte uniforme. Dans le cas 
contraire, les lacunes sont involontaires.

22. Lacunes internes volontaires. Consciente de l’in-
complétude de sa réglementation, l’OHADA prévoit 
l’application, aux questions qu’il appréhende, des droits 
nationaux complémentaires. Dans cette optique, l’article 
1er de l’Acte uniforme portant droit commercial général 
énonce que : « tout commerçant […] est soumis aux 
dispositions du présent Acte uniforme. En outre, tout 
commerçant demeure soumis aux lois non contraires 
au présent Acte Uniforme, qui sont applicables dans 
l’État partie où se situe son établissement ou son siège 
social ». Le droit commercial dans l’espace OHADA est 
donc constitué de deux corps de règles : les règles uni-
formes de l’acte uniforme et les règles non contraires 
du droit national. L’article 1er de l’acte uniforme relatif 
au droit des sociétés commerciales et du groupement 
d’intérêt économique retient la même solution. Cette 
dualité de règles caractérise tout le droit OHADA (En ce 
sens, J. Issa-Sayegh, « Réfl exions et suggestions sur la mise 
en conformité du droit interne des États parties avec les 
actes uniformes de l’OHADA et réciproquement », Recueil 
Penant, n° 850, 2005, p. 11). C’est dire que l’OHADA 
ne supprime pas toute diversité législative source du 
confl it de lois. Par exemple, l’AUDCG ne prévoit pas un 
régime complet de la validité d’une vente commerciale. 
Dans une vente conclue entre un commerçant établi au 
Cameroun et un commerçant établi en Côte d’Ivoire, le 
droit uniforme doit être complété par le droit national en 

famille du Bénin) alors que la loi camerounaise consi-
dère comme mineure la personne qui n’a pas encore 
atteint l’âge de 21 ans révolus (art. 488 du Code civil 
applicable au Cameroun). L’acte uniforme relatif au 
droit commercial dispose que pour exercer la profession 
commerciale, il faut être « juridiquement capable ». Il ne 
défi nit pas cette capacité. Dans un rapport interne, le 
juge camerounais ou béninois appliquera sa propre loi 
pour défi nir la capacité et ainsi combler la lacune du 
droit unifi é. Si la question de la capacité d’un Béninois 
de 19 ans à exercer l’activité commerciale au Cameroun 
se pose devant le juge camerounais, il y a confl it de 
lois, car on se demande s’il faut apprécier cette capacité 
selon la loi camerounaise du juge saisi ou d’après la 
loi nationale de l’intéressé. Le juge camerounais peut 
appliquer le droit camerounais malgré l’internationa-
lité du litige. Il déclarera ce Béninois inapte à exercer 
l’activité commerciale selon le droit OHADA, alors que 
le juge béninois aurait retenu exactement la solution 
contraire s’il était saisi. C’est une solution qui peut inciter 
les parties à saisir le juge du for le plus satisfaisant. La 
solution la plus raisonnable consiste à appliquer à titre 
complémentaire le droit national désigné par la règle de 
confl it (V. en ce sens, à propos du droit européen, Ph.-E. 
Partsch, Le droit international privé européen. De Rome 
à Nice, Bruxelles, Larcier, 2003, n° 4, p. 18. V. aussi 
A. V. M. Struycken, « Les conséquences de l’intégration 
européenne sur le développement du droit internatio-
nal privé », R.C.A.D.I., tome 232 (1992), p. 261 s., spéc. 
p. 307 s. ; M. Fallon, « Les confl its de lois et de juridic-
tions dans un espace économique intégré. L’expérience 
de la Communauté européenne », R.C.A.D.I., tome 253 
(1995), p. 9 s., spéc. p. 92 s. ; D. Lasok and P. A. Stone, 
Confl ict of laws in the European Community, Abingdon, 
Professional Books Limited, 1987, p. 92 ; C. Kohler, « La 
Cour de Justice des Communautés européennes et le droit 
international privé », Trav. Com. fr. DIP 1993-1994, spéc. 
p. 77 s). D’après la règle de droit international privé 
camerounaise, la capacité est régie par la loi nationale 
(art. 3 al. 3 du code civil applicable au Cameroun), la 
loi béninoise en l’espèce. Le Béninois de 19 ans sera 
alors reconnu apte à exercer l’activité commerciale au 
Cameroun.

20. Lacunes de construction externes. Comme droit 
spécial, le droit issu des actes uniformes de l’OHADA 
s’appuie sur le droit commun national qu’il faut détermi-
ner en présence d’une situation comportant un élément 
d’extranéité. Ainsi, le livre III de l’acte relatif aux sociétés 
régit la nullité de la société et des actes sociaux, mais 
il n’est pas complet et prévoit un recours aux droits 
nationaux : « la nullité d’une société ou de tous actes, 
décisions ou délibérations modifi ant les statuts ne peut 
résulter que d’une disposition expresse du présent Acte 
uniforme ou des textes régissant la nullité des contrats 
en général et du contrat de société en particulier. » (art. 
242 AUSC). L’acte inclut donc dans sa réglementation 
les causes de nullité issues du droit national compétent. 



Actes uniformes et confl its de lois 181

ordres juridiques étatiques, à la fois du point de vue de 
sa teneur et quant à son application. Est-il alors possible 
de réaliser une interprétation entièrement autonome du 
droit matériel unifi é pour en combler les lacunes ? Il 
convient de dégager le sens de la notion d’interpréta-
tion autonome pour mieux comprendre les limites de 
l’interprétation autonome du droit OHADA.

§1 - NoƟ on d’interprétaƟ on autonome

25. Défi nition. L’interprétation autonome du droit 
uniforme désigne d’une façon générale toute inter-
prétation qui est propre à l’espace juridique unifi é 
et ne procède pas par référence aux concepts et aux 
règles issus d’un droit national particulier (En ce sens, 
M. Gebauer, « Uniform Law, General Principles and Auto-
nomous Interpretation », Rev. dr. unif. 2000, n° 4, p. 683 
s., spéc. p. 686 ; M. Audit, « L’interprétation autonome 
du droit international privé communautaire », J.D.I. 
2004, p. 798). Il s’agit de dégager le sens des notions 
et des expressions employées par le droit uniforme en 
fonction du contexte de ce droit uniforme lui-même 
et du but recherché par le législateur communautaire. 
Un arrêt de la Cour de justice des Communautés euro-
péennes (la CJCE, devenue la Cour de justice de l’Union 
européenne, la CJ) formule bien cette défi nition : « Il 
découle des exigences tant de l’application uniforme 
du droit communautaire que du principe d’égalité que 
les termes d’une disposition du droit communautaire 
qui ne comporte aucun renvoi exprès au droit des États 
membres pour déterminer son sens et sa portée doi-
vent normalement trouver, dans toute la Communauté 
une interprétation autonome et uniforme qui doit être 
recherchée en tenant compte du contexte de la dispo-
sition et de l’objectif poursuivi par la réglementation en 
cause » (C.J.C.E., 18 janv. 1984, Ekro BV, aff. 327/82, 
point 11, Rec., p. 107. V., dans le même sens, C.J.C.E., 
19 sept. 2000, Linster, aff. C-287/98, point 43, Rec. p. 
I-6917 ; C.J.C.E., 9 nov. 2000, Yiadom, aff. C-357/98, 
Rec. p. I-9265, point 26 ; C.J.C.E., 27 février 2003, Adolf 
Truley GmbH, aff. C-373/00, Rec., p. I-1931, point 35 ; 
C.J.C.E., 9 sept. 2003, Jaeger, aff. C-151/02, Rec. 2003 
p. I-08389).

26. Justifi cations. Il s’agit d’éviter qu’une même règle 
de droit OHADA ne reçoive dans un État membre A, 
une interprétation différente de celle retenue dans un 
État membre B. Cette divergence au sujet d’une même 
règle engendre un confl it de lois (P. Lagarde, « Les inter-
prétations divergentes d’une loi uniforme donnent-elles 
lieu à un confl it de lois ? (à propos de l’arrêt HOCKE de 
la Section commerciale du 4 mars 1963) », art. préc., 
p. 248 ; Ph. Malaurie, « Loi Uniforme et confl its de lois », 
op. cit., p. 97. Adde, les références citées supra, n° 2).

27. Moyens. Pour éviter que le droit uniforme ne 
reçoive des interprétations divergentes dans les différents 

vertu de l’article 1er alinéa 2 de l’AUDCG. Il faut dès lors 
déterminer lequel des droits nationaux est applicable.

De manière plus générale, l’incomplétude du droit 
OHADA se traduit également par des renvois généraux 
ou parcellaires au droit national (Pour une présentation 
détaillée, V. G. Ngoumtsa Anou, Droit OHADA et confl its 
de lois, thèse Lyon 3, n° 50).

23. Lacunes internes involontaires. Il n’est pas aisé 
de recenser les lacunes tacites du droit OHADA, car 
elles ne se révèlent qu’à l’épreuve de la pratique. On 
peut néanmoins évoquer à titre illustratif les lacunes 
du droit de la vente commerciale. L’AUDCG garde le 
silence sur la question de la preuve en matière de vente 
commerciale, comme le reconnaît la CCJA dans un arrêt 
Bocar : « Attendu que le présent pourvoi soulève des 
questions relatives à la vente commerciale régie par 
l’Acte uniforme sur le droit commercial général ; qu’aux 
termes de l’article 205 dudit Acte uniforme, les disposi-
tions du livre V de celui-ci relatif à la vente commerciale 
incluent expressément les dispositions du droit interne 
de tout État partie, en cas de silence de l’Acte uniforme 
sur des questions traitées ; que tel est le cas en ce qui 
concerne les preuves en matière de vente commerciale, 
lesquelles sont régies notamment en Côte d’Ivoire, État 
partie, par les articles 1315 et 1332 du code civil… » 
(CCJA, arrêt n° 024/2007 du 31 mai 2007, aff. Wague 
Bocar, www.ohada.com, Ohadata J-08-225). L’arrêt 
précise au préalable que la question est « régie » par 
l’acte uniforme, ce qui signifi e qu’elle entre dans son 
champ d’application matériel. Il ajoute ensuite que l’acte 
uniforme est « silencieux » sur la question. Il y a donc 
lacune interne, justifi ant le recours au droit national en 
vertu de l’article 237 [ex-article 205 AUDCG] qui renvoie 
au droit national. En l’espèce, la situation était localisée 
en Côte d’Ivoire, donc interne. Le juge saisi a appliqué 
sa propre loi sans problème. Mais si la vente était intra-
communautaire, par exemple sénégalo-ivoirienne, il se 
serait demandé s’il faut appliquer, à titre complémentaire, 
le droit ivoirien ou le droit sénégalais. Cette diversité 
de lois applicables oblige à faire un choix entre elles et 
crée ainsi un confl it de lois. Il aurait appliqué la règle 
de confl it du for initialement saisi, pour déterminer 
parmi les deux lois en présence celle qui s’appliquera 
à la question de la preuve.

Ainsi, les lacunes du droit unifi é suscitent des confl its 
de lois. Elles peuvent être comblées par l’application du 
droit national désigné par la règle de confl it, lorsqu’une 
interprétation autonome n’est pas possible.

SecƟ on 2 - Limites de l’interprétaƟ on autonome du 
droit OHADA

24. Compte tenu de l’insuffi sance normative du droit 
matériel OHADA qui suscite des confl its de lois, celui-ci 
ne peut s’affranchir du recours aux règles de confl it de 
lois que dans la mesure où il est autonome à l’égard des 
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plus, les défi nitions communes ne forment parfois qu’un 
noyau commun dans les États membres quant au sens 
d’une notion. La CCJA ne saurait créer, surtout pour les 
concepts de droit civil, toutes les règles juridiques qui 
conditionnent l’existence d’une qualité (par exemple 
celle de mineur, de parent, de conjoint, etc.). L’affaire 
dame Simpore l’illustre bien. La question discutée était 
de savoir si les meubles garnissant les lieux loués devai-
ent être considérés comme des immeubles soumis aux 
règles du bail commercial ou comme des meubles. Sans 
tenter une défi nition autonome de la notion d’immeuble 
à laquelle se réfère le droit OHADA du bail commercial, 
la CCJA retient la défi nition donnée par le droit national 
burkinabé. Elle affi rme ainsi que d’après l’article 524 du 
code civil burkinabé, « les objets que le propriétaire d’un 
fond (sic) y a placés pour le service et l’exploitation 
de ce fond (sic) sont immeubles par destination ». Le 
même constat peut être fait à propos du recours aux 
principes généraux du droit.

§3 - Limites du recours aux principes généraux du droit

30. Notion de principe général du droit. Les prin-
cipes généraux du droit peuvent être défi nis comme 
des principes juridiques non écrits que le juge dégage 
à partir du fonds commun de valeurs et de normes qui 
constituent la philosophie constitutionnelle et politique 
de l’ordonnancement juridique considéré (D. Simon, 
Le système juridique communautaire, PUF, Coll. Droit 
fondamental, 3e éd., 2001, p. 358 ; « Y a-t-il des principes 
généraux du droit communautaire ? », Droits, 1991, 
n° 14, p. 73). Ces principes généraux se distinguent 
donc des règles proprement dites. Mais dans le langage 
du droit uniforme, la notion de principe général a un 
sens plus large et comprend aussi bien les « principes » 
au sens strict que les règles. Le contenu des « Principes 
d’UNIDROIT » relatifs aux contrats du commerce inter-
national l’illustre bien parce qu’ils vont au-delà des 
simples principes pour formuler de véritables règles. 
Cela dit, les principes peuvent être tirés du droit unifi é 
ou d’un ordre juridique extérieur.

31. Principes internes. Certains principes généraux 
du droit sont tirés du droit matériel unifi é. Ils sont dits 
principes internes. Il en est ainsi des principes qui 
sous-tendent l’ensemble de l’ordre juridique OHADA. 
Leur identifi cation peut se faire grâce à l’analogie ou 
à la généralisation à des cas similaires des solutions 
retenues dans certaines dispositions textuelles spé-
ciales (M. Gebauer, op. cit., p. 697). Plus généralement, 
l’interprète prend en compte l’esprit et le but d’un 
texte de droit matériel uniforme pour « l’interpréter 
comme réglant implicitement certains points qui ne 
fi gurent pas littéralement dans ses dispositions, mais 
qui incontestablement font partie de son objet » (H. 
Batiffol, « Observations » sur l’exposé préliminaire de A. 
E. von Overbeck intitulé « Le champ d’application des 

États parties, plusieurs solutions sont envisageables. La 
première consiste à prévoir une disposition des textes 
uniformes qui exige que l’interprétation soit faite en 
tenant compte de son caractère international et de la 
nécessité de promouvoir l’uniformité de son application. 
La prise en compte du caractère international du droit 
unifi é conduit à le considérer comme autonome, indé-
pendant des droits nationaux. En pratique, ce type de 
formulation a une effi cacité très relative. Le deuxième 
moyen est l’institution d’une juridiction supranationale 
chargée de préserver l’uniformité de l’interprétation et 
de l’application du droit unifi é. C’est, pour certains, un 
moyen effi cace de réaliser l’interprétation autonome (O. 
Riese, « Une juridiction supranationale pour l’interpréta-
tion du droit unifi é », Rev. int. dr. comp., 1961, p. 717 s. ; 
E. Krings, « L’opportunité de juridictions supranationales 
pour l’interprétation des lois uniformes », Rev. dr. unif., 
1998, p. 525 s., spéc. p. 530 ; P. Mayer et V. Heuzé, Droit 
international privé, Paris, Domat-Montchrestien, 9e éd., 
2007, n° 93). En ce sens, le traité OHADA confi e à la 
Cour commune de justice et d’arbitrage (CCJA), « l’in-
terprétation et l’application communes » de ses règles 
(art. 14 al. 1er traité OHADA).

Les moyens susceptibles d’être utilisés par l’ordre 
juridique OHADA pour assurer cette interprétation auto-
nome sont cependant limités, qu’il s’agisse du recours 
aux concepts autonomes ou du recours aux principes 
généraux du droit.

§2 - Limites du procédé basé sur la défi niƟ on de noƟ on 
autonomes

28. Notion de défi nition autonome. Pour préser-
ver l’autonomie du droit uniforme à l’égard des droits 
nationaux préexistants, les rédacteurs incluent parfois 
dans ces textes des défi nitions communes des concepts 
utilisés. À défaut de défi nition dans le texte, la juridiction 
supranationale chargée de l’uniformité de l’interprétation 
peut dégager un sens commun des notions employées. 
C’est la défi nition commune de « notions autonomes ». 
Les concepts du droit unifi é ne sont plus entendus au 
sens que leur confère tel ou tel droit national. Le droit 
OHADA procède de plus en plus à cette défi nition 
autonome de concepts. C’est le cas de l’Acte uniforme 
relatif aux contrats de transport de marchandises par 
route, dont l’article 2 est intitulé « Défi nitions ». Même les 
projets d’acte uniforme en cours suivent cette logique 
(V. avant-projet d’Acte uniforme relatif aux contrats, 
article 1/10 intitulé « Défi nitions » ; projet d’Acte Uni-
forme sur le contrat de consommation, section I intitulée 
« Défi nitions » ; avant-projet d’Acte uniforme relatif au 
droit du travail, articles 2 et 3).

29. Limites en droit OHADA. La défi nition autonome 
des concepts ne connaît qu’une utilisation limitée en 
droit OHADA, car la plupart des actes uniformes ne 
fournissent pas de telles défi nitions autonomes. Bien 



Actes uniformes et confl its de lois 183

tratif les principes d’UNIDROIT relatifs aux contrats du 
commerce international. En tant que principes généraux 
applicables aux contrats du commerce international et 
élaborés par des experts, ils peuvent être utilisés pour 
combler les lacunes des instruments de droit uniforme 
comme ceux de l’OHADA. Cette utilisation doit cepen-
dant tenir compte du contexte spécifi que de l’OHADA. 
En effet, les règles du commerce international ne sau-
raient s’appliquer à toutes les situations régies par le 
droit OHADA, alors que certaines de ces situations sont 
purement internes.

33. Limites du procédé. Le recours aux principes 
généraux du droit n’est pas une solution miracle du pro-
blème de l’incomplétude du droit OHADA. D’une part, 
comme tout droit uniforme, le droit matériel OHADA 
est un droit spécial qui manque d’un cadre conceptuel 
général propre à partir duquel le juge peut dégager des 
principes généraux (En ce sens, J. Honnold, « The United 
States Uniform Commercial Code : Interpretation by the 
Courts of the States of the Union », in : International 
Uniform Law in Practice/Droit uniforme international 
dans la pratique. New York, Océana Publications, Rome, 
UNIDROIT, 1988, p. 181 s., spéc. p. 190 ; M.-C. Pitton, Le 
rôle du jugement étranger dans l’interprétation du droit 
conventionnel uniforme, thèse, Paris I, 2007, n° 205 s). 
Ainsi, le juge communautaire de l’OHADA ne sera pas 
toujours à même de dégager des principes internes dans 
tous les cas. Bien plus, les principes généraux internes 
ne permettent pas de combler les lacunes externes, 
normalement étrangères au champ du droit OHADA. La 
CCJA reconnaît ces limites et applique le droit national 
à titre complémentaire lorsqu’il n’est pas possible de 
combler une lacune par des principes généraux. Elle en 
a décidé ainsi dans un cas où se posait la question de 
la preuve en matière de vente commerciale, question 
sur laquelle l’AUDCG ne formule pas de règle expresse 
(V. CCJA, arrêt Wague Bocar, préc., www.ohada.com, 
Ohadata J-08-225.)

34. Conclusion. Le droit matériel OHADA comporte 
des lacunes et peut également susciter des problèmes 
d’interprétation. Pour préserver l’uniformisation acquise, 
il est préférable de dégager le sens des règles unifi ées 
et d’en combler les lacunes par une interprétation auto-
nome. Or, celle-ci n’est pas toujours possible, comme 
le montre déjà la jurisprudence de la CCJA. La diversité 
législative qui subsiste est une source de confl its de lois 
et oblige à rechercher le droit national apte à compléter 
le droit matériel uniforme OHADA.

Chapitre 2 : Recherche du droit naƟ onal compétent

35. Il n’existe pas, dans le droit OHADA, un cri-
tère systématique de détermination du droit national 
complémentaire applicable. Dans les cas où l’incom-
plétude du droit OHADA a été prévue, des règles de 

règles de confl it ou de droit matériel uniforme prévues 
par des traités », in Annuaire Institut du Droit Inter-
national, Vol. 58 (1979 – I), p. 97 s., spéc. p. 142). Ces 
questions qui font partie de l’objet du texte sans être 
expressément réglées forment des lacunes internes. 
On les comble de manière autonome en recherchant 
l’esprit général du texte pour en dégager la solution 
implicite de la question qui n’est pas expressément 
tranchée. Cette recherche s’appuie sur le but et le 
contexte de la règle. On peut ainsi souligner comme 
principes qui inspirent le droit OHADA de la vente 
commerciale, le principe de bonne foi qui entraîne un 
devoir de coopération contractuelle entre les parties, 
le principe d’après lequel le maintien du contrat doit 
être préféré à sa résolution, le principe selon lequel les 
contractants doivent adopter une attitude raisonnable 
en toutes circonstances.

32. Principes externes. L’interprète peut également 
utiliser des principes tirés des sources extérieures pour 
combler les lacunes du droit OHADA. Ils peuvent être 
issus du droit national des États membres, du droit 
international et même du droit anational. Les principes 
tirés d’une analyse comparative des droits nationaux des 
États membres constituent en effet la première source 
à laquelle on pense lorsque les principes internes ne 
permettent pas de combler une lacune. La CCJA a ainsi 
eu l’occasion de juger « qu’il est de règle que celui qui 
réclame l’exécution d’une obligation doit la prouver » 
et que « réciproquement, celui qui se prétend libéré, 
doit justifi er le paiement ou le fait qui a produit l’ex-
tinction de son obligation » (C.C.J.A., arrêt n° 013 du 
18 mars 2004, Société générale de Banques Cameroun, 
www.ohada.com, Ohadata J-08-68). Elle a également 
affi rmé le principe de la force obligatoire du contrat 
et celui de la sécurité juridique qui impose le respect 
de la stabilité des conventions : « il est de principe, 
d’une part, que les conventions légalement formées 
tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites et, d’autre 
part, qu’il n’appartient pas aux tribunaux de compléter 
ni de modifi er la clause de révision adoptée par les 
parties […] » (CCJA, 2e chambre, arrêt n° 4 du 9 mars 
2006, Société Ivoirienne de promotion de supermarchés, 
www.ohada.com, Ohadata J-07-11. Le Juris-Ohada, 
n° 3/2006, p. 16). La CCJA affi rme ces principes sans 
en préciser la source, alors même qu’il s’agit de prin-
cipes issus d’une analyse comparative du droit national 
des États membres. Cette analyse comparative favorise 
un rapprochement mutuel des ordres juridiques natio-
naux et encourage l’unifi cation juridique recherchée (V. 
P. Pescatore, « Le recours, dans la jurisprudence de la 
Cour de justice des Communautés européennes, à des 
normes déduites de la comparaison des droits des États 
membres », Rev. int. dr. comp. 1980, p. 359 ; J. Mertens 
de Wilmars, « Le droit comparé dans la jurisprudence 
de la Cour de justice des Communautés européennes », 
J.T.D.E. 1991, p. 37).

Dans le droit anational, on peut évoquer à titre illus-
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38. Solution. Il faut rappeler que dans cette hypo-
thèse, il n’y a ni règle matérielle applicable, ni renvoi au 
droit national, ni possibilité d’opérer une interprétation 
autonome. La situation est donc presque identique à 
celle à laquelle le juge communautaire européen est 
confronté lorsqu’il est saisi à titre principal. La solution 
proposée par M. Badiali dans ce cas peut donc être 
expérimentée dans l’espace OHADA en fonction du 
contexte (V. G. Badiali, « Le droit international privé 
des Communautés européennes », op. cit., p. 48 s).

Selon cette méthode, le droit national complémentaire 
applicable sera celui de l’ordre juridique le plus adhé-
rent, c’est-à-dire celui du pays avec lequel la situation 
juridique a les liens les plus étroits. Pour l’identifi er, il 
faut rechercher le siège réel du rapport juridique en 
analysant les rattachements objectifs que ce rapport 
présente avec les divers ordres juridiques en présence. 
Parmi ces systèmes juridiques qui présentent des contacts 
avec la situation, il faut retenir ceux dont les rattache-
ments apparaissent les plus signifi catifs, compte tenu 
des critères qu’ils retiennent. Il faut ensuite déterminer 
si ces ordres les plus signifi catifs convergent en faveur 
d’un système, autrement dit, si les règles de droit inter-
national privé de ces divers ordres ou de la plupart 
d’entre eux désignent la même loi comme applicable. 
Celle-ci sera alors appliquée.

Le droit OHADA est nouveau et ne fournit pas encore 
une illustration de ce cas. Un exemple tiré du droit 
européen permet de mieux comprendre l’hypothèse. 
Il s’agit de l’affaire Khouri. (T.P.I.C.E., 18 décembre 
1992, Lilian R. Khouri, aff. T-85/91, Rec. p. II-2637. 
V., dans le même sens, T.P.I.C.E., 18 décembre 1992, 
José Miguel Diaz Garcia C/Parlement européen, aff. 
T-43/90, Rec. p. II-2619). La dame Khouri, de double 
nationalité belge et espagnole, avait pris un enga-
gement de prise en charge de son neveu également 
de double nationalité, néerlandaise et libanaise. Sur 
la base de cet engagement, un jugement belge avait 
constaté à sa charge l’existence d’une obligation civile 
envers son neveu. En sa qualité d’agent auxiliaire de 
la Commission des Communautés européennes, la 
dame Khouri sollicitait l’assimilation de son neveu à 
un enfant à charge pour l’obtention des allocations 
prévues par le statut des fonctionnaires. Le tribunal 
estime qu’il faut « identifi er l’ordre juridique national » 
compétent (Point 33 de l’arrêt). Il note les points de 
contact du rapport avec divers systèmes : nationalités 
différentes des parties, résidence en Belgique (Point 34 
de l’arrêt). Il note également la nécessité de passer par 
les règles de compétence judiciaire pour déterminer 
le droit applicable : « il convient de rechercher l’ordre 
juridique pertinent en l’espèce, à la lumière des règles 
de confl its de lois applicables par la juridiction compé-
tente » (Point 35 de l’arrêt). Eu égard aux circonstances 
de l’espèce, il apparaît que les juridictions belges sont 
compétentes. Le juge retient donc les règles de confl it 
de lois belges (Point 37). Mais celles-ci ne comportent 
aucun rattachement précis de la question (Point 39). 

renvoi au droit national sont parfois injectées dans le 
droit matériel unifi é. Ces règles renvoient souvent aux 
règles de confl it du juge saisi (V. par ex., art. 95 et 110 
AUPC ; art. 167, 175 et 182 AUDCG [ex-art 135, 143 et 
150 AUDCG]), mais elles ont plus rarement la nature 
de véritables règles de confl it de lois désignant le droit 
applicable (V. par ex., art. 201 AUS (ex-art. 128) ; art. 
12 al. 6 AUTMR). Parfois, aucune disposition du droit 
OHADA ne prévoit le moyen d’en combler les lacunes. Il 
faut alors rechercher des critères qui peuvent permettre 
au juge de déterminer le droit national complémentaire 
dans ce cas (Section 1), avant d’envisager leur mise en 
œuvre (Section 2).

SecƟ on 1 - Critères de déterminaƟ on du droit naƟ onal 
compétent

36. Lorsqu’une lacune du droit OHADA se présente 
dans une hypothèse où aucune règle commune ne 
fournit des indications quant à la recherche du droit 
national complémentaire, la solution diffère selon que 
le litige relève de la compétence exclusive de la CCJA 
ou d’une compétence partagée entre celle-ci et les juri-
dictions nationales.

§1 - Hypothèse d’une compétence exclusive de la CCJA

37. Problème. Certains litiges du droit OHADA relè-
vent de la compétence exclusive de la CCJA. Il en est 
ainsi par exemple du contentieux de la fonction publique 
de l’OHADA (art. 84 §1 du Statut des fonctionnaires ; 
art. 56 du statut du personnel non-fonctionnaire de 
l’OHADA). Les règles de procédure applicables à ce 
contentieux sont celles du règlement de procédure de la 
CCJA (art. 85 du statut des fonctionnaires et 57 du statut 
du personnel non-fonctionnaire). Les règles de fond de 
ce contentieux sont également celles desdits statuts. Elles 
sont cependant marquées par l’incomplétude comme les 
autres règles du droit OHADA (V. G. Ngoumtsa Anou, 
thèse préc., n° 41). Il peut donc s’avérer nécessaire de 
rechercher le droit national complémentaire dans de 
tels cas. Pourtant, il n’y a pas de règle de confl it du for 
dans cette hypothèse puisque le seul juge saisi est le juge 
communautaire qui n’a ni lex fori, ni règle de confl it de 
lois communautaire. On peut certes considérer que le 
droit matériel OHADA des affaires forme une lex fori 
communautaire, mais son caractère incomplet a déjà 
été souligné. Or, le droit international privé constitue, 
dans une certaine mesure, une projection au plan inter-
national des philosophies qui inspirent le droit matériel 
interne (J. Basedow, « Spécifi cité et coordination du droit 
international privé communautaire », Trav. Com. fr. DIP 
2002-2004, p. 278 s). La recherche du droit national dans 
le cas envisagé se situe dans une perspective différente 
par rapport aux hypothèses classiques.
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les cas, il faut encore régler les questions liées à la mise 
en œuvre du droit désigné.

SecƟ on 2 - Mise en œuvre du droit désigné

40. La mise en œuvre du droit désigné soulève deux 
types de questions relatives à l’interprétation des règles 
de confl it utilisées et à l’application du droit désigné. La 
question de l’interprétation englobe le confl it de qua-
lifi cations ou de rattachements. Elle peut aisément être 
résolue par une référence aux solutions admises dans 
le pays dont les règles de rattachement sont utilisées. 
Chaque règle de confl it serait alors interprétée dans le 
sens que lui confère le système dont elle émane. Le 
deuxième type de question en revanche mérite attention 
et ses solutions varient suivant que le droit national est 
appliqué ou évincé. Il faut s’interroger dans le premier 
cas sur la condition procédurale du droit national ; dans 
le second cas, sur son éviction.

§1 - Régime procédural du droit naƟ onal dans le système 
juridique de l’OHADA

41. Lorsque le juge saisi applique sa propre loi, il ne 
rencontre pas de diffi culté particulière. Il applique d’offi ce 
ses règles de droit (selon la maxime da mihi factum, 
dabo tibi jus). Il les connaît et les plaideurs n’ont pas 
à en prouver la teneur (C’est la règle jura novit curia). 
Enfi n, il interprète ces règles sous le contrôle d’une cour 
suprême chargée d’en uniformiser l’interprétation (v. 
B. Audit et L. D’Avout, Droit international privé, Paris, 
Economica, 6e éd., 2010, no 259). Ces principes ne vont 
plus de soi lorsqu’il s’agit d’appliquer une loi étrangère. 
La question est de savoir si la loi étrangère doit être 
assimilée à la loi nationale du juge saisi ou considérée 
comme un élément de fait, placé dans une condition 
inférieure. Ce statut particulier amène à se demander 
quelle est la condition procédurale du droit national 
devant le juge communautaire. Le droit national d’un 
État partie doit-il bénéfi cier du même statut que le droit 
communautaire ou être considéré par le juge commu-
nautaire comme un simple fait ? Il semble nécessaire 
d’assimiler le droit national au droit communautaire, 
tant du point de vue de son applicabilité (A) que du 
point de vue de son application (B).

A - Applicabilité d’offi  ce du droit naƟ onal

42. Problème. Par suite d’un renvoi au droit national 
ou d’une lacune du droit matériel OHADA, celui-ci doit 
être complété par un droit national, éventuellement 
désigné par la règle de confl it de lois. Mais le juge doit-il 
de sa propre initiative relever l’applicabilité du droit 
national complémentaire désigné ou ne l’appliquer que 
lorsque les parties en réclament l’application ? Suivant 

Il recourt alors à un faisceau d’indices qui convergent 
en faveur du droit matériel belge : nationalité et rési-
dence belge de l’intéressée, résidence en Belgique de 
son neveu (Point 40). C’est ainsi que le droit belge 
reçoit application.

La méthode paraît opportune parce qu’elle met tous 
les droits nationaux des États parties sur un même pied 
d’égalité, même si on peut regretter son caractère pas-
sablement casuistique.

§2 - Hypothèse d’une compétence partagée entre la CCJA 
et les juridicƟ ons naƟ onales

39. Existence d’un for initial. Le contentieux des actes 
uniformes relève de la compétence des juges nationaux 
au premier et au second degré, puis de la compétence de 
la CCJA conçue comme cour de cassation. Dans tous ces 
litiges, le pays dont les juridictions ont été initialement 
saisies est le for de base ou for de raisonnement. Il paraît 
logique que ces juridictions nationales appliquent leur 
propre règle de confl it de lois pour déterminer le droit 
national applicable. En effet, les lacunes concernent 
souvent des questions expressément ou implicitement 
laissées aux ordres juridiques nationaux. La vocation 
de leurs règles de droit international privé à les appré-
hender paraît donc légitime. Elle l’est d’autant plus que, 
d’après les solutions classiques du droit international 
privé, chaque juge applique en principe ses propres 
règles de droit international privé.

Quant à la CCJA, il semble logique de penser qu’elle 
appliquera les règles de droit international privé du pays 
dont les juridictions étaient initialement saisies du litige. 
Elle n’est qu’une cour de cassation et, comme telle, elle 
n’a pas de for propre.

Lorsqu’une interprétation autonome n’est pas pos-
sible, les questions non couvertes par les actes uniformes 
doivent donc être comblées par les règles compétentes 
en vertu du droit international privé du juge saisi. C’est 
une solution largement admise, aussi bien à propos des 
lacunes du droit européen (P. Lagarde, « Rapport de 
synthèse », in : Les confl its de lois et le système juridique 
communautaire, Paris, Dalloz, 2004, p. 283 ; K. Kreuzer, 
« La communautarisation du droit international privé : 
les acquis et les perspectives », in L. Vogel (ss dir.), Droit 
GLOBAL. Unifi er le droit : le rêve impossible ?, Paris, éd. 
Panthéon Assas, 2001/1, p. 102 ; U. Drobnig, « L’apport 
du droit communautaire au droit international privé », 
Cahiers de droit européen, 1970, p. 531) que dans le 
droit uniforme international (F. Ferrari, « La convention 
de Vienne sur la vente internationale et le droit interna-
tional privé », J.D.I., 2006, p. 27 s. ; J.-P. Béraudo, « Droit 
uniforme et règles de confl it de lois dans les conventions 
internationales récentes », La Semaine juridique, 1992, 
art. 3626, p. 510, no 16).

La détermination du droit national complémentaire 
dépend donc de l’hypothèse envisagée. Mais dans tous 
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relèvent du droit national. Il en résulterait des lenteurs 
judiciaires, mais aussi un risque d’incohérence dû au 
dépeçage judiciaire des situations juridiques. Aussi, la 
CCJA applique le droit national, qu’il s’agisse des règles 
de procédure (V. par ex., CCJA, 1re Chambre, arrêt no 13 
du 29 juin 2006, Agence d’Exécution de travaux, Le 
Juris-ohada, no 4/2006, p. 14 ; CCJA, 1re Chambre, arrêt 
no 11 du 29 juin 2006, Centre national de recherche 
agronomique dit CNRA, Le Juris-Ohada no 4/2006, p. 7 ; 
CCJA, arrêt no 050/2005 du 21 juillet 2005, Groupement 
pharmaceutique) ou des règles de fond (V., dans une 
jurisprudence abondante, CCJA, arrêt n° 059/2008 du 
30 déc. 2008, Mme Roufai, Recueil CCJA, n° 12, 2008, 
p. 82 ; CCJA, arrêt n° 054/2008 du 11 déc. 2008, Roche, 
Recueil CCJA, n° 12, 2008, p. 129 ; CCJA, 1re Chambre, 
arrêt no 16 du 29 juin 2006, Société Ansari Trading Com-
pany Ltd, Ohadata J-07-30 ; Le Juris-Ohada, no 4/2006, 
p. 25, note M. K. Brou ; CCJA, arrêt no 025/2004 du 
15 juillet 2004, Société Commerciale de banque Crédit 
Lyonnais Cameroun, www.ohada.com, Ohadata J-05-
168 ; CCJA, arrêt no 059/2005 du 22 décembre 2005, 
Banque internationale pour l’Afrique occidentale – 
Côte d’Ivoire, dite BIAO-CI, www.ohada.com, Ohadata 
J-06-36). Cette application du droit national par le juge 
communautaire soulève deux questions : comment aura-
t-il connaissance du contenu du droit national ? Peut-il 
l’interpréter alors que cette mission revient normalement 
aux cours de cassation nationales ?

45. Preuve du droit national. Dans la mesure où la 
CCJA doit parfois appliquer le droit national, on peut 
se demander à qui incombe la charge d’en prouver la 
teneur et selon quel moyen une telle preuve peut être 
établie.

S’agissant de la preuve du droit national, il faut 
remarquer que dans les hypothèses où la CCJA siège 
comme juge de cassation, sa position est presque iden-
tique à celles des cours de cassations nationales qu’elle 
remplace. Or, celles-ci appliquent d’offi ce leur droit 
national. Il ne semble pas normal que l’élévation du 
litige du juge national à la CCJA change la condition 
du droit national. Le droit national des États membres 
n’est pas un droit étranger à l’ordre juridique OHADA, 
mais un droit partenaire du droit OHADA dans la régle-
mentation des affaires. Il en découle, du point de vue 
procédural, que la CCJA doit rechercher elle-même la 
teneur du droit national applicable. Aussi, dans les arrêts 
qui font application du droit national, elle ne demande 
pas aux parties de prouver la teneur du droit national 
complémentaire qu’elles invoquent (V. par ex. CCJA, 
arrêt n° 054/2008 du 11 déc. 2008, Roche, préc. ; CCJA, 
arrêt n° 056/2008 du 11 déc. 2008, Kouame, Recueil 
CCJA n° 12, 2008, p. 137).

Reste à savoir comment la Cour a connaissance du 
droit national. Elle peut d’abord s’appuyer sur ses propres 
connaissances des droits nationaux puisqu’elle est com-
posée de juristes issus de plusieurs États membres. Elle 
peut aussi consulter les experts inscrits à la Cour. En pra-

les solutions classiques du droit international privé, le 
juge doit relever d’offi ce l’applicabilité de la loi étrangère 
compétente, en toute matière où les parties n’ont pas 
la libre disposition de leurs droits. Une telle obligation 
n’existe pas pour les droits disponibles (V. B. Audit et 
L. D’Avout, Doit international privé, op. cit., n° 264 s). 
Mais peut-on transposer cette solution dans les rapports 
entre le droit national et l’ordre juridique OHADA ?

43. Solution. Le juge communautaire appelé à 
appliquer le droit national se trouve dans une situa-
tion comparable à celle du juge du for confronté à 
la loi étrangère. Ils ont tous à appliquer une norme 
appartenant à un ordre juridique extérieur (V., dans 
un sens voisin, H. Chanteloup, « La prise en considé-
ration du droit national par le juge communautaire 
(contribution à la comparaison des méthodes et solu-
tions du droit communautaire et du droit international 
privé) », R.C.D.I.P. 2007, p. 545). Mais le droit national 
et le droit communautaires sont intégrés l’un à l’autre 
et se complètent alors que cette intégration fait défaut 
dans les rapports entre la loi du for et la loi étrangère. 
Il paraît dès lors logique qu’une solution différente est 
proposée, autrement dit que le droit national d’un État 
membre soit appliqué d’offi ce par le juge communau-
taire. Mais dans toutes les matières où elles ont la libre 
disposition de leurs droits, il faut réserver la possibilité 
pour les parties de déroger à ce droit applicable, par 
un accord procédural.

Quant aux droits nationaux des États tiers, ils consti-
tuent de véritables lois étrangères et leur condition devant 
le juge communautaire doit être alignée sur le statut 
classique de la loi étrangère devant le juge du for (Comp. 
F. Viangalli, La théorie des confl its de lois et le droit 
communautaire, op. cit., no 917 ; contra, G. Badiali, 
cours préc., p. 76). Ces conceptions rejaillissent sur l’ap-
plication du droit national.

B - ApplicaƟ on du droit naƟ onal

44. Garante de l’application et de l’interprétation du 
droit OHADA, la CCJA peut-elle « appliquer » un droit 
national ? Un auteur a soutenu qu’en dehors d’un cas 
marginal, le juge communautaire n’a que la faculté de 
prendre en considération le droit national. Il ne saurait 
l’appliquer (H. Chanteloup, « La prise en considération 
du droit national par le juge communautaire… », op. 
cit., p. 546). En réalité, il arrive que le juge européen 
applique le droit national (V. F. Bocher, L’application 
et l’interprétation du droit national par la juridiction 
communautaire, thèse, Université de Franche-Comté, 
Besançon, 2004, p. 31 s ; p. 412 s). Bien plus, dans le 
contexte spécifi que de l’OHADA, cette application est 
une nécessité. Retenir la solution contraire voudrait 
dire que dans les cas mixtes, la CCJA devrait régler les 
aspects du litige qui relèvent du droit OHADA et ren-
voyer les parties à mieux se pourvoir pour les points qui 
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d’avoir « violé ou commis une erreur dans l’application 
ou l’interprétation de l’article 1382 du Code civil ». La 
cour interprète alors le droit ivoirien : « attendu… qu’il 
existe ainsi un lien direct de causalité entre les agisse-
ments de la dame Amani Yao et le préjudice subi par la 
Soprocim ; qu’il suit qu’en statuant comme elle l’a fait, 
en considérant que le fait pour la dame Amani Yao de 
n’avoir pas remboursé à la Soprocim les fonds propres 
que celle-ci a engagés après la livraison de l’immeuble, 
a causé un préjudice certain à la Soprocim, qui mérite 
réparation, la Cour d’appel d’Abidjan n’a en rien violé 
l’article 1382 du Code civil ». La CCJA dégage le sens de 
l’article 1382 du code civil ivoirien en affi rmant que son 
application suppose l’existence d’un fait dommageable, 
d’un préjudice et d’un lien de causalité entre ce fait et 
le préjudice. La cour interprète donc un droit national, 
puis l’applique.

Cette solution doit être approuvée parce qu’elle 
favorise la célérité de la justice communautaire. S’il fallait 
se prononcer sur le point relevant du droit OHADA et 
renvoyer à une juridiction nationale pour le reste, il 
en résulterait une certaine lenteur judiciaire. Il paraît 
cependant préférable que la CCJA se borne à rechercher 
l’interprétation du droit national qui est en vigueur 
dans l’État partie dont ce droit est issu. On éviterait 
ainsi que, sur un point donné du droit national, il y 
ait une interprétation nationale et une interprétation 
communautaire de la même règle, éventuellement dif-
férente de la première. La solution permet de respecter 
le partage des compétences entre l’ordre communau-
taire et les ordres nationaux. C’est la même solution 
que la Cour de justice de l’Union européenne (CJUE, 
ex CJCE) retient : « la portée des dispositions légis-
latives, réglementaires ou administratives nationales 
doit s’apprécier compte tenu de l’interprétation qu’en 
donnent les juridictions nationales » (C.J.C.E., 16 déc. 
1992, affaires jointes C-132/91, C-138/91, et C-139/91, 
Grigorios Katsikas, Uwe Skeb, et Günter Schroll, Rec., 
p. I-6577, point 39).

Cette solution convient également à l’hypothèse où 
le droit national en cause devant la CCJA est celui d’un 
État tiers. La loi étrangère étant considérée comme un 
élément de fait, le rôle de la CCJA devrait consister à 
en retenir l’interprétation qui est en vigueur dans le 
pays tiers concerné.

Le droit national complémentaire peut cependant être 
évincé lorsque sa compétence découle d’une manœuvre 
frauduleuse des parties et dans les cas où le résultat d’une 
telle application serait contraire à l’ordre public du for.

§2 - ÉvicƟ on du droit naƟ onal complémentaire

47. Le droit national normalement applicable peut 
être évincé en raison de sa contrariété à l’ordre public 
international du for (Cf. infra, n° 205) ou de la fraude 
à la loi.

tique, lorsque la CCJA est saisie d’un litige, la juridiction 
nationale initialement saisie doit lui transmettre le dossier 
de l’affaire (art. 51 RPCCJA). Ce dossier peut fournir 
des informations sur le droit national complémentaire 
applicable. Si la cour est plutôt saisie d’une demande 
d’avis d’un État membre ou d’un renvoi préjudiciel, la 
demande « joint tout document pouvant servir à élucider 
la question » (art. 54 et 56 RPCCJA). Ainsi, si le droit 
national est en jeu, le document en cause peut l’énon-
cer. La question de savoir si la cour peut interpréter ces 
règles paraît plus complexe.

46. Interprétation du droit national. Dans les ordres 
juridiques étatiques, les cours de cassation nationales 
assurent le respect du droit par le contrôle de l’interpré-
tation que les juges du fond en donnent. Il n’en va pas 
de même lorsqu’il s’agit de l’application d’une loi étran-
gère. Selon l’analyse classique, celle-ci est considérée 
comme un fait dont l’appréciation relève en principe du 
pouvoir souverain des juges du fond (V. B. Audit et L. 
D’Avout, op. cit., n° 281). C’est que la cour de cassation 
est juge du droit et non des faits (S. Guinchard et F. 
Ferrand, Procédure civile. Droit interne et droit commu-
nautaire, Paris, Dalloz, 28e éd., 2006, no 1803). C’est 
à titre exceptionnel que la cour de cassation censure la 
dénaturation de la loi étrangère par les juges du fond 
(V. Cass. 1re civ., 21 nov. 1961, Montefi ore R.C.D.I.P. 
1962, p. 329, note P. Lagarde ; Clunet 1962, p. 686, note 
B. Goldman ; JCP 1962. II. 12521, note P. Louis-Lucas ; 
Cass. Civ. 1re, 22 oct. 2008, Amoussou, RCDIP, 2009, 
p. 53, note H. Muir Watt).

Devant la CCJA, le droit national se trouve dans une 
situation analogue à celle du droit étranger soumis à la 
cour de cassation. C’est une norme appartenant à un 
ordre juridique extérieur à l’ordre juridique régional. 
D’où la question de savoir si la CCJA peut l’interpréter 
et éventuellement contrôler l’interprétation que les juges 
nationaux en retiennent.

La réponse affi rmative semble appropriée pour plu-
sieurs raisons. D’une part, si on considère le droit national 
comme un fait, la CCJA reste apte à l’interpréter dans 
la mesure où, contrairement à l’offi ce normal d’une 
cour de cassation, elle juge à la fois des faits et du droit 
lorsqu’elle évoque l’affaire. D’autre part, si on perçoit 
le droit national comme du droit (En ce sens, J. Issa-
Sayegh, « Quelques aspects techniques de l’intégration 
juridique : l’exemple des actes uniformes de l’OHADA », 
Revue de droit uniforme, 1999-1 p. 5 s., spéc. p. 28) la 
CCJA communautaire reste apte à l’interpréter, comme 
elle le fait pour les autres règles de droit. La règle est 
certes issue d’un ordre juridique autre que le sien, mais 
elle n’est pas « étrangère » par rapport au droit OHADA.

C’est dans ce sens que la CCJA s’est orientée dans une 
affaire Amani Yao (CCJA, arrêt n° 021/2007 du 31 mai 
2007, Amani Yao, www.ohada.com, Ohadata J-08-223). 
Le pourvoi était fondé sur l’acte uniforme de l’OHADA 
relatif aux sûretés et sur l’article 1382 du code civil ivoi-
rien. Sa première branche reprochait au juge du fond 
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dans un autre État. Le droit OHADA consacre ainsi, de 
manière implicite, un principe de libre circulation des 
opérateurs économiques dans l’espace communautaire.

Selon un auteur, ce changement de siège social n’en-
traîne pas un changement de loi applicable parce que le 
droit des sociétés est unifi é dans l’espace OHADA (M. 
N. Mbaye, « Le transfert intracommunautaire de siège 
social dans l’espace OHADA », Recueil Penant, 2006, 
p. 416 s., spéc. p. 420). Cette vision repose sur le pré-
supposé de la complétude du droit matériel OHADA, 
lequel n’est pas avéré. Le droit commercial et le droit 
des sociétés dans chaque État membre se composent 
principalement du droit unifi é et, à titre complémentaire, 
du droit national (supra, n° 21 s). Le changement de 
siège social ou de lieu du principal établissement d’un 
État à un autre (Sur lequel v. M. Nchankou Mouansie 
La liberté d’établissement des sociétés en Europe et en 
Afrique, thèse, Cergy-Pontoise, 2009) entraîne un chan-
gement du droit national complémentaire applicable. 
Si ce changement s’est fait dans l’intention d’éluder les 
dispositions matérielles nationales de l’État de l’ancien 
siège, il y a fraude à la loi réalisée grâce à la mise en 
œuvre d’une prérogative reconnue par le droit régional 
OHADA. C’est une fraude à la loi nationale normalement 
compétente et non une fraude à la loi communautaire, 
car la loi éludée est la loi nationale. Du point de vue 
communautaire, la situation s’analyse en un abus de droit 
(V. R. Moïse, L’abus de droit en droit communautaire, 
thèse, Toulouse I, 2009). Ce cas se présentera sans doute 
rarement, compte tenu de la place résiduelle du droit 
national dans le système juridique OHADA.

51. Fraude au droit communautaire. Pour qu’il y 
ait fraude au droit régional, en revanche, il faut que 
le changement de siège ou du principal établissement 
conduise à soustraire frauduleusement la situation de 
l’empire du droit OHADA pour la soumettre à la loi d’un 
État tiers. Il en serait ainsi par exemple du transfert du 
siège vers un État tiers, car le droit OHADA serait alors 
inapplicable.

Inversement, une personne peut frauduleusement 
soustraire une situation de l’empire de la loi d’un État 
tiers pour la soumettre au droit OHADA. Dans cette 
hypothèse, il y a fraude à la loi étrangère, c’est-à-dire 
à la loi d’un pays tiers.

Dans tous ces cas, il faut démontrer l’existence d’une 
intention d’éluder la loi.

52. La CCJA n’a pas encore eu l’occasion de se pro-
noncer sur ces questions. Son seul arrêt sur la fraude 
concerne un rapport interne et se contente de rappeler 
le « principe de l’inopposabilité de l’acte frauduleux » 
(CCJA, arrêt no 061/2005 du 22 décembre 2005, Éta-
blissements Soulès et Cie). La jurisprudence européenne 
offre cependant de nombreuses illustrations du problème 
(V. S. Vrellis, « “Abus’’ et ‘‘fraude’’ dans la jurisprudence 
de la Cour de Justice des Communautés européennes », 
Mélanges Gaudemet-Tallon, Paris, Dalloz, 2008, p. 633 

48. L’inexistence d’une lex fori communautaire et la 
superposition du droit OHADA aux droits nationaux, 
donnent à la notion de fraude un visage particulier 
dans l’espace OHADA. Il convient donc de défi nir la 
notion, d’envisager les hypothèses dans lesquelles une 
personne peut tirer parti du droit communautaire pour 
échapper aux dispositions du droit national ou du droit 
communautaire.

49. Notion de fraude à la loi. Il y a fraude à la loi 
lorsqu’un sujet de droit manipule la règle de confl it 
de lois dans le but d’échapper à la loi normalement 
applicable, pour se placer sous l’empire d’une autre loi 
dont le contenu correspond à ses projets (v. E. Cornut, 
Théorie critique de la fraude à la loi : étude de droit 
international privé de la famille, Paris, coll. Doctorat et 
notariat, t. XII, Éditions Defrénois, 2006 ; B. Audit, La 
fraude à la loi en droit international privé, Paris, 1974 ; 
G. de Geouffre de La Pradelle, « La fraude à la loi », Trav. 
Com. fr. DIP 1971-1973, p. 117 s). Pour caractériser une 
telle fraude, deux éléments doivent être présents : un 
élément matériel et un élément intentionnel.

L’élément matériel consiste généralement en une alté-
ration ou en une modifi cation du critère de rattachement : 
changement de nationalité, de domicile, de siège social 
d’une société, etc. À la suite d’un tel changement, la 
mise en œuvre de la règle de confl it aboutit à un résultat 
différent de celui qu’on aurait obtenu en l’absence de 
modifi cation. Mais un changement du critère de rattache-
ment est en principe licite et donne lieu plutôt à un confl it 
mobile. Encore faut-il, pour qu’il y ait fraude, qu’à cette 
manipulation s’ajoute un élément intentionnel, l’intention 
d’éluder la loi. L’affaire Princesse de Bauffremont en offre 
un exemple classique. À une époque où le divorce était 
prohibé en France, la princesse de Bauffremont a acquis 
la nationalité d’un duché allemand afi n de convertir en 
divorce, selon la loi allemande, sa séparation de corps 
qui avait été prononcée par les juridictions françaises. 
Échappant ainsi aux prohibitions de la loi française, elle 
pouvait se remarier avec le prince Bibesco (Cass. Civ. 
18 mars 1878, Princesse de Bauffremont, Sirey 1878. 1. 
193, note Labbé ; Dalloz 1878. 1. 201, concl. Charrins ; 
Clunet 1878, p. 505 ; GADIP, 5e éd., 2006, no 6).

50. Fraude à la loi nationale d’un État membre réa-
lisée grâce au droit régional. Il peut y avoir fraude à la 
loi nationale d’un État partie lorsqu’une personne tire 
parti d’une prérogative accordée par le droit OHADA 
pour se soustraire au droit national complémentaire nor-
malement applicable. L’hypothèse peut se rencontrer à 
propos du transfert du siège social d’une société. L’AUSC 
permet le transfert de siège social à l’intérieur d’un même 
État (article 451 de l’AUSC), d’un État membre vers un 
autre État membre (articles 551 paragraphes 3 et 554 
paragraphe 3 de l’AUSC) et enfi n d’un État partie vers un 
État tiers (article 359 de l’AUSC). De la même manière, 
les personnes physiques commerçantes peuvent trans-
férer le lieu d’exploitation de leur fonds de commerce 
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pas prendre en compte un acte frauduleux ayant conduit 
à la compétence artifi cielle d’un droit national ou du 
droit d’un État tiers. Le droit national artifi ciellement 
compétent serait écarté au profi t de la loi nationale 
qui aurait été applicable en l’absence de fraude. Ainsi, 
dans un cas de transfert frauduleux de siège social, le 
siège artifi ciel serait considéré comme inopérant pour 
les besoins de la détermination du droit national com-
plémentaire applicable à la société (G. Ngoumtsa Anou, 
thèse préc., n° 143). Dans le cas d’une fraude au droit 
OHADA, la loi étrangère frauduleusement compétente 
serait évincée au profi t du droit OHADA.

54. Les règles qui permettent la détermination du 
droit national complémentaire au droit OHADA sont 
diverses. Certaines s’apparentent à de véritables règles 
de confl it de lois communautaires. Mais en l’absence de 
ces règles communes, le recours aux règles de confl it 
nationales est nécessaire, sauf dans les cas où le litige 
relève d’une compétence exclusive de la CCJA.

L’appui du droit OHADA sur le droit national dési-
gné par la règle de confl it et les renvois nombreux 
aux droits nationaux, montrent qu’il y a en réalité, une 
vocation générale et subsidiaire du droit national dans 
le système régional de l’OHADA. Le même jeu résiduel 
des règles de confl it de lois nationales est inévitable 
dans la délimitation du champ d’application spatial du 
droit OHADA.

Titre II : UƟ lisaƟ on des règles de confl it de lois 
comme moyen de délimitaƟ on de l’appli-
cabilité spaƟ ale du droit OHADA

55. Dans la mesure où le droit OHADA est un droit 
uniforme, on peut se demander si la règle de confl it 
a encore un rôle à jouer dans la délimitation de son 
champ d’application spatial.

56. Notion de champ d’application. Le champ d’ap-
plication d’une norme désigne l’ensemble des hypothèses 
visées par cette norme ; en d’autres termes, les catégo-
ries de situations et de rapports juridiques auxquelles 
elle s’applique. Cette notion se distingue de la force 
obligatoire. La force obligatoire ratione loci du droit 
OHADA fait référence aux territoires auxquels il s’ap-
plique, le territoire des États membres précisément. La 
force obligatoire ratione temporis quant à elle se réfère 
à la période appréhendée et notamment aux conditions 
d’entrée en vigueur et de prise d’effet du droit OHADA : 
adhésion ou ratifi cation nécessaires à l’entrée en vigueur 
du traité, moment de prise d’effet du traité ou du droit 
primaire pour les États qui adhèrent ultérieurement, 
conditions et effets de la dénonciation, etc.

Le champ spatial ne doit pas non plus être confondu 
avec le champ matériel du droit OHADA. Par champ 
matériel, on entend les matières régies par le droit 
OHADA : droit commercial, droit des sociétés, etc. Il 

s. ; M. Fallon, « La délocalisation comme instrument de 
fraude lié à la circulation des biens et des personnes », 
in : La Loyauté, Mélanges offerts à E. Cerexhe, Larcier, 
1996, p. 165 s). Une société valablement constituée selon 
la législation d’un État membre de l’Union européenne 
peut valablement exercer son activité dans tous les 
autres États membres (Art. 59 et 65 TFUE (ex-art. 52 et 
58)). Une société peut ainsi choisir d’établir fi ctivement 
son siège dans un État membre dont la législation est 
favorable, avec pour seul but d’exercer son activité dans 
d’autres États dont la législation est plus rigoureuse.

Dans une jurisprudence déjà très abondante à ce 
sujet, on se limitera à l’arrêt Centros qui en constitue un 
cas topique (CJCE, 9 mars 1999, aff. c-212/97, Centros 
Ltd, Rec. 1999, p. I-1459). Centros était une société de 
droit anglais désireuse d’immatriculer une succursale 
au Danemark. Les autorités danoises s’y sont opposées 
au motif que « Centros, qui n’exerce aucune activité 
commerciale au Royaume-Uni, cherchait en réalité à 
constituer au Danemark non pas une succursale mais 
un établissement principal, en éludant les règles natio-
nales relatives, notamment, à la libération d’un capital 
minimal » (Point 7 de l’arrêt). Bien que la fraude à la loi 
danoise crève les yeux dans ce cas, la CJCE a jugé qu’« il 
est sans importance à cet égard que la société n’ait été 
constituée dans le premier État membre qu’en vue de 
s’établir dans le second où serait exercé l’essentiel, voire 
l’ensemble, de ses activités économiques » (Point 17 de 
l’arrêt). Il résulte donc de l’absolutisme du principe de 
libre circulation des personnes morales et physiques en 
Europe, un véritable encouragement à la fraude, pouvant 
déboucher sur une multiplication des sociétés « boîtes 
aux lettres », exerçant leur activité sans aucun lien réel 
avec le pays dans lequel elles sont constituées. L’arrêt 
Centros reconnaît aux États membres la possibilité de 
prendre des mesures pour empêcher ces fraudes, mais il 
n’en fi xe pas les conditions et les limites précises (Sur la 
mobilité, v. not. M. Menjucq, « Les possibilités de transfert 
de siège social au sein de la Communauté européenne », 
JCP G. 2009.II.10027 ; R. Kovar, « La mobilité des sociétés 
dans l’espace européen », Dalloz 2009.465).

Cette situation ne présente cependant qu’un intérêt 
résiduel pour l’OHADA qui énonce des règles matérielles 
uniformes relatives à la constitution, au fonctionnement 
et à la dissolution des sociétés. Le changement de siège 
d’un État à un autre ne change donc pas fondamenta-
lement le régime de la société, sauf en ce qui concerne 
le droit national complémentaire dont le rôle est limité.

53. Sanctions possibles. La fraude à la loi est tradi-
tionnellement sanctionnée par l’inopposabilité de l’acte 
frauduleux dans l’État du for. Dans l’affaire princesse de 
Bauffremont, elle a consisté à ignorer la nouvelle natio-
nalité frauduleusement acquise et le statut de divorcé qui 
en découlait. Il ne s’agit pas d’une annulation de l’acte 
frauduleux parce que le juge saisi n’a pas compétence 
pour annuler les actes d’un souverain étranger.

Appliquée à l’OHADA, cette solution conduit à ne 
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de normes dont elle énonce le champ d’application 
dans l’espace. Les règles d’applicabilité permettent au 
droit uniforme de faire l’économie des confl its de lois 
parce qu’elles « défi nissent directement, c’est-à-dire sans 
l’intermédiaire des règles sur la loi applicable, les situa-
tions auxquelles s’applique le droit uniforme » (A. Von 
Overbeck, « Le champ d’application des règles de confl it 
ou de droit matériel uniforme prévues par des traités », 
Annuaire Int. dr. Int., vol. 58 (1979-I), p. 176).

61. Terminologie. Ce type de normes est diversement 
désigné, aussi bien en droit positif comparé que dans 
la doctrine : « règles d’application » (A. Malintoppi, « Les 
rapports entre le droit uniforme et le droit international 
privé », R.C.A.D.I., tome 116, 1965, p. 25), « normes spé-
ciales de confl it délimitant le domaine d’application du 
droit uniforme » (J. Stalev, « Droit uniforme et droit interna-
tional privé », in Études R. Rodière, 1981, p. 317), « règles 
d’applicabilité » (M. Fallon, « Les règles d’applicabilité en 
droit international privé », Mélanges Vander Elst, Nemesis, 
1986, tome I, p. 285 s.) ou encore « règle directe d’appli-
cabilité » (Code belge de droit international privé, art. 20). 
Cette dernière expression prête cependant à confusion 
parce qu’elle vise également les lois d’application immé-
diate. Au-delà des différences de terminologie, la règle 
d’applicabilité a une structure identique. Elle comprend 
une hypothèse, la norme ou l’ensemble de normes, et 
un facteur d’applicabilité qui permet de localiser une 
situation pour la soumettre à la règle.

62. Règles d’applicabilité du droit dérivé OHADA. 
Il faut préciser d’emblée que la question de l’autonomie 
à l’égard des règles de confl it de lois, des procédés de 
délimitation du champ d’application spatial du droit 
OHADA n’intéresse que les actes uniformes qui énoncent 
des règles matérielles. C’est le cas du droit commercial, 
du droit des sociétés, du droit des sociétés coopératives, 
du droit des sûretés, du droit comptable et du droit des 
transports. Selon les solutions classiques du droit inter-
national privé, l’extranéité du litige entraîne la recherche 
du droit applicable pour les questions de fond. Les 
questions de procédure sont appréciées d’après la loi 
du juge saisi (Y. Loussouarn, P. Bourel et P. de Vareilles 
– Sommières, Droit international privé, Paris, Dalloz, 
9e éd., 2007, n° 489, p. 701 s). On écartera donc ici les 
règles OHADA de nature processuelle, notamment celles 
de l’acte uniforme relatif aux procédures simplifi ées 
de recouvrement et aux voies d’exécution, et celles de 
l’acte uniforme portant organisation des procédures 
collectives d’apurement du passif. Leur application à un 
litige international pose plutôt une question de confl it 
de juridictions. L’acte uniforme relatif au droit de l’ar-
bitrage relève de préoccupations analogues. Il organise 
l’arbitrage en tant que mode de règlement des différends 
et en précise la procédure. Il est donc à exclure.

Cette précision faite, les critères d’applicabilité utili-
sés par le droit OHADA pour la délimitation autonome 
de son champ d’application spatial sont implicites ou 

faut enfi n distinguer le champ d’application spatial du 
champ d’application ratione temporis qui renvoie aux 
questions de droit transitoire. Il s’agit de dire à quel 
moment le fait ou la circonstance déterminant l’applica-
tion du droit OHADA doit être réalisé pour que celui-ci 
soit applicable (V. G. Ngoumtsa, thèse préc., n° 391).

57. Le champ d’application spatial du droit OHADA 
désigne donc les situations juridiques qui, en raison de 
la confi guration spatiale de leurs éléments constitutifs, 
relèvent de ce droit unifi é (V. en ce sens, S. Francq, 
L’applicabilité du droit communautaire dérivé au regard 
des méthodes du droit international privé, Bruxelles, 
Bruylant, Paris, LGDJ, 2005, p. 53). Pour délimiter ce 
champ, on s’appuie directement sur un fait qui se déroule 
dans l’espace comme une prestation de travail, un trans-
port, ou sur les attributs d’une personne – nationalité, 
domicile, principal établissement d’un commerçant, 
siège social d’une société – afi n de « localiser » chaque 
situation juridique pour décider si elle sera soumise au 
droit unifi é. C’est le procédé employé par l’OHADA, 
car elle fi xe directement les critères délimitant le champ 
spatial du droit unifi é. On parle alors de délimitation 
autonome du champ d’application spatial (Chapitre 
1). En dehors des hypothèses visées par ces critères 
autonomes, le droit OHADA reste applicable lorsqu’il 
est désigné par les règles de confl it de lois (Chapitre 
2). Cette hypothèse reste cependant résiduelle.

Chapitre 1 : Applicabilité spaƟ ale autonome du 
droit matériel OHADA 

58. Selon les procédés classiques du droit uniforme, 
le droit OHADA délimite lui-même son domaine spatial 
(Section 1) selon une méthode qui relève en réalité de 
l’unilatéralisme (section 2).

SecƟ on 1 - Procédé de la délimitaƟ on autonome

59. - C’est par le biais de critères d’applicabilité que 
le droit OHADA délimite son domaine dans l’espace 
(§1), en visant aussi bien les rapports internes que les 
rapports internationaux (§2).

§1 - UƟ lisaƟ on des règles d’applicabilité

60. Défi nition. La règle d’applicabilité peut être défi -
nie comme « une disposition – législative ou déduite de la 
loi par voie d’interprétation – qui fi xe le domaine d’appli-
cation dans l’espace des règles matérielles auxquelles elle 
est attachée » (F. Rigaux et M. Fallon, Droit international 
privé, Bruxelles, Larcier, 3e éd., 2005, n° 4.4, p. 129). Il 
s’agit d’une règle instrumentale dans la mesure où elle 
ne fournit pas directement la solution à appliquer pour 
trancher un cas d’espèce, mais envisage un ensemble 



Actes uniformes et confl its de lois 191

conventionnelle qui ne présentent des attaches qu’avec 
un ou plusieurs États parties.

64. Règles d’applicabilité étendues aux relations 
extracommunautaires. Le droit OHADA du transport 
des marchandises par route « s’applique à tout contrat 
de transport de marchandises par route lorsque le lieu 
de prise en charge de la marchandise et le lieu prévu 
pour la livraison, tels qu’ils sont indiqués au contrat, sont 
situés soit sur le territoire d’un État membre de l’OHADA, 
soit sur le territoire de deux États différents dont l’un 
au moins est membre de l’OHADA » (art. 1er AUTMR). 
Selon ce texte, il appréhende les transports internes, les 
transports intracommunautaires et certains transports 
partiellement extracommunautaires. En particulier, il vise 
aussi les transports au départ d’un État partie et à desti-
nation d’un État tiers et ceux au départ d’un pays tiers et 
à destination d’un État membre. Il y a là une assimilation 
des rapports internationaux aux rapports internes.

§2 - AssimilaƟ on entre rapports internes et rapports 
internaƟ onaux

65. Étendue de l’assimilation. Comme nous l’avons 
précédemment relevé, le droit matériel OHADA vise 
aussi bien les situations internes à un État que les 
situations internationales dont certaines sont intracom-
munautaires, d’autres extracommunautaires. Il supprime 
en partie la distinction entre rapports internes et rap-
ports internationaux, obligeant alors à une redéfi nition 
de l’internationalité. C’est ce que souligne la doctrine 
classique : « Là où l’uniformité des lois de droit privé 
s’est opérée, les relations juridiques internes et inter-
nationales se confondent et le lieu de la relation, la 
nationalité ou le domicile des parties deviennent indif-
férents » (H. Valladao, « Le droit uniforme et le droit 
international privé », JDI, 1932, p. 877 s., spéc., p. 893).

L’internationalité désigne le caractère d’une situation 
juridique dont les éléments de fait sont répartis entre 
plusieurs systèmes juridiques. Or les rapports juridiques 
rattachés à deux États membres sont internationaux au 
sens du droit international privé, mais demeurent régis 
par le droit matériel OHADA. Il en est de même de 
certains rapports partiellement extracommunautaires, 
rattachés à un au moins un État membre et à un État 
tiers. La nouvelle distinction s’opère plutôt entre rap-
ports internes à l’OHADA - situations internes à un État 
partie et situations intracommunautaires - et rapports 
externes à l’OHADA, présentant une attache avec un 
ou plusieurs États tiers. Seuls ceux-ci sont en principe 
internationaux au sens du droit OHADA (Comp., en 
droit européen, S. Poillot-Peruzzetto, « L’internationalité 
du point de vue de l’ordre communautaire », Revue 
Lamy Droit des affaires, n° 46, février 2002, p. 31 s., 
spéc., p. 33 ; A. Borras, « Le droit international privé 
communautaire : réalité, problèmes et perspectives », 
RCADI, tome 317, 2005, p. 339).

explicites. Certains visent les rapports intracommunau-
taires, d’autres, plus rares, appréhendent les situations 
partiellement extracommunautaires.

63. Règles d’applicabilité limitées aux situations 
intracommunautaires. Quatre instruments de droit 
dérivé ont un spectre limité aux rapports intracom-
munautaires, c’est-à-dire aux situations qui, par leurs 
éléments constitutifs, sont entièrement localisées dans 
les États membres. C’est le cas des rapports rattachés à 
deux ou plusieurs États membres, mais aussi des situa-
tions internes qui ne présentent des attaches qu’avec 
un seul État partie.

Ainsi, l’AUDCG s’applique à « tout commerçant, per-
sonne physique ou morale […] ainsi que tout groupement 
d’intérêt économique, dont l’établissement ou le siège 
social est situé sur le territoire de l’un des États parties 
[…] » (art. 1er al. 1er). Le critère d’applicabilité spatiale 
du droit commercial OHADA est donc l’établissement 
du commerçant sur le territoire d’un État membre. Une 
personne sera considérée comme établie dans un État 
membre si elle est inscrite au registre du commerce 
et du crédit mobilier d’un tel État (V. art 44 s. AUDCG 
[ex-art. 25 s. AUDCG]) ou encore y exerce son activité 
commerciale (V. art. 172 b) AUDCG [ex-art. 140 b]). 
Une vente commerciale entre un commerçant camerou-
nais et un commerçant ivoirien est ainsi internationale 
et suscite normalement un confl it de lois, mais elle 
reste soumise au droit matériel commercial OHADA. 
Les règles autonomes d’applicabilité spatiale du droit 
OHADA lui permettent ainsi de déroger aux règles du 
droit international privé.

L’acte uniforme relatif aux sociétés s’applique selon 
les mêmes principes. Il régit « toute société commer-
ciale […] dont le siège social est situé sur le territoire 
de l’un des États parties […] » (art. 1er AUSC). Le critère 
d’applicabilité est l’établissement de la société dans 
un État partie. Les sociétés ayant leur siège à l’étran-
ger, mais exerçant une partie de leur activité dans un 
État membre seront néanmoins soumises aux règles 
internationalement impératives du droit OHADA des 
sociétés (Cf. infra, n° 115 s). L’acte uniforme relatif au 
droit des sociétés coopératives, adopté le 15 décembre 
2010 (AUC), s’applique selon les mêmes principes (V. 
art. 1er AUC).

Le droit comptable s’applique aussi aux « entreprises 
soumises aux dispositions du droit commercial » (art. 2 
AUDC). Par référence au domaine de l’AUDCG précé-
demment évoqué, il s’applique aux commerçants et aux 
sociétés établies dans un État membre. Par extension, 
ses règles relatives aux comptes consolidés s’appliquent 
aux entreprises qui ont leur activité principale dans un 
État partie, quel que soit le lieu de leur siège social (V. 
art. 74 AUDC).

Quant au droit des sûretés, il ne délimite pas expres-
sément son domaine spatial. Celui-ci se ramène donc aux 
sûretés entièrement « localisées » dans l’espace OHADA. 
Ainsi est-il d’un cautionnement ou d’une hypothèque 
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deux principaux, l’idée d’égalité souveraine des États 
et l’idée de continuité de la vie juridique internationale.

Se fondant sur le principe d’égalité et de souveraineté 
des États, un premier courant unilatéraliste soutient qu’un 
État ne doit pas adopter des règles de confl it bilatérales 
qui déterminent le champ d’application d’une loi autre 
que sa propre loi. Pareille règle bilatérale constituerait 
une immixtion dans les affaires des États étrangers que 
seul un législateur supranational serait autorisé à faire. 
Chaque État ne doit donc déterminer que le champ 
d’application de sa propre loi.

Cette présentation a été reprise et rénovée par Qua-
dri. Selon cet auteur, la souveraineté ne fournit pas une 
explication convaincante du problème de l’applicabilité 
des normes. L’élaboration des règles de droit interna-
tional privé doit être orientée par la nécessité d’assurer 
« l’uniformité et la continuité de la vie juridique des sujets 
ou, si l’on veut, l’harmonie des décisions sur ce plan » 
(Quadri, Lezioni di diritto internazionale privato, 3e éd., 
Naples, 1961, p. 182, cité par P. Gothot, art. préc., p. 21). 
Le but est d’éviter que les personnes dont la situation 
se rattache à plusieurs ordres juridiques se retrouvent 
dans des situations boiteuses. Le juge du for doit donc 
appliquer sa propre loi selon le domaine qu’elle s’as-
signe. Et lorsque la situation n’entre pas dans le champ 
d’application de la loi du for, il convient d’appliquer la 
loi étrangère qui se veut applicable.

70. Valeur. Le système unilatéraliste présente plusieurs 
avantages. L’un de ces avantages est la simplifi cation 
du confl it de qualifi cations. Au lieu de se demander s’il 
faut qualifi er selon la loi du for ou selon la loi étran-
gère, on laisse à la loi qui se veut applicable, loi du for 
ou loi étrangère, le soin de fi xer les qualifi cations qui 
déterminent son applicabilité.

Le système comporte cependant des défauts, car il 
peut arriver qu’aucune loi en présence ne se reconnaisse 
compétente ou, au contraire, que plusieurs lois se veu-
lent applicables. Les solutions proposées dans ces deux 
cas de lacune ou de cumul sacrifi ent la souveraineté de 
l’un des États, souveraineté que l’unilatéralisme prétend 
garantir. Malgré ces diffi cultés, l’unilatéralisme connaît 
des applications en droit positif comparé et dans certains 
instruments internationaux d’unifi cation du droit (V. 
par ex. art. 1er CMR). Le droit matériel OHADA s’inscrit 
dans la même logique.

§2 - Unilatéralisme partiel du droit matériel 
OHADA

71. Manifestations. L’OHADA crée un ensemble de 
normes de droit dérivé et pose, pour la plupart de ces 
normes, des critères autonomes d’applicabilité spatiale. 
Autrement dit, il précise par des règles d’applicabilité, 
les personnes et les faits auxquels ces normes s’appli-
quent. Et lorsqu’un acte uniforme ne précise pas son 
domaine d’application spatial, celui-ci peut se déduire 

66. Limites de l’assimilation. Une abolition totale 
de la distinction de l’interne et de l’international dans 
l’espace OHADA suppose cependant que l’unifi cation 
juridique soit universelle quant à son étendue géogra-
phique et complète du point de vue de la profondeur 
matérielle de ses normes.

Sur la première condition, le droit OHADA n’a qu’une 
assise géographique limitée au territoire des États parties. 
En second lieu, la profondeur matérielle du droit OHADA 
est limitée parce qu’il est marqué par l’incomplétude 
(Supra, n° 17 s). Il s’ensuit que dans un rapport interne 
à un seul État partie, le droit national complémentaire 
applicable est celui de cet État. Dès lors que le rapport 
est rattaché à deux États membres, il faut déterminer le 
droit complémentaire applicable par référence à une 
règle de confl it de lois. Les règles matérielles d’aucun 
des deux États parties ne méritent en effet de l’emporter 
a priori dans ce cas. Cela montre que la distinction entre 
situation interne à un État et situation intracommunau-
taire, donc internationale au sens du droit international 
privé, ne perd pas tout son sens. Par ailleurs, la CCJA 
admet une distinction entre ordre public interne et ordre 
public international de l’OHADA (Cf. infra, n° 196). 
On voit qu’en fi n de compte, les dispositions du droit 
matériel OHADA ne s’appliquent pas toutes aux mêmes 
situations (Rappr., à propos du droit européen, J.-S. Bergé, 
« La double internationalité interne et externe du droit 
communautaire et le droit international privé », Trav. 
Com. fr. DIP 2004-2006, p. 29 s., spéc. p. 30-32).

SecƟ on 2 - Méthode unilatéraliste des procédés de 
délimitaƟ on

67. En scrutant la technique unilatéraliste (§1), il 
apparaît que les critères d’applicabilité du droit OHADA 
qui viennent d’être décrits relèvent d’une démarche 
unilatéraliste (§2).

§1 - Méthode unilatéraliste 

68. Exposé. L’unilatéralisme désigne une méthode 
qui consiste à partir d’une règle pour déterminer les 
situations qui entrent dans son champ d’application. 
Une loi s’applique aux situations internationales en vertu 
de sa propre volonté d’application. La loi du for déli-
mite son champ d’application en précisant les situations 
internationales auxquelles elle s’applique. Lorsque la 
situation n’entre pas dans le champ d’application de la 
loi du for, il convient d’appliquer la loi étrangère qui 
se veut applicable (V. P. Gothot, « Le renouveau de la 
tendance unilatéraliste en droit international privée », 
RCDIP 1971, p. 1 s).

69. Justifi cation. Plusieurs arguments ont été avancés 
au soutien de la théorie unilatéraliste. On en retiendra 
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ralisme du droit OHADA sont différentes de celles de 
l’unilatéralisme classique.

73. Justifi cations. Les justifi cations classiques de 
l’unilatéralisme résident dans l’idée du respect des 
souverainetés étatiques et de la continuité de la vie 
juridique des personnes dans l’ordre international. Mais 
elles ne sauraient expliquer l’unilatéralisme du droit 
OHADA, car le droit OHADA « ignore » les droits des 
pays tiers et ne se préoccupe pas de l’hypothèse où 
ces lois étrangères sont applicables (Cf. supra, n° 72). 
Ignorant la loi étrangère, l’OHADA ne peut davantage 
être soucieuse de la souveraineté qu’elle représente.

On peut d’abord penser que la primauté des règles 
d’applicabilité unilatéralistes du droit OHADA sur les 
règles de confl it bilatérales des États parties, s’explique 
par le principe de primauté du droit OHADA sur le droit 
interne des États membres. Cette considération n’est pour-
tant pas décisive. En particulier, si l’OHADA adopte un 
instrument d’unifi cation des règles de confl it de lois dans 
un domaine donné, il y aura toujours primauté des règles 
matérielles communautaires sur ces règles de confl it de 
lois communes. Cela montre que la primauté ne fournit 
pas une explication convaincante. Une explication plus 
pertinente découle du fait que le droit matériel OHADA, 
comme tout droit uniforme, est considéré par les États 
parties comme la réglementation la plus appropriée du 
droit des affaires. Ce caractère approprié découle lui-
même du fait que les règles matérielles sont communes 
et assurent une plus grande prévisibilité des solutions 
et donc une plus grande sécurité juridique que celle 
qui peut être obtenue par le jeu des règles de confl it 
de lois. Cet intérêt justifi e que la règle de confl it soit 
écartée ou cantonnée au profi t des règles matérielles 
unilatérales. La règle de confl it garde alors un rôle très 
résiduel dans la détermination du champ d’application 
spatial du droit matériel OHADA.

Chapitre 2 : Rôle subsidiaire des règles de confl it 
de lois dans la délimitaƟ on de l’applicabilité 
spaƟ ale du droit matériel OHADA

74. Bien que le droit OHADA délimite son champ 
d’application, cette délimitation n’est obligatoire que 
dans les États membres. Les États tiers n’appliqueront 
le droit matériel OHADA que si leur règle de confl it 
désigne la loi d’un État partie comme applicable à une 
situation juridique. En dehors de cette hypothèse, ils 
peuvent encore prendre en compte les lois de police de 
l’OHADA (V. infra, n° 113 s.) lorsque leur système de 
droit international privé prescrit de prendre en compte 
les lois de police étrangères.

75. Le juge de l’espace OHADA est en revanche 
tenu de respecter les critères d’applicabilité spatiale 
autonome du droit matériel unifi é. Mais les situations 
présentant des attaches avec des États tiers sont normale-
ment extérieures à ce domaine autonome. Ces situations 

du contexte et du but de la norme. Envisagé comme 
ordre juridique du for, l’ordre juridique OHADA déli-
mite donc le champ d’application dans l’espace de ses 
normes, aussi bien pour les rapports internes que pour les 
rapports internationaux – intracommunautaires ou extra-
communautaires –. Pour ces situations internationales 
qui appellent traditionnellement le recours à une règle 
de confl it de lois, les règles d’applicabilité de l’OHADA 
dérogent à cette méthode confl ictuelle en permettant 
d’appliquer la loi du for, c’est-à-dire le droit OHADA, 
aux cas pour lesquels il « se veut applicable ». La règle 
de confl it est remplacée par la règle d’applicabilité du 
droit OHADA dans tout le champ spatial que celle-ci 
attribue au droit matériel unifi é. C’est une application 
de la doctrine unilatéraliste de Quadri recommandant 
au juge d’appliquer la loi du for dans le domaine qu’elle 
s’assigne (supra, n° 69). La solution est donc conforme 
à la doctrine unilatéraliste.

Bien plus, l’application du droit OHADA à certaines 
situations partiellement extracommunautaires (par ex., 
transports internationaux par route, contrats interna-
tionaux d’agence commerciale, etc. V. infra, n° 113 s) 
relève de l’unilatéralisme. Pour ces rapports juridiques, 
c’est le but de la norme, parfois lié à son contenu, qui 
justifi e son application aux situations présentant des 
attaches avec des pays tiers. On retrouve, là encore, la 
conception unilatéraliste de Niboyet suivant laquelle c’est 
en fonction du but social d’une loi que le législateur doit 
décider de lui attribuer une application territoriale ou 
extraterritoriale (J.-P. Niboyet, Traité de droit internatio-
nal privé français, tome III, Confl its de lois, d’autorités 
et de juridictions, Paris, Sirey, 1944, p. 253).

72. Limites. L’unilatéralisme du droit OHADA est 
cependant partiel. En effet, un système unilatéraliste 
complet comprend également une règle de réciprocité 
d’après laquelle lorsque la loi du for ne se veut pas 
applicable, il convient d’appliquer la loi étrangère qui se 
veut applicable (P. Gothot, « Le renouveau… », art. préc., 
p. 3). C’est ce procédé de désignation du droit étranger 
qui constitue le principal trait distinctif de l’unilatéralisme 
(P. Gothot, op. cit., p. 4 ; S. Francq, ouvr. préc., p. 597). 
Or, lorsqu’une situation n’entre pas dans le domaine 
spatial du droit matériel OHADA, il ne détermine pas à 
quelles conditions et suivant quel procédé cette situation 
peut être soumise à la loi d’un État tiers. L’unilatéralisme 
du droit OHADA est donc partiel. Pour reprendre un 
exemple fourni par M. Gothot (art. préc., p. 3, note 1) 
à propos du droit français, un système unilatéraliste 
complet de l’OHADA aurait été formulé de la manière 
suivante : « les actes uniformes sont applicables aux 
personnes, aux faits, aux actes et aux choses qui sont 
compris dans leur champ d’application. Ceux qui y 
échappent restent, dans l’espace OHADA, soumis aux 
lois des État tiers qui les réglementent ».

C’est que le législateur OHADA est plus soucieux de 
l’effi cacité économique de son droit que des méthodes. 
On s’explique pourquoi les justifi cations de l’unilaté-
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droit OHADA de la vente commerciale, lequel régit les 
ventes entre commerçants établis dans les États parties 
(Cf. art. 1er AUDCG). Les cocontractants ont néanmoins 
la faculté de le soumettre au droit OHADA.

78. Droit positif  et comparé. Largement approuvée 
dans la doctrine (En ce sens, P. Schlechtriem et C. Witz, 
Convention de Vienne sur les contrats de vente interna-
tionale de marchandises, Paris, Dalloz, 2008, n° 32 ; 
J.-M. Jacquet et al., Droit du commerce international, 
Paris, Dalloz, 1re éd., 2007, p. 806 s. ; F. Ferrari, « La 
convention de Vienne sur la vente internationale et le 
droit international privé », J.D.I., 2006, p. 27 s., spéc. p. 59 
s. ; A. Malan, « L’extension du champ d’application d’une 
convention d’unifi cation matérielle par la volonté des 
parties », J.D.I. 2004, p. 443 s., n° 9 s. ; R. Goode, « Refl ec-
tions on the harmonization of commercial law », Rev. 
dr. unif., 1991, p. 54 s., spéc. p. 68 ; A. E. Von Overbeck, 
« Le champ d’application des règles de confl it ou de droit 
matériel uniforme prévues par des traités », Annuaire 
Institut du Droit International, Vol. 58 (1979 – I), p. 97 
s., spéc. p. 112 s., n° 37 ; M. Pelichet, « La vente interna-
tionale de marchandises et le confl it de lois », RCADI, 
tome 201 (1987), p. 9 s., spéc. p. 176 s.), cette faculté 
dite d’« opting in » n’est pas spécialement prévue par 
un texte du droit OHADA. Cependant ce droit OHADA 
reconnaît dans certains textes la possibilité du choix du 
droit applicable au contrat international soumis à l’arbi-
trage (V. par ex. l’article 15AUA et l’article 17 RACCJA. 
Cf. infra, n° 152 s). Il y a lieu de considérer que le même 
principe s’étend par analogie au contrat soumis à un 
juge étatique. Mais plus fondamentalement, l’admission 
du principe d’autonomie dans l’ensemble des États par-
ties telle qu’elle a été précédemment soulignée impose 
cette solution. Si le droit international privé camerounais 
prévoit que le contrat international est soumis à la loi 
choisie par les parties, le choix de la loi d’un État partie 
comme loi applicable au contrat conduit à l’application 
du droit OHADA en tant que loi nationale de cet État. 
Faut-il rappeler que le droit OHADA tient lieu de loi 
nationale de chaque État partie ?

La même solution est expressément consacrée par 
de nombreuses conventions internationales (V. par ex. 
CVIM, art. 1b) ; Convention de Bruxelles de 1924 sur 
l’unifi cation de certaines règles en matière de connaisse-
ment maritime amendée par les protocoles additionnels 
de 1968 et de 1979, art. 10). La clause du connaissement 
opérant le choix des dispositions de cette convention 
de Bruxelles est dite clause paramount.

Mais selon quelles modalités peut-on appliquer ce 
principe de solution dans l’espace OHADA ?

B - Modalités de mise en œuvre

79. Choix direct du droit OHADA. Les parties peu-
vent directement choisir le droit matériel OHADA, sans 
se référer à la loi d’un État membre. Dans les rapports 

partiellement extracommunautaires sont internationales 
au regard de l’ordre juridique OHADA (Supra, n° 65). 
Elles échappent donc à ses règles matérielles et à leurs 
règles d’applicabilité. En dehors des hypothèses où la 
règle matérielle OHADA en cause est une loi de police, 
son application à de tels cas suppose un jeu préalable 
de la règle de confl it de lois (section I). Or, les règles de 
confl it de lois des États membres ne sont pas unifi ées. Il 
en résulte de nombreux inconvénients qui conduisent 
à envisager leur unifi cation (Section 2).

SecƟ on 1 - ApplicaƟ on du droit matériel OHADA 
désigné par une règle de confl it

76. Il convient de souligner dès le premier abord 
une hypothèse qui n’est pas en jeu ici. C’est que les 
parties peuvent décider d’écarter l’application du droit 
OHADA dans un litige qui entre dans son champ d’ap-
plication spatial (Comp., à propos de la CVIM, C. Witz, 
« L’exclusion de la Convention des Nations Unies sur les 
Contrats de vente internationale de marchandises par 
la volonté des parties », Dalloz 1990, chron., p. 108). 
Ces clauses d’« opting out » ne produiront alors leurs 
effets que dans la mesure des dispositions supplétives 
du droit matériel OHADA. Or, celles-ci sont rares (v. 
par ex. art. 15 al. 1 et 24 al. 3 AUTMR ; art. 20 (ex-art. 
10 et 53) AUS, etc.).

En revanche, et alors même qu’une situation n’entre 
pas dans le champ d’application du droit OHADA, celui-ci 
reste applicable s’il est désigné par la règle de confl it. 
Il en est ainsi lorsque le droit OHADA est choisi par les 
parties (§1) ou désigné par un critère de rattachement 
objectif (§2)

§1 - ApplicaƟ on découlant du choix des parƟ es

A - Principe

77. Principe. Le principe de l’autonomie de la volonté 
en matière de contrats internationaux est admis par la 
quasi-totalité des systèmes juridiques. Il exprime l’idée 
que le contrat international relève de la loi choisie par les 
parties. Dans la plupart des pays de l’OHADA, il découle 
de l’héritage civiliste français exprimé dans les arrêts tels 
que l’arrêt American Trading (Cass. Civ., 5 décembre 
1910, American Trading C° c. Quebec Steamship C°, 
Revue de droit international, 1911, p. 395 ; Sirey 1911. 
1. 129 ; J.D.I., 1912, p. 1156, G.A.D.I.P., n° 11). Parce 
qu’une partie importante du droit OHADA régit les 
contrats (Cf. infra, n° 99 s.), les parties peuvent décider 
de soumettre au droit matériel OHADA un contrat qui 
ne relève pas normalement de son champ d’application 
spatial. Ce type de clause est dit clause d’« opting in ». 
Ainsi, une vente internationale entre un commerçant 
établi à Dakar au Sénégal et un commerçant établi à 
Dubaï aux Émirats arabes unis n’est pas soumise au 
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à une vente sino-gabonaise, faudra-t-il appliquer les 
règles de la CVIM ou celles de l’AUDCG ?

Pour le premier type de vente, intracommunautaire, 
celle-ci entre dans le champ d’application autonome 
défi ni par l’article 1er de l’AUDCG. Le droit OHADA sera 
donc applicable quelle que soit la loi choisie par les 
parties. Cette solution refl ète l’état du droit positif, mais 
elle est à contre-courant de la liberté qui caractérise 
les transactions internationales. Il paraît plus appro-
prié d’admettre la liberté de choix de loi applicable 
dans les contrats intracommunautaires sous la seule 
réserve du respect des règles impératives internes de 
l’OHADA (Sur cette notion, infra, n° 196). La raison 
en est que les contrats sont des questions pour les-
quelles les parties ont la libre disposition de leurs 
droits, sous réserve des règles impératives (V. en ce 
sens, art 3 al. 4 du règlement Rome I). L’avant-projet 
d’acte uniforme relatif au droit du contrat va dans le 
même sens puisqu’il permet d’écarter le droit OHADA 
dans un contrat intracommunautaire.

Le second type de contrat, est extracommunautaire 
en tant qu’il est passé entre un commerçant établi dans 
un État membre, le Gabon et commerçant établi dans un 
pays tiers, la Chine. Si les parties ont perçu la diffi culté 
liée au risque de confl it d’instrument, elles peuvent 
déclarer qu’elles se réfèrent au droit gabonais issu de 
la CVIM ou à celui tiré de l’AUDCG. Ce type de clause 
ne pose pas de problème particulier puisqu’aux termes 
de l’article 6 de la CVIM, les parties peuvent exclure 
son application. En l’absence d’une telle volonté, il 
convient de rechercher si les instruments en confl it 
prévoient des règles de coordination destinées à régler 
le confl it de conventions. L’article 90 de la CVIM prévoit 
en ce sens que « la présente convention ne prévaut pas 
sur un accord international déjà conclu ou à conclure 
qui contient des dispositions concernant des matières 
régies par la présente convention, à condition que les 
parties au contrat aient leur établissement dans des 
États parties à cet accord ». La condition pour qu’il y 
ait primauté de cet autre accord au détriment de la 
CVIM est que les parties aient leur établissement dans 
des États parties à cet accord. Le droit OHADA tire 
sa source d’un accord international, le traité OHADA. 
Cependant, dans l’hypothèse sino-gabonaise envisagée 
ici, les parties n’ont pas toutes leur établissement dans 
des États signataires du traité OHADA. Ce texte vise des 
hypothèses comme celle du contrat sénégalo-gabonais. 
Ainsi, si un contrat est conclu entre deux commerçants, 
établis l’un en Guinée et l’autre au Gabon, la situation 
entre à la fois dans le champ du droit OHADA et dans 
le champ de la CVIM, mais l’article 90 de la CVIM 
prescrit de faire primer le droit issu du traité OHADA 
dans ce cas. La diffi culté liée à l’hypothèse du contrat 
partiellement extracommunautaire envisagée ici reste 
donc entière. Elle n’a pas encore donné lieu à une 
décision de la CCJA, mais quelques pistes de solution 
sont envisageables (Cf. infra, n° 86 à 88).

entre les parties, le droit unifié dont l’applicabilité 
découle de leur seule volonté, a la valeur de simples 
conditions générales ou d’un contrat type (En ce sens, 
A. Von Overbeck, « Le champ d’application… », op. cit., 
n° 37, p. 112-113 ; V. Heuzé, La vente internationale de 
marchandises, L.G.D.J., 2000, n° 125). Ce droit unifi é 
est incorporé au contrat (A. Malan, op. cit., p. 448, n° 8) 
ce qui ne signifi e pas que celui-ci devient un contrat 
sans loi. Si cette contractualisation laisse penser que les 
parties peuvent se forger un droit à la carte en écartant 
du droit unifi é ses dispositions impératives, cette liberté 
est relative parce qu’elle s’exerce sous réserve du jeu 
des lois de police de l’OHADA et des lois de police 
nationales (Cf. infra, n° 107 s).

80. Choix de la loi d’un État partie. Il peut également 
arriver que le droit matériel OHADA soit applicable 
par suite du choix par les parties de la loi d’un État 
membre. Cette désignation de l’ordre juridique d’un 
État membre vaut-elle choix de son seul droit matériel 
interne ou inclut-elle le droit OHADA, devenu partie 
intégrante du droit national de chaque État partie ? Si 
deux parties à une vente internationale de marchandises 
choisissent la loi camerounaise, s’agit-il de son droit 
interne de la vente ou du régime de la vente commer-
ciale issu de l’acte uniforme OHADA relatif au droit 
commercial général ?

La question n’est pas nouvelle. Elle s’était déjà posée 
lors de la conférence diplomatique préparant l’adop-
tion de la CVIM. La jurisprudence de la plupart des 
États signataires considère que le choix de la loi d’un 
État contractant par les parties inclut la CVIM, à moins 
que celles-ci n’aient exprimé leur intention non équi-
voque de limiter leur choix au droit interne de la vente 
(V. C. Witz, « Les vingt-cinq ans de la Convention des 
Nations Unies sur les contrats de vente internationale de 
marchandises », J.D.I., 2006, p. 5 s., spéc. p. 13, n° 12). 
C’est une solution logique qui se réfère à l’intention 
des parties et donc respecte la liberté contractuelle. 
Elle est encore plus pertinente dans l’espace OHADA, 
si on considère le fait que ce droit unifi é est devenu le 
droit interne de chaque État membre, et non un droit 
réservé aux situations transfrontières ou internationales.

Cette observation n’épuise pas pour autant tous les 
problèmes. Une autre diffi culté peut naître lorsque le 
contrat spécial régi par le droit OHADA est également 
soumis à une convention internationale d’unifi cation du 
droit matériel. C’est le cas de la vente. Le droit OHADA 
a vocation à régir les ventes internes et internationales 
(art. 234 s. AUDCG [ex-art. 202 s.]). La CVIM régit éga-
lement les ventes internationales et elle est entrée en 
vigueur dans deux États parties de l’OHADA, la Guinée 
et le Gabon (Source : www.uncitral.org/uncitral/fr/unci-
tral_texts/sale_goods/1980CISG_status.htlm). La CVIM 
est entrée en vigueur au Gabon le 1er janvier 2006, donc 
après l’entrée en vigueur du droit OHADA de la vente 
commerciale. Si les parties choisissent la « loi gabonaise » 
comme applicable à une vente sénégalo-gabonaise ou 
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p. 10). Le système américain retient la même solution 
(S. C. Symeonides, American Private International Law, 
Austin, Boston, Chicago, New York, The Netherlands, 
Kluwer, 2008, n° 165, p. 90-91). La mise en œuvre de 
la règle de confl it dépend donc de la volonté des parties 
qui peuvent en écarter les dispositions par un accord 
exprès ou tacite. Le fait pour elles de plaider unique-
ment sur le droit anglais ou américain dans un litige 
international peut s’analyser en un choix tacite du droit 
matériel de ce pays.

L’interprétation de certaines règles communes incline 
à admettre l’accord procédural en droit OHADA. On 
peut considérer qu’en affi rmant dans l’article 2 de l’AUA 
que toute personne peut « recourir à l’arbitrage sur les 
droits dont elle a la libre disposition », l’OHADA met 
les droits disponibles dans le champ contractuel. Or les 
droits contractuels constituent le prototype des droits 
disponibles.

Par ailleurs, le choix du droit applicable à un contrat 
soumis à l’arbitrage OHADA peut être exprès ou tacite. Il 
peut également se faire à tout moment (V. infra, n° 158). 
Il paraît donc normal que les parties puissent par un 
accord procédural tacite ou exprès choisir l’application 
du droit OHADA à leur contrat, quelle que soit la loi 
normalement applicable.

Il faut simplement s’assurer que les parties ont plei-
nement conscience des conséquences de leur attitude ; 
autrement, on ne saurait parler d’accord.

C - Portée du choix

82. Quelle que soit la modalité d’expression du choix, 
son effi cacité est limitée, aussi bien au regard du droit 
OHADA qu’au regard de la loi étrangère éventuelle-
ment écartée.

83. Portée du choix au regard du droit OHADA. La 
question est de savoir si, en choisissant le droit OHADA 
pour un contrat qui lui échappe normalement, les par-
ties peuvent en écarter les dispositions impératives.

L’application des règles impératives et des lois de 
police suppose normalement l’existence d’un lien mini-
mal entre la situation juridique et l’ordre juridique dont 
la règle émane. Dès lors, si la seule attache du contrat 
avec l’espace OHADA est juridictionnelle en ce sens que 
le juge saisi est celui d’un État membre, l’application 
des règles impératives et des lois de police communau-
taires n’est pas justifi ée. Le choix des parties doit alors 
produire le plus large effet.

Lorsqu’en revanche le contrat présente un lien plus 
étroit avec l’espace OHADA, le choix des parties ne 
saurait écarter les règles internationalement impératives 
de l’OHADA. Ce serait par exemple le cas d’un contrat 
d’agence commerciale conclu entre un commerçant 
établi au Burkina Faso et une entreprise établie aux 
États-Unis d’Amérique. Le droit OHADA n’est pas nor-
malement applicable, parce que l’une des parties est 

81. Accord procédural. Une autre question se pose 
quant aux modalités d’expression du choix du droit 
OHADA. Il ne fait pas de doute que le choix peut résul-
ter d’une clause du contrat. Mais en cas de silence du 
contrat, ce choix peut-il se déduire du comportement 
procédural des parties ? Lorsque les contractants plai-
dent sur le droit OHADA alors que le contrat n’entre pas 
dans le champ d’application spatial autonome du droit 
OHADA, cette attitude vaut-elle choix tacite du droit 
OHADA de la vente commerciale ? Ce comportement 
doit-il être considéré comme un accord procédural tacite 
en faveur de l’application du droit matériel OHADA ? 
Un exemple concret pourrait davantage illustrer l’intérêt 
de la question. Une vente d’appareils électroniques 
est conclue entre un commerçant établi à Bamako au 
Mali et un commerçant établi à Hong Kong. L’ache-
teur malien invoque un défaut de conformité de la 
marchandise et saisit le juge malien. Les deux parties 
fondent leurs plaidoiries sur les articles 255 et suivants 
de l’AUDCG (ex-art 231 s.), relatifs à l’obligation de 
conformité. Devant ce silence des parties sur l’inter-
nationalité du contrat, le juge doit-il mettre en œuvre 
d’offi ce la règle de confl it de lois pour déterminer 
la loi applicable ou appliquer le droit OHADA en 
considérant qu’il y a accord tacite des plaideurs sur ce 
point. Rappelons au passage que la situation n’entre 
ni dans le champ spatial du droit OHADA, ni dans le 
champ spatial autonome de la CVIM tel qu’il découle 
de l’article 1a) de ce texte.

Selon les tendances actuelles du droit comparé, il 
est admis qu’en toute matière où les parties ont la libre 
disposition de leurs droits, elles peuvent s’accorder sur 
l’application d’une loi autre que celle désignée par la 
règle de confl it de lois.

En droit français, la cour de cassation s’est prononcée 
en ce sens dans les arrêts Société Hannover International 
(Cass. 1re civ., 6 mai 1997, Sté Hannover International, 
R.C.D.I.P. 1997, p. 514, note B. Fauvarque – Cosson, 
J.D.I. 1997, p. 804, note D. Bureau ; G.A.D.I.P., n° 84) et 
Société Delta Draht (Cass. 1re civ., 26 mai 1999, Sté Delta 
Draht GmbH, Droit et patrimoine, déc. 1999, n° 77, p. 92, 
obs. F. Monéger ; Gaz. Pal. 2000, n° 61-62, p. 39, 1re esp., 
obs. M.-L. Niboyet). L’arrêt Delta Draht juge que « pour 
les droits dont elles ont la libre disposition, les parties 
peuvent s’accorder sur l’application d’une loi autre que 
celle désignée par une convention internationale ou une 
clause contractuelle désignant la loi compétente ». Ainsi, 
l’accord procédural permet, non seulement de choisir 
un droit applicable, mais encore de modifi er le choix 
initial prévu dans le contrat lorsque celui-ci comportait 
une clause de choix de loi applicable.

Dans les systèmes anglo-saxons, la loi étrangère 
désignée par la règle de confl it de lois doit à la fois 
être invoquée et prouvée, c’est-à-dire que sa teneur 
doit être établie. Faute du respect de ces exigences, le 
juge anglais applique le droit interne anglais (J. H. C. 
Morris, The confl ict of laws, sixth edition by D. McClean 
& K. Beevers, London, Sweet & Maxwell, 2005, n° 1-016, 
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commercial OHADA posées par l’article 1er de l’AUDCG. 
Mais l’article 172 (ex-art. 140) ajoute que : « Les dis-
positions du présent Livre s’appliquent même si le 
représenté ou le tiers, ont leurs établissements dans 
des États différents de ceux signataires du présent Acte 
uniforme, dès lors : […] c) que les règles du Droit 
International Privé conduisent à l’application de cet 
Acte uniforme ». Ce texte appelle deux observations.

La référence au fait que le représenté ou le tiers 
ont leurs établissements dans des États tiers montre 
qu’il vise les situations extracommunautaires. L’emploi 
de la conjonction « ou » permet d’affi rmer que ces 
éléments d’extranéité exigés pour la mise en œuvre 
du texte ne sont pas cumulatifs. Il suffi t que l’une 
des deux personnes, le tiers ou le représenté, ait son 
établissement dans un État tiers pour que l’application 
du droit matériel OHADA dépende normalement de 
sa désignation par les règles de confl it de lois.

Or, et c’est là la deuxième observation, les règles 
du droit international privé ne peuvent pas désigner le 
droit OHADA per se, c’est-à-dire de manière directe. En 
dehors de la matière de l’arbitrage, les règles de confl it 
de lois sont conçues de manière à désigner la loi d’un 
État et non un droit régional comme celui de l’OHADA. 
Elles utilisent des critères de rattachement permettant de 
« localiser » un rapport de droit dans l’espace juridique 
d’un pays donné : nationalité de ce pays, domicile, 
résidence, établissement ou accomplissement d’un acte 
sur son territoire, etc. Ces critères vont donc aiguiller 
la situation vers un État dont la loi sera dite applicable. 
Or, il n’existe pas une « nationalité communautaire de 
l’OHADA », à l’image de la citoyenneté européenne 
(art. 18 s du TFUE, ex-art 12 et s. TCE, même si cette 
citoyenneté de l’Union européenne a une portée limi-
tée), ni un « territoire OHADA », autonome par rapport 
à celui des entités étatiques qui le composent. La règle 
de confl it ne peut donc pas désigner le droit OHADA. 
On comprend aisément que l’article 172 c) [ex-art. 
140 c)] vise en réalité l’hypothèse où les règles du 
droit international privé conduisent à la compétence 
de la loi d’un État membre. Le droit OHADA est alors 
considéré comme « désigné » en tant que loi nationale 
de cet État. C’est dire que l’article 172 c) [ex-art. 140 
c)] répond également à la question de savoir quelle loi 
interne appliquer lorsque le droit international privé 
désigne un État membre qui connaît, dans une matière 
donnée, une double réglementation. Dans le cas de 
l’OHADA, il y a coexistence du droit unifi é et du droit 
national non contraire.

88. Perspectives d’évolution et droit comparé. 
Un auteur avait suggéré que cette solution prévue en 
matière de représentation soit généralisée et admise 
dans toutes les autres matières soumises au droit 
OHADA (G. Ngoumtsa Anou, thèse préc., n° 462). On 
voit bien, dans l’exemple précédent, qu’une disposition 
analogue à l’ex-article 140 c) précité n’avait pas été 
prévue dans le droit OHADA de la vente commer-

établie dans un État tiers (En ce sens, F. M. Sawadogo, 
« Les actes uniformes de l’OHADA : aspects techniques 
généraux », Revue burkinabé de droit, n° 39-40, 2001, 
p. 37 s., spéc. p. 41). Bien que les parties n’aient pas 
dans ce cas la possibilité d’écarter les lois de police de 
l’OHADA, elles peuvent néanmoins déroger aux règles 
impératives internes de l’OHADA (Sur cette notion, v. 
infra, n° 196). Mais encore faut-il que le droit OHADA 
ne soit pas le droit normalement applicable en vertu 
du jeu des règles de confl it de lois. Les dispositions 
impératives de la loi normalement applicable selon la 
règle de confl it s’appliquent malgré le choix des par-
ties (Voir en ce sens, A. Malan, op. cit., p. 457, n° 25).

84. Portée du choix au regard de la loi étrangère évin-
cée. Comme dans l’hypothèse précédente, le choix du 
droit matériel OHADA au détriment d’une loi étrangère 
normalement applicable ne produit ses effets que dans 
la mesure des dispositions supplétives de cette loi étran-
gère. Ses dispositions impératives restent applicables.

C’est justement là une différence fondamentale par 
rapport à l’hypothèse où la compétence du droit OHADA 
ne découle pas d’un choix, mais de sa désignation par 
une règle de confl it utilisant un critère de rattachement 
objectif.

§2 - ApplicaƟ on du droit OHADA désigné par un critère 
de raƩ achement objecƟ f

85. Fondement de la solution. Plusieurs considéra-
tions juridiques justifi ent que le droit matériel OHADA 
soit applicable lorsqu’il est désigné par la règle de 
confl it de lois.

86. Assimilation du droit OHADA au droit interne. 
La première découle de l’article 10 du traité assurant 
l’intégration de plein droit du droit unifi é dans l’ordre 
juridique interne des États membres. Le droit OHADA 
devient donc partie intégrante de la loi interne de 
chaque État partie et comme celle-ci, il s’applique 
aux situations internationales extracommunautaires 
lorsqu’il est désigné par la règle de confl it de lois. Il 
en irait autrement si ce droit unifi é était d’application 
universelle. Il s’appliquerait alors à tout litige soumis 
au juge d’un État partie quels que soient les liens de 
la situation juridique avec un ou plusieurs pays tiers. 
Tel n’est pas le cas.

87. Renvoi du droit OHADA à la règle de confl it 
du for. Le deuxième argument en faveur de l’applica-
tion du droit OHADA, en vertu du jeu de la règle de 
confl it, est tiré de l’AUDCG. Il fi xe le droit OHADA 
de la représentation commerciale dans son livre IV, 
formant les articles 169 et suivants (ex-art. 137 s.). Ce 
droit de la représentation s’applique normalement aux 
intermédiaires établis dans un État membre, confor-
mément aux règles générales d’applicabilité du droit 
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première branche souligne le critère autonome d’ap-
plicabilité selon lequel le droit matériel OHADA de 
la vente s’applique si les contractants ont le siège de 
leur activité « dans l’un des États parties ». Il semble 
ainsi viser les seuls contrats localisés dans un seul 
État partie, à l’exclusion des contrats intracommunau-
taires tels une vente sénégalo-camerounaise. Les autres 
actes uniformes appréhendent pourtant les situations 
intracommunautaires, y compris celles qui sont contrac-
tuelles. Il y a là une nouvelle source d’incohérence. 
Il est à cet égard préférable qu’une nouvelle révision 
des actes uniformes en tienne compte. L’article 1er de 
l’AUDCG pourrait alors comporter en ce sens un deu-
xième alinéa intercalé entre le premier alinéa actuel et 
les trois derniers alinéas. Il pourrait se formuler ainsi : 
« Toutefois, les dispositions du présent acte uniforme 
s’appliquent même si le commerçant a son établissement 
ou son siège dans un État différent de ceux signataires 
du présent Acte uniforme, dès lors que les règles du 
droit international privé conduisent à l’application de 
cet acte uniforme ».

Allant dans ce sens, les conventions d’unifi cation du 
droit matériel prévoient de plus en plus une deuxième 
condition d’applicabilité, l’application du droit unifi é 
dans les cas où la règle de confl it de lois désigne la 
loi d’un État contractant (v., par ex., CVIM, article 1 
b) ; Convention de Genève du 17 février 1983 sur la 
représentation en matière de vente internationale de 
marchandises, article 2 b) ; Convention d’UNIDROIT sur 
le crédit-bail précitée, article 3 alinéa 1 b) ; Convention 
d’UNIDROIT sur l’affacturage international, adoptée à 
Ottawa le 28 mai 1988, article 2 alinéa 1 b) ; convention 
des Nations Unies du 19 avril 1991 sur la responsabi-
lité des exploitants de terminaux de transport dans le 
commerce international, du 19 avril 1991, article 2 
c)). C’est aussi l’une des solutions recommandées par 
l’Institut de droit international lors de sa Session de 
Dijon en 1981, relative au « champ d’application des 
règles de confl it ou de droit matériel uniforme pré-
vues par des traités » (v. l’article 5 al. 2 du texte de la 
recommandation).

Il apparaît donc que contrairement aux apparences, 
le droit OHADA est applicable lorsqu’il est désigné 
par les règles du droit international privé. Au mois en 
matière contractuelle, il serait encore préférable d’uni-
fi er celles-ci pour éviter les inconvénients découlant 
de leur diversité.

SecƟ on 2 - Nécessité de l’unifi caƟ on du droit interna-
Ɵ onal privé des États parƟ es

89. L’unifi cation des règles de confl it de lois présente 
un intérêt certain pour l’espace juridique OHADA. Dans 
le domaine contractuel où les particularismes culturels ne 
sont pas en jeu comme en matière d’état et de capacité 
des personnes, cette unifi cation est encore plus facile-
ment réalisable (§1). À l’observation, on constate que les 

ciale alors qu’en cette matière, il est notoire que le 
droit OHADA de la vente commerciale s’appliquera 
chaque fois que les règles du droit international privé 
conduisent à la désignation de la loi d’un État partie. 
La révision de l’AUDCG a donc introduit un article 234 
alinéa 2 nouveau sur le champ d’application spatial de 
du droit OHADA de la vente commerciale. Il dispose 
que : « Sauf stipulations conventionnelles contraires, le 
contrat de vente commerciale est soumis aux disposi-
tions du présent livre dès lors que les contractants ont 
le siège de leur activité dans l’un des États parties ou 
lorsque les règles du droit international privé mènent 
à l’application de la loi d’un État partie ». Il est impor-
tant de noter qu’antérieurement à cette réforme, le 
droit OHADA de la vente commerciale ne comportait 
aucun critère d’applicabilité spatiale exprès. Il fallait 
donc se référer à l’article 1er de l’AUDCG qui était lui-
même muet sur les ventes internationales. Désormais, 
l’article 234 permet d’appliquer le droit OHADA de la 
vente toutes les fois que la règle de confl it du juge saisi 
attribue compétence à la loi d’un État membre pour 
régir une vente internationale. Ce type de disposition 
est prévu par l’article 1b) de la CVIM dont s’inspire le 
droit OHADA de la vente (Sur ce que le droit OHADA 
de la vente s’inspire de la CVIM, G. Kenfack Douajni, 
« L’infl uence de l’internationalité dans l’élaboration 
du droit OHADA », Recueil Penant, 2005, p. 174 s.). 
Et les rares États qui n’admettent pas ce critère se 
fondent sur l’existence dans leur ordre juridique d’un 
droit matériel interne très moderne de la vente. Tel 
n’est pas le cas de l’espace OHADA dont le caractère 
vétuste du droit antérieur des États membres a été à 
maintes reprises souligné (V. not. A. Polo, « Histoire, 
objectifs, structure », in L’OHADA et les perspectives 
de l’arbitrage en Afrique, op. cit., p. 10 ; K. Mbaye, 
préface in B. Martor et al., Le droit uniforme africain 
des affaires issu de l’OHADA, Paris, 2e éd., Litec, 2009 ; 
p. XI ; J. Issa-Sayegh et J. Lohoues-Oble, ouvr. préc., 
p. 41-42 ; M. Kirsch, « Historique de l’Organisation 
pour l’harmonisation du droit des affaires en Afrique 
(OHADA) », Recueil Penant, n° 108, 1998, p. 129 s.).

On peut néanmoins regretter que la révision de 
l’AUDCG ait été l’occasion d’insérer, comme c’était 
déjà le cas de la représentation commerciale, une règle 
d’applicabilité spéciale pour la vente, sans véritable 
régime général de l’applicabilité du droit commercial 
OHADA dans son ensemble. Cette différence apparente 
de régime entre l’applicabilité du droit de la repré-
sentation et de la vente et celle des autres questions 
suscite une incohérence juridique injustifi ée due à 
l’inadvertance du législateur. Pour que cette cohérence 
soit assurée, le droit OHADA qui tend à se constituer 
en véritable système doit être pensé de manière globale 
et non de manière sectorielle et ponctuelle. Il ne gagne 
pas davantage en clarté et donc en sécurité juridique, 
lorsqu’il laisse subsister un fl ou sur ses critères géné-
raux et précis d’applicabilité spatiale. Au surplus, la 
formulation de l’article 234 alinéa 2 est ambiguë. Sa 
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auteurs du traité, mais à une défi ance des opérateurs 
du commerce international.

92. Apport de l’unifi cation des règles de confl it 
de lois. Il faut dès lors envisager une autre solution 
qui assure une certaine prévisibilité des solutions en 
l’absence d’un droit matériel international des contrats. 
Pour l’instant, les contrats internationaux non soumis 
à l’arbitrage restent soumis aux règles de confl it de 
lois propres à chaque État partie de l’OHADA. Deux 
principaux inconvénients s’attachent à cette situation. 
La diversité des règles de droit international privé des 
États membres conduira à la diversité des solutions 
selon l’ordre juridique dans lequel s’opère la recherche 
de la loi applicable au contrat international. Outre 
le défaut d’harmonie internationale des solutions qui 
caractérise cet état des choses (V. en ce sens, P. de 
Vareilles-Sommières, « La communautarisation du 
droit international privé des contrats : remarques en 
marge de l’uniformisation européenne du droit des 
contrats », Mélanges Paul Lagarde, préc., p. 785), il y 
a un risque de forum shopping. Il suffi t de choisir le 
juge pour choisir la loi. Autrement dit, il est possible de 
choisir le juge d’un État membre dont la règle de droit 
international privé débouche sur le résultat escompté. 
Ce résultat pourrait être évité si les règles de confl it 
de juridiction étaient unifi ées dans les États parties de 
l’OHADA. Mais tel n’est pas le cas. Une autre solution 
consisterait à recourir à la théorie du forum non conve-
niens qui permettrait au juge d’un État partie saisi de 
se déclarer incompétent lorsqu’il n’est pas le juge le 
plus approprié pour connaître de l’affaire. Il pourrait 
en être ainsi si la situation présente un lien plus étroit 
avec un autre pays et n’a qu’une attache accidentelle 
avec l’État de ce juge saisi. Cette technique d’inspiration 
anglo-saxonne reste inconnue de la plupart des États 
parties, dominés par la tradition civiliste. Bien plus, les 
règles de confl it de juridiction sont peu élaborées dans 
les États membres (V. P. Meyer, « La sécurité juridique 
et judiciaire dans l’espace OHADA », Recueil Penant, 
n° 855, 2006, p. 151 s., spéc. p. 168 s.).

Le besoin de prévisibilité des solutions est davantage 
compromis par le caractère jurisprudentiel du droit 
international privé de la plupart des pays membres 
de l’OHADA. Cette jurisprudence est caractérisée par 
un manque de cohérence et de lisibilité : « absence de 
publication des décisions, contrariété des décisions et 
opacité de la jurisprudence » (J. Issa-Sayegh et P.-G. 
Pougoué, « L’OHADA : défi s, problèmes et tentatives 
de solutions », Actes du colloque de Ouagadougou sur 
l’harmonisation du droit OHADA des contrats, Rev. 
dr. unif., 2008, p. 464. En ce sens, F. M. Sawadogo, 
« Les actes uniformes de l’OHADA : aspects techniques 
généraux », art. préc., p. 41). L’élaboration d’un droit 
international privé OHADA des contrats serait sans 
doute un moyen effi cace d’assurer la clarté du droit et, 
à travers elle, la sécurité juridique voulue par l’OHADA. 
Cette considération est d’autant plus pertinente que cette 
unifi cation assurerait également une certaine coordi-

prérequis d’une telle unifi cation sont bien réunis dans 
l’espace OHADA et devraient susciter une considéra-
tion sérieuse du Conseil des ministres en cette matière 
si essentielle pour le commerce international des États 
parties de l’OHADA (§2).

§1 - Arguments en faveur de l’adopƟ on d’un acte uni-
forme sur la loi applicable aux contrats du commerce 
internaƟ onal

90. L’unifi cation des règles de confl it de lois des États 
parties est nécessaire pour assurer la sécurité des contrats 
commerciaux internationaux (A) et la coordination des 
droits dans l’espace OHADA (B).

A - Sécurité des contrats commerciaux internaƟ onaux

91. Besoin de prévisibilité des solutions et de 
sécurité juridique. Pour se développer, un espace 
économique a besoin de la certitude des règles appli-
cables aux rapports commerciaux (F. Schockweiler, 
« La codifi cation du droit international privé dans la 
Communauté européenne », Liber anicorum G. Droz, 
1996, p. 391 s., spéc. p. 391 ; E. Loquin, « Sécurité juri-
dique et relations commerciales internationales », in 
L. Boy, J.-B. Racine et F. Siiriainen (ss coord.), Sécu-
rité juridique et droit économique, Bruxelles, Larcier, 
2008, p. 467 s., spéc. p. 467). On peut penser a priori 
que ce besoin ne concerne pas l’OHADA, qui reste 
un espace juridique et non un espace économique. La 
réalité est pourtant différente puisque le préambule 
du traité OHADA révisé rappelle l’intention des États 
de faire de l’harmonisation du droit, un instrument 
d’intégration juridique et économique.

L’unifi cation du droit matériel est sans doute le 
meilleur moyen d’arriver à cette prévisibilité des solu-
tions qui facilite l’activité économique, mais elle ne 
semble possible que pour les contrats internes ou intra-
communautaires et non pour l’hypothèse envisagée, 
qui concerne les contrats partiellement ou entièrement 
extracommunautaires. L’unifi cation du droit matériel 
des contrats internes ou intracommunautaires peut 
aisément se concevoir, comme l’atteste l’existence d’un 
avant-projet d’acte uniforme de l’OHADA sur le droit 
des contrats. Il est en revanche diffi cile d’envisager 
de soumettre tous les contrats présentant une attache 
avec un pays tiers à une réglementation matérielle 
uniforme directement applicable. Ce serait transformer 
tout ce droit matériel OHADA des contrats en lois de 
police régionales impérativement applicables à tout 
contrat soumis au juge d’un État partie ou présentant 
une attache minimale avec l’espace OHADA. Cela 
contrarierait singulièrement la liberté qui caractérise 
les transactions commerciales internationales. Le sys-
tème conduirait non pas à la sécurité juridique et donc 
à l’attractivité du droit OHADA, recherchée par les 
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Ouagadougou, Presses Africaines, coll. Précis de droit 
burkinabé, 2006, n° 27, p. 26).

96. Inconvénients d’un lex forisme systématique. 
L’application systématique de la loi du for doit être 
exclue dans l’espace OHADA. La confi ance que les 
opérateurs du commerce international attacheront au 
droit OHADA et à la justice étatique ou arbitrale rendue 
dans les États parties ne dépendra pas seulement de la 
qualité technique des normes matérielles appliquées à 
un cas, mais également de la légitimité de ces règles à 
s’appliquer à cette situation. Dans les rapports purement 
internationaux, la légitimité d’une règle à s’appliquer 
découle très souvent de sa désignation par une règle 
de confl it (principe d’autonomie, rattachement objec-
tif,…) ou encore de ce que cette règle constitue un 
usage régulièrement pratiqué dans la branche d’activité 
concernée. Plus exceptionnellement, il est admis que la 
règle matérielle du for s’impose directement lorsqu’elle 
exprime une politique législative particulière du for 
justifi ée par une raison impérieuse d’intérêt général 
ou par le souci de protection d’une partie faible (G. 
Ngoumtsa Anou, thèse préc., n° 485). C’est le cas des 
lois de police (V. infra, n° 105 s).

Ces préoccupations visent à préserver la justice de 
droit international privé d’après laquelle la loi appliquée 
à une situation internationale doit être celle du pays 
avec lequel la situation présente les liens les plus étroits. 
L’élaboration d’un acte uniforme sur la loi applicable 
aux obligations contractuelles est donc souhaitable, 
ce d’autant plus que les conditions préalables à une 
telle entreprise sont réunies.

§2 - Présence des prérequis d’une unifi caƟ on des 
règles de confl it de lois

97. L’unifi cation du droit international privé des 
contrats suppose que l’OHADA soit compétente pour 
le faire (A), que les contrats du commerce interna-
tional constituent une préoccupation communautaire 
(B) et, enfi n, que cette unifi cation ne soit pas un frein 
à l’unifi cation du droit matériel des contrats qui est 
déjà engagée (C).

A - Compétence avérée de l’OHADA en maƟ ère de 
droit internaƟ onal privé des contrats

98. Pilier juridique de l’unifi cation. La compé-
tence de l’OHADA est une compétence d’attribution. 
Sa mission clairement rappelée dans l’article 3 § 1 du 
traité révisé est d’harmoniser le droit des affaires. Le 
domaine de ce droit des affaires est prévu par l’article 2 
du traité qui précise que le Conseil des ministres peut 
y inclure « toute autre matière » qu’il juge nécessaire 
d’harmoniser. Considérée par certains auteurs comme 
une imprudence (v. J. Y. Toe, « La problématique actuelle 

nation des droits dans l’espace OHADA d’une part et, 
d’autre part, entre l’espace OHADA et les États tiers.

B - CoordinaƟ on des droits

93. Les règles de confl it de lois ont une fonction 
de coordination des ordres juridiques. Dans la mesure 
où une part importante du droit matériel OHADA est 
constituée par la réglementation des contrats (V. infra, 
n° 99 s.), l’unifi cation des règles de confl it de lois en la 
matière pourrait assurer deux fonctions : combler les 
lacunes et prévoir un régime des situations présentant 
une attache avec les États tiers.

94. Coordination intracommunautaire ou régionale. 
Des règles communes de confl it de lois peuvent d’abord 
permettre d’identifi er la loi applicable aux situations 
contractuelles régies par le droit OHADA, mais qu’il 
ne tranche pas expressément. La loi applicable serait 
ainsi déterminée dans les États membres suivant les 
mêmes critères. Cela garantit une harmonie minimale 
des solutions d’un État partie à un autre, à défaut de 
règles matérielles communes. Il n’y a là aucun obstacle 
à l’unifi cation du droit matériel, car une lacune actuelle 
du droit matériel OHADA des contrats pourrait toujours 
donner lieu, ultérieurement, à une règle matérielle 
commune. Par ailleurs, dans les rapports entre règles 
matérielles unifi ées OHADA et règles de droit inter-
national privé communes, priorité serait donnée aux 
premières. Ces dernières ne seraient applicables qu’en 
l’absence de règles matérielles communes directement 
applicables.

95. Coordination extracommunautaire. Des règles 
communes de confl it de lois de l’OHADA auraient éga-
lement pour fonction de déterminer le droit applicable 
aux contrats partiellement ou entièrement extracom-
munautaires. Il en serait ainsi d’un contrat entre une 
entreprise sénégalaise et une entreprise chinoise. 
Devant chaque contrat, le juge rechercherait l’existence 
de règles matérielles OHADA directement applicables 
au contrat. Ce serait le cas lorsque le contrat entre 
dans leur champ d’application autonome. Il y aurait 
ainsi primauté du droit matériel OHADA sur les règles 
communes de confl it de lois, comme dans l’hypothèse 
précédente. C’est une solution bien éprouvée en droit 
comparé, comme l’illustrent la Convention de Rome 
de 1980 sur la loi applicable aux obligations contrac-
tuelles (article 20), la convention interaméricaine de 
1994 sur les contrats internationaux (article 20) et le 
règlement européen Rome I sur la loi applicable aux 
obligations contractuelles (point 14 du préambule). Par 
un tel système l’OHADA éviterait en outre le lex forisme 
systématique qui conduit les juges de certains États 
membres à toujours appliquer leur propre loi malgré 
l’internationalité du litige (V. par ex., pour le Burkina 
Faso, P. Meyer, Droit international privé burkinabé, 
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de certaines règles de nature processuelle, l’essentiel 
du droit substantiel de l’OHADA concerne le contrat.

100. Droit prospectif. L’évolution prévisible va 
accroître cette part du droit des contrats. Tous les 
projets d’acte uniforme en cours portent sur le contrat. 
Il en est ainsi de l’avant-projet d’acte uniforme relatif 
au contrat en général, du projet d’acte uniforme relatif 
au contrat de consommation et du projet d’acte portant 
sur le contrat de travail.

Le contrat se trouve ainsi au centre du droit OHADA, 
mais comme on l’a souligné, ce droit unifi é des contrats 
spéciaux ne peut appréhender les situations interna-
tionales. Il est supplétif à l’égard de ceux-ci comme le 
serait également un droit matériel général des contrats.

C - Caractère suppléƟ f d’un droit matériel OHADA des 
contrats en maƟ ère internaƟ onale

101. Avant-projet d’acte uniforme et pérennité des 
confl its de lois. - Un avant-projet d’acte uniforme sur le 
droit matériel des contrats est en cours. Il ne distingue 
pas entre les contrats internes et les contrats internatio-
naux. Ne faut-il pas en déduire que son aboutissement 
supprimerait tout confl it de lois et rendrait sans objet 
un droit international privé OHADA des contrats ? La 
réalité est bien différente, pour au moins trois raisons.

L’avant-projet est d’abord très controversé, car de 
nombreuses instances nationales n’entendent pas renon-
cer à leur droit matériel interne des contrats (v. not. les 
travaux du colloque de Ouagadougou précité, publiés 
à la revue de droit uniforme de 2008).

Plus fondamentalement, une telle disparition du 
confl it de lois en matière contractuelle n’est qu’une vue 
de l’esprit. Elle suppose deux conditions qui ne sont 
pas réunies. Il faut d’abord que le droit matériel unifi é 
des contrats soit un ensemble complet de normes. Or, 
rien n’est moins sûr. Les lacunes sont inévitables et 
l’avant-projet renvoie sur de nombreux points au droit 
commun national (A titre illustratif, voir les articles 3/2, 
5/11, 12/8 alinéa 2, 6/14 de l’avant-projet d’acte uni-
forme relatif au contrat, qui se réfèrent implicitement 
au droit national). Certes, l’article 1/5 alinéa 2 de ce 
texte prévoit que « les questions qui entrent dans le 
champ d’application du présent Acte Uniforme, mais 
que celui-ci ne tranche pas expressément, sont, dans 
la mesure du possible, réglées conformément aux prin-
cipes généraux dont il s’inspire ». Mais l’expérience 
du droit uniforme international révèle que ce type 
de disposition, devenu une clause de style dans les 
conventions internationales, n’épuise pas la question 
des lacunes. En cas de lacune du droit matériel dans 
un contrat sénégalo-ivoirien, il peut être nécessaire 
de rechercher le droit complémentaire applicable en 
fonction des règles de confl it de lois (Sur les limites de 
l’interprétation autonome, cf. supra, n° 33).

Mais même en supposant théoriquement que les 

de l’harmonisation du droit des affaires par l’OHADA », 
Actes du colloque de Ouagadougou sur l’harmoni-
sation du droit OHADA des contrats, Rev. dr. unif., 
2008, p. 23-37, spéc. p. 32), cette conception large de 
l’étendue des compétences de l’OHADA a déjà permis 
d’unifi er des matières qui ne sont pas citées par l’ar-
ticle 2 du traité. Ainsi en est-il du droit du transport 
des marchandises par route.

L’article 2 qui constitue le pilier de l’unifi cation dans 
l’espace OHADA est donc conçu de manière ouverte et 
peut servir de fondement à une unifi cation des règles 
de confl it de lois. Il suffi t que cette unifi cation participe 
à la réalisation des objectifs de l’OHADA prévus par 
le traité, à savoir l’amélioration de l’environnement 
juridique ou judiciaire des affaires.

La question de savoir si la matière des contrats du 
commerce international relève du droit des affaires tel 
qu’il est entendu par le traité ne semble pas discutée 
(En ce sens, J. Issa-Sayegh et P.-G. Pougoué, « L’OHADA : 
défi s, problèmes et tentatives de solutions », art. préc., 
p. 468). Le contrat est le moteur de l’activité écono-
mique. C’est par le moyen de contrats divers que se 
mettent en place les opérations courantes de la vie 
internationale des affaires : transports internationaux, 
ventes internationales, représentations commerciales 
internationales, garanties internationales, contrats d’in-
vestissement, partenariats divers.

La mondialisation des échanges conduit à un accrois-
sement inéluctable de ces opérations impliquant les 
opérateurs établis dans un État membre de l’OHADA 
et des opérateurs établis dans un État tiers : à Dubaï, 
à Londres, à Hong Kong, etc. L’OHADA n’appréhende 
pas ces situations, sauf dans l’hypothèse où elles font 
l’objet d’une convention d’arbitrage, ce qui n’est pas 
toujours le cas.

L’adoption d’un droit international privé OHADA 
des contrats est donc opportune. On sait par ailleurs 
quelle place la matière des contrats occupe dans le 
droit matériel OHADA actuel.

B - Importance du contrat dans le droit OHADA

99. Contrats spéciaux en droit positif. L’essentiel 
des règles matérielles élaborées par l’OHADA vise 
les contrats spéciaux. C’est le cas des actes de com-
merce défi nis à l’article 3 de l’AUDCG : ventes, contrat 
d’assurance, de transit, contrat de dépôt, louage de 
choses ou de services, transport, contrat d’investisse-
ment, représentation, etc. Certains de ces contrats font 
l’objet de règles matérielles spécifi ques : vente (art. 234 
à 302 AUDCG [ex-art. 202 s.]), courtage, commission, 
agence commerciale (art. 192 à 233 AUDCG [ex-art. 161 
à 201]), bail commercial (art. 101 à 134 AUDCG [ex-art 
69 à 102]), location-gérance d’un fonds de commerce 
(art. 138 s. AUDCG [ex-art. 106 s.]), sûretés conven-
tionnelles (AUS), transport de marchandises par route 
(AUTMR), etc. On s’aperçoit que malgré l’existence 
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Deuxième partie :  Droit international 
privé communautaire de l’OHADA

103. Jusqu’ici nous avons constaté que l’applica-
tion du droit matériel OHADA à certaines situations 
internationales partiellement ou entièrement extracom-
munautaires dépend du jeu préalable de la règle de 
confl it de lois (Supra, n° 74 s). Mais certaines règles du 
droit matériel OHADA constituent des lois de police. 
Elles régissent impérativement les situations qui entrent 
dans leur champ d’application, quelle que soit par 
ailleurs la loi compétente au regard des règles de confl it 
de lois. Il s’agit des règles internationalement impératives 
de l’OHADA. Le droit unifi é comporte également d’autres 
types de normes qui visent les situations intracommu-
nautaires, mais aussi celles présentant des attaches avec 
les États tiers. Ces règles sont de nature confl ictuelle. Il 
s’agit essentiellement des règles de détermination du 
droit applicable au fond du litige en matière d’arbitrage 
et des règles qui consacrent l’ordre public internatio-
nal communautaire de l’OHADA. L’ensemble de ce 
dispositif qu’il convient de considérer comme le droit 
international privé communautaire de l’OHADA com-
prend donc des règles directes (Titre I) et des règles 
de nature essentiellement indirecte (Titre II).

Titre I : Règles matérielles internaƟ onalement 
impéraƟ ves du droit OHADA

104. Le droit OHADA est en plein développement. Les 
projets d’acte uniformes en cours comportent ainsi des 
dispositions internationalement impératives destinées à 
protéger l’intérêt général ou la partie jugée faible dans 
le contrat. Il paraît alors approprié d’aborder la question 
des lois de police d’un point de vue dynamique, en 
distinguant le droit positif (Chapitre 1) des évolutions 
prévisibles (Chapitre 2).

Chapitre 1 : Lois de police en droit posiƟ f OHADA

105. Libéralisme et régulation économique. Les 
ensembles régionaux comme l’OHADA ont générale-
ment pour but médiat ou immédiat de créer un cadre 
propice aux échanges et aux investissements. La consé-
quence en est l’adoption de normes libérales qui mettent 
en avant la liberté individuelle. Mais en même temps, il 
semble acquis aujourd’hui qu’une société viable ne peut 
se construire sur la base des seules lois du marché. D’où 
le rôle croissant de la régulation économique et sociale 
dans l’ordre interne et international (V. D. Bureau et 
H. Muir Watt, Droit international privé, tome I, 2e éd., 
PUF, 2010, p. 592). L’une des traductions concrètes 
de ce mouvement est le développement des normes 
étatiques impératives directement applicables aux situa-
tions juridiques internationales sans l’entremise de la 

lacunes seront rares, il faudrait encore envisager le sort 
des contrats partiellement ou entièrement extracom-
munautaires. Tout confl it de lois serait évité si le futur 
droit matériel OHADA des contrats est érigé en lois 
de police communautaires applicables à tout contrat 
dès lors que le juge saisi est celui d’un État partie. 
Pareil totalitarisme juridique serait à contre-courant 
des solutions communément admises dans la plupart 
des ensembles économiques. Il serait défavorable aux 
échanges et incohérent par rapport au libéralisme qui 
caractérise la réglementation du contrat international 
soumis à l’arbitrage OHADA (Cf. infra, n° 149 s). Il serait 
par ailleurs à contre-courant de l’objectif de sécurité 
juridique fondamental dans les traités constitutifs de 
l’OHADA.

Finalement, il ne faut pas s’étonner que l’avant-projet 
d’acte uniforme ait lui-même prévu son caractère facul-
tatif. Aux termes de l’article 1/2 de ce texte, les parties 
peuvent exclure son application ou écarter certaines de 
ses dispositions. La question du confl it de lois reste alors 
posée, aussi bien pour les contrats intracommunautaires 
que pour les contrats internationaux extracommunau-
taires. L’application du futur droit matériel des contrats 
dépend donc, en réalité, d’une règle de confl it de lois 
implicite, l’autonomie de la volonté.

102. Inexistence d’un système de droit international 
privé régional implicite. On pourrait, à partir de là, 
bâtir un système de droit international privé implicite, 
mais il serait bien discutable. Il consisterait à dire que 
les parties étant libres d’écarter le droit matériel unifi é 
comme le prévoit le projet précité, il s’agirait d’une 
consécration de la liberté de choix de la loi applicable 
au contrat international. C’est le rattachement subjectif. 
Faute de choix et en l’absence d’une exclusion expresse 
du droit matériel, tout contrat international serait sou-
mis au droit matériel OHADA des contrats, considéré 
comme droit supplétif. Cela revient à considérer comme 
rattachement objectif des contrats internationaux dans 
l’espace OHADA, la compétence de la lex fori. Cette lex 
fori est le droit matériel communautaire des contrats 
qui tient lieu de loi nationale dans chaque État partie.

Le système ainsi décrit manque de pertinence. Il est 
pour le moins erroné de considérer que les parties qui 
n’ont pas désigné la loi applicable à leur contrat ont 
entendu la soumettre à la loi du pays dont les juridic-
tions seront saisies en cas de litige, alors même que 
le contrat présente des attaches avec des pays tiers. À 
cela s’ajoute le fait que rattacher tous les contrats à la 
lex fori quels que soient leurs éléments de localisation 
spatiale, est en réalité arbitraire.

Une réglementation OHADA des contrats du com-
merce international est donc nécessaire. Elle devrait 
porter sur l’unifi cation des règles de confl it de lois, plus 
facile à réaliser que l’unifi cation du droit matériel dont 
elle constitue le complément nécessaire. Ce serait un pas 
de plus vers l’émergence d’un droit international privé 
communautaire de l’OHADA qui est déjà en marche.
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§1 - Critère d’idenƟ fi caƟ on des lois de police

109. Il n’existe pas un critère formel d’identifi cation 
des lois de police. Par conséquent, il faut distinguer 
l’hypothèse où le législateur déclare qu’une norme 
est internationalement impérative de l’hypothèse où il 
appartient au juge d’opérer une telle qualifi cation, par 
une analyse du but de la règle.

110. Critère fondé sur la déclaration expresse du 
législateur. Le critère fondé sur la volonté expresse 
du législateur est simple. Il consiste à considérer que 
chaque fois que le législateur attribue à une loi un champ 
d’application spatial exorbitant, celle-ci est une loi de 
police ou une loi d’application immédiate. Le caractère 
exorbitant du champ d’application spatial résulte du 
fait que la loi ou la règle envisagée s’applique éga-
lement aux rapports de droit comportant un élément 
d’extranéité. Or, la présence d’un tel élément dans une 
situation juridique devrait, normalement, entraîner le 
recours aux règles de confl it de lois. La loi française du 
18 juin 1966 sur les contrats d’affrètement et de transport 
maritime en constitue un exemple topique. L’article 16 
prévoit que cette loi s’applique à tous les transports 
effectués au départ ou à destination d’un port français. 
Elle appréhende aussi bien les transports au départ d’un 
port étranger et à destination d’un port français que les 
transports au départ d’un port français et à destination 
d’un port étranger. Ces situations présentent une attache 
avec un pays étranger. Leur règlement normal appelle 
donc un recours aux règles de confl it. Mais le législateur 
les écarte pour imposer l’application unilatérale de la loi 
matérielle du for à un rapport international. Ce faisant, il 
fait de cette législation une loi d’application immédiate 
(Sur lequel v. Y. Loussouarn et al., Droit international 
privé, Dalloz, 2007, n° 127 ; B. Audit et L. D’Avout, 
Droit international privé, ouvrage préc., n° 115, p. 106 ; 
H. Batiffol et P. Lagarde, Traité de droit international 
privé, op. cit., tome I, n° 254, p. 427, note 9). Mais une 
telle qualifi cation formelle n’est pas toujours faite dans 
le texte. Il faut alors rechercher l’intention du législateur.

111. Critère fondé sur le but de la règle. Le critère 
fi naliste systématisé par Francescakis (Ph. Francescakis, 
« Y a-t-il du nouveau en matière d’ordre public ? », Trav. 
Com. fr. DIP, op. cit., p. 149 ; « Quelques précisions sur 
les lois d’application immédiate et leurs rapports avec les 
règles de confl it de lois », Rivista di diritto internazionale 
e processuale, 1966, p. 691. V. déjà en ce sens, F.-C. 
Savigny, Traité de droit romain, tome VIII, trad. Ch. 
Guenoux, éd. Panthéon-Assaa, 2002, chapitre 1er, § 349, 
p. 35 et 38 ; J.-P. Niboyet, Traité de droit international 
privé français, tome III, Confl its de lois, d’autorités et de 
juridictions, Paris, Sirey, 1944, p. 166) permet de partir 
du but d’une règle pour en déduire son impérativité 
internationale. Une loi sera considérée comme loi de 
police lorsqu’elle a pour but de protéger des intérêts 
étatiques de nature politique, économique et sociale. 

règle de confl it de lois. Parce qu’elles dérogent ainsi à 
la règle de confl it, on parle de lois d’application immé-
diate (Ph. Francescakis, in : « Quelques précisions sur 
les lois d’application immédiate et leurs rapports avec 
les règles de confl it de lois », RCDIP 1966, p. 1 et s., spéc. 
p. 13) ou nécessaire (Sperduti, « Les lois d’application 
nécessaire en tant que lois d’ordre public », RCDIP 1977, 
p. 257 et s). Le contenu particulier de ces règles et le 
but spécial qu’elles poursuivent conduit à les désigner 
également par l’expression « loi de police », même s’il 
existe des lois d’application immédiate qui ne sont pas, 
quant à leur contenu, des lois de police (H. Batiffol et 
P. Lagarde, Traité de droit international privé, tome I, 
8e éd., n° 254, note 8).

106. Défi nition des lois de police. Envisagée dans 
le code civil (art. 3 al. 1er), la notion de loi de police a 
été défi nie par Francescakis. Il s’agit, selon lui, des lois 
« dont l’observation est nécessaire pour la sauvegarde 
de l’organisation politique, sociale et économique du 
pays » (Ph. Francescakis, art. préc., p. 1 s. ; « Y a-t-il 
du nouveau en matière d’ordre public ? », Trav. Com. 
fr. DIP 1971, p. 149 et s.). Malgré les critiques, cette 
défi nition connaît un accueil favorable en droit positif 
comparé, aussi bien dans la jurisprudence (v. not. 
C.J.C.E., 23 novembre 1999, affaires jointes C-369/96 
et C-376/96, Arblade, Rec., 1999, p. I-8453 ; R.C.D.I.P., 
2000, p. 710 s., comm. M. Fallon ; J.D.I. 2000, p. 493, 
obs. Luby) que dans les textes (v. par ex art. 9 du 
règlement européen dit « Rome I », sur la loi applicable 
aux obligations contractuelles). Les lois de police de 
l’OHADA sont donc des règles du droit OHADA qui, 
en raison des exigences cruciales qu’elles traduisent, 
s’imposent à tout rapport juridique présentant une 
attache minimale avec l’espace OHADA, quelle que 
soit par ailleurs la loi désignée par les règles de confl it 
de lois.

107. Types de lois de police OHADA. Certaines 
règles ainsi décrites visent à préserver des impéra-
tifs économiques et sociaux étatiques. Ces règles qui 
participent du dirigisme économique étatique sont dési-
gnées par l’expression « lois de police administratives » 
ou lois de police classiques (Section 1). D’autres se 
préoccupent d’assurer une protection minimale d’une 
partie à un contrat. Elles sont dites lois de police de 
protection (Section 2). Le droit matériel OHADA offre 
des illustrations de ces deux types de règles.

SecƟ on 1 - Lois de police administraƟ ves

108. Pour identifi er les lois de police administratives 
de l’OHADA (§2), il faut au préalable défi nir les critères 
qui permettent de considérer qu’une norme traduit des 
exigences communautaires cruciales telles qu’il faille 
déroger à la règle de confl it pour en assurer l’impéra-
tivité internationale (§1).
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sitions du présent acte uniforme sont d’ordre public », 
sauf dans les cas où il permet d’y déroger. L’article 3 
ajoute que les personnes désirant exercer en société, 
« quelle que soit leur nationalité », doivent choisir l’une 
des formes prévues par l’acte uniforme. Le droit OHADA 
paraît ainsi applicable aux sociétés étrangères établies 
sur le territoire d’un État membre. En réalité, le droit 
OHADA des sociétés ne s’applique qu’aux sociétés ayant 
leur siège sur le territoire d’un État partie (art. 1er al. 
1er AUSC). Il est vrai qu’aux termes de l’article 120 de 
l’acte uniforme, le ministre chargé du commerce dans 
un État membre peut autoriser une société étrangère à 
exercer sur le territoire de cet État sans apporter cette 
société à une société existante ou à créer de l’un des 
États parties. Se pose alors la question de l’application 
du droit matériel OHADA des sociétés à ces sociétés 
étrangères.

Suivant les conceptions classiques du droit interna-
tional privé, la loi applicable aux sociétés est celle de 
leur siège social (V. Cour d’appel de Paris, (1re Ch., sect. 
A), 3 octobre 1984, Association Comité de défense des 
actionnaires de la Banque Ottomane, R.C.D.I.P. 1985, 
p. 526 s., note H. Synvet). Les sociétés étrangères exer-
çant dans l’espace OHADA restent donc soumises à la 
loi du lieu de leur siège, sauf en ce qui concerne les 
dispositions du droit matériel OHADA constitutives des 
lois de police. Mais comment déterminer si une règle 
OHADA en la matière doit être considérée comme loi de 
police. Selon certains auteurs, le juge « doit déduire cette 
qualifi cation de l’importance de la politique poursuivie, 
de la fi nalité de la loi, des conséquences de sa non-
application […] Dans cette voie, la présence de sanctions 
pénales pourrait constituer un fort indice d’impérativité » 
(D. Bureau et H. Muir Watt, Droit international privé, 
tome II, 2e éd., PUF, 2010, n° 911, p. 315).

116. Restructurations et acquisitions. Les règles 
impératives de l’OHADA relatives à l’acquisition ou à 
la restructuration des entreprises méritent de recevoir 
une application immédiate lorsque l’opération envisagée 
est internationale. Il en serait ainsi lorsque la société 
agissante et la société cible ont leurs sièges dans des 
pays différents (V., dans le sens de cette impérativité 
internationale, D. Bureau et H. Muir Watt, op. cit., 
tome II, n° 922, p. 338). Dans ce domaine, les règles 
impératives unifi ées peuvent avoir pour but de protéger 
les actionnaires minoritaires (V. par ex., art. 674 AUSC), 
les créanciers (V., à titre illustratif, les articles 678, 679, 
686 et 687, 689 alinéa 2 de l’AUSC) et, plus générale-
ment, l’épargne locale.

117. Appel public à l’épargne. Les règles impératives 
portant sur l’appel public à l’épargne sont guidées par 
le même souci de protection des épargnants. Dès lors 
qu’une société étrangère fait un appel public à l’épargne 
dans un État membre, il est diffi cile d’admettre que ces 
règles impératives soient évincées au profi t d’une loi 
étrangère désignée par la règle de confl it de lois. La 

Par son contenu et son but, la règle exprime une poli-
tique législative cruciale du for, telle qu’il est nécessaire 
qu’elle s’applique à toute situation juridique présentant 
un certain lien avec ce système du for. Elle évince alors 
la règle de confl it.

112. Critique du critère fi naliste. Le problème du 
critère fondé sur le but de la règle est que dans les États 
modernes, toute loi vise normalement à garantir un 
intérêt politique, économique ou social. Leur différence 
avec les lois de police est donc une simple différence de 
degré et non de nature. On en a déduit la relativité du 
critère (Y. Loussouarn et al., ouvr. préc., n° 131, p. 149). 
En réalité, le critère constitue une simple orientation 
générale permettant au juge d’apprécier, dans chaque 
cas, si les intérêts économiques et sociaux en jeu sont si 
impérieux que la loi du for doit être considérée comme 
une loi de police (V. H. Batiffol et P. Lagarde, Traité de 
droit international privé, préc., tome I, n° 254, p. 428). 
C’est ce jugement d’opportunité que le juge commu-
nautaire de l’OHADA doit faire.

§2 - Lois de police administraƟ ves de l’OHADA

113. La notion de loi de police est fuyante et on ne 
saurait avoir la prétention de dresser une liste exhaus-
tive des règles du droit matériel OHADA qui méritent 
le qualifi catif de loi de police. Il est cependant possible 
d’illustrer le phénomène par quelques règles qui, dans 
des domaines variés, traduisent des politiques cruciales 
de l’OHADA.

114. Baux commerciaux. Prévue aux articles 101 
(ex-art. 69) et suivants de l’AUDCG, une partie de la 
réglementation OHADA des baux commerciaux est 
impérative comme le déclare expressément l’article 134 
de l’AUDCG (ex-art. 102). Ce texte garde le silence sur 
son éventuelle impérativité internationale, mais le but 
poursuivi par ces règles permet de considérer qu’elles 
doivent recevoir application même dans l’hypothèse où 
le contrat de bail commercial est international. Par ces 
dispositions impératives, le législateur ne vise pas seule-
ment à protéger le locataire commerçant en tant que tel, 
mais aussi à assurer la stabilité du fonds de commerce. 
Cette protection du fonds favorise le développement de 
l’activité commerciale. Elle réalise ainsi l’objectif majeur 
de l’OHADA qui est de garantir la sécurité juridique de 
l’investissement. Cette considération justifi e que le droit 
OHADA du bail s’applique dès lors que l’immeuble 
loué est situé sur le territoire d’un État partie, quels que 
soient la nationalité, le lieu du principal établissement 
ou le siège social du bailleur et du locataire.

115. Sociétés. À première vue, le droit OHADA des 
sociétés semble internationalement impératif. Cette 
impression ressort de deux dispositions combinées. La 
première, l’article 2 de l’AUSC, dispose que « les dispo-
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SecƟ on 2 - Lois de police de protecƟ on

119. Une nouvelle catégorie de lois de police dites 
lois de police de protection ou lois de police de seconde 
génération se développe de plus en plus. Cet essor est 
lui-même lié, au moins en partie, à l’expansion des prin-
cipes de l’économie libérale qui remettent au premier 
plan le rôle de la volonté individuelle dans les rapports 
de droit privé. Cette évolution a montré que l’égalité 
entre les parties à un contrat international est purement 
utopique dans certains cas, tant l’inégalité des forces en 
présence peut être notoire. Ceci explique l’émergence 
de la catégorie des lois de police de protection (§1) 
dont l’OHADA connaît une application particulière (§2).

§1 - NoƟ on

120. Défi nition. Les contrats internationaux sont 
dominés par le principe de la liberté de choix de la loi 
applicable au contrat. Or, il est possible que l’une des 
parties abuse de sa position dominante pour imposer à 
l’autre le « choix » d’une loi favorable à ses seuls intérêts. 
Les lois de police de protection sont des dispositions 
visant à préserver un certain équilibre contractuel par 
la protection de la partie jugée faible dans un contrat. 
Elles le font par une limitation de l’autonomie de la 
volonté qui peut revêtir plusieurs formes (V. P. Mayer, 
« La protection de la partie faible en droit international 
privé », in La protection de la partie faible dans les rap-
ports contractuels. Comparaisons franco-belges, paris, 
LGDJ, 1996, p. 513 s. ; S. Mahmoud, « Loi d’autonomie 
et méthodes de protection de la partie faible en droit 
international privé », RCADI, tome 315, 2005, p. 141 s).

121. Techniques de protection. Les techniques per-
mettant d’assurer la protection de la partie faible dans 
l’ordre international sont diverses : recours à l’exception 
d’ordre public, utilisation d’une règle de confl it à carac-
tère substantiel, application de la loi la plus protectrice, 
autonomie in favorem, ou encore application immédiate 
des règles impératives de protection.

122. Exception d’ordre public. Dans le premier cas, il 
s’agit d’évincer, par le mécanisme de l’exception d’ordre 
public, la loi étrangère insuffi samment protectrice de 
la partie faible. Tel serait le cas lorsqu’elle ne prévoit 
aucune protection ou plutôt prévoit une protection 
jugée superfi cielle et inadmissible au regard de la loi 
du for. Un auteur suggère que la protection assurée à 
l’agent commercial par le droit matériel OHADA soit 
garantie dans les contrats internationaux d’agence par 
le mécanisme de l’exception d’ordre public (P. Meyer, in 
OHADA. Traité et actes uniformes commentés et annotés, 
3e éd., 2008, V° Acte uniforme relatif au droit de l’arbi-
trage, p. 137-138). Cette solution peut se comprendre 
en matière d’arbitrage où l’arbitre assure le respect des 
lois de police sous le couvert de l’exception d’ordre 

société étrangère doit donc remplir les conditions posées 
par l’acte uniforme. Elles ont trait, entre autres, au capital 
minimum de la société, à l’information du public et à la 
publicité obligatoire de certains actes (V. art. 824 à 827 ; 
art. 831 s. AUSC). La doctrine considère à juste titre que 
de telles dispositions doivent être qualifi ées de lois de 
police, parce qu’elles visent à protéger les investisseurs, 
à assurer l’égalité entre les protagonistes du marché et à 
garantir la transparence et l’intégrité du marché fi nancier 
(M. Menjucq, Droit international et européen des sociétés, 
Paris, Domat-Montchrestien, 2e éd., 2008, n° 104, p. 107 
et n° 359, p. 374 s. ; E. Bouretz, « Autorité compétente et 
loi applicable aux opérations boursières : l’exemple des 
offres publiques transfrontières », in : M. Audit, H. Muir 
Watt et E. Pataut (ss dir.), Confl its de lois et régulation 
économique, Paris, LGDJ, 2008, p. 93 s., spéc. p. 98 s., 
n° 238 et s ; J.-M. Jacquet, Ph. Delebecque et S. Corneloup, 
Droit du commerce international, Paris, Dalloz, 1re éd., 
2007, n° 244, p. 141). Toute société qui fait appel public 
à l’épargne dans l’espace OHADA pour le placement 
de ses titres ou par son inscription à la bourse des 
valeurs de l’un des États parties devrait ainsi satisfaire 
aux conditions prévues par le droit OHADA, quelle que 
soit la lex societatis.

118. Transports. L’internationalité d’un contrat de 
transport de marchandises conduit normalement à 
rechercher la loi applicable au contrat (V. par ex., 
l’article 5 alinéa 1er du règlement Rome I). Dérogeant 
à cette règle, l’AUTMR affi rme l’applicabilité immé-
diate des règles qu’il pose et donc leur impérativité 
internationale. L’article 1er dispose en ce sens que : 
« Le présent Acte uniforme s’applique à tout contrat 
de transport de marchandises par route lorsque le lieu 
de prise en charge de la marchandise et le lieu prévu 
pour la livraison, tels qu’ils sont indiqués au contrat, 
sont situés […] sur le territoire de deux États différents 
dont l’un au moins est membre de l’OHADA. L’Acte 
uniforme s’applique quels que soient le domicile et la 
nationalité des parties au contrat de transport » (Comp. 
art. 5 al. 2 Convention des Nations Unies sur le contrat 
de transport international de marchandises effectué 
entièrement ou partiellement par mer, adoptée par 
l’Assemblée générale des Nations Unies le 11 décembre 
2008). Les éléments de l’impérativité internationale sont 
bien réunis : le mécanisme confl ictuel écarté (indif-
férence de la nationalité et du domicile des parties), 
une proximité territoriale nécessaire à l’application du 
droit unifi é (prise en charge ou livraison sur le territoire 
d’un État partie). L’acte uniforme régit donc impérati-
vement tout transport au départ ou à destination d’un 
État membre. Par exemple, un transport au départ du 
Nigeria et à destination du Cameroun sera soumis à 
ces règles alors que le Nigeria n’est pas membre de 
l’OHADA. Si les parties ont choisi une loi applicable à 
un tel contrat, elle ne produira ses effets que dans la 
mesure des rares règles supplétives de l’acte uniforme 
telles qu’elles sont énumérées à l’article 28 de cet acte.
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positions du présent Livre s’appliquent même si le 
représenté, ou le tiers, ont leurs établissements dans 
des États différents de ceux signataires du présent Acte 
uniforme, dès lors : a) que l’intermédiaire est inscrit au 
Registre du Commerce et du Crédit Mobilier de l’un 
des États parties, ou encore, b) que l’intermédiaire agit 
sur le territoire de l’un des États parties… ». Les règles 
matérielles communes du livre visé, applicables aux 
contrats d’intermédiaire, couvrent la commission, le 
courtage et l’agence commerciale. Selon l’article 140, 
elles sont d’application immédiate dès lors que le 
contrat présente le lien territorial requis avec l’espace 
OHADA. Il suffi t que l’agent soit inscrit au registre du 
commerce d’un État partie ou y exerce son activité. 
Les deux critères sont alternatifs. La présence de l’un 
d’entre eux déclenche l’application du droit commu-
nautaire OHADA en tant que loi matérielle du for, 
quelle que soit la loi applicable au contrat international 
d’agence en vertu du choix des parties ou de la règle 
de confl it de lois. La règle de confl it est donc écartée. 
Cette solution a aussi été consacrée en droit européen 
quelque temps après l’entrée en vigueur de l’AUDCG, 
dans un arrêt Ingmar de la CJCE (C.J.C.E., 9 novembre 
2000, Ingmar GB c/Eaton Leonard Technologies, aff. C 
– 381/98, Rec., p. I-9305, R.C.D.I.P. 2001, p. 107, note 
L. Idot, Europe 2001, n° 24, obs. L. Idot). Une société de 
droit anglais, Ingmar GB Ltd, avait conclu un contrat 
d’agence avec la société américaine Eaton Leonard 
Technologies Inc. Selon les termes du contrat, Ingmar 
devait représenter la société Eaton au Royaume-Uni, 
en qualité d’agent commercial. Le contrat prévoyait 
comme droit applicable la loi de l’État de Californie. La 
Cour a affi rmé l’impérativité internationale des règles 
communautaires de protection de l’agent commercial 
en jugeant qu’« il est essentiel pour l’ordre juridique 
communautaire qu’un commettant établi dans un pays 
tiers, dont l’agent commercial exerce son activité à 
l’intérieur de la Communauté, ne puisse éluder ces 
dispositions par le simple jeu d’une clause de choix 
de loi. La fonction que remplissent les dispositions 
en cause exige en effet qu’elles trouvent application 
dès lors que la situation présente un lien étroit avec la 
Communauté, notamment lorsque l’agent commercial 
exerce son activité sur le territoire d’un État membre, 
quelle que soit la loi à laquelle les parties ont entendu 
soumettre le contrat » (Point 25 de l’arrêt). Ces dispo-
sitions communautaires évincent ainsi la loi choisie 
par les parties dans un contrat d’agence international.

128. Dispositions objet de l’impérativité internatio-
nale. Il ne faut cependant pas conclure que tout le droit 
OHADA de la représentation et de l’agence commerciale 
est internationalement impératif. Le législateur lui-même 
a conféré un caractère supplétif à certaines normes, y 
compris dans l’ordre interne. Ainsi, les articles 216 à 227 
AUDCG (ex-art. 184 à 195) ne sont pas impératifs. L’ar-
ticle 194 l’illustre en disposant que « sauf convention ou 
usage contraire », l’agent n’a pas droit au remboursement 

public. La technique est cependant inappropriée au 
regard du but poursuivi. L’ordre public garantit le respect 
des seules valeurs fondamentales du for alors qu’en 
matière contractuelle la loi protectrice évincée par le 
contrat peut être une loi étrangère. Le mécanisme sera 
alors ineffi cace.

123. Règle de confl it à caractère substantiel. Le sys-
tème des règles de confl it à coloration matérielle, quant 
à lui, consiste à retenir une règle de confl it à option 
dotée de deux critères de rattachements alternatifs. 
Parmi les deux lois désignées par les rattachements 
alternatifs, la plus favorable à la partie jugée faible serait 
retenue (F. Leclerc, La protection de la partie faible dans 
les contrats internationaux. Étude de confl it des lois, 
Bruxelles, Bruylant, 1995, n° 676 s.). Il est pourtant 
diffi cile de prétendre rechercher la protection la plus 
effi cace tout en limitant la comparaison à deux lois.

124. Loi la plus protectrice. Très proche du procédé 
précédent, le système de la loi la plus protectrice consiste 
à appliquer, parmi les lois avec lesquelles la situation 
présente une attache, celle qui prévoit la meilleure pro-
tection (V. F. Pocar, « La protection de la partie faible 
en droit international privé », RCADI, tome 188, 1984, 
p. 339 s., spéc. p. 404).

125. Autonomie in favorem. Selon ce système, le 
choix de la loi applicable au contrat est maintenu, mais 
il est privé d’effet lorsqu’il débouche sur une loi moins 
protectrice que celle du for. L’avant-projet OHADA sur 
le contrat de consommation (art. 144) est en ce sens.

126. Application immédiate des règles de protec-
tion du for. Une dernière solution consiste à appliquer 
directement les règles protectrices impératives du for, 
sans le recours préalable à la règle de confl it du for. 
Il suffi t que la situation présente un lien minimal avec 
l’État du for. C’est cette dernière solution que l’OHADA 
retient en matière d’agence commerciale et pour cer-
taines dispositions du projet d’acte uniforme relatif au 
droit du travail.

§2 - ApplicaƟ ons : l’exemple du droit OHADA de l’agence 
commerciale

127. Principe de l’impérativité internationale. Les 
règles matérielles OHADA relatives aux intermédiaires 
de commerce s’appliquent directement aux contrats 
internes et aux contrats intracommunautaires, tel un 
contrat d’agence entre une entreprise ayant son siège 
au Gabon et un agent établi au Sénégal. Mais en est-il 
de même d’un contrat d’agence entre un agent com-
mercial établi à Dakar au Sénégal et une entreprise 
ayant son siège à Dubaï ou à New York ? L’article 172 
de l’AUDCG (ex-art. 140) répond par l’affi rmative alors 
qu’un tel contrat est extracommunautaire : « Les dis-
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SecƟ on 1 - Lois de police en maƟ ère de contrat de 
consommaƟ on

131. Des règles internationalement impératives de 
protection du consommateur ont été prévues dans 
l’avant-projet d’acte uniforme de l’OHADA relatif au 
contrat de consommation (Sur ce texte, v. cette Ency-
clopédie, v. Projet AU contrat de consommation). Elles 
couvrent un champ particulièrement large. On envi-
sagera donc le principe même de la protection (§1) et 
son domaine (§2).

§1 - Principe de la protecƟ on

132. Évolution historique. Le phénomène des contrats 
internationaux de consommation est resté marginal 
jusqu’à une époque récente. Il concernait des cas rares 
et modiques tels que les ventes de part et d’autre des 
frontières de deux pays voisins (V. en ce sens, D. Bureau 
et H. Muir Watt, op. cit., tome II, n° 924, p. 341). Ainsi, 
la ménagère de Kousseri au Cameroun qui achète à 
N’djamena au Tchad et vice-versa. Le développement des 
moyens de communication et de transport a suscité un 
renouveau du problème. Il est même désormais possible 
d’acheter un bien ou d’obtenir un service d’un pays à un 
autre, par internet.

Or, jusqu’aux années 1970, la loi applicable à de 
tels contrats internationaux de consommation était celle 
choisie par les parties. À défaut de choix, le rattachement 
objectif conduisait souvent à la désignation de la loi du 
professionnel en tant que loi qui présente avec la situation 
les liens les plus étroits (P. Lagarde, « Heurs et malheurs 
de la protection internationale du consommateur dans 
l’Union européenne », Études offertes à Jacques Ghestin. 
Le contrat au début du xxie siècle, Paris, L.G.D.J., 2001, 
p. 511 s., spéc. p. 512). Ce système classique présente 
pourtant un inconvénient certain pour le consommateur. 
Sous prétexte de choix de la loi applicable au contrat, 
celui-ci sera en réalité exposé au bon vouloir du pro-
fessionnel qui prépare à l’avance les clauses du contrat, 
y compris la clause d’electio juris. Il peut ainsi choisir 
une loi tolérante à l’égard de certaines clauses abusives 
qui seraient nulles au regard d’une autre loi (v. à titre 
illustratif, les affaires dites de la Grande-Canarie (Gran 
Canaria) ayant donné lieu à l’arrêt du Bundesgerichtshof 
allemand du 19 mars 1997, R.C.D.I.P., 1998, p. 610, note 
P. Lagarde). On comprend aisément pourquoi dès la fi n 
des années 1970, de nombreuses initiatives nationales et 
internationales ont été mises sur pied pour protéger le 
consommateur. Le projet d’acte uniforme s’inscrit dans 
la même logique.

133. Choix de la technique des règles impératives in 
favorem. À ce sujet, l’article 18 du projet prévoit qu’« on 
ne peut déroger au présent Acte uniforme par une dis-
position contractuelle moins favorable au consommateur. 
Est réputée non écrite toute clause ou convention qui 

des frais et débours résultant de l’exercice normal de 
son activité. Seules les dispositions impératives (art. 196 
à 199) méritent donc de s’imposer au détriment de la 
loi désignée par la règle de confl it (En ce sens, C. Ferry, 
« Contrat international d’agent commercial et lois de 
police », J.D.I. 1993, p. 299 s., spéc. p. 301).

Chapitre 2 : ÉvoluƟ on prévisible des lois de police 
dans le droit OHADA

129. Dès la création de l’OHADA, l’article 2 du traité 
fondateur incluait dans le domaine à uniformiser, des 
questions qui donnent habituellement lieu à une régu-
lation économique étatique. C’est le cas du droit du 
travail qui était expressément visé. Cet article 2 du 
traité permet au Conseil des ministres d’y inclure toute 
matière qu’il juge appropriée. À la faveur de ce texte, 
le Conseil a donc pris en 2001 la décision n° 002/2001/
CM relative au programme d’harmonisation du droit 
des affaires en Afrique. Selon l’article 1er de cette déci-
sion, « sont incluses dans le domaine du droit des 
affaires, les matières ci-après énumérées : - le droit 
de la concurrence, - le droit bancaire, - le droit de la 
propriété intellectuelle, - le droit des sociétés civiles, 
- le droit des sociétés coopératives et mutualistes, - le 
droit des contrats, - le droit de la preuve ».

130. Droit de la concurrence et droit bancaire. Ce 
domaine comprend donc des matières à forte régulation 
économique telles que le droit bancaire et le droit de la 
concurrence. La réglementation impérative de la concur-
rence est en effet d’application territoriale et immédiate 
(V. J.-M. Jacquet, « La norme juridique extraterritoriale 
dans le commerce international », J.D.I 1985, p. 398, 
n° 109 ; J.-M. Bischoff et R. Kovar, « L’application du 
droit communautaire de la concurrence aux entreprises 
établies à l’extérieur de la communauté », J.D.I, 1976, 
p. 675 s). Elle évince la règle de confl it et s’applique 
dès lors que le lien de la situation avec l’espace national 
est avéré, quelle que soit la loi applicable à l’accord 
anticoncurrentiel envisagé. L’article 101 TFUE (ex-art 
81 TCE) l’illustre bien. Il prévoit la nullité des accords 
anticoncurrentiels dès lors qu’ils sont susceptibles d’af-
fecter le commerce entre États membres et qu’ils ont 
pour objet ou pour effet d’empêcher, de limiter ou de 
fausser le jeu de la concurrence à l’intérieur du marché 
intérieur. Peu importe à cet égard que la situation pré-
sente des attaches avec un État tiers. L’adoption d’un 
acte uniforme relatif au droit de la concurrence va donc 
certainement multiplier les lois de police dans l’espace 
OHADA. En attendant, c’est au niveau sous-régional 
(CEMAC-UEMOA) que ces règles communautaires rela-
tives à la concurrence sont prévues. Les projets d’acte 
uniforme en cours, susceptibles d’accroître particulière-
ment le nombre de lois de police, portent sur le contrat 
de consommation (Section 1) et les relations de travail 
(Section 2).
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136. Consommateurs protégés. L’application des 
règles protectrices du projet d’acte uniforme suppose 
que l’on soit en présence d’un contrat de consommation 
tel que défi ni à l’article 6 de ce texte. Il considère comme 
consommateur « la personne physique qui se procure, 
reçoit ou utilise un produit ou un service principalement 
pour son usage personnel, familial ou domestique ». Il 
fi xe ainsi deux critères de la qualité de consommateur.

Cette qualité est d’abord reconnue à celui qui acquiert, 
reçoit ou utilise un bien ou un service. Par conséquent, la 
qualité peut exister indépendamment de tout lien contrac-
tuel, puisque le simple utilisateur est également visé. 
Une telle conception est large et inclut la victime d’un 
produit défectueux qui n’est pas liée au professionnel 
par un contrat (V. art. 116 et s. du projet). C’est donc à 
tort que l’acte uniforme s’intitule « projet d’acte uniforme 
sur le contrat de consommation » alors qu’il appréhende 
aussi la responsabilité du fait des produits défectueux 
qui n’est pas nécessairement contractuelle.

Le deuxième critère est que le bien ou service soit 
destiné à un usage personnel, familial ou domestique. 
Cette formulation restreint le champ de la protection et 
risque de la refuser à des personnes qui sont pourtant 
dans une situation de faiblesse. C’est pourquoi nombre de 
législations qualifi ent de consommateur celui qui conclut 
de tels contrats « pour un usage pouvant être considéré 
comme étranger à son activité professionnelle » (V. en 
ce sens, art. 6 al. 1, du règlement Rome I précité ; art. 15 
règlement Bruxelles I ; art. 2 al. b) de la directive clauses 
abusives précitée).

137. Absence de distinction entre consommateur pas-
sif  et consommateur actif. L’article 144 du projet d’acte 
uniforme accorde sa protection au consommateur sans 
distinguer suivant qu’il est passif ou actif. Le consomma-
teur est dit passif lorsque la conclusion du contrat a été 
précédée de démarches faites dans son lieu de résidence, 
pour l’inciter à conclure le contrat (publicité ou offre du 
professionnel dans ce pays, déplacement du professionnel 
dans ce pays pour recevoir la commande du consom-
mateur, etc.). Cette absence de distinction est regrettable 
parce qu’on ne conçoit pas qu’un citoyen malien qui 
achète un bien au cours d’un séjour touristique à Paris 
s’attende à ce que le droit OHADA de la consommation 
s’applique en cas de litige. Dans la mesure où il est actif, 
il convient de faire jouer les règles normales de confl it de 
lois. Si l’OHADA retient la distinction entre consommateur 
actif et consommateur passif, cela ne pose pas un pro-
blème pour les contrats négociés ou conclus à distance, 
par exemple par internet. Le consommateur sera alors 
considéré comme passif dès lors que le professionnel 
dirige ses activités vers le pays de sa résidence habituelle 
(V. O. Cachard, La régulation internationale du marché 
électronique, Paris, LGDJ, 2002, n° 106 s).

138. Situations couvertes. Comme nous l’avons sou-
ligné, le projet d’acte uniforme prétend s’appliquer à 
« tout contrat de consommation » (art. 13). Ses règles sont 

déroge, au détriment du consommateur, aux dispositions 
du présent Acte uniforme » (C’est nous qui soulignons. 
V. aussi l’article 57 paragraphe 1 du projet selon lequel 
« les clauses abusives d’un contrat de consommation sont 
réputées non écrites »). Ces règles impératives de protection 
du consommateur s’appliquent aux contrats internatio-
naux, comme le prévoit l’article 144 du projet, intitulé 
« Règles de droit international privé » : « Le choix par les 
parties de la loi applicable au contrat de consommation 
ne peut avoir pour résultat de priver le consommateur de 
la protection que lui assurent les dispositions du présent 
Acte uniforme ». C’est là une règle inspirée de l’article 6 
alinéa 2 de la directive « clause abusives » de l’Union 
européenne (Directive 93/13/CEE du Conseil du 5 avril 
1993, concernant les clauses abusives dans les contrats 
conclus avec les consommateurs, J.O. n° L 95 du 21 avril 
1993, p. 29-34).

134. Critique du procédé. La formulation retenue par 
l’article 144 précité encourt au moins trois critiques. La 
première tient au fait qu’elle envisage la protection du 
consommateur dans l’hypothèse d’un choix de loi appli-
cable, sans se préoccuper du cas où il y a absence de choix. 
Or, en l’absence de choix, la loi désignée par la règle de 
confl it peut être celle d’un État tiers qui a des standards 
de protection inférieurs à ceux de l’OHADA. Tout dépend 
du critère objectif de rattachement retenu. Le projet d’acte 
uniforme aurait pu étendre sa protection en prévoyant 
qu’en l’absence de choix, la loi applicable au contrat de 
consommation est celle du lieu de résidence du consom-
mateur lorsqu’il s’agit d’un consommateur passif (Sur cette 
notion, infra, n° 137). Cette insuffi sance du projet d’acte 
s’explique par son caractère sectoriel. Au détour d’un 
acte uniforme sur le droit matériel de la consommation, 
l’OHADA tente de concevoir une protection internatio-
nale du consommateur, sans pour autant concevoir un 
système complet de protection. La combinaison d’une 
règle ponctuelle et parcellaire telle que l’article 144 avec 
le droit international privé des États membres risque ainsi 
de poser un problème de cohérence si le texte est adopté 
en l’état. Il paraît préférable d’élaborer un acte uniforme 
sur la loi applicable aux contrats internationaux, lequel 
prévoira un système complet et cohérent de règlement 
des divers contrats et de protection de la partie faible (Sur 
l’opportunité d’un tel acte uniforme, v. supra, n° 90 s).

L’article 144 est encore critiquable en ce qu’il ne défi nit 
pas quel lien un contrat international de consommation 
doit avoir avec l’espace OHADA pour déclencher son 
applicabilité spatiale. La directive dont il s’inspire prévoit 
pourtant un tel critère, l’existence de liens étroits du 
contrat avec l’espace communautaire. L’acte uniforme 
précise cependant le champ matériel de sa protection.

§2 - Domaine de la protecƟ on

135. Il faut distinguer les personnes protégées et les 
contrats objet de la protection.
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relèvent de l’ordre public intangible ou de l’organisation 
administrative du travail doivent être considérées comme 
des lois de police (V. Ph. Coursier, Le confl it de lois en 
matière de contrat de travail (Étude en droit international 
privé français), Paris, L.G.D.J., 1993, n° 449 s, p. 198 
s ; E. Moreau, Lois de police et contrat international de 
travail, thèse, Paris X, 1993, n° 53 ; G. Lyon – Caen, Les 
relations de travail internationales, Paris, éd. Liaisons, 
1991, n° 107, p. 59-60).

141. Illustrations dans le droit prospectif  OHADA. 
Pour l’heure, ces lois de police ne se rencontrent que 
dans le droit du travail propre à chaque État. L’adoption 
de l’avant-projet d’acte uniforme relatif au droit du travail 
(Avant-projet d’Acte uniforme relatif au Droit du Tra-
vail (Douala fi nal 4-24 novembre 2006), ci-après projet 
d’AUT) changera sensiblement la situation en créant des 
lois de police communautaires. Plusieurs règles de cet 
avant-projet sont des lois de police. Il en est ainsi des 
règles dont la mise en œuvre suppose l’intervention 
d’une autorité publique comme l’inspecteur du travail, 
le médecin du travail ou le contrôleur technique du 
lieu où le travail s’exécute. C’est le cas des règles du 
titre VIII de l’avant-projet intitulé « Organismes et moyens 
d’exécution » (V. en ce sens, sur cette qualifi cation, Ph. 
Coursier, Jurisclasseur de droit international, Fasc. 
573-10, V° Confl its de lois en droit du travail, éd. du 
Juris-Classeur, 2000, n° 60, p. 15 ; G. Orsoni, « Pour un 
droit public social », Droit social, 1986, p. 40). La même 
impérativité internationale doit caractériser les règles 
qui fi xent les normes de santé et de sécurité au travail, 
objet du titre IV intitulé « Santé et sécurité au travail ». 
L’impérativité de ces règles est renforcée par les sanc-
tions pénales dont elles sont assorties. Sans prétendre 
à l’exhaustivité (Pour une présentation très détaillée de 
ces règles, v. G. Ngoumtsa Anou, thèse préc., n° 337 s.), 
on peut ajouter dans le même sens les règles relatives 
aux rapports collectifs de travail, notamment le droit 
de grève (V. art. 242 s. du projet d’A.U.T. ; E. Pataut, 
« La grève dans les rapports internationaux de travail : 
questions de qualifi cation », Droit social, 2005, p. 303 s. ; 
A. Lyon-Caen, « La grève en droit international privé », 
R.C.D.I.P., 1977, p. 271 s).

142. Critère d’applicabilité spatiale. Ces lois de 
police seront ainsi applicables à tout travail exécuté 
sur le territoire d’un État partie. L’article 15 § 2 du projet 
prévoit en ce sens que : « Quels que soient le lieu de 
la conclusion du contrat et la résidence de l’une ou 
l’autre partie, tout contrat de travail conclu pour être 
exécuté dans un État partie est soumis aux dispositions 
du présent acte uniforme ».

§2 - Lois de police de protecƟ on du travailleur

143. Admission de l’autonomie in favorem. Le droit 
du travail vise aussi à protéger le travailleur. Cette poli-

pourtant si larges qu’elles couvrent la responsabilité du 
fait des produits qui dépasse le champ des contrats. On 
peut ajouter enfi n qu’il défi nit la notion de service comme 
« toute activité matérielle ou intellectuelle effectuée pour 
autrui, d’une manière indépendante » (art. 2 du projet). 
Également large, ce texte n’exclut pas, a priori, les ser-
vices fi nanciers.

Le projet reste donc assez imprécis sur la portée de 
la protection internationale qu’il veut assurer. Le projet 
relatif au droit du travail est en revanche plus précis.

SecƟ on 2 - Lois de police en maƟ ère de travail

139. Il est certain que les ensembles sous-régionaux 
superposés à l’OHADA (UEMOA, CEMAC…) consacrent 
un principe de libre circulation des personnes dans 
leurs espaces communautaires respectifs. Cette liberté va 
faciliter la libre circulation des entreprises (V. M. Nchan-
kou Mouansie, La liberté d’établissement des sociétés en 
Europe et en Afrique, thèse, Cergy-Pontoise, 2009) et des 
travailleurs dans l’espace OHADA. Elle sera accentuée 
par la volonté de l’OHADA d’encourager les investis-
sements, intracommunautaires ou internationaux. On 
peut donc s’attendre à une multiplication croissante du 
nombre d’entreprises qui, établies dans un État partie, 
affectent du personnel à l’étranger dans un autre État 
membre ou dans un État tiers. Il en sera de même 
de celles qui emploient la main-d’œuvre étrangère. Le 
résultat de cette internationalisation des relations de 
travail sera un développement des confl its de lois dans 
l’espace OHADA, phénomène devenu mondial (V. not. 
X. Blanc-Jouvan, « L’internationalisation des rapports 
de travail », in Les transformations du droit du travail, 
Études offertes à G. Lyon – Caen, Paris, Dalloz, 1989, 
p. 67 s). De telles relations de travail relèveront de la 
loi désignée par la règle de confl it de chaque État par-
tie lorsqu’elles seront extracommunautaires, mais elles 
seront impérativement soumises aux lois de police de 
l’OHADA, qu’il s’agisse de règles d’application immé-
diate (§1) ou de règles destinées à protéger le travailleur 
(§2). C’est en tout cas, ce qui ressort du projet d’acte 
uniforme relatif au droit du travail (Sur ce texte, v. cette 
Encyclopédie, v. Projet AU droit du travail).

§1 - Lois de police administraƟ ves

140. Identifi cation. Les lois de police administratives 
en matière de travail sont d’application immédiate. Les 
parties ne peuvent pas y déroger, même dans un sens 
favorable au salarié, car elles évincent la règle de confl it 
quelle que soit la loi applicable au contrat de travail. Ce 
type de disposition peut être identifi é à l’aide des critères 
généraux d’identifi cation des lois de police administra-
tive précédemment présentés (Supra, n° 109 s). Mais la 
doctrine propose d’autres critères supplémentaires en 
matière de travail. Selon ceux-ci, les dispositions qui 
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Chapitre 1 : Règles de déterminaƟ on du droit 
applicable au fond du litige en matière 
d’arbitrage

147. La question de la détermination du droit appli-
cable au litige arbitral se pose en des termes différents 
de ceux auxquels se trouve confronté un juge étatique. 
Contrairement à celui-ci, l’arbitre n’a pas de for et, en 
conséquence, n’est soumis à aucune règle de confl it 
prédéterminée. Dès lors, on peut se demander quelle 
loi l’arbitre doit appliquer au fond du litige arbitral. 
Peut-il, étant donné l’absence de for, appliquer des 
règles non étatiques ?

148. Évolution historique. La perception de la ques-
tion et les solutions admises à cette fi n sont largement 
tributaires de l’évolution des conceptions de l’arbitrage 
international. La conception dominante à une certaine 
époque considérait que l’arbitrage n’était que l’une 
des manières dont l’ordre juridique de l’État du siège 
entend rendre la justice (E. Gaillard, Aspects philoso-
phiques du droit de l’arbitrage international, coll. Les 
livres de poche de l’Académie de droit international de 
La Haye, Leiden/Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 
2008, n° 101, p. 154). Les règles de rattachement de l’État 
du siège étaient ainsi impératives à l’égard des parties 
et des arbitres. On le voit dans une résolution ancienne 
de l’Institut de Droit International (V. la résolution de 
l’Institut de Droit International adoptée lors de sa ses-
sion d’Amsterdam de 1957, article 11. Ce texte prévoit 
que : « Les règles de rattachement en vigueur dans 1’Etat 
du siège du tribunal arbitral doivent être suivies pour 
déterminer la loi applicable au fond du litige »). D’après 
celle-ci, les parties peuvent choisir le droit applicable 
dans la mesure où les règles de rattachement de l’État du 
siège de l’arbitrage le permettent. En l’absence de choix 
des parties, les arbitres doivent se référer aux règles de 
rattachement de l’État du siège pour déterminer le droit 
applicable, ce qui limite leur liberté.

Une telle emprise étatique sur l’arbitrage a été très 
critiquée, dans un contexte de libéralisation croissante 
des règles du commerce international. Par ailleurs, le 
siège de l’arbitrage a parfois un caractère peu signifi -
catif, voire fortuit. Il en est ainsi lorsque le seul lien de 
la situation litigieuse avec l’État du siège est la tenue de 
l’arbitrage dans cet État. Un lien aussi lâche est inapte à 
justifi er une emprise particulière des règles matérielles et 
des règles de rattachement de l’État du siège (P. Lalive, 
« Les règles de confl it de lois appliquées au fond du litige 
par l’arbitre international siégeant en Suisse », Rev. arb. 
1976, p. 155-185, spéc. p. 170 s).

149. Droit positif  OHADA. On peut ainsi comprendre 
que les États membres de l’OHADA aient retenu des 
solutions qui refl ètent les tendances libérales actuelles 
en la matière (Sur la question, v. J.-M. Jacquet, « Le droit 
applicable au fond du litige dans l’arbitrage OHADA », 
in : L’OHADA et les perspectives de l’arbitrage en Afrique, 

tique se traduit concrètement dans l’avant-projet d’AUT 
par l’existence de dispositions auxquelles il est possible 
de déroger dans l’intérêt du travailleur. L’article 295 
paragraphe 2 relatif aux clauses favorables prévoit à cet 
effet que : « les dispositions contenues dans les contrats 
individuels en cours qui ne sont pas contraires au présent 
Acte uniforme, aux conventions et accords collectifs 
et celles plus favorables aux travailleurs sont mainte-
nues ». Dans les contrats internationaux de travail, cet 
esprit de faveur au travailleur conduit à admettre que 
la loi choisie par les parties soit applicable lorsqu’elle a 
des dispositions protectrices plus favorables au salarié 
que celles du droit OHADA, loi du lieu d’exécution du 
travail. On rejoint ainsi l’idée d’autonomie in favorem 
déjà évoquée en matière de contrat de consommation 
(Supra, n° 133). C’est en ce sens que le droit comparé 
semble s’orienter (V. par ex. art. 8 al. 1er du règlement 
Rome I précité).

144. Application de la solution. Pour retenir la loi 
la plus favorable au travailleur, il faut procéder à une 
comparaison entre les dispositions protectrices offertes 
par le droit OHADA du lieu d’exécution et celles de 
la loi choisie par les parties. Un arrêt de la Chambre 
sociale de la Cour de cassation française illustre bien 
cette technique de comparaison : « la détermination du 
caractère plus favorable d’une loi doit résulter d’une 
appréciation globale des dispositions de cette loi ayant 
le même objet ou se rapportant à la même cause » 
(Cass. soc., 12 novembre 2002, Mme Briant c/Institut 
culturel autrichien, Droit social 2003, p. 339, note M.-A. 
Moreau ; RCDIP, 2003, p. 446, note F. Jault ; JDI, 2004, 
p. 131, note S. Dion).

145. Le droit matériel OHADA comporte ainsi un 
ensemble de règles internationalement impératives 
qui appréhendent aussi bien les situations intracom-
munautaires que les situations extracommunautaires. 
Ces règles qui relèvent de la fonctionnalité des lois 
de police sont appelées à se développer à la faveur 
de l’unifi cation du droit de la consommation, du droit 
du travail et probablement du droit de la concurrence 
dans l’espace OHADA. Elles forment, avec d’autres 
règles communes de nature indirecte, ce qu’il convient 
d’appeler le droit international privé communautaire 
de l’OHADA.

Titre II : Règles de nature indirecte

146. Les règles de l’OHADA qui ont une nature 
indirecte sont essentiellement celles relatives à la déter-
mination du droit applicable au fond du litige dans 
l’arbitrage (Chapitre 1) et celles qui consacrent un ordre 
public international (Chapitre 2). Le mécanisme de l’ordre 
public intervient en effet pour corriger le jeu normal 
de la règle de confl it, même si sa mise en œuvre en 
matière d’arbitrage répond à une autre préoccupation.
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recommande d’examiner le droit applicable aussi bien 
selon l’acte uniforme qu’au regard du RACCJA.

§1 - Liberté de choix des parƟ es

151. L’OHADA reconnaît la liberté de choix. On 
envisagera ce principe, ses justifi cations, sa nature et 
ses modalités.

152. Principe du choix. Aux termes de l’article 15 
alinéa 1er de l’AUA, le droit applicable au fond du litige 
est en principe celui que les parties ont choisi. Le texte 
dispose que : « Les arbitres tranchent le fond du litige 
conformément aux règles de droit désignées par les 
parties ou à défaut choisies par eux comme les plus 
appropriées compte tenu le cas échéant des usages du 
commerce international ». L’article 17 du RACCJA consacre 
la même prééminence de l’autonomie de la volonté dans 
l’arbitrage institutionnel de la CCJA : « les parties sont 
libres de déterminer le droit que l’arbitre devra appliquer 
au fond du litige ». La volonté des parties apparaît ainsi 
comme le critère principal de détermination du droit 
applicable au fond du litige. Le choix lie les arbitres et ils 
ne sont pas autorisés à statuer en amiables compositeurs, 
lorsque les parties ont choisi le droit applicable (CCJA, 
arrêt n° 028/2007 du 19 juillet 2007, Société Nestlé Sahel, 
www.ohada.com, Ohadata J-08-250).

Le principe d’autonomie ainsi consacré constitue 
une solution presque universellement admise. Il est 
affi rmé dans de nombreuses législations étatiques (v. 
par ex. art. 1496 NCPC français ; art. 182 LDIP suisse ; 
art. 834 alinéa 1 Code de procédure civile italien ; § 
1051 al. 1. Zivilprozessordnung allemand (ZPO, Rev 
arb. 1998, p. 441 et s.) ; art. 46 al. 1(a) Arbitration 
Act anglais du 17 juin 1996 (Rev arb. 1997, p. 93 et 
s.) ; art. 39 de la loi égyptienne du 21 avril 1994), dans 
des règlements d’arbitrage de certains centres inter-
nationaux d’arbitrage (par ex. Règlement d’arbitrage 
CNUDCI, article 33 ; Règlement CCI, article 17 alinéa 1 ; 
article 59 Règlement OMPI) et dans de nombreuses 
conventions internationales (par ex. Convention de 
Genève du 21 avril 1961 sur l’arbitrage commercial 
international, article VII(1) ; Convention de Washing-
ton créant le CIRDI, article 42).

153. Justifi cations du principe. Le principe d’autono-
mie se justifi e par la nécessité de protéger les parties et 
d’assurer leur sécurité juridique. On estime en effet qu’en 
laissant aux parties la liberté de choix, elles choisiront 
certainement une loi dont la teneur correspond à leurs 
intérêts respectifs qui seront ainsi protégés. Par ce choix 
préalable, elles pourront également prévoir à l’avance 
quelles sont les conséquences juridiques attachées à 
leur contrat ou à leur situation juridique. Une telle pré-
visibilité des solutions garantit la sécurité juridique qui 
reste l’un des principaux objectifs de l’OHADA énoncé 
par le préambule du traité.

Bruxelles, Bruylant, 2000, p. 101. ; O. Lando, « The Law 
applicable to the merits of the dispute », in Sarcevic (éd.), 
Essays on international commercial arbitration, Lon-
don, 1989, p. 147 s), dès lors que l’objectif qu’ils visent 
clairement est d’encourager les investissements et le 
recours à l’arbitrage.

Deux dispositions du droit OHADA sont consacrées 
à la détermination du droit applicable au fond du litige. 
Il s’agit de l’article 15 de l’Acte uniforme relatif à l’ar-
bitrage et de l’article 17 du règlement d’arbitrage de la 
Cour Commune de Justice et d’Arbitrage de l’OHADA 
(RACCJCA). La valeur juridique des deux textes n’est 
pas la même (Sur la dualité des sources de l’arbitrage 
OHADA, v. cette encyclopédie, v. Arbitrage sous l’égide 
de la CCJA ; v. Arbitrage selon l’acte uniforme relatif au 
droit de l’arbitrage et v. AU Arbitrage).

L’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage est 
élaboré sur la base de l’article 2 du traité et tient lieu 
de loi nationale de l’arbitrage dans chaque État partie. 
Il a vocation à s’appliquer à tout arbitrage dont le siège 
du tribunal arbitral se trouve dans un État partie (art. 
1er AUA). À ce titre, c’est un texte de nature « législative » 
(Ph. Leboulanger, « Présentation générale des actes sur 
l’arbitrage », in : Ph. Fouchard (ss dir.), L’OHADA et les 
perspectives de l’arbitrage en Afrique, Bruxelles, Bruylant, 
2000, p. 63) qui forme le droit commun de l’arbitrage 
dans chaque État membre.

Le règlement d’arbitrage de la CCJA quant à lui 
organise la procédure arbitrale devant le Centre régio-
nal d’arbitrage prévu par les articles 21 à 26 du traité. 
C’est donc un texte de valeur essentiellement « contrac-
tuelle ». Il n’est obligatoire que si les parties l’ont voulu, 
notamment si elles sont convenues de son application. 
Pareille convention découle de leur décision de sou-
mettre leur différend à l’arbitrage institutionnel de la 
CCJA. Le RACCJA est alors théoriquement incorporé 
dans leur convention d’arbitrage pour tenir lieu de loi 
des parties, selon le droit commun des contrats (Ph. 
Leboulanger, op. cit., p. 63).

Malgré cette différence entre les sources, les deux 
instruments retiennent des solutions proches caractérisées 
par leur libéralisme qui tient au rôle laissé à la volonté 
individuelle dans la détermination du droit applicable 
au fond du litige. Les parties et les arbitres ont ainsi la 
liberté de déterminer les règles applicables au fond du 
litige (Section 1), mais la portée exacte de cette liberté 
reste quelque peu incertaine (Section 2).

SecƟ on 1 - Liberté de choix des règles applicables

150. Les textes de l’OHADA reconnaissent aux parties 
la liberté de choix du droit applicable au fond du litige 
(§1). En l’absence d’un tel choix, cette liberté revient 
aux arbitres (§2), avec quelques nuances suivant qu’il 
s’agit de l’arbitrage de droit commun ou de l’arbitrage 
CCJA. Le présent volume est consacré aux actes uni-
formes, mais la connexité particulière des questions 
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règle de confl it de lois ayant pour critère de rattachement 
la volonté (J.-M. Jacquet, ouvr. préc, p. 190 s). La loi 
choisie par les parties s’applique avec la même autorité 
que si elle était désignée par un critère de rattachement 
objectif (H. Batiffol, Aspects philosophiques du droit inter-
national privé, Paris, Dalloz, réédition présentée par Y. 
Lequette, 2002, no 38, p. 86). La loi choisie peut ainsi 
annuler le contrat (J. M. Jacquet, Principe d’autonomie 
et contrats internationaux, op. cit., no 299, p. 206. En 
ce sens, F. Déby – Gérard, ouvr. préc., no 328, p. 261 ; 
H. Batiffol et P. Lagarde, Traité de droit international 
privé, op. cit., tome II, no 591).

157. Double dimension du principe dans le droit 
OHADA. L’esprit de faveur au libre développement 
de l’activité économique dans l’espace OHADA conduit 
à donner effet à la volonté des parties dans la mesure 
la plus large possible. Mais cette volonté ne saurait 
remettre en cause les lois de police communautaires 
ou les conceptions fondamentales de l’ordre juridique 
OHADA, garanties au titre de l’ordre public internatio-
nal. C’est là une manifestation de « la double dimension 
confl ictuelle et substantielle » qu’on reconnaît actuelle-
ment au principe d’autonomie (J.-M. Jacquet, « Le principe 
d’autonomie entre consolidation et évolution », Mélanges 
Gaudemet-Tallon, Paris, Dalloz, 2008, p. 728). C’est 
en effet en ce sens que s’oriente la pratique arbitrale 
internationale (Pour un rappel récent, V. Sentence CCI 
rendue dans l’affaire no 12045 en 2003, Clunet 2006, 
p. 1434 s., spéc. p. 1436).

158. Modalités du choix. L’acte uniforme et le RAC-
CJA ne prévoient aucune forme particulière d’expression 
du choix. Celui-ci peut être exprès et exprimé notam-
ment dans la convention d’arbitrage ou dans un acte de 
mission établi au début du procès arbitral. Il peut aussi 
être tacite. Dans ce dernier cas, la pratique arbitrale 
internationale exige néanmoins que ce choix tacite 
soit certain. Une sentence de la Cour d’arbitrage de 
la Chambre de commerce internationale affi rme ainsi 
que « s’il est généralement admis, en droit internatio-
nal privé comparé, qu’un accord explicite des parties 
n’est pas nécessaire quant au droit applicable, encore 
faut-il que l’accord de volontés soit certain » (Sentence 
rendue dans l’affaire CCI no 12193 en 2004, Clunet 
2007, p. 1277, note E. S. Romero). La jurisprudence 
arbitrale considère également que la loi applicable à 
la procédure n’est pas nécessairement celle que les 
parties ont tacitement choisie pour régir le fond du 
litige (V. par ex. sentence intermédiaire CCI no 4695 
rendue en 1984, XI Yearb. Com. Arb. (1986), p. 149). 
De même, la langue du contrat n’est pas un élément 
désignant de manière implicite le droit applicable (V., 
en ce sens, sentence CCI no 2637 rendue en 1975, II 
Yearb. Com. Arb. (1977), p. 153).

Dans tous les cas, lorsqu’un choix certain ne peut 
être identifi é, il appartient aux arbitres de suppléer à 
la volonté des parties.

154. Nature du principe d’autonomie. L’unanimité 
quant à l’utilité du principe ne préjuge pas pour autant 
du débat sur sa nature. S’agit-il d’une règle de confl it de 
lois ou d’une règle matérielle de liberté internationale 
des contrats ?

155. Conception subjective. Un premier courant 
doctrinal considère que le principe d’autonomie n’est pas 
une règle de confl it neutre. Le critère de rattachement 
qu’il utilise est subjectif, c’est la volonté des parties. 
Celle-ci ne s’exprime qu’en faveur d’une loi dont le 
contenu matériel satisfait les intérêts des parties. Autre-
ment dit, le choix est guidé par le résultat concret auquel 
l’application de ladite loi par l’arbitre peut aboutir. C’est 
là une préoccupation de justice matérielle étrangère 
aux règles de confl it classiques, lesquelles désignent 
une loi sans avoir égard à son contenu (V. dans un sens 
voisin, J.-C. Pommier, « La résolution du confl it de lois 
en matière contractuelle en présence d’une élection de 
droit : le rôle de l’arbitre », Clunet, 1992, p. 5-43, spéc. 
p. 7). Certains auteurs en déduisent que la loi d’auto-
nomie est une règle matérielle de droit international 
privé des contrats, lorsque le contrat est soumis au 
juge étatique (En ce sens, V. Heuzé, La réglementation 
française des contrats internationaux. Étude critique 
des méthodes, Paris, éd. GLN Joly, 1990, nos 257 s. ; 
F. Déby – Gérard, Le rôle de la règle de confl it dans le 
règlement des rapports internationaux, Paris, 1973, 
nos 326 s., p. 255 s).

Sur le plan pratique, il en résulte que l’existence et la 
validité du contrat international dépendent de la seule 
volonté des parties et non d’un droit quelconque, étatique 
ou autre. La loi choisie par les parties ne « régit » pas 
leur contrat, mais est incorporée à celui-ci pour devenir 
une simple stipulation contractuelle parmi d’autres. Il 
y a ainsi « incorporation » (H. Batiffol, « Subjectivisme 
et objectivisme dans le droit international privé des 
contrats », Mélanges Maury, t. I, p. 39 s., reproduit in 
Choix d’articles, p. 249 s) ou « contractualisation » (J.-M. 
Jacquet, Principe d’autonomie et contrat international, 
Paris, Economica, 1983, p. 27) de la loi choisie. La force 
obligatoire de la loi lui est conférée par les parties. Elles 
peuvent donc décider de ne soumettre leur contrat à 
aucune loi. Reprenant une idée déjà exprimée en doctrine 
(P. Louis – Lucas, « L’autonomie de la volonté en droit 
privé interne et en droit international privé », Études de 
droit civil à la mémoire de Henri Capitant, Paris, Librairie 
Dalloz, 1939, p. 469 s, spéc. p. 481), la Cour de cassa-
tion française a condamné l’idée du contrat sans loi et 
jugé que « tout contrat international est nécessairement 
rattaché à la loi d’un État » (Civ. 21 juin 1950, Comité 
de la Bourse d’Amsterdam et Mouren, R.C.D.I.P. 1950, 
p. 609, note Batiffol ; Dalloz 1951, p. 749, note Hamel ; 
Sirey, 1952. 1. 1, note Niboyet ; JCP 1950. II. 5812, note 
J. Ph. Lévy ; GADIP, 5e éd., 2006, no 22).

156. Conception objective. Le second courant dit 
objectif considère le principe d’autonomie comme une 
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lement plus aisée que le choix d’une règle de confl it (P. 
Meyer, OHADA. Droit de l’arbitrage, Bruxelles, Bruylant, 
2002, no 347, p. 206).

Une seconde variante du même procédé consiste 
à désigner une loi comme applicable en raison de son 
contenu jugé « approprié » et non plus en fonction des 
éléments localisateurs de la situation (Ph. Fouchard, 
E. Gaillard et B. Goldman, Traité de l’arbitrage commer-
cial international, Paris, Litec, 1996, no 1552, p. 889). 
Le caractère approprié de la loi peut par exemple rési-
der dans ce qu’elle est issue d’une tradition juridique 
appréciée, ou que l’arbitre la trouve moderne.

Il arrive également que l’arbitre décide de se référer 
directement, non pas à un droit étatique donné, mais à 
des règles issues d’une analyse comparative des droits 
nationaux des États avec lesquels la situation présente 
des liens.

162. Le deuxième procédé de la voie directe est plus 
radical en ce sens qu’il évite toute référence à un droit 
applicable. Il permet d’appliquer au fond les règles déga-
gées de l’interprétation du contrat, envisagé isolément ou 
interprété à la lumière des principes généraux du droit 
et des usages du commerce international (V. P. Lalive, 
« Les règles de confl it de lois appliquées au fond du litige 
par l’arbitre international siégeant en Suisse », Rev. arb. 
1976, p. 155-185, spéc. p. 181). On rejoint là une tech-
nique proche de l’article 17 du RACCJA suivant lequel 
l’arbitre tient compte, dans tous les cas, « des stipulations 
du contrat et des usages du commerce international ».

163. Appréciation. Le procédé de la voie directe ainsi 
présenté (Pour des illustrations détaillées, v. G. Ngoumtsa 
Anou, Droit OHADA et confl its de lois, op. cit., n° 172 
s) semble éviter l’étape de la règle de confl it, mais en 
réalité il conduit parfois à un retour de celle-ci. Lorsque 
l’arbitre recherche les indices localisateurs pour appli-
quer la loi du pays dans lequel le contrat « se localise » 
compte tenu de ses diverses attaches, on revient au 
même résultat que si on retenait une règle de confl it 
attribuant compétence, en l’absence de choix des par-
ties, à la loi du pays avec lequel la situation présente 
les liens les plus étroits. La convention interaméricaine 
sur la loi applicable aux contrats internationaux retient 
ce critère qui était également celui de la de convention 
de Rome de 1980 sur la loi applicable aux obligations 
contractuelles (art. 4).

Ainsi, la technique confl ictuelle n’est pas toujours 
absente de la voie directe. Ceci démontre qu’il sera 
parfois plus simple de choisir la voie indirecte plutôt 
que de prétendre à une voie directe qui ne serait qu’une 
version édulcorée de la technique confl ictuelle.

B - Voie indirecte

164. La voie indirecte consiste à désigner le droit 
applicable par référence à une règle de confl it. L’ar-

§2 - Liberté de choix suppléƟ ve des arbitres

159. À défaut de choix des parties, l’acte uniforme 
prescrit aux arbitres de trancher le fond du litige confor-
mément aux règles de droit « choisies par eux comme 
les plus appropriées compte tenu le cas échéant des 
usages du commerce international ». L’arbitre est donc 
libre d’appliquer directement des règles matérielles qu’il 
juge appropriées ou de les désigner de manière indirecte. 
Seule cette dernière voie indirecte est ouverte à l’arbitre 
qui siège dans l’arbitrage CCJA. L’article 17 du RACCJA 
dispose ainsi qu’en l’absence de choix des parties, « l’ar-
bitre appliquera la loi désignée par la règle de confl it 
qu’il jugera appropriée en l’espèce ». Il convient donc 
d’envisager la voie directe (A) et la voie indirecte (B).

A - Voie directe

160. La méthode de la voie directe consiste, pour l’ar-
bitre, à choisir les règles de droit applicables sans passer 
par le truchement d’une règle de confl it de lois. Cette 
faculté lui est reconnue parce qu’il ne rend la justice au 
nom d’aucun souverain dont il serait tenu d’appliquer 
les règles de confl it de lois. On présentera cette méthode 
avant d’en apprécier la valeur.

161. Variantes de la méthode. Le choix direct des règles 
applicables peut se faire de deux manières. Un premier 
procédé consiste à analyser les éléments de droit et de 
fait de la situation pour identifi er directement le système 
étatique avec lequel elle présente les liens les plus étroits. 
Cette loi étatique sera directement appliquée. Pareille 
recherche des indices localisateurs peut cependant révé-
ler que le contrat ne présente des attaches suffi santes 
avec aucun État, mais est réellement transnational et 
mérite d’être régi par les principes généraux du droit, les 
usages du commerce international, la lex mercatoria (Y. 
Derains, « Attente légitime des parties et droit applicable 
au fond en matière d’arbitrage commercial internatio-
nal », Trav. Com. fr. DIP 1984 – 1985, Paris, éd. du CNRS, 
1987, p. 85, no 11) ou une convention internationale de 
droit matériel uniforme (V. Ph. Kahn, « Les Conventions 
internationales de droit uniforme devant les tribunaux 
arbitraux », Rev. dr. unif., 2000-1, p. 121 s). Une sen-
tence CCI en fournit une illustration : « Considérant dès 
lors qu’à défaut d’indices localisateurs, le litige n’est pas 
localisable dans un ordre étatique plutôt que dans un 
autre ; que sa solution ne peut être trouvée que dans 
l’ordre juridique international et qu’il doit, pour cette 
raison, être régi par des règles anationales, soient les 
principes généraux et les usages du comme international, 
à l’exclusion de la loi propre de l’une ou de l’autre des 
parties » (Sentence CCI rendue dans l’affaire no 5881 
en 1989, inédite, partiellement reproduite par H. A. Gri-
gera Naón, « Choice-of-Law Problems in International 
Commercial Arbitration », R.C.A.D.I., tome 289 (2001), 
p. 235, note 248). Cette approche ne semble pas fi na-
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SecƟ on 2 - Étendue de la liberté de choix

168. L’étendue de la liberté de choix peut s’appré-
cier à la fois du point de vue du type de règles que les 
parties ou les arbitres ont la faculté de choisir (§ 1) et 
quant au domaine de la loi choisie, autrement dit, des 
hypothèses soumises à ces règles désignées (§ 2).

§1 - Quant au type de règles suscepƟ ble d’être choisi

169. L’acte uniforme ne limite pas le type de règles 
pouvant faire l’objet du choix. Son article 15 dispose 
que les arbitres tranchent le litige selon « les règles de 
droit » applicables. Il n’emploie ni l’expression « droit », 
ni celle de « loi » qui renvoient à la législation d’un État. 
La référence expresse à la notion large de « règles de 
droit » s’entend aussi bien d’un droit étatique (A) que 
de règles de droit non étatiques (B). La solution est 
cependant plus nuancée dans l’arbitrage institutionnel 
CCJA qui ne paraît autoriser que le choix d’un droit 
étatique.

A - Règles étaƟ ques

170. Lorsque les parties ou les arbitres veulent choisir 
une loi étatique, la question se pose de savoir s’ils peu-
vent désigner une loi neutre, associer les dispositions 
de plusieurs lois ou fi ger la loi choisie.

171. Possibilité de choix d’une loi neutre. À la dif-
férence des rares législations (Pour une illustration, v. 
l’article 187 al. 1er de la LDIP suisse, le § 1051 al. 2 du 
ZPO allemand) qui exigent un lien entre la loi choisie 
et le contrat, l’acte uniforme et le RACCJA n’exigent 
pas que la loi choisie par les parties ou les arbitres ait 
une attache avec le contrat objet du litige. Le choix 
d’une loi neutre, c’est-à-dire étrangère à la situation, 
est donc permis.

172. Dépeçage du contrat. Le droit OHADA ne répond 
pas à la question de savoir si les parties peuvent choisir 
plusieurs lois dont chacune est applicable à un aspect 
de leur contrat. On peut considérer que la référence 
aux « règles de droit » et non au « droit » choisi, autorise 
un tel dépeçage. L’évolution en droit comparé montre 
d’ailleurs qu’une telle faculté est aussi admise pour les 
contrats soumis au juge (V. en ce sens, l’article 3, alinéa 
1er, § 3 du règlement Rome I).

173. Gel de la loi applicable. Les clauses de gel de 
la loi applicables ne sont pas non plus interdites dans 
le droit OHADA. Les parties peuvent arrêter leur choix 
sur le contenu matériel d’une loi à un moment donné. 
En pratique, cette technique présente un intérêt par-
ticulier dans les contrats d’État où la partie qui traite 
avec un État peut avoir intérêt à fi ger la loi étatique 

ticle 17 du RACCJA exige cette technique, alors qu’elle 
reste facultative pour l’arbitre dans l’arbitrage de droit 
commun soumis à l’AUA. Mais quelle règle de confl it 
faut-il appliquer, lorsqu’on sait que l’arbitre n’a pas de 
for. Plusieurs solutions s’offrent à l’arbitre : le choix 
d’une règle de confl it unique, l’application cumulative 
de plusieurs règles de confl it, et enfi n le recours aux 
principes généraux du droit international privé. Une 
combinaison de ces voies est toutefois possible.

165. Choix d’une règle de confl it unique. L’arbitre 
peut tout d’abord concevoir lui-même une règle de 
confl it qui prend en compte les besoins spécifi ques du 
commerce international (P. Lalive, art. préc., p. 179). 
Mais il préférera souvent choisir une règle de confl it 
préexistante qu’il juge « appropriée ». Ce peut être parce 
que le critère de rattachement utilisé par la règle est 
largement répandu en droit international privé com-
paré (En ce sens, H. Grigera Naón, « Problems of choice 
of law… », op. cit., p. 232). Une règle de confl it peut 
encore être considérée comme appropriée en raison 
de ce qu’elle est contenue dans une convention d’uni-
fi cation des règles de confl it de lois et est, ainsi, admise 
par plusieurs États.

166. Application cumulative de plusieurs règles 
de confl it. Lorsque les règles de confl it des systèmes 
présentant des attaches avec une situation juridique 
désignent la même loi, l’arbitre peut appliquer cette 
loi sans choisir spécialement l’une des règles de confl it 
en présence. On dit qu’il fait une application cumu-
lative de ces règles de confl it. La méthode réalise 
une certaine harmonie internationale des systèmes 
puisqu’elle permet l’application de la loi dont la com-
pétence est acceptée par l’ensemble ou la plupart 
des systèmes en présence. La solution du litige peut 
alors plus facilement être acceptée par les parties (V. 
Y. Derains, « L’application cumulative par l’arbitre 
des systèmes de confl it de lois intéressés au litige (A la 
lumière de l’expérience de la Cour d’Arbitrage de la 
Chambre de Commerce Internationale) », Rev. arb. 
1972, no 3, p. 99 s, spéc. p. 104). Les applications de 
la technique ne manquent pas dans la jurisprudence 
arbitrale internationale (par ex. Sentence CCI no 12193 
(2004), J.D.I. 2007, p. 1276 s., spéc. p. 1278).

167. Application des principes généraux du droit 
international privé. La troisième voie indirecte pos-
sible est l’application des principes généraux du droit 
international privé. Suivant cette méthode, l’arbitre 
détermine le droit applicable grâce aux principes 
généraux de confl it de lois issus d’une analyse compa-
rative des divers systèmes de droit international privé. 
Il retient les principes de confl it de lois communs à 
ces systèmes ou largement partagés. Peu importe que 
les diverses règles de confl it de lois comparées soient 
d’origine nationale ou tirées d’une convention inter-
nationale d’unifi cation des règles de confl it de lois.
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du confl it qu’il jugera appropriée en l’espèce ». Le sens 
littéral du texte exclut que l’arbitre puisse choisir un droit 
non étatique comme la lex mercatoria. Il fait obligation 
à l’arbitre d’appliquer « la loi », c’est-à-dire une législation 
étatique. Dès lors que l’arbitre est tenu d’appliquer des 
normes désignées par une règle de confl it de lois, la 
solution ne pouvait être différente. La règle de confl it 
utilise des critères de rattachement pour « localiser » une 
situation, en d’autres termes, la rattacher à un système 
étatique donné : loi du lieu d’exécution de la prestation 
caractéristique du contrat, loi du lieu du principal éta-
blissement des parties ou de l’une d’entre elles, loi du 
pays avec lequel la situation présente les liens les plus 
étroits… Cette localisation vise un espace étatique précis 
et ne peut conduire à la compétence de la lex merca-
toria qui est un droit transnational et non le droit d’un 
espace territorial particulier. Les auteurs de la loi-type de 
la CNUDCI dont s’inspire l’article 17 du règlement rap-
pellent d’ailleurs que cette solution est destinée à limiter 
le pouvoir des arbitres pour les obliger à appliquer une 
« loi nationale » (V. point 35 in fi ne de la Note explicative 
du Secrétariat de la CNUDCI relative à la Loi type de la 
CNUDCI sur l’arbitrage commercial international). La 
doctrine a pu conclure à juste titre que dans l’arbitrage 
institutionnel de la CCJA, l’arbitre ne peut choisir qu’une 
loi étatique (En ce sens, Pougoué et al., op. cit., p. 125 ; 
J.-M. Jacquet, « Le droit applicable au fond du litige dans 
l’arbitrage OHADA », op. cit., p. 103 ; F. M. Sawadogo, 
« Le droit OHADA de l’arbitrage. Principes essentiels et 
perspectives d’application », in Aspects actuels du droit 
des affaires. Mélanges en l’honneur de Yves Guyon, Paris, 
Dalloz, 2003, p. 977, note 50. V. cependant, pour une 
position nuancée, P. Meyer, OHADA, Droit de l’arbitrage, 
op. cit., no 76, 77 et 342).

177. Inadéquation de la dualité de régimes. Ce choix 
du législateur OHADA ne convainc pas. Il semble qu’il 
a été motivé par la volonté d’éviter l’emploi de la lex 
mercatoria dont le contenu n’est pas précis. On ne 
comprend pas pourtant pourquoi le législateur OHADA 
peut estimer que le contenu de la lex mercatoria est 
imprécis lorsqu’il doit être choisi par l’arbitre, tandis 
que la même diffi culté ne le préoccuperait plus lorsque 
le choix de la lex mercatoria a été fait par les parties. 
L’article 17 prévoit que les parties sont libres de détermi-
ner le droit que les arbitres devront appliquer au fond. 
Rien ne les empêche de choisir un droit non étatique. 
Pourquoi les arbitres seraient-ils aptes à appliquer le 
droit non étatique dans cette hypothèse et non dans 
celle où ils choisissent eux-mêmes le droit étatique ? 
Certains auteurs affi rment que ce type de limitation vise 
à protéger les parties contre l’arbitraire du tribunal arbi-
tral qui ne devrait pas appliquer les règles non étatiques 
sans l’accord des parties (J.-F. Poudret et S. Besson, Droit 
Comparé de l’arbitrage international, Bruxelles, Bruy-
lant ; Paris, L.G.D.J. ; Zurich-Bâle-Genève, Schulthess, 
2002, no 685, p. 616, et les auteurs cités par eux, p. 616, 
note 50.). L’argument n’est pas pertinent dans l’espace 

choisie pour éviter que l’État n’use de son pouvoir 
unilatéral de légiférer pour modifi er l’économie du 
contrat à son profi t.

Qu’il y ait choix d’une loi neutre, dépeçage ou gel 
de la loi applicable, aucune de ces techniques ne saurait 
servir à contourner les règles impératives de l’OHADA, 
notamment ses lois de police qui régissent impérative-
ment la situation lorsque le lien minimal requis avec 
l’espace OHADA est caractérisé. Ces règles sont sanc-
tionnées sous le label de l’ordre public international 
de l’OHADA puisque c’est à travers ce mécanisme que 
l’arbitre assure le respect de ce type de normes et des 
valeurs fondamentales des systèmes juridiques « inté-
ressés » à une situation.

B - Règles non étaƟ ques 

174. Il n’entre pas dans l’objet restreint de ce travail 
de revisiter le débat doctrinal sur l’existence, la teneur 
et l’autonomie des règles de droit non étatiques. C’est 
une question qui a donné lieu à des multiples travaux 
bien connus (V., dans une littérature très abondante, 
O. Lando, « Choice of lex mercatoria », Mélanges H. Gaude-
met-Tallon, Paris, Dalloz, 2008, p. 747 s. ; C. Pamboukis, 
« La lex mercatoria reconsidérée », Mél. P. Lagarde, Paris, 
Dalloz, 2005, p. 635 s. ; Gbenda Bamodu, « Exploring 
the interrelationship of transnational commercial law 
“the New lex mercatoria” and international commer-
cial arbitration », African Journal of international and 
comparative law/Revue africaine de droit international 
et comparé, 1998, p. 31 s). On se contentera donc de 
déterminer dans quelle mesure les règles non étatiques 
peuvent être choisies dans l’arbitrage OHADA. À cet 
égard on distinguera l’arbitrage de droit commun soumis 
à l’AUA et l’arbitrage institutionnel de la CCJA.

175. Possibilité de choix dans l’arbitrage de droit 
commun. Tel qu’il est formulé, l’article 15 de l’AUA laisse 
la possibilité de choisir des règles non étatiques. On sait 
qu’il ne se réfère ni au « droit », ni à la « loi » applicable. 
L’expression large « règles de droit » autorise donc le 
choix de règles non étatiques telles que celles issues des 
conventions internationales, des principes généraux du 
droit ou de la lex mercatoria (P. Meyer, in : Traité et actes 
uniformes commentés et annotés, Juriscope, éd. 2008, 
p. 138 ; OHADA, Droit de l’arbitrage, op. cit., no 342 ; 
P. G. Pougoué et al., Droit de l’arbitrage dans l’espace 
OHADA, Yaoundé, Presses universitaires d’Afrique, 2000, 
p. 125 ; J.-M. Jacquet, « Le droit applicable au fond du 
litige dans l’arbitrage OHADA », in : L’OHADA et les 
perspectives de l’arbitrage en Afrique, op. cit., p. 103).

176. Impossibilité apparente dans l’arbitrage CCJA. 
La question se pose surtout à propos de l’arbitrage ins-
titutionnel de la CCJA. L’article 17 du RACCJA dispose 
qu’« à défaut d’indication par les parties du droit appli-
cable, l’arbitre appliquera la loi désignée par la règle 
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tion entre arbitrage interne et arbitrage international, 
distinction pleinement justifi ée.

180. Débat doctrinal. La question de savoir s’il faut 
distinguer entre arbitrage interne et arbitrage internatio-
nal n’est pas propre à l’espace OHADA (V. not. P. Mayer, 
« Faut-il distinguer arbitrage interne et arbitrage inter-
national ? » Rev. arb., 2005, p. 361 s ; Ph. Fouchard, 
« La spécifi cité de l’arbitrage international » Rev. arb., 
1981, p. 467 s). Elle présente cependant une certaine 
spécifi cité dans l’espace OHADA, due à la rédaction 
formelle de ses textes.

L’article 15 de l’AUA et l’article 17 du RACCJA pré-
voient les critères de détermination du droit applicable 
au fond du litige, sans préciser si cette faculté est réser-
vée aux situations internationales ou si un tel choix est 
possible dans un arbitrage interne. Pour déterminer le 
champ d’application de l’article 15 AUA, il faut alors 
se référer à l’article 1er du même acte. Il prévoit que le 
texte a vocation à s’appliquer à tout arbitrage dont le 
siège du tribunal arbitral se trouve sur le territoire d’un 
État partie. Il ne ferait aucune distinction apparente 
entre arbitrage interne et arbitrage international. On 
peut en dire autant de l’arbitrage CCJA dont le champ 
d’application spatial est défi ni à l’article 22 du traité 
OHADA. La volonté des parties et des liens détermi-
nés de leur contrat avec l’espace OHADA déclenchent 
l’application des règles de cet arbitrage spécifi que. Là 
aussi, il n’y aurait aucune distinction.

Certains auteurs tirent comme conséquence logique 
de ces formulations imprécises, l’absence de distinc-
tion entre arbitrage international et arbitrage interne 
dans l’espace OHADA (P.-G. Pougoué et al., Droit de 
l’arbitrage dans l’espace OHADA, op. cit., p. 25). Ils 
expliquent cette solution par la nécessité de ne pas 
permettre aux États de faire jouer leur ordre public 
interne dans les arbitrages internationaux (Ibid., p. 26).

À ces arguments s’ajoutent des considérations de 
philosophie du droit OHADA. Pour encourager le 
« recours à l’arbitrage pour le règlement des différends 
contractuels » comme le souhaite le préambule du traité, 
il faut supprimer du droit OHADA de l’arbitrage toutes 
les entraves nationalistes. Ces normes alors libérales et 
attractives faciliteront le développement d’une pratique 
locale de l’arbitrage et encourageront les opérateurs du 
commerce international à localiser un grand nombre 
d’arbitrages dans l’espace OHADA (Ph. Fouchard, « Rap-
port de synthèse », colloque de Yaoundé, in : L’OHADA 
et les perspectives de l’arbitrage en Afrique, Bruxelles, 
Bruylant, 2000, p. 244 s). Ce besoin justifi erait une 
assimilation entre arbitrage interne et arbitrage inter-
national, y compris quant au choix de la loi applicable 
au fond du litige.

Mais un deuxième courant doctrinal observe qu’un 
litige interne ne suscite pas un confl it de lois et ne pose, 
par conséquent, aucun problème de droit applicable. 
Les articles 15 de l’AUA et 17 du RACCJA seraient donc 
applicables dans les seuls litiges internationaux (P. Meyer, 

OHADA, car on ne voit pas en quoi les parties qui ne 
font pas de choix de droit applicable dans l’arbitrage 
institutionnel de la CCJA auraient besoin de protection 
alors que cette protection ne serait plus nécessaire si 
elles avaient choisi l’arbitrage de droit commun pour 
lequel l’article 15 de l’AUA laisse une liberté complète 
aux arbitres dans le choix du droit applicable. Pareille 
dualité de régime n’est pas justifi ée.

La formule de l’article 17 du RACCJA a suscité des 
diffi cultés dans l’arbitrage CCI. L’ancien article 13 alinéa 3 
du Règlement d’arbitrage de la CCI disposait, comme 
l’article 17 du RACCJA, qu’en l’absence de choix des 
parties, l’arbitre doit appliquer « la loi désignée par la 
règle de confl it » qu’il juge appropriée. Un commen-
tateur avisé de ce texte avait souligné que malgré la 
limitation apparente, rien n’empêchait que les arbitres 
choisissent un droit non étatique comme la lex merca-
toria (F. Eisemann, « Le nouveau règlement d’arbitrage 
de la Chambre de commerce internationale », Droit et 
pratique du commerce international, 1975, p. 355 s). 
Les considérations pragmatiques liées à la recherche des 
meilleures solutions ont conduit les arbitres à s’écarter 
de ce texte pour désigner le droit applicable par la voie 
directe (H. A. Grigera Naón, RCADI, op. cit., p. 212. En 
ce sens, J.-F. Poudret et S. Besson, op. cit., no 699, p. 637. 
Pour des exemples de sentences appliquant directement 
la lex mercatoria sur la base de l’ancien article 13.3 du 
Règlement CCI qui prescrivait pourtant de retenir la loi 
choisie par la règle de confl it appropriée, sentence Primary 
– Coal c/Compania Valenciana rendue en 1988, Rev. 
arb. 1990, p. 701 ; sentence CCI no 5065, J.D.I. 1987, 
p. 1039. Contra, voir sentence CCI 4650, Yearbook of 
Commercial Arbitration 1987, p. 111 ; sentence CCI 6506, 
J.D.I. 1992, p. 1015). Le règlement CCI a alors été révisé 
et son article 17 actuel prévoit qu’à défaut de choix des 
parties, « l’arbitre appliquera les règles de droit qu’il juge 
appropriées » (art. 17(1) Règlement CCI entré en vigueur 
le 1er janvier 1998).

Il paraît ainsi préférable de réviser l’article 17 du 
RACCJA pour supprimer cette limitation qui ne repose 
sur aucune explication convaincante.

§2 - Quant au domaine des règles désignées

178. Sur les hypothèses auxquelles la liberté de choix 
de la loi applicable s’applique, plusieurs préoccupa-
tions se présentent : cette faculté concerne-t-elle à la 
fois l’arbitrage interne et l’arbitrage international ? (A) 
Est-elle admise en dehors de la matière contractuelle ? 
(2) Évince-t-elle le jeu des usages du commerce ? (B).

A - Nécessaire disƟ ncƟ on entre arbitrage interne et arbi-
trage internaƟ onal

179. Le problème envisagé a divisé la doctrine avant 
que la CCJA ne se prononce en faveur d’une distinc-
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B - Possibilité de choix de la loi applicable dans les 
maƟ ères non contractuelles

182. L’article 15 de l’AUA et l’article 17 du RACCJA 
traitent du droit applicable au « fond du litige ». Mais 
que faut-il entendre par fond du litige ?

183. Arbitrage CCJA. Dans l’arbitrage CCJA, le fond 
du litige se réfère aux obligations contractuelles. L’ar-
ticle 21 du traité qui en est le texte fondateur dispose 
expressément que « toute partie à un contrat […] peut 
soumettre un différend d’ordre contractuel à la procé-
dure d’arbitrage prévue par le présent titre [arbitrage 
CCJA] ». La loi choisie par les parties ou les arbitres régit 
donc les seules obligations contractuelles (V. aussi cette 
Encyclopédie, v. Arbitrabilité).

184. Arbitrage de droit commun. La solution semble 
nuancée dans l’acte uniforme. Le préambule du traité 
mentionne la volonté des États membres de « promou-
voir l’arbitrage comme instrument de règlement des 
différends contractuels ». Sur cette base, on a pu affi rmer 
que les litiges arbitrables sont les différends contractuels, 
qu’ils soient soumis à l’arbitrage de droit commun ou à 
l’arbitrage spécial de la CCJA (J.-M. Tchakoua, « L’arbi-
trabilité des différends dans l’espace OHADA », Recueil 
Penant, n° 835, 2001, p. 5-29, spéc. p. 11). Les textes 
ne semblent pas pourtant aussi restrictifs. Bien que 
l’article 15 de l’AUA ne précise pas la notion de fond 
du litige, l’article 2 de cet acte se réfère implicitement 
à cette question. Il prévoit que toute personne « peut 
recourir à l’arbitrage sur les droits dont elle a la libre 
disposition ». Toute matière pour laquelle les parties ont 
la libre disposition de leurs droits peut donc donner 
lieu à l’arbitrage et constituer ainsi le « fond du litige ». 
Par suite, les parties ou les arbitres peuvent choisir 
le droit applicable à ces questions. Le contrat est la 
matière disponible par excellence, mais il n’en est pas 
la seule. Les obligations extracontractuelles nées d’un 
délit, d’un quasi-délit ou d’un quasi-contrat en font 
partie (V. C. Reymond, « confl its de lois en matière de 
responsabilité délictuelle devant l’arbitre international », 
Trav. Com. fr. DIP 1988 – 1989, p. 97 s ; v. aussi, favo-
rable à l’application de la loi du contrat aux questions 
délictuelles, Y. Derains, « Le choix du droit applicable au 
contrat et l’arbitrage international », Bulletin de la Cour 
internationale d’arbitrage de la CCI, 1995, vol. VI/n° 1, 
spéc. p. 17). Le droit international privé contemporain 
admet que les parties puissent, à certaines conditions, 
choisir la loi applicable à une obligation non contrac-
tuelle (A titre illustratif, v. l’article 14 du Règlement 
CE no 864/2007 du Parlement européen et du Conseil 
du 11 juillet 2007 sur la loi applicable aux obligations 
non contractuelles (Rome II), JOUE L 199 du 31 juillet 
2007, p. 40 s). Elles peuvent également, par un accord 
procédural, écarter la loi normalement compétente en 
matière non contractuelle (Y. Loussouarn, P. Bourel et P. 
de Vareilles – Sommières, Droit international privé, 9e éd., 

in OHADA. Actes uniformes annotés et commentés, éd. 
2008, V° Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage, 
commentaire de l’article 15 ; F. M. Sawadogo, « Le droit 
OHADA de l’arbitrage. Principes essentiels et perspectives 
d’application », in Aspects actuels du droit des affaires. 
Mélanges en l’honneur de Y. GUYON, Paris, Dalloz, 
2003, p. 977 ; J.-M. Jacquet, « Le droit applicable au 
fond du litige dans l’arbitrage OHADA », in L’OHADA et 
les perspectives de l’arbitrage en Afrique, ouvrage préc., 
p. 197). La distinction serait même implicite dans l’ar-
ticle 15 AUA selon lequel les arbitres tiennent compte 
« le cas échéant » des usages du commerce international. 
Cette prise en compte aurait lieu lorsque le litige a un 
caractère à la fois commercial et international, ce qui 
exclut les litiges internes dans ce dernier cas.

181. Consécration de la distinction. Les deux thèses 
évoquées paraissent quelque peu excessives. D’une part, 
la possibilité de choisir le droit applicable dans un litige 
purement interne est de plus en plus admise en droit 
comparé malgré l’absence de confl it de lois dans ce cas 
(v. à titre illustratif, art. 3 al. 3 du règlement Rome I). 
Il n’est donc pas surprenant que le législateur OHADA 
consacre un tel choix dans les arbitrages internes. Il 
est, en revanche, tout aussi excessif de considérer que 
le choix de la loi applicable dans un arbitrage interne 
conduira à évincer l’ordre public interne de l’OHADA 
de telle sorte que seul l’ordre public international sera 
vérifi é dans les arbitrages internes. Cette vision ne cor-
respond pas à l’état du droit positif OHADA qui prévoit 
des règles d’ordre public interne distinctes de son ordre 
public international (V. infra, n° 196). L’essentiel du 
droit OHADA des sociétés forme des règles d’ordre 
public interne de l’OHADA, mais elles ne s’imposent pas 
nécessairement dans l’ordre international de l’OHADA.

Dans arrêt Sonapra, la CCJA a ainsi jugé à bon droit 
que « ledit litige, qui oppose deux sociétés de droit 
béninois relativement au commerce interne, relève de 
l’arbitrage interne ; … dès lors, c’est à tort qu’est invo-
quée la violation de l’ordre public international comme 
moyen d’annulation de la sentence rendue dans un tel 
arbitrage » (CCJA, arrêt n° 045/2008, 17 juill. 2008, 
Sonapra, Rec. CCJA, n° 12, 2008, p. 66). La Cour révèle 
ainsi que certaines normes de l’OHADA s’appliquent 
à l’arbitrage interne tandis que d’autres sont réservées 
à l’arbitrage international, notamment la référence à 
l’ordre public international (V. en ce sens, P. Meyer, 
« Le droit de l’arbitrage dans l’espace OHADA dix ans 
après l’acte uniforme », Rev. Arb. 2010, p. 467 s., spéc. 
p. 488). Si elle avait admis la solution contraire, il suf-
fi rait pour les parties désireuses d’échapper aux règles 
impératives internes de l’OHADA, d’insérer une clause 
compromissoire dans leur contrat. L’arbitre n’étant garant 
que de l’ordre public international, les règles d’ordre 
public interne communautaires seraient écartées. C’est 
un pan considérable du droit impératif de l’OHADA 
qui serait ainsi transformé en soft law, applicable « si 
les parties l’ont voulu » !
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Chapitre 2 :  Ordre public  international 
communautaire

188. Défi nition de l’ordre public. L’ordre public se 
défi nit comme un « ensemble de principes, écrits ou 
non, qui sont, au moment où l’on raisonne, considérés, 
dans un ordre juridique, comme fondamentaux et qui, 
pour cette raison, imposent d’écarter l’effet, dans cet 
ordre juridique, non seulement de la volonté privée 
(…) mais aussi des lois étrangères et des actes des 
autorités étrangères (…) » (G. Cornu, Vocabulaire juri-
dique, Paris, PUF, 8e éd., 2007, Vo ordre public). Cette 
défi nition générale englobe l’ordre public interne et 
l’ordre public international, tous consacrés dans l’ordre 
juridique OHADA.

189. Ordre public international de l’OHADA. Les 
textes de l’OHADA relatifs à l’arbitrage affi rment l’exis-
tence d’un ordre public international des États parties 
capable de faire obstacle à la reconnaissance ou à 
l’exécution d’une sentence arbitrale (Article 26 points 5 
et 31 paragraphe 4 de l’AUA ; article 25 paragraphe 3, 
4o du traité ; article 30.6 RACCJA, auquel renvoie éga-
lement l’article 29.2). C’est sans doute la raison pour 
laquelle la doctrine a étudié cette notion sous l’angle 
réducteur de l’arbitrage (E. Assepo Assi, « L’ordre public 
international dans l’acte uniforme de l’OHADA relatif à 
l’arbitrage », Rev. arb., no 4, 2007, p. 753 s. ; S. I. Bebohi 
Ebongo, « L’ordre public international des États parties à 
l’OHADA », Revue Camerounaise de l’arbitrage, no 34, 
2006, p. 3 s. ; G. Kenfack Douajni, « La notion d’ordre 
public international dans l’arbitrage OHADA », Revue 
Camerounaise de l’arbitrage, no 29, 2005, p. 3 s). Il s’agit 
pourtant d’un mécanisme général du système juridique 
OHADA dont les applications en matière d’arbitrage ne 
constituent qu’une illustration (Section 1). C’est encore 
à la lumière des valeurs du droit OHADA qu’il convient 
d’apprécier sa fonctionnalité (Section 2).

SecƟ on 1 - NoƟ on de l’ordre public internaƟ onal de 
l’OHADA

190. Pour appréhender la notion de l’ordre public 
international des États parties, il faut d’abord comprendre 
qu’il s’agit d’un ordre public au sens du droit interna-
tional privé (§1), puis évaluer quelle est l’incidence de 
son émergence à un échelon non pas national, mais 
régional (§2).

§1 - Caractère internaƟ onal de l’ordre public internaƟ onal 
de l’OHADA

191. Le caractère international de l’ordre public inter-
national de l’OHADA signifi e qu’il s’agit d’un ordre public 
au sens du droit international privé (A). De ce fait, il 
se distingue de certains mécanismes voisins de l’ordre 

2007, no 242 ; P. Mayer et V. Heuzé, Droit international 
privé, Paris, Domat Montchrestien, 9e éd., 2007, no 147). 
Cette solution s’explique par l’infl uence grandissante 
de la volonté individuelle sur les confl its de lois (V. 
D. Bureau, « L’infl uence de la volonté individuelle sur 
les confl its de lois », in : L’avenir du droit. Mélanges en 
hommage à François Terré, Paris, PUF ; Dalloz ; éd. du 
Juris-Classeur, 1999, p. 285-305, spéc. p. 298 s, n° 20).

Si cette solution est admise devant le juge, il y a 
encore de plus fortes raisons de l’admettre devant l’ar-
bitre qui a plus de liberté sous réserve du jeu des lois 
de police et de l’ordre public. Quoi qu’il en soit, il n’est 
pas conforme à la lettre du droit OHADA d’exclure 
l’arbitrage des questions non contractuelles alors que 
l’acte uniforme parle de toute matière disponible sans 
distinction. L’expression vise d’une manière générale 
les matières patrimoniales.

En revanche, certaines questions auxquelles les 
arbitres peuvent être confrontées dans l’accomplissement 
de leur mission ne relèvent pas de la loi choisie (par 
ex. capacité, pouvoir de représentation). Ces questions 
ne relèvent pas de matières disponibles.

Quel que soit le domaine assigné à la loi choisie, il 
faudra parfois tenir compte des usages du commerce.

C - Nécessaire prise en compte des usages du com-
merce.

185. Dans l’arbitrage selon l’acte uniforme, le champ 
du droit choisi par les parties peut être affecté par le jeu 
des usages du commerce. Selon l’article 15, les arbitres 
tiennent compte le « cas échéant » des usages du com-
merce. C’est dire que la prise en compte des usages a 
lieu en présence d’un arbitrage commercial et interna-
tional (P. Meyer, in : Traité et actes uniformes annotés et 
commentés, éd. 2008, op. cit., p. 138). On voit là encore 
une lacune de l’acte uniforme qui prescrit à l’arbitre 
de distinguer un arbitrage international, sans défi nir les 
critères de cette internationalité.

186. En revanche, l’arbitre qui siège dans l’arbitrage 
institutionnel de la CCJA doit tenir compte « dans tous 
les cas » des usages du commerce. L’expression « dans 
tous les cas » signifi e que cette prise en compte se fait 
même dans les hypothèses où les parties ont choisi le 
droit applicable à leur différend. La CCJA l’a admis en 
précisant au passage que l’arbitre qui prend en compte 
les usages du commerce ne viole pas son obligation de 
statuer en droit (CCJA, arrêt n° 029/2007 du 19 juillet 
2007, Société Ivoirienne de Raffi nage dite SIR SA, www.
ohada.com, Ohadata J-08-241).

187. Les règles de détermination du droit applicable 
sont ainsi basées sur la volonté individuelle comme la 
plupart des législations modernes. Si ces règles aboutissent 
à des sentences contraires à l’ordre public de l’OHADA, 
leur effi cacité risque d’être remise en cause.
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rêts punitifs autorisés par l’article 1621 du code civil du 
Québec, alors que le droit OHADA n’admet que les 
dommages et intérêts compensatoires ?

L’ancien article 264 de l’AUDCG prévoyait que « les 
dommages et intérêts pour un manquement au contrat 
commis par une partie sont égaux à la perte subie et au 
gain manqué par l’autre partie ». L’article 281 alinéa 4 
nouveau se réfère à la même distinction classique entre 
la perte subie et le gain manqué. L’OHADA connaît 
donc le principe de la réparation intégrale du préjudice 
qui veut qu’on répare tout le préjudice et rien que le 
préjudice, notamment le gain manqué ou la perte subie. 
Faut-il considérer que ce principe de réparation inté-
grale est si fondamental pour l’ordre juridique OHADA 
qu’il justifi e que le juge écarte la loi québécoise com-
pétente en tant qu’elle serait contraire à l’ordre public 
international de l’OHADA ? On considérerait alors que 
l’octroi de dommages et intérêts non compensatoires 
destinés à « punir » l’auteur de la faute contractuelle est 
contraire aux conceptions fondamentales de l’OHADA. 
La CCJA ne s’est pas encore prononcée sur ce point. 
Les solutions sont variées en droit comparé. Certains 
systèmes admettent l’octroi de dommages et intérêts 
punitifs (Royaume-Uni, Irlande, Chypre, Québec…). 
D’autres les admettent à la condition qu’ils ne soient 
pas excessifs. C’est le cas de la France dont la Cour de 
cassation a jugé que « si le principe d’une condamna-
tion à des dommages-intérêts punitifs, n’est pas, en soi, 
contraire à l’ordre public, il en est autrement lorsque 
le montant alloué est disproportionné au regard du 
préjudice subi et des manquements aux obligations 
contractuelles du débiteur » (Cass. civ. 1re, 1er déc. 2010, 
pourvoi n° 09-13.303, société Fountaine Pajot et société 
Allianz-IARD). Reste à savoir à partir de quel seuil les 
dommages et intérêts punitifs peuvent être considérés 
comme excessifs.

194. Applications en matière de confl its de juri-
dictions. L’exception d’ordre public international de 
l’OHADA peut également jouer lorsqu’il s’agit d’appré-
cier la régularité internationale d’un jugement étranger 
ou d’une sentence arbitrale. Dans ces cas, une déci-
sion juridictionnelle ou arbitrale a déjà été rendue et 
il s’agit de lui accorder une certaine effi cacité à travers 
sa reconnaissance ou son exécution. Le juge d’un État 
partie peut toujours refuser de reconnaître ou d’accorder 
l’exequatur à un jugement étranger qui viole les valeurs 
fondamentales de l’ordre juridique OHADA. En matière 
d’arbitrage, l’ordre public international de l’OHADA peut 
faire obstacle à la reconnaissance ou à l’exécution d’une 
sentence rendue dans un arbitrage international au sens 
de l’OHADA, c’est-à-dire d’un arbitrage qui porte sur 
un litige international. Ainsi, la sentence rendue dans 
l’arbitrage d’un litige contractuel sénégalo-camerounais 
ne peut donner lieu au jeu de l’ordre public interna-
tional OHADA, car une telle situation juridique reste 
interne à l’espace OHADA et n’est pas internationale. 
La CCJA l’a rappelé dans l’arrêt Sonapra (CCJA, arrêt 

juridique OHADA qui interviennent dans les rapports 
internes ou internationaux (B).

A - Signifi caƟ on : un ordre public au sens du droit inter-
naƟ onal privé

192. Conception : référence aux rapports extracom-
munautaires. La référence à l’ordre public « international » 
des États parties traduit l’idée qu’il s’agit d’un ordre 
public au sens du droit international privé (V., dans 
une littérature abondante, P. de Vareilles-Sommières, 
« L’exception d’ordre public international », Cours Acadé-
mie de droit international de La Haye, session de juillet 
2009, à paraître). Autrement dit, c’est un ordre public 
qui n’opère qu’en présence d’une situation juridique 
internationale. Rappelons que compte tenu de la redé-
fi nition de l’internationalité suscitée par l’existence de 
l’ordre juridique régional de l’OHADA, une situation 
sera considérée comme réellement internationale si elle 
présente un élément d’extranéité, c’est-à-dire un point 
de contact avec un pays tiers par rapport à l’OHADA (Cf. 
supra, n° 64). Il en est ainsi par exemple d’un contrat 
de commission conclu entre deux parties dont l’une est 
établie dans un État membre et l’autre dans un État tiers.

193. Applications en matière de confl its de lois. Dans 
sa mise en œuvre, l’exception d’ordre public international 
de l’OHADA peut d’abord intervenir en matière de confl it 
de lois. Le fait que la révélation de son existence se soit 
faite dans les textes relatifs à l’arbitrage est sans intérêt, 
car chaque ordre juridique a ses valeurs propres sur 
lesquelles il repose, indépendamment du rappel qu’un 
texte peut en faire. En matière de confl it de lois, l’ordre 
public international de l’OHADA permettra d’écarter 
dans chaque État partie la loi normalement compétente 
au regard de ses règles de confl it de lois, chaque fois 
que l’application de cette loi aboutirait à un résultat 
choquant au regard des valeurs admises dans l’espace 
OHADA (Sur ces valeurs, infra, n° 208 s). Bien qu’il 
s’agisse de règles de confl it de lois nationales et non 
de règles de confl it communautaires, cette application 
se justifi e par le fait que le droit OHADA devient dès 
son adoption la loi interne de chaque État partie. Ses 
valeurs sont ainsi intégrées aux valeurs nationales qu’il 
faut prendre en compte dans l’appréciation de l’ordre 
public dans chaque système national. Il faut néanmoins 
que l’on soit en présence d’une matière qui fait l’objet 
d’un acte uniforme de l’OHADA. Un exemple permet 
d’illustrer ce type de situations. Un contrat de vente est 
conclu entre un commerçant établi au Cameroun et un 
commerçant établi à Montréal au Québec. Une clause 
du contrat soumet la vente à la loi québécoise. Le juge 
camerounais est saisi d’une demande de réparation 
fondée sur l’inexécution du contrat par l’une des par-
ties. Il doit appliquer la loi québécoise et non le droit 
OHADA de la vente commerciale. Peut-il prononcer, 
outre la réparation du préjudice, les dommages et inté-
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ou intracommunautaire ne pourra donc permettre aux 
parties d’échapper aux règles d’ordre public interne de 
l’OHADA (Voir en ce sens, P. Meyer, OHADA. Droit de 
l’arbitrage, op. cit., p. 256 s. Voir dans le même sens, 
article 3 alinéa 4 du règlement Rome I précité).

197. Ordre public international et lois de police 
communautaires de l’OHADA. L’ordre public inter-
national de l’OHADA se distingue des lois de police 
communautaires (Sur la distinction entre ordre public 
et lois de police, v. B. Rémy, Exception d’ordre public et 
mécanisme des lois de police en droit international privé, 
Paris, Dalloz, 2008 ; O. Nord, Ordre public et lois de 
police en droit international privé, thèse, Strasbourg 3, 
2003). Celles-ci dérogent à la règle de confl it pertinente 
alors que l’ordre public permet d’évincer la loi étrangère 
normalement compétente lorsque son contenu heurte 
les conceptions fondamentales de l’OHADA envisagée 
comme système du for. Lorsque dans un cas donné le 
juge communautaire constate que la règle matérielle du 
droit OHADA applicable traduit un impératif communau-
taire tel qu’il est nécessaire qu’elle s’applique en vertu 
de sa propre volonté d’application, il doit l’appliquer 
sans se préoccuper de la loi désignée par la règle de 
confl it. Le mécanisme écarte la règle de confl it de lois en 
amont du raisonnement confl ictuel. Par contre, le jeu de 
l’ordre public international suppose que l’on ait consulté 
le contenu de la loi matérielle étrangère désignée par 
la règle de confl it pour constater que son application 
heurterait les principes fondamentaux du système du for.

Il faut néanmoins rappeler qu’en matière d’arbitrage, 
les tribunaux sanctionnent le non-respect des lois de 
police applicables en affi rmant la non-conformité de 
la sentence arbitrale à l’ordre public (P. Mayer, « L’éten-
due du contrôle par le juge étatique, de la conformité 
des sentences arbitrales aux lois de police », Mélanges 
Gaudemet-Tallon, Paris, Dalloz, 2008, p. 459 s., spéc. 
p. 459 ; E. Gaillard, Aspects philosophiques du droit de 
l’arbitrage international, ouvr. préc., n° 110, p. 167). 
C’est plus une question de commodité qu’une confusion 
des deux mécanismes.

198. Ordre public international et primauté du droit 
OHADA. La primauté du droit OHADA est le principe 
selon lequel en cas de confl it entre le droit OHADA et 
le droit national d’un État partie, le premier prévaut. 
Elle produit comme l’exception d’ordre public, un effet 
d’éviction et un effet de substitution découlant de l’ar-
ticle 10 du traité OHADA : éviction du droit national 
contraire, substitution du droit matériel communautaire 
OHADA. On peut ainsi penser a priori qu’une disposition 
nationale d’un État membre peut être écartée comme 
contraire à l’ordre public de l’OHADA. En réalité, l’ordre 
public international est un mécanisme de coordination 
horizontale de systèmes juridiques placés sur un pied 
d’égalité : la loi du juge saisi et la loi étrangère. Les 
rapports entre l’ordre juridique OHADA et les ordres 
juridiques des États membres ne sont pas des rapports 

n° 045/2008, 17 juill. 2008, Sonapra, préc., Rec. CCJA, 
n° 12, 2008, p. 66).

B - DisƟ ncƟ on des mécanismes voisins

195. Ainsi conçue l’exception d’ordre public interna-
tional de l’OHADA ne doit pas être confondue avec son 
ordre public interne, ses lois de polices communautaires 
et le principe de primauté du droit OHADA.

196. Ordre public international et ordre public 
interne de l’OHADA. Parfois désigné par l’expression 
« lois d’ordre public », l’ordre public interne désigne 
les règles auxquelles on ne peut déroger par conven-
tion. Il opère dans les rapports internes. Dans le cas 
de l’OHADA, son ordre public interne est constitué 
par toutes les règles communes impératives auxquelles 
on ne peut déroger. Elles s’appliquent à tout rapport 
interne à l’espace OHADA. C’est le cas des situations 
juridiques qui ne présentent des attaches qu’avec un 
ou plusieurs États parties. Ce sont les rapports internes 
ou intracommunautaires.

Les règles d’ordre public interne de l’OHADA sont 
nombreuses et peuvent relever de l’ordre public de 
direction ou de l’ordre public de protection (Sur cette 
distinction, v. Voir F. Terre, « Rapport introductif », in : 
L’ordre public à la fi n du xxe siècle, Paris, Dalloz, 1996, 
p. 8. V. aussi G. Karydis, « L’ordre public dans l’ordre juri-
dique communautaire : un concept à contenu variable », 
Rev. trim. dr. eur., no 1, 2002, p. 1 s). L’article 134 de 
l’AUDCG (ex-art 102) énumère un ensemble de dispo-
sitions de cet acte qui sont d’ordre public et la CCJA 
a réaffi rmé ce caractère d’ordre public (CCJA, arrêt 
n° 030/2007 du 22 nov. 2007, S.C.I. Golfe de Guinée, 
www.ohada.com, Ohadata J-08-247). Il en est de même 
des articles 275 à 280 du même acte uniforme relatifs 
à la prescription en matière de vente commerciale, et 
dont l’article 281 affi rme le caractère d’ordre public. 
C’est aussi le cas du droit OHADA des sociétés qui 
est essentiellement d’ordre public comme le prévoit 
l’article 2 de l’AUSC.

L’ordre public international de l’OHADA en revanche 
n’interviendra que dans les rapports internationaux, 
pour écarter une loi étrangère ou un acte étranger. Les 
conditions de sa mise en œuvre sont plus strictes, de 
sorte que son jeu est fi nalement exceptionnel. Il a ainsi 
un contenu plus étroit que l’ordre public interne. On 
peut ainsi affi rmer que tout ce qui est d’ordre public 
international dans l’espace OHADA fait également partie 
de l’ordre public interne, mais ce qui est d’ordre public 
interne ne l’est pas nécessairement dans l’ordre public 
international de l’OHADA.

Il résulte de cette distinction que les règles d’ordre 
public interne de l’OHADA s’appliqueront aux rapports 
internes et intracommunautaires et l’exception d’ordre 
public international aux rapports extracommunautaires. 
Le choix du droit applicable dans un contrat interne 
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2009) de l’OHADA. Elle se manifeste d’au mois deux 
manières. La CCJA est seule compétente pour accor-
der l’exequatur aux sentences rendues dans l’arbitrage 
institutionnel réalisé sous son égide (art. 25, § 2, du 
traité et 30 RACCJA. Pour des ordonnances de la CCJA 
accordant l’exequatur aux sentences rendues par des 
tribunaux arbitraux siégeant sous l’égide de la CCJA, 
V. CCJA, ord. n° 002/2009/CCJA, 22 janv. 2009, Attijari 
Bank Sénégal, Rec. CCJA, n° 13, 2009, p. 174 ; CCJA, 
ord. n° 003/2009/CCJA, 13 févr. 2009, Ecobank Burkina 
SA, Rec. CCJA, n° 13, 2009, p. 175). Dans ce cas, il n’y a 
pas de juge d’appui national. On peut ainsi penser que 
son appréciation de l’ordre public sera régionale. Les 
textes parlent d’ailleurs d’« ordre public international » 
tout court sans ajouter l’expression « État partie ». Dans 
l’arbitrage de droit commun, cette supranationalité se 
traduit par le fait que la décision nationale qui refuse 
l’exequatur n’est susceptible que de pourvoi en cassa-
tion devant la CCJA (art. 32 AUA). Ce rôle particulier 
de la Cour laisse penser que le législateur OHADA a 
voulu lui confi er l’appréciation d’un ordre public com-
munautaire. La doctrine reconnaît de manière unanime 
que l’expression « ordre public international des États 
parties » doit être comprise comme faisant référence à 
un ordre public international communautaire (En ce 
sens, E. Assepo Assi, L’ordre public international dans 
l’acte uniforme de l’OHADA relatif à l’arbitrage, Rev. 
arb. 2007, p. 753 s., spéc. p. 758 s ; S. I. Bebohi Ebongo, 
L’ordre public international des États parties à l’OHADA, 
Rev. cam. arb. 2006, n° 34, p. 3 s., spéc. p. 6 s ; G. Ken-
fack Douajni, La notion d’ordre public international 
dans l’arbitrage OHADA : Rev. cam. arb. 2005, n° 29, 
p. 3 s., spéc. p. 10 et s ; P. Meyer, OHADA. Droit de l’ar-
bitrage, op. cit., no 439 ; P.-G. Pougoué et al., Droit de 
l’arbitrage dans l’espace OHADA, op. cit., p. 122 s ; Ph. 
Fouchard, « Rapport de synthèse », in : Ph. Fouchard 
(ss. dir.), L’OHADA et les perspectives de l’arbitrage en 
Afrique, préc., p. 240 ; J. P. Ancel, « Le contrôle de la sen-
tence », in L’OHADA et les perspectives de l’arbitrage en 
Afrique, op. cit., p. 195 ; Ph. Leboulanger, « L’arbitrage et 
l’harmonisation du droit des affaires en Afrique », Rev. 
arb. 1999, p. 541 et s ; spéc. p. 571, no 62).

202. Contenu. Quant à son contenu, l’ordre public 
international de l’OHADA doit se composer en premier 
lieu des principes qui inspirent ce droit unifi é et, sub-
sidiairement, des principes constitutionnels communs 
aux États membres et des principes garantis par les 
instruments internationaux de protection des droits de 
l’homme ratifi és par ces États. Il ne saurait se ramener 
à une simple somme des ordres publics internationaux 
des États parties, car alors il serait plus exigeant que 
l’ordre public international de chaque État partie pris 
séparément. La solution serait contraire aux objectifs de 
libre développement de l’activité économique promus 
par l’OHADA. Il ne saurait non plus être assimilé au 
simple point de rencontre des ordres public interna-
tionaux nationaux des pays membres. En effet, le droit 

de « loi du for à loi étrangère ». Les deux systèmes sont 
intégrés entre eux et fonctionnent sur une base hiérar-
chique et verticale instituée par le principe de primauté. 
L’ordre public international de l’OHADA peut donc être 
opposé à la loi d’un État tiers, mais seule la primauté du 
droit OHADA peut être opposée à la loi d’un État partie.

§2 - Caractère régional de l’ordre public internaƟ onal 
de l’OHADA

199. L’ordre public est habituellement conçu comme 
un mécanisme de protection des valeurs fondamentales 
d’un ordre juridique. Lorsque l’ordre juridique envisagé 
est national, cet ordre public international est également 
national puisqu’il dépend de la conception que chaque 
État se fait des valeurs. Le caractère régional d’un ordre 
juridique comme celui de l’OHADA conduit aussi à une 
conception régionale de l’ordre public (A). Celui-ci est 
appelé à jouer dans tout le champ du droit OHADA, 
au-delà de la matière de l’arbitrage (B). Il coexiste avec 
les ordres publics nationaux auxquels il s’intègre (C).

A - ConsécraƟ on d’un ordre public régional

200. Divergence terminologique. Le droit OHADA 
fi xe une limite à l’effi cacité des sentences arbitrales dans 
l’espace juridique unifi é : la conformité de la sentence 
à l’ordre public international. Les textes sur l’arbitrage 
institutionnel de la CCJA parlent de « l’ordre public inter-
national » (art. 25 § 3, 4° du Traité OHADA ; art. 30.6, 4° 
du RACCJA) ; ceux relatifs à l’arbitrage de droit commun 
emploient tantôt l’expression « ordre public international 
des États parties » (art. 31 § 4 AUA), tantôt celle d’« ordre 
public international des États signataires du Traité » (art. 
26 point 5 AUA). Les formulations imprécises et diffé-
rentes conduisent à se demander si elles se réfèrent à 
ordre public propre à chaque État partie ou à un ordre 
public régional. Dans ce dernier cas, il faudrait encore 
se demander à quoi se réfère le qualifi catif « régional » 
dans la conception de cet ordre public.

201. Sens des textes. La doctrine souligne à juste titre 
qu’une communauté juridique ou un ordre juridique ne 
peut exister sans un ordre public (T. Struycken, « L’ordre 
public de la communauté européenne », in : Vers de 
nouveaux équilibres entre ordres juridiques : mélanges 
en l’honneur de Hélène Gaudemet-Tallon, Paris, Dalloz, 
2008, p. 617 s, spéc. p. 620). Il est ainsi normal qu’un 
ordre juridique régional comme celui de l’OHADA soit 
inspiré par certaines valeurs fondamentales qui forment 
son ordre public propre, régional. Cette conception est 
d’autant plus conforme à l’esprit du droit OHADA que 
le traité consacre une supranationalité judiciaire (Sur ce 
sujet, v. H. Tchantchou, La supranationalité judiciaire 
dans le cadre de l’OHADA - Étude à la lumière du système 
des Communautés européennes, Paris, L’harmattan, 
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rapport à l’ordre public national. Lorsqu’une question 
litigieuse relève d’une matière objet de règles uniformes 
de l’OHADA, l’ordre public communautaire, interne ou 
international, entre en jeu (En ce sens, E. Assepo Assi, 
art. préc., p. 766 ; P. Meyer, in Traité et actes uniformes 
commentés et annotés, éd. 2008, op. cit., p. 145 ; Id., 
OHADA. Droit de l’arbitrage, op. cit., p. 258). C’est une 
conséquence logique du fait que la compétence de 
l’OHADA est une compétence d’attribution. Hors du 
champ matériel qui lui est attribué, ses règles et ses 
principes fondamentaux n’ont aucune légitimité pour 
s’imposer. La solution n’est pas nouvelle et rappelle 
celle de la CJCE selon laquelle « il y a lieu de rappeler 
que les exigences découlant de la protection des droits 
et des principes fondamentaux dans l’ordre juridique 
communautaire dont la Cour assure le respect lient éga-
lement les États membres lorsqu’ils mettent en œuvre 
des réglementations communautaires » (CJCE, 9 oct. 
2001, aff. Jointes C-80/99, Flemmer c. Conseil et Com-
mission ; 81/99, Christoffel c. Conseil et Commission et 
82/99, Leitensdorfer c. Bundesanstalt für Landwirtschaft 
und Ernährung, Rec., I-7211, point 59 de l’arrêt). A 
contrario, les questions n’ayant pas donné lieu à des 
règles uniformes, soit parce qu’il n’y a pas d’acte uni-
forme en la matière, soit parce qu’un tel acte existe, 
mais est incomplet, relèvent du droit national et de 
l’ordre public interne et international d’un État partie. 
La sauvegarde de cet ordre public national relève des 
juridictions nationales, mais aussi de l’offi ce de la CCJA. 
Puisqu’elle connaît des pourvois en cassation contre 
les décisions refusant l’exequatur d’une sentence, elle 
peut à ce titre, avoir à apprécier la conformité de ladite 
sentence à l’ordre public international de l’État partie 
initialement saisi. L’hypothèse ne surprend pas, car de 
nombreuses décisions de la CCJA appliquent le droit 
national (Supra, n° 44 s).

Il faut ajouter que dans les matières unifi ées, l’ordre 
public international d’un État partie se compose alors 
de principes fondamentaux admis dans l’ordre juri-
dique de cet État et des principes considérés comme 
fondamentaux dans l’ordre OHADA. Ceci est dû au fait 
que le droit OHADA devient, dès son adoption, partie 
intégrante de la loi nationale de chaque État membre.

206. Coexistence avec l’ordre public interne d’un 
État partie. – De manière analogue, l’ordre public 
interne de l’État membre dans lequel la situation juri-
dique se localise peut trouver application lorsque le 
litige est à la fois interne et extérieur au domaine 
d’application matériel du droit OHADA (En ce sens, 
P. Meyer, OHADA. Droit de l’arbitrage, op. cit., p. 258).

207. On s’aperçoit ainsi que la création de l’ordre 
juridique OHADA s’est accompagnée de l’émergence 
d’un ordre public communautaire interne et international 
qui se superpose à l’ordre public national et s’intègre 
à celui-ci. Ses fonctions sont celles calquées sur celles 
d’un ordre juridique national.

OHADA n’est pas une somme de ces droits nationaux, 
mais un droit nouveau qui puise à plusieurs sources 
pour remplacer des droits nationaux vétustes. Seuls les 
principes qu’il véhicule constituent donc une source 
fi able du contenu de son ordre public international (G. 
Ngoumtsa Anou, thèse préc., n° 223 s).

B - Domaine : extension à l’ensemble du droit OHADA

203. C’est dans les textes relatifs à l’arbitrage que 
l’on retrouve la référence à l’ordre public internatio-
nal de l’OHADA. Cela ne signifi e pas pour autant que 
son domaine d’intervention est limité à la question de 
l’effi cacité des sentences arbitrales. Comme on l’a vu, 
l’application d’une loi étrangère aux situations extracom-
munautaires est possible dans l’espace OHADA, même 
dans les matières objet d’un acte uniforme. Les principes 
essentiels de l’ordre juridique OHADA peuvent ainsi être 
opposés dans ce cas, dès lors que la matière sur laquelle 
porte le litige est une matière objet de règles uniformes 
de l’OHADA. L’ordre public international de l’OHADA 
va ainsi intervenir aussi bien en matière de confl its de 
lois qu’en matière de reconnaissance et d’exécution des 
jugements et des sentences arbitrales. Dans les matières 
objet des règles communes, cet ordre public éclipse les 
ordres publics nationaux sans les supprimer.

C - ArƟ culaƟ on avec l’ordre public d’un État parƟ e

204. L’ordre juridique OHADA est marqué par l’in-
complétude (Supra, n° 7 s). Il laisse une place aux 
droits nationaux. Dès lors, l’existence d’un ordre public 
communautaire ne conduit pas à la disparition de l’ordre 
public national, que celui-ci soit interne ou international.

205. Coexistence avec l’ordre public internatio-
nal d’un État partie. – L’ordre public international de 
l’OHADA opère dans les litiges qui n’entrent pas dans le 
champ d’application spatial du droit matériel OHADA. 
Ceux-ci peuvent être soumis à la loi d’un État tiers ou 
à une règle non étatique. Cette loi sera écartée en vertu 
de l’exception d’ordre public international de l’OHADA 
lorsqu’elle est contraire aux valeurs fondamentales du 
droit communautaire.

D’un autre coté, nous avons relevé qu’une recherche 
du droit national complémentaire peut se réaliser dans 
certains cas (Supra, n° 35 s). Ce droit national complé-
mentaire sera évincé lorsqu’il est contraire aux valeurs 
fondamentales de l’État partie dans lequel s’opère la 
recherche du droit applicable. C’est l’ordre public 
international de cet État membre qui est alors en jeu.

Cette coexistence de l’ordre public international com-
munautaire et de l’ordre public international national 
oblige à délimiter leurs champs d’application respectifs. 
C’est par référence au champ d’application matériel 
du droit OHADA qu’il faut défi nir son domaine par 
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Certains droits fondamentaux de procédure sont 
reconnus par la Charte africaine des droits de l’Homme 
et des peuples, élaborée dans le cadre de l’Organisa-
tion de l’Unité africaine (devenue l’Union Africaine) 
et adoptée par les États membres de l’OHADA. Elle 
consacre la liberté d’accès à la justice (art. 7 al. 1.a), le 
droit à la défense (art. 7 al. 1.c) et le droit à une justice 
impartiale (art. 7 al. 1.d).

Ces divers principes, parfois repris par les constitu-
tions nationales des États parties de l’OHADA, constituent 
autant de sources de l’ordre public procédural de 
l’OHADA. La même démarche peut permettre d’iden-
tifi er les principes qui forment l’ordre public de fond.

§2 - Ordre public substanƟ el

210. Les principes susceptibles de former l’ordre public 
de l’OHADA peuvent être de source régionale (A) ou 
internationale (B).

A - Principes d’origine régionale

211. Les principes d’origine régionale peuvent être 
tirés du droit OHADA ou des conventions régionales 
relatives aux droits fondamentaux.

212. Principes issus du droit OHADA. Les règles de 
fond du droit OHADA reposent sur des principes plus ou 
moins fondamentaux pour le législateur communautaire.

Il en est ainsi du principe de sécurité juridique. C’est 
le principe selon lequel les justiciables doivent pouvoir 
compter sur une stabilité minimale de la règle de droit 
(R. Guillien et J. Vincent, Lexique des termes juridiques, 
v. principe de sécurité juridique). Il a comme corollaires 
le principe de non-rétroactivité de la loi et le principe 
de confi ance légitime. C’est un principe fondamental 
du droit OHADA dont l’un des objectifs énoncés par le 
préambule du traité est d’assurer la sécurité juridique 
et judiciaire de l’activité économique. Une loi étran-
gère, une sentence arbitrale ou un jugement étranger 
qui remettent en cause des droits acquis sans fraude à 
l’étranger peuvent donc être rejetés comme contraires à 
l’ordre public international communautaire de l’OHADA.

Le principe d’égalité constitue une autre composante 
de l’ordre public international (J. Foyer, « L’égalité en droit 
international privé », Arch. phil. dr., tome 51 (2008), 
p. 179 s). Plusieurs textes de l’OHADA le consacrent 
implicitement ou explicitement : égalité des créanciers 
en cas d’ouverture d’une procédure collective (V. Voir 
R. Nemedeu, « Le principe d’égalité des créanciers : vers 
une double mutation conceptuelle (Étude à la lumière 
du droit français et Ohada des entreprises en diffi culté) », 
RTDCom. 2008, p. 241 s) ; égalité des associés d’une 
société (art. 54 AUSC) ; égalité des travailleurs dans 
l’avant-projet d’acte uniforme relatif au droit du travail 
(art. 8 et 9 du texte).

SecƟ on 2 - Contenu de l’ordre public internaƟ onal 
communautaire de l’OHADA

208. Le contenu de l’ordre public international de 
l’OHADA ne saurait être défi ni de manière statique, 
car les valeurs fondamentales sur lesquelles il s’appuie 
évoluent dans le temps. Ces principes visent à garantir 
la justice procédurale (§1) ou la justice substantielle (§2).

§1 - Ordre public procédural

209. L’ordre public procédural de l’OHADA comprend 
les garanties procédurales fondamentales auxquelles un 
jugement étranger ou une sentence arbitrale doit satisfaire 
pour être reconnu ou exécuté dans l’espace juridique 
OHADA. Le juge requis doit contrôler la conformité à 
ces principes, de la procédure originelle ayant abouti 
à une sentence ou à un jugement étranger qui lui est 
soumis. Il s’agit d’abord des principes fondamentaux de 
procédure qui inspirent le droit matériel OHADA. On 
peut y ajouter les principes contenus dans les conven-
tions internationales ratifi ées par les États membres et 
ceux issus des principes constitutionnels qui leur sont 
communs.

Les garanties minimales sans lesquelles on ne sau-
rait parler de procès équitable sont contenues dans les 
règles procédurales de l’OHADA : procédures d’exé-
cution de l’AUVE, procédures d’arbitrage, procédure 
devant la CCJA.

Le règlement de procédure de la CCJA garantit le 
droit pour chaque personne de se défendre dans un 
procès ouvert contre elle. Ce droit comprend celui d’être 
informé de l’introduction de l’instance (art. 29 RPC-
CJA), le droit de prendre connaissance et de discuter les 
arguments de la partie adverse à travers des mémoires 
(v. not. art. 30-1 et 31-1 RPCCJA), le droit de prendre 
connaissance du procès-verbal des procédures orales 
le cas échéant (art. 38 RPCCJA). Dans le même sens, 
l’article 9 de l’AUA énonce le principe d’égalité des 
parties dans la conduite du procès arbitral et celui du 
respect des droits de la défense : « les parties doivent 
être traitées sur un pied d’égalité et chaque partie doit 
avoir toute possibilité de faire valoir ses droits ». La CCJA 
considère que ce principe doit être respecté dans toute 
procédure d’arbitrage (CCJA, arrêt n° 029/2007 du 19 
juill. 2007, Société Ivoirienne de Raffi nage, ohada.com, 
Ohadata J-08-241). Les règles relatives au recouvrement 
des créances s’inspirent du même principe de respect 
des droits de la défense. Elles permettent ainsi que la 
décision d’injonction de payer puisse faire l’objet d’une 
opposition du débiteur (art. 9 AUVE), préalablement 
informé de la procédure et de la décision (art. 7 AUVE).

Cette exigence particulière d’information des parties 
à un procès et de respect des droits de la défense dans 
le droit OHADA permet de considérer que le droit à 
un procès équitable est un principe fondamental du 
droit OHADA.
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respect des principes supérieurs de la morale humaine 
et sociale tels qu’ils sont entendus et professés dans ce 
pays, les bonnes mœurs, les droits primitifs inhérents 
à la nature humaine, et les libertés auxquelles ni les 
institutions positives, ni aucun gouvernement, ni les 
actes de la volonté humaine ne pourraient apporter des 
dérogations valables et obligatoires pour ces États… » 
(P. S. Mancini, « De l’utilité de rendre obligatoires pour 
tous les États, sous la forme d’un ou de plusieurs traités 
internationaux, un certain nombre de règles générales 
du Droit international privé, pour assurer la décision 
uniforme des confl its entre les différentes législations 
civiles et criminelles », Journal du droit international 
privé et de la jurisprudence comparée, 1874, p. 297). La 
jurisprudence française a repris cette idée en affi rmant 
que l’ordre public international doit aussi garantir les 
« principes de justice universelle considérés dans l’opi-
nion française comme doués de valeur internationale 
absolue » (Civ. 25 mai 1948, Lautour, R.C.D.I.P. 1949, 
p. 89, note Batiffol, Dalloz 1948, p. 357, note P. L.-P. ; 
Sirey 1949.1.21, note Niboyet ; JCP 1948.II.4532, note 
Vasseur ; GADIP, no 19).

En pratique, ces principes sont parfois rappelés dans 
des conventions internationales relatives aux droits de 
l’homme telles que la déclaration universelle des droits 
de l’homme du 10 décembre 1948. Il paraît cependant 
nécessaire que le juge de l’espace OHADA manie ces 
« droits fondamentaux » avec prudence, car la notion 
de droits de l’homme est doublement relative. Elle l’est 
d’abord dans l’espace, comme le relève un auteur : « le 
relativisme des familles culturelles, de droit, de mœurs, 
ou de religions, autorise une certaine spécifi cité dans la 
mesure toutefois où il n’est pas porté atteinte à la subs-
tance essentielle des droits fondamentaux » (G. Cohen 
– Jonathan, « De l’universalité des droits de l’homme », 
Hommage à René – Jean Dupuy, Paris, Pedone, 2000, 
p. 23-54, spéc. p. 52). La Charte africaine des droits de 
l’homme et des peuples mentionne en ce sens son 
adhésion aux droits reconnus par les instruments inter-
nationaux, mais elle ajoute aussitôt que les États parties 
prennent en compte « des vertus de leurs traditions 
historiques et des valeurs de civilisation africaine qui 
doivent inspirer et caractériser leurs réfl exions sur la 
conception des droits de l’homme et des peuples ».

La notion de droits de l’homme est ensuite relative 
dans le temps parce qu’elle a un contenu évolutif.

216. Incertitudes sur l’utilité de l’ordre public trans-
national. La théorie de l’ordre public transnational est-elle 
susceptible de servir à l’identifi cation des valeurs uni-
verselles ou internationales comme la théorie des droits 
fondamentaux ? En d’autres termes, la théorie de l’ordre 
public transnational peut-elle jouer un rôle dans l’ap-
préciation de l’ordre public international de l’OHADA ?

L’« ordre public transnational » est parfois désigné par 
les expressions équivalentes d’ordre public anational 
(F. Osman, Les principes généraux de la lex mercatoria, 
Contribution à l’étude d’un ordre juridique anational, 

213. Principes issus des conventions régionales. Les 
instruments conventionnels régionaux adoptés par les 
États membres permettent également d’identifi er les 
principes fondamentaux communs aux États membres 
de l’OHADA. La charte africaine des droits de l’Homme 
et des peuples précitée consacre aussi le principe 
d’égalité (art. 2 et 3). Elle met une autre obligation à 
la charge des États signataires, celle de protéger « la 
morale et les valeurs traditionnelles » (art. 17). Or, 
d’après l’article 1er de la Charte, les États contractants 
s’engagent à prendre des mesures pour garantir les 
droits qu’elle énonce. On peut ainsi considérer que 
la garantie d’une certaine morale des affaires dans 
l’espace OHADA est une obligation pour les États 
parties. Les activités illicites telles que le trafi c des 
personnes, des stupéfi ants, la corruption ou d’autres 
pratiques semblables, pourraient ainsi être sanctionnées 
comme contraires à l’ordre public international quand 
bien même elles seraient tolérées dans une sentence 
arbitrale ou une décision étrangère.

Un autre principe susceptible d’être garanti par 
l’ordre public international en matière de droit des 
affaires est le principe du respect des biens (Sur les 
rapports entre droit des affaires et droits de l’homme, 
voir, parmi une littérature abondante, J.-F. Renucci, « Le 
droit des affaires, domaine nouveau du droit européen 
des droits de l’homme », Droit et Patrimoine, no 74, sept. 
1999, p. 64 s ; C. Leclère, « Réfl exions sur l’incidence de 
la Cour européenne des droits de l’homme sur le droit 
des affaires », Droit et patrimoine, no 74, sept. 1999, 
p. 67 s ; P. Dourneau – Josette, « Les acteurs économiques, 
le juriste d’affaires et la Convention européenne des 
droits de l’homme », Dalloz Affaires 1998, p. 610 s). À 
ce propos, la charte précitée énonce que « le droit de 
propriété est garanti » (art. 14). Une telle protection 
de la propriété impose au juge de déclarer contraire à 
l’ordre public international une loi étrangère de natio-
nalisation d’un bien, qui ne serait pas justifi ée par des 
motifs impérieux d’intérêt général, proportionnés à 
l’objectif poursuivi.

Enfi n, une analyse comparative des principes consti-
tutionnels communs aux États parties de l’OHADA 
fournit une autre source de l’ordre public international 
de l’OHADA.

B - Principes d’origine internaƟ onale 

214. Certaines valeurs sont si fondamentales qu’elles 
semblent universelles. Mais au-delà de ces valeurs dont 
on ne saurait prétendre établir une liste exhaustive, il 
apparaît que la théorie de l’ordre public transnational 
est tout à fait superfl ue dans l’espace OHADA.

215. Principes à spectre universel. Certains principes 
de justice sont universels, sinon largement partagés, 
comme le soulignait Mancini : « l’ordre public dans tout 
pays comprend aussi, dans la large acception du mot, le 
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l’OHADA, il faut rappeler que les valeurs protégées par 
la doctrine de l’ordre public transnational (lutte contre 
la corruption, les transactions immorales, le trafi c des 
êtres humains, la violation des droits de l’homme et les 
pratiques semblables) sont identiques à celles garanties 
par les instruments internationaux de protection des 
droits de l’homme. Comme on l’a vu, la sauvegarde 
d’une certaine morale des affaires est une obligation 
pour les États parties (Supra, n° 213). Dans l’espace 
OHADA, Il n’apparaît pas alors nécessaire de fonder la 
préservation des principes de source universelle sur la 
notion de l’ordre public transnational dont l’existence 
et l’opportunité restent controversées.

217. Le droit OHADA consacre ainsi un véritable 
ordre public international communautaire qui contribue, 
avec les règles indirectes, à l’émergence d’un véritable 
droit international privé communautaire.

Gérard NGOUMTSA ANOU

Paris, LGDJ, 1992, p. 381 s), d’ordre public « réellement » 
ou « véritablement » international (P. Lalive, « Ordre public 
transnational (ou « réellement international ») et arbi-
trage international », Rev. arb., 1986, p. 323 s) ou encore 
par les termes plus larges d’ordre public mondial (V. 
M. Delmas-Marty, Les forces imaginantes du droit. Le 
relatif et l’universel, Paris, éd. du Seuil, 2004, p. 154 s). 
Le terme « transnational » désigne ce « qui dépasse le 
cadre national, concerne plusieurs nations » (Le nouveau 
Petit Robert de la langue française, vo transnational). 
L’ordre public transnational est donc un ordre public 
qui dépasse les conceptions propres à un État pour se 
nourrir des principes communs aux composantes de la 
société internationale. On peut dire à ce titre que l’ordre 
public OHADA est transnational parce qu’il n’est pas 
propre à un État partie, mais commun à l’ensemble des 
pays membres. Mais cet ordre public transnational n’est 
pas universel, il est régional.

Quant au point de savoir si l’ordre public dit trans-
national peut inspirer l’ordre public international de 

A
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IntroducƟ on

1. L’arbitrabilité est généralement défi nie comme l’ap-
titude d’un litige à être tranché par voie d’arbitrage (P. 
ANCEL, Arbitrage : convention d’arbitrage, conditions 
de fond, litiges arbitrables, Juris-Cl. procédure civile, 
Fasc. 1024 ; P. LEVEL, L’arbitrabilité, Rev. arb. 1992, 
spéc. p. 213 ; Charles JARROSON, Arbitrabilité : Présen-
tation méthodologique, RJ. Com. 1996. p. 4 et 5 ; (Ph. 
FOUCHARD, E. GAILLARD et B. GOLDMAN, Traité de 
l’arbitrage commercial international, Paris, Litec, 1996 ; 
Jean-Marie TCHAKOUA, L’arbitrabilité des litiges dans 
l’espace OHADA, Penant, 2001,5).

L’arbitrabilité s’affi che ainsi comme une condition-

nalité au recours à la justice arbitrale, en constituant 
l’aune à laquelle se mesure l’envergure de la compé-
tence d’attribution partagée entre la justice arbitrale et 
la justice étatique dans les matières contractuelles (B. 
OPPETIT, Justice étatique et justice arbitrale, Études 
offertes à Pierre Bellet, Litec, 1991, 415). Il s’ensuit que 
l’arbitrabilité véhicule une réalité fondamentale en droit 
judiciaire privé, celle que l’arbitrage n’est pas une justice 
de droit commun avec, pour corollaire, la limitation 
de l’offi ce de l’arbitre aux seules matières reconnues 
arbitrables par le système d’arbitrage considéré (C’est 
dire, a priori, que l’arbitrabilité est une notion plutôt 
relative. En ce sens, voir les développements ultérieurs 
sur l’aptitude à compromettre des personnes morales 
de droit public, ou l’analyse sur l’arbitrabilité de cer-
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taines matières telles le droit du travail ou le droit de 
la consommation), et dont il est formellement saisi en 
vertu d’une clause compromissoire ou d’un compromis.

2. Il est courant de distinguer entre l’arbitrabilité 
subjective et l’arbitrabilité objective pour indiquer que 
l’arbitrabilité subjective intéresse la capacité des per-
sonnes à recourir à l’arbitrage, et l’arbitrabilité objective 
renvoie à la nature des litiges susceptibles d’être soumis 
à l’arbitrage.

Du reste, cette dichotomie s’estompe progressivement 
au profi t de la réduction de la sphère subjective, allant 
jusqu’à faire traiter l’arbitrabilité subjective « d’abus de 
langage » en tant que cette expression renverrait plutôt 
à la question, différente, de la capacité ou de l’aptitude 
des personnes (physiques ou morales de droit public) à 
compromettre (Ch. JARONSON, Notion d’arbitrage, Préf. 
B. OPPETIT, Paris, L.G.D.J., 1987). L’observation n’est 
pas sans donner à réfl échir. En effet, pour mieux fonder 
en raison la faible pertinence de la notion d’arbitrabilité 
subjective, il suffi t d’approcher la notion d’arbitrabilité 
par son contraire pour conclure que le substantif « inar-
bitrable » ne pourrait raisonnablement s’appliquer aux 
sujets de l’arbitrage mais plutôt à l’objet de l’arbitrage. Au 
demeurant, il n’est pas improbable que sous les pétales 
dorés de l’arbitrabilité subjective se cachent en réalité les 
attributs de l’arbitrabilité objective, car l’intérêt pratique 
de l’arbitrabilité se ramène, dans tous les cas de fi gure, 
à la question de savoir si un droit subjectif donné peut 
être consacré par voie d’arbitrage.

3. Quoi qu’il en soit, le droit OHADA de l’arbitrage 
ne semble pas avoir formellement exclu la possibilité, au 
moins en théorie, d’avoir les deux lectures de la notion de 
l’arbitrabilité. À dire vrai, d’ailleurs, le droit OHADA est 
allé dans le sens de l’affi nement de la notion dans trois 
directions complémentaires : d’une part en redonnant 
du sens à la conception subjective, offrant ainsi une clé 
de lecture à l’extension du champ de l’arbitrage aux per-
sonnes morales de droit public (Section I), d’autre part, 
en éclairant d’un nouveau jour la conception objective 
au travers du bornage matériel de la justice arbitrale par 
la double référence faite aux différends d’ordre contrac-
tuel (Section II) et dont les parties ont la libre disposition 
(Section III).

SecƟ on I - Arbitrabilité Ɵ rée de la faculté 
des personnes morales de droit public 
de compromeƩ re

4. L’article 2 alinéa 2 de l’Acte uniforme relatif au 
droit de l’arbitrage permet aux personnes morales de 
droit public d’être parties aussi bien à l’arbitrage interne 
qu’à l’arbitrage international de droit privé.

Cette situation nouvelle (§1) entraîne des consé-
quences (§2).

§1 - État de la quesƟ on

5. La justice arbitrale est, par défi nition, une justice 
conventionnelle et privée (H. MOTULSKY, Écrits, Tome II, 
Études et notes sur l’arbitrage, p. 85), en ce sens que par 
la force de la volonté des parties des personnes privées 
se trouvent être investies du pouvoir de trancher les 
litiges, à l’instar des juges publics.

6. Recourir à la justice arbitrale fut d’abord une 
faculté dédiée. En effet, la justice arbitrale fut d’abord 
la justice des personnes commerçantes ou, mieux, des 
litiges entre commerçants, excluant ainsi les litiges 
impliquant les contrats civils ou concernant les per-
sonnes morales de droit public (en ce sens, articles 36 
et 577 in fi ne, CPC de 1806 évoqués par P.G. POU-
GOUÉ, J.M. TCHAKOUA et A. FENEON, in Droit de 
l’arbitrage dans l’espace OHADA, P.U.A., collection 
droit uniforme, 2000, n° 67, p. 64 ; R. NEMEDEU, La 
recherche du critère d’arbitrabilité des litiges concer-
nant les personnes morales de droit public en droit 
OHADA, Revue africaine des sciences juridiques, vol. VI 
n° 1, 2009, p. 45 à 73).

7. Mais la célèbre formule de Montesquieu voulant 
que « le Prince ne doit point faire commerce » a vécu, 
et il est aujourd’hui dans l’ordre des choses que de voir 
l’État passer des contrats de droit privé, génériquement 
appelés contrats d’États, allant des classiques contrats 
de marché public à la forme complexe de contrats de 
partenariat public-privé (v. M. KAMTO, La nature juri-
dique du contrat d’État : contribution au débat, Rev. arb. 
2003, 719), suggérant que l’État et ses démembrements 
se considèrent, en l’occurrence, davantage comme des 
agents économiques que comme des sujets de droit dotés 
de pouvoirs exorbitants (Doctrine constante), d’autant 
que de tels contrats obéissent quant à leur régime juri-
dique aux règles du droit privé (Cas des contrats de 
partenariats public-privé).

8. Voire, cette mutation du statut juridictionnel 
de la puissance publique s’est formellement traduite 
non seulement par des initiatives institutionnelles 
telle que la mise en place d’un système d’arbitrage 
pour les différends liés aux investissements inter-
nationaux impliquant les États (C’est, spécialement, 
le cas de l’arbitrage CIRDI issu de la Convention de 
Washington du 18 mars 1965. Voir, E. GAILLARD, La 
jurisprudence du CIRDI, A. Pédone, 2004, qui fait 
une synthèse des sentences CIRDI de 1965 à 2004), 
mais également par des initiatives législatives qui ont 
progressivement effi loché l’incapacité des personnes 
morales de droit public à compromettre (L. CADIET et 
E. JEULAND, Droit judiciaire privé, Litec, 6e éd., 2004, 
n° 1049 et s), sous le double effet de la référence 
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à la règle de la bonne foi contractuelle en matière 
internationale (Cf. Cass. civ 1re, 2 mai 1966, Galakis, 
JCP 1966, II, 14798, note Ligeau ; CCI, sentence dans 
l’aff. N° 2521, 1975, reprise par la sentence dans l’aff. 
N° 4381, 1986, JDI 1986, 1102, obs. Y. Derains Bonne 
foi elle-même dictée par la règle pacta sunt servanda, 
chère au droit international public. Sur la convocation 
de cette règle comme critère d’arbitrabilité des litiges 
impliquant les personnes morales de droit public selon 
le droit OHADA, voir Nemedeu, article précité) et du 
caractère contractuel des différends en cause (voir 
infra, Section II).

Aujourd’hui, la lecture combinée des articles 21 du 
Traité OHADA, 2 et 4 de l’Acte uniforme sur le droit de l’ar-
bitrage permet noter que le droit OHADA a ouvertement 
levé le pan de prohibition de principe qui couvrait encore 
la capacité de compromettre des personnes morales de 
droit public (M. KAMTO, La participation des personnes 
de droit public à l’arbitrage OHADA, in L’OHADA et les 
perspectives de l’arbitrage en Afrique, Bruylant Bruxelles, 
2000, p. 89 à 100 ; R. NEMEDEU, op. cit.).

§2 - Portée de l’extension de l’arbitrabilité aux 
personnes morales de droit public 

9. La reconnaissance de l’aptitude à compromettre 
des personnes morales de droit public emporte une 
première conséquence de politique juridique, la perte de 
l’immunité de juridiction de ces personnes (A). S’agissant 
de l’immunité d’exécution, la question est cependant 
loin d’être réglée (B).

A - Perte de l’immunité de juridicƟ on des per-
sonnes morales de droit public

10. Du point de vue du droit d’accès à la justice 
arbitrale et, plus spécifi quement, du point de vue de 
l’immunité de juridiction, le droit OHADA crée une 
égalité parfaite entre les trois profi ls de justiciables - 
personnes physiques, personnes morales de droit privé 
et personnes morales de droit public.

Aussi, à l’instar des contrats commerciaux passés par 
des personnes physiques ou des personnes morales de 
droit privé, les contrats d’État se voient enrichis d’une 
nouvelle modalité de mise en œuvre, susceptible de 
mobiliser de plus en plus d’investisseurs privés autour 
d’une personne morale de droit public, désormais ins-
tallée sur un piédestal horizontal et considérée comme 
simple acteur économique.

11. On comprend dès lors que la justiciabilité arbitrale 
des personnes morales de droit public puisse expliquer, 
a fortiori, les termes sus-rappelés de l’article 4 de l’Acte 
uniforme sur le droit de l’arbitrage qui placent la volonté 
(contractuelle) des parties au-dessus de l’attribut de 
puissance publique du cocontractant étatique. Autre-

ment dit, réduite au statut de justiciable de l’arbitrage, 
la personne morale de droit public ne devrait guère 
être admise à invoquer l’immunité de juridiction dont 
elle bénéfi cie par principe sur le terrain de l’accès à la 
justice étatique interne.

B - Survivance de l’immunité d’exécution des 
personnes morales de droit public

12. Si le législateur OHADA a réussi à inscrire les 
personnes morales de droit public dans le genre des 
justiciables de l’arbitrage, il ne semble pas avoir cher-
ché à tirer toutes les conséquences de cette avancée 
législative. En effet, le droit OHADA de l’arbitrage n’a 
pas su faire mieux que de maintenir l’immunité d’exé-
cution des personnes morales de droit public, à l’instar 
d’autres législations. Les termes de l’article 30 al. 1 de 
l’AUVE en témoignent à suffi re, qui disposent que : 
« L’exécution forcée et les mesures conservatoires ne sont 
pas applicables aux personnes qui bénéfi cient d’une 
immunité d’exécution ».

13. Pour précis qu’ils soient, les termes de ce texte 
doivent être nuancés. En effet, les personnes morales 
de droit public ne se retrouvent pas impliquées dans 
une procédure arbitrale par le fait du hasard. Ayant 
généralement la posture d’acteurs économiques de par 
la nature commerciale de leurs activités ou du contrat 
litigieux (voir, par exemple, loi camerounaise n° 96/016 
du 22 décembre 1999 portant statut général des éta-
blissements publics et entreprises du secteur public 
et parapublic) et liées par une convention d’arbitrage 
produisant les effets de toute convention légalement 
formée, les personnes morales de droit public et, spé-
cialement, les EPA et EPIC, engagées dans un arbitrage 
sont, d’avance, conscientes des implications tant pro-
cédurales que substantielles de la procédure arbitrale. 
On s’explique que la jurisprudence française ait formel-
lement reconnu que s’agissant tout au moins des EPIC 
et a fortiori, des sociétés d’économie mixte, la règle de 
l’immunité d’exécution soit rompue et qu’il puisse leur 
être appliqué les mêmes voies d’exécution qu’aux par-
ticuliers ou aux personnes morales de droit privé, dès 
lors qu’ils ont conclu un contrat de droit privé (Paris, 
1re Chambre, 26 mai 1982, JCP 1982, 19911, note J. 
Prévault ; Paris, 11 juillet 1984, RFDA 1985, 85, obs. 
P. Devolve). De fait, l’on peut légitimement en déduire 
que dans de telles conditions, ces entités publiques qui 
fonctionnement selon le régime juridique des entreprises 
privées (L’article 1er de l’Acte uniforme relatif au droit 
des sociétés commerciales et du groupement d’intérêt 
économique s’applique « à toute société commerciale, 
y compris celle dans laquelle un État ou une personne 
morale de droit public est associé ») ont renoncé à se 
prévaloir de leur droit d’invoquer le bénéfi ce de l’im-
munité d’exécution, leur capital social constituant ainsi 
le « gage général des créanciers ». Il y aurait donc une 
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tombe tellement sous le sens que chercher à l’établir 
peut paraître superfl u.

16. Au plan terminologique, l’arbitrabilité de principe 
des litiges contractuels emporte quelques conséquences. 
Ainsi par exemple, on peut relever que l’article 21 du 
Traité prend soin de viser les différends « d’ordre contrac-
tuel », créant de fait un degré de précision supplémentaire 
dans la nomenclature des relations susceptibles d’être 
régulées par la voie de l’arbitrage. En effet, le composé 
« d’ordre contractuel » préféré au simple « contractuel » 
suggère que tout différend ayant un quelconque lien avec 
un contrat (interprétation, exécution, nullité, extinction) 
est potentiellement arbitrable.

Par ailleurs, ce souci de précision terminologique 
semble expliquer le subtil glissement observé de l’expres-
sion d’« arbitrage commercial » vers celle d’« arbitrage 
contractuel », dépassant ainsi largement le domaine 
originel de l’arbitrage (contrats commerciaux), pour 
couvrir également les contrats civils, les contrats d’État 
et même dans une certaine mesure les contrats mixtes. 
Et les termes de l’article 21 du Traité OHADA sont élo-
quents, qui visent « toute partie à un contrat (…) ».

§2 - Incidence du principe 

17. L’une des conséquences pratiques de la prise 
en compte du caractère contractuel comme critère de 
l’arbitrabilité est l’exclusion du domaine matériel de l’arbi-
trage des litiges non contractuels confortant par la même 
occasion le caractère contractuel de la justice arbitrale.

Deux matières peuvent être citées à titre d’exemple : 
le droit pénal (A) et le droit fi scal (B).

A - Cas du droit pénal 

18. Par nature, le contentieux pénal, né de la com-
mission d’une infraction par une personne (physique 
ou morale) et qui se développe sur le fondement du 
droit à réparation reconnu à toute victime ou à la 
société, n’est pas susceptible d’être traité en arbitrage. 
Certes, il peut tout à fait arriver qu’une infraction 
pénale puisse trouver sa source dans une relation 
contractuelle (abus de confi ance, escroquerie, abus de 
bien sociaux, etc.), mais cela ne suffi t pas pour fonder 
l’arbitrabilité de tels litiges qui relèvent par nature de 
la procédure pénale.

I - Enjeux de la non-arbitrabilité des liƟ ges à carac-
tère pénal : De la règle « le criminel Ɵ ent le civil 
en l’état » 

19. Le concours de situations litigieuses évoqué ci-
dessus pourrait, tout au plus, conduire à l’ouverture de 
deux procédures parallèles, l’une devant l’arbitre pour 

incompatibilité de principe entre l’admission du recours 
à l’arbitrage, justice contractuelle dont la portée puise 
dans l’article 1134 C. civ, et l’affi rmation de l’immunité 
d’exécution des personnes morales de droit public 
(Pour un appel à l’abandon de cette règle « susceptible 
de constituer un obstacle à l’investissement privé dans 
l’espace OHADA », v. Actes du IIe Congrès africain des 
juristes d’entreprises (COJA), Douala, 23-25 juin 2009 
(« Bilan et perspectives du droit de l’investissement en 
Afrique »), spéc. Me J. DJOGBENOU, in « Regards sur 
les diffi cultés rencontrées dans la mise en œuvre du 
système judiciaire OHADA », p. 12 et s., et le Rapport 
général du Congrès, p. 119 et s.).

Pourtant, la réalité est loin d’être aussi simple, notam-
ment en droit interne où pour les contrats administratifs, 
l’État et les collectivités publiques continuent de se 
prévaloir de leur immunité d’exécution, interprétée 
comme une manifestation des prérogatives de puissance 
publique dont ils disposent (M. KAMTO, La participa-
tion des personnes de droit public à l’arbitrage OHADA, 
subtilement dubitatif sur l’effi cacité de l’arbitrabilité des 
personnes morales de droit public reconnue par l’Acte 
uniforme ; CCJA, Arrêt n° 043/2005 du 7 juillet 2005, 
TOGO TÉLÉCOM, décidant que les avoirs d’une société 
publique ne sont pas saisissables en ce qu’ils sont consti-
tués de subventions publiques).

SecƟ on II - Arbitrabilité tenant au caractère 
contractuel du diff érend 

14. Les dispositions pertinentes du Traité OHADA et 
des règlements d’arbitrage des différentes institutions 
d’arbitrage établies dans l’espace OHADA concourent 
à faire noter que l’existence d’un différend contractuel 
est un des critères formels de l’arbitrabilité en droit 
OHADA. Tout litige d’ordre contractuel est susceptible 
d’être tranché par voie d’arbitrage, à condition que les 
parties aient convenu de recourir à cette forme de justice. 
L’affi rmation est conforme à la lettre des textes, mais il est 
moins certain qu’elle en refl ète toujours l’esprit. En effet 
s’il existe des différends d’ordre contractuel certainement 
arbitrable (§1), il n’en existe pas moins des différends, 
contractuels par défi nition, mais qui s’accommodent 
mal du règlement par voie d’arbitrale (§2).

§1 - Affi  rmaƟ on du principe 

15. L’arbitrabilité de principe des différends d’ordre 
contractuel s’explique par la nature même de la jus-
tice arbitrale, fondée sur l’idée d’offrir aux acteurs 
économiques une forme de justice apte à encadrer et 
à donner plus d’effi cacité aux relations contractuelles 
qu’ils peuvent nouer. Le lien entre contrat et arbitrage 
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également être donnée par une institution d’arbitrage 
interne de l’espace OHADA. En effet, dans l’affaire XL 
contre YL, le Comité permanent du centre d’arbitrage 
du GICAM, au Cameroun, a eu à se prononcer sur la 
recevabilité d’une demande de récusation d’un arbitre 
fondée sur le refus, par ce dernier, de suspendre la 
procédure arbitrale à la suite d’une plainte avec consti-
tution de partie civile déposée par l’une des parties 
devant le Procureur de la République de la ville de 
Douala (V. Archives du Greffe du Centre d’arbitrage 
du GICAM). La plainte était en l’occurrence formée par 
le défendeur à la procédure arbitrale, contre deux des 
dirigeants de l’entreprise demanderesse, et visait les 
infractions de faux et usage de faux, usure et tentative.

Pour rejeter la demande de récusation introduite 
contre l’arbitre, le Comité permanent du Centre d’arbi-
trage du GICAM s’était fondé sur deux arguments dont 
l’un de principe et, l’autre, d’opportunité affi rmant ainsi 
que : « L’arbitrage est une justice autonome qui n’a pas 
à être infl uencée par les règles d’administration de la 
justice étatique », et que, de toutes façons, « en l’espèce, 
l’action devant le juge pénal et la procédure arbitrale 
en cours devant le Centre d’arbitrage du GICAM ne 
concernent pas les mêmes faits ni les mêmes parties ».

B - Cas du droit fi scal

23. Le contentieux fi scal implique au premier chef les 
acteurs économiques. De ce fait, on pourrait être tenté 
de rechercher quelque lien entre cette matière et l’arbi-
trage. Du reste, en contenant une phase gracieuse où la 
transaction tient une place importante, les modalités de 
gestion du contentieux fi scal créent, même de loin, une 
certaine affi nité avec l’arbitrage. Cependant, l’arbitrage 
est plus qu’un mode transactionnel de règlement des 
litiges. En tous les cas, a-t-il besoin, pour être valable-
ment envisagé et mis en œuvre, qu’un certain nombre 
de conditions soient réunies, au nombre desquelles le 
caractère contractuel du différend et l’existence d’une 
convention d’arbitrage, toutes choses qui manquent 
au système du contentieux fi scal.

24. Partant des pseudo-arbitrages propres au droit 
fi scal international ou à une certaine pratique outre-
atlantique, certains auteurs ont tenté de rechercher une 
improbable compatibilité entre droit fi scal et arbitrage 
(P. ANCEL., Arbitrage et ordre public fi scal, Revue de 
l’arbitrage 2001, n° 2, p. 269 ; I. FADLALLAH, Arbitrage 
international et litiges fi scaux, Revue de l’arbitrage 2001, 
n° 2, p. 299 ; L. CADIET, L’hypothèse de l’américanisa-
tion de la justice française, Mythe et réalité, APD 2001, 
p. 89). Peine perdue ! Les mécanismes de règlement 
des contestations entre contribuables et administrations 
fi scales, ou entre États dans le cadre de la mise en œuvre 
des Conventions fi scales internationales (voir OCDE, 
modèle de convention internationale sur les doubles 
impositions, 17 juillet 2008) relèvent plus pertinemment 

le règlement du différend lié à l’exécution ou la nullité 
du contrat litigieux, et, l’autre, devant le juge pénal pour 
abus de confi ance ou pour escroquerie. En pratique, 
cette hypothèse suggère de se poser la question de 
savoir si l’arbitre doit surseoir à statuer en attendant 
l’issue de l’action civile devant le juge pénal.

20. Si on peut aisément cerner les ressorts théoriques 
d’une telle interrogation en ce qu’elle puise dans la règle 
« le criminel tient le civil en l’état » inspirée de l’article 4 du 
Code pénal français, la solution à y apporter ne va pas de 
soi. En effet, la règle le « criminel tient le civil en l’état » a 
été édictée pour réguler le trafi c processuel entre l’ordre 
judiciaire civil et l’ordre judiciaire pénal dans l’optique 
d’avoir une justice étatique unitaire et cohérente.

Or l’arbitrage relève d’un ordre processuel autonome, 
tant au plan organique qu’au plan fonctionnel, le juge 
étatique n’intervenant que comme juge d’appui (pour 
une première référence à la notion de Juge d’appui, voir 
P.-G. POUGOUÉ et alii, op. cit., Nouveau droit français 
de l’arbitrage, Décret 21 janvier 2001). Dès lors, lier le 
cours d’une procédure arbitrale à celui d’une juridiction 
étatique ne paraît défendable ni au plan de la philosophie 
processuelle ni au plan de la technique processuelle. Le 
recours à l’arbitrage puise dans le contrat des parties et 
fait appel à des règles spécifi ques de conduite de l’ins-
tance et de jugement (contrat de procédure matérialisé 
par l’acte de mission, exigence de célérité, possibilité 
de s’affranchir de la règle de droit et de statuer en 
équité, etc.) qui s’accommoderaient mal d’une sujétion 
du tribunal arbitral à une situation extérieure au cadre 
organique et technique de l’arbitrage.

II - Portée de la règle « le criminel Ɵ ent le civil en l’état » 

21. Quoi qu’il en soit, tant dans l’arbitrage interne 
que dans l’arbitrage international, la pratique confortée 
par une jurisprudence constante est de considérer que 
la règle « le criminel tient le civil en l’état » ne s’impose 
pas à l’arbitrage (E. JOLIVET, Jurisprudence arbitrale 
de la Chambre de Commerce Internationale, Cah. arb., 
n° 2009/1, p. 40-47 ; CA Paris, 1er mars 2001, RTD com. 
2003.63, note Loquin, Rev. arb. 2001.585, note J.-B. 
Racine ; CA Paris, 17 janv. 2002, Rev. arb. 2002.391, note 
Racine ; Cass. 1re civ., 6 mai 2003, pourvoi n° 00-16.822 : 
Juris-Data n° 2003-018901 ; JCP G., 2003, IV, 2144). Les 
arbitres disposent ainsi du pouvoir d’apprécier l’oppor-
tunité de poursuivre la procédure arbitrale, notamment 
lorsque l’introduction de l’action civile devant le juge 
pénal est interprétée par le tribunal arbitral comme 
étant sans incidence sur l’issue de la procédure qui lui 
est soumise, ou comme procédant d’une volonté du 
dilatoire incompatible avec l’exigence de célérité qui 
commande la justice arbitrale.

22. Cette lecture « autonomiste » de la relation de 
la justice arbitrale avec l’ordre judiciaire étatique a pu 
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et le recours à la Commission d’arbitrage, concluent à 
l’arbitrabilité potentielle des différends de travail (H. 
TCHANTCHOU, L’arbitrage en droit africain du travail, 
Ohadata, D-05-23, www.ohada.com). Au surplus, le 
recul de l’ordre public comme obstacle à l’arbitrabilité 
des litiges (Cass., 29 novembre 1950, S.1951, 1, 120, 
Note J ; Robert ; C.A. Paris, 15 juin 1956, DD. 1957, 
587, note j ; Robert) a achevé de conforter les tenants 
de la soumission possible des différends de travail à 
l’arbitrage (v. Ph. LEBOULANGER, l’arbitrage et l’har-
monisation du droit des affaires en Afrique, Rev arb. 
1999, spéc p. 555 ; P.G. POUGOUÉ et alii, préc., n° 71).

II - ProspecƟ ve : Qu’en sera-t-il dans le futur Acte uni-
forme relaƟ f au droit du Travail ? 

29. Jusqu’à plus ample informé, le droit du travail 
OHADA en construction à travers le projet d’Acte 
uniforme sur le droit du travail semble maintenir la 
procédure classique de règlement des différends en la 
matière, à savoir le recours à la tentative de conciliation 
et, le cas échéant, l’arbitrage (forcé) devant le Conseil 
d’arbitrage.

Visiblement marqué par le régime du contentieux 
du travail qui a toujours prévalu dans les États parties 
à l’OHADA largement inspiré par le tripartisme hérité 
des Conventions de l’Organisation internationale du 
travail, le projet d’Acte uniforme n’a pas, jusque-là, osé 
se prononcer quant à la possibilité de soumettre les 
différends de travail à l’arbitrage contractuel au sens du 
Traité et de l’Acte uniforme sur le droit de l’arbitrage.

30. Un auteur estime que ce silence est nocif (H. 
TCHANTCHOU, préc.). Mais à la vérité, on peut raison-
nablement se demander si le projet d’Acte uniforme sur 
le droit du travail, ou d’ailleurs tout autre Acte uniforme 
devrait spécifi quement réglementer l’arbitrabilité des 
différends du travail, à partir du moment où le caractère 
contractuel des différends et la libre disposition des droits 
sont adoptés comme critères généraux d’arbitrabilité 
dans le système d’arbitrage OHADA. Dans ces condi-
tions, la seule question qui vaille est celle de savoir si 
les différends du travail portent sur des droits dont les 
parties ont la libre disposition ou non (Sur la notion 
de droit disponible, voir infra, section III, p. 39 et s.).

III - Enseignements de la jurisprudence et de la pra-
Ɵ que arbitrale 

31. Un apport du droit OHADA est d’avoir ouverte-
ment pris position sur l’étendue du champ matériel de 
l’arbitrage en faisant glisser le champ de l’arbitrabilité 
du terrain classique et, plutôt réducteur, des différends 
« commerciaux » à celui, plus englobant, des différends 
« contractuels » (D’où l’idée que l’arbitrage est une justice 
contractuelle, ce qui englobe l’aspect commercial mais 

de la transaction administrative ou d’autres procédés 
consensuels que de l’arbitrage contractuel.

§3 - Aménagement du principe

25. Les différends de travail et ceux nés des contrats 
de consommation cristallisent un débat toujours aussi 
vivace sur l’articulation entre arbitrabilité et différends 
contractuels, comme pour démontrer que les deux notions 
peuvent dans une certaine mesure rentrer en confl it.

A - Cas des diff érends de travail

26. Le débat autour de la possibilité ou non de sou-
mettre les litiges nés de l’exécution ou de la rupture 
du contrat de travail est des plus nourri. Pour mieux en 
cerner les termes, il sera utile non seulement d’explorer 
l’état de la jurisprudence et de la pratique, mais égale-
ment de recourir à l’enseignement du droit prospectif 
et de la technique contractuelle.

I -  Termes du débat 

27. La relation de travail tend à mettre en relation 
contractuelle, directe ou indirecte, un travailleur et un 
utilisateur de main-d’œuvre, l’employeur direct ou une 
société de mise à disposition de personnel. Il s’agit 
donc d’une relation contractuelle dont les pathologies 
pourraient de ce fait être réglées par voie d’arbitrage, 
selon les dispositions du Traité et l’Acte uniforme déjà 
présentés. Pourtant, l’arbitrabilité des différends de tra-
vail est des plus incertaines, la matière étant connue 
pour être le lieu par excellence de l’alliance du libéral 
et du directif. Car le contrat de travail n’est, au fond, ni 
un contrat commercial ni un contrat d’affaires. Contrat, 
certes ; mais contrat d’exploitation d’une ressource très 
spéciale, la ressource humaine.

28. Fort de cette considération sociojuridique, un 
débat s’est progressivement installé autour de l’arbi-
trabilité des différends de travail. En effet, d’aucuns 
ont pu prendre argument du protectionnisme nimbant 
le droit du travail pour compter les différends y affé-
rents au nombre de ceux exclus de la compétence de 
la justice arbitrale, au profi t de celle du juge étatique 
dont la compétence territoriale a, en l’occurrence, été 
taillée sur mesure pour favoriser le salarié, considéré 
comme la partie faible, et qui se voit proposer le choix 
entre le tribunal du lieu d’exécution du travail ou celui 
de son domicile (Toutes les législations de travail des 
pays relevant du droit français consacrent cette règle de 
compétence territoriale). D’autres, attirés par le caractère 
extrajudiciaire et amiable des techniques préalables de 
règlement des confl its individuels ou collectifs du travail 
que sont la conciliation devant l’inspecteur du Travail 
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juridictionnelle choisie devient irrévocable pour le salarié 
en s’imposant, par ailleurs, à la partie adverse.

B - Cas du contrat de consommaƟ on 

34. Le droit de la consommation n’est pas encore 
spécifi quement réglementé par l’OHADA. On peut 
néanmoins invoquer deux avant-projets d’Actes uni-
formes pour établir un lien entre le droit OHADA et la 
matière de la protection du consommateur. C’est, tout 
d’abord, l’Avant-projet d’Acte uniforme sur le contrat 
de consommation et, ensuite, celui relatif au droit des 
contrats. À cela, il faut ajouter le droit commun des 
contrats actuellement en vigueur dans les États membres, 
à savoir le Code civil et la jurisprudence pertinente sur 
la garantie de l’équilibre contractuel et la protection 
des parties faibles dans les contrats.

De ce point de vue, l’analyse spécifi que de l’arbitra-
bilité des litiges de consommation revêt un intérêt de 
droit comparé et prospectif.

I -  Droit comparé

35. Le droit de la consommation offre à l’instar du 
droit du travail un champ spécifi que d’étude des dif-
férends d’ordre contractuel à l’arbitrabilité cependant 
discutée. Comme les contrats de travail, en effet, les 
contrats de consommation semblent se caractériser par 
une certaine défi ance vis-à-vis des conventions d’ar-
bitrage. Ainsi en droit français, ce qui est convenu à 
ce jour est que les clauses compromissoires insérées 
dans les contrats entre professionnels et consommateurs 
non professionnels sont inopposables à ces derniers, 
tandis qu’il est admis que lesdites parties puissent vala-
blement recourir à l’arbitrage une fois le litige né, par 
le biais d’un compromis (J. CALAIS-AULOY, Droit de 
la consommation, Dalloz Précis, 6e éd., 2003 ; Loic 
CADIET et E. JEULAND, Droit judiciaire privé, Litec, 
6e éd., 2004, 1049 et s. ; P. MEYER, OHADA Droit de 
l’arbitrage, 2002, Bruylant, Collection Droit uniforme 
africain, 2002, p. 106).

36. Pour expliquer cette arbitrabilité à double vitesse 
des contrats de consommation, on avance invaria-
blement l’argument de la protection de la partie non 
professionnelle dans les contrats de consommation en 
présupposant que dans la relation contractuelle met-
tant aux prises le vendeur professionnel et l’acheteur 
profane, le rapport de force est en défaveur du second, 
partie faible, qui peut être amené à acquérir un bien 
ou souscrire un service sous l’insidieuse infl uence 
(manipulation. ?) de celui dont c’est le métier et l’art 
de vendre ce bien ou ce service. À preuve, lorsque le 
contrat de consommation implique des professionnels 
entre eux, la clause compromissoire et, a fortiori, le 
compromis, trouvent à s’appliquer sans discussion.

en le dépassant, étant donné que tout ce qui est commer-
cial est forcément contractuel tandis qu’une situation 
peut procéder d’un contrat sans être nécessairement 
commerciale.). Cette compréhension du caractère de 
la justice arbitrale devrait pouvoir justifi er l’arbitrabilité 
des différends nés du contrat de travail, contrat non 
commercial mais contrat quand même. À cela on doit 
ajouter que les différends du travail peuvent parfaitement 
porter sur des droits dont le travailleur-titulaire a la libre 
disposition, en dépit de l’ordre public de protection 
qui caractérise la matière. C’est le cas, par exemple, 
des droits à caractère indemnitaire telles l’indemnité 
de licenciement ou la prime de bonne séparation, ou 
encore le droit d’agir en justice pour obtenir réparation 
suite à un licenciement abusif, autant de droits sur 
lesquels les parties peuvent faire de concessions allant 
jusqu’à la renonciation.

32. D’ailleurs, la pratique managériale, aujourd’hui 
généralisée de la transaction comme modalité princi-
pale de rupture du contrat de travail renseigne sur la 
« négociabilité » des différends du travail. Là réside pro-
bablement l’un des fondements de la reconnaissance, 
par la jurisprudence, de la possibilité pour le salarié de 
convenir d’un compromis pour trancher les différends 
consécutifs à la résiliation d’un contrat de travail (en ce 
sens, C.A. d’Abidjan, Ordonnance de référé n° 1435 du 
27 mars 2003, cité par P. MEYER, sous Acte uniforme 
relatif au droit de l’arbitrage, OHADA, Traité et actes 
uniformes commentés, Juriscope, 3e éd., 2008, 119, note 
sous l’art. 2).

IV - Apport possible de la technique contractuelle

33. Au plan de la pratique professionnelle, il est 
possible de conseiller une technique contractuelle qui 
consisterait à prévoir, lors de la rédaction du contrat 
de travail, une disposition générique relative au règle-
ment des différends, prévoyant une option entre la 
voie arbitrale (aspect clause compromissoire) et la voie 
judiciaire (aspect clause d’élection de compétence) au 
profi t du salarié, à l’instar du choix du juge territoriale-
ment compétent généralement reconnu au travailleur 
dans le contentieux social de droit commun. Ainsi, 
en cas de litige survenant en cours d’exécution ou à 
l’occasion de la rupture du contrat de travail, le salarié 
serait en position d’opérer une option de compétence 
juridictionnelle au profi t de l’arbitrage sans que ce 
recours apparaisse comme ayant été conditionné par 
un quelconque déséquilibre entre les parties à la rela-
tion de travail.

Au demeurant, une telle clause ne serait aucune-
ment pathologique (Sur les clauses pathologiques, voir 
l’entrée « Conventions d’arbitrage ») dans la mesure où 
elle serait parfaitement apte à orienter pertinemment 
le salarié vers l’une ou l’autre forme de justice. Bien 
entendu, une fois l’option opérée par le salarié, la voie 
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citées, on peut néanmoins relever deux enseignements 
importants : d’une part, l’érection par l’avant-projet 
d’Acte uniforme aussi bien des clauses de règlement 
amiable que des clauses d’arbitrage au statut de clauses 
abusives lorsque lesdites clauses sont « imposées » au 
consommateur. Par clauses imposées, on doit entendre 
des clauses fi gurant dans les contrats de consomma-
tion et, donc, antérieures à la naissance du litige, avec 
le fait aggravant qu’en la matière, les contrats sont 
généralement des contrats d’adhésion ne laissant au 
cocontractant consommateur aucune marge de négo-
ciation. D’autre part, et implicitement, l’avant-projet 
d’Acte uniforme reconnaît la validité du compromis 
puisqu’à la différence de la clause compromissoire, 
cette dernière convention d’arbitrage est par défi ni-
tion « négociée », sur la base d’un litige né et dont 
le consommateur est à même d’apprécier sinon les 
aboutissants du moins tous les tenants.

À y voir de près, le législateur OHADA semble 
chercher à éviter que le consommateur ne se retrouve 
obligé de recourir à une voie de régulation qu’il n’aurait 
pas choisie en toute connaissance de cause, et que, 
de ce fait, il ne soit pas en mesure de défendre ses 
droits face à un adversaire mieux outillé. Or si tel est 
le cas, la solution de technique contractuelle suggérée 
pour le cas des différends de travail, et consistant dans 
l’insertion d’une clause compromissoire optionnelle, 
pourrait être suggérée (cf. supra, n° 31).

SecƟ on III - Arbitrabilité et droit disponible 

40. La disponibilité du droit litigieux qu’on envisage 
de soumettre à la sanction de l’arbitre est un critère 
constant de l’arbitrabilité. Les droits dont on a la libre 
disposition sont ainsi de ceux susceptibles d’être soumis 
à l’arbitrage. Mais si la règle n’est pas en soi discutée la 
notion même de droit disponible est encore à construire, 
ce qui nécessite qu’elle soit approchée dans toutes ses 
dimensions (§1) et aménagements (§2).

§1 - Dimensions du droit disponible : approche 
contractuelle et processuelle 

41. L’article 2, alinéa 1er de l’Acte uniforme relatif au 
droit de l’arbitrage dispose : « Toute personne physique 
ou morale peut recouvrir à l’arbitrage sur les droits dont 
elle a la libre disposition ». Contrairement à certains 
droits étrangers qui qualifi ent précisément la nature 
des droits rentrant dans le champ de la disponibilité 
(cf. droits suisse et allemand qui déclarent arbitrables 
« toute cause de nature patrimoniale… c’est-à-dire 
toute prétention qui a une valeur pécuniaire pour les 
parties, à titre d’actif ou de passif, autrement dit les 

37. La règle de la non-arbitrabilité a priori des contrats 
de consommation s’enquille sur la problématique géné-
rale de la lutte contre les clauses abusives (voir, par 
exemple, La loi française n° 95-96 du 1er février 1995, 
intégrée à l’article L.132-1 du Code de la consomma-
tion), mais elle semble également traduire une certaine 
réserve à la portée de la justice arbitrale, considérée en 
l’occurrence comme n’étant pas assez outillée pour faire 
triompher l’ordre public de protection qui caractérise 
le statut du consommateur non professionnel.

Pourtant il y a longtemps que les arbitres ont appris 
à se mettre à la hauteur de la dette de justice pesant sur 
eux, y compris lorsque le litige qu’ils sont appelés à 
trancher mobilise des enjeux juridiques et économiques 
des plus délicats. Il y a également longtemps que sous 
l’effet de la démocratisation de l’information et de l’accès 
aux nouvelles technologies, la frontière technique et 
psychologique entre professionnels et consommateurs 
s’est rétrécie, rendant quasiment anecdotique une pro-
tection aussi rapprochée de ce justiciable.

Il est à espérer que l’évolution des législations et de 
la jurisprudence débouche sur une banalisation de l’ar-
bitrage dans les contrats de consommation en validant 
les conventions d’arbitrage (L’expression Convention 
d’arbitrage vient de recevoir une nouvelle consécration 
à la faveur de la réforme récente du droit français 
de l’arbitrage. Décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011 
portant réforme du droit de l’arbitrage qui dispose 
que : « La convention d’arbitrage prend la forme d’une 
clause compromissoire ou d’un compromis ») dans de 
tels contrats, quel que soit le statut des parties même si 
le droit OHADA de la consommation en projet semble 
plutôt s’inscrire dans la logique de la restriction de 
l’arbitrabilité des litiges en cette matière.

II - Arbitrabilité et contrats de consommaƟ on dans le 
futur droit OHADA de la consommaƟ on

38. Le droit de la consommation est inscrit comme 
matière à harmoniser, et a déjà donné lieu à une initia-
tive allant dans le sens de l’élaboration d’un avant-projet 
d’Acte uniforme sur le contrat de consommation. Ce 
texte encore en préparation prend en compte d’ores 
et déjà la question des clauses compromissoires conte-
nues dans les contrats de consommation au travers du 
traitement des clauses abusives, ce qui est par ailleurs 
fort révélateur du niveau de méfi ance que continue 
d’inspirer l’intrusion de l’arbitrage dans les relations 
professionnels-consommateurs. Ainsi l’article 51-$1 de 
l’avant-projet dispose que : « Sont déclarées abusives 
les clauses des contrats de consommation qui ont pour 
objet ou pour effet (…) d’imposer une tentative de 
règlement à l’amiable ou d’obliger le consommateur 
à soumettre le différend à un ou des arbitres ».

39. Encore que le propos ne soit pas de se livrer 
à une interprétation trop serrée des dispositions sus-
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relatives au procès, Th., Rennes I, 1996, N° 544 et s ; 
V. EUDIER, Ordre public substantiel et offi ce du juge, 
Th., Rouen, 1994).

L’intérêt de la distinction qui précède est d’affi ner la 
notion de droit disponible, en démontrant qu’en pra-
tique il peut exister des cas de droits contractuellement 
disponibles mais qui, au plan processuel, sont exclus 
du champ de l’arbitrabilité. Deux situations pourraient 
servir à démontrer cette assertion.

§2 - Aménagements du droit disponible : 
Droits substanƟ ellement disponibles mais 
processuellement indisponibles 

43. On a vu que le droit disponible n’est pas une 
catégorie juridique formellement circonscrite. (v. supra, 
n° 40). Ainsi, la recherche des manifestations du droit 
disponible peut utilement procéder par la détermination 
des droits, par nature, disponibles mais qui, au plan 
de leur mise en œuvre processuelle, s’avèrent non 
disponibles. C’est une forme d’indisponibilité relative. 
Bien entendu, cette méthode d’analyse n’intègre pas les 
cas d’indisponibilité parfaite, issus de la formule non 
équivoque de l’article 2060 C. précité, qui laisse claire-
ment entendre que les droits visés par cette disposition 
sont des droits indisponibles aussi bien substantielle-
ment (pas négociables ; hors du commerce juridique) 
que processuellement (ne sauraient faire l’objet d’une 
convention de compétence processuelle).

44. L’analyse proposée s’intéresse plutôt à deux situa-
tions dans lesquelles le droit en cause est par nature 
disponible tandis que sur le terrain de l’exercice du 
droit d’agir en justice, il devient indisponible en raison 
d’un fait extérieur ou de la volonté des parties contrac-
tantes. Ces cas de fi gure correspondent, d’une part, à 
l’hypothèse de la suspension de poursuites propre aux 
procédures collectives (A) et, d’autre part, à celle des 
clauses compromissoires sélectives (B).

A - Droit disponible et procédures collecƟ ves 

45. Il est de règle que l’ouverture d’une procédure 
collective entraîne la suspension des poursuites indi-
viduelles contre le débiteur. En droit OHADA, cette 
règle est formellement rappelée à l’article 75 de l’Acte 
uniforme portant organisation des procédures collectives 
d’apurement du passif. Spécialement, la suspension vise 
tous les recours en recouvrement ou en exécution forcée 
contre le débiteur mis désormais sous l’aile protectrice 
de la décision d’ouverture de la procédure collective.

Constituant un des objectifs recherchés par le débi-
teur sollicitant l’ouverture d’une procédure collective, 
la suspension des poursuites individuelles, véritable 
bouffée d’oxygène pour l’entreprise en diffi culté, est 
érigée en principe d’ordre public interne et internatio-

droits qui présentent pour l’une au moins des parties, 
un intérêt pouvant être apprécié en argent ; Andreas 
BUCHER, Le nouvel arbitrage international en Suisse, 
Helbing & Lichtenhahn 1988, p. 39), le droit OHADA a 
plutôt opté pour une approche simplement évocatrice 
de la notion de droit disponible alors même qu’il eût 
été de meilleure méthode de consacrer les termes 
de l’article 2060 C. civ, qui a au moins le mérite de 
circonscrire par élimination le champ des droits dis-
ponibles en renseignant qu’« on ne peut compromettre 
sur les questions d’état et de capacité des personnes, sur 
celles relatives au divorce et à la séparation de corps ».

Regrettant cette approche allusive du critère d’arbi-
trabilité fondé sur la disponibilité du droit, un auteur 
estime « qu’il eut été préférable de recourir à une notion 
moins fuyante qui ne souffrirait pas d’interprétations 
différenciées selon les droits qui pourraient être utilisés 
pour la concrétiser » (P. MEYER, Droit de l’arbitrage 
dans l’espace OHADA, 2002, Bruylant, Collection Droit 
uniforme africain, 2002, p. 101 et s.). Et si le fl ou 
décrié cachait plutôt un embarras conceptuel ? En 
effet, la notion de droit disponible qui est relativement 
jeune dans le vocabulaire processuel, semble avoir 
été élaborée pour contourner la notion d’ordre public 
dont on sait que jamais, elle ne laissa ses frontières 
être dessinées avec précision (en ce sens, J. CARBON-
NIER, Flexible droit - Pour une sociologie juridique 
sans rigueur, LGDJ, 7e éd., 1994 ; D. HUET-WEILLER, 
Réfl exions sur l’indisponibilité des actions relatives à 
la fi liation, D.1978, chron. p. 233 ; B. FAUVARQUE-
COSSON, Libre disponibilité des droits et confl its de 
lois, Thèse, Paris II, 1994).

42. Quoi qu’il en soit, restant dans la logique de 
l’approche générique de l’article 2, alinéa 1er de l’Acte 
uniforme, il est possible d’affi ner cette approche au 
double point de vue contractuel et processuel. En effet, 
au plan du droit commun des contrats, le droit disponible 
renvoie aux droits qui sont dans le  commerce juridique 
et, donc, susceptible de faire l’objet de convention. La 
règle est clairement posée à l’article 1128 C. Civ., qui 
dispose : « Il n’y a que les choses qui sont dans le com-
merce qui puissent être l’objet de convention ».

Au plan processuel, le droit disponible peut être 
considéré comme un droit dont la consécration peut 
être soustraite de la compétence du juge étatique au 
profi t de l’arbitrage, justice conventionnelle. Dès lors, 
ce droit doit être de nature patrimoniale et exempte 
de toute contrainte juridique limitant sa négociabilité. 
Un droit est donc disponible lorsque le litige qui naît 
ou est susceptible de naître au sujet de son existence 
ou à l’occasion de son exercice peut être soumis 
à un juge étatique dont la compétence est conven-
tionnellement attribuée - cas d’une clause attributive 
de compétence - ou, plus pertinemment pour notre 
propos, à un ordre juridictionnel conventionnellement 
choisi par les parties contractantes - cas d’une conven-
tion d’arbitrage (v. S. OUSMANOU, Les conventions 
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droit commun ou à une autre forme de régulation les 
autres litiges.

48. Bien entendu, l’hypothèse décrite est tout à fait 
différente de celle qui consisterait pour les parties à insérer 
une clause compromissoire qui prévoirait le recours à 
l’arbitrage et, en cas d’échec de l’arbitrage, la saisine du 
juge étatique. Dans ce cas d’espèce on serait tout sim-
plement en présence d’une clause pathologique, ce qui 
n’est pas le cas de la clause compromissoire sélective.

49. L’effet d’une clause compromissoire sélective serait 
de rendre processuellement disponible une partie des 
droits, tandis qu’une autre partie serait non disponible 
alors pourtant qu’au plan substantiel l’ensemble des droits 
est disponible au même titre. Autrement interprétée, la 
clause introduit un degré supplémentaire de fl exibilité 
dans la gestion des droits disponibles en permettant 
aux parties contractantes d’opérer des options dans le 
traitement processuel de ces droits.

50. Encore qu’elles soient exceptionnelles en pratique, 
les clauses compromissoires sélectives représentent le 
point ultime du raffi nement de la volonté des parties 
comme source de la justice arbitrale. Rapportées à l’étude 
de l’arbitrabilité des litiges, ces clauses viennent nous 
rappeler une vérité cardinale : au-delà de toute politique 
législative, au-delà toute technique juridique, au-delà 
de toute pratique processuelle, un litige ne saurait être 
arbitrable que dans la mesure où les parties à la relation 
contractuelle auront voulu qu’il le soit.

Sadjo OUSMANOU

nal par la Cour de cassation française (Cass. 1re Civ., 
5 févr. 1991, Rev. Arb. 1991.625, note, L. IDOT ; J.- R. 
GOMEZ, OHADA – Entreprises en diffi culté, éd. Bajag-
Méri, p. 156 et s).

46. Au plan de l’analyse de la notion d’arbitrabilité, 
la suspension des poursuites porte bien son nom. Les 
recours tendant à faire reconnaître des droits et des 
créances ne peuvent plus être exercés en l’état, dussent-
ils procéder du recours à l’arbitrage. Autrement compris, 
ce qui est compromis c’est l’action en justice et non pas 
la créance en elle-même, qui désormais subira un trai-
tement encadré. Il en résulte que si les parties avaient 
prévu une clause compromissoire dans le contrat portant 
le droit ou la créance en cause, cette clause resterait 
certes valable mais - momentanément - ineffi ciente. On 
se retrouve ainsi face à un droit objectivement disponible 
mais processuellement indisponible.

B - Cas des clauses compromissoires sélecƟ ve ou 
parƟ elle 

47. D’une certaine manière, le choix de l’arbitrage 
constitue une technique de management des contrats 
avant d’être une modalité de règlement des litiges. Les 
parties peuvent ainsi prévoir un recours sélectif à l’ar-
bitrage, en concluant une clause compromissoire qui 
ne porterait que sur certains aspects de l’exécution du 
contrat ou certains types de litiges affectant le contrat. 
De la sorte, les litiges à naître ne seraient arbitrables 
qu’autant qu’ils seront dans le champ voulu arbitrable 
par les parties, renvoyant ainsi à la compétence de 



Section 3 - Circonscription du litige n° 74 à 88
§1 - Demande d’arbitrage n° 75 à 77

A - Objet et destinataire de la demande d’arbitrage 
n° 76

B - Forme et contenu de la demande d’arbitrage n° 77
§2 - Réaction à la demande d’arbitrage n° 78 à 80
§3 - Acte de mission n° 81 à 88

A - Importance de l’acte de mission n° 82
B - Procédure d’élaboration de l’acte de mission
n° 83 et 84
C - Portée de l’acte de mission n° 85 à 88

Section 4 - Développement de l’instance n° 89 à 103
§1 - Actes d’instruction n° 90 à 93

A - Auditions et plaidoiries des parties n° 91
B - Expertises et descentes sur les lieux n° 92 et 93

§2 - Mesures provisoires ou conservatoires n° 94 et 95
§3 - Exceptions n° 98 à 103

A - Exception d’incompétence n° 99 et 100
B - Exception de faux ou de vérifi cation d’écriture 

n° 101 à 103

Chapitre II : Règlement du litige n° 104 à 156
Section 1 - Droit applicable au litige n° 105 à 132

§1 - Règle applicable à la procédure arbitrale n° 106 à 117
A - Prééminence de la volonté des parties n° 107 à 111

I - Réglementation directe de la procédure arbitrale 
par les parties n° 108

II - Soumission de la procédure à un règlement 
d’arbitrage n° 109

III - Soumission de la procédure à une loi étatique 
n° 110 et 111

B - Règles supplétives de la volonté des parties 
n° 112 à 114

C - Limites à la volonté des parties n° 115 à 117
§2 - Règles applicables au fond du litige n° 118 à 133

A - Principe du choix des règles applicables au fond
du litige n° 119 à 122
I - Économie du principe n° 120
II - Limites à l’effi cacité du choix n° 121 et 122

B - Objet du choix n° 123 à 127
I - Interrogation générale n° 124 à 126
II - Choix entre l’arbitrage en droit et l’amiable 

composition n° 127
C - Modalités du choix n° 128 à 133

I - Mode d’expression du choix n° 129
II - Moment du choix n° 130
III - Méthode de détermination de la loi à 

appliquer n° 131 à 133
a- Méthode du confl it des lois n° 132
b- Méthode du choix direct n° 133

Section 2 - Principes généraux du procès arbitral 
n° 134 à 155

§1 - Principes intimement liés à la fonction juridictionnelle 
de l’arbitre n° 135 à 143
A - Principe dispositif n° 136

AÙ�®ãÙ�¦� Ý�½ÊÄ ½’��ã� çÄ®¥ÊÙÃ� Ù�½�ã®¥ 
�ç �ÙÊ®ã �� ½’�Ù�®ãÙ�¦�

Table des maƟ ères 

Introduction n° 1 à 4

Chapitre I : Tribunal arbitral et l’instance n° 5 à 103
Section 1 - Mise en place du tribunal arbitral n° 6 à 38

§1 - Constitution sans diffi culté du tribunal arbitral 
n° 7 à 17
A - Forte emprise de la volonté des parties dans la 

constitution du tribunal arbitral n° 8 à
I - Fixation du nombre et désignation des arbitres

n° 9 et 10
II - Modalités d’exercice de leur liberté par les 

parties n° 11 à 13
III - Rôle éventuel du centre d’arbitrage dans la 

constitution du tribunal arbitral n° 14 à 16
a - Établissement de la liste des arbitres n° 15
b - Confi rmation des arbitres désignés n° 16

B - Rôle supplétif de la loi n° 17
§2 - Hypothèse de diffi cultés dans la constitution du 

tribunal arbitral n° 18 à 38
A - Obstruction d’une des parties à la constitution 

du tribunal arbitral n° 19 à 27
I - Arbitrage institutionnel et obstruction

à la constitution du tribunal arbitral n° 20 à 22
II - Arbitrage ad hoc et obstruction à la constitution 

du tribunal arbitral n° 23 à 27
B - La récusation d’un arbitre n° 28 à 35

I - Autorité compétente pour la récusation
n° 29 et 30

II - Le délai d’introduction de la demande 
de récusation n° 31 et 32

III - Instruction et décision sur la demande 
de récusation n° 33 à 35

C - Refus de l’arbitre désigné n° 36 à 38
Section 2 - Statut de l’arbitre n° 39 à 73

§1 - Conditions requises pour être arbitre n° 40 à 58
A - Contenu des conditions n° 41 à 49

I - Qualité de personne physique n° 42
II - Exercice des droits civils n° 43
III - Indépendance et impartialité n° 44 à 49

a - Indépendance n° 45 à 47
b - Impartialité n° 48 à 49

B - Sanction de l’inobservation des conditions 
requises n° 50 à 58
I - Contrôle préventif n° 51 à 55
II - Récusation n° 56 et 57
III - Annulation de la sentence n° 58

§2 - Garanties et avantages dus à l’arbitre n° 59 à 73
A - Immunité de l’arbitre n° 60 à 65

I - Principe de l’immunité n° 61 et 62
II - Limites de l’immunité n° 63 à 65

B - Honoraires et autres droits de l’arbitre n° 66 à 71
§3 - Acceptation de la mission n° 72 et 73



au droit de l’arbitrage 237

B - Principe d’immutabilité du litige n° 137
C - Principe de la procédure contradictoire 

n° 138 à 142
I - Arbitre et principe du contradictoire n° 139
II - Parties et principe du contradictoire 

n° 140 à 142
a- Communication des documents entre les 

parties n° 141
b- Production des pièces au tribunal arbitral 

n° 142
D - Motivation de la décision n° 143

§2 - Traits singuliers du procès arbitral n° 144 à 156
A - Encadrement temporel et spatial de la procédure 

n° 145 à 149
I - Délai d’arbitrage n° 146 et 147
II - Siège de l’arbitrage n° 148 et 149

B - Frais de la justice arbitrale n° 150 et 151
C – Confi dentialité n° 152 et 153
D - Langue de l’arbitrage n° 154 à 156

Chapitre III : Sentence arbitrale n° 157 à 219
Section 1 - Élaboration de la sentence arbitrale n° 158 à 175

§1 - Rôle des arbitres n° 159 à 172
A - Délibéré n° 160 à 168

I - Modalités du délibéré n° 161 à 164
II - Objet du délibéré n° 165
III - Sentences obtenues sans délibéré : 

les sentences d’accord parties n° 166 à 168
B - Rédaction de la sentence arbitrale n° 169 à 172

§2 - Contrôle de l’institution d’arbitrage pour les 
sentences de l’arbitrage institutionnel n° 173 à 175
A - Modalités du contrôle n° 174
B - Étendue et la portée du contrôle n° 175

Section 2 - Exequatur de la sentence arbitrale n° 188
§1 - Objet de l’exequatur n° 177
§2 - Conditions de l’exequatur n° 180 à 181
§3 - Modalités d’exequatur n° 182 à 188

A - Juridiction compétente pour l’exequatur n° 183
B - Procédure d’exequatur n° 184 à 186

C - Pièces à fournir n° 187 à 188
Section 3 - Voies de recours contre la sentence arbitrale

n° 189 à 218
§1 - Sentence arbitrale et voies de recours classiques 

contre les décisions de justice n° 190 à 196
A - Exclusion de l’opposition, de l’appel et du pourvoi 

en cassation n° 191 et 192
B - Ouverture de la tierce opposition et du recours 

en révision n° 193 à 196
I - Tierce opposition n° 194 et 195
II - Recours en révision n° 196

§2 - Voie de recours spécifi que à la sentence arbitrale 
n° 197 à 218
A - Cas d’ouverture du recours n° 198 à 210
B - Modalités d’exercice du recours n° 211 et 212
C - Conséquences du recours n° 213 à 216
D - Fin de non-recevoir tirée de la renonciation à se 

prévaloir d’une irrégularité n° 217
E - Problématique d’une éventuelle renonciation

au recours en annulation n° 218
Section 4 - Retour sur la sentence rendue n° 219

Bibliographie

 − Fouchard (Ph.) (sous la dir. de), L’OHADA et les Perspectives 
de l’arbitrage en Afrique, Bruylant, Bruxelles, 2000, 
310 pages.

 − Leboulanger (Ph.), « L’arbitrage et harmonisation du droit 
des affaires en Afrique », Rev. Arb., 1999, p. 541 et s.

 − Meyer (P.), « L’acte uniforme de l’OHADA sur le droit de 
l’arbitrage », R.D.A.I., 1999, p. 629 et s.

 − Meyer (P.), OHADA, Droit de l’arbitrage, Bruylant, 
Bruxelles, coll. « Droit uniforme africain », 2002, 284 pages.

 − Pougoué (P.G.), Tchakoua (J.M.) et Fénéon (A.), Le Droit 
de l’arbitrage dans l’espace OHADA, Yaoundé, PUA, 2000.

IntroducƟ on

1. L’arbitrage est communément défi ni comme un 
mode privé de règlement des litiges sur la convention 
des parties ; il se caractérise par la soumission d’un 
litige à de simples particuliers choisis par les parties, 
directement ou indirectement (voir entrée : Notion 
d’arbitrage).

Le droit OHADA de l’arbitrage se présente sur 
un double registre. Deux ensembles ont en effet été 
construits par le législateur, même si d’un ensemble à 
l’autre on peut noter une certaine unité conceptuelle. 
La terminologie employée pour rendre compte de cette 
segmentation met d’un côté le système d’arbitrage de 
la Cour commune de justice et d’arbitrage (CCJA) et 
l’arbitrage traditionnel dont il est question dans cette 
partie du Dictionnaire de l’OHADA.

2. La notion d’arbitrage traditionnel est utilisée par 
souci de différenciation du système d’arbitrage de la CCJA 
dont les auteurs s’accordent à reconnaître les grandes 
originalités (Sur ces originalités, voir Ph. LEBOULANGER, 
« L’arbitrage et l’harmonisation du droit des affaires en 
Afrique », Rev. arb., 1999, spc. p. 541, 551,577, 589 ; P.G. 
POUGOUÉ, « Le système d’arbitrage de la Cour commune 
de justice et d’arbitrage », in L’OHADA et les perspectives de 
l’arbitrage en Afrique, Bruylant, Bruxelles, 2000, p. 129 ; 
P.G. POUGOUÉ, J. M. TCHAKOUA et A. FÉNÉON, Le droit 
de l’arbitrage dans l’espace OHADA, Yaoundé, PUA, 2000, 
n° 267 et s. ; J. M. TCHAKOUA, « Le système d’arbitrage de 
la Cour commune de justice et d’arbitrage en questions », 
Juridis-Périodique n° 79, 2009, ; J.M. TCHAKOUA, « L’es-
pace dans le système d’arbitrage de la Cour commune de 
justice et d’arbitrage », Revue de recherche juridique-Droit 
prospectif, 2003-3-p. 2237 ; Penant n° 842, 2003, p. 59). 
Comparé à ce système d’arbitrage construit autour de la 
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Cour commune de justice d’arbitrage prise à la fois comme 
centre d’arbitrage et cour judiciaire de contrôle des sen-
tences arbitrale, l’arbitrage de l’Acte uniforme relatif au 
droit de l’arbitrage prévoit des règles plus traditionnelles.

3. Le champ de l’arbitrage traditionnel doit être circons-
crit à partir des règles qui le régissent. À cet égard, et sans 
vouloir retracer toute l’évolution de la question, il faudrait 
dire qu’avant le traité OHADA, le droit de l’arbitrage en 
Afrique est assez contrasté (Voir, pour une présentation 
de la question, R. AMOUSSOU-GUENOU, « L’état du droit 
de l’arbitrage interne et international en Afrique avant 
l’adoption des instruments de l’OHADA » in, L’OHADA et les 
perspectives de l’arbitrage en Afrique, Bruylant, Bruxelles, 
2000, p. 17). Le traité a consacré son titre IV à l’arbitrage 
institutionnel de la Cour commune de justice et d’arbi-
trage, puis annoncé, en son article 2, un Acte uniforme 
sur le droit de l’arbitrage. Cet Acte, manifestement ins-
piré par un certain nombre de textes dont la loi-type de 
la CNUDCI sur l’arbitrage commercial international, est 
adopté le 11 mars 1999. En partant de l’article 10 du traité 
OHADA, on comprend que ledit Acte est directement 
applicable et obligatoire dans les États parties nonobstant 
toute disposition contraire de droit interne, antérieure 
ou postérieure. Le législateur a cependant estimé qu’il 
faudrait préciser que l’Acte uniforme relatif au droit de 
l’arbitrage tient lieu de loi relative à l’arbitrage dans les 
États parties. À ce titre, il régit tout arbitrage ad hoc qui 
se tient sur le territoire d’un État partie au traité OHADA. 
Il régit aussi les arbitrages institutionnels organisés par 
les centres privés d’arbitrage. Le développement de ces 
institutions privées est un des traits marquants de l’arbitrage 
africain. Parmi les plus connus dans l’espace OHADA, il 
faudrait citer le centre d’arbitrage du Groupement inter-
patronal du Cameroun (GICAM), le Centre d’arbitrage, 
de médiation et de conciliation de la Chambre de com-
merce, d’industrie et d’agriculture de Dakar (CCIAD), la 
Cour d’arbitrage de Côte d’Ivoire (CACI), le Centre de 
conciliation et d’arbitrage du Mali (CECAM), le Centre 
d’arbitrage, de médiation et de conciliation de Ouagadou-
gou (CAMCO), le Centre d’arbitrage, de médiation et de 
conciliation de la Chambre de commerce et d’industrie 
du Bénin (CAMC-CCIB), la Cour d’arbitrage du TOGO 
(CATO), le Centre d’arbitrage du Congo (CAC) et le Centre 
d’arbitrage des Comores (CAC). Il faudrait remarquer 
que ces centres d’arbitrage sont plus ou moins liés aux 
chambres consulaires. Mais même lorsque le centre est 
créé dans le cadre d’une chambre consulaire, il devrait 
rester une institution privée d’arbitrage, ce qui permet de 
distinguer l’arbitrage qui s’y tient de celui rendu sous les 
auspices de la Cour commune de justice et d’arbitrage.

4. Le droit de l’arbitrage étant de nature processuel, il 
faudrait, dans les développements qui vont suivre, s’in-
téresser au processus de règlement des différends. Les 
questions à examiner sont regroupées dans trois chapitres : 
le tribunal arbitral et l’instance (chapitre 1), le règlement 
du litige (chapitre 2) et la sentence arbitrale (chapitre 3).

Chapitre I : Tribunal arbitral et l’instance

5. Comme l’indique bien son nom, le tribunal arbitral 
est, avant tout, une juridiction. Sa mission est de trancher 
les différends qui lui sont soumis. Mais le tribunal arbitral 
se singularise par deux traits : le procédé de sa mise en 
place (Section 1) et le statut des arbitres (Section 2). La 
procédure arbitrale montre aussi quelques originalités 
à travers le procédé par lequel le litige est circonscrit 
(Section 3). Mais l’instance se développe (Section 4) 
suivant des règles proches du droit judiciaire.

SecƟ on 1 - Mise en place du tribunal arbitral

6. S’il est utile de s’arrêter sur la constitution du tri-
bunal arbitral, c’est parce que les arbitres ne sont pas 
des juges à investiture permanente. Il faut donc, pour 
chaque espèce, constituer le tribunal arbitral. Quand 
bien même on recourt à un centre d’arbitrage, le ou 
les arbitres qui vont siéger sont à désigner, en général, 
à l’ouverture de la procédure arbitrale.

Très souvent, le tribunal arbitral se constitue sans 
problème. Mais on trouve parfois, malheureusement, 
des situations où la constitution du tribunal arbitral 
rencontre des diffi cultés. Il nous faudrait donc envisa-
ger deux situations : celle où la constitution du tribunal 
arbitral ne rencontre aucune diffi culté (§1) et celle où 
des diffi cultés apparaissent dans la constitution du tri-
bunal arbitral (§2).

§1 - ConsƟ tuƟ on sans diffi  culté du tribunal arbitral

7. En matière de constitution du tribunal arbitral, 
le législateur laisse suffi samment de place à la volonté 
des parties, confi nant la loi à un rôle essentiellement 
supplétif. Il faudrait souligner cette forte emprise de la 
volonté des parties (A) avant de montrer le rôle sup-
plétif de la loi (B).

A - Forte emprise de la volonté des parƟ es dans la 
consƟ tuƟ on du tribunal arbitral

8. Les terrains sur lesquels se montre la forte emprise 
de la volonté des parties à l’arbitrage sont la fi xation du 
nombre et la désignation des arbitres (I). La liberté des 
parties s’y exprime, cependant, suivant des modalités 
et une ampleur qui dépendent essentiellement de la 
nature de l’arbitrage. En effet, lorsque les parties ont 
eu recours à un centre d’arbitrage, celui-ci joue un rôle 
non négligeable en matière de constitution du tribu-
nal arbitral. Il paraît donc utile, au-delà des modalités 
d’exercice de leur liberté par les parties (II), de souli-
gner le rôle non négligeable que peut jouer le centre 
d’arbitrage choisi (III).
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d’arbitrage de la Cour d’arbitrage de Côte d’Ivoire et du 
Centre d’arbitrage, de médiation et de conciliation de 
la CCIAD (Voir article 10 du règlement d’arbitrage du 
Centre d’arbitrage, de médiation et de conciliation de 
la CCIAD) ; elle est sous-entendue dans le règlement 
du centre d’arbitrage du GICAM, en particulier dans les 
dispositions sur les modalités de désignation des arbitres.

10. La désignation des arbitres est, quant à elle, 
entièrement placée sous l’emprise de la volonté des 
parties par l’article 5 de l’Acte uniforme relatif au droit 
de l’arbitrage. Il dispose que les arbitres sont nommés, 
révoqués ou remplacés conformément à la conven-
tion des parties. Cette solution vaut à la fois pour les 
arbitrages ad hoc et pour les arbitrages institutionnels. 
Dans ce dernier cas, la volonté des parties s’exprime 
au moins dans le choix de l’institution d’arbitrage et 
donc de son règlement. Il est ensuite possible que le 
règlement d’arbitrage permette aux parties de modifi er 
ses dispositions relatives à la désignation des arbitres.

II -  Modalités d’exercice de leur liberté par les parƟ es

11. Les parties pourraient exercer de façon indirecte 
leur liberté dans la constitution du tribunal arbitral en 
renvoyant, pour ce faire, à une loi ou à un règlement 
d’arbitrage. Elles pourraient aussi, directement, faire 
apparaître leurs choix dans la convention d’arbitrage.

Lorsque la convention d’arbitrage prévoit la désigna-
tion d’un arbitre unique, cette désignation se fait d’un 
commun accord par les parties. Il n’est pas impossible 
que le nom de cet arbitre fi gure dans le compromis voire 
dans la clause compromissoire. Mais très souvent, la 
clause compromissoire se contente de prévoir le recours 
à un arbitre, sans le désigner. La désignation devant 
alors être faite à la survenance du litige, il appartient à 
celui qui prend l’initiative de l’arbitrage d’indiquer, dans 
la demande d’arbitrage, le nom de celui qu’il propose 
à l’autre partie (Cependant, il n’est pas nécessaire que 
le nom de cette personne apparaisse, il suffi t qu’exis-
tent des éléments suffi sants pour l’identifi er. On pourra 
indiquer une autorité, même judiciaire, par exemple 
le Président de la Cour suprême du Sénégal. Une telle 
désignation ne transforme pas la justice arbitrale en 
justice judiciaire, du moment où l’autorité désignée 
n’agit pas dans le cadre de ses attributions légales ; elle 
exerce une mission qui lui est confi ée par des particu-
liers). Ce nom n’est retenu que si ce choix rencontre 
l’assentiment de cette autre partie.

12. Une telle formule expose cependant à des diffi cultés 
dans l’hypothèse où les parties ne s’entendent pas sur la 
personne de l’arbitre à désigner. Il est donc souhaitable 
que la convention prévoie un tribunal composé de trois 
membres. Dans ce cas, il est d’usage de prévoir dans les 
règlements d’arbitrage que dans la demande et la réponse 
à la demande d’arbitrage, chacune des parties désigne un 

I -  FixaƟ on du nombre et désignaƟ on des arbitres

9. L’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage est 
loin d’être clair sur la fi xation du nombre des arbitres. Le 
sujet est traité dans trois de ses dispositions : l’article 5, 
alinéa 1 et l’article 8, alinéas 1 et 2.

L’article 5, alinéa 1, dispose que les arbitres sont 
nommés conformément à la convention des parties. À 
partir de là, on peut penser que la volonté des parties est 
souveraine. La solution paraîtrait justifi ée : si les parties 
peuvent recourir, pour le règlement de leur différend, 
à des personnes autres que les juges institués par le 
Souverain, il semble logique de prévoir qu’elles peuvent 
aussi déterminer librement le nombre de ces personnes. 
On entrevoit, cependant, des diffi cultés pratiques dans 
l’hypothèse où les parties prévoient un tribunal arbitral 
composé d’un nombre pair d’arbitres : on pourrait alors 
assister à des blocages lors des délibérations Le législateur 
aurait réglé la question en prévoyant, à l’article 8 alinéa 2, 
que si les parties désignent les arbitres en nombre pair, 
le tribunal arbitral est complété par un arbitre choisi, 
soit conformément aux prévisions des parties, soit, en 
l’absence de telles prévisions, par les arbitres désignés, 
soit à défaut d’accord entre ces derniers, par le juge 
compétent dans l’État partie.

Ce texte institue une première limite à la liberté des 
parties dans la fi xation du nombre des arbitres. On 
pourrait alors penser qu’il suffi t de satisfaire l’exigence 
d’imparité pour que la solution soit bonne. Or, à tout 
considérer, ce n’est pas la seule exigence à respecter, car 
l’alinéa premier de l’article 8 prévoit, de façon impéra-
tive, que le tribunal arbitral est constitué soit d’un seul, 
soit de trois arbitres. Les parties doivent donc exercer 
leur option entre un tribunal arbitral à un et un tribu-
nal à trois arbitres (Dans ce sens, D. R. SOH FOGNO, 
Observations sous l’arrêt de la CCJA n° 044/2008 du 
17 juillet 2008, affaire SARCI SARL c/ Atlantique Télécom 
et Télécel Bénin SA, in Les grandes décisions de la Cour 
commune de justice et d’arbitrage de l’OHADA (sous dir. 
P.G. POUGOUÉ et S.S. KUATE TAMEGHE), L’Harmattan, 
2010, p. 326. Comp. avec la convention de Washington 
qui parle d’un nombre impair (article 37)).

Cette restriction de la liberté des parties est gênante, 
même si elle s’inscrit dans la volonté de rechercher 
l’effi cacité dans la procédure. En effet, le législateur n’a 
pas voulu laisser les parties tomber dans le piège d’un 
tribunal arbitral pléthorique qui fonctionnerait diffi ci-
lement en raison de la trop grande diversité d’opinions 
pouvant apparaître entre les arbitres. L’ennui, c’est que 
la solution légale expose à l’annulation, sur le fonde-
ment de la composition irrégulière du tribunal arbitral, 
les sentences arbitrales rendues suivant les prévisions 
des parties, mais par un tribunal arbitral composé, par 
exemple, de cinq arbitres.

Heureusement, cette éventualité est éloignée par les 
règlements d’arbitrage des institutions privées d’arbi-
trage, qui reprennent la solution de l’Acte uniforme. La 
solution est expressément prévue dans les règlements 
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défendeurs. Les demandeurs et les défendeurs auront en 
général des intérêts sinon identiques, du moins conver-
gents, ce qui est de nature à favoriser une désignation 
conjointe de l’arbitre.

III - Rôle éventuel du centre d’arbitrage dans la consƟ tu-
Ɵ on du tribunal arbitral

14. Lorsque l’arbitrage est institutionnel, l’intérêt du 
centre qui l’organise est qu’il se tienne dans des condi-
tions satisfaisantes. À cet effet, il prend en général au 
moins deux précautions : dresser une liste d’arbitres 
(Signalons que la CACI n’a pas de liste d’arbitres, de sorte 
qu’on peut librement chercher l’arbitre), et confi rmer 
les arbitres désignés. On peut imaginer que le centre 
aille plus loin et désigne même les arbitres. Les textes 
envisagent la désignation des arbitres par les centres 
d’arbitrage comme solution à une diffi culté (Certes, on 
peut concevoir l’hypothèse où une institution d’arbitrage 
désigne les arbitres, sans qu’on ait à constater une carence 
des parties. Il faut imaginer qu’au lieu de se contenter 
de dresser une liste des arbitres et de confi rmer ceux 
qui sont désignés, le centre rende lui-même la sentence. 
La convention de New York accorde une place à un tel 
mécanisme. Le centre doit alors forcément désigner des 
personnes physiques pour procéder au règlement du litige 
puisqu’il ne peut lui-même en tant que personne morale, 
juger. La particularité dans cette voie est qu’au moment 
où les parties saisissent le centre d’arbitrage, elles n’ont 
aucune idée des personnes physiques qui peuvent être 
désignées pour constituer la juridiction. Elles font donc 
une totale confi ance à l’institution d’arbitrage), point 
à examiner plus loin. Nous n’examinerons à ce niveau 
que les activités d’établissement de la liste des arbitres 
(1) et de confi rmation des arbitres désignés (2).

a - Établissement de la liste des arbitres

15. Le sérieux d’un centre d’arbitrage s’observe depuis 
la liste des arbitres qu’il présente. On comprend le soin 
que ces centres mettent à constituer cette liste. Une pré-
caution élémentaire, mais d’une grande importance, n’est 
jamais oubliée : dans la liste ne peut fi gurer un membre 
du centre d’arbitrage pouvant à un moment ou un autre 
se retrouver dans une position ambiguë. Du moment 
où le centre d’arbitrage ne tranche pas lui-même les 
litiges par ses organes délibérants ou exécutifs mais se 
contente d’exercer les attributions d’administration des 
arbitrages, il est utile que les arbitres soient indépendants 
par rapport à lui.

Le règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage du 
GICAM paraît restreindre l’interdiction d’être arbitre 
aux seuls membres du Comité permanent du Centre 
lorsqu’il prévoit que pendant leur mandat, les membres 
du Comité permanent ne peuvent être désignés arbitres. 
Lue a contrario, la disposition signifi erait que les membres 

arbitre, et les deux arbitres désignés se réunissent pour 
désigner un troisième arbitre (Voir aussi l’article 5 de L’Acte 
uniforme relatif au droit de l’arbitrage, qui va nuancer 
plus loin la solution en mettant en avant la volonté des 
parties en ce qui concerne la désignation du troisième 
arbitre). Mais le règlement d’arbitrage de la CACI apporte 
une importante nuance sur ce dernier point : il prévoit 
que le troisième arbitre est désigné par les parties.

En cas d’échec des deux arbitres ou des parties à 
désigner le troisième arbitre, cette désignation est faite 
par le centre d’arbitrage.

Le règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage du 
GICAM inverse les rôles : il prévoit que le président du 
tribunal arbitral est désigné non par les deux arbitres 
choisis par les parties ou par les parties elles-mêmes, mais 
par le Centre d’arbitrage, à moins que les parties n’aient 
prévu que les arbitres qu’elles ont désignés devaient 
faire choix du troisième arbitre dans un délai déterminé. 
Si à l’expiration du délai fi xé par les parties ou imparti 
par le Centre les arbitres désignés par les parties n’ont 
pu se mettre d’accord, on retourne à la solution de la 
nomination du troisième arbitre par le Centre.

Ces règlements d’arbitrage prévoient que le troisième 
arbitre désigné est le président du tribunal arbitral. Ils 
se montrent ainsi plus précis que l’Acte uniforme relatif 
au droit de l’arbitrage qui est silencieux sur les modali-
tés de désignation du président du tribunal arbitral. La 
base conventionnelle de la justice arbitrale commande 
de penser, devant une telle imprécision, que le tribu-
nal arbitral est présidé par un arbitre désigné selon les 
modalités arrêtées par les parties. À défaut de mani-
festation de volonté de la part des parties, les arbitres 
eux-mêmes peuvent désigner un président. Dans cette 
seconde hypothèse, il sera convenable de passer par 
un vote où chacun s’interdit de se voter soi-même. Mais 
si les arbitres n’arrivent pas à se donner un président, 
sans doute faudrait-il penser au juge étatique pour une 
telle désignation. La solution est d’autant plus probable 
que l’Acte uniforme prévoit que pour la désignation du 
troisième arbitre, et à défaut de convention entre les 
parties, il faut faire confi ance aux deux premiers arbitres. 
À défaut d’accord entre les deux, on doit saisir le juge 
étatique compétent dans l’État partie.

13. Les règlements d’arbitrage contiennent une préci-
sion à souligner : ils envisagent l’hypothèse de désignation 
des arbitres en cas de pluralité de demandeurs ou de 
défendeurs. Dans ce cas, prévoient expressément les 
règlements du Centre d’arbitrage, de médiation et de 
conciliation de la CCIAD et de la CACI, les demandeurs 
désignent conjointement leur arbitre et les défendeurs 
désignent conjointement le leur (Voir articles 11 para. 3 
du règlement d’arbitrage, de médiation et de conciliation 
de la CCIAD et 12.2 para 4 du règlement d’arbitrage de 
la CACI). Cette solution est implicite dans le règlement 
d’arbitrage du Centre d’arbitrage du GICAM puisqu’il règle 
la diffi culté qui peut naître de l’échec dans la désigna-
tion conjointe de leur arbitre par les demandeurs ou les 
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ment d’arbitrage du Centre d’arbitrage, de médiation 
et de conciliation de la CCIAD, la confi rmation des 
arbitres est une tâche confi ée au Comité de gestion (Voir 
article 11 du règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage, 
de médiation et de conciliation du CCIAD), organe qui 
est l’équivalent du Comité permanent du Centre d’ar-
bitrage du GICAM.

L’ancien règlement d’arbitrage de la CACI prévoyait 
une exception à cette solution. Son article 12. 3 donnait 
compétence au Secrétariat du bureau administratif de la 
Cour pour la confi rmation des arbitres. Mais la décision 
du Secrétariat pouvait faire l’objet d’un recours devant 
le Comité d’arbitrage dans les quinze (15) jours qui 
suivent sa notifi cation aux parties. On pouvait se fl at-
ter que l’éventualité du recours dissuadait le Secrétaire 
d’agir avec légèreté. Mais la solution était mauvaise et 
a, sans surprise, été abandonnée pour la compétence 
directe du Comité de médiation et d’arbitrage dans la 
nouvelle version du règlement d’arbitrage.

B - Rôle suppléƟ f de la loi 

17. Dans le climat de grande euphorie qui accompagne 
généralement la conclusion de la convention d’arbitrage, 
les parties seront souvent négligentes ou feront suffi sam-
ment confi ance à un centre d’arbitrage pour la constitution 
du tribunal arbitral. Lorsque la solution est trouvée par 
application du règlement d’arbitrage, il faudrait concéder 
qu’elle s’intègre dans les prévisions des parties qui, en 
choisissant un centre d’arbitrage, adoptent implicitement 
son règlement, de sorte qu’on ne puisse pas dire que 
leur volonté ne s’est pas exprimée (L’analyse est faite 
sans ignorer le fait que les parties regardent parfois cer-
taines dispositions du règlement d’arbitrage comme un 
véritable carcan, même si, théoriquement, elles peuvent 
y déroger. La dérogation n’est normalement possible que 
si elle ne travestit pas la procédure telle qu’envisagée par 
le centre d’arbitrage). C’est donc, essentiellement, en 
matière d’arbitrage ad hoc que le législateur vient au 
secours des parties.

Les points les plus intéressants sont les dispositions 
destinées à vaincre l’inertie des parties ou à rendre 
effi caces les conventions d’arbitrage incomplètes. Le 
cœur du dispositif légal est l’article 5 de l’Acte uniforme 
relatif au droit de l’arbitrage. Après avoir indiqué que les 
arbitres sont nommés, révoqués et remplacés confor-
mément à la convention des parties, cet article ajoute : 
« À défaut d’une telle convention d’arbitrage ou si la 
convention est insuffi sante :

a) en cas d’arbitrage par trois arbitres, chaque partie 
nomme un arbitre et les deux arbitres ainsi nommés 
choisissent le troisième arbitre ; si une partie ne nomme 
pas un arbitre dans un délai de trente jours à compter 
de la réception d’une demande à cette fi n émanant de 
l’autre partie, ou si les deux arbitres ne s’accordent pas 
sur le choix du troisième arbitre dans un délai de trente 
jours à compter de leur désignation, la nomination est 

du Conseil supérieur et même le Secrétaire du Centre 
qui fait offi ce de greffi er peuvent être désignés arbitre. 
Or, le texte ne peut raisonnablement pas avoir prévu 
une telle solution (Il faut cependant noter que l’article 2 
alinéa 5 du règlement d’arbitrage de la CACI prévoit que 
les membres du Conseil d’Administration du Centre et du 
Comité de médiation et d’arbitrage peuvent être choisis 
comme arbitres par les parties. Dans ce cas, le membre 
concerné ne participe pas aux travaux consacrés aux 
procédures en cours).

La seconde précaution à prendre est la recherche 
de la compétence technique des personnes désignées 
pour fi gurer sur la liste des arbitres. En effet, quoi qu’on 
puisse dire dans le sens du caractère parfois amiable 
de la justice arbitrale, personne n’est jamais indifférent 
aux compétences techniques des arbitres. Notre époque 
est en plus celle où on magnifi e l’expertise. Les arbitres 
seront donc essentiellement des spécialistes des questions 
traitées. À cet égard, et reprenant fi dèlement l’article 14 
de la convention de Washington, le règlement d’arbi-
trage du Centre d’arbitrage du GICAM pose que « Les 
personnes désignées pour fi gurer sur la liste doivent jouir 
d’une haute considération morale, être d’une compétence 
reconnue en matière juridique, commerciale, industrielle 
ou fi nancière et offrir toute garantie d’indépendance 
dans l’exercice de leurs fonctions. La compétence en 
matière juridique des personnes désignées pour la liste 
d’arbitres est particulièrement importante ».

Enfi n, et bien que ceci puisse paraître superfl u, la 
liste des arbitres ne doit pas demeurer statique. ; elle 
doit varier constamment en fonction de nouvelles com-
pétences recherchées, ou de l’indisponibilité voire de 
l’incapacité touchant un arbitre inscrit sur la liste.

b -  Confi rmaƟ on des arbitres désignés

16. Que l’arbitre désigné appartienne ou non à 
une liste dressée par le centre d’arbitrage concerné, 
il est indispensable qu’il soit confi rmé par ce centre. 
La confi rmation par le centre d’arbitrage des arbitres 
désignés par les parties est la première manifestation 
du climat de confi ance qui doit, tout au long de la 
procédure, régner d’une part entre les parties et le 
centre d’arbitrage, d’autre part entre ce dernier et les 
arbitres. Il faut insister particulièrement sur ce climat 
de confi ance puisqu’il est essentiel à la fois que les 
parties peuvent avoir dans la justice arbitrale et donc 
au penchant qu’elles peuvent avoir à l’exécution spon-
tanée des sentences à rendre.

L’importance de la confi rmation des arbitres justifi e 
que le centre d’arbitrage y mette tout le soin. Dans les 
règlements d’arbitrage, les centres y procèdent par l’in-
termédiaire de l’organe sinon le plus élevé, du moins à 
même de garantir la bonne qualité du travail à effectuer. 
Dans le règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage 
du GICAM, la confi rmation de l’arbitre est faite par le 
Comité permanent, organe technique. Dans le règle-
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type d’arbitrage en cause. L’hypothèse de l’obstruction 
d’une des parties à la constitution du tribunal arbitral 
n’échappe pas à cette constante. On distinguera selon 
que l’arbitrage est institutionnel (1) ou ad hoc (2).

I -  Arbitrage insƟ tuƟ onnel et obstrucƟ on à la consƟ tuƟ on 
du tribunal arbitral

20. Dans l’arbitrage institutionnel, le centre d’arbi-
trage prend toujours les dispositions nécessaires pour 
vaincre l’obstruction d’une des parties à la constitu-
tion du tribunal arbitral. Concrètement, la partie qui 
s’abstient de désigner un arbitre voit son pouvoir de 
désignation passer purement et simplement aux mains 
de l’organisme d’arbitrage ou d’un organe qu’il a consti-
tué à cet effet.

En vérité, le problème ne se posera qu’avec le desti-
nataire de la demande d’arbitrage. En effet, ayant intérêt 
à accélérer la procédure d’arbitrage, le demandeur dési-
gnera toujours très rapidement son arbitre. Plus souvent, 
il le fera dans la demande d’arbitrage, ainsi que le veulent 
les règlements d’arbitrage (Voir articles 9. 3 du règle-
ment d’arbitrage du Centre d’arbitrage du GICAM, 7 
du règlement de la CACI, et 11 du règlement du Centre 
d’arbitrage de la CCIAD).

L’obstruction se manifeste lorsque le défendeur s’abs-
tient de répondre ou, dans sa réponse, ne désigne pas 
l’arbitre attendu de lui.

21. Il est des hypothèses où il n’est pas possible de 
désigner les arbitres dans la demande ou la réponse à 
la demande d’arbitrage. C’est le cas lorsque le nombre 
d’arbitre doit être déterminé par le centre d’arbitrage. 
Après cette détermination, le centre impartit aux parties 
un délai pour désigner l’arbitre commun ou, chacun 
son arbitre. La carence d’une partie ne peut alors être 
constatée qu’à l’expiration du délai ainsi imparti (La 
solution est certaine lorsqu’une partie ne désigne pas 
l’arbitre attendu d’elle ; elle l’est aussi lorsque l’échec 
dans la désignation résulte de l’incapacité des parties 
à s’entendre sur l’arbitre unique à désigner).

22. Il n’est pas impossible qu’on soit en présence 
d’une hypothèse où le délai de désignation prévu par 
le règlement d’arbitrage applicable est différent du délai 
prévu par les parties. L’hypothèse ne pose aucune dif-
fi culté lorsque sur ce point précis ou de façon générale 
le règlement d’arbitrage se donne un rôle supplétif de 
la volonté des parties (C’est ce qu’il convient de penser 
à la lecture de l’article 1 du règlement d’arbitrage du 
Centre d’arbitrage de médiation et de conciliation de la 
CCIAD). Si en revanche le règlement d’arbitrage ne dit 
rien sur la question, deux solutions sont concevables : 
donner effet à la convention des parties ou considérer 
qu’à partir du moment où les parties se sont adressées 
au centre d’arbitrage elles doivent suivre scrupuleuse-
ment son règlement.

effectuée, sur la demande d’une partie, par le juge com-
pétent de l’État partie ;

b) en cas d’arbitrage par un arbitre unique, si les 
parties ne peuvent s’accorder sur le choix de l’arbitre, 
celui-ci est nommé, sur la demande d’une partie, par le 
juge compétent dans l’État partie ».

Une première solution paraît certaine : si la convention 
d’arbitrage ne prévoit aucun délai de désignation des 
arbitres, le délai applicable est de trente jours à compter 
de la réception de la demande à cette fi n. En revanche, 
et contrairement à ce qu’a décidé la Cour commune de 
justice et d’arbitrage dans l’affaire SARCI SARL c/ Atlantique 
Télécom SA et Télécel Bénin SA précitée, si la convention 
a prévu un délai différent, celui-ci doit être respecté.

Le même délai de trente jours est imposé aux deux 
premiers arbitres pour la désignation du troisième arbitre.

La solution applicable en cas de silence des parties 
sur le nombre des arbitres est aussi certaine. La partie qui 
prend l’initiative de l’arbitrage devrait, dans ce cas, faire 
à l’autre partie une proposition sur le nombre d’arbitres, 
de sorte qu’un éventuel accord dans ce sens soit consi-
déré comme le complément nécessaire de la convention 
d’arbitrage. Une telle proposition n’a pas besoin d’être 
formelle. Le fait que le défendeur à l’arbitrage accepte la 
désignation d’un arbitre unique faite par le demandeur 
ne peut être compris que comme l’exécution de l’accord 
complémentaire pour la désignation d’un arbitre unique ; 
le fait de désigner son propre arbitre en réponse à une 
demande d’arbitrage devrait aussi être interprété comme 
l’exécution d’un accord pour un tribunal arbitral consti-
tué de trois arbitres. Dans ce cas, le troisième arbitre est 
désigné conformément aux prévisions de la loi.

Bien entendu, le destinataire de la demande d’arbitrage 
pourrait souhaiter perdre du temps en élevant une contes-
tation fondée sur ce que le nombre d’arbitres n’avait pas 
été arrêté. Mais faute par lui de faire de contre-proposition 
sur le nombre d’arbitres à désigner, il serait évident qu’il 
est de mauvaise foi. Et le juge étatique appelé à aider le 
tribunal arbitral à se constituer pourrait alors entériner 
purement et simplement la proposition du demandeur.

§2 - Hypothèse de diffi  cultés dans la consƟ tuƟ on 
du tribunal arbitral

18. Les diffi cultés de constitution du tribunal arbitral 
peuvent être regroupées dans trois rubriques : une partie 
peut faire obstruction à la constitution du tribunal arbi-
tral (A) ; la diffi culté peut tenir à ce qu’une des parties 
récuse l’arbitre (B) ; la diffi culté peut résulter de ce que 
l’arbitre désigné refuse sa mission (C).

A - ObstrucƟ on d’une des parƟ es à la consƟ tuƟ on du 
tribunal arbitral

19. En général, la solution des diffi cultés de consti-
tution du tribunal arbitral dépend essentiellement du 
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appliquer peut ne pas être la même partout. Mais il serait 
étrange que dans un État partie une telle compétence 
revienne à une juridiction à saisir suivant une procé-
dure lourde (S’agissant simplement de faire désigner un 
arbitre, il n’est pas nécessaire de mobiliser une structure 
lourde). Dans bien des pays, une ordonnance prise sur 
requête devrait suffi re. Au Cameroun, par exemple, le 
juge compétent est le Président du Tribunal de première 
instance ou un magistrat que celui délègue à cet effet 
(Voir article 2 de la loi n° 2003/009 du 10 juillet 2003 
désignant les juridictions compétentes visées à l’Acte 
uniforme relatif au droit de l’arbitrage et fi xant leur 
mode de saisine). Ce texte reprend une solution déjà 
ancienne et sur laquelle le Président du tribunal de pre-
mière instance de Yaoundé s’est fondé pour répondre 
favorablement à une demande de désignation d’un arbitre 
le 23 novembre 1999. Il est cependant regrettable que le 
texte prévoie que le Président est saisi comme en matière 
de référé, ce qui veut dire suivant un mode qui instaure 
la contradiction. S’agissant de vaincre la résistance d’une 
partie qui fait obstruction, la voie appropriée est celle 
de l’ordonnance sur requête, c’est-à-dire un mode de 
saisine non contradictoire.

Certes, la voie de l’ordonnance sur requête peut 
causer quelques scrupules chez le requérant. En effet, 
la pratique en matière d’ordonnance sur requête est de 
préparer un projet d’ordonnance au bas de la requête 
présentée. Le requérant hésitera parfois à proposer le 
nom d’un arbitre, de peur d’être soupçonné de conni-
vence avec ce dernier. Mais une telle crainte doit être 
évacuée, car quand bien même il propose un nom, le 
requérant n’oblige pas le juge à l’accepter. Et pour être 
prudent, il pourrait demander simplement au juge de 
désigner tel arbitre il lui plaira. Rien n’empêche qu’une 
telle solution soit appliquée même dans l’hypothèse où 
à la diligence d’une des parties, le juge étatique est saisi 
pour désigner un arbitre unique ou un troisième arbitre.

25. Sur le plan de la compétence territoriale, on peut 
hésiter entre deux solutions : donner compétence au 
juge du domicile du demandeur ou à celui du lieu où 
doit siéger le tribunal arbitral. Mais il serait plus pra-
tique de s’adresser au juge du siège du tribunal arbitral, 
d’autant plus qu’on peut se trouver dans l’hypothèse de 
l’arbitrage à demandeurs multiples. La loi camerounaise 
ci-dessus citée retient la compétence du juge du lieu 
de l’arbitrage.

Les modalités de la désignation ne sont pas réglées 
par l’Acte uniforme. On sait tout au plus que la demande 
de désignation doit être formulée si trente jours après la 
réception d’une demande dans ce sens, la partie devant 
faire la désignation ne s’exécute pas. La demande de 
désignation devrait être, dans le cas d’arbitre unique 
ou du troisième arbitre, formulée par la partie la plus 
diligente. Dans le cas où le défendeur n’a pas désigné 
son arbitre, la demande de désignation doit être for-
mulée par la partie victime de l’obstruction, à savoir le 
demandeur à l’arbitrage.

La solution à la diffi culté ne fait aucun doute dans 
son principe : le législateur pose que le fait pour les 
parties de s’en remettre à un organisme d’arbitrage 
les engage à appliquer le règlement d’arbitrage de 
cet organisme, sauf pour celles-ci à écarter expressé-
ment certaines dispositions dudit règlement. La faculté 
d’écarter certaines dispositions du règlement d’arbi-
trage est donc prévue. Les dispositions du règlement 
d’arbitrage seraient toujours supplétives de la volonté 
des parties.

L’analyse peut trouver un appui du côté du fonde-
ment conventionnel de la justice arbitrale. Étant libres 
d’avoir recours à un centre d’arbitrage, les parties seraient 
également libres de moduler à leur convenance certaines 
dispositions de son règlement.

Il faudrait cependant savoir jusqu’où aller dans cette 
voie. Il y a en effet à tenir compte de l’intérêt légitime 
que le centre d’arbitrage pourrait avoir à voir organiser 
l’arbitrage de la manière qu’il juge appropriée. Le règle-
ment d’arbitrage de la CACI prévoit même que la CACI 
peut ne pas donner une suite à une demande d’arbitrage 
si s’étant référées au règlement d’arbitrage de la CACI, 
les parties y ont néanmoins dérogé sur les points affec-
tant de façon substantielle les garanties qu’il offre. Les 
parties devraient donc avoir la prudence de ne stipuler 
de dérogation au règlement d’arbitrage que lorsqu’une 
telle stipulation ne travestit pas ledit règlement.

II -  Arbitrage ad hoc et obstrucƟ on à la consƟ tuƟ on du 
tribunal arbitral

23. Lorsque l’obstruction à la constitution du tribunal 
arbitral a lieu dans un arbitrage ad hoc, contrairement 
à ce qui est décrit ci-dessus s’agissant de l’arbitrage 
institutionnel, on ne trouve pas une formule de solution 
interne. Il va donc falloir rechercher l’appui d’un tiers. 
L’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage prévoit 
que dans les hypothèses où les parties ne s’entendent 
pas sur l’arbitre à désigner ou une partie ne désigne 
pas l’arbitre attendu d’elle, la désignation est faite par 
le juge compétent dans l’État partie.

Dans certains cas, chacune des parties désigne son 
arbitre mais l’arbitrage ne peut pas être effi cacement 
mené parce que les arbitres sont en nombre pair. Si les 
parties n’ont pas prévu de solution conventionnelle, les 
arbitres désignés désignent un autre pour compléter la 
composition du tribunal arbitral. À défaut, ce dernier 
arbitre est désigné par le juge. La Cour commune de 
justice et d’arbitrage a jugé que le juge étatique  compétent 
tient de l’article 8 de l’Acte uniforme relatif au droit de 
l’arbitrage le pouvoir de nommer un troisième arbitre 
lorsque la convention d’arbitrage n’en prévoit que deux.

24. Soucieux de ne pas s’immiscer dans les questions 
d’organisation judiciaire, le législateur africain n’a pas 
indiqué le juge compétent dans les États pour procé-
der à la désignation. Dans ces conditions, la solution à 
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de récusation est introduite au Secrétariat de la Cour 
pour transmission au Comité de médiation et d’arbitrage. 
Dans l’arbitrage de la CCIAD, la demande est adressée 
au Secrétariat pour transmission au Comité de gestion 
du Centre.

30. En matière d’arbitrage ad hoc il est possible que 
les parties aient conventionnellement prévu à qui pour-
rait être adressée une demande de récusation. À défaut 
de telles prévisions, la demande de récusation doit être 
adressée au juge étatique compétent. Cette solution est 
clairement formulée par l’article 7 de l’Acte uniforme 
relatif au droit de l’arbitrage.

Se pose toutefois ici, comme dans le cadre de la dési-
gnation judiciaire d’un arbitre, la question de savoir quelle 
juridiction étatique saisir de la demande de récusation, 
l’Acte uniforme ayant renvoyé simplement « au juge com-
pétent dans l’État partie ». Ici également, comme dans le 
cas de la désignation de l’arbitre, la solution appliquée 
peut varier d’un pays à l’autre. Certains soutiendront 
sans doute l’idée qu’il n’est pas plus compliqué de sta-
tuer sur une demande de récusation que de désigner 
un arbitre. On admettrait alors que le juge compétent 
pour la récusation pourrait être le même que celui qui 
peut être saisi pour désigner un arbitre, par exemple le 
juge des ordonnances sur requête. Mais il ne faut pas 
oublier que l’instruction de la demande de récusation 
est contradictoire. De même, on ne peut penser qu’il 
est interdit aux parties, et même à la partie récalcitrante, 
de récuser un arbitre judiciairement désigné. Ce jeu 
ne serait raisonnable que si le juge ayant compétence 
pour la récusation est différent du juge ayant désigné 
ledit arbitre. Il faudra en tout cas accorder beaucoup 
d’attention aux solutions prévues ou à prévoir à cet 
effet dans les États.

II -  Délai d’introducƟ on de la demande de récusaƟ on

31. La partie qui souhaite récuser doit, à peine de for-
clusion, introduire à temps sa demande. L’Acte uniforme 
relatif au droit de l’arbitrage ne précise cependant pas 
le délai d’action ; il pose simplement que toute cause 
de récusation doit être soulevée sans délai par la partie 
qui veut s’en prévaloir. Les dispositions nationales com-
plétant l’Acte uniforme (Même si l’Acte uniforme tient 
lieu de loi relative à l’arbitrage dans les États parties, 
il ne serait pas gênant que sur les points où il manque 
de précision, le législateur national le complète) en ce 
qui concerne les modalités de la récusation pourraient 
être plus précises. De même, les parties à l’arbitrage 
pourraient fi xer conventionnellement le délai de rece-
vabilité des demandes de récusation.

Le règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage du 
GICAM donne à la partie qui récuse un délai de trente 
(30) jours suivant la date à laquelle elle a été informée 
de la désignation ou de la confi rmation de l’arbitre. Si 
elle n’a eu connaissance des circonstances justifi ant la 

26. Mais les questions essentielles sont, par exemple, 
la portée de la décision de désignation. Est-elle suscep-
tible de voie de recours ? Prive-t-elle la partie récalcitrante 
du droit de récuser l’arbitre ainsi désigné ? Une fois de 
plus, les droits nationaux seront sollicités. Mais le souci 
de célérité incline à penser que la décision désignant un 
arbitre ne devrait pouvoir faire l’objet que de pourvoi 
en cassation. Mais il paraît excessif de refuser à la partie 
récalcitrante le droit de récuser un arbitre désigné à sa 
place par le juge. La solution contraire ne pouvait au 
demeurant être posée que par la loi uniforme.

27. Pour le reste, l’Acte uniforme relatif au droit 
de l’arbitrage ne traite expressément que des diffi cul-
tés nées du défaut de désignation des arbitres par les 
parties. Mais on peut y ajouter l’hypothèse où un tiers 
préconstitué par les parties pour désigner un arbitre ne 
le fait pas (Dans ce sens, P. MEYER, commentaire sous 
l’article 5 de l’Acte uniforme relatif au droit de l’arbi-
trage in OHADA, Traité et Acte uniforme commentés, 3e 
édition, Juriscope). On peut également y ajouter celle 
où la clause d’arbitrage ne contient pas suffi samment 
de précision, par exemple sur le nombre des arbitres. 
La saisine du juge étatique devient alors utile pour 
donner tout son sens à la convention d’arbitrage avant 
la désignation des arbitres. Le juge étatique doit en tout 
cas être perçu véritablement comme le juge d’appui à 
l’arbitrage.

B - RécusaƟ on d’un arbitre 

28. Lorsqu’une des parties à l’arbitrage estime que 
l’arbitre ne présente pas les garanties d’indépendance 
et d’impartialité nécessaires à sa mission, la solution 
consiste à récuser cet arbitre. Il importe de savoir les 
conditions et les modalités de la récusation : qui reçoit 
la demande de récusation (I), dans quel délai faut-il 
agir (II), comment instruire et quelle décision peut être 
prise sur la demande de récusation (III).

I -  Autorité compétente pour la récusaƟ on

29. Lorsque l’arbitrage se tient sous les auspices 
d’une institution d’arbitrage, la demande de récusation 
est adressée à ce centre (On peut bien imaginer que 
même dans cette hypothèse, les parties prévoient une 
solution différente. Mais ce n’est guère pratique et rares 
sont les centres d’arbitrage qui accepteraient une telle 
dérogation à leur règlement). L’article 10. 2 du règlement 
d’arbitrage du Centre d’arbitrage du GICAM prévoit 
que la demande est introduite auprès du Secrétariat du 
centre, pour transmission au Comité permanent car ce 
dernier a reçu compétence pour statuer sur les incidents 
de procédure (Voir article 3. 1 du règlement d’arbitrage 
du Centre d’arbitrage du GICAM).

Dans le système d’arbitrage de la CACI, la demande 
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y a lieu, sur le bien fondé de la demande de récusa-
tion après que le Secrétariat du Centre a mis l’arbitre 
concerné, les parties et les autres membres du tribunal 
arbitral s’il y en a, en mesure de présenter leurs obser-
vations par écrit, dans un délai approprié. Si le Centre 
accède à la demande de récusation, l’arbitre récusé doit 
être remplacé.

Ces dispositions sont reprises, avec quelques nuances 
de rédaction, par les règlements d’arbitrage de la CACI 
et du Centre d’arbitrage, de médiation et de conciliation 
de la CCIAD.

34. Quelle est la portée de la décision sur la récu-
sation ?

La question est d’un grand intérêt, en particulier eu 
égard au souci de célérité qui anime la justice arbitrale. 
On peut en particulier se demander si la décision prise par 
les institutions d’arbitrage sur la demande de récusation 
peut être attaquée devant le juge étatique. Saisies d’une 
telle question, les juridictions françaises ont répondu 
par la négative (TGI de Paris, 23 juin 1988, Rev. arb. 
1988, 68, note Fouchard ; Paris, 14 février 1985, Rev. 
arb., 1987, 325).

La solution est amplement justifi ée : en faisant recours 
à un organisme d’arbitrage, les parties adhèrent à son 
règlement. De plus, la solution fait l’économie d’une 
procédure judiciaire dont on sait qu’elle peut durer.

35. Lorsque la récusation est demandée devant le 
juge étatique, l’Acte uniforme relatif au droit de l’ar-
bitrage précise que la décision sur la récusation est 
sans recours. Le législateur montre ainsi qu’en ce qui 
concerne la récusation, son souci est de concilier la 
garantie apportée aux parties avec l’objectif de célérité 
de la justice arbitrale.

C - Refus de l’arbitre désigné

36. Même s’il est un juge, l’arbitre assume à l’égard 
des parties une obligation contractuelle dont il est for-
cément soucieux de la bonne exécution. Il pourrait ainsi 
voir sa responsabilité engagée en raison de la mauvaise 
exécution de sa mission. Une telle pression psycho-
logique rend diffi cile la mission de l’arbitre, au point 
qu’il soit toujours intéressant de savoir s’il l’a acceptée. 
Seule cette acceptation peut parfaire la constitution du 
tribunal arbitral (Voir pour cette analyse, l’article 1452 
du NCPC français).

Au demeurant, il ne sera pas impossible qu’ayant 
accepté la mission, un arbitre démissionne par la suite 
en raison d’une circonstance postérieure à l’accepta-
tion. Cette circonstance peut être le choix des autres 
arbitres devant entrer dans la composition du tribunal 
arbitral, que l’arbitre abstentionniste juge insatisfaisant. 
En effet, lorsque le tribunal arbitral a une composition 
collégiale, l’arbitre n’est jamais indifférent à la personna-
lité des co-arbitres. Dans la pratique, il est convenable 

récusation que postérieurement à la réception de la 
notifi cation susvisée, le délai est le même, mais court du 
jour de la connaissance des faits constitutifs du motif de 
récusation. Le règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage, 
de médiation et de conciliation de la CCIAD ramène à 
quinze (15) jours le délai pour récuser.

Le règlement d’arbitrage de la CACI prévoit quant 
à lui le même délai de 15 jours, mais courant exclusi-
vement à compter de la date à laquelle le requérant 
a eu connaissance des circonstances de nature, selon 
lui, à justifi er sa requête, étant donné par ailleurs que 
la procédure de récusation ne peut être déclenchée 
qu’après la confi rmation de l’arbitre.

32. Et tout état de cause, la partie qui n’a pas pu récu-
ser pourrait plus tard essayer de paralyser la sentence 
arbitrale rendue. Elle pourra se situer sur le terrain de 
l’irrégularité dans la constitution du tribunal arbitral, 
ou sur celui du vice de consentement s’il a donné son 
consentement en ignorant une circonstance qu’il a décou-
verte postérieurement. Dans tous les cas, elle devra avoir 
à l’esprit l’article 14, alinéa 8 de l’Acte uniforme relatif 
au droit de l’arbitrage, qui prévoit que la partie qui, en 
connaissance de cause, s’abstient d’invoquer sans délai 
une irrégularité et poursuit la procédure d’arbitrage, est 
réputée avoir renoncé à s’en prévaloir.

III - InstrucƟ on et décision sur la demande de récusaƟ on

33. L’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage ne 
dit rien sur les modalités d’instruction de la demande 
de récusation (Bien sûr, les parties peuvent convention-
nellement fi xer des règles relatives à l’instruction de la 
demande). Ce silence est dans une certaine mesure 
compréhensible : à partir du moment où la loi uniforme 
a renvoyé aux États parties le soin de désigner la juri-
diction compétente pour la demande de récusation, il 
n’était plus évident qu’il dise suivant quelles modalités 
la demande doit être instruite (On sait bien le lien qu’il 
y a entre la juridiction saisie et la procédure applicable).

Ce silence ne devrait gêner, cependant, qu’en ce 
qui concerne l’arbitrage ad hoc. En effet, s’agissant de 
l’arbitrage institutionnel, les dispositions des règlements 
d’arbitrage s’appliquent. Le trait commun de ces règle-
ments est que dès qu’il reçoit la demande de récusation, 
le Secrétaire du centre saisit les personnes intéressées, 
dont l’arbitre récusé lui-même. L’espoir est qu’on n’en 
arrive pas à une décision du centre. Ce sera le cas 
si, informé de la demande de récusation, l’arbitre se 
déporte, ou si l’autre partie accepte la récusation. Sinon 
chacun présentera ses observations sur la demande de 
récusation.

Au vu des arguments du demandeur et des observa-
tions qui sont faites, le centre prend la décision sur la 
récusation. L’article 10. 2 du règlement d’arbitrage du 
Centre d’arbitrage du GICAM indique que le Centre se 
prononce sur la recevabilité, en même temps que, s’il 
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tient, l’institution d’arbitrage prendra les dispositions 
nécessaires pour la suite de la procédure. S’il s’agissait 
d’un arbitre unique, il n’y a pas d’autre solution que 
de pourvoir à son remplacement. En revanche si l’ar-
bitre démissionnaire faisait partie d’un collège arbitral, 
l’organisme d’arbitrage apprécie l’opportunité de son 
remplacement, et peut permettre que le collège continue 
la procédure malgré le siège vacant.

SecƟ on 2 - Statut de l’arbitre

39. Le pouvoir de juger qu’exerce l’arbitre exige de 
lui un certain nombre de conditions. Mais, il ne peut 
exercer sereinement ce pouvoir s’il n’est entouré d’un 
minimum de garanties et avantages. Son statut est donc 
constitué par des conditions qu’il doit remplir (§1) et 
des garanties et avantages qui lui sont dus (§2). N’étant 
pas un juge permanent, il doit, pour statuer sur un cas 
concret, avoir accepté sa mission (§3).

§1 - CondiƟ ons requises pour être arbitre

40. Les textes sont relativement elliptiques sur les 
conditions que doivent remplir les arbitres pour exer-
cer convenablement le pouvoir de juger. La pratique, 
cependant, a permis de parvenir à un certain nombre de 
certitudes. Il importera d’examiner le contenu (A) puis 
les sanctions des conditions requises des arbitres (B).

A - Contenu des condiƟ ons

41. L’arbitrage étant une justice conventionnelle, 
il est loisible aux parties d’exiger des arbitres telle ou 
telle qualité, en particulier des qualités de compétence 
techniques. Ces conditions particulières prévues par les 
parties s’ajouteraient à quatre autres exigées par la loi : 
être une personne physique, avoir le plein exercice de 
ses droits civils, être indépendant et impartial. En deux 
alinéas, l’article 6 de l’Acte uniforme OHADA relatif au 
droit de l’arbitrage dispose que « La mission de l’arbitre 
ne peut être confi ée qu’à une personne physique », 
et que « L’arbitre doit avoir le plein exercice de ses 
droits civils et être indépendant et impartial vis-à-vis 
des parties ».

I - Qualité de personne physique

42. C’est très opportunément que la loi prévoit que 
l’arbitre ne peut être qu’une personne physique. En 
l’absence d’une telle indication, on pouvait entretenir 
des discussions en avançant, par exemple, qu’une insti-
tution d’arbitrage peut avoir la qualité d’arbitre. Une telle 
analyse est désormais exclue. Ainsi, lorsque l’arbitrage 
se tient sous les auspices d’un centre d’arbitrage, la 

que l’arbitre qui entend conditionner sa participation à 
la possession d’informations sur la composition totale 
du tribunal arbitral ne donne qu’un accord provisoire 
dès qu’il est sollicité, l’acceptation défi nitive devant être 
donnée dès que ces informations sont disponibles. Une 
telle technique ne heurte pas les dispositions légales qui 
exigent que l’arbitre acceptant sa mission porte cette 
acceptation à la connaissance des parties (Voir article 7 
de l’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage).

37. Il arrivera que l’arbitre hésite à donner son accep-
tation ou à continuer sa mission parce qu’existe en sa 
personne une cause de récusation. Il doit alors porter 
l’information à la connaissance des parties. Celles-ci 
peuvent, malgré ces faits, s’entendre pour que cet arbitre 
siège. C’est une conséquence de l’origine conventionnelle 
de l’arbitrage : si les parties donnent à l’arbitre pouvoir 
de juger en pleine connaissance d’une circonstance qui 
aurait pu faire craindre sa partialité, personne ne peut 
s’en offusquer à leur place.

Encore faut-il que l’arbitre ait communiqué aux parties 
tous les détails sur les circonstances qui peuvent faire 
douter de son impartialité. Des informations partielles 
sont susceptibles d’induire les parties en erreur et peuvent 
être constitutives de dol de la part de l’arbitre. Dans ces 
conditions, non seulement l’arbitre devrait engager sa 
responsabilité personnelle pour faute intentionnelle, mais 
aussi la sentence devrait être annulée pour irrégularité 
dans la constitution du tribunal arbitral.

L’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage ne donne 
pas suffi samment de précision sur le régime du refus 
de l’arbitre. Les règlements d’arbitrage montrent que 
ce régime diffère selon qu’il s’agit d’un refus originaire 
ou d’une démission.

38. Lorsque, à l’origine, l’arbitre veut refuser sa mis-
sion, il le fait sans aucune condition. Personne n’est en 
effet obligé d’accepter une mission qu’on lui confi e, 
surtout lorsqu’il s’agit d’une mission privée. En l’ab-
sence d’acceptation, on dit que la convention d’arbitrage 
devient caduque. Mais on peut tempérer cette analyse, 
en réservant la caducité à l’hypothèse où les parties 
n’arrivent pas à désigner un autre arbitre. Celles-ci sont 
en effet obligées de désigner un autre arbitre si elles 
veulent continuer la procédure arbitrale. Faute par les 
parties de trouver un autre arbitre, la convention arbi-
trale deviendrait irrémédiablement caduque. Sans doute 
faudrait-il alors fi xer un délai d’attente pour constater 
la carence.

Lorsque, après avoir accepté sa mission, l’arbitre veut 
démissionner, il doit en faire la proposition à l’organisme 
qui administre l’arbitrage. La démission n’est en principe 
acquise que si l’organisme l’accepte. L’arbitre pourrait 
ainsi engager sa responsabilité en cas de démission 
intempestive.

Mais l’institution d’arbitrage ne peut contraindre 
l’arbitre à continuer sa mission. Si donc la démission 
n’est pas acceptée et que malgré tout l’arbitre la main-
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46. On peut penser que certains règlements d’arbi-
trage considèrent comme privatif d’indépendance chez 
l’arbitre la situation de ressortissant d’un État partie ou de 
compatriote d’une des parties au différend. La solution 
est évidente dans le cadre d’un arbitrage comme celui 
du Centre international pour le règlement des différends 
relatifs aux investissements.

La solution peut être discutée dans sa pertinence ; 
mais elle semble avoir fait ses preuves puisqu’elle n’est 
pas isolée. L’article 12. 2 de l’ancien règlement d’arbitrage 
de la CACI prévoyait que « Si dans le cas d’un arbitrage 
international les parties n’ont pas la même nationalité, 
l’arbitre unique ou le président ne peut avoir la même 
nationalité qu’une des parties, sauf convention contraire ; 
sous la même réserve, le président ne peut avoir non plus 
la même nationalité que l’un ou l’autre des co-arbitres ». 
Le texte révisé ne reprend plus la formule.

Le règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage, de 
médiation et de conciliation de la CCIAD se contente de 
dire que le Comité de gestion du centre tiendra compte 
de la nationalité de l’arbitre, de son lieu de résidence 
et de tout lien avec les pays auxquels ressortissent les 
parties et les autres arbitres.

Le règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage du 
GICAM ne contient pas une telle formule. Mais ce silence 
ne devrait pas signifi er que le système d’arbitrage du 
GICAM ne se préoccupe pas de la nationalité des arbitres, 
en rapport avec la question de leur indépendance.

47. Un certain nombre de cas concrets ont permis 
de caractériser le défaut d’indépendance. N’est pas 
indépendant l’arbitre qui, parallèlement aux opérations 
d’arbitrage, poursuit une mission personnelle et rému-
nérée de conseil et d’assistance technique à une des 
parties à l’arbitrage. N’est pas non plus indépendant 
l’arbitre qui, au moment du compromis qui le désigne 
pour remplacer un autre, était encore le consultant 
rémunéré d’une société dépendant du groupe auquel 
appartient l’une des parties à l’arbitrage (Paris, 9 avril 
1992 Annahold BV c/ Frydman et autres D. 1992, IR, 
173 ; Rev. crit. DIP, 1993, som., 760). L’embauchage 
d’un arbitre par l’une des parties, au lendemain du 
prononcé de la sentence, a permis de caractériser le 
défaut d’indépendance (Paris, 2 juillet 1992, Sté Raoul 
Duval cité par Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLD-
MAN, Traité de l’arbitrage commercial international 
op. cit., n° 1030, note 30). Il faudrait attirer l’attention 
sur l’analyse essentiellement divinatoire qui est faite 
dans cette dernière espèce. Il faudrait savoir jusqu’où 
pousser un tel pronostic. En particulier, lorsque l’ar-
bitrage est corporatif, il est rare que les arbitres et les 
parties ne se connaissent pas bien. En effet, dans la 
profession, les opérateurs se rencontrent souvent à 
l’occasion de telle ou telle affaire, traitent plus ou moins 
durablement, et il serait étrange que l’allégation de 
défaut d’indépendance prospère parce qu’existent des 
liens quelconques entre l’arbitre et l’une des parties. 
Le lien justifi ant un défaut d’indépendance doit être 

qualité d’arbitre appartient non audit centre, mais aux 
personnes physiques qui entrent dans la constitution du 
tribunal arbitral, que celles-ci soient désignées sur une 
liste constituée par le centre ou pris en dehors.

II -  Exercice des droits civils

43. L’exigence de la capacité d’exercice des droits 
civils n’étonne pas : on ne peut légitimement confé-
rer la mission de juger à un incapable. La solution se 
comprend si l’incapacité d’exercice, qui s’oppose à la 
constitution d’une personne comme arbitre, s’explique, 
par exemple, par l’état de minorité de l’intéressé. Elle se 
comprend de surcroît lorsque l’incapacité résulte d’une 
condamnation, car alors la condamnation montre qu’on 
ne peut faire confi ance au concerné.

Sous cette rubrique, la capacité d’exercice des droits 
civils suffi t. Peu importe donc que l’arbitre soit un natio-
nal ou un étranger. Plus largement, l’incapacité politique 
n’est pas un obstacle à la désignation comme arbitre.

III - Indépendance et imparƟ alité

44. L’indépendance vis-à-vis des parties et l’impar-
tialité sont exigées de l’arbitre, parce qu’elles sont les 
garants de l’indépendance d’esprit qui est indispensable 
à l’exercice du pouvoir juridictionnel. La Cour de cas-
sation française l’a affi rmé, et la Cour d’appel de Paris 
souligne utilement que l’indépendance d’esprit est de 
l’« essence de la fonction juridictionnelle » ou encore 
une « exigence absolue de toute procédure arbitrale ».

Les conditions d’indépendance et d’impartialité posent 
cependant des diffi cultés d’inégale importance. Déjà une 
diffi culté liminaire sera de défi nir ces notions.

a -  Indépendance

45. On a dit que l’indépendance apparaît comme une 
situation de fait ou de droit que l’on pourrait apprécier 
objectivement, tandis que l’impartialité serait une dispo-
sition d’esprit, un état psychologique par nature subjectif 
(E. GAILLARD, Les manœuvres dilatoires des parties et 
des arbitres dans l’arbitrage commercial international, 
Rev. arb., 1990, 761).

Sur cette ligne de démarcation tracée par la doctrine, 
la Cour d’appel de Paris a affi rmé que « l’indépendance 
de l’arbitre est de l’essence de sa fonction juridictionnelle, 
en ce sens que, d’une part, il accède dès sa désignation 
au statut de juge, exclusif de tout lien de dépendance 
notamment avec les parties, et que, d’autre part, les cir-
constances invoquées pour contester cette indépendance 
doivent caractériser, par l’existence de liens matériels 
et intellectuels, une situation de nature à affecter le 
jugement de l’arbitre en constituant un risque certain de 
prévention à l’égard de l’une des parties à l’arbitrage ».
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l’arbitre, que l’une des parties considère comme pouvant 
pousser ce dernier à un jugement qui lui est défavorable. 
Mais un tel grief ne peut prospérer qui si l’attitude qui 
fonde la suspicion caractérise une hostilité faisant craindre 
raisonnablement un préjugé défavorable.

B - SancƟ on de l’inobservaƟ on des condiƟ ons requises

50. Le législateur et les règlements d’arbitrage ont 
imaginé un certain nombre de solutions préventives 
permettant de s’assurer que l’arbitre qui statue remplit 
les conditions nécessaires à sa mission (I). Si malgré tout 
l’arbitre est constitué dans des conditions irrégulières, il 
pourra être récusé (II) ; si la sentence est déjà rendue, 
elle pourrait être annulée (III).

I -  Contrôle prévenƟ f

51. Depuis l’établissement de la liste des arbitres par 
les centres d’arbitrage, un contrôle a priori des conditions 
à remplir pour être arbitre est fait. Un tel contrôle ne 
peut, cependant, porter que sur des éléments comme 
la qualité de personne physique et l’exercice des droits 
civils par l’arbitre.

Le contrôle a priori est plus étendu au stade de la nomi-
nation ou de la confi rmation des arbitres. Connaissant bien 
le différend dans tous ses éléments caractéristiques, les 
parties et le centre d’arbitrage peuvent vérifi er l’existence 
de conditions telles que l’indépendance et l’impartialité 
de l’arbitre. L’autorité de nomination ou de confi rmation 
pourrait, le cas échéant, écarter de la procédure un arbitre 
qui ne remplit pas les conditions requises.

52. L’exercice de ce pouvoir ne pose pas les mêmes 
diffi cultés. Lorsque le pouvoir de nommer un arbitre 
est confi é à un centre d’arbitrage, ce dernier dispose de 
plus de facilités pour vérifi er les conditions à remplir 
par les arbitres. L’une de ces facilités est le traitement 
de la révélation que peut faire l’arbitre pressenti. On sait 
que le centre communique aux parties la révélation de 
l’arbitre pressenti et recueille leurs observations.

L’accès à l’information utile n’est pas organisé lorsque 
le pouvoir de nomination est confi é, non pas à un centre 
d’arbitrage, mais à un véritable tiers préconstitué ou à 
un juge. Le bon sens commande, cependant, que le tiers 
ou le juge bénéfi cie des mêmes chances qu’un centre 
d’arbitrage. Le tiers préconstitué ou le juge pourrait bien 
demander aux parties des informations nécessaires à 
l’exercice de son pouvoir. Le Tribunal de grande ins-
tance de Paris a jugé que « pour exercer la mission de 
coopération à la constitution du tribunal arbitral qui lui 
a été confi ée en cas de diffi cultés tant par la volonté 
des parties que par les articles 1444 et 1493 NCPC (…), 
le Président du Tribunal de grande instance de Paris 
doit être pleinement informé sur la personnalité des 
arbitres susceptibles d’être désignés » (TGI de Paris, 12 et 

suffi samment caractérisé. La Cour de cassation française 
le trouve suffi samment caractérisé dans l’hypothèse 
où, pour régler les différends qui la concernent, une 
des parties désigne systématiquement et de manière 
répétitive l’arbitre mis en cause, car alors, se crée entre 
cette partie et cet arbitre « un courant d’affaires » (Cass. 
20 octobre 2010 n° 09-68-131 et n° 09-68-997, Juris 
Data n° 2010-018962 et n° 2010-018981).

L’allégation de dépendance prospérera diffi cilement 
si elle vise non le lien entre l’arbitre et une des parties, 
mais entre le premier et le conseil d’une des parties. Le 
milieu de l’arbitrage est composé de juristes spécialisés, 
d’assez grande notoriété, et forcément en nombre limité. 
Dans ces conditions, il est habituel que les arbitres, 
soient plus ou moins liés aux parties.

b -  ImparƟ alité

48. On peut comprendre l’impartialité à partir de son 
antonyme, la partialité, qui est la prédisposition psycho-
logique à favoriser une des parties au litige. L’analyse 
est d’ordre psychologique, mais tient compte d’éléments 
objectifs comme dans le cadre de la condition d’indépen-
dance. Le Tribunal fédéral suisse a refusé de considérer 
comme caractérisant la partialité les accusations ou sus-
picions ne reposant que sur le seul sentiment subjectif 
d’une partie et non sur des faits concrets propres à justifi er 
objectivement et raisonnablement la méfi ance chez une 
personne réagissant normalement.

L’exigence d’éléments objectifs propres à justifi er la 
partialité fera parfois penser aux conditions caractérisant 
la dépendance. C’est qu’en vérité, la situation de dépen-
dance en elle-même ne gêne pas si elle n’altère pas le 
jugement de l’arbitre ; la partialité ne se manifeste que 
rarement par un comportement concret avant que l’arbitre 
n’ait statué. Il semblera donc parfois commode de partir 
d’une situation objective de défaut d’indépendance pour 
établir que l’arbitre ne remplit pas les conditions requises 
pour juger. Pratiquement, l’impartialité pourrait être pré-
sumée à partir d’une situation objective de dépendance.

49. Le plus souvent, les allégations d’absence d’impar-
tialité se présentent sous deux séries de circonstances. 
En premier lieu, l’existence de la condition d’impartialité 
est souvent contestée chez un arbitre en raison de ce 
qu’il aurait déjà connu du litige, ou d’un litige connexe, 
dans une instance antérieure (Voir Cl. REYMOND, « Des 
connaissances personnelles de l’arbitre à son information 
privilégiée. Réfl exions sur quelques arrêts récents », Rev. 
arb., 1991, 3). L’arbitre doit statuer sans préjugé. Or, si 
à un titre ou un autre il a déjà connu de l’affaire, il ne 
peut aborder le sujet pour une seconde fois sans préjugé. 
Encore faut-il préciser que l’impartialité de l’arbitre ne 
peut être atteinte que s’il a pris dans la procédure anté-
rieure une décision sur une question qui lui est soumise 
une seconde fois.

Dans une seconde série de cas, l’allégation d’absence 
d’impartialité est fondée sur une attitude antérieure de 
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doute son impartialité. Le dol de l’arbitre était d’autant plus 
certain qu’invité à se déporter, il avait préféré continuer sa 
mission et surtout qu’il avait tenté de nier l’existence des 
liens qui lui étaient reprochés. On rappellera également 
l’affaire Sté Raoul Duval précitée, dans laquelle la Cour 
d’appel de Paris a trouvé suffi samment compromettante 
la circonstance qu’au lendemain d’une sentence arbitrale 
l’arbitre soit recruté par une partie à l’arbitrage.

II - RécusaƟ on

56. La demande de récusation tend à montrer que 
pour tel ou tel motif, l’arbitre qu’on récuse ne peut pas 
statuer sereinement.

Les textes n’énumèrent pas les motifs détaillés de 
la récusation, à l’image de ce qu’on peut voir dans les 
procédures judiciaires. Ils se réfèrent simplement aux 
conditions générales d’indépendance et d’impartialité. 
Dans les faits, les motifs détaillés de la récusation ne 
pourront pas s’éloigner de ceux qu’on connaît devant 
les juges étatiques dans toutes les procédures judiciaires.

Certes, il est sûr que quand bien même la demande 
de récusation serait adressée au juge judiciaire, celui-ci 
ne pourrait, sans risque, s’appuyer formellement sur 
les motifs de récusation du juge étatique, encore que 
le droit de l’arbitrage ne cite pas les motifs détaillés de 
récusation propres à la justice arbitrale.

57. En général, les motifs précis de récusation 
entreront dans l’une ou l’autre rubrique d’absence d’in-
dépendance ou d’impartialité. Mais rien n’empêche 
qu’on récuse un arbitre pour moralité douteuse ou pour 
incompétence si, dans ce second cas, la compétence 
rentrait dans les qualités particulières requises pour 
être arbitre. Ces derniers points permettront au droit 
de l’arbitrage de se démarquer du droit commun de 
la procédure. En effet, si dans la procédure judiciaire 
étatique l’État est garant de la moralité et de la compé-
tence du juge, une telle garantie n’existe pas toujours 
chez l’arbitre. Quand bien même celui-ci fi gurerait sur 
une liste d’arbitres arrêtée par le centre d’arbitrage, 
rien n’interdit vraiment à une partie de remettre en 
cause sa moralité devant le même centre. Les parties 
peuvent bien être en possession d’éléments de fait qui 
échappent au centre d’arbitrage.

Dans tous les cas, la partie qui récuse doit étayer sa 
demande par des éléments susceptibles d’emporter la 
conviction du juge étatique ou du centre qui examine 
la demande de récusation.

III - AnnulaƟ on de la sentence

58. Dans deux hypothèses, une partie peut n’avoir 
qu’à demander l’annulation de la sentence pour lutter 
contre le défaut de conditions requises des arbitres pour 
juger. D’abord, elle peut avoir demandé sans succès la 

20 décembre 1991, inédits, décisions citées par Ph. FOU-
CHARD, E. GAILLARD et B. GOLDMAN op. cit., n° 1065).

En vérité, les diffi cultés d’accès à l’information utile 
témoignent de l’intérêt de l’obligation de révélation qui 
pèse sur l’arbitre pressenti. Est passée au rang de principe 
universel de l’arbitrage l’idée que l’arbitre qui suppose 
en sa personne une cause de récusation doit en informer 
les parties. Il ne peut alors accepter sa mission qu’avec 
l’accord de celles-ci. L’article 7 de l’Acte uniforme relatif 
au droit de l’arbitrage est suffi samment ferme à cet égard. 
Il prévoit que l’accord des parties sur ce point doit être 
« unanime et écrit ».

53. Les règlements d’arbitrage de la CCJA et du 
GICAM adoptent une autre formule. Respectivement aux 
articles 4. 1 et 10. 1, ils disposent qu’avant sa nomination, 
l’arbitre pressenti, auquel il a été donné connaissance 
des informations sur le litige fi gurant dans la demande 
d’arbitrage, fait connaître par écrit au Secrétariat général 
de la Cour (au Secrétariat du Centre) des faits ou circons-
tances qui pourraient être de nature à mettre en cause 
son indépendance dans l’esprit des parties.

Le règlement d’arbitrage de la CACI contient égale-
ment une solution différente. Il prévoit en effet qu’avant 
son entrée en fonction, l’arbitre signe une déclaration 
d’indépendance aux termes de laquelle il n’existe pas, 
selon lui, de circonstance de nature à affecter son indé-
pendance.

54. La variation dans la formulation de l’exigence 
montre bien les diffi cultés auxquelles elle peut donner 
lieu. La diffi culté essentielle consiste à dire jusqu’à quel 
point l’arbitre peut considérer un fait comme l’empêchant 
de faire une déclaration d’indépendance ou, selon les 
cas, devant être révélé. L’arbitre sera parfois face à un 
dilemme : ne rien dire sur telle circonstance, au risque 
de s’entendre reprocher, plus tard, sa réticence, et révé-
ler telle information anodine, au risque de créer plutôt 
l’embarras et de mettre les parties dans des mauvaises 
prédispositions psychologiques.

Certaines dispositions citées indiquent qu’on voudrait 
inviter les arbitres sinon à faire des divinations pour 
savoir exactement ce que peuvent faire le centre d’ar-
bitrage ou les parties, du moins à se mettre à la place 
de celles-ci. L’exercice n’est pas facile, la susceptibilité 
pouvant varier sensiblement d’un individu à un autre. 
Les liens d’amitié avec un cadre d’une société engagée 
dans l’arbitrage pourront faire penser à telle personne 
qu’existe une circonstance de nature à remettre en cause 
l’indépendance et l’impartialité, alors que telle autre per-
sonne n’y verrait aucun problème.

55. Le droit comparé montre tout de même quelques 
cas assez nets d’inexécution dolosive de l’obligation de 
révéler. Dans l’affaire Annahold précitée, une partie a 
appris postérieurement à la désignation d’un arbitre unique 
que ce dernier était consultant du Président du groupe 
adverse. Il y avait là une circonstance de nature à mettre en 
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de dommages-intérêts contre des arbitres, le Tribunal 
de grande instance de Reims a jugé que l’ensemble des 
critiques formulées contre les arbitres recouvrent impli-
citement le reproche général fait aux arbitres d’avoir mal 
jugé ; qu’en ce domaine, sauf à restreindre la sécurité, 
l’indépendance et l’autorité des arbitres dans les limites 
incompatibles avec la mission de trancher qui leur est 
confi ée, la responsabilité de ceux-ci ne peut être recher-
chée qu’en cas de faute grave, équipollente au dol, de 
fraude ou de connivence avec l’une des parties. Le juge 
va même aller plus loin, car estimant l’action vexatoire, 
il alloue des dommages-intérêts aux arbitres qui avaient 
formé une demande reconventionnelle. Le Tribunal de 
grande instance de Paris aura la même attitude dans 
une autre espèce où il était reproché aux arbitres le 
non-respect des règles de procédure : « … une partie 
ne peut justifi er, à l’encontre des arbitres auxquels une 
faute est reprochée, d’un droit à indemnisation […]. En 
agissant à l’encontre des arbitres et en incriminant le 
comportement personnel de ceux-ci dans les conditions 
qui ont été indiquées, les demandeurs ont agi avec une 
légèreté et une imprudence qui doivent être tenues pour 
fautives au sens de l’article 1382 du Code civil, dès lors 
qu’ils ont porté atteinte à leur honorabilité et à la consi-
dération due à tout arbitre accomplissant les devoirs de 
sa charge suivant les règles et exigences d’une technique 
procédurale objective ».

62. On voit bien que l’immunité se justifi e par le souci 
de protéger la fonction juridictionnelle, laquelle suppose 
nécessairement une indépendance de jugement. D’un 
point de vue de politique législative d’organisation des 
modes de règlement des différends, il faudrait éviter autant 
que possible d’avoir à demander au juge étatique de se 
prononcer sur l’exercice par l’arbitre de son pouvoir de 
juger. Dans ce sens, les voies de recours qui sont ouvertes 
contre la sentence arbitrale permettent rarement de criti-
quer l’appréciation personnelle de l’arbitre. Quand bien 
même il serait possible de remettre en cause, par l’exercice 
d’une voie de recours contre la sentence, l’appréciation 
personnelle de l’arbitre, les parties ne pourraient quitter 
cette voie pour celle d’une action en responsabilité. Le 
tribunal de grande instance de Paris l’a souligné dans 
une espèce où était reprochée aux arbitres une erreur de 
calcul. L’action en responsabilité des arbitres ne peut, dit 
le tribunal, être substituée aux voies de recours ouvertes 
contre la sentence arbitrale ni conférer indirectement 
au juge étatique un pouvoir de révision de la décision 
arbitrale (13 juin 1990, Bompard c/ consort Carcassonne 
et autres, Gaz. Pal., 1990, II. Somm. 417). Cette analyse 
est reprise par la Cour d’appel saisie sur recours.

II - Limites de l’immunité

63. La plupart des décisions ci-dessus évoquées 
excluant la responsabilité civile des arbitres réservent 
quelques cas.

mise à l’écart de l’arbitre. Ensuite, le fait qui soutient la 
contestation peut n’être connu qu’après le prononcé de 
la sentence.

Les terrains fermes sur lesquels se situera le plai-
deur sont la nullité de la convention d’arbitrage et la 
composition irrégulière du tribunal arbitral. Les terrains 
sont bien vastes. En droit français, le juge a accueilli 
une demande fondée sur ce qu’une des parties ignorait 
les liens existant entre l’arbitre et son adversaire. Il a 
alors pu plaider la nullité de la convention d’arbitrage 
pour erreur sur les qualités substantielles de l’arbitre, 
et, conséquemment, la nullité de la sentence arbitrale. 
La Cour d’appel de Paris a par ailleurs jugé, dans l’af-
faire Sté Raoul Daval précitée, que l’irrégularité dans la 
constitution du tribunal arbitral est caractérisée en cas 
de nomination d’un arbitre ne présentant pas à l’égard 
de toutes les parties les garanties d’indépendance que 
tout justiciable est en droit d’exiger.

La doctrine pense que les plaideurs peuvent égale-
ment se situer sur le terrain de la violation de l’ordre 
public international, dans la mesure où l’impartialité de 
l’arbitre est une violation des droits de la défense, en 
même temps que la violation de l’égalité de traitement 
des parties, règle d’ordre public.

§2 - GaranƟ es et avantages dus à l’arbitre

59. L’obligation qu’assume l’arbitre est bien parti-
culière. Elle consiste à trancher entre les prétentions 
contraires des parties et, comme toute mission de juger, 
s’exécute dans des conditions où les erreurs de juge-
ment sont indiscutablement envisageables. On a ainsi, 
très naturellement, pensé à organiser une immunité 
pour l’arbitre (A). Par ailleurs, en contrepartie de ses 
services, l’arbitre attend en général des honoraires et 
autres avantages non pécuniaires (B).

A - Immunité de l’arbitre

60. La fonction de juger ne peut être convenable-
ment exercée si son titulaire ne peut compter sur une 
protection en cas d’erreur de jugement. Mais le juge ne 
pourrait se prévaloir de la protection lorsqu’il dépasse 
les limites des fautes admissibles. Aussi le principe de 
l’immunité des arbitres (I) a-t-il des limites (II).

I - Principe de l’immunité

61. Incontestablement, la sentence arbitrale mal rendue 
peut causer un préjudice à une des parties ; c’est un risque 
normal que doivent assumer les parties si l’on ne veut 
pas enlever à l’acte juridictionnel son essence. Les parties 
à l’arbitrage seraient donc mal inspirées de poursuivre 
l’arbitre pour un prétendu mal jugé. Saisi d’une demande 
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l’arbitrage, c’est-à-dire les honoraires payés à l’arbitre, 
mais aussi les frais administratifs, avec éventuellement 
les intérêts au taux légal (Ce fut le cas dans l’affaire 
Annahold suscitée). Le juge pourrait aussi ajouter à ces 
premiers éléments le montant des sommes engagées 
pour la constitution d’avocat.

Toutefois, la réparation ne saurait tenir compte des 
éléments telle la perte de chance, puisque si la sentence 
est annulée, il est loisible aux parties de faire reprendre 
la procédure.

B - Honoraires et autres droits de l’arbitre

66. Dans l’arbitrage ad hoc, il est possible que les 
services de l’arbitre soient gratuits. Mais en général, 
l’arbitrage n’est pas le lieu des actions philanthropiques : 
les arbitres reçoivent en contrepartie de leurs prestations 
des honoraires.

Tous les règlements d’arbitrage en vigueur dans l’es-
pace OHADA contiennent un tableau sur les honoraires 
des arbitres. Le montant des honoraires est déterminé 
en faisant une simple application du barème ; il varie 
à la hausse en fonction de l’importance de l’intérêt en 
jeu. Il est cependant possible de concevoir une autre 
modalité de fi xation.

Dans l’arbitrage ad hoc, le montant des honoraires 
est souvent déterminé par les arbitres eux-mêmes dans 
la sentence arbitrale. Il peut aussi l’être par accord entre 
les parties et le tribunal arbitral. Il serait, en revanche, 
peu approprié que le montant des honoraires fasse 
l’objet d’un accord entre un arbitre et la partie qui l’a 
désigné. La raison est simple : un tel accord n’est pas 
propre à garantir la nécessaire indépendance de l’ar-
bitre concerné.

Il se peut que les parties estiment que le montant des 
honoraires est trop élevé. La solution dépendra de com-
ment est fi xé ce montant. Si le montant des honoraires 
est arrêté à partir du tableau contenu dans le règlement 
d’arbitrage auquel les parties ont eu recours, il sera 
diffi cile que celles-ci plaident après coup le caractère 
excessif du montant des honoraires. On leur répondrait 
qu’elles ont dû prendre connaissance du barème des 
honoraires applicable avant de se lancer dans l’arbitrage. 
Les parties ne pourront exceptionnellement triompher 
qu’en invoquant une circonstance comme une manœuvre 
les ayant empêchées de savoir exactement le montant 
des honoraires dû aux arbitres.

En revanche, si le montant des honoraires est, 
sans base préalable (Cette base préalable pourrait être 
contractuelle, mais il pourrait aussi s’agir d’une déci-
sion du juge étatique), fi xé par les arbitres dans leur 
sentence, le grief d’excès peut plus facilement trouver 
écho favorable devant le juge étatique. En effet, il n’est 
point douteux que le juge est autorisé à réduire les 
rémunérations excessives fi xées par les prestataires de 
services. Il est évident que l’arbitre en est un.

La limite la plus évidente à l’immunité est l’existence 
d’une faute intentionnelle de l’arbitre. En commettant 
une faute intentionnelle, l’arbitre trahit sa mission de 
juge, qui lui impose de se conduire avec équité et de 
traiter également les parties, et ne mérite plus d’être 
protégé à ce titre.

La faute intentionnelle trouve un terrain favorable 
en matière de non-exécution de l’obligation de révé-
lation qui pèse sur l’arbitre : connaissant un fait de 
nature à altérer sa liberté de jugement, l’arbitre s’abs-
tient de le révéler comme l’exige la loi. Une telle 
circonstance est constitutive de dol. Dans les affaires 
Sté Annahold et Sté Raoul Duval suscitées, les arbitres 
furent condamnés aux dommages-intérêts en raison 
du défaut de révélation, alors de surcroît, dans la 
première affaire, qu’ayant été invité à renoncer à sa 
mission en raison des liens évidents avec une des 
parties à l’arbitrage, l’arbitre avait nié l’existence de 
tels liens. L’existence de manœuvres dolosives ne 
faisait donc aucun doute.

On peut caractériser une faute intentionnelle hors du 
champ de l’obligation de révélation, même si l’intention 
est diffi cile à caractériser. On caractérisera la faute inten-
tionnelle en démontrant, par exemple, une connivence 
apparue dans le cours de l’instance entre l’arbitre et 
l’une des parties. On peut également caractériser une 
faute intentionnelle par une démission intempestive 
(TGI de Paris, 29 novembre 1995, Industrian export, 
réf. 67374/94 inédit).

64. Plus diffi cile est de savoir si la responsabilité 
de l’arbitre peut être engagée en l’absence d’une faute 
intentionnelle. Sans doute faudrait-il considérer qu’une 
faute grave ne peut justifi er la condamnation, sauf si, 
comme le tribunal de première instance de Reims dans 
l’affaire Florange précitée, on l’assimile au dol. Peut-être 
valait-il mieux parler alors de faute lourde.

De façon générale, les juridictions sont assez pru-
dentes en matière de responsabilité civile des arbitres. 
Dans l’affaire Bompard précitée, la Cour d’appel de Paris 
est assez vague lorsqu’elle fait référence aux « devoirs 
d’un juge susceptibles de trouver leur sanction dans 
l’engagement de sa responsabilité civile en cas de faute 
personnelle, c’est-à-dire de manquement incompatible 
avec la fonction juridictionnelle ». Le Tribunal de grande 
instance de Paris était plus ferme, en jugeant que la 
responsabilité civile des arbitres ne peut être admise 
que s’il est établi à leur encontre la preuve d’une fraude, 
d’un dol ou d’une faute lourde. Une partie de la doc-
trine se prononce contre la responsabilité en cas de 
faute lourde.

65. Si la responsabilité est admise, il reste à déterminer 
le montant de la réparation due. En la matière, doivent 
s’appliquer les règles classiques de la responsabilité 
civile. La réparation doit couvrir le préjudice subi, tout 
le préjudice, mais rien que le préjudice. Le montant 
alloué couvrira nécessairement les frais engagés pour 
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différends qui sont de sa compétence. Au sein d’une 
juridiction, chaque magistrat connaît des affaires qui, 
dans la répartition des tâches, lui sont attribuées par sa 
hiérarchie. Il n’a donc pas à accepter ou à refuser de 
statuer sur tel ou tel litige particulier.

L’arbitre, au contraire, n’est juge que pour un litige 
particulier qu’il a accepté de trancher. Le législateur 
exige l’acceptation expresse de cette mission de juger. 
Cette acceptation doit, en principe, se faire par un acte 
séparé communiqué aux parties ou aux premiers arbitres 
qui auraient désigné un troisième. Il semble, cependant, 
qu’on pourrait se contenter de la signature par l’arbitre 
de l’acte de mission.

Cette nécessaire acceptation de sa mission par l’ar-
bitre infl uence les analyses sur la nature juridique des 
liens qui existent entre l’arbitre et les parties. En effet, 
même si on ne néglige pas l’idée qu’en tant que juge 
l’arbitre se voit appliquer un statut indépendamment 
de sa volonté et de celle des parties, on souligne assez 
souvent qu’il est aussi un prestataire de service en situa-
tion contractuelle vis-à-vis des parties à l’arbitrage (Sur 
la situation contractuelle de l’arbitre, voir E. Gaillard, 
Les manœuvres dilatoires des parties et l’arbitre dans 
l’arbitrage commercial international, Rev. arb., 1990, 
792, Boisséson, Le droit français de l’arbitrage interne et 
international, GNL Joly, 2e éd., 1990, 174 et s. ; Redfen 
& Hunter, Droit et pratique de l’arbitrage commercial 
international, 2e éd., (traduction de E. Robine) LGDJ, 
1994, 215 ; contra., Mustill & Boyd, Commercial Arbi-
tration, 2e éd., 1989, 220 et s). Certes des incertitudes 
existent sur la nature du contrat ainsi identifi é. On a 
avancé l’idée qu’entre les parties à l’arbitrage et l’arbitre 
existe un contrat de mandat. Le mandat serait confi é 
conjointement à l’arbitre par les parties à l’arbitrage. Mais 
une telle analyse, développée principalement en droit 
suisse, a des limites tirées du contenu de la mission de 
l’arbitre. L’arbitre a pour mission de trancher le diffé-
rend qui lui est soumis, non de représenter les parties 
comme un mandataire représente le mandant. Quand 
bien même chacune des parties désigne son arbitre, les 
arbitres investis sont indépendants des parties ; ils ne 
leur doivent pas des comptes. C’est donc à juste titre 
que le Tribunal de grande instance de Paris a refusé de 
considérer que l’arbitre est le mandataire des parties. 
La Cour d’appel de Paris s’est montrée plus ferme en 
annulant une sentence arbitrale parce que les parties 
avaient qualifi é les arbitres de « mandataires ». Une telle 
stipulation, a affi rmé la Cour, est incompatible avec la 
notion même d’arbitrage.

73. Le contrat liant les parties à l’arbitrage à l’arbitre 
a ensuite été analysé comme un contrat d’entreprise. 
Devant exécuter sa mission avec indépendance, l’ar-
bitre est forcément plus proche de l’entrepreneur que 
du mandataire. De plus, l’arbitre doit, en principe, être 
rémunéré pour ses services.

Mais, comme le mandat, le contrat d’entreprise ne 
permet pas d’expliquer convenablement la nature des 

67. Par ailleurs, il est certain que même si le mon-
tant des honoraires est fi xé par la sentence arbitrale, 
les arbitres ne peuvent s’y fonder en ce qui concerne 
l’autorité de chose jugée ou la force exécutoire de la 
sentence. Les parties sont donc fondées à contester le 
montant des honoraires fi xé par les arbitres. Mais si les 
parties décident de contester ces honoraires, une telle 
contestation doit prendre une voie distincte de celle 
du recours contre la sentence arbitrale (Cass. Civ. 2e, 
28 octobre 1987, Rev. arb., 1988, 149 note Jarrosson ; 
10 octobre 1990, Bull. civ., II, n° 187, 95).

68. En dehors des honoraires, l’arbitre peut prétendre 
au remboursement des dépenses qu’il a engagées dans 
l’intérêt des parties.

69. L’arbitre a également des droits non pécuniaires, 
comme le droit de poursuivre sa mission jusqu’à son terme. 
Certes, il n’est pas interdit de révoquer l’arbitre ; mais la 
révocation ne peut intervenir que d’un commun accord 
des parties. Une telle solution assure l’arbitre qu’il n’est 
pas à la merci d’une partie, même s’il s’agit de la partie 
qui l’a désigné. La solution contraire aurait poussé vers 
le risque que la partie qui voit la procédure évoluer dans 
un sens qui lui est défavorable s’empresse de révoquer 
l’arbitre. La solution renforce également l’idée que même 
désigné par une partie, l’arbitre est un juge dont on exige 
l’indépendance par rapport aux parties en litige.

70. On hésite sur la question de savoir si l’arbitre a un 
quelconque droit sur la sentence arbitrale, lequel droit 
pourrait l’autoriser à publier celle-ci même en l’absence 
du consentement des parties. Mais il ne semble pas que 
la sentence soit la propriété de l’arbitre. Au demeurant, 
les textes excluent formellement la possibilité de publier 
une sentence arbitrale sans l’accord unanime des parties.

71. Enfi n, l’arbitre a droit au respect de la part des par-
ties. Ce droit pourrait s’expliquer par des considérations 
générales de droits de la personnalité. Il y a cependant 
plus : l’arbitre exerce une mission juridictionnelle dont 
on sait qu’elle est habituellement entourée d’honneur. 
Il s’attend donc, légitimement, que les écrits qui lui sont 
adressés, les propos qui sont tenus soient empreints de 
révérence, comme on en voit devant le juge étatique. 
Certes, l’arbitre ne pourrait sanctionner le manque de 
considération de la part d’un plaideur. Il semble que 
même le juge étatique ne pourrait le faire si le manque 
de considération n’a pas pris la forme d’une atteinte à 
la personnalité.

Les parties devront, par ailleurs, collaborer loyalement 
à l’exercice de la mission de l’arbitre.

§3 - AcceptaƟ on de la mission

72. Le juge étatique est investi par le Souverain et, 
dans l’exercice quotidien de sa profession, tranche les 
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l’objet que la jurisprudence française reconnaît à la 
demande d’arbitrage est révélateur d’une nuance par 
rapport à ce qui est connu dans la justice étatique. 
La Cour d’appel de Paris a affi rmé que la demande 
d’arbitrage a pour objet d’informer l’autre partie de 
l’intention du demandeur de recourir à l’arbitrage et 
de le mettre en demeure tant de désigner son arbitre 
que de faire valoir sa position dans la procédure.

Il s’agirait donc, et avant tout, d’informer l’autre partie 
de l’intention de mettre en œuvre la procédure arbitrale. 
La partie ainsi informée peut réagir dans le sens d’éviter 
la poursuite de la procédure. On comprend que dans 
cette logique, la demande soit adressée à l’autre partie. 
La démarche s’explique aussi par une raison technique : 
au moment où est formulée la demande d’arbitrage, le 
tribunal arbitral n’est souvent pas encore constitué. On 
ne peut donc adresser la demande qu’à son cocontrac-
tant pour l’inviter à prendre les dispositions nécessaires 
en vue de cette constitution.

Le propos doit certes être nuancé, car dans la 
convention d’arbitrage les parties peuvent avoir prévu 
le recours à un arbitre préconstitué, une personne 
physique ou un centre d’arbitrage. Mais le fait qu’on 
ait déjà une idée de l’arbitre ou du centre d’arbitrage 
ne change pas grand-chose. La demande d’arbitrage 
est dans ce cas adressée au centre d’arbitrage. Mais il 
importe que dans celle-ci, le demandeur fasse état de 
l’envoi qu’il a fait d’un exemplaire de la demande à la 
partie défenderesse. La formule est celle du règlement 
d’arbitrage du Centre d’arbitrage du GICAM.

À cette formule s’oppose celle des règlements d’arbi-
trage de la CACI et du Centre d’arbitrage, de médiation 
et de conciliation de la CCIAD. Ces règlements font 
adresser la demande d’arbitrage à l’institution d’arbitrage 
à charge pour celle-ci de la communiquer au défendeur 
(Voir articles 4 du règlement du Centre de la CCIAD et 
7 du règlement de la CACI).

B - Forme et contenu de la demande d’arbitrage

77. L’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage ne 
pose aucune condition particulière en ce qui concerne 
la forme de la demande d’arbitrage. Il suffi ra donc que 
par un document quelconque le demandeur manifeste 
clairement sa volonté de recourir à l’arbitrage. Certes, 
un écrit sera nécessaire pour contenir toutes les indi-
cations propres à permettre l’étude de la demande. 
Par ailleurs, si les parties ont prévu des précautions 
de forme précises, celles-ci doivent être respectées.

L’Acte uniforme n’indique pas le contenu de la 
demande d’arbitrage. Mais on sait que pour jouer effi -
cacement son rôle, la demande d’arbitrage doit contenir 
un certain nombre d’éléments.

a) les noms, prénoms, qualités, raison sociale et 
adresse des parties avec indication d’élection de domicile 
pour la suite de la procédure, les chefs de demande.

b) la convention d’arbitrage intervenue entre les 

liens entre les parties et l’arbitre. Dans le contrat d’en-
treprise, le maître d’ouvrage passe une commande. Or, 
sauf à se livrer à des analyses extravagantes, on ne 
décèle pas une commande que passeraient les parties 
à l’arbitrage.

Finalement, et parce que le doute porte non sur la 
nature contractuelle, mais sur la qualifi cation du contrat 
liant l’arbitre aux parties à l’arbitrage, on s’accommode 
de l’idée que le contrat serait sui generis, appelé tantôt 
contrat d’arbitrage (Cf. A. DITCHEV, Le contrat d’arbi-
trage, Étude sur le contrat ayant pour objet la mission 
d’arbitrer, Rev. arb., 1981, 397), tantôt contrat d’inves-
titure. Cette dernière appellation a été adoptée par la 
Cour d’appel de Paris dans l’affaire Bompard précitée.

Quoi qu’il en soit, l’acceptation de l’investiture au 
début de l’instance ne garantit pas que l’arbitre ira 
jusqu’au bout de sa mission. Il peut toujours démis-
sionner au cours de la procédure arbitrale.

SecƟ on 3 - CirconscripƟ on du liƟ ge

74. La circonscription du litige peut être comparée à 
une sorte de mise en état, certes sans une grande maîtrise 
de l’arbitre. Lorsque, en effet, la demande d’arbitrage est 
faite, il faut attendre la réaction du défendeur. Après quoi 
le différend apparaît plus clairement dans ses éléments 
essentiels. Selon les cas, un acte de mission précisant les 
contours du problème est rédigé. En trois points, nous 
examinerons la demande d’arbitrage (§1), la réaction 
à la demande d’arbitrage (§2) et l’acte de mission (§3).

§1 - Demande d’arbitrage

75. L’instance arbitrale est introduite par une demande 
d’arbitrage. Le souci du législateur, adopté par les institu-
tions d’arbitrage, est que même à ce stade la procédure 
arbitrale se termine sans procès arbitral. En même temps, 
il faut prémunir le demandeur contre d’éventuelles 
manœuvres dilatoires du défendeur.

Il importe de s’interroger sur l’objet et le destinataire 
(A), la forme et le contenu (B) de la demande d’arbitrage.

A - Objet et desƟ nataire de la demande d’arbitrage

76. L’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage ne 
donne de précisions ni sur l’objet ni sur le destinataire 
de la demande d’arbitrage. Ce silence embarrasse, car 
la demande d’arbitrage peut ne pas, en ce qui concerne 
son objet et son destinataire, coïncider trait pour trait 
avec la demande en justice faite à un juge étatique. En 
effet, la justice arbitrale est congénitalement marquée 
par un esprit d’apaisement qui éloigne parfois ses 
concepts de ceux de la justice étatique. À cet égard, 
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d’arbitrage d’institutions privées d’arbitrage. Dans le 
règlement du Centre d’arbitrage du GICAM, ce délai 
est de quarante-cinq (45) jours à compter de la notifi -
cation de la réception de la demande d’arbitrage faite 
par le centre d’arbitrage (Voir l’article 12 du règlement 
d’arbitrage du Centre d’arbitrage du GICAM). Ce délai 
est de trente (30) jours dans les règlements du Centre 
d’arbitrage, de médiation et de conciliation de la CCIAD 
et de quinze (15) jours dans le règlement d’arbitrage 
de la CACI (Voir les articles 5 du règlement du Centre 
d’arbitrage, de médiation et de conciliation de la CCIAD 
et 8 du règlement d’arbitrage de la CACI).

79. À qui adresser la réponse à la demande d’arbi-
trage ? Il faut distinguer deux situations. S’il s’agit d’un 
arbitrage institutionnel, il va de soi que la réponse doit 
être adressée à l’institution qui organise l’arbitrage à 
charge pour elle de faire parvenir une copie au deman-
deur. Mais le règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage 
du GICAM contient une particularité qui s’explique par 
la conception qu’il a de la demande d’arbitrage. On 
se souvient que ce règlement prévoit que la demande 
est adressée au défendeur et à l’institution d’arbitrage. 
Logiquement, il prévoit que la réponse est adressée au 
demandeur et au centre d’arbitrage.

Si l’arbitrage est ad hoc, deux situations doivent être 
distinguées. On peut se retrouver dans la situation où 
l’arbitre est préconstitué. Dans ce cas, il est conséquent 
d’adresser la réponse à l’arbitre, concomitamment ou 
postérieurement à son envoi au demandeur. On peut 
aussi se retrouver dans la situation où l’arbitre n’est pas 
préconstitué et que la demande tend en même temps à 
voir désigner un arbitre. Alors, la réponse à la demande 
d’arbitrage ne peut être adressée qu’au demandeur.

80. La réponse à la demande d’arbitrage porte sur :
a) la confi rmation ou non de ses nom, prénoms, 

raison sociale et adresse tels qu’énoncés par le deman-
deur, avec élection de domicile pour la suite de la 
procédure ;

b) La confi rmation ou non de l’existence d’une 
convention d’arbitrage entre les parties ;

c) Un bref exposé de l’affaire et de la position du 
défendeur sur les demandes formulées contre lui, avec 
indication des moyens et pièces de défense.

Il se peut que le défendeur formule une demande 
reconventionnelle ; auquel cas le demandeur doit réagir 
à son tour à cette demande.

§3 - Acte de mission

81. Il faudrait d’entrée de jeu faire une précision d’ordre 
terminologique. On a choisi de traiter sous la dénomi-
nation « acte de mission » (Le règlement d’arbitrage de 
la CACI adopte cette dénomination) tous les actes simi-
laires, notamment celui que les règlements d’arbitrage 

parties ainsi que les documents, contractuels ou non, de 
nature à établir clairement les circonstances de l’affaire.

c) l’exposé sommaire des prétentions du deman-
deur et des moyens produits à l’appui

d) toutes indications utiles et propositions concer-
nant le nombre et le choix des arbitres

e) s’il en existe, les conventions entre les parties 
sur :
 − le siège de l’arbitrage
 − la langue de l’arbitrage
 − la loi applicable à la convention d’arbitrage, à la 

procédure d’arbitrage, au fond du litige.
 − À défaut de telles conventions, les souhaits du de-

mandeur sur les différents points.
f)  le cas échéant le montant des frais.

La formule des règlements d’arbitrage autorise à 
penser qu’il s’agit là d’éléments obligatoires dans la 
demande d’arbitrage. Mais si un ou plusieurs de ces 
éléments manquent, il ne semble pas qu’il faille consi-
dérer qu’il n’y a pas demande d’arbitrage. Tout devrait 
dépendre de l’importance de l’élément manquant. Au 
besoin, le centre d’arbitrage ou l’arbitre déjà constitué 
pourrait relancer le demandeur afi n qu’il complète sa 
demande.

Les demandes additionnelles ne sont pas soumises 
aux mêmes exigences de contenu que la demande 
initiale.

§2 - RéacƟ on à la demande d’arbitrage

78. Dans le délai qu’indiquent les règlements d’ar-
bitrage ou la convention des parties, le défendeur doit 
apporter ses réponses sur les points où il est interpellé 
dans la demande d’arbitrage.

Les premières diffi cultés peuvent se présenter lorsque 
l’arbitrage n’est pas institutionnel et que les parties ou 
l’arbitre ne donnent aucune indication sur le délai de 
réaction à la demande d’arbitrage. En effet, l’Acte uni-
forme relatif au droit de l’arbitrage ne fi xe aucun délai 
pour la réaction du défendeur. Le silence prolongé du 
défendeur devant être constitutif d’obstruction à la tenue 
de l’arbitrage, il est important de savoir à quel moment 
précis on peut estimer que le silence est trop long.

Une première solution peut être d’étendre à toute 
la question de la réponse à la demande d’arbitrage le 
délai de trente (30) jours que l’article 5 de l’Acte uni-
forme prévoit en ce qui concerne la désignation d’un 
arbitre. Sinon, il faudrait sans doute recourir à la notion 
de délai raisonnable. Le délai à adopter devrait alors 
tenir compte des circonstances telles que la distance, 
les diffi cultés ou les facilités que le défendeur peut 
avoir à prendre une décision sur les éléments attendus 
de lui. Dans tous les cas, il ne semble pas qu’il faille 
trop s’éloigner des délais que fi xent les règlements 
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détermination préalable des articulations du calendrier 
est en général plus satisfaisante que le procédé qui 
consiste à naviguer au gré des circonstances.

Il faudrait préciser que l’Acte uniforme relatif au 
droit de l’arbitrage ne prévoit pas la rédaction d’un 
acte de mission. Mais ce silence ne peut être interprété 
comme interdiction de rédiger un acte de mission. Au 
demeurant, les parties pourront, dans la réglementation 
de la procédure arbitrale, prévoir un acte de mission. 
Si elles ne l’ont pas fait, les arbitres devraient pouvoir 
juger de l’opportunité de rédiger un tel acte.

B - Procédure d’élaboraƟ on de l’acte de mission

83. Les règlements des institutions d’arbitrage pré-
voient le passage par un acte de mission, suivant deux 
procédés. La première formule est celle du règlement 
d’arbitrage du Centre d’arbitrage du GICAM (I) ; la 
seconde formule est celle des règlements d’arbitrage 
de la CACI et du Centre d’arbitrage, de médiation et 
de conciliation de la CCIAD (II).

I - Procédé du règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage 
du GICAM 

Le règlement du Centre d’arbitrage du GICAM pré-
voit qu’après réception du dossier par l’arbitre, celui-ci 
convoque les parties ou leurs représentants dûment 
habilités et leurs conseils, à une réunion qui doit se 
tenir aussi rapidement qu’il est possible, et au plus tard 
dans les soixante (60) jours de cette réception du dossier.

Cette réunion a pour objet de :
a)  constater la saisine de l’arbitre et les demandes 

sur lesquelles il doit se prononcer. Il est procédé à une 
énumération de ces demandes telles qu’elles résultent 
des mémoires respectivement produits par les parties 
à cette date, avec une indication sommaire des motifs 
des demandes et des moyens invoqués pour qu’il y soit 
fait droit ;

b)  constater s’il existe ou non un accord des parties 
sur le siège, la langue de l’arbitrage, la loi applicable à la 
convention d’arbitrage, au fond du litige, à la procédure 
d’arbitrage.

S’il n’y a pas d’accord sur ces points, l’arbitre constate 
que la sentence arbitrale aura à se prononcer à ce sujet.

La langue de l’arbitrage fait, au cours de la réunion, 
l’objet d’une décision immédiate de l’arbitre au vu des 
dires des parties sur ce point, en tenant compte des 
circonstances.

En cas de besoin, l’arbitre interroge les parties pour 
savoir si celles-ci entendent lui attribuer les pouvoirs 
d’amiable compositeur et fait mention de leur réponse 
à ce sujet ;

c) prendre les dispositions qui paraissent appro-

du Centre d’arbitrage du GICAM et du Centre d’arbitrage, 
de médiation et de conciliation de la CCIAD appellent 
« procès-verbal constatant l’objet de l’arbitrage et fi xant le 
déroulement de la procédure arbitrale » (Voir article 20 du 
règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage du GICAM) 
et « procès-verbal de la conférence préparatoire » (Voir 
article 20 du règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage, 
de médiation et de conciliation de la CCIAD).

Cette précision étant faite, il faudrait souligner 
l’importance de l’acte de mission (A) sa procédure 
d’établissement (B) et sa portée (C).

A - Importance de l’acte de mission

82. Lorsque les arbitres ont à leur disposition la 
demande et la réponse à la demande d’arbitrage, ils 
peuvent commercer à instruire le dossier. Mais il n’est 
jamais inutile, au moment où va commencer l’instruction, 
de faire le point de la situation et même une projection 
dans le temps. C’est bien connu que les arbitres n’ont 
de pouvoirs que ceux qui résultent de la volonté des 
parties de leur soumettre le litige. Ce principe n’est 
pas, cependant, d’application toujours évidente ; les 
diffi cultés qui se rencontrent ici rejaillissent plus tard 
en termes de contestation de la sentence arbitrale. On 
a en effet souligné qu’il est rare que les termes de la 
convention d’arbitrage apportent une réponse à toutes 
les interrogations qui peuvent se poser. La remarque est 
vraie s’agissant d’une clause compromissoire rédigée 
longtemps avant la survenance du différend. Mais elle 
l’est aussi, parfois, lorsque la convention d’arbitrage 
est un compromis. Ainsi, très souvent, c’est à partir 
des premières écritures des parties que l’arbitre voit 
apparaître le différend dans tous ses éléments.

La rédaction de l’acte de mission permet aussi d’éli-
miner dans une large mesure et par anticipation toutes 
les causes de contestation de la sentence fondées sur 
le non-respect de la mission de l’arbitre. En effet, il sera 
rare qu’après signature d’un acte précisant clairement sa 
mission, l’arbitre s’en écarte. Pour l’arbitre donc, comme 
du reste pour les parties, l’acte de mission apparaît 
comme un guide et un facteur de sécurité.

On n’oubliera pas l’avantage lié à la maîtrise du cours 
de l’instance par la limitation des demandes nouvelles. 
En effet, l’acte de mission fi xe le litige dans ses éléments, 
ce qui autorise à être peu favorable à l’infl ation ultérieure 
des demandes. Il n’est en effet pas judicieux qu’à tous 
les stades de la procédure, les parties aient la faculté 
d’introduire des demandes nouvelles. L’infl ation des 
demandes retarde l’issue de la procédure alors que le 
droit de l’arbitrage parie sur la célérité et la mission de 
l’arbitre fi xée dans un délai.

Enfi n, bien instruits des diffi cultés à résoudre, les 
arbitres peuvent mieux fi xer les diverses articulations 
du calendrier de la procédure, et même en général 
déterminer plus conséquemment les normes procédu-
rales à appliquer s’il leur appartient de le faire. Cette 
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Chambre de commerce internationale : les déviations 
de l’arbitrage institutionnel », LGDJ, 1988).

Un acte contenant autant d’informations et élaboré 
avec autant de soins que l’acte de mission ne peut 
pas manquer de conséquences juridiques. On sait, par 
exemple, que l’acte de mission apporte des précisions 
sur l’objet du litige. D’où l’intérêt de savoir comment 
l’arbitre, et éventuellement le juge étatique, peuvent 
réagir à un moyen invoqué ou à une prétention émise 
après la signature de l’acte de mission et même quelle 
solution appliquer si les termes de l’acte de mission et 
de la convention d’arbitrage ne coïncident pas.

À cet égard, deux formules différentes sont prévues 
par les textes en présence.

La première formule est celle des règlements d’ar-
bitrage du Centre d’arbitrage du GICAM et de la CACI. 
Ils prévoient que les parties ont toute la liberté, en 
cours de procédure, d’évoquer de nouveaux moyens 
à l’appui des demandes qu’elles ont formulées. Elles 
peuvent aussi formuler de nouvelles demandes, recon-
ventionnelles ou non, si ces demandes restent dans le 
cadre de la convention d’arbitrage, à moins, précise 
le texte camerounais, que l’arbitre considère qu’il ne 
doit pas autoriser une telle extension de sa mission, 
en raison, notamment, du retard avec lequel elle est 
demandée.

La possibilité d’invoquer les moyens nouveaux se 
comprend aisément : les arguments pour défendre une 
cause peuvent apparaître même très tardivement dans 
l’esprit des plaideurs ; et une seule partie à l’arbitrage 
peut constituer plusieurs conseils au cours d’une même 
procédure arbitrale. Il ne semble pas judicieux de lui 
refuser le bénéfi ce d’un moyen pour la seule raison 
qu’elle ne l’avait pas invoqué au début de la procédure.

On peut, en revanche, être embarrassé par les 
demandes nouvelles. Bien sûr qu’une demande nou-
velle peut n’être qu’une réponse indirecte à un moyen 
apparu en cours de procédure. Ainsi en sera-t-il d’une 
demande qui vise à faire opérer une compensation.

86. En général, les parties ont la possibilité de savoir 
exactement ce qu’elles peuvent demander dès l’ouver-
ture de l’instance. C’est pour cette raison que même 
dans la procédure devant les juridictions étatiques, 
les demandes nouvelles sont soumises à un régime 
différent de celui des moyens nouveaux.

Comme on a pu le voir, les règlements d’arbi-
trage évoqués posent le principe de l’admission des 
demandes nouvelles à tous les stades de la procédure. 
Deux réserves existent tout de même dans le règle-
ment d’arbitrage du Centre d’arbitrage du GICAM : la 
demande doit rester dans le cadre de la convention 
d’arbitrage, et l’arbitre ne doit pas avoir refusé l’ex-
tension de sa mission (Signalons tout de même que le 
règlement d’arbitrage de la CACI ne formule pas cette 
dernière réserve). En restant muet sur cette dernière 
réserve, le texte ivoirien semble obliger les arbitres à 

priées pour la conduite de la procédure arbitrale que 
l’arbitre entend appliquer, ainsi que les modalités d’ap-
plication de celles-ci ;

d)  fi xer un calendrier prévisionnel de la procédure 
arbitrale, précisant les dates de remise des mémoires 
respectifs jugés nécessaires, ainsi que la date de l’au-
dience à l’issue de laquelle les débats seront déclarés 
clos. Cette date d’audience ne doit pas être fi xée par 
l’arbitre au-delà de six (6) mois après la réunion, sauf 
accord des parties.

L’arbitre établit et signe un procès-verbal de la réu-
nion. Il invite aussi les parties ou leurs représentants à 
signer le procès-verbal ou, sinon, à faire mention des 
réserves à formuler. Si une des parties refuse de signer 
le procès-verbal, il est fait mention de ses réserves. La 
procédure arbitrale semble devoir se poursuivre en dépit 
de ces réserves, et sans qu’une instance soit appelée à 
examiner ledit procès-verbal.

II - Procédé du règlement d’arbitrage du Centre d’arbi-
trage, de médiaƟ on et de conciliaƟ on de la CCIAD et 
de la CACI

84. Les règlements d’arbitrage du Centre d’arbitrage, 
de médiation et de conciliation de la CCIAD et de la 
CACI paraissent éloignés dans la formule de prépa-
ration de l’acte de mission ; au fond, il n’en est rien. 
Dès la réception du dossier, et avant de procéder à 
l’instruction, le tribunal arbitral convoque les parties 
à une conférence préparatoire qui va se solder par la 
rédaction d’un acte de mission.

Les points abordés lors de la conférence sont à peu 
près les mêmes que ceux visés par le règlement d’ar-
bitrage du Centre d’arbitrage du GICAM.

Dès qu’il est établi, le projet d’acte de mission est 
transmis aux parties en leur fi xant un délai pour se 
déterminer. À l’issue de ce délai, le tribunal établit un 
texte défi nitif et le communique au centre d’arbitrage.

On souhaite, cependant, que les parties signent l’acte 
de mission. Il se peut justement qu’une des parties refuse 
de signer. C’est à ce niveau que la formule diffère de 
celle du Centre d’arbitrage du GICAM. En effet, en cas 
de refus de signature, le centre d’arbitrage se prononce 
sur l’objection qui est soulevée, en vue d’approuver 
l’acte. Dès approbation, l’acte est transmis à cette partie 
pour sa signature. Si elle persiste dans son refus, il est 
passé outre sa signature et la procédure arbitrale se 
poursuit normalement.

C -  Portée de l’acte de mission

85. Les discussions qui se sont élevées en doctrine 
sur l’opportunité de l’acte de mission ne se compren-
nent que si l’on s’interroge sur la portée de l’acte (Voir 
A Kassis, « Réfl exions sur le règlement d’arbitrage de la 
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Cette formule peut être comprise comme équiva-
lente à la première, le procès-verbal de conférence 
préparatoire ne servant qu’à différencier les pouvoirs 
des arbitres relativement à l’admission automatique ou 
facultative des demandes qui sont dans la limite de la 
convention d’arbitrage. Mais, l’idée pourrait aussi être 
que l’étendue du litige est fi xée au jour de la signature 
du procès-verbal de la conférence préparatoire. Chaque 
partie devrait donc s’assurer ce jour qu’elle n’a oublié 
aucune de ses demandes. Toute modifi cation ulté-
rieure devrait dans ce cas faire l’objet d’un addendum 
signé par les arbitres et les parties, et communiqué 
au Centre. Il faudrait alors être bien précis sur la por-
tée de la solution. Il ne sera pas impossible qu’ayant 
refusé de signer le procès-verbal de la conférence 
préparatoire, une partie introduise une demande alors 
que le procès-verbal est soumis au Comité de gestion 
du centre pour approbation. Il faudrait considérer 
que cette demande ne peut être acceptée que si elle 
prend la voie d’un addendum. En effet, la procédure 
d’approbation du procès-verbal n’est déclenchée que 
lorsqu’une partie refuse de signer et a pour objet de 
vérifi er seulement que le document est correctement 
préparé. Les demandes des parties sont, à ce stade, 
clairement connues.

88. Pour le reste, l’acte de mission ou le procès-
verbal de conférence préparatoire reste une source de 
renseignements puisqu’il contient les informations sur 
la procédure, le droit applicable, etc. Dans la phase 
de contrôle éventuel de la sentence arbitrale, l’acte de 
mission devra être particulièrement sollicité, même s’il 
convient de ne pas lui accorder une importance déme-
surée. En effet, à partir du moment où en principe il 
ne se substitue pas à la convention d’arbitrage, l’acte 
de mission ne peut pas être un guide infaillible pour 
l’autorité de contrôle. Mieux, l’autorité de contrôle ne 
devra pas manquer de tenir compte des circonstances 
d’élaboration de l’acte de mission. Il se peut en effet 
que l’une des parties ait formulé des réserves depuis 
l’établissement de l’acte de mission ou n’ait même pas 
signé l’acte. En continuant sa résistance dans la phase 
du contrôle de la régularité de la sentence, cette partie 
démontre sa constance dans l’argumentation.

SecƟ on 4 - Développement de l’instance

89. Le point focal du développement de l’instance est 
l’instruction. La tâche d’instruire l’affaire incombe aux 
arbitres, même si les parties doivent toujours apporter 
leur concours à la recherche de la solution. La procédure 
ne se déroulera pas forcément sans incident ; l’arbitre 
aura parfois à répondre à des exceptions ou à prendre 
des mesures provisoires ou conservatoires (KENFACK 
DOUAJNI, « Les mesures provisoires et conservatoires dans 
l’arbitrage OHADA », Penant n° 833, p. 137).

Nous nous intéresserons tour à tour aux actes d’ins-

accepter sans condition les demandes nouvelles qui 
sont dans les limites de la convention d’arbitrage.

On se serait attendu à ce que les textes disent que la 
demande nouvelle doit rester dans le cadre de l’acte de 
mission. Mais ils ont préféré se référer à la convention 
d’arbitrage. Il y a là, semble-t-il, un écho de l’idée que 
l’acte de mission n’a pas vocation à se substituer à la 
convention d’arbitrage. Certes, on se rappelle un arrêt 
de la Cour d’appel de Paris ayant jugé qu’en l’absence 
de toute clause compromissoire, la soumission des 
parties à une procédure arbitrale, concrétisée notam-
ment par la signature d’un acte de mission peut valoir 
compromis. Mais le sens de l’arrêt a été bien précisé. En 
effet, on a relevé que c’est la soumission sans réserve 
des parties à la procédure depuis son origine qui a été 
déterminante et non seulement la signature de l’acte de 
mission qui était uniquement pris en compte comme 
instrumentum établi à un stade ultérieur de l’accord 
initial des parties de se soumettre à l’arbitrage. Il reste 
donc clair que l’acte de mission est bien distinct de la 
convention d’arbitrage, et ne devrait pas y être assimilé. 
La solution a été appliquée par la Cour d’appel de Paris 
dans l’affaire Plateau des Pyramides, où une des parties 
avait contesté la compétence du tribunal arbitral dès 
l’engagement de la procédure, et avait renouvelé sa 
contestation dans l’acte de mission qu’elle avait pourtant 
signé (Paris, 1re Ch. suppl., 12 juillet 1984, Rev. arb., 
1986, 75, commentaires Leboulanger).

On voit alors que la formule du texte pose problème 
si sur les points en cause l’acte de mission ne coïncide 
pas avec la convention d’arbitrage. En se référant plutôt 
à la convention des parties, les règlements d’arbitrage 
évoqués semblent dire qu’en cas d’écart entre les termes 
de la convention d’arbitrage et ceux de l’acte de mis-
sion, la première prime.

Il ne semble pas, cependant, qu’il faille aller jusqu’à 
penser que les parties ne peuvent pas, dans l’acte de 
mission, restreindre ou en revanche étendre la compé-
tence de l’arbitre. Mais une telle modifi cation, à prendre 
comme un additif à la convention d’arbitrage, ne devrait 
pas résulter du constat d’une simple différence entre 
les deux documents ; elle devrait résulter d’une mani-
festation bien consciente de volonté.

De même, il faut penser que les parties peuvent, 
dans l’acte de mission, modifi er d’autres d’éléments 
de la convention d’arbitrage : durée, lieu, langue d’ar-
bitrage, etc.

87. La seconde formule, d’interprétation plus déli-
cate, est celle du règlement d’arbitrage du Centre 
d’arbitrage, de médiation et de conciliation de la 
CCIAD (Voir article 21 du règlement d’arbitrage du 
Centre d’arbitrage de médiation et de conciliation 
de la CCIAD). Le texte prévoit qu’après signature du 
procès-verbal de la conférence préparatoire, les parties 
ne peuvent formuler de nouvelles demandes, princi-
pales ou reconventionnelles, que sur autorisation du 
tribunal arbitral.
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GICAM prévoit, opportunément, qu’un compte rendu 
ou le procès-verbal d’audition des parties est adressé 
en copie au Secrétariat du Centre.

B - ExperƟ ses et descentes sur les lieux

92. Comme le juge étatique, l’arbitre peut commettre 
un expert pour l’éclairer sur un point précis ou effectuer 
des descentes sur le terrain. La précaution cardinale à 
prendre à cet égard est le respect de la contradiction 
et des droits de la défense.

L’article 25. 4 du règlement d’arbitrage du Centre 
d’arbitrage du GICAM dispose que les experts sont 
entendus en présence des parties ou de leurs conseils. 
Il faudrait cependant comprendre plus largement l’exi-
gence de contradiction. En conséquence tout courrier 
émanant de l’expert doit être communiqué à toutes les 
parties ; celles-ci doivent également être convoquées 
aux réunions tenues par l’expert.

La formulation la plus nette des précautions à prendre 
en matière d’expertise est celle du règlement d’arbitrage 
du Centre d’arbitrage, de médiation et de conciliation 
de la CCIAD. Son article 24 précise que lorsque le tri-
bunal arbitral désigne un expert, il communique aux 
parties une copie du mandat de l’expert. Les parties 
fournissent à l’expert tous renseignements appropriés 
ou soumettent à son appréciation toutes pièces ou toutes 
choses pertinentes qu’il pourrait leur demander. Tout 
différend s’élevant entre une partie et l’expert au sujet 
du bien fondé de la demande sera soumis au tribunal 
arbitral qui tranchera.

93. Les parties doivent aussi avoir le droit de pré-
senter leurs observations sur le rapport d’expertise. À 
cette fi n, le règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage 
du GICAM prévoit que dès réception du rapport de 
l’expert, le tribunal arbitral communique une copie du 
rapport aux parties, lesquelles auront la possibilité de 
formuler par écrit leur opinion à ce sujet. Les parties ont 
le droit d’examiner tout document invoqué par l’expert 
dans son rapport. À la demande de l’une ou l’autre des 
parties, l’expert, après remise de son rapport, peut être 
entendu à une audience à laquelle les parties ont la 
possibilité d’assister et de l’interroger. En pratique, la 
partie qui conteste les conclusions de l’expert fait venir 
un autre expert qui dépose en tant que témoin (Voir à 
cet égard l’article 24 du règlement d’arbitrage du Centre 
d’arbitrage de la CCIAD). Le règlement d’arbitrage de la 
CACI prévoit du reste que les parties peuvent prendre 
l’initiative de produire la consultation de l’expert de leur 
choix. Cette possibilité est alternative à la proposition 
de faire déposer l’expert comme témoin.

Les descentes sur les lieux doivent, également, être 
organisées dans le souci de permettre aux parties ou à 
leur conseil d’y assister. La précaution la plus élémen-
taire est de fi xer d’avance et avec délai d’exécution 
raisonnable la date de descente sur le terrain.

truction (§1), aux mesures provisoires et conservatoires 
(§2), et aux exceptions (§3).

§1 - Actes d’instrucƟ on

90. L’examen des écrits produits par les parties est 
une étape qui va de soi et n’appelle aucun commen-
taire particulier. Il est possible que l’instruction de la 
cause amène les arbitres à entendre des témoins ou 
des experts. Mais, en général, il n’est question que des 
auditions et plaidoiries des parties (A), des visites et 
expertises (B).

A - AudiƟ ons et plaidoiries des parƟ es

91. Les parties à l’arbitrage peuvent d’avance, par 
accord, organiser le déroulement des audiences avec 
auditions et plaidoiries. À défaut d’un tel accord, les 
arbitres organiseront le déroulement des auditions et 
plaidoiries. La seule réserve est le nécessaire respect 
du principe du contradictoire et de l’égalité des parties. 
L’article 9 de l’Acte uniforme relatif droit de l’arbitrage 
est à cet égard très net : « Les parties doivent être traitées 
sur un pied d’égalité et chaque partie doit avoir toute 
possibilité de faire valoir ses droits ».

Concrètement, après examen des écrits, l’arbitre 
entend contradictoirement les parties, à la demande 
de l’une d’entre elles, ou sur sa propre initiative. Les 
parties comparaissent soit en personne, soit par un 
représentant dûment accrédité. Elles peuvent également 
être assistées.

L’article 25. 1 du règlement d’arbitrage du GICAM 
dispose que l’arbitre peut décider d’entendre séparément 
les parties. Dans ce cas, le principe du contradictoire 
ne peut être sauf que si l’audition de chaque partie a 
lieu en présence du conseil de l’autre partie (Voir à 
titre comparatif l’article 19. 1 du règlement d’arbitrage 
de la CCJA).

Également, dans le souci d’assurer le respect des 
droits de la défense, les arbitres doivent fi xer d’avance 
le jour et le lieu de l’audition.

Dûment convoquée, une des parties peut ne pas 
réagir. Dans ce cas, l’arbitre s’assure que la convocation 
l’a touchée et, à défaut d’excuse valable, procède à 
l’accomplissement de sa mission. La sentence rendue 
dans ces conditions est réputée contradictoire.

Lorsqu’elles comparaissent, les parties peuvent sou-
haiter, au-delà des réponses aux questions qui leur 
sont posées par l’arbitre, développer oralement leurs 
arguments. Dans ce cas, l’égalité de traitement n’est 
respectée que si l’arbitre laisse à chaque partie la pos-
sibilité de prendre la parole pour développer oralement 
ses arguments.

Le règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage du 
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Bien entendu, la partie qui obtient de l’arbitre le pro-
noncé d’une sentence portant une mesure conservatoire 
peut en demander l’exequatur au juge étatique. Pour 
être recevable, une telle demande n’attend pas l’issue 
de la procédure pendante au fond.

96. Ce qui fait la particularité et l’intérêt des mesures 
provisoires et conservatoires, c’est leur caractère urgent. 
La recherche de la célérité poussera souvent la parie 
intéressée à adresser la demande des mesures provi-
soires ou conservatoires au juge compétent pour le 
fond, c’est-à-dire l’arbitre, plutôt qu’au juge étatique, 
encore qu’existent devant ce dernier des procédures 
comme le référé d’heure à heure qui sont théorique-
ment tout autant sinon plus rapides que les instances 
arbitrales (L’extrême rapidité du référé d’heure à heure 
est en général largement théorique puisqu’en fait les 
procédures durent parfois des semaines). S’il est clair 
que l’arbitre n’a pas d’imperium pour assurer le res-
pect de sa décision, il ne faut pas négliger le facteur 
psychologique d’effi cacité qui résulte de ce que la 
partie condamnée sait que le fond du litige est pendant 
devant l’arbitre.

97. En tout état de cause, la pesée des inconvénients 
et des avantages de l’une et l’autre voies fera pencher 
la balance tantôt du côté du recours au juge étatique, 
tantôt du côté du recours à l’arbitre. C’est donc très 
opportunément qu’a été admise la compétence concur-
rente des arbitres et des juridictions étatiques pour 
la prise de mesures provisoires ou conservatoires. Il 
faudrait cependant souligner que le législateur précise 
bien que si la mesure doit être exécutée dans l’espace 
OHADA, le juge étatique ne peut être saisi qu’en cas 
d’urgence. Un auteur a soutenu qu’une telle condition 
sera rarement remplie lorsque la juridiction arbitrale 
est déjà constituée et peut, par conséquent, ordon-
ner elle-même les mesures sollicitées. Sur le terrain, 
beaucoup de juridictions étatiques ont été saisies des 
demandes de mesures provisoires. La Cour d’appel 
de Douala a ordonné une telle mesure dans un arrêt 
du 15 mai 2000, même si la motivation de la décision 
est loin d’être satisfaisante. Le Président du tribunal 
de première instance de Cotonou a aussi, dans une 
ordonnance rendue le 10 décembre 1999, prononcé 
le maintien d’un concessionnaire dans les lieux loués, 
en attendant la décision arbitrale sur le fond du litige.

§3 - ExcepƟ ons

98. L’une des parties à l’arbitrage peut tenter de mettre 
un obstacle à la marche de la procédure en soulevant 
l’incompétence du tribunal arbitral (A). L’incident peut 
encore résulter d’une prétention de faux émise (B). 
Dans l’un et l’autre cas, les dispositions sur l’arbitrage 
tendent à ne pas retarder la procédure par un recours 
obligé au juge étatique.

Il est sûr que les parties peuvent demander la descente 
sur les lieux. Le tribunal arbitral n’est cependant pas 
tenu de répondre favorablement à une telle demande. 
Il peut en effet estimer qu’il dispose d’éléments suffi -
sants pour juger.

§2 - Mesures provisoires ou conservatoires

94. L’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage, 
en son article 13, alinéa 4, dispose : « … l’existence 
d’une convention d’arbitrage ne fait pas obstacle à ce 
qu’à la demande d’une partie, une juridiction, en cas 
d’urgence reconnue et motivée ou lorsque la mesure 
devra s’exécuter dans un État non partie à l’OHADA, 
ordonne des mesures provisoires ou conservatoires, 
dès lors que ces mesures n’impliquent pas un examen 
du litige au fond, pour lequel seul le tribunal arbitral 
est compétent ». Ce texte ne remet pas en cause le 
pouvoir des arbitres d’ordonner de telles mesures, car 
ce pouvoir résulte de la convention d’arbitrage ; il fait 
simplement partager au juge étatique, et à certaines 
conditions, le pouvoir de prendre de telles mesures.

Pour autant, il faudrait affi rmer qu’il était utile que 
l’Acte uniforme rappelle expressément que l’arbitre 
est compétent pour prendre des mesures provisoires 
et conservatoires, car certaines de ces mesures peu-
vent avoir un rapport très indirect avec la convention 
d’arbitrage.

Le règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage du 
GICAM y va par une double précision. Il prévoit tout 
d’abord que sauf stipulation contraire, la convention 
d’arbitrage donne compétence à l’arbitre pour se pro-
noncer sur toute demande de mesure provisoire ou 
conservatoire pendant le cours de l’instance arbitrale 
(Voir article 15. 5, paragraphe 1 du règlement d’arbitrage 
du Centre d’arbitrage du GICAM). Il prévoit ensuite qu’à 
la demande de l’une ou l’autre des parties, le tribunal 
arbitral peut prendre toutes mesures provisoires ou 
conservatoires qu’il juge nécessaires en ce qui concerne 
l’objet du litige, notamment les mesures conservatoires 
pour les marchandises, les documents ou les matériels 
litigieux. Ces mesures provisoires ou conservatoires peu-
vent être prises sous forme d’une sentence provisoire. 
Le tribunal arbitral peut exiger un cautionnement au 
titre des frais occasionnés par ces mesures. Le tribunal 
arbitral peut être saisi d’une demande de mesure provi-
soire même si une telle demande est pendante devant 
l’autorité judiciaire.

Les règlements d’arbitrage du Centre d’arbitrage de 
la CACI et du Centre d’arbitrage, de médiation et de 
conciliation de la CCIAD prévoient également la pos-
sibilité, pour les arbitres, de prendre, à la demande 
des parties, de mesures provisoires ou conservatoires.

95. C’est évident que les parties peuvent prévoir que 
seuls les arbitres pourront prendre les mesures provi-
soires ou conservatoires, à l’exclusion du juge étatique.
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relatif au droit de l’arbitrage reprend cette solution. On 
la retrouve également dans les règlements d’arbitrage 
des institutions d’arbitrage (Voir les règlements d’ar-
bitrage de la CACI (article 10), du Centre d’arbitrage 
du GICAM (article 28), et du Centre d’arbitrage de la 
CCIAD (article 29)), même si la formulation du règle-
ment d’arbitrage du Centre d’arbitrage de la CCIAD est 
différente (Le texte dit que le tribunal arbitral « peut » 
statuer sur les exceptions prises de son incompétence. 
Cette formulation assez lâche laisse penser que le tribunal 
arbitral peut renvoyer les parties à la justice étatique, ce 
qui serait bien dangereux pour l’effi cacité du dispositif).

Les textes posent bien la règle dans ses deux 
aspects : l’arbitre est compétent pour dire s’il est bien 
investi ; l’arbitre est aussi compétent pour dire quelle est 
l’étendue de son investiture, c’est-à-dire les questions 
pour la résolution desquelles il a été investi.

100. Afi n de lutter contre les manœuvres dilatoires, 
l’Acte uniforme prévoit que l’exception d’incompétence 
doit être soulevée avant toute défense au fond, sauf si les 
faits sur lesquels elle est fondée ont été révélés ultérieu-
rement. Le règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage, 
de médiation et de conciliation de la CCIAD considère 
comme butoir, et sans réserve, la date du dépôt de la 
réponse à la demande d’arbitrage ou celle de réplique 
à une éventuelle demande reconventionnelle.

Le tribunal arbitral n’est pas obligé de statuer immé-
diatement et par sentence préalable sur l’exception 
d’incompétence ; il peut renvoyer la question à la 
sentence au fond. Cette seconde alternative permettra 
d’aller plus vite à l’examen au fond.

S’il choisit la voie de la sentence préalable, il peut 
arriver que celle-ci fasse l’objet d’un recours. Mais un 
tel recours ne saurait arrêter la procédure arbitrale. Une 
fois de plus, l’accent est mis sur la célérité sans laquelle 
la solution adoptée serait privée d’effi cacité pratique.

B - ExcepƟ on de faux ou de vérifi caƟ on d’écriture

101. L’arbitre peut être saisi d’une pièce dans laquelle 
une partie voit un faux. C’est, par exemple, une conven-
tion d’arbitrage ou un bon de livraison portant une 
mention qu’on prétend ne pas être celle originairement 
écrite ou portant une signature que le prétendu signa-
taire ne reconnaît pas.

La question se pose de savoir si l’arbitre peut statuer 
sur les prétentions des parties, d’autant plus qu’on peut 
être en présence d’un acte authentique. L’article 14, 
alinéa 9, de l’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage 
dispose que sauf convention contraire, les arbitres ont 
le pouvoir de trancher tout incident de vérifi cation 
d’écriture ou de faux.

Le texte vise deux situations : la vérifi cation d’écri-
ture et le faux. La vérifi cation d’écriture est nécessaire 
lorsqu’une partie produit en justice, pour faire la preuve 
de son droit, un acte sous seing privé dont son adver-

B - ExcepƟ on d’incompétence

99. Il ne fait pas de doute que celui qui est traîné 
sans base juridique dans une instance arbitrale peut 
légitimement refuser la justice arbitrale. Mais, une 
question s’est longtemps posée : devant qui la partie 
qui conteste la compétence de l’arbitre devra-t-elle 
manifester son refus ?

La question s’est depuis toujours présentée sous 
deux aspects. Dans un premier aspect, la discussion 
peut tendre à contester l’étendue de la compétence 
de l’arbitre. Dans ce cas, il n’a jamais fait de doute que 
l’arbitre peut la trancher sous réserve d’un contrôle a 
posteriori du juge étatique.

Une telle solution a paru trop audacieuse, en 
revanche, dans le second aspect du problème, où la 
contestation porte sur le principe même de la compé-
tence de l’arbitre. Bien logiquement, on a pensé que 
les arguments de la partie qui conteste l’investiture de 
l’arbitre doivent être développés devant le juge étatique. 
À partir du moment où l’arbitre ne peut avoir le pou-
voir de statuer que si les parties à l’arbitrage le lui ont 
donné, les contestations sur son pouvoir ne peuvent 
pas lui être soumises. Lui donner la possibilité de sta-
tuer reviendrait, pensait-on, à reconnaître a priori que 
le pouvoir de juger lui a été valablement donné, alors 
justement que c’est l’objet de la contestation à trancher 
(Voir Glasson, Tissier et Morel, Traité de procédure civile, 
3e édition, t. V, n° 1816 et 1829 ; Garsonnet et Cesar-
Brut, 3e édition, t. III, n° 278 ; Cass, civ. 2 décembre 
1839, S. 1840, 1, 824. ; Cass, com. 6 octobre 1953, 
D. 1954, 25 ; S. 1954, 1, 1, note J. Robert).

La démonstration est logique, elle a, cependant, 
l’inconvénient de générer des lenteurs, au grand bon-
heur de la partie qui veut simplement perdre du temps. 
En effet, en orientant vers le juge étatique celui qui 
conteste la compétence de l’arbitre, on oblige l’ar-
bitre à surseoir à statuer jusqu’à l’issue de l’instance 
à introduire devant le juge étatique. Sont en jeu non 
seulement les frais de procédure, mais aussi le temps 
nécessaire à la procédure devant le juge étatique, 
laquelle procédure peut se prolonger par l’exercice 
des voies de recours. Il se peut justement que le plai-
deur de mauvaise foi cherche simplement à gagner 
du temps en prétextant de l’incompétence de l’arbitre. 
C’est pourquoi il a été défendu que le tribunal arbitral 
dût pouvoir utilement trancher la contestation sur son 
investiture (Voir J. Robert, Traité de l’arbitrage, n° 150 ; 
H. Motulsky, « Menace sur l’arbitrage : la prétendue 
incompétence des arbitres en cas de contestation sur 
l’existence et la validité d’une clause compromissoire », 
JCP 1954. 1).

La controverse a fi nalement été tranchée par les 
textes. La convention de Washington stipule que l’ar-
bitre dont la compétence est contestée ne doit pas se 
dessaisir de l’affaire, il a le pouvoir de statuer sur sa 
propre compétence, sur l’existence et la validité de la 
convention d’arbitrage. L’article 11 de l’Acte uniforme 
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d’arbitrage n’envisage la question de l’incident de faux. 
Dans ces conditions, il faudrait penser, d’une part, que 
dans le cadre de ces institutions les arbitres s’appuie-
ront éventuellement sur la solution prévue par l’Acte 
uniforme, qui tient lieu de loi dans les États parties à 
l’OHADA, d’autre part, qu’en l’absence de stipulations 
conventionnelles sur la question, les arbitres régleront 
l’incident comme ils jugent approprié. C’est vrai que 
dans la pratique, ils s’inspireront des solutions appli-
cables devant le juge étatique, certes en les délestant 
du formalisme et des dispositions qui ne s’expliquent 
que par l’imperium du juge étatique.

103. Il faudrait évoquer, à côté de cette question 
d’incident de faux celle d’incident criminel. On sait 
quelle est, en droit processuel, la place de l’adage 
« le criminel tient le civil en l’état ». En droit français, 
même en l’absence d’indication législative dans ce 
sens, la doctrine pense que les principes généraux du 
droit suffi sent à rappeler que même en matière d’ar-
bitrage, le criminel tient le civil en l’état. Les arbitres 
devraient donc surseoir à statuer si les conditions 
d’application de la règle sont réunies. Trois conditions 
sont requises : D’abord, l’action publique doit être en 
mouvement et non simplement éventuelle. Ensuite, 
l’action publique et l’action devant les arbitres doivent 
être nées du même fait. Enfi n, la décision sur l’action 
publique doit être susceptible d’infl uer sur l’action 
devant les arbitres.

Lorsque ces conditions sont réunies, l’arbitre n’aurait 
aucune autre alternative ; il doit forcément surseoir à 
statuer, même si le sursis n’a pas été demandé, encore 
qu’on hésite à dire si la règle est d’ordre public inter-
national. En droit suisse, on pense que la règle n’est 
pas d’ordre public international.

L’esprit de célérité à la base du droit de l’arbitrage 
OHADA permet de penser qu’une éventuelle procédure 
criminelle n’oblige pas l’arbitre à surseoir à statuer.

Chapitre II : Règlement du liƟ ge

104. La justice arbitrale tient de son origine conven-
tionnelle sa forte propension à suivre les parties dans 
leurs choix. On le verra bien à l’examen des règles 
relatives au droit applicable au litige (Section 1). L’arbi-
trage reste, après tout, un mode de justice ; un certain 
nombre de principes généraux tenant à cette fi nalité 
doivent être respectés (Section 2).

SecƟ on 1 - Droit applicable au liƟ ge

105. La question du droit applicable au litige a deux 
aspects bien distincts. D’une part, il s’agit de voir quelle 

saire conteste l’écriture ou la signature. Dans ce cas, la 
partie qui oppose l’acte est obligée de faire procéder à 
une vérifi cation d’écriture pour rendre à son titre toute 
sa force probante. Depuis longtemps, la jurisprudence 
française reconnaît aux arbitres le pouvoir de régler 
l’incident de vérifi cation d’écriture. L’Acte uniforme 
consacre donc simplement une solution ancienne.

Le faux est possible tant en matière d’acte sous 
seing privé qu’en matière d’acte authentique. En matière 
d’acte sous seing privé, la procédure de faux suppose 
un faux matériel, c’est-à-dire que l’acte a été fabriqué 
ou altéré. En vérité, cette hypothèse ne se distingue 
pas très nettement de la vérifi cation d’écriture, et le 
droit français prévoit, sans surprise, que lorsqu’un faux 
intellectuel est allégué, la procédure à suivre est celle 
de la vérifi cation d’écriture.

Contre un acte authentique, le faux peut se présen-
ter dans au moins deux circonstances. L’acte peut être 
altéré après coup ou fabriqué de toutes pièces : c’est 
le faux matériel ; l’acte peut n’avoir été ni retouché ni 
fabriqué, mais comporter des déclarations mensongères 
faites par son auteur : c’est le faux intellectuel (Jean 
VINCENT et Serge GUINCHARD, Procédure civile, Précis 
Dalloz, 22e édition, n° 1142).

Le législateur français a fermement soustrait aux 
arbitres le règlement de l’incident de faux contre un 
acte authentique. En cas d’incident de faux contre un 
acte authentique, les arbitres ont l’obligation de sur-
seoir à statuer jusqu’au règlement de l’incident par le 
juge étatique.

En donnant compétente aux arbitres pour régler 
les incidents de vérifi cation d’écriture et de faux, sans 
aucune distinction, l’article 14 alinéa 9 de l’Acte uni-
forme permet aux arbitres de régler éventuellement 
les incidents de faux contre les actes authentiques. Le 
texte s’inscrit incontestablement dans le souci d’éviter 
des pertes de temps qui peuvent arranger le plaideur 
de mauvaise foi.

Sur le plan technique, on ne voit pas pourquoi l’ar-
bitre ne pourrait pas statuer sur un incident de faux ou 
de vérifi cation d’écriture. Il dispose, pour cela, des larges 
pouvoirs d’instruction que lui reconnaissent les textes. 
Il peut ainsi désigner tel expert qu’il estime pouvoir 
l’aider à déterminer l’exactitude de telle mention, son 
imputation à telle ou telle personne.

Toutefois, la loi réserve bien le cas où les parties 
excluent conventionnellement la compétence des 
arbitres pour régler l’incident de vérifi cation d’écri-
ture ou de faux. Elles le feraient dans la convention 
d’arbitrage ou en cours de procédure, lorsque survient 
l’incident. Dans ce cas, le juge étatique devra être saisi 
pour le règlement de l’incident. 

102. On peut regretter que le législateur ne fournisse 
aucune précision sur les modalités procédurales du 
règlement de l’incident par l’arbitre. On ne peut espérer 
trouver ces modalités dans les règlements d’arbitrage 
d’institution privée. En effet, aucun de ces règlements 
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procédure arbitrale à un règlement d’arbitrage, il faut 
dire que leur volonté n’a pas cessé d’être prééminente. 
Mais le rôle de la volonté se situe en amont, dans la 
décision de recourir audit règlement. Lorsqu’elle s’est 
ainsi exprimée, l’option signifi e que les parties s’en 
remettent aux dispositions du règlement. Le poids de 
la volonté est tellement fort que les règlements d’arbi-
trage soulignent que les règles applicables au litige sont 
celles en vigueur au jour de la soumission du litige. Le 
règlement d’arbitrage est ainsi gelé, pour les besoins de 
la procédure, de sorte que les fl uctuations postérieures, 
par hypothèse non connues des parties au moment de 
la convention, ne sont pas applicables au litige.

Mais une nuance doit être faite selon que l’arbitrage 
est ad hoc et que les parties empruntent simplement 
les dispositions d’un règlement, ou que l’arbitrage est 
institutionnel.

Dans le premier cas, il ne fait pas de doute que la 
volonté des parties reste souveraine non seulement 
pour combler les vides du règlement d’arbitrage, mais 
éventuellement pour écarter certaines de ses dispositions 
et leur substituer d’autres.

Dans le second cas, on peut hésiter. En effet, repre-
nant, sans doute malencontreusement, la solution prévue 
dans le cadre du système d’arbitrage de la CCJA, le règle-
ment d’arbitrage du GICAM prévoit, en son article 22, 
que les règles applicables à la procédure devant l’arbitre 
sont celles qu’il prévoit et, dans le silence de ce dernier, 
celle que les parties ou à défaut les arbitres déterminent. 
Cette solution est consacrée, avec quelques nuances de 
rédaction, par le règlement d’arbitrage de la CACI (La 
solution est reprise telle quelle par le règlement d’arbitrage 
du Centre d’arbitrage du GICAM, et avec nuance par le 
règlement d’arbitrage de la CACI (article 20). La nuance 
vient de ce que ce règlement envisage seulement le recours 
à une loi, qu’il ne faut sans doute pas comprendre ici 
comme règle, pour pallier son silence). On voit bien 
que le souci est affi ché de faire prévaloir le règlement 
d’arbitrage sur la volonté des parties. La solution peut se 
comprendre si l’on estime qu’en recourant à un centre 
d’arbitrage, les parties adoptent son règlement.

Il faudrait cependant préférer la solution du Centre 
d’arbitrage, de médiation et de conciliation de la CCIAD, 
qui passe au premier plan la volonté des parties. Le 
règlement d’arbitrage du centre dispose, en son article 16, 
que les parties sont libres de convenir de la procé-
dure arbitrale. En cas d’absence, d’insuffi sance ou de 
défaillance des règles procédurales convenues par les 
parties, la procédure applicable à l’instance arbitrale sera 
régie par le règlement d’arbitrage, et dans son silence, 
par les règles édictées par le tribunal arbitral.

III - Soumission de la procédure à une loi étaƟ que

110. Soumettre la procédure arbitrale à une loi éta-
tique peut présenter un grand avantage : contrairement 
à la solution du recours à un règlement d’arbitrage ou, 

est la règle applicable au fond du litige (§1). Mais avant 
de toucher au fond du litige, l’arbitre suit des normes 
procédurales qu’il faut déterminer (§2).

§1 - Règle applicable à la procédure arbitrale 

106. Le droit OHADA de l’arbitrage montre la préé-
minence de la volonté des parties dans la détermination 
des règles applicables à la procédure d’arbitrage (A). 
Mais il peut arriver que les parties soient silencieuses 
(B). Et même, elles ne peuvent vouloir n’importe quoi ; 
il y a donc des limites à leur volonté (C).

A - Prééminence de la volonté des parƟ es

107. L’article 14 de l’Acte uniforme relatif au droit 
de l’arbitrage dispose que les parties peuvent directe-
ment ou par référence à un règlement d’arbitrage régler 
la procédure arbitrale ; elles peuvent aussi soumettre 
celle-ci à la loi de procédure de leur choix.

Les parties exercent ainsi leur liberté dans la réglemen-
tation de la procédure arbitrale suivant trois modalités : 
elles peuvent réglementer elles-mêmes la procédure 
(I) ; elles peuvent soumettre celle-ci à un règlement 
d’arbitrage (II) ; elles peuvent la soumettre à une loi 
étatique (III).

I - RéglementaƟ on directe de la procédure arbitrale par 
les parƟ es

108. D’un point de vue théorique, il n’est pas 
impossible qu’en vue de faciliter le déroulement de la 
procédure arbitrale, les parties rédigent l’ensemble des 
dispositions à appliquer par les arbitres pour la pro-
cédure arbitrale. Il s’agirait, concrètement, d’indiquer 
en détail les actes que les parties elles-mêmes et les 
arbitres doivent poser pour permettre l’introduction, 
l’instruction et le jugement de l’affaire.

Mais si une telle solution peut paraître séduisante, 
elle peut se révéler hasardeuse, notamment s’il y a un 
oubli ou de l’incohérence entre les règles prévues. Dans 
la pratique donc, les parties ne prennent pas le parti de 
rédiger un « code de procédure arbitrale ». Les quelques 
règles qu’elles peuvent prévoir seront plutôt destinées 
à apporter des dérogations à un ensemble auquel la 
procédure est globalement soumise.

II -  Soumission de la procédure à un règlement d’arbi-
trage

109. Dans l’hypothèse où les parties soumettent la 
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alors la procédure arbitrale à la loi du siège arbitral. Le 
raisonnement était que si les parties n’ont rien prévu de 
particulier en ce qui concerne la procédure arbitrale, 
c’est qu’elles souhaitent retourner au droit étatique du 
siège arbitral.

La solution était discutable parce que d’une part le 
choix d’un lieu pour la tenue de l’arbitrage obéit parfois 
à des considérations simplement pratiques éloignées de 
toute préoccupation sur la procédure à suivre ; d’autre 
part, l’analyse laissait croire que l’arbitre a un for, ce 
qui n’est pas vrai.

La solution est aujourd’hui abandonnée. La plupart 
des textes sur l’arbitrage prévoient qu’en cas de silence 
des parties sur les règles applicables à la procédure, 
les arbitres déterminent ces règles. L’Acte uniforme 
relatif au droit de l’arbitrage dit expressément qu’en 
cas de silence des parties sur la procédure d’arbitrage, 
le tribunal arbitral peut procéder à l’arbitrage comme il 
juge approprié. Les règlements d’arbitrage prévoient la 
même solution, certes avec des nuances qui tiennent au 
rôle que joue nécessairement le règlement d’arbitrage 
(Voir le règlement d’arbitrage de la CACI (article 20), 
le règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage de la 
CCIAD (article 16), le règlement d’arbitrage du centre 
d’arbitrage du GICAM (article 22. 1)).

113. Il est intéressant de savoir comment les arbitres 
procèdent pour déterminer les règles applicables. Ils peu-
vent recourir à une loi étatique de procédure pour régler 
la procédure. La solution est envisagée expressément 
par l’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage. Mais en 
général rien ne s’oppose à ce que les arbitres recourent 
à des règles ne résultant pas du choix d’une loi étatique. 
La solution est implicitement adoptée par l’article 14 de 
l’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage. Le règlement 
d’arbitrage du Centre d’arbitrage du GICAM prévoit expres-
sément la solution : « Les règles applicables à la procédure 
devant le tribunal arbitral sont celles qui résultent du 
présent règlement et dans le silence de ce dernier, celles 
que les parties ou à défaut l’arbitre, déterminent, en se 
référant ou non à une loi interne de procédure applicable 
a l’arbitrage ». La nuance vient du règlement d’arbitrage 
de la CACI qui parle non de « règles », mais de « loi ». On 
voudrait bien croire que les deux notions peuvent ici se 
confondre. Mais une telle analyse n’est pas sûre, puisque 
contrairement aux autres textes, le règlement d’arbitrage 
de la CACI n’autorise pas les arbitres à appliquer les règles 
qu’ils élaborent eux-mêmes.

En tout état de cause, pour la réglementation de 
la procédure d’arbitrage, les arbitres ne devraient pas 
avoir moins de liberté que les parties à l’arbitrage. On 
pourrait simplement souhaiter qu’ils justifi ent leur choix.

114. Il faudrait s’interroger sur le moment auquel les 
arbitres doivent choisir la norme procédurale applicable. 
Deux solutions s’affrontent à cet égard. La première 
solution consiste à faire le choix de la norme procédu-
rale d’un trait, pratiquement en début de procédure. Le 

a fortiori, à celle de la réglementation directe de la 
procédure, le recours à une loi étatique met les parties 
à l’abri des incohérences et oublis. En effet, les lois 
étatiques sont d’ordinaire exhaustives et cohérentes.

Mais si l’on admet que les parties peuvent choisir 
une loi étatique pour régir la procédure arbitrale, encore 
faut-il donner, en l’absence d’indication expresse sur la 
question, des précisions sur les méthodes de détermi-
nation de la loi choisie.

Un point est hors de doute : la loi applicable à la 
procédure n’est pas nécessairement celle qui régit le fond 
du litige. La jurisprudence française a souvent affi rmé 
cette solution. La solution devrait être consacrée en droit 
africain tant elle semble naturelle. Ainsi, on ne partira 
pas forcément de la loi applicable au fond du litige 
pour savoir quelle est la loi applicable à la procédure.

En vérité, on partira souvent d’un faisceau d’indices 
pour dégager la loi que les parties ont voulu voir appli-
quer à la procédure arbitrale. Le siège arbitral peut être 
à cet égard un indice sérieux. Il ne faut cependant pas 
accorder une importance excessive au siège. En l’absence 
d’autres indices, on ne conclura pas que la loi applicable 
à la procédure est celle du siège arbitral choisi par les 
parties. On souligne assez que, contrairement au juge 
étatique, l’arbitre n’a pas de for.

111. En tout état de cause, les diffi cultés de détermi-
nation de la loi applicable à la procédure sont telles qu’il 
est souhaitable que les parties indiquent elles-mêmes 
la loi choisie. La désignation d’une loi sans préciser si 
celle-ci s’applique au fond ou à la procédure doit être 
comprise comme attribution de compétence pour le 
tout, c’est-à-dire pour le fond et pour la procédure.

La loi étatique choisie par les parties peut régir toute 
la procédure arbitrale ou combler simplement les vides 
laissés par la réglementation directe de la procédure 
par les parties, ou par un règlement d’arbitrage auquel 
les parties ont eu recours. C’est en tout cas ainsi qu’il 
faut comprendre la stipulation de quelques clauses à 
côté de l’indication d’une loi étatique applicable, ou le 
recours cumulatif à un règlement d’arbitrage et à une 
loi étatique.

Mais cette dernière formule n’est pas à conseiller, 
dans la mesure où elle peut soulever des doutes sur les 
dispositions à appliquer en priorité.

Est également à utiliser avec beaucoup de précaution 
la formule qui consisterait à soumettre la procédure à 
plusieurs lois dont chacune s’appliquerait à un aspect 
précis. La formule ignore la cohérence interne de chaque 
loi en présence, et on peut aboutir à un « cocktail indi-
geste » de normes procédurales.

B - Règles suppléƟ ves de la volonté des parƟ es

112. Il n’est pas rare que les parties ne prévoient 
rien en ce qui concerne la loi applicable à la procédure 
arbitrale. Dans une conception ancienne, on soumettait 
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vent l’éluder sans mettre en péril la sentence arbitrale 
même hors de l’espace juridique OHADA.

Une autre limite, informelle et même plutôt de 
fait, résulte de l’analyse par pronostic que les parties 
prudentes peuvent faire sur l’avenir de la sentence 
arbitrage à rendre. Celles-ci doivent, dans la régle-
mentation de la procédure arbitrale, anticiper sur un 
éventuel recours contre la sentence arbitrale future. 
Une telle anticipation leur permet d’élaborer une pro-
cédure arbitrale suffi samment sérieuse pour échapper 
à la critique dans tous les pays qui peuvent être en 
contact avec la sentence arbitrale (On peut pronostiquer 
par exemple qu’un recours en annulation est possible 
devant les juridictions de l’État du siège arbitral).

Seulement, il est quasi-impossible que les parties 
sachent d’avance tous les pays avec lesquels la sentence 
arbitrale est susceptible d’avoir contact (La localisation 
des biens du débiteur ayant fondé le pronostic en faveur 
d’un pays, peut changer entre-temps). Le pronostic 
comportera donc, toujours, une marge d’erreur. Fort 
heureusement, s’agissant des exigences procédurales, 
aucun pays ne s’éloignera vraiment des questions de 
contradiction et de respect des droits de la défense 
dans la procédure.

116. Il faudrait se demander si les parties disposent 
des mêmes facultés de choix selon que l’arbitrage est 
interne ou international. Plus concrètement, faut-il 
penser que même en matière interne les parties à 
l’arbitrage, voire les arbitres, peuvent réglementer la 
procédure en recourant à une loi étrangère ou sans 
le support d’une loi ?

La question paraît d’un grand intérêt au regard du 
traitement de faveur qui est traditionnellement réservé 
à l’arbitrage international comparé à l’arbitrage interne. 
Même intuitivement, on peut concevoir que la sou-
plesse nécessaire au développement du commerce 
international peut justifi er une plus grande liberté des 
parties à un arbitrage international sans qu’on puisse 
étendre tout ce libéralisme à la procédure arbitrale 
lorsque l’arbitrage est interne.

Mais, en l’absence d’indication précise dans ce sens, 
rien ne permet de penser que le législateur africain a 
voulu cantonner à l’arbitrage international les faveurs 
de l’arbitrage. Au demeurant, et ainsi qu’il a été souli-
gné dans le chapitre introductif, l’Acte uniforme relatif 
au droit de l’arbitrage ne fait aucune distinction entre 
l’arbitrage interne et l’arbitrage international. Les règle-
ments d’arbitrage des centres privés d’arbitrage sont 
dans le même sens.

Les règlements d’arbitrage de la CACI et du Centre 
d’arbitrage, de médiation et de conciliation de la CCIAD 
permettent de forcer un peu la volonté des parties, 
dans l’hypothèse de la procédure accélérée d’arbitrage. 
En effet, lorsqu’on se trouve dans le cadre de cette 
procédure, le tribunal arbitral organise la procédure 
et impose les délais pour permettre le prononcé d’une 
sentence dans un délai plus court.

support de ce choix est en général l’acte de mission ou 
le procès-verbal constatant l’objet du litige et fi xant le 
déroulement de la procédure. Cette solution est retenue 
par la plupart d’institutions d’arbitrage.

Cette détermination peut se faire au cours d’une 
rencontre informelle ne donnant lieu à la rédaction 
d’aucun acte. La pratique est assez répandue dans les 
pays anglo-saxons où un « pre trial conference » vraiment 
informel peut avoir lieu.

Cette solution a l’avantage de donner plus de transpa-
rence à la procédure arbitrale et donc plus d’assurance 
aux parties. La solution pourrait également permettre 
que les arbitres associent dans une certaine mesure les 
parties à leur choix.

Mais la solution a l’inconvénient de ne pas permettre 
aux arbitres de choisir la norme applicable en fonction de 
chaque diffi culté concrète à résoudre. C’est vrai que tel 
problème qui peut être facilement résolu si l’on recourt à 
telle loi peut devenir diffi cilement soluble sous l’empire 
de telle autre loi. Aussi peut-il paraître plus pragmatique 
de recourir à la seconde alternative, à savoir effectuer le 
choix même lorsque la procédure est avancée.

En vérité, les règlements d’arbitrage n’obligent pas 
irrémédiablement les parties, ni a fortiori les arbitres, à 
dire dans l’acte de mission que telle norme s’appliquera 
à la procédure. On peut s’y contenter d’indiquer qu’on 
laisse aux arbitres le soin régler la procédure.

Concrètement, la solution consiste à agir au coup 
à coup, c’est-à-dire à ne choisir la règle procédurale 
qu’en face d’une diffi culté bien connue.

C - Limites à la volonté des parƟ es

115. Il ne fait pas de doute que les parties ne peu-
vent choisir les règles applicables à la procédure que 
sous réserve de règles impératives de la loi. Encore 
faut-il savoir quelles sont les règles impératives. À cet 
égard, on peut partir des conditions d’effi cacité des 
sentences arbitrales. Une exigence de forme sera jugée 
impérative si son non-respect est un motif d’ineffi cacité 
de la sentence arbitrale. Le point le plus indiscutable 
est l’exigence de contradiction et du respect des droits 
de la défense dans la procédure.

Selon l’article 26 de l’Acte uniforme relatif au droit 
de l’arbitrage, le recours en annulation est ouvert dans 
l’hypothèse où le principe du contradictoire n’est pas 
respecté. Le principe de la procédure contradictoire 
peut ne pas être respecté non seulement parce que le 
tribunal arbitral a méconnu les dispositions conven-
tionnelles qui organisent un débat contradictoire, mais 
aussi parce que les parties n’ont pas intégré le souci 
de la contradiction dans la réglementation qu’elles 
ont faite de la procédure arbitrale.

L’exigence de contradiction et du respect des droits 
de la défense est tellement forte et partagée dans le 
monde qu’il est sûr et certain que les parties ne peu-
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international est la loi d’autonomie. Elle est en tout 
cas consacrée par différents droits, et la loi-type de 
la CNUDCI sur l’arbitrage commercial international 
l’a très logiquement consacrée alors déjà qu’elle était 
appliquée par la convention de Washington.

Sur le plan interne, les lois étaient favorables à 
l’application au fond du litige d’une norme autre que 
le droit strict. En effet, jamais il ne fut refusé aux 
parties à l’arbitrage le droit de donner aux arbitres le 
pouvoir de statuer comme amiables compositeurs. On 
se rappelle que dans les pays où était applicable le 
Code de procédure civile et commerciale français de 
1806, l’article 592 de ce code indiquait que les arbitres 
décideront d’après les règles de droit, à moins que le 
compromis ne leur donne le pouvoir de statuer comme 
amiables compositeurs.

Le principe selon lequel les parties choisissent 
librement les règles applicables au fond du litige est 
aujourd’hui clairement posé par l’article 15 de l’Acte 
uniforme relatif au droit de l’arbitrage : « Les arbitres 
tranchent le fond du litige conformément aux règles 
de droit désignées par les parties ou à défaut choisies 
par eux comme les plus appropriées compte tenu le 
cas échéant des usages du commerce international ». 
La solution est reprise pratiquement telle quelle par 
les articles 27 du règlement d’arbitrage de la CACI et 
32 du règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage, de 
médiation et de conciliation de la CCIAD.

La solution est présentée en de termes différents par 
le règlement d’arbitrage du GICAM. Ce texte prévoit 
que : « Les parties sont libres de déterminer le droit que 
le tribunal arbitral devra appliquer au fond du litige. À 
défaut d’indication par les parties du droit applicable, 
le tribunal arbitral appliquera la loi désignée par la 
règle de confl it qu’il jugera appropriée en l’espèce ».

Certes, le choix peut rencontre des limites dans 
son effi cacité.

II - Limites à l’effi  cacité du choix

121. Aussi bien dans l’Acte uniforme relatif au droit 
de l’arbitrage que dans les règlements d’arbitrage, la 
règle de la liberté de choix des règles applicables au 
fond du litige est énoncée avec tellement de force qu’on 
imagine diffi cilement une limite à la solution.

En vérité, aucune limite frontale n’est apportée à 
la faculté de choix. Mais certaines dispositions de la 
loi choisie par les parties peuvent être écartées si elles 
sont contraires à l’ordre public. Plus précisément, dans 
l’espace juridique OHADA, l’ordre public en cause est 
l’ordre public international des États signataires du Traité. 
L’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage le dit lorsqu’il 
énonce les motifs recevables pour l’annulation de la 
sentence arbitrale et le rejet de la demande d’exequatur.

122. La notion d’ordre public peut poser des pro-
blèmes de compréhension. On sait qu’il s’agit d’une 

Certes, le recours à la procédure accélérée peut 
se décider par acte de volonté des parties, ce qui fait 
que celles-ci assument d’avance l’organisation impé-
rative de la procédure par le tribunal arbitral. Mais 
ce ne sera pas toujours le cas puisque le recours à la 
procédure accélérée peut être dicté par les données 
objectives du litige. Il est pourtant clair que mise en 
œuvre par la volonté des parties ou en fonction des 
données objectives de l’affaire, la procédure accélérée 
enlève aux parties une part du pouvoir de réglementer 
à leur guise la procédure arbitrale. Il n’aurait pas été 
judicieux de leur donner la possibilité de faire traîner 
éventuellement la procédure alors que son aboutisse-
ment est attendu dans un délai de trois mois.

117. Enfi n, il faudrait se demander dans quelle 
mesure les parties peuvent apporter des dérogations 
au règlement d’arbitrage d’un centre auquel elles ont 
eu recours. L’article 3 du règlement d’arbitrage de la 
CACI dispose que lorsqu’en se référant au règlement 
les parties y ont cependant dérogé sur les points affec-
tant de manière substantielle les garanties offertes par 
la CACI, le Comité de médiation et d’arbitrage peut 
refuser qu’une suite soit donnée à la demande d’arbi-
trage dont la CACI est saisie. Cette solution devrait se 
comprendre même dans le silence des autres règle-
ments d’arbitrage.

§2 - Règles applicables au fond du liƟ ge

118. Les dispositions sur l’arbitrage convergent sur 
un point : les règles applicables au fond du litige sont 
choisies par les parties et, à défaut, par les arbitres. 
Mais, au-delà du principe (A), il importe d’apporter 
des précisions tant sur l’objet (B) que sur les modalités 
(C) du choix.

A - Principe du choix des règles applicables au fond 
du liƟ ge

119. S’il est, en matière d’arbitrage, un principe ancien 
mais dont on ne s’entend pas forcément sur la portée, 
c’est bien celui du choix des règles applicables au fond du 
litige. Nous présenterons très succinctement l’économie 
du principe (I) et les limites à l’effi cacité du choix (II).

I - Économie du principe

120. Dans le souci du développement de la justice 
arbitrale et du libéralisme économique, le principe 
de l’autonomie de la volonté a été très tôt consacré 
en matière d’arbitrage. Sur le plan international, une 
telle solution relevait de l’évidence depuis qu’il ne se 
discutait plus que la loi applicable au fond du contrat 
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d’arbitrage, juridiction communautaire chargée tant du 
contrôle judiciaire des sentences arbitrales rendues sous 
ses auspices que du contrôle de l’interprétation des textes 
uniformes par les juridictions des États membres. Dans 
la première fonction, elle a déjà jugé qu’une sentence 
arbitrale qui méconnaît l’autorité de la chose jugée d’un 
arrêt est contraire à l’ordre public international (CCJA, 
31 janvier 2011, affaire Société Planor Afrique SA c/ 
Société Atlantique Télécom, inédit).

Mais avant la jurisprudence judiciaire, la « jurispru-
dence arbitrale » tentera de donner un contenu à l’ordre 
public international. En effet, le droit comparé montre 
que les arbitres, tout comme les juges étatiques, peu-
vent sanctionner la méconnaissance de l’ordre public 
international. La Cour d’appel de Paris a affi rmé clai-
rement qu’en matière internationale, l’arbitre dispose 
du pouvoir d’appliquer les principes et règles relevant 
de l’ordre public international ainsi que de sanctionner 
leur méconnaissance éventuelle.

B - Objet du choix

123. La question centrale à se poser au sujet du choix 
des règles applicables au fond du litige est de savoir sur 
quoi porte le choix. La question comporte un aspect 
sur lequel il faudrait insister : le choix entre l’arbitrage 
en droit et l’amiable composition. Avant d’évoquer cet 
aspect particulier (II), arrêtons-nous sur l’interrogation 
générale (I).

I - InterrogaƟ on générale

124. En fonction de la formulation du texte, l’objet 
du choix des parties ou des arbitres peut être facilement 
ou diffi cilement perçu. Ainsi, lorsqu’un législateur pose 
que les parties à l’arbitrage sont libres de choisir la loi 
(ou le droit) applicable au fond de l’arbitrage, la formule 
risque d’être comprise restrictivement et signifi er que 
les parties sont obligées de choisir une loi étatique.

Il s’agirait là, cependant, d’une compréhension très 
discutable ; les termes « loi » ou « droit » peuvent bien 
et doivent même se comprendre dans un sens large 
où ils signifi ent simplement règle, sans qu’on les rat-
tache forcément à un État (Dans ce sens, et s’agissant 
des textes de l’OHADA, J. M. JACQUET, « Le droit appli-
cable au fond du litige dans l’arbitrage OHADA », in 
L’OHADA et les perspectives de l’arbitrage en Afrique, 
op. cit., p. 102). Est lointaine l’époque où on pensait 
que la règle de droit ne pouvait émaner que des États. 
En droit du commerce international en particulier, la 
naissance et le développement de la lex mercatoria 
montrent que le droit peut naître et prospérer hors de 
toute puissance étatique.

Pour couper court et être tout à fait précis, l’article 15 
de l’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage vise non 
le choix de la loi, mais le choix des « règles de droit ». 

notion traditionnellement difficile à saisir (Lire Y 
DERAINS, « L’ordre public et le droit applicable au fond 
du litige dans l’arbitrage international », Rev. arb., 1986, 
375, R. BOUBES, « La violation de l’ordre public, moyen 
de nullité du compromis d’arbitrage et de la sentence 
arbitrale », JCP, 1962, I, 1676). Le fait que les dispo-
sitions en cause ressortissent d’un droit uniforme sera 
perçu tantôt comme une diffi culté supplémentaire, tantôt 
comme une chance pour la compréhension de la notion 
d’ordre public ici utilisée.

Dans un ordre juridique étatique, l’ordre public est 
forcément l’ordre public de l’État intéressé, qu’il s’agisse 
de son ordre public interne ou de son ordre public 
international au contenu plus tenu. Mais dans un espace 
intégré, l’ordre public est un ordre public « communau-
taire » (On peut discuter du caractère communautaire 
de l’espace OHADA. Mais, au moins, pour la commo-
dité du langage, on pourrait tolérer la référence à la 
notion de communauté). Il faudrait donc écarter l’idée 
que l’ordre public en cause est l’ordre public de l’État 
du juge saisi. La solution serait injustifi ée parce qu’elle 
ne correspond ni à la lettre ni à l’esprit du texte. Pour 
s’en convaincre, il suffi t d’imaginer qu’un recours en 
cassation soit formé devant la CCJA contre la décision 
du juge étatique. Il n’est pas pertinent de penser que 
dans une telle hypothèse, la Cour commune se livre au 
contrôle du respect de l’ordre public de l’État du juge 
dont la décision est critiquée.

Bien entendu, il ne serait pas de bon sens de pen-
ser que l’ordre public international des États membres 
de l’OHADA est constitué par la somme des ordres 
publics nationaux, ni même par la somme des ordres 
publics internationaux des États parties à l’OHADA. 
Une telle solution aboutirait à une situation paradoxale 
où l’ordre public est plus pesant que dans chacun des 
États membres de l’espace OHADA.

En vérité, l’espace intégré ne peut avoir d’avenir que 
si « l’ordre public international des États signataires du 
Traité » est compris comme le point de rencontre des 
ordres publics nationaux. On aurait là une sorte de 
consécration législative de ce qu’on a appelé « ordre 
public transnational ou réellement international » (P. 
LALIVE, « Ordre public transnational (ou réellement 
international) et l’arbitrage international », Rev. arb., 
1986, 329). Sans doute encore la notion d’« ordre public 
international de l’OHADA » (Pour la notion, voir J. 
P. ANCEL, Le contrôle de la sentence, communication 
au colloque de Yaoundé (13 et 14 décembre 1999) sur 
l’OHADA et les perspectives de l’arbitrage en Afrique) 
était plus appropriée que toute autre.

En tout état de cause, c’est à la pratique que reviendra 
le soin de dégager concrètement le contenu de l’ordre 
public international des États membres de l’espace juri-
dique OHADA. À partir du moment où presque tous les 
États membres de l’Organisation ont un fonds juridique 
commun hérité du droit français, le contenu de cet ordre 
public peut se dégager plus facilement qu’il n’y paraît. 
C’est l’une des tâches de la Cour commune de justice et 
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plusieurs lois, c’est-à-dire qu’elles soumettent les divers 
aspects du litige à diverses lois. La technique comporte 
des risques d’incohérence, car chaque loi étatique est 
toujours un ensemble cohérent où les points se tiennent 
les uns les autres.

Les parties peuvent aussi ne considérer que le contenu 
d’une loi à un moment donné, généralement la date de 
conclusion du contrat. Dans ce cas, la loi est comme 
« contractualisée », ce qui la met à l’abri des modifi ca-
tions ultérieures.

126. Lorsqu’il est fait en faveur d’un droit étatique, 
le choix concerne les règles matérielles, à l’exclusion 
des règles de confl it de l’État désigné.

Très souvent, les parties choisiront une loi en rapport 
avec le différend. Mais elles ne sont pas obligées de 
procéder ainsi. À partir du moment où elles peuvent 
choisir les règles ne relevant pas d’un État précis, il ne 
fait pas de doute qu’elles peuvent aussi choisir de faire 
régir le différend par une loi étatique n’ayant aucun 
rapport avec le différend. La même analyse doit être 
faite si le choix est effectué par les arbitres en cas de 
carence des parties, à moins, sans doute, qu’on ne soit 
dans l’hypothèse où l’arbitre est obligé d’appliquer une 
règle de confl it. En effet, dans une telle hypothèse, on 
ne peut imaginer raisonnablement qu’il parvienne à 
une loi sans rapport avec le différend : la loi désignée 
par une règle de confl it est toujours une loi ayant un 
rapport avec le différend.

II -  Choix entre l’arbitrage en droit et l’amiable composi-
Ɵ on

127. Les textes sur l’arbitrage autorisent les parties 
à prévoir que les arbitres statueront en amiables com-
positeurs. L’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage 
le fait expressément à l’article 15, alinéa 2 ; les règle-
ments d’arbitrage du Centre d’arbitrage du GICAM, de 
la CACI et du Centre d’arbitrage, de médiation et de 
conciliation de la CCIAD le rappellent respectivement 
aux articles 17, 23, 31 et 33.

La clause d’amiable composition peut conduire à 
beaucoup de méprises (Voir sur la notion, E. Loquin, 
L’amiable composition en droit comparé et international, 
Litec, 1980). Il est sûr qu’elle autorise les arbitres à tran-
cher le litige en se référant aux dispositions contractuelles 
éventuellement corrigées par l’équité. Mais par rapport 
à la règle de droit étatique, les pouvoirs d’amiable com-
positeur appellent quelques mises au point.

On a commencé par entretenir une confusion sur 
la notion même d’amiable composition qu’on tentait 
de distinguer de l’arbitrage en équité tel que prévu par 
le droit suisse (Pour un écho de cette distinction, lire 
Ph. Fouchard, E. Gaillard et B. Goldman, Traité de 
l’arbitrage commercial international op. cit., n° 1502). 
L’attribution des pouvoirs d’amiable composition créerait 
simplement une faculté de modeler l’application du droit 

La formulation est la même à l’article 27 du règlement 
d’arbitrage de la CACI et à l’article 32 du règlement 
d’arbitrage du Centre d’arbitrage, de médiation et de 
conciliation de la CCIAD.

Volontairement large, cette formule implique non seu-
lement que les parties peuvent choisir un droit étatique 
avec toutes ses composantes que sont la loi, la coutume 
et la jurisprudence (Dans ce cas, chaque élément est 
considéré avec son importance dans le pays en cause. 
Selon qu’on se trouve dans un pays de common law ou de 
civil law, la jurisprudence peut passer au premier ou au 
second plan), mais encore qu’elles peuvent choisir des 
règles transnationales souvent appelées lex mercatoria.

125. Appelés à choisir les règles applicables au fond 
du litige en cas de silence des parties, les arbitres ont en 
principe les mêmes facultés que les premières. Il a été 
jugé qu’ils pourront s’évader du cadre des lois étatiques, 
c’est-à-dire ne s’accrocher qu’aux principes généraux du 
droit ou aux principes communs aux lois en présence, 
ou encore, plus explicitement, qu’ils pourront appliquer 
les règles transnationales généralement désignées sous 
le nom de lex mercatoria (Paris, 13 juillet 1989, Rev. 
crit., 1990, 305, note OPPETIT ; voir aussi Cass civ 2e, 
9 déc. 1981 Rev. arb. 1982 183 note G. COUCHEZ). La 
solution est rappelée par l’Acte uniforme relatif au droit 
de l’arbitrage, les règlements d’arbitrage de la CACI et 
du Centre d’arbitrage de médiation et de conciliation 
de la CCIAD.

Le règlement d’arbitrage du GICAM comporte, cepen-
dant, une nuance de taille : l’arbitre qui pallie le silence 
des parties sur la norme applicable au fond du litige 
est obligé d’appliquer une loi étatique puisque le texte 
l’oblige à passer par une règle de confl it. Cette restric-
tion de la liberté de choix de l’arbitre s’explique, sans 
doute, par les diffi cultés du recours à la lex mercatoria. 
La diffi culté traditionnelle, en matière de lex merca-
toria, consiste à savoir son contenu exact. Bien que 
des organismes, tel UNIDROIT, s’efforcent de fi xer son 
contenu, la lex mercatoria est parfois très imprécise, ce 
qui est un facteur d’illisibilité et donc d’imprévisibilité 
de la solution qui peut être appliquée. L’autre reproche 
qu’on fait habituellement à la lex mercatoria, réside 
dans l’impasse qu’elle fait sur la notion d’ordre public. 
Sur le plan du principe, cependant, le recours à la lex 
mercatoria est largement admis.

L’article 15 de l’Acte uniforme relatif au droit de 
l’arbitrage fait jouer aux usages, un rôle un peu ambigu. 
Ceux-ci n’interviendraient que dans la désignation 
éventuelle par l’arbitre de la norme applicable ; ils 
permettraient de désigner la norme la plus appropriée.

Une telle solution a été critiquée, parce qu’elle laisse 
entendre qu’un lien pourrait être établi entre le caractère 
approprié des règles qu’il s’agit d’appliquer et le rôle 
des usages du commerce international.

Si les parties peuvent soumettre le règlement du 
différend à la lex mercatoria, a fortiori peuvent-elles 
composer la loi du contrat à partir du dépeçage de 



268 Encyclopédie du droit OHADA

se demander quelle loi a été choisie par les parties pour 
régir le fond du litige. Il est alors intéressant de savoir 
s’ils doivent s’en tenir à un mode précis d’expression.

L’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage, ne donne 
aucune indication sur le mode d’expression du choix par 
les parties de la loi applicable au fond du litige. Dans ces 
conditions, il faut penser que le choix peut être exprès 
ou tacite (Dans ce sens, Ph. Fouchard, E. Gaillard, et 
B. Goldman, Traité de l’arbitrage commercial op. cit., 
n° 1427 à 1429).

Mais le choix doit être certain pour s’imposer au 
tribunal arbitral. Le choix d’un pays pour la tenue de 
l’arbitrage n’est pas un élément suffi sant pour conclure 
que les parties ont choisi sa loi pour le fond du litige. 
Ne serait pas non plus suffi sant le choix d’une loi pour 
régir la procédure arbitrale, pas plus que celui d’une loi 
pour la convention d’arbitrage.

En revanche, le fait pour les parties de reprendre un 
contrat-type élaboré par une loi doit faire penser que 
celles-ci sous-entendent qu’en cas de différend soumis 
à l’arbitrage on applique au fond ladite loi.

II -  Moment du choix

130. Les parties peuvent choisir la loi applicable dès 
la signature de la clause compromissoire. L’accord sur 
ce point se ferait d’autant plus facilement que le diffé-
rend n’étant pas encore né, il n’y a pas de spéculation 
sur la solution concrète que telle ou telle législation 
ou tel système juridique peut permettre d’atteindre.

Si les parties n’ont pas fait le choix de la loi appli-
cable dans la clause compromissoire, elles peuvent 
le faire au moment où s’ouvre la procédure arbitrale. 
En général ce sera dans la demande d’arbitrage et la 
réponse à cette demande. Concrètement, le demandeur 
formule une proposition sur la loi applicable et attend 
une réponse du défendeur à ce sujet.

Si les parties ne se sont toujours pas prononcées 
sur le droit applicable, l’arbitre les invitera à le faire 
lors de la rédaction de l’acte de mission.

III - Méthode de déterminaƟ on de la loi à appliquer

131. La détermination de la loi applicable au fond du 
litige peut se faire suivant deux méthodes : la méthode 
du confl it et la méthode directe.

a - Méthode du confl it des lois

132. Comme son nom l’indique, la méthode du confl it 
des lois consiste à faire découvrir la loi applicable en pas-
sant par une règle de confl it. C’est la solution prévue par 
l’article 23 du règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage 
du GICAM lorsqu’il traite de la détermination par l’arbitre 

alors que l’arbitrage en équité donnerait le pouvoir de 
s’écarter même des règles impératives du droit.

Une telle distinction a embarrassé les rédacteurs de 
la loi-type de la CNUDCI sur l’arbitrage commercial 
international, qui se sont réservés de prendre position. 
L’article 28 alinéa 3 du texte dispose que « le tribunal 
statue ex aequo et bono ou en qualité d’amiable compo-
siteur (…) si les parties l’y ont expressément autorisé ».

Mais en droit comparé, on ne distingue guère 
l’amiable composition de l’arbitrage en équité. La 
jurisprudence française, en particulier, affi rme que les 
arbitres statuant en amiables compositeurs recherchent 
la solution la plus juste, en partant tantôt de la loi qu’ils 
modèlent ou en écartent les effets, ou en procédant à 
une recherche plus directe de la solution.

On comprend que le règlement d’arbitrage du Centre 
d’arbitrage du GICAM dont on connaît bien la source 
d’inspiration explique l’amiable composition par l’ar-
bitrage en équité.

Il faut donc comprendre que « la clause d’amiable 
composition donne à l’arbitre les moyens de limiter 
l’emprise du droit sur le litige au profi t d’autres facteurs, 
et permet de soustraire des situations de fait, qui, dans 
une saine politique commerciale, méritent des traitements 
différents de l’application des règles rigides ». Il faudrait 
bien noter que la clause d’amiable composition crée, 
pour l’arbitre, une simple faculté, non une obligation, de 
s’écarter du droit ; l’arbitre peut donc vouloir se limiter 
à la règle de droit. Il ne semble pas que dans ces condi-
tions on puisse lui faire le reproche de s’être écarté de 
sa mission. La Cour commune de justice et d’arbitrage a 
clairement affi rmé cette solution dans l’affaire D.G. et D.J. 
c/ Société SOTACS (CCJA, arrêt n° 010/2003 du 19 juin 
2003, affaire Monsieur D.G. et Madame D.J. c/ Société 
SOTACS, in Les grandes décisions de la Cour commune 
de justice et d’arbitrage op. cit., p. 331).

L’amiable compositeur qui s’écarte de la règle de droit 
doit, cependant, s’assurer qu’il n’adopte pas une solution 
contraire à l’ordre public international des États parties 
à l’OHADA. En effet, une solution contraire à l’ordre 
public international des États parties à l‘OHADA encourt 
l’annulation et ne pourrait bénéfi cier de l’exequatur.

C -  Modalités du choix

128. Trois questions doivent recevoir réponse à ce 
niveau : comment s’exprime le choix de la loi applicable 
au fond du litige ? (I), à quel moment intervient-il ? (II) et 
suivant quelle méthode est trouvée la loi à appliquer ? (III).

I - Mode d’expression du choix

129. La question du mode d’expression du choix de la 
loi applicable intéresse essentiellement le choix fait par 
les parties. En effet, ce sont les arbitres qui ont souvent à 
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place à part à ces traits singuliers (§1). Mais avant, il fau-
drait souligner la permanence de certains principes qui 
donnent sa vertu à la fonction juridictionnelle qu’exerce 
l’arbitre (Certes, dans le procès arbitral, ces principes 
peuvent avoir une coloration un peu particulière) (§2).

§1 - Principes inƟ mement liés à la foncƟ on juri-
dicƟ onnelle de l’arbitre

135. Quatre principes cardinaux doivent être évo-
qués : le procès est immutable (A) ; il est l’affaire des 
parties (B) ; il doit être instruit suivant un schéma qui 
garantit la contradiction (C) ; la décision rendue doit 
être motivée (D).

A - Principe disposiƟ f

136. Selon le principe dispositif, les parties ont la 
direction du procès et le juge doit rester neutre. Une 
conséquence évidente de ce principe est que l’arbitre 
ne peut se saisir d’offi ce ; la procédure arbitrale ne 
peut commencer qu’avec un acte de saisine émanant 
d’une partie.

Une autre conséquence du principe dispositif, non 
moins évidente, est que la procédure arbitrale peut 
prendre fi n par désistement ou acquiescement à la 
demande. La solution est clairement formulée par l’ar-
ticle 16 de l’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage.

La procédure arbitrale peut également prendre fi n par 
transaction. La particularité ici est que les parties peuvent, 
dans ce cas, inviter les arbitres à constater leur accord 
par sentence arbitrale. La solution est expressément 
prévue dans les arbitrages institutionnels. L’article 27 du 
règlement d’arbitrage du centre d’arbitrage du GICAM 
dit à cet effet que si les parties se mettent d’accord au 
cours de la procédure arbitrale, elles peuvent deman-
der au tribunal arbitral que cet accord soit constaté en 
la forme d’une sentence rendue d’accord parties (Voir 
aussi les règlements d’arbitrage de la CACI, article 28, et 
du Centre d’arbitrage, de médiation et de conciliation 
de la CCIAD, article 39).

Par ailleurs, il appartient aux parties, et à elles seules, 
d’avancer les prétentions, d’alléguer et de prouver les 
faits propres à les fonder. Si ces preuves paraissent 
insuffi santes, les arbitres inviteront les parties à les com-
pléter. Ce n’est qu’exceptionnellement que les arbitres 
peuvent relever d’offi ce les moyens. Et dans ce cas, ils 
inviteront les parties à présenter leurs observations sur 
ces moyens.

B - Principe d’immutabilité du liƟ ge

137. Le principe d’immutabilité du litige signifi e que 
lorsqu’une instance est engagée, on ne doit en modifi er 
ni le cadre ni les éléments.

de la loi applicable au fond du litige. Il dispose qu’« À 
défaut d’indication par les parties du droit applicable, le 
tribunal arbitral appliquera la loi désignée par la règle 
de confl it qu’il jugera appropriée en l’espèce ».

L’arbitre reste libre de déterminer la règle de confl it 
qu’il juge appropriée à l’espèce. Cela signifi e qu’il n’est 
pas obligé de choisir la règle de confl it du siège arbitral. 
C’est la conséquence de l’idée que l’arbitre n’a pas de for. 
Il n’existe pas une règle de confl it propre à l’arbitrage, 
que l’arbitre serait obligé de suivre.

Pour trouver la règle de confl it à appliquer, l’arbitre 
opère sans médiation. Mais dès lors qu’il a fait l’option 
en faveur de telle règle de confl it, il suit cette règle pour 
la détermination de la loi applicable.

Il y a là un enchaînement que les parties elles-mêmes 
peuvent vouloir faire suivre si elles prévoient des disposi-
tions sur la méthode de détermination de la loi applicable. 
En effet, rien n’interdit aux parties de stipuler que pour 
l’arbitrage les arbitres appliqueront la loi prévue par la 
règle de confl it de tel État.

Mais une solution aussi tortueuse n’a aucun intérêt pour 
les parties (Les parties n’ont pas à fournir une justifi cation 
sur la loi choisie. La situation est pratiquement différente 
pour les arbitres toujours soucieux de montrer qu’ils ne 
choisissent pas arbitrairement la loi applicable), car au 
moment où est stipulée la clause, elles savent bien la loi à 
laquelle la règle de confl it désignée renvoie. Elles seraient 
donc bien inspirées de désigner directement cette loi.

b - Méthode du choix direct

133. La méthode du choix direct consiste à choisir le 
droit applicable sans la médiation d’une règle de confl it. 
Certes, même dans ce cas, la loi choisie peut ne pas 
manquer de rattachement avec la cause ; mais cette loi ne 
serait pas choisie forcément en raison de ce rattachement. 
Les parties ou les arbitres pourraient même décider que 
telle législation qu’ils jugent plus moderne doit régir le 
fond du litige, alors que cette législation n’a aucun lien 
avec le litige.

L’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage doit être 
cité parmi les textes qui donnent à l’arbitre la faculté d’un 
choix direct de la loi applicable au fond du litige. En effet, 
l’article 15 de ce texte prévoit qu’à défaut de choix par 
les parties des règles applicables au fond du litige, les 
arbitres choisissent les règles de droit qu’ils considèrent 
les plus appropriées, compte tenu le cas échéant des 
usages du commerce international.

La solution du choix direct est naturelle lorsque ce 
choix est fait par les parties, et n’avait plus à être rappelée 
par le texte.

SecƟ on 2 - Principes généraux du procès arbitral

134. Le procès arbitral ne diffère du procès devant 
le juge étatique que par quelques traits. On fera une 
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mise en délibéré ; après cette date, aucune demande 
ne peut être formée ni aucun moyen soulevé. Une telle 
date doit être communiquée assez tôt, pour permettre 
aux parties d’organiser librement leur défense.

Si le défendeur formule une demande reconven-
tionnelle, l’arbitre doit laisser au demandeur un délai 
nécessaire pour y répondre. Si l’arbitre décide d’entendre 
les parties, l’audition doit être contradictoire ; s’il décide 
de les entendre séparément, l’audition de chaque partie 
doit se faire en présence des deux conseils. Si une exper-
tise est ordonnée, l’audition du rapport de l’expert se fait 
en présence des parties ou de leurs conseils, lesquelles 
peuvent faire des observations sur le rapport.

On ne négligera pas, dans l’exigence de contradic-
tion, diverses formalités de consultations des parties par 
les arbitres ou le centre d’arbitrage lorsqu’une décision 
se prépare : modifi cation du calendrier prévisionnel, 
décision sur la récusation, etc. L’idée sous-jacente est 
qu’il ne faut pas menacer les intérêts des parties sans 
les entendre.

Au niveau des conditions de régularité des sentences 
arbitrales, le non-respect de la contradiction est sanc-
tionné par l’annulation de la sentence dans le cadre du 
recours en annulation.

II - ParƟ es et principe du contradictoire 

140. C’est à travers la réglementation de la com-
munication des pièces que la loi ou les règlements 
d’arbitrage s’assurent que les parties respectent le prin-
cipe du contradictoire. On sait que pendant l’instance 
arbitrale, beaucoup de documents circulent entre les 
parties, entre celles-ci et les arbitres ou les centres d’ar-
bitrage, voire entre les arbitres et le centre d’arbitrage. 
La justice arbitrale ne peut être saine que si toutes les 
parties impliquées ont une connaissance suffi sante de 
tous les documents en circulation.

Pour bien faire apparaître les particularités qui entou-
rent chaque type de communication, on peut distinguer 
la communication entre les parties (a) de la production 
au tribunal arbitral (b).

a - CommunicaƟ on des documents entre les parƟ es

141. Le respect des droits de la défense implique non 
seulement que les pièces soient communiquées, mais 
également que la communication intervienne en temps 
utile pour la préparation d’une réaction.

Les parties pourraient prendre l’initiative et organiser 
les modalités de circulation de ces documents. L’es-
sentiel c’est qu’elles arrivent à prévoir les dispositions 
garantissant un débat contradictoire et le respect des 
droits de la défense.

Les règlements d’arbitrage prévoient que les mémoires, 
correspondances et notes écrites échangés par les parties 
doivent être fournies en autant d’exemplaires qu’il y a 

Mais cette interdiction ne s’applique pas dans la 
même mesure à l’arbitre et aux parties. Si l’arbitre est 
vraiment enfermé dans le cadre de l’instance tracée 
par les parties, celles-ci sont, en revanche, admises à 
modifi er parfois des éléments du litige, par exemple 
par des demandes nouvelles additionnelles ou recon-
ventionnelles. La précaution à prendre à cet égard est 
de ne pas s’y prendre tardivement, car autrement il y 
a le risque de troubler le jeu du débat contradictoire 
et de retarder l’issue du procès qui, particulièrement 
en matière arbitrale, est enfermé dans un délai. Dans 
ce sens, l’article 24 du règlement d’arbitrage du centre 
d’arbitrage du GICAM prévoit qu’en cours de procédure, 
les parties peuvent formuler de nouvelles demandes, 
reconventionnelles ou non, si ces demandes restent 
dans le cadre de la convention d’arbitrage, à moins que 
le tribunal arbitral considère qu’il ne doit pas autoriser 
une telle extension de sa mission, en raison, notamment, 
du retard avec lequel elle a été sollicitée.

Dans l’hypothèse où la procédure arbitrale est passée 
par la rédaction d’un acte de mission, il est assez aisé 
de vérifi er le respect du principe de l’immutabilité du 
litige, puisque les éléments du litige sont clairement 
ressortis dans l’acte de mission : nom des parties, objet 
du litige, droit applicable, langue de l’arbitrage, etc.

C -  Principe de la procédure contradictoire

138. Le principe de la contradiction est sans doute, 
en droit processuel, le plus important. Présenté par le 
Doyen Motulsky comme un principe naturel, il signi-
fi e que chaque partie doit être en mesure de discuter 
les prétentions, les arguments et les preuves de son 
adversaire (Motulsky, Le droit naturel dans la pratique 
jurisprudentielle, Mélanges Roubier, t. II, 175 et s).

Le principe du contradictoire impose des obligations 
tant à l’arbitre (I) qu’aux parties (II).

I - Arbitre et principe du contradictoire

139. Dans la procédure arbitrale, les textes obligent 
l’arbitre à traiter également les parties et à respecter les 
droits de la défense. L’article 9 de l’Acte uniforme relatif 
au droit de l’arbitrage dispose à cet égard que « les parties 
doivent être traitées sur un pied d’égalité et chaque partie 
doit avoir toute possibilité de faire valoir ses droits ». Ces 
exigences sont par la suite détaillées dans un faisceau 
de dispositions. D’une part, l’article 14, alinéas 5 et 6, 
de l’Acte uniforme dispose que les arbitres ne peuvent 
retenir dans leur décision les moyens, les explications ou 
les documents invoqués par les parties que si celles-ci 
ont été à même d’en débattre contradictoirement ; ils 
ne peuvent fonder leur décision sur les moyens qu’ils 
auraient relevés d’offi ce sans avoir au préalable invité 
les parties à présenter leurs observations. D’autre part, le 
tribunal arbitral doit fi xer la date à laquelle l’affaire sera 
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La pièce à communiquer peut être adressée directe-
ment à l’autre partie ou passer par le tribunal arbitral. En 
cas de contestation, celui qui prétend avoir communiqué 
doit fournir la preuve de la communication.

Les pièces à produire doivent l’être dans le délai 
imparti.

Il est important de s’interroger sur les sanctions du 
défaut de communication de la pièce produite ou du 
retard dans la communication.

En général, la pratique n’est pas très stricte sur les 
exigences de délai de communication. En revanche, en 
cas de non-communication, la pièce produite devrait être 
écartée par le tribunal arbitral. Si celui-ci ne le fait pas, il 
y a de chance que la sentence qu’il élabore soit annulée.

Il n’est pas impossible qu’une partie souhaite voir 
produire au débat une pièce détenue par son adversaire 
ou un tiers. Peut-elle compter sur le tribunal arbitral pour 
forcer son adversaire ou le tiers à le faire ?

La partie adverse peut vouloir résister à la production 
parce que le document en cause contient un secret indus-
triel ou commercial. La solution à trouver ici dépendra 
donc de celle apportée à la question générale du sort 
des secrets dans la recherche des preuves.

Indépendamment du motif allégué pour fonder la 
résistance, il faut résoudre la question du pouvoir du 
tribunal face aux parties ou aux tiers qui retiennent les 
éléments de preuve. À cet égard, il ne fait pas de doute 
que l’arbitre peut enjoindre à une partie à l’arbitrage de 
produire telle pièce qu’elle détient. La solution doit être 
sous-entendue dans les règlements d’arbitrage de la CACI, 
du Centre d’arbitrage, de médiation et de conciliation de 
la CCIAD et du Centre d’arbitrage du GICAM donnant 
au tribunal arbitral le pouvoir général d’instruire la cause 
« par tous les moyens appropriés ». Les textes de la CACI 
et du Centre d’arbitrage, de médiation et de conciliation 
de la CCIAD vont même suffi samment loin en précisant 
qu’à tout moment de la procédure, le tribunal arbitral peut 
demander aux parties de produire des documents, pièces 
justifi catives ou autres preuves dans le délai qu’il fi xe.

Faute de pouvoir recourir à la coercition, l’arbitre ne 
peut que tirer des conséquences de la carence de la partie 
qui refuse de répondre favorablement à l’injonction. Une 
telle conséquence ne pourrait être que défavorable à la 
partie à qui la pièce est demandée. Aussi, s’arrangera-t-
elle, en général, à ne pas se mettre en porte-à-faux avec 
le tribunal arbitral.

L’arbitrage étant une justice conventionnelle, l’arbitre 
ne peut obliger le tiers à y collaborer. C’est pourquoi il 
ne peut servir une injonction au tiers pour la production 
d’une pièce ; il ne peut qu’inviter celui-ci à le faire.

D - MoƟ vaƟ on de la décision

143. Ce qui distingue l’acte juridictionnel de l’acte 
arbitraire, c’est l’exigence de motivation. Elle se traduit 
par le soin que l’auteur de l’acte met à le justifi er.

L’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage emploie 

d’autres parties plus un pour chaque arbitre et un pour 
l’institution d’arbitrage.

Le principe de la communication étant admis, il est 
utile de savoir dans quelle forme se fait celle-ci.

De façon générale, on considérera que les pièces 
sont valablement signifi ées :

1. si elles sont reçues contre reçu ;
2. si elles sont expédiées par lettre recommandée à 

l’adresse ou à la dernière adresse connue du destinataire ;
3. si elles sont expédiées par tout moyen de com-

munication laissant trace écrite, le document original 
faisant foi en cas de contestation.

Le règlement d’arbitrage de la CACI contient, cepen-
dant, quelques nuances : le moyen de la communication 
est parfois dépendant de l’objet à communiquer. La 
demande d’arbitrage, la réponse ainsi que la demande 
reconventionnelle, les sentences arbitrales sont com-
muniquées ou notifi ées par lettre recommandée avec 
accusé de réception ou cahier de transmission. Toutes 
les autres communications peuvent être faites par cahier 
de transmission, télécopie, courrier électronique, télex, 
lettre recommandée ou lettre ordinaire à la condition 
dans ce dernier cas que l’expéditeur soit en mesure de 
prouver la réception de la lettre.

b -  ProducƟ on des pièces au tribunal arbitral

142. Sous réserve de l’ordre public procédural, la 
réglementation de la production des mémoires et pièces 
est l’affaire des parties, qui le feraient directement ou 
par recours à un règlement d’arbitrage. N’empêche que 
le tribunal peut juger insuffi sante telle pièce produite et 
exiger des informations complé mentaires.

Soulignons que la production des pièces au tribunal 
doit s’accompagner de leur communication à la partie 
adverse. La communication doit porter sur l’intégralité 
des éléments de fait et de droit soumis au tribunal.

On s’est cependant demandé si, dans certains cas 
particuliers, il ne conviendrait pas d’admettre les parties 
à produire au tribunal arbitral voire au seul président du 
tribunal arbitral des documents non communiqués à la 
partie adverse ou aux autres arbitres. On pense en par-
ticulier aux documents contenant des secrets industriels 
ou commerciaux.

Il faudrait sans doute rejeter complètement l’idée de 
produire un document au Président du tribunal arbitral 
à l’exclusion des autres arbitres. Les arbitres ne peuvent 
raisonnablement statuer que s’ils ont la parfaite connais-
sance de tous les éléments du litige.

On ne peut donc envisager raisonnablement que la 
possibilité de produire devant les arbitres des éléments 
non communiqués à l’autre partie. Mais, cette solution 
heurte le principe du contradictoire et doit être vraiment 
exceptionnelle si elle est retenue. Il est au moins sûr que 
les parties pourraient trouver un accord sur la non-com-
munication des éléments qui relèvent du secret.
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les arbitres, pourrait faire varier sensiblement la durée 
de la mission des arbitres.

Faute de fi xation conventionnelle de la durée de 
la mission des arbitres, celle-ci ne peut, d’après l’Acte 
uniforme relatif au droit de l’arbitrage, excéder six mois 
à compter du jour où le dernier d’entre eux l’a acceptée. 
Ce délai maximum est le même que fi xe le règlement 
du Centre d’arbitrage, de médiation et de conciliation 
de la CCIAD en ce qui concerne la procédure ordinaire. 
Lorsque, en revanche, on est dans le cadre de la procé-
dure accélérée, le délai maximum est de trois mois (Voir 
article 43 du règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage 
de la CCIAD). Mais dans ce texte, le délai de six mois 
court du jour de l’acte de mission ou du procès-verbal 
de la conférence préparatoire, et le délai de trois mois 
court à compter de la remise du dossier à l’arbitre. Le 
règlement d’arbitrage de la CACI prévoit également des 
règles particulières en matière de délai, d’autant plus qu’il 
imagine, à côté de la procédure ordinaire, trois autres 
procédures : la procédure dite spécifi que, la procédure 
accélérée et la procédure applicable au recouvrement de 
certains types de créances. Chacune de ces procédures 
emporte quelques aménagements au niveau du délai 
d’arbitrage. Il faudrait comprendre comme des délais 
conventionnels tous ces délais résultant des règlements 
d’arbitrage des centres privés d’arbitrage auxquels les 
parties s’adressent.

Le délai légal ou conventionnel peut être prorogé. 
Mais le régime de la prorogation est différent selon 
qu’on a affaire à un arbitrage ad hoc ou à un arbitrage 
institutionnel.

Dans l’arbitrage ad hoc, le régime de la prorogation 
du délai d’arbitrage est fi xé par l’article 12 de l’Acte 
uniforme relatif au droit de l’arbitrage. Ce texte indique 
clairement que le délai légal ou conventionnel peut 
être prorogé soit par accord des parties, soit par le juge 
compétent de l’État, à la demande d’une des parties ou 
du tribunal arbitral.

La possibilité donnée aux parties de demander au juge 
étatique la prorogation du délai d’arbitrage se comprend 
sans diffi culté. Si l’une des parties souhaite continuer 
l’arbitrage contre l’avis de son adversaire, il y a diffi culté 
pouvant être soumise au juge étatique.

En revanche, le droit donné à l’arbitre de demander 
au juge étatique la prorogation de la durée de sa mission 
peut étonner. Mais il ne faut pas oublier que l’arbitre 
peut avoir un intérêt (On peut penser à l’intérêt pécu-
niaire ; mais l’intérêt peut être aussi simplement moral 
et donc ne tenir qu’à la satisfaction de voir se terminer 
une procédure commencée) à la bonne fi n de l’arbitrage

Comme dans toutes les situations où le droit de l’ar-
bitrage entre en contact avec l’organisation judiciaire 
de l’État, le législateur communautaire se garde de dire 
quel est le juge compétent pour la prorogation du délai 
d’arbitrage. Il revient donc à chaque État membre de 
l’OHADA de désigner le juge compétent pour la proro-
gation du délai d’arbitrage.

S’agissant non pas d’examiner une question de fond 

une formule qui ne laisse place à aucune réserve : la 
sentence arbitrale doit être motivée ; le recours en annu-
lation est admis si la sentence n’est pas motivée.

La motivation prescrite est une motivation en fait et, le 
cas échéant, en droit. Nul doute que pour vérifi er l’exé-
cution de l’obligation de motiver, il faut avoir à l’esprit 
toutes les circonstances qui caractérisent non seulement 
le défaut de motivation proprement dit, mais aussi la 
faiblesse de la motivation : non-réponse aux conclusions, 
décision avant dire droit non suivie de suite, etc. Il ne 
semble pas utile, cependant, d’exiger que la motivation 
adopte une présentation particulière ; l’important est que 
la décision contienne les éléments propres à la justifi er.

§2 - Traits singuliers du procès arbitral

144. La procédure judiciaire obéit à un certain nombre 
de règles : le délai dans lequel intervient le jugement n’est 
point connu d’avance, le lieu où siège la juridiction est 
connu de tous et ne varie pas, en raison de la gratuité 
du service public, les parties ne paient pas leur juge, 
la procédure est en principe publique et la langue de 
la procédure est toujours la langue offi cielle du juge.

Sur tous ces points, la justice arbitrale montre ses 
particularités. On évoquera tour à tour l’encadrement 
temporel et spatial (A), les frais (B), la confi dentialité 
(C) et la langue (D) de la procédure arbitrale.

A - Encadrement temporel et spaƟ al de la procédure

145. La base conventionnelle de l’arbitrage infl uence 
les règles sur le délai (I) et le siège de l’arbitrage (II).

I - Délai d’arbitrage

146. Il est important de s’arrêter sur la question du 
délai d’arbitrage parce que passé le délai prévu pour 
l’arbitrage, le pouvoir de juger des arbitres investis expire, 
et une sentence qui interviendrait éventuellement ne 
pourrait bénéfi cier des faveurs de la loi.

Il faudrait sans doute examiner cette question de 
durée maximale de la procédure arbitrale en rapport 
avec celle du temps imparti aux parties pour l’accom-
plissement des diligences.

Sur la question principale, à savoir la durée de la 
mission des arbitres, le législateur laisse aux parties à 
l’arbitrage la liberté de décider ; celles-ci fi xent libre-
ment le délai dans lequel les arbitres doivent statuer. En 
fonction de l’impatience avec laquelle elles attendent la 
sentence arbitrale, et sûrement aussi de l’importance de 
la diffi culté à résoudre, les parties à l’arbitrage fi xeront 
un délai plus ou moins court. Il va de soi que la distance 
entre les parties, entre les arbitres et entre les parties et 
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communication a été considérée comme faite, le délai 
expire la fi n du premier jour ouvrable suivant (Voir les 
articles 3 du texte du Centre d’arbitrage de la CCIAD, 
6 du texte de la CACI, 12. 4 et 17 du texte du GICAM).

En l’absence d’indication contraire dans l’Acte uni-
forme relatif au droit de l’arbitrage, il faudrait penser 
qu’en matière d’arbitrage non institutionnel les délais 
impartis aux parties pour l’accomplissement des forma-
lités sont francs. Dans beaucoup de pays, cette solution 
est classique en matière procédurale dans le contentieux 
devant les juridictions étatiques.

II -  Siège de l’arbitrage

148. La notion de siège de l’arbitrage requiert quelques 
précisions. Le siège de l’arbitrage désigne tradition-
nellement le lieu où sont accomplis les actes de la 
procédure arbitrale, notamment ceux qui voient inter-
venir les arbitres. Le siège de l’arbitrage est ainsi ce que 
la loi-type de la CNUDCI sur l’arbitrage commercial 
international et le règlement d’arbitrage du Centre d’ar-
bitrage, de médiation et de conciliation de la CCIAD 
appellent « lieu de l’arbitrage ».

Cette défi nition peut poser des problèmes dans 
l’hypothèse où les arbitres souhaitent poser des actes 
d’instruction en divers lieux. C’est en considération de 
ces données qu’on a proposé de considérer le siège 
de l’arbitrage comme l’environnement juridique choisi 
par les parties pour leur arbitrage (A. PANCHAUD, « Le 
siège de l’arbitrage international de droit privé », Rev. 
arb. 1966, p. 1 et s. ; G. KAUFMANN-KOHLER, « Le lieu 
de l’arbitrage à l’aune de la mondialisation, Réfl exion 
à propos de deux formes récentes d’arbitrage », Rev. 
arb., 1998, p. 517 et s. ; P. MEYER op. cit., p. 631). Mais 
beaucoup de législations sont encore attachées à la 
localisation géographique. L’inconvénient évoqué est 
résolu en permettant aux arbitres d’accomplir des actes 
d’instruction même hors du siège de l’arbitrage. En effet, 
aucune législation, aucun règlement d’arbitrage n’exclut 
la possibilité pour les arbitres de tenir des audiences 
ailleurs qu’au siège de l’arbitrage. Dans ce cas, le siège 
de l’arbitrage est entendu de façon géographique, mais 
désigne simplement le lieu de la plus grande concen-
tration des actes de la procédure arbitrale.

149. S’il est important de désigner le siège de l’arbi-
trage, c’est parce que cette désignation emporte plusieurs 
conséquences, dont la possibilité du contrôle étatique sur 
la sentence et, le cas échéant, le régime de l’appui que 
peut apporter le juge étatique à la tenue de l’arbitrage 
(On pense en particulier au juge compétent pour tel type 
d’appui, à la procédure à appliquer devant ce juge).

La désignation du siège de l’arbitrage est commandée 
par un libéralisme jamais démenti. En effet, le siège de 
l’arbitrage est fi xé par la convention d’arbitrage ou par 
un accord ultérieur des parties.

Cette solution se comprend très facilement dans un 

du droit, mais de collaborer ponctuellement à la tenue 
de la justice arbitrale, la procédure à engager devrait être 
la plus légère possible, ce qui implique la compétence 
d’une juridiction à saisine facile. Une ordonnance sur 
requête devrait pouvoir suffi re pour la prorogation du 
délai d’arbitrage.

Le juge saisi statuera en fonction des données telles 
que le niveau d’avancement de la procédure arbitrale, 
les causes du retard et les chances de parvenir à une 
sentence dans un délai raisonnable.

Dans l’arbitrage institutionnel, l’institution d’arbitrage 
peut, dans sa mission d’administration de l’arbitrage, 
proroger le délai d’arbitrage. La demande de prorogation 
est alors formulée par les arbitres. L’institution d’arbitrage 
peut également proroger d’offi ce le délai d’arbitrage. On 
remarquera que, contrairement à l’arbitrage ad hoc, il 
n’est pas précisé que les parties à l’arbitrage peuvent 
demander la prorogation du délai d’arbitrage. Mais rien 
n’empêche une partie de solliciter de l’institution d’ar-
bitrage une prorogation du délai d’arbitrage. C’est vrai 
qu’une telle démarche n’est pas utile, du moment où 
l’institution d’arbitrage et les parties à l’arbitrage sont 
engagées dans un contrat qui met à la charge de l’institu-
tion l’organisation diligente de l’arbitrage. Au demeurant, 
l’institution d’arbitrage pourrait engager sa responsabilité 
civile du fait de la mauvaise organisation de l’arbitrage 
(Voir sur la question, Ph. FOUCHARD, « La responsabilité 
des institutions permanentes d’arbitrage », Rapport aux 
journées Jean Robert, CACNID, Montréal, 7 octobre 1998).

147. Les délais impartis aux parties pour tel ou tel 
acte sont fi xés par les arbitres ou par les règlements d’ar-
bitrage. L’article 28 du règlement d’arbitrage du Centre 
d’arbitrage, de médiation et de conciliation de la CCIAD 
prévoit que les délais fi xés par le tribunal arbitral pour la 
communication d’écritures, de documents ou de preuves 
ne devraient pas dépasser trente jours.

Il est certain que ces délais peuvent être prorogés 
par le tribunal arbitral en tenant compte de la durée de 
la mission des arbitres.

Les règlements d’arbitrage apportent en général 
des précisions sur la computation et le caractère des 
délais. Le règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage du 
GICAM et, avec quelques nuances de rédaction, ceux 
du Centre d’arbitrage, de médiation et de conciliation 
de la CCIAD et de la CACI prévoient que les délais 
qu’ils fi xent ou ceux fi xés par l’institution d’arbitrage 
en application du règlement d’arbitrage commencent 
à courir le jour suivant celui où la notifi cation ou la 
communication est considérée comme faite. Lorsque, 
dans le pays où la notifi cation ou la communication a 
été considérée comme faite à une certaine date, le jour 
suivant celle-ci est un jour férié ou non ouvrable, le délai 
commence à courir le premier jour ouvrable suivant. 
Les jours fériés et les jours non ouvrables sont compris 
dans le calcul des délais et ne rallongent pas ceux-ci. 
Si le dernier jour du délai imparti est un jour férié ou 
jour non ouvrable dans le pays où la notifi cation ou la 
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formule similaire, mais il n’y existe aucune faculté de 
réajustement (En revanche il est possible de moduler les 
honoraires des arbitres (voir article 36 du règlement 
d’arbitrage de la CACI).

Des provisions distinctes pour la demande principale 
et la demande reconventionnelle peuvent être fi xées. 
Dans ce cas, chaque partie devrait supporter le montant 
correspondant à sa demande.

Lorsqu’une provision globale est fi xée, elle est en 
principe acquittée à parts égales par les parties. Mais une 
des parties pourrait avancer seule les sommes attendues 
si l’autre s’abstient.

En tout état de cause, l’examen du dossier ne peut 
commencer avant le versement de la provision.

C -  Confi denƟ alité

152. La confi dentialité de la procédure est incontes-
tablement l’un des éléments attirants de l’arbitrage. Mais 
l’exigence est diversement exprimée par les textes. L’ar-
ticle 18 de l’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage 
se contente de dire que les délibérations du tribunal 
arbitral sont secrètes. Il faudrait, cependant, penser que 
toute la procédure se déroule dans la confi dentialité. 
En effet, les audiences se tenant en général dans des 
lieux en principe non ouverts au public, on ne voit pas 
pourquoi, même dans le silence des textes, les arbitres 
pourraient permettre aux personnes non intéressées de 
les suivre ou leur en faire un compte rendu. Le règle-
ment d’arbitrage de la CACI indique à cet égard que 
les audiences se tiennent à huis clos, sauf convention 
contraire des parties.

De plus, la nécessité d’assurer le secret des affaires 
poussera les arbitres à tenir la procédure dans la confi -
dentialité. L’article 22, alinéa 6, du règlement d’arbitrage 
du Centre d’arbitrage, de médiation et de conciliation 
de la CCIAD dispose à cet effet que le tribunal arbi-
tral doit prendre toutes les mesures pour protéger le 
secret des affaires et les informations confi dentielles. Ces 
dispositions font suite à celles de l’article 9 indiquant 
clairement non seulement que la procédure arbitrale est 
confi dentielle, mais aussi que les arbitres s’engagent à 
ne pas divulguer à des tiers des faits ou autres éléments 
ayant trait au litige et à la procédure arbitrale (On voit 
en fi ligrane l’idée de la responsabilité civile de l’arbitre 
ou des parties du fait de la divulgation). Le règlement 
d’arbitrage de la CACI y va également en deux temps. 
L’article 2, alinéa 4, prévoit que le Comité de médiation 
et d’arbitrage veille au respect du caractère strictement 
confi dentiel des procédures qui lui sont soumises et qui 
s’imposent à ses membres, au personnel de la CACI, 
aux parties et à leurs conseils. L’article 5 ajoute que le 
respect de la confi dentialité s’applique à la procédure 
et à la sentence arbitrale.

Une dernière formulation de l’exigence de confi -
dentialité se trouve dans le règlement d’arbitrage du 
Centre d’arbitrage du GICAM. Il indique que la procédure 

arbitrage ad hoc : en décidant de recourir à l’arbitrage, 
les parties doivent dire où se tiendra l’arbitrage. C’est 
sans doute parce que la solution semblait évidente que 
le législateur africain ne l’énonce pas.

On pouvait penser que ce libéralisme serait écarté en 
matière d’arbitrage institutionnel, car l’institution d’arbi-
trage a un siège qui pouvait être retenu impérativement 
comme le siège de l’arbitrage. Mais c’est la solution 
contraire qui a triomphé. Ce n’est qu’à titre supplétif 
que les institutions privées d’arbitrage retiennent la ville 
de leur siège comme siège de l’arbitrage.

Qu’il soit fi xé par les parties ou par un tiers, le siège 
de l’arbitrage peut, pour des raisons pratiques, être 
déplacé.

B - Frais de la jusƟ ce arbitrale

150. Les arbitres exercent une mission qui peut être 
bénévole ou rémunérée. Mais, en général, la mission des 
arbitres est rémunérée et il ne peut en être autrement 
lorsque l’arbitrage est institutionnel. C’est pourquoi les 
règlements d’arbitrage prévoient une annexe constituée 
par le barème des frais.

Les frais de la justice arbitrale comportent quatre 
grandes rubriques ; les frais administratifs de fonc-
tionnement du tribunal arbitral, les frais exposés par 
le tribunal arbitral dans l’intérêt des parties, les frais 
engagés pour la recherche des preuves et les hono-
raires des arbitres.

Les frais administratifs sont, par exemple, ceux de 
location de salles d’audience, du secrétariat, etc. Lorsque 
l’arbitrage est institutionnel, le centre d’arbitrage fournit 
en général ces services, sauf si les audiences se tiennent 
ailleurs qu’à son siège. Dans ce cas, il est d’usage que 
le centre passe un accord de coopération avec d’autres 
institutions pour la fourniture de ces services.

Les frais engagés par les arbitres dans l’intérêt des 
parties sont le plus souvent des frais de transport, de 
téléphone, d’hébergement, etc.

Les frais engagés pour la collecte des preuves sont, 
par exemple, les frais d’expertise, de transport des 
témoins, etc.

Les frais administratifs et les honoraires des arbitres 
représentent en général un pourcentage du montant en 
jeu dans le litige. Concrètement, le montant à débourser 
est fi xé dans une fourchette arrêtée par le barème.

151. Tous les règlements d’arbitrage prévoient une 
provision pour les frais d’arbitrage, à verser dès l’ou-
verture de la procédure. Mais les formules de fi xation 
de la provision ne sont pas les mêmes.

Dans le règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage 
du GICAM, le montant de la provision est fi xé par le 
Centre. Ce montant est ensuite ajusté si le montant 
en litige se trouve modifi é d’un quart au moins ou si 
des éléments nouveaux rendent nécessaires cet ajuste-
ment. Le règlement d’arbitrage de la CACI prévoit une 
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pas la même partout. Le règlement d’arbitrage du Centre 
d’arbitrage, de médiation et de conciliation de la CCIAD 
prévoit qu’à défaut de choix des parties, le tribunal arbitral 
déterminera la langue de l’arbitrage. Il tient compte, pour 
se déterminer, de toutes les circonstances de l’espèce : 
les langues lues ou parlées par les parties, les membres 
du tribunal arbitral, la langue du contrat, etc. Ce dernier 
élément sera même très souvent décisif puisqu’il montre 
dans quelle langue les parties ont pris l’habitude de com-
muniquer. Si les arbitres peuvent s’exprimer dans la même 
langue, il n’y a pas d’intérêt à choisir une langue différente.

On mesure assez aisément l’intérêt de la détermination 
de la langue d’arbitrage. En effet, en tant que vecteur 
de communication, la langue permet des échanges de 
points de vue indispensables à l’examen du litige. Et 
on sait comment le fond des idées peut s’exprimer soit 
facilement soit très diffi cilement selon la langue utilisée.

D’un point de vue juridique, la langue de l’arbitrage 
a des rapports directs avec l’égalité de traitement et le 
respect des droits de la défense à devoir aux parties à 
l’arbitrage. L’égalité de traitement des parties et le respect 
des droits de la défense ne peuvent être assurés que si 
toutes les parties en présence sont à mesure de lire et 
comprendre l’ensemble des documents de la cause, de 
comprendre les plaidoiries. Une partie ne saurait ainsi 
produire, devant le tribunal arbitral, un document que 
seuls les arbitres pourraient lire, à l’exclusion de l’autre 
partie.

Il est pourtant arrivé que les parties adressent au tri-
bunal arbitral des documents que seuls quelques arbitres 
peuvent lire. La Cour d’appel de Paris a ainsi eu à statuer 
sur une espèce où des mémoires en espagnol avaient été 
adressés aux deux arbitres hispanophones, alors que la 
langue de l’arbitrage était l’anglais. Très naturellement, 
la Cour d’appel a approuvé les arbitres qui avaient pure-
ment et simplement écarté ces documents des débats, 
restaurant l’égalité des parties.

156. Lorsqu’un document rédigé dans une langue 
différente de celle choisie pour l’arbitrage est produit, il 
doit être accompagné d’une traduction dans la langue 
d’arbitrage. La traduction doit en principe être certifi ée. 
Mais il ne semble pas nécessaire de le faire systématique-
ment, tout au moins lorsqu’il n’y a aucune contestation 
sur la qualité de la traduction.

Chapitre III : Sentence arbitrale

157. La sentence arbitrale est élaborée suivant un 
procédé comparable à celui suivi devant le juge étatique. 
Et elle n’apportera satisfaction à son bénéfi ciaire que si 
elle est suivie d’exécution. On espère bien qu’issue d’une 
justice amiable, elle soit spontanément exécutée. Or, 
certaines parties à l’arbitrage s’obstineront dans le refus 

arbitrale est confi dentielle. Les travaux du Centre relatifs 
au déroulement de la procédure arbitrale sont soumis 
à cette confi dentialité, ainsi que les réunions du Centre 
pour l’administration de l’arbitrage. La confi dentialité 
couvre les documents soumis au Centre ou établis par 
lui à l’occasion des procédures qu’il diligente.

En somme, les experts, les parties ou toutes personnes 
associées à la procédure sont tenus au secret, sauf, 
naturellement, accord contraire de toutes les parties.

En s’appliquant tant aux parties qu’aux arbitres et 
même aux tiers impliqués dans la procédure arbitrale, 
l’exigence de confi dentialité intègre mais dépasse le 
souci d’assurer une justice sereine. Il s’agit de donner 
aux parties à l’arbitrage l’assurance que leurs déboires, 
leur stratégie sécrète, et en général la conduite et l’état de 
leurs affaires ne vont pas être exposés aux concurrents. 
Malgré les besoins de transparence de la vie des affaires, 
celle-ci reste marquée par la volonté des opérateurs 
économiques de dissimuler ou de retarder la diffusion 
de certaines informations.

153. La confi dentialité peut, cependant, être très 
différemment perçue. En particulier, les parties peuvent 
ne pas avoir la même idée sur le degré de confi denti-
alité. Elles éviteront donc des surprises désagréables 
en concluant un accord qui règle quelques points 
précis : documents ou informations devant être gar-
dés confi dentiels, mesures à prendre pour assurer la 
confi dentialité, mesures particulières à prendre pour 
assurer la confi dentialité des documents transmis par 
des moyens électroniques, etc.

D - Langue de l’arbitrage

154. L’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage ne 
dit rien en ce qui concerne la langue de l’arbitrage, sauf 
si on veut se reporter aux dispositions sur l’exequatur 
des sentences, ce qui relève, à vrai dire, de la phase 
post-arbitrale. On sait, cependant, que l’arbitrage ne se 
tiendra pas dans une hypothétique langue offi cielle, qui 
ne peut raisonnablement être envisagée ici : la langue 
de l’arbitrage doit être déterminée.

Le règlement d’arbitrage du centre d’arbitrage du 
GICAM évoque la langue de l’arbitrage (Le règlement 
d’arbitrage du Centre d’arbitrage du GICAM prévoit la 
même formule) lorsqu’il traite du contenu de la demande 
d’arbitrage. Celle-ci doit contenir l’indication de la langue 
de l’arbitrage choisie par les parties, ce qui implique que 
ce choix a été préalablement fait. Dans le cas contraire, 
le demandeur fait savoir sa proposition, et la langue de 
l’arbitrage ne sera acquise qu’avec l’accord du défendeur.

Il est possible que plusieurs langues soient arrêtées 
à la fois.

155. Mais, si dans tous les systèmes on convient que 
la langue d’arbitrage doit être choisie par les parties, la 
solution à adopter en cas de carence des parties n’est 
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pareil silence en législation française, la Cour de cas-
sation a jugé qu’aucune forme n’est imposée pour le 
délibéré. C’est dire que le tribunal arbitral est libre de 
déterminer les modalités du délibéré. La formule la plus 
intéressante sera celle qui met en présence les arbitres. 
Les arbitres ont alors la possibilité de mieux échanger, 
le délibéré ne se réduisant pas à un vote qu’on émet. 
Mais s’il n’est pas possible ou opportun de se réunir 
en un point, les arbitres pourraient choisir d’autres 
formules. On pense en particulier aux échanges de 
correspondances écrites, aux échanges téléphoniques.

Quelle que soit la formule choisie, on s’assurera 
que chaque arbitre a eu la possibilité de faire valoir sa 
position sur tous les points en discussion. La formule 
choisie pour les délibérations devra aussi préserver le 
secret du délibéré

Le processus de prise de décision est différent selon 
qu’on a affaire à un arbitre unique ou à un collège arbi-
tral. Dans le premier cas, il n’y a aucune diffi culté dans 
la mesure où l’arbitre unique délibère seul.

Dans le second cas, la décision doit être soumise 
au vote des membres du tribunal arbitral. On souhaite 
alors que la décision soit rendue à l’unanimité. S’il n’y a 
pas d’unanimité, il est convenable que la décision soit 
prise à la majorité. C’est la solution retenue par l’Acte 
uniforme relatif au droit de l’arbitrage. Le texte indique 
en effet qu’à défaut de convention contraire entre par-
ties, la sentence arbitrale est rendue à la majorité des 
voix lorsque le tribunal est composé de trois arbitres. 
La solution est consacrée également par l’article 29. 
5 du règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage du 
GICAM. Le règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage, 
de médiation et de conciliation de la CCIAD prévoyait, 
dans sa version ancienne, une solution plus raffi née. 
Il distinguait entre les questions de procédure et les 
questions de fond. En ce qui concerne les questions 
de procédure, le président du tribunal arbitral statuait 
seul en l’absence de majorité. Quand était en cause 
une question de fond, le défaut de majorité était résolu 
en attribuant une voix prépondérante au président 
du tribunal arbitral. Mais dans sa nouvelle version, le 
règlement est passé à une solution uniforme : lorsque 
les arbitres sont au nombre de trois ou cinq, toute sen-
tence ou autre décision du tribunal arbitral est rendue à 
la majorité (Voir article 35 du règlement d’arbitrage du 
Centre d’arbitrage, de médiation et de conciliation de 
la CCIAD). Cette solution n’est pas d’application facile, 
car il n’est pas sûr qu’une majorité se dégage dans tous 
les cas. La diffi culté de prendre alors la décision est 
telle que certains arbitres ont parfois fait savoir qu’ils 
s’étaient rangés à l’avis de tel autre simplement parce 
qu’il fallait sortir de l’impasse ou parce que l’opinion 
de tel autre était vraiment déraisonnable.

Mieux vaudrait donc la solution du règlement d’arbi-
trage de la CACI, qui prévoit qu’à défaut de majorité se 
dégageant entre trois arbitres, le président du tribunal 
arbitral statue seul.

d’exécuter spontanément les sentences. Commencera 
alors une phase que les partisans de la justice arbitrale 
considèrent en quelque sorte comme “anormale” : la 
phase de l’exécution forcée, compliquée parfois par 
l’exercice des voies de recours. Sur ce terrain de l’exé-
cution forcée, l’origine privée de la sentence arbitrale est 
un handicap qu’on ne peut surmonter qu’en recherchant 
l’exequatur. La bénéfi ciaire de la sentence arbitrale a un 
tout autre problème lorsque celle-ci est d’interprétation 
diffi cile, contient une erreur matérielle ou est incom-
plète : il faudrait retourner sur la sentence.

En quatre points, il faudrait traiter de l’élaboration 
de la sentence arbitrale (Section 1), de l’exequatur (Sec-
tion 2), des voies de recours (Section 3), du retour sur 
la sentence arbitrale (Section 4).

SecƟ on 1 - ÉlaboraƟ on de la sentence arbitrale

158. Les actes de justice sont marqués par le soin mis 
à les élaborer (Ce soin se justifi e s’agissant de décisions 
aux effets graves). La sentence arbitrale est élaborée 
par les arbitres (§1), et, lorsqu’il s’agit d’un arbitrage 
institutionnel, sous le contrôle du centre d’arbitrage (§2).

§1 - Rôle des arbitres

159. Pour schématiser, on pourrait dire que le rôle des 
arbitres consiste à rendre la décision appelée sentence 
arbitrale. C’est en effet aux arbitres qu’incombe l’obli-
gation de trancher le différend soumis à l’arbitrage (Ce 
pouvoir décisionnel est très important, dans la mesure 
où il permet de distinguer l’arbitrage d’autres modes 
alternatifs de règlement des différends). La sentence 
arbitrale est donc la résultante du pouvoir de juger qui 
est conféré aux arbitres. Ce pouvoir s’exerce à travers 
une succession d’actes dont le point culminant est le 
délibéré (A). Mais il ne suffi t pas de prendre une déci-
sion ; encore faut-il la présenter de façon à convaincre 
du sérieux de l’acte. Il faudrait donc accorder de l’im-
portance à la rédaction de la sentence arbitrale (B).

A - Délibéré

160. Plusieurs diffi cultés doivent être résolues en ce 
qui concerne le délibéré arbitral. Les plus classiques 
sont relatives aux modalités du délibéré (I). Mais on 
s’interrogera aussi sur l’objet du délibéré (II). Au pas-
sage, un mot sera dit sur les sentences d’accords parties, 
obtenues sans délibéré (III).

I - Modalités du délibéré

161. Dans l’ensemble, les textes parlent très peu du 
délibéré arbitral, en particulier de sa forme. Devant 
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buttoir pour la mise en délibéré. Mais le délibéré devrait 
être prévu par les arbitres pour une date qui n’est ni 
hâtive, ni tardive par rapport à la date d’expiration de 
la mission des arbitres. Hâtif, il expose à une décision 
prématurée ; tardif, il expose à un délibéré bâclé parce 
qu’on veut rester dans les délais de jugement.

II -  Objet du délibéré

165. Les arbitres doivent délibérer sur tous les points 
qui sont en discussion. Concrètement, ils doivent épui-
ser, mais sans dépasser l’objet de leur saisine. Si un acte 
de mission a été rédigé au début de la procédure, les 
arbitres devraient s’assurer que tous les points litigieux 
que l’acte soulève ont été tranchés. Un même point de 
l’acte de mission peut se développer en plusieurs petits 
points sur lesquels il faut délibérer. Pour une demande 
de dommages-intérêts par exemple, les discussions por-
teront tant sur la réalité, l’étendue et la responsabilité 
dans le préjudice que sur le montant de la réparation 
à allouer.

Les arbitres peuvent être appelés à prendre une 
décision sur l’exécution provisoire de leur sentence. 
La faculté est bien prévue par l’article 24 de l’Acte uni-
forme relatif au droit de l’arbitrage. Mais l’exécution 
provisoire de la sentence ne pourra être prononcée 
que sur demande, et jamais d’offi ce.

La sentence arbitrale devant contenir la décision 
relative aux frais, les arbitres doivent aussi s’y pencher. 
Dans l’arbitrage institutionnel, la tâche leur est facilitée 
par les règlements d’arbitrage qui dressent un tableau 
des honoraires et frais de façon qu’il n’y ait à faire 
essentiellement que de simples opérations mathéma-
tiques pour savoir le montant dû. Le langage technique 
parle de liquidation des frais. En vérité, en matière 
d’arbitrage institutionnel, c’est le centre d’arbitrage qui 
communique aux arbitres les indications permettant de 
liquider les frais.

On ne peut cependant réduire la décision sur les frais 
d’arbitrage à un simple calcul. Les arbitres ont aussi à se 
prononcer sur la répartition des frais. Plus précisément, 
il s’agira de dire laquelle des parties supportera les frais, 
ou dans quelle proportion ceux-ci seront supportés par 
l’une et l’autre parties. De plus, les arbitres peuvent avoir 
à se prononcer sur le montant des frais engagés par les 
parties, frais qui viendront s’ajouter aux frais d’arbitrage.

III - Sentences obtenues sans délibéré : les sentences 
d’accord parƟ es

166. Les sentences d’accord parties attirent l’atten-
tion par le grand écart qui les sépare des sentences 
classiques (On pourrait même se demander si elles sont 
de véritables sentences arbitrales. Elles ne rentrent pas 
en tout cas dans la défi nition ci-dessus donnée de la 
sentence arbitrale. Voir J.M. TCHAKOUA, « Le statut de 

162. Il est possible que sans motif valable, un des 
arbitres s’abstient de participer au délibéré. Dans ce cas 
il sera passé outre son opinion.

Les sentences arbitrales contiennent une formule bien 
connue : “Après en avoir délibéré”. Une telle formule 
ne doit pas être simplement une forme stylistique. Elle 
affi rme qu’il y a eu délibéré et doit faire présumer que 
le délibéré est régulier.

Les règlements d’arbitrage précisent que les sen-
tences arbitrales sont réputées rendues au siège de 
l’arbitrage, et au jour de leur signature (Voir articles et 
29. 3 du règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage 
du GICAM, 33 du règlement d’arbitrage de la CACI, et 
35 du règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage, de 
médiation et de conciliation de la CCIAD).

163. Avant le délibéré proprement dit, les arbitres 
peuvent avoir à résoudre d’autres problèmes. Il se peut 
en effet que l’une des parties introduise une note en 
délibéré ; la question sera de savoir si les arbitres doivent 
examiner la note ou la déclarer tardive.

La solution de principe est simple : les arbitres ne 
sont pas obligés d’admettre les notes en délibéré. L’ar-
ticle 17 de l’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage 
dispose en effet qu’après la date fi xée pour la mise 
en délibéré, aucune demande ne peut être formée ni 
aucun moyen soulevé ; aucune observation ne peut être 
présentée ni aucune autre pièce produite si ce n’est à 
la demande expresse et par écrit du tribunal arbitral. 
Dans la pratique, la partie qui prétend disposer d’un 
élément décisif prendra attache avec les arbitres, pour 
éventuellement être autorisée à le produire. Les arbitres 
statueront souverainement sur l’opportunité d’admettre 
l’élément, et même de rouvrir les débats.

Le règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage du 
GICAM apporte quelques nuances à cette solution. Il 
prévoit qu’au cours du délibéré, des notes en délibéré 
peuvent être adressées au tribunal arbitral avec com-
munication d’un exemplaire à l’autre partie. Le tribunal 
arbitral pourra même, à la demande d’une des parties 
ou de sa propre initiative, décider d’une réouverture des 
débats à tout moment. La formule vise manifestement 
à permettre à toutes les parties d’exposer tous leurs 
arguments. Mais elle expose à une prolongation à l’infi ni 
de la procédure dans la mesure où elle semble obliger 
les arbitres à rouvrir les débats en cas de demande ou, 
au moins, à admettre les notes en délibéré.

164. En vue de garantir le respect des droits de 
la défense, les arbitres porteront préalablement à la 
connaissance des parties le jour où l’affaire sera mise 
en délibéré (Mais la Cour de cassation française a jugé 
que l’absence d’indication de la date de mise en délibéré 
ne peut donner lieu à nullité de la sentence (Civ. 2, 
12 décembre 1990, Rev. arb. 1991, 317, note Thery)).

La mise en délibéré est décidée lorsque les arbitres ont 
à leur disposition les éléments suffi sants pour décider. 
Le législateur africain n’a pas cru utile de fi xer une date 
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arbitrales interdit désormais de voir dans l’accord des 
parties entériné par l’arbitre une transaction dans les 
termes du droit commun.

168. L’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage ne 
parle pas des sentences d’accord parties, mais traite de 
l’acquiescement et de la transaction comme modes de 
cessation de la procédure arbitrale, à côté du désistement 
et de la sentence défi nitive. Il est clair que dans l’esprit 
de la loi, l’acquiescement et la transaction ne donnent 
pas lieu à une sentence arbitrale. Mais on pourrait être 
bien embarrassé si les arbitres tentent d’emprunter la 
solution de la sentence d’accord parties que prévoient 
les systèmes d’arbitrage institutionnels. Le fond conven-
tionnel de la justice arbitrale peut bien incliner à admettre 
l’effi cacité, comme sentence arbitrale, d’une sentence 
d’accord parties qui interviendrait dans un arbitrage 
ad hoc. Il faudrait cependant compléter la solution par 
l’idée que l’arbitre peut refuser de prendre la sentence 
d’accord parties, ce qui obligerait les parties à retourner, 
pour l’effi cacité de leur transaction, au régime d’effi cacité 
de la transaction en droit commun.

B - RédacƟ on de la sentence arbitrale

169. Le caractère écrit de la sentence arbitrale per-
met qu’y soient vérifi ées les mentions que le législateur 
a rendues obligatoires (Certes on peut imaginer une 
sentence non écrite. Il faudrait alors que son exécution 
soit spontanée sinon elle poserait des diffi cultés insur-
montables). L’article 20 de l’Acte uniforme relatif au 
droit de l’arbitrage prévoit que la sentence arbitrale 
doit contenir l’indication : des noms et prénoms du ou 
des arbitres qui l’ont rendue, de sa date, du siège du 
tribunal arbitral, des noms, prénoms et dénomination 
des parties ainsi que leur domicile ou siège social, le 
cas échéant les noms et prénoms des avocats ou de 
toute autre personne ayant représenté ou assisté les 
parties, l’exposé des prétentions respectives des parties, 
de leurs moyens ainsi que les étapes de la procédure. 
La sentence arbitrale doit aussi contenir des motifs. Il 
faut y ajouter la signature des arbitres, encore qu’en 
cas de collège arbitral la signature de la majorité soit 
suffi sante. De même, si la sentence est rendue, en cas 
d’échec de la majorité, par le Président du tribunal 
arbitral, sa seule signature suffi t.

On retrouve ainsi tous les éléments classiques per-
mettant de se rendre compte qu’on est en présence 
d’une décision de justice : les qualités, le motif, puis le 
dispositif qu’on ne cite plus ici. Chacun des éléments 
cités est important. Mais il faudrait insister particulière-
ment sur quelques-uns.

Les noms, prénoms et signature des arbitres permet-
tront de voir que la sentence est rendue par ceux que 
les parties ont investis comme arbitres. En France, il a 
été jugé que la sentence arbitrale ne peut être invalidée 
pour identifi cation inexacte parce qu’incomplète d’une 

la sentence arbitrale d’accord parties : les limites d’un 
déguisement bien utile », Revue de droit des affaires 
internationales 2002, n° 7 ; p. 775 ; Juridis-périodique 
n° 51, p. 80). Le trait le plus frappant de la sentence 
dite d’accord parties est qu’elle ne résulte pas d’un 
délibéré arbitral. L’article 27 du règlement d’arbitrage du 
centre d’arbitrage du GICAM dispose que si les parties 
se mettent d’accord au cours de la procédure arbitrale, 
elles peuvent demander à l’arbitre que cet accord soit 
constaté en la forme d’une sentence d’accord parties. 
Les règlements d’arbitrage de la CACI et du Centre 
d’arbitrage, de médiation et de conciliation de la CCIAD 
prévoient une solution formellement nuancée : si la 
possibilité de la sentence d’accord parties est prévue, 
donner cette forme à l’accord des parties est présenté 
comme une faculté pour l’arbitre (Voir respectivement 
les articles 27 du règlement d’arbitrage de la CACI et 39 
du règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage de la 
CCIAD). Mais une telle nuance ne remet pas en cause 
l’idée que la sentence d’accord parties est prise sans 
délibéré arbitral, car décider de donner suite à l’accord 
des parties ne peut être compris comme le délibéré (Le 
règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage, de médiation 
et de conciliation de la CCIAD précise opportunément 
que la sentence d’accord parties n’a pas à être motivée).

167. L’intérêt de la sentence d’accord parties est de 
pouvoir disposer des facilités d’exécution des sentences 
arbitrales ordinaires. En effet, à partir du moment où 
les textes ne lui enlèvent pas cette possibilité, il faut 
penser que la qualifi cation de sentence arbitrale lui 
ouvre cette voie.

Mais on peut se poser des questions sur la nature 
juridique réelle de la sentence d’accord parties. Dans 
certains cas, la sentence sera le résultat d’une transac-
tion ou d’un acquiescement. L’article 39 du règlement 
d’arbitrage du Centre d’arbitrage, de médiation et de 
conciliation de la CCIAD l’appelle bien transaction. L’acte 
ressemblera effectivement à la transaction dans le sens 
du droit commun si l’on peut y déceler des concessions 
réciproques de la part des parties. Il ressemblera à un 
acquiescement si l’on y voit l’acceptation simple des 
prétentions de l’autre partie. Mais l’article 39 du règle-
ment d’arbitrage du Centre d’arbitrage, de médiation 
et de conciliation de la CCIAD éclaire l’analyse par des 
précisions. Il prévoit que si les parties conviennent d’une 
transaction qui règle le litige, le tribunal arbitral rend 
une décision de clôture de procédure arbitrale. Dans 
cette hypothèse, il ne fait pas de doute que l’accord 
des parties est une transaction ordinaire et doit être 
effi cace dans les conditions du droit commun. Mais 
il se peut que les parties ne veuillent pas le régime 
de la transaction de droit commun. Dans ce cas, elles 
demandent à l’arbitre de constater leur accord par une 
sentence. Leur demande ne sera pas forcément acceptée 
par l’arbitre. Mais si l’arbitre accède à la demande, il 
donne son onction à l’accord, lequel se déguise en une 
sentence arbitrale. L’emprunt du régime des sentences 
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compositeurs. La précision est opportunément donnée 
par l’article 31 du règlement d’arbitrage de la CACI. 
L’attribution des pouvoirs d’amiable compositeur ne 
dispense, à la limite, que de la motivation en droit, 
puisque les arbitres ne sont pas obligés de respecter 
les règles du droit strict. En vérité, l’amiable com-
position n’est pas une sortie arbitraire du cadre du 
droit. La Cour commune de justice l’a défi nie « de 
manière négative comme le pouvoir des arbitres de 
ne pas s’en tenir à l’application stricte des règles du 
droit, ce qui permet aussi bien de les ignorer que de 
s’en écarter en tant que leur sentiment de l’équité 
l’exige » (CCJA, arrêt n° 028/2007 du 19 juillet 2007, 
affaire Société Nestlé Sahel c/ SCIMAS, in Les grandes 
décisions de la Cour commune de justice et d’arbi-
trage de l’OHADA op. cit., p. 334). Il faudrait donc 
normalement s’attendre à ce que, le cas échéant, les 
arbitres expliquent pourquoi ils ont ignoré ou se sont 
évadés du cadre du droit strict.

Ensuite, il reste l’obligation de motiver en fait, à 
laquelle les arbitres ne peuvent jamais se dérober sous 
le prétexte de l’amiable composition.

Il est regrettable que l’article 31. 1 du règlement 
d’arbitrage de la CACI restreigne l’exigence de motifs 
aux sentences sur le fond. Même lorsqu’elle règle une 
exception de procédure, la sentence arbitrale est une 
décision de justice et, à ce titre, mérite d’être motivée.

171. Les sentences d’accord parties embarrassent 
cependant : elles ne sont pas réellement des actes des 
arbitres, et on peut bien se demander en quoi consisterait 
leur motivation. C’est peut-être ce qui a convaincu les 
rédacteurs de la loi-type de CNUDCI à exclure l’exigence 
de motivation pour les sentences d’accord parties. La 
solution n’est cependant pas sans reproche. En effet, 
même rendue d’accord parties, la sentence doit se pré-
senter dans des conditions propres à convaincre le 
lecteur qu’elle n’est pas un acte arbitraire des arbitres. Il 
faudrait donc penser, sous le régime de l’Acte uniforme 
relatif au droit de l’arbitrage, que ces sentences ne sont 
pas dispensées de l’exigence de motivation. Les arbitres 
devront au moins faire savoir que les parties sont par-
venues à un accord. Et dans la mesure où ils ne sont 
pas obligés de mettre en forme l’accord des parties, ils 
doivent dire pourquoi ils ont estimé judicieux de rendre 
la sentence d’accord parties.

172. La question de l’expression des opinions dissi-
dentes doit être abordée en rapport avec la motivation 
de la sentence arbitrale, puisque l’opinion dissidente est 
un avis différent de l’analyse qui est faite par la majorité 
des arbitres. S’il est admis, l’avis dissident devrait lui 
aussi être étayé d’arguments de fait et de droit.

L’article 21 de l’Acte uniforme relatif au droit de l’ar-
bitrage envisage l’hypothèse où une minorité d’arbitres 
refusent de signer la sentence arbitrale. Bien qu’un tel refus 
ne s’explique en général que par une opinion dissidente, 
le législateur se garde de dire que les opinions dissidentes 

des parties. Mais, il semble qu’il en aurait été autrement 
si c’est l’arbitre qui avait été mal identifi é.

Il a été jugé que la sentence arbitrale n’a pas besoin 
d’être paraphée à chaque page par les arbitres. Suffi t 
donc la signature à la fi n du document. Dans la pratique, 
cependant, les arbitres paraphent toutes les pages de 
la sentence arbitrale.

La date de la sentence arbitrale permettra tout d’abord 
de vérifi er que la sentence n’a pas été rendue hors délai. 
Les arbitres étant investis pour un laps de temps bien 
précis, leur pouvoir de juger s’épuise avec l’arrivée 
de l’échéance fi xée par les parties ou, à défaut, la loi. 
Techniquement, on dit que la convention d’arbitrage 
a expiré.

L’indication de la date de la sentence est ensuite 
importante parce que la loi prévoit que la sentence 
a, dès qu’elle est rendue, l’autorité de la chose jugée, 
relativement à la contestation qu’elle tranche. Il s’agit 
là d’un effet grave qu’on devrait pouvoir situer préci-
sément dans le temps.

L’indication du siège de l’arbitrage permet de voir un 
des points de rattachement de l’arbitrage avec l’ordre 
juridique étatique, même s’il est admis que l’arbitre n’a 
pas de for. Il est au moins sûr qu’une éventuelle annu-
lation de la sentence arbitrale peut être demandée à la 
juridiction compétente du siège de l’arbitrage.

L’exposé des prétentions respectives des parties et des 
différentes étapes de la procédure permet de s’assurer, 
par une confrontation avec les motifs et le dispositif, 
que le principe dispositif, le principe du contradictoire 
et les droits de la défense ont été respectés.

L’exigence de motivation de la sentence arbitrale 
est diversement perçue. Certains refusent d’y voir un 
élément consubstantiel à l’acte de justice et pensent que 
les arbitres peuvent ne pas motiver la sentence, tout au 
moins lorsque le défaut de motifs ne dissimule pas une 
contrariété à l’ordre public.

En vérité, cette analyse est un peu dépassée. Dans 
sa version ancienne, le règlement d’arbitrage du Centre 
d’arbitrage, de médiation et de conciliation de la CCIAD 
prévoyait que les parties peuvent autoriser les arbitres à 
ne pas motiver leur sentence. La solution ne s’accordait 
pas avec l’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage dont 
l’article 20 dispose clairement que la sentence arbitrale 
doit être motivée (Ce texte met également en diffi culté 
l’article 29 du règlement d’arbitrage du Centre d’arbi-
trage du GICAM qui prévoit que les parties à l’arbitrage 
peuvent dispenser les arbitres de motiver, à condition 
qu’une telle dispense soit possible au regard de la loi appli-
cable). Sans surprise, l’article 36 de la nouvelle version 
du texte ne prévoit aucune possibilité de dispenser les 
arbitres de l’obligation de motiver la sentence. L’idée 
moderne est que l’exigence de motifs est consubstan-
tielle à toute décision de justice, puisque c’est elle qui 
garantit son sérieux.

170. La sentence doit être motivée même dans le 
cas où les arbitres sont autorisés à statuer en amiables 
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donnent une autre occasion d’assurer par anticipation 
un bon standing à la sentence arbitrale.

Le point culminant du contrôle que les centres 
d’arbitrage exercent sur les sentences arbitrales reste, 
cependant, la vérifi cation de la forme dès que le pro-
jet de sentence est adressé par les arbitres. Les textes 
soulignent justement qu’au moment où s’effectue le 
contrôle, la sentence arbitrale n’existe qu’en projet. 
Concrètement, avant de signer une sentence partielle 
ou défi nitive, les arbitres doivent en soumettre le projet 
au centre d’arbitrage (Voir articles 30.1 du règlement 
d’arbitrage du Centre d’arbitrage du GICAM, 32 du 
règlement d’arbitrage de la CACI, et 37 du règlement 
d’arbitrage du Centre d’arbitrage de la CCIAD).

Il est certain que la formalité de communication du 
projet de sentence au centre concerné est obligatoire 
pour les arbitres. Ceux-ci doivent ensuite attendre la 
réaction du centre avant de signer la sentence.

Dans le système d’arbitrage du GICAM, le projet 
de sentence est soumis au Comité permanent. C’est 
l’équivalent du Comité de gestion de l’arbitrage et du 
Comité de médiation et d’arbitrage, examinateurs du 
projet de sentence respectivement dans les systèmes 
de la CCIAD et de la CACI.

B - Étendue et la portée du contrôle

175. L’article 32 du règlement d’arbitrage de la CACI 
prévoit que tout projet de sentence, avant sa signature, est 
transmis au Comité de médiation et d’arbitrage. Celui-ci 
peut, en respectant la liberté de décision de l’arbitre, 
appeler son attention sur les questions de forme ou de 
fond qui lui paraissent se poser. Les observations du 
Secrétariat ne lient pas le Tribunal arbitral.

Ce texte fournit trois indications précises. D’abord, 
ce sont tous les projets qui doivent être transmis au 
comité. Sur ce point précis, il se rapproche du règle-
ment d’arbitrage du Centre d’arbitrage, de médiation 
et de conciliation de la CCIAD. Il se démarque, en 
revanche, du règlement d’arbitrage du Centre d’ar-
bitrage du GICAM, qui fait des distinctions. En effet, 
ce dernier limite l’exigence d’examen préalable aux 
projets de sentence sur la compétence, de sentences 
partielles qui mettent un terme à certaines préten-
tions des parties, et de sentences défi nitives (Voir 
l’article 30.1 du règlement d’arbitrage du Centre d’ar-
bitrage du GICAM).

Ensuite l’article 32 du règlement d’arbitrage de la 
CACI indique que le Comité de médiation et d’arbi-
trage peut appeler l’attention des arbitres tant sur les 
problèmes de fond que sur les problèmes de forme qui 
lui paraissent se poser.

Enfi n, les observations du Comité de médiation et 
d’arbitrage ne lient pas les arbitres. Le style du commen-
taire devrait même montrer clairement qu’il ne s’agit que 
de suggestions, puisque le texte souligne la nécessité 
de respecter la liberté de décision des arbitres.

doivent être exprimées. La seule attitude qu’impose le texte 
c’est la mention, dans la sentence, du refus de signature. 
Il semble qu’on doit se contenter de mentionner le refus 
de signature, sans en donner les raisons.

La réserve du législateur est bien compréhensible. 
Il faudrait en effet se rappeler la règle du secret des 
délibérations ; en autorisant l’expression des opinions 
dissidentes, on permet, dans une large mesure, de mettre 
à mal le secret des délibérations.

Certains règlements d’arbitrage admettent, cependant, 
l’expression des opinions dissidentes. La solution est 
posée par le règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage, 
de médiation et de conciliation de la CCIAD, qui oblige 
les arbitres à exposer le motif d’un refus éventuel de 
signature de la sentence arbitrale par un arbitre. La for-
mulation la plus nette de la solution se trouve dans les 
règlements d’arbitrage du Centre d’arbitrage du GICAM 
et de la CACI. Ils affi rment que tout membre du tribu-
nal arbitral peut remettre au président de celui-ci son 
opinion particulière pour être jointe à la sentence (Voir 
respectivement les articles 29. 6 du règlement d’arbitrage 
du Centre d’arbitrage du GICAM et 31 du règlement 
d’arbitrage de la CACI).

L’opinion dissidente ne viendra pas brouiller la 
motivation de la sentence. Elle est jointe à la sentence 
arbitrale, ce qui signifi e qu’elle est exprimée en dehors 
de celle-ci. Il est souhaitable qu’elle soit contenue dans 
un document à part.

§2 - Contrôle de l’insƟ tuƟ on d’arbitrage pour les 
sentences de l’arbitrage insƟ tuƟ onnel

173. Dans le souci d’assurer la bonne qualité des sen-
tences qui en sortent, beaucoup de centres d’arbitrage 
prévoient leur contrôle sur les sentences rendues par 
les arbitres. Ainsi que le montre le terme utilisé, Il s’agit, 
pour les centres d’arbitrage, d’assurer un « contrôle », 
non de se substituer aux arbitres. Les modalités (A) du 
contrôle doivent être présentées avant son étendue et 
sa portée (B).

A - Modalités du contrôle

174. Le contrôle que les centres d’arbitrage exercent 
sur les sentences arbitrales rendues sous leurs auspices 
est plus important et moins instantané que ne laissent 
voir les textes. Les textes soulignent le contrôle plus 
direct qui est fait sur les projets de sentence. En vérité, 
cet acte est la dernière touche d’une opération montée 
minutieusement depuis le moment où est, lorsque c’est 
le cas, dressée la liste des arbitres. Les exigences de 
compétences qui sous-tendent les critères de sélection 
des arbitres ne s’expliquent que par la recherche d’un 
certain standing pour les sentences arbitrales.

En se réservant ensuite le droit de confi rmer les 
arbitres choisis par les parties, les centres d’arbitrage se 
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l’exequatur (§1), quel sont ses conditions (§2) et suivant 
quelles modalités il est obtenu (§3).

§1 - Objet de l’exequatur

177. S’il est utile de s’arrêter sur l’objet de l’exequatur, 
c’est parce qu’il faut le distinguer de l’exécution avec 
laquelle il risque être confondu (La convention de New 
York peut alimenter une telle confusion puisqu’elle uti-
lise le mot « exécution » à la place du mot « exequatur »). 
Dans le langage juridique, l’exécution d’un titre renvoie 
essentiellement à la phase où son bénéfi ciaire mobilise 
la force publique pour obtenir satisfaction. Il en est ainsi 
lorsqu’il s’agit de titres exécutoires. Ceux-ci sont revêtus 
de la formule exécutoire dressée au nom du Souverain.

Des titres comme les jugements étrangers et sentences 
arbitrales ne peuvent en revanche, pour leur exécution, 
bénéfi cier du concours de la force publique, parce qu’ils 
sont dépourvus de formule exécutoire. D’où l’intérêt, 
pour leur détenteur, de soumettre le titre à un examen 
de régularité au terme duquel il pourra être jugé digne 
de bénéfi cier des faveurs des titres exécutoires (J.M. 
TCHAKOUA, Le contrôle de la régularité internationale 
des jugements et sentences arbitrales en droit camerou-
nais, thèse de doctorat de 3e cycle, Université de Yaoundé, 
1991). Plus concrètement, l’examen de régularité auquel 
la sentence arbitrale est soumise permet au juge de vérifi er 
que la sentence peut être exécutée avec le concours de 
la force publique. Si c’est le cas, la sentence bénéfi cie 
d’une décision d’exequatur. L’exequatur se présente 
ainsi comme un véritable « bon à exécuter » délivré 
par le juge étatique, se traduisant par l’apposition de la 
formule exécutoire devant permettre l’exécution forcée.

178. La procédure d’exequatur est postérieure à la 
condamnation au fond, puisque celle-ci a déjà été pro-
noncée par la sentence arbitrale. Mais elle est préalable 
à l’exécution forcée qu’elle conditionne.

179. Le juge d’exequatur ne condamne donc aucune 
partie au fond, et ne pend aucune mesure relative aux 
biens à saisir éventuellement. On comprend que sur le 
terrain de l’exequatur, on ne s’intéresse pas, par exemple, 
aux questions d’immunité d’exécution.

§2 - CondiƟ ons de l’exequatur

180. La rédaction des textes ne permet pas de dégager 
facilement les conditions d’exequatur des sentences arbi-
trales. Il faudrait déjà souligner que s’agissant de savoir à 
quelles conditions des titres privés peuvent bénéfi cier du 
concours de la force publique, on ne peut rien attendre 
des règlements d’arbitrage de centres d’arbitrage, car il 
s’agit de « réglementations privées ». Les conditions de 
régularité des sentences de l’arbitrage traditionnel seront 
dégagées au regard seulement de l’Acte uniforme relatif 

Le règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage, de 
médiation et de conciliation de la CCIAD prévoit une 
solution originale. Le Comité de gestion du Centre peut 
« prescrire » des modifi cations de pure forme. L’attention 
doit être attirée sur le terme utilisé. À partir du moment 
où la note émanant du Centre est une prescription, il 
faut penser que les arbitres ne peuvent pas s’en écarter. 
Mais il n’y a rien de grave s’il s’agit de modifi cation de 
« pure forme ».

Le règlement du Centre d’arbitrage du GICAM est 
au contraire ambigu. Il part de la distinction entre le 
fond et la forme. Sur la forme, il donne au Centre un 
droit de proposer des modifi cations. Sur le fond, il 
l’autorise à attirer l’attention des arbitres sur les points 
qui lui paraissent poser problème. En vérité, on fait 
diffi cilement le départ entre les deux prérogatives, dans 
la mesure où la proposition de modifi cation de forme 
ne lie pas les arbitres. Dans ces conditions, elle n’est 
pas en pratique différente d’un commentaire fait pour 
attirer l’attention des arbitres.

En tout état de cause, il n’est pas toujours aisé de 
distinguer entre le fond et la forme. Et c’est sur cette 
diffi cile distinction que certains débats porteront.

Dans la pratique, les sentences arbitrales ne sont 
mieux présentées que par les techniciens du droit. C’est 
dire que les centres d’arbitrage peuvent souhaiter avoir 
dans la composition du tribunal au moins un juriste. 
Une telle composition évite au centre d’avoir à proposer 
par la suite une importante modifi cation de forme (Une 
telle proposition est toujours fâcheuse aussi bien pour 
les arbitres que pour le centre, voire pour les parties).

SecƟ on 2 - Exequatur de la sentence arbitrale

176. On aurait pu évoquer ici, en même temps que 
l’exequatur, la reconnaissance des sentences arbitrales, 
car d’un point de vue théorique on peut distinguer l’exe-
quatur de la simple reconnaissance (C’est en tout cas ce 
que font la convention de New York sur la reconnais-
sance et l’exécution des sentences arbitrales étrangères 
et l’Acte uniforme de l’OHADA sur le droit de l’arbitrage 
(article 31)). Mais d’un point de vue pratique, une telle 
distinction est d’un intérêt très limité. En effet, les condi-
tions de fond de la reconnaissance ne sont pas différentes 
de celles de l’exequatur, et les plaideurs n’entreprendront 
pratiquement jamais une action principale en simple 
reconnaissance. La partie qui ne veut pas procéder à 
l’exécution forcée s’en tiendra, en général, à l’autorité 
de la chose jugée (Sur l’examen à titre incident lorsque 
l’autorité de la chose jugée de la sentence est invoquée, 
voir P. MEYER, OHADA-Droit de l’arbitrage, Bruxelles, 
Bruylant, 2002, n° 396) de la sentence et, au mieux, 
demandera la reconnaissance par voie incidente dans 
une instance ayant un autre objet (Par exemple lorsqu’on 
recherche la formule exécutoire après une saisie conser-
vatoire). Aussi, paraît-il judicieux d’examiner seulement 
l’exequatur. Il faudrait d’abord savoir quel est l’objet de 
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n’est susceptible d’exécution forcée qu’en vertu d’une 
décision d’exequatur rendue par le juge compétent dans 
l’État partie (Il faudrait penser que ce même texte est 
applicable à la reconnaissance des sentences arbitrales. 
Sauf à dire que la reconnaissance incidente est possible 
devant toutes les juridictions). Est ainsi laissé à chaque 
État partie au traité le soin de désigner la juridiction 
compétente pour l’exequatur.

L’objet de la procédure d’exequatur autorise cepen-
dant quelque pronostic. S’agissant non pas de rechercher 
une condamnation au fond, mais de faire juger que la 
condamnation déjà prononcée par le ou les arbitres est 
digne de respect, on ne peut réfl échir sur la juridiction 
compétente en fonction du taux ou de l’objet de la 
condamnation. Serait donc inappropriée une disposi-
tion qui désigne le juge compétent pour l’exequatur en 
fonction de l’intérêt en jeu dans la sentence.

Le contrôle à faire, essentiellement formel, autorise 
à penser que le juge compétent pourrait, dans bien des 
pays, être le juge des ordonnances sur requête.

Sur le plan territorial, plusieurs juridictions ont, a 
priori, vocation à être saisies : la juridiction du lieu où 
l’exécution est poursuivie, celle du lieu où la sentence 
est rendue, et même celle du domicile du défendeur 
pour le cas où on admet une procédure contradictoire 
Mais il sera plus convenable de saisir la juridiction du 
lieu où l’exécution doit être poursuivie.

Par ailleurs, on pourrait, au plan national, confi er à 
un seul juge, bien expérimenté, les questions d’examen 
de régularité des sentences arbitrales.

B - Procédure d’exequatur 

184. L’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage n’a 
pas organisé dans le détail la procédure d’exequatur ; il 
faudrait donc, pour le compléter, se reporter aux dispo-
sitions nationales. L’instance en exequatur ne pouvant 
se confondre avec une instance au fond, il serait conve-
nable d’agir au moyen d’une ordonnance sur requête.

L’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage précise 
tout de même que la décision qui refuse l’exequatur 
n’est susceptible que de pourvoi en cassation devant la 
Cour commune de justice et d’arbitrage (Mais pour que 
le pourvoi soit possible, encore faut-il que la décision 
de refus d’exequatur soit écrite et bien motivée. Sera 
abandonnée la pratique qui a cours devant plusieurs 
juridictions et consistant à ne pas répondre par écrit 
au requérant lorsque sa requête est rejetée). La déci-
sion qui accorde l’exequatur n’est susceptible d’aucun 
recours. Toutefois, le recours en annulation de la sen-
tence arbitrale emporte, de plein droit, dans la limite 
de la saisine du juge, recours contre la décision ayant 
accordé l’exequatur. Le rejet du recours en annulation 
emporte, de plein droit, validité de la sentence arbitrale 
ainsi que de la décision ayant accordé l’exequatur.

185. Il faudrait s’interroger encore sur l’offi ce du juge 

au droit de l’arbitrage et, théoriquement, de la convention 
de New York sur la reconnaissance et l’exécution des 
sentences arbitrales étrangères ou d’autres conventions 
internationales éventuellement applicables. En vérité, la 
convention de New York n’a pas beaucoup de chance 
d’être appliquée, parce qu’elle prévoit son effacement 
devant des dispositions plus favorables au demandeur 
(La convention précise qu’elle ne prive pas les intéressés 
du droit de se prévaloir du droit interne plus favorable 
(article VII)). Or, à bien des égards, celles de l’Acte uni-
forme le sont.

L’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage est fort 
libéral. Tout est résumé en son article 31 : le premier 
alinéa du texte affi rme que la reconnaissance et l’exe-
quatur de la sentence arbitrale supposent que la partie 
qui s’en prévaut établisse l’existence de la sentence arbi-
trale. Le dernier alinéa ajoute que la reconnaissance et 
l’exequatur sont refusés si la sentence est manifestement 
contraire à l’ordre public international des États parties.

Ainsi, deux conditions seulement sont posées. Une 
condition matérielle, l’existence de la sentence arbi-
trale, et une condition juridique, l’absence de contrariété 
manifeste de la sentence à l’ordre public international 
des États parties.

La présentation des solutions montre qu’au niveau 
de l’exequatur, on fait moins un contrôle de régularité 
de la sentence arbitrale qu’un contrôle d’apparence 
de régularité (Sur la distinction, voir J. P. ANCEL, « Le 
contrôle de la sentence », in l’OHADA et les perspectives 
de l’arbitrage en Afrique op. cit., 189). En effet, le juge 
ne peut refuser l’exequatur que si, de façon manifeste, 
la sentence contrarie l’ordre public international des 
États parties. Cela signifi e qu’une telle contrariété est 
tellement grossière qu’on la voit sans aucune recherche.

181. Par ailleurs, l’ordre public auquel le législateur 
renvoie est bien « l’ordre public international des États 
parties ». La notion peut poser quelques diffi cultés de 
compréhension. Mais il est sûr qu’il ne s’agit pas de 
l’ordre public interne du pays du juge saisi. Il ne s’agit 
pas non plus de la somme des ordres publics interna-
tionaux des États parties au traité OHADA. Il s’agirait, 
plus probablement, de l’intersection des ordres publics 
internationaux des États parties.

§3 - Modalités d’exequatur

182. L’exequatur des sentences arbitrales pose les 
problèmes de la juridiction compétente (A), de la pro-
cédure à suivre (B) et des pièces à fournir (C).

A -  JuridicƟ on compétente pour l’exequatur

183. Le point de départ de la recherche du juge 
compétent est l’article 30 de l’Acte uniforme relatif au 
droit de l’arbitrage. Il dispose que la sentence arbitrale 
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d’arbitrage, convaincre le juge de l’exequatur que la 
sentence a été rendue sur la base d’une convention. 
Reste cependant posée la question des conventions 
d’arbitrage non écrites que l’article 3 de l’Acte uniforme 
relatif au droit de l’arbitrage n’interdit pas vraiment.

Les pièces à fournir seront produites en original ou 
en copies réunissant les conditions requises pour leur 
authenticité.

188. Si les pièces ne sont pas rédigées dans une 
langue admise comme langue de travail du juge (L’ar-
ticle 31 de l’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage 
vise le français. La solution se comprenait lorsque le 
français était la seule langue de travail de l’OHADA. 
Elle est devenue très problématique depuis que se sont 
ajoutés l’anglais, l’espagnol et le portugais), la partie qui 
demande l’exequatur devra en produire une traduction 
certifi ée par un traducteur inscrit sur la liste des experts 
établie par les juridictions compétentes.

SecƟ on 3 - Voies de recours contre la sentence 
arbitrale

189. Comparé aux systèmes qu’il remplace dans bien 
des pays de l’espace OHADA, le système actuel des voies 
de recours contre les sentences arbitrales est des plus 
simples et modernes. Il porte, cependant et fatalement, 
les empreintes de la nature hybride de l’arbitrage. En 
tant que décision de justice, la sentence arbitrale peut 
théoriquement faire l’objet des recours que connaissent 
classiquement les décisions de justice ; nous verrons 
cependant que tous ces recours classiques ne sont pas 
admis (§ 1). L’origine particulière de la sentence arbi-
trale, décision rendue en dehors de l’appareil judiciaire 
étatique, autorise un recours qui lui est spécifi que (§ 2).

§1 - Sentence arbitrale et voies de recours clas-
siques contre les décisions de jusƟ ce

190. Les décisions de justice étatique sont susceptibles 
d’appel, d’opposition, de tierce opposition, de pourvoi 
en cassation et de recours en révision auquel on donne 
plusieurs appellations suivant les droits. Contre les sen-
tences arbitrales, toutes ces voies de recours n’ont pas été 
retenues. L’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage 
a exclu l’opposition, l’appel et le pourvoi en cassation. 
(A) ; ne sont donc admis que la tierce opposition et le 
recours en révision (B).

A - Exclusion de l’opposiƟ on, de l’appel et du pourvoi 
en cassaƟ on

191. L’article 25 de l’Acte uniforme relatif au droit de 
l’arbitrage dispose que la sentence arbitrale n’est pas sus-
ceptible d’opposition, d’appel, ni de pourvoi en cassation.

lorsqu’il est saisi d’une demande d’exequatur. Si l’on 
s’en tient à l’article 31 de l’Acte uniforme, le juge devrait 
simplement s’assurer qu’existe une sentence arbitrale et 
que celle-ci n’est pas manifestement contraire à l’ordre 
public international des États parties.

Or, il est possible qu’à travers ces premiers éléments 
dont le contrôle est prescrit apparaissent, en fi ligrane, 
certains vices qui s’y rattachent plus ou moins. Le texte 
exigeant la production de la convention d’arbitrage, il 
se peut que celle-ci apparaisse au juge comme mani-
festement nulle. Doit-il accorder l’exequatur au motif 
que la loi ne prévoit pas son contrôle sur la validité de 
la convention d’arbitrage ? On pourrait même imaginer 
que le juge se rende compte que la sentence arbitrale 
dépasse les limites de la compétence des arbitres tracées 
dans la convention d’arbitrage.

En vérité, tout porte à faire penser que le législateur 
oblige le juge à se limiter à un examen prima facie 
de la sentence arbitrale. L’examen prima facie est un 
examen non approfondi. Le motif qui peut justifi er 
éventuellement le rejet doit être apparent, c’est-à-dire 
se montrer sans examen. C’est donc une vérifi cation de 
l’apparence de régularité qu’effectue le juge.

Dans ces conditions, il n’est pas opportun d’étendre 
le contrôle à ce qui n’est pas légalement prévu. La partie 
contre laquelle l’exequatur est obtenu a, en principe, déjà 
pris connaissance de la sentence et a pu l’attaquer si elle 
la trouve intolérable. Dans ces conditions, le rejet de la 
demande d’exequatur doit être vraiment exceptionnel.

186. Le bénéfi ce de l’exequatur se traduit par l’appo-
sition, sur la sentence arbitrale, de la formule exécutoire 
dressée au nom du Souverain. Le juge pourrait, sans 
doute, se limiter à ordonner l’apposition de la formule 
exécutoire sur la sentence arbitrale, sans qu’il soit même 
nécessaire de motiver son acte, encore que cet acte soit 
le résultat d’un travail judiciaire. On ne peut pas exclure 
que certains juges rendent la décision d’exequatur par 
une ordonnance classique au bas d’une requête, de 
sorte que l’exequatur se présente comme un document 
à joindre à la sentence arbitrale (Une telle décision doit 
se contenter d’accorder l’exequatur, sans plus).

C -  Pièces à fournir

187. Deux pièces doivent nécessairement être pro-
duites à l’appui de la demande d’exequatur : la sentence 
arbitrale et la convention d’arbitrage.

L’exigence de la production de la sentence arbitrale 
va de soi, sauf si l’on considère qu’une sentence verbale 
peut avoir été rendue. En vérité, les exigences de forme 
de la sentence arbitrale rendent déjà peu probables les 
sentences verbales.

L’exigence de la production de la convention d’ar-
bitrage se comprend bien : la justice arbitrale étant une 
justice conventionnelle, le demandeur en exequatur 
devrait au moins, par la production de la convention 
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B - Ouverture de la Ɵ erce opposiƟ on et du recours 
en révision

193. Considérons la tierce opposition (I) avant le 
recours en révision (II).

I - Tierce opposiƟ on

194. L’article 25 de l’Acte uniforme relatif au droit de 
l’arbitrage dispose que la sentence arbitrale peut faire 
l’objet d’une tierce opposition devant le tribunal arbitral 
par toute personne physique ou morale qui n’a pas été 
appelée et lorsque cette sentence préjudicie à ses droits.

L’ouverture de la tierce opposition peut étonner, 
pour au moins deux raisons. D’une part, cette voie de 
recours doit, en pratique, être très rarement exercée 
contre les sentences arbitrales : les différends soumis à 
l’arbitrage sont d’ordre contractuel, et il est rare que la 
sentence emporte des obligations pour les tiers.

D’autre part, et d’un point de vue théorique, on 
peut diffi cilement concilier la tierce opposition avec la 
base conventionnelle de l’arbitrage. En effet, l’arbitrage 
trouvant sa source dans la convention d’arbitrage, on se 
serait attendu que l’effet relatif des conventions tienne 
les tiers éloignés de l’arbitrage. Ce n’est pas ce que le 
législateur a pensé. Et la tierce opposition en matière 
d’arbitrage apparaît comme une procédure par laquelle 
le tiers opposant vient s’impliquer dans les suites d’une 
convention à laquelle il n’est pas partie. L’indication que 
le législateur donne des conditions d’ouverture de la 
tierce opposition est à cet égard très édifi ante. Celle-ci 
est ouverte à toute personne qui n’a pas été appelée et 
lorsque la sentence préjudicie ses droits. Cette seconde 
condition se comprend bien, la première moins bien. 
La justice arbitrale ignore l’intervention forcée ; le tiers 
ne peut donc être appelé dans l’instance arbitrale.

Malgré tout, la solution légale permettra que, même 
occasionnellement la sentence arbitrale ne puisse pas 
porter irrémédiablement préjudice aux tiers à l’arbitrage 
(Sans doute pouvait-on atteindre ce résultat en organi-
sant un recours en inopposabilité destiné à protéger les 
tiers contre toute mesure d’exécution de la sentence).

195. Le législateur africain donne très peu de détails 
sur les conditions de recevabilité et la compétence en 
matière de tierce opposition. On sait seulement que 
la tierce opposition est de la compétence du tribunal 
arbitral (La tierce opposition ne pouvait se faire devant 
le juge étatique, car alors, on permettrait au juge éta-
tique de connaître du fond du litige, alors que c’est ce 
que la convention d’arbitrage tend à éviter). Il faudrait 
penser qu’il s’agit du même tribunal arbitral qui avait 
rendu la sentence.

La loi n’envisage pas l’hypothèse où il y a impossibi-
lité de reconstituer le tribunal arbitral au moment où se 
présente le besoin de faire la tierce opposition (Il semble 
judicieux de prévoir, dans ces conditions, le recours au 

Ces exclusions, qui ont chacune sa justifi cation propre, 
aboutissent naturellement à une simplifi cation du régime 
des voies de recours. En premier lieu, l’exclusion de 
l’opposition contre les sentences arbitrales s’explique 
essentiellement par le caractère conventionnel de la justice 
arbitrale. En effet, visant à permettre à celui qui n’a été 
ni présent ni représenté à un procès de revenir devant 
le juge, de faire valoir ses moyens de défense, l’opposi-
tion est diffi cilement concevable en matière d’arbitrage 
puisque la mise en œuvre de la justice arbitrale voit 
la participation active des parties. Celles-ci passent la 
convention d’arbitrage et participent à la mise en place 
du tribunal arbitral. Il est donc diffi cile d’admettre qu’une 
partie puisse accomplir toutes les diligences qu’on attend 
d’elle et ignorer la tenue de l’arbitrage. La partie qui 
refuse de participer à la procédure d’arbitrage sera jugée 
par sentence réputée contradictoire, puisqu’il sera tou-
jours possible de s’assurer qu’elle a été touchée par la 
convocation.

L’exclusion du pourvoi en cassation est également 
très compréhensible. Le recours en cassation tend à per-
mettre à la cour régulatrice, juge de droit, de vérifi er 
que les juridictions du fond ont bien appliqué la loi. Or, 
les parties peuvent avoir prévu que les arbitres doivent 
statuer en amiables compositeurs. Et lorsqu’ils n’ont pas 
les pouvoirs d’amiables compositeurs, ils ne sont pas 
toujours obligés, dans leurs sentences, de respecter toutes 
les exigences légales, surtout de forme, que contrôle 
souvent la cour régulatrice. De plus, les arbitres ne sont 
pas intégrés à l’organisation judiciaire de l’État, pour que 
leurs sentences puissent directement faire l’objet d’un 
pourvoi en cassation.

L’exclusion de l’appel semble également se justifi er 
par le fait que les arbitres ne sont pas intégrés à l’or-
ganisation judiciaire de l’État, pour servir de premier 
degré de juridiction. Mieux, l’appel contrarierait l’essence 
conventionnelle de la justice arbitrale en permettant de 
soumettre désormais le fond de l’affaire au juge étatique. 
Il faudrait enfi n souligner le souci de célérité qui anime 
la justice arbitrale. C’est en raison de ce souci que l’appel 
ne sera pas possible devant le juge étatique, ni même, en 
général, devant une autre juridiction arbitrale.

192. Même si la loi ne le dit pas expressément, il faut 
penser que l’exclusion des voies de recours évoquées 
est irrémédiable. Ainsi, les parties ne pourraient pas, 
conventionnellement, prévoir ces recours. En effet, les 
règles de compétence d’attribution et d’organisation des 
voies de recours sont impératives, ce qui justifi e la nullité 
de clauses conventionnelles qui les ignorent ou tentent de 
les réaménager (En droit français, les conséquences d’une 
telle nullité sont incertaines. La Cour d’appel de Paris a 
souvent annulé l’entière convention d’arbitrage parce que 
la clause nulle était déterminante (12 décembre 1989, 
Rev. arb., 1990, 863, note P Level ; 7 octobre 1994 Rev. 
arb., 1995, 263, note P. Level). Mais elle a aussi parfois 
décidé de ne pas annuler toute la convention. Il faudrait 
préférer cette dernière solution).
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de révision, la décision intervenant sur le recours en 
révision. Il semble au moins sûr que si la demande est 
portée devant les arbitres, elle doit aboutir à une sen-
tence arbitrale ayant le régime commun aux sentences 
arbitrales.

§2 - Voie de recours spécifique à la sentence 
arbitrale

197. Une voie de recours spécifi que aux sentences 
arbitrales est prévue par le législateur : le recours en 
annulation de la sentence arbitrale. On examinera les 
cas d’ouverture (A), les modalités d’exercice (B) et les 
conséquences du recours (C) ; deux derniers points 
seront consacrés à la renonciation à se prévaloir d’une 
irrégularité (D) et à la problématique d’une éventuelle 
renonciation au recours en annulation (E).

A - Cas d’ouverture du recours

198. Le recours en annulation de la sentence arbitrale 
est ouvert dans six hypothèses. Il n’est recevable, dit 
l’article 26 de l’Acte uniforme de l’OHADA relatif au 
droit de l’arbitrage, que dans les cas suivants :
 − si le tribunal arbitral a statué sans convention d’arbi-

trage ou sur convention nulle ou expirée (I) ;
 − si le tribunal arbitral a été irrégulièrement composé 

ou l’arbitre unique irrégulièrement désigné (II)
 − -si le tribunal arbitral a statué sans se conformer à 

la mission qui lui a été confi ée (III) ; 
 − si le principe du contradictoire n’a pas été respecté 

(IV) ;
 − si le tribunal arbitral a violé une règle d’ordre public 

international des États signataires du Traité (V).
 − si la sentence arbitrale n’a pas été motivée (VI).

I - Le tribunal arbitral a statué sans convenƟ on d’arbitrage 
ou sur la base d’une convenƟ on nulle ou expirée

199. L’arbitrage étant une justice à base convention-
nelle, on comprend très bien que la sentence arbitrale 
puisse être attaquée parce que le tribunal arbitral a sta-
tué sans convention d’arbitrage ou sur une convention 
d’arbitrage nulle.

L’hypothèse d’une sentence rendue sans conven-
tion d’arbitrage est rare. Lorsqu’elle se présente, elle 
épouse souvent la fi gure de convention d’arbitrage dont 
on conteste la portée, ou de négociations dont on dit 
qu’elles n’ont pas été conduites jusqu’à la formation de 
la convention d’arbitrage.

Plus souvent, il sera question de convention d’arbitrage 
nulle. La nullité de la convention d’arbitrage fait tomber 
le pouvoir de juger qui avait été conféré aux arbitres ; 
leur sentence doit, par conséquent, être retirée de l’ordre 
juridique. Le terrain le plus favorable à la nullité de la 

juge étatique, même si la solution conduit à s’adresser à 
celui dont on avait voulu éviter la compétence. Du reste, 
l’article 22 de l’Acte uniforme relatif au droit l’arbitrage 
prévoit expressément cette solution en ce qui concerne 
les demandes d’interprétation, de réparation d’erreurs 
matérielles ou d’omissions).

La loi uniforme ne dit pas non plus quelles modalités 
particulières entourent la procédure d’arbitrage ouverte 
sur tierce opposition. On pense en particulier aux droits 
et obligations qu’aurait le tiers opposant en tant que 
partie au litige : récusation des arbitres, participation 
aux frais, d’arbitrage, etc. Or, il ne semble pas que le 
recours aux anciennes dispositions nationales sur cette 
voie de recours en matière arbitrale soit très utile. En 
effet, dans les pays où le droit antérieur à l’Acte uniforme 
prévoyait la tierce opposition, celle-ci se faisait devant 
le juge étatique. Les règles applicables ne peuvent être 
transposées à la tierce opposition devant les arbitres.

Il est sûr, au moins, que s’agissant de remettre 
en cause des droits acquis, la procédure de tierce 
opposition ne saurait se tenir à l’insu des personnes 
intéressées par la sentence. Celles-ci seront invitées 
dans la procédure.

Il semble juste de penser que la tierce opposition 
remet à néant la sentence, tout au moins sur les points 
qui sont concernés. Une nouvelle sentence peut donc 
être rendue, laquelle aurait le même régime que les autres 
sentences. Mais si on admet qu’en cas d’impossibilité de 
reconstituer le tribunal arbitral on doit s’adresser au juge 
étatique, la décision à attendre doit être un jugement.

II - Recours en révision

196. Le recours en révision est ouvert pour permettre 
à toute personne intéressée, en cas de découverte d’un 
fait décisif et qui, avant le prononcé de la sentence, était 
inconnu du tribunal arbitral et de cette partie, de faire 
réviser le procès.

L’article 25 de l’Acte uniforme de l’OHADA relatif au 
droit de l’arbitrage traitant du recours en révision est très 
elliptique. Il prévoit l’ouverture du recours et indique, 
sans plus, que celui-ci est formé devant le tribunal arbi-
tral. Il faudrait penser qu’il s’agit du tribunal arbitral 
qui avait statué sur le différend. Il pourrait, cependant, 
arriver qu’au moment où le recours est formé, il soit 
impossible de reconstituer le tribunal arbitral. Dans ces 
conditions, il paraît judicieux d’adresser la demande au 
juge étatique ; une telle solution est expressément prévue 
par l’article 22 de l’Acte uniforme en ce qui concerne 
les demandes d’interprétation, de réparation d’erreurs 
matérielles ou d’omission.

Le législateur ne donne aucun détail sur le délai 
d’action. Or, il semble diffi cile d’admettre que le deman-
deur puisse exercer son action trop longtemps après la 
découverte du fait décisif.

Des précisions étaient également nécessaires en ce 
qui concerne les modalités d’instruction de la demande 
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délai d’arbitrage ou de la convention d’arbitrage si une 
prorogation a eu lieu par-devant les arbitres.

II - Le tribunal arbitral a été irrégulièrement composé ou 
l’arbitre unique irrégulièrement désigné

202. Le moins qu’on puisse attendre des parties, 
c’est de respecter leurs propres prévisions quant à la 
constitution du tribunal arbitral ou à la désignation de 
l’arbitre unique. Elles peuvent avoir directement régle-
menté la procédure de constitution ou de désignation ; 
elles peuvent aussi avoir renvoyé, pour ce faire, à un 
règlement d’arbitrage.

La volonté des parties peut cependant ne pas s’être 
bien exprimée sur ce point. Dans ce cas, il appartiendra 
au juge d’interpréter souverainement les dispositions 
conventionnelles. Lorsque le sens de la volonté n’est 
pas douteux, le juge doit se contenter de lui donner 
suite, sans aucune appréciation sur l’opportunité de la 
solution prévue par les parties. Il semble qu’on doit, 
cependant, réserver le cas où les modalités fi xées par 
les parties sont telles que l’une d’entre elles soit totale-
ment privée du droit de participer à la désignation de 
l’arbitre. Car, alors, les parties violent la règle cardinale 
de l’égalité des parties qui peut être sanctionnée aussi 
bien sur le terrain de la composition irrégulière du 
tribunal arbitral que de celui de la violation de l’ordre 
public international des États parties.

203. L’irrégularité dans la constitution du tribunal 
arbitral peut se trouver ailleurs que dans le non-respect 
des prévisions des parties. Notamment, l’arbitre désigné 
peut ne pas remplir les conditions fi xées par la loi pour 
être désigné arbitre. Il en serait ainsi, par exemple, pour 
un arbitre n’ayant pas la capacité juridique requise. D’un 
point de vue de la procédure de désignation du ou 
des arbitres, la constitution irrégulière pourrait résulter 
d’une fraude commise par une partie pour empêcher 
son adversaire de désigner son arbitre. Le cas le plus 
probable est la fraude dans la notifi cation de la demande 
d’arbitrage contenant invitation à désigner un arbitre. 
Une telle fraude peut laisser le défendeur dans l’igno-
rance de la demande jusqu’à désignation d’un arbitre 
à sa place par le tribunal.

L’irrégularité dans la constitution du tribunal arbitral 
pourrait provenir, enfi n, du fait que l’une des parties 
ait prématurément fait recours au juge pour désigner 
un arbitre à la place de l’autre, qui disposait d’un délai 
pour le faire. Une telle situation confi ne à la violation de 
la règle de l’égalité des parties, et peut-être à la fraude.

III - Le tribunal arbitral a statué sans se conformer à la 
mission qui lui a été confi ée

204. La mission des arbitres consiste, globalement, 
à trouver une solution au différend qui leur est soumis. 

convention d’arbitrage reste incontestablement la non-
arbitrabilité du litige ; mais d’autres motifs peuvent aussi 
justifi er la nullité ; le vice du consentement, le défaut 
de pouvoir, etc. Dans tous les cas, la conséquence à en 
tirer est la même.

200. Il ne faudrait cependant pas penser que tous 
les défauts de la convention d’arbitrage entraînent son 
annulation. Le cas échéant, le juge sollicité peut donner 
effi cacité à la convention, par exemple en nommant un 
troisième arbitre lorsque la convention n’en prévoyait 
que deux, ou en redressant une clause rédigée avec 
maladresse. La Cour commune de justice et d’arbitrage 
a fait application de cette solution dans une espèce dans 
laquelle la convention d’arbitrage prévoyait la désignation 
de deux arbitres, le troisième ne devant être désigné 
que si ces deux premiers ne se mettent pas d’accord sur 
la sentence. La CCJA a cassé le jugement n° 018/2e/C. 
com. du 20 mars 2008 du TPI de première classe de 
Cotonou, qui avait annulé la sentence rendue par le 
tribunal composé de trois arbitres dont un était nommé 
en début d’instance par ordonnance du Président du 
TPI. Le tribunal avait justifi é sa solution par le fait que la 
convention d’arbitrage, qui prévoyait la nomination de 
deux arbitres, « était non fonctionnelle et inapplicable à 
l’organisation d’une procédure arbitrale effi cace ». Sur 
pourvoi, la CCJA a jugé qu’« en statuant ainsi alors que 
le juge compétent dans l’État partie tient de l’article 8 
de l’Acte uniforme susvisé, s’il est saisi à cet effet, le 
pouvoir de prendre des mesures pour que le tribunal 
arbitral soit constitué conformément à la règle d’impa-
rité affi rmée au premier alinéa dudit article, le tribunal 
de première instance de première classe de Cotonou a 
violé les dispositions sus-énoncées de l’article 8 de l’Acte 
uniforme susvisé ».

201. Le législateur prévoit que la sentence arbitrale 
peut également être attaquée lorsqu’elle est rendue au 
moment où la convention d’arbitrage était expirée. Mais, 
il semble qu’est visée, plus exactement, l’hypothèse où la 
sentence est rendue après expiration du délai d’arbitrage. 
En effet, les arbitres ne sont pas des juges permanents ; 
leur pouvoir de juger est limité dans le temps par le 
délai d’arbitrage. Si celui-ci vient à expirer, les arbitres 
perdent leur pouvoir de juger, et leur sentence doit être 
annulée comme rendue sans aucune base juridique.

Bien entendu, si la convention d’arbitrage avait été 
conclue pour une durée déterminée, il faudrait revenir 
à une lecture littérale du texte et admettre qu’elle peut 
expirer. Dans tous les cas, les parties peuvent proroger le 
délai d’arbitrage ou la durée de validité de la convention 
d’arbitrage. Très souvent elles le feront devant les arbitres 
qui en prennent note. Si l’on s’en tient à la jurisprudence 
qui affi rme que la sentence arbitrale fait foi de ses énon-
ciations jusqu’à inscription de faux, il faudrait penser que 
les énonciations de la sentence arbitrale peuvent sauver 
celle-ci d’une prétention de nullité pour expiration du 
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la possibilité offerte aux parties à l’arbitrage de saisir 
les arbitres d’une demande de sentence additionnelle 
dans l’hypothèse où les arbitres omettent de statuer sur 
un chef de demande. Il faudrait penser que la demande 
d’annulation pour infra petita ne peut être accueillie 
que si le demandeur démontre qu’il a, en vain, tenté 
de faire entendre raison au tribunal arbitral. Une telle 
preuve peut résulter de la réponse des arbitres saisis 
d’une demande de sentence additionnelle.

Le grief d’ultra petita pose moins de diffi culté. Il ne 
faudrait toutefois l’utiliser que dans le cas où les arbitres 
statuent sur une chose non demandée, ou dans celui où 
ils donnent plus que ce qui a été demandé. En revanche, 
lorsque les arbitres ont dépassé les limites de la conven-
tion d’arbitrage, il vaut mieux se placer sur le fondement 
de sentence rendue sans convention d’arbitrage.

IV - Le principe du contradictoire n’a pas été respecté

206. Le prix que le droit attache aux droits de la 
défense est tellement fort qu’on ne s’étonne pas que 
le non-respect du principe du contradictoire (Sur la 
liaison entre le principe du contradictoire et les droits 
de la défense, voir Paris, 13 mai 1988 Rev. arb., 1989, 
251) soit érigé en motif d’annulation de la sentence 
arbitrale. Quand bien même les arbitres auront reçu les 
pouvoirs d’amiables compositeurs, ils resteront astreints 
au respect du principe du contradictoire.

On peut, cependant, avoir des doutes sur l’opportu-
nité de prévoir le grief du non-respect du principe du 
contradictoire à côté du grief de contrariété à l’ordre 
public international. En effet, le respect du contradictoire 
est souvent présenté comme une exigence de l’ordre 
public procédural, tellement forte qu’elle ne peut être 
ignorée sur le plan international (Voir Ph. FOUCHARD, 
E. GAILLARD, B. GOLDMAM, Traité de l’arbitrage com-
mercial international op. cit., n° 1652 à 1660). Mais, 
en rappelant le principe du contradictoire à côté de la 
conformité à l’ordre public international, le législateur 
donne autonomie et ampleur à l’exigence de contra-
diction.

Le contrôle du respect du principe du contradictoire 
se fera en ce qui concerne tous les aspects de la procé-
dure : la communication des pièces, l’audition des parties, 
des témoins et experts, les descentes sur le terrain, etc.

V - La violaƟ on d’une règle d’ordre public internaƟ onal 
des États signataires du Traité

207. Le grief de violation d’une règle d’ordre public 
international est des plus attendus en matière d’arbitrage, 
mais aussi des plus imprécis en droit OHADA.

Un point est hors de doute : l’ordre public en cause 
est un ordre public international, par opposition à l’ordre 
public interne. Plus concrètement il s’agit d’un ordre 
public au contenu ténu.

Pour qu’ils atteignent cet objectif global, les parties leur 
donnent, en général, des indications plus précises en vue 
de la recherche de la solution. Ainsi, par exemple, les 
arbitres peuvent se voir imposer une loi de procédure ; 
ils peuvent ne pas être autorisés à statuer en amiables 
compositeurs.

Les arbitres restent, cependant, maîtres de la sen-
tence qu’ils élaborent, en ce sens que quand bien même 
ils reçoivent mission d’appliquer telle norme procédu-
rale ou de fond, on ne peut les critiquer sur le résultat 
concret qu’ils ont atteint en appliquant ces normes. La 
Cour d’appel de Paris a, à ce propos, jugé que le grief 
tiré de ce que les arbitres ne se sont pas conformés à la 
mission qui leur avait été conférée n’a pas pour objet la 
révision au fond de la sentence ; il permet au juge de 
vérifi er si les arbitres se sont ou non, sur les points où 
leur décision est critiquée, conformés à leur mission, sans 
avoir à apprécier le bien fondé de leur décision. La Cour 
commune de justice et d’arbitrage a jugé que lorsqu’ils 
sont amiables composteurs, les arbitres peuvent bien 
se contenter des règles légales pour régler le différend, 
puisqu’ils ont une simple faculté de sortie des règles 
du droit. Ils peuvent en effet appliquer ces règles s’ils 
les trouvent satisfaisantes. Au fond, les règles du droit 
peuvent déjà être équitables (Les arbitres, cependant, 
exposeraient leur sentence à la critique en laissant voir 
qu’ils se sont crus obligés de se limiter au droit strict, alors 
qu’ils ont reçu le pouvoir de statuer en équité).

En revanche, les arbitres ne se conforment pas à 
leur mission lorsqu’ils refusent d’appliquer la loi de pro-
cédure ou de fond choisie par les parties ou lorsque, 
ayant appliqué la loi choisie au fond, ils s’arrogent les 
pouvoirs d’amiables compositeurs. La Cour commune 
de justice et d’arbitrage a été amenée à annuler une 
sentence dans laquelle les arbitres s’étaient donné les 
pouvoirs d’amiables compositeurs qu’ils n’avaient pas.

Mais à cet égard, les textes et les conventions d’ar-
bitrage ne sont pas toujours d’interprétation facile. On 
retrouve souvent des formules qui indiquent les règles 
applicables, par exemple les dispositions du contrat, et 
ajoutent que les arbitres doivent y ajouter les usages du 
commerce international ou les règles transnationales. 
Dans ces circonstances, il n’est pas facile de dire si l’ar-
bitre se conforme à sa mission en rendant sa sentence 
sans se référer expressément aux usages du commerce 
international ou aux règles transnationales. De même, 
si l’arbitre est autorisé à statuer en amiable compositeur, 
certains inclineront à le critiquer par rapport à la mission 
reçue s’il rend une sentence fondée en droit strict mais 
inéquitable.

205. Un autre terrain sur lequel le grief de non-confor-
mité à la mission prospère est celui de la méconnaissance 
par les arbitres de l’étendue des demandes. La mission 
des arbitres consiste à trancher le litige, tout le litige, 
mais rien que le litige. Ils ne se conforment pas à leur 
mission lorsqu’ils statuent infra petita ou ultra petita.

Le grief d’infra petita chevauche, cependant, avec 
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soumises qu’au contrôle de la CCJA. Celle-ci a déjà eu 
à juger qu’est contraire à l’ordre public international 
une sentence arbitrale qui méconnaît l’autorité de la 
chose jugée d’un arrêt (CCJA, arrêt du 31 janvier 2011, 
affaire Société Planor Afrique SA c/ Société Atlantique 
Télécom sa, inédit).

209. En ce qui concerne la technique du contrôle de 
la contrariété des sentences arbitrales à l’ordre public 
international des États signataires du traité, il faudrait 
souhaiter que les juridictions nationales et éventuelle-
ment la CCJA s’approprient les solutions dégagées par 
la jurisprudence française. D’une part, il ne s’agit pas 
de s’intéresser à la norme abstraite appliquée par l’ar-
bitre ; c’est le résultat concret auquel il est parvenu qui 
intéresse. Ainsi une sentence peut ne pas être annulée 
même si elle est rendue en application d’une loi fran-
chement inacceptable ; il suffi t, pour cela, que le résultat 
concret auquel l’arbitre est parvenu ne heurte pas l’ordre 
public international des États parties. En revanche, si le 
résultat concret heurte l’ordre public, la sentence doit 
être annulée même si elle est prise en application d’une 
norme qui ne souffre d’aucune critique.

D’autre part, la conception de l’ordre public qui inté-
resse est celle qui prévaut au moment du contrôle, non 
de celui où la sentence est rendue.

VI - La sentence arbitrale n’est pas moƟ vée

210. L’exigence de motivation des sentences arbitrales 
a paru tellement fondamentale que le législateur a fait 
de l’absence de motifs un cas d’ouverture du recours en 
annulation. Il ne semble cependant pas qu’il impose que 
les motifs des sentences soient présentés dans la même 
forme que ceux des décisions de justice étatique. Les 
arbitres ne devant pas être forcément des techniciens 
du droit, on ne peut légitimement attendre d’eux qu’un 
effort permettant de montrer que leur décision n’est 
pas arbitraire. On exige donc, tout simplement, que les 
arbitres fassent voir que la sentence qu’ils ont rendue 
n’est pas un acte arbitraire. Concrètement, la sentence 
ne sera annulée qu’en cas d’absence. La contrariété 
des motifs ne devrait pas, en principe, autoriser une 
annulation, car la juge ne peut reconnaître un tel vice 
sans se livrer à un examen au fond de la sentence, ce 
qui lui est interdit. La doctrine estime cependant que 
la contrariété des motifs peut être tellement fl agrante 
qu’on l’assimile à une absence de motif. Dans ce cas, 
le juge pourrait annuler la sentence qui lui est déférée.

B - Modalités d’exercice du recours

211. Le recours en annulation est recevable dès le 
prononcé de la sentence, et cesse de l’être un mois après 
la signifi cation de la sentence munie de l’exequatur.

Comme sur tous les points où la justice arbitrale 

Au stade de l’effi cacité des sentences arbitrales, le légis-
lateur africain semblait condamné à avoir cette approche 
des problèmes. Il faudrait remarquer que dans sa philo-
sophie générale de l’arbitrage, il ne distingue pas entre 
l’arbitrage interne et l’arbitrage international ; les avan-
tages qui, jadis, étaient réservés à l’arbitrage international 
ont purement et simplement été étendus à l’arbitrage 
interne. C’est donc très logiquement qu’au niveau du 
recours contre les sentences arbitrales, ne puisse jouer 
que la contrariété à l’ordre public international.

L’approche se comprend au demeurant. En effet, on 
se situe dans un espace communautaire où l’objectif 
premier est l’harmonisation et même, plus justement, 
l’uniformisation du droit. Si le juge national fait valoir 
son ordre public interne pour paralyser une sentence 
arbitrale, on court le risque de graves disparités de fond 
dans l’application de l’Acte uniforme sur le droit de l’ar-
bitrage. Les seules disparités que les Actes uniformes et 
en particulier l’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage 
tolèrent sont des disparités de procédure. Si, au fond 
du droit, on donne d’autres occasions de disparités, on 
s’éloigne de l’objectif communautaire. Et l’ordre public 
est un terrain particulièrement dangereux, puisqu’il est 
le « ventre mou » qui peut tout prendre. Il n’était pas 
opportun que par une possibilité offerte au juge éta-
tique de faire valoir son ordre public interne, on lui 
donne l’occasion de remettre en cause les acquis de la 
construction de l’espace communautaire.

Mieux, sous un angle plus juridique, si on peut sup-
poser que le juge étatique peut contrôler la sentence 
arbitrale en vertu de l’ordre public interne de son État, 
le raisonnement ne s’harmonise guère avec la faculté de 
faire un pourvoi en cassation devant la Cour Commune 
de Justice et d’Arbitrage, puisque celle-ci ne peut nor-
malement statuer sur le pourvoi en se référant à l’ordre 
public d’un État.

208. Il reste que la notion « d’ordre public internatio-
nal des États signataires du Traité » prendra beaucoup 
de temps pour se préciser. En effet, la notion ne peut 
se préciser que par des applications judiciaires. Or, la 
répartition des compétences pour l’application des Actes 
uniformes est telle qu’au niveau du fond, sont compé-
tentes les juridictions nationales ; c’est au niveau du 
contrôle de l’application du droit qu’intervient la CCJA. 
Dans le cas particulier de la notion d’« ordre public 
international des États signataires du Traité », il faudrait 
attendre que les juridictions nationales lui donnent un 
sens, lequel ne peut qu’éventuellement être rectifi é par 
la CCJA saisie sur pourvoi.

À titre comparatif, la notion d’ordre public interna-
tional tout court employée par le traité et le règlement 
d’arbitrage de la CCJA au sujet des sentences rendues sous 
l’égide de la CCJA connaîtra un destin moins aléatoire, 
parce qu’il appartient à la CCJA, seule et directement, 
de lui donner un contenu concret. La raison en est 
simple : dans l’espace communautaire, les sentences 
rendues sous les auspices de la CCJA ne peuvent être 
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En circonscrivant avec précision les cas d’ouverture 
du recours en annulation, le législateur africain indique 
que le juge étatique doit limiter ses préoccupations. 
Les différents motifs du recours en annulation doivent 
même se comprendre de façon stricte.

Lorsque le demandeur en annulation échoue dans 
sa tentative, la force exécutoire de la sentence arbitrale 
exequaturée qui était suspendue reprend ses effets.

Si la sentence est annulée par la juridiction saisie, 
l’article 29 de l’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage 
prévoit que la partie la plus diligente peut recommencer 
la procédure arbitrale.

Il s’agit là d’une solution très courageuse, mais 
conforme à la base conventionnelle de l’arbitrage. En 
droit comparé, et notamment en droit français, la suite 
de l’annulation dépend du caractère interne ou inter-
national de l’arbitrage. Lorsque la sentence est issue 
d’un arbitrage interne, le juge qui l’annule évoque et 
statue au fond. En revanche, lorsque la sentence est 
rendue en matière d’arbitrage international, le juge ne 
peut évoquer.

La solution du législateur africain est justifi ée : si le 
juge étatique qui annule une sentence arbitrale doit 
s’abstenir d’évoquer, c’est bien parce que le contrôle 
qu’il est autorisé à effectuer sur la sentence ne change 
pas la nature de justice d’origine conventionnelle qu’est 
l’arbitrage. Si, après coup, il se substitue aux arbitres, 
le juge méconnaît la convention des parties. On ne 
reste dans la logique de la justice conventionnelle qu’en 
renvoyant les parties à reprendre éventuellement la 
procédure.

214. Certaines analyses ont tenté de limiter la faculté 
de reprendre la procédure d’arbitrage à la suite d’une 
annulation de la sentence. Elles distinguent selon que 
la convention d’arbitrage à la base de la procédure qui 
a donné lieu à la sentence annulée était un compromis 
ou une clause compromissoire (Voir sur la question, 
B. MOREAU, Les effets de la nullité de la sentence arbi-
trale, in Études offertes à Pierre Bellet Litec, 1991, p. 405). 
Dans le premier cas, on soutient que la nullité met fi n 
au compromis par application de l’idée selon laquelle 
la sentence arbitrale dessaisit les arbitres de la contes-
tation qu’ils tranchent. La Cour de cassation française 
a clairement adopté cette solution. Les arbitres ayant 
été dessaisis depuis que la sentence annulée était ren-
due, l’annulation ne peut pas avoir pour conséquence 
de permettre qu’ils soient ressaisis. Si, en revanche, la 
procédure arbitrale était partie d’une clause compromis-
soire, l’annulation de la sentence renverrait les parties à 
mettre en œuvre la clause pour une nouvelle procédure.

Il faut toutefois être réservé sur la distinction. Rien 
n’impose vraiment de penser qu’une procédure faite sur 
la base d’un compromis ne peut pas être reprise après 
l’annulation de la sentence, si du moins la cause de nul-
lité n’est pas dans la constitution du tribunal arbitral. La 
règle du dessaisissement sur laquelle le raisonnement est 
basé s’applique aussi dans l’hypothèse où la procédure 

est en contact avec la justice étatique, l’Acte uniforme 
renvoie au juge compétent dans l’État partie. Il faudra 
donc interroger le droit de chaque État partie pour 
savoir quel juge est compétent.

À cet égard, une première diffi culté doit être affron-
tée, dont la solution peut donner lieu à une seconde. 
Il s’agit de dire si on doit assimiler l’arbitrage à un 
premier degré de juridiction ou si on doit toujours le 
traiter comme extérieur à l’organisation judiciaire de 
l’État. Dans la première hypothèse, la conséquence 
est que le recours en annulation est porté devant la 
Cour d’appel et on fait l’économie d’une réfl exion 
sur la juridiction compétente parmi les juridictions 
du premier degré. Dans la seconde hypothèse, le 
recours en annulation ne peut être porté que devant 
une juridiction du premier degré, et il faudrait cher-
cher à savoir laquelle saisir parmi les compétences a 
priori possibles.

En disposant que la décision du juge compétent 
n’est susceptible que d’un pourvoi en cassation devant 
la Cour commune de justice et d’arbitrage, l’article 25 
alinéa 3 de l’Acte uniforme relatif au droit de l’arbi-
trage semble plus favorable à la compétence de la 
Cour d’appel. En effet, les décisions rendues par le 
premier juge sont, en principe, susceptibles d’appel 
à un second degré de juridiction. Le raisonnement 
tenu dans le cas particulier des sentences arbitrales 
semble simple : l’arbitrage constituerait le premier 
degré, et le recours en annulation exercé au second 
degré (Un rapprochement fait entre cette analyse et 
celle qui consiste à n’admettre que le pourvoi contre la 
décision qui refuse l’exequatur pourrait tromper. Dans 
ce second cas, l’appel est exclu en raison de l’examen 
essentiellement formel qui est fait dans l’instance de 
contrôle pour la reconnaissance et l’exequatur). Or, à 
tout considérer, ce raisonnement n’est pas juste, car le 
recours en annulation ne permet pas au juge étatique 
de juger à nouveau.

212. La juridiction compétente sur le plan territorial 
devrait être celle dans le ressort de laquelle la sentence 
arbitrale est rendue.

Comme on le disait déjà au sujet de la juridiction 
compétente pour l’exequatur, on peut penser à concen-
trer entre les mains d’un juge expérimenté, et cela sans 
considération de la donnée territoriale, le contentieux 
de l’annulation des sentences arbitrales.

C - Conséquences du recours

213. Sauf si l’exécution provisoire est ordonnée par 
le tribunal arbitral, l’exercice du recours en annulation 
suspend l’exécution de la sentence jusqu’à ce que le 
juge compétent dans l’État partie ait statué. Ce juge est 
également compétent pour statuer sur le contentieux 
de l’exécution provisoire.
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fond du litige soumis aux arbitres qui est concerné par 
le pouvoir d’évocation.

D - Fin de non-recevoir Ɵ rée de la renonciaƟ on à se 
prévaloir d’une irrégularité

217. Le droit de l’arbitrage n’est pas resté indifférent 
à la montée en puissance de l’exigence de loyauté en 
justice. Cette exigence a une application particulière 
en matière de présentation des moyens devant le juge. 
Plus précisément, le plaideur qui, par son attitude, a fait 
croire qu’il s’accommodait d’une irrégularité, ne peut 
plus tard la soulever. À cet égard, l’article 14, alinéa 8, 
de l’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage dispose 
que la partie qui, en connaissance de cause, s’abstient 
d’invoquer sans délai une irrégularité et poursuit l’arbi-
trage est réputée avoir renoncé à s’en prévaloir.

Cette règle est prévue pour la procédure devant les 
arbitres ; mais c’est seulement au stade du contrôle de 
la sentence par le juge étatique qu’on peut en obtenir 
la sanction. Elle permettra, notamment, de rejeter les 
prétentions de la partie qui laisse se poursuivre une 
procédure irrégulière et cherche par la suite à obte-
nir l’annulation de la sentence rendue en exerçant le 
recours en annulation (L. CADIET, « La renonciation à 
se prévaloir des irrégularités de la procédure arbitrale », 
Rev. arb., 1996, p. 3 et s).

Se pose, cependant, la question de la portée de la 
solution. Plus précisément, la renonciation présumée 
s’applique-t-elle à toutes les irrégularités ou faut-il la can-
tonner aux irrégularités procédurales ? S’applique-t-elle 
aux seules dispositions auxquelles les parties peuvent 
renoncer ou faut-il la comprendre plus largement ?

Le législateur n’ayant apporté aucune restriction à la 
faculté de renonciation, il faudrait penser que celle-ci 
concerne toutes les irrégularités. Elle concerne donc 
aussi bien les vices affectant la convention d’arbitrage 
que ceux affectant la procédure, notamment la consti-
tution du tribunal arbitral, la conduite de l’instance. La 
solution est conforme à la philosophie de l’arbitrage, 
qui repose sur la volonté des parties.

La règle ne sera opposée à une partie, cependant, 
que si elle avait eu connaissance de l’irrégularité et 
s’était abstenue de s’en prévaloir. C’est à cette condition 
que son attitude peut être vue comme une manœuvre 
déloyale.

E - ProblémaƟ que d’une éventuelle renonciaƟ on au 
recours en annulaƟ on

218. La question de savoir si les parties à l’arbitrage 
peuvent renoncer au recours en annulation s’est souvent 
posée. L’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage a 
gardé le silence sur cette question.

Le règlement d’arbitrage de la CACI, mis à jour après 
l’adoption de l’Acte uniforme, prévoit qu’on peut renoncer 

arbitrale part d’une clause compromissoire. On pense, 
sans doute, que la diffi culté qui en résulte se résout 
plus facilement parce qu’il est possible de constituer 
un tribunal arbitral différend de celui qui avait rendu 
la sentence annulée, ce qui ne serait pas possible dans 
le cadre d’une procédure faite sur la base d’un com-
promis, sauf à en conclure un autre. Le raisonnement 
montre simplement que la vraie question est de savoir 
si, après l’annulation de la sentence arbitrale, on peut 
reprendre la procédure devant le même tribunal arbitral 
qui avait rendu la sentence annulée, ou s’il faut forcé-
ment un autre tribunal arbitral. Certes, si l’annulation 
a été prononcée pour irrégularité dans la constitution 
du tribunal arbitral, la procédure ne peut être reprise 
devant le même tribunal. Dans le cas contraire, on peut 
vraiment hésiter. En droit suisse, en cas d’annulation de 
la sentence arbitrale, la procédure est reprise devant les 
mêmes arbitres, sauf à récuser éventuellement ceux-ci 
pour avoir participé à la procédure antérieure ou pour 
un autre motif.

215. Pour le reste, il faut penser qu’en cas d’annu-
lation de la sentence pour inexistence ou nullité de 
la convention d’arbitrage, la reprise de la procédure 
arbitrale est impossible.

Par ailleurs, la procédure arbitrale qui a lieu après l’an-
nulation d’une sentence peut reprendre à son compte les 
actes d’instruction posés dans la précédente procédure.

La décision du juge sur le recours en annulation peut 
être l’objet d’un pourvoi en cassation devant la CCJA. Les 
conditions et modalités de ce pourvoi sont forcément 
celles prévues par le traité OHADA et le règlement de 
procédure de la CCJA. Il s’induit que conformément à 
l’article 14 du traité, le pourvoi vise à contrôler l’interpré-
tation et l’application de la loi. Il est sûr qu’il s’agit ici de 
la loi uniforme, et plus particulièrement les dispositions 
de l’Acte uniforme sur le droit de l’arbitrage consacrées 
à l’examen du recours en annulation.

216. Il reste quelques questions. Notamment, il est 
permis de se demander si la Cour contrôle l’application 
de la loi seulement par le juge étatique ou même par les 
arbitres. Il est raisonnable de penser que la Cour ne doit 
pas étendre son contrôle aux actes des arbitres. D’abord, 
le pourvoi est fait contre la décision du juge étatique, 
non contre la sentence arbitrale. Ensuite, même si on 
avait voulu étendre le contrôle à la sentence arbitrale, 
encore eut-il fallu que les arbitres fussent dans l’obli-
gation d’appliquer la législation uniforme.

Conformément à l’article 14 du traité, la CCJA peut 
évoquer en cas de cassation. Il faudrait penser que 
l’exercice de la faculté met la CCJA dans des conditions 
où était le juge étatique saisi de la demande d’annulation. 
La CCJA n’a pas plus de pouvoir que le juge étatique 
dont la décision est annulée. Elle doit donc limiter ses 
préoccupations aux cas d’ouverture du recours en annu-
lation énumérés par l’article 26 de l’Acte uniforme relatif 
au droit de l’arbitrage. Cela signifi e que ce n’est pas le 
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l’arbitre dès que la sentence est rendue : « La sentence 
arbitrale dessaisit l’arbitre du litige.

L’arbitre a néanmoins le pouvoir d’interpréter la sen-
tence arbitrale, ou de réparer les erreurs et omissions 
matérielles qui l’affectent.

Lorsqu’il a omis de statuer sur un chef de demande, 
il peut le faire par une sentence additionnelle ».

La solution du dessaisissement de l’arbitre par la 
sentence arbitrale est largement compréhensible. En 
effet, l’arbitre est constitué uniquement pour trancher 
le litige ; s’il l’a fait, sa mission est terminée et rien ne 
justifi e qu’il n’est pas dessaisi. Mais les hypothèses ci-
dessus énumérées, dans lesquelles l’arbitre revient sur 
la sentence, ne sont nullement en contradiction avec 
la règle du dessaisissement. En effet, lorsque l’arbitre 
est saisi aux fi ns d’interprétation de sa sentence, il ne 
se prononce plus à nouveau ; il dit en d’autres termes 
ce qu’il avait déjà dit. De même, lorsqu’il est saisi pour 
corriger une omission ou une erreur matérielle, il ne 
se prononce pas de nouveau ; il précise simplement 
sa pensée. Lorsque l’arbitre est saisi d’une demande 
tendant à dire qu’il avait oublié de statuer sur un chef 
de demande, il statue en vue de vider sa saisine ori-
ginelle, celle-ci n’ayant pu être complètement vidée à 
cause de l’omission de statuer sur un chef de demande.

Cela dit, il ne faudrait pas, au détour de l’ouverture 
ainsi faite, remettre indirectement en cause le principe 
du dessaisissement de l’arbitre par la sentence arbitrale. 
L’arbitre ne pourrait par exemple, sous prétexte d’inter-
préter une sentence ou de rectifi er une erreur matérielle 
ou une omission, la modifi er. Les erreurs matérielles 
sont par exemple des erreurs de calcul.

Dans tous les cas, la sentence interprétative, recti-
fi cative ou additionnelle ne doit être rendue qu’après 
un débat contradictoire.

L’Acte uniforme fi xe à trente (30) jours à compter 
de la notifi cation de la sentence, le délai pour agir. Le 
tribunal arbitral dispose d’un délai de quarante-cinq 
(45) jours pour statuer.

Le législateur espère que dans le délai d’introduction 
de la demande, le tribunal arbitral puisse être encore 
reconstitué. Dans le cas contraire, la demande doit être 
adressée au juge étatique, à désigner par chaque État 
partie.

Jean-Marie TCHAKOUA

au recours en annulation. L’article 35 du texte fait cette 
analyse et présume même la renonciation au recours 
en annulation. Il y a là une volonté d’assurer la célérité, 
puisque le texte menace même de dommages-intérêts 
toute partie qui userait de manœuvres dilatoires pour 
bloquer ou simplement retarder l’exécution d’une sen-
tence arbitrale.

Il n’est pas sûr, cependant, que la solution de la 
renonciation au recours en annulation soit juridiquement 
effi cace. La recherche de la solution applicable peut se 
faire à partir de la lecture comparée du règlement d’ar-
bitrage de la CCJA, pris le même jour et par le même 
Conseil des ministres de l’OHADA que l’Acte uniforme. 
L’article 29. 2 du règlement d’arbitrage de la CCJA autorise 
les parties, dans la convention d’arbitrage, à renoncer 
à la contestation de validité de la sentence arbitrale, 
recours symétrique au recours en annulation de l’Acte 
uniforme. Le fait de ne pas prévoir une solution similaire 
dans l’Acte uniforme ne semble pouvoir s’interpréter que 
comme une volonté d’obtenir une solution différente.

Mieux, l’ouverture d’un recours s’analyse comme une 
attribution de compétence matérielle à la juridiction dési-
gnée pour recevoir le recours. Les règles de compétence 
matérielle étant d’ordre public, une renonciation conven-
tionnelle au recours ne peut être effi cace, à moins que le 
législateur lui-même n’ouvre la faculté de renonciation. 
En raison de graves conséquences qui en résultent, une 
telle possibilité de renonciation ne peut être prévue par 
le législateur que de façon expresse et non équivoque. 
Lorsque, dans le règlement d’arbitrage de la CCJA, le 
législateur africain a pensé qu’il pouvait autoriser les 
parties à l’arbitrage à renoncer à la contestation de validité 
de la sentence arbitrale, il l’a expressément dit.

SecƟ on 4 - Retour sur la sentence rendue

219. Il faudrait éviter de ranger dans la rubrique des 
voies de recours la démarche à entreprendre lorsque 
l’arbitre a rendu une sentence dont l’interprétation pose 
problème, a commis une erreur matérielle dans la rédac-
tion de la sentence ou n’a pas répondu à tous les chefs 
de demandes. Le problème est résolu par l’article 22 de 
l’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage en appor-
tant un aménagement à la règle du dessaisissement de 



P
Principe dispositif 136, 169

Principe du contradictoire 91, 115, 
138, 140, 142, 169, 198, 206

Procédure arbitrale 5, 6, 38, 44, 73, 
75, 76, 81, 82, 83, 84, 85, 86, 
100, 108, 109, 110, 111, 112, 115, 
129, 130, 136, 137, 139, 144, 146, 
148, 152, 166, 167, 168, 200, 213, 
214, 215, 217

R
Recours en annulation 115, 139, 

143, 184, 197, 198, 210, 211, 213, 
215, 216, 217, 218

S
Sentence arbitrale 4, 32, 55, 58, 61, 

62, 66, 67, 70, 72, 82, 88, 115, 
121, 122, 136, 143, 146, 152, 157, 
158, 159, 161, 165, 166, 167, 168, 
169, 170, 172, 174, 177, 178, 
180, 183, 184, 185, 186, 187, 189, 
191, 194, 196, 197, 198, 199, 201, 
206, 207, 208, 212, 213, 214, 216, 
218, 219

Siège de l’arbitrage 77, 145, 148, 
149, 162, 169

T
Tribunal arbitral 5, 6, 7, 8, 11, 12, 

17, 18, 19, 23, 25, 32, 33, 36, 
37, 42, 52, 58, 66, 76, 84, 86, 87, 
92, 93, 94, 98, 99, 100, 109, 112, 
113, 115, 116, 120, 129, 132, 136, 
137, 140, 142, 146, 147, 150, 152, 
155, 161, 163, 167, 169, 172, 175, 
191, 194, 195, 196, 198, 200, 202, 
203, 205, 213, 214, 217, 219

Délibéré 139, 159, 160, 161, 162, 
163, 164, 166

Demande d’arbitrage 11, 12, 17, 20, 
21, 22, 53, 74, 75, 76, 77, 78, 79, 
80, 82, 100, 117, 130, 141, 154, 
203

E
Exequatur 95, 121, 127, 154, 157, 

175, 176, 177, 178, 179, 180, 182, 
183, 184, 185, 186, 187, 188, 211

Fond du litige (droit applicable au) 
77, 83, 96, 97, 106, 110, 118, 
119, 120, 122, 123, 124, 125, 129, 
131, 132, 133, 195, 216

Force exécutoire 67, 213

I
Instance arbitrale 75, 94, 99, 109, 

140, 194

J
Juge d’appui 27
Juridictions étatiques 86, 97, 147

L
Langue (de l’arbitrage) 77, 83, 137, 

154, 155

M
Mesures provisoires et 

conservatoires 89, 94, 96
Motivation (de la sentence arbitrale) 

169, 172

O
Ordre public 58, 103, 121, 122, 127, 

142, 180, 181, 185, 198, 202, 206, 
207, 208, 209

A
Acte de mission 72, 74, 81, 82, 83, 

84, 85, 86, 88, 114, 131, 137, 146, 
165

Amiable composition 123, 127, 170
Annulation (de la sentence arbitrale) 

121, 169, 184, 197, 198, 206,
Arbitrage

- ad hoc 3, 17, 23, 33, 66, 146, 
149, 168,

- institutionnel 3, 20, 23, 33, 79, 
85, 146, 149

Arbitre 5, 6, 8, 9, 10, 12, 13, 14, 15, 
17, 21, 23, 27, 36, 40, 41, 45, 46, 
47, 51, 52, 54, 57, 58, 60, 61, 62, 
63, 64, 66, 67, 72, 77, 82, 86, 87, 
89, 90, 94, 97, 99, 101, 102, 103, 
108, 109, 112, 113, 114, 118, 120, 
122, 124, 126, 127, 132, 133, 136, 
139, 140, 146, 147, 148, 150, 151, 
152, 155, 158, 159, 161, 162, 163, 
164, 165, 168, 169, 170, 171, 172, 
173, 174, 175, 183, 185, 191, 196, 
199, 200, 201, 203, 204, 205, 206, 
210, 213, 214, 216, 217,

Autorité de la chose jugée 122

C
CCJA 2, 53, 91, 109, 122, 127, 170, 

200, 208, 209, 215, 216, 218
Contradictoire (principe du) 91, 115, 

138, 140, 142, 169, 198, 205, 206
Convention d’arbitrage 11, 17, 23, 

27, 38, 58, 76, 77, 80, 82, 85, 86, 
87, 88, 99, 101, 129, 137, 149, 
169, 185, 187, 191, 193, 194, 198, 
199, 200, 201, 205, 214, 215, 217, 
218

D
Délai d’arbitrage 146, 201

IÄ��ø �½Ö«���ã®Øç�
(Les chiffres renvoient aux numéros de paragraphes)



I - Force décisoire n° 75-78
II - Autorité de la chose jugée n° 79-80
D - Exécution forcée des sentences n° 81-86
 I - Exécution forcée dans un État de l’OHADA n° 82-85
 II - Exécution forcée dans un État tiers à l’OHADA n° 86
E - Recours contre les sentences n° 87-98

I - Recours en contestation de validité n° 88
a - Nature du recours n° 89-90
b - Moyens du recours n° 91-93
c - Procédure n° 94
d - Effets du recours n° 95-96

 II - Révision n° 97

 III - Tierce-opposition n° 98

Bibliographie

 − ASSIEHUE (A.), « L’activité du service d’arbitrage de la 
Cour commune de justice et d’arbitrage de l’OHADA », in 
« L’arbitrage en Afrique : questions d’actualités », Colloque 
de Yaoundé, 14-15 janvier 2008, Rev. camerounaise de 
l’arbitrage, numéro spécial, février 2010, p. 16 et s.

 − BAMBA (A.), « La procédure d’arbitrage devant la Cour 
commune de justice et d’arbitrage », Rec. Penant, 2000, n° 
spécial, p. 147 et s.

 − BOURDIN (R.), « Le règlement de la Cour commune de 
justice et d’arbitrage », Rev. camerounaise de l’arbitrage, 
1999, n° 5.

 − BOURDIN (R.), « À propos du règlement de la Cour 
commune de justice et d’arbitrage », L’OHADA et les 
Perspectives de l’arbitrage en Afrique. Travaux du Centre 
René Jean DUPUY pour le droit et le développement, 
Bruxelles, Bruylant, 2000, p. 151. et s.

 − KENFACK-DOUAJNI (G.), « L’arbitrage C.C.J.A. », Rev. 
camerounaise de l’arbitrage, 1999, n° 6, p. 3 et s.

 − KENFACK-DOUAJNI (G.), et Ch. IMHOOS, « Le règlement 
d’arbitrage de la CCJA/OHADA », Rev. de droit des aff. 
Intern., 1999, p. 825 et s.

 − LEBOULANGER (Ph.), « L’arbitrage et l’harmonisation du 
droit des affaires en Afrique », Rev. arb., 1999, p. 541 et s.

 − LEBOULANGER (Ph.), « Présentation générale des actes sur 
l’arbitrage », L’OHADA et les Perspectives de l’arbitrage en 
Afrique, Travaux du Centre René Jean DUPUY pour le droit 
et le développement, Bruxelles, Bruylant, 2000, p. 63 et s.

 − M’BOSSO (J.), « Le fonctionnement du Centre d’arbitrage 
CCJA et le déroulement de la procédure arbitrale », Rev. 
camerounaise de l’arb., 2001, numéro spécial, p. 42 et s.

 − M’BOSSO (J.), « Premier bilan de l’application des 
instruments OHADA relatifs à l’arbitrage : le cas de 
l’arbitrage CCJA », in « L’arbitrage en Afrique : questions 
d’actualités », Colloque de Yaoundé, 14-15 janvier 2008, 
Rev. camerounaise de l’arbitrage, numéro spécial, 
février 2010.

AÙ�®ãÙ�¦� CCJA

Table des maƟ ères

§I - CCJA, centre institutionnel d’arbitrage et juridiction 
n° 1 à 4

A - Sources formelles de l’arbitrage CCJA n° 2-9
I - Traité de Port Louis du 17 octobre 1993 n° 3
II - Règlement d’arbitrage de la CCJA du 11 mars 1999 

n° 4-5
III - Règlement intérieur de la CCJA en matière 

d’arbitrage du 2 juin 1999 n° 6
IV - Décision du 3 février 1999 relative aux frais de 

l’arbitrage n° 7
V - Conventions internationales n° 8
VI - Source incertaine : l’Acte uniforme relatif au droit

de l’arbitrage n° 9
B - Nature internationale de l’arbitrage CCJA n° 10 et 11
C - Compétence du Centre d’arbitrage de la CCJA n° 12-14
D - Attributions de la CCJA en matière d’arbitrage n° 15-24

I - Attributions administratives n° 16-28
II - Attributions juridictionnelles n° 19-21
III - Exercice des attributions n° 22-24

§II - Instance arbitrale devant la CCJA n° 25
A - Initiation de la procédure : demande et réponse à la 

demande d’arbitrage n° 26-30
B - Constitution du tribunal arbitral n° 31-41

I - Désignation des arbitres n° 32-33
II - Composition du tribunal arbitral et indépendance

des arbitres n° 34-36
III - Incidents dans la constitution du tribunal arbitral :

récusation, démission acceptée, révocation et 
décès
n° 37-41

C - Déroulement de l’instance arbitrale n° 42- 55
I - Organisation préliminaire de l’instance : le procès-

verbal de réunion d’organisation préliminaire de 
l’instance n° 43-47

II - Instruction de l’affaire n° 48-50
III - Incidents de l’instance n° 51-54

a - Incidents relatifs au tribunal arbitral n° 52-53
b - Incidents relatifs aux termes du litige n° 54

 IV - Mesures provisoires et conservatoires n° 55
D - Traitement du fond du litige n° 56-62
 I - Arbitrage en droit n° 57-60

II - Amiable composition n° 62

§III - Sentence arbitrale n° 63-98
A - Nature internationale des sentences et effi cacité des 

sentences n° 64 - 66
B - Élaboration et contenu des sentences CCJA n° 67

I - Délibéré arbitral n° 68
II - Examen des projets de sentences n° 69-70
III - Contenu des sentences n° 71-73

C - Effets des sentences non conditionnées par 
l’exequatur n° 74-80



294 Encyclopédie du droit OHADA

composition des tribunaux arbitraux, l’incompétence des 
juridictions étatiques en présence d’un litige pour lequel 
les parties ont convenu d’un arbitrage et les conditions 
d’élaboration d’un Règlement d’arbitrage de la CCJA.

II - Règlement d’arbitrage de la CCJA du 11 mars 
1999

4. Le Règlement d’arbitrage est formellement prévu 
par l’article 26 du Traité OHADA. Il a été adopté le 
11 mars 1999 – le même jour que celui de l’adoption 
de l’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage – par le 
Conseil des ministres de l’OHADA tenu à Ouagadougou. 
Du point de vue formel, il faut d’abord relever que le 
Règlement d’arbitrage de la CCJA diffère profondément 
de la plupart des autres règlements d’arbitrage qui ont, le 
plus souvent, une origine privée. En effet, le Règlement 
d’arbitrage de la CCJA est la manifestation de volonté 
des États membres de l’OHADA. Il a donc une nature 
publique et il tire sa force obligatoire de la volonté 
des États. Ceci est l’un des éléments qui ont parfois 
conduit à attribuer au règlement d’arbitrage de la CCJA 
« une nature “législative” » (J.M. TCHAKOUA, « Le système 
d’arbitrage de la Cour commune de justice et d’arbitrage 
en questions » in L’arbitrage en Afrique. Questions d’ac-
tualité. Colloque de Yaoundé, 14-15 janvier 2008, Rev. 
camerounaise de l’arbitrage, n° spécial, février 2010, 
p. 177). Du point de vue formel, il faut ensuite observer 
que le régime juridique dudit règlement obéit à celui 
des actes uniformes et non à celui des règlements. En 
effet, alors que l’élaboration des règlements ne requiert 
que la majorité au sein du Conseil des ministres de 
l’Organisation (art. 4 du Traité), l’article 26 du Traité 
dispose que le règlement d’arbitrage de la CCJA doit 
être adopté à l’unanimité conformément à l’article 8 
qui fi xe les conditions d’adoption des actes uniformes. 
Pourtant, du point de vue substantiel, le Règlement 
d’arbitrage de la CCJA correspond à la défi nition et à 
la portée des règlements telles que fi xées par le Traité. 
En effet, l’article 4 dispose que des règlements sont 
pris, chaque fois que de besoin, « pour l’application du 
présent Traité ». Or, lorsqu’on examine le contenu de ce 
règlement d’arbitrage, on constate que, pour l’essentiel, 
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§I - CCJA, centre insƟ tuƟ onnel d’arbitrage 
et juridicƟ on

1. La Cour commune de justice et d’arbitrage (CCJA) 
présente la particularité d’être à la fois une juridiction – 
juridiction commune de cassation des États de l’OHADA 
lorsqu’un litige requiert l’application d’une disposition 
de droit uniforme – et un centre institutionnel d’ar-
bitrage. Ce particularisme trouve sa source dans les 
dispositions ayant formellement institué la CCJA. Le 
type de source ayant présidé à la création de la CCJA 
emporte des conséquences sur la nature de l’arbitrage 
CCJA. La double nature de la CCJA, juridiction et centre 
d’administration d’arbitrages, a des implications directes 
sur les attributions dévolues à cette institution.

A - Sources formelles de l’arbitrage CCJA

2. Les sources formelles de l’arbitrage CCJA sont 
constituées de sources certaines et d’une source incer-
taine. Les sources certaines sont : le Traité constitutif de 
l’OHADA, le Règlement d’arbitrage du 11 mars 1999, 
le Règlement intérieur de la CCJA en matière d’arbi-
trage, la Décision du 3 février 1999 relative aux frais de 
l’arbitrage et de certaines conventions internationales. 
L’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage est une 
source incertaine et, s’il en constitue une, une source 
très partielle de l’arbitrage CCJA.

I - Traité de Port Louis du 17 octobre 1993

3. L’arbitrage CCJA a été formellement institué par 
le Traité constitutif de l’OHADA du 17 octobre 1993. 
Le Titre IV du Traité, intitulé « L’arbitrage », constitue la 
CCJA en centre institutionnel d’arbitrage. À cet effet, la 
CCJA gère les instances traitées par les tribunaux arbi-
traux et se voit confi er des attributions spécifi quement 
juridictionnelles puisqu’elle a seule compétence pour 
accorder l’exequatur des sentences. Outre les dispositions 
portant sur les attributions de la CCJA dans le domaine 
des arbitrages, le traité contient des dispositions sur la 
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il précise et complète les dispositions du Traité por-
tant sur l’arbitrage institutionnel de la CCJA. Certaines 
dispositions du Règlement précisent les dispositions 
du Traité. Il en est ainsi de celles qui concernent la 
composition du tribunal arbitral et les attributions de 
la CCJA, notamment en matière d’exequatur. D’autres 
complètent les dispositions du Traité. Il en est ainsi de 
celles qui portent sur l’introduction de l’instance, les 
différents aspects de la procédure suivie par les arbitres, 
la loi applicable au fond du litige, la composition des 
frais de l’arbitrage. Il est plus surprenant de constater 
qu’une disposition semble contrevenir aux dispositions 
du Traité. En effet, alors que l’article 25 du Traité dispose 
que « Les sentences arbitrales […] ont l’autorité défi ni-
tive de la chose jugée sur le territoire de chaque État 
partie », disposition d’ailleurs expressément reprise par 
l’article 27 du Règlement d’arbitrage, l’article 29 dudit 
Règlement crée un recours qui permet de « contester 
la reconnaissance de la sentence arbitrale et l’autorité 
défi nitive de chose jugée. ». Ainsi formulée, l’action fait 
penser à une action en inopposabilité de la sentence. 
Une telle action ne se conçoit cependant que dans 
un système juridique où seule la reconnaissance de 
l’autorité de la chose jugée d’une sentence - ou d’un 
jugement - peut être contestée, sans que la sentence 
elle-même - ou le jugement - puisse être l’objet d’une 
voie de recours. Tel n’est pas le cas de la sentence ren-
due dans le cadre du règlement de la CCJA, à l’égard de 
la Cour commune. Le recours porté devant cette Cour 
ne concerne pas la seule reconnaissance de l’autorité 
de la chose jugée de la sentence mais la sentence elle-
même. L’article 29.5 du Règlement d’arbitrage le constate 
d’ailleurs explicitement puisqu’il prévoit que « si la Cour 
refuse la reconnaissance et l’autorité de chose jugée à 
la sentence qui lui est déférée, elle annule la sentence ». 
On doit donc considérer que le recours en contestation 
de validité ne concerne pas la seule reconnaissance de 
l’autorité de la chose jugée mais la sentence elle-même. 
En d’autres termes, ce recours n’est rien d’autre qu’un 
recours en nullité. Il est incontestable que le recours 
créé par le Règlement d’arbitrage déroge au caractère 
défi nitif de l’autorité de chose jugée de la sentence. 
Cette dérogation est cependant limitée eu égard au 
caractère extraordinaire de ce recours qui n’est ouvert 
que dans les cas limitativement prévus par le Règlement.

5. Du point de vue substantiel, il importe de bien 
mesurer la portée du règlement d’arbitrage. Celui-ci 
ne constitue en aucun cas une loi sur l’arbitrage. Sans 
doute, en raison de ce que le centre d’arbitrage de la 
CCJA est, à la différence des autres centres d’arbitrage, 
intégré dans une juridiction internationale, il traite de 
dispositions dont le contenu est législatif. Il en est ainsi 
des dispositions du Règlement qui traite des recours por-
tés contre les sentences et de l’exequatur des sentences 
arbitrales. Cela n’en fait pas pour autant une loi sur 
l’arbitrage. Un règlement d’arbitrage règle les questions 
de constitution et de composition du tribunal arbitral, 

de procédure à suivre par les arbitres, de l’élaboration 
et du contenu des sentences et, dans le cas particulier 
du règlement de la CCJA, de l’exequatur des sentences 
et des voies de recours contre celles-ci. En particulier, 
un règlement d’arbitrage n’a aucune vocation à établir 
le régime juridique de la convention d’arbitrage. Il n’y a 
donc pas lieu de s’étonner que le Règlement d’arbitrage 
de la CCJA ne contienne aucune disposition sur le régime 
juridique de la convention d’arbitrage (Voy. cependant, 
J.-M. TCHAKOUA, op. cit., p. 176. -177). Celui-ci relève 
du droit applicable à la convention d’arbitrage qui sera, 
le plus souvent mais pas nécessairement, le droit régis-
sant le contrat dans lequel la convention d’arbitrage est 
incluse. Il ne faut établir aucune corrélation entre le 
droit applicable à la convention d’arbitrage et le droit 
qui régit spécifi quement l’arbitrage CCJA. Ainsi, il est 
parfaitement possible qu’une convention d’arbitrage 
régie par un droit étranger au droit OHADA désigne 
le centre d’arbitrage de la CCJA. Ce pourrait aussi être 
le droit OHADA de l’arbitrage. D’ailleurs, une décision 
de la CCJA a eu à interpréter le régime juridique d’une 
convention d’arbitrage de cette Cour relevant, dans le 
cas d’espèce, du droit OHADA de l’arbitrage (CCJA, 
arrêt n° 020 du 24 avril 2008).

III - Règlement intérieur de la CCJA en maƟ ère 
d’arbitrage du 2 juin 1999

6. Les dispositions du Traité et du Règlement d’arbi-
trage ont été complétées par celles du Règlement intérieur 
de la CCJA en matière d’arbitrage. Ce règlement approuvé 
par le Conseil des ministres du 11 mars 1999 et signé 
le 2 juin 1999 permet de préciser les rôles respectifs du 
président de la Cour, en tant que président du Centre 
d’arbitrage, de l’assemblée plénière, de la formation res-
treinte, du secrétariat général et de la régie des recettes 
et des dépenses. La formation restreinte et le secrétariat 
général remplissent des fonctions essentielles en matière 
d’arbitrage. La formation restreinte, composée de trois 
membres dont le président de la Cour, dispose d’un pou-
voir de décision dans le suivi des procédures arbitrales. 
Si cette formation ne peut décider, elle renvoie l’affaire 
à la prochaine assemblée plénière en faisant à celle-ci 
toute proposition qu’elle juge appropriée. Le secréta-
riat général joue un rôle essentiel de transmission des 
documents et pièces et d’information des parties dans la 
procédure arbitrale. La régie des recettes et des dépenses 
est chargée de l’exécution des opérations d’encaissement 
et de décaissement générées par les instances arbitrales.

IV - Décision du 3 février 1999 relaƟ ve aux frais 
de l’arbitrage

7. Une décision du 3 février 1999 de l’assemblée 
générale de la CCJA, approuvée par une décision du 
Conseil des ministres de l’OHADA du 12 mars 1999, fi xe 
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CCJA. Par contre, la question est controversée de savoir 
si l’Acte uniforme du 11 mars 1999 relatif au droit de 
l’arbitrage constitue également une source de l’arbitrage 
CCJA. Cette controverse peut, a priori, surprendre. En 
effet, lorsqu’on sait que l’Acte uniforme relatif au droit 
de l’arbitrage « a vocation à s’appliquer à tout arbitrage 
lorsque le siège du tribunal arbitral se trouve dans l’un des 
États parties » (art. 1er AU.A.), on pourrait en induire que 
si un arbitrage CCJA a pour siège un État de l’OHADA, 
il est régi par ledit acte uniforme. Le malaise provient 
du fait que, sur plusieurs points, les règles qui régissent 
l’arbitrage CCJA diffèrent de celles qui sont contenues 
dans l’Acte uniforme du 11 mars 1999. Pour ne prendre 
que quelques exemples signifi catifs, on peut citer l’arbi-
trabilité des litiges, les motifs du recours en annulation et 
l’exigence de motivation des sentences. Ainsi, l’arbitra-
bilité des litiges varie suivant que l’on utilise l’arbitrage 
de droit commun ou l’arbitrage CCJA en ce sens que 
les litiges susceptibles d’être arbitrés dans le cadre de 
la CCJA sont plus restreints que ceux qui peuvent faire 
l’objet d’un arbitrage de droit commun. Devant la CCJA, 
il faut que le litige ait un caractère contractuel et qu’il soit 
rattaché à un État de l’OHADA, soit par le domicile ou la 
résidence habituelle de l’une des parties, soit par le lieu 
d’exécution du contrat (Voy. ci-dessous, n° 12 et s.) alors 
que l’Acte uniforme dispose que les litiges arbitrables 
sont ceux portant sur des droits dont les parties ont la 
libre disposition (art. 2 al. 1er AU.A.), ce qui inclut des 
différends extracontractuels. Les motifs du recours en 
annulation d’une sentence CCJA sont plus limités que 
ceux ouverts contre les sentences issues de l’arbitrage 
de droit commun. La composition irrégulière du tribunal 
arbitral et l’absence de motivation de la sentence ne 
constituent pas, en effet, un motif d’annulation d’une 
sentence CCJA, alors qu’ils en constituent un pour les 
sentences de l’arbitrage de droit commun.

La motivation des sentences est une exigence de 
l’arbitrage de droit commun sanctionnée par la nul-
lité, alors que les sentences CCJA peuvent ne pas 
être motivées si les parties ont exprimé leur accord à 
cet effet et que la loi applicable à l’arbitrage le per-
met. Si l’on estime que l’Acte uniforme relatif au droit 
de l’arbitrage est une source de l’arbitrage CCJA, il 
faudrait logiquement en conclure que les sentences 
arbitrales CCJA doivent être motivées si le siège du 
tribunal arbitral est situé dans un État de l’OHADA (En 
ce sens, G. KENFACK-DOUAJNI, Rapport de synthèse. 
L’arbitrage OHADA, in L’arbitrage en Afrique. Ques-
tions d’actualité. Colloque de Yaoundé, 14-15 janvier 
2008, Rev. camerounaise de l’arbitrage, n° spécial, 
février 2010, p. 219). Tel ne semble, cependant, pas 
être la position choisie par la CCJA sur cette question 
de la vocation de l’Acte sur l’arbitrage à régir le système 
d’arbitrage de la CCJA. Dans l’arrêt n° 45 du 17 juillet 
2008 rendu en assemblée plénière, la CCJA affi rme 
expressément le caractère spécifi que ou dérogatoire 
de l’arbitrage CCJA par rapport au droit commun de 
l’arbitrage OHADA. Il s’agissait d’un recours en contes-

le barème des frais d’arbitrage. Ceux-ci comprennent 
les honoraires des arbitres et les frais administratifs de 
l’arbitrage. La méthode retenue pour la fi xation des 
honoraires des arbitres est celle de la fi xation ad valorem 
comprise dans une fourchette de pourcentage minimum 
et maximum. La même méthode, avec cependant un 
pourcentage non compris entre un minimum et un 
maximum, est retenue pour la fi xation des frais adminis-
tratifs de la CCJA. Cette décision détermine également 
le montant des provisions pour frais de l’arbitrage et 
les modalités de règlement.

V - ConvenƟ ons internaƟ onales

8. Les sources qui viennent d’être identifi ées doivent 
être complétées, le cas échéant, par des sources formelles 
extérieures à l’espace OHADA. Il s’agit de conventions 
internationales auxquelles sont parties des États non-
membres de l’OHADA. Ces conventions portent sur la 
reconnaissance et l’exécution des sentences arbitrales. Il 
s’agit pour l’essentiel de la Convention de New York du 
10 juin 1958 pour la reconnaissance et l’exécution des 
sentences arbitrales étrangères et d’accords judiciaires 
susceptibles de contenir des dispositions sur la recon-
naissance et l’exequatur des sentences arbitrales. Il se 
peut, en effet, qu’une sentence rendue dans le cadre 
d’un arbitrage CCJA doive être reconnue ou exequaturée 
dans un État non-membre de l’OHADA. Dans une telle 
hypothèse, les dispositions du Traité de l’OHADA ainsi 
que celles du Règlement d’arbitrage de la CCJA portant 
sur l’exequatur des sentences CCJA n’ont naturellement 
aucune force obligatoire. Par conséquent, une telle 
sentence devra être exequaturée conformément aux 
dispositions conventionnelles ou au droit interne plus 
favorable de l’État où la sentence doit être exequaturée 
si la convention autorise un tel renvoi. On pense, en 
particulier, à l’article 7 § 1er de la Convention de New 
York du 10 juin 1958 qui prévoit que « les dispositions 
de la présente convention […] ne privent aucune partie 
intéressée du droit qu’elle pourrait avoir de se pré-
valoir d’une sentence arbitrale de la manière et dans 
la mesure admises par la législation ou les traités du 
pays où la sentence est invoquée ». Par contre, lesdits 
traités, auxquels seraient parties des États de l’OHADA, 
ne jouent aucun rôle s’agissant de l’arbitrage CCJA. En 
effet, dans un État de l’OHADA, une sentence rendue 
dans le cadre de l’arbitrage CCJA doit nécessairement 
être reconnue et exequaturée selon les dispositions du 
traité OHADA (art. 25) et du Règlement d’arbitrage de 
la CCJA (art. 30 et 31).

VI - Source incertaine : l’Acte uniforme relaƟ f au 
droit de l’arbitrage

9. Les sources formelles qui ont été identifi ées ci-des-
sus constituent des sources non contestées de l’arbitrage 
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litige soumis à l’arbitrage, comme dans la loi type de la 
CNUDCI sur l’arbitrage commercial international, l’inter-
nationalité de l’arbitrage est, tout comme l’internationalité 
des contrats, une notion polysémique. L’internationa-
lité de l’arbitrage CCJA ne trouve pas sa source dans 
la défi nition de critères d’internationalité qui seraient 
contenus dans les normes régissant l’arbitrage CCJA. En 
effet, ni le Traité constitutif de l’OHADA, ni le Règlement 
d’arbitrage de la CCJA ne défi nissent l’arbitrage interna-
tional. Ceci est d’ailleurs conforme à la logique du droit 
OHADA en général et du droit OHADA de l’arbitrage 
en particulier. On sait que, à la différence de certaines 
conventions d’unifi cation du droit qui n’ont de portée 
unifi catrice qu’à l’égard des seules relations privées 
internationales, le droit de l’OHADA unifi e le droit des 
affaires des États membres pour toutes les relations aussi 
bien internes qu’internationales. En d’autres termes, 
le même régime juridique est applicable aux relations 
internes et internationales. Dans ces conditions, il ne 
sert à rien de défi nir spécifi quement l’internationalité 
d’une situation, et plus précisément, dans notre cas, 
l’arbitrage international. L’internationalité de l’arbitrage 
CCJA provient des sources ayant créé et régissant cet 
arbitrage institutionnel. On a vu, ci-dessus (n° 2 et s.), que 
le Traité du 17 octobre 1997 et le Règlement d’arbitrage 
du 11 mars 1999 constituaient les sources principales de 
l’arbitrage CCJA. Il ne fait aucun doute que le Traité est 
une norme internationale. Le Règlement d’arbitrage a, 
pour sa part, été pris en application du Traité et adopté 
par les États membres d’une organisation internationale. 
L’arbitrage CCJA est ainsi créé et soumis à des normes 
internationales. En ce sens l’arbitrage institutionnel de 
la CCJA est international, de même, par exemple, que 
celui mis en place par la Convention de Washington 
du 18 mars 1965 créant le CIRDI.

11. L’internationalité de l’arbitrage CCJA ainsi enten-
due emporte des conséquences aussi bien pour les 
États membres de l’OHADA que pour les États tiers. 
Pour les États membres, les normes régissant l’arbitrage 
CCJA et le régime juridique des sentences CCJA devront 
être respectées par chacun des États. Ceci implique par 
exemple que les sentences devront y être reconnues et 
exécutées selon les normes contenues dans le Traité et 
le Règlement d’arbitrage. Pour les États tiers, la situation 
est, a priori, très différente. Ils ne sont, en effet, pas 
liés par les normes internationales régissant l’arbitrage 
CCJA. Ainsi, les dispositions du Traité de l’OHADA et 
du Règlement d’arbitrage relatives à l’exequatur des 
sentences CCJA ne les obligent pas. La force exécutoire 
des sentences, rendues dans le cadre de l’arbitrage CCJA, 
sera régie, dans ces États, par la législation nationale 
et, le cas échéant, les conventions internationales per-
tinentes, de l’État où la sentence doit être reconnue ou 
doit donner lieu à une exécution forcée. Il n’empêche 
que le caractère international de l’arbitrage CCJA confère 
aux sentences rendues dans le cadre de cet arbitrage 
institutionnel une dimension internationale en raison 

tation de validité contre une sentence rendue dans 
le cadre de l’arbitrage CCJA où les dispositions de 
l’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage portant 
sur le délai d’arbitrage étaient invoquées à l’appui de 
l’annulation de la sentence parce que celle-ci avait été 
rendue après l’expiration du délai d’arbitrage prévu 
par les articles 12 et 16 de l’Acte uniforme. Dans cet 
arrêt, la haute juridiction affi rme que « l’Acte uniforme 
relatif au droit de l’arbitrage ne fi gure pas au nombre 
des actes juridiques précités qui sont applicables en 
l’espèce à l’arbitrage institutionnel spécifi que de la 
CCJA ». Les textes applicables à l’arbitrage CCJA sont, 
relève la Cour : « le Titre IV du Traité de l’OHADA, 
le Règlement d’arbitrage de la CCJA, le Règlement 
intérieur de la Cour, leurs annexes et les barèmes des 
frais d’arbitrage ». On constate que la Cour ne cite pas 
l’Acte uniforme sur le droit de l’arbitrage parmi les 
actes applicables à l’arbitrage institutionnel de la CCJA. 
Cette mise en exergue de la spécifi cité de l’arbitrage 
CCJA par rapport à l’arbitrage OHADA régi par l’Acte 
uniforme du 11 mars 1999 ne pourrait cependant que 
concerner les dispositions du Règlement d’arbitrage 
de la CCJA non conformes à l’Acte uniforme. Il a été, 
à juste titre, observé que « Le Règlement d’arbitrage de 
la CCJA […] n’a pas à se conformer à l’Acte uniforme » 
car « ayant comme lui la “nature” législative, il peut y 
déroger en tant que disposition spéciale au système 
d’arbitrage CCJA » (J.M. TCHAKOUA, op. cit., p. 177). 
Une telle position permettrait de concilier heureusement 
la spécifi cité de l’arbitrage CCJA, affi rmée avec force 
par la Cour elle-même, et la possibilité pour l’Acte 
uniforme relatif au droit de l’arbitrage de s’appliquer à 
tous les points qui ne sont pas traités dans le Règlement 
d’arbitrage de la CCJA (En ce sens, J.-M. TCHAKOUA, 
ibid.). Toutefois, ceci ne concerne pas la convention 
d’arbitrage qui, comme on l’a mentionné précédem-
ment (Voy. supra n° 4) relève du droit applicable à la 
convention d’arbitrage. Ce droit peut, certes, être le 
droit OHADA de l’arbitrage mais ce pourra aussi être 
un autre droit étranger par rapport au droit OHADA. Il 
n’y a donc aucune liaison particulière à établir entre le 
droit OHADA de la convention d’arbitrage et l’arbitrage 
CCJA. Par contre, une sentence CCJA ne pourrait pas 
faire l’objet d’un recours en annulation devant une 
juridiction d’un État de l’OHADA car le Règlement 
d’arbitrage a organisé un recours ayant la même portée 
devant la CCJA (art. 29 RA. CCJA) (Voy. infra, n° 90).

B - Nature internaƟ onale de l’arbitrage CCJA

10. L’internationalité d’un arbitrage reçoit plusieurs 
signifi cations qui dépendent des législations nationales 
ou internationales s’appliquant aux différents arbitrages. 
Tantôt fondée sur un critère de type économique, comme 
dans le droit français de l’arbitrage international, tantôt 
fondée sur des éléments juridiques d’extranéité se rap-
portant, parfois à la convention d’arbitrage, parfois au 
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des droits subjectifs disponibles ou d’un litige contractuel 
qui ne présenterait aucun lien spatial avec un État de 
l’OHADA mais qui pourrait y être juridiquement – et 
non spatialement – localisé au moyen d’une clause 
de droit applicable désignant le droit uniforme ou le 
droit d’un État partie, dans ce dernier cas s’il s’agit 
d’un contrat relevant d’une matière non harmonisée. 
Le commentaire sous l’article 21 du Traité paru dans les 
deux premières éditions de l’ouvrage « Traité et actes 
uniformes commentés et annotés » affi rmait, sans réelle 
justifi cation, que « la réponse affi rmative s’impose si 
la convention d’arbitrage lui [le centre d’arbitrage de 
la CCJA] attribue compétence » (LOHOUES OBLE (J.), 
Traité et actes uniformes commentés et annotés, éd. 
2002, p. 50). Le commentaire reproduit dans l’édition 
2008 du même ouvrage semble beaucoup plus dubitatif 
sur la possibilité d’une telle extension de compétence. 
Il pose la question de savoir si « la liberté de choix 
des parties à une convention d’arbitrage peut élargir 
cette base de compétence pour la CCJA » (GUEYE (B.) 
et TALL (S.N.), Traité et actes uniformes commentés et 
annotés, éd. 2008, p. 46) sans fournir de réponse. Une 
réponse à cette question suppose que l’on s’interroge 
sur les raisons d’une telle restriction des compétences 
de la CCJA en tant que centre d’arbitrage. On a ainsi 
tenté de la justifi er par le fait que l’arbitrage institu-
tionnel de la CCJA n’est pas intégralement détaché 
de la justice étatique (POUGOUÉ (P.G.), TCHAKOUA 
(J.M.), FÉNÉON (A.), Droit de l’arbitrage dans l’espace 
OHADA, Presses universitaires d’Afrique, Yaoundé, 
2000, p. 249). L’observation est exacte mais elle ne 
peut justifi er que les exigences de lien spatial avec un 
État de l’OHADA et en aucun cas l’exigence principale 
du caractère contractuel du litige. Il est possible que 
cette limitation de compétence manifeste la volonté 
de l’arbitrage CCJA de constituer un système régional 
d’arbitrage. Sur ce point également, seuls les critères 
de type territorial sont susceptibles de rencontrer ce 
souhait. En défi nitive, on peut peut-être expliquer les 
exigences relatives à un rapport spatial avec l’espace 
OHADA mais rien ne permet réellement d’expliquer la 
restriction de compétence aux seuls litiges contractuels. 
Certes, dans la pratique de l’arbitrage, les différends 
les plus fréquents sont incontestablement ceux qui 
ont une origine contractuelle. Ce n’est cependant pas 
une raison suffi sante pour limiter à ces seuls litiges la 
compétence d’un centre permanent d’arbitrage. Cette 
restriction est donc inopportune. Il n’empêche qu’en 
droit, même si le fondement de la limitation n’est pas 
facilement explicable et si la limitation est inopportune, 
il est diffi cile de justifi er une extension de compétence 
aux litiges non contractuels. En effet, si la CCJA, en 
tant que centre permanent d’arbitrage, peut se voir 
déférer des litiges non contractuels, on ne comprend 
pas le sens ni la portée normative qu’il faut attribuer 
aux dispositions du Traité et du Règlement d’arbitrage 
qui limitent la compétence de l’arbitrage institutionnel 
de la CCJA aux seuls litiges contractuels.

du caractère formellement international du centre d’ar-
bitrage sous les auspices duquel elles ont été rendues. 
Ceci est susceptible d’avoir des conséquences sur le 
régime juridique applicable à la reconnaissance ou à 
l’exequatur des sentences CCJA dans les États tiers à 
l’OHADA (Voy. infra n° 66).

C - Compétence du Centre d’arbitrage de la 
CCJA

12. La compétence du centre d’arbitrage de la CCJA est 
défi nie par l’article 21 alinéa 1er du Traité et l’article 2.1. 
du Règlement d’arbitrage du 11 mars 1999. Ces deux 
dispositions fi xent les critères des litiges susceptibles 
d’être portés devant un tribunal arbitral statuant suivant 
le Règlement d’arbitrage de la CCJA.

13. Le premier critère porte sur la nature du litige et 
deux autres critères complémentaires sont relatifs à la 
localisation spatiale de certains éléments constitutifs de 
la situation litigieuse. Le critère principal est le caractère 
contractuel du différend. En visant « toute partie à un 
contrat » et en précisant que celle-ci peut « soumettre 
un différend d’ordre contractuel à la procédure d’ar-
bitrage [CCJA] », les deux dispositions exigent que le 
litige trouve son origine dans un contrat. Ceci exclut 
les litiges extracontractuels. Le contrat à l’origine du 
différend ne doit pas revêtir un caractère commercial ; 
il peut donc s’agir d’un contrat civil. Le contrat peut 
être interne ou international. Par rapport au critère 
de « libre disposition des droits » retenu comme critère 
d’arbitrabilité dans l’Acte uniforme du 11 mars 1999 
(art. 2, alinéa 1er AU.A), le caractère contractuel du 
différend est à la fois plus étroit et plus large. Il est 
plus étroit car des droits disponibles n’ont pas néces-
sairement pour origine un contrat. Il est plus large 
car certains droits visés par un contrat pourraient être 
indisponibles à l’état de droits éventuels et ne devenir 
disponibles qu’une fois nés. Les deux autres critères ont 
un caractère alternatif mais l’un d’eux au moins doit se 
cumuler avec le critère relatif au caractère contractuel 
du litige. Ils portent sur le lien spatial qui doit exister 
entre le contrat à l’origine du différend et un État par-
tie. Ce lien est constitué soit du lieu d’exécution – en 
tout ou en partie – du contrat, soit du domicile ou de 
la résidence habituelle de l’un des contractants dans 
un État de l’OHADA. En d’autres termes, il faut que, 
soit le contrat, soit le domicile ou la résidence de l’une 
des parties au contrat ait un rapport spatial avec un 
État de l’OHADA.

14. La question se pose de savoir si la compétence 
de la CCJA peut être élargie par rapport aux critères 
fi xés dans le Traité et le Règlement d’arbitrage pour 
déterminer la compétence du centre d’arbitrage. On 
peut ainsi s’interroger sur la compétence du centre à 
connaître d’un litige non contractuel mettant en cause 
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surer cette distinction fonctionnelle, les attributions 
administratives de la CCJA en matière d’arbitrage sont 
principalement exercées par le Secrétaire général et la 
formation restreinte mise en place par le Règlement 
intérieur du 2 juin 1999. Le secrétariat général joue 
un rôle essentiel de transmission des documents et 
pièces et d’information des parties dans la procédure 
arbitrale. La formation restreinte de la Cour prend les 
décisions nécessaires au suivi des procédures arbitrales. 
La régie des recettes et dépenses gère le versement 
des provisions et des frais d’arbitrage.

II - AƩ ribuƟ ons juridicƟ onnelles

19. Les attributions juridictionnelles de la CCJA por-
tent sur : l’exequatur des sentences arbitrales rendues 
par un tribunal arbitral ayant rendu une sentence sur 
la base du Règlement d’arbitrage de la CCJA (art. 25 du 
Traité et 30 du RA.) (Voy. infra n° 81 et s.), le recours en 
contestation de validité de ces sentences (art. 29 RA.) 
(Voy. infra n° 88 et s.), les recours en révision et en tierce 
opposition contre de telles sentences (art. 32 et 33 RA.) 
(Voy. infra n° 97 et s.). Les dispositions du Traité et du 
Règlement d’arbitrage fi xant les attributions juridiction-
nelles de la CCJA s’expliquent par le fait que la CCJA 
est, à la différence des autres institutions permanentes 
d’arbitrage, une véritable juridiction. Alors que dans les 
autres institutions permanentes d’arbitrage, le contrôle 
judiciaire sous la forme d’un recours et l’exequatur des 
sentences arbitrales relèvent des juridictions étatiques, 
ces fonctions sont, dans l’arbitrage institutionnel mis 
en place par l’OHADA, confi ées à la Cour commune.

20. Les dispositions du Traité OHADA et du Règlement 
d’arbitrage portant sur les attributions juridictionnelles 
de la CCJA ne peuvent lier que les États membres de 
l’OHADA et non des États tiers (Voy. supra, n° 11 et 
infra n° 80, 86 et 90).

21. Les attributions juridictionnelles en matière d’ar-
bitrage sont exercées par la CCJA dans sa formation 
contentieuse ordinaire conformément au Règlement de 
procédure de la CCJA du 18 avril 1996.

III - Exercice des aƩ ribuƟ ons

22. Le règlement d’arbitrage de la CCJA est muet 
sur la nature des relations entre la Cour, en tant qu’ins-
titution arbitrale, les arbitres et les parties au litige. 
Pourtant, lorsque la CCJA est saisie par les parties en 
tant que centre permanent d’arbitrage, une relation 
juridique s’établit nécessairement entre l’institution, les 
parties à l’arbitrage et les arbitres. Les seules dispositions 
relatives à ces relations sont contenues dans le Traité 
constitutif de l’OHADA et ne concernent qu’un aspect 
très limité de celles-ci. L’article 47 du Traité confère 

D - Attributions de la CCJA en matière 
d’arbitrage

15. Les attributions de la CCJA en matière d’arbitrage 
sont administratives et juridictionnelles. L’exercice des 
attributions implique que la Cour noue nécessairement 
des relations avec les arbitres et les parties à l’arbitrage.

I - AƩ ribuƟ ons administraƟ ves

16. Le Traité de l’OHADA (art. 21) et le Règlement 
d’arbitrage de la CCJA (art. 2) affi rment sans ambiguïté 
que la CCJA n’est pas une juridiction arbitrale puisqu’elle 
« ne tranche pas elle-même les différends » mais elle 
« exerce des attributions d’administration des arbitrages » 
(art. 1er RA.). D’une manière générale, les attributions 
administratives de la CCJA ont pour objet la mise en 
œuvre et la bonne fi n des procédures arbitrales ainsi 
que l’examen des projets de sentences. De façon plus 
précise, lorsqu’on examine le Règlement d’arbitrage, 
on constate que les attributions administratives de la 
Cour concernent essentiellement : la nomination des 
arbitres, leur récusation, leur remplacement (art. 3 et 
s.), la demande d’arbitrage et la réponse à la demande 
(art. 5 et s.), l’examen prima facie de l’existence de 
la convention d’arbitrage (art. 9 et 10), la fi xation des 
provisions (art. 11), la détermination du siège de l’ar-
bitrage (art. 13) et l’examen préalable par la Cour des 
projets de sentence (art. 23). Si certaines des attributions 
mentionnées ci-dessus ont incontestablement un carac-
tère administratif, le doute est cependant permis pour 
les attributions en matière de récusation des arbitres, 
d’examen prima facie de l’existence de la convention 
et d’examen des projets de sentence. Sur ce dernier 
point, le règlement d’arbitrage précise que « la Cour ne 
peut proposer que des modifi cations de pure forme ».

17. Dans l’exercice de ses attributions administratives, 
la CCJA rend des décisions dépourvues de toute autorité 
de chose jugée et non susceptibles de recours. Les motifs 
ne sont pas communiqués. L’inexistence de recours doit 
s’entendre de recours juridictionnels. Par contre, cela ne 
devrait pas interdire l’exercice d’un recours administratif 
gracieux. Les attributions administratives de la CCJA 
ne la distinguent en rien des attributions dévolues aux 
autres institutions permanentes d’arbitrage. Par contre, 
les attributions juridictionnelles confi ées à la Cour la 
distinguent substantiellement des autres centres insti-
tutionnels d’arbitrage.

18. La conjonction de fonctions administratives et 
juridictionnelles (Voy. ci-dessous, n° 19 et s.) au sein 
de la CCJA exige qu’une distinction claire soit établie 
entre ces deux fonctions au sein de la Cour. Ceci 
implique que la formation de la Cour et les condi-
tions dans lesquelles les différents types de fonctions 
sont exercés soient clairement distinguées. Afi n d’as-
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consiste à rémunérer les arbitres par des honoraires. 
Un tel contrat existe nécessairement dans le cadre de 
l’arbitrage CCJA. La question qui se pose est de savoir 
si ce contrat d’investiture lie les parties et la CCJA en 
tant qu’institution d’arbitrage, celle-ci étant ensuite liée 
aux arbitres par un contrat distinct ou lie directement les 
parties et les arbitres. Le caractère contractuel du lien 
noué par les arbitres est lui aussi édulcoré en raison de 
l’immunité conférée à ceux-ci.

§II - Instance arbitrale devant la CCJA

25. Un arbitrage CCJA suppose, à l’origine, une 
convention d’arbitrage désignant la CCJA en tant que 
centre d’arbitrage. La convention d’arbitrage ne fait, 
cependant, pas partie du processus arbitral. Elle le fonde 
certes mais elle ne doit pas être intégrée dans le procès 
arbitral. Il est donc logique que le droit de l’arbitrage 
CCJA ne traite aucunement du régime juridique de la 
convention d’arbitrage (Voy. supra, n° 5). Le processus 
arbitral commence par une demande d’arbitrage adressée 
au centre d’arbitrage. Il se poursuit par la constitution 
du tribunal arbitral. Une fois que celui-ci est constitué, 
l’instance proprement dite peut se dérouler. Cette ins-
tance a pour objet essentiel de dénouer un litige au 
fond. Le Règlement d’arbitrage de la CCJA contient donc 
logiquement des dispositions sur le droit à appliquer 
au fond du litige à trancher.

A - IniƟ aƟ on de la procédure : demande et 
réponse à la demande d’arbitrage

26. La procédure devant la CCJA, en tant que centre 
institutionnel d’arbitrage, débute par une demande d’ar-
bitrage. Celle-ci est adressée au Secrétaire général de la 
Cour et au (x) défendeur(s). La demande doit contenir 
différentes mentions énoncées aux points a à f de l’ar-
ticle 5 du Règlement. Parmi les énonciations, on retiendra 
en particulier : « l’exposé sommaire des prétentions du 
demandeur et des moyens produits à l’appui », « la conven-
tion d’arbitrage intervenue entre les parties », « toutes 
indications utiles et propositions concernant le nombre 
et le choix des arbitres », les conventions éventuellement 
intervenues entre les parties « sur le siège de l’arbitrage, 
sur la langue de l’arbitrage, sur la loi applicable à la 
convention d’arbitrage, à la procédure de l’arbitrage et 
au fond du litige » et « à défaut de telles conventions, les 
souhaits du demandeur à l’arbitrage, sur ces différents 
points » et enfi n « les documents, contractuels ou non, 
de nature à établir clairement les circonstances de l’af-
faire ». La demande d’arbitrage doit être accompagnée 
du montant de l’avance sur les frais administratifs qui 
est déterminé par l’article 1er de la décision 004/CCJA 

en effet, à l’OHADA, une immunité qui concerne à 
la fois les biens (art. 48) et les fonctionnaires de l’or-
ganisation commune (art. 49). Ceci implique que la 
responsabilité de la CCJA, en tant qu’institution per-
manente d’arbitrage, ne peut être mise en cause. Par 
conséquent, lorsqu’elle exerce ses attributions admi-
nistratives dans le cadre d’une procédure d’arbitrage, 
la CCJA ne peut être attraite devant une juridiction 
pour voir sa responsabilité engagée. L’immunité de 
juridiction est également étendue aux arbitres. Dans 
le traité originel, cette immunité ne profi tait qu’aux 
arbitres désignés par la CCJA et, par conséquent, pas aux 
arbitres confi rmés par la Cour. Dans la version révisée 
du Traité, cette immunité s’étend à tous les arbitres, 
peu importe qu’ils soient désignés ou confi rmés par 
l’institution. Ces dispositions sur l’immunité sont loin 
de couvrir l’ensemble de la question des relations qui 
s’établissent entre la CCJA, les arbitres et les parties.

23. Lorsque la CCJA est saisie par des parties en 
tant qu’institution permanente d’arbitrage, sa première 
mission entre dans le cadre de ses attributions admi-
nistratives. On sait qu’habituellement, la relation qui 
s’établit entre les parties à un arbitrage et l’institution 
d’arbitrage est de nature contractuelle (Ch. JAROSSON, 
Le rôle respectif de l’institution, de l’arbitre et des parties 
dans l’instance arbitrale, Rev. Arb. 1990, p. 381 et s.). 
La nature du contrat est discutée mais il est souvent 
admis qu’il tient à la fois des contrats d’entreprise et de 
mandat. En vertu de ce contrat, l’institution d’arbitrage 
doit prester les divers services qu’implique l’administra-
tion d’un arbitrage. En contrepartie, les parties doivent 
s’acquitter des frais administratifs de l’arbitrage. Le fait 
que le Règlement d’arbitrage de la CCJA soit différent 
formellement des autres règlements d’arbitrage (Voy. 
supra, n° 4 et s.) ne devrait pas interdire la qualifi cation 
contractuelle à la relation nouée entre les parties et 
la CCJA en tant qu’institution permanente d’arbitrage. 
Par contre, il est certain qu’une telle qualifi cation est 
inappropriée lorsque la CCJA exerce ses attributions 
juridictionnelles dans le cadre d’un arbitrage. Dans ce 
cas en effet, aucun rapport de type contractuel n’est 
noué entre les parties et la CCJA. Le lien est un lien 
d’instance analogue à celui d’une procédure judiciaire 
étatique. Le caractère contractuel du lien noué entre la 
CCJA en tant qu’institution d’arbitrage et les parties est 
cependant édulcoré en raison de l’immunité conférée 
à la CCJA.

24. Outre les relations entre la CCJA et les parties 
à l’arbitrage, un rapport est également noué avec les 
arbitres. Ceux-ci exercent leur fonction dans le cadre 
d’un contrat, généralement qualifi é de contrat d’inves-
titure. La qualifi cation généralement retenue est celle 
de contrat sui generis. L’objet général de ce contrat est 
d’arbitrer un litige, c’est-à-dire de conduire l’arbitrage 
de manière appropriée et de rendre une sentence qui 
met fi n au litige. La principale obligation des parties 
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défaut, ce qui serait évidemment totalement ineffi cace. 
La procédure par défaut est, d’ailleurs, expressément 
prévue par l’article 10.2 du Règlement.

30. La décision par laquelle la Cour statue sur la suite 
à donner à une demande d’arbitrage peut être positive 
ou négative. Si elle est positive, cette décision n’empêche 
pas les arbitres de statuer sur leur propre compétence. 
En effet, l’article 10.3. du Règlement prévoit que si la 
CCJA a constaté prima facie l’existence d’une conven-
tion d’arbitrage désignant la CCJA, le tribunal arbitral 
est fondé « à prendre toutes décisions sur sa propre 
compétence ». Si la décision de la Cour est négative, 
c’est-à-dire si elle estime prima facie qu’il n’y a pas de 
convention d’arbitrage, la procédure d’arbitrage ne peut 
être entamée. Ceci implique que, dans ce cas, les arbitres 
ne pourront pas statuer sur leur propre compétence. 
Cette solution a été, à juste titre, jugée « trop autoritaire » 
(P.G. POUGOUÉ, J.-M. TCHAKOUA, A. FÉNÉON, Droit 
de l’arbitrage dans l’espace OHADA, op. cit., p. 266). Il 
aurait été préférable que, malgré la décision négative de 
la Cour, l’instance arbitrale puisse être mise en œuvre 
et que le tribunal arbitral prenne une décision sur sa 
compétence au regard de l’existence d’une convention 
d’arbitrage. La CCJA pourrait aussi être amenée à prendre 
une décision refusant d’entamer la procédure arbitrale 
lorsque les éléments territoriaux de rattachement à l’es-
pace de l’OHADA, prévus par l’article 2.1. du Règlement 
d’arbitrage, ne sont pas réunis (Voy. supra, n° 12 et 
s.). On peut donc conclure, que chaque fois qu’une 
demande d’arbitrage a été introduite et que la CCJA a 
estimé que, prima facie, une convention d’arbitrage la 
désignant existe, le processus peut se poursuivre par 
la constitution du tribunal arbitral.

B - ConsƟ tuƟ on du tribunal arbitral

31. La constitution du tribunal arbitral soulève des 
questions relatives au processus de désignation des 
arbitres ainsi qu’aux conditions que ceux-ci doivent 
remplir. Enfi n, des incidents peuvent affecter la consti-
tution de la juridiction arbitrale.

I - DésignaƟ on des arbitres

32. S’agissant du nombre d’arbitres composant le 
tribunal arbitral, les parties n’ont le choix qu’entre un 
tribunal arbitral composé d’un ou de trois arbitres. À 
défaut d’accord des parties quant au nombre d’arbitres, 
le principe retenu est celui d’un arbitre unique nommé 
par la Cour « à moins que le différend ne lui [à la CCJA] 
paraisse justifi er la désignation de trois arbitres qui 
seront alors choisis par les parties » (art. 3.1, al. 4 RA). 
Si les parties choisissent la formule de l’arbitre unique, 
le choix de celui-ci repose d’abord sur leur commune 
volonté. Ce n’est qu’à défaut d’accord que l’arbitre 

du 3 février 1999 sur les frais d’arbitrage. La date de 
réception de la demande d’arbitrage qui est notifi ée au 
(x) défendeur(s) par le Secrétaire général de la Cour 
constitue la date d’introduction de la procédure arbitrale.

27. Le Règlement d’arbitrage de la CCJA n’impose 
aucun délai pour introduire une demande d’arbitrage. 
Cela n’exclut évidemment pas que les arbitres puissent 
déclarer la demande irrecevable en vertu du droit appli-
cable au fond du litige. Ce pourrait être le cas lorsque 
l’action devrait, en vertu du droit applicable au fond, 
être intentée dans un bref délai. On pense, par exemple, 
à l’action en garantie des vices cachés qui, en général, 
doit être intentée dans un bref délai à compter de la 
découverte du vice.

28. La demande d’arbitrage donne, en principe, lieu 
à une réponse (art. 6 RA) à la demande que la défen-
deresse doit adresser au Secrétaire général de la Cour 
et à la partie demanderesse dans un délai de 45 jours à 
compter du reçu de la notifi cation que le Secrétaire géné-
ral de la Cour a faite lors de la réception de la demande 
d’arbitrage. La réponse à la demande d’arbitrage doit 
contenir différentes mentions énoncées aux points a à d 
de l’article 6 du Règlement. On retiendra en particulier : 
« un bref exposé de l’affaire et de la position du défendeur 
sur les demandes formées contre lui avec indication des 
moyens et des pièces sur lesquelles il entend fonder sa 
défense », la « confi rmation ou non de l’existence d’une 
convention d’arbitrage entre les parties » renvoyant à l’ar-
bitrage organisé par la CCJA et la réponse du défendeur 
aux indications ou propositions du demandeur concernant 
le nombre et le choix des arbitres, le siège de l’arbitrage, 
la langue de celui-ci, la loi applicable à la convention 
arbitrale, à la procédure et au fond du litige. Si la réponse 
contient une demande reconventionnelle, un délai de 
trente jours est accordé au demandeur pour présenter 
ses observations.

29. Si le défendeur ne répond pas à la demande 
d’arbitrage ou décline, dans sa réponse, la compétence 
de la CCJA en tant que centre d’arbitrage et que l’une 
de ces attitudes est complétée par l’observation faite par 
le Secrétaire général qu’il n’existe pas, prima facie, de 
convention arbitrale CCJA, celui-ci informe le demandeur 
que la CCJA va être saisie par lui pour que celle-ci décide 
que l’arbitrage ne pourra pas avoir lieu. Le demandeur 
peut, dans cette situation, présenter ses observations dans 
un délai de 30 jours. La CCJA statue sur la question de 
l’existence ou non prima facie d’une convention CCJA 
d’arbitrage. Il ne suffi t donc pas que la défenderesse 
n’émette aucune réponse à la demande d’arbitrage ou 
décline la compétence du centre pour que l’arbitrage ne 
puisse avoir lieu. Une absence de réponse ou le refus de 
la compétence de la CCJA en tant que centre d’arbitrage 
en l’espèce n’aura d’effet qu’en l’absence de convention 
d’arbitrage désignant la CCJA S’il n’en était pas ainsi, cela 
impliquerait l’impossibilité d’une procédure arbitrale par 
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permettra d’éviter une annulation de la sentence pour 
non-respect de l’égalité des parties dans la constitution 
du tribunal arbitral. Cette désignation n’est pas automa-
tique. En effet, il est précisé que la Cour peut - mais ne 
doit pas - nommer les arbitres dans une telle situation. 
Il est, en effet, possible que les parties qui doivent s’ac-
corder pour désigner ensemble un seul arbitre n’aient 
pas des intérêts opposés et, en conséquence, procèdent 
elles-mêmes à cette désignation.

II - ComposiƟ on du tribunal arbitral et indépen-
dance des arbitres

34. Le tribunal arbitral peut être composé d’arbitres 
inscrits ou non sur la liste des arbitres établie annuel-
lement par la CCJA. La CCJA établit, en effet, une liste 
d’arbitres mais celle-ci n’a aucun caractère fermé en ce 
sens que les parties ne sont pas obligées de désigner un 
ou plusieurs arbitres fi gurant sur ladite liste. Toutefois, 
qu’ils soient ou non inscrits sur ladite liste, les arbitres 
désignés doivent remplir l’unique condition de fond 
posée par le Règlement : l’indépendance par rapport 
aux parties.

35. À la différence de l’Acte uniforme relatif au droit 
de l’arbitrage qui exige l’indépendance et l’impartialité 
des arbitres (art. 6, al. 2 AU.A), le Règlement d’arbitrage 
de la CCJA n’exige que l’indépendance. On sait que 
ces deux qualités sont certes liées mais ne se confon-
dent pas intégralement. L’impartialité est une notion 
plus psychologique que factuelle ; elle désigne un état 
d’esprit fait d’ouverture et d’absence de préjugés. L’in-
dépendance est une qualité plus objective et factuelle. 
Elle recouvre, en effet, des situations objectives d’ab-
sence de relations – de parenté, d’alliance, de travail, de 
collaboration – entre l’une des parties – ou un conseil 
de l’une des parties – et un arbitre. La dépendance est 
prohibée parce qu’elle fait présumer la partialité de 
l’arbitre. En d’autres termes, l’indépendance est une 
présomption d’impartialité. C’est en cela que, sans se 
confondre, les deux qualités entretiennent des relations. 
La dépendance, parce qu’elle peut être objectivement 
constatée, est plus facile à prouver que la partialité. 
Une récusation fondée sur le défaut d’indépendance 
sera par conséquent plus facile à traiter. Cependant, 
dans la mesure où l’indépendance est en quelque sorte 
un simple moyen par rapport à l’impartialité, on peut 
regretter que cette condition ne soit pas expressément 
visée dans le Règlement de la CCJA. En effet, il n’est 
pas impossible que les préjugés d’un arbitre ou la force 
de ses convictions relativement à un problème donné 
soulevé par le litige puissent le rendre incapable de 
faire montre d’impartialité tout en étant indépendant 
des parties. Inversement d’ailleurs, un arbitre objective-
ment dépendant pourrait avoir suffi samment de force 
de caractère pour se montrer impartial. Toutefois, dans 
ce dernier cas, il devrait être écarté de la composition 

sera nommé par la CCJA. Si les parties préfèrent une 
juridiction collégiale, le principe retenu est celui du 
choix par chacune des parties d’un arbitre, le troisième, 
qui assume la présidence du tribunal, étant nommé par 
la CCJA. Les parties peuvent cependant prévoir que 
le troisième arbitre ne sera pas nommé par la Cour 
mais désigné par les deux arbitres qu’elles ont choisis. 
Les arbitres désignés par les parties peuvent - mais ne 
doivent pas - être choisis sur la liste des arbitres établie 
par la Cour. Chaque fois que l’arbitre ou les arbitres sont 
désignés par les parties – ou les arbitres déjà choisis 
–, la CCJA intervient pour confi rmer ce choix. Cette 
confi rmation a pour objet de garantir que l’arbitre choisi 
sur une base volontaire remplit les conditions requises 
par la loi ou le règlement pour pouvoir exercer ses 
fonctions. Elle permet, en particulier, de s’assurer que 
l’arbitre choisi par une partie est bien indépendant de 
celle-ci. Dans ce processus de désignation volontaire 
de deux - ou des trois - arbitres, la CCJA intervient 
également pour remédier à l’inaction des parties ou 
des arbitres. En effet, si l’une des parties s’abstient de 
nommer un arbitre - ou si les arbitres désignés par les 
parties ne peuvent se mettre d’accord sur le choix d’un 
troisième arbitre -, la Cour nomme l’arbitre. Lorsqu’un 
arbitre est nommé par la Cour, celle-ci tient compte 
« de la nationalité des parties, du lieu de résidence 
de celles-ci et du lieu de résidence de leur conseil 
et des arbitres, de la langue des parties, de la nature 
des questions en litige et, éventuellement, des lois 
choisies par les parties pour régir leurs relations » (art. 
3.3. RA). Ces dispositions sont destinées à faciliter le 
déroulement de l’instance arbitrale, soit du point de 
vue matériel, soit du point de vue du traitement du 
litige au fond. En ce qui concerne la nationalité, elle 
a, sans doute, pour objet d’éviter de porter atteinte à 
l’égalité des parties dans la composition du tribunal 
arbitral. Tel pourrait être le cas si un – ou a fortiori 
plusieurs – arbitre(s) étai(en)t ressortissant(s) de l’État 
de l’une des parties. Il en serait de même si le président 
du tribunal arbitral avait la même nationalité que celle 
de l’une des parties au litige.

33. La composition d’un tribunal arbitral limitée à 
un ou trois arbitres peut soulever des diffi cultés en cas 
d’arbitrage multipartite. En effet, lorsque le nombre des 
parties aux litiges est supérieur à deux et que le tribunal 
ne peut se composer que d’un ou trois arbitres, il est, 
parfois, diffi cile de respecter le principe d’égalité de 
droits entre les différentes parties dans la constitution de 
la juridiction arbitrale. C’est à cet effet que le Règlement 
(art. 3.1. al. 5) a prévu que, lorsque plusieurs parties 
doivent faire des propositions conjointes pour la nomi-
nation d’un seul arbitre, la Cour peut, non seulement 
nommer l’arbitre sur lequel les parties qui doivent faire 
des propositions conjointes ne peuvent s’accorder, mais 
également l’arbitre de la partie adverse - qui se voit ainsi 
également privée du droit de choisir un arbitre - et le 
président de la juridiction arbitrale. Une telle disposition 
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observations par écrit dans un délai approprié » (art. 4.4, 
al. 3 RA). Cette disposition, inspirée de l’article 11, § 3, 
du Règlement CCI de 1998, ne prévoit cependant pas 
que « ces observations sont communiquées aux parties 
et aux arbitres » (art. 11, §3, dernière phrase, Règl. CCI 
- version 1998). Cela est regrettable car une telle obliga-
tion aurait introduit une transparence opportune dans la 
procédure de récusation. La décision de la Cour sur le 
bien fondé de la demande de récusation a un caractère 
administratif et ne peut faire l’objet de recours (art. 4.6 
RA). Le recours devant les juridictions étatiques des 
États de l’OHADA est également exclu puisque l’assis-
tance judiciaire étatique, en matière de récusation, est 
subsidiaire à la volonté des parties de sorte que le juge 
étatique ne peut être saisi que « si les parties n’ont pas 
réglé la procédure de récusation » (art. 7, al. 3 AU.A). Or, 
dans le cas de l’arbitrage CCJA, tel est bien le cas puisque 
les parties, en choisissant l’arbitrage de cette Cour, ont 
accepté de se soumettre à son règlement et donc à la 
procédure de récusation telle qu’elle résulte de celui-ci.

39. La démission d’un arbitre doit être acceptée par 
la Cour. Celle-ci dispose ainsi du pouvoir d’apprécier les 
motifs invoqués par l’arbitre à l’appui de sa démission ; 
elle dispose, le cas échéant, du pouvoir de la refuser.

40. La révocation recouvre ordinairement la fi n de 
la mission d’un arbitre décidée conjointement par les 
parties. Outre cette situation et bien que le terme de 
révocation ne soit pas utilisé à leur propos, le Règle-
ment d’arbitrage de la CCJA établit deux autres cas de 
révocation. L’empêchement de fait ou de droit d’accom-
plir sa mission par l’arbitre est, en réalité, un véritable 
pouvoir de révocation de l’arbitre conféré à la CCJA. 
En effet, un tel empêchement doit être constaté par la 
Cour qui dispose du pouvoir de remplacer ou de faire 
remplacer un arbitre dont elle a constaté qu’il ne peut 
plus remplir sa mission. Cet empêchement peut avoir 
une cause physique (par exemple, la maladie) ou juri-
dique (par exemple, la survenance d’une incapacité). La 
deuxième hypothèse de révocation par la CCJA résulte 
de ce que la Cour, tout en ne pouvant pas constater 
un empêchement, observe que l’arbitre ne remplit pas 
correctement sa mission du point de vue du fond ou du 
point de vue du respect des délais impartis. Dans ce cas 
également, la Cour dispose du pouvoir de remplacer 
l’arbitre négligent. Le remplacement par la Cour est, dans 
cette hypothèse, une véritable sanction pour l’arbitre 
concerné puisque l’article 4.4, alinéa 2 du Règlement 
organise une procédure contradictoire entre la Cour, 
l’ensemble des arbitres – y compris l’arbitre concerné 
– et les parties.

41. En principe, les différents incidents évoqués 
ci-dessus donnent lieu au remplacement de l’arbitre 
récusé, dont la démission a été acceptée, révoqué ou 
décédé. Toutefois, le remplacement d’un arbitre n’a pas 
un caractère automatique, s’agissant d’un arbitre dont la 

d’un tribunal arbitral car, dans ce domaine, l’apparence 
est un élément aussi important que la réalité.

36. L’exigence d’indépendance est mise en œuvre 
au moyen d’une obligation d’information qui pèse sur 
l’arbitre. L’article 4.1. alinéa 3 du Règlement d’arbitrage 
prévoit en effet que l’arbitre pressenti, avant qu’il ne soit 
nommé ou confi rmé par la CCJA, et une fois qu’il a eu 
connaissance des informations sur le litige telles qu’elles 
résultent de la demande d’arbitrage et, le cas échéant, 
de la réponse à la demande d’arbitrage, doit informer 
par écrit le Secrétaire général de la CCJA de tous « faits 
ou circonstances qui pourraient être de nature à mettre 
en cause son indépendance dans l’esprit des parties ». 
L’obligation d’information pèse d’ailleurs sur l’arbitre 
tout au long de la procédure arbitrale puisqu’il est tenu 
de la même obligation d’information pour « tous faits 
ou circonstances de même nature qui surviendraient 
entre sa nomination ou sa confi rmation par la Cour et la 
notifi cation de la sentence fi nale » (art. 4.1. al. 5 RA). Les 
faits et circonstances que l’arbitre doit porter à la connais-
sance des parties sont tous ceux qui sont « de nature à 
faire légitimement douter de son indépendance » (Paris, 
12 janvier 1998, Rev. Arb. 1999, p. 381 et s.). L’arbitre 
doit donc révéler tout fait de nature à pouvoir susciter 
un doute raisonnable dans l’esprit des parties quant à 
son indépendance. Il n’est cependant pas tenu de révéler 
une situation notoirement connue. Une circonstance ne 
doit, en effet, être révélée que pour autant qu’elle est 
ignorée. Si des circonstances ou des faits de nature à 
mettre en doute l’indépendance de l’arbitre sont portés 
à la connaissance des parties après la désignation - ou 
la confi rmation de l’arbitre par la CCJA - mais avant que 
la sentence ne soit prononcée, les parties, si elles sont 
d’accord, peuvent révoquer l’arbitre concerné. Si elles 
ne peuvent s’accorder sur la révocation, l’une d’entre 
elles peut entamer une procédure de récusation. Il s’agit 
alors d’un incident susceptible d’affecter la constitution 
du tribunal arbitral.

III - Incidents dans la consƟ tuƟ on du tribunal 
arbitral : récusaƟ on, démission acceptée, révo-
caƟ on et décès.

37. Les incidents pouvant affecter la composition de 
la juridiction arbitrale sont : la récusation, la démission 
acceptée, la révocation et le décès. En principe, tous ces 
incidents donnent lieu au remplacement d’un arbitre.

38. Le Règlement d’arbitrage de la CCJA organise 
une procédure de récusation pour « un défaut d’indé-
pendance ou… tout autre motif » devant la Cour (art. 4.2 
RA). La demande de récusation est introduite par l’une 
des parties. La procédure de récusation prévoit que le 
Secrétaire général de la CCJA, saisi de la demande, met 
« l’arbitre concerné, les parties et les autres membres du 
tribunal arbitral, s’il y en a, en mesure de présenter leurs 
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En ce qui concerne le fond du litige, l’arbitre interroge 
les parties sur la question de savoir si elles lui confèrent 
le pouvoir de statuer en amiable composition. Il faut 
observer que la réunion n’a pas pour objet de fi xer un 
accord sur ces différents points, sauf en ce qui concerne 
la langue de l’arbitrage qui fait « l’objet d’une décision 
immédiate de l’arbitre au vu des dires des parties sur ce 
point en tenant compte des circonstances » (art. 15.1 b, 
al. 3 RA). En effet, soit les parties sont d’accord sur les 
différents points relevés ci-dessus et l’arbitre constate leur 
accord ; soit elles sont en désaccord sur tout ou partie de 
ces points et « l’arbitre constate que la sentence aura à se 
prononcer à ce sujet ». Il va de soi que la « sentence [qui] 
aura à se prononcer à ce sujet » n’est pas nécessairement 
la sentence qui vide tout le litige. Enfi n, la réunion a 
pour objet de prendre « les dispositions qui paraissent 
appropriées pour la conduite de la procédure arbitrale 
[…] » (art. 15.1 c RA) ainsi que de fi xer « un calendrier 
prévisionnel de la procédure arbitrale […] » (art. 15.1 
d RA). La prise de dispositions relatives à la conduite 
de la procédure arbitrale paraît quelque peu incompa-
tible avec le fait qu’un accord sur le droit régissant la 
procédure arbitrale n’est pas nécessairement convenu 
entre les parties. Dans l’hypothèse où les parties ne 
sont pas parvenues à un tel accord - désaccord que 
l’arbitre a constaté -, il paraît quelque peu prématuré 
de prendre des décisions concernant la conduite de la 
procédure arbitrale. Le calendrier prévisionnel a pour 
objet d’obliger les arbitres à réfl échir au déroulement 
dans le temps du processus d’arbitrage. Il ne peut s’agir 
que d’un calendrier prévisionnel, c’est-à-dire un docu-
ment indicatif. À ce stade de la procédure, il paraît 
impossible de fi xer avec précision le déroulement de 
l’arbitrage jusqu’au prononcé de la sentence. En effet, 
il peut y avoir des demandes nouvelles ou reconven-
tionnelles. De même, l’instruction de l’affaire ne peut, 
à ce stade, être envisagée de manière précise, de sorte 
qu’on ne peut pas savoir si l’affaire exigera une - ou 
plusieurs - expertise(s) ou la présence d’un nombre plus 
ou moins important de témoins. Enfi n, la procédure 
pourra peut-être être suspendue en raison d’incidents 
dans le paiement des provisions pour frais d’arbitrage. 
Tous ces paramètres sont diffi cilement mesurables lors 
de la réunion préliminaire d’organisation de l’instance 
et expliquent le caractère indicatif du calendrier prévi-
sionnel. Aussi l’article 15.3 du Règlement prévoit-il les 
modalités de sa modifi cation. Le calendrier prévisionnel 
peut être modifi é, en cas de nécessité par l’arbitre, soit 
d’autorité - mais alors, l’arbitre doit recueillir les obser-
vations des parties -, soit à la demande des parties. La 
modifi cation du calendrier prévisionnel est adressée au 
Secrétaire général de la CCJA. À l’occasion d’un recours 
en contestation de validité contre une sentence, la CCJA 
a affi rmé clairement « que le calendrier du déroulement 
de la procédure, établi par le Tribunal arbitral au cours 
de la réunion durant laquelle, entre autres, est défi ni 
l’objet du litige, a un caractère prévisionnel ; que s’agis-
sant d’une prévision de date, celle-ci est susceptible 

démission n’a pas été acceptée et qui, malgré ce refus, 
refuse de poursuivre sa mission. En effet, dans cette 
hypothèse, la Cour dispose du pouvoir « [d’apprécier] 
s’il y a lieu de procéder au remplacement compte tenu 
de l’état de la procédure et de l’avis des deux arbitres 
qui n’ont pas démissionné » sauf bien entendu si l’arbitre 
concerné est l’arbitre unique ou le président du tribunal 
arbitral (art. 4.3, al. 3 R.A.). La Cour dispose du même 
pouvoir d’appréciation dans l’hypothèse où la CCJA 
constate que l’un des arbitres, autre que le président 
de la juridiction arbitrale, ne remplit pas effectivement 
sa mission et ne participe pas à l’arbitrage.

C - Déroulement de l’instance arbitrale

42. L’instance arbitrale est préparée et organisée lors 
d’une rencontre préliminaire donnant lieu à la rédac-
tion d’un procès-verbal. L’affaire est ensuite instruite 
par le tribunal arbitral. Différents incidents peuvent 
affecter le déroulement de l’instance. Le tribunal arbitral 
peut être invité à prendre des mesures provisoires ou 
conservatoires.

I - OrganisaƟ on préliminaire de l’instance : le 
procès-verbal de réunion d’organisaƟ on préli-
minaire de l’instance

43. L’article 15 du Règlement d’arbitrage de la CCJA 
prescrit une réunion, qui doit se tenir dans les 60 jours 
de la réception du dossier par l’arbitre, et se terminer 
par un procès-verbal établi par l’arbitre. L’objet général 
de cette réunion est l’organisation de l’instance.

44. L’article 15.1 du Règlement d’arbitrage de la CCJA 
établit, de façon précise, l’objet de cette réunion. Outre 
la constatation de la saisine de l’arbitre, la réunion pré-
liminaire doit constater les demandes des parties, ainsi 
qu’une « indication sommaire des motifs de ces demandes 
et des moyens invoqués pour qu’il y soit fait droit » (art. 
15.1 a RA). Les demandes sont sans nul doute les pré-
tentions respectives des parties ; les moyens désignent 
tout ce dont une partie se prévaut pour induire, par un 
raisonnement juridique, le bien-fondé de sa demande. On 
s’interroge par contre sur ce que recouvre la notion de 
motifs. Les motifs appartiennent certes à la terminologie 
procédurale mais en ce qui concerne le jugement - les 
motifs d’un jugement - et non en ce qui concerne les 
prétentions des parties. Peut-être faut-il entendre par 
motifs les causes - acte ou fait juridique - de la préten-
tion. La réunion a également pour objet de constater 
s’il existe ou non un accord des parties, d’abord sur 
l’existence d’une convention d’arbitrage désignant la 
CCJA, ensuite sur les modalités de l’arbitrage du point 
de vue du siège et de la langue de l’arbitrage et, enfi n, 
sur les questions de droit applicable à la convention 
d’arbitrage, à la procédure arbitrale et au fond du litige. 
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établi et signé par l’arbitre. Si les parties sont d’accord, 
elles signent également ce procès-verbal. Si l’une d’elles 
refuse de le signer ou formule des réserves, « ledit pro-
cès-verbal est soumis à la Cour pour approbation » (art. 
15.2 RA). Cette procédure de soumission à la Cour pour 
approbation est identique à celle qui est retenue dans 
l’arbitrage CCI pour l’acte de mission. Aux termes de 
l’article 18, § 3, du Règlement CCI, si l’une des parties 
refuse de signer l’acte de mission ou de participer à son 
établissement, « il est soumis à la Cour pour approbation ». 
La formule est obscure. Il est, en tout cas, certain que 
la Cour dispose du pouvoir de refuser de l’approuver. 
Lorsqu’une institution dispose du pouvoir d’approuver 
un document, cela implique nécessairement qu’elle a 
le pouvoir de refuser son approbation faute de quoi la 
procédure d’approbation serait dénuée de toute utilité. 
On s’interroge sur la raison pour laquelle l’approba-
tion de la Cour n’est nécessaire que lorsqu’une partie 
refuse de signer le procès-verbal. En effet, s’il s’agit 
pour la Cour de contrôler le procès-verbal dressé par 
l’arbitre, on ne voit pas pourquoi ce contrôle devrait 
être limité au seul procès-verbal non signé par l’une 
des parties. Faut-il alors voir dans l’approbation de la 
Cour une substitution de la partie qui s’est abstenue 
de le signer de sorte qu’elle tiendrait lieu de signature 
de cette partie ?

47. Il paraît évident que le procès-verbal de réu-
nion, institué par l’article 15 du Règlement d’arbitrage 
de la CCJA, présente, sur certains points, des analogies 
certaines avec l’acte de mission, caractéristique de la 
procédure d’arbitrage de la CCI Le Règlement de la CCJA 
évite cependant certaines diffi cultés de l’acte de mission 
dans l’arbitrage CCI. D’abord, le Règlement CCJA écarte 
toute référence à la question controversée de la « liste 
des points litigieux » qui, jadis, devait fi gurer dans l’acte 
de mission et qui, aujourd’hui, peut y fi gurer. Ensuite, 
le Règlement de la CCJA n’enferme pas les demandes 
nouvelles qui seraient présentées par les parties dans 
les limites du procès-verbal prévu à l’article 15 alors que 
l’article 18 du Règlement de la CCI interdit, sauf autori-
sation du tribunal arbitral, aux parties de « formuler de 
nouvelles demandes, reconventionnelles ou non, hors 
des limites de l’acte de mission… ». De manière plus 
générale, alors que l’acte de mission dans l’arbitrage CCI 
délimite de manière assez rigide la mission des arbitres, 
le procès-verbal de réunion de l’arbitrage CCJA évite 
d’enfermer les parties et les arbitres dans un cadre trop 
précis et contraignant alors que l’on n’est qu’au seuil 
de la procédure arbitrale.

II - InstrucƟ on de l’aff aire

48. Les mesures d’instruction devant un tribunal 
arbitral de la CCJA sont celles que l’on rencontre habituel-
lement dans tout arbitrage : écritures et pièces, audition 
des parties, témoignages et expertises. Les parties peu-

de modifi cation ; que dès lors le fait de modifi er un tel 
calendrier, qui n’avait qu’un caractère prévisionnel ou 
indicatif, ne saurait être valablement considéré comme 
une violation par le Tribunal arbitral des termes sa 
mission » (CCJA, arrêt n° 45 du 17 juillet 2008) (Voy. 
infra, n° 92).

45. Le siège de l’arbitrage s’entend, dans le Règlement, 
du lieu des audiences du tribunal arbitral. Cependant, 
le tribunal arbitral n’est pas tenu de tenir toutes ses 
audiences au siège tel qu’il a été fi xé par les parties ou 
par la CCJA En effet, selon l’alinéa 3 de l’article 13 du 
Règlement, après avoir consulté les parties et en cas 
de désaccord après que la CCJA ait statué, la juridiction 
arbitrale peut tenir des audiences dans un autre lieu 
que celui qui a été retenu comme siège de l’arbitrage. 
Les indications que devrait contenir le procès-verbal de 
réunion relativement au siège de l’arbitrage paraissent 
diffi cilement conciliables avec celles qui sont contenues 
dans l’article 13 du Règlement d’arbitrage. En effet, le 
procès-verbal de réunion devrait constater s’il existe ou 
non un accord des parties sur le siège de l’arbitrage et, 
en cas de désaccord, l’arbitre devrait constater que « la 
sentence aura à se prononcer à ce sujet ». Or, l’article 13 
du Règlement prévoit qu’à défaut d’accord des parties 
sur le siège de l’arbitrage, soit dans la convention d’ar-
bitrage, soit dans un accord postérieur, le siège « est fi xé 
par une décision de la Cour avant la transmission du 
dossier à l’arbitre ». Dans la pratique, il paraît diffi cile 
de concevoir que c’est dans la sentence que le tribunal 
arbitral puisse se prononcer sur le siège. On devrait donc 
faire prévaloir les dispositions de l’article 13 et retenir 
que le siège est fi xé par la CCJA, avant la tenue de la 
rencontre préliminaire, en cas de désaccord des parties. 
Le siège est une notion juridiquement importante dans 
l’arbitrage dans la mesure où c’est lui qui détermine la 
compétence du for judiciaire d’appui à l’arbitrage et du 
for judiciaire de contrôle de la sentence dans le cadre 
d’un recours contre celle-ci. Dans l’arbitrage CCJA, cette 
portée juridique du siège doit être relativisée puisque 
ces deux fors judiciaires sont exercés par la CCJA, soit en 
tant qu’institution permanente d’arbitrage pour l’appui 
à l’arbitrage, soit en tant que juridiction pour ce qui est 
du recours en annulation contre la sentence. Toutefois, 
ceci ne s’applique que si le siège de l’arbitrage CCJA est 
situé dans un État de l’OHADA. En effet, les attributions 
juridictionnelles de la CCJA dans le cadre de l’arbitrage 
CCJA ne lient pas les États tiers à l’OHADA (voy. supra 
n° 20 et infra n° 90). Ceci implique que le recours juri-
dictionnel contre la sentence portée devant la CCJA en 
vertu de l’article 29 du Règlement d’arbitrage pourrait 
subir la concurrence d’un recours juridictionnel contre 
la sentence portée devant une juridiction étatique com-
pétente de l’État du siège de l’arbitrage, si celui-ci est 
situé dans un État non-membre de l’OHADA.

46. La réunion ayant pour objet l’organisation pré-
liminaire de l’arbitrage donne lieu à un procès-verbal 
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du contradictoire et de l’égalité entre les parties. Le 
non-respect de ces principes constitue en effet un motif 
d’annulation des sentences par la CCJA dans le cadre 
d’un recours en contestation de validité. Certaines dis-
positions du Règlement d’arbitrage de la CCJA doivent 
être considérées comme des applications du principe 
du contradictoire. Il en est ainsi, par exemple, des 
dispositions qui exigent la transmission systématique 
entre parties et aux arbitres de toutes les écritures et 
pièces, le caractère contradictoire des audiences, la 
présence des conseils des parties en cas d’audition 
séparée de celles-ci. Le respect de l’égalité entre les 
parties implique que les délais de procédure fi xés par 
le tribunal arbitral soient sensiblement les mêmes.

III - Incidents de l’instance

51. Les incidents de l’instance concernent principa-
lement le tribunal arbitral et les termes du litige.

a - Incidents relaƟ fs au tribunal arbitral

52. Les incidents relatifs au tribunal arbitral peuvent 
concerner la composition du tribunal. Il s’agit ici des 
différents incidents déjà examinés relatifs à la constitu-
tion du tribunal arbitral (Voy. supra n° 37 et s.) réglés 
essentiellement par la CCJA en tant qu’institution per-
manente d’arbitrage.

53. Les incidents relatifs au tribunal arbitral peuvent 
aussi porter sur sa compétence. Le Règlement d’arbi-
trage de la CCJA affi rme, comme tous les règlements 
d’arbitrage, le principe de la « compétence-compétence » 
des arbitres. L’article 10.3. dispose que « Lorsqu’une 
des parties soulève un ou plusieurs moyens relatifs à 
l’existence, à la validité, ou à la portée de la conven-
tion d’arbitrage, la Cour, ayant constaté prima facie 
l’existence de cette convention, peut décider, sans 
préjuger la recevabilité ou le bien fondé de ces moyens, 
que l’arbitrage aura lieu. Dans ce cas, il appartiendra 
à l’arbitre de prendre toutes décisions sur sa propre 
compétence ». Ce principe permet évidemment aux 
arbitres de statuer sur leur compétence même si celle-ci 
est contestée sur la base de l’existence, la validité ou 
la portée de la convention d’arbitrage. Ce principe lie 
également, dans une certaine mesure, la CCJA. Celle-ci 
ne pourra statuer sur la compétence de l’arbitre que 
dans le cadre du recours en nullité de la sentence (art. 
29 R.A.). Toutefois, le droit de priorité ainsi reconnu aux 
arbitres dans l’examen de leur compétence n’est pas 
absolu dans la mesure où la CCJA dispose du pouvoir 
d’examiner prima facie l’existence de la convention. 
La sentence par laquelle les arbitres statuent sur leur 
compétence peut être une sentence partielle – mais 
défi nitive quant au point tranché, dans le cas d’espèce 
la compétence – sujette à un recours en contestation 

vent cependant requérir ou accepter que le tribunal 
arbitral ne statue que sur la base des écritures et pièces.

49. Les écritures sont normalement constituées de 
mémoires - en demande, en défense, réplique, duplique 
- et de notes écrites, voire de correspondances. Elles 
doivent être communiquées en « autant d’exemplaires 
qu’il y a d’autres parties plus un pour chaque arbitre 
et un autre pour le Secrétaire général de la Cour… » 
(art. 12.1 RA). Les modalités de leur communication 
sont : la remise contre reçu, une lettre recommandée, 
ou tout moyen de communication laissant trace écrite 
(art. 12.2 RA). Les délais de communication sont nor-
malement fi xés par le tribunal arbitral. L’audition des 
parties constitue également un moyen d’instruction de 
l’affaire par les arbitres. L’audition contradictoire des 
parties est soit ordonnée d’offi ce, soit à la demande de 
l’une d’elles. Les parties peuvent se faire représenter 
par des « représentants dûment accrédités » ; elles peu-
vent également « être assistées de leurs conseils » (art. 
19, al. 3 RA). Le Règlement d’arbitrage de la CCJA ne 
pose aucune restriction au choix des parties quant à 
leur représentation ou leur assistance. Cela exclut, par 
conséquent, le monopole des avocats. Les parties peu-
vent être entendues séparément si le tribunal arbitral 
l’estime nécessaire. Dans ce cas, les conseils des deux 
parties assistent à l’audition. La défaillance de l’une des 
parties, sans excuse valable, est sans effet sur le caractère 
contradictoire des débats puisque ceux-ci sont réputés 
contradictoires. Enfi n, l’audition des parties donne lieu 
à l’établissement d’un procès-verbal signé et transmis au 
Secrétaire général de la Cour. Le Règlement d’arbitrage de 
la CCJA ne mentionne pas expressément les témoignages 
parmi les modes de preuve dans l’instance arbitrale. Il 
ne fait cependant aucun doute que les arbitres, d’offi ce 
ou sur demande de l’une des parties, peuvent procéder 
à des auditions de témoins. L’article 19.1 du Règlement 
prévoit, en effet, que « l’arbitre instruit la cause […] par 
tous les moyens appropriés ». « L’arbitre peut nommer un 
ou plusieurs experts […] » (art. 19.3 RA). La nomination 
d’un expert peut être effectuée, d’offi ce par l’arbitre, 
ou à la demande des parties ou de l’une des parties. 
L’expert désigné doit être indépendant des parties. Bien 
que le Règlement ne le mentionne pas, il ne fait guère 
de doute qu’un expert pourrait être récusé par l’une 
des parties. L’incident pourrait, vraisemblablement, être 
porté devant le tribunal arbitral. L’expert pourrait être 
nommé, soit par un simple procès-verbal, soit par une 
ordonnance de procédure. L’arbitre doit également défi -
nir la mission de l’expert. En principe, l’expertise donne 
lieu à un rapport. Celui-ci, reçu par l’arbitre (art. 19.3 
RA), doit être communiqué aux parties afi n qu’elles 
puissent le discuter contradictoirement. L’audition de 
l’expert doit être reçue « en présence des parties ou de 
leurs conseils » (art. 19.3 RA).

50. Dans l’instruction de la cause, la juridiction arbi-
trale doit spécialement veiller au respect du principe 
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raisons qui ont conduit une partie à ne pas introduire 
d’emblée l’ensemble de ses prétentions. Le système 
par lequel les arbitres fi xent un délai au-delà duquel 
aucune demande nouvelle ne sera plus admise est 
plus sécurisant pour les parties.

IV - Mesures provisoires et conservatoires

55. Les mesures provisoires et conservatoires ont 
pour objet général de préserver une situation ou les 
droits des parties dans l’attente d’une décision sur 
le fond. De façon plus précise, elles peuvent pré-
server une situation de fait ou de droit, assurer la 
protection immédiate d’un créancier, porter sur la 
conservation de preuves ou préparer l’exécution de 
la sentence. Dans l’arbitrage CCJA, le principe est celui 
de la compétence du tribunal arbitral pour prendre de 
telles mesures. L’article 10.5. alinéa 1er du Règlement 
d’arbitrage de la CCJA dispose, en effet, que « Sauf 
stipulation contraire, la convention d’arbitrage donne 
compétence à l’arbitre pour se prononcer sur toute 
demande provisoire ou conservatoire pendant le cours 
de la procédure arbitrale ». La concurrence des juges 
étatiques est cependant admise dans certains cas. Le 
premier cas résulte de la convention des parties. Les 
parties peuvent exclure en ce domaine la compétence 
des arbitres (art. 10.5, al. 1 RA). Ceci implique que les 
parties peuvent exclure la compétence des arbitres et 
accorder une compétence exclusive aux juridictions 
étatiques pour ce qui concerne les mesures provi-
soires et conservatoires. Le deuxième cas recouvre 
l’impossibilité de saisir effectivement les arbitres car 
le dossier d’arbitrage ne leur a pas encore été remis 
(art. 10.5, al. 3 RA). Cette exception au principe de 
la compétence du tribunal arbitral semble envisager 
le cas où le tribunal est constitué mais le dossier n’a 
pas encore été transmis aux arbitres. Cette exception 
devrait a fortiori être appliquée dans l’hypothèse où 
le tribunal arbitral n’est pas encore constitué. Enfi n, 
le troisième cas vise les situations où « l’urgence des 
mesures provisoires et conservatoires demandées ne 
permettrait pas à l’arbitre de se prononcer en temps 
utile » (art. 10.5, al. 3 RA). Lorsque la mesure sollicitée 
de l’arbitre requiert des actes d’exécution forcée, l’ar-
bitre rend une sentence partielle qui sera exequaturée 
par la CCJA (art. 10.5, al. 2 RA). Ceci n’a évidemment 
d’intérêt que si la sentence doit donner lieu à une 
exécution dans un État de l’OHADA.

D - Traitement du fond du liƟ ge

56. L’arbitrage a pour fi nalité le dénouement du litige 
par la juridiction arbitrale. Appelé à trancher le litige, le 
tribunal arbitral doit, en principe, appliquer des règles 
de droit. L’arbitrage CCJA permet cependant le recours 
à l’amiable composition.

de validité (art. 21.3 R.A.). Ceci permet à la partie qui 
conteste la compétence du tribunal arbitral de ne pas 
devoir attendre la fi n de l’arbitrage pour introduire 
un recours fondé sur ce moyen. Cela n’empêche pas 
le procès arbitral de poursuivre son cours puisque 
l’arbitre peut « poursuivre la procédure sans attendre 
que la Cour se soit prononcée » (art. 21.3. al. 2 RA).

b - Incidents relaƟ fs aux termes du liƟ ge

54. Les incidents relatifs aux termes du litige por-
tent sur l’introduction de demandes nouvelles devant 
la juridiction arbitrale. La formulation de demandes 
nouvelles recouvre les demandes additionnelles, par 
lesquelles une partie entend amender les termes de sa 
demande initiale, et les demandes reconventionnelles, 
par lesquelles le défendeur originaire entend obtenir 
un autre avantage que le simple rejet de la prétention 
du demandeur. L’article 18 du Règlement d’arbitrage 
de la CCJA autorise expressément la formulation de 
nouvelles demandes, reconventionnelles ou non. Il 
pose, cependant, une condition de fond et soumet 
leur recevabilité à une appréciation du tribunal arbi-
tral. L’appréciation de fond porte sur le lien entre la 
demande et la convention d’arbitrage. Il faut que « ces 
demandes restent dans le cadre de la convention d’ar-
bitrage ». Ceci s’explique par le caractère contractuel 
du pouvoir juridictionnel des arbitres. Il faut remar-
quer que le lien exigé s’apprécie entre la demande 
nouvelle et la convention d’arbitrage et non pas entre 
la demande nouvelle et la demande d’arbitrage. La 
recevabilité des nouvelles demandes est donc beau-
coup plus largement admise dans l’arbitrage CCJA 
que dans l’arbitrage CCI. L’article 19 du Règlement 
d’arbitrage de la C.C.I. dispose, en effet, que « … les 
parties ne peuvent formuler de nouvelles demandes, 
reconventionnelles ou non, hors des limites de l’acte de 
mission, sauf autorisation du tribunal arbitral… ». Dans 
l’arbitrage CCJA, le fait que les demandes nouvelles 
doivent s’inscrire dans le cadre de la convention d’ar-
bitrage interdit les nouvelles prétentions qui seraient 
fondées sur un autre contrat que celui qui contient 
l’accord compromissoire. Ceci exclut la jonction de 
procédures connexes, dans l’hypothèse de contrats 
liés. L’article 19, alinéa 2 du Règlement d’arbitrage de 
la CCJA permet à l’arbitre de « ne pas autoriser une 
telle extension de sa mission, en raison, notamment du 
retard avec lequel elle est sollicitée ». Cette disposition 
donne aux arbitres de très larges pouvoirs d’appré-
ciation susceptibles de créer une certaine insécurité 
juridique. D’abord, il faut regretter que le Règlement 
ait cru devoir utiliser l’expression « notamment ». Cela 
signifi e que le retard n’est pas la cause exclusive de 
l’irrecevabilité de la demande nouvelle. Toutefois, le 
règlement ne précise pas quels pourraient être les autres 
motifs d’irrecevabilité. Ensuite, il n’est pas sécurisant 
que les arbitres puissent apprécier a posteriori les 
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d’un arbitrage statuant dans un litige interne. Elle consi-
dère qu’il est donc nécessaire de distinguer, parmi les 
dispositions du droit OHADA de l’arbitrage, celles qui 
peuvent s’appliquer indifféremment à tout arbitrage et 
celles qui ne peuvent concerner que l’arbitrage interna-
tional, entendu comme un arbitrage ayant à trancher un 
litige international. Dans le cas d’espèce, la disposition 
invoquée est une disposition de l’Acte uniforme relatif 
au droit de l’arbitrage qui fait de la violation de l’ordre 
public un moyen d’annulation d’une sentence arbitrale. 
Une disposition identique est reproduite à l’article 30 du 
Règlement d’arbitrage de la CCJA. Nous avions déjà fait 
part de notre étonnement à voir une telle disposition 
couvrir un arbitrage interne. Plus précisément, nous 
avions écrit « La référence à l’ordre public international 
ne convient que pour l’arbitrage de droit international 
privé. Seule la réserve de l’ordre public interne doit 
trouver à s’appliquer lorsque l’arbitre tranche un litige 
interne. L’utilisation de l’expression « ordre public inter-
national » suppose donc un litige international au sens 
du droit international privé » (MEYER (P.), Traité et actes 
uniformes commentés et annotés, 3e éd. 2008, p. 144). 
La CCJA n’hésite donc pas à restreindre la portée de 
certaines dispositions du droit de l’arbitrage aux seuls 
arbitrages ayant à trancher des litiges internationaux. 
Ce qui est vrai pour la limitation de l’ordre public inter-
national pourrait dans cette mesure être transposé au 
choix du droit à appliquer qui pourrait, ainsi, être limité 
aux seuls contrats internationaux soumis à l’arbitrage.

59. À défaut de choix des parties, « l’arbitre appli-
quera la loi désignée par la règle de confl it qu’il jugera 
appropriée en l’espèce » (art. 17 al. 1er in fi ne R.A.) Le fait 
que le Règlement d’arbitrage envisage l’utilisation par 
l’arbitre d’une règle de confl it implique nécessairement 
qu’il doit s’agir d’un contrat international. En effet, il 
n’y a aucune règle de confl it pour un contrat interne 
pour la raison simple qu’il n’y a pas de confl its de lois à 
résoudre. Ceci montre par ailleurs assez explicitement 
que l’alinéa 1er de l’article 17 – dans le choix du droit 
applicable et dans le recours à la règle de confl it – n’en-
visage que les seuls litiges contractuels internationaux. 
Dans la détermination objective du droit applicable par 
les arbitres, la solution retenue dans l’arbitrage CCJA 
diffère sur deux points de celle retenue dans le droit 
OHADA de l’arbitrage. Premièrement, dans l’arbitrage 
CCJA, les arbitres doivent appliquer une loi alors que dans 
l’arbitrage OHADA, ils peuvent appliquer une règle de 
droit. On sait que, dans la terminologie contemporaine, 
la différence entre les deux termes limite la notion de loi 
aux seules règles juridiques étatiques ou interétatiques 
alors que le terme de règle de droit inclut les règles de 
droit anational. Deuxièmement, dans leur détermina-
tion du droit à appliquer, les arbitres, statuant dans le 
cadre d’un arbitrage CCJA, doivent utiliser la technique 
confl ictuelle, c’est-à-dire recourir à une règle de confl it 
de lois, alors que, dans l’arbitrage OHADA, les arbitres 
peuvent – mais ne doivent pas – recourir à la technique 

I - Arbitrage en droit

57. Le principe retenu dans l’arbitrage CCJA est l’ar-
bitrage en droit et le choix par les parties du droit que le 
tribunal arbitral devra appliquer. À cet effet, l’article 17 
du Règlement dispose que « Les parties sont libres de 
déterminer le droit que l’arbitre devra appliquer au fond 
du litige ». Cette disposition appelle une observation et 
une interrogation. L’observation porte sur le fait que le 
terme utilisé est celui de « droit » et non de « loi ». Le fait 
d’utiliser le terme « droit » - plutôt que le terme « loi » - 
autorise sans nul doute les parties à porter leur choix sur 
les principes et règles constitutifs de la lex mercatoria 
ou plus généralement du droit anational. L’interrogation 
porte sur la portée de cette disposition. Plus précisé-
ment, l’interrogation peut se formuler en ces termes : 
le libre choix du droit par les parties concerne-t-il tous 
les litiges soumis à l’arbitrage CCJA où les seuls litiges 
empreints d’éléments d’extranéité ? On sait en effet que 
la détermination du droit applicable ne se pose que pour 
les situations empreintes d’éléments d’extranéité, c’est-à-
dire internationales au sens du droit international privé. 
La question est controversée. Certains estiment que le 
Règlement ne limitant pas sa portée aux seuls contrats 
internationaux, le choix du droit à appliquer concerne 
toutes les situations contractuelles, aussi bien internes 
qu’internationales (Pougoué (P.-G.), Tchakoua (J.-M.), 
Fénéon (A.), Droit de l’arbitrage dans l’espace OHADA, 
Yaoundé, Presses universitaires d’Afrique, 2000, p. 120 
et s.). D’autres estiment qu’un droit de l’arbitrage et a 
fortiori un règlement d’arbitrage, n’ont pas pour mission 
de bouleverser les dispositions portant sur l’applicabilité 
du droit. Une situation purement interne ne suscite aucun 
problème de droit à choisir ou à déterminer. Il ne revient 
pas au droit de l’arbitrage de susciter une question qui 
n’a pas à être posée (Jacquet (J.-M.), « Le droit applicable 
au fond du litige » in L’OHADA et les perspectives de l’ar-
bitrage en Afrique, Bruxelles, Bruylant, 2000, p. 197).

58. La question n’a pas jusqu’à ce jour été tranchée 
par la CCJA. Il faut cependant remarquer que, pour une 
question, certes non identique, mais analogue, la CCJA 
a considéré que certaines dispositions du droit OHADA 
de l’arbitrage devaient être limitées à l’arbitrage ayant 
à trancher un litige de droit international privé. Ainsi, 
saisie d’un recours en annulation contre une sentence 
ayant tranché un litige purement interne et alors que le 
recours invoquait la « violation de l’ordre public interna-
tional » par la sentence, la CCJA relève que ce « litige, qui 
oppose deux sociétés de droit béninois relativement au 
commerce interne, relève de l’arbitrage interne » et en 
déduit que « c’est à tort qu’est invoquée la violation de 
l’ordre public international comme moyen d’annulation 
de la sentence rendue dans un tel arbitrage » (CCJA, arrêt 
n° 45 du 17 juillet 2008). La Haute juridiction estime 
ainsi que la violation de l’ordre public international ne 
peut être invoquée que dans le cadre d’un arbitrage 
statuant sur un litige international et non dans le cadre 
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§III - Sentence arbitrale

63. Les sentences arbitrales rendues par un tribunal 
arbitral statuant selon le Règlement d’arbitrage de la 
CCJA peuvent trancher la totalité du litige soumis ou, 
au contraire, ne vider qu’un élément partiel du litige. 
Dans ce dernier cas, la sentence est partielle ; elle 
est cependant une sentence fi nale par rapport à la 
contestation tranchée. Outre les sentences complètes 
et partielles, le tribunal peut rendre une sentence 
additionnelle (Voy. infra n° 76 et s.). Enfi n, le tribunal 
arbitral peut rendre une sentence d’accord parties qui 
constate l’accord des parties sur le litige dévolu au 
tribunal (art. 20 RA). Il s’agit en réalité d’une transac-
tion qui prend, cependant, la forme d’une sentence 
arbitrale permettant ainsi son exécution forcée. Après 
avoir précisé la nature des sentences, on s’attachera 
à défi nir les conditions de leur élaboration et leur 
contenu. Dès qu’elle est rendue, la sentence produit 
certains effets. Cependant, l’autorité de chose jugée 
qui s’attache à la sentence peut être contestée dans le 
cadre d’une procédure et l’exécution forcée requiert 
l’exequatur. Une fois rendue, la sentence peut faire 
l’objet de certaines voies de recours.

A - Nature internaƟ onale des sentences et 
effi  cacité des sentences

64. Il a été relevé le caractère international de l’ar-
bitrage CCJA. Cette internationalité ne réside pas dans 
l’extranéité du litige tranché par la juridiction arbitrale 
ou l’extranéité de la convention d’arbitrage mais dans 
le caractère formellement international des sources de 
l’arbitrage CCJA. Il avait également été observé que 
cette internationalité, ainsi défi nie, ne devait pas être 
sans conséquences sur la nature des sentences rendues 
par une juridiction arbitrale statuant selon le Règlement 
d’arbitrage de la CCJA (Voy. supra n° 10 et s.).

65. La sentence rendue par une juridiction arbitrale 
statuant selon le Règlement d’arbitrage de la CCJA est 
rendue par un tribunal arbitral œuvrant dans le cadre 
d’une institution internationale créée par le Traité de 
l’OHADA. De plus, la sentence que le tribunal rend 
doit l’être selon des dispositions dont le caractère 
international est établi. Enfi n, les effets de la sen-
tence, dans les États parties au Traité OHADA, sont 
défi nis et régis par des dispositions internationales 
fi xées dans le Traité ou le Règlement d’arbitrage. En 
d’autres termes, l’institution administrant l’arbitrage, 
les conditions et les effets de la sentence relèvent 
du droit international conventionnel ou dérivé. Ceci 
confère à la sentence un caractère international issu 
de la nature internationale de l’arbitrage CCJA. Le fait 
que l’internationalité de la sentence trouve son origine 
dans la nature internationale de la CCJA et le régime 

de la voie directe qui leur permet de choisir directement, 
sans devoir utiliser une règle de confl it de lois, les règles 
de droit qui leur paraissent les plus appropriées.

60. Le Règlement d’arbitrage fait une large place aux 
stipulations contractuelles et aux usages du commerce 
puisque l’arbitre doit en tenir compte « dans tous les 
cas » (art. 17 al. 2 RA).

II - Amiable composiƟ on

61. L’amiable composition est conditionnée par la 
volonté certaine des parties, exprimée dans la conven-
tion d’arbitrage ou postérieurement (art. 17 al. 3 R.A.). 
L’arbitre qui statuerait en amiable composition sans 
que cette condition soit remplie ne se conformerait 
pas à la mission qui lui a été conférée. La CCJA a eu 
l’occasion d’appliquer cette règle dans une affaire où il 
était reproché aux arbitres d’avoir statué en équité alors 
qu’aucun accord des parties n’avait été fourni sur ce 
point aux arbitres. La Haute juridiction a affi rmé « qu’en 
statuant […] sans fournir des éléments d’appréciation 
fondés sur le droit ivoirien devant régir ladite procé-
dure, le tribunal arbitral a usé des pouvoirs d’amiable 
compositeur que les parties ne lui ont pas conférés, 
l’amiable composition se défi nissant de manière néga-
tive comme le pouvoir des arbitres de ne pas s’en tenir 
à l’application stricte des règles de droit, ce qui permet 
aussi bien de les ignorer que de s’en écarter en tant 
que leur sentiment d’équité l’exige » et en déduit que « la 
sentence […] doit, en conséquence, être annulée […] » 
(arrêt n° 64 du 7 décembre 2005).

62. Il est diffi cile de fi xer avec précision la portée de 
l’amiable composition dans le règlement arbitral du fond 
du litige. Les arbitres pourront introduire un correctif 
d’équité afi n de trancher de la manière la plus juste le 
litige qui leur est soumis. La recherche de ce qui est 
juste dans une situation donnée n’exclut pas, a priori, 
le recours aux règles légales sauf à considérer - hypo-
thèse évidemment absurde - que les lois aboutissent 
nécessairement à des résultats injustes lorsqu’elles sont 
appliquées à une situation particulière. Le juste n’est 
peut-être pas réductible à la règle mais il n’exclut pas, 
a priori, l’utilisation des règles de droit Ainsi entendue, 
l’amiable composition permet aux arbitres d’écarter ou 
d’adapter les règles de droit applicables aux litiges. 
L’arbitre dispose ainsi du pouvoir d’évaluer les règles de 
droit sur la base de l’équité afi n de mesurer les résultats 
auxquels leur application peut aboutir. C’est d’ailleurs la 
portée que la CCJA entend attribuer à l’amiable compo-
sition dans l’affaire évoquée ci-dessus lorsqu’elle affi rme 
que celle-ci se défi nit comme « le pouvoir des arbitres 
de ne pas s’en tenir à l’application stricte des règles de 
droit, ce qui permet aussi bien de les ignorer que de 
s’en écarter en tant que leur sentiment d’équité l’exige » 
(Arrêt n° 64 précit.).
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permettant l’application d’un droit interne – français 
en l’espèce – plus favorable. En d’autres termes, la 
juridiction d’exequatur en retenant la Convention 
franco-ivoirienne traite cette sentence comme une 
sentence ivoirienne rendue en Côte d’Ivoire. Il a 
été estimé que la référence faite à l’accord judiciaire 
bilatéral entre la France et la Côte d’Ivoire était inap-
propriée puisque la sentence CCJA n’est pas une 
sentence ivoirienne, même si elle est rendue en Côte 
d’Ivoire de sorte que la référence directe devait être 
la Convention de New York applicable aux sentences 
non nationales et, par la suite, le renvoi au droit le 
plus favorable (D. Motte-Suraniti, note sous Paris, 1re 
Ch. C, 31 janvier 2008, préc., spéc. p. 109-110). Sans 
doute, dans le cas d’espèce, la solution retenue par 
la Cour d’appel de Paris ne présentait pas de consé-
quences concrètes puisque l’Accord franco-ivoirien 
renvoie à la Convention de New York. Par contre, 
une telle démarche aurait des incidences pratiques 
s’agissant des accords judiciaires ne renvoyant pas à 
la Convention du 11 juin 1958 pour l’exécution et la 
reconnaissance des sentences arbitrales étrangères. Il 
est exact que la Convention de New York s’applique 
« à la reconnaissance et à l’exécution des sentences 
arbitrales rendues sur le territoire d’un État autre que 
celui où la reconnaissance et l’exécution des sentences 
sont demandées » ainsi qu’aux « sentences arbitrales 
qui ne sont pas considérées comme nationales dans 
l’État où leur reconnaissance et leur exécution sont 
demandées » (art. 1er Convention de New York du 
10 juin 1958). On sait que cette dernière disposition 
a été introduite dans la convention pour permettre 
d’inclure les sentences rendues dans le pays où leur 
reconnaissance et leur exécution sont demandées mais 
qui ne sont pas considérées comme nationales dans ce 
pays. La situation dans l’affaire relatée est différente 
puisqu’il s’agit d’une sentence rendue non pas dans 
le pays où son exequatur est requis, en l’espèce la 
France, mais dans un autre pays, en l’espèce la Côte 
d’Ivoire. Il faudrait donc étendre la disposition conven-
tionnelle relative aux « sentences arbitrales qui ne sont 
pas considérées comme nationales dans l’État où leur 
reconnaissance et leur exécution sont demandées » 
au-delà de la portée qui lui est attribuée. Une telle 
extension présenterait le mérite de permettre l’applica-
tion de l’article 7 § 1er de la Convention de New York 
qui permet l’application du droit le plus favorable à 
la reconnaissance et à l’exequatur dans l’hypothèse 
où le droit conventionnel bilatéral se montrerait plus 
sévère que le droit national de l’État d’accueil de la 
sentence.

B - ÉlaboraƟ on et contenu des sentences CCJA

67. Les sentences CCJA sont rendues au terme d’une 
délibération ; elles doivent être transmises à la CCJA 
pour un examen préalable.

juridique international de la sentence implique que le 
caractère international ou interne du litige tranché par 
la décision des arbitres est sans aucune incidence sur 
l’internationalité ou non de la sentence. En d’autres 
termes, une sentence rendue par un tribunal arbitral 
statuant selon le Règlement d’arbitrage de la CCJA est 
internationale même si le litige tranché en l’espèce est 
dépourvu de tout élément d’extranéité.

66. La nature internationale des sentences ren-
dues dans le cadre d’un arbitrage CCJA emporte des 
conséquences sur l’effi cacité des sentences. Pour les 
États liés par le Traité OHADA et le droit produit par 
l’institution, l’effi cacité des sentences trouve son origine 
et est déterminée dans le droit originel ou produit par 
l’Organisation. Cela implique que l’autorité de chose 
jugée attribuée à la sentence, l’éventuelle contestation 
de celle-ci, la force exécutoire et les conditions de 
celle-ci sont nécessairement régies par ledit droit. Dès 
lors, une sentence CCJA, rendue dans un État partie 
à l’OHADA, n’est pas une sentence nationale mais 
une sentence internationale dont l’effi cacité est régie 
par le Traité OHADA et le Règlement d’arbitrage de 
la CCJA. Il en est bien évidemment de même lorsque 
l’effi cacité de cette sentence est contestée. Pour les 
États tiers, on pourrait, a priori, penser que la quali-
fi cation internationale attribuée à la sentence est sans 
conséquence juridique. Il est certain que les États tiers 
ne sont pas liés par le droit international conventionnel 
et dérivé liant les États de l’OHADA. Cela implique 
que l’effi cacité des sentences CCJA dans lesdits États 
n’est pas fi xée par le droit OHADA mais par leur droit 
national ou, le cas échéant, par les conventions inter-
nationales pertinentes. Ainsi, à propos de l’exequatur 
d’une sentence CCJA en France, il a été jugé par la 
Cour d’appel de Paris qu’une telle sentence « est une 
décision de justice internationale dont la régularité 
est examinée au regard des règles applicables dans 
le pays où sa reconnaissance et son exécution sont 
demandées » (Paris, 1re Ch. C, 31 janvier 2008, Revue 
trimestrielle de droit et de jurisprudence des affaires, 
2009, p. 101, note D. Motte-Suraniti). Ceci ne fait que 
traduire le fait qu’une sentence CCJA est exequatu-
rée en France selon les dispositions du droit français 
ou, le cas échéant, les dispositions conventionnelles 
applicables. Cette affi rmation de la juridiction fran-
çaise vaut pour toutes les sentences arbitrales dont 
l’exequatur est requis en France. Dès lors, malgré 
la reconnaissance du caractère international de la 
sentence CCJA, la Cour de Paris ne semble pas tirer 
de la qualifi cation « internationale » attribuée à la sen-
tence de conséquences particulières sur ce régime 
juridique. En effet, la Cour, pour justifi er l’application 
du droit interne français, retient l’application de la 
Convention judiciaire franco-ivoirienne qui, pour la 
reconnaissance et l’exécution des sentences rendues 
dans l’un des deux États, renvoie à la Convention de 
New York du 11 juin 1958, cette dernière convention 
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contrôle est ambiguë. On sait que la distinction entre 
le fond et la forme est incertaine. C’est spécialement à 
propos de la motivation de la sentence que l’ambiguïté 
est la plus dangereuse. L’obligation de motivation est-
elle une exigence de fond ou de forme ? Si on opte pour 
la qualifi cation de forme, la Cour pourrait relever des 
défaillances dans les motifs étayant la sentence soumise 
à son examen et proposer des modifi cations afi n d’y 
remédier. Il y a là, incontestablement, le risque d’une 
dérive de passer d’un examen formel vers une sorte de 
révision de la sentence. Les commentaires parus sur cette 
disposition du Règlement d’arbitrage de la CCJA, peu 
après son adoption, font craindre que de tels risques 
ne deviennent une réalité. Ainsi, il a été écrit, à propos 
de l’examen préalable des projets de sentence par la 
Cour, que « s’il existe une opinion minoritaire dissidente, 
elle donnera à la Cour des éléments d’appréciation qui 
peuvent être très précieux » (BOURDIN (R.), Le règlement 
d’arbitrage de la CCJA, Rev. camerounaise de l’arbitrage, 
n° 5, 1999, p. 13). Une telle affi rmation laisse supposer 
un pouvoir d’appréciation qui confi ne à une possibilité 
de réexamen de la sentence. La deuxième interroga-
tion porte sur la portée des pouvoirs exacts de la CCJA 
lorsqu’elle examine un projet de sentence. Le Règlement 
prévoit que la Cour propose des modifi cations de pure 
forme. On sait que l’article 27 du Règlement d’arbitrage 
de la CCI prévoit, en cas d’examen préalable des sen-
tences par la Cour d’arbitrage de la CCI, que celle-ci 
« peut prescrire [souligné par nous] des modifi cations 
de forme ». L’utilisation du terme « proposer » - et non du 
terme « prescrire » – indique implicitement mais certaine-
ment que les modifi cations proposées par la CCJA ne 
s’imposent pas au tribunal arbitral. Cette interprétation 
est renforcée par le fait que la CCJA a affi rmé que l’ab-
sence d’examen préalable des projets de sentences ne 
constituait pas une cause d’annulation des sentences 
(Voy. infra n° 70 et 92). Cependant, dans la pratique, 
il n’est pas impossible que le « poids » de la Cour crée 
pour les arbitres - spécialement ceux qui fi gurent sur 
la liste d’arbitres de la Cour - une sorte de contrainte 
telle que la proposition de modifi cations équivaudra 
à l’imposition de modifi cations. Ceci est renforcé dans 
l’arbitrage CCJA par le fait que c’est la Cour qui procède 
à l’examen de la contestation de la validité (art. 29 RA) 
et à l’exequatur (art. 30 RA) de la sentence arbitrale. 
Certains auteurs observent, sur ce point, que « les dis-
positions des règlements d’arbitrage des centres privés 
d’arbitrage offrent plus de garanties d’indépendance 
des arbitres ; ceux-ci savent en effet que leur sentence 
ne sera pas soumise à un contrôle de régularité devant 
le centre qui fait la proposition de modifi cation » (POU-
GOUÉ (P.G.), TCHAKOUA (J.M.), FÉNÉON (A.), Droit 
de l’arbitrage dans l’espace OHADA, op. cit., p. 257).

70. Du point de vue formel, la sentence ne doit pas 
nécessairement relever qu’elle a fait l’objet d’un exa-
men préalable par la CCJA. De façon plus substantielle, 
l’absence d’examen préalable par la CCJA ne constitue 

I - Délibéré arbitral

68. La sentence CCJA est rendue au terme d’un pro-
cessus de délibération qui débute lorsque le tribunal 
arbitral prononce la clôture des débats et met l’affaire 
en délibération. Aucune forme particulière n’est exigée 
pour le délibéré. La seule exigence est qu’il soit couvert 
par la confi dentialité tout comme l’ensemble du procès 
arbitral. À l’issue du délibéré, le tribunal arbitral doit 
prendre une décision. Lorsque le tribunal arbitral est 
constitué d’un arbitre unique, aucun problème particulier 
ne se pose. Lorsqu’il s’agit d’un tribunal composé de trois 
arbitres, la sentence est également rendue à la majorité. 
Toutefois, « à défaut de majorité, le président du tribunal 
arbitral statuera seul » (art. 22.3 RA). Le délibéré ne doit, 
en principe, pas excéder 90 jours puisque l’article 15. 4 
du Règlement dispose que « L’arbitre rédige et signe la 
sentence dans les 90 jours au plus qui suivent la clôture 
des débats ». La même disposition ajoute cependant que 
« Ce délai peut être prorogé par la Cour à la demande de 
l’arbitre si celui-ci n’est pas en mesure de le respecter ». 
Il a été jugé par la CCJA que cette prorogation du délai 
d’arbitrage, lors de la délibération, dans la mesure où 
les arbitres ont dû rabattre le délibéré pour solliciter des 
informations complémentaires, constitue une application 
exacte de l’article 15.4. du Règlement d’arbitrage. Tout 
comme dans l’Acte uniforme sur l’arbitrage, le respect du 
délai d’arbitrage constitue une condition de validité de 
la sentence. En effet, les articles 29 et 30 du Règlement 
d’arbitrage, tout comme l’article 26 alinéa 1er de l’Acte 
uniforme, font de l’expiration du délai d’arbitrage une 
cause d’annulation de la sentence.

II - Examen des projets de sentences

69. Les sentences rédigées à l’issue du délibéré sont, 
en réalité, des projets de sentences. En effet, aux termes 
de l’article 23.1 du Règlement d’arbitrage, les projets de 
sentences partielles, y compris celles portant sur la com-
pétence du tribunal arbitral et les projets de sentences 
défi nitives « sont soumis à l’examen de la Cour avant 
signature ». Il en est de même, en vertu de l’article 26, 
alinéa 4 du Règlement, des sentences additionnelles, 
en rectifi cation ou interprétation. Ceci implique que 
pratiquement toutes les sentences sont soumises à un 
examen préalable par la CCJA. Dans cet examen des 
projets de sentences, la CCJA « ne peut proposer que des 
modifi cations de pure forme » (art. 23.2 RA). On peut 
s’interroger sur la signifi cation exacte de cette disposi-
tion. La première interrogation porte sur la délimitation 
de ce qu’il faut entendre par « modifi cations de pure 
forme ». La terminologie employée limite l’examen de 
la Cour à la forme de la sentence et non à la forme de 
la procédure arbitrale suivie par les arbitres. Il est donc 
certain que la Cour ne peut pas contrôler l’ensemble 
de la procédure arbitrale suivie par les arbitres. Même 
circonscrite à la forme de la sentence, la portée du 
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pas s’agir de la violation de l’ordre public internatio-
nal. En effet, le fait que le Règlement d’arbitrage de 
la CCJA autorise les sentences non motivées incline à 
penser que l’exigence de motivation des sentences ne 
fait pas partie de l’ordre public international des États de 
l’OHADA. Seul, peut-être, le moyen tiré de la violation 
par l’arbitre des termes de sa mission pourrait, le cas 
échéant, être sollicité.

73. La sentence est, en principe, signée par tous les 
arbitres si le tribunal arbitral est composé de trois arbitres 
et par l’unique arbitre dans les autres cas. Toutefois, 
en cas d’arbitrage par trois arbitres, seule la signature 
du président du tribunal est apposée lorsqu’aucune 
majorité n’a pu être trouvée. Dans l’hypothèse où la 
sentence a été rendue à la majorité, l’arbitre minoritaire 
peut refuser de signer et le refus de signature n’affecte 
pas la validité de la sentence (art. 22.2. RA). Le motif de 
refus de signature peut mais ne doit pas nécessairement 
fi gurer dans la sentence. L’article 22.4 du Règlement 
d’arbitrage de la CCJA prévoit que « tout membre du 
tribunal arbitral peut remettre au président de celui-ci 
son opinion particulière pour être jointe à la sentence ». 
On peut supposer que l’« opinion particulière » recouvrira, 
le plus souvent, une opinion dissidente d’un arbitre 
minoritaire. Dans son opinion dissidente, l’arbitre doit 
prendre soin de ne pas violer le secret des délibérations. 
Il doit ainsi éviter d’exposer les vues exprimées par les 
autres arbitres. En prévoyant que l’opinion particulière 
d’un membre du tribunal arbitral est « jointe à la sen-
tence », certains en ont déduit que, pour le règlement 
d’arbitrage de la CCJA, l’opinion minoritaire fait partie 
de la sentence (LEBOULANGER (Ph.), L’arbitrage et 
l’harmonisation du droit des affaires en Afrique, Rev. 
Arb. 1999, p. 584-585).

C - Eff ets des sentences non condiƟ onnées 
par l’exequatur

74. Les deux effets attribués à la sentence et qui ne 
sont pas conditionnés par l’exequatur de celle-ci sont 
la force décisoire et l’autorité de chose jugée.

I - Force décisoire

75. La force décisoire signifi e que la sentence des-
saisit l’arbitre du litige tranché. Le dessaisissement de 
l’arbitre est une conséquence logique de la notion même 
de sentence puisque celle-ci tranche, totalement ou 
partiellement, un litige. Par conséquent, une sentence 
partielle dessaisit le tribunal arbitral dans les limites du 
litige tranché.

76. Le dessaisissement du tribunal arbitral connaît 
un certain nombre de limites exposées à l’article 26 du 
Règlement d’arbitrage de la CCJA. Ces limites tiennent à 

pas une cause d’annulation de la sentence. Dans une 
affaire où l’un des moyens du recours en contestation 
de validité invoquait le fait qu’« elle [la sentence] ne 
[portait] nulle part la mention de l’accomplissement de 
la formalité prescrite par les dispositions desdits articles 
[art. 24 du Traité OHADA et 23 RA] aux termes desquels 
les projets de sentence sur la compétence, de sentence 
partielle qui mettent un terme à certaines prétentions des 
parties et de sentences défi nitives sont soumis à l’exa-
men préalable de la Cour avant signature par l’arbitre », 
la CCJA répond « que les dispositions des articles 23 du 
Règlement d’arbitrage et 24 du Traité visés au moyen 
ne prescrivent nulle part l’obligation pour le tribunal 
arbitral de faire mention, dans la sentence, à peine de 
nullité de celle-ci, de l’accomplissement de la formalité 
dont il s’agit ; qu’en outre, le non-accomplissement de 
ladite formalité de soumission à l’examen préalable 
de la Cour de céans des projets de sentence ne fi gure 
pas au nombre des cas d’ouverture de contestation de 
validité des sentences tels que prévus aux articles 25 
et 30 du Traité et du Règlement d’arbitrage susvisés » 
(arrêt n° 45 du 17 juillet 2008).

III - Contenu des sentences

71. Le contenu des sentences CCJA n’est pas spé-
cialement défi ni, ni par le Traité, ni par le Règlement 
d’arbitrage. Les seules exigences imposées par le Règle-
ment portent sur l’exigence d’une décision sur le fond, 
la liquidation et la répartition des frais de l’arbitrage 
ainsi que la (es) signature(s) (art. 22 et 24 RA).

72. La décision sur le fond implique que la sentence 
contienne un dispositif, c’est-à-dire une décision au sens 
strict du terme. Toutefois, la sentence CCJA doit, égale-
ment en principe, être motivée. En effet, l’article 22.1 du 
Règlement d’arbitrage dispose que « Sauf accord contraire 
des parties, et sous réserve qu’un tel accord soit admis-
sible au regard de la loi applicable, toutes les sentences 
doivent être motivées ». À la différence du droit OHADA 
de l’arbitrage qui fait de l’absence de motivation dans la 
sentence une cause d’annulation des sentences arbitrales 
(art. 26 AU.A), l’arbitrage CCJA permet, sous certaines 
conditions, que des sentences ne soient pas motivées 
et, en outre, ne fait pas du défaut de motivation une 
cause d’annulation des sentences arbitrales. En effet, les 
moyens du recours en contestation de validité ne font 
pas de l’absence de motivation une cause d’annulation 
des sentences CCJA. Ceci implique que le défaut de 
motivation dans une sentence CCJA, dont les parties 
n’auraient pas demandé qu’elle ne soit pas motivée 
ou dont la loi applicable à l’arbitrage n’autoriserait pas 
l’absence de motivation, ne pourrait pas être sanctionné 
en tout cas sur la base de l’absence de motivation de 
la sentence. Un autre moyen d’annulation d’une telle 
sentence devrait être sollicité pour obtenir l’annulation 
d’une telle sentence non motivée. A priori, il ne pourrait 
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parties n’aient pas demandé l’évocation dans le cadre 
de ce recours. Si les parties n’ont pas demandé une 
telle évocation, la CCJA devrait donc surseoir à statuer 
jusqu’à ce que le tribunal arbitral ait rendu sa sentence 
interprétative, rectifi cative ou additionnelle. Par contre, 
si une telle évocation a été requise, le tribunal arbitral 
perdrait le droit d’interpréter, de rectifi er ou de com-
pléter sa sentence. La deuxième diffi culté procédurale 
résulte de l’impossibilité de réunir le tribunal arbitral 
ayant statué. L’article 26, alinéa 3, du Règlement d’ar-
bitrage de la CCJA règle cette diffi culté en organisant 
la désignation d’un nouvel arbitre par la Cour, après 
observation des parties.

II - Autorité de la chose jugée

79. L’article 27 du Règlement du 11 mars 1999 dispose 
que « les sentences arbitrales rendues conformément 
aux dispositions du présent règlement, ont l’autorité 
défi nitive de la chose jugée sur le territoire de chaque 
État partie, au même titre que les décisions rendues 
par les juridictions de l’État ». L’autorité de chose jugée 
varie selon que cet effet se produit dans un État de 
l’OHADA ou un État tiers. On sait que l’autorité de la 
chose jugée a un effet positif et négatif. Positivement, 
l’autorité de la chose jugée constitue la sentence en 
titre permettant la mise en œuvre de mesures conser-
vatoires. Négativement, l’autorité de la chose jugée 
permet de soulever l’exception de chose jugée dans le 
cas où l’affaire tranchée par la sentence serait à nouveau 
soumise à une juridiction.

80. Dans les États de l’OHADA, la reconnaissance 
doit être établie selon les dispositions du Traité et du 
Règlement d’arbitrage. Cependant, ni le Règlement ni 
le Traité ne fi xent les conditions de la reconnaissance. 
L’article 29 du Règlement d’arbitrage introduit plutôt 
une procédure présentée comme une contestation de 
la reconnaissance qui est, en réalité, une demande 
d’annulation de la sentence. C’est aux termes de cette 
disposition que l’on perçoit les conditions de la recon-
naissance ou plus exactement de la nullité de la sentence 
qui sont bien évidemment les mêmes conditions de fond 
que celles portant sur l’exequatur. Ceci implique qu’il 
n’y a pas dans le Règlement d’arbitrage de dispositions 
portant précisément sur la reconnaissance. Potentiel-
lement, le système ainsi institué est dangereux. Si on 
suppose une sentence contre laquelle aucun recours en 
contestation de validité n’a été introduit dans le délai 
prévu par le Règlement, on peut penser que cette autorité 
de chose jugée attachée à la sentence est défi nitive. Si 
on suppose ensuite que cette sentence est présentée 
à l’exequatur et que celle-ci est refusée, cela implique 
que l’exécution forcée de cette sentence ne sera pas 
possible au moins dans les États de l’OHADA. On se 
trouve devant une sentence couverte par l’autorité de 
chose jugée dont l’exécution forcée est impossible. 

l’interprétation de la sentence, à la rectifi cation d’erreurs 
matérielles affectant la sentence et à la possibilité de 
rendre des sentences additionnelles afi n de compléter 
une sentence incomplète. La rectifi cation d’erreurs 
matérielles peut, par exemple, porter sur des erreurs 
de saisie dans le texte de la sentence ou de calcul dans 
l’allocation de dommages-intérêts. En aucun cas, les 
arbitres ne peuvent modifi er la sentence sous couvert 
de rectifi cation d’une erreur matérielle. La sentence 
additionnelle suppose que l’arbitre a omis de statuer 
sur un chef de demande. L’arbitre ne dispose, par 
contre, pas du pouvoir de rectifi er sa sentence s’il a 
statué ultra ou extra petita. Dans ces hypothèses, la 
sentence est sujette à un recours en contestation de 
validité. La sentence additionnelle suppose qu’il n’y 
ait pas de contestation sur l’omission. De même, il ne 
faut pas que le chef de demande soit indissociable des 
points déjà tranchés. L’interprétation de passage(s) 
obscur(s) de la sentence peut donner lieu à une sen-
tence interprétative.

77. Dans tous les cas, l’arbitre ne peut rendre une 
sentence interprétative, rectifi cative ou additionnelle que 
s’il a été saisi, à cet effet, par l’une des parties. La partie 
demanderesse doit introduire sa demande au Secrétaire 
général de la CCJA dans les 45 jours de la notifi cation 
de la sentence. Cette demande est adressée à la partie 
adverse et à l’arbitre. La partie adverse dispose d’un délai 
de 30 jours pour présenter ses observations. Le tribunal 
arbitral dispose d’un délai de 60 jours à compter de sa 
saisine pour statuer. Les sentences rendues aux fi ns 
d’interprétation, de rectifi cation ou d’addition doivent 
donner lieu à un débat contradictoire préalable faute 
de quoi elles encourent une annulation.

78. L’exercice du pouvoir d’interprétation, de rectifi -
cation ou de complément peut soulever des diffi cultés 
procédurales dans deux situations. La première situation 
envisage l’hypothèse d’une demande en interprétation, 
rectifi cation ou complément, alors qu’un recours en 
contestation de validité est introduit contre la sentence. 
On peut se poser la question de savoir si, dans ce cas, 
le pouvoir de l’arbitre d’interpréter, de corriger ou de 
compléter sa sentence disparaît ou, au contraire, est 
maintenu. Le Règlement d’arbitrage de la CCJA n’apporte 
aucune réponse. En France, il a été suggéré, dans une 
telle situation, de distinguer selon que le recours formé 
contre la sentence a ou n’a pas un effet dévolutif. Si 
le recours a un effet dévolutif, le pouvoir de l’arbitre 
disparaît. Ce pouvoir est, par contre, maintenu si le 
recours exercé contre la sentence ne présente pas d’effet 
dévolutif. Dans ce cas, la juridiction, saisie du recours, 
doit surseoir à statuer jusqu’à ce que le tribunal arbitral 
ait interprété, rectifi é ou complété sa sentence. Si l’on 
retient ce principe de solution, un recours en contestation 
de validité ne devrait pas empêcher le tribunal arbitral 
de rendre une sentence interprétative, rectifi cative d’une 
erreur matérielle ou additionnelle à condition que les 
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dure et les effets de l’exequatur relèvent d’un régime 
juridique unique instauré pour l’essentiel par l’article 30 
du Règlement d’arbitrage de la CCJA.

83. Les conditions de fond de l’exequatur sont déter-
minées par l’article 30.6 du Règlement d’arbitrage de 
la CCJA. Ces conditions sont au nombre de quatre : il 
faut que l’arbitre n’ait pas statué sans convention d’ar-
bitrage ou sur une convention nulle ou expirée ; qu’il 
n’ait pas statué sans se conformer à la mission qui lui 
a été confi ée ; il faut que la procédure contradictoire 
ait été respectée et il est nécessaire que la sentence 
ne soit pas contraire à l’ordre public international. Ces 
conditions sont identiques à celles qui sont exigées 
pour qu’une sentence soit valide dans le cadre d’un 
recours en contestation de validité (Voy. infra n° et 88 
s.). Elles sont également identiques à celles qui justifi ent 
l’accueil d’une opposition à l’exequatur si l’exequatur 
accordé à une sentence fait l’objet d’une contestation. 
Ces conditions sont partiellement identiques à celles 
prévues par l’Acte uniforme sur le droit de l’arbitrage 
dans le cadre du recours en annulation organisé contre 
la sentence arbitrale (art. 26 AU.A). En effet, par rapport 
aux six conditions du recours en annulation fi xées par 
l’Acte uniforme sur l’arbitrage (Voy. Arbitrage OHADA), 
le Règlement d’arbitrage de la CCJA ne reprend ni 
la composition irrégulière du tribunal arbitral, ni la 
non-motivation de la sentence arbitrale. La première 
exclusion s’explique sans doute par le fait que le Règle-
ment a supposé que l’intervention de la CCJA, dans la 
constitution du tribunal arbitral (Voy. supra, n° 31 et 
s.) empêcherait toute contestation portant sur ce point. 
On peut se montrer très réservé sur cette supposition. 
Celle-ci présume, sans justifi cation, que la CCJA ne peut 
pas commettre d’erreurs dans la constitution du tribunal 
arbitral. L’exclusion de l’absence de motivation de la 
sentence arbitrale, comme motif de refus d’exequatur, 
s’explique par l’article 22.1 du Règlement d’arbitrage 
qui permet une sentence non motivée si telle est la 
volonté des parties et à condition que cette volonté soit 
admissible au regard de la loi applicable à la procédure 
arbitrale (Voy. supra n° 72).

84. La procédure d’exequatur confère à la CCJA, en 
tant que juridiction, une compétence exclusive. Ceci 
implique que toute juridiction d’un État de l’OHADA 
qui serait saisie d’une demande d’exequatur d’une sen-
tence rendue sur la base du Règlement d’arbitrage de 
la CCJA devra se déclarer incompétente. La procédure 
d’exequatur est introduite par une requête et donne 
lieu à une procédure non contradictoire. L’introduction 
d’un recours en contestation de validité, alors qu’une 
requête d’exequatur a déjà été introduite, a pour effet une 
jonction des deux procédures. L’exequatur est accordé 
ou refusé par une ordonnance rendue par le président 
de la Cour ou le juge délégué à cet effet. L’ordonnance, 
qui accorde l’exequatur, est notifi ée par le requérant à 
la partie adverse. Celle-ci dispose d’un délai de quinze 

Cette situation est évidemment inadmissible puisque 
le créancier ne pourra pas porter à nouveau le litige 
tranché dans la sentence devant une juridiction puisque 
la sentence est revêtue de l’autorité de la chose jugée et 
il ne pourra pas davantage faire exécuter la sentence. 
C’est particulièrement inadmissible si l’exequatur a été 
refusé pour un motif étranger au litige, par exemple 
pour non-respect du principe du contradictoire. Il 
pourrait être remédié à cette situation inadmissible de 
deux manières. La première serait de considérer qu’il 
faudrait admettre implicitement que les dispositions sur 
le recours en contestation de validité n’empêchent pas 
que l’autorité devant laquelle l’autorité de chose jugée 
de la sentence est invoquée puisse contrôler les condi-
tions de fond de la reconnaissance de la sentence si du 
moins la sentence n’a pas fait l’objet dudit recours. En 
d’autres termes, en l’absence de décision statuant sur 
la validité de la sentence suite à un recours en contes-
tation de validité, l’organisation par le Règlement dudit 
recours n’exclurait pas que l’autorité de chose jugée de 
la sentence soit contrôlée par n’importe quelle auto-
rité devant laquelle la reconnaissance de l’autorité de 
chose jugée est invoquée. Une autre solution serait de 
considérer que la décision qui refuse l’exequatur d’une 
sentence emporte implicitement non-reconnaissance 
de la sentence. De cette manière, une sentence dont 
l’exequatur est refusé ne pourra pas être reconnue de 
sorte qu’elle est privée de l’autorité de chose jugée. 
Dans les États tiers à l’OHADA, l’autorité de chose 
jugée d’une sentence CCJA sera reconnue selon les 
dispositions substantielles et procédurales nationales 
avec cependant, le cas échéant, application des dis-
positions internationales conventionnelles pertinentes. 
On sait que toutes les conventions internationales en 
ce domaine fi xent des conditions de fond identiques 
pour la reconnaissance de l’autorité de chose jugée et 
l’exequatur d’une sentence arbitrale. Tel est notamment 
le cas de la Convention de New York du 10 juin 1958.

D - ExécuƟ on forcée des sentences

81. Bien que l’article 25 du Traité et 29 du Règle-
ment d’arbitrage affi rment de façon quasiment identique 
qu’« Elles [les sentences] peuvent faire l’objet d’une exé-
cution forcée sur le territoire de l’un quelconque des 
États parties », cette exécution requiert une procédure 
d’exequatur. Les sentences dont il s’agit sont celles ren-
dues selon le Règlement d’arbitrage de la CCJA. Le type 
de procédure d’exequatur dépend de l’État dans lequel 
l’exécution forcée est recherchée. Il peut s’agir d’un État 
de l’OHADA ou d’un État tiers à l’OHADA.

I - ExécuƟ on forcée dans un État de l’OHADA

82. Si l’exécution forcée est recherchée dans un État 
de l’OHADA, tant les conditions de fond, que la procé-
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ce que la dite convention s’applique aux « sentences 
arbitrales qui ne sont pas considérées comme nationales 
dans l’État où leur reconnaissance et leur exécution 
sont demandées » (art. 1er Convention de New York du 
10 juin 1958). (Voy. supra, n° 66).

E - Recours contre les sentences

87. Les voies de recours contre les sentences sont : 
le recours en contestation de validité (art. 29 RA), la 
révision (art. 32 RA) et la tierce opposition (art. 33 RA).

I - Recours en contestaƟ on de validité

88. Le recours en contestation de validité doit être 
appréhendé du point de vue de sa nature, des moyens 
susceptibles d’être utilisés pour fonder ce recours, de 
la procédure à suivre et des effets qu’il produit.

a - Nature du recours

89. Bien que situé dans le Règlement d’arbitrage dans 
un chapitre portant sur la reconnaissance et l’exécution 
forcée des sentences arbitrales, le recours en contestation 
de validité est, en réalité, un recours en annulation. Ceci 
résulte clairement de l’article 29.5 qui dispose que la Cour 
« annule la sentence » si elle refuse la reconnaissance et 
l’autorité de la chose jugée à la sentence. Par conséquent, 
le recours en contestation de validité de la sentence ne 
concerne pas la seule reconnaissance de l’autorité de la 
chose jugée de la sentence mais la sentence elle-même. 
L’intitulé du recours dit de « contestation de validité » 
témoigne d’ailleurs clairement que c’est la validité de 
la sentence elle-même qui est en cause. Contester la 
validité d’un acte - dans le cas d’espèce, une sentence - 
n’est rien d’autre qu’en demander la nullité. Ce recours 
a donc une portée analogue au recours en annulation 
institué par les articles 25 et suivants de l’Acte uniforme 
relatif au droit de l’arbitrage.

90. Le fait que le recours en contestation de validité a 
la même portée que le recours en annulation dans l’Acte 
uniforme sur l’arbitrage mais que sous plusieurs aspects, 
notamment certains moyens du recours et la procédure 
à suivre, implique nécessairement qu’il est exclusif du 
recours en annulation. Cette affi rmation doit être reliée 
à l’observation faite au début de cette présentation de 
l’arbitrage CCJA et portant sur les sources de cet arbitrage. 
On a, en effet, relevé que l’Acte uniforme sur l’arbitrage 
ne constituait pas une source du droit de l’arbitrage CCJA 
au moins chaque fois que le Règlement d’arbitrage de la 
CCJA déroge aux dispositions de l’acte uniforme (Voy. 
supra, n° 9). La position de la CCJA semble d’ailleurs 
plus catégorique puisqu’elle a expressément affi rmé que 

jours pour introduire une opposition à l’exequatur. Cette 
procédure a un caractère contradictoire. La Cour exa-
minera si les conditions de fond de l’exequatur ont été 
respectées. Si l’exequatur est refusé, le requérant peut 
saisir la Cour et non plus le président. Cette procédure 
est notifi ée à la partie adverse.

85. L’exequatur de la CCJA a pour effet de conférer 
force exécutoire à la sentence dans l’ensemble des États 
de l’OHADA. Il n’est donc plus besoin de requérir l’exe-
quatur dans différents États de l’OHADA. Le Secrétaire 
général de la Cour délivre à la partie qui en fait la demande 
une copie certifi ée conforme de la sentence sur laquelle 
fi gure une attestation d’exequatur. L’autorité étatique 
nationale chargée de l’exequatur, au vu de ce document, 
appose la formule exécutoire sur la sentence (art. 31 
RA). La formule exécutoire est, bien entendu, celle de 
l’État requis. De même, les modalités d’exécution forcée 
seront celles en vigueur dans l’État requis. L’exequatur 
est donc communautaire mais les formules exécutoires 
ainsi que les voies d’exécution forcée sont nationales, 
encore que pour celles-ci, elles ont, pour l’essentiel, été 
harmonisées par un acte uniforme sur les procédures 
simplifi ées de recouvrement et les voies d’exécution. 
Si la sentence doit donner lieu à une exécution forcée 
dans plusieurs États de l’OHADA, il faut requérir autant 
de formules exécutoires que d’États où la sentence doit 
être exécutée par le recours à la contrainte publique.

II - ExécuƟ on forcée dans un État Ɵ ers à l’OHADA

86. Si l’exécution forcée est recherchée dans un État 
tiers à l’OHADA, les conditions de fond et la procédure 
à suivre pour obtenir ladite exécution seront celles de 
l’État où l’exécution est recherchée. En effet, l’article 30 
du Règlement d’arbitrage de la CCJA ne lie que les États 
de l’OHADA et ne peut évidemment pas s’appliquer à 
l’exequatur d’une sentence CCJA dans un État tiers à 
l’OHADA. L’exequatur d’une sentence arbitrale rendue 
sur la base du Règlement d’arbitrage de la CCJA dans 
un État tiers à l’OHADA relèvera ainsi de la législation 
nationale de l’État où l’exécution forcée est requise ou, le 
cas échéant, des conventions internationales pertinentes, 
en particulier la Convention de New York du 10 juin 
1958. Il est possible que le caractère international des 
sentences rendues dans le cadre de l’arbitrage CCJA 
entraîne un régime de l’exequatur distinct de celui prévu 
pour des sentences qui auraient un caractère national. 
Il en sera ainsi si l’État d’accueil de la sentence prévoit 
et organise différemment l’exequatur des sentences 
nationales rendues dans un État tiers par rapport aux 
sentences qui auraient un caractère international. Il a 
également été soutenu que pour les États parties à la 
Convention de New York du 10 juin 1958, le carac-
tère international des sentences CCJA permettrait une 
application directe de ladite convention sur la base de 
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peut connaître de l’interprétation des moyens du recours 
en annulation puisqu’elle peut être saisie de pourvois 
contre les décisions ayant annulé ou refusé d’annuler 
une sentence (Voy. Arbitrage OHADA). La jurisprudence 
de la CCJA portant sur l’interprétation des moyens du 
recours en annulation est ainsi transposable au recours 
en contestation de validité dans la limite des moyens 
identiques à ces deux recours. La réciproque est égale-
ment vraie dans la mesure où l’interprétation des moyens 
du recours en contestation de validité est transposable 
à l’interprétation des moyens du recours en annulation.

92. L’examen de la jurisprudence rendue dans le 
cadre des recours en contestation de validité portés 
devant la CCJA appelle trois observations. La première 
est que la Cour a, à plusieurs reprises, dû rappeler que 
les moyens qui peuvent être invoqués sont strictement 
limités à ceux fi xés dans le Règlement d’arbitrage. Cer-
tains plaideurs ont, en effet, une fâcheuse tendance à 
invoquer des moyens qui non seulement ne rentrent 
manifestement pas dans le cadre des quatre moyens du 
recours mais constituent parfois une véritable demande 
de réexamen au fond de la sentence. Ainsi, dans une 
affaire transmise pour contestation de validité de la 
sentence à la CCJA, le demandeur invoquait un principe 
de droit « selon lequel l’armateur ne peut obtenir d’un 
tiers la réparation d’un dommage subi et causé par son 
navire » pour conclure que ce principe « s’opposait à ce 
que le tribunal arbitral fasse droit à la demande de répa-
ration de celui-ci ». On ne pouvait pas être plus explicite 
dans la demande de réexamen au fond du litige. La 
CCJA résiste fort heureusement à de telles prétentions 
et, dans le cas d’espèce, a répondu sobrement que ce 
« reproche n’entre pas dans le domaine d’application de 
l’article 30.6 du même règlement [Règlement d’arbitrage 
de la CCJA] lequel énumère limitativement les griefs 
qui peuvent être opposés à la sentence » (CCJA, arrêt 
n° 029 du 19 juillet 2007). Dans une autre affaire, le 
demandeur prétendait que le fait que la sentence ne 
contenait pas la mention de l’accomplissement de la 
formalité d’examen du projet de sentence par la CCJA, 
conformément à l’article 23 du Règlement d’arbitrage 
(Voy. supra, n° 69) constituait un motif d’annulation de 
la sentence. La CCJA répond : « le non-accomplissement 
de ladite formalité de soumission à l’examen préalable 
de la Cour de céans des projets de sentence ne fi gure 
pas au nombre des cas d’ouverture de contestation de 
validité des sentences tels que prévus aux articles 25 
et 30 du Traité et du Règlement d’arbitrage » (CCJA, arrêt 
n° 45 du 17 juillet 2008). Dans une autre affaire encore, 
face à un demandeur qui invoquait la violation par la 
sentence d’une disposition de l’Acte uniforme relatif au 
droit de l’arbitrage, la Cour a dû répondre que « l’Acte 
uniforme relatif au droit de l’arbitrage ne fi gure pas au 
nombre des actes juridiques précités qui sont applicables 
en l’espèce à l’arbitrage institutionnel spécifi que de la 
CCJA » (CCJA, arrêt n° 45 du 17 juillet 2008). La deuxième 
observation porte sur le fait que la CCJA a dû restreindre 

« l’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage ne fi gure 
pas au nombre des actes juridiques précités qui sont 
applicables en l’espèce à l’arbitrage institutionnel spé-
cifi que de la CCJA » (arrêt n° 45 du 17 juillet 2008) sans 
limiter cette exclusion aux seules dispositions des textes 
régissant l’arbitrage CCJA qui dérogent à l’Acte uniforme 
sur l’arbitrage. De toute façon, en l’espèce, quelle que 
soit la position adoptée, le résultat est identique, à savoir 
que le recours en contestation de validité se substitue 
au recours en annulation organisé dans l’Acte uniforme 
sur l’arbitrage. D’autres raisons justifi ent par ailleurs que 
le recours en contestation de validité exclut qu’une sen-
tence CCJA puisse faire l’objet d’un recours en annulation 
devant une juridiction d’un État de l’OHADA. Il ne serait 
pas conforme à une bonne administration de la justice 
que deux recours ayant la même portée puissent être 
introduits devant des juridictions différentes. La CCJA 
a été instituée comme organe exclusif de contrôle des 
sentences arbitrales rendues selon le Règlement d’ar-
bitrage de la CCJA. Bien entendu, cette exclusivité de 
la compétence de la CCJA pour annuler les sentences 
CCJA ne concerne que les États de l’OHADA dont les 
juridictions devraient se déclarer incompétentes si elles 
étaient saisies d’une requête en annulation contre une 
sentence CCJA. Les dispositions du Traité OHADA et 
celles du Règlement d’arbitrage concernant le pouvoir 
juridictionnel de la Cour commune en matière d’annu-
lation des sentences ne peuvent obliger les États tiers. 
Les juridictions de ces États pourront donc connaître 
d’un recours en annulation d’une sentence rendue sur 
la base du Règlement d’arbitrage de la CCJA dans les 
conditions prévues par leur législation sur l’arbitrage.

b - Moyens du recours

91. On a déjà observé que les moyens du recours en 
contestation de validité sont partiellement identiques à 
ceux du recours en annulation dans l’Acte uniforme relatif 
au droit de l’arbitrage. Plus précisément, il a été relevé 
que les moyens sont au nombre de quatre : il faut que 
l’arbitre n’ait pas statué sans convention d’arbitrage ou 
sur une convention nulle ou expirée ; qu’il n’ait pas statué 
sans se conformer à la mission qui lui a été confi ée ; il 
faut que la procédure contradictoire ait été respectée ; 
il est nécessaire que la sentence ne soit pas contraire à 
l’ordre public international et que, par rapport aux six 
conditions du recours en annulation fi xées par l’Acte 
uniforme relatif au droit de l’arbitrage, ils ne compren-
nent ni la composition irrégulière du tribunal arbitral, ni 
la non-motivation de la sentence arbitrale (Voy. supra, 
n° 83). Bien que l’on ait relevé que l’Acte uniforme sur 
l’arbitrage ne constitue pas, en tout ou en partie, une 
source du droit de l’arbitrage CCJA (Voy. supra, n° 8 
et 90), il est logique d’admettre que l’interprétation que 
la CCJA donne des moyens du recours en contestation de 
validité est identique à celle qu’elle confère aux moyens 
du recours en annulation. On sait, en effet, que la CCJA 
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du Règlement d’arbitrage et plus généralement du droit 
OHADA de l’arbitrage, celles qui peuvent s’appliquer 
indifféremment à tout arbitrage et celles qui ne peuvent 
concerner que l’arbitrage statuant dans un litige inter-
national. Nous avons approuvé cette jurisprudence en 
estimant qu’il faudrait logiquement l’appliquer à toute 
disposition du droit CCJA et OHADA de l’arbitrage qui 
vise manifestement les litiges internationaux tranchés 
par l’arbitre et ne peuvent s’appliquer aux litiges internes 
(Voy. supra, n° 57 et s.). Il faut cependant ajouter que la 
sentence interne ne doit pas, pour autant, être immuni-
sée contre la violation de l’ordre public. En effet, l’arrêt 
de la CCJA évoqué ci-dessus se limite à affi rmer que le 
moyen tiré de la violation de l’ordre public international 
des États de l’OHADA ne peut guère prospérer dans un 
arbitrage interne alors qu’il faut immédiatement ajouter 
que, par contre, un tel arbitrage doit pouvoir connaître 
du moyen de la violation par la sentence de l’ordre 
public interne qui est d’ailleurs plus contraignant parce 
que plus étendu que l’ordre public international. La 
troisième observation porte sur le fait que le recours en 
contestation de validité n’a donné lieu qu’à l’annulation 
d’une seule sentence. Le moyen retenu à l’appui de cette 
annulation était celui du non-respect de sa mission par 
le tribunal arbitral. Alors qu’on a vu ci-dessus que ce 
moyen pouvait parfois être abusivement utilisé et que 
la CCJA résistait fort heureusement à de telles interpré-
tations extensives, elle en a fait une juste application 
lorsqu’elle a décidé, en l’espèce, que la violation de la 
mission est fl agrante dès lors que les arbitres ont statué 
en équité alors qu’ils avaient l’obligation de statuer en 
droit (CCJA, arrêt n° 028 du 19 juillet 2007).

93. La jurisprudence de la CCJA intervenue dans le 
cadre des contestations de validité des sentences, parce 
qu’elle refuse de se laisser entraîner dans un réexamen 
au fond des sentences et qu’elle refuse les interprétations 
extensives de certains moyens d’annulation, devrait ins-
pirer les juridictions nationales chargées d’examiner les 
recours en annulation contre les sentences rendues dans 
le cadre du droit OHADA de l’arbitrage. Conformément 
à sa mission, la CCJA doit, en effet, fournir les lignes 
d’interprétation du droit uniforme en général, et du droit 
de l’arbitrage en particulier. Par ailleurs, les décisions 
des juridictions nationales qui constitueraient de véri-
tables examens au fond des litiges ou comporteraient 
des interprétations extensives des moyens d’annulation 
seraient susceptibles d’être cassées puisque les décisions 
des juridictions nationales statuant dans les recours en 
annulation des sentences sont susceptibles de pourvois 
en cassation devant la CCJA.

c -  Procédure

94. La contestation de validité d’une sentence est 
introduite devant la CCJA par une « requête » notifi ée 
à la partie adverse (art. 29.1 RA). Le terme de requête 

la portée de certains moyens auxquels certains deman-
deurs confèrent une portée qu’ils n’ont manifestement 
pas. Les moyens les plus fréquemment concernés sont 
le non-respect de sa mission par le tribunal arbitral et 
la violation de l’ordre public international. Ainsi, dans 
une affaire où le demandeur invoquait la modifi cation 
du calendrier prévisionnel du processus arbitral comme 
élément constitutif du non-respect de sa mission par 
le tribunal arbitral, la CCJA a, à juste titre, affi rmé que 
« le fait de modifi er un tel calendrier [calendrier prévi-
sionnel], qui n’avait qu’un caractère prévisionnel ou 
indicatif, ne saurait être valablement considéré comme 
une violation par le tribunal arbitral des termes de sa 
mission » (CCJA, arrêt n° 045 du 17 juillet 2008). Dans 
un autre litige, c’est l’application par l’arbitre des usages 
du commerce dans une affaire commerciale alors qu’ils 
devaient statuer exclusivement en droit qui a été invoqué 
à l’appui de ce moyen d’annulation. La CCJA rejette cette 
interprétation en affi rmant qu’en vertu de l’article 17 du 
Règlement d’arbitrage de la CCJA, l’arbitre doit, dans tous 
les cas, tenir compte des usages de commerce et par 
conséquent, qu’en « se référant aux usages du commerce 
[…], le tribunal arbitral a statué en droit ainsi qu’il en 
avait l’obligation […] » (CCJA, arrêt n° 029 du 19 juillet 
2007). Le moyen fondé sur la violation de l’ordre public 
international a, lui aussi, dû être précisé et limité face 
à certaines demandes où il est invoqué tout à fait hors 
du champ très limité qui devrait lui être assigné. D’une 
manière générale, dans un contentieux arbitral portant, 
pour l’essentiel, sur des contrats commerciaux privés, ce 
moyen ne devrait être que très rarement invoqué. Tel 
n’est pourtant pas le cas et ce moyen est fréquemment 
utilisé par les demandeurs. Ainsi, dans une affaire intro-
duite pour contester la validité d’une sentence CCJA, le 
demandeur à l’annulation croyait pouvoir reprocher à la 
sentence « une violation de l’ordre public international 
pour mauvaise interprétation de la clause de règlement 
amiable, mauvaise application de l’article 274 de l’Acte 
uniforme sur le droit commercial général, notamment 
la prescription en matière de vente commerciale, mau-
vaise interprétation de la notion de force majeure et 
violation du principe du contradictoire ». À l’exception 
du principe du contradictoire, qui fait d’ailleurs l’objet 
d’un motif spécifi que dans le Règlement d’arbitrage, 
on ne voit pas, à supposer que ces violations soient 
établies, en quoi elles constitueraient une violation de 
l’ordre public international. Dans le cas d’espèce, ce 
moyen a été refusé au motif que le contrat à l’origine du 
litige avait un caractère interne et que, par conséquent, 
« c’est à tort qu’est invoquée la violation de l’ordre public 
international comme moyen d’annulation de la sentence 
rendue dans un tel arbitrage » (CCJA, arrêt n° 045 du 
17 juillet 2008). La Haute juridiction estime ainsi que 
la violation de l’ordre public international ne peut être 
invoquée que dans le cadre d’un arbitrage tranchant 
un litige international et non dans le cadre d’un arbi-
trage tranchant un litige interne. Elle considère qu’il est 
donc nécessaire de distinguer, parmi les dispositions 
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de validité, l’évocation a été rejetée par la Cour parce 
qu’elle n’était demandée que par une seule des parties. 
Les termes utilisés par le Règlement d’arbitrage pour 
qualifi er la décision de la CCJA intervenue suite à l’évo-
cation laissent penser que la procédure est judiciaire et 
non arbitrale. En effet, dans deux dispositions visant 
l’évocation, le Règlement qualifi e les décisions de la 
Cour « d’arrêts » (art. 32 et 33 RA). En outre, il est peu 
vraisemblable de considérer que les juges de la Cour 
statuant après évocation aient le statut d’arbitre. Ils 
restent des juges et ne deviennent pas des arbitres. Le 
fait de passer d’une instance arbitrale à une instance 
judiciaire n’est pas en contradiction avec les principes 
régissant l’arbitrage. Certes, l’existence d’une conven-
tion d’arbitrage implique que les litiges visés dans la 
convention soient connus des seuls arbitres mais rien 
n’interdit aux parties à une convention arbitrale d’y 
renoncer. On peut donc considérer que la demande 
conjointe d’évocation est une renonciation à la conven-
tion d’arbitrage. Il en est d’ailleurs de même lorsque, en 
présence d’une convention d’arbitrage, l’une des parties 
saisit une juridiction étatique et que l’autre partie ne 
soulève pas l’incompétence de la juridiction saisie. En 
raison de ce que la procédure suivie par la Cour à la 
suite de l’évocation est judiciaire et non plus arbitrale, 
le règlement à suivre par les parties et la Cour est le 
Règlement de procédure de la CCJA du 18 avril 1996.

II - Révision

97. Le recours en révision est ouvert « en raison de la 
découverte, postérieurement au prononcé de la sentence, 
d’un fait de nature à exercer une infl uence décisive et 
qui, avant le prononcé de l’arrêt, était inconnu de la Cour 
et de la partie qui demande la révision » (art. 32 RA ren-
voyant à l’art. 49 R.proc. CCJA). Le caractère décisif du fait 
ouvrant droit à la révision suppose qu’il est susceptible 
de modifi er la décision des arbitres. Le caractère inconnu 
du fait, avant le prononcé de la sentence arbitrale, ne 
préjuge pas des causes de cette méconnaissance. Celle-ci 
peut résulter d’une fraude de l’une des parties ou d’une 
cause qui n’est pas imputable à l’une des parties. Le délai 
pour exercer ce recours est de trois mois à compter de 
la connaissance du fait susceptible de fonder la révision. 
Toutefois, aucune demande en révision ne sera recevable 
après l’expiration d’un délai de 10 ans, à compter du 
prononcé de la sentence (art. 49, al. 4 et 5, R.proc.). La 
révision ouvre une instance contradictoire (art. 50, al. 2 R.
proc.). Alors que le recours en contestation de validité 
peut faire l’objet d’une renonciation dans la convention 
d’arbitrage, les parties ne peuvent renoncer à l’exercice 
de la révision. La Cour peut subordonner l’ouverture de 
l’instance à l’exécution préalable de la sentence (art. 49, 
al. 3, R.proc.). Si la révision est déclarée recevable, la Cour 
devra statuer sur le fond du litige en raison de l’aspect 
nécessairement dévolutif du recours en révision. Cette 
évocation de l’affaire par la Cour soulève la même inter-

ne doit pas être pris dans son sens procédural usuel 
d’introduction à une procédure non contradictoire. L’an-
nulation de la sentence ne peut évidemment intervenir 
qu’au terme d’une instance où chacune des parties a 
été appelée et pu faire valoir ses moyens. Le recours 
peut être introduit dès le prononcé de la sentence 
et il cesse d’être recevable dans les deux mois de la 
notifi cation de la sentence (art. 29.3 RA). Les parties 
peuvent renoncer à cette voie de recours dans leur 
convention d’arbitrage (art. 29.2 RA). L’introduction du 
recours en nullité de l’article 29 du règlement suspend 
l’instance en exequatur de la sentence (art. 30.3 RA). 
Bien que le Règlement soit muet sur cette question, on 
peut penser que le recours est suspensif d’exécution 
de la sentence. En droit comparé, il est en effet assez 
fréquent que les recours en annulation des sentences 
– et l’on a vu que la contestation de validité n’était 
rien d’autre qu’un recours en annulation – soient sus-
pensifs d’exécution sauf si l’exécution provisoire a 
été ordonnée.

d - Eff ets du recours

95. Si la CCJA accueille le recours, elle « annule la sen-
tence » (art. 29.5 RA). Toutefois, à la différence du recours 
en annulation introduit devant les juridictions des États 
de l’OHADA sur la base de l’Acte uniforme (art. 25 et s. 
AU.A), la Cour commune dispose du pouvoir de statuer 
au fond, après avoir évoqué, si les parties en ont fait la 
demande. Si les parties n’ont pas demandé l’évocation, 
la procédure arbitrale est reprise à la requête de la partie 
la plus diligente, le cas échéant, à partir du dernier acte 
de procédure reconnu valable par la Cour (art. 29.5 RA).

96. L’évocation du litige par la Cour suppose qu’il 
y ait accord des deux parties sur ce point. Si l’une 
seule des parties demande l’évocation, la Cour, bien 
entendu, la refuse. (CCJA, arrêt n° 028, 19 juillet 2007). 
L’évocation du litige par la Cour pose la question de 
savoir si la procédure devient judiciaire ou continue 
d’être arbitrale (Voy. TCHAKOUA (J.M.), Le système 
d’arbitrage de la CCJA en questions, op. cit., p. 178 
et s. ; POUGOUÉ (P.G.), Le système d’arbitrage de la 
CCJA, op. cit., p. 148 et s.). L’intérêt de la réponse à 
cette question est essentiellement pratique. Si l’on se 
trouve désormais dans une procédure judiciaire, cela 
implique que les accords des parties, par exemple 
sur la langue à suivre ou sur les règles spéciales de 
procédure à suivre, ou sur la durée de l’instance, ne 
lient plus les juges. Par contre, les accords sur le droit 
applicable au fond du litige continuent à lier les juges 
si l’on se trouve dans une matière, celle des contrats 
internationaux, où le choix du droit applicable est la 
règle en droit international privé. La jurisprudence de 
la CCJA est actuellement inexistante sur cette question. 
En effet, dans la seule affaire où une sentence a été 
annulée dans le cadre d’un recours en contestation 
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l’exercice de ce recours. Le tiers opposant doit justifi er 
l’existence d’un préjudice que le dispositif de la sen-
tence a pu lui causer. La demande est formée par le tiers 
opposant contre toutes les parties au litige principal. La 
procédure de tierce opposition est contradictoire (art. 
47, al. 2, R.proc.). Si la tierce opposition est accueillie, 
elle emporte réformation de la sentence dans la mesure 
où elle préjudicie aux droits du tiers opposant (art. 47, 
al. 3, R.proc.).

Pierre MEYER

rogation que celle qui a été examinée ci-dessus (n° 96) 
à propos de l’évocation demandée dans le cadre du 
recours en contestation de validité.

III - Tierce opposiƟ on

98. La tierce opposition est un recours exercé par 
un tiers, qui n’a pas été appelé, contre une sentence 
qui préjudicie aux droits du tiers opposant (art. 33 RA 
renvoyant à l’art. 47 R.proc.). Aucun délai n’enferme 
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Le droit pour tout associé de participer aux décisions 
collectives est d’ordre public ; les statuts ne peuvent en 
conséquence déroger à ces dispositions. Plus précisément, 
les statuts ne peuvent contenir une suppression pour 
certains associés du droit de vote dans un cas non prévu 
par la loi. L’évolution induite de la loi NRE du 15 mai 
2001 confère en droit français l’accès aux assemblées 
générales quand on ne possède qu’une seule action. La 
possibilité de subordonner, par une clause spécifi que des 
statuts, cet accès à la possession d’un minimum d’actions 
est supprimée (M. Cozian, A. Viandier et Fl. Deboissy, 
Droit des sociétés, 22e éd., Litec, 2010, n° 318).

4. Sur le fond, l’existence des assemblées de sociétés 
permet de détacher le droit des sociétés de celui des 
contrats en consacrant l’application du principe majo-
ritaire et en posant les conditions de quorum. Le souci 
de transparence induit un renforcement du droit d’in-
formation des parties. Des documents sont mis à leur 
disposition avant la réunion de l’assemblée. Les associés 
peuvent en outre obtenir un complément d’information 
en prenant copie au siège de la société d’information 
sur les procès-verbaux d’assemblées ayant précédé celle 
convoquée. Les sociétés dont les titres sont inscrits à la 
bourse des valeurs mobilières connaissent une démarche 
structurellement adaptée. Elles doivent publier au jour-
nal habilité à recevoir les annonces légales dans les 
quatre mois de la clôture de l’exercice et quinze jours au 
moins avant la réunion de l’assemblée générale ordinaire 
annuelle des actionnaires, sous un titre faisant clairement 
apparaître qu’il s’agit de projets non vérifi és par les 
commissaires aux comptes : 1°) les états fi nanciers de 
synthèse (bilan, compte de résultats, tableau fi nancier 
des ressources et emplois et état annexé) ; 2°) le projet 
d’affectation du résultat ; 3°) pour les sociétés ayant des 
fi liales ou des participations, les états fi nanciers de syn-
thèse consolidés, s’ils sont disponibles (art. 847). Elles 
sont également tenues de publier au journal habilité à 
recevoir les annonces légales dans les quarante-cinq jours 
suivant l’approbation des états fi nanciers de synthèse 
par l’assemblée générale ordinaire des actionnaires les 
documents suivants :

1°) les états fi nanciers de synthèse approuvés, revêtus 
de l’attestation des commissaires aux comptes ;

 − Ayawa Tsakadi (A.), « Réfl exion sur les pouvoirs de l’associé 
unique », in J. MESTRE (dir.), Recueil d’études sur le droit 
OHADA et UEMOA, vol. I, PUAM 2010, p. 107 et s.

 − Kuaté Tameghé (S.S.), « Interrogations sur l’abus de 
minorité dans l’acte uniforme relatif au droit des sociétés 
commerciales et du groupement d’intérêt économique », 
in J. MESTRE (dir.), Recueil d’études sur le droit OHADA 
et UEMOA, vol. I, PUAM 2010, p. 209 et s.

 − « L’acte social irrégulier en droit des sociétés commerciales 
OHADA », in J. MESTRE (dir.), Recueil d’études sur le droit 
OHADA et UEMOA, vol. I, PUAM 2010, p. 179 et s.

 − « Les titres sociaux assortis de droits particuliers en droit 
OHADA », Juridis périodique, n° 77, 2009, p. 83 et s.

 − Njeufack Temgwa (R.), « La règle de la majorité dans les 
sociétés commerciales OHADA », Revue de droit africain, 
Bruxelles, n° 37, janvier 2006, p. 5 et s.

 − Pougoué (P.G.) et Kuaté Tameghé (S.S.) (dir.), Les Grandes 
Décisions de la CCJA, L’Harmattan, 2010.

IntroducƟ on

1. Les assemblées de sociétés sont considérées comme 
des organes sociaux. C’est le lieu de validation des actes 
pris pour assurer le fonctionnement régulier de la société. 
En l’occurrence, les états fi nanciers de synthèse, la dis-
tribution des dividendes, etc. C’est également le lieu de 
prise de décisions importantes, dépassant clairement les 
compétences des organes de gestion ou d’administration. 
C’est le cas de modifi cations des statuts, d’augmentation 
du capital… L’assemblée générale est par conséquent 
l’organe souverain de la société ou encore, selon la 
formule de THALLER, « l’âme même de la personne 
morale » (DP 1893.1.108).

2. Les actes qui en résultent sont qualifi és de décisions 
collectives. Il y a deux sortes de décisions collectives : 
les décisions ordinaires et les décisions extraordinaires 
(art. 132 AUDSCGIE). Si les assemblées sont les seuls 
organes de prise de décisions collectives dans les sociétés 
anonymes, il est utile de relever que les autres types de 
sociétés offrent la possibilité de prendre les décisions 
collectives par correspondance. Il s’agit d’une applica-
tion de l’article 133 AUDSCGIE qui dispose que « dans 
les conditions propres à chaque forme de société, les 
décisions collectives peuvent être prises en assemblée 
générale ou par correspondance ». La doctrine compa-
rée française avait pourtant apprécié la loi n° 83-1 du 
3 janvier 1983, autorisant le vote par correspondance 
dans les sociétés anonymes, en y décelant des signes 
qui permettent d’espérer un renouveau des assemblées 
d’actionnaires. En autorisant le vote par correspondance, 
cette loi donne aux actionnaires le moyen de manifester 
leur désaccord, même sans venir à l’assemblée, ce que 
ne permettait pas l’envoi d’un pouvoir en blanc (Y. 
Guyon, Assemblées d’actionnaires, Rép. Sociétés, n° 7).

3. Sur la forme, la tenue des assemblées de sociétés 
suppose que les parties sont régulièrement convoquées. 
En principe, tout associé a le droit de participer aux 
décisions collectives. Cependant, la participation aux 
décisions collectives dans les sociétés anonymes est assu-
jettie à la possession d’un nombre d’actions déterminé. 



Assemblées de sociétés et décisions collecƟ ves 323

2°) la décision d’affectation du résultat ;
3°) les états fi nanciers de synthèse consolidés revêtus 

de l’attestation des commissaires aux comptes. Toutefois, 
si ces documents sont exactement identiques à ceux 
publiés en application de l’article 765 du présent Acte 
uniforme, seul un avis, faisant référence à la première 
insertion et contenant l’attestation du commissaire aux 
comptes, est publié dans un journal habilité à recevoir 
les annonces légales (art. 848).

5. L’Acte uniforme résout la diffi culté afférente aux 
titres sociaux viagers où détenus en copropriété. Aux 
termes de l’article 127, « à défaut de stipulation contraire 
des statuts, les copropriétaires d’une action ou d’une 
part sociale indivise sont représentés par un mandataire 
unique, choisi parmi les indivisaires. En cas de désaccord, 
le mandataire est désigné par la juridiction compétente, 
dans le ressort de laquelle est situé le siège social, à la 
demande de l’indivisaire le plus diligent ». L’article 128 
clarifi e la situation juridique de l’usufruitier et du nu-pro-
priétaire : « À défaut de stipulation contraire des statuts, si 
une action ou une part sociale est grevée d’un usufruit, 
le droit de vote appartient au nu-propriétaire, sauf pour 
les décisions concernant l’affectation des bénéfi ces où 
il est réservé à l’usufruitier ».

6. Pour établir la preuve de la tenue des assemblées de 
sociétés et des décisions qui en résultent, l’Acte uniforme 
précise que toute délibération des associés est constatée 
par un procès-verbal qui indique la date et le lieu de la 
réunion, les noms et prénoms des associés présents, l’ordre 
du jour, les documents et rapports soumis à discussion, 
un résumé des débats, le texte des résolutions mises 
aux voix et le résultat des votes. En cas de consultation 
écrite, il est fait mention dans le procès-verbal, auquel 
est annexée la réponse de chaque associé et qui est 
signé dans les conditions prévues par le présent Acte 
uniforme pour chaque forme de société (art. 134). Sauf 
disposition contraire de l’Acte uniforme, les procès-ver-
baux des décisions collectives sont établis sur un registre 
spécial tenu au siège social et coté et paraphé par l’auto-
rité judiciaire compétente. Toutefois, les procès-verbaux 
peuvent être établis sur les feuilles mobiles numérotées 
sans discontinuité, paraphées dans les mêmes conditions 
que celles établies sur un registre et revêtues du sceau 
de l’autorité qui les a paraphées. Dès qu’une feuille a 
été remplie, même partiellement, elle doit être jointe à 
celles précédemment utilisées. Toute addition, suppression 
ou interversion de la feuille est interdite (art. 135). Les 
procès-verbaux sont archivés au siège de la société. Les 
copies ou extraits des procès-verbaux de délibérations 
des associés sont valablement certifi és conformes par le 
représentant légal de la société ou, s’ils sont plusieurs, 
par l’un d’entre eux seulement (art. 136).

7. En général, la prise de décisions collectives résulte 
soit des assemblées ordinaires, soit des assemblées 
extraordinaires. On remarque que cette répartition des 

compétences a un caractère impératif. Par conséquent, 
d’une part une assemblée générale ordinaire ne saurait 
valablement prendre une décision qui empiéterait sur 
les attributions de l’assemblée générale extraordinaire. 
Le fondement de cette prohibition est double. Les condi-
tions de quorum et de majorité sont plus strictes dans 
les assemblées extraordinaires que dans les assemblées 
ordinaires. En outre, et surtout, la composition des deux 
assemblées n’est pas la même, dès lors que certaines 
actions sont grevées d’un usufruit. A contrario, une 
assemblée extraordinaire ne saurait prendre des déci-
sions autres que les modifi cations de statuts. Malgré la 
souveraineté des assemblées extraordinaires, la règle « qui 
peut le plus, peut le moins » ne leur est pas applicable 
(Y. Guyon, Assemblées d’actionnaires, Rép. Sociétés, 
n° 10). Toutefois, le cas particulier des sociétés anonymes 
ajoute à cette distinction, l’assemblée constitutive et les 
assemblées spéciales. Par ailleurs, la société anonyme 
présente à côté des décisions collectives d’actionnaires, 
celles des titulaires d’obligations. Dans ce type de société, 
les assemblées ne sont pas réservées exclusivement aux 
associés. Les créanciers sociaux titulaires d’obligations 
se regroupent au sein d’une masse et délibèrent en 
assemblée pour la protection de leurs intérêts communs.

8. Finalement, il reste évident que les décisions col-
lectives ne se sont pas assujetties aux mêmes exigences 
et aux mêmes formes dans toutes les sociétés. Dans les 
sociétés où la responsabilité des associés est indéfi nie et 
solidaire (société en nom collectif et société en comman-
dite simple. Voy. Ces entrées), les règles de quorum et 
de majorité perdent l’essentiel de leur importance. Cela 
se comprend dans la mesure où existe dans ce type de 
société une confusion entre le patrimoine de l’entreprise 
et celui des associés en cas de diffi culté avérée. Du 
coup, le départ entre le droit des contrats et les dispo-
sitions institutionnelles devient bien mince dans cette 
catégorie. Seules les sociétés où la responsabilité des 
associés est limitée laissent poindre avec une certaine 
réussite cette distinction. Cependant, même au sein de 
cette catégorie, le départ est encore fait entre les types 
d’assemblées existant dans la société anonyme et dans 
la société à responsabilité limitée.

En prenant en considération ces différences, on exa-
minera d’abord les assemblées d’actionnaires, ensuite 
celles de sociétés à responsabilité limitée et enfi n les 
assemblées de sociétés à risques illimités.

Chapitre I : Assemblées de sociétés 
anonymes

9. Les décisions collectives sont prises dans le cadre 
des sociétés anonymes exclusivement en assemblée. 
L’Acte uniforme n’autorise pas, comme cela est le cas 
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Pal. 1997, doct., 157 ; D. Tricot, « Abus de droits dans 
les sociétés : abus de majorité et abus de minorité », 
RTD Com. 1994, p. 617 ; Hemann (G.), « La sanction de 
l’abus de droit après la réforme du droit des sociétés », 
Gaz. Pal 1971, p. 76). C’est la situation où des membres 
d’une société agissent pour leur seul profi t. Usant de 
leurs pouvoirs, de leur droit de manière contestable, 
ils nuisent aux intérêts de la société dans un objectif 
purement personnel. Cette idée se trouve parfaitement 
illustrée par les différentes hypothèses d’abus dont peuvent 
être reconnus un ou plusieurs membres d’une société à 
vocation commerciale. Si l’abus de majorité peut vicier 
une délibération d’assemblée, en revanche ni l’abus de 
minorité ni l’abus d’égalité ne peuvent anéantir la déci-
sion pour la simple et bonne raison qu’aucune décision 
n’a pu être prise (Cozian (M.), Viandier (A.) et Deboissy 
(Fl.), op. cit., n° 416).

12. L’abus de minorité résulte de l’attitude d’un mino-
ritaire contraire à l’intérêt général de la société en ce 
qu’il aurait interdit la réalisation d’une opération essen-
tielle pour celle-ci, dans l’unique dessein de favoriser ses 
propres intérêts au détriment de l’ensemble des autres 
associés (M. Cozian, A. Viandier et Fl. Deboissy, op. 
cit., n° 383 ; M. Boizard, « L’abus de minorité », Rev. 
Soc. 2001, 3657 ; S.S. Kuaté Tameghé, Interrogations sur 
l’abus de minorité dans l’Acte uniforme relatif au droit 
des sociétés commerciales et du groupement d’intérêt 
économique, in J. Mestre (dir.), Recueil d’études sur les 
droits OHADA et UEMOA, vol. I, PUAM, 2010, p. 209 et 
s ; E. Tenwe kameni III Happy, L’actionnaire minoritaire 
dans les sociétés commerciales OHADA, Mémoire de 
DEA, Université de Dschang, 2009, 98 pages). C’est le 
cas lorsque la prise d’une décision exige une majorité 
qualifi ée. Le risque de tyrannie de l’associé disposant 
d’une minorité de blocage émerge. Seulement dans cette 
hypothèse, la sanction n’est pas la nullité puisque par 
hypothèse aucune décision n’a été prise. Les tribunaux 
peuvent autoriser les majoritaires à passer outre l’obs-
truction des minoritaires lorsque l’abus est caractérisé ou 
le cas échéant à désigner un mandataire ad hoc chargé 
de voter à la place et au nom des minoritaires défaillants 
(Cass. Com., 9 mars 1993, arrêt Flandin, JCP E 1993, II, 
448, note A. Viandier). Considéré comme une variété de 
l’abus de minorité, l’abus d’égalité est soumis au même 
régime (M. Cozian, A. Viandier et Fl. Deboissy, op. cit., 
n° 386 ; G. Ripert et R. Roblot, Traité de droit commercial, 
t. I, vol. II, Les sociétés commerciales, par M. Germain et 
V. Magnier, 19e éd., LGDJ, 2009, n° 1556-2). Un groupe 
d’associés interdit la prise de décision essentielle par un 
autre groupe égal d’associés dans l’unique dessein de 
favoriser leurs propres intérêts au détriment de ceux des 
autres (Cass. civ. 3e, 14 fév. 2007, Bull. Joly, 2007, 882, 
Note P. Le Cannu).

13. L’hypothèse de l’abus entraînant la nullité d’un 
acte social est caractérisée par l’abus de majorité. 
Aux termes de l’art. 130 de l’AUDSC, « les décisions 

pour les autres types de sociétés, le procédé des consul-
tations écrites (infra n° 106 et 129). La seule exception 
tient aux assemblées d’obligataires qui peuvent voter 
par correspondance (art. 805). L’importance que le légis-
lateur attache à la réunion d’une assemblée s’explique 
par le fait qu’au cours des délibérations, les actionnaires 
pourront obtenir des informations complémentaires en 
posant des questions aux dirigeants ou en écoutant les 
interventions d’autres participants. Par conséquent, une 
réunion ouverte à tous ceux qui souhaitent y participer 
permet une meilleure information des actionnaires et une 
surveillance plus effi cace du conseil d’administration, 
bref un fonctionnement de la société plus conforme aux 
exigences de la « corporate governance » (Y. Guyon, 
Assemblées d’actionnaires, Rép. Sociétés, 2003, mise à 
jour 2010, n° 4).

10. Il reste que le constat est fait de la perte de 
prestige du droit de participer aux réunions d’associés. 
Quoi qu’il en soit, la société anonyme est régie par la 
loi de la majorité (R. Njeufack Temgwa, La règle de la 
majorité dans les sociétés commerciales OHADA, Revue 
de droit africain, Bruxelles, n° 37, janvier 2006, p. 5 
et s). La société est ainsi gouvernée par ses propres 
actionnaires, ce qui lui donne un fonctionnement démo-
cratique, surtout que le décompte des voix se fait selon 
le principe une action une voix, et non un actionnaire 
une voix, ce qui apparente aussi cette société à une 
ploutocratie (Y. Guyon, La société anonyme, une démo-
cratie parfaite !, Mélanges Ch. Gavalda, 2001, Dalloz, 
p. 133). Comme toute démocratie, toutes les catégories 
sociales doivent être protégées. Ainsi, les actionnaires 
minoritaires ne doivent subir la loi de la majorité que 
lorsqu’elle ne porte pas atteinte à leurs droits indivi-
duels. De même, ils ne doivent pas faire obstacle à une 
décision essentielle pour la société. Simplement tout 
abus doit être neutralisé.

Au préalable, les décisions collectives peuvent être 
indispensables à la constitution de la société. Certes, 
en règle générale, les statuts contiennent toutes les 
informations et leur signature suffi t à la constitution de 
la société. Cependant, lorsque la société anonyme est 
constituée avec apport en nature ou stipulation d’avan-
tages particuliers, ou encore lorsque la société anonyme 
fait appel public à l’épargne, la tenue d’une assemblée 
constitutive est exigée.

* Généralité sur les abus d’assemblées

11. Le droit des sociétés nourrit divers cas d’abus 
(Mosser (L.), « L’abus toléré : à la recherche d’une autoré-
gulation », Gazette du Palais, 19 décembre 2009, n° 353, 
p. 13 ; Ch. Tuaillon, « L’abus en droit des sociétés, vague 
concept ou vaste concept de protection ? », LPA, 10 mars 
2004, n° 50, p. 4 ; Kengne (G.), « Le rôle du juge en matière 
d’abus du droit de vote », LPA, 12 juin 2000 n° 116, p. 10 ; 
M. Germain, « L’abus du droit de majorité (À propos de 
l’arrêt du 22 avril 1976 de la Cour de cassation) », Gaz. 
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la constitution de provisions est destinée, par mesure 
de prévoyance, à faire face à des besoins imprévus, 
voire à fi nancer des prises de participations futures, 
de sorte qu’il y a presque toujours un intérêt social, 
même éventuel, au renforcement des réserves.

Le contentieux des conventions réglementées a 
également permis à la jurisprudence d’examiner l’exis-
tence de l’abus de majorité. L’abus de majorité n’est 
caractérisé dans cette occurrence que si l’approbation 
de ladite convention est contraire à l’intérêt social ou 
réalisée dans l’intérêt unique des ou du mis en cause 
(CA Rouen 2e ch. civ., 11 mai 2000, n° 1998/2980, 
SARL Centre médico-chirurgical du Cèdre et autres 
c/ Bézier, Bulletin Joly Sociétés, 1er mars 2001 n° 3, 
p. 254, note J.-J. Daigre).

Finalement, l’abus naît dès lors que les actionnaires 
majoritaires usent avec malice de la liberté qu’offre le 
droit des sociétés. La sanction devient inévitable car, la 
jurisprudence est très sensible aux mauvaises manières 
contractuelles (D. Mainguy et J.-L. Respaud, « Portée des 
pouvoirs reconnus au juge en matière de sanction de 
la mauvaise foi contractuelle » : com. sous Cass. com., 
10 juill. 2007, n° 06-14.768, FS P+B+I+R, Fromont c/ 
Verdier : Juris-Data n° 2007-040143), La Semaine Juri-
dique Entreprise et affaires n° 46, 15 nov. 2007, 2394).

* Généralité sur l’assemblée constitutive

14. La tenue de l’assemblée constitutive ne semble 
exigée que lorsque la société fait appel public à 
l’épargne (art. 106) ou en cas de constitution de la S.A. 
avec apport en nature et/ou stipulation d’avantages 
particuliers (art. 404 et s.). L’assemblée constitutive 
tenue par les souscripteurs doit approuver les statuts 
et nommer les organes d’administration. Aussi est-elle 
soumise aux principales règles relatives aux assem-
blées ordinaires, sous réserve de quelques solutions 
originales. Outre les attributions spéciales conférées à 
l’assemblée constitutive, elle est également compétente 
pour délibérer sur les actes de démarrage de la société.

15. Lorsque la société anonyme est constituée avec 
apports en nature et/ ou stipulation d’avantages particu-
liers, une assemblée générale constitutive est convoquée 
à la diligence des fondateurs. La convocation est adressée 
à chaque souscripteur, quinze jours au moins avant la 
date de l’assemblée (art. 404). On remarque que tout 
souscripteur est tenu d’assister à l’assemblée. Ce qui n’est 
pas toujours le cas pour toutes les autres assemblées.

16. L’assemblée ne délibère valablement que si tous 
les souscripteurs présents ou représentés possèdent au 
moins la moitié des actions. À défaut de quorum, il est 
adressé une deuxième convocation aux souscripteurs, 
six jours au moins avant la date de l’assemblée. Sur 
deuxième convocation, l’assemblée ne délibère valable-
ment que si les souscripteurs présents ou représentés 
possèdent au moins le quart des actions. À défaut de ce 

collectives peuvent être annulées pour abus de majo-
rité et engager la responsabilité des associés qui les 
ont votés à l’égard des associés minoritaires. Il y a 
abus de majorité lorsque les associés majoritaires ont 
voté une décision dans leur seul intérêt, contraire-
ment aux intérêts des associés minoritaires, sans que 
cette décision puisse être justifi ée par l’intérêt social ». 
L’abus peut découler de la rupture de l’égalité entre 
associés et/ou de la violation de l’intérêt social. Il 
demeure que l’établissement de l’abus de nature à 
vicier l’acte social relève de l’aléa (L. Mosser, « L’abus 
toléré : à la recherche d’une autorégulation », Gaz. 
Pal., 19 décembre 2009, n° 353, p. 13). Le contentieux 
de la mise en réserves des bénéfi ces illustre toute la 
casuistique de l’établissement de l’abus de majorité. 
Il a notamment été décidé que, la mise en réserves 
systématique des bénéfi ces d’exploitation d’une société 
pendant plusieurs années, et ce sans que cette mise 
en réserves ait eu une quelconque incidence sur la 
politique d’investissement de l’entreprise, tandis que 
les associés majoritaires votaient l’octroi de primes 
et d’une rémunération très importante au profi t du 
gérant doit être considérée comme n’ayant répondu 
ni à l’objet ni aux intérêts de la société mais comme 
ayant favorisé les associés majoritaires au détriment 
du minoritaire : l’abus de majorité ainsi commis affecte 
par lui-même la régularité des délibérations de l’as-
semblée qui doivent donc être annulées (Cass. com., 
1er juillet 2003, n° 1077 FD, SARL Mécano soudure 
et autres c/ Balice (cons. rapp. Betch), Bulletin Joly 
Sociétés, 1er novembre 2003, n° 11, p. 1137, note Alexis 
Constantin. Dans le même sens Cass, 18 avril 1961, 
D. 1961, J. 661. Dans cette espèce l’abus était consti-
tué car les réserves étaient de 22 fois le capital et que 
la politique d’investissement restait inchangée). En 
revanche, la jurisprudence considère que doit être 
cassé l’arrêt dans lequel la Cour d’appel a retenu un 
abus de majorité pour mise en réserves de bénéfi ces 
au motif que ces décisions étaient contraires à l’intérêt 
social et destinées uniquement à favoriser les action-
naires majoritaires, alors qu’elle avait relevé que ces 
mises en réserves avaient été accompagnées de très 
importants investissements (Cass. com., 3 juin 2003, 
n° 912 FD, Consorts Robert c/ Consorts Babeaud (cons. 
rapp. Betch), Bulletin Joly Sociétés, 1er octobre 2003, 
n° 10, p. 1049, note Laurent Godon). Il en découle 
qu’il est en effet a priori diffi cile de voir en quoi l’ac-
croissement des réserves serait contraire à l’intérêt 
social alors même qu’il est de l’intérêt de la société de 
favoriser son autofi nancement et d’éviter de faire appel 
à des concours fi nanciers extérieurs plus coûteux. Il 
ressort clairement de telles décisions qu’une affecta-
tion des bénéfi ces aux réserves, fût-elle systématique, 
n’est pas abusive dès l’instant qu’elle répond à une 
politique d’investissements actuels ou futurs et que les 
sommes accumulées ne sont pas totalement dispropor-
tionnées par rapport aux dépenses envisagées. Sans 
doute la même tolérance doit-elle l’emporter lorsque 
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la société en formation, conformément aux dispositions 
de l’article 106 du présent Acte uniforme, au vu d’un 
rapport établi par les fondateurs ;

5°) donne, le cas échéant, mandat à un ou plusieurs 
membres du conseil d’administration ou à l’administra-
teur général, selon le cas, de prendre les engagements 
pour le compte de la société avant son immatriculation 
au registre du commerce et du crédit mobilier, dans les 
conditions fi xées à l’article 111 du présent Acte uniforme 
(art. 410).

19. Le procès-verbal de l’assemblée indique la date et 
le lieu de la réunion, la nature de l’assemblée, le mode de 
convocation, l’ordre du jour, le quorum, les résolutions 
soumises aux votes et, le cas échéant, les conditions de 
quorum et de vote pour chaque résolution et le résultat 
des votes pour chacune d’elles. Il est signé, selon le 
cas, par le président de séance et par un autre associé, 
ou par l’associé unique, et il est archivé au siège social, 
avec la feuille de présence et ses annexes. Il indique, 
le cas échéant, l’acceptation de leurs fonctions par les 
premiers membres du conseil d’administration ou par 
l’administrateur général, selon le cas, ainsi que par le 
premier commissaire aux comptes (art. 411).

L’assemblée constitutive mise de côté, il reste à exa-
miner les autres types d’assemblées. On distingue alors 
les assemblées générales ordinaires, les assemblées géné-
rales extraordinaires et les assemblées spéciales. Cette 
classifi cation légale est rigoureuse car, la répartition de 
compétence a un caractère impératif (Y. Guyon, Assem-
blées d’actionnaires, Rép. Sociétés 2003, mise à jour 
2010, n° 13). Il reste que certaines règles sont applicables 
pour toutes les assemblées générales d’actionnaires. 
Les spécifi cités émergent simplement lorsqu’il s’agit des 
attributions propres à chaque type d’assemblée générale. 
Cette imbrication partielle justifi e que soient examinées 
d’une part les assemblées générales d’actionnaires et 
d’autre part les assemblées spéciales.

SecƟ on 1 - Assemblées générales d’acƟ onnaires

20. Le rituel est identique qu’il s’agisse d’assemblée 
générale ordinaire ou d’assemblée générale extraordi-
naire. Les nuances n’apparaissent au fond qu’en ce qui 
concerne les attributions et les modalités de délibération. 
On comprend qu’il est opportun d’envisager d’une part 
les règles communes et d’autre part les attributions 
spécifi ques.

§I - Règles communes

21. Les règles communes sont relatives à la convo-
cation des assemblées, à l’information des associés et à 
la tenue des assemblées. C’est cet ensemble qui forme 
le rituel sans lequel toute assemblée encourrait une 
irrégularité.

dernier quorum, l’assemblée doit se tenir dans un délai 
de deux mois à compter de la date fi xée par la deuxième 
convocation. Les souscripteurs sont convoqués six jours 
au moins avant la date de l’assemblée. Sur troisième 
convocation, l’assemblée ne délibère valablement que 
si les conditions de quorum visées à l’alinéa ci-dessus 
sont réunies (art. 405).

17. L’assemblée statue à la majorité des deux tiers des 
voix dont dispose les souscripteurs présents ou repré-
sentés, sous réserve des dispositions des articles 409 
et 410 paragraphe 2°) du l’Acte uniforme. Il n’est pas 
tenu compte des bulletins blancs pour le calcul de la 
majorité (art. 406). Les règles de tenue sont identiques à 
celles en vigueur devant l’assemblée générale (art. 407). 
Chaque apport en nature et chaque avantage particulier 
doivent faire l’objet d’un vote spécial de l’assemblée. 
L’assemblée approuve ou désapprouve le rapport du 
commissaire aux apports sur l’évaluation des apports en 
nature et l’octroi d’avantages particuliers. Les actions de 
l’apporteur ou du bénéfi ciaire d’avantages particuliers, 
même lorsqu’il a également la qualité de souscripteur 
en numéraire, ne sont pas prises en compte pour le 
calcul du quorum et de la majorité et l’apporteur ou 
le bénéfi ciaire d’avantages particuliers n’a pas voix 
délibérative ni pour lui-même, ni comme mandataire 
(art. 408). L’assemblée ne peut réduire la valeur des 
apports en nature ou des avantages particuliers qu’à 
l’unanimité des souscripteurs et avec le consentement 
exprès de l’apporteur ou du bénéfi ciaire. Le consen-
tement de l’apporteur ou du bénéfi ciaire doit être 
mentionné au procès-verbal lorsque la valeur attribuée 
aux biens apportés ou aux avantages particuliers stipu-
lés est différente de celle retenue par le commissaire 
aux apports. Les actionnaires et les administrateurs ou 
l’administrateur général, selon le cas, sont solidairement 
responsables à l’égard des tiers pendant cinq ans, de 
la valeur attribuée aux apports et/ou aux avantages 
particuliers (art. 409).

18. En outre, l’assemblée générale constitutive. :
1°) constate que le capital est entièrement souscrit 

et que les actions sont libérées dans les conditions fi xées 
aux articles 388 et 389 du présent Acte uniforme ;

2°) adopte les statuts de la société qu’elle ne peut 
modifi er qu’à l’unanimité de tous les souscripteurs. Cette 
solution, bien que différente de la modifi cation ulté-
rieure des statuts à la majorité des assemblées générales 
extraordinaires, reste pleinement justifi ée. Il s’agit de 
constituer la société et elle doit naître telle qu’elle a été 
conçue, sauf accord unanime ;

3°) nomme les premiers administrateurs ou l’admi-
nistrateur général, selon le cas, ainsi que le premier 
commissaire aux comptes. En général, les statuts contien-
nent les noms des administrateurs et du commissaire 
aux comptes. Toutefois, leur nomination doit faire l’objet 
d’un vote séparé de l’assemblée ;

4°) statue sur les actes accomplis pour le compte de 
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moins (Cour d’appel d’Abidjan, arrêt no 688 du 25 juin 
2004 Offi ce ivoirien des chargeurs et autres c/ B.A. et 
autres, Le Juris Ohada no 1/2005, janvier-mars 2005, 
p. 41). Dans le même sens, la convocation servie la veille 
de la réunion à l’un des administrateurs est considérée 
comme faite de manière irrégulière (Tribunal régional 
hors classe de Dakar – ordonnance de référé no 583 
du 28 avril 2003 Youssou Ndour-Cheikh Tall Dioum c/ 
Bara Tall, Ohadata J-05-124). Le directeur général n’a 
en ce domaine aucun pouvoir particulier.

La jurisprudence se montre bien sévère en cas de 
non-respect de l’exigence d’information préalable dans 
les délais indiqués (Cass. 2 juillet 1985, 2 juillet 1985, dit 
arrêt Cointreau, note P. Storrer, in J. Mestre, E. Putman 
et D. Vidal, Grands arrêts du droit des affaires, Dalloz 
1995, p. 468).

25. Exceptionnellement, d’autres personnes peuvent 
convoquer la réunion des assemblées d’actionnaires. Il 
s’agit soit des mécanismes subsidiaires de convocation, 
soit des mécanismes de crise.

La compétente subsidiaire est reconnue au com-
missaire aux comptes. Il peut convoquer l’assemblée 
générale. Toutefois, il doit au préalable avoir vaine-
ment requis la convocation du conseil d’administration 
ou de l’administrateur général selon le cas. L’urgence 
n’est pas nécessaire. Il suffi t que la réunion de l’as-
semblée s’impose dans l’intérêt de la société et que 
les organes normalement compétents ne puissent pas 
ou ne veuillent pas la convoquer. Mais, la jurispru-
dence précise qu’en cas d’urgence, le commissaire aux 
comptes peut convoquer une assemblée d’actionnaires 
(CA. Du Centre-Yaoundé, arrêt n° 364/Civ. du 7 juillet 
2000, Aff. N° 391/RG/99-2000, Cabinet Works and Par-
tners c/ Tayou Kamgue et autres, inédit). En tout cas, 
il expose les motifs de la convocation dans un rapport 
lu à l’assemblée. L’idée est d’éviter que la convocation 
n’aboutisse à une immixtion du commissaire dans la 
gestion. Lorsque le commissaire aux comptes procède 
à cette convocation, il fi xe l’ordre du jour et peut, pour 
des motifs déterminants, choisir un lieu de réunion 
autre que celui éventuellement prévu par les statuts. On 
remarque dans ce cas qu’il évite ainsi les incidents qui 
risqueraient de se produire, si l’assemblée étant convo-
quée au siège social, les dirigeants entendaient faire 
obstacle à sa tenue. Lorsqu’il y a plusieurs commissaires, 
tous doivent être d’accord pour pouvoir convoquer 
directement l’assemblée. Dans le cas contraire, celui 
ou ceux qui souhaitent convoquer, ne peuvent le faire 
que sur autorisation du président du tribunal compétent 
statuant en référé, les dirigeants et les autres commis-
saires dûment mis en cause. On glisse dès lors dans 
l’hypothèse de crise.

En période de crise, deux mécanismes sont proposés : 
d’une part, lorsqu’il s’agit simplement d’un blocage des 
organes, l’Acte uniforme propose que le président de 
la juridiction compétente, statuant à bref délai, soit saisi 
à la demande soit de tout intéressé en cas d’urgence, 

A - ConvocaƟ on de l’assemblée

22. L’assemblée se réunit au jour, à l’heure et au 
lieu indiqués dans la convocation. Il faut préciser les 
personnes habilitées à convoquer l’assemblée, la forme 
de la convocation et son contenu. On sait que la tenue 
matérielle de l’assemblée s’impose dans toutes les socié-
tés anonymes, la consultation écrite n’étant pas autorisée 
dans ce type de société.

I - Personnes compétentes pour convocaƟ on

23. L’assemblée des actionnaires est convoquée par le 
conseil d’administration ou par l’administrateur général, 
selon le cas. À défaut, elle peut être convoquée :

1°)  par le commissaire aux comptes, après que 
celui-ci ait vainement requis la convocation du conseil 
d’administration ou de l’administrateur général selon 
le cas, par lettre au porteur contre récépissé ou par 
lettre recommandée avec demande d’avis de récep-
tion. Lorsque le commissaire aux comptes procède à 
cette convocation, il fi xe l’ordre du jour et peut, pour 
des motifs déterminants, choisir un lieu de réunion 
autre que celui éventuellement prévu par les statuts. Il 
expose les motifs de la convocation dans un rapport 
lu à l’assemblée ;

2°)  par un mandataire désigné par le président de la 
juridiction compétente, statuant à bref délai, à la demande 
soit de tout intéressé en cas d’urgence, soit d’un ou de 
plusieurs actionnaires représentant au moins le dixième 
du capital social s’il s’agit d’une assemblée générale ou 
le dixième des actions de catégorie intéressée s’il s’agit 
d’une assemblée spéciale ;

3°)  par le liquidateur (art. 516).

Il en ressort une règle de principe et des dispositions 
exceptionnelles.

24. Sur le principe, l’assemblée des actionnaires 
est convoquée par le conseil d’administration ou par 
l’administrateur général, selon le cas. La décision de 
convocation doit être prise dans le respect des formes 
exigées pour toute délibération du conseil d’adminis-
tration. Dans cette occurrence, une réunion du conseil 
avec pour ordre du jour la convocation de l’assemblée 
générale doit avoir été régulièrement convoquée. La 
délibération doit être valable c’est-à-dire que la moitié 
au moins des membres du conseil doivent être présents. 
La décision doit être prise à la majorité des membres 
présents ou représentés, à moins que les statuts n’aient 
prévu une majorité plus forte (Cf. art. 453 et s.). Il a ainsi 
été décidé que le conseil ne peut pas avoir valablement 
délibéré dès lors que les membres dudit conseil ont été 
irrégulièrement convoqués. Il en est ainsi lorsque les 
convocations ont été servies seulement deux jours avant 
la réunion alors que les statuts prévoient cinq jours au 
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II - Forme de convocaƟ on 

26. La convocation doit pouvoir atteindre tous les 
actionnaires. Les formalités de convocation sont d’ordre 
public. Les statuts ne pourraient pas valablement les 
alléger, car la protection des actionnaires ne serait plus 
assurée de manière satisfaisante. En revanche, ils pour-
raient accroître les exigences réglementaires, même si 
en pratique le renforcement d’un formalisme déjà lourd 
ne présente que peu d’intérêt.

Il faut distinguer suivant que la société ne fait pas 
appel public à l’épargne et le cas de la société faisant 
appel public à l’épargne.

27. Dans la première hypothèse, l’Acte uniforme 
énonce que, sous réserve des dispositions légales, les 
statuts de la société fi xent les règles de convocation des 
assemblées d’actionnaires. La convocation des assem-
blées est faite par avis de convocation qui est inséré 
dans un journal habilité à recevoir les annonces légales. 
Si toutes les actions sont nominatives, l’insertion pré-
vue à l’alinéa précédent peut être remplacée par une 
convocation faite aux frais de la société par lettre au 
porteur contre récépissé ou par lettre recommandée 
avec demande d’avis de réception, portant mention de 
l’ordre du jour.

Le délai de convocation est également bien précisé. 
L’avis de convocation doit parvenir ou être porté à la 
connaissance des actionnaires quinze jours au moins 
avant la date de l’assemblée sur première convocation et, 
le cas échéant, six jours au moins pour les convocations 
suivantes. En droit comparé français, en cas d’absence 
de quorum, le délai entre la convocation et la date de 
la réunion de l’assemblée qui était de six jours sur la 
convocation suivante est porté à dix jours minimum 
(C. com., art. R. 225-69, mod., réd. Décr. no 2010-684 
du 23 juin 2010 relatif aux droits des actionnaires des 
sociétés cotées, art. 3). Lorsque l’assemblée est convo-
quée par un mandataire de justice, le juge peut fi xer un 
délai différent (art. 518). Le délai de convocation a pour 
but non seulement de permettre aux actionnaires de 
venir à l’assemblée mais aussi d’avoir le temps d’exercer 
leur droit d’information. L’Acte uniforme n’a pas tenu 
compte des nouvelles facilités qu’offrent les moyens 
de communication moderne comme internet avec 
l’e-mail (Cf. en droit français, le Décr. 1967, art. 124, 
al. 2 complété par Décr. no 2002-803 du 3 mai 2002, 
D. 2002.1629).

L’avis de convocation indique la dénomination de 
la société suivie, le cas échéant, de son sigle, la forme 
de la société, le montant du capital social, l’adresse du 
siège social, le numéro d’immatriculation au registre du 
commerce et du crédit mobilier, les jour, heure et lieu de 
l’assemblée, ainsi que sa nature ordinaire, extraordinaire 
ou spéciale et son ordre du jour. Le cas échéant, l’avis 
indique où doivent être déposés les actions au porteur 
ou le certifi cat de dépôt de ces actions, pour ouvrir droit 
de participer à l’assemblée, ainsi que la date à laquelle 

soit d’un ou de plusieurs actionnaires représentant au 
moins le dixième du capital social s’il s’agit d’une assem-
blée générale ou le dixième des actions de la catégorie 
intéressée s’il s’agit d’une assemblée spéciale. La juris-
prudence précise que le juge des référés est compétent 
dans cette circonstance (Cour suprême du Niger, arrêt 
n° 01-158/C du 16 août 2001, Snar Leyma c/ Groupe 
Hima Souley, in Juriscope.org). La libération des actions 
ayant fait l’objet d’une souscription est une exigence 
légale. Les actionnaires d’une société anonyme qui ont 
signé une convention de portage d’actions et n’ont pas 
libéré les actions dans le délai stipulé dans la conven-
tion cessent d’avoir droit à l’admission au vote dans les 
assemblées d’actionnaires. Ces actionnaires défaillants 
sont mal fondés à convoquer une assemblée générale, 
convocation qui crée un trouble manifestement illicite 
justifi ant l’intervention du juge des référés (Tribunal 
régional de Niamey, ordonnance de référé n° 70 du 
23 avril 2001, Magagi Souna c/ Hassane Garba et autres, 
in ohada.com, Ohadata J-02-35).

Cette situation se rapproche de l’hypothèse de 
l’administration provisoire notamment lorsque l’admi-
nistrateur provisoire est nommé avec pour mission de 
gérer et d’administrer la société avec tous les pouvoirs 
du gérant, de prendre les mesures qu’imposent l’urgence 
et la nécessité. Ce mandat général de gestion a pour 
corollaire le dessaisissement des organes légaux (CA du 
Centre-Yaoundé, Ord. de Réf. 28 septembre 2001, aff. 
Directeur général SOCINADA, Andengue Godefroy et 
plusieurs autres c/ Diboti Vincent et autres, inédit ; Paris, 
22 mai 1965, arrêt Fruehauf, D. 1968, 147). Seraient 
donc nulles et de nul effet, les résolutions de l’assemblée 
générale annuelle prises par les organes normaux de 
gestion après l’intervention de la décision de nomination 
de l’administrateur provisoire (CA du Littoral-Douala, 
21 février 2003, J. Onobiono, Th. Eyoum et Aristide Ekindi 
c/ M. Dobil, Juridis périodique n° 64, octobre-novembre-
décembre 2005, p. 31 et s, Note R. Njeufack Temgwa). 
A contrario, l’interdiction faite aux organes ordinaires 
suppose un transfert de compétence à l’organe pro-
visoire qui peut pendant cette période procéder à la 
convocation de l’assemblée, sauf interdiction contenue 
dans l’ordonnance de désignation.

D’autre part, lorsque la société est en liquidation, 
la convocation doit être faite par le liquidateur. Même 
dans cette hypothèse, l’article 217 précise que la carence 
du liquidateur peut être surmontée par la saisine de la 
juridiction compétente statuant à bref délai, par tout 
associé, qui demande la désignation d’un mandataire 
chargé de procéder à la convocation. En effet, lorsque 
la société est en liquidation, les associés sont convo-
qués en fi n de liquidation pour statuer sur les comptes 
défi nitifs, sur le quitus de la gestion du liquidateur et la 
décharge de son mandat et pour constater la clôture de 
la liquidation (art. 217 al 1). Ce qui traduit clairement la 
survie de la personnalité morale pendant la période de 
liquidation (E. Boronad-Lesoin, La survie de la personne 
morale dissoute, RTD Com. 2003, p. 1).
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III - Contenu de la convocaƟ on

29. La convocation indique clairement la date et le 
lieu de la réunion ainsi que l’ordre du jour de l’assem-
blée. De manière générale, les statuts précisent le lieu 
de tenue des assemblées générales, en principe au siège 
social de la société. Le cas échéant, l’assemblée est tenue 
au lieu indiqué par celui qui la convoque sans que ce 
lieu ne constitue un moyen détourné pour empêcher 
la participation d’un associé à la réunion d’assemblée, 
notamment lorsqu’il s’agit d’un lieu que ce dernier ne 
saurait légitimement fréquenter.

a - Date et lieu de la réunion

30. La date de la réunion est laissée à la discrétion 
de celui qui la convoque, sauf stipulation contraire 
des statuts. Reste que l’Acte uniforme prévoit un délai 
maximum de six mois, qui peut être prolongé par 
décision de justice pour la tenue de l’assemblée géné-
rale ordinaire (art. 548 al. 1). Cette exigence s’étend 
aux délibérations du conseil d’administration. Ainsi, 
les délibérations du conseil d’administration doivent 
être annulées, le conseil n’ayant pu valablement déli-
bérer dès lors que les membres dudit conseil ont été 
irrégulièrement convoqués. Il en est ainsi lorsque les 
convocations ont été servies seulement deux jours 
avant la réunion alors que les statuts prévoient cinq 
jours au moins. (Cour d’appel d’Abidjan, arrêt n° 688 
du 25 juin 2004 Offi ce ivoirien des chargeurs et autres 
c/ B.A. et Autres, Le Juris Ohada n° 1/2005, janvier-
mars 2005, p. 41 Ohadata J-05-196).

En ce qui concerne le lieu de réunion, l’Acte uniforme 
énonce que sauf clause contraire des statuts, les assem-
blées d’actionnaires sont réunies au siège social ou en 
tout autre lieu du territoire de l’État partie où se situe le 
siège social (art. 518). Simplement, le choix d’un lieu 
éloigné, sans rapport avec l’activité de la société, serait 
abusif s’il avait pour objet ou pour effet d’empêcher les 
actionnaires minoritaires de venir à l’assemblée (Guyon 
(Y.), Assemblées d’actionnaires, Rép. Sociétés 2003, mise 
à jour 2010 n° 55). Dans ce sens, le domicile d’un admi-
nistrateur a été considéré comme inapproprié notamment 
pour éviter la cristallisation des problèmes personnels 
entre les administrateurs. Par ailleurs, le déplacement du 
lieu de la réunion sans informer tous les associés consiste 
en un défaut de convocation (Tribunal régional hors 
classe de Dakar, jugement n° 2301 du 27 octobre 2004, 
Bara Tall c/Cheikh Oumar Dioum et Youssou Ndour, in 
ohada.com, Ohadata J-05-103).

b - Ordre du jour de l’assemblée

31. L’ordre du jour est la liste des questions sur les-
quelles une assemblée est appelée à délibérer et à voter. 
Cette indication ne constitue pas un simple renseigne-

ce dépôt doit être fait. Les copropriétaires d’actions 
indivises, les nus-propriétaires et les usufruitiers d’ac-
tions sont convoqués suivant les mêmes formes que 
les autres actionnaires (art. 519).

En ce qui concerne les destinataires de la convoca-
tion, il faut se référer aux dispositions des articles 127 
et suivants pour éclaircir la situation des titulaires des 
actions indivises ou grevées d’usufruit (Cf. supra n° 5.). 
Outre les actionnaires, qui ont seuls voix délibérative, 
d’autres personnes doivent être convoquées ou averties 
de la tenue de l’assemblée. Il en va ainsi notamment 
des commissaires aux comptes. Ils sont obligatoirement 
convoqués à toutes les assemblées d’actionnaires, au 
plus tard lors de la convocation des actionnaires eux-
mêmes, par lettre au porteur contre récépissé ou par 
lettre recommandée avec demande d’avis de réception 
(art. 721). Bien plus, le commissaire aux comptes est 
obligatoirement convoqué à la réunion, selon le cas, du 
conseil d’administration ou de l’administrateur général 
qui arrête les comptes de l’exercice, ainsi que, le cas 
échéant, à toute autre réunion du conseil ou de l’ad-
ministrateur général. La convocation est faite, au plus 
tard, lors de la convocation des membres du conseil 
d’administration ou, lorsque la société est dirigée par 
un administrateur général, trois jours au moins avant 
que celui-ci ne délibère, par lettre au porteur contre 
récépissé ou par lettre recommandée avec demande 
d’avis de réception (art. 722).

L’Acte uniforme reste muet sur la participation aux 
assemblées générales d’actionnaires, de représentants 
d’autres catégories comme les obligataires ou les titulaires 
de prêts participatifs ou encore de titulaires d’actions 
assortis de droits particuliers sans droit de vote.

28. Dans la seconde hypothèse, des dispositions 
particulières sont énoncées pour les sociétés anonymes 
faisant appel public à l’épargne. En ce sens, l’article 831 
précise qu’avant la réunion de l’assemblée des action-
naires, les sociétés faisant appel public à l’épargne 
pour le placement de leurs titres ou dont les titres sont 
inscrits dans un ou plusieurs États parties sont tenues 
de publier dans les journaux habilités à recevoir les 
annonces légales de l’État partie du siège social et, le 
cas échéant, des autres États parties dont le public est 
sollicité un avis contenant :

1°) la dénomination sociale suivie, le cas échéant, 
du sigle de la société ;

2°) la forme de la société ;
3°) le montant de son capital ;
4°) l’adresse du siège social ;
5°) l’ordre du jour de l’assemblée ;
6°) le texte des projets de résolutions qui seront 

présentés à l’assemblée par le conseil d’administration ;
7°) le lieu où doivent être déposées les actions ;
8°) sauf, dans les cas où la société distribue aux 

actionnaires un formulaire de vote par correspondance, 
les lieux et les conditions dans lesquels peuvent être 
obtenus ces formulaires.
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sur la présentation d’un candidat au poste d’administra-
teur ou d’administrateur général, des renseignements 
requis à l’article 523 du présent Acte uniforme (art. 520 
al 3 et 4). Les actionnaires minoritaires peuvent donc 
faire connaître leur candidature à un poste du conseil 
d’administration. Lorsque l’ordre du jour de l’assem-
blée générale, initial ou complémentaire, porte sur la 
présentation de candidats au poste d’administrateur ou 
d’administrateur général, selon le cas, il doit être fait 
mention de leur identité, de leurs références person-
nelles et de leurs activités professionnelles au cours 
des cinq dernières années. L’objectif est de permettre 
aux actionnaires de bien identifi er les futurs dirigeants 
de la société. Les modalités d’exercice du droit des 
actionnaires sont clairement décrites. Les projets de 
résolution sont adressés au siège social, par lettre au 
porteur contre récépissé, par lettre recommandée avec 
demande d’avis de réception, par télex ou par télécopie, 
dix jours au moins avant la tenue de l’assemblée géné-
rale pour pouvoir être soumis au vote de l’assemblée.

IV - SancƟ ons des formalités de convocaƟ on 

34. L’Acte uniforme envisage des sanctions civiles 
et des sanctions pénales.

En ce qui concerne les sanctions civiles, le cas spéci-
fi que de la nullité opère une distinction entre les situations 
entraînant la nullité absolue et celles qui subissent la 
nullité facultative. Encourent la nullité absolue les déli-
bérations de l’assemblée générale lorsque les projets de 
résolution envoyés conformément aux dispositions du 
présent article ne sont pas soumis au vote de l’assemblée 
(art. 521 al. 2). Il s’agit d’une nullité de droit ; le juge 
n’ayant qu’à la prononcer lorsqu’il est établi que les 
projets n’ont pas été soumis au vote de l’assemblée. En 
revanche, encourt la nullité facultative, toute assemblée 
irrégulièrement convoquée. En effet, l’action en nullité, 
fi xée dans les conditions prévues à l’article 246 du pré-
sent Acte uniforme, n’est pas recevable lorsque tous les 
actionnaires étaient présents ou représentés (art. 519 al 
4). L’Acte uniforme dispose ici que la décision irrégulière 
« (…) peut être annulée ». La doctrine et la jurisprudence 
en déduisent que « ce qui peut être » ne doit pas néces-
sairement exister. Faculté n’est pas obligation (Guyon 
(Y.), « Caractère facultatif de la nullité d’une assemblée 
générale d’actionnaires pour irrégularité de la convo-
cation », Rev. Sociétés, 2002, p. 716 ; Champaud (Cl.) et 
Danet (D.), note sous Com. 9 juill. 2002, Arconstanzo c/ 
Jatteau, RTD Com. 2003, p. 110). On parle de pouvoir 
« optionnel ». La jurisprudence précise dès lors qu’« en 
application de l’article 515 AUSCGIE, l’action en nullité 
des délibérations d’une assemblée générale irréguliè-
rement convoquée n’est pas recevable lorsque tous les 
actionnaires étaient présents ou représentés. En l’espèce, 
tous les actionnaires ayant été présents ou représentés 
à l’assemblée générale du 14 septembre 1998, il y a 
lieu de déclarer irrecevable l’action en nullité exercée 

ment ; elle a une valeur juridique (G. Ripert et R. Roblot, 
Traité de droit commercial, t. I, vol. II, Les sociétés com-
merciales, par M. Germain et V. Magnier, 19e éd., LGDJ 
2009, n° 1579). Aussi, l’assemblée ne peut délibérer sur 
une question qui n’est pas inscrite à son ordre du jour. Par 
ailleurs, l’ordre du jour de l’assemblée ne peut être modi-
fi é sur deuxième convocation ou, le cas échéant, pour 
les assemblées générales extraordinaires, sur troisième 
convocation (art. 524). On observe que cette disposition 
constitue une garantie des actionnaires, sanctionnée par 
la nullité de la délibération le cas échéant.

32. Néanmoins, cette règle comporte des assou-
plissements. L’assemblée peut, lorsqu’elle est réunie 
ordinairement, révoquer un ou plusieurs membres 
du conseil d’administration ou, le cas échéant, l’ad-
ministrateur général ou l’administrateur général 
adjoint et procéder à leur remplacement (art. 522). 
On remarquera qu’il convient d’être prudent sur la 
nature du point litigieux non inscrit à l’ordre du jour. 
En application de cette règle, le Tribunal régional 
hors classe de Dakar décide « Qu’il n’est pas utile 
de fi xer dans l’ordre du jour le point sur la révoca-
tion du gérant, celui-ci pouvant être évoqué dans les 
questions diverses, sous réserve seulement que le 
quorum nécessaire à l’examen de ce point soit atteint 
et que l’assemblée ait été régulièrement convoquée » 
(Tribunal régional hors classe de Dakar, jugement 
n° 327 du 19 février 2003, Pèdre Diop c/Oumar Seck 
et BAG SARL, Ohadata J-03-180).

33. En principe, l’ordre du jour initial est arrêté par 
l’auteur de la convocation ou le mandataire de justice. 
Mais exceptionnellement, l’ordre du jour est complété 
à la demande des actionnaires minoritaires, afi n de 
donner aux assemblées un caractère plus démocra-
tique. Toutefois, ce droit est enfermé dans des limites 
assez étroites, car la détermination de l’ordre du jour 
est une décision de gestion, relevant normalement de 
la compétence des dirigeants. En ce sens, l’article 520 
énonce que, l’ordre du jour est arrêté par l’auteur de la 
convocation. Toutefois, lorsque l’assemblée est convo-
quée par un mandataire de justice, l’ordre du jour est 
fi xé par le président de la juridiction compétente qui 
l’a désigné. De même, un ou plusieurs actionnaires 
ont la faculté de requérir l’inscription, à l’ordre du jour 
de l’assemblée générale, d’un projet de résolutions 
lorsqu’ils représentent : 1°) 5 % du capital, si le capital 
de la société est inférieur à un milliard (1 000 000 000) 
de francs CFA ; 2°) 3 % du capital, si le capital est com-
pris entre un milliard (1 000 000 000) et deux milliards 
(2 000 000 000) de francs CFA ; 3°) 0,50 % du capital, si 
celui-ci est supérieur à deux milliards (2 000 000 000) 
de francs CFA. La demande est accompagnée 1°) du 
projet de résolution auquel il est joint un bref exposé 
des motifs ; 2°) de la justifi cation de la possession ou 
de la représentation de la fraction de capital exigée au 
présent article ; 3°) lorsque le projet de résolution porte 
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fi nanciers de synthèse et de la liste des administrateurs 
lorsqu’un conseil d’administration a été constitué ; 2°) 
des rapports du commissaire aux comptes et du conseil 
d’administration ou de l’administrateur général qui sont 
soumis à l’assemblée ; 3°) Le cas échéant, du texte de 
l’exposé des motifs, des résolutions proposées, ainsi que 
des renseignements concernant les candidats au conseil 
d’administration ou au poste d’administrateur général ; 
4°) de la liste des actionnaires ; 5°) du montant global 
certifi é par les commissaires aux comptes des rému-
nérations versées aux dix ou cinq dirigeants sociaux et 
salariés les mieux rémunérés selon que l’effectif de la 
société excède ou non deux cents salariés (art. 525 al 1).

Sauf en ce qui concerne l’inventaire, le droit pour 
l’actionnaire de prendre connaissance emporte celui de 
prendre copie à ses frais. Le droit de prendre connais-
sance s’exerce durant les quinze jours qui précèdent la 
tenue de l’assemblée générale (art. 525 al. 2).

38. En ce qui concerne les assemblées autres que 
l’assemblée générale ordinaire annuelle, le droit de 
prendre connaissance porte sur le texte des résolutions 
proposées, le rapport du conseil d’administration ou de 
l’administrateur général selon le cas et, le cas échéant, le 
rapport du commissaire aux comptes ou du liquidateur 
(art. 525 al. 3).

39. Le cas des sociétés cotées est assez particulier. 
Dans ce type de société, les associés sont très souvent 
virtuels. Il existe en général des intermédiaires, chargés 
de gérer les avoirs en bourse, de prendre des actions 
et d’en vendre le cas échéant. Du coup, l’actionnaire 
physique devient une curiosité. On comprend que pour 
ce type de société, l’Acte uniforme dispose que « Les 
sociétés dont les titres sont inscrits à la bourse des 
valeurs doivent publier au journal habilité à recevoir les 
annonces légales dans les quatre mois de la clôture de 
l’exercice et quinze jours au moins avant la réunion de 
l’assemblée générale ordinaire annuelle des actionnaires, 
sous un titre faisant clairement apparaître qu’il s’agit de 
projets non vérifi és par les commissaires aux comptes : 
1°) les états fi nanciers de synthèse (bilan, compte de 
résultats, tableau fi nancier des ressources et emplois et 
état annexé) ; 2°) le projet d’affectation du résultat ; 3°) 
pour les sociétés ayant des fi liales ou des participations, 
les états fi nanciers de synthèse consolidés, s’ils sont 
disponibles » (art. 847).

II - InformaƟ on permanente à la disposiƟ on des acƟ on-
naires

40. Tout actionnaire peut, à toute époque prendre 
connaissance et copie des documents sociaux qui ont 
dû être tenus à la disposition des actionnaires avant 
les assemblées générales concernant les trois derniers 
exercices. Il peut également prendre connaissance et 
copie des procès-verbaux et des feuilles de présence 

par certains actionnaires contre les délibérations de 
cette assemblée » (Trib. 1re instance, Abidjan, n° 1245 
du 21 juin 2001, Michel Jacob et autres c/ Sté Scierie 
Bandama-Établissements Jacob et autres, Écodroit n° 1, 
juillet-août 2001, p. 49, ohada.com, Ohadata J-02-19 ; 
Cour d’appel d’Abidjan Arrêt n° 1121 du 8 août 2003, 
La Société Ash International Disposal Et Autres c/ Zokora 
Simplice, in ohada.com, Ohadata J-04-99).

Si le juge ordonne la mesure, il doit révéler que les 
conditions légales sont réunies. S’il refuse de l’ordonner, 
il n’a pas à motiver spécialement son refus puisqu’à 
supposer même toutes les conditions légales remplies, 
il peut refuser (Buffet (J.), « Le contrôle de la Cour de 
cassation et le pouvoir souverain », in Molfessis (N.) (dir.), 
La Cour de cassation et l’élaboration du droit, Economica 
2004, p. 114, n° 7).

Le rituel de convocation doit donc être scrupuleuse-
ment respecté, car toute mauvaise manœuvre fournirait 
une arme à un associé retors cherchant à faire annuler 
une décision qu’il n’apprécie pas (Cozian (M.), Viandier 
(A.) et Deboissy (Fl.), Droit des sociétés, 22e éd., Litec., 
2010, n° 1035).

En ce qui concerne les sanctions pénales, l’Acte uni-
forme retient notamment le cas de ceux qui, sciemment, 
auront empêché un actionnaire ou un associé de parti-
ciper à une assemblée générale (Art. 892, AUDSCGIE).

B - InformaƟ on

35. Le droit d’information appliqué aux décisions 
collectives reste considéré comme le moyen d’éclairer 
le droit de vote de l’actionnaire. Même les actionnaires 
porteurs d’actions sans droit de vote possèdent un 
droit à l’information pour la défense de leurs intérêts 
pécuniaires. Aussi, l’information moderne est mise 
au service du public, et tend à renseigner les épar-
gnants dans le choix de leurs placements (G. Ripert 
et R. Roblot, Traité de droit commercial, t. I, vol. II, Les 
sociétés commerciales, par M. Germain et V. Magnier, 
19e éd., LGDJ, 2009, n° 1569). Rapporté aux décisions 
collectives, le droit d’information implique l’informa-
tion préalable à la tenue de l’assemblée, l’information 
permanente à la disposition des actionnaires. Le tout 
assorti de sanction en cas de violation.

I - InformaƟ on préalable à la tenue de l’assemblée

36. L’Acte uniforme précise les documents qui doivent 
être mis à la disposition des actionnaires à compter de 
la convocation des assemblées générales.

37. En ce qui concerne l’assemblée générale ordinaire 
annuelle, tout actionnaire a le droit, pour lui-même ou 
par le mandataire qu’il a nommément désigné pour le 
représenter à l’assemblée générale, de prendre connais-
sance au siège social : 1°) de l’inventaire, des états 
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C - OrganisaƟ on et parƟ cipaƟ on à l’assemblée géné-
rale

42. Le respect du rituel préalable à la tenue de l’as-
semblée est destiné à y attraire, un nombre suffi sant 
ou raisonnable d’associés. Concrètement, la tenue de 
la réunion suppose une mise en place bien structurée.

I - OrganisaƟ on de l’assemblée générale 

43. La tenue de l’assemblée générale suppose une 
organisation sérieuse. Un bureau est préalablement 
constitué. L’assemblée est présidée, selon le cas, par 
le président-directeur général, le président du conseil 
d’administration ou par l’administrateur général ou en 
cas d’empêchement de ceux-ci et sauf disposition sta-
tutaire contraire, par l’associé ayant ou représentant le 
plus grand nombre d’actions ou, en cas d’égalité, par 
le doyen en âge (art. 529). Les deux actionnaires repré-
sentant le plus grand nombre d’actions par eux-mêmes 
ou comme mandataires, sont nommés scrutateurs, sous 
réserve de leur acceptation (art. 530). Un secrétaire est 
nommé par l’assemblée pour établir le procès-verbal 
des débats. Il peut être choisi en dehors des action-
naires (art. 531).

44. A chaque assemblée, il est tenu une feuille 
de présence contenant les indications suivantes : 1°) 
les nom, prénom et domicile de chaque actionnaire 
présent ou représenté, le nombre d’actions dont il est 
titulaire ainsi que le nombre de voix attachées à ces 
actions ; 2°) les nom, prénom et domicile de chaque 
mandataire, le nombre d’actions qu’il représente ainsi 
que le nombre de voix attachées à ces actions (art. 532). 
La feuille de présence est émargée par les actionnaires 
présents et par les mandataires, au moment de l’en-
trée en séance. Les procurations sont annexées à la 
feuille de présence, à la fi n de l’assemblée (art. 533). 
La feuille de présence est certifi ée sincère et véritable, 
sous leur responsabilité, par les scrutateurs (art. 534). 
Cette feuille doit non seulement permettre de calculer 
si le quorum prévu par la loi ou les statuts a été réuni, 
mais encore fournir tous renseignements utiles sur 
les qualités des participants (G. Ripert et R. Roblot, 
Traité de droit commercial, t. I, vol. II, Les sociétés 
commerciales, par M. Germain et V. Magnier, 19e éd., 
LGDJ 2009, n° 1580).

45. À la fi n, il est dressé un procès-verbal pour rendre 
compte des résolutions prises en assemblée générale. Le 
procès-verbal des délibérations de l’assemblée indique 
la date et le lieu de réunion, la nature de l’assemblée, le 
mode de convocation, l’ordre du jour, la composition 
du bureau, le quorum, le texte des résolutions soumises 
au vote de l’assemblée et le résultat des votes pour 
chaque résolution, les documents et rapports présentés 
à l’assemblée et un résumé des débats. Il est signé par 

des assemblées tenues au cours de ces trois derniers 
exercices, ainsi que de tous autres documents, si les 
statuts le prévoient.

De même, tout associé peut, deux fois par exercice, 
poser des questions écrites au président-directeur géné-
ral, au directeur général ou à l’administrateur général sur 
tous faits de nature à compromettre la continuité de l’ex-
ploitation. La réponse est communiquée au commissaire 
aux comptes (art. 526). Le droit de communication prévu 
aux articles 525 et 526 du présent Acte uniforme appar-
tient également à chacun des copropriétaires d’actions 
indivises, au nu-propriétaire et à l’usufruitier d’actions 
(art. 527). Bien que la loi n’ait prévu aucun mécanisme 
de fi ltrage de ces questions, on peut s’attendre à ce que 
les dirigeants sociaux, dans leurs réponses, satisfassent 
la légitime curiosité des actionnaires mais sauvegardent 
aussi, le cas échéant, le caractère confi dentiel d’infor-
mations dont la divulgation pourrait nuire aux intérêts 
de la société ou de tiers.

41. L’Acte uniforme n’indique pas la forme de ces 
questions. Il faut en déduire qu’elles peuvent être posées 
par voie électronique, si celle-ci est utilisable pour les 
demandes d’adjonction à l’ordre du jour, car il serait 
illogique de se montrer plus restrictif pour les questions 
que pour les adjonctions à l’ordre du jour puisque ces 
dernières produisent des effets plus importants. Ce droit 
de poser des questions écrites n’est pas spécialement 
lié à la convocation de l’assemblée. Il est donc de 
nature permanente. En droit comparé français, le droit 
permanent de poser des questions n’est accordé, en 
cas de fait de nature à compromettre la continuité de 
l’exploitation, qu’aux actionnaires détenant au moins 
5 % du capital (art. L. 225-232 C. com). La généralisa-
tion de ce droit n’est accordée que dans le cadre de 
la tenue de l’assemblée. Les dirigeants répondront à 
ces questions au cours de l’assemblée générale (art. 
L. 225-108).

Si la société refuse de communiquer tout ou partie 
des documents visés aux articles 525 et 526 du présent 
Acte uniforme, il est statué sur ce refus, à la demande de 
l’actionnaire, par le président de la juridiction compé-
tente statuant à bref délai. Le président de la juridiction 
compétente peut ordonner à la société, sous astreinte, 
de communiquer les documents à l’actionnaire dans 
les conditions fi xées aux articles 525 et 526 du pré-
sent Acte uniforme (art. 528). Le juge compétent en 
la matière est le juge de référé, qui pourra ordonner 
le cas échéant la suspension de la tenue de l’assem-
blée jusqu’à l’accomplissement de cette formalité (TPI 
Yaoundé, Ord. Réf. N° 494/0, 6 février 2001, Ndjeudjui 
Thaddéé c/ Continental Business Machine S.A, inédit). 
Si l’assemblée se réunit sans que les dirigeants aient 
tenu à la disposition des actionnaires les informations 
requises, l’assemblée peut être annulée. La responsabilité 
civile des dirigeants peut être engagée, d’après le droit 
commun, en raison du préjudice subi par l’actionnaire 
lésé, voire par la société.
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participer à toutes les assemblées d’actionnaires avec 
voix consultative. On cite également les commissaires 
aux comptes qui disposent d’une habilitation légale 
pour participer aux réunions d’assemblées.

48. On remarque que l’accès aux assemblées ne 
comporte pas toujours le droit de vote. D’autres action-
naires en sont simplement privés. C’est le cas des 
administrateurs actionnaires ayant conclu avec la société 
des conventions réglementées. L’article 44 al. 5 précise 
que « l’intéressé ne peut prendre part au vote et ses 
actions ne sont pas prises en compte pour le calcul 
du quorum et de la majorité ». On se demande alors 
si cette privation a pour conséquence l’exclusion de 
l’assemblée générale ou si, au contraire, l’intéressé 
conserve le droit d’y participer, sans y voter. Pour la 
doctrine, la réponse n’est pas certaine (Guyon (Y.), 
Assemblées d’actionnaires, Rép. Sociétés, 2003, mise 
à jour 2010 op. cit., n° 98). Même si une participa-
tion pleinement effi cace suppose le droit de vote, 
une simple participation aux débats peut exercer une 
infl uence sur le vote des autres actionnaires. On peut 
donc penser que la privation du droit de vote doit, 
pour être pleinement effi cace, s’accompagner de celle 
d’assister à l’assemblée ou au moins de l’obligation 
de quitter la salle avant le scrutin dont on est exclu 
(Y. Guyon, Assemblées d’actionnaires, Rép. Sociétés, 
2003, mise à jour 2010 op. cit., n° 98). La jurisprudence 
semble admettre que l’intéressé participe à l’assem-
blée sans toutefois prendre part au vote. Elle décide 
que la résolution du conseil d’administration relative 
à la cession d’action d’un administrateur, est frappée 
de nullité dès lors qu’il n’est pas indiqué dans ladite 
résolution, que les administrateurs cédants, présents à 
la réunion, n’ont pas pris part au vote, en application 
de l’article 766 de l’AUSC (Tribunal de commerce de 
Paris, 7 novembre 2001, C…c/ X…, Le Juris Ohada, 
n° 2/2003, p. 55, note A. Fénéon, in ohada.com, Oha-
data J-03-201). Toutefois, la privation du droit de vote 
peut être inhérente à l’action. Ainsi, les actions rache-
tées par la société conformément aux dispositions des 
articles 639 et suivants du présent Acte uniforme sont 
dépourvues de droit de vote. Il ne peut en être tenu 
compte pour le calcul du quorum (art. 542). Dans le 
même sens, la jurisprudence décide que les actions 
mises sous séquestre privent les titulaires de tous droits 
y afférents, en l’occurrence, le droit de vote (Cour 
d’appel d’Abidjan, arrêt n° 1121 du 8 août 2003, La 
Société Ash International Disposal et Autres c/ Zokora 
Simplice, Ohada. Com, Ohadata J-03-320).

49. Dans l’ensemble, le droit de vote attaché aux 
actions de capital ou de jouissance est proportionnel 
à la quotité du capital qu’elles représentent et chaque 
action donne droit à une voix. Toutefois, les statuts 
peuvent limiter le nombre de voix dont chaque action-
naire dispose dans les assemblées, à condition que 
cette limitation soit imposée à toutes les actions sans 

les membres du bureau et archivé au siège social avec 
la feuille de présence et ses annexes conformément aux 
dispositions de l’article 135 du présent Acte uniforme 
(art. 535).

Les copies ou extraits des procès-verbaux des assem-
blées sont valablement certifi és, selon le cas, par le 
président-directeur général, par le président du conseil 
d’administration, par l’administrateur général ou par 
toute autre personne dûment mandatée à cet effet. En 
cas de liquidation, ils sont certifi és par un seul liquida-
teur (art. 536).

II - ParƟ cipaƟ on à l’assemblée générale

46. Les actionnaires disposent du droit propre de 
participer aux assemblées générales. Cependant, ils 
peuvent se faire représenter.

a - ParƟ cipaƟ on directe

47. Le droit de participer aux assemblées générales 
et d’y voter est fondamental. C’est même lui qui consti-
tue le critère permettant de distinguer l’actionnaire des 
titulaires d’autres titres de capital, qui ont des droits 
pécuniaires mais qui, ne votant pas, ne sont pas des 
actionnaires. Cependant, si celui qui n’a pas le droit 
de voter dans les assemblées générales n’est pas un 
actionnaire, la réciproque n’est pas toujours vraie. Il 
arrive, dans des circonstances exceptionnelles, qu’un 
actionnaire soit privé de son droit de participation. 
En droit français, Jusqu’à la loi du 15 mai 2001, les 
statuts pouvaient exiger un nombre minimal d’actions 
pour participer aux assemblées générales ordinaires. 
Cette restriction peu démocratique a été abrogée 
(L. no 2001-420 du 15 mai 2001, art. 115, abrogeant 
l’art. L. 225-112 c. com ; Guyon (Y.), Assemblées d’ac-
tionnaires, Rép. Sociétés, 2003, mise à jour 2010, op. 
cit., n° 97).

Peuvent participer aux assemblées générales les 
actionnaires ou leur représentant dans les conditions 
défi nies au présent Acte uniforme ou par les stipulations 
des statuts ; toute personne habilitée à cet effet par une 
disposition légale ou par une stipulation des statuts de 
la société. Il en est de même des personnes étrangères 
à la société lorsqu’elles y ont été autorisées soit par le 
président de la juridiction compétente, soit par décision 
du bureau de l’assemblée, soit par l’assemblée elle-
même (art. 537). Le droit de vote attaché à l’action nantie 
appartient au propriétaire. Le créancier gagiste dépose, 
à la demande de son débiteur et aux frais de celui-ci, 
les actions qu’il détient en gage lorsque celles-ci sont 
au porteur. Le dépôt se fait dans les conditions fi xées 
à l’article 541 du présent Acte uniforme.

Parmi les personnes non-actionnaires habilitées 
par une disposition légale, on cite les administrateurs 
non-actionnaires. L’article 539 énonce qu’ils peuvent 
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extraordinaire, tenues le même jour ou dans un délai 
de sept jours. Le mandat donné pour une assemblée 
vaut pour les assemblées successives convoquées avec 
le même ordre du jour. Les clauses contraires aux dis-
positions des alinéas qui précèdent sont réputées non 
écrites (art. 538). La loi n’a pas limité le nombre de 
procurations dont peut disposer un même mandataire. 
On sait qu’une telle limitation existe pour les séances 
du conseil d’administration. L’article 456 al 2 énonce à 
cet effet que chaque administrateur ne peut disposer, au 
cours d’une même séance, que d’une seule procuration.

51. On remarque que les mandats en blanc ne sont 
plus autorisés. Il s’agit pour l’actionnaire, au lieu de dési-
gner lui-même son mandataire, de se borner à envoyer 
à la société ou à l’établissement fi nancier habilité par 
celle-ci un pouvoir n’indiquant ni le nom du mandataire 
ni le sens du vote. Dans ce cas, ce pouvoir en blanc 
doit être utilisé pour émettre au nom de l’actionnaire un 
vote favorable à l’adoption des projets de résolutions 
proposés ou agréés par le conseil d’administration et 
un vote défavorable à l’adoption des autres projets de 
résolution (C. com., art. L. 225-106 ; sur les pouvoirs 
en blanc, Guyon (Y.), Assemblées d’actionnaires, Rép. 
Sociétés, 2003, mise à jour 2010, op. cit., n° 130 et s.).

§II - Attributions spécifi ques

52. S’il existe un fond commun aux diverses assem-
blées générales, il est important de relever que des règles 
particulières existent pour chacune de ces assemblées, 
qu’elles soient ordinaires ou extraordinaires.

A - Assemblées générales ordinaires

53. Les assemblées générales ordinaires se distin-
guent au niveau de leurs attributions et des règles qui 
président à leur tenue. Certaines délibérations doivent 
être publiées. En tout, des sanctions sont prévues en 
cas de non-respect des exigences légales.

I -  AƩ ribuƟ ons

54. L’assemblée générale ordinaire a une compé-
tence large. Elle prend toutes les décisions autres que 
celles qui sont expressément réservées par l’article 551 
du présent Acte uniforme, pour les assemblées géné-
rales extraordinaires, et par l’article 555 du présent Acte 
uniforme pour les assemblées spéciales. L’article 546 
énumère de manière non exhaustive ses domaines de 
compétence : approbation des comptes et affectation 
des résultats ; nomination et révocation des organes 
d’administration ; approbation ou non des conventions 
conclues entre les dirigeants et la société ; décisions 
fi nancières et administratives.

distinction de catégorie (art. 543). Il n’en demeure pas 
moins que certaines actions sont assorties d’un droit de 
vote double. Cette situation exceptionnelle est rigou-
reusement encadrée. Un droit de vote double de celui 
conféré aux autres actions, eu égard à la quotité du 
capital social qu’elles représentent, peut être attribué, 
par les statuts ou par une assemblée ultérieure, à toutes 
les actions entièrement libérées pour lesquelles il sera 
justifi é d’une inscription nominative depuis deux ans 
au moins, au nom d’un actionnaire. En outre, en cas 
d’augmentation de capital par incorporation de réserves, 
bénéfi ces ou prime d’émission, le droit de vote double 
peut être conféré dès leur émission, aux actions nomi-
natives attribuées gratuitement à un actionnaire à raison 
d’actions anciennes pour lesquelles il bénéfi cie de ce 
droit (art. 544). Toute action convertie au porteur ou 
transférée en propriété perd le droit de vote double 
qui peut lui être attaché. Toutefois, le transfert par suite 
de succession, de liquidation de communauté de biens 
entre époux ou de donation entre vifs au profi t d’un 
conjoint ou d’un parent au degré successif, ne fait pas 
perdre le droit acquis. La fusion de la société est sans 
effet sur le droit de vote double qui peut être exercé 
au sein de la société absorbante si les statuts de celle-ci 
le prévoient (art. 545).

Le droit de participer aux assemblées peut être 
subordonné à l’inscription préalable des actionnaires 
sur le registre des actions nominatives de la société, 
au dépôt des actions au porteur en un lieu précisé par 
l’avis de convocation ou à la production d’un certifi cat 
de dépôt des actions au porteur, délivré par l’établisse-
ment bancaire ou fi nancier dépositaire de ces actions. 
L’inscription, le dépôt ou la production du certifi cat 
de dépôt doivent être effectués au plus tard cinq jours 
avant la tenue de l’assemblée (art. 541). Ces exigences 
sont toutes les fois reprises dans l’avis de convocation 
aux actionnaires.

b - ReprésentaƟ on

50. Tout actionnaire peut se faire représenter par 
un mandataire de son choix. Tout actionnaire peut 
recevoir les pouvoirs émis par d’autres actionnaires 
en vue d’être représenté à une assemblée, sans autre 
limite que celles résultant des dispositions légales ou 
statutaires fi xant le nombre de voix dont peut dispo-
ser une même personne, tant en son nom personnel 
que comme mandataire. La preuve de ce transfert de 
pouvoir est matérialisée par une procuration. La pro-
curation doit comporter : 1°) les nom, prénom et le 
domicile ainsi que le nombre d’actions et de droit 
de vote du mandant ; 2°) l’indication de la nature de 
l’assemblée pour laquelle la procuration est donnée ; 
3°) la signature du mandant précédée de la mention 
« Bon pour pouvoir » et la date du mandat. Le mandat 
est donné pour une assemblée. Il peut cependant être 
donné pour deux assemblées, l’une ordinaire, l’autre 
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et, le cas échéant, l’administrateur général adjoint, ainsi 
que le commissaire aux comptes ». L’assemblée générale 
ordinaire procède à la désignation des organes sociaux 
simplement en cours de vie sociale (art. 419 pour les 
administrateurs ; art. 495 pour l’administrateur général ; 
art. 510 pour l’administrateur général adjoint). En effet, 
les premiers administrateurs ou le premier administrateur 
général sont désignés dans les statuts ou par l’assem-
blée générale constitutive (art. 419 et 495). La durée 
de fonction des administrateurs ou de l’administrateur 
général nommés en cours de vie sociale ne doit pas 
excéder six ans (art. 420 et 496). L’assemblée fi xe libre-
ment la durée des fonctions de l’administrateur général 
adjoint (art. 511). En accord avec l’administrateur général, 
l’assemblée générale détermine les pouvoirs qui sont 
délégués à l’administrateur général adjoint. Toutefois, 
les clauses statutaires ou les décisions de l’assemblée 
générale limitant ses pouvoirs ne sont pas opposables 
aux tiers (art. 512). Par ailleurs, l’organe compétent 
pour révoquer un président-directeur Général et son 
équipe dirigeante est l’assemblée générale ordinaire 
(art. 546 et 551) (Cour d’appel d’Abidjan, arrêt N° 1161 
du 24 octobre 2003, Sté Ash International C/ Kacou 
Maurice Xavier Ohadata J-03-317).

58. L’assemblée générale ordinaire peut allouer aux 
administrateurs, en rémunération de leurs activités, à titre 
d’indemnité de fonction une somme fi xe annuelle qu’elle 
détermine souverainement (art. 431). Cette rémunéra-
tion est complétée par la rémunération exceptionnelle 
allouée par le conseil d’administration pour les missions 
et mandats qui leur sont confi és, ou autoriser le rembour-
sement des frais de voyage, déplacements et dépenses 
engagées dans l’intérêt de la société (art. 432). Toutes 
ces rémunérations, normales et exceptionnelles sont 
décidées par l’assemblée générale ordinaire en ce qui 
concerne l’administrateur général et son adjoint (art. 501 
et 514). Ce type d’administration ne disposant pas de 
conseil d’administration qui, lorsqu’il en existe, est seul 
compétent pour déterminer la rémunération du directeur 
général (art. 490) ou du président-directeur général (art 
482) ; ces rémunérations et ces frais donnent lieu à un 
rapport spécial du commissaire aux comptes à l’assem-
blée (art. 432).

c - ConvenƟ ons conclues entre les dirigeants sociaux et 
la société

59. Les conventions conclues entre une société ano-
nyme et l’un de ses administrateurs, directeurs généraux, 
directeurs généraux adjoints obéissent à un double 
contrôle. D’abord l’autorisation du conseil d’adminis-
tration et ensuite l’approbation de l’assemblée générale 
ordinaire. L’approbation ou la désapprobation de l’as-
semblée générale ordinaire est subordonnée au rapport 
spécial présenté par le commissaire aux comptes sur 
ces conventions (art. 440 al. 3). Il doit le cas échéant 

a - ApprobaƟ on des comptes et aff ectaƟ on des résultats

55. L’assemblée générale ordinaire est compétente pour 
statuer sur les états fi nanciers de synthèse de l’exercice. 
En clair, la gestion des dirigeants est ainsi contrôlée et 
soumise à approbation. L’article 8 de l’Acte uniforme 
portant organisation et harmonisation des comptabilités 
des entreprises donne la composition des états fi nanciers 
de synthèse : « les états fi nanciers annuels comprennent 
le bilan, le compte de résultat, le tableau fi nancier des 
ressources et des emplois, ainsi que l’état annexé. Ils for-
ment un tout indissociable et décrivent de façon régulière 
et sincère les événements, opérations et situations de 
l’exercice pour donner une image fi dèle du patrimoine, 
de la situation fi nancière et du résultat de l’entreprise » 
(art. 8 al. 1 et 2). Ces comptes ont été dressés par le conseil 
d’administration ou l’administrateur général, puis soumis 
au commissaire aux comptes en vue de leur éventuelle 
certifi cation. L’assemblée peut les approuver tels quels, 
les approuver après modifi cation ou les rejeter. L’ap-
probation des comptes est traditionnellement suivie du 
quitus donné aux dirigeants pour leur gestion. 

56. L’assemblée générale ordinaire est encore com-
pétente pour décider de l’affectation du résultat. On 
sait que la société commerciale est créée dans le but 
de partager les bénéfi ces (art. 4). Toutefois, lorsque 
la société fait des bénéfi ces, une dotation égale à un 
dixième au moins doit obligatoirement être affectée à la 
formation d’un fonds de réserves dit « réserves légales ». 
Cette dotation cesse d’être obligatoire lorsque la réserve 
atteint le cinquième du montant du capital social. Sous 
cette réserve et celle de l’épongement des pertes anté-
rieures, l’assemblée peut décider la distribution d’un 
dividende ou la mise en réserves libres. Sa décision est 
souveraine sauf hypothèse d’abus de majorité (Cf. supra, 
n° 13) On comprend que, lorsque les comptes annuels 
font apparaître une perte, l’assemblée peut soit laisser 
subsister cette perte dans un compte de report à nou-
veau, soit l’imputer sur les réserves. En revanche, seule 
l’assemblée générale extraordinaire est compétente pour 
décider ou, le cas échéant, autoriser une augmentation 
de capital, sur le rapport du conseil d’administration ou 
de l’administrateur général, selon le cas, et sur le rapport 
du conseil d’administration (art. 564). L’importance de 
cette prérogative découle de la place essentielle faite à 
l’information des actionnaires. Ainsi, le rapport de gestion 
dressé par le conseil d’administration ou l’administrateur 
général est contrôlé par le commissaire aux comptes 
qui établit à son tour un rapport.

b - NominaƟ on et révocaƟ on des organes d’administra-
Ɵ on

57. L’article 546 al. 3 énonce que l’assemblée générale 
ordinaire est compétente pour « nommer les membres 
du conseil d’administration ou l’administrateur général 
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De nouvelles formalités de publicité doivent alors être 
accomplies pour informer les tiers du retour au siège 
antérieur. Il s’agit d’une compétence exceptionnelle, car 
la modifi cation des statuts constitue une prérogative de 
l’assemblée générale extraordinaire.

e - ApprobaƟ on du rapport du commissaire aux comptes

62. Le rapport établi par le commissaire aux comptes 
contribue simplement à éclairer le consentement des 
actionnaires. Il s’agit de fournir aux actionnaires une 
information essentielle et technique sur l’opération 
juridique en cause et permettre ainsi aux actionnaires 
d’approuver ou le désapprouver l’opération juridique. 
La décision fi nale est donc prise par les actionnaires. 
Un rapport, fût-il favorable, peut être rejeté.

II - Réunion, quorum et majorité

63. Le lieu et le moment de la tenue de l’assemblée 
générale ordinaire doivent être précisés. Les règles 
relatives au quorum et à la majorité indispensables à 
la validité de la réunion et des délibérations doivent 
également être déterminées.

a - Réunion

64. L’assemblée générale ordinaire est réunie au 
moins une fois par an, dans les six mois de la clôture de 
l’exercice, sous réserve de la prorogation de ce délai par 
décision de justice. Les statuts peuvent exiger un nombre 
minimal d’actions, sans que celui-ci puisse être supérieur 
à dix, pour ouvrir le droit de participer aux assemblées 
générales ordinaires. Plusieurs actionnaires peuvent se 
réunir pour atteindre le minimum prévu par les statuts et 
se faire représenter par l’un d’entre eux (art. 548).

Lors de l’assemblée ordinaire, l’Acte uniforme main-
tient la possibilité exceptionnelle qu’un actionnaire soit 
privé de son droit de participation. Cette limitation est 
certes bien encadrée. Le nombre minimal exigé ne doit 
pas en tout cas être supérieur à dix. Les auteurs ensei-
gnent que cette restriction est peu démocratique (Guyon 
(Y.), Assemblées d’actionnaires, Rép. Sociétés, 2003, mise 
à jour 2010, op. cit., n° 97). Le législateur français a tenu 
compte de cette critique. La loi du 15 mai 2001 abroge 
cette restriction et permet à tout actionnaire de participer 
à l’assemblée générale ordinaire quel que soit le nombre 
d’actions en sa possession (L. no 2001-420 du 15 mai 
2001, art. 115, abrogeant l’art. L. 225-112 c. com.).

b - Quorum 

65. L’assemblée générale ordinaire ne délibère 
valablement, sur première convocation, que si les 

dénoncer toute violation dans son rapport à l’assemblée 
générale (art. 441). L’article 442 dispose clairement que 
« Le commissaire aux comptes doit établir et déposer au 
siège social le rapport spécial prévu par les dispositions 
des articles 438 et 448 du présent Acte uniforme quinze 
jours au moins avant la réunion de l’assemblée générale 
ordinaire ». L’idée est d’éviter les abus favorisés par les 
confl its d’intérêt.

Lorsque la société, dans les deux ans suivant son 
immatriculation, acquiert un bien appartenant à un action-
naire et dont la valeur est au moins égale à cinq millions 
(5 000 000) de francs CFA, le commissaire aux comptes, 
à la demande du président-directeur général, du prési-
dent du conseil d’administration ou de l’administrateur 
général, selon le cas, établit sous sa responsabilité un 
rapport sur la valeur de ce bien. Ce rapport est soumis 
à l’approbation de la plus proche assemblée générale 
ordinaire. Ce rapport décrit le bien à acquérir, indique 
les critères retenus pour la fi xation du prix et apprécie la 
pertinence de ces critères. Le commissaire aux comptes 
doit établir et déposer au siège social ledit rapport quinze 
jours au moins avant la réunion de l’assemblée générale 
ordinaire. L’assemblée générale statue sur l’évaluation 
du bien à peine de nullité de la vente. Le vendeur ne 
prend pas part au vote, ni pour lui-même, ni comme 
mandataire, de la résolution relative à la vente, et ses 
actions ne sont pas prises en compte pour le calcul 
du quorum et de la majorité (art. 547). Cette mesure a 
pour but d’éviter qu’un actionnaire élude la procédure 
d’évaluation des apports en nature en vendant un bien 
à la société, puis en lui apportant le prix.

d - Décisions fi nancières et administraƟ ves

60. L’assemblée générale ordinaire décide ou autorise 
les émissions d’obligations. Elle peut déléguer au conseil 
d’administration ou à l’administrateur général selon le 
cas, les pouvoirs nécessaires pour procéder à l’émission 
d’obligations en une ou plusieurs fois dans le délai de 
deux ans, et pour en arrêter les modalités (art. 783). En 
droit comparé et notamment français, l’art. 51 de l’Ord. 
no 2004-604 du 24 juin 2004 a consacré en la matière 
la perte du pouvoir exclusif de l’assemblée générale 
ordinaire. La compétence légale est également confi ée 
aux organes de direction (Y. Guyon, op. cit., n° 222).

61. Sur le plan administratif, l’article 451 confère à 
l’assemblée générale ordinaire la compétence pour rati-
fi er ou non la décision de déplacement du siège social, 
dans les limites du territoire d’un même État partie, 
prise par le conseil d’administration, qui modifi e les 
statuts en conséquence. Cette décision emporte pouvoir 
de modifi cation des statuts. Les formalités de publicité 
y afférentes visées aux articles 263 et 264 du présent 
Acte uniforme sont applicables. Lorsque l’assemblée 
générale ne ratifi e pas le déplacement du siège social, 
la décision du conseil d’administration devient caduque. 
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du nombre d’actions. Il est tenu compte des actions 
bénéfi ciant d’un droit de vote double.

III - Publicité

68. Les sociétés anonymes sont tenues de déposer 
au greffe du tribunal, pour être annexés au registre du 
commerce et du crédit mobilier, dans le mois qui suit 
leur approbation par l’assemblée générale des action-
naires, les états fi nanciers de synthèse, à savoir le bilan, 
le compte de résultat, le tableau fi nancier des ressources 
et emplois et l’état annexé de l’exercice écoulé. En cas 
de refus d’approbation de ces documents, une copie 
de la délibération de l’assemblée est déposée dans le 
même délai (art. 269).

Cette obligation est également prescrite pour les 
sociétés inscrites à la bourse des valeurs mobilières 
ou constituant un groupe où fi gurent une ou plusieurs 
sociétés cotées. Les sociétés dont les titres sont inscrits 
à la bourse des valeurs publient au journal habilité à 
recevoir les annonces légales dans les quarante-cinq jours 
suivant l’approbation des états fi nanciers de synthèse 
par l’assemblée générale ordinaire des actionnaires les 
documents suivants : 1°) les états fi nanciers de synthèse 
approuvés, revêtus de l’attestation des commissaires aux 
comptes ; 2°) la décision d’affectation du résultat ; 3°) 
les états fi nanciers de synthèse consolidés revêtus de 
l’attestation des commissaires aux comptes. Toutefois, 
si ces documents sont exactement identiques à ceux 
publiés en application de l’article 765 du présent Acte 
uniforme, seul un avis, faisant référence à la première 
insertion et contenant l’attestation du commissaire aux 
comptes, est publié dans un journal habilité à recevoir 
les annonces légales (art. 848). Les sociétés qui ne sont 
pas inscrites à la bourse des valeurs dont la moitié des 
titres est détenue par une ou plusieurs sociétés cotées 
qui ont : 1°) un bilan supérieur à deux cent millions 
(200 000 000) de francs CFA, 2°) ou qui possèdent un 
portefeuille titres dont la valeur d’inventaire ou la valeur 
boursière excèdent quatre-vingt millions (80 000 000) 
de francs CFA, doivent, dans les quarante-cinq jours qui 
suivent l’approbation des états fi nanciers de synthèse 
par l’assemblée, publier au journal habilité à recevoir 
les annonces légales les documents les états fi nanciers 
de synthèse approuvés et revêtus de l’attestation des 
commissaires aux comptes, la décision d’affectation des 
résultats (art. 853).

IV - SancƟ ons 

69. Les règles relatives aux réunions, quorum et 
majorité dans les assemblées sont considérées comme 
impératives et par conséquent, sanctionnées par la 
nullité. Il a ainsi été décidé que le non-respect de 
quorum pour une réunion du conseil d’administra-
tion entraînait la nullité de ladite assemblée (Tribunal 

actionnaires présents ou représentés possèdent au 
moins le quart des actions ayant le droit de vote. Sur 
deuxième convocation, aucun quorum n’est requis 
(art. 549). Le quorum se calcule en déduisant du total 
des actions celles qui sont privées du droit de vote. 
L’exigence légale est libérale et pourtant il est souvent 
diffi cile d’obtenir des présences en nombre suffi sant 
(Ripert (G.) et Roblot (R.), Traité de droit commercial, 
t. I, vol. II, Les sociétés commerciales, par Germain 
(M.) et Magnier (V.), 19e éd., LGDJ, 2009, n° 1581). On 
comprend que certaines législations aient évolué dans 
le sens de la minimalisation du quorum afi n que l’as-
semblée ne soit pas inutilement renvoyée. Dans cette 
perspective, l’article 6 de la loi française no 2005-842 
du 26 juillet 2005, modifi ant l’article L. 225-98, al. 2, 
1re phrase du code de commerce énonce désormais 
qu’elle ne délibère valablement sur première convo-
cation que si les actionnaires présents ou représentés 
possèdent au moins le cinquième, au lieu du quart, 
des actions ayant le droit de vote. Les abstentionnistes 
sont décomptés dans le quorum.

66. Il faut rappeler que la physionomie de l’assemblée 
peut varier en cours d’assemblée pour tenir compte 
des confl its d’intérêts notamment lorsque le vote d’une 
résolution exige le retrait d’un associé (conventions 
entre un dirigeant et la société par exemple : art. 440), 
ou des actions à droits particuliers notamment sans droit 
de vote ou à droit de vote double (Njeufack Temgwa 
(R.), Les titres sociaux assortis de droits particuliers en 
droit OHADA, Juridis périodique n° 77/2009, p. 83 et 
s.). Le plus souvent, la suppression du droit de vote, 
lorsqu’elle est fondée sur un confl it d’intérêts, s’applique 
uniquement à l’adoption d’une seule résolution, l’action-
naire intéressé continuant d’avoir le droit de prendre 
part aux autres scrutins. Elle oblige donc à un calcul 
du quorum à l’occasion du vote de chaque résolution 
puisque celui-ci ne prend pas en compte les actions 
privées du droit de vote. La privation du droit de vote 
a aussi pour conséquence éventuelle que les action-
naires habituellement majoritaires peuvent ne pas être 
en mesure de faire adopter la résolution soumise au 
vote (Y. Guyon, Assemblées d’actionnaires, Rép. Sociétés, 
2003, mise à jour 2010, op. cit., n° 179).

L’existence du quorum se vérifi e en confrontant la 
feuille de présence et les mentions du procès-verbal 
indiquant les actions qui n’ont pas pris part au vote (sur 
la feuille de présence, Cf. supra, n° 6 et 18).

c - Majorité

67. L’assemblée générale ordinaire statue à la majorité 
des voix exprimées. Dans les cas où il est procédé à 
un scrutin, il n’est pas tenu compte des bulletins blancs 
dont disposent les actionnaires présents ou représentés 
(art. 550 ; sur les bulletins blancs, Voy. Supra, n° 17 
et 51). Le calcul des voix exprimées n’est pas fonction 
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la dissolution anticipée de la société a lieu (art. 664). 
Cette règle est impérative. À défaut de réunion, tout 
intéressé peut demander en justice la dissolution de 
la société (art. 667). Si la dissolution n’est pas pronon-
cée, la société est tenue, au plus tard à la clôture du 
deuxième exercice suivant celui au cours duquel la 
constatation des pertes est intervenue, de réduire son 
capital, d’un montant au moins égal à celui des pertes 
qui n’ont pu être imputées sur les réserves si, dans ce 
délai, les capitaux propres n’ont pas été reconstitués 
à concurrence d’une valeur au moins égale à la moitié 
du capital social (art. 665).

Dans le second cas, les associés peuvent prononcer 
la dissolution anticipée de la société. La décision est 
prise en assemblée générale extraordinaire (art. 737).

72. La mise en harmonie des statuts aurait justifi é 
la réunion de l’assemblée générale extraordinaire. 
Mais l’Acte uniforme précise toutefois qu’elle peut 
être décidée par l’assemblée des actionnaires ou des 
associés statuant aux conditions de validité des déci-
sions ordinaires, à la condition de ne modifi er, quant 
au fond, que les clauses incompatibles avec le droit 
nouveau (art. 910). L’assemblée extraordinaire retrouve 
sa compétence lorsqu’une transformation de la société 
ou une augmentation du capital par un moyen autre 
que l’incorporation de réserves, de bénéfi ces ou de 
primes d’émission devient nécessaire (art. 911).

II - AƩ ribuƟ ons 

73. L’assemblée générale extraordinaire a une com-
pétence exclusive et souveraine en ce qui concerne la 
modifi cation des statuts. Pour le reste, sa compétence 
est clairement encadrée et souvent partagée.

a - Compétence exclusive et souveraine en maƟ ère de 
modifi caƟ on des statuts

74. L’assemblée générale extraordinaire est seule habi-
litée à modifi er les statuts dans toutes leurs dispositions. 
Toute clause contraire est réputée non écrite (art. 551). 
Dans la conception contractuelle, il est bien singulier que 
la simple majorité des associés puisse modifi er le pacte 
social. Dans la conception institutionnelle de la société, 
la modifi cation du pacte social étonne moins. Il reste 
cependant qu’il s’agit de changer un appareil juridique 
qui a été créé ou accepté par les premiers actionnaires 
(G. Ripert et R. Roblot, Traité de droit commercial, t. I, 
vol. II, Les sociétés commerciales, par Germain (M.) et 
Magnier (V.), 19e éd., LGDJ, 2009, n° 1589).

Aucun procédé ne permet de faire échec à ce droit de 
modifi er les statuts, car la société doit pouvoir s’adapter 
aux changements de son environnement et évoluer si 
elle veut survivre (Y. Guyon, Assemblées d’actionnaires, 
Rép. Sociétés, 2003, mise à jour 2010, op. cit., n° 290 

régional hors classe de Dakar – ordonnance de référé 
n° 583 du 28 avril 2003 du Juge Mademba Gueye, Yous-
sou Ndour-Cheikh Tall Dioum c/ Bara Tall, Ohadata 
J-05-124). L’action appartient aux associés. Un tiers 
est incompétent (Cour suprême du Niger (Chambre 
judiciaire), arrêt N° 01-158/C du 16 août 2001, SNAR-
LEYMA c/ Groupe Hima Souley, Ohada jurisprudences 
nationales, n° 1, décembre 2004, p. 3, Ohadata-J-02-28, 
Voir Ohadata J-02-36). L’exercice de l’action en nullité 
ne tient pas compte du nombre d’actions de l’associé. 
Est donc recevable, l’action en nullité d’assemblée 
générale intentée par une personne propriétaire d’une 
action (CA Versailles, 13e ch., 9 oct. 2003, n° 02/02624, 
Palmer c/ SA Campenon Bernard Construction, Bul-
letin Joly Sociétés, 1er janvier 2004 n° 1, P. 58, Note P. 
Le Cannu). On en vient ainsi « à discerner ce qui est 
action en justice et ce qui est action de société » (P. Le 
Cannu, note sous CA Versailles, op. cit.).

Dès que la délibération est adoptée, toute contes-
tation ressortit de la compétence du juge de fond. Le 
juge des référés devient incompétent pour annuler les 
délibérations d’une assemblée générale. Dès lors, il y 
a lieu de le déclarer incompétent (Cour d’appel d’Abi-
djan, 5e Chambre civile et commerciale, arrêt N° 32 
du 13 janvier 2004, T.W. et autres c/ K.B. et K.A.L., Le 
Juris Ohada, n° 4/2004, octobre-décembre 2004, p. 59, 
Ohadata J-05-180).

B - Assemblées générales extraordinaires

70. Il s’agit de réunions importantes pour la vie de 
la société. Sa convocation est obligatoire lorsque l’op-
portunité se présente. Dans l’ensemble elle dispose 
de compétences exclusives. Simplement, les décisions 
doivent être adoptées dans le respect des règles propres 
de quorum et de majorité. L’importance de décisions 
qui en résultent justifi e qu’elles soient assujetties à la 
formalité de publicité, afi n que les tiers soient informés 
des aménagements qui en découlent.

I - ObligaƟ on de convocaƟ on

71. Aucune périodicité n’est légalement imposée en 
matière de tenue des assemblées extraordinaires, car 
l’opportunité d’une modifi cation des statuts est une 
question laissée à la libre appréciation des dirigeants 
ou des actionnaires. Cependant, dans quelques cas, le 
législateur impose la convocation d’une telle assemblée.

Dans le premier cas, si, du fait de pertes consta-
tées dans les états fi nanciers de synthèse, les capitaux 
propres de la société deviennent inférieurs à la moitié 
du capital social, le conseil d’administration ou l’ad-
ministrateur général, selon le cas, est tenu, dans les 
quatre mois qui suivent l’approbation des comptes 
ayant fait apparaître cette perte, de convoquer l’as-
semblée générale extraordinaire à l’effet de décider si 
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date qui, si les derniers états fi nanciers de synthèse se 
rapportent à un exercice dont la fi n est antérieure de 
plus de six mois à la date du projet de fusion ou de 
scission, doit être antérieure de moins de trois mois 
à la date de ce projet. Tout actionnaire peut obtenir, 
à ses frais, sur simple demande, copie intégrale ou 
partielle des documents susvisés (art. 674).

78. En deuxième lieu, le cas de la transformation 
de la société est particulier. La transformation est aussi 
soumise à une condition de délai puisqu’une société 
anonyme ne peut se transformer que si elle a au moins 
deux ans d’existence et si elle a fait approuver le bilan 
de ses deux premiers exercices (art. 690). Elle requiert 
l’unanimité toutes les fois qu’elle postule l’augmentation 
des engagements des actionnaires au-delà de leurs 
apports. Dans ce cas, l’accord de chaque actionnaire 
est requis (art. 551 al. 3). L’article 692 précise que la 
transformation d’une société anonyme en société en 
nom collectif est décidée à l’unanimité des actionnaires. 
Il n’est pas fait, dans ce cas, application des articles 690 
et 691 du présent Acte uniforme. En l’occurrence, l’exi-
gence de temps ou de publicité n’est pas requise. La 
transformation d’une société anonyme en société à 
responsabilité limitée est décidée dans les conditions 
prévues pour la modifi cation des statuts des sociétés de 
cette forme (art. 693 ; infra n° 125 et 126.). De même, 
l’assemblée extraordinaire ne saurait, à l’occasion d’une 
augmentation de capital, imposer à un actionnaire de 
souscrire à celle-ci sous peine d’exclusion de la société, 
et cela même si la survie de la société est en cause. Il 
est clairement disposé que les actionnaires peuvent 
renoncer, à titre individuel, à leur droit préférentiel de 
souscription au profi t de personnes dénommées. Ils 
peuvent également renoncer à ce droit sans indication 
de bénéfi ciaires (art. 593).

79. En ce qui concerne le transfert du siège social 
enfi n, il faut rappeler que si le transfert a lieu dans la 
même ville, le conseil d’administration peut l’ordonner 
sous réserve de ratifi cation ou non par la prochaine 
assemblée ordinaire (art. 451). On remarque que, la 
même compétence a été attribuée au conseil d’adminis-
tration, à l’assemblée générale ordinaire pour ratifi cation 
et à l’assemblée extraordinaire. L’Acte uniforme ne parle 
pas de nationalité des sociétés. C’est sans doute parce que 
l’ensemble des sociétés des États parties est désormais 
régi par la même législation commune (Anoukaha (F.), 
Cisse (A.), Diouf (N.), Nguebou Toukam (J.), Pougoué 
(P.-G.), Samb (M.), OHADA : Sociétés commerciales et 
GIE, Bruylant, 2002, n° 208).

III - Réunion, quorum et majorité

80. Contrairement à l’assemblée générale ordinaire, 
les actionnaires ne sont pas tenus d’être titulaires d’un 
certain nombre d’actions pour participer aux assemblées 

et s.). Une limitation statutaire ou un préalable déter-
miné statutairement, en l’occurrence une proposition du 
conseil d’administration ou de l’administrateur général 
sont réputés non écrits.

75. Cette compétence exclusive connaît des limites. 
Lorsque la modifi cation des statuts est dictée par une 
augmentation du capital, l’Acte uniforme précise que 
l’assemblée générale peut déléguer au conseil d’admi-
nistration ou à l’administrateur général, selon le cas, les 
pouvoirs nécessaires à l’effet de réaliser l’augmentation de 
capital en une ou plusieurs fois, d’en fi xer tout ou partie 
des modalités, d’en constater la réalisation et de procé-
der à la modifi cation corrélative des statuts (art. 568). 
Par ailleurs, la fi xation du prix d’émission d’actions 
nouvelles ou les conditions de fi xation de ce prix sont 
déterminées par l’assemblée générale extraordinaire sur 
un rapport, selon le cas du conseil d’administration ou 
de l’administrateur général, et sur celui du commissaire 
aux comptes (art. 588).

En plus de ces délégations ou conditions, certaines 
compétences de l’assemblée générale extraordinaire 
doivent être conformes aux exigences légales qui limitent 
également la souveraineté de l’assemblée.

b - Compétences encadrées 

76. L’assemblée générale extraordinaire est également 
compétente pour : 1°) autoriser les fusions, scissions, 
transformations et apports partiels d’actif ; 2°) transfé-
rer le siège social en toute autre ville de l’État partie 
où il est situé, ou sur le territoire d’un autre État ; 3°) 
dissoudre par anticipation la société ou en proroger 
la durée (art. 551, al. 2). Dans toutes ces hypothèses, 
l’assemblée générale extraordinaire doit s’assujettir aux 
exigences légales prévues en la matière.

77. En premier lieu, une délibération de fusion 
requiert, dans chacune des sociétés qui participent à 
l’opération, la ratifi cation des assemblées spéciales de 
titulaires d’actions catégoriels, un rapport du conseil 
d’administration de chacune des sociétés participant 
à l’opération et mis à la disposition des actionnaires 
(art. 671). Au préalable, toute société participante 
est assujettie à une obligation d’information de ses 
actionnaires, quinze jours avant la date de l’assemblée 
générale extraordinaire appelée à se prononcer sur 
le projet. Les documents à mettre à la disposition des 
actionnaires au siège social de la société compren-
nent : 1°) le projet de fusion ou de scission ; 2°) les 
rapports mentionnés aux articles 671 et 672 du présent 
Acte uniforme ; 3°) les états fi nanciers de synthèse 
approuvés par les assemblées générales ainsi que les 
rapports de gestion des trois derniers exercices des 
sociétés participant à l’opération ; 4°) un état comptable 
établi selon les mêmes méthodes et suivant la même 
présentation que le dernier bilan annuel, arrêté à une 
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de quorum et de majorité prévues aux articles 549 et 550 
du présent Acte uniforme pour les assemblées générales 
ordinaires (art. 565). L’article 549 postule justement que 
l’assemblée générale ordinaire ne délibère valablement, 
sur première convocation, que si les actionnaires pré-
sents ou représentés possèdent au moins le quart des 
actions ayant le droit de vote. Sur deuxième convocation, 
aucun quorum n’est requis. Quant à l’article 550, il pose 
l’exigence de majorité dans les assemblées générales. 
Au risque de conduire à une paralysie de la société, 
toute clause augmentant le quorum paraît inopportune.

c - Majorité 

84. L’assemblée générale extraordinaire statue à la 
majorité des deux tiers des voix exprimées. Lorsqu’il 
est procédé à un scrutin, il n’est pas tenu compte des 
bulletins blancs. Dans le cas de transfert du siège de la 
société sur le territoire d’un autre État, la décision est 
prise à l’unanimité des membres présents ou représen-
tés (art. 554). Cette règle est impérative. Un actionnaire 
disposant de plus du tiers des actions a une minorité de 
blocage. Son opposition doit tenir compte de l’intérêt 
social à peine de constituer un abus.

85. De même que pour le quorum, une règle simplifi ée 
gouverne les décisions d’augmentation de capital par 
incorporation des réserves (art. 565). L’assemblée statue 
suivant les règles de majorité prévues à l’article 550. À 
savoir qu’elle statue à la majorité des voix exprimées. 
Dans les cas où il est procédé à un scrutin, il n’est pas 
tenu compte des bulletins blancs dont disposent les 
actionnaires présents ou représentés.

IV - Publicité

86. La décision de l’assemblée générale extraordinaire 
est déposée au greffe du tribunal chargé des affaires 
commerciales du lieu du siège social et inscrite au registre 
du commerce et du crédit mobilier. Elle est publiée dans 
un journal d’annonces légales du lieu du siège social 
(art. 666). La décision de transformation est soumise à 
publicité dans les conditions prévues pour les modifi ca-
tions des statuts aux articles 263 et 265 du présent Acte 
uniforme (art. 691). Il s’agit de publier la modifi cation 
ou la transformation par avis inséré dans un journal 
habilité à recevoir les annonces légales dans l’État partie 
du siège social. En ce qui concerne la modifi cation des 
statuts, cet avis, signé par le notaire qui a reçu ou dressé 
l’acte modifi ant les statuts ou par l’associé unique ou 
les associés, contient les énonciations suivantes : 1°) la 
raison ou la dénomination sociale de la société suivie, 
le cas échéant, de son sigle ; 2°) la forme de la société ; 
3°) le montant du capital social ; 4°) l’adresse du siège 
social ; 5°) le numéro d’immatriculation au registre du 
commerce et du crédit mobilier ; 6°) le titre, la date, le 

extraordinaires. Cependant, l’adoption des décisions 
est assujettie à une exigence de quorum et de majorité.

a - ParƟ cipaƟ on à l’assemblée

81. Tout actionnaire peut participer aux assemblées 
générales extraordinaires sans qu’une limitation de voix 
puisse lui être opposée. Toute clause contraire est réputée 
non écrite (art. 552). C’est toute la différence entre les 
assemblées extraordinaires et les assemblées ordinaires 
(Cf. supra, n° 81 et s.).

82. Comme dans les assemblées ordinaires, on trouve 
dans les assemblées extraordinaires, des dispositions 
qui excluent du vote, et semble-t-il des débats qui le 
précèdent, les actionnaires qui ont un intérêt personnel 
à l’adoption d’une résolution. Ainsi, l’assemblée générale 
qui décide ou autorise une augmentation de capital peut, 
en faveur d’un ou de plusieurs bénéfi ciaires nommément 
désignés, supprimer le droit préférentiel de souscription 
pour la totalité de l’augmentation de capital ou pour une 
ou plusieurs tranches de cette augmentation (art. 586). 
Les bénéfi ciaires, lorsqu’ils sont actionnaires, ne pren-
nent pas part au vote ni pour eux-mêmes, ni comme 
mandataires et leurs actions ne sont pas prises en compte 
pour le calcul du quorum et de la majorité (art. 587). 
De même, lorsque l’assemblée générale extraordinaire 
statue sur l’approbation d’un apport en nature ou l’octroi 
d’un avantage particulier, les actions de l’apporteur ou 
du bénéfi ciaire ne sont pas prises en compte pour le 
calcul du quorum et de la majorité. L’apporteur ou le 
bénéfi ciaire n’a voix délibérative ni pour lui-même, ni 
comme mandataire (art. 623).

b - Quorum

83. L’assemblée générale extraordinaire ne déli-
bère valablement que si les actionnaires présents ou 
représentés possèdent au moins la moitié des actions, 
sur première convocation, et le quart des actions, sur 
deuxième convocation. Lorsque le quorum n’est pas 
réuni, l’assemblée peut être une troisième fois convo-
quée dans un délai qui ne peut excéder deux mois à 
compter de la date fi xée par la deuxième convocation, 
le quorum restant fi xé au quart des actions (art. 553). 
Le droit comparé français permet de remarquer une 
évolution tendant à simplifi er les règles sur le quorum. 
L’assemblée ne délibère valablement que si les action-
naires présents ou représentés possèdent au moins, 
sur première convocation, le quart, et sur deuxième 
convocation, le cinquième des actions ayant droit de 
vote (C. com., art. L. 225-95, al. 2, réd. L. no 2005-842 
du 26 juill. 2005, art. 6).

Cependant, lorsque l’augmentation de capital est réa-
lisée par incorporation de réserves, bénéfi ces ou primes 
d’émission, l’assemblée générale statue aux conditions 
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extraordinaires. Pour ce qui est du quorum, l’assemblée 
spéciale ne délibère valablement que si les actionnaires 
présents ou représentés possèdent au moins la moitié 
des actions, sur première convocation, et le quart des 
actions, sur deuxième convocation. À défaut de ce der-
nier quorum, l’assemblée doit se tenir dans un délai de 
deux mois à compter de la date fi xée par la deuxième 
convocation. Le quorum reste fi xé au quart des action-
naires présents ou représentés possédant au moins le 
quart des actions (art. 556).

Quant à la majorité, l’assemblée spéciale statue à la 
majorité des deux tiers des voix exprimées. Il n’est pas 
tenu compte des bulletins blancs (art. 557).

90. Bien que les actionnaires participant à l’assem-
blée spéciale ont, en principe, pris part pour la plupart 
à l’assemblée générale ayant décidé la mesure tou-
chant aux droits spéciaux, cette assemblée demeure 
indispensable car, le cas échéant, on ouvrirait la porte 
à « un marché de dupes » (Y. Guyon, op. cit., n° 362), 
notamment en émettant des titres dont les avantages 
pourraient être supprimés au seul gré de l’assemblée 
générale extraordinaire.

SecƟ on 3 - Assemblées des obligataires

91. Les porteurs d’obligations d’une même émission 
sont groupés de plein droit pour la défense de leurs 
intérêts dans une masse qui jouit de la personnalité 
juridique. En cas d’émissions successives d’obligations, 
la société peut, lorsqu’une clause de chaque contrat 
d’émission le prévoit, réunir en un groupement unique 
les porteurs d’obligations ayant des droits identiques 
(art. 785).

L’existence de la masse s’affi rme par la réunion de 
l’assemblée générale dont les décisions prises à la majo-
rité s’imposent à tous les obligataires de la même masse 
(G. Ripert et R. Roblot, Traité de droit commercial, t. I, 
vol. II, Les sociétés commerciales, par M. Germain et 
V. Magnier, 19e éd., LGDJ, 2009, n° 1824). Cette affi r-
mation du principe majoritaire est inconciliable avec 
l’idée que l’obligataire est un créancier contractuel à 
raison d’un contrat de prêt. Simplement, sa créance n’a 
pas un caractère individuel et n’est que la fraction d’un 
même emprunt. Le groupement est représenté selon la 
volonté de l’assemblée générale des obligataires qui les 
élit, par un à trois mandataires (art. 786).

92. L’Acte uniforme pose ici la distinction entre les 
assemblées ordinaires et les assemblées extraordinaires. 
L’assemblée ordinaire des obligataires délibère sur la 
nomination des représentants de la masse, la durée de 
leurs fonctions, la fi xation s’il y a lieu de leur rémuné-
ration, de leur suppléance, leur convocation ainsi que 
toute mesure ayant pour objet d’assurer la défense des 
obligataires et l’exécution du contrat d’emprunt, sur les 
dépenses de gestion que ces mesures peuvent entraî-

numéro de parution et le lieu de publication du journal 
dans lequel ont été publiés les avis prévus aux deux 
articles qui précèdent ; 7°) l’indication des modifi cations 
intervenues (art. 263). Quant à la transformation, elle 
donne lieu en outre à 1°) un dépôt au Greffe du tribu-
nal chargé des affaires commerciales de l’État partie du 
siège social de deux exemplaires du procès-verbal de 
l’assemblée ayant décidé la transformation et du procès-
verbal de la décision ayant désigné les membres des 
nouveaux organes sociaux ; 2°) une inscription modi-
fi cative au registre du commerce et du crédit mobilier. 
Les nouveaux statuts, la déclaration de régularité et 
de conformité et, le cas échéant, deux exemplaires du 
rapport du commissaire aux comptes chargé d’appré-
cier la valeur des biens de la société sont également 
déposés au greffe. La mention de la transformation doit 
être signalée au bureau chargé des hypothèques si la 
société est propriétaire d’un ou plusieurs immeubles 
soumis à la publicité foncière (art. 265).

SecƟ on 2 - Assemblées spéciales

87. Les assemblées spéciales ne réunissent que les 
titulaires d’actions d’une catégorie déterminée. Ces 
assemblées ont pour fonction essentielle d’approuver la 
modifi cation des droits relatifs à une catégorie d’actions 
décidée par une assemblée générale. La décision d’une 
assemblée générale de modifi er les droits relatifs à une 
catégorie d’actions, n’est défi nitive qu’après approba-
tion par l’assemblée spéciale des actionnaires de cette 
catégorie (art. 555). Il en est ainsi notamment en cas 
de reconversion des actions (art. 659) ou de fusion de 
sociétés (art. 671).

88. La notion de catégorie déterminée d’actions ren-
voie à de titres donnant des droits identiques, mais 
différents de ceux appartenant à l’ensemble des action-
naires (….). Il peut s’agir de catégorie déterminée par la 
loi. En l’occurrence, les actions de capital et les actions 
de jouissance (art. 653), les actions libérées et les actions 
non libérées ; les actions nominatives ou les actions au 
porteur. Il peut également s’agir des catégories détermi-
nées par les statuts. On pense ici aux actions de priorité 
ou aux actions à droit de vote double et aux actions 
assorties d’avantages particuliers (R. Njeufack Temgwa, 
Les titres sociaux assortis de droits particuliers en droit 
OHADA, Juridis périodique n° 77/2009, p. 83 et s.). 
Par ailleurs, l’Acte uniforme autorise les actionnaires à 
émettre d’autres valeurs mobilières (art. 822). On songe 
entre autre aux certifi cats d’investissement. Bien que 
n’étant pas de véritables actionnaires, les titulaires de 
certifi cats d’investissement sont tout de même associés 
à la vie de la société émettrice. Ils peuvent dès lors se 
réunir en assemblée spéciale afi n de prendre certaines 
décisions qui les intéressent collectivement.

89. Ces assemblées sont assimilées aux assemblées 
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de même pour la communication aux obligataires des 
projets de résolution qui seront proposés et des rapports 
qui seront présentés à l’assemblée (art. 797).

L’avis de convocation aux assemblées contient néces-
sairement les indications suivantes : 1°) l’indication de 
l’emprunt souscrit par les obligataires dont la masse est 
convoquée ; 2°) les noms, prénoms et domicile de la 
personne qui a pris l’initiative de la convocation et la 
qualité en laquelle elle agit ; 3°) le cas échéant, la date 
de la décision de justice désignant le mandataire chargé 
de convoquer l’assemblée (art. 798). Toute assemblée 
irrégulièrement convoquée peut être annulée. Toutefois, 
l’action en nullité n’est pas recevable lorsque tous les 
obligataires de la masse intéressée sont présents ou 
représentés (art. 799).

C - Ordre du jour de l’assemblée

96. L’ordre du jour est arrêté par l’auteur de la 
convocation. Toutefois un ou plusieurs obligataires 
représentant au moins le trentième des titres ont la 
faculté de requérir l’inscription à l’ordre du jour de 
projets de résolutions. Ceux-ci sont inscrits à l’ordre 
du jour et soumis par le président de séance au vote 
de l’assemblée. L’assemblée ne peut pas délibérer sur 
une question qui n’est pas inscrite à l’ordre du jour. 
Mais il paraît qu’il faille admettre ici comme en matière 
d’assemblée des actionnaires qu’il est possible en appli-
cation de la théorie des incidents de séance de démettre 
de ses fonctions un représentant fautif et d’en nommer 
le remplaçant même lorsque cette question n’était pas 
inscrite à l’ordre du jour (Anoukaha (F.), Cisse (A.), 
Diouf (N.), Nguebou Toukam (J.), Pougoué (P.-G.), Samb 
(M.), OHADA : Sociétés commerciales et GIE, Bruylant, 
2002, n° 954). Sur deuxième convocation, l’ordre du 
jour ne peut être modifi é.

§II - Tenue de l’assemblée

97. Le jour de l’assemblée, les obligataires consti-
tuent un bureau pour la conduite des opérations. Leur 
participation et l’expression de leur vote à l’assemblée 
ne sont assujetties à aucune condition.

A - Bureau

98. L’assemblée est présidée par un représentant du 
groupement. S’ils sont plusieurs, en cas de désaccord 
entre eux, l’assemblée est présidée par l’obligataire pré-
sent représentant le plus grand nombre de titres. En cas 
de convocation par un mandataire de justice, l’assemblée 
est présidée par ce dernier. Les règles de tenue des 
assemblées d’actionnaires s’appliquent en tant que de 
besoin aux assemblées d’obligataires. En d’autres termes, 
le président est entouré de deux scrutateurs, plus gros 

ner, et en général toutes mesures ayant un caractère 
conservatoire ou d’administration (art. 803). L’assemblée 
extraordinaire des obligataires délibère sur toute pro-
position tendant à la modifi cation du contrat d’emprunt 
telle que notamment : 1°) le changement de l’objet ou 
de la forme de la société ; 2°) sa fusion ou sa scission ; 
3°) toute proposition de compromis ou de transaction 
sur les droits litigieux ou ayant fait l’objet de décision 
judiciaire ; 4°) la modifi cation totale ou partielle des 
garanties ou report d’échéance ; 5°) le changement de 
siège social ; 6°) la dissolution de la société (art. 804).

Cette distinction est supprimée en droit français 
depuis la loi du 5 février 1988. Il n’y a plus ici qu’une 
catégorie d’assemblée, qui statue à des conditions de 
quorum et de majorité, quel que soit l’ordre du jour. 
Il reste que la doctrine africaine enseigne encore que 
cette distinction demeure utile (F. Anoukaha, A. Cisse, 
N. Diouf, J. Nguebou Toukam, P.-G. Pougoué, M. Samb, 
OHADA : Sociétés commerciales et GIE, Bruylant, 2002, 
n° 954).

§I - ConvocaƟ on de l’assemblée

93. L’assemblée générale des obligataires d’une même 
masse peut être réunie à toute époque (art. 795). Il faut 
déterminer les personnes compétentes pour convo-
quer l’assemblée, préciser la forme et le contenu de la 
convocation et fi xer l’ordre du jour.

A - Personnes compétentes pour convoquer l’assem-
blée

94. L’assemblée générale est convoquée par les 
représentants du groupement des obligataires ou, le 
cas échéant, par le conseil d’administration ou l’ad-
ministrateur général selon le cas, ou par le liquidateur 
en période de liquidation. Elle peut également être 
convoquée à la demande des obligataires représentant 
au moins le trentième des titres soit par les représen-
tants du groupement, soit par un mandataire de justice 
désigné par le président de la juridiction compétente 
(art. 796). Une évolution est perceptible au regard de 
l’art. 12 al. 3 du décret du 13 janvier 1938 qui conférait 
seulement au juge la compétence pour autoriser par 
ordonnance aux obligataires de convoquer eux-mêmes 
l’assemblée générale et d’en fi xer l’ordre du jour, après 
expiration d’un délai de 15 jours après réception de leur 
demande restée sans réponse.

B - Forme et contenu de la convocaƟ on 

95. La convocation de l’assemblée des obligataires 
est faite dans les mêmes conditions de forme et de 
délai que celle des assemblées d’actionnaires. Il en est 



Assemblées de sociétés et décisions collecƟ ves 343

10 % du capital de la société débitrice de voter à l’assem-
blée avec les obligations qu’elle détient. Il est question 
de ne pas infl uencer par trop le vote des actionnaires 
(Anoukaha (F.), Cisse (A.), Diouf (N.), Nguebou Tou-
kam (J.), Pougoué (P.-G.), Samb (M.), OHADA : Sociétés 
commerciales et GIE, Bruylant 2002, n° 961). En cas 
de démembrement de la propriété des titres, le droit 
de vote appartient au nu-propriétaire, sauf stipulations 
contraires des parties (art. 807).

§III - Décision de l’assemblée

101. L’assemblée des obligataires délibère sur deux 
types de résolutions : l’une intéresse exclusivement 
les obligataires et l’autre concerne la vie de la société.

102. Dans la première hypothèse, l’assemblée délibère 
sur la nomination (art. 786), la rémunération (art. 794) et 
la révocation des représentants du groupement (art. 789). 
Toutefois, les assemblées ne peuvent ni accroître les 
charges des obligataires, ni établir un traitement inégal 
entre les obligataires d’une même émission (art. 808).

103. Quant aux décisions qui concernent la vie de 
la société, il est posé le principe que les obligataires ne 
peuvent exercer de contrôle individuel sur les opérations 
de la société ou obtenir communication des documents 
sociaux. Ils ont le droit, à leurs frais, d’obtenir auprès 
de la société, copie des procès-verbaux et des feuilles 
de présence des assemblées d’obligataires du grou-
pement dont ils font partie (art. 813). En revanche, ils 
sont consultés lorsque la société envisage de prendre 
certaines décisions jugées particulièrement importantes 
et de nature à infl uencer les intérêts des obligataires.

Il s’agit en l’occurrence du changement de la forme 
et de l’objet de la société, de la fusion ou scission de la 
société. Dans ces hypothèses, l’assemblée des obligataires 
donne son avis sans pouvoir véritablement s’opposer à 
la réalisation du projet qui lui a été soumis. Si elle désap-
prouve les propositions de la société au changement de 
sa forme ou de son objet, la société peut passer outre 
en remboursant les obligations avant la réalisation du 
changement de forme ou d’objet (art. 809). La solution 
est plus nuancée lorsque l’assemblée des obligataires 
désapprouve les propositions relatives à la fusion ou la 
scission de la société. En principe, la société peut passer 
outre et les obligataires conservent leur qualité d’obli-
gataires dans la société absorbante ou dans la société 
nouvelle résultant de la fusion ou dans les sociétés résul-
tant de la scission selon le cas. Lorsque la société décide 
de passer outre au refus d’approbation par l’assemblée 
générale des obligataires, le président-directeur général, 
le directeur général ou l’administrateur général selon le 
cas, doit en informer le représentant de la masse des 
obligataires par lettre au porteur contre récépissé ou 
lettre recommandée avec demande d’avis de réception. 
Le groupement des obligataires peut faire opposition 

porteurs d’obligations qui acceptent, et d’un secrétaire 
qui peut être choisi en dehors des obligataires. La feuille 
de présence est établie et les décisions doivent être 
consignées dans un procès-verbal. En outre, les frais 
de tenue des assemblées d’obligataires et de publicité 
des résolutions sont à la charge de la société. Il s’agit 
d’une évolution, mais qui peut grever considérable le 
patrimoine de la société (F. Anoukaha, A. Cisse, N. Diouf, 
J. Nguebou Toukam, P.-G. Pougoué, M. Samb, OHADA : 
Sociétés commerciales et GIE, Bruylant, 2002, n° 959). 
Par le passé, l’article 32 du décret du 13 janvier 1938 
posait que ces dépenses, qui ne devaient pas excéder 
le dixième de l’intérêt net annuel, étaient payées par la 
société débitrice mais pourraient être retenues sur les 
intérêts servis aux obligataires.

B - ParƟ cipaƟ on à l’assemblée

99. Tout obligataire a le droit de participer à l’assem-
blée ou de s’y faire représenter par une personne de son 
choix. Les personnes qui ne peuvent pas représenter 
le groupement en vertu de l’article 787 du présent Acte 
uniforme, ne peuvent pas non plus représenter des 
obligataires à l’assemblée. On songe ici à : 1°) la société 
débitrice ; 2°) les sociétés ayant une participation dans 
la société débitrice ; 3°) les sociétés garantes de tout ou 
partie des engagements de la société débitrice ; 4°) les 
dirigeants sociaux ou les administrateurs de la société 
débitrice ou d’une société ayant une participation à 
son capital, ainsi que leurs ascendants, descendants 
ou conjoints ; 5°) les employés des sociétés visées ci-
dessus ; 6°) le commissaire aux comptes des sociétés 
visées ci-dessus ; 7°) les personnes auxquelles l’exercice 
de la profession de banquier est interdit, ou qui sont 
déchues du droit de diriger, administrer ou gérer une 
société à un titre quelconque.

C - Exercice du droit de vote

100. Les obligataires peuvent voter en assemblée. 
L’article 805 al 3 pose également que « Les obligataires 
peuvent voter par correspondance dans les mêmes 
conditions et formes que les actionnaires aux assem-
blées d’actionnaires ». Il s’agit d’une spécifi cité propre 
aux assemblées des obligataires car, le vote par cor-
respondance n’est pas expressément admis dans les 
assemblées d’actionnaires. Dans l’ensemble, les règles 
de quorum et de majorité sont identiques à celles en 
vigueur pour les assemblées d’actionnaires.

Le droit de vote attaché aux obligations est propor-
tionnel à la quotité du montant de l’emprunt qu’elles 
représentent. Chaque obligation donne droit à une 
voix au moins. Il n’y a aucune incompatibilité entre 
la qualité d’actionnaire, ou même d’administrateur, et 
celle d’obligataire. Mais, pour éviter un vote partisan, 
l’interdiction est faite à la société qui détient au moins 
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peuvent prévoir que toutes les décisions ou certaines 
d’entre elles seront prises par consultation écrite des 
associés, excepté le cas de l’assemblée générale annuelle 
(art. 333). Exceptée l’hypothèse de l’assemblée annuelle, 
les décisions collectives sont prises soit par consultation 
écrite, soit en assemblée suivant les stipulations statu-
taires. Lorsqu’il y a lieu à la réunion d’une assemblée, 
il faut distinguer suivant que la décision impose une 
assemblée ordinaire ou une assemblée extraordinaire.

SecƟ on 1 - Assemblées générales ordinaires

105. L’assemblée générale ordinaire est destinée à 
approuver ou non le bilan annuel de l’entreprise ou à 
prendre des décisions pour le fonctionnement courant 
de la société : en l’occurrence la rémunération du ou des 
gérants, les contrats entre les dirigeants ou assimilés et 
la société. On remarque que le procédé de l’assemblée 
n’est pas imposé par la loi sauf dans certains cas bien 
déterminés. En l’occurrence lorsqu’il s’agit de l’assemblée 
générale annuelle chargée d’approuver les comptes de 
l’exercice ; lorsque la réunion de l’assemblée est deman-
dée par un ou plusieurs associés détenant la moitié des 
parts sociales ou détenant, s’ils représentent au moins le 
quart des associés, le quart des parts sociales (art. 237 al. 
2) ; lorsqu’un associé demande en justice la désignation 
d’un mandataire chargé de convoquer l’assemblée et 
de fi xer son ordre du jour (art. 2237 al. 3).

106. En cas de consultation écrite, le texte des réso-
lutions proposées ainsi que les documents nécessaires 
à l’information des associés sont adressés à chacun 
d’eux dans les mêmes conditions que celles prévues à 
l’occasion de l’assemblée. Les associés disposent d’un 
délai minimal de quinze jours à compter de la date de 
réception des projets de résolutions pour émettre leur 
vote (art. 340).

Dans tous les cas, les associés doivent être régulière-
ment convoqués et suffi samment informés en fonction 
de la nature des décisions à prendre.

§I - ConvocaƟ on 

107. Les associés sont convoqués quinze jours au 
moins avant la réunion de l’assemblée par lettre au 
porteur contre récépissé ou par lettre recommandée 
avec demande d’avis de réception. Il s’agit d’un temps 
de réfl exion accordé aux associés pour émettre un vote 
éclairé. Ce délai est irréductible. Ainsi a été annulée une 
assemblée convoquée quatorze et non quinze jours à 
l’avance (Cass. Com., 6 juill 1983, Rev. Sociétés, 1984, 
76, note Guyon (Y.) ; D. 1985, IR, 135, note Bousquet 
(J.-C.)). 

La convocation est effectuée normalement par le 
gérant. Il est prévu qu’il puisse effectuer cette convoca-
tion à la demande d’un ou plusieurs associés détenant la 

à la fusion ou à la scission auprès du président de la 
juridiction compétente. Celui-ci rejette l’opposition ou 
ordonne soit le remboursement des obligations, soit la 
constitution de garanties si la société absorbante ou la 
société qui se scinde en offre et qu’elles sont jugées 
suffi santes (art. 810). Si la solution tient au rembourse-
ment, la société encourt la déchéance du terme comme 
un débiteur qui diminue par son fait les sûretés dues 
à son créancier. De ce fait, les obligataires paraissent 
avoir droit au montant nominal de leurs titres, même si 
ceux-ci ont été émis pour un prix inférieur (G. Ripert 
et R. Roblot, Traité de droit commercial, t. I, vol. II, Les 
sociétés commerciales, par M. Germain et V. Magnier, 
19e éd., LGDJ, 2009, n° 1824).

En cas de dissolution de la société non provoquée 
par une fusion ou une scission, le remboursement 
des obligations devient aussitôt exigible (art. 811). Si 
la dissolution de la société est la conséquence d’une 
procédure collective, en l’occurrence la liquidation 
des biens ou le redressement judiciaire, les représen-
tants du groupement des obligataires sont habilités 
à agir en son nom. Ils déclarent au passif de la liqui-
dation des biens ou du redressement judiciaire de la 
société pour tous les obligataires du groupement, le 
montant des sommes en capital et en intérêts dues 
par la société aux obligataires du groupement. Ils ne 
sont pas tenus de fournir les titres des obligataires du 
groupement à l’appui de leur déclaration. En cas de 
diffi culté tout obligataire peut demander au président 
de la juridiction compétente de nommer un mandataire 
de justice chargé de procéder à cette déclaration et de 
représenter le groupement. (art. 792). C’est dans cette 
optique que l’article 812 AUDSCGIE postule que « Le 
redressement judiciaire de la société ne met pas fi n au 
fonctionnement et au rôle de l’assemblée générale des 
obligataires ». À la fi n des opérations de liquidation et 
notamment en cas de clôture pour insuffi sance d’actif, 
le représentant du groupement ou le mandataire de 
gestion désigné, recouvre les droits des obligataires. 
Les frais entraînés par la représentation des obligataires 
au cours de la procédure de liquidation des biens ou 
de redressement judiciaire de la société incombent à 
celle-ci et sont considérés comme frais d’administration 
judiciaire (art. 793).

Chapitre II - Assemblées de sociétés à res-
ponsabilité limitée

104. La SARL est une société commerciale par la 
forme, de nature hybride. Elle participe à la fois de la 
nature des sociétés de personnes et de celles de sociétés 
de capitaux. On comprend que dans cette société, les 
décisions collectives soient prises aussi bien en assem-
blée, que par consultations écrites. En effet, les statuts 
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aux comptes relatif aux conventions intervenues entre 
la société et un gérant ou un associé. Le droit de com-
munication s’exerce durant les quinze jours précédant 
la tenue de l’assemblée générale. À compter de la date 
de communication de ces documents, tout associé a 
le droit de poser par écrit des questions auxquelles le 
gérant sera tenu de répondre au cours de l’assemblée.

110. En ce qui concerne les assemblées autres que 
l’assemblée annuelle, le droit de communication porte 
sur le texte des résolutions proposées, le rapport du 
gérant et, le cas échéant, le rapport du commissaire 
aux comptes. Ce droit d’information est complété par 
la disposition qui permet à l’associé, à toute époque, 
d’obtenir copie de documents sociaux relatifs aux trois 
derniers exercices (art. 345). La réponse du gérant est 
communiquée au commissaire aux comptes. Il s’agit 
dans ce dernier cas, du droit à l’information perma-
nente reconnue aux associés. De même, tout associé 
non gérant peut, deux fois par exercice, poser par écrit 
des questions au gérant sur tout fait de nature à com-
promettre la continuité de l’exploitation. L’ordonnance 
française du 24 juin 2004 portant réforme du régime des 
valeurs mobilières a créé une nouvelle injonction de 
faire, « permettant de demander au président du tribu-
nal statuant en matière de référé soit d’enjoindre sous 
astreinte au liquidateur ou au gérant, soit de désigner 
un mandataire chargé de procéder à cette communica-
tion » (art. L. 238-1, C. com). Sans que cette procédure 
soit expressément indiquée dans l’Acte uniforme, on 
peut penser que le juge compétent en cas d’inertie ou 
d’obstruction du ou des gérants sera le juge de référé 
et pourrait prononcer une injonction au gérant indélicat 
ou le cas échéant, nommer un mandataire à cette fi n.

§III - Nature des décisions prises en assemblée 
ordinaire

111. Les décisions prises par les associés en assemblée 
générale ordinaire portent essentiellement sur l’appro-
bation des comptes annuels et les conventions entre la 
société et l’un de ses gérants ou associés.

A - ApprobaƟ on des comptes annuels

112. L’assemblée générale annuelle se réunit dans les 
six mois de la clôture de l’exercice. Les gérants peuvent 
demander une prolongation de ce délai au président de 
la juridiction compétente statuant sur requête (art. 348). 
À compter de la communication de documents (états 
fi nanciers de synthèse de l’exercice et rapport de gestion 
établi par le gérant, texte des résolutions proposées et, 
le cas échéant, rapport général du commissaire aux 
comptes ainsi que le rapport spécial du commissaire 
aux comptes relatifs aux conventions intervenues entre 
la société et un gérant ou un associé), tout associé a 

moitié des parts sociales ou détenant, s’ils représentent 
au moins le quart des associés, le quart des parts sociales. 
Dans le cas où la tenue de l’assemblée est demandée par 
les associés, le gérant la convoque avec l’ordre du jour 
indiqué par les demandeurs. Deux moyens permettent 
de remédier à l’inaction du ou des gérants. Le commis-
saire aux comptes s’il en existe un, peut et même doit, 
convoquer les associés. Tout associé peut demander en 
justice la désignation d’un mandataire chargé de convo-
quer l’assemblée et de fi xer son ordre du jour (art. 337 
al. 3). En vertu des dispositions de l’article 337 al. 3 de 
l’Acte uniforme relatif aux sociétés commerciales et au 
G.I.E., le juge des référés a compétence pour désigner 
un mandataire pour convoquer une assemblée générale 
ordinaire pour pallier la carence du gérant statutaire 
(Tribunal régional hors classe de Dakar – audience du 
28 octobre 2002 –, jugement n° 1364, Papa Balle Diouf 
contre Mamadou SY, ohada.com., Ohadata J-05-39).

L’indication de l’ordre du jour est impérative à peine 
de nullité de la convocation. Il s’agit d’une hypothèse 
d’application de la nullité absolue en droit des sociétés. 
Dans l’ensemble, on sait que l’Acte uniforme introduit 
plutôt le système de nullité facultative en droit des 
sociétés. Dans cette perspective, « toute assemblée irré-
gulièrement convoquée peut être annulée. Toutefois, 
l’action en nullité n’est pas recevable lorsque tous les 
associés étaient présents ou représentés » (art. 339). 
Cependant, il n’est pas utile de fi xer dans l’ordre du 
jour le point de la révocation du gérant, ce dernier point 
pouvant être discuté dans les questions diverses, dès 
lors que les associés représentant plus de la moitié du 
capital étaient présents, avaient pouvoir, conformément 
aux dispositions de l’article 326, de révoquer le gérant, 
la modifi cation des statuts n’étant pas nécessaire à cette 
fi n (Tribunal régional hors classe de Dakar, jugement 
n° 327 du 19 février 2003, Pèdre Diop contre Oumar Seck 
et BAG SARL). Cependant, il ne suffi t pas que la décision 
de révocation soit régulière sur le plan de la forme, elle 
doit l’être aussi sur le plan du fond, notamment être 
fondée sur un juste motif (CCJA, arrêt n° 008/2003, 
24 avril 2003, A.K. c/ H.M., note A. Kenmogne Simo, in 
P. G. Pougoué et S.S. Kuaté Tameghé (dir.), Les grandes 
décisions de la CCJA, L’Harmattan, 2010, p. 187 et s.)

§II - InformaƟ on des associés

108. Les associés ont un droit d’information perma-
nent sur les affaires sociales. Préalablement à la tenue 
des assemblées générales, ils ont en outre un droit de 
communication.

109. En ce qui concerne l’assemblée générale annuelle, 
le droit de communication porte sur les états fi nanciers 
de synthèse de l’exercice et le rapport de gestion établis 
par le gérant, sur le texte des résolutions proposées et, le 
cas échéant, sur le rapport général du commissaire aux 
comptes ainsi que sur le rapport spécial du commissaire 
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art. 350) ; il en est de même pour les conventions inter-
venues avec une société dont un associé indéfi niment 
responsable, gérant, administrateur, directeur général ou 
secrétaire général est simultanément gérant ou associé 
de la société à responsabilité limitée (al 4, art. 350).

Toutefois, l’autorisation de l’assemblée générale ordi-
naire n’est pas nécessaire lorsque les conventions portent 
sur des opérations courantes conclues à des conditions 
normales. Les opérations courantes sont celles qui sont 
effectuées par une société, d’une manière habituelle, 
dans le cadre de ses activités. Les conditions normales 
sont celles qui sont appliquées, pour des conventions 
semblables dans la société en cause ou, éventuellement, 
dans les sociétés du même secteur (art. 352).

S’il existe un commissaire aux comptes, il est avisé 
des conventions conclues, dans un délai d’un mois à 
compter de la conclusion desdites conventions. Lorsque 
l’exécution de conventions conclues au cours d’exercices 
antérieurs est poursuivie au cours du dernier exercice, 
le commissaire aux comptes est informé de cette situa-
tion dans le délai d’un mois à compter de la clôture de 
l’exercice (art. 351).

115. Le contrôle de ces conventions s’exerce alors 
a posteriori à l’occasion d’un vote de l’assemblée des 
associés. Il y a là une différence essentielle avec les 
sociétés anonymes dans lesquelles les conventions 
réglementées requièrent une autorisation préalable du 
conseil d’administration (supra n° 59). Le gérant ou, 
s’il en existe un, le commissaire aux comptes, dresse 
un rapport aux associés qui contient l’énumération des 
conventions soumises à l’approbation de l’assemblée ; 
l’identifi cation des parties à la convention et le nom 
des gérants ou associés intéressés, la nature et l’ob-
jet de la convention, les modalités essentielles de ces 
conventions, notamment l’indication des prix ou tarifs 
pratiqués, des ristournes et commissions consenties, 
des délais de paiement accordés, des intérêts stipulés, 
des sûretés conférées et, le cas échéant, toutes autres 
indications permettant aux associés d’apprécier l’intérêt 
qui s’attachait à la conclusion des conventions analysées ; 
l’importance des fournitures livrées ou des prestations 
de services fournies ainsi que le montant des sommes 
versées ou reçues au cours de l’exercice en exécution 
des conventions conclues au cours d’exercices antérieurs 
et dont l’exécution s’est poursuivie au cours du dernier 
exercice (art. 353).

Les conventions non approuvées par l’assemblée 
produisent néanmoins leurs effets, à charge pour le 
gérant ou l’associé contractant de supporter individuel-
lement ou solidairement, selon le cas, les conséquences 
du contrat préjudiciables à la société. On remarque 
que le non-respect de la procédure de contrôle des 
conventions réglementées n’entraîne pas l’annulation 
du contrat litigieux mais cela n’interdit nullement pas 
d’invoquer sa nullité pour un autre motif. La conven-
tion pourra ainsi être annulée pour un motif tiré du 
non-respect des conditions de validité des contrats 

le droit de poser par écrit des questions auxquelles le 
gérant sera tenu de répondre au cours de l’assemblée 
(art. 345 al. 3).

En droit comparé, notamment français, l’art. L. 232-22 
dispose que « toute société à responsabilité limitée est 
tenue de déposer, en double exemplaire, au greffe du 
tribunal, pour être annexés au registre du commerce 
et des sociétés, dans le mois qui suit l’approbation des 
comptes annuels par l’assemblée ordinaire des associés 
ou par l’associé unique : 1° Les comptes annuels, le 
rapport de gestion et, le cas échéant, les comptes conso-
lidés, le rapport de gestion du groupe, les rapports des 
commissaires aux comptes sur les comptes annuels et 
les comptes consolidés, éventuellement complétés de 
leurs observations sur les modifi cations apportées par 
l’assemblée ou l’associé unique aux comptes annuels 
qui leur ont été soumis ; 2° La proposition d’affecta-
tion du résultat soumise à l’assemblée ou à l’associé 
unique et la résolution d’affectation votée ou la décision 
d’affectation prise. Lorsque l’associé unique, personne 
physique, assume personnellement la gérance de la 
société, il est fait exception à l’obligation de déposer 
le rapport de gestion qui doit toutefois être tenu à la 
disposition de toute personne qui en fait la demande. 
En cas de refus d’approbation ou d’acceptation, une 
copie de la délibération de l’assemblée ou de la décision 
de l’associé unique est déposée dans le même délai ». 
Le greffi er fait insérer immédiatement au BODACC un 
avis annonçant ce dépôt.

Cette exigence n’est pas prescrite en droit OHADA 
en ce qui concerne la SARL. Elle l’est pourtant en ce 
qui concerne la société anonyme (art. 269 AUDSCGIE).

B - ConvenƟ ons entre la société et l’un de ses gérants 
ou associés

113. L’assemblée générale délibère sur le sort des 
conventions dites réglementées. Les conventions inter-
dites demeurent clairement frappées de nullité de plein 
droit.

I -  ConvenƟ ons réglementées

114. L’assemblée générale ordinaire se prononce sur 
les conventions intervenues directement ou par per-
sonne interposée entre la société et l’un de ses gérants 
ou associés. À cet effet, le ou les gérants ou s’il en 
existe un, le commissaire aux comptes présentent à 
l’assemblée générale ordinaire annuelle ou joignent aux 
documents communiqués aux associés, un rapport sur 
les conventions intervenues directement ou par per-
sonne interposée entre la société et l’un de ses gérants 
ou associés (art. 350). La même disposition s’applique 
pour les conventions intervenues avec une entreprise 
individuelle dont le propriétaire est simultanément gérant 
ou associé de la société à responsabilité limitée (al. 3, 
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118. L’Acte uniforme aménage les modalités d’exer-
cice par les associés de leur droit de vote. Chaque 
associé a le droit de participer aux décisions et dispose 
d’un nombre de voix égal à celui des parts sociales 
qu’il possède. S’il n’y a qu’un associé unique, il prend 
seul les décisions de la compétence de l’assemblée. 
Contrairement aux solutions admises dans les sociétés 
anonymes, il n’est donc pas possible de subordonner 
l’accès aux assemblées ordinaires à la possession d’un 
nombre minimum de parts, ni de conférer un droit 
de vote double à certaines parts (sur le droit de vote 
double dans la société anonyme, supra n° 49, 66, 88). 
Le principe d’égalité proportionnelle dans l’exercice 
du droit de vote est d’ordre public.

119. La représentation d’un associé a été suffi sam-
ment encadrée. Les précautions prises sont destinées à 
éviter les indésirables. Il faut se souvenir que la société 
à responsabilité limitée est une société hybride où la 
considération de la personne garde une place suffi sante 
dans le régime de fonctionnement. Un associé peut 
se faire représenter par son conjoint, à moins que la 
société ne comprenne que les deux époux. Sauf si les 
associés sont au nombre de deux, un associé peut se 
faire représenter par un autre associé. Il ne peut se faire 
représenter par une autre personne que si les statuts le 
permettent (art. 334 al. 2 et 3). Le mandat donné à un 
autre associé ou à un tiers ne vaut que pour une seule 
assemblée ou pour plusieurs assemblées successives, 
convoquées avec le même ordre du jour (art. 335). Un 
associé ne peut constituer un mandataire pour voter du 
chef d’une partie de ses parts et voter en personne du 
chef de l’autre partie (art. 336). Il s’agit de dispositions 
impératives dont la violation qui n’entraîne pas la nullité, 
rend la disposition contraire non écrite.

120. Certes, l’Acte uniforme n’insiste pas spécialement 
sur les conditions d’exercice du droit de vote lorsque 
les parts sociales sont l’objet de droits concurrents, en 
l’occurrence, l’indivision, l’usufruit, le gage. Mais il faut 
se référer aux règles générales posées par les articles 127 
et 128 de l’Acte uniforme (Cf. supra n° 5).

La spécifi cité de la société à responsabilité limitée tient 
à la détermination de la majorité nécessaire à l’adoption 
des décisions collectives ordinaire. En principe, aucun 
quorum n’est exigé de la loi. Dans les assemblées ordi-
naires ou lors des consultations ordinaires écrites, les 
décisions sont adoptées par un ou plusieurs associés 
représentant plus de la moitié du capital. Si cette majo-
rité n’est pas obtenue, et sauf stipulation contraire des 
statuts, les associés sont, selon le cas, convoqués ou 
consultés une seconde fois et les décisions sont prises à 
la majorité des votes émis, quelle que soit la proportion 
de capital représentée (art. 349 al 1 et 2).

Toutefois, certaines décisions considérées comme 
graves et importantes justifi ent des règles spéciales et 
dans certains cas, l’exigence du quorum est rétablie. C’est 
le cas de la révocation des gérants qui ne peut, dans 

(consentement vicié, incapacité, illicéité de la cause ou 
de l’objet) ou du droit des sociétés (un abus de majorité 
par exemple). Il faudra donc placer la discussion sur un 
autre terrain et soutenir que la convention est infectée 
par un abus de majorité (grief le plus probable) ou 
que sa cause est illicite. À l’égard de la société, il reste 
que la convention non approuvée et qui produit des 
conséquences préjudiciables à la société justifi e que soit 
engagée la responsabilité individuelle ou solidaire du 
gérant ou de l’associé contractant. Cela signifi e que la 
sanction n’est que facultative et ne devrait pas s’appli-
quer lorsque le contrat s’est révélé utile pour la société 
(Pougoué (P.-G.), NGuebou-Toukam (J.), et Anoukaha 
(F.), Commentaire sous art. 355, AUDSCGIE, in OHADA 
Traité et actes uniformes commentés et annotés, 3e éd., 
Juriscope, 2008, p. 434). On enseigne que la nullité ou 
l’inopposabilité serait effectivement une sanction mal 
adaptée parce que, la plupart du temps, la convention 
a déjà reçu au moins un commencement d’exécution 
lorsque les associés statuent (G. Ripert et R. Roblot, 
Traité de droit commercial, t. I, vol. II, Les sociétés 
commerciales, par Germain (M.) et Magnier (V.), 19e 
éd., LGDJ 2009, n° 1326). L’action en responsabilité doit 
être intentée dans un délai de trois ans à compter de la 
conclusion de la convention ou, si elle a été dissimulée, 
de sa révélation. Lorsque la société ne comprend qu’un 
seul associé et que cette convention est conclue avec 
lui, il en est seulement fait mention sur le registre des 
délibérations (art. 355).

II -  ConvenƟ ons interdites

116. Certaines conventions paraissent plus dange-
reuses pour la société. Aussi, l’article 356 dispose que, « à 
peine de nullité du contrat, il est interdit aux personnes 
physiques, gérantes ou associées, de contracter, sous 
quelque forme que ce soit, des emprunts auprès de la 
société, de se faire consentir par elle un découvert en 
compte-courant ou autrement, ainsi que de faire cau-
tionner ou avaliser par elle leurs engagements envers 
les tiers. Cette interdiction s’applique également aux 
conjoints, ascendants et descendants des personnes 
visées à l’alinéa premier du présent article, ainsi qu’à 
toute personne interposée ». La nullité ainsi posée est une 
nullité absolue, qui peut être invoquée par les associés 
et par les tiers, mais que la société ne peut pas opposer 
aux tiers de bonne foi (Cass.com., 25 avril 2006, Bull. 
Joly 2006, 1024, note Hallouin).

§IV - Modalités de prise des décisions 

117. L’assemblée des associés est présidée par le 
gérant ou par l’un des gérants. Si aucun des gérants 
n’est associé, elle est présidée par l’associé présent et 
acceptant qui possède le plus grand nombre de parts 
sociales et, en cas d’égalité, par le plus âgé (art. 341).
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123. Dans l’ensemble, les décisions extraordinaires 
présentent un intérêt fi scal. L’article 575 al 5 du Code 
général des impôts camerounais énonce qu’« en cas de 
modifi cation dans la constitution sociale, de change-
ment, d’émission de titre nouveau, d’augmentation et 
de diminution de capital, lesdites sociétés doivent en 
faire la déclaration dans un délai d’un mois, à comp-
ter de la date d’enregistrement de l’acte au centre des 
impôts qui a reçu la déclaration primitive et déposer 
en même temps un exemplaire de l’acte modifi catif ». 
Cette déclaration permet à l’administration fi scale de 
déterminer en tenant compte des évolutions intervenues 
dans la vie de la société, les valeurs sur lesquelles sont 
assis les droits proportionnels, progressifs ou dégressifs 
(art. 294 CGI).

§II - Nature des décisions prises en assemblée 
extraordinaire

124. Les décisions prises en assemblée extraordinaire 
postulent essentiellement une modifi cation des statuts. 
Elles sont généralement caractéristiques de modifi cations 
de capital ou de transformation de la société.

A - Modifi caƟ ons de capital

125. La modifi cation peut être constitutive d’une 
augmentation du capital ou d’une réduction du capital.

En ce qui concerne l’augmentation du capital, on 
observe que la gamme d’instruments de fi nancement 
de la SARL est réduite. La SARL ne peut augmenter son 
capital que par souscription d’apports en numéraire, 
en nature ou par incorporation des bénéfi ces et des 
réserves au capital. Dans le cas particulier de l’augmen-
tation par apports en nature, l’Acte uniforme précise 
que l’apporteur en nature ne prend pas part au vote de 
la résolution approuvant son apport. Ses parts sociales 
ne sont pas prises en compte pour le calcul du quorum 
et de la majorité. Il faut relever qu’avant de voter cette 
approbation, l’apport en nature doit être évalué par un 
commissaire aux apports si l’ensemble des apports est 
supérieur à cinq millions (5 000 000) de francs CFA. À 
défaut d’évaluation faite par un commissaire aux apports 
ou s’il est passé outre à cette évaluation, les associés sont 
responsables indéfi niment et solidairement de l’évalua-
tion faite pendant une période de cinq ans. L’assemblée 
ne peut réduire la valeur des apports ou des avantages 
particuliers qu’à l’unanimité des souscripteurs et avec le 
consentement exprès de l’apporteur ou du bénéfi ciaire 
mentionné au procès-verbal. À défaut l’augmentation 
n’est pas réalisée (art. 365).

Lorsque la société fait face à des pertes, elle peut 
procéder à la réduction du capital. La réduction du capital 
peut être réalisée par réduction du nominal des parts 
sociales, ou par diminution du nombre de parts. En cas 
de consultation écrite, le projet de réduction du capital 

tous les cas, intervenir qu’à la majorité absolue (art. 349 
al. 3). L’article 326 précise que cette majorité absolue est 
constituée lorsque les associés représentent plus de la 
moitié des parts sociales. C’est également le cas lors de 
la cession des parts sociales. L’article 319 al. 1er dispose 
que « les statuts organisent librement les modalités de 
transmission des parts sociales à titre onéreux à des 
tiers étrangers à la société. À défaut, la transmission ne 
sera possible qu’avec le consentement de la majorité 
des associés non cédants représentant les trois quarts 
des parts sociales, déduction faite des parts de l’associé 
cédant ». C’est encore le cas de la nomination du gérant 
non statutaire. Cette nomination faite par un acte posté-
rieur est prise, à moins qu’une clause statutaire n’exige 
une majorité supérieure, à une majorité des associés 
représentant plus de la moitié du capital (art. 323 al 2).

S e c t i o n  2  -  A s s e m b l é e s  gé n é ra l e s 
extraordinaires 

121. Les assemblées générales extraordinaires sont 
destinées à prendre des décisions graves. Il s’agit d’une 
instance souveraine qui se caractérise au niveau des 
règles de vote des associés et des décisions prises.

§I - Règles générales relaƟ ves au vote des associés

122. Ces règles générales portent sur la détermination 
du quorum et de la majorité. Les décisions collectives 
extraordinaires ont pour objet de statuer sur la modifi -
cation des statuts. La prise de ces décisions exige une 
majorité plus importante. Toutefois, lorsque la société ne 
comprend qu’un seul associé, il est fait application des 
dispositions sur la société anonyme unipersonnelle, en 
l’occurrence, les décisions sont prises par l’associé unique.

La règle de principe énonce que « les modifi cations 
des statuts sont décidées par les associés représentant 
au moins les trois quarts du capital social. Toute clause 
contraire est réputée non écrite » (art. 358). L’hypothèse 
d’une majorité plus faible en seconde convocation si la 
majorité n’est pas acquise est exclue. Ainsi un associé ou 
un groupe d’associés qui possède 25 % des parts sociales 
plus une a la possibilité de bloquer le projet soumis au 
vote de l’assemblée. Cependant, il peut être poursuivi 
par les autres pour abus de minorité (supra n° 12).

À titre exceptionnel, l’unanimité est requise en cas 
d’augmentation des engagements des associés, de trans-
formation de la société en société en nom collectif et 
de transfert du siège social dans un État autre qu’un 
État partie (art. 359).

Il reste que certaines décisions extraordinaires sont 
prises suivant la règle de la majorité simple. Il s’agit de 
la décision d’augmenter le capital par incorporation de 
bénéfi ces ou de réserves prises par les associés repré-
sentant au moins la moitié des parts sociales (art. 360).
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rejeté la demande en saisie conservatoire d’une société au 
motif que celle-ci n’avait plus de personnalité juridique 
du fait de sa transformation, alors que la transformation 
régulière d’une SA en SARL n’entraîne pas la création 
d’une personne morale nouvelle et que la capacité d’ester 
en justice s’attache à la personne morale en tant que 
sujet de droit quelle que soit sa forme juridique (Cass. 
2e civ., 8 juill. 2004, n° 1343 FSPB, SARL Sofi dc et autre 
c/ X et Y, Bull. Joly Sociétés, 01 déc. 2004, n° 12, p. 1508, 
Note J.-J. Daigre).

Chapitre III : Assemblées de sociétés à 
risques illimités (SNC et SCS)

127. Il s’agit de la société à nom collectif (SNC) et de 
la société en commandite simple (SCS). L’Acte uniforme 
n’organise pas rigoureusement la réunion en assemblée 
dans ces sociétés. Il reste que des décisions qui dépas-
sent les pouvoirs du ou des gérants doivent être prises 
par la collectivité des associés. C’est le cas des décisions 
de cession des parts sociales qui exigent le consente-
ment unanime des associés ou suivant la procédure 
de rachat aménagée par les statuts pour permettre le 
retrait de l’associé cédant (art. 274). C’est également le 
cas des décisions de nomination ou de révocation des 
gérants ou de rémunération des gérants, des décisions 
de modifi cation des statuts, etc.

Les associés disposent d’une totale liberté qu’il s’agisse 
de déterminer la forme de décisions ou des conditions 
de prise de ces décisions. Simplement, des sanctions 
interviennent lorsque les formes et les conditions choi-
sies ou exceptionnellement imposées par la loi n’ont 
pas été respectées.

SecƟ on 1 - Formes de décisions collecƟ ves

128. Aucune distinction n’est faite entre décisions 
ordinaires et décisions extraordinaires. L’Acte uniforme 
précise simplement que « toutes décisions qui excèdent 
les pouvoirs des gérants sont prises à l’unanimité des 
associés » dans les sociétés en nom collectif (art. 283 al. 
1) ou « par la collectivité des associés » dans les sociétés 
en commandite simple (art. 302).

129. Le mutisme de l’Acte uniforme autorise à penser 
que les associés disposent d’une grande liberté qui leur 
permet de choisir entre la réunion en assemblée et la 
consultation par correspondance, ces deux formules 
pouvant d’ailleurs être utilisées selon les circonstances : 
la réunion d’une assemblée pour les décisions les plus 
graves ; la consultation par écrit pour les autres (Gibi-
rila (D.), Commandite simple (Société en), Rép. Sociétés, 
2003, mise à jour 2009, n° 117).

est adressé aux associés dans les mêmes conditions que 
celles prévues à l’article 340 ci-dessus. Simplement, le 
texte des résolutions proposées ainsi que les documents 
nécessaires à l’information des associés sont adressés 
à chacun d’eux quinze jours au moins avant par lettre 
au porteur contre récépissé ou par lettre recommandée 
avec demande d’avis de réception.

La modifi cation du capital tient aussi à sa variation 
notamment lorsque, du fait des pertes constatées dans 
les états fi nanciers de synthèse, les capitaux propres de 
la société deviennent inférieurs à la moitié du capital 
social. Dans ce cas, le gérant ou, le cas échéant, le 
commissaire aux comptes, doit dans les quatre mois qui 
suivent l’approbation des comptes ayant fait apparaître 
cette perte, consulter les associés sur l’opportunité de 
prononcer la dissolution anticipée de la société (art. 371). 
Encourent une sanction pénale, les dirigeants sociaux 
qui, sciemment, lorsque les capitaux propres de la société 
deviennent inférieurs à la moitié du capital social du 
fait des pertes constatées dans les états fi nanciers de 
synthèse, n’auront pas fait convoquer, dans les quatre 
mois qui suivent l’approbation des états fi nanciers de 
synthèse ayant fait apparaître ces pertes, l’assemblée 
générale extraordinaire à l’effet de décider, s’il y a lieu, 
la dissolution anticipée de la société (art. 901). À défaut 
par les gérants ou commissaire aux comptes de provo-
quer une décision, ou si les associés n’ont pu délibérer 
valablement, tout intéressé peut demander à la juridiction 
compétente de prononcer la dissolution de la société. Il 
en est de même si la reconstitution des capitaux propres 
n’est pas intervenue dans les délais prescrits.

B - TransformaƟ on de la société 

126. L’article 374 pose que « la société à responsabi-
lité limitée peut être transformée en société d’une autre 
forme. La transformation ne donne pas lieu à création 
d’une personne morale nouvelle. La transformation de 
la société ne peut être réalisée que si la société à res-
ponsabilité limitée a, au moment où la transformation 
est envisagée, des capitaux propres d’un montant au 
moins égal à son capital social et si elle a établi et fait 
approuver par les associés les bilans de ses deux pre-
miers exercices ». En se référant aux articles 359 al. 2 et 
181 al 3, les décisions de transformation en société en 
nom collectif sont prises à l’unanimité (Isabelle Riassetto, 
Typologie des transformations, Bull. Joly sociétés, 1er avril 
2010 n° 4, p. 389 et s ; Dondero (B.), La transformation 
vue de l’intérieur (le sort des associés, des organes sociaux 
et des titres de la société transformée), Bull. Joly sociétés, 
1er avril 2010, n° 4, p. 400 ; Paul Le Cannu, La trans-
formation et les tiers, Bull. Joly sociétés, 1er avril 2010, 
n° 4, P. 415 ; Jean-Philippe Dom, La transformation, 
acte d’un montage, Bulletin Joly Sociétés, 1er avril 2010, 
n° 4, p. 409). Sur la survie de la personne morale, la 
jurisprudence décide clairement que doit être cassé pour 
violation de la loi l’arrêt dans lequel la Cour d’appel a 
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statuts ; le délai fi xé à cet effet peut être abrégé en cas 
d’urgence (F. Derrida, Nom collectif (Société en), Rép. 
Sociétés, 1996, n° 196). Ce droit d’information préalable 
spécifi que aux assemblées, ajoute simplement au droit 
d’information permanente reconnu aux associés non 
gérants qui ont le droit de consulter, au siège social, 
deux fois par an, tous les documents et pièces comp-
tables ainsi que les procès-verbaux des délibérations 
et des décisions collectives. Ils peuvent prendre copie 
à leur frais de ces documents (art. 289).

131. En principe, les décisions sont prises à l’una-
nimité des associés dans les sociétés en nom collectif 
pour toutes les décisions importantes, en l’occurrence 
les décisions relatives à la cession de parts sociales 
de la SNC, la révocation du gérant associé si tous les 
associés sont gérants et s’il est nommé par les statuts, 
et les décisions de modifi cation des statuts notamment 
lorsque l’augmentation des engagements des associés 
est envisagée. Cette règle de l’unanimité se justifi e par 
le caractère indéfi ni et solidaire de la responsabilité des 
membres d’une SNC.

Exceptionnellement, les décisions collectives obéis-
sent à la règle de la majorité. Cette majorité est clairement 
déterminée en ce qui concerne l’assemblée générale 
annuelle statuant sur les comptes de l’exercice. Il est 
notamment disposé qu’elle ne peut valablement se tenir 
que si elle réunit une majorité d’associés représentant 
la moitié du capital social. Elle est présidée par l’asso-
cié représentant par lui-même ou comme mandataire 
le plus grand nombre de parts sociales (art. 288 al. 3 
pour la SNC et 306 al. 3 pour la SCS).

Dans les autres situations, l’Acte uniforme ne règle 
pas le problème relatif à la majorité requise. C’est le cas 
en ce qui concerne les délibérations d’associés fi xant la 
rémunération des gérants. Il est simplement disposé que 
sauf clause contraire des statuts ou d’une délibération 
des associés, la rémunération des gérants est fi xée par 
les associés, à la majorité en nombre et en capital des 
associés (art. 278 al 2). C’est également le cas pour la 
révocation du gérant où la disposition précédente est 
reprise (art. 280 al 2 et 3).

Une totale liberté est ainsi laissée aux associés sur ce 
point pour la détermination précise de la majorité. Mais il 
s’agit ici cumulativement d’une double majorité. D’abord 
une majorité d’associés et une majorité en capital. On 
sait que dans ce type de société, le capital social n’est 
pas exigé et surtout, les associés sont indéfi niment et 
solidairement responsables des engagements sociaux. 
Du coup, l’exigence d’une majorité en capital paraît bien 
curieuse, mais permet de tenir compte de l’importance 
de certains associés, tout au moins dans leurs rapports 
internes. Cette double exigence se comprend lorsqu’il 
s’agit de vote des commanditaires dans une société 
en commandite simple. C’est le cas à l’occasion des 
modifi cations de statuts qui doivent être décidées avec 
le consentement de tous les associés commandités et 
la majorité en nombre et en capital des associés com-

Les statuts organisent la prise de décision par la 
collectivité des associés quant aux modalités de consul-
tation, en assemblée ou par consultation écrite. À ce 
principe sont apportées deux exceptions. D’une part, 
l’Acte uniforme exige la tenue de l’assemblée générale 
annuelle, dans les six mois qui suivent la clôture de 
l’exercice, au cours de laquelle le rapport de gestion, 
l’inventaire et les états fi nanciers de synthèse établis par 
les gérants sont soumis à l’approbation de l’assemblée 
des associés. Pour le reste, les décisions collectives 
sont prises soit en assemblée, soit par correspondance 
suivant les modalités défi nies par les statuts. D’autre 
part, la réunion d’une assemblée de tous les associés est 
de droit, si elle est demandée soit par l’un des associés 
dans les SNC (art. 284) ou par un associé commandité, 
soit par le quart en nombre et en capital des associés 
commanditaires dans les SCS (art. 302 al. 3).

Finalement, les décisions collectives interviennent 
lorsque l’acte social excède les pouvoirs des gérants ; 
lorsque l’objet porte sur la modifi cation des statuts ou 
l’approbation des comptes annuels.

SecƟ on 2 - CondiƟ ons de prise des décisions

130. Les statuts défi nissent les règles relatives aux 
modalités de consultation, aux quorums et aux majorités.

La convocation des associés est indispensable. 
Lorsque les décisions sont prises en assemblée générale, 
l’assemblée générale est convoquée par le ou l’un des 
gérants au moins quinze jours avant sa tenue, par lettre 
au porteur contre récépissé ou par lettre recomman-
dée avec demande d’avis de réception. La convocation 
indique la date, le lieu de réunion et l’ordre du jour 
(art. 286 pour la SNC et art. 303 pour la SCS). Lorsque 
l’assemblée doit statuer sur les comptes de l’exercice 
écoulé, la convocation est adressée au plus tard quinze 
jours avant la réunion. Elle doit en indiquer l’ordre du 
jour. Cette assemblée doit se réunir dans les six mois de 
la clôture dudit exercice (art. 288). Au regard de la nature 
de la société, il est toutefois concevable de convoquer 
verbalement les associés, dès lors qu’en toute certitude 
ils seront tous présents ou représentés à l’assemblée (D. 
Gibirila, Nom collectif (Société en), Rép. Sociétés, 2003, 
mise à jour 2010, n° 216).

Une exigence d’information préalable des associés 
est prescrite avant la réunion de l’assemblée. Le cas 
particulier de l’assemblée générale annuelle implique au 
préalable que les documents essentiels, en l’occurrence, 
le rapport de gestion, l’inventaire et les états fi nanciers de 
synthèse établis par les gérants, le texte des résolutions 
proposés ainsi que, le cas échéant, le rapport du com-
missaire aux comptes, soient communiqués aux associés 
au moins quinze jours avant la tenue de l’assemblée. 
Les auteurs enseignent que ces dispositions relatives à 
la tenue de l’assemblée annuelle ne peuvent recevoir 
application par voie d’analogie aux autres modalités de 
prise de décisions collectives qu’en cas de mutisme des 
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L’Acte uniforme précise les documents qui doivent être 
communiqués aux associés quinze jours avant la tenue 
de l’assemblée. Toute délibération prise en violation de 
ces dispositions peut être annulée (288 al 2 in fi ne et 
306 al 2 in fi ne). L’annulation n’est donc que facultative 
pour le tribunal qui appréciera la gravité des reproches 
adressés au gérant ainsi que l’importance des intérêts 
des associés lésés (Njeufack Temgwa (R.), L’acte social 
irrégulier en droit des sociétés commerciales OHADA, 
in J. Mestre (dir.), Recueil d’études sur le droit OHADA 
et UEMOA, vol. I, PUAM, 2010, p. 179 et s.)

Dans la seconde hypothèse, en l’occurrence celle où 
la décision collective porte sur la modifi cation des statuts 
ou les actes qui excèdent les pouvoirs des gérants, se 
pose le problème du dépassement des pouvoirs par les 
organes de gestion ou par la collectivité des associés (J. 
Picard, « L’acte conclu par un dirigeant avec dépasse-
ment de ses pouvoirs, nullité/inopposabilité », Dr. sociétés, 
édition du Jurisclasseur, 1998, p. 6).

135. On remarque que des sanctions sont envisagées 
lorsque la décision est prise sans habilitation des asso-
ciés à l’unanimité ou à la majorité convenue. Certes, 
l’Acte uniforme pose que, dans ses rapports avec les 
tiers, la société est engagée par les actes des organes de 
gestion, de direction et d’administration qui ne relèvent 
pas de l’objet social, à moins qu’elle ne prouve que le 
tiers savait que l’acte dépassait cet objet ou qu’il ne 
pouvait l’ignorer compte tenu des circonstances, sans 
que la seule publication des statuts suffi se à constituer 
cette preuve (art. 122).

Si cette disposition est strictement applicable pour 
toutes les sociétés à risque limité (329 pour le gérant 
de la SARL ; 465 pour le PCA de la SA, 470 pour le 
directeur général de la SA ; 498 pour l’administrateur 
général de la SA), remarquons que cela n’est pas vrai 
pour les sociétés à risque illimité (V. art. 277 pour le 
gérant de la SNC. La même solution doit s’appliquer 
pour la SCS. En effet, l’article 298 confère au gérant de 
la SCS les mêmes pouvoirs que dans une société en non 
collectif). En effet, l’article 277 al. 2 énonce que « dans 
les rapports avec les tiers, le gérant engage la société 
par les actes entrant dans l’objet social ». Une lecture a 
contrario permet de dire que les actes ne rentrant pas 
dans l’objet social n’engagent pas la société et par suite, 
encourt la nullité, la société n’étant en aucune manière 
engagée (Com. 25 janv. 2005, Dr. sociétés 2005, no 71, 
note Monet. Ici, la dette garantie par voie de nantissement 
sur le fonds de commerce d’une SNC ne correspondant 
pas à une dette sociale, mais à une dette personnelle d’un 
associé, cette garantie ne constitue pas un acte entrant 
dans l’objet social. V. note sous art. L.221-5 du Code des 
sociétés et des marchés fi nanciers commentés, éd. 2009, 
25e éd., Dalloz, 2008). La rédaction de cet article est 
différente des articles correspondants pour les sociétés 
à risque limité. On a pu dire dans cette occurrence que 
l’ampleur des risques courus par les associés dans ces 
types de sociétés justifi e qu’ils soient protégés contre 

manditaires (art. 305). C’est en réalité la seule différence 
notable de régime entre la société en nom collectif et la 
société en commandite simple qui permet à cette dernière 
de mettre en exergue le caractère dual de ses associés.

Il reste que les associés jouissent dans ce cadre d’une 
totale liberté pour préciser cette double majorité. Soit la 
majorité simple en capital et les deux tiers en nombre, soit 
les trois cinquièmes en capital et les quatre cinquièmes 
en nombre. Dans l’ensemble, il serait toujours bienvenu 
que la majorité en nombre soit importante, notamment 
lorsqu’il s’agit des associés en nom, dans la mesure où 
les engagements sociaux entraînent à leur égard une 
responsabilité indéfi nie et solidaire.

132. En principe, chaque associé dispose dans les 
délibérations d’une voix, quelle que soit l’importance 
de son apport. Mais en référence à l’article 129, les sta-
tuts peuvent stipuler que les droits de vote de chaque 
associé sont proportionnels à sa participation au capital 
de la société. Dès lors, chaque associé a autant de voix 
que de parts sociales. Seulement, cette proportionnalité 
serait vite bridée par la règle de l’unanimité qui frappe 
les associés en nom et ne s’exprime que dans les cir-
constances où la loi et les statuts organisent la prise de 
décision suivant la règle de la majorité.

133. Lorsque la décision est prise, elle donne lieu à 
signature du procès-verbal par chacun des associés pré-
sents. En cas de consultation écrite, il en est fait mention 
dans le procès-verbal auquel est annexée la réponse de 
chaque associé et qui est signé par les gérants (art. 287 
pour la SNC et 304 pour la SCS. Voy. supra, n° 6).

Lorsque la décision collective porte sur une modifi ca-
tion des statuts, la délibération doit être publiée par avis 
inséré dans un journal habilité à recevoir les annonces 
légales dans l’État partie du siège social (art. 263). Si la 
modifi cation porte sur l’augmentation ou la réduction 
du capital, on procède, en outre, à l’accomplissement 
de la formalité de dépôt, au greffe du tribunal chargé 
des affaires commerciales du lieu du siège social, de 
la copie certifi ée conforme de la délibération de l’as-
semblée qui a décidé ou autorisé l’augmentation ou la 
réduction du capital, dans le délai d’un mois à compter 
de la tenue de cette assemblée et de dépôt au greffe 
d’une copie certifi ée conforme de la déclaration notariée 
de souscription et de versement en annexe au registre 
du commerce et du crédit mobilier (art. 264).

Section 3 - Sanctions du non-respect des 
formes

134. Il faut distinguer le cas de l’assemblée annuelle 
auquel il convient de rapprocher l’hypothèse de l’as-
semblée réclamée par un associé des autres hypothèses 
de prise des décisions collectives.

Dans la première hypothèse, les droits des associés 
sont préservés par le respect du droit à l’information. 
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Lorsque la décision collective comporte des abus, 
notamment dans l’hypothèse de la révocation du gérant 
décidée sans juste motif, l’Acte uniforme précise qu’elle 
peut donner lieu à dommages et intérêts. Cette règle, 
qui est désormais applicable au gérant de la société en 
nom collectif comme au gérant de la société à respon-
sabilité limitée, s’écarte du droit commun du mandat 
pour assurer à l’organe chargé de l’administration une 
certaine indépendance dans l’exercice de ses fonctions 
(Ripert (G.) et Roblot (R.), Traité de droit commercial, 
t. I, vol. II, Les sociétés commerciales, par Germain (M.) 
et Magnier (V.), 19e éd., LGDJ, 2009, n° 1194). Il s’agit 
d’une situation exceptionnelle, car dans l’ensemble, 
dans les sociétés de personnes, la liberté contractuelle 
l’emporte sur l’ordre public.

René NJEUFACK TEMGWA

les agissements inconsidérés des dirigeants (Cozian 
(M.) et Viandier (A.) et Deboissy (Fl.), Droit des sociétés, 
Litec 20e éd., no 358.). Il revient aux tiers de vérifi er le 
contenu de l’objet fi gurant dans les statuts pour s’assurer 
que le gérant a bien le pouvoir d’accomplir l’acte en 
question (Picard (J.), « L’acte conclu par un dirigeant 
avec dépassement de ses pouvoirs, nullité/inopposabilité », 
Dr. sociétés, édition du Jurisclasseur, 1998, p. 6, no 7).

Il demeure que la situation est porteuse d’incertitudes. 
En s’appuyant sur la notion d’apparence de pouvoir, 
l’acte passé par un dirigeant, bien que se situant en 
dehors de l’objet social, justifi e qu’il soit admis pour 
valable. En tout cas, pour éviter la nullité lorsque l’opé-
ration est conforme à l’intérêt commun des associés, 
une confi rmation par un accord unanime de tous les 
associés la rend valable (Com. 18 mars 2003, Bull. civ. 
IV, no 46 ; D. 2003, AJ. 975, obs. Lenhard).
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l’existence de cette qualité ainsi que les attributs qui 
lui sont attachés.

La désignation des associés varie en fonction du type 
de société indexée. Ainsi, dans les sociétés à responsa-
bilité limitée (SARL) on parle de porteur de parts ; dans 
les sociétés anonymes (SA) il s’agit des actionnaires (V. 
Philippe REIGNE et Thibault DELORME, Réfl exions sur 
la distinction de l’associé et de l’actionnaire, Recueil 
Dalloz 2002, chroniques, p. 1330) ; pour les sociétés 
en commandite simple (SCS), l’appellation est duale 
et correspond selon le cas aux associés commandités 
et aux associés commanditaires ; dans les sociétés en 
nom collectif (SNC), on parle simplement d’associé 
en nom ; alors que pour les sociétés coopératives il 
s’agit des coopérateurs. Si la société commerciale est 
unipersonnelle, l’associé qui la constitue est désigné 
par le vocable « associé unique » (article 5 AUSCGIE).

Au-delà de cette diversité de désignation, ce qui 
est juridiquement essentiel dans l’étude spécifi que des 
associés est le point de départ et d’arrivée de cette 
qualité pour laquelle, il faut préciser toutes les consé-
quences qui en découlent, aussi bien d’un point de vue 
collectif, que dans une acception individuelle. Sans 
doute le statut de l’associé (Section II) ne se conçoit 
que parce qu’il a acquis cette qualité (Section I). C’est 
en tout cas ce qu’on doit puiser de la logique juridique.

§1 - Qualité d’associé

3. L’associé n’acquiert en principe cette qualité qu’à 
la suite de l’accomplissement d’un certain nombre 
d’actes juridiques (A). Mais il peut aussi parallèlement 
la perdre (B).

A - AcquisiƟ on de la qualité d’associé

4. Si l’acquisition de la qualité d’associé est néces-
sairement tributaire du respect d’une conditionnalité 
plus ou moins fl uctuante qu’il faut préciser (I), les titres 
sociaux qu’elle implique au bénéfi ce de l’associé en 
constituent bien la matérialité (II).

I - CondiƟ ons d’acquisiƟ on de la qualité d’associé 

5. La satisfaction des exigences matérielles et for-
melles est requise pour acquérir la qualité d’associé. 
Mais l’interprétation de ces conditions prises dans leur 
ensemble conduit à des évidences (a) qui pourtant 
requièrent a posteriori de nécessaires précisions (b).

1. Les associés sont à la société ce que sont les cellules 
à un être biologique, pourrait-on trivialement affi rmer. 
Ceci est vrai même avec la consécration « ohadienne » 
des sociétés unipersonnelles (L’analogie dans ce cas 
de fi gure avec la biologie correspond aux protozoaires 
qui sont par défi nition des êtres vivants unicellulaires, 
la paramécie en étant une parfaite illustration), qui, 
jusqu’à cette date, ne peuvent juridiquement se déployer 
que dans la catégorie des sociétés commerciales, et 
plus étroitement sous la forme des sociétés pour les-
quelles l’associé n’est pas indéfi niment tenu du passif 
social (L’Acte uniforme relatif au droit des sociétés 
commerciales indique clairement ces formes de sociétés 
lorsqu’il cite limitativement les SARL (article 309) et les 
SA (article 385). Pour les autres types de sociétés, leur 
validité est tributaire sous cet angle d’un minimum 
de deux associés). Mais à la différence des cellules, 
le rôle de la volonté des associés, expression de leur 
liberté, est fondamental tant dans la constitution que 
dans l’existence de la société.

L’associé innerve complètement le champ d’applica-
tion du droit des sociétés et pour lequel, il faut en plus 
des sociétés commerciales, admettre aussi les sociétés 
civiles et les sociétés coopératives. Ainsi, l’étude du droit 
des sociétés rend indiscutablement indispensable celle 
des associés, qui pour le cas de la présente analyse, 
se limitera aux seuls associés des sociétés consacrées 
par le droit OHADA (Sont à ce titre prioritairement 
concernés, l’Acte uniforme relatif aux sociétés com-
merciales et du groupement d’intérêt économique du 
17 avril 1997, et l’Acte uniforme relatif au droit des 
sociétés coopératives adopté le 15 décembre 2010 à 
Lomé.), avec toutefois un accent sur les associés des 
sociétés commerciales.

2. L’associé peut être une personne physique ou 
morale (l’hypothèse des groupes de sociétés confi rme bien 
le cas de fi gure où l’associé est une personne morale ; 
on pourrait encore l’illustrer avec l’actionnariat des 
personnes morales de droit public dans les sociétés 
d’État, sans que cette illustration ne soit pour autant 
pas exhaustive). Il se défi nit assez rustiquement comme 
un membre, ou un participant à la société. Alain VIAN-
DIER a fourni un critère de défi nition de l’associé qui 
comporte deux éléments fondamentaux à savoir : la 
réalisation d’un apport et le droit d’intervention dans 
les affaires sociales (VIANDIER, La notion d’associé, 
LGDJ, 1978). L’associé est donc la personne qui fait 
partie de la société, que cette dernière soit une société 
de personnes, une société de capitaux, une société 
coopérative, voire un groupe de sociétés. Par cette 
considération, il se distingue du sociétaire (membre 
d’une association), du fondateur (personne physique 
ou morale qui participe activement aux opérations 
conduisant à la constitution de la société. Cf. article 102 
de l’AUSCGIE), ou du membre d’une tontine. Et lorsqu’il 
y a cumul de qualité (associé-dirigeant, associé-sala-
rié, associé-liquidateur, etc.), cela n’altère aucunement 
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a - A priori

6. Les principes civilistes et commercialistes liés dans 
leur essence à la validité du contrat trouvent ici matière 
à application en ce sens que, l’associé est avant tout 
rattaché à la société par un contrat (ou un acte unila-
téral pour le cas des sociétés unipersonnelles), et que 
c’est cette appartenance qui lui confère ladite qualité. 
Ainsi la qualité d’associé n’est acquise que lorsque le 
candidat a, en principe, librement consenti à adhérer au 
pacte social (absence de vice de consentement), qu’il a 
été capable (pour les précisions, voir infra n° 7), et que 
la société dans laquelle il participe à l’actionnariat a été 
valablement constituée [conditions de fond (consente-
ment, capacité, objet, cause) et de forme].

7. La question de capacité revêt un intérêt certain 
en rapport avec l’acquisition de la qualité d’associé.

En effet le mineur non émancipé ne peut exercer 
une activité commerciale : il ne peut donc être associé 
en nom ou associé commandité. Dans les sociétés où 
la capacité commerciale n’est pas exigée (SARL, SA) ou 
s’il est commanditaire (SCS), le mineur peut être associé. 
Toutefois, même lorsque le mineur peut être associé, 
il n’agit pas personnellement. Les parts sociales ou les 
actions sont souscrites en son nom par son représentant 
légal : ses parents (le mineur sous administration légale) 
ou son tuteur (mineur sous tutelle).

Pour le cas des mineurs émancipés, l’AUSCGIE semble 
observer un silence qui s’interprète dans le sens d’une 
pleine capacité d’exercice ; d’ailleurs, la véracité d’une 
telle interprétation trouve essentiellement sa base juri-
dique dans le dispositif univoque de l’article 7 al. 1 de 
l’AUDCG selon lequel, « le mineur, sauf s’il est émancipé, 
ne peut avoir la qualité de commerçant ni effectuer des 
actes de commerce ».

En droit français cependant, et à titre de droit com-
paré, une nuance de taille s’observe : le mineur émancipé 
(16-17 ans) a la même capacité civile qu’un majeur, mais 
il ne peut être associé en nom, ni associé commandité 
(or on se souvient que le mineur émancipé en droit 
OHADA a la capacité commerciale). En revanche, ayant 
la même capacité qu’un majeur pour les actes de la vie 
civile (article 481 C. civ. applicable au Cameroun), il 
peut librement être associé d’une société dans laquelle 
la qualité de commerçant n’est pas requise. L’on justifi e 
cette position en arguant que même si la souscription 
d’actions ou de parts sociales est considérée comme un 
acte de commerce, on s’attache à la fi nalité de l’acte, 
regardé comme simple placement de fonds échappant 
aux risques du commerce (Lamy Sociétés Commerciales 
op. cit., p. 150).

Le régime des majeurs incapables sous tutelle est 
identique à celui des mineurs en tutelle ; ils ne peuvent 
donc être associés d’une société qui confère la qualité 
de commerçant à ses membres (cf. supra n° 7). Quant 
aux majeurs incapables sous curatelle, leur incapacité 
est réduite. Ils peuvent accomplir tout seuls les actes 

que le tuteur peut faire sans l’autorisation du conseil 
de famille. Mais ils ne peuvent accomplir qu’avec l’as-
sistance du curateur les actes pour lesquels le tuteur a 
besoin de l’autorisation du conseil de famille (art. 510 
C. civ applicable au Cameroun).

8. L’identifi cation du critère matériel d’attribution de la 
qualité d’associé est rendue malaisée lorsqu’on consulte 
l’article 7 de l’AUSCGIE. D’ailleurs, celui-ci n’en fournit 
expressément aucun à vrai dire. Il se contente tout sim-
plement de disposer que « toute personne physique ou 
morale peut être associée dans une société commerciale 
lorsqu’elle ne fait l’objet d’aucune interdiction, incapacité 
ou incompatibilité visée notamment par l’Acte uniforme 
portant sur le Droit Commercial Général ». Cependant, 
la référence à la défi nition légale de la société commer-
ciale telle que contenue dans la disposition de l’article 4 
de l’AUSCGIE (« La société commerciale est créée par 
deux ou plusieurs personnes qui conviennent, par un 
contrat, d’affecter à une activité des biens en numéraire 
ou en nature, dans le but de partager le bénéfi ce ou de 
profi ter de l’économie qui pourra en résulter. ») et sans 
préjudice aucun de l’exception apportée par l’article 5 
sur les sociétés unipersonnelles, invite au constat d’une 
condition dont le respect est incontournable pour l’ac-
quisition de la qualité d’associé à savoir : la réalisation 
d’un apport qui représente la mesure de l’engagement 
de l’associé envers la société.

L’apport est en effet un bien qu’un associé s’engage 
à mettre à la disposition de la société en vue d’une 
exploitation commune. Par le biais de l’article 40 de 
l’AUSCGIE, le législateur OHADA s’est attelé à fournir 
limitativement au choix des associés, une classifi cation 
triptyque des apports en termes d’argent (apport en 
numéraire), de main-d’œuvre (apport en industrie), et 
de biens en nature, mobiliers ou immobiliers, corporels 
ou incorporels (apport en nature) (N.B. : pour l’étude 
approfondie des apports sociaux, V. entrée correspondant)

9. La détection du moment précis de l’acquisition de 
la qualité d’associé a fait l’objet d’une rixe doctrinale. 
Il a fallu en effet se prononcer sur le point de savoir si 
cette acquisition a lieu au moment de la souscription 
ou alors à celui de la libération. À cet égard, l’opinion 
dominante soutient que la libération des apports n’est 
pas indispensable pour l’acquisition de la qualité d’as-
socié. Cependant, il est possible aux parties de convenir 
dans le contrat de société que l’acquisition de la qualité 
d’associé et donc le droit d’assister aux AG seront subor-
donnés à la réalisation de l’apport promis (Cass. Com., 
21 juin 1950, Bull. civ. II, n° 226). Toutefois sous un 
angle théorique, le souscripteur est déjà juridiquement 
associé, et peut de ce fait bénéfi cier des titres sociaux 
non libérés qui peuvent à leur tour donner lieu à des 
dividendes (ANOUKAHA F., CISSE A., DIOUF N., NGUE-
BOU TOUKAM J., POUGOUÉ P.-G., SAMB M., OHADA, 
Sociétés commerciales et GIE, Juriscope, 2002, p. 52, 
N° 76 ; adde, DELGA J., Droit des sociétés, Dalloz, p. 71).
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Le débat peut cependant être dépassé et déplacé 
tantôt plus en amont tantôt plus en aval ; ce qui postule 
dès lors d’autres considérations sinon indispensables à 
l’attribution de la qualité d’associé, du moins en rapport 
étroit avec celle-ci.

b- A posteriori 

11. La plénitude du caractère suffi sant de la signa-
ture des statuts comme condition d’acquisition de la 
qualité d’associé ne pourra être affi rmée que si elle est, 
pour certaines hypothèses, suivie ou accompagnée de 
certaines formalités. Ainsi, la déclaration notariée de 
souscription et de versement (lorsque l’établissement 
des statuts est réalisé par le notaire) ou la déclaration 
de régularité et de conformité (lorsque le contrat de 
société est établi sous seing privé, mais enregistré auprès 
d’un notaire) sont, au regard de la nullité absolue qui 
sanctionne leur défaut, indispensable selon le cas pour 
la validité des statuts (article 10 de l’AUSCGIE). Si les 
statuts ne sont pas valables, les signatures sont tout 
simplement inutiles pour créer la société de laquelle va 
jaillir la qualité d’associé de ses membres. Ceci dit, on 
tendrait à admettre que la qualité d’associé s’acquiert 
grâce au respect obligatoire d’une double condition 
de fond (l’apport social ou l’acquisition des actions ou 
parts sociales) et de forme (la signature des statuts).

Il faut cependant relativiser cette appréhension quant 
à la conditionnalité formelle, prioritairement lorsqu’il 
s’agit d’aborder les sociétés dites non immatriculées, et 
assez délicatement pour les sociétés dites immatriculées. 
Dans le premier cas de fi gure, et notamment en ce qui 
concerne les sociétés en participation, la volonté de 
rester dans la clandestinité après avoir signé les statuts 
correspond précisément aux conditions d’existence de 
ce type de société ; dès lors, ses membres ont néces-
sairement la qualité d’associé. Plus prononcée est la 
situation des sociétés créées de fait : ses membres n’ont 
jamais signé quelque statut, mais se verront tout de 
même attribuer et par contrainte la qualité d’associé. 
On aura au moins compris ici que l’immatriculation 
de la société commerciale est a fortiori indifférente 
quant à l’acquisition de la qualité d’associé, même si 
cette immatriculation conditionne systématiquement la 
naissance de la personnalité juridique de la société (V. 
articles 29 et 98)

Dans le second cas de fi gure, il faut dire que s’il est 
vrai que les statuts non signés par leurs détenteurs qui 
revendiquent leur qualité d’associé auprès des juges 
n’ont aucune valeur devant ces derniers qui ne leur 
reconnaîtront pas cette qualité (CCJA, arrêt n° 024/2006, 
16 novembre 2006, SAMAÏLA DAN MOUSSA, ALI MARE 
c/ HAMIDOU ABDOU dit « Crise » ; Com., 30 janvier 
1979, D. 1979, I.R., p. 293, obs. Julien ; Civ. 1re, 15 
février 1964, JCP, 1964, II, 120, IV. ; D. 1969, p. 195), 
il y a lieu aussi d’envisager le palliatif proposé par 
l’article 75 de l’AUSCGIE. Celui-ci dispose que : « Si 

Cette discussion tend à perdre sa substance au sujet 
des SARL lorsqu’on sait que leur constitution est tributaire 
de la libération intégrale des apports aussi bien en numé-
raire qu’en nature souscrite (il y a ici simultanéité entre 
la souscription et la libération des apports). On pourrait 
en dire autant des SA car, les apports en numéraires 
doivent être libérés au moins du quart au moment de la 
souscription (article 389 al. 1 de l’AUSCGIE), tandis que 
les apports en nature doivent en théorie être entièrement 
libérés au moment de la souscription et validés lors de 
l’assemblée générale constitutive des sociétés anonymes 
avec apport en nature et/ou stipulation d’avantages 
particuliers (articles 399 à 409 de l’AUSCGIE).

L’hypothèse des sociétés de personne achève de 
paralyser la discussion, mais dans un sens favorable 
à la souscription. Puisqu’aucun capital minimum n’est 
en effet requis pour leur constitution, la libération des 
apports souscrits ne saurait déterminer l’acquisition de 
la qualité d’associé.

10. La signature des statuts paraît indispensable à 
l’acquisition de la qualité d’associé dans la mesure où elle 
scelle l’engagement des futurs associés, fait naître ipso 
facto la société (« Toute société est constituée à compter de 
la signature des statuts » : article 101 al. 1 de l’AUSCGIE), 
et par conséquent la qualité d’associé (T. civ. Cholet, 24 
mars 1954, JCP éd. G 1 954, II, n° 8279). Elle suit donc 
nécessairement la souscription afi n de lui donner un 
sens, une valeur juridique (De l’examen de l’article 13 de 
l’AUSCGIE, il ressort que parmi les mentions obligatoires 
que doivent contenir les statuts, fi gurent en bonne place 
celles relatives aux souscriptions que les alinéas 6 et 7 
présentent avec autorité ; V. aussi les articles 295 pour 
les SCS, 312 al. 1 pour les SARL, et 396 pour le SA. Pour 
ce cas spécial des SA, voir infra N° 11 in fi ne). Dès lors, 
la souscription est indispensable, mais insuffi sante pour 
l’attribution de la qualité d’associé. Cette vocation est 
fi nalement, et en principe exclusivement reconnue à la 
signature des statuts. Il a ainsi été décidé dans une espèce 
que le défaut de signature ôtait toute force probante à 
l’acte sous seing privé, et anéantissait par ce fait même 
la prétention des requérants à se prévaloir de leur qua-
lité d’associé de la société mise en cause (CCJA, arrêt 
n° 024/2006, 16 novembre 2006, SAMAÏLA DAN MOUSSA, 
ALI MARE c/ HAMIDOU ABDOU dit « Crise », commenté 
par Anne-Marie FONE MDONTSA, in Les grandes déci-
sions de la Cour commune de justice et d’arbitrage de 
l’OHADA, L’Harmattan, 2010, p. 153-156). Une telle 
décision est conforme au droit OHADA, surtout pour 
les SARL lorsqu’en son article 315, l’AUSCGIE fait une 
prescription impérative aux associés ou leurs manda-
taires, d’apposer leur signature sur les statuts sous peine 
de nullité de leur qualité d’associé, et pire, sous peine 
de nullité de la société. L’écriture de cette disposition 
prévoit en effet que « l’associé ou les associés doivent 
tous, à peine de nullité, intervenir à l’acte constitutif de 
la société, en personne ou par mandataire justifi ant d’un 
pouvoir spécial ».
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sa part qu’il y ait un seul associé en plusieurs personnes 
distinctes (HEMARD TERRE et MABILAT, t. II n° 616 in 
Lamy, op. cit.), tandis que le troisième propose d’investir 
chaque indivisaire de la qualité d’associé (VIANDIER, 
La notion d’associé, op. cit., n° 115). Dans une espèce, 
la Cour de cassation française a tranché ce débat dans 
le sens proposé par le troisième courant (Cass. 1re civ., 
6 février 1980, n° 78-12.513, Rev. Sociétés 1980). Dès 
lors lorsque des parts sociales ou des actions sont en 
indivision, chaque indivisaire se verra attribuer la qualité 
d’associé. Toutefois dans la pratique, les statuts imposent 
souvent aux co-indivisaires de se faire représenter par 
un seul d’entre eux ou, en cas de désaccord, par un 
mandataire commun désigné en justice.

Quant à l’usufruit, le problème majeur est de savoir 
qui du nu-propriétaire ou de l’usufruitier a la qualité 
d’associé (L’usufruit d’actions ou de parts sociales, distinct 
de l’apport en usufruit, concerne un apport rémunéré 
par des droits sociaux sur lesquels, volontairement ou 
à l’occasion d’une succession, un usufruit est constitué. 
Cf. VIANDIER, op. cit., n° 248).

La question s’est posée en droit français, et la tendance 
générale va dans le sens de la reconnaissance exclusive 
de la qualité d’associé au nu-propriétaire (la jurispru-
dence : CE, 8 nov. 1965, n° 63.472, D. 1966, p. 765 ; 
CA Paris, 22 janvier 1971, Rev. Sociétés, 1971, p. 413. 
La doctrine : VIANDIER, op. cit., n° 249 ; MERCADAL 
et JANIN, MSC, n° 117 ; LE BAYON, L’usufruit des parts 
sociales, Rev. Sociétés, 1973, p. 435, etc. ; contra : JEAN-
TIN (M.), Droit des sociétés, Montchrestien, 105, n° 200 
qui affi rme « qu’on ne pourrait pas priver l’usufruitier 
de son droit de vote sur la répartition des bénéfi ces, car 
la répartition des fruits de la chose ne peut être laissée 
à l’arbitraire du nu-propriétaire ».

Le droit OHADA semble adopter une position que la 
doctrine interprète comme un démembrement des pré-
rogatives de la qualité d’associé. Ainsi, les prérogatives 
de la qualité d’associé ne sont plus concentrées sur la 
même personne, mais reparties entre le nu-propriétaire 
et l’usufruitier. De l’examen des articles 581 à 585 de 
l’AUSCGIE qui organisent entre les deux personnes les 
conditions d’exercice du droit préférentiel et l’attribu-
tion des actions nouvelles, et des articles 127 à 128 du 
même Acte uniforme qui précisent les modalités de 
vote pour la prise des décisions collectives, l’on peut 
en effet conclure que le nu-propriétaire et l’usufruitier 
sont co-titulaires de la qualité d’associé, chacun dans la 
limite des prérogatives que leur reconnait le législateur 
ou les statuts. En ce sens M. MEUKE se réjouit de ce 
que l’Acte uniforme a l’avantage de n’avoir pas déna-
turé l’institution de l’usufruit empruntée au droit des 
biens, « puisqu’il ne rompt pas l’équilibre des droits et 
obligations réciproques qui existe entre le nu-proprié-
taire et l’usufruitier » (MEUKE (Y. B.), Observations sur le 
démembrement de droits sociaux dans l’espace OHADA, 
Pratique et actualités du droit OHADA, p. 57-64).

Le débat sur la détermination de la qualité d’associé 
entre le nu-propriétaire et l’usufruitier n’est pas pour 

les statuts ne contiennent pas toutes les énonciations 
exigées par le présent Acte uniforme ou si une for-
malité prescrite par celui-ci pour la constitution de la 
société a été omise ou irrégulièrement accomplie, tout 
intéressé peut demander à la juridiction compétente, 
dans le ressort de laquelle est situé le siège social, que 
soit ordonnée, sous astreinte, la régularisation de la 
constitution. Le ministère public peut également agir 
aux mêmes fi ns ».

Une curiosité cependant concerne à ce sujet les SA : 
entre l’établissement des bulletins de souscription (il 
faut dire qu’il est soumis à un formalisme rigoureux qui 
implique la signature des souscripteurs) et la signature des 
statuts pour la constitution des S.A. sans apport en nature 
ou stipulation des apports en nature (Voir successivement 
les articles 390 à 392 et 395 à 397 de l’AUSCGIE), le dépôt 
des fonds et la déclaration notariée de souscription et 
de versement sont prescrites (Voir les articles 393 et 394 
de l’AUSCGIE). On peut se demander, de la signature 
des statuts ou de la déclaration notariée de souscription, 
quel moment détermine véritablement la constitution 
de la société. Bien plus on peut se demander si malgré 
le silence de la loi, la tenue d’une assemblée générale 
constitutive ne serait pas alors indispensable à cet effet. 
L’autorité cependant de l’article 101 qui dispose que 
toute société est constituée à compter de la signature 
des statuts, invite à un respect révérenciel. Et la tenue 
obligatoire d’une assemblée générale constitutive pour 
les SA faisant public à l’épargne (article 101) ou pour les 
SA avec apport en nature et/ou stipulation d’avantages 
particuliers (articles 399 et s.) fournira ni plus ni moins 
le cadre approprié pour la signature des statuts en vue 
de la constitution de ces sociétés.

12. La qualité d’associé peut aussi s’obtenir a posteriori 
par l’acquisition des droits sociaux. Cette possibilité est 
consacrée par l’article 57 de l’AUSCGIE qui indique bien 
que les parts sociales sont cessibles et que les actions 
sont cessibles ou négociables. Dès lors, en cas de trans-
fert régulier des titres sociaux soit par voie onéreuse 
(cession ou négociation), soit gratuitement (ex : legs), le 
nouvel acquéreur se verra automatiquement attribuer 
la qualité d’associé.

Concernant particulièrement les procédés gratuits 
de transmission des parts sociales ou actions à la suite 
d’une succession par exemple, deux situations méritent 
qu’une ponctuation soit faite quant à la détermination 
de la qualité d’associé ; il s’agit de l’indivision et de 
l’usufruit.

S’agissant de l’indivision des parts sociales ou des 
actions, la question d’importance pratique avérée est 
celle de savoir qui de l’indivision elle-même ou des 
indivisaires a la qualité d’associé. À cette question, le 
silence législatif a déterminé la doctrine à se prononcer. 
Trois courants distincts ont ainsi vu le jour : le premier 
voudrait que ce soit l’indivision qui soit associée (Cf. 
CHAMPAUD, RTD com. 1969, p. 505 ; ESCARRA et RAULT, 
t. II, n° 588 in Lamy op. cit.), le deuxième estime pour 
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société prohibée, cautionnement solidaire par un époux 
des dettes dont l’autre est tenu comme dirigeant, ou 
cautionnement solidaire de deux époux des dettes d’une 
société dont l’un est le dirigeant.

L’incohérence n’est pas moindre au regard de la 
jurisprudence qui n’hésite pas à prononcer la liquidation 
des biens de chacun des époux ayant « exploité en com-
mun » un fonds de commerce (MAUBRU, La poursuite 
conjointe en règlement judiciaire ou en liquidation des 
biens de deux époux exploitant un commerce en com-
mun, JCP 1976.I.2804 ; cf. aussi J. REVEL, L’article 214 
du code civil et le régime de la séparation de biens, 
D. 1983. Chron. 21. 13), ou encore, de manière plus 
générale, au regard de l’art. 1420 C. civ. applicable au 
Cameroun, qui prescrit l’engagement du mari pour les 
dettes professionnelles de son épouse lorsqu’il s’est 
ingéré dans l’exercice de la profession de celle-ci.

Sans doute, ces raisons participent de celles qui ont 
fondé le législateur français à faire une évolution sur la 
question. Désormais dans ce droit positif, deux époux, 
seuls ou avec d’autres, peuvent être associés dans la 
même société, leur responsabilité serait-elle indéfi nie 
et solidaire et leurs apports proviendraient-ils de biens 
communs ? 

15. L’attribution de la qualité d’associé au conjoint de 
l’associé ne pose aucun problème particulier, lorsque 
l’apport ou l’achat de droits sociaux est effectué par un 
époux marié sous un régime de séparation de biens ou 
de participation aux acquêts. La qualité d’associé est 
attribuée à l’époux qui effectue l’apport ou achète les 
droits sociaux, chaque époux étant libre de disposer de 
ses biens personnels. En revanche, les diffi cultés appa-
raissent lorsque l’apport en société ou l’acquisition de 
droits sociaux est réalisé au moyen de biens communs. 
Dès lors, une distinction doit être faite selon que la société 
concernée est ou non une société par actions. Dans la 
première hypothèse, on doit admettre, malgré le silence 
du législateur, que lorsque l’apport ou l’acquisition des 
titres est effectué par un seul époux, c’est lui seul qui 
acquiert la qualité d’actionnaire ; et lorsqu’il est effectué 
conjointement par les deux époux, chacun d’eux a la 
qualité d’actionnaire ou d’associé (Cf. Lamy Sociétés 
Commerciales, édition 2000, p. 210). Cette solution est 
valable pour les SARL.

Dans la seconde hypothèse, c’est-à-dire lorsqu’on à 
faire à une société de personnes (la SNC et la SCS), il 
faut dire que l’interprétation rigoureuse de l’article 9 de 
l’AUSCGIE qui dispose que « deux époux ne peuvent 
être associés d’une société dans laquelle ils seraient 
tenus des dettes sociales indéfi niment ou solidairement », 
invite à une solution défavorable à la reconnaissance 
de la qualité d’associé au conjoint de l’associé, malgré 
l’apport ou l’acquisition des droits sociaux par les biens 
communs. Ainsi, la qualité d’associé ne sera recon-
nue qu’à celui des époux qui fait l’apport ou réalise 
l’acquisition, et non aux deux époux sur l’invocation 
éventuelle du fondement des biens communs. Dans 

autant clos dans l’Acte uniforme. En fait, il ressort de 
l’article 129 de l’AUSCGIE que « les droits de vote de 
chaque associé sont proportionnels à sa participation 
au capital de la société », ce qui reviendrait à dire qu’à 
valeur nominale égale, chaque action donne un droit de 
vote égal. Permettre dans ces conditions au nu-proprié-
taire et à l’usufruitier d’user du droit de suffrage pour 
la même résolution, c’est briser le principe posé par 
l’article 129 précité en permettant qu’une même action, 
parce qu’elle appartient à deux individus, donne droit 
à deux voix, dans la mesure où le nu-propriétaire et 
l’usufruitier s’expriment tous les deux. L’on se demande 
s’il ne serait pas indiqué dans ce cas de transposer le 
principe retenu en matière d’indivision dans l’hypothèse 
d’espèce ; ainsi, celui qui du nu-propriétaire ou de l’usu-
fruitier participe au vote selon le cas, agira chaque fois 
comme le représentant des co-titulaires de la qualité 
d’associé. Le débat reste donc ouvert.

13. Il peut se poser le problème de la détermination 
de la qualité d’associé attachée à un titre social nanti. 
À vrai dire, on doit considérer qu’aussi longtemps que 
la vente forcée des parts n’est pas intervenue, c’est le 
débiteur qui reste associé et exerce donc seul toutes 
les prérogatives attachées au titre. Le créancier nanti ne 
dispose pas davantage du droit de vote quand la mise en 
nantissement a été masquée par une cession apparente 
et simulée (Cass. Com., 28 avril 1981, n° 78-15.553). 
Il n’en demeure pas moins vrai que ces titres puissent 
être mis sous séquestre à la demande du créancier nanti, 
voire d’un autre créancier (Cf. CA Versailles, 23 octobre 
1979, Gaz. Pal. 1980, II, som., p. 605)

14. La qualité d’associé peut aussi être reconnue à 
deux époux membres d’une même société. Cette possi-
bilité n’est envisagée que dans l’hypothèse où la forme 
de société projetée n’implique pas pour ses membres 
une responsabilité indéfi nie et solidaire à l’égard des 
créanciers sociaux (article 9 de l’AUSCGIE). Ainsi, les 
époux peuvent être actionnaires dans une SA, associés 
d’une SARL, ou commanditaires d’une SCS. Ils peuvent 
aussi être l’un commanditaire et l’autre commandité 
d’une SCS.

Il leur est cependant interdit d’être associés de SNC 
ou commandités de SCS. Il ne saurait faire de doute 
que l’interdiction est fondée sur l’atteinte que de telles 
sociétés portent au fonctionnement normal du régime 
matrimonial, en particulier aux règles du passif ; elle 
est également justifi ée par l’article 7 al. 2 de l’AUDCG 
interdisant que les deux époux soient commerçants en 
exerçant la même activité.

Toutefois, le maintien de la prohibition de ces sociétés 
ne manque pas d’incohérences (Relevées notamment par 
F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, Mariage et société, in Études 
ROBLOT, LGDJ, 1984, p. 271.), tant sont nombreux les 
cas où deux époux sont déclarés solidairement engagés 
à l’occasion du fonctionnement d’une société : sociétés 
créées de fait, sociétés de fait après annulation d’une 
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achat des actions ou parts sociales, soit par succession, 
etc.). Dès lors, l’immatriculation aura pour vocation 
non de générer la qualité d’associé du fait de la nais-
sance de la personnalité juridique de la société, mais 
de la rendre opposable aux tiers. La preuve est que ces 
derniers peuvent s’en prévaloir puisque la société est 
constituée, et donc existe dès la signature des statuts 
(article 101 al. 2), à l’exception des sociétés créées de 
fait, qui sous un certain angle, renforce la véracité de 
cette thèse. Reste donc à savoir comment se matérialise 
la qualité d’associé.

II - MatérialisaƟ on de la qualité d’associé : les 
Ɵ tres sociaux

18. La réalisation d’un apport dans une société confère 
substantiellement la qualité d’associé. En contrepartie de 
cet apport, l’associé reçoit des titres sociaux qui matéria-
lisent en effet cette qualité. Cette exigence est d’autant 
plus impérative qu’il a été admis que l’apporteur puisse 
demander la résolution de la société si cette dernière 
ne remplissait pas son obligation de lui remettre les 
titres sociaux correspondants (CA Paris, 17 janv. 1935, 
J. Soc., 1937, p. 236). D’où l’importance d’en saisir leur 
nature (a) et leur régime (b).

a - Nature des Ɵ tres sociaux

19. L’article 52 de l’AUSCGIE énonce formellement 
que les titres sociaux sont des biens meubles. En droit 
OHADA, les valeurs mobilières s’analysent comme des 
biens meubles, indivisibles, négociables et fongibles. 
Le caractère de bien tient au fait que le titre social 
est susceptible à la fois d’une évaluation économique 
et d’une appropriation privative (POUGOUÉ (P.-G.), 
NGUEBOU-TOUKAM (J.), ANOUKAHA (F.), Commen-
taire sous article 52 de l’AUSCGIE OHADA. Traité et 
actes uniformes commentés et annotés, Juriscope, 2008, 
p. 344). Les titres sociaux sont dénommés actions dans 
les sociétés anonymes et parts sociales dans les autres 
sociétés (article 51 in fi ne de l’AUSCGIE). La loi prescrit 
également que les titres émis par une société doivent 
avoir la même valeur nominale (article 55 de l’AUSCGIE). 
Cette valeur nominale est librement déterminée lorsqu’il 
s’agit des parts sociales des SNC et des SCS. Pour ce 
qui est des SA et des SARL, un montant minimal est 
fi xé par le législateur (Respectivement de 10 000 F CFA 
(article 387 de l’AUSCGIE) et de 5 000 F CFA (article 311 
de l’AUSCGIE)).

20. L’acquisition des titres sociaux se fait par deux 
procédés qui peuvent se combiner. L’article 63, prévoit 
d’une part, qu’en contrepartie des apports, la société 
rémunère l’apporteur par des titres sociaux, pour une 
valeur égale à celle des apports ; et d’autre part, qu’en 
contrepartie des incorporations de réserves, de béné-

ce cas de fi gure (V. supra, para n° 14), l’évolution du 
droit français va dans le sens de la reconnaissance 
de la qualité d’associé à l’autre conjoint qui la reven-
dique (en notifi ant à la société son intention d’être 
personnellement associé ; C. civ., art. 132-2, al. 2), pour 
la moitié des parts souscrites ou acquises (Cf. Lamy 
Sociétés Commerciales, op. cit., p. 86, n° 211 ; C. civ., 
132-2, al. 3 ; adde : JANINE REVEL, Droit des sociétés et 
régime matrimonial : préséance et discrétion, Recueil 
Dalloz 1993, Chroniques p. 33 ; MARIUS TCHENDJOU, 
Le conjoint de l’associé, Revue trimestrielle de droit com-
mercial 1996, Chroniques, p. 409.)

16. La qualité d’associé des sociétés commerciales 
invite à s’interroger sur la relation avec la qualité de 
commerçant. Malgré la nature commerciale de la société 
(exception faite des sociétés coopératives), l’observation 
qui s’impose est que les deux qualités tantôt s’imbriquent 
l’une dans l’autre, tantôt s’éloignent l’une de l’autre. 
Dans leur rapport d’imbrication, l’on peut être tout à la 
fois associé et commerçant. Il en est par exemple ainsi 
des associés en nom dans les sociétés en nom collectif 
(article 270 de l’AUSCGIE), et des associés commandités 
dans les sociétés en commandite simple (article 293 de 
l’AUSCGIE). Il en est ainsi également, et a fortiori, des 
associés des sociétés en participation et ceux des sociétés 
créées de fait. D’ailleurs dans ces sociétés, la qualité 
de commerçant de ces associés n’est pas une faculté.

Dans le sens de l’éloignement, tandis qu’un associé 
peut ne pas avoir la qualité de commerçant (et on en veut 
pour preuve les associés des SARL, ceux des SA, et des 
« associés commanditaires » ou « associés en commandite »), 
le commerçant c’est-à-dire celui qui accomplit des actes 
de commerce et en fait sa profession habituelle (article 2 
de l’AUDCG), n’est pas nécessairement un associé ; ce 
dernier cas de fi gure est d’ailleurs assez répandu. Et 
c’est même pour échapper aux risques qui découlent 
de la qualité de commerçant des personnes physiques, 
tout en prenant acte des subterfuges jusqu’alors obser-
vés dans la pratique, que le droit OHADA a consacré 
les sociétés unipersonnelles pour laquelle l’actionnaire 
unique n’a pas la qualité de commerçant.

17. Au demeurant, la qualité d’associé qui ne s’identi-
fi e pas toujours à la qualité de commerçant, s’acquiert : 
tantôt directement par le biais de la signature des statuts 
(qui comportent nécessairement un certain nombre de 
mentions obligatoires, parmi lesquelles l’état des sous-
criptions, et sont soumis aux formalités notariales) pour 
les sociétés dites immatriculées ; tantôt indirectement 
par la constitution des sociétés dites non immatricu-
lées sans que la signature ne soit pas nécessaire (le 
cas des sociétés créées de fait) ou le soit tout au plus 
sans autres formalités publicitaires (le cas des sociétés en 
participation), l’essentiel se situant sur l’apport social 
plus ou moins intentionnellement fait, tantôt encore 
par le biais des actes juridiques ultérieurement établis 
(acquisitions des droits sociaux soit par apports soit par 
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si elle est conditionnée (Cf. POUGOUÉ et autres, op. 
cit., p. 66). Il est donc évident que celui des associés 
qui a transmis la totalité de ses titres sociaux perd du 
coup sa qualité d’associé, encore que cette perte puisse 
intervenir dans des conditions éminemment variées.

B - Perte de la qualité d’associé

22. Une fois qu’une personne a acquis la qualité 
d’associé, elle peut la perdre à tout instant. Bien plus, 
il lui sera impossible de la conserver sempiternelle-
ment à la considération du plafond de vie des sociétés 
 commerciales fi xé par le législateur (Le législateur OHADA 
via l’article 28 in fi ne de l’AUSCGIE fi xe en effet le plafond 
de vie des sociétés régies par le droit OHADA à 99 ans, 
comme d’ailleurs son homologue français (C.com., art. 
L.210-2)). Toutefois, le titulaire de cette qualité peut 
subir passivement la perte de celle-ci tout comme il peut 
l’avoir suscitée. Dans tous les cas, la disparition de sa 
qualité d’associé sera immédiate pour plusieurs motifs (I) 
même si quelques fois des retardements seront rendus 
indispensables pour certaines causes (II).

I - Perte immédiate 

23. Dès qu’une cause de disparition de la qualité 
d’associé est juridiquement défi nitive, elle produit instan-
tanément effet. À ce titre, la perte de la qualité d’associé 
d’un membre de la société peut être exclusivement le 
fait de ladite société (a), tout comme elle peut procéder 
de ce membre lui-même (b).

a - Fait de la société

24. Deux types principaux de raison émanant de la 
société peuvent expliquer que tous ses membres ou 
alors un ou plusieurs de ses membres en viennent à 
perdre leur qualité d’associé. Il s’agit pour le premier 
cas de la dissolution de la société (1) et pour le second 
cas de l’exclusion d’associé (2).

1 - DispariƟ on de la société

25. Pour avoir, par sa constitution et son existence, 
généré la qualité d’associé, il est tout aussi logique que 
par sa dissolution la société ait pour répercussion sur ses 
membres, la perte de la qualité d’associé de ceux-ci. Plu-
sieurs causes de dissolution de la société commerciale et 
de la société coopérative, dont l’analyse est inintéressante 
pour la présente étude, sont précisées à l’article 200 de 
l’AUSCGIE pour le premier type de société, et à l’article 177 
de l’AUSCO pour le second type de société. On cite tout 
de même et pour tous les deux types de société dont les 
dispositions des articles précités prévoient exactement 

fi ces ou de primes d’émission, la société émet des titres 
sociaux ou élève le montant nominal des titres sociaux 
existants.

b - Régime du transfert des Ɵ tres sociaux

21. Les parts sociales sont cessibles tandis que les 
actions sont cessibles ou négociables selon les termes non 
équivoques de l’article 57 de l’AUSCGIE. La cessibilité 
est alors la liberté de céder par les procédés formalistes 
du droit civil, alors que la négociabilité correspond à 
la faculté de céder selon les modes simplifi és du droit 
commercial, notamment par simple tradition manuelle, 
par endossement, etc. L’innovation majeure liée à la 
cessibilité des parts sociales et le régime classique de 
la cessibilité et de la négociabilité des actions méritent 
d’être considérés en fonction du type de société :

L’émission des titres négociables, notamment les 
actions, est le fait des SA (Cf. article 58). Elle est interdite 
pour les autres sociétés à peine de nullité des contrats 
conclus ou des titres émis. Il est également interdit à ces 
sociétés de garantir une émission de titres négociables, 
à peine de nullité de la garantie ; le souci dans tous les 
cas est d’éviter leur dénaturation dans la mesure où 
elles se caractérisent par une rigueur du contrôle de 
l’accès des tiers. C’est pour cette raison que l’on peut 
légitimement penser que la nullité visée ne peut être 
qu’absolue (Cet avis est partagé par plusieurs. V. par 
exemple, POUGOUÉ, ANOUKAHA et NGUEBOU « Le droit 
des sociétés commerciales et du groupement d’intérêt 
économique OHADA », Collection droit uniforme, PUA, 
1998, p. 66). La négociabilité des actions ne peut toute-
fois être effective qu’après immatriculation de la SA, ou 
inscription de la mention modifi cative à la suite d’une 
augmentation du capital social au RCCM (art. 759 de 
l’AUSCGIE), pourvu que lesdites actions, si elles sont 
en numéraire, soient entièrement libérées.

Les parts sociales sont émises par les autres sociétés 
à savoir, les SARL, les SCS et les SNC. Ces parts sociales 
sont désormais cessibles. Mais pour la SNC, il faut le 
consentement unanime de tous les associés (article 274 
de l’AUSCGIE). Une telle société n’est plus comme 
par le passé une quasi-prison pour l’associé. L’Acte 
uniforme prévoit même qu’à défaut d’unanimité, bien 
que la cession ne puisse avoir lieu, les statuts peuvent 
aménager une procédure de rachat pour permettre le 
retrait de l’associé cédant (pour l’analyse sur le droit 
de retrait, cf. infra, para n° 27 et 28). Pour la SCS, la 
règle de l’unanimité est également prévue, mais les 
statuts peuvent prévoir des modalités de cession des 
parts des associés commanditaires ou des associés 
commandités (article 296 de l’AUSCGIE). S’agissant de 
la SARL, l’Acte uniforme organise aussi les modalités 
de cession des parts entre associés et à l’égard des 
tiers, ainsi que la transmission pour cause de décès 
(articles 317 et s.). Dans tous les types de sociétés, la 
règle est désormais la possibilité de cession, même 
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pour l’un quelconque de ces motifs, elle aura entraîné 
dans sa disparition celle de la qualité d’associé de tous 
ses membres. Ceux-ci peuvent aussi la perdre par la 
volonté des autres associés agissant au nom de la société 
alors en vie.

2 - Exclusion de l’associé 

28. Le problème de l’exclusion de l’associé peut se 
poser en ces termes : un associé peut-il être évincé 
sans son consentement de la société et perdre ainsi sa 
qualité d’associé ? La réponse, positive dans le fond, 
doit être nuancée dans son expression selon qu’elle est 
envisagée légalement ou statutairement.

Sur le plan légal, le législateur OHADA prévoit excep-
tionnellement la possibilité d’éviter la nullité de la société 
en excluant le demandeur en nullité de la société, quand 
bien même sa demande serait fondée en droit au regard 
de l’article 248 al. 1 de l’AUSCGIE. L’article 249 al. 1 de 
cet Acte uniforme prévoit en effet que « la société ou 
un associé peut soumettre au tribunal saisi (…) toute 
mesure susceptible de supprimer l’intérêt du demandeur, 
notamment par le rachat de ses droits sociaux ». Dès 
lors en cas de contestation, la valeur des droits sociaux 
à rembourser à l’associé est déterminée par un expert 
désigné par les parties, ou à défaut d’accord parties 
entre elles, par décision de la juridiction compétente 
statuant à bref délai. Cette exclusion légale, d’après 
Mme NJANDEU née MOUTHIEU, traduit certainement 
une manifestation de la prépondérance de l’intérêt de 
la société dont il faut préserver l’existence par rapport 
aux intérêts individuels des associés (NJANDEU née 
MOUTHIEU (M.A.), La fi gure polyvalente du « squeeze 
out » : réfl exion à partir du droit applicable dans l’espace 
OHADA, en cours de parution.). Le législateur français 
s’est montré outre mesure plus audacieux, puisqu’il 
prévoit cette possibilité dans les sociétés cotées, les 
sociétés par actions simplifi ées et les sociétés à capital 
variable (Cf. Loi n° 66-537 du 24 juillet 1966.)

Sur le plan statutaire, il s’agit spécifi quement de s’in-
terroger sur le point de savoir si on peut prévoir dans 
les statuts une clause d’exclusion ou encore de rachat 
forcé, bref une décision d’exclusion pour toute société 
OHADA. La doctrine africaine (à l’exception de quelques 
rares auteurs telle Mme NJANDEU, op. cit., qui plaident 
pour de l’affi rmative) ainsi que la jurisprudence de la CCJA 
sont relativement réservées comme pour faire échos au 
silence du législateur. En France par contre, la question 
ne demeure que pour les sociétés autres que les sociétés 
cotées, les sociétés par actions simplifi ées et les sociétés 
à capital variable pour lesquelles le principe est acquis. 
À ce titre, la doctrine dans une majorité consistante 
(CAILLAUD, L’exclusion d’un associé dans les sociétés, 
Sirey, 1966, p. 241, LEPARGNEUR, L’exclusion d’un asso-
cié, J. Soc., 1928, p. 257 ; ROUSSEAU, Note S. 1937, I 
p. 249 ; MARTIN, L’exclusion d’un actionnaire, Rj. Com., 
1990, p. 94 ; BOUSQUET, D. 1992, jur., p. 340 ; ROBLOT, 

les mêmes causes : l’expiration du temps pour lequel 
la société a été constituée, la réalisation ou l’extinction 
de l’objet social, l’annulation du contrat de société, la 
décision des associés ou des coopérateurs aux condi-
tions prévues pour modifi er les statuts, la dissolution 
anticipée prononcée par la juridiction compétente à la 
demande d’un associé ou d’un coopérateur pour juste 
motif, notamment en cas d’inexécution de ses obligations 
par un associé (ou un coopérateur) ou de mésentente entre 
associés ou coopérateurs empêchant le fonctionnement 
normal de la société, l’effet d’un jugement ordonnant la 
liquidation des biens de la société, et toute autre cause 
prévue par les statuts.

26. Une particularité dans les SA est celle selon 
laquelle elles peuvent également être dissoutes en cas 
de perte partielle d’actifs, dans les conditions fi xées 
aux articles 664 à 668 de l’AUSCGIE (cf. article 736). 
De même dans la SARL, lorsque les capitaux propres 
deviennent inférieurs à la moitié du capital social, la 
société peut être dissoute (art. 371).

La particularité concernant les SNC et les SCS lorsqu’il 
s’agit des associés commandités, voudrait que le décès 
d’un associé puisse aussi entraîner la dissolution de la 
société ; cependant le législateur OHADA a aménagé 
un certain nombre de mécanismes qui visent la survie 
de la société dans cette hypothèse-là, pourvu que les 
associés aient été prévenants ou diligents selon le cas 
(Bien vouloir consulter à cet effet les art. 290 pour les 
SNC, et 308 pour les SCS).

27. La détention des titres sociaux par un seul asso-
cié n’est plus en vertu du droit OHADA, une cause de 
dissolution de plein droit de la société. En effet, les SA 
et les SARL constituant les formes de sociétés pour les-
quelles un associé unique est autorisé, leur dissolution 
n’est nullement envisagée en cas de réunion de tous les 
titres en une seule main. Cette possibilité de dissolution 
n’est envisagée que pour les SCS et les SNC. Mais la loi 
accorde un délai d’un an pour la régularisation de la 
société avec possibilité pour le tribunal de majorer ce 
délai de six mois au maximum (article 60 de l’AUSC-
GIE ; pour quelques analyses doctrinales, v. ANOUKAHA 
et autres, OHADA. Sociétés commerciales et GIE, op. 
cit., p. 213). Toujours est-il que tout intéressé pourra 
demander au président de la juridiction compétente 
cette dissolution en cas de non-régularisation.

Cette position est identique à l’option jadis faite par 
le législateur français, en faveur de la survie de la société 
et de sa tolérance le cas échéant. L’art. 1844-5 proclame 
en effet que : « La réunion de toutes les parts sociales 
en une seule main n’entraîne pas la dissolution de plein 
droit de la société ; tout intéressé peut demander cette 
dissolution si la société n’a pas été régularisée dans le 
délai d’un an » (pour les commentaires de cette disposition, 
cf. COZIAN (M.), VIANDIER (A.) et DEBOISSY (F.), « Droit 
des sociétés », Juris-Classeur, 17e édition, 2004, p. 198).

En tout état de cause, lorsque la société aura disparu 



362 Encyclopédie du droit OHADA

doute conclure à une certaine confusion au passif de 
certains auteurs, qui auraient envisagé le renoncement 
comme un principe acquis pour les sociétés commerciales, 
cf. ANOUKAHA et autres, OHADA. Sociétés commerciales 
et GIE, op. cit., p. 328).

Il faut se rendre à l’Acte uniforme relatif au droit des 
sociétés coopératives pour rencontrer une consécration 
« ohadienne » du droit de retrait reconnu aux coopéra-
teurs. L’article 11 de cet Acte dispose en effet que « Le 
coopérateur ne peut se retirer de la société qu’après 
avoir avisé par écrit cette dernière. Le retrait prend effet 
à la date de sa réception, si elle est postérieure. L’organe 
d’administration de la société coopérative constate par 
écrit le retrait du coopérateur ». Il sera d’ailleurs remboursé 
au coopérateur qui se retire, toutes les parts sociales par 
lui détenues, ainsi que tous les prêts et autres sommes 
attachées à ces prêts soit au cours de l’année suivant 
la date de prise d’effet du retrait, soit dans un délai de 
deux ans si le retrait du coopérateur est de nature à 
nuire à la santé fi nancière de la coopérative.

Le droit positif français prévoit aussi exceptionnelle-
ment cette possibilité de retrait direct dans les sociétés à 
capital variable (L’article 52 al. 1er de la loi du 24 juillet 
1867 offre en effet la possibilité à l’associé d’une société 
à capital variable de se retirer de la société « lorsqu’il le 
jugera convenable ») qui, rappelons-le, sont méconnues 
du droit OHADA des sociétés commerciales. Dans cette 
optique, certains auteurs français sont allés plus loin 
en admettant pour les sociétés par actions simplifi ées 
qu’en vertu du principe de la liberté contractuelle, une 
clause de retrait insérée dans le contrat de société puisse 
permettre à un associé de quitter la société quand il 
le souhaite, mais à condition que cette dernière ou 
ses coassociés lui remboursent la valeur de ses droits 
sociaux sans que le capital social n’en soit ainsi affecté 
(Cf. Lamy, op. cit., p. 1699 ; GERMAIN, La société par 
actions simplifi ées, JCP, éd. E, 1994, I, n° 341, JCP, éd. G, 
1994, I, n° 3749 ; JEANTIN, Les associés de la SAS, Rev. 
Sociétés 1994, p. 20). Cet avis n’est pas toujours partagé 
(DELEBECQUE, in la SAS ?, Éd. GLN-Joly, 1994, p. 78).

En tout état de cause, le droit de retrait direct des 
associés des sociétés commerciales OHADA n’est pas 
affi rmé. Bien plus, la considération des principes géné-
raux du droit des sociétés commerciales en proclame 
l’interdiction.

31. Une chose demeure toutefois : dans les sociétés 
commerciales de l’espace OHADA, l’associé qui désire 
légitiment quitter la société pourra le faire, mais dans 
des conditions qui suggèrent de qualifi er le retrait d’in-
direct. Il en est ainsi d’abord de l’obtention de son retrait 
par le mécanisme de la cession des parts sociales ou 
d’actions tel qu’étudié ci-dessus (Cf. supra N° 21, sous le 
titre, le régime de la transmission des titres sociaux), et 
dont l’analyse permet de constater que le capital social 
conserve son intégrité.

L’on peut ensuite percevoir ce retrait indirect dans la 
faculté pour l’associé de demander la dissolution de la 

n° 795 ; DURAND-LEPINE, l’exclusion des actionnaires 
dans les sociétés cotées, Petites affi ches, 24 juil. 1995, 
p. 7 ; DE BERMOND DE VAULX, l’exclusion d’un associé, 
Dr. Sociétés 1996, chr. N° 10, p. 6 ; cités in LAMY, op. 
cit., p. 338) ainsi que la jurisprudence (CA Rennes, 12 
juil. 1912, J. Soc., 1913, p. 23 note Bosvieux ; CA Caen, 
11 avril 1927, DP 1928, II, p. 65, note Lepargneur…) 
convergent pour affi rmer que l’exclusion peut, dans 
certains cas, répondre aux exigences de la vie sociale et 
que, par ailleurs, son éventualité a été librement accep-
tée par l’associé lorsqu’il est entré dans la société et a 
pris connaissance des statuts. À notre avis cette solution 
devrait être admise par les juges de la CCJA à défaut d’être 
consacrée par le législateur. Une telle démarche n’aura de 
valeur prononcée que si elle est encadrée de plusieurs 
mesures visant à garantir les associés contre des abus. 
Les juges français ont ainsi pu dégager un certain nombre 
de limites à l’application des clauses statutaires visant 
l’exclusion des associés (Cf. par exemple les conditions 
dégagées au cours des instances suivantes : CA Rouen, 17 
janv. 1974, Rev. Sociétés 1974, p. 507, note Rodière ; CA 
Paris, 3e ch. A, 7 juin 1988, Rev. Sociétés 1989, p. 246, 
note Dana-Démaret,…). Il faudra cependant s’accorder 
pour reconnaître que de telles conditions seraient vidées 
entièrement de leur substance et de leur pertinence s’il 
s’avérait que l’associé décidait lui-même de s’affranchir 
du contrat de société, ce qui bien sûr impliquerait pour 
lui la perte de sa qualité d’associé.

b - Fait de l’associé 

29. Le décès de l’associé marque la fi n de sa vie 
juridique. Cette fi n s’accompagne nécessairement de la 
perte de la qualité d’associé du de cujus (Pour quelques 
précisions laconiques, voir supra N° 25). Même étant 
en vie cependant, le titulaire de la qualité d’associé 
peut la perdre tantôt parce qu’il en aura expressément 
manifesté l’intention (1), tantôt parce qu’il n’aura pas 
eu les moyens de la conserver (2).

1 - Retrait de l’associé

30. La société commerciale, même de personne, n’est 
plus une prison pour l’associé dans l’espace OHADA 
certes (POUGOUÉ et autres, op. cit., p. 65, n° 149) ! Ce 
qui veut dire qu’il pourra à tout moment se libérer, tout 
en renonçant à ses droits, de tous les engagements dont 
il était tenu envers la société en vertu du pacte social.

À vrai dire, ce n’est pas par l’exercice du droit de 
retrait direct qu’il parviendra à ce résultat. Le principe 
de l’intangibilité du capital social interdit en effet que 
soit ouverte aux associés d’une société commerciale, la 
faculté d’un retrait direct. Cette faculté n’est reconnue 
qu’aux associés des sociétés civiles dans la mesure où 
l’existence d’un capital ne conditionne aucunement leur 
constitution (Cf. l’article 1869 du C. civ. ; il faut sans 
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apports ont été promis, leur non-fourniture, estime la 
doctrine, justifi erait la résolution du contrat de société 
pour inexécution (HONORAT, Les nullités de constitution 
des sociétés, Defrénois 1998, art. 36706, p. 8, cité in 
Lamy, op. cit., n° 2431). Cette solution semble trouver 
l’adhésion du législateur OHADA qui envisage l’inexé-
cution de ses obligations par un associé comme cause 
de la dissolution anticipée de la société à la demande 
d’un autre associé (article 200-5° op. cit.). Mais on ne 
doit pas perdre de vue que le juge aura tendance à 
agir en faveur du maintien de la société, pour être en 
harmonie avec l’esprit OHADA. Cependant, ce maintien 
pourra s’avérer dans certains cas comme une nécessité 
momentanée pour assurer à la société des obsèques 
décentes ; la qualité d’associé ne subsistera dans cette 
hypothèse que pour des besoins de liquidation.

II - Perte retardée

33. La dissolution de la société renvoie normalement 
à la mort juridique et instantanée de la société, dont 
l’une des conséquences premières doit être la perte 
instantanée de la qualité d’associé des individus qui la 
composent. Mais le droit OHADA affi rme impérativement 
par le truchement de l’article 201 al. 3 de l’AUSCGIE 
que la personnalité morale de la société subsiste pour 
les besoins de la liquidation et ce, jusqu’à la clôture de 
celle-ci. Par l’article 205, elle précise même que cette 
survivance de la personnalité morale ne prend fi n qu’à 
la publication de la clôture de la liquidation initiée. C’est 
dire que durant cette période qui ne concerne, faut-il 
l’indiquer, que les sociétés pluripersonnelles (les sociétés 
unipersonnelles étant insusceptibles de liquidation, V. 
art. 201 al. 4), la qualité d’associé subsiste même si c’est 
encore pour un temps destiné à l’accompagnement de 
l’entité sociale « vers sa dernière demeure ».

C’est pour cette raison qu’ils seront toujours convo-
qués par le liquidateur à la fi n de la liquidation pour 
statuer sur les comptes défi nitifs, sur le quitus de la 
gestion du liquidateur et la décharge de son mandat, 
et pour constater la clôture de la liquidation. D’ailleurs, 
si le liquidateur est anormalement inactif à cet effet, 
ces associés pourront demander au juge des référés 
la désignation d’un mandataire chargé de procéder à 
la convocation d’une telle assemblée (article 217 de 
l’AUSCGIE). C’est aussi en vertu de ce prolongement 
quinquennal de leur qualité d’associé qu’ils devront 
répondre à toutes les actions intentées contre eux par 
les créanciers ; c’est du moins ce qui est entrevu à l’ar-
ticle 222 de l’AUSCGIE d’après la disposition duquel, 
« toute action contre les associés non liquidateurs ou 
leur conjoint survivant, héritiers ou ayants cause, se 
prescrit par cinq ans à compter de la publication de la 
dissolution de la société au registre du commerce et 
du crédit mobilier ».

On constate dès lors que la survivance momentanée 
de la qualité d’associé implique aussi comme une prolon-

société. On se souvient en effet que l’article 200-5° de 
l’AUSCGIE prévoit la dissolution anticipée de la société 
par la juridiction compétente à la demande d’un associé. 
Encore faut-il cependant qu’il puisse faire état de « justes 
motifs » consistant non seulement à l’inexécution par un 
associé de ses obligations contractuelles, mais aussi à la 
mésentente entre associés, sans que d’autres circonstances 
ne soient exclues : il reviendra chaque fois au juge d’ap-
précier la demande de l’associé en fonction de l’intérêt 
social pour en déduire le juste motif. Le juge vérifi era 
aussi que l’associé requérant de la dissolution anticipée 
de la société ne doit pas avoir provoqué la mésentente 
sur laquelle il fonde sa demande (CA Ouagadougou, 
Chambre Civ. Et Com. Arrêt n° 40 du 20 mai 2003, Affaire 
Jacques Firmin Truchet c/ Jean Pascal Kinda, Sté Jeux J.P. 
Sarl : Ohada.com/Ohadata J-04-365). Encore moins le 
fera-t-il s’il a outrepassé les délais qui lui ont été consentis 
pour libérer ses apports. Pire, cette défaillance pourra 
conduire à la perte de sa qualité d’associé.

2 - Défaut de libéraƟ on des apports 

32. Il faut d’emblée signaler en guise de rappel que 
chaque associé doit apporter à la société soit de l’ar-
gent, soit d’autres biens, soit son industrie car le défaut 
d’apport ou encore sa fi ctivité est une cause de nullité 
de la société (T. com. Honfl eur, 20 nov. 1970, Bull. Joly 
1971, p. 171 ; Cass. Com., 18 juin 1974, n° 73-10.662, 
Bull. Joly 1974, p. 709). Une fois l’apport fait, l’article 37 
al. 2 de l’AUSCGIE précise que chaque associé est débi-
teur envers la société de tout ce qu’il s’est obligé à lui 
apporter en numéraire, en industrie ou en nature. De 
cette prescription, découle la question actualisée du 
sort de la qualité d’associé de l’apporteur défaillant. Et 
parce qu’aucun minimum du capital social n’est exigé 
pour la constitution des sociétés de personne, et que 
l’intégralité de la libération des apports souscrits est 
obligatoire pour la constitution des SARL, cette question 
ne peut théoriquement concerner que les SA. Il en est 
ainsi dans la mesure où à leur constitution, il est permis 
aux associés de ne libérer que le quart des apports en 
numéraire souscrits, à charge pour eux de libérer le 
reste dans un délai qui ne saurait excéder 3 ans (Cf. les 
articles 389, 604 et 605).

En réalité, l’apporteur défaillant ne perd pas sa qualité 
d’actionnaire. Il demeure attaché à la société pour les 
apports nécessairement libérés au moment de la sous-
cription. Les articles 774 à 777 de l’AUSCGIE organisent 
le régime du traitement qui doit lui être administré pour 
la part des apports non libérés dans les délais prescrits 
(En substance, l’actionnaire défaillant subit la perte de 
ses droits politiques et fi nanciers que lui conféraient les 
actions pour lesquelles les versements exigibles n’ont pas 
été effectués, ainsi que la vente de celles-ci).

Cette perte de la qualité d’associé n’est susceptible 
d’intervenir qu’indirectement par une action en disso-
lution intentée contre la société. En effet, lorsque les 
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a - Consistance des prérogaƟ ves

37. L’organisation législative OHADA des sociétés 
suggère assez fortement que les prérogatives des assem-
blées soient étudiées séparément selon qu’il s’agit des 
sociétés autres que les SA d’une part (1), et les SA d’autre 
part (2) ; les sociétés non immatriculées étant exclues 
de l’étude du fait de leur clandestinité.

Toutefois, deux mécanismes de contrôle de gestion 
ont été consacrés par le législateur OHADA au profi t 
des associés (ou actionnaires) pris collectivement de 
toutes les sociétés immatriculées confondues ; il s’agit 
de l’expertise de gestion et de l’alerte.

L’expertise de gestion est prévue à l’article 159 de 
l’AUSCGIE. Elle est la possibilité offerte à un ou plu-
sieurs associés représentant au moins le cinquième du 
capital social de faire ouvrir une enquête judiciaire sur 
une ou plusieurs opérations de gestion. Bien que cette 
institution du droit OHADA suscite au niveau de la 
doctrine une panoplie d’interrogations pour la plupart 
fondées (V. POUGOUÉ (P.G.) et autres, op. cit., p. 375 ; 
(S.S.) KUATE TAMEGHE, « Quelques ambiguïtés de l’ex-
pertise de gestion dans l’Acte uniforme OHADA relatif 
au droit des sociétés commerciales et du groupement 
d’intérêt économique », in Collection Horizons juridiques 
africains, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 2010, 
p. 147-178) l’expertise de gestion n’est pas moins en 
réalité une innovation importante destinée à renforcer le 
droit des associés de contrôler la gestion d’une société. 
La qualifi cation collective de cette prérogative procède 
tout simplement du minimum du capital (le cinquième) 
requis pour son exercice, et dont l’effet direct escompté 
sur la société en général, tendrait à renforcer.

La procédure d’alerte était au départ exclusivement 
réservée au commissaire aux comptes (V. les articles 150 
à 156 de l’AUSCGIE). Aujourd’hui, le législateur OHADA 
l’a étendue aux associés. Elle n’est pas aussi perçue à 
notre sens comme une prérogative des associés pris col-
lectivement non en considération de l’auteur de l’initiative 
(tout associé, même pris individuellement et compte non 
tenu de ce que son action représente dans le capital, en 
étant apte), mais en considération du résultat auquel 
elle aboutirait puisque celui-ci est destiné à profi ter à 
la société personne morale. Ainsi, tout associé ou tout 
actionnaire selon le cas, peut deux fois par exercice, 
poser des questions au dirigeant social sur tout fait de 
nature à compromettre la continuité de l’exploitation ; 
ce dernier étant tenu de répondre par écrit dans un 
délai d’un mois avec copie adressée au commissaire 
aux comtes le cas échéant (Cf. les articles 157 et 158 
de l’AUSCGIE)

1 - Dans les sociétés autres que les SA

38. Cette catégorie correspond aux SNC aux SCS et 
aux SARL. Les articles 283, 302 et 333 de l’AUSCGIE qui 
traitent respectivement la question pour chacune d’elles, 

gation de son statut dont la fi n conséquente, inéluctable 
et imminente est programmée. Mais ce statut prolongé 
de l’associé aura subi une métamorphose éminemment 
substantielle par rapport à ce qu’il aurait été durant le 
cours de vie normale de la société.

§2 - Statut de l’associé

34. En admettant que nous concevons banalement 
le « statut » comme l’ensemble des droits et des obliga-
tions d’une personne, il peut paraître superfétatoire de 
rappeler pour l’associé qu’il découle nécessairement et 
justement de sa qualité d’associé. Mais il le sera moins 
pour son étude dès lors que les droits et les obligations 
des associés s’opposent en principe à ceux de la société, 
que de surcroît, ladite société est de nature commerciale, 
et que les rapports entre ces deux parties au contrat de 
société ne sont pas sans incidence le cas échéant sur 
les tiers, ou sur l’État. En tout état de cause, la détention 
des titres sociaux par les associés implique pour ces 
derniers qu’ils soient titulaires de droits et débiteurs 
d’obligations, aussi bien en tant que collectivité (A) 
qu’en tant qu’individu (B).

A - Associés pris collecƟ vement 

35. L’appréhension collective des associés renvoie 
en principe à l’assemblée générale des associés. Cette 
dernière constitue l’organe délibérant de la société 
commerciale. Et pour cela même, elle en est l’organe 
souverain. On ne verserait d’ailleurs pas dans l’hyperbole 
en la considérant comme l’âme même de la société. Avec 
des variantes assez négligeables selon la forme de la 
société, sa vocation à prendre les décisions importantes 
pour la naissance le cas échéant (assemblée constitutive), 
la marche ordinaire (assemblée ordinaire) ou pour les 
situations délicates (assemblée spéciale pour les SA et 
assemblée extraordinaire) renseignent à suffi sance sur 
son importance, et postule qu’on étudie les obligations 
dont elle est tenue en cours de vie de la société (II), 
après avoir précisé les droits qui sont parallèlement 
les siens (I).

I - PrérogaƟ ves des assemblées d’associés ou 
d’acƟ onnaires.

36. Pour bien saisir la signifi cation des droits des 
associés pris collectivement, c’est-à-dire des assemblées 
d’associés ou d’actionnaires après constitution de la 
société, il semble effi cace dans cette hypothèse de les 
analyser en déclinant leur contenu (a) et en en déroulant 
le mode d’expression (b).
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C’est dire que le formalisme scripturaire est requis pour 
l’exercice du mécanisme de la consultation. L’article 284 
de l’AUSCGIE dispose à cet effet que « les décisions col-
lectives sont prises en assemblée ou par consultation 
écrite si la réunion d’une assemblée n’est pas demandée 
par l’un des associés. » Dans tous les cas, le contenu des 
décisions collectives, qu’elles soient prises en assemblée 
ou par le biais de la correspondance (consultation) est 
assez important quoique non explicité par l’Acte uniforme 
surtout pour les SNC et les SCS, et du moins par rapport 
à ce que l’on peut observer au sujet des SA.

2 - Dans les SA

41. Une trilogie gouverne la compétence de l’as-
semblée des actionnaires dans les SA Justifi ée par le 
fait que la SA est une société de capitaux. Cette trilogie 
postule en effet que le contenu des droits ou pouvoirs 
des actionnaires pris collectivement varie selon que le 
regroupement de ceux-ci est en assemblée générale 
ordinaire, en assemblée générale extraordinaire ou en 
assemblée spéciale.

42. L’assemblée générale ordinaire est compétente 
en vertu de l’article 546 de l’AUSCGIE pour statuer 
sur les états fi nanciers de synthèse de l’exercice ; 
pour décider de l’affection du résultat (à peine de 
nullité de toute délibération contraire, il est pratiqué 
sur le bénéfi ce distribuable de l’exercice diminué, 
le cas échéant, des pertes antérieures, une dotation 
égale à un dixième au moins affectée à la formation 
d’un fonds de réserve dit « réserve légale ». Cette dota-
tion cesse d’être obligatoire lorsque la réserve atteint 
le cinquième du montant du capital social) ; pour 
nommer les membres du conseil d’administration ou 
l’administrateur général et, le cas échéant, l’admi-
nistrateur général adjoint, ainsi que le commissaire 
aux comptes ; pour approuver ou refuser d’approuver 
les conventions conclues entre les dirigeants sociaux 
et la société ; pour émettre les obligations ; et pour 
approuver le rapport du commissaire aux comptes 
sur la valeur d’un bien acquis par la société dans les 
deux ans suivant son immatriculation, contre une 
somme d’au moins cinq millions de francs CFA, et dont 
l’ancien propriétaire est un actionnaire de la société 
(Cf. article 547 de l’AUSCGIE pour le régime de cette 
évaluation du commissaire aux comptes).

43. L’assemblée générale extraordinaire se déploie 
généralement lorsqu’il s’agit de prendre pour le compte 
de la société, des décisions délicates telles qu’elles fi gurent 
sur le listing de l’article 551 de l’AUSCGIE. C’est à ce titre 
qu’elle est dotée d’une compétence exclusive, sous peine 
de nullité des clauses statutaires contraires, quant à la 
modifi cation des statuts dans toutes leurs dispositions. 
Elle est aussi habilitée à autoriser les fusions, les scissions, 
les transformations et les apports partiels d’actif. Elle a 

visent en substance « les décisions qui excèdent les pou-
voirs des gérants ». Et quand on sait que ces pouvoirs 
des gérants sont défi nis par l’assemblée des associés, 
que la désignation du gérant lui-même est le fait d’une 
décision de cette assemblée, et que ladite assemblée est 
seule compétente pour le révoquer, on peut valablement 
conclure que l’A.G. de ces sociétés a une compétence 
exclusive, à la fois spéciale et générale. On peut en outre 
citer comme pouvoirs qui sont les siens, l’approbation 
du rapport de gestion, celle de l’inventaire et des états 
fi nanciers de synthèse établis par les gérants.

39. Deux types d’assemblées générales sont envi-
sagés par l’Acte uniforme : il s’agit de celle qui vise 
la prise de décisions ordinaires, l’assemblée générale 
ordinaire, et de celle qui a pour vocation de prendre 
des décisions exceptionnelles (assemblée générale 
extraordinaire). Ainsi, les décisions ordinaires et les 
décisions extraordinaires constituent la summa divisio 
des décisions collectives susceptibles d’être prises par 
les associés en assemblée générale, selon les conditions 
de forme et de fond prévues pour chaque forme de 
société (Cf. article 132). La SARL a reçu à cet effet du 
droit OHADA, une réglementation plus explicite. Ainsi, 
à l’occasion des assemblées générales ordinaires, les 
associés des SARL, sont investis du pouvoir de statuer 
sur toutes les questions qui n’entraînent pas modifi -
cation des statuts. À ce titre elles ont compétence de 
statuer sur les états fi nanciers de synthèse de l’exercice 
écoulé, d’autoriser la gérance à effectuer les opérations 
subordonnées dans les statuts à l’accord préalable des 
associés, de procéder à la nomination et au remplace-
ment des gérants et, le cas échéant, du commissaire 
aux comptes, d’approuver les conventions intervenues 
entre la société et l’un des gérants ou associés, etc. 
(Cf. article 347 de l’AUSCGIE).

L’assemblée générale extraordinaire est a contrario 
compétente pour prendre des décisions susceptibles 
d’entraîner la modifi cation des statuts (article 357 de 
l’AUSCGIE). On peut citer à titre illustratif les décisions 
de variations du capital organisées par les articles 360 
à 373, les décisions de transformation de la société 
(articles 374 et 375), de fusion-scission (articles 382 
et 383), ou de dissolution (article 384) de la société.

40. Il faut cependant observer que pour chacune 
de ces sociétés, le législateur OHADA prévoit un 
autre mode d’adoption des décisions collectives en 
dehors de l’assemblée générale des associés : il s’agit 
de la consultation (Cf. art. 284 pour les SNC, art. 302 
al. 2 pour les SCS, et art. 333 al. 2 pour les SARL). 
Les décisions prises par les associés par le biais de 
la consultation ne sont pas moins collectives. L’ar-
ticle 133 de l’AUSCGIE n’en avait pas moins érigé en 
principe lorsqu’il y est disposé que « Dans les condi-
tions propres à chaque forme de société, les décisions 
collectives peuvent être prises en assemblée générale 
ou par correspondance ».
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simple ou qualifi é, soit sur la base des présents avec ou 
non exigence d’un quorum, soit sur la base des associés 
composant la société (VIDAL (D.), Droit des sociétés, 
L.G.D.J., 4e, 2003, p. 270, n° 549). Le législateur OHADA 
prévoit un certain nombre de mesures à respecter pour 
la validité des décisions à prendre par la collectivité des 
associés réunis en assemblée. Ces mesures tiennent 
aussi bien à la fréquence des réunions, au quorum qu’à 
la majorité (On se souvient que l’écrit est indispensable 
pour enclencher la saisine du collectif des associés par 
le biais de la consultation) (1) ; et par ce fait, elles ne 
manquent pas de susciter la réfl exion en rapport avec le 
principe de l’égalité des associés que l’organe délibérant 
de la société est supposé préconiser (2).

1 - Respect des fréquences du quorum et de la majorité

1.1 - Fréquences et convocaƟ ons

46. Les statuts défi nissent librement la fréquence de 
la tenue des assemblées ordinaires. Plusieurs assem-
blées peuvent ainsi se tenir chaque année. Toutefois, 
le législateur OHADA prescrit pour toutes les sociétés 
commerciales dites immatriculées, la tenue au moins 
d’une assemblée générale chaque année (dénommée 
assemblée générale annuelle), dans les six mois qui suivent 
la clôture de l’exercice (V. les articles 288 pour les SNC, 
306 pour les SNC, 348 pour les SARL, et 548 pour les SA).

47. L’assemblée est convoquée par le ou les gérants 
au moins quinze jours avant sa tenue, par lettre au 
porteur contre récépissé ou par lettre recommandée 
avec demande d’avis de réception (V. les articles 286 
al. 1 pour les SNC, 303 al. 1 pour les SCS, 338 al. 1 pour 
les SARL et 518 al. 1 pour les SA). Cependant, dans les 
SARL, la convocation peut aussi être le fait du com-
missaire aux comptes s’il en existe un, ou d’un ou de 
plusieurs associés détenant la moitié des parts sociales 
ou détenant, s’ils représentent au moins le quart des 
associés, le quart des parts sociales (article 337). Quant 
aux SA, la convocation de l’assemblée des actionnaires 
ressortit de la compétence tantôt du conseil d’adminis-
tration ou l’administrateur général selon le cas ; tantôt 
du commissaire aux comptes après que celui-ci ait 
vainement requis la convocation des organes ci-avant 
cités (CA du Centre-Yaoundé, Arrêt n° 364/Civ. Du 
7 juillet 2000, Affaire n° 391/RG/99-2000, Cabinet 
Works and Partners c/ TAYOU KAMGUE et Autres) ; 
tantôt encore par un mandataire désigné par le juge 
d’urgence dans le respect des conditions défi nies à 
l’article 516-2° de l’AUSCGIE (V. sur ce point une bonne 
interprétation prétorienne : Cour suprême du Niger, 
Arrêt n° 01-158/C du 16 août 2001 dans l’affaire SNAR 
LEYMA c/ Groupe Hima SOULEY : Juriscope.org.) ; tantôt 
enfi n par le liquidateur.

L’importance de la convocation des assemblées est 
si grande qu’elle doit respecter toutes les règles de 

également compétence exclusive pour transférer le siège 
social sur le territoire d’un autre État, mais partage cette 
compétence avec le conseil d’administration lorsque le 
déplacement du siège a lieu dans les limites du territoire 
d’un même État partie (Le conseil d’administration est 
en effet également compétent pour décider du déplace-
ment du siège d’un point à un autre de la même ville 
d’après l’article 27, ou d’une ville à une autre d’un même 
État partie conformément à l’article 451 ; toutefois, une 
telle décision doit être approuvée à la prochaine assem-
blée générale ordinaire). Il revient enfi n à l’assemblée 
générale extraordinaire de décider de la dissolution par 
anticipation de la société, ou de la prorogation de la 
durée. Mais l’article 551 in fi ne précise que l’unanimité 
est exigée chaque fois qu’une décision prise par l’AGE 
a pour conséquence d’augmenter les engagements des 
actionnaires, par exemple une décision de transforma-
tion de la SA en SNC (POUGOUÉ (P.-G.) et autres, notes 
sous article 551 de l’AUSCGIE, OHADA. Traité et Actes 
uniformes commentés et annotés, Juriscope, 2008, p. 548)

44. L’assemblée spéciale est celle qui rassemble des 
actionnaires qui ont des intérêts différents de ceux des 
actionnaires ordinaires. C’est dans cet ordre de pen-
sée que le législateur OHADA la défi nit comme celle 
qui « réunit les titulaires d’actions d’une catégorie déter-
minée » (article 555 al. 1 de l’AUSCGIE), par exemple 
les bénéfi ciaires d’un droit de vote double ou encore 
d’un dividende prioritaire. La modifi cation du régime 
de ces titres suppose non seulement une délibération 
de l’assemblée générale extraordinaire, ce qui est nor-
mal puisqu’il s’agit de modifi er les statuts, mais encore 
un consentement particulier, donné par une assemblée 
réunissant uniquement les titulaires de ces actions (Cf. 
Yves GUYON, Droits des affaires, t. I, Droit commercial 
général et Sociétés, Economica, 7e édition, p. 316, n° 314).

C’est bien ce qui correspond à l’attribution de ces 
assemblées spéciales telles que fi xées par l’article 555 
al. 2. Il y est prévu en effet qu’« elle approuve ou désap-
prouve les décisions des assemblées générales lorsque 
ces décisions modifi ent les droits de ses membres ». Ce 
qui revient à dire en défi nitive que la décision d’une 
assemblée générale de modifi er les droits relatifs à cette 
catégorie d’actions n’est défi nitive qu’après approba-
tion par l’assemblée spéciale des actionnaires de cette 
catégorie.

Il reste cependant à préciser que l’exercice de ces 
prérogatives des assemblées des associés ou action-
naires doit se faire dans le respect d’une conditionnalité 
strictement défi nie par le législateur OHADA, et dont la 
variabilité justifi ée par la forme de société n’en altère 
aucunement la soumission.

b - CondiƟ ons d’exercice des prérogaƟ ves

45. Selon le type de société et la nature de la décision 
à prendre, la majorité requise peut être relative, absolue, 
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Lorsque l’unanimité n’est pas requise, l’exigence ins-
titutionnelle de la société prévaudra toujours (surtout 
pour les sociétés où l’intuitu personae est en altération), 
pour imposer par exemple que les décisions dans les 
assemblées ordinaires et consultations ordinaires écrites 
des SARL soient prises à la majorité absolue en capital (à 
la seconde consultation ou convocation initiée lorsque 
cette majorité n’est pas acquise, les décisions sont prises à 
la majorité des votes émis quelle que soit la proportion de 
capital représenté, exception faite des décisions visant la 
révocation des gérants pour lesquelles, la majorité abso-
lue est toujours requise ; cf. article 349 de l’AUSCGIE), et 
que celles qui visent la modifi cation des statuts soient 
impérativement décidées à une majorité des associés 
représentant les trois quarts du capital social (V. article 358 
de l’AUSCGIE).

Cette exigence institutionnelle gouverne enfi n les SA 
lorsqu’il y est prescrit que dans les A.G.O., les décisions 
sont prises à la majorité des voix exprimées des action-
naires présents ou représentés, possédant au moins le 
quart des actions ayant le droit de vote à la première 
convocation, étant entendu qu’aucun quorum n’est exigé 
à la seconde convocation (V. articles 549 et s.). Pour les 
AGE et les AS, le quorum est fi xé à la moitié des actions 
à la première convocation, au quart à la deuxième, et 
éventuellement à la troisième convocation ; tandis que 
la majorité est de deux tiers des voix exprimées (Cf. 
article 553 à 557 de l’AUSCGIE).

Toutes ces règles relatives à la réunion, au quorum 
et à la majorité traduisent certes le souci du législateur 
OHADA de simplifi er et d’assouplir le fonctionnement 
des S.A. lorsqu’on les considère dans leur contenu, mais 
elles indiquent en fi ligrane que les associés sont tenus 
d’obligations collectives.

2 - QuesƟ on de l’égalité des associés 

49. L’appréhension des associés pris collectivement 
soulève loin s’en faut la question de l’égalité des asso-
ciés. Et l’institution des quorums et des majorités dans 
la prise des décisions en assemblée peut davantage 
affermir cette interrogation.

L’on doit d’abord rappeler que l’égalité entre les asso-
ciés est un principe fondamental du droit des sociétés, 
et que le Conseil constitutionnel français lui a d’ailleurs 
reconnu une valeur constitutionnelle (Cons. Const., 16 
janvier 1982, n° 81-132 DC, Rev. Sociétés, 1982, p. 132, 
note J.G. ; Cons. Const., 7 janvier 1988, n° 87-232, Rev. 
Sociétés 1988, p. 229, note Guyon : Cf. Lamy Sociétés 
commerciales, op. cit., p. 340, n° 767). L’on doit ensuite 
apporter la précision d’après laquelle, le principe d’égalité 
ne signifi e nullement que les associés disposent du même 
poids dans le fonctionnement de la personne morale, 
exception faite dans le cas particulier des sociétés coo-
pératives où les coopérateurs disposent chacun « d’une 
seule voix quelle que soit l’importance de sa participation 
au capital de la société coopérative » (article 102 de l’Acte 

régularité y compris l’indication de la date du lieu et de 
l’ordre du jour à chaque associé, sous peine d’annula-
tion de l’assemblée, sauf si tous les associés ou tous les 
actionnaires selon le cas, ont été présents ou représentés.

1.2 - Quorum et majorité

48. La marque de la liberté contractuelle en droit des 
sociétés commerciales se traduit aussi dans la possibilité 
qui est offerte aux associés de défi nir librement dans 
les statuts les règles relatives aux modalités de consul-
tation, aux quorums et aux majorités. Mais il faut dire 
que l’hégémonie de l’expression institutionnelle de la 
société telle que voulue par le droit OHADA, conduit 
non seulement à limiter cette liberté aux seules sociétés 
de personnes (V. articles 285 pour les SNC, et 302 al. 2 
pour les SCS), mais à prescrire le respect d’un certain 
nombre de règles liées au quorum et à la majorité.

L’unanimité qui concilie nécessairement quorum et 
majorité dans le sens d’une plénitude est par exemple 
prescrite pour toutes les décisions qui excèdent les 
pouvoirs des dirigeants dans les SNC (l’article 283 qui 
énonce cette prescription prévoit tout de même au profi t 
de la liberté contractuelle, la possibilité pour les statuts 
d’envisager que certaines décisions soient prises à une 
majorité qu’ils fi xent), ou pour les modifi cations des 
statuts dans les SCS (en l’envisageant seulement comme 
une possibilité, l’article 305 précise ici que l’unanimité 
n’est requise que pour les associés commandités dans 
ce cas-là, avec seulement une majorité en nombre et en 
capital pour les associés commanditaires). Plus impéra-
tivement, cette unanimité est requise dans les SARL en 
cas d’augmentation des engagements des associés, de 
transformation de la société en société en nom collectif, 
ou de transfert du siège social dans un État autre qu’un 
État partie (article 359). Pour cette dernière hypothèse 
d’ailleurs, il suffi t d’après le législateur OHADA que le 
transfert du siège social se fasse tout simplement sur 
le territoire d’un autre État, peut importe qu’il soit État 
partie ou non, pour que l’unanimité des actionnaires 
présents ou représentés soit requise lorsqu’il s’agit de 
S.A. (c’est d’ailleurs la seule hypothèse requérant une 
certaine unanimité que le législateur OHADA a prévue 
pour les SA ; v. article 554 al. 3). On pourrait se demander 
pour quels motifs cette différenciation de régime a été 
consacrée par le législateur OHADA ; s’est-il agi d’une 
simple omission ? La pertinence de cette interrogation 
est d’autant plus à souligner que, autant pour les SA que 
pour les SARL, la décision du transfert du siège social 
sur le territoire d’un autre État à l’intérieur de l’espace 
OHADA ou en dehors, est d’une telle gravité qu’elle 
peut infl uer sur la vie ou la survie de la société. Ainsi, 
il conviendrait qu’un ajustement soit opéré au profi t 
des SARL afi n que l’unanimité soit également requise 
lorsque la décision concerne le déplacement du siège 
social sur le territoire d’un autre État partie, sans qu’il 
soit nécessaire que cet État soit hors l’espace OHADA.
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de publicité, la régularisation prévue par l’article 259 
al. 2 permet d’éviter la disparition de la société. Seule 
la responsabilité des représentants légaux fautifs sera 
donc engagée.

52. Lorsque la société est débitrice à l’égard des tiers, 
la responsabilité dans les faits incombe au collectif de ses 
membres (Cette réalité contribue d’ailleurs à sous-tendre 
la thèse, bien sûr discutée, selon laquelle l’intérêt social est 
l’intérêt commun des associés). Ce sont en effet ces derniers 
qui devront subir les répercussions surtout pécuniaires 
d’une action en paiement intentée avec succès contre 
la société. De tels effets sont aggravés lorsque la procé-
dure dont ils sont tributaires est une liquidation de biens 
qu’aurait générée la cessation des paiements consécutive 
elle-même à une mauvaise gestion (La liquidation des 
biens est une procédure, nous dit l’article 2 al. 3 de l’Acte 
uniforme portant organisation des procédures collectives 
d’apurement du passif, qui a pour objet la réalisation de 
l’actif du débiteur pour assurer son passif).

Le degré de responsabilité pécuniaire des associés 
varie toutefois selon qu’on est en présence des sociétés 
à risque limité ou en présence des sociétés à risque 
illimité. Dans les premières, les associés ne sont res-
ponsables du passif social qu’à concurrence de leurs 
apports (Cf. article 309 pour les SARL et article 385 pour 
les SA), tandis que dans les secondes, cette respon-
sabilité prend un relief particulier et s’étend dans le 
patrimoine propre des associés qui d’ailleurs sont tenus 
solidairement (Cf. article 293 pour les SCS, et 270 pour 
les SNC L’on doit toutefois rappeler que la catégorie des 
associés commanditaires des SCS échappe au principe 
de cette responsabilité indéfi nie et solidaire auquel sont 
soumises les sociétés de personnes). On doit souligner 
cependant cette hypothèse de responsabilité indéfi nie 
et solidaire des associés des SARL sur l’évaluation faite 
des apports en nature et des avantages particuliers sti-
pulés pendant une période de cinq ans, lorsque cette 
évaluation n’a pas été effectivement accomplie par le 
commissaire aux apports.

Si la responsabilité collective des associés à l’égard 
des tiers tend à se confondre à celle de la société per-
sonne morale telle qu’il est apparu ci-dessus, il faut dire 
qu’il en est tout autre dès lors qu’il s’agit d’examiner la 
créance dont est titulaire la société à l’égard du collectif 
des associés (on aura ainsi, pour équilibrer les choses, 
évoqué l’un des arguments qui plaident en faveur de 
la thèse situant l’intérêt de la société au niveau de la 
société, personne morale).

b - ObligaƟ ons à l’égard de la société, personne morale

53. L’intérêt social est tantôt rattaché à une vision 
contractualiste ou capitaliste de la société, tantôt à une 
vision institutionnaliste de cette dernière (Cf. MOUTHIEU 
épouse NJANDEU (M. A.), L’intérêt social en droit des socié-
tés, L’Harmattan, 2009, p. 11). Analysé dans la seconde 

uniforme relatif au droit des sociétés coopératives). C’est 
dans ce sens que l’article 54 de l’AUSCGIE prévoit que 
sauf clause contraire des statuts, les droits et obligations 
de chaque associé ou actionnaire sont proportionnels 
au montant de ses apports. L’article 755 de l’AUSCGIE 
accentue cette différence en prévoyant la création des 
actions de priorité jouissant d’avantages par rapport à 
toutes les autres actions (Comme avantages, on peut 
citer une part supérieure dans les bénéfi ces ou le boni 
de liquidation, un droit de priorité dans les bénéfi ces, 
des dividendes cumulatifs, etc.).

C’est donc dire que l’égalité des associés signifi e tout 
simplement qu’il doit exister en principe une égalité du 
régime des parts ou actions. Ainsi par exemple pour les 
SA, il doit exister une date unique pour le paiement de 
l’ensemble des intérêts, dividendes ou autres produits 
périodiques revenant aux actions pour un exercice social 
déterminé (article 756 de l’AUSCGIE). Le principe de 
l’égalité entre associés signifi e surtout que les inégali-
tés entre ceux-ci doivent être évitées ou sanctionnées 
si elles ne prennent pas directement leur source dans 
l’intérêt commun ou dans l’usage légitime du pouvoir 
résultant des parts détenues (C’est ainsi que sont réputées 
non écrites les clauses dites léonines quel que soit le type 
de société, ainsi que le prescrit l’article 54 al. 2 ; c’est 
aussi pourquoi sont sanctionnés les abus de minorité 
ou de majorité étudiés infra n° 54.). Il s’agit là de toute 
évidence, d’un fondement des obligations auxquelles 
sont tenus les associés en tant que collectivité.

II - Obligations des assemblées d’associés ou 
d’acƟ onnaires 

50. Les obligations des associés ou actionnaires col-
lectivement considérés ont une expression différente 
selon que le créancier de celles-ci est distinct (a) ou 
non (b) de la société, personne morale.

a - ObligaƟ ons à l’égard des Ɵ ers

51. En théorie, toutes les obligations de la société 
commerciale envers les tiers qui doivent être exécutées 
par les dirigeants sociaux, génèrent une responsabilité 
qui incombe à la société commerciale, et pour laquelle 
chaque actionnaire devrait se sentir concerné. L’Acte 
uniforme insiste sur un certain nombre d’informations 
obligatoires destinées pour des motifs propres à chaque 
catégorie aux tiers, au juge et au greffi er par le canal du 
journal offi ciel et du journal d’annonces légales d’une 
part, et du registre du commerce et du crédit mobilier 
d’autre part (V. les articles 257 à 260 de l’AUSCGIE). Ces 
informations soumises donc à publicité sont relatives 
aussi bien à la constitution de la société, à la modifi ca-
tion des statuts, à la transformation de la société, qu’à 
sa liquidation.

Toutefois, en cas de non-respect d’une formalité 
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du groupement d’intérêt économique », in Collection 
Horizons juridiques africains, Presses universitaires 
d’Aix-Marseille, 2010, p. 209 à 234). D’autres, par contre, 
ont relevé pour expliquer les conditions de constitu-
tion de l’abus de minorité qu’il fallait également, mais 
différemment constituée, la réunion de deux éléments 
à savoir : une opération envisagée et jugée essentielle 
pour la société d’une part, et l’opposition des minori-
taires contraire à l’intérêt social d’autre part (POUGOUÉ 
(P.-G.) et autres, op. cit., p. 368).

Dès que les éléments constitutifs de l’abus de minorité 
sont donc réunis, le juge pourra annuler la décision. Et 
même, la qualifi cation de l’infraction d’abus de mino-
rité n’est pas conditionnée par la non-adoption des 
résolutions contestées par l’actionnaire minoritaire (CA 
Centre/Yaoundé, Arrêt n° 75/Civ/04-05 du 17 novembre 
2004, Affaire n° 317/RG/04, SNAC, SNAC VIE, JEAN (J.), 
CHEBAUT (J.) c/MOUICHE Moïse) est identique.

En tout état de cause la consécration de l’abus de 
minorité tout comme l’abus de majorité est l’une des 
solutions fournies par le droit OHADA contre les abus 
sociaux. Ceux-ci sont donc sanctionnés par celui-là ; 
le fondement premier étant sans doute la violation de 
l’intérêt de la société. Mais l’on peut aussi se demander 
si la sanction de ces abus sociaux n’est pas de manière 
sous-jacente une répression contre l’altération de l’af-
fectio societatis dont l’exigence à l’égard des associés 
peut être vue comme l’une des contreparties des droits 
dont chaque associé est investi de par la loi.

B -Associés pris individuellement

55. Tout comme lorsqu’ils sont pris collectivement, 
les associés ont aussi des droits qui leur sont individuels 
(l’individualité des droits couvre aussi bien l’associé en 
tant que personne physique que l’associé en tant que 
personne morale), c’est-à-dire qu’ils peuvent les exercer 
tout seuls sans qu’une exigence quantitative en nombre 
ou en capital ne soit requise (A). À l’opposé et suivant 
la même démarche, ils sont aussi tenus d’un certain 
nombre d’obligations générées par le pacte social (B). 
C’est dans cette perspective qu’on peut accueillir le 
contenu de l’article 54 al. 1 de l’AUSCGIE qui prévoit 
que les droits et obligations de chaque associé sont 
proportionnels au montant de ses apports, qu’ils soient 
faits lors de la constitution de la société ou au cours 
de la vie sociale à moins, bien sûr, que les statuts en 
disposent autrement sans que pour autant les clauses 
léonines soient admises (article 54al.2 de l’AUSCGIE ; v. 
aussi par exemple article 755 de l’AUSCGIE concernant 
spécifi quement les SA).

I - Droits individuels des associés

56. La base juridique OHADA des droits des associés 
pris individuellement est l’article 53 de l’AUSCGIE des 

vision, l’intérêt social aura tendance à s’opposer à celui 
des associés sur certains points, et devrait par conséquent 
fonder un certain nombre d’obligations de ceux-ci, y 
compris dans leur collectivité, à l’égard de la société.

Ainsi, au nom de l’intérêt social, l’assemblée ne peut 
décider de la distribution des réserves stipulées indis-
ponibles par la loi ou par les statuts (article 143 al. 2 
de l’AUSCGIE). Pareillement, les dividendes ne seront 
distribués qu’à condition que l’assemblée ait approuvé les 
états fi nanciers de synthèse et constaté que les capitaux 
propres ne sont pas inférieurs au montant du capital 
social augmenté des réserves que la loi ou les statuts ne 
permettent pas de distribuer, ou que la distribution de 
ces dividendes ne provoquera pas cette baisse jusqu’à 
ce seuil (cf. article 143 al. 3). D’ailleurs en cas de viola-
tion de cette dernière règle, l’infraction est sanctionnée 
par l’article 889 de l’AUSCGIE au titre de répartition 
de dividendes fi ctifs (Cet article dispose en effet que 
« Encourent une sanction pénale, les dirigeants sociaux 
qui, en l’absence d’inventaire ou au moyen d’inventaire 
frauduleux, auront, sciemment, opéré entre les action-
naires ou les associés la répartition de dividendes fi ctifs »).

54. L’intérêt social peut aussi fonder la nullité des déci-
sions collectives pour abus sociaux. C’est à ce titre que 
le droit OHADA consacre l’abus de majorité (article 130) 
et l’abus de minorité (article 131).

L’abus de majorité est une variante puînée de l’abus 
de droit contenu dans la théorie civiliste. Il est retenu 
lorsque les associés majoritaires ont voté une décision 
dans leur seul intérêt, contrairement aux intérêts des 
associés minoritaires, et que cette décision ne puisse 
être justifi ée par l’intérêt de la société. Il en serait ainsi 
si la résolution litigieuse était prise contrairement à 
l’intérêt général et dans l’unique dessein de favoriser 
les membres de la majorité au détriment de ceux de la 
minorité. En théorie, l’abus de majorité suppose que 
soient réunis deux éléments : la violation de l’intérêt social 
et la rupture d’égalité entre les associés (Cf. POUGOUÉ 
(P.-G.) et autres, op. cit., p. 367 ; T. com. Paris, 29 juin 
1981, Rev. Sociétés, 1982, p. 791, note GUILBERTEAU, 
à propos d’une transformation de SA en commandite 
simple ; cf. aussi Cass. Com., 7 juillet 1980, n° 79-10.543, 
Bull. civ. IV, n° 287, p. 234, à propos d’une résolution 
d’apport-fusion ; Lamy, op. cit., p.1080).

L’abus de minorité a la même origine théorique que 
l’abus de majorité. Le législateur OHADA prévoit qu’il 
est constitué lorsqu’en exerçant leur droit de vote, les 
associés minoritaires s’opposent à ce que des décisions 
soient prises, alors qu’elles sont nécessitées par l’intérêt 
de la société et qu’ils ne peuvent justifi er d’un inté-
rêt légitime. C’est fort de cette défi nition que certains 
ont pu observer pour s’interroger que la détection de 
l’abus de minorité repose sur deux éléments à savoir : 
l’opposition entêtée dans l’exercice du droit de vote et 
l’atteinte injustifi ée à l’intérêt social (KUATE TAMEGHE 
(S.S.), « Interrogations sur l’abus de minorité dans l’Acte 
uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et 
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dispositions particulières de l’Acte uniforme concernant 
certaines catégories de titres sociaux. Dès lors, corres-
pondent aux droits politiques des associés, le droit de 
participer aux assemblées et le droit à l’information.

1 - Droit de parƟ ciper aux décisions collecƟ ves.

58. De l’examen de l’article 125 de l’AUSCGIE (il ressort 
de cet article que : « sauf disposition contraire du présent 
Acte uniforme, tout associé a le droit de participer aux 
décisions collectives. Toute clause statutaire contraire est 
réputée non écrite »), le droit d’accès des associés aux 
assemblées est impératif quoique sous-jacent. Il s’agit 
d’une prérogative d’ordre public qui implique la nullité 
des clauses statutaires qui le restreindraient de quelque 
manière que ce soit (Cf. Cass. Civ., 7 avril 1932, DP 1933, 
I, p. 153, note CORDONNIER, annulant la clause qui 
excluait des assemblées délibérantes les porteurs d’actions 
non agréés par le conseil d’administration). Dans le même 
sens, la chambre commerciale a annulé sur la base de la 
fraude, une assemblée d’où certains actionnaires avaient 
été, à la suite d’une convocation irrégulière, « éliminés 
par ruse et artifi ce » (Cass. Com., 6 juillet 1983, n° 82-12. 
910, Rev. Sociétés 1984, p. 76, note GUYON).

L’article 892 de l’AUSCGIE prévoit d’ailleurs une 
sanction pénale contre ceux qui, sciemment, auront 
empêché un actionnaire ou un associé de participer à 
une assemblée générale. La mauvaise foi du contreve-
nant est dont exigée.

59. C’est par le vote que l’associé est essentielle-
ment capable de participer directement à la vie de la 
société. C’est pourquoi, le droit qui y est attaché est une 
prérogative élémentaire et un droit d’ordre public ; les 
statuts ne peuvent contrevenir au droit d’expression de 
l’associé, ni au principe selon lequel, « à valeur nominale 
égale, droit de vote égal ». En ce sens, l’article 129 de 
l’Acte uniforme précise bien que les droits de vote de 
chaque associé sont proportionnels à sa participation 
au capital de la société, à moins qu’il n’en soit disposé 
autrement par ledit Acte. Le droit de vote est un des 
attributs essentiels de l’action : à capital égal, vote égal. 
En principe, chaque associé a droit à une voix qu’il peut 
exercer par le biais d’un mandataire selon les conditions 
défi nies par l’article 126 de l’AUSCGIE.

Il est intéressant de s’interroger sur le point de savoir 
si l’existence des actions sans droit de vote est possible. 
Bien que ce soit admis dans certaines législations telles 
que celle de la France, l’Acte uniforme ne semble pas 
avoir envisagé cette possibilité. Tout associé doit donc 
jouir de son droit de participer aux assemblées et d’y 
voter. Cependant, lorsqu’une action ou une part sociale 
est grevée d’un usufruit, le droit de vote appartient au 
nu propriétaire, à moins que les statuts n’en dispo-
sent autrement ; mais pour les décisions concernant 
l’affectation des bénéfi ces, le droit de vote est réservé 
à l’usufruitier (article 128 AUSCGIE).

dispositions duquel il ressort que « Les titres sociaux 
confèrent à leur titulaire : 1°) un droit sur les bénéfi ces 
réalisés par la société lorsque leur distribution a été 
décidée ; 2°) un droit sur les actifs nets de la société 
lors de leur répartition, à sa dissolution ou à l’occasion 
d’une réduction de son capital ; (…) ; 4°) le droit de 
participer et de voter aux décisions collectives des asso-
ciés, à moins que le présent Acte uniforme en dispose 
autrement pour certaines catégories de titres sociaux ». 
L’exercice voire le contenu de ces droits peut varier 
d’un type de société à un autre. De plus, certaines 
circonstances liées ou non au type de société peuvent 
expliquer que ces droits fassent l’objet de suspension 
ou de suppression strictement encadrées par le légis-
lateur OHADA (Cf. articles 55 de l’AUSCGIE). Cela ne 
contrevient cependant pas au caractère fondamental 
des droits dont sont titulaires les associés du fait de la 
détention des titres sociaux, et qui peuvent obéir à une 
classifi cation triptyque proposée par COZIAN (M.) et 
VIANDIER (A.) (in Droit des sociétés, Litec, 10e édition, 
1997, p. 144 à 145) en termes de :
 − Droits politiques (a) ;
 − Droits fi nanciers (b) ;
 − Droits patrimoniaux (c).

(L’étude de ces droits a été réalisée par plusieurs 
auteurs. François ANOUKAHA et autres dans OHADA 
: Sociétés commerciales et GIE (op. cit.) ont classé ces 
droits en deux catégories, en prenant pour référent le 
caractère pécuniaire ou non de ces droits. Aussi distin-
guent-ils entre les droits extra-pécuniaires et les droits 
pécuniaires. Tel est le schéma adopté par Paul-Gérard 
POUGOUÉ et autres dans leur ouvrage collectif Le droit 
des sociétés commerciales et du groupement d’intérêt 
économique OHADA. Ne faisant aucun effort de syn-
thèse de ces droits, Yves Guyon lui, les énumère. Il fait 
surtout référence au droit à l’information, au droit de 
céder les parts, au droit de donner les parts en nantis-
sement et au droit de retrait (Droit des affaires, tome I, 
Droit commercial général et Sociétés, 7e édition, Paris, 
Economica, 1992.)).

a - Droits poliƟ ques

57. Selon COZIAN et VIANDIER, « l’associé est le 
citoyen de cette cité qu’est la société, d’où ses préroga-
tives politiques » (Cozian (M) et Viandier (A), Droit des 
affaires, tome I, Droit commercial général et Sociétés, 7e 
édition, Paris, Economica, 1992, p. 144). Cette assertion 
exprime les droits politiques dont jouit l’associé au sein 
de la société. Ces droits sont pour certains communs 
à toutes les sociétés, et pour d’autres propres à cha-
cune d’elles. L’alinéa 4 de l’article 53 de l’Acte uniforme 
représente le socle des droits politiques communs aux 
sociétés commerciales. Il dispose, rappelons-le, sur « le 
droit de participer et de voter aux décisions collectives 
des associés », bien évidemment en tenant compte des 



Associés 371

ou à toute époque de l’année, ainsi que le droit dont 
ils disposent pour poser deux fois par exercice des 
questions écrites aux dirigeants sociaux sur tout fait de 
nature à compromettre la continuité de l’exploitation, est 
une prérogative dont le respect de l’exercice peut être 
judiciairement imposé au débiteur, que sont la société 
ou les dirigeants sociaux (Cf. les articles 525 à 528 de 
l’AUSCGIE). De toutes les façons, il demeure que cer-
taines informations sont limitées dans le temps lorsqu’il 
s’agit des documents qui se doivent d’être communi-
qués à l’occasion des assemblées, tandis que d’autres 
sont permanentes telles que le droit de consulter les 
documents soumis aux assemblées des trois dernières 
années, les procès-verbaux de leurs délibérations et leur 
feuille de présence. La communication donne droit de 
prendre copie. Mais on comprendrait que les associés 
soient encore plus enthousiastes à prendre possession 
de ce que leur procurent les droits fi nanciers dont ils 
sont également titulaires.

b - Droits fi nanciers

61. Il est évident que « la société n’est pas une insti-
tution philanthropique et les associés y viennent pour 
gagner de l’argent » ainsi que le rappellent en de termes 
nets COZIER et VIANDIER (COZIAN et VIANDIER, op. 
cit., p. 3 ; n 385). Le caractère commercial de la société, 
c’est-à-dire sa vocation à rechercher le profi t, est de 
nature à faire comprendre que les bénéfi ces qu’elle 
génère de part son activité sont nécessairement des-
tinés aux membres qui l’ont constituée précisément 
dans cette intention. C’est pourquoi l’associé bénéfi cie 
principalement d’un droit aux dividendes distribués par 
la société dans le respect des conditions fi xées par les 
statuts ou à défaut proportionnellement aux apports 
(cf. article 53 al. 1), d’un droit sur les bénéfi ces mis en 
réserve à l’instar de l’attribution gratuite d’actions en 
cas d’augmentation de capital par incorporation des 
réserves (articles 360 et s. pour les SARL, 389, 544, 562 
et s. pour les S.A.), d’un droit de reprise de son apport 
initial en cas de liquidation de la société doublé d’un 
droit au boni de liquidation (article 53 al. 2°), d’un 
droit préférentiel de souscription en cas d’augmenta-
tion de capital, notamment par apport en numéraire 
(articles 575 et s.)

62. Avec un régime légalement encadré tel que som-
mairement développé ci-dessus (Cf. supra n° 53), le 
bénéfi ce distribuable auquel les associés peuvent pré-
tendre au titre de la jouissance de leurs droits pécuniaires 
est défi ni comme le résultat de l’exercice, augmenté du 
report bénéfi ciaire et diminué des pertes antérieures 
ainsi que des sommes portées en réserve en application 
de la loi ou des statuts (Cf. article 143 de l’AUSCGIE). 
Et en cas d’inexistence de ce bénéfi ce, l’attribution de 
quelque dividende que ce soit est qualifi ée de dis-
tribution de dividendes fi ctifs et soumise à sanction 

L’attribution du droit de vote en proportion des apports 
est un principe en proie à quelques exceptions. C’est 
le cas du « vote double » que l’article 752 de l’AUSCGIE 
consacre en ces termes : « un droit de vote double de 
celui conféré aux autres actions, eu égard à la quotité 
du capital qu’elle représente, peut être conféré par les 
statuts ou l’assemblée générale extraordinaire aux actions 
nominatives entièrement libérées pour lesquelles il justifi e 
d’une inscription nominative depuis au moins deux ans au 
nom d’un même actionnaire ». Ce droit de vote double est 
aussi envisageable dès leur émission, au profi t d’actions 
nominatives attribuées gratuitement à un actionnaire à 
raison des actions anciennes pour lesquelles il bénéfi -
cie déjà de ce droit, complète l’article précité. Le droit 
à l’information est moins sujet quant à lui aux atteintes.

2 - Droit à l’informaƟ on

60. L’associé bénéfi cie dans chaque type de société 
commerciale d’un droit à l’information sur la situation 
économique et fi nancière de la personne morale. Ce 
droit lui permet de contrôler la société qui en théorie, 
doit être pour lui « une maison de verre » d’après les 
expressions d’Yves GUYON (Yves Guyon, Droit des 
affaires, tome I, Droit commercial général et Sociétés, 
7e édition, Paris, Economica, 1992, p. 235). Il doit par 
conséquent permettre l’information de l’associé sur les 
comptes et la politique sociale (Cf. COZIAN et VIAN-
DIER, op. cit. p. 144).

Le droit à l’information de l’associé s’exerce de 
manière permanente ou périodique, voire préalablement 
aux assemblées par la communication des documents 
sociaux (rapports des dirigeants, comptes annuels, voire 
prévisionnels). Il s’exerce aussi par la possibilité de 
poser des questions écrites aux dirigeants (Vu sous un 
certain angle, il s’exerce aussi par la possibilité qui est 
individuellement offerte de demander la désignation 
d’un expert de gestion, V supra n° 37). Le droit OHADA 
prévoit cependant quelques singularités qui s’apprécient 
en fonction du type de société.

Dans les sociétés de personnes, l’étendue des res-
ponsabilités des associés justifi e assez largement celle du 
droit de contrôle dont ils peuvent se prévaloir à l’égard 
du gérant dans l’exercice de ses activités. C’est pour cela 
que ce dernier doit rendre compte aux associés en cas 
de sollicitation par eux, à moins qu’il ne soit statutaire-
ment prévu qu’il ne le fera qu’annuellement à la clôture 
de l’exercice, lors de l’assemblée générale annuelle.

Les articles 344 et 345 de l’AUSCGIE prévoient que 
pour les SARL, les associés ont un droit d’information 
permanent sur les affaires sociales, et que préalablement 
à la tenue des assemblées générales, ils disposent en 
outre d’un droit de communication dont la violation 
sanctionne les délibérations consécutives d’une nullité 
absolue.

Quant aux SA, le droit de communication des docu-
ments sociaux aux actionnaires lors des assemblées 
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sociaux à savoir : les actions dans les SA et les parts 
dans les sociétés autres que les S.A. Il s’agit aussi des 
opérations juridiques qui peuvent être effectuées sur 
ces derniers à l’instar des opérations de transfert de 
propriété telles que la négociation pour les actions et 
la cession pour tous les titres d’une part (Pour quelques 
développements, cf. supra n° 21), et des opérations de 
nantissement d’autre part.

64. Le nantissement en droit commercial est un contrat 
par lequel, un débiteur consent à donner une chose 
mobilière pour la garantie de sa dette tout en conser-
vant la possession. C’est donc une forme de gage sans 
dépossession du débiteur (Cf. GUILLIEN (R.) et VINCENT 
(J.), Lexique des termes juridiques, Dalloz, 14e édition, 
2003, p. 387). L’article 64 de l’Acte uniforme portant 
organisation des sûretés dispose que « les droits d’asso-
ciés et valeurs mobilières des sociétés commerciales […] 
peuvent faire l’objet d’un nantissement conventionnel 
ou judiciaire ».

Un associé peut donc donner, ou être judiciairement 
contraint à donner, sa part sociale ou son action en 
garantie d’une dette. Mais parce que le nantissement 
est un acte d’une gravité certaine susceptible de générer 
des conséquences fâcheuses sur la société, le législateur 
OHADA a encadré sa mise en œuvre. Ainsi pour le cas 
de la SARL, l’opération de nantissement est effectuée 
dans les conditions prévues pour la cession des parts 
envers les tiers. Ce qui revient à dire que si les statuts 
n’ont rien prévu, alors le nantissement conventionnel 
ne sera possible qu’avec le consentement de la majorité 
des associés non concernés représentant les trois quarts 
des parts sociales déduction faite des parts de l’associé 
débiteur (Cf. les articles 319 et 322 al. 1 de l’AUSCGIE).

Dans les SA, le projet de nantissement doit être 
préalablement adressé à la société dans le respect des 
formes prévues à l’article 773 de l’AUSCGIE. L’accord 
de celle-ci résulte soit de l’acceptation du nantissement 
communiquée dans les mêmes formes que la demande 
d’agrément, soit du défaut de réponse dans le délai de 
trois mois à compter de la demande. On peut estimer 
que pour la première hypothèse, c’est à l’AGO qu’il 
revient de prendre la décision dans le respect des règles 
de quorum et de majorité qui y sont prescrites (Cf. 
supra n° 48).

Qu’il s’agisse des SARL ou des SA, au cas où le consen-
tement de la société est obtenu, il emporte agrément 
du cessionnaire en cas de réalisation forcée des parts 
sociales régulièrement nanties, à moins que la société 
ne préfère, après la cession, racheter sans délais lesdites 
parts en vue de réduire son capital (Cf. articles 322 
et 772 de l’AUSCGIE qui prévoient aussi et respectivement 
les conditions d’opposabilité du nantissement aux tiers 
dans les SARL et dans les SA).

65. L’AUSCGIE est muette quant à l’indication spéci-
fi que du nantissement des parts sociales dans les SNC 
et le SCS. Or l’opération peut être sujette à controverse 

en tant qu’infraction par le législateur OHADA. Une 
telle attitude du législateur est des plus fondée dans la 
mesure où la répartition des dividendes fi ctifs a pour 
effet de réduire de fait la valeur du capital social, qui 
pourtant constitue la garantie de la survie de la société, 
et partant, celle des créanciers.

A la question de savoir si un associé de bonne foi 
peut être contraint à la répétition de l’indu, le législa-
teur OHADA a répondu par l’affi rmative au sujet des 
SARL C’est du moins l’interprétation qu’on peut faire 
de l’article 346 al. 3 qui dispose que « la répétition des 
dividendes ne correspondant pas à des bénéfi ces réel-
lement acquis, peut être exigée des associés qui les ont 
reçus » (D’ailleurs, la prescription de l’action en répéti-
tion de l’indu est triennale à compter de la date de mise 
en distribution du dividende, v. al.4 du même article). 
S’agissant des autres types de société, le législateur 
OHADA est silencieux.

En droit positif français par contre, deux solutions 
sont organisées. La première relative aux SARL telle que 
prévue par l’article 67 al. 1er de la loi n° 66-537 du 24 
juillet 1966 est identique à celle préconisée par le droit 
OHADA (L’écriture de l’article 346 al. 3 de l’AUSCGIE 
ci-dessus cité est une reprise parfaite de l’article 67 al. 1 de 
la loi française de 1966). La seconde solution concerne 
les SA Elle pose comme conditions à la restitution excep-
tionnelle de l’indu, la mauvaise foi de l’actionnaire (CA 
Aix, 2 avril 1992, SARL CCSF c/ TARGETTA, Dr. Société, 
1992, n° 229 ; cf. Lamy Société, op. cit. p. 934) en plus de 
la violation des règles relatives à l’existence des sommes 
distribuables, à l’approbation des comptes, décision de 
l’assemblée et versement régulier d’un acompte, à l’in-
terdiction du versement d’un intérêt fi xe ou intercalaire.

À notre avis, le législateur OHADA aurait pu, en cas 
de distribution des dividendes fi ctifs, envisager péremp-
toirement la répétition de l’indu des associés des sociétés 
à risque limité (SARL et SA), et n’en faire qu’une simple 
possibilité dans les sociétés à risque illimité susceptible 
d’être appréhendée comme une indulgence au profi t 
des associés commerçants concernés. Ç’aurait été l’oc-
casion de constater avec Yves Guyon commentant la 
solution française de la quiétude des associés ayant reçu 
de bonne foi des dividendes fi ctifs que, « cette indulgence 
est une exception au droit commun du remboursement 
de l’indu, dans lequel la mauvaise foi de l’« accipiens » 
n’est pas requise » (Guyon (Y.), Droit des affaires, tome I 
Droit commercial général et Sociétés, 7e édition, Paris, 
Economica, 1992, p. 118-119). Mais la justifi cation com-
merciale procède de ce que dans les sociétés à risque 
illimité, la garantie des créanciers est constituée par le 
patrimoine de la société et celui personnel de chaque 
associé.

c -  Droits patrimoniaux

63. Les droits patrimoniaux des associés renvoient 
pour l’essentiel aux droits que leur confèrent les titres 
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un délai qui ne saurait excéder trois ans à compter de 
l’immatriculation au RCCM.

2 - ObligaƟ on de contribuer aux pertes 

69. L’article 4 al. 1 in fi ne de l’AUSCGIE prévoit que 
« les associés s’engagent à contribuer aux pertes dans 
les conditions prévues par le présent Acte uniforme ». 
Il s’agit d’un engagement impératif face auquel aucun 
associé ne pourrait se soustraire. D’ailleurs, est réputée 
non écrite en vertu de l’article 54 al. 2 de l’AUSCGIE, 
toute clause exonérant un associé de la totalité des 
pertes. Hormis cet extrême, les associés sont libres de 
défi nir dans les statuts les modalités de contribution aux 
pertes. Et si les statuts sont silencieux à ce sujet, cette 
contribution aux pertes se fera pour chaque associé 
proportionnellement au montant de ses apports, sachant 
que la part de l’apporteur en industrie est égale à celle 
de l’associé qui a le moins apporté.

70. En réalité, la question de la contribution aux 
pertes se situe dans les rapports entre associés ; dès 
lors, elle ne devrait se concevoir que lorsque le capital 
social a été réellement entamé, c’est-à-dire en principe, 
seulement lors de la liquidation (GUYON (Y.), Droit des 
affaires, n° 123). Pour certains auteurs, elle doit être 
distinguée de l’obligation des associés aux dettes sociales 
qui se situe dans les rapports entre les associés et les 
créanciers sociaux (CARCREFF, Sur la confusion de la 
notion d’obligation aux dettes avec celle de contribution 
aux pertes, Gaz. Pal., 1976, I, doct., p. 145).

L’intérêt de cette distinction réside dans le problème 
que soulève l’obligation des associés aux dettes sociales 
: les créanciers de la personne morale peuvent-ils direc-
tement et immédiatement poursuivre les associés sur 
leurs patrimoines personnels, et jusqu’à quel degré ? En 
vertu de la règle de l’indépendance du passif sociétaire 
qui invite à établir la distinction entre la personnalité 
juridique de chaque associé et celle de la société, la 
réponse est négative ; les associés ne sont pas tenus du 
règlement du passif sociétaire envers les tiers.

Cependant, cette solution n’est à vrai dire valable 
que dans le cas des SA et des SARL, et pour lesquelles, 
son application doit être rigoureuse. S’agissant des SNC 
et des SCS, les associés en nom et les commandités 
répondent de plein droit du passif social et sur leurs 
biens personnels. Par ailleurs, des hypothèses existent 
dans lesquelles l’associé peut être tenu de tout ou partie 
du passif social : il en est ainsi sur le fondement d’un 
engagement volontaire souscrit dans le cadre d’un cau-
tionnement ou d’une garantie à première demande ; 
il en est également sur le fondement de dirigeant de 
fait, et donc dans le cadre de l’action en comblement 
du passif prévue aux articles 183 et suivants de l’Acte 
uniforme portant organisation des procédures collectives 
d’apurement du passif ; il en est enfi n sur le fondement 
d’une responsabilité civile, qui suppose que soit établie 

en raison de l’intuitu personae qui domine de telles 
sociétés. En se référant cependant aux articles 64 à 68 
de l’Acte uniforme portant organisation des sûretés, 
il ressort que les parts et actions cessibles (y compris 
nécessairement les parts sociales dans les SNC et les SCS) 
peuvent faire l’objet d’un nantissement conventionnel 
ou judiciaire dans les mêmes conditions que la cession 
(pour la cession des parts sociales dans les SNC et les 
SCS, v. respectivement les articles 274 à 275, et 296 à 
297 de l’AUSCGIE).

Toutefois en cas de réalisation forcée des parts 
régulièrement nanties, le créancier nanti (dans le cadre 
d’une attribution judiciaire) ou l’adjudicataire ne saurait 
rentrer dans la société que s’il est agréé par tous les 
associés. À défaut d’unanimité, soit les statuts peuvent 
aménager une procédure de rachat pour permettre la 
libération du créancier nanti, soit, et c’est la doctrine 
française qui le propose, ce dernier ne jouira que des 
avantages pécuniaires attachés aux parts, à l’instar 
d’un croupier (NOCQUET, J.-Cl., Société. Traité, Fasc. 
n° 55, cité in Lamy, sociétés commerciales, op. cit., 
n° 2592). Dans ce dernier cas de fi gure, on tendrait 
à appréhender le titulaire de ces avantages bien plus 
comme un simple créancier que comme un associé s’il 
faut considérer les obligations auxquelles tout associé 
est nécessairement tenu du fait de la détention du titre.

II - ObligaƟ ons individuelles des associés 

66. Les obligations qui incombent individuellement 
aux associés sont économiques (a) et morales (b).

a - ObligaƟ ons d’ordre économique

67. Dans la catégorie des obligations économiques 
opposables aux associés, on peut ranger l’obligation 
de réaliser l’apport (1), et l’obligation de participer aux 
pertes (2).

1 - ObligaƟ on de réaliser l’apport

68. Aux termes de l’article 37 al. 2 de l’AUSCGIE : 
« Chaque associé est débiteur envers la société de tout 
ce qu’il s’est obligé à lui apporter en numéraire ou en 
nature ». L’exécution de cette obligation s’appelle la libé-
ration des apports. Elle doit être effectuée intégralement 
lors de la constitution de la société, tant pour ce qui est 
des apports en nature (article 45 al. 2 de l’AUSCGIE) 
que pour ce qui est des apports en numéraire (article 41 
al. 2 de l’AUSCGIE).

Toutefois, l’Acte uniforme prévoit au profi t des SA 
la possibilité de ne libérer qu’une partie (au moins le 
quart) de l’apport en numéraire lors de la souscription 
du capital (article 389 al. 1 de l’AUSCGIE). Dans ce 
cas, l’actionnaire est tenu de libérer le surplus dans 
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30 mai 1991, Dr. Sociétés 1991, n° 329, D. 1992, som., 
p. 347, obs. SERRA).

Dans les SA cependant où l’intuitu pecuniae est pré-
pondérant, il est objectivement inconvenant d’imposer 
aux actionnaires l’obligation de non-concurrence. Il l’est 
davantage lorsque les actions concernées sont au porteur 
dans la mesure où leur particularité est précisément de 
conserver l’anonymat de leur propriétaire, du moins à 
l’égard de la société émettrice.

Dans tous les cas, les associés peuvent stipuler une 
clause de non-concurrence soit dans les statuts, soit 
dans une convention extrastatutaire, pourvu que cette 
clause ait un motif légitime, un objet précis et qu’elle soit 
limitée dans le temps ou dans l’espace (Cass. Com., 17 
février 1982, n° 80-11.961, Gaz. Pal. 1982, jur., p. 429). 
Une telle clause contribuerait à n’en point douter à une 
sécurisation de l’affectio societatis, exigence de laquelle 
aucun associé ne devrait en réalité se soustraire.

2 - Aff ecƟ o societaƟ s

73. L’affectio societatis est un élément spécifi que du 
contrat de société et dont le défaut peut par conséquent 
compromettre l’existence de la société. Il en consti-
tue l’élément intentionnel et se défi nit en substance 
comme une volonté au moins implicite de collaboration 
égalitaire dans une perspective commune intéressée 
(ANOUKAHA et autres, op. cit., p. 71 ; GUYON, op. cit., 
n° 14 et s.). Implicitement, l’alinéa 2 de l’article 4 en 
fait une consécration formelle, lorsqu’il dispose que 
« la société commerciale doit être créée dans l’intérêt 
commun des associés. »

74. Pour le Professeur Yves GUYON (op. cit., n° 63), 
l’affectio societatis peut être présenté comme le fonde-
ment implicite des obligations (et aussi des droits) des 
associés. Dès lors, c’est de lui que découlent les obliga-
tions pour l’associé d’accepter les décisions adoptées par 
la majorité. C’est encore de lui que résultent à l’égard 
des associés, les obligations de ne pas faire concur-
rence à la société ; en effet, si l’associé est libre de faire 
partie d’une société ou d’exploiter personnellement un 
fonds de commerce, il est contraire à l’affectio societatis 
s’il concurrence directement la société par une activité 
similaire à celle exercée par cette dernière. La perte 
caractérisée par l’un des associés de l’affectio societatis 
a conduit le juge dans une espèce, à prononcer à la 
demande des autres, son exclusion de la société (CA 
Poitier, 25 mars 1992).

Elvice Médard KAMTA FENDOP

contre l’associé « une faute ayant un lien de cause à effet 
avec le préjudice dont réparation est demandée » (Cass. 
com., 18 juin 1974, n° 73-10.662, Bull. civ. IV, n° 199, 
p. 160) et qui le plus souvent, procède d’une déloyauté 
condamnable de l’associé envers la société.

b - ObligaƟ ons d’ordre moral

71. Parmi les obligations d’ordre moral auxquelles sont 
individuellement assujettis les associés, deux méritent 
d’être soulignées au regard de leur importance signifi -
cative. Il s’agit de l’obligation de non-concurrence (1) 
et celle relative à l’affectio societatis (2).

1 - ObligaƟ on de non-concurrence

72. L’obligation de non-concurrence a pour objet d’in-
terdire aux associés l’exercice des activités qui seraient 
ou sont de nature à concurrencer ou faire concurrence 
à la société. Les associés ne doivent donc pas avoir des 
actions ou des activités dans un champ similaire à celui 
de la société dans laquelle ils sont associés.

Cette obligation est impérative, voir naturelle pour 
les associés qui sont impliqués dans la gestion de la 
vie sociale, qui ont même acquis la qualité de gérant 
de la société, bref qui y jouent un rôle prépondérant 
(GUYON, op. cit., n° 254). Elle l’est davantage lorsque 
l’associé a effectué un apport en industrie (L’apport 
en industrie au regard de la formule de l’article 40 al. 
2° implique l’exercice véritable d’un travail ; sont donc 
désormais exclues les autres formes d’apport en indus-
trie constituées simplement par le savoir-faire, le crédit 
commercial, la notoriété, etc. Cf. POUGOUÉ (P.-G.) et 
autres OHADA. Traité et Actes uniformes commentés 
et annotés, op. cit., p. 342). On peut aussi concevoir 
cette obligation de non-concurrence dans des sociétés 
de personnes eu égard au caractère très prononcé de 
l’intuitu personae qui sous-entend un devoir de loyauté 
les uns envers les autres, et de tous envers la société.

La jurisprudence française s’est d’ailleurs prononcée 
dans le sens d’une imposition aux associés de l’obligation 
de non-concurrence. Dans une affaire, la Cour de cas-
sation a ainsi reproché à la Cour d’appel de n’avoir pas 
répondu à des conclusions faisant valoir qu’il découlait 
de la qualité d’associé une obligation de loyauté et de 
non-concurrence même en l’absence de stipulations 
statutaires expresses (Cass. Com., 6 mai 1991, n° 89-13. 
Rev. Sociétés 1991, p. 760, note GUYON, D. 1991, jur., 
p. 609, note VIANDIER, RTD com. 1992, p. 621, obs. 
CHAMPAUD et DANET, Liaisons juridiques et fi scales, 
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1. En quête de développement, les pays africains 
font désormais une course à l’amélioration du climat 
des affaires, mettant sensiblement l’accent sur deux de 
ses volets majeurs : la sécurité juridique et la sécurité 
judiciaire. Au-delà du continent africain, qui reste le 
parent pauvre de la planète, chacun entend rester ou 
devenir le meilleur, sous la pression de la mondia lisation.

Dans ce contexte, le palmarès mondial des bons et 
mauvais élèves connaît un nom : « Doing business ». La 
qualité et la fi abilité de ce rapport, que la Banque mon-
diale publie chaque année depuis 2004, ont alimenté 
des controverses parfois acerbes, ce qui n’a pas réduit 
l’ardeur de ses initiateurs mais a conduit à des ajuste-
ments méthodologiques.

L’existence même de ce rapport symbolise le suc-
cès de l’analyse économique du droit, un succès certes 
mitigé et controversé. En effet, les thèses outre-atlan-
tistes de Law and Economics misant sur un regard du 
droit sous le prisme de l’économie, à travers diverses 
écoles doctrinales (École de Chicago, mouvement ins-
titutionnaliste) auxquelles s’ajoute l’École autrichienne, 
ont rencontré de farouches résistances de la doctrine 
des pays d’obédience romano-germanique : « Assimiler 
la démarche juridique à une démarche technologique 
cherchant à améliorer l’outil juridique, à le rendre plus 
performant, ce serait transformer le juriste en ingénieur 
social et oublier que le droit est aussi et peut-être avant 
tout un système de valeur » (François Rangeon, cité par 
G. Royer, L’effi cience en droit pénal économique, Étude 
de Droit positif à la lumière de l’analyse économique du 
droit, Paris, LGDJ, 2009, n° 17).

Mais au-delà des guerres idéologiques, le recours à 
l’analyse économique gagne du terrain, par une diversité 
ou même une concurrence de styles et d’options, avec 
une approche méthodologique pour évaluer et réformer 
le système juridique, non plus tellement technologique, 
pour revisiter les valeurs intrinsèques. Bruno Oppetit (cité 
par Guillaume Royer, op. cit., n° 22) observe à ce sujet 
que : « le législateur contemporain a délibérément choisi 
d’estomper les concepts juridiques derrière des standards 
économiques et de privilégier des objectifs purement 
économiques : le discours juridique traditionnel, reposant 
sur une logique conceptuelle, s’est totalement effacé 
derrière un raisonnement factualiste et une appréciation 
de pure opportunité ». De même souligne un auteur, 
« réceptionné de manière très critique, l’analyse écono-
mique du droit est en passe d’être réhabilitée dans la 
pensée juridique française » (Royer G, op. cit., n° 13).

2. Les liens entre le droit et l’économie sont connus 
depuis des lustres. Un dénominateur commun les alimente 
amplement et motive tant l’analyse juridique que l’ana-
lyse économique : l’homme, qui, à travers la famille ou 
l’entreprise, reste au centre de tout. Cette réalité suscite 
d’innombrables réfl exions, sur le rôle de l’État, sur les 
traditions juridiques, sur la summa divisio, sur la lecture 
transversale et pluridisciplinaire des questions juridiques, 
sur la balance entre sécurité juridique et effi cacité éco-

nomique, sur les crises de régulations fi nancières qui 
ont récemment encore secoué le monde.

Les mutations socio-économiques des trois derniers 
siècles ont entraîné l’émergence d’un véritable « droit 
économique » (G. Farjat, Droit économique, Paris, Thémis, 
2e édition, 1982), discipline « pluridisciplinaire » qui ne 
manque pas de cohérence interne, mais dont la diffi cile 
quête d’autonomie, l’évolution en dents de scie et en 
sens parfois différents selon que l’on se trouve au nord 
ou au sud de la planète, permet de s’interroger sur son 
avenir dans la sphère juridique (Roger Masamba, Droit 
économique congolais, Bruxelles, Académia-Bruylant, 
2e édition, 2006, n° 2 et s.).

3. Le droit OHADA est une illustration de la relation 
entre droit et économie. Priorisant l’assainissement de 
l’environnement des affaires, il rencontre les préoccu-
pations de l’analyse économique en mettant à la portée 
des opérateurs économiques des mécanismes appropriés 
pour maximiser les chances de sécurisation de leurs 
activités, de les rentabiliser, d’optimiser leur compétiti-
vité, de se performer ou même de se surperformer. Des 
comparaisons sur le niveau et la qualité de l’application 
du droit uniforme conduiront assurément à des classe-
ments inter-OHADA avec les avantages que procure 
généralement pareil exercice : diagnostic, réforme, dis-
cipline, émulation, compétitivité, performance, progrès.

4. L’analyse économique n’est pas absente de la genèse 
même du droit communautaire OHADA qui, dès le départ, 
s’est aussi lancé dans un regard du droit à la loupe de la 
réalité et de la logique économique, sous l’empire d’une 
soif de développement, cauchemardesque et frustrante.

Évoquant la période préparatoire du projet OHADA, 
sous le titre « L’histoire et les objectifs de l’OHADA », Kéba 
Mbaye a écrit dans un numéro « spécial OHADA » de la 
revue « Petites Affi ches » (Paris, octobre 2004, n° 205, 
p. 5-6) : « il fallait aussi être sûr du résultat, donc envisager 
de tester le futur espace du projet », « poser le diagnostic 
du mal créé par le ralentissement des investissements », 
« mesurer ce qui est souhaitable, ce qui est nécessaire, ce 
qui est possible », « appréhender les attentes, les souhaits 
et les appréhensions », « préconiser la marche à suivre et 
les priorités à mettre en œuvre », procéder à l’« identifi -
cation des avantages du projet », « trouver les solutions 
juridiques les meilleures », « stimuler le transfert de techno-
logies et de connaissances et notamment les techniques 
modernes de gestion des entreprises », promouvoir la 
« sécurité juridique » et « judiciaire », « rétablir la confi ance 
des chefs d’entreprises et des investisseurs », « améliorer les 
conditions de la libre concurrence », « faciliter l’intégration 
économique sur le continent », faire l’« inventaire exhaustif 
et comparatif des textes qui existent dans tous les États », 
« choisir la formulation juridique commune (…) la plus 
effi cace », non sans « inventorier les multiples raisons 
matérielles, fi nancières et en ressources humaines qui 
démontreraient la nécessité et la faisabilité du projet ».

La quintessence de cette démarche caractéristique de 
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la genèse du droit uniforme correspond à celle que signa-
lent, en trois phases, Ejan Mackay et Stéphane Rousseau 
dans un ouvrage intitulé « Analyse économique du droit » 
(Paris, Dalloz, 2008, n° 2128 à 2134) : « … établir quelques 
conséquences importantes et (s’abstenir) d’apporter un 
jugement moral » (1er niveau : analyse des effets), « … 
éclairer un fondement des règles que l’on observe dans 
des systèmes existants » (2e niveau : analyse du fondement 
de la règle), « … se prononcer sur les règles en place 
où qu’on pourrait adopter », « … déterminer quelle serait 
la règle effi cace et la comparer à la règle existante ou 
envisagée » (3e niveau : analyse de la règle souhaitable).

5. En se donnant comme objectif, en plus de l’unifi -
cation du droit des affaires dans les États membres, celui 
d’assurer la sécurité juridique et judiciaire des affaires, 
l’OHADA, à travers son Traité et ses Actes uniformes, 
s’est démarquée très nettement des autres structures 
d’intégration régionale existant en Afrique. L’extension 
prochaine de l’OHADA à d’autres pays africains prin-
cipalement ceux de tradition anglophone et parmi les 
plus puissants sur le plan économique tels que le Nige-
ria ou le Ghana témoigne de la volonté de ces pays de 
bénéfi cier de cet instrument privilégié de relance et de 
croissance économique qu’est l’OHADA.

C’est dire que la rencontre du droit et de l’économie 
à travers la nouvelle organisation est quasiment déjà 
réalisée et que l’on peut légitimement, plus de dix ans 
après l’adoption du Traité OHADA, apprécier l’effi cacité 
de ce droit à la lumière de l’évolution de la situation 
économique des États membres et même des États tiers 
dans leur facilité à traiter avec ceux-là (FOCHE (R.) et 
OUAFO BEPYASSI (V.), Le droit de l’OHADA : un capital 
vital pour le redressement de l’économie africaine in 
L’effectivité du droit de l’OHADA, Presses Universitaires 
d’Afrique, 2005, p. 49). Il s’agit en somme de se deman-
der si les nombreux espoirs placés dans cet instrument 
juridique se traduisent dans des réalités économiques 
satisfaisantes, car selon un auteur « Le droit doit faciliter 
l’activité économique au lieu de la contrarier » (PAILLUSE-
SAU (J.), Une révolution juridique en Afrique l’OHADA in 
Dialogues avec Michel JEANTIN, 1999, Lire aussi ; YOUMSI 
(J.) : « L’OHADA : Un instrument pour le développement 
des investissements dans un climat de sécurité juridique 
et judiciaire », Juridis Périodique, N° 30, avril-mai-juin 
1997, p. 98 et s.).

Chapitre 1 : Étude macroéconomique de 
droit OHADA

La lecture de l’architecture juridique de l’OHADA et 
l’exploitation des œuvres doctrinales y sont consacrées 
permettent de prendre la mesure d’une réelle perspective 
économique de ce système juridique communautaire 

(Section 1) et d’une recherche de la performance éco-
nomique (section 2) par l’usage stratégique des normes 
juridiques modernes et adaptées.

SecƟ on 1 - PerspecƟ ve économique du droit 
OHADA

6. L’édifi ce OHADA comporte une fi nalité économique 
mettant au cœur du système juridique et judiciaire la vie 
de l’entreprise et la quête du progrès économique et 
social. Bon nombre de règles juridiques véhiculées par 
le Traité de Port-Louis et les Actes uniformes sont mar-
quées par cette fi nalité qui s’ajoute ainsi aux fondements 
et composantes traditionnels du droit (§ 1). 

Dans un contexte de mondialisation et de régiona-
lisation, le système OHADA vise en effet à promouvoir 
l’intégration économique et se sert d’un outil indispen-
sable pour y parvenir et atteindre les objectifs recherchés 
(§ 2) : l’intégration juridique ainsi que la sécurité juri-
dique et judiciaire.

§1 - Finalités économiques du système OHADA

7. Les normes juridiques de l’OHADA refl ètent la 
complicité entre l’économique et le juridique (B), autant 
que la familiarité entre le sociologique et le juridique, 
le philosophique et le juridique.

Outils au service de l’entreprise dans un contexte 
de mondialisation et de régionalisation (A), ces normes 
cristallisent les contraintes et dégagent en même temps 
des atouts dans l’exercice de l’activité économique.

En effet, la lecture du Traité et des Actes uniformes 
révèle la logique économique qui a inspiré les fonda-
teurs de l’OHADA dont le souci majeur concernait le 
progrès économique par l’amélioration du cadre juri-
dique, l’assainissement de l’environnement des affaires, 
l’attractivité économique, la performance des entreprises 
(Roger Masamba, L’OHADA et le climat d’investissement 
en Afrique, in Penant, Paris, Juris Africa, 2006, n° 855, 
p. 137-150).

A - Finalité économique dans un contexte de mon-
dialisaƟ on et de régionalisaƟ on ainsi que dans 
la recherche d’un climat des aff aires propice au 
développement économique

8. Le préambule du Traité de l’OHADA se focalise 
expressément sur l’économie et le développement en 
en recherchant la promotion par des recettes juridiques, 
« dans un contexte de mondialisation et d’ouverture 
des économies nationales à la concurrence » (Babacar 
Gueye et Saïdou Nourou Tall, in « OHADA, Traité et Actes 
uniformes commentés et annotés », Juriscope, 3e édition, 
2008, page 22).

Ainsi en est-il notamment lorsque les hautes parties 
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d’Afrique, Yaoundé, 1998, p. 3) ; « … la sécurité 
juridique et judiciaire inspire la confi ance, l’esprit 
d’entreprendre et de conquête et la croissance » (Jo-
seph Issa-Sayegh, Répertoire quinquennal OHADA 
2000-2005, p. 197).

 − « … véritable catalyseur de la croissance (…), capable 
de donne confi ance aux entrepreneurs et donc de 
favoriser l’essor économique et le développement » 
(Martin Kirsh, Dixième anniversaire de la signature 
du Traité concernant l’harmonisation du droit des 
affaires en Afrique, Penant, n° 845, oct.-déc. 2003, 
Paris, Éditions Juris Africa, p. 845) ; « … volonté de 
garantir la sécurité juridique des activités écono-
miques et d’encourager l’investissement… » (Michel 
Mahove, Le système pénal OHADA ou l’uniformi-
sation à mi-chemin, Penant, n° 846, janv.-mars 
2004, Paris, Éditions Juris Africa, p. 87) par une 
clarifi cation des règles du jeu et « la recherche d’une 
adéquation du droit au monde des affaires » (Ernst 
& Young, Actes uniformes OHADA, Éditions FFA, 
octobre 2006, p. 5 et 6).

 − « L’enjeu majeur pour l’OHADA était d’élaborer un 
mécanisme juridique approprié qui puisse pallier les 
défaillances des opérateurs économiques et attirer 
les investisseurs » par un réel climat de confi ance 
(Aziber Seïd Algadi, Contrats et Droit OHADA des 
procédures collectives, Étude à la lumière du droit 
français, L’Harmattan, Paris 2009, n° 9).

B - Finalité économique refl étant la corrélaƟ on entre 
le droit et l’économie

10. Le Traité de l’OHADA institue un espace juridique 
et judiciaire pour promouvoir l’intégration économique 
et l’institution d’une communauté économique. Ce pos-
tulat marque largement toute l’architecture juridique qui 
continue de se construire autour de l’OHADA.

Les dispositions générales du Traité en apportent une 
illustration éloquente, y compris par la répétition des 
affi rmations du préambule. Au sujet de l’objet même du 
Traité, l’article 1er revient en effet sur la mise au point de 
normes juridiques « adaptées à la situation (des) écono-
mies » des États parties ainsi que sur « l’encouragement 
au recours à l’arbitrage ». L’élasticité de la défi nition du 
droit des affaires (article 2), « conformément à l’objet du 
présent Traité » dévoile une volonté claire : tout ce qui 
peut concourir à la promotion de la sécurité juridique 
et judiciaire dans le but de favoriser l’intégration écono-
mique doit être privilégié dans le processus d’édifi cation 
du droit OHADA.

Finalement, comme le rappellent quelques auteurs (J. 
Lohoues-Oble, J. Fometeu, D.B. Bâ, Cl. Champaud, cités 
par Babacar Gueye et Saïdou Nourou Tall, in « OHADA, 
Traité et Actes uniformes commentés et annotés », Juris-
cope, 3e édition, 2008, pages 34 et 35), au-delà du droit 
des affaires au sens strict, c’est bien « l’environnement 
juridique de l’entreprise » qui est visé, non sans risque 

contractantes entendent « établir un courant de confi ance 
en faveur des économies de leurs pays en vue de créer 
un nouveau pôle de développement en Afrique ». De 
même en est-il de multiples références à l’économie ou 
au développement : « l’institution d’une communauté 
économique africaine », « facteur de stabilité économique 
et monétaire », « atout majeur pour la réalisation progres-
sive de leur intégration économique », « faciliter l’activité 
des entreprises » (laquelle activité est à prédominance 
économique), « garantir la sécurité juridique des activités 
économiques, afi n de favoriser l’essor de celles-ci et 
d’encourager l’investissement ».

Cet élan imprimé par des « motifs préambulaires », qui 
ne sont pas « de simples déclarations d’intention » mais un 
dispositif « utile pour l’interprétation du Traité » (Babacar 
Gueye et Saïdou Nourou Tall, ibid., se référant à la Déci-
sion du Conseil Constitutionnel du Sénégal n° 3/C/93 du 
16 décembre 1993), se renforce avec le souci évident 
d’améliorer le climat des affaires par la sécurité juridique 
et judiciaire : « promouvoir l’arbitrage », « améliorer la for-
mation des magistrats et des auxiliaires de justice ».

9. La quasi-totalité des interventions doctrinales révèle 
cette fi nalité économique du droit OHADA dans des 
termes souvent similaires, mais qui justifi ent l’analyse 
économique du droit uniforme, notamment pour orienter 
l’analyste et l’inciter à en évaluer l’effectivité, l’effi cience 
et l’effi cacité :
 − « Le besoin s’était fait sentir, devant le ralentissement 

des investissements, d’essayer de reconstruire l’édi-
fi ce juridique de l’ensemble des pays de la zone 
franc afi n de redonner confi ance aux opérateurs 
économiques » (Keba Mbaye, Avant-Propos, Penant, 
numéro spécial OHADA, n° 827, mai-août 1998, 
Ediéna, Le Vésinet, 1998, p. 126) ; « Tous les investis-
seurs étaient jusqu’ici relativement méfi ants à l’égard 
de l’insécurité juridique et même judiciaire régnant 
dans les pays du Sud » (Josette Nguebou, Le droit 
commercial général dans l’Acte uniforme OHADA, 
Collection Droit uniforme, Presse Universitaires 
d’Afrique, Yaoundé, 1998, p. 3).

 − « L’harmonisation du droit des affaires en Afrique 
(…) a été perçue comme le remède à l’insécurité 
juridique et judiciaire qui serait la cause du phéno-
mène de désinvestissement et de la marginalisation 
de l’Afrique subsaharienne de l’investissement di-
rect et du commerce mondial » (Mamadou Diakhate, 
Les procédures simplifi ées et les voies d’exécution : 
la diffi cile gestation d’une législation communau-
taire, Revue Sénégalaise de Droit des Affaires, Dakar, 
n° 2-3-4 2003-2004, p. 11) ; « … besoin de recon-
quérir la confi ance des investisseurs et de sécuriser 
les rapports juridiques en vue d’une croissance du-
rable » (Ibid.) ; « La sécurité juridique apparaît ainsi 
comme le gage d’un bon fonctionnement du sys-
tème économique de marché » (François Anoukaha, 
Le droit des sûretés dans l’Acte uniforme OHADA, 
Collection Droit uniforme, Presse Universitaires 
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Historique de l’Organisation pour l’Harmonisation 
du Droit des Affaires en Afrique (OHADA), Penant, 
n° 827, mai-août 1998, Ediéna, Le Vésinet, 1998, 
p. 130).

 − « … instaurer une sécurité juridique et judiciaire sur 
leurs territoires respectifs aux fi ns de favoriser les 
investissements tant nationaux qu’étrangers et, à 
terme, de parvenir à une intégration économique… » 
(Acte uniforme relatif aux contrats de transport de 
marchandises par route, commenté par Souleymane 
Séré et Dominique Kabré, Éditions Outils du mana-
gement, Burkina Faso, 2005, p. 17).

§2 - ObjecƟ fs économiques des règles uniformes 
de l’OHADA

12. L’opportunité et l’effi cience du droit OHADA ne 
font l’ombre d’aucun doute, les fondateurs de l’organi-
sation ayant bâti un édifi ce dont la réceptivité par les 
milieux d’affaires était évidente, en raison notamment de 
la rupture avec un passé caractérisé par l’obsolescence 
du cadre juridique et la méfi ance à l’égard des modes 
de règlement des litiges.

Dans un costume simple, adapté et moderne, le 
dispositif communautaire met en place des règles dont 
les objectifs obéissent à une logique économique sous 
un regard juridique, dans un but essentiel : garantir la 
sécurité juridique et judiciaire.

Aussi bien dans la sphère des normes substantielles 
(A) que dans celle des règles processuelles (B) concer-
nant la vie des affaires, cette ambition, à la fois aux 
allures d’un pari et d’un défi , consiste à se servir d’un 
droit perfectionné pour soutenir l’effort de développe-
ment économique par une amélioration du climat des 
affaires et un renforcement consécutif de l’attractivité.

A - ObjecƟ fs économiques au cœur du droit substanƟ el 
des aff aires

L’analyse des règles uniformes substantielles de 
l’OHADA révèle dans bon nombre de cas l’objectif 
économique recherché.

I - Les objecƟ fs économiques en droit commercial géné-
ral et en droit du transport de marchandises par route

13. L’Acte uniforme du 17 avril 1997 relatif au droit 
commercial général met en place un dispositif ayant 
pour but de permettre au commerçant d’entreprendre 
une activité économique et de réaliser des profi ts par 
l’exploitation d’une entreprise individuelle dans un 
contour juridique précis. De l’informel où s’exercent 
bon nombre d’opérateurs, le droit uniforme cherche à 
faciliter la structuration du commerce, même de petite 
dimension, en s’orientant vers l’amendement de l’Acte 

d’attraction de l’ensemble du droit privé dans la sphère 
de l’OHADA : « Des perspectives quasi illimitées (…) 
s’ouvrent à ce droit des affaires fl exible dans sa vocation 
à couvrir toutes les règles relatives à l’entreprise », « on 
peut imaginer une extension vers le droit public éco-
nomique, le droit pénal des affaires, le droit fi scal des 
affaires, le droit social, le droit comptable, le droit civil 
des obligations et des contrats, le droit du crédit, le droit 
des professions commerciales spécialisées ».

11. D’autres analyses doctrinales confi rment ces obser-
vations et mettent en exergue le souci de promouvoir 
l’intégration économique :
 − « Pour faire face aux mouvements de mondialisation 

et de régionalisation du droit qui sont des réalités 
économiques et politiques fortes aujourd’hui, les 
États africains de la zone francs et devant la persis-
tance de la crise de confi ance des investisseurs, ont 
décidé de réaliser une intégration juridique en créant 
l’OHADA (…), estimant que l’intégration juridique 
doit précéder ou accompagner l’intégration écono-
mique » (Joseph Issa-Sayegh, op. cit., p. 11).

 − « Les initiateurs du Traité OHADA ont unanimement 
pensé que l’intégration économique, qui est une 
condition sine qua non du développement de la ré-
gion a, pour préalable, l’harmonisation du droit des 
affaires. Selon eux, l’intégration juridique doit précé-
der ou accompagner l’intégration économique » ; « … 
la sécurité juridique et judiciaire inspire la confi ance, 
l’esprit d’entreprendre et de conquête et la crois-
sance » (Joseph Issa-Sayegh, Répertoire quinquennal 
OHADA 2000-2005, p. 197) ; « L’OHADA est conçue 
dès le départ comme un outil pour moderniser le 
droit des affaires dans un espace intégré. Deux mis-
sions lui sont assignées : créer un climat propice à 
l’investissement privé ; favoriser l’intégration en vue, 
à terme, de créer un vaste marché » (Paul-Gérard 
Pougoué, in Les mutations juridiques, économiques 
et comptables, et les préoccupations de développe-
ment dans le système OHADA, Colloque 2 et 3 juin 
2008, Université de Ngaoundéré, sous la direction 
d’André Akam Akam, 2009, p. 11, n° 2).

 − « La démarche épistémologique qui se dessine alors 
semble indiquer que l’intégration juridique doit 
désormais être considérée comme un levier indis-
pensable de l’intégration économique. Et l’originalité 
tient précisément en l’utilisation du droit pour impul-
ser l’économie ; l’intégration juridique est un facteur 
de réussite de l’intégration économique » (François 
Anoukaha et al., OHADA Sociétés commerciales et 
GIE, Bruylant, Bruxelles, 2000, n° 37, se référant à 
Paul-Gérard Pougoué) ; « Outil juridique imaginé et 
réalisé par l’Afrique pour l’intégration économique 
et la croissance » (André Akam Akam, L’OHADA et 
l’intégration juridique en Afrique, Colloque 2 et 3 
juin 2008, Université Ngaoundéré, sous la direction 
d’André Akam Akam, 2009, p. 24, n° 4) ; « outil tech-
nique de l’intégration économique » (Martin Kirsh, 
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seulement la sécurisation du preneur face à un risque 
de préjudice commercial et fi nancier en cas de non-
renouvellement (ce qui justifi e la compensation pouvant 
découler de l’indemnité d’éviction), mais aussi le consom-
mateur qui, au stade fi nal, risque de voir la surcharge 
inhérente à une exécution inéquitable ou déséquilibrée 
du bail se répercuter sur le prix qu’il paie.

La doctrine déplore que, par quelques maladresses, 
la jurisprudence de la Cour Commune de justice et d’ar-
bitrage n’ait pas pu consacrer la nécessité de prendre en 
compte les investissements pris en charge par le preneur 
pour un ajustement plus équitable dans le calcul de 
l’indemnité d’éviction (René Njeufack Temgwa, obser-
vations sur l’arrêt CCJA n° 036/2008 du 3 juillet 2008, 
Société Burkina et Shell c/ Ouedraogo Sibiri Philippe, in 
Les grandes décisions de la Cour Commune de Justice 
et d’Arbitrage de l’OHADA, Pais, L’Harmattan, 2010, 
p. 33-34). C’est un exercice qui s’inscrit aussi dans la 
logique de l’analyse économique et « la mathématique 
des baux commerciaux » (René Njeufack Temgwa, op. 
cit., p. 34). Entre renouvellement et indemnité d’éviction, 
le bailleur empruntera nécessairement une démarche 
économique face à une contrainte ou option juridique.

17. Qu’il s’agisse de l’activité d’un commissionnaire 
ou d’un courtier ou encore de celle d’un agent général, 
l’intermédiation commerciale comporte également un 
objectif d’effi cacité économique par cela seul qu’elle 
facilite la réalisation des affaires entre des opérateurs 
économiques dont le rayon d’action peut ainsi connaître 
une extension profi table à l’entreprise.

Le souci d’effi cacité économique apparaît aussi dans 
la rédaction des règles régissant les intermédiaires du 
commerce. En effet, l’intérêt du législateur de l’OHADA 
pour l’intermédiation commerciale se mesure au constat 
que les législations nationales s’avéraient « incomplètes 
et insuffi santes face au rôle de plus en plus important 
que jouent les intermédiaires dans la vie économique » 
(OHADA, Traité et Actes uniformes commentés et annotés, 
Juriscope, 3e édition, 2008, p. 264).

Dans le même sens, le commentaire relatif au titre IV 
de l’Acte uniforme du 17 avril 1997 relatif au droit com-
mercial général met en exergue l’intérêt économique 
de l’agent commercial : « La profession d’agent commer-
cial présente un intérêt économique certain tant pour le 
mandant que pour l’agent commercial lui-même. Pour le 
mandant, l’agent commercial n’est rémunéré qu’en fonc-
tion du chiffre d’affaires qu’il va permettre de réaliser ; le 
mandant ne prend donc aucun risque dans la mesure où 
l’agent commercial sera rémunéré en fonction des ventes 
réalisées. Pour l’agent commercial lui-même, les risques 
sont également limités dans la mesure où il n’a pas la 
charge d’acheter un stock de marchandises au mandant ».

18. À l’instar des observations ci-dessus, le contrat 
de transport de marchandises par route comporte des 
objectifs économiques tant pour l’expéditeur, le transpor-
teur que pour le destinataire. L’édifi ce mis en place par 

uniforme pour y introduire un nouvel acteur : l’entrepre-
nant. 15 décembre 2010, la révision de l’Acte uniforme 
consacre ce dernier et, de façon générale, renforce et 
améliore l’arsenal juridique.

Cet Acte uniforme modernise l’énumération des actes 
de commerce pour y intégrer largement des activités 
économiques ou plus précisément opérations com-
merciales inconnues à l’époque napoléonienne, mais 
occupant aujourd’hui une place prépondérante dans la 
vie économique.

À cet effet, l’approche économique, singulièrement le 
souci d’effi cience et d’effi cacité économique de la règle 
juridique, apparaît même comme partie intégrante de 
certaines dispositions de cet Acte uniforme, sans cepen-
dant écarter les valeurs fondamentales du droit que sont 
notamment la justice, l’équité, l’éthique.

14. Ainsi en est-il de l’article 2 de l’Acte uniforme relatif 
au droit commercial général, qui donne une énumération 
des actes de commerce dont la place des opérations 
économiques est primordiale, notamment « les opéra-
tions de banque, de bourse, de change, de courtage, 
d’assurance et de transit » ou « l’exploitation industrielle 
des mines », « les opérations de manufacture, de transport 
et de télécommunication » ou encore les outils habituels 
des activités économiques « la lettre de change, le billet 
à ordre, et le warrant ». De même en est-il de l’article 13, 
au sujet notamment de l’obligation pour toute personne 
morale commerçante d’« établir tous les ans ses états 
fi nanciers de synthèse ».

15. À travers le Registre du Commerce et du Crédit 
Mobilier, c’est la sécurisation économique et la promotion 
du métier de prêteur que vise le droit OHADA qui, au-delà 
de la mission classique de registre du commerce, à savoir 
l’immatriculation des commerçants et des sociétés, y ajoute 
celle de l’inscription des sûretés mobilières : nantissement 
de titres sociaux, du fonds de commerce, de stocks, du 
matériel professionnel, des véhicules automobiles, de la 
clause de réserve de propriété, des privilèges du Trésor, 
des douanes et des institutions de sécurité sociale. Ainsi 
se renforcent la circulation de l’information et le devoir 
de transparence dans la vie des affaires.

L’objectif économique apparaît aussi dans les contrats 
commerciaux régis par l’Acte uniforme du 17 avril 1997 
relatif au droit commercial général et l’Acte uniforme 
du 22 mars 2003 relatif aux contrats de transport de 
marchandises par route : le bail commercial, les opéra-
tions portant sur le fonds de commerce, l’intermédiation 
commerciale, la vente commerciale.

Ainsi, s’agissant du fonds de commerce, plus spé-
cialement des opérations dont il peut faire l’objet, on 
peut citer le nantissement qu’effectue un opérateur éco-
nomique pour se procurer le fi nancement nécessaire à 
l’expansion de l’entreprise.

16. De même, le bail commercial (ou « bail profes-
sionnel ») poursuit un objectif économique visant, non 
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un dispositif organise rigoureusement le déroulement 
de la liquidation, notamment par le paiement des dettes, 
le recouvrement des créances et le partage du boni de 
liquidation. Au regard de l’entreprise en diffi culté, les 
mécanismes issus de l’Acte uniforme du 10 avril 1998 
portant organisation des procédures collectives d’apu-
rement du passif apportent des solutions adéquates et 
veillent, autant que possible, à promouvoir la survie 
de la société (règlement préventif) tout en organisant 
son redressement (redressement judiciaire) et, le cas 
échéant, sa liquidation. À ce stade également, les intérêts 
économiques en présence ont préoccupé les rédacteurs 
de l’Acte uniforme du 17 avril 1997 relatif au droit des 
sociétés commerciales et du groupement d’intérêt éco-
nomique : respect des droits des tiers, partage du boni 
de liquidation.

B - ObjecƟ fs économiques dans la périphérie du droit 
substanƟ el des aff aires

22. L’effi cience et l’effi cacité économique sont aussi 
des objectifs affi chés ou présumés de diverses règles 
uniformes dans la « périphérie » du droit des affaires, sin-
gulièrement en droit des sûretés et en droit comptable.

Le droit des sûretés est, par excellence, la matière 
sur la base de laquelle l’entreprise peut se développer 
en recourant au fi nancement moyennant des garanties 
de nature à sécuriser l’organisme dispensateur du cré-
dit. Il en est de même pour des opérations de crédit 
fournisseur ou de vente à crédit.

L’opération se base forcément sur un calcul tenant 
compte de la disponibilité, du coût et de la durée du 
crédit ainsi que des perspectives de rentabilité d’un 
projet. Comme l’observe un auteur, « adapté au particu-
larisme des économies africaines », l’Acte uniforme sur 
les sûretés met en place un cadre juridique « qui assure 
la sécurité des créanciers, des tiers et des investisseurs » 
(Jean Paillusseau, L’Acte uniforme sur le droit des sûretés, 
Petites Affi ches, Paris, p. 19).

23. La contribution des normes comptables à la 
transparence et à la fi abilité des comptes est aussi un 
élément essentiel de l’édifi ce mis en place par l’OHADA, 
édifi ce de nature à promouvoir la bonne gouvernance 
et la sécurité économique de l’entreprise. Encore fau-
drait-il aujourd’hui intégrer dans le Système Comptable 
OHADA les normes IFRS qui n’existaient pas à l’époque 
de l’adoption de l’Acte uniforme sur le droit comptable 
(infl uencé par les normes alors en vogue : IAS), mais qui 
s’universalise et renforce la transparence.

C - ObjecƟ fs économiques en Droit processuel des 
aff aires

L’approche économique est également perceptible 
dans les règles uniformes de procédure.

l’Acte uniforme du 22 mars 2003 relatif aux contrats de 
transport de marchandises par route assure la sécurisation 
économique de ces différents partenaires et organise la 
circulation des marchandises par route, contribuant ainsi 
à l’expansion et au profi t des entreprises.

II - ObjecƟ fs économiques en Droit des sociétés et du GIE 
et en Droit des procédures collecƟ ves d’apurement 
du passif

19. Les sociétés commerciales régies par l’Acte uniforme 
du 17 avril 1997 relatif au droit des sociétés commer-
ciales et du groupement d’intérêt économique (Société 
en Nom Collectif, Société en Commandite Simple, Société 
à Responsabilité Limitée, Société Anonyme et Groupement 
d’Intérêt Économique ainsi que les variantes de certaines 
d’entre elles) sont par défi nition des personnes morales 
exploitant une entreprise avec un but économique.

20. Le droit uniforme comporte des règles de nature 
à sécuriser les tiers quant aux informations sur la société 
ainsi que les associés et actionnaires quant au profi t qu’ils 
attendent de la société. L’objectif économique apparaît dès 
la constitution de la société, notamment à travers le rôle 
des commissaires aux apports (certifi cation de la valeur 
des apports en nature) et du notaire pour la certifi cation 
de la sincérité des informations (bulletin de souscription 
et de versement, déclaration de conformité).

Cet objectif se poursuit au moment du fonctionnement 
de la société : prérogatives et responsabilité civile ou 
pénale des dirigeants sociaux, importance de l’assemblée 
générale et des droits des associés, rôle des commissaires 
aux comptes, procédures d’alerte, expertise de gestion, 
partage des bénéfi ces. Il s’agit, à travers des règles de 
bonne gouvernance, de prévenir divers risques autant 
que de renforcer les aptitudes de la société à générer 
des profi ts. L’objectif économique et fi nancier prend une 
ampleur particulière en certaines circonstances concer-
nant le fi nancement de la société ou les mouvements 
des capitaux ou encore l’appel à l’épargne public (aug-
mentations de capital, émission de valeurs mobilières).

La logique économique apparaît également dans la 
rédaction de cet Acte uniforme qui élargit le critère de la 
société en ne se limitant pas au « partage des bénéfi ces » 
mais y intégrant aussi le profi t tiré de « l’économie qui 
pourra en résulter » (article 4).

En vertu de l’article 86 de cet Acte uniforme, « toute 
société qui fait publiquement appel à l’épargne publique 
pour offrir des titres doit, au préalable, publier dans l’État 
partie du siège social de l’émetteur et, le cas échéant 
dans les autres États parties dont le public est sollicité, 
un document destiné à l’information du public et portant 
sur l’organisation, la situation fi nancière, l’activité et les 
perspectives de l’émetteur ainsi que les droits attachés 
aux titres offerts au public ».

21. À la fi n de la société, notamment par dissolution, 
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reste donc présente à cet égard et permet de s’assurer 
de l’effi cience et de l’effectivité du système juridique. 
Il faut cependant, en scrutant les réalités concrètes du 
terrain, vérifi er l’effi cacité du système juridique en éva-
luant la performance sur base de critères quantitatifs 
(§1) et qualitatifs (§2) objectifs et pertinents.

§1 - Critères quantitatifs de la performance 
économique

27. Une multitude de critères quantitatifs permettrait 
d’apprécier le degré de performance. Certains critères 
tiennent au cadre macroéconomique, plus spécifi que-
ment au climat des affaires : visibilité et lisibilité des 
textes, adaptation et modernité du système juridique 
par la propension à réformer, applicabilité du droit, 
fonctionnement d’une justice équitable, opérationnalité 
d’une administration publique non tracassière, dispositif 
anti-corruption, modernisation du système fi nancier.

Il faut donc opérer des choix pour analyser l’ordre 
juridique dans un lieu et une époque donné, en mesurer 
la performance, l’évolution dans le temps et la compé-
titivité régionale ou internationale.

Doing Business axe son analyse sur dix critères et 
indicateurs classiques ainsi que sur les principes métho-
dologiques (A). Une partie de ces critères peut convenir 
à l’analyse économique du droit OHADA, mais une 
perception plus large dans le choix des critères et dans 
la méthodologie se révélerait assurément utile et plus 
adaptée à la spécifi cité du droit uniforme (B).

A - Les références du Doing Business

I - Indicateurs et critères de performance

28. Pour mesurer la réglementation des affaires, pays 
par pays, le Rapport Doing Business privilégie dix indi-
cateurs choisis sur la base des étapes classiques de la 
vie de l’entreprise, allant de sa création à sa disparition 
en passant par son fonctionnement, son développe-
ment et ses relations avec les tiers et avec l’État. Ces dix 
indicateurs sont décomposés en une série de repères 
ou paramètres sur lesquels se focalise l’attention des 
analystes pour diagnostiquer l’attractivité d’un pays, ses 
performances, ses contre-performances, sa propension 
à réformer et à progresser.

Comme le montre l’énumération ci-dessous des dix 
indicateurs, cette radioscopie économique du droit est 
donc limitée aux principales données permettant de 
mesurer le climat des affaires et les progrès réalisés 
d’une année à l’autre.

1° La création de l’entreprise
Au départ, l’investisseur crée un cadre dans lequel il 

développera ses activités : l’entreprise. Avant de s’engager 
dans un pays, il cherchera à connaître la législation relative 
à la création de l’entreprise, en particulier le nombre de 

I - Procédures simplifi ées de recouvrement et voies 
d’exécuƟ on

24. Les règles organisant le recouvrement simplifi é 
des créances (Acte uniforme du 10 avril 1998 portant 
organisation des procédures simplifi ées de recouvrement 
des créances et voies d’exécution), plus précisément l’ob-
tention d’un titre exécutoire pour mettre en œuvre les 
voies d’exécution, ont aussi un objectif économique. 
Elles touchent en effet au patrimoine à l’actif de l’un 
et au passif de l’autre, pour contraindre le débiteur à 
s’exécuter par le paiement d’une dette ou la délivrance 
ou encore la restitution d’une chose.

La modernisation des voies d’exécution, qui s’il-
lustre par une diversité des modes de saisie, renforce 
cet objectif.

II - Règlement des liƟ ges (arbitrage ; voie judiciaire)

25. Le mode de règlement des litiges vise à sécuriser 
les opérateurs économiques, soit par des mécanismes 
extrajudiciaires (arbitrage ad hoc ou institutionnel), soit 
par la mise au point d’un procédé de nature à garantir 
la crédibilité de la justice au stade fi nal. C’est un aspect 
essentiel et déterminant de l’effi cacité économique de 
l’ordre juridique uniforme.

SecƟ on 2 - Performance économique du droit 
OHADA

26. Le droit OHADA est, pour l’entreprise, un outil 
de performance.

D’une part, il vise une amélioration du cadre macro-
économique, par des règles ayant pour but de favoriser 
l’intégration économique et de promouvoir un meilleur 
climat des affaires par la sécurité juridique et judiciaire.

D’autre part, par des normes juridiques modernes, 
simples et adaptées, le système OHADA fi xe les « règles 
du jeu » pour la création, l’organisation, le fonctionne-
ment et le développement des entreprises. C’est donc 
aussi un outil de promotion du cadre microéconomique.

En effet, précisent les auteurs de « La performance 
juridique : pour une vision stratégique du droit dans 
l’entreprise » (Christophe Collard et Christophe Roquilly, 
Paris, LGDJ, 2010, n° 2) : « l’entreprise, en tant qu’acteur 
économique, utilise les règles juridiques autant qu’elle 
est contrainte par elles. Le droit agit sur l’entreprise, mais 
il se trouve récursivement agi par l’utilisation qui en est 
faite par l’entreprise… ». La dimension juridique apparaît 
ainsi comme « un élément de la stratégie de l’entreprise 
et de sa performance », observe Alexandre Menais dans 
sa préface à l’ouvrage précitée de Christophe Collard 
et Christophe Roquilly.

De toute évidence, l’utilisation optimale et stratégique 
du droit occupe systématiquement et spontanément la 
démarche de l’entrepreneur avisé. L’analyse économique 
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Délais et coûts sont encore les critères de base de 
cet indicateur auxquels il faut ajouter le taux de recou-
vrement.

II - Méthodologie et classement en termes d’aƩ racƟ vité

29. Pour évaluer l’attractivité économique, Doing 
Business opère des choix d’ordre méthodologique :

1° Liste des indicateurs et critères ;
2° Mode de récolte des données : consultations de 

nombreux experts locaux par courriel et téléphone ;
3° Exploitation des données conformément aux 

options et méthodes retenues : nombre de procédures ; 
nombre de jours ; coût en pourcentage par rapport au 
revenu par habitant, à une créance, à la valeur de l’im-
meuble, au prix des formalités, au profi t réalisé ; indices 
selon des échelles choisies (0-100, 0-10 ou 0-6).

30. La comparaison des résultats, pays par pays, région 
par région et la confrontation entre lesdits résultats et les 
moyennes par catégorie ainsi que le suivi des résultats 
par période, conduisent à un palmarès de l’attractivité 
des pays de manière globale, amis aussi en détail selon 
les indicateurs.

Ce palmarès montre le taux d’attractivité des pays 
concernés en termes de facilités pour les affaires, de 
réduction des délais et des coûts, de simplifi cation des 
formalités, de renforcement de la transparence ainsi 
que de promotion de la sécurité juridique et judiciaire.

Les progrès qu’un pays réalise d’une période à l’autre 
sont souvent la conséquence logique des efforts entre-
pris en termes de réformes, ce que les rédacteurs du 
rapport ne manquent jamais de souligner dans leurs 
commentaires.

B - ParƟ cularités de l’espace OHADA

I - Controverses et fi abilité de « Doing Business »

31. Le rapport Doing Business a créé des ondes 
de choc à travers le monde. Les uns y ont trouvé une 
source d’émulation et de stimulation, s’engageant dans 
la voie des réformes et récoltant des résultats consé-
quents (Le Rwanda mise son marketing attractif sur ses 
scores et mérites en termes de réformes). D’autres pla-
cent ouvertement au cœur de l’action gouvernementale 
un véritable pari sur « Doing Business » (quelques mois 
d’efforts intensifs ont suffi  pour éloigner la RDC de la 
queue du peloton du Doing Business 2011). Presque 
tous, spécialement en Afrique, s’efforcent d’améliorer 
le climat des affaires.

Mais ce rapport qui alimente une compétition des 
systèmes juridiques a aussi nourri d’acerbes controverses 
qui ont pris l’allure d’une guerre de leadership entre 
le système romano-germanique et celui de la Com-
mon Law. Celui-ci se proclamerait plus pragmatique 

procédures ou formalités requises, le délai nécessaire 
ainsi que le coût de ces formalités et le capital minimum.

2° L’octroi du permis de construire
Pour développer ses activités, l’investisseur louera 

un local et arrivera idéalement à acquérir un bâtiment 
ou à construire un immeuble pour ses bureaux, usines 
ou entrepôts. Les procédures (licences, autorisations, 
inspections, infrastructures), délais et coûts pour y par-
venir constituent des données essentielles pour orienter 
et déterminer un choix.

3° L’embauche des travailleurs
La connaissance du système social est aussi une 

donnée déterminante pour l’investisseur. Ce dernier 
l’évaluera en fonction de quelques indices liés aux 
contraintes du recrutement, des horaires, des mécanismes 
de licenciement, de la rigidité et du coût de l’emploi.

4° Le transfert de propriété
Cet indicateur met en exergue le problème de la 

mutation des titres et du transfert du droit de propriété. 
Il se mesure en termes de procédures (nombre de for-
malités), de délais et de coûts. Sa connaissance est 
utile pour l’investisseur qui, au fi l du temps, achètera 
et vendra des immeubles, selon le type, le rythme et 
l’extension de ses activités.

5° L’obtention de prêts
Référence est ici faite à l’accès au crédit, l’information 

sur les modalités du crédit, la transparence et la dis-
ponibilité de registres appropriés en matière de crédit. 
La mesure de ce critère fondamental s’opère par voie 
d’indice sur la fi abilité des garanties, sur l’étendue de 
l’information relative au crédit, sur la couverture par 
les registres publics et l’importance de la présence de 
« bureaux privés ».

6° La protection des investisseurs
Les droits reconnus à l’investisseur et les règles de 

nature à garantir la protection de ses intérêts sont au 
cœur de cet indicateur basé sur des indices : indice de 
divulgation de l’information (transparence), indice relatif 
à la responsabilité des dirigeants, indice concernant les 
actions que peuvent intenter les actionnaires, indice de 
protection des investisseurs.

7° Le paiement des impôts
Cet indicateur, qui mesure le poids de la fi scalité et la 

lourdeur de l’administration fi scale, vise la fréquence des 
paiements d’ordre fi scal, les délais, le poids de l’impôt, 
des autres taxes et des charges sociales.

8° Le commerce frontalier
Cet indicateur porte sur les formalités (nombre de 

documents), délais et coûts relatifs à l’importation et à 
l’exportation.

9° L’exécution des contrats
Comment exécuter un contrat et obtenir de la justice 

le respect des engagements contractuels, constituent 
des préoccupations essentielles pour évaluer la sécurité 
juridique et judiciaire. Le neuvième indicateur cherche 
la réponse en évaluant le nombre de procédures ainsi 
que les délais et les coûts.

10° La fermeture de l’entreprise
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34. Néanmoins, l’expérience du Doing Business peut 
conduire à d’autres types d’exercices pour évaluer la 
compétitivité du droit uniforme et s’évertuer à le per-
fectionner.

D’un côté, les formalités et délais dont sont assor-
tis les Actes uniformes peuvent être identifi és et faire 
l’objet d’une relecture pour rechercher les ajustements 
nécessaires au renforcement de l’attractivité de l’espace 
OHADA. À cet égard, la relecture des Actes uniforme 
pourrait conduire à un réajustement à la baisse de la 
quotité du capital dont la détention est requise pour 
pouvoir exercer certains droits reconnus aux associés, 
particulièrement aux minoritaires : droit de faire inscrire 
une mention à l’ordre du jour d’une assemblée générale, 
par exemple. De même en est-il de l’analyse à mener 
sur l’opportunité de réduire certains délais et simplifi er 
certaines formalités.

D’un autre côté, la comparaison du sort réservé aux 
arrêts des Cours d’appel par la CCJA pourrait constituer 
un critère quantitatif utile sur le travail des juges dans 
l’espace OHADA. De même en serait-t-il de l’évalua-
tion de l’application effective du droit OHADA par les 
juridictions nationales.

§2 - Critères qualitatifs de la performance 
économique

35. Des choix s’imposent également au niveau des 
critères qualitatifs d’évaluation des normes juridiques 
et leur lien avec la performance économique.

Sur le plan national, la mise en conformité du 
droit OHADA par rapport aux normes communau-
taires permettrait de mesurer le degré d’effi cience et 
d’effi cacité économique du droit uniforme, encore 
qu’un « monitoring » sur l’application effective des Actes 
uniformes demeurerait indispensable pour déterminer 
l’effi cacité économique du droit OHADA. Des réformes 
collatérales sur des matières non uniformisées, mais 
concernant l’entreprise et son environnement, s’im-
poseraient également pour renforcer l’attractivité des 
États parties (A).

Cependant, au niveau communautaire, l’attractivité 
du système requiert une optimisation du cadre juri-
dique, judiciaire et institutionnel de l’OHADA ainsi que 
des mesures appropriées pour assurer l’effi cacité et la 
compétitivité du système juridique communautaire (B).

A - Au niveau naƟ onal

I - Mise en conformité du droit naƟ onal

36. Le droit uniforme OHADA est réputé pour sa 
modernité et bénéfi cie de préjugés favorables quant à son 
attractivité économique. Encore faut-il qu’il parvienne à 
se situer au niveau des attentes généralement affi chées.

Cette perspective requiert une accélération de son 

et mieux adapté pour les affaires, ce que n’accepte 
naturellement pas celui-là. La doctrine des pays de tra-
dition civiliste (notamment à travers l’Association Henri 
Capitant) a violemment réagi contre Doing Business, 
dénonçant une dose de subjectivisme, s’interrogeant 
sur la fi abilité des analyses et des informations ainsi 
que sur la qualité de la méthodologie, en particulier 
le choix des indicateurs et critères, non sans rappeler 
les succès historiques et le prestige permanent du 
système romano-germanique autant que son effi cacité 
économique et son souci permanent pour des valeurs 
comme la justice, l’équité et l’éthique.

32. Loin d’être parfait, ni de le prétendre, Doing 
Business a eu le mérite de réveiller les consciences et 
de faire pression sur des pays à faible attractivité, mon-
trant qu’il est possible d’entreprendre quelques réformes 
simples pour améliorer le climat des affaires et que la 
mesure dudit climat est visible et lisible à travers le monde. 
Ce rapport aura suscité des controverses dont le résultat 
ne manque pas de mérite non plus : un effort d’amélio-
ration de la méthodologie et d’explication, d’une part et, 
surtout, le développement d’analyses concurrentes et de 
méthodes différentes d’évaluation du climat des affaires 
et de l’effi cacité économique du droit, d’autre part.

Ainsi se développent, parallèlement à Doing Business, 
des études remarquables axées sur le droit continental. 
De même en est-il d’une mobilisation progressive des 
acteurs juridiques africains, en particulier ceux de l’es-
pace OHADA, dans une quête des voies de l’attractivité 
du droit uniforme et de l’optimisation de son contenu.

II - ContribuƟ on du droit uniforme à l’amélioraƟ on des 
critères quanƟ taƟ fs

33. L’appréciation de l’attractivité du droit OHADA 
ne peut se réaliser par la seule référence aux indicateurs 
et critères du Doing Business, bien qu’il ne faille pas 
pour autant les ignorer. D’une part, la matière couverte 
par le droit uniforme ne correspond pas à une partie 
du champ d’investigation du Doing Business : octroi 
de permis de construire, obtention de prêts, paiement 
des impôts, commerce transfrontalier.

Seuls les indicateurs suivants pourraient donc être 
analysés au regard du droit OHADA : création d’en-
treprise, embauche des travailleurs (en cas d’adoption 
de l’Acte uniforme sur le droit du travail), transfert de 
propriété (en se limitant à la vente commerciale dont 
le champ est étroit en matière immobilière), protection 
des investisseurs (particulièrement les initiatives recon-
nues aux actionnaires pour veiller sur leurs intérêts), 
exécution des contrats, fermeture d’entreprise.

En outre, les critères classiques du Doing Business 
sont largement quantitatifs et ne peuvent servir qu’à 
une analyse limitée, bien que signifi cative du degré 
d’attractivité, pour une évaluation de la qualité et de 
l’effi cacité économique du droit OHADA.
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Certes, il est diffi cile d’établir l’impact réel du droit 
OHADA sur le développement, plus exactement sur 
l’attractivité et la croissance économiques. Il est vrai 
que par rapport à la chaîne que constitue l’améliora-
tion du climat des affaires, l’OHADA ne représente 
qu’un maillon, bien qu’il s’agisse d’un maillon déter-
minant. D’autres facteurs entrent en ligne de compte 
en matière de développement, en particulier la lutte 
contre la corruption.

39. En tout état de cause, il est frappant qu’à une 
exception près, les pays de la zone OHADA occupent 
la deuxième moitié du classement des pays africains en 
termes d’attractivité, selon Doing Business.

En fait, l’Afrique anglophone est en tête du palmarès. 
Est-ce une confi rmation du pragmatisme et de l’effi cacité 
économique des systèmes juridiques anglo-saxons ? Nul 
ne connaît la réponse. Il faut néanmoins relever que 
l’espace OHADA peut imprimer un rythme nouveau de 
nature à améliorer sensiblement la cote des pays qui en 
font partie en matière de climat des affaires et d’attracti-
vité économique. Cet élan sera source d’émulation et de 
performance lorsqu’on comparera le niveau et la qualité 
de l’application du droit OHADA dans les différents États 
parties. Les statistiques montreront alors les tendances 
découlant du sort que la Cour Commune de Justice et 
d’Arbitrage réserve aux arrêts d’une cour d’appel par 
rapport à ceux des autres cours d’appels de l’espace 
OHADA ou par rapport à la moyenne dudit espace.

II - OpƟ misaƟ on du droit uniforme

40. L’optimisation du droit uniforme s’impose pour 
diverses raisons. L’OHADA est une œuvre humaine, 
donc perfectible. À l’épreuve du temps et du terrain, 
des enseignements appellent des amendements et des 
ajustements.

Par ailleurs, si deux des paramètres essentiels 
(effi cience, effectivité) de la mesure qualitative et quan-
titative de la compétitivité du système juridique sont 
perceptibles et palpables dans l’ordre juridique com-
munautaire, le troisième (effi cacité) reste à consolider. 
En effet, l’effi cience, qui se mesure par le fait que les 
règles édictées sont à même d’être réceptionnées par 
ses destinataires et appliquées, est atteinte, tout ayant 
été soigneusement étudié et mis au point à cet effet 
dès le départ, comme en témoignent les artisans de 
première heure (voir supra, 4). De même, l’effectivité, 
plus exactement la réception de règles nouvelles par les 
destinataires et la réalité de son utilisation, est vérifi able 
dans l’espace OHADA, même si le degré atteint mérite 
un renforcement et l’espace couvert, une expansion 
dans une plus large couche du monde des affaires de 
la communauté OHADA.

41. Il reste l’effi cacité du droit OHADA, à savoir 
la réalisation des objectifs assignés à des coûts infé-

application et une accentuation de l’intégration juridique 
qu’il instaure. À cet effet, la mise en conformité du droit 
national par rapport au droit OHADA est un exercice 
incontournable, notamment afi n de :
 − Déterminer les sanctions pénales pour les infractions 

dont sont assortis les Actes uniformes ;
 − Faciliter l’usage du droit uniforme au plan natio-

nal, singulièrement par la transposition des termes 
génériques, la détermination des dispositions na-
tionales auxquels renvoie de temps à autre le droit 
uniforme, la désignation des structures prévues par 
le droit OHADA (exemple l’autorité compétente pour 
accorder l’exequatur) ;

Cette mise en conformité peut aussi être l’occasion de 
promouvoir des réformes collatérales sur des matières 
non couvertes par le droit uniforme, mais sur lesquelles 
une réglementation s’impose pour l’amélioration du cli-
mat des affaires : réforme de la justice, organisation du 
notariat, création d’un organe de régulation en matière 
comptable, adoption de textes sur l’ordre des experts 
comptables, le notariat, l’« huissariat », le crédit-bail, la 
microfi nance.

II - AdaptaƟ on du droit économique

37. Une grande partie de la législation économique 
échappe au domaine du droit uniforme, mais revêt une 
telle importance pour le climat des affaires et le dévelop-
pement que les États parties ont tout intérêt à y veiller, 
particulièrement dans le contexte de mondialisation.

Ainsi en est-il de quelques matières soit encore en 
chantier, soit en projet avancé au niveau de l’OHADA : 
droit du travail, droit de la concurrence et de la consom-
mation, droit des contrats, droit de la preuve, droit 
bancaire.

Ainsi en est-il aussi de matières non concernées 
par le droit OHADA : Code des investissements, Code 
minier, Code des hydrocarbures, Code des télécom-
munications, Code fi scal, Code des douanes, Code des 
marchés publics, Code de la propriété intellectuelle, 
Code des assurances, Code monétaire et fi nancier.

B - Au niveau communautaire

I - AƩ racƟ vité du droit uniforme

38. L’espace OHADA est-il un modèle en matière 
de climat des affaires ? La réponse doit être nuancée. Il 
est certain que la qualité de son cadre juridique et judi-
ciaire est source d’admiration. De même, le dynamisme 
avec lequel sont assurés la relecture des textes et leur 
perfectionnement est impressionnant.

Cependant, force est de reconnaître que, dans la 
pratique, bon nombre d’obstacles freinent l’élan décou-
lant du système OHADA et en affectent l’effi cacité. 
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En outre, si l’extension du domaine du droit uniforme 
appelle prudence, une certaine urgence s’impose sur 
des matières intéressant directement et sensiblement, 
pour ne pas dire « névralgiquement », l’entreprise : droit 
du travail (l’Acte uniforme y relatif étant « presque prêt » 
depuis trop longtemps), droit de la concurrence (même 
si certains États parties bénéfi cient d’une solution régio-
nale), les contrats (voire le droit des obligations).

44. Enfi n, la prospective doit conduire à préparer la 
route d’un droit harmonisé à l’échelle africaine. Pareille 
perspective prendra nécessairement en compte les exi-
gences des traditions juridiques en présence sur notre 
continent, particulièrement les deux blocs issus de l’hé-
ritage colonial : l’Afrique des codes napoléons et celle 
de la Common Law. Il faudra certainement compter avec 
le temps, mais en posant d’abord un premier pas déter-
minant et en ajustant la méthodologie. Il en résultera 
probablement un espace juridique à deux volets : d’un 
côté, des matières uniformisées par des Actes uniformes, 
de l’autre, des matières simplement harmonisées par 
des directives communautaires. L’espace judiciaire à 
l’échelon continental passera cependant diffi cilement 
du rêve à la réalité. Mais en a-t-on vraiment rêvé ?

45. Le droit uniforme issu de l’OHADA est un succès 
reconnu par tous. Aucun système juridique africain 
ne s’en approche dans le hit-parade de l’actualité juri-
dique dans le monde. Les éloges succèdent aux éloges 
et le rêve à la réalité : « les Africains ont réussi là où 
les Européens ont peine à avancer », entend-on dans 
les salons juridiques occidentaux. La preuve est ainsi 
donnée que l’afro-pessimisme n’est pas une fatalité 
et qu’il est possible de sortir notre continent de son 
cauchemar séculaire.

Mais le droit uniforme reste un maillon, certes déter-
minant, d’une chaîne qui forme un tout pour réaliser le 
progrès et voir de près le développement. Yves Guyon a 
eu raison de le souligner dans la conclusion aux « Petites 
Affi ches » consacrées à l’OHADA (Paris, octobre 2004, 
n° 205) : « le droit n’est pas une condition suffi sante du 
développement, il en est une condition nécessaire ».

46. Une question doit nous interpeller tous : le droit 
OHADA est-il suffi samment attractif pour atteindre les 
objectifs que lui ont assignés ses fondateurs ?

La réponse est naturellement nuancée et se trouve, 
au moins partiellement, sur un terrain qu’affectionne 
l’analyse économique du droit, celui des résultats, des 
coûts, des comparaisons, des réformes, des avantages, 
des perspectives, presque au cœur d’une sorte d’inter-
section entre le juridique, l’économique, le sociologique, 
le philosophique et le politique.

L’analyse économique révèle que l’effi cience et 
l’effectivité du droit uniforme se situent à un niveau 
satisfaisant : la réforme a été mûrement préparée, avec 
un effort de prédiction et de prévisibilité soutenu par des 
démarches scientifi ques qui ont démontré l’opportunité 

rieurs aux options différentes ou contraires, avec une 
amélioration signifi cative de la qualité du droit des 
affaires et la satisfaction des utilisateurs ainsi qu’un 
impact global positif pour les États parties et la com-
munauté. Une dose d’effi cacité est perceptible et des 
efforts constants d’amélioration s’observent à travers 
la relecture des Actes uniformes et de leurs amen-
dements. Des concepts nouveaux s’annoncent ainsi 
dans la foulée : l’entreprenant, le bail professionnel, 
par exemple. Le Traité lui-même a fait peau neuve à 
quelques égards en 2008 : institution de la Conférence 
des Chefs d’État, diversifi cation des langues de travail 
(quatre langues au lieu du seul français) qui constitue 
une clef essentielle de la réception d’une réforme et 
de son effi cacité.

42. A l’épreuve de la pratique des écueils ont été 
décelés et appellent des solutions : la délimitation de 
compétence entre les juridictions suprêmes nationales 
et la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage face à une 
matière mixte relevant en partie du droit uniforme et en 
partie du droit national a fait coulé beaucoup d’encre 
et suscité des préoccupations légitime ; les tendances 
jurisprudentielles de la haute juridiction communau-
taire en certains domaines sont également au centre de 
critiques doctrinales : défenses à exécution, évaluation 
de l’indemnité d’éviction lorsque le preneur a pris en 
charge des investissements pour améliorer l’immeuble, 
la compétence du juge des référés selon que le contrat 
de bail comporte ou non une clause résolutoire, par 
exemple.

De même, il importerait d’actualiser l’Acte uniforme 
sur le droit comptable pour y intégrer les normes IFRS, 
différentes des normes IAS de l’époque de son adoption, 
tout comme la création d’un organisme communautaire 
régulateur spécialisé pour la comptabilité s’avérerait fort 
utile (apparemment, dans l’espace OHADA, seule la 
RDC dispose d’un tel organisme : « Conseil Permanent 
de la Comptabilité au Congo »).

43. À la lumière du droit comparé et des enseigne-
ments issus des récentes crises de régulation fi nancières, 
un renforcement des règles de la gouvernance des 
entreprises est aussi recommandable et pourrait amé-
liorer l’effi cacité du droit des sociétés, notamment par 
l’institution de certaines structures au niveau des grandes 
sociétés (comité de gouvernance, comité d’audit, comité 
des rémunérations) et la mise au point de mécanismes 
adéquats (Code d’éthique, Code de conduite, manuels 
de procédures).

Par ailleurs, les écarts entre les harmonisations 
des droits nationaux (édiction de sanctions pénales 
correspondant aux infractions défi nies par le droit 
uniforme, gestion des renvois des Actes uniformes aux 
droits nationaux) fragilisent l’homogénéité et l’unicité 
du droit uniforme, incitant à rechercher des voies 
d’harmonisation communautaire des harmonisations 
nationales.
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dans la sous-région ou de favoriser plus rapidement le 
développement économique en général.

§1 - AƩ racƟ vité du socle juridique général

50. Le droit commercial général constitue le socle 
de la vie des affaires. L’importance de ce droit sur 
le plan économique est considérable. De ce dernier, 
dépendra en grande partie le bon climat des affaires. 
L’AUDCG initial était déjà de ce point de vue très 
attractif, si l’on considère les statuts et le régime du 
commerçant, la réglementation du bail commercial et 
du fonds de commerce, l’instauration du registre du 
commerce et du crédit mobilier, la modernisation des 
intermédiaires de commerce et de vente commerciale, 
(voir NGUEBOU TOUKAM (Y.), Le droit commercial 
général dans l’Acte uniforme OHADA, PUA, Yaoundé, 
1998, 249 pages ; SANTOS AKUETE (P.) et TOE YADO 
(J), Droit commercial général, collection Droit uniforme 
africain, éd. Bruylant, Bruxelles, 2002, 478 pages).

51. À la faveur de la révision de cet Acte uniforme 
le 15 décembre 2010, le législateur OHADA a substan-
tiellement amélioré cet arsenal juridique afi n de faciliter 
davantage le cadre des interactions économiques et 
commerciales dans l’espace OHADA.

52. Le cadre organisationnel, fonctionnel et institu-
tionnel du RCMM est profondément aménagé avec, au 
premier plan, l’introduction de la dimension électronique 
dans ce registre. L’enjeu est majeur pour l’effi cacité du 
RCCM, partant, pour un meilleur accès à l’information 
sur les entreprises et sur leurs engagements commerciaux 
dans toute l’espace OHADA (voir, NGWE (M.A.), La 
réforme du registre du commerce et du crédit mobilier 
dans la zone OHADA, Rev. Droit et Patrimoine, n° 201, 
mars 2011, p. 56 et s. ; CISSE (A.) et DIALLO (B.), L’infor-
matisation du registre du commerce et du crédit mobilier 
et les fi chiers annexes, Rev. Droit et Patrimoine, n° 201, 
mars 2011, p. 62 et s. ; entrée « Registre du Commerce et 
du Crédit Mobilier », présente Encyclopédie).

53. De façon générale, l’AUDCG révisé facilite 
grandement la création des entreprises et les échanges 
commerciaux. Il en est ainsi du bail à usage professionnel 
qui remplace le bail commercial (ce qui est plus conforme 
au champ d’application de ce bail), du fonds de com-
merce repensé de manière ouverte comme un ensemble 
de moyens permettant aux commerçants d’attirer et de 
conserver la clientèle, des intermédiaires de commerce, 
la vente commerciale qui, dans sa nouvelle mouture, 
apparaît véritablement comme un modèle à l’avant-
garde dans le monde des affaires internationales (voir, 
Rev Droit et Patrimoine, n° 201, mars 2011, Dossier « Un 
nouveau droit commercial pour la zone OHADA », p. 40 
et s. ; entrée « Vente commerciale », présente Encyclopédie).

et les avantages ainsi que les chances d’applicabilité du 
droit communautaire. Et, bon an mal an, il s’applique, 
s’améliore et se développe. À ce seul titre, l’attractivité 
économique progresse sensiblement, visiblement plus 
vite que dans les pays de profi l comparable situés en 
dehors de l’espace OHADA. Certes, cet espace occupe 
plus largement la seconde moitié du palmarès africain 
de Doing Business que la première (presque monopoli-
sée par l’Afrique anglophone). Mais les progrès réalisés 
sont signifi catifs et peuvent impacter les tendances au 
profi t de l’espace OHADA.

47. Pour renforcer sensiblement l’attractivité du 
système OHADA, il faudra analyser attentivement son 
effi cacité, la consolider, l’accroître, l’optimiser (Roger 
Masamba, L’optimisation du processus d’harmoni-
sation du droit des affaires en Afrique, in Revue de 
droit international et de droit comparé, Bruxelles, 
n° 2 et 3, 2008, p. 253 et s.). Cette perspective invite 
tant les faiseurs que les acteurs du droit uniforme à 
se focaliser sur une vision claire de l’édifi ce commu-
nautaire, à privilégier des méthodes audacieuses et 
des analyses prospectives sur les voies et moyens de 
perfectionner les normes institutionnelles, substan-
tielles et processuelles communautaires, d’atteindre 
la sécurité juridique, la sécurité judiciaire, l’intégration 
juridique, l’intégration économique. Cela suppose un 
engagement fort et une volonté politique forte de la 
part des États parties pour un fonctionnement optimal 
du système.

Chapitre 2 : Réponses techniques du droit 
OHADA

48. Si le droit OHADA est globalement attractif, il 
est des aspects qui le sont beaucoup plus que d’autres. 
On l’explicitera davantage tant pour ce qui de certaines 
règles de fond (section 1) que pour ce qui concerne 
quelques règles de procédure (section 2) tout en recon-
naissant que cette opposition entre les règles de fond 
et les règles de procédure peut apparaître sur bien des 
points comme arbitraire.

SecƟ on 1 - AƩ racƟ vité des règles de fond

49. Il ne saurait être question dans les développe-
ments qui suivent d’opposer les Actes uniformes les 
uns aux autres en ce qu’ils contribuent tous à la sécu-
rité juridique et judiciaire en Afrique chacun dans son 
domaine. Pourtant, le constat qui se dégage est que 
certaines des innovations et réformes contenues dans 
ces textes sont plus à même que d’autres d’exercer 
une « force d’attraction » sur les investisseurs potentiels 
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apporteurs de capitaux par le biais des différentes 
mesures d’information des actionnaires ;

 − si surtout les moyens de contrôle permettant de 
prévenir certains risques ou d’anticiper sur quelques 
diffi cultés sont organisés au bénéfi ce de ces associés.

Appelé parfois de manière plus élégante règles de 
gouvernance des sociétés (IBRAHIMA (H.), Impact du 
système comptable OHADA sur la gouvernance des 
entreprises camerounaises, mémoire DEA, Université 
de Ngaoundéré, 2003, 154 P, www.ohada.com, Ohadata 
D-04-01), cet ensemble de règles est destiné, assurément, 
à rendre l’environnement juridique des entreprises com-
merciales de l’espace OHADA plus favorable aujourd’hui 
qu’il ne l’était il y a encore quelques années seule-
ment (POUGOUÉ (P.G.), L’impact de l’acte uniforme 
de l’OHADA relatif au droit des sociétés et du GIE sur 
le contrôle et le développement des entreprises locales, 
Juridis périodique, n° 66, avril-mai-juin  2006, p. 107). 
Il s’agit de faire autant que possible du choix de la 
forme sociétaire non un choix par dépit mais un choix 
raisonné parce que cette forme d’exercice de l’activité 
commerciale est et sera toujours à même de présenter 
des avantages comparatifs indéniables particulièrement 
dans l’espace juridique communautaire.

I - ProtecƟ on du capital social par l’amélioraƟ on de 
l’informaƟ on des associés

57. Le droit OHADA a pour souci d’améliorer la qua-
lité de l’information et particulièrement de l’information 
comptable des entreprises en général et des sociétés 
en particulier. Il a aussi pour préoccupation d’assurer 
la communication de cette information principalement 
aux associés.

a - Qualité de l’informaƟ on : l’apport des nouvelles règles 
du droit comptable OHADA

58. Le droit comptable dont il est peu souvent fait 
état mais qui fait pourtant bel et bien partie désormais 
du domaine du droit des affaires n’est pas en reste. 
L’Acte uniforme portant organisation et harmonisation 
des comptabilités des entreprises, adopté le 24 mars 
2000 (voir commentaires sous cet texte par SERE (S.) 
sous la coordination de SAWADOGO (F.M.) in OHADA 
Traités et actes uniformes commentés et annotés, Juris-
cope, 2002, p. 553 et s. ; NEMEDEU (R), Présentation 
critique du texte de l’OHADA en matière comptable par 
rapport au texte de la CEMAC in Sensibilisation au droit 
communautaire de la CEMAC, Actes du séminaire sous-
régional, Douala-Cameroun 16-20 décembre 2002, éd. 
GIRAF, 2003, p. 61 et s.) et entré en vigueur depuis lors 
s’inscrit résolument dans une optique de modernisation 
de la compatibilité des entreprises de la sous-région. Cet 
Acte se veut un facteur de sécurité pour les partenaires 

54. Enfi n, la révision de l’AUDCG institue un nouveau 
statut professionnel, l’entreprenant. Ce dernier désigne un 
professionnel indépendant, acteur dynamique de la vie 
économique soumis à un régime juridique et comptable 
allégé et adapté. Ce professionnel peut mener une acti-
vité aussi bien civile, commercial, artisanale qu’agricole. 
L’enjeu est évident : favoriser le passage de l’économie 
informelle vers l’économie formelle. Le statut est ainsi 
appelé à attirer nombre d’individus opérant en milieu 
rural, semi-urbain ou urbain (cf., Dossier « Un nouveau 
droit commercial pour la zone OHADA », précité ; voir 
Entrée « Entreprenant », présente encyclopédie).

§2 - AƩ racƟ vité par la recherche de l’amélioraƟ on 
de la performance des sociétés commerciales

55. Le droit des sociétés commerciales vise des objec-
tifs divers qui vont de l’équilibre des pouvoirs dans la 
société à l’effi cacité économique en passant par la pro-
tection des salariés. Mais les objectifs de transparence 
et surtout d’effi cacité des mécanismes de gestion et de 
contrôle sont parfois parmi les plus recherchés (POU-
GOUÉ (P.G.), L’impact de l’acte uniforme de l’OHADA 
relatif au droit des sociétés commerciales et du GIE sur 
le contrôle et le développement des entreprises locales in 
Juridis périodique, n° 66, avril-mai-juin 2006, p. 107 
et s.).

Comme l’ont déjà remarqué certains auteurs, de ce 
point de vue également l’attractivité du nouveau droit 
africain des sociétés a été pris comme objectif à réali-
ser (KODJOH- KPAKPASSOU, Les quelques innovations 
apportées par l’OHADA au fonctionnement des sociétés 
commerciales, Cour Suprême, n° 009/1999, p. 16 et s. ; 
TAPIN (D)° et EPESSE (H.), Un nouveau droit des affaires 
en Afrique noire francophone, Dalloz affaires, n° 107, 
1998, p. 361 et s. Spéc., p. 364 : « Le nouveau droit com-
mercial améliore l’information et la sécurité des associés 
et des tiers lors de la constitution et du fonctionnement 
des sociétés commerciales… »). Un ensemble de réformes 
intervenues visant à assurer la protection du capital et 
la quête permanente de la compétitivité des sociétés 
commerciales en droit OHADA a pu ainsi être élaboré.

A - Plus grande protecƟ on du capital social

56. Il s’agit, au travers d’un ensemble de mesures 
de s’assurer qu’en tout état de cause dans les sociétés 
commerciales et surtout dans les sociétés anonymes qui 
constituent les sociétés de capitaux par excellence, les 
associés qui sont les apporteurs de capitaux restent les 
maîtres de la société et surtout de son destin et qu’ils 
sont persuadés de la sauvegarde de l’institution. Cela 
ne peut se réaliser que :
 − si la gestion des affaires sociales est transparente 

et que cette transparence remonte au niveau des 
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assemblée générale d’un projet de résolution dont le 
texte ainsi que l’exposé des motifs doivent obligatoi-
rement être communiqués à l’organe de gestion de la 
société au moins dix jours avant la date de l’assemblée. 
Les actionnaires peuvent aussi poser des questions 
aux dirigeants deux fois par exercice, sur tout fait de 
nature à compromettre la continuité de l’exploitation. 
L’assemblée des actionnaires qui doit se tenir au moins 
une fois par an est le cadre idoine pour permettre aux 
actionnaires d’« assouvir » leur besoin d’information sur-
tout à travers la consultation des documents sociaux 
soumis à cette assemblée. Dans les SA, le droit de 
communication des documents sociaux aux actionnaires 
lors des assemblées est organisé spécifi quement par 
les articles 525 et s. de l’Acte uniforme.

II - ProtecƟ on du capital social par le renforcement des 
moyens de contrôle

60. Les évolutions récentes du droit des sociétés 
montrent qu’au fi l des années se sont de plus en plus 
organisés et densifi és les mécanismes de contrôle des 
sociétés commerciales. Qu’il s’agisse des moyens de 
contrôle interne ou des moyens de contrôle externe 
qui tendent toutes à renforcer et à améliorer la qualité 
du contrôle exercé sur les sociétés commerciales. Les 
sociétés commerciales évoluant dans l’espace OHADA 
avaient également besoin de bénéfi cier de ces moyens 
de contrôle. Le contrôle, même s’il n’assure pas une 
sécurité absolue, évite certains abus, et dans sa facture 
moderne, prévient de certains risques ou anticipe sur 
les diffi cultés de l’entreprise.

L’Acte uniforme, en renforçant les mécanismes de 
contrôle, a pour souci véritable de contribuer de façon 
signifi cative au développement de l’esprit et de l’en-
treprise sociétaires. Au rang de ces mécanismes, il y a 
principalement la procédure d’alerte et l’expertise de 
gestion.

61. À côté de ces mécanismes principaux et pour 
certaines opérations spécifi ques, des contrôles spéciaux 
peuvent être mis en œuvre. Il en est ainsi du contrôle 
de certaines conventions qu’on qualifi e également de 
« conventions réglementées » (qu’il ne faut pas confondre 
avec les conventions interdites qui sont elles aussi orga-
nisées par les textes de droit uniforme. Il s’agit des actes 
qui ne peuvent en aucun cas être passés par un dirigeant 
social parce qu’en eux-mêmes ils porteraient directement 
atteinte à l’intérêt social. Il s’agit des emprunts, avances, 
découverts en compte, cautions ou avals consentis au 
profi t des gérants et associés des SARL, des adminis-
trateurs et dirigeants de SA ainsi qu’à leurs conjoints, 
ascendants ou descendants). Il faut citer principalement 
au rang de ces conventions celles susceptibles d’être 
conclues entre la société et ses dirigeants ou entre la 
société et les associés. Ces conventions doivent d’abord 
être approuvées par l’assemblée générale. Ensuite, elles 

des entreprises de l’espace OHADA notamment ceux 
situés hors de la région. Il se veut aussi et surtout une 
exigence de régularité, de sincérité et de transparence 
(en effet, l’article 3 du texte donne le ton en posant des 
principes généraux directeurs. En effet, il dispose que : 
« La comptabilité doit satisfaire dans le respect de la règle 
de prudence, aux obligations de régularité, de sincérité 
et de transparence inhérentes à la tenue, au contrôle, 
à la présentation et à la communication des informa-
tions qu’elle a traitées. L’article 14 ajoute pour sa part 
de manière plus précise que : « L’organisation comptable 
mise en place dans une entreprise doit satisfaire aux 
exigences de régularité et de sincérité pour assurer l’au-
thenticité des écritures de façon à ce que la comptabilité 
puisse servir à la fois d’instrument de mesure des droits 
et obligations des partenaires de l’entreprise e, d’instru-
ment de preuve, d’information des tiers et de gestion »). 
Cette exigence concerne la tenue de la comptabilité des 
entreprises mais également le souci d’harmonisation 
(au-delà du titre de cet Acte uniforme qui marque la 
volonté d’harmonisation des rédacteurs, l’article 4 du 
texte précise pour sa part que : « Pour garantir la fi abilité, 
la compréhension et la comparabilité des informations, 
la comptabilité de chaque entreprise implique :

– le respect d’une terminologie et des principes direc-
teurs communs à l’ensemble des entreprises concernées 
des États parties, la mise en œuvre des conventions, de 
méthodes et de procédures normalisées, une organisation 
répondant à tout moment aux exigences de collecte, de 
tenue, de contrôle, de présentation et de communication 
des informations comptables se rapportant aux opérations 
de l’entreprise visées à l’article premier ») des différentes 
pratiques comptables des entreprises communautaires. 
Tout ceci vise à améliorer la qualité de l’information 
destinée aux associés, information qui est principalement 
d’ordre comptable.

b - CommunicaƟ on de l’informaƟ on : droit à l’informa-
Ɵ on des associés

59. Les associés en général dans toutes les formes 
de sociétés commerciales bénéfi cient de droits poli-
tiques parmi lesquels fi gure en bonne place le droit à 
l’information. Ce droit peut s’exercer périodiquement 
ou en permanence.

Le contrôle peut d’abord s’exercer à travers les ques-
tions posées deux fois par an aux dirigeants sur tout fait 
de nature à compromettre la continuité de l’exploitation. 
Les débiteurs du droit à l’information sont alors selon 
les cas soit le gérant, soit le Président-Directeur Géné-
ral, soit le Directeur Général ou encore l’administrateur 
général. Ils sont tenus de répondre aux questions dans 
le mois qui suit.

Par ailleurs et dans le cas spécifi que de la société 
anonyme, un ou plusieurs actionnaires représentant 
0,5 à 5 % du capital, selon le montant de ce dernier, 
peuvent requérir l’inscription à l’ordre du jour d’une 
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trouvent des moules juridiques correspondant au plus 
près à leurs ambitions économiques et fi nancières.

La première variante réside dans l’institution des 
sociétés unipersonnelles. En plus d’être présentées 
comme une des innovations majeures du droit OHADA, 
la possibilité de constituer ce type de société corres-
pond sur un plan pratique et stratégique à l’une des 
variantes possibles de choix des formes de sociétés. 
Suivant les objectifs recherchés par le promoteur de la 
société, elle peut s’avérer plus adaptée que toute autre 
forme d’organisation surtout si on songe à la comparer 
à l’entreprise individuelle. La société unipersonnelle qui 
est la société qui ne comprend qu’un seul et unique 
actionnaire n’est pas donc pas véritablement une forme 
de société à part entière. Telle qu’organisée, elle doit 
être combinée avec une autre forme de société. Ce sera 
soit avec la société anonyme, on parlera alors de société 
anonyme unipersonnelle (A laquelle sont consacrées 
quelques dispositions spécifi ques particulièrement les 
articles 558 à 561 de l’AUSCGIE), soit avec la société 
à responsabilité limitée, c’est l’hypothèse de la société 
unipersonnelle à responsabilité limitée.

Pour le cas spécifi que de la société anonyme, elle a 
désormais deux grandes variantes entre lesquelles les 
initiateurs du projet social peuvent choisir dès le moment 
de la constitution de la société. Il s’agira d’opter tantôt 
pour la société anonyme avec conseil d’administra-
tion (qui elle-même se décline en deux autres variantes 
selon qu’il y a soit un Président Général et un Conseil 
d’administration, soit un Président-Directeur Général 
qui cumule les fonctions toutes ces fonctions) qui est 
la formule de droit commun et qui était le seul mode 
d’administration connu jusque-là, tantôt pour la société 
anonyme avec administrateur général dans l’hypothèse 
particulière où le nombre des actionnaires est égal ou 
inférieur à trois. La société anonyme avec administrateur 
général (qui peut être, au choix des administrateurs 
assisté d’un administrateur, général adjoint) tout en 
épousant l’essentiel des règles de fonctionnement des 
sociétés anonymes avec conseil d’administration obéit 
à quelques règles particulières prévues aux articles 494 
et s. de l’AUDSCGIE. Ce type particulier de société 
peut être un bon moyen de favoriser la création des 
« joint-venture ».

Si le choix entre ces deux formes ne concerne fi nale-
ment que le seul mode d’administration et de direction 
de la société anonyme, il n’en demeure pas moins que 
cette option peut être déterminante pour l’avenir de la 
société lorsqu’on connaît les pouvoirs importants qui 
sont ceux des dirigeants en dépit des contre-pouvoirs 
auxquels ils doivent de plus en plus faire face.

II - CompéƟ Ɵ vité maintenue pendant le foncƟ onnement 
de la société commerciale

64. Une forme sociale adaptée et des modes de 
gestion appropriées ne mettent pas toujours la société 

sont soumises à l’exigence particulière de « l’autorisation 
préalable » par le conseil d’administration.

Enfi n, la généralisation des commissaires aux comptes 
participe également du souci d’améliorer le contrôle des 
sociétés commerciales. Le commissaire aux comptes est 
désormais imposé dans différentes formes de sociétés.

La mission principale et essentielle dévolue aux com-
missaires aux comptes est celle d’assurer le contrôle 
des comptes. Il en est ainsi parce que les différents 
documents comptables sont destinés à l’information des 
associés et doivent par conséquent respecter certaines 
règles relativement à leur sincérité et à leur régularité. 
Il revient donc au commissaire aux comptes de certifi er 
les différents états fi nanciers de synthèse de la société 
contrôlée. Il lui reviendra aussi, et cela est nouveau, de 
vérifi er le respect de l’égalité entre les associés (véri-
fi er par exemple que les actions d’une même catégorie 
bénéfi cient des mêmes droits à l’occasion notamment 
du partage des dividendes ou de la distribution du droit 
de vote).

B - Quête de compéƟ Ɵ vité des sociétés commerciales

62. Si la société commerciale naît, vit et meurt à 
l’image des êtres humains, ce qui du reste est normal, 
il ne faut pour autant pas qu’elle soit mal née ou mort-
née parce que probablement la forme choisie n’était 
pas adaptée, qu’elle vive dans des conditions diffi ciles 
et surtout qu’elle meurt prématurément n’ayant pas pu 
s’adapter aux vicissitudes de l’environnement notam-
ment économique que toute société doit apprendre à 
affronter en disposant des armes adaptées. C’est dire 
que la quête de compétitivité se veut être une quête 
permanente qui doit être principalement assurée au 
moment de la constitution de la société et maintenue 
pendant son fonctionnement. Cette quête de compétiti-
vité peut être aussi réalisée de manière assez spécifi que 
à travers la mise en commun des moyens au travers 
principalement de la nouvelle structure que constitue 
le groupement d’intérêt économique.

I - CompéƟ Ɵ vité assurée lors de la consƟ tuƟ on de la 
société

63. Elle s’exprime à travers la diversité de choix des 
formes de sociétés offertes. À côté des fi gures classiques 
des sociétés qui ont été maintenues et minutieusement 
organisées comme la société anonyme (SA) et la société à 
responsabilité limitée (SARL), la société en nom collectif 
(SNC) ou encore la société en commandite simple (SCS), 
sont apparues des formes nouvelles comme la société 
anonyme faisant appel public à l’épargne et dans une 
certaine mesure les sociétés entre époux et les grou-
pements d’intérêt économique. Surtout désormais des 
variantes diverses sont possibles dans ces différentes 
formes de sociétés pour s’assurer que les investisseurs 
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Sous réserve que ces restructurations ne portent pas 
atteinte au jeu de la concurrence (ce qui pourrait être sanc-
tionné par exemple par la législation communautaire de 
la concurrence de la CEMAC qui consacre des dispositions 
spécifi ques au contrôle des concentrations d’entreprises 
(voir en ce sens, le règlement n° 1/99 portant réglemen-
tation des pratiques commerciales anticoncurrentielles)), 
elles peuvent contribuer notablement à améliorer la com-
pétitivité dans la sous-région puisque la recherche d’une 
taille adaptée des entreprises africaines à l’économie sous 
régionale et surtout mondiale est un objectif vers lequel 
les entreprises doivent constamment tendre.

b - Nouveau droit des groupes de sociétés

66. C’est sous le livre IV intitulé « Les liens de droit 
entre les sociétés » que les rédacteurs de l’AUSCGIE ont 
organisé ce qui peut être désormais considéré comme 
« le droit OHADA des groupes de sociétés ». Le titre I de 
ce livre est plus spécifi quement consacré à la question. 
La réglementation a été voulue succincte ; elle ne tient 
qu’à trois dispositions : articles 173, 174, 175. Aux termes 
de l’article 173 : « un groupe de sociétés est l’ensemble 
formé par des sociétés unies entre elles par des liens 
divers qui permettent à l’une de contrôler les autres ». 
Les dispositions suivantes sont consacrées à la notion 
de contrôle. À côté du groupe de sociétés qui se carac-
térise principalement par l’existence du contrôle d’une 
société par une autre, l’Acte uniforme organise également 
des formes dérivées de groupes de sociétés. Il s’agit 
de la participation d’une société dans le capital d’une 
autre régie par les articles 176 (qui dispose : « Lorsqu’une 
société possède dans une autre société une fraction de 
capital égale à 10 %, la première est considérée, pour 
l’application du présent acte uniforme comme ayant 
une participation dans la seconde »), 177 et 178 et du 
régime des fi liales des sociétés commerciales que la loi 
traite dans deux dispositions que sont les articles 179 
(dont il ressort qu’« une société est société mère d’une 
autre société quand elle possède dans la seconde plus 
de la moitié du capital. La seconde est la fi liale de la 
première ») et 180 de l’AUSCGIE.

Dix après l’adoption de cet Acte uniforme, il serait 
possible d’envisager pour les mesurer les effets de ce 
dispositif. Il est vrai qu’à l’instar de nombreuses autres 
dispositions du nouveau droit uniforme, les dispositions 
organisant les groupes de sociétés n’ont pas échappé au 
crible de la critique qui à travers une analyse juridique 
approfondie a pu déceler quelques insuffi sances du 
nouveau dispositif. Un auteur dans une contribution 
récente, estime en effet que le régime des groupes de 
sociétés tel qu’organisé par les dispositions de l’AUS-
CGIE suscite des réserves et partant des interrogations 
tant pour ce qui est de la défi nition de la notion de 
groupe de sociétés adoptée par le législateur que de 
celle de contrôle qui est un élément important pour 
cette défi nition. Quoi qu’il en soit, ce régime a le mérite 

commerciale à l’abri de certaines diffi cultés pendant son 
fonctionnement. Il peut ne pas être nécessaire de recourir 
immédiatement aux règles de traitement des diffi cultés des 
entreprises qui certes sont effi caces mais peuvent s’avé-
rer inutiles surtout si elles interviennent précocement ; il 
pourra être utile à la société de recourir à d’autres moyens 
spécifi ques spécialement aux diverses techniques de 
restructuration des sociétés. Le droit OHADA à l’exemple 
d’autres législations contemporaines organise diverses 
techniques de restructuration pour permettre aux sociétés 
commerciales évoluant dans son espace juridique de 
rester en permanence compétitives, de s’adapter, sans tou-
jours les subir, aux diverses contingences économiques, 
juridiques ou sociales à défaut de pouvoir les anticiper. Il 
s’inscrit donc dans la nécessaire dynamique qui est celle 
des sociétés commerciales (POUGOUÉ (P.G.) et al ; Le 
droit des sociétés commerciales et groupement d’intérêt 
économique, p. 90 et s.). Ce dynamisme est lui-même le 
meilleur moyen d’assurer leur compétitivité. C’est cette 
compétitivité qui est également recherchée à travers le 
nouveau droit des groupes de sociétés.

a - RéglementaƟ on des restructuraƟ ons d’entreprises

65. Les restructurations d’entreprises, en particulier 
celles des sociétés commerciales, font appel à diverses 
techniques, même si leurs motivations de départ sont 
de divers ordres.

Plusieurs mécanismes juridiques permettent d’aboutir 
au même résultat sur le plan économique. Ce sont la 
conjonction, le renforcement des moyens matériels 
et fi nanciers pour la réalisation d’investissements de 
grande envergure ou tout simplement l’adaptation à un 
nouvel environnement plus concurrentiel (POUGOUÉ 
(P.G.), L’impact de l’acte uniforme de l’OHADA relatif 
au droit des sociétés commerciales et du GIE sur le 
contrôle et le développement des entreprises locales in 
Juridis périodique, n° 66, avril-mai-juin 2006, p. 107 
et s.). Ces divers mécanismes sont inventoriés dans 
l’Acte uniforme relatif aux Sociétés Commerciales et 
Groupements d’Intérêt Économique. Il en est qui sont 
communes à toutes les formes de sociétés, pendant que 
d’autres sont propres aux sociétés anonymes. Pour ce 
qui est des mécanismes communs, ils sont réglemen-
tés par les articles 189 et s. de la législation uniforme 
des sociétés commerciales. Il s’agit de la fusion, de la 
scission et de l’apport partiel d’actif (Lire POUGOUÉ 
(P.G.) et al. Note sous articles précités in OHADA Traité et 
actes uniformes commentés et annotés, juriscope, 2e éd., 
2002, p. 356 et s.). Quant aux mécanismes propres aux 
sociétés anonymes, ils sont prévus par les articles 670 
et s. Ils ne sont pas fondamentalement différents des 
autres puisqu’il s’agit principalement de la fusion et de 
la scission (Lire POUGOUÉ (P.G.) et al. Note sous articles 
précités in OHADA Traité et actes uniformes commentés 
et annotés, juriscope, 2e éd., 2002, p. 356 et s., préc.) 
(voir entrée Fusions, Scissions, Apports partiels d’actifs).
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où les membres sont tenus solidairement sauf convention 
contraire des dettes du groupement sur leur patrimoine 
propre. Si leur responsabilité devait être engagée du 
fait des conséquences d’une absence de contrôle, il 
en résulterait à terme une perte d’intérêt pour le GIE.

Il s’agit enfi n de compte d’un outil mis à la dispo-
sition des entreprises de l’espace OHADA. Cet outil, 
par sa grande fl exibilité, soutiendrait l’organisation, le 
fonctionnement et le contrôle des entreprises. Celles-ci 
en deviendraient plus effi caces et partant plus compé-
titives (Voir Entrée GIE).

§3 - AƩ racƟ vité du nouveau régime des valeurs 
mobilières et la réglementaƟ on de l’appel 
public à l’épargne

68. Le régime des valeurs mobilières (EKOME (E.), 
Public issue of shares under the companies ordinance and 
the uniform act of the 0HADA treaty, Juridis Périodique, 
avril-mai-juin 2002, p. 95 et s.) émises par les sociétés 
anonymes est désormais organisé et le législateur l’a 
souhaité aussi attractif que possible. Le texte reprend 
les deux principales catégories de valeurs mobilières 
à savoir les actions et les obligations auxquelles sont 
consacrées des dispositions spécifi ques. Cette attrac-
tivité doit surtout être appréciée en tenant compte de 
l’ensemble des dispositifs mis progressivement en place 
au niveau des deux sous-régions économiques dont est 
constituée l’OHADA à savoir la CEMAC d’une part et 
l’UEMOA d’autre part. Ces nouveaux dispositifs juridiques 
ont pour but de favoriser l’avènement et la permanence 
des marchés fi nanciers dans ces sous-régions respectives 
(KALIEU (Y.) et KEUFFI (D. E.), L’émergence des marchés 
fi nanciers dans l’espace OHADA, revue électronique Afri-
lex, www.afrilex.u-bordeaux4.fr, n° 4, décembre 2005, 
p. 39 et s. ; EYEFFA EKOMO (S.), Le marché fi nancier 
sous-régional : vers une véritable intégration macroé-
conomique et fi nancière dans la CEMAC in réf., p. 293 
et s.) ce qui doit être considéré comme une évolution 
très favorable (LE BARS et MARTOR, Management et 
fi nancement de la société anonyme de droit OHADA, 
article précité ; KEUFFI (D. E.), La gestion des titres sociaux 
de la société anonyme dans l’espace OHADA, mémoire 
DEA, Université de Dschang, 2003). Le droit OHADA a 
également organisé à travers quelques dispositions de 
l’acte uniforme les principales opérations dont peuvent 
faire l’objet les valeurs mobilières : leur cession mais 
aussi leur nantissement ou (le régime de ces nantisse-
ments relève aussi bien des règles du droit des sociétés 
commerciales particulièrement l’article 747 de l’AUSCGIE 
(voir également articles 772 et 773 pour le cas spécifi que 
du nantissement des actions des SA) que des règles du 
droit des sûretés en ce que l’Acte uniforme relatif aux 
sûretés énumère expressément parmi les types de nan-
tissement celui qui peut porter sur les valeurs mobilières 
nantissement d’actions (L’article 63 de l’AUS dispose : 
peuvent être nanties sans dépossession du débiteur : les 

d’exister et d’offrir un ensemble homogène de règles 
dont les acteurs économiques doivent pouvoir tirer le 
meilleur parti en attendant d’éventuelles modifi cations 
(Voir Entrée Filiale, Succursale, Groupe de sociétés).

III- CompéƟ Ɵ vité par la mise en commun des moyens : 
insƟ tuƟ onnalisaƟ on du GIE

67. Le groupement d’intérêt économique fait partie 
des structures juridiques nouvelles créées par l’OHADA 
(lire par ex. AGBLONON (P.), Le groupement d’intérêt 
économique (GIE), instrument fl exible de collaboration 
entre entreprises dans l’espace OHADA, cour Suprême, 
n° 14 2000, p. 5 et s.). Son régime est organisé par l’acte 
uniforme dur les sociétés commerciales. Et parce que ce 
régime est largement proche de celui des sociétés com-
merciales, le législateur a en quelque sorte annexé ses 
dispositions à celles relatives aux sociétés commerciales.

Même si leurs modes de fonctionnement, d’admi-
nistration et de dissolution peuvent se rapprocher sur 
bien des points, le GIE diffère de par ses objectifs des 
sociétés commerciales car il vise avant tout et essentiel-
lement à permettre une mise en commun de moyens. 
C’est pourquoi certains y ont vu un « instrument de 
collaboration », ce qui correspond à la défi nition qu’en 
donne l’article 869 de l’AUDSCGIE aux termes duquel : 
« le groupement d’intérêt économique est celui qui a 
pour but exclusif de mettre en œuvre, pour une durée 
déterminée, tous les moyens propres à faciliter ou à 
développer l’activité économique de ses membres, à 
améliorer ou à accroître les résultats de cette activité. ». Il 
en diffère également sur d’autres points car cette forme 
de groupement ne vise pas contrairement aux sociétés 
commerciales, la recherche de bénéfi ces, il peut être 
constitué avec ou sans capital de même qu’il ne fait 
pas toujours intervenir que des sociétés commerciales 
dans la mesure où il peut être créé entre toutes types 
de personnes morales ou de groupement ou même 
faire intervenir des personnes physiques (la loi précise 
qu’il peut s’agir de personnes exerçant une profession 
libérale : pharmaciens, médecins en clientèle privée, 
avocats, notaires, architectes, etc.), dès lors qu’elles 
ont une activité économique, que celle-ci soit civile ou 
commerciale. Un auteur en a déduit que « le groupe-
ment d’intérêt économique est un regroupement (…) 
de nature juridique originale distincte de la société et de 
l’association qui permet dans le respect de l’autonomie 
de chacun de ses membres de faciliter ou d’accroître 
l’exercice de l’activité économique par la mise en com-
mun de certains aspects de cette activité » (lire par ex. 
AGBLONON (P.), Le groupement d’intérêt économique 
(GIE), instrument fl exible de collaboration entre entre-
prises dans l’espace OHADA, préc., p. 5).

Bien qu’il ne vise ni la réalisation ni le partage des 
bénéfi ces, le GIE est tout de même soumis à des mesures 
de contrôle de sa gestion comme le prévoit l’article 880 
de l’AUSCGIE. Ceci peut se comprendre dans la mesure 
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connue dans l’ancienne législation applicable dans la 
plupart des pays de l’OHADA, le législateur commu-
nautaire a réglementé les garanties autonomes. Cette 
sûreté est organisée par les articles 28 à 38 de l’Acte 
uniforme initial sur les sûretés et les articles 39 à 49 
de l’Acte uniforme sur les sûretés tel que modifi é le 15 
décembre 2010.

Il est vrai que ce qui constituait encore il y a 
quelque temps une innovation importante du fait que 
le législateur OHADA était le premier a organiser une 
réglementation de cette sûreté en droit interne alors qu’il 
n’existait jusque-là qu’une réglementation au niveau 
internationale ne l’est plus depuis que d’autres législa-
tions et plus précisément le droit français ont introduit 
la réglementation des garanties autonomes dans leur 
droit interne (depuis l’ordonnance du 23 mars 2006 
portant réforme des sûretés qui a entraîné l’introduction 
d’un nouvel article 2287-1 au code civil qui dispose 
que : « Les sûretés personnelles régies par le présent titre 
sont le cautionnement, la garantie autonome et la lettre 
d’intention ». Quant à l’article 2321 du code civil, il 
défi nit la garantie autonome comme : « l’engagement 
par lequel le garant s’oblige, en considération d’une 
obligation souscrite par un tiers, à verser une somme 
soit à première demande, soit suivant des modalités 
convenues ».), mais cela n’enlève rien à l’importance 
que constitue pour les pays de l’OHADA au vu de 
leur situation économique, la possibilité de souscrire 
des lettres de garanties ou de contre-garanties en droit 
interne. La matière est reprise et enrichie par l’Acte 
uniforme adopté le 15 décembre 2010 portant révision 
de l’acte uniforme initial sur les sûretés (articles 39 à 49 
de l’Acte uniforme sur les sûretés tel que modifi é le 
15 décembre 2010). (Voir Entrée Lettre de garanties, 
garanties autonomes, contre-garanties)

Pour ce qui est des autres garanties et notamment des 
sûretés réelles, on ne peut pas ignorer l’élargissement des 
catégories de biens susceptibles d’être nantis. On pense 
à la possibilité désormais offerte de nantir les créances, 
les droits d’associés, le compte bancaire, les valeurs 
mobilières et le compte de titres fi nanciers, le fonds de 
commerce et les propriétés intellectuelles (articles 125 
à 178 de l’Acte uniforme sur les sûretés tel que modifi é 
le 15 décembre 2010 ; Voir Entrée Nantissement).

71. Le souci d’une attractivité plus accrue est l’en-
jeu majeur de l’acte uniforme adopté le 15 décembre 
2010 révisant l’acte uniforme originel de l’OHADA sur 
les sûretés. Les innovations les plus attractives portent 
sur l’assouplissement des modalités de réalisation des 
sûretés, l’institution de nouvelles sûretés, la création de 
la notion d’agent des sûretés.

S’agissant des modalités de réalisation des sûretés, 
un meilleur équilibre est établi entre l’intérêt du créan-
cier et la protection du débiteur-constituant. Ainsi, la 
validité du pacte commissoire et la faculté de demander 
l’attribution judiciaire sont reconnues pour toutes les 
sûretés portant sur la chose d’autrui, à l’exception du 

droits d’associés et valeurs mobilières (…) et des règles du 
droit commercial général pour ce qui est de leur inscrip-
tion qui est désormais centralisée au niveau du registre 
du commerce et du crédit mobilier (articles 44 et 45 de 
l’AUDCG)) ou leur saisie (c’est pour la première fois 
également que le nantissement des valeurs mobilières (en 
même temps que celui des droits d’associés) est organisé 
dans les pays de l’OHADA. Ce sont les articles 236 à 244 
de l’Acte uniforme relatif aux sociétés commerciales qui 
sont spécialement destinées à la détermination des règles 
applicables à la saisie portant sur ces biens. La spécifi cité 
des valeurs mobilières justifi e l’existence des règles déro-
gatoires à certaines règles générales de saisie des biens 
meubles. C’est ainsi par exemple que la réalisation par 
la vente des valeurs mobilières saisies est régie par des 
règles qui empruntent tant à la saisie-vente des biens 
mobiliers qu’à la saisie immobilière).

69. S’agissant de l’appel public à l’épargne, l’Acte uni-
forme consacre désormais des dispositions aux sociétés 
anonymes faisant appel public à l’épargne qui s’ajoutent 
à des dispositions générales sur le champ d’application 
de l’appel public à l’épargne. Elles sont soumises à des 
règles contraignantes tant pour ce qui est de leur consti-
tution (telle que l’exigence d’un capital social minimum) 
que pour ce qui est surtout de leur fonctionnement. Des 
obligations particulières de publicité sur la société sous 
diverses formes et par divers supports leur sont imposées 
qui sont justifi ées par le droit à l’information dont sont 
bénéfi ciaires les souscripteurs éventuels épargnants.

Qui est attentif à l’évolution connue ces dernières 
années par le droit des sociétés comprend que le mouve-
ment impulsé par le droit des sociétés (sur cette évolution, 
lire par exemple, Le changement de millénaire et le droit 
des sociétés, Revue des sociétés, n° spécial, 1/2000 ; NJOYA 
NKAMGA (B.), Les dirigeants sociaux, thèse, Dschang, 
2007 ; voir Entrées Titres et valeurs mobilières et Société 
anonyme faisant appel public à l’épargne) OHADA se 
situe assurément dans le sens général de la recherche 
d’une meilleure gouvernance des sociétés en ce troi-
sième millénaire (lire par ex. MUKA TSHIBENDE, Voies 
comparées africaine et européenne d’unifi cation du 
régime de la société anonyme in Penant n° 856, juil.-
sept. 2006, p. 294 et s. not. p. 306).

§4 - AƩ racƟ vité des nouvelles garanƟ es du crédit

70. Parce que l’investissement suppose le crédit et que 
le crédit a besoin d’être assis en plus de la confi ance sur 
des garanties solides (Le droit des garanties de paiement, 
2006 ; DELEBECQUE (P.) et SIMLER (P.), Les sûretés), le 
législateur OHADA a rendu plus attractif le régime des 
garanties et plus particulièrement celui des nantissements.

On citera d’abord le cas de la lettre de garantie. Sen-
sible à l’utilisation croissante des garanties autonomes 
en droit interne et soucieux d’offrir une alternative au 
cautionnement qui était la seule sûreté personnelle 
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africain : l’exemple du Cameroun, Juridis Périodique, 
avril-mai-juin 2002, p. 113 et s.). L’effi cacité des nou-
veaux mécanismes de recouvrement des créances doit 
être recherchée et peut être mesurée car une économie 
fondée sur le crédit doit disposer de bons mécanismes 
de recouvrement des créances à même de pouvoir assu-
rer de manière effi cace, transparente et peu coûteuse 
le remboursement des créances qu’elles soient ou non 
garanties.

En s’appuyant notamment sur les principales innova-
tions en matière de voie d’exécution, on peut vérifi er que 
les nouveaux mécanismes introduits en droit OHADA 
permettent de satisfaire à ces exigences. C’est le cas 
des différentes procédures de saisie qu’il s’agisse de 
la saisie vente, de la saisie-revendication ou de la sai-
sie-appréhension. Il est vrai que la saisie attribution 
des créances a donné lieu à de vifs contentieux mais 
une jurisprudence se met progressivement en place sur 
quelques points principaux. Pour ce qui est de l’assiette 
des saisies, les possibilités offertes aux créanciers sont 
désormais plus nombreuses car les biens saisis ne sont 
pus désormais uniquement les bien meubles corporels 
et immeubles en dépit de la valeur matérielle importante 
qu’ils représentent toujours ; ce sont également désormais 
les droits d’associés et valeurs mobilières ou encore les 
rémunérations. Il est vrai qu’il est tenu compte de la 
spécifi cité de ces différents biens mais les possibilités 
de choix sont largement ouvertes.

L’effi cacité des mécanismes d’exécution se traduit 
également à travers la possibilité qu’a le créancier de 
mieux tarifi er, gérer et maîtriser les risques de défaut de 
paiement. Cette effi cacité s’apprécie enfi n en amont. Ici, 
elle est envisagée par rapport à l’accès au crédit. Il est 
constant en effet que lorsqu’il est très diffi cile pour les 
créanciers de se prévaloir des mécanismes de recou-
vrement ou lorsque ceux-ci jouent trop en faveur des 
débiteurs, le crédit se fait plus rare et cher

Certes, des diffi cultés persistent sur certains points 
pour certaines nouvelles procédures, mais elles peu-
vent être surmontées (voir par exemple, dans le cas 
spécifi que du droit camerounais, le problème qui s’est 
posé depuis quelques années sur la désignation du juge 
chargé de l’exécution : Lire : TCHANTCHOU (H.), Le 
contentieux de l’exécution et des saisies dans le nouveau 
droit OHADA (article 49 AUPSRVE), Juridis Périodique, 
n° 46, avril-mai-juin 2001, p. 98 et s. ; MINOU (S.), La 
juridiction prévue à l’article 49 de l’acte OHADA n° 6 
portant organisation des procédures simplifi ées de recou-
vrement et des voies d’exécution est-elle le juge des référés 
au Cameroun ? Juridis Périodique, n° 62, avril-mai-juin 
2005, p. 97 et s.).

§2 - PromoƟ on de l’arbitrage dans l’espace OHADA

74. Des différents modes alternatifs de règlement 
des confl its qui sont de plus en plus développés paral-
lèlement aux modes traditionnels, l’arbitrage tient une 

nantissement de fonds de commerce. Toutefois, des 
mesures sont proposées pour protéger le constituant : 
la clause de voie parée demeure interdite ; l’attribution 
judiciaire est subordonnée à une évaluation objective 
du bien (soit en fonction d’un cours, soit par expertise) ; 
le pacte commissoire ne peut avoir pour objet un bien 
autre qu’une somme d’argent ou un bien faisant l’objet 
d’une cotation offi cielle qu’à la condition que le débiteur 
de la dette garantie soit un « débiteur professionnel » ; 
pour le cas particulier de l’hypothèque, l’attribution 
judiciaire ne peut pas être demandée si l’immeuble 
grevé est la résidence principale du constituant et le 
pacte commissoire n’est valable qu’à la double condition 
que l’immeuble grevé ne soit pas à usage d’habitation 
et que le constituant soit une personne morale ou une 
personne physique dûment immatriculée au RCCM.

S’agissant des nouvelles sûretés, l’on peut citer notam-
ment le nantissement de compte de titres fi nanciers, 
la cession de créance à titre de garantie et le transfert 
fi duciaire de somme d’argent, la réserve de propriété.

S’agissant de l’agent des sûretés, les articles 5 à 11 
du nouvel acte uniforme lui sont consacrés. Le contrat 
de l’agent des sûretés emprunte à la fois au contrat de 
commission et à la fi ducie. La consécration de la notion 
d’agent des sûretés a pour fi nalité de favoriser les inves-
tissements importants réalisés par des pools bancaires.

SecƟ on 2 - AƩ racƟ vité des règles de procédure

72. Le terme « procédure » doit ici être compris dans 
un sens assez large qui ne se limite pas uniquement 
aux règles de procédure civile généralement désignées 
sous le terme de voies d’exécution, mais s’étend à toutes 
les dispositions contenues dans les Actes uniformes 
qui ont pour but d’assurer la mise en œuvre effective 
des règles de fond. C’est pourquoi, après avoir parlé 
de l’incidence des voies d’exécution en général, il sera 
question de la promotion de l’arbitrage OHADA et des 
procédures destinées à assurer le traitement des diffi -
cultés des entreprises.

§1 - Espoir suscité par les nouvelles procédures 
d’exécuƟ on

73. Les principales mesures d’exécution sont réglemen-
tées par le nouvel Acte uniforme sur les voies d’exécution. 
Ces différentes mesures permettent désormais dans 
l’ensemble, d’assurer la mise en œuvre effective des 
droits des créanciers tout en préservant les intérêts et 
la protection légitime du débiteur (KUATE TAMEGHE 
(S.), La protection du débiteur dans les procédures indi-
viduelles d’exécution, L’harmattan, 2004 ; ANOUKAHA 
(F.) et TJOUEN (D.), Les procédures simplifi ées de recou-
vrement et les voies d’exécution en OHADA, PUA, coll. 
Droit Uniforme, Yaoundé, 1999, ; NDZUENKEU (A.), 
La réforme des procédures civiles d’exécution en droit 
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fondateur de l’OHADA dans ses articles 21 et suivants 
que par le règlement d’arbitrage adopté le 9 mars 1999. 
L’arbitrage CCJA doit être distingué de l’arbitrage tradi-
tionnel (c’est-à-dire les arbitrages ad hoc et ceux qui se 
tiennent sous les auspices des centres d’arbitrage privés) 
qui est désormais organisé dans l’espace OHADA parti-
culièrement par l’acte uniforme sur le droit de l’arbitrage 
adopté à cet effet (sur cet acte uniforme, voir à titre 
non exhaustif : POUGOUÉ (P.G.), TCHAKOUA (J.M.), 
FÉNÉON (A.), Le droit de l’arbitrage dans l’espace OHADA, 
PUA, 2000, 506 pages ; MEYER (P.), commentaires sous 
acte uniforme OHADA relatif au droit de l’arbitrage in 
OHADA, Traité et actes uniformes commentés et annotés, 
juriscope, 2002, p. 97 et s. ; MEYER (P.), droit de l’arbi-
trage, Bruylant, Bruxelles, 2002). Enfi n, tout est mis 
en œuvre pour doter d’une grande force la sentence 
arbitrale : celle-ci comporte en elle-même l’autorité de 
la chose jugée qui permet son exécution spontanée par 
les parties ; la procédure d’exequatur, nécessaire à l’exé-
cution forcée, est simplifi ée et encadrée, les hypothèses 
de refus de l’exequatur étant strictement défi nies ; les 
voies de recours sont particulières pour ne pas freiner 
l’exécution et, partant, contrecarrer l’essor de l’arbitrage.

76. La spécifi cité (elle a tout de même emprunté aux 
règles préexistantes notamment au plan international en 
particulier celles de la CNUDICI) du mécanisme d’action 
que constitue l’arbitrage CCJA (POUGOUÉ (P.G.), Le 
système d’arbitrage de la Cour Commune de Justice et 
d’Arbitrage in L’OHADA et les perspectives de l’arbitrage 
en Afrique, Travaux du Centre René-Jean DUPUY pour 
le droit et le développement, vol. 1, Bruylant, Bruxelles, 
2000, p. 129 et s.) tient tout aussi bien de son champ 
d’application, que de son organisation et de la procédure 
qui a été mise sur pied.

S’agissant d’abord de son champ d’application et 
surtout de son champ d’application spatial, celui-ci 
est délimité dans le texte même du Traité fondateur 
dont l’article 21 prévoit qu’« En application d’une clause 
compromissoire ou d’un compromis d’arbitrage, toute 
partie à un contrat, soit que l’une des parties ait son 
domicile ou sa résidence habituels dans un des États 
parties, soit que le contrat soit exécuté ou à exécuter 
en tout ou partie sur le territoire d’un ou de plusieurs 
États parties, peut soumettre un différend (…) à la pro-
cédure d’arbitrage (… ) ». Ce qu’il faut déduire de ces 
dispositions somme toute assez précises c’est que sur 
le plan territorial, le système d’arbitrage mis en place 
est constitué par l’ensemble formé des territoires des 
États parties au Traité OHADA. La compétence leur est 
attribuée soit à raison de la situation du domicile ou 
de la résidence des parties au contrat soit à raison de 
l’exécution actuelle ou future du contrat que celle-ci 
soit totale ou simplement partielle.

Cette limitation territoriale est complétée par les préci-
sions liées à l’arbitrabilité du litige. Ce qu’il faut retenir ici 
c’est que d’une part s’agissant des parties pouvant recourir 
à l’arbitrage de la Cour, l’article 21 du Traité précité en 

place de choix. C’est l’une des raisons pour lesquelles 
il a été particulièrement promu par les promoteurs et 
rédacteurs du droit uniforme et ce, dès le Traité consti-
tutif de l’organisation, tout au moins pour ce qui est 
de l’arbitrage institutionnel. Son attractivité est désor-
mais suffi samment avérée (LAURIOL (T.), Modernité et 
attractivité de l’arbitrage OHADA, marchés tropicaux, 
16 mars 2001).

Certes, il y a des diffi cultés de mise en œuvre qui 
peuvent tenir à diverses raisons qui sont techniques 
ou sont de toute nature telles que l’enracinement de la 
culture non contentieuse dans la pratique des affaires 
ou encore le développement de l’environnement écono-
mique des pays membres. Comme l’a dit un auteur il y a 
quelques années déjà, « le développement de l’arbitrage 
sera fonction de la capacité des pays à regrouper leurs 
infrastructures au niveau régional pour attirer les inves-
tissements privés (…°). À ce titre, l’éclosion de grands 
marchés régionaux constitue un facteur d’adaptation à 
la mondialisation de l’économie et à l’universalisation 
de l’arbitrage » (SECK (T. A.), L’effectivité de la pratique 
arbitrale de la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage 
(CCJA) et les réformes nécessaires à la mise en place 
d’un cadre juridique et judiciaire favorable aux inves-
tissements privés internationaux, réf., p. 188 et s. spéc. ; 
p. 193).

Mais, à côté de ces diffi cultés et contraintes exogènes, 
plusieurs raisons militent en faveur du développement 
actuel et surtout futur de l’arbitrage en OHADA. Ainsi, 
en ce qui concerne sa mise en œuvre, il n’est pas fait de 
distinction comme dans d’autres systèmes à l’instar du 
système français entre l’arbitrage interne et l’arbitrage 
international. Il n’est pas non plus établi de distinction 
entre les commerçants et les non commerçants pour 
l’application de la clause compromissoire (Voir aussi 
POUGOUÉ (P.G.) et FOKO (A.), Le statut du commerçant 
dans l’espace OHADA, précité, n° ; POUGOUÉ (P.G.) et 
al, Le droit de l’arbitrage dans l’espace OHADA, PUA, 
collection droit uniforme, Yaoundé, 2000) ce qui rend 
inutile le débat qui a cours aujourd’hui encore en droit 
français sur la portée de cette clause.

75. Sur l’arbitrage spécifi que de la CCJA, très adapté 
aux affaires dans les contrats africains, la mission de la 
Cour Commune de Justice et d’Arbitrage est d’« assurer 
l’unité du droit des affaires dans l’ensemble des pays » 
(PAILLUSSEAU, Le droit de l’OHADA, un droit très impor-
tant et original in JCP éd. E, suppl. n° 5 au n° 44 du 28 
octobre 2004, préc., p. 1) qui ont adhéré au Traité. Du 
fait de cette mission spécifi que, elle constitue selon un 
auteur, « une institution très importante et innovante qui 
se situe au cœur du système juridique de l’OHADA » 
(MARTOR (B.) et THOUVENOT (S.), L’uniformisation du 
droit des affaires en Afrique par l’OHADA in JCP éd. E, 
suppl. n° 5 au n° 44 du 28 octobre 2004, op. cit., p. 5 et 
s. spéc. p. 7). Elle l’est plus spécialement dans le cadre 
de la mise en œuvre de l’arbitrage autonome dont la 
responsabilité lui a été confi ée aussi bien par le Traité 



AƩ racƟ vité économique du droit OHADA 397

miques ont été longtemps marquées par la connotation 
négative et « déshonorante » des procédures instituées 
et de la notion même de « faillite » (FRISON ROCHE (M. 
A.), Les diffi cultés méthodologiques d’une réforme du 
droit des faillites, D. 1994, chr. 17-20. Bien que le droit 
originaire de la faillite ait évolué vers le droit des pro-
cédures collectives puis vers le droit des entreprises en 
diffi cultés et que le mot faillite soit aujourd’hui réservé 
uniquement à la sanction qui peut être éventuellement 
prononcée, la pratique a toujours du mal a se défaire 
la connotation originale de cette notion d’autant plus 
que la confusion reste encore entretenue parfois sur 
le plan législatif. Ainsi les procédures collectives inter-
nationales sont-elles qualifi ées dans certains systèmes 
juridiques de « faillites internationales »). À la suite des 
législateurs étrangers, le législateur OHADA a refondu 
l’ensemble des textes existants pour en ressortir un 
droit rénové et surtout attrayant au risque de faire croire 
que l‘entreprise en diffi culté pourrait être parfois mieux 
traitée que l’entreprise qui ne présente aucun signe de 
faiblesse. De même qu’il y a une gradation des diffi cul-
tés, il y a une gradation des solutions proposées mais 
ce qu’il importe de signaler c’est qu’elles s’avèrent sur 
le plan de l’attractivité être fi nalement presque sur un 
pied d’égalité.

78. Pour ce qui est du règlement préventif, l’une des 
procédures mises en place pour le traitement des diffi -
cultés des entreprises, à côté du redressement judiciaire 
et de la liquidation des biens, son effi cacité sur le trai-
tement rapide et si possible l’anticipation des diffi cultés 
des entreprises commerciales qui ne sont pas encore en 
état de cessation des paiements peut être positivement 
appréciée surtout dans un contexte où ces diffi cultés 
tout en étant nombreuses et importantes, sont parfois 
de sources et d’ampleur diverses.

L’Acte uniforme portant organisation des procédures 
collectives d’apurement du passif adopté en 1998 a en 
effet modifié en profondeur le régime antérieur de 
règlement des diffi cultés des entreprises (sur ce régime 
antérieur, voir par exemple : POCANAM (M.), Réfl exions 
sur quelques aspects du droit de la faillite au Togo, Penant, 
n° 812, 1993, p. 189-230 ; SAWADOGO (F. M.), L’appli-
cation judiciaire du droit des procédures collectives en 
Afrique francophone à partir de l’exemple du Burkina 
Faso, Revue Burkinabé de droit, n° 26, juillet 1994, p. 191 
et s. ; SAWADOGO (F. M.), Commentaires sous Acte uni-
forme relatif aux procédures collectives d’apurement 
du passif in OHADA Traité et actes uniformes OHADA 
commentés et annoté, préc., p. 811 et s. ; NYAMA (J. M.), 
Réalités et perspectives du droit de la faillite au Cameroun, 
thèse, Paris II, 1980, passim).

Les procédures antérieurement applicables ne pré-
voyaient pas véritablement de mesures de prévention 
et étaient principalement axées sur le traitement curatif 
des diffi cultés. À cet effet, deux procédures principales 
étaient prévues à savoir la faillite et la liquidation judi-
ciaire, la différence tenant uniquement au fait que le 

se limitant à ouvrir cette possibilité à « toute partie à un 
contrat » permet ainsi à l’État et aux personnes morales 
de droit public d’y recourir, d’autre part, en indiquant 
simplement que peuvent être soumis à l’arbitrage les 
différends qui sont « d’ordre contractuel », le texte invite 
à ne pas faire la distinction selon que le litige porterait 
sur une matière civile ou commerciale.

Pour ce qui est ensuite de son organisation, l’arbitrage 
CCJA se particularise par la double mission reconnue à 
la Cour qui a en même temps une mission arbitrale et 
une mission judiciaire. Dans le premier cas, il ressort 
du texte précité qu’elle a un ensemble d’attributions à 
caractère administratif qui vont de la nomination des 
arbitres au contrôle du bon déroulement de la procé-
dure ce qui peut l’amener par exemple à statuer sur 
les demandes de récusation d’arbitres formées par les 
parties. Dans le second cas, elle exerce cette mission 
c’est-à-dire cette fonction judiciaire lorsqu’elle siège 
en formation contentieuse ordinaire et qu’elle est alors 
tenue de respecter son règlement de procédure.

Enfi n sur le plan procédural, les spécifi cités du système 
de règlement des confl its mis en place apparaissent en 
premier lieu au niveau de l’instance arbitrale pour ce qui 
est notamment de la date d’ouverture de la procédure 
et du déroulement de l’instance. Elles apparaissent en 
second lieu au niveau de la sentence arbitrale qui est 
rendue à l’issue de la procédure. L’accent doit être parti-
culièrement mis sur l’exequatur dont on n’ignore pas le 
rôle classique car il s’agit d’une exigence importante et 
incontournable pour permettre effectivement l’exécution 
forcée d’une sentence arbitrale rendue. De même que 
la sentence arbitrale rendue sous l’égide de la CCJA a 
autorité défi nitive de la chose jugée sur le territoire de 
chaque État partie, de même l’exequatur délivré par la 
CCJA est communautaire. En l’état actuel du droit, aucun 
autre système d’arbitrage n’offre un exequatur dont les 
effets dépassent le cadre territorial de l’État qui l’a délivré. 
La procédure d’exequatur se matérialise dans les faits par 
la formule exécutoire qui est apposée. L’accent doit enfi n 
être mis sur les voies de recours contre les sentences 
arbitrales rendues par la Cour. Sur ce dernier point, un 
triple recours est possible soit en contestation de validité, 
soit en révision soit par le biais de la tierce opposition. 
La spécifi cité la plus remarquable des voies de recours 
contre la sentence arbitrale du système d’arbitrage de la 
CCJA tient au développement possible de l’instance ; la 
CCJA peut évoquer l’affaire si elle annule la sentence. 
L’évocation suppose la commune volonté des parties. 
Entrées dans la procédure d’arbitrage par convention, les 
parties peuvent en sortir par le même moyen.

§3 - AƩ rait des nouvelles procédures de traite-
ment des diffi  cultés des entreprises

77. Les différentes solutions légales de traitement 
des diffi cultés auxquelles font face inévitablement les 
commerçants et plus généralement les acteurs écono-
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Cameroun par exemple, le texte organisant l’agrément 
des experts n’a pas été revu de sorte qu’il n’existe pas 
d’experts qualifi és en procédures collectives et que leur 
profi l est fi nalement très divers et varié. Quant aux 
syndics, ils sont régis par un texte de 1960 qui date bien 
évidemment de plusieurs années déjà, ce qui signifi e 
au moins que les qualifi cations requises de ces derniers 
n’ont pas été modifi ées pour tenir compte des nouveaux 
objectifs des procédures de sauvetage de l’entreprise), 
et l’impartialité (selon un auteur : « C’est à croire que la 
procédure a pour fi n réelle de servir les intérêts des auxi-
liaires de justice. », SAWADOGO (F.M.), article précité, 
p. 247. Voir aussi, p. 229 : « Les procédures collectives du 
fait de la rémunération excessive, de la mauvaise gestion 
et des malversations des syndics et liquidateurs (et de 
l’absence de suivi des organes judiciaires) ne permettent 
que très rarement) des organes non judiciaires spécialisés 
intervenant dans ces procédures, la transparence et la 
responsabilité du tribunal dans la prise des décisions 
qui peuvent être déterminantes pour l’avenir de l’en-
treprise (comme l’a souligné pertinemment un auteur : 
« les procédures collectives sont avant tout des procédures 
judiciaires qui doivent leur succès à la confi ance que 
l’on fait à la justice et à l’exercice effectif d’un rôle cen-
tral par les organes judiciaires » (SAWADOGO (F.M.), 
L’application judiciaire des procédures collectives, préc, 
p. 246)). Il faudrait aussi voir dans quelle mesure une 
compatibilité et une continuité peuvent être établies 
en cette mesure spécifi que d’anticipation des diffi cultés 
des entreprises et d’autres mesures qui visent le même 
objectif particulièrement celles organisées par le droit 
des sociétés commerciales (on songe par exemple ici 
aux procédures d’alerte qui peuvent être déclenchées 
par le commissaire aux comptes ou les associés. Voir 
plus généralement, NGUIHE KANTE (P.), Les techniques 
de sauvetage des entreprises en diffi culté en droit came-
rounais, thèse de doctorat en droit, Yaoundé I, 1999) 
ou encore celles prévues par le droit du travail.

Pour les diffi cultés plus délicates à surmonter, le 
redressement judiciaire et la liquidation des biens (Lire 
sur la question POUGOUÉ (P.G.) et KALIEU (Y.), L’or-
ganisation des procédures collectives d’apurement du 
passif OHADA, PUA, 1998, passim) peuvent être mis en 
œuvre. Les réformes intervenues ici vont au-delà des 
simples modifi cations terminologiques même si leur 
effet n’est pas neutre (du fait du caractère infamant 
de la faillite beaucoup d’entreprises à l’époque de la 
législation antérieure refusaient de déposer le bilan selon 
l’expression consacrée). Il s’agit de trouver même dans 
des situations désespérées des solutions « réconfortantes » 
tout en recherchant autant que possible à protéger l’éco-
nomie et à sauvegarder des emplois. C’est ainsi que par 
exemple la technique dite de cession globale d’actifs 
permet, même en cas de liquidation des biens d’une 
entreprise conduisant normalement à sa disparition de 
sauver des entités économiques formant des unités de 
production lorsqu’elles sont encore viables. De même, 
la recherche des solutions aux diffi cultés en cas de ces-

débiteur était ou non de bonne foi en introduisant 
une procédure jusque-là inexistante et qui a pour but 
essentiel la prévention des diffi cultés qui est désignée 
sous le nom de règlement préventif. Elle est défi nie 
à l’article 2 de l’Acte uniforme précité comme : « une 
procédure destinée à éviter la cessation des paiements 
ou la cessation d’activité de l’entreprise et à permettre 
l’apurement de son passif au moyen d’un concordat 
préventif (…)». Au-delà des changements qui intervien-
nent dans l’anticipation des diffi cultés des entreprises 
(c’est le même mouvement qui est observé en France car 
la nouvelle Loi du 25 juillet 2005 sur La sauvegarde 
des entreprises met encore plus que par le passé l’accent 
sur la détection et le traitement précoce des diffi cul-
tés de l’entreprise. Elle institue à cet effet une nouvelle 
procédure appelée procédure de conciliation (article 
L. 611 - 4 nouveau et suivants du Code de Commerce) 
et une procédure de sauvegarde destinées toutes deux 
à la prévention des diffi cultés. Sur cette nouvelle loi, 
voir par ex. La lettre de l’Observatoire consulaire des 
entreprises en diffi cultés, décembre 2005, n°, spécial : 
les apports de la loi de sauvegarde des entreprises, la 
réforme des procédures collectives, colloque n° spécial, 
petites affi ches), cette innovation (ROUSSEL-GALLE (P.), 
OHADA et diffi cultés des entreprises (Étude critique des 
conditions et des effets de l’ouverture de la procédure de 
règlement préventif), Ire et IIe parties, Revue de jurispru-
dence commerciale 2001, n° 2, p. 9 et s. ; n° 3, p. 62 et s. ; 
ASSOGBAVI (K.), Les procédures collectives d’apurement 
du passif dans l’espace OHADA, Penant n° 832, 2000, 
p. 55 et s. spéc. p. 58) pourrait également emporter 
des modifi cations dans la perception même qu’ont les 
opérateurs économiques du traitement judiciaire des 
diffi cultés des entreprises. On avait craint qu’il s’agisse 
d’un moyen de chantage et l’on est rassuré de constater 
que de plus en plus elle se présente comme une bouée 
de sauvetage pour les entreprises quelle que soit par 
ailleurs leur taille. La soumission à des règles rigou-
reuses comme la proposition d’un concordat amène 
les entreprises à mettre plus de rigueur et de fermeté 
dans le traitement de leurs diffi cultés car dans bien des 
cas, ce sont fi nalement les solutions proposées par le 
débiteur en diffi culté passagère qui sont homologuées 
par le tribunal.

79. Reste que pour bien apprécier l’effi cacité de ce 
mécanisme, il faut nécessairement prendre en compte 
certaines données telles que la formation et la compé-
tence des juges qui posent in fi ne le problème de la 
spécialisation ou non des magistrats dans les questions 
économiques, la qualifi cation (on pense par exemple au 
syndic et surtout aux experts dont la loi prévoit qu’ils 
jouent un rôle important voire déterminant dans le 
règlement préventif (Articles 8, 12, 13 AUPCAP). Or, la 
qualifi cation de ces experts reste sujette à caution puisque 
la loi se contente elle-même de renvoyer s’agissant de 
ses conditions de désignation aux règles prévues pour 
les syndics par les articles 41 et 42 du texte précité. Au 
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En fi n de compte, si l’attractivité de l’OHADA se 
révélait effectivement réalisée et si la croissance écono-
mique recherchée était réellement atteinte (cet objectif 
serait, pour certains, en train d’être déjà atteint. COU-
SIN (B.), The future of OHADA, Ohadata D-05-64. Cet 
auteur donne l’exemple de l’important et récent projet 
du pipeline TCHAD-CAMEROUN qui s’est appuyé sur le 
droit OHADA), il en résulterait également des consé-
quences sociales positives, car selon un auteur « l’objectif 
de croissance et de développement est intimement lié à 
une fi nalité sociale. La croissance et le développement ne 
sont recherchés que dans la mesure où ils peuvent avoir 
des répercussions et des effets positifs sur le niveau de 
vie et sur le développement des habitants de la région » 
(CEREXHE (E.), L’intégration juridique comme facteur 
d’intégration régionale, in Revue Burkinabé de droit, n° 
spécial 39-40, p. 21 et s., Ohadata D-05-36).

Roger MASAMBA (Chapitre I)
Paul-Gérard POUGOUÉ (Chapitre II)

sation des paiements n’est pas l’affaire du seul tribunal, 
mais y sont associés tous les partenaires sociaux mais 
aussi les partenaires fi nanciers qui doivent contribuer par 
exemple à la mise en place du concordat de redressement 
par diverses propositions telles que l’augmentation du 
capital social, les engagements de caution, etc.

80. On pourrait aussi voir dans d’autres règles telles 
que celles relatives à la faillite internationale (TATIA-
GOUM (J.), La faillite internationale, mémoire de DEA, 
Université de Yaoundé II, BADET (G.S.), La faillite inter-
nationale et sa réglementation dans l’espace OHADA, 
Cour Suprême, n° 8, 1999, p. 4 et s.) en matière de 
diffi cultés des entreprises, des règles procédurales suf-
fi samment attractives pour les investisseurs. Parmi ces 
règles, les principales sont l’unicité et la centralisation 
de la procédure qui permettent aux créanciers concer-
nés par une procédure de faire un gain de temps et 
d’argent considérable. Elles contribuent à renforcer les 
droits des créanciers.

A
Acte de commerce 12, 13
Arbitrage 24
Attractivité économique 27 et 28, 29, 

31, 32, 32, 33, 34, 35, 37, 45, 46

B
Bail commercial 15
Bail professionnel 16, 41

C
Climat des affaires 7, 25, 27, 30, 31, 

35, 37
Common Law 30
Communauté économique africaine 7
Compétition des systèmes juridiques 

30, 34
Contrats commerciaux 14
Controverses sur Doing Business 30
Critères qualitatifs 34 et s.
Critères quantitatifs 26 et s.

D
Dissolution : 20
Doing Business 1, 26, 27, 30, 31, 38
Droit commercial général 12, 14
Droit comptable 22, 41
Droit des contrats de transport de 

marchandises par route 12, 14, 
15, 17

Droit économique 36
Droit des sûretés 14, 21

E
Effectivité économique 45
Effi cacité économique 2, 8, 12, 15, 

21, 24, 31, 32, 34, 37, 38, 40, 45
Effi cience économique 8, 11, 12, 21
Entreprenant 13, 41, 54

F
Finalité économique 5, 6, 7, 9
Fonds de commerce 14

G
Gouvernance d’entreprise 19, 22

H
Harmonisation du droit des affaires 

10, 42, 43

I
Indemnité d’éviction 15
Indicateurs de performance 26 et s.
Intégration économique 5, 9, 10, 25
Intermédiaires commerciaux 16

L
Law and Economics 1

M
Méthodologie 28, 29, 46
Mise en conformité du droit national 

35

Mondialisation 7

O
Objectifs économiques 11 et s.
Optimisation du droit uniforme 39

P
Particularités de l’espace OHADA 

30 et s.
Performance économique du droit 

OHADA 26 et s.
Perspectives économiques du droit 

OHADA 5 et s.
Procédures collectives d’apurement 

du passif 20
Procédures simplifi ées de 

recouvrement des créances 23
Prospective 43, 44, 46

R
Registre du Commerce et du Crédit 

Mobilier 14
Sécurité judiciaire 1, 5, 9, 25
Sécurité judiciaire 1, 5, 7, 9, 11, 25
Sociétés commerciales et groupement 

d’intérêt économique 18, 19, 20
Système romano-germanique 30
Traité de l’OHADA7, 9, 10
Vente commerciale 15, 33, 50, 53
Voies d’exécution 23

IÄ��ø �½Ö«���ã®Øç�
(Les chiffres renvoient aux numéros de progression des développements)



Chapitre 3 : Droit au renouvellement du bail commercial
(bail a usage professionnel) n° 119 à 141

Section 1 - Conditions du droit au renouvellement 
du bail n° 121 à 129

§1- Conditions de fond du droit au renouvellement
du bail n° 122 à 129
A - Bénéfi ciaire du renouvellement n° 123 à 125
B - Exploitation objet du renouvellement n° 126
C - Durée d’exploitation requise n° 127

§2 - Procédure de renouvellement du bail n° 128 à 129
Section 2 - Effets du droit au renouvellement du bail n° 130 
à 141

§1 - Effets du bail renouvelé n° 130
§2 - Effets du bail non renouvelé n° 131 à 141

A - Refus de renouvellement du bail avec paiement
d’une indemnité d’éviction n° 131 à 134

B - Refus de renouvellement sans paiement
d’une indemnité d’éviction n° 135 à 141
I -  Existence d’un motif légitime à l’encontre

du preneur sortant n° 136
II -  Reprise de l’immeuble aux fi ns de démolition 

et de reconstruction n° 138 à 140
III -  Reprise de l’immeuble aux fi ns d’habitation 

n° 141

Bibliographiques 

 − BATOUAN BOUYOM (J.A.), « Observations sous 1re espèce, 
CCJA, avis, n° 001/2003/EP, 4 juin 2003 et 2e espèce, 
CCJA, arrêt, n° 011/2004 du 26 févr. 2004, affaire Rafi u 
Oyeweri c/ Tony Anthony », Les Grandes Décisions de 
la Cour commune de justice et d’arbitrage de l’OHADA, 
L’Harmattan, 2010, p. 104 et s.

 − FÉNÉON (A.) et GOMEZ (J.R.), Droit commercial général. 
Commentaires, Édicef, 1999, 170 pages.

 − FOKO (A.), « Le régime juridique de la privatisation au 
Cameroun », Thèse de Doctorat de 3e Cycle, Université de 
Yaoundé 2, 1994, p. 115 et s. ; « Observations sous Cour 
commune de justice et d’arbitrage, 2e ch., arrêt, n° 4 du 9 
mars 2006, Affaire A.B. c/ Société ivoirienne de promotion 
de supermarchés dite PROSUMA », Ohadata J-07-11, Le 
Juris-OHADA, n° 3/2006, p. 16 », in P.G. POUGOUÉ et S.S. 
KUATÉ TAMEGHÉ (sous la dir. de), Les Grandes Décisions 
de la Cour commune de justice et d’arbitrage de l’OHADA, 
L’Harmattan, 2010, p. 53 et s.

 − GATSI (J.), Pratique des baux commerciaux dans l’espace 
OHADA, Presses universitaires libres, coll. « Droit des 
affaires », Douala, 2e éd., 2008, 208 pages.

 − GOMEZ (J.R.), Entreprises en diffi culté, Lecture de l’Acte 
uniforme de l’OHADA portant organisation des procédures 
collectives d’apurement du passif à la lumière du droit 
français, Bajag-Meri, 2003, 431 pages.

B�®½ �ÊÃÃ�Ù�®�½ (��®½ � çÝ�¦� ÖÙÊ¥�ÝÝ®ÊÄÄ�½)

Table des maƟ ères

Introduction générale n° 1 à 10

Chapitre 1 : Champ d’application des normes régissant 
le bail commercial (bail à usage professionnel) n° 11 à 70

Section 1 - Champ territorial et matériel n° 12 à 19
§1 -  Champ territorial : une ville de plus 

de 5 000 habitants n° 13 à 14
§2 - Champ matériel n° 15 à 19

Section 2 - Bénéfi ciaires des baux commerciaux
(baux à usage professionnel) n° 20 à 70
§1- Bénéfi ciaires en droit comparé n° 21 à 37

A - Établissements d’enseignement n° 22
B - Artisans et façonniers n° 23 à 26
C - Services municipaux exploités en régie n° 27 à 28
D - Établissements publics industriels et commerciaux 

n° 29 à 34
E - Sociétés coopératives n° 35 à 36
F - Auteurs d’œuvres graphiques et plastiques n° 37

§2 - Bénéfi ciaires dans l’espace OHADA n° 38 à 70
A - Entreprises publiques n° 40 à 49
B - Artisans et professionnels n° 50
C - Associations n° 51 à 52
D - GIE n° 53 à 70

Chapitre 2 : Conclusions et exécution du bail commercial 
(bail à usage professionnel) n° 71 à 118

Section 1 - Conclusions du bail n° 73 à 78
§1 - Durée du bail n° 73 à 74
§2 - Montant des loyers n° 75 à 78

Section 2 - Obligations des parties n° 79
§1- Obligations du bailleur n° 80 à 89

A - Obligation de délivrance n° 81 à 83
B - Obligation d’entretien n° 84 à 86
C - Garanties des troubles de jouissance n° 87 à 89

§2- Obligations du preneur n° 90 à 101
A - Contenu des obligations du preneur n° 90 à 95

I - Obligation de paiement du loyer n° 91 à 92
II - Obligation d’exploiter les locaux donnés à 

bail n° 93 à 94
III - Obligation de conserver les lieux loués n° 95

B - Sanctions à la violation de ses obligations
par le preneur n° 96 à 101

Section 3 - Prérogatives du preneur n° 102 à 118
§1- Prérogatives tenant au bail n° 103 à 113

A - Cession du bail n° 104 à 107
B - Sous-location du bail n° 108 à 113

§2 - Prérogatives liées à l’activité exercée : déspécialisation 
du bail n° 11’ à 118
A - Déspécialisation simple n° 116
B - Déspécialisation renforcée n° 117 à 118



Bail commercial (bail à usage professionnel) 401

CAB/MINDIC du 15 novembre 1991 réglementant le 
commerce ambulant », Juridis Info, 1992, n° 10, p. 30 et s. ; 
« Commentaire de la loi n° 90/031 du 10 août 1990 régissant 
l’activité commerciale au Cameroun », Juridis Info, 1991, 
n° 5, p. 10 et s. ; « Décret n° 93/720 du 22 novembre 1993 
fi xant les modalités d’application de la loi n° 90/031 du 
10 août 1990 : de la raison à la démesure », Juridis Info, 
1994, n° 18, p. 61 et s. ;

 − POUGOUÉ (P.-G.), ANOUKAHA (F.) et NGUEBOU (J.), 
« Commentaire de l’Acte uniforme du 17 avril 1997 relatif 
au Droit des sociétés commerciales et du groupement 
d’intérêt économique, OHADA », Traité et Actes uniformes 
commentés et annotés, Juriscope, 2008.

 − POUGOUÉ (P.-G.) et FOKO (A.), Le Statut du commerçant 
dans l’espace OHADA, PUA, coll. « Vademecum », 2006, 
263 pages.

 − SANTOS (A. P.), « Commentaire de l’AUDCG », OHADA, 
Traité et Actes uniformes commentés et annotés, Juriscope, 
2008, 3e éd.

 − SANTOS (A. P.) et YADO TOE (J.), OHADA, Droit 
commercial général, collection droit uniforme africain, 
Bruylant, Bruxelles, UNIDA, Juriscope, 2002, 478 pages.

 − KENMOGNE SIMO (A.), « Observations sous CCJA, arrêt 
n° 006/2003 du 24 avril 2003, affaire Fatoumata c/ Kinda 
Augustin Joseph », in P.G. POUGOUÉ et S.S. KUATÉ 
TAMEGHÉ (sous la dir. de), Les Grandes Décisions de 
la Cour commune de justice et d’arbitrage de l’OHADA, 
L’Harmattan, 2010, p. 92 et s. ; « Observations sous CCJA, 
arrêt, n° 017/2006 du 16 octobre 2006, affaire Société 
nationale des télécommunications dite SONATEL c/ Société 
d’exploitation de la clinique Sokhna Fatma », ibid., p. 64.

 − NDJEL NKOUAGUE, « La protection de l’intérêt général 
et l’activité commerciale au Cameroun depuis l’entrée 
en vigueur du droit OHADA », Mémoire de Maîtrise, 
Ngaoundéré, 2001, 96 pages.

 − NGUEBOU TOUKAM (J.), Le Droit commercial général 
dans l’Acte uniforme OHADA, PUA, 1998, 249 pages.

 − NJEUFACK TEMGOUA (R.), « Observations sous CCJA, 
arrêt, n° 036/2008 du 3 juillet 2008, Société Burkina Schell 
c/ Ouedraogo Sibiri Philippe », in P.G. POUGOUÉ et S.S. 
KUATÉ TAMEGHÉ (sous la dir. de), Les Grandes Décisions 
de la Cour commune de justice et d’arbitrage de l’OHADA, 
L’Harmattan, 2010, p. 30 et s.

 − NYAMA (J.M.), « Commentaire de l’arrêté n° 045/

IntroducƟ on générale

1. Il est quelques commerçants qui sont proprié-
taires des immeubles dans lesquels ils exercent leurs 
activités professionnelles. Tel est le cas de la plupart 
des entreprises industrielles et des grands magasins. 
Mais le plus souvent, le professionnel du commerce 
n’est pas propriétaire du local dans lequel il exploite 
son activité et se doit alors de conclure une convention 
dite « bail commercial » avec une autre personne dénom-
mée « bailleur ». Ce bail vise essentiellement à assurer 
la protection du commerçant contre le propriétaire de 
l’immeuble et d’ailleurs, il n’en constitue pas l’unique 
garantie. En effet, le « bail commercial » comporte deux 
autres mesures de protection.

La première dont l’objectif est de s’assurer que le 
fonds de commerce ne perde pas de valeur, consiste en 
la sanction de toute exploitation concurrente à travers 
des actions en concurrence déloyale.

La seconde trouve ses manifestations les plus 
éclatantes dans les droits de propriété industrielle ou 
commerciale qui confèrent, soit un monopole d’exploita-
tion (brevet d’invention), soit un monopole d’utilisation 
(marque de fabrique ou de commerce).

2. Pour revenir à la thématique générale, étant donné 
qu’il s’agit avant tout d’un bail, il faut entendre par « bail 
commercial », « un contrat par lequel une personne, (le 
bailleur) met à la disposition d’une autre personne – 
Dénommée « preneur » ou « locataire »- et lui en confère la 
jouissance contre le paiement d’un certain prix (loyer…), 
et pendant un certain temps », un bien donné (Voir Lamy 

Droit commercial, fonds de commerce, baux commer-
ciaux, propriété industrielle (marques, brevets, dessins 
et modèles), redressement judiciaire, 2002, p. 781). La 
matière a connu une précision récente par le législateur 
OHADA. En effet, l’AUDCG a été profondément modi-
fi é le 15 décembre 2010 à Lomé au Togo. À l’occasion, 
l’expression « bail commercial » a été remplacée par celle 
de « bail à usage professionnel » mieux adaptée au régime 
de l’institution.

3. Sa genèse est simple : née après quatre années et 
presque sept mois de gestation (La première proposition 
(loi portant protection de la propriété commerciale) fut 
déposée à la Chambre des Députés du parlement français 
le 5 décembre 1911 par M. Thalamas, l’adoption du texte 
défi nitif étant intervenue le 30 juin 1926), la loi du 30 
juin 1926 réglementant les rapports entre locataires et 
bailleurs en ce qui concerne le renouvellement des baux 
à loyer d’immeubles ou de locaux à usage commercial 
ou industriel a des origines assez reculées. A la base, se 
trouvent des lacunes du Code civil de 1804 et de la loi 
du 17 mars 1909 relative à la vente et au nantissement 
du fonds de commerce qui n’offrent pas des solutions 
adéquates au problème dit de « la propriété commerciale » 
(Cette expression a fait l’objet de virulentes critiques : on l’a 
qualifi é d’impropre car mal adaptée à la situation qu’elle 
caractérise, celle où pour protéger les commerçants contre 
toute éviction injustifi ée qui risquait de déprécier leur 
fonds de commerce, on leur accordait un droit au renou-
vellement. (Voir Exposé des motifs du décret n° 53-960 du 
30 septembre 1953 réglant les rapports entre bailleurs et 
locataires en ce qui concerne le renouvellement des baux 
à loyer d’immeubles ou de locaux à usage commercial, 
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industriel ou artisanal, JCP, 1953, III, 18201) ; on l’a 
également qualifi é de « juridiquement inexacte ». En effet, 
a-t-on argumenté, le commerçant, simple locataire, n’a 
qu’un droit personnel contre le propriétaire. Il ne peut 
se maintenir dans les lieux loués contre la volonté de ce 
dernier. Il ne peut obtenir qu’une indemnité d’éviction 
en cas de refus de renouvellement. En réalité, le droit 
de propriété commerciale ne serait qu’un « droit à être 
indemnisé, dans certaines conditions, du préjudice causé 
par le défaut de renouvellement du bail ». G. Ripert et R. 
Roblot, Traité de droit commercial, actes de commerce, 
baux commerciaux, propriété industrielle, concurrence, 
sociétés commerciales, t. I, par M. Germain et L. Vogel, 
17e éd., 1998, p. 315. Voir également Cass. com., 9 mars 
1965, DS, 1965, p. 391 ; Y. Guyon, Droit des affaires, droit 
commercial général et sociétés, t. I, 11e éd., 2001, p. 698 ; 
F. Givord, Bail à loyer, bail commercial, champ d’appli-
cation du décret du 30 septembre 1953, éd. JCP, 1985, 
Fasc. 1250, p. 5), ou en d’autres termes, le problème des 
rapports entre locataires commerçants et propriétaires 
au moment crucial du renouvellement du bail.

4. En effet, dans sa formulation de 1804, le Code civil 
ne consacrait la notion de « droit de propriété » en tant que 
« droit de jouir et de disposer des choses de la manière 
la plus absolue » (Article 544 du Code civil) que par 
rapport aux objets matériels meubles ou immeubles. Or, 
pendant le xixe siècle, une forme nouvelle de propriété 
avait vu le jour, et s’était développée de manière assez 
rapide : la propriété incorporelle et particulièrement la 
propriété professionnelle.

Très accentuée en matière commerciale, une telle 
propriété avait pour conséquence que chacun devait 
avoir sur les créations dues à son travail et sur lesquelles 
s’exerce son activité professionnelle, un droit privatif 
appelé « droit de propriété ». Dans le domaine commercial, 
ce droit de propriété fut consacré par le législateur, sous 
le nom de « fonds de commerce » qui comprenait alors 
deux éléments importants : la clientèle et l’achalandage.

5. La loi du 17 mars 1909 eut le mérite de reconnaître 
un statut légal à cette « propriété commerciale ». L’en-
semble des éléments constituant le fonds de commerce 
formant une partie de l’actif du commerçant ou de son 
crédit, pouvait alors être vendu ou mis en gage.

Mais, l’œuvre du législateur était restée incomplète, 
car subsistait un important inconvénient : « la propriété 
commerciale » ne pouvait jouer véritablement que si le 
commerçant était propriétaire. Lorsqu’il exploitait son 
fonds en tant que locataire comme c’était le cas pour 
la plupart de commerçants, la « propriété commerciale » 
était essentiellement temporaire et, pour tout dire pré-
caire. En conséquence, la valeur du fonds de commerce 
s’évanouissait et s’effritait progressivement pour cesser 
complètement à la fi n du bail.

6. On peut le constater, la loi de 1909 n’avait pas réussi 
à combler le vide laissé par le Code civil de 1804 et le 

Code de commerce de 1807. Les choses se sont plutôt 
aggravées dès le lendemain de cette loi de 1909, d’une 
part, à cause des abus des propriétaires et des concurrents 
des commerçants, et d’autre part, en raison de la crise 
des logements. Par rapport à la première cause, les loca-
taires commerçants étaient à la merci de leurs bailleurs. 
Le renouvellement du bail était permis - comme remède 
à la loi de 1909 - et se réalisait même parfois. Mais, tout 
dépendait du bon vouloir du bailleur qui pouvait décider 
à sa guise. Quant aux concurrents, surtout les grosses 
fi rmes à succursales multiples, elles n’hésitaient pas à 
proposer un loyer plus élevé que normalement ne le 
comportait l’immeuble et en cas d’acceptation, s’installaient 
purement et simplement aux lieux et places du rival (Le 
champ commercial était devenu une véritable jungle où 
les plus forts dévoraient les plus faibles).

L’insécurité des « petits commerçants » s’était aggravée 
à cause de la crise du logement, ce qui avait constitué 
justement la seconde cause. En effet, à la fi n de la Pre-
mière Guerre mondiale, une crise aiguë de logement 
sévit. Elle sonna véritablement le glas de nombreux com-
merçants dans la mesure où il était devenu pratiquement 
impossible de trouver un local à usage de commerce ou 
même d’habitation. Plusieurs commerçants, obligés de 
quitter leurs locaux pour refus de renouvellement, ne 
pouvant trouver des abris suffi samment à proximité pour 
conserver ne serait-ce qu’une partie de leur clientèle 
et achalandage se trouvèrent contraints d’abandonner 
l’activité commerciale pour cause de ruine.

Cet état d’incertitude avait fi ni par alourdir le climat 
social et donné lieu à deux camps farouchement oppo-
sés : l’un constitué des commerçants partisans d’un droit 
au renouvellement de leurs contrats, et l’autre formé 
par les propriétaires hostiles à ce droit et qui voulaient 
continuer à agir selon leur bon vouloir.

Les commerçants partisans d’un droit au renouvel-
lement fondaient leurs réclamations sur deux idées : 
l’abus de droit et l’enrichissement sans cause. D’après 
eux, un propriétaire qui refusait le renouvellement du 
bail sans motif légitime abusait de son droit de propriété 
et s’enrichissait injustement en accaparant tout ou partie 
de la clientèle que son locataire aurait su attirer vers 
les lieux loués.

La réplique des propriétaires était, elle aussi éner-
gique : la perte subie par le commerçant évincé n’était 
pas injustifi ée : si la clientèle refusait de le suivre ailleurs 
où il était installé, c’est qu’elle était attirée davantage par 
l’emplacement du fonds, donc par une qualité propre 
à l’immeuble et non par les mérites de l’exploitant (Les 
commerçants rétorquaient à cet égard qu’en installant 
un commerce similaire, le propriétaire devait bénéfi cier 
indûment des efforts consentis pour créer la clientèle. Sur 
le plan pratique, l’expérience était en leur sens. Lorsque 
les propriétaires refusaient le renouvellement du bail, 
beaucoup de gens se bousculaient, soit pour verser « un 
pas-de-porte », soit pour payer un loyer plus élevé afi n 
de bénéfi cier de la clientèle créée. Voir J. Derruppé, Les 
baux commerciaux, 2e éd., Dalloz, 1996, p. 2).
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de refus, il est tenu de verser au locataire une somme 
d’argent, dite « indemnité d’éviction », pour compenser 
le préjudice subi.

8. De la genèse ainsi présentée de la loi du 30 juin 
1926, il est permis de faire un important constat : le 
régime mis en place n’était pas ouvert à tout type de 
location. Il était restreint au bail commercial et précisé-
ment au moment du renouvellement du contrat. Mais 
cette législation était restée longtemps ineffective (Sur 
cette question, voir notamment N. Nitsch, L’infl ation 
juridique et ses conséquences, ADP, 1982, p. 169 ; R. 
Savatier, L’infl ation législative et l’indigestion du corps 
social, DS, 1977, chron., p. 43 et s.).

9. Dans la plupart des États d’Afrique francophone, 
avant l’entrée en vigueur du Droit OHADA, la régle-
mentation des baux commerciaux tirait sa source de 
cette loi du 30 juin 1926 telle que diversement rendue 
applicable, successivement en 1928 et en 1952. En vertu 
du DRAP du 12 décembre 1928, ce texte, s’appliquait au 
Togo, au Tchad, au Gabon, au Congo, en Centrafrique. 
Et conformément au DRAP n° 52-765 du 30 juin 1952, 
il s’appliquait en Mauritanie, en Guinée, au Bénin, au 
Burkina Faso, au Niger. À propos du cas spécifi que 
du Cameroun, c’était le DRAP du 7 juin 1937. Seuls le 
Sénégal (Voir 2e partie du Code des obligations civiles et 
commerciales institué par la loi n° 66-70 du 13 juillet 
1966), le Mali (Voir Code de commerce mis sur pied à 
travers la loi 86-13 du 21 mars 1986), la Côte d’Ivoire 
(Loi 80-1069 du 13 septembre 1980), et Madagascar 
(Ordonnance 60-050 du 22 juin 1960) s’étaient dotés 
de nouvelles législations depuis leurs indépendances.

La loi du 30 juin 1926 a eu le mérite d’organiser le 
bail commercial, mais exclusivement au moment du 
renouvellement du contrat. Ce texte comportait donc 
un certain nombre de limites et comme l’ont souligné 
certains auteurs (Voir A. P. Santos et J. Yado Toé, OHADA, 
Droit commercial général, collection droit uniforme 
africain, Bruylant, Bruxelles, 2002, UNIDA, Juriscope, 
p. 156), il était peu accessible à ses destinataires dans 
la mesure où il était très précaire, voire pointilleux et 
ne laissait que très peu de place à l’autonomie de la 
volonté. Ces inconvénients expliquent dans une certaine 
mesure pourquoi il n’a été effectif ni en France, ni dans 
les États qui l’ont adopté.

10. Lorsqu’il entre en chantier pour élaborer un Acte 
uniforme portant Droit commercial général (AUDCG), 
le législateur OHADA consacre plusieurs dispositions et 
précisément les articles 69 à 102 au « bail commercial » 
(Voir articles 101 à 134 de l’AUDCG dans sa version 
modifi ée du 14 décembre 2010).

De façon générale, ces dispositions marquent la rup-
ture avec le système antérieur. C’est ainsi qu’on peut noter 
une formation plus claire des concepts et surtout une 
importante place réservée à l’autonomie de la volonté 
en tant que moule des relations entre les parties. Cette 

Ce débat s’était déporté au parlement où l’on avait, 
d’un côté les avocats (Chambre des Députés), et de 
l’autre les détracteurs (Sénat) de la « propriété immobi-
lière ». Les détracteurs étaient particulièrement fertiles 
en arguments : il fallait éviter toute atteinte à la liberté 
des conventions ; éviter toute atteinte au droit de la 
propriété. Si l’on accordait un droit au renouvellement, 
la valeur du fonds de commerce allait considérablement 
augmenter et le nouveau commerçant ayant payé très 
cher son fonds de commerce songerait à « récupérer ses 
débours sur le consommateur », et on devait aboutir à 
« une prime à l’augmentation du coût de la vie ».

En outre, l’on empêcherait la construction de nou-
veaux locaux à usage de commerce, les jeunes générations 
ne pouvant s’établir. Enfi n, précisaient-ils, un droit au 
renouvellement se retournerait contre les commerçants 
eux-mêmes. Leurs employés, leurs commis voyageurs, 
au moment d’être remerciés invoqueraient contre le 
patron la propriété professionnelle de la clientèle ame-
née par leurs soins (A. Trasbot, Commentaire de la loi 
du 30 juin 1926 réglant les rapports entre locataires et 
bailleurs en ce qui concerne le renouvellement des baux 
à loyer d’immeubles ou de locaux à usage commercial 
ou industriel, D., 1926, p. 259).

7. Finalement, il a fallu rapprocher les thèses de la 
Chambre des Députés et du Sénat afi n de parvenir à 
une position médiane. C’est ce qui fut réalisé à travers 
la loi du 30 juin 1926 (Aucune confusion ne doit être 
faite entre cette loi et une autre prise à la même époque 
et précisément le 1er avril 1926. Celle-ci avait plutôt pour 
but de régler le problème des baux de locaux d’habi-
tation. Voir à ce propos, P. Galland, Le bail des locaux 
d’habitation ou à usage professionnel, Litec, 1978) qui 
avait un double objectif : d’une part, satisfaire par une 
idée de moralité à une nécessité d’ordre permanent en 
assurant à travers le renouvellement du bail, la protec-
tion du fonds de commerce.

Cette protection porterait spécialement sur la clientèle 
et l’achalandage contre les éventuels abus des proprié-
taires ou de concurrents peu scrupuleux qui pourraient 
profi ter de la fi n du bail pour dépouiller le locataire du 
fruit de son travail.

D’autre part, satisfaire dans une idée d’opportunité 
à une nécessité momentanée en trouvant en matière 
commerciale un remède défi nitif à la crise des loyers 
(Ce but pourtant resté pratiquement dans l’ombre pen-
dant les travaux préparatoires avait même été nié le 8 
avril 1925 à la deuxième séance de la Chambre par 
M. Cautru : « Il ne s’agit pas d’une loi de loyers. La 
question est tout à fait différente. Il s’agit de protéger le 
commerçant qui arrive à la fi n de son bail contre les 
dangers qui menacent la partie essentielle de son fonds 
de commerce : la clientèle »).

Cette loi du 30 juin 1926 a traduit la solution tran-
sactionnelle de façon relativement simple : le bailleur 
conserve le droit de refuser le renouvellement du bail en 
toute hypothèse. Mais, en l’absence de motifs légitimes 
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17 avril 1997, ce texte est entré en vigueur le 1er janvier 
1998. Pour un commentaire avisé, voir A. P. Santos, in 
Actes uniformes commentés et annotés, Juriscope, 3e éd. 
2008. ; A. Fénéon et J.-R. Gomez, OHADA, harmonisa-
tion du droit des affaires, Droit commercial général, 
commentaires, Édicef, Paris 1999 ; voir Cour commune 
de justice et d’arbitrage (CCJA), arrêt, n° 04 du 9 mars 
2006, affaire Aka Bélinda c/ Société ivoirienne de Pro-
motion de Supermarchés dite PROSUMA, Le Juris Ohada, 
n° 3, 2006, p. 16 ; www.ohadata J-07-11 ; Les grandes 
décisions de la Cour commune de justice et d’arbitrage 
de l’Ohada sous la direction de P. G. Pougoué et S. S. 
Kuaté Taméghé, L’Harmattan, 2010, observations, A. 
Foko, p. 53 et s.), passe par les deux critères territorial 
(§1) et matériel (§2) qui demandent à être présentés 
séparément.

§1 - Champ territorial : une ville de plus de 
5 000 habitants

13. L’article 69 al. 1 AUDCG fi xe à plus de 5 000 habi-
tants le nombre de population d’une ville dans laquelle 
il y a une obligation à faire appliquer le régime des 
baux commerciaux (On a déjà souligné la suppression 
de cette exigence à l’article 101 de la mouture nouvelle 
de l’AUDCG). Le recours à un tel critère existait éga-
lement par le passé, mais était en réalité variable d’un 
pays à l’autre. Ainsi, au Bénin, au Burkina Faso, en 
Guinée, en Mauritanie et au Nigeria, le statut des baux 
commerciaux était applicable dans les agglomérations 
de plus de 5 000 habitants. En revanche, au Sénégal, on 
appliquait ce régime dès lors qu’une localité pouvait 
avoir au moins 10 000 habitants. Dans le même pays, 
un autre critère était une localité accueillant le siège 
d’un tribunal de première instance.

14. La manière de trancher et surtout d’harmoniser du 
législateur OHADA est louable. Sauf à dire que le critère 
fi xé est quelque peu discutable dans la mesure où il est 
possible qu’une petite ville soit remplie d’infrastructures 
adéquates et manifeste un dynamisme économique 
débordant de loin le niveau des activités développées 
dans une agglomération avec une population beaucoup 
plus élevée (Voir A. P. Santos, commentaire de l’Acte 
uniforme du 17 avril 1997 relatif au Droit commer-
cial général, in OHADA, Actes uniformes commentés 
et annotés, op. cit., p. 243). On comprend alors pour-
quoi l’équipe en charge de la relecture de l’AUDCG 
a fait preuve de réalisme en supprimant purement 
et simplement ce critère à travers la réforme du 14 
décembre 2010.

§2 - Champ matériel

15. Il est également délimité par les dispositions de 
l’article 69 (nouvel art. 101) de l’AUDCG et précisé-

nouvelle approche est réelle, que l’on considère le champ 
d’application (Chapitre 1), les conditions d’extinction 
(Chapitre 2) ou le renouvellement du bail commercial 
(Chapitre 3).

Chapitre 1 : Champ d’application des 
normes régissant le bail commercial 
(bail à usage professionnel)

11. Ce champ est soigneusement déterminé par les 
articles 69 et 70 (Voir articles 101 et 102 de la mouture 
récente) de l’AUDCG. Aux termes du premier texte, le 
régime prévu est applicable « dans les villes de plus de 
cinq mille habitants, à tous les baux portant sur des 
immeubles rentrant dans les catégories suivantes :

1°) locaux ou immeubles à usage commercial, indus-
triel, artisanal ou professionnel ;

2°) locaux accessoires dépendant d’un local ou d’un 
immeuble à usage commercial, industriel, artisanal ou 
professionnel, à la condition, si ces locaux accessoires 
appartiennent à des propriétaires différents, que cette 
location ait été faite en vue de l’utilisation jointe que 
leur destinait le preneur, et que cette destination ait été 
connue du bailleur au moment de la conclusion du bail ;

3°) terrains nus sur lesquels ont été édifi ées, avant ou 
après la conclusion du bail, des constructions à usage 
commercial, artisanal ou professionnel, si ces construc-
tions ont été élevées ou exploitées avec le consentement 
du propriétaire ou à sa connaissance » (Cette disposition 
a subi d’importantes modifi cations dont la plus remar-
quable est la suppression du critère territorial. L’alinéa 1 
de l’article 101 de l’AUDCG, énonce désormais que « Les 
dispositions du présent titre sont applicables à tous les 
baux portant sur les immeubles rentrant dans les caté-
gories suivantes… »).

Le second article précise quant à lui que les disposi-
tions qui gouvernent le bail commercial « sont également 
applicables aux personnes morales de droit public à 
caractère industriel ou commercial, et aux sociétés à 
capitaux publics, qu’elles agissent en qualité de bailleur 
ou de preneur ».

Scrutant ces textes à fond, on note que l’accent est 
placé sur une triple dimension : spatiale, matérielle et 
personnelle. Celle-ci est susceptible d’être regroupée 
autour de deux pôles : le champ territorial et matériel 
d’une part (Section 1), et les bénéfi ciaires des baux 
commerciaux d’autre part (Section 2).

SecƟ on 1 - Champ territorial et matériel

12. La détermination des baux régis par l’Acte uni-
forme relatif au Droit commercial général (Adopté le 
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de l’utilisation jointe que leur destinait le preneur. En 
second lieu, cette destination doit avoir été connue du 
bailleur au moment de la conclusion du contrat de bail. 
Comme locaux accessoires, on peut avoir les ateliers et 
entrepôts, les magasins, les réserves et le logement (J. 
Gatsi, Pratique des baux commerciaux dans l’espace 
OHADA, 2e éd., collection droit des affaires, Presses uni-
versitaires libres, Douala, 2008, p. 21).

Les locaux accessoires sont donc protégés au même 
titre que les locaux principaux, spécialement lorsque leur 
privation est de nature à compromettre l’exploitation 
du fonds. En droit français par exemple, les baux des 
locaux accessoires sont soumis à l’application de la loi, 
à la double condition que leur privation soit de nature à 
compromettre l’exploitation du fonds et qu’ils appartien-
nent au propriétaire des locaux servant à l’exploitation 
de l’établissement principal, ou à défaut, que leur pro-
priétaire les ait donnés en location en sachant qu’ils 
serviraient à l’exploitation de l’établissement principal.

18. Hormis les locaux et les immeubles bâtis, l’AUDCG 
règle également le sort des terrains nus sur lesquels 
sont bâties des constructions à caractère commercial, 
industriel, artisanal ou professionnel (Article 69 alinéa 3 
(nouvel art. 101, al. 3), AUDCG).

Il en est ainsi si ces constructions ont été élevées ou 
exploitées avec le consentement du propriétaire ou à 
sa connaissance (A.P. Santos et J. Yado Toé, Droit com-
mercial général, éd. Bruylant, Bruxelles, 2002, op. cit., 
n° 272, p. 170 ; Civ. 3, 16 mars 1988, D., info. rap., 90).

À défaut de constructions et en présence d’un simple 
aménagement du terrain l’Acte uniforme relatif au Droit 
commercial général ne peut en principe être appliqué. 
Sont donc exclus, les terrains loués nus et le restant, 
même s’ils sont affectés à un usage commercial, indus-
triel, artisanal ou professionnel (J. Gatsi, ouvrage, op. 
cit., p. 24). L’admission des terrains nus sur lesquels le 
locataire a édifi é des constructions dans le domaine 
d’application du statut des baux commerciaux est une 
innovation de l’AUDCG. 

19. Dans les législations antérieures de certains États 
membres de l’OHADA, le statut des baux commer-
ciaux était applicable seulement aux immeubles bâtis 
(Voir Universités francophones, Droit commercial et des 
sociétés en Afrique, Édicef, 1988, p. 32 et s.). La prise 
en compte des terrains nus sur lesquels sont bâties 
des constructions à caractère commercial, industriel, 
artisanal ou professionnel par le locataire participe 
de l’élargissement du champ du statut des baux com-
merciaux (Voir P.-G. Pougoué et A. Foko, Le statut du 
commerçant dans l’espace OHADA, PUA, 2005, p. 115 
et s. ; J. Nguebou, Le droit commercial général dans 
l’Acte uniforme OHADA, collection droit uniforme, PUA, 
1998, p. 86. En droit comparé, B. Saintourens, Le bail 
commercial des non-commerçants, Les activités et les 
biens de l’entreprise, Mélanges offerts à Jean Derrupé, 
Litec, 1991, p. 93 et s.).

ment ses alinéas 2 et 3. Sur ce point justement, certaines 
conditions sont exigées pour que le contrat de bail soit 
régi par l’AUDCG.

Tout d’abord, il faut que le bail porte sur des locaux 
ou immeubles à usage commercial, industriel, arti-
sanal et professionnel (Article 69 (nouvel art. 101) 
de l’AUDCG). Cette destination doit obligatoirement 
résulter du contrat de bail (par exemple l’exploitation 
d’un maquis, c’est-à-dire d’un restaurant-bar. Voir 
CA d’Abidjan, arrêt, n° 373, du 2 février 2004, affaire 
Asseu Yoa Marie-Louise c/ Adama N. Odette, www.
ohadata, J-04-497) et toute modifi cation ultérieure de 
cette destination ne sera valable que si elle est le fait 
des parties à l’accord initial (cette modifi cation ulté-
rieure de la destination de l’immeuble encore appelée 
« déspécialisation » peut être partielle ou plénière. Sur 
la dualité de la déspécialisation ; voir Y. Guyon, Droit 
des affaires, droit commercial général et sociétés, t. I, 
11e éd., op. cit., n° 669, p. 716 et s.). Mais il faut relever 
que conformément aux dispositions de l’AUDCG, le 
bail commercial peut également concerner les terrains 
nus sur lesquels sont édifi ées des constructions.

Les contrats relevant du statut des baux commerciaux 
portent en principe sur des locaux principaux. Mais ils 
peuvent porter également sur des locaux accessoires 
à ces derniers.

16. S’agissant des locaux principaux, l’article 69, alinéa 
1er (nouvel art. 10, al. 1) vise les lieux clos et couverts 
qui permettent d’accueillir la clientèle de l’exploitant 
(Voir A. Fénéon et J.-R. Gomez, OHADA, harmonisa-
tion du droit des affaires, Droit commercial général, 
commentaires, Édicef, op. cit., p. 56 ; Y. Guyon, Droit 
des affaires, droit commercial général et sociétés, t. I, 
11e éd., op. cit., n° 650, p. 702). Sont par conséquent 
exclues les installations mobiles ou démontables (Civ. 
3, 24 oct. 1999, D., 1970, 64 ; Cpr. civ. 3, 25 janv. 1977, 
Bull. civ. III, n° 38, p. 29) telles que les kiosques, et les 
baraques sans attache fi xe au sol, les vitrines d’exposi-
tion (Tribunal de grande instance de Paris, 13 janvier 
1967, JCP 1967, II, 15096), les emplacements sur les 
murs d’une galerie d’une peinture donnant lieu à une 
utilisation intermittente et non exclusive (Civ. 3, 20 nov. 
1991, Bull. civ. III, n° 280, p. 165).

Dans le même sens, dans un arrêt du 5 juillet 1995, la 
Cour de cassation française décidait qu’un emplacement 
délimité sur le sol d’un hypermarché par des cloisons 
légères à hauteur d’homme ne peut constituer un local 
(J.-P. Blatter, obs. AJPI 1996, p. 146). L’hésitation est 
parfois possible, notamment en ce qui concerne les 
stations-service distributrices de carburant.

17. Pour ce qui est des locaux accessoires, l’article 69, 
alinéa 2 (nouvel art. 101, al. 2) de l’Acte uniforme relatif 
au Droit commercial général n’envisage que le cas où 
ils appartiennent à des propriétaires différents. Il pose 
à cet égard une double exigence : en premier lieu, 
la location desdits locaux doit avoir été faite en vue 
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avait permis à de nombreux types d’établissements de 
se prévaloir du statut, ce qui selon un auteur, avait per-
mis d’éclairer le laconisme du texte, et les incertitudes 
engendrées par le développement de formes d’activités 
modernes : enseignement à distance, enseignement par 
le biais d’associations, formations à des artisanats d’art 
au titre des loisirs notamment (Voir S. Duplan-Miellet, 
Baux commerciaux, Defrénois, 2000, 37171).

Cette soumission présentait un avantage considérable. 
Elle permettait d’assurer une protection plus effi ciente 
des établissements alors même qu’ils n’exerçaient pas 
des activités de nature commerciale (Voir Y. Guyon, Droit 
des affaires, droit commercial général et des sociétés, 
11e éd., op. cit., p. 704).

L’article L.145-2 du Code de commerce français (On 
sait déjà que jusqu’à l’entrée en vigueur du droit OHADA, 
le texte applicable dans la plupart des pays d’Afrique 
noire en matière de bail demeurait la loi du 30 juin 
1926. Dans ces pays, il fallait alors continuer à se référer 
à l’article 18 de cette loi. Il s’agissait des pays suivants : 
Congo, Gabon, Cameroun, Tchad, Centrafrique et Togo) 
a conforté davantage cette extension du périmètre in 
personam du régime des baux commerciaux. En dis-
posant que l’arsenal traitant du statut qu’il organise 
s’applique « aux baux de locaux ou immeubles abritant 
des établissements d’enseignement », sans autre précision 
à caractère limitatif, il est permis de conclure que tous les 
établissements d’enseignements, sans distinction aucune 
sont bénéfi ciaires du régime institué : Établissement 
d’enseignement général technique ou scolaire, bref tout 
ce qui peut donner lieu à un enseignement protégé 
quel que soit le domaine (art, artisanat, sport, danse, 
formation professionnelle) (Pour un enseignement de 
judo, par exemple, voir Lyon, 16 avril 1992, Bull. inf., 
C. Cass., 1er déc. 1992, p. 26. Pour les auto-écoles, Cass. 
3e civ., 10 déc. 1997, Époux Goncalves Gomez Moreina 
c/ Époux Riondet, Loyers et copr., 1998, p. 10, note P.H. 
Brault et C. Mutelet. Pour un cours de tennis avec une 
activité d’enseignement, CA Versailles, 12e ch., 2e sect., 18 
août 1999, Sté Thierry Cottard c/ GAN FONCIER, Loyers 
et Copr., 2000, p. 13, note P.H. Brault et Paola Pereira).

B - ArƟ sans et façonniers

23. En deuxième lieu, on peut citer les artisans et les 
façonniers, et cela à la suite d’un amendement adopté le 
4 juin 1925. Il fallait entendre par artisan un travailleur 
indépendant exerçant un métier dans une entreprise 
de dimension modeste. Alors que dans la loi du 30 juin 
1926, l’élargissement du bénéfi ce de la propriété com-
merciale s’était effectué un peu comme par pis-aller à 
moins un article de la fi n du texte (article 18 sur un total 
de 20 articles), le législateur du 30 septembre 1953 avait 
cru devoir lui donner un peu plus de consistance en le 
ramenant à l’article premier sur un total de 47 articles. 
Mais, en réalité, rien n’avait changé au fond, car de la 
même manière qu’en 1926, les dispositions du texte de 

SecƟ on 2 - Bénéfi ciaires des baux commer-
ciaux (baux à usage professionnel)

20. Le cercle des bénéfi ciaires des « baux commer-
ciaux » mérite d’être présenté dans un sens évolutif en 
raison de ce qu’il a connu une extension considérable 
avec le temps. Surtout, il importe de mettre d’abord en 
relief la situation en droit comparé (§1), celle-ci étant 
nécessaire pour mieux appréhender le régime retenu 
dans l’espace OHADA (§2).

§1 - Bénéfi ciaires en droit comparé

21. À l’origine, le statut des baux commerciaux est 
créé pour accroître la protection des commerçants dans 
l’exercice de leur profession et, au moment d’obtenir 
le renouvellement du bail tel qu’il a déjà été précisé 
plus haut. Telle est l’économie de l’article 1er de la loi 
du 30 juin 1926. Par la suite, la latitude a été offerte à 
plusieurs personnes autres que les commerçants de 
bénéfi cier d’un tel bail.

A - Établissements d’enseignement

22. En premier lieu, on peut citer les établissements 
d’enseignement. L’extension du bénéfi ce de la loi du 
30 juin 1926 à leur profi t a été rendue possible, grâce 
à un amendement introduit par M. Liouville et adopté 
par la Chambre des Députés de l’Assemblée nationale 
française à sa première séance du 8 juin 1923. La notion 
d’établissement d’enseignement renvoyait à tous ceux 
qui assuraient un enseignement libre quelle qu’en soit la 
nature, intellectuelle ou physique, laïque ou religieuse, 
à titre gratuit ou à titre onéreux. Bref, il fallait considérer 
l’expression dans le sens le plus large possible (Le statut 
avait pu être admis pour l’enseignement du Yoga, du 
Judo, pour une école de danse ainsi que pour une auto-
école). Il importait peu qu’elle soit privée (Cass. com., 
18 mars 1964, Gaz. Pal., 1964, I, p. 392) ou publique 
(Cass. com., 31 mai 1967, Gaz. Pal., 1967, 2, 84 ; Civ., 
25 octobre 1983, Gaz. Pal., 1984, Pan. 83, obs. Dupi-
chot ; Paris, 25 mai 1990, DS, 1991, somm., 370, obs. 
Rozes ; Civ., 11 juin 1992, RJDA, 1992, 667).

Ainsi, fallait-il admettre le bénéfi ce de la loi du 30 
juin 1926 à l’État, au Département ou la Commune qui 
prendrait en location un immeuble pour y établir un 
établissement d’enseignement. Bien entendu, il fallait 
qu’il y ait une pédagogie organisée au moins pour 
partie dans les lieux loués, ce qui n’était pas le cas par 
exemple d’une association exploitant un établissement 
d’enseignement à distance et n’utilisant les lieux que 
comme bureaux (Derruppé, Les baux commerciaux, 2e 
éd., Dalloz, op. cit., p. 18. Voir Cass. civ., 26 fév. 1992, 
RJDA, 1992, 348).

Dans une interprétation extensive de la notion 
« d’établissement d’enseignement », la jurisprudence 
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des associations au Registre du commerce et des sociétés 
et bail commercial, JCP, éd. E., 1992, étu. et chron., 
p. 142. Mais, parce qu’il s’apparente à une sanction, il 
n’est pas très sûr que l’article L. 145-1 du Code de com-
merce s’applique à tous les locataires non susceptibles 
d’immatriculation, leur régime étant celui de déclara-
tion (à l’administration ou parfois d’autorisation). La 
jurisprudence n’a pas encore pris de position ferme. 
Néanmoins, certains juges ont admis que l’association 
pouvait bénéfi cier du statut des baux commerciaux. 
Lyon, 1er mars 1972, Gaz. Pal., 1972, I, p. 417. Toutefois, 
la majorité est hostile à cette possibilité. D’après eux, 
parce qu’elle ne peut être immatriculée au Registre du 
commerce, elle ne peut se prévaloir du statut. Toulouse, 
20 fév. 1986, Gaz. Pal., 1987, p. 222, note Guyemot ; 
Paris, 7 mars 1989, Rev. Soc., 1989, somm., p. 287).

25. De même, dans l’hypothèse de la cotitularité du 
bail, le bénéfi ce du statut n’est possible que si tous les 
copreneurs sont immatriculés au registre du commerce 
au jour de la délivrance du congé (Voir Hinfray, « Inscrip-
tion au Registre du commerce et des sociétés et pluralité 
de preneurs », JCP, 1993, éd. E., I, 278).

La solution est identique pour l’un et l’autre, dont 
l’immatriculation n’est pas effective au jour de l’intro-
duction de la demande de renouvellement (Cour de 
cassation (3e ch. civ.), 12 juillet 2000, aff. Continent 
Hypermarchés c/ Sté Lenault, AJDI, 2000, jur., p. 1. Voir 
pour le registre de commerce, Cass., 3e civ., 20 mars 
1991, Loyers et Copr., 1991, comm., 213 ; Cass. 3e civ., 
6 janv. 1993, JCP, 1993, éd. N., II, p. 263 ; Cass. com., 
12 janv. 1999, JCP, 1999, II, 10125, note M. Keita) ou 
qui serait radié du Registre le concernant. En effet, 
selon la Cour de cassation, dès qu’un artisan est radié 
du répertoire des métiers, il ne peut plus bénéfi cier du 
statut des baux commerciaux si la structure est devenue 
un simple local d’habitation : « La location devenue 
artisanale par la convention des parties et soumise au 
décret du 30 septembre 1953 par l’effet de la loi du 5 
janvier 1967 ne pouvait être modifi ée par un acte uni-
latéral émanant du preneur » (Voir Cass. soc., 21 déc. 
1964, Bull. civ. IV, n° 883, Rev. Loyers, 1965, p. 155).

26. La conséquence majeure de cette extension est 
la reconnaissance de l’existence d’un fonds artisanal à 
l’image du fonds de commerce, donnant droit aux mêmes 
avantages, le bénéfi ce du statut des baux commerciaux 
n’en constituant qu’une illustration car de même que le 
fonds de commerce, le fonds artisanal peut aussi faire 
l’objet d’une location-gérance (Voir la loi n° 56-277 du 
20 mars 1956 relative à la location-gérance des fonds 
de commerce et des établissements artisanaux). En effet, 
l’article L.145-1 du Code de commerce parle sans aucune 
autre précision des baux ou locaux dans lesquels un 
fonds est exploité, que ce fonds appartienne, soit à un 
commerçant ou à un industriel immatriculé au Registre du 
commerce et des sociétés, soit à un chef d’une entreprise 
immatriculée au répertoire des métiers (Précisons ici que 

1953 ne s’appliquaient qu’aux « baux des immeubles 
ou locaux dans lesquels un fonds de commerce » était 
exploité, « que le fonds appartienne à un commerçant, 
à un industriel ou à un artisan ».

En supprimant la distinction entre les artisans-com-
merçants et les artisans non-commerçants en matière 
de louage, la loi du 5 janvier 1957 réalisait ainsi une 
importante extension de la propriété commerciale au 
profi t des artisans (F. Givord, Bail commercial, champ 
d’application du décret du 30 septembre 1953, op. cit., 
p. 25). Du coup, s’écroula alors la « solide » position juris-
prudentielle antérieure qui, s’appuyant sur la condition 
d’existence d’un fonds de commerce, avait l’habitude 
d’éjecter hors du statut des baux commerciaux, tous les 
artisans ne satisfaisant pas à cette exigence (B. Sain-
tourens, Le bail commercial des non-commerçants, Les 
activités et les biens de l’entreprise, Mélanges offerts à 
Jean Derruppé, op. cit., p. 96 ; J. Derruppé, Les baux com-
merciaux, 2e éd., Dalloz, op. cit., p. 19). Le boulevard 
des baux commerciaux leur fut désormais grandement 
ouvert.

Mais, pour y prétendre véritablement, il fallait remplir 
un certain nombre de conditions dont la plus pertinente 
est l’inscription au répertoire des métiers (Il faut par 
exemple disposer d’un titre locatif et exercer effective-
ment son activité professionnelle dans les lieux loués. A 
défaut, la personne ne peut bénéfi cier du statut. Cass. 
com., 19 juin 1963, JCP, 1964, II, 13500, D., 1964, 
p. 120 ; Gaz. Pal., 191963, p. 2450, Rev. Loyers, 1964, 
p. 1, RTD com., 1964, p. 58, note Jauffret ; Paris, 25 fév. 
1960, Perrault c/ SCI de Noisement, Cass. com., 18 janv. 
1965, Rev. Loyers, 1965, p. 109 ; Comp. Cass. soc., 18 
nov. 1966, Rev. Loyers, 1967, p. 246.).

Cette exigence a eu pour mérite de placer les arti-
sans sur un même pied d’égalité que les commerçants, 
car ils ne peuvent non plus bénéfi cier du statut des 
baux commerciaux que s’ils sont inscrits au Registre du 
commerce et des sociétés (Dekeuwer Défossez, Droit 
commercial, activités commerciales, commerçants, 
fonds de commerce, concurrence, consommation, op. 
cit., p. 316). L’égalité ainsi consacrée implique que faute 
de pouvoir être immatriculé au Registre, ni l’artisan (RM) 
(Cass. com., 31 janv. 1961, Bull. civ. III, n° 156, JCP, 
éd. G., 1961, IV, 37 ; 2 déc. 1963, JCP, 1964, II, 13545, 
note B.B., Rev. Loyers, 1964, 43 ; Cass. civ., III, 29 fév. 
1968, JCP, 1969, II, 15734, Rev. Loyers, 1968, 324, DS, 
1968, 393 ; 23 avril 1975, JCP, éd. G., 1975, IV, 182, Rev. 
Loyers, 1975, 29 ; 1er juill. 1975, Bull. civ. III, n° 628, 
JCP, 1975, éd. G., IV, 273) ni le commerçant (RCS) ne 
peuvent aspirer au statut.

24. C’est à défaut de cette condition que même si 
elle exerce une activité commerciale, une association 
ne saurait bénéfi cier d’un bail commercial (Voir M. 
Malaurie, Plaidoyer en faveur des associations, DS, 
1992, chron. p. 275 et s. ; O. Simon, La commercialité 
de l’association du 1er juillet 1901, DS, 1977, chron. 
XIX, p. 153, et surtout T. Lamarche, immatriculation 
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munes. Elle ne saurait donc s’appliquer par exemple 
hors des régies des Communes. C’est bien dommage 
et comme l’a clairement relevé un auteur pour s’en 
indigner, on n’est pas « tout à fait sûr qu’une excellente 
raison justifi e cette délimitation » (B. Saintourens, Le 
bail commercial des non-commerçants, Les activités et 
les biens de l’entreprise, Mélanges offerts à Derruppé, 
op. cit., p. 97).

En dépit de cette critique, c’est la même formule que 
l’on a cru devoir reconduire à l’article 2 du décret du 30 
septembre 1953 réglant les rapports entre bailleurs et 
locataires en ce qui concerne le renouvellement des baux 
à loyer d’immeubles ou de locaux à usage commercial, 
industriel ou artisanal (Actuel art. L. 142-2 2e du Code 
de commerce issu de la codifi cation à droit constant. 
Sur l’aspect relatif au bail commercial, voir notamment 
J. P. Monéger, Codifi cation du décret du 30 septembre 
1953 dans le Code de commerce, AJDI, 2001, p. 303 et 
s. ; B. Boccara, Baux commerciaux : de l’interprétation 
obligée d’une codifi cation à droit constant, Le Dalloz, 
2001, n° 5, Point de vue, p. 2018 et s. ; F. Auque, La 
codifi cation des baux commerciaux à droit « presque 
constant », JCP, 2000, act., p. 2003 et s.).

Ce décret s’applique « aux baux consentis aux com-
munes pour des immeubles ou des locaux affectés, soit 
au moment de la location, soit ultérieurement et avec 
le consentement exprès ou tacite du propriétaire, à des 
services exploités en régie ».

28. En mettant entre parenthèses l’exigence de 
l’exploitation d’un fonds de commerce, un pas sup-
plémentaire a été franchi dans l’effritement de la rigidité 
des baux commerciaux. Pour emprunter à un auteur, la 
fi nalité de la législation avait amorcé son déplacement 
« de la protection de la clientèle, élément essentiel du 
fonds de commerce vers celle du droit au bail » (Y. 
Chartier, Rigidité et fl exibilité dans le droit des baux 
commerciaux, Les activités et les biens de l’entreprise, 
Mélanges offerts à Jean Derruppé, Litec, 1991, p. 72). 
Objectif noble dans la mesure où il visait à la fois une 
certaine égalité et une certaine justice entre divers loca-
taires, il n’a malheureusement pas été étendu à tous les 
types de régies. On l’a déjà souligné, la formule de la 
loi du 18 avril 1946 limite expressément le droit dont il 
s’agit aux Communes : elle parle des baux consentis aux 
Communes pour les immeubles affectés à des services 
exploités en régie (régies municipales).

En revanche, elle ne saurait concerner, par exemple, 
les régies des Départements. Quelles que soient les rai-
sons ayant motivé cette délimitation, la doctrine estime 
qu’il aurait été souhaitable, à partir du moment où la 
voie était choisie, de faire prédominer la règle de l’éga-
lité en étendant la mesure à toutes les régies (Voir B. 
Saintourens, Le bail commercial des non-commerçants, 
op. cit., p. 96). On devrait donc commencer, d’abord 
par lever la limite du système actuel, celle consistant à 
n’accorder le privilège que lorsque la Commune elle-
même est titulaire du bail (ce qui exclut le bénéfi ce aux 

« chef d’entreprise » est égal à « artisan ». La substitution 
d’expression a été l’œuvre d’une loi du 12 mai 1965. 
C’est ce texte qui avait également remplacé « registre des 
métiers » des textes précédents par « répertoire des métiers » 
de la législation actuelle).

Mais, en réalité, l’égalité n’est qu’apparente car à 
regarder de près, c’est l’artisan qui dame un pion au 
commerçant pour avoir réussi à s’introduire et à s’établir 
sur un terrain qui initialement lui était réservé.

On se souvient qu’hier, seuls les artisans-commer-
çants avaient droit à la propriété commerciale, encore 
qu’avec l’exigence de l’immatriculation selon les cas, 
soit au registre de commerce, soit au répertoire des 
métiers, le problème peut à nouveau se poser pour ces 
professionnels qui font du cumul. D’une part, il peut 
se poser la question de savoir par rapport à un artisan 
ayant en même temps la qualité de commerçant, donc 
tenu d’assurer son inscription aussi bien au Registre 
du commerce qu’au répertoire des métiers, s’il peut 
bénéfi cier du statut des baux commerciaux alors que 
pour une raison quelconque, il a assuré son inscription 
là-bas et ne l’a pas faite ici.

Pour la doctrine dont la position ne souffre à notre 
sens, d’aucune réserve, un tel artisan peut volontairement 
jouir du bail dont il s’agit en se prévalant de sa qualité 
de commerçant immatriculé (F. Givord, Bail commercial, 
champ d’application du décret du 30 septembre 1953, op. 
cit., p. 25). Bien entendu, si dans l’hypothèse inverse, il 
s’est acquitté de la formalité d’inscription au répertoire 
des métiers en omettant par ignorance ou négligence 
notamment, de le faire au Registre de commerce, l’on 
retombe dans la situation de départ où il est permis à 
tout artisan régulièrement inscrit de bénéfi cier dudit bail 
(Article L. 145-1 du Code de commerce).

C -  Services municipaux exploités en régie

27. En troisième lieu, la progression du mouvement 
d’agrandissement du domaine d’application in personam 
de l’arsenal régissant les baux commerciaux a atteint 
les services municipaux exploités en régie. Il en a été 
ainsi par l’effet de la loi du 18 avril 1946. La particularité 
de ce texte est que le régime institué par la loi du 30 
juin 1926 doit profi ter à toutes les régies municipales, 
y compris celle n’ayant pas un caractère industriel ou 
commercial. Bien entendu, il faut que le propriétaire ait 
donné son consentement exprès ou tacite à ce mode 
d’exploitation.

Il y a eu à cet égard une innovation majeure, car 
antérieurement à cette loi, la jurisprudence (Com., 29 
janv. 1952, JCP, 1952, II, 6804), refusait systématique-
ment aux services municipaux en régie, comme d’ailleurs 
aux entreprises publiques, le bénéfi ce de la législation 
sur les baux commerciaux, motif pris simplement de 
ce qu’elles n’exploitaient pas un fonds de commerce.

Reste toutefois à dire que l’extension prévue par la 
loi du 18 avril 1946 est expressément limitée aux Com-
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1967, p. 103 et s.) à la poursuite de l’activité des entre-
prises publiques et établissements publics à caractère 
industriel ou commercial, dans les limites défi nies par 
les lois et règlements qui les régissent et à condition 
que ces baux ne comportent aucune emprise sur le 
domaine public », dispose l’article 2, 3e de ce texte. 
Aussi s’avère-il nécessaire de préciser au préalable, 
le sens des différentes notions.

30. En commençant par celle d’entreprise publique, 
le vocabulaire juridique de l’association Henri Capitant 
entend par là, « une entreprise appartenant au secteur 
économique public national ou local ». Mais, il renvoie 
à la « société nationale » pour voir plus clair. En se repor-
tant ici, on peut retenir que la « société nationale » est 
une entreprise constituée et dont la totalité du capital 
est détenue par l’État, ce qui implique certaines moda-
lités particulières d’organisation et de contrôle. Cette 
structure est à son tour différente de « la société d’État » 
qui est défi nie comme une société de droit commercial 
issue des nationalisations ou créée de toutes pièces, et 
dont la particularité réside dans le fait que son capital 
est intégralement propriété de l’État, avec ce que cela 
implique comme conséquence sur son organisation et 
son fonctionnement. Pour comprendre davantage, un 
dernier renvoi est fait à la notion de « société d’écono-
mie mixte ». Toujours selon le vocabulaire de Capitant, 
c’est une société commerciale constituée entre des per-
sonnes de droit privé et une ou plusieurs personnes de 
droit public, ayant le caractère d’un organisme de droit 
privé, mais dont les statuts contiennent généralement des 
dérogations au droit commun des sociétés. La « société 
d’économie mixte » tire sa dénomination de ce que son 
capital appartient pour partie à une ou plusieurs per-
sonnes publiques, pour partie à des personnes privées.

La notion d’établissement public à caractère industriel 
et commercial renvoie à la catégorie d’établissements 
publics qui, gérant un service ou une activité à caractère 
économique, sont principalement soumis à un régime 
de droit privé. Les établissements publics sont créés par 
le législateur avec pour objectif, notamment, de gérer 
des services publics industriels et commerciaux. Ils ont 
des spécifi cités sur plusieurs plans : matériel, organique, 
fi naliste et formel, ce qui conduit à un certain nombre 
de conséquences.

31. Sur le plan matériel, l’activité de ces types d’établis-
sements publics est différente de celle des établissements 
publics ordinaires, encore connus sous la dénomination 
d’Établissements publics administratifs. En effet, leur 
spécifi cité est qu’ils sont en rapport direct avec le public 
et sont tenus de fournir à tout requérant souscrivant 
à certaines conditions réglementaires, des prestations 
matérielles en faisant usage de moyens techniques 
(Ch. Blaevoet, Les services et les établissements publics 
à caractère industriel et commercial, D., 1947, chron., 
p. 73 et s.). Exemple : impression et vente de manuels 
scolaires, ce qui n’est pas le cas des établissements 

régies dotées de personnalité morale). Ensuite, viser 
tous les types de régies qu’elles soient d’essence com-
munale ou départementale. Bien entendu, il faudrait 
toujours que l’affectation concomitante ou ultérieure à 
la location ait reçu le consentement exprès ou tacite 
du propriétaire (J. Derruppé, Les baux commerciaux, 2e 
éd., D., op. cit., p. 18 ; J.G. Le Mardelé, Le nouveau statut 
des baux commerciaux et de la propriété commerciale, 
Commentaire du décret du 30 septembre 1953, JCP, 1953, 
I, doct., 1131), ce qui ne poserait d’ailleurs problème 
dans aucune autre hypothèse.

D - Établissements publics industriels et commerciaux

29. Les entreprises publiques et les établisse-
ments publics à caractère industriel et commercial 
ont dû attendre encore sept années pour qu’arrive 
enfi n leur tour en 1953 (Décret n° 53-960 du 30 sep-
tembre 1953. Voir précisément l’exposé des motifs de 
ce texte : « l’évolution a conduit à étendre le bénéfi ce 
aux entreprises publiques, et aux établissements publics 
industriels et commerciaux gérés par l’État, l’Algérie et 
les Départements, compte tenu du caractère industriel 
et commercial de leur gestion voulue par le législateur. 
Il était en effet paradoxal que les droits soient moins 
étendus qu’avant leur transfert à la nation. L’anoma-
lie de cette situation était soulignée par le fait que les 
régies municipales bénéfi ciaient depuis 1946 du droit 
au renouvellement ». JCP, 1953, III, textes, 18201) à 
travers une formule remarquable : les dispositions de 
ce décret réglant les rapports entre bailleurs et loca-
taires en ce qui concerne le renouvellement des baux 
à loyer d’immeubles ou de locaux à usage commercial, 
industriel ou artisanal s’appliquent également « aux baux 
d’immeubles ou de locaux principaux ou accessoires, 
nécessaires (A propos de la notion de « nécessité », voir 
B. Boccara, observations sous Paris, 16e ch., 5 mai 
1967, Sté Foncière Champs-Élysées c/ Régie Nationale 
des Usines Renault, JCP, 1968, II, 15416 ; B.B., obs. 
sous Cass. civ., 3e, 20 mars 1969, Régie Nationale des 
Usines Renault c/ Sté Foncière Champs-Élysées, D., 1969, 
II, 16106. Cette notion a été insérée dans le texte de 
1953 en substitution de celle d’« indispensable » par la 
loi du 30 juillet 1960. Voir Boccara, Le statut des baux 
commerciaux : la loi du 30 juillet 1960, JCP, 1960, I, 
1573. Sur l’évolution, voir notamment : R. Maus et 
P. Lafarge, Commentaire de la loi n° 65-356 du 12 
mai 1965 modifi ant et complétant le décret n° 53-960 
du 30 septembre 1953, réglant les rapports entre les 
bailleurs et les locataires en ce qui concerne les baux 
à loyers d’immeubles ou de locaux à usage commer-
cial, industriel ou artisanal, DS, 1966, lég., p. 48 et s. ; 
R. Garron, L’évolution de la législation relative aux 
baux commerciaux, DS, 1966, p. 73 et s. ; Alfred et C. 
Salal, La prise de conscience de l’évolution des baux 
commerciaux : une épreuve décisive de la valeur de 
nos procédés de connaissance juridique, RTD com., 
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des prestations faites aux clients et non au moyen des 
deniers publics.

33. Du point de vue fi naliste, c’est à ce niveau que les 
établissements publics à caractère industriel ou commer-
cial se recoupent avec leurs homologues dits à caractère 
ordinaire. Dans un camp comme dans l’autre, la gestion 
doit en principe être désintéressée et dénuée de tout 
esprit de lucre. Mais, comme nous le verrons dans la 
suite de nos développements, les établissements publics 
ont le droit de rechercher des bénéfi ces. L’article 32 de 
la loi française n° 46-628 du 8 avril 1946 sur la nationa-
lisation de l’électricité et du gaz, par exemple, dispose 
clairement que les bénéfi ces nets des entreprises visées 
doivent servir pour partie au fi nancement des investis-
sements en vue du développement de la production 
et de la distribution du gaz et de l’électricité, et pour 
partie à des fonds nationaux employés par l’Électricité 
de France, et le Gaz de France au fi nancement de leurs 
propres investissements et à des prêts à long terme aux 
services de distribution et régies locales (Ch. Blaevoet, 
Commentaire de la loi n° 46-628 du 8 avril 1946 sur la 
nationalisation de l’électricité et du gaz, D., 1947, lég., 
p. 99), toutes choses ignorées dans un établissement 
public ordinaire.

34. Sur le plan formel, celui-ci se démarque également 
de celui-là. En effet, ce dernier a une autre singularité. 
Il n’a pas le pouvoir d’action d’offi ce, agit en principe 
et de manière générale suivant les procédés de droit 
commun. Ce n’est qu’à titre exceptionnel qu’il use de 
quelques droits de puissance publique notamment si 
les nécessités de son installation l’exigent.

En somme, du moment où les établissements publics 
à caractère industriel et commercial ne sont pas com-
posés de personnels fonctionnaires, sont alimentés par 
des deniers autres que les deniers publics, n’usent des 
prérogatives de l’administration qu’à titre très exception-
nel, sont soumis au même contrôle que les entreprises 
privées – même si ce n’est que sur certains points – relè-
vent des juridictions judiciaires, il est normal que dans le 
prolongement de l’application des règles du droit privé, 
ils puissent bénéfi cier du statut des baux commerciaux.

Comme déjà souligné, l’extension de cette mesure 
aux sociétés à capitaux publics se comprend parfai-
tement. En effet, en dépit de ce que leurs capitaux 
proviennent des structures publiques (État et/ou col-
lectivité décentralisée ou une autre société à capitaux 
publics), ces sociétés occupent une place de choix 
parmi les principaux acteurs de la vie commerciale au 
même titre que les autres commerçants. Leur garantir 
un minimum de stabilité en leur permettant de béné-
fi cier du statut des baux commerciaux afi n de pouvoir 
mener à bien leurs activités, n’est-il pas réaliste et utile 
dans la satisfaction de l’intérêt général qui se profi le 
derrière leurs actions ?

En procédant ainsi, le législateur français a entendu 
mettre fi n à un problème né au lendemain des nationalisa-

publics ordinaires qui se contentent généralement de 
gérer un service ou une activité à caractère administratif 
tels que la signature d’un document, le traitement d’un 
dossier, etc.

32. Au point de vue organique, ils ont comme les éta-
blissements publics ordinaires, la personnalité juridique 
leur permettant d’agir dans la vie civile. Ils disposent 
d’une autonomie fi nancière et jouissent du principe 
de la spécialisation et doivent se « confi ner dans leur 
spécialité » (Ch. Blaevoet, Personnes publiques et per-
sonnes publiques, objectivité du droit public français, 
JCP, 1950, I, 889). Mais, contrairement à ces derniers, 
ils ne sont pas composés de fonctionnaires d’où un 
point très important (Voir pour d’amples précisions sur 
les différentes catégories de personnel que l’on peut avoir 
dans les entreprises du secteur public et parapublic, cas 
du Cameroun, A. Foko, Le régime juridique de la priva-
tisation au Cameroun, Thèse de Doctorat de 3e Cycle, 
Université de Yaoundé 2, 1994, p. 115 et s.).

En réalité, ils comportent généralement des person-
nels recrutés directement. Les fonctionnaires désireux 
d’y travailler ne peuvent y accéder qu’au moyen d’une 
formalité dite du détachement qui les place par rap-
port à l’exercice de leurs fonctions dans une situation 
quelque peu hybride (En droit camerounais, voir décret 
n° 2000/287 du 12 octobre 2000 modifi ant et complétant 
certaines dispositions du décret n° 94/199 du 7 octobre 
1994 portant statut général de la fonction publique. Pour 
les commentaires, voir notamment, Lekené Donfack, 
Réfl exions sur le nouveau statut général de la fonction 
publique (à propos du décret n° 94/199 du 7 octobre 
1994), Juridis Info, n° 20, p. 22 et s. ; M. Kamto, Regard 
sur le nouveau statut général de la fonction publique, 
Lex Lata, n° 002, 1994, p. 8 et s. ; M. Kamto, Regard sur 
le nouveau statut général de la fonction publique, Lex 
Lata, n° 003, 1994, p. 9 et s. ; J.D.D. Mbouendeu, Propos 
sur le nouveau statut général de la fonction publique, 
Juridis Info, n° 21, 1995, p. 50).

Ces personnels dépendent à la fois de la fonction 
publique et du Code du travail. Pendant la durée de 
son détachement, le fonctionnaire demeure dans une 
situation légale et réglementaire, dispose l’article 78 du 
décret n° 94/199 du 7 octobre 1994 portant statut général 
de la fonction publique de l’État (Ce qui est conforme à 
la législation antérieure. Voir P. G. Pougoué et V. Tcho-
komakoua, Le fonctionnaire en détachement (A propos 
de l’Arrêt n° 17/5 du 26 déc. 1985 de la Cour suprême), 
Jurisprudence Sociale Annotée, t. I, 1985, p. 10). Il conti-
nue de bénéfi cier, par exemple, des droits à l’avancement 
et à pension. Mais, il reste soumis à l’ensemble des 
règles qui régissent l’organisme de détachement. C’est 
ainsi que sa rémunération est assurée par ce dernier 
(Article 79 du décret n° 94/199 du 7 octobre 1994).

Contrairement aux fonctionnaires, les fonds permet-
tant la rémunération du personnel des établissements 
publics à caractère industriel et commercial sont ali-
mentés à partir des moyens rassemblés en contrepartie 
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Amiens, 3 mai 1950, Gaz. Pal., 1950, II, somm., p. 21 ; 
Rev. Loyers, 1950, p. 727 ; Trib. civ. Saumu, 27 juillet 
1950, Gaz. Pal., 1950, II, p. 523 ; Trib. civ., Lyon, 10 déc. 
1954, JCP, 1955, somm., p. 51, Rev. Loyers, 1963, p. 519).

Seules les sociétés coopératives de forme commer-
ciale ayant une clientèle extérieure à leurs membres, 
accomplissant donc des actes de commerce, pouvaient 
être considérées comme commerçants, et par consé-
quent, avaient le droit de se prévaloir du statut des 
baux commerciaux par rapport aux locaux dans les-
quels elles réalisaient leurs exploitations (Cass. civ., 11 
juillet 1960, daumas c/ Coopérative à vente directe de 
pêcheurs ; Cass. com., 3 janv. 1952, D., 1952, p. 163 ; 
Trib. civ., Coutances, 3 mars 1953, p. 523 ; Trib. civ., 
Lyon, 10 déc. 1954, JCP, 1955, éd. G., IV, p. 51, D.,1955, 
somm., p. 51, Rev. Loyers, 1955, p. 266).

36. La loi du 20 juillet 1983 a mis fi n à cette juris-
prudence du « cas par cas ». De manière plus générale, 
elle a coupé le cordon avec le système qui l’a précédé, 
contribuant dans une certaine mesure à la vulgarisation 
du statut du commerçant. En effet, elle a doté d’un 
statut spécifi que les coopératives artisanales ainsi que 
les coopératives d’entreprises de transport fl uvial qui 
en étaient jusque-là dépourvues (Voir M. Pédamon, Loi 
du 20 juillet 1983, Extension du bénéfi ce du statut des 
baux commerciaux aux coopératives de crédit, RTD 
com., 1984, p. 69). Elle a également modernisé et élargi 
les règles applicables aux coopératives maritimes, aux 
coopératives d’habitations à loyer modéré ainsi qu’aux 
unions de coopératives.

Par la même occasion, le législateur a inséré à l’ar-
ticle 2 du décret du 30 septembre 1953 un nouvel alinéa 
qui étend le bénéfi ce du statut « Aux baux d’immeubles 
abritant, soit les sociétés coopératives ayant la forme 
commerciale ou un objet commercial, soit des sociétés 
coopératives de crédit ».

La portée de cette extension a émerveillé toute la 
doctrine (Voir notamment Y. Guyon, Droit des affaires, 
droit commercial général, op. cit., p. 704 ; F. Dekeuwer 
Défossez, Droit commercial, activités commerciales, 
commerçants, fonds de commerce, concurrence, 
consommation, op. cit., p. 316 ; J. Derruppé, Les baux 
commerciaux, 2e éd., Dalloz, op. cit., p. 18 ; F. Givord, 
Bail à loyer, bail commercial, champ d’application du 
décret du 30 septembre 1953, Éditions du Jurisclasseur, 
1985, fasc. 1250, p. 24).

Désormais, contrairement au régime antérieur 
(Voir Derruppé, Briere de l’Isle, Maus et Lafarge, Baux 
commerciaux, D., 1979, n° 73 ; « Petit guide des baux 
commerciaux », Ann. Loyers, 1980, ¾, n° 32 et n° 46), 
peuvent se prévaloir de la propriété commerciale : 
toutes les sociétés coopératives ayant adopté l’une des 
formes de société commerciale (Dans l’espace OHADA, 
il s’agirait de l’une des formes suivantes : SNC, SCS, SA, 
SARL), sans qu’il y ait à rechercher comme autrefois si 
elles exploitent ou non un fonds de commerce (Voir en 
sens contraire avant la loi du 20 juillet 1983, Trib. civ., 

tions de l’électricité et du gaz en France à travers la loi du 
8 avril 1946 (Voir notamment Ch. Blaevoet, Commentaire 
de la loi n° 46-628 du 8 avril 1946 sur la nationalisation 
de l’électricité et du gaz, D., 1947, lég., p. 99 ; G. Liet-
Veaux, Organisation administrative et professionnelle 
du commerce, RDC, 1949, p. 310 et s ; D. Cozes, obser-
vations sous Cass. com. ; 30 décembre 1952, Reboux c/ 
Électricité de France, JCP, 1953, II, jur., 7381 ; Chavanon, 
Caractère des établissements publics, Thèse, Bordeaux, 
1939 ; Drago, Crise de la notion d’établissement public 
au milieu du XXe siècle, études Ripert, p. 304 ; Laroque, 
Thèse, Paris, 1933 ; Merle, Caractère démocratique des 
nationalisations, D., 1950, chron., p. 27 ; Rosenfeld, La 
SNCF et les baux commerciaux, Gaz. Pal., 27 juin 1950 ; 
Vedel, Compétence prud’homale, note JCP, 1950, II, 5676, 
note, sous Cass. soc., 12 juill. 1950, JCP, 1950, II, 5727 ; 
F. Derrida, note sous Cour de cassation (Ch. civ., sect. 
com.), 29 janv. 1952 (2 arrêts), 1re espèce, Électricité de 
France c/ Crenn et Mignon, D., 1952, jur., p. 739 et s. ; 
X…, Les nationalisations et la propriété commerciale, 
JCP, 1952, I, doct., 985 ; Durand, Le règlement par voie 
de transaction et d’arbitrage des différends de droit privé 
intéressant les établissements publics à caractère industriel 
et commercial, Droit social, 1949, p. 325 ; L. Mazeaud, 
et Vedel, Électricité de France et Gaz de France ont-ils la 
capacité de compromettre ? Cahiers doc. jurid. Électricité 
de France et Gaz de France, 1950, p. 238). Cette solution 
semble donc parfaitement réaliste.

E -  Sociétés coopéraƟ ves

35. C’est grâce à la loi n° 83-657 du 20 juillet 1983 
relative au développement de certaines activités d’éco-
nomie sociale (Voir JO 21 et rectif. 23 juill. et 4 août 
1983), qu’elles entrèrent en trombe dans le cercle des 
privilégiés du statut des baux commerciaux. Avant cette 
date, il fallait discriminer entre plusieurs hypothèses. La 
règle était qu’une société coopérative ne pouvait pas 
être considérée comme commerciale, ses activités étant 
très souvent réservées à ses membres (Cass. soc., 2 avril 
1957, JCP, 1957, II, 10356, Gaz. Pal., 1957, II, p. 353 ; 
Cass. civ., I, 26 janv. 1982, Rev. Loyers, 1982, p. 196, 
note J.V., Rev. droit immobilier, 1982, Rev. Loyers, 1982, 
p. 429 ; Paris, 16 févr. 1953, I, p. 313 ; Versailles, 3 juin 
1980, Rev. Loyers, 1982, p. 514).

Celles qui avaient une forme commerciale n’étaient 
pas considérées comme exploitant un fonds de com-
merce pour défaut de clientèle dans la mesure où elles 
ne traitaient qu’avec leurs associés, le fond l’emportant 
sur la forme (Cass. civ., I, 26 janv. 1982, Rev. Loyers, 
1982, p. 196, note J.V., op. cit.). Celles ayant une forme 
civile – et notamment les coopératives agricoles – quand 
bien même elles avaient un objet commercial, c’est-à-dire, 
faisaient des opérations avec des tiers, étaient exclues 
presque de manière automatique du statut des baux 
commerciaux (Amiens, 20 mars 1950, D., 1950, p. 563 ; 
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du 6 janvier 1988. Dans ce texte, l’on a parlé de « l’ar-
ticle 7 » de l’annexe du Code général des impôts. Or, cette 
disposition est relative aux provisions pour fl uctuations 
du cours des matières premières, ce qui n’a rien à voir 
avec les auteurs d’œuvres d’art. En vérité, l’erreur est 
née des documents parlementaires (Doc. Sénat n° 205 
: Projet de loi modifi é par l’Assemblée nationale), ce 
qui crédite davantage la thèse de la précipitation) de 
l’annexe III du Code général des impôts (CGI) ont pu 
décrocher avec la bénédiction de la loi n° 88-18 du 5 
janvier 1988 (Loi sur le double plafonnement des loyers 
renouvelés), leur droit de profi ter désormais du statut 
des baux commerciaux.

Que faut-il entendre exactement par auteurs d’œuvres 
graphiques et plastiques ? Le législateur de 1988 s’est attelé 
à les défi nir en combinant deux types de normes : ceux 
de la sécurité sociale et ceux de la TVA. D’une part, il 
doit s’agir d’artistes admis à cotiser à la Caisse de sécurité 
sociale de la maison des artistes. D’autre part, il faut que 
ces artistes soient reconnus comme auteurs d’œuvres d’art 
graphiques et plastiques. Bien entendu, il est impératif 
que leur activité fi gure sur la liste présentée à l’article 71 
de l’annexe III du Code général des impôts qui contient 
les réalisations considérées comme des œuvres d’art ori-
ginales dont les ventes publiques sont exonérées de la 
TVA, mais qui sont soumises à un droit d’enregistrement 
conformément à l’article 261 § 1, 3° CGI.

§2 - Bénéfi ciaires dans l’espace OHADA

38. Dans le périmètre OHADA, l’extension du statut 
des baux commerciaux à d’autres professionnels avait 
certes lieu dans certains pays avant l’entrée en vigueur 
du droit nouveau, mais de façon timide. Tel fut le cas 
pour les artisans dans les États soumis, soit au décret 
n° 52-765 du 30 juin 1952 applicable en Afrique occi-
dentale française, et en l’occurrence, le Sénégal, la 
Guinée, le Bénin, le Togo, le Burkina Faso et le Niger, 
soit à une législation postérieure (la Côte d’Ivoire et 
le Niger) (Voir Universités francophones, UREF, Droit 
commercial et des sociétés en Afrique, op. cit., p. 31).

L’Acte uniforme portant sur le droit commercial 
général a d’abord maintenu l’application du statut des 
baux commerciaux aux commerçants et artisans (À 
propos d’un garagiste considéré comme exerçant une 
activité commerciale, voir CA d’Abidjan, Chambre civile 
et commerciale, arrêt, n° 472 du 2 avril 2004, affaire 
Assane Gueu Gueu c/ Koffi  Jacques, Ohadata J-05-286. 
Mais une personne exerçant un métier d’infi rmier a été 
considérée comme non propriétaire d’un fonds de com-
merce. Par conséquent, elle ne pouvait avoir la qualité de 
commerçant, encore moins celle d’artisan et ne pouvait 
bénéfi cier du statut des baux commerciaux. Voir CS de 
Côte d’Ivoire, Chambre judiciaire, formation civile, arrêt, 
n° 323 du 15 avril 2004, affaire Alidou Hamadou c/ 
Niamké Boua, Actualités juridiques, n° 49, 2005, p. 220, 
Ohadata J-05-352).

Toulouse, 19 nov. 1957, Rev. Loyers, 1959, p. 197 ; Com., 
11 juill. 1960, Rev. Loyers, 1961, p. 169) ; les sociétés 
coopératives ayant choisi la forme de société civile à 
l’instar des coopératives agricoles, mais ayant un objet 
commercial, c’est-à-dire traitant non seulement avec 
leurs membres, mais aussi avec des tiers ; et les sociétés 
coopératives de crédit, même si elles ne consentent 
des prêts qu’à leurs membres (La loi n° 83-657 du 20 
juillet 1983 relative au développement de certaines acti-
vités d’économie sociale s’étant abstenue de faire poser 
certaines conditions, il est permis de conclure ainsi). 
Il y a dorénavant une vision large qui s’est d’ailleurs 
poursuivie ultérieurement.

Dans un premier temps, cette largesse a été récupérée 
par la jurisprudence qui n’a pas hésité à décider contrai-
rement à sa position antérieure de l’application de la 
réglementation des baux commerciaux à une société de 
prévoyance sociale ayant le caractère d’une institution 
de crédit et de mutualité (Cass. com., 21 avril 1950, JCP, 
1950, éd. G., IV, p. 171, Bull. civ. II, n° 128).

Dans un second temps, cette tendance jurispruden-
tielle a été relayée par le législateur qui a consacré 
l’extension du statut dont il s’agit aux Caisses d’épargne et 
de prévoyance par l’effet de l’article 7 de la loi n° 91-635 
du 10 juillet 1991. Le Code de commerce actuellement 
applicable en France a intégré cet élargissement ainsi 
que les précédents relatifs aux coopératives. À l’article 
L. 145-2-5e, souligne-t-il clairement, les dispositions qui 
régissent le bail commercial s’appliquent (également) : 
« Aux baux abritant soit les sociétés coopératives de 
crédit, soit des caisses d’épargne et de prévoyance ».

F -  Auteurs d’œuvres graphiques et plasƟ ques

37. L’extension du champ des baux commerciaux 
s’est réalisée en direction des artistes, auteurs d’œuvres 
graphiques et plastiques au moyen d’une loi du 5 jan-
vier 1988. Résultat de l’effi cacité de leur « lobby » (Voir 
J. Derruppé, Une nouvelle étape dans le statut des baux 
commerciaux, loi n° 88-18 du 5 janvier 1988, Rev. droit 
immobilier, 1988, n° 10, p. 67. Il révèle notamment que 
ce lobby avait judicieusement choisi deux Députés : l’un 
dans la majorité, et l’autre dans l’opposition qui par 
deux amendements concordants, ont amené à voter pour 
l’insertion d’un 6e paragraphe à l’article 2 du décret de 
1953, étendant le domaine des baux commerciaux aux 
artistes ici intéressés) ou chance obtenue dans la foulée 
de « la précipitation d’une fi n de session parlementaire » 
(M. Pédamon, Loi du 5 janvier 1988. Extension du statut 
des baux commerciaux aux auteurs d’œuvres graphiques 
et plastiques, RTD com., 1988, p. 612), la constance est 
qu’une catégorie spécifi que d’artistes, ceux admis à 
cotiser à la Caisse de sécurité sociale de la maison des 
artistes et reconnus auteurs d’œuvres graphiques et 
plastiques, tels que défi nis par l’article 71 (La thèse de 
la précipitation peut trouver un appui dans la coquille 
qui s’était glissée dans le texte publié au « Journal offi ciel » 
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dont l’organisation, le fonctionnement et le mode de 
gestion obéissent en principe au droit commun des 
sociétés, mais qui comporte des dérogations impor-
tantes destinées à permettre la maîtrise de la personne 
publique quant à la structure sociale, fi nancière et de 
gestion (Exemple : Société forestière et industrielle de 
Bélabo (SOFIBEL), Les Contreplaqués du Cameroun 
(COCAM), l’ex-Société des crevettes du Cameroun 
(CREVCAM), Cameroon sugar company (CAMSUCO), 
la société camerounaise de métallurgie (SCDM), la 
société d’exploitation des parcs à bois du Cameroun 
(SEPBC), la société camerounaise de manutention et 
d’acconage (SOCAMAC)).

41. Le régime juridique de ces différents types 
d’entreprises a été reformé par la loi camerounaise 
n° 99/016 du 22 décembre 1999 portant statut général 
des établissements publics et des entreprises du secteur 
public et parapublic. La notion de société d’État a été 
remplacée par celle de « société à capital public ». L’on 
entend par là, une « personne morale de droit privé, 
dotée de l’autonomie fi nancière et d’un capital-actions 
intégralement détenu par l’État, une ou plusieurs collec-
tivités territoriales, décentralisées ou une ou plusieurs 
autres sociétés à capital public, en vue de l’exécution 
dans l’intérêt général, d’activités présentant un carac-
tère industriel, commercial et fi nancier » (Article 2 de 
la loi n° 99/016 du 22 décembre 1999).

La société d’économie mixte a également reçu une 
défi nition plus fraîche : personne morale de droit 
privé, dotée de l’autonomie fi nancière et d’un capital-
actions détenu partiellement d’une part, par l’État, les 
collectivités territoriales décentralisées ou les sociétés 
à capital public, et d’autre part, par les personnes 
morales ou physiques de droit privé.

42. Il faut dire avec certains commentateurs de l’Acte 
uniforme portant sur le droit commercial général qu’il 
s’agit d’une « innovation de taille ». En effet, le Code des 
obligations civiles et commerciales (COCC) du Sénégal, 
par exemple, excluait les baux consentis par l’État et 
les collectivités publiques, laissant à « l’interprète le 
soin de déduire la situation des établissements publics » 
(A. Fénéon et J. R. Gomez, OHADA, Droit commercial 
général, Édicef, op. cit., p. 58). En ce sens, écrivait un 
auteur camerounais : « […] il n’y a pas à notre avis de 
raison suffi sante de refuser à l’entreprise d’État, fut-
elle concessionnaire d’un service public, des droits 
et privilèges reconnus à tout autre commerçant et qui 
sont indispensables à son fonctionnement. Au surplus, 
il serait dommage que l’entreprise d’État qui doit vivre 
dans un milieu commercial en adoptant ses lois, soit 
sur ce point, dans une situation d’infériorité, et que lui 
soit refusé un privilège dont jouissent ses concurrents 
privés. Toutes les entreprises d’État, quelle que soit, 
par ailleurs, leur forme, monopoliste ou non (doivent) 
en bénéfi cier » (Job Mbendang Ebongué, Les entreprises 
d’État au Cameroun, Thèse, op. cit., p. 120).

39. Mais il a fallu attendre longtemps et même très 
longtemps, 1926-1998 (l’Acte uniforme portant sur le 
droit commercial général étant entré en vigueur le 1er 
janvier 1998), soit soixante-douze années pour voir 
l’extension de ce statut atteindre par exemple les Éta-
blissements publics. L’article 70 (nouvel art. 102) de 
l’AUDCG dispose à cet égard : « les dispositions du pré-
sent Titre (Bail commercial (bail à usage professionnel)) 
sont également applicables aux personnes morales de 
droit public à caractère industriel ou commercial, et aux 
sociétés à capitaux publics, qu’elles agissent en qualité 
de bailleur ou de preneur ».

A - Entreprises publics

40. L’extension du bénéfi ce du statut du bail com-
mercial aux entreprises publiques est due à l’identité 
de la nature des activités, explique un auteur (A. P. 
Santos, Commentaire de l’Acte uniforme relatif au 
droit commercial général, in Traité et Actes uniformes 
commentés et annotés, 2e éd., Juriscope, 2008 op. cit., 
p. 243. Sur le plan pratique, voir CA d’Abidjan, arrêt, 
n° 904 du 08/07/2003, affaire Port autonome d’Abi-
djan c/ Société Trans-Ivoire, Le Juris-Ohada, n° 4/2004, 
p. 51, Ohadata J-05-178).

Les établissements publics ont déjà été amplement 
défi nis. Il en est de même des entreprises publiques. 
Mais pour mieux assimiler la dernière notion dans 
l’espace OHADA, il faut la distinguer soigneusement 
des trois notions suivantes : société nationale, société 
d’État et société d’économie mixte. Un auteur qui 
s’est particulièrement investi dans le domaine, feu Job 
Mbendang Ebongué peut être d’un grand apport à ce 
sujet (Voir sa Thèse de Doctorat intitulée, Les entreprises 
d’État au Cameroun, Paris I, 1989).

En droit camerounais, avait-il exposé, les Sociétés 
d’État sont celles dans lesquelles l’État, collectivité 
publique territoriale supérieure, est seul actionnaire, 
mais pour lesquels il a entendu maintenir un statut 
juridique de droit privé afi n de les placer dans les 
conditions identiques à celles de leurs homologues 
du secteur privé. Ce sont elles que l’on retrouve quel-
quefois sous la dénomination de société nationale. 
Mais, en réalité, sous ce dernier vocable, l’on retrouve 
parfois des sociétés dans lesquelles collaborent à la 
fois les personnes publiques et les personnes privées, 
physiques ou morales (Exemple : La société nationale 
d’électricité du Cameroun (actuelle AES SONEL), la 
société de raffi nage, la société nationale des eaux du 
Cameroun (actuelle camerounaise des eaux)), natio-
nales ou étrangères.

La société d’économie mixte, implicitement abordé 
ici a été défi nie par le même auteur comme une société 
anonyme dans laquelle le capital social et la gestion 
sont partagés entre des personnes privées et une ou 
plusieurs personnes publiques. Autrement dit, c’est 
une société (agricole, industrielle ou commerciale) 
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leurs activités (cas des privatisations où de magasins 
conservés par le liquidateur pour écouler le reliquat 
de marchandises), ou ont stocké leur matériel, soit ont 
installé leurs bureaux (services du liquidateur), soit elles 
assurent le logement du personnel.

À notre sens, les solutions doivent être discriminées 
selon que l’on se trouve dans une situation de liquidation 
ou de privatisation.

45. Dans la première situation, il est important de 
dire au préalable que l’on entend en général (Lexique 
des termes juridiques sous la direction de R. Guillien et 
J. Vincent, voir le mot « liquidation ») par là, l’opération 
consistant à payer le passif sur les éléments d’actifs, à 
convertir en argent liquide tout ou partie de ces éléments 
afi n que le partage puisse être effectué. Elle permet de 
dégager l’actif net et de le conserver jusqu’au partage 
(Dans l’un de ces sens, liquidation veut dire clarifi ca-
tion. Le terme fait alors référence à l’un des symboles 
de l’eau, la limpidité, attribut de l’eau transparente et 
pure. Voir Vocabulaire juridique de l’association H. 
Capitant, p. 481).

La liquidation d’une entreprise du secteur public 
et parapublic peut être amiable ou judiciaire, chaque 
variante ayant ses spécifi cités. En droit camerounais 
par exemple, la liquidation amiable est régie par la loi 
n° 99/016 du 22 décembre 1999 (Juridis Périodique, 
2000, n° 42, p. 27 et s. Avant le texte de 1999, il fallait 
se référer à l’ordonnance n° 95/003 du 17 août 1995 
portant statut général des entreprises du secteur public 
et parapublic).

Ce texte, devenu caduc sur certains points en rai-
son de ses contradictions avec l’AUPC organise en son 
titre IV les modalités de l’opération. Tout commence 
par la dissolution de la structure qui, faut-il le rappeler, 
doit être une société à capital public ou une société 
d’économie mixte dans laquelle l’actionnariat public 
détient plus de la moitié du capital et des droits de 
vote (Article 78 du décret du 22 décembre 1999). La 
décision de dissolution pour les cas qui nous intéressent 
ici devait être prise de la façon suivante : par décret du 
Président de la République sur proposition conjointe 
du Ministre chargé des fi nances et du Ministre chargé 
de la tutelle technique, et sur recommandation d’un 
collège de cinq membres qui joue le rôle de l’assemblée 
générale lorsque l’entreprise est une société à capital 
public ayant l’État comme unique actionnaire. La déci-
sion incombe à l’assemblée générale extraordinaire des 
actionnaires conformément aux dispositions statutaires 
en la matière lorsqu’on a affaire à des sociétés à capital 
public avec plusieurs actionnaires, ou à des sociétés 
d’économie mixte.

L’acte prononçant la dissolution de l’entreprise devait 
spécifi er s’il y a ou non continuation de l’activité pendant 
la période de liquidation. Concomitamment à cet acte, 
la loi faisait obligation de désigner un liquidateur qui 
pouvait être, soit une commission, soit une personne 
physique ou morale (La pratique camerounaise révèle 

43. Prises dans l’absolue, les dispositions de l’article 70 
(nouvel art. 102) de l’AUDCG ne peuvent bénéfi cier 
aux personnes ainsi visées que lorsqu’elles fonctionnent 
normalement. En effet, le statut des baux commerciaux 
leur est étendu non en raison de leur propre nature, 
mais plutôt du fait de l’identité de la nature de leurs 
activités (à caractère industriel ou commercial) avec 
celle des commerçants ordinaires.

Pourrait alors se poser un problème pertinent à pro-
pos de deux situations celles dans lesquelles la personne 
morale serait en instance, soit de liquidation, soit de 
privatisation. Plus concrètement, les personnes morales 
de droit public, bénéfi ciaires du bail commercial pendant 
l’exercice normal de leurs activités, conservent-elles 
cette prérogative lorsqu’elles sont sous le coup d’une 
procédure devant aboutir à leur suppression ou à un 
changement de leur étiquette ? Apparemment banale, 
cette question d’une importance certaine peut parfai-
tement se poser un peu partout en Afrique (Comme 
l’a justement précisé un auteur, « vers la fi n des années 
1980, début 1990, l’Afrique s’est trouvée avec un secteur 
public et para public qui était le plus grand du monde 
et qui a trop pesé sur les économies, positivement ou 
négativement […] ». Dawayne Woods, La privatisation 
est un processus qui doit servir à relever l’économie du 
pays, in Afrique, États-Unis, n° 832, juin 1995 qu’a cité 
P. Hamat, in La liquidation des entreprises publiques 
dans le droit positif camerounais, Mémoire de Maîtrise, 
Ngaoundéré, 1999, p. 2).

44. En effet, au cours des années 1990, la crise éco-
nomique a atteint de plein fouet plusieurs entreprises du 
secteur public et parapublic, contraignant les pouvoirs 
publics à mettre en œuvre divers types de remèdes : 
cession totale ou partielle d’actifs, cession d’actions, 
bref privatisation ou liquidation notamment (Si plusieurs 
entreprises du secteur public et parapublic ont mis la clé 
sous le paillasson, les raisons sont multiples, et il serait 
fastidieux de les énumérer de manière exhaustive ici. 
Mais, parmi les plus saillantes l’on peut lire à partir 
d’un rapport de la Banque Mondiale que « les résultats 
décevants de ces entreprises trouvent leurs causes dans 
une ampleur démesurée de l’investissement immédiat 
par rapport au marché, un personnel pléthorique, une 
structure administrative trop lourde, l’absence d’objec-
tifs clairement défi nis et la planifi cation stratégique, les 
insuffi sances des services de comptabilité, la poursuite 
d’objectifs sociaux sans contrepartie fi nancière, la poli-
tisation de la direction et l’ingérence des Ministères de 
tutelle, le manque de souplesse à l’évolution du marché » 
Voir Banque mondiale, Cameroun, Mémorandum éco-
nomique, Washington, 1987).

S’il est vrai que dans quelques cas, le processus 
enclenché a déjà été conduit à son terme, reste à dire 
qu’il se poursuit encore dans plusieurs autres hypo-
thèses. Or, il se peut que les structures ainsi sujettes 
aux procédures engagées ne soient pas propriétaires 
des locaux dans lesquels, soit elles continuent à exercer 
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statut de baux commerciaux. À notre avis, ce ne serait 
nullement trahir, ni l’esprit, ni la lettre de l’article 70 
(nouvel article 102) de l’AUDCG qui prévoit l’applica-
tion dudit statut « aux personnes morales de droit public 
à caractère industriel et commercial, et aux sociétés à 
capitaux publics, qu’elles agissent en qualité de bailleur 
ou de preneur ».

La même solution mérite d’être adoptée aujourd’hui 
où ces entreprises sont soumises à la liquidation organi-
sée par l’Acte uniforme portant procédures collectives 
d’apurement du passif (AUPC) (Voir notamment P.-G. 
Pougoué. et Y. Kalieu, L’organisation des procédures 
collectives d’apurement du passif OHADA, collection 
droit uniforme, P.U.A., 1999 ; Sawadogo, Droit des 
entreprises en diffi culté, éd. Bruylant, Bruxelles, 2002 ; 
J. R. Gomez, OHADA, Entreprises en diffi culté, Lecture 
de l’Acte uniforme de l’OHADA portant organisation 
des procédures collectives d’apurement du passif à la 
lumière du droit français, BAJAG-MERI, 2003 ; F. M. 
Sawadogo, Commentaire sous article 18 de l’AUPCAP, in 
OHADA, traité et actes uniformes commentés et annotés, 
Juiscope, 2008).

Mais, cette hypothèse demande à être mieux précisée. 
En effet, parmi les solutions prévues par l’AUPC, fi gure 
en bonne place la liquidation des biens du débiteur, 
même si ce dernier est une « entreprise publique ayant 
la forme d’une personne morale de droit privé qui cesse 
ses paiements ». La liquidation des biens a pour objet la 
réalisation de l’actif du débiteur pour apurer son passif. 
Elle a pour particularité que contrairement au premier 
type de liquidation (ordinaire), qui se défi nit comme 
« un ensemble d’opérations préliminaires au partage 
d’une indivision quelconque en dépit de son origine 
(succession, dissolution d’une société…) la liquidation 
des biens est une mesure judiciaire applicable à un 
débiteur qui se trouve dans l’impossibilité de faire face à 
son passif exigible avec son actif disponible » (P. Hamat, 
La liquidation des entreprises publiques dans le droit 
positif camerounais, Mémoire, op. cit., p. 36) Dans cette 
hypothèse, la question de l’applicabilité des règles du 
bail commercial (dorénavant bail à usage professionnel 
dans l’espace OHADA comme déjà souligné) se pose 
avec tant d’intérêt que l’entreprise éprouve de sérieuses 
diffi cultés.

47. La réponse passe par un regard attentif sur les 
prérogatives du liquidateur. Appelé ici syndic (L’Acte 
uniforme a préféré consacrer à la suite du décret du 20 
mai 1955, l’appellation unique de syndic, qu’il s’agisse 
de l’opération de redressement judiciaire ou de celle de 
liquidation des biens (art. 41 et s. AUPC)), ce dernier 
qui est choisi sur une liste de spécialistes arrêtée par la 
Cour d’appel a pour principale tâche, de réaliser l’actif 
pour régler au mieux les créanciers. Le syndic remplit 
en réalité trois fonctions : il représente la masse des 
créanciers dans la mesure où la liquidation se réalise 
dans leur intérêt, leur sort étant privilégié à celui de 
l’entreprise qui a perdu toute chance de survie et qui 

que la formule des commissions de liquidation est la 
plus utilisée, sans doute parce que plus objective. Les 
exemples d’entreprises liquidées en application de cette 
formule sont nombreux : Société de développement de 
la culture et de la transformation du Blé (SODEBLE), 
Société de développement du périmètre de mise en valeur 
Yabassi-Bafang (SODENKAM), Société régionale des 
zones d’action prioritaires intégrées de l’est (ZAPI-EST), 
Société camerounaise des droits d’auteurs (SOCADRA). 
Pour les entreprises du portefeuille de la SNI : Les argiles 
du Cameroun, L’équatoriale électronique, la Société 
d’étude des bauxites du Cameroun, la Société indus-
trielle et pharmaceutique, la Société camerounaise de 
raffi nage des huiles végétales, la Nouvelle cimenterie du 
Cameroun notamment).

Qu’il s’agisse de l’hypothèse dans laquelle l’activité 
de l’entreprise continue, ou de celle inverse où il y a 
cessation de l’activité pendant la liquidation, le liquidateur 
pourrait avoir à faire face aux problèmes de bail com-
mercial conclu avant le démarrage du processus. C’est 
dans ce contexte que par rapport à la question initiale, 
celle de savoir si le régime du bail dont il s’agit peut 
continuer à s’appliquer, question d’autant plus pertinente 
que la période de liquidation peut aller jusqu’à trois ans 
(c’est vrai que le liquidateur lui-même est nommé pour 
une durée maximale d’un an renouvelable), la réponse 
affi rmative mérite d’être retenue.

En effet, dès son entrée en fonction, le liquidateur 
a la possibilité de prendre toutes mesures conserva-
toires nécessaires : le blocage des comptes bancaires, la 
limitation des compétences des responsables en place, 
l’apposition des scellés sur les magasins ou la désigna-
tion de nouveaux responsables de garde, l’identifi cation 
du personnel nécessaire au maintien en l’état du patri-
moine de l’entreprise, la limitation d’accès aux endroits 
sensibles, l’inscription au nom de l’entreprise de toutes 
sûretés ou tous privilèges qui n’auraient pas été pris 
ou renouvelés, la restauration de certains actifs en vue 
d’une cession plus intéressante, la demande du concours 
des autorités pour mettre en place toutes mesures de 
sécurité pouvant contribuer à la sauvegarde du patri-
moine de l’entreprise et surtout « […] la poursuite des 
contrats en cours ». Si donc l’entreprise avait conclu un 
bail commercial non encore échu, rien n’empêche qu’il 
se poursuive, le liquidateur devant simplement assumer 
les obligations qui incombaient au chef d’entreprise.

46. Reste à se demander si le liquidateur, pourrait 
être autorisé à conclure de nouveaux baux de nature 
commerciale. Il faut dire que pendant la période de 
liquidation, l’entreprise conserve sa personnalité juri-
dique. C’est en son nom que le liquidateur accomplit ses 
missions, qu’il s’agisse des opérations relatives à l’actif 
(recouvrement des créances et/ou réalisation des actifs), 
ou des opérations se rapportant au passif (inventaire, 
classement par ordre de privilège et apurement). La 
personne morale continuant, il ne serait que logique 
de lui reconnaître le droit de continuer à bénéfi cier du 
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opération par laquelle l’État ou un organisme public ou 
parapublic se désengage totalement ou partiellement au 
profi t du secteur privé des entreprises quelle que soit 
leur forme juridique (Établissement public, société d’État, 
société d’économie mixte ou autre), dans lesquelles il 
détient tout ou partie du capital ».

Les formules de privatisation sont nombreuses, 
et comme l’a si bien déclaré un auteur (C. Vuylsteke, 
« Technics of privatization of state-owned entreprises », 
Methods and implementation. Technical paper n° 88, vol. 
I, Washington, DC, word Bank, 1988, p. 3), il demeure dif-
fi cile de les répertorier dans leur ensemble, le choix étant 
dépendant des objectifs fi xés par chaque gouvernement. 
Pour prendre l’exemple des textes camerounais de 1990 
sus-cités, il y a lieu de relever que les opérations visées 
peuvent s’effectuer de l’une des manières suivantes : ces-
sion totale ou partielle au secteur privé d’actions détenues 
par l’État et les organismes publics dans les entreprises 
à privatiser ; Cession totale ou partielle au secteur privé 
des actifs des entreprises concernées ; entrée au capital 
d’une entreprise des personnes physiques ou morales 
de droit privé ou augmentation de leur participation au 
capital de cette entreprise ; location ou location-gérance 
des actifs et/ou du fonds de commerce de l’entreprise 
par les personnes physiques ou morales de droit privé ; 
contrat de gestion de l’entreprise à participation publique 
par des personnes physiques ou morales de droit privé 
ou toute autre technique de cession reconnue.

Quelle que soit la technique retenue, l’entreprise 
existante change simplement de nature. Dans la mesure 
où même en cas de cession totale, l’objectif est non de 
mettre un terme défi nitif à la structure concernée, mais 
plutôt de faire en sorte que l’activité soit poursuivie 
sous l’étiquette d’une entreprise privée ou à forte dose 
de droit privé, il ne semble pas recommandé d’écarter 
l’application du statut des baux commerciaux ici. Le 
bénéfi ce de ce régime demande à être accordé aux 
entreprises visées aussi bien avant, pendant, qu’après 
le processus de privatisation. Avant l’opération parce 
qu’aux termes de l’article 70 (nouvel article 102) de 
l’AUDCG, il profi te « aux personnes morales de droit 
public à caractère industriel ou commercial […] », et elle 
possède bien cette qualité à cette période, quand bien 
même elle fi gure sur la liste des privatisables. Pendant 
l’opération en ce sens que tant que le processus n’est 
pas achevé, l’entreprise ne perd pas sa nature. Après 
l’opération, car la privatisation débouche, soit sur une 
entreprise entièrement privée, soit sur une entreprise 
privée avec une participation publique considérable-
ment réduite.

B - ArƟ sans et professionnels

50. On l’a déjà relevé, le statut des baux commer-
ciaux n’est plus l’apanage des seuls commerçants. Les 
artisans, les professionnels libéraux ont également le 
droit d’en faire usage.

peut-être n’existe plus. Il assure également la repré-
sentation du débiteur, c’est-à-dire, de l’entreprise en 
liquidation. De ce fait, il représente logiquement le chef 
d’entreprise dont il hérite des responsabilités et des 
pouvoirs. Il est enfi n chargé d’organiser la procédure 
de liquidation et d’assurer son bon déroulement jusqu’à 
son terme. À cette fi n, il a le pouvoir de prendre un 
certain nombre de mesures : apposition des scellés, 
inventaire des biens du débiteur, inscription ou renou-
vellement des sûretés, réalisation de la vente des objets 
dispendieux à conserver ou soumis à dépérissement 
prochain ou à dépréciation imminente, exercice des 
actions en justice, vente des meubles ou immeubles par 
vente aux enchères, par adjudication ou de gré à gré 
conformément au mode de cession arrêté par le juge-
commissaire (Juge nommé par le jugement d’ouverture 
de liquidation des biens et de redressement judiciaire, 
ainsi que par le jugement d’homologation du concordat 
dans le règlement préventif. Il a également pour mission 
de veiller au déroulement rapide de la procédure et 
aux intérêts en présence), « poursuite des contrats non 
résiliés en fonction des impératifs de l’heure ». À partir 
de là, ce n’est qu’une évidence que d’en déduire que 
le statut des baux commerciaux continue à s’appliquer. 
Bien entendu, il faudrait que l’entreprise existe encore.

48. Il est toutefois possible de se demander si un tel 
statut peut s’appliquer après la disparition de l’entreprise 
par rapport au local dans lequel le liquidateur (syndic) 
poursuit les opérations. À notre sens, il faudrait bien 
admettre cette possibilité. En effet, un minimum de stabi-
lité est nécessaire pour permettre au liquidateur de mener 
à bien ses missions dans l’intérêt de toutes les parties. 
Dans la mesure où il a le pouvoir de réaliser l’actif, le 
paiement des loyers ne devrait pas poser de problème, 
naturellement lorsqu’ils sont réduits à l’essentiel (Afi n 
d’éviter justement les malversations fi nancières, l’ar-
ticle 45 de l’AUPC prévoit que les deniers éventuellement 
recueillis par le syndic quelle qu’en soit la provenance 
doivent être versés dans un compte spécialement ouvert 
à cet effet auprès d’un établissement bancaire, postal 
ou au trésor. Le versement doit s’effectuer dans les huit 
jours de la perception des recettes et les justifi cations 
présentées au juge-commissaire. Ce dernier est apte à 
abriter les sommes nécessaires aux dépenses, dont loyers 
raisonnables compris et frais de procédure).

49. Dans la seconde situation, en l’occurrence, celle 
de la privatisation des entreprises du secteur public et 
parapublic, la solution de l’application du régime du bail 
commercial ne devrait souffrir d’aucun doute, car dans 
cette hypothèse aussi, l’entreprise ne perd généralement 
pas sa personnalité juridique. C’est ce que dit clairement 
l’article 1er alinéa 1 de l’ordonnance n° 90/004 du 22 juin 
1990 relative à la privatisation des entreprises publiques 
et parapubliques (Voir aussi le décret n° 90/1257 du 30 
août 1990 portant application de cette ordonnance) qui 
défi nit l’instrument qu’elle régit en ces termes : « […] 
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de la CCJA, n° 6, juin-décembre 2005, p. 17, Le Juris-
Ohada, n° 2, 2006, p. 16, Ohadata J-06-30). Mais il est 
nécessaire de relever avec un auteur que pour la plupart, 
« leur rôle économique […] est un fait incontestable, 
d’ampleur non négligeable ». (M. Malaurie, Plaidoyer 
en faveur des associations, DS, 1992, chron., p. 275). 
L’association, poursuit-il, est libre de se déployer dans 
une activité commerciale quelconque, mais aussi dans 
toute autre activité économique. Cette dernière renvoie 
non seulement à une activité commerciale quelconque, 
mais aussi à d’autres variétés telles les activités artisa-
nales, agricoles ou libérales.

Lorsqu’elle s’est spécialisée dans l’accomplissement 
des actes de commerce, l’association acquiert la commer-
cialité et si elle a assuré son inscription au Registre du 
commerce, rien ne l’empêche en principe de bénéfi cier 
du statut des baux commerciaux (TGI Mulhouse, 9 mai 
1978 et en appel Colmar, 14 mai 1980, Rev. Soc., 1984, 
p. 340, note G. Sousi ; Brichet, Une association peut-elle 
être une personne morale commerçante ? (A Propos de 
l’Arrêt de la cour de cassation, chambre commerciale 
du 19 janvier 1988, JCP, éd. G., n° 13-14, 3385. Cepen-
dant, voir CA Paris, 16e ch. A, 4 janvier 1994, Gaz. Pal., 
1994, 2, p. 709, note Ph.-H. Brault). En revanche, celle 
qui a choisi de s’orienter vers l’exercice des activités 
agricoles ne peut prétendre, ni à la qualité de commer-
çant, ni au bénéfi ce du bail commercial, car éloignée 
de la commercialité aussi bien par sa forme que par 
son objet. En outre, les rédacteurs de l’arsenal juridique 
OHADA n’ont évoqué l’activité agricole nulle part dans 
leur énumération.

52. Le problème reste alors celui des associations 
ayant opté pour des activités artisanales ou libérales. Il 
est normal de leur reconnaître le droit au bail commercial 
et cela pour deux raisons fondamentales : à l’article 69 
(nouvel article 101) de l’AUDCG, le législateur a parlé 
d’une application du statut aux « locaux ou immeubles à 
usage […] artisanal ou professionnel ». Il n’a pas subor-
donné cette latitude à une autre condition notamment 
celle de la commercialité de la personne ou du fonds 
qu’elle exploite (Bien entendu, il faut que le local se 
trouve dans une ville de plus de cinq mille habitants). 
Dès lors que la personne se consacre en toute légalité 
à son activité, il est permis d’admettre qu’elle puisse se 
prévaloir des dispositions qui régissent les baux com-
merciaux. C’est dire qu’en fonction de sa nature, dès 
lors qu’une association a satisfait à la formalité, soit 
de déclaration, soit d’autorisation requise, elle devient 
fondée à bénéfi cier des avantages du statut dont il s’agit.

La seconde raison d’ailleurs étroitement liée à la pre-
mière est que toujours à l’article sus-cité, il n’est nullement 
indiqué que l’usage des locaux à des fi ns commerciales, 
industrielles, artisanales ou professionnelles ne vise que 
telle ou telle catégorie de personnes. Il serait injuste 
et non fondé, en présence de deux personnes l’une, 
physique l’autre, morale ou encore parmi les personnes 
morales, l’une de forme sociétaire (société d’avocat), 

Mais, que faut-il véritablement entendre par profes-
sionnel (À propos d’une étude détaillée de la notion, 
voir D. Louchouarn, La profession (approche juridique 
de la notion), Thèse, Université Jean Moulin-Lyon III, 
1998) ? Le législateur OHADA n’en donne aucune défi -
nition. On pourrait en s’inspirant de la position d’un 
auteur (J.-P. Blatter, Baux professionnels : quoi de neuf ? 
AJDI, 1998, p. 261) particulièrement passionné par le 
domaine, recommander de comprendre par là, toutes 
personnes se consacrant à des activités économiques 
lucratives réglementées qui peuvent être commerciales, 
industrielles, rurales, artisanales ou libérales (avocats, 
médecins, huissiers de justice, notaires, architectes, 
experts-comptables, etc.). Il faudrait donc se garder 
d’étendre l’application du statut aux activités profes-
sionnelles non réglementées, car si, cela a été admis 
en France, c’est parce que les professionnels ont un 
statut à part. En outre, dans le contexte africain où le 
secteur informel est très développé, l’application suf-
fi samment élargie du régime des baux commerciaux 
pourrait être à l’origine des problèmes inextricables 
en pratique.

Le professionnel peut être une personne physique ou 
une personne morale. Ainsi pourraient, par exemple, se 
prévaloir du statut au titre de cette dernière catégorie, les 
sociétés civiles professionnelles, le droit OHADA igno-
rant d’autres variétés telles les sociétés d’exercice libéral 
(Voir sur cette structure, J.-J. Daigre, Société d’exercice 
libéral ; « objet passe forme », de la nature civile des SEL, 
JCP, 1998, éd. A., n° 6, commentaires, p. 213). Natu-
rellement, les sociétés commerciales à raison de leur 
forme, même à objet purement civil doivent pouvoir 
bénéfi cier du statut et on serait alors plus cohérent 
(Voir les critiques pertinentes de Y. Rouquet, observations 
sous cour de cassation, 3e civ. 7 nov. 2001, n° 43, jur., 
p. 3536). Une SARL constituée, par exemple, par des 
architectes ou des experts-comptables pour l’exercice 
de leurs activités, constitue une illustration éloquente 
dans ce dernier cas.

C - AssociaƟ ons

51. Par ailleurs, la question peut se poser de savoir 
si les associations et les groupements d’intérêt écono-
mique (GIE) ont la latitude de se prévaloir également 
du statut des baux commerciaux. La réponse mérite 
d’être donnée au cas par cas.

En considérant d’abord la situation des associations, il 
est important de préciser que la CCJA a tranché de façon 
nette que le bail dans lequel le preneur est une associa-
tion à caractère politique n’est pas un bail professionnel 
et par conséquent, qu’elle n’est pas compétente en la 
matière (Voir Cour commune de justice et d’arbitrage 
(CCJA), Arrêt, n° 056/2005 du 15 déc. 2005, affaire 
Rassemblement des républicains dit RDR c/ Fonds de déve-
loppement et de promotion des activités de producteurs 
de café et de cacao dit FDPCC, Recueil de jurisprudence 
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sens, Solal, Un groupement d’intérêt économique peut-il 
créer dans le local où il exerce son activité, un fonds de 
commerce qui lui soit propre ? act. jur., p. I, 1970, p. 430. 
Mais, voir Viatte, Des locations consenties aux groupe-
ments d’intérêt économique, Rev. Loyers, 1970, p. 337).

Par un important arrêt rendu en date du 18 février 
1975, la Cour de cassation a pris nettement position 
dans le sens de l’intervention ministérielle. D’après elle, 
un groupement d’intérêt économique fut-il immatriculé 
au registre du commerce n’a aucun droit au bénéfi ce 
du statut des baux commerciaux (Cour de cassation 
(3e ch. civ.), 18 févr. 1975, DS, 1975, p. 367, note Y. 
Guyon ; RTD com., 1975, p. 275, n° 1, note Pédamon, 
Gaz. Pal., 1975, p. 435 ; note Brault, Rev. Soc., 1975, 
p. 315). Deux arguments sous-tendaient cette décision : 
d’une part, le GIE n’a pas une activité distincte de celle 
de ses membres ; il ne peut faire à titre principal et de 
manière habituelle des actes de commerce pour son 
propre compte. Cet argument, approuvé par certains 
auteurs (Guyénot, Les contrats de groupement d’intérêt 
économique, n° 52 ; J. De Ledoux, Contribution à l’étude 
des groupements d’intérêt économique, RTD com., 1969, 
p. 5. Cependant, voir Dubois et Guez, Réfl exions sur la 
nature du GIE, JCP, éd. CI, 1971, 88093) plongeait ses 
racines dans l’article 1er de l’ordonnance du 23 septembre 
1967 qui disposait en substance que le GIE est constitué 
en vue de mettre en œuvre tous les moyens propres à 
faciliter ou à développer l’activité économique de ses 
membres. C’est sur cette base que les hauts magistrats 
ont approuvé la position de leurs collègues de la Cour 
d’appel qui en ont déduit « à juste titre que le groupement 
« Flora Dispatching », pour permettre même la réalisation 
d’opérations de ventes pour le compte de ses membres, 
ne peut être considéré comme un fonds de commerce 
appartenant au groupement occupant les lieux […] ».

D’autre part, la Chambre civile de la Cour de cassation 
avait estimé que le groupement d’intérêt économique 
ne peut pas réaliser des bénéfi ces. Cet argument se 
fondait à son tour sur les dispositions de l’article 2 de 
l’ordonnance du 23 septembre 1967 selon lesquelles le 
groupement d’intérêt économique ne donne pas lieu 
par lui-même à réalisation et partage des bénéfi ces.

Déjà combattus en 1975 (Voir note critique de Y. 
Guyon sous Cour de cassation (3e ch. civ.), 18 févr. 1975, 
DS, op. cit., p. 367 et s.), ces arguments de la juridiction 
suprême ont reçu de nouvelles fl èches en 1980, lorsqu’à 
propos d’une affaire similaire, la Cour de cassation avait 
confi rmé sa jurisprudence (Cass. civ., 3e, 22 janvier 1980, 
époux Gabiot et autres c/ époux Mianet, JCP, 1981, II, 
jur., 19492, note Guyon). Les critiques visaient à détruire 
les arguments l’un après l’autre. Mais, en inversant pour 
commencer par la non-réalisation des bénéfi ces, par 
le GIE, la doctrine avait répondu que cette affi rmation 
était à la fois « trop absolue » et « trop superfétatoire » (E. 
de Pontavice, et J. Dupichot, Droit commercial, 1er vol., 
Paris, 1979, n° 75-1) : l’article 2 de l’ordonnance du 23 
septembre 1967 ne formule pas une interdiction générale 
et absolue, analogue à celle que l’article 1er de la loi du 

et l’autre non (association pour la défense des droits 
des consommateurs par exemple), de procéder à des 
discriminations par rapport aux privilèges des baux 
commerciaux. Ce serait faire un poids, deux mesures, 
toutes choses qu’on ne saurait se permettre de soutenir.

D - GIE

53. Pour ce qui est de la situation des groupements 
d’intérêt économique, le même résultat que dans le cas 
des associations est conseillé.

En effet, aux termes de l’article 869 de l’AUDSC, le 
groupement d’intérêt économique se défi nit comme 
« celui qui a pour but exclusif de mettre en œuvre pour 
une durée déterminée, tous les moyens propres à faciliter 
ou à développer l’activité économique de ses membres, 
à améliorer ou à accroître les résultats de cette activité. 
Son activité doit se rattacher essentiellement à l’activité 
économique de ses membres et ne peut avoir qu’un 
caractère auxiliaire par rapport à celle-ci ».

54. L’article 871 du même Acte uniforme apporte une 
précision signifi cative : le GIE peut être constitué par 
deux ou plusieurs personnes physiques ou morales, « y 
compris les personnes exerçant une profession libérale 
soumise à un statut législatif ou réglementaire ou dont 
le titre est protégé ». Au regard de ces dispositions, il 
faut simplement rejoindre la doctrine qui enseigne que 
le GIE peut ainsi regrouper des entreprises ayant des 
statuts différents : des commerçants, des agriculteurs, 
des membres de professions libérales, des entreprises 
publiques. Il est, par conséquent civil ou commercial 
en fonction de la nature de l’activité qu’il exerce (P. G. 
Pougoué, F. Anoukaha et J. Nguebou, Commentaire de 
l’Acte uniforme du 17 avril 1997 relatif au Droit des 
sociétés commerciales et du groupement d’intérêt écono-
mique, OHADA, in Traité et Actes uniformes commentés 
et annotés, Juriscope, 2008, p. 562).

Ces précisions étant données, le GIE a-t-il le droit 
de se prévaloir du statut des « baux commerciaux » ? La 
réponse affi rmative n’est pas allée de soi à propos de 
ceux qui exercent une activité commerciale.

55. En droit comparé, le décret Français du 30 sep-
tembre 1983 relatif aux baux commerciaux, a éclaté 
un vibrant débat sur son applicabilité ou non aux GIE. 
Face à la controverse, le législateur a pris position au 
moyen d’une intervention ministérielle en date du 28 
février 1970 (JO déb. Ass. nat., 1970, p. 49 ; JCP, IV, 
p. 205). Selon les concepteurs du décret, ce texte ne 
devait pas s’appliquer au groupement concerné. Mal-
heureusement, cette intervention n’a pas pu mettre un 
terme à la discussion et on a eu l’impression qu’elle a 
contribué plutôt à l’attiser. Ainsi, a-t-on, par exemple 
fait le reproche qu’elle était « rédigée en termes abrupts » 
(Voir Y. Guyon et Coquereau, Le groupement d’intérêt 
économique, 2e éd., Paris, 1973, n° 284. Dans le même 
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En revanche, s’il est en relation personnelle et directe 
avec le public, par exemple, pour vendre les biens 
produits de ses membres (quand bien même il ne serait 
que leur mandataire), du moment où l’on ne connaît 
que lui et fait confi ance à sa dénomination ou à sa 
marque, ce ne serait qu’une conséquence logique que 
de lui reconnaître le pouvoir de conclure un bail com-
mercial, car il exploite indiscutablement une clientèle 
(Y. Guyon, note sous Cour de cassation (3e ch. civ.), 18 
févr. 1975, op. cit., p. 368 ; Y. Guyon, Droit des affaires, 
Droit commercial et des sociétés, t. I, op. cit., n° 284).

57. Cette position favorable au bénéfi ce du droit au 
bail a fi nalement reçu plusieurs adhésions. Tel fut le cas 
du Conseil économique et social dans un avis adopté le 
26 octobre 1976 (JO, avis et rapports Conseil économique 
et social, 1976, p. 1162 et 1176). Ce fut également le 
cas du Ministre de la Justice qui revenant par deux 
fois sur son interprétation antérieure (28 février 1970), 
avait affi rmé qu’aucune disposition de l’ordonnance 
du 23 septembre 1967 ou du décret du 30 septembre 
1953 n’interdit aux GIE de pouvoir bénéfi cier du droit 
au renouvellement du bail. En outre, a-t-il précisé, au 
cas où la jurisprudence leur déniant une telle faculté 
se généraliserait, une modifi cation du décret de 1953 
deviendrait nécessaire (Rép. min., 23 août 1977, Rev. Soc., 
1977, p. 773 et 13 sept. 1977, Rev. Soc., 1977, p. 773).

58. La promesse légale s’est effectivement réalisée 
avec la loi du 13 juin 1989. Cette loi avait pour princi-
pal objet, d’introduire en droit français les dispositions 
subsidiaires, indispensables à l’entrée en application 
effective prévue pour le 1er juillet de la même année, du 
règlement du Conseil des Communautés européennes du 
25 juillet 1985 qui avait institué une structure dénommée 
« Groupement européen d’intérêt économique » (GEIE) 
(Voir Petelaud, La construction de la Communauté euro-
péenne, et le Groupement européen d’intérêt économique 
(GEIE), Rev. Soc., 1986, p. 191). Calqué sur le modèle 
du GIE français, ce dernier, instrument de coopération 
transnationale a pour but de permettre aux entreprises 
des pays membres d’exercer en commun certaines de 
leurs activités. À sa base, il y a un contrat passé entre 
ses membres qui doivent relever d’au moins deux États 
de la communauté. Tout GEIE doit être immatriculé et 
lorsque son siège se trouve en France, l’accomplissement 
de cette formalité lui permet de jouir de la personnalité 
morale. Il a alors un caractère civil ou commercial selon 
que son objet, absolument rattaché à l’activité de ses 
membres qu’il doit développer, améliorer, sans jamais 
se substituer à elle ni l’absorber (Articles 1 et 2, Loi du 
13 juin 1989), relève de l’une ou de l’autre branche 
du droit.

En outre, selon le règlement du Conseil des Com-
munautés européennes du 25 juillet 1985, le GEIE peut 
être constitué sans capital. De même, il a la capacité 
d’accomplir pour son propre compte des actes juri-
diques de toute nature. Dans la même logique, son but 

1er juillet 1901 a prévu à l’encontre des associations en 
matière de partage de bénéfi ces. Il n’impose pas que les 
GIE se constituent dans un but autre que la réalisation et 
le partage des bénéfi ces. D’une manière plus nuancée 
ou plus ambiguë, il dispose seulement que le GIE « ne 
donne pas lieu par lui-même à réalisation et partage de 
bénéfi ces ». Un GIE peut donc mener à titre accessoire 
une activité bénéfi ciaire dès lors que son objet princi-
pal est le développement de l’activité économique de 
ses membres. Simplement n’acquiert-il pas personnel-
lement ces bénéfi ces, ceux-ci appartenant à ceux qui 
l’ont constitué dès que leur existence a été constatée 
lors de l’approbation des comptes annuels (Y. Guyon 
et Coquereau, Le groupement d’intérêt économique, 2e 
éd.,op. cit., n° 10 et 392).

Pour ce qui est de l’absence d’une activité distincte de 
celle de ses membres, on a estimé que cette affi rmation 
« se concilie mal avec l’article 3 de l’ordonnance du 23 
septembre 1967 qui reconnaît au GIE le bénéfi ce de la 
personnalité morale et de la pleine capacité » (Observa-
tions de Y. Guyon sous TGI, Orléans, 8 janvier 1980, D., 
1980, p. 176) ; en effet, ni la lettre, ni l’esprit de cette 
ordonnance n’interdisent aux GIE d’accomplir des actes 
de commerce, même pour leur propre compte (Cass. 
com., 6 juin 1977, Rev. Soc., 1977, p. 742, note J. G. ; 
23 janv. 1979, JCP, 1979, éd. C.I., II, 13154). Bien au 
contraire, a soutenu à juste titre un auteur, « ces actes 
constituent un moyen comme un autre de développer 
les activités économiques de leurs membres. Dès lors, 
le GIE peut être titulaire d’une clientèle commerciale 
personnelle, qui est le complément ou le prolongement 
de celle de ses membres. Rien ne justifi e donc qu’il soit 
privé de la propriété commerciale pour le local où il 
exploite ce fonds de commerce » (Y. Guyon, observations 
sous Cass. civ., 3e, 22 janv. 1980, époux Gabiot et autres 
c/ époux Mianet, JCP, 1981, op. cit., 19492).

56. Au terme de cette réplique, la doctrine a conclu 
que vraisemblablement, rien de solide ne pourrait jus-
tifi er le refus de reconnaître au GIE, le bénéfi ce de la 
propriété commerciale (A. Jauffret, note sous Paris, 7 
juillet 1973, RTD com., 1974, p. 69 ; M. Pédamon, note 
in RTD com., 1974, p. 498). Il suffi t dans chaque cas 
d’espèce de se demander si le groupement a rempli les 
conditions posées par le décret du 30 septembre ou 
non. Est-il immatriculé au Registre du commerce ? La 
réponse est évidente, car c’est à partir de cette formalité 
qu’elle jouit de la personnalité morale. Le fonds est-il 
exploité par un commerçant ? Le GIE acquiert cette 
qualité lorsqu’il a un objet commercial. Le local sert-il à 
l’exploitation d’un fonds de commerce, ce qui suppose 
l’existence d’une clientèle ? Il faudrait alors discriminer 
deux hypothèses : si le GIE n’a pas de clientèle propre 
parce qu’il traite uniquement avec ses membres (situa-
tion dans laquelle son objet se limite à la réalisation des 
opérations de gestion ou de recherche pour le compte 
des participants), il serait normal de lui refuser le droit 
à la propriété commerciale.
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réponse serait évidente : les GIE de l’espace OHADA 
n’auraient nullement droit au bail commercial. Mais, 
cette interprétation est inadmissible, et on se souvient 
qu’elle a été âprement combattue par la doctrine (Voir 
notamment, Y. Guyon, note sous Cour de cassation (3e 
ch. civ.) 18 févr. 1975 et sous Cass. civ. 3e, 22 janv. 
1980, op. cit. ; M. Pédamon, Loi du 13 juin 1989, octroi 
aux groupements d’intérêt économique ayant un objet 
commercial et accomplissant des actes de commerce 
pour leur propre compte, du bénéfi ce du statut des baux 
commerciaux, op. cit.), jusqu’à son renversement par 
la loi du 13 juin 1989.

60. Nous sommes d’avis que les GIE fassent entière-
ment partie des privilégiés du statut des « baux à usage 
professionnel » (expression née de la réforme du 14 
décembre 2010 comme déjà indiqué) pour des raisons 
simples : ces institutions ne sont pas interdites d’assurer 
leur immatriculation au Registre du commerce et du 
crédit mobilier (A. Delabrière, Le Registre du commerce 
et du crédit mobilier (RCCM), instrument d’informa-
tion et de sécurité des créanciers dans l’espace OHADA, 
Penant, 2002, numéro spécial, sûretés et garanties 
bancaires, p. 369 et s.). Elles jouissent d’ailleurs de la 
personnalité morale et de la pleine capacité à compter 
de l’accomplissement de cette formalité (Article 872 
AUDSG). Cette « personnalité morale n’est ni évanescente, 
ni douteuse. Elle est complète » (Voir Y. Guyon, note 
sous cour de cassation (3e Ch. civ.), 18 févr. 1975, DS, 
1975, p. 368) Ils peuvent légitimement avoir la qualité 
de commerçant lorsque leur objet est commercial. Ils 
ont le droit de louer des locaux pour usage commercial 
(« Le GIE est civil ou commercial en fonction de l’activité 
qu’il exerce ». Voir P. G. Pougoué, F. Anoukaha et J. 
Nguebou, Commentaire de l’Acte uniforme du 17 avril 
1997 relatif au droit des sociétés commerciales et au 
groupement d’intérêt économique, in OHADA, Traité et 
Actes uniformes commentés et annotés, op. cit., p. 563 ; 
Y. Guyon, Les groupements d’intérêt économique dans 
le commerce de détail après les lois du 11 juillet 1972, 
DS, 1975, p. 368).

C’est sur ce point justement que peut surgir un débat. 
Il est en effet possible de se dire que du moment où 
le groupement ne donne pas lieu par lui-même à réa-
lisation et à partage de bénéfi ce, il n’a aucun fonds de 
commerce propre, donc pas de clientèle propre et en 
défi nitive pas droit au bail commercial. Ce serait une 
grosse erreur que de le dire dans l’absolu. Certes, si le 
groupe est seulement en relation avec ses membres, 
l’argumentaire du refus pourrait prospérer. Mais, s’il 
est en relation directe avec le public et se charge, par 
exemple, de vendre les produits de ses membres, il 
ne serait que normal de lui reconnaître le pouvoir de 
tirer avantage du bail commercial. En effet, lorsqu’il est 
mandataire de ses membres, le public le connaît, lui fait 
confi ance et toute instabilité par rapport au local dans 
lequel il exerce son activité pourrait immédiatement se 
répercuter sur la situation de ceux qui l’ont mis sur pied. 

n’est certes pas de réaliser des bénéfi ces par lui-même 
(Article 3 § 1, Règlement du 25 juillet du Conseil des 
Communautés européennes). Toujours est-il que s’il 
en réalise, ceux-ci « sont considérés comme bénéfi ces 
des membres et répartis entre eux dans la proportion 
prévue au contrat du groupement, ou à défaut, en parts 
égales » (Article 3 § 1, Règlement du 25 juillet, ibid.).

C’est ce modèle que le législateur français s’est trouvé 
quelque peu contraint de suivre en apportant une pro-
fonde modifi cation à l’ordonnance du 23 septembre 
1967 par l’effet de la loi du 13 juin 1989. À partir de là, 
le GIE comme le GEIE ont eu la même défi nition : une 
structure ayant pour but « de faciliter ou de développer 
l’activité économique de ses membres, d’améliorer ou 
d’accroître les résultats de cette activité ». Son objectif 
« n’est pas de réaliser des bénéfi ces pour lui-même » 
(M. Pédamon, Loi du 13 juin 1989, octroi aux groupe-
ments d’intérêt économique ayant un objet commercial 
et accomplissant des actes de commerce pour leur propre 
compte, du bénéfi ce du statut des baux commerciaux, 
RTD com., 1989, p. 650). Cette nouvelle formulation 
de l’article 1er alinéa 2 de l’ordonnance de 1967 est 
parfaitement claire. La doctrine qui estime qu’elle a 
autorisé de manière implicite le GIE à l’instar de son 
homologue européen, à réaliser des bénéfi ces ne se 
trompe pas. Cette interprétation nous paraît d’autant 
plus pertinente que le nouvel article 3 alinéa 2 de l’or-
donnance de 1967 sus-cité renchérit : « Le groupement 
d’intérêt économique dont l’objet est commercial peut 
faire de manière habituelle et à titre principal tout acte 
de commerce pour son propre compte. Il peut être 
titulaire d’un bail commercial ».

Est-il possible d’être plus péremptoire que cette 
disposition ? En tout état de cause, dans le système 
français, les GIE ont la latitude d’exercer une activité 
commerciale par eux-mêmes, d’en tirer profi t, ce qui 
implique l’existence d’un fonds de commerce auto-
nome, et par conséquent, de pouvoir bénéfi cier du 
bail commercial. On peut ainsi citer à titre d’illustration 
le cas de celui dont l’objet est d’acheter le produit de 
ses membres pour les revendre à l’intérieur et/ou à 
l’extérieur, avec sa marge bénéfi ciaire. Peu importe 
qu’il les revende sous leur propre marque ou non 
(Ceci est également valable pour les GEIE immatriculés 
en France).

59. Dès lors, il est permis de se demander si cette 
solution est transposable en droit OHADA. La prudence 
s’impose. L’article 870 de l’AUDSG dispose en effet : « le 
groupement d’intérêt économique ne donne pas lieu 
par lui-même à réalisation et à partage des bénéfi ces. 
Il peut être constitué sans capital ».

S’il faut interpréter cette disposition par rapport 
à l’ancienne jurisprudence de la Cour de cassation 
(Cour de cassation (3e Ch. civ.), 18 février 1975 et 
Cass. civ. 3e, 22 janvier 1980, op. cit.) qui se fon-
dait sur l’absence de réalisation des bénéfi ces pour 
refuser le droit à la propriété commerciale au GIE, la 
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juridictions de fond, Paris 21 mai 1957, JCP, 1957, II, 
10071, Rev. Loyers, 1957, p. 350 ; Rouen 9 juillet 1971, 
D., 1971, somm., p. 194, Rev. Loyers, 1972, p. 411, note 
Viatte, AJDI, 1972, n° 530, Rouen, 31 octobre 1979, 
Bull. dr. affaires, 1979, n° 23, p. 13, Paris, 16 déc. 1982, 
Loyers, 1983, n° 250. Pour la Cour de cassation, civ. III, 
8 déc. 1982, Loyers, 1983, n° 87 ; 6 juillet 1982, D., 1982, 
IR, p. 505, Loyers, 1982, n° 381 ; 3 nov. 1988, Bull. civ. 
III, n° 153, p. 83 avec dans cette dernière décision une 
formule limpide : « […] ayant justement rappelé que les 
parties peuvent fi xer librement les conditions d’un bail 
non soumis à un régime particulier »). Sans rentrer dans 
toutes les subtilités parce qu’à notre sens, superfl ues, il 
faut simplement dire qu’il y avait deux tendances. L’une 
favorable à la possibilité d’extension du statut dont il 
s’agit à des situations qui n’en relèvent pas, et l’autre 
hostile à cette latitude.

64. En fi n de compte, c’est la possibilité d’extension 
qui a triomphé. On l’a fondé sur le principe de la liberté 
contractuelle (Voir les auteurs suivants : Viatte, L’exten-
sion volontaire du statut des baux commerciaux, Rev. 
Loyers, 1970, p. 254 ; Guérin, Deux cas discutés d’ap-
plication éventuelle du statut des baux commerciaux, 
JCP, 1983, Prat., 8807 ; Givord, in J.-Cl. Notarial, v° bail 
à loyer, fasc. 1270, n° 8 et s., p. 4 et s. ; M. Pédamon, 
Extension conventionnelle du champ d’application du 
statut des baux commerciaux, conditions auxquelles est 
subordonnée cette extension, RTD com., 1991, p. 183 
et s. ; J. Berthault, note sous cass. (3e Ch. civ.), 4 janvier 
1995, Aff. SCI des Lacs c/ Bergeaud, Rev. Loyers, 1995, 
n° 756, p. 230). L’article 1134 du Code civil qui énonce 
ce principe pose que les conventions légalement formées 
tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites. Mais, cette 
possibilité est subordonnée à la réunion de deux condi-
tions : l’absence d’un statut d’ordre public applicable, 
et la manifestation de la volonté des parties au contrat.

65. Par rapport à la première condition, l’extension 
conventionnelle du champ d’application du statut des 
baux commerciaux ne doit pas constituer une manœuvre 
visant à tourner l’application d’un statut d’ordre public. 
En effet, s’il en existe, il est impératif, que ce dernier 
gouverne toutes les situations pour lesquelles il a été 
édicté. Ainsi, l’on sait que le législateur français a organisé 
un statut des baux ruraux assorti d’un caractère d’ordre 
public. Si le bien concerné est une exploitation rurale 
(agriculture ou élevage notamment), la location ressortit 
du domaine des baux ruraux et les parties ne peuvent 
alors au moyen d’une convention, soumettre la location 
au régime des baux commerciaux. De la même manière, 
en raison de son caractère d’ordre public, il n’est pas 
possible de substituer au statut des baux d’habitation, 
celui des baux commerciaux. La possibilité d’appliquer 
ce dernier aux locaux professionnels est sous le coup 
de la même interdiction (Voir note anonyme sous Cour 
de cassation (Ch. soc.), 9 mai 1967, DS, 1967, p. 550 ; 
S. Laporte-Leconte, obs. sous Cour de cassation, 3e Ch. 

Afi n d’éviter des situations déplorables, nous pensons 
qu’il faut faire simple en admettant l’application des 
dispositions du bail aux locaux ou immeubles loués 
par les GIE à usage commercial.

61. Le problème ainsi traité sous l’aspect commercial 
ou industriel pourrait rebondir par rapport aux locaux 
loués par les groupements de même nature pour un 
usage artisanal ou professionnel. Une fois de plus, il est 
loisible de dire que si le groupement est régulièrement 
constitué et développe son activité en toute légalité, lui 
reconnaître le privilège du statut des baux commerciaux 
ne serait nullement trahir la pensée du législateur. Bien 
au contraire, il s’est voulu libéral et les textes méritent 
d’être interprétés dans cet esprit.

62. Seulement, peut-on se demander si un GIE spé-
cialisé dans les activités agricoles est habilité à jouir du 
même privilège. La réponse négative s’impose, car d’une 
part, le GIE n’est pas commercial à raison de sa forme. 
Il ne peut donc prétendre à la propriété commerciale 
en prenant appui sur ce critère. D’autre part, l’activité 
agricole étant distincte des activités commerciales, indus-
trielles, artisanales ou professionnelles dont fait allusion 
l’article 69 (nouvel art. 101) de l’AUDCG, ce serait aller 
à l’encontre des normes que d’admettre que les GIE 
opérant dans le secteur concerné puissent également 
jouir des bienfaits du statut des baux commerciaux. 
Mais, pour revenir à l’extension aux professionnels, il 
est irrésistible de se demander si le législateur OHADA 
n’est pas implicitement favorable à l’exercice d’un fonds 
libéral au même titre qu’un fonds de commerce.

Tous ceux qui ne peuvent se prévaloir du statut des 
baux commerciaux sont obligés de se contenter des 
règles du droit commun qui régissent le louage. Ces 
dernières règles sont formulées et organisées par le Code 
civil. C’est donc ici que les agriculteurs, par exemple, 
ou toutes personnes désireuses de prendre à bail un 
local pour habiter doivent trouver la source des normes 
qui s’appliquent à leurs contrats. On peut toutefois se 
demander s’il n’est pas possible qu’au lieu de conclure 
un tel bail, les parties optent plutôt pour l’application 
des règles du bail commercial. Autrement dit, les non-
commerçants, non-artisans, non-professionnels, ont-ils 
le droit pour une raison quelconque de faire appliquer 
les règles du bail commercial dans le contrat de location 
conclu entre eux ?

63. En droit français où la question concerne surtout 
les professionnels, il y a eu diverses réponses aussi 
bien en doctrine (J. Derruppé, Brière de l’Isle, Maus et 
Lafarge, Baux commerciaux, n° 114 ; Petit Guide des 
baux commerciaux : Ann. Loyers, 1983, n° 72 et s. ; 
Legrand, Le droit au renouvellement et l’immatriculation 
au registre du commerce : Rev. Administrer, mai 1981, 
p. 2 et s. ; Lafond, Enseignements pratiques de la juris-
prudence récente en matière de baux commerciaux, JCP, 
1985, Prat., 9523, p. 485) qu’en jurisprudence (Pour les 
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68. Il est particulièrement important avant de donner 
toute réponse, de bien analyser vers quel sens joue la 
notion d’ordre public ici. Dire qu’une disposition est 
d’ordre public, signifi e qu’elle doit s’appliquer dans 
toutes les situations qu’elle régit. Les parties n’ont aucune 
possibilité ni d’atténuer son effet, encore moins de l’évin-
cer. Aucune stipulation contractuelle ne peut viser à la 
neutraliser (Voir Tribunal régional de Niamey, ord. de 
référé n° 183 rendue le 19/08/2003, Jamil Aouad Michael 
c/ Amadou Hamidou, Ohadata J-04-71).

Dans le cadre précis du droit commercial, la notion 
d’ordre public signifi e que le statut doit recevoir applica-
tion, et de manière automatique, dès lors que le contrat 
rentre dans son domaine. Ainsi, une fois que l’on se 
trouve dans une ville de plus de cinq mille habitants, tous 
les baux des locaux ou immeubles à usage commercial, 
industriel, artisanal ou professionnel, par exemple doi-
vent de manière naturelle être régis par les dispositions 
textuelles prévues à cet effet. Il est formellement interdit 
d’y déroger, ni de manière partielle, ni en totalité.

Cette précision apportée, rappelons que ce n’est pas 
cette hypothèse qui nous préoccupe au premier chef. 
L’interrogation initiale était de savoir, non pas si dans un 
cas d’application normale du statut du bail commercial 
l’on peut y déroger, mais plutôt de dire s’il est possible 
d’étendre les frontières de ce statut aux situations qui 
sont normalement hors de leur sphère.

69. En droit comparé, cette extension est possible à 
condition de ne pas tourner une règle d’ordre public 
et que les parties manifestent clairement leurs volon-
tés (La possibilité de se placer volontairement sous un 
statut impératif vaut d’ailleurs aussi bien pour les baux 
commerciaux que pour les baux d’habitation. L’essentiel 
est de réunir les deux conditions. Peu importe que le 
locataire soit une personne morale. Cass. civ., 23 mai 
1995, Bull. civ. III, n° 126 ; CA Paris, 6e ch. B, 26 nov. 
1998, Loyers et Copr., 1999, p. 10, note G. Vigneron).

En commençant par la seconde condition, elle ne 
pose pas de problèmes particuliers dans la mesure où 
le débat actuel se situe à une phase théorique. Ce n’est 
qu’après admission de la possibilité, que dans sa mise 
en œuvre, on chercherait à savoir si les parties ont 
clairement exprimé leur volonté univoque.

Le nœud de la réfl exion reste donc au niveau de 
la première condition : l’absence d’un statut d’ordre 
public applicable. En inversant l’approche, on peut se 
demander si dans l’espace OHADA, existent des baux 
de nature spéciale tels les baux d’habitation ou les baux 
ruraux avec un caractère d’ordre public, de telle sorte 
qu’il est interdit aux parties de les mettre entre paren-
thèses pour soumettre leur contrat au statut des baux 
commerciaux (Le problème des baux professionnels ne 
se pose pas car l’extension du régime des baux commer-
ciaux couvre également l’activité des professionnels).

Dans la quasi-totalité des pays membres de l’OHADA, 
l’on peut se rendre compte qu’en marge du statut des 
« baux commerciaux », il n’y a qu’un autre statut régi 

civ., 7 novembre 2001, Duran (M.) c/ Folli (Epx), AJDI, 
2002, p. 133). Celle-ci a été introduite expressément par 
l’article 39 de la loi du 6 juillet 1989 qui a inséré dans 
la loi du 23 décembre 1986, l’article 46 selon lequel les 
dispositions du titre 1er de la loi sont d’ordre public.

66. En ce qui concerne la seconde condition, c’est-à-
dire l’expression par les parties de leur volonté d’étendre 
le statut aux baux commerciaux, il n’y a pas d’exigence 
particulière. Il faut seulement que cette volonté soit clai-
rement exprimée, qu’elle ne fasse aucun doute. Selon la 
jurisprudence (Cass. civ., III, 6 juillet 1982, D., 1982, op. 
cit., Paris (16e ch. B), 16 déc. 1982, Loyers, 1983, n° 250 ; 
Cass. 3e civ., 4 mars 1987, 1, pan, jur., p. 117 ; 30 juin 
1990, Loyers et Copr., 1981, n° 164) ; CA Paris, 31 mars 
1992, D., 1992, somm., p. 66 ; CA Paris, 4 févr. 1993, D., 
1993, IR, p. 122 ; CA Versailles, 4 févr. 1993, Gaz. Pal., 
1994, I, somm., p. 66 ; CA Paris, 16e ch. B., 6 mars 1998, 
Loyers et Copr., 1998, p. 13, note Brault et Martelet ; Cass. 
ass. plén., 17 mai 2002, Loyers et Copr., 2002, p. 11, note 
P. H. Brault et Paola Pereira-Ousouf) approuvée d’ailleurs 
par la doctrine (Derruppé, Bière de l’Isle, Maus et Lafarge, 
Baux commerciaux, op. cit., n° 116), il faut « la preuve 
d’un engagement conscient et sans équivoque » (Voir 
J. Lafond, Enseignements pratiques de la jurisprudence 
récente en matière de baux commerciaux, Prat., op. cit., 
p. 486 ; B. Vial Pédroletti, note sous Cass. 3e civ., 25 avril 
2001, Loyers et Copr., 2001, p. 7, note anonyme, Rev. 
Loyers, 2001, n° 819, p. 329).

67. Au total, dès lors que les parties ont satisfait à 
la double exigence ainsi présentée, elles ont la possi-
bilité de bénéfi cier du statut des baux commerciaux, 
alors qu’elles ne sont ni commerçantes ni faisant partie 
des privilégiés du législateur. Il se trouve qu’une fois 
de plus, la notion de commerçant perd davantage de 
considération. Les rédacteurs des textes OHADA ont-ils 
intégré cette évolution ?

Indiquons à titre préliminaire que, dans l’arsenal 
consacré au bail commercial, un certain nombre de 
dispositions ont été déclarées comme ayant un caractère 
d’ordre public. Il s’agit des articles 69, 70, 71, 75, 78, 79, 
85, 91, 92, 93, 94, 95, 98 et 101 (art. 107, 110, 111, 117, 
123, 124, 125, 126, 127, 130 et 133 du nouveau texte) 
de l’Acte uniforme portant droit commercial général. Le 
caractère ainsi attribué à quatorze articles sur un total 
de trente et trois (soit 11 sur un total de 33 articles dans 
la version modifi ée) qui constituent le titre I portant sur 
le bail commercial n’est pas innocent, encore faudrait-il 
être naïf pour penser ainsi. En effet, le législateur a voulu 
« préserver une sécurité juridique minimale en la matière ». 
Cet ensemble de règles obligatoires vise à limiter « la 
liberté contractuelle » et à créer « un régime différent de 
celui du droit commun » (P. Santos, Commentaire de l’Acte 
uniforme du 17 avril 1997 relatif au droit commercial 
général, in OHADA, Traité et actes uniformes commentés 
et annotés, Juriscope, op. cit., p. 255). Est-ce alors à dire 
que ce bloc est hermétique et infranchissable ?
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n° 258 du 07/03/2003, affaire Akpoue Ouakou c/ Dame 
Adjou Venery, Ohadata J-03-247). Mais, à partir du 1er 
janvier 1998, il gouverne les modalités d’exécution de 
tout contrat (Voir CA Dakar, arrêt, n° 144 du 03/10/2002, 
affaire Assad Gouffari c/ Jacques Resk, Ohadata J-05-59) 
et est bien distinct du bail à usage d’habitation qui est 
régi par l’AUDCG (Voir CA d’Abidjan, arrêt, n° 374, du 
17/03/2000, affaire D. c/ S., Ohadata J-03-74).

Pour aller plus loin, il est nécessaire d’examiner la 
conclusion du bail (Section 1), les obligations des parties 
(Section 2) et les prérogatives du preneur (Section 3).

SecƟ on 1 - Conclusion du bail

La conclusion d’un tel bail suppose que les préci-
sions idoines soient données aussi bien sur la durée du 
contrat (§1) que sur le montant du loyer (§2).

§1 - Durée du bail

73. Avant l’entrée en vigueur du Droit OHADA, une 
certaine confusion terminologique régnait en matière de 
durée des baux commerciaux. Le texte alors applicable 
(loi du 30 juin 1926 dans ses diverses modalités déjà 
présentées) dans la quasi-totalité des États d’Afrique fran-
cophone distinguait 2 types de bail : un bail dit « écrit », 
pour désigner celui dont la durée était fi xée, et un bail 
dit « verbal », pour traduire celui dont la durée n’avait pas 
été déterminée, et ceci même s’il avait été passé par écrit.

La nouvelle législation a mis fi n à cette confusion et 
il y a eu une évolution remarquable. Les articles 71 et 72 
(art. 103 et 104 du nouvel Acte uniforme portant droit 
commercial général) AUDCG indiquent que le contrat 
peut être à durée déterminée ou à durée indéterminée. 
Tout dépend de la volonté des parties. Le premier texte 
dispose : « Est réputé bail commercial toute conven-
tion, même non écrite, existant entre le propriétaire d’un 
immeuble ou d’une partie d’un immeuble […] et toute 
personne physique ou morale, permettant à cette dernière, 
d’exploiter dans les lieux avec l’accord du propriétaire, 
toute activité commerciale, industrielle, artisanale ou 
professionnelle ».

L’article 72 (nouvel article 104) particulièrement se 
veut clair : « Les parties fi xent la durée des baux […]. À 
défaut d’écrit ou de terme fi xé, le bail est réputé conclu 
pour une durée indéterminée ». L’application de cette 
disposition est constamment exigée par les juges (Voir 
Tribunal régional hors classe de Gagnoa, jugement, 
n° 01 du 18/06/2001, affaire F.Y. c/ La COOPEC de 
Guiberoua, Juris Ohada, n° 1/2005, janv.-mars 2005, 
p. 48, Ohadata J-05-19).

74. À travers cette réglementation, le législateur 
OHADA s’est écarté considérablement de la législa-
tion française où depuis la loi du 12 mai 1965 (Voir 
actuellement, article L.145-4 du Code de commerce) 

par le Code civil, celui du droit commun de louage. Ce 
dernier a-t-il un caractère impératif ? Assurément non.

70. En guise de conclusion, il est à notre sens parfaite-
ment possible aux parties à un contrat de bail de retenir 
l’application du régime des baux dont il est question 
dans la présente étude, par l’exploitation de la technique 
de l’extension conventionnelle. Il suffi t seulement que 
la convention soit librement et légalement conclue. Il y 
aurait là un effritement sensible du monopole initial des 
commerçants dans la conclusion du « bail commercial », 
avec une autre conséquence : le risque d’assister à une 
élévation regrettable du montant des loyers.

Évidemment, rien n’empêche aux parties de pro-
céder purement et simplement à un changement de 
la destination des lieux loués, et donc de passer par 
exemple d’un bail à usage d’habitation à un bail com-
mercial. Tel est le cas de l’exploitation d’un restaurant 
dans un local originellement à usage d’habitation (Voir 
CA d’Abidjan, Arrêt, n° 689 du 16/06/2001, affaire M. 
El Barie Mohamed c/ M. Kouame Aduo Luc (La SCPA 
Indénie), Ohadata J-04-100)

Si l’extension du champ d’application des « baux com-
merciaux » est heureuse dans la mesure où elle garantit 
la protection effi cace des différents bénéfi ciaires, il faut 
bien que les conditions fi xées à cet effet soient réunies.

Chapitre 2 : CondiƟ ons d’exécuƟ on du bail 
commercial (bail à usage professionnel)

71. Le législateur OHADA a mis sur pied une nouvelle 
réglementation des baux commerciaux (plus récemment, 
baux à usage professionnel). Celle-ci ne fait nullement 
allusion au droit commun du bail. Or, la question peut 
se poser de savoir si ce dernier est encore applicable. La 
doctrine qu’il y a lieu d’approuver estime que le droit 
commun peut toujours recevoir application si la situation 
l’exige car ne pas l’évoquer ne signifi e pas l’exclure (Voir 
A. P. Santos et J. Yado Toé, OHADA, Droit commercial 
général, collection droit uniforme africain, Bruylant, 
Bruxelles, op. cit., p. 169). Par ailleurs, il va de soi que 
le contrat ne peut être interprété que conformément 
aux principes généraux du droit des obligations, notam-
ment ceux des articles 1156 et suivants du Code civil.

En conséquence, les lacunes de la réglementation 
spéciale OHADA sur les baux commerciaux doivent 
naturellement être comblées par les dispositions perti-
nentes du Code civil.

72. Relativement aux conditions spéciales et précisé-
ment sur le plan de la forme, la jurisprudence a posé un 
important principe : l’Acte uniforme portant droit com-
mercial général ne s’applique pas aux contrats conclus 
avant son entrée en vigueur (Voir CS d’Abidjan, arrêt, 
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de l’immeuble loué ou en mettant sur pied des condi-
tions de révision qui leur sont convenables. Mais cette 
liberté ne comporte pas la faculté de conclure un bail 
perpétuel. Un tel bail serait nul parce que contraire à la 
prescription de l’article 1709 du Code civil qui impose 
que la jouissance d’une chose soit accordée pour un 
certain temps. 

76. Selon l’article 84 (nouvel article 116) de l’AUDCG, 
le loyer est révisable dans les conditions fi xées par les 
parties ou à défaut, à l’expiration de chaque période 
triennale. Les parties bénéfi cient aujourd’hui d’une plus 
grande liberté dans la révision du loyer. Il suffi t qu’elles 
usent de cette liberté dans une clause de leur contrat de 
bail. L’AUDCG leur accorde par ailleurs la possibilité de 
révision tous les trois ans, uniquement en cas de silence 
des parties au contrat. Lorsque le contrat prévoit par 
exemple une date à laquelle une révision est envisa-
geable, le bailleur ne peut procéder à une révision du 
loyer avant cette échéance (Voir Tribunal de première 
instance de Gagnoa, jugement, n° 61 du 18 juin 2001, 
affaire F.Y. c/ La COOPEC de Guiberoua, op. cit.).

Le principe en ce dernier domaine est donc celui 
de la liberté contractuelle (CA Abidjan, arrêt n° 350 du 
25 mars 2003, Juriscope, org. Ohadata. Com/Ohadata 
J-03-275 ; Tribunal de première instance de Gagnoa, 
jugement, n° 61 du 18 juin 2001, affaire F.Y. c/ La COO-
PEC de Guiberoua, Juris Ohada, n° 1/2005, janv.-mars 
2005, p. 48, Ohadata J-05-19 ; Tribunal de première 
instance de Cotonou, jugement, n° 018/2e C-COM, RG 
n° 021/2000, Mme Adjanohoun Odette c/ Héritiers Assou-
ramanou Mathias, Ohadata J-04-401).

77. Cependant, lorsque les parties n’ont pas conclu 
un accord ou alors lorsqu’elles n’ont pas prévu dans 
leur contrat une clause de révision, elles doivent faire 
recours au juge à l’expiration de chaque période triennale 
pour la fi xation du loyer révisé (Tribunal de première 
instance de Banganté, jugement, n° 10/civ. du 17 avril 
2003, affaire Tchoumba Dieudonné c/ Société Gene-
ral Distribution (GDB), Ohadata J-05-166 ; Tribunal 
de première instance de Cotonou, jugement, n° 018/2e 
C.-Com., RG n° 021/2000, Mme Adjanohoun Odette c/ 
Héritiers Assouramanou Mathias, Ohadata J-04-288 ; 
Tribunal régional hors classe de Dakar, jugement du 
02/07/2002, affaire Moussa Ndiaye et Seynabou c/ GIE 
Promo cine, Ohadata J-03-49).

La révision triennale du loyer en cas de carence de 
la volonté des parties a un caractère légal, mais elle 
n’est pas automatique ; elle doit être demandée par le 
bailleur (Y. Guyon, Droit des affaires, droit commercial 
général et sociétés, t. I, 11e éd., Economica, Paris 2001, 
op. cit., n° 674, p. 721).

78. C’est en considération de la valeur locative que 
les juges fi xent le montant du loyer révisé (Voir Tribunal 
de grande instance de la Menoua à Dschang, jugement 
civil, n° 02 du 10 oct. 2005, affaire Kendem Maurice 

et dans l’otique de garantir une relative stabilité dans 
l’exploitation du fonds de commerce, la durée des 
baux commerciaux a été fi xée à 9 ans. Cette règle est 
en principe d’ordre public et n’admet que quelques 
atténuations : à l’expiration de chaque période de 
3 ans, il peut être mis fi n au bail en donnant congé 
6 mois au moins à l’avance et sans avoir à fournir 
aucune justifi cation ; le locataire dispose également 
d’une faculté de résiliation à tout moment s’il demande 
à bénéfi cier de ses droits de retraite ou de ses droits à 
pension d’invalidité. Mais il doit encore donner congé 
au moins 6 mois à l’avance. Le bailleur quant à lui n’est 
investi de la faculté de résiliation triennale qu’en vue de 
reconstruire, surélever ou restaurer l’immeuble. Dans 
la même logique, selon l’article L.145-5 du Code de 
commerce français, les parties peuvent lors de l’entrée 
dans les lieux par le preneur (premier bail), déroger 
à la règle totalement ou partiellement au statut des 
baux commerciaux en prévoyant une durée au plus 
égale à 2 ans. Mais dans tous les cas, l’échéance doit 
être connue comme d’ailleurs le montant des loyers.

§2 - Montant des loyers

75. La matière des baux commerciaux est globalement 
d’ordre public (Voir article 102 ou 134 nouveau de l’AU 
révisé le 15 décembre 2010 (et nouvel article 134 avec 
l’énumération faite plus haut), AUDCG : sont d’ordre 
public les dispositions des articles 69, 70, 71, 75, 78, 79, 
85, 91, 92, 93, 94, 98 et 101 de l’Acte ; CA Dakar, arrêt, 
n° 144 du 3 oct. 2002, Ohadata com. Ohadata J-05-59), 
ce qui semble exclure le recours à l’arbitrage. Mais, la 
fi xation du loyer conserve un caractère contractuel (Y. 
Guyon, Droit des affaires, droit commercial général et 
sociétés, t. I, 11e éd., op. cit., n° 677, p. 724).

Au moment de la conclusion du bail, les parties 
ne subissent aucune contrainte en ce qui concerne le 
loyer initial dont la fi xation résulte du jeu de l’offre et 
de la demande. Aucun maximum n’est imposé, la seule 
exigence qui ressort du droit commun étant que le prix 
soit réel et sérieux (Voir J. Gatsi, Pratique des baux com-
merciaux dans l’espace OHADA, 2e éd., collection droit 
des affaires, Presses universitaires libres, Douala, 2008, 
op. cit., n° 545, p. 283 ; M. Pédamon, Droit commercial, 
commerçants et fonds de commerce, concurrence et 
contrats de commerce, précis Dalloz, 2e éd., Paris, 2000, 
n° 338, p. 261). Pendant longtemps, le bailleur exigeait 
un pas-de-porte qui tend aujourd’hui à disparaître (Voir 
Y. Guyon, ouvrage, op. cit., n° 674, p. 721 ; A.P. Santos 
et J. Yado Toé, Droit commercial général, éd. Bruylant, 
Bruxelles, 2002, op. cit., n° 310, p. 192), bien que cette 
pratique soit licite (Civ. 3, 15 févr. 1995, Bull. civ. III, 
n° 50, p. 35 ; Civ. 3, 12 oct. 1976, RDC, 1977, 280 ; Civ. 
3, 11 oct. 1978, Rev. Loyers, 1979, 39 ; Civ. 3, 23 janv. 
1980, Bull. civ. III, n° 21, p. 14).

Le principe de la liberté contractuelle applicable 
permet aux parties de fi xer un loyer adapté à l’état 
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A - ObligaƟ on de délivrance

81. Elle est posée par l’article 73 (nouvel art. 105) 
de l’AUDCG en ces termes : « le bailleur est tenu de 
délivrer les locaux en bon état ».

Celle-ci constitue la toute première obligation pesant 
sur le bailleur. Elle consiste en la mise des lieux ou des 
locaux à la disposition du preneur en vue de sa jouissance. 
L’obligation de délivrance s’exécute donc par rapport à 
l’ensemble de la matière convenue entre les parties : la 
chose elle-même et les accessoires indispensables à son 
utilisation (Voir A. P. Santos et J. Yado Toé, OHADA, Droit 
commercial général, collection droit uniforme africain, 
Bruylant, Bruxelles, 2002, op. cit., p. 175).

L’article 1720 du Code civil français qui a inspiré 
l’article 73 (nouvel art. 105) de l’AUDCG, prescrit au 
bailleur de « délivrer la chose en bon état de réparation 
de toute espèce ». Précisément, dans la perspective de 
la délivrance, le bailleur se doit de procéder à toutes les 
réparations nécessaires pour une meilleure jouissance 
des biens ou du local.

82. La question peut se poser de savoir s’il existe des 
paramètres objectifs permettant de juger si les locaux 
sont en bon état ou non. Selon la doctrine, qu’il y a lieu 
d’approuver, ce jugement est laissé à la libre appréciation 
des parties (Voir A. Bénabent, Droit civil, les contrats 
spéciaux, Paris, Montchrestien, 1998, 2e éd.).

83. Pour la jurisprudence qui est allée dans le même 
sens, par application du principe de la liberté des conven-
tions, toute stipulation visant à permettre au preneur de 
prendre possession du local dans son état actuel, sans 
besoin d’aménagement quelconque est valable (Voir 
Civ. 3e, 6 juin 1978, D., 1979, p. 461, note H. Capitant ; 
soc., 11 fév.1955, Bull. IV, no 122, p. 87 ; soc., 12 nov. 
1959, Bull. IV, no 1115, p. 885).

En tout état de cause, l’alinéa 2 de l’article 73 (nouvel 
art. 105) de l’AUDCG établit une présomption de déli-
vrance des locaux en bon état à l’avantage du bailleur. 
Celui-ci est censé s’être acquitté de son obligation lorsque 
le bail est écrit ou lorsque le preneur a signé le contrat de 
bail sans formuler des réserves quant à l’état des locaux.

En cas de contestation sur l’exécution de l’obligation 
de délivrance qui incombe au bailleur ; en l’occurrence 
si le preneur soutient n’avoir reçu qu’une partie de la 
chose louée, la jurisprudence décide qu’il appartient au 
bailleur de prouver qu’il a satisfait intégralement à son 
obligation (Civ. 3e, 30 oct.1972, Bull. civ. III, no 563, 
p. 414).

B - ObligaƟ on d’entreƟ en

84. Aux termes de l’article 74 (nouvel art. 106) de 
l’AUDCG, le bailleur est tenu de faire procéder à ses 
frais dans les lieux loués à toutes grosses réparations 
devenues nécessaires et urgentes.

c/ Amicale la Renaissance représentée par Dongmo 
Étienne, Ohadata J-07-43 ; Cour d’appel de Ouagadou-
gou, arrêt, n° 84 du 16 juill. 2004, affaire Burkina & 
Shell c/ Ouédraogo Sibiri Philippe, Ohadata J-05-228 ; 
Cour d’appel d’Abidjan, arrêt, n° 236 du 10 févr. 2004, 
affaire Société de coordination et d’ordonnancement 
Afrique de l’Ouest dite SCO c/ Caisse autonome d’amor-
tissement dite CAA, Ohadata J-04-495). La juridiction 
compétente se doit désormais de le faire « à bref délai » 
(Voir nouvel article 117 AUDCG).

Ils tiennent compte en cette matière de certains élé-
ments comme le lieu de situation des locaux objet du 
bail, de leur superfi cie, leur état de vétusté et le prix 
des loyers commerciaux couramment pratiqués dans 
le voisinage pour des locaux similaires (Voir article 85 
(nouvel article 117), alinéa 2 de l’AUDCG ; CA d’Abidjan, 
arrêt, n° 1009 du 14/11/2000, affaire Société Transports 
Saint Christophe c/ SERIFA, Le Juris-Ohada, n° 3/2003, 
juill.-sept. 2003, p. 60, Ohadata J 04-116). Mais par 
l’emploi de l’adverbe « notamment », le législateur prévoit 
que lorsque les circonstances l’exigent, le juge peut 
faire valoir son sens de créativité et de dynamisation 
du droit en constituant de nouveaux critères. Tel est le 
cas du chiffre d’affaires réalisé par le preneur au cours 
d’une période donnée. Bien plus, les juges peuvent au 
besoin faire recours aux services d’un expert pour fi xer 
le nouveau loyer (Voir Tribunal régional hors classe de 
Dakar, jugement, n° 153 du 22 janvier 2002, affaire 
Kamil Akdar c/ Mohamed Fettouny, Ohadata J-05-58). 
Et lorsque celui-ci est d’ailleurs défaillant et ne dépose 
pas son rapport d’expertise dans le délai imparti, il est 
procédé à la désignation d’un nouvel expert, les dépens 
étant à la charge du défaillant (Voir Tribunal régional 
hors classe de Dakar, jugement, n° 1592 du 28 août 2001, 
affaire Abdarakhmane Niakaté, représentant Agence 
Marega c/ Abdel Magib Laklalech, Ohadata J-05-57).

Lorsque le bail est normalement conclu, il crée des 
obligations.

SecƟ on 2 - ObligaƟ ons des parƟ es

79. Elles sont instituées par les articles 73 à 83 (art. 
105 à 115 du nouveau texte) de l’AUDCG. Ces textes 
mettent respectivement l’accent sur les obligations du 
bailleur (§1) et du preneur (§2).

§1 - ObligaƟ ons du bailleur

80. Elles sont de trois ordres et sont sous-tendues 
par l’idée d’assurer une protection suffi samment accrue 
du preneur. Elles commencent par une obligation de 
délivrance (A), se poursuivent par celle d’entretien (B) 
et sont renforcées par des garanties instaurées pour 
éviter les troubles de jouissance (C).
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bailleur. Dans ce cas, la juridiction compétente fi xe 
le montant de ces réparations et les montants de leur 
remboursement (CS de Côte d’Ivoire, Chambre judi-
ciaire, formation civile, arrêt, n° 447 du 8 juillet 2004, 
Kouamé Aduo Luc c/ El Barie Mohamed, Actualités 
Juridiques, n° 49, 2005, p. 223, Ohadata J-05-354). La 
demande d’autorisation peut alors être assortie d’un 
rapport d’expert. Toutefois, selon la jurisprudence, 
si ce rapport ne précise pas le montant des répara-
tions, s’il n’est pas signé et surtout s’il est établi par 
un expert qui n’a pas prêté serment, il est dénué de 
valeur (Voir Tribunal régional hors classe de Dakar, 
jugement, n° 03/12/2002, affaire Abdoulaye Sow c/ 
Sileye Gussé, Ohadata J-03-203).

C - GaranƟ es des troubles de jouissance

87. « Le bailleur est responsable envers le preneur du 
trouble de jouissance survenu de son fait, ou du fait de 
ses ayants droit ou de ses préposés », dispose l’article 77 
(nouvel article 109) de l’AUDCG. (Voir CA de Dakar, 
arrêt, n° 365 du 18/07/2002, affaire dame Nague Dio-
khane, épouse Thiam c/ Ali Khalil, Ohadata J-02-197).

Cette mesure vise à l’origine à assurer la protection 
du preneur contre les troubles occasionnés par les 
personnes énumérées. Elle se comprend aisément. 
Lorsque le locataire prend à bail un local donné, c’est 
dans l’optique d’exercer son activité commerciale dans 
les meilleures conditions possibles, y tirer le maxi-
mum de profi t et pouvoir faire face à ses multiples 
charges parmi lesquelles ses loyers. Or, si le bailleur, 
ses ayants droit ou ses préposés perturbent le preneur 
dans la jouissance des lieux à travers une exploita-
tion paisible de son fonds de commerce, il est même 
possible que l’on parvienne à un effet boomerang où 
l’acte de trouble se retourne en défi nitive contre les 
intérêts de son auteur.

Il est toutefois possible de se demander si la liste 
des personnes visées à l’article 77 (nouvel article 109) 
de l’AUDCG est limitative ou indicative. Autrement dit, 
est-elle de nature à intégrer les cas de troubles sus-
ceptibles de résulter d’autres personnes à l’instar d’un 
colocataire du preneur ?

88. En droit commun, l’article 1725 du Code civil pose 
le principe que le bailleur ne garantit pas le locataire 
contre les troubles résultant des voies de fait exercées par 
les tiers. Or, d’après la jurisprudence, les colocataires ne 
font pas partie des tiers (Soc., 25 oct.1946, JCP, 1947, II, 
34000, note Esmein). En conséquence, la doctrine estime 
qu’il faudrait interpréter l’article 77 (nouvel article 109) 
de façon extensive comme permettant aussi d’admettre 
que le bailleur puisse également répondre des troubles 
de jouissance provoqués par les colocataires (A. P. San-
tos et J. Yado Toé, OHADA, Droit commercial général, 
collection droit uniforme africain, Bruylant, Bruxelles, 
2002, op. cit., p. 177). Cette interprétation qu’il y a lieu 

Cette obligation a une justifi cation simple : permettre 
l’exploitation du fonds de commerce dans les conditions 
satisfaisantes pour lesquelles les lieux ont été loués.

Le législateur OHADA s’est voulu particulièrement 
clair et précis en défi nissant la notion de « grosses répa-
rations ». Il faut entendre par là celles des gros murs, 
des voûtes, des poutres, des toitures, des murs de sou-
tènement, des murs de clôture, des fosses sceptiques 
et des puisards.

Il importe de le souligner, cette énumération de 
l’article 74 (nouvel art. 106) al. 3 n’a pas un caractère 
exhaustif. Par l’utilisation de l’adverbe notamment, les 
rédacteurs de cette disposition voudraient que la liste 
ne soit qu’indicative.

Pendant toute la durée des travaux, le preneur en 
supporte les inconvénients (Article 74 al. 2 (nouvel art. 
106, al. 2) AUDCG). Mais le montant du loyer est alors 
diminué en proportion du temps et de l’usage pendant 
lequel ce dernier a été privé de l’usage des locaux 
(Article 74 alinéa 4 (nouvel art. 106, al. 4) AUDCG).

Et si les réparations urgentes sont de telle nature 
qu’elles rendent impossibles la jouissance du bail, le 
preneur a la latitude de demander sa suspension pen-
dant la durée des travaux. La juridiction compétente 
étant tenue de statuer à bref délai, rien n’empêche 
qu’il sollicite plutôt la résiliation judiciaire (Voir nouvel 
article 106 AUDCG).

Toutefois, en cas de résistance du preneur, il est 
permis au bailleur de s’adresser à une juridiction pour 
obtenir l’autorisation de faire évacuer les lieux aux fi ns 
de procéder à de grosses réparations. Mais, l’examen 
de la demande de suspension des baux concernés n’est 
pas de la compétence du juge des référés (Voir Tribunal 
régional hors classe de Dakar, ordonnance de référé, 
Yoro Kam c/ Éléonore de Oliviera et autres, Ohadata 
J-03-35).

85. En droit comparé et particulièrement en droit 
français, la question s’est posée de savoir si au moyen 
d’une convention, les parties peuvent apporter des 
dérogations à l’article 1720 du Code civil, imposant 
l’obligation d’entretien au bailleur pour mettre celle-ci 
plutôt à la charge du preneur. Selon la Cour de cassa-
tion qui a répondu par la négative, « la réparation des 
toitures » qui fait partie des grosses réparations incombe 
exclusivement au bailleur (Civ. 3e, 11 déc.1984, Bull. 
civ. III, no 209, p. 164).

Plus largement, pour la jurisprudence, serait illicite 
toute clause aboutissant à mettre toutes les opérations 
nécessaires (grosses et menues) à la charge du loca-
taire (Voir Paris, 22 janv. 1992, Loyers et copropriété, 
1992, 205).

86. Mais selon l’article 75 (nouvel article 107) 
AUDCG, lorsque le bailleur refuse d’assumer les grosses 
réparations qui lui incombent, le preneur peut se faire 
autoriser par la juridiction compétente à exécuter, 
conformément aux règles de l’art, pour le compte du 
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En réalité et le Professeur Alain Kenmogne Simo l’a 
bien explicité (Voir ses observations, ibid.), ceci pose le 
problème plus général de savoir qui peut être accipiens. 
Autrement dit, à qui le paiement doit-il être effectué 
pour être libératoire ? En principe, c’est au créancier (Voir 
article 1239 C. civ.). Il peut toutefois être également 
valable s’il l’effectue entre les mains d’un tiers habilité 
conventionnellement, judiciairement ou légalement. 
Mais, il faut que ce tiers ait effectivement pouvoir de 
le faire. En droit français, la Cour de cassation a eu à 
décider qu’une demande en résiliation de bail pour 
non-paiement des loyers ne peut être rejetée au simple 
motif que le locataire a versé le loyer entre les mains 
d’un notaire sans rechercher si celui-ci avait pouvoir de 
recevoir pour le bailleur (Civ., 3e, 2 mars 1977, Bull. civ. 
III, n° 105 et 5 mars 1997, Bull. civ. III, n° 46).

Il en est autrement de l’administration fi scale qui tire 
son pouvoir de recevoir le paiement de la loi. Lorsque 
le débiteur reçoit de cette administration un avis à tiers 
détenteur, le paiement qu’il effectue à celle-ci le libère 
à l’égard du créancier. L’essentiel est que la preuve du 
paiement soit péremptoirement établie.

92. En tout état de cause, l’obligation de payer le 
loyer constitue une exigence capitale du contrat de bail. 
Elle est garantie par un privilège spécial accordé au 
bailleur d’immeuble portant sur les meubles garnissant 
les lieux loués tel que le souligne l’article 111 (nouvel 
art. 184 AUS révisé le 15 décembre 2010) de l’Acte uni-
forme portant organisation des sûretés (AUS). Outre 
les dommages-intérêts qui pourraient lui être alloués, 
Ce privilège garantit les créanciers du bailleur contre 
le preneur pour les 12 mois précédant la saisie et pour 
les 12 mois à échoir après celle-ci.

Si les meubles, objets de la garantie sont déplacés 
sans le consentement du bailleur, celui-ci a le droit de 
faire procéder à leur saisie et conserve son privilège sur 
eux s’il en a fait la déclaration de revendication dans 
l’acte de saisie.

II -  ObligaƟ on d’exploiter les locaux donnés à bail

93. L’article 81 (nouvel art. 113) de l’AUDCG pres-
crit au preneur d’exploiter les locaux donnés à bail en 
« bon père de famille » et conformément à la destina-
tion prévue au bail ou, à défaut de convention écrite, 
suivant celle présumée d’après les circonstances. Si le 
preneur donne aux locaux un autre usage que ceux 
auxquels ils sont destinés, et qu’il en résulte un préju-
dice pour le bailleur, celui-ci sera fondé à demander à 
la juridiction compétente la résiliation du bail. Il en est 
de même d’ailleurs lorsque le preneur veut adjoindre 
à l’activité prévue au bail, une activité connexe ou 
complémentaire.

94. Qu’en est-il de l’hypothèse où les locaux sont 
susceptibles d’un usage mixte : l’habitation et l’exercice 

d’approuver peut se justifi er par le fait qu’en raison du 
lien existant entre lui et tous ses locataires, il est mieux 
placé pour prescrire le comportement à observer par 
chacun dans la jouissance des lieux ou du local, les 
colocataires, généralement les concurrents commerciaux 
ayant plutôt d’autres types de rapports.

89. Le non-respect de ces obligations peut, aux termes 
du nouvel article 133 de l’AUDCG, être sanctionné par 
la résiliation du bail. À cet effet, la demande en justice 
aux fi ns de résiliation du contrat doit être précédée 
d’une mise en demeure d’avoir à respecter la ou les 
conditions violées. La mise en demeure est faite par 
acte d’huissier ou notifi ée par tout moyen permettant 
d’établir sa réception effective par le destinataire. Il s’agit 
en réalité d’une sanction bilatéralisée par l’effet du texte 
nouveau. En effet, par le passé, la résiliation judiciaire 
du bail n’était prévue de manière expresse à l’article 101 
de l’AUDCG qu’au profi t du seul bailleur. Il est heureux 
de savoir que désormais, même le preneur peut susciter 
sa mise en œuvre dans les conditions précisées.

§2 - ObligaƟ ons du preneur

Elles sont minutieusement défi nies par l’AUDCG (A) 
et leur inobservation est de nature à entraîner plusieurs 
sanctions (B).

A - Contenu des obligaƟ ons du preneur

90. Les obligations du preneur sont de trois ordres 
et sont organisées par trois articles de l’AUDCG : l’ar-
ticle 80 (nouvel article 112) pour le paiement du loyer 
(1), l’article 81 (nouvel article 113) pour l’exploitation des 
locaux donnés à bail (2) et l’article 82 (nouvel article 114) 
pour la conservation des lieux (3).

I -  ObligaƟ on de paiement du loyer

91. Une fois le contrat de bail régulièrement conclu 
entre les parties, le preneur est tenu de payer le loyer 
aux termes convenus entre les mains du bailleur ou de 
son représentant désigné au bail. Le nouvel article 112 
al. 2 de l’AUDCG ajoute que le paiement peut être 
effectué par « correspondance ou par voie électronique ».

La question peut se poser de savoir si le paiement 
effectué entre les mains d’une administration fi scale 
est libératoire. Sur le plan pratique, cette question s’est 
effectivement posée dans une intéressante espèce dont 
la procédure a été conduite jusqu’à la Cour commune de 
justice et d’arbitrage (Voir CCJA, arrêt, n° 006/2003 du 
4 avril 2003, Koné Fatouma c/ Kinda Augustin Joseph, 
Les grandes décisions de la Cour commune de justice et 
d’arbitrage de l’OHADA, op. cit., Observations A. Ken-
mogne Simo, p. 92 et s.).
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97. La preuve du non-paiement des loyers peut être 
rapportée à travers la production par le bailleur des 
quittances de loyers impayés (Voir Tribunal régional 
hors classe de Dakar, jugement, n° 98 du 17/01/2001, 
affaire Agence universelle immobilière et commerciale 
c/ Mamadou Aliou Diallo, Ohadata J-05-66 ; Tribu-
nal régional hors classe de Dakar, jugement, n° 78 
du 16/01/2001, affaire DAMAG c/ La boutique « Tout 
pour le jardin », Ohadata J-05-64 ; Tribunal régional 
hors classe de Dakar, jugement, n° 55 du 03/01/2001, 
affaire Malal Ndongo c/ Commune d’Arrondissement 
de Dieuppel Der Klé, Ohadata J-05-63).

Dans le souci d’éviter une application brutale de cette 
clause de résiliation de plein droit, la mise en demeure 
adressée au preneur pour l’inviter à s’acquitter de ses 
obligations est valable pour une période d’un mois. 
Et ce n’est qu’en cas d’échec de cet avertissement que 
la résiliation du contrat prend véritablement corps. 
Évidemment, si la mise en demeure ne respecte pas 
les conditions fi xées par l’article 101 (nouvel art. 113) 
AUDCG, et informe le preneur de ce qu’à défaut de 
paiement ou de respect des clauses et conditions du 
bail dans un délai d’un mois, « la résiliation sera poursui-
vie », elle est nulle (Voir TGI de la Ménoua à Dschang, 
jugement, n° 28/civ. du 10/03/2003, affaire Amicale 
des Anciens combattants, Anciens militaires et victimes 
de guerre de la Menoua c/ Zébaze Pierre, Ohadata 
J-05-111 ; TPI de Nkongsamba, jugement, n° 04/civ. du 
21/11/2001, affaire Mbatchou Ambroise c/ Benyomo 
Paulin Désiré, Ohadata J-03-159).

La régularité de la mise en demeure est de nature à 
susciter deux interrogations principales : la personne 
habilitée à la servir et la personne à qui elle est servie.

98. Sur la première interrogation, il est de principe 
que la notifi cation d’un acte de procédure peut s’effec-
tuer de 2 manières : par voie d’huissier de justice, on 
parle alors de notifi cation, par voie postale et consiste 
en la remise directe à son destinataire contre récépissé. 
Parmi les deux modalités, la signifi cation offre plus de 
garanties qui en font le procédé normal de notifi cation 
des actes de procédures, d’où la possibilité offerte aux 
parties d’y faire recours même lorsque les textes ont 
prévu un autre mode de notifi cation (Voir J. Héron 
par Th. Le Bars, Droit judiciaire privé, Montchrestien, 
coll. Domat, Droit privé, 3e éd., 2006, n° 158, p. 130).

Aux termes de l’article 101 AUDCG, le bailleur doit 
délivrer la mise en demeure par acte extrajudiciaire, 
c’est-à-dire au moyen d’un acte signifi é par huissier de 
justice et produisant des effets juridiques en dehors de 
toute procédure. Un auteur averti l’a fait remarquer à 
juste titre : en optant pour la formalité de signifi cation, 
l’Acte uniforme portant Droit commercial général a pris 
clairement « le parti d’insuffl er un certain formalisme 
la notifi cation de la mise en demeure en matière d’ex-
pulsion et de résiliation du bail pour non-paiement de 
loyer ou inexécution d’une clause » (Voir A. Kenmogne 
Simo, observations sous CCJA, arrêt, n° 006/2003 du 

de l’activité commerciale ? Tel est le cas d’un apparte-
ment dans un immeuble à étages. Le preneur peut-il 
choisir de l’utiliser tantôt au titre d’habitation, tantôt 
pour l’exploitation de son activité professionnelle ? Tout 
dépend à notre sens de la destination convenue entre 
les parties. Celle-ci doit prévaloir en cas de contestation. 
Il n’est toutefois pas interdit que par application de la 
liberté contractuelle, un changement de destination et 
par conséquent, le régime juridique soit convenu entre 
le bailleur et son locataire. Telle est du reste la position 
appréciable de la jurisprudence française (Voir soc. 19 
juin 1963, JCP, 1963, II, p. 105).

III - ObligaƟ on de conserver les lieux loués

95. Le preneur est tenu des réparations d’entretien. 
Il répond des dégradations ou des pertes dues à un 
défaut d’entretien au cours du bail (Article 82 (nouvel 
art. 114) AUDCG). Mais il ne répond pas des cas où les 
dégradations ou les pertes résulteraient des situations 
de force majeure ou de vétusté (Voir A. P. Santos, com-
mentaire sous cet article, in Actes uniformes commentés 
et annotés, Juriscope, 3e éd. 2008, op. cit., p. 246).

B - SancƟ ons à la violaƟ on de ses obligaƟ ons par le 
preneur

96. A défaut de paiement du loyer ou en cas d’inexé-
cution d’une clause du bail, le bailleur a la latitude de 
solliciter de la juridiction compétente, la résiliation du 
bail et l’expulsion du preneur et de tous les occupants de 
son chef, après avoir fait délivrer par acte extrajudiciaire 
(le législateur est plus explicite dans la mouture nouvelle 
de l’AUDCG. Il parle en effet de la mise en demeure faite 
par « acte d’huissier ou de notifi cation par tout moyen 
permettant d’établir sa réception effective par le desti-
nataire ») une mise en demeure d’avoir à respecter les 
clauses et les conditions du bail (Article 101 (nouvel 
art. 133) de l’AUDCG ; TPI de Bafoussam, jugement civil, 
n° 67 du 16/09/2005, affaire Paroisse de la Cathédrale 
de Bafoussam c/ Ngoupou Samuel, Ohadata J-07-43 ; 
TPI de Bafoussam, jugement civil, n° 63 du 02/09/2005, 
affaire Geugang c/ Djobdie Amadama, Ohadata J-07-
66 ; TPI de Douala Ndokoti, ord, n° 147/074-05 du 
27/01/2005, affaire Société ANFI c/ WEA Marguerite, 
Ohadata J-05-145 ; TPI de Bafoussam, jugement civil, 
n° 05/civ. du 12/11/2004, affaire Fonko Jean c/ Moyou 
Eric, Ohadata J-07-65 ; TPI de Bafoussam, jugement 
civil, n° 45/civ., affaire Nouwenzem Justin Leroi c/ 
Mapoure Ngamie Edmond Jacques, Ohadata J-07-13 ; 
TPI de Douala Bonandjo, ordonnance de contentieux 
d’exécution, n° 756 du 08/07/2003, affaire Tchoube 
Joseph c/ Agbai Okoji, Ohadata J-04-451).

Il y a là une clause de résiliation de plein droit. 
Celle-ci est mise en exécution de manière automatique 
et entraîne la fi n du contrat.
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d’Abidjan, arrêt, n° 474 et 472 du 06/04/2004, affaire 
M. Fataï Adelawi Adelani Giva c/ M. Tahiam Amadou, 
Ohadata J-05-06. À propos d’une étude détaillée de la 
question, voir J.A. Batouan Bouyom, observations sous 
1re espèce, CCJA, avis, n° 001/2003/EP, 4 juin 2003 et 
2e espèce, CCJA, arrêt, n° 011/2004 du 26 févr. 2004, 
affaire Rafi u Oyeweri c/ Tony Anthony, in Les grandes 
décisions de la Cour commune de justice et d’arbitrage 
de l’OHADA, op. cit., p. 104 et s.).

Ce vide juridique est bien regrettable, sauf à le 
relativiser dans la mesure où la résiliation du contrat 
ne peut émaner dans les hypothèses visées que d’une 
décision de justice (Article 101 alinéas 2 et 5 AUDCG ; 
CA Centre, arrêt, n° 333/civ. du 02/08/2002, affaire 
Kingué Paul Eric c/ Hajal Massad, Ohadata J-04-470 ; 
Tribunal régional hors classe de Dakar, jugement du 
03/12/2002, affaire Abdoulaye Sow c/ Sileye Guissé, 
Ohadata J-03-203). Et d’ailleurs, il est possible d’obte-
nir à cet effet une exécution provisoire (Voir Tribunal 
régional hors classe de Dakar, jugement civil, n° 2322 
du 17/12/2003, affaire Modiane Diome c/ Nogaye Niang, 
Ohadata J-04-497 ; Tribunal régional hors classe de 
Dakar, jugement civil, n° 2003 du 03/12/2003, affaire 
Mamadou Fall c/ Mamadou Ly, Ohadata J-04-266 ; 
Tribunal régional hors classe de Dakar, jugement civil, 
n° 2004 du 03/12/2003, affaire Mar Mbaye c/ Lame 
Faye et Pape Keîta, Ohadata J-04-267 ; Tribunal régio-
nal hors classe de Dakar, jugement civil, n° 1969 du 
02/12/2003, affaire Cabinet Foncier et immobilier dit 
CFI c/ Moustapha Amar, Ohadata J-04-272 ; Tribunal 
régional hors classe de Dakar, ord. de référé, n° 1575 
du 06/10/2003, affaire Jacques Louis Siène Faye c/ Mme 
Lucette Bruce, Ohadata J-04-260).

101. En cas de non-respect des conditions prévues 
pour l’expulsion du locataire, le bailleur est susceptible 
de condamnation (Voir CA du Littoral, arrêt, n° 037/
CC du 05/05/2003, affaire M. Tamwo Justion c/ Mme 
Keufack née Nguimdo Rose, Ohadata J-07-49).

SecƟ on 3 - PrérogaƟ ves du preneur

102. Le contrat de bail a une nature synallagmatique. 
Il confère des droits et obligations à chacune des parties. 
Le preneur est certes astreint à plusieurs obligations 
comme il vient d’être démontré. Mais, en même temps, 
il est bénéfi ciaire d’un nombre non négligeable de pré-
rogatives. Celles-ci ont trait aussi bien au bail (§1) qu’à 
l’activité exercée (§2).

§1 - PrérogaƟ ves tenant au bail

103. Sans avoir nécessairement un contenu iden-
tique, les prérogatives du preneur trouvent leur terrain 

24 avril 2003, affaire Fatoumata c/ Kinda Augustin 
Joseph, in Les grandes décisions de la Cour commune 
de justice et d’arbitrage de l’OHADA, sous la direction 
de P.G. Pougoué et S.S. Kuaté Tameghé, op. cit., p. 95).

99. Pour ce qui est de la seconde interrogation, celle 
de savoir si la signifi cation doit être faite à personne ou 
à domicile, l’AUDCG est muet. En faisant recours au 
droit commun, le souci d’accroître le caractère contra-
dictoire de procédure fait en sorte que le principe soit 
la signifi cation à personne (Voir article 7 de l’arrêté du 
16 décembre 1954 portant codifi cation et réglementant 
la procédure en matière civile et commerciale devant 
les tribunaux français du Cameroun, in Codes et lois 
du Cameroun, t. II, 1956, p. 513, par G.-J. Bouvenet et 
R. Bourdin : « Toutes assignations seront faites personne 
ou domicile »).

Ce mode de signifi cation est celui qui est le plus à 
même de donner l’assurance que le destinataire de l’acte 
en a effectivement pris connaissance. Par conséquent, 
elle peut être effectuée en tous lieux : à résidence, 
en cours de route, au lieu de service. Mais dans l’op-
tique de prendre également en compte les intérêts 
du demandeur contre les attitudes parfois négatives 
du défendeur susceptible de refuser de collaborer au 
procès, il a été prévu la latitude de procéder à une 
assignation à domicile. Celle-ci offre le maximum de 
chance d’atteindre le destinataire car elle peut même 
être remise à l’un de ses proches.

Lorsque ces deux modes de signifi cation ne peu-
vent pas prospérer, la latitude est offerte d’en utiliser 
d’autres : à parquet (lorsque le destinataire est domicilié 
à l’étranger) ou à mairie (Voir article 251 du décret 
n° 2005-1678 du 28 décembre 2005 portant Code de 
procédure civile, commerciale et administrative de Côte 
d’Ivoire).

Le délai d’un mois est également prévu en droit fran-
çais avec un tempérament supplémentaire : nonobstant 
l’expiration avec échec du délai d’un mois, tant que la 
résiliation du bail n’a pas été constatée et prononcée 
par une décision judiciaire devenue défi nitive, il est 
permis au locataire de saisir le juge des référés aux 
fi ns d’obtenir un délai de grâce dans la limite d’une 
période de deux ans par application des dispositions de 
l’article 1244 al. 1er du Code civil. Le juge dispose à cet 
égard d’un pouvoir d’appréciation souveraine (Civ., 3e, 
27 oct. 1993, Bull. civ., no 128, p. 84), les effets de la 
clause résolutoire étant suspendus s’il octroie un délai.

100. Conçu après les dispositions pertinentes du 
Code civil, l’Acte uniforme de l’OHADA portant Droit 
commercial général n’a malheureusement pas cru devoir 
indiquer de façon expresse cette latitude de faire recours 
au juge des référés pour obtenir un délai de grâce et 
plusieurs juges le déclarent purement et simplement 
incompétent en matière de résiliation du bail (Voir TPI 
de Bafoussam, ord. de référé, n° 65 du 30/04/2004, 
affaire Fonko Jean c/ Notou Eric, Ohadata J-05-06 ; CA 
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commercial général souligne qu’elle doit être portée à 
la connaissance du bailleur par signifi cation d’huissier 
de justice ou notifi cation par tout autre moyen écrit, 
mentionnant l’identité complète du cessionnaire, son 
adresse, et éventuellement son numéro d’immatricu-
lation au Registre du commerce et du crédit mobilier.

À défaut de signifi cation (ou de notifi cation) dans les 
conditions ainsi fi xées, la cession du bail est inopposable 
au bailleur, ajoute l’article 87 AUDCG.

Le bailleur dispose d’un délai d’un mois à compter 
de la signifi cation pour s’y opposer. À cet effet, il a le 
droit de saisir la juridiction compétente, statuant à bref 
délai en exposant les motifs sérieux et légitimes qui 
pourraient justifi er le refus de la cession. Les exemples 
de motifs sérieux et légitimes sont fournis par le légis-
lateur OHADA à l’article 88 (nouvel art. 120) AUDCG. 
C’est le cas de la violation par le preneur des obligations 
du bail et en l’occurrence, le non-paiement du loyer.

Dans tous les cas, en attendant l’issue de la procé-
dure instituée davantage pour assurer la protection du 
cédant, celui-ci demeure tenu aux obligations du bail.

107. Reste à préciser en cas de mutation du droit 
de propriété sur l’immeuble dans lequel se trouvent 
les locaux donnés à bail, l’acquéreur est de plein droit 
substitué dans les obligations du bailleur, et doit pour-
suivre l’exécution du bail. Il se doit de le faire jusqu’à son 
terme (Voir TPI de Cotonou, 1re Chambre commerciale, 
jugement, n° 025/1re C. Com du 02 sept. 2002, affaire 
société africaine de distribution de vêtement (SADIV) c/ 
Société Fabohoun et fi ls SARL, Ohadata J-05-294). On 
peut le noter valablement, dans cette hypothèse, la conti-
nuation du bail de plein droit constitue une exception 
remarquable au principe de l’effet relatif des conventions.

B - Sous-locaƟ on du bail

108. Elle consiste pour un locataire (locataire principal) 
à devenir à son tour bailleur et à recevoir d’une autre 
personne (le sous-locataire) un loyer alors qu’il conti-
nue à payer le loyer principal au propriétaire du local.

La sous-location peut être totale ou partielle. En 
matière civile, elle est autorisée (Voir article 1717 du 
Code civil). Mais dans le domaine commercial, sauf 
stipulation contraire du bail, elle est interdite (Article 89 
(nouvel art. 121) AUDCG ; article L.145-31 du Code de 
commerce français). Il y a là une opposition avec le 
régime de la cession où la faculté est en principe offerte 
au preneur.

109. L’interdiction de la sous-location du bail com-
mercial a une explication simple : il est possible qu’elle 
aboutisse à la fi xation d’un sous-loyer supérieur au 
loyer principal, procurant par conséquent au preneur 
un profi t injustifi é. On comprend aisément pourquoi 
les rédacteurs des textes OHADA ont prévu qu’une telle 
opération ne puisse se réaliser qu’avec l’autorisation du 

indiqué de manifestation en matière de cession (A) et 
de sous-location (B) du bail.

A - Cession du bail

104. La cession du bail est l’acte par lequel le titu-
laire du bail appelé « cédant » en transmet le bénéfi ce à 
un tiers appelé « cessionnaire », soit gratuitement, soit 
moyennant un prix.

Une telle opération n’entraîne pas la création d’un 
bail nouveau. Le contrat primitif subsiste. Seule la per-
sonne du preneur change. Le cessionnaire remplace le 
cédant et devient le nouveau locataire, sans d’ailleurs 
que le précédent titulaire du bail soit déchargé de ses 
obligations.

En droit commun, le bail est conclu intuitu personae, 
c’est-à-dire en considération de la personne. Sa cession à 
un tiers n’est possible qu’avec le consentement du bailleur.

Par contre, en droit commercial, on sait que le bail 
commercial constitue souvent un élément du fonds de 
commerce (Voir article 105 (nouvel art. 137) AUDCG 
qui en fait un élément facultatif). Les règles de droit 
commun sont alors inadaptées à leur cession (Voir A. 
P. Santos et J. Yado Toé, OHADA, Droit commercial 
général, collection droit uniforme africain, Bruylant, 
Bruxelles, 2002, op. cit., p. 181).

105. En droit français, la cession du bail commercial 
est autorisée par le Code de commerce. Mais il faut dis-
tinguer en réalité plusieurs hypothèses : la première est 
relative à la cession qui s’effectue en même temps que 
tous les éléments du fonds de commerce. Ici, l’opération 
est libre. Il est interdit au propriétaire de s’y opposer, 
nonobstant clause contraire (Voir article L.145-16 du 
Code de commerce). En revanche, lorsque le bail doit 
être cédé isolément, distinctement du fonds de com-
merce, il faut nécessairement l’accord du propriétaire 
(Civ., 3e, 8 fév. 1994, JCP, 1985, II, 20377). Au cas où 
il y aurait une cession partielle du fonds de commerce, 
l’opération est libre, à la seule réserve que les éléments 
visés constituent en eux-mêmes un élément autonome, 
susceptible de créer la clientèle (Civ., 3e, 14 avril 1992, 
D., 1994, som., 53, note L. Rozes).

Enfi n, il est possible à un commerçant qui prend sa 
retraite de céder librement son bail commercial, nonobs-
tant le fait qu’il cesse son activité professionnelle.

106. Dans le contexte OHADA, la cession du bail com-
mercial est organisée par les articles 86 à 88 (articles 118 
à 120 du texte récent) de l’AUDCG. À les examiner de 
près, ils n’apportent pas toutes les nuances établies en 
droit français. Et de manière générale, l’impression qui 
se dégage en Afrique est que le régime mis sur pied est 
moins libéral que celui de la France. Ainsi, aux termes 
de l’article 86 (nouvel art. 118) AUDCG, toute cession 
du bail doit être signifi ée au bailleur par acte extrajudi-
ciaire. L’article 118 du nouvel Acte uniforme portant droit 



Bail commercial (bail à usage professionnel) 431

en ces termes : le locataire ne peut prétendre à un droit 
au renouvellement sur la partie des locaux sous-loués 
dans laquelle son fonds de commerce n’est pas exploité 
(Voir Civ., 3e, 7 juillet 1993, RJDA, 1993, no 879).

Autrement dit, l’extension d’activité n’est pas interdite, 
le preneur devant simplement éviter que cette opération 
cause un préjudice au bailleur.

Plus précisément, le législateur OHADA est moins 
formaliste que son homologue français dans la mesure 
où il n’a pas prévu une quelconque autorisation préa-
lable du bailleur.

Seulement, sur le plan pratique, un auteur (J. Gatsi, 
Pratique des baux commerciaux dans l’espace OHADA, 
2e éd., op. cit., p. 161) soutient à juste titre qu’il est 
recommandé au preneur de faire connaître ses intentions 
par acte extrajudiciaire au propriétaire dans l’optique 
d’éviter les conséquences négatives à l’instar de la rési-
liation du bail.

En cas de sous-location non autorisée par bailleur, si 
celui-ci omet de mettre en demeure pour cessation de 
la sous-location, le motif légitime est considéré comme 
inexistant et l’indemnité d’éviction due (Voir CA Dakar, 
Ch. civ. et commerciale 2, arrêt, n° 384/2005 du 7 avril 
2005, affaire Lecointe c/ Diallo, note Bakary Diallo, 
Penant, n° 855, p. 255, Ohadata J-06-187).

En cas de contestation entre les deux parties, il appar-
tient à la juridiction compétente de trancher en fonction 
notamment de l’évolution des usages commerciaux. 
Au besoin, elle pourra décider d’une augmentation du 
loyer ou même d’une résiliation pure et simple du bail.

L’activité connexe doit s’entendre comme celle ayant 
un rapport étroit avec l’activité principale, alors que 
l’activité complémentaire peut se défi nir comme celle 
qui est nécessaire à un meilleur exercice de l’activité 
principale. On peut citer à titre d’exemple : les ventes 
de denrées alimentaires dans une station-service ou de 
disques dans une librairie (Voir J. Gatsi, ouvrage, op. 
cit., p. 165).

113. À l’inverse, la jurisprudence française offre de 
nombreux cas où la contestation a été tranchée en 
faveur du bailleur. Ainsi, d’une part, il a été décidé que 
la vente de chaussures en détail est une activité distincte 
de la vente du prêt-à-porter et qu’un commerçant en 
vêtements de fourrure ou de cuir ne peut être autorisé 
à assurer la commercialisation des chaussures, à moins 
que celles-ci soient spécialement assorties aux marchan-
dises faisant l’objet de son activité principale (Paris, 5 
déc. 1989, D., 1990, IR, 1).

D’autre part, il a été jugé que la vente de produits 
charcutiers régionaux de volailles ou de plats cui-
sinés représentait pour un boucher hippophagique, 
une activité distincte de la sienne propre qui n’était 
complétée, ni améliorée par le voisinage des activités 
nouvelles (Paris, 27 mars 1990, D., 1990, IR, 97). Enfi n, 
en cas de déspécialisation successive, la connexité ou 
la complémentarité doivent être appréciées au regard 
de l’activité prévue au bail initial et non à d’autres 

bailleur exprimée par tout moyen écrit (Article 89 (nouvel 
art. 120) al. 2 AUDCG). À défaut, la sous-location lui 
est inopposable. Et du moment où il y a violation des 
clauses du bail, il peut solliciter la résiliation du bail et 
l’expulsion du locataire (Voir Tribunal régional hors 
classe de Dakar, jugement du 18/06/2002, affaire Sense 
c/ RTI, Ohadata J-03-49 ; TPI de Daloa, jugement, n° 31 
du 20 février 2004, affaire Ayants droit de feu S.B. c/ 
B.T. et B.H., Le Juris Ohada, n° 2/2005, p. 44, Ohadata 
J-05-369 ; CA de Dakar, Chambre civile et commerciale, 
arrêt, n° 237 du 13/04/2001, affaire Amara Diarra c/ 
Yoro Sy, Ohadata J-06-85).

Lorsque le loyer de la sous-location totale ou par-
tielle est supérieur au prix du bail principal, le bailleur 
a la faculté d’exiger une augmentation correspondante 
du prix du bail principal (Voir à titre de droit comparé, 
civ. 3e, 28 mai 1997, Bull. civ. III, no 131, D., 1997, IR, 
p. 141), augmentation qui, à défaut d’accord entre les 
parties, est fi xée par la juridiction compétente en tenant 
compte des éléments objectifs suivants : la situation des 
locaux, leur superfi cie, l’état de vétusté, le prix des loyers 
commerciaux couramment pratiqués dans le voisinage 
pour les locaux similaires.

Dans le système OHADA, la sous-location du bail 
commercial (bail à usage professionnel) est déterminée 
par le principe de l’interdiction. Mais exceptionnellement, 
elle peut avoir lieu avec l’accord du bailleur.

110. On peut néanmoins se poser deux importantes 
questions à cet égard : un sous-locataire peut-il sol-
liciter le renouvellement de son contrat directement 
du locataire principal ? Le locataire peut-il obtenir le 
renouvellement sur la partie des locaux sous-loués où 
son fonds de commerce n’est pas exploité ?

Les textes OHADA sont muets à ce sujet. Et selon 
certains auteurs (A. Fénéon et J. R. Gomez, OHADA, Droit 
commercial général, commentaires, 1999, éd. FFA, op. 
cit., p. 65) qu’il y a lieu d’approuver, en cas de besoin, 
l’on pourrait s’inspirer des solutions jurisprudentielles 
retenues en France en cette matière, pour trancher.

111. Par rapport à la première interrogation, la Cour 
de cassation a répondu par l’affi rmative en posant clai-
rement que le sous-locataire a le droit de demander le 
renouvellement du contrat de sous-location au locataire 
principal à l’expiration du bail principal, si celui-ci a 
agréé la sous-location (Civ. 3e, 22 janv.1992, RJDA, 1992, 
no 326, D., 1992, IR, 58). Et pour aller plus loin, lorsque 
la sous-location est irrégulière, le locataire principal peut 
être amené à indemniser le sous-locataire du préjudice 
que celui-ci a subi du fait du refus du renouvellement.

Toutefois, du moment où ce dernier ne s’est pas 
assuré du respect des formalités qui conditionnent son 
droit, il commet également une faute, ce qui entraîne 
en défi nitive un partage de responsabilités.

112. À propos de la seconde question, une réponse 
négative a été donnée par la haute juridiction française 
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chée de manière souveraine par le tribunal de grande 
instance compétent.

La possibilité de faire usage de la déspécialisation 
partielle est prévue en de termes implicites par l’article 81 
al. 3 de l’AUDCG. (Le nouvel article 113 al. 2 est toutefois 
mieux conçu : Il est possible pour le preneur d’adjoindre 
à l’activité prévue au bail des activités connexes ou com-
plémentaires relevant d’un même domaine que celui 
envisagé lors de la conclusion du bail. Le preneur doit en 
aviser de manière expresse le bailleur. Le bailleur peut s’y 
opposer pour des motifs sérieux. En cas de confl it entre 
le bailleur et le preneur, il appartient à la partie la plus 
diligente de saisir la juridiction compétente). Ce texte 
indique en effet que le bailleur est apte à demander à la 
juridiction compétente la résiliation du bail s’il subit un 
préjudice lorsque le preneur veut adjoindre à l’activité 
prévue au bail une activité connexe ou complémentaire.

B - DéspécialisaƟ on renforcée

117. Encore connue sous la dénomination de déspé-
cialisation plénière ou générale, c’est celle qui permet 
au locataire de demander au bailleur l’autorisation d’ef-
fectuer des activités différentes de celles prévues au bail 
eu égard à la conjoncture économique.

L’autorisation du bailleur étant requise, cette forme 
de déspécialisation n’est pas un droit pour le locataire. 
Dans la législation française, il se doit de notifi er son 
intention au propriétaire par acte d’huissier de justice. 
Une obligation supplémentaire lui est imposée : celle 
d’informer les différents créanciers inscrits sur le fonds 
de commerce. La loi impose au bailleur un délai de trois 
mois pour réagir. Le silence gardé dans ce délai vaut 
acceptation. En revanche, en cas de réponse défavorable, 
le preneur a la latitude de saisir le juge compétent aux 
fi ns de solliciter la nécessaire autorisation, la décision 
rendue par la justice étant opposable erga omnes, y 
compris au bailleur.

Dans la législation OHADA, la règle trouve sa source 
dans les deux alinéas de l’article 81 de l’AUDCG ainsi 
rédigés :

1 : « Le preneur est tenu d’exploiter les locaux don-
nés à bail en bon père de famille, et conformément à 
la destination prévue au bail […] ».

2 : « Si le preneur donne aux locaux un autre usage 
que celui auquel ils sont destinés, et qu’il en résulte un 
préjudice pour le bailleur, celui-ci pourra demander à 
la juridiction compétente la résiliation du bail ».

Une fois de plus, les rédacteurs de ces textes n’ont 
pas choisi une démarche directe pour se prononcer 
au sujet de la déspécialisation renforcée. Mais dans 
une interprétation a contrario de ces dispositions, on 
peut remarquer que si le preneur désire se démarquer 
de la destination prévue au bail, il se doit de requérir 
au préalable l’accord du bailleur. À défaut, il peut être 
condamné à payer des dommages - intérêts pour réparer 
le préjudice subi à cette occasion par ce dernier. Fort 

déspécialisations. Ceci se comprend dans la mesure 
où le risque serait grand d’aboutir à la déspécialisation 
renforcée en tournant les conditions fi xées à cet effet.

§2 - PrérogaƟ ves liées à l’acƟ vité exercée : déspé-
cialisaƟ on du bail

114. Lorsque les parties concluent un bail de nature 
commerciale, c’est généralement avec une indication 
précise du type d’activité à exercer dans les locaux loués. 
Le locataire se doit alors de respecter la désignation 
prévue au bail. Il ne peut en principe procéder à une 
modifi cation ou à un changement de ladite désignation. 
Mais eu égard à divers facteurs susceptibles d’infl uencer 
la conjoncture économique, le législateur français a 
apporté des nuances à cette règle à travers la loi du 12 
mai 1965 complétée par celle du 16 juin 1971 dont le 
but était de reconnaître au preneur, le droit d’adjoindre 
à l’activité qu’il exerce dans les lieux loués, des activités 
connexes ou complémentaires ou même d’exercer des 
activités complètement différentes de celles prévues 
au bail avec l’autorisation du bailleur. Cette latitude 
a été offerte sous le qualifi catif de « déspécialisation ». 
Celle-ci avait deux modalités essentielles : simple ou 
« partielle » lorsque le preneur entend seulement étendre 
son activité ; « plénière » ou « renforcée » lorsqu’il désire 
la modifi er.

115. Le législateur OHADA n’a pas consacré de dis-
positions expresses à cette question. Son mutisme peut 
être diversement interprété et surtout donner lieu à 
penser qu’il a voulu traduire son hostilité à ce propos, 
la conjoncture économique particulièrement instable 
justifi ant le plus souvent que l’activité commerciale ne 
soit pas fi gée. Il n’en est rien en réalité, la tendance 
doctrinale majoritaire étant plutôt fi xée dans le sens 
de l’admission de la déspécialisation au terme d’une 
interprétation minutieuse des obligations du preneur 
découlant de l’article 81 (nouvel art. 113) de l’AUDCG.

À cet effet, il est possible d’envisager deux formes 
de déspécialisation : la déspécialisation simple (A) et 
la déspécialisation renforcée (B).

A - DéspécialisaƟ on simple

116. C’est celle qui permet au locataire d’adjoindre 
à l’activité prévue dans le bail, des activités connexes 
ou complémentaires. En droit français, le locataire a la 
latitude de procéder à cette adjonction. Il en est ainsi 
même si l’activité nouvelle devient plus importante que 
l’ancienne (Civ., 3e, 24 oct.1984, Bull. civ. III, no 79). 
L’essentiel est que le preneur en informe son bailleur par 
voie d’huissier, lequel dispose d’un délai de deux mois 
non pour s’opposer à l’extension, mais pour contester 
éventuellement le caractère connexe ou complémentaire 
de l’activité. La mésentente entre les parties est tran-
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héritiers de feu El Hadji Alpha Cissé c/ Suldikur Agendey, 
Ohadata J-03-312).

En considération de ces paramètres, des autorisa-
tions de réaliser des déspécialisations renforcées ont 
été données dans les cas ci-après en droit comparé : la 
transformation d’un pressing en restaurant, mais sans 
modifi cation des locaux (Civ., 3e, 24 juin 1992, Bull. 
civ. III, no 221) ; le changement d’activité des cartes 
géographiques peu rentable et défi citaire à cause des 
nécessités de la conjoncture économique et de l’orga-
nisation rationnelle de la distribution (Civ., 3e, 8 juin 
1995, D., 1995, IR, 173).

Évidemment, lorsque, tranchant le litige, le tribunal 
accorde l’autorisation sollicitée par le preneur, il se 
doit, le cas échéant, de donner une suite favorable à la 
demande d’augmentation conséquente du loyer formu-
lée par le bailleur, celle-ci étant réalisée par dérogation 
à toutes les conditions et limites fi xées dans le contrat 
initial (Civ., 3e, 24 juin 1992, D., 1992, IR, 214).

Chapitre 3 : Droit au renouvellement 
du bail commercial (bail à usage 
profes sionnel)

119. Avant l’entrée en vigueur du droit OHADA, 
le renouvellement des baux commerciaux était réglé 
principalement par la loi du 30 juin 1926 spécialement 
conçue à cet effet. Ce texte avait été rendu diversement 
applicable en Afrique noire tel que déjà exposé. Sou-
cieux d’une protection accrue des commerçants qui, 
généralement ne sont pas propriétaires des lieux dans 
lesquels ils exercent leurs activités, le texte du 30 juin 
1926 a institué à leur profi t un droit au maintien dans 
les lieux appelé « propriété commerciale ». Ce « droit au 
renouvellement du bail » était acquis à tout locataire 
exploitant effectivement son fonds de commerce dans 
les locaux loués depuis un temps minimum d’un à six 
ans variable selon le type de bail - écrit ou verbal - et 
en fonction des pays (Voir Universités francophones, 
Droit commercial et des sociétés en Afrique, 1988, Édicef, 
op. cit., p. 32). Par ailleurs, cette loi offrait au bailleur 
la faculté de s’opposer au renouvellement du bail, 
même si parfois il devait compenser sa décision de 
refus à travers le versement au preneur d’une somme 
d’argent dénommée « indemnité d’éviction », dont le 
montant était fi xé judiciairement et, le cas échéant, 
selon les critères et un procédé fi xés par la loi.

120. Abordant l’épineuse question du renouvelle-
ment du bail aux articles 91 à 100 (art. 123 à 132 du 
nouveau texte) de l’AUDCG, le législateur OHADA ne 
s’éloigne pas beaucoup de la philosophie mise sur pied 
par la loi du 30 juin 1926 qui est de garantir une relative 
permanence, nécessaire au développement de l’activité 

heureusement, le nouvel art. 113 de l’AUDCG apporte 
une amélioration notoire en son alinéa 3 ainsi libellé : 
en cas de changement de l’activité prévue au contrat, 
le preneur doit obtenir l’accord préalable et exprès du 
bailleur qui peut s’y opposer pour des motifs sérieux.

Étant donné que la déspécialisation générale entraîne 
une véritable modifi cation du contrat de bail, on com-
prend que celle-ci ne puisse se réaliser effi cacement 
que par application des dispositions de l’article 1134 du 
Code civil qui subordonne cette situation au consen-
tement mutuel des parties (Voir J. Gatsi, Pratique des 
baux commerciaux dans l’espace OHADA, 2e éd., op. 
cit., p. 165, p. 169).

Le plus souvent, l’autorisation du bailleur n’est donnée 
que si les nouvelles activités sont compatibles avec la 
destination, les caractères et la situation de l’immeuble 
ou de l’ensemble immobilier.

Cette forme de déspécialisation entraînant une véri-
table transformation de l’exploitation, elle est de nature 
à porter une grave atteinte aux droits des créanciers 
du preneur. Pour cette raison, la logique voudrait qu’il 
les informe du changement d’activité survenu. Dans le 
cas contraire, il pourrait être condamné, d’une part, à 
honorer ses engagements à leur endroit, et d’autre part, 
à leur verser des dommages - intérêts sur le fondement 
de l’article 1382 du Code civil s’ils ont subi un préjudice 
de ce fait.

118. Le désaccord entre le bailleur et le preneur 
demandeur de la déspécialisation renforcée peut être 
porté à la connaissance de la juridiction compétente 
pour décision. C’est ce qui ressort implicitement (on 
a déjà relevé la formulation directe de l’alinéa 4, art. 
113 : « En cas de confl it entre le bailleur et le preneur, il 
appartient à la partie la plus diligente de saisir la juri-
diction compétente ») des dispositions de l’article 81 al. 
2 sus-cité qui autorisent le bailleur à demander la rési-
liation du bail lorsque l’usage autre donné aux locaux 
par le preneur lui cause un préjudice. Autrement dit, 
face à l’hostilité du propriétaire, le locataire a le droit 
de se pourvoir devant la juridiction compétente aux 
fi ns de demander l’autorisation de la déspécialisation 
renforcée, en apportant la preuve qu’elle est nécessaire 
et surtout pas de nature à causer un quelconque pré-
judice au bailleur.

Le juge est apte à autoriser cette opération si la néces-
sité est véritablement établie. C’est le cas lorsqu’elle 
est motivée par l’impérieux souci d’assurer la survie 
du commerce considéré et par conséquent, de sauver 
de nombreux emplois. Rien n’empêche d’ailleurs qu’il 
subordonne sa décision favorable à quelques conditions 
fi xées par le bailleur - les horaires d’ouverture et de 
fermeture du nouveau commerce par exemple - ou à 
d’autres exigences spécialement conçues pour prendre 
en compte l’intérêt des créanciers inscrits sur le fonds 
ou des autres locataires bénéfi ciaires par exemple des 
clauses de non-concurrence (Voir en OHADA, Tribunal 
régional hors classe de Dakar, jugement du 05/05/2003, 
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Précisément, le bénéfi ce du droit à renouvellement 
appartient au locataire d’origine. Il s’agit de la personne 
ayant conclu le contrat à la base avec le bailleur du 
local ou des lieux loués. Cette personne est, faut-il le 
rappeler, un commerçant, un industriel, un artisan ou 
un professionnel (Article 69 al. 1 (nouvel article 101 
al. 1) AUDCG). Ce droit appartient également aux ces-
sionnaires si l’opération de cession a été régulièrement 
signifi ée au bailleur par acte extrajudiciaire ou tout 
autre moyen écrit conformément aux prescriptions de 
l’article 86 (nouvel article 118 al. 2) AUDCG. Pareil 
droit bénéfi cie aux héritiers ou aux successeurs en cas 
de transmission du fonds du commerce.

Dans le cas particulier de la location-gérance, le 
droit de solliciter le renouvellement du bail commercial 
appartient non au sous-locataire, mais au locataire du 
fonds de commerce (A. P. Santos et J. Yado Toé, OHADA, 
Droit commercial général, collection droit uniforme afri-
cain, Bruylant, Bruxelles, 2002, op. cit., p. 186). Mais 
l’article 98 (nouvel article 130) de l’AUDCG permet au 
sous-locataire de demander le renouvellement de son 
bail commercial au locataire principal dans la mesure 
des droits que celui-ci tient du propriétaire. Dans tous 
les cas, l’acte de renouvellement de la sous-location doit 
être porté à la connaissance du bailleur dans les mêmes 
conditions que la sous-location initialement autorisée.

124. La question peut se poser de savoir si un créan-
cier peut demander le renouvellement du bail de son 
débiteur locataire. Selon un auteur dont la thèse est 
appréciable, un créancier agissant par la voie de l’action 
oblique en vertu de l’article 1166 du Code civil, peut 
valablement être admis à formuler une demande de 
renouvellement du bail commercial et obtenir satisfaction 
(J. Gatsi, Pratique des baux commerciaux dans l’espace 
OHADA, 2e éd., op. cit., p. 39).

125. Qu’en est-il du cas des commerçants étrangers ? 
Peuvent-ils bénéfi cier du droit au renouvellement du 
bail dans l’exercice de leurs activités professionnelles ? 
Les textes OHADA sont muets à ce sujet, et il faut 
par conséquent se référer aux dispositions des droits 
nationaux relatives à la condition des étrangers. Dans 
l’optique de garantir une certaine permanence et tirer 
le meilleur profi t des activités développées par ces 
derniers, la quasi-totalité des textes internes prenant 
appui sur le célèbre principe de la réciprocité, sem-
blent être fi xés dans le sens de la reconnaissance du 
droit au renouvellement à cette catégorie sui generis 
de commerçants (Voir loi no 62-95 du 14 déc.1995 
portant Code des investissements du Burkina Faso. Et 
pour le Cameroun, G. Kagong’bé Ganhi, La liberté du 
commerce et de l’industrie au Cameroun, Mémoire de 
Maîtrise, Ngaoundéré, 1999, p. 7 et s. ; Ndjel Nkouagué, 
La protection de l’intérêt général et l’activité commer-
ciale au Cameroun depuis l’entrée en vigueur du droit 
OHADA, Mémoire de Maîtrise, Ngaoundéré, 1999, p. 20 
et s.).

du commerçant (Section 2). Mais lorsque le bail arrive 
à expiration, il ne peut être véritablement renouvelé et 
produire les effets escomptés que si certaines conditions 
sont réunies (Section 1).

SecƟ on 1 - CondiƟ ons du droit au renouvel-
lement du bail

121. À l’échéance du contrat de bail, le droit au renou-
vellement ne s’applique pas de manière automatique. 
Il appartient à l’une des parties d’initier le renouvelle-
ment. À défaut, le contrat continue son cours par tacite 
reconduction. Pour que le renouvellement soit effectif, il 
faut réunir quelques conditions de fond (§1), et surtout 
se conformer à une procédure spéciale instaurée par 
les textes en vigueur (§2).

§1 - CondiƟ ons de fond du droit au renouvelle-
ment du bail

122. D’après l’article 91 (nouvel article 123 al. 1) de 
l’AUDCG, le droit au renouvellement du bail à durée 
déterminée ou indéterminée n’est acquis qu’au preneur 
qui justifi e avoir exploité conformément aux stipulations 
du bail, l’activité prévue, pendant une durée minimale 
de deux ans. Cet article requiert essentiellement trois 
conditions relatives à la qualité du bénéfi ciaire du renou-
vellement (A), l’exploitation, objet du renouvellement 
(B) et une durée minimale de l’exploitation (C).

A - Bénéfi ciaire du renouvellement

123. Pour pouvoir demander le renouvellement du bail, 
il faut naturellement que ce bail existe. Il peut s’agir comme 
déjà souligné d’un contrat à durée déterminée ou d’un 
contrat à durée indéterminée. Le premier type ne suscite 
pas d’interrogation particulière. Il en est autrement du 
second dont le bénéfi ciaire a aussi droit au renouvellement 
(Article 91 (nouvel article 123), AUDCG). Mais, doit-il à 
l’instar du preneur dont le contrat est à durée déterminée 
le demander ? Dans l’affi rmative, à quel moment ? Étant 
donné que par défi nition son contrat n’a pas de terme, il 
est impossible de lui exiger de le faire tant de temps avant 
la date d’expiration. S’il doit demander le renouvellement 
de son bail dans un délai quelconque, celui-ci ne peut 
courir qu’à partir du moment où le bailleur lui a signifi é 
congé (Voir A. Kenmogne Simo, Observations sous CCJA, 
arrêt, n° 017/2006 du 16 octobre 2006, affaire Société 
nationale des télécommunications dite Sonatel c/ Société 
d’exploitation de la clinique Sokhna Fatma, Les grandes 
décisions de la Cour commune de justice et d’arbitrage 
de l’OHADA, op. cit., p. 64).

Dans tous les cas, les occupants sans titre, qu’ils 
soient de bonne ou de mauvaise foi, ne peuvent se 
prévaloir de ce droit.
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Aux termes de l’article 92 de l’AUDCG, dans le cas 
d’un bail à durée déterminée, le preneur désireux d’ob-
tenir le renouvellement de son contrat est tenu d’en faire 
la demande au plus tard trois mois avant l’expiration 
de la date du bail. Le nouvel article 124 de l’AUDCG 
apporte la précision que la demande de renouvellement 
doit être effectuée par signifi cation d’huissier de justice 
ou notifi cation par tout moyen permettant d’établir la 
réception effective par le destinataire.

Si la demande n’est pas formulée dans ce délai, il 
est déchu de son droit au renouvellement, l’obligation 
de solliciter le renouvellement étant d’ordre public 
(Voir Cour commune de justice et d’arbitrage (CCJA), 
arrêt, n° 5 du 30/03/2006, affaire Ponty SARL c/ Société 
Ponty immobilière SA, Le juris-Ohada, n° 3/2006, p. 16, 
Ohadata J-07-12 ; TPI de Bafousssam, jugement civil, 
n° 101 du 22/09/2006, affaire Mission catholique du 
sacré-cœur de Bafoussam c/ Texaco Cameroun, Oha-
data J-07-68 ; TPI de Bafousssam, jugement civil, n° 23/
civ. du 27/12/2002, affaire Bonwo Daniel c/ Fotsing 
Bertin, Ohadata J-04-233 ; CA Niamey, arrêt, n° 51 du 
03/04/2002, affaire Amadou Hamidou Tchiana c/ Michel 
Elias Haddad, Ohadata J-03-250).

Mais lorsque la location a continué après l’expiration 
du bail, on conclut qu’il y a eu renouvellement implicite 
ou tacite (CA d’Abidjan, Arrêt, n° 902 du 25 juillet 2000, 
affaire SIRD c/ F., Ohadata J-03-111).

Selon l’article 92 de l’AUDCG, la demande doit être 
signifi ée au bailleur par « acte extrajudiciaire », c’est-à-
dire d’après la jurisprudence, par exploit d’huissier (Voir 
Cass. civ., 4 mars 1992, JCP 1993, 2, 22129, note Boc-
cara). Et lorsque le bailleur est domicilié à l’étranger, 
il est permis de faire une signifi cation à parquet (Voir 
Cour commune de justice et d’arbitrage (CCJA), arrêt, 
n° 14 du 30/03/2006, affaire Société équipagro Côte 
d’Ivoire dite Équipagro-CI SARL c/ B. K., Le Juris-Ohada, 
n° 4/2006, p. 19, Ohadata J-07-28).

Dans l’hypothèse d’une reconduction tacite du 
contrat, la jurisprudence étrangère, approuvée par la 
doctrine eu égard au mutisme du législateur OHADA 
enseigne que la demande de renouvellement peut être 
adressée au bailleur à tout moment au cours de ladite 
période (Cass. civ., 27 nov. 1990, RJDA, 1991, 28, Gaz. 
Pal., 1991, 471, note J. D. Bardier).

En tout état de cause, la réponse du bailleur doit 
intervenir au plus tard un mois avant l’expiration du 
bail. À défaut, il est réputé avoir accepté le principe du 
renouvellement.

Lorsqu’il choisit de réagir expressément aux proposi-
tions du locataire, le propriétaire peut assortir son offre 
de conditions particulières ou suggérer la modifi cation 
de certaines clauses du bail. Dans tous les cas, seul 
l’accord de volonté des deux parties peut cristalliser 
les termes de la version nouvelle du contrat (Voir Cass. 
com., 10 oct.1960, Gaz. Pal., 1960, 2, 312).

En revanche, dans l’hypothèse d’un contrat à durée 
indéterminée, toute partie qui entend le résilier est tenue 
de donner à l’autre un congé par acte extrajudiciaire au 

B - ExploitaƟ on objet du renouvellement

126. L’article 91 (nouvel article 123 al. 1) de l’AUDCG 
reconnaît le droit au renouvellement à tout « […] preneur 
qui justifi e avoir exploité conformément aux stipula-
tions du bail […] ». Destiné à garantir le maintien de 
l’activité du locataire, ce droit suppose donc que ce 
dernier développe son exploitation en conformité avec 
les clauses contractuelles.

Le développement doit être effectif, mais pas néces-
sairement sans interruption, l’exploitation pouvant 
simplement être saisonnière.

Dire de l’exploitation qu’elle est effective signifi e 
qu’elle est réelle (A. P. Santos et J. Yado Toé, OHADA, 
Droit commercial général, collection droit uniforme afri-
cain, Bruylant, Bruxelles, 2002, op. cit., p. 187). Elle 
est en général personnelle. Mais rien n’empêche que le 
propriétaire fasse recours à un préposé ou à un locataire-
gérant pour les besoins de mise en œuvre du fonds.

Enfi n, l’exploitation doit être licite et conforme aux 
stipulations du bail. À défaut, il est permis au bailleur 
de demander à la juridiction compétente la résiliation 
judiciaire de celle-ci et l’expulsion du preneur.

C - Durée d’exploitaƟ on requise

127. D’après l’article 91 (nouvel article 123 al. 1) 
AUDCG, le droit au renouvellement est acquis à la 
condition que le preneur ait assuré son exploitation 
pendant une période minimale de deux ans. Pendant 
cette période qui précède l’expiration du bail, l’exploi-
tation doit être effective comme il vient d’être précisé. 
Dans le cas contraire, on en déduit que le locataire ne 
remplit pas la condition de durée requise pour béné-
fi cier du droit à renouvellement du bail, même s’il a 
antérieurement exploité son fonds pendant plus de 
deux années ailleurs.

La durée minimale de deux années court en principe 
à compter de la date d’occupation effective des lieux 
qui peut être identique à celle de la conclusion du bail.

Le droit au renouvellement est donc acquis dans ces 
conditions et aucune stipulation du contrat ne peut lui 
faire échec (nouvel art. 123 al. 2). Se pose néanmoins 
le problème de la procédure à suivre à cette fi n.

§2 - Procédure de renouvellement du bail

128. Les textes régissant la procédure de renouvel-
lement du bail commercial sont les articles 92 et 93 
(art. 124 et 125 de la nouvelle version) de l’AUDCG. 
Un examen approfondi de ceux-ci permet de retenir 
que par rapport à la législation antérieure, le chemine-
ment à suivre a été simplifi é considérablement (Voir 
A. P. Santos et J. Yado Toé, OHADA, Droit commercial 
général, collection droit uniforme africain, Bruylant, 
Bruxelles, 2002, op. cit., p. 188).
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3e civ., 27 janv. 1999, SA Intexal et A. c/ Société centre 
commercial de la défense, RTD Com., 1999, p. 368). Elles 
peuvent aussi insérer dans leur contrat, toute référence 
permettant de réviser le loyer automatiquement sans 
qu’on ait à recourir au jeu des mécanismes de révision 
légale. Dans ces différentes hypothèses, la stipulation 
contractuelle s’impose et tient lieu de loi dans les termes 
de l’article 1134 du Code civil (Voir A. Foko, Observations 
sous Cour Commune de Justice et d’Arbitrage, 2e ch., 
arrêt, n° 4 du 9 mars 2006, Affaire A.B. c/ Société ivoi-
rienne de Promotion de Supermarchés dite PROSUMA, 
Ohadata J-07-11, Le Juris-OHADA, n° 3/2006, p. 16, in 
Les grandes décisions de la Cour commune de justice 
et d’arbitrage de l’OHADA, op. cit., p. 57 ; R. Njeufack 
Temgoua, Observations sous CCJA, arrêt, n° 036/2008 du 
3 juillet 2008, Société Burkina Schell c/ Ouedraogo Sibiri 
Philippe, Les grandes décisions de la Cour commune de 
justice et d’arbitrage de l’OHADA, ibid., p. 31).

§2 - Eff ets du bail non renouvelé

Il est possible que le renouvellement du bail soit 
refusé catégoriquement. Le refus peut être suivi du 
paiement d’une indemnité d’éviction (A) ou non (B).

A - Refus de renouvellement du bail avec paiement 
d’une indemnité d’évicƟ on

131. En principe, le bailleur peut toujours refuser le 
renouvellement du bail à durée déterminée ou indétermi-
née. Mais il est tenu de payer une indemnité (indemnité 
d’éviction) s’il ne s’appuie sur aucun motif légitime 
(Article 94 (nouvel art. 126 al. 1) AUDCG ; CA d’Abidjan, 
arrêt, n° 1205 du 29/11/2002, affaire Kouame Krah 
et cinq autres c/ Traoré Yacouba, Ohadata J-03-307).

Lorsque le bailleur refuse de renouveler le bail 
et invoque un motif illégal, il est également tenu de 
payer l’indemnité d’éviction (Voir Tribunal de Toumadi, 
jugement, n° 09 du 18/01/2001, affaire Dame K. CICR, 
Ohadata J-05-55).

Cette indemnité vise à compenser les risques auxquels 
s’expose le preneur qui est contraint par le bailleur de 
quitter les lieux loués. D’après un auteur averti, elle 
constitue pour le locataire « la contrepartie fi nancière 
exacte des avantages que lui aurait procuré le renouvel-
lement » (Voir Y. Reinhard, Droit commercial, actes de 
commerce, commerçants, fonds de commerce, Litec, 4e 
éd., 1996 cité par A. Kenmogne Simo dans ses observa-
tions sous CCJA, arrêt, n° 017/2006, Société nationale des 
télécommunications dite Sonatel c/ Société d’exploitation 
de la clinique Sokhna Fatma, op. cit., p. 63).

En principe, l’indemnité d’éviction est payée en 
argent. À titre exceptionnel, elle peut être payée en 
nature et consister par exemple en l’affectation d’un 
autre local dans un immeuble reconstruit lorsque l’an-
cien abritait le local objet du bail. Contrairement à la 

moins six mois à l’avance. Le preneur bénéfi ciaire du 
droit au renouvellement peut s’opposer à ce congé au 
plus tard à la date d’effet de celui-ci, en notifi ant à son 
tour au bailleur par acte extrajudiciaire sa contestation 
du congé. S’il n’a pas formulé sa demande de renou-
vellement dans le délai imparti ou s’il n’a pas contesté 
en temps utile le congé reçu, il est ipso facto déchu de 
son droit au renouvellement du bail commercial et ce 
dernier prend fi n à la date fi xée par le congé.

129. Il importe de le souligner, les parties au contrat 
de bail ont la latitude de ne pas observer les formes et 
les délais du congé prescrits par l’Acte uniforme portant 
Droit commercial général. Il y a alors respect de leur 
volonté avec application des clauses contractuelles (Voir 
CA de Niamey, arrêt, n° 54 du 04/06/2003, affaire Seybou 
Boukari c/ El Hadj Harouna Mallam, Ohadata J-03-264 ; 
CA de Niamey, arrêt, n° 57, référé du 04/06/2003, S.B.C. 
c/ E. H. M., Le Juris Ohada, n° 4/2004, oct.-déc. 2004, 
p. 64, note Brou Kouakou Mathurin, Ohadata J-05-181 ; 
TPI de Cotonou, jugement contradictoire, n° 011/1re C. 
Com., Dossier, n° 189/2001, Établissement Cedis c/ héri-
tiers Aho Philippe, Ohadata J-04-287).

SecƟ on 2 - Eff ets du droit au renouvellement 
du bail

La mise en œuvre du droit au renouvellement du 
bail est susceptible de produire des effets distincts selon 
que le bail est renouvelé (§1) ou non (§2).

§1 - Eff ets du bail renouvelé

130. En cas de renouvellement accepté expressément 
ou implicitement par les parties, et sauf accord différent 
de celles-ci, la durée du nouveau bail est fi xée à 3 ans 
(Article 97 AUDCG ; Tribunal régional hors classe de 
Dakar, jugement du 10/07/2002, affaire Marie Dieng 
c/ Mamoudou Sall, Ohadata J-03-46).

En cas de renouvellement pour une durée indéter-
minée, les parties doivent prévoir la durée du préavis 
de congé qui ne peut être inférieure à six mois (nouvel 
article 123 al. 3, AUDCG).

Le nouveau bail prend effet à compter de l’expiration 
du bail précédent si celui-ci est à durée déterminée. En 
revanche, s’il est à durée indéterminée, l’effet est produit 
à partir de la date pour laquelle le congé a été donné.

Dans l’un et dans l’autre cas, le bail renouvelé répond 
en principe au même régime que le bail initial. Rien n’in-
terdit toutefois que les parties modifi ent certaines clauses 
du premier contrat. Ainsi, celle relative au loyer peut être 
révisée dans le sens d’une augmentation du montant, 
pour tenir par exemple compte de la nouvelle valeur 
locative. Il n’est d’ailleurs pas exclu que dès le départ, 
les parties insèrent dans leur contrat une clause recette, 
dite clause d’indexation (Voir Monéger, note sous Cass. 
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À l’expiration du contrat de location des murs et de 
gérance du fonds, le propriétaire (des murs et du fonds) 
peut reprendre la jouissance et continuer l’exploitation. 
Mais il doit alors verser une indemnité au locataire à 
concurrence du profi t qu’il aura tiré de la plus-value 
apportée soit au fonds, soit à la valeur locative de l’im-
meuble du fait des améliorations matérielles effectuées 
par le locataire (ceci exclut la plus-value résultant de 
l’accroissement de la clientèle).

L’article 7 vise un cas spécial, celui du propriétaire 
qui exerce le droit de reprise sans être tenu légalement 
de verser une indemnité d’éviction. Dans ce cas, « le 
propriétaire devra, à moins qu’il préfère demander la 
remise des lieux en l’état où ils étaient lors de l’entrée 
en jouissance, payer au locataire sortant, une indemnité 
à concurrence du profi t qu’il aura tiré de la plus-value 
apportée par lui à la valeur locative de l’immeuble, par 
suite des aménagements effectués, si d’après le bail, 
ceux-ci ne deviennent pas la propriété du bailleur, sans 
que cette indemnité ne puisse dépasser le prix de la 
main-d’œuvre et la valeur des matériaux employés ».

133. Dans tous les cas justifi és ou non° de « non-renou-
vellement » du bail, qu’il ait droit ou non à l’indemnité 
d’éviction, le locataire bénéfi cie de l’article 8 qui interdit 
au propriétaire ou au nouveau locataire d’exercer un 
commerce similaire à celui du commerce sortant et ce, 
sous peine de dommages-intérêts.

Mais cette règle ne s’applique pas si après avoir 
exercé le droit de reprise de l’immeuble, le propriétaire 
a racheté le fonds de commerce du locataire sortant (ici, 
le propriétaire peut continuer à exercer le commerce 
sans payer l’indemnité).

134. Lorsque le locataire conserve la possession des 
lieux après l’expiration de son titre de location, que ce 
soit contre le gré du propriétaire ou avec le consentement 
tacite de ce dernier, il doit une indemnité d’occupation 
dont le montant est fi xé par le juge.

Lorsqu’il y a acceptation du principe du bail renou-
velé, la loi prévoit que le locataire doit payer son loyer 
au taux de l’ancien bail pendant toute la durée de la 
procédure de renouvellement du bail.

Lorsque le locataire se maintient contre le gré du 
propriétaire, l’indemnité est égale au préjudice.

B - Refus de renouvellement sans paiement d’une 
indemnité d’évicƟ on

135. Le bailleur peut s’opposer au droit au renou-
vellement du bail à durée déterminée ou indéterminée 
sans avoir à régler l’indemnité d’éviction dans trois hypo-
thèses : l’existence d’un motif légitime à l’encontre du 
preneur sortant (I), la reprise de l’immeuble aux fi ns de 
démolition et de reconstruction (II) ainsi que la reprise 
de l’immeuble aux fi ns d’habitation (III).

législation antérieure (Voir loi du 30 juin 1926 dans ses 
diverses applications en Afrique noire francophone), 
le législateur OHADA n’a malheureusement pas fi xé 
de montant minimum pour l’indemnité d’éviction. Les 
critères d’évaluation de celle-ci ainsi que son montant 
sont laissés à la libre appréciation des parties, le risque 
étant élevé que le bailleur dicte sa loi au locataire, pré-
sumé partie faible dans un tel contrat.

Mais, à défaut d’accord sur son montant, celui-ci 
est fi xé par la juridiction compétente en tenant compte 
notamment du chiffre d’affaires, des investissements 
réalisés par le preneur et de la situation géographique 
du local (Tribunal régional hors classe de Dakar, juge-
ment, n° 153 du 22/01/2002, affaire Kamil Akdar c/ 
Mohamed Fettouny, Ohadata J-05-58 ; Tribunal régional 
hors classe de Dakar, jugement, n° 234 du 31/01/2001, 
affaire Héritiers de feu Alia Sall c/ El Hadj Ndiame 
Talla, Ohadata J-05-62 ; Tribunal régional hors classe 
de Dakar, jugement du 24/07/2001, affaire Jacqueline, 
Laïla, Georgette et Georges Wehbé c/ Melhem Haïdar 
Wizani, Ohadata J-02-196), sans oublier les frais de 
déménagement imposés par le défaut de renouvellement 
(Voir nouvel art. 126, al. 2 de l’AUDCG).

L’adverbe « notamment » utilisé à l’article 94 alinéa 2 
(nouvel art. 126, al. 2) de l’AUDCG est la preuve que la 
liste des éléments à prendre en compte par la juridiction 
compétente n’est pas exhaustive. Le législateur voudrait 
certainement éviter au preneur de subir un préjudice 
non réparé du fait du non-renouvellement de son bail. 
Les deux branches de l’alternative ; renouvellement ou 
indemnité se trouvent alors parfaitement équilibrés.

En droit français, l’article L.145-41 du Code de com-
merce précise que l’indemnité d’éviction doit être égale 
au préjudice subi par le locataire du fait du non-renou-
vellement du bail. Le refus du renouvellement est alors 
appréhendé comme une faute du bailleur, donnant lieu 
à réparation. La base retenue pour l’évaluation est la 
valeur du fonds de commerce. Étant donné qu’il s’agit 
d’une sorte d’expropriation, l’indemnité doit être au 
moins égale à la valeur du fonds, évaluée à la date de 
l’éviction. Cette solution pourrait opportunément inspirer 
les juges compétents dans l’espace OHADA.

132. Mais l’indemnité d’éviction ne doit être confondue 
ni avec l’indemnité de la plus-value, ni avec l’indemnité 
pour commerce similaire, ni avec l’indemnité d’occu-
pation.

En raison de ce qu’elles ne sont pas expressément 
traitées par l’AUDCG, leur examen demande que l’on 
interroge la loi du 30 juin 1926 sur les baux commerciaux. 
Les articles 6 et 7 de cette loi traitent de deux sortes 
d’indemnités de plus-value qui ont pour but d’éviter 
que le propriétaire ne s’enrichisse sans cause.

L’article 6 vise le cas où le propriétaire d’un immeuble 
et du fonds de commerce exploité dans cet immeuble a 
loué le tout à un locataire. Celui-ci n’étant que locataire du 
fonds, ne peut bénéfi cier du droit au renouvellement du 
bail, droit réservé au propriétaire du fonds de commerce.



438 Encyclopédie du droit OHADA

139. Lorsque les travaux de réhabilitation de l’im-
meuble ont été autorisés par la Cour suprême, l’ouverture 
des portes ne peut être autorisée par le juge des réfé-
rés (Voir CA d’Abidjan, Arrêt, n° 1098 du 29/07/2003, 
affaire, La SCI Résidence du stade c/ Maître Béatrice 
Cowppli Boni, Ohadata J-04-346).

140. Si les locaux reconstruits ont une destination 
différente de celle des locaux, objet du bail, ou s’il 
n’est pas offert au preneur un bail dans les nouveaux 
locaux, le bailleur devra verser au preneur l’indemnité 
d’éviction (Tribunal régional hors classe de Dakar, juge-
ment, n° 1712 du 25/10/2000, affaire Ibra Guèye c/ SCI 
Amine, Ohadata J-05-60).

III - Reprise de l’immeuble aux fi ns d’habitaƟ on

141. Le bailleur peut aussi, sans versement d’indem-
nité d’éviction, refuser le renouvellement du bail portant 
sur les locaux d’habitation accessoires des locaux prin-
cipaux, pour les habiter lui-même ou les faire habiter 
par son conjoint ou ses ascendants, ses descendants 
ou ceux de son conjoint (Article 96 (nouvel art. 128 
al. 1) AUDCG).

On peut regretter avec certains auteurs (A. P. San-
tos et J. Yado Toé, OHADA, Droit commercial général, 
collection droit uniforme africain, Bruylant, Bruxelles, 
2002, op. cit., p. 193) que le législateur OHADA n’ait pas 
autorisé la reprise par le bailleur à des fi ns d’exploitation 
commerciale, industrielle, artisanale ou profession-
nelle, ne serait-ce qu’à l’avantage du propriétaire, son 
conjoint, leurs descendants ou conjoints de ceux-ci. 
C’est du reste ce que prévoyait la législation antérieure 
dont l’un des objectifs était d’encourager la création 
de modestes affaires familiales.

Et dans tous les cas, le droit de reprise en vue d’une 
affectation commerciale donnait lieu au versement au 
locataire ou à ses ayants cause d’une indemnité dont 
le montant correspondait au minimum à l’équivalent 
de cinq fois le loyer annuel.

Cette reprise peut être exercée lorsque le preneur 
établit que la privation de jouissance des locaux d’habita-
tion accessoires apporte un trouble grave à la jouissance 
du bail dans les locaux principaux (Cass. civ., 1er fév. 
1968, D.S., 1968, 349) ou lorsque les locaux principaux 
d’habitation forment un tout indivisible.

Athanase FOKO

I -  Existence d’un moƟ f légiƟ me à l’encontre du preneur 
sortant

136. Ce motif peut consister soit en l’inexécution par 
le locataire d’une obligation substantielle du bail, soit 
en la cessation de l’exploitation du fonds de commerce.

Mais un tel motif ne peut être invoqué que si les 
faits se sont poursuivis ou renouvelés plus de deux 
mois après une mise en demeure du bailleur par acte 
extrajudiciaire, d’avoir à les faire cesser.

Sur le plan pratique, le motif grave et légitime est 
généralement relevé dans la violation d’une obliga-
tion contractuelle par le locataire, et les exemples sont 
nombreux : réalisation des travaux ou changement de 
destination des lieux loués sans autorisation du bailleur ; 
dégradations diverses ; violation de l’interdiction des sous-
locations ou exercice d’un commerce immoral (Paris 29 
janv. 1987, JCP, 1987, II, 20814, concl. Connen) ; non-
paiement ou paiement partiel des loyers (Voir article 95 
al. 1 (nouvel art. 127) AUDCG).

137. Mais on peut aussi retenir un motif grave et légi-
time du preneur dans une faute relativement étrangère 
à l’exécution du bail à l’instar des injures et violences 
exercées à l’égard du bailleur (Com., 3 fév.1958, Grands 
arrêts, 118, Cl. Champaud ; JCP, 1958, 2, 10586) ou 
de l’émission de chèques sans provision (Civ. 3e, 19 
nov.1975, D., 1976, IR, 38).

II -  Reprise de l’immeuble aux fi ns de démoliƟ on et de 
reconstrucƟ on

138. Le bailleur n’est pas tenu de verser une indem-
nité d’éviction lorsqu’il envisage de démolir l’immeuble 
comprenant les lieux loués et de le reconstruire. Tel est 
le cas lorsque les travaux sont justifi és par l’insalubrité 
de l’immeuble ou lorsqu’il est établi que ce dernier 
ne peut être occupé sans danger à raison de son état 
(Cass. civ., 9 janv.1969, Gaz. Pal., 1969, 1, 224).

Mais il est tenu de justifi er la nature et la description 
des travaux projetés.

Le preneur a toutefois le droit de rester dans les lieux 
jusqu’au commencement des travaux de démolition 
(Voir Cour commune de justice et d’arbitrage (CCJA), 
arrêt, n° 33 du 26 mai 2005, Kaita Bassidiki c/ Fabris 
Oscar Adone, Recueil de jurisprudence de la CCJA, n° 5, 
janv.-juin 2005, vol. II, p. 9 ; Le Juris-Ohada, n° 4/2005, 
juillet-sept. 2005, p. 2, Ohadata J-06-13). Et il bénéfi ce 
d’un droit de priorité pour se voir attribuer un nouveau 
bail dans l’immeuble reconstruit.
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collectives (AUPC) 45, 46, 47, 48.

Acte uniforme sur les sûretés 
(AUS) 92.

Assemblée générale 45.

B
Bailleur 1, 2, 3, 6, 11, 17, 27, 29, 

39, 46, 75, 76, 77, 78, 80, 82, 
84, 85, 86, 87, 88, 89, 91, 92, 
93, 94, 96, 97, 98, 101, 104, 
105, 106, 107, 108, 111, 112, 
113, 115, 116, 117, 118, 119, 
123, 126, 127, 128, 132, 135, 
138, 139, 140, 141, 142, 143.

Baux commerciaux 2, 3, 6, 9, 11, 
13, 15, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 
23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 34, 
35, 36, 37, 38, 43, 46, 47, 49, 
50, 51, 52, 54, 55, 56, 59, 60, 
61, 62, 63, 64, 65, 66, 67, 68, 
70, 71, 72, 74, 75, 76, 111, 117, 
119, 124, 133.

C
Capacité 34, 56, 59, 61.
Capital social 40.
Conjoints (co-exploitants ou 

collaborateurs) 143.
Cour Commune de Justice et 

d’Arbitrage 12, 51, 91, 98, 100, 
123, 128, 131, 132, 141.

D
Droit au bail 28, 52, 58, 61.
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(Les chiffres renvoient aux numéros des paragraphes)



s’ajoutait le besoin d’adapter les législations existantes 
aux nouvelles exigences socio-économiques (P.-G. POU-
GOUÉ et Y.-R. KALIEU ELONGO, Introduction critique 
à l’OHADA, Yaoundé, PUA, 2008, p. 81).

2. Dans cette perspective, la réforme, objet de l’Acte 
uniforme portant organisation des procédures simpli-
fi ées de recouvrement et des voies d’exécution (AUVE) 
entré en vigueur le 10 juillet 1998 semble être « le pas 
le plus important dans la voie de l’harmonisation, voire 
de l’uniformisation du droit dans les États signataires 
du Traité » (N. DIOUF, introduction au commentaire de 
l’AUVE in J. ISSA SAYEGH, P.-G. POUGOUÉ, F.M. SAWA-
DOGO, OHADA Traités et Actes uniformes commentés 
et annotés, p. 753). En effet, dans leurs dispositions 
fi nales, certains Actes uniformes se bornent à abroger 
les dispositions contraires applicables dans les États 
parties (voir par exemple les articles 257 AUPCAP et 150 
AUS), alors que l’AUVE « abroge toutes les dispositions 
relatives aux matières qu’il concerne dans les États par-
ties » (article 336 AUVE).
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IntroducƟ on

1. Dans la plupart des États africains, anciennement 
colonies ou sous-tutelle de la France, le recouvrement 
des créances et les voies d’exécution étaient régis par le 
code de procédure civile français, dans ses dispositions 
en vigueur avant les indépendances (Code rendu appli-
cable au Cameroun par l’arrêté colonial du 16 décembre 
1954 portant codifi cation et réglant la procédure en 
matière civile et commerciale devant les tribunaux fran-
çais au Cameroun). Nul ne contestait la vétusté et la 
caducité de certaines dispositions d’un texte importé 
sans considération des réalités, coutumes et des mœurs 
africaines. Aussi, l’ouverture de l’OHADA à l’adhésion 
de tout État membre ou non de l’OUA (article 53 du 
Traité OHADA) renforçait-elle le risque d’une insécurité 
juridique née de l’archaïsme et de la disparité des textes 
applicables, véritable frein à la création d’un espace 
économique intégré. C’est pourquoi, à un souci d’har-
monisation du droit applicable dans les États parties, 
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En le faisant, cet Acte uniforme cherche à « mettre 
en place un ensemble clos et fermé renfermant toutes 
les règles ayant vocation à s’appliquer aux matières 
qu’il concerne » (N. DIOUF, ibid.). Cela participe de la 
sécurité juridique et judiciaire des investisseurs, poten-
tiels débiteurs ou créanciers (F. ANOUKAHA et A.-D. 
TJOUEN, Les procédures simplifi ées de recouvrement et les 
voies d’exécution en OHADA, Coll. DU, PUA, Yaoundé, 
1999, p. 4 ; KEBA MBAYE, « L’histoire et les objectifs de 
l’OHADA », LPA, 13 octobre 2004, n° 205, p. 4-7). Ces 
derniers peuvent prêter ou investir en zone OHADA, 
y prendre des risques parce que disposant des voies 
et moyens appropriés pour recouvrer toutes créances.

3. Déjà, aux termes des articles 2092 et 2093 du code 
civil applicable au Cameroun, le législateur français de 
1804 retenait que « Quiconque s’est obligé personnel-
lement, est tenu de remplir son engagement sur tous 
ses biens mobiliers et immobiliers, présents et à venir. 
Les biens du débiteur sont le gage commun de ses 
créanciers ». Ces biens sont saisissables (selon Le LITTRE, 
« saisissable » est un terme de procédure qui signifi e « qui 
peut être saisi ») en cas d’inexécution, par le débiteur, 
de ses obligations.

4. À leur suite, l’article 50 alinéa 1 de l’AUVE dispose 
que « les saisies peuvent porter sur tous les biens appar-
tenant au débiteur alors même qu’ils seraient détenus 
par des tiers, sauf s’ils ont été déclarés insaisissables par 
la loi nationale de chaque État partie ». La protection des 
créanciers par la voie des saisies n’est donc pas absolue. 
L’expression « sauf s’ils ont été déclarés insaisissables 
par la loi nationale de chaque État partie » signifi e que 
le créancier ne peut tout saisir. Pour une raison ou pour 
une autre, certains biens et droits du débiteur seront 
exclus du champ de la saisie. On parle d’objets ou de 
biens et droits déclarés insaisissables.

5. L’insaisissabilité est la situation juridique d’un bien 
qui est exceptionnellement soustrait du droit du créancier 
d’agir en exécution forcée par le moyen de la saisie. C’est 
une restriction au droit de saisir un bien appartenant à 
son débiteur. Concrètement, c’est « le caractère de ce 
qui ne peut être saisi, c’est-à-dire mis sous mains de 
justice, dans l’intérêt d’un particulier, de sa famille ou de 
l’ordre public » (M. SOH, « Insaisissabilités et immunités 
d’exécution dans la législation OHADA ou le passe-droit 
de ne pas payer ses dettes », Juridis périodique, n° 51, 
2002, p. 89). Elle réduit partiellement, voire totalement 
l’assiette de la saisie, ce qui n’est pas favorable au créan-
cier saisissant (Après avoir accompli les différentes phases 
du recouvrement, le saisissant peut trouver une assiette 
inconsistante ou sans valeur du fait de l’insaisissabilité 
des biens pourtant en présence).

6. Pourtant ce n’est pas tant l’exception de l’insaisis-
sabilité qui fait problème. La question qui intéresse le 
juriste comme le justiciable c’est celle de l’identifi cation 

de l’insaisissable : quels sont les biens et droits insaisis-
sables en droit OHADA ?

7. La réponse du législateur OHADA dans l’AUVE 
n’est pas entièrement satisfaisante. Il s’est refusé d’en 
donner une liste, fût-elle indicative. Optant pour la 
technique du renvoi ou de la délégation, le législateur 
communautaire a préféré confi er cette compétence aux 
États parties. Aux termes de l’article 51 de l’AUVE, « les 
biens et droits insaisissables sont défi nis par chacun 
des États parties ».

8. Très usitée par le législateur OHADA (Dans le 
Traité OHADA, on peut citer l’article 5 alinéa 2 selon 
lequel : « Les actes uniformes peuvent inclure des disposi-
tions d’incrimination pénale. Les États parties s’engagent 
à déterminer les sanctions pénales encourues ». Dans 
l’Acte uniforme du 17 avril 1997 portant organisation 
des sûretés, l’article 106, alinéa 2 permet aux États par-
ties d’instituer des privilèges généraux autres que ceux 
qu’il consacre et de les classer dans la hiérarchie défi nie 
par l’article 107 dudit acte. L’article 10 du même acte 
qui répute solidaire le cautionnement, précise qu’« il est 
simple lorsqu’il en est ainsi décidé, expressément, par la 
loi de chaque État partie ou la convention des parties ». 
Dans l’Acte uniforme du 17 avril 1997 relatif au droit 
des sociétés commerciales et du groupement d’intérêt 
économique l’article 916 indique expressément que « le 
présent acte uniforme n’abroge pas les dispositions légis-
latives auxquelles sont assujetties les sociétés soumises à 
un régime particulier ». A l’article 49 alinéa 1 de l’AUVE, 
l’utilisation de l’expression « juridiction compétente » sans 
autre précision oblige l’interprète qui cherche à résoudre 
les problèmes de compétence d’attribution à se tourner 
vers les textes internes sur l’organisation judiciaire. 
Cette attitude du législateur communautaire n’est pas 
toujours bien comprise par ses homologues nationaux 
et engendre de nombreux débats : voir J. FOMETEU, 
« Le juge de l’exécution au pluriel ou la parturition au 
Cameroun de l’article 49 de l’Acte uniforme OHADA 
portant voies d’exécution », Juridis périodique, n° 70, 
2007, p. 97-109 ; R. NEMEDEU, « Le juge camerounais 
du contentieux de l’exécution ou le clair obscur entre 
l’esprit et la lettre de l’article 49 de l’Acte uniforme portant 
organisation des procédures simplifi ées de recouvrement 
et des voies d’exécution », Juridis périodique, n° 83, 2010, 
p. 91-101. Dans tous ces cas de renvoie, la doctrine est 
unanime pour dire que la loi nationale n’opère pas 
contra pactum, mais secundum pactum, c’est-à-dire en 
cas de renvoi ou de délégation de l’Acte uniforme. Voir 
P.-G. POUGOUÉ et Y.-R. KALIEU ELONGO, Introduction 
critique à l’OHADA, Yaoundé, PUA, 2008, p. 52), cette 
technique permet de contourner certaines diffi cultés 
de nature politique, économique, sociale, culturelle ou 
historique. Elle restitue certains pouvoirs aux droits 
nationaux soit pour respecter les particularismes locaux 
et les traditions judiciaires, soit par souci de réalisme 
et d’effi cacité.



442 Encyclopédie du droit OHADA

9. Toutefois au regard des objectifs de l’OHADA en 
général et de l’AUVE en particulier, au moment où, dans 
certaines législations, « les insaisissabilités prolifèrent 
au gré des circonstances » (R. PERROT et Ph. THERY, 
Procédures civiles d’exécution, Paris, 2e éd. n° 213, cité 
par R. PERROT, obs. sous cass. civ. 2e, 3 mai 2007, RTD 
civ. juillet-septembre 2007, chron. 2007, p. 644), on 
peut logiquement se demander s’il était opportun de 
renvoyer une question aussi sensible à la libre sagesse 
des États membres.

La protection des droits du débiteur pourrait varier au 
gré de chaque État partie (M. D. PODIO TCHATCHOUA 
et O. FANDJIP, « Les voies d’exécution en droit OHADA 
à l’épreuve des droits de l’homme : le cas du débiteur », 
Juridis périodique, n° 83, 2010, p. 108). Ce pouvoir 
donné aux législateurs nationaux est susceptible de 
trahir l’uniformité de l’AUVE du fait de la disparité entre 
différentes catégories de biens et droits insaisissables 
qui peuvent en découler (M. SOH, « Insaisissabilité et 
immunité d’exécution dans la législation OHADA ou le 
passe-droit de ne pas payer ses dettes », op. cit., p. 91.).

En outre, les textes nationaux auxquels référence est 
faite n’ont subi que très peu de modifi cations depuis 
leur entrée en vigueur. Très épars lorsqu’ils existent, 
ces textes demeurent fi dèles à l’esprit de l’époque de 
leur conception, déclarant insaisissables même des 
effets surannés. Ils sont parfois en totale disharmo-
nie avec les données socio-économiques de l’Afrique 
contemporaine (S.S. KUATE TAMEGHE, « Les mystères 
des articles 50 alinéa 1 et 51 de l’Acte uniforme portant 
organisation des procédures simplifi ées de recouvrement 
et des voies d’exécution », Afrilex n° 5, p. 195 et s. http://
www.afrilex.u-bordeaux4.fr.).

Enfi n, hier comme aujourd’hui, rien n’empêche le 
législateur communautaire de défi nir lui-même les biens 
et droits insaisissables ou, tout au moins, d’indiquer les 
critères devant concourir à cette détermination.

10. Cela permettrait d’une part, de limiter la mul-
tiplication et l’intensification anarchique des cas 
d’insaisissabilité, « véritables ailes de l’albatros de Bau-
delaire en matière de crédit, tant la réticence du créancier 
ira grandissante » (M. SOH, « Insaisissabilités et immunités 
d’exécution dans la législation OHADA ou le passe-droit 
de ne pas payer ses dettes », op. cit., p. 91.) ; d’autre 
part d’éviter qu’un justiciable muni d’un titre exécutoire 
puisse, d’un État membre à un autre, s’entendre dire que 
ce dernier ne peut être exécuté pour cause d’insaisis-
sabilité alors que, dans les mêmes conditions les biens 
et droits concernés seraient saisissables dans d’autres 
États parties (Cela peut être diffi cile à admettre si dans 
son pays d’origine ou dans un autre État membre, les 
mêmes biens et droits sont saisissables).

11. L’option du législateur communautaire qui, dans 
un espace économique et juridique dit intégré, impose 
de recourir aux droits des États parties pour découvrir 
les biens et droits insaisissables est donc discutable (I). 

En l’absence d’un noyau dur ou de critères de défi ni-
tion de ces biens et droits, la disparité entre différentes 
législations ferait mentir l’uniformité de l’AUVE. Heu-
reusement qu’à voir de près, l’insaisissable se situe de 
plus en plus au-delà des droits nationaux (II).

§1 - Recours aux droits naƟ onaux

12. Si l’article 51 de l’AUVE dispose que « les biens 
et droits insaisissables sont défi nis par chacun des États 
parties », l’article 50 qui le précède indique qu’ils le sont 
par le moyen de la loi (A). Il faut parcourir les législations 
des États parties pour les identifi er (B).

A - Source de l’insaisissabilité

13. Exception à une règle légale (Depuis le code civil 
de Napoléon, articles 2092 et 2293, le principe est celui 
de la saisissabilité générale des biens qui appartiennent 
en propre à son débiteur, pourvu qu’il en ait la libre 
disposition. Cette règle est maintenue dans l’AUVE. Sur 
son application, voir C/A Cotonou, arrêt n° 130/2000 du 
4 mai 2000, affaire Société SOCOSER c. Société DAMEL-
SARL, Ohadata J-06-76.), l’insaisissabilité doit aussi être 
prévue par la loi, particulièrement celle de chaque État 
partie à l’OHADA (I). On peut dire qu’elle est d’inspira-
tion stricte (Cass. civ. 3e ch. 15 février 1983, RTDC, 1983, 
p. 601, cité par M. SOH, « Insaisissabilités et immunités 
d’exécution dans la législation OHADA ou le passe-droit 
de ne pas payer ses dettes », ibid.). Toutefois certaines 
insaisissabilités ont une origine humaine (II).

I - Loi naƟ onale des États parƟ es

14. Le législateur OHADA affi rme que « les saisies 
peuvent porter sur tous les biens appartenant au débi-
teur […], sauf s’ils ont été déclarés insaisissables par 
la loi nationale de chaque État partie (…) » (article 50 
alinéa 1 AUVE). Si le législateur OHADA renvoie aux 
législations nationales pour la défi nition des biens et 
droits insaisissables, la plupart des États membres se 
contentent, à leur tour, d’invoquer une formule générale 
suivant laquelle ne peuvent être saisis les biens que la loi 
déclare insaisissables (Cette attitude législative connue 
depuis le code civil de Napoléon n’a pas évolué. Pour 
preuve l’article 14 al. 1 de la loi française n° 91-650 du 
9 juillet 1991 qui reprend la même formule). 

15. La loi constitue ainsi la principale source de 
l’insaisissabilité dans plusieurs législations internes. En 
effet, les articles 315 alinéa 1 du code de procédure civile 
et commerciale camerounais et 382 alinéa 1 du code 
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obs. A. LIENHARD, JCP éd. G 2000, II, n° 10314, note 
H. GROZE et T. MOUSSA).

18. Cette décision a d’ailleurs justifi é le « reclassement » 
de cette cause d’insaisissabilité en partie législative au 
moment de la codifi cation opérée par l’ordonnance 
française n° 2000-912 du 18 septembre 2000 (Voir Code 
de commerce, article 627-1, transféré par la loi n° 2005-
845 du 26 juillet 2005 à l’article L. 662-1. Cet article 
dispose qu’« aucune opposition ou procédure d’exécution 
de quelque nature qu’elle soit sur les sommes versées à la 
Caisse des dépôts et consignation n’est recevable »). Une 
doctrine autorisée a alors parlé de « La légalité retrou-
vée de l’article 173 du décret du 27 décembre 2000… » 
(A. LIENHARD, « La légalité retrouvée de l’article 173 
du décret du 27 décembre 2000 (ou les surprises de la 
codifi cation à droit constant) », D. 2000, n° 34, Cahier 
du droit des affaires, p. III).

19. Pas donc de cause d’insaisissabilité sans texte, 
peut-on en déduire : si la loi nationale ne prévoit rien, le 
bien ou le droit est saisissable car compris, par principe, 
dans l’assiette du gage général des créanciers poursui-
vants. Toutefois il serait imprudent de conclure qu’il 
ne s’agira que des biens et droits déclarés directement 
insaisissables par un texte législatif national.

20. Il convient en réalité de relativiser le caractère 
limitatif des causes d’insaisissabilité (Lamy Droit de l’exé-
cution forcée, novembre 2005, n° 345-10). L’AUVE qui 
renvoie à la sagesse des États parties ne précise pas tou-
jours la nature du texte à prendre (article 51). Parfois, il 
nomme indifféremment les lois et règlements (article 177 
alinéa 2). Parfois aussi, les lois nationales renvoient 
aux règlements (Ainsi, en application de la règle fi xée 
à l’article 14 alinéa 4 de la loi française n° 91-650 du 
9 juillet 1991, l’article 39 du décret n° 92-755 du 31 juillet 
1992 fournit une liste des biens réputés insaisissables. 
On peut aussi citer le décret camerounais n° 94/197/
PM du 9 mai 1994 relatif aux retenues sur salaires pris 
en application des articles 70 et suivants du code du 
travail). La loi nationale qui défi nit les biens et droits 
insaisissables doit donc être comprise au sens large. 
Cependant cette acception autorise-t-elle que l’insaisis-
sabilité soit dictée par la volonté humaine ?

II - Volonté du donateur ou du testateur

21. En vue d’assurer au gratifi é, durant toute sa vie, 
le bénéfi ce d’une libéralité, le donateur ou le testateur 
peuvent, en faisant une donation ou un legs mobilier 
ou immobilier, déclarer la chose donnée ou léguée 
insaisissable.

22. L’insaisissabilité du fait de la volonté de l’homme 
est donc le résultat d’une inaliénabilité insérée dans cer-
tains actes juridiques tels que les contrats de mariage, 

de procédure civile sénégalais, par exemple, comme 
l’article 14 de la loi française n° 91-650 du 9 juillet 1991 
énoncent que « ne peuvent être saisis : les biens que 
la loi déclare insaisissables ». L’alinéa 1 des articles 327 
du code de procédure civile et commerciale came-
rounais et 271 du code de procédure civile ivoirien 
déclare aussi insaisissables « Les objets que la loi déclare 
immeubles par destination ». Ils ne peuvent être saisis 
indépendamment de l’immeuble par nature, si ce n’est 
pour le paiement de leurs prix (article 328 du CPCC 
camerounais).

16. Le principe de la légalité des biens et droits insai-
sissables est clairement rappelé par la jurisprudence. 
À titre de droit comparé, elle relève une exception au 
principe de l’insaisissabilité des éléments nécessaires 
à l’exercice de l’activité professionnelle de son titulaire 
(débiteur saisi), principe posé par l’article 14 alinéa 4 de 
la loi française du 9 juillet 1991 (Cass. civ. 3e, 15 fév.1983, 
RTD Civ, 1983, p. 601. Voir aussi CA Versailles, 16e Ch. 
4 mai 2006, Droit et procédures n° 1, 2007, p. 34-36, 
obs. S. ABBOU, avec la collaboration de B. NICOD). En 
effet, l’article 39 du décret du 31 juillet 1992, pris pour 
son application n’a expressément visé que les biens 
corporels. En application de cette exception, la Cour 
d’appel a décidé qu’une autorisation administrative de 
stationnement délivrée à un chauffeur de taxi, assortie 
du droit de présentation à titre onéreux d’un successeur 
est, à défaut de disposition spéciale restrictive, saisissable, 
en application des articles 59 de la loi du 9 juillet 1991 
et 38 du décret du 31 juillet 1992. Ladite saisie « doit 
être organisée, à défaut de dispositions spécifi ques, 
avec adaptations, aux dispositions relatives à la saisie 
d’autres droits incorporels que sont les droits d’associés 
et valeurs mobilières, à savoir notamment les articles 182 
à 184 et 189 à 192 du décret du 31 juillet 1992 ».

17. Prises à la lettre, les dispositions citées ci-dessus 
présentent le mérite de rappeler que les causes d’in-
saisissabilité procèdent nécessairement d’un texte de 
valeur législative. À cet égard, on peut souligner le sort 
qui a été réservé à l’ancien article 173 du décret français 
n° 85-1388 du 27 décembre 1985. Ce texte prévoyait 
l’insaisissabilité, en matière de procédures collectives, 
des sommes déposées par le liquidateur à la caisse 
des dépôts et consignations. Saisi par la voie d’une 
question préjudicielle, le Conseil d’État français ne s’est 
pas contenté de statuer, au visa de l’article 14 de la loi 
du 9 juillet 1991, pour déclarer illégale la disposition. 
Se fondant sur l’article 34 de la Constitution française, 
selon laquelle la loi détermine les « principes fonda-
mentaux du régime de la propriété, des droits réels et 
des obligations civiles et commerciales », le Conseil a 
décidé « qu’en instituant par l’article 173 du décret du 
27 décembre 1985, un régime d’insaisissabilité, (…) 
l’autorité réglementaire est intervenue dans une matière 
réservée au législateur » (CE, 9 février 2000, n° 192271, 
Ministre de l’économie et des fi nances, D. 2000, AJ, p. 136, 
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le donateur ou le testateur ne sont plus cités. C’est le 
cas des articles 1213 et 1214 de la loi n° 2008-07 réfor-
mant le code de procédure civile commerciale sociale 
et administrative (CPCCSA) du Bénin. Bien avant, au 
Burkina, l’article 634 de la loi n° 99-022/an du 18 mai 
1999 portant code de procédure civile qui traite des 
voies d’exécution renvoie simplement aux articles 28 
à 336 de l’AUVE, sans aucune précision sur les biens 
et droits insaisissables (que ce soit du fait de la loi, que 
ce soit du fait de la volonté de l’homme).

25. Une telle interprétation ne peut prospérer. D’une 
part, dans l’esprit et la lettre, l’article 51 renvoie aux 
droits nationaux. Le faisant, il réfère entre autres aux 
codes de procédure civile cités ci-dessus. En amont, 
cette insaisissabilité a donc un fondement légal. Le 
donateur ou le testateur peut déclarer la chose don-
née ou léguée insaisissable puisque cela est permis par 
la loi (Y. NDIAYE, Encyclopédie juridique de l’Afrique, 
Les Nouvelles éditions africaines, 1982, p. 237). D’autre 
part, les dispositions ci-dessus apparaissent comme « la 
conséquence de la liberté de disposer à titre gratuit » 
(GARSONNET et CESAR-BRU, Traité théorique et pratique 
de procédure, Sirey, t. IV, 2e éd., § 1282, p. 142.). Pour 
cette doctrine, celui qui pouvait ne rien donner ou ne 
rien léguer a pu donner et léguer à condition que les 
créanciers du donataire ou du légataire le droit de sai-
sir ; d’ailleurs, ceux-ci ne peuvent s’en plaindre, n’étant 
ainsi privés que d’un gage sur lequel ils ne devaient pas 
compter (GARSONNET et CESAR-BRU, Traité théorique 
et pratique de procédure, ibid.).

26. Si l’insaisissabilité est pleinement opposable aux 
créanciers antérieurs à la donation ou au legs, elle ne 
l’est pas, de manière absolue, aux créanciers posté-
rieurs. Comme à l’article 14 alinéa 3 de la loi française 
n° 91-650 du 9 juillet 1991, c’est ce que décident par 
exemple les articles 316 du code de procédure civile et 
commerciale camerounais ; 383 du code de procédure 
civile sénégalais ; 365-3 et 635 du code de procédure 
civile gabonais ; 361 du code de procédure civile mau-
ritanien et 271 du code de procédure civile ivoirien : 
les provisions alimentaires peuvent être saisies pour 
cause d’aliments ; les créanciers postérieurs à l’acte de 
donation ou à l’ouverture du legs peuvent saisir les 
sommes et objets disponibles déclarés insaisissables 
par le testateur ou donateur, ainsi que les sommes et 
pensions pour aliments en vertu de la permission du 
juge et pour la portion qu’il déterminera.

27. En effet, l’indisponibilité du bien donné ou légué 
ne leur a été révélée par aucun signe extérieur. Ils 
ont pu contracter de bonne foi, considérant le bien 
dont ils voyaient leur débiteur en possession, comme 
faisant partie de leur gage. L’équité commande que la 
saisie soit possible, à condition que le créancier soit 
muni d’une autorisation du juge qui aura au préalable 
apprécié sa bonne foi et le caractère non alimentaire 

les donations ou legs. Les biens donnés, à l’occasion 
d’un mariage, à l’un ou aux deux conjoints, ceux trans-
mis par voie testamentaire par une personne décédée 
ou ceux donnés dans le contrat de mariage par l’un 
des époux à son conjoint, sont assortis d’une inter-
diction d’aliéner (Pour ce qui est de l’existence d’une 
clause d’inaliénabilité, l’insaisissabilité ne frappe que 
les biens dont le disposant avait la libre disposition. 
L’inaliénabilité doit encore être en vigueur au jour où 
la saisie est initiée. En ce sens, voir Cass. civ. fév. 2000, 
Dalloz 2000, I.R. p. 74. Elle doit aussi être justifi ée par 
un intérêt sérieux et légitime (Garantir par exemple 
la conservation et la jouissance d’un droit d’usufruit 
au sein de la famille plutôt que par des tiers). Elle doit 
être temporaire, c’est-à-dire cantonnée dans le temps, 
telle que l’interdiction de saisir ne lie que les créan-
ciers du gratifi é dont les créances sont antérieures à 
la libéralité, à l’exclusion de ceux dont la créance est 
postérieure. Pour la possibilité de demander la levée 
de cette clause, voir Cass. civ. 1re, 16 novembre 2004, 
Bull. civ. I, n° 265 ; 8 mars 2005, Bull. civ. I, n° 117. 
Pour la clause d’accroissement ou l’acquisition avec 
tontine qui, en droit français, consiste, pour deux 
personnes, à acheter ensemble un bien, chacun sous 
la double condition suspensive de sa survie à l’autre 
et sous la condition résolutoire de son prédécès, voir 
Cass. civ. 1re, 18 novembre 1997, Bull. civ. I, n° 315). 
Le but poursuivi est la protection du gratifi é ou de 
la famille.

23. Cette possibilité découle des textes en vigueur 
dans différents États parties à l’OHADA. On peut citer 
les articles 315 du code de procédure civile et commer-
ciale camerounais et 382 alinéa 4 du code de procédure 
civile sénégalais dont les alinéas 3 et 4 déclarent insai-
sissables : « les sommes et objets disponibles déclarés 
insaisissables par le testateur ou donateur ; les sommes 
et pensions pour aliments encore que le testament ou 
l’acte de donation ne les déclarent pas insaisissables ». 
Il en est de même de l’article 360 du code de procédure 
civile mauritanien.

24. Toutefois l’article 51 de l’AUVE semble s’op-
poser à cette cause d’insaisissabilité lorsqu’il dispose 
que « Les biens et droits insaisissables sont défi nis par 
chacun des États parties ». A priori, cette disposition 
laisse penser que la volonté humaine ne peut plus 
défi nir l’objet insaisissable (N. DIOUF, Commentaire 
sous l’article 51 de l’AUVE in J. ISSA-SAYEGH, P.-G. 
POUGOUÉ et F.M. SAWADOGO (sous dir.), OHADA, 
Traité et Actes uniformes commentés et annotés, Paris, 
3e éd., Juriscope, 2008, p. 783. L’auteur ne cite que 
les cas d’insaisissabilité édictés soit dans l’intérêt du 
débiteur, soit pour des raisons sociales, soit dans l’inté-
rêt du commerce). Pas de cause d’insaisissabilité sans 
texte, pourrait-on dire. D’ailleurs, dans certains codes 
de procédure postérieurs à l’AUVE, les sommes, pen-
sions et objets qui seraient déclarés insaisissables par 
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tains ne fi xent pas la quotité insaisissable (article 705 
alinéas 4 et 5 du décret n° 99-254/P-RM du 15 septembre 
1999 portant CPC malien) alors que d’autres s’y attel-
lent (article 314 du CPCC camerounais ou l’article 381 
du CPC sénégalais). Plusieurs autres déclarent insaisis-
sables les pensions accordées aux anciens Présidents 
de la République, vice-Présidents de la République et 
Premiers ministres (voir la loi camerounaise n° 74/11 
du 5 décembre portant modifi cation de la loi n° 69/
LF du 10 novembre 1969 accordant une pension aux 
anciens Présidents de la République, vice-Présidents et 
Premiers ministres).

33. Pour assurer la bonne gestion des offi ces ministé-
riels et donner au public la confi ance que doivent avoir 
leurs titulaires, les offi ces ministériels sont insaisissables 
parce que hors du commerce. Les cautionnements dépo-
sés dans les caisses de l’État par les offi ciers ministériels 
sont exclusivement affectés au paiement des créances 
pour faits de charge et sont insaisissables par les créan-
ciers ordinaires de l’offi cier ministériel. C’est ce qui 
ressort, par exemple, de l’article 111 du décret n° 79-1029 
du 5 novembre 1979 fi xant le nouveau statut des notaires 
de la République du Sénégal.

34. L’intérêt du service public motive aussi l’insai-
sissabilité des biens des personnes morales de droit 
public ou des entreprises publiques (même si en réalité, 
l’insaisissabilité semble s’expliquer plus par la qualité du 
débiteur bénéfi ciaire de l’immunité d’exécution, que par 
la considération de l’intérêt général). Ainsi, « l’exécution 
forcée et les mesures conservatoires ne sont pas appli-
cables aux personnes qui bénéfi cient d’une immunité 
d’exécution » (article 30 alinéa 1 AUVE). Affi rmé pour la 
première fois par la Cour de cassation française en 1885 
(C. cass. 5 mai 1885, arrêt Veuve Cartier-Terrason, S. 86. 
1.353, cité par B. ANCEL et Y. LEQUETTE, GAJDIP, Paris, 
Dalloz, 5e éd. p. 599. En l’espèce, la Cour estime qu’« il est 
de principe absolu en droit qu’il n’appartient pas à un 
créancier de l’État, même pour assurer l’exécution d’une 
condamnation judiciaire obtenue contre celui-ci de faire 
saisir-arrêter, entre les mains d’un tiers, les deniers ou 
autres objets qui sont la propriété de l’État »), ce principe 
découle aujourd’hui de l’alinéa 3 de l’article 1er de la 
loi française du 9 juillet 1991, reprise par l’alinéa 1er de 
l’article 30 de l’AUVE. Certes, l’immunité d’exécution 
engendre diverses questions (Sur certaines, notamment 
ses fondements ainsi que sa portée en droit international, 
voir A.-D. WANDJI KAMGA, Le droit à l’exécution forcée, 
réfl exion à partir des systèmes juridiques camerounais 
et français, Thèse en cotutelle, Universités de Yaoundé II 
et de Limoges, p. 418 et s.). Mais celle des bénéfi ciaires 
retient plus l’attention puisque l’insaisissabilité est jus-
tifi ée par la qualité du débiteur.

35. On a pensé que le législateur communautaire 
autorisait chaque État partie à désigner unilatéralement 
les bénéfi ciaires de cette immunité (Certaines juridictions 

de la libéralité (Y. NDIAYE, Encyclopédie juridique de 
l’Afrique, op. cit., p. 237).

28. Toutefois même si la donation a un caractère 
alimentaire, les biens qui la composent peuvent être 
saisis par les créanciers de fournitures d’aliments. L’iden-
tifi cation des biens et droits insaisissables n’est donc 
pas facile.

B - Inventaire ou assieƩ e de l’insaisissabilité

29. En renvoyant aux législations nationales pour la 
défi nition des biens et droits insaisissables, le législateur 
OHADA renonce à en dresser lui-même une liste plus 
ou moins exhaustive. Il en résulte un éclatement des 
causes d’insaisissabilité à travers différents codes et lois 
non codifi ées.

30. L’une des diffi cultés de l’inventaire concerne 
donc l’identifi cation des textes spécifi ques épars qui 
déclarent tels biens ou droits insaisissables. Aussi le 
législateur OHADA ne fi xe-t-il pas de critères permettant 
aux législateurs nationaux de les défi nir. Une doctrine 
récente évoque l’intérêt du débiteur et des personnes 
dont il a la charge, les raisons sociales et l’intérêt du 
commerce (N. DIOUF, Commentaire sous l’article 51 
de l’AUVE in J. ISSA-SAYEGH, P.-G. POUGOUÉ et F.M. 
SAWADOGO (sous dir.), OHADA, Traité et Actes uni-
formes commentés et annotés, op. cit., p. 783). Un peu 
plus tôt, une autre évoquait les raisons d’intérêt géné-
ral, d’exécution des services publics, d’ordre social, 
d’humanité et de décence (Y. NDIAYE, Encyclopédie 
juridique de l’Afrique, op. cit., p. 237-238 ; Voir aussi 
M. SOH, « Insaisissabilités et immunités d’exécution dans 
la législation OHADA ou le passe-droit de ne pas payer 
ses dettes », op. cit., p. 90.). Au fond, pour permettre un 
contrôle par la CCJA, le législateur communautaire aurait 
pu résumer tout cela autour de deux grandes idées, 
deux principaux critères : la considération de l’intérêt 
général ou collectif (I) et de la rencontre d’autres droits 
concurrentiels (II).

I - Biens et droits insaisissables du fait de la consi-
déraƟ on de l’intérêt général

31. L’intérêt général est très souvent invoqué pour 
soustraire certains biens de toute saisie. De façon clas-
sique, on peut citer l’intérêt du service public et l’intérêt 
du commerce.

32. Pour assurer davantage de prestige aux fonctions 
rétribuées par l’État et aboutir à une meilleure sélection 
des fonctionnaires, plusieurs États déclarent insaisissables 
pour le tout ou pour partie, les traitements civils et mili-
taires (Sont aussi insaisissables les pensions militaires, 
retraite de combattant et les pensions d’invalidité). Cer-
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et procédures, EJT, 2007, p. 58.) et les sociétés commer-
ciales à capitaux publics (voir l’al. 2 de l’article 30 de 
l’AUVE qui vise les personnes morales de droit public ou 
les entreprises publiques quelles que soient leur forme et 
leur mission. Avant l’affi rmation législative de l’al. 3 de 
l’article 1er de la loi du 9 juillet 1991, voir le commen-
taire d’Y. CLAISSE, Les grands avis du Conseil d’État, 
1re éd. n° 36, p. 339 et s. repris par S. GUINCHARD et T. 
MOUSSA, Droit et pratique des voies d’exécution, op. cit., 
n° 1612.11. L’auteur indique qu’« il résulte d’un principe 
général de droit, rappelé notamment par la Cour de 
cassation dans son arrêt BRGM (Bureau de recherches 
géologiques et minières) du 21 décembre 1987, que les 
biens appartenant à des personnes publiques, même 
exerçant une activité industrielle et commerciale, sont 
insaisissables (…) ». Cette solution est toutefois critiquée. 
Voir A.-M. H. ESSO et N. DIOUF, OHADA, Recouvrement 
des créances, op. cit., n° 65).

38. En revanche, l’interprétation restrictive de l’ali-
néa 2 de l’article 30 de l’AUVE, a permis d’affi rmer 
que « les entreprises semi-publiques de nature mixte 
constituées sous la forme de droit privé avec certaines 
prérogatives de puissance publique sont soumises aux 
voies d’exécution » (A.-M. H. ESSO et N. DIOUF, Recou-
vrement des créances, op. cit, n° 65).

39. L’insaisissabilité des rentes sur l’État a été voulue 
depuis la loi du 8 nivôse, an VI, article 4-1er. L’idée était 
de donner à la rente une plus grande valeur et à l’État la 
certitude de trouver toujours des preneurs de ses titres.

40. Les biens du domaine public « sont inaliénables, 
imprescriptibles et insaisissables ». Cela découle, par 
exemple, de l’article 2 alinéa 2 de l’ordonnance camerou-
naise n° 74/2 du 6 juillet 1974, modifi ée par l’ordonnance 
n° 77/2 du 10 janvier 1977 fi xant le Régime domanial. Aux 
termes de l’alinéa 1er de cet article, le domaine public est 
composé de « tous les biens meubles et immeubles qui, 
par nature ou par destination, sont affectés soit à l’usage 
direct du public, soit aux services publics ». L’article 3 
de la même loi indique que le sous-sol appartient au 
domaine public de l’État. Il est donc insaisissable car 
insusceptible d’appropriation privée.

L’article 5 du décret malien n° 97/221 P-RM du 1er août 
1997 portant réglementation de la saisie conservatoire 
et la vente forcée des aéronefs civils, déclare insai-
sissables : « a) les aéronefs affectés exclusivement au 
service de l’État, poste comprise, commerce excepté ; b) 
les aéronefs mis effectivement en service sur une ligne 
régulière de transport public et les aéronefs de réserve 
indispensables ; c) les aéronefs affectés à des transports 
de personnes ou de biens contre rémunération, lorsqu’ils 
sont prêts à partir pour de tels transports, excepté dans 
le cas où il s’agit d’une dette contractée pour le voyage 
qu’ils vont effectuer ou d’une créance née au cours du 
voyage ou si la créance porte sur des sommes dues par 
le propriétaire à raison de l’acquisition des aéronefs 

camerounaises faisaient application de la loi n° 99/016 
du 22 décembre 1999 portant statut général des établis-
sements publics : TPI Bafoussam, ord. de référé n° 37 du 
28 janvier 2004, SNEC SA c/ DJEUKOU Joseph, SGBC SA 
Bafoussam, BICEC SA Bafoussam, Ohada J-05-01 ; celles 
ivoiriennes se sont référées à la loi n° 08-338 du 2 juillet 
1998 : TPI Bouaké, jugement n° 105 du 23 juin 2005, 
Institut Polytechnique Houphouët-Boigny c/ Mian Assa 
Séraphin, Juriscope.org ; la loi sénégalaise n° 2002-12 
du 15 avril 2002 cite explicitement les personnes qui en 
bénéfi cient, notamment : l’État, les collectivités locales 
et les établissements publics).

36. Une telle solution multiplierait leur nombre et por-
terait en même temps atteinte à l’uniformité de l’AUVE. 
Au plan international, ils sont généralement désignés 
dans diverses Résolutions ou Conventions bilatérales et 
multilatérales (On peut d’ailleurs noter que certaines ne 
sont pas signées ou ratifi ées par tous les États membres 
de l’OHADA. Ainsi la Résolution A/59/38 du 2 décembre 
2004 sur l’immunité juridictionnelle des États et de leurs 
biens (non encore entrée en vigueur) actuellement signée 
par quatre pays africains dont un seul est membre de 
l’OHADA : il s’agit du Sénégal qui a signé sans ratifi er le 
21 septembre 2005, http://www.coe.int/t/f/affaires_juri-
diques/cooperation_juridique/droit international, (site 
consulté le 26 avril 2011).

Il convient d’admettre, avec la CCJA, que l’article 30 
alinéa 2 de l’AUVE dévoile en même temps les béné-
fi ciaires (CCJA, arrêt n° 043/2005 du 7 juillet 2005, 
Aziablevi Yovo et autres c/ Société Togo Télécom, Recueil 
de jurisprudence de la CCJA, n° 6, juin-décembre 2005, 
p. 25 ; Le Juris-Ohada n° 1/6, p. 8. En l’espèce, la société 
Togo Télécom contestait la saisie-attribution pratiquée sur 
ses comptes entre les mains des tiers alors que, entreprise 
publique, elle devait jouir des dispositions de l’article 30. 
Dans cet arrêt la CCJA décide aussi que les dispositions 
de l’article 4 de la loi togolaise n° 90-26 du 4 décembre 
1990, portant réforme du cadre institutionnel et juri-
dique des entreprises publiques, qui soustraient celles-ci 
du régime du droit public pour les soumettre au droit 
privé, les privent de l’immunité d’exécution. De ce fait, 
ces dispositions sont contraires à l’article 30, seul appli-
cable au regard de l’article 10 du Traité OHADA et de 
l’article 336 de l’AUVE. Dans le même sens, cet arrêt est 
cité par N. DIOUF, OHADA, Traités et actes uniformes 
commentés et annotés, op. cit., p. 773 et s.).

37. Comme en droit français, cette immunité profi te 
à toutes les personnes morales de droit public. On peut 
citer l’État et tous ses démembrements que sont les 
collectivités publiques territoriales, les établissements 
publics, les entreprises publiques à caractère industriel 
et commercial (Cl. BRENNER, « L’ineffectivité de l’exécu-
tion forcée », Le droit à l’exécution forcée : entre mythe 
et réalité, Actes du Ve colloque, organisé par la revue 
Droit et procédures, Paris, Cour de cassation, première 
Chambre civile, les 27 et 28 avril 2007, Collection Droit 



Biens et droits insaisissables 447

certains biens (notamment s’il adopte un plan de conti-
nuation ou modifi e un plan antérieurement arrêté : il 
peut décider que les biens qu’il estime indispensables à 
la continuation de l’entreprise ne pourront être aliénés, 
pour une durée qu’il fi xe, sans autorisation. En cas de 
cession de l’entreprise, le tribunal peut assortir le plan 
de cession d’une clause rendant inaliénable pour une 
durée qu’il fi xe, tout ou partie des biens cédés. De même, 
tant que le prix de cession n’est pas intégralement payé, 
le cessionnaire ne peut, à l’exception des stocks, aliéner 
ou donner en location-gérance les biens corporels ou 
incorporels qu’il a acquis).

44. Au total, parcourir l’ensemble des droits natio-
naux pour identifi er les biens et droits insaisissables 
en raison de l’intérêt général est une tâche fastidieuse, 
ennuyeuse à la limite. C’est aussi le cas s’agissant de 
ceux qui le deviennent lorsque le droit de saisir rentre 
en confl it avec d’autres droits.

II - Biens et droits insaisissables du fait de la ren-
contre des droits concurrenƟ els

45. On dit d’un droit qu’il est concurrentiel lorsqu’il 
fait ou vient en concurrence à un ou plusieurs autres. 
Dans la matière des voies d’exécution, tout créancier 
justifi ant d’un titre exécutoire peut faire procéder à la 
saisie des biens et droits qui appartiennent à son débi-
teur (article 28 AUVE). Il dispose ainsi d’un droit de 
saisir, manifestation du droit à l’exécution forcée (A.-D. 
WANDJI KAMGA, Thèse précitée, p. 161 et s). Cependant, 
en tant qu’être humain, son débiteur dispose aussi de 
droits et intérêts qu’il importe de protéger, au point 
qu’il serait inhumain de saisir tous ses biens (S.S. KUATE 
TAMEGHE, La protection du débiteur dans les procédures 
individuelles d’exécution, Paris, L’Harmattan, 2004). 
Ces droits et intérêts viennent donc en concurrence. 
S’ils sont semblables, ceux du créancier priment. S’ils 
sont différents, ceux du débiteur priment si les biens et 
droits visés par la saisie sont nécessaires à la vie et au 
travail du saisi et de sa famille.

46. L’une des catégories de biens et droits insaisis-
sables découle donc de la concurrence entre le droit 
de saisir dont dispose le créancier et certains droits 
fondamentaux tels que le droit à la vie et à la dignité 
dont dispose le débiteur et qui s’étendent aux personnes 
vivant avec lui. À la faveur de ces droits, il y a l’article 3 
de la Déclaration universelle des droits de l’homme 
(« Tout individu a droit à la vie… »), les articles 4 et 5 
de la Charte africaine des droits de l’homme et des 
peuples (ils disposent respectivement que « La personne 
humaine est inviolable. Tout être humain a droit au 
respect de sa vie et à l’intégrité physique et morale de 
sa personne : nul ne peut être privé arbitrairement de 
ce droit » et que « Tout individu a droit au respect de la 
dignité inhérente à la personne humaine et à la recon-

ou des contrats de formation ou de maintenance liés 
à l’exploitation ; d) les aéronefs, objet de contestation 
sur les brevets d’invention ». L’article 7 ajoute que « les 
pièces de rechange, équipements de bord et autres 
accessoires liés à l’aéronef sont insaisissables si l’aéronef 
auquel ils se rapportent est insaisissable ».

41. Dans l’intérêt du commerce, le législateur prescrit 
l’insaisissabilité des effets de commerce. Il impose la 
libre circulation des titres et ce, en toute sécurité. Les 
oppositions au paiement seraient incompatibles avec 
le crédit et préjudiciables à la chaîne des endosseurs 
(M. SOH, « Insaisissabilités et immunités d’exécution 
dans la législation OHADA ou le passe-droit de ne pas 
payer ses dettes », op. cit., p. 92. L’auteur relève que si 
tout créancier pouvait saisir les effets de commerce, 
ceux-ci ne présenteraient plus aucune sécurité et ne 
pourraient plus circuler, puisque personne ne les accep-
terait en paiement). La législation commerciale prévoit 
alors que sauf cas de perte ou de faillite du porteur, 
aucune opposition n’est recevable contre le porteur 
d’un effet de commerce qui souhaite obtenir paiement. 
Cette disposition vaut pour le billet à ordre (article 185 
du Code de commerce camerounais). S’agissant du 
chèque (décret du 30 octobre 1935, article 32), il 
n’est admis d’opposition qu’en cas de perte ou de 
vol ou d’utilisation frauduleuse, de redressement ou 
de liquidation judiciaire du porteur (article L.131-35 
al. 2 du Code monétaire et fi nancier français). Toute 
saisie est donc irrecevable, les effets de commerce 
étant censés circuler librement afi n de faciliter le cré-
dit (Cette règle s’applique principalement lorsque la 
saisie est poursuivie entre des mains tierces, mais elle 
concerne également les saisies entre les mains du débi-
teur lui-même, notamment lors de l’établissement du 
procès-verbal de saisie. D’ailleurs la saisie est inutile 
si le débiteur refuse d’endosser l’effet au profi t du sai-
sissant. L’y contraindre serait procéder à l’exécution 
sur la personne, ce qui n’est plus autorisé).

42. L’article 101 du code de la marine marchande 
sénégalaise dispose que le navire est insaisissable lorsqu’il 
est « prêt à appareiller » ou « faire voile », exception faite 
pour les navires non munis d’expéditions pour le voyage 
(dans le même sens, C/S de Côte d’Ivoire, 10 mai 1974, 
arrêt n° 272, rev. iv. de droit, n° 3-4, 1976, p. 38, cité 
par Y. NDIAYE, op. cit., p. 237) ou pour les créanciers 
qui ont avancé des fonds « pour le voyage que va faire 
le navire ».

43. On peut mettre dans ce moule les causes parti-
culières d’indisponibilité ou d’inaliénabilité qui, en cas 
d’ouverture d’une procédure collective, se muent en 
cause d’insaisissabilité pour les créanciers qui conser-
vent un droit de poursuite (Y. GUYON, « L’inaliénabilité 
en droit commercial », Mélanges SAYAG, 1997, p. 297). 
Ainsi, par exemple, en cas de redressement de l’entre-
prise, le tribunal a la faculté de déclarer inaliénables 
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51. Avec quelques nuances, l’article 705 alinéas 1, 3 
et 4 du décret n° 99-254/P-RM du 15 septembre 1999 
portant code de procédure civile commerciale et sociale 
du Mali dispose que ne peuvent être saisis « les effets 
ou objets mobiliers de première nécessité, c’est-à-dire 
coucher, effets d’habillement, ustensiles de ménage 
strictement indispensables à la vie du débiteur…, ainsi 
que ses papiers » ; « les provisions nécessaires à son 
alimentation… » ; ainsi que « la partie de son salaire 
indispensable à sa subsistance (…) ». 

52. En réalité, on saisit rarement les denrées alimen-
taires, à moins qu’elles n’existent en quantité anormale. 
Quoi qu’il en soit, l’huissier ne doit pas s’emparer de 
la totalité des réserves alimentaires du débiteur. Pour 
ce qui est du coucher nécessaire, sont protégés, les 
lits, sommiers, matelas et couvertures nécessaires au 
saisi et à sa famille. S’agissant des ustensiles néces-
saires à la préparation des aliments, on peut citer le 
réchaud à pétrole, la cuisinière électrique ou à gaz, 
la table de cuisine, le matériel de cuisine ordinaire et 
même électrique (moulin à café, mixer, tous broyeurs, 
casseroles, autocuiseur). Comme objets nécessaires 
à la consommation des repas on peut citer la table à 
manger avec ses chaises, ainsi que la vaisselle (plats 
et couverts). La valeur de certains pourrait entraîner 
des contestations. Ainsi convient-il, par exemple, de 
se limiter à la vaisselle et à la verrerie courante et 
indispensable, ce qui exclut les services de réception.

53. Aussi, lorsque dans un litige la preuve est appor-
tée que les sommes servies ou à servir ont un caractère 
alimentaire, les tribunaux invalident les saisies prati-
quées sur elles. On peut citer le cas des rentes dues à 
un conjoint à la suite d’un divorce (Civ. 11 mai 2000, 
RTD Civ., 2000, p. 641, obs. R. PERROT), des allocations 
d’ancien déporté versées à un soldat (Implicitement, Civ., 
24 mars 2005, Droit et procédures, juillet-août 2005, 
p. 245 et s. obs. E. PUTMAN), des indemnités accordées 
en réparation du préjudice corporel résultant d’un acci-
dent de la circulation (La Cour suprême a par exemple 
jugé que la SCB ne pouvait valablement saisir-arrêter, 
entre les mains du civilement responsable d’un acci-
dent de la circulation, la provision sanitaire pour soin 
accordée à la victime, sa débitrice ; CS, arrêt n° 112/
CC, 17 sept. 1987, affaire Wambé Samendjeu c/ SCB, 
note C. YOUEGO) ou du travail, des loyers perçus par 
un propriétaire qui ne dispose d’aucune autre res-
source, du revenu minimum des prestations relevant 
du domaine de la prévoyance sociale telles que les 
pensions retraite, invalidité décès (I. PETEL-TYSSIE, 
« Saisie et cession des rémunérations (chronique de 
jurisprudence) », La Revue des Huissiers, 1996, p. 904). 
De manière générale, il s’agit de prémunir le débiteur 
d’une appréhension anarchique par ses créanciers, ce 
qui le priverait d’une « ressource vitale » (S.S. KUATE 
TAMEGHE, « Les mystères des articles 50 al. 1 et 51 de 
l’AUPSRVE », op. cit., p. 188).

naissance de sa personnalité juridique… »). Il y a aussi 
les Constitutions des États parties à l’OHADA. À titre 
d’exemple, le préambule de la Constitution camerou-
naise du 18 janvier 1996 affi rme que toute personne a 
droit à la vie et à l’intégrité physique et morale et doit 
être traitée en toutes circonstances avec humanité. Il 
interdit la torture et les traitements cruels, inhumains 
ou dégradants. Il encourage la famille.

47. Ces droits sont inconcevables sans un minimum de 
biens et droits vitaux. Le créancier saisissant et l’huissier 
en charge de l’exécution doivent laisser un minimum de 
biens et droits indispensables à la vie quotidienne du 
saisi et de sa famille. Il s’agit de lui laisser la possibilité 
soit de revenir à meilleure fortune, soit de continuer à 
vivre après la mise de ses biens sous mains de justice.

48. Les biens incorporels indispensables à la survie 
du débiteur sont déclarés insaisissables. Les alinéas 2 et 4 
des articles 315 du CPCC camerounais et 382 du code 
de procédure civile sénégalais déclarent insaisissables 
les « provisions alimentaires adjugées par justice (…) 
les sommes et pensions pour aliments ».

49. Les biens corporels sont aussi déclarés insaisis-
sables. Pour leur éviter de dormir à même le sol, de 
subir la honte de la nudité, les articles 327-2 du CPCC 
camerounais et 271-2 du code de procédure civile ivoi-
rien retiennent « le coucher nécessaire des saisis, ceux 
de leurs enfants vivant avec eux ; les habits (de manière 
générale les huissiers de justice ne saisissent les habits que 
s’ils ont un caractère luxueux) dont les saisis sont vêtus 
et couverts ; les effets appartenant à la femme lorsqu’elle 
n’est pas commune en biens ». Ces objets ne pourront 
être saisis pour aucune créance (article 328 du CPCC). 
Pour leur éviter la famine, les articles 327-7 et 271-7 
citent les « farines et menues denrées nécessaires à la 
consommation du saisi et de sa famille pendant un mois, 
ainsi que les ustensiles indispensables à la préparation 
des aliments et aux repas ». Les articles 327-8 et 271-8 
citent, au choix du saisi « une vache ou trois brebis, ou 
deux chèvres, avec pailles, fourrages et grains néces-
saires pour la litière et la nourriture desdits animaux 
pendant un mois ». 

50. En dehors des effets appartenant à la femme 
lorsqu’elle n’est pas commune en biens (ils demeu-
rent néanmoins insaisissables car n’appartenant pas 
au débiteur saisi au sens de l’AUVE) et des ustensiles 
indispensables à la préparation des aliments et aux 
repas, l’article 1213 du CPC béninois retient les mêmes 
biens que ceux ci-dessus. Au Bénin, le saisi pourrait 
donc être privé du matériel indispensable de cuisine. 
À l’article 1214 il ajoute que « le mobilier meublant, le 
linge, les vêtements et objets de ménage appartenant 
aux personnes qui bénéfi cient de l’assistance familiale 
conformément aux textes en vigueur », ne peuvent être 
saisis pour aucune créance.
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57. Ainsi, à moins qu’un débiteur n’en fasse lui-
même la proposition, il est toujours plus indiqué, pour 
le créancier qui en a la possibilité, de pratiquer une 
saisie sur les revenus de son débiteur, plutôt que de le 
priver de son outil de travail en lui ôtant, par exemple, 
son matériel de travail. Il s’agit d’éviter que l’exercice 
de sa profession soit compromis.

58. Sur ordre de la loi, sont donc insaisissables « les 
instruments de travail indispensables à la pratique de sa 
profession » (article 705, alinéa 2 du décret n° 99-254/P-
RM du 15 septembre 1999 portant code de procédure 
civile commerciale et sociale du Mali). D’autres légis-
lateurs (articles 327 du CPCC camerounais et 271 du 
CPC ivoirien) disposent que « les livres relatifs à la 
profession du saisi, jusqu’à la somme de 20 000 francs ; 
les machines et instruments servant à l’enseignement 
pratique ou l’exercice des sciences et arts, jusqu’à 
concurrence de la même somme et au choix du saisi 
(en vertu de cet alinéa, ont été déclarés insaisissables des 
précieux livres d’élèves et d’étudiants, du petit matériel 
des médecins, radiologues et chirurgiens dentistes, les 
projecteurs utilisés par des reporters-photographes, la 
machine à coudre des tailleurs et cordonniers, les fi lets 
de personnes ayant la pêche comme profession habi-
tuelle, les instruments dont se servent les peintres et les 
artistes, voir S.S. KUATE TAMEGHE, « Les mystères des 
articles 50 alinéa 1 et 51 de l’AUVE », op. cit., p. 192 et 
s.) ; les équipements des militaires, suivant l’ordonnance 
et le grade ; les outils des artisans nécessaires à leurs 
occupations personnelles » sont insaisissables.

59. Le cas des « instruments de travail nécessaire à 
l’exercice personnel de l’activité personnelle » du saisi 
soulève des diffi cultés d’appréciation (D. LOCHOUARN, 
« L’évolution des insaisissabilités professionnelles », La 
Revue des Huissiers, 1997, p. 9 ; « Les biens profession-
nels », La Revue des Huissiers, 2000, p. 257). Mais il 
convient de retenir qu’au sens de l’article 39 du décret 
n° 92-755 du 31 juillet 1992, l’instrument de travail doit 
être absolument indispensable à l’activité profession-
nelle. « C’est-à-dire celui dont il se sert lui-même pour 
l’accomplissement effectif de son travail » (R. PERROT 
et Ph. THERY, Procédures civiles d’exécution, Dalloz, 
2000, n° 207, p. 216).

On a ainsi pu saisir les meubles garnissant la salle 
d’attente d’un chirurgien-dentiste parce qu’ils restent 
accessoires à son activité (TGI Paris, 17 fév. 1997, 
La Revue des Huissiers, 1997, p. 1321.) ou encore le 
véhicule d’un débiteur ne servant qu’aux déplace-
ments de son domicile jusqu’à son lieu de travail (CA 
Nancy, 16 janv. 2003, JCP éd. G. 2004, IV, p. 3037). 
En revanche, est insaisissable la machine à coudre d’un 
modeste cordonnier (T. civ., 30 déc. 1884, Sidi-Bel-
Abbès, Gaz. Pal. 1885, 1, p. 428). Est aussi insaisissable 
le véhicule terrestre à moteur à usage professionnel. 
Une partie de la doctrine admet qu’« outre les métiers 
de transport de personnes ou de marchandises, il y a 

54. En revanche, l’insaisissabilité n’est pas absolue. 
Les objets déclarés insaisissables « ne pourront être saisis 
pour aucune créance, même celle de l’État ou du terri-
toire, si ce n’est pour (…) sommes dues aux fabricants 
ou vendeurs desdits objets, ou à celui qui aura prêté 
pour les acheter, fabriquer ou réparer, pour fermages 
et moissons des terres à la culture desquelles ils sont 
employés, loyers des manufactures, moulins, pressoirs et 
usines dont ils dépendent et loyers servant à l’habitation 
personnelle du débiteur » (Voir, les articles 328 CPCC 
camerounais et 1214 al. 1 du CPCCSA béninois. De la 
même façon, les biens visés à l’alinéa 4 de l’article 14 
de la loi du 9 juillet 1991 (Comme exceptionnellement 
saisissables « pour le paiement de leur prix » ou saisissables 
par « celui qui a prêté pour acheter, fabriquer ou réparer 
le bien »), « ne peuvent être saisis, même pour le paiement 
de leur prix lorsqu’ils sont la propriété des bénéfi ciaires de 
l’aide sociale à l’enfance prévue aux articles 150 à 155 
du code de la famille et de l’aide sociale »).

55. A priori, cette dérogation ne s’applique qu’à la sai-
sie-vente. Est-ce à dire, par exemple, que l’insaisissabilité 
déclarée d’un meuble ferait obstacle à la saisie-appré-
hension, lorsque le droit litigieux portant sur ce meuble 
est un droit réel ? Au lieu d’exiger de son acheteur le 
paiement du prix, le vendeur, le fabricant ou le prêteur 
peut par exemple demander la résolution de la vente. 
Si sa demande aboutit et que la vente est résolue, les 
choses reviennent à l’état antérieur, ce qui signifi e que le 
meuble litigieux devrait être restitué. Si ceux-là s’étaient 
réservé la propriété d’un meuble ou avaient constitué 
un gage sur ledit meuble pour garantir le paiement du 
prix, ils devraient pouvoir en réclamer la restitution ou 
la délivrance. Il convient donc de reconnaître que le 
juge peut ordonner la délivrance ou la restitution d’un 
meuble corporel se trouvant en l’état tel qu’il fi gure sur 
la liste des effets déclarés insaisissables. Le faisant, il rend 
possible la procédure de saisie-appréhension.

56. L’autre catégorie de biens et droits insaisissables 
résulte de l’opposition entre le droit au travail et à 
l’épanouissement professionnel et syndical du saisi et 
le droit de saisir dont dispose le créancier. À la faveur 
du débiteur et de sa famille, l’article 23 alinéa 1 de la 
Déclaration universelle des droits de l’homme affi rme 
que « toute personne a droit au travail, au libre choix 
de son travail, à des conditions équitables et satisfai-
santes de travail et à la protection contre le chômage ». 
L’alinéa 3 dispose que « quiconque travaille a droit à 
une rémunération équitable et satisfaisante lui assurant 
ainsi qu’à sa famille une existence conforme à la dignité 
humaine et complétée, s’il y a lieu, par tous autres 
moyens de protection sociale ». L’alinéa 4 ajoute que 
« toute personne a le droit de fonder avec d’autres des 
syndicats pour la défense de ses intérêts » Le préambule 
de la Constitution camerounaise du 18 janvier 1996 n’est 
pas du reste lorsqu’il affi rme que « Tout homme a le 
droit et le devoir de travailler ».
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soumises à prélèvements progressifs et les taux y afférents 
sont fi xés par l’article 381 du code de procédure civile. La 
retenue visée à l’article précédent ne peut, pour chaque 
paie, excéder ces taux. L’assiette servant au calcul des 
portions de salaire et de pension de retraite susvisées 
est constituée par le salaire brut global tel que défi ni 
par l’article L.118, compte tenu des déductions prévues 
à l’article 381 du code de procédure civile ».

65. Il en est de même en droit camerounais où la 
portion insaisissable du salaire est fi xée par le décret 
n° 94/197/PM du 9 mai 1994, en application des 
articles 70 et 76 de la loi n° 92/007 du 14 août 1992 
portant code du travail. À la vérité, en ce qui concerne 
la protection de cette portion du salaire, comme pour 
certaines nouvelles insaisissabilités, le principe ne dépend 
plus des législateurs nationaux. L’impulsion est donnée 
par le législateur OHADA.

§2 - Vers un dépassement des droits 
naƟ onaux

66. Les richesses prennent de nouvelles formes, avec 
pour conséquence l’accroissement et la modernisation 
de l’assiette de l’insaisissable. Seuls, les droits internes 
des États parties à l’OHADA n’appréhendent plus tous 
les biens et droits insaisissables au point que, pour 
les identifi er avec effi cacité, on doit chercher au-delà. 
D’ailleurs, progressivement, on constate que le légis-
lateur communautaire peut bien les défi nir (B). Cela 
lui permettrait de rassurer davantage le justiciable (A).

A - Raisons du dépassement

67. Depuis son Traité fondateur le législateur OHADA 
est à la recherche d’une uniformisation maximum. Il 
veut créer un droit communautaire des affaires unique, 
moderne et adapté. Concernant la défi nition des biens 
et droits insaisissables, force est de constater que cet 
objectif n’a pas été atteint. L’une des principales causes 
de cet échec peut être trouvée dans la technique choi-
sie (I). Plus d’une décennie après la réforme, plusieurs 
cas d’insaisissabilités devenus obsolètes n’ont qu’une 
« valeur historique » (Lamy Droit de l’exécution forcée, « Les 
insaisissabilités légales », novembre 2005, 345-35) (II).

I - Limites de la technique du renvoi aux droits 
naƟ onaux

68. Analysant l’objectif de l’OHADA, une partie de 
la doctrine soutient qu’en réalité, « Il s’agit plus d’uni-
formisation que d’harmonisation » (P.-G. POUGOUÉ et 

lieu d’ajouter les professions pour lesquelles la voiture 
constitue un indispensable moyen de déplacement 
auprès de la clientèle, surtout lorsque la possession 
d’un véhicule est stipulée comme condition dans le 
contrat » (F. RUELLAN, Droit et pratique des voies d’exé-
cution, Dalloz Action, 2004-2005, n° 151-45, p. 80).

60. Pour ce qui est de la garantie de la liberté syn-
dicale et la formation professionnelle, on peut partir 
d’une loi française du 12 mars 1920 désormais article 
L.411-12 du code du travail français, qui prévoit que les 
syndicats professionnels « ont le droit d’acquérir sans 
autorisation, à titre gratuit ou à titre onéreux, des biens 
meubles ou immeubles. Les immeubles et les objets 
nécessaires à leurs réunions, à leurs bibliothèques et 
à leurs cours d’instruction professionnelle sont insai-
sissables » (article 411-12 du code du travail français).

Cette loi est aussi reconduite par plusieurs législa-
teurs des pays membres de l’OHADA. Les articles 18 
alinéa 1-c du code du travail camerounais ; 15 alinéa 2 
du code du travail du Niger et L.17 alinéa 2 du code de 
travail sénégalais prévoient aussi que les immeubles et 
les objets mobiliers nécessaires aux réunions des syndi-
cats, à leurs bibliothèques et à leurs cours d’instruction 
professionnelle sont insaisissables.

61.  Aussi, pour permettre au saisi de continuer à 
subvenir à ses besoins vitaux, une fraction de son salaire, 
ainsi que certains accessoires sont-ils intouchables.

62. Sont ainsi incessibles et insaisissables, en tant 
qu’accessoires du salaire, les allocations familiales pro-
prement dites, comme l’indemnité journalière versée 
aux femmes salariées bénéfi ciaires d’un congé de 
maternité (article 35 de la loi camerounaise n° 67/
LF/7 du 12 juin 1967 instituant un code des prestations 
familiales), les indemnités journalières et les rentes 
versées dans le cadre des accidents du travail et des 
maladies professionnelles (article 32 de la loi camerou-
naise n° 77/11 du 13 juillet 1977 portant réparation 
et prévention des accidents du travail et des maladies 
professionnelles).

63. L’article 339 du code de procédure civile, com-
merciale, administrative et fi nancière de la République 
populaire du Congo dispose que « Les traitements et 
salaires sont saisissables dans la mesure et suivant la 
procédure fi xées par décret du Premier Ministre » (« Tou-
tefois, en cas de saisie-arrêt faite pour le paiement d’une 
pension alimentaire accordée par décision de justice, 
le montant de la créance alimentaire sera prélevé inté-
gralement chaque mois sur la portion insaisissable de 
la rémunération. La portion saisissable pourra, le cas 
échéant, être retenue en sus pour sûreté des termes arrié-
rés de la pension alimentaire »).

64. L’article L. 131 du code du travail sénégalais dispose 
que « Les portions de salaire et de pensions de retraite 
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l’habitation et consentie par un établissement public 
ou un organisme du secteur parapublic intervenant 
dans le cadre de la promotion immobilière, l’article 2 
alinéa 2 prévoit aussi que la quotité saisissable peut, 
en vue du remboursement par le travailleur, être portée 
au quart pour la fraction au plus égale à 75 000 francs 
par mois. L’article 4 admet par ailleurs que le rem-
boursement des acomptes (aux termes de l’article 68 
al. 1 du code du travail, les acomptes diffèrent des 
avances, prêts consentis par l’employeur au salarié et 
qui seront remboursés par prélèvements successifs sur le 
salaire en respectant les modalités prévues à l’article 2 
du décret), concours partiels obtenus auprès de l’em-
ployeur avant l’échéance et à apurer au moment de 
la paie consécutive, le remboursement des prestations 
éventuellement fournies par l’employeur en vue du 
logement ou de la nutrition du travailleur peuvent 
entamer la fraction en principe intouchable du salaire. 
Peut-être faudrait-il envisager un nouveau texte fi xant 
le seuil de l’article 177 alinéa 4.

72. Toujours à propos de la partie insaisissable des 
rémunérations, l’article 2 du décret congolais n° 84/209 
du 8 mars 1984 cité vise, à l’occasion du paiement du 
salaire, le dixième sur la portion inférieure ou égale à 
50 000 francs, le cinquième sur la portion supérieure 
à 50 000 francs et inférieure à 100 000 francs, le quart 
sur la portion supérieure à 100 000 francs et inférieure 
ou égale à 150 000 francs, le tiers sur la portion supé-
rieure ou égale à 150 000 francs, la moitié sur la portion 
supérieure à 250 000 francs.

73. En revanche, le décret sénégalais n° 64-572 du 
30 juillet 1964 portant code de procédure civile modifi é 
par le décret n° 76-1031 du 19 octobre 1976 et le décret 
n° 86-060 du 6 novembre 1986 vise, sur renvoi de l’article 
L.131 du code du travail, les portions de la rémuné-
ration mensuelle ainsi qu’elles suivent : 10 % jusqu’à 
20 000 francs, 20 % de 20 001 francs jusqu’à 30 000 francs, 
30 % de 30 001 francs jusqu’à 100 000 francs, 40 % 
de 100 001 francs à 200 000 francs 100 % au-delà de 
200 000 francs (article 381 du CPC sénégalais).

74. En fi xant la quotité saisissable du salaire, l’article 2 
alinéa 1 du décret camerounais n° 94/197/PM du 9 mai 
1994 relatif aux retenues de salaires pris en application 
des articles 70 et 76 du code du travail fi xe implicitement 
celle insaisissable. La quotité saisissable varie selon le 
montant mensuel du salaire, de la manière suivante : 
1/10e sur la portion inférieure ou égale à 18 758 francs 
par mois, 1/5e sur la fraction supérieure à 18 750 francs 
et inférieure ou égale à 37 500 francs par mois, ¼ sur la 
portion supérieure à 37 500 francs et inférieure ou égale 
à 75 000 francs par mois, 1/3 sur la portion supérieure 
à 75 000 francs et inférieure ou égale à 112 500 francs 
par mois, ½ sur la portion supérieure à 112 500 et infé-
rieure ou égale à 142 500 francs par mois, la totalité de 
la portion supérieure à 142 500 francs.

Y.-R. KALIEU ELONGO, Introduction critique à l’OHADA, 
Yaoundé, PUA, 2008, p. 51 ; N. DIOUF, introduction 
au commentaire de l’AUVE in J. ISSA SAYEGH, P.-G. 
POUGOUÉ, F.M. SAWADOGO, OHADA Traités et Actes 
uniformes commentés et annotés, op. cit., p. 753). Un tel 
droit est susceptible de contribuer à l’instauration de la 
sécurité juridique et judiciaire recherchée et de stimuler 
les investissements indispensables au développement 
économique et social des États parties à l’OHADA (F.-M. 
SAWADOGO, Les Actes uniformes de l’OHADA, aspects 
techniques généraux, Ohadata D-05-40). 

69. Dès lors, dans un Acte visant « l’uniformisation 
du droit dans les États signataires du Traité » (N. DIOUF, 
ibid.), il ne devrait pas avoir place pour les différences. 
L’idéal serait que tout justiciable, à la lecture de l’AUVE, 
soit suffi samment et même défi nitivement informé sur 
l’ensemble des biens et droits qu’on ne peut saisir dans 
l’espace OHADA. Or, en l’état actuel du droit positif, il 
est possible que tel bien ou droit, portion de bien ou de 
droit déclarés insaisissables dans un État membre soit 
saisissable dans un autre et vice-versa. La technique du 
renvoi préférée par le législateur OHADA peut entraîner 
une disparité dans la défi nition de l’insaisissable.

70. Déjà, contrairement aux autres législateurs natio-
naux, l’article 1213 de la loi n° 2008-07 réformant le 
code de procédure civile, commerciale, sociale et admi-
nistrative (CPCCSA) du Bénin, ne cite pas « les effets 
appartenant à la femme lorsqu’elle n’est pas commune en 
biens » (alinéa 2) ; l’alinéa 3 parle des « livres relatifs à la 
profession du saisi, jusqu’à la somme de 500 000 francs 
à son choix » ; l’alinéa 4 fi xe la valeur des machines 
et instruments servant à l’enseignement pratique ou à 
l’exercice des sciences et arts insaisissables au choix du 
saisi à 500 000 francs (cette valeur est encore estimée à 
20 000 FCFA par les articles 327 du CPCC camerounais 
et 271 du CPC ivoirien, alinéas 3 et 4) ; l’alinéa 7 ne 
rend pas insaisissables, « les ustensiles indispensables à 
la préparation des aliments et aux repas ». L’article 1214 
alinéa 3 du CPCCSA du Bénin ajoute que « ne peuvent 
être saisis pour aucune créance, le mobilier meublant 
le linge, les vêtements et objets de ménage appartenant 
aux personnes qui bénéfi cient de l’assistance à la famille 
conformément aux textes en vigueur ».

71. De même, contrairement aux dispositions de 
l’article 177 alinéa 4 de l’AUVE qui interdisent toute 
exécution sur un seuil fi xé par chaque État partie, l’ar-
ticle 2 alinéa 3 du décret n° 94/197/PM du 9 mai 1994 
relatif aux retenues de salaires pris en application des 
articles 75 et 76 du code du travail camerounais admet 
que le recouvrement des dettes d’aliments puisse se 
réaliser au détriment du minimum vital qui devrait 
être laissé au débiteur, chaque fois que du paiement 
de cette dette dépend la survie du créancier lui-même 
ou la stabilité de sa famille. En cas de prêt ou de loca-
tion-vente d’un ou de plusieurs immeubles destinés à 
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OHADA, Instrument d’intégration juridique, Revue afri-
caine des sciences juridiques, vol. II, n° 2, 2001, p. 11).

78. Pour atteindre de tels objectifs, le législateur 
OHADA pouvait, à défaut de présenter une liste adaptée, 
orienter ses homologues nationaux en fi xant des critères 
comme ceux évoqués plus haut. Il pouvait aussi retenir 
que tous les biens et droits déclarés insaisissables dans 
l’un quelconque des États parties et publiés dans un 
journal offi ciel ou sur le site de l’OHADA, le seraient 
dans tous les autres, sauf décision contraire dans l’État 
concerné. Chaque État partie au Traité OHADA réfl é-
chirait suffi samment avant de déclarer tel ou tel droit 
ou bien intouchable. En effet, toute déclaration faite 
avec légèreté provoquerait non seulement le désaveu 
des autres législateurs, mais la réticence des investis-
seurs potentiels.

79. L’uniformisation et la modernisation du droit 
seraient proches sur ce point précis. La sécurité juridique 
des justiciables serait aussi assurée, ce qui n’est plus le 
cas lorsque l’objet intouchable est suranné.

II - InadaptaƟ on de certains objets insaisissables

80. Le code de procédure napoléonien rendu appli-
cable dans plusieurs États membres de l’OHADA à la 
faveur de la colonisation a subi très peu de modifi cation. 
Les Codes de procédure civile africains sont restés fi dèles 
à l’esprit de l’époque de la rédaction de leur ancêtre, alors 
même qu’une partie de la doctrine française y a vu des 
règles déjà vieilles au moment de leurs naissances (Ph. 
THERY, « La place des procédures civiles d’exécution », 
RTD Civ., 1993, n° spéc., hors série, p. 2).

81. Le mouvement d’adaptation et de rajeunisse-
ment des biens et droits insaisissables souhaité en zone 
OHADA a commencé en France par une loi du 5 juillet 
1972. L’article 2092-2 du code civil qui en a résulté pré-
cisait que ne peuvent être saisis : « les biens que la loi 
déclare insaisissables ; les provisions, sommes et pen-
sions à caractère alimentaire, encore que le titre en vertu 
duquel elles sont dues ne les déclare pas insaisissables 
si ce n’est pour aliments fournis à la partie saisie ; les 
biens disponibles déclarés insaisissables par le testateur 
ou le donateur (si ce n’est avec la permission du juge 
et pour la portion qu’il détermine), par les créanciers 
postérieurs à l’acte de donation ou à l’ouverture du legs ; 
les biens mobiliers nécessaires à la vie et au travail du 
saisi et de sa famille, si ce n’est pour le paiement de leur 
prix, dans les limites fi xées par le code de procédure 
civile ; les immeubles par destination qui ne peuvent être 
saisis séparément que pour le paiement de leur prix ».

82. L’article 2092-2 (4) était cependant inapplicable 
en l’absence d’une disposition spéciale du CPC. La 
réforme des voies d’exécution, qui devait déterminer 

75. Il en est de même de l’article D.123-2 du décret 
malien n° 96-178/P-RM du 13 juin 1996 selon lequel 
« Les salaires sont cessibles ou saisissables, sur la base 
du salaire mensuel jusqu’à concurrence : du 1/4 pour 
les salaires de 20 960 F à 62 880 F, du 1/3 pour les 
salaires de 62 881 F à 125 760 F, de la 1/2 pour les 
salaires de 125 761 F à 251 520 F, des 3/4 pour les 
salaires supérieurs à 251 521 F » (« Lorsque les sommes 
consenties par les banques ou autres établissements 
fi nanciers l’ont été, pour aider à la construction ou 
à l’amélioration d’immeubles destinés à l’habitation, 
les quotités cessibles ou saisissables prévues au para-
graphe précédent pourront, en vue du remboursement 
des dettes contractées à cet effet, être portées au 1/3 pour 
les salaires inférieurs à 62 880 F et à la moitié pour les 
salaires inférieurs à 125 760 F »).

76. Le renvoi rapide aux droits nationaux sur une 
question aussi sensible s’apparente à un abandon de 
responsabilité par le législateur OHADA qui consacre 
ainsi une sorte de politique dite de « deux poids deux 
mesures » ou même de « l’autruche », ce qui est assuré-
ment regrettable. En effet, facteur de développement 
économique, l’OHADA apparaît en même temps comme 
un moteur de l’intégration régionale (P.-G. POUGOUÉ, 
Présentation générale et procédure en OHADA, PUA, 
collection droit uniforme, 1998). C’est un modèle unique, 
original et séduisant d’intégration régionale (J. PAILLUS-
SEAU, « Le droit de l’OHADA. Un droit très important et 
original », La semaine juridique, n° 44 du 28 octobre 
2004, Supplément n° 5), « un outil juridique imaginé 
par l’Afrique pour servir l’intégration économique et la 
croissance » (KEBA MBAYE, « L’histoire et les objectifs de 
l’OHADA », LPA, n° 205, 13 octobre 2004, p. 4. Ce texte 
est repris sur certains prospectus de l’OHADA).

77. Ici, le phénomène de l’intégration juridique est 
l’objectif majeur. L’OHADA n’est pas une organisation 
régionale comme toute autre. Outil technique d’harmo-
nisation du droit des affaires, elle veut secréter un droit 
nouveau et adapté dans ce domaine. Un auteur indique 
justement que « c’est une démarche unifi catrice de la 
règle de droit qui a conduit à la création de l’OHADA » 
(K.L. JOHNSON, « L’intégration juridique par l’OHADA », 
in Sensibilisation au droit communautaire et à l’inté-
gration dans la zone CEMAC, Actes du séminaire sous 
régional, Libreville (Gabon), 02-06 novembre 2004, éd. 
GIRAF, 2005, p. 61 et s.). Pour un autre, l’OHADA est une 
création du droit et une communauté par le droit qui 
poursuit ses objectifs en utilisant exclusivement le droit 
(A.M. MDOMTSA, « OHADA : de quelques innovations 
juridiques », Revue africaine des sciences juridiques, 
vol. II, n° 2, 2001, p. 65 et s. note 72). La stratégie même 
est autre : « On ne part plus de l’espace économique 
intégré pour induire quelques principes juridiques com-
muns. On cherche l’intégration juridique pour faciliter 
les échanges et les investissements et garantir la sécurité 
juridique des activités des entreprises » (P.-G. POUGOUÉ, 
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été étendue au chien guide d’aveugle considéré comme 
« une prothèse vivante au service de la personne non 
voyante » (TGI Lilles, 23 mars 1999, D.1999, jur., p. 350, 
note X. LABBEE).

85. D’autres dispositions particulières concernent 
l’insaisissabilité des œuvres et biens d’ordre culturel qui 
pourraient trouver leur place dans les législations des 
États membres de l’OHADA (La loi française n° 87-571 
du 23 juillet 1987 relative au développement du mécé-
nat permet aux entreprises assujetties à l’impôt sur le 
revenu ou à l’impôt sur les sociétés de déduire du mon-
tant de leur bénéfi ce imposable la valeur d’acquisition 
des œuvres d’art, des livres, des objets de collection ou 
de documents de haute valeur artistique ou historique 
dont l’offre de donation a été acceptée par l’État. À 
partir du moment où le don est accepté par l’État qui 
recevra le bien dans un délai de dix ans maximum, le 
bien devient insaisissable et incessible. De même, aux 
termes de l’article 61 de la loi n° 94-679 du 8 août 1994, 
« les biens culturels prêtés par une puissance étrangère, 
une collectivité publique ou une institution culturelle 
étrangères, destinés à être exposés au public en France, 
sont insaisissables pour la période de leur prêt à l’État 
français ou à toute personne morale désignée par lui. Un 
arrêté conjoint du ministre de la culture et du ministre 
des affaires étrangères fi xe, pour chaque exposition, la 
liste des biens culturels, détermine la durée du prêt et 
désigne les organisateurs de l’exposition »). 

86. On ne saurait aussi négliger la montée en puis-
sance de certaines valeurs sociales auxquelles on attache 
de plus en plus de l’importance. Ainsi l’inviolabilité du 
domicile et plus spécialement l’intégrité du logement 
familial considéré aujourd’hui comme « une sorte de 
sanctuaire auquel il est sacrilège de porter atteinte » (R. 
PERROT, LPA, 6 janvier 1993, n° 3, p. 8). L’idée n’est 
pas de renoncer à la pénétration dans un local, mais de 
prendre des précautions pour que certaines atteintes 
inévitables ne deviennent pas une source d’abus. Les 
objets énumérés comme insaisissables devraient donc 
rester saisissables s’ils se trouvent dans un lieu autre 
que celui où le saisi demeure (Ce critère d’habitabilité 
découle de l’article 592-1 du CPC issu du décret de 1977, 
qui indique quatre dérogations à l’insaisissabilité : les 
biens concernés se trouvent dans un lieu autre que celui 
où le saisi demeure ou travaille habituellement ; ils sont 
des biens de valeur, en raison notamment de leur impor-
tance, de leur ancienneté ou de leur caractère luxueux ; 
ils perdent leur caractère de nécessité en raison de leur 
nombre ou de leur quantité ; ils constituent des éléments 
corporels d’un fonds de commerce.) ou travaille habi-
tuellement. Ainsi lorsque lesdits objets sont entreposés 
chez un tiers voire dans une résidence secondaire, le 
saisi n’y demeurant pas habituellement.

87. Le respect du droit à l’inviolabilité du domicile (ce 
droit est aussi consacré par le préambule de la Consti-

les conditions d’insaisissabilité de certains meubles en 
humanisant les saisies, ayant été retardée, un décret 
n° 77-273 du 24 mars 1977 a fi xé les conditions d’appli-
cation de la loi du 5 juillet 1972 (Sur cette réforme, voir 
R. BERAUD, « La fi n des saisies-exécutions », Ann. Loy. 
1977, p. 1231 ; Ph. BERTIN, « Touchez pas aux brebis ou 
les nouvelles règles de l’insaisissabilité, décret n° 77-273 
du 24 mars 1977 », Gaz. Pal. 1977, 1, doctr., p. 311 ; 
J. SOULARD, « Objets insaisissables, commentaire du 
décret du 24 mars 1977 », Rev. Huissiers, 1977, p. 109 
et s.). L’article 592 du CPC qui en résulte a donné des 
précisions sur les biens mobiliers nécessaires « à la vie 
et au travail du saisi et de sa famille ».

83. Sous réserve des dispositions des articles 592-1 et 
592-2, sont exclus de la saisie : « les vêtements ; la literie ; 
le linge de maison ; les objets et produits nécessaires 
aux soins corporels et à l’entretien des lieux (l’insai-
sissabilité des objets et produits nécessaires à l’entretien 
des lieux vise le respect du droit de toute personne à 
un environnement sain tel qu’affi rmé par exemple par 
le préambule de la Constitution camerounaise en ces 
termes : « Toute personne a droit à un environnement 
sain. La protection de l’environnement est un devoir 
pour tous. L’État veille à la défense et à la promotion 
de l’environnement ») ; les denrées alimentaires ; les 
objets de ménage nécessaires à la conservation, à la 
préparation et à la consommation des aliments ; les 
appareils nécessaires au chauffage ; les tables et chaises 
permettant de prendre les repas en commun ; un meuble 
pour abriter les vêtements et linges et un meuble pour 
ranger les objets ménagers ; les objets nécessaires aux 
handicapés ; les livres et autres objets nécessaires à la 
poursuite des études et ou à la formation professionnelle ; 
les objets d’enfants ; les souvenirs à caractère personnel 
ou familial ; les animaux d’appartement ou de garde ; 
deux vaches ou douze chèvres ou brebis, au choix du 
saisi, ainsi qu’un porc et vingt-quatre animaux de basse-
cour, avec les pailles, fourrage, grains et autres denrées 
nécessaires à l’alimentation de ces animaux jusqu’à la 
récolte suivante ; les instruments de travail nécessaires 
à l’exercice personnel de l’activité personnelle ».

84. Cette mouture a été reprise par l’article 14 de la 
loi française du 9 juillet 1991 et améliorée par l’article 39 
de son décret d’application du 31 juillet 1992 qui y ajoute 
« une machine à laver le linge ». Le décret n° 97-375 du 
17 avril 1997 ajoute « un poste téléphonique permet-
tant l’accès au service téléphonique fi xe ». Répondant 
au souci d’humanisation, l’article 42 du même décret 
rappelle l’insaisissabilité des « objets nécessaires aux 
handicapés ou destinés aux soins des malades ». Ces 
objets ne peuvent jamais être saisis, « pas même pour 
le paiement de leur prix, fabrication ou réparation ». La 
Cour de cassation a ainsi interdit tout droit de rétention 
sur une prothèse dentaire (Cass. civ. 1re, 9 oct.1985, 
n° 84-10.245, Bull. civ. I, n° 241, D. 1986, jur., p. 417, 
note J. PENNEAU). Cette insaisissabilité absolue a même 
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21 avril 1981 Gaz. Pal. 1986, 2, 416, note Ph. BERTIN. 
En l’espèce le juge reconnaît à un chirurgien-dentiste 
un droit de rétention d’une prothèse dentaire impayée 
mais non posée ; Douai, 16 nov. 1983, RTD Civ. 1985, 
454, obs. R. PERROT, autorisant une saisie conserva-
toire sur une prothèse dentaire posée dans la bouche du 
patient.) ou encore les lentilles de contact, les lunettes 
et appareils auditifs (C. PICQ, « La prothèse et le droit », 
LPA n° 121, 7 oct. 1996, p. 18 et s.).

90. La valeur des livres relatifs à la profession du 
saisi, ainsi que des machines et instruments servant à 
l’enseignement pratique ou à l’exercice des sciences et 
arts, insaisissables au choix du saisi, estimée à 20 000 
FCFA par les articles 327 du CPCC camerounais et 271 
du CPC ivoirien (alinéas 3 et 4) doit, comme à l’ar-
ticle 1213 alinéa 3 de la loi n° 2008-07 réformant le code 
de procédure civile commerciale sociale et administrative 
(CPCCSA) du Bénin, être revalorisée. En effet, laisser des 
biens d’une telle valeur à un débiteur saisi aujourd’hui 
serait à la limite vexatoire.

91. De même, le CPCC camerounais et le CPC ivoi-
rien ne disent rien à propos des objets nécessaires à la 
conservation des aliments. L’article 1213 du CPCCSA 
du Bénin, ne dit rien à propos du matériel indispen-
sable de cuisine. Une clarifi cation sur ces points est 
nécessaire pour éviter l’embarras des justiciables et de 
l’huissier de justice. En effet, pour qu’une activité éco-
nomique durable puisse être entreprise, les règles du 
jeu que constituent les normes juridiques doivent être 
connues, précises, appliquées et stables (P. MEYER, La 
sécurité juridique et judiciaire dans l’espace OHADA, 
Ohadata, D-06-50).

92. La refonte de la liste permettrait aussi de revoir 
le cas de certains biens protégés mais qui, manifeste-
ment, ne suscitent plus un grand intérêt en Afrique. Par 
exemple, peu sont ceux qui disposent de moyens leur 
permettant de conserver par-devers eux des aliments 
à consommer pendant plus d’un mois, encore moins 
ceux qui peuvent abriter sous leur toit des animaux et 
des réserves pouvant leur permettre de vivre pendant 
au moins un mois (S.S. KUATE TAMEGHE, « Les mystères 
des articles 50 al. 1 et 51 de l’AUVE », op. cit., p. 210).

93. La modernisation et l’uniformisation souhaitées 
doivent aussi porter sur les choses incorporelles insai-
sissables. Concernant par exemple les rémunérations 
du travail, l’article 314 du CPCC camerounais n’est plus 
adapté à la situation socio-économique actuelle où tous 
les coûts de la vie ont augmenté. Qu’ils s’agissent des 
loyers, des vêtements ou de la nourriture, les coûts ne 
sont plus du tout les mêmes qu’à l’époque de l’adop-
tion du CPCC.

Or, selon ce texte, « les traitements et pensions dus 
par l’État ne pourront être saisis que pour la portion sui-
vante : 10 % sur la portion comprise entre 10 000 francs 

tution camerounaise, « Le domicile est inviolable. Nulle 
perquisition ne peut y avoir lieu qu’en vertu de la loi ») 
et à l’intégrité du logement familial participe aussi du 
respect de la dignité humaine. Il s’agit ici d’éviter de 
faire honte au saisi en attirant l’attention de son voisi-
nage sur son insolvabilité. Il en est de même lorsqu’on 
voudrait saisir les objets situés dans un lieu de travail. 
On comprend que le législateur français du 9 juillet 1991 
incite « les créanciers à privilégier des mesures comme 
la saisie-attribution, réputée moins traumatisante que la 
saisie-vente » (R. PERROT, LPA, 6 janvier 1993, n° 3, p. 8).

88. Une confrontation de la liste des objets insai-
sissables consolidés du droit français et ceux prévus 
par les codes de procédure civile auxquels l’AUVE 
renvoie, permettent d’apprécier les différences entre ces 
réglementations et les répercussions qui en découlent, 
relativement aux intérêts du créancier et du débiteur 
(Sur cette confrontation, voir S.S. KUATE TAMEGHE, 
« Les mystères des articles 50 al. 1 et 51 de l’Acte uni-
forme portant organisation des procédures simplifi ées 
de recouvrement et des voies d’exécution », op. cit., 
p. 205 et s.).

89. Un effort de modernisation doit être entrepris 
pour prendre par exemple en compte l’état des malades 
et des handicapés (La Convention des Nations unies rela-
tive aux personnes handicapées adoptée le 13 décembre 
2006 par la Résolution 61/106, protège les droits de 
ceux-ci. Aussi, d’après certaines études récentes, 80 % 
des personnes handicapées au monde vivraient-elles en 
Afrique. Voir A. DEMBELE, « Les droits des personnes 
handicapées au Burkina Faso », Rev. burkinabé de droit, 
n° 43-44, 2003, p. 9 et s.), les objets d’enfants (Ces 
derniers sont protégés par de nombreux instruments 
internationaux relatifs aux droits de l’enfant, notam-
ment la Convention des Nations unies sur les droits 
de l’enfant de 1989 et la Charte africaine des droits et 
du bien-être de l’enfant de 1990. Les États signataires 
s’engagent, entre autres, à accorder une protection 
spéciale à l’enfant, à assurer l’épanouissement har-
monieux de sa personnalité afi n qu’il grandisse dans 
un climat de bonheur et de compréhension ; à assurer 
la protection et les soins nécessaires à son bien-être ; à 
prendre toutes les mesures législatives, administratives, 
sociales et éducatives appropriées susceptibles de protéger 
l’enfant contre toute forme de violence, d’atteintes ou 
de brutalités physiques ou mentales, d’abandon ou de 
négligence, de mauvais traitements ou d’exploitation.). 
Alors que l’enfant dispose du droit aux loisirs, du droit 
de se livrer à des jeux et activités récréatives inhérents 
à son âge ; il est inhumain de saisir les béquilles d’un 
débiteur amputé d’une jambe, la canne d’un vieillard 
usé par l’âge (S.S. KUATE TAMEGHE, « Les mystères 
des articles 50 al. 1 et 51 de l’AUVE », op. cit., p. 210), 
les prothèses dentaires (Civ., 11 déc. 1985, Gaz. Pal. 
19-20 mars 1986, note Ph. BERTIN ; 9 oct. 1985, Dalloz 
1986, p. 147 et s., note J. PENNEAU. Contra : TGI Lilles, 
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travailler ; les pensions civiles et militaires, les indemnités 
ou rentes perçues en vertu de la réglementation sur les 
accidents du travail dont le débiteur est bénéfi ciaire », sont 
plutôt imprécises dès lors qu’il n’en fi xe pas la quotité.

97. S’agissant de l’insaisissabilité des sommes liées 
aux salaires (les articles 173 et s. de l’AUVE prescrivent 
un préalable de conciliation devant le juge. Il convient 
de rappeler que le régime général d’insaisissabilité des 
gains du travail s’applique en principe aux sommes 
dues à titre de rémunération à toute personne salariée 
ou travaillant à quelque titre que ce soit pour un ou 
plusieurs employeurs, quels que soient le montant et 
la nature de leur contrat. Il ne protège pas seulement 
les personnes qui ont formellement conclu un contrat 
de travail avec l’employeur, mais toute personne ayant 
fourni ses services sous la dépendance économique d’un 
tiers, pourvu que la rémunération de ces services soit 
affectée à son alimentation et à sa subsistance ; il ne 
protège pas le travailleur indépendant contre qui on peut 
entreprendre une saisie-attribution de créances : voir 
Paris, 11 juil. 1979, La Revue des Huissiers de justice, 
1980, note A. LESCAILLON ; 12 oct. 1999, Juris-Data 
n° 102966. Aussi, selon la Cass. soc. 30 janvier 2008, 
Lettre Droit et procédures, mars 2008 http://www.edi-
tions-ejt.com, l’indemnité de départ à la retraite, versée 
à un salarié ayant quitté volontairement son entreprise, 
et qui bénéfi cie du droit à une pension de vieillesse, est 
soumise aux règles de saisies prévues par le code du 
travail. En effet cette indemnité n’a pas pour objet la 
compensation d’un quelconque préjudice mais, consti-
tue une rémunération.), et à titre de droit comparé, il 
convient de constater que contrairement aux législa-
teurs camerounais, congolais et sénégalais qui, dans la 
détermination de la quotité saisissable ne visent que la 
protection du débiteur, le législateur français se soucie, 
en plus, de l’intérêt de la famille du saisi.

98. La détermination de la quotité insaisissable du 
salaire en droit français varie chaque année, selon l’évolu-
tion du niveau de vie. Elle tient compte des personnes à 
charge habitant ou non sous le toit du débiteur. Un décret 
français n° 2007-1729 du 7 décembre 2007 actualisait le 
barème mentionné à l’article R.145-2 du code de travail 
français, à compter du 1er janvier 2008. Il remplaçait le 
décret n° 2006-1738 du 23 décembre 2006 qui fi xait le 
barème établissant la partie saisissable de la rémunéra-
tion pour 2007 et les tranches saisissables ou cessibles 
à partir du 1er janvier 2007. Le décret n° 2010-1565 du 
15 décembre 2010 révisant le barème des saisies et 
cessions des rémunérations retient, pour l’année 2011, 
les proportions suivantes : le vingtième sur la tranche 
inférieure ou égale à 3510 euros ; le dixième sur la 
tranche supérieure à 3510 euros, inférieure ou égale à 
6880 euros ; le cinquième sur la tranche supérieure à 
6880 euros, inférieure ou égale à 10 290 euros ; le quart 
sur la tranche supérieure à 17 040 euros ; les deux tiers 
sur la tranche supérieure à 17 040 euros, inférieure ou 

de monnaie locale, par mois ; 20 % sur la portion com-
prise entre 10 000 et 50 000 francs de monnaie locale, 
par mois ; 50 % sur la portion comprise entre 50 000 et 
80 000 francs de monnaie locale, par mois et 100 % 
sur la portion supérieure à 80 000 francs de monnaie 
locale, par mois ».

94. Pour une personne dont le revenu mensuel est 
estimé à 200 000 FCFA, la portion saisissable est de 144. 
000 FCFA. La fraction insaisissable qui s’élève à 66 000 
FCFA semble insignifi ante par rapport aux 135 000 FCFA 
que l’on obtiendrait sur la base de l’article 381, alinéa 1 
du CPC sénégalais. Il y a aussi une inégale protection 
des débiteurs dans ces États.

95. Ce texte de l’article 381 du CPC sénégalais plus 
adapté à la situation socio-économique actuelle, dispose 
que, « Sous réserve de l’application des articles 75 du 
code des pensions civiles et militaires de retraites et 86 
des pensions militaires et d’invalidité, les traitements et 
pensions dus par l’État ou toute autre personne publique, 
ainsi que les salaires, ne peuvent être saisis que pour la 
portion ci-après : - 10 % jusqu’à 20 000 francs par mois ; 
- 20 % de 20 001 à 30 000 francs par mois ; - 30 % de 
30 001 à 100 000 francs par mois ; - 40 % de 100 001 à 
200 000 francs par mois ; - 100 % au-delà de 200 000 francs 
par mois. Lorsque la saisie a pour objet soit d’obtenir 
le paiement des frais d’hôpital ou de clinique, soit de 
garantir ou d’obtenir le remboursement des emprunts 
contractés pour aider à la construction, à l’achat ou à 
l’amélioration d’un local à usage d’habitation principale, 
ils peuvent, si la portion ci-dessus est insuffi sante, être, 
en outre, simultanément saisis pour la portion supplé-
mentaire ci-après : - 10 % jusqu’à 20 000 francs par mois ; 
- 20 % de 20 001 à 30 000 francs par mois ; - 30 % de 
30 001 à 100 000 francs par mois ; - 40 % de 100 001 à 
200 000 francs par mois. L’assiette servant au calcul des 
portions indiquées aux deux alinéas ci-dessus est consti-
tuée par le traitement ou salaire brut global avec tous les 
accessoires, déductions faites : - des taxes et prélèvements 
légaux obligatoires retenus à la source ; - des indemnités 
représentatives de frais ; - des prestations, majorations et 
suppléments pour charges de famille ; - des indemnités 
déclarées insaisissables par les lois et règlements. Le 
total des prélèvements ou retenues, quelle que soit leur 
nature, y compris les cessions volontaires, ne peut, en 
aucun cas, fût-ce pour dettes alimentaires, excéder les 
deux tiers du montant ainsi obtenu. Les fonctionnaires, 
agents ou salariés dont la rémunération est versée à 
un compte courant, de dépôt, ou d’avance pourront, 
nonobstant toute opposition, effectuer mensuellement 
des retraits dans la limite de la portion insaisissable de 
leur traitement ou salaire ».

96. L’article 705 alinéas 4 et 5 du CPC malien qui 
déclare insaisissables « la partie de son salaire indis-
pensable à sa subsistance et à celle des membres de sa 
famille vivant habituellement avec lui et incapables de 
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risque d’une reprise automatique de ces textes est que 
fi nalement le créancier n’ait plus rien à saisir, alors 
que son débiteur dispose d’objets de « luxe » déclarés 
insaisissables). Elle doit être réactualisée en fonction 
des réalités africaines.

103. Cela est bien possible dès lors que, dans l’AUVE 
(I) comme dans certains Actes uniformes (II), ce dernier 
ne s’interdit nullement la possibilité de déclarer lui-même 
tels biens ou droits insaisissables.

I - ConsƟ tuƟ on d’un noyau dur dans l’AUVE

104. L’article 177 de l’AUVE, en conformité avec la 
Convention n° 95 du Bureau international du Travail dis-
pose que « les rémunérations ne peuvent être cédées que 
dans les proportions déterminées par chaque État partie 
(Ce principe est repris par l’article 131 de l’Avant-projet de 
l’Acte uniforme de l’OHADA relatif au droit du travail)… 
Le total des sommes saisies ou volontairement cédées 
ne peut, en aucun cas, fût-ce pour dettes alimentaires, 
excéder un seuil fi xé par chaque partie » (il faut noter 
que non seulement le salaire est généralement critiqué 
en raison de sa modicité, il est parfois l’unique revenu 
duquel dépendent nutrition, logement et habillement de 
tout être humain. Son caractère alimentaire est dès lors 
avéré. En ce sens, P.-E. KENFACK, « Commentaire du 
décret n° 94/197/PM du 9 mai 1994 relatif aux retenues 
sur salaire », Juridis Infos n° 19 p. 17 ; R. PERROT, « Biens 
insaisissables : aliments contre aliments ne vaut ou le 
minimum de survie », RTD Civ. 1985, p. 218 et s.). L’AUVE 
intègre ainsi l’insaisissabilité et l’incessibilité absolue 
d’une portion du salaire (même s’il faudra recourir au 
droit de chaque État partie pour la détermination de 
ladite portion. Il renvoie aux articles 70 et 76 du code 
du travail camerounais ainsi qu’au décret n° 94/197/
PM du 9 mai 1994 relatif aux retenues de salaires, pour 
trouver le barème de calcul de la portion insaisissable 
du salaire. Au Congo, les proportions dont il s’agit sont 
déterminées par le décret n° 84/209 du 8 mars 1984 
portant application de l’article 339 du code de procédure 
civile, commerciale, administrative et fi nancière. Au 
Sénégal, le décret n° 64-572 du 30 juillet portant code 
de procédure civile modifi é par le décret n° 76-1031 du 
19 octobre 1976 et le décret n° 86-060 du 6 novembre 
1986, sur renvoi de l’article L131 du code du travail).

105. Aux biens incorporels insaisissables s’ajoutent 
les gains et salaires d’un époux commun en biens qui 
bénéfi cient aussi d’une protection spéciale, en raison 
du caractère alimentaire de la créance de salaire (le 
caractère alimentaire de la créance de salaire l’emporte 
sur le principe de la fongibilité des sommes versées sur 
un compte bancaire. Cf. M.-A.H ASSI-ESSO et N. DIOUF, 
Recouvrement des créances, Bruxelles, Bruylant, 2002, 
p. 48). Elle découle de l’article 53 de l’AUVE. Reprenant 
l’article 48 du décret du 31 juillet 1991, l’article 53 de 

égale 24 470 euros ; la totalité sur la tranche supérieure 
à 24 470 euros.

99. Une réforme tendant à prendre en considéra-
tion le nombre de personnes à charge, l’évolution du 
niveau de vie est souhaitable (Dans le même sens, D.R. 
LANDZE, « La saisie des rémunérations dans l’Acte uni-
forme OHADA : une réforme au succès mitigé », www.
ohada.com). Le législateur OHADA devrait lui-même 
opérer une telle réforme pour éviter les disparités. Ce 
n’est pourtant pas son intention si l’on s’en tient à l’ar-
ticle 131 de l’Avant-projet de l’Acte uniforme relatif au 
droit du travail au terme duquel, « les quotités cessibles 
et saisissables ainsi que l’assiette de calcul des retenues 
sont fi xées par l’État partie ».

100. Pour tenir compte des réalités de la société 
africaine et éviter que le nombre de personnes à charge 
n’épuise toute la créance, le législateur OHADA peut 
au moins fi xer un plafond et défi nir de façon stricte 
les personnes à charge (en limitant par exemple aux 
parents géniteurs, à un certain nombre d’épouses ou 
d’enfants légitimes ou reconnus). D’ailleurs, rien ne 
l’empêche de défi nir avec plus de précision les biens 
et droits insaisissables.

B - Défi niƟ on progressive des biens et droits 
insaisissables par le législateur OHADA

101. L’appartenance à une même Organisation, la 
soumission à un même droit, à une même juridiction 
suprême et donc à une même culture juridique consti-
tue un atout pour la constitution d’un noyau dur des 
biens et droits insaisissables en zone OHADA. D’une 
part, l’OHADA repose sur un réalisme fait de traditions 
juridiques communes et de monnaie commune. D’autre 
part, elle repose sur une volonté politique affi chée qui 
prend elle-même appui sur une part d’histoire commune 
et de vision de l’avenir (L’OHADA a, par exemple, pour 
socle les États d’Afrique noire francophone de la zone 
franc). Elle n’est pas qu’un outil technique d’intégration 
économique. Elle joue aussi un rôle d’impulsion (P.-G. 
POUGOUÉ, op. cit. p. 12. Voir aussi l’article 1er du Traité 
OHADA qui en précise l’objet). 

102. Ainsi, de la même manière que le législateur 
OHADA a défi ni le titre exécutoire (article 33 AUVE), 
il pouvait défi nir la notion de biens et droits insaisis-
sables par la méthode énumérative. Une telle approche 
ne semble pas étrange car le droit français dont il s’est 
inspiré est allé dans ce sens. Les articles 14 alinéa 4 de la 
loi française du 9 juillet 1991, 39 et 42 du décret français 
du 31 juillet 1992 listent un noyau dur des biens réputés 
insaisissables au bénéfi ce du saisi personne physique 
(à l’exclusion des personnes morales, voir CA, Aix-en-
Provence, 19 février 1982, JCP éd. G 1984, II, n° 20174, 
note J. PREVAULT). Ces listes ne sauraient évidemment 
être aveuglément reprises par le législateur OHADA (le 
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le conjoint étranger à la dette. À moins de consentir à 
contribuer totalement ou en partie au remboursement 
des dettes du conjoint, la seule solution serait d’encou-
rager les époux communs en biens à ouvrir des comptes 
séparés pour leurs gains et salaires.

110. Durant le mariage, tous les biens conjugaux 
propres ou communs peuvent aussi servir à la satisfac-
tion des droits des créanciers. Tout dépend du degré 
d’entente et de compréhension entre les époux, fus-
sent-ils communs en biens, l’enjeu ici étant le crédit du 
ménage. Cependant, en cas de crise ou de dissolution 
du mariage par le divorce judiciairement prononcé, des 
diffi cultés peuvent surgir. En pareil cas, cause qui comme 
le prédécès, l’absence ou l’annulation du mariage, met 
fi n à l’union pour l’avenir, la question s’est d’ailleurs 
posée de savoir si, quel que soit le régime (commu-
nauté ou séparation), les biens communs des époux 
peuvent faire l’objet d’une saisie des tiers créanciers 
de l’un d’entre eux. Une situation de confl it naît alors 
entre les intérêts en présence : « d’une part, le souci de 
protection de l’intérêt de la famille, et d’autre part, le 
souci de satisfaire les intérêts des tiers créanciers » (V. 
AKOMNDJA AVOM, obs. sous CCJA, arrêt n° 025/2008 
du 30 avril, affaire Société générale de banque en Côte 
d’Ivoire dite SGBCI c/ Dame Konan Marie Aimée et Sieur 
Konan Kouadio Camille, et CCJA, arrêt n° 003/2008, 
28 février 2008 Mohamed Taïb Kettani c/ Grunitzky 
Victoria Geneviève, in P.-G. POUGOUÉ et S.S. KUATE 
TAMEGUE (sous dir.), Les grandes décisions de la Cour 
commune de justice et d’arbitrage, Paris, Coll. Études 
africaines, L’Harmattan, 2010, p. 418 et s.).

111. Pour sauvegarder l’intérêt général des créan-
ciers, la CCJA sanctionne certains comportements des 
époux divorcés, notamment leurs négligences (CCJA, 
arrêt n° 003/2008, 28 février 2008 Mohamed Taïb Ket-
tani c/ Grunitzky Victoria Geneviève, ibid., p. 407-408). 
Mais elle rappelle aussitôt le principe de l’insaisissabilité 
des biens des époux communs en biens pour défaut 
de partage de la communauté après le divorce, ces 
derniers se trouvant encore dans l’indivision (CCJA, 
arrêt n° 25/2008 du 30 avril, affaire Société générale 
de banque en Côte d’Ivoire dite SGBCI c/ Dame Konan 
Marie Aimée et Sieur Konan Kouadio Camille, ibid. 
p. 405-407). Il s’agit d’ailleurs ici d’un principe général 
de base : on ne devrait pouvoir saisir que des biens ou 
des droits appartenant à son débiteur (Voir S.S. KUATE 
TAMEGHE, « Les mystères des articles 50 alinéa 1 et 51 
de l’AUVE », op. cit., p. 179-185 ; Lamy Droit de l’exé-
cution forcée, novembre 2005, n° 340-5 à 340-115 à 
propos des conditions de saisissabilité tenant à la pro-
priété des biens). Ainsi, l’article 249 de l’AUVE rappelle 
que « la part indivise d’un immeuble ne peut être mise 
en vente avant le partage ou la liquidation que peuvent 
provoquer les créanciers d’un indivisaire ». L’article 250 
précise que « la vente forcée des immeubles communs 
est poursuivie contre les deux époux ».

l’AUVE dispose que « lorsqu’un compte même joint, 
alimenté par les gains et salaires d’un époux commun 
en biens, fait l’objet d’une mesure d’exécution forcée ou 
d’une saisie conservatoire pour le paiement ou la garan-
tie d’une créance née du chef du conjoint, il est laissé 
immédiatement à la disposition de l’époux commun en 
biens une somme équivalente, à son choix, au montant 
des gains et salaires versés au cours du mois précédant 
la saisie ou le montant moyen mensuel des gains et 
salaires versés dans les douze mois précédant la saisie ».

106. On a relevé que le législateur OHADA « n’a pas 
réalisé au mieux l’équilibre qu’il recherchait » (S.S. KUATE 
TAMEGHE, « Les mystères des articles 50 al. 1 et 51 de 
l’AUVE », op. cit.) et que les dispositions de cet article 
amputent l’autre partie du bénéfi ce des prérogatives que 
lui reconnaît le code civil notamment aux articles 223 
à 225, voire même l’ordonnance camerounaise n° 81/02 
du 29 juin 1981, pour ce qui est de la femme mariée.

107. L’article 75 alinéa 1 de cette ordonnance dispose 
en effet que « lorsqu’elle exerce une profession séparée 
de celle de son mari, l’épouse peut se faire ouvrir un 
compte en son nom propre pour y déposer ou retirer les 
fonds dont elle a la libre disposition ». L’alinéa 2 ajoute 
que « les créanciers du mari ne peuvent exercer leurs 
poursuites sur ces fonds et les biens en provenant que 
s’ils établissent que l’obligation a été contractée dans 
l’intérêt du ménage » et que « la femme n’oblige le mari 
que par des engagements qu’elle contracte dans l’intérêt 
du ménage ». Avec l’article 53 de l’AUVE, l’épouse ne 
jouirait plus de la libre disposition de son salaire affi r-
mée sous tous les régimes, de la protection des biens 
nécessaires à l’exercice d’une profession séparée. Son 
indépendance professionnelle serait remise en cause.

108. Oui à la protection partielle des salaires de 
l’époux débiteur, non à la protection d’une part sup-
plémentaire au bénéfi ce d’une personne étrangère à 
la dette pourrait-on aussi soutenir, même s’il s’agit de 
l’époux commun en biens. On a prétendu qu’admettre 
un tel raisonnement serait, au-delà du droit des régimes 
matrimoniaux, aller à contre-courant d’un principe fonda-
mental de la théorie des obligations : ubi emolumentum, 
ibi onus (C. LAPOYADE-DESCHAMPS, « Un texte insai-
sissable. Commentaire du décret n° 87-637 du 5 août 
1987 pris pour l’application de l’article 1414 du code 
civil », Dalloz 1989, chron. p. 156).

109. On peut ne pas approuver une telle extension 
de l’assiette des sommes insaisissables car à la quotité 
insaisissable qui bénéfi cie de la règle du report d’insai-
sissabilité, s’ajoute le montant correspondant à l’option 
choisie. Que dire dans le cas où les gains et salaires des 
époux communs en biens sont versés dans un même 
compte ? Le législateur est resté muet sur cette question 
encore plus délicate. L’application des dispositions de 
l’article 53 de l’AUVE paraît encore plus injuste pour 
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saisie des rémunérations de travail. On estimait aussi 
qu’à partir du versement en compte, il ne s’agit plus d’une 
rémunération du travail, créance du travailleur sur 
l’employeur, mais d’une créance du titulaire du compte 
sur le banquier. En ce sens, S. CIMAMONTI, Effectivité 
des droits du créancier chirographaire en droit contem-
porain, Thèse, Aix-Marseille III, 1990, p. 540 et s.).

115. Cette règle est adoptée par le législateur OHADA 
à l’article 52 de l’AUVE en ces termes : « les créances 
insaisissables dont le montant est versé sur un compte 
demeurent insaisissables ». Son application est diver-
sement appréciée. Pour ce qui est par exemple des 
rémunérations de travail, des pensions de retraite ou 
des allocations familiales où la créance insaisissable est 
une créance à échéances périodiques, la question s’est 
posée de savoir si le report d’insaisissabilité se limite à 
la fraction insaisissable de la dernière échéance ou s’il 
s’étend à la totalité des fractions insaisissables fi gurant 
au solde du compte créditeur au jour de la saisie.

116. Se fondant sur l’article 15 de la loi du 9 juillet 1991, 
les articles 44 et 47 du décret du 31 juillet 1992 et l’article 
L.262-44 du code de l’action sociale et des familles la 
Cour de cassation française (Cass. civ. 2e, 12 juillet 2007, 
n° 05-20.911, Aubret c/ Caisse du crédit agricole d’Anjou ; 
Juris-Data n° 2007-040124), relève que « lorsque les 
sommes insaisissables versées sur un compte proviennent 
de créances à échéances périodiques, l’insaisissabilité 
porte sur toutes les sommes insaisissables comprises 
dans le solde créditeur du compte ». Cette position de 
la Cour n’est pas nouvelle (dans le même sens, Cass. civ 
.2e, 11 mai 2000, Bull. civ.2000, II, n° 78 ; Cass. civ.2è, 
27 juin 2002, Bull. civ. 2002, II, n° 150 ; Procédures 
2002, comm. 158 ; Cass. civ. 2004, Bull. civ.2004, II, 
n° 323). Mais elle n’est pas approuvée pas la doctrine (R. 
PERROT, obs. sous RTD civ. 2000, p. 641, 2002, p. 566 
et RTD civ. 2004, p. 781). En effet, lorsqu’une fraction 
des rémunérations est déclarée insaisissable, l’objectif 
visé est de permettre au débiteur de subvenir à ses 
besoins quotidiens. S’agissant d’une créance de somme 
d’argent à échéances périodiques, une telle protection 
est justifi ée si elle permet au débiteur de subvenir à ses 
besoins journaliers, au fur et à mesure des échéances (R. 
PERROT et Ph. THERY, Procédures civiles d’exécution, 
Paris, Dalloz 2e éd. 2005, n° 444). Autrement dit, « les 
fractions insaisissables sont faites pour être dépensées en 
attendant l’échéance suivante et non pas pour être épar-
gnées, autrement l’insaisissabilité perd sa raison d’être » 
(R. PERROT, « Report d’insaisissabilité, son étendue dans 
le temps », Procédures n° 1, janvier 2008, comm. 11). 
En retenant que l’insaisissabilité s’étend aux sommes 
épargnées, la Cour de cassation détourne l’insaisissabilité 
de sa fi nalité propre (R. PERROT, ibid.). Par conséquent 
il est souhaitable qu’elle modifi e cette solution.

117. Au total, si la règle du report est légitime, elle 
peut et doit davantage être encadrée. Une réforme de 

112. La délimitation de la consistance de la matière à 
saisir participe aussi de la reconnaissance de la nécessité 
de l’immeuble à la vie et à la survie de l’individu et de sa 
famille. Ainsi, « le créancier ne peut poursuivre la vente 
des immeubles qui ne lui sont pas hypothéqués que 
dans le cas d’insuffi sance des immeubles qui lui sont 
hypothéqués, sauf si l’ensemble de ces biens constitue 
une seule et même exploitation et si le débiteur le 
requiert » (article 251 de l’AUVE).

113. Consacré aussi par l’AUVE, la règle du report 
d’insaisissabilité repose sur un fondement tiré de l’origine 
de la créance et résout également un problème d’intérêt 
général. En général les créances insaisissables ont, pour 
la plupart, vocation à être versées sur un compte courant. 
Or l’application des règles du paiement et le principe 
de l’indivisibilité du compte devraient faire perdre à ces 
créances leur caractère insaisissable. C’est pour éviter 
une telle conséquence que le législateur français dis-
posait dès 1972 que « nonobstant toute opposition, les 
salariés dont la rémunération est versée par règlement 
à un compte courant, de dépôt ou d’avance pourront 
effectuer mensuellement des retraits de ce compte dans 
la limite de la portion insaisissable ou incessible du 
salaire telle que celle-ci est fi xée par le code du travail » 
(loi n° 72-1121 du 20 décembre 1972, article 14-IV, 
al. 2). La Cour de cassation, soucieuse d’apporter une 
contribution énergique au principe de l’égalité précisait 
que les pensions pouvaient être, en partie, insaisissables, 
une fois portées en compte (Cass. civ. 2e, 25 mai 1987, 
G.P., 1988, 1, sommaire 43, note VERON).

114. Le législateur français agrandit le domaine de 
cette règle à l’article 15 de la loi du 9 juillet 1991 (ce texte 
dispose que « les créances insaisissables dont le montant 
est versé sur un compte demeurent insaisissables dans 
les conditions prévues par décret en conseil d’État ») dont 
l’article 44 al. 1 du décret d’application daté du 31 juillet 
1992 dispose que : « lorsqu’un compte est crédité du 
montant d’une somme insaisissable en tout ou partie, 
l’insaisissabilité se reporte à due concurrence sur le 
solde du compte » (l’article 14 du décret n° 2002-1150 
du 11 septembre 2002 entrée en vigueur le 1er décembre 
2002, ajoute que « les créances insaisissables sont mises 
à la dispositions du titulaire du compte par le tiers saisi 
(…) ».). Le législateur mettait ainsi un terme à une cer-
taine opinion pour laquelle, la règle de l’insaisissabilité 
n’aurait été prévue à l’origine que pour s’appliquer aux 
salaires à la source (C. LAPOYADE-DESCHAMPS, « Un 
texte insaisissable. Commentaire du décret n° 87-637 du 
5 août 1987 pris pour l’application de l’article 1414 du 
code civil », Dalloz 1989, chron., p. 155. L’argument était 
tiré de ce qu’au regard des principes classiques du droit 
bancaire, notamment la règle de fongibilité instantanée 
des articles portés sur le compte dès leur inscription en 
compte, les gains et salaires perdent leurs caractères 
propres et ne sont plus que des éléments indifférenciés 
saisissables sans égard aux règles à observer en cas de 
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les créanciers du constituant, que par ceux du fi duciaire. 
Car si les biens (ou les sommes d’argent pour ce qui 
est de l’OHADA) sortent du patrimoine du premier, ils 
n’entrent pas dans celui du second qui est chargé de 
gérer avec loyauté et diligence pour leur bénéfi ce. Par 
conséquent, aux termes de l’alinéa 1 de l’article 2025 
du code civil français, par exemple, on constate que 
sauf exercice d’un droit de suite ou cas de fraude, ces 
biens ne peuvent être saisis entre les mains de ce dernier 
que par les créanciers titulaires de créances nées de la 
conservation ou de la gestion du patrimoine fi duciaire 
(En ce sens, Cl. BRENNER, « L’ineffectivité de l’exécution 
forcée », Le droit de l’exécution forcée : entre mythe et 
réalité, op. cit. p. 56).

121. L’insaisissabilité de la résidence principale de 
l’entrepreneur individuel pourrait aussi être rattachée 
au droit à l’inviolabilité du domicile. L’Acte uniforme 
révisé portant sur le droit commercial révisé (adopté le 
15 décembre 2010 à Lomé et publié au journal offi ciel 
de l’OHADA du 15 février 2011) qui introduit la notion 
d’« entreprenant », et le défi nit comme « un entrepreneur 
individuel, personne physique qui, sur simple déclara-
tion prévue dans le présent Acte uniforme, exerce une 
activité professionnelle civile commerciale, artisanale 
ou agricole » et dont « le chiffre d’affaires annuel généré 
par son activité pendant deux exercices successifs n’ex-
cède pas les seuils fi xés dans l’Acte uniforme portant 
organisation et harmonisation des comptabilités des 
entreprises au titre du système minimal de trésorerie » 
(article 30 nouveau de l’AUDCG), n’a pas retenu cette 
insaisissabilité. Elle pouvait pourtant être justifi ée au 
regard de l’objectif d’encouragement de l’investissement 
poursuivi par le législateur OHADA. D’ailleurs, dans un 
contexte de crise économique, l’objectif de la réforme 
initiée en France est aussi la création et le développe-
ment des entreprises.

122. Par la loi n° 2003-721 du 1er août 2003 pour 
l’initiative économique le législateur français permet 
à un entrepreneur individuel de rendre sa résidence 
familiale indisponible (cette loi serait le prolongement de 
la loi du 11 février 1994 (dite Madelin) qui permettait 
au débiteur d’imposer à ses créanciers de poursuivre 
prioritairement leur dû sur les biens affectés à l’entre-
prise). Selon l’exposé des motifs de la loi, il s’agit de 
« réduire la prise du risque de l’entrepreneur individuel 
pour lequel aucune distinction n’est établie entre le 
patrimoine professionnel et le patrimoine privé » (S. 
PIEDELIEVRE, « L’insaisissabilité de la résidence prin-
cipale de l’entrepreneur individuel… », JCPG, n° 40, 
1er octobre 2003, étude n° 165, p. 1718). L’article 526-1 
du code de commerce, issu de cette loi, dispose que 
« par dérogation aux articles 2284 et 2285 du code civil, 
une personne physique immatriculée à un registre de 
publicité légale à caractère professionnel ou exerçant 
une activité professionnelle agricole ou indépendante 
peut déclarer insaisissables ses droits sur l’immeuble où 

l’article 52 de l’AUVE (cette proposition est valable pour 
les articles 15 de la loi française du 9 juillet 1991 et 44 
du décret d’application du 31 juillet 1992) permettrait 
défi nitivement d’organiser un report limité des sommes 
insaisissables. Elle réduirait certaines ruses de débiteurs 
qui pourraient organiser leur insolvabilité (à propos de la 
controverse liée à la règle du report de l’insaisissabilité, 
voir A.-D. WANDJI KAMGA, Thèse précitée, p. 414-416), 
au moment où l’intouchable se trouve déjà dans d’autres 
Actes uniformes.

II - Constitution d’un noyau dur dans d’autres 
Actes uniformes

118. L’Acte uniforme révisé, portant organisation des 
sûretés, adopté le 15 décembre 2010 à Lomé et publié au 
journal offi ciel de l’OHADA du 15 février 2011 consacre 
une nouvelle insaisissabilité. Elle résulte des articles 87 
à 91. D’abord introduite en droit français par la loi n° 2007-
211 du 19 février 2007, modifi ée par la loi n° 2008-776 du 
4 août 2008 (article 18), la fi ducie est défi nie à l’article 2011 
du code civil français comme l’opération par laquelle un 
ou plusieurs constituants transfèrent des biens, des droits 
ou des sûretés, ou un ensemble de biens, de droits ou 
de sûretés, présents ou futurs, à un ou plusieurs bénéfi -
ciaires parmi lesquels, éventuellement, le constituant ou 
le fi duciaire. Elle permet notamment à la France d’éviter 
les délocalisations d’entreprises vers des États disposant 
de l’équivalent du « trust » anglo-saxon.

119. L’article 87 de l’Acte uniforme révisé portant 
organisation des sûretés qui traite du « transfert fi du-
ciaire d’une somme d’argent » indique qu’il s’agit « d’une 
convention par laquelle un constituant cède des fonds 
en garantie de l’exécution d’une obligation. Ces fonds 
doivent être inscrits sur un compte bloqué, ouvert au 
nom du créancier de cette obligation, dans les livres 
d’un établissement de crédit habilité à les recevoir ». 
Cette convention n’est valable que si elle détermine la 
ou les créances garanties, ainsi que le montant des fonds 
cédés à titre de garantie, et identifi e le compte bloqué. 
Dès lors, le transfert fi duciaire devient opposable aux 
tiers à la date de sa notifi cation à l’établissement teneur 
du compte, pourvu que les fonds soient inscrits sur un 
compte bloqué. Sauf convention contraire, les intérêts 
produits par les fonds cédés sont portés au crédit du 
compte. Les fonds inscrits sur le compte sont restitués 
au constituant en cas de complet paiement de la créance 
garantie à l’échéance. En cas de défaillance du débiteur, 
le constituant doit être dûment averti. Huit jours après 
cet avertissement, le créancier peut se faire remettre 
les fonds cédés dans la limite du montant des créances 
garanties demeurant impayés, toute clause contraire 
étant réputée non écrite (article 91 de l’AUS révisé).

120. De manière globale donc, il en résulte l’insaisis-
sabilité de principe du patrimoine ainsi affecté, tant par 
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trancher dès lors que, le même jour à Lomé, en déclarant 
insaisissables les parts sociales, le législateur OHADA 
encourage la création et le développement des sociétés 
coopératives.

125. Aux termes de l’article 49 de l’Acte uniforme 
relatif au droit des sociétés coopératives adopté le 
15 décembre 2010, « Les parts sociales sont nominatives 
(Dans les sociétés coopératives avec conseil d’administra-
tion, elles revêtent la forme de titres nominatifs qu’elles 
soient émises en contrepartie d’apports en nature ou 
d’apports en numéraire (article 376 de l’Acte), indivi-
duelles, non négociables, insaisissables et cessibles selon 
les conditions fi xées par les statuts. Elles ne peuvent 
faire l’objet d’un nantissement ». L’article 379 du même 
Acte revient sur les droits attachés aux parts sociales et 
précise à nouveau que « Les parts sociales ne sont pas 
négociables. Elles sont insaisissables et ne peuvent faire 
l’objet d’un nantissement ». Une telle insistance peut se 
justifi er par le souci de réalisation d’un des objectifs 
affi rmés dans le Préambule du Traité OHADA : « garantir 
la sécurité juridique des activités économiques afi n de 
favoriser l’effort de celles-ci et d’encourager l’investis-
sement ». Assurément, le législateur OHADA voudrait 
encourager la création des sociétés coopératives (Aux 
termes de l’article 4 de l’Acte uniforme relatif aux droits 
des sociétés coopératives, « La société coopérative est un 
groupement autonome de personnes volontairement 
réunies pour satisfaire leurs aspirations et besoins éco-
nomiques, sociaux et culturels communs, au moyen 
d’une entreprise dont la propriété et la gestion sont col-
lectives et où le pouvoir est exercé démocratiquement et 
selon les principes coopératifs. La société coopérative peut, 
en plus de ses coopérateurs qui en sont les principaux 
usagers, traiter avec des usagers non-coopérateurs dans 
les limites que fi xent les statuts »), susceptibles de contri-
buer au développement économique du continent. Cela 
passe par la sécurisation des apports des coopérateurs, 
lesquels auront reçu, en contrepartie les titres sociaux 
dénommés parts sociales.

126. Enfi n, il convient de citer l’article 192 de l’Avant-
projet de l’Acte uniforme relatif au droit du travail qui 
dispose que « les syndicats ont le droit d’acquérir sans 
autorisation, à titre gratuit ou à titre onéreux, des biens 
meubles ou immeubles. Les immeubles et les objets 
nécessaires à leurs réunions, à leurs bibliothèques et 
services de documentation et à leurs cours de formation 
sont insaisissables ».

Si cet Avant-projet d’Acte est adopté, l’assiette des 
biens syndicaux intouchables s’élargit et se précise. 
Aux immeubles et objets mobiliers nécessaires à leurs 
réunions, à leurs bibliothèques et à leurs cours d’ins-
truction professionnelle (voir supra, n° 60) s’ajoutent 
ceux nécessaires à leurs centres de documentation et 
à leurs cours de formation. Toute discussion pouvant 
naître sur la distinction entre une bibliothèque et un 

est fi xé sa résidence principale » (il convient de noter 
que la loi française n° 2003-721 du 1er août 2003 ne 
fi xe pas une durée minimum ou maximum de cette 
insaisissabilité. Certes elle énumère certains événe-
ments qui maintiennent ou éteignent l’insaisissabilité. 
L’insaisissabilité s’éteint soit par la manifestation de la 
volonté de l’entrepreneur qui, par acte notarié rendu 
public renonce à cette mesure de protection, soit en cas 
de décès de ce dernier. Mais la fi nalité première est la 
protection des intérêts du débiteur. Ainsi, par exemple, 
« en cas de cession des droits immobiliers désignés dans 
la déclaration initiale, le prix obtenu demeure insaisis-
sable à l’égard des créanciers dont les droits sont nés 
postérieurement à la publication de cette déclaration 
à l’occasion de l’activité professionnelle du déclarant, 
sous la condition du remploi dans un délai d’un an 
des sommes à l’acquisition par l’entrepreneur d’une 
nouvelle résidence principale » (Voir l’article L.626-3 
du code de commerce français). Cette insaisissabilité 
réduit évidemment les garanties des créanciers et ne 
favorise pas le développement du crédit. Afi n de ne pas 
perdre un élément essentiel de leur gage général, les prê-
teurs de fonds vont d’ailleurs exiger que l’entrepreneur 
individuel renonce à des déclarations d’insaisissabilité. 
Cette faculté ne peut que favoriser l’exercice de pressions 
sur l’entrepreneur par les créanciers les plus puissants, 
notamment les dispensateurs de crédits ou l’adminis-
tration fi scale.).

123. La loi française n° 2008-776 du 4 août 2008 
de modernisation de l’économie qui modifi e celle du 
1er août 2003 renforce les possibilités d’insaisissabili-
tés des biens du débiteur entrepreneur individuel (L. 
LAUVERGNAT, « De l’abolition du droit des créanciers 
professionnels : la loi du 4 août 2008, Réfl exion sur l’ex-
tension du domaine de la déclaration d’insaisissabilité 
et la généralisation du recours à la fi ducie », Droit et 
procédures, n° 2, mars-avril 2009, p. 68-74), même si 
elle n’apporte dans la pratique qu’une protection limitée 
au débiteur (D. DUPUIS, « L’insaisissabilité des biens que 
l’entrepreneur individuel n’a pas affectés à son usage 
professionnel : un miroir aux alouettes ? », Cahiers de 
droit de l’entreprise, n° 6, novembre-décembre 2008, 
p. 35-38). Par cette protection, le législateur veut inciter 
les entrepreneurs à développer une activité. Concrète-
ment, dans un pays où les problèmes de logement sont 
récurrents, il réduit « la prise du risque de l’entrepreneur 
individuel pour lequel aucune distinction n’est établie 
entre le patrimoine professionnel et le patrimoine privé » 
(S. PIEDELIEVRE, « L’insaisissabilité de la résidence prin-
cipale de l’entrepreneur individuel… », JCPG, n° 40, 
1er octobre 2003, étude n° 165, p. 1718).

124. Toutefois, l’élargissement du champ d’appli-
cation de la déclaration d’insaisissabilité à l’ensemble 
du patrimoine immobilier de l’entrepreneur individuel 
amenuise les garanties offertes aux créanciers et pour-
rait davantage restreindre l’accès au crédit. Diffi cile de 
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et leur vétusté contrastent avec l’objectif de modernisa-
tion et d’uniformisation que prône l’OHADA. Pourtant 
l’option prise par le législateur communautaire aux 
articles 50 et 51 de l’AUVE n’est pas une panacée. Il 
est urgent que la considération de l’intérêt général et des 
droits concurrentiels pousse ce législateur à envisager 
la révision de l’AUVE.

Alain-Douglas WANDJI KAMGA

centre de documentation serait alors sans objet. Il en sera 
de même s’agissant de celle pouvant surgir à l’effet de 
distinguer un cours d’instruction professionnelle (plus 
restreint, il exclut certaines formations) d’une formation 
(plus large, elle intègre l’instruction professionnelle).

127. Au total, la recherche des biens et droits insai-
sissables dans les droits nationaux n’est pas une tâche 
facile pour le justiciable en zone OHADA. Leur disparité 



III - Intervention de l’Assemblée générale
extraordinaire n° 110-113

C - Augmentation de capital par incorporation
de réserves, de bénéfi ces ou de primes 
d’émission n° 114
I - Modalités de réalisation n° 115-118
II - Décision de l’Assemblée générale extraordinaire

n° 119
D - Augmentation de capital par compensation avec 

des créances certaines, liquides et exigibles n° 120
E - Nullités et responsabilités en matière

d’augmentation de capital n° 121
I - Nullité de l’augmentation de capital n° 122-125
II - Responsabilité en matière d’augmentation

du capital n° 126
A - Responsabilité civile n° 127-128
B - Responsabilité pénale n° 129-130

Section II - Augmentation de capital dans la SARL n° 131
§I - Augmentation de capital par souscription de parts

sociales en numéraire n° 132-135
§II - Augmentation de capital par apports en nature 

n° 136
A - Intervention du commissaire aux apports 

n° 137-142
B - Décision d’augmentation de capital n° 143-145
C - Publicité de l’augmentation de capital n° 146-147
D - Nullités et responsabilités n° 148

Chapitre III : Réduction de capital n° 149

Section 1 : Généralité n° 149
§1 - Hypothèses de réduction n° 150

A. Réduction du capital motivée par les textes 
n° 151-154

B. Réduction motivée par les pertes sociales n° 155
§2 - Exigences liées à la réduction du capital 

n° 156-158
Section II - Réduction de capital dans la SA n° 159

§1 - Modalités de réduction de capital n° 160-162
A - Réduction du capital par diminution 

de la valeur nominale d’actions n° 163
B - Réduction du capital par diminution 

du nombre des actions n° 164- 171
§2 - Décision de réduction de capital n° 172-175
§3 - Protections des actionnaires n° 176-181
§4 - Nullités et responsabilités en matière de réduction

de capital n° 182
A - Nullité de la réduction de capital n° 183-186
B - Responsabilité en matière de réduction

du capital n° 187-189
Section III - Réduction de capital dans la SARL n° 190

§1 - Modalités de réduction de capital n° 191-195
§2 - Décision de réduction de capital n° 196-202
§3 - Protection des créanciers n° 203-205
§4 - Publicité de la réduction du capital n° 206

§5 - Nullités et responsabilités n° 207

C�Ö®ã�½ ÝÊ�®�½

Table des maƟ ères 

Introduction n° 1-14
I- Notion de capital social n° 2- 6
II- Fonctions du capital social n° 7-12

Chapitre I : Détermination du capital social n° 13-14

Section I - Composition du capital social n° 15-21
Section II - Montant du capital social n° 22-30

Chapitre II : Augmentation de capital n° 31

Section I : Augmentation du capital dans les S.A. n° 32
§1 - Préalables à l’augmentation du capital n° 33

A. Libéralisation intégrale du capital antérieurement
souscrit n° 34-35

B. Décision d’augmentation de capital par l’organe
compétent n° 36-39

§2 - Procédés d’augmentation de capital n° 40
A. Augmentation de capital par apport en 

numéraire n° 41
I. Augmentation par majoration du montant

des actions existantes n° 42-43
II. Augmentation par émission d’actions nouvelles

n° 44-45
a - Prix d’émission des actions nouvelles 

n° 46-47
b - Formalités de publicités préalables

à la souscription n° 48-53
c - Droit préférentiel de souscription 

n° 54-55
1 - Exercice du droit préférentiel

de souscription n° 56-66
2 - Renonciation individuelle au droit

préférentiel de souscription n° 67-70
3 - Suppression du droit préférentiel

de souscription n° 71-78
4 - Suspension du droit préférentiel

de souscription n° 79
d - Souscription et libéralisation des actions

souscrites n° 80-88
e - Négociabilité des actions nouvelles

et promesse d’apport n° 89-90
f - Réalisation de l’augmentation du capital

n° 91-97
g - Publicité de l’augmentation du capital

n° 98-100
B - Augmentation de capital par apports 

en nature ou stipulations d’avantages 
particuliers n° 101-102
I - Modalités de réalisation n° 103-104
II - Intervention du commissaire aux apports

n° 105-109



Capital social 463

Bibliographie 

 − A. DIEYE, Régime juridique des sociétés commerciales et 
du GIE dans l’espace OHADA, éd. Cabinet Aziz DIEYE, 
3e édition, 2008.

 − B. MARTOR, N. PILKINGTON, D. SELLERS, S. THOUVENOT, 
Le Droit uniforme africain des affaires issu de l’OHADA, 
Litec, 2e édition, 2009.

 − F. ANOUKAHA, A. CISSE, N. DIOUF et al., Sociétés 
commerciales et GIE, Bruylant/Juriscope, 2002.

 − O. SAMBE et M. I. DIALLO, Guide pratique OHADA des 
sociétés commerciales et du GIE, Éditions Comptables et 
juridiques, 2e édition, 2008.

 − M. GATSONO GNAPY, « L’augmentation du capital des 
sociétés anonymes à la lumière du droit communautaire 
OHADA », Bulletin OHADA, numéro spécial 2001, p. 12, 
publié et édité par l’Association Club OHADA, Brazzaville.

 − M. LECERF, « La nouvelle réglementation de la diminution 
des capitaux propres : de la perte des trois quarts du capital 
social à la perte de la moitié du capital », Cahiers juridiques 
et fi scaux, n° 2, CFCE, 1998, p. 333.

 − G. PANDJA POLLA, « La perte des capitaux propres », 
Penant, n° 848, juillet-septembre 2004, p. 346

 − F. K. A. JOHNSON, « L’opération de “coup d’accordéon” : 
aspect juridique », Revue des experts associés, Flash n° 1, 
N° 6, décembre 2005.

1. Toute société est le résultat d’un croisement de 
deux types de richesses selon des dosages différents.

La première est personnelle et tient aux personnes 
qui se réunissent pour se lancer ensemble dans l’aven-
ture commune que constitue la société. L’expression de 
l’affectio societatis vise l’intention qui anime les associés 
et leur désir de tenter ensemble d’obtenir des bénéfi ces 
tout en acceptant par avance le risque de pertes à assu-
mer parallèlement.

La seconde est matérielle et renvoie davantage au 
système capitaliste. Il s’agit de l’apport fi nancier que 
l’associé fait à la société en échange de quoi il recevra 
des titres sociaux (actions ou parts sociales). L’importance 
de cette seconde richesse dans la constitution et dans la 
vie de la société justifi e qu’il soit reconnu unanimement 
que « sans apport, il n’est point de société ». Mais, étant 
entendu que la somme des apports constitue le capital 
social, l’adage à retenir aurait pu être : « sans capital 
social, il n’est point de société ». C’est d’ailleurs ce que 
semble retenir le législateur qui considère que le capital 
social est obligatoire, peu importe la forme de la société.

I - NoƟ on de capital social

2. D’une manière générale, le capital est défi ni comme 
le principal d’une dette d’argent par opposition aux 
intérêts (légaux, conventionnels ou judiciaires) que 
peut produire la dette. Il est également défi ni comme 
un ensemble de biens frugifères d’une personne, des 
biens productifs qui lui rapportent des fruits ou lui 
fournissent des produits.

Quant à l’adjectif « social », il désigne ce qui se rap-
porte à une société (civile ou commerciale).

Le capital social peut donc être défi ni en droit des 
sociétés comme le montant de la somme des apports à 
effectuer par les associés ou actionnaires à la société pour 
le tout ou une part essentielle au jour de sa constitution 
(article 62 AUSC-GIE). C’est le montant total de la valeur 
nominale des parts sociales ou des actions émises par 
la société et réparties entre les associés ou actionnaires 
en contrepartie de leurs apports. Cette défi nition est 

celle de l’AUSC-GIE (articles 51 et s., article 64). En 
effet, la mise en commun des apports a pour effet 
la constitution du capital social. Le capital social est 
composé des apports en capital ; c’est la somme des 
apports (article 62 AUSC-GIE). En droit français, sont 
expressément écartés du calcul du capital les apports 
en industrie mais en droit OHADA, l’AUSC-GIE reste 
silencieux sur la question.

Le capital social est une notion juridique car il a 
vocation à servir de garantie, de gage aux créanciers 
sociaux. Toutefois, il donne imparfaitement la mesure 
de la surface fi nancière et de la valeur de la société ; 
c’est une notion qui peut être trompeuse.

3. D’un point de vue comptable, le capital social 
est la valeur inscrite au passif, exprimant la dette de la 
société envers ses associés ou actionnaires. Il est une 
notion comptable puisqu’il fi gure à la droite du bilan 
à la première ligne.

4. Le capital social doit être distingué des capitaux 
propres qui sont l’ensemble des fonds et réserves mis à la 
disposition de la société par les associés ou actionnaires 
et correspondant au passif interne. Les capitaux propres 
refl ètent effectivement davantage la réalité fi nancière de 
la société en ce sens qu’ils sont déterminés en tenant 
compte du capital social et des autres éléments comme 
les réserves et les pertes. À la différence du capital qui est 
en principe intangible, les capitaux propres vont varier 
en permanence en fonction des résultats de la société.

Le capital social n’est pas la totalité des fonds mis à la 
disposition de la société par ses associés ou actionnaires, 
mais une partie de ceux-ci. C’est une composante du 
passif interne.

5. Le capital social doit être distingué des fonds 
propres qui sont des sommes mises de façon stable à 
la disposition de la société et qui constituent le passif 
interne et, dans le jargon fi nancier le haut de bilan.

6. Le capital social est à distinguer du patrimoine 
social qui est l’ensemble des biens et des obligations, 
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de l’actif et du passif de la société, envisagé comme 
formant une universalité de droits, un tout comprenant 
non seulement ses biens présents mais également ses 
biens à venir.

II - FoncƟ ons du capital social

7. Plusieurs fonctions sont remplies par le capital 
social allant de l’aspect fi nancier à l’aspect social, en 
passant par l’aspect institutionnel.

8. Historiquement, il permettait d’appuyer la distinc-
tion entre sociétés de personnes et sociétés de capitaux. 
En effet, selon que l’essentiel était dans la personnalité 
des associés ou dans l’apport fi nancier de ceux-ci, la 
société était qualifi ée, dans le premier cas de société de 
personnes et, dans le second, de société de capitaux.

Mais, cette fonction classique du capital social, si elle 
n’a pas totalement disparu, a perdu une bonne partie 
de son sens surtout après notamment la loi française 
dénommée « loi pour l’initiative économique » du 1er août 
2003 qui a réduit le montant du capital social à 1 euro 
pour les SARL sans que celles-ci ne soient qualifi ées de 
sociétés de personnes.

9. La première fonction pratique du capital social 
est le fi nancement de l’aventure sociale. En effet, les 
apports rendent possible l’accomplissement de l’en-
treprise commune qui constitue l’objet de la société.

Cette fonction résulte clairement de la défi nition de 
la société commerciale, les associés convenant d’affecter 
à une activité des biens en numéraire ou en nature, 
dans le but de partager le bénéfi ce ou de profi ter de 
l’économie qui pourra en résulter (article 4 AUSC-GIE).

10. Le capital social est affecté au droit de gage général 
des créanciers sociaux. Ce droit porte sur l’ensemble 
des biens de la société et non sur le capital social lui-
même. Cette fonction justifi e d’ailleurs le principe de 
l’intangibilité du capital social qui interdit aux associés 
de retirer leurs apports.

11. Les domaines dans lesquels le capital social repré-
sente un instrument de mesure dans la société sont 
multiples.

Sur le plan politique, le capital social est un instrument 
de mesure des pouvoirs des associés, de détermination 
du contrôle de la société.

Sur le plan fi nancier, il est un instrument de mesure 
de la part des associés dans le partage des bénéfi ces ou 
dans la contribution aux pertes. Par ailleurs, il est un 
instrument de détermination des modalités fi nancières 
des opérations de restructuration de sociétés en ce sens 
qu’il participe au calcul de la parité d’échange en matière 
de fusion, scission et apport partiel d’actif. (Sur ce point, 
voir Entrée « Fusions, scissions et apports partiels d’actif »). 
En outre, il est un élément de détermination de la santé 

fi nancière de la société appréciée notamment sur la base 
d’une comparaison avec le montant des capitaux propres.

Sur le plan stratégique, il est un critère de choix de la 
forme sociale. En effet, le seuil du capital social impose, 
sauf augmentation de capital, une transformation de 
la forme sociale. Il en est ainsi notamment lorsque le 
capital social d’une SA est inférieur au minimum légal, 
c’est-à-dire dix (10 000 000) de francs CFA. En outre, il 
peut, dans une certaine mesure, être apprécié comme 
un élément de détermination de l’activité de la société. 
C’est le cas notamment des opérations d’appel public 
à l’épargne qui ne peuvent être réalisées que par les 
sociétés faisant appel public à l’épargne, celles-ci devant 
avoir un capital minimum de cent millions (100 000 000) 
de francs CFA.

12. Au-delà de ses fonctions classiques, le capital 
social a une nouvelle fonction, la fonction sociale, 
« sociale » au sens du droit social. En effet, le capi-
talisme populaire est de plus en plus favorisé. Cela 
se manifeste par la reconnaissance de dividendes du 
travail, le développement de la participation des sala-
riés au capital et la promotion de l’actionnariat salarié. 
Les salariés bénéfi cient d’options de souscription ou 
d’achat d’actions, d’augmentations de capital réservées 
aux salariés ou encore d’attributions d’actions gratuites.

La détermination du capital social est nécessaire (chap. 
I), car il constitue le gage des créanciers sociaux. Cepen-
dant, en dépit du principe qui consacre son intangibilité, 
le montant du capital social n’est pas une valeur statique. 
En effet, il peut changer après la constitution de la société 
et connaître ce faisant, des variations en cours de vie 
sociale qui se traduisent soit par une augmentation (chap. 
II) soit par une réduction (Chap. III) de capital.

Chapitre I : DéterminaƟ on du capital social

13. Les diffi cultés auparavant rencontrées en ce qui 
concerne la détermination du capital social sont toujours 
d’actualité notamment en ce qui concerne l’apport en 
usufruit. Dès lors, en raison des problèmes résultant de 
sa détermination et de la multiplication de ses fonctions, 
le capital social touche toute la vie sociale, de la consti-
tution à la dissolution, en passant par le fonctionnement 
et la transformation.

14. Les apports rendent possible l’accomplissement de 
l’entreprise commune qui constitue l’objet de la société. 
D’où leur caractère fondamental. Ils constituent le capital 
social qui est un instrument essentiel du fonctionnement 
sociétaire (section I).

Selon le type de société, l’obligation d’apporter à la 
société change d’intensité. Aussi, le problème de la déter-
mination de son montant sera-t-il envisagé (section II).
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18.  Pour les apports en numéraire, les exigences 
légales concernant la libération varient selon les types de 
sociétés. Le délai de libération des apports en numéraire 
dépend du type de société :
 − SA : ¼ de l’apport à la souscription et les ¾ dans les 

3 ans qui suivent (article 389 AUSC-GIE) ;
 − SARL : totalité de l’apport à la constitution (article 41 

AUSC-GIE) ;
 − pour les sociétés de personnes, les apports en numé-

raire sont libérés intégralement lors de la constitution 
de la société (article 41 alinéa 2 AUSC-GIE).

Dans tous les cas, la libération s’effectue par le 
transfert à la société des sommes d’argent que l’associé 
s’est engagé à lui apporter. En cas de retard dans la 
libération des apports, les sommes restant dues à la 
société portent de plein droit intérêt au taux légal à 
compter du jour où le versement devait être effectué, 
sans préjudice de dommages et intérêts, s’il y a lieu 
(article 43 AUSC-GIE).

19. Pour les apports en nature, la souscription et la 
libération ne sont pas dissociées. En effet, la libération 
des apports en nature, quel qu’en soit le type, est à effec-
tuer intégralement lors de la constitution de la société. 
La libération s’effectue par le transfert des droits réels 
ou personnels correspondant aux biens apportés et par 
la mise à disposition effective de la société des biens 
sur lesquels portent ces droits (article 45 AUSC-GIE).

Pour une étude approfondie sur la souscription et la 
libération des apports qui constituent le capital social, 
voir entrée « Associés ».

20. L’apport représente la mesure de l’engagement 
de l’associé envers la société. Cette dernière est annu-
lable pour cause d’apport fi ctif ou d’absence d’apport 
(Voir NJANDEU MOUTHIEU, Observations sous CCJA, 
arrêt n° 018/2005, 31 mars 2005. Sociétés Afrique 
Construction et fi nancement dite Africob et M. Z C/ 
Société générale de banque en Côte d’Ivoire dite SGBCCI 
in les Grandes décisions de la CCJA de l’OHADA, coll. 
Études africaines, l’Harmattan, Paris, 2010, p. 179). En 
effet, il peut arriver que des débiteurs organisent leur 
insolvabilité par le biais d’apports à une société amie 
ou composée d’amis (Voir F. ANOUKAHA, A. CISSE, N. 
DIOUF, J. NGUEBOU TOUKAM, P.-G. POUGOUÉ, M. 
SAMB, OHADA Sociétés commerciales et G.I.E., Bruy-
lant Bruxelles, Juriscope, 2002, n° 77, p. 52). Diverses 
actions sont alors envisageables si les conditions sont 
remplies pour protéger les créanciers : réintégration dans 
le patrimoine du débiteur si l’apport est effectué lors 
de la cessation des paiements du débiteur (art. 67 et s. 
de l’AU relatif aux procédures collectives d’apurement 
du passif qui prévoient l’inopposabilité à la masse des 
créanciers de certains actes du débiteur) ; mise en jeu 
de l’action paulienne (art. 1167 C. civ.) ; ou de l’action 
en déclaration de simulation (art. 1321 C. civ.) ou même 
de l’action oblique (art. 1166 C. civ.)

SecƟ on I - ComposiƟ on du capital social

15. Le capital social est composé des apports des 
associés à la société. Donc, sans apport, il n’y a pas de 
société. L’apport est l’acte par lequel l’associé affecte 
quelque chose à la société en contrepartie de la remise 
de titres sociaux. Selon l’article 40 AUSC-GIE, toute per-
sonne qui veut avoir la qualité d’associé doit apporter 
à la société de l’argent, par apport en numéraire, de 
l’industrie, par apport en main-d’œuvre ; des droits por-
tant sur des biens en nature, mobiliers ou immobiliers, 
corporels ou incorporels, par apport en nature. Tout 
autre apport est interdit. Par son apport, l’associé maté-
rialise son affectio societatis. 

16. Les différents types d’apports admis sont les 
apports en numéraire, les apports en nature et les apports 
en industrie. Mais, à la différence des deux premiers, 
l’apport en industrie n’entre pas dans le calcul du capi-
tal social. En effet, le capital social est au moment de 
la constitution de la société, la somme des apports en 
numéraire et en nature, c’est-à-dire les apports saisis-
sables (auquel on ajoute le capital technique, c’est-à-dire 
le fonds de commerce). Certes, l’Acte uniforme parle 
d’apports en capital en son article 62 (or si grâce à ces 
apports les associés participent au fi nancement de la 
société, il ne faut pas perdre de vue qu’ils peuvent éga-
lement contribuer par des apports en compte courant, 
c’est-à-dire par des prêts consentis à la société. Sur 
la question, M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, 
Droit des sociétés, 17e éd., Litec, 2004, n° 234, p. 108) 
mais il reste silencieux sur la question. Cette exclusion 
de l’apport en industrie dans le calcul du capital social 
a d’abord une explication historique en ce sens que la 
société a toujours été considérée comme l’affaire de 
ceux qui ont du bien, de l’argent, du capital. Au de-là, il 
convient de préciser que l’apporteur en industrie serait 
dans l’impossibilité de libérer immédiatement son apport 
puisque sa prestation est successive (Amiens, 22 juil. 
1952, JCP 1953, II, 7733). Néanmoins, cette exclusion 
n’interdit pas aux apporteurs en industrie d’avoir un 
droit sur les bénéfi ces sociaux.

(Pour une étude approfondie sur les apports, voir 
entrée « Associés »).

17. L’apport se réalise généralement en deux temps : 
la souscription et la libération.

La souscription est l’engagement pris par l’associé d’ef-
fectuer un apport déterminé. La libération est l’exécution 
par l’associé de son engagement. La souscription donne 
à l’auteur de l’apport la qualité d’associé, même si son 
apport n’est pas entièrement libéré. L’auteur bénéfi cie 
de l’ensemble des droits qui s’attachent à son apport 
(droit de vote, droit aux bénéfi ces, droit de céder ses 
titres). L’obligation de libérer les apports est personnelle 
à l’associé et non attachée à la détention des titres ; 
l’associé ne saurait donc s’en prétendre déchargé du 
fait de la cession de ceux-ci.
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fi xaient un minimum légal pour le capital de la SNC sont-
elles contraires à l’Acte uniforme et abrogées de plein 
droit par cet Acte uniforme. Il en est ainsi du code de 
commerce malien qui fi xait un minimum de 2 500 000 F 
CFA et du code de commerce burkinabé qui le fi xait à 
10 000 000 F CFA. Le capital social peut donc être purement 
symbolique et est divisé en parts sociales qui peuvent 
aussi être symboliques puisqu’aucune valeur minimale 
n’est imposée. Il n’y a qu’une seule exigence en ce qui 
concerne les parts : elles doivent être de même valeur.

Dans les GIE, le capital n’est pas obligatoire (article 870 
alinéa 2 AUSC-GIE).

26. Le montant du capital social doit être précisé dans 
les statuts (articles 13 et 61 AUSC-GIE) et être rappelé 
sur les papiers administratifs et commerciaux. Il est une 
représentation abstraite dont le montant est inscrit au 
passif du bilan. Il est en principe intangible.

27. Le principe d’intangibilité du capital social signifi e 
que les associés n’ont pas le droit de demander le rem-
boursement de leur apport tant que la société n’est pas 
dissoute. Il leur est également interdit de consommer le 
capital social en le mettant en distribution sous forme 
de dividendes. Le cas échéant, dans les SA et dans les 
SARL, il s’agirait d’un délit de distribution de dividendes 
fi ctifs. Pour les sociétés de personnes, la responsabilité 
illimitée des associés justifi e l’absence d’interdiction en 
ce sens. De même, la clause d’intérêt fi xe au profi t de 
chaque associé est en principe interdite. Il s’agit d’une 
clause prévoyant le paiement d’un intérêt aux associés, 
même en l’absence de bénéfi ces et qui peut alors porter 
atteinte à l’intégrité du capital. Mais elle était admise 
par la jurisprudence ancienne et par l’article 34 de la 
loi de 1925 qui prévoyait une action en répétition des 
dividendes pour les associés lésés contre ceux qui les 
ont reçus. Aujourd’hui, l’article 143 alinéa 3 AUSC-GIE 
affi rme implicitement cette prohibition : il déclare que 
sauf en cas de réduction de capital, aucune distribu-
tion ne peut être faite aux associés lorsque les capitaux 
propres sont ou deviendraient, à la suite de cette distri-
bution, inférieurs au montant du capital augmenté des 
réserves que la loi ou les statuts ne permettent pas de 
distribuer (Voir, F. ANOUKAHA, A. CISSE, N. DIOUF, J. 
NGUEBOU TOUKAM, P.-G. POUGOUÉ, M. SAMB, op. 
cit., n° 96, p ; 64).

28. Les sociétés à capital variable constituent une 
exception au principe d’intangibilité du capital social. Ce 
type de société n’est pas prévu par l’AUSC-GIE. L’Acte 
uniforme relatif au droit des sociétés coopératives et 
mutualistes prévu dans le cadre de l’unifi cation, pourrait 
remédier à ce vide.

Cette variabilité du capital social permet l’entrée de 
nouveaux associés et la sortie, volontaire ou forcée, 
d’anciens associés sans qu’il y ait modifi cation des statuts. 
Les statuts doivent cependant, dans ce cas, prévoir un 
capital statutaire correspondant au maximum des parts 

21.  Par ailleurs, le capital social peut être constitué 
par des valeurs qui ne correspondent pas à des apports ; 
par exemple, une société en cours de fonctionnement 
peut décider d’incorporer ses réserves à son capital et 
augmenter ainsi celui-ci à due concurrence. Le capital 
social se trouverait augmenté sans que les apports aient 
été modifi és. L’article 62 AUSC-GIE précise qu’il faut 
comprendre dans le capital social outre les apports en 
capital, les incorporations de réserves, de bénéfi ces ou 
de primes d’émission (il s’agit dans ce dernier cas des 
primes versées par une société par actions possédant 
des réserves et qui procède à une augmentation de son 
capital à la suite de versements en espèces).

Toute société doit avoir un capital social indiqué 
dans ses statuts. Il faut donc déterminer avec précision 
son montant.

SecƟ on II - Montant du capital social

22. En principe, le montant du capital social est libre-
ment déterminé par les associés. Mais, l’AUSC-GIE fi xe 
un capital social minimum en raison de la forme ou de 
l’objet de la société (article 65 AUSC-GIE).

23. Dans les sociétés à risque limité (SA et SARL), il 
est fi xé un capital minimum que la somme des apports 
doit atteindre. Ce capital minimum est de un million 
(1 000 000) de francs CFA pour les SARL (article 311 
AUSC-GIE) et doit être entièrement libéré au moment de 
la constitution de la société ; de dix millions (10 000 000) 
de francs CFA pour les SA (article 387 AUSC-GIE) et de 
cent millions (100 000 000) de francs CFA pour les sociétés 
dont les titres sont inscrits à la bourse des valeurs d’un 
ou plusieurs États parties ou faisant publiquement appel 
à l’épargne pour le placement de leurs titres dans un ou 
plusieurs États parties (article 824 AUSC-GIE), qui doivent 
être entièrement souscrits avant la date de signature des 
statuts ou de la tenue de l’assemblée générale constitutive.

24. Lorsque le capital de la société en cours de for-
mation n’atteint pas le montant minimum fi xé par le 
présent Acte uniforme, la société ne peut être valable-
ment constituée.

Lorsque, après sa constitution, le capital de la société 
est réduit à un montant inférieur au minimum fi xé par 
l’AUSC-GIE pour cette forme sociale, la société doit être 
dissoute, à moins que le capital soit porté à un montant au 
moins égal au montant minimum (article 66 AUSC-GIE).

25. Dans les sociétés à risque illimité, la loi n’impose 
aucun minimum. En effet, dans les sociétés en nom col-
lectif, les sociétés en commandite simple et les sociétés 
civiles, le capital social ne joue pas un rôle primordial 
comme dans les SA et les SARL et son montant est par 
l’Acte uniforme laissé à la discrétion des statuts (principe 
de la libre fi xation du montant du capital social). Aussi, 
les dispositions nationales de certains États parties qui 
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SecƟ on 1 - AugmentaƟ on de capital dans la SA

32. L’augmentation du capital de la SA est régie par 
des règles générales et des règles spéciales. Les disposi-
tions générales s’appliquent à toutes les sociétés quelle 
que soit leur forme. Quant aux dispositions spéciales, 
elles ne s’appliquent qu’aux sociétés anonymes. Leur 
combinaison permet d’étudier de manière succincte 
toute la procédure de l’augmentation de capital.

§1 - Préalables à l’augmentaƟ on de capital

33. L’augmentation de capital exige des préalables 
qui sont la libération intégrale du capital antérieurement 
souscrit à la société et la prise de décision par l’organe 
compétent.

A - LibéraƟ on intégrale du capital antérieurement 
souscrit

34. L’augmentation de capital est subordonnée à la 
libération intégrale du capital antérieurement souscrit 
à la société. En effet, le capital social doit être intégra-
lement libéré avant toute émission d’actions nouvelles 
à libérer en numéraire à peine de nullité de l’opération 
(article 572 AUSC-GIE). Toute violation de cette règle 
peut engager la responsabilité civile et/ou pénale des 
dirigeants de la société émettrice (articles 738, 740 et 893 
AUSC-GIE) et la nullité de l’augmentation de capital.

La libération du capital se fait par le versement des 
fonds et est constatée par la déclaration notariée de 
souscription et de versement. Les simples appels de 
fonds par le conseil d’administration ou l’administra-
teur général, selon le cas, ne sauraient constituer une 
libération des fonds.

35. Lorsque la société est constituée sans appel public 
à l’épargne, l’augmentation de capital réalisée par appel 
public à l’épargne moins de deux (2) ans après sa consti-
tution doit être précédée d’une vérifi cation de l’actif 
et du passif, ainsi que, le cas échéant, des avantages 
particuliers consentis (article 836 AUSC-GIE).

Cette vérifi cation se fait dans les mêmes conditions 
que l’évaluation des apports en nature et des avantages 
particuliers.

B - Décision d’augmentaƟ on de capital par l’organe 
compétent

36. L’augmentation de capital est proposée à l’as-
semblée générale des actionnaires par le conseil 
d’administration ou l’administrateur général, selon le cas. 
Une délibération préalable du conseil d’administration 
ou de l’administrateur général doit décider de convoquer 

sociales pouvant être émises. Le capital réel, évolutif par 
nature, ne peut être ni inférieur à 10 % du capital statu-
taire, ni inférieur aux seuils légaux exigés en fonction 
de la forme sociale.

29. Le principe d’intangibilité du capital n’interdit 
pas cependant l’amortissement du capital social qui est 
l’opération par laquelle la société rembourse aux asso-
ciés tout ou partie du montant nominal de leurs titres, 
à titre d’avance sur le produit de la liquidation future 
de la société.

30. En effet, le capital social étant un élément fi xé 
par le contrat, il ne peut être modifi é sans l’accord des 
contractants ; son montant est fi xe et invariable tant que 
les associés n’ont pas décidé de le modifi er (article 67 
AUSC-GIE). C’est dire que le principe juridique de fi xité 
du capital n’empêche pas qu’il puisse connaître des varia-
tions justifi ées par l’intérêt social (Sur la question, Voir, 
MOUTHIEU NJANDEU M.A., L’intérêt social en droit des 
sociétés, Collection Études africaines, L’Harmattan, Paris, 
2009).

Chapitre II : AugmentaƟ on de capital

31. L’augmentation de capital ne fait l’objet d’aucune 
défi nition dans l’AUSC-GIE. Elle est une opération qui 
consiste à augmenter la valeur du capital de telle sorte 
qu’elle soit supérieure à la valeur fi gurant antérieure-
ment dans les statuts. Elle peut cependant intervenir 
pour ramener la valeur du capital est à hauteur de la 
valeur fi gurant antérieurement dans les statuts. Il en est 
ainsi notamment lorsque le capital social était inférieur 
au minimum légal. L’augmentation de capital devient 
obligatoire dans ce cas sous peine de transformation 
ou de dissolution de la société.

L’opération d’augmentation de capital peut corres-
pondre à des buts divers. Mais, dans tous les cas, il 
s’agit d’une croissance de la société, qu’elle soit interne 
(incorporation de réserves, bénéfi ces ou primes d’émis-
sion, conversion de créances, etc.) ou externe (fusion, 
scission ou apport partiel d’actif, apports nouveaux, etc.).

L’augmentation de capital constitue une modifi ca-
tion des statuts et doit être effectuée, sous peine de 
nullité, dans les conditions prévues par l’AUSC-GIE 
pour la modifi cation des statuts (article 67 AUSC-GIE). 
Par ailleurs, l’augmentation de capital n’entraîne pas 
la création d’une personne morale nouvelle (article 99 
AUSC-GIE). Elle se matérialise par une inscription modi-
fi cative des statuts pour ce qui concerne le montant du 
capital social. L’existence des règles spéciales consacrées 
par le législateur OHADA à la variation de capital dans 
les sociétés à risque limité justifi e l’attention particulière 
que nous leur vouons dans le cadre de cette étude.
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mêmes pouvoirs ou quelques-uns d’entre eux au prési-
dent du Conseil d’administration, au président-directeur 
général ou à l’administrateur général adjoint selon le cas.

Lorsque l’assemblée générale a délégué ses pouvoirs, 
le conseil d’administration ou l’administrateur général, 
selon le cas, établit, au moment où il fait usage de son 
autorisation, un rapport complémentaire décrivant les 
conditions défi nitives de l’opération établie conformé-
ment à l’autorisation donnée par l’assemblée générale. Ce 
rapport doit, en outre, comporter les mentions exigées 
pour le rapport principal (article 592 alinéa 1 AUSC-GIE).

Par ailleurs, dans cette même hypothèse, le commis-
saire aux comptes doit vérifi er notamment la conformité 
des modalités de l’opération au regard de l’autorisation 
donnée par l’assemblée générale et des indications four-
nies à celle-ci.

Les rapports complémentaires établis par le conseil 
d’administration ou l’administrateur général, selon le cas, 
et le commissaire aux comptes doivent être immédiate-
ment mis à la disposition des actionnaires au siège social, 
au plus tard dans les quinze jours qui suivent la réunion 
du conseil d’administration ou la délibération de l’admi-
nistrateur général et portés à leur connaissance à la plus 
prochaine assemblée (article 592 alinéa 3 AUSC-GIE).

Le conseil d’administration ou l’administrateur général, 
selon le cas, ne peut agir que dans le cadre des pouvoirs 
qui lui sont délégués par l’assemblée générale. Lorsque 
les souscriptions n’atteignent pas le montant total de 
l’augmentation de capital, seule l’assemblée générale 
peut autoriser la limitation de l’augmentation de capital 
¾ au moins de l’augmentation de capital ou l’offre au 
public des actions non souscrites.

39. En outre, lorsque l’augmentation de capital est 
réalisée par incorporation de réserves, de bénéfi ces ou 
de primes d’émission, l’organe compétent pour la décider 
est l’assemblée générale extraordinaire statuant dans les 
conditions de quorum et de majorité prévues pour les 
assemblées générales ordinaires. En effet, dans cette 
hypothèse, l’assemblée générale des actionnaires délibère 
valablement lorsque les actionnaires présents ou représen-
tés possèdent au moins le quart des actions ayant le droit 
de vote sur première convocation. Sur deuxième convo-
cation, aucun quorum n’est requis. L’assemblée statue à 
la majorité des voix exprimées (article 565 AUSC-GIE).

§2 - Procédés d’augmentaƟ on de capital

40. L’augmentation de capital peut revêtir plusieurs 
formes. En effet, elle peut être effectuée par voie d’ap-
ports en numéraire, par compensation avec des créances 
certaines, liquides et exigibles sur la société, par incor-
poration de réserves, bénéfi ces ou primes d’émission ou 
par voie d’apports en nature (article 562 alinéa 2 AUSC-
GIE). Elle peut également être réalisée par la conversion 
d’obligations en actions ou encore par le paiement du 
dividende en actions.

une assemblée générale extraordinaire en vue de statuer 
sur une augmentation de capital. Cette même délibération 
doit également arrêter le texte du rapport spécial que 
le conseil d’administration ou l’administrateur général, 
selon le cas, doit présenter à l’assemblée générale.

Ce rapport doit contenir toutes les informations utiles 
sur les motifs de l’augmentation du capital proposée ainsi 
que sur la marche des affaires sociales depuis le début de 
l’exercice en cours et, si l’assemblée générale ordinaire 
appelée à statuer sur les comptes n’a pas encore été 
tenue, pendant l’exercice précédent (article 570 AUSC-
GIE). Par ailleurs, le rapport peut contenir les principales 
options proposées à l’assemblée générale relatives aux 
modalités de réalisation de l’augmentation de capital 
(il en est ainsi de l’existence, de la renonciation ou 
de la suppression du droit préférentiel de souscription 
à titre irréductible, de l’institution éventuelle du droit 
préférentiel de souscription à titre réductible, la détermi-
nation du mode de libération des actions, de l’émission 
d’actions nouvelles ou de l’augmentation du montant 
nominal des actions anciennes, de l’existence ou non 
d’avantages particuliers, ou encore du recours ou non à 
l’appel public à l’épargne ; en outre, ce rapport spécial 
doit indiquer les mentions contenues dans les articles 589 
et 758 AUSC-GIE).

37. L’assemblée générale extraordinaire est seule com-
pétente pour décider une augmentation de capital sur le 
rapport du conseil d’administration ou de l’administrateur 
général, selon le cas, et sur le rapport du commissaire aux 
comptes et, le cas échéant, du commissaire aux apports 
(article 564 AUSC-GIE). Cette assemblée ne délibère vala-
blement que si les actionnaires présents ou représentés 
possèdent au moins la moitié des actions sur première 
convocation et le quart des actions sur deuxième ou 
troisième convocation (article 553 AUSC-GIE). (Pour une 
étude approfondie, voir entrée « Assemblées des sociétés 
et décisions collectives »).

L’assemblée générale extraordinaire peut cependant 
déléguer les pouvoirs nécessaires pour réaliser l’augmen-
tation de capital en autorisant le conseil d’administration 
ou l’administrateur général à décider l’augmentation de 
capital.

38. Cette délégation peut être globale ou partielle, 
ponctuelle ou générale. Elle peut porter sur l’émission de 
plusieurs catégories de valeurs mobilières ou sur l’émis-
sion d’une catégorie déterminée de valeurs mobilières.

Dans tous les cas, l’assemblée générale peut, soit fi xer 
elle-même les modalités et le montant de l’augmentation 
de capital et autoriser au conseil d’administration ou à 
l’administrateur général de procéder à sa réalisation, soit 
fi xer seulement un montant maximum dans la limite 
duquel le conseil d’administration ou l’administrateur 
général, selon le cas, doit réaliser l’augmentation de 
capital selon les modalités qu’il détermine.

Rien ne s’oppose à ce que le conseil d’administration 
ou l’administrateur général, selon le cas, sous-délègue les 



Capital social 469

Sur deuxième convocation, aucun quorum n’est requis 
(article 549 AUSC-GIE). Par ailleurs, l’assemblée doit 
statuer à la majorité des voix exprimées. Dans le cas où 
il est procédé à un scrutin, il n’est pas tenu compte des 
bulletins blancs dont disposent les actionnaires présents 
ou représentés (article 550 AUSC-GIE).

(Pour une étude plus détaillée, voir entrée « Assem-
blées des sociétés et décisions collectives »).

Ce procédé d’augmentation de capital est beaucoup 
plus diffi cile à réaliser en ce sens qu’il exige le respect 
d’une lourde procédure (unanimité des actionnaires). Il 
est moins utilisé dans la pratique que celui de l’émission 
d’actions nouvelles auquel nous consacrerons d’impor-
tants développements.

II -  AugmentaƟ on par émission d’acƟ ons nouvelles

44. L’émission d’actions nouvelles est un mode de 
réalisation de l’augmentation de capital qui peut être 
usité dans l’augmentation de capital par apports en 
numéraire ou par apports en nature.

C’est l’hypothèse la plus intéressante pour la société 
anonyme car il s’agit en effet de trouver de l’argent 
frais pour redynamiser son activité. La société peut, 
en contrepartie des apports en numéraire effectués, 
émettre de nouvelles actions pour un montant corres-
pondant à l’augmentation de capital. Celles-ci doivent 
être effectivement libérées. C’est également l’hypothèse 
qui pose le plus de problèmes. Ainsi, pour sauvegarder 
le droit des anciens actionnaires, le législateur impose 
aux nouveaux une prime d’émission en même temps 
qu’il reconnaît aux anciens un droit préférentiel de 
souscription d’actions émises (F. ANOUKAHA, A. CISSE, 
N. DIOUF, J. NGUEBOU TOUKAM, P.-G. POUGOUÉ, M. 
SAMB, op. cit., n° 1073, p. 486).

45. Les actions nouvelles sont émises, soit à leur 
montant nominal, soit à ce montant majoré d’une prime 
d’émission (article 563 AUSC-GIE). La valeur nominale 
des actions est donc librement fi xée par l’assemblée 
générale statuant sur l’augmentation de capital. Dans 
tous les cas, les actions nouvelles sont assimilées aux 
actions anciennes ou à une catégorie d’actions anciennes.

(Pour une étude approfondie, voir entrées « Associés » 
et « Titres et valeurs mobilières »).

Les actions nouvelles peuvent être libérées en espèce, 
avec ou sans prime d’émission, avec ou sans droit pré-
férentiel de souscription ou par compensation avec des 
créances certaines, liquides et exigibles sur la société.

a -  Prix d’émission des acƟ ons nouvelles

46. Le prix d’émission des actions nouvelles ou les 
conditions de sa détermination doivent être fi xés par 
l’assemblée générale extraordinaire décidant ou autori-
sant l’opération sur le rapport, selon le cas, du conseil 

A - AugmentaƟ on de capital par apports en numéraire

41. L’augmentation de capital en numéraire est une 
opération complexe et très formaliste. Sa procédure 
est longue et est composée de règles de forme et de 
fond à respecter impérativement sous peine parfois de 
nullité de l’opération. En outre, toute irrégularité peut 
engager la responsabilité des dirigeants de la société. 
Cette procédure comporte des obligations supplémen-
taires lorsque l’augmentation de capital est réalisée par 
appel public à l’épargne.

Les actions en numéraire sont, en dehors de celles 
dont le montant est libéré en espèces, celles dont le 
montant est libéré par compensation de créances cer-
taines, liquides et exigibles sur la société, celles qui 
sont émises par suite d’une incorporation de réserves, 
bénéfi ces ou primes d’émission et celles dont le montant 
résulte pour partie d’une incorporation de réserves, de 
bénéfi ces ou de primes d’émission ou pour partie d’une 
libération en espèces (article 748 alinéa 1 AUSC-GIE).

L’augmentation de capital en numéraire peut se faire 
par l’émission d’actions nouvelles ou par la majoration 
de la valeur nominale des actions existantes (article 562 
alinéa 1 AUSC-GIE).

I -  AugmentaƟ on par majoraƟ on du montant nominal 
des acƟ ons existantes

42. L’augmentation de capital peut être réalisée par 
majoration du montant nominal des actions existantes 
(article 562 alinéa 1 AUSC-GIE). L’augmentation de capi-
tal par majoration de la valeur nominale des actions peut 
être réalisée par apports en numéraire, par incorporation 
de réserves, de bénéfi ces ou de primes d’émission, par 
compensation avec des créances certaines, liquides et 
exigibles sur la société ou encore par apports en nature.

43. L’augmentation de capital par majoration de la 
valeur nominale des actions existantes est une opération 
qui augmente les engagements des actionnaires de la 
société. Aussi, pour assurer la protection de ceux-ci, 
l’AUSC-GIE prévoit-il que l’augmentation de capital par 
majoration du montant nominal des actions ne peut être 
décidée qu’avec le consentement unanime des action-
naires (article 562 alinéa 3 AUSC-GIE).

Il ne peut être dérogé à ce principe que si l’augmen-
tation de capital par majoration de la valeur nominale 
des actions existantes est réalisée par incorporation de 
réserves, de bénéfi ces ou de primes d’émission (article 562 
alinéa 3 AUSC-GIE). Dans ce cas, l’augmentation de capital 
n’est pas décidée par l’assemblée générale extraordinaire, 
mais par l’assemblée générale ordinaire aux conditions 
de quorum et de majorité prévues aux articles 549 et 550 
de l’AUSC-GIE. Ainsi, l’assemblée générale ordinaire 
ne pourra délibérer valablement que si les actionnaires 
présents ou représentés possèdent au moins le quart des 
actions ayant le droit de vote sur première convocation. 
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49. L’avis sur l’émission d’actions nouvelles et ses 
modalités doit contenir les indications prévues à l’ar-
ticle 598 AUSC-GIE (à savoir : la dénomination sociale 
de la société suivie, le cas échéant, de son sigle ; la forme 
de la société ; le montant du capital ; l’adresse du siège 
social ; le numéro d’immatriculation de la société au 
registre du commerce et du crédit mobilier ; le nombre 
et la valeur nominale des actions et le montant de l’aug-
mentation de capital ; le prix d’émission des actions à 
souscrire et le montant global de la prime d’émission, le 
cas échéant ; les lieux et dates d’ouverture et de clôture 
de la souscription ; l’existence, au profi t des actionnaires, 
d’un droit préférentiel de souscription ; la somme immé-
diatement exigible par action souscrite ; l’indication de 
la banque ou du notaire chargé de recevoir les fonds ; 
le cas échéant, la description sommaire, l’évaluation et 
le mode de rémunération des apports en nature com-
pris dans l’augmentation de capital, avec l’indication du 
caractère provisoire de cette évaluation et de ce mode 
de rémunération).

50. En cas d’augmentation de capital par appel public 
à l’épargne, les souscripteurs, actionnaires ou inves-
tisseurs, doivent être informés de l’émission d’actions 
nouvelles et de ses modalités soit par avis inséré dans 
une notice publiée dans les journaux habilités à recevoir 
les annonces légales de l’État partie du siège social de la 
société et, le cas échéant, des autres États parties dont le 
public est sollicité, soit par lettre au porteur contre récé-
pissé ou par lettre recommandée avec demande d’avis 
de réception si les titres de la société sont nominatifs 
(article 832 AUSC-GIE).

51.  La notice doit, comme la lettre au porteur ou la 
lettre recommandée informant les souscripteurs, contenir 
les indications prévues par l’article 833 AUSC-GIE (à 
savoir : la dénomination sociale de la société suivie, 
le cas échéant, de son sigle ; la forme de la société ; 
l’objet social sommairement indiqué ; le montant du 
capital social ; l’adresse du siège social ; le numéro 
d’immatriculation de la société au registre du commerce 
et du crédit mobilier ; la date d’expiration normale de 
la société ; le montant de l’augmentation de capital ; les 
dates d’ouverture et de clôture de la souscription ; les 
nom et prénoms ou la dénomination sociale, l’adresse 
du domicile ou du siège social du dépositaire ; les 
catégories d’actions émises et leurs caractéristiques ; la 
valeur nominale des actions à souscrire en numéraire 
et, le cas échéant, le montant de la prime d’émission ; 
la somme immédiatement exigible par action souscrite ; 
l’existence au profi t des actionnaires du droit préférentiel 
de souscription aux actions nouvelles ainsi que les condi-
tions d’exercice de ce droit ; les avantages particuliers 
stipulés par les statuts au profi t de toute personne ; le 
cas échéant, les clauses statutaires restreignant la libre 
cession des actions ; les dispositions relatives à la dis-
tribution des bénéfi ces, à la constitution des réserves et 
à la répartition du boni de liquidation ; le montant non 

d’administration ou de l’administrateur général et sur celui 
du commissaire aux comptes (article 588 AUSC-GIE). 
C’est l’application en matière de valeurs mobilières du 
principe de droit commun selon lequel « le prix doit, au 
moment de la conclusion du contrat, être déterminé ou 
déterminable ».

Le prix d’émission est composé de la valeur nominale 
des actions majorée, le cas échéant, de la prime d’émission. 
La prime d’émission est la somme que doivent verser 
les souscripteurs d’actions en numéraire émises pour 
la réalisation de l’augmentation de capital d’une société 
anonyme en sus du montant nominal des actions. Elle est 
la contrepartie des avantages que les nouveaux action-
naires recueillent dans l’actif de la société émettrice sous 
forme de réserves et de plus-values de divers éléments, 
non incluses dans le capital social et donc, non comptées 
dans la valeur nominale des actions. Elle rétablit l’égalité 
entre les anciens et les nouveaux actionnaires.

Dans certains cas, le montant de la prime est cal-
culé de telle sorte qu’elle couvre simplement les frais 
de l’augmentation de capital. En tout état de cause, ce 
montant est en principe fi xé librement par la société. 
Toutefois, le montant de la prime d’émission ne doit pas 
paraître exorbitant par rapport au montant nominal des 
actions anciennes sauf si c’est justifi é par les réserves 
ou par la prospérité de la société émettrice. À défaut, 
une sanction pénale pour fraude est encourue par les 
dirigeants de la société de même que l’annulation de 
l’augmentation de capital.

La prime d’émission est un supplément d’apport 
porté au passif du bilan de la société émettrice.

47. Le commissaire aux comptes doit donner son avis 
sur le choix des éléments de calcul du prix d’émission 
et sur son montant défi nitif, ainsi que sur l’incidence 
de l’émission sur la situation fi nancière de l’actionnaire, 
notamment en ce qui concerne sa quote-part des capi-
taux propres à la clôture du dernier exercice (article 592 
alinéa 2 AUSC-GIE).

b - Formalités de publicité préalables à la souscripƟ on

48. Les actionnaires doivent être informés de l’émission 
d’actions nouvelles et de ses modalités par un avis qui 
leur est adressé par lettre au porteur contre récépissé ou 
par lettre recommandée avec demande d’avis de récep-
tion six jours au moins avant la date d’ouverture de la 
souscription, à la diligence, selon le cas, des mandataires 
du conseil d’administration, de l’administrateur ou de 
toute personne mandatée à cet effet (article 599 AUSC-
GIE). Cet avis assure l’égalité entre les actionnaires en 
les avertissant, avant toute souscription, sur toutes les 
modalités de la souscription.

Lorsque l’assemblée générale a décidé de supprimer 
le droit préférentiel de souscription, les formalités de 
publicité ci-dessus n’ont pas besoin d’être respectées 
(article 600 AUSC-GIE).
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souscription porte sur des actions de numéraire émises 
pour réaliser une augmentation de capital (articles 573 
alinéa 2 AUSC-GIE).

Par dérogation à ce principe, l’AUSC-GIE (art. 575) per-
met à l’assemblée générale des actionnaires de restreindre 
ou de supprimer le droit préférentiel de souscription. 
Par ailleurs, tout actionnaire peut renoncer à son droit 
préférentiel de souscription.

L’inobservation du droit préférentiel de souscription 
est sanctionnée par la nullité de l’opération d’augmen-
tation de capital et la responsabilité pénale et civile des 
dirigeants sociaux et des commissaires aux comptes 
(articles 894 et 895 AUSC-GIE).

55. De même, encourent des sanctions pénales, les 
dirigeants sociaux qui, lors d’une augmentation de capital 
(article 894 AUSC-GIE) :

1°)  n’auront pas fait bénéfi cier les actionnaires, pro-
portionnellement au montant de leurs actions, d’un droit 
préférentiel de souscription des actions de numéraire 
lorsque ce droit n’a pas été supprimé par l’assemblée 
générale extraordinaire et que les actionnaires n’y ont 
pas renoncé ;

2°)  n’auront pas fait réserver aux actionnaires un 
délai de vingt jours au moins à compter de l’ouverture 
de la souscription, sauf lorsque ce délai a été clos par 
anticipation ;

3°) n’auront pas attribué les actions rendues dis-
ponibles, faute d’un nombre suffi sant de souscription à 
titre irréductible, aux actionnaires qui ont souscrit à titre 
réductible un nombre d’actions supérieur à celui qu’ils 
pouvaient souscrire à titre irréductible, proportionnel-
lement aux droits dont ils disposent ;

4°)  n’auront pas réservé les droits des titulaires de 
bons de souscription d’actions.

Par ailleurs, les dirigeants sociaux encourent une 
sanction pénale dès lors qu’ils ont, sciemment, donné 
ou confi rmé des indications inexactes dans les rapports 
présentés à l’assemblée générale appelée à décider de 
la suppression du droit préférentiel de souscription 
(article 895 AUSC-GIE).

1 -  Exercice du droit préférenƟ el de souscripƟ on

56. Pendant la durée de la souscription, le droit 
préférentiel de souscription est négociable lorsqu’il est 
détaché d’actions elles-mêmes négociables. Il est donc 
négociable dans les mêmes conditions que l’action à 
laquelle il s’attache et ce, pendant la durée de la sous-
cription (articles 574 alinéa 1 et 757 alinéa 2 AUSC-GIE).

Dans le cas contraire, le droit préférentiel de souscrip-
tion est cessible dans les mêmes conditions que l’action 
elle-même (article 574 alinéa 2 AUSC-GIE).

La promesse de cession ou d’acquisition du droit 
préférentiel de souscription est licite.

La non-réalisation de l’augmentation de capital 
entraîne la résolution de la cession du droit de sous-

amorti des autres obligations antérieurement émises et 
les garanties dont elles sont assorties ; le montant, lors 
de l’émission, des emprunts obligataires garantis par la 
société, ainsi que, le cas échéant, la fraction garantie de 
ces emprunts ; le cas échéant, la description sommaire, 
l’évaluation et le mode de rémunération des apports 
en nature compris dans l’augmentation de capital avec 
indication du caractère provisoire de cette évaluation 
et de ce mode de rémunération).

52. Une copie du dernier bilan certifi é conforme par 
le représentant légal de la société est publiée en annexe 
à la notice d’information. Si le dernier bilan a déjà été 
publié dans des journaux habilités à recevoir les annonces 
légales de l’État partie sur le territoire duquel se situe 
le siège social de la société et, le cas échéant, de tout 
État partie dont le public est sollicité, la copie du bilan 
peut être remplacée par l’indication de la référence de 
la publication antérieure. Si par contre aucun bilan n’a 
encore été établi, la notice en fait mention (article 834 
AUSC-GIE).

53. Pour qu’il bénéfi cie d’une bonne information, 
le public est informé de l’émission d’actions nouvelles 
par des circulaires. Celles-ci doivent reprendre toutes 
les mentions contenues dans la notice d’information. 
Elles contiennent en outre la mention de l’insertion de 
ladite notice dans les journaux habilités à recevoir les 
annonces légales avec référence au numéro où elle est 
publiée (article 835 alinéa 1 AUSC-GIE).

Par ailleurs, le public est informé par les annonces et 
affi ches dans les journaux qui reproduisent les mêmes 
énonciations ou au moins un extrait des énonciations de 
la notice d’information avec référence à cette dernière et 
indication des journaux habilités à recevoir les annonces 
légales dans lesquels elle a été publiée (article 835 ali-
néa 2 AUSC-GIE).

c -  Droit préférenƟ el de souscripƟ on

54. Le droit préférentiel de souscription est la faculté 
accordée aux actionnaires des SA, par priorité à toute 
autre personne et proportionnellement au montant 
nominal des actions qu’ils possèdent, de souscrire aux 
nouvelles actions émises en numéraire pour réaliser 
une augmentation de capital. Il a une fonction éga-
litaire en ce sens qu’il permet d’éviter que quelques 
actionnaires seulement en bénéfi cient et prennent le 
contrôle de la société au détriment des autres.

Toutes les actions comportent un droit préféren-
tiel de souscription aux augmentations de capital 
(article 573 alinéa 1 et 757 alinéa 1 AUSC-GIE). En 
effet, le droit préférentiel de souscription fait partie 
des droits attachés aux actions comme le droit de vote 
ou le droit au dividende. C’est une valeur de capital 
accessoire de l’action. Il n’est pas un produit ou un 
fruit de l’action. Ce droit est irréductible lorsque la 
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60. Il peut arriver que la totalité de l’augmentation de 
capital ne soit pas absorbée par les souscriptions à titre 
irréductible et, le cas échéant, à titre réductible.

Dans ce cas, le conseil d’administration ou l’admi-
nistrateur général, selon le cas, dispose de trois facultés 
qu’il peut utiliser en tout ou partie dans l’ordre qu’il 
détermine (article 580 alinéa 1 AUSC-GIE) :
 − soit le montant de l’augmentation de capital est 

limité au montant des souscriptions réalisées sous 
la double condition que ce montant atteigne les ¾ 
au moins de l’augmentation prévue par l’assemblée 
générale qui a décidé ou autorisé l’augmentation de 
capital et que cette faculté ait été prévue expressé-
ment par l’assemblée lors de l’émission (article 579 
1° AUSC-GIE).

 − soit les actions non souscrites sont librement ré-
parties, totalement ou partiellement, à moins que 
l’assemblée générale en ait décidé autrement (ar-
ticle 579 2° AUSC-GIE). Cette répartition est de 
la compétence du conseil d’administration ou de 
l’administrateur général, selon le cas. Elle se fait 
librement au profi t de toutes personnes désirant 
souscrire, actionnaires ou non, sous réserve du 
respect des clauses statutaires régissant l’entrée au 
capital.

 − soit les actions non souscrites sont offertes au public 
totalement ou partiellement lorsque l’assemblée a 
expressément admis cette possibilité (article 579 3° 
AUSC-GIE). Cette ouverture du capital au public 
est faite par les dirigeants de la société. Elle n’est 
possible que pour les sociétés faisant appel public 
à l’épargne.

Lorsque, après exercice des facultés ci-dessus, le 
montant des souscriptions reçues n’atteint pas la tota-
lité de l’augmentation de capital, ou, les ¾ au moins 
de l’augmentation de capital prévue, l’augmentation de 
capital n’est pas réalisée (article 580 alinéa 2 AUSC-GIE). 
La même sanction est encourue par l’augmentation de 
capital lorsque les dirigeants sociaux n’ont pas voulu 
utiliser les facultés offertes par l’Acte uniforme pour 
sauver l’augmentation de capital projetée.

61. Lorsque les souscriptions à titre irréductible et, le 
cas échéant, à titre réductible n’ont pas absorbé la totalité 
de l’augmentation et ce, nonobstant l’usage des facultés 
offertes au conseil d’administration ou à l’administrateur 
général, selon le cas, la sanction de non-réalisation de 
l’augmentation de capital n’est pas automatique.

En effet, le conseil d’administration ou l’adminis-
trateur général, selon le cas, peut d’offi ce et dans tous 
les cas, limiter l’augmentation de capital au montant 
atteint, lorsque les actions souscrites représentent 97 % 
de l’augmentation de capital (article 580 alinéa 3 AUSC-
GIE). Les actions non souscrites doivent représenter au 
plus 3 % de l’augmentation de capital prévue pour que 
la limitation puisse faire obstacle à la sanction de non-
réalisation de l’augmentation de capital.

cription et la remise des parties à la cession dans l’état 
où elles étaient avant la conclusion de la cession (statu 
quo ante) à moins que l’opération présente un caractère 
aléatoire (Cass. Com. 10 juin 1960, Sirey 1961, p. 42 ; 
Revue des sociétés 1961, p. 34).

Tout actionnaire qui cède son droit préférentiel de 
souscription reste actionnaire de la société pour les actions 
anciennes qu’il détient. Il peut donc valablement deman-
der la nullité de l’augmentation de capital sans que l’on 
puisse lui opposer la cession de son droit préférentiel de 
souscription dans le cadre de l’augmentation de capital 
contestée.

57. Le droit préférentiel de souscription est à titre 
irréductible lorsque chaque actionnaire a le droit de 
l’exercer proportionnellement au montant nominal des 
actions qu’il possède (article 573 alinéa 2 AUSC-GIE). 
Le montant des actions en question est le montant 
nominal, la valeur nominale. Il n’est tenu compte ni 
du cours des actions en bourse, ni du montant de la 
prime d’émission.

Tout actionnaire est libre d’exercer ou de ne pas 
exercer son droit préférentiel de souscription. Aussi, 
l’actionnaire qui ne dispose pas d’un nombre suffi sant 
d’actions pour participer à la souscription peut soit ache-
ter des droits ou vendre ses propres droits. Il peut, par 
ailleurs, renoncer au droit préférentiel de souscription 
sans pour autant le céder à un autre actionnaire.

58. Par dérogation au principe selon lequel le droit 
préférentiel de souscription est irréductible, l’assemblée 
générale statuant sur l’augmentation de capital peut déci-
der, de façon expresse, que les actionnaires ont également 
un droit préférentiel de souscription à titre réductible 
des actions nouvelles qui n’auraient pas été souscrites 
à titre irréductible (article 575 AUSC-GIE).

Les actions non souscrites à titre irréductible sont 
attribuées à titre réductible aux seuls actionnaires qui 
ont souscrit un nombre d’actions supérieur à celui qu’ils 
pouvaient souscrire à titre irréductible et, en tout état 
de cause, dans la limite de leur demande (article 576 
AUSC-GIE).

59. Le délai accordé aux actionnaires pour exercer 
leur droit préférentiel de souscription ne peut être infé-
rieur à vingt (20) jours. Il court à compter de la date de 
l’ouverture de la souscription (article 577 AUSC-GIE).

Afi n de permettre aux actionnaires qui le souhai-
tent d’exercer leur droit préférentiel de souscription, la 
société doit informer les actionnaires de l’ouverture de 
la souscription.

En tout état de cause, le délai est clos par anticipa-
tion dès lors que tous les droits de souscription à titre 
irréductible et, le cas échéant, à titre réductible ont été 
exercés, ou que l’augmentation de capital a été intégra-
lement souscrite après renonciation individuelle à leur 
droit de souscription, par les actionnaires qui n’ont pas 
souscrit (article 578 AUSC-GIE).



Capital social 473

droits de souscription, huit jours au moins avant l’expi-
ration du délai de souscription accordé aux actionnaires 
(article 584 AUSC-GIE). 

Ces dispositions, comme le précise clairement l’Acte 
uniforme, ne s’appliquent qu’en cas de silence des parties 
(article 581 alinéa 2 AUSC-GIE). Il est donc recommandé 
au nu-propriétaire d’informer l’usufruitier de ses ambi-
tions relativement à la souscription aux actions nouvelles 
dès qu’il est informé de l’ouverture de la souscription.

66. Les actions nouvelles souscrites appartiennent au 
nu-propriétaire pour la nue-propriété et à l’usufruitier 
pour l’usufruit (article 585 AUSC-GIE). Il en est ainsi que 
le droit préférentiel de souscription soit exercé par le 
nu-propriétaire ou, en cas de négligence de ce dernier, 
par l’usufruitier.

Toutefois, en cas de versement de fonds effectué 
par le nu-propriétaire ou par l’usufruitier pour réali-
ser ou parfaire la souscription, les actions nouvelles 
n’appartiennent au nu-propriétaire et à l’usufruitier qu’à 
concurrence des droits de souscription. Le surplus des 
actions nouvelles n’entre pas dans l’usufruit et appar-
tient en pleine propriété à celui qui a versé les fonds 
(article 585 AUSC-GIE).

2 -  RenonciaƟ on individuelle au droit préférenƟ el de 
souscripƟ on

67. Les actionnaires peuvent renoncer, à titre indi-
viduel, à leur droit préférentiel de souscription au 
profi t de personnes dénommées ou sans indication 
de bénéfi ciaires (article 593 AUSC-GIE). Seul l’action-
naire titulaire du droit préférentiel de souscription peut 
renoncer personnellement à son droit. La renonciation 
au droit préférentiel de souscription peut, par ailleurs, 
être l’œuvre de toute personne justifi ant d’un mandat 
spécial à cet effet.

La renonciation au droit préférentiel de souscription 
ne peut être demandée par voie de circulaire adressée 
à tous les actionnaires. Cette demande aboutit à une 
renonciation collective qui ne peut être obtenue que 
par la suppression pure et simple du droit préférentiel 
de souscription par l’assemblée générale extraordinaire.

Dans l’hypothèse de participations réciproques entre 
sociétés, la renonciation peut être un moyen pour mainte-
nir la participation d’une des sociétés au maximum légal. 
En effet, l’Acte uniforme limite les participations réci-
proques entre sociétés à 10 % de leur capital (articles 176 
et s. AUSC-GIE). En conséquence, si une augmentation 
de capital est projetée par l’une des sociétés alors que 
l’autre détient 10 % de son capital, la société détenant 
cette participation et titulaire du droit de souscription à 
exercer doit y renoncer afi n de respecter les prescriptions 
de l’Acte uniforme. Cette renonciation peut se faire avec 
ou sans indication de bénéfi ciaires.

68. L’actionnaire qui renonce à son droit préférentiel 
de souscription doit en aviser la société, par lettre au 

62. Le droit préférentiel de souscription peut être 
exercé par son titulaire ou par toute personne mandatée 
à cet effet. Seul un mandat spécial peut être admis.

Lorsque les actions sont remises en nantissement, le 
droit préférentiel de souscription ne peut être exercé 
par le créancier qui détient les actions sauf convention 
contraire. Le droit préférentiel de souscription appartient 
donc au constituant qui reste encore propriétaire des 
actions nanties. Cependant, les actions acquises par sous-
cription en numéraire sont, sauf convention contraire, 
comprises dans l’assiette du gage à la date de déclaration 
de constitution de gage.

Si la société émettrice des actions nouvelles détient 
ses propres titres, elle ne saurait exercer le droit préfé-
rentiel de souscription attaché aux titres dont elle est 
propriétaire.

L’assemblée générale peut alors décider de ne pas 
tenir compte de ces actions pour la détermination des 
droits préférentiels de souscription attachés aux autres 
actions. Les dirigeants de la société peuvent aussi déci-
der de vendre ou de répartir entre les actionnaires les 
droits préférentiels de souscription attachés aux actions 
détenues par la société. Cette vente ou répartition doit 
avoir lieu avant la clôture du délai de souscription.

63. Lorsque les actions anciennes sont grevées d’un 
usufruit, l’usufruitier et le nu-propriétaire peuvent régler 
comme ils l’entendent les conditions d’exercice du droit 
préférentiel de souscription et l’attribution des actions 
nouvelles (article 581 alinéa 1 AUSC-GIE). À défaut d’ac-
cord entre eux, l’Acte uniforme prévoit des dispositions 
qui règlent succinctement le problème de l’exercice du 
droit préférentiel de souscription et de l’attribution d’ac-
tions nouvelles. Ces dispositions s’appliquent également 
en cas d’attribution d’actions gratuites dans le silence des 
parties (article 581 alinéas 2 et 3 AUSC-GIE).

64. Dès lors que l’usufruitier et le nu propriétaire ne 
sont pas tombés d’accord sur l’exercice du droit préféren-
tiel de souscription, celui-ci appartient au nu-propriétaire 
(article 582 alinéa 1 AUSC-GIE).

Si le nu-propriétaire vend ses droits de souscription, 
les sommes provenant de la cession ou les biens acquis 
en remploi au moyen de ces sommes sont soumis à 
l’usufruit (article 582 alinéa 2 AUSC-GIE).

65. Lorsque le nu-propriétaire néglige d’exercer son 
droit préférentiel de souscription, l’usufruitier peut se 
substituer à lui pour souscrire aux actions nouvelles ou 
pour vendre les droits de souscription (article 583 alinéa 1 
AUSC-GIE). Dans ce dernier cas, le nu-propriétaire peut 
exiger le remploi des sommes provenant de la cession. 
Les biens ainsi acquis sont soumis à l’usufruit (article 583 
alinéa 2 AUSC-GIE).

Le nu-propriétaire est considéré, à l’égard de l’usufrui-
tier, comme avoir négligé d’exercer le droit préférentiel de 
souscription aux actions nouvelles émises par la société 
lorsqu’il n’a ni souscrit d’actions nouvelles, ni vendu les 
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La suppression du droit préférentiel de souscrip-
tion est exceptionnelle en ce sens qu’elle contribue à 
rompre la règle de l’égalité des actionnaires lorsque les 
bénéfi ciaires de la suppression sont des actionnaires.

72. La suppression du droit préférentiel de sous-
cription est de la compétence exclusive de l’assemblée 
générale extraordinaire. La décision de suppression du 
droit préférentiel de souscription n’est valable que si 
le conseil d’administration ou l’administrateur général, 
selon le cas, indique dans leur rapport à l’assemblée 
générale extraordinaire les motifs de l’augmentation 
de capital et ceux de la suppression du droit préfé-
rentiel de souscription, les personnes auxquelles sont 
attribués les actions nouvelles et le nombre d’actions 
attribuées à chacune d’elles, le taux d’émission et les 
bases sur lesquelles il a été déterminé (article 758 
AUSC-GIE).

L’assemblée générale extraordinaire ne peut ni 
omettre les motifs de la suppression, ni supprimer le 
droit préférentiel de souscription sans motifs sérieux. 
Sa décision ne saurait être justifi ée par la volonté de 
défavoriser certains actionnaires de la société.

Lorsque la suppression du droit préférentiel de 
souscription est décidée par l’assemblée générale 
extraordinaire au profi t d’un ou plusieurs bénéfi ciaires 
nommément désignés, ceux-ci ne peuvent pas parti-
ciper au vote et leurs actions ne sont pas prises en 
compte pour le calcul du quorum et de la majorité 
requis (article 587 AUSC-GIE).

En revanche, lorsque l’augmentation de capital est 
réalisée par appel public à l’épargne, l’assemblée géné-
rale extraordinaire peut également supprimer le droit 
préférentiel de souscription, que la société émettrice soit 
cotée ou non. Cette suppression se fait dans les mêmes 
conditions que la suppression en faveur de bénéfi ciaires 
nommément désignés.

L’ordre du jour doit mentionner expressément la 
renonciation au droit préférentiel de souscription.

73. Le rapport du conseil d’administration ou de 
l’administrateur général, selon le cas, doit comporter les 
indications suivantes (articles 589 et 758 AUSC-GIE) :
 − le montant maximal du capital et les motifs de l’aug-

mentation de capital proposée ;
 − les motifs de la proposition de suppression du droit 

préférentiel de souscription
 − le nom des attributaires des actions nouvelles, le 

nombre de titres attribués à chacun d’eux et, avec 
sa justifi cation, le prix d’émission et les bases sur 
lesquelles il a été déterminé.

74. Lorsque l’assemblée fi xe elle-même toutes les 
modalités de l’augmentation de capital, le rapport du 
conseil d’administration ou de l’administrateur général, 
selon le cas, doit indiquer, en sus des mentions ci-dessus, 
l’incidence de l’émission proposée sur la situation des 
actionnaires, en particulier en ce qui concerne sa quote-

porteur contre récépissé ou par lettre recommandée 
avec demande d’avis de réception (article 594 AUSC-
GIE). La notifi cation à la société de la renonciation au 
droit préférentiel de souscription doit intervenir avant 
l’expiration du délai d’ouverture de la souscription.

69. La renonciation au droit préférentiel de souscrip-
tion peut se faire sans indication de bénéfi ciaires. Dans 
ce cas, elle doit être accompagnée, pour les actions au 
porteur, des coupons correspondant ou de l’attestation 
du dépositaire des titres constatant la renonciation de 
l’actionnaire (article 595 alinéa 1 AUSC-GIE).

Les actions nouvelles auxquelles l’actionnaire a 
renoncé sans indication de bénéfi ciaires peuvent être 
attribuées à titre réductible aux actionnaires qui ont 
souscrit un nombre d’actions supérieur à celui qu’ils 
pouvaient souscrire à titre irréductible et, en tout état 
de cause, dans la limite de leur demande. Il ne saurait 
leur être imposé une quelconque souscription.

Ces actions nouvelles peuvent également être 
librement réparties par le conseil d’administration ou 
l’administrateur général, selon le cas, totalement ou 
partiellement, entre les actionnaires, à moins que l’assem-
blée générale en ait décidé autrement. Sur autorisation 
de l’assemblée générale extraordinaire, les dirigeants 
sociaux peuvent les offrir totalement ou partiellement 
au public (article 596 alinéa 1 AUSC-GIE).

Ces facultés ne sont pas utilisées lorsque la renoncia-
tion a été notifi ée à la société au plus tard à la date de 
la décision de réalisation de l’augmentation de capital. 
Dans ce cas, les actions correspondantes sont mises à 
la disposition des autres actionnaires pour l’exercice de 
leur droit préférentiel de souscription à titre irréductible 
et, le cas échéant, à titre réductible (article 596 alinéa 2 
AUSC-GIE).

70. La renonciation au droit préférentiel de souscrip-
tion peut se faire au profi t de bénéfi ciaires dénommés. 
Dans ce cas, elle doit être accompagnée de l’acceptation 
des personnes bénéfi ciaires (article 595 alinéa 2 AUSC-
GIE). La renonciation avec indication de bénéfi ciaires 
n’est pas possible pour toute souscription d’actions de 
numéraire. En effet, elle est interdite lorsque les actions 
de la société sont inscrites à la bourse des valeurs.

Les droits de l’actionnaire qui renonce à son droit 
préférentiel de souscription au profi t de bénéfi ciaires 
dénommés sont transmis à ceux-ci à titre irréductible et, 
le cas échéant, à titre réductible (article 597 AUSC-GIE).

3 -  Suppression du droit préférenƟ el de souscripƟ on

71.  L’assemblée générale extraordinaire qui décide 
ou autorise l’augmentation de capital peut, en faveur 
d’un ou plusieurs bénéfi ciaires nommément désignés, 
supprimer le droit préférentiel de souscription pour la 
totalité de l’augmentation de capital ou pour une ou 
plusieurs tranches de cette augmentation (article 586 
AUSC-GIE).
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 − D’abord, l’émission doit être réalisée dans un délai de 
trois ans à compter de l’assemblée qui l’a autorisée ;

 − Ensuite, pour les sociétés dont les actions sont ins-
crites à la bourse des valeurs, le prix d’émission doit 
être au moins égal à la moyenne des cours constatés 
pour ces actions pendant vingt jours consécutifs 
choisis parmi les quarante qui précèdent le jour 
du début de l’émission, après correction de cette 
moyenne pour tenir compte de la différence de date 
de jouissance ;

 − Enfi n, pour les sociétés autres que celles dont les 
actions sont cotées en bourse, le prix d’émission doit 
être au moins égal, au choix de la société et sauf à 
tenir compte de la différence de date de jouissance, 
soit à la part de capitaux propres par actions, tels 
qu’ils résultent du dernier bilan approuvé à la date de 
l’émission, soit à un prix fi xé à dire d’expert désigné 
par le président de la juridiction compétente statuant 
à bref délai (article 837 AUSC-GIE).

En revanche, l’émission par appel public à l’épargne 
sans droit préférentiel de souscription d’actions nouvelles 
qui ne confèrent pas à leurs titulaires les mêmes droits 
que les actions anciennes est soumise aux conditions 
suivantes :
 − l’émission doit être réalisée dans un délai de deux 

ans à compter de l’assemblée générale qui l’a au-
torisée ;

 − le prix d’émission ou les conditions de fi xation de 
ce prix doivent être déterminés par l’assemblée 
générale extraordinaire sur rapport du conseil d’ad-
ministration et sur le rapport du commissaire aux 
comptes ;

Lorsque l’émission n’est pas réalisée à la date de 
l’assemblée générale annuelle suivant la décision, une 
assemblée générale extraordinaire se prononce, sur le 
rapport du conseil d’administration et sur le rapport 
spécial du commissaire aux comptes, sur le maintien 
ou l’ajustement du prix d’émission ou des conditions de 
sa détermination. À défaut, la décision de la première 
assemblée devient caduque (article 838 AUSC-GIE).

4 -  Suspension du droit préférenƟ el de souscripƟ on

79. Les actions en numéraire sont libérées au moins 
au quart de leur valeur à la souscription, le solde étant 
versé au fur et à mesure des appels du conseil d’ad-
ministration ou de l’administrateur général, selon le 
cas, dans un délai maximum de trois ans à compter 
de la date de souscription (article 774 AUSC-GIE). Ces 
actions ne peuvent donner droit à un droit préférentiel 
de souscription que si elles sont intégralement libérées.

Aussi, lorsque le surplus n’est pas versé aux époques 
fi xées par le conseil d’administration ou l’administrateur 
général, selon le cas, la société adresse-t-il à l’action-
naire défaillant une mise en demeure par lettre au 

part de capitaux propres à la clôture du dernier exercice. 
Si cette clôture est antérieure de plus de six (6) mois 
à l’opération envisagée, cette incidence est appréciée 
au vu d’une situation fi nancière intermédiaire établie 
sur les six derniers mois selon les mêmes méthodes 
et suivant la même présentation que le dernier bilan 
annuel (article 590 AUSC-GIE).

Le commissaire aux comptes donne son avis sur la 
suppression du droit préférentiel de souscription, sur 
le choix des éléments de calcul du prix d’émission et 
sur son montant, ainsi que sur l’incidence de l’émission 
sur la situation des actionnaires appréciée par rapport 
aux capitaux. Il doit vérifi er et certifi er la sincérité des 
informations tirées des comptes de la société (article 591 
AUSC-GIE). Il ne saurait se contenter des informations 
qu’il reçoit sans effectuer une quelconque investigation ou 
vérifi cation. À défaut, sa responsabilité peut être engagée.

75. Lorsque l’assemblée générale a délégué ses 
pouvoirs au conseil d’administration ou à l’administra-
teur général, selon le cas, l’organe délégué établit, au 
moment où il fait usage de son autorisation, un rapport 
complémentaire décrivant les conditions défi nitives de 
l’opération établie conformément à l’autorisation donnée 
par l’assemblée. Ce rapport doit comporter les indications 
sus-énumérées (article 592 alinéa 1 AUSC-GIE). Le com-
missaire aux comptes donne son avis après vérifi cation 
sur (article 592 alinéa 2 AUSC-GIE) :
 − la conformité des modalités de l’opération au re-

gard de l’autorisation donnée par l’assemblée et des 
indications fournies à celle-ci (rapport du conseil 
d’administration ou de l’administrateur général) ;

 − le choix des éléments de calcul du prix d’émission 
et son montant défi nitif ;

 − l’incidence de l’émission sur la situation fi nancière 
de l’actionnaire, notamment en ce qui concerne sa 
quote-part des capitaux propres à la clôture du der-
nier exercice.

76. Les rapports du conseil d’administration ou de 
l’administrateur général et des commissaires aux comptes 
sont immédiatement mis à la disposition des actionnaires 
au siège social, au plus tard dans les quinze (15) jours 
qui suivent la réunion du conseil d’administration ou la 
délibération de l’administrateur général et portés à leur 
connaissance à la plus prochaine assemblée (article 592 
alinéa 3 AUSC-GIE).

77. Lorsque l’assemblée générale extraordinaire a 
décidé de supprimer le droit préférentiel de souscrip-
tion des actionnaires, ceux-ci n’ont pas à être informés 
de l’émission d’actions nouvelles et de ses modalités 
(article 600 AUSC-GIE).

78. L’émission par appel public à l’épargne sans 
droit préférentiel de souscription d’actions nouvelles 
qui confèrent à leurs titulaires les mêmes droits que des 
actions anciennes est soumise à certaines conditions :
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sant en son nom propre mais pour le compte de la 
société, est interdite (article 639 alinéa 1 AUSC-GIE). 
Aussi, dans le cadre d’une augmentation de capital, les 
actions souscrites par la société en violation d’une telle 
règle doivent-elles être libérées par le conseil d’admi-
nistration ou l’administrateur général, selon le cas. À 
défaut, les membres du conseil d’administration ou l’ad-
ministrateur général sont responsables individuellement 
ou solidairement envers la société ou envers les tiers 
de cette infraction aux dispositions de l’Acte uniforme 
et de ses conséquences dommageables (articles 639 
alinéa 3, 738 et 740 AUSC-GIE).

De même, lorsque les actions sont souscrites par 
une personne agissant en son nom propre mais pour 
le compte de la société, cette personne doit libérer 
les actions solidairement avec les administrateurs ou 
l’administrateur général. Le souscripteur en question 
est réputé avoir souscrit les actions pour son propre 
compte (article 639 alinéa 4 AUSC-GIE).

Les exigences ci-dessus ne sont pas requises lorsque 
les actions entièrement libérées sont acquises par la 
société à la suite d’une transmission universelle de 
patrimoine ou d’une décision de justice. C’est le cas 
notamment lorsque les actions acquises par la société 
résultent d’une augmentation de capital à la suite d’une 
fusion, d’une scission ou d’un apport partiel d’actif. 
Toutefois, les actions acquises dans ce cas doivent être 
cédées dans les deux (2) ans qui suivent leur souscription. 
À l’expiration de ce délai, elles doivent être annulées 
(article 641 AUSC-GIE).

83. Par dérogation au principe selon lequel une 
société ne peut souscrire ses propres actions, l’assem-
blée générale extraordinaire peut autoriser le conseil 
d’administration ou l’administrateur général, selon le 
cas, à acquérir un nombre déterminé d’actions pour 
les attribuer aux salariés de la société. Dans ce cas, 
cette attribution doit intervenir dans l’année qui suit la 
souscription (article 640 alinéa 1 AUSC-GIE).

La souscription ainsi autorisée ne saurait excéder 10 % 
du total de ses propres actions et les actions souscrites 
par la société sont mises sous la forme nominative et 
doivent être entièrement libérées lors de la souscription. 
À défaut, les administrateurs ou l’administrateur général 
peuvent engager leur responsabilité civile et pénale 
(article 640 alinéa 3 AUSC-GIE). De même, lorsque les 
actions sont souscrites par une personne agissant en 
son nom propre mais pour le compte de la société, elle 
doit procéder à la libération des actions solidairement 
avec les membres du conseil d’administration ou l’ad-
ministrateur général, selon le cas. Dans tous les cas, le 
souscripteur est réputé avoir souscrit les actions pour 
son propre compte (article 640 alinéa 4 AUSC-GIE).

Afi n de protéger la société contre elle-même, l’ac-
quisition d’actions de la société ne peut avoir pour effet 
d’abaisser les capitaux propres à un montant inférieur à 
celui du capital augmenté des réserves non distribuables 
(article 640 alinéa 5 AUSC-GIE).

porteur contre récépissé ou par lettre recommandée 
avec demande d’avis de réception. Un mois après cette 
mise en demeure restée sans effet, le droit préférentiel 
de souscription aux augmentations de capital attachées à 
ces actions est suspendu jusqu’au paiement des sommes 
dues (article 775 alinéa 3 AUSC-GIE). Il en est de même 
du droit de vote et du droit au dividende attaché aux 
actions dont la libération n’est pas intégrale.

La société émettrice peut, dans ce cas, vendre les 
actions correspondantes aux sommes non versées en 
bourse pour les actions cotées et aux enchères publiques 
pour les actions non cotées (articles 775 et 776 AUSC-
GIE).

d - SouscripƟ on et libéraƟ on des acƟ ons souscrites

80. Le contrat de souscription d’actions en numéraire 
est constaté par un bulletin de souscription. Ce bulletin 
est établi en deux exemplaires, l’un pour la société et 
l’autre pour le notaire chargé de dresser la déclaration 
notariée de souscription et de versement (article 601 
AUSC-GIE).

Quant au souscripteur, il lui est délivré une copie 
du bulletin sur papier libre.

L’établissement d’un bulletin de souscription et de 
versement est requis, que la société émettrice des actions 
à souscrire fasse ou non appel public à l’épargne.

81. Les actions souscrites en numéraire sont obliga-
toirement libérées, lors de la souscription, d’un quart au 
moins de leur valeur nominale et, le cas échéant, de la 
totalité de la prime d’émission (article 604 AUSC-GIE). 
Quant à la libération du surplus, elle doit intervenir, en 
une ou plusieurs fois, sur appel du conseil d’adminis-
tration ou de l’administrateur général, selon le cas, dans 
les trois (3) ans qui suivent le jour où l’augmentation de 
capital est réalisée (article 605 AUSC-GIE).

En revanche, les actions souscrites en numéraire 
résultant pour partie de versement d’espèces et pour 
partie d’une incorporation de réserves, de bénéfi ces 
ou de primes d’émission doivent être intégralement 
libérées lors de la souscription (article 606 AUSC-GIE).

Lorsque l’augmentation de capital est réalisée par 
appel public à l’épargne, le versement de la fraction 
libérée de la valeur nominale et de la totalité de la prime 
d’émission doit intervenir au plus tard le trente-cin-
quième jour qui suit la clôture du délai de souscription 
(article 840 AUSC-GIE).

Le versement doit être réel ; peu importe qu’il soit 
effectué grâce à des fonds prêtés par des tiers ou par 
un tiers pour le compte du souscripteur. Chaque sous-
cripteur doit s’acquitter individuellement du versement 
du montant souscrit. Toute souscription fi ctive est sanc-
tionnée pénalement (article 887 AUSC-GIE).

82. La souscription par la société de ses propres 
actions, soit directement, soit par une personne agis-
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certaine lorsqu’elle est déterminée et ne donne lieu à 
aucune contestation. Elle est liquide lorsqu’elle est fi xée 
à une somme d’argent. Enfi n, elle est exigible lorsque 
son paiement peut être demandé. Cette dernière situa-
tion se présente à l’arrivée du terme ou à la réalisation 
de la condition, ou à tout moment si un terme ou une 
condition n’ont été stipulés.

86. La libération des actions nouvelles par compen-
sation avec des créances est une application particulière 
du principe, bien connu en théorie générale du contrat, 
de la compensation. L’assemblée générale statuant sur 
l’augmentation de capital peut, cependant, faire obstacle 
à cette forme de libération des actions nouvelles. Cette 
décision doit être prise de façon expresse pour éviter 
tout malentendu.

Les créances concernées par la compensation font 
l’objet d’un arrêté des comptes établi, selon le cas, par 
le conseil d’administration ou l’administrateur général 
et certifi é par le commissaire aux comptes (article 611 
AUSC-GIE).

La libération des actions en numéraire par compen-
sation avec des créances certaines, liquides et exigibles 
est constatée par le notaire au vu de l’arrêté des comptes 
certifi é par le commissaire aux comptes. Cet arrêté est 
annexé à la déclaration notariée de souscription et de 
versement (article 614 AUSC-GIE). Ce certifi cat établi 
par le commissaire aux comptes fait offi ce de certifi cat 
du dépositaire.

La libération des actions nouvelles par compen-
sation des créances certaines, liquides et exigibles 
est possible même si la société émettrice des actions 
nouvelles a réalisé des pertes dépassant le montant 
du capital social.

87. Le déposant doit établir une liste des souscripteurs 
et du montant des créances compensées pour chacun 
d’eux. Cette liste doit être communiquée au commis-
saire aux comptes en même temps que la demande de 
certifi cation de l’arrêté des comptes. Tout souscripteur 
peut prendre connaissance de la liste des souscripteurs 
et en obtenir copie à ses frais.

La libération des actions nouvelles par compensation 
des créances certaines, liquides et exigibles est possible 
même si la société émettrice des actions nouvelles a 
réalisé des pertes dépassant le montant du capital social.

88. Encourent une sanction pénale (art 887 AUSC) :
 − ceux qui, sciemment, par l’établissement du cer-

tifi cat du dépositaire, auront affi rmé sincères et 
véritables des souscriptions qu’ils savaient fi ctives 
ou auront déclaré que les fonds qui n’ont pas été 
mis défi nitivement à la disposition de la société ont 
été effectivement versés ;

 − ceux qui auront remis au dépositaire une liste des 
souscripteurs mentionnant des souscriptions fi ctives 
ou des versements de fonds qui n’ont pas été mis 
défi nitivement à la disposition de la société.

84. La libération des actions souscrites en numéraire 
dans le cadre d’une augmentation de capital suppose 
le versement effectif des fonds dans les conditions 
prévues par l’Acte uniforme. Les fonds provenant de la 
souscription d’actions en numéraire sont déposés par 
les dirigeants sociaux pour le compte de la société dans 
une banque domiciliée dans l’État partie du siège social 
de la société ou en l’étude d’un notaire. Ce dépôt doit 
être effectué dans le délai de huit (8) jours à compter 
de la réception des fonds (article 607 AUSC-GIE).

Le dépôt est valable même si la banque est action-
naire ou souscriptrice des actions de la société émettrice.

Le dépôt des fonds provenant des souscriptions en 
numéraire dans une banque ou en l’étude d’un notaire 
est obligatoire. Les fonds déposés ne sauraient être 
utilisés avant la réalisation défi nitive de l’augmentation 
de capital. Aussi, la banque ou le notaire dépositaire ne 
peut, sans engager sa responsabilité, virer les sommes 
correspondantes au compte courant de la société 
émettrice des actions souscrites avant la réalisation de 
l’augmentation de capital. En sus, les dirigeants sociaux 
ne peuvent disposer des fonds déposés avant cette 
réalisation. À défaut, ils sont responsables individuel-
lement ou solidairement envers la société ou envers 
les tiers (article 740 AUSC-GIE).

Lors du dépôt, le déposant remet à la banque ou 
au notaire dépositaire des fonds une liste mentionnant 
l’identité des souscripteurs et indiquant, pour chacun 
d’eux, le montant des sommes versées (article 608 
AUSC-GIE).

La liste des souscripteurs ou des actionnaires ne 
doit pas comporter, sous peine de sanction pénale, des 
souscriptions fi ctives ou des versements de fonds qui 
n’ont pas été mis défi nitivement à la disposition de la 
société (article 887 2° AUSC-GIE).

85. Le dépositaire est tenu, jusqu’au retrait des fonds 
provenant de la souscription des actions en numéraire, 
de communiquer la liste des souscripteurs mentionnant 
le montant des sommes versés pour chacun d’eux à tout 
souscripteur qui, justifi ant de sa souscription, en fait la 
demande. Tout souscripteur peut prendre connaissance 
de cette liste et en obtenir copie à ses frais (article 609 
AUSC-GIE).

Les souscriptions et les versements sont consta-
tés par un certifi cat du dépositaire établi au moment 
du dépôt des fonds sur présentation des bulletins de 
souscription. Ce certifi cat atteste du dépôt des fonds 
(article 610 AUSC-GIE) et sert de preuve du versement. 
Le dépositaire a donc la responsabilité de constater la 
matérialité des fonds déposés.

Les actions souscrites en numéraire lors de l’augmen-
tation de capital peuvent être libérées par compensation 
avec des créances certaines, liquides et exigibles que 
le souscripteur détient contre la société (article 562 
alinéa 2 AUSC-GIE).

Comme le précise clairement l’AUSC-GIE, la créance 
doit être certaine, liquide et exigible. La créance est 
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à libérer en numéraire est réputée réalisée à compter du 
jour de l’établissement de la déclaration notariée de sous-
cription et de versement (articles 571 et 616 AUSC-GIE). 
Cependant, l’augmentation de capital par appel public 
à l’épargne est réputée réalisée lorsqu’un ou plusieurs 
établissements de crédit au sens de la loi réglementant 
les activités bancaires ont garanti de manière irrévocable 
sa bonne fi n (article 840 AUSC-GIE). L’établissement qui 
délivre la garantie de bonne fi n s’oblige à souscrire et à 
libérer la totalité des actions qui n’auraient pas été sous-
crites par d’autres au terme de la période de souscription. 
La réalisation de l’augmentation de capital se traduit alors 
par la signature d’un contrat entre la société émettrice des 
actions à souscrire et le ou les établissements de crédit 
agréés. Ce contrat est irrévocable et sa signature vaut 
juridiquement réalisation de l’augmentation de capital.

La garantie de bonne fi n ne doit pas porter atteinte à 
la procédure normale de souscription. Celle-ci doit être 
suivie et une déclaration notariée de souscription et de 
versement reste obligatoire.

Lorsque la garantie de bonne fi n est mise en œuvre, 
le versement de la fraction libérée de la valeur nominale 
et de la totalité de la prime d’émission doit intervenir au 
plus tard le trente-cinquième jour qui suit la clôture du 
délai de souscription (article 840 AUSC-GIE).

93. Aux termes de l’article 76 de l’AUSC-GIE, les dis-
positions relatives à la déclaration de souscription et de 
versement applicables à la constitution de la société sont 
applicables en cas de modifi cation des statuts.

La déclaration notariée de souscription et versement 
constate les souscriptions et les versements effectués 
dans le cadre de l’augmentation de capital (article 612 
AUSC-GIE). Elle est exigée à peine de rejet de la demande 
d’inscription modifi cative au registre du commerce et du 
crédit mobilier (article 73 alinéa 2 AUSC-GIE).

Les dirigeants sociaux doivent en effet établir une 
déclaration dans laquelle ils relatent toutes les opérations 
effectuées en vue de la réalisation régulière de l’opération 
d’augmentation de capital et par laquelle ils affi rment que 
cette augmentation de capital a été réalisée en conformité 
avec les dispositions de l’Acte uniforme. Cette déclaration 
est signée par ses auteurs ou toute personne justifi ant 
d’un mandat spécial.

La déclaration notariée de souscription et de verse-
ment n’est pas exigée lorsqu’une déclaration notariée de 
souscription et versement des fonds a déjà été établie et 
déposée dans les mêmes conditions (article 74 AUSC-GIE).

Acte notarié, la déclaration notariée de souscription 
et de versement doit comporter la signature du notaire. 
Ce dernier, sur présentation des bulletins de souscription 
et, le cas échéant, du certifi cat du dépositaire attestant 
le dépôt des fonds, affi rme dans l’acte qu’il dresse, que 
le montant des souscriptions déclarées est conforme au 
montant fi gurant sur les bulletins de souscription et que 
le montant des versements déclarés par les dirigeants 
sociaux est conforme à celui des sommes déposées en 
son étude ou, le cas échéant, fi gurant au certifi cat du 

e -  Négociabilité des acƟ ons nouvelles et promesses 
d’apports

89. Les actions nouvelles souscrites à l’occasion de 
l’augmentation de capital ne sont négociables qu’après 
l’inscription de la mention modifi cative à la suite de 
l’augmentation de capital (article 759 AUSC-GIE). Les 
actions de numéraire ne sont négociables qu’après avoir 
été entièrement libérées (article 761 AUSC-GIE). En effet, 
aucune action ne peut être délivrée tant que l’augmen-
tation de capital n’est pas défi nitivement réalisée. Or, 
l’augmentation de capital n’est réputée réalisée que s’il 
est établi et publié la déclaration notariée de souscription 
et de versement. C’est la raison pour laquelle le délai de 
réalisation de l’augmentation de capital est relativement 
long (3 ans) pour permettre aux souscripteurs d’effectuer 
la libération des actions souscrites en une ou plusieurs 
fois, en fonction des appels du conseil d’administration 
ou de l’administrateur général.

Toute violation des règles relatives à la négociabilité 
est sanctionnée pénalement (article 888 AUSC-GIE).

90. Les promesses d’actions ne sont pas en principe 
négociables. Cependant, lorsque les actions sont à créer 
à l’occasion d’une augmentation de capital d’une société 
dont les anciennes actions sont déjà inscrites à la cote 
offi cielle d’une bourse de valeurs d’un ou plusieurs États 
parties, la négociation des promesses d’actions est admise. 
Dans ce cas, elle n’est valable que si elle est effectuée sous 
la condition suspensive de la réalisation de l’augmentation 
de capital. À défaut d’indication expresse, cette condition 
est présumée (article 760 AUSC-GIE).

Que l’augmentation de capital soit réalisée par apports 
en nature, par apports en numéraire, par incorporation 
de réserves, de bénéfi ces ou de primes d’émission ou 
encore par compensation avec des créances certaines, 
liquides et exigibles, cette règle est applicable. En effet, 
l’AUSC-GIE ne fait aucune distinction sur ce point.

Si l’augmentation de capital n’est pas réalisée, les 
négociations intervenues antérieurement ne sont pas 
nulles si les titres sont réguliers en la forme. L’acquéreur 
peut toutefois exercer un recours en garantie contre son 
vendeur (article 763 AUSC-GIE).

En dehors de cette exception légale, la promesse 
d’actions reste cessible conformément au droit commun 
des contrats.

f - RéalisaƟ on de l’augmentaƟ on de capital

91. L’augmentation de capital doit être réalisée dans le 
délai de trois ans à compter de l’assemblée générale qui 
l’a décidée ou autorisée (article 571 AUSC-GIE). Certains 
auteurs ont pu considérer que ce délai de trois ans est 
excessif en ce sens que l’augmentation de capital suppose 
un besoin impérieux en fi nancement.

92. L’augmentation de capital par émission d’actions 
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g -  Publicité de l’augmentaƟ on de capital

98. Comme toute modifi cation des statuts, l’augmen-
tation de capital doit faire l’objet d’une publicité dans les 
conditions prévues pour la publicité des modifi cations 
des statuts (article 618 AUSC-GIE). Les formalités de 
publicité sont sous la responsabilité des dirigeants de 
la société émettrice des actions et, en cas de violation 
des prescriptions légales, leur responsabilité peut être 
engagée.

L’augmentation de capital donne lieu à une inscrip-
tion modifi cative des statuts qui est également de la 
responsabilité des dirigeants sociaux. Quant à la modi-
fi cation des statuts, elle-même, elle est en principe de 
la compétence de l’assemblée générale extraordinaire. 
Mais, l’on sait que cette dernière peut, dans certains cas, 
déléguer ses pouvoirs au conseil d’administration ou à 
l’administrateur général, selon le cas. Cette modifi cation 
des statuts ne peut avoir lieu que si l’augmentation de 
capital est défi nitivement réalisée.

99. L’augmentation de capital doit, comme toute 
modifi cation des statuts, être publiée par avis inséré 
dans un journal habilité à recevoir les annonces légales 
dans l’État partie du siège social de la société. Lorsque 
l’augmentation de capital est réalisée par appel public 
à l’épargne ou lorsque la société émettrice des actions 
fait appel public à l’épargne, l’augmentation de capital 
est publiée dans tous les États parties dont le public 
est sollicité.

Cet avis doit être signé par le notaire ayant dressé la 
déclaration notariée de souscription et de versement. 
Il doit contenir les indications suivantes (article 263 
AUSC-GIE) :
 − la raison ou la dénomination sociale de la société 

suivie, le cas échéant, de son sigle ;
 − la forme de la société ;
 − le montant du capital ;
 − l’adresse du siège social ;
 − le numéro d’immatriculation au registre du com-

merce et du crédit mobilier ;
 − le titre, la date, le numéro de parution et le lieu 

de publication du journal dans lequel a été publié 
l’avis signé par le notaire et informant le public de 
la constitution de la société émettrice des actions ;

 − l’indication de l’augmentation de capital (montant de 
l’augmentation de capital, motifs de l’augmentation 
de capital, mode de réalisation de l’augmentation 
de capital, etc.

100. En dehors de l’insertion de l’avis signé par le 
notaire dans un journal habilité à recevoir les annonces 
légales, l’augmentation de capital doit faire l’objet des 
formalités supplémentaires suivantes (article 264 AUSC-
GIE) :
 − D’abord une copie certifi ée conforme de la déli-

bération de l’assemblée qui a décidé ou autorisé 
l’augmentation de capital doit être déposée au 

dépositaire précité. Le certifi cat du dépositaire est annexé 
à la déclaration notariée de souscription et de versement 
(article 613 alinéa 1 AUSC-GIE). Cette déclaration notariée 
doit être tenue par le notaire à la disposition des souscrip-
teurs qui peuvent en prendre connaissance et en obtenir 
copie en son étude (article 613 alinéa 2 AUSC-GIE).

Lorsque l’augmentation de capital est réalisée par 
compensation avec des créances certaines, liquides et 
exigibles, le notaire constate la libération des actions 
de numéraire au vu de l’arrêté des comptes établi par 
le conseil d’administration ou l’administrateur géné-
ral, selon le cas, et certifi é exact par le commissaire 
aux comptes. Cet arrêté est dans ce cas annexé à la 
déclaration notariée de souscription et de versement 
(article 614 AUSC-GIE). 

94. Si une formalité prescrite par l’Acte uniforme pour 
la réalisation de l’augmentation de capital est omise ou 
irrégulièrement accomplie, tout intéressé peut deman-
der à la juridiction chargée des affaires commerciales 
dans le ressort de laquelle se situe le siège social de la 
société que soit ordonnée, sous astreinte, la régularisation 
de l’opération. Le ministère public peut également agir 
aux mêmes fi ns. L’action aux fi ns de régularisation se 
prescrit par trois ans à compter de l’acte modifi ant les 
statuts (article 77 AUSC-GIE). À défaut de régularisation, 
l’augmentation de capital encourt la nullité.

95. L’omission ou l’irrégularité de l’accomplissement 
de certaines formalités prescrites par l’Acte uniforme 
pour la réalisation de l’augmentation de capital peut 
engager la responsabilité des dirigeants sociaux (article 79 
AUSC-GIE).

96. Le retrait des fonds provenant des souscriptions en 
numéraire ne peut avoir lieu qu’une fois l’augmentation 
de capital réalisée (article 615 alinéa 1 AUSC-GIE). Toute 
disposition des fonds avant la réalisation de l’augmentation 
de capital engage la responsabilité de ses auteurs. Il en est 
ainsi notamment de la banque qui met les fonds déposés 
à la disposition de la société avant d’avoir obtenu la jus-
tifi cation de la réalisation de l’opération d’augmentation 
de capital par la présentation de la déclaration notariée 
de souscription et de versement.

Le retrait des fonds est effectué par un mandataire de 
la société sur présentation au dépositaire de la déclara-
tion notariée de souscription et de versement (article 615 
alinéa 2 AUSC-GIE).

97. Lorsque l’augmentation de capital n’est pas réalisée 
dans les six mois qui suivent le versement des fonds, tout 
souscripteur peut demander en référé au président de 
la juridiction chargée des affaires commerciales dans le 
ressort de laquelle se situe le siège social de la société, la 
nomination d’un mandataire chargé de retirer les fonds 
pour les restituer aux souscripteurs. Cette restitution 
sera effectuée sous la déduction des frais de répartition 
(article 617 AUSC-GIE).



480 Encyclopédie du droit OHADA

des apports en nature, l’Acte uniforme assimile l’ap-
port partiel d’actifs à la scission et le soumet au même 
régime juridique (article 195 AUSC-GIE). Cependant, il 
faut relever que si la procédure est complexe, il reste 
que la société bénéfi ciaire de l’apport doit respecter les 
règles relatives à l’augmentation de capital par apports 
en nature.

(Sur ce point, voir entrée « Fusions, scissions, apports 
partiels d’actifs »).

I -  Modalités de réalisaƟ on

103. L’augmentation de capital par apports en nature 
ou stipulations d’avantages particuliers a pour préalable 
la conclusion d’un contrat d’apport entre la société et 
l’apporteur ou le bénéfi ciaire de l’avantage particulier. 
Ce contrat désigne, décrit et évalue les biens apportés 
ou les avantages particuliers. Il fi xe également le nombre 
des actions reçues par les apporteurs en rémunération 
de leurs apports ainsi que les modalités de l’émission. 
Il doit contenir l’identité de l’apporteur ou du bénéfi -
ciaire des avantages particuliers. Le contrat est signé sur 
autorisation du conseil d’administration ou par l’admi-
nistrateur général, selon le cas.

Ce contrat ne constitue en aucun cas une preuve de 
la réalisation de l’augmentation de capital. Il n’est qu’un 
projet dont la réalisation défi nitive est subordonnée à 
l’approbation de l’évaluation des apports ou l’octroi 
d’avantages particuliers par l’assemblée générale extra-
ordinaire et la constatation par celle-ci de la réalisation 
de l’augmentation de capital.

104. Lorsque l’augmentation de capital est réalisée 
par voie d’apports en nature et/ou par voie de stipula-
tions d’avantages particuliers, les apports en nature et/
ou les avantages particuliers doivent être évalués par 
un commissaire aux apports (article 619 AUSC-GIE) 
et approuvés par l’assemblée générale extraordinaire.

II -  IntervenƟ on du commissaire aux apports

105. Le commissaire aux apports est désigné, à la 
requête du conseil d’administration ou de l’administrateur 
général, selon le cas, par le président de la juridiction 
compétente du lieu du siège social. En cas de négligence 
des dirigeants, cette faculté est ouverte à tout intéressé 
notamment aux actionnaires.

La juridiction compétente est la juridiction chargée 
des affaires commerciales dans le ressort de laquelle se 
situe le siège social de la société bénéfi ciaire des apports.

Il peut être désigné un ou plusieurs commissaires aux 
apports. Tout dépend de l’appréciation souveraine du 
juge saisi et des apports en nature envisagés.

(Pour une étude approfondie, voir entrée « Associés »).

106. Le commissaire aux apports est soumis aux mêmes 

greffe du tribunal chargé des affaires commerciales 
dans le ressort duquel se situe le siège social de la 
société. Ce dépôt doit être effectué dans le mois qui 
suit la tenue de l’assemblée générale ayant décidé 
ou autorisé l’augmentation de capital.

 − Ensuite, lorsque l’assemblée générale extraordinaire 
a délégué les pouvoirs nécessaires à la réalisation 
de l’augmentation de capital au conseil d’adminis-
tration ou à l’administrateur général, selon le cas, 
la décision du conseil d’administration ou de l’ad-
ministrateur général ayant réalisé l’augmentation 
de capital doit être déposée au greffe du tribunal 
chargé des affaires commerciales dans le ressort 
duquel se situe le siège social de la société.

 − Enfi n, une copie certifi ée conforme de la déclaration 
notariée de souscription et de versement doit être 
déposée au greffe du tribunal chargé des affaires 
commerciales du siège social de la société et mis en 
annexe au registre du commerce et du crédit mobilier.

Par ailleurs, l’augmentation de capital peut ou non 
être accompagnée de stipulation d’avantages particuliers 
qui restent soumis au même régime juridique que les 
apports en nature

B - AugmentaƟ on de capital par apports en nature 
et/ou sƟ pulaƟ ons d’avantages parƟ culiers

101. L’augmentation de capital peut se faire par voie 
d’apports en nature ou stipulations d’avantages par-
ticuliers. Cette opération présente un certain nombre 
de spécifi cités :
 − l’augmentation de capital par voie d’apports en na-

ture peut être réalisée sans que le capital ancien 
n’ait été intégralement libéré (article 389 alinéa 4 
AUSC-GIE).

 − les actions d’apports attribuées en contrepartie des 
apports effectués à la société sont intégralement 
libérées dès leur émission (article 626 AUSC-GIE) ;

 − l’augmentation de capital par apports en nature ne 
donne pas lieu à une souscription et les anciens 
actionnaires ne disposent pas d’un droit préféren-
tiel de souscription. En effet, ce droit est réservé à 
la souscription d’actions de numéraire (article 573 
alinéa 2 AUSC-GIE).

 − l’augmentation de capital par apports en nature 
ne peut être décidée que par l’assemblée générale 
extraordinaire qui ne peut déléguer son pouvoir à 
un quelconque organe de la société.

102. L’augmentation de capital par apports en nature 
peut être réalisée par le biais d’un apport partiel d’actifs. 
L’apport partiel d’actifs est l’opération par laquelle une 
société apporte à une autre société existante ou nouvelle 
une branche autonome d’activité. À la différence du 
système français dans lequel les sociétés participantes 
peuvent opter pour le régime des scissions ou le régime 



Capital social 481

particuliers (article 624 AUSC-GIE). L’apporteur ou le 
bénéfi ciaire ne participe pas au vote ni pour lui-même, 
ni comme mandataire (article 623 alinéa 2 AUSC-GIE). 
Par ailleurs, ses actions ne sont pas prises en compte 
pour le calcul du quorum et de la majorité (article 623 
alinéa 1 AUSC-GIE).

En cas de pluralité d’apports en nature ou d’avan-
tages particuliers, et lorsque plusieurs apporteurs ou 
bénéfi ciaires font approuver leurs apports en nature ou 
leurs avantages particuliers par une même assemblée, les 
délibérations sur l’approbation des apports ou l’octroi 
d’avantages particuliers doivent être organisées de telle 
sorte que chacun des apporteurs ou bénéfi ciaires puisse 
participer au vote sur l’évaluation des apports effectués 
par les autres ou des avantages octroyés aux autres.

Si les actions de l’apporteur ou du bénéfi ciaire sont 
détenues en indivision, aucune de ces actions ne peut 
participer au vote sur l’évaluation de ses apports en 
nature ou l’octroi d’avantages particuliers, ce, quel que 
soit le représentant de l’indivision.

110. L’assemblée générale extraordinaire est souve-
raine pour approuver ou désapprouver l’évaluation des 
apports ou l’octroi des avantages particuliers. Si elle 
approuve l’évaluation des apports ou l’octroi d’avantages 
particuliers, elle constate corrélativement la réalisation 
de l’augmentation de capital (article 624 AUSC-GIE).

Si les apports en nature ou les avantages particuliers 
sont surévalués et approuvés par l’assemblée générale 
extraordinaire, la délibération approuvant l’évaluation ne 
peut être annulée qu’en vertu d’une disposition relative à 
la nullité des contrats ou des délibérations sociales. Seule 
sera engagée la responsabilité des dirigeants sociaux et 
du commissaire aux apports sur la base de la publication 
d’informations mensongères.

111. L’évaluation des apports en nature et l’octroi 
d’avantages particuliers sont provisoires tant que l’as-
semblée générale extraordinaire ne les a pas approuvés. 
Celle-ci ne saurait être liée par l’évaluation des apports 
contenue dans le rapport du commissaire aux apports. 
Elle peut ne pas être satisfaite de l’évaluation ou de la 
rémunération des avantages particuliers et décider de 
la réduire (article 625 alinéa 1 AUSC-GIE). Dans ce cas, 
l’approbation expresse des modifi cations par les appor-
teurs, les bénéfi ciaires ou leurs mandataires dûment 
autorisés à cet effet (mandat spécial) est requise. À défaut, 
l’augmentation de capital n’est pas réalisée (article 625 
alinéa 2 AUSC-GIE).

112. Les actions d’apports sont intégralement libérées 
dès leur émission (article 626 AUSC-GIE). Elles sont 
négociables dès la réalisation défi nitive de l’augmentation 
de capital, c’est-à-dire, dès que l’assemblée générale 
extraordinaire approuvant l’évaluation des apports en 
nature ou l’octroi d’avantages particuliers a constaté la 
réalisation de l’opération d’augmentation de capital.

La négociabilité des actions n’est effective qu’après 

incompatibilités que les commissaires aux comptes. Par 
ailleurs, sa responsabilité est calquée sur celle des com-
missaires aux comptes. Il peut même être le commissaire 
aux comptes de la société bénéfi ciaire des apports à 
évaluer (article 620 AUSC-GIE).

(Pour une étude détaillée du statut des commissaires 
aux apports, voir entrée « Commissaires aux apports et 
commissaires aux comptes »).

107. Le commissaire aux apports apprécie, sous sa 
responsabilité, la valeur des apports en nature et des 
avantages particuliers. Il peut être assisté dans l’exer-
cice de sa mission par un ou plusieurs experts de son 
choix dont les honoraires sont à la charge de la société 
(article 621 AUSC-GIE).

Il est interdit aux commissaires aux apports de donner 
ou de confi rmer sciemment des informations menson-
gères sur la valeur des biens apportés dans le cadre de 
l’augmentation de capital (article 899 AUSC-GIE).

108. Le commissaire aux apports doit établir un rapport 
sur l’évaluation des apports en nature et des avantages 
particuliers. Ce rapport décrit chacun des apports ou 
avantages particuliers, indique quel mode d’évaluation 
a été adopté et pourquoi il a été retenu, affi rme que la 
valeur des apports ou avantages particuliers correspond 
au moins à la valeur nominale des actions à émettre 
majorée éventuellement de la prime d’émission. Le com-
missaire aux apports doit également donner son avis sur 
la rémunération des apports ou avantages particuliers et 
doit donc estimer comparativement la valeur des actions 
de la société bénéfi ciaire des apports et la valeur des 
biens apportés.

Ce rapport doit être déposé huit jours au moins avant 
la tenue de l’assemblée générale extraordinaire au siège 
social. Il doit être tenu à la disposition des actionnaires 
qui peuvent en prendre connaissance et en obtenir, à 
leurs frais, copie intégrale ou partielle (article 622 alinéa 1 
AUSC-GIE).

Le rapport est également déposé huit jours au moins 
avant la tenue de l’assemblée générale extraordinaire 
au siège social au greffe du tribunal chargé des affaires 
commerciales dans le ressort duquel se situe le siège 
social de la société bénéfi ciaire des apports en nature 
(article 622 alinéa 2 AUSC-GIE).

III - IntervenƟ on de l’assemblée générale extraordinaire

109. Le seul organe compétent pour statuer sur l’aug-
mentation de capital par voie d’apports en nature ou 
stipulations d’avantages particuliers est l’assemblée géné-
rale extraordinaire (article 622 alinéa 1 AUSC-GIE). Elle 
ne peut déléguer son pouvoir à un autre organe de la 
société.

L’assemblée générale extraordinaire décidant l’aug-
mentation de capital doit également se prononcer sur 
l’évaluation des apports en nature ou l’octroi d’avantages 
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est réalisée par émission d’actions nouvelles, l’assemblée 
générale qui a décidé l’augmentation de capital doit pré-
ciser le nombre d’actions à créer pour être distribuées 
gratuitement aux actionnaires de la société au prorata de 
leurs droits dans le capital ancien. Elle indique également 
le nombre d’actions anciennes qui donneront droit à une 
ou plusieurs actions nouvelles.

Le droit à l’attribution d’actions gratuites est négociable 
et cessible (article 566 alinéa 1 AUSC-GIE).

L’attribution d’actions nouvelles pose le problème des 
actions formant rompus. Les actions ou droits formant 
rompus sont les actions anciennes qui n’atteignent pas 
le nombre des actions requises pour obtenir une action 
nouvelle. Ces droits formant rompus qui peuvent résulter 
pour les actionnaires de l’augmentation de capital par 
incorporation de réserves, de bénéfi ces ou de primes 
d’émission sont négociables et cessibles (article 566 ali-
néa 1 AUSC-GIE).

Toutefois, l’assemblée générale extraordinaire ayant 
décidé l’augmentation de capital peut, dans les conditions 
de quorum et de majorité requises pour les assemblées 
générales ordinaires, décider de manière expresse que les 
droits formant rompus ne seront pas négociables et que 
les actions correspondantes seront vendues (article 566 
alinéa 2 AUSC-GIE). Dans ce cas, les modalités de la 
vente sont, soit fi xées par l’assemblée générale, soit par 
le conseil d’administration ou l’administrateur général, 
selon le cas, sur autorisation de l’assemblée générale 
(article 567 AUSC-GIE). Les sommes provenant de cette 
vente seront allouées aux titulaires des rompus au plus 
tard trente jours après la date d’inscription à leur compte 
du nombre entier d’actions attribuées.

116. En cas d’augmentation de capital par incorporation 
de réserves, de bénéfi ces ou de primes d’émission, le droit 
de vote double peut être conféré, dès leur émission, aux 
actions nominatives attribuées gratuitement à un action-
naire à raison des actions anciennes pour lesquelles il 
bénéfi cie déjà de ce droit (article 752 alinéa 2 AUSC-GIE).

(Pour une étude approfondie, voir entrées « Associés » 
et « Titres et valeurs mobilières »).

117. Lorsque l’augmentation de capital est réalisée par 
majoration de la valeur nominale des actions existantes, 
elle ne peut être décidée qu’avec le consentement una-
nime des actionnaires. Cependant, lorsqu’elle est réalisée 
par incorporation de réserves, de bénéfi ces ou de primes 
d’émission, elle est décidée dans les mêmes conditions 
que l’augmentation de capital par attribution d’actions 
gratuites (article 562 alinéa 3 AUSC-GIE).

II - Décision de l’assemblée générale extraordinaire

118. Lorsque l’augmentation de capital est réalisée par 
incorporation de réserves, de bénéfi ces ou de primes 
d’émission, l’organe compétent pour la décider est l’as-
semblée générale extraordinaire. Mais, cette assemblée 

l’inscription modifi cative à la suite de l’augmentation 
de capital (article 759 AUSC-GIE).

L’augmentation de capital par apports en nature 
implique une modifi cation des statuts.

C - Augmentation de capital par incorporation de 
réserves, de bénéfi ces ou de primes d’émission

113. L’incorporation de réserves, de bénéfi ces ou de 
primes d’émission est une opération essentiellement 
comptable. Elle consiste à faire passer des valeurs ins-
crites au passif du bilan à l’actif du bilan. Elle aboutit à 
une augmentation de capital.

Les réserves, bénéfi ces et primes d’émission sont dis-
ponibles juridiquement mais, lorsqu’ils sont incorporés 
au capital social, ils deviennent, comme le capital, indis-
ponibles. L’incorporation aboutit au même résultat que 
l’augmentation de capital par apports en numéraire. Elle 
équivaut à une situation de bonne santé de la société en 
ce sens que cette dernière reste capable de s’autofi nancer.

L’Acte uniforme reste silencieux sur les réserves ou 
bénéfi ces qui peuvent être incorporés. Mais, nous pouvons 
convenir que, hormis celles occultes ou dépourvues de 
réalité économique, toutes les réserves, qu’elles soient 
légales ou conventionnelles, peuvent être incorporées. Il 
faudra cependant songer à leur reconstitution. Cependant, 
l’incorporation des réserves est subordonnée à l’existence 
d’une contre partie réelle à l’actif. Aussi, l’augmentation de 
capital ne saurait être valablement réalisée si les réserves 
incorporées sont absorbées par une provision quelconque 
non comptabilisée.

Quant aux bénéfi ces, ils sont tous incorporables au 
capital social, sans pour autant passer par un compte de 
réserves, sous réserve de la reconstitution des réserves déjà 
incorporées. Il peut s’agir des bénéfi ces d’un seul exercice 
ou de tous les bénéfi ces qui ne sont pas encore répartis. 
L’existence de bénéfi ces ne peut être justifi ée que par 
l’arrêté des états fi nanciers de synthèse de l’exercice clos. 
Toute situation fi nancière intermédiaire de la société ne 
saurait être prise comme support de calcul des bénéfi ces.

Les primes d’émission, elles, sont également incor-
porables au capital social. Il en est ainsi de la prime de 
fusion qui peut être incorporée au capital de la société 
absorbante ou bénéfi ciaire des apports. Les actions émises 
à l’occasion de cette incorporation sont des actions de 
numéraire.

I -  Modalités de réalisaƟ on

114. L’augmentation de capital par incorporation de 
réserves, de bénéfi ces ou de primes d’émission peut 
être réalisée par émission d’actions nouvelles ou par 
majoration de la valeur nominale des actions existantes.

115. Lorsque l’augmentation de capital par incorpora-
tion de réserves, de bénéfi ces ou de primes d’émission 
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général et du contrat de société en particulier (article 242 
alinéa 1 AUSC-GIE).

L’augmentation de capital peut donc être nulle pour 
une cause de droit commun viciant l’un de ses actes 
essentiels notamment la nullité de l’assemblée générale 
extraordinaire pour abus de droit, incapacité, vices du 
consentement, illicéité, fraude, dol ou erreur.

L’augmentation de capital peut également, et ce sont 
les cas les plus fréquents, être nulle pour des causes de 
nullités particulières expressément prévues par l’Acte 
uniforme.

122. Les dispositions de l’Acte uniforme relatives à 
l’augmentation de capital sont des règles d’ordre public, 
sauf dans les cas expressément prévus.

Aussi, l’augmentation de capital est nulle lorsque :
 − le capital social n’est pas intégralement libéré avant 

l’émission d’actions nouvelles à libérer en numéraire 
(article 572 AUSC-GIE) ;

 − le droit préférentiel de souscription des actionnaires 
n’est pas respecté (articles 573 et s. AUSC-GIE) ;

 − l’augmentation de capital est décidée par le conseil 
d’administration ou l’administrateur général sans 
autorisation ou délégation de l’assemblée générale 
extraordinaire ;

 − l’augmentation n’est pas réalisée dans le délai de 
trois ans à compter de l’assemblée générale qui l’a 
décidée ou autorisée ;

 − les actions souscrites en numéraire ne sont pas libé-
rées lors de la souscription d’un quart au moins de 
leur valeur nominale et, le cas échéant, de la totalité 
de la prime d’émission (article 604 AUSC-GIE) ;

 − la déclaration notariée de souscription et de verse-
ment n’est pas établie ;

 − les apports en nature et/ou les avantages particu-
liers n’ont pas été évalués par un commissaire aux 
apports dans les conditions prévues par l’Acte uni-
forme ;

 − les apports sont fi ctifs.

Cette liste de causes de nullité de l’augmentation 
n’est pas exhaustive.

123. L’action en nullité de l’augmentation de capital 
se prescrit par trois ans à compter du jour où la nul-
lité est encourue (article 251 alinéa 2 AUSC-GIE). Elle 
est ouverte à toute personne intéressée. Elle ne porte 
pas atteinte à la société elle-même mais n’affecte que 
la délibération de l’assemblée générale extraordinaire 
ou, par délégation, du conseil d’administration ou de 
l’administrateur général, selon le cas, qui a décidé ou 
autorisé l’opération dont la validité est contestée.

124. Le tribunal saisi d’une action en nullité peut, 
même d’offi ce, fi xer un délai pour permettre de couvrir 
la nullité. Il ne peut pas prononcer la nullité moins de 
deux mois après la date de l’exploit introductif d’instance 
(article 247 alinéa 1 AUSC-GIE). Si pour couvrir une 

est convoquée et délibère dans des conditions moins 
rigoureuses que pour la réalisation d’augmentation de 
capital par apports en nature ou en numéraire ou par 
compensation de créances. En effet, l’assemblée géné-
rale extraordinaire statue aux conditions de quorum 
et de majorité prévues pour les assemblées générales 
ordinaires. Aussi, l’assemblée générale ne délibère-
t-elle valablement, sur première convocation que si 
les actionnaires présents ou représentés possèdent au 
moins le quart des actions ayant le droit de vote. Sur 
deuxième convocation, aucun quorum n’est requis. 
L’assemblée statue à la majorité des voix exprimées.

Cette dérogation n’ôte pas à l’assemblée générale 
compétente son caractère d’assemblée générale extra-
ordinaire.

Les actions nouvelles doivent être intégralement 
libérées (article 606 AUSC-GIE).

D - AugmentaƟ on de capital par compensaƟ on avec 
des créances certaines, liquides et exigibles

119. Elle est réalisée par la conversion des créances en 
actions. Il s’agit d’une opération essentiellement comp-
table et consiste à faire passer les valeurs du compte 
« dettes » au compte « capital ».

Les créances à convertir doivent être certaines, 
liquides et exigibles (Voir supra, n° 86). Il peut s’agir 
de créances ordinaires ou d’obligations.

Dès la réalisation de la compensation, la société est 
libérée des intérêts futurs et tout remboursement. Elle 
transforme le créancier en actionnaire, ce qui exige le 
consentement de celui-ci.

L’augmentation de capital est réalisée par apports en 
nature des créances ou par apports en numéraire des 
créances. En d’autres termes, il s’agit d’un apport en 
nature ou en numéraire libéré par compensation avec 
des créances certaines, liquides et exigibles. Selon le 
cas, les dispositions applicables aux augmentations de 
capital par apports en nature ou par apports en numé-
raire seront applicables.

E - Nullités et responsabilités en maƟ ère d’augmenta-
Ɵ on de capital

120. Outre la nullité qui sanctionne les actes passés 
en violation de la loi, la responsabilité de leurs auteurs 
est également mise en cause.

I -  Nullité de l’augmentaƟ on de capital

121. La nullité d’une décision ou d’une délibération 
réalisant ou autorisant l’augmentation du capital d’une 
SA ne peut résulter que d’une disposition expresse de 
l’Acte uniforme sur les sociétés commerciales et les GIE 
ou encore des textes régissant la nullité des contrats en 
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nistrateur général adjoint d’une société anonyme qui, 
lors d’une augmentation de capital, auront émis des 
actions ou des coupures d’actions :
 − avant que le certifi cat du dépositaire ait été établi ;
 − sans que les formalités préalables à l’augmentation 

de capital aient été régulièrement accomplies ;
 − sans que le capital antérieurement souscrit de la 

société ait été intégralement libéré ;
 − sans que les nouvelles actions d’apport aient été 

intégralement libérées avant l’inscription modifi ca-
tive au registre du commerce et du crédit mobilier ;

 − sans que les actions nouvelles aient été libérées d’un 
quart au moins de leur valeur nominale au moment 
de la souscription ;

 − le cas échéant, sans que l’intégralité de la prime 
d’émission ait été libérée au moment de la sous-
cription.
Des sanctions pénales sont également applicables 

aux personnes précitées lorsqu’elles n’ont pas maintenu 
les actions de numéraire sous forme nominative jusqu’à 
leur entière libération.

Dans le cas d’une augmentation de capital par appel 
public à l’épargne, les dirigeants sociaux encourent une 
sanction pénale lorsqu’ils commettent une infraction 
aux dispositions relatives à la publicité préalable à 
la réalisation de l’opération (article 905 AUSC-GIE).

En outre, les dirigeants sociaux peuvent engager 
leur responsabilité pénale dès lors qu’ils empêchent, 
sciemment, un actionnaire de participer à l’assemblée 
générale décidant ou autorisant l’augmentation de capital 
(article 892 AUSC-GIE). Il faut relever que cette sanction 
peut également s’appliquer à toute personne coupable 
des mêmes faits, peu importe sa responsabilité dans la 
société. La mauvaise foi de l’auteur de l’infraction doit 
cependant être prouvée.

Comme en matière de constitution de société, encourt 
une sanction pénale toute personne qui, dans le cadre 
d’une augmentation de capital, commet une infraction à 
l’établissement de la déclaration notariée de souscription 
et de versement ou du certifi cat du dépositaire. Il en 
est ainsi notamment de celui qui effectue des souscrip-
tions fi ctives, ou des dépôts de fonds fi ctifs (article 887 
AUSC-GIE).

SecƟ on II - AugmentaƟ on de capital dans la 
SARL

130. Le capital social de la SARL est augmenté par 
de nouveaux apports, en nature ou en numéraire, par 
l’incorporation de réserves, de bénéfi ces ou de primes 
d’émission (article 68 AUSC-GIE). Il peut également 
être augmenté par la compensation avec des créances 
certaines, liquides et exigibles sur la société. Il sera 
seulement question ici de l’augmentation de capital par 
apports en numéraire et en nature, les autres formes 
d’augmentation de capital ne faisant pas l’objet de dis-
positions particulières pour les SARL.

nullité, une assemblée doit être convoquée et s’il est 
justifi é d’une convocation régulière de cette assemblée, 
le tribunal accorde, par un jugement, le délai nécessaire 
pour que les actionnaires puissent prendre une décision 
(article 247 alinéa 2 AUSC-GIE).

L’action en nullité est éteinte lorsque la cause de 
nullité a cessé d’exister le jour où le tribunal statue sur 
le fond en première instance (article 246 AUSC-GIE).

L’action aux fi ns de régularisation se prescrit par trois 
ans à compter de la publication de l’augmentation de 
capital (article 77 AUSC-GIE).

Voir également les dispositions des articles 75 et 
suivants de l’AUSC-GIE.

II -  Responsabilité en maƟ ère d’augmentaƟ on de capital

125. Au de-là de la nullité des actes irréguliers, la 
responsabilité de leurs auteurs peut être envisagée à la 
fois sur les plans civil et pénal.

a -  Responsabilité civile

126. En cas d’augmentation de capital irrégulière, 
les membres des organes de gestion, d’administration 
ou de direction de la société alors en fonction sont 
solidairement responsables du préjudice causé par 
l’irrégularité qui affecte l’opération (article 79 AUSC-
GIE). Les administrateurs ou l’administrateur général, 
selon le cas, sont responsables individuellement ou 
solidairement envers la société ou envers les tiers, 
soit des infractions aux dispositions législatives ou 
réglementaires applicables aux sociétés anonymes, 
soit des violations des dispositions des statuts, soit 
des fautes commises dans leur gestion (article 740 
AUSC-GIE).

(Pour une étude approfondie, voir entrée « Dirigeants 
sociaux »).

127. L’action en responsabilité contre les dirigeants 
sociaux, tant sociale qu’individuelle, se prescrit par cinq 
ans à compter du jour de la publication de l’augmenta-
tion de capital irrégulière (articles 80 et 743 AUSC-GIE).

b -  Responsabilité pénale

128. Le droit pénal ne fait pas partie des domaines 
uniformisés. En conséquence, l’acte uniforme se limite à 
déterminer les infractions, les sanctions pénales encou-
rues (peines d’emprisonnement ou amendes) étant de la 
compétence des législations nationales des États parties.

129. L’article 893 de l’AUSC-GIE prévoit une sanc-
tion pénale contre les administrateurs, le président du 
Conseil d’administration, le président-directeur général, 
le directeur général, l’administrateur général ou l’admi-



Capital social 485

L’évaluation est dans tous les cas obligatoire. Elle 
est cependant obligatoirement faite par un commissaire 
aux apports si la valeur de l’apport ou de l’avantage 
particulier considéré ou la valeur de l’ensemble des 
apports ou des avantages considérés atteint un certain 
seuil (article 312 alinéa 2 AUSC-GIE).

A - IntervenƟ on du commissaire aux apports

136. Lorsque l’augmentation de capital est réalisée 
partiellement ou totalement par des apports en nature, 
un commissaire aux apports doit être désigné par les 
associés dès lors que la valeur de chaque apport ou 
avantage particulier considéré ou la valeur de l’ensemble 
des apports ou avantages particuliers considérés est 
supérieure à cinq millions (5 000 000) de francs CFA.

À la différence de ce qui se passe dans les SA, la 
désignation d’un commissaire aux apports n’est exigée 
que si le seuil fi xé par l’Acte uniforme est atteint. Dans 
les autres cas, l’augmentation de capital par apports 
en nature peut être réalisée sans l’intervention d’un 
commissaire aux apports.

Dans le cadre des SA, aucune augmentation de capital 
par apports en nature ne saurait être réalisée valablement 
sans l’intervention d’un commissaire aux apports ; d’où 
la lourdeur procédurale qui n’existe pas dans les SARL 
lorsque les apports en nature ou les avantages particu-
liers sont de faible valeur. En effet, dans les SARL, les 
associés peuvent procéder à l’évaluation des apports 
en nature ou des avantages particuliers eux-mêmes dès 
lors que la désignation d’un commissaire aux apports 
n’est pas exigée (lorsque le seuil légal n’est pas atteint). 
Ceci n’interdit cependant pas la désignation d’un com-
missaire aux apports lorsque le seuil n’est pas atteint. 
Dans ce cas, la désignation devient une simple faculté 
dont les associés peuvent ne pas user.

Le commissaire aux apports est désigné sur la liste 
des commissaires aux comptes à l’unanimité par les 
associés de la société ou, à défaut, par le président de 
la juridiction compétente, à la demande des associés 
ou l’un d’entre eux.

Pour plus d’informations sur la désignation du com-
missaire aux apports, voir entrée « Commissaires aux 
apports et commissaires aux comptes ».

137. Le commissaire aux apports a pour mission la 
vérifi cation de l’évaluation des apports en nature. Il 
doit procéder à toutes les investigations ou vérifi cations 
nécessaires pour mener à bien la mission qui lui est 
confi ée.

Il doit établir un rapport spécial sur l’évaluation des 
apports en nature et des avantages particuliers telle 
qu’elle a été faite par l’apporteur et la société. Ce rapport 
est soumis à l’assemblée générale des associés chargée 
de statuer sur l’augmentation de capital (article 363 ali-
néa 4 AUSC-GIE).

Le rapport du commissaire aux apports est annexé 

§I - AugmentaƟ on de capital par souscripƟ on de 
parts sociales en numéraire

131. L’AUSC-GIE ne prévoit aucune disposition 
spécifi que aux SARL relative au droit préférentiel de 
souscription. Il semble cependant que les dispositions 
spéciales applicables aux SA soient également appli-
cables aux SARL en ce qui concerne le droit préférentiel 
de souscription. 

132. En cas d’augmentation de capital par souscription 
de parts sociales en numéraire, les fonds provenant de 
la souscription sont déposés en banque ou en l’étude 
d’un notaire conformément aux dispositions applicables 
lors de la création de la société (article 361 alinéa 1 
AUSC-GIE).

La libération et le dépôt des fonds sont constatés 
par un notaire du ressort du siège social de la société 
au moyen d’une déclaration notariée de souscription 
et de versement qui indique la liste des souscripteurs 
avec les nom, prénoms, domicile pour les personnes 
physiques, dénomination sociale, forme juridique et 
siège social pour les personnes morales, ainsi que la 
domiciliation bancaire des intéressés, s’il y a lieu et le 
montant des sommes versées par chacun.

133. Les fonds déposés sont indisponibles jusqu’au 
jour de l’inscription modifi cative au registre du com-
merce et du crédit mobilier consécutif à l’augmentation 
de capital. Aussi, le gérant ne peut-il disposer des fonds 
provenant de la souscription qu’en remettant au ban-
quier ou au notaire dépositaire des fonds, un certifi cat 
du registre du commerce et du crédit mobilier attestant 
du dépôt d’une inscription modifi cative consécutive à 
l’augmentation de capital (article 361 alinéa 2 AUSC-GIE).

134. Lorsque l’augmentation de capital n’a pas été 
réalisée dans le délai de six mois à compter du pre-
mier dépôt des fonds provenant de la souscription, 
tout souscripteur peut demander au président de la 
juridiction chargée des affaires commerciales dans le 
ressort de laquelle se situe le siège social de la société 
émettrice l’autorisation de retirer soit individuellement, 
soit par mandataire les représentant collectivement, les 
fonds pour les restituer aux souscripteurs (article 362 
AUSC-GIE).

§II - Augmentation de capital par apports en 
nature

135. Les statuts doivent nécessairement contenir 
l’évaluation de chaque apport en nature et des avan-
tages particuliers stipulés, que ces apports en nature 
ou avantages particuliers aient effectués ou stipulés au 
moment de la constitution de la société ou en cours de 
vie sociale par le biais d’une augmentation de capital 
(article 312 alinéa 1 AUSC-GIE).
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L’augmentation de capital est une modifi cation des 
statuts décidée par les associés représentant au moins 
les ¾ du capital social (article 358 AUSC-GIE). La déci-
sion ne peut être prise si le seuil légal n’est pas atteint. 
Les statuts ne peuvent valablement fi xer une majorité 
inférieure ou supérieure à la majorité légalement requise 
pour la prise de la décision d’augmentation de capital.

L’augmentation de capital peut être décidée par 
consultation écrite des associés dès lors que ce mode 
de prise de décision a été prévu par les statuts (article 333 
AUSC-GIE).

Lorsque la société ne comprend qu’un seul associé, 
c’est cet associé unique qui prend seul la décision 
d’augmentation de capital au lieu et place de l’as-
semblée générale (articles 334, 357 alinéa 2, 558 et s. 
AUSC-GIE).

Contrairement à l’augmentation de capital des SA, 
l’augmentation de capital des SARL ne peut être déci-
dée que par l’assemblée générale des associés. En 
d’autres termes, l’assemblée générale des associés ne 
peut déléguer les pouvoirs nécessaires pour la réalisa-
tion de l’opération au gérant. Il en est ainsi également 
de l’associé unique d’une SARLU qui ne peut déléguer 
ses pouvoirs à une autre personne.

143. L’augmentation de capital est cependant décidée 
par l’assemblée générale des associés à l’unanimité dès 
lors qu’elle a pour conséquence l’augmentation des 
engagements des associés (article 359 1° AUSC-GIE).

144. Lorsque l’augmentation de capital est réali-
sée par incorporation de réserves ou de bénéfi ces, 
la décision de réalisation de l’opération est prise par 
les associés représentant au moins la moitié des parts 
sociales (article 360 AUSC-GIE). C’est la seule déroga-
tion au principe contenu dans l’article 358 qui apparaît 
dans l’AUSC-GIE.

C -  Publicité de l’augmentaƟ on de capital

145. L’augmentation de capital doit, comme toute 
modifi cation des statuts, être publiée par avis inséré 
dans un journal habilité à recevoir les annonces légales 
dans l’État partie du siège social de la société.

Cet avis doit être signé par le notaire ayant dressé la 
déclaration notariée de souscription et de versement. 
Il doit contenir les indications suivantes (article 263 
AUSC-GIE) :
 − la raison ou la dénomination sociale de la société 

suivie, le cas échéant, de son sigle ;
 − la forme de la société ;
 − le montant du capital ;
 − l’adresse du siège social ;
 − le numéro d’immatriculation au registre du com-

merce et du crédit mobilier ;
 − le titre, la date, le numéro de parution et le lieu 

de publication du journal dans lequel a été publié 

aux statuts après l’inscription modifi cative consécutive 
à l’augmentation de capital.

138. Lorsque l’assemblée générale des associés statue 
sur l’évaluation des apports en nature, l’apporteur en 
nature ne prend pas part au vote de la résolution prou-
vant son apport. Ses parts sociales ne sont pas prises 
en compte pour le calcul du quorum et de la majorité 
(article 364 AUSC-GIE).

139. Lorsque les apports en nature entrent dans le 
seuil légal fi xé par l’Acte uniforme (article 363 alinéa 1 
AUSC-GIE), leur évaluation par un commissaire aux 
apports est obligatoire. À défaut d’évaluation des apports 
par un commissaire aux apports ou s’il est passé outre 
à cette évaluation, les associés sont indéfi niment et 
solidairement responsables de l’évaluation faite des 
apports en nature et, le cas échéant, des avantages 
particuliers stipulés (articles 365 alinéa 1 et 312 alinéa 5 
AUSC-GIE).

L’action en responsabilité se prescrit par cinq ans 
et peut être exercée par toute personne justifi ant d’un 
intérêt légitime à agir.

140. L’apport en nature peut être effectué en propriété 
ou en jouissance. Lorsque l’apport est en propriété, l’ap-
porteur est garant envers la société comme un vendeur 
envers son acheteur. En revanche, lorsque l’apport est 
en jouissance, l’apporteur est garant envers la société 
comme un bailleur envers son preneur.

L’obligation de garantie ne vise cependant que la valeur 
des apports au moment de l’augmentation de capital et 
non le maintien de cette valeur (article 312 alinéa 6 AUSC-
GIE). L’Acte uniforme prend donc en compte l’usure et 
donc l’amortissement et assure ainsi une protection aux 
apporteurs. Toutefois, rien ne s’oppose à ce que la société 
et l’apporteur aménagent d’autres garanties.

141. L’évaluation faite par le commissaire aux apports 
des apports en nature ou des avantages particuliers 
ne s’impose pas à l’assemblée générale des associés. 
En effet, celle-ci peut réduire la valeur des apports 
ou des avantages particuliers. Cette réduction ne peut 
cependant se faire qu’à l’unanimité des souscripteurs 
et avec le consentement exprès de l’apporteur ou du 
bénéfi ciaire mentionné au procès-verbal.

En cas de violation de cette règle ou lorsque l’appor-
teur ou le bénéfi ciaire n’a pas consenti à la réduction de 
la valeur de son apport ou de son avantage particulier, 
l’augmentation de capital n’est pas réalisée (article 365 
alinéa 2 AUSC-GIE).

B - Décision d’augmentaƟ on de capital

142. La décision d’augmentation de capital est prise par 
les associés réunis en assemblée générale. Elle constitue 
une décision collective extraordinaire.



Capital social 487

SecƟ on I - Généralité

§1 - Hypothèses de réducƟ on

149. Plusieurs événements peuvent émailler la vie 
d’une société et entraîner la réduction de son capital. 
C’est dire que celle-ci peut être motivée ou non par 
des pertes sociales.

A - Réduction de capital motivée par des pertes 
sociales

150. La réduction de capital est généralement moti-
vée par les pertes sociales aussi importantes que leur 
amortissement par les bénéfi ces des exercices ultérieurs 
apparaît lointain voire impossible.

Elle peut se justifi er par l’existence d’un bilan défi citaire 
ou déséquilibré persistant au cours de plusieurs exercices 
successifs. La réduction de capital peut être un moyen 
de continuer le contrat de société. En effet, lorsque du 
fait des pertes constatées dans les états fi nanciers de 
la société, les capitaux propres de celle-ci deviennent 
inférieurs à la moitié du capital social, le conseil d’ad-
ministration ou l’administrateur général, selon le cas, 
est tenu, dans les quatre (4) mois qui suivent l’appro-
bation des comptes ayant fait apparaître ces pertes, de 
convoquer l’assemblée générale extraordinaire à l’effet 
de décider si la dissolution anticipée de la société a 
lieu (articles 664 et 371 AUSC-GIE). La continuation du 
contrat de société ne peut alors passer que par une 
reconstitution des capitaux propres ou une réduction 
du capital du montant des pertes non apurées. À défaut, 
la société doit être dissoute par anticipation.

En effet, si la dissolution n’est pas prononcée, la 
société est tenue, au plus tard à la clôture du deuxième 
exercice suivant celui au cours duquel la constatation 
des pertes est intervenue, de réduire son capital d’un 
montant au moins égal à celui des pertes qui n’ont pu 
être imputées sur les réserves si, dans ce délai, les capi-
taux propres n’ont pas été reconstitués à concurrence 
d’une valeur au moins égale à la moitié du capital social 
(articles 665 et 372 AUSC-GIE).

151. La décision de l’assemblée générale extraordinaire 
est déposée au greffe du tribunal chargé des affaires 
commerciales du lieu du siège social et inscrite au registre 
du commerce et du crédit mobilier. Par ailleurs, elle est 
publiée dans un journal habilité à recevoir les annonces 
légales du lieu du siège social de la société (article 666 
AUSC-GIE). Cette publicité assure l’information des tiers 
sur la situation fi nancière réelle de la société.

152. Lorsque l’assemblée ne s’est pas réunie ou n’a 
pas délibéré valablement, ou encore lorsque la réduction 
de capital ou la reconstitution des capitaux propres n’a 
pas pu être réalisée, tout intéressé peut demander au 
juge compétent de prononcer la dissolution de la société 

l’avis signé par le notaire et informant le public de 
la constitution de la société émettrice des actions ;

 − l’indication de l’augmentation de capital (montant de 
l’augmentation de capital, motifs de l’augmentation 
de capital, mode de réalisation de l’augmentation 
de capital, etc.).

146. En dehors de l’insertion de l’avis signé par le 
notaire dans un journal habilité à recevoir les annonces 
légales, l’augmentation de capital doit faire l’objet des 
formalités supplémentaires suivantes (article 264 AUSC-
GIE) :
 − D’abord une copie certifi ée conforme de la déli-

bération de l’assemblée qui a décidé ou autorisé 
l’augmentation de capital doit être déposée au 
greffe du tribunal chargé des affaires commerciales 
dans le ressort duquel se situe le siège social de la 
société. Ce dépôt doit être effectué dans le mois qui 
suit la tenue de l’assemblée générale ayant décidé 
ou autorisé l’augmentation de capital.

 − Ensuite, une copie certifi ée conforme de la déclara-
tion notariée de souscription et de versement doit 
être déposée au greffe du tribunal chargé des affaires 
commerciales du siège social de la société et mis 
en annexe au registre du commerce et du crédit 
mobilier.

D - Nullités et responsabilités

147. Renvoi supra n° 120 à 129 sur Nullités et respon-
sabilités en cas d’augmentation de capital dans la SA.

Chapitre III : La réducƟ on de capital

148. La réduction de capital est une opération consis-
tant à ramener le capital d’une société à une valeur 
inférieure à celle antérieurement fi xée dans les statuts. 
Elle peut jouer plusieurs rôles selon la situation écono-
mique et fi nancière de la société. Elle peut être rendue 
nécessaire par des pertes ou être décidée volontairement 
par la société.

Comme l’augmentation de capital, la réduction de 
capital est une modifi cation des statuts soumise aux 
dispositions gouvernant la modifi cation des statuts de la 
SA (article 67 AUSC-GIE). Elle n’entraîne pas la création 
d’une personne morale nouvelle (article 99 AUSC-GIE).

L’AUSC-GIE ne comporte aucune disposition spé-
cifi que relative à la réduction de capital des sociétés 
faisant appel public à l’épargne. En conséquence, elle 
est régie par les dispositions générales gouvernant 
la réduction de capital dans les sociétés anonymes 
(article 823 AUSC-GIE).
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de capital ne saurait augmenter de quelque façon que ce 
soit les engagements de certains actionnaires, à moins 
que la décision ait été prise avec le consentement des 
actionnaires concernés.

156. La réduction de capital social ne peut pas être 
décidée sans tenir compte du montant du capital mini-
mum fi xé par l’AUSC-GIE. Le capital social ne saurait 
être réduit à un montant inférieur à celui du minimum 
légal. Si tel est le cas, elle ne peut être valable que si 
elle est décidée sous la condition suspensive d’une 
augmentation corrélative de capital destinée à amener 
celui-ci à un montant au moins égal au montant de ce 
minimum, à moins que la société ne se transforme en 
société d’une autre forme. En cas d’inobservation de 
cette règle, tout intéressé peut demander en justice la 
dissolution de la société. Cette dissolution ne peut être 
prononcée si, au jour où le juge statue sur le fond, la 
régularisation est intervenue

157. L’AUSC-GIE reste silencieux sur la question de la 
réduction de capital à zéro mais rien ne semble s’opposer 
à ce que le capital social soit réduit à zéro. Il en est ainsi 
lorsque les pertes sociales sont très importantes. Cette 
réduction de capital ne peut se faire que sous la condition 
suspensive d’une augmentation de capital concomitante 
tendant à la reconstitution du capital social. Dans ce 
cas, les actionnaires doivent effectuer un nouvel apport 
sous peine d’être écartés de l’augmentation de capital. 
Il ne leur est pas exigé de souscrire à l’augmentation 
de capital et cette opération ne saurait constituer une 
augmentation de leurs engagements.

Ce coup d’accordéon n’est pas illicite dès lors qu’il 
est justifi é par la situation fi nancière diffi cile de la société 
et que les actionnaires de la société antérieurs à la 
réduction du capital se voient reconnaître un droit 
préférentiel de souscription à l’augmentation de capital 
concomitante.

SecƟ on II - RéducƟ on de capital dans la SA

158. La réduction de capital dans la SA commande 
d’envisager les modalités de réduction, la décision de 
réduction, la protection des droits des actionnaires et 
créanciers ainsi que la nullité des actes irrégulièrement 
accomplis et la responsabilité de leurs auteurs.

§I - Modalités de réducƟ on de capital

159. La réduction de capital peut être réalisée par la 
diminution de la valeur nominale des actions ou par la 
diminution du nombre des actions (article 627 AUSC-
GIE). Ces deux formes de réduction de capital ne sont 
pas exclusives. En effet, la société peut les utiliser de 
façon concomitante. Elle opère alors à la fois à une 
diminution du nombre des actions et à une diminution 

(articles 667 et 373 alinéas 1 et 2 AUSC-GIE). La juridiction 
compétente peut accorder un délai de régularisation de 
six mois maximum à la société. Cette régularisation doit 
intervenir au plus tard le jour où la juridiction doit sta-
tuer sur le fond (articles 668 et 373 alinéa 3 AUSC-GIE).

Les exigences ci-dessus ne sont pas applicables à la 
société lorsqu’elle est en redressement judiciaire ou en 
liquidation des biens (article 669 AUSC-GIE).

153. La réduction de capital constitue alors une mesure 
d’assainissement fi nancier. Elle permet, par sa réalisation, 
la reconstitution des capitaux propres de la société si 
ceux-ci sont inférieurs à la moitié du capital social. Elle 
peut également permettre de reprendre les dividendes.

B - RéducƟ on de capital non moƟ vée par des pertes 
sociales

154. La réduction de capital non motivée par des 
pertes est rare et ne constitue aucunement une opéra-
tion naturelle.

Elle peut être décidée en vue d’assainir les éléments 
fi nanciers de la société notamment en cas de surestima-
tion des apports en nature, la société devant ramener, 
dans ce cas, les apports à leur juste valeur.

Elle peut également être un moyen pour assurer le 
succès d’une augmentation de capital : c’est le « coup 
d’accordéon ».

De même, dans son rôle de réorganisation fi nan-
cière de la société, elle peut être réalisée dans le but 
de favoriser une cession de contrôle.

Par ailleurs, la réduction de capital peut intervenir 
en cas de surliquidité de la société pour permettre aux 
actionnaires de récupérer une partie de leurs avoirs et 
un allégement du service des dividendes de la société.

Elle constitue alors un mécanisme d’adaptation de 
la société à une situation économique et fi nancière 
donnée. Dans la plupart des cas, c’est la société qui 
achète ses propres actions en vue de les annuler pour 
réaliser une réduction de capital.

§2 - Exigences liées à la réducƟ on de capital

155. La réduction de capital d’une société ne sau-
rait porter atteinte à l’égalité des associés. Les associés 
doivent être traités de façon égale.

Ainsi, n’est-il pas possible de faire porter la réduction 
de capital sur certaines actions et non sur les autres. Est 
considérée comme atteinte à l’égalité des actionnaires 
la réduction de capital effectuée par voie d’attribution 
d’éléments d’actifs à certains actionnaires dont les actions 
seraient corrélativement annulées. Si la réduction de 
capital est réalisée par diminution du nombre des actions, 
cette diminution doit être proportionnelle au nombre 
des droits détenus par chaque actionnaire.

Par ailleurs, la réalisation de l’opération de réduction 
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d’obtenir une action nouvelle parce que leur nombre 
est insuffi sant pour atteindre le rapport arithmétique 
prévu entre actions anciennes et actions nouvelles. Les 
actionnaires sont alors obligés de vendre les actions dont 
le nombre est insuffi sant pour l’échange ou d’acheter des 
actions pour atteindre le nombre nécessaire d’actions.

Dans tous les cas, une parité d’échange doit être 
établie. Ce mode de réduction de capital ne doit pas 
cependant porter atteinte à l’égalité des actionnaires, 
mais doit assurer le droit pour tout titulaire d’actions de 
rester actionnaire de la société. Aussi, la réduction de 
capital n’est-elle admise que dans la limite des pertes 
sociales et lorsqu’elle porte sur toutes les actions indé-
pendamment de leur catégorie.

Toutes les actions qui n’ont pas été remplacées par 
les actions nouvelles doivent être remboursées en tout 
ou partie aux actionnaires dès lors que la réduction de 
capital n’est pas motivée par des pertes ou excède le 
montant de ces pertes.

165. L’achat par la société de ses propres actions, soit 
directement, soit par une personne agissant en son nom 
propre mais pour le compte de la société, est interdit 
(article 639 alinéa 1 AUSC-GIE).

Toutefois, l’assemblée générale extraordinaire qui 
a décidé une réduction de capital non motivée par des 
pertes peut autoriser le conseil d’administration ou l’ad-
ministrateur général, selon le cas, à acquérir un nombre 
déterminé d’actions pour les annuler (article 639 alinéa 2 
AUSC-GIE). Aussi, lorsque la réduction de capital est 
motivée par des pertes, la société ne peut-elle pas la 
réaliser en procédant à un rachat de ses propres actions 
qu’elle annulerait par la suite. Toute opération réalisée 
en violation de cette règle est réputée nulle.

En outre, l’assemblée générale extraordinaire peut 
autoriser le conseil d’administration ou l’administrateur 
général, selon le cas, à acquérir un nombre déterminé 
d’actions en vue de les attribuer aux salariés de la société. 
Dans ce cas, les actions doivent être attribuées aux sala-
riés dans le délai d’un an à compter de leur acquisition 
(article 640 alinéa 1 AUSC-GIE).

166. Lorsque la société décide de procéder à l’achat 
de ses propres actions en vue de les annuler et de 
réduire son capital social à due concurrence, elle doit 
présenter, afi n de respecter le principe de l’égalité des 
actionnaires, cette offre d’achat à tous les actionnaires 
(article 643 alinéa 1 AUSC-GIE).

Elle doit les informer par un avis inséré dans un 
journal habilité à recevoir les annonces légales du lieu 
du siège social de la société et, si la société fait appel 
public à l’épargne, de tout État partie dont le public a été 
sollicité. Cet avis doit comporter les indications suivantes :
 − la dénomination sociale ;
 − la forme de la société ;
 − l’adresse du siège social ;
 − le montant du capital social ;
 − le nombre d’actions dont l’achat est envisagé ;

de la valeur nominale des actions. En pratique, cette 
combinaison n’est pas rare.

Dans tous les cas, le capital social est réduit soit par 
remboursement aux actionnaires d’une partie de leurs 
apports, soit par imputation des pertes de la société 
(article 69 AUSC-GIE).

160. Lorsque l’Acte uniforme autorise que le capital 
social soit réduit par remboursement aux actionnaires 
d’une partie de leurs apports, celle-ci peut être effec-
tuée, soit par remboursement en numéraire, soit par 
attribution d’actifs (article 70 AUSC-GIE).

161. Lorsque les pertes sociales sont si importantes 
que la situation nécessite une réduction de capital, la 
réalisation de celle-ci peut passer par l’imputation du 
montant des pertes sur le capital social (article 69 AUSC-
GIE). Ce mode de réalisation de la réduction de capital 
ne peut être utilisé que si la réduction de capital est 
motivée par des pertes.

A - RéducƟ on de capital par diminuƟ on de la valeur 
nominale des acƟ ons

162. La réduction de capital peut intervenir, que le 
capital social soit ou non entièrement libéré.

Lorsque le capital social est intégralement libéré, 
aucun problème ne se pose quant à la réalisation de 
l’opération. Celle-ci s’effectue par le biais d’un échange 
des actions existantes contre des actions nouvelles dont 
le montant nominal est réduit.

En revanche, lorsque le capital social n’est pas 
intégralement libéré, il est possible de dispenser les 
actionnaires du solde dès lors que le minimum légal 
est atteint. Par ailleurs, les actionnaires qui ont libéré 
une somme supérieure à celle représentant la nou-
velle valeur doivent être remboursés du surplus. Par 
contre, les actionnaires qui ont versé un  montant 
inférieur au montant nominal réduit, doivent s’ac-
quitter du solde.

B - RéducƟ on de capital par diminuƟ on du nombre 
d’acƟ ons

163. Lorsque la société veut réaliser une réduction de 
capital par diminution du nombre d’actions émises, elle 
procède, soit à l’échange d’un certain nombre d’actions 
anciennes contre une action nouvelle, soit au rachat 
d’un certain nombre d’actions.

164. Tout échange peut faire apparaître des rompus. 
C’est là où se trouve la diffi culté de la réduction de 
capital par réduction du nombre des actions réalisée 
par échange d’actions. En effet, il peut arriver - et c’est 
en pratique très fréquent - que certains actionnaires 
ne possèdent pas le nombre d’actions leur permettant 
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rachat par la société des actions dont le cessionnaire n’a 
pas été agréé (article 647 alinéa 2 AUSC-GIE).

Dans tous les cas, le commissaire aux comptes doit 
donner, dans son rapport sur l’opération projetée, son 
avis sur l’opportunité et les modalités de l’achat d’actions 
envisagé (article 647 alinéa 3 AUSC-GIE).

170. Les actions achetées par la société qui les a émises 
en vue d’une réduction de capital doivent être annulées 
dans les quinze (15) jours qui suivent l’expiration du délai 
de maintien de l’offre d’achat (article 649 alinéa 1 AUSC-
GIE). Le délai de maintien de l’offre, comme le précise 
l’Acte uniforme, ne peut être inférieur à vingt jours et 
commence à courir à compter de la date d’insertion de 
l’avis au journal habilité à recevoir les annonces légales 
ou de la réception de la lettre au porteur ou de la lettre 
recommandée informant de l’offre d’achat.

Les actions détenues ou acquises par la société en 
violation de l’interdiction faite à une société de racheter 
ses propres actions doivent être annulées dans le délai 
de quinze jours à compter de leur acquisition ou, le cas 
échéant, de l’expiration du délai d’un an si les actions 
étaient destinées à être attribuées aux salariés de la 
société (article 649 alinéa 3 AUSC-GIE).

L’annulation des titres au porteur est constatée par 
apposition de la mention « annulé » sur le titre. Quant à 
l’annulation des actions nominatives, elle est constatée 
par la même mention apposée sur le registre des actions 
nominatives de la société ainsi que, le cas échéant, sur 
le certifi cat nominatif et sur la souche du registre dont 
il a été extrait (article 650 AUSC-GIE).

§II - Décision de réducƟ on du capital

171. La réduction de capital est proposée à l’assemblée 
générale extraordinaire des actionnaires par les dirigeants 
de la société. Un projet de réduction de capital doit en 
effet être établi par le conseil d’administration ou l’ad-
ministrateur général, selon le cas. Ce projet doit contenir 
toutes les indications sur l’opération envisagée. Il doit 
contenir notamment toutes les informations utiles sur 
les motifs de la réduction de capital (exemples : pertes, 
réorganisation fi nancière de la société, surestimation des 
apports en nature, activité sociale insuffi sante, prépa-
ration d’une augmentation de capital ou d’une cession 
de contrôle, etc.), sur la marche des affaires sociales 
depuis le début de l’exercice en cours et, si l’assemblée 
générale ordinaire appelée à statuer sur les comptes n’a 
pas encore été tenue, pendant l’exercice précédent. Le 
projet doit également contenir les principales options à 
proposer relativement aux modalités de réalisation de 
la réduction de capital. Il en est ainsi de la diminution 
de la valeur nominale des actions ou de la diminution 
du nombre des actions. Le projet doit, en outre men-
tionner le montant de la réduction de capital ainsi que 
l’incidence de la réalisation de l’opération sur la situation 
des actionnaires et des créanciers.

 − le prix offert par action ;
 − le mode de paiement ;
 − le délai pendant lequel l’offre sera maintenue. Ce 

délai ne peut être inférieur à trente jours à compter 
de l’insertion de l’avis ;

 − le lieu où l’offre peut être acceptée.

Lorsque par contre toutes les actions émises par la 
société sont nominatives, l’avis ci-dessus exigé peut 
être remplacé par une notifi cation contenant les mêmes 
mentions faites à chaque actionnaire par lettre au por-
teur contre récépissé ou par lettre recommandée avec 
demande d’avis de réception. Cette notifi cation incombe 
à la société (article 644 AUSC-GIE).

167. Si le nombre d’actions présentées à l’achat est 
égal au nombre d’actions à acheter, aucun problème 
ne se pose.

En revanche, si les actions présentées à l’achat excè-
dent le nombre d’actions à acheter, il est procédé pour 
chaque actionnaire vendeur, à une réduction proportion-
nelle au nombre d’actions dont il justifi e être propriétaire 
ou titulaire (article 645 AUSC-GIE). La réduction pro-
portionnelle ainsi exigée se justifi e par le respect du 
principe de l’égalité des actionnaires qui ne saurait être 
enfreint par la réalisation d’une réduction de capital.

Si, par contre, les actions présentées à l’achat n’at-
teignent pas le nombre d’actions à acheter, le capital 
social est réduit à due concurrence des actions achetées 
étant entendu qu’il ne peut être imposé à un actionnaire 
le rachat de ses actions par la société. Le conseil d’ad-
ministration ou l’administrateur général, selon le cas, 
peut toutefois décider de renouveler l’opération dans 
les mêmes conditions jusqu’à complet achat du nombre 
d’actions initialement fi xé. Le renouvellement de l’offre 
doit, le cas échéant, intervenir dans le délai indiqué par 
la délibération de l’assemblée générale extraordinaire 
autorisant la réduction de capital (article 646 AUSC-GIE).

168. Lorsque les actions sont grevées d’usufruit, 
l’offre d’achat est faite au nu-propriétaire. Toutefois, 
le rachat des actions n’est défi nitif que si l’usufruitier 
a expressément consenti à l’opération (article 648 ali-
néa 1 AUSC-GIE).

Le prix de rachat des actions est réparti entre le nu-pro-
priétaire et l’usufruitier à concurrence de la valeur de leurs 
droits respectifs sur les actions, à moins que les modalités 
de cette répartition aient été déjà fi xées par une conven-
tion conclue entre eux (article 648 alinéa 2 AUSC-GIE).

169. Lorsque l’assemblée générale extraordinaire, 
pour faciliter une augmentation de capital, une fusion 
ou une scission, a autorisé le conseil d’administration ou 
l’administrateur général, selon le cas, à acheter un grand 
nombre d’actions représentant au plus 1 % du montant 
du capital social en vue de les annuler, la procédure de 
l’offre d’achat n’a pas besoin d’être respectée (article 647 
alinéa 1 AUSC-GIE). Il en est ainsi également en cas de 
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En sus, lorsque le pouvoir de réalisation de la réduc-
tion de capital est délégué au conseil d’administration 
ou à l’administrateur général, selon le cas, la décision 
de réalisation de la réduction de capital doit également 
être déposée dans les mêmes conditions que la délibé-
ration de l’assemblée générale extraordinaire (article 264 
2° AUSC-GIE).

§III - ProtecƟ on des acƟ onnaires et créanciers

175. La réduction de capital ne peut en aucun cas por-
ter atteinte à l’égalité entre les actionnaires de la société 
sauf consentement exprès des actionnaires défavorisés 
(article 628 alinéa 2 AUSC-GIE). La réduction de capital ne 
peut pas constituer un abus de droit ; à défaut, elle peut 
être annulée sur demande des actionnaires minoritaires, 
sur la base de l’abus de majorité (article 131 AUSC-GIE).

Ainsi, n’est-il pas possible de faire porter la réduction 
de capital sur certaines actions et non sur les autres. Est 
considérée comme atteinte à l’égalité des actionnaires 
la réduction de capital effectuée par voie d’attribu-
tion d’éléments d’actifs à certains actionnaires dont les 
actions seraient corrélativement annulées. Si la réduction 
de capital est réalisée par diminution du nombre des 
actions, cette diminution doit être proportionnelle au 
nombre des droits détenus par chaque actionnaire.

Par ailleurs, la réalisation de l’opération de réduction 
de capital ne saurait augmenter de quelque façon que ce 
soit les engagements de certains actionnaires, à moins 
que la décision ait été prise avec le consentement des 
actionnaires concernés.

176. Les créanciers de la société dont le capital est 
réduit sont les premiers à voir leurs intérêts menacés. 
En effet, le capital est vu comme une garantie de paie-
ment de leurs créances et toute réduction de ce capital 
entraîne réduction de la protection de leurs intérêts. En 
effet, la réduction de capital s’accompagne d’une sortie 
de liquidités qui entraîne la diminution de la garantie 
des créanciers.

Aussi, les créanciers de la société disposent-ils d’un 
droit d’opposition en cas de réduction de capital. Ce 
droit n’existe pas dans tous les cas de réduction de capi-
tal. En effet, les créanciers ne peuvent s’opposer à une 
réduction de capital motivée par des pertes (article 632 
AUSC-GIE). Dans tous les autres cas, le droit d’oppo-
sition peut être exercé contre la réduction de capital.

Il faut préciser que la réduction de capital peut consti-
tuer une fraude aux droits des créanciers. Il en est ainsi 
de la réduction de capital effectuée par attribution de 
l’essentiel des actifs sociaux aux actionnaires qui connais-
sent la situation diffi cile de la société. Les créanciers 
peuvent dans ce cas exercer l’action paulienne (régie 
par les dispositions nationales des États parties relatives 
aux contrats ; exemple : COCC du Sénégal) qui peut 
permettre que l’attribution des actifs sociaux leur soit 
déclarée inopposable.

172. Ce projet de réduction de capital doit être com-
muniqué au commissaire aux comptes quarante-cinq 
(45) jours avant la réunion de l’assemblée générale extra-
ordinaire qui décide ou autorise la réduction de capital 
(article 629 AUSC-GIE). Le commissaire aux comptes doit 
procéder aux investigations et vérifi cations nécessaires 
et établir un rapport spécial dans lequel il fait connaître 
son appréciation sur les causes et les conditions de 
la réduction de capital. Ce rapport spécial est ensuite 
présenté par le commissaire aux comptes à l’assemblée 
générale extraordinaire qui décide ou autorise la réduc-
tion de capital (article 629 AUSC-GIE). 

173. L’assemblée générale extraordinaire des action-
naires est seule compétente pour décider ou autoriser 
une réduction de capital. Cependant, elle peut déléguer 
tous les pouvoirs nécessaires pour la réalisation de la 
réduction de capital au conseil d’administration ou à 
l’administrateur général, selon le cas (article 628 alinéa 1 
AUSC-GIE). Dans ce cas, le conseil d’administration ou 
l’administrateur général, selon le cas, qui réalise la réduc-
tion de capital sur délégation de l’assemblée générale 
extraordinaire doit en dresser un procès-verbal soumis 
à publicité et procéder à la modifi cation corrélative des 
statuts (article 631 AUSC-GIE).

174. La réduction de capital est une modifi cation des 
statuts et, comme toute modifi cation des statuts, elle 
doit faire l’objet des formalités de publicité prévues 
pour la modifi cation des statuts (article 638 AUSC-GIE).

Aussi, la réduction de capital doit-elle faire l’objet 
d’un avis inséré dans un journal habilité à recevoir les 
annonces légales dans l’État du siège social. Cet avis 
doit être signé par le notaire qui a reçu ou dressé l’acte 
modifi ant les statuts ou par l’actionnaire unique ou 
les actionnaires et contenir les énonciations suivantes 
(article 263 AUSC-GIE) :
 − la raison ou la dénomination sociale de la société 

suivie, le cas échéant, de son sigle ;
 − la forme de la société ;
 − le montant du capital social ;
 − l’adresse du siège social
 − le numéro d’immatriculation au registre du commerce 

et du crédit mobilier ;
 − le titre, la date, le numéro de parution et lieu de 

publication du journal dans lequel a été publié l’avis 
informant de la constitution de la société ;

 − l’indication de la réduction du capital, de son mon-
tant, de ses modalités et de ses motifs.

En outre, la copie certifi ée conforme de la délibéra-
tion de l’assemblée générale qui a décidé ou autorisé la 
réduction de capital doit être déposée au greffe du tribunal 
chargé des affaires commerciales dans le ressort duquel 
se situe le siège social de la société. Ce dépôt doit être 
effectué dans le délai d’un mois à compter de la tenue 
de cette assemblée générale extraordinaire (article 264 
1° AUSC-GIE).
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été statué en première instance sur cette opposition 
(article 636 AUSC-GIE).

Lorsque l’opposition est rejetée, la réduction de capi-
tal peut être réalisée. Cependant, lorsque l’opposition 
est accueillie, la juridiction compétente ordonne, soit 
le remboursement des créances, soit la constitution de 
garanties, si la société en offre et si elles sont jugées 
suffi santes (article 637 AUSC-GIE).

§IV - Nullités et responsabilités en cas de réduc-
Ɵ on de capital

181. Les irrégularités dans la réduction de capital 
sont sanctionnées par la nullité lorsqu’on n’a pas pu y 
remédier et par ailleurs, elles engagent la responsabilité 
de leurs auteurs.

A - Nullité de la réducƟ on de capital

182. La nullité d’une décision ou d’une délibération 
réalisant ou autorisant la réduction du capital d’une 
SA ne peut résulter que d’une disposition expresse de 
l’Acte uniforme sur les sociétés commerciales et les GIE 
ou encore des textes régissant la nullité des contrats en 
général et du contrat de société en particulier (article 242 
alinéa 1 AUSC-GIE).

La réduction de capital peut donc être nulle pour 
une cause de droit commun viciant l’un de ses actes 
essentiels notamment la nullité de l’assemblée générale 
extraordinaire pour abus de droit, incapacité, vices du 
consentement, illicéité, fraude, dol ou erreur.

La réduction de capital peut également, et ce sont les 
cas les plus fréquents, être nulle pour des causes de nullités 
particulières expressément prévues par l’acte uniforme.

183. Il en est ainsi notamment lorsque :
 − elle est décidée par le conseil d’administration ou 

l’administrateur général, selon le cas, sans autorisa-
tion ou délégation de la part de l’assemblée générale 
extraordinaire ;

 − le projet de réduction de capital n’a pas été établi 
et communiqué au commissaire aux comptes de la 
société quarante-cinq jours avant la tenue de l’assem-
blée générale extraordinaire appelée à statuer sur la 
réduction de capital ;

 − elle porte atteinte à l’égalité des actionnaires.

184. L’action en nullité de la réduction de capital se 
prescrit par trois ans à compter du jour où la nullité est 
encourue (article 251 alinéa 2 AUSC-GIE). Elle est ouverte 
à toute personne intéressée. Elle ne porte pas atteinte à 
la société elle-même mais n’affecte que la délibération 
de l’assemblée générale extraordinaire ou, par déléga-
tion, du conseil d’administration ou de l’administrateur 
général, selon le cas, qui a décidé ou autorisé l’opération 
dont la validité est contestée.

177. Tous les créanciers ne peuvent pas s’opposer à 
la réduction de capital. Seuls les créanciers de la société 
dont les créances sont antérieures au dépôt au greffe 
du tribunal chargé des affaires commerciales du procès-
verbal de la délibération de l’assemblée générale qui 
a décidé ou autorisé la réduction de capital peuvent 
s’opposer à la réduction de capital lorsque celle-ci n’est 
pas motivée par des pertes (article 633 AUSC-GIE).

En dehors, de ces créanciers, tous les obligataires 
disposent du droit d’opposition à la réduction de capital 
(article 633 AUSC-GIE).

178. L’assemblée générale extraordinaire des obliga-
taires délibère sur toute proposition de nature à modifi er 
le contrat d’emprunt (article 804 AUSC-GIE). L’Acte uni-
forme reste silencieux sur la possible délibération de 
l’assemblée générale extraordinaire des obligataires sur le 
projet de réduction de capital mais fait usage de l’adverbe 
« notamment » qui permet d’interpréter largo sensu la 
notion « proposition tendant à la modifi cation du contrat 
d’emprunt ». C’est ainsi qu’à notre sens, la réduction de 
capital réduisant la garantie constituée par le capital social, 
elle doit faire l’objet d’une délibération de l’assemblée 
générale extraordinaire des obligataires. Cette situation 
pourrait même être rattachée à la « modifi cation totale 
ou partielle des garanties » (article 804, 4° AUSC-GIE).

Cette solution se justifi e encore lorsque l’on sait que la 
scission, et l’apport partiel d’actifs (l’apport partiel d’actifs 
étant soumis au régime de la scission (article 195 AUSC-
GIE)), sont soumis à l’assemblée générale extraordinaire 
des obligataires (article 804 2° AUSC-GIE).

(Pour une étude approfondie, voir entrée « Titres et 
valeurs mobilières »).

179. Les créanciers doivent s’opposer à la réduction 
de capital dans le délai de trente (30) jours à compter 
de la date de dépôt du procès-verbal de la délibération 
de l’assemblée qui a décidé ou autorisé la réduction 
de capital au greffe du tribunal chargé des affaires 
commerciales dans le ressort duquel se situe le siège 
social de la société (article 634 AUSC-GIE). En dehors 
de ce délai, ils sont déclarés forclos.

L’opposition est formée par acte extrajudiciaire et 
portée devant la juridiction chargée des affaires com-
merciales dans le ressort de laquelle se situe le siège 
social de la société statuant à bref délai (article 635 
AUSC-GIE).

L’Acte uniforme ne dit rien sur la signifi cation de 
l’opposition à la société dont le capital est réduit. 
Mais, il est recommandé aux créanciers de signifi er à 
la société leur opposition à la réduction du capital par 
acte extrajudiciaire afi n qu’elle prévoie, le cas échéant, 
le remboursement sinon les garanties à constituer.

180. L’opposition produit un effet suspensif sur la 
réduction de capital. En effet, les opérations de réduc-
tion de capital ne peuvent pas commencer dans le 
délai d’opposition ni, le cas échéant, avant qu’il n’ait 
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§I - Modalités de réducƟ on du capital

190. Le capital social est réduit soit par rembourse-
ment aux associés d’une partie de leurs apports, soit par 
imputation des pertes de la société (article 69 AUSC-GIE). 
Ce remboursement ou cette imputation se traduit, du 
côté de la société, par la diminution de la valeur nomi-
nale des parts sociales ou par la diminution du nombre 
de parts sociales (article 367 alinéa 1 AUSC-GIE). La 
réduction de capital peut également être réalisée par 
la combinaison des deux modalités.

191. Lorsque l’Acte uniforme autorise que le capital 
social soit réduit par remboursement aux associés d’une 
partie de leurs apports, celle-ci peut être effectuée, soit 
par remboursement en numéraire, soit par attribution 
d’actifs (article 70 AUSC-GIE).

192. Lorsque les pertes sociales sont si importantes 
que la situation nécessite une réduction de capital, la 
réalisation de celle-ci peut passer par l’imputation du 
montant des pertes sur le capital social (article 69 AUSC-
GIE). Ce mode de réalisation de la réduction de capital 
ne peut être utilisé que si la réduction de capital est 
motivée par des pertes.

193. La réduction de capital peut intervenir que le 
capital social soit ou non entièrement libéré.

Lorsque le capital social est intégralement libéré, aucun 
problème ne se pose quant à la réalisation de l’opération. 
Celle-ci s’effectue par le biais d’un échange des parts 
sociales existantes contre des parts sociales nouvelles 
dont le montant nominal est réduit.

En revanche, lorsque le capital social n’est pas inté-
gralement libéré, il est possible de dispenser les associés 
du solde dès lors que le minimum légal est atteint. Par 
ailleurs, les associés qui ont libéré une somme supé-
rieure à celle représentant la nouvelle valeur doivent être 
remboursés du surplus. Par contre, les associés qui ont 
versé un montant inférieur au montant nominal réduit, 
doivent s’acquitter du solde.

194. Lorsque la société veut réaliser une réduction 
de capital par diminution du nombre de parts sociales 
émises, elle procède, soit à l’échange d’un certain nombre 
de parts anciennes contre une part sociale nouvelle, soit 
au rachat d’un certain nombre de parts sociales.

Tout échange peut donner lieu à des rompus. C’est 
là où se trouve la diffi culté de la réduction de capital par 
réduction du nombre des parts réalisées par échange 
de parts sociales. Ainsi, une parité d’échange doit-elle 
être établie.

Ce mode de réduction de capital ne doit pas cependant 
porter atteinte à l’égalité des associés, mais également au 
droit pour tout titulaire de parts sociales de rester asso-
cié de la société. Aussi, la réduction de capital n’est-elle 
admise que dans la limite des pertes sociales et porter 
sur toutes les parts sociales indépendamment de leur 

185. Le tribunal saisi d’une action en nullité peut, 
même d’offi ce, fi xer un délai pour permettre de couvrir 
la nullité. Il ne peut pas prononcer la nullité moins de 
deux mois après la date de l’exploit introductif d’instance 
(article 247 alinéa 1 AUSC-GIE). Si pour couvrir une 
nullité, une assemblée doit être convoquée et s’il est 
justifi é d’une convocation régulière de cette assemblée, 
le tribunal accorde, par un jugement, le délai nécessaire 
pour que les actionnaires puissent prendre une décision 
(article 247 alinéa 2 AUSC-GIE).

L’action en nullité est éteinte lorsque la cause de 
nullité a cessé d’exister le jour où le tribunal statue sur 
le fond en première instance (article 246 AUSC-GIE).

L’action aux fi ns de régularisation se prescrit par trois 
ans à compter de la publication de l’augmentation ou de 
la réduction de capital (article 77 AUSC-GIE).

B - Responsabilité en maƟ ère de réducƟ on de capital

186. En cas de réduction du capital irrégulière, les 
membres des organes de gestion, d’administration ou de 
direction de la société alors en fonction sont solidaire-
ment responsables du préjudice causé par l’irrégularité 
qui affecte l’opération (article 79 AUSC-GIE). Les admi-
nistrateurs ou l’administrateur général, selon le cas, sont 
responsables individuellement ou solidairement envers 
la société ou envers les tiers, soit des infractions aux 
dispositions législatives ou réglementaires applicables 
aux sociétés anonymes, soit des violations des dispo-
sitions des statuts, soit des fautes commises dans leur 
gestion (article 740 AUSC-GIE).

(Pour une étude approfondie, voir entrée « Dirigeants 
sociaux »).

187. L’action en responsabilité contre les dirigeants 
sociaux, tant sociale qu’individuelle, se prescrit par cinq 
ans à compter du jour de la publication de la réduction 
de capital irrégulière (articles 80 et 743 AUSC-GIE).

188. Les administrateurs, le président-directeur géné-
ral, le directeur général, l’administrateur général ou 
l’administrateur général adjoint encourent une sanction 
pénale lorsqu’ils procèdent à une réduction du capital 
sans respecter l’égalité des actionnaires ou sans avoir 
communiqué le projet de réduction de capital aux com-
missaires aux comptes quarante-cinq jours au moins 
avant la tenue de l’assemblée générale extraordinaire 
appelée à statuer sur la réduction de capital (article 896 
AUSC-GIE).

SecƟ on II - RéducƟ on de capital dans la SARL

189. La réduction de capital dans la SARL conduit 
à examiner les modalités de réduction d’une part et la 
décision de réduction d’autre part.
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Par contre, lorsqu’il n’existe pas de commissaire 
aux comptes dans la société, le projet de réduction de 
capital établi par les dirigeants sociaux est directement 
porté à la connaissance des associés dans les quinze 
jours qui précèdent la tenue de l’assemblée générale 
extraordinaire devant statuer sur la réduction de capital.

198. En cas de consultation écrite, qu’il existe ou non 
un commissaire aux comptes dans la société, le projet 
de réduction du capital doit être adressé aux associés 
quinze jours au moins avant la date de la délibération 
par lettre au porteur contre récépissé ou par lettre recom-
mandée avec demande d’avis de réception (article 367 
alinéa 4 AUSC-GIE).

199. L’achat de ses propres parts par la société à respon-
sabilité limitée est interdit (article 367 alinéa 5 AUSC-GIE). 
Si la société était titulaire de ses propres parts, l’on serait 
devant une situation de confusion qui verrait la société 
être à la fois créancière et débitrice d’elle-même.

Toutefois, l’assemblée générale extraordinaire qui 
a décidé d’une réduction de capital non motivée par 
de pertes peut autoriser le ou les gérants à acheter un 
nombre déterminé de parts sociales pour les annuler 
(article 367 alinéa 6 AUSC-GIE).

200. L’AUSC-GIE ne prévoit pas des règles spécifi ques 
gouvernant le rachat par la SARL de ses propres titres. 
Il semble donc qu’il faille raisonner par analogie et 
appliquer, sauf disposition contraire, les règles relatives 
au rachat par la SA de ses propres actions.

201. Les parts sociales achetées par la société qui 
les a émises en vue d’une réduction du capital doivent 
être annulées dans les quinze (15) jours qui suivent 
l’expiration du délai de maintien de l’offre d’achat.

§III - ProtecƟ on des créanciers

202. Tous les créanciers ne disposent pas d’un droit 
d’opposition à la réduction de capital. Par ailleurs, le 
droit d’opposition n’est pas accordé aux créanciers quels 
que soient les motifs de la réduction de capital.

En effet, seuls les créanciers dont la créance est 
antérieure à la date du dépôt au registre du commerce 
et du crédit mobilier du procès-verbal de la délibération 
ayant décidé la réduction de capital peuvent former 
une opposition à la réduction de capital (article 370 
alinéa 1 AUSC-GIE).

En outre, les créanciers ne peuvent former oppo-
sition à la réduction de capital que si la réduction de 
capital n’est pas motivée par des pertes. En d’autres 
termes, lorsque la réduction de capital est motivée par 
des pertes, les créanciers, que leur créance soit anté-
rieure ou postérieure à la date du dépôt au RCCM du 
procès-verbal de la délibération, ne peuvent s’opposer 
à la réalisation de la réduction de capital.

catégorie. Toutes les parts sociales qui n’ont pas été 
remplacées par les parts sociales nouvelles doivent être 
remboursées en tout ou partie aux associés dès lors que 
la réduction de capital n’est pas motivée par des pertes 
ou excède le montant de ces pertes.

Il est interdit à la SARL la création de parts privilégiées 
et de parts de jouissance. Les parts privilégiées sont de 
même valeur que les parts ordinaires.

Dans tous les cas, ce procédé semble facile à mettre 
en œuvre mais, comme dit plus haut, il ne doit pas avoir 
pour effet de priver certains associés de toutes leurs parts 
si l’on sait qu’il peut aboutir à une éviction pure et simple 
de certains associés.

§II - Décision de réducƟ on de capital

195. L’Acte uniforme reste silencieux sur la possibilité 
pour l’assemblée générale extraordinaire des associés 
de déléguer les pouvoirs nécessaires pour la réalisation 
de la réduction de capital au gérant de la SARL. Cette 
délégation ne saurait donc être possible. Aussi, toute 
réduction de capital décidée par les seuls gérants de la 
société encourt-elle la nullité.

196. Le ou les gérants de la société doivent établir un 
projet de réduction de capital. Ce projet doit comporter 
un certain nombre d’indications relatives notamment 
aux motifs de la réduction de capital, au montant de la 
réduction, aux modalités de la réalisation de l’opération. 
Il doit contenir toutes les informations utiles sur les motifs 
de la réduction de capital (exemples : pertes, réorgani-
sation fi nancière de la société, surestimation des apports 
en nature, activité sociale insuffi sante, préparation d’une 
augmentation de capital ou d’une cession de contrôle, 
etc.), sur la marche des affaires sociales depuis le début 
de l’exercice en cours et, si l’assemblée générale ordi-
naire appelée à statuer sur les comptes n’a pas encore 
été tenue, pendant l’exercice précédent. Le projet doit 
également contenir les principales options à proposer 
relativement aux modalités de réalisation de la réduction 
de capital : la diminution de la valeur nominale des parts 
sociales ou du nombre des parts sociales. Le projet doit, 
en outre mentionner le montant de la réduction de capital 
ainsi que l’incidence de la réalisation de l’opération sur 
la situation des associés et des créanciers.

197. Le projet de réduction de capital doit être com-
muniqué au commissaire aux comptes de la société, 
s’il en existe un, dans un délai de trente jours avant la 
tenue de l’assemblée générale extraordinaire appelée à 
statuer sur la réduction de capital (article 367 alinéa 2 
AUSC-GIE). Le commissaire aux comptes doit donner 
son avis à l’assemblée générale extraordinaire des asso-
ciés sur les causes et les conditions de la réduction 
de capital. Pour ce faire, il doit procéder, sous sa res-
ponsabilité, à toutes les vérifi cations et investigations 
nécessaires à l’accomplissement de sa mission.
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dressé l’acte modifi ant les statuts ou par l’associé unique 
ou les associés et contenir les énonciations suivantes 
(article 263 AUSC-GIE) :
 − la raison ou la dénomination sociale de la société 

suivie, le cas échéant, de son sigle ;
 − la forme de la société ;
 − le montant du capital social ;
 − l’adresse du siège social
 − le numéro d’immatriculation au registre du com-

merce et du crédit mobilier ;
 − le titre, la date, le numéro de parution et lieu de 

publication du journal dans lequel a été publié l’avis 
informant de la constitution de la société ;

 − l’indication de la réduction du capital, de son mon-
tant, de ses modalités et de ses motifs.

En outre, la copie certifi ée conforme de la délibéra-
tion de l’assemblée générale extraordinaire qui a décidé 
ou autorisé la réduction de capital doit être déposée 
au greffe du tribunal chargé des affaires commerciales 
dans le ressort duquel se situe le siège social de la 
société. Ce dépôt doit être effectué dans le délai d’un 
mois à compter de la tenue de cette assemblée générale 
extraordinaire (article 264 1° AUSC-GIE).

En sus, lorsque le pouvoir de réalisation de la réduc-
tion de capital est délégué au conseil d’administration 
ou à l’administrateur général, selon le cas, la décision 
de réalisation de la réduction de capital doit également 
être déposée dans les mêmes conditions que la déli-
bération de l’assemblée générale extraordinaire des 
associés (article 264 2° AUSC-GIE).

§V - Nullités et responsabilités 

206. Renvoi, supra n° 183 à 190 sur Nullités et res-
ponsabilités en cas de réduction de capital dans la SA.

Mayatta Ndiaye MBAYE

203. Les créanciers disposant du droit d’opposition à 
la réduction de capital doivent former opposition dans 
un délai d’un mois à compter de la date du dépôt au 
RCCM de la délibération de l’assemblée générale des 
associés ayant décidé la réduction du capital (article 370 
alinéa 1 AUSC-GIE).

L’opposition doit être signifi ée à la société par acte 
extrajudiciaire (article 370 alinéa 2 AUSC-GIE).

204. Lorsque le président de la juridiction chargée des 
affaires commerciales dans le ressort duquel est situé 
le siège social de la société dont le capital est réduit est 
saisi, il statue à bref délai. Il peut rejeter l’opposition 
ou l’accueillir.

Lorsque l’opposition est rejetée, les opérations de 
réduction de capital peuvent être accomplies sans aucune 
diffi culté. En revanche, lorsque l’opposition est accueillie, 
le président de la juridiction compétente ordonne, soit 
le remboursement des créances, soit la constitution de 
garanties si la société en offre et si elles sont jugées 
suffi santes (article 370 alinéa 2 AUSC-GIE).

L’opposition produit un effet suspensif sur la réduc-
tion de capital décidée par l’assemblée générale des 
associés. En effet, les opérations de réduction de capital 
ne peuvent commencer que si le délai d’opposition est 
arrivé à expiration, à savoir un mois après le dépôt au 
RCCM de la délibération ayant décidé de la réalisation 
de la réduction de capital (article 370 alinéa 3 AUSC-
GIE). En sus, si l’opposition est accueillie, les opérations 
de réduction du capital ne peuvent commencer que 
si, selon le cas, les créances ont été remboursées ou 
des garanties suffi santes constituées par la société.

§IV - Publicité de la réducƟ on de capital

205. La réduction de capital de la SARL doit faire 
l’objet d’un avis inséré dans un journal habilité à rece-
voir les annonces légales dans l’État du siège social. 
Cet avis doit être signé par le notaire qui a reçu ou 
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Chapitre 1 : Généralités sur le cauƟ onnement

1. Le cautionnement constitue l’une des deux sûretés 
personnelles organisées par l’AUS qui défi nit les sûretés 
personnelles en son article 4 comme « l’engagement 
d’une personne de répondre de l’obligation du débiteur 
principal en cas de défaillance de celui-ci ou à première 
demande du bénéfi ciaire de la garantie ».

2. Le cautionnement est défi ni à l’article 13 nouveau 
de l’AUS comme un contrat par lequel la caution s’en-
gage, envers le créancier qui accepte, à exécuter une 
obligation présente ou future contractée par le débiteur, 
si celui-ci n’y satisfait pas lui-même. Cet engagement 
peut être contracté sans ordre du débiteur et même à 
son insu. Il est désormais régi par les articles 13 à 38 de 
l’AUS tel que modifi é le 14 décembre 2010.

3. En application de l’article 150 AUS aux termes 
duquel : « sont abrogées toutes les dispositions anté-
rieures contraires à celles du présent Acte uniforme », 
l’Acte uniforme OHADA relatif aux sûretés constitue 
désormais le droit applicable au cautionnement dans 
l’ensemble des États membres et ce, depuis son entrée 
en vigueur le 1er janvier 1998.

C’est donc à bon droit que la CCJA a cassé un arrêt 
rendu par la Cour d’appel d’Abidjan au motif que le 
cautionnement en cause ayant été constitué posté-
rieurement à l’entrée en vigueur de l’AUS c’est-à-dire 
après le 1er janvier 1998, les parties étaient tenues de 
se conformer aux dispositions de cet Acte uniforme 
en matière de constitution du cautionnement. En l’es-
pèce, les parties n’avaient pas respecté les exigences 
en matière de signature de l’acte de cautionnement et 

d’apposition de la mention manuscrite. Pour la haute 
juridiction, en acceptant que les parties dérogent ainsi 
aux dispositions légales, les juges d’appel ont violé les 
dispositions des articles 10 du Traité et 150 AUS (CCJA, 
arrêt n° 018/2003 du 19 octobre 2003, Sté Afrocom c/ 
Caisse de stabilisation et de soutien des prix des pro-
duits agricoles, CSSPA, obs. Batouan-Bouyom J.A. in 
Les grandes décisions de la Cour commune de justice 
et d’arbitrage sous la direction de POUGOUÉ P.G. et 
KUATE TAMEGHE S.S., L’Harmattan, 2010, p. 259. Éga-
lement sous cet arrêt : BROU KOUAKOU M. in le Juris 
Ohadata, n° 4/2003, p. 10 ; ohadata J-04-119 ; Recueil 
de jurisprudence CCJA, n° 2, juil.-déc. 2003, p. 30).

A contrario, les dispositions de l’Acte uniforme ne 
s’appliquent pas aux cautionnements conclus antérieu-
rement à l’entrée en vigueur de l’AUS qu’il s’agisse 
de leur constitution, de leur exécution et même de 
leur extinction. La CCJA a ainsi décidé, dans un arrêt 
du 15 juillet 2004 (affaire FADIGA Nadiani c/ Bank of 
Africa Côte d’Ivoire, BOA-CI, Le juris Ohada, n° 3/2004, 
juillet-octobre 2004, p. 35, note Brou Kouakou M. ; Juris-
prudence commentée de la CCJA, n° 1, octobre 2005, 
obs. Onana Etoundi F. ; ohadata J-04-387, Répertoire 
quinquennal OHADA 2000-2005 réalisé par ISSA SAYEGH 
J., 2010, p. 267) que l’obligation d’information annuelle 
de la caution ne s’applique pas aux cautionnements 
conclus antérieurement à son entrée en vigueur. Les 
juridictions de fond se sont prononcées dans le même 
sens dans plusieurs arrêts (Voir par exemple : Cour 
d’appel d’Abidjan, arrêt n° 106 du 23 janvier 2004, la 
Société havraise de commerce c/ la BACI, ohadata J-04-
487 ; Tribunal régional hors classe de Dakar, jugement 
du 4 février 2003, E. SENGHOR et C. DIOKH c/ BICIS, 
ohadata J-03-102, Répertoire quinquennal OHADA 2000-
2005, p. 267).
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4. Il convient de revenir sur la défi nition du cau-
tionnement, son évolution, ses caractères, ses sources 
et ses modalités.

SecƟ on 1 - Défi niƟ on du cauƟ onnement

5. Les mots cautionnement ou caution sont souvent 
utilisés dans le langage courant pour désigner un dépôt 
de garantie, c’est-à-dire une certaine somme qu’une 
personne dépose entre les mains de son contractant 
en garantie d’une éventuelle responsabilité. La caution 
dont il est question dans ce cas constitue en réalité 
un gage d’espèces qui est plutôt une sûreté réelle. Le 
sens juridique du cautionnement est plus précis et est 
donné par l’AUS en son article 13 en ces termes : « Le 
cautionnement est un contrat par lequel la caution s’en-
gage, envers le créancier qui accepte, à exécuter une 
obligation présente ou future contractée par le débiteur, 
si celui-ci n’y satisfait pas lui-même » (comparer avec 
l’article 2288 du code civil français que dispose pour 
sa part que : « Celui qui se rend caution d’une obliga-
tion se soumet envers le créancier à satisfaire à cette 
obligation, si le débiteur n’y satisfait pas lui-même »).

6. Le cautionnement met en présence trois personnes 
que sont le débiteur, le créancier et la caution et donne 
donc lieu à une relation triangulaire. À la relation initiale 
qui lie le débiteur à son créancier, va s’ajouter une nou-
velle relation entre la caution et le créancier, le premier 
s’engageant en faveur du second à exécuter la prestation 
due par le débiteur en cas de défaillance de ce dernier. 
Mais en même temps, le contrat de cautionnement a 
une certaine autonomie par rapport au contrat principal. 
La caution ne s’engage que sur l’initiative du débiteur 
avec lequel elle entretient des relations. La loi prévoit 
toutefois que l’engagement de la caution peut être fait 
sans ordre du débiteur.

SecƟ on 2 - ÉvoluƟ on du cauƟ onnement

7. Le cautionnement prend sa source dans le code 
civil adopté en France en 1804 et rendu applicable dans 
la plupart des pays de l’OHADA. Comme d’autres sûre-
tés et comme d’autres matières régies par le code civil, 
le cautionnement a connu une évolution remarquable 
aussi bien en France que dans les pays de l’OHADA. 
Cette évolution tend, sur certains points, à doter le 
cautionnement d’un régime quasi différent sur certains 
points selon que l’on se situe dans l’un ou l’autre sys-
tème juridique.

§1 - ÉvoluƟ on dans les pays de l’OHADA

8. Le droit applicable au cautionnement a peu évo-
lué dans les pays de l’OHADA avant l’adoption des 

actes uniformes. La jurisprudence a été d’un apport 
peu considérable pour l’évolution de cette matière 
contrairement au rôle qu’elle a joué par exemple en 
droit français. Le frémissement de la matière a été par 
contre assez remarquable depuis l’adoption de l’Acte 
uniforme portant organisation des sûretés en 1997. La 
Cour commune de justice et d’arbitrage (CCJA) dans 
son rôle d’unifi cation de l’interprétation des règles de 
droit, a elle-même eu l’occasion de se prononcer sur 
quelques diffi cultés d’interprétation des dispositions 
applicables en la matière. (Sur l’évolution du caution-
nement dans les pays de l’OHADA, lire : ISSA SAYEGH 
(J.), Commentaire de l’Acte uniforme portant organi-
sation des sûretés in OHADA Traité et actes uniformes 
commentés et annotés, Juriscope, 3e éd., 2008).

La modifi cation de l’AUS intervenue le 14 décembre 
2010 va entraîner une réforme du cautionnement ; mais 
celle-ci ne sera pas une réforme en profondeur. Les 
réformes notables, en plus de la nouvelle défi nition 
du cautionnement qui a été adoptée, concernent : 
l’obligation d’information de la caution qui devient 
semestrielle alors qu’elle était trimestrielle, l’obligation 
du créancier d’informer la caution de la défaillance 
du débiteur dans un bref délai, l’atténuation du rôle 
de la mention manuscrite pour en faire non plus une 
condition de validité mais seulement de preuve du 
cautionnement, ainsi que l’étendue du cautionnement 
(sur ces modifi cations, lire aussi : BRIZOUA-BI (M.), 
Le nouveau visage des sûretés personnelles dans l’es-
pace OHADA in « Bientôt un droit des sûretés dans 
l’OHADA », Droit et patrimoine, n° 197, novembre 2010, 
p. 60 et s).

§2 - ÉvoluƟ on en France 

9. L’évolution du droit du cautionnement en droit 
français à partir des règles contenues dans le code 
civil a été impressionnante. Le rôle de la jurisprudence 
et dans une certaine mesure de la doctrine est à cet 
effet remarquable. Il peut dès lors paraître surprenant 
qu’en dépit de cela, l’ordonnance du 23 mars 2006 qui 
a réformé le droit français des sûretés n’a pas entraîné 
de modifi cations législatives en matière de cautionne-
ment alors que dans le même temps, elle organisait 
les deux autres sûretés personnelles « concurrentes », à 
savoir la garantie autonome et la lettre d’intention. C’est 
un choix du législateur quoique contesté par certains 
auteurs (Voir en ce sens, SIMLER P., Commentaire de 
l’ordonnance du 23 mars relative aux sûretés, Avant-
propos in JCP éd. Générale, supplément au n° 20 du 
17 mai 2006, p. 3, HOUTCIEFF Dimitri, Les sûretés 
personnelles in JCP éd. Générale, supplément au n° 20 
du 17 mai 2006, p. 7). Tout au plus, la réforme apporte, 
sur la forme, une nouvelle numérotation des disposi-
tions applicables au cautionnement dans le code civil 
français. Désormais, le cautionnement y est régi par 
les articles 2288 à 2320. De même, les commentateurs 
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13. Toutefois, ce principe admet quelques amé-
nagements. Conventionnellement, le cautionnement 
peut devenir synallagmatique si les parties mettent 
des obligations à la charge du créancier. Légalement, 
le créancier peut être tenu de certaines obligations. 
C’est en ce sens que l’on peut dire que l’article 25 
nouveau de l’AUS met des obligations à la charge 
du créancier en faveur du débiteur lorsqu’il prévoit 
que, dans l’hypothèse d’un cautionnement général, le 
créancier est tenu semestriellement et non plus trimes-
triellement comme le prévoyait l’article 14 d’informer 
la caution de l’état des dettes du débiteur. La sanction 
du non-respect de cette obligation d’information est 
la déchéance des intérêts échus entre la date de com-
munication de la précédente information et celle de 
la nouvelle information. Les parties ne peuvent pas 
inclure dans le contrat une clause contraire (voir sur 
la question : NKOU MVONDO, P., L’information de 
la caution dans le nouveau droit des sûretés des États 
africains, ohadata D-06-33).

§3 - Caractère gratuit du cauƟ onnement

14. La gratuité du cautionnement doit être entendue 
dans un double sens, c’est-à-dire aussi bien dans les 
relations entre le créancier et la caution que dans les 
relations entre la caution et le débiteur.

15. S’agissant de la première relation qui constitue le 
contrat de cautionnement au sens strict, la caution ne 
perçoit aucune rémunération de la part du créancier parce 
que le contrat est unilatéral comme il vient d’être dit.

16. S’agissant de la seconde relation, c’est-à-dire celle 
qui lie le débiteur à la caution, l’analyse traditionnelle 
et originaire du contrat en avait fait un contrat gratuit, 
un service d’amis ou de famille en ce sens qu’il était 
normalement fourni gratuitement par une personne en 
faveur d’une autre pour faciliter l’obtention du crédit ou 
garantir l’exécution d’un engagement. C’est dire que la 
caution ne percevait aucune contrepartie et plus pré-
cisément aucune rémunération de la part du débiteur 
pour son engagement.

Cette analyse traditionnelle est aujourd’hui dépassée 
au regard de l’évolution et de la pratique du caution-
nement, de sorte que l’on peut dire que le principe 
n’est plus la gratuité, ou encore qu’il convient de dis-
tinguer les hypothèses de gratuité et de non-gratuité 
du cautionnement. Il arrive de plus en plus que la 
caution soit rémunérée pour son engagement lorsque, 
en contrepartie de cet engagement, la caution perçoit 
une somme d’argent de la part du débiteur qui le sol-
licite. On dit également ici que le cautionnement est 
à titre onéreux. Il est des hypothèses où le caractère 
onéreux du cautionnement ne fait pas de doute. C’est 
le cas lorsqu’il est fourni par une banque ou un éta-
blissement de crédit de manière générale. La fourniture 

de la réforme voient en celle-ci une atteinte éventuelle 
au cautionnement réel (HOUTCIEFF Dimitri, Les sûre-
tés personnelles, in JCP éd. Générale, supplément au 
n° 20 du 17 mai 2006, préc., p. 8). Il reviendra donc 
en fi n de compte toujours à la jurisprudence, et cela, 
comme avant les ordonnances de 2006, de marquer 
les grandes étapes de l’évolution du droit français du 
cautionnement.

SecƟ on 3 - Caractères du cauƟ onnement

10. Le cautionnement présente quelques caractères 
principaux qu’il convient d’expliciter. C’est un contrat 
accessoire (§1), un contrat unilatéral (§2) et en principe 
un contrat gratuit (§3).

§1 - Caractère accessoire du cauƟ onnement

 11. Le cautionnement n’a de sens, de raison d’être 
que par référence à une obligation principale dont il 
a pour objet d’assurer l’exécution. Il ne peut donc pas 
exister sans une obligation principale dont il dépend. 
Très souvent, cette obligation principale est une obli-
gation de somme d’argent née d’un crédit octroyé par 
le créancier au débiteur. L’obligation garantie peut être 
préalable ou concomitante à la constitution de la sûreté. 
Ainsi par exemple la banque exigera préalablement à 
la mise en place d’une ouverture de crédit la fourniture 
d’une caution par le client. Mais exceptionnellement 
alors qu’un crédit a déjà été octroyé, le créancier, pour 
diverses raisons peut, exiger que le débiteur fournisse 
une caution pour garantir le remboursement de sommes 
déjà mises à sa disposition. Cela peut arriver lorsque 
par exemple depuis l’octroi du crédit la situation du 
débiteur s’est détériorée et que le créancier sent la 
menace d’un non-paiement de la dette à l’échéance.

Ce caractère accessoire infl ue sur le cautionnement 
de manière fondamentale. Comme on le verra par la 
suite, par exemple, la validité du cautionnement est 
conditionnée par la validité de l’opération principale ; 
de même l’étendue du cautionnement est fonction de 
celle de l’obligation principale et ne peut en aucun cas 
excéder celle-ci.

§2 - Caractère unilatéral du cauƟ onnement

12. Alors que le contrat qui lie le créancier au débiteur 
peut créer des obligations réciproques et interdépendantes 
entre les deux parties, chacune d’elles jouant le double 
rôle de créancier et de débiteur, dans le cautionnement, 
une seule partie est obligée envers l’autre. On dit que 
c’est un contrat unilatéral. Dans le cautionnement en effet, 
seule la caution s’engage envers le créancier, qui accepte, 
de payer la dette du débiteur si ce dernier ne le fait pas. 
Le créancier quant à lui ne prend aucun engagement.
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la constitution préalable des garanties fi nancières qui 
prennent parfois la forme de constitution d’un caution-
nement par le postulant.

Il est vrai que le terme cautionnement est dans la 
plupart des cas maladroitement employé en ce sens 
que, très souvent, l’obligation qui est imposée est, non 
pas celle de fournir un tiers garantissant l’exécution de 
l’engagement d’une personne mais de constituer un dépôt 
de garantie pour couvrir l’exécution de son obligation.

Le cautionnement judiciaire pour sa part correspond 
au cas où la fourniture d’une caution résulte d’une 
décision de justice.

21. Lorsque le cautionnement est qualifi é de légal ou 
de judiciaire, ce qui est imposé c’est la fourniture d’une 
caution et non la personne de la caution c’est-à-dire 
que la loi ou la décision judiciaire ne peut pas imposer 
la personnalité de la caution et le créancier ne peut pas 
refuser la caution fournie. Cependant la caution doit être 
domiciliée ou faire élection de domicile dans le ressort 
de la juridiction où elle doit être fournie sauf dispense et 
elle doit par ailleurs présenter les garanties de solvabilité 
exigées par l’article 15 nouveau de l’Acte uniforme.

SecƟ on 5 - Modalités du cauƟ onnement

22. Le cautionnement peut être fourni suivant diverses 
modalités. Certaines constituent des modalités princi-
pales (§1) alors que d’autres ne sont que des modalités 
secondaires ou dérivées. (§2). 

§1 - Modalités principales du cauƟ onnement

23. Il convient de les examiner en dissociant le cau-
tionnement simple et le cautionnement solidaire d’une 
part (A) du cautionnement civil ou commercial d’autre 
part (B).

A - CauƟ onnement simple et cauƟ onnement solidaire

24. Tout cautionnement peut être donné soit sous 
la forme de cautionnement simple soit sous la forme 
de cautionnement solidaire. Il est simple lorsque la 
caution ne paie la dette du débiteur principal que si 
et seulement si la défaillance de ce dernier est établie 
par le créancier et que cette caution s’engage seule à 
payer. Le cautionnement solidaire quant à lui recouvre 
diverses hypothèses. L’Acte uniforme institue désormais 
une présomption de solidarité et lorsque celle-ci existe, 
elle emporte des conséquences (ANVILLE N’GORAN 
J.J., Du cautionnement solidaire dans l’Acte uniforme 
portant organisation des sûretés, Penant, n° 857, p. 401).

Le cautionnement est dit solidaire dans deux cas : la 
solidarité entre la caution et le débiteur et la solidarité 
entre les cautions.

d’un cautionnement fait, dans ce cas, partie des activités 
rémunérées de la banque ou de la société au même 
titre qu’une opération de crédit classique telle qu’une 
ouverture de crédit. Dans les autres hypothèses, on 
peut douter de la qualifi cation du caractère onéreux ou 
non du cautionnement. Il faut également distinguer le 
cautionnement onéreux de celui dit « intéressé » dans 
lequel la caution ne reçoit aucune contrepartie maté-
rielle mais trouve un avantage certain à la fourniture 
de cette garantie. C’est le cas du cautionnement fourni 
par l’associé unique d’une société unipersonnelle pour 
permettre à celle-ci d’obtenir un crédit ou du cau-
tionnement consenti en faveur d’un conjoint pour lui 
permettre d’obtenir facilement un crédit.

17. Le caractère gratuit ou non du cautionnement 
n’infl uence pas véritablement le régime de cette sûreté 
tel que mis en place par le législateur communautaire 
OHADA.

SecƟ on 4 - Sources du cauƟ onnement

18. Le cautionnement peut résulter d’une convention 
établie entre les parties (§1), comme il peut être issu de 
la loi ou d’une décision judiciaire (§2). 

§1 - CauƟ onnement convenƟ onnel

19. Dire que le cautionnement est conventionnel, 
c’est dire que la fourniture de cette sûreté résulte d’un 
accord entre le créancier et le débiteur. En d’autres 
termes, le débiteur s’engage de lui-même à fournir une 
caution au créancier spontanément ou à la demande de 
ce dernier. Le contrat de cautionnement proprement dit 
qui sera conclu ensuite entre le créancier et la caution 
se situe alors dans le prolongement de l’accord entre 
le créancier et le débiteur.

C’est la source la plus usuelle du cautionnement et 
toute obligation présente ou future peut donner lieu 
à la constitution d’un cautionnement à l’initiative des 
parties à cette obligation.

§2 - Cautionnement légal et cautionnement 
judiciaire

20. On qualifi e le cautionnement de légal lorsque 
le débiteur est tenu par la loi dans des circonstances 
particulières de fournir une caution pour la garantie de 
ses obligations.

Ainsi, plusieurs textes en matière fi scale ou doua-
nière, en matière de marchés publics imposent parfois 
la fourniture d’une telle caution. De même, l’exercice 
de certaines professions, surtout libérales, qui entraîne 
la détention fréquente de sommes d’argent importantes 
pour le compte des clients peut être subordonné à 
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27. On pourrait, en plus de ces deux cas, envisager 
aussi l’hypothèse de solidarité entre le débiteur et les 
cautions lorsqu’il y a plusieurs cautions mais sans qu’il 
y ait solidarité entre les cautions.

B - CauƟ onnement civil et le cauƟ onnement com-
mercial

28. Le cautionnement est normalement un acte 
civil quand bien même la dette garantie est une dette 
commerciale. C’est parce que l’on voit toujours dans 
le cautionnement un service d’amis, un secours. Mais 
l’usage du cautionnement est de plus en plus répandu 
dans le cadre des relations d’affaires. C’est la raison pour 
laquelle, il emprunte aussi parfois la nature commerciale.

I - Critères de la disƟ ncƟ on

29. Le cautionnement civil est celui donné par un 
civil pour la garantie d’une opération qui peut être 
civile ou commerciale. C’est la formule de principe et 
la plus courante. Il restera civil même si le créancier 
est un commerçant.

30. Le cautionnement peut aussi être commercial et 
ce, dans plusieurs hypothèses. D’abord, en application 
de la commercialité par la forme, pour l’aval des effets 
de commerce s’analysant en un cautionnement soumis 
aux règles cambiaires. Ensuite, en application de la 
commercialité par accessoire, quand il est donné par 
un commerçant pour les besoins de son commerce. 
Enfi n, lorsqu’il constitue un acte de commerce pour 
la caution. Ainsi, le cautionnement donné par une 
banque ou un établissement de crédit en général est 
toujours commercial parce qu’il constitue pour lui un 
acte de commerce, plus précisément une opération 
de crédit dénommée crédit par signature.

31. En marge de la distinction cautionnement civil 
et commercial, se pose le problème du cautionnement 
intéressé. On dit qu’un cautionnement est intéressé 
lorsqu’il est donné par quelqu’un qui entretient des 
relations « privilégiées » avec le débiteur. Les cas les 
plus répandus sont ceux du chef d’entreprise ou de 
l’associé majoritaire qui cautionne le crédit fait à cette 
entreprise ou du conjoint qui s’engage en faveur de 
l’autre pour l’obtention d’un crédit. Cette catégorie par-
ticulière a surtout été développée par la jurisprudence 
et la doctrine françaises mais elle n’a pas été reprise 
par le législateur OHADA. Elle semble ne pas avoir 
d’incidence particulière sur l’application des règles du 
cautionnement prévues par l’Acte uniforme ; tout au 
plus peut-elle être prise en compte en ce qui concerne 
la cause ou l’extinction du cautionnement, particuliè-
rement en ce qui concerne le terme implicite.

I - Solidarité entre la cauƟ on et le débiteur 

25. Cette catégorie existe lorsqu’une caution ou plu-
sieurs cautions s’engagent en faveur d’un débiteur mais 
acceptent de renoncer à certains droits reconnus à la 
caution simple en particulier le bénéfi ce de discussion. 
C’est la forme consacrée par l’Acte uniforme lorsqu’il 
dispose à l’article 20 que « le cautionnement est réputé 
solidaire » ce qui permet que plusieurs personnes soient 
tenues de la même chose et de la même manière. L’Acte 
uniforme a institué une présomption de solidarité en 
matière de cautionnement. L’article 20 prévoit que : 
« Le cautionnement est réputé solidaire. Il est simple 
lorsqu’il en est ainsi décidé, expressément par la loi 
de chaque État partie ou la convention des parties ». 
La présomption de solidarité n’est pas véritablement 
une innovation si l’on considère que la pratique sur-
tout bancaire était déjà, bien avant l’adoption de l’Acte 
uniforme, d’exiger que la caution qui s’engage accepte 
de le faire solidairement.

Tenant compte des effets rigoureux du cautionne-
ment solidaire surtout dans le contexte des États de 
l’OHADA où les cautions ne sont pas toujours informées 
surtout lorsqu’il s’agit de personnes physiques, le légis-
lateur communautaire n’a pas fait de la présomption de 
solidarité une règle absolue. Le cautionnement devien-
dra simple dans deux cas limitativement énumérés. En 
premier lieu, si un État décide qu’il en soit ainsi sur son 
territoire. On peut par exemple envisager l’hypothèse 
où une loi nationale réglemente le crédit aux consom-
mateurs et prévoit que les cautionnements consentis 
pour la garantie de tels crédits sont des cautionnements 
simples. En second lieu si les parties, au moment de la 
signature de la convention de cautionnement choisissent 
de faire de la caution, une caution simple.

S’agissant des conséquences de la solidarité, elle 
permet au créancier d’accroître l’effi cacité de la garantie. 
On dit qu’elle constitue une garantie pour le créancier 
de l’obligation qui en cas de non-paiement n’aura ni à 
multiplier les poursuites ni à supporter l’insolvabilité 
de l’un de ses débiteurs. La solidarité ne change pas 
la nature du cautionnement, mais modifi e certains de 
ses effets. La caution simple conserve les bénéfi ces de 
discussion et de division tandis que la caution solidaire 
perd tous ces bénéfi ces ou ne pourra éventuellement 
invoquer que le bénéfi ce de division.

II - Solidarité entre les cauƟ ons

26. On parle de solidarité entre les cautions lorsque 
plusieurs cautions s’engagent en faveur d’un seul 
débiteur et acceptent d’être traitées comme si elles 
constituaient une seule et même personne. Cette 
convention qui n’est pas très courante aura pour seul 
effet d’empêcher les cautions de se prévaloir du bénéfi ce 
de division alors qu’elles peuvent opposer le bénéfi ce 
de discussion.
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le bien peut être affecté en garantie suivant diverses 
modalités telles que l’hypothèque ou le gage. Cette dualité 
de régimes fait la diffi culté pratique du cautionnement 
réel ; en cas de réalisation de la sûreté, il faudra parfois 
appliquer de manière concomitante des règles différentes 
(Sur la jurisprudence relative au cautionnement réel, voir 
par ex. : TPI de Cotonou, 1re chambre civile moderne, 
jugement de défaut n° 21/03 du 16 avril 2003, OCKEY 
Gérard c/ SOUMANOU S. et SOUMANOU K.C., ohadata 
J-06-151 ; TGI de Ouagadougou, jugement n° 446 du 
9 mai 2001, Bank of Africa c/ NASSA P.K., OUEDRAOGO 
N. et KIENDRENEGO, ohadata J-04-05).

B - CerƟ fi cat de cauƟ on

35. Le créancier peut, en plus du doute sur la solva-
bilité du débiteur porter aussi un doute sur la solvabilité 
de la caution fournie par le débiteur. C’est ainsi qu’une 
personne appelée certifi cateur de caution sera appelée 
pour garantir la solvabilité de la caution. Cette modalité est 
prévue par l’article 21 de l’AUS qui dispose : « La caution 
peut elle-même se faire cautionner par un certifi cateur 
désigné comme tel dans le contrat ».

Le certifi cateur de caution s’engage à l’égard du créan-
cier à payer ce que doit la caution lorsque celle-ci ne 
paie pas. Le certifi cat de caution s’analyse ainsi comme 
le cautionnement de la caution au profi t du créancier 
qui se prémunit par un cautionnement de second degré.

Sauf stipulation contraire, le certifi cateur de caution est 
nécessairement une caution simple de la caution certifi ée 
ce qui lui permet de bénéfi cier d’une protection meilleure 
que cette dernière au cas où elle est caution solidaire.

C - Sous cauƟ onnement

36. C’est un moyen de garantir le remboursement de 
ce que le débiteur principal doit ou devra à la caution 
qui a payé ou qui paiera éventuellement. La sous-caution 
garantit donc, à la demande du débiteur, le recours que 
la caution aura contre celui-ci après paiement.

La sous-caution est une caution comme les autres à 
la seule différence qu’elle n’a aucune obligation envers 
le créancier.

Contrairement aux autres modalités, le sous-cau-
tionnement n’a pas été prévu dans l’Acte uniforme sur 
les sûretés.

Chapitre 2 : FormaƟ on du cauƟ onnement

37. En tant qu’il est un contrat, le cautionnement, pour 
sa validité doit satisfaire à un certain nombre d’exigences. 
Mais les contours du cautionnement sont également 

II - But de la disƟ ncƟ on

32. La distinction cautionnement civil ou commercial, 
qui n’est pas fi nalement très précise et qui n’apparaît pas 
formellement dans l’Acte uniforme sur les sûretés, présente 
toutefois des intérêts pratiques. L’un de ces intérêts qui 
était que la solidarité se présume en matière commerciale 
a aujourd’hui disparu puisque la solidarité est présumée 
pour toute forme de cautionnement. Un autre intérêt est 
relatif à la détermination de la juridiction compétente. 
Selon que le cautionnement est civil ou commercial, en 
cas de litige, la juridiction compétente sera soit une juri-
diction civile soit une juridiction commerciale. Le dernier 
intérêt a trait aux règles de prescription. La prescription 
est plus courte en matière commerciale qu’en matière 
civile. Dans le premier cas elle est décennale, dans le 
second cas, elle est trentenaire.

§2 - Modalités secondaires du cauƟ onnement

33. D’autres modalités du cautionnement existent et 
sont, pour la plupart, des modalités dérivées ou secon-
daires en ce sens qu’elles ne peuvent que s’ajouter aux 
modalités principales précédemment étudiées. Si le cau-
tionnement réel est assez pratiqué (1), il n’en est pas de 
même du certifi cat de caution (2) et du sous-cautionne-
ment (3) qui sont moins connus dans la pratique.

A - CauƟ onnement réel

34. L’article 22 nouveau de l’AUS dispose : « La cau-
tion peut garantir son engagement en consentant une 
sûreté réelle sur un ou plusieurs de ses biens. Elle peut 
également limiter son engagement à la valeur de réali-
sation du ou des biens sur lesquels elle a consenti une 
telle sûreté ». À travers ce texte, le législateur OHADA a 
consacré la validité du cautionnement réel qui consiste 
pour la caution à limiter son obligation à la valeur de 
certains biens précis donnés en garantie contrairement à 
la caution de droit commun que l’on appelle parfois par 
opposition « caution personnelle » dont tout le patrimoine 
doit indistinctement répondre de la dette au cas où elle 
serait amenée à payer. Lorsque le bien donné en garantie 
est un immeuble, on parle souvent de cautionnement 
hypothécaire. Mais cette expression n’apparaît pas dans 
l’AUS (Sur le cautionnement réel, lire : BROU KOUAKOU 
M., Le droit OHADA et le cautionnement hypothécaire, 
Penant, n° 856, juillet-septembre 2006, p. 273 ; PONKA 
SEUKAM F., Les fi gures mineures ou oubliées du cau-
tionnement dans l’AUS, Mémoire de DEA, Université 
de Yaoundé 2, 2008 ; TCHOUAMBIA TOMTOM J. L., 
Le cautionnement réel en OHADA, Mémoire de DEA, 
Université de Dschang, 2004).

Le cautionnement réel combine les techniques des 
sûretés personnelles car la personne s’engage d’abord 
comme caution et les techniques de sûretés réelles car 
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se serait pas engagée en sa faveur. Autrement dit, elle 
estime avoir mal évalué ou n’avoir pas été en mesure 
d’évaluer cette situation. L’insolvabilité dont il s’agit ne 
peut être appréciée qu’au moment de la signature de 
l’engagement. Si le débiteur était solvable à ce moment 
mais que sa situation s’est dégradée par la suite, il ne 
peut y avoir erreur. S’agissant du traitement réservé à 
ce type d’erreur, la solution en droit français qui pour-
rait bien être reprise dans le contexte de l’OHADA est 
que l’erreur sur la solvabilité est indifférente en ce sens 
qu’elle ne peut affecter la validité du cautionnement. Il 
en est autrement si elle constitue un motif déterminant 
c’est-à-dire si les parties savaient au moment où elles se 
sont engagées que la caution en avait fait la condition 
de son engagement.

L’erreur invoquée peut être aussi l’erreur sur la nature 
de l’engagement. Ici, la caution prétend s’être trompée sur 
la nature de l’acte de cautionnement qu’elle croyait être 
une garantie de pure forme, un engagement simplement 
moral et sans valeur juridique. Ce sera surtout le fait de 
cautions civiles, non expérimentées et parfois analpha-
bètes. Très souvent, ce vice n’est pas admis. L’exigence 
de la mention manuscrite désormais imposée avec la 
formalité de substitution prévue, à savoir la présence des 
témoins pour les cautions analphabètes, devrait réduire 
les hypothèses où ce vice peut être soulevé.

En dehors de la solvabilité du débiteur et de la nature 
de l’engagement, l’erreur pourrait être soulevée pour des 
motifs aussi divers que l’erreur sur l’affectation du crédit 
ou sur l’existence d’autres sûretés. Pour être admises 
les conditions de droit commun devraient être réunies.

II -  Dol dans le cauƟ onnement

44. Sur le fondement de l’article 1116 du code civil, le 
cautionnement pourra être annulé pour dol. Le dol est 
cause de nullité de la convention lorsque les manœuvres 
pratiquées par l’une des parties sont telles que sans ces 
manœuvres, l’autre partie n’aurait pas contracté. Il ne se 
présume pas et doit être prouvé. Le dol peut provenir 
soit d’un acte positif du contractant soit d’un simple 
silence, d’une simple réticence de ce dernier.

45. Le dol est fréquemment invoqué par les cautions 
qui, poursuivies en paiement, arguent du manque de 
loyauté dont elles ont été victimes lors de la conclu-
sion du cautionnement (Pour un cas où le dol n’a pas 
été admis faute de preuve, voir CS de Côte d’Ivoire, 
chambre judiciaire, arrêt n° 243/02 du 14 mars 2002, 
Actualités Juridiques n° 37/2003, p. 12 ; ohadata J-04-
62). L’auteur du dol est habituellement le débiteur qui 
ayant intérêt à ce que la caution accepte de le garan-
tir, peut être tenté d’user de manœuvres déloyales. 
(Exemple : la caution se rend compte après coup que 
le débiteur a procédé à la falsifi cation de chiffres pour 
dissimuler sa véritable situation fi nancière et l’amener 
à le cautionner).

déterminés au moment de sa formation, car c’est dès 
ce moment que son étendue doit être précisée.

Section 1 - Conditions de validité du 
cauƟ onnement

38. La validité du contrat de cautionnement est sou-
mise à des exigences qui concernent les parties au contrat 
de cautionnement (§1) et l’acte de cautionnement (§2).

§1 - CondiƟ ons relaƟ ves aux parƟ es

39. Si toutes les conditions de validité des contrats 
doivent normalement être réunies s’agissant du cau-
tionnement, celui-ci donne parfois lieu à des diffi cultés 
particulières qui ont trait au consentement des parties 
(A), à leur capacité et leur pouvoir (B) ou à la cause 
du cautionnement (C). Par ailleurs, une condition par-
ticulière de solvabilité a été exigée de la caution (D).

B - Consentement

40. Le cautionnement est formé par un accord de 
volontés entre la caution et le créancier. Il suppose donc 
le consentement des deux parties qui doit exister et être 
exempt de tout vice.

41. Si le consentement des parties existe presque 
toujours, par contre il n’est pas souvent exempt de 
vices surtout de la part de la caution. La violence est 
rarement invoquée dans le cautionnement, ce qui n’est 
pas le cas de l’erreur (1) et du dol (2).

I - Erreur dans le cauƟ onnement 

42. Les dispositions de l’article 1110 du code civil 
relatif à l’erreur s’appliquent au cautionnement. L’erreur 
suppose que le contrat ait été conclu sous l’effet d’une 
opinion contraire à la réalité. L’erreur sera générale-
ment invoquée par la caution qui fait valoir qu’elle s’est 
trompée sur un élément de l’opération, sur sa signifi -
cation ou sur son étendue. Mais, tous les cas d’erreur 
ne peuvent pas être admis comme cause de nullité 
du cautionnement. Certaines erreurs seront prises en 
compte, d’autres ne le seront pas.

43. Le motif d’erreur le plus fréquemment invoqué 
est l’erreur sur la solvabilité du débiteur. Bien que le 
rôle de la caution soit de garantir le créancier contre 
l’insolvabilité éventuelle du débiteur, c’est la caution 
qui elle-même invoque parfois le fait qu’elle s’est trom-
pée sur la solvabilité de ce débiteur. Concrètement, la 
caution soutient que si elle avait su que la situation du 
débiteur était à ce point dégradée ou diffi cile, elle ne 



CauƟ onnement 505

général dans l’hypothèse de SA avec administrateur 
général (article 506). L’interprétation des textes avait 
laissé penser que ces régimes de protection ne concer-
naient pas les banques dont l’activité principale est 
l’octroi des crédits dont font partie les opérations de 
cautionnement. Celles-ci étaient dès lors considérées 
comme des opérations courantes non soumises à autori-
sation. La solution contraire a été retenue il y a quelques 
années déjà par la CCJA dans l’avis rendu le 26 avril 
2000 (CCJA, avis n° 02/2000/EP du 26 avril 2000, note 
SOUOP S. in Juridis périodique, n° 46, avril-juin 2001, 
p. 95 ; BA BASSIROU, La garantie des engagements des 
tiers par les banques. Remarques sur l’avis consultatif 
n° 2/2000/EP de la CCJA du 26 avril 2010, ohadata 
J-02-03 ; ohadata D-03-10). Il ressort de cet avis que 
l’article 449 de l’AUSCGIE qui impose que les cautions, 
avals et garanties donnés par la société anonyme pour 
le compte des tiers doivent faire l’objet d’autorisation 
préalable du conseil d’administration, s’applique même 
aux banques et aux établissements de crédit en général. 
Le non-respect de cette règle est susceptible d’entraîner 
la nullité de l’opération.

Pour les autres formes de sociétés, il faut appliquer 
les règles de représentation. Ainsi, « Est régulier, l’acte 
de cautionnement consenti par un gérant en vertu d’un 
mandat spécial conféré par l’unanimité des associés et 
qui équivaut à une modalité extensive l’objet social (…) » 
(En ce sens : Tribunal régional hors classe de Dakar, 
audience éventuelle, jugement n° 499 du 8 mars 2000, 
GIE PAN Industrie et SCI République c/ société Crédit 
sénégalais, ohadata J-04-23 ; Répertoire quinquennal 
OHADA, p. 324).

C - Cause du cauƟ onnement

 48. De manière générale, la cause dans un contrat 
évoque la raison qu’on a eue de contracter, le but que 
l’on a poursuivi en le faisant. La conclusion du contrat 
de cautionnement a toujours une cause car elle peut 
être justifi ée par toutes sortes de raisons : familiales, 
amicales, commerciales. Cette cause doit être licite et 
morale. Les problèmes d’absence et d’illicéité ou d’im-
moralité de la cause se posent peu en pratique. On 
pourrait toutefois envisager par exemple le cas d’un 
cautionnement donné par un concubin pour garantir le 
crédit octroyé à sa concubine qui tombe sous le coup 
d’un cautionnement immoral ou celui donné par un ami 
à un autre en garantie d’un prêt destiné à acquérir des 
armes qui serait lui, sanctionné comme cautionnement 
illicite. Par contre, la disparition de la cause est un vice 
assez souvent invoqué par les contractants surtout ceux 
qui se trouvent dans une situation particulière parce 
qu’ils ont eu une relation particulière avec le débiteur 
à un moment donné.

Le problème qui se pose, à partir de ces exemples, 
est celui de savoir si les cautions doivent être libérées de 
leur engagement ou si elles restent tenues malgré tout. 

Pourtant ces manœuvres qui proviennent du débiteur 
ne peuvent pas être prises en considération car le dol 
qui peut être sanctionné doit être le fait du créancier. 
Le contrat de cautionnement sera annulé si celui-ci a 
par exemple donné des renseignements inexacts ou 
dissimuler des informations qui, si elles avaient été 
communiquées, auraient empêché la caution de s’en-
gager. Par ailleurs, le créancier pourrait être poursuivi 
comme complice du dol émanant du débiteur. Il en est 
ainsi par exemple si le banquier, sachant la situation 
compromise d’un client, n’en informe par la caution. 
Malheureusement, il ne pèse pas une obligation générale 
d’information sur le créancier qui aurait eu pour effet 
de contrecarrer la réticence observée mais dans certains 
cas précis, une obligation d’information est imposée. Il 
y a certainement ici une insuffi sance de l’Acte uniforme 
car l’obligation d’information prévue par l’article 25 de 
l’AUS ne pèse sur le créancier qu’après la conclusion 
du contrat.

B - Capacité et pouvoirs

46. La caution doit avoir la capacité nécessaire pour 
se porter caution. Le mineur non émancipé ne peut 
naturellement pas se porter caution de même qu’une 
personne majeure déclarée incapable. Le problème de 
capacité pour souscrire un cautionnement peut se poser 
de manière toute particulière en matière de régimes 
matrimoniaux et il faudra se référer aux règles appli-
cables en la matière.

47. S’agissant des pouvoirs, le cautionnement peut 
être souscrit par un mandataire dès lors que les condi-
tions du mandat sont réunies. Mais le problème de la 
représentation et des pouvoirs se pose surtout pour les 
personnes morales. La seule réponse apportée par le 
texte à cette question, dans le cas de défaut de pouvoir 
du débiteur est donnée à l’article 17 nouveau de l’AUS 
qui dispose que « Le défaut de pouvoir du représentant 
pour engager la personne morale débitrice ne peut être 
invoqué par la caution de celle-ci que si l’obligation 
principale n’est pas valablement constituée, sauf lorsque 
la personne débitrice a confi rmé cette obligation et que 
la caution a expressément renoncé à se prévaloir de la 
nullité de ladite obligation ».

Il faut par ailleurs faire recours aux règles de droit 
des sociétés et plus particulièrement à celles prévues par 
l’Acte uniforme OHADA sur les sociétés commerciales. 
En effet, le législateur a spécialement réglementé, pour 
certains types de sociétés, les pouvoirs du représentant 
de la société relativement à la constitution des sûretés. 
La solution retenue est parfois soit l’interdiction, soit 
l’autorisation.

Pour les sociétés commerciales et particulièrement 
les sociétés anonymes, il faut l’autorisation, soit du 
conseil d’administration (article 449 AUSCGIE) pour les 
SA avec conseil d’administration, soit de l’administrateur 
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nullité de l’engagement consenti (En ce sens : Tribunal 
de première instance de Gagnoa, jugement n° 79 du 
4 juin 2003, affaire O. c/ V., ohadata J-04-388 ; Le Juris 
Ohada, n° 3/2004, p. 41, répertoire quinquennal OHADA, 
p. 325 ; TGI de Ouagadougou, jugement n° 424/2005 
du 28 septembre 2005, L’entreprise DIBGOLONGO c/ 
Nare Mouini et Nabole Rosalie, ohadata J-07-106).

51. Il ressort désormais de l’article 14 que le caution-
nement ne se présume pas. Mais, selon cet article, l’écrit 
ne peut constituer qu’un moyen de preuve à condition 
qu’il comporte la signature de la caution et du créancier 
ainsi que la mention écrite de la main de celui-ci.

A - Écrit 

52. L’écrit peut être constitué par un acte sous seing 
privé ou par un acte notarié. En pratique, pour les cau-
tionnements bancaires (ceux donnés par les banques ou 
consentis au profi t des banques), l’acte de cautionnement 
se présente sous la forme de formulaires imprimés et 
préétablis (contrats-types) dont seules certaines mentions 
particulières varient suivant les cas. Cet écrit comporte 
généralement toutes les informations relatives aux parties 
(identifi cation du créancier et de la caution et de leurs 
représentants le cas échéant), à l’opération principale 
garantie (nature, montant, durée, modalités d’exécu-
tion, etc.), aux modalités du cautionnement (montant, 
durée, conditions de réalisation, d’extinction, etc.). Mais, 
lorsque le cautionnement est consenti occasionnellement, 
l’écrit est rédigé par les parties elles-mêmes.

B - Contenu de l’écrit

53. Pour servir de moyen de preuve, l’écrit doit com-
porter les mentions exigées par l’article 14 précité à 
savoir la signature des parties et la mention manuscrite 
de la caution.

I - Signature des parƟ es

54. L’acte de cautionnement doit être signé « des deux 
parties » que sont le créancier et la caution. Elles peuvent 
le faire personnellement mais la signature pourrait être 
faite également par leurs représentants régulièrement 
désignés. À défaut de précision, la signature pourrait être 
apposée par tout procédé même non manuscrit. Sous 
l’empire de la législation antérieure, le refus ou l’absence 
de signature du contrat de cautionnement quel qu’en 
soit le motif était sanctionné par la nullité de l’acte (Pour 
un cas d’application, voir CCJA, arrêt n° 018/2003 du 
19 octobre 2003, Sté Afrocom c/ Caisse de stabilisation 
et de soutien des prix des produits agricoles, CSSPA in 
Les grandes décisions de la Cour commune de justice et 
d’arbitrage sous la direction de POUGOUÉ P.G. et KUATE 

La cause devant être appréciée au moment même de 
l’engagement de la caution, sa disparition ultérieure ne 
devrait pas affecter l’effi cacité du contrat. C’est la solution 
retenue par la Cour de cassation française il y a quelques 
années déjà. Mais on admet parfois que si les parties 
ont considéré cette cause comme un motif déterminant 
de leur engagement, sa disparition ultérieure entraîne 
l’effacement des engagements de la caution tout au 
moins pour les engagements qui n’étaient pas nés avant 
la survenance de l’élément pris comme déterminant.

D - Solvabilité de la cauƟ on

49. En plus des conditions générales requises pour 
contracter, la caution doit remplir des conditions par-
ticulières qui ont été introduites dans le nouveau droit 
des sûretés OHADA. Outre la domiciliation ou l’élection 
de domicile dans le ressort territorial de la juridiction où 
elle est fournie, l’article 15 de l’AUS impose surtout que 
la caution fournie soit solvable ou mieux présente des 
garanties de solvabilité. Si elle ne l’est pas, le créancier 
est en droit de la refuser et dans ce cas, la loi permet à 
la caution de la remplacer par une sûreté réelle. L’ar-
ticle 16 ajoute que la caution ne doit pas être solvable 
uniquement au moment où elle est constituée mais 
qu’elle doit l’être « en permanence » de sorte que l’in-
solvabilité survenue oblige le débiteur à remplacer cette 
caution par une autre ou par une sûreté réelle. La seule 
exception concerne le cas où le créancier a subordonné 
son consentement au contrat principal à l’engagement 
d’une caution nommément désignée. Dans ce cas, la 
caution doit être maintenue en dépit de son insolvabilité.

§2 - CondiƟ ons relaƟ ves à l’acte de cauƟ onnement

50. L’article 14 nouveau de l’AUS dispose : « Le cau-
tionnement ne se présume pas, quelle que soit la nature 
de l’obligation garantie. Il se prouve par un acte com-
portant la signature de la caution et du créancier ainsi 
que la mention, écrite de la main de la caution, en toutes 
lettres et en chiffres, de la somme maximale garantie 
couvrant le principal, les intérêts et autres accessoires. En 
cas de différence, le cautionnement vaut pour la somme 
exprimée en lettres ». Cette disposition se substitue à 
l’article 4 de l’AUS antérieur à la réforme qui dispo-
sait que « le cautionnement ne se présume pas, quelle 
que soit la nature de l’obligation. À peine de nullité, il 
doit être convenu de manière expresse entre la caution 
et les créanciers. Le cautionnement doit être constaté 
dans un acte comportant la signature des parties et la 
mention écrite de la main de la caution de la somme 
maximale garantie, en toutes lettres et en chiffres (…) ». 
Sous l’empire de cette législation, il était admis que le 
cautionnement devait être expressément consenti. En 
l’absence de preuve que le cautionnement était convenu 
de façon expresse entre les parties, il y avait lieu à la 
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L’Acte uniforme pour sa part fait de la mention 
manuscrite portée dans l’acte de cautionnement, une 
preuve pour tout type de contrat (conventionnel, légal 
ou judiciaire), quelle que soit la qualité de la caution 
(civile, professionnelle, commerçante) et quelle que soit 
l’étendue de la dette garantie. Dans aucun cas, la men-
tion manuscrite ne peut donc constituer une condition 
de validité du cautionnement.

Quant à son contenu, la mention doit porter sur la 
somme maximale garantie couvrant le principal, les inté-
rêts et autres accessoires. Le principal c’est ce qui résulte 
de l’engagement initial de la caution. Les accessoires 
ce sont par exemple les intérêts produits par la somme 
ou ceux dus en cas de retard de paiement. Les autres 
accessoires sont par exemple les frais de recouvrement 
engagés par le débiteur pour recouvrer sa dette : frais 
de mise en demeure, frais d’huissier, etc. Cette somme 
maximale doit être écrite en chiffres et en lettres. Et en 
cas de différence entre les deux montants, c’est la somme 
en lettres qui sera retenue. Aucune formule n’est exigée 
mais il faut et il suffi t que le montant garanti apparaisse 
dans la mention.

Sous l’empire de la législation antérieure, l’engage-
ment aux accessoires et frais supposait que la caution 
ait expressément mentionné de sa main qu’elle accep-
tait de les payer. C’est ce que l’on déduisait de l’ancien 
article 8 de l’AUS selon lequel « Le cautionnement d’une 
obligation peut s’étendre outre le principal, et, dans la 
limite de la somme maximale garantie, aux accessoires 
de la dette et aux frais de recouvrement de la créance y 
compris ceux postérieurs à la dénonciation qui est faite 
à la caution, à condition que cet engagement résulte 
d’une mention manuscrite de la caution conformément 
aux dispositions de l’article 4 ci-dessus ». En cas de 
silence, on en déduisait que le montant porté sur l’acte 
correspondait uniquement au principal de la dette. Cette 
exigence supplémentaire était faite essentiellement dans 
le but de renforcer la protection des cautions, car de 
nombreux contentieux en matière de cautionnement 
naissent de ce que les cautions estiment qu’il y a une 
disproportion énorme entre l’engagement pris et ce qui 
est exigé quelques années après par les créanciers. Cela 
résulte de ce que faute de précision et faute d’être suf-
fi samment informée et avertie, la caution pense n’avoir 
cautionné que le principal alors que certaines clauses du 
contrat étendent parfois son engagement aux intérêts et 
accessoires de la dette. En étant obligée de porter dans 
le contrat les différents éléments de la dette cautionnée 
dont elle ne saurait être tenue en l’absence de toute men-
tion, la caution se voyait mieux protégée et toute clause 
du contrat l’engageant au-delà de la mention n’était pas 
valable. À défaut d’un engagement exprès, les intérêts et 
accessoires devaient être payés par le débiteur lui-même 
si la caution s’était acquittée du principal.

Désormais, la somme maximale inscrite par la caution 
s’étend automatiquement outre le principal, aux intérêts 
et autres accessoires sauf clause contraire, conformément 
à l’article 18 nouveau.

TAMEGHE S.S., L’Harmattan, 2010, p. 257, observations 
Batouan-Bouyom J.A. Dans cette affaire, les juges de 
la CCJA après avoir décidé que le cautionnement en 
cause conclu après l’entrée en vigueur de l’AUS devait 
se conformer aux dispositions de cet Acte uniforme, 
devait conclure à la nullité du cautionnement conclu 
au motif que les actes de cautionnement conclus ne 
comportaient pas la signature du bénéfi ciaire comme le 
prescrivait l’article 4 de l’AUS dans sa version antérieure à 
la réforme. Voir également, TPI Abidjan, n° 31 du 22 mars 
2001, CSSPA C/ Sté Afrocom, Ecobank et BACI cité par 
J. ISSA SAYEGH in OHADA Traité et actes uniformes 
commentés et annotés, 3e éd., Juriscope, 2008, p. 660). 
Avec la réforme intervenue, l’écrit n’étant qu’un moyen de 
preuve, l’absence de signature de l’écrit ne l’annule pas 
mais en fait simplement un commencement de preuve.

II - MenƟ on manuscrite de la cauƟ on

55. Pour être admis comme preuve de cautionne-
ment, l’écrit doit comporter la mention manuscrite de 
la caution. « Mention manuscrite » signifi e littéralement 
mention faite à la main. L’article 4 exige qu’en plus 
de la signature apposée sur l’acte de cautionnement, 
la caution écrive de sa main, le montant de la somme 
qu’elle a accepté de garantir. C’est dire que le reste de 
l’acte peut être rédigé même en caractère d’imprimerie 
mais s’agissant du montant, celui-ci devra être porté de 
la main de la caution.

L’exigence de la mention manuscrite n’est pas tout 
à fait nouvelle en matière de cautionnement (lire à ce 
propos KALIEU Y., La mention manuscrite dans le cau-
tionnement OHADA, ohadata D-03-02). Le droit OHADA 
s’est inspiré de la doctrine et de la jurisprudence française 
qui, par une interprétation combinée des articles 1326 
et 2015 (dans la version antérieure à la réforme de 2006) 
du Code civil, avaient fait de la mention manuscrite une 
interprétation particulière en matière de cautionnement. 
La mention manuscrite a été ainsi considérée non comme 
une simple exigence de preuve mais comme une règle 
ayant pour fi nalité la protection de la caution et donc 
une condition de validité du cautionnement. Mais la 
jurisprudence est revenue sur cette interprétation pour 
faire de cette mention une simple règle de preuve (Sur 
cette évolution jurisprudentielle sur le rôle de la mention 
manuscrite, lire par exemple : ALBIGES C., DUMOND-
LEFRAND M. P., Droit des sûretés, Dalloz, Paris, collection 
HyperCours, 2007, n° 95 et s. ; SIMLER, P., Cautionnement 
et garanties autonomes, Litec, 3e éd., 2000, p. 33, n° 365 ; 
SIMLER P., et DELEBECQUE P., Les sûretés La publicité 
foncière, Dalloz, 3e éd., 2000, n° 100 et s.). Toutefois, le 
législateur français a fait dans certains cas bien précis (cas 
du cautionnement d’un crédit à la consommation et du 
cautionnement conclu par une personne physique avec 
un créancier professionnel) de la mention manuscrite 
une condition de validité de l’engagement de la caution 
(ALBIGES et DUMOND-LEFRAND, préc., n° 100 et s.).
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place mais de certifi er son identité et sa présence et 
d’attester que la nature et les effets de l’acte lui ont été 
précisés. Ces deux témoins qui sont en réalité plus que 
cela jouent presque un rôle d’interprète et d’assistants 
puisqu’ils sont chargés de faire comprendre à la caution 
ce qui est contenu dans l’acte de cautionnement. La 
mise en place de cette formalité si elle peut permettre 
à un plus grand nombre de personnes de se porter 
caution en connaissance de cause, donnera cependant 
lieu à quelques diffi cultés. Par exemple, on peut se 
demander à qui revient l’initiative de faire appel à 
des témoins si par hypothèse la caution principale, 
que cette mesure est destinée à protéger ignore son 
existence car étant analphabète. Le débiteur bien que 
non partie à la convention de cautionnement mais 
qui y a le plus intérêt pourrait prendre l’initiative en 
sollicitant une telle caution de trouver en même temps 
des témoins pour l’assister.

SecƟ on 2 - Étendue du cauƟ onnement

56. Le caractère accessoire du cautionnement a comme 
conséquence première que l’engagement de la caution 
ne peut excéder ce qui est dû par le débiteur principal 
ni être contracté à des conditions plus onéreuses que 
l’obligation principale sous peine de réduction (article 17 
nouveau al. 3). Cette conséquence est renforcée par 
l’article 17 alinéa 4 qui dispose : « Le débiteur principal 
ne peut aggraver l’engagement de la caution par une 
convention postérieure au cautionnement ». Par ailleurs, 
aux termes de l’article 18 nouveau, le cautionnement peut 
être contracté pour une partie seulement de la dette et 
sous des conditions moins onéreuses.

57. Pour déterminer l’étendue de l’engagement de la 
caution, on distingue classiquement selon que le caution-
nement est déterminé (§1) ou qu’il est indéterminé (§2).

§1 - CauƟ onnement déterminé

58. Il est encore appelé cautionnement limité. Il 
s’agit du cas où la somme cautionnée est exactement et 
limitativement déterminée dans l’acte de cautionnement 
et plus précisément dans la mention manuscrite. En 
effet, la caution peut limiter son engagement c’est-à-dire 
décider de ne payer qu’une partie de la dette princi-
pale qui sera éventuellement due. Ici, l’engagement est 
limité à une certaine somme par rapport à un montant 
qui est indéterminé au jour de l’engagement ou qui est 
lui-même déterminé.

Mais les dispositions de l’article 14 de l’AUS doivent 
être respectées à la lettre. À cet effet, l’article 14 précité 
impose que ladite somme soit écrite en toutes lettres et 

Le législateur a voulu faire de l’écrit comportant la 
signature des parties et de la mention manuscrite, la 
preuve du cautionnement. Il faut donc se demander 
comment prouver le cautionnement en l’absence de 
ces éléments ou alors quel est le sort de la mention 
manuscrite lorsqu’elle est insuffi sante ou incomplète. 
En application des règles du droit commun et en s’ins-
pirant du droit français, on peut dire que la mention 
insuffi sante peut valoir commencement de preuve par 
écrit, devant être complété par d’autres éléments tels 
que la qualité de la caution (ex. un dirigeant qui s’est 
porté caution), l’intervention de la caution dans l’acte 
constatant l’engagement principal, etc.

Avant la réforme, l’absence de mention manuscrite 
était sanctionnée par la nullité du cautionnement. C’est 
en ce sens qu’avait statué la Cour commune de justice et 
d’arbitrage dans un arrêt rendu en 2003 (Arrêt n° 018/2003 
du 19 octobre 2003, Sté Afrocom c/ Caisse de stabilisation 
et de soutien des prix des produits agricoles (CSSPA) in 
Les grandes décisions de la Cour commune de justice et 
d’arbitrage sous la direction de POUGOUÉ P.G. et KUATE 
TAMEGHE S.S., L’Harmattan, 2010, p. 257, observations 
Batouan-Bouyom J.A. ; Le Juris Ohada, n° 4/2003, p. 10, 
note Brou Kouakou M. ; Recueil de jurisprudence CCJA, 
n° 2, juil.-déc. 2003, p. 30). Dans cette affaire, les juges 
de la CCJA après avoir décidé que le cautionnement en 
cause, conclu après l’entrée en vigueur de l’AUS devait 
se conformer aux dispositions de cet Acte uniforme, 
avaient conclu à la nullité du cautionnement au motif 
entre autres que les actes de cautionnement ne compor-
taient pas « la mention écrite de la main de la caution de 
la somme maximale garantie ». Voir également : Tribunal 
de première instance de Yaoundé centre administratif, 
ordonnance n° 794/C du 8 juillet 2004, Tioma Hélène, 
Kamche SARL c/ Chembou Annie et autres, ohadata 
J-04-418 ; Répertoire quinquennal préc., p. 324.

S’interrogeant sur la nature de cette nullité, certains 
auteurs, se fondant sur la position quoiqu’implicite de la 
CCJA dans l’arrêt précité affi rmaient qu’il s’agissait d’une 
nullité absolue (Batouan-Bouyom J.A., observation sous 
arrêt n° 018/2003 du 19 octobre 2003, Sté Afrocom c/ 
Caisse de stabilisation et de soutien des prix des produits 
agricoles (CSSPA), in Les grandes décisions de la Cour 
Commune de Justice et d’Arbitrage, précité, p. 268).

L’exigence de la mention manuscrite comporte 
quelques exceptions, car la pleine effi cacité de la mention 
manuscrite suppose que la caution puisse comprendre le 
sens de cet acte c’est-à-dire qu’elle puisse au moins lire 
et écrire. Or, tel n’est pas toujours le cas car le caution-
nement reste encore bien souvent dans l’environnement 
des pays de l’OHADA un service amical ou familial 
rendu même par des personnes ne sachant ni lire ni 
écrire. C’est ce qui justifi e l’atténuation importante qui 
a été apportée à l’exigence de la mention manuscrite.

Lorsque la caution ne sait pas ou ne peut pas écrire, 
une formalité de substitution a été instaurée par l’ar-
ticle 14 alinéa 3. Elle sera assistée de deux témoins dont 
le rôle est non pas de porter la mention en ses lieu et 
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du 28 octobre 2004, suppl., n° 5 L’OHADA Dix années 
d’unifi cation du droit des affaires en Afrique, p. 21 et s.).

Chapitre 3 : Eff ets du cauƟ onnement

61. Le caractère accessoire du cautionnement 
infl uence largement sa réalisation. Le cautionnement 
produit ses effets par l’exercice des poursuites de la 
caution contre le débiteur (Section 1). Mais ce dernier 
dispose de recours lorsqu’il a payé et exceptionnelle-
ment avant d’avoir payé (Section 2).

SecƟ on 1 - Poursuites du créancier contre la 
cauƟ on

62. Le principal effet du cautionnement est le paie-
ment par la caution de la dette contractée par le débiteur 
principal, en cas de défaillance de celui-ci. L’article 23 de 
l’AUS dispose à cet effet que « la caution n’est tenue de 
payer la dette qu’en cas de non-paiement du débiteur 
principal ». La mise en œuvre des poursuites (§1) est 
subordonnée à certaines conditions (§2).

§1 - CondiƟ ons d’exercice des poursuites 

63. En cas de non-paiement par le débiteur principal, 
le créancier a le droit de poursuivre la caution pour se 
faire payer. Cependant, cette poursuite est soumise à 
des préalables. Il faut prouver la défaillance du débiteur 
principal (A) suite à l’exigibilité de la dette (B).

A - Exigibilité de la deƩ e

64. En raison du caractère accessoire de son enga-
gement, la caution ne peut être poursuivie qu’en cas 
d’exigibilité de la dette c’est-à-dire si la dette contractée 
par le débiteur principal est arrivée à terme. Malgré ce 
principe, l’exercice des poursuites peut entraîner des 
diffi cultés particulières en cas de déchéance du terme 
ou de prorogation de celui-ci. Des solutions ont été 
proposées dans l’Acte uniforme pour l’une et l’autre 
hypothèses.

I - Hypothèse de la déchéance du terme

65. Il y a déchéance du terme si la dette du débiteur 
principal doit être payée avant l’échéance convenue. 
(Exemple : un prêt consenti au débiteur en mars 2009 
et dont le remboursement était prévu pour janvier 2011 
est exigible dès juin 2010).

chiffres. Exemple : si la somme due est de X F CFA, La 
garantie de cette dette par la caution lui fait obligation de 
porter dans l’acte de cautionnement la mention suivante : 
« ce cautionnement garantit la somme de X F CFA ».

§2 - CauƟ onnement indéterminé

59. C’est l’hypothèse où la caution ne limite pas son 
engagement par rapport à la dette principale qui peut 
être elle-même déterminée on indéterminée et même 
indéterminable. Cette hypothèse correspond à ce que 
l’Acte uniforme qualifi e de « cautionnement général des 
dettes du débiteur principal ». On parle aussi de caution-
nement « omnibus ». Sont ainsi qualifi és le cautionnement 
donné pour le solde débiteur du compte courant d’une 
entreprise ou le cautionnement de toutes les dettes du 
débiteur à l’égard d’un créancier donné (ex. Le caution-
nement des dettes dues par un locataire à son bailleur).

60. Ce type de cautionnement pouvant amener les 
cautions à opposer de vives contestations lors du paie-
ment, l’article 19 nouveau AUS a prévu des restrictions 
à la conclusion de tels engagements. Autrement dit, le 
cautionnement général comporte des limites légales. 
D’abord, il est prévu que le cautionnement général des 
dettes d’un débiteur ne s’entend sauf clause contraire 
que de la garantie des dettes contractuelles directes. 
Ainsi, la caution ne serait pas tenue par exemple des 
dommages-intérêts de nature délictuelle ou de l’indemnité 
d’occupation due par le locataire après la résiliation du 
bail. Ensuite, ce type de cautionnement ne couvre pas, 
sauf clause contraire, les dettes du débiteur principal 
antérieures à la signature de l’acte. C’est dire que le 
cautionnement général ne garantit que les dettes pos-
térieures à la conclusion du contrat, ce qui, dans le cas 
par exemple de la garantie d’un compte courant dont 
le principe est l’indivisibilité, impose de déterminer le 
solde provisoire antérieur à l’engagement de la caution. 
Par ailleurs, l’engagement doit être conclu sous peine de 
nullité pour une somme maximale librement déterminée 
ce qui permet de respecter les exigences de la mention 
manuscrite prescrites par l’article 14 dont la rédaction 
générale impose qu’elle soit respectée même si le cau-
tionnement est général. Ceci revient à dire qu’il faudra 
toujours qu’un montant maximum soit fi xé même si la 
loi prévoit que ce montant peut être renouvelé dès qu’il 
est atteint. Ce renouvellement peut être fait autant de 
fois que cela est nécessaire mais il doit être exprès. Il ne 
saurait donc y avoir de reconduction tacite et toute clause 
contraire est réputée non écrite. Enfi n, cette forme de 
cautionnement est essentiellement révocable même si le 
montant garanti n’est pas atteint. La caution reste donc 
maître de son engagement et peut décider à tout moment 
de le continuer ou d’y mettre fi n (Sur le cautionnement 
indéterminé, voir également Martor B., Comparaison 
de deux sûretés personnelles : le cautionnement et la 
lettre de garantie, in JCP éd. Entreprise et affaires, n° 44 
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ne sera poursuivie en paiement qu’après l’écoule-
ment du délai supplémentaire accordé au débiteur 
principal. La solution est toutefois contraire lorsque 
la prorogation du terme est d’origine légale : mo-
ratoire légal, grâce accordée par le juge ou en cas 
d’ouverture d’une procédure collective contre le 
débiteur. Ainsi, les remises accordées dans le cadre 
d’une procédure de règlement préventif ou de re-
dressement judiciaire ne profi tent pas à la caution 
selon l’article 134 de l’AUPCAP qui précise à cet 
effet que : « le concordat de redressement accordé 
au débiteur principal ne profi te pas à la caution 
(…) ». Cette solution s’explique par le fait que la 
constitution d’une caution a justement pour but 
pour le créancier, de se prémunir contre la surve-
nance de tels événements qui affectent le paiement 
de la dette par le débiteur principal.

68. Si la caution ne peut être poursuivie que dans 
la mesure où la dette est devenue exigible, encore 
faut-il que le créancier prouve la défaillance du débi-
teur principal.

B - Défaillance du débiteur principal

69. L’article 23 al. 1 rappelle que la caution n’est tenue 
de payer la dette qu’en cas de non-paiement du débi-
teur. Une fois de plus, c’est la conséquence du caractère 
accessoire et subsidiaire du contrat de cautionnement. 
La défaillance prouvée du débiteur principal est un 
préalable à la poursuite de la caution. Cette défaillance 
doit être constatée et la caution doit en être informée.

70. S’agissant de la constatation de cette défaillance, 
l’article 23 précité prévoit qu’elle résulte d’une mise en 
demeure de payer adressée au débiteur et restée sans effet. 
La mise en demeure permet de constater « offi ciellement », 
« formellement », le défaut d’exécution de son obligation 
par le débiteur. En même temps, le créancier exprime par 
là sa volonté d’obtenir l’exécution. C’est pourquoi elle est 
considérée en quelque sorte comme une sommation, le 
dernier avertissement avant que ne soit mise en œuvre 
une quelconque sanction. Par exemple, après la mise en 
demeure, les intérêts moratoires c’est-à-dire pour retard 
pourront commencer à être comptabilisés.

L’exigence de la mise en demeure préalable est obli-
gatoire lorsqu’un prêt est assorti d’un cautionnement. Si 
la mise en œuvre des autres mesures d’exécution forcée 
ou d’autres sûretés constituées n’est pas subordonnée à la 
mise en demeure, la poursuite de la caution est quant à 
elle conditionnée par une mise en demeure adressée au 
débiteur et qui est restée sans effet c’est-à-dire qu’après 
le délai assorti, ce dernier ne s’est pas toujours exécuté. 
À défaut de précision du texte, la mise en demeure peut 
être faite sous quelque forme que ce soit : de la somma-
tion par voie d’huissier à la simple lettre en passant par 
un commandement de payer ou une citation en justice.

Les causes de déchéance sont variées. Elle est due 
parfois à la diminution des sûretés que le débiteur princi-
pal avait consenties au créancier, au défaut de paiement 
d’une échéance, à l’ouverture d’une procédure collective 
contre le débiteur ou pour certaines causes prévues 
dans la convention de prêt.

66. Le problème majeur qui se pose est celui de 
savoir si cette déchéance à l’égard du débiteur principal 
affecte la caution qui a garanti le paiement de la dette. 
À cet effet, le législateur OHADA est clair. Au terme de 
l’article 23 al. 4 de l’AUS, la déchéance du terme accordée 
au débiteur principal ne s’étend pas automatiquement 
à la caution qui ne peut être requise de payer qu’à 
l’échéance fi xée à l’époque où la caution a été fournie. 
Cette règle est d’ordre public car une clause contraire 
ne pourrait être admise. Toutefois, la caution encourt 
elle-même la déchéance du terme si après mise en 
demeure elle ne satisfait pas à ses propres obligations 
à l’échéance fi xée. Cette exception suppose que l’on 
se retrouve dans l’hypothèse où une partie seulement 
de la dette a été exigée de manière anticipée et qu’une 
autre partie n’est due qu’à l’échéance initiale. Dans ce 
cas, la caution qui est poursuivie suivant les termes 
du contrat et qui ne s’exécute pas subira à son tour la 
déchéance du terme.

II -  Hypothèse de la prorogaƟ on du terme

67. Elle se traduit par le prolongement de la date 
d’exigibilité de la dette. (Exemple : Un emprunt devait 
être initialement remboursé à compter du 1er trimestre 
de l’année 2012 mais le débiteur obtient du créancier 
un échelonnement de sorte que le remboursement ne 
commencera à courir qu’au quatrième trimestre de 2012).

L’article 23 al. 3 AUS dispose que la prorogation du 
terme accordée au débiteur principal par le créancier 
doit être notifi ée par ce dernier à la caution c’est-à-dire 
que celle-ci doit en être expressément informée. La 
caution, informée peut avoir deux attitudes différentes :
 − Elle refuse la prorogation car elle n’est pas tenue 

d’accepter le bénéfi ce de la prorogation du terme. 
Dans ce cas, elle peut poursuivre le débiteur en 
paiement ou obtenir contre ce dernier des me-
sures conservatoires ou des garanties. Cela peut 
s’expliquer par le fait que le report de la date de 
remboursement pourrait entraîner l’insolvabilité du 
débiteur principal qui avait pourtant pris des dis-
positions pour payer la dette à l’échéance ou pour 
rembourser la caution qui aurait payé. Autrement 
dit, la caution craint que le débiteur qui est actuel-
lement solvable ne le soit plus lorsque la nouvelle 
date d’exigibilité sera arrivée.

 − Elle accepte la prorogation car contrairement à la 
déchéance, la caution peut bénéfi cier des proro-
gations du terme accordées au débiteur principal. 
Dans cette hypothèse, qui est la plus courante, elle 
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74. L’article 30 de l’AUS impose à la caution d’aviser 
le débiteur ou de le mettre en cause avant de payer. 
Cette précaution supplémentaire permet que le débiteur 
sache que les poursuites ont été effectivement enga-
gées contre la caution suite à sa défaillance et qu’elle 
sera éventuellement tenue au remboursement de ce que 
la caution aura payé. Les conséquences de l’absence 
d’information du débiteur sont assez rigoureuses car la 
caution qui a payé sans avertir le débiteur ou le mettre 
en cause peut perdre son recours contre lui. Il en sera 
ainsi s’il a payé alors que la dette était déjà éteinte parce 
que réglée par le débiteur ou pour tout autre motif que 
ce dernier aurait pu invoquer. Une sorte de collaboration 
est ainsi imposée entre la caution et le débiteur. Mais le 
paiement ayant été reçu indûment par le créancier, la 
caution pourra toujours se retourner contre lui pour en 
obtenir le remboursement en mettant en œuvre l’action 
en répétition de l’indu.

À défaut de payer, la caution peut retarder le paiement 
en opposant certaines exceptions au créancier.

B - Moyens de défense

75. Poursuivie en paiement par le créancier, la caution 
peut opposer deux moyens de défense. Il s’agit d’une 
part du bénéfi ce de discussion (1) et d’autre part du 
bénéfi ce de division (2).

I - Bénéfi ce de discussion

76. Le bénéfi ce de discussion est le droit reconnu à 
la caution d’amener le créancier à poursuivre d’abord 
le débiteur principal. C’est l’une des conséquences du 
caractère accessoire de l’engagement de la caution. À 
cet effet, l’article 27 al. 2 dispose : « la caution simple, à 
moins qu’elle ait expressément renoncé à ce bénéfi ce, 
peut, sur premières poursuites dirigées contre elle, exiger 
la discussion du débiteur principal, en indiquant les biens 
de ce dernier susceptibles d’être saisis immédiatement sur 
le territoire national et de produire des deniers suffi sants 
pour le paiement intégral de la dette ».

77. Son domaine est limité, car seule la caution simple 
et le certifi cateur de caution qui est toujours considéré 
comme une caution simple peuvent s’en prévaloir. Ce 
bénéfi ce est expressément refusé à la caution solidaire et 
à la caution judiciaire (voir par exemple : CA de Daola, 
2e chambre civile et commerciale, arrêt n° 32 du 5 février 
2003, M… et F…, c/ Afric-Auto, Le juris-ohada, n° 4/2004, 
oct.-déc. 2004, p. 36, note Brou Kouakou M., ohadata 
J-05-174, répertoire quinquennal, préc., p. 327 ; TPI de 
Douala-Bonanjo, ord. n° 251 du 29 juin 2006, aff. OMAIS 
K. c/ la sté SDV Cameroun SA, ohadata J-07-81, note 
GATSI J. et Ngoue W.J.). Il faut noter que la caution 
simple peut refuser de se prévaloir de ce bénéfi ce par 
une renonciation expresse.

L’exigence d’une mise en demeure constitue une 
protection supplémentaire pour les cautions car elle 
permettra de freiner la tendance des créanciers à pour-
suivre parfois trop facilement les cautions surtout si elles 
pressentent l’insolvabilité du débiteur.

71. Une fois la défaillance constatée par la mise en 
demeure, la caution doit en être avisée par le créancier 
dans le mois de la mise en demeure de payer adressée 
au débiteur principal et restée sans effet. Il s’agit d’une 
obligation légale imposée au créancier. Mais aucune 
forme n’est exigée. Il pourra s’agir d’une simple lettre 
adressée à la caution. Le créancier ne doit pas se conten-
ter d’informer la caution de la défaillance car l’article 24 
prévoit qu’il doit en même temps indiquer le montant 
restant dû en principal, intérêts et accessoires à la date 
de l’incident de paiement. À défaut, la caution ne sau-
rait être tenue au paiement des pénalités ou intérêts de 
retard échus entre la date de cet incident et la date à 
laquelle elle en a été informée. Toute clause contraire 
est réputée non écrite.

§2 - Mise en œuvre des poursuites

72. Le créancier ne peut poursuivre la caution, qu’elle 
soit simple ou solidaire qu’en appelant en cause le 
débiteur principal (En ce sens : CA d’Abidjan, arrêt 
n° 1070 du 27 juillet 2001, Toure G. et Toure A., c/ 
BICICI, Écodroit n° 13614, juil.-août 2002, p. 57 ; oha-
data J-02-194). Lorsque la caution est poursuivie, c’est 
pour qu’elle paie. Elle peut donc réagir positivement 
en payant la dette du débiteur principal (A). Mais la 
caution peut aussi réagir négativement en opposant au 
créancier certains moyens de défense (B).

A - Paiement de la deƩ e

73. La caution est tenue de la même façon que le 
débiteur principal. La caution poursuivie est tenue de 
payer une somme inférieure ou égale au montant de 
la dette due par le débiteur en principal, intérêts et 
accessoires mais dans les termes de son engagement 
initial. Ainsi, lorsque la caution est engagée dans les 
mêmes termes que le débiteur principal, elle doit être 
poursuivie par le créancier en cas de défaillance du 
débiteur (En ce sens : Tribunal régional hors classe 
de Dakar, jugement n° 131 du 2 février 1999, Banque 
Islamique du Sénégal c/ EGBEP, Cheikh Tidiane Niang 
et Abdoulaye Niang, ohadata J-05-81, répertoire quin-
quennal, préc., p. 325). Par contre, en présence de deux 
cautions garantissant deux dettes différentes, la caution 
ne sera poursuivie que pour la dette cautionnée par 
elle (En ce sens : CA de Dakar, Sénégal Construction 
International, Sérigne Gaye et Amady damy Ba c/ 
Maguette Wade et autres, ohadata J-05-96, répertoire 
quinquennal, préc. p. 326).
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bénéfi ce de discussion, cette exception comporte un 
domaine et sa réussite est soumise à plusieurs conditions.

S’agissant du domaine, le bénéfi ce de division sup-
pose qu’il y ait plusieurs cautions pour un même débiteur. 
Il faut par ailleurs qu’il n’y ait pas de solidarité entre ces 
cautions. Mais en cas de solidarité entre la caution et 
le débiteur, le bénéfi ce est admis. De même, la caution 
ne doit pas avoir renoncé à ce bénéfi ce.

Ses conditions d’exercice sont moins rigoureuses 
que celles exigées pour l’exercice du bénéfi ce de dis-
cussion. Le bénéfi ce de discussion est une exception 
dilatoire, tandis que le bénéfi ce de division est une 
exception péremptoire tendant à la limitation défi ni-
tive des poursuites à la part contributive de la caution 
qui l’invoque et ce, contrairement au principe suivant 
lequel chaque caution doit être obligée à la totalité de 
la dette cautionnée.

La division ne peut être demandée qu’entre cautions 
solvables. La division peut être demandée en tout état 
de cause c’est-à-dire que la caution poursuivie peut 
soulever l’exception de division tant que le jugement 
de condamnation n’a pas été rendu et devenu défi nitif. 
Mais elle doit être expressément demandée, le juge ne 
pouvant pas la prononcer d’offi ce.

Contrairement au bénéfi ce de discussion, les frais 
supplémentaires pouvant résulter d’une multiplication 
de procédures contre diverses cautions n’ont pas à être 
avancés par celle qui invoque le bénéfi ce de division. 
Ces frais doivent être exposés par le créancier lui-même. 
Par ailleurs, celui-ci peut, sans attendre que l’exception 
de division lui soit opposée, choisir dès le départ de 
diviser ses poursuites contre les différentes cautions.

SecƟ on 2 - Recours de la cauƟ on

81. La caution est poursuivie pour le paiement de la 
somme due par le débiteur principal. Cependant, elle 
doit être munie des recours juridiques lui permettant de 
ne supporter aucune contribution défi nitive compte tenu 
du caractère accessoire de son engagement. C’est ainsi 
qu’elle dispose de recours soit contre le débiteur (§1), 
soit contre les autres cautions lorsqu’il en existe (§2).

§1 - Recours contre le débiteur

82. Le débiteur exerce normalement son recours 
après paiement (A) mais il peut le mettre en œuvre 
exceptionnellement avant paiement (B).

A - Recours normal après paiement

83. Ce recours est qualifi é de normal dans la mesure 
où il se justifi e par le paiement réalisé par la caution au 
créancier. La caution solvens c’est-à-dire celle qui a payé 
est en droit de réclamer au débiteur le remboursement 

78. S’agissant de sa mise en œuvre, l’exercice du béné-
fi ce de discussion pose le problème du moment et des 
conditions. En ce qui concerne le moment, il est à noter 
que le bénéfi ce ne joue pas de plein droit. Il doit être 
invoqué in limine litis par la caution c’est-à-dire dès les 
premières poursuites. Même le juge ne peut pas le mettre 
en œuvre d’offi ce. Pour ce qui est des conditions, la cau-
tion qui requiert la discussion doit indiquer au créancier 
les biens du débiteur susceptibles d’être discutés c’est-à-
dire d’être immédiatement saisis. Faute pour lui de faire 
cette indication au créancier, le bénéfi ce de discussion 
doit être refusé. Il faut que ces biens soient saisissables, 
qu’ils se trouvent sur le territoire national et qu’ils soient 
susceptibles de produire des sommes suffi santes pour 
le paiement intégral de la dette. Ces exigences assez 
rigoureuses montrent que le bénéfi ce de discussion ne 
doit pas être une mesure utilisée uniquement à des fi ns 
dilatoires par la caution qui sait que le débiteur principal 
est dans un état d’insolvabilité avérée.

Pour faciliter la saisie, la caution doit avancer les frais 
de la discussion. Ceci s’explique par le fait que le bénéfi ce 
de discussion est une faveur qui lui est faite et constitue 
une charge supplémentaire pour le créancier contraint 
d’entamer une nouvelle procédure contre le débiteur 
principal. Par ailleurs, elle permet d’éviter les abus.

79. Les conditions étant remplies, le bénéfi ce de dis-
cussion produit des effets tant à l’égard du créancier 
qu’à l’égard de la caution. S’agissant du créancier, il doit 
supporter les conséquences de sa faute s’il s’abstient de 
poursuivre le débiteur alors même que les conditions 
de discussion sont réunies. S’il le fait avec retard ou 
négligence, il est jusqu’à concurrence des biens indiqués 
responsable à l’égard de la caution de l’insolvabilité du 
débiteur principal survenue par sa faute. À l’égard de 
la caution, l’exercice des discussions suspend les pour-
suites contre elles jusqu’à la fi n de la procédure. Elles 
ne seront reprises que si la dette n’est pas intégralement 
payée. Mais la suspension totale des poursuites suppose 
que les biens indiqués soient susceptibles de couvrir la 
dette entière. Ce qui signifi e en pratique que si les biens 
ne sont indiqués que pour une partie seulement de la 
dette, les poursuites seront menées parallèlement contre 
la caution et le débiteur.

Le bénéfi ce de discussion est une protection impor-
tante pour la caution si elle entretient des relations avec 
le débiteur lui permettant de connaître l’étendue de son 
patrimoine. Mais le cautionnement étant désormais pré-
sumé solidaire, cette protection risque de ne profi ter qu’à 
peu de cautions.

II -  Bénéfi ce de division

80. Il ressort de l’article 28 que s’il existe plusieurs 
cautions pour un même débiteur et une même dette, 
chacune d’elle peut, sur premières poursuites dirigées 
contre elle demander la division de la dette. Comme le 
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et peut le réaliser si le débiteur ne lui rembourse pas 
spontanément ce qu’elle a payé au créancier.

S’il y a plusieurs débiteurs solidaires, la subrogation 
est faite contre chacun d’eux pour tout ce que la caution 
a payé même si elle n’en a cautionné qu’un seul. Mais si 
les débiteurs sont conjoints, elle doit diviser ses recours. 
Bien que son étendue soit restreinte, car la caution ne 
pourra réclamer que ce qu’elle a payé au créancier 
à l’exclusion des intérêts, frais ou dommages-intérêts, 
le recours subrogatoire demeure plus effi cace que le 
recours personnel.

B - Recours excepƟ onnel avant paiement

86. A priori, il peut paraître surprenant que l’on per-
met à la caution de réclamer ce qu’elle n’a pas encore 
payé et qu’on n’est pas sûr qu’elle paiera le moment 
venu. Pourtant le recours avant paiement est prévu par 
la loi elle-même. C’est l’article 35 de l’AUS qui prévoit 
ce recours. Son fondement est discuté (1) mais ses 
hypothèses sont certaines (2).

I - Fondement 

87. Comment la caution peut-elle poursuivre le débi-
teur en paiement ou prendre des mesures conservatoires 
alors qu’elle n’a pas encore payé ? Aucun fondement 
précis n’a pu être trouvé à ce recours et la doctrine 
demeure partagée.

Pour certains auteurs, le recours préventif ne peut 
pas être une action en paiement ou en remboursement 
de la dette principale puisque la caution n’a jusqu’ici 
rien déboursé. Le débiteur aurait un grand intérêt à 
rembourser directement au créancier que de le faire 
entre les mains d’une caution qui n’a pas encore souffert 
d’un quelconque paiement. Ce recours avant paiement 
devrait alors être simplement qualifi é d’action en paie-
ment de la dette principale.

Pour d’autres, ce recours permet à la caution d’obtenir 
un véritable paiement anticipé de ce que le débiteur 
peut lui devoir à terme. La justifi cation en est que ce 
recours permet d’éviter que la situation de la caution ne 
s’aggrave et que son remboursement ne soit compromis 
par l’attente du terme promis dans le contrat.

II - Hypothèses

88. Le législateur OHADA a pris le soin d’énumérer 
de manière limitative les hypothèses dans lesquelles le 
débiteur peut être poursuivi par la caution avant paie-
ment. Toute caution, qu’elle soit simple ou solidaire, 
personnelle ou réelle, doit pouvoir exercer le recours si 
elle se trouve dans l’un des cas prévus. Il y en a quatre :
 − Lorsque le débiteur est en état de cessation des 

paiements ou est en déconfi ture. Une interprétation 

de ce qu’elle a payé pourvu que certaines conditions 
soient remplies.

Celles-ci concernent essentiellement le paiement et 
le délai de recours. Le paiement doit avoir été effectué 
par la caution, en sa qualité de caution. Ce paiement 
doit être intégral, valable et libératoire (pour une appli-
cation, voir CA de Daloa, arrêt n° 115 du 28 juillet 2005, 
DBY c/ GVC Wadama, le juris ohada n° 1, 2006, p. 39 ; 
ohadata J-07-04). Quant aux délais, la caution ne peut 
agir utilement que si l’action n’est pas prescrite.

Ces deux conditions remplies, la caution peut enfi n 
poursuivre le débiteur principal pour rentrer dans son 
dû. Elle bénéfi cie pour cela de deux formes d’action : 
l’une dite personnelle, l’autre dite subrogatoire.

I - AcƟ on personnelle

84. Elle est prévue par l’article 32. Elle signifi e que la 
caution qui a payé dispose d’un recours contre le débi-
teur principal. C’est la conséquence directe du caractère 
accessoire de l’engagement de la caution. C’est une 
exigence d’équité qui justifi e que la caution n’ait pas 
à supporter défi nitivement la dette. La caution est en 
droit de réclamer au débiteur principal l’intégralité des 
sommes versées au créancier. Ce recours porte ainsi 
sur le principal, les intérêts et les frais engagés pour la 
procédure et éventuellement les dommages-intérêts. 
La fi nalité de ce recours est d’assurer à la caution sol-
vens une indemnisation totale de tout ce qu’elle a eu 
à subir en exécutant son obligation, contrairement à 
l’action subrogatoire qui lui offre droit uniquement au 
remboursement de ce qu’elle a déboursé.

Le recours de la caution peut dans certains cas se 
heurter à celui du créancier lorsqu’elle n’a fait qu’un 
paiement partiel. Le problème va dès lors se poser de 
savoir, en cas d’insuffi sance de l’actif du débiteur, qui 
devra être payé en priorité. La question est résolue à 
l’article 32 al. 2 qui prévoit que dans ce cas, la préfé-
rence est accordée à la caution. Cela peut s’expliquer 
par le fait que le créancier a toujours des moyens pour 
obtenir le paiement de sa dette et par l’idée que la 
caution ne doit pas être découragée d’intervenir pour 
satisfaire le créancier.

II -  AcƟ on subrogatoire

85. Elle est prévue par l’article 31 al. 1 de l’AUS 
dont il ressort que la caution est subrogée dans tous 
les droits et garanties du créancier poursuivant pour 
tout ce qu’elle a payé au créancier. La subrogation est 
une conséquence légale du paiement fait par celui qui 
était tenu pour un autre. Par exemple, si le créancier 
dont la dette a été payée s’était fait consentir en plus 
du cautionnement, un nantissement de créances, ayant 
effectué le paiement en lieu et place du débiteur, la 
caution bénéfi cie automatiquement de ce nantissement 
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autres cautions poursuivies, mais il peut être partiel. 
La caution solvens doit informer les autres cautions du 
paiement fait par elle au créancier. Ce n’est que sous 
ces conditions que son action pourra porter des fruits.

B - Eff ets

91. La caution poursuivante, c’est-à-dire la cau-
tion solvens, bénéfi cie de deux recours. Un recours 
personnel qui lui permet d’obtenir en plus du prin-
cipal, des frais et des accessoires, le paiement des 
dommages-intérêts, et un recours subrogatoire qui 
lui permet d’être subrogé dans les droits du créancier 
et de profi ter éventuellement des garanties qui lui 
ont été accordées par l’une des cautions. Ces recours 
s’exercent dans les mêmes conditions que les recours 
offerts au débiteur principal.

Le but de l’action est de faire supporter à chacune 
des cautions sa part et portion. Après déduction de 
sa part contributive, c’est-à-dire ce qu’elle est tenue 
de supporter défi nitivement, la caution doit diviser les 
poursuites. L’insolvabilité de l’une des cautions doit être 
supportée par toutes les cautions solvables conformé-
ment au droit commun des obligations.

Les calculs se compliquent parfois lorsque les dif-
férentes cautions se sont engagées dans des termes 
différents à l’égard du débiteur. Plusieurs hypothèses 
sont à distinguer : soit les deux cautions ont limité leur 
engagement mais chacune dans des proportions diffé-
rentes, soit l’une des cautions a limité son engagement 
alors que l’autre a souscrit un cautionnement illimité. 
Plusieurs méthodes de calculs sont utilisées, parmi les-
quelles la méthode proportionnelle.

Chapitre 4 : ExƟ ncƟ on du cauƟ onnement

92. Le caractère accessoire du cautionnement a pour 
principale conséquence que celui-ci s’éteint lorsque la 
dette cautionnée est elle-même éteinte. C’est l’extinction 
par voie accessoire (Section 2). Cependant l’obligation 
de la caution peut s’éteindre indépendamment du sort 
réservé à l’obligation principale. L’extinction du cau-
tionnement peut alors intervenir par voie principale 
(section 1). Chaque fois que la caution aura perdu tout 
bénéfi ce de subrogation dans les droits du créancier, le 
cautionnement sera appelé aussi à s’éteindre (section 3).

SecƟ on 1 - ExƟ ncƟ on par voie principale

93. L’extinction du cautionnement à titre principal 
est commandée par la distinction entre l’obligation de 
règlement (§1) et l’obligation de couverture (§2).

stricte de la notion de cessation de paiement enten-
due comme l’impossibilité pour un créancier de faire 
face à son passif exigible avec son actif disponible, 
conduit à limiter le recours aux cas d’ouverture de 
redressement judiciaire ou de liquidation des biens 
contre le débiteur personne physique commerçante 
ou contre une personne morale. La mesure ne devrait 
donc pas être étendue au cas où seul un règlement 
préventif a été prononcé. Quant à la déconfi ture, elle 
correspond à la situation des personnes physiques 
non commerçantes qui sont dans l’impossibilité de 
payer leurs dettes.

 − Lorsque la caution est poursuivie en paiement. Dans 
ce cas, la caution poursuivie par le créancier va appe-
ler en garantie le débiteur principal, sauf si celui-ci est 
soumis à une procédure de redressement judiciaire 
ou de liquidation des biens (puisque dans ces cas, le 
débiteur bénéfi cie de la suspension des poursuites 
individuelles).

 − Lorsque le débiteur est obligé de lui rapporter sa 
décharge dans un certain temps. C’est une hypothèse 
suffi samment rare dans la pratique qui signifi e que le 
débiteur s’est engagé à libérer la caution de son enga-
gement au bout d’un certain délai indépendamment 
du paiement ou non de la dette. Si à l’expiration de 
ce délai la caution reste tenue, elle peut demander 
un paiement anticipé au débiteur.

 − Lorsque la dette est devenue exigible par l’échéance 
du terme. On suppose ici que malgré l’arrivée du 
terme de la dette, le créancier n’a pas engagé de 
poursuites contre le débiteur principal et la caution 
ne souhaite pas continuer à assumer le risque d’in-
solvabilité du débiteur.

§2 - Recours contre les autres cauƟ ons

89. Si plusieurs cautions appelées cofi déjusseurs ont 
cautionné la même dette et si l’une d’elle a acquitté la 
totalité de celle-ci, il est normal qu’elle bénéfi cie de 
recours contre les autres garants. Ce recours trouve son 
fondement dans l’article 34 selon lequel « lorsqu’il existe 
plusieurs cautions simples ou solidaires pour une même 
dette, si l’une des cautions a utilement acquitté la dette, 
elle a un recours contre les autres cautions, chacune 
pour sa part et portion ». Ce recours est soumis à des 
conditions (A) et produit des effets (B).

A - CondiƟ ons d’exercice

90. Pour que ce recours soit mis en œuvre, il faut 
que la caution poursuivante ait utilement acquitté la 
dette du débiteur. Il n’y aurait pas paiement utile si 
par exemple la caution a payé une dette qui n’était 
pas encore exigible ou si elle a payé sans en informer 
le débiteur qui avait déjà payé la dette. Par ailleurs, 
le paiement doit être effectif et libératoire pour les 
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ment de la caution. Dans l’hypothèse d’une pluralité de 
cautions c’est uniquement la caution qui en a bénéfi cié 
qui sera libérée. Le débiteur non plus n’est pas libéré.

II - CompensaƟ on

98. Il y a compensation lorsque deux parties étant réci-
proquement créancières l’une de l’autre, les deux dettes 
s’éteignent l’une par l’autre jusqu’à concurrence de la 
plus faible part. Elle permet de simplifi er le paiement et 
également d’économiser le numéraire. C’est pour cela 
qu’elle est très développée dans la pratique et même dans 
le cautionnement. Ainsi, la caution peut se prévaloir de la 
compensation entre sa dette de règlement et une créance 
qu’elle détient contre le créancier de l’obligation caution-
née. C’est en ce sens qu’il faut comprendre l’article 37 
de l’AUS qui parle de « compensation pour une créance 
personnelle ». Toutefois, seule la caution peut se prévaloir 
de la compensation et le débiteur principal quant à lui ne 
peut opposer au créancier la compensation de ce que le 
créancier doit à la caution avec la dette de règlement de 
celui-ci. Par contre, la caution peut bénéfi cier de la com-
pensation entre la dette du débiteur et celle du créancier.

III- Confusion

99. C’est la réunion sur la tête d’une même personne 
des qualités de créancier et de débiteur d’une même 
obligation. D’après l’article 37 de l’AUS, la confusion 
qui s’opère entre la qualité de caution et celle de 
créancier fait disparaître l’engagement de la caution. 
L’obligation de la caution s’éteint d’offi ce parce qu’elle 
n’a plus aucun intérêt. Il en est ainsi en cas de suc-
cession ou en cas de fusions de personnes morales.

Toutefois, en cas de pluralité de créanciers ou de 
débiteurs, la confusion n’éteint l’obligation que pour 
la part de celui des créanciers qui devient caution. 
De même, l’article 38 précise que la confusion entre 
la qualité de débiteur principal et celle de la caution 
lorsque l’une devient héritière de l’autre n’éteint pas 
l’action du créancier contre le certifi cateur de caution.

Il faut ajouter que la nullité du contrat de caution-
nement a pour effet la libération rétroactive et totale de 
la caution. La nullité du cautionnement obéit à toutes 
les autres causes de nullité de droit commun en plus 
de celles qui lui sont propres comme par exemple 
l’absence d’autorisation préalable pour le cautionne-
ment donné par une société lorsque cette autorisation 
est exigée. Le cautionnement disparaîtra dans l’un ou 
l’autre cas alors que la dette garantie subsiste.

§2 - ExƟ ncƟ on de l’obligaƟ on de couverture 

100. L’obligation de couverture existe dès la signature 
du contrat de cautionnement et signifi e tout simplement 

§1 - ExƟ ncƟ on de l’obligaƟ on de règlement

94. L’obligation de règlement c’est l’obligation qui 
pèse sur la caution de payer les dettes effectivement 
nées entre le débiteur et le créancier autrement dit de 
« régler la dette garantie » (ALBIGES C. et DUMOND-
LEFRAND M. P., préc., n° 198). La plupart des causes 
classiques d’extinction de l’obligation se retrouvent dans 
l’extinction de l’obligation de règlement, qu’il s’agisse 
de l’extinction par le paiement (A) ou de l’extinction 
par divers autres modes (B).

A - ExƟ ncƟ on par le paiement

93. Comme toutes les autres obligations, le sort normal 
du cautionnement est son exécution par le paiement. Le 
cautionnement est éteint lorsque la dette principale a été 
payée par la caution. Le paiement doit donc être fait en 
cette qualité et il doit être intégral et valable.

L’extinction du cautionnement par l’effet du paiement 
suppose que le paiement ait été fait par la caution et qu’il 
ait payé en qualité de caution. En cas de contestation, 
il lui appartient de prouver qu’il l’a fait en cette qualité.

Quant à la validité du paiement, conformément au droit 
commun des obligations, le paiement doit être valable, 
c’est-à-dire exempt de toute cause de nullité. Si pour une 
raison quelconque, le paiement effectué par la caution 
est nul, ses effets se verront aussi frappés de nullité avec 
la même rigueur. Par exemple, un règlement par chèque 
qui ne respecte pas la réglementation relative au chèque.

Pour ce qui est de l’intégralité du paiement, le créan-
cier doit tirer du paiement qu’il reçoit de la caution, la 
satisfaction intégrale. Ce n’est donc qu’en cas de paie-
ment intégral que la caution est totalement déchargée. 
Ce paiement peut être fait par remise d’espèces, remise 
de chèque ou virement bancaire.

B - Autres modes d’exƟ ncƟ on

96. Il s’agit de situations dans lesquelles l’obligation 
est éteinte alors que le créancier n’a pas reçu la prestation 
attendue de la caution. Cela peut résulter de plusieurs 
circonstances qui dépendront ou non de sa volonté. Le 
législateur en a énuméré quelques-unes. L’article 37 de 
l’AUS prévoit expressément qu’en cas de remise de dette, 
compensation ou confusion, l’engagement de la caution 
est éteint sans que pour autant l’obligation principale 
soit éteinte.

I - Remise de deƩ e

97. La remise de dette est une convention par laquelle 
le créancier consent à libérer gratuitement le débiteur de 
son obligation. Elle a un effet extinctif. La remise de dette 
accordée par le créancier à la caution met fi n à l’engage-
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tances dont la disparition fait présumer l’extinction de 
l’obligation de la caution. La jurisprudence française a, 
dans certains cas, fait produire effet au terme implicite 
si cet élément était rentré dans le champ contractuel. 
Ainsi, si un dirigeant ou un associé d’une société se 
rend caution pour le compte de la société en cette 
qualité de dirigeant ou d’associé, la perte de cette 
qualité peut être considérée comme un terme extinctif.

Le problème du terme implicite donne lieu à des 
diffi cultés qui ont déjà été évoquées à propos de la 
formation du cautionnement (voir supra, n° 59).

C - Décès de la cauƟ on

105. C’est le mode d’extinction du cautionnement 
par excellence et particulièrement d’extinction de l’obli-
gation de couverture. Ceci s’explique par le caractère 
intuitu personae de ce contrat.

Pendant longtemps, la jurisprudence française a 
décidé et peut-être avec une certaine logique que 
les obligations incombant à un de cujus en qualité 
de caution restent comme toutes les autres dettes 
à la charge de ses successeurs. Mais, elle a ensuite 
assorti la règle d’une importante limite. Le décès de 
la caution met obligatoirement fi n au cautionnement 
et précisément à l’obligation de couverture (ALBIGES 
et DUMOND – LEFRAND, préc., n° 202).

Le législateur communautaire s’inspirant de cette 
évolution jurisprudentielle a réglé de manière plus pré-
cise la question en décidant à l’article 25 al. 4 de l’AUS 
dans sa version antérieure que « les engagements de 
la caution qu’elle soit simple ou solidaire passent aux 
héritiers si ces engagements sont nés antérieurement 
au décès de la caution ». À travers cette disposition, 
le législateur communautaire pose que le décès de la 
caution met fi n à l’obligation de couverture et laisse 
place à l’obligation de règlement qui sera assumée 
par ses héritiers. Cette disposition a été reprise par 
l’article 36 al. 4 de l’AUS tel que modifi é.

SecƟ on 2 - ExƟ ncƟ on par voie accessoire

106. L’article 36 de l’AUS prévoit que l’extinction 
totale ou partielle de l’obligation principale éteint 
l’engagement de la caution dans la même mesure. À 
côté de ce mode d’extinction du cautionnement par 
le paiement de l’obligation principale (§1), il existe 
divers autres modes d’extinction du cautionnement 
par accessoire (§2).

§1 - ExƟ ncƟ on consécuƟ ve au paiement de la 
deƩ e principale

107. Le mode d’extinction par excellence du cau-
tionnement reste et demeure le paiement de la dette 

la garantie qui pèse sur la caution à l’égard des dettes 
qui pourront naître de la part du débiteur cautionné. 
L’extinction de l’obligation de couverture marque la date 
à partir de laquelle les dettes du débiteur ne seront plus 
couvertes par la caution. Elle peut résulter du décès de 
la caution (C), de l’arrivée du terme (B) ou alors de la 
résiliation du cautionnement à durée indéterminée (A).

A - RésiliaƟ on du cauƟ onnement à durée indétermi-
née

101. La résiliation est l’anéantissement d’un contrat 
uniquement pour l’avenir. Le droit est reconnu à une 
personne qui s’est engagée sans limitation de durée de 
résilier à tout moment le contrat qui le lie à son contractant.

S’agissant du cautionnement, l’article 19 précise que  
« Il (le cautionnement général) peut être révoqué à tout 
moment par la caution avant que la somme maximale 
garantie ait été atteinte ». La caution qui use de la faculté 
de mettre fi n au contrat n’est pourtant pas déchargée car 
la résiliation du cautionnement laisse subsister les dettes 
antérieures à cette résiliation. L’extinction de l’obligation 
de couverture laisse place à l’obligation de règlement 
pour toutes les dettes nées avant cette résiliation.

B - Arrivée du terme

100. Le cautionnement peut s’éteindre par l’arrivée 
du terme. Il s’agit ici du terme extinctif qui peut être 
exprès (1) ou implicite (2).

I - Terme exprès

103. En plus de la détermination du montant, la 
caution peut déterminer la durée de son engagement, 
c’est-à-dire le terme du cautionnement. La stipulation 
du terme dans le contrat de cautionnement est rare, 
car dans l’hypothèse où le cautionnement garantit une 
dette déterminée, il bénéfi cie du terme de l’obligation 
principale.

Il peut arriver toutefois qu’un terme soit fi xé et qu’il 
corresponde à une date déterminée ou à la durée de 
l’exercice par la caution d’une opération bien déter-
minée. La fi n du contrat de travail d’un dirigeant peut 
ainsi constituer le terme du cautionnement donné par 
ce dernier. L’arrivée de ce terme met fi n à l’obligation 
de couverture mais la caution devra régler les dettes 
nées pendant la durée du contrat.

II - Terme implicite

104. Le terme est dit implicite lorsqu’il n’est pas 
expressément prévu dans le contrat. On dit parfois 
qu’il est tacite. Il résulte alors de différentes circons-
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collectives ouvertes contre le débiteur. L’article 134 de 
l’AUPCAP dispose à cet effet que « le concordat de 
redressement accordé au débiteur principal (…) ne 
profi te pas à la caution (…) ».

B - DaƟ on en paiement

111. Elle consiste pour le débiteur à remettre un 
bien autre que celui convenu au créancier en paie-
ment de sa dette. L’article 36 de l’AUS prévoit qu’elle 
libère défi nitivement la caution même si le créancier 
est ensuite évincé de la chose qu’il a acceptée. Toute 
clause contraire est réputée non écrite. Pour un cas où 
l’extinction du cautionnement suite à une dation en 
paiement n’a pas été retenue parce que la dation en 
paiement alléguée n’a pas été acceptée par le créancier, 
voir Section du tribunal de Sassandra, jugement n° 14 
du 29 janvier 2003, dame A c/ S et N., le juris ohada, 
n° 2/2004, juin-août 2004, p. 69, note Brou Kouakou 
M., ohadata J-04-306 ; répertoire quinquennal, p. 327.

C - NovaƟ on

112. C’est un mode d’extinction tout à fait particulier. 
La novation emporte extinction d’une obligation avec 
naissance d’une autre obligation. C’est un mécanisme 
permettant de substituer une obligation à une autre en 
modifi ant l’un des éléments de l’obligation primitive : le 
créancier, le débiteur ou la dette elle-même. La réalisa-
tion de la novation est conditionnée par la succession 
de deux obligations valables et par un élément nouveau 
qui rend la nouvelle obligation différente de l’ancienne, 
à condition que les parties aient l’intention de nover.

Par rapport au cautionnement, il s’agit bien évidem-
ment de la novation de l’obligation principale qui selon 
l’article 36 précité peut être justifi ée par le changement 
d’objet ou de cause, la modifi cation des modalités ou 
des sûretés de la dette. Lorsqu’elle intervient, la cau-
tion est libérée dans tous ces cas de fi gure sauf si elle 
accepte de reporter sa sûreté sur la nouvelle dette. 
Mais, elle ne peut exercer son option qu’une fois la 
novation intervenue car toute clause antérieure est 
réputée non écrite.

D - PrescripƟ on

113. C’est l’écoulement d’un certain laps de temps 
qui produit des effets juridiques. Il s’agit ici de la pres-
cription extinctive qu’il faut distinguer de la prescription 
acquisitive. La prescription n’éteint pas à proprement 
parler l’obligation mais uniquement le droit d’en exiger 
l’exécution.

L’obligation du débiteur envers le créancier peut 
s’éteindre par l’effet de la prescription. Cette extinc-
tion entraîne aussi l’extinction de l’engagement de la 

principale par le débiteur. Il doit s’agir du paiement 
de la dette objet du cautionnement. Le paiement d’une 
dette autre que celle cautionnée n’entraîne pas l’ex-
tinction du cautionnement. Cette hypothèse peut se 
présenter lorsqu’il existe plusieurs dettes entre le 
créancier et le débiteur et que l’une seulement de 
ces dettes est cautionnée. La caution ne sera donc 
libérée que si c’est la dette garantie qui a été réglée.

Le paiement fait doit pouvoir libérer effectivement 
et intégralement le débiteur. La caution ne peut vala-
blement opposer cette exception au créancier que 
si et seulement si elle prouve que le paiement a été 
réellement effectué. Le paiement partiel ne libère 
pas la caution. Selon la jurisprudence française, ce 
paiement partiel s’impute d’abord sur la partie non 
cautionnée de la dette lorsque le cautionnement ne 
porte pas sur toute l’étendue de la dette. Et lorsqu’il 
existe plusieurs dettes à l’égard du même créancier 
dont certaines seulement sont cautionnées, les tri-
bunaux français décident que le paiement fait par le 
débiteur s’impute d’abord sur la dette cautionnée ce 
qui permet de libérer la caution.

Le paiement doit être effectué par le débiteur prin-
cipal pour éviter une éventuelle subrogation légale 
ou conventionnelle qui bénéfi cierait au tiers solvens 
en lui permettant de poursuivre la caution dans les 
mêmes conditions que le créancier.

§2 - Autres hypothèses d’exƟ ncƟ on

108. Il s’agit des situations dans lesquelles l’obli-
gation est éteinte alors que le créancier n’a pas reçu 
la prestation attendue du débiteur. Cela peut résulter 
de plusieurs circonstances qui dépendront ou non de 
sa volonté. Le caractère accessoire du cautionnement 
a pour conséquence l’opposabilité, par la caution, 
des exceptions tenant aux rapports entre le débiteur 
principal et le créancier. L’article 29 pose en quelque 
sorte une règle générale en disposant que la caution 
peut opposer au créancier toutes les exceptions inhé-
rentes à la dette appartenant au débiteur principal et 
qui tendent à réduire, à éteindre ou à différer la dette.

109. La dette du débiteur peut être éteinte en cas de 
remise de dette, de dation en paiement, de novation, de 
compensation, de confusion, de prescription ou encore 
de nullité ou résolution du contrat principal. Dans toutes 
ces hypothèses, la caution est libérée partiellement ou 
totalement.

A - Remise de deƩ e

110. En cas de remise de dette, le créancier ne reçoit 
aucun paiement mais renonce à sa créance. Cette remise, 
lorsqu’elle est faite au profi t du débiteur, libère la cau-
tion sauf si elle intervient dans le cadre des procédures 
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§1 - Obstacles à la subrogaƟ on

118. Certains faits sont susceptibles de rendre la 
subrogation impossible. L’article 29 al. 2 précité parle 
simplement de fait du créancier. Mais en réalité on 
retient qu’il faut une faute (A) emportant l’impossibilité 
de subroger (B).

A - Faute du créancier

119. Il s’agit des différentes fautes que peut com-
mettre le créancier pour empêcher la réalisation de la 
subrogation.

120. La perte peut porter sur les garanties ou sur les 
droits. Les rédacteurs de l’AUS ont préféré l’expression 
plus générale de « garantie » à celle « d’hypothèques et pri-
vilèges » que l’on trouve dans le code civil (article 2314). 
Il y a ainsi perte de garantie susceptible de constituer 
une faute du créancier si l’on constate par exemple la 
mainlevée prématurée d’une hypothèque, d’un nantisse-
ment de fonds de commerce ou de valeurs mobilières ; 
le dessaisissement d’un gage ou d’un droit de rétention 
ou d’une clause de réserve de propriété, le non-renou-
vellement d’une inscription hypothécaire, etc. Pour ce 
qui est des droits, il doit s’agir de droits préférentiels 
autrement dit ceux qui confèrent au créancier une situa-
tion meilleure, supérieure à celle qui découle du simple 
droit de gage général. On peut citer ici la perte par le 
créancier d’une action en revendication, en résolution 
ou en nullité, la perte des recours contre un coobligé 
ou la perte des droits conférés par une saisie. Mais 
qu’il s’agisse de droit ou de garantie, la caution ne peut 
se prévaloir en principe que de la perte de ceux qui 
existaient antérieurement à son engagement et pas de 
ceux constitués postérieurement.

121. La faute du créancier proprement dite peut être 
intentionnelle ou résulter d’une simple négligence sur-
tout dans les cas de non-renouvellement d’inscription 
des sûretés ou de non-respect des délais de revendica-
tion. Elle peut résulter d’un acte positif ou d’une simple 
abstention. La faute peut émaner du créancier lui-même 
ou de ses mandataires et préposés. Elle peut entraîner 
la perte totale ou partielle de la garantie.

Le fait fautif doit être prouvé mais la doctrine n’est 
pas unanime sur la question de savoir qui de la caution 
ou du créancier doit supporter la charge de la preuve. 
Toujours est-il qu’il faut prouver non seulement la faute 
du créancier mais aussi le lien de causalité entre cette 
faute et la perte du droit invoqué.

B - Impossibilité de subroger

122. La faute du créancier doit avoir eu pour consé-
quence l’impossibilité pour la caution d’être subrogée 

caution. Cette extinction de l’engagement de la caution 
par la prescription de la dette du débiteur est l’une des 
nombreuses conséquences du caractère accessoire du 
cautionnement.

E - CompensaƟ on

114. Il y a compensation lorsque deux parties étant 
réciproquement créancières l’une de l’autre, les deux 
dettes s’éteignent l’une par l’autre jusqu’à concurrence de 
la plus faible part. Elle permet de simplifi er le paiement 
et également d’économiser le numéraire. En matière de 
cautionnement, bien que la règle ne soit pas expres-
sément posée par l’AUS, la caution peut se prévaloir 
de la compensation intervenue entre le débiteur et le 
créancier de l’obligation cautionnée (comp. avec l’ar-
ticle 1294 C. Civ.).

F - Confusion

115. C’est la réunion sur la tête d’une même per-
sonne des qualités de créancier et de débiteur d’une 
même obligation. Lorsqu’elle intervient, elle emporte 
extinction de l’obligation. La confusion intervenue entre 
la personne du créancier et celle du débiteur emporte 
l’extinction du cautionnement en ce qu’il constitue 
un accessoire de la dette éteinte (Comparer avec l’ar-
ticle 1301 C. Civ.).

116. À côté de ces hypothèses, on peut également 
ajouter la nullité, la résolution et la résiliation du contrat 
principal qui ont pour conséquence, en application de 
la règle de l’accessoire, de libérer la caution. Le droit 
OHADA ne comporte pas de disposition particulière 
relativement à ces questions.

SecƟ on 3 - ExƟ ncƟ on consécuƟ ve à la perte 
du bénéfi ce de subrogaƟ on

117. La subrogation consiste dans un rapport à subs-
tituer une chose ou une personne obéissant au même 
régime juridique à une autre qu’elle remplace. Lorsqu’il 
s’agit d’une chose, la subrogation est dite réelle. Lorsqu’il 
s’agit d’une personne, elle est dite personnelle. Elle se 
produit à l’occasion du paiement. C’est pourquoi la 
caution qui réalise le paiement doit en bénéfi cier. Au 
terme de l’article 29 alinéa 2 de l’AUS, « La caution simple 
ou solidaire est déchargée quand la subrogation aux 
droits et garanties du créancier ne peut plus s’opérer 
en sa faveur, par le fait du créancier ».

S’il arrive donc que la subrogation aux droits du 
créancier rencontre des obstacles (§1), ceci aura pour 
conséquence de décharger la caution de son obligation 
(§2).
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bénéfi ce de subrogation. Logiquement, la caution ne 
devrait plus être tenue à l’égard du créancier. La caution 
doit être entièrement déchargée, aucune obligation ne 
devant plus peser sur elle. La perte du bénéfi ce de 
subrogation joue comme une exception opposée par 
la caution poursuivie en paiement par le créancier. Elle 
profi te aussi bien à la caution simple qu’à la caution 
solidaire et elles ne peuvent pas y renoncer dans le 
contrat car l’article 18 précité prévoit que toute clause 
contraire est réputée non écrite.

Quant à la consistance de la décharge, la caution ne 
doit être déchargée qu’en proportion de la valeur des 
droits perdus. L’article 29 al. 3 précise que « Si le fait 
reproché au créancier limite seulement cette subrogation, 
la caution est déchargée à concurrence de l’insuffi sance 
de la garantie conservée ».

Yvette Rachel KALIEU ELONGO

normalement dans les droits de ce dernier. Il faut donc 
que la caution ait subi un préjudice. Il résulte de cette 
exigence que l’exception de subrogation ne peut être 
admise lorsque le droit du créancier était voué à l’inef-
fi cacité en raison de son rang, de l’absence de valeur 
réelle de son assiette ou si la sûreté a été réalisée aux 
meilleures conditions possibles. La jurisprudence fran-
çaise récente décide qu’il appartient au créancier de 
prouver l’absence de préjudice subi par la caution (en 
ce sens : Civ. 1, 18 mai 2004, JCP éd. G., 2004, I, 188, 
n° 10, obs. SIMLER P.).

§2 - Eff ets : la décharge de la cauƟ on

121. Le principe est que la perte du bénéfi ce de subro-
gation décharge la caution. La décharge de la caution 
est l’une des principales conséquences de la perte du 
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1. L’ouverture d’une procédure collective de redres-
sement judiciaire ou de liquidation des biens requiert 
la réunion de deux conditions de fond ayan trait à la 
qualité du justiciable (doit-il avoir la qualité de com-
merçant ?) et à sa situation économique ou fi nancière, 
en l’occurrence la cessation des paiements. Il faut éga-
lement une condition de forme ou de procédure, du fait 
qu’une décision judiciaire d’ouverture est nécessaire.

La cessation des paiements est la condition écono-
mique ou fi nancière. Elle est une condition indispensable 
au prononcé de l’une des procédures collectives stricto 
sensu que sont le redressement judiciaire et la liquida-
tion des biens (art. 2 et 25 AUPCAP). C’est donc une 
notion de droit et il revient à ce titre à la juridiction 
de cassation, à savoir selon les pays la Cour suprême 
(chambre judiciaire) ou la Cour de cassation, d’exercer 
un contrôle sur le point de savoir si les faits souveraine-
ment constatés par les juges du fond sont révélateurs de 
la cessation des paiements. (Voy. par ex. pour le cas de 
la France : Cas. civ., 14 mai 1930 et 2 mars 1932, D.H. 
1933 I. 121, note Besson ; Com. 18 novembre 1958, Bull. 
Cass., 3, n° 396). L’on peut raisonnablement penser que 
la situation du débiteur, c’est-à-dire l’existence ou non 
de la cessation des paiements, doit être appréciée non 
pas en fonction de la situation prévalant le jour de la 
saisine de la juridiction mais plutôt en fonction de celle 
qui existe le jour où elle statue. Cette solution, qui est 
celle retenue en France (Cass. com., 7 octobre 1981, 
Bull. Cass, 1981, 4, n° 346 ; 8 novembre 1988, Rev. Proc. 

Coll., 1989, 133), répond mieux au « réalisme » du droit 
des entreprises en diffi culté.

La cessation des paiements demeure une notion 
centrale en droit OHADA des procédures collectives : 
son absence permet de caractériser la prévention et 
d’ouvrir le règlement préventif qui se défi nit comme 
une procédure destinée à éviter la cessation des paie-
ments ou la cessation d’activité de l’entreprise et à 
permettre l’apurement de son passif au moyen d’un 
concordat préventif (art. 2, 1 AUPCAP) ; son intensité 
exerce probablement une infl uence dans le choix entre 
le redressement judiciaire et la liquidation.

I - Règlement prévenƟ f

À la différence de la situation prévalant dans les États 
qui n’avaient pas réformé leurs législations et où la cessa-
tion des paiements n’était pas légalement défi nie, l’Acte 
uniforme apporte une défi nition légale de la cessation 
des paiements. Celle-ci est défi nie comme la situation 
où le débiteur est dans « l’impossibilité de faire face à 
son passif exigible avec son actif disponible » (art. 25 
AUPCAP). Dans ce cas, le débiteur est tenu de faire 
dans les trente jours de la cessation de ses paiements 
une déclaration aux fi ns d’ouverture d’une procédure 
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de redressement judiciaire ou de liquidation des biens. 
La requête est déposée au greffe de la juridiction com-
pétente contre récépissé.

Le jugement d’ouverture doit fi xer provisoirement 
la date de cessation des paiements, faute de quoi 
celle-ci est réputée avoir lieu à la date de la décision 
qui la constate. La date de cessation des paiements 
ne peut être antérieure de plus de dix-huit mois au 
prononcé de la décision d’ouverture. La date fi xée 
par le jugement d’ouverture est toujours susceptible 
d’être modifi ée jusqu’à l’expiration du délai de quinze 
jours suivant le dépôt de l’arrêté défi nitif de l’état 
des créances. La période qui s’étend de la cessation 
des paiements au jugement d’ouverture est qualifi ée 
de période suspecte. Les actes passés pendant cette 
période sont susceptibles d´être remis en cause en 
étant frappés d’inopposabilité.

II - Période suspecte

Dans l’étude de la notion, l’on relève qu’il y a eu une 
thèse dualiste qui a été ou qui tend à être supplantée par 
une conception unitaire de la cessation des paiements. 
Ces deux conceptions méritent de faire l’objet d’une 
présentation dans la mesure où celle-ci contribue à 
l’appréhension de la notion de cessation des paiements. 
Puis, il faudra se poser la question de l’effi cacité de la 
cessation des paiements quant à l’atteinte des objectifs 
poursuivis par les procédures collectives.

SecƟ on I - Thèse dualiste

2. Classiquement, et telle était la position de la 
doctrine et de la jurisprudence pendant longtemps en 
France et en Afrique, l’on a distingué deux notions de 
cessation des paiements : la cessation des paiements 
ouverte et la cessation des paiements déguisée qui se 
différencient tant au plan des critères qu’à celui de la 
fonction. La thèse dualiste n’a pas perdu tout intérêt : 
d’une part certains aspects de cette thèse sont conservés, 
d’autre part son analyse contribue à la compréhension 
de la problématique de la cessation des paiements et 
de l’évolution intervenue en la matière.

§I - La cessaƟ on des paiements ouverte

3. La cessation des paiements ouverte seule peut 
entraîner l’ouverture de la procédure collective. Elle 
exige un arrêt effectif du service de caisse, autrement 

dit l’arrêt matériel des paiements. Elle se traduit par le 
non-paiement d’une ou de plusieurs dettes certaines, 
liquides et exigibles. Cette exigence relative aux dettes 
du débiteur (ou créances) est expressément reprise par 
l’Acte uniforme (art. 28 AUPCAP).

La créance doit être certaine, c’est-à-dire qu’elle doit 
exister et ne pas être litigieuse ou sérieusement contes-
table. Elle doit être liquide, c’est-à-dire que son montant 
doit être déterminé. Enfi n, elle doit être exigible, c’est-à-
dire ne pas être à terme ou être à terme échu. Lorsque la 
créance n’est pas certaine ou n’est pas liquide ou encore 
n’est pas exigible, on ne peut pas reprocher au débi-
teur de ne pas l’acquitter. Le nombre de dettes importe 
peu : le non-paiement d’une dette suffi t. La jurisprudence 
française exigeait en plus, jusqu’en 1967, que les dettes 
(ou créances) soient commerciales si l’on se place du 
côté du débiteur, la justifi cation étant qu’il n’y a pas de 
faillite civile. Cette jurisprudence considérait que les 
dettes fi scales étaient de nature civile et celles vis-à-vis 
de la sécurité sociale de nature commerciale, position 
qui a connu des critiques. L’exigence de commercialité 
de la dette ou de la créance a été abandonnée en 1967 à 
la faveur de l’extension du champ d’application des pro-
cédures collectives à des personnes non commerçantes : 
on ne peut pas exiger que les dettes soient commerciales 
si le débiteur lui-même peut ne pas être commerçant. 
Il n’est donc pas étonnant que l’Acte uniforme n’ait pas 
non plus retenu une telle exigence. Il a même tenu à 
préciser que peu importait la nature de la dette ou de 
la créance (art. 25 et 28 AUPCAP).

§II - CessaƟ on des paiements déguisée

4. La cessation des paiements déguisée sert à reporter 
la date de la cessation des paiements dans le temps. 
Ainsi, l’on peut décider par jugement de ce jour que la 
cessation des paiements existe depuis trois, six, huit, 
douze ou vingt-quatre mois. L’Acte uniforme limite cette 
possibilité de report dans le temps de la cessation des 
paiements à dix-huit (18) mois. Il ne fait que reprendre 
une solution introduite en droit français en 1967. En 
Belgique, ce délai est encore plus bref, à savoir six 
mois. Cet intervalle constitue la période suspecte et 
certains actes accomplis pendant cette période peuvent 
être déclarés inopposables à la masse des créanciers 
s’ils rompent l’égalité entre les créanciers ou causent 
un préjudice à la masse. La loi française du 25 janvier 
1985 fait état de nullité.

La cessation des paiements déguisée se traduit 
concrètement par l’utilisation de moyens frauduleux 
comme l’émission de mauvais effets de complaisance ; 
par exemple les effets ou papiers croisés qui sont de 
mauvais effets de complaisance ; les mauvais effets de 
complaisance sont défi nis comme ceux qui sont destinés 
à tromper les tiers sur les relations existant entre les 
signataires et qui, dans l’esprit des parties, ne doivent 
pas contraindre le complaisant à décaisser effective-
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ment la somme indiquée. (Voy. G. Ripert et R. Roblot, 
Traité de droit commercial, t. II, par Delebecque P. et 
Germain M., L.G.D.J., 16e éd., 2000, n° 1980).

Elle peut se traduire également par le recours à 
des moyens ruineux tels que le fait de contracter un 
emprunt à un taux d’intérêt trop élevé, voire usuraire, 
afi n de retarder l’arrêt du service de caisse ou encore 
le recours à des moyens factices tels que l’engagement 
de dépenses somptuaires pour donner l’impression de 
prospérité et obtenir ainsi du crédit. Il est à signaler 
que le fi nancement précaire tend à être assimilé au 
fi nancement illicite.

5. Au sujet de cette conception dualiste, un auteur 
a écrit :

« Pratiquement, lorsqu’il s’agit de déclarer une faillite, 
les tribunaux s’en tiennent toujours à la défi nition 
classique, c’est-à-dire qu’ils ne mettent en mouvement 
la procédure commerciale de concours que s’ils sont 
en présence d’un débiteur ayant ostensiblement et 
matériellement arrêté son service de caisse ; il n’existe 
pas, à notre connaissance du moins, de décision 
de la Cour de cassation ayant déclaré en faillite un 
commerçant uniquement en raison des agissements 
frauduleux ou ruineux employés par lui pour soute-
nir son crédit, alors qu’en fait son service de caisse 
n’était pas interrompu. Les deux arrêts [commentés] 
sont, à cet égard, très signifi catifs : dans le premier, 
la Chambre civile casse la décision des juges du fond 
qui, pour déclarer la faillite, n’avaient pas constaté 
des poursuites exercées par les créanciers contre leur 
débiteur et l’impossibilité pour celui-ci d’exécuter ses 
engagements commerciaux, c’est-à-dire n’avaient pas 
relevé l’arrêt du service de caisse ; et dans le second, 
la même chambre annule encore une décision de cour 
d’appel qui, pour reporter la date de cessation des 
paiements d’une liquidation judiciaire déjà déclarée, 
n’avait pas été en présence d’engagements dolosifs 
ou illicites du débiteur… ». Voy. dans ce sens André 
Besson, Note sous Cour de cass., civ., 14 mai 1930 et 
2 mars 1932, Dalloz 1933. 1. 121.

Ainsi, la France a incontestablement relevé de cette 
conception dualiste, au moins jusque dans les années 
1967-1968 et, par voie de conséquence, les pays afri-
cains qui ont hérité de sa législation.

En conclusion, il y a deux cessations des paiements 
selon la thèse dualiste. Celles-ci se distinguent tant au 
niveau des notions qu’au niveau des fonctions : d’une 
part, la cessation des paiements ouverte qui se traduit 
par l’arrêt matériel du service de caisse, autrement dit 
le non-paiement d’une ou de plusieurs dettes, qui sert 
à ouvrir la procédure ; d’autre part, la cessation des 
paiements déguisée qui se traduit par l’utilisation de 
moyens frauduleux, ruineux ou factices, en d’autres 
termes la grave gêne fi nancière, et qui sert à reporter 
dans le temps la date de la cessation des paiements. 
Mais cette conception dualiste a été supplantée par 
une conception unitaire.

SecƟ on II - ConcepƟ on unitaire

6. Une évolution lente a conduit à l’émergence et à 
l’admission d’une conception unitaire de la cessation 
des paiements tant en France qu’en Afrique. Il convient 
de répertorier les éléments de cette évolution avant de 
tenter d’apprécier la portée de cette conception unitaire.

§I - Éléments de l’évoluƟ on

7. Ces éléments sont de divers ordres.
D’abord, la doctrine, notamment des auteurs comme 

Besson, Boucart, Chéron, a fait valoir depuis longtemps 
que dans les deux cas ou formes de cessation des paie-
ments, il s’agit en réalité du même phénomène. Mais il 
y a un simple problème de preuve qui fait que la ces-
sation des paiements déguisée ne peut être découverte 
qu’une fois la procédure ouverte. Pour André Besson 
« en somme, il n’y a pas de différence de fond entre 
les deux situations : il n’y a qu’une différence de fait, 
tenant aux diffi cultés de preuve, les procédés illicites ne 
pouvant pas, dans la réalité, être découverts au moment 
de la déclaration de faillite […] » (André Besson, note 
Sous Cour de cass, civ. 14 mai 1930 et 2 mars 1932, 
Dalloz 1933. 121).

Ensuite, la jurisprudence française depuis les années 
1940-1950 voit dans les deux formes de cessation des 
paiements la traduction de la situation fi nancière diffi cile 
ou désespérée où le débiteur ne peut faire face à son 
passif exigible avec son actif disponible. Le non-paie-
ment d’une ou de plusieurs dettes doit refl éter cette 
situation pour entraîner l’ouverture de la procédure.

De plus, des arrêts de la Cour de cassation française 
(Chambre commerciale) ou de cours d’appel rendus 
à partir de 1967 n’exigent plus un arrêt matériel des 
paiements pour ouvrir la procédure. Voy. Cass. com., 
23 janvier 1968, Bull. Cass., 1968, 4, n° 37 ; Aix, 20 février 
1979, D.S., 1980, 4, Obs. Derrida.

Enfi n, l’Acte uniforme, à la suite de la loi française 
du 25 janvier 1985, a consacré une défi nition légale 
de la cessation des paiements qui est la situation où le 
débiteur ne peut faire face à son passif exigible avec son 
actif disponible. Or, la défi nition légale française a été 
adoptée après l’évolution susmentionnée, notamment 
l’ouverture de procédures sans constatation d’un arrêt 
matériel du service de caisse.

§II - Portée de la concepƟ on unitaire

8. Les éléments tirés de l’évolution doctrinale, juris-
prudentielle et législative montrent que la conception 
unitaire, fondée sur une défi nition légale de la cessation 
des paiements, doit prévaloir dans les États de l’OHADA 
comme c’est le cas en France depuis de nombreuses 
années.
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cessation des paiements ouverte (non-paiement d’une 
dette certaine, liquide et exigible) ou de la cessation 
des paiements déguisée (maintien du service de caisse 
par des expédients).

Un arrêt récent de la Cour de cassation française a 
introduit une diffi culté en ce qui concerne cet élément 
constitutif de la cessation des paiements. En l’occur-
rence, elle rejette un pourvoi aux motifs que « le passif 
à prendre en considération pour caractériser l’état de 
cessation des paiements est le passif exigible et exigé, 
dès lors que le créancier est libre de faire crédit au 
débiteur… » (C. cass., Com. 28 avril 1998, RJDA 1998. 
733 et s). Dans ce sens, l’exigibilité ne suffi t pas ; il faut 
aussi que le paiement ait été demandé puisque, sauf 
cas exceptionnels, une mise en demeure est nécessaire 
pour faire constater la défaillance du débiteur. Avec 
Mme Anne Laude, on peut s’interroger sur l’opportunité 
de cette conception qui certes fait profi ter le débiteur 
de l’inertie de son créancier mais aussi conduit à retar-
der sensiblement le déclenchement de la procédure 
et donc corrélativement diminue son effi cacité (Cass. 
Com., 28 avril 1998, Defrenois 1998. 948, P. Le Cannu ; 
R.T.D. Com. 52 (1), janvier-mars 1999, p. 187, A. Laude). 
Heureusement, une décision ultérieure retient que la 
procédure peut être ouverte d’offi ce sur la base de 
l’insuffi sance de l’actif (R.T.D. Com. 52 (1), janvier-
mars 1999, p. 187-188). Des auteurs en concluent que 
« seul en conséquence doit être pris en compte le pas-
sif exigible, sans qu’il soit besoin qu’il ait été exigé » 
(Pierre-Michel Le Corre et Emmanuelle Le Corre-Broly, 
Droit des entreprises en diffi culté, Sirey, 2e éd., 2006, 
n° 49). La question est toutefois loin d’être réglée si 
l’on se réfère à un auteur qui s’appuie sur des arrêts un 
article du président de la chambre commerciale de la 
Cour de cassation. (Dominique Vidal, Droit des procé-
dures collectives, prévention, conciliation, sauvegarde, 
redressement, liquidation, G Guliano éditeur, 2006, 
n° 470 et s. Selon l’auteur, « avec des arrêts de ce type 
[Cour de cass., 10 mars 2004, 24 mars 2004, 26 janvier 
2005]) on en viendrait même à s’inquiéter de l’actualité 
de la solution de 1990, du moins s’ils émanaient de 
la chambre commerciale » (n° 475 et Daniel Tricot, La 
cessation des paiements, une notion stable, Gaz. Palais, 
30 avril 2005, n° 120, p. 13).

La défi nition de la cessation des paiements com-
prend également l’insuffi sance de l’actif disponible : 
« L’actif disponible est la trésorerie de l’entreprise. Il 
comprend les sommes dont l’entreprise peut disposer 
immédiatement soit parce qu’elles sont liquides soit 
parce que leur conversion en liquide est possible à 
tout moment et sans délai : caisse, solde créditeur 
des comptes bancaires, effets de commerce ou valeurs 
mobilières encaissables à vue, etc. » (Y. Guyon, op. cit., 
n° 1119). C’est une conception matérielle de la cessation 
des paiements qui semble retenue en ce sens qu’on n’a 
pas a priori à rechercher les motifs du non-paiement 
(impossibilité ou refus de paiement). Néanmoins, l’on 
peut penser que la cessation des paiements ne sera pas 

La principale implication de cette conception est 
de permettre d’ouvrir la procédure collective non pas 
seulement en présence d’un arrêt matériel du service 
de caisse mais également dès que le service de caisse 
n’est maintenu que par des artifi ces, et spécialement 
par le recours à des moyens frauduleux, ruineux ou 
factices. En d’autres termes, la procédure peut être 
ouverte sur la base de faits constitutifs non seulement 
de la cessation des paiements ouverte mais également 
de la cessation des paiements déguisée. Il restera bien 
entendu à en rapporter la preuve, ce qui n’est pas aisé.

La conception unitaire peut être utilement rapprochée 
de celle de la Belgique où l’on exige cumulativement la 
réunion de deux éléments distincts : il s’agit, d’une part, 
de la cessation des paiements qui se traduit par le non-
paiement d’une ou de plusieurs dettes échues, certaines, 
liquides et exigibles et, d’autre part, de l’ébranlement 
du crédit, c’est-à-dire le trouble ou la perturbation grave 
dans les affaires du débiteur et l’absence de crédit sérieux 
ou réel, à l’exclusion de tout crédit fi ctif obtenu par des 
moyens artifi ciels, illicites ou frauduleux. Voy. dans ce 
sens Cour de cassation belge, 2 décembre 1963, Pasi-
crisie 1964, I, 346. Voy. également P. Gérard, J. Windey 
et M. Grégoire, Le concordat judiciaire et la faillite, Lois 
des 17 juillet et 8 août 1997, Larcier, 1998, n°s 101 et 102.

Finalement, la conception unitaire intègre les compo-
santes de la conception dualiste afi n d’accroître l’effi cacité 
de la cessation des paiements dans l’atteinte des objectifs 
poursuivis par les procédures collectives.

SecƟ on III - Effi  cacité de la cessaƟ on des 
paiements

9. L’effi cacité de la cessation des paiements ne 
semble pas a priori contestable quant à la réalisation 
des principaux objectifs poursuivis par les procédures 
collectives que sont le redressement de l’entreprise et 
le paiement des créanciers, du moins si l’on prend en 
compte sa distinction de l’insolvabilité. Cependant, la 
réalité demeure discutable ou nuancée et l’on peut 
se demander s’il n’y a pas lieu de changer de critère.

§I - DisƟ ncƟ on de la cessaƟ on des paiements 
d’avec l’insolvabilité

10. La cessation des paiements ne se confond pas 
avec l’insolvabilité. Celle-ci est caractérisée par le fait 
que le passif total est supérieur à l’actif total. C’est la 
condition exigée pour la déconfi ture civile.

D’une part, en effet, la défi nition de la cessation 
des paiements contient un élément de liquidité. Sur 
le plan analytique, elle comprend en premier lieu le 
passif exigible qui est refl été par les éléments de la 
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croire à une solvabilité apparente et retarder l’ouverture 
de la procédure, la cessation des paiements recouvre 
une véritable insolvabilité.

§II - Réalités et perspecƟ ves

11. Dans les faits, il arrive fréquemment que la cessa-
tion des paiements recouvre une véritable insolvabilité, 
ce qui rend diffi cile, voire même impossible, le sauve-
tage de l’entreprise et le paiement des créanciers. D’une 
manière générale, l’on peut estimer que la cessation 
des paiements, même lorsqu’elle ne recouvre pas une 
véritable insolvabilité, correspond à une situation qui 
est presque irrémédiablement compromise. De ce fait, 
le redressement de l’entreprise est rendu très diffi cile, 
voire impossible, et les créanciers ont très peu de chance 
de recevoir un paiement substantiel.

L’ordonnance française du 23 septembre 1967 tendant 
à faciliter le redressement économique et fi nancier de 
certaines entreprises visait « les entreprises en situation 
fi nancière diffi cile mais non irrémédiablement com-
promise », c’est-à-dire qui ne sont pas encore en état 
de cessation des paiements (art. 1er de l’ordonnance). 
C’est la même formule que retient l’AUPCAP à propos 
du règlement préventif qui est déclaré « applicable à 
toute personne… qui… connaît une situation écono-
mique et fi nancière diffi cile mais non irrémédiablement 
compromise » (art. 2, 1 AUPCAP).

Le critère le plus satisfaisant qui pourrait être subs-
titué à la cessation des paiements paraît être celui 
de l’existence de faits de nature à compromettre la 
continuité de l’exploitation. L’on signale que c’est le 
critère retenu pour la procédure d’alerte dans l’Acte 
uniforme relatif aux sociétés commerciales et au grou-
pement d’intérêt économique et en France pour la 
même procédure. Cependant, un tel critère peut dif-
fi cilement être appréhendé par un créancier ou par 
des personnes ou autorités extérieures à l’entreprise et 
entraînerait une immixtion injustifi ée dans la gestion 
des entreprises in bonis. C’est pourquoi il est suggéré 
qu’il serve à la saisine de la juridiction compétente 
par le débiteur ou par les dirigeants de l’entreprise, 
les autres protagonistes s’en tenant toujours à la ces-
sation des paiements (Y. Guyon, op. cit., n° 1116). 
C’est ce qui a été mis en œuvre en France par la loi 
du 26 janvier 2005 de sauvegarde des entreprises. 
Cette loi institue la procédure de sauvegarde avant 
la cessation des paiements avec les principaux effets 
du redressement judiciaire, si le débiteur « justifi e de 
diffi cultés, qu’il n’est pas en mesure de surmonter, 
de nature à conduire à la cessation des paiements » 
(art. 620-1 du Code de commerce), d’où l’idée que 
c’est un redressement judiciaire anticipé et qu’il s’agit 
d’une véritable procédure collective. Voy. dans ce sens 
Pierre-Michel Le Corre et Emmanuelle Le Corre-Broly, 
Droit du commerce et des affaires, Droit des entreprises 
en diffi culté, Sirey, 2e éd., 2006, n° 4. 

retenue en cas de diffi culté accidentelle et temporaire 
de trésorerie, laquelle d’ailleurs pourrait cesser avant 
que le tribunal statue.

Quant à « l’impossibilité de faire face », également 
contenue dans la défi nition légale, elle ne se confond 
pas avec la situation désespérée, sans issue ou irrémé-
diablement compromise. Il se peut donc que l’actif total 
soit supérieur au passif total mais que l’actif disponible 
soit inférieur au passif exigible.

Exemple de bilan hyper simplifi é
Actif  | Passif

Dans cet exemple, il y a cessation des paiements 
puisque l’actif disponible est inférieur au passif exigible. 
Cependant, il n’y a pas d’insolvabilité, ce qui postulerait 
que l’actif total soit inférieur au passif total. L’on peut 
même dégager un actif net qui est égal à l’actif total – le 
passif exigible = 70 000 000 – 30 000 000 = 40 000 000. À 
ce sujet, E. Thaller explique comment un débiteur, tout 
en étant solvable, peut être amené à cesser ses paie-
ments parce qu’il n’a pas le temps de réaliser son actif. 
Selon l’auteur, « il ne faut pas confondre la cessation des 
paiements avec l’insolvabilité. L’insolvabilité est le fait 
d’avoir un passif supérieur à son actif… La cessation des 
paiements est le fait de ne pas payer ses dettes exigibles. 
Or un commerçant, tout en étant solvable, peut cesser 
ses paiements et tomber en faillite. Comment n’est-il 
pas en mesure de faire face à ses dettes, s’il possède un 
actif assez élevé pour les couvrir ? Cela paraît d’abord 
énigmatique. L’arrêt de ses paiements a cependant sa 
raison d’être. Son actif est engagé : si on lui laissait le 
temps de le réaliser, il aurait de quoi se libérer ; mais on 
ne lui donne point ce délai nécessaire. Par exemple, un 
banquier, lors d’une panique, voit affl uer à ses guichets 
ses déposants (ou une banque d’émission, ses porteurs 
de billets) qui réclament instantanément leurs argents 
(dépôts à vue). La contrepartie consiste dans des effets 
en portefeuille que le banquier a pris à l’escompte et 
qui n’arriveront que graduellement à échéance… L’éta-
blissement peut être solvable et se trouver empêché de 
rembourser hic et nunc » (E. Thaller, Traité élémentaire 
de droit commercial, à l’exclusion du droit maritime, 
6e édition revue et mise à jour par J. Percerou, Paris, 
Librairie Arthur Rousseau, 1922, 1306 p., n° 1708)

D’autre part, le concordat et les autres solutions de 
sauvetage de l’entreprise, en supposant que les créanciers 
ne souffrent pas de trop grands sacrifi ces, nécessitent 
que l’actif total soit supérieur au passif total. En parti-
culier, la clôture pour extinction du passif, créée par la 
jurisprudence française sous l’appellation de clôture pour 
défaut d’intérêt de la masse avant d’être légalisée par 
le décret du 20 mai 1955 et reprise par l’Acte uniforme 
(art. 178 et 179), suppose que l’actif soit supérieur au 
passif, à moins que le débiteur ne bénéfi cie d’une entrée 
subite de fonds, notamment par succession.

Mais malheureusement, dans de nombreux cas, sur-
tout lorsque le débiteur a utilisé des moyens frauduleux, 
ruineux ou factices, en somme des expédients, pour faire 
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 − confi rmation du jugement d’ouverture en appel par 
la Cour d’appel d’Abidjan le 7 juin 2002 ;

 − pourvoi en cassation contre l’arrêt de la cour d’ap-
pel devant la CCJA qui l’a rejeté le 8 janvier 2004 
(Recueil de jurisprudence de la CCJA, n° 3, janvier-
juin 2004, p. 44-51). (Voire entrée : PROCÉDURES 
COLLECTIVES INTERNATIONALES).

On notera que les décisions ci-dessus citées et bien 
d’autres ont été prononcées sur déclaration du débiteur, 
ce que l’on appelle dépôt de bilan. Ce mode de saisine, 
qui était quasi exclusivement utilisé lorsque le débiteur 
sollicitait l’ouverture de la procédure de sauvetage, est 
curieusement de plus en plus utilisé par des débiteurs 
qui demandent leur mise sous liquidation des biens, 
signe que la procédure peut présenter un intérêt pour 
les débiteurs ou que ceux-ci sont réellement dans uns 
situation sans issue, comme c’était le cas d’Air Afrique.

TPI Libreville : 1) répertoire n° 37/2000/2001, juge-
ment du 4 sept. 2001 sur demande du cessionnaire de la 
société qui se dit avoir été trompée sur la rentabilité de 
la société qui ne fait qu’accumuler des pertes depuis l’ac-
quisition et qui est sans perspective de sauvetage et sans 
proposition de concordat ; 2) répertoire n° 25/2004/2005, 
jugement du 6 mai 2005 qui ouvre la liquidation des 
biens d’une société qui n’a plus la moindre activité ni le 
moindre personnel et aucune chance de redressement 
avec cependant quelques actifs pouvant être liquidés. 
Mais l’on ne sait pas quel dirigeant a saisi le tribunal.
 − TGI Ouagadougou, Burkina Faso : 1) jugement 

n° 455 du 24 avril 2002, qui prononce la liquidation 
des biens de la Société Briqueteries du Faso (SBF) 
au regard de la cessation des paiements (actif dispo-
nible ne pouvant faire face au passif exigible) et de 
l’absence de perspective de concordat ; 2) jugement 
n° 192 du 24 février 1999, rendu à la requête de la 
B.C.T.I. aux fi ns de redressement judiciaire, qui rap-
pelle qu’aux termes des art. 25 et suiv. de l’AUPC, 
le bénéfi ce du redressement judiciaire est accordé 
à tout débiteur qui est dans l’impossibilité de faire 
face à son passif exigible avec son actif disponible, 
et qui fait la déclaration de cessation des paiements. 
Le Tribunal oublie cependant l’une des conditions 
importantes tenant au fait de proposer un concordat 
sérieux et même autorise la B.C.T.I. à proposer un 
projet de concordat ; 3) jugement n° 234 du 29 mars 
2000, SO.BU.CI. aux fi ns de redressement judiciaire, 
qui vise l’offre de concordat mais néanmoins auto-
rise le débiteur à en proposer ;

 − Trib. rég. hors classe de Dakar : 1) jugement du 
14 août 2001, Société GPL Dakar Frais, pour qui doit 
être déclarée en redressement judiciaire, conformé-
ment à l’art. 33 de l’AUPCAP, la société dont l’état de 
cessation des paiements est caractérisé et qui pré-
sente un concordat sérieux susceptible de préserver 
l’entreprise et d’assurer le paiement des créanciers, 
dans des conditions acceptables ; 2) jugement com-
mercial n° 381 du 05/03/2002 sur requête aux fi ns de 

Au demeurant, le critère de la cessation des paiements 
se défend avec de bons arguments, s’il est interprété 
avec un certain élargissement de la notion et si les 
juridictions nationales compétentes, à l’instar des tribu-
naux de commerce belges, se dotent d’un service des 
enquêtes commerciales permettant une information 
rapide et l’accélération de l’ouverture de la procédure 
collective (Voy. sur ce point J. L. Duplat, Les services des 
enquêtes commerciales des tribunaux de commerce, in 
« L’entreprise en diffi culté », Éditions du Jeune Barreau, 
1981, p. 45 à 76). En effet, « il serait dangereux, pour la 
sécurité des transactions commerciales, de permettre 
à un débiteur d’obtenir une sorte de moratoire qui 
suspendrait le paiement de ses dettes alors qu’il n’est 
pas encore en état de cessation des paiements » (Ripert 
et Roblot, op. cit., n° 2873), ce qui peut provoquer des 
diffi cultés au niveau d’autres entreprises. Des enquêtes 
dans le milieu des affaires montrent que le règlement 
préventif tend à être utilisé comme un moyen de sus-
pendre le paiement de ses dettes pendant une période 
plus ou moins longue, ce qui constitue un détournement 
de procédure. De plus, la solution de telles diffi cultés 
avant la cessation des paiements relève de l’initiative 
du débiteur ou des dirigeants, ou de solutions plus 
légères et plus souples comme les demandes de délais, 
le concordat amiable, toujours possible avant toute 
saisine du tribunal, le règlement préventif ou en France 
le règlement amiable. De telles solutions permettent 
d’éviter la survenance de la cessation des paiements 
tout en préservant au mieux les intérêts des créanciers 
dont le consentement est requis.

SecƟ on IV - ApplicaƟ ons jurisprudenƟ elles

12. Pour un aperçu de l’application jurisprudentielle 
de la cessation des paiements, on peut consulter les 
décisions ci-dessous. (Voy. dans ce sens les jugements 
suivants du TGI de Ouagadougou : n° 432 du 2 juin 1999 
société SOVIFAR ; n° 894 du 6 octobre 1999, société 
SOREMIB ; n° 423 du 25 avril 2001, société Faso Fani ; 
n° 779 du 13 septembre 2000, société SONAPHARM ; 
n° 710 du 10 août 2001 société CIMAT ; n° 583 du 13 juin 
2001, Société INTELCOM-Burkina SARL, où le Tribunal 
constate que lorsqu’aucune solution de redressement 
n’est possible, il y a lieu de prononcer la liquidation 
des biens telle que sollicitée par la société ; n° 790 du 
26 septembre 2001, Société de Pétrole TAGUI).

La faillite de la Société multinationale Air Afrique a 
fait principalement l’objet des décisions ci-après :
 − jugement d’ouverture d’une procédure de liqui-

dation des biens, prononcée par le Tribunal de 
première instance d’Abidjan le 25 avril 2002 à la 
demande de la société ;
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(Les chiffres renvoient aux numéros de paragraphes)

est ouverte sur la base de la cessation des paiements. 
En sens inverse, un critère plus précoce autoriserait 
des entreprises in bonis, c’est-à-dire qui ne sont pas 
en état de cessation des paiements, à suspendre leurs 
paiements au détriment de leurs créanciers qui sont 
généralement des entreprises ayant leurs créanciers 
dont des salariés. Le fait pour ces entreprises de ne 
pas être ponctuellement payées peut les mettre en 
diffi culté et provoquer des faillites en chaîne. Par 
ailleurs, si la saisine d’offi ce et celle par les créanciers 
étaient admises sur ce fondement, ce serait une grave 
immixtion des tiers dans la gestion des entreprises 
in bonis.

Au total, le maintien de la cessation des paiements 
peut être recommandé en préconisant son application 
intelligente, en particulier la déclaration diligente de la 
cessation des paiements par le débiteur ou les dirigeants 
sociaux avant tout recours à des moyens dilatoires et 
avant toute accumulation de dettes. On peut noter avec 
intérêt cette décision du tribunal de commerce de Lille 
qui admet l’ouverture de la procédure collective alors 
que la cessation des paiements n’existait pas encore 
mais apparaissait inévitable (5 mai 1987, Revue de 
jurisprudence commerciale 1987, note Derrida).

L’ouverture d’une procédure collective valide néces-
site non seulement la réunion des conditions de fond 
mais également une condition de forme ou de procédure.

Filiga Michel SAWADOGO

déclaration de redressement judiciaire de la société 
Dasha International, formulée par Me Malick Sall. 
La requête de la débitrice en règlement judiciaire 
(législation antérieure à l’AUPCAP) accompagnée 
de la déclaration de cessation des paiements, de 
l’offre concordataire et de l’inventaire des biens de la 
société, a été favorablement accueillie parce qu’elle 
a pu négocier une location-gérance et s’est attelée à 
trouver de nouvelles orientations. Le redressement 
judiciaire a été prononcé conformément aux dispo-
sitions des articles 2 et 25 de l’AUPCAP.

 − Abidjan, Côte d’Ivoire, arrêt n° 2000 du 28 juillet 
2000, Société générale de banques en Côte d’Ivoire 
c/ SOFAMO (Le Juris-Ohada, n° 3/2003, juillet-sep-
tembre 2003, p. 49), rendu sous l’empire des textes 
antérieurs à l’AUPCAP : le créancier doit être dé-
bouté de sa demande en déclaration de faillite de 
son débiteur, dès lors qu’il ne rapporte pas la preuve 
de l’état de cessation des paiements du débiteur à 
son égard. En l’espèce, le montant de la créance 
est contesté et le créancier n’est pas muni d’un titre 
exécutoire inexécuté.

13. En conclusion, la cessation des paiements a 
été et demeure une notion centrale et incontournable 
du droit des procédures collectives. Ses insuffi sances 
apparaissent sur le plan pratique face au faible nombre 
d’entreprises qui parviennent à se redresser ou à payer 
substantiellement leurs créanciers lorsque la procédure 
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1. Parce que le droit commercial reste dominé par 
le principe de la liberté du commerce et de l’industrie 
proclamé au lendemain de la Révolution Française de 
1789 et jamais remis en cause à ce jour, la qualité de 
commerçant ne devrait en principe faire l’objet d’au-
cune restriction. C’est d’ailleurs ce que semble indiquer 
l’Acte Uniforme relatif au droit commercial général qui 
dispose en son article 2 que « sont commerçants ceux 
qui accomplissent des actes de commerce et en font 
leur profession habituelle ».

2. En prenant ce texte à la lettre, l’on serait tenté de 
penser qu’il suffi t d’accomplir des actes de commerce 
pour devenir commerçant. En fait, si cette condition est 
nécessaire, elle n’est pas suffi sante. Depuis toujours, la 
profession commerciale, ou plus exactement, la vie com-
merciale en général comportant un certain nombre de 
risques, le législateur est intervenu pour poser des règles 
qui visent davantage à organiser l’accès à cette profession.

Dès lors, si la défi nition légale du commerçant peut 
laisser déduire que tout le monde peut accéder à la 
profession commerciale (I), la réalité est toute autre 
et bien des candidats potentiels à cette profession se 
trouvent, pour divers motifs, tenus à l’écart du monde 
des affaires (II).

I - Accès à la profession commerciale

3. Il importe de s’attarder sur les conditions de l’ac-
quisition de la qualité de commerçant (A) avant de 
s’interroger sur les modes de preuve de cette qualité (B).

A -CondiƟ ons d’acquisiƟ on de la qualité de 
commerçant 

4. Les commerçants sont défi nis par la nature des actes 
qu’ils font. Selon l’article 2 de l’Acte Uniforme relatif au 
droit commercial général en effet, « Sont commerçants 
ceux qui accomplissent des actes de commerce et en 
font leur profession habituelle ».

5. Mais ce texte, qui reprend globalement la défi -
nition de l’article 1er du Code de commerce français, 
donne une défi nition incomplète du commerçant. À 
cette défi nition, il manque le caractère indépendant et 
personnel de la profession, le commerçant accomplissant 
les actes de commerce en son nom et pour son compte.

Il s’ensuit en défi nitive que l’acquisition de la qualité 
de commerçant est subordonnée à trois conditions :
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 − l’accomplissement d’actes de commerce (1).
 − l’accomplissement d’actes de commerce à titre de 

profession habituelle (2).
 − l’accomplissement d’actes de commerce de manière 

personnelle et indépendante (3).

1 - Accomplissement d’actes de commerce

6. En principe, pour être commerçant, il faut accomplir 
des actes de commerce. Il s’ensuit que la notion même 
de commerçant n’est qu’une notion seconde, puisqu’elle 
suppose connue la notion d’acte de commerce qui 
constitue l’élément fondamental. Malheureusement, 
l’Acte uniforme relatif au droit commercial général ne 
défi nit pas d’une manière générale cette notion d’acte 
de commerce ; il en fournit plutôt une énumération 
aux articles 3 et 4.

Une approche analytique de ces articles permet de 
regrouper ces actes en deux catégories : les actes de 
commerce par la forme et les actes de commerce par 
nature.

7. S’agissant tout d’abord des actes de commerce 
par la forme, il s’agit des actes qui ont toujours un 
caractère commercial, quels que soient l’objet et le but 
de l’acte et quelle que soit la qualité de la personne 
qui les accomplit, même si c’est un non commerçant. 
L’article 4 de l’Acte uniforme relatif au droit commer-
cial général range dans cette catégorie, notamment, 
la lettre de change, le billet à ordre et le warrant. 
L’article 6(2) de l’Acte uniforme relatif au droit des 
sociétés commerciales et du groupement d’intérêt 
économique déclare également commerciales par la 
forme, quel que soit leur objet, les sociétés en nom 
collectif, les sociétés en commandite simple, les socié-
tés à responsabilité limitée et les sociétés anonymes.

8. Ensuite, quant aux actes de commerce par nature, 
que le nouvel article 3 défi nit comme ceux par lesquels 
une personne s’entremet dans la circulation des biens 
qu’elle produit ou achète ou par lesquels elle fournit 
de prestation de service avec l’intention d’en tirer 
un profi t pécuniaire, ils peuvent faire l’objet d’une 
sous-distinction suivant que l’acte de commerce est 
accompli isolément ou dans le cadre d’une entreprise.

9. Pour ce qui concerne les actes de commerce à titre 
isolé, il s’agit de l’achat de biens, meubles ou immeubles, 
en vue de leur revente avec idée de spéculation, c’est-à-
dire de réaliser un profi t ; il s’agit ensuite des opérations 
de banque, de bourse, de change, de courtage, d’assu-
rance et de transit.

10. Pour ce qui est des actes de commerce effectués 
dans le cadre d’une entreprise, il s’agit des opérations 
qui ne sont commerciales que si elles sont accomplies 
dans le cadre d’une entreprise, ayant par conséquent un 

caractère répétitif. On peut citer, pêle-mêle, les opérations 
de manufacture, de transport, de télécommunication, 
l’exploitation industrielle de mines, de carrières et de 
tous gisements de ressources naturelles, les opérations 
sur les immeubles…

11. À la vérité, seul l’accomplissement de cette seconde 
catégorie d’actes, c’est-à-dire les actes de commerce 
par nature peut conférer la qualité de commerçant à 
leur auteur, à l’exclusion des actes de commerce par 
la forme. Encore que l’accomplissement de ces actes 
de commerce par nature le soit à titre de profession 
habituelle.

2 - Accomplissement d’actes de commerce à Ɵ tre 
de profession habituelle

12.  Cette condition est également affi rmée par l’ar-
ticle 2 de l’Acte uniforme relatif au droit commercial 
général. Un simple particulier peut en effet accomplir 
occasionnellement des actes de commerce, sans pour 
autant devenir commerçant. Cette qualité ne lui sera 
acquise selon cet article que s’il le fait de manière habi-
tuelle et à titre professionnel.

Cette condition évoque l’idée d’habitude et de pro-
fession.

13. L’habitude, pour les juristes, se caractérise d’abord 
par un élément matériel. Elle suppose en effet une répé-
tition. Mais on ne peut pas fi xer de manière abstraite 
et absolue le nombre d’actes nécessaires et la cadence 
à laquelle ils doivent être accomplis.

14. Mais l’habitude suppose également un élément 
intentionnel. Ainsi par exemple, ne devient pas com-
merçant l’agriculteur qui, ayant vendu à l’avance une 
certaine quantité de sa récolte, ne produit pas assez pour 
exécuter le contrat et doit acheter un complément chez 
d’autres agriculteurs. Il y a effectivement ici plusieurs 
achats pour revendre (donc répétition). Mais ceux-ci 
sont accidentels et involontaires. Ils ne suffi sent pas à 
caractériser l’habitude (Lyon, 5.7.1900 D. 1901, II, 164).

15. Quant à la profession, c’est l’activité habituelle-
ment exercée par une personne pour se procurer des 
ressources nécessaires à son existence. Le professionnel 
s’oppose à l’amateur. Il bénéfi cie d’une organisation et 
d’une certaine compétence. Il agit dans un but inté-
ressé. L’immatriculation au Registre de Commerce peut 
constituer un indice permettant de présumer avec plus 
ou moins de force qu’une personne a bien la qualité 
de commerçant.

16. Mais il est beaucoup plus diffi cile de déterminer 
la qualité de la personne qui exerce en même temps 
une profession civile et une profession commerciale. 
Trois situations peuvent être envisagées :



Commerçant 529

 − la profession commerciale constitue la profession 
principale parce qu’elle procure la plus grande partie 
des ressources nécessaires aux besoins de l’exis-
tence : l’intéressé est alors commerçant.

 − la profession commerciale est secondaire, mais sans 
lien nécessaire avec la profession civile principale. 
L’intéressé est encore considéré comme un com-
merçant, c’est-à-dire que la règle de l’accessoire ne 
joue pas. Cette situation est à l’origine de la para-
commercialité qui est le fait d’exercer le commerce 
de manière clandestine échappant ainsi aux obli-
gations du commerçant et en faisant de ce fait une 
concurrence déloyale aux commerçants régulière-
ment installés.

 − l’activité commerciale est le complément nécessaire 
d’une profession non commerciale. L’intéressé ne 
devient pas pour autant commerçant. Ainsi, un 
chirurgien-dentiste (profession libérale civile) achète 
des appareils dentaires qu’il revend à ses clients 
après les avoir adaptés. Mais cet achat pour revendre 
est tellement accessoire par rapport aux prestations 
fournies par le dentiste que l’ensemble de la pro-
fession demeure civil.

L’acquisition de la qualité de commerçant requiert 
une troisième condition.

3 - Accomplissement d’actes de commerce de 
manière personnelle et indépendante

17.  Malgré le silence de l’article 2 de l’Acte uniforme 
relatif au droit commercial général sur ce point, on admet 
que le commerce suppose l’indépendance. Seul celui 
qui accomplit habituellement des actes de commerce 
en son nom et pour son compte doit être considéré 
comme commerçant. Le commerçant spécule dans son 
propre intérêt et à visage découvert.

18. Ainsi, sont exclus du cercle des commerçants 
ceux qui accomplissent des actes de commerce pour 
le compte d’autrui. C’est le cas des salariés liés au 
commerçant par un contrat de travail. C’est le cas 
également des mandataires du commerçant, à l’instar 
des dirigeants de société qui sont des représentants 
légaux. Bien qu’accomplissant matériellement des 
actes de commerce, ils ne sont pas personnellement 
commerçants.

19.  À côté de ces solutions parfaitement claires, 
il existe des zones d’ombre. C’est le cas du conjoint 
du commerçant qui collabore avec celui-ci. Cet époux 
devient-il lui-même commerçant ? La réponse à cette 
question est intéressante, compte tenu de ses consé-
quences pratiques. Si la réponse est affi rmative, les 
créanciers du commerçant peuvent saisir ses biens per-
sonnels et en cas de cessation des paiements, demander 
qu’il soit mis en faillite.

La réponse de principe à cette question est que si 
le conjoint du commerçant n’est qu’un simple salarié 
de l’entreprise ou un simple collaborateur, il n’acquiert 
pas la qualité de commerçant. En revanche, lorsqu’il est 
co-exploitant du fonds, il a la qualité de commerçant et 
doit s’inscrire en tant que tel au registre de commerce.

Une fois cerné la notion de commerçant, l’on peut 
se demander comment se prouve cette qualité.

B - Preuve de la qualité de commerçant

20. La question de la preuve de la qualité de com-
merçant est concrète. Elle se pose souvent en plusieurs 
occasions : occasion fi scale, parce que le commerçant 
a un traitement fi scal différent de celui des simples 
particuliers ; occasion juridique aussi parce que le sort 
du commerçant qui se trouve dans l’incapacité de faire 
face à ses engagements est différent de celui des simples 
particuliers…

21. En principe, pour établir la preuve de la qua-
lité de commerçant, seul le critère posé par l’article 2 
de l’Acte uniforme relatif au droit commercial général 
devrait être retenu dans l’hypothèse d’un contentieux. 
Et ceci, quelle que soit la qualité que s’attribue usuelle-
ment l’intéressé (ex. il se déclare commerçant, mais il 
n’est qu’un agriculteur qui vend sa production) ou bien 
quelle que soit l’illicéité de son activité (ex. un notaire 
qui fait clandestinement des opérations de banque : 
com. 2.2.70 D. 70, 430 ; JCP 70. II. 16313). Dans cette 
dernière hypothèse le commerçant clandestin subira 
le statut du commerçant (ex. la faillite), mais ne pourra 
s’en prévaloir à l’encontre des tiers.

22. Mais dans certains pays de l’espace OHADA, à 
l’instar du Cameroun (article 14 du Décret n° 93/720 
du 22 novembre 1993 fi xant les modalités d’application 
de la loi n° 90/031 du 10 août 1990 régissant l’activité 
commerciale au Cameroun), le législateur institue une 
carte professionnelle de commerçant délivrée par l’ad-
ministration à toute personne physique ayant la qualité 
de commerçant ou de principal mandataire d’une per-
sonne morale ayant la qualité de commerçant. L’on 
ne manque pas de se poser la question de la valeur 
juridique de cette carte professionnelle : établit-elle de 
manière absolue la qualité de commerçant ? La réponse 
négative s’impose, car pour nous, la carte profession-
nelle ne confère pas la qualité de commerçant, mais 
constitue juste un indice. Cette qualité résulte juste du 
critère posé par l’article 2.

23. De même, l’immatriculation au registre de com-
merce ne confère pas la qualité de commerçant. Elle 
ne constitue, aux termes de l’article 38 (1) de l’Acte 
uniforme relatif au droit commercial général, qu’une 
présomption simple de cette qualité, présomption qui 
peut tomber devant la preuve contraire.
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1 - Exclusion des mineurs non émancipés

27. Quel que soit son âge, le mineur non émancipé, 
ou mineur ordinaire, ne peut devenir commerçant, ni 
même faire occasionnellement des actes de commerce. 
Les termes de l’article 7(1) de l’Acte uniforme relatif au 
droit commercial général sont formels là-dessus : « Le 
mineur, sauf s’il est émancipé, ne peut avoir la qualité 
de commerçant ni effectuer des actes de commerce ». 
La raison est que le mineur est trop jeune pour mesurer 
les risques courus.

28. Aucune autorisation ou aucun procédé détourné 
ne peut lever cette incapacité, car il s’agit d’une incapacité 
de jouissance et non pas simplement d’une incapacité 
d’exercice. Ce qui veut dire que le mineur n’a pas le 
droit de faire le commerce et que son représentant légal 
ne pourra pas le faire en son nom et pour son compte, 
contrairement à la solution pratiquée pour des actes 
de la vie civile.

29. La sanction de l’incapacité qui atteint le mineur 
non émancipé est double. D’une part, même si en fait 
il a exercé une activité commerciale, le mineur ne peut 
acquérir la qualité de commerçant. Il ne peut donc pas 
faire l’objet d’une procédure collective. D’autre part, les 
actes de commerce, même isolés, conclus par le mineur 
sont nuls. Puisqu’il s’agit de le protéger, cette nullité a 
un caractère relatif et ne peut être invoquée que par le 
mineur devenu majeur ou son représentant légal, mais 
non par le cocontractant.

30. Mais cette incapacité radicale et absolue qui frappe 
le mineur non émancipé, bien que justifi ée dans son 
ensemble, présente parfois des inconvénients. Ainsi, 
dans le cas où le mineur reçoit un fonds de commerce 
par succession ou par legs, notamment dans le cas où le 
père commerçant décède laissant un fi ls mineur, celui-ci 
ne pourra pas personnellement exploiter le fonds. Il 
devra soit le vendre, soit le donner en location-gérance. 
Cet inconvénient ne se rencontre pas lorsque l’entreprise 
est une société, car le mineur peut être associé, sauf s’il 
s’agit d’une société en nom collectif.

31. Quant au mineur émancipé, c’est-à-dire celui 
qui, par un acte juridique, a acquis la pleine capacité 
d’exercice et se trouve de ce fait assimilé à un majeur, 
il peut avoir la qualité de commerçant. Notons que les 
conditions de l’émancipation sont déterminées par le 
législateur de chaque État membre.

2 - Exclusion des majeurs incapables

32. Sous ce vocable de majeurs incapables, on désigne 
les malades mentaux ou les faibles d’esprit qui font l’objet 
d’une mesure de tutelle (régime de la représentation) 
ou de curatelle (régime de l’assistance). Ils sont assimi-

II - Personnes exclues de la profession 
commerciale

24. Alors que le principe de la liberté du commerce 
et de l’industrie qui irradie le droit commercial contem-
porain suppose une liberté d’accès à la profession 
commerciale, le législateur est souvent intervenu pour 
entraver la liberté d’entreprendre. La question de la 
licéité de ces entraves à la liberté du commerce et de 
l’industrie n’est du reste pas discutable. En effet, dès 
lors que ces entraves ne sont ni abusives, ni arbitraires, 
elles ne sauraient être juridiquement critiquées. Et parce 
qu’elles sont des exceptions au principe de la liberté 
du commerce et de l’industrie, ces entraves sont peu 
nombreuses, sauf dans les professions spécialement 
réglementées, à l’instar des banques et des assurances. 
Leur fi nalité est tantôt de protéger la personne qui veut 
entreprendre une activité commerciale en exigeant d’elle 
des conditions de capacité (A), tantôt de sauvegarder 
l’intérêt général en écartant du monde des affaires des 
personnes qui, pour diverses raisons, ne paraissent pas 
y avoir leur place (B).

A - Exigence de la capacité pour la protecƟ on 
de la personne

25. Thaller, le grand commercialiste, en disant que 
le droit commercial est le droit des forts, voulait souli-
gner par là le fait que toute personne ne peut pas faire 
le commerce. Les professions commerciales sont en 
effet plus risquées que les activités civiles ; autant le 
commerçant s’enrichit habituellement plus vite que le 
salarié, autant il peut aussi être conduit rapidement à la 
ruine. D’où la nécessité de ne laisser s’aventurer dans 
le monde des affaires que des personnes capables.

26. Mais le législateur OHADA s’est gardé de fi xer 
pour tous les États membres un âge minimum unique 
pour l’acquisition de la capacité. Il s’est contenté de 
dire à l’article 6 de l’Acte uniforme relatif au droit com-
mercial général que « nul ne peut accomplir des actes 
de commerce à titre de profession habituelle, s’il n’est 
juridiquement capable d’exercer le commerce ». Il revient 
dès lors à chaque État membre de déterminer cet âge. 
Mais, en dépit des dangers inhérents à ce monde, il est 
souhaitable que les législateurs ne se montrent pas trop 
sévères dans la fi xation de cet âge, car ils risqueraient 
priver les jeunes du droit de devenir commerçants. Une 
position libérale pourrait consister à adopter dans ce 
domaine la même capacité qu’en droit civil, laquelle 
tourne généralement autour de la vingtaine d’années.

Le législateur OHADA exclut toutefois des pro-
fessions commerciales les mineurs non émancipés, 
auxquels il faut assimiler les majeurs incapables. Le 
cas du conjoint du commerçant mérite également une 
attention particulière
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commerce, d’autres mesures restrictives sont édictées 
par la loi dans l’intérêt de la clientèle et d’une façon 
large, dans l’intérêt du public. Certaines personnes 
se voient ainsi interdire l’exercice d’une profession 
commerciale. Mais si elles le font, malgré l’interdiction 
légale, elles auront la qualité de commerçant, car les 
tiers ne peuvent pas savoir qu’elles font irrégulièrement 
le commerce ; et ces personnes mêmes ne sauraient se 
prévaloir de leur faute pour échapper à leurs obliga-
tions professionnelles. Une procédure collective peut 
donc être ouverte contre elles (Cass. Com. 2 fév. 1970 
JCP 1970, II. 16313).

Tel est le cas des individus malhonnêtes qui, pour des 
raisons fondées sur un défaut d’honorabilité se trouvent 
écartés du monde des affaires (1). Tel est également 
le cas, mais pour des raisons objectives cette fois, des 
personnes qui exercent déjà une autre profession (2).

1 - Mise à l’écart se fondant sur un défaut d’ho-
norabilité : les interdicƟ ons et les déchéances

39. Le public doit être protégé contre les commerçants 
malhonnêtes. Aussi les interdictions et les déchéances 
visent-elles à protéger le monde commercial et ses clients 
de la présence des personnes au passé douteux, parce 
qu’elles sont présumées malhonnêtes.

40. L’interdiction est une mesure de protection prise 
par le juge en faveur d’un majeur incapable en raison 
de l’état mental.

41. La déchéance, quant à elle, est la perte d’un 
droit infl igée soit à titre de sanction, soit en raison 
du non-respect des conditions d’exercice de ce droit. 
L’article 10 de l’Acte uniforme relatif au droit commer-
cial général énumère trois séries de cas dans lesquels 
le commerçant est déchu du droit de faire le com-
merce. En considérant l’origine de la déchéance, il 
y a celle prononcée par une juridiction judiciaire et 
celle prononcée par une juridiction professionnelle. 
Dans l’une ou l’autre hypothèse, la déchéance frappe 
la personne exerçant le commerce par elle-même ou 
par personne interposée.

42. La déchéance d’origine judiciaire consiste soit 
en une interdiction générale défi nitive ou temporaire 
prononcée par une juridiction de l’un des États parties, 
que cette interdiction ait été prononcée comme peine 
principale ou comme peine complémentaire, soit en 
une condamnation défi nitive à une peine privative de 
liberté pour un crime de droit commun, ou à une peine 
d’au moins trois mois d’emprisonnement non assortie de 
sursis pour un délit contre les biens, ou une infraction 
en matière économique et fi nancière.

43. Certaines de ces interdictions sont de droit. 
Il en est ainsi au cas où une décision prononce la 

lés aux mineurs non émancipés. Leur mise à l’écart du 
monde des affaires est normale, car ils ne pourraient 
pas lutter à armes égales avec leurs concurrents.

33. Lorsque l’incapacité atteint un commerçant, celui-
ci doit cesser ses activités. Son fonds de commerce doit 
être, soit vendu ou donné en location-gérance, soit 
accordé à une société commerciale que autre la société 
en nom collectif. Son représentant légal doit demander 
sa radiation du registre de commerce.

3 - Cas du conjoint du commerçant

34. Sous cette rubrique, on traitait généralement du 
cas de la femme mariée que l’on rapprochait traditionnel-
lement des incapables, parce qu’autrefois le commerce 
lui était interdit. Mais aujourd’hui, fort heureusement, 
la situation a considérablement évolué. On est en effet 
parti d’une interdiction générale pour la femme mariée 
d’exercer une profession commerciale à une égalité 
parfaite de traitement entre époux, en passant par des 
étapes intermédiaires où il fallait tantôt l’autorisation 
préalable du mari, tantôt son absence d’opposition.

35. Sous la pression des mouvements féministes, la 
question connaît de nos jours une approche bilatérale 
qui ne fait pas de discrimination entre la femme mariée 
et son époux, le texte ne parlant que du « conjoint du 
commerçant ». En effet, aux termes de l’article 7(2) de 
l’Acte uniforme relatif au droit commercial général, « le 
conjoint d’un commerçant n’aura la qualité de commer-
çant que s’il accomplit des actes (de commerce), à titre 
de profession habituelle, et séparément de ceux de son 
époux ».

36. La situation est donc désormais la même pour 
tous, qu’il s’agisse de l’épouse ou de l’époux. Pour 
que le conjoint d’une personne qui a déjà la qualité de 
commerçant puisse prétendre également à cette qualité, 
il faut qu’il exerce un commerce séparé de celui de son 
conjoint, c’est-à-dire en fait qu’il fasse le commerce à 
titre personnel et indépendant.

37. L’exigence de la capacité constitue un contrôle 
a priori pour l’accès à la profession commerciale. Mais, 
d’une manière générale, notre droit préfère le contrôle 
a posteriori, en écartant du commerce ceux qui se sont 
déjà montrés incompétents ou malhonnêtes, ou alors 
exercent déjà une autre activité ; et c’est désormais la 
protection de l’intérêt général qui est en cause.

B - Mise à l’écart de certaines personnes pour 
la protecƟ on de l’intérêt général

38. À la différence de la capacité qui est une mesure 
de protection pour la personne qui voudrait faire le 
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 − des fonctionnaires et des personnels des collecti-
vités publiques et des entreprises à participation 
publique ;

 − des offi ciers ministériels et auxiliaires de justice 
que sont les avocats, les huissiers, les commissaires 
priseurs, les agents de change, les notaires, les gref-
fi ers, les administrateurs et liquidateurs judiciaires ;

 − des experts comptables agréés et comptables agréés, 
des commissaires aux comptes et aux apports, des 
conseils juridiques et des courtiers maritimes.

48. Cette liste n’est pas limitative. À ces fonctions 
ou professions jugées incompatibles avec une activité 
commerciale par l’Acte uniforme, chaque État membre 
peut en rajouter. L’article 9 parle en effet in fi ne de 
toute profession dont l’exercice fait l’objet d’une régle-
mentation interdisant le cumul de cette activité avec 
l’exercice d’une profession commerciale.

49. Le fondement de ces incompatibilités est discuté. 
Pour la majorité des auteurs, ces incompatibilités se 
justifi ent par le fait que le législateur veut mieux assurer 
l’indépendance de la fonction publique ou la dignité de 
certaines professions. Mais pour le professeur Guyon, 
ces incompatibilités paraissent s’expliquer davantage par 
un motif de conscience professionnelle ; le commerce 
est une profession trop absorbante pour être menée 
seule. En le cumulant avec une autre activité, on risque 
de pratiquer médiocrement l’une et l’autre, comme 
cela arrive souvent lorsque l’on fait deux choses à la 
fois. De plus, le commerçant est animé principalement 
par la volonté de réaliser des bénéfi ces, alors que le 
fonctionnaire doit être inspiré par l’intérêt général et 
le membre d’une profession libérale par le désir de 
rendre un service qui n’est pas uniquement pécuniaire. 
Il serait donc diffi cile qu’une même personne obéisse 
en même temps, selon la nature de ses activités, à des 
motivations aussi différentes.

50. La violation des incompatibilités entraîne surtout 
des sanctions disciplinaires. Mais les actes de commerce 
accomplis demeurent valables à l’égard des tiers de bonne 
foi. Ceux-ci peuvent par conséquent, si bon leur semble, 
se prévaloir de ces actes, à l’exclusion de la personne 
en situation d’incompatibilité. Par ailleurs, le contreve-
nant est considéré comme un commerçant de fait. (Cass. 
Com. 2 fév. 1970, D. 1970, 430). Ainsi, si la qualité de 
commerçant lui est reconnue, c’est seulement au titre 
des inconvénients et non des avantages ; l’intéressé ne 
peut donc pas se prétendre commerçant ; il a tous les 
inconvénients du titre, sans en avoir les avantages.

Victor-Emmanuel BOKALLI

faillite personnelle d’un commerçant : cette décision, 
aux termes de l’article 203 de l’Acte uniforme portant 
organisation des procédures collectives d’apurement 
du passif, emporte de plein droit l’interdiction géné-
rale de faire le commerce. D’autres interdictions de 
faire le commerce sont facultatives et sont laissées à 
l’appréciation du juge. Elles sont prononcées de façon 
défi nitive ou temporaire dans le cas de condamnation 
pour crime ou délit. Les crimes et délits concernés sont 
ceux qui portent sur les biens (vol, recel, escroquerie, 
abus de confi ance), ou qui sont commis en matière 
économique et fi nancière (infractions en matière de 
chèque, usure). Comme on peut le constater, il s’agit 
d’infractions qui sont courantes dans les milieux d’af-
faires. Il est par conséquent logique, pour l’intérêt 
du monde commercial, que les personnes reconnues 
coupables de ces crimes et délits soient écartées des 
professions commerciales.

44. Quant à la déchéance d’origine professionnelle, 
elle est édictée, dans chaque cas, par le statut profes-
sionnel concerné. Elle est limitée à la profession.

45. L’exercice du commerce au mépris d’une 
déchéance n’empêche pas d’acquérir la qualité de 
commerçant – mais un commerçant de fait exposé 
aux rigueurs des sanctions attachées à ce statut mais 
à qui on refuse les avantages – et les actes conclus 
demeurent valables (Com. 11.5.76 JCP 76. II. 18452 
Rodière). Toutefois et aux termes de l’article 12 de 
l’Acte uniforme relatif au droit commercial général, 
les actes accomplis par un interdit sont inopposables 
non seulement aux tiers de bonne foi, mais également 
à l’interdit lui-même.

2 - Mise à l’écart pour des raisons d’incompaƟ bilité

46. Bien qu’étant parfaitement honorables, certaines 
personnes sont néanmoins écartées des activités com-
merciales pour des raisons d’incompatibilité.

47. On entend par incompatibilité l’interdiction 
légale ou réglementaire faite à certaines personnes 
d’exercer le commerce en raison de leurs fonctions 
ou de leur profession. Aux termes de l’article 8(1) 
de l’Acte uniforme relatif au droit commercial géné-
ral, « nul ne peut exercer une activité commerciale 
lorsqu’il est soumis à un statut particulier établissant 
une incompatibilité ». Et l’article 9 du même Acte uni-
forme énumère trois séries de fonctions ou professions 
avec l’exercice desquelles l’exercice du commerce est 
incompatible. Il s’agit :
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Majeur incapable 13
Mineurs 1, 10,11
Mineur non émancipé 1, 10,11

P
Preuve de qualité de 1, 7,8
Preuve de la qualité de commerçant 

1,8
Profession habituelle 1, 2, 3, 4, 5, 

9,12

R
Registre de commerce 6, 7, 8,11

S
Sanction 10, 13, 14,15

E
Émancipe 10,11

F
Fonds de commerce 10,11
Femme mariée 11,12

I
Immatriculation du registre de 

commerce 8
Incompatibilité 1, 14,15
Interdictions 1, 11, 12, 13,14

L
Liberté de commerce et de 

l’industrie 9,2

A
Acte de commerce 1,2, 3, 4, 5, 7, 

9,13
Accomplissement 1, 3, 4,6

C
Capacité 1, 8,9, 10,12
Commerçant 10, 11, 12, 13, 14,15
Conditions d’acquisition 

de la qualité 1,3
Conjoint 1,7

D
Distinction 4

- Par la forme 4,5
- Par nature 4,5

De fait 14,15
Déchéance 13,14

IÄ��ø �½Ö«���ã®Øç�
(Les chiffres renvoient aux numéros de paragraphes)



B - Fonctions de contrôle du commissaire aux comptes 
n° 13
I - Obligation de nomination d’un commissaire

aux comptes n° 14-15
II - Activité du commissaire aux comptes n° 16

a - Piliers de l’activité du commissaire 
aux comptes n° 17-21

b - Responsabilité du commissaire aux comptes
n° 22
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IntroducƟ on

1. Commissaire aux comptes et commissaire aux 
apports sont apparemment deux organes chargés d’as-
surer le contrôle des sociétés commerciales. Mais tandis 
que l’intervention du commissaire aux apports peut se 
situer soit au moment de la constitution d’une société 
à responsabilité limitée ou d’une société anonyme, soit 
postérieurement à la fondation lors de l’augmentation 
du capital ou d’une opération de restructuration, l’in-
tervention du commissaire aux comptes a lieu pendant 
la vie de la société. En réalité, il s’agit d’une même 
personne aux attributions différentes. C’est dire que la 
confusion personnelle de ces deux entités (I) ne doit 
pas faire oublier la différence fonctionnelle qui existe 
entre elle (II).

§1- Confusion personnelle du commissaire 
aux apports et du commissaire aux 
comptes 

2. Commissaire aux comptes (POTDEVIN (J.), Le 
commissaire aux comptes, Paris, éd. Delmas, 1996 ; 
RICHARD (F.-M.), Le Commissaire aux comptes dans 
les sociétés françaises : Aspects juridiques et techniques 
de l’exercice du mandat, Paris, éd. Conseil supérieur de 
l’ordre des experts comptables et des comptables agréés, 
1963) et commissaire aux apports sont intimement liés à 
l’idée de transparence dans les sociétés (voir DE CORDT, 
Y. et WILLMAERS, G. S., La transparence en droit des 
sociétés et en droit fi nancier, coll. droit des sociétés, Lar-
cier, 2008). D’apparence, l’on est en présence de deux 
organes sociaux distincts ; mais en réalité, les deux entités 
procèdent d’un même organe, d’une même personne, 
le commissaire aux comptes auquel sont dévolues les 
fonctions de commissaire aux apports (V. SCHOTT, 
Ch., « Commissaires aux comptes : le commissariat aux 
apports », In Économie-Le-tout Lyon en Rhône-Alpes du 
samedi 13 au vendredi 19 juin 2009, p. 8) (B). Ainsi, pour 
parler de commissaire aux apports, il faut au préalable 
qu’existe un commissaire aux comptes (A).
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A - Existence du commissaire aux comptes

3. L’existence du commissaire aux comptes rend suf-
fi samment compte de celle du commissaire aux apports 
également. Les deux casquettes vont être arborées par 
la même personne physique ou morale (I), qui doit 
être un professionnel de la fi nance et des comptes (II).

I - Personne physique ou morale

4. Le commissaire aux comptes est une personne 
physique ou morale. L’accent est particulièrement mis 
sur la personne physique qui doit être commissaire aux 
comptes individuellement ou dans un groupe. En ce 
sens, l’article 694 al. 2 de l’Acte uniforme relatif au droit 
des sociétés commerciales et du groupement d’intérêt 
économique, précise que « Les fonctions de commissaire 
aux comptes sont exercées par des personnes physiques 
ou par des sociétés constituées par des personnes phy-
siques, sous l’une des formes prévues par le présent 
Acte uniforme ».

Les fonctions de commissaire aux comptes sont donc 
dominées par la personne physique, que cet organe soit 
représenté par une société en nom collectif, une société 
en commandite simple, une société à responsabilité 
limitée ou une société anonyme. Sont donc exclues, les 
sociétés constituées par des personnes morales.

L’insistance du législateur, pour que la personne phy-
sique soit au centre des fonctions de commissaire aux 
comptes, peut être justifi ée par le fait que ses prestations 
au sein de la société sont intellectuelles et requièrent la 
justifi cation d’une certaine compétence en matière fi nan-
cière ou comptable. Là-dessus, il faut reconnaître que les 
personnes physiques sont seules susceptibles d’offrir de 
telles garanties, aisément appréciables au travers de leur 
formation académique ou professionnelle. Le législateur 
OHADA exige alors que seuls les experts comptables 
relevant d’un ordre (L’expert-comptable relevant d’un 
ordre des experts-comptables doit être agréé par ledit 
ordre pour pouvoir être désigné commissaire aux comptes 
(art. 695 AUDSC-GIE ; V. surtout, en zone CEMAC, l’Acte 
du Conseil des chefs d’États UDEAC N° 5/82/UDEAC/324 
du 18 décembre 1982, relatif au commissariat aux comptes 
et à l’expertise judiciaire en comptabilité dans les États 
membres de la communauté)) ou inscrits sur une liste 
(Cette liste est établie, selon l’article 696 de l’AUDSC-GIE, 
par une commission siégeant auprès d’une Cour d’Ap-
pel dans le ressort de l’État partie du siège de la société 
objet du contrôle. Ladite commission est composée de 
quatre membres dont 1°) Un magistrat du siège de la 
Cour d’appel comme président avec voix prépondérante ; 
2°) Un professeur de droit, de sciences économique ou 
de gestion ; 3°) Un magistrat de juridiction compétente 
en matière commerciale ; 4°) Un représentant du trésor 
public), puissent assumer les fonctions de commissaire 
aux comptes. C’est cette personne qui pourra exercer 
sous une autre sollicitation, les fonctions de commissaire 

aux apports lors de la constitution d’une SARL ou d’une 
SA, lors de l’augmentation du capital de l’un ou l’autre de 
ces types de sociétés ou lors des opérations de fusion, 
scission et apport partiel d’actif les concernant.

II - Professionnel de la fi nance et de la comptabilité 

5. Que le commissaire aux comptes intervienne ès 
qualité ou qu’il doive assumer les fonctions de commis-
saires aux apports, il s’agit d’un professionnel du chiffre. 
Ce n’est d’ailleurs que trop de choses de le dire. En effet, 
la désignation comme commissaire aux comptes n’est 
réservée qu’aux experts comptables agréés ou inscrits 
sur une liste établie par une commission siégeant auprès 
de la Cour d’appel (art. 695 à 696 AUDSC-GIE).

Une telle exigence se conçoit aisément d’autant 
plus qu’il s’agit de manipuler les chiffres. Que ce soit 
pour l’évaluation des apports ou que ce soit pour le 
contrôle des sociétés, le commissaire aux comptes doit 
apprécier des valeurs chiffrées. En effet, dans la société 
commerciale, il existe un fl ux fi nancier important. Une 
information claire et précise doit en être donnée tant 
aux destinataires contractuels qu’institutionnels.

Les premiers destinataires de l’information fi nancière 
circulant dans la société sont les associés. Ils ont affecté 
des biens à une affaire commune (en vue d’en retirer un 
profi t), dont la gestion est confi ée à des personnes qui, 
parfois, n’ont aucun lien direct avec les intérêts de la 
société. Il est en tout nécessaire que les associés soient 
informés régulièrement et le plus fi dèlement possible 
sur la manière dont ces biens sont gérés. L’information 
en question consiste en des données fi nancières et 
comptables nécessitant l’expertise d’un professionnel 
en la matière (V. ROQUILLY (CH), « Les contrariétés au 
processus d’information dans les sociétés anonymes : 
aspects juridiques » (1re partie), Petites affi ches, 25 juin 
1993, N° 76, p. 18-24 ; (2e partie) N° 80, p. 12-16).

Les seconds destinataires de l’information dans les 
sociétés sont les pouvoirs publics, qui ont intérêt à ce 
que la société se maintienne en bonne santé fi nancière, 
afi n de préserver divers intérêts qui y sont greffés (ceux 
des salariés, des autres créanciers, ceux du fi sc, etc.). Les 
investigations du commissaire aux comptes peuvent 
permettre d’éviter un état de cessation des payements 
(sur la question, v. AIME (M.), « Le commissaire aux 
comptes et l’état de cessation des paiements », thèse, 
Paris II, 1989. – Friedrich HAYEK (F), « L’utilisation de 
l’information dans les sociétés », www.liberpedia.org).

C’est à cette faveur qu’il lui est reconnu le droit de 
déclencher la procédure d’alerte, lorsqu’il relèverait des 
faits de nature à compromettre la continuité de l’activité 
de la société (Art. 150 et suiv. Lire GODFROY (A), « Le 
commissaire aux comptes et la procédure d’alerte », thèse, 
Paris II, 1999. – LECERF (M), « La procédure d’alerte. 
Un nouveau moyen de prévention des diffi cultés de 
l’entreprise », Cahiers juridiques et fi scaux, CFCE, 1998, 
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N° 2, p. 325). En tant que professionnel du chiffre, il est 
alors civilement responsable de cette appréciation tant 
à l’égard de la société que des tiers (Art. 725 et suiv.). 
Il peut également encourir une responsabilité pénale 
pour des manquements dans l’une ou l’autre de ses 
attributions (V. Loi N° 2003/008 du 10 juillet 2003 por-
tant répression des infractions contenues dans certains 
Actes uniformes, art. 5 (f) en application de l’article 887 
AUDSC-GIE, s’agissant de la surévaluation des apports 
et art. 17 en application de l’article 897 AUDSC-GIE, 
s’agissant du contrôle défectueux). Un tel encadrement 
juridique justifi e certainement pourquoi le législateur 
lui attribue, et à lui seul, les fonctions de commissaire 
aux apports.

B - DévoluƟ on des foncƟ ons de commissaire 
aux apports au seul commissaire aux 
comptes

6. Il ressort de divers textes évoquant l’intervention 
du commissaire aux apports que les attributions de cet 
organe ne peuvent être exercées que par un commis-
saire aux comptes. Toute autre expertise est exclue (I). 
Même l’évaluation par les associés, maîtres de l’affaire, 
n’est admise que de manière exceptionnelle et condi-
tionnée (II).

I -  Exclusion de toute autre experƟ se

7. Le commissaire aux comptes procédant à l’éva-
luation des apports joue bien le rôle d’un expert auprès 
de la société. En raison des qualités exigées de lui par 
le législateur et exposées en amont, c’est à lui seul en 
principe que revient la tâche d’attribuer une valeur 
pécuniaire à un apport en nature.

À cette fi n, il est obligatoirement désigné dans les 
statuts, à l’unanimité par les futurs associés. À défaut de 
cette unanimité, il est recouru à l’arbitrage de la juridiction 
compétente, sur requête des fondateurs, qui procèdent à 
cette désignation du commissaire aux apports (Art. 312, 
al. 3 et 400, al. 2 AUDSC-GIE).

Il est vrai que l’exigence même d’évaluation par 
un commissaire aux apports ne s’impose pas systé-
matiquement, en tout cas, dans les SARL (Dans les 
SA, l’évaluation des apports en nature, quelle qu’en 
puisse être la valeur, est obligatoirement faite par un 
commissaire aux apports). En effet, dans ces sociétés, 
l’intervention d’un commissaire aux apports n’est impo-
sée par la loi que lorsque la valeur de l’apport ou de 
l’avantage considéré, ou que la valeur de l’ensemble 
des apports ou avantages considérés, est supérieure à 
cinq millions (5 000 000) de francs CFA (Art. 312, al. 2 
AUDSC-GIE).

Dans les SA en revanche un commissaire aux apports 
doit nécessairement être nommé quelle que soit la valeur 
de l’apport ou de l’avantage considéré (V. art. 400 et 

suiv. AUDSC-GIE). L’hypothèse d’une évaluation des 
apports par les associés eux-mêmes reste néanmoins 
envisageable.

II - Admission condiƟ onnée de l’évaluaƟ on des 
apports par les associés

8. L’Acte uniforme de l’OHADA relatif au droit des 
sociétés commerciales et du groupement d’intérêt éco-
nomique laisse supposer l’éventualité d’une évaluation 
des apports par les associés d’une SARL eux-mêmes. 
Cette possibilité n’est pas envisageable pour les SA, 
encore que même s’agissant des SARL en question, ce 
n’est que sur fond d’entêtement, que les associés sont 
supposés procéder à l’évaluation des apports en nature, 
lors de l’assemblée générale constitutive.

Sur cette base d’ailleurs, la loi est tout à fait défi ante à 
leur égard, pour prévoir à l’article 312, al. 5 qu’« à défaut 
d’évaluation faite par un commissaire aux apports ou 
s’il est passé outre à cette évaluation, les associés sont 
indéfi niment et solidairement responsables de l’évaluation 
faite des apports en nature et des avantages particuliers 
stipulés pendant une période de cinq ans ». Les asso-
ciés d’une SARL peuvent donc évaluer eux-mêmes les 
apports en nature, mais à leurs risques et périls. Ils 
devront répondre, à l’égard des tiers, de la valeur qu’ils 
ont décidé attribuer aux apports en nature, durant ces 
cinq années.

Cependant, dans le sens du respect de la liberté 
sociale, la responsabilité qui pèse sur les associés du 
fait de l’évaluation des apports en nature, ne vise que 
la valeur desdits apports au moment de la constitution 
ou de l’augmentation du capital et non pas le maintien 
de cette valeur.

Même s’il est vrai que la société est une institution, 
il demeure que les associés sont libres de décider ce 
qui garantit le mieux leurs intérêts. Cela part déjà même 
de l’acte créateur de la société commerciale qui est le 
contrat (art. 4 AUDSC-GIE), quoique la société d’une 
seule personne soit rendue possible (art. 5). Même dans 
cette dernière hypothèse, par la rédaction des statuts, l’on 
étend les règles de la liberté contractuelle à la société, 
en supposant que l’associé unique s’engage envers la 
personne morale qu’il crée.

Il n’est rien dit s’agissant de la responsabilité de la 
valeur des apports en nature, lorsque l’évaluation en 
serait faite par le commissaire aux apports. La ques-
tion est simple toutefois ; le commissaire aux apports 
intervenant comme expert, c’est sur lui que pèse en 
ce moment, l’obligation de garantie relativement à la 
valeur retenue. On peut supposer que sa responsabilité 
s’exprime dans les mêmes termes et délais que ci-dessus 
s’agissant des associés.

Malgré la confusion qui existe entre la personne du 
commissaire aux comptes et celle du commissaire aux 
apports, les deux professions restent distinctes au sein 
de la société commerciale.
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apporteur en nature dans le capital et également quel 
sera le nombre de ses titres sociaux.

Les apports en nature peuvent notamment consister 
en biens meubles ou immeubles, corporels ou incor-
porels. Ainsi peuvent être apportés à la société, des 
terrains bâtis ou non, des bâtiments dans la catégorie 
des immeubles ; des voitures, du mobilier de bureau, 
des brevets, des licences d’exploitation, etc., dans la 
catégorie des meubles.

Ils sont donnés en propriété, en jouissance ou en 
usufruit.

La nécessité d’évaluer les apports en nature par un 
commissaire aux apports ne s’impose pas automatique-
ment. En effet, l’Acte uniforme n’exige cette formalité que 
pour certaines formes de sociétés et pour une certaine 
valeur estimée de l’apport ou de l’avantage devant en 
découler. Dans tous les cas, lorsqu’il doit être procédé 
à l’évaluation, elle suit un processus.

II - Déroulement de l’évaluaƟ on

12. Comme dit plus haut, l’évaluation des apports en 
nature, par un commissaire aux apports, n’est imposée 
que dans les SA (Art. 400 AUDSC-GIE), sans  condition, 
et dans les SARL à condition que la valeur de l’apport ou 
de l’avantage considéré, ou que la valeur de l’ensemble 
des apports ou avantages considérés, soit supérieure 
à cinq millions (5 000 000) de francs CFA (Art. 312, al. 
2 AUDSC-GIE).

Dans ces éventualités, trois périodes de la vie d’une 
société connaissent l’intervention du commissaire aux 
apports : lors de la constitution, lors d’une augmentation 
de capital et lors des opérations de fusion, scission ou 
apport partiel d’actif.

B - FoncƟ ons de contrôle du commissaire aux 
comptes

13. Le commissaire aux comptes a essentiellement 
un rôle de contrôle dans les sociétés. Il veille à la 
transparence de l’information fi nancière des dirigeants 
sociaux aux associés. Pour rendre effective l’activité 
du commissaire aux comptes (II), la loi institue une 
obligation aux sociétés assujetties de pourvoir à sa 
nomination (I).

I -  ObligaƟ on de nominaƟ on d’un commissaire 
aux comptes

14. La nomination d’au moins un commissaire aux 
comptes procède en principe d’une obligation pour les 
sociétés de capitaux (V. HOMMAN-LUDIYE (L) et DJEDJE 
(P), « Le contrôle de la gestion des SA et des SARL », Cah. 
jur. et fi sc., CFCE, 1998, N° 2, p. 317). En réalité, si cette 
obligation est catégorique pour les sociétés anonymes, 

§2 - Diff érence foncƟ onnelle du commis-
saire aux apports et du commissaire aux 
comptes

9. Quoiqu’incombant à la même personne, les 
fonctions de commissaire aux comptes et celles de 
commissaire aux apports sont totalement différentes. 
En effet, selon le cas, le commissaire aux comptes exerce 
des fonctions d’évaluation en tant que commissaire aux 
apports (A) et celles de contrôle en tant que commissaire 
aux comptes (B).

A - FoncƟ ons d’évaluaƟ on du commissaire 
aux apports

10. La mission du commissaire aux apports consiste 
en l’évaluation des apports en nature. Il s’agit d’une 
fonction totalement différente de celle de commissaire 
aux comptes dans une société. Avant d’examiner le 
contenu des fonctions d’évaluation (II) il n’est pas sans 
intérêt de replacer le commissaire aux apports dans 
son contexte (I).

I -  Contexte de l’évaluaƟ on des apports

11. L’opération d’apport consiste pour les associés à 
doter la société de biens, en vue de la constitution ou 
de l’augmentation du capital. Il peut s’agir de numéraire 
pour constituer les apports en numéraire ou de bien 
en nature pour constituer les apports en nature. L’Acte 
uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et 
du groupement d’intérêt économique prévoit également 
l’apport en industrie qui consiste pour l’apporteur à 
mettre à la disposition de la société, de la main-d’œuvre 
(Art. 40 (2) de l’AUDSC-GIE).

Le problème ne se pose pas pour les apports en 
numéraire. Ils représentent de l’argent (Art. 40 (1) 
AUDSC-GIE). Le capital social étant exprimé en argent, 
le montant de la participation de l’apporteur en numé-
raire et les titres sociaux qu’il en obtient sont facilement 
déterminés.

Le capital social doit être d’un certain montant repré-
sentant les apports faits par les associés. Si la liberté 
est consacrée s’agissant du capital des sociétés de per-
sonnes, la loi impose un minimum aux sociétés de 
capitaux (SARL : Un million (1 000 000) et SA : Dix 
millions (10 000 000) de francs CFA). Ce capital est 
obligatoirement divisé en parts sociales ou en actions 
de valeur nominale minimale respectivement de 5 000 
et 10 000 francs CFA (combinaison des articles. 62, 311 
et 387).

En revanche, les apports en nature doivent nécessai-
rement être évalués. Il s’agit de leur attribuer une valeur 
pécuniaire pour déterminer quelle est la part de l’associé 
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limitée, la nomination d’un commissaire aux comptes 
dépend de l’importance des éléments comptables. En 
effet, elle n’est obligatoire que pour les SARL dont, soit 
le capital social est supérieur à dix millions (10 000 000) 
de francs CFA, soit le chiffre d’affaires annuel est supé-
rieur à deux cent cinquante millions (250 000 000) de 
francs CFA, soit enfi n l’effectif permanent est supérieur 
à cinquante personnes. Ces SARL sont tenues de dési-
gner au moins un commissaire aux comptes (Art. 376, 
al. 1er AUDSC-GIE). Pour celles qui ne remplissent pas 
ces conditions, cette désignation est facultative, sauf le 
droit pour un ou plusieurs associés détenant au moins 
le dixième du capital social, de la demander en justice 
(Art. 376, al. 2 AUDSC-GIE).

Hors le cas de demande en justice, le commissaire aux 
comptes doit être nommé par un ou plusieurs associés 
représentant plus de la moitié du capital. À défaut de 
cette majorité, la majorité des votes émis suffi t quelle 
que soit la portion du capital représentée.

La durée des fonctions du commissaire aux comptes 
d’une SARL est de trois exercices sociaux. Les autres 
modalités de sa désignation sont identiques à celles en 
vigueur dans la SA.

II - AcƟ vité du commissaire aux comptes

16. Le commissaire aux comptes est chargé d’assurer 
la pérennité de la société commerciale à travers des 
piliers (a) et l’encadrement de sa responsabilité (b).

a - Piliers de l’acƟ vité du commissaire aux comptes

17. L’activité du commissaire aux comptes consiste 
en trois piliers : la certifi cation des comptes, la vérifi -
cation des documents comptables et la dénonciation 
des infractions à la gestion.

S’agissant de la certifi cation des comptes, le commis-
saire aux comptes doit établir que les états fi nanciers 
de synthèse sont réguliers et sincères et donnent une 
image fi dèle du résultat des opérations de l’exercice 
écoulé ainsi que de la situation fi nancière et du patri-
moine de la société à la fi n de cet exercice (Art.  710 
AUDSC-GIE). Il certifi e donc purement et simplement 
dans son rapport ou alors il présente une certifi cation 
de réserves ou même la refuse lorsqu’il justifi e de motifs 
qu’il devra du reste préciser.

Pour ce qui est de la mission de vérification, le 
commissaire aux comptes examine la valeur et les docu-
ments comptables de la société et contrôle la conformité 
de sa comptabilité aux règles établies dans l’Acte uni-
forme relatif au droit comptable (Art. 712 AUDSC-GIE). 
Il vérifi e ainsi la sincérité états fi nanciers de synthèse, et 
leur concordance avec les informations données dans 
le rapport de gestion du dirigeant social et dans les 
documents sur la situation fi nancière et les états fi nan-
ciers de synthèse adressés aux associés. Il s’assure que 

elle est établie avec beaucoup d’assouplissements s’agis-
sant des sociétés à responsabilité.

Pour ce qui est donc des sociétés anonymes, qu’elles 
fassent appel public à l’épargne ou non, elles sont tenues 
de désigner un commissaire aux comptes. L’article 702 
de l’Acte uniforme relatif au droit des sociétés com-
merciales qui le prévoit en exige un comme titulaire, 
accompagné d’un suppléant (Art. 702, al. 1er), pour celles 
des sociétés ne faisant pas appel public à l’épargne et 
au moins deux et deux suppléants pour celles qui font 
appel public à l’épargne (Art. 702, al. 2). Si la société est 
nouvellement constituée, le premier commissaire aux 
comptes et son suppléant sont désignés dans les statuts 
ou par l’assemblée générale constitutive. Le commissaire 
aux comptes nommé en cours de vie sociale l’est par 
l’assemblée générale ordinaire.

La précision en vaut la peine car d’une part, plu-
sieurs types d’assemblées générales existent dans le 
fonctionnement des sociétés commerciales, suivant la 
périodicité de leurs réunions :
 − Les assemblées générales ordinaires, qui sont appe-

lées à se prononcer sur les actes de gestion excédant 
les pouvoirs des organes de gestion, comme la 
nomination ou le renouvellement du conseil d’admi-
nistration, le quitus à donner aux organes de gestion, 
l’approbation des comptes annuels et l’affectation 
des résultats ;

 − Les assemblées générales extraordinaires, qui 
connaissent des actes les plus graves comme la 
modifi cation des statuts et notamment les augmen-
tations de capital ;

 − Les assemblées spéciales, qui sont des sous-assem-
blées et qui réunissent les titulaires d’actions d’une 
catégorie particulière.
Toutes ces assemblées n’ont pas les mêmes com-

pétences. L’Assemblée générale ordinaire se réunit par 
exemple à la fi n de chaque exercice et a compétence 
pour évaluer la gestion des dirigeants au cours de 
l’exercice précédent et fait alors des projections pour 
l’exercice à venir. Il est normal que la nomination d’un 
commissaire aux comptes lui incombe. (Pour plus d’in-
formations, lire JAUFFRET-SPINOZI (C), Les assemblées 
d’actionnaires dans les sociétés anonymes, réalité ou 
fi ction, Études Rodière, Paris, 1982. – CHEZAUD (H.), 
« Les assemblées d’actionnaires », thèse, Paris I, 1989).

15. En l’absence de désignation d’un commissaire aux 
comptes par l’assemblée, tout actionnaire peut deman-
der en référé au président de la juridiction compétente, 
cette désignation. Mais le commissaire aux comptes ainsi 
désigné ne reste en fonction que le temps nécessaire 
pour l’assemblée d’en désigner un (Art. 708 AUDSC-GIE).

Les fonctions du commissaire aux comptes désigné 
dans les statuts ou par l’assemblée constitutive durent 
deux exercices sociaux. Lorsqu’il est désigné par l’assem-
blée générale ordinaire, il exerce ses fonctions durant 
six exercices sociaux (Art. 704 AUDSC-GIE).

En ce qui concerne les sociétés à responsabilité 
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À défaut d’observation de la procédure ci-dessus 
par les organes de direction ou si malgré les décisions 
prises la situation demeure compromise, le commis-
saire aux comptes établit un rapport spécial, présenté 
à la prochaine assemblée ou à une assemblée ad hoc, 
convoquée par lui-même si les organes dirigeants refu-
sent de faire. Dans ce cas c’est lui qui en fi xe l’ordre du 
jour et même le lieu de la réunion.

20. Les associés ne sont pas les seuls destinataires 
des actes de dénonciation. Le ministère public doit 
également être informé des faits délictueux dont le 
commissaire aux comptes a eu connaissance dans l’exer-
cice de sa mission. De tels faits ne sont naturellement 
pas protégés par le secret des affaires. Le commissaire 
aux comptes ne saurait alors engager sa responsabi-
lité pour les dénonciations faites au procureur de la 
République. En revanche, il engage sa responsabilité 
pénale pour avoir omis de révéler les malversations 
constatées (Art. 17, loi de 2003, précitée, en applica-
tion de l’art. 899 AUDSC-GIE. V. STOLOWY (N.), « La 
responsabilité pénale du commissaire aux comptes », 
Revue des sociétés, 1998, N° 3, p. 521).

Pour bien accomplir sa mission, le commissaire aux 
comptes a le droit d’opérer à toute époque de l’année et 
de se faire assister ou représenter, sous sa responsabilité, 
par des experts ou collaborateurs de son choix, qu’il 
fait connaître nommément à la société. Ces personnes 
ont les mêmes droits d’investigation que lui. La mission 
de contrôle est effectuée tant auprès de la société que 
des sociétés mères ou fi liales.

21. Le commissaire aux comptes peut également 
recueillir les informations nécessaires à son contrôle 
auprès des tiers qui auraient accompli des opérations 
pour le compte de la société. Les tiers ne sont toute-
fois pas astreints à la communication des documents 
ou pièces quelconques détenues, sauf sur décision du 
président de la juridiction compétente statuant à bref 
délai. Ces tiers ne peuvent en outre se prévaloir du 
secret professionnel que s’ils ont la qualité d’auxiliaires 
de justice.

En cas de pluralité de commissaires aux comptes 
en fonction, le contrôle peut néanmoins être effectué 
séparément, mais le rapport leur est commun. Ce rapport 
indique les points de désaccord s’il y en a.

b - Responsabilité du commissaire aux comptes

22. Les fonctions de commissaire aux comptes sont 
encadrées par sa responsabilité. En effet, pour les man-
quements dont il pourrait être l’auteur, sa responsabilité 
peut être retenue tant sur le plan civil que pénal. Au plan 
civil, elle sera retenue à l’égard de la société et même des 
tiers pour les conséquences dommageables des fautes et 
négligences commises dans l’exercice de ses fonctions 
(Art. 725 AUDSC-GIE). Au plan pénal, le commissaire 

l’égalité entre les associés est respectée, c’est-à-dire que 
toutes les actions d’une même catégorie bénéfi cient 
des mêmes droits.

Enfi n, en ce qui concerne la mission de dénoncia-
tion, il revient au commissaire aux comptes de révéler 
tout fait de nature à compromettre la continuité de 
l’exploitation. Il signale donc aux associés à la plus 
prochaine assemblée générale, les irrégularités et les 
inexactitudes relevées par lui au cours de l’accomplis-
sement de sa mission. Cette mission est encadrée par 
une procédure spécifi que : l’alerte dont les modalités de 
mise en œuvre diffèrent selon qu’il s’agit des sociétés 
autres que les sociétés anonymes et selon qu’il s’agit 
des sociétés anonymes (Art. 150 et suiv.).

18. Dans les sociétés autres que les sociétés anonymes, 
le commissaire aux comptes demande des explications 
au gérant qui est tenu de répondre, sur tout fait de 
nature à compromettre la continuité de l’exploitation, 
qu’il a relevé lors de l’examen des documents qui lui sont 
communiqués ou dont il a connaissance à l’occasion de 
l’exercice de sa mission. La demande du commissaire 
aux comptes doit être adressée au gérant par lettre au 
porteur contre récépissé ou par lettre recommandée 
avec demande d’avis de réception. Le gérant est tenu de 
répondre dans les mêmes formes, au plus tard, dans le 
mois qui suit la demande d’explication, en fournissant 
une analyse de la situation et précisant, le cas échéant 
les mesures envisagées. Si le gérant refuse de déférer 
à la demande qui lui est ainsi faite ou si malgré les 
mesures entreprises la situation ne s’améliore guère, le 
commissaire aux comptes établit un rapport spécial dont 
il peut demander au gérant qu’il soit adressé aux asso-
ciés ou du moins, qu’il soit présenté à la plus prochaine 
assemblée générale. Dans ce dernier cas, le gérant est 
tenu de procéder à cette communication dans les huit 
jours suivant la réception de la demande.

19. Dans les sociétés anonymes (Art. 153 et suiv.), la 
demande est naturellement adressée, dans les mêmes 
formes, au président du Conseil d’administration, au 
président-directeur général ou à l’administrateur géné-
ral selon les cas. Cet organe est tenu de répondre dans 
les mêmes formes et délais que ci-dessus. Seulement, 
à défaut de réponse ou lorsque le commissaire aux 
comptes estime que celle qui lui est fournie est insuf-
fi sante, il invite l’organe dirigeant à se prononcer sur 
le fait objet de la demande d’explication. Celui-ci, s’il 
s’agit du président du Conseil d’administration ou du 
président-directeur général, est tenu de convoquer le 
conseil d’administration dans les quinze jours de la 
réception de l’invitation, en vue d’une délibération sur 
les questions posées. Le commissaire aux comptes est 
invité à la réunion. S’il s’agit d’un administrateur géné-
ral, il convoque le commissaire aux comptes à une 
séance au cours de laquelle, il se prononcera sur les 
faits relevés. Extrait des délibérations est adressé aux 
commissaires aux comptes.



540 Encyclopédie du droit OHADA

A
Alerte 5, 17
Apports 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 

11, 12

C
Capital 1, 4, 8, 11, 12, 14, 15
Commissaire aux apports 1, 2, 3, 4, 

6, 7, 8, 9, 10, 11
Commissaire aux comptes 1, 2, 3, 4, 

5, 7, 8, 9, 10, 13, 14

- Qualité 5, 21
• Personne physique 3, 4
• Personne morale 3, 8
• (professionnel du chiffre) 

expert comptable 4, 5
- Nomination 13, 14, 15
- Rôle 7, 13

• Vérifi cation des documents 
comptables 17

E
Évaluation des apports 8

- Par le commissaire 
aux apports 10

- Par les associés 6, 7, 8, 11.

I
Information 5, 13, 14, 17, 21

IÄ��ø �½Ö«���ã®Øç�
(Les chiffres renvoient aux numéros de paragraphes)

dénonciation au procureur de la République, des fautes 
de gestion constatées lors de ses investigations.

Jean GATSI

aux comptes sera responsable pour entente frauduleuse 
avec les dirigeants sociaux. Cette situation peut résulter 
par exemple de la certifi cation de comptes inexacts. De 
même, sa responsabilité pénale résultera du défaut de 
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1. Selon l’article 1832 du Code civil, la société est ins-
tituée par deux ou plusieurs personnes qui conviennent, 
par un contrat, d’affecter à une entreprise commune des 
biens ou leur industrie en vue de partager le bénéfi ce 
ou de profi ter de l’économie qui pourrait en résulter.

L’article 4 alinéa 1 de l’AUSCGIE reprend l’idée, 
même si la défi nition est assez différente : « La société 
commerciale est créée par deux ou plusieurs personnes 
qui conviennent, par un contrat, d’affecter à une activité 
des biens en numéraire ou en nature, dans le but de 
partager le bénéfi ce ou de profi ter de l’économie qui 
pourra en résulter. Les associés s’engagent à contribuer 
aux pertes dans les conditions prévues par le présent Acte 
uniforme ». La société est donc avant tout un contrat, 

d’où la réunion d’une pluralité d’individus. L’on est 
tout à fait dans la théorie classique de l’autonomie de 
la volonté et de la liberté contractuelle.

Cependant, l’évolution moderne tend à consacrer la 
société avec une seule personne. En ce sens, l’article 5 
de l’AUSCGIE dispose que « La société commerciale 
peut être également créée, dans les cas prévus par le 
présent Acte uniforme, par une seule personne, dénom-
mée associé unique, par un acte écrit ». Concrètement, 
cela est possible pour la société anonyme et la société 
à responsabilité limitée. La société d’une seule per-
sonne ne peut pas par défi nition comporter ni mise en 
commun, ni partage, ni volonté de collaboration (voir 
entrée Société unipersonnelle).
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Cette évolution appelle deux observations géné-
rales. Tout d’abord, parce que la société est constituée 
par une seule personne, l’on s’interroge sur les carac-
téristiques de son acte créateur. Traditionnellement, 
l’on ne contracte pas avec soi-même ; dès lors, l’acte 
constitutif de société unipersonnelle ne peut être 
qu’un engagement unilatéral de volonté et non un 
contrat. Il y a donc une dualité dans la notion de 
société : tantôt un contrat, tantôt un acte unilatéral. 
Ensuite, la société d’une personne renforce la thèse 
institutionnelle de la société. (voir entrée : Notion de 
société commerciale).

Malgré tout, la société est traditionnellement un 
groupe de personnes et la société avec une pluralité 
d’associés reste l’hypothèse la plus courante. Pour que 
le contrat de société soit valable, des conditions de fond 
et de forme doivent êtres remplies.

§I - CondiƟ ons de fond 

2. On distingue les conditions communes à tous 
les contrats et les conditions spécifi ques au contrat de 
société (présence des associés, apports, participation 
aux résultats de l’exploitation, affectio societatis. Voir 
entrée : Notion de société commerciale).

Le contrat de société est soumis, comme tout contrat, 
aux quatre conditions de validité prévues par l’article 1108 
du Code civile : le consentement des parties à l’acte 
c’est-à-dire des futurs associés, la capacité juridique des 
associés, un objet et une cause licites.

A - Consentement des associés 

3. Le contrat de société n’est valable que si les parties 
ont la volonté de s’engager. La volonté de s’engager 
se matérialise le jour de la signature des statuts par les 
associés ou par un mandataire justifi ant d’un pouvoir 
spécial.

I -  Consentement des associés doit être exempt 
de vices 

4. Tous les vices du consentement admis par le Code 
civil (dol, erreur, violence) s’appliquent en principe au 
contrat de société. Par exemple, dans les sociétés de 
personne où l’intuitu personae est déterminant, l’erreur 
peut porter sur la personne d’un associé.

Plus spécifi quement, le contrat de société ne doit 
contenir aucune clause léonine dont l’exécution aurait 
pour résultat de procurer à l’un des contractants un 
avantage exorbitant au détriment de l’autre ou des 
autres. L’article 54 alinéa 2 de l’AUSCGIE les considère 

non écrites. Bien plus, lorsque ladite clause est déter-
minante, elle peut entraîner la nullité du contrat, cette 
nullité est absolue.

II - Consentement des associés doit être sincère 
et non simulé 

5. Le consentement doit être sincère, c’est-à-dire non 
simulé. La volonté est simulée lorsque le contrat de 
société (acte apparent) dissimule une autre convention 
(secrète) conclue entre les mêmes personnes et corres-
pondant à la volonté réelle des parties.

Prenons comme par exemple le cas de la société 
fi ctive qui est défi nie comme une société dans laquelle 
les personnes qui se présentent comme associés ne pré-
sentent pas les caractéristiques de la qualité d’associé, 
notamment parce que leur volonté de se comporter en 
associés (affectio societatis) n’est pas établie (société ne 
comportant que des prête-noms ; prétendus associés qui 
étaient en fait des salariés ; société créée par un père de 
famille ayant pour seuls associés ses deux enfants mineurs 
qui ne disposaient d’aucune ressource personnelle, voir 
NJANDEU MOUTHIEU (M.A.), obs. sous CCJ, arrêt n° 18 du 
31 mars 2005, Société Afrique construction et fi nancement 
dite Africof et monsieur Z. c/ Société générale de banque 
en Côte d’Ivoire dite SGBCI in Les grandes décisions de 
la Cour commune de justice et d’arbitrage de l’OHADA, 
sous la direction de Pougoué (P.G.) et Kuate Tameghe, 
L’Harmattan, Paris, 2010, p. 179). Lorsque la fi ctivité de 
la société est établie, elle entraîne la nullité de la société. 
Les règles de droit de droit commun sanctionnant la 
simulation sont applicables aussi bien à propos de l’acte 
secret que de l’acte apparent et, en plus, la faculté est 
offerte aux tiers et spécifi quement au fi sc d’opter pour 
l’acte apparent ou pour l’acte secret selon leur intérêt.

Cela étant, bien que l’Acte uniforme ne le dise pas, 
il semble logique de penser que, conformément au 
droit commun, la convention de croupier prévue par 
l’article 1861 du Code civil est admise. D’après cet 
article, « chaque associé peut, sans le consentement de 
ses coassociés, s’associer une tierce personne relative-
ment à la part qu’il a dans la société ; il ne peut pas sans 
ce consentement, l’associer à la société, lors même qu’il 
aurait l’administration ».

B - Capacité 

6. La capacité est l’aptitude d’une personne à par-
ticiper à la vie juridique. Pour déterminer la capacité 
requise pour entrer dans une société, on se réfère aux 
règles du droit commun faute de dispositions particu-
lières dans l’Acte uniforme relatif au droit des sociétés 
commerciales et du groupement d’intérêt économique. 
La capacité requise varie selon le type de société et la 
qualité de l’associé. Les droits des personnes morales sont 
exercés par leurs représentants personnes physiques.
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L’article 7 de l’AUSCGIE dispose de manière géné-
rale que toute personne physique ou morale peut être 
associée dans une société commerciale lorsqu’elle ne 
fait l’objet d’aucune interdiction, incapacité ou incom-
patibilité visée notamment par l’Acte uniforme portant 
droit commercial général. L’exigence d’une capacité 
spéciale pour les parties à un contrat de société dépend 
non seulement du type de société, mais de la qualité de 
l’associé. La capacité commerciale est requise à l’égard 
de tous les associés tenus personnellement et solidaire-
ment des dettes de la société parce qu’ils ont la qualité 
de commerçant (par exemple, les associés en nom). 
Pour les autres associés a priori non commerçants (com-
manditaires, actionnaires ou associés en SARL), seules 
sont applicables les règles du droit civil. Dans le même 
sens, lorsque la société est commerciale, la conclusion 
du contrat de société étant un acte de commerce, est 
interdite à certaines personnes : il s’agit du mineur non 
émancipé. Par ailleurs, les personnes morales de droit 
privé comme de droit public sont en principe dotées 
de la capacité juridique pour être des associés alors les 
procédures collectives d’apurement du passif sont sus-
ceptibles de limiter la possibilité d’être associé dans les 
sociétés à risque illimité, en vue de protéger les biens 
du ménage (article 9 AUSCGIE).

I - Mineurs 

7. L’AUSCGIE en son article 8 statue sur le cas du 
mineur et tout incapable : ceux-ci ne peuvent pas être 
associés d’une société dans laquelle ils seraient tenus 
des dettes sociales au-delà de leurs apports ; il en résulte 
qu’ils ne peuvent pas être associés en nom ou com-
mandités des sociétés de personnes.

En revanche, lorsque la capacité de faire le com-
merce n’est pas exigée des associés, le mineur peut en 
principe être associé (SARL, SA, commanditaire dans 
une société en commandite simple).

8. Toutefois, le mineur n’agit pas personnellement. 
Les parts sociales ou les actions sont souscrites en son 
nom par son représentant légal. Ainsi, par exemple en 
droit camerounais, selon l’article 389 du Code civil, le 
représentant légal de l’enfant mineur est le père ; la 
mère si le père est décédé ou déchu de ses droits ; celui 
qui obtient la garde de l’enfant en cas de divorce ou de 
décès de l’un des époux et enfi n le tuteur désigné par 
le conseil de famille en cas de décès des deux parents.

II - Époux 

a - Cas de l’apport en société par l’un des époux 

9. En principe, chaque époux peut librement devenir 
associé d’une société en faisant apport des biens dont 
le régime matrimonial lui permet de disposer.

10. Dans le régime de séparation des biens, chacun 
des époux restant propriétaire de ses biens personnels, 
il est libre d’en disposer et donc de faire un apport en 
société (article 1536, Code civile).

11. Dans le régime de communauté des biens, 
le mari est libre de disposer non seulement de ses 
biens propres c’est-à-dire ceux dont il était proprié-
taire avant le mariage ou qu’il a acquis pendant le 
mariage par succession ou donation, mais également 
des biens de la communauté. En effet, le Code civil 
prévoit que l’administration des biens personnels de 
la femme (article 1428) et des biens de la communauté 
(article 1421, al. 1) incombe au mari.

b - Cas des sociétés entre époux 

12. Après avoir été longtemps discutée, la validité 
des sociétés entre époux a fi nalement été reconnue 
mais avec certaines restrictions. L’article 9, AUSG dis-
pose que deux époux ne peuvent pas être associés 
d’une société dans laquelle ils seraient tenus des dettes 
sociales indéfi niment et solidairement. Les époux ne 
peuvent donc pas être associés dans une société en nom 
collectif ou associés commandités dans une société en 
commandite simple (Pour l’évolution historique de la 
question : P.-G. POUGOUÉ, F. ANOUKAHA, J. NGUE-
BOU, Le droit des sociétés commerciales et du GIE, PUA, 
Coll. Droit Uniforme, 1998, n° 28 et suiv. ; cf., l’entrée 
Société entre époux).

13. Il est à noter, à titre de droit comparé qu’en France, 
cette restriction a été levée par la Loi du 23 décembre 
1985 relative à l’égalité des époux dans les régimes matri-
moniaux (J.C.P.E. 1986, I, 15290, n° 6 – Voir : art. 1832 
al. 1 nouveau, C. Civ.) qui dispose que deux époux 
peuvent être, seuls ou avec des tiers, associés dans une 
société quelle qu’en soit la forme, et participer ensemble 
ou non à la gestion sociale.

III - Étrangers 

14. En principe, pour qu’un étranger puisse exercer 
une activité commerciale au Cameroun, il doit préa-
lablement obtenir un titre de séjour (Loi n° 97-12 du 
10 janvier 1997 fi xant les conditions d’entrée, de séjour 
et de sortie des étrangers au Cameroun) et remplir les 
conditions requises pour l’exercice du commerce au 
Cameroun (Acte uniforme OHADA portant droit com-
mercial général).

15. En ce qui concerne les entreprises étrangères 
qui désirent s’établir au Cameroun pour y exercer une 
activité commerciale, les conditions à remplir sont 
fi xées par la loi n° 90/031 du 10 août 1990 régissant 
l’activité commerciale au Cameroun. Cependant, si 
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b - Sauvegarde ou redressement judiciaire 

20. À partir de la décision d’ouverture d’une procédure 
collective contre une personne morale, les dirigeants 
de droit ou de fait, apparents ou occultes rémunérées 
ou non, ne peuvent à peine de nullité faire d’apport 
en société qu’avec l’autorisation du juge-commissaire 
(article 57 (1) AUPC).

c -  LiquidaƟ on des biens 

21. Une personne physique ou morale mise en liqui-
dation des biens ne peut faire aucun apport en société 
puisqu’à partir de la date du jugement prononçant la 
liquidation des biens et jusqu’à la clôture de celle-ci, 
elle est dessaisie de la gestion de son patrimoine car ses 
droits et actions sont exercés par syndic (voir entrée : 
Liquidation des biens).

d - Faillite personnelle 

22. Elle a pour effet d’interdire à celui qui en est 
frappé l’exercice de toute activité commerciale. Il ne 
peut plus diriger, gérer, administrer ou contrôler une 
entreprise commerciale ou une personne morale ayant 
une activité commerciale.

Par ailleurs, il ne peut pas être associé dans une 
société en nom collectif ou commandité dans une société 
en commandite simple car la qualité de commerçant est 
obligatoire. Mais il peut être associé dans une société 
anonyme ou une société à responsabilité limitée s’il a 
conservé la libre disposition de ses biens (voir entrée : 
Effet de l’ouverture d’une procédure collective à l’égard 
du débiteur).

C - Cause 

23. La cause du contrat de société obéit au droit 
commun ; elle est la raison pour laquelle deux ou 
plusieurs personnes s’associent. Elle se distingue de 
l’objet qui est l’activité promise à la société.

La cause doit être licite et morale. La cause est illicite 
quand elle est prohibée par la loi ou contraire à l’ordre 
public et aux bonnes mœurs.

D - Objet 

24. Toute société a un objet qui est constitué par 
l’activité qu’elle entreprend et qui doit être détermi-
née et décrite dans ses statuts (article 19, AUSG). Ils 
doivent indiquer le type de commerce ou d’industrie 
qu’entend exploiter la société.

L’objet d’une société est susceptible de deux accep-
tions : d’une part, l’article 4 alinéa 1 de l’AUSCGIE 

le capital est détenu à plus de 50 % par les étrangers, 
ceux-ci doivent sauf convention d’assimilation, obtenir 
au préalable un agrément de l’autorité administrative.

IV - Personnes morales de droit privé 

16. Les personnes morales de droit privé, c’est-à-
dire les sociétés civiles et commerciales ainsi que les 
groupements d’intérêt économique dotés de la capa-
cité juridique, peuvent souscrire des parts ou actions 
d’autres sociétés.

Mais pour qu’on parle de prise de participation, 
il faut que le capital détenu dans l’autre société soit 
supérieur ou égal à 10 % (Article 177 AUSG) et en ce 
qui concerne les participations réciproques, elles sont 
interdites aux sociétés anonymes et aux SARL envers 
les sociétés détenant plus de 10 % de leur capital social 
(Article 178, AUSG).

V - Personnes morales de droit public 

17. Il s’agit de l’État, des collectivités locales (régions, 
départements, communes) et des établissements publics. 
L’État peut souscrire des parts ou actions mais sa par-
ticipation au capital d’une société à capital public doit 
être autorisée par un décret du président de la Répu-
blique (Article 24, loi n° 99/016 du 22 décembre 1999 
portant statut général des établissements publics et des 
entreprises du secteur public et parapublic).

VI - Incapacités liées aux procédures collecƟ ves 

18. Les procédures collectives d’apurement du passif 
(règlement préventif, redressement judiciaire et liqui-
dation des biens) peuvent limiter la possibilité pour 
les personnes qui y sont soumises de participer à la 
constitution d’une société et de faire un apport à celle-ci.

a -  Période suspecte 

19. C’est la période qui se situe entre la date de 
cessation des paiements et le jugement ouvrant une 
procédure de redressement judiciaire ou de liquidation 
des biens. Le débiteur est en principe libre de parti-
ciper à la constitution d’une société. Mais certains de 
ses actes peuvent être annulés en cas de fraude s’il est 
ensuite mis en redressement judiciaire ou liquidation 
des biens. Citons par exemple : cas où la valeur de 
l’apport est supérieure à celle des parts ou actions 
remises en contrepartie, ou le cas d’un apport effectué 
dans les 6 mois précédant la date de la cessation des 
paiements. La sanction est la réintégration du bien 
apporté dans le patrimoine du débiteur (voir entrée : 
Cessation des paiements).
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cée par la société et non à partir de celle indiquée 
dans les statuts. Selon l’art 22, AUSG l’objet social 
peut être modifi é dans les conditions prévues par 
chaque société pour la modifi cation des statuts.

III - Intérêts liés à la déterminaƟ on de l’objet social 

27. La détermination de l’objet social joue un rôle 
fondamental dans le fonctionnement interne de la 
société. Par exemple en cas de changement d’activité, 
une modifi cation des statuts est nécessaire ; l’étendue 
des pouvoirs des dirigeants sociaux est délimitée par 
l’objet social car la société est automatiquement enga-
gée par tous les actes des dirigeants entrant dans son 
objet social ; la dissolution de la société est prononcée 
en cas d’extinction ou de réalisation de l’objet social.

SII - CondiƟ ons de forme 

28. On distingue deux phases lors de la constitution 
de la société :
 − la phase antérieure à la signature des statuts.
 − la phase postérieure à la signature des statuts.

A - Avant la signature des statuts 

29. Avant la signature des statuts, des pourparlers sont 
engagés entre les fondateurs pour discuter de l’éven-
tualité de la création de la société. Les parties sont en 
principe libres de s’engager mais leur responsabilité 
civile peut être engagée en cas de rupture abusive des 
pourparlers. Il en est ainsi lorsque cette rupture révèle 
une volonté de nuire ou une légèreté blâmable de l’une 
des parties.

30. Pendant la phase de constitution de la société, 
le rôle des fondateurs consiste à :
 − déterminer l’objet de la société, c’est-à-dire l’activité 

de la société. Si l’activité envisagée est réglemen-
tée, ils doivent veiller à obtenir les autorisations 
nécessaires ;

 − choisir la forme juridique de la société. Dans certains 
cas, cette liberté de choix sera limitée en fonction du 
nombre d’associés, de l’activité envisagée car tel ou tel 
type de société peut être interdit ou imposé par la loi 
en raison de l’activité envisagée, des considérations 
fi scales ou de la volonté de limiter la responsabilité 
des associés au montant de leurs apports ;

 − déterminer le montant du capital à investir en fonc-
tion de la forme juridique arrêtée et rechercher si 
nécessaire, les personnes susceptibles d’être inté-
ressées par une prise de participation ;

précise que l’objet de la société est la mise en commun 
de quelque chose, des biens, en vue de se partager 
le bénéfi ce ou de profi ter de l’économie qui pourra 
en résulter. Il s’agit alors, selon le droit des sociétés, 
des apports des parties ; d’autre part, et plus concrè-
tement, l’objet de la société, c’est le genre d’activité 
que cette dernière se propose d’exercer. La société 
est créée pour une exploitation déterminée. Celle-ci 
constitue l’objet qui doit être mentionné avec une 
relative précision dans les statuts. En ce sens, l’objet 
apparaît comme un des critères fondamentaux de 
détermination de la nature commerciale ou civile 
d’une société (critère objectif) ; l’article 6 alinéa 1er 
de l’AUSCGIE dispose à cet égard que le caractère 
commercial d’une société est déterminé par sa forme 
ou son objet.

I - Objet social et intérêt social 

25. L’objet social ne doit pas être confondu avec 
l’intérêt social qui peut être défini comme le bénéfice 
que la société retire des actes passés en son nom. 
En principe, les décisions prises par les dirigeants 
doivent être conformes à l’intérêt social, c’est-à-dire 
bénéfiques pour la société. (Voir sur l’ensemble de 
la question NJANDEU MOUTHIEU (M.A.), L’intérêt 
social en droit des sociétés, collection Études afri-
caines, L’Harmattan, Paris, 2009). Par conséquent, 
si un dirigeant accomplit un acte contraire à l’inté-
rêt social, sa responsabilité pour faute de gestion 
peut être engagée à l’égard de la société qui peut 
demander la nullité de l’acte s’il repose sur une 
cause illicite.

La notion d’intérêt social implique également le 
respect de l’égalité entre les associés. La société étant 
créée dans l’intérêt commun des associés, chacun doit 
participer aux bénéfi ces en fonction de ses apports. 
Par conséquent, les dirigeants doivent veiller à ne pas 
rompre cette égalité.

II - CaractérisƟ ques de l’objet social 

26. L’objet social doit remplir deux caractéristiques :
 − -l’objet social doit être possible. En principe, lorsque 

l’une des activités pour lesquelles la société a été 
créée vient à ne plus être possible, la société doit être 
dissoute sauf si les statuts prévoient qu’elle peut ac-
complir d’autres opérations fi nancières, industrielles 
ou commerciales.

 − l’objet social doit être licite c’est-à-dire conforme à 
l’ordre public, aux mœurs et aux dispositions impé-
ratives des lois et règlements. Ainsi sont prohibées 
la contrebande ou les opérations commerciales 
portant sur des choses « hors du commerce » telles 
que le corps humain. La licéité de l’objet social 
s’apprécie par rapport à l’activité réellement exer-
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clients, fournisseurs) susceptibles d’entrer en relation 
avec la société, les associés doivent procéder aux for-
malités de publicité.

I -  InserƟ on dans un journal d’annonces légales 

34. L’avis de création de la société doit être signé 
par le notaire qui a reçu le contrat de société ou par les 
fondateurs. Selon l’art 257, AUSG, sont habilités à rece-
voir les annonces légales, le journal offi ciel, les journaux 
habilités à cet effet par les autorités compétentes, les 
quotidiens nationaux d’information générale paraissant 
depuis plus de 6 mois et justifi ant d’une diffusion à 
l’échelle nationale.

II - Dépôt d’actes ou de pièces au greff e 

35. Les associés doivent déposer les actes au greffe 
du tribunal chargé des affaires commerciales du lieu du 
siège social (article 258 AUSG). Le greffi er doit vérifi er 
la conformité de la constitution et des modifi cations 
statutaires aux dispositions législatives et réglementaires 
en vigueur.

III - ImmatriculaƟ on au registre du commerce et 
du crédit mobilier 

36. Après l’enregistrement des statuts et l’insertion 
de l’avis de constitution dans le journal d’annonces 
légales, la société doit être immatriculée au R.C.C.M. 
Cette formalité est capitale car elle a pour effet de 
conférer à la société la jouissance de la personnalité 
morale, ce qui lui permet de disposer des fonds prove-
nant de la libération des parts sociales et des actions, 
de contracter ou d’agir en justice.

37. L’immatriculation emporte reprise automatique 
des actes passés pour le compte de la société, par un 
mandataire régulièrement désigné dans les statuts ou par 
acte séparé, pendant la période située entre la signature 
des statuts et l’immatriculation au R.C.C.M. (article 111, 
AUSG).

SIII  -  Sanctions  des  irrégularités  de 
consƟ tuƟ on 

38. Le principe est qu’en cas d’irrégularité de consti-
tution, la sanction applicable est la nullité du contrat. 
Mais en matière de contrat de société, cette sanction 
serait particulièrement dommageable pour les tiers de 
bonne foi ayant contracté avec la société. C’est pourquoi 

 − accomplir les formalités nécessaires en cas d’apport 
en nature ou en numéraire dans les SARL et SA (dé-
signation d’un commissaire aux apports ; dépôt des 
fonds chez un notaire) ;

 − choisir le lieu de l’activité ;
 − choisir le lieu du siège social car l’immatriculation 

de la société au RCCM ne peut être obtenue que 
si cette société prouve qu’elle a la jouissance de 
locaux dans lesquels son siège social est installé. 
Mais il est possible de domicilier le siège social dans 
les locaux d’une autre entreprise, dans les bureaux 
d’une société de domiciliation ;

 − rédiger les statuts qui doivent être établis par écrit, 
soit par acte notarié, soit par acte sous seing privé 
(art 1834, Code civil). À défaut d’écrit, l’article 115 
AUS dispose que la société ne peut pas être imma-
triculée. Il s’agit alors d’une « société créée de fait » 
qui n’a pas de personnalité juridique.

B - Après la signature des statuts 

31. Les statuts désignent l’acte qui matérialise le 
contrat de société et qui en précise les caractéristiques 
ainsi que les règles de fonctionnement. Le contrat de 
société est conclu le jour de la signature des statuts 
qui marque l’échange des consentements entre les 
associés.

32. Les statuts doivent contenir les mentions suivantes 
(article 13 AUSG) :
 − la forme de la société, indispensable pour connaître 

son fonctionnement ainsi que les droits et obliga-
tions des associés ;

 − la durée qui ne peut excéder 99 ans ;
 − la dénomination sociale ;
 − la nature et le domaine de son activité qui forment 

l’objet social ;
 − le siège social ;
 − le montant du capital social ;
 − les modalités de fonctionnement de la société ;
 − l’identité des apporteurs en nature et en numéraire ;
 − l’identité des bénéfi ciaires d’avantages particuliers 

et la nature de ceux-ci ;
 − le nombre et la valeur des titres sociaux émis, en 

distinguant, le cas échéant, les différentes catégories 
de titres créés ;

 − les stipulations relatives à la répartition du résultat, 
à la constitution des réserves et à la répartition du 
boni de liquidation.

33. La signature des statuts emporte reprise auto-
matique par la société des actes passés antérieurement 
par les fondateurs à condition qu’un état indiquant 
l’engagement résultant de chacun de ces actes par la 
société soit présenté aux associés avant la signature et 
soit annexé aux statuts (article 107 AUSG). Pour que 
les statuts aient autorité à l’égard des tiers (banquiers, 
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ou d’incapacité d’un associé lorsque l’intéressé a été 
mis en demeure de régulariser la situation (article 248 
AUSG).

II - Eff ets de la nullité 

43. Par opposition au droit commun, la nullité de la 
société met fi n, sans rétroactivité, à l’exécution du contrat 
(article 253 al. 2 AUSG). Elle entraîne la dissolution de 
la société et sa mise en liquidation, sauf lorsque cette 
dissolution emporte transmission du patrimoine à titre 
universel (article 253 al. 3 AUSG).

44. L’annulation de la société peut engager la respon-
sabilité civile de ceux à qui elle est imputable pour les 
dommages causés aux tiers. L’action en responsabilité 
se prescrit par 3 ans à compter du jour où la déci-
sion d’annulation est passée en force de chose jugée 
(article 256 AUSG).

45. La nullité est inopposable aux tiers de bonne foi 
c’est-à-dire que ni la société, ni les associés ne peuvent 
s’en prévaloir pour échapper à leurs obligations, sauf 
en cas d’incapacité ou de vice du consentement.

En revanche, l’associé incapable ou dont le consen-
tement a été vicié peut invoquer la nullité à l’égard des 
tiers, même s’ils sont de bonne foi (article 255 AUSG).

C - RégularisaƟ on de la société 

46. Afi n de limiter les cas de nullité, le législateur a 
prévu des possibilités de régularisation de la société. 
En principe, toutes les nullités peuvent être couvertes 
à l’exception de celles fondées sur l’illicéité de l’objet 
social. La régularisation est admise en cas de vice 
du consentement ou incapacité d’un associé ou de 
violation des règles de publicité dans les sociétés en 
nom collectif et les sociétés en commandite simple

I - Vice du consentement ou incapacité d’un 
associé 

47. Toute personne y ayant intérêt peut mettre en 
demeure l’associé incapable ou dont le consentement 
a été vicié, soit de régulariser, soit d’agir en nullité dans 
un délai de 6 mois à peine de forclusion (article 248 
AUSG).

48. Si l’associé agit en nullité, la société ou tout 
associé peut soumettre au tribunal saisi toute mesure 
susceptible de supprimer l’intérêt du demandeur, par 
exemple le rachat de ses droits sociaux. Le tribunal peut 
alors, soit prononcer la nullité, soit rendre obligatoire 
les mesures proposées si elles ont été préalablement 
adoptées par la société aux conditions prévues pour 

la loi limite les cas de nullité, offre des possibilités de 
régularisation et limite les effets de la nullité lorsqu’elle 
est fi nalement prononcée.

Par ailleurs, le tribunal ne peut pas prononcer 
la nullité moins de 2 mois après la date de l’exploit 
introductif d’instance et l’action en nullité est éteinte 
lorsque la cause de la nullité a cessé d’exister le jour 
où le tribunal statue sur le fond en première instance 
(article 246 AUSG).

A - Cas de nullité 

39. Selon l’article 242 AUSG, « la nullité d’une société 
ou de tous actes, décisions ou délibérations modi-
fi ant les statuts ne peut résulter que d’une disposition 
expresse de l’Acte uniforme ou de textes régissant 
la nullité des contrats ». Les cas de nullité prévus par 
l’Acte uniforme sont :
 − le défaut d’accomplissement des formalités de 

publicité dans les sociétés en nom collectif et en 
commandite simple (article 245 AUSG). Mais le tri-
bunal peut décider de ne pas prononcer la nullité 
encourue si aucune fraude n’est constatée.

 − le non-respect des dispositions de l’article 1108 du 
Code civil sur le consentement, la capacité, l’objet 
et la cause. Mais l’article 243 AUSG introduit une 
restriction en ce qui concerne la société anonyme 
et la société à responsabilité limitée qui ne peu-
vent pas être annulées pour vice du consentement 
ou pour incapacité d’un associé sauf si celle-ci at-
teint tous les associés fondateurs. Par conséquent, 
les seuls cas de nullité admis sont le défaut ou 
l’illicéité de l’objet ou de la cause.

B - AcƟ on en nullité 

I - Personnes ayant intérêt à agir 

40. En ce qui concerne les nullités visant la protection 
d’un intérêt particulier, la nullité est relative et seules 
les personnes dont la loi a voulu protéger les intérêts 
peuvent engager l’action en nullité (incapacité, vice du 
consentement).

41. En ce qui concerne les nullités sanctionnant un 
vice de portée générale, la nullité est absolue et peut 
être invoquée par toute personne justifi ant d’un intérêt 
légitime (associés, créanciers personnels ou sociaux, 
dirigeants sociaux).

42. L’action en nullité se prescrit par 3 ans à compter 
de l’immatriculation de la société ou de la publication 
de l’acte modifi ant les statuts. Mais ce délai peut être 
allongé sans limite de temps en cas d’illicéité de l’objet 
social ou ramené à 6 mois à compter de la date de 
la mise en demeure en cas de vice du consentement 
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III - Délai accordé par le tribunal à la société pour 
couvrir la nullité 

50. Lorsque le tribunal est saisi d’une action en nul-
lité, il peut d’offi ce, décider d’accorder un délai à la 
société pour couvrir la nullité. Si la convocation d’une 
assemblée générale est nécessaire, il doit accorder le 
délai nécessaire dès lors que la société apporte la preuve 
de la convocation régulière de cette assemblée pour 
que les associés puissent prendre une décision. Mais si 
aucune décision n’a été prise à l’expiration de ce délai, 
le tribunal doit statuer à la demande de la partie la plus 
diligente (article 247 AUSG).

Paulette MIMBE

les modifi cations des statuts, le vote du demandeur 
en nullité n’étant pas pris en considération (article 249 
AUSG).

II - Violation des règles de publicité dans les 
sociétés en nom collecƟ f et les sociétés en 
commandite simple 

49. Toute personne ayant intérêt à la régularisation 
de l’acte peut mettre la société en demeure de procéder 
aux formalités de publicité dans un délai de 30 jours. 
À défaut, toute personne peut demander au président 
du tribunal compétent la désignation d’un mandataire 
chargé d’accomplir la formalité (article 250 AUSG).

A
Action en nullité

- effets : 43 et s.
- forclusion : 42
- personnes ayant intérêt à agir : 

40, 41

C
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Contrat de société

- conditions de fond : 2 et s.
- conditions de forme : 28 et s.

Consentement des associés :
- défi nition : 3
- caractéristiques : 4 et s.

D
Dessaisissement du débiteur : 21, 22
Dirigeants sociaux

- faillite personnelle : 22
- responsabilité civile : 44

E
Époux 9 et s.
Étrangers 14 et s.

G
Greffe 35

I
Immatriculation 36 et s.
Inopposabilités 45

J
Journal d’annonces légales 34

L
Liquidation des biens 21

M
Mineurs 7

N
Nullité

- action 40 et s.
- effets 43 et s.
- prescription 42

O
Objet 24 et s.

P
Période suspecte 19
Personnes morales

- droit privé 16
- droit public 17

Pourparlers 29
Procédures collectives 18 et s.

R
Registre du commerce et du crédit 

mobilier
Régularisation 36 et s.

S
Société fi ctive 5
Société unipersonnelle 1
Statuts 25, 26, 27, 30, 32, 33, 37

V
Vices du consentement 4 et s.

IÄ��ø �½Ö«���ã®Øç�
(Les chiffres renvoient aux numéros de paragraphes)



1 - Faute dans l’emballage de la marchandise 
n° 53

2 - Faute dans les déclarations ou instructions 
n° 54

b - Vice propre de la marchandise n° 55
II - Champ d’application et nature de la responsabilité

de l’expéditeur n° 56-58
a - Dommages n° 57
b - Caractère contractuel de la responsabilité

de l’expéditeur
B - Responsabilité du transporteur n° 59-78

I - Régime de la responsabilité du transporteur 
n° 60-70
a - Principe de responsabilité de plein droit n° 61
b - Causes d’exonération de responsabilité 

n° 62-65
1 - Causes générales d’exonération n° 63
2 - Cas particuliers d’exonération n° 64
3 - Perte du droit d’invoquer une cause

d’exonération n° 65
c - Limitation de la responsabilité du transporteur

n° 66
1 - Calcul de l’indemnité n° 67

2 - Exceptions aux limites prévues par la loi n° 69
2-1- Déclaration de valeur ou d’intérêt

à la livraison n° 69
2-2- faute intentionnelle ou téméraire

du transporteur n° 70
II - Mise en œuvre de la responsabilité du transporteur

n° 71-78
a - Titulaires de l’action n° 72
b - Condition d’exercice de l’action n° 73-75

1 - Réclamation préalable n° 74
2 - Prescription de l’action n° 75

c - Juge de l’action n° 76-78
1 - Tribunal arbitral n° 77
2 - Tribunal étatique n° 78

Conclusion

Bibliographie

 − AGBOYIBOR (P.K.), « L’OHADA a adopté un nouvel Acte 
uniforme relatif au transport des marchandises par route », 
RDAL, n° 7-2003, p. 440-444.

 − AKAM AKAM (A.), « L’information dans le contrat de 
transport de marchandises par route. Le droit commun 
des contrats à l’épreuve du droit OHADA », RRJ, n° 2006-
3, p. 1647-1684.

 − BATOUAN BOUYOM (J.A.), « Le droit OHADA sur le 
transport des marchandises par route : approche critique, 
prospective et comparative », Thèse de doctorat, université 
de Nantes-université de Yaoundé II, 2007, 629 pages.

 − BOKALLI (V.E.) et SOSSA (D.C.), OHADA : droit des 

CÊÄãÙ�ã �� ãÙ�ÄÝÖÊÙã

Table des maƟ ères

Introduction n° 1-3

§1 - Formation du contrat de transport n° 4-13
A - Parties au contrat de transport n° 5-8

I - Expéditeur n° 6
II - Transporteur n° 7
III - Destinataire n° 8

B - Marchandise objet du contrat de transport n° 9-10
C - Conclusion proprement dite du contrat de transport

n° 11-13
I - Caractère consensuel du contrat de transport n° 12
II - Fonction de la lettre de voiture n° 13

§2 - Exécution du contrat de transport n° 14-48
A - Obligations de l’expéditeur n° 15-28

I - Obligations relatives à la marchandise n° 16-21
a - Obligations matérielles n° 17-20

1 - Emballage et conditionnement n° 18-20
2 - Étiquetage et marquage n° 20

b - Déclarations relatives à la marchandise n° 21
II - Obligations relatives aux frais de transport 

n° 22-28
a - Régime du paiement des frais afférents

au transport n° 23-25
b - Garanties de paiement du fret n° 26

1 - Droit de rétention de la marchandise n° 27
2 - Privilège du transporteur n° 28

B - Obligations du transporteur n° 29-39
I - Prise en charge de la marchandise n° 30

a - Vérifi cation de la marchandise n° 31
b - Pesage et comptage de la marchandise n° 32

II - Transport de la marchandise n° 33-38
a - Chargement de la marchandise n° 34
b - Déplacement de la marchandise n° 35-37

1 - Itinéraire n° 36
2 - Délai de transport n° 37

c - Empêchement en cours de transport n° 38
III - Livraison de la marchandise n° 39

C - Obligation du destinataire n° 40-48
I - Réception de la marchandise n° 41-45

a - Notion de livraison n° 42
b - Modalités de la livraison n° 43-45

1 - Déchargement n° 44
2 - Ayant droit à la livraison n° 45

II - Conservation des droits contre le transporteur 
n° 46-48
a - Droit de vérifi cation du destinataire n° 47
b - Fonction des réserves n° 48

§3 - Contentieux du contrat de transport n° 49-78
A - Responsabilité de l’expéditeur n° 50-58

I - Condition de la responsabilité de l’expéditeur
n° 51-55
a - Faute de l’expéditeur n° 52-54



550 Encyclopédie du droit OHADA

contrats de marchandises par route, Bruxelles, Bruylant, 
coll. « Droit uniforme africain », n° 9, 2006, 169 pages.

 − BROU (K.M.), « Le nouveau droit des contrats de transport 
de marchandises par route dans l’espace OHADA », 
Penant, octobre-décembre 2003, n° 845, p. 394 et s.

 − DIALLO (I.K.), « Étude de l’acte uniforme relatif au droit 
de transport de marchandises par route », Ohadata D-05-
08, 2005, p. 1-31.

 − FERRARI (F.R.), « The OHBLA draft uniform act on contracts 

for the carriage of goods by road. First remorks on its 
sphere of application », RDAL, n° 7, 2001, p. 898-905.

 − ISSA-SAYEGH (J), « Présentation générale de l’acte 
uniforme sur le contrat de transport de marchandises par 
route », Ohadata D-07-03, 22 pages.

 − LACASSE (N) et PUTZEYS (J), « L’Acte uniforme relatif aux 
droits de transport de marchandises par route », ETL, 2003, 
n° 6, p. 673-729.

IntroducƟ on

1. L’Acte uniforme relatif aux contrats de transport de 
marchandises par route (ci-après AUCTMR) a été adopté 
le 22 mars 2003 à Yaoundé (Cameroun) et est entré en 
vigueur le 1er janvier 2004 (Journal offi ciel de l’OHADA, 
n° 13 du 31 juillet 2003. Pour une vue d’ensemble, v. N. 
LACASSE, J. PUITZEYS, L’Acte uniforme de l’OHADA relatif 
aux contrats de transport de marchandises par route, 
Droit européen des transports 2003, p. 673 ; M. BROU-
KOUAKOU, « Le nouveau droit des contrats de transport de 
marchandises par route dans l’espace OHADA », Penant 
2003, p. 394 ; V.E. BOKALLI, D C SOSSA, OHADA, Droit 
des contrats de transport de marchandises par route, 
Bruylant, 2006, 169 p). Comme son titre l’indique, cet 
Acte uniforme fi xe les règles applicables à tout contrat de 
transport routier de marchandises dans l’espace OHADA, 
dès lors que le lieu de prise en charge et celui prévu 
pour la livraison sont situés soit sur le territoire d’un État 
membre, soit sur le territoire de deux États différents 
dont l’un au moins est membre de l’OHADA (Art. 1 al 
1 de l’AUCTMR).

Largement inspiré de la Convention relative au 
contrat de transport international de marchandises 
par route (ci-après CMR) signée à Genève le 19 mai 
1956, l’AUCTMR s’applique tant aux transports internes 
qu’aux transports internationaux. Il est désormais le 
droit commun du transport de marchandises par route 
effectué à titre onéreux dans la zone couverte par 
l’OHADA.

Le transport par route est un des vecteurs principaux 
de l’intégration sous-régionale et l’instrument privilé-
gié des échanges entre les États parties à l’OHADA. 
Aussi, l’adoption de règles communes en la matière 
participe au renforcement de l’intégration juridique qui 
est l’objectif prioritaire de l’OHADA (A. AKAM AKAM, 
« L’OHADA et l’intégration juridique en Afrique », in Les 
mutations juridiques dans le système OHADA, ouvrage 
collectif, L’Harmattan, 2009, p. 21 et s). Avant l’avène-
ment de l’AUCTMR, le transport routier de marchandises 
était régi, au plan interne, par des textes nationaux, et 
notamment par les dispositions devenues obsolètes 
du Code civil et du Code de commerce applicables 
dans chaque État (Certains pays comme le Sénégal 
– v° art. 651 à 668 du Code des obligations civiles et 

commerciales – ou le Mali - Ordonnance n° 53/CMLN 
du 19 septembre 1973- ont adopté de nouvelles règles 
en matière de transport par route), et au plan sous 
régional, par la Convention portant réglementation 
des transports routiers inter-États de la Communauté 
Économique et Douanière des États de l’Afrique de 
l’Ouest (CEDEAO, signée à Cotonou-Bénin, 29 mai 
1982), d’une part, et d’autre part, la Convention inter-
Etats de transport routier de marchandises diverses de 
la Communauté Économique et Monétaire de l’Afrique 
Centrale (CEMAC) signée le 5 juillet 1996 (sur l’état du 
droit des transports dans la zone couverte aujourd’hui 
par l’OHADA avant l’adoption de l’AUCTMR, v.  V.-E. 
BOKALLI, D.-C. SOSSA, op. cit., p. 7 et s).

2. C’est à ce pluralisme juridique que l’AUCTMR 
est venu mettre un terme en instituant des règles 
uniformes applicables à tout contrat de transport de 
marchandises par route (elle ne règle pas les conditions 
d’exercice de la profession de transporteur routier. Pour 
la zone CEMAC, v.  Acte n° 5/96 – UDEAC-612-CE- du 
31 juillet 1996 portant réglementation des conditions 
d’exercice de la profession de transport routier inter-
États de marchandises diverses). Toutefois, il existe 
une possibilité de concurrence voire de confl it entre 
l’AUCTMR et d’autres textes régissant les transports 
complexes, et notamment la Convention inter-États de 
transport multimodal de marchandises dans la CEMAC 
signée le 5 juillet 1996 à Libreville (VÉ. BOKALLI, D.-C. 
SOSSA, op. cit., n° 25 et s ; J.-C. NGNINTEDEM, « La 
réglementation des transports en zone CEMAC : un 
modèle d’intégration sous-régionale », Cahiers Juri-
diques et Politiques, Revue de la Faculté des sciences 
juridiques et politiques de l’Université de Ngaoundéré, 
2008, p. 158 et s).

3. L’AUCTMR défi nit le contrat de transport comme 
« tout contrat par lequel une personne physique ou 
morale, le transporteur, s’engage principalement et 
moyennant rémunération, à déplacer par route, d’un 
lieu à un autre et par le moyen d’un véhicule, la mar-
chandise qui lui est remise par une autre personne 
appelée l’expéditeur » (art. 2). Au-delà de cette défi ni-
tion, qui a l’avantage de mettre en exergue les éléments 
spécifi ques du contrat de transport (le déplacement de 
la marchandise d’autrui, par un professionnel, à titre 
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onéreux), l’AUCTMR énonce des règles impératives 
(l’article 28 al. 1 déclare nulle et de nul effet, toute 
stipulation qui directement ou indirectement, déro-
gerait aux dispositions de l’AUCTMR) qui régissent la 
formation (§1), l’exécution (§2) et le contentieux (§3) 
du contrat de transport.

§1 - FormaƟ on du contrat de transport

4. La formation du contrat de transport est soumise 
aux conditions de validité communes à toutes les conven-
tions et qui sont relatives à la capacité, au consentement, 
à l’objet et à la cause. Aussi, convient-il simplement 
de mettre en exergue certains éléments du contrat de 
transport à savoir les parties qui le concluent (A) la 
marchandise qui en est l’objet (B) et avant d’insister 
sur le caractère consensuel du contrat de transport (C).

A - ParƟ es au contrat de transport

5. Le contrat de transport est le type même d’opération 
juridique à trois personnes (M REMOND-GOUILLOUD, 
Le contrat de transport, coll. Connaissance du droit, 
1983, p. 34 ; Ph. DELEBECQUE, Pour une théorie du 
contrat de transport, Mélanges J.-L. Aubert, p. 103 et 
s). S’il est en réalité conclu entre l’expéditeur (I) et 
le transporteur (II), le contrat de transport devient un 
contrat à trois parties par l’association du destinataire 
de la marchandise (III).

I - Expéditeur

6. L’expéditeur est celui qui conclut en son nom le 
contrat de transport à l’effet de faire déplacer la marchan-
dise. À cet effet, il traite directement avec le transporteur 
et discute des conditions du transport envisagé. Il peut 
conclure personnellement le contrat ou le faire par 
l’intermédiaire d’un représentant ou d’un mandataire 
ayant reçu pouvoir d’agir en ses lieu et place.

L’expéditeur est donc celui qui confi e la marchan-
dise au transporteur en vue de son déplacement, qu’il 
en soit ou non le propriétaire. Comme l’a bien relevé la 
Cour d’appel de Paris dans un arrêt rendu le 11 juillet 
1979 (Bulletin des transports, ci-après BT, 1979. 520), 
« la qualité d’expéditeur n’est pas liée à la propriété de la 
marchandise. L’expéditeur, c’est celui qui est porté comme 
tel sur le document de transport et qui l’a signé ». C’est 
lui seul qui est le cocontractant du transporteur. Ainsi, 
une personne n’ayant aucun droit sur la marchandise 
peut avoir la qualité d’expéditeur : elle est un expéditeur 
apparent qui laisse dans l’ombre l’expéditeur réel qui 
est le propriétaire véritable de la marchandise. Ainsi, 

lorsque le contrat est conclu par un commissionnaire 
de transport (Le commissionnaire de transport est un 
intermédiaire qui fait exécuter, sous sa responsabilité et 
en son nom propre, un transport de marchandises pour 
le compte du commettant. À ce titre, il conclut donc les 
contrats nécessaires à la réalisation de l’opération de 
transport), c’est lui qui est porté comme expéditeur sur 
le document de transport alors qu’il n’en est pas le pro-
priétaire (R. RODIERE « La défi nition de la commission 
de transport », RTD com. 1957, 1 ; L. PEYREFFITE « Le 
commissionnaire de transport et les autres auxiliaires 
de transport en droit français », D. 1978 chron. 213 ; 
A. CHAO, « Le commissionnaire de transport, variation 
sur une défi nition », B. T. 1988, 477).

En défi nitive, la dissociation des qualités d’expéditeur 
et de propriétaire ne va pas sans conséquence pour la 
détermination du titulaire de l’action en responsabilité 
contre le transporteur.

II - Transporteur

7. Le transporteur est toute personne qui s’engage à 
déplacer la marchandise de l’expéditeur. Il s’agit d’un 
« commerçant » qui fait profession de transporter les 
marchandises d’autrui. Ainsi, le transporteur visé par 
l’AUCTMR est un transporteur public, c’est-à-dire un 
professionnel ayant rempli les conditions prévues par 
les lois et règlements en vigueur dans chaque État et 
qui fi xent les conditions pour exercer une activité de 
transport de marchandises.

Le transporteur peut être une personne physique. 
Dans ce cas, il s’agit de celui qui a rempli les conditions 
exigées par la loi pour exercer l’activité de transport. Par 
conséquent, c’est lui le cocontractant de l’expéditeur et 
non le conducteur du véhicule qui n’est qu’un simple 
préposé. Le contrat peut bien évidemment être conclu par 
le chauffeur car il est admis que le chauffeur représente 
et engage son entreprise pour tous les actes courants 
de conclusion et d’exécution du contrat de transport.

Lorsque le transporteur est une personne morale, c’est-
à-dire une société commerciale, le contrat est conclu par 
ses préposés ou représentants. La détermination de la 
qualité de transporteur peut néanmoins poser problème 
lorsqu’on est en présence d’une société mère et d’une 
fi liale portant le même nom. Pour la jurisprudence, dès 
lors qu’elles ont des personnes juridiques distinctes, le 
transporteur est la personne ayant directement traité avec 
l’expéditeur. Ainsi a été mise hors de cause une société 
mère dès lors que c’est sa fi liale qui est intervenue dans 
l’opération litigieuse (Paris, 3 décembre 1984, cité au 
Lamy transport 1987, p. 36, n° 43).

III - DesƟ nataire

8. La situation du destinataire est plus délicate car il 
n’est pas à l’origine partie au contrat de transport (Ph. 
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documents, des espèces ou des marchandises de grande 
valeur, animaux vivants, etc. Le contrat de transport ne 
peut être valablement conclu que si ces marchandises sont 
déterminées (ou déterminables) et sont licites. En tout 
état de cause, l’expéditeur doit faire un certain nombre 
de déclarations relatives à la marchandise destinée au 
transport. Celles-ci concernent notamment leur déno-
mination, leur nature, le nombre de colis, leurs marques 
et leurs numéros, le poids brut ou la quantité (art. 4). 
Lorsqu’il s’agit des espèces ou des marchandises de 
grande valeur, il lui est recommandé d’en faire connaître 
la nature ou la valeur lors de leur remise au transporteur 
(art. 8 al. 4). Toutes ces déclarations doivent permettre 
au transporteur de prendre les dispositions nécessaires 
pour une bonne prise en charge des marchandises et 
leur déplacement dans de bonnes conditions.

10. Quant aux marchandises dangereuses, elles sem-
blent, en principe, exclues de tout transport soumis aux 
règles de l’AUCTMR. Par marchandise dangereuse, on 
désigne « une marchandise qui, par sa composition ou 
son état, présente un risque pour l’environnement, la 
sécurité l’intégrité des personnes ou des biens ». L’ar-
ticle 1 al. 2 dispose que l’AUCTMR ne s’applique pas 
aux transports de marchandises dangereuses.

Toutefois, cet acte laisse entrevoir la possibilité qu’un 
contrat de transport puisse avoir pour objet de telles mar-
chandises. En premier lieu, l’article 4 al. 1-e vise parmi les 
mentions que doit contenir la lettre de voiture, la « déno-
mination généralement reconnue » des marchandises 
dangereuses. Ensuite et surtout, l’article 8 alinéa 3 impose 
à l’expéditeur qui remet des marchandises dangereuses 
au transporteur d’en faire connaître, au préalable, leur 
nature exacte. Il résulte de la combinaison de ces deux 
textes que les marchandises dangereuses peuvent bien 
faire l’objet d’un contrat de transport soumis à l’AUCTMR.

Sont en revanche exclus de tout transport régi par 
l’AUCTMR les biens mobiliers usagés faisant l’objet d’un 
transport de déménagement, les restes mortels et les 
colis postaux. Ces différentes « marchandises » relèvent 
des transports spéciaux régis par des textes particuliers 
(art. 1 al. 2).

C - Conclusion proprement dite du contrat de 
transport

11. Le contrat de transport est un contrat consensuel. 
Sa formation se caractérise par l’absence de forma-
lisme (I) et le rôle simplement probatoire de la lettre 
voiture (II).

I - Caractère consensuel du contrat de transport

12. L’AUCTMR affi rme le caractère consensuel du 
contrat de transport à l’article 3 en ces termes : « le contrat 
de transport de marchandise existe dès que le donneur 

DELEBECQUE, « Le destinataire de la marchandise : tiers 
ou partie au contrat de transport », D. aff. 1995, p. 189. 
Au fait, le statut du destinataire a donné lieu à contro-
verse. Si pour la jurisprudence et la doctrine dominantes, 
le destinataire est associé au contrat de transport par le 
biais d’une stipulation pour autrui (Cass. 12 avril 1948, 
BT 1948, p. 584), le Doyen Rodière par contre rejette 
cette explication et considère que le contrat de trans-
port est, dès le départ et par essence un contrat à trois 
personnages (Droit des transports, 2e éd. n° 365). Sur ce 
débat, v.  V.É. BOKALLI, D. C. SOSSA, op. cit., n° 154 et 
s). On considère que c’est par son adhésion qu’il devient 
partie au contrat (J.-P. TOSI, « L’adhésion du destinataire 
au contrat de transport », Mélanges Mouly, Litec 1998, 
p. 175 ; J. VALLANSAN, « Livraison et adhésion du des-
tinataire au contrat de transport », LPA, 29 avril 1994 ; 
R. RODIERE, « L’association du destinataire au contrat 
de transport », BT. 1976.360).

Le destinataire est censé adhérer au contrat de trans-
port lorsqu’il entre en possession de la marchandise. Ainsi, 
en acceptant le contrat, le destinataire peut en invoquer 
toutes les clauses à son profi t autant que celles-ci lui 
sont opposables. En revanche, en cas de perte totale de 
la marchandise en cours de transport, la jurisprudence 
considère que le destinataire est privé de la possibilité 
d’adhérer au contrat de transport. Par ailleurs, si le des-
tinataire refuse, sans motifs, de prendre livraison de la 
marchandise, il se place lui-même en dehors du contrat 
de transport et ne peut pas s’en prévaloir.

La qualité de destinataire, comme celle d’expéditeur, 
n’est pas davantage liée à la propriété de la marchandise. 
A seul qualité de destinataire, celui qui fi gure comme 
tel sur la lettre de voiture ; il importe alors peu qu’il soit 
destinataire réel ou destinataire apparent de la mar-
chandise. En tout cas, celui que le transporteur doit 
connaître et auquel il doit remettre la marchandise est 
la personne qui est mentionnée comme destinataire au 
document de transport.

B - Marchandise objet du contrat de transport

9. L’article 2 e de l’AUCTMR adopte une défi nition 
sommaire de la marchandise. Celle-ci désigne « tout bien 
mobilier », sans autre précision. On en déduit que la 
marchandise est tout bien mobilier, quelles qu’en soient 
la nature ou la quantité, qui est confi é au transporteur en 
vue de son déplacement d’un point à un autre. La ques-
tion qui se pose est alors de savoir si toute marchandise 
peut faire l’objet d’un contrat de transport. L’AUCTMR 
ne semble pas apporter une réponse sans équivoque à 
cette interrogation.

En effet, il ressort de certaines de ses dispositions 
que seules les marchandises dites « conventionnelles », 
c’est-à-dire les marchandises qui sont dans le commerce 
et qui ne présentent pas de danger particulier, peuvent 
faire l’objet d’un transport soumis aux règles qu’il édicte. 
Il en est par exemple ainsi des objets de toutes sortes, des 
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A - ObligaƟ ons de l’expéditeur

15. Les obligations de l’expéditeur sont de deux 
ordres (L. BRUNAT, « Obligations et responsabilité de 
l’expéditeur », B.T. 1974, 472) : certaines sont relatives 
aux marchandises proprement dites (I), d’autres ont 
trait au paiement du prix du transport (II).

I - ObligaƟ ons relaƟ ves à la marchandise

16. Les obligations relatives aux marchandises consis-
tent pour certaines, en des déclarations que l’expéditeur 
doit faire au transporteur (b), pour d’autres, en des 
opérations matérielles (a).

a - ObligaƟ ons matérielles

17. Il s’agit d’un ensemble d’obligations dont l’exé-
cution vise à permettre une prise en charge aisée et 
sûre de la marchandise par le transporteur, et partant, 
un voyage sans risques ni danger pour les personnes 
et les biens. Entrent dans cette catégorie : l’emballage 
et le conditionnement de la marchandise d’une part, le 
marquage et l’étiquetage d’autre part.

1 - Emballage et le condiƟ onnement

18. Certaines marchandises ne nécessitent pas d’em-
ballage, notamment celles qui sont destinées à voyager 
à nu. En revanche, pour la plupart, il faut absolument 
un emballage qui a pour fonction première de protéger 
la marchandise (NOSSOVITCH, « L’emballage de la mar-
chandise dans les transports routiers », B. T 1982, 463). 
Il en est particulièrement ainsi en ce qui concerne les 
marchandises dangereuses. Des textes spéciaux édictent 
d’ailleurs des prescriptions techniques impératives pour 
leur emballage et leur conditionnement. Quant aux 
marchandises conventionnelles, leur emballage doit être 
conforme à la pratique ou aux usages du commerce.

L’emballage et le conditionnement incombent norma-
lement à l’expéditeur. Quand bien même ce dernier ne 
l’exécuterait pas directement, il n’en assume pas moins 
la responsabilité. C’est à l’expéditeur qu’il revient de 
prendre toutes les dispositions pour que la marchan-
dise soit correctement emballée. À cet effet, l’article 7 
al. 1er de l’AUCTMR dispose : « À moins que le contrat 
ou les usages ne prévoient le contraire, l’expéditeur 
doit emballer la marchandise de manière adéquate ». 
Que faut-il entendre par cette formule ? Elle signifi e 
simplement que lorsque les marchandises nécessitent 
une protection, l’obligation de l’expéditeur est de réa-
liser un emballage suffi sant et apte à supporter un 
transport exécuté dans des conditions normales. Quel 
que soit le type d’emballage choisi (cartons, palettes, 
conteneur, etc.), il doit être adapté à la nature de la 

d’ordre et le transporteur sont d’accord pour le déplace-
ment d’une marchandise moyennant un prix convenu ». 
Le contrat de transport de marchandise est juridiquement 
formé dès l’instant où les parties tombent d’accord sur les 
conditions du transport en général et sur leurs obligations 
essentielles en particulier. Il importe donc que les parties, 
et notamment l’expéditeur et le transporteur, donnent 
leur consentement pour que le contrat de transport soit 
formé. Ce consentement doit véritablement marquer la 
volonté des parties de conclure le contrat. Aussi a-t-il 
été jugé que le simple dépôt dans les locaux du trans-
porteur, à l’insu de ses préposés, des marchandises et de 
la déclaration d’expédition ne suffi sent pas à former le 
contrat de transport. Il n’y a pas non plus contrat lorsque 
les parties en sont restées au stade des pourparlers, sans 
qu’intervienne un véritable accord.

II - FoncƟ on probatoire de la leƩ re de voiture

13. Il résulte du caractère consensuel du contrat de 
transport de marchandise par route que celui-ci existe 
par lui-même, indépendamment de l’écrit qui le maté-
rialise. C’est d’ailleurs ce que confi rme l’article 4 alinéa 4 
de l’AUCTMR quand il pose en règle que « l’absence ou 
l’irrégularité de la lettre de voiture (…) de même que 
la perte de la lettre de voiture n’affecte ni l’existence, 
ni la validité du contrat de transport ». Autrement dit, 
l’établissement de la lettre de voiture ne constitue pas 
une condition d’existence ou de validité du contrat de 
transport. Elle constitue un simple instrument de preuve 
dudit contrat qui peut d’ailleurs être prouvé par tous 
moyens (Civ, 1re, 18 juil. 1966, B.T. 1966, p. 286). Ainsi, 
la lettre de voiture n’est pas établie par les parties ad 
validitatem mais ad probationem. C’est ce que confi rme 
l’article 5 al. 2 de l’AUCTMR en ces termes : « La lettre de 
voiture fait foi, jusqu’à preuve du contraire, des condi-
tions du contrat de transport et de la prise en charge 
de la marchandise par le transporteur ». À défaut de 
réserves lors de la prise en charge, le transporteur est 
réputé avoir pris les marchandises telles que décrites 
dans la lettre de voiture.

§2 - ExécuƟ on du contrat de transport

14. Le contrat de transport emporte des obligations 
à la charge des trois parties intéressées. Il convient 
d’étudier ces obligations dans un ordre chronologique, 
en commençant d’abord par celles de l’expéditeur qui 
s’exécutent essentiellement dans la phase de préparation 
de la marchandise au déplacement (A), puis celles du 
transporteur qui s’ordonnent autour dudit déplacement 
(B), enfi n celles du destinataire qui concernent la prise 
de livraison de la marchandise (C).
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son. En outre, lorsque cela est nécessaire, l’expéditeur 
doit fournir au transporteur les instructions requises 
pour les formalités de douane ou pour l’assurance de 
la marchandise.

L’AUCTMR met ainsi à la charge de l’expéditeur 
une obligation légale d’information (A. AKAM AKAM, 
« L’information dans le contrat de transport de mar-
chandises par route. Le droit commun des contrats à 
l’épreuve du droit OHADA », RRJ 2006-3, p. 1647 et 
s) Celui-ci est tenu de faire des déclarations exactes, 
complètes et sincères. L’expéditeur pourrait voir sa 
responsabilité engagée vis-à-vis du transporteur 
pour tout dommage ayant pour origine l’omission, 
l’insuffi sance ou l’inexactitude de ses déclarations 
relatives à la marchandise (art. 8 al. 2). Par ailleurs, 
lorsque l’expéditeur remet au transporteur des mar-
chandises dangereuses sans en avoir fait connaître 
la nature exacte, il est responsable de tout préjudice 
qui pourrait résulter du transport de cette marchan-
dise. Outre la mise en œuvre de sa responsabilité, 
l’expéditeur court le risque de voir les marchandises 
dangereuses déchargées, détruites ou rendues inof-
fensives par le transporteur sans indemnité, dès lors 
que celui-ci peut démontrer qu’il n’aurait pas consenti 
à les prendre en charge s’il avait eu connaissance 
de leur nature ou de leur caractère. Enfi n, lorsqu’il 
remet au transporteur des espèces, des documents 
ou des marchandises de grande valeur sans en avoir 
fait connaître la nature ou la valeur, l’expéditeur est 
responsable de tout préjudice subi en raison de leur 
transport (art. 8 al. 3).

Au-delà de ces obligations légales d’information 
ou d’instruction, l’expéditeur est tenu, en vertu de 
l’exigence générale de bonne foi contractuelle, de 
donner au transporteur toutes les informations ou 
de lui signaler les particularités non apparentes de la 
marchandise susceptibles d’avoir une incidence sur la 
bonne exécution ou la sécurité du transport.

II- ObligaƟ ons relaƟ ves aux frais de transport

22. En contrepartie de l’obligation du transporteur 
d’assurer le déplacement de la marchandise, l’expéditeur 
doit payer le prix du transport ainsi que les autres frais 
y afférents (art. 8 al. 3). Le contrat peut tout de même 
prévoir que cette charge incombera au destinataire. Il 
convient alors de préciser d’abord le régime du paiement 
des frais de transport (a) avant d’envisager les garanties 
de paiement reconnues au transporteur (b).

a - Régime du paiement des frais aff érents au transport

23. Les parties au contrat de transport conviennent 
du prix du transport appelé fret et, le cas échéant, des 
autres frais accessoires. L’article 4 al. 1 de l’AUCTMR 
relève simplement que la lettre de voiture doit contenir 

marchandise et surtout présenter une solidité suffi sante. 
Dans tous les cas, l’emballage doit être capable de 
supporter un transport exécuté dans des conditions 
normales et de résister aux incidents pouvant survenir 
au cours du transport.

19. Quelle attitude doit avoir le transporteur lors de la 
prise en charge relativement à ces opérations ? L’article 7 
al. 2 de l’AUCTMR prévoit que « lorsqu’au moment de 
la prise en charge, un défaut d’emballage apparent ou 
connu du transporteur présente un risque évident pour la 
sécurité ou l’intégrité des personnes ou des marchandises, 
le transporteur doit en aviser la personne responsable de 
l’emballage et l’inviter à y remédier ».

Par ailleurs, si en cours de transport survient un bris 
d’emballage, il est fait obligation au transporteur de 
prendre les mesures qui lui paraissent les meilleures 
dans l’intérêt de l’ayant droit à la marchandise et d’avi-
ser ce dernier (art. 7 al. 3). Le transporteur ne saurait 
donc rester indifférent aux opérations d’emballage et 
doit agir en professionnel qu’il est, soit en prévenant 
et conseillant l’expéditeur, soit en prenant les mesures 
nécessaires le cas échéant.

2 - ÉƟ quetage et marquage

20. L’expéditeur doit, en tant que de besoin, doter la 
marchandise d’un étiquetage et d’un marquage appro-
priés. Les étiquettes sont des symboles, fi gurations et 
autres écrits que l’on appose sur les colis et qui alertent 
le transporteur ou toute autre personne, notamment 
les manutentionnaires et les incitent à prendre des 
précautions. Elles sont particulièrement nécessaires en 
cas de marchandises dangereuses. Les colis renfermant 
des matières dangereuses doivent impérativement por-
ter d’une manière apparente des étiquettes de danger 
indélébiles, bien lisibles et conformes aux modèles 
prévus par la réglementation pour chaque type de 
marchandise.

Les marques sont des inscriptions portées sur les 
colis et qui précisent généralement les noms du des-
tinataire et de l’expéditeur, le numéro de série et le 
numéro du colis dans la série, le lieu de livraison. Elles 
visent donc à faciliter la reconnaissance des colis et 
d’éviter les erreurs.

b - DéclaraƟ ons relaƟ ves à la marchandise

21. Afi n de permettre au transporteur d’établir la 
lettre de voiture, l’expéditeur doit faire un certain 
nombre de déclarations concernant la marchandise. 
L’article 4 alinéas 1 et 2 vise notamment la dénomina-
tion courante de la nature de la marchandise, le poids 
brut ou la quantité, le mode d’emballage, le nombre 
de colis, leurs marques et numéros, le lieu et la date 
de prise en charge de la marchandise, le lieu de livrai-
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par le destinataire avant la livraison de la marchan-
dise. Comme l’énonce l’article 13 al. 3 de l’AUCTMR, 
« avant de prendre livraison, le destinataire est tenu 
de payer le montant des créances résultant de la lettre 
de voiture ». Que peut faire le transporteur en cas de 
refus du destinataire de payer le fret ? La Cour de 
cassation (Civ, 3 fév. 1913, D. 1914.I.63) a, en pareil 
cas, décidé que le transporteur pouvait s’adresser à 
l’expéditeur pour son paiement : « L’expédition en port 
dû n’a pas pour effet de substituer, comme débiteur du 
prix du transport, le destinataire à l’expéditeur, qui en 
demeure redevable en cas de défaillance du destina-
taire ». L’AUCTMR semble prendre le contre-pied de 
cette solution en prévoyant à l’article 15 al. 3 que le 
transporteur qui n’exige pas le paiement des sommes 
dues au destinataire avant la livraison « perd son droit 
de les réclamer au donneur d’ordre ». En revanche, 
si le destinataire refuse d’effectuer le paiement, le 
transporteur doit en aviser le donneur d’ordre et lui 
demander des instructions (art. 15 al. 3 in fi ne).

b - GaranƟ es de paiement du fret

26. L’AUCTMR prévoit deux techniques susceptibles 
de garantir le paiement du fret dû au transporteur : il 
s’agit du droit de rétention, d’une part, et du privilège, 
d’autre part.

1 - Droit de rétenƟ on de la marchandise

27. Aux termes de l’art. 15 al. 3, « le transporteur a 
le droit de retenir la marchandise transportée jusqu’au 
paiement des créances résultant de la lettre de voiture ». 
L’AUCTMR reconnaît ainsi au transporteur le droit de 
retenir la marchandise tant que le destinataire ne paye 
pas le montant des créances résultant de la lettre de 
voiture. Il s’agit là sans conteste d’un véritable droit de 
rétention qui obéit aux dispositions des articles 41 à 43 
de l’Acte uniforme du 17 avril 1997 portant organisa-
tion des sûretés modifi é le 15 décembre 2010 à Lomé 
(J.-C. JAMES, « Le droit de rétention en droit uniforme 
africain », Revue Afrique Juridique et Politique, vol. I, 
n° 2, p. 3 à 34). Pour exercer ce droit de rétention, 
le transporteur doit justifi er d’une créance certaine, 
liquide et exigible, conformément aux dispositions 
de l’article 68 de l’Acte uniforme susvisé. S’il n’obtient 
pas fi nalement le paiement souhaité, il bénéfi cie d’un 
droit de préférence en cas de vente de la marchandise 
(art. 226 de l’acte uniforme portant organisation des 
sûretés).

Cela dit, rien n’oblige le transporteur de se dessaisir 
de la marchandise avant le paiement de ses créances 
par le débiteur ou le destinataire. Toutefois, aux termes 
des dispositions de l’article 13 al. 3 de l’AUCTMR, « le 
transporteur n’est obligé de livrer la marchandise que 
si une caution lui est fournie par le destinataire ».

« les frais afférents au transport » qui comprennent le 
prix du transport proprement dit, et éventuellement 
« les frais accessoires, les droits de douane et autres frais 
survenant à partir de la conclusion du contrat jusqu’à 
la livraison ». Ce sont ces éléments qui constituent les 
frais afférents au transport au sens large. S’agissant de la 
détermination du montant des frais de transport, force 
est de constater que l’AUCTMR n’en indique pas les 
modalités. Il appartient donc aux parties de convenir 
du prix du transport. Mais, dans la pratique, c’est au 
transporteur qu’il revient de fi xer le prix du transport 
en fonction de divers éléments tels que la distance, la 
nature ou la valeur de la marchandise, le poids brut ou la 
quantité, le nombre de colis, etc. À cet effet, l’expéditeur 
doit faire au transporteur des déclarations sincères en 
vue de lui permettre de fi xer le prix de transport adé-
quat. En cas de fausse déclaration de la nature ou de la 
valeur de la marchandise, l’article 15 al. 2 de l’AUCTMR 
prévoit que « le transporteur peut réclamer le prix qu’il 
aurait pu exiger pour ce transport ». Autrement dit, le 
transporteur va procéder au redressement du prix sur 
la base des constatations opérées après vérifi cation. 
Quant au transporteur, il doit facturer un prix normal 
et raisonnable en rapport avec la prestation à fournir.

24. L’autre problème qui se pose est celui de la 
détermination du débiteur du prix du transport et des 
autres frais accessoires. L’AUCTMR apporte quelques 
éléments de réponse. En premier lieu, l’article 4 al. 2 
prévoit que la lettre de voiture peut contenir, le cas 
échéant, « les frais que l’expéditeur prend à sa charge, 
le montant du remboursement à percevoir lors de la 
livraison de la marchandise ». En second lieu, l’article 15 
al. 1 précise que « les créances résultant de la lettre de 
voiture sont payables par le donneur d’ordre avant la 
livraison, sauf stipulation contraire sur la lettre de voi-
ture ». Il résulte de la combinaison de ces deux textes 
que c’est à l’expéditeur qu’il revient de s’acquitter de 
l’obligation de payer le prix de transport, sauf clause 
contraire. Ainsi, le débiteur du fret varie selon que le 
transport est effectué en « port payé » ou en « port dû ».

Le transport est en « port payé » lorsque le fret doit 
être acquitté au départ par l’expéditeur. Il est le débi-
teur du prix du transport. Si le port n’a pas été payé au 
départ ou que l’expéditeur soit devenu insolvable, le 
transporteur ne saurait réclamer le paiement du prix de 
transport ou de ses autres frais au destinataire. Le fait 
pour le destinataire d’accepter le contrat de transport 
n’a pas pour effet de le substituer dans l’exécution des 
obligations qui incombent normalement à l’expéditeur, 
et notamment celle de payer le prix de transport.

25. Le transport peut être effectué en « port dû ». 
Cela doit résulter des stipulations contractuelles, et en 
particulier, de la lettre de voiture qui doit mentionner 
clairement que la charge du paiement des frais affé-
rents au transport est à la charge du destinataire. Dans 
cette hypothèse, le prix de transport doit être acquitté 
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l’état de la marchandise. Pour ce faire, il a le droit de 
procéder à une vérifi cation de l’état extérieur et inté-
rieur des colis.

L’AUCTMR traite directement de la vérifi cation. En 
effet, il résulte de l’article 10 al. 1er que « lors de la prise 
en charge de la marchandise, le transporteur est tenu de 
vérifi er : l’exactitude des mentions de la lettre de voiture 
relatives au nombre de colis, à leurs marques ainsi qu’à 
leurs numéros ; l’état apparent de la marchandise et de 
son emballage ». Cette disposition qui ne dispense pas 
le transporteur de procéder à une vérifi cation complète 
des marchandises, indique simplement les éléments que 
celui-ci doit contrôler en priorité. Si le transporteur n’a 
pas les moyens raisonnables de le faire, il doit inscrire 
des réserves motivées sur la lettre de voiture (art. 10 
al. 2). L’AUCTMR va même plus loin en reconnaissant 
à l’expéditeur le droit d’exiger du transporteur qu’il 
vérifi e le poids brut ou la quantité de la marchandise 
ou le contenu du colis (art. 10 al. 3). Dans ce cas, le 
transporteur peut lui réclamer le paiement des frais 
de vérifi cation.

Enfi n, il y a lieu de noter que le transporteur qui 
s’abstient de vérifi er la marchandise, est réputé l’avoir 
reçu dans l’état et la quantité décrits dans la lettre de 
voiture (art. 10 al. 4).

b -  Pesage et le comptage de la marchandise

32. Il s’agit d’opérations complémentaires à la véri-
fi cation. On peut même dire qu’elles participent de la 
vérifi cation. Ainsi, il revient généralement au transporteur 
de procéder au pesage de la marchandise pour s’assurer 
de la réalité du poids brut de la marchandise déclaré 
par l’expéditeur. L’expéditeur peut lui aussi exiger un 
tel pesage. Quant au comptage, il est nécessaire lorsque 
la quantité de la marchandise est exprimée autrement 
qu’en poids (nombre de colis notamment). Ces opé-
rations permettent au transporteur, en cas de fausse 
déclaration de l’expéditeur, de procéder au redressement 
du prix de transport.

II - Transport de la marchandise

33. L’acheminement de la marchandise à destination 
est l’obligation principale du transporteur. Pour l’exé-
cuter, il lui faut charger ou embarquer la marchandise 
(a) et la déplacer dans les délais et itinéraires normaux 
(b). En cas d’empêchement en cours de route, il doit 
en avertir l’ayant droit à la marchandise (c).

a -  Chargement de la marchandise

34. L’AUCTMR ne règle pas expressément la question 
de la responsabilité du chargement et des opérations 
annexes, telle que l’arrimage ou le bâchage de la mar-

2 - Privilège du transporteur

28. Il est prévu par l’article 15 al. 4 de l’AUCTMR qui 
énonce : « Le transporteur a un privilège sur la marchan-
dise transportée pour tout ce qui lui est dû à condition 
qu’il y ait un lien de connexité entre la marchandise 
transportée et la créance ». Ce texte reprend pratique-
ment les dispositions de l’article 185 de l’Acte uniforme 
portant organisation des sûretés. Le transporteur qui n’a 
pas reçu le paiement de sa créance résultant de la lettre 
de voiture est ainsi doté d’un privilège spécial portant 
sur une chose précise qui est la marchandise ayant 
fait l’objet du transport. En effet, ce privilège ne lui est 
acquis qu’à condition qu’il y ait un lien de connexité 
entre la marchandise transportée et la créance impayée.

Le privilège ainsi reconnu au transporteur couvre le 
prix du transport proprement dit, et, le cas échéant, tous 
les frais accessoires ainsi que les frais éventuels exposés 
par le transporteur après la conclusion du contrat de 
transport (soins à la marchandise, entreposage, etc.). Il 
confère un droit de préférence au transporteur (v°. art 
226 de l’acte uniforme portant organisation des sûretés 
modifi é).

B - ObligaƟ ons du transporteur

29. Dans l’exécution du contrat de transport, le trans-
porteur est certainement la partie qui supporte le plus 
grand nombre d’obligations. Celles-ci vont de la prise 
en charge (I) à la livraison de la marchandise (III) en 
passant par son transport (II).

I - Prise en charge de la marchandise

30. C’est l’acte matériel et juridique par lequel le trans-
porteur prend possession effective de la marchandise et 
l’accepte au transport. La détermination du moment de 
la prise en charge dépend de la convention des parties. 
Il revient à l’expéditeur de présenter la marchandise qui 
est l’objet du contrat au transporteur. Cette présentation 
doit se faire aux moment et lieu convenus. La marchan-
dise doit bien entendue être emballée et conditionnée 
correctement. Dès lors, il incombe au transporteur de 
procéder à la vérifi cation, au pesage ou au comptage de 
marchandise, et, le cas échéant, de faire des réserves.

a - Vérifi caƟ on de la marchandise

31. Il est de l’intérêt du transporteur qu’il procède à 
la vérifi cation des marchandises (P. BRUNAT, « Vérifi -
cation par le transporteur du chargement effectué par 
l’expéditeur », BT 19880.282). C’est effectivement au 
cours de cette opération qu’il peut contrôler les décla-
rations de l’expéditeur et faire les réserves nécessaires. 
Le transporteur doit notamment vérifi er la nature et 
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c -  Empêchement en cours de transport

38. Il peut arriver qu’en cours de route, des diffi -
cultés se présentent ou des événements se produisent 
et compliquent ou rendent impossible la continuation 
du transport dans les conditions prévues. Dans ce cas, 
l’art. 12 al. 1-a de l’AUCTMR fait obligation au transpor-
teur d’aviser l’ayant droit à la marchandise sans délai et 
de demander des instructions. À défaut d’instructions, si 
le transport peut être exécuté dans des conditions diffé-
rentes, le transporteur doit prendre « les mesures qui lui 
paraissent les meilleures » dans l’intérêt de l’ayant droit. Il 
doit apporter tous les soins nécessaires à la marchandise 
et veiller notamment à sa conservation en tenant compte 
de sa nature et de ses caractéristiques. En tout cas, la 
marchandise demeure sous sa responsabilité pendant 
toute la durée de l’empêchement au transport. S’il a confi é 
la marchandise à un tiers, il est responsable du choix 
judicieux de ce dernier (art. 12 al. 5 AUCTMR). Dans tous 
les cas, confronté à un empêchement, le transporteur 
doit agir en professionnel avisé (Paris, 3 nov. 1977, B. T 
1978, p. 14). Cela vaut également en cas d’empêchement 
à la livraison.

Le transporteur doit normalement attendre et suivre 
les instructions de l’ayant droit à la marchandise. À défaut 
d’instructions dans un délai de quinze jours suivant l’avis, 
il peut faire procéder à la vente de la marchandise dans 
l’intérêt de l’ayant droit, déduction faite des frais éven-
tuels grevant la marchandise. Toutefois, l’AUCTMR lui 
reconnaît le droit de faire vendre la marchandise sans 
attendre les instructions « si l’état ou la nature périssable 
de la marchandise le justifi e ou si les frais de garde sont 
hors de proportion avec la valeur de la marchandise » 
(art. 12 al. 6).

Sauf dans le cas où l’empêchement au transport 
provient de sa faute, le transporteur a droit au rembour-
sement des frais qu’impliquent sa demande d’instructions 
et l’exécution des instructions reçues (art. 12 al. 4). 
Notamment, le destinataire a droit à une rémunération 
raisonnable pour la conservation ou l’entreposage de 
la marchandise.

I - Livraison de la marchandise

39. C’est l’étape fi nale du transporteur. Elle marque la 
fi n normale des obligations du transporteur. L’AUCTMR 
ne défi nit point la livraison. Celle-ci peut être entendue 
comme la prise de possession effective de la marchan-
dise par l’ayant droit désigné par la lettre de voiture. 
Avant la livraison, il est tenu d’avertir le destinataire 
de l’arrivée de la marchandise. L’article 13 al. 2 prévoit 
effectivement que : « après l’arrivée de la marchandise 
au lieu prévu pour la livraison, le transporteur est tenu 
d’aviser le destinataire de l’arrivée de la marchandise 
et du délai imparti pour son enlèvement, à moins que la 
livraison ne s’effectue à la résidence ou à l’établissement 
du destinataire ».

chandise (NOSSOVITCH, Chargement, déchargement et 
arrimage dans les transports routiers, BT. 1982.102). 
D’une manière générale, le chargement incombe au 
transporteur. En effet, dès lors qu’il a accepté la mar-
chandise au transport, le transporteur doit en prendre 
possession et la charger dans le véhicule approprié à 
sa nature ou à ses caractéristiques. Il doit naturellement 
procéder à l’arrimage de la marchandise une fois chargée. 
Cependant, lorsque la responsabilité du chargement 
incombe à l’expéditeur, le transporteur doit alors lui 
donner toutes les indications nécessaires au respect du 
Code de la route en ce qui concerne la sécurité de la 
circulation. Autrement dit, en tant que professionnel, le 
transporteur est tenu d’un véritable devoir de conseil à 
l’égard de l’expéditeur qui effectue le chargement. En 
tout état de cause, il devra contrôler l’exécution de cette 
opération. Si le chargement est défectueux, il doit faire 
des réserves et inviter l’expéditeur à y remédier (BRU-
NAT, « La prise en charge sans réserves d’un chargement 
défectueux », BT 1978. 477).

b - Déplacement de la marchandise

35. C’est la principale obligation du transporteur. Elle 
consiste à déplacer la marchandise du point de prise en 
charge jusqu’au lieu de livraison convenu. À cet effet, 
le transporteur assume des obligations secondaires qui 
concernent notamment le choix de l’itinéraire (1) et le 
respect du délai de route (2).

1 - IƟ néraire

36. La détermination de l’itinéraire n’est pas sans 
importance. Il suffi t de rappeler que le prix du trans-
port dépend entre autres de la distance à parcourir. 
Cela dit, la convention des parties doit normalement 
fi xer l’itinéraire à suivre par le transporteur. À défaut 
de stipulation, le transporteur doit prendre la voie la 
plus directe pour atteindre le lieu de livraison prévu 
par les parties. Un déroutement injustifi é qui cause un 
préjudice à l’ayant droit de la marchandise pourrait 
entraîner la responsabilité du transporteur.

2 - Délai de transport

37. L’AUCTMR envisage la délicate question du délai 
de transport. En effet, l’article 13 al. 1 dispose que « La 
livraison doit être faite dans le délai convenu ou, à défaut, 
dans le délai qu’il est raisonnable d’accorder à un trans-
porteur diligent, compte tenu des circonstances de fait ». 
L’appréciation de ce délai se fait notamment en fonction 
de la nature de la marchandise et des usages. En tout 
état de cause, il appartient au juge de dire si le temps 
mis par le transporteur pour acheminer la marchandise 
est ou non normal.
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de la marchandise des mains du transporteur. C’est 
la thèse dite de la livraison matérielle. En revanche, 
pour la seconde, la livraison serait simplement un 
acte purement consensuel se réalisant par l’accord 
des parties, indépendamment de tout acte matériel 
de retrait de la marchandise. C’est la thèse dite de la 
livraison juridique soutenue par le Doyen Rodière. 
Entre ces deux opinions contraires, la jurisprudence 
a choisi en retenant la thèse de la livraison matérielle. 
Elle pose en principe que le contrat de transport ne 
prend fi n qu’avec le retrait effectif et total des marchan-
dises des mains du transporteur (Paris, 20 déc. 1984). 
D’ailleurs, dans un arrêt rendu en matière maritime, la 
Cour de cassation (Com. 17 nov. 1992, Bull. civ., IV, 
n° 365, p. 259) entend par livraison, l’opération par 
laquelle le transporteur remet la marchandise à l’ayant 
droit qui l’accepte. La livraison consiste donc avant 
tout dans la prise de possession physique, de sorte 
qu’une marchandise ne peut être regardée comme 
livrée tant qu’elle se trouve entre les mains du trans-
porteur, même si le destinataire en a donné décharge 
au transporteur. C’est dire que la mise à disposition de 
la marchandise n’équivaut pas à la livraison ; celle-ci 
n’est effective qu’avec la prise de contrôle physique 
de la marchandise par le destinataire (Com. 24 nov. 
1987, BT. 1988. 42).

b -  Modalités de la livraison

43. Avant de préciser la personne qui a droit à la 
livraison, il faut fi xer la notion de déchargement.

1 - Déchargement

44. L’AUCTMR ne précise pas à qui du transporteur 
ou du destinataire incombe le déchargement. En pra-
tique, c’est au destinataire qu’il appartient normalement 
d’exécuter le déchargement. Il doit pour ce faire, désar-
rimer la marchandise, retirer son calage et procéder à 
sa mise à terre par tous moyens de son choix, manuels 
ou mécaniques. Si le destinataire refuse d’effectuer le 
déchargement, le transporteur est fondé à considérer 
qu’il y a empêchement à la livraison. Mais il peut aussi 
arriver que le transporteur accepte de procéder au 
déchargement à la place du destinataire ou de partici-
per à l’opération. Dans un cas comme dans l’autre, le 
transporteur est présumé responsable des dommages 
subis par la marchandise au cours du déchargement 
ou des dommages causés aux tiers (R. RODIERE, « Des 
avaries aux marchandises en cours de chargement ou 
de déchargement », JCP 1953.I.1085 ; « Chargement, 
déchargement, dommages causés aux tiers au cours de 
ces opérations », BT. 1979.274). Il en est ainsi parce que 
le contrat ne prend fi n qu’au moment de la livraison 
effective au destinataire.

Cela dit, le transporteur doit livrer la marchandise 
au destinataire au lieu prévu pour la livraison et de lui 
remettre la copie de la lettre de voiture accompagnant 
la marchandise. Il peut arriver qu’en cours de route, le 
lieu de livraison change par décision de l’expéditeur. 
En effet, en vertu de l’article 11 al. 1 de l’AUCTMR, 
l’expéditeur a le droit de disposer de la marchandise 
en cours de route et notamment de modifi er le lieu 
prévu pour la livraison ou même de demander au 
transporteur de livrer la marchandise à un destinataire 
différent de celui indiqué sur la lettre de voiture. Par 
ailleurs, en cas d’empêchement au lieu de destination, 
le transporteur doit sans délai aviser l’expéditeur et 
demander des instructions (A. CHAO, « Empêchement à 
la livraison », BT. 1986.204). Le transporteur a aussi droit 
au remboursement de ses frais sauf si l’empêchement à 
la livraison est la conséquence d’une faute de sa part.

C -  ObligaƟ ons du desƟ nataire

40. Les obligations du destinataire commencent avec 
l’arrivée de la marchandise à destination (L. BRUNAT, 
« Droits et devoirs du destinataire dans le contrat de 
transport », BT. 1983.18). Pour l’essentiel, le destina-
taire doit prendre livraison de la marchandise (I) et, le 
cas échéant, conserver les droits et recours contre le 
transporteur (II).

I - RécepƟ on de la marchandise

41. Il faut d’emblée relever que le destinataire ne sau-
rait être contraint à prendre livraison de la marchandise. 
Son refus de le faire pose problème. Il s’agit alors de 
savoir s’il faut y voir un refus du contrat de transport ou 
un simple refus de la marchandise qui en est l’objet. Si 
dans le premier cas, le destinataire reste en dehors du 
contrat de transport (il est un tiers au contrat), dans le 
second, on considère qu’il y a adhéré et, par conséquent, 
est devenu partie au contrat.

Cela étant, il convient de rappeler que le contrat de 
transport prend fi n avec la livraison des marchandises. 
Il importe alors de préciser la notion de livraison (a) 
avant d’en envisager les modalités (b).

a - NoƟ on de livraison

42. Il ne faut pas confondre achèvement du transport 
et livraison. L’achèvement du transport est simplement 
la fi n du déplacement de la marchandise qui coïncide 
avec l’arrivée à destination. Toute autre chose est la 
livraison. En quoi consiste-t-elle réellement ?

Deux conceptions se sont opposées. Pour la pre-
mière, la livraison consiste dans la prise de possession 
physique de la marchandise par le destinataire. Elle ne 
se réalise donc qu’au moment du retrait effectif et total 
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au paiement du prix du transport ». C’est dire que le 
destinataire a le droit d’exiger le contrôle préalable des 
colis sans que le transporteur puisse s’y opposer ou y 
apporter des restrictions.

Force est de relever que l’AUCTMR ne prévoit pas 
expressément ce droit mais envisage la possibilité 
d’une constatation commune écrite de l’état de la 
marchandise à la livraison. L’article 14 al. 1 admet 
ainsi que le transporteur et le destinataire peuvent, de 
concert, procéder à un constat contradictoire de l’état 
de la marchandise lors de la livraison ; dans ce cas, il 
est dispensé d’adresser un avis écrit au transporteur 
(Paris, 28 mars 1978, Gaz. Pal. 1978, somm. 400 ; 
BT 1974. 320). Lorsqu’il y a eu constatation contra-
dictoire, la preuve contraire ne peut être rapportée 
que s’il s’agit de pertes ou d’avaries non apparentes 
et si le destinataire a adressé des réserves écrites au 
transporteur dans les sept jours suivant la constatation 
commune. Les règles sont différentes lorsqu’il n’y a 
pas eu de constatation contradictoire.

b - FoncƟ on des réserves

48. En l’absence d’un constat commun de l’état 
de la marchandise, le destinataire est tenu d’adresser 
au transporteur un avis écrit indiquant la nature des 
pertes ou avaries soit :
 − au plus tard le premier jour ouvrable qui suit la 

date de la livraison, en cas de pertes ou avaries 
apparentes ;

 − dans un certain délai, en cas de pertes ou avaries 
apparentes ;

 − dans les sept jours suivant la date de livraison, 
dimanche et jours fériés non compris, en cas de 
pertes ou avaries non apparentes.
En cas de retard à la livraison, il est fait obligation 

au destinataire d’adresser au transporteur un avis écrit 
dans les vingt et un jours suivant la date de l’avis 
d’arrivée de la marchandise.

Les réserves exigées du destinataire doivent être 
écrites, précises et complètes (A. AKAM AKAM, Les 
réserves à la livraison. Étude des diligences des récep-
tionnaires dans les transports maritimes, terrestres 
et aériens, Thèse, Aix-Marseille III, 1991, 360 p ; « La 
conservation de l’action en responsabilité contre les 
transporteurs terrestres de marchandises », Revue Lex 
lata, 1995, n° 18, p. 10 et s et n° 19, p. 8 et s). Il en est 
notamment ainsi lorsque l’avis adressé au transporteur 
indique de manière précise et complète la nature et 
l’importance du dommage constaté. Aussi, des réserves 
vagues ou imprécises du genre « sous réserve de débal-
lage » ou encore « sous toutes réserves » n’ont aucun 
effet (Reims, 10 oct. 1984, BT 1985. 271).

Les réserves ont des fonctions différentes (M. de 
JUGLART, « Protestations, réserves et actions en justice 
contre le transporteur à l’arrivée des marchandises », 
DMF 1955.131). Pour celles qui dénoncent des avaries 

2 -  Ayant droit à la livraison

45. À qui la livraison doit-elle être faite ? La réponse 
est simple : la marchandise doit être remise à la per-
sonne désignée comme destinataire sur le document 
de transport ou à son représentant (Com. 18 oct. 
1988, BT. 1989. 14 ; T. com. Paris, 5 juil. 1972, BT. 
1972, BT 1973. 516). Le transporteur doit donc véri-
fi er l’identité de la personne qui réclame la livraison 
afi n de s’assurer qu’il s’agit bien de l’ayant droit ou 
d’une personne agissant pour son compte. Ainsi, en 
droit français, il a été jugé que commet une faute :
 − le transporteur qui connaissant le destinataire réel, 

lui livre directement la marchandise en lieu et 
place du destinataire mentionné sur le document 
de transport (T. com. Paris, 26 janv. 1970) ;

 − le transporteur qui remet la marchandise à un 
tiers au domicile duquel la livraison devait être 
faite sans s’assurer qu’il était bien le destinataire 
nominal (Com, 9 déc. 1965).

En tout état de cause, la livraison à un tiers consti-
tue une faute et équivaut à une perte totale pour le 
véritable destinataire (Rennes, 25 sept. 1991, BTL 1992. 
310). Toutefois, la responsabilité du transporteur n’a 
pas été retenue en cas de livraison faite à un tiers 
sur présentation du récépissé revêtu d’une décharge 
du destinataire et que celui-ci s’était fait voler par un 
tiers (Civ. 17 juil. 1924) ou de la lettre d’avis régu-
lièrement adressée au destinataire, puis volée par un 
tiers qui l’avait ensuite faussement signée au nom du 
destinataire (Civ. 5 juil. 1949).

II - ConservaƟ on des droits contre le transporteur

46. Le destinataire doit faire des réserves en cas 
d’avaries, de pertes ou de retard à la livraison à l’effet 
de préserver les (b). L’obligation de faire des réserves 
suppose la vérifi cation préalable des colis (a).

a - Droit de vérifi caƟ on du desƟ nataire

47. L’obligation incombant au destinataire d’adres-
ser au transporteur un avis écrit en cas de pertes ou 
avaries justifi e le droit qui lui est reconnu de procéder 
à la vérifi cation préalable des marchandises avant d’en 
donner décharge au transporteur (L. BRUNAT, « Le droit 
de vérifi cation du destinataire », BT. 1983.158). Le doyen 
Josserand a justement observé depuis fort longtemps 
que la vérifi cation amiable « constitue pour le destina-
taire un droit absolu, à l’exercice duquel le voiturier ne 
saurait faire aucune objection tirée des diffi cultés qu’il 
lui crée ni du mode particulier de conditionnement du 
colis, ni du bon état de conditionnement extérieur ou 
du poids régulier du colis ; elle peut être exigée intérieu-
rement aussi bien qu’extérieurement et préalablement 
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d’une faute (a) de sa part ou du vice propre à la mar-
chandise (b).

a - Faute de l’expéditeur

52. La faute qui engage la responsabilité de l’expédi-
teur est soit une faute dans l’emballage de la marchandise 
(1), soit une faute dans ses déclarations relatives à la 
marchandise (2).

1 - Faute dans l’emballage de la marchandise

53. L’article 7 al. 1 fait obligation à l’expéditeur d’embal-
ler la marchandise de manière adéquate (NOSSOVITCH, 
« L’emballage de la marchandise dans les transports 
routiers », BT. 1982.463). En cas de défectuosité de l’em-
ballage, l’expéditeur est responsable envers le transporteur 
des dommages causés aux personnes, au matériel ou à 
d’autres marchandises. Il appartient au transporteur de 
rapporter la preuve que le dommage dont il est demandé 
réparation résulte bien de la défectuosité de l’emballage. 
En effet, c’est au transporteur d’apporter la preuve positive 
et formelle du défaut ou de l’inadéquation de l’emballage 
ainsi que celle du lien de causalité entre cette défi cience 
de l’expéditeur et le dommage. En fait, lorsque le défaut 
d’emballage était apparent ou connu du transporteur au 
moment de la prise en charge et que celui-ci n’a pas fait 
de réserves, la responsabilité de l’expéditeur ne saurait 
être engagée (art. 7 al. 1 in fi ne). Cette disposition de 
l’AUCTMR est contestable dans la mesure où si l’absence 
de réserves concernant l’emballage au moment de la 
prise en charge, entraîne simplement présomption que 
le transporteur a reçu la marchandise en bon état, elle 
ne lui interdit pas, à notre avis, d’invoquer le défaut 
d’emballage pour demander réparation.

2 -  Faute dans les déclaraƟ ons ou instrucƟ ons concer-
nant la marchandise

54. C’est l’autre variante de la faute de l’expédi-
teur. À cet effet, l’article 8 al. 2 de l’AUCTMR prévoit 
la responsabilité de l’expéditeur envers le transporteur 
lorsque le préjudice résulte de « l’omission, l’insuffi sance 
ou l’inexactitude de ses déclarations ou instructions 
relativement à la marchandise transportée ». Ce texte 
envisage trois situations fautives bien distinctes :
 − la faute pour défaut de déclarations. Il est d’ailleurs 

prévu aux alinéas 3 et 4 de l’article 8 que l’expé-
diteur qui remet au transporteur une marchandise 
dangereuse ou des documents, espèces ou des 
marchandises de grande valeur, sans en avoir fait 
connaître au préalable la nature exacte, est respon-
sable de tout préjudice subi en raison du transport 
de cette marchandise ;

 − la faute pour déclarations insuffi santes qui corres-

ou des pertes, elles constituent un moyen de preuve 
de l’existence au moment de la livraison. En effet, des 
réserves précises et complètes font la preuve que les ava-
ries ou pertes constatées sont antérieures à la livraison. 
Il appartient alors au transporteur d’apporter la preuve 
contraire. À défaut de réserves, il y a présomption que 
la marchandise a été reçue par le destinataire dans l’état 
décrit dans la lettre de voiture (art. 14 al. 3 in limine).

Quant aux réserves concernant le retard à la livrai-
son, elles ont pour fonction de sauvegarder le droit 
à l’indemnité de l’ayant droit à la marchandise. En 
effet, il ressort des dispositions de l’article 14 al. 4 de 
l’AUCTMR qu’un retard à la livraison ne peut donner 
lieu à une indemnité que si un avis écrit a été adressé 
au transporteur dans le délai prescrit.

En défi nitive, le destinataire doit veiller à adresser 
ses réserves au transporteur dans les conditions de 
forme et de délais prévues par l’AUCTMR. Il n’en est 
dispensé que si « une mention écrite de la perte ou de 
l’avarie faite sur la lettre de voiture ou sur tout autre 
document de transport au moment de la livraison 
satisfait aux exigences » de l’avis (art. 14 al. 3).

§3 - ContenƟ eux du contrat de transport

49. Le manquement par les parties à leurs obligations 
peut donner naissance à des litiges qui entraînent suivant 
les cas, soit la responsabilité de l’expéditeur (A), soit 
celle du transporteur (B). L’une ou l’autre responsabilité 
peut être mise en œuvre par voie judiciaire ou par voie 
d’arbitrage (C).

A - Responsabilité de l’expéditeur

50. L’AUCTMR a le mérite d’aborder clairement l’un 
des aspects les moins connus ou étudiés du droit des 
transports, à savoir la responsabilité de l’expéditeur 
(En matière maritime, v.  A. AKAM AKAM, La respon-
sabilité du chargeur pour les dommages causés par 
ses marchandises, Mémoire de DESS, Université d’Aix-
Marseille 3, 1987). Il pose en règle que l’expéditeur 
répond des dommages causés au transporteur ou à 
toute personne aux services de laquelle ce dernier a 
recours pour l’exécution du contrat de transport. Il faut 
préciser les causes de cette responsabilité (I) avant 
d’évoquer son champ d’application (II).

I - CondiƟ ons de la responsabilité de l’expéditeur

51. Il ressort de la combinaison des dispositions des 
articles 7 et 8 de l’AUCTMR que l’expéditeur est respon-
sable envers le transporteur des dommages résultant 
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dommages aux personnes, au matériel ou à d’autres 
marchandises » et ayant pour origine une défectuosité 
de l’emballage. Cette disposition vise trois catégories 
de dommages qui peuvent entraîner la responsabilité 
de l’expéditeur.

Il y a d’abord les dommages causés aux personnes. 
Il s’agit soit des dommages subis par le transporteur 
lui-même, soit de ceux subis par toute autre personne 
aux services de laquelle le transporteur recourt pour 
l’exécution du contrat de transport (par exemple le 
chauffeur du véhicule effectuant le transport de la 
marchandise), soit enfi n des personnes étrangères au 
transport (les tiers au contrat de transport). L’expédi-
teur répond normalement de ces dommages envers le 
transporteur. Cette responsabilité couvre aussi les frais 
divers encourus par le transporteur tels que les frais 
de déchargement ou d’entreposage de la marchandise.

Il y a ensuite les dommages causés aux matériels 
de transport (tels que le matériel roulant) ou tout autre 
matériel nécessaire à l’exécution du contrat de transport 
(tel que les engins de levage ou de pesage). En effet, 
le matériel du transporteur peut être endommagé par 
suite d’une défectuosité de l’emballage ou par le vice 
propre de la marchandise de l’expéditeur.

Enfi n, le dommage peut affecter les marchandises 
appartenant à d’autres expéditeurs (par salissure ou 
contamination, par exemple). Dans ce cas, c’est nor-
malement le transporteur qui est responsable envers 
ces expéditeurs qui n’ont aucun rapport contractuel 
avec l’expéditeur de la marchandise litigieuse (A. AKAM 
AKAM, « L’information dans le contrat de transport de 
marchandises par route », op. cit., n° 73). Ce n’est que 
par action récursoire qu’il va pouvoir demander répa-
ration à l’expéditeur.

b - Caractère contractuel de la responsabilité de l’ex-
péditeur

58. La responsabilité de l’expéditeur a pour fon-
dement le contrat de transport (R. RODIERE, « Nature 
de la responsabilité encourue par l’expéditeur en cas 
de dommage causé par la marchandise à l’engin du 
transporteur et à sa personne », BT. 1971.106). Cette 
responsabilité contractuelle n’est engagée qu’à l’égard 
du transporteur. Les personnes auxquelles le trans-
port recourt pour l’exécution du contrat de transport 
(telles que ses préposés) ou les autres expéditeurs ne 
peuvent agir contre l’expéditeur sur le fondement 
contractuel. C’est normalement le transporteur qui 
répond directement des dommages par eux soufferts 
et peut se retourner contre l’expéditeur fautif ou dont 
la marchandise est à l’origine du préjudice.

Si le préposé ou un autre expéditeur ayant subi un 
dommage veulent mettre directement en cause la res-
ponsabilité de l’expéditeur, ils ne peuvent le faire que 
sur le fondement de la responsabilité extracontractuelle 
en l’absence de tout lien contractuel avec ce dernier. 

pond à l’hypothèse dans laquelle l’expéditeur a fait 
des déclarations incomplètes ;

 − la faute pour déclarations mensongères ou erronées 
(L. BRUNAT, « Sanctions applicables en cas de fausse 
déclaration de la nature ou du poids des marchan-
dises », BT. 1978.166).
En posant le principe de la responsabilité de l’ex-

péditeur, la loi entend sanctionner la négligence ou la 
déloyauté dans les déclarations faites au transporteur.

b - Vice propre de la marchandise

55. C’est par cette cause spécifi que de responsabilité 
que l’AUCTMR se démarque nettement de la CMR dont 
il est pourtant largement inspiré et qui ne traite pas de 
cette question (J. PUTZEYS, Le contrat de transport routier 
de marchandises, n° 349 et s, et n° 1004). Aux termes 
de l’article 8 al. 2, « l’expéditeur est tenu de réparer le 
préjudice subi par le transporteur ou toute autre personne 
aux services de laquelle ce dernier recourt pour l’exécu-
tion du contrat de transport, lorsque ce préjudice a pour 
origine (…) le vice propre de la marchandise ». Ainsi, le 
vice propre de la marchandise n’est pas seulement une 
cause d’exonération de responsabilité pour le transpor-
teur (v.  infra), il est aussi une cause de responsabilité.

L’AUCTMR ne défi nit pas le vice propre (celui-ci ne 
se confond pas avec le déchet de route, v.  BRUNAT, « Le 
déchet de route dans les différents modes de transport », 
BT 1979.246). Il est admis que le vice propre est une 
particularité, un défaut de fabrication ou de constitution 
de la marchandise qui la rend inapte à supporter sans 
dommages les risques inhérents à un transport effec-
tué dans des conditions normales et qui la prédispose 
à se détériorer par le seul fait de son déplacement 
(Paris, 28 mai 1980, BT 1980. 346). Il peut donc arriver 
que la marchandise de l’expéditeur occasionne par sa 
nature, des dommages au transporteur. La preuve du 
vice propre doit être rapportée par le transporteur ainsi 
que celle du lien de causalité entre le vice propre et 
le dommage. Autrement dit, il doit démontrer que le 
dommage subi par exemple par son matériel ou par 
des marchandises d’autres expéditeurs, a bien pour 
cause le vice propre de la marchandise appartenant à 
l’expéditeur poursuivi.

II - Champ d’applicaƟ on et nature de la responsa-
bilité de l’expéditeur

56. La responsabilité de l’expéditeur est d’ordre 
contractuel (b) et couvre certains dommages (a).

a - Dommages

57. Aux termes de l’article 7 al. 1 de l’AUCTMR, l’ex-
péditeur est responsable envers le transporteur « des 
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 − ensuite et surtout, celle de la survenance du dom-
mage pendant la période de transport. Autrement 
dit, il doit prouver que l’avarie ou la perte se sont 
produites pendant le transport, c’est-à-dire la pé-
riode qui s’étend de la prise en charge à la livraison 
de la marchandise. Cette période est celle pendant 
laquelle la marchandise est sous la garde ou le 
contrôle du transporteur.

Le transporteur est donc présumé responsable et 
doit répondre des dommages subis par l’ayant droit 
à la marchandise. Cette présomption de responsabi-
lité est d’ordre public. Les parties ne peuvent ainsi 
prévoir de règles dérogatoires (l’art. 28 al. 1 déclare 
nulle et de nul effet toute stipulation qui dérogerait 
aux dispositions de l’AUCTMR). Aussi, le transporteur 
ne peut échapper à sa responsabilité que s’il peut 
invoquer une cause d’exonération.

b - Causes d’exonéraƟ on de responsabilité

62. Elles sont énumérées à l’article 17 de l’AUCTMR. 
Ces causes sont nombreuses et variées. On peut distin-
guer les causes générales (1) des causes particulières 
(2) d’exonération. Toutefois, le transporteur peut être 
déchu du droit de s’en prévaloir (3).

1 -  Causes générales d’exonéraƟ on

63. Aux termes de l’art. 17 al. 1 de l’AUCTMR, « Le 
transporteur est exonéré de responsabilité s’il prouve 
que la perte, l’avarie ou le retard a eu pour cause une 
faute ou un ordre de l’ayant droit, un vice propre de la 
marchandise ou des circonstances que le transporteur 
ne pouvait pas éviter et aux conséquences desquelles il 
ne pouvait remédier ». En clair, ce texte vise la faute ou 
fait du cocontractant, le vice propre de la marchandise 
et la force majeure.

Le premier cas d’exonération du transporteur est la 
faute ou le fait de l’ayant droit de la marchandise. Celui-ci 
peut être soir l’expéditeur, soit le destinataire. Cette cause 
d’exonération correspond à une hypothèse classique du 
droit des contrats selon laquelle la faute du cocontractant 
exonère le débiteur lorsqu’elle est à l’origine du dommage 
(v.  A. AKAM AKAM, « Le comportement de la victime et la 
responsabilité civile », CJP 2008, p. 1 et s).

En second lieu, le transporteur est exonéré si le 
dommage est dû au vice propre de la marchandise, 
qui est une particularité, un défaut de fabrication ou 
de constitution qui la rend inapte à supporter sans 
dommage les risques inhérents au transport effectué 
dans des conditions normales, ou qui la prédispose à se 
détériorer sans action extérieure (maladie d’un animal, 
état de maturation avancé de fruits, etc.).

Enfi n, la force majeure exonère aussi le transporteur. 
Elle est par défi nition un événement que le transpor-

En revanche, le transporteur qui les aura indemnisés 
pourra mettre en jeu la responsabilité contractuelle 
de l’expéditeur dont le fait ou le vice de la marchan-
dise est à l’origine des dommages. C’est d’ailleurs sur 
la base contractuelle que sa responsabilité peut être 
recherchée par l’ayant droit à la marchandise.

B -  Responsabilité du transporteur

59. La responsabilité du transporteur peut être enga-
gée en cas d’avaries, de pertes ou de retard à la livraison. 
Il convient, d’une part, de préciser le régime de cette 
responsabilité (I), et, d’autre part, sa mise en œuvre (II).

I - Régime de la responsabilité du transporteur

60. La responsabilité du transporteur étant une respon-
sabilité de plein droit (a) mais limitée (c), ce dernier ne 
peut en être exonéré que pour des causes que l’AUCTMR 
détermine (b).

a - Le principe de responsabilité de plein droit

61. Il est énoncé par l’article 16 al. 1 de l’AUCTMR 
en ces termes : « Le transporteur est tenu de livrer la 
marchandise à destination. Il est responsable de l’avarie, 
de la perte totale ou partielle qui se produit pendant la 
période de transport, ainsi que du retard à la livrai-
son ». Le transporteur répond ainsi des avaries, pertes 
ou manquants ainsi que du retard à la livraison sans que 
le demandeur n’ait à faire la preuve de sa faute. Cette 
solution se justifi e dans la mesure où le transporteur est 
tenu d’une obligation de résultat qui consiste à prendre 
en charge la marchandise et à la livrer à destination dans 
l’état, la quantité et le délai convenu (Com. 13 avr. 1976, 
JCP 1977.I.18572, note Rodière). Ainsi, le transporteur est 
présumé responsable du dommage subi par l ayant droit 
à la marchandise dès lors que celle-ci n’a pas été livrée 
dans l’état et la quantité décrits à la lettre de voiture ou 
n’a pas été livrée dans le délai convenu (Paris, 25 mai 
1978, BT 1978. 370 ; Aix, 15 déc. 1980, BT 1981.551). 
Il faut observer qu’il est responsable non seulement de 
ses propres actes ou omissions, mais encore des actes 
ou omissions de ses préposés ou mandataires agissant 
dans l’exercice de leurs fonctions et de ceux de toute 
autre personne aux services de laquelle il recourt pour 
l’exécution du contrat de transport, lorsque cette personne 
agit aux fi ns de l’exécution du contrat (art. 16 al. 4).

Dans un tel système de responsabilité, le deman-
deur doit rapporter une double preuve :
 − d’abord celle de l’existence et de l’importance du 

préjudice. Il s’agit d’établir l’existence d’avaries, 
de manquants ou que la livraison a été effectuée 
au-delà du délai convenu ou raisonnable (art. 16 
al. 2) et l’étendue du dommage subi ;
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retard, soit témérairement et en sachant que cette perte, 
cette avarie ou ce retard en résulteraient probablement » 
(art. 21 al. 1). Ce texte distingue donc bien deux cas 
où le transporteur est déchu du droit d’invoquer une 
cause d’exonération : soit en cas de faute intentionnelle 
ou dolosive, soit en cas de faute inexcusable (sur ces 
notions, A. SERIAUX, La faute de l’expéditeur, Economica, 
1984, 289 p).

c - LimitaƟ on de la responsabilité du transporteur

66. En contrepartie de la présomption de respon-
sabilité, le transporteur bénéfi cie de la limitation de sa 
responsabilité (1) sauf dans quelques cas prévus par 
l’AUCTMR (2).

1 -  Calcul de l’indemnité

67. L’une des originalités du contrat de transport de 
marchandises par route est l’existence de limitations 
légales de responsabilité qui ne cessent de s’appliquer 
que dans certains cas.

L’article 18 al. 1 prévoit que « l’indemnité pour avarie 
ou pour perte totale ou partielle de la marchandise et 
ne peut excéder 5 000 francs CFA par kilogramme de 
poids brut de la marchandise ». Ce texte fi xe le plafond 
de l’indemnité qui peut être réclamée au transporteur 
non seulement en cas d’avarie ou de perte, mais aussi 
en cas de retard (art. 18 al. 3). Il ne faut pas croire que 
dans tous les cas, le demandeur aura 5 000 F CFA par 
kg. En effet, la base de calcul de l’indemnité pour une 
perte ou une avarie est la valeur de la marchandise (v. 
art. 19 al 2). Autrement dit, ce sont les ayants droit à 
des marchandises dont la valeur dépasse 5 000 F CFA 
par kg de poids brut qui sont pénalisés. Il faut d’ailleurs 
préciser qu’en ce qui concerne le retard, outre le plafond 
fi xé à l’article 18 al. 1, l’ayant droit peut aussi demander 
que le transporteur lui paye une indemnité correspon-
dant au dommage supplémentaire qu’il aurait subi, mais 
cette indemnité ne saurait dépasser le prix du transport 
(art. 18 al. 3).

Les limites d’indemnisation ci-dessus envisagées sont 
d’ordre public. Elles s’imposent aux parties. Aussi, toute 
clause prévoyant une limite de réparation inférieure à 
celle prévue par l’AUCTMR, est nulle et de nul effet 
(art. 28 al. 1 ; la solution est d’ailleurs la même en ce 
qui concerne la CMR, v.  Com. 17 mai 1983, BT 1983. 
445 ; 28 nov. 1988, BT 1989.209) 

2 - ExcepƟ ons aux limites prévues par la loi

68. Il y a deux cas où les limites de responsabilité 
cessent de s’appliquer : soit il y a eu déclaration de 
valeur ou d’intérêt à la livraison (1), soit il y a faute du 
transporteur (2).

teur n’a pu ni prévoir ni éviter dans sa cause comme 
dans ses effets. L’article 17 al. 1 n’utilise pas la notion 
mais traite « des circonstances que le transporteur ne 
pouvait pas éviter et aux conséquences desquelles il 
ne pouvait remédier » (par ex. les circonstances atmos-
phériques d’une intensité exceptionnelle). Les juges du 
fond apprécient souverainement.

2 - Cas parƟ culiers d’exonéraƟ on

64. Les différents cas particuliers d’exonération 
du transporteur routier sont prévus à l’article 17 al. 2 
de l’AUCTMR. On peut, à leur sujet, parler de causes 
privilégiées d’exonération (B. MERCADAL, Droit des 
transports terrestres et aériens, 1996, n° 232, p. 129). 
Ainsi, le transporteur est exonéré lorsque le dommage 
résulte des risques inhérents à l’un des faits suivants :
 − emploi de véhicules ouverts et non bâchés, lorsque 

cet emploi a été convenu de manière expresse ;
 − absence ou défectuosité de l’emballage pour les mar-

chandises exposées par leur nature à des déchets ou 
avaries quand elles sont mal emballées ou pas em-
ballées ;

 − manutention, chargement, arrimage ou déchar-
gement de la marchandise par l’expéditeur ou le 
destinataire ou leurs préposés ;

 − nature de certaines marchandises exposées soit à la 
perte totale ou partielle, soit à l’avarie, notamment 
par bris, détérioration spontanée, dessiccation, cou-
lage ou déchet normal (sur la distinction entre cette 
cause d’exonération et le vice propre, v.  P. BRUNAT, 
Lamy transport 1996, t. I, n° 516 ; B. MERCADAL, 
op. cit., n° 232) ;

 − insuffi sance ou imperfection des marques ou des 
numéros de colis ;

 − transport d’animaux vivants (le transporteur ne peut 
invoquer ce cas que s’il prouve qu’il a fait diligence 
et qu’il s’est conformé aux instructions spéciales qui 
ont pu lui être données. V.° art. 17 al. 6).

En défi nitive, il convient de relever que le transporteur 
n’est totalement exonéré que s’il établit que le dommage 
résulte exclusivement de la cause d’exonération invo-
quée. En revanche, il y a lieu à exonération partielle si 
la cause d’exonération alléguée n’a été qu’en partie la 
cause du dommage.

3 - Perte du droit d’invoquer une cause d’exonéraƟ on

65. Le transporteur routier peut dégager sa responsa-
bilité en établissant que le dommage est dû à l’une des 
nombreuses causes d’exonération prévues par l’AUCTMR. 
Toutefois, il perd le droit à l’exonération « s’il est prouvé 
que la perte, l’avarie ou le retard à la livraison résultent 
d’un acte ou d’une omission qu’il a commis, soit avec 
l’intention de provoquer cette perte, cette avarie ou ce 
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du moment où il peut justifi er d’un préjudice ayant 
pour origine le contrat de transport (Com. 27 oct. 
1975, BT 1975.526 – action de l’expéditeur contre 
le transporteur désigné par le commissionnaire de 
transport ; 23 nov. 1971, BT 1972. 113 – droit d’ac-
tion de l’expéditeur réel non mentionné sur la lettre 
de voiture). En revanche, le droit d’agir revient au 
destinataire dès lors qu’il a accepté la marchandise et 
qu’il peut justifi er d’un intérêt légitime à agir (Paris, 
2 déc. 1981, BT 1982.73). Il convient de relever que 
la qualité de destinataire n’étant pas liée à la propriété 
de la marchandise, celui qui peut mettre en œuvre la 
responsabilité du transporteur est le destinataire men-
tionné comme tel sur le document de transport. Par 
ailleurs, si le destinataire refuse de prendre livraison 
sans motif ou pour un motif auquel le transporteur 
est complètement étranger, il ne peut agir en respon-
sabilité contractuelle comme n’ayant pas la qualité 
de partie au contrat.

L’expéditeur et le destinataire peuvent donc agir en 
responsabilité contre le transporteur. Si, en principe, il 
ne peut y avoir qu’une action émanant de l’un ou l’autre, 
rien ne s’oppose cependant qu’il puisse y avoir des 
actions concurrentes de l’expéditeur et du destinataire 
(Aix-en-Provence, 15 fév. 1983, cité au Lamy transport 
1987, n° 981).

b - CondiƟ ons d’exercice de l’acƟ on

73. L’action en responsabilité contractuelle contre 
le transporteur n’est recevable que si elle est précédée 
d’une réclamation écrite (1) et est exercée dans un dans 
le délai (2) prescrit par l’AUCTMR.

1 -  RéclamaƟ on écrite préalable

74. L’AUCTMR subordonne la recevabilité de l’ac-
tion contre le transporteur à l’accomplissement d’une 
formalité impérative : la formulation d’une réclamation 
écrite préalable. En effet, l’article 25 al. 2 dispose que 
« l’action n’est recevable que si une réclamation écrite 
a été préalablement faite au (…) transporteur au plus 
tard soixante (60) jours après la date de la livraison 
de la marchandise ou, à défaut de livraison, au plus 
tard six (6) mois après la prise en charge de la mar-
chandise ». Cette obligation d’adresser une réclamation 
écrite au transporteur incombe normalement et, en 
premier lieu, au destinataire de la marchandise. En 
cas de refus par le destinataire de prendre livraison, il 
revient alors à l’expéditeur de faire cette réclamation 
au plus tard six mois après la prise en charge de la 
marchandise.

Cela étant, la réclamation écrite faite dans le délai 
fi xé par l’AUCTMR n’a pas d’effet suspensif sur le délai 
de prescription (N. LACASSE, J. PUTZEYS, Commen-
taire de l’Acte uniforme de l’OHADA relatif aux contrats 

2.1 - DéclaraƟ on de valeur ou d’intérêt à la livraison

69. De la combinaison des dispositions des articles 18 
al. 1 et 2 de l’AUCTMR, il résulte que les limites de 
responsabilité prévues ne s’appliquent pas en cas de 
déclaration de valeur ou de déclaration spéciale d’intérêt 
à la livraison. Si l’expéditeur a fait une telle déclaration, 
c’est le montant déclaré qui constitue le plafond de l’in-
demnisation.

2.2 - Faute du transporteur

70. Il ressort des dispositions de l’article 21 al. 1 de 
l’AUCTMR que le transporteur ne peut pas se prévaloir 
de la limitation de responsabilité lorsque la perte, 
l’avarie ou le retard à la livraison résultent d’un acte 
ou d’une omission qu’il a commis (ou de ses préposés 
ou mandataires) soit avec l’intention de provoquer 
cette perte, cette avarie ou ce retard (faute intention-
nelle, dolosive ou lourde), soit témérairement et en 
sachant que cette perte, cette avarie ou ce retard en 
résulteraient probablement (faute inexcusable). Dans 
l’un et l’autre cas, il y a donc déchéance du droit 
à la limitation de responsabilité. Autrement dit, le 
transporteur perd le droit d’invoquer le bénéfi ce de 
la cause d’exonération.

Au fi nal, il convient de préciser que les exonéra-
tions et limites de responsabilité qui viennent d’être 
évoquées, sont applicables quel que soit le fondement 
de la responsabilité du transporteur. Qu’il s’agisse de 
sa responsabilité contractuelle ou de sa responsabilité 
extracontractuelle, le transporteur est en droit d’invoquer, 
le cas échéant, soit les exonérations, soit la limitation 
légale de sa responsabilité. En disposant ainsi, l’AUCTMR 
soumet la situation du transporteur aux mêmes condi-
tions, que l’action en responsabilité soit contractuelle 
ou délictuelle (art. 20 al. 1).

II - Mise en œuvre de la responsabilité du 
transporteur

71. Qui peut exercer l’action en responsabilité contrac-
tuelle contre le transporteur, à quelles conditions et 
devant quel juge ? Telles sont les questions il convient 
d’apporter des réponses à la lumière des dispositions 
de l’AUCTMR.

a - Titulaires de l’acƟ on

72. L’action en responsabilité appartient aux deux 
cocontractants du transporteur que sont l’expéditeur 
et le destinataire. En réalité, elle doit être exercée par 
celui qui a subi le préjudice consécutif au manque-
ment du transporteur à ses obligations contractuelles. 
Ainsi, le droit d’action de l’expéditeur existe à partir 
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solution est identique en ce qui concerne la CMR, v° 
Paris, 27 juin 1979, BT 1979.440).

2 - Tribunal étaƟ que

78. La détermination de la juridiction compétente 
ne suscite de réelle diffi culté que dans les transports 
inter-États (en cas de transport interne, la juridiction 
compétente est déterminée selon la loi du pays sur le 
territoire duquel le transport a eu lieu). Ainsi, à défaut 
de choix par les parties d’une juridiction compétente (les 
parties peuvent prévoir valablement une clause attributive 
de juridiction), l’article 27 al. 1 de l’AUCTMR prévoit 
que le demandeur peut saisir les juridictions du pays 
sur le territoire duquel :
 − « le défendeur a sa résidence habituelle, son siège 

principal ou la succursale ou l’agence par l’inter-
médiaire de laquelle le contrat de transport a été 
conclu » ;

 − « la prise en charge de la marchandise a eu lieu ou 
les juridictions du pays sur le territoire duquel la 
livraison est prévue ».

L’AUCTMR pose des règles supplétives à la volonté 
des parties. Pour déterminer le tribunal effectivement 
compétent, il faudra toujours se référer aux règles de 
procédure du pays où l’action doit être engagée.

Conclusion

79. Le régime juridique du contrat de transport 
institué par l’AUCTMR se veut complet et original. 
Complet en ce qu’il prétend régir toutes les phases de 
l’opération de transport, depuis la prise en charge de 
la marchandise jusqu’à la livraison. Original par l’énon-
ciation de nombreuses règles qui n’émanent point de 
la CMR dont il est pourtant largement inspiré. Il reste 
à voir si ces règles sont véritablement adaptées à la 
pratique des transports dans l’espace OHADA. C’est 
à l’aune de leur application par les parties et les juges 
que l’on pourrait juger de leur pertinence et de leur 
effi cacité. Force est malheureusement de constater 
que la jurisprudence demeure bien rare, de sorte que 
l’on peut s’interroger sur l’effectivité de l’AUCTMR.

André AKAM AKAM

de transport de marchandises par route, D.E.T. 2003, 
p. 718). Le délai de réclamation est donc compris dans 
le délai de prescription.

2 -  PrescripƟ on de l’acƟ on

75. L’expéditeur ou le destinataire qui veut agir contre 
le transporteur pour avoir réparation de son préjudice, 
doit veiller à exercer son recours dans un délai d’un 
an à compter de la date de livraison ou, à défaut de 
livraison, de la date à laquelle la marchandise aurait dû 
être livrée (art. 25 al. 1). Cependant, l’AUCTMR porte 
ce délai à trois ans lorsque le transporteur a commis 
un dol ou une faute équivalente au dol.

L’AUCTMR ne prévoit pas de causes de suspension 
ou d’interruption de la prescription annale ou triennale. 
Aussi, la prescription peut être suspendue ou interrompue 
selon la loi du tribunal saisi. Ce sont donc les causes 
de suspension ou d’interruption de droit commun qui 
s’appliquent (v.  V.E. BOKALLI, D.C. SOSSA, op. cit., 
n° 453 et s).

c - Juge de l’acƟ on

76. L’AUCTMR offre deux voies pour le règlement 
du contentieux issu du contrat de transport : la voie 
d’arbitrage (1) et la voie judiciaire (2). Il revient au 
demandeur de choisir la voie qui lui convient.

1 -  Tribunal arbitral

77. Elle est prévue par l’article 26 : « Tout litige 
résultant d’un contrat de transport soumis au présent 
Acte uniforme peut être réglé par voie d’arbitrage ». 
Les parties peuvent donc recourir à l’arbitrage, soit 
en insérant une clause dans le contrat de transport 
attribuant la compétence à un tribunal arbitral en cas 
de litige (clause compromissoire), soit en décidant de 
se soumettre à l’arbitrage une fois le différend survenu 
(compromis). L’AUCTMR n’impose pas un type d’ar-
bitrage. Les parties ont la liberté de choisir n’importe 
quelle forme d’arbitrage (sur l’arbitrage OHADA, v.  
P.-G. POUGOUÉ, J.-M. TCHAKOUA, A. FÉNÉON, Droit de 
l’arbitrage dans l’espace OHADA, coll. Droit uniforme, 
PUA, Yaoundé, 2000, 506 p). En cas de recours à l’arbi-
trage, le tribunal arbitral doit impérativement appliquer 
les dispositions de l’AUCTMR qui sont impératives (la 
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1. La convention d’arbitrage est le contrat par lequel 
les parties soumettent à l’arbitrage le différend qui les 
oppose ou pourrait les opposer. On comprend que 
la convention d’arbitrage peut être conclue après ou 
avant la naissance du différend. Dans le premier cas, 
elle est appelée compromis ; dans le second cas, elle 
est appelée clause compromissoire.

C’est très progressivement que la clause compromis-
soire a vu son régime s’aligner sur celui du compromis. 
Tout d’abord, on s’est demandé, un moment, si à elle 

seule la clause compromissoire suffi sait pour recourir 
à l’arbitrage lorsque le différend naît, ou s’il fallait 
réitérer la volonté de recourir à ce mode de règle-
ment en concluant un compromis (Voir R. DAVID, 
L’arbitrage du XIXe au XXe siècle, in Mélanges Savatier, 
222). Assez vite, on a répondu qu’à partir du moment 
où la clause compromissoire est conclue, le différend 
éventuel qu’elle couvre est soumis à l’arbitrage de sorte 
qu’il est inutile de conclure une nouvelle convention 
lorsque le différend naît. Certes, intervenant avant la 
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naissance du différend, la clause compromissoire ne 
peut décrire celui-ci. Par ailleurs, elle est sans doute 
conclue au moment où les parties tiennent pour peu 
probable la survenance du différend, ce qui peut les 
avoir rendues peu soucieuses de précision. Mais, les 
diffi cultés qui résultent du manque de précision sont 
résolues dans le sens d’aider l’arbitrage à se tenir.

Ensuite, distinguant entre le civil et le commercial, 
on a posé que la clause compromissoire ne pouvait 
être conclue qu’en matière commerciale ; en matière 
civile, le recours à l’arbitrage ne pouvait être décidé 
que lorsque le litige est né.

Le législateur OHADA a unifi é le régime des deux 
modalités de recours à l’arbitrage et, en droit de l’arbi-
trage, ne distingue même plus entre la matière civile et 
la matière commerciale.

2. L’importance de la convention d’arbitrage doit être 
soulignée : l’arbitrage est une justice à base convention-
nelle, c’est-à-dire une justice construite sur la volonté des 
parties. Cette volonté peut, en principe, se manifester 
même dans les moments avancés de l’instance arbitrale ; 
mais en général, elle s’exprime dans la convention d’ar-
bitrage. La convention d’arbitrage pourrait ainsi contenir, 
outre le principe du recours à l’arbitrage, des précisions 
sur, notamment, les règles applicables au règlement du 
litige, le siège et la langue de l’arbitrage, les modalités 
de constitution du tribunal arbitral, le délai d’arbitrage.

3. La convention d’arbitrage est, cependant, un 
contrat peu ordinaire ; elle intervient le plus souvent 
dans un contexte juridique complexe, ce qui pourrait la 
fragiliser. La complexité résultera parfois du fait qu’on se 
trouve dans un contexte international où entrent souvent 
en jeu les règles de confl it des lois. Elle résultera aussi, 
parfois, du regard que l’on jette sur la justice arbitrale 
comparée à la justice étatique : faut-il permettre que les 
arbitres règlent toutes les questions qu’on peut soumettre 
au juge étatique ? Le recours à l’arbitrage n’est-il pas 
quelque chose de très grave ? Peut-on englober dans 
un arbitrage des personnes qui n’ont pas formellement 
accepté ce mode de règlement ?

Toutes ces questions et bien d’autres sous-jacentes 
vont être traitées en suivant une démarche classique 
pour l’étude des conventions : la formation et l’effi cacité.

Section I - Formation de la convention 
d’arbitrage

4. Qu’elle prenne la forme d’un compromis ou d’une 
clause compromissoire, la convention d’arbitrage pose 
les problèmes communs à tous les contrats : problèmes 
de capacité et de pouvoir des parties, d’existence et de 
validité du consentement, d’objet licite.

Les conditions de formation de la convention pour-
raient, cependant, s’apprécier de façon assez particulière 
en droit de l’arbitrage. Le fait qu’on se situe parfois 
sur le plan international impose de considérer certains 
éléments avec beaucoup d’attention (Cela est encore 
plus vrai pour le droit africain de l’arbitrage qui ne fait 
pas de distinction entre l’arbitrage interne et l’arbitrage 
international). De même, il faudrait souligner que sous 
réserve de ce qui sera dit ci-dessous en ce qui concerne 
l’appréciation de la validité de la convention d’arbitrage, 
les solutions à certains problèmes de conditions de fond 
de la convention d’arbitrage peuvent différer d’un pays 
de l’OHADA à un autre, puisque les questions en cause 
ne relèvent pas toutes du domaine du droit harmonisé.

Examinons successivement les questions de capacité 
et de pouvoir pour conclure la convention d’arbitrage 
(§1), de consentement à l’arbitrage (§2) et d’objet licite, 
qu’on présentera ici sous la fi gure de l’arbitrabilité du 
litige (§3). Un dernier paragraphe sera consacré à la 
forme de la convention d’arbitrage (§4).

§1 - Capacité et pouvoir pour conclure la 
convenƟ on d’arbitrage

5. Les questions de capacité et de pouvoir pour 
conclure une convention d’arbitrage peuvent être faci-
lement confondues ; il faudrait pourtant les distinguer 
soigneusement.

A - Capacité pour conclure une convention 
d’arbitrage

6. La capacité pour compromettre se vérifi e en la 
personne de celui qui veut être partie à l’arbitrage ; il y 
a alors à se demander si celle-ci a l’aptitude juridique 
pour ce faire.

Le droit moderne de l’arbitrage montre une forte 
tendance à ouvrir la possibilité de compromettre ; consa-
crant cette évolution, le droit OHADA reconnaît à toute 
personne le droit de recourir à l’arbitrage. Il faudrait 
cependant présenter cette solution en distinguant selon 
qu’il s’agisse des personnes privées ou de personnes 
publiques.

I - Capacité pour compromeƩ re des personnes privées

7. La capacité des personnes privées, pour conclure 
une convention d’arbitrage, n’a jamais posé de problème 
particulier.

Le recours à l’arbitrage s’analysant comme la sous-
cription d’un contrat, la capacité à rechercher est celle 
de contracter. Dans les pays où il est resté applicable, le 
Code civil français dispose clairement, en son article 1123, 
que toute personne peut contracter si elle n’en est pas 
déclarée incapable par la loi (Les pays qui ont remplacé 
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le Code civil hérité de la France n’ont pas remis en cause 
cette solution). Les incapables de contracter sont les 
mineurs et les interdits dans les cas prévus par la loi.

En ce qui concerne les personnes morales de droit 
privé, le problème est plus simple encore ; la loi n’a en 
effet institué aucune incapacité d’exercice les concer-
nant. Elles passeront la convention d’arbitrage par leurs 
représentants légaux, dans les conditions fi xées par la 
loi (Voir infra sur le pouvoir pour compromettre des 
représentants légaux).

II - Capacité pour compromettre des personnes 
morales de droit public

8. On a longtemps douté et même écarté la possibilité 
pour les personnes morales de droit public de recourir 
à l’arbitrage (Voir P. ANCEL, Juris-classeur de procédure 
civile, fasc, 1024). En effet, dans les pays où le Code de 
procédure civile français de 1806 est resté applicable, 
on rappelait souvent les dispositions de son article 577 
posant qu’on ne peut compromettre sur aucune des 
contestations qui seraient sujettes à communication 
au ministère public. Or, l’énumération des matières 
communicables au ministère public faite par l’article 36 
du même code contenait celles qui concernent l’État, 
les communes, les établissements publics.

Cette interdiction était analysée comme instituant 
une incapacité de ces personnes morales de droit public 
de compromettre (G. KENFACK DOUAJNI, « Le cadre 
juridique de l’arbitrage au Cameroun », Revue camerou-
naise de l’arbitrage, n° 4 de janvier-février-mars 1999, 8).

La présentation était contestable, puisque l’interdiction 
de compromettre visait l’objet du litige non les parties à 
la convention. Reste que la solution qu’elle explique était 
constante, même si on ne trouvait aucune disposition 
textuelle pour la justifi er. On pensait que l’État en par-
ticulier n’était justiciable que de ses propres tribunaux.

9. Une telle analyse était acceptable lorsque l’État 
n’exerçait que des activités de souveraineté. Quand il 
s’est mêlé au commerce, notamment sur le plan inter-
national, l’État ne pouvait plus être tenu loin de la 
justice arbitrale. Au contraire, il préfère celle-ci à la 
solution où il serait attrait devant les tribunaux d’un autre 
État (D’un point de vue psychologique, le Souverain 
éprouve de la peine à se voir contraindre par un autre 
Souverain, qu’à devoir accepter une sentence rendue 
par un arbitre qu’il a choisi). En ratifi ant la convention 
de Washington qui prévoit un système d’arbitrage où 
un État est forcément partie, nombre de pays afri-
cains ont formellement accepté l’idée de se soumettre 
à l’arbitrage. Par ailleurs, beaucoup de conventions 
d’établissement d’entreprises étrangères conclues avec 
les pays africains de l’espace de l’OHADA contiennent 
des clauses compromissoires. La situation est la même 
dans beaucoup d’autres pays du monde. L’arrêt Gala-
kis de la Cour de cassation française a pu admettre, 

sans peine, la validité d’une clause compromissoire 
acceptée par une personne morale de droit public, en 
se fondant, entre autres, sur l’idée que la convention 
contenant cette clause compromissoire a été conclue 
pour les besoins et dans les conditions conformes aux 
usages du commerce international (Cass. civ., 1re, 2 mai 
1966, D. 1966, 575, note J. ROBERT).

Compte tenu de ces précédents, on n’est pas étonné 
que dans son souci de promouvoir l’arbitrage comme fac-
teur de compétitivité de l’économie africaine, l’article 21 
du Traité OHADA pose le principe de la possibilité du 
recours à l’arbitrage pour toute personne. L’article 2 de 
l’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage renchérit en 
ajoutant notamment que « les États et les autres collecti-
vités publiques territoriales ainsi que les Établissements 
publics peuvent également être parties à un arbitrage, 
sans pouvoir invoquer leur propre droit pour contester 
l’arbitrabilité d’un litige, leur capacité à compromettre 
ou la validité de la convention d’arbitrage ».

La solution concerne tout d’abord les États membres 
de l’OHADA dont les dispositions nationales éven-
tuellement contraires sont désormais abrogées par les 
dispositions uniformes. Elle a ensuite un intérêt en ce 
qui concerne les États ou les personnes morales de 
droit public non ressortissantes de l’espace juridique 
OHADA. Aucun État étranger à l’espace, aucune per-
sonne morale de droit public originaire de cet État ne 
peut, dans l’espace OHADA, paralyser une procédure 
ou une sentence arbitrale sur le fondement de l’inter-
diction de l’arbitrage aux personnes morales de droit 
public (Sur la question, voir M. KAMTO, « La participa-
tion des personnes morales de droit public africaines à 
l’arbitrage OHADA », in l’OHADA et les perspectives de 
l’arbitrage en Afrique, Bruylant, Bruxelles, 2000, p. 89 ; 
R. NEMEDEU, « La recherche du critère d’arbitrabilité 
des litiges concernant les personnes morales de droit 
public en droit OHADA », Revue africaine des sciences 
juridiques, 2009, vol. VI, n° 1, p. 45).

B - Pouvoir pour conclure une convention 
d’arbitrage 

10. Le pouvoir pour compromettre se vérifi e dans 
l’hypothèse où celui qui passe matériellement la conven-
tion d’arbitrage n’agit pas pour son compte mais pour 
celui d’une autre personne, physique ou morale.

Il est possible de passer une convention d’arbitrage 
en utilisant la technique du mandat. Mais le mandat ad 
litem donné à un avocat pour la conduite d’un procès 
n’implique pas le pouvoir de compromettre, car com-
promettre, c’est passer un contrat et non conduire un 
procès.

Les représentants des personnes morales intervien-
dront dans les conditions fi xées par les dispositions 
applicables aux pouvoirs de ces représentants. En ce qui 
concerne plus particulièrement les mandataires sociaux, 
la solution applicable dans l’espace OHADA est celle 
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considère plus grave, le législateur a voulu une aptitude 
moins importante.

Mais, il faudrait reconnaître que ces dispositions du 
Code civil français ne sont pas applicables dans tous les 
pays de l’espace OHADA et qu’en défi nitive la solution à 
retenir pourrait dépendre de la place qu’on veut donner 
à l’arbitrage. Par ailleurs, tirant des conséquences du 
principe d’autonomie de la convention d’arbitrage, on 
pourrait résoudre dans un sens favorable à la validité 
de la convention d’arbitrage, toutes les diffi cultés en 
matière de capacité et de pouvoir pour compromettre.

§2 - Consentement à l’arbitrage

12. La convention d’arbitrage est le produit d’une 
commune volonté des parties. Il est cependant, parfois, 
très diffi cile de dire s’il existe effectivement la volonté 
de recourir à l’arbitrage chez tous les protagonistes 
(Voir O. DIALLA, Le consentement à l’arbitrage, thèse, 
Université de Genève, 2006). À cet égard, il y a une règle 
constante tirée du droit commun des contrats : on ne 
doit pas se limiter à une lecture littérale des documents, 
mais rechercher la commune intention des parties (Voir 
l’article 1134 al. 2 du Code civil français applicable ou 
repris dans beaucoup de pays de l’espace OHADA). 
En d’autres termes, la volonté des parties peut s’être 
exprimée de façon défectueuse, ce n’est pas une raison 
pour qu’on l’ignore. Il faudrait alors tâcher de déceler 
ce que les parties ont pu raisonnablement envisager. La 
convention d’arbitrage ou, plus précisément, les docu-
ments d’où celle-ci résulte doivent être interprétés de 
bonne foi.

Le Tribunal de grande instance de Yaoundé a rendu 
une importante décision dans une affaire Shell-Came-
roun c/ SODECAO, où l’existence du consentement à 
l’arbitrage ne semblait pas aller de soi pour toutes les 
parties. En l’espèce, Shell-Cameroun avait conclu un 
contrat d’affaires avec la SODECAO, contrat qui pré-
voyait en son article 15 le recours à l’arbitrage en cas de 
litige. Cet article était intitulé « Juridiction/Arbitrage », et 
prévoyait qu’« En cas de différend ou de désaccord entre 
les deux parties (…), le différend ou le désaccord sera 
porté devant un arbitre unique, si les deux parties sont 
d’accord sur celui-ci ou, si non, devant deux arbitres, 
chaque partie désignant le sien ».

Plus tard, la SODECAO avait saisi le Tribunal de 
grande instance de Yaoundé de qui elle avait obtenu 
une ordonnance d’injonction de payer. L’ordonnance 
avait été signifi ée à Shell-Cameroun, qui avait aussitôt 
formé un contredit. Celle-ci soutenait que l’existence 
de la clause d’arbitrage interdisait désormais de sai-
sir les juridictions étatiques. Si la SODECAO ne disait 
pas formellement qu’il n’y avait pas eu clause compro-
missoire, elle tenait un raisonnement qui ne pouvait 
aboutir qu’à ce résultat. Plus précisément, elle soutenait 
que le recours à l’arbitrage était prévu en même temps 
que la possibilité se saisir les juridictions étatiques, de 

prévue par l’Acte uniforme relatif au droit des sociétés 
commerciales et du groupement d’intérêt économique.

11. Les représentants légaux des personnes physiques 
ne peuvent compromettre pour le compte de celles-ci que 
dans des conditions défi nies par le droit des incapacités. 
Le régime applicable aux actes des représentants des 
incapables varie en fonction de la gravité des actes et du 
degré d’incapacité. La diffi culté est de situer le recours 
à l’arbitrage par rapport aux pouvoirs du représentant. 
En général, en matière de pouvoir de représentation, 
on recourt à la distinction entre les actes conservatoires, 
les actes d’administration et les actes de disposition. 
Mais, il n’est pas aisé d’appliquer cette distinction à la 
passation d’une convention d’arbitrage, afi n d’en tirer 
des conséquences. À cet égard, on pourrait partir de 
l’article 2 de l’Acte uniforme OHADA relatif au droit 
de l’arbitrage, qui dispose que toute personne peut 
recourir à l’arbitrage sur les droits dont elle a la libre 
disposition. Ce texte reprend l’article 576 du Code de 
procédure civile français de 1806 jusque-là applicable 
dans certains pays de l’espace OHADA, texte qui a 
posé des diffi cultés d’interprétation. Une partie de la 
doctrine a compris ces dispositions, singulièrement dans 
le régime de l’arbitrage international, comme indiquant 
que la capacité de contracter suffi t pour la conclusion 
de la convention d’arbitrage (V. P. Ancel, J.-Cl. Proc. 
civ., 1022, 1986, n° 6). Et à partir du moment où, en 
matière commerciale tout au moins, le recours à l’arbi-
trage est un acte de gestion courante, il est permis de 
penser que la capacité requise est celle de conclure les 
contrats nécessaires à la gestion du patrimoine (Cass. 
com., 25 mai 1959, D. 1960, 7 ; Paris, 4 janvier 1980, Rev. 
arb., 1981, 160, note P. LEVEL) et non celle de disposer 
(Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, Traité de 
l’arbitrage commercial international, Paris, Litec, n° 467). 
Un courant contraire est favorable à des distinctions en 
fonction de l’objet des droits pour lesquels on recourt 
au compromis. Dans le cas où les actes impliqués par le 
compromis mettent en cause la disposition des droits, il 
faudrait la capacité nécessaire aux actes de disposition 
(V. J. ROBERT, L’arbitrage, droit interne droit international 
privé, Dalloz, 1993, n° 6 et s. et n° 268). On souligne 
au passage que le compromis comporte renonciation à 
un droit, les parties dispensant les arbitres de suivre les 
règles applicables pour les tribunaux (Ibid. n° 8). Une 
telle renonciation ne pourrait être admise que dans des 
conditions d’aptitude nécessaires.

Si on lit assidûment le Code civil français encore 
applicable dans plusieurs pays de l’espace OHADA, on 
devrait douter que la capacité de conclure un contrat 
suffi se pour compromettre. En effet, en disposant que le 
pouvoir de transiger ne renferme pas celui de compro-
mettre, l’article 1989 de ce code a montré clairement que 
le compromis est un acte plus grave que la transaction ; 
or, pour la transaction, l’article 2045 du même code 
exige la faculté de disposer. Dès lors, il ne semble pas 
raisonnable de soutenir que pour le compromis qu’il 
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de contact avec la première approche, l’arbitrabilité 
du litige peut être vérifi ée en se demandant si telle 
personne impliquée dans un différend est admise à 
recourir à l’arbitrage : c’est ce qu’on a appelé arbitrabilité 
subjective (Ces deux approches se rencontrent parfois 
parce que telle matière pouvait être dite non arbitrable 
simplement parce qu’elle met en cause telle personne 
à qui est refusé le droit de recourir à l’arbitrage pour le 
règlement de ses différends).

15. En vérité, cette manière de présenter le problème, 
en le dédoublant, a commencé à perdre de l’intérêt 
depuis l’arrêt Dalico (Cass. Civ. 1re, 20 décembre 1993, 
Rev. arb. 1994, 116). En effet, lorsque la méthode du 
confl it des lois était la seule utilisée pour résoudre les 
problèmes de capacité pour compromettre, il était d’un 
grand intérêt de présenter sous le couvert de l’arbitra-
bilité du litige la question de la capacité des personnes 
à compromettre. On pouvait en particulier admettre 
la validité d’une convention d’arbitrage conclue par 
une personne morale de droit public alors que la loi 
interne dudit État, applicable à sa capacité, lui interdit 
de recourir à l’arbitrage. En renvoyant à la question 
d’arbitrabilité du litige ce qui aurait pu être abordé 
comme problème de capacité pour compromettre, on 
se trouvait une astuce pour échapper aux incertitudes 
de la méthode confl ictuelle puisque l’arbitrabilité du 
litige était appréciée suivant des règles matérielles de 
l’État d’accueil de la sentence arbitrale.

L’arrêt Dalico et, à sa suite, l’article 4 de l’Acte uni-
forme relatif au droit de l’arbitrage, ont permis de 
résoudre toute la question de la validité de la conven-
tion d’arbitrage en recourant à la méthode des règles 
matérielles. Dans le même temps, le droit africain de 
l’arbitrage a levé complètement l’incapacité de com-
promettre des personnes morales de droit public. Ces 
évolutions rendent inutile le recours à la vieille astuce 
qui consistait à parler d’« arbitrabilité subjective ».

Il ne fait donc plus de doute que la notion d’arbi-
trabilité du litige ne doit se comprendre utilement que 
sous l’angle objectif. Plus concrètement, il s’agit de voir 
si la convention d’arbitrage porte sur une matière qui 
peut être soumise à l’arbitrage.

B - SoluƟ on du problème

16. Partons de l’idée, assez évidente, que tous les 
litiges ne peuvent être soumis à l’arbitrage. Cette idée 
n’est pas contestable en soi ; mais on peut ne pas s’en-
tendre sur ses fondements (Tout d’abord, on peut partir 
du postulat de la supériorité de la justice étatique sur 
la justice arbitrale. Ainsi, on mettra hors de portée des 
arbitres tous les différends qui peuvent être complexes. 
Ensuite, on peut nourrir la défi ance à l’égard des arbitres 
non parce qu’on les soupçonne d’une quelconque infé-
riorité technique, mais parce qu’on pense qu’ils ne sont 
pas les mieux placés pour résoudre tel ou tel type de 

sorte qu’à la survenance du litige, une partie pouvait 
choisir entre les juridictions étatiques et la juridiction 
arbitrale sans que l’autre puisse s’opposer à l’option.

Il s’agissait, là, d’une interprétation de mauvaise foi 
de la convention arbitrale, puisque le fait que le mot 
juridiction apparaisse à côté du mot arbitrage ne signifi ait 
nullement qu’était prévue une option. Non seulement 
parce que l’arbitrage est lui-même un mode juridiction-
nel de règlement de différend, mais aussi parce qu’il 
n’y aurait aucun intérêt à prévoir une telle clause (La 
situation aurait été pareille à celle où rien n’est prévu, 
puisqu’à la survenance d’un litige, les parties peuvent 
toujours conclure un compromis).

Le tribunal a très justement repoussé cette interpré-
tation proposée par la SODECAO (TGI de Yaoundé, 
jugement civil n° 407 du 24 mai 1995, Juridis périodique 
n° 37 (1999), p. 21, note F.P. IPANDA).

L’interprétation de bonne foi vise, plus largement, les 
situations où la convention d’arbitrage serait défectueuse 
en raison d’une insuffi sante expression de la volonté des 
parties. Si des éléments pertinents existent qui permet-
tent de savoir que le consentement à l’arbitrage existe, 
il faut faire prévaloir la volonté réelle sur l’expression.

13. Dans la logique du principe de bonne foi, les 
documents doivent être aussi interprétés dans le sens de 
l’utilité. Plus précisément, lorsqu’une clause est suscep-
tible de deux sens, on doit l’entendre dans celui dans 
lequel elle peut avoir un effet et non dans le sens avec 
lequel elle n’en pourrait produire (Le droit de l’arbitrage 
reprend ainsi une solution inscrite à l’article 1157 du 
Code civil français applicable dans bien des pays de 
l’espace OHADA). La pratique arbitrale est dans le sens 
que lorsque les parties insèrent une clause d’arbitrage 
dans leur contrat, on doit présumer que leur intention 
a été d’établir un mécanisme effi cace pour le règlement 
des litiges visés par la clause d’arbitrage (Sentence CCI, 
n° 2321 (1974), JDI, 1975, 938).

§3 - Arbitrabilité du liƟ ge

13. La question de l’arbitrabilité du litige a connu 
une évolution tant dans la façon de se poser que dans 
les solutions retenues. Il est important de comprendre 
d’abord comment le problème se pose (A) avant d’en-
visager la solution qui lui est apportée (B).

A - PosiƟ on du problème

14. La question de l’arbitrabilité du litige peut être 
vue sous deux angles différents. D’une part, on peut se 
demander si telle question précise peut être soumise à 
l’arbitrage : c’est ce qu’on a appelé arbitrabilité objective 
du litige (V. Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLD-
MAN, Traité de l’arbitrage commercial international op. 
cit., n° 559 et s.). D’autre part, et sans manquer de point 
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prochement entre, d’un côté, l’Acte uniforme relatif au 
droit de l’arbitrage et, de l’autre, le Traité OHADA et 
le règlement d’arbitrage de la CCJA. L’Acte uniforme 
prévoit que l’arbitrage n’est possible que « sur des droits 
dont on a la libre disposition » (article 2) ; le Traité et 
le règlement d’arbitrage de la CCJA ne contiennent 
aucune réserve de libre disposition du droit. Le système 
d’arbitrage de la CCJA a-t-il rejeté cette réserve ?

La question est diffi cile. Mais il faudrait se rendre 
compte qu’en ce qui concerne la réserve de la dispo-
nibilité des droits, l’Acte uniforme reprend simplement 
une solution prévue dans un certain nombre d’États 
par le Code de procédure civile applicable (Pour le 
Togo, article 275, pour le Cameroun, article 576, pour 
le Sénégal, article 755). Sur la base de ces dispositions 
nationales, un auteur a justement estimé que la réserve 
de la libre disposition devait se comprendre dans les 
dispositions du Traité de l’OHADA sur l’arbitrabilité 
(R. AMOUSSOU-GUENOU, L’arbitrage dans le Traité 
relatif à l’harmonisation en Afrique du droit des affaires, 
Revue de droit des affaires internationales 1996, n° 3, 
324). La solution semble s’imposer comme principe 
général du droit, et donc applicable en l’absence de 
dérogation législative certaine. Le silence des textes ne 
peut justement être pris pour une dérogation.

Encore faut-il comprendre la notion de « droit dont 
on a la libre disposition ».

19. On peut tenter une première compréhension 
relativement certaine de la notion : le droit dont on a 
la libre disposition serait un droit disponible. Un droit 
est disponible lorsqu’il est sous la totale maîtrise de son 
titulaire (P. LEVEL, « L’arbitrabilité », Rev. arb, 1992, 219). 
Par opposition, le droit indisponible échappe à la maî-
trise de son titulaire. L’état des personnes, par exemple, 
est indisponible (Voir A. Weill, F. Terré, Droit civil, Les 
personnes, la famille, les incapacités, Dalloz, n° 92) ; 
c’est pourquoi on ne peut conclure une convention 
d’arbitrage sur les questions d’état. L’analyse est vraie 
s’agissant aussi des aliments (La solution est constante 
(voir article 577 du Code de procédure civile français 
de 1806 applicable dans beaucoup de pays de l’espace 
OHADA)).

La diffi culté demeure pourtant lorsqu’on envisage 
les questions « relevant de l’ordre public ». L’approche 
classique consiste à exclure l’arbitrage des matières qui 
intéressent l’ordre public. Or, il ne semble pas qu’une 
telle approche soit encore justifi ée. Elle était fondée sur 
le postulat, plus ou moins exprimé, de l’infériorité de la 
justice arbitrale : l’application des dispositions d’ordre 
public était réservée au juge étatique présumé mieux 
armé que l’arbitre. Si un tel postulat était défendable à 
une époque où la justice arbitrale était embryonnaire 
et inspirait méfi ance, il semble aujourd’hui anachro-
nique, en particulier dans une entreprise comme celle 
de l’harmonisation du droit des affaires en Afrique où 
on veut faire jouer à l’arbitrage un rôle de modèle pour 
la modernisation de la justice étatique.

problème. Enfi n, on peut réfl échir à partir de la souve-
raineté qu’exerce le juge étatique, mais pas l’arbitre). 
Cette incertitude sur les fondements théoriques de la 
solution pourrait infl uencer l’interprétation des textes. 
D’un point de vue des textes justement, il faut situer 
le point de départ de l’évolution aux dispositions des 
articles 576 et 577 du Code de procédure civile français 
de 1806 applicable dans la plupart des pays de l’espace 
OHADA. Le premier dispose que « Toutes personnes 
peuvent compromettre sur les droits dont elles ont la 
libre disposition » ; le second dispose qu’« On ne peut 
compromettre sur les dons et legs d’aliments, loge-
ments et vêtements, sur les séparations d’entre mari et 
femme, divorces, questions d’état, ni sur aucune des 
contestations qui seraient sujettes à communication au 
ministère public ».

La combinaison entre l’article 577, in fi ne, et l’ar-
ticle 36 du même code permettait de juger comme non 
arbitrables les litiges concernant l’ordre public, l’État 
et les collectivités publiques.

17. L’évolution intervenue en jurisprudence fran-
çaise a permis de cantonner au droit interne la non 
arbitrabilité des litiges concernant l’État et les autres 
personnes morales de droit public (Cass, 1re, civ. 2 mai 
1966, Galakis, JCP 1966, II, 14798, note Ligneau ; Paris, 
17 décembre 1991, Gatoil, Rev. arb. 1993, 281, note 
Synvet). Ensuite, les articles 21 du Traité et 2 de l’Acte 
uniforme relatif au droit de l’arbitrage ont levé de façon 
générale la prohibition de compromettre qui s’appli-
quait à l’État et à ses démembrements. L’article 21 du 
Traité dispose, plus précisément, que toute partie à 
un contrat peut soumettre à l’arbitrage un différend 
« d’ordre contractuel » (L’Acte uniforme relatif au droit 
de l’arbitrage ne contient pas cette formule. Sans doute 
faudrait-il remonter au préambule et à l’article 1 du Traité 
OHADA qui visent l’encouragement de l’arbitrage pour 
le règlement des différends d’ordre contractuel.

L’exégèse des textes semble donc indiquer que le dif-
férend passible de la justice arbitrale doit être d’ordre 
contractuel).

Désormais, c’est, entre autres, par interprétation 
de la notion de « différend d’ordre contractuel » que 
la question de l’arbitrabilité du litige doit se résoudre. 
Quelques solutions certaines peuvent être dégagées : 
l’arbitre ne pourra être sollicité pour le règlement d’un 
contentieux pénal ; mais lorsqu’on se trouve dans le 
champ contractuel, il importe peu que le différend porte 
sur une matière civile ou commerciale (Dans ce sens, 
voir aussi G. KENFACK DOUAJNI et Chr. IMHOOS, L’acte 
uniforme relatif au droit de l’arbitrage dans le cadre du 
traité OHADA, Revue camerounaise de l’arbitrage, n° 5 
avril-mai-juin 1999, 3.).

18. Faut-il alors penser qu’il suffi t qu’on se trouve en 
matière contractuelle pour que l’arbitrage soit possible ? 
Les incertitudes commencent.

La première diffi culté apparaît lorsqu’on fait un rap-
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la jurisprudence évoluer vers la solution qui consiste 
à réduire ces matières non arbitrables aux seules 
causes de nature extrapatrimoniale (Ph. FOUCHARD, 
E. GAILLARD, B. GOLDMAN, Traité de l’arbitrage com-
mercial international, Litec, 1996, n° 568).

21. En se situant sur le terrain de la seule exigence 
de la disponibilité du droit en cause, le législateur 
africain semble donc avoir tiré le meilleur bénéfi ce du 
droit comparé pour abandonner la piste de l’exclusion, 
du domaine de l’arbitrage, des matières qui intéressent 
l’ordre public (Dans le même sens, mais implicitement, 
P. MEYER, « L’Acte uniforme de l’OHADA sur le droit 
de l’arbitrage », RDAI, n° 6, 1999, 635).

En vérité, les questions sur lesquelles l’exclusion de 
la compétence de l’arbitre est raisonnable devraient être 
celles où la souveraineté de l’État s’exerce fortement, 
empêchant qu’on fasse intervenir un juge privé. L’état 
des personnes est justement une matière dans laquelle 
on peut séparer diffi cilement le souci d’organisation 
des rapports interindividuels de l’exercice de la sou-
veraineté par l’État.

Ainsi, dans le cadre de l’arbitrage dans l’espace de 
l’OHADA, et malgré le caractère d’ordre public des 
dispositions du droit du travail, on doit admettre que 
la réserve de libre disposition du droit ne peut s’op-
poser au recours à l’arbitrage pour le règlement d’un 
différend de travail (J. M. TCHAKOUA, « L’arbitrabilité 
des différends dans l’espace OHADA », Penant 2001, 
p. 5 ; Ph. LEBOULANGER, « Présentation générale des 
Actes sur l’arbitrage », in L’OHADA et les perspectives de 
l’arbitrage en Afrique, op. cit., p. 70 ; H. TCHANTCHOU, 
« L’arbitrage en droit du travail africain : rétrospective et 
perspective à la veille de l’Acte uniforme OHADA sur le 
droit du travail », Ohadata-D-05-23 (www.ohada.com).

Bien entendu, on peut fermer la possibilité du recours 
à l’arbitrage si on démontre, en droit du travail par 
exemple, qu’on est en présence d’un droit indisponible 
au sens de droit sur lequel le titulaire n’a pas de maîtrise 
totale. L’option ne serait pas injustifi ée. Elle montrerait 
simplement qu’en ce qui concerne la question de « droit 
dont on a la libre disposition », le raisonnement devrait 
autant que possible se faire en fonction de questions 
précises, non de domaines. On ne saurait donc dire 
que les matières relevant du domaine de l’ordre public, 
comme le droit du travail ou le droit de la consomma-
tion, sont soustraites à l’arbitrage.

22. Pour le reste, il faudrait indiquer que la ques-
tion des droits dont on a la libre disposition déborde 
fatalement le champ du droit harmonisé et pourrait, si 
on n’y prend garde, permettre de remettre en cause les 
acquis de l’harmonisation. Il n’est pas improbable, par 
exemple, qu’on s’y appuie pour remettre en cause le 
principe de l’arbitrabilité des différends concernant les 
personnes morales de droit public. Il faudrait en effet 
craindre qu’on ne soutienne que l’inaliénabilité des 
biens du domaine public est un obstacle à l’arbitrage.

Au demeurant, le droit comparé montre bien que 
comme le juge étatique, l’arbitre peut appliquer les 
dispositions d’ordre public. La jurisprudence française 
y est arrivée par étapes. Dans un premier temps, elle 
a estimé que seul l’illicéité du contrat faisant l’objet 
de l’arbitrage pouvait justifi er la non arbitrabilité du 
litige. Ainsi, lorsque le contrat n’était pas illicite, la 
compétence de l’arbitre était envisageable. La Cour 
d’appel de Paris a ainsi jugé que « s’il est de principe 
que le compromis est interdit sur toute cause intéressant 
l’ordre public, cette règle ne signifi e pas et n’a jamais 
signifi é que tout litige relatif à une opération soumise 
à certains égards à une réglementation présentant 
un caractère d’ordre public se trouverait de ce fait 
soustrait à tout arbitrage ; qu’elle n’a qu’une portée 
beaucoup plus restreinte et n’emporte nullité du com-
promis que si l’opération ou la convention litigieuse 
à laquelle il a trait, se trouve être illicite et frappée 
d’invalidité comme ayant effectivement contrevenu 
à l’ordre public ; [… qu’] en un mot […] la nullité du 
compromis ne découle pas de ce que le litige touche 
à des questions d’ordre public, mais uniquement du 
fait que l’ordre public a été violé » (Paris, 15 juin 1956 
(deux arrêts) D. 1957, 587, note J. Robert). Cet arrêt 
suit un autre de la Cour de cassation moins explicite 
mais posant la solution (29 novembre 1950, S. 1951, 
1, 120, note J. ROBERT).

20. L’avancée était importante, mais la démarche 
restait empreinte de trop de prudence. En effet, si on 
permet que l’arbitre connaisse des questions touchant 
à l’ordre public, on craint qu’il ne soit complice de la 
violation de l’ordre public ; sa compétence est donc 
exclue si l’ordre public est violé.

La Cour d’appel de Paris a fait un autre pas en affi r-
mant, sans équivoque, qu’« en matière internationale, 
l’arbitre […] dispose du pouvoir d’appliquer les principes 
et règles relevant de [l’] ordre public [international] 
ainsi que de sanctionner leur méconnaissance éven-
tuelle […] ; dès lors, hors les cas où la non-arbitrabilité 
relève de la matière – en ce qu’elle intéresse au plus 
près l’ordre public international et exclut de manière 
absolue la compétence arbitrale du fait de la nullité 
de la convention d’arbitrage –, l’arbitre international, 
dont la mission consiste aussi à assurer le respect de 
l’ordre public international, a le pouvoir de sanction-
ner les comportements contraires à la bonne foi… » 
(Paris, 29 mars 1991, Rev. arb., 1991, 478, note Idot. 
Voir également Paris, 21 février 1964, JDI, 1965, 113, 
note B. Goldman., 15 juin 1956, D. 1957, 587 ; Cass. 
com., 26 septembre 1984, Rev. arb., 1986, 442, note P. 
Ancel). La compétence de l’arbitre est ainsi admise, 
même dans l’hypothèse où l’ordre public serait violé. 
L’arbitre a alors la mission de rétablir le respect de la 
norme d’ordre public.

La seule réserve qui persiste concerne les matières qui 
« intéressent au plus près l’ordre public international ».

À la lecture de ces solutions, la doctrine a senti 
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par les conditions générales. Ces conditions générales 
peuvent contenir une clause d’arbitrage.

La formule peut même revêtir deux sous-variantes : la 
clause d’arbitrage fi gurant dans les conditions générales 
du marché peut être bien détaillée ; elle peut aussi ne 
pas être détaillée, les conditions générales renvoyant 
à un règlement d’arbitrage d’un organisme. Dans cette 
dernière hypothèse, les dispositions sur l’arbitrage ne 
seront connues qu’après recours non seulement aux 
conditions générales du marché, mais aussi au règle-
ment d’arbitrage désigné par ces conditions générales.

Dans l’esprit du consensualisme, il ne sera pas néces-
saire que dans le document qui contient la référence 
aux conditions générales du marché, fi gure la mention 
de l’existence de la clause d’arbitrage. En effet, à partir 
du moment où les conditions générales du marché sont 
largement connues des professionnels de la branche 
considérée, on ne peut pas penser que l’existence de la 
clause d’arbitrage était ignorée. Mieux, la jurisprudence 
française semble admettre même la référence non écrite, 
au sens où la clause peut fi gurer sur n’importe quel docu-
ment intervenu au moment de la formation du contrat, 
sans qu’un renvoi général ou spécial à ce document soit 
nécessaire. Ce document doit cependant être accepté 
par la partie qui ne l’a pas émis, étant entendu que la 
connaissance du document suffi t à laisser présumer de 
son acceptation s’il n’y a pas eu objection (Voir Civ. 1re, 
9 nov. 1993, JDI 1994, 690 ; 3 juin 1997, Rev. arb. 1999, 
92). Dans l’affaire Atlantique Télécom c/ Planor Afrique 
SA et Télécel Faso Sa, la Cour commune de justice et 
d’arbitrage a approuvé la Cour d’appel de Ouagadougou 
qui, après avoir relevé qu’il ne ressort pas du dossier de 
la cause que la partie à laquelle on voulait opposer une 
convention d’arbitrage en avait connaissance et l’avait 
acceptée, avait jugé qu’il n’y avait pas convention d’ar-
bitrage par référence (CCJA, arrêt n° 041/2010 du 10 juin 
2010, inédit). Au passage, la CCJA semble n’admettre 
que la référence écrite, contrairement à la jurisprudence 
française précitée.

26. Lorsque l’écrit est utilisé pour la constatation 
de la convention d’arbitrage, il s’agit d’un écrit sans 
conditions particulières. Il est certain qu’il peut s’agir 
d’une stipulation contenue dans le contrat principal ; il 
peut aussi s’agir d’un document distinct.

La seconde certitude est qu’on ne s’intéresse pas aux 
mentions de l’écrit en termes de contenu minimum : il 
suffi t que la lecture de l’écrit révèle l’existence d’une 
commune volonté des parties de recourir à l’arbitrage. 
La seule réserve est relative à l’effort à fournir pour éviter 
des clauses pathologiques, lesquelles rendent parfois 
impossible la mise en œuvre de l’arbitrage.

Enfi n, peu importe la forme de l’écrit. L’article 2 du 
règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage, de média-
tion et de conciliation de la Chambre de commerce, 
d’industrie et d’agriculture de Dakar, dans sa version 
antérieure au 1er octobre 1999, disposait à cet effet 
qu’« Une convention est sous forme écrite si elle est 

§4 - Forme de la convenƟ on d’arbitrage

23. L’article 3 de l’Acte uniforme relatif au droit de 
l’arbitrage dispose que la convention d’arbitrage doit 
être faite par écrit, ou par tout autre moyen permettant 
d’en administrer la preuve, notamment la référence faite 
à un document la stipulant (Comp. avec la convention 
de Washington qui exige un écrit (article 25 al. 1)). Les 
règlements d’arbitrage sont dans la même logique. Le 
principe est donc celui du consensualisme (A), bien 
qu’il s’agisse d’un consensualisme atténué (B).

A - Consensualisme en maƟ ère de convenƟ on 
d’arbitrage

24. Les rédacteurs de l’Acte uniforme relatif au 
droit de l’arbitrage ont certainement été bien instruits 
des diffi cultés rencontrées en droit comparé, et en 
particulier en droit français, au sujet de la forme de la 
convention d’arbitrage. L’article 1443 du NCPC français 
exige, à peine de nullité, un écrit pour la convention 
d’arbitrage. La solution est peu pratique, même si elle 
est considérablement assouplie par la possibilité de 
présenter une convention d’arbitrage par référence.

Dans la logique du principe de l’autonomie de la 
volonté qu’il magnifi e, le législateur africain a préféré le 
consensualisme au sujet de la forme de la convention 
d’arbitrage (Il faut regretter que le système d’arbitrage 
autonome de la CCJA ne prévoie pas expressément cette 
solution. La raison est que, de façon générale, elle ne 
réglemente pas la convention d’arbitrage). Aucune forme 
particulière n’est donc exigée pour la convention d’ar-
bitrage, qu’il s’agisse d’un compromis ou d’une clause 
compromissoire.

25. Encore faut-il faire une précision : le législateur 
africain ne répugne pas l’écrit ; il prévoit seulement 
qu’un autre moyen permettant d’administrer la preuve 
de la convention d’arbitrage peut être utilisé.

Dans cette voie, le législateur cite la référence à un 
document contenant la convention d’arbitrage. Il s’agit 
de ce qu’on appelle « clause d’arbitrage par référence » 
(V. B. OPPETIT, « La clause arbitrale par référence », Rev. 
arb., 1990, 551 et s. BOUCOBZA, « La clause d’arbitrage 
par référence en matière d’arbitrage commercial inter-
national » Rev. arb., 1998, p. 495 et s.)

La notion de clause d’arbitrage par référence mérite 
d’être bien explicitée à travers quelques applications. 
L’idée de base est qu’on ne verra pas apparaître la 
convention d’arbitrage en lisant un document unique la 
contenant ; il faudrait compléter le premier document 
en recourant à la référence qu’il indique.

Le plus souvent, dans des contrats d’adhésion, les 
parties se réfèrent à un corps de règles dégagées par les 
usages et parfois codifi ées. Concrètement, les parties à 
ces contrats ne stipulent que les conditions particulières 
de leur opération, le reste étant entendu comme régi 
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exige la production de la convention d’arbitrage. Cette 
obligation de production relativise l’indifférence à l’écrit.

Il faudrait cependant souligner les nuances et préci-
sions qu’apportent les règlements d’arbitrage du Centre 
d’arbitrage, de médiation et de conciliation de la Chambre 
de commerce, d’industrie et d’agriculture de Dakar et 
de la Cour d’arbitrage de Côte d’Ivoire. L’article 4 du 
premier texte indique que la demande d’arbitrage doit 
contenir « la mention de la clause compromissoire ou 
de la convention distincte d’arbitrage invoquée ou de 
tout document de nature à établir que le litige est sou-
mis à l’arbitrage ». L’article 7.1 du second texte prévoit 
que la demande d’arbitrage doit contenir « la copie des 
dispositions contractuelles sur lesquels se fonde l’action 
engagée et, si la convention d’arbitrage n’y fi gure pas, 
la copie de tout document de nature à établir que le 
litige est soumis au présent règlement ».

Ces formules sont judicieuses dans la mesure où la 
convention d’arbitrage peut résulter de la combinaison 
de plusieurs éléments, de sorte qu’il soit complètement 
impossible de la produire en document unique. De 
même, il semble qu’il faut comprendre largement la 
notion de « document » et y inclure, notamment, la 
production d’une bande magnétique. Est en revanche 
peu probable la preuve par témoignage, à moins de 
comprendre très largement encore les notions de docu-
ment et de production.

Il faudrait, sans doute, évoquer ici la convention de 
New York pour la reconnaissance et l’exécution des 
sentences arbitrales étrangères, dont l’article II engage 
chaque État partie à reconnaître la convention écrite par 
laquelle les parties recourent à l’arbitrage. L’écrit étant 
ainsi exigé pour la convention d’arbitrage, on peut se 
demander si une sentence arbitrale rendue dans un pays 
partie à cette convention peut être invoquée dans un autre 
pays partie, mais situé dans l’espace OHADA, alors que 
ladite sentence est rendue sur la base d’une convention 
arbitrale non écrite. En d’autres termes, dans les rapports 
de deux pays parties à la convention de New York, le 
bénéfi ciaire d’une sentence arbitrale rendue sur la base 
d’une convention arbitrale non écrite peut-il se prévaloir 
des dispositions du droit commun plus favorables ?

La question s’est posée en France où elle a fait hésiter 
la jurisprudence (Voir Paris, 20 janvier 1987, Rev. arb., 
1987, 482, Cass. 11 octobre 1989, Rev. arb., 1990, 134). 
Mais la réponse à la question se trouve bien dans la 
convention de New York, dont l’article VII dispose que 
la convention ne prive aucune partie intéressée du droit 
qu’elle pourrait avoir de se prévaloir d’une sentence 
arbitrale de la manière et dans la mesure admises par 
le législateur ou les traités des pays où la sentence est 
invoquée (Sur la question, voir J.M. TCHAKOUA, Le 
contrôle de la régularité internationale des jugements 
et sentences arbitrales en droit camerounais, thèse de 
3e cycle Université de Yaoundé, 1991). Or, l’article 31 
de l’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage exige la 
production d’une copie de la convention d’arbitrage pour 
la demande d’exequatur. La convention à produire ne 

consignée dans un document signé par les parties ou 
dans un échange de lettres, de communications télex, de 
télégramme ou tout autre moyen de télécommunication 
qui en atteste l’existence, ou encore dans l’échange d’une 
conclusion en demande et d’une conclusion en réponse 
dans laquelle l’existence d’une telle convention est allé-
guée par une partie et n’est pas contestée par l’autre ». 
Ce texte, qui est aujourd’hui abrogé, avait l’avantage de 
permettre de voir que la convention écrite d’arbitrage 
peut résulter du rapprochement entre une demande 
d’arbitrage et la réponse à cette demande. L’ingéniosité 
de la formule consiste à tirer des conséquences posi-
tives du silence du défendeur dans ses conclusions. Le 
nouveau texte prévoit que « sauf stipulation expresse 
en sens contraire, est considéré comme étant un écrit 
tout support permettant de sauvegarder l’intégrité et 
l’imputabilité de son contenu ». La formule permet de 
prendre en compte, entre autres, la forme numérique.

27. Il faut à présent voir si on peut passer verbale-
ment une convention d’arbitrage. Une telle convention 
résultera, par exemple, d’un échange verbal direct ou 
par téléphone entre les parties.

En vérité, à partir du moment où l’Acte uniforme relatif 
au droit de l’arbitrage vise l’écrit ou tout autre moyen 
permettant de faire la preuve de la convention, il faudrait 
penser que la convention arbitrale peut être verbale. Si 
par la suite le texte mentionne « la référence faite à un 
document la contenant », il prend la précaution de faire 
précéder l’indication de l’adverbe « notamment », qui 
ouvre ici une énumération non limitative. On pourrait 
donc penser, par exemple, à une bande magnétique 
servant de preuve de la convention d’arbitrage.

Pourtant dans la pratique, il faudrait relativiser cette 
indifférence au formalisme.

B - RelaƟ visaƟ on du consensualisme

28. Si l’écrit n’est pas exigé pour la conclusion d’une 
convention d’arbitrage, il faudrait cependant recourir 
à un moyen permettant d’en administrer la preuve. 
En attirant l’attention sur les diffi cultés qu’il y aurait à 
administrer la preuve d’une convention arbitrale non 
écrite, l’article 3 de l’Acte uniforme relatif au droit de 
l’arbitrage semble dissuader les parties de se limiter à 
une convention verbale.

En fait, le défaut d’écrit pourrait être préjudiciable 
aussi bien au moment où on fait la demande d’arbi-
trage qu’à la phase d’exequatur. En effet, au stade de 
l’initiation de la procédure, les règlements d’arbitrage 
tant de la Cour commune de justice et d’arbitrage que 
des institutions d’arbitrage d’émanation privée exigent 
la production de la convention d’arbitrage à l’appui de 
la demande d’arbitrage (Voir articles 5 du règlement 
d’arbitrage de la CCJA et 11.1 du règlement d’arbitrage du 
Centre d’arbitrage du GICAM). Au stade de l’exequatur, 
l’article 31 de l’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage 
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et l’autre négatif. Positivement, la convention d’arbi-
trage fait aux parties obligation de recourir à l’arbitrage. 
Négativement, elle leur interdit de saisir les juridictions 
étatiques (Cet effet sera étudié infra sous le prisme de 
l’incompétence des juridictions étatiques).

Nous indiquerons le sens et le fondement de la 
solution (a) et soulignerons une clarifi cation apportée 
par le droit OHADA (b).

a - Sens et fondement de la soluƟ on retenue

33. L’obligation faite aux parties à une convention 
d’arbitrage de recourir à l’arbitrage doit être bien comprise 
dans sa signifi cation. Elle ne signifi e nullement qu’on 
est obligé de déclencher un procès ; seul juge de ses 
intérêts, la partie qui s’estime lésée peut toujours préférer 
s’abstenir de s’engager dans la voie contentieuse. En 
revanche, si elle décide de s’adresser à la justice, cette 
justice doit nécessairement être arbitrale.

Le problème se pose différemment pour l’autre par-
tie. Citée devant les arbitres, elle a l’obligation de s’y 
présenter, faute de quoi la procédure va se poursuivre 
malgré son abstention.

L’obligation faite tant à celui qui prend l’initiative 
du procès qu’à celui qui le subit est une application 
pure et simple du principe de la force obligatoire des 
conventions. On sait bien quelle place est faite à ce 
principe dans tous les systèmes juridiques. L’article 1134 
al. 1er du Code civil français, encore applicable dans 
bien des pays africains de la zone franc, dispose que 
« Les conventions légalement formées tiennent lieu de 
loi à ceux qui les ont faites. ». L’alinéa 2 de cet article 
ajoute que les conventions ne peuvent être révoquées 
que du consentement mutuel de ceux qui les ont faites.

La solution est justifi ée : les parties peuvent bien 
dénouer les liens contractuels qu’elles ont noués. Seule 
est donc interdite la révocation unilatérale de la conven-
tion d’arbitrage.

Le principe de la force obligatoire des conventions 
est tellement fort dans notre droit et dans les droits étran-
gers qu’il est passé au rang de principe transnational. 
Au fond, l’obligation faite aux parties de déférer aux 
arbitres les litiges visés par la convention d’arbitrage est 
la pierre angulaire du droit de l’arbitrage. D’où l’intérêt 
qu’il y a à voir comment elle est sanctionnée.

Il est incontestable qu’il s’agit d’une obligation de faire. 
On ne peut alors s’empêcher de penser à l’article 1142 du 
Code civil français applicable dans beaucoup de pays de 
l’espace OHADA, en ce qu’il dispose que « toute obligation 
de faire ou de ne pas faire se résout en dommages et 
intérêts, en cas d’inexécution ». Mais, il faudrait rapidement 
dire que cet article ne peut être retenu, la jurisprudence 
ayant justement limité son domaine à l’inexécution d’une 
obligation personnelle (Civ. 1re, 20 janvier 1953, JCP 1953, 
II, 7677). L’obligation de déférer un litige à l’arbitre ou, 
plus souvent, de répondre à une citation n’est pas une 
obligation personnelle.

sera pas forcément écrite ; mais, sauf à comprendre très 
largement la notion de « production », il faut penser que 
la convention d’arbitrage doit avoir un support matériel.

Ainsi, en dépit de l’esprit de tolérance de la conven-
tion de New York, il faut persister à penser que dans 
la pratique, l’écrit ou un autre support matériel sera 
nécessaire pour tirer tous les avantages de la convention 
d’arbitrage. La même lecture doit être faite de l’Acte 
uniforme OHADA relatif au droit de l’arbitrage. Ici aussi, 
l’écrit permettra de résoudre plus facilement un cer-
tain nombre de questions relatives à l’effi cacité de la 
convention d’arbitrage.

Section II : Efficacité de la convention 
d’arbitrage

29. Le but poursuivi par les parties à la convention 
d’arbitrage est que le différend qui les oppose ou pourrait 
les opposer soit réglé par le ou les arbitres. Ce but ne 
peut cependant être atteint que si des solutions idoines 
sont données à différentes diffi cultés qui peuvent se 
présenter. Consacrant toutes les avancées apparues en 
droit comparé, le droit OHADA de l’arbitrage cherche à 
donner l’effi cacité maximale à la convention d’arbitrage. 
Cette tendance s’observe non seulement dans les effets 
de la convention d’arbitrage (§ 1), mais aussi dans l’af-
fi rmation du principe de l’autonomie de la convention 
d’arbitrage (§2). 

§1 - Eff ets de la convenƟ on d’arbitrage

30. La convention d’arbitrage produit plusieurs effets 
(Voir sur l’ensemble de la question, R. SOCKENG, Les 
effets de la convention d’arbitrage en droit camerounais, 
Revue camerounaise de l’arbitrage, n° 4, 1999, 10). En 
tant que contrat, elle a une force obligatoire (A). Il 
s’agit surtout d’une convention qui attribue compétence 
pour trancher un différend ; ses effets se déploient 
donc également sur le terrain de la compétence (B).

A - Force obligatoire de la convenƟ on d’arbitrage

31. Les premiers intéressés à la convention d’arbitrage 
sont les cocontractants (1) ; mais on envisagera aussi la 
situation des tiers à la convention (2).

I - Force de la convenƟ on d’arbitrage à l’égard des 
parƟ es contractantes

32. À l’égard des parties, la convention d’arbitrage 
produit deux effets complémentaires dont l’un est positif 
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en France, Cass. civ., 2e, 5 octobre 1977, Bull., II, 135)., 
en particulier en droit interne (Voir R. DAVID, L’arbi-
trage du XIXe au XXe siècle, op. cit.). Il fallait attendre un 
compromis pour passer à l’arbitrage.

La clause compromissoire était alors tenue pour un 
avant-contrat qui prépare le compromis, ou pour une 
promesse synallagmatique de compromis. Une telle 
analyse est encore faite par un jugement du Tribunal de 
grande instance de Yaoundé qui affi rme que la clause 
compromissoire crée à la charge des parties l’obligation 
de compromettre (Jugement n° 407 du 24 mai 1999, 
Affaire Shell-Cameroun c/ SODECAO, Juridis périodique, 
n° 37, p. 21, note F. P. IPANDA).

Si, en l’espèce, l’analyse n’avait causé préjudice à 
aucune des parties, l’affi rmation était très contestable 
dans la mesure où la clause compromissoire visée conte-
nait des précisions tant sur le nombre et les modalités 
de désignation des arbitres que sur le droit applicable.

En vérité, la différence de nature juridique qu’on 
faisait entre la clause compromissoire et le compromis 
avait l’inconvénient d’entretenir les pertes de temps 
inutiles, alors que la justice arbitrale parie sur la célérité. 
Il y avait en effet à passer par une phase de conclu-
sion d’un compromis, où il y avait tout le risque que 
la partie récalcitrante trouve un moyen pour enliser la 
procédure arbitrale.

Cet inconvénient relève à présent du passé dès lors 
qu’en droit OHADA aucun texte en matière d’arbitrage 
ne fait de différence de nature juridique entre la clause 
compromissoire et le compromis ni ne règle les modalités 
d’organisation de la justice arbitrale selon qu’on passe 
par le compromis ou par la clause compromissoire.

II - SituaƟ on des Ɵ ers à la convenƟ on d’arbitrage

36. L’intérêt qu’il y a à examiner la situation des tiers 
à la convention d’arbitrale a été très vite perçu par la 
doctrine (Voir Colloque « L’arbitrage et les tiers », Rev. 
arb., 1988, 431 et s). Le principe de solution du pro-
blème qui se pose est simple : en tant que contrat, la 
convention d’arbitrage n’a d’effet qu’entre les parties ; 
elle ne peut nuire, ni profi ter aux tiers. C’est l’effet relatif 
des conventions que traduit bien l’adage res inter alios.

Les applications de ce principe sont, cependant, loin 
d’être évidentes. La grande diffi culté consiste, comme 
en droit commun, à dire qui est tiers par rapport à la 
convention d’arbitrage. De façon négative, on peut dire 
qu’est tiers celui qui n’a pas personnellement conclu 
la convention et n’a pas été représenté à la conclu-
sion. Mais la diffi culté n’est pas pour autant évacuée. 
Quelques situations concrètes permettront de serrer de 
près la solution.

37. En matière de groupes de sociétés, tout d’abord, 
on a parfois étendu à une société une convention signée 
par une autre société du groupe (Paris, 21 octobre 1983, 
Rev. arb., 1984, 98. Sur l’ensemble de la question, voir I. 

En vérité, l’obligation de s’adresser ou de se pré-
senter devant les arbitres ne peut utilement s’exécuter 
qu’en nature. On ne voit pas comment on pourrait 
l’exécuter en argent sans se laisser prendre au piège 
de la partie de mauvaise foi, car, alors, on ne pourrait 
le faire sans saisir le juge étatique (Il serait même très 
diffi cile d’évaluer les dommages-intérêts pour un refus 
de recourir à l’arbitrage).

En organisant les modalités d’un recours à l’arbitrage 
en dépit de l’obstruction d’une partie, le législateur, les 
règlements d’arbitrage, voire les parties, facilitent l’exé-
cution en nature de l’obligation de recourir à l’arbitrage.

34. Il ne sera pas rare qu’après avoir conclu une 
convention d’arbitrage, une partie invoque un privilège 
ou une immunité de juridiction. Une telle prétention 
n’a pas de chance de prospérer aujourd’hui, en rai-
son de l’ouverture, sans réserve, de la voie arbitrale 
aux personnes morales de droit public. Mieux, bien 
avant cette ouverture, certaines analyses permettaient 
de repousser de telles prétentions. En ce qui concerne 
tout d’abord le privilège de juridiction, il est certain que 
son bénéfi ciaire peut y renoncer. La conclusion de la 
convention d’arbitrage doit être vue comme une telle 
renonciation (Cass. civ., 21 novembre 1860, S. 1861, 1, 
331). L’immunité de juridiction, également, peut faire 
l’objet de renonciation (Voir sur la question P. BOUREL, 
Arbitrage international et immunité des États étrangers. 
À propos d’une jurisprudence, Rev. arb., 1982, 119). La 
conclusion d’une convention d’arbitrage par l’État ou 
l’organisme bénéfi ciaire de l’immunité doit s’analyser 
comme une telle renonciation (TGI de Paris, 8 juillet 
1970, JDI, 1971, 131). Bien plus, on a souligné que 
la question de l’immunité de juridiction des États ne 
vise que l’interdiction de soumettre un État aux juri-
dictions d’un autre État (Voir P. MAYER, note sous Cass. 
1re, 18 novembre 1986, Rev. crit., DIP, 1987, 788). De 
sorte que sur ce point l’arbitre est mieux traité que le 
juge étranger.

b - Clarifi caƟ on apportée par le droit OHADA

35. Dans sa défaveur pour la clause compromissoire, 
le droit applicable dans beaucoup d’États de l’espace 
OHADA jusqu’au droit unifi é entretenait une ambiguïté 
sur la nature juridique de cette clause.

Un fait est indiscutable : le Code de procédure civile 
français de 1806, applicable dans certains pays de l’es-
pace OHADA, réglemente avec une relative minutie le 
compromis, tout en ignorant la clause compromissoire. 
On se méfi e alors de cette technique par laquelle on 
pourrait soumettre à de simples particuliers un différend 
non encore connu dans ses éléments constitutifs. Il n’était 
certes pas discuté que la clause compromissoire était un 
contrat (Y. GUYON, L’arbitrage, Economica, 23). Mais 
en l’absence d’un compromis, la clause compromissoire 
n’était pas suffi sante pour organiser un arbitrage (Voir 
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d’arbitrage contenue dans un pacte d’actionnaires conclu 
par Atlantique Télécom, le cédant. Se déportant plutôt 
sur le terrain de la connaissance et de l’acceptation de la 
clause d’arbitrage, la CCJA a approuvé la Cour d’appel 
qui avait, par une appréciation souveraine, relevé qu’il 
ne ressort nulle part du dossier que Planor Afrique ait 
eu connaissance de ladite clause et qu’elle ait manifesté 
la volonté d’être liée par elle (CCJA, arrêt n° 03/2011 
du 31 janvier 2011). Il en résultait, d’après la Cour, 
que la clause compromissoire contenue dans le pacte 
d’actionnaires n’était pas opposable à Planor Afrique.

Les différentes situations ci-dessus relevées montrent 
simplement qu’il n’est pas toujours aisé de s’entendre 
sur la qualifi cation de « tiers ». Les solutions retenues 
prennent appui sur l’autonomie de la convention d’ar-
bitrage, mais montrent aussi qu’est pris en compte le 
lien étroit qui unit la convention d’arbitrage et les droits 
substantiels issus du rapport contractuel que la conven-
tion d’arbitrage a pris pour objet. La clause d’arbitrage 
marque de son empreinte les droits subjectifs auxquels 
elle s’applique, et se transmet automatiquement, sans 
qu’il soit besoin d’un consentement spécial du tiers 
(J.M. JACQUET, Ph. DELEBECQUE, S. Corneloup, Droit 
du commerce international, Précis Dalloz, Paris, 2007, 
n° 1088).

B - Eff ets de la convenƟ on d’arbitrage sur le terrain 
de la compétence

40. Sur le terrain de la compétence pour juger, deux 
effets complémentaires s’attachent à la convention d’arbi-
trage. D’un point de vue positif, la convention d’arbitrage 
fonde la compétence de l’arbitre pour statuer sur le 
différend soumis à l’arbitrage (1). D’un point de vue 
négatif, la convention d’arbitrage fonde l’incompétence 
du juge étatique pour statuer sur le différend soumis à 
la juridiction arbitrale (2).

I - Compétence de l’arbitre pour statuer sur le liƟ ge 
visé par la convenƟ on

41. Sans convention d’arbitrage, il n’y a point de pou-
voir de juger pour les arbitres. En effet, contrairement 
au juge étatique dont la compétence est fi xée abstrai-
tement et de façon permanente par la loi, les arbitres 
n’ont qu’une compétence circonstancielle fondée sur 
la volonté des parties.

Un jugement du tribunal civil de la Seine a distingué 
la question de l’investiture de celle de la compétence 
(7 juin 1956, JCP, 1956, II, 9460, Obs. H. MOTULSKY). 
L’investiture renverrait à l’acte par lequel les parties 
confèrent à l’arbitre le pouvoir de juger ; la compétence 
déterminerait l’étendue de ce pouvoir de juger.

En vérité, une telle distinction est d’un intérêt pratique 
limité, à partir du moment où l’investiture et la com-
pétence procèdent d’une même source : la convention 

FADLALLAH, Clauses d’arbitrage et groupe de sociétés, 
Trav com. fr. DIP, 1984-1985, 105 et s). Le raisonnement 
par lequel la clause est appliquée à la société non-signa-
taire est intéressant. La Cour d’appel de Paris affi rme 
que la clause compromissoire insérée dans un contrat 
international a une effi cacité propre qui commande 
d’en étendre l’application aux parties directement impli-
quées dans l’exécution du contrat et dans les litiges 
pouvant en résulter, dès lors qu’il est établi que leur 
situation contractuelle et leurs activités font présumer 
qu’elles ont accepté la clause d’arbitrage, dont elles 
connaissent l’existence et la portée, bien qu’elles n’aient 
pas été signataires du contrat qui la stipulait (Paris, 
30 novembre 1988 et 14 février 1989, Rev. arb., 1989, 691). 
Ainsi, si la convention arbitrale est rendue applicable 
à la société non-signataire du groupe, c’est en raison 
d’une présomption d’acceptation (La solution peut se 
comprendre également dans l’hypothèse où la conven-
tion d’arbitrage conclue par une société est étendue à 
un individu contrôlant ladite société). On s’efforce, par 
ce raisonnement, de montrer qu’aucune atteinte n’est 
portée à l’effet relatif des conventions. C’est aussi dire 
que si des éléments existent qui permettent de penser 
que telle société du groupe n’a pas eu connaissance 
de la convention, celle-ci ne peut lui être appliquée.

38. Ensuite, en matière de stipulation pour autrui, 
on n’oublie pas l’idée selon laquelle le bénéfi ciaire de 
la stipulation ne peut souffrir des inconvénients de la 
stipulation. Il ne peut donc être engagé dans un arbi-
trage qu’il n’a pas accepté. En revanche s’il accepte le 
bénéfi ce de la stipulation, il ne peut plus être considéré 
comme tiers à la convention.

39. Enfi n, le mécanisme de la subrogation offre un 
autre terrain où la convention d’arbitrage sort de sa 
confi guration initiale. Il est clair que le subrogé se trouve 
substitué au subrogeant. Il se trouve alors lié par la 
convention d’arbitrage régissant l’action exercée, et peut 
s’en prévaloir. Il est intéressant de noter qu’ici, la juris-
prudence ne décide pas suivant le raisonnement qu’on 
retiendrait en droit des obligations. Suivant le même 
raisonnement ci-dessus évoqué en ce qui concerne les 
groupes de sociétés, elle a affi rmé que la clause com-
promissoire insérée dans un contrat international a une 
effi cacité propre qui commande d’en étendre l’application 
à la partie venant – même partiellement – aux droits de 
l’un des contractants (Paris, 28 janvier 1988, Rev. arb., 
1988, 565, JDI 1999, 1021. Voir aussi, Civ. 1re, 5 janvier 
1999, Rev. arb. 2000, 85). Plus fermement encore, la 
Cour de cassation a affi rmé que « la clause d’arbitrage 
international s’impose à toute partie venant aux droits de 
l’un des contractants » (Civ. 1re, 18 février 2000, Rev. arb. 
2000, 280). La CCJA a manqué l’occasion de reprendre 
une telle solution dans l’affaire Atlantique Télécom SA 
c/ Planor Afrique SA et Télécel Faso. Sa, dans laquelle 
la Société Planor Afrique, cessionnaire d’actions de la 
Société Télécel Faso, se voyait opposer une convention 
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possibilité de contester la décision des arbitres sur 
l’existence et la validité de la convention d’arbitrage 
est prévue par l’article 11 de l’Acte uniforme relatif au 
droit de l’arbitrage, et doit profi ter tant aux arbitrages 
ad hoc qu’aux arbitrages tenus sous les auspices des 
institutions privées. Le texte dispose : « Le tribunal arbi-
tral peut statuer sur sa propre compétence dans une 
sentence au fond ou dans une sentence partielle sujette 
au recours en annulation ». La voie disponible pour 
attaquer la sentence sur la compétence de l’arbitre est 
celle du recours en annulation, la voie principale que 
l’Acte uniforme envisage contre les sentences arbitrales.

Sont envisagées deux modalités alternatives de prise 
de la sentence sur sa compétence par l’arbitre : celui-ci 
peut renvoyer la décision au fond ou statuer par une 
sentence préalable improprement qualifi ée de sentence 
partielle par l’article 11 de l’Acte uniforme suscité (La 
notion de sentence partielle est peu appropriée ici, 
puisque la sentence intervient avant examen au fond 
de l’affaire. Il faut préférer la notion de sentence préa-
lable ainsi que l’emploie bien l’article 21. 3 du règlement 
d’arbitrage de la CCJA).

43. Le législateur fournit très peu de précisions sur 
le régime du recours contre la sentence préalable. 
Aux indications déjà connues, il faudrait ajouter que 
l’arbitre peut continuer l’examen de l’affaire malgré 
l’exercice d’un tel recours. C’est une solution de 
bon sens prévue expressément par l’article 21.3 du 
règlement d’arbitrage de la CCJA. Elle devrait être 
suivie dans le régime de l’arbitrage traditionnel étant 
donné qu’elle s’inscrit dans la fi nalité de la célérité qui 
fonde dans une certaine mesure le droit reconnu aux 
arbitres de se prononcer sur leur propre compétence.

S’agissant de statuer sur la question préalable de la 
compétence et non sur le fond du litige, le juge compétent 
n’agit pas dans le cadre de tous les moyens énumérés par 
la loi comme cas d’ouverture du recours en annulation ou 
de la contestation de validité. Le seul moyen disponible 
est l’absence ou la nullité de la convention d’arbitrage.

On peut hésiter sur l’étendue des pouvoirs que 
le juge a dans le cadre d’un recours contre une sen-
tence de l’arbitre affi rmant sa compétence. La Cour 
de cassation française a eu l’occasion de préciser que 
dans le cadre d’un tel recours, le pouvoir du juge 
étatique ne souffre d’aucune limitation (Cass. civ. 
1er, 6 janvier 1987, Clunet 1987, 638, note Goldman) 
Il n’est donc pas lié par les constatations de fait de 
l’arbitre, ni, a fortiori, par son interprétation du droit.

II - Incompétence des juridicƟ ons étaƟ ques pour 
statuer sur le liƟ ge soumis à l’arbitrage

44. L’obligation faite aux parties de déférer le diffé-
rend au tribunal arbitral ne peut être effi cace si on ne 
leur interdit pas en même temps de saisir le juge éta-
tique, désormais incompétent. Quelques diligences sont 

d’arbitrage (Ph. Fouchard, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, 
Traité de l’arbitrage commercial international op. cit., 
n° 648). N’étant juge que dans la mesure voulue par les 
parties, l’arbitre voit sa compétence coïncider avec les 
limites de la convention d’arbitrage (Voir H. Motulsky, 
Écrits, t. II, 239).

Une importante question s’est posée au sujet de la 
compétence des arbitres : ceux-ci sont-ils compétents 
pour dire si oui ou non ils sont bien investis et sur 
quel point ils sont compétents ? (V. E. GAILLARD, « Les 
manœuvres dilatoires des parties et des arbitres dans l’ar-
bitrage commercial international », Rev. arb., 1990, 759).

L’article 11 de l’Acte uniforme relatif au droit de l’ar-
bitrage dispose que le tribunal arbitral statue sur sa 
propre compétence, y compris sur les questions relatives 
à l’existence ou à la validité de la convention d’arbitrage. 
Il reprend ainsi une solution retenue par la convention 
de Washington du 18 mars 1965 pour le règlement des 
différends relatifs aux investissements entre États et res-
sortissants d’autres États (article 41 de la Convention), la 
loi type de la CNUDCI (article 16.1) et l’article 1466 du 
Nouveau Code de procédure civile français.

Le règlement d’arbitrage de la Cour commune de 
justice et d’arbitrage de l’OHADA prévoit la même 
solution, mais avec quelques nuances qui tiennent au 
rôle d’administration de l’arbitrage que joue la Cour. 
En effet, la contestation de l’existence ou de la validité 
de la convention d’arbitrage et donc de la compétence 
des arbitres pourra être adressée d’abord à la Cour. 
L’article 10.3 prévoit, dans ce cas, que la Cour ayant 
constaté prima facie l’existence de ladite convention, 
peut décider, sans préjuger de la recevabilité ou du 
bien fondé de ces moyens, que l’arbitrage aura lieu. 
Dans ce cas, il appartiendra à l’arbitre de prendre 
toutes décisions sur sa propre compétence.

On ne doit pas se méprendre sur le sens de ce 
texte : c’est dans l’exercice de sa mission d’adminis-
tration de l’arbitrage que la Cour commune de justice 
et d’arbitrage prend une telle décision. Elle la prend 
prima facie, c’est-à-dire sans examen au fond. Cette 
décision n’a donc aucune autorité de chose jugée : 
elle ne préjuge ni de la position de l’arbitre, ni même 
de celle de la même Cour exerçant plus tard ses attri-
butions de cour judiciaire de contrôle des sentences 
arbitrales (Au demeurant, les deux décisions de la Cour 
ne sont pas prises par la même formation).

Une décision prise par l’arbitre sur la validité de la 
convention d’arbitrage peut être querellée par recours. 
En d’autres termes, le juge étatique peut être saisi de la 
question de l’existence ou de la validité de la convention 
d’arbitrage malgré la sentence affi rmative du tribunal 
arbitral. Dans l’arbitrage institutionnel de la CCJA, la 
décision de l’arbitre devrait être attaquée par la voie 
de la contestation de validité prévue par l’article 29 du 
règlement d’arbitrage de la CCJA. Le recours est alors 
porté devant la Cour commune de justice et d’arbitrage.

42. En ce qui concerne l’arbitrage traditionnel, la 
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b - Portée du principe de l’incompétence des juridic-
Ɵ ons étaƟ ques

46. Deux questions sont concernées : le traitement des 
demandes de mesures provisoires ou conservatoires et 
les diligences attendues du défendeur à une éventuelle 
instance judiciaire. Mais la première question ne sera 
pas traitée ici ; il suffi ra de mentionner que l’existence 
d’une convention d’arbitrage ne s’oppose pas à la saisine 
d’une juridiction étatique pour des mesures provisoires 
ou conservatoires.

Parce que le recours à l’arbitrage repose sur la volonté 
des parties, la question de l’incompétence des juridic-
tions étatiques en présence d’une convention d’arbitrage 
est d’intérêt privé. En effet, les parties peuvent toujours 
s’entendre pour ne plus recourir à l’arbitrage. La renon-
ciation à l’arbitrage peut alors être tacite ou expresse. Le 
fait pour un plaideur de suivre son adversaire devant le 
juge étatique, sans protester, doit être perçu comme une 
renonciation tacite à la clause d’arbitrage.

De surcroît, rien ne permet, en principe, de penser 
que le juge étatique est au courant d’une convention 
d’arbitrage passée entre des particuliers et à laquelle ils 
auraient pu au demeurant renoncer sans qu’il puisse s’y 
opposer.

Concrètement, et sur le plan procédural, si le défendeur 
devant la juridiction étatique saisie malgré la convention 
d’arbitrage laisse faire, le juge doit valablement statuer.

Ainsi, il n’appartient pas au juge de soulever son 
incompétence. Le Traité et l’Acte uniforme relatif au droit 
de l’arbitrage donnent bien cette indication en exigeant, 
pour que le juge étatique se déclare incompétent, que 
la partie intéressée en fasse la demande.

47. L’Acte uniforme apporte une importante précision 
dans la compréhension du principe de l’incompétence 
des juridictions étatiques en présence d’une conven-
tion d’arbitrage. Deux hypothèses sont à envisager. La 
première hypothèse, expressément visée par le texte, 
est celle où la juridiction étatique est saisie alors que 
la juridiction arbitrale ne l’est pas encore. Dans ce cas, 
la juridiction étatique doit se déclarer incompétente, à 
moins que la convention d’arbitrage ne soit manifestement 
nulle (Article 13, alinéa 2). L’importance de la réserve de 
nullité manifeste doit être soulignée. En effet, il ne faut 
pas qu’une partie multiplie des manœuvres dilatoires sur 
le fondement d’une convention d’arbitrage nulle. Mais 
la nullité de la convention d’arbitrage que le juge doit 
constater pour passer outre le déclinatoire de compétence 
doit être manifeste, c’est-à-dire qu’il doit s’agir d’une nullité 
qui apparaît sans examen approfondi. Dans les faits, il 
sera bien diffi cile de trouver une telle nullité manifeste, 
d’autant plus que la loi ne donne aucune indication sur 
le contenu minimum de la convention d’arbitrage. On 
pourrait imaginer l’exemple d’un document élaboré par 
le demandeur et non signé par le défendeur. Mais là 
encore, l’examen d’autres documents pourrait plus tard 
démentir une telle lecture. De surcroît, la loi semble 

cependant attendues du défendeur à une éventuelle 
instance judiciaire. Bien plus, il est des hypothèses 
où malgré l’existence de la convention d’arbitrage, 
les juridictions étatiques peuvent être saisies. C’est 
la question plus générale de la portée de l’incompé-
tence des juridictions étatiques (b) à examiner après 
la présentation du principe de l’incompétence (a).

a - Principe de l’incompétence des juridicƟ ons étaƟ ques 
pour statuer sur le liƟ ge soumis à l’arbitrage

45. Les textes sont très clairs sur le principe de l’in-
compétence des juridictions étatiques pour statuer sur un 
litige que les parties étaient convenues de soumettre à 
l’arbitrage. L’article II, paragraphe 3, de la Convention de 
New York dispose que le tribunal d’un État contractant, 
saisi d’un litige sur une question au sujet de laquelle les 
parties ont conclu une convention d’arbitrage, renverra 
les parties à l’arbitrage. La même formule est retenue, 
à quelques nuances près, par l’Acte uniforme relatif 
au droit de l’arbitrage et par le Traité OHADA (voir 
respectivement les articles 13 et 23).

L’application la plus nette de cette solution a été 
faite par le Tribunal de grande instance de Yaoundé 
dans l’affaire Shell-Cameroun contre Sodecao (Jugement 
n° 407 du 24 mai 1995, Juridis périodique n° 37, 21, note 
F. P. Ipanda). Le différend naît d’un contrat de fourniture 
de biens et services contenant une clause compromis-
soire. Non satisfait par la qualité des citernes installées 
par Shell-Cameroun, la Sodecao qui estimait avoir subi 
un important préjudice déclenche une procédure de 
recouvrement simplifi é des créances sur la base d’un 
rapport d’expertise qu’elle avait sollicité. L’ordonnance 
d’injonction de payer qui a sanctionné la procédure est 
signifi ée à Shell-Cameroun, qui forme aussitôt contredit 
(À l’époque, l’Acte uniforme de l’OHADA sur les voies 
d’exécution qui a remplacé le contredit par l’opposition 
n’était pas encore adopté). L’argument de recours est 
simple : la Sodecao n’a pas pu juridiquement saisir le 
président du Tribunal de grande instance d’une requête 
aux fi ns d’ordonnance d’injonction de payer alors que 
les parties sont liées par une clause compromissoire.

Pour résister à cette prétention, la Sodecao a cherché 
à faire valoir que l’article 15 de la convention contenant 
la clause compromissoire ne prévoyait qu’une faculté de 
recourir à l’arbitrage, de sorte que chacune des parties 
avait la faculté de porter le différend devant le juge éta-
tique qui pouvait dès lors en connaître sans problème.

Cette interprétation du contrat était erronée. Le Tri-
bunal de grande instance devant qui le contredit était 
formé a très justement restauré la bonne interprétation 
du contrat et ajouté conséquemment que « la clause 
compromissoire implique renonciation des parties à 
la juridiction des tribunaux ordinaires… [et que]… le 
contractant qui est assigné devant une juridiction ordi-
naire par son adversaire au mépris de ladite clause peut 
soulever l’exception d’incompétence ».
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de la convention d’arbitrage est appréciée d’après la 
commune volonté des parties, sans référence nécessaire 
à un droit étatique (Que la règle soit posée seulement 
par l’Acte uniforme et pas par le Traité de l’OHADA 
ou le règlement d’arbitrage de la CCJA ne va pas sans 
poser quelques problèmes d’applicabilité au système 
d’arbitrage de la CCJA. Mais il faut remarquer que les 
textes applicables à l’arbitrage CCJA oublient de traiter, 
en général, de l’effi cacité de la convention d’arbitrage. 
Le problème devra être résolu en considérant que l’Acte 
uniforme, en tant que droit commun, est l’une des sources 
du système d’arbitrage de la CCJA).

Cette solution a été minutieusement préparée par la 
jurisprudence française. Le point de départ de l’évolution 
est l’idée classique selon laquelle les conditions de forme 
et de fond de la convention d’arbitrage relèvent de la 
loi applicable à ladite convention. Cette loi est trouvée 
en appliquant une règle de confl it des lois.

Mais il s’est parfois trouvé que la loi désignée par 
la règle de confl it invalide la convention d’arbitrage. 
La Cour d’appel de Paris a commencé par assurer la 
prévalence de la convention d’arbitrage sur cette loi 
(Paris, 19 juin 1970, JDI, 1971, 836, note Oppetit). Puis, 
elle s’est engagée dans la voie de l’effi cacité propre de 
la convention d’arbitrage, excluant tout recours ou toute 
incidence de la loi éventuellement désignée par une règle 
de confl it (Paris, 30 novembre 1988, Rev. arb., 1989, 691 ; 
11 janvier 1990, JDI, 1991, 141 ; 17 décembre 1991, Rev. 
arb., 1993, 181). L’arrêt Dalico de la Cour de cassation 
française consacrera défi nitivement cette solution en 
affi rmant qu’« En vertu d’une règle matérielle du droit 
international de l’arbitrage, la clause compromissoire 
est indépendante du contrat principal qui la contient 
directement ou par référence (…) son existence et son 
effi cacité s’apprécient, sous réserve des règles impéra-
tives du droit français et de l’ordre public international, 
d’après la commune volonté des parties, sans qu’il soit 
nécessaire de se référer à une loi étatique » (Cass. Civ. 
1re, 20 décembre 1993, Dalico, Rev. arb., 1994, 116. Voir 
aussi, Civ. 1re, 5 janvier 1999, Rev. arb., 1999, 260 ; Paris, 
17 janvier 2002, Rev. arb., 2002, 391).

Concrètement, le juge saisi de la question de la vali-
dité de la convention d’arbitrage doit se référer à la 
commune intention des parties s’il est convaincu de 
l’existence de celle-ci.

Sans doute, pour ne pas évacuer la diffi culté de la 
question sous la formulation de la règle, faut-il préci-
ser que la commune intention des parties ne suffi ra 
pas, pour rendre valable une convention d’arbitrage 
que l’arbitre estime non valable. Le problème épineux 
est donc de savoir par référence à quelle règle le juge 
doit apprécier la validité de la convention. Le point de 
certitude est que le législateur récuse la nécessité de la 
référence à un droit étatique. C’est la thèse subjective 
du contrat sans loi (Voir P. MEYER, L’Acte uniforme de 
l’OHADA sur le droit de l’arbitrage, Revue de droit des 
affaires internationales, n° 6, 1999, 637). Si l’arbitre n’est 
pas obligé de se référer à une loi étatique, il ne peut 

autoriser les parties à passer même verbalement des 
conventions d’arbitrage.

La seconde hypothèse, qui résulte de la lecture a 
contrario du texte, est celle où le juge étatique est saisi 
alors que le litige est déjà pendant devant la juridiction 
arbitrale. Dans ce cas, la juridiction étatique perd tout 
pouvoir d’appréciation, même prima facie. Elle doit obli-
gatoirement se déclarer incompétente. La solution est 
inspirée par la jurisprudence française (Cass. 10 mai 1995, 
Rev. arb., 1995, 617, note E. Gaillard).

§2 - Autonomie de la convenƟ on d’arbitrage

48. Apparue depuis le XIXe siècle, la doctrine de l’auto-
nomie de la volonté a trouvé, en matière d’arbitrage, un 
terrain particulièrement fertile. Elle implique ici, comme 
dans tous les domaines du droit, le recul des règles impé-
ratives et la montée corrélative des règles voulues par les 
parties (Le droit de l’arbitrage est en soi un outil conçu 
dans la philosophie de l’autonomie de la volonté, puisqu’il 
est une sorte de « privatisation » de l’administration de la 
justice. Le droit africain de l’arbitrage est en plus élaboré 
dans un contexte de triomphe du libéralisme économique 
se prolongeant sur le terrain du droit par l’exaltation des 
solutions s’appuyant sur la liberté individuelle). Appli-
qué au régime juridique de la convention d’arbitrage, le 
principe de l’autonomie de la volonté se traduit par une 
solution originale : l’autonomie de la convention d’arbi-
trage. La formule couvre deux réalités : l’autonomie de 
la convention d’arbitrage par rapport à toute loi étatique 
(A) et l’indépendance de la convention d’arbitrage par 
rapport au contrat principal qui la contient (B).

A - Autonomie de la convenƟ on d’arbitrage par 
rapport à toute loi étaƟ que

50. L’idée de base est que l’arbitrage se tient suivant 
des règles choisies par les parties (Les parties choisis-
sent les arbitres, entre autres, le siège et la langue de 
l’arbitrage, les normes applicables tant à la procédure 
qu’au fond de l’arbitrage). Cette idée va connaître un 
développement singulier en matière internationale. En 
effet, elle entre ici en confl it et triomphe de l’idée que 
le contrat est nécessairement régi par une loi étatique 
(Civ., 21 juin 1950, Messageries maritimes, D. 1951, 759, 
note Hamel). Dans le droit OHADA, le principe d’auto-
nomie est exprimé sans la moindre réserve. Il faudrait 
pourtant se demander s’il ne doit pas être limité. La 
présentation de l’économie du principe (I) précédera 
l’interrogation sur ses limites éventuelles (II).

I - Économie du principe

51. L’article 4 de l’Acte uniforme relatif au droit de 
l’arbitrage pose de façon sentencieuse que la validité 
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de la sentence, in L’OHADA et les perspectives de l’arbi-
trage en Afrique, Bruylant, Bruxelles, 2000, 187). Dans 
ces conditions, il faudrait suivre le raisonnement selon 
lequel la réserve de l’ordre public est un principe de 
validité des conventions qui n’avait pas à être forcément 
rappelé ici. Au demeurant, au stade du contrôle de régu-
larité de la sentence arbitrale, est prévue la condition 
d’absence de contrariété à l’ordre public dont on sait 
qu’elle peut être en fait étendue au point d’invalider 
une sentence parce que la convention d’arbitrage à sa 
base contrarie les conceptions les plus fondamentales 
de l’ordre juridique.

B - Indépendance de la convenƟ on d’arbitrage par 
rapport au contrat principal

54. Les liens entre la convention d’arbitrage et la 
convention principale ne peuvent être occultés (P. 
MEYER, « Les limites de la séparabilité de la clause com-
promissoire », Rev. arb., 1998, 359). C’est, au moins, parce 
qu’existe la convention principale qu’il y a recours à 
l’arbitrage. La notion de « contrat principal » ici utilisée 
ne s’explique que par la reconnaissance de ce lien.

Pourtant, il ne faut pas se méprendre sur les consé-
quences d’une telle reconnaissance. Il aurait été possible 
de traiter la convention d’arbitrage comme l’accessoire 
du contrat principal, devant alors voir son sort lié à 
celui du contrat principal. Or, la jurisprudence fran-
çaise, consacrée par l’Acte uniforme OHADA, a depuis 
longtemps pris une option différente. La voie choisie 
déploie ses intérêts lorsqu’on apprécie la validité de la 
convention d’arbitrage (I), mais aussi lorsqu’on s’inter-
roge sur les normes de référence qui la régissent (II)

I - Indépendance de la convention d’arbitrage et 
appréciaƟ on de sa validité

55. Dans un arrêt Gosset où était demandée l’annu-
lation d’une sentence arbitrale rendue sur la base d’une 
clause compromissoire contenue dans un contrat argué 
de nullité, la Cour de cassation française a affi rmé qu’« en 
matière internationale, l’accord compromissoire, qu’il soit 
conclu séparément ou inclus dans l’acte juridique auquel 
il a trait, présente toujours, sauf circonstances exception-
nelles (…) une complète autonomie juridique excluant 
qu’il puisse être affecté par une éventuelle invalidité de 
cet acte » (Cass. Civ., 1re., 7 mai 1963, JCP, 1963, II, 13405, 
note GOLDMAN ; D. 1963, 545, note J. ROBERT).

La solution a un intérêt pratique indéniable : elle 
empêche toutes les manœuvres dilatoires qu’une des 
parties à la convention d’arbitrage pouvait être tentée 
d’entreprendre pour retarder la tenue de la procédure 
arbitrale. Son but premier est, cependant, de conférer 
pleine effi cacité à la convention d’arbitrage. Elle sera 
appliquée même dans l’hypothèse où le contrat principal 
n’a pas pu entrer en vigueur, le différend qui oppose les 

juger de la validité de la convention qu’en se référant 
à un droit anational qu’il aurait forgé.

Si un tel droit forgé par l’arbitre doit en fait être le 
résultat de l’observation et de la synthèse des solutions 
communément appliquées par la communauté inter-
nationale des juristes, il ne faudrait pas trop négliger 
les germes d’imprévisibilité qui s’y trouvent. D’où les 
craintes d’insécurité qu’elle inspire alors qu’elle prétend 
se fonder entre autres sur le souci d’éviter les incertitudes 
de la méthode des confl its de loi.

52. En tout état de cause, la solution a une portée 
singulière dans l’espace OHADA. Il faut se rappeler 
que dans cet espace, aucune distinction n’est faite entre 
l’arbitrage interne et l’arbitrage international. La solution 
s’applique donc tant dans un arbitrage international que 
dans un arbitrage interne, alors qu’en droit comparé 
elle est une « règle matérielle du droit international de 
l’arbitrage ». C’est vrai qu’on peut encore se poser la 
question des éventuelles limites de la formule du texte.

II - Limites éventuelles de la formule du texte

53. Un rapprochement entre la formule de l’ar-
rêt Dalico et celle de l’article 4 de l’Acte uniforme de 
l’OHADA sur le droit de l’arbitrage montre des décalages 
non négligeables. En effet, l’arrêt Dalico trace deux 
limites à l’appréciation de la validité de la convention 
d’arbitrage d’après la commune volonté des parties : 
les règles impératives du droit français et l’ordre public 
international. L’article 4 de l’Acte uniforme relatif au 
droit de l’arbitrage ne mentionne aucune limite à la 
solution énoncée.

En droit français, on s’interroge encore sur l’économie 
des limites ainsi dressées par la Cour de cassation (Voir 
J. M. JACQUET, Ph. DELEBECQUE et S. CORNELOUP 
op. cit., 1084). La question essentielle est de savoir à 
quoi renvoie la référence aux règles impératives. On 
pense qu’elle pourrait englober la question de l’arbitra-
bilité (Cf. H. GAUDEMET-TALLON, note dans Rev. arb., 
1994, 124 ; E. LOQUIN, note dans JDI, 1994, 698). Mais 
la référence aux règles impératives pourrait aussi être 
une formule redondante, faisant pratiquement double 
emploi avec la référence à l’ordre public international 
(Voir E. GAILLARD, note dans JDI, 1994, 439).

En tout état de cause, on pense que la formule de la 
Cour de cassation vise « les exigences minimales sans 
lesquelles on ne saurait considérer que les parties se sont 
valablement engagées dans les liens d’une convention 
d’arbitrage international » (Ibid.).

En vérité, on comprend diffi cilement que la réserve 
des règles impératives ou de l’ordre public international 
n’entre pas en scène pour l’appréciation de la validité de 
la convention d’arbitrage. La doctrine semble convaincue 
que c’est par inadvertance que fut oubliée, dans l’Acte 
uniforme relatif au droit de l’arbitrage, la réserve de 
l’ordre public international (Voir J. P. ANCEL, Le contrôle 
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régie par des normes de même nature et de même ori-
gine que celles régissant la seconde (Ph. FOUCHARD, 
E. GAILLARD, B. GOLDMAN, Traité de l’arbitrage com-
mercial international op. cit., n° 412). Il s’agit là d’une 
solution dégagée depuis longtemps par les juridictions 
françaises. Depuis 1972, en effet, la Cour d’appel de 
Paris a jugé que l’exécution de l’accord compromis-
soire n’obéit pas nécessairement à la loi qui régit le 
contrat principal dans lequel il fi gure (Paris, 25 janvier 
1972, Quijano Aguero, Rev. arb., 1993, 158, note Ph. 
FOUCHARD). La Cour de cassation va adopter cette 
solution en approuvant notamment une cour d’appel 
de ne pas avoir fait application de la loi régissant le 
contrat principal pour interpréter la clause compro-
missoire qui y était insérée (Cass., 14 décembre 1983, 
Rev. arb., 1984, 483).

La jurisprudence arbitrale va aussi adopter la même 
solution. Plusieurs sentences arbitrales tirent du prin-
cipe de l’indépendance de la convention d’arbitrage 
par rapport au contrat principal la conséquence que 
les normes les régissant peuvent être différentes (Voir 
notamment sentences CCI n° 4504 (1985), JDI, 1986, 
1118 ; n° 5730 (1988), JDI, 1990, 1029).

On peut un peu s’étonner que le droit africain de 
l’arbitrage ne reprenne pas expressément cette solu-
tion. Il faudrait, cependant, la déduire de l’affi rmation 
sentencieuse selon laquelle la convention d’arbitrage 
est indépendante du contrat principal.

Concrètement, si les arbitres ou même les parties, 
conviennent de placer la convention d’arbitrage sous 
l’empire d’une loi étatique, il n’est pas nécessaire que 
cette loi étatique coïncide avec celle applicable au contrat 
principal. De même, les arbitres pourront se référer, 
pour la convention d’arbitrage, aux règles matérielles 
internationales et adopter la méthode de confl it pour 
désigner la loi applicable au contrat de fond. Il en sera 
ainsi, notamment, quand la conclusion de la convention 
d’arbitrage n’est pas contemporaine du contrat principal.

Mais d’un point de vue de l’opportunité des choix, 
il faudrait déconseiller la méthode qui consiste à sou-
mettre, sans intérêt évident, le contrat principal et la 
convention d’arbitrage à des normes différentes. La 
méthode néglige le souci de cohérence d’ensemble 
de l’opération.

Jean-Marie TCHAKOUA

parties étant lié à sa conclusion (Cass. Civ., 6 décembre 
1988, Navimpex, Rev. arb., 1989, 641, note Goldman).

Le résultat de cette analyse est soigneusement repris 
par l’article 4 de l’Acte uniforme relatif au droit de l’ar-
bitrage. Il dispose que « La convention d’arbitrage est 
indépendante du contrat principal. Sa validité n’est pas 
affectée par la nullité de ce contrat ».

Dans le système d’arbitrage de la CCJA, des consé-
quences en sont tirées par l’article 10.4 du règlement 
d’arbitrage de la CCJA. Ce dernier envisage l’hypothèse 
où l’arbitre considère que la convention d’arbitrage est 
valable et que le contrat liant les parties est nul ou 
inexistant. Dans cette hypothèse, et sauf stipulation 
contraire, l’arbitre est compétent pour déterminer les 
droits respectifs des parties. La compétence de l’arbitre 
n’a pu être retenue pour déterminer les droits des parties 
en cas de nullité du contrat principal que parce que 
la convention d’arbitrage qui fonde la compétence de 
l’arbitre est indépendante du contrat nul.

Au passage, la disposition montre jusqu’à quel point 
le droit africain pousse la solution de l’indépendance de 
la convention d’arbitrage par rapport au contrat principal.

II - Indépendance de la convenƟ on d’arbitrage et 
normes la régissant

56. Il ne fait pas de doute que la convention d’arbi-
trage est différente de la convention principale. Cette 
solution est évidente lorsque la convention d’arbitrage est 
un compromis et donc conclue après la survenance du 
différend. Elle se présente alors comme une convention 
bien séparée, déjà dans le temps, du contrat principal. 
Matériellement aussi, il s’agira de deux documents dis-
tincts. La solution n’est pas moins certaine lorsque la 
convention d’arbitrage prend la forme d’une clause 
compromissoire. En effet, même contenue dans un 
même document que le contrat principal, la clause 
compromissoire a un objet spécifi que qui est le droit 
d’ester en justice.

De là, on conçoit aisément que les règles régissant 
la convention d’arbitrage puissent être distinctes de 
celles régissant le contrat principal. On a affi rmé que le 
principe de l’indépendance de la convention d’arbitrage 
par rapport à la convention principale commande de 
considérer que la première n’est pas nécessairement 
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IntroducƟ on

1. L’OHADA constitue une expérience d’intégration 
assez originale (V. POUGOUÉ (P.-G.) et KALIEU-ELONGO 
(Y.-R.), Introduction critique à l’OHADA, Yaoundé, 
PUA, 2008, p. 31 et s.). Dans plusieurs organisations 
d’intégration, les objectifs sont prioritairement écono-
miques, consistant le plus souvent en la création d’un 
Marché commun, d’une monnaie unique, à l’élaboration 
de politiques communes dans des secteurs d’activités 
économiques précis, etc. (C’est le cas de la CEMAC, de 
l’UEMOA ou encore de l’Union Européenne). Au contraire, 
dans l’OHADA, l’objectif à réaliser est d’abord d’ordre 
juridique (Comme l’a souligné un auteur : « On ne part 
plus de l’espace économique intégré pour induire quelques 
principes juridiques communs, on cherche l’intégration 
juridique pour faciliter les échanges et les investissements et 
garantir la sécurité juridique des activités des entreprises. » 
V. POUGOUÉ (P.-G.), « OHADA, instrument d’intégra-
tion juridique », RASJ, vol. II, n° 2, 2001, p. 11-12.) et 
consiste dans l’unifi cation et la modernisation du droit 
des affaires de ses États membres. Cet objectif fait suite 
au constat de la balkanisation du droit des affaires des 
pays de l’OHADA trente années après leur accession 
à l’indépendance. Pour des raisons aisément compré-
hensibles, ces États avaient légiféré en droit des affaires, 
chacun selon son contexte économique, chacun selon 
ses moyens et ses ambitions. Il en est résulté que le droit 

positif commun que ces pays partageaient en droit des 
affaires au moment de leur accession à la souveraineté 
internationale a rapidement fait place à des législations 
disparates. Cette situation présentait le grave inconvénient 
de décourager les investisseurs à cause de l’insécurité 
juridique qui régnait dans ces pays (V. MBAYE (K.), 
« L’histoire et les objectifs de l’OHADA », Petites affi ches, 
n° 20, 13 octobre 2004, p. 4 et s. ; MOULOUL (A.), Com-
prendre l’OHADA, Yaoundé, PUA, coll. Droit uniforme, 
2e éd., 2009, p. 17 et s.). À l’insécurité juridique s’était 
d’ailleurs ajoutée une insécurité judiciaire, conséquence 
inéluctable de la crise de la justice de l’État dans ces 
différents pays (V. NKOU MVONDO (P.), « La crise de la 
justice de l’État en Afrique noire francophone », Penant, 
n° 824, 1997, p. 208 et s.).

2. Pour réaliser son objectif, l’OHADA s’est forgé un 
droit doté d’une force juridique particulière. C’est ainsi 
qu’aux termes de l’article 10 du Traité de l’OHADA, 
« Les Actes uniformes sont directement applicables et 
obligatoires dans les États parties nonobstant toute 
disposition contraire de droit interne, antérieure ou 
postérieure. » (Lire aussi sur cet article DIEDHIOU (P.), 
« L’article 10 du Traité de l’OHADA : quelle portée abro-
gatoire et supranationale ? », Revue de droit uniforme 
(Unidroit), n° 2007-2, ohada.com, Ohadata D-08-05, 
p. 1-20).

Selon la CCJA dans un avis du 30 avril 2001 (avis 
n° 001/2001/EP, ohada.com, Ohadata D-04-12, p. 19 
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et s., obs. J. ISSA-SAYEGH), l’article 10 du Traité pose la 
primauté des Actes uniformes sur l’ensemble du droit 
interne. Par droit interne, il faut entendre, non seulement 
les normes législatives et réglementaires, mais aussi les 
normes constitutionnelles (Rapp. : CJU, avis n° 001/2003 
du 18 mars 2003 ; CJCE, 15 juillet 1964, aff. 6/64 Costa c/ 
ENEL ; CJCE, 17 décembre 1970, aff. 11/70, Internationale 
Handelsgesellschaft). La primauté ne bénéfi cie pas seu-
lement aux actes uniformes. C’est en réalité tout le droit 
communautaire OHADA qui prime sur l’ensemble du droit 
interne. Les Actes uniformes bien sûr, mais également le 
Traité de l’OHADA et ses éventuelles modifi cations (le 
Traité de l’OHADA a connu sa première modifi cation 
le 17 octobre 2008 à Québec), les accords internatio-
naux signés par l’OHADA avec des États tiers, les pays 
membres, ou d’autres organisations internationales (le cas 
de l’accord de coopération signé en 2001 entre l’OHADA 
et la CEMAC) ainsi que les règlements et décisions pris 
par le Conseil des Ministres (C’est l’article 4 du Traité de 
l’OHADA tel que modifi é le 17 octobre 2008 à Québec qui 
donne la possibilité au Conseil des Ministres de légiférer 
par voie de règlements et de décisions).

La lecture de l’article 10 permet également d’affi rmer 
que les actes uniformes sont d’applicabilité immédiate 
ou directe. Cela veut dire que les Actes uniformes intè-
grent de plein droit l’ordre juridique des États, sans qu’il 
soit besoin de respecter au préalable une procédure 
spéciale d’introduction et de réception au plan interne. 
Bien évidemment, l’applicabilité immédiate des Actes 
uniformes ne peut effectivement jouer que si les actes 
uniformes ont respecté, au plan communautaire, les 
formalités qui conditionnent leur insertion dans le droit 
positif (L’article 9 du Traité de l’OHADA tel que modifi é 
le 17 octobre 2008 à Québec prévoit que, après adoption, 
les actes uniformes entrent en vigueur 90 jours après 
leur publication au J.O. de l’OHADA, sauf modalités 
particulières d’entrée en vigueur prévues par les actes 
uniformes). En dehors des actes uniformes, l’applica-
bilité immédiate bénéfi cie également aux règlements 
et aux décisions et aux accords conclus par l’OHADA 
avec des États tiers ou d’autres organisations interna-
tionales. Par conséquent, ces textes sont applicables 
dans les différents États parties à partir du moment où 
ils ont rempli les conditions de leur entrée en vigueur 
au regard du droit communautaire.

Enfi n, malgré le silence de l’article 10, le droit de 
l’OHADA est doté d’un effet direct. Cela signifi e que droit 
crée des droits et des obligations à l’égard des particuliers, 
soit dans leurs relations réciproques auquel cas on parle 
d’effet direct horizontal, soit dans leurs relations avec 
les États de l’OHADA (Exemple : l’article 29, alinéa 1er 
de l’AUPSRVE qui dispose que : « L’État est tenu de prêter 
son concours à l’exécution des décisions et autres titres 
exécutoires. ») auquel cas on parle d’effet direct vertical 
(V. GUEYE (B.) et TALL (N.), in OHADA Traité et actes 
uniformes commentés et annotés, 3e éd., Juriscope, 2008, 
p. 33). Pour la CJCE, des normes communautaires sont 
dotées de l’effet direct lorsqu’elles « apparaissent comme 

étant, du point de vue de leur contenu, inconditionnelles 
et suffi samment précises. » (CJCE, 5 avril 1979, aff. 
148/78, Ministère public c/ Ratti ; CJCE, 19 janvier 1982, 
aff. 8/81, Becker c/ Finanzamt Münster-Innenstadt). En 
d’autres termes, « l’application de la disposition en cause 
ne doit être subordonnée à aucune mesure ultérieure 
comportant un pouvoir discrétionnaire, soit des organes 
de la Communauté, soit des États membres, soit des 
uns et des autres. » (PECHEUL (A.), Droit communau-
taire général, Paris, Ellipses, coll. Référence-Droit, 2002, 
p. 125). Au regard de ces critères de l’effet direct, il faut 
convenir que toutes les normes communautaires OHADA 
sont virtuellement dotées de l’effet direct. Il suffi t, pour 
que l’effet direct ainsi en germe se manifeste, que les 
conditions en soient remplies. L’effet direct du droit 
OHADA a pour corollaire son invocabilité, c’est-à-dire 
la possibilité pour les justiciables de se prévaloir des 
droits issus de ce droit devant les juridictions nationales 
et devant la CCJA et de l’obligation corrélative pour ces 
dernières de protéger ces droits.

3. Le nécessaire contrôle juridictionnel de l’application 
du droit de l’OHADA a motivé les Pères de cette organi-
sation à procéder à la création de la CCJA. Cette dernière 
constitue une juridiction commune à l’ensemble des 
pays de l’OHADA et dont le siège se trouve à Abidjan en 
Côte d’Ivoire. Son rôle consiste essentiellement à réguler, 
orienter et unifi er les applications et les interprétations 
du droit de l’OHADA par les juridictions nationales, 
les États membres et les organes de l’OHADA. Ce rôle 
important de la CCJA ne saurait faire oublier celui tout 
aussi important que jouent les juridictions nationales 
dans l’application du droit OHADA. Ce sont ces der-
nières en effet qui connaissent en première instance 
et en appel du contentieux relatif à l’application des 
actes uniformes (article 13 du Traité de l’OHADA). Au 
moment où elles font application des actes uniformes, 
les juridictions nationales du fond sont essentiellement 
soumises aux règles de compétence et de procédure 
en vigueur dans leurs États respectifs. 

4. Deux idées majeures ont justifi é la création de 
la CCJA. La première, c’est l’autonomie du droit com-
munautaire (Sur l’autonomie du droit communautaire, 
v. SIMON (D.), « Les fondements de l’autonomie du droit 
communautaire », SFDI, Colloque de Bordeaux sur le 
thème Droit international et droit communautaire. Pers-
pectives actuelles, Paris, Pédone, 2000, p. 207-249). Le 
droit communautaire forme en effet un ordre juridique 
distinct de l’ordre interne et de l’ordre international. Il 
constitue de ce fait un système juridique relativement 
complet, disposant de tous les éléments nécessaires 
pour se développer et pour se réaliser (V. PESTACORE 
(P.), « Droit communautaire et droit national selon la 
jurisprudence de la Cour de justice des Communautés 
européennes », Rec. Dalloz-Sirey, Chr., 1969, p. 180.). 
La création de la CCJA témoigne par conséquent de 
l’autonomie juridictionnelle de l’OHADA (même si cette 
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grâce à la technique du recours en cassation. Sur ce 
dernier aspect, la CCJA se rapproche beaucoup plus des 
juridictions nationales de cassation en matière judiciaire 
de la plupart des pays de l’OHADA.

6. Au bout du compte, la CCJA apparaît comme une 
juridiction communautaire profondément originale. Il 
est nécessaire pour en avoir une connaissance précise 
de mener une étude de l’organisation (Chapitre 1) et 
de la procédure (Chapitre 2) applicable devant cette 
juridiction.

Chapitre 1 : OrganisaƟ on de la CCJA

7. L’étude de l’organisation de la CCJA passe par 
celle de sa composition (section 1), de ses attributions 
(section 2) et celle de son fonctionnement (section 3).

SecƟ on 1 : ComposiƟ on de la CCJA

8. La CCJA se compose de juges (§1) et d’un greffe (§2). 
Toutefois, même si par moments on a opéré un rappro-
chement entre la CCJA et les cours suprêmes nationales 
au moment où elle examine le recours en cassation, la 
CCJA se distingue de ces juridictions car ne disposant pas 
d’un Ministère Public (§3) (De plus, contrairement aux 
autres cours de justice communautaires (Cour de justice 
des Communautés européennes (CJCE) par exemple), il 
n’existe pas au sein de la CCJA des avocats généraux. 
Devant la CJCE, le rôle des avocats généraux est de présen-
ter en toute indépendance leur point de vue sur l’affaire 
soumise à la Cour. Les conclusions des avocats généraux 
sont en général publiées en même temps que l’arrêt de la 
Cour, afi n d’en éclairer le sens. Pour plus de détails, lire 
DARMON (M.), « La fonction d’avocat général à la Cour 
de justice des Communautés européennes », Mélanges 
Roger Perrot, Paris, Dalloz, 1995, p. 75-81 ; BOUDANT 
(J.), La Cour de justice des Communautés européennes, 
Paris, Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2005, p. 16 
et s. Un auteur a proposé l’institution dans la CCJA de 
16 postes d’avocats généraux, soit un par État membre. 
V. NSIE (E.), « La cour commune de justice et d’arbitrage », 
Penant, n° 828, septembre-décembre 1998, p. 314.).

§1 - Juges

9. La CCJA est composée de neuf juges (Avant la modi-
fi cation du Traité de l’OHADA survenue le 17 octobre 2008 
à Québec, la CCJA était composée de sept juges élus pour 
un mandat de sept ans renouvelable une fois.).Toutefois, 
le Conseil des Ministres peut, compte tenu des nécessités 
de service et des possibilités fi nancières, fi xer un nombre 

autonomie est relative dans la mesure où les juridictions 
nationales participent à l’application du droit commu-
nautaire). La seconde idée qui a justifi é la création de la 
CCJA est le souci d’assurer l’effectivité du droit commu-
nautaire OHADA. Pour des raisons techniques évidentes, 
la compétence exclusive des juridictions nationales dans 
l’application du droit OHADA aurait créé un inconvé-
nient majeur, celui du morcellement de la jurisprudence 
communautaire. Or, avec une jurisprudence morcelée, 
l’objectif d’uniformisation du droit des affaires des pays 
de l’OHADA aurait été irréalisable. De plus, si on avait 
abandonné l’application du droit OHADA aux juridictions 
nationales, on se serait à nouveau heurté aux insuffi -
sances qui caractérisent la plupart des systèmes judiciaires 
d’Afrique noire à savoir, la subordination de la justice 
au pouvoir politique, la corruption des juges, la misère 
fi nancière et documentaire des tribunaux, les lenteurs 
judiciaires, etc. (Sur ces différents maux, v. DUBOIS DE 
GAUDUSSON (J.) et CONAC (G.) (Sous la direction de), 
La justice en Afrique, Afrique Contemporaine, n° spécial, 
Paris, La documentation française, 1990.).

5. La CCJA est une juridiction internationale par son 
origine (car créée par un traité international), mais dont 
le fonctionnement la rapproche beaucoup plus des juri-
dictions internes. Ainsi, contrairement aux juridictions 
internationales (dont l’accès est réservé aux États et en 
principe fermé aux particuliers. V. NGUYEN QUOC (D.), 
DAILLIER (P.) et PELLET (A.), Droit international public, 
Paris, LGDJ, 7e éd., 2002, n° 542), l’accès à la CCJA est 
largement ouvert aux particuliers. Ensuite, comme les 
juridictions internes, la compétence de la CCJA n’a pas 
besoin d’être acceptée par les parties en litige pour 
être obligatoire. C’est là une différence majeure avec 
les juridictions internationales dont la compétence doit 
avoir été acceptée par les États en litige. Enfi n, les arrêts 
de la CCJA ont non seulement force de chose jugée, 
mais également force exécutoire dans l’ensemble des 
pays de l’OHADA. Point besoin pour ces arrêts, avant 
d’acquérir cette force juridique, de passer par une pro-
cédure d’exequatur.

Le fonctionnement de la CCJA comme une juridiction 
interne ne l’empêche pas de jouer le rôle d’une juridic-
tion internationale. C’est ainsi que l’article 56 du Traité 
de l’OHADA attribue à la CCJA compétence pour régler 
les différends entre États parties relatifs à l’interprétation 
et à l’application du Traité lorsque toute tentative de 
règlement à l’amiable est demeurée infructueuse. Ce 
champ de compétence rapproche la CCJA des cours de 
justice de la CEMAC, de l’UEMOA et de l’Union Euro-
péenne. Mais, contrairement à ces dernières, la CCJA 
ne connaît, ni recours en manquement, ni recours en 
appréciation de légalité, ni recours en carence. De plus, 
contrairement aux cours de justice de la CEMAC, de 
l’UEMOA ou encore de l’Union Européenne qui assurent 
l’application uniforme du droit communautaire par les 
juridictions nationales grâce à la technique du renvoi 
préjudiciel, la CCJA pour sa part le fait essentiellement 
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des juridictions internationales (V. NGUYEN QUOC (D.), 
DAILLIER (P.) et PELLET (A.), Droit international public, 
op. cit., n° 541), est destiné à rétablir l’égalité entre les 
parties en litige et partant, d’éviter que l’une d’elles ne 
récuse la compétence de la Cour parce que s’estimant 
en position de faiblesse par rapport à l’autre.

12. Les juges de la CCJA sont inamovibles et jouis-
sent dans l’exercice de leurs fonctions des privilèges et 
immunités diplomatiques. Toutefois, selon les circons-
tances, ces immunités et privilèges peuvent être levés 
par le Conseil des Ministres. Pour les actes accomplis en 
dehors de l’exercice de leurs fonctions, les juges de la 
CCJA ne peuvent être poursuivis qu’avec l’autorisation 
de la Cour. Les juges de la CCJA ne peuvent exercer 
des fonctions politiques ou administratives et l’exercice 
de toute autre activité rémunérée doit être autorisé par 
la Cour. Malgré leur égalité de principe, la loi organise 
un ordre de préséance entre les juges de la CCJA. Ainsi, 
le Président, le Premier Vice-président et le Deuxième 
Vice-président prennent rang avant les autres membres 
de la Cour. Ensuite, les membres de la Cour prennent 
rang selon la date à laquelle ils sont entrés en fonction. 
En d’autres termes, les plus anciens dans la fonction 
ont une préséance sur les autres. Enfi n, les membres 
de la Cour entrés en fonction à la même date prennent 
rang entre eux selon leur âge. Par conséquent les plus 
âgés ont une préséance sur les moins âgés (V. article 2 
du R.P. CCJA).

13. La vacance d’un siège de la Cour peut intervenir 
en cas de décès ou de démission d’un membre de la 
Cour ou si, de l’avis unanime des autres membres de 
la Cour, un membre a cessé de remplir ses fonctions 
pour toute autre cause qu’une absence de caractère 
temporaire, ou n’est plus en mesure de les remplir. Si 
la vacance d’un siège de la Cour fait suite au décès de 
l’un de ses membres, le Président de la Cour en informe 
immédiatement le Secrétaire Permanent qui déclare le 
siège vacant à partir de la date du décès. Dans les autres 
cas de vacances, le Président de la Cour, après avoir 
invité l’intéressé à présenter à la Cour ses observations 
orales en informe le Secrétaire Permanent, qui déclare 
alors le siège vacant. Dans tous les cas de vacance, il 
revient au Conseil des Ministres de procéder au rem-
placement du membre dont le siège est devenu vacant, 
pour la fraction du mandat restant à courir, sauf si cette 
fraction est inférieure à six mois (V. article 35 du Traité 
de l’OHADA).

14. Les membres de la Cour élisent en leur sein un 
Président et deux Vice-présidents pour un mandat de 
trois ans et six mois non renouvelable. La durée du 
mandat du Président ou des Vice-présidents ne saurait 
aller au-delà de la durée de leur mandat en tant que 
membre de la Cour. Le Président et les Vice-présidents 
peuvent toutefois être réélus une fois au terme de leur 
premier mandat si ce dernier leur a été conféré pour 

de juges supérieur à neuf. Les juges de la CCJA sont élus 
à la majorité des voix et au scrutin secret par le Conseil 
des Ministres pour un mandat de sept ans non renouve-
lable, parmi les ressortissants des pays de l’OHADA. Les 
candidats aux fonctions de juge à la CCJA sont présentés 
par les États, au moins quatre mois avant la tenue des 
élections, sur invitation du Secrétaire Permanent. Chaque 
État ne peut présenter que deux candidats au plus. Après 
réception des différentes candidatures, le Secrétaire Per-
manent en dresse une liste par ordre alphabétique et la 
communique aux États parties un mois au moins avant 
les élections (Article 33 du Traité). Peuvent être présentés 
comme candidats aux fonctions de juge à la CCJA : les 
magistrats, les avocats inscrits au barreau de l’un des 
États parties et les professeurs de droit, à condition que 
ces personnalités soient ressortissants d’un État membre 
et justifi ent d’au moins quinze années d’expérience pro-
fessionnelle. Les candidats magistrats doivent, en plus, 
réunir les conditions requises pour l’exercice dans leurs 
pays respectifs de hautes fonctions judiciaires. Un tiers 
des juges de la Cour doit appartenir à la catégorie des 
avocats et des professeurs de droit (Article 31, al. 4 du 
Traité de l’OHADA. Il s’agit là d’une innovation. Car, 
avant la modifi cation du Traité de l’OHADA, la présence 
de juges issus de ces deux corps de métiers n’était qu’une 
faculté.). Mais, la Cour ne peut comprendre plus d’un 
ressortissant du même État.

10. Après leur élection, les juges prêtent serment 
de bien et fi dèlement remplir leurs fonctions en toute 
impartialité. La période de fonctions des membres de 
la Cour commence à courir le 1er janvier de l’année 
suivant leur élection. Toutefois, la période de fonctions 
des juges élus lors de la première élection commence 
à courir soixante jours après cette élection. La période 
de fonctions d’un juge élu en remplacement d’un autre 
commence à compter de sa prestation de serment. Pour 
les juges élus lors de la première élection, leur man-
dat incluait en outre la période allant de la date de 
cette élection au 31 décembre de l’année de l’élection 
(article 1er du R.P. CCJA).

11. Lorsque, saisie d’un différend entre États par-
ties relatif à l’interprétation ou à l’application du Traité 
OHADA, la CCJA compte sur le siège un juge de la 
nationalité de l’un des États en confl it, l’autre État peut 
désigner un juge ad hoc. Contrairement aux juges élus, 
le juge ad hoc est un juge occasionnel dont la mission 
s’achève dès que le procès qui a justifi é sa désignation 
prend fi n. Le juge ad hoc doit remplir les conditions 
de nationalité, de fonctions et d’expérience profession-
nelle exigées aux juges élus. Plus particulièrement, en 
ce qui concerne la condition de nationalité, la seule 
exigence est que le juge ad hoc doit avoir la nationalité 
de l’un des États membres de l’OHADA. L’État autorisé 
à désigner un juge ad hoc peut par conséquent jeter 
son dévolu sur une personnalité qui n’a pas sa natio-
nalité. Le système du juge ad hoc, pratique habituelle 
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mandat, son successeur est nommé, non pour la durée 
du mandat restant, mais pour sept ans (Article 17 du 
R.P. CCJA). Le mandat de ce nouveau greffi er devrait 
également pouvoir être renouvelé une fois.

16. Le Greffi er en chef peut être relevé de ses fonc-
tions par le Président après avis de la Cour. Une telle 
décision peut notamment intervenir lorsque le Greffi er 
en chef n’est pas en mesure d’exercer ses fonctions ou 
s’il a manqué aux obligations qui lui incombent. Avant 
d’être relevé de ses fonctions, le Greffi er en chef de la 
CCJA est informé par le Président de la mesure envi-
sagée dans une communication écrite qui en expose 
les raisons et indique tous les éléments de preuve s’y 
rapportant. La possibilité lui est ensuite donnée de pré-
senter ses observations à une séance privée de la Cour 
(Article 16 du R.P. CCJA).

17. En cas de vacance effective ou imminente du 
Greffi er en chef, le Président avise les gouvernements 
des États parties dès l’ouverture de la vacance ou, si la 
vacance doit résulter de l’expiration du mandat du Gref-
fi er en chef, six mois au moins avant cette expiration. 
Une fois informés, les États parties font des propositions 
de candidatures à la Cour. Ces propositions doivent être 
faites dans le délai fi xé par le Président pour la clôture de 
la liste des candidats. Les propositions des États parties 
doivent être accompagnées de tous les renseignements 
utiles sur les candidats et indiquer notamment leur âge, 
leur nationalité, les fonctions qu’ils ont exercées dans le 
passé et leurs occupations actuelles. Le Président, après 
communication aux membres de la Cour de la liste des 
candidats, sollicite l’avis de la Cour sur ces candidatures 
(Article 10 du R.P. CCJA).

18. Le Greffi er en chef de la CCJA dispose d’attribu-
tions nombreuses et variées qu’il exerce sous l’autorité 
du Président. Au regard de la loi, le Greffi er en chef est 
responsable de l’organisation et des activités du greffe. 
Ensuite, le Greffi er en chef assure le secrétariat de la 
Cour et à ce titre, il assiste en personne aux séances de 
la Cour et fait établir les procès-verbaux de ces séances. 
C’est également le Greffi er en chef qui sert d’intermédiaire 
pour les communications, notifi cations ou signifi cations 
émanant de la Cour ou adressées à celle-ci au sujet des 
affaires portées ou à porter devant elle. Le Greffi er en 
chef a aussi la garde des sceaux et la responsabilité des 
archives et des publications de la Cour. C’est encore le 
Greffi er en chef qui assure la responsabilité de tous les 
travaux administratifs et en particulier de la comptabilité 
et de la gestion fi nancière. Enfi n, le Greffi er en chef 
assume toute autre fonction que le Président pourrait 
lui confi er à tout moment (Article 12 du R.P. CCJA).

Par ailleurs, il est tenu au greffe, sous la responsabi-
lité du Greffi er en chef, un registre coté et paraphé par 
le Président, sur lequel sont inscrits à la suite et dans 
l’ordre de leur présentation tous les actes de procédure 
et les pièces déposées à l’appui. Tout intéressé peut 

une durée inférieure à trois ans et six mois (Ce serait 
le cas d’un Président élu en remplacement d’un autre 
démissionnaire). La première élection du Président se 
déroule sous la direction du Doyen d’âge. Les élections 
suivantes se déroulent sous la direction du Président 
sortant. Si ce dernier a cessé d’être membre de la Cour 
ou est empêché, l’élection se déroule sous la direction 
du membre de la Cour exerçant la présidence de la 
Cour (Conformément à l’ordre de préséance établi par 
l’article 2 du R.P. CCJA. Sur cet ordre v. supra n° 12). Le 
vote du Président a lieu au scrutin secret, après que le 
membre de la Cour exerçant la présidence ait indiqué le 
nombre de voix requis pour être élu. Seuls les membres 
de la Cour présents participent au vote. Le membre de 
la Cour qui obtient les voix de la majorité des membres 
composant la Cour au moment de l’élection est déclaré 
élu. À partir du troisième tour de scrutin, la majorité 
relative suffi t. L’élection du Premier et du Deuxième 
Vice-présidents se déroule sous la direction du Président 
nouvellement élu et obéit aux mêmes règles que celle 
du Président (V. article 6 du R.P. CCJA).

Si le Président ou les Vice-présidents cessent de faire 
partie de la Cour ou démissionnent de leurs fonctions 
avant le terme normal de celles-ci, il est procédé à leur 
remplacement pour la période restant à courir. Le Prési-
dent dirige les travaux et contrôle les services de la Cour. 
Il en préside les séances, représente la Cour et exerce 
toute autre mission qui lui est confi ée par celle-ci. En 
cas de vacance de la Présidence de la Cour, le Premier 
Vice-président assure la présidence de la Cour. Si ce 
dernier est à son tour empêché, la présidence de la 
Cour est dévolue au Deuxième Vice-président. En cas 
d’empêchement de ce dernier, la présidence de la Cour 
est confi ée à l’un des juges, suivant l’ordre de préséance 
déterminé par le Règlement de procédure de la CCJA 
(V. supra n° 12).

§2 - Greff e

15. Il existe au sein de la CCJA un greffe. Ce dernier 
est dirigé par un Greffi er en chef, éventuellement assisté 
d’un ou plusieurs greffi ers adjoints, sur décision de la 
Cour. Le Greffi er en chef est nommé par le Président 
de la CCJA, après avis de cette dernière, pour une 
période de sept ans renouvelable une fois (Article 10 
du R.P. CCJA). Le choix du Président est effectué parmi 
les greffi ers en chef ayant exercé leurs fonctions pen-
dant au moins quinze ans et présentés par les États 
parties. Avant d’entrer en fonction, le Greffi er en chef 
prête serment (La formule du serment contenue dans 
l’article 11 du R.P. CCJA est ainsi libellée : « Je déclare 
solennellement que j’exercerai en toute loyauté, discré-
tion et conscience les fonctions qui m’ont été confi ées 
en ma qualité de Greffi er en chef de la Cour Commune 
de Justice et d’Arbitrage et que j’observerai scrupuleuse-
ment le secret attaché à mes fonctions. »). Si le Greffi er 
en chef cesse ses fonctions avant l’expiration de son 
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(Togo) du 6 au 9 juin 2006 sur le thème Les rapports 
entre les juridictions de cassation nationales et la cour 
commune de justice et d’arbitrage de l’OHADA : bilan 
et perspectives d’avenir, Deuxième communication 
introductive, Penant, n° 860, juillet-septembre 2007, 
p. 303 ; etc.). Au Ministère public qu’ils proposent de 
créer, ces auteurs assignent deux missions. D’une part, 
faire respecter la délimitation des compétences entre 
la CCJA et les cours suprêmes nationales. Le Ministère 
public près la CCJA se chargerait alors de porter devant 
la CCJA les décisions des cours suprêmes nationales 
qui auraient été rendues en violation des règles de 
délimitation des compétences entre la CCJA et les cours 
suprêmes nationales. D’autre part, le Ministère public 
près la CCJA serait chargé de faire respecter l’ordre 
juridique de l’OHADA par les juridictions nationales du 
fond. Le Ministère public près la CCJA se chargerait ainsi 
de porter devant la CCJA les décisions des juridictions 
nationales inférieures contraires au droit de l’OHADA 
mais qui ne peuvent plus faire l’objet d’un pourvoi en 
cassation exercé par les parties.

20. L’idée d’instituer un Ministère public chargé de 
veiller au respect du droit de l’OHADA par les juridic-
tions nationales est intéressante.

Au niveau des juges nationaux du fond, il est évident 
que le pourvoi en cassation émanant des parties au 
litige ne peut pas permettre à lui tout seul un contrôle 
effi cace de la bonne application du droit de l’OHADA 
par les juges du fond. Car, non seulement les parties au 
litige peuvent renoncer à former un pourvoi en cassa-
tion devant la CCJA, mais en plus, quand bien même 
elles en auraient formé un, celui-ci peut être déclaré 
irrecevable par la CCJA s’il ne respecte pas les conditions 
posées par l’article 28 du Règlement de procédure de la 
CCJA (Sur ces conditions, v. infra n° 117 et s.). Il peut 
donc arriver qu’un recours en cassation fondé sur une 
violation grave et manifeste du droit de l’OHADA soit 
déclaré irrecevable par la CCJA dès lors que ce recours 
ne remplit pas les conditions de recevabilité du recours 
en cassation devant la CCJA.

Au niveau des cours suprêmes nationales, il est tout 
aussi évident que le respect du droit de l’OHADA et 
notamment la répartition des compétences entre ces 
juridictions et la CCJA est une nécessité. À ce sujet, il 
faut rappeler que, pour imposer aux Cours suprêmes 
nationales le respect de la délimitation des compétences 
entre elles et la CCJA, le Traité de l’OHADA a mis en place 
trois moyens : le recours en annulation (V. article 18 du 
Traité de l’OHADA), le mécanisme du renvoi par une 
juridiction nationale de cassation saisie à tort d’un litige 
ressortissant de la compétence de la CCJA (V. article 15 
du Traité de l’OHADA) et la saisine de la CCJA par une 
partie à l’instance en cassation devant la juridiction natio-
nale de cassation (V. article 16 du Traité de l’OHADA). 
Or, ces moyens sont loin d’avoir une effi cacité absolue. 
Le recours en annulation, malgré ses effets énergiques, 
repose sur des conditions de recevabilité assez rigoureuses 

consulter le registre au greffe et en obtenir des copies 
ou des extraits suivant le tarif du greffe établi par la 
Cour sur proposition du Greffi er en chef (Article 13 
du R.P. CCJA).

§3 - Absence de Ministère Public au sein de la CCJA

19. Le droit de l’OHADA n’a pas prévu de Ministère 
public au sein de la CCJA. L’absence de Ministère public 
devant la CCJA s’explique notamment par le fait que la 
CCJA doit rester incompétente pour connaître des litiges 
relatifs aux infractions prévues par le droit de l’OHADA 
(V. infra n° 28). Mais, il ne faut pas oublier que le rôle 
du Ministère public ne se limite pas au déclenchement 
éventuel et à l’exercice de l’action publique. Devant les 
cours suprêmes nationales en effet, le rôle du Ministère 
public consiste aussi à veiller, à travers le pourvoi dans 
l’intérêt de la loi et le pourvoi pour excès de pouvoir, 
à l’application correcte de la loi par les juges du fond 
(Au Cameroun par exemple, le pourvoi dans l’intérêt 
de la loi est formé sur initiative du Procureur Général 
près la Cour Suprême contre tout acte juridictionnel des 
juridictions inférieures devenu défi nitif et entaché de 
violation de la loi. Les parties au litige ne sauraient se 
prévaloir de l’éventuelle cassation qui interviendrait à la 
suite d’un tel pourvoi. Ce pourvoi n’est pas à confondre 
avec le pourvoi d’ordre. Ce dernier est également exercé 
par le Procureur Général près la Cour Suprême et à 
l’encontre de tout acte juridictionnel des juridictions 
inférieures devenu défi nitif et entaché de violation de 
la loi. Mais, à la différence du pourvoi dans l’intérêt 
de la loi, le pourvoi d’ordre est exercé par le Procureur 
Général sur ordre du Ministre de la Justice et la cassation 
qui interviendrait à la suite d’un tel pourvoi produit 
effet à l’égard de toutes les parties. V. article 36 de la 
loi n° 2006/016 du 29 décembre 2006 fi xant l’organi-
sation et le fonctionnement de la Cour Suprême.). Se 
fondant sur cette deuxième fonction du pourvoi en 
cassation, plusieurs auteurs ont proposé l’institution 
dans l’OHADA d’un pourvoi dans l’intérêt de la loi 
dont l’exercice serait confi é à un Ministère public qu’il 
faudrait également instituer au sein de la CCJA (V. 
POUGOUÉ (P.-G.) et KALIEU ELONGO (Y.-R.), Introduc-
tion critique à l’OHADA, op. cit., n° 28 ; ISSA-SAYEGH 
(J.) et LOHOUES-OBLE (J.), OHADA Harmonisation du 
droit des affaires, Bruxelles, Bruylant, 2002, n° 453 ; 
ANOUKAHA (F.), « L’OHADA en marche », Annales de 
la FSJP de l’Université de Dschang, PUA, t. VI, 2002, 
p. 18 ; TJOUEN (A.-F.), Les rapports entre les juridictions 
suprêmes nationales et la cour commune de justice et 
d’arbitrage de l’organisation pour l’harmonisation en 
Afrique du droit des affaires (OHADA), Thèse, Paris 
II, 2006, p. 261 et s. ; NSIE (E.), « La cour commune de 
justice et d’arbitrage », op. cit., p. 312 ; BENKEMOUN 
(L.), « Les rapports entre les juridictions de cassation 
nationales et la CCJA de l’OHADA : aspects conceptuels 
et évaluation », Colloque international tenu à Lomé 
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du Traité de l’OHADA. En revanche, à cause des délicats 
problèmes qu’ils soulèvent, une attention particulière 
doit être portée sur le rôle de la CCJA, juge de cassation 
(A) et celui de la CCJA, juge des confl its (B).

A - CCJA, juge de cassaƟ on

23. La compétence territoriale ou ratione loci de la 
CCJA, juge de cassation ne suscite pas de diffi cultés par-
ticulières. Elle couvre l’ensemble des pays de l’OHADA. 
Par conséquent, tout litige né dans l’un quelconque des 
pays de l’OHADA et relatif à l’application d’un texte 
OHADA est susceptible d’être porté à la connaissance 
de la CCJA en cassation. En revanche, à cause des 
diffi cultés qu’elles suscitent, une attention particulière 
doit être portée sur la compétence ratione materiae 
(I) et la compétence ratione temporis de la CCJA (II), 
juge de cassation.

I - Compétence raƟ one materiae de la CCJA, juge de 
cassaƟ on

24. Sur cette dimension de la compétence de la CCJA, 
il se dégage d’un côté des certitudes (a) et de l’autre, 
des zones d’ombre (b).

a - CerƟ tudes

25. Aux termes de l’article 14, alinéa 3 du Traité de 
l’OHADA : « Saisie par la voie du recours en cassation, la 
Cour se prononce sur les décisions rendues par les juri-
dictions d’appel des États parties dans toutes les affaires 
soulevant les questions relatives à l’application des actes 
uniformes et des règlements prévus au présent Traité 
à l’exception des décisions appliquant des sanctions 
pénales. » L’alinéa 4 du même article ajoute : « Elle [la 
CCJA] se prononce dans les mêmes conditions sur les 
décisions non susceptibles d’appel rendues par toute 
juridiction des États parties dans les mêmes contentieux. »

Dans le traitement qu’ils font de la compétence maté-
rielle de la CCJA, les alinéas 3 et 4 de l’article 14 du 
Traité de l’OHADA se proposent de répondre à deux 
principales questions. Premièrement, quelles sont les 
décisions de justice qui peuvent faire l’objet d’un recours 
en cassation devant la CCJA ? (1) Deuxièmement, dans 
quel contentieux la CCJA est-elle appelée à jouer le rôle 
de juge de cassation ? (2)

1 - Décisions suscepƟ bles de recours en cassaƟ on devant 
la CCJA

26. La lecture des dispositions du Traité à ce sujet 
permet d’affi rmer que les décisions susceptibles de 
recours en cassation devant la CCJA sont les décisions 
des juridictions nationales rendues en dernier ressort. 

qui en rendent l’exercice malaisé (Sur les conditions de 
recevabilité du recours en annulation, v. infra n° 134 
et s.). La technique du renvoi quant à elle recèle une 
faiblesse due au fait que sa mise en œuvre dépend 
exclusivement de la volonté des juridictions nationales 
de cassation. Enfi n, les parties à l’instance devant la 
juridiction nationale de cassation peuvent ignorer que le 
litige porté à cette juridiction relevait de la compétence de 
la CCJA. D’où l’intérêt d’ajouter à ces différents moyens, 
le pourvoi dans l’intérêt de la loi dont l’exercice serait 
confi é au Ministère Public près la CCJA. La cassation ou 
l’annulation qui interviendrait à la suite du pourvoi dans 
l’intérêt de la loi devant la CCJA ne devrait pas profi ter 
aux parties à l’instance. Son intérêt serait surtout d’ordre 
théorique dans la mesure où il permettrait de fi xer le 
sens de la loi sur la question.

SecƟ on 2 : AƩ ribuƟ ons de la CCJA

21. La CCJA a des attributions à la fois contentieuses 
(§1), consultatives (§2) et des attributions dans l’arbitrage 
OHADA (§3).

§1 - AƩ ribuƟ ons contenƟ euses de la CCJA

22. Dans ses attributions contentieuses, la CCJA 
tranche les litiges relatifs à l’application et à l’interpré-
tation du droit de l’OHADA. Ces litiges peuvent opposer 
les personnes privées, les personnes publiques ou les 
personnes publiques aux personnes privées (Tel est le 
cas des litiges opposant une personne privée à un État. 
V. par exemple, CCJA, 2e Ch., arrêt n° 027 du 30 avril 
2008, Société African Petroleum Consultants dite APC 
c/ État du Cameroun. Dans cette affaire, le recours en 
cassation était dirigé contre l’État du Cameroun et était 
fondé sur la violation par ce dernier de l’article 29 de 
l’AUPSRVE. En rappel, ce texte dispose que : « L’État est 
tenu de prêter son concours à l’exécution des décisions 
et autres titres exécutoires […] La carence ou le refus de 
l’État de prêter son concours engage sa responsabilité. » 
La CCJA s’était certes déclarée incompétente, mais c’était 
au motif que le recours en cassation avait été directement 
introduit devant la Cour (ce qui signifi e que les juridictions 
nationales inférieures n’avaient pas été préalablement 
saisies dudit litige), et non parce que le recours était 
dirigé contre une personne morale de droit public, en 
l’occurrence l’État du Cameroun. V. aussi CCJA, 2e Ch., 
arrêt n° 017 du 26 avril 2007, Ayants droit de Bamba 
Fétigué et Akouany Paul c/ État de Côte d’Ivoire, Rec., 
n° 9, janvier-juin 2007, p. 8-9.). Dans l’exercice de ses 
attributions contentieuses, la CCJA apparaît à la fois 
comme une juridiction de cassation, une juridiction des 
confl its, et une juridiction internationale. Comme juri-
diction internationale, le rôle de la CCJA ne suscite pas 
de diffi culté majeure. Il consiste pour cette juridiction à 
régler les litiges entre États parties relatifs à l’interprétation 
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du Cameroun ; CCJA, arrêt n° 1 du 27 janvier 2005, 
Chérif Souleymane c/ Société chronopost international 
Côte d’Ivoire, ohada.com, Ohadata J-05-183.). Malgré 
une fausse note relevée en 2003 (CCJA, arrêt n° 002 
du 30 janvier 2003, SDV-CI c/ CIVEXIM, ohada.com, 
Ohadata J-03-110), on constate que dans l’ensemble 
la CCJA se déclare incompétente chaque fois qu’elle est 
saisie d’un recours en cassation portant sur une décision 
d’une juridiction nationale de cassation (V. dans ce sens : 
CCJA, arrêt n° 005 du 24 avril 2003, BICICI c/ D.M. et 
BDM et fi ls, ohada.com, Ohadata J-03-191).

De manière globale, chaque fois que la CCJA est saisie 
d’un recours en cassation contre une décision qui n’a 
pas été rendue en dernier ressort, elle doit se déclarer 
incompétente. C’est ainsi que dans une espèce, la CCJA 
s’est déclarée incompétente au motif que le jugement 
attaqué était une décision rendue sur opposition à une 
ordonnance d’injonction de payer et qui, au regard de 
l’article 15 de l’AUPSRVE, était susceptible d’appel (V. 
CCJA, arrêt n° 002 du 10 janvier 2002, Société du Pari 
Mutuel Urbain du Mali (PMU-Mali) c/ Marcel Koné). 
Dans une autre espèce, la CCJA s’est déclarée également 
incompétente pour connaître d’une ordonnance rendue 
par le Président du Tribunal de grande instance du Wouri 
en qualité de juge-commissaire. Selon la Cour, ladite 
ordonnance qui, conformément aux dispositions de 
l’article 40, alinéa 3 de l’AUPCAP, pouvait être frappée 
d’opposition dans un délai de huit jours ou faire l’objet 
d’une réformation ou annulation dans le même délai 
sur saisine d’offi ce de la part du Tribunal de grande 
instance du Wouri, n’était pas susceptible de pourvoi en 
cassation devant la CCJA (V. CCJA, 1re ch., arrêt n° 007 
du 28 février 2008, Société de Fournitures Industrielles 
du Cameroun dite SFIC S.A. c/ Liquidation Banque 
Méridien BIAO Cameroun).

2 - ContenƟ eux suscepƟ ble de fonder un recours en 
cassaƟ on devant la CCJA

27. L’article 14, alinéa 3 du Traité de l’OHADA et 
l’article 28.1 (c) du Règlement de procédure de la CCJA 
énoncent que, dans son rôle de juge de cassation, la 
CCJA est compétente pour deux types de contentieux : 
le contentieux relatif à l’application des actes uniformes 
et celui relatif à l’application des règlements.

28. Le contentieux des actes uniformes est sans aucun 
doute celui dans lequel la CCJA exprime dans toute son 
étendue sa mission de juge de cassation. Appelée à se 
prononcer sur les décisions rendues en dernier ressort 
par les juridictions nationales du fond, elle jouit des 
mêmes pouvoirs que la plupart des juridictions natio-
nales de cassation des pays de l’OHADA. Ainsi, elle 
peut, comme ces juridictions, rejeter le pourvoi lorsqu’il 
n’est pas fondé. Elle peut également, à l’image des juri-
dictions nationales de cassation, casser la décision des 
juridictions nationales du fond lorsque ces dernières 
ont violé la loi. Mais, à la différence de la plupart des 

Les décisions rendues en dernier ressort sont celles qui 
ne sont pas susceptibles d’appel et ne peuvent faire 
l’objet que d’un recours en cassation ou d’un recours 
en révision (V. CORNU (G.), Vocabulaire juridique, 
Paris, PUF, 7e éd., 2005, p. 516). Sont ainsi visées les 
décisions rendues par les juridictions nationales à la 
suite d’un recours en annulation contre une sentence 
arbitrale lorsque le siège du tribunal arbitral se trouve 
dans l’espace OHADA. Selon l’article 25, alinéas 2 et 3 
de l’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage en effet : 
« Elle [la sentence arbitrale] peut faire l’objet d’un recours 
en annulation, qui doit être porté devant le juge com-
pétent dans l’État partie (Ce juge doit être désigné par 
chaque État partie. Au Cameroun par exemple, selon 
l’article 4 (1) de la loi n° 2003/009 du 10 juillet 2003 
portant désignation des juridictions compétentes visées 
à l’Acte Uniforme relatif au droit de l’arbitrage et fi xant 
leur mode de saisine, c’est la Cour d’appel du ressort du 
lieu de l’arbitrage qui connaît des recours en annula-
tion contre les sentences arbitrales. À défaut de cette 
désignation, c’est la juridiction de droit commun qui 
est compétente.). La décision du juge compétent dans 
l’État partie n’est susceptible que du pourvoi en cassation 
devant la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage. » (V. 
CCJA, 1re ch., arrêt n° 044 du 17 juillet 2008, Société 
africaine de relations commerciales et industrielles dite 
SARCI Sarl c/ Atlantique Télécom S.A. et Télécel Bénin 
S.A.) Constituent également des décisions rendues en 
dernier ressort, les décisions de la juridiction nationale 
compétente qui refuse l’exequatur à une sentence arbi-
trale rendue dans le cadre de l’arbitrage traditionnel (V. 
article 32, alinéa 1er de l’AUA).

De manière générale, les décisions susceptibles de 
recours en cassation devant la CCJA sont les décisions 
des cours d’appel et celles des tribunaux rendues en 
premier et dernier ressort. Tel est notamment le cas des 
jugements rendus par les tribunaux de commerce du 
Mali lorsque le montant disputé est inférieur ou égal 
à cinq millions (Cf. art. 6, loi du 22 août 2000 insti-
tuant les tribunaux de commerce). En revanche, sont 
exclues du recours en cassation devant la CCJA, les 
décisions des cours suprêmes nationales. Ces dernières, 
lorsqu’elles interviennent notamment dans le domaine 
de compétence de la CCJA, ne peuvent faire l’objet 
que d’un recours en annulation devant la CCJA (V. 
art. 18 du Traité de l’OHADA. Au plan jurisprudentiel, 
v. par exemple : CCJA, ord. n° 2 du 13 juin 2001, Caisse 
Nationale de Prévoyance Sociale (CNPS) du Cameroun 
et Maître Ehongo Alexandre Nemès c/ SARL Pamol Plan-
tations Ltd, ohada.com, Ohadata J-03-125 ; CCJA, 2e 
ch., arrêt n° 013 du 27 mars 2008, M. John Wofa-Kyei 
Amour c/ Ecobank Burkina S.A.). Par conséquent, la CCJA 
saisie d’un recours en cassation relatif à une décision 
d’une cour suprême nationale doit se déclarer incom-
pétente (Cela est d’autant plus évident que la décision 
de la juridiction nationale de cassation est relative à 
l’application du droit national. V. CCJA, arrêt n° 033 
du 3 juillet 2008, Pougoué Léocadie c/ Centre Pasteur 
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pénal français et du droit communautaire », in Droit 
pénal contemporain, Mélanges en l’honneur d’André 
VITU, Paris, éd. Cujas, 1989, p. 25), le contentieux pénal 
des actes uniformes devrait être confi é aux juridictions 
nationales de cassation. Ainsi, la CCJA serait incompé-
tente pour toute décision à caractère pénal, même si 
celle-ci met en cause un acte uniforme (V. POUGOUÉ 
(P.-G.), Présentation générale et procédure en OHADA, 
Yaoundé, PUA, 1998, p. 15 ; SOCKENG (R.), Droit pénal 
des affaires OHADA, Presses Minsi Le Competing, coll. 
Lebord, 1re éd., mars 2007, p. 30-31. Bien que minori-
taire, l’opinion en faveur de la compétence exclusive de 
la CCJA dans le contentieux pénal des actes uniformes 
a été soutenue dans la doctrine. V. LOHOUES-OBLE (J.), 
in Traité et Actes uniformes commentés et annotés, 2e 
éd., Juriscope, 2002, p. 44).

29. En dépit des prévisions des articles 14, alinéa 3 
et 28.1 (c) précités, l’admission des recours en cassation 
dans le contentieux des règlements pourrait susciter le 
doute. Ce doute trouverait essentiellement sa cause dans 
les textes de l’OHADA qui entretiennent à ce sujet une 
ambiguïté. On remarque en effet que, l’article 13 du 
Traité limite la compétence des juridictions nationales 
du fond en droit OHADA aux litiges relatifs à l’appli-
cation des actes uniformes. Mais, à la grande surprise, 
l’article 14, alinéa 3 in fi ne crée la rupture avec l’article 13 
en incluant dans la compétence de la CCJA, le conten-
tieux des règlements. Quel texte faut-il faire prévaloir ?

En tout cas, dans la doctrine, des auteurs excluent du 
recours en cassation devant la CCJA le contentieux des 
règlements. Ainsi, pour les Professeurs J. ISSA-SAYEGH 
et J. LOHOUES-OBLE, « Les règlements font partie inté-
grante du Traité qui ne règle que les rapports entre les 
organes de l’OHADA et entre cette organisation et les 
États parties ; les justiciables d’un recours en cassation 
ne peuvent donc pas, vraisemblablement, être concernés 
par le Traité et ses textes d’application mais uniquement 
par le droit substantiel porté par les actes uniformes. » 
(V. ISSA-SAYEGH (J.) et LOHOUES-OBLE (J.), OHADA 
Harmonisation du droit des affaires, op. cit., n° 438).

Dans un arrêt rendu en 2005 (V. CCJA, 1re ch., arrêt 
n° 29 du 31 mars 2005, Yombouno Hervé Fagbon c/ 
CCJA, ohada.com, Ohadata J-05-381), la CCJA avait été 
saisie d’un litige relatif à l’application d’un règlement (Il 
s’agissait en l’occurrence du Règlement portant statut des 
fonctionnaires de l’OHADA). Dans cette affaire, le constat 
qui s’impose est que la CCJA n’avait pas à examiner une 
quelconque décision rendue en dernier ressort par une 
juridiction nationale du fond. En l’absence de décision 
à casser éventuellement, on ne peut pas affi rmer que la 
CCJA faisait offi ce de juge de cassation. La CCJA inter-
venait plutôt en qualité de juge de premier et dernier 
ressort. Ainsi, dans cette affaire, même si la CCJA avait 
été saisie par la voie d’un recours (Dans l’arrêt cité de 
2005, il est en effet indiqué que la Cour avait été saisie 
d’un recours. De quel recours s’agissait-il ? La question 
mérite d’être posée), on ne peut pas, dans la confusion 

juridictions nationales de cassation, la CCJA dispose 
après cassation, d’un pouvoir systématique d’évocation 
qui lui permet de statuer elle-même sur le fond du litige 
(V. article 14, alinéa 5 du Traité de l’OHADA).

Ce n’est toutefois pas l’ensemble du contentieux des 
actes uniformes qui devrait conduire à un recours en 
cassation devant la CCJA. L’article 5, alinéa 2 du Traité de 
l’OHADA consacre en droit pénal OHADA, un partage 
de compétence législative entre les actes uniformes et 
les législateurs nationaux. Tandis que les premiers régle-
mentent les incriminations, les seconds déterminent les 
sanctions pénales encourues (Pour un regard critique 
de cette situation, lire YAWAGA (S.), « Regard sur l’émer-
gence d’un droit pénal des affaires en Afrique : le cas du 
droit pénal de l’OHADA », in AKAM AKAM (A.) (Sous la 
direction de), Les mutations juridiques dans le système 
OHADA, Paris, L’Harmattan, 2009, p. 81 et s.). Prolon-
geant au plan processuel ce partage de compétence 
législative, l’article 14, alinéa 3 in fi ne du Traité exclut 
de la compétence de la CCJA, les décisions appliquant 
les sanctions pénales. De la sorte, dans le contentieux 
pénal OHADA, la CCJA serait juge de cassation en ce 
qui concerne les incriminations, tandis que les juridic-
tions nationales de cassation joueraient le même rôle en 
ce qui concerne les sanctions (V. dans ce sens : CISSE 
(A.), in OHADA Sociétés commerciales et GIE, Bruxelles, 
Bruylant, 2002, n° 355 ; ANOUKAHA (F.), « L’OHADA en 
marche », Annales de la FSJP de l’Université de Dschang, 
PUA, t. VI, 2002, p. 17). Mais, ce partage de compétences 
juridictionnelles, sans doute théoriquement concevable, 
poserait d’énormes diffi cultés dans sa mise en œuvre. 
En confi ant le contentieux des incriminations et celui 
des sanctions à deux juridictions suprêmes différentes, 
le législateur entend séparer deux éléments objective-
ment indivisibles. Le contentieux de l’incrimination est 
indivisible de celui de la sanction. C’est parce qu’au 
regard des éléments constitutifs d’une infraction, une 
personne est reconnue coupable que le juge décide de 
lui appliquer une sanction. Comment le juge national 
de cassation pourrait-il statuer sur la sanction, alors 
qu’il n’est pas sûr que l’infraction est véritablement 
constituée pour être punissable ? On risque ainsi, avec 
le morcellement des compétences juridictionnelles en 
droit pénal OHADA, d’exposer les justiciables à des 
décisions juridictionnelles inconciliables. Ce serait le 
cas si au niveau de l’incrimination l’infraction n’est pas 
constituée alors que le présumé délinquant doit subir 
une sanction prononcée par une juridiction nationale 
de cassation (V. aussi YAWAGA (S.), op. cit., p. 82-83).

Si on s’accorde à dire que le contentieux pénal des 
actes uniformes ne doit pas être divisé entre la CCJA 
et les cours suprêmes nationales, il reste alors à déter-
miner la juridiction compétente pour connaître dudit 
contentieux. Le droit pénal étant une matière fortement 
marquée du sceau de la souveraineté des États (En 
effet, « le pouvoir de police et le droit de punir sont… 
l’expression la plus achevée de la souveraineté de chaque 
État ». V. BORE (J.), « La diffi cile rencontre du droit 
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cassation fondé sur l’article 23 du Traité, v. CCJA, 1re 
Ch., arrêt n° 020 du 24 avril 2008, Sow Yérim Abib c/ 
Ibrahim Souleymane Aka et Koffi  Sahouot Cédric. Pour 
un exemple de recours fondé sur les articles 10 et 13 du 
Traité de l’OHADA, v. CCJA, 1re Ch., arrêt n° 011 du 
29 mars 2007, Olivia Yaovi et autres c/ Banque Inter-
nationale pour l’Afrique au Togo dite BIA-Togo S.A., 
Rec., n° 9, janvier-juin 2007, p. 79 et s.).

30. Juge de cassation, la compétence de la CCJA s’étend 
en défi nitive à l’ensemble du contentieux du droit OHADA, 
à l’exception du contentieux pénal. Sont par conséquent 
exclus de la compétence de la CCJA, le contentieux relatif à 
l’application du droit national et celui relatif à l’application 
des autres législations communautaires en vigueur dans 
l’espace OHADA. Saisie d’un recours en cassation dans 
ces différents contentieux, la CCJA doit naturellement se 
déclarer incompétente (V. CCJA, ord. n° 01 du 12 janvier 
2005, Michel Stuyck c/ Société ivoirienne de banque dite 
SIB, ohada.com, Ohadata J-06-05. Dans cette affaire, la 
CCJA se déclara incompétente au motif que le recours en 
cassation était fondé sur la violation des articles 66, 95 
et 125 du Règlement de l’UEMOA relatif aux systèmes de 
paiement. De surcroît, ce recours était dirigé contre un 
arrêt de la Cour Suprême de Côte d’Ivoire ! V. également 
CCJA, ord. n° 001 du 13 juin 2001, Ehongo Alexandre 
Némes c/ Compagnie camerounaise d’Assurance et de 
Réassurance SA CCAR (AXA Assurances), ohada.com, 
Ohadata J-03-124. Dans cette affaire, la CCJA se déclara 
incompétente au motif que le requérant invoquait les 
dispositions du Code CIMA et celles du Code Civil came-
rounais. V. aussi : CCJA, arrêt n° 19 du 17 juin 2004, 
Société guinéenne d’assurances mutuelles dite SOGAM 
c/ Société nationale d’assurances mutuelles dite SONAM 
et autres, ohada.com, Ohadata J-04-380 ; CCJA, arrêt 
n° 051 du 21 juillet 2005, Société Texaco Côte d’Ivoire 
dite Texaco-CI c/ La Société Groupe Frégate, ohada.com, 
Ohadata J-06-29 ; CCJA, arrêt n° 004 du 27 mars 2003, 
(F.M.C./P.B.), ohada.com, Ohadata J-03-190 ; CCJA, ord. 
n° 002 du 26 avril 2000, Samba Sow c/ Petroca, ohada.
com, Ohadata J-03-123 ; CCJA, 1re ch., arrêt n° 24 du 
31 mars 2005, Société générale prestation service dite GPS 
c/ Société Catering service dite CIS, ohada.com, Ohadata 
J-05-376 ; CCJA, arrêt n° 016 du 26 avril 2007, Compa-
gnie internationale de transit, transport, manutention et 
aconage S.A. dite CITTMA c/ Fezeu Paul, Rec. de jurispru-
dence de la CCJA, n° 9, janvier-juin 2007, p. 14 et s. ; etc. 
Dans toutes ces affaires, la CCJA se déclare incompétente 
au motif que les requérants invoquaient la violation des 
dispositions du droit national.).

Toutefois, à propos des droits communautaires de 
la CIMA et de l’OAPI qui n’ont pas institué de Cour de 
justice communautaire chargée de garantir l’unité de la 
jurisprudence communautaire, des auteurs ont clairement 
exprimé leur volonté de voir la CCJA y jouer le rôle 
de cour régulatrice (Dans ce sens, v. : POUGOUÉ (P.-
G.) et KALIEU ELONGO (Y.-R.), Introduction critique à 
l’OHADA, op. cit., n° 62 ; LOHOUES-OBLE (J.), « Le Traité 

qui existe au plan législatif sur la nature de ce recours, 
conclure qu’il s’agit d’un recours en cassation, dans la 
mesure où, examinant ce recours, la CCJA ne faisait pas 
offi ce de juge de cassation.

Même si ce sont des hypothèses peu fréquentes, on 
pourra cependant imaginer des cas dans lesquels, bien 
qu’intervenant dans le contentieux des règlements, la 
CCJA ferait offi ce de juge de cassation. La justifi cation 
en est que, l’argument selon lequel « les règlements font 
partie intégrante du Traité qui ne règle que les rapports 
entre les organes de l’OHADA et entre cette organisa-
tion et les États parties » est discutable. Dans certaines 
hypothèses (bien qu’elles ne soient pas nombreuses), 
les règlements sont dotés d’un effet direct, ce qui signifi e 
qu’ils créent des droits et des obligations à l’égard des 
particuliers, soit dans leurs relations réciproques, soit 
dans leurs relations avec les États membres. On peut, 
en guise d’exemple, citer l’article 46-1 du Règlement de 
procédure de la CCJA qui impose aux États deux obli-
gations dont les bénéfi ciaires sont les particuliers. D’une 
part, ils doivent désigner l’autorité nationale compétente 
pour apposer la formule exécutoire sur les arrêts de la 
CCJA, préalablement à leur exécution forcée. D’autre 
part, l’apposition de cette formule exécutoire doit se 
faire sans autre contrôle que celui de la vérifi cation de 
l’authenticité du titre. Si, à la suite d’un arrêt de la CCJA, 
le justiciable ne peut procéder à l’exécution forcée à 
cause de la non-désignation de l’autorité compétente 
pour l’apposition de la formule exécutoire, ou parce 
que la formule exécutoire a été refusée alors que le titre 
exécutoire était authentique, il est clair que la personne 
victime ne peut pas directement saisir la CCJA de la 
question (v. dans ce sens, CCJA, 2e Ch., arrêt n° 027 
du 30 avril 2008, Société African Petroleum Consul-
tants dite APC c/ État du Cameroun, op. cit.). Il resterait 
cependant à la personne victime la possibilité de saisir 
les juridictions nationales inférieures d’une action en 
réparation contre l’État défaillant au cas où elle aurait 
subi un préjudice (l’action étant dirigée contre l’État, 
les juridictions nationales compétentes seront le plus 
souvent les juridictions administratives). Si cette per-
sonne n’obtient pas gain de cause, elle serait fondée à 
saisir la CCJA d’un recours en cassation conformément 
à l’article 14 du Traité de l’OHADA et à l’article 28 du 
Règlement de procédure de la CCJA.

En défi nitive, pour que le contentieux d’une norme 
OHADA puisse déboucher sur un recours en cassation 
devant la CCJA, il suffi t que la norme en question soit 
dotée de l’effet direct et que les juridictions nationales 
inférieures aient été préalablement saisies du litige. 
Dans la mesure où l’ensemble du droit OHADA est 
virtuellement doté d’un effet direct (v. supra n° 2), il 
faut conclure que le contentieux de toutes les normes 
OHADA peut déboucher sur un recours en cassation 
devant la CCJA. L’assertion se vérifi e aisément par rap-
port au Traité de l’OHADA, dont certaines dispositions 
comme l’article 23, l’article 10 ou même l’article 13 sont 
dotés de l’effet direct (pour un exemple de recours en 
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AKAM (A.) (Sous la direction de), Les mutations juri-
diques dans le système OHADA, Paris, L’Harmattan, 2009, 
p. 65.). Par conséquent, et conformément à l’article 15 
du Traité de l’OHADA et à l’article 51 du Règlement de 
procédure de la CCJA, la cour suprême nationale, saisie 
d’un pourvoi hybride doit le renvoyer à la CCJA ; ce 
qui entraîne dessaisissement de la première au profi t de 
la seconde (V. MEYER (P), « Les confl its de juridictions 
dans les espaces OHADA, UEMOA, CEDEAO », Séminaire 
régional de sensibilisation sur le droit communautaire de 
l’UEMOA organisé à Ouagadougou du 6 au 10 octobre 
2003, Paris, éd., Giraf, 2004, p. 9 ; du même auteur, « La 
sécurité juridique et judiciaire dans l’espace OHADA », 
Penant, n° 855, ohada.com, Ohadata D-06-50, n° 20. 
Rapp. POUGOUÉ (P.-G.), « Présentation générale du système 
OHADA », op. cit., n° 21.). Le dessaisissement au profi t 
de la CCJA a lieu pour l’ensemble du litige, c’est-à-dire à 
la fois les questions de droit national et les questions de 
droit OHADA (V. FOMETEU (J.), op. cit., p. 66).

Toutefois, bien que saisie de l’ensemble du litige, il 
reviendra à la CCJA de discriminer « les points du droit 
national qui, parce qu’ils sont susceptibles d’infl uer sur 
l’issue du litige, doivent être de nouveau renvoyés à la 
sagacité des juridictions nationales de cassation. » (Ibid.). 
Les juridictions nationales de cassation saisies sur renvoi 
de la CCJA se limiteraient à interpréter les questions de 
droit national et les renverraient à leur tour pour appli-
cation à la CCJA. En d’autres termes, en cas de pourvois 
hybrides, la compétence reviendrait pour le tout (les 
questions de droit national et les questions de droit 
OHADA) à la CCJA, avec cette précision que la CCJA 
trancherait les questions de droit national à la lumière de 
l’interprétation qu’en a fournie la cour suprême nationale 
dont le droit est en cause.

La compétence exclusive reconnue à la CCJA en 
matière de pourvois hybrides ne fait cependant pas 
obstacle à la mise en œuvre de l’article 17 du Traité de 
l’OHADA (Aux termes de cet article : « L’incompétence 
manifeste de la cour commune de justice et d’arbitrage 
peut être soulevée d’offi ce ou par toute partie au litige 
in limine litis. La Cour se prononce dans les trente jours 
qui suivent la date de réception des observations de la 
partie adverse ou celle d’expiration du délai imparti 
pour la présentation desdites observations. »). Bien que 
saisie d’un pourvoi hybride, rien n’empêche à la CCJA, 
d’offi ce, de relever son incompétence, ou au défen-
deur au pourvoi de décliner la compétence de cette 
juridiction (Cette incompétence peut être relevée, soit in 
limine litis lorsqu’elle est manifeste, soit en tout état de 
cause lorsqu’elle n’est pas manifeste. V. FOMETEU (J.), 
op. cit., p. 65-66.), dès lors qu’il apparaît fi nalement 
que la question qui focalise le débat est la question de 
droit national et que celle du droit uniforme ne soulève 
aucune diffi culté (V. FOMETEU (J.), op. cit., p. 66.). 
Mais, si ce sont à la fois les questions de droit OHADA 
et les questions de droit national qui focalisent effecti-
vement le débat, l’utilisation de l’article 17, notamment 
par l’une des parties au litige, serait vouée à l’échec, 

OHADA, 5 ans après », Les grands débats du CAFIDA, 
14 mars 2003, ohada.com, Ohadata D-03-06, p. 23 ; 
ISSA-SAYEGH (J.), « L’extension du champ de l’OHADA », 
Communication au colloque ARPEJE/IDEF, Porto-Novo, 
3-5 mai 2004, ohada.com, Ohadata D-04-03, p. 5.).Une 
telle suggestion est compréhensible et mérite d’être 
approuvée dans la mesure où elle permettra d’éviter le 
morcellement de la jurisprudence relative à l’application 
de ces droits communautaires (On pourrait d’ailleurs 
imaginer, pour assurer la cohérence de la démarche, 
que les actes dérivés de ces diverses organisations soient 
repris dans des actes uniformes, après une concertation 
entre l’OHADA et ces autres organisations d’intégration.).

b - Zones d’ombre

31. Il y a deux types de litiges à propos desquels, 
doctrine et jurisprudence n’arrivent pas à s’entendre 
s’ils doivent oui ou non relever de la compétence de 
la CCJA. Il s’agit des pourvois hybrides ou complexes 
(1) et des litiges connexes (2).

1 - Controverse sur la juridicƟ on compétente en maƟ ère 
de pourvois hybrides

32. Les pourvois hybrides ou complexes sont ceux 
qui soulèvent à la fois des questions de droit national 
et des questions de droit OHADA. Ces pourvois doi-
vent-ils être portés devant la CCJA ou devant les cours 
suprêmes nationales ? Par rapport à cette interrogation, 
on observe une opposition entre les solutions propo-
sées par la doctrine (1.1) et les solutions retenues par 
la jurisprudence (1.2).

1.1- SoluƟ ons doctrinales
33. Parmi les solutions proposées par la doctrine, 

deux retiennent particulièrement l’attention. Il s’agit du 
dessaisissement (1.1.1) et du renvoi préjudiciel (1.1.2).

1.1.1- Dessaisissement
34. Pour les tenants du dessaisissement, la solution au 

problème des pourvois hybrides repose, non dans une 
remise en cause du système actuel, mais dans une exploi-
tation judicieuse des textes de l’OHADA. Il résulte en effet 
des articles 14, alinéa 3 et 15 du Traité de l’OHADA ainsi 
que de l’article 51 du Règlement de procédure de la CCJA 
que, dans tous les litiges dans lesquels l’application des 
actes uniformes serait en cause, la compétence exclusive 
pour en connaître est attribuée à la CCJA. Peu importe 
à ce niveau que les Actes uniformes soient en cause 
avec le droit national ou non, « dès lors qu’une affaire 
met en cause le droit uniforme, elle devrait être déférée 
devant la CCJA et seulement devant elle. » (FOMETEU (J.), 
« Le clair-obscur de la répartition des compétences entre 
la cour commune de justice et d’arbitrage de l’OHADA 
et les juridictions nationales de cassation », in AKAM 
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voyer les autres questions à l’autre juridiction. Mais, 
cette solution conforme à la délimitation des compé-
tences entre la CCJA et les cours suprêmes nationales 
aurait l’inconvénient de dissocier le litige au point de 
compromettre gravement la cohérence des solutions 
à intervenir. C’est pourquoi une partie de la doctrine 
propose qu’en présence des pourvois hybrides ou 
complexes, la meilleure solution consisterait à faire 
recours à la technique des questions préjudicielles 
(V. LEVOA AWONA (S.P.), Les compétences juridic-
tionnelles dans l’espace OHADA et l’espace CEMAC, 
Thèse, Université de Yaoundé II-Soa, 2009, n° 446 et 
s.). Lorsqu’un pourvoi en cassation est formé devant 
une cour suprême nationale par exemple, il va de soi 
qu’au cas où l’une des parties au pourvoi soulèverait 
un argument tiré de la violation d’un Acte uniforme, 
il s’agirait là d’une question préjudicielle parce qu’elle 
relèverait de la compétence exclusive de la CCJA (La 
question préjudicielle en droit processuel interne se 
défi nit comme celle qui relève de la compétence exclu-
sive d’une juridiction autre que celle saisie du litige 
principal.). La juridiction nationale de cassation en face 
d’une telle situation devrait par conséquent surseoir 
à statuer et renvoyer la question relative à l’interpré-
tation du droit de l’OHADA à la CCJA. La CCJA, une 
fois saisie, se prononcerait sur le sens à donner à 
la disposition litigieuse. L’interprétation de la CCJA 
serait par la suite transmise à la cour suprême natio-
nale qui serait tenue de trancher le litige relativement 
aux questions du droit de l’OHADA conformément 
à l’interprétation fournie par la CCJA. Il va sans dire 
que, pour être véritablement effi cace, la démarche qui 
vient d’être proposée doit être symétrique. Autrement 
dit, lorsqu’un pourvoi formé devant la CCJA soulève, 
outre des questions de droit OHADA, des questions 
de droit national, il faudrait aussi imposer à la CCJA 
de surseoir à statuer et de renvoyer ces questions de 
droit national à la juridiction suprême nationale. De 
la même manière, les interprétations que donnerait 
la cour suprême nationale du droit national à cette 
occasion devraient s’imposer à la CCJA dont le rôle se 
limiterait à les appliquer fi dèlement au cas d’espèce.

37. Le recours à la technique du renvoi préjudiciel 
comme solution aux pourvois hybrides ou complexes 
est justifi é par le souci de maintenir l’unité d’interpré-
tation des droits nationaux et du droit de l’OHADA. 
Il est clair que si on permet à la CCJA d’interpréter et 
d’appliquer les droits nationaux, rien ne garantirait que 
les interprétations qui seraient retenues par cette juri-
diction seraient conformes à celles des cours suprêmes 
nationales. Cette inquiétude est également justifi ée au 
sujet des cours suprêmes nationales au cas où on leur 
permettrait d’interpréter et d’appliquer les Actes uni-
formes. Ainsi, au-delà du seul respect du droit, la solution 
du renvoi préjudiciel se justifi e par un souci de cohé-
rence. Un droit dont l’unité d’application est confi ée à 
deux juridictions suprêmes s’expose forcément à des 

à partir du moment où la compétence exclusive dans 
ce type de litige est reconnue à la CCJA.

35. On ne peut nier que, dans une large mesure, la 
solution du dessaisissement correspond à l’esprit du 
système de résolution des confl its de compétence entre 
la CCJA et les juridictions nationales de cassation. Dans 
ce système, la CCJA a été érigée en juge des confl its (V. 
infra n° 55 et s.). Autrement dit, dans ce système, la 
CCJA est à la fois juge et partie. De la même manière, 
en cas de pourvois hybrides, la solution du dessaisisse-
ment préconise que ce soit la CCJA qui décide du degré 
d’implication effective du droit national et du droit de 
l’OHADA. Après quoi, il lui revient, soit de retenir sa 
compétence exclusive lorsque notamment le pourvoi 
soulève à la fois des questions de droit national et des 
questions de droit OHADA, soit de renvoyer le litige 
à la cour suprême nationale lorsqu’il apparaît que la 
question au centre des débats est une question de droit 
national. En d’autres termes, dans un litige qui suscite la 
compétence concurrente de la CCJA et des juridictions 
nationales de cassation, c’est fi nalement à la CCJA qu’il 
revient d’indiquer la juridiction compétente. La cour 
suprême nationale n’ayant pour seule attitude que de 
se plier à la décision de la CCJA, sans possibilité de 
contestation.

Toutefois, en confi ant à la CCJA le règlement des 
pourvois hybrides ou complexes, la solution du dessai-
sissement est allée au-delà de ce que permet d’envisager 
le système de résolution des confl its de compétence 
entre la CCJA et les juridictions nationales de cassation. 
En octroyant à la CCJA le pouvoir d’appliquer le droit 
national (même si c’est conformément à l’interprétation 
fournie par la juridiction nationale de cassation) en cas 
de pourvois hybrides, le dessaisissement fait mieux que 
reconnaître à la CCJA le rôle de juge et partie. En effet, 
non seulement le dessaisissement permet à la CCJA de 
trancher un confl it de compétence dans lequel elle est 
impliquée, mais en plus il permet à la CCJA d’appliquer 
le droit national alors que ce dernier relève de la compé-
tence exclusive des juridictions nationales de cassation. 
Au bout du compte, on peut logiquement craindre que 
le dessaisissement aboutisse à une interprétation du 
droit national différente selon qu’on se trouve devant 
la CCJA ou devant les cours suprêmes nationales. C’est 
principalement cet inconvénient que permet d’éviter la 
solution du renvoi préjudiciel.

1.1.2- Renvoi préjudiciel
36. Au regard de la délimitation des compétences, 

les litiges relatifs à l’application des actes uniformes 
relèvent de la compétence exclusive de la CCJA tandis 
que ceux relatifs au droit national relèvent exclusive-
ment des cours suprêmes nationales. En toute logique, 
lorsque l’une de ces juridictions a à trancher un pourvoi 
hybride ou complexe, elle doit se limiter uniquement 
aux questions qui relèvent de sa compétence et ren-



598 Encyclopédie du droit OHADA

surance Leyma (SNAR Leyma) au Groupe Hima Souley. 
Une assemblée générale tenue courant décembre 1999 
décidait de la recapitalisation de la SNAR Leyma par 
l’émission de 70 000 actions nouvelles. L’assemblée 
générale décidait également d’ouvrir le capital social à 
de nouveaux partenaires. C’est dans cet ordre d’idées 
que le Groupe Hima Souley fi t part de son intention de 
participer à cette recapitalisation par la souscription de 
quelques actions. Pour la supervision de cette opéra-
tion de recapitalisation, un notaire, en la personne de 
Maître Mayaki Oumarou, avait été choisi par la direc-
tion générale de la SNAR Leyma, avec pour mission de 
recevoir les souscriptions et les libérations qui seraient 
effectuées et de verser ces dernières dans un compte 
ouvert à la SONIBANK.

Face au refus obstiné du conseil d’administration de 
la SNAR Leyma de convoquer une assemblée générale, 
le Groupe Hima Souley, qui soutenait avoir libéré ses 
actions, va saisir le président du tribunal de Niamey 
d’une requête en date du 20 avril 2001, aux fi ns d’obtenir 
de ce juge la désignation d’un administrateur judiciaire 
qui aurait pour mission de convoquer une assemblée 
générale des actionnaires. Le 23 avril 2001, le prési-
dent du tribunal de Niamey, par ordonnance n° 0352/
PTR/NY, donna satisfaction au Groupe Hima Souley 
en désignant Maître Mayaki Oumarou administrateur 
judiciaire. Le 27 avril 2001, la SNAR Leyma saisissait 
le juge des référés aux fi ns d’obtenir la rétractation de 
l’ordonnance du 23 avril 2001. Par ordonnance n° 89/
TR/NY/ 2001 en date du 10 mai 2001, le juge des réfé-
rés du tribunal régional de Niamey déboutait la SNAR 
Leyma de sa demande. Sur appel formé par la SNAR 
Leyma, l’ordonnance du 10 mai 2001 sera confi rmée 
par la cour d’appel de Niamey dans un arrêt du 23 mai 
2001. La SNAR Leyma forma alors contre cet arrêt un 
pourvoi en cassation devant la Cour Suprême du Niger.

Au soutien de son pourvoi, la SNAR Leyma invoque 
le fait que les juges d’appel ont violé l’article 809 du code 
de procédure civile du Niger en ce qu’ils ont reconnu 
la qualité d’actionnaire au Groupe Hima Souley, alors 
que l’article précité dispose que, « les ordonnances sur 
référé ne feront aucun préjudicie au principal. » La Cour 
Suprême du Niger relève par la suite, un moyen d’offi ce, 
tiré de l’irrégularité de la procédure de désignation du 
mandataire judiciaire telle que réglée par l’article 516 de 
l’acte uniforme sur les sociétés commerciales et le GIE. 
Pour sa part, le défendeur au pourvoi, le Groupe Hima 
Souley, soulevait une exception d’incompétence et une 
fi n de non-recevoir. L’exception d’incompétence soute-
nait que la Cour Suprême du Niger était incompétente, 
dès lors que dans le litige étaient en cause des questions 
liées à l’application des Actes uniformes. Quant à la 
fi n de non-recevoir, elle invoquait la non-inscription 
en faux contre la déclaration notariée de souscription 
et de versement.

40. Il va sans dire que dans le cadre de ce travail, 
les analyses porteront essentiellement sur le moyen de 

interprétations divergentes. Au-delà de la cohérence 
jurisprudentielle, c’est fi nalement la protection des justi-
ciables qui est au cœur des préoccupations des auteurs 
qui soutiennent le renvoi préjudiciel. Le justiciable en 
face des interprétations divergentes émanant de deux 
juridictions suprêmes à propos d’une même question 
de droit ne saurait plus fi nalement dans quel sens se 
situe le droit positif.

1.2- SoluƟ ons jurisprudenƟ elles

38. Elles diffèrent sensiblement selon qu’on se trouve 
devant les cours suprêmes nationales (1.2.1) ou devant 
la CCJA (1.2.2).

1.2.1 - Pourvois hybrides devant les cours suprêmes 

naƟ onales
39. Parmi les solutions retenues par les cours 

suprêmes nationales au problème des pourvois hybrides 
ou complexes, il y a une qui capte particulièrement 
l’attention par son caractère à la fois élaboré et auda-
cieux : c’est la solution retenue par la Cour Suprême 
du Niger dans un arrêt rendu le 16 août 2001 (C.S. du 
Niger, arrêt n° 01-158/c, Snar Leyma c/ Groupe Hima 
Souley, ohada.com, Ohadata J-02-28, RBD, 2002, p. 21 
et s., obs. D. ABARCHI ; KANTE (A), « La détermination 
de la juridiction compétente pour statuer sur un pourvoi 
formé contre une décision rendue en dernier ressort 
en application des actes uniformes (observations sur 
l’arrêt de la Cour Suprême du Niger du 16 août 2001) », 
ohada.com, Ohadata D-02-29, p. 1-4 ; MEYER (P), « La 
sécurité juridique et judiciaire dans l’espace OHADA », 
Penant, n° 855, ohada.com, Ohadata D-06-50, n° 19 
et s. ; MEYER (P), « Les confl its de juridictions dans les 
espaces OHADA, UEMOA et CEDEAO », Séminaire sous 
régional de sensibilisation sur le droit communau-
taire de l’UEMOA organisé à Ouagadougou du 6 au 
10 octobre 2003, Paris, éd. Giraf, 2004, p. 7 et s. En 
dehors de la solution de la Cour Suprême du Niger, on 
observe comme autre solution le renvoi. Confrontées à des 
pourvois mixtes, les juridictions nationales de cassation 
qui appliquent cette solution renvoient l’ensemble du 
litige à la CCJA. V. par exemple : CCJA, arrêt n° 013 du 
29 juin 2006, Agence d’exécution de travaux d’intérêt 
public pour l’emploi dite AGETIPE-Mali c/ Société Smeets 
& Zonen, Rec., n° 7, janvier-juin 2006, p. 70 et s. Pour 
une analyse approfondie de cette décision de justice, 
v. infra n° 42 et s. D’autres juridictions ont recours en 
guise de solution au sursis à statuer. C’est le cas de la 
Cour de cassation du Sénégal. V. cass. 18 février 2004, 
n° 53, La Société nationale de recouvrement dite SNR 
c/ La société générale de banque au Sénégal dite SGBS ; 
cass., 19 janvier 2005, n° 36, Jamal Saleh c/ La Société 
Ulman ; cass., 19 janvier 2005, n° 37, Alioune Babou c/ 
Mbacké Drame.). L’affaire à l’origine de ce célèbre arrêt 
opposait la Société Nigérienne d’Assurance et de Réas-
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cifi ques aux actes uniformes. Pour la Cour Suprême du 
Niger, la saisine de la CCJA des questions spécifi ques 
aux actes uniformes est soumise à deux conditions : il 
faut d’abord que l’application des Actes uniformes ait 
été prépondérante pour la prise de la décision attaquée ; 
il faut ensuite que le pourvoi soit surtout basé sur les 
dispositions d’Actes uniformes. En d’autres termes, il 
faut que dans le litige, les dispositions du droit uniforme 
aient été prépondérantes, cette prépondérance devant 
s’apprécier à la fois au niveau de la décision attaquée 
et au niveau du pourvoi en cassation. Si cette condition 
n’est pas remplie à l’un ou à l’autre niveau, la juridic-
tion suprême nationale est compétente pour statuer sur 
l’ensemble du litige, y compris les moyens fondés sur 
les dispositions du droit uniforme.

41. L’arrêt de la Cour Suprême du Niger rendue dans 
l’affaire SNAR Leyma, qui a le mérite de proposer une 
solution à un problème qui a été ignoré par le législateur 
de l’OHADA, a cependant été critiqué par la doctrine.

La solution élaborée par la Cour Suprême du Niger 
a d’abord été contestée dans son fondement. Pour la 
Cour Suprême du Niger, lorsqu’un pourvoi en cassa-
tion soulève à la fois les questions de droit OHADA 
et les questions de droit national, « il appartient à la 
cour suprême nationale de saisir la cour commune des 
questions spécifi ques aux actes uniformes. » Or, pour 
le Professeur Pierre MEYER, la possibilité de saisir la 
CCJA de recours consultatifs n’a été reconnue qu’aux 
juridictions nationales du fond (article 13 et 14 alinéa 2 
du Traité de l’OHADA. V. MEYER (P.), « La sécurité juri-
dique et judiciaire dans l’espace OHADA », op. cit., n° 20. 
Dans le même sens, v. GLAUBERT (C.), La question pré-
judicielle en droit OHADA et en droit communautaire, 
Mémoire DEA, Université de Paris 2, 2002-2003, ohada.
com, Ohadata D-05-20, p. 3. Contra ISSA-SAYEGH (J.) et 
LOHOUES-OBLE (J.), op. cit., p. 171, note de bas de page 
n° 1). En d’autres termes, la procédure de saisine de la 
CCJA qu’évoque la Cour Suprême du Niger n’a aucun 
fondement juridique.

La solution de la Cour Suprême du Niger a ensuite été 
critiquée au niveau de la méthode. Pour la Cour Suprême 
du Niger, c’est la notion de prépondérance qui sert de 
base dans la détermination de la juridiction suprême 
compétente. Si c’est le droit national qui est prépondé-
rant dans le litige, c’est la cour suprême nationale qui 
est compétente. Si c’est le droit de l’OHADA qui est pré-
pondérant, c’est la CCJA qui est compétente. Or, comme 
le souligne un auteur, la notion de prépondérance est 
incertaine (TJOUEN (A.-F.), Les rapports entre les juridic-
tions suprêmes nationales et la cour commune de justice 
et d’arbitrage de l’organisation pour l’harmonisation en 
Afrique du droit des affaires (OHADA), Thèse, Paris 2, 
2006, p. 290). La Cour Suprême du Niger n’énonce aucun 
critère qui puisse permettre de déduire la prépondérance 
d’un droit sur l’autre (Dans le même sens, v. ISSA-SAYEGH 
(J.), « L’ordre juridique OHADA », Communication au 
Colloque ARPEJE/IDEF, Porto-Novo, 3-5 mai 2004, ohada.

défense fondé sur l’incompétence de la Cour Suprême 
du Niger. À propos des moyens de cassation et de la fi n 
de non-recevoir, il convient d’indiquer rapidement le 
sort qui leur a été réservé par la Cour Suprême du Niger.

Le moyen de cassation tiré de la violation de l’ar-
ticle 809 du code de procédure civile a été accueilli 
favorablement par la Cour Suprême du Niger. Celle-ci 
estime effectivement que les juges d’appel avaient outre-
passé leurs pouvoirs de juges des référés en reconnaissant 
la qualité d’actionnaire au Groupe Hima Souley. Dans 
le moyen qu’elle avait relevé d’offi ce, la Cour Suprême 
du Niger avait estimé que la désignation du manda-
taire judiciaire avait été effectuée selon une procédure 
inappropriée. Pour la Cour Suprême du Niger en effet, 
l’article 516 de l’Acte uniforme sur les sociétés commer-
ciales et le GIE invoqué par le Groupe Hima Souley 
pour obtenir la désignation d’un mandataire judiciaire 
spécifi e que cette désignation ne peut intervenir que 
selon la procédure du bref délai et en cas d’urgence. Et, 
toujours selon la Cour Suprême du Niger, l’utilisation 
des notions de « bref délai » et « d’urgence » démontre 
que seule la voie du référé, procédure contradictoire est 
ouverte pour la désignation du mandataire judiciaire. 
Or, en l’espèce, le président du tribunal de Niamey qui 
avait nommé le mandataire judiciaire par une ordon-
nance sur requête, sans procédure contradictoire, avait 
violé les prévisions de l’article 516 précité. Enfi n, la fi n 
de non recevoir pour non-inscription en faux contre la 
déclaration notariée de souscription et de versement 
sera rejetée par la Cour Suprême du Niger au motif 
qu’elle n’était pas étayée par des moyens juridiques.

Il convient à présent d’examiner le moyen de défense 
tiré de l’incompétence de la Cour Suprême du Niger. 
Pour le Groupe Hima Souley qui s’appuie sur l’article 14, 
alinéa 3 du Traité de l’OHADA, le litige qui l’oppose à la 
SNAR Leyma est de la compétence de la CCJA puisqu’il 
met en cause l’application de l’Acte uniforme sur les 
sociétés commerciales et le GIE.

Face à une telle argumentation, la Cour Suprême du 
Niger admet effectivement que dans les litiges relatifs 
à l’application des actes uniformes, c’est la CCJA qui 
doit être saisie d’éventuels recours en cassation. La 
Cour Suprême du Niger rappelle d’ailleurs à ce propos 
que cette saisine peut être, soit l’œuvre des parties 
demanderesses, soit l’œuvre de la juridiction nationale 
de cassation. La Cour Suprême du Niger rappelle aussi 
qu’aux termes de l’article 18 du Traité de l’OHADA, la 
juridiction nationale de cassation qui statuerait dans un 
litige relatif à l’application du droit de l’OHADA pourrait 
voir sa décision annulée par la CCJA si certaines condi-
tions sont réunies. Néanmoins, pour la Cour Suprême 
du Niger, tout ceci n’est valable que si le recours en 
cassation est fondé exclusivement sur les dispositions 
des Actes uniformes. Lorsque, comme dans l’espèce, le 
recours en cassation soulève, outre les dispositions des 
Actes uniformes, celles du code de procédure civile, 
du code civil et du code CIMA, il appartient à la cour 
suprême nationale de saisir la CCJA des questions spé-
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de 51 959 715 F CFA représentant les causes de la saisie, 
pour une saisie-attribution pratiquée le 21 août 2000. 
La même décision condamnait par ailleurs la même 
société au paiement d’une somme de 5 000 000 F CFA 
au titre des dommages-intérêts et ordonnait l’exécution 
provisoire de ces montants jusqu’à concurrence des trois 
quarts (3/4). L’AGETIPE interjeta appel de cette décision 
le 29 février 2002. Dans son appel, l’appelante invoquait 
d’abord l’article 36 du code de procédure civile, commer-
ciale et sociale du Mali qui dispose que « les étrangers 
demandeurs principaux ou intervenants seront tenus, si 
le défendeur le requiert avant toute exception, de fournir 
caution de payer les frais et dommages-intérêts auxquels 
ils pourraient être condamnés. » L’AGETIPE, au regard 
de ce texte, réclamait le paiement par la société Smeets 
& Zonen d’une somme de 20. 000. 000 FCFA pour une 
éventuelle condamnation à des dommages-intérêts, dans 
la mesure où, au premier degré de juridiction, la société 
Smeets & Zonen occupait la place de demanderesse à 
l’instance. Dans son appel, l’AGETIPE contestait égale-
ment sa condamnation au paiement des causes de la 
saisie au motif que le jugement attaqué avait perdu son 
fondement juridique du fait de la mainlevée amiable 
de la saisie attribution consentie par l’huissier poursui-
vant. L’appelante critiquait enfi n sa condamnation au 
paiement des dommages-intérêts au motif qu’une telle 
condamnation en plus du principal reviendrait en quelque 
sorte à payer des dommages-intérêts en plus d’autres. 
La Cour d’appel de Mopti, par arrêt du 10 juillet 2002, 
rejeta l’exception de cautio judicatum solvi et confi rma 
dans toutes ses dispositions le jugement attaqué. Contre 
l’arrêt de la Cour d’appel de Mopti, l’AGEDIPE forma 
deux recours en cassation, l’un devant la Cour Suprême 
du Mali le 10 juillet 2002 et l’autre devant la CCJA le 
12 novembre 2002. Après avoir été saisie du recours 
formé par AGEDIPE, la Cour Suprême du Mali le ren-
voya, par application de l’article 15 du Traité, à la CCJA. 
Parmi les moyens invoqués par le requérant à l’appui 
de son pourvoi, il y avait celui fondé sur la violation 
de l’article 453 du code de procédure commerciale et 
sociale du Mali. Ce texte dispose que, « après la clôture 
des débats, les parties ne peuvent déposer aucune note 
à l’appui de leurs observations, si ce n’est en vue de 
répondre aux arguments développés par le Ministère 
public, ou à la demande du Président dans les cas prévus 
aux articles 450 et 452 ci-dessus. » Or, dans l’instance 
devant la juridiction d’appel, Maître Nouhoum Camara, 
Conseil de la Société Smeets & Zonen avait, par lettre du 
27 juin 2002 adressée au Président de la Cour d’appel, 
fait des observations en réplique aux Conclusions en 
date du 17 avril 2002 de l’AGEDIPE, alors que l’affaire 
avait déjà été plaidée et mise en délibéré.

43. La CCJA commença l’examen du pourvoi par le 
moyen tiré de la violation de l’article 453 du code de 
procédure civile, commerciale et sociale du Mali. Sur ce 
premier moyen, la Cour donna gain de cause à l’AGE-
DIPE. Selon la Cour en effet, la lettre de Maître Nouhoum 

com, Ohadata D-04-02, p. 5 ; du même auteur, « Confl its 
entre droit communautaire et droit régional dans l’espace 
OHADA », ohada.com, Ohadata D-06-05, op. cit., p. 6). 
La prépondérance dont parle la Cour Suprême du Niger 
doit-elle se mesurer qualitativement ou quantitativement ? 
La notion de prépondérance est en outre dangereuse. 
D’une part, comme le relève le Professeur Pierre MEYER, 
dans le système proposé par la Cour Suprême du Niger, 
c’est à la juridiction nationale de cassation saisie qu’il 
revient de se prononcer sur le caractère prépondérant 
ou non du droit uniforme OHADA. Ceci revient à dire 
que c’est fi nalement la juridiction suprême nationale 
« qui statuera sur la compétence ou l’incompétence de 
la CCJA » (MEYER (P.), « La sécurité juridique et judiciaire 
dans l’espace OHADA », op. cit., n° 20. V. aussi BONZI 
(B.J.C.), Commentaire du règlement de procédure de la 
cour commune de justice et d’arbitrage, in OHADA Traité 
et actes uniformes commentés et annotés, 3e éd., op. cit., 
p. 69-70). On n’est pas loin d’un système qui érige les 
cours suprêmes nationales en juges des confl its qui les 
opposent à la CCJA ; système aux antipodes de celui mis 
en place par le législateur de l’OHADA (Cf. infra n° 55 et 
s.) D’autre part, en permettant qu’à travers la notion de 
prépondérance, les juridictions nationales de cassation 
statuent sur les dispositions des actes uniformes la solution 
proposée par la Cour Suprême du Niger est « contraire 
à la lettre et à l’esprit de l’article 14 alinéa 1er du Traité 
de l’OHADA qui donne une compétence exclusive à la 
CCJA en matière d’interprétation des actes uniformes » 
(KANTE (A.), « La détermination de la juridiction com-
pétente pour statuer sur un pourvoi formé contre une 
décision rendue en dernier ressort en application des actes 
uniformes (observations sur l’arrêt de la Cour Suprême 
du Niger du 16 août 2001) », op. cit., p. 25).

1.2.2- Pourvois hybrides devant la CCJA
42. Confrontée au problème des pourvois complexes, 

la CCJA se prononce à la fois sur les questions de droit 
national et sur celles de droit uniforme. Plusieurs arrêts 
ont déjà été rendus dans ce sens par la CCJA. Il en est 
ainsi de l’arrêt rendu dans l’affaire Agence d’exécution 
des travaux d’intérêt public pour l’emploi dite AGETIPE-
Mali c/ Société Smeets & Zonen (Arrêt n° 013 du 29 juin 
2006, Rec., n° 7, janvier-juin 2007, p. 70 et s. Adde CCJA, 
arrêt n° 014 du 29 juin 2006, Société Equipagro Côte 
d’Ivoire dite EQUIPAGRO-CI SARL c/ Boubacar Keita, 
Rec., n° 7, janvier-juin 2006, p. 45 et s. ; CCJA, arrêt 
n° 023 du 16 novembre 2006, Société africaine de crédit 
automobile dite SAFCA et Société africaine de crédit-
bail dite SAFBAIL c/ Société Air Continental, Rec., n° 8, 
juillet-décembre 2006, p. 27 et s. ; CCJA, arrêt n° 032 
du 22 novembre 2007, Thomas Christophe Emmanuel 
Wielezynski c/ Cofi pa Investment Bank Côte d’Ivoire S.A., 
Rec., n° 10, juillet-décembre 2007, p. 19 et s.). Dans cette 
affaire, par jugement du 14 mars 2001, le tribunal de 
commerce de Mopti (Mali) avait condamné l’AGETIPE, 
tiers saisi, à payer à la société Smeets & Zonen, la somme 
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ordonner la jonction de plusieurs affaires aux fi ns de 
la procédure écrite ou orale ou de l’arrêt qui met fi n à 
l’instance. Elle peut les disjoindre à nouveau ». Malgré 
le caractère « vague » (TJOUEN (A.-F.), Thèse, op. cit., 
p. 305.) de cet article, la doctrine s’accorde à dire que 
ce texte a été conçu pour les cas de connexité entre des 
affaires pendantes devant les Chambres de la CCJA (V 
dans ce sens, ISSA-SAYEGH (J.) et LOHOUES-OBLE (J.), 
op. cit., n° 439 ; TJOUEN (A.-F.), op. cit., p. 305 et s.). En 
ce qui concerne la connexité entre la CCJA et les cours 
suprêmes nationales, le droit de l’OHADA a gardé le 
mutisme. Or, il ne fait pas de doute que, compte tenu 
de l’étroitesse des rapports qui unissent leurs domaines 
de compétence, les risques de connexité entre la CCJA 
et les cours suprêmes nationales sont réels.

45. Sur le plan jurisprudentiel, on n’a pas encore 
recensé des cas de connexité entre le droit uniforme 
et le droit national non pénal. Ce n’est pas pour autant 
qu’il faut en déduire que ce cas de connexité constitue 
une pure hypothèse d’école. La connexité entre le droit 
uniforme et le droit national non pénal constitue une 
éventualité plus que probable. Ce cas de connexité peut 
par exemple prendre corps dans le domaine du droit 
commercial général.

Imaginons un contrat de vente commerciale qui est 
conclu entre deux personnes (Sur la réglementation de 
la vente commerciale telle qu’elle résulte notamment de 
l’AUDCG, v. SANTOS (A.P.) et YADO TOE (J.), OHADA 
Droit commercial général, Bruxelles, Bruylant, 2002, 
no 539 et s. ; SANTOS (A.P.), Commentaire de l’Acte 
uniforme relatif au droit commercial général, in OHADA 
Traité et actes uniformes commentés et annotés, juriscope, 
3e éd., 2008, p. 260-282). Dans ce contrat de vente com-
merciale, X est le vendeur et Y est l’acheteur. Quelques 
temps après la conclusion du contrat, M. Y intente une 
action en garantie des défauts cachés (Pour reprendre 
la terminologie choisie par l’article 231 de l’AUDCG) 
contre M. X. Dans le même temps, M. Z qui prétend 
être le propriétaire de la marchandise vendue intente 
une action en nullité de la vente entre M. X et M. Y sur 
la base de l’article 1599 du code civil du Cameroun qui 
interdit justement la vente de la chose d’autrui. Les deux 
actions sont fi nalement pendantes à la fois devant la 
cour suprême du Cameroun et devant la CCJA.

46. Face aux litiges connexes, la doctrine propose 
des solutions qui ne vont pas toujours dans le même 
sens. Pour une partie de la doctrine, les litiges connexes 
devraient être réglés par la CCJA. Car, cette juridiction 
est composée de juges expérimentés, possédant une 
bonne culture du droit interne et formés à l’application 
du droit OHADA. Mais dans le cas où la CCJA ne com-
porterait pas en son sein de juge ayant la nationalité du 
droit interne qui est mis en cause, il faudrait adjoindre 
à cette juridiction un juge ayant la nationalité du pays 
dont le droit est en cause, et de préférence, exerçant 
dans la cour suprême de son pays. Si le juge national 

Camara du 27 juin 2002 devait s’analyser comme une 
note en délibéré ne respectant pas les prescriptions 
de l’article 453 précité dans la mesure où, ladite lettre 
n’était pas faite en vue de répondre aux arguments du 
Ministère Public ou à la demande du Président, mais 
plutôt en réplique aux conclusions de l’appelante. De 
surcroît, la Cour d’appel en prenant en compte cette 
lettre dans sa décision sans recueillir les observations 
de la partie adverse après avoir rabattu le délibéré, avait 
rompu le principe du contradictoire. L’admission de 
ce premier moyen conduisit la CCJA à casser l’arrêt de 
la Cour d’appel. Après évocation la CCJA se prononça 
ensuite sur l’exception de cautio judicatum solvi, la 
condamnation au paiement des causes de la saisie et 
aux dommages-intérêts.
 − Le moyen fondé sur la violation de l’article 36 du 

code de procédure civile, commerciale et sociale 
sera rejeté par la CCJA. Selon la Cour, il incombait 
à l’AGEDIPE, au moment où elle était défenderesse 
en première instance, de soulever l’exception de 
cautio judicatum solvi. Ne l’ayant pas fait devant 
les premiers juges, elle ne pouvait plus valablement 
le faire devant la Cour d’appel où elle occupait la 
place de demanderesse. Or, au regard de l’article 36, 
seuls les étrangers demandeurs principaux ou in-
tervenants peuvent se voir opposer l’exception de 
cautio judicatum solvi.

 − Sur la condamnation au paiement des causes de la 
saisie, l’AGEDIPE aura gain de cause. Car, selon la 
Cour, la Société Smeets & Zonen ayant elle-même fait 
ordonner la mainlevée de la saisie attribution sur la 
base de laquelle elle a engagé l’action en paiement 
des causes de la saisie contre l’AGEDIPE, cette action 
était désormais dépourvue de fondement.

 − Enfi n, sur la contestation de la condamnation au 
paiement des dommages-intérêts, le requérant au 
pourvoi sera débouté. Selon la CCJA, les dommages-
intérêts auxquels le tiers saisi peut être condamné 
du fait des déclarations inexactes, incomplètes ou 
tardives conformément à l’AUPSRVE, doivent être 
considérés comme distincts des intérêts moratoires, 
ces derniers étant les intérêts légaux produits par la 
créance cause de la saisie.

2 - Controverse sur la juridicƟ on compétente en maƟ ère 
de liƟ ges connexes

44. Selon GARSONNET, il y a connexité « lorsque 
deux demandes soumises à deux tribunaux différents, 
également compétents, ont entre elles un rapport si 
étroit qu’on risque, en les jugeant séparément, de leur 
donner des solutions inconciliables » (Cité par FOUR-
CADE (J.-P.), La connexité en procédure civile, Thèse, 
Paris, Domat, Montchrestien, 1938, p. 17-18). Le droit 
de l’OHADA n’a envisagé le problème de la connexité 
que dans un article : l’article 33 du Règlement de pro-
cédure de la CCJA. Ce texte dispose en effet que : « La 
Cour peut à tout moment pour cause de connexité, 
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a - Principe

48. En principe, les litiges nés après l’entrée en vigueur 
des actes uniformes et relatifs à l’application de ces 
textes sont réglés par les juridictions nationales du fond 
sous le contrôle de la CCJA. En revanche, les litiges nés 
avant l’entrée en vigueur des actes uniformes et mettant 
en cause l’application de ces textes sont tranchés par 
les juridictions nationales du fond sous le contrôle des 
cours suprêmes nationales. En d’autres termes, c’est 
l’entrée en vigueur des actes uniformes qui marque le 
début de la compétence de la CCJA dans le contentieux 
des actes uniformes.

Pour se déclarer compétente ou non, la CCJA se 
sert de la date de l’exploit introductif d’instance devant 
le premier juge. Si cette date se situe avant l’entrée en 
vigueur de l’acte uniforme, la CCJA se déclare incom-
pétente. En revanche, si cette date se situe après cette 
entrée en vigueur, elle se déclare compétente (V. CCJA, 
arrêt n° 55 du 15 décembre 2005, Société d’exploita-
tion des mines d’or de Sadiola dite Semos S.A. c/ Barou 
Entreprise des travaux publics dite BETRA, ohada.com, 
Ohadata J-06-48.). Par exemple, dans l’affaire Wakim 
Émile c/ Société Iamgold/Agem, la CCJA avait été saisie 
d’un recours en cassation dans lequel le demandeur 
invoquait la violation des articles 137 à 153 et 176, 178 
et 179 de l’Acte uniforme portant sur le droit commer-
cial général. La CCJA se déclara incompétente au motif 
que, l’Acte uniforme portant droit commercial général, 
entré en vigueur le 1er janvier 1998, n’avait pas encore 
intégré l’ordre juridique interne de la République du Mali 
à la date de la requête introductive d’instance devant 
le premier juge, soit le 2 juillet 1997 (Arrêt n° 003 du 
11 octobre 2001, ohada.com, Ohadata J-02-07. Adde 
CCJA, arrêt n° 001 du 11 octobre 2001, Établissement 
Thiam Baboye (ETB) c/ Compagnie française et fi nan-
cière (CFCF), ohada.com, Ohadata J-02-05 ; CCJA, arrêt 
n° 009 du 26 février 2004, Assita Neya Coulibaly c/ 
Société Rank Xeros-ci, ohada.com, Ohadata J-04-294 ; 
CCJA, arrêt n° 018 du 29 avril 2004, Société Unimat c/ 
Sodirep, ohada.com, Ohadata J-04-303 ; etc.).

b - ExcepƟ ons

49. Il peut arriver que, malgré le fait que la date de 
l’exploit introductif d’instance se situe après l’entrée 
en vigueur de l’Acte uniforme, la CCJA soit néanmoins 
incompétente comme juge de cassation. L’hypothèse 
peut se produire en matière contractuelle. On sait qu’il 
est de règle générale que les effets futurs des contrats 
en cours restent régis par la loi en vigueur au moment 
de la formation du contrat (V. ROUBIER (P.), Le droit 
transitoire (confl its des lois dans le temps), Paris, Dal-
loz-Sirey, 2e éd., 1960, n° 438 et s. ; BONNEAU (T.), 
La Cour de cassation et l’application de la loi dans le 
temps (Thèse), Paris, PUF, coll. Les grandes thèses du 
droit français, 1990, n° 94 et s.). Ainsi, un contrat de 

dont le droit national est en cause faisait déjà partie 
de la CCJA, mais faisait partie d’une autre Chambre de 
cette juridiction, il faudrait l’introduire dans la Chambre 
appelée à connaître du litige connexe (V. NDAM (I.), Le 
pourvoi devant la cour commune de justice et d’arbitrage, 
Thèse, Université de Yaoundé II-Soa, 2009, n° 320).

En revanche, pour une autre partie de la doctrine, 
la connexité entre le droit uniforme et le droit national 
non pénal ne peut pas être résolue par le dessaisis-
sement d’une juridiction au profi t de l’autre, mais par 
une juridiction des confl its autonome (ce qui devrait 
conduire à la création dans l’OHADA d’un tribunal 
communautaire des confl its). La justifi cation étant que les 
compétences de la CCJA et des cours suprêmes nationales 
sont des compétences exclusives. Or, en permettant à 
une juridiction de connaître des deux litiges connexes, 
on aboutirait forcément à la violation de la délimitation 
des compétences entre ces deux juridictions. De plus, le 
dessaisissement constituerait une menace pour l’unité 
de la jurisprudence nationale et communautaire. À partir 
du moment où les litiges relatifs au droit national sont 
tranchés par la CCJA plutôt que par une cour suprême 
nationale, rien ne garantit que les solutions qui seraient 
retenues par cette juridiction seraient conformes à celles 
d’habitude retenues par la cour suprême nationale. La 
même remarque est valable si le dessaisissement s’opé-
rait au profi t d’une cour suprême nationale (V. LEVOA 
AWONA (S.P.), Les compétences juridictionnelles dans 
l’espace OHADA et l’espace CEMAC, op. cit., n° 442 et s.).

II - Compétence raƟ one temporis de la CCJA, juge de 
cassaƟ on

47. Il existe entre la CCJA et les cours suprêmes natio-
nales des confl its de compétences juridictionnelles dans 
le temps. L’existence de tels confl its s’explique par le fait 
que pour l’ensemble du droit des affaires actuellement 
régi par les actes uniformes, il y a eu substitution de 
la compétence de la CCJA à celle des cours suprêmes 
nationales. Dans les litiges mettant en cause le droit 
des affaires issu des Actes uniformes, la question se 
pose par conséquent de savoir à partir de quel moment 
s’arrête la compétence des cours suprêmes nationales 
ou (ce qui revient au même) à partir de quel moment 
commence la compétence de la CCJA (Le confl it de 
compétences juridictionnelles dans le temps rappelle le 
confl it de lois dans le temps. Dans le dernier confl it cité, 
il y a une situation juridique susceptible d’être régie par 
deux lois qui se succèdent dans le temps. Dans le premier 
type de confl it, les termes de la question sont quasiment 
identiques ; sauf que, à ce niveau, le confl it oppose deux 
juridictions dont les compétences se succèdent dans le 
temps à propos d’un même litige.).

Dans le temps, la détermination de la compétence 
de la CCJA juge de cassation n’obéit pas à une règle 
uniforme. Dans ce domaine, il y a un principe (a) et 
des exceptions (b).
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parts sociales. Pour contester la cession intervenue le 
11 juin 1998, cet autre tiers invoquait le fait que cette 
cession avait été réalisée en violation des dispositions 
de l’Acte uniforme relatives aux modalités de cession de 
parts sociales dans les SARL. Dans un jugement rendu le 
7 juin 1999, le Tribunal de première instance de Cotonou 
prononça la nullité de la cession des parts sociales inter-
venue le 11 juin 1998. Le Tribunal fondait sa décision sur 
le fait que c’étaient les dispositions de l’Acte uniforme 
qui devaient s’appliquer. Le cessionnaire interjeta appel 
de ce jugement devant la Cour d’appel de Cotonou car, 
d’après lui, c’étaient les dispositions de la loi nationale 
antérieure, en l’occurrence, la loi du 7 mars 1925, qui 
devaient s’appliquer à la validité de cette cession.

52. Avant d’examiner la solution qui fut apportée à 
ce litige par la cour d’appel de Cotonou, il convient au 
préalable, d’examiner les prévisions de la loi du 7 mars 
1925 et de l’Acte uniforme par rapport à la validité et 
à l’opposabilité des cessions de parts sociales dans les 
SARL.

Au moment où la loi du 7 mars 1925 était encore 
en vigueur (Sur cette loi, v. NGOMO (A.-F.), Guide pra-
tique du droit des sociétés commerciales au Cameroun, 
Yaoundé, PUA, 1re éd., 1996, n° 445), on se rappelle 
que la cession des parts sociales à un tiers dans une 
SARL nécessitait le consentement de la majorité des 
associés représentant au moins les trois quarts (3/4) des 
parts sociales (V. article 21 de la loi du 7 mars 1925). Il 
s’agissait alors d’une double majorité, à la fois en nombre 
des associés et en capital détenu par eux. Cette double 
exigence était d’ordre public, de sorte que les statuts 
ne pouvaient, ni l’amoindrir, ni la renforcer (V. NGOMO 
(A.-F.), loc. cit.). Quant à la forme de cette cession, elle 
devait être constatée par acte notarié ou par acte sous 
seing privé (V. article 22 de la loi du 7 mars 1925). Enfi n, 
l’opposabilité de cette cession à la société et même aux 
tiers était subordonnée à la signifi cation de la cession à la 
société, ou par « l’acceptation » (Il faut rappeler que cette 
acceptation n’est pas le consentement de la société. Elle 
constitue plutôt un moyen d’informer la société. V. TERRE 
(F.), SIMLER (P.) et LEQUETTE (Y.), Droit civil Les obliga-
tion, Paris, Dalloz, 8e éd., 2002, n° 1282) de la société 
dans un acte notarié conformément aux prescriptions 
de l’article 1690 du code civil (V. NGOMO (A.F.), op. et 
loc. cit. ; article 22 de la loi du 7 mars 1925).

Avec l’avènement de l’Acte uniforme, les modalités de 
cession des parts sociales à des tiers dans les SARL ont 
été assouplies. Priorité est désormais donnée aux statuts 
qui peuvent en organiser les modalités. Et ce n’est qu’en 
cas de silence des statuts à ce sujet que l’article 319 de 
l’Acte uniforme prévoit le retour aux dispositions rigides 
de la loi du 7 mars 1925, c’est-à-dire le consentement 
de la majorité des associés non cédants représentant 
les trois quarts (3/4) des parts sociales, déduction faite 
des parts de l’associé cédant (V. NGUEBOU-TOUKAM 
(J.) in OHADA Sociétés commerciales et GIE, op. cit., 
n° 771 ; NYAMA (J.M.), Éléments de droit des affaires 

vente commerciale conclu avant l’entrée en vigueur 
de l’Acte uniforme relatif au droit commercial général 
devrait, en cas de litige, être de la compétence des cours 
suprêmes nationales, même si la date de l’exploit intro-
ductif d’instance devant le premier juge se situe après 
l’entrée en vigueur dudit Acte Uniforme. C’est d’ailleurs 
la solution qui a été expressément retenue par l’article 30 
de l’Acte Uniforme relatif aux contrats de transport de 
marchandises par route. Ce texte dispose en effet que : 
« Les contrats de transport de marchandises par route 
conclus avant l’entrée en vigueur du présent Acte uni-
forme demeurent régis par les législations applicables 
au moment de leur formation. » Il découle logique-
ment de ce texte que, les litiges relatifs aux contrats 
de transports de marchandises par route conclus avant 
l’entrée en vigueur de l’Acte uniforme ne relèvent pas 
en cassation de la CCJA, même si la date de l’exploit 
introductif d’instance devant le premier juge se situe 
après l’entrée en vigueur de l’Acte uniforme, dans la 
mesure où le droit applicable n’est pas le droit OHADA.

50. L’autre hypothèse dans laquelle la CCJA peut 
être incompétente malgré le fait que la date de l’exploit 
introductif d’instance devant le premier juge se situe 
après l’entrée en vigueur de l’Acte uniforme concerne 
le droit des sociétés. On sait que les sociétés commer-
ciales et les GIE constitués avant le 1er janvier 1998, 
date d’entrée en vigueur de l’Acte Uniforme relatif au 
droit des sociétés commerciales et du GIE, disposent 
d’une période transitoire de deux ans pour mettre leurs 
statuts en harmonie avec le droit uniforme (Pour une 
étude d’ensemble des dispositions transitoires de cet Acte 
uniforme, v. : POUGOUÉ (P.-G.), in OHADA Sociétés 
commerciales et GIE, Bruxelles, Bruylant, 2002, n° 48 ; 
ISSA-SAYEGH (J.) et LOHOUES-OBLE (J.), OHADA Har-
monisation du droit des affaires, op. cit., n° 296.). Or, 
durant cette période transitoire et en attendant cette 
mise en harmonie, ces sociétés et GIE sont soumis 
aux législations nationales contraires. Aussi, en cas de 
litige survenu au cours de cette période transitoire, et 
en l’absence de mise en harmonie des statuts et en 
cas d’existence de législations nationales contraires, la 
compétence en cassation revient aux cours suprêmes 
nationales, même si la date de l’exploit introductif d’ins-
tance devant le premier juge se situe après l’entrée en 
vigueur de l’Acte uniforme.

51. L’interprétation d’un arrêt rendu par la Cour d’ap-
pel de Cotonou (Cotonou, 30 septembre 1999, Société 
Jos Hansen et Soehne et Société Match Trading Limited c/ 
François Dossou, www.ohada.com, Ohadata J-06-94.) 
conforte amplement l’analyse qui vient d’être faite. En 
l’espèce, le 11 juin 1998, l’associé d’une SARL détenant 
94,8 % de parts sociales décida de les céder par acte 
sous seing privé à un tiers étranger à la société. Cette 
cession qui sera signifi ée à la société le 9 juillet 1998 
sera contestée par un autre tiers avec qui l’associé cédant 
était en pourparlers à propos de la cession des mêmes 
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aux tiers et à la société de la cession des parts sociales 
intervenue le 11 juin 1998.

54. Dans cette affaire, on constate que la date de 
l’exploit introductif d’instance se situait forcément après 
l’entrée en vigueur de l’Acte uniforme, dans la mesure 
où la cession des parts sociales était intervenue le 11 juin 
1998. Néanmoins, le juge d’appel décida que c’était le 
droit national qui était applicable. Or, en reconnaissant 
l’applicabilité du droit national à ce litige, la décision du 
juge d’appel permet de conclure que c’est la juridiction 
nationale de cassation du Bénin qui était compétente, 
en cas de recours en cassation.

B - CCJA, juge des confl its

55. Depuis l’entrée en vigueur du Traité de l’OHADA, 
les pays membres de cette organisation ont été enrichis 
d’un nouvel ordre de juridictions : l’ordre des juridic-
tions OHADA, au sommet duquel se trouve la CCJA. 
Cela veut dire qu’en matière judiciaire, on est passé 
dans ces États, de l’unité des juridictions au dualisme 
juridictionnel (V. TJOUEN (A.-F.), Thèse, op. cit., p. 356). 
Mais, en créant deux ordres de juridictions en matière 
judiciaire, les États membres de l’OHADA ont, par la 
même occasion, permis la naissance des confl its d’at-
tribution entre ces deux ordres de juridictions. Il faut 
toutefois noter que, les confl its d’attribution entre ces 
deux ordres de juridictions ne peuvent avoir lieu qu’au 
niveau des juridictions suprêmes, puisqu’au niveau des 
juridictions inférieures, ce sont les mêmes juridictions 
qui tranchent les litiges relatifs à l’application du droit 
national et du droit OHADA.

La résolution des confl its d’attribution entre la CCJA 
et les cours suprêmes nationales a été confi ée à la CCJA, 
aussi bien pour les confl its négatifs (I) que pour les 
confl its positifs (II).

I - Cas de confl its négaƟ fs

56. Il y a confl it négatif d’attribution entre la CCJA et 
les juridictions nationales de cassation lorsque, à propos 
d’un même litige, une déclaration d’incompétence d’une 
cour suprême nationale est suivie par celle de la CCJA. 
Avec l’actuel système de résolution des confl its négatifs, 
ce n’est que dans cette hypothèse qu’on peut assister à 
un confl it négatif. En effet, la CCJA étant la juridiction 
des confl its, si elle est saisie en premier d’un litige et 
qu’elle se déclare incompétente au profi t d’une cour 
suprême nationale, cette déclaration d’incompétence 
s’impose à la juridiction nationale de cassation qui ne 
peut pas à son tour se déclarer incompétente.

57. C’est dans la mise en œuvre de l’article 15 du 
Traité de l’OHADA qu’on peut déboucher sur un confl it 
négatif d’attribution. Au regard de ce texte, toute juri-

Cameroun-OHADA, Yaoundé, Presses de l’UCAC, 2000, 
p. 145). Quant à la forme, l’article 317 de l’Acte uni-
forme dispose tout simplement que la cession doit être 
constatée par écrit. En ce qui concerne l’opposabilité 
de la cession, son régime varie selon qu’il s’agit de la 
société ou des tiers. Dans le premier cas, l’article 317 de 
l’Acte uniforme dispose que l’opposabilité de la cession 
à la société est subordonnée à l’accomplissement de 
l’une des formalités suivantes : signifi cation de la cession 
à la société par acte extrajudiciaire, acceptation de la 
cession par la société dans un acte authentique, dépôt 
d’un original de l’acte de cession au siège social contre 
remise par le gérant d’une attestation de ce dépôt. Dans 
le second cas, le même article 317 dispose que la cession 
n’est opposable aux tiers qu’après l’accomplissement 
de l’une des formalités qui viennent d’être énumérées, 
suivies de la modifi cation des statuts et de la publicité 
de cette modifi cation au RCCM.

Comme on peut s’en rendre compte, les dispositions 
de l’Acte uniforme et celles de la loi de 1925 ne sont 
pas identiques sur la question, surtout au niveau des 
conditions de l’opposabilité de la cession aux tiers. Le 
choix de l’une ou de l’autre des lois ne produit pas les 
mêmes conséquences. En toute logique, et plutôt que de 
parler de nullité comme l’a fait le tribunal de première 
instance de Cotonou, le choix de l’Acte uniforme aurait 
dû aboutir à l’inopposabilité de la cession des parts 
sociales du 11 juin 1998 aux tiers. Alors que, le choix 
de la loi du 7 mars 1925 devait conduire à l’opposabilité 
de cette cession aux tiers.

53. Sur quelle loi a alors porté le choix de la Cour 
d’appel de Cotonou ? Après avoir rappelé les dispositions 
des articles 907, 908, 909, 919 et 929 de l’Acte uniforme, 
la Cour développe le raisonnement suivant : Certes, aux 
termes de l’article 908, les sociétés commerciales et les GIE 
constitués avant l’entrée en vigueur de l’Acte uniforme 
sont régis par ce texte. Toutefois, il s’agit là de la règle 
de principe qui est écartée comme le prévoit l’article 919, 
pour les sociétés et GIE qui n’ont pas encore mis en 
harmonie leurs statuts avec l’Acte Uniforme. Dans cette 
dernière hypothèse, les sociétés et GIE en question sont 
régis par les dispositions nationales contraires jusqu’à 
l’expiration du délai de deux ans prévu pour la période 
transitoire. Au passage, le juge, reprenant l’analyse de 
Price Water Coopers (PRICE WATER COOPERS, Mémento 
du droit des sociétés commerciales et du GIE, OHADA, 
Fidafrica-Juridique et fi scale, 1998, p. 16), rappelle que, 
ce ne sont pas les dispositions statutaires contraires qui 
sont maintenues en vigueur, mais les législations natio-
nales contraires. Compte tenu du fait que les dispositions 
nationales relatives à la cession des parts sociales dans 
les SARL, en l’occurrence, les articles 21 et 22 de la loi 
du 7 mars 1925, étaient contraires à l’Acte Uniforme 
et qu’il n’y avait pas eu mise en harmonie des statuts 
de la société avec l’Acte Uniforme, la Cour d’appel de 
Cotonou tira la conclusion que c’était par rapport à la loi 
de 1925 qu’il fallait apprécier la validité et l’opposabilité 
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motif que l’affaire dont elle avait été saisie soulevait des 
questions relatives à l’application de l’Acte uniforme 
sur le droit commercial général. Dans un arrêt rendu le 
26 février 2004, la CCJA se déclara à son tour incompé-
tente et renvoya le même litige à la Cour Suprême de 
Côte d’Ivoire. Pour la haute juridiction communautaire en 
effet, « il ressort de l’examen des pièces du dossier de la 
procédure que l’Acte l’uniforme portant droit commercial 
général, entré en rigueur le 1er janvier 1998, n’avait pas 
intégré l’ordre juridique interne de la République de Côte 
d’Ivoire aux dates des exploits introductifs d’instance, 
soit les 6 et 26 février 1996 et qu’il ne pouvait de ce fait 
être applicable… ».

Dans l’affaire Assita Neya, on remarque par consé-
quent qu’il y a eu deux déclarations successives 
d’incompétence, émanant respectivement de la Cour 
Suprême de Côte d’Ivoire et de la CCJA. Toutes les 
conditions étaient de ce fait réunies pour la matériali-
sation du confl it négatif.

58. La CCJA apparaît comme la juridiction des confl its 
négatifs d’attribution qui peuvent l’opposer aux cours 
suprêmes nationales dans la mesure où, lorsque la CCJA 
est saisie d’un recours en cassation par la voie du renvoi, 
elle l’est en qualité de juridiction suprême de l’ordre 
de juridictions OHADA. Mais, lorsque la CCJA se pro-
nonce sur sa compétence par rapport au recours dont 
elle a été saisie par la cour suprême nationale, elle le 
fait en qualité de juridiction des confl its. C’est au vu 
de ces explications qu’on peut comprendre pourquoi 
l’arrêt de renvoi de la CCJA à une cour suprême natio-
nale s’impose à cette dernière ; tandis que l’arrêt de 
renvoi de la Cour de cassation nationale ne s’impose 
à la CCJA que s’il a été approuvé par la CCJA agissant 
comme juridiction de confl it. Il faut en déduire que, 
lorsque la CCJA se déclare incompétente après avoir 
été saisie d’un renvoi, cette déclaration d’incompétence 
et la décision de renvoi qui s’en suit annulent l’arrêt de 
renvoi de la cour suprême nationale. C’est au regard 
de ces explications qu’on peut comprendre pourquoi 
entre deux déclarations d’incompétence émanant de 
deux juridictions suprêmes appartenant à des ordres de 
juridictions différents, l’une devrait l’emporter sur l’autre.

II - Cas de confl its posiƟ fs

59. Il y a confl it positif d’attribution entre la CCJA et 
les cours suprêmes nationales lorsque, à propos d’une 
même affaire, une première déclaration de compétence 
d’une cour suprême nationale est suivie par une décla-
ration de compétence de la CCJA. Comme en matière de 
confl its négatifs, on ne peut assister à la naissance d’un 
confl it positif que si le litige est d’abord porté devant 
une cour suprême nationale et ensuite devant la CCJA. 
Car, si le litige est d’abord porté devant la CCJA et que 
celle-ci se déclare compétente, cette décision s’impose 
à toutes les juridictions suprêmes nationales, lesquelles 

diction nationale de cassation saisie d’un recours en 
cassation relatif à l’application des actes uniformes doit 
le renvoyer à la CCJA. Or, il peut arriver qu’après exa-
men du recours, la CCJA se rende compte qu’il relève 
plutôt de la compétence de la cour suprême nationale. 
Dans ce cas, la CCJA renverra à son tour ce pourvoi à 
la cour suprême nationale.

Dans les rapports entre la CCJA et les cours suprêmes 
nationales, on a déjà assisté à plusieurs confl its négatifs 
(Pour un exemple récent de confl it négatif, v. CCJA, arrêt 
n° 038/2007 du 22 novembre 2007, Eboua Kouakou 
et autres c/ Société Union Africaine dite UA, Recueil de 
jurisprudence de la CCJA, n° 10, juillet-décembre 2007, 
p. 8-10). On se contentera ici d’étudier le confl it négatif 
tel qu’il s’est matérialisé dans l’affaire Assita Neya Cou-
libaly c/ Société Rank Xéros-ci (Pour le texte complet de 
cet arrêt, v. ONANA ETOUNDI (F.) ET MBOCK BIUMLA 
(J.M.), OHADA cinq ans de jurisprudence commentée de 
la cour commune de justice et d’arbitrage de l’OHADA 
(1999-2004), Yaoundé, Ama-cenc, 2005, p. 116-120). 
Dans cette affaire, Mlle Assita avait été engagée en 1989 
par la société Rank Xéros-ci en qualité de revendeuse 
moyennant un salaire mensuel constitué essentiellement 
des commissions. Suite au manquement par la société 
Rank Xéros-ci de lui payer ses commissions, demoiselle 
Assita, par exploits en dates des 6 et 26 février 1996 saisit 
le tribunal de première instance d’Abidjan en vue de 
voir condamner cette société à lui payer la somme de 
7 460 496 F CFA au titre des commissions dues et assortir 
la décision à intervenir d’une astreinte comminatoire de 
75 000 francs par jour de retard. Par jugement n° 120 
du 18 février 1998, le tribunal de première instance 
d’Abidjan fi t droit à la demande de la demoiselle Assita. 
La société Rank Xéros-ci interjeta appel de ce jugement 
devant la cour d’appel d’Abidjan. Celle-ci, dans un arrêt 
n° 305 du 12 mars 1999 infi rma le jugement attaqué, se 
déclara incompétente et renvoya demoiselle assista à 
se pourvoir devant le tribunal d’Abidjan. Au soutien de 
son arrêt, la cour d’appel d’Abidjan évoquait le fait que 
le contrat liant Assita à la société Rank était un contrat 
de travail car Assita qui était l’employée était liée à son 
employeur par un lien de subordination. Demoiselle 
Assita se pourvut en cassation contre l’arrêt de la cour 
d’appel d’Abidjan devant la Chambre Judiciaire de la 
Cour Suprême de Côte d’Ivoire au motif que, au regard 
des articles 184 et suivants de l’Acte uniforme sur le doit 
commercial général, le contrat qui la liait à la société 
Rank était un contrat d’agent commercial. En effet, non 
seulement pour la conclusion de ce contrat, il lui a été 
exigé une inscription au registre du commerce et un 
compte contribuable, mais en plus, « l’agent commercial 
devant distribuer les produits (matériels) du mandant, 
agit nécessairement conformément aux directives liées 
aux caractéristiques du matériel sans que ces directives 
ne le placent dans un état de subordination… ». Dans 
un arrêt n° 76/02 du 17 janvier 2002, la Chambre Judi-
ciaire de la Cour Suprême de Côte d’Ivoire se dessaisit 
du dossier de la procédure et le renvoya à la CCJA au 
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pétente à tort, la décision rendue par cette juridiction 
est réputée nulle et non avenue. »

Une lecture attentive de cet article permet de consta-
ter que, lorsqu’elle est confrontée à un déclinatoire de 
compétence, la cour suprême nationale doit statuer 
sur sa propre compétence. Mais seulement, elle le fait 
sous le contrôle de la CCJA. La preuve en est que, si 
par la suite, la CCJA, saisie d’un recours en annulation 
estime que la cour suprême nationale s’était déclarée 
compétente à tort, l’arrêt de cette dernière est réputé 
nul et non avenu. En permettant à la CCJA d’exercer 
un contrôle sur la déclaration de compétence des cours 
suprêmes nationales, l’article 18 a du même coup fait 
de la CCJA la juridiction des confl its d’attribution qui 
peuvent l’opposer aux cours suprêmes nationales. Cela 
s’explique par le fait que, lorsque la CCJA estime que la 
juridiction suprême nationale n’était pas compétente, 
elle déclare par la même occasion que c’est à elle que 
la compétence devait revenir. On est donc bel et bien 
en présence d’un confl it positif d’attribution (car à pro-
pos d’un même litige la cour suprême nationale et la 
CCJA se sont successivement déclarées compétentes) 
dont le règlement a été confi é à l’une des juridictions 
en concurrence. Ce constat est d’ailleurs conforté par 
le fait que, en sens inverse, lorsqu’un plaideur décline 
la compétence de la CCJA, il n’y a pas l’équivalent de 
l’article 18 qui permettrait à une cour suprême nationale 
ou à toute autre juridiction d’exercer son contrôle sur 
la déclaration de compétence de la CCJA. L’article 17 
du Traité de l’OHADA prévoit tout simplement qu’en 
pareille hypothèse, la CCJA se prononce sur sa compé-
tence (Elle doit le faire dans les trente jours qui suivent 
la date de réception des observations de la partie adverse 
ou celle d’expiration du délai imparti pour la modifi -
cation desdites observations. V. article 17 du Traité de 
l’OHADA tel que modifi é le 17 octobre 2008 à Québec.). 
En d’autres termes, le déclinatoire de compétence des 
cours suprêmes nationales est tranché par ces dernières, 
sous le contrôle de la CCJA, alors que, le déclinatoire 
de compétence de la CCJA est tranché souverainement 
par cette dernière.

62. La mise en œuvre de l’article 18 du Traité de 
l’OHADA a déjà permis de mettre en exergue des 
confl its positifs d’attribution entre la CCJA et les cours 
suprêmes nationales. Tel est le cas dans l’arrêt de la CCJA 
n° 015/2008 du 24 avril 2008 (Affaire Kinda Augustin 
Joseph et autres ayants droit de feu Kinda Valentin c/ 
Société Générale de Banque en Côte d’Ivoire dite SGBCI, 
Coulibaly Drissa et 102 autres, Banque Internationale 
pour le Commerce et l’Industrie de Côte d’Ivoire dite 
BICICI). Les faits à l’origine de cet arrêt sont les sui-
vants : Par jugement n° 246 rendu le 8 décembre 1993, 
le tribunal du travail d’Abidjan condamnait la Nouvelle 
Société de Gestion des Établissements Valentin, à payer 
la somme de 105 040 176 F CFA, à ses ex-employés, 
Coulibaly Drissa et 102 autres. Le 29 décembre 1998, et 
en exécution du jugement n° 246, Coulibaly Drissa et 102 

ne peuvent plus par la suite se déclarer valablement 
compétentes pour connaître de la même affaire (C’est là 
une conséquence de l’article 20 du Traité de l’OHADA).

60. Dans le Traité de l’OHADA, il y a deux articles 
dont la mise en œuvre peut éventuellement déboucher 
sur des confl its positifs d’attribution entre la CCJA et 
les juridictions nationales de cassation : l’article 16 et 
l’article 18.

En ce qui concerne l’article 16, ce texte dispose 
que : « La saisine de la CCJA suspend toute procédure 
de cassation engagée devant une juridiction nationale 
contre la décision attaquée […] Une telle procédure ne 
peut reprendre qu’après arrêt de la CCJA se déclarant 
incompétente pour connaître de l’affaire. » (Cf. CCJA, 
ord. n° 1 du 4 juin 2003, Cabinet ECTEET c/ Groupe 
Fotso, ohada.com, Ohadata J-04-70). Pour bien com-
prendre le sens de l’article 16, il faut imaginer qu’à 
propos d’une décision rendue en dernier ressort, un 
recours en cassation a été formé (à tort ou à raison) 
devant la juridiction nationale de cassation. Le défen-
deur au pourvoi, s’il estime que c’est la CCJA qui est 
compétente, peut saisir cette dernière du même litige. 
Une fois la CCJA saisie, la procédure engagée devant 
la cour suprême nationale est suspendue et ne pourra 
reprendre que si la CCJA se déclare incompétente (V. 
CCJA, arrêt n° 017 du 26 octobre 2006, Société natio-
nale des télécommunications du Sénégal dite SONATEL 
c/ Société d’exploitation de la clinique Sokhna Fatma, 
Rec., n° 8, juillet-décembre 2006, p. 52-58.). Ce qui veut 
dire a contrario que si la CCJA se déclare compétente, 
la procédure de cassation qui avait été engagée devant 
la cour suprême nationale est éteinte.

En toile de fond des dispositions de l’article 16, il y 
a le problème des confl its d’attribution entre la CCJA 
et les juridictions nationales de cassation : une cour 
suprême nationale a été saisie d’un recours en cassation ; 
elle n’a pas renvoyé le recours en question à la CCJA 
(Comme le prescrit l’article 15 du Traité de l’OHADA) ; 
elle s’est donc déclarée compétente et elle a commencé 
à examiner le recours. Mais, saisie de la même affaire 
par le défendeur au pourvoi devant la cour suprême 
nationale, la CCJA se déclare également compétente 
pour connaître de la même affaire. Nous sommes là bel 
et bien en présence d’un confl it d’attribution ; chaque 
juridiction revendiquant sa compétence à connaître de 
la même affaire.

61. De son côté, l’article 18 du Traité de l’OHADA 
dispose que : « Toute partie qui, après avoir soulevé 
l’incompétence d’une juridiction nationale statuant en 
cassation estime que cette juridiction a, dans un litige 
la concernant, méconnu la compétence de la CCJA 
peut saisir cette dernière dans un délai de deux mois à 
compter de la notifi cation de la décision contestée. La 
Cour se prononce sur sa compétence par arrêt qu’elle 
notifi e tant aux parties qu’à la juridiction en cause. Si 
la Cour décide que cette juridiction s’est déclarée com-
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L’irrecevabilité du recours en annulation sera reje-
tée par la CCJA. Selon cette juridiction, le recours en 
annulation des ayants droit de Kinda était parfaitement 
recevable, dans la mesure où ceux-ci avaient, durant 
l’instance devant la Cour Suprême de Côte d’Ivoire, sou-
levé l’incompétence de cette juridiction (Pour l’étude de 
l’ensemble des conditions de recevabilité du recours en 
annulation devant la CCJA, v. infra n° 134 et s.). Sur le 
fond, la CCJA déclarera fonder le recours en annulation 
des ayants droit de Kinda. Selon la CCJA en effet, la 
procédure de saisie immobilière étant régie, depuis le 
10 juillet 1998 par l’acte uniforme portant organisation 
des procédures simplifi ées de recouvrement et les voies 
d’exécution, les litiges relatifs à cette procédure relè-
vent, en cassation, de la CCJA, au regard de l’article 14, 
alinéa 3 du Traité de l’OHADA.

Dans l’affaire Kinda Augustin Joseph, on a ainsi 
assisté à deux déclarations successives de compétence, 
à propos d’un même litige. Il y a d’abord eu la décla-
ration de compétence de la Cour Suprême de Côte 
d’Ivoire, et il y a eu ensuite celle de la CCJA. Toutes les 
conditions de réalisation du confl it positif étaient par 
conséquent réunies.

§2 - AƩ ribuƟ ons consultaƟ ves de la CCJA

63. Dans ses attributions consultatives, la CCJA ne 
tranche pas de litiges, mais se contente de donner son 
avis sur des questions relatives à l’interprétation ou 
à l’application du droit de l’OHADA. Tout comme la 
fonction contentieuse, la fonction consultative de la 
CCJA permet également à cette juridiction de réguler 
et d’orienter l’interprétation et l’application du droit 
uniforme dans l’ensemble de l’espace OHADA.

64. Dans l’exercice de sa fonction consultative, la 
CCJA peut être saisie par le Secrétariat Permanent, le 
Conseil des Ministres ou les États membres, et par les 
juridictions nationales du fond.
 − La saisine de la CCJA par le Secrétariat Permanent 

a lieu au cours de la procédure d’adoption des 
actes uniformes et revêt un caractère obligatoire. 
Il faut rappeler que l’adoption des actes uniformes 
par le Conseil des Ministres se fait en deux phases 
(V. articles 7 et 8 du Traité de l’OHADA). Dans la 
première phase qu’on pourrait qualifi er de phase 
préparatoire, c’est le Secrétariat Permanent qui joue 
le rôle de courroie de transmission entre les divers 
intervenants. C’est ainsi qu’après avoir préparé le 
projet d’Acte uniforme, le Secrétariat Permanent le 
transmet aux gouvernements des États parties qui 
disposent d’un délai de 90 jours à compter de la ré-
ception du projet pour faire parvenir au Secrétariat 
Permanent leurs observations écrites. Ce délai peut 
cependant être prorogé d’une durée équivalente en 
fonction des circonstances et de la nature du texte 
à adopter, à la diligence du Secrétariat Permanent. 

autres servirent aux ayants droit de Kinda Valentin, un 
commandement aux fi ns de saisie immobilière. Le 10 mai 
1999, le tribunal de première instance d’Abidjan procé-
dait à la vente aux enchères publiques de l’immeuble 
formant le titre foncier n° 15.777, de la circonscription 
foncière de Bingerville, propriété des ayants droit de 
Kinda Valentin. À la requête des ayants droit de Kinda 
Valentin, le tribunal de première instance d’Abidjan, 
par jugement n° 335 du 26 juin 2000, prononça l’an-
nulation de la vente d’immeuble intervenue le 10 mai 
1999. Coulibaly Drissa et 102 autres interjetèrent appel 
de ce jugement. Dans un arrêt n° 286 du 1er mars 2002, 
la Chambre civile et commerciale de la cour d’appel 
d’Abidjan infi rmait le jugement n° 335 du tribunal de 
première instance d’Abidjan. Et, statuant à nouveau, la 
cour d’appel débouta les ayants droit de Kinda Valen-
tin, la SGBCI et la SONARE-CI de leur action en nullité 
de la vente d’immeuble intervenue le 10 mai 1999. La 
SGBCI forma alors un pourvoi en cassation devant la 
Cour Suprême de Côte d’Ivoire contre l’arrêt n° 286 de 
la cour d’appel d’Abidjan. De leur côté, les ayants droit 
de Kinda Valentin soulevèrent, in limine litis, l’incom-
pétence de la Cour Suprême de Côte d’Ivoire. Selon 
les ayants droit de Kinda Valentin en effet, le litige 
dont avait été saisie la Cour Suprême de Côte d’Ivoire, 
était relatif à la procédure de saisie immobilière. Or, 
cette procédure qui est régie par un Acte uniforme, en 
l’occurrence, celui relatif aux procédures simplifi ées de 
recouvrement et les voies d’exécution, doit relever, au 
niveau suprême, de la CCJA. Malgré l’exception d’in-
compétence soulevée par les ayants droit de Kinda, la 
Cour Suprême de Côte d’Ivoire se déclara néanmoins 
compétente en rejetant, par arrêt n° 495/03 du 16 octobre 
2003, le pourvoi formé par la SGBCI. Les ayants droit 
de Kinda formèrent alors, en application de l’article 18 
du Traité de l’OHADA, un recours en annulation de 
l’arrêt n° 495 de la Cour Suprême de Côte d’Ivoire. 
Quant à Coulibaly Drissa et 102 autres, défendeurs au 
pourvoi devant la CCJA, ils soulevèrent l’irrecevabilité 
du recours en annulation formé par les ayants droit de 
Kinda. Pour Coulibaly Drissa et 102 autres, le recours 
formé par les ayants droit de Kinda était irrecevable 
car, il portait sur l’annulation d’une décision rendue par 
une cour suprême nationale. Or, au regard de la loi (V. 
article 14, alinéas 3 et 4 du Traité de l’OHADA), seuls 
les décisions rendues par une juridiction d’appel ou 
les jugements non susceptibles d’appel rendus par les 
tribunaux, peuvent faire l’objet d’un recours devant la 
CCJA (Au regard des arguments soulevés par Coulibaly 
Drissa et 102 autres, ce n’est pas logiquement l’irreceva-
bilité du recours, mais l’incompétence de la CCJA qu’ils 
auraient dû soulever. Si, comme l’affi rment Coulibaly 
Drissa et 102 autres, le recours formé par les ayants 
droit de Kinda n’entrait pas dans la compétence de la 
CCJA, alors, il ne saurait être question pour la CCJA de 
déclarer ce recours irrecevable. Avant de conclure à 
l’irrecevabilité d’un recours, la juridiction saisie doit, 
au préalable, se déclarer compétente.).
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Ohadata J-02-01 et de l’avis n° 1/2004/JN du 28 jan-
vier 2004 rendu à la demande de la Cour d’appel 
de N’Djamena, ohada.com, Ohadata J-05-277.). 
Par conséquent, ni les parties en litige (Les parties 
en litige peuvent cependant demander au juge de 
saisir la CCJA d’une demande d’avis consultatif.), 
encore moins les juridictions nationales de cassation 
(La doctrine pense qu’il ne serait pas inconcevable 
qu’une juridiction nationale de cassation saisisse la 
CCJA pour l’interroger sur sa compétence au moyen 
d’une demande d’avis. V. ISSA-SAYEGH (J.) et LO-
HOUES-OBLE (J.), op. cit., p. 171, note de bas de 
page n° 1) ne peuvent saisir la CCJA d’une demande 
d’avis consultatif.
La procédure consultative à l’initiative des juridictions 

nationales du fond vise à « assurer la coordination rapide 
des façons de juger des tribunaux et cours d’appel et, 
en même temps, d’exercer une action de prévention de 
la contestation des jugements qui sont rendus » (BOU-
MAKANI (B.), « Le juge interne et le « droit OHADA » », 
Penant, n° 839, avril-juin 2002, p. 145). Sous cet angle, 
la procédure consultative à l’initiative des juridictions 
nationales du fond apparaît comme un remède à l’éloi-
gnement de la CCJA dans la mesure où elle pourrait 
permettre aux parties de faire l’économie d’un recours 
en cassation. À quoi servirait-il en effet de former un 
recours en cassation devant la CCJA si la juridiction 
nationale a tranché le litige conformément à l’avis de 
la CCJA ? (Par contre, interrogée par la Cour d’appel de 
N’Djamena afi n de se prononcer sur la compétence de la 
Cour Suprême nationale du Tchad, la CCJA avait refusé 
de se prononcer au motif que, seule la procédure du 
recours en annulation était utilisable. V. avis n° 1/2004/
JN du 28 janvier 2004, précité.)

§3 - AƩ ribuƟ ons de la CCJA en maƟ ère d’arbitrage

65. La CCJA constitue en premier lieu une institution 
permanente d’arbitrage. Selon l’article 21 du Traité, la 
CCJA ne tranche pas elle-même les litiges soumis à 
l’arbitrage CCJA. Les attributions de la CCJA en qualité 
de centre permanent d’arbitrage sont principalement 
prévues par le Règlement d’arbitrage de la CCJA, et 
concernent essentiellement : la nomination des arbitres 
(Selon l’article 49 du Traité de l’OHADA, les arbitres 
désignés par la CCJA bénéfi cient, dans l’exercice de leurs 
fonctions, des privilèges et immunités diplomatiques. 
Cette disposition est critiquable dans la mesure où elle 
crée une inégalité injustifi ée entre les arbitres désignés 
par la CCJA et ceux choisis par les parties. De plus, cette 
disposition pourrait avoir comme inconvénient de mettre 
les arbitres désignés par la CCJA à l’abri de poursuites en 
responsabilité pour manquements graves aux obligations 
qui leur incombent. V. MARTOR (B.) et autres, Le droit 
uniforme africain des affaires issu de l’OHADA, Paris, 
Litec, 2004, n° 1221.), leur récusation, leur remplace-
ment (articles 3 et suivants) ; la demande d’arbitrage et la 

Ensuite, le projet d’Acte uniforme, accompagné des 
observations des États parties et d’un rapport du 
Secrétariat Permanent est transmis par ce dernier à 
la CCJA afi n que celle-ci émette son avis dans un 
délai de 60 jours à compter de la date de réception 
de la demande d’avis. À l’expiration de ce délai, le 
Secrétariat Permanent met au point le projet défi -
nitif d’Acte uniforme dont il propose l’inscription à 
l’ordre du jour du prochain Conseil des Ministres. 
Dans la seconde phase qui est la phase d’adoption 
proprement dite, le rôle central revient au Conseil 
des Ministres. C’est ce dernier en effet qui doit adop-
ter à l’unanimité des représentants des États présents 
et votants le projet d’Acte uniforme. Cette adoption 
n’est valable que si les deux tiers au moins des États 
parties sont représentés. Mais l’abstention ne fait pas 
obstacle à l’adoption des actes uniformes (V. POU-
GOUÉ (P.-G.), Présentation générale et procédure en 
OHADA, Yaoundé, PUA, 1998, p. 13).

 − La saisine de la CCJA par le Conseil des Ministres 
ou les États membres se distingue de la précédente 
par son caractère facultatif (Si les États membres ont 
déjà à plusieurs reprises saisi la CCJA de demandes 
d’avis, le Conseil des Ministres ne l’a pas encore 
fait.). Les circonstances qui peuvent conduire le 
Conseil des Ministres ou les États parties à saisir la 
CCJA de demandes d’avis consultatifs n’ont pas été 
précisées par la loi. Les États parties et le Conseil 
des Ministres disposent par conséquent dans ce do-
maine d’une très grande liberté. Ainsi, ils peuvent 
d’abord, comme le Secrétariat Permanent, saisir la 
CCJA au cours de la procédure d’adoption d’une 
loi quelconque, afi n notamment de s’assurer de sa 
conformité à l’ordre juridique OHADA (Exemple : 
avis n° 2/99/EP du 13 octobre 1999 dans lequel le 
Président du Mali voulait savoir si l’article 16 du 
projet de loi malienne sur l’habitat était compatible 
ou non avec l’article 39 de l’Acte uniforme portant 
organisation des procédures simplifi ées de recou-
vrement des créances et des voies d’exécution.). Ils 
peuvent également, en dehors de toute procédure 
législative ou contentieuse, solliciter un avis de la 
CCJA afi n d’être éclairée sur le sens ou la portée 
d’une disposition de droit uniforme (Exemples : avis 
n° 002/2000/EP du 26 avril 2000 à la demande du 
Sénégal ; avis n° 001/2001/EP du 30 avril 2001 à 
la demande de la Côte d’Ivoire ; avis n° 1/2003/EP 
du 4 juin 2003 à la demande de la République du 
Sénégal, ohada.com, Ohadata J-04-69.).

 − La saisine de la CCJA par les juridictions nationales 
revêt pour ces dernières, un caractère facultatif. Elle 
ne peut être effectuée que par les juridictions natio-
nales du fond et par rapport à un litige dont elles 
ont à connaître (La CCJA a déjà rendu deux avis 
à la demande des juridictions nationales. Il s’agit 
de l’avis n° 001/99/JN du 7 juillet 1999, rendu à 
la demande du Président du tribunal judiciaire de 
première instance de Libreville (Gabon), ohada.com, 
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op. cit., p. 573 et s. ; FÉNÉON (A.), OHADA Droit de 
l’arbitrage commentaires de l’acte uniforme sur l’arbi-
trage et du règlement de la CCJA, Paris, Edicef, 2000, 
p. 115-116 ; MEYER (P), OHADA Droit de l’arbitrage, 
Bruxelles, Bruylant, 2002, n° 106-110 ; MARTOR (B) et 
autres, op. cit., n° 1211 et n° 1250 et s. ; ISSA-SAYEGH 
(J.) et LOHOUES-OBLE (J.), op. cit., n° 491 et s. Pour une 
approche à la fois descriptive et critique des attributions 
administratives et juridictionnelles de la CCJA dans l’arbi-
trage CCJA, v. POUGOUÉ (P.-G.), avec la collaboration de 
J.-M. TCHAKOUA et A. FÉNÉON, Droit de l’arbitrage dans 
l’espace OHADA, Yaoundé, PUA, 2000, n° 272-281.). De 
plus, si à l’issue de l’instance en contestation de validité, 
la CCJA annule la sentence, elle peut l’évoquer et statuer 
au fond si les parties en ont fait la demande (Si l’une des 
parties s’oppose à l’évocation, la demande d’évocation 
formulée par l’autre est rejetée par la Cour. V. CCJA, 
arrêt n° 028 du 19 juillet 2007, Société Nestlé Sahel c/ 
Société Commerciale d’importation AZAR et Salame dite 
SCIMAS, Rec., n° 10, juillet-décembre 2007, p. 62 et s.). 
Mais, si les parties n’ont pas demandé l’évocation, la 
procédure arbitrale est reprise à la requête de la partie 
la plus diligente, le cas échéant à partir du dernier acte 
de procédure reconnu valable par la Cour (Article 29.5 
du Règlement d’Arbitrage de la CCJA).

Malgré les efforts déployés par le Traité et par le 
Règlement d’Arbitrage de la CCJA pour distinguer soi-
gneusement les fonctions administratives et les fonctions 
juridictionnelles de la CCJA dans l’arbitrage CCJA, dans 
la pratique, les risques de confusion et d’interférence 
demeurent réels. Plus précisément, on pourrait craindre 
qu’au moment de remplir ses fonctions juridictionnelles, 
la CCJA fasse preuve d’une « certaine indulgence à 
l’égard d’arbitres qu’elle a nommés ou confi rmés, d’une 
procédure arbitrale qu’elle a surveillée, et d’une sen-
tence arbitrale qu’elle a déjà examinée. » (FOUCHARD 
(P.), « Le système d’arbitrage de l’OHADA : le démar-
rage », Petites affi ches, n° 205, 13 octobre 2004, p. 54). 
Pour se prémunir de la réalisation d’un tel risque, il 
faudrait compléter la dissociation fonctionnelle de la 
CCJA en matière d’arbitrage CCJA par une dissociation 
personnelle. Cette dernière aurait notamment pour 
conséquence que les juges ayant participé aux tâches 
d’administration de l’arbitrage ne devraient pas participer 
aux tâches juridictionnelles (POUGOUÉ (P.-G.), avec la 
collaboration de J.-M. TCHAKOUA et A. FÉNÉON, op. 
cit., n° 277. MEYER (P.), Commentaire du Règlement 
d’arbitrage de la CCJA du 11 mars 1999, in OHADA 
Traité et actes uniformes commentés et annotés, Juriscope, 
3e éd., 2008, p. 162). Malheureusement, le Règlement 
intérieur de la Cour en matière d’arbitrage ne semble 
pas avoir intégré dans ses préoccupations la dissociation 
personnelle dans l’arbitrage CCJA (POUGOUÉ (P.-G.), 
avec la collaboration de J.-M. TCHAKOUA et A. FÉNÉON, 
op. cit., n° 277). Face à cette situation, il a été proposé 
qu’une séparation nette soit opérée entre la CCJA, centre 
permanent d’arbitrage et la CCJA, cour commune de 
justice. On aurait alors d’un côté, la Cour Commune 

réponse à la demande d’arbitrage (articles 5 et suivants) ; 
l’examen prima facie de l’existence de la convention 
d’arbitrage (articles 9 et 10.) ; la fi xation des provisions 
(article 11) ; la détermination du siège de l’arbitrage et 
l’examen des projets de sentence (V. aussi AKAM AKAM 
(A.), « L’OHADA et l’intégration juridique en Afrique », 
in Les mutations juridiques dans le système OHADA, 
op. cit., p. 30 ; MOULOUL (A.), Comprendre l’OHADA, 
Yaoundé, PUA, 2009, p. 72 et s.). Dans l’exercice de ses 
attributions d’administration de l’arbitrage, la Cour est 
assistée par un Secrétaire Général nommé par le Pré-
sident après avis de la Cour (V. article 39, alinéa 2 du 
Traité de l’OHADA). Les décisions que la CCJA rend en 
tant que centre permanent d’arbitrage sont, de nature 
administrative, dépourvues de toute autorité de chose 
jugée, sans recours, et dont les motifs ne sont pas com-
muniqués (Article 1.1. du Règlement d’arbitrage de la 
CCJA). Il a cependant été soutenu que, si cette formule 
exclut tout recours juridictionnel, elle n’exclut pas la 
possibilité d’un recours gracieux (LEBOULANGER (P.), 
« L’arbitrage et l’harmonisation du droit des affaires 
en Afrique », Revue de l’arbitrage, n° 3, 1999, p. 575).

Toutefois, la CCJA se distingue des autres centres 
permanents d’arbitrage par le fait qu’elle dispose aussi 
d’attributions juridictionnelles. Celles-ci sont d’abord 
mises en exergue par le fait que c’est la CCJA qui confère 
l’exequatur aux sentences arbitrales. En effet, aux termes 
de l’article 25 du Traité de l’OHADA et 30.2 du Règlement 
d’arbitrage de la CCJA, les sentences arbitrales rendues 
dans le cadre de l’arbitrage CCJA, et qui ont l’autorité 
défi nitive de la chose jugée dans le territoire de chaque 
État partie, ne peuvent faire l’objet d’une exécution for-
cée, qu’en vertu d’une ordonnance d’exequatur rendue 
par le Président de la CCJA ou le juge délégué à cet effet 
(V. par exemple : CCJA, ord. n° 02/2007 du 8 mars 2007, 
Banque internationale du Burkina (BIB) c/ Kiendre-
beogo Rayi Jean, Rec., n° 9 janvier-juin 2007,p. 100). 
Ensuite, en tant qu’organe juridictionnel, c’est la CCJA 
qui connaît des voies de recours contre la sentence 
arbitrale. Le règlement d’arbitrage de la CCJA a prévu 
trois voies de recours : le recours en contestation de 
validité (V. CCJA, Ass. Plén., arrêt n° 045 du 17 juillet 
2008, Société nationale pour la promotion agricole dite 
SONAPRA c/ Société des huileries du Bénin dite SHB ; 
CCJA, arrêt n° 029 du 19 juillet 2007, Société ivoirienne 
de raffi nage dite SIR S.A. c/ Bona Shipholding Ltd et 
autres, Rec., n° 10, juillet-décembre 2007, p. 12 et s.), la 
tierce opposition et le recours en révision (Au sujet des 
attributions administratives et juridictionnelles de la CCJA 
dans le système d’arbitrage CCJA, le moins qu’on puisse 
dire est que la bibliographie est abondante. Sans être 
exhaustif, on peut se contenter de renvoyer aux auteurs 
suivants : POUGOUÉ (P.-G.), « Le système d’arbitrage de 
la CCJA », in L’OHADA et les perspectives de l’arbitrage, 
Bruxelles, Bruylant, 2000, p. 135 et s. ; IMHOOS (C.) et 
KENFACK DOUAJNI (G), « Le règlement d’arbitrage de la 
cour commune de justice et d’arbitrage de l’OHADA », 
RDAI, n° 7, 1999, p. 827-828 ; LEBOULANGER (P.), 
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cit., p. 77 et s. ; MEYER (P.), op. cit., n° 422 et s. ; 
POUGOUÉ (P.-G.), avec la collaboration de J.-M. 
TCHAKOUA et A. FÉNÉON, op. cit., n° 241 et s.).

SecƟ on 3 : FoncƟ onnement de la CCJA

67. L’étude du fonctionnement de la CCJA passe par 
celle du siège de la Cour (§1) et celle de ses formations 
(§2).

§1 - Siège de la Cour

68. Le siège de la Cour se trouve à Abidjan en Côte 
d’Ivoire. Dans un contexte où les justiciables se plaignent 
déjà de l’éloignement de leurs juridictions nationales 
(Sur le problème de l’éloignement de la justice en Afrique 
noire en général, v. NKOU MVONDO (P.), Le dualisme 
juridique en Afrique noire francophone, Thèse, Université 
Robert Schuman de Strasbourg, 1995, p. 278-279 ; DU 
BOIS DE GAUDUSSON (J.), « Le statut de la justice dans 
les États d’Afrique francophone », Afrique Contempo-
raine, n° 156, 1990, p. 6 ; CONAC (G.), « Le juge et la 
construction de l’État de droit en Afrique francophone », 
Mélanges Guy Braibant, Paris, Dalloz, 1996, p. 115 et 
s.), la localisation du siège de la CCJA à Abidjan pouvait 
diffi cilement échapper à la critique. On a notamment 
fait valoir que la situation de la CCJA à Abidjan est ina-
daptée à la réalité locale africaine marquée par la misère 
matérielle (TJOUEN (A.-F.), Thèse, op. cit., p. 218.) ou 
encore que l’administration d’une bonne justice suppose 
un rapprochement du justiciable de la justice à saisir (V. 
ANOUKAHA (F.), « L’OHADA en marche », Annales de la 
FSJP de l’Université de Dschang, PUA, t. VI, 2002, p. 19). 
Dans la pratique, les conséquences de l’éloignement 
de la CCJA sont facilement perceptibles. Sur les seize 
États qui composent l’OHADA, on observe qu’il y en a 
dont les justiciables n’ont pas encore formé de recours 
en cassation devant la CCJA (Tel est le cas, à la date 
du 30 juin 2008, de la Guinée Équatoriale. On peut 
aussi évoquer le cas des Comores dont les justiciables 
à la même date comptaient un seul pourvoi devant la 
CCJA ou encore la Guinée-Bissau dont les justiciables 
comptaient deux pourvois. V. ISSA-SAYEGH (J.), « Le bilan 
jurisprudentiel du droit uniforme OHADA (Incertitudes 
législatives et turbulences jurisprudentielles) », ohada.
com, Ohadata D-08-65, p. 12.). Ensuite, parmi les États 
dont les justiciables se sont déjà pourvus en cassation 
devant la CCJA, on remarque que, la Côte d’Ivoire, pour 
des raisons évidentes occupe la première place (À la 
date du 30 juin 2008, la CCJA avait déjà enregistré 
375 recours en provenance de la Côte d’Ivoire. Ce pays 
est suivi de très loin par le Cameroun avec 90 recours ! 
V. ISSA-SAYEGH (J.), Ibid.).

69. Au problème de l’éloignement de la CCJA, le 
législateur communautaire propose deux solutions. La 

de Justice de l’OHADA (CCJO) et de l’autre, le Centre 
d’Arbitrage de l’OHADA (CAO). Le dernier aurait toutes 
les spécifi cités de l’arbitrage CCJA : encerclement dans 
l’espace OHADA, sentence arbitrale avec autorité sur 
tout l’espace OHADA, exequatur communautaire. La 
Cour Commune de Justice de l’OHADA quant à elle 
servirait de juge d’appui à cet arbitrage (V. POUGOUÉ 
(P.-G.) et KALIEU-ELONGO (Y.-R.), Introduction critique 
à l’OHADA, op. cit., n° 30). Mais, en attendant qu’une 
telle idée reçoive, un jour peut-être, une consécration 
législative, il faudrait à tout le moins, « que le Président 
de la Cour fasse plus souvent usage de la faculté qui 
lui est reconnue par l’article 2.4 du Règlement intérieur 
de la Cour, de prendre seul des décisions, sous réserve 
d’en informer la Cour à sa prochaine réunion. » (POU-
GOUÉ (P.-G.), avec la collaboration de J.-M. TCHAKOUA 
et A. FÉNÉON, op. cit., n° 277.). Par ce mécanisme, le 
Président pourrait de ce fait orienter la composition 
de la Cour dans l’arbitrage CCJA dans le sens d’une 
dissociation entre les juges qui interviennent dans les 
fonctions administratives et ceux qui interviennent dans 
les fonctions juridictionnelles.

66. La CCJA dispose en second lieu d’attributions 
juridictionnelles dans l’arbitrage de droit commun, c’est-
à-dire l’arbitrage régi par l’Acte uniforme sur l’arbitrage 
du 11 mars 1999. À partir du moment où une sentence 
arbitrale est rendue, deux attitudes sont envisageables : 
celui ou ceux qui ont succombé peuvent contester la 
sentence arbitrale ; alors que, celui ou ceux qui ont eu 
gain de cause vont chercher à obtenir l’exécution forcée 
de la sentence, en cas de refus d’exécution volontaire.
 − La contestation de la sentence arbitrale se fait devant 

les juridictions des États parties. Elle se fait alors au 
moyen d’un recours en annulation. Au Cameroun par 
exemple, d’après la loi n° 2003/009 du 10 juillet 2003 
portant désignation et mode de saisine des juridic-
tions visées à l’Acte uniforme sur l’arbitrage, c’est la 
cour d’appel du ressort du lieu de l’arbitrage qui est 
compétente pour connaître du recours en annulation 
de la sentence arbitrale (V. article 4 (1) de cette loi). 
Et, au cas où la cour d’appel ne donnerait pas satis-
faction au demandeur en annulation de la sentence, 
ce dernier peut introduire auprès de la CCJA un 
pourvoi en cassation (V. article 25 de l’AUA).

 − Pour obtenir l’exécution forcée de la sentence arbi-
trale, la partie qui a eu gain de cause doit saisir les 
juridictions nationales pour obtenir une décision 
d’exequatur. Au Cameroun, le juge compétent dans 
ce domaine est le président du tribunal de première 
instance qui rend à cet effet une ordonnance. Dans 
le cas où ce juge refuserait d’accorder l’exequatur, 
sa décision pourrait faire l’objet d’un pourvoi en cas-
sation devant la CCJA (V. article 32, al. 1 de l’AUA. 
Sur la question des attributions juridictionnelles de 
la CCJA dans l’arbitrage de droit commun, v. LE-
BOULANGER (P.), op. cit., p. 569 et s., MARTOR (B.) 
et autres, op. cit., n° 1198 et s. ; FÉNÉON (A.), op. 
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de chaque cour suprême nationale d’un greffe spécial 
CCJA (V. POUGOUÉ (P.-G.) et KALIEU-ELONGO (Y.-R.), 
Introduction critique à l’OHADA, op. cit., n° 29). De 
cette façon, les parties seraient autorisées à déposer leurs 
déclarations de pourvois et leurs conclusions devant les 
cours suprêmes nationales qui se chargeraient ensuite 
de les acheminer à la CCJA. La même possibilité serait 
reconnue aux défendeurs aux pourvois qui pourraient 
à leur tour déposer auprès des cours suprêmes natio-
nales leurs mémoires en défense pour acheminement à 
la CCJA (V. NDAM (I.), Thèse, op. cit., n° 492.). L’idée a 
également été émise de supprimer l’obligation d’élection 
de domicile au lieu du siège de la Cour, c’est-à-dire à 
Abidjan (V. POUGOUÉ (P.-G.) et KALIEU-ELONGO (Y.-R.), 
op. cit., n° 29). L’idée, si elle était retenue, permet-
trait aux justiciables d’avoir la signifi cation des actes 
de procédure les concernant auprès de leurs avocats 
normalement installés dans leur pays de résidence (V. 
LEVOA AWONA (S.P.), Thèse, op. cit., p. 352.).

71. Au-delà des solutions qui sont proposées par la 
doctrine, il faut garder à l’esprit que la CCJA est une 
juridiction suprême. Par conséquent, et comme la plupart 
des juridictions de ce type, la CCJA pouvait diffi cilement 
échapper au reproche d’être éloignée par rapport à 
ses justiciables. Le rôle d’une juridiction suprême est 
d’unifi er l’interprétation et l’application du droit dans un 
espace judiciaire déterminé. Or, si dans un même espace 
judiciaire, il y a plusieurs juridictions suprêmes sur une 
même matière, c’est l’unifi cation de la jurisprudence qui 
serait compromise. Aussi, à vouloir à tout prix rappro-
cher la CCJA de ses justiciables, on risque également 
de dénaturer cette juridiction et de compromettre la 
réalisation satisfaisante de sa principale mission.

§2 - FormaƟ ons de la Cour

72. La CCJA peut siéger dans deux formations bien 
distinctes. Soit elle siège en Formation plénière, soit elle 
siège en Chambres. Aucune précision n’a été donnée par 
la loi en ce qui concerne la composition et la présidence 
de la Formation plénière. Dans la pratique, on observe 
que, la Cour siège en formation plénière présidée par 
le Président de la Cour, mais composée tantôt de six 
(Exemples : CCJA, arrêt n° 19 du 17 juin 2004, Société 
guinéenne d’assurances mutuelles dite SOGAM c/ Société 
nationale d’assurances mutuelles dite SONAM et autres ; 
CCJA, arrêt n° 009 du 24 avril 2003, Hyjazi Samih c/ 
Dagher Habib Rolland et Mme Dagher May née Faghali, 
in ONANA ETOUNDI (F) et MBOCK BIUMLA (J.M.), op. 
cit., p. 36 et s.), tantôt de sept juges (Exemples : CCJA, ord. 
n° 002 du 13 juin 2001, Caisse nationale de prévoyance 
sociale du Cameroun (CNPS) et Maître Ehongo Alexandre 
Nemès c/ SARL Pamol Plantations Ltd ; CCJA, arrêt n° 004 
du 11 octobre 2001, BICIG c/ ENGATRANS ; etc.). Avec 
l’augmentation du nombre de juges de la CCJA passé à 
neuf, il n’est pas exclu qu’on assiste dans les prochains 

première consiste dans l’organisation par la CCJA des 
audiences foraines sur le territoire des États parties (V. 
article 19 du R.P. CCJA. Pour la doctrine, ces sessions 
foraines pourraient se tenir dans les cours suprêmes 
nationales. V. ISSA-SAYEGH (J.) et LOHOUES-OBLE (J.), 
op. cit., n° 405.). La seconde repose sur la technique des 
recours consultatifs exercés par les juridictions nationales 
du fond (V. supra n° 64.).

Si elles sont mises en œuvre, ces deux solutions 
seraient d’une effi cacité certaine. Les audiences foraines 
auraient précisément pour effet de minimiser les coûts 
de la justice pour les justiciables du pays d’accueil des 
audiences foraines qui se sentiraient de ce fait beaucoup 
plus concernés par la justice rendue par la juridiction 
supranationale (V. ISSA-SAYEGH (J.) et LOHOUES-OBLE 
(J.), op. cit., n° 405.). Pour accroître l’effi cacité des 
audiences foraines de la CCJA, il serait d’ailleurs sou-
haitable que celles-ci se tiennent prioritairement dans les 
États dont les justiciables se pourvoient peu en cassation 
devant la CCJA. Quant au recours consultatif, il aurait 
certainement pour effet de rendre inutile l’exercice du 
recours en cassation devant la CCJA. En effet, à quoi 
servirait-il à un justiciable de former un recours en cas-
sation devant la CCJA si la juridiction nationale du fond 
a tranché le litige soumis à son examen conformément 
à l’avis de la CCJA ?

Malgré leurs effets bénéfi ques, ces deux solutions 
présentent une grande faiblesse dans la mesure où elles 
ne peuvent être déclenchées que par la CCJA ou par 
les juridictions nationales du fond. La conséquence en 
est que, jusqu’à présent, il n’a pas encore été organisé 
par la CCJA des audiences foraines, alors que, pour les 
recours consultatifs, on en dénombre deux, dont l’un 
exercé à l’initiative du Président du tribunal judiciaire 
de première instance de Libreville et l’autre par la Cour 
d’appel de N’Djamena (V. supra n° 64).

70. Dans la doctrine, des solutions ont également été 
proposées au problème de l’éloignement de la CCJA. 
Pour certains auteurs, la résolution du problème passe 
par la création dans chaque pays des Sections (ANOU-
KAHA (F.), ibid.) ou des Formations locales (TJOUEN 
(A.-F.), op. cit., p. 128) de la CCJA. La principale cri-
tique adressée à cette solution repose sur le fait qu’elle 
risque d’entraîner un morcellement de la jurisprudence 
communautaire, ceci malgré les précautions prises par 
ses promoteurs pour éviter des « dissidences locales » 
(ANOUKAHA (F.), « L’OHADA en marche », op. cit., p. 19. 
Selon cet auteur, pour éviter les divergences jurispru-
dentielles, il faudrait que les juges qui siègent dans les 
Sections locales de la CCJA aient le statut de juges de la 
CCJA et soient suffi samment et constamment imprégnés 
de sa jurisprudence.).

D’autres auteurs ont émis l’idée de transformer les 
juridictions nationales de cassation en relais des pour-
vois adressés à la CCJA tout en maintenant pour les 
justiciables qui le désirent le droit de saisine directe. La 
mise en œuvre de l’idée passerait par la création auprès 
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en annulation. À propos de ces deux procédures, on 
observe qu’elles sont gouvernées par des règles com-
munes (§1) et par des règles spécifi ques (§ 2).

§1- Règles communes

76. La compréhension de l’instance devant la CCJA 
passe par la maîtrise d’un certain nombre de concepts 
et de principes qui sont habituellement utilisés pour 
décrire et expliquer la procédure devant cette juridiction. 
Même si ces principes et concepts ne sont pas propres 
à l’instance en cassation ou à l’instance en annulation 
et encore moins à la CCJA (car, on pourrait également 
les retrouver devant les juridictions nationales suprêmes 
ou du fond), il importe de les étudier dans le cadre du 
procès devant la CCJA, afi n d’en préciser le contenu, 
la déclinaison et la morphologie. La compréhension de 
la procédure contentieuse devant la CCJA suppose au 
préalable la connaissance des principes directeurs de 
l’instance (C) et la maîtrise des concepts de parties à 
l’instance (A) et d’actes de procédure (B).

A - ParƟ es à l’instance

77. Après avoir déterminé les parties à l’instance (I), 
il conviendra ensuite d’examiner la représentation des 
parties à l’instance (II).

I - DéterminaƟ on des parƟ es à l’instance

78. L’instance devant la CCJA comporte habituel-
lement deux parties : le demandeur et le défendeur. 
Le demandeur est la personne qui prend l’initiative 
de l’instance en saisissant la CCJA d’une prétention. 
Quant au défendeur, c’est la personne contre laquelle 
l’action du demandeur est dirigée. Peuvent être parties 
à l’instance en cassation ou à l’instance en annulation 
devant la CCJA toutes les personnes qui ont été parties 
à l’instance qui a donné naissance à la décision attaquée 
(Pour l’instance en cassation, v. art. 15 du Traité de 
l’OHADA). Il s’agit notamment de toutes les personnes 
physiques ou morales qui étaient engagées dans le 
procès devant les juridictions nationales, soit comme 
demandeur, soit comme défendeur, soit comme interve-
nant. Dans le recours en cassation, la CCJA exige en plus 
que la personne qui se pourvoit en cassation démontre 
que la décision attaquée lui fait grief. L’exigence a pour 
conséquence que le recours en cassation formé contre 
une décision ayant fait droit à toutes les demandes et 
conclusions du requérant est irrecevable (V. CCJA, arrêt 
n° 17 du 26 avril 2007, Ayants droit de Bamba Fetigué, 
Akouany Paul c/ État de Côte d’Ivoire, Rec., n° 9, janvier-
juin 2007, p. 8-9.) faute d’intérêt pour agir.

79. La personne qui est restée tierce à l’instance 

jours à des Formations plénières composées de huit ou 
neuf juges. Quant aux Chambres, la loi précise qu’elles 
sont constituées par la Cour et qu’elles sont composées 
de trois ou cinq juges élus par la Cour au scrutin secret 
et à la majorité absolue des membres présents et votants. 
À partir du troisième tour du scrutin, la majorité relative 
suffi t. Ces Chambres sont présidées par le Président de 
la Cour ou l’un des Vice-présidents (On a observé que 
jusqu’à présent, la Cour a constitué deux chambres com-
posées très souvent de trois juges et quelques fois aussi de 
cinq juges. Avec l’augmentation du nombre de juges de 
la CCJA, on assistera peut-être bientôt à la constitution 
d’une troisième chambre à la CCJA. On a aussi observé 
qu’il est arrivé des cas où la chambre constituée n’était pas 
présidée par le Président ou l’un des Vice-présidents, mais 
par un simple juge. V. par exemple : CCJA, arrêt n° 008 
du 27 janvier 2005, ohada.com, Ohadata J-05-190.).

73. Le Règlement de procédure de la CCJA ne précise 
pas les attributions de la Formation plénière, encore 
moins celles des Chambres. La répartition des affaires 
entre les Chambres de la Cour et entre ces dernières 
et la Formation plénière obéit par conséquent à des 
critères qui sont connus pour l’instant de la seule CCJA. 
On pourrait cependant envisager une spécialisation des 
différentes formations de la Cour dans un souci de célé-
rité et d’effi cacité (V. BONZI (B.J.-C.), Commentaire du 
Règlement de procédure de la CCJA, in OHADA Traité 
et actes uniformes commentés et annotés, Juriscope, 3e 
éd., 2008, p. 76). Les différentes Chambres pourraient à 
cet effet se répartir l’ensemble du contentieux des actes 
uniformes. La Formation plénière quant à elle pourrait 
connaître de manière exclusive des demandes d’avis et 
de questions contentieuses mettant en cause l’application 
de plusieurs actes uniformes relevant de la compétence 
de plusieurs Chambres. La Formation plénière pourrait 
également connaître des recours en annulation qui com-
portent la délicate question des confl its d’attribution 
entre la CCJA et les cours suprêmes nationales.

Chapitre 2 : Procédure devant la CCJA

74. Le Règlement de procédure de la CCJA distin-
gue d’une part, la procédure contentieuse (section 1) 
et, d’autre part, la procédure consultative (section 2).

SecƟ on 1 : Procédure contenƟ euse devant la 
CCJA

75. Le Règlement de procédure de la CCJA a porté 
une attention particulière sur deux procédures conten-
tieuses : celle du recours en cassation et celle du recours 
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OHADA Cinq ans de jurisprudence commentée de la 
CCJA de l’OHADA (1999-2004), Yaoundé, Ama-cenc, 
2005, p. 48 et s.). Selon la doctrine, le caractère obli-
gatoire du ministère d’avocat devant la CCJA se justifi e 
par le fait que, l’attribution essentielle de la CCJA étant 
d’agir comme juge de cassation, l’assistance de l’avocat 
permettrait de dépouiller les actes de procédure des 
questions de fait inutiles dans ce cadre. De plus, la 
procédure devant la CCJA étant essentiellement écrite, 
l’intervention d’un professionnel du droit assure mieux 
les intérêts des parties (V. BONZI (B. J.-C.), in OHADA 
Traité et actes uniformes commentés et annotés, Juris-
cope, 3e éd., 2008, p. 82).

81. Le mandat ad litem, conformément au droit com-
mun, confère essentiellement à celui qui en bénéfi cie 
le pouvoir de postuler et de plaider au nom et pour le 
compte de son mandant. La postulation consiste pour le 
mandataire à accomplir tous les actes de procédure que 
nécessite le procès. Quant à la plaidoirie, elle consiste 
pour le mandataire à présenter verbalement à l’audience 
les arguments qu’il avance au soutien des prétentions 
de son mandant.

82. Pour être admis comme mandataire ad litem 
devant la CCJA, l’avocat doit non seulement rapporter 
la preuve qu’il est inscrit à l’un des barreaux des États 
membres de l’OHADA, mais en outre, produire un man-
dat spécial de la partie qu’il représente (V. article 23-1 
R.P. CCJA. Cf. CCJA, arrêt n° 037 du 22 novembre 2007, 
Société Générale de Banque en Côte d’Ivoire dite SGBCI c/ 
Société Civile Immobilière Centre Commercial de Treich-
ville dite SCI-CCT, Recueil de jurisprudence de la CCJA, 
n° 10, juillet-décembre 2007, p. 56 et s.). Toutefois, si 
l’avocat agit pour la défense de ses propres intérêts, il 
n’a pas besoin de produire un mandat spécial (V. CCJA, 
arrêt n° 10 du 26 février 2004, Maître Tonye Arlette c/ 
BICEC, op. cit., ohada.com, Ohadata J-04-295.). Les 
mémoires en réponse et les mémoires en duplique 
présentés par un avocat non muni d’un pouvoir spécial 
sont irrecevables (CCJA, 1re ch., arrêt n° 30 du 26 mai 
2005, La Société Satoya Guinée S.A. c/ Maîtres Abou-
bacar Camara et Boubacar Télimélé Sylla, ohada.com, 
Ohadata J-05-382.).

83. L’avocat admis comme mandataire ad litem devant 
la CCJA peut être exclu de cette juridiction. Il en est ainsi 
lorsque son comportement devant la Cour est incom-
patible avec la dignité de celle-ci ou qu’il userait des 
droits qu’il tient de ses fonctions à des fi ns autres que 
celles pour lesquelles ces droits lui ont été reconnus. 
L’exclusion de l’avocat indigne a lieu après qu’il ait été 
entendu et peut intervenir à tout moment de la procé-
dure, par ordonnance immédiatement exécutoire de la 
Cour. L’exclusion d’un avocat de la procédure a pour 
conséquence de suspendre celle-ci jusqu’à l’expiration 
d’un délai fi xé par le Président pour permettre à la partie 
dont l’avocat a été exclu de désigner un autre avocat 

devant les juridictions nationales ne peut pas saisir la 
CCJA d’un recours en annulation ou d’un recours en 
cassation. Devant la CCJA, ce tiers peut user de l’inter-
vention qui se défi nit comme la procédure par laquelle, 
une personne, au départ tiers à une instance, en devient 
partie. L’article 45-1 du Règlement de procédure de la 
CCJA énumère les personnes qui peuvent intervenir à 
l’instance devant la CCJA. Il s’agit des États parties au 
Traité et de toute personne ayant intérêt, pour la conser-
vation de ses droits, à soutenir les prétentions de l’une 
des parties (V. aussi ISSA-SAYEGH (J.) et LOHOUES-OBLE 
(J.), OHADA Harmonisation du droit des affaires, op. 
cit., n° 446). L’intervention admise devant la CCJA est 
donc l’intervention volontaire et accessoire, c’est-à-dire 
celle qui, émanant de la volonté du tiers, est destinée à 
soutenir les prétentions de l’une des parties à l’instance 
(V. CADIET (L.) et JEULAND (E.), Droit judiciaire privé, 
Paris, Litec, 5e éd., 2006, n° 459).

La procédure d’intervention devant la CCJA débute 
par une demande d’intervention signifi ée aux parties et 
présentée dans les 3 mois de la publication de l’acte intro-
ductif d’instance dans le Journal Offi ciel de l’OHADA. La 
demande d’intervention contient : l’indication de l’affaire ; 
l’indication des parties principales au litige ; les noms et 
domicile de l’intervenant ; l’élection de domicile de l’in-
tervenant au lieu où la Cour a son siège ; les conclusions 
au soutien desquelles l’intervenant demande d’intervenir ; 
et enfi n, dans le cas de demandes d’intervention autres 
que celles d’États membres, l’exposé des raisons justifi ant 
l’intérêt à intervenir. Avant de statuer sur la demande 
en intervention, le Président doit mettre les parties en 
mesure de présenter leurs observations écrites ou orales. 
Si la demande en intervention est acceptée, l’intervenant 
reçoit communication de tous les actes de procédure 
signifi és aux parties. Le Président peut cependant, à 
la demande d’une partie, exclure la communication à 
l’intervenant de pièces confi dentielles. C’est également 
au Président qu’il revient de fi xer le délai dans lequel 
l’intervenant peut présenter un mémoire en intervention 
ainsi que celui dans lequel les parties peuvent répondre 
à ce mémoire. Devenu partie à l’instance, l’intervenant 
est soumis aux règles qui gouvernent la représentation 
des parties à l’instance.

II - ReprésentaƟ on des parƟ es à l’instance

80. La représentation à l’instance devant la CCJA 
est nécessairement assurée par les soins d’un avocat 
(V. article 23 du R.P. CCJA). Il en découle que les par-
ties à l’instance ne peuvent assurer elles-mêmes la 
défense de leur cause. Pas plus qu’elles ne peuvent 
avoir recours à un tiers n’ayant pas la qualité d’avocat. 
Toutefois, si la partie à l’instance est un avocat inscrit 
au barreau de l’un des États membres de l’OHADA, 
elle peut assurer elle-même sa défense (V. CCJA, arrêt 
n° 10 du 26 février 2004, Maître Tonye Arlette c/ BICEC, 
in ONANA ETOUNDI (F.) et MBOCK BIUMLA (J.M.), 



614 Encyclopédie du droit OHADA

de l’acte, de l’événement, de la décision ou de la 
signifi cation qui fait courir le délai. Il faut cependant 
relever que, devant la CCJA, le dies a quo n’est jamais 
compté, de sorte que le délai commence réellement 
à courir le lendemain de l’acte, de la formalité ou de 
l’événement qui fait courir le délai (Sur ce point, le droit 
de l’OHADA se distingue du droit français qui inclut 
dans les délais de procédure exprimés en mois ou en 
années le dies a quo. Il n’est dérogé à cette règle que 
lorsque les délais sont calculés en jours. V. VINCENT 
(J.) et GUINCHARD (S.), Procédure civile, Paris, Dal-
loz, 27e éd., 2003, n° 716.). Sont en revanche compris 
dans les délais de procédure, les jours fériés légaux 
(dont la liste est dressée par la Cour et publiée au 
J.O. de l’OHADA) ainsi que les samedis et dimanches 
intercalés.

Au sujet de l’expiration des délais de procédure devant 
la CCJA, la loi communautaire a également prévu une 
réglementation précise. Premièrement, les délais de pro-
cédure devant la CCJA étant des délais non francs (Le 
délai non franc encore appelé délai ordinaire est celui 
qui expire le dernier jour à 24 heures. V. CORNU (G.), 
Vocabulaire juridique, op. cit., p. 275.), le dies ad quem 
est toujours compté. Tout délai expire par conséquent 
le dernier jour à 24 heures. Toutefois, si le délai expire 
normalement un samedi, un dimanche ou un jour férié 
légal dans le pays où l’acte ou la formalité doivent être 
accomplis, il est prorogé jusqu’au premier jour ouvrable 
suivant. Deuxièmement, lorsqu’un délai est exprimé en 
mois ou en années, ce délai expire le jour du dernier mois 
ou de la dernière année qui porte le même quantième 
que le jour de l’acte, de l’événement, de la décision ou 
de la signifi cation qui fait courir le délai. À défaut d’un 
quantième identique, le délai expire le dernier jour du 
mois. Par exemple, pour un acte qui doit être accompli 
dans un délai d’un mois, si le dies a quo se situe au 31 jan-
vier, à défaut de quantième identique dans le mois de 
février, ce délai arrive à expiration le 28 ou le 29 février.

En rapprochant les dispositions sur l’expiration des 
délais de procédure devant la CCJA avec celles régissant 
le point de départ de ces délais, on ne peut manquer 
d’être surpris. Au regard de la loi, les délais de procédure 
commencent effectivement à courir le lendemain de 
l’acte ou de l’événement qui constitue le point de départ 
du délai. De ce fait, il devient diffi cile d’envisager que 
l’échéance des délais de procédure devant la CCJA se 
situe à un jour ayant le même quantième que le dies a 
quo. Peut-être aurait-il été plus juste pour le législateur 
de prévoir que, les délais de procédure en mois ou en 
années expirent le jour qui porte le même quantième 
que le lendemain du jour de l’acte, de l’événement, de 
la décision ou de la signifi cation qui fait courir le délai.

88. Les délais de procédure devant la CCJA peuvent 
être augmentés en raison de la distance. Cette augmen-
tation est de 21 jours pour les personnes qui demeurent 
en Afrique Centrale, de 14 jours pour les personnes qui 
demeurent en Afrique de l’Ouest et de 30 jours pour 

(Article 23-2 R.P.CCJA). Ce nouvel avocat, comme son 
prédécesseur, aura pour rôle essentiel, l’accomplisse-
ment, pour le compte de la partie qu’il représente, des 
actes de procédure.

B - Actes de procédure

84. Les actes de procédure manifestent au cours du 
procès l’activité des parties, le plus souvent par l’entre-
mise de leurs avocats. La présentation et la signifi cation 
de ces actes (I) de même que les délais dans lesquels ils 
doivent être accomplis (II) ont particulièrement retenu 
l’attention du législateur OHADA.

I - PrésentaƟ on et signifi caƟ on des actes de procédure

85. Les règles de présentation des actes de procédure 
devant la CCJA ont été déterminées par l’article 27 du 
Règlement de procédure de la CCJA. Il ressort de ce 
texte que tout acte de procédure doit être daté et, de 
surcroît, lorsque l’acte en cause est un original, il doit 
être signé par l’avocat de la partie qui entend l’utili-
ser. De plus, à tout acte de procédure est annexé un 
dossier contenant les pièces et documents invoqués à 
l’appui et accompagné d’un bordereau de ces pièces 
et documents. Il est également prévu que tout acte de 
procédure, accompagné de toutes les annexes qui y 
sont mentionnées, est présenté avec sept copies pour la 
Cour (Cette disposition ayant été rédigée au moment où 
la CCJA était composée de sept juges, avec la modifi cation 
du Traité qui a porté le nombre de juges à neuf, c’est 
désormais en neuf exemplaires qu’il faudrait produire 
pour la Cour, les copies des actes de procédure.) et autant 
de copies qu’il y a de parties en cause.

86. Les signifi cations des actes de procédure quant à 
elles sont faites soit par envoi postal recommandé, avec 
accusé de réception, d’une copie de l’acte à signifi er, 
soit par remise de cette copie contre reçu (Article 24 
R.P. CCJA). Ces signifi cations doivent le plus souvent 
être accomplies dans des délais précis.

II - Délais des actes de procédure

87. Devant la CCJA, la computation des délais de pro-
cédure a retenu l’attention du législateur, spécialement 
à l’article 25 du Règlement de procédure de la CCJA (V. 
aussi ANGUISSA (J.C.), Les délais de procédure devant la 
Cour Commune de Justice et d’Arbitrage (CCJA), Mémoire 
DEA, Université de Yaoundé-Soa, 2003-2004.). Ainsi, 
les délais en mois et les délais en années sont comptés 
de quantième à quantième. Par exemple, pour un délai 
de deux mois, du 1er janvier au 1er mars.

Le point de départ des délais de procédure (encore 
appelé dies a quo) devant la CCJA se situe à la date 
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l’autre, le Président de la Cour ordonne la radiation de 
l’affaire du registre et statue sur les dépens. En cas de 
désistement des deux parties, accompagné d’un accord 
sur les dépens, le Président statue selon l’accord des 
parties. En cas de désistement de l’une des parties, la 
partie qui se désiste est condamnée aux dépens s’il est 
conclu dans ce sens par l’autre partie (CCJA, ord. n° 02 
du 1er octobre 2003, South African Airways c/ Société 
Ferme Adam, ohada.com, Ohadata J-04-132). Toute-
fois, à la demande de la partie qui se désiste, les dépens 
peuvent être mis à la charge de l’autre partie, si cela 
apparaît justifi é par l’attitude de cette dernière. À défaut 
de conclusion sur les dépens, chaque partie supporte ses 
propres dépens (V. CCJA, ord. n° 6 du novembre 2004, 
Société Palmindustrie Liquidation c/ Cabinet ivoirien 
de surveillance, ohada.com, Ohadata J-05-279 ; CCJA, 
ord. n° 3 du 3 mars 2004, Société Roméo International c/ 
Maître Niangadou Aliou, Ossey Gnanssou et dame Ossey 
Gnanssou, ohada.com, Ohadata J-05-275 ; CCJA, ord. 
n° 2 du 25 février 2004, Société commerciale du centre 
ouest (SOCOCE) c/ Société sucrière africaine de Côte 
d’Ivoire (SUCAF-CI), ohada.com, Ohadata J-05-274 ; 
CCJA, ord. n° 2 du 27 mars 2002, Société des trans-
ports Saint-Christophe (TT Saint-Christophe) c/ Société 
d’études et réalisations industrielles foncières et agri-
coles (SERIFA), ohada.com, Ohadata J-03-127 ; CCJA, 
ord. n° 3 du 1er octobre 2003, Société USICAO c/ Société 
Borro et Compagnie, ohada.com, Ohadata J-04-133 ; 
CCJA, ord. n° 1 du 27 juin 2002, Fazah Souleymane c/ 
La société commerciale ivoirienne de matériel industriel 
(SCIMI), ohada.com, Ohadata J-03-126 ; CCJA, ord. n° 3 
du 13 avril 2007, SCPA Abel Kassi et associés c/ Société 
Commerciale de Banque S.A., Recueil de jurisprudence 
de la CCJA, n° 9, janvier-juin 2007, p. 101 ; CCJA, ord. 
n° 03 du 4 octobre 2006, Société ivoirienne de dérou-
lage et sciage dite IDES c/ Société Merhy et Frères, Rec., 
n° 8, juillet-décembre 2006, p. 69-70 ; CCJA, ord. n° 01 
du 12 janvier 2006, Compagnie ivoirienne d’électricité 
dite CIE c/ Banque internationale de l’Afrique de l’Ouest 
Côte d’Ivoire dite BIAO-CI, Rec., n° 7, janvier-juin 2006, 
p. 78-79).

Le Règlement de Procédure de la CCJA n’a pas résolu la 
question des conséquences du décès de l’une des parties. 
Dans deux affaires, la CCJA, confrontée à ce problème 
a, en application de l’article 107 du code ivoirien de 
procédure civile, commerciale et administrative, décidé 
de l’interruption de l’instance et a classé provisoirement 
le dossier de la procédure au greffe (V. CCJA, arrêt 
n° 050 du 21 juillet 2005, Groupement pharmaceutique 
de Côte d’Ivoire dit GOMPCI c/ Jean Mazuet, ohada.
com, Ohadata J-06-49 ; CCJA, arrêt n° 037 du 3 juillet 
2008, Saleh Kouassi c/ Guetat Ehouman Noël et autres. 
Sur le plan de la terminologie, on distingue l’interrup-
tion d’instance de la suspension d’instance. L’instance 
est suspendue « lorsque certains événements étrangers 
à la situation personnelle des parties ou à celle de leurs 
représentants viennent arrêter le cours de l’instance. » La 
fi n de l’événement suspensif, entraîne la continuation 

celles demeurant en République Fédérale Islamique 
des Comores et autres pays. Ces augmentations ne sont 
pas applicables lorsque les parties ont leur résidence 
habituelle en Côte d’Ivoire (V. Décision n° 002/99/CCJA 
augmentant les délais de procédure en raison de la 
distance du 4 février 1999.).

C - Principes directeurs de l’instance

89. Les principes directeurs du procès devant la CCJA 
touchent aux caractères (I) et au dénouement (III) de 
l’instance ainsi qu’au rôle respectif du juge et des parties 
au regard du litige (II).

I - Caractères de l’instance

90. La procédure contentieuse devant la CCJA est 
essentiellement écrite car les parties font valoir leurs 
prétentions et arguments dans des documents écrits 
appelés mémoires. Toutefois, la Cour peut, à la demande 
de l’une des parties, organiser dans certaines affaires 
une procédure orale (Article 34-1 R.P. CCJA. Lire aussi 
NDAM (I.), Le pourvoi devant la cour commune de justice 
et d’arbitrage, op. cit., n° 725 et s.).

91. L’instance devant la CCJA revêt en outre un carac-
tère public. Il en découle que les audiences des procès 
devant la CCJA sont publiques (article 19, alinéa 2 du 
Traité). En conséquence, toute personne qui le désire 
peut pénétrer dans la salle d’audience. La Cour peut 
toutefois ordonner le huis clos. Cette dérogation ne 
s’étend pas à l’arrêt qui est toujours rendu en audience 
publique, les parties dûment convoquées (article 40-1 
R.P. CCJA. V. aussi NDAM (I.), op. cit., n° 654 et s.).

92. La procédure devant la CCJA se singularise égale-
ment par son caractère essentiellement accusatoire (Ibid., 
n° 593 et s.). Cela signifi e que, pour une grande part, 
l’instance devant cette juridiction est l’affaire des parties. 
C’est à elles qu’il revient tout d’abord d’introduire l’ins-
tance. Par conséquent, la CCJA ne peut pas s’auto-saisir 
d’un recours en cassation ou d’un recours en annulation. 
Au cours du déroulement de la procédure, les parties 
sont principalement tenues d’accomplir dans les délais 
et formes requises les différents actes de procédure. 
Libres d’engager le procès, les parties sont également 
libres d’y mettre un terme, avant qu’il ne s’éteigne par 
un jugement, au moyen d’un désistement (Sur le désis-
tement, v. article 44 du R.P. CCJA), à condition toutefois 
que ledit désistement intervienne avant que la Cour ait 
statué. Le désistement à l’instance peut être l’œuvre de 
l’une ou des deux parties au procès (Le désistement des 
deux parties peut par exemple être la conséquence d’une 
transaction intervenue entre elles. V. CCJA, ord. n° 3 du 
22 mai 2002, Société Star Auto c/ Fanny Mory, ohada.
com, Ohadata J-03-128.). Dans un cas comme dans 
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En ce qui concerne la preuve des faits, il revient en 
principe à chaque partie de prouver les faits qu’il invoque 
au soutien de sa prétention. Bien que constituant un 
degré de juridiction (Dans le même sens, v. AKAM AKAM 
(A.), « L’OHADA et l’intégration juridique en Afrique », 
op. cit., p. 29 ; NSIE (E.), « La cour commune de justice 
et d’arbitrage », op. cit., p. 322 ; FEVILIYE-DAWEY (I.), 
« La problématique de l’interprétation et de l’application 
d’un droit commun : l’exemple du droit des affaires en 
Afrique francophone », Penant, n° 847, 2004, p. 136 ; etc. 
Contra NDAM (I.), Le pourvoi devant la cour commune 
de justice et d’arbitrage, op. cit., n° 228-233.), on peut 
s’interroger sur l’étendue des pouvoirs de la CCJA au 
regard des faits. Plus précisément, la CCJA dispose-t-elle 
de l’entière liberté sur les faits allégués, pouvant ainsi aller 
jusqu’à les remettre en cause au moyen d’une mesure 
d’instruction ? La question est délicate car comportant 
des enjeux certains. Si on répond par l’affi rmative, il 
faudrait en conclure que la CCJA constituerait un degré 
de juridiction comme les autres avec notamment les 
mêmes pouvoirs sur les faits du litige. Par contre, si on 
répond par la négative, il faudrait en déduire que la CCJA 
serait un degré de juridiction spécifi que, avec moins de 
pouvoirs que ceux habituellement reconnus aux autres 
degrés de juridiction quant aux faits. De lege lata, on 
observe que le Règlement de procédure de la CCJA ne 
reconnaît pas à cette juridiction le pouvoir d’ordonner 
des mesures d’instruction. En conséquence, les juridic-
tions nationales du fond ne devraient pas encourir de 
censure de la part de la CCJA sur la manière dont elles 
ont constaté les faits (Il en va différemment lorsque les 
juridictions nationales du fond ont procédé à la qua-
lifi cation juridique des faits. Elles s’exposent alors au 
contrôle de la CCJA puisqu’elles prennent position sur 
une question de droit.). De lege ferenda, la nature de la 
CCJA qui est une juridiction suprême incline également 
à penser que son intervention dans les faits doit se faire 
de manière modérée. L’entière liberté de la CCJA quant 
aux faits risquerait en effet de conduire à un encom-
brement de cette juridiction et à un allongement de 
la durée des procès surtout si, reconnaissant l’entière 
liberté à la CCJA sur les faits, celle-ci devait se traduire 
pour les parties en la possibilité d’évoquer devant cette 
juridiction des faits nouveaux.

96. Au niveau du droit, la CCJA se présente comme 
le servant de la loi. Son rôle consiste à trancher le litige 
conformément aux règles de droit qui lui sont appli-
cables. La CCJA ne doit s’en tenir qu’à la loi et ne saurait 
statuer en équité. Cette dernière s’entend comme un 
dépassement du droit conférant au juge le pouvoir de 
corriger ce que la loi pourrait avoir d’injuste. Les pou-
voirs de la CCJA quant au droit n’interdisent pas aux 
parties de lui proposer une qualifi cation juridique des 
faits qu’elles allèguent au soutien de leurs prétentions. 
Seulement, cette qualifi cation se fait sous le contrôle 
de la CCJA qui a le dernier mot dans ce domaine tout 
comme sur le dénouement de l’instance.

de l’instance et non sa reprise. En revanche, il y a inter-
ruption de l’instance lorsqu’« il y a modifi cation dans la 
situation des parties ou de leurs représentants », ce qui a 
pour conséquence la reprise de l’instance. V. VINCENT 
(J.) et GUINCHARD (S.), Procédure civile, Paris, Dalloz, 
27e éd., 2003, n° 1167.).

93. La procédure en cassation et la procédure en annu-
lation revêtent enfi n un caractère contradictoire (V. aussi 
NDAM (I.), op. cit., n° 662 et s.). Il en résulte qu’aucune 
partie à l’instance ne peut être jugée sans avoir été enten-
due ou appelée. Chaque partie à l’instance doit avoir la 
possibilité de contredire les prétentions, les moyens, les 
arguments et les preuves de son adversaire. Le caractère 
contradictoire de l’instance devant la CCJA se manifeste 
par l’obligation faite à la Cour de signifi er le recours à 
toutes les parties à la procédure devant la juridiction 
nationale (articles 29 et 52-1 R.P. CCJA) et ensuite par 
la possibilité reconnue à ces dernières de présenter un 
mémoire en réponse dans un délai de 3 mois à compter 
de la signifi cation du recours (articles 30 et 52-2 R.P. 
CCJA). Le principe du contradictoire se manifeste égale-
ment dans l’obligation de communication imposée aux 
parties en litige. Ainsi, les copies certifi ées conformes 
des actes de procédure, accompagnées de toutes les 
annexes qui y sont mentionnées doivent être déposées 
au greffe de la CCJA en autant d’exemplaires qu’il y a 
de juges à la CCJA et de parties à l’instance. De plus, si 
en raison du volume d’une pièce ou d’un document, il 
n’en est annexé à l’acte que des extraits, la pièce ou le 
document entier ou une copie complète est déposée au 
greffe (article 27 R.P. CCJA). Le dépôt des actes et pièces 
au greffe a pour but de permettre à la partie adverse d’en 
prendre connaissance pour éventuellement en contredire 
le contenu.

II - Rôle respecƟ f du juge et des parƟ es au regard du liƟ ge

94. Le principe dispositif confère aux parties à l’ins-
tance le pouvoir de fi xer les éléments du litige. Ce 
pouvoir qui est considérablement étendu au niveau 
des faits se trouve néanmoins réduit en ce qui concerne 
le droit, au profi t du juge (V. LE MASSON (J.-M.), « La 
recherche de la vérité dans le procès civil », Rev. Droit 
et Société, 38, 1998, p. 24 et s.).

95. Au niveau des faits, il revient aux parties d’allé-
guer les faits propres à justifi er leurs prétentions. Les 
faits attendus des parties sont des faits concluants et 
pertinents, c’est-à-dire de nature à fonder leurs préten-
tions. Autrement dit, les faits invoqués doivent être en 
relation avec la prétention de la partie qui les invoque. 
Quant au juge, il doit s’en tenir aux faits allégués par 
les parties, sans rien apporter lui-même. On affi rme 
à ce sujet que le juge est le servant des plaideurs (V. 
VINCENT (J.) et GUINCHARD (S.), Procédure civile, op. 
cit., n°s 550 et s.).
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jugée dans la mesure où l’arrêt de la CCJA ne peut faire 
l’objet que de voies de recours extraordinaires, donc en 
principe non suspensives d’exécution (V. GUEYE (B.) 
et TALL (S.N.), Commentaire du Traité du 17 octobre 
1993 relatif à l’harmonisation du droit des affaires en 
Afrique, in OHADA Traité et actes uniformes commentés 
et annotés, Juriscope, 3e éd., 2008, p. 45).

103. L’autorité de chose jugée des arrêts de la CCJA 
couvre l’ensemble des pays de l’OHADA (V. POUGOUÉ 
(P.-G.) et KALIEU-ELONGO (Y.-R.), op. cit., n° 27). Elle 
s’oppose par conséquent à ce que la même affaire soit à 
nouveau portée devant l’une quelconque des juridictions 
de l’OHADA. Ainsi, une affaire tranchée par les juridic-
tions nationales du Gabon, puis connue en cassation par 
la CCJA, ne peut pas être portée par la suite devant les 
juridictions camerounaises. Une affaire déjà tranchée par 
la CCJA et portée à nouveau devant cette juridiction ou 
une autre juridiction nationale devrait en toute logique être 
sanctionnée par une fi n de non-recevoir (V. CCJA, arrêt 
n° 16 du 29 juin 2006, Société Ansari Trading Company 
Ltd c/ La société commerciale de banque crédit Lyonnais 
Cameroun, Rec., n° 7, janvier-juin 2006, p. 9-14.).

104. L’autorité de chose jugée des arrêts de la CCJA 
est bien entendue relative. Aussi ne s’applique-t-elle, 
au regard de l’article 1351 du Code Civil, que s’il y a 
triple identité d’objet, de cause et de parties (V. FRI-
CERO (N.), « Le fabuleux destin de l’autorité de la chose 
jugée », Mélanges J.-F. BURGELIN, Paris, Dalloz, 2008, 
p. 199-206.). La vérité judiciaire telle que constatée par 
la CCJA n’est donc pas une vérité absolue, abstraite et 
objective. C’est une vérité relative dans la mesure où elle 
se limite à la question litigieuse et aux parties à l’instance 
(Rapp. LE MASSON (J.-M.), « La recherche de la vérité 
dans le procès civil », op. cit., p. 22-23.). Rien n’interdit 
par conséquent que les mêmes parties saisissent la CCJA 
d’une question litigieuse différente ou, ce qui est tout 
aussi évident, que des parties différentes saisissent la 
CCJA d’une question identique ou même différente.

2.2- Force exécutoire
105. La force exécutoire de l’arrêt de la CCJA signifi e 

qu’au cas où il n’est pas volontairement exécuté, il peut 
donner lieu à une exécution forcée. La force exécutoire de 
l’arrêt de la CCJA prend effet dès son prononcé. Il n’est pas 
exigé une quelconque procédure d’exequatur (V. GUEYE 
(B.) et TALL (S.N.), op. cit., p. 45). Dans le pays où l’arrêt 
doit être exécuté, le passage effectif à l’exécution forcée 
nécessite cependant que l’arrêt de la CCJA ait été revêtu 
de la formule exécutoire. Selon l’article 46-1 du Règle-
ment de procédure de la CCJA, la formule exécutoire est 
apposée, sans autre contrôle que celui de la vérifi cation 
de l’authenticité du titre, par l’autorité nationale que le 
gouvernement de chacun des États parties désignera à 
cet effet et dont il donnera connaissance à la Cour (Au 
Cameroun par exemple, c’est le Greffi er en chef de la Cour 
Suprême qui est chargé, sous le contrôle du Président de 

III - Dénouement de l’instance

97. L’instance devant la CCJA se termine normalement 
par un arrêt qui en constitue l’aboutissement (a). Mais 
le dénouement de l’instance ne signifi e pas toujours la 
fi n du procès. Les parties à l’instance et même les tiers 
peuvent, à la suite de l’arrêt de la CCJA, exercer des 
voies de recours qui ont pour conséquence de créer 
une nouvelle instance (b).

a - Arrêt de la CCJA

98. Le prononcé ainsi que le contenu des arrêts de 
la CCJA doivent être précisés (1) avant d’aborder leur 
force juridique (2).

1 - Prononcé et contenu des arrêts de la CCJA

99. Le prononcé de l’arrêt de la Cour est précédé par 
une phase des délibérations. Les délibérations de la Cour 
sont secrètes et ont lieu en Chambre du Conseil. Seuls 
les juges prennent part aux délibérations ; la participa-
tion de toute autre personne ne pouvant être admise 
que sur autorisation de cette Cour. Il n’est tenu aucun 
procès-verbal des délibérations de la Cour en matière 
judiciaire. Les décisions de la Cour sont prises à la 
majorité des juges présents et, en cas de partage des 
voix, celle du Président est prépondérante (article 22 
R.P. CCJA). L’arrêt est rendu en audience publique, les 
parties dûment convoquées. La minute de l’arrêt, après 
avoir été signée par le Président et le greffi er en chef, est 
scellée et déposée au greffe. Ensuite, une copie certifi ée 
conforme de l’arrêt est signifi ée à chacune des parties. 
Ces dernières peuvent également obtenir une grosse de 
l’arrêt au tarif fi xé par la Cour (article 40 du R.P. CCJA).

100. Le contenu de l’arrêt de la Cour est indiqué par 
l’article 39 du Règlement de procédure de la CCJA. Aux 
termes de ce texte, l’arrêt de la Cour contient : l’indica-
tion qu’il est rendu par la Cour ; la date du prononcé ; 
les noms des juges qui y ont pris part, ainsi que celui 
du greffi er ; l’indication des parties ; les noms des avo-
cats des parties ; les conclusions des parties ; l’exposé 
sommaire des faits ; les motifs ; le dispositif, y compris 
la décision relative aux dépens.

2 - Force juridique des arrêts de la CCJA

101. Les arrêts de la CCJA ont, aux termes de l’article 20 
du Traité de l’OHADA, autorité de la chose jugée (2.1) 
et force exécutoire (2.2).

2.1- Autorité de la chose jugée
102. L’arrêt de la CCJA a, dès son prononcé, autorité 

de chose jugée, ce qui signifi e que ce qu’il constate est 
indiscutable et tient lieu de vérité légale. L’article 20 
du Traité aurait dû en réalité parler de force de chose 
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vigueur dans le pays où se déroule l’exécution forcée. La 
CCJA dispose néanmoins dans ce domaine du pouvoir 
de surseoir à l’exécution forcée. La demande de sursis à 
exécution obéit aux mêmes règles que le recours en cas-
sation (Toutefois, la CCJA est incompétente si la demande 
de sursis à exécution est formée par rapport à une décision 
rendue par une juridiction nationale. V. CCJA, ord. n° 4 du 
9 mars 2004, Société Induschimie c/ Dame Mermoz Roch 
Pauline et autres, ohada.com, Ohadata J-05-276). Elle est 
signifi ée aux autres parties, auxquelles le Président fi xe 
un bref délai pour la présentation de leurs observations 
écrites ou orales. Le Président statue sur la demande par 
voie d’ordonnance motivée et immédiatement signifi ée 
aux parties. Cette ordonnance est insusceptible de recours 
(Si l’exécution forcée n’avait pas commencé, la demande 
de sursis à exécution est rejetée par la Cour. V. CCJA, ord. 
n° 04 du 3 décembre 2003, Société Sotaci c/ M. Delpech 
Gérard et Mme Delpech Joëlle, ohada.com, Ohadata J-04-
134.). Elle peut cependant à tout moment être modifi ée 
ou rapportée à la demande d’une partie. Le rejet de la 
demande n’empêche pas la partie qui l’avait introduite 
de présenter une autre demande fondée sur des faits 
nouveaux (article 46 du R.P. CCJA).

b - Voies de recours

107. L’arrêt de la CCJA ne peut faire l’objet que de 
voies de recours extraordinaires. Il s’agit de la tierce 
opposition (1), du recours en interprétation (2) et du 
recours en révision (3).

1 - Tierce opposiƟ on

108. La tierce opposition est ouverte à toute per-
sonne physique ou morale qui est restée tiers à l’instance 
lorsque l’arrêt de la Cour préjudicie à ses droits (V. CCJA, 
arrêt n° 26 du 16 novembre 2006, Mme Aboa Achou-
mou Étienne née Aguie Chaboe c/ SGBCI et autres, Rec., 
n° 8, juillet-décembre 2006, p. 35-39. En l’absence de 
préjudice causé par l’arrêt de la Cour, le recours en tierce 
opposition est irrecevable. V. CCJA, arrêt n° 37 du 2 juin 
2005, Société de transformation industrielle de Lomé 
dite STIL c/ Société des tubes d’acier et d’aluminium dite 
SOTACI, ohada.com, Ohadata J-06-06). Aucune condi-
tion n’a été posée quant au délai d’exercice de la tierce 
opposition. La procédure de la tierce opposition quant 
à elle commence par une demande en tierce opposition 
formée contre toutes les parties au litige principal. La 
représentation des parties à l’instance en tierce opposition 
obéit aux mêmes règles que la représentation des parties 
à l’instance en cassation. Il en est de même des règles 
relatives à la présentation des actes de procédure. La 
demande en tierce opposition doit par ailleurs spécifi er 
l’arrêt attaqué et indiquer en quoi cet arrêt préjudicie 
aux droits du tiers opposant ainsi que les raisons pour 
lesquelles le tiers opposant n’a pas pu participer au litige 
principal (Article 47-1 et 2 du R.P. CCJA).

la Cour, d’apposer la formule exécutoire sur les arrêts 
de la CCJA. V. articles 1 et 2 du décret n° 2002/299 du 
3 décembre 2002 désignant l’autorité chargée d’apposer 
la formule exécutoire sur les arrêts de la CCJA de l’OHADA 
et sur les sentences arbitrales rendues en application du 
Règlement d’arbitrage de ladite Cour et de l’Acte uniforme 
relatif au droit de l’arbitrage, Juridis périodique, n° 53, 
2003, p. 107).

Il a été soutenu à juste titre que la « domestication de 
la formule exécutoire est injustifi ée dans un espace où le 
pouvoir de juger est communautarisé et les voies d’exécu-
tion uniformisées. » (TCHAKOUA (J.-M.), « L’exécution des 
sentences arbitrales dans l’espace OHADA : regard sur une 
construction inachevée à partir du cadre camerounais », 
RASJ, vol. VI, n° 1, 2009, p. 12.). Parmi les inconvénients 
auxquels expose la situation actuelle, il y a l’obligation 
pour celui qui veut obtenir l’exécution forcée d’un arrêt 
de la CCJA de solliciter autant de formules exécutoires 
que de pays concernés par l’exécution forcée. À cela, 
il faut ajouter que les autorités nationales chargées de 
vérifi er l’authenticité de l’arrêt de la CCJA pourraient, par 
ignorance ou de mauvaise foi, faire traîner la procédure. 
Enfi n, que se passerait-il si la formule exécutoire est 
apposée dans un pays, mais refusée dans un autre ? Le 
justiciable se contenterait alors d’une satisfaction partielle, 
ce qui au demeurant serait incompréhensible compte 
tenu de la force juridique reconnue aux arrêts de la CCJA 
(Ibid., c’est là une raison de plus pour le droit de l’OHADA 
d’instituer un recours en manquement qui permettrait 
à la CCJA de sanctionner les manquements par les États 
membres de leurs obligations communautaires.).

Sous réserve de l’apposition de la formule exécutoire, 
il faut dire que la force exécutoire des arrêts de la CCJA 
s’étend à l’ensemble des pays de l’OHADA. Par consé-
quent, un arrêt de la CCJA rendu dans un litige qui a 
été connu par les juridictions nationales du fond d’un 
pays de l’OHADA est susceptible de déboucher sur une 
exécution forcée, non seulement dans ce pays, mais éga-
lement dans n’importe quel autre pays de l’OHADA. On 
en conclut que les arrêts de la CCJA circulent librement 
dans tout l’espace OHADA, ce qui n’est pas toujours le 
cas des décisions des juridictions nationales. La force 
exécutoire des arrêts de la CCJA a également pour consé-
quence que, dans une même affaire, aucune décision 
contraire à un arrêt de la CCJA ne peut faire l’objet d’une 
exécution forcée dans un État partie (article 20 in fi ne du 
Traité de l’OHADA). Par exemple, dans une procédure 
en annulation, en cas d’annulation de la décision de la 
cour suprême nationale se déclarant compétente, une 
telle décision ne peut recevoir aucune exécution forcée 
dans l’ensemble de l’espace OHADA. Cette conséquence 
concerne d’ailleurs l’ensemble de la décision de la cour 
suprême nationale, c’est-à-dire non seulement la décla-
ration de compétence, mais également toute question 
de fond qui aurait été tranchée.

106. Les voies d’exécution à mettre en œuvre aux 
fi ns d’exécution d’un arrêt de la CCJA sont celles en 
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n’ont pas été mentionnés par les parties en litige (Pour 
d’autres développements sur le recours en révision devant 
la CCJA, lire Alex TJOUEN, obs. sous CCJA, arrêt n° 040 
du 17 juillet 2008, Hassan Sahly c/ Société nouvelle 
scierie d’Agnibilekro dite SNDA SARL et M. Wahad Nou-
had Rachid, in Paul-Gérard POUGOUÉ et Sylvain Sorel 
KUATE TAMEGHE (Sous la direction de), Les grandes 
décisions de la cour commune de justice et d’arbitrage 
de l’OHADA, Paris, L’Harmattan, 2010, p. 437-450).

112. La demande en révision est formée dans un 
délai de 3 mois à compter du jour où le demandeur 
a eu connaissance du fait sur lequel la demande en 
révision est basée. À l’expiration d’un délai de 10 ans 
à dater de l’arrêt, aucune demande en révision ne peut 
plus être formée, même si la partie qui la forme fait la 
preuve de la découverte d’un fait de nature à exercer 
une infl uence décisive, mais inconnu d’elle et de la Cour 
à l’époque de l’instance en cassation ou de l’instance 
en annulation. Ainsi, une demande en révision formée 
plus de 10 années après l’arrêt de la CCJA devrait être 
rejetée au moyen d’une fi n de non-recevoir. Pour les 
demandes en révision formées dans les dix années 
qui suivent la date de l’arrêt, elles sont irrecevables si 
elles ne satisfont pas aux conditions de délai et d’objet.

113. La procédure en révision commence par une 
demande en révision formée contre toutes les parties 
à l’arrêt dont la révision est demandée. Cette demande 
qui doit être conforme aux prescriptions des articles 23 
et 27 du Règlement de procédure de la CCJA doit par 
ailleurs contenir les indications nécessaires à sa receva-
bilité. Les parties à l’arrêt dont la révision est demandée 
ont le droit de présenter des observations écrites sur 
la recevabilité de la demande en révision. Ces obser-
vations sont communiquées à la partie dont émane la 
demande. Avant de rendre sa décision sur la recevabilité 
de la demande, la Cour peut donner à nouveau aux 
parties la possibilité de présenter leurs vues à ce sujet. 
Si la Cour estime que la demande est conforme aux 
conditions posées par la loi, elle la déclare recevable 
par arrêt constatant expressément l’existence d’un fait 
nouveau de nature à justifi er l’ouverture d’une instance 
en révision. Ensuite, la Cour fi xe les délais pour toute 
procédure ultérieure qu’elle estime nécessaire pour 
se prononcer sur le fond de la demande. La minute 
de l’arrêt portant révision est annexée à la minute de 
l’arrêt révisé et mention de l’arrêt portant révision est 
faite en marge de la minute de l’arrêt révisé (Article 49 
du R.P. CCJA).

§ 2- Règles spécifi ques

114. Il convient d’envisager tour à tour les règles 
propres au recours en cassation (A) et les règles propres 
au recours en annulation (B).

109. Au niveau des effets, la tierce opposition entraîne 
la modifi cation de l’arrêt attaqué dans la mesure où il est 
fait droit à la demande en tierce opposition. Ensuite, la 
minute de l’arrêt rendu sur tierce opposition est annexée 
à la minute de l’arrêt attaqué et mention de l’arrêt rendu 
sur tierce opposition est faite en marge de la minute de 
l’arrêt attaqué (article 47-3 R.P. CCJA).

2 - Recours en interprétaƟ on

110. Toute partie peut, en cas de contestation sur 
le sens ou la portée d’un arrêt de la CCJA, saisir cette 
dernière d’une demande en interprétation (L’expres-
sion « toute partie » utilisée par la loi pour désigner les 
personnes susceptibles d’exercer le recours en interpré-
tation renvoie certainement aux parties à l’instance en 
cassation ou à l’instance en annulation.). La demande 
d’interprétation doit être effectuée dans les 3 mois qui 
suivent le prononcé de l’arrêt. La demande d’interpré-
tation spécifi e l’arrêt visé et le texte dont l’interprétation 
est demandée. Les dispositions des articles 23 et 27 
du Règlement de procédure de la CCJA relatives à la 
représentation des parties et à la présentation des actes 
de procédure sont également applicables à la demande 
en interprétation. La Cour statue par voie d’arrêt sur la 
demande en interprétation après avoir mis les parties 
en mesure de présenter leurs observations. La minute 
de l’arrêt interprétatif est annexée à la minute de l’arrêt 
interprété et mention de l’arrêt interprétatif est faite en 
marge de la minute de l’arrêt interprété (article 48 du 
R.P. CCJA).

3 - Recours en révision

111. La révision de l’arrêt de la Cour peut être deman-
dée par toute partie à condition de faire la preuve de la 
découverte d’un fait de nature à exercer une infl uence 
décisive, mais inconnu de la Cour et de la personne 
qui demande la révision au moment de l’instance en 
cassation ou de l’instance en annulation (article 49.1 
R.P. CCJA. Si ces conditions ne sont pas remplies, le 
recours en révision est déclaré irrecevable par la CCJA. 
V. CCJA, arrêt n° 040 du 17 juillet 2008, Hassan Sahly 
c/ Société nouvelle scierie d’Agnibilekro dite SNDA SARL 
et M. Wahad Nouhad Rachid ; CCJA, arrêt n° 38 du 
2 juin 2005, Société des tubes d’acier et d’aluminium 
dite SOTACI c/ Delpech Gérard et Delpech Joëlle, ohada.
com, Ohadata J-06-07.). Comme cela a été relevé à juste 
titre par les professeurs ISSA-SAYEGH et LOHOUES-
OBLE, il est surprenant d’exiger que le fait nouveau 
fût ignoré de la Cour car, même connu de la Cour, un 
fait ne peut être pris en compte par cette dernière que 
si les parties en ont fait état dans leurs conclusions 
(V. OHADA Harmonisation du droit des affaires, op. 
cit., n° 484). Ne disposant pas, au regard de la loi, 
du pouvoir d’ordonner des mesures d’instruction, il 
ne serait pas logique de reconnaître néanmoins à la 
CCJA le pouvoir d’introduire dans le débat des faits qui 
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Séraphin c/ Société SAGA-CI, Recueil de jurisprudence 
de la CCJA, n° 9, janvier-juin 2007, p. 5-7). Mais, en 
ce qui concerne le point de départ de ce délai, il est 
différent lorsque le recours en cassation fait suite à un 
arrêt d’annulation de la CCJA. L’article 52-4 du Règlement 
de procédure de la CCJA dispose en pareille hypothèse 
que le recours est formé dans les deux mois qui suivent 
la signifi cation de l’arrêt d’annulation.

119. Au regard des règles de computation des délais 
telles qu’elles fi gurent à l’article 25 du Règlement de 
procédure de la CCJA, on constate que, même si le point 
de départ de ce délai se situe au jour de la signifi cation 
de la décision attaquée, ce délai commence en réalité 
à courir le lendemain de cette signifi cation. Ensuite, 
ce délai étant exprimé en mois, il expire le lendemain 
du jour du dernier mois qui porte le même quantième 
que le jour de la signifi cation. Exceptionnellement, si 
ce délai expire un samedi, un dimanche ou un jour 
férié légal dans le pays où le recours doit être exercé 
(c’est-à-dire en Côte d’Ivoire), il est prorogé jusqu’au 
premier jour ouvrable suivant.

La CCJA, dans un arrêt rendu le 24 février 2005 (arrêt 
n° 017, affaire GIE Senepresso c/ Cebeao, Ohadata J-05-
362. Adde CCJA, arrêt n° 034 du 22 novembre 2007, 
Mireille Parlalidis c/ Fouquier Françoise Marie épouse 
Blanc et autres. En l’espèce, le défendeur au pourvoi 
estimait que, la décision attaquée ayant été signifi ée 
le 27 juin 2005, le délai d’exercice du recours expirait 
le 27 septembre 2005. Mais, pour la Cour qui rejette 
l’irrecevabilité de ce recours, « l’arrêt attaqué ayant été 
signifi é le 27 juillet 2005, le délai de deux mois dans 
l’intervalle duquel le pourvoi pouvait être régulièrement 
formé courait du 28 juillet au 28 septembre 2005 ; qu’il 
suit que le pourvoi formé le 28 septembre 2005… l’a 
été dans le délai légal et doit être déclaré recevable. »), 
fournit un exemple intéressant de computation des 
délais du recours en cassation. En l’espèce, la déci-
sion attaquée ayant été signifi ée le 24 avril 2003, c’est 
le 27 juin de la même année que le pourvoi avait 
été enregistré au greffe de la CCJA. Ce pourvoi sera 
déclaré irrecevable par la CCJA pour non-respect des 
délais. Pour la Cour en effet, la décision attaquée 
ayant été signifi ée le 24 avril 2003, c’est le 25 avril 
que commençait à courir le délai, lequel devait par 
conséquent expirer le 25 juin 2003. Mais, puisque le 
25 juin était un dimanche, le délai devait être prorogé 
au premier jour ouvrable, c’est-à-dire jusqu’au lundi 
26 juin 2003 à minuit.

120. La sanction de la violation du délai d’exercice 
du recours en cassation devant la CCJA est la forclusion. 
Le recours exercé hors délai est déclaré irrecevable (V. 
par exemple CCJA, arrêt n° 005 du 11 octobre 2001, La 
Scierie d’Agnibilekrou Wahab Nouhab et Wahab Nou-
hab c/ Hassan Sahly ; CCJA, arrêt n° 002 du 8 janvier 
2004, Société Ansari Trading Company Ltd c/ Société 
commerciale de banque Crédit Lyonnais Cameroun S.A., 

A - Procédure du recours en cassaƟ on

115. La procédure du recours en cassation regroupe 
l’ensemble des règles qui couvrent la période allant 
de la saisine de la CCJA (I) jusqu’au dénouement de 
l’instance (III) en passant par l’instruction de l’affaire (II)

I - Saisine de la CCJA

116. La CCJA peut être saisie d’un recours en cassa-
tion de deux manières : soit directement par l’une des 
parties à l’instance qui a donné naissance à la décision 
attaquée ; soit sur renvoi d’une juridiction nationale de 
cassation saisie à tort d’un litige relatif à l’application 
des actes uniformes. Dans le dernier cas, la juridiction 
nationale de cassation est immédiatement dessaisie et 
il lui appartient de transmettre à la Cour l’ensemble du 
dossier de l’affaire, avec une copie de la décision de 
renvoi. Dès réception du dossier, il revient à la Cour 
d’aviser les parties (article 51 R.P. CCJA). Cela dit, quel 
que soit le mode de saisine de la Cour, il se pose la 
question des conditions de recevabilité du recours en 
cassation devant la CCJA (a) et celle des effets de ce 
recours (b).

a - CondiƟ ons de recevabilité du recours en cassaƟ on 
devant la CCJA

117. Ces conditions sont énumérées par l’article 28 
du Règlement de procédure de la CCJA (Pour d’autres 
développements sur la question, lire R. NEMEDEU, obs. 
sous CCJA, arrêt n° 031/2007 du 22 novembre 2007, 
Société Trans-Ivoire c/ Port autonome d’Abidjan et CCJA, 
arrêt n° 030 du 26 mai 2005, Satoya Guinée S.A. c/ 
Mes Aboubakar Camara et Boubacar Télimélé Sylla, 
in Les grandes décisions de la cour commune de jus-
tice et d’arbitrage de l’OHADA, op. cit., p. 459-467.) et 
concernent d’une part, le délai d’exercice du recours 
(1) et d’autre part, les mentions exigées et les pièces à 
produire dans le recours (2).

1 - Délai d’exercice du recours en cassaƟ on devant la CCJA

118. Aux termes de l’article 28.1 du Règlement de 
procédure de la CCJA, le recours en cassation est pré-
senté par l’avocat du requérant dans les deux mois de 
la décision attaquée (Le délai d’exercice du recours 
en cassation devant la juridiction nationale de cassa-
tion n’est pas applicable devant la CCJA. V. CCJA, arrêt 
n° 005 du 8 janvier 2004, Ogunbekun Ibuku Oluwa c/ 
SCI Colibris, in ONANA ETOUNDI (F.) et MBOCK BIU-
MLA (J.M.), op. cit., p. 75-77.). Le délai de deux mois 
est applicable, quel que soit le mode de saisine de la 
CCJA, directement par une partie en litige et même sur 
renvoi d’une juridiction nationale de cassation (V. CCJA, 
arrêt n° 004 du 1er février 2007, Mambo Serges Henri 
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la CCJA consiste à contrôler l’exacte application des actes 
uniformes par les juridictions nationales du fond. C’est 
pourquoi, elle déclare irrecevables, les pourvois fondés 
sur un moyen de pur fait (CCJA, ord. n° 002 du 26 avril 
2000, Samba Sow c/ Petroca), les pourvois fondés sur un 
moyen « vague et imprécis et [qui] ne visent aucun texte 
qui aurait été violé ou faussement appliqué » (CCJA, arrêt 
n° 005 du 8 janvier 2004, Ogunbekun Ibuku Oluwa c/ 
SCI Colibris. Adde CCJA, arrêt n° 007 du 15 mars 2007, 
Niavas Albéric et Asperti Lorensiva épouse Niavas c/ SGBCI, 
Rec., n° 9, janvier-juin 2007, p. 24 et s.) ou encore les 
pourvois fondés sur un moyen nouveau, mélangé de 
faits et de droit (CCJA, arrêt n° 32 du 4 novembre 2004, 
Société EBURNEA c/ Compagnie d’assurance les Tisserins 
SATCA, Penant, n° 854, 2006, p. 98-113, notes Bakary 
DIALLO et Alex-François TJOUEN ; Sur le précédent arrêt, 
on peut aussi lire les observations d’Alex TJOUEN in Paul-
Gérard POUGOUÉ et Sylvain Sorel KUATE TAMEGHE 
(Sous la direction de), Les grandes décisions de la cour 
commune de justice et d’arbitrage de l’OHADA, op. cit., 
p. 647-655 ; CCJA, arrêt n° 042 du 7 juillet 2005, Étienne 
Konan Bally Kouakou c/ Hussein Nassar, Ali Gaddar, 
ohada.com, Ohadata J-06-31 ; CCJA, arrêt n° 021 du 
31 mai 2007, Mme Amani Yao née Kassi Marie Louise 
c/ Société de promotion commerciale et immobilière dite 
SOPROCIM SARL, Rec., n° 9, janvier-juin 2007, p. 44 et 
s.). Ce n’est qu’au cas où la CCJA casse la décision des 
juridictions nationales déférée à sa censure qu’elle se 
transforme en troisième degré de juridiction. Si la CCJA 
est donc saisie des recours en cassation en qualité de 
juge du droit, il est logique qu’à l’image de toutes les 
juridictions de ce type, les parties puissent y faire usage 
des cas d’ouverture à cassation. Enfi n, on risque d’assister 
rapidement à un encombrement du Rôle de la CCJA si 
toute forme de contestation portant sur une décision 
relative à l’application des actes uniformes peut être 
portée à l’examen de la CCJA.

123. La CCJA étant une juridiction de cassation com-
mune à plusieurs pays, on peut cependant se poser 
la question de savoir si, l’utilisation des cas d’ouver-
ture à cassation en vigueur dans les différents droits 
internes, seule solution pour l’instant envisageable dans 
le silence du droit communautaire sur la question, ne 
risque pas de créer une inégalité entre les justiciables 
(à cause des différences éventuelles dans les cas d’ou-
verture à cassation applicables dans chaque pays) et 
de conduire la CCJA à se mêler des questions de droit 
interne. Pour éviter de tels inconvénients, il serait sans 
doute plus judicieux pour le droit OHADA de déter-
miner, au plan communautaire, les cas d’ouverture à 
cassation devant la CCJA (Selon toute vraisemblance, 
le droit communautaire s’en est remis à la sagesse de la 
CCJA à qui il reviendra de déterminer progressivement 
les cas d’ouverture à cassation applicables devant sa 
juridiction. La CCJA estime par exemple qu’une erreur 
purement matérielle ne constitue pas un cas d’ouver-
ture à cassation devant sa juridiction. V. CCJA, arrêt 

in ONANA ETOUNDI (F.) et MBOCK BIUMLA (J.M.), op. 
cit., p. 60-62 et 78-82.). En la matière, il n’existe pour 
le requérant forclos aucune possibilité de rattrapage 
(Peu importe que le requérant ait d’abord à tort saisi 
la cour suprême nationale de son recours en cassation. 
V. CCJA, arrêt n° 002 du 8 janvier 2004, Société Ansari 
Trading Company Ltd c/ Société commerciale de banque 
crédit Lyonnais Cameroun S.A., op. cit.) ; même si son 
recours était fondé sur une violation grave et manifeste 
du droit OHADA, il est déchu de son droit d’exercer 
le recours. La Cour peut d’ailleurs, à tout moment, 
rejeter par voie d’ordonnance motivée, tout recours 
manifestement irrecevable parce qu’exercé hors délai 
(art. 32.2 R.P. CCJA). Elle peut également le faire à la 
demande de l’une des parties en litige (en général le 
défendeur), à condition que cette dernière ait soulevé 
l’irrecevabilité du recours formé hors délai dans le 
délai à lui fi xé pour le dépôt de la première pièce de 
procédure (art. 32.1 R.P. CCJA).

2 - MenƟ ons exigées et pièces à produire dans le recours 
en cassaƟ on devant la CCJA

121. Pour être recevable, le recours en cassation devant 
la CCJA doit contenir un certain nombre de mentions. 
Il s’agit des noms et domiciles du requérant, des autres 
parties à la procédure devant la juridiction nationale et 
de leur avocat. Le recours doit aussi contenir la date à 
laquelle la décision attaquée a été signifi ée au requérant, 
les conclusions du requérant et les moyens invoqués 
à leur appui, avec l’indication des actes uniformes ou 
des règlements dont l’application dans l’affaire justifi e la 
saisine de la Cour. Le recours doit enfi n contenir élection 
de domicile au lieu où la Cour a son siège et l’indication 
du nom de la personne qui a consenti à recevoir toutes 
les signifi cations.

122. On observe que, nulle part, le Règlement de 
procédure de la CCJA ne mentionne l’existence des cas 
d’ouverture du recours en cassation devant la CCJA. 
Cette situation ne dispense pas toutefois le requérant de 
viser dans son pourvoi un ou plusieurs cas d’ouverture 
à cassation. En droit français, et même dans certains 
pays de l’OHADA (Le cas du Cameroun où, avant la loi 
n° 2006/016 du 29 décembre 2006 fi xant l’organisation 
et le fonctionnement de la Cour Suprême, il n’existait 
pas de texte énumérant les cas d’ouverture du recours 
en cassation devant la Cour Suprême.), l’absence d’un 
texte législatif énumérant les cas d’ouverture à cassation 
n’a pas conduit doctrine et jurisprudence à conclure à 
l’inexistence des cas d’ouverture à cassation devant la 
Cour de cassation (V. VINCENT (J.) et GUINCHARD (S.), 
Procédure civile, op. cit., n° 1516 ; JOBARD-BACHELLIER 
(M.N.) et BACHELLIER (X.), La technique de cassation 
Pourvois et arrêts en matière civile, Paris, Dalloz, 5e éd., 
2003, p. 117.). De plus, la CCJA, lorsqu’elle est saisie d’un 
recours en cassation l’est en qualité de juge du droit. En 
d’autres termes, saisie d’un recours en cassation, le rôle de 
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Dans cette décision, l’irrecevabilité était due au fait que 
le requérant n’avait indiqué dans son recours, ni les 
actes uniformes, ni les règlements prévus par le traité 
dont l’application dans l’affaire justifi ait la saisine de 
la Cour. Adde CCJA, arrêt n° 22 du 26 décembre 2002, 
Société Mobil Oil Côte d’Ivoire c/ Soumahoro Mamadou, 
ohada.com, Ohdata J-03-121).

b - Eff ets du recours en cassaƟ on devant la CCJA

126. En tant que voie de recours extraordinaire, le 
pourvoi en cassation devant la CCJA n’est pas d’abord 
suspensif d’exécution (article 16 du Traité de l’OHADA). 
En conséquence, ni le délai pour l’exercer, ni l’exer-
cice effectif du recours en cassation devant la CCJA ne 
suspendent l’exécution de la décision attaquée. L’effet 
suspensif du recours en cassation concerne en revanche 
toute procédure de cassation engagée devant une juri-
diction nationale contre la décision attaquée. Une telle 
procédure ne peut reprendre qu’après arrêt de la CCJA 
se déclarant incompétente pour connaître de l’affaire 
(article 16 du Traité de l’OHADA).

127. Ensuite, devant la CCJA, le recours en cassa-
tion n’a pas un effet dévolutif. L’affi rmation pourrait 
a priori surprendre. L’article 14, alinéa 5 du Traité de 
l’OHADA ne dispose-t-il pas que, « en cas de cassation, 
elle [la CCJA] évoque et statue sur le fond » ? Or, après 
évocation, la CCJA, lorsqu’elle statue à nouveau statue 
en fait et en droit et substitue ainsi sa décision à celle 
des juridictions nationales du fond. Il n’est donc pas 
surprenant que, se fondant sur le pouvoir d’évocation 
de la CCJA, une partie de la doctrine ait conclu que le 
pourvoi en cassation devant la CCJA a un effet dévo-
lutif (V. TJOUEN (A.-F.), Thèse précitée, p. 60 ; YUEGO 
TCHUENTEU (L.S.), Le pouvoir d’évocation de la cour 
commune de justice et d’arbitrage (CCJA), Mémoire DEA, 
Université de Yaoundé II-Soa, 2004-2005, p. 72 ; NSIE 
(E.), « La cour commune de justice et d’arbitrage », op. 
cit., p. 319).

Il faut cependant éviter de conclure hâtivement que 
le pourvoi en cassation devant la CCJA a un effet dévo-
lutif. D’une part, il est indiscutable que lorsque la CCJA 
rend un arrêt de rejet, elle ne substitue pas sa décision 
à celle des juges nationaux du fond. Elle se contente de 
confi rmer la conformité au droit de la décision déférée 
à sa censure. D’autre part, même lorsqu’elle rend un 
arrêt de cassation, la CCJA, au moment où elle est sai-
sie d’un recours en cassation l’est toujours en qualité 
de juge du droit (V. supra n° 122). Ainsi, lorsqu’après 
cassation la CCJA évoque et statue sur le fond, il ne 
faut pas conclure que le pourvoi en cassation devant la 
CCJA a un effet dévolutif. Il y a en effet à ce niveau une 
précision qui mérite d’être faite. Ce n’est pas le pourvoi 
en cassation devant la CCJA qui a un effet dévolutif, 
c’est plutôt l’arrêt de cassation qui a un effet dévolutif 
(V. aussi NDAM (I.), Thèse précitée, n° 349 et s.).

n° 024 du 16 novembre 2006, Samailadan Moussa et 
Ali Mare c/ Hamidou Abdou dit Crise, Rec., n° 8, juillet-
décembre 2006, p. 32-34.).

124. Pour être recevable, le requérant doit également 
joindre à son recours certaines pièces. Il s’agit d’abord 
de la décision de la juridiction nationale qui fait l’ob-
jet du recours et qui doit être annexée à ce dernier. 
Ensuite, si le requérant est une personne morale de 
droit privé, il doit joindre à son recours, d’une part, ses 
statuts ou un extrait récent du registre du commerce 
ou toute autre preuve de son existence juridique et, 
d’autre part, la preuve que le mandat donné à l’avocat 
a été régulièrement établi par un représentant qualifi é 
à cet effet.

125. Lorsque le recours en cassation devant la CCJA 
ne comporte pas les mentions et pièces exigées par la 
loi, le greffi er en chef de la Cour fi xe au requérant un 
délai raisonnable aux fi ns de régularisation du recours. 
A l’expiration de ce délai, et à défaut de régularisa-
tion du recours, il revient à la Cour de décider de la 
recevabilité du recours irrégulier (art. 32-2 R.P. CCJA. 
En général, à défaut de régularisation du recours, la 
Cour déclare le recours irrégulier irrecevable. V. par 
exemple : CCJA, arrêt n° 4 du 11 octobre 2001, BICIG 
c/ ENGATRANS ; CCJA, arrêt n° 6 du 11 octobre 2001, 
S.A. Aminou et Cie et MAB c/ CCEI Bank, ohada.com, 
Ohadata J-02-09 ; CCJA, arrêt n° 3 du 8 janvier 2004, 
Société INNOVEST Industrie Congo SA c/ Société Man 
faitai, ohada.com, Ohadata J-04-87 ; CCJA, 1re ch., 
arrêt n° 22 du 31 mars 2005, Total Tchad c/Tchari 
Soumaine, ohada.com, Ohadata J-05-374 ; CCJA, 
arrêt n° 5 du 10 janvier 2002, Société commerciale 
et industrielle du Cameroun (SOCINCAM) c/ Société 
Pierson Meunier Cameroun, ohada.com, Ohadata 
J-03-119 ; CCJA, arrêt n° 31 du 22 novembre 2007, 
Société Trans-Ivoire c/ Port autonome d’Abidjan, Rec., 
n° 10, juillet-décembre 2007, p. 5-6 ; CCJA, arrêt n° 021 
du 26 octobre 2006, Clinique pédiatrique de Batterie 
IV c/ La compagnie AXA-Assurances S.A., Rec., n° 8, 
juin-décembre 2006, p. 5 et s. ; CCJA, arrêt n° 022 
du 30 avril 2008, La société Valmar S.A. c/ N’Gakou-
tou Kaltouma Justine ; CCJA, arrêt n° 21 du 30 avril 
2008, Société Otto import SPA, société TTCI c/ Mahamat 
Saleh ; CCJA, 1re ch., arrêt n° 14 du 24 avril 2008, First 
security bank national association, Electra airlines c/ 
Musgrove & Watson voyages. En cas de régularisation 
dans le délai imparti, le recours est déclaré recevable. 
V. CCJA, arrêt n° 005 du 28 février 2008, Étienne Konan 
Bally Kouakou c/ Fédération nationale des coopératives 
des planteurs de palmiers à huile de Côte d’Ivoire dite 
Fenacopah-ci.). Il peut aussi arriver qu’après constat 
de l’irrégularité du recours, la Cour le déclare irrece-
vable sans attendre que le greffi er en chef accorde au 
requérant un délai aux fi ns de régularisation du recours 
(V. CCJA, arrêt n° 022 du 26 décembre 2002, Société 
Mobil Oil-CI c/ S.M., ohada.com, Ohadata J-03-108. 
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dans un délai déterminé par le Président, d’un mémoire 
en réplique et d’un mémoire en duplique ou de tout 
autre mémoire. Pour cela, il faut que le Président de la 
Cour, soit d’offi ce, soit suite à une demande présentée 
dans ce sens dans un délai de 15 jours à compter de la 
signifi cation du mémoire en réponse ou en réplique, le 
juge nécessaire et l’autorise expressément (V. article 31 
du R.P. CCJA).

Pour apporter la preuve de leurs allégations, les 
parties à l’instance peuvent annexer à leurs mémoires 
diverses pièces. Ces pièces doivent en tout cas être 
certifi ées conformes et déposées au greffe de la Cour 
en autant d’exemplaires qu’il y a de juges à la CCJA et 
de parties à l’instance.

130. En cas de procédure orale, il revient au Président 
de fi xer une date pour l’audience et au greffi er en chef 
d’informer les parties. L’audience est publique, à moins 
qu’il n’en soit décidé autrement par la Cour. Au cours 
de l’audience, le Président dirige les débats et exerce la 
police de l’audience en déterminant notamment l’ordre 
dans lequel les parties sont appelées à prendre la parole. 
Le Président, de même que tout juge de la CCJA avec 
l’autorisation du Président, peut également au cours 
des audiences, poser des questions aux parties. À la 
fi n de chaque audience, le greffi er en chef établit un 
procès-verbal signé par lui-même et par le Président. 
Ce procès-verbal constitue un acte authentique et les 
parties peuvent en prendre connaissance au greffe et 
en obtenir copie à leurs frais (articles 34 et s. R.P. CCJA).

III - Dénouement de l’instance

131. La CCJA rend soit des arrêts de rejet, soit des 
arrêts de cassation. L’arrêt de rejet a essentiellement 
pour conséquence de confi rmer la décision attaquée qui 
de ce fait acquiert force de chose jugée. Les arrêts de 
cassation quant à eux ont pour effet d’obliger la Cour, 
en vertu de l’article 14, alinéa 5 du Traité de l’OHADA, 
à évoquer et à statuer sur le fond. Si après cassation, 
les faits tels que relevés par les juges nationaux du 
fond permettent l’application de la règle appropriée 
au cas d’espèce, aucun problème ne devrait se poser. 
Par contre, si les faits tels qu’énoncés dans la décision 
attaquée ne permettent pas l’application de la règle 
appropriée, la question se pose si, en pareille hypo-
thèse, la CCJA doit toujours, conformément à la loi, se 
refuser à ordonner des mesures d’instruction. 

132. Cette diffi culté permet de mettre en évidence 
la contradiction qu’on observe dans la démarche du 
législateur de l’OHADA. D’un côté, il ne reconnaît pas 
expressément à la CCJA le pouvoir d’ordonner des 
mesures d’instruction à propos des faits à l’origine 
du litige. De l’autre, il reconnaît à la CCJA un pouvoir 
systématique d’évocation. Ne pouvant ordonner au 
regard de la loi des mesures d’instruction, que ferait 

II - InstrucƟ on du recours en cassaƟ on devant la CCJA

128. C’est la phase de l’instance au cours de laquelle 
sont accomplies diverses formalités destinées à mettre 
l’affaire en état d’être jugée. C’est notamment au cours de 
cette période que le juge réunit les éléments qui devront 
lui permettre de statuer sur les prétentions des parties. 
Pour les parties à l’instance, la phase de l’instruction doit 
leur permettre, à travers l’échange des mémoires, de 
préciser leurs prétentions en indiquant par ailleurs les 
éléments de fait et de droit sur lesquels elles se fondent.

129. L’instruction du recours en cassation devant la 
CCJA est suivie par un juge rapporteur. Ce dernier est 
désigné par le Président, dès saisine de la Cour et il est 
tenu, à la fi n de l’instruction, de faire un rapport à la Cour 
(Article 26 R.P. CCJA). La présentation des mémoires 
par les parties obéit à une réglementation précise. C’est 
d’abord au demandeur au pourvoi qu’il revient de 
présenter dans son recours les moyens qu’il invoque à 
l’encontre de la décision attaquée (Il n’existe pas devant 
la CCJA la pratique des mémoires ampliatifs tels qu’on 
les retrouve devant la Cour de cassation française ou 
la Cour Suprême du Cameroun. Le mémoire ampliatif 
est celui qui, faisant suite au recours en cassation, doit 
développer les moyens sommairement invoqués dans le 
pourvoi. V. par exemple les articles 53 et suivants de la 
loi camerounaise n° 2006/016 du 29 décembre 2006 
fi xant l’organisation et le fonctionnement de la Cour 
Suprême.). Ce recours doit être signifi é à toutes les 
parties à la procédure devant la juridiction nationale 
(Article 29 du R.P. CCJA). Ensuite, n’importe quelle 
personne, partie à la procédure devant la juridiction 
nationale peut, dans un délai de 3 mois à compter de 
la signifi cation du recours, présenter un mémoire en 
réponse comportant les nom et domicile de la partie qui 
le produit, la date à laquelle le pourvoi lui a été signifi é 
ainsi que les conclusions présentées et les moyens invo-
qués. Le mémoire en réponse doit également contenir 
l’élection de domicile au lieu où la Cour a son siège 
et l’indication du nom de la personne qui est autori-
sée et qui a consenti recevoir toutes les signifi cations. 
Si l’auteur du mémoire en réponse est une personne 
morale de droit privé, il doit joindre à son mémoire ses 
statuts ou un extrait récent du registre du commerce 
ou toute autre preuve de son existence juridique et la 
preuve que le mandat donné à l’avocat a été réguliè-
rement établi par un représentant qualifi é à cet effet. 
Si le mémoire en réponse ne comporte pas toutes les 
mentions et pièces exigées, le greffi er en chef fi xe à 
la partie qui l’a initié un délai raisonnable aux fi ns de 
régularisation. À défaut de régularisation, le mémoire 
en réponse, à l’image du recours irrégulier, sera rejeté 
par la Cour. Le mémoire en réponse doit également 
être signifi é à toutes les parties à la procédure devant 
la juridiction nationale (V. article 30 du R.P. CCJA).

Le recours en cassation et le mémoire en réponse 
peuvent éventuellement être suivis de la production, 
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I - CondiƟ ons de recevabilité du recours en annulaƟ on

134. Ces conditions sont posées par l’article 18 du 
Traité de l’OHADA. Au regard dudit texte, toute personne 
qui souhaite exercer un recours en annulation devant 
la CCJA doit satisfaire à deux conditions. En premier 
lieu, il faut que le requérant ait soulevé dans l’instance 
en cassation l’incompétence de la juridiction suprême 
nationale. En second lieu, il faut que le requérant ait 
formé son recours en annulation dans les deux mois de 
la notifi cation de la décision attaquée (V. CCJA, 2e ch., 
arrêt n° 013 du 27 mars 2008, John Wofa-Kyei Amour 
c/ Ecobank Burkina S.A.). L’article 18 du Traité, tout 
comme l’article 52 du Règlement de procédure n’ap-
portent aucune précision sur le contenu et les pièces 
à produire dans le recours en annulation. Face à cette 
carence, ce sont certainement les règles relatives au 
contenu du recours en cassation qui vont s’appliquer, 
moyennant quelques adaptations.

135. Le recours en annulation exercé hors délai ou 
sans que le requérant ait décliné la compétence de la 
juridiction nationale de cassation est déclaré irrecevable 
par la CCJA (CCJA, arrêt n° 009 du 24 avril 2003, Hyjazi 
Samih c/ Dagher Habib Rolland et Mme Dagher May 
née Faghali ; CCJA, arrêt n° 024 du 17 juin 2004, Aboa 
Achoumou Étienne c/ La société générale de banques 
en Côte d’Ivoire dite SGBCI et M. Souleymane Sangaré 
in ONANA ETOUNDI (F.) et MBOCK BIUMLA (J.M.), 
op. cit., p. 41 et s. ; CCJA, arrêt n° 06 du 27 janvier 
2005, Murielle Corine Christèle Koffi  et Sahouot Cédric 
Koffi  c/ La société Ecobank, ohada.com, Ohadata J-05-
188.). Quant au recours qui ne comporterait pas les 
informations et pièces nécessaires, le greffi er en chef 
peut également accorder au requérant un délai rai-
sonnable aux fi ns de régularisation de son recours, 
délai au bout duquel, en l’absence de régularisation, 
la Cour devrait déclarer le recours irrecevable. Enfi n, 
si le recours en annulation est exercé contre une déci-
sion d’une juridiction nationale de cassation qui n’est 
pas relative à l’application d’un acte uniforme, la CCJA 
doit se déclarer incompétente (Rapp. CCJA, arrêt n° 10 
du 26 février 2004, Maître Tonye Arlette c/ BICEC, in 
ONANA ETOUNDI (F.) et MBOCK BIUMLA (J.M.), op. 
cit., p. 48 et s.).

II - InstrucƟ on du recours en annulaƟ on

136. Dès saisine de la Cour d’un recours en annu-
lation, il appartient au greffi er en chef de la Cour de 
le signifi er à toutes les parties à la procédure devant 
la juridiction nationale de cassation. Après avoir reçu 
signifi cation du recours en annulation, toute partie à 
l’instance devant la juridiction nationale de cassation 
peut, dans un délai de 3 mois à compter de cette 
signifi cation, présenter un mémoire. Les mémoires 
ainsi déposés sont communiqués au requérant et aux 

la CCJA si, après évocation, les faits tels que rete-
nus par les juges nationaux du fond ne permettent 
pas l’application de la règle appropriée au litige ? 
Il revenait pourtant au législateur de l’OHADA de 
prendre clairement position. Soit, il décidait de faire 
de la CCJA, après évocation, un véritable troisième 
degré de juridiction, auquel cas, le pouvoir systéma-
tique d’évocation de la CCJA devait être complété par 
celui d’ordonner des mesures d’instruction si cela est 
nécessaire. Soit, il décidait de faire de la CCJA, après 
évocation, un degré de juridiction spécifi que, avec 
des pouvoirs limités quant aux faits, auquel cas, le 
pouvoir d’évocation de la CCJA devait être limité aux 
hypothèses dans lesquelles les faits tels qu’ils ressor-
tent de la décision des juges nationaux permettent 
l’application de la règle appropriée (C’est l’option qui 
a par exemple été retenue par le Cameroun. V. art. 67 
de la loi du 29 décembre 2006 fi xant l’organisation 
et le fonctionnement de la Cour Suprême.).

Face à l’ambiguïté et à l’indécision du droit OHADA, 
le risque auquel on s’expose est celui de voir la CCJA 
chercher toujours, comme le prescrit la loi, à faire appli-
cation, après évocation, de la règle appropriée, même si 
les faits relevés par les juridictions nationales du fond ne 
permettent pas de le faire. C’est la qualité des décisions 
de la CCJA qui risque ainsi d’être étiolée. On pourrait 
aussi imaginer que, la CCJA, pour résoudre la diffi culté, 
choisisse d’ordonner des mesures d’instruction lorsque 
les faits appréciés par les juridictions nationales du fond 
ne permettent pas l’application de la règle appropriée 
au cas d’espèce. La solution permettrait peut-être à la 
CCJA de rendre de meilleures décisions de justice, mais 
cela ne ferait pas oublier qu’une telle solution repose-
rait sur un fondement juridique incertain et exposerait 
rapidement aux lenteurs judiciaires et à l’encombrement 
du Rôle de la CCJA.

B - Procédure du recours en annulaƟ on

133. La procédure du recours en annulation n’a retenu 
l’attention du législateur communautaire qu’au moyen 
de l’article 52 du Règlement de Procédure de la CCJA. 
À la lecture de ce texte, il est évident qu’il n’apporte 
pas toutes les réponses aux questions que suscite la 
procédure du recours en annulation. La diffi culté doit 
certainement être résolue par un retour aux règles 
communes au recours en annulation et au recours 
en cassation, mais également à celles du recours en 
cassation qui fait véritablement offi ce de procédure 
de droit commun par rapport à celle particulière du 
recours en annulation.

Cela étant, une étude de la procédure du recours en 
annulation nécessite des précisions sur les conditions 
de recevabilité du recours en annulation (I), l’instruc-
tion du recours en annulation (II) et l’aboutissement 
de l’instance en annulation (III).
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§1 - Déroulement de la procédure consultaƟ ve

139. Il diffère légèrement selon que la demande d’avis 
émane d’un État partie ou du Conseil des Ministres (A) 
ou d’une juridiction nationale du fond (B).

A - Demandes d’avis formulées par le Conseil des 
Ministres ou les États membres

140. Les demandes d’avis consultatif émanant des 
États parties ou du Conseil des Ministres doivent être 
présentées sous forme d’une requête écrite. Dans sa 
demande, le requérant formule, en termes précis, la 
question sur laquelle l’avis de la Cour est sollicité et y 
joint par ailleurs tout document de nature à élucider la 
question (V. article 54 du R.P. CCJA).

141. Si la demande d’avis consultatif émane d’un État 
partie, le greffi er en chef doit, après l’avoir reçue, la notifi er 
aux autres États parties au Traité et leur faire connaître 
que la Cour est disposée à recevoir leurs observations 
écrites dans un délai fi xé par le Président (Par exemple, 
dans l’avis consultatif n° 002/99/EP rendu le 13 octobre 
1999 à la demande de la République du Mali, le Bénin 
avait formulé des observations qui furent enregistrées au 
greffe de la Cour le 14 septembre 1999. De même, dans 
l’avis n° 02/2000/EP du 26 avril 2000 émis à la requête 
du Sénégal, le Tchad avait formulé des observations le 
10 février 2000 et ces observations furent enregistrées au 
greffe de la Cour le 23 février 2000. Enfi n, dans le célèbre 
avis n° 001/2001/EP du 30 avril 2001 rendu à la demande 
de la Côte d’Ivoire, le Cameroun formula le 5 février 2001 
des observations qui furent enregistrées au greffe de la Cour 
le 6 février 2001.). Si, après notifi cation d’une demande 
d’avis, un État partie formule des observations, celles-ci 
sont communiquées au demandeur et aux autres éventuels 
auteurs d’observations. Ces derniers sont admis à leur tour 
à discuter les observations ainsi reçues dans les formes, 
mesures et délais fi xés dans chaque cas par le Président 
qui décide en outre s’il y a lieu à audience (V. article 55 
du R.P. CCJA. Jusqu’à présent les observations formulées 
par un État n’ont pas donné lieu à une réplique de la part 
de l’État requérant ou d’un autre État.).

B - Demandes d’avis formulées par les juridicƟ ons 
naƟ onales du fond

142. Les demandes d’avis consultatif en provenance 
des juridictions nationales du fond sont formées au moyen 
d’une décision (dont la nature n’a pas été précisée) 
notifi ée à la Cour à la diligence de ladite juridiction. 
Cette décision formule, en termes précis, la question sur 
laquelle la juridiction a estimé nécessaire de solliciter 
l’avis de la Cour pour rendre son jugement. Il y est en 
outre joint tout document de nature à élucider la ques-
tion. Après réception de la demande d’avis formulée par 

autres parties. Ceux-ci peuvent présenter un nouveau 
mémoire dans le délai fi xé par le Président. Ce dernier 
décide en outre s’il y a lieu à audience (V. article 52 
du R.P. CCJA).

III - AbouƟ ssement de l’instance en annulaƟ on

137. L’instance en annulation a pour objet de tran-
cher un confl it de compétence qui oppose la CCJA à 
une juridiction nationale de cassation. Elle peut débou-
cher sur un arrêt de rejet ou sur un arrêt d’annulation. 
L’arrêt de rejet a pour conséquence de conforter la cour 
suprême nationale dans sa déclaration de compétence. 
Quant à l’arrêt d’annulation, il a pour conséquence 
que la décision par laquelle la juridiction nationale de 
cassation s’était déclarée compétente à tort est répu-
tée nulle et non avenue. Et dans les deux mois qui 
suivent la signifi cation de l’arrêt d’annulation, toute 
partie à l’instance devant la juridiction nationale de 
cassation peut saisir la CCJA d’un recours en cassation 
contre la décision du juge du fond (V. article 52-4 du 
R.P. CCJA. Dans une affaire, la CCJA a rejeté à juste 
titre la demande de sursis à exécution exercée à l’en-
contre d’un arrêt de la CCJA annulant l’arrêt d’une 
cour suprême nationale qui s’était déclarée compétente 
à tort. V. CCJA, ord. n° 2 du 16 février 2005, Dame 
Adia Yego Thérèse c/ Bamba Amadou et autres, ohada.
com, Ohadata J-06-12.). Pour la doctrine, il aurait 
été plus judicieux, afi n d’éviter des pertes de temps, 
que le pouvoir d’annuler de la CCJA fût suivi de celui 
de statuer immédiatement après sur la décision des 
juges nationaux du fond ou alors, qu’il fût permis que 
le recours en cassation soit exercé en même temps 
que le recours en annulation (V. ISSA-SAYEGH (J.) et 
LOHOUES-OBLE (J.), OHADA Harmonisation du droit 
des affaires, op. cit., n° 454).

SecƟ on 2 : Procédure consultaƟ ve devant la 
CCJA

138. Réglementant la procédure consultative, le 
Règlement de procédure de la CCJA a laissé de côté 
les demandes d’avis émanant du Secrétariat Perma-
nent pour ne s’intéresser qu’à celles formulées par le 
Conseil des Ministres, les États parties et les juridictions 
nationales du fond. Dans la mesure où la Cour le juge 
convenable, elle peut également appliquer à la procé-
dure consultative les règles de la procédure contentieuse 
(art. 53 R.P. CCJA. On observe par exemple qu’au cours 
de la procédure consultative, la Cour désigne un juge 
rapporteur qui à la fi n de sa mission établit un rapport.). 
Dans le cadre ainsi défi ni, le Règlement de procédure 
de la CCJA apporte d’utiles précisions sur le déroule-
ment (section 1) et l’aboutissement (section 2) de la 
procédure consultative.
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d’adopter dans un arrêt des positions opposées à celles 
énoncées dans un avis antérieur (V. CCJA, avis n° 01/99/
JN du 7 juillet 1999. Dans cet avis la CCJA affi rme ceci : 
« Certes, il s’agit d’un simple avis dépourvu de tout effet 
décisoire découlant de l’autorité de la chose jugée et de 
la force de chose jugée. Mais, on comprendrait mal que 
saisie par voie de pourvoi de la même question que la 
Cour vienne à se déjuger ».). Enfi n, les risques de perte de 
temps et d’argent dissuaderont très souvent les parties en 
litige à se pourvoir en cassation contre les décisions des 
juridictions nationales du fond rendues conformément 
à un avis de la CCJA.

C’est surtout par rapport aux avis rendus à la demande 
d’un État partie ou du Conseil des Ministres que le caractère 
non obligatoire des avis de la CCJA risque de retrouver tout 
son sens. En ce qui concerne les États, on sait que pour le 
moment, il n’existe pas au sein de l’OHADA, un recours 
en manquement (En droit communautaire européen où 
il existe et même dans les droits communautaires CEMAC 
et UEMOA, le recours en manquement se défi nit comme le 
recours permettant à la Commission ou à tout État membre 
de saisir la Cour de justice communautaire du non respect 
par un État membre des obligations qui lui incombent en 
vertu des traités pour le contraindre à appliquer le droit 
communautaire. V. Lexique des termes juridiques (sous la 
direction de Serge GUINCHARD et Gabriel MONTAGNIER), 
Paris, Dalloz, 14e éd., 2003, p. 367 ; DUTHEIL DE LA 
ROCHERE (J.), Introduction au droit de l’Union Euro-
péenne, Paris, Hachette Supérieur, coll. Les Fondamentaux, 
5e éd., 2007, p. 137 et s. ; BOUMAKANI (B.), « Les juridic-
tions communautaires en Afrique noire francophone : 
la cour commune de justice et d’arbitrage de l’OHADA, 
les cours de justice de l’UEMOA et de la CEMAC », op. cit., 
p. 81. V. enfi n l’article 4, alinéa 2 du Traité révisé de la 
CEMAC) permettant de sanctionner la violation par un 
État des obligations résultant du Traité. Par conséquent, 
un État peut, avant d’adopter une loi, solliciter l’avis de 
la CCJA par rapport à sa compatibilité au droit OHADA, 
mais refuser par la suite de se conformer à l’avis de la 
CCJA. En ce qui concerne le Conseil des Ministres, on 
sait également que pour le moment, il n’existe pas dans 
l’OHADA, ni recours en appréciation de la légalité, ni 
exception d’illégalité (Dans les droits communautaires 
européen, CEMAC et UEMOA où il existe, le contentieux 
de la légalité vise le contrôle de la légalité des actes des 
institutions communautaires. V. par exemple, DUTHEIL DE 
LA ROCHERE (J.), op. cit., p. 141 et s.) pouvant permettre 
à un citoyen communautaire de faire annuler ou écarter 
du débat une disposition communautaire qui violerait 
celles qui lui sont supérieures. De la sorte, le Conseil 
des Ministres peut, après avoir sollicité l’avis de la CCJA 
avant l’adoption d’un Règlement ou d’une Décision, violé 
impunément l’avis donné par la CCJA. C’est le respect du 
droit communautaire, et plus particulièrement le respect 
de la hiérarchie des normes communautaires qui serait 
gravement remis en question.

Serge-Patrick LEVOA AWONA

la juridiction nationale, le greffi er en chef de la CCJA 
la notifi e immédiatement aux parties en cause devant 
cette juridiction et aux États parties au Traité OHADA. 
Lors des notifi cations, le greffi er en chef fait connaître 
à ses correspondants que la Cour est disposée à rece-
voir leurs observations écrites dans le délai fi xé par le 
Président. Toutes les observations écrites consécutives 
à une demande d’avis consultatif sont communiquées 
aux éventuels auteurs d’autres observations écrites. Ces 
derniers peuvent à leur tour discuter les observations 
ainsi reçues dans les formes, mesures et délais fi xés dans 
chaque cas par le Président qui décide par ailleurs s’il 
y a lieu à audience (V. articles 56 et 57 du R.P. CCJA).

§2 - AbouƟ ssement de la procédure consultaƟ ve

143. La procédure consultative se termine par un avis 
rendu par la Cour. Aux termes de l’article 58 du Règlement 
de procédure de la CCJA, l’avis consultatif de la Cour 
contient : l’indication qu’il est rendu par la Cour ; la date 
du prononcé ; les noms des juges qui y ont pris part, ainsi 
que celui du greffi er ; l’exposé sommaire des faits ; les 
motifs ; et, enfi n, la réponse à la question posée à la Cour.

144. Le droit de l’OHADA n’a pas précisé la force 
juridique des avis de la CCJA. Selon un courant doctrinal, 
les avis de la CCJA sont dépourvus de force obligatoire 
(V. ISSA-SAYEGH (J.) et LOHOUES-OBLE (J.), OHADA 
Harmonisation du droit des affaires, op. cit., n° 415 ; 
ANOUKAHA (F.), Préface de l’ouvrage de MM. F. ONANA 
ETOUNDI et J.M. MBOCK BIUMLA, op. cit., p. 6). Ainsi, 
théoriquement, l’avis consultatif émis par la CCJA à la 
demande d’une juridiction nationale ne lie pas cette der-
nière, encore moins la CCJA et les parties en litige (V. 
NSIE (E.), « La cour commune de justice et d’arbitrage », 
op. cit., p. 315). Par conséquent, une juridiction nationale 
peut, après avoir formulé une demande d’avis, statuer 
en méconnaissant les prescriptions de l’avis consultatif 
de la CCJA. Pour sa part, la CCJA, saisie ultérieurement 
de la même affaire comme juge de cassation n’est pas 
tenue de respecter son propre avis ! (V. BOUMAKANI 
(B.), « Les juridictions communautaires en Afrique noire 
francophone : la cour commune de justice et d’arbitrage de 
l’OHADA, les cours de justice de l’UEMOA et de la CEMAC », 
Annales de la FSJP de l’Université de Dschang, Yaoundé, 
PUA, t. III, 1999, p. 80) Enfi n, les parties en litige peuvent, 
même si la juridiction nationale a statué conformément à 
l’avis de la CCJA, former un recours en cassation contre 
la décision du juge national du fond. Mais, dans la pra-
tique, ces différentes conséquences théoriques, somme 
toute logiques du caractère non obligatoire des avis de 
la CCJA seront diffi ciles à vérifi er. D’abord, il serait bien 
diffi cile à la juridiction nationale de ne pas respecter 
l’avis de la CCJA, à cause de la menace du recours en 
cassation qui pèserait alors sur sa décision. Ensuite, le 
souci d’assurer la cohérence dans sa mission d’unifi cation 
de la jurisprudence fera qu’il sera très diffi cile à la CCJA 
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64, 138 et s., 141.
Contentieux

- actes uniformes, v. cette 
expression.

- décisions, v. ce mot.

A
Accusatoire, 92.
Actes de procédure

- délais, 87.
- présentation, 85.
- signifi cation, 86.

Actes uniformes
- applicabilité immédiate, effet 

direct, entrée en vigueur, 
primauté, 2.

- contentieux, 28.
Annulation

v. recours en annulation devant 
la CCJA

v. aussi recours en annulation 
devant les juridictions 
nationales.

Applicabilité directe
v. applicabilité immédiate.

Applicabilité immédiate, 2.
Arbitrage CCJA, 65.
Arbitrage de droit commun, 66.
Arbitrage traditionnel, 26.

v. arbitrage de droit commun
Arrêts de la CCJA

- autorité de la chose jugée, 102 
et s.

- contenu, 100.
- d’annulation, 137.
- de cassation, 131.
- de rejet 131, 137.
- force exécutoire, 105 et s.
- force juridique, 101 et s.
- formule exécutoire, 105.
- prononcé, 99.
- voies de recours, 107 et s.

Attributions de la CCJA
- en matière consultative, 63 et s.
- en matière contentieuse, 22 

et s.
- en matière d’arbitrage, 65 et s.

Audiences
- caractère public, 91, 99, 130.
- débats, v. ce mot.
- demande d’avis des États 

parties, 141.
- demande d’avis des juridictions 

nationales, 142.
- foraines, 69.
- police, 130.
- recours en annulation devant la 

CCJA, 136.
- salle d’, 91.

Autonomie du droit communautaire, 
4.

Autorité de la chose jugée
v. arrêts de la CCJA.
Avis de la CCJA

- contenu, 143.
- force juridique, 144.
- v. aussi demande d’avis.
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- ampliatif, 129.
- en défense, 70.
- en duplique, 82, 129.
- en intervention, 79.
- en réplique, 129.
- en réponse, 70.

Mesures d’instruction, 95, 111, 131 
et s.

Ministère public
- institution au sein de la CCJA, 

19 et s.
Minute de l’arrêt, 99, 109, 110, 113.
Moyen

- de pur fait, nouveau mélangé 
de faits et de droit, vague et 
imprécis, 122.

N
Nomination

- des arbitres, 65.
- v. aussi Greffi er en chef de la 

CCJA

O
OAPI, 30.
OHADA

- création, objectifs, 1.
Opposabilité, 52, 53.
Orale

- v. procédure orale
Ordre de préséance

- v. juges de la CCJA

P
Parties à l’instance

- décès, 92.
- défendeur, demandeur, 78.
- détermination, 78 et s.
- représentation, 80 et s.
- rôle, v. instance devant la CCJA

Pénal
- v. contentieux pénal

Pièces à produire
- v. recours en cassation devant 

la CCJA
Point de départ

- v. délais de procédure devant 
la CCJA

Pourvois complexes
- v. pourvois hybrides

Pourvoi dans l’intérêt de la loi, 19 
et s.

Pourvoi en cassation
v. recours en cassation devant la 

CCJA
Pourvois hybrides

- devant la CCJA, 42 et s.
- devant les cours suprêmes 

nationales, 39 et s.
- solutions doctrinales, 17.

Pourvois mixtes
- v. pourvois hybrides

Pourvoi pour excès de pouvoir, 19.
Pouvoir d’évocation de la CCJA

- à la suite du recours en 
cassation, 28, 43, 127, 131 et s.

- dans l’arbitrage CCJA, 65.
Préséance

- ordre de, v. juges de la CCJA.

- arbitres désignés par la CCJA, 
65.

- v. aussi juges de la CCJA
Inamovibilité

- v. juges de la CCJA
In limine litis, 34, 62.
Instance devant la CCJA

- caractères, 90 et s.
- dénouement, 97 et s.
- désistement, interruption, 92.
- parties, 78.
- principes directeurs, 89 et s.
- rôle des parties et du juge, 94 

et s.
- tiers, 79
- v. aussi parties à l’instance

Instruction
- mesures d’, v. cette expression.
- recours en annulation devant la 

CCJA, v. cette expression.
- recours en cassation devant la 

CCJA, v. cette expression
Intérêt pour agir, 78.
Interprétation

- v. recours en interprétation
Interruption de l’instance

- v. instance devant la CCJA.
Intervention à l’instance, 79.
Invocabilité, 2.

J
Jours fériés légaux, 87.
Juge de cassation

- CCJA, 23 et s.
Juge des confl its, 55 et s.
Juge rapporteur, 129.
Juges de la CCJA

- décès, 13.
- égalité, immunités 

diplomatiques, inamovibilité, 
ordre de préséance, privilèges, 
statut, 12.

- élection, nombre, 9.
- juges ad hoc, 11.
- rôle, 3.
- v. aussi serment

Juridiction internationale
- CCJA, 5, 22.

Juridictions nationales de cassation
- v. cours suprêmes nationales

L
Lenteurs judiciaires, 4, 132.
Litige

- éléments du, rôle du juge et des 
parties, 94 et s.

Litiges connexes
- v. connexité

M
Mandat

- ad litem, 81 et s.
- président de la CCJA, v. cette 

expression.
- vice-président de la CCJA, 

v. cette expression.
Manquement

- v. recours en manquement
Mémoires, 90, 128 et s., 136.

v. formule exécutoire.

E
Effet direct

- critères, horizontal, vertical, 2.
Effet dévolutif, 127.
Effet suspensif

- recours en cassation devant la 
CCJA, 126.

Éloignement de la CCJA, 68 et s.
Encombrement de la CCJA

- v. rôle de la CCJA.
Équité, 96.
Évocation

- v. pouvoir d’évocation de la 
CCJA

Exception d’illégalité, 144.
Exécution forcée

- arrêts de la CCJA, 105 et s.
- sentences arbitrales, 65 et s.

Exequatur
- v. sentence arbitrale

Expiration
- v. délais de procédure devant 

la CCJA

F
Faits

- pouvoirs de la CCJA, preuve, 
rôle des parties, 95.

Fin de non-recevoir, 103, 112.
Foraines

v. audiences.
Force exécutoire
v. arrêts de la CCJA

Force juridique
- actes uniformes, décisions, 

règlements, Traité de l’OHADA, 
2.

- arrêts de la CCJA, v. cette 
expression.

- avis de la CCJA, v. cette 
expression.

Formations de la CCJA, 72 et s.
Formation plénière de la CCJA, 72 

et s.
Formule exécutoire, 29, 105.

- domestication, 105.
- v. aussi arrêts de la CCJA

G
Généralités

- sur la CCJA, 1 et s.
Greffe de la CCJA, 15 et s., 93, 119.
Greffi er adjoint, 15.
Greffi er en chef de la CCJA

- attributions, 18.
- mandat, nomination, 15.
- vacance, 17.
- v. aussi serment.

H
Horizontal

- v. effet direct
Huis clos, 91.

I
Immunités diplomatiques
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Signifi cation
v. actes de procédure

Sursis à exécution, 106, 137.
Suspensif

- v. effet suspensif.
Suspension d’instance, 92.

T
Tierce opposition

- v. voies de recours
Tiers à l’instance

- intervention à l’instance, v. cette 
expression.

- v. aussi instance devant la CCJA
Traité de l’OHADA

- contentieux, 5, 22, 29.
- effet direct, primauté, 2.

U
Unifi cation

- du droit des affaires, 1.

V
Vacance

- présidence de la CCJA, 14
- siège de la CCJA, 13.
- v. aussi greffi er en chef de la CCJA

Vertical
- v. effet direct

Vice-président de la CCJA
- élection, mandat, démission, 

rôle, 14.
Voies d’exécution, 62, 64, 105 et s.
Voies de recours, 107 et s.

- recours en annulation, 
v. annulation.

- recours en cassation devant la 
CCJA, v. cette expression.

- recours en contestation de 
validité, 66.

- recours en interprétation, 110.
- recours en révision, 65, 111 et s.
- tierce opposition, 65, 108 et s.

Voies de recours extraordinaires, 102, 
107.

Z
Zones d’ombre

- v. compétence matérielle de la 
CCJA

- computation du délai, 119.
- conditions de recevabilité, 117 

et s.
- contentieux susceptible de, 27 

et s.
- dans l’arbitrage traditionnel, 26, 

66.
- décisions susceptibles de, 26.
- délai d’exercice, 118 et s.
- effets, 126 et s.
- instruction, 128 et s.
- mentions exigées, 121 et s.
- moyen, v. ce mot.
- pièces à produire, 124.
- procédure, 115 et s.

Recours en interprétation
- v. voies de recours

Recours en manquement, 5, 144.
Recours en révision

- v. voies de recours
Récusation, 65.
Règlements

- applicabilité immédiate, primauté, 
2.

- contentieux, 29.
- effet direct, 2, 29.

Renvoi préjudiciel, 5, 33, 34, 36 et s.
Représentation des parties à 

l’instance
- v. parties à l’instance

Révision
- v. recours en révision

Rôle de la CCJA
- encombrement, 95, 122, 132.

S
Secrétariat permanent, 64, 138.
Sentence arbitrale

- contestation, 66.
- exécution forcée, v. cette 

expression.
- exequatur, voies de recours, 65 

et s.
Serment

- greffi er en chef de la CCJA, 15.
- juges de la CCJA, 10.

Siège de l’arbitrage, 65.
Siège de la CCJA, 68.

- v. aussi vacance

Président de la CCJA
- démission, élection, mandat, 

rôle, 14.
- v. aussi vacance.

Prestation de serment
- v. serment

Primauté
- droit communautaire OHADA, 

2.
Principe dispositif, 94 et s.
Principe du contradictoire
v. contradictoire
Privilèges

- arbitres désignés par la CCJA, 
65.

- v. aussi juges de la CCJA
Procédure consultative

- aboutissement, 143 et s.
- déroulement, 139 et s.

Procédure contentieuse, 75 et s.
Procédure orale, 130.

Q
Quantième, 87, 119.
Question préjudicielle

v. renvoi préjudiciel

R
Radiation de l’affaire, 92.
Ratione materiae

- v. compétence matérielle de la 
CCJA

Ratione temporis
v. compétence ratione temporis 

de la CCJA
Recours en annulation devant la 

CCJA
- conditions de recevabilité, 134 

et s.
- délai d’exercice, 134.
- instruction, 136.
- procédure, 133 et s.

Recours en annulation devant les 
juridictions nationales, 26, 66.

Recours en appréciation de légalité, 
5, 144.

Recours en carence, 5.
Recours en cassation devant la CCJA

- cas d’ouverture, 122 et s.
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1. Généralement appelés mandataires sociaux, les 
dirigeants sociaux recouvrent des réalités complexes. 
D’une part, le mandat social, notion toujours orpheline 
de défi nition légale (GIANNO (R.) et COMBES (A.-E.), 
La dénaturation du mandat social par la pratique dans 
les sociétés anonymes, Gaz. Pal., 2-4 juin 2002, spé-
cial statut des dirigeants sociaux, p. 4.), est le champ 
d’opposition d’une doctrine bien souvent en proie au 
phénomène de tendances doctrinales, alors même qu’il 
existe différents mandataires en droit, dont le statut et 
les fonctions sont plus ou moins encadrés par la loi. 

D’autre part, le langage courant ou technique donne 
aux dirigeants sociaux des noms très variés : directeur 
général, gérant, administrateur, administrateur général, 
directeur général unique, président, Manager, Executive 
Director, Offi cer, Chief Executive Director, directeur 
général délégué, mandataire social, organe social, etc.

2. Étymologiquement, dirigeant vient de diriger. Diriger 
qui vient du latin dirigere qui signifi e en général mettre 
en ligne droite, donner une direction déterminée, diri-
ger, ordonner, et particulièrement, relativement à une 
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sociaux, Thèse de Doctorat/Ph. D., Université de Dschang, 
août 2007) qualifi ent de dirigeants « exceptionnels » à 
savoir, d’une part, les personnes qui exercent en fait les 
pouvoirs de gestion, à savoir les dirigeants de fait, et 
d’autre part, les personnes qualifi ées de dirigeants de 
crise, qui sont désignées à la tête des sociétés de façon 
ponctuelle pour résoudre des crises ou pour préparer 
une privatisation de ces sociétés.

5. Dans l’espace de l’OHADA, les dirigeants de droit 
sont les Gérants, les Administrateurs, Directeur Géné-
ral et Directeur Général Adjoint, Président du Conseil 
d’Administration, Président-Directeur Général, des Admi-
nistrateur Général et Administrateur Général Adjoint. 
Ailleurs, il s’agit de toutes les personnes qui, indépen-
damment de l’appellation : Manager, Executive Director, 
Chief Executive Offi cer, membre du directoire, directeur 
général unique, directeur général délégué, président du 
Conseil d’administration etc., ont reçu mandat d’exercer 
l’administration, la direction ou la gestion de la société.

6. Les dirigeants de fait sont quant à eux des personnes 
qui assurent en fait la gestion de la société, sous le cou-
vert et aux lieu et place du représentant légal. Il s’agit 
de toute personne qui, « directement ou par personne 
interposée, exerce une activité d’impulsion, de manière 
indépendante, relativement à la gestion de la personne 
morale, que ce soit sous le couvert ou aux lieu et place 
de ses représentants légaux (SCHOLASTIQUE (E), op. 
cit., n° 18, p. 15, qui cite LEVENEUR (L), Situation de 
fait et droit privé, préf. M. GOBERT, LGDJ 1990, n° 36 et 
s. ; DEDESSUS-LE-MOUSTIER (N), La responsabilité du 
dirigeant de fait, Rev. sociétés, 1997, p. 499) ». Selon la 
jurisprudence, le dirigeant de fait c’est « toute personne 
physique ou morale qui, assurant les mêmes fonctions 
et les mêmes pouvoirs qu’un dirigeant de droit, exerce 
en fait en toute souveraineté et en toute indépendance 
une activité de gestion et de direction » (CA, Paris 3 mars 
1978). Son activité implique « une participation continue 
(…) et un contrôle effectif et constant de la marche de 
la société en cause » (CA, Paris 11 juin 1984, Bull. Joly, 
1987, p. 719 ; Vr pour d’autres jurisprudences, RIPERT 
(G) et ROBLOT (R), par GERMAIN (M), Traité de droit 
commercial, 16e éd., t. I, LGDJ 1996, n° 1364).

Il s’agit donc aussi bien des dirigeants de fait à pro-
prement parler que des dirigeants occultes ; c’est-à-dire 
les personnes aux instructions desquelles les directeurs 
de droit obéissent, sauf si ces derniers ne font que suivre 
un conseil en leur qualité de professionnel. Peuvent 
ainsi notamment être qualifi és des dirigeants de fait : 
les associés qui, excédant leurs prérogatives, partici-
pent activement à la gestion de la société, les anciens 
dirigeants de droit qui continuent, après la cessation 
de leurs fonctions, à s’immiscer dans les affaires de la 
société et les tiers à la société, tels que ses partenaires 
fi nanciers, voire un concédant ou un franchiseur s’im-
misçant dans les affaires de son concessionnaire ou de 
son franchisé. 

institution ou une entreprise, être à sa tête ; en être le 
chef ; exercer sur elle (ses orientations, son fonctionne-
ment) un pouvoir de commandement en droit et/ou en 
fait. Selon Gérard CORNU (Vr. Vocabulaire juridique, 
association Henri CAPITANT, Quadrige/Pur, PUF, 1re éd. 
1987, p. 293), Dirigeant renvoie à qui dirige ; la personne 
qui assure effectivement la direction d’un pays (dirigeant 
de l’État), d’une entreprise (dirigeant de société) en droit 
et parfois seulement en fait (dirigeant de fait). C’est un 
terme juridique d’évocation qui renvoie, en droit, à une 
fonction de haute responsabilité, en fait (sociologique-
ment) à une position dominante dans la société.

3. On dit communément que les dirigeants sociaux 
exercent un mandat social (LEFEBVRE (F.) (éd.), Diri-
geants de sociétés commerciales, statut juridique, contrat 
de travail, protection sociale, régime fi scal et juridique des 
rémunérations, responsabilités, éd. Francis LEFEBVRE, 
1997, n° 32, p. 13.). La formule « mandat social » traduit 
que dans l’exercice de leurs fonctions, les dirigeants 
sociaux ne sont pas liés à la société par un lien de subor-
dination. C’est une appellation descriptive qui signifi e 
que les dirigeants sociaux exercent une mission pour 
le compte de la société au nom de laquelle ils sont 
habilités à agir.

Ce critère permet de distinguer le dirigeant social, 
qui n’agit pas sous l’autorité et la direction d’un patron, 
du travailleur, fût-il cadre, qui agit sous l’autorité et la 
direction de son employeur. En effet, l’absence de lien 
de subordination constitue en tant que caractéristique 
principale du mandat la différence fondamentale entre 
le mandat social et le contrat de travail.

Ainsi, les dirigeants sociaux ne sont pas les personnes 
qui, en vertu d’un contrat de travail, accomplissent 
diverses tâches dans la société (sous réserve bien évidem-
ment de l’hypothèse exceptionnelle du contrat de travail 
ayant pour objet l’exercice du mandat social). Il ne s’agit 
donc pas des directeurs techniques que l’on rencontre 
généralement dans toutes les grandes sociétés (direc-
teur commercial, directeur administratif et fi nancier, 
directeur du développement, etc.). Ceux-ci ne sont pas 
des mandataires sociaux, mais des salariés de la société.

4. Les dirigeants sociaux sont les personnes qui ont le 
pouvoir d’engager la société et qui sont en contrepartie 
responsables des affaires sociales. Sont-ce cependant 
uniquement les représentants légaux strictement défi nis 
par la loi sur les sociétés ou les personnes qui exercent 
en fait les pouvoirs de gestion ou les deux catégories 
à la fois ?

L’option pour l’une ou l’autre catégorie n’est pas 
indiquée. En effet, dirigeant social renvoie à qui assure 
effectivement la gestion de la société. Il s’agit donc aussi 
bien des représentants légaux de la société strictement 
défi nis par les lois sur les sociétés ; c’est-à-dire ceux qui 
bénéfi cient d’un contrat de mandat et qu’on qualifi e de 
dirigeants de droit, que de ceux de la catégorie hétéro-
clite que certains (Vr. Njoya Nkamga (B.), Les Dirigeants 
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dirigeants propriétaires ou non d’une fraction de capi-
tal qui sont étroitement contrôlés soit par les associés, 
majoritaires ou minoritaires, soit par le marché, soit par 
des organes institués à l’intérieur de certaines sociétés 
mêmes.

Aujourd’hui, le contexte juridique et économique a 
connu une mutation importante. Sur le plan juridique, 
on estime que si le dirigeant d’une société doit disposer 
des pouvoirs les plus larges pour assurer pleinement son 
rôle, il doit toutefois pouvoir être sanctionné en cas de 
manquement. Par conséquent, la responsabilité des diri-
geants sociaux est de plus en plus exposée en raison de 
la multiplication des obligations légales et réglementaires 
qui leur incombent, de l’accroissement des sanctions 
civiles et de l’apparition de nouvelles incriminations dans 
des matières telles que les droits boursier et fi nancier, 
l’environnement, la concurrence etc. Au plan écono-
mique, le mouvement de la mondialisation a fait évoluer 
le rôle de l’associé au sein des sociétés et le dirigeant, 
devenu de moins en moins majoritaire, doit désormais 
conjuguer avec des groupes d’actionnaires qui, par des 
exigences régulièrement durcies, assurent désormais un 
contre pouvoir à leur puissance.

9. De même, depuis le milieu des années 1990, la 
situation du dirigeant social a été impactée par les débats 
sur le « gouvernement d’entreprise ». Le phénomène de 
la « Corporate Governance » dont le « gouvernement de 
l’entreprise » est l’avatar français est un débat sur le sys-
tème par lequel les entreprises sont dirigées et contrôlées. 
C’est aussi une idéologie. Aujourd’hui, c’est le terrain où 
se délimitent les devoirs ou responsabilités respectifs 
des dirigeants de sociétés cotées et des gestionnaires 
d’actifs pour compte de tiers à travers le monde. Les 
thuriféraires du « gouvernement de l’entreprise » sont 
persuadés que la mise en œuvre des « bonnes » ou des 
« meilleures » pratiques cataloguées dans les différents 
codes de déontologie ou rapports ne peut qu’infl uencer 
favorablement la gestion et accroître la valeur fi nancière 
des entreprises et la sécurité des affaires.

10. Tout au long de cette évolution, la fonction de 
dirigeant de société connaît un mouvement dans un 
double sens. Celui d’une diversifi cation de leur statut à 
travers, entre autres, l’instauration de plusieurs modes 
d’administration et de direction des sociétés d’une part, 
et celui de la considération du détenteur réel du pou-
voir patronal dans la société à travers la consécration 
des dirigeants de fait, d’autre part. Dans ce contexte, 
on se demande comment les dirigeants sociaux sont-
ils appréhendés par le droit des sociétés dans l’espace 
OHADA ? La réponse à cette question dépend des objec-
tifs poursuivis par les législateurs qui concourent à sa 
réglementation dans l’espace OHADA.

Le Code civil hérité de la colonisation continue à le 
concevoir comme celui auquel on donne pouvoir d’ad-
ministrer la société. L’Acte uniforme OHADA relatif au 
droit des sociétés commerciales et du groupement d’in-

Mais, il ne s’agit pas du « faux dirigeant » qui, lui, 
n’est qu’un « homme de paille », un prête-nom, une 
marionnette entre les mains du maître de l’affaire, qui, 
ne veut pas apparaître à la tête de l’entreprise pour des 
raisons personnelles (sécurité, incompatibilité, inter-
diction, etc.). Il ne s’agit non plus du dirigeant d’une 
société humaine dans le sens sociologique du terme, 
à l’instar des chefs d’États ou de gouvernements, mais 
du dirigeant de l’entité économique qu’on qualifi e juri-
diquement de société.

7. La famille des dirigeants sociaux regroupe égale-
ment les « dirigeants de crise ». Ce sont des personnes 
qui sont désignées à la tête de la société, par l’autorité 
habilitée, pour résoudre une diffi culté donnée. Cette 
catégorie est composée de l’administrateur provisoire 
désigné à la tête de la société à l’effet de résoudre la crise 
sociale qui motive sa désignation ou plus récemment, 
à l’effet de préparer la société à une privatisation. On 
y retrouve aussi le syndic dans l’hypothèse particulière 
du redressement judiciaire où, il s’immisce dans la ges-
tion sociale à travers les rôles d’assistance et même de 
« représentation » que lui reconnaît le droit des entre-
prises en diffi culté.

En somme, dans l’espace OHADA, les dirigeants 
sociaux sont pris dans une conception large ; c’est-à-
dire une conception où le terme dirigeant s’applique 
à toute personne investie d’un quelconque pouvoir 
d’administration, de gestion ou de direction dans toutes 
les formes de sociétés, sans exclusive : sociétés com-
merciales, civiles, publiques, parapubliques, sociétés 
en nom collectif, en commandite simple, sociétés à 
responsabilités limitées, en participation, sociétés ano-
nymes, sociétés civiles professionnelles etc.

8. De manière générale, plusieurs périodes se sont 
succédées dans l’évolution des dirigeants de sociétés.

Dans un premier temps, on était en présence d’un 
patronat de droit divin, c’est-à-dire des dirigeants pro-
priétaires de la quasi-totalité des droits sociaux, dont 
les pouvoirs n’étaient contestés ni par les salariés, ni 
par des associés minoritaires dispersés et passifs. Les 
problèmes que posait alors la question des dirigeants 
étaient infl uencés par une sorte de « personnifi cation » 
de la société. Sur le plan économique par exemple, la 
détention du capital et la gestion d’une société étant 
plus rarement dissociées qu’elles ne le sont aujourd’hui, 
le besoin de contrôle de l’associé était beaucoup moins 
sensible. Le dirigeant était souverain.

Ensuite on s’est retrouvé en présence de la toute 
puissance des technocrates, qui ne détenaient pas person-
nellement la majorité des droits sociaux, mais parvenaient 
à confi squer le pouvoir grâce à leurs connaissances et 
à des systèmes complexes de participations, d’auto-
contrôles et de cumuls de mandats. Dans cette période, 
des problèmes nouveaux ont surgi, au titre desquels, 
celui de l’irresponsabilité galopante des dirigeants.

Plus récemment, la situation correspond à celle de 
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qualité juridique des dirigeants de sociétés, alors même 
que le législateur, la jurisprudence et la pratique n’ont 
de cesse d’aménager leurs conditions juridiques.

D’autre part, la constance de l’infl uence de la qualité 
juridique des dirigeants sur leur condition juridique n’est 
pas suffi samment intégrée dans les efforts d’amélioration 
de cette condition. L’optimisation de la sécurisation 
de la gestion des sociétés qui est opérée à travers une 
aggravation impressionnante des responsabilités des 
dirigeants de sociétés opère une sorte de fuite en avant, 
en banalisant gravement l’aspect théorique que doivent 
emporter ou comporter ces constructions. Pourtant, 
les divergences doctrinales, jurisprudentielles et même 
législatives sur la question de la qualité juridique réelle 
des dirigeants ne remontent pas d’hier et, ont toujours 
indiqué l’emprise négative qu’elles ont sur la condi-
tion des dirigeants, la sécurité de la société et de ses 
interlocuteurs.

C’est ainsi que l’actualité du droit des sociétés, domi-
née par la question de savoir si le dirigeant de société 
doit être appréhendé de façon unitaire ou non, les 
qualités proposées étant celles d’organe social et de 
mandataire social (ASENCIO (St.), op. cit., n° 4, p. 683), 
a toujours donné lieu à des réponses contradictoires 
assorties de démonstrations très souvent insuffi santes. 
Pourtant, suivant que les dirigeants sont conçus comme 
des mandataires ou comme des organes sociaux, sui-
vant qu’ils bénéfi cient d’une qualifi cation univoque ou 
équivoque, leurs conditions juridiques divergent.

Il en résulte une photographie du droit des dirigeants 
dominée par une qualifi cation à la fois protéiforme et 
équivoque des dirigeants de sociétés. Cette qualifi cation 
fait osciller la qualité du dirigeant entre celle d’organe 
et celle de mandataire social.

12. Cette situation et bien d’autres ont des réper-
cussions importantes sur le plan plus technique. C’est 
ainsi que le droit positif est marqué quant au statut des 
dirigeants de sociétés par l’absence de statut unique et 
l’existence au contraire d’une pluralité de statuts. De 
même, on constate que malgré les efforts d’harmonisa-
tion de la condition juridique des dirigeants, leur statut 
nécessite et, de manière déterminante, de véritables 
améliorations, tant au niveau du régime de leur res-
ponsabilité, qu’au niveau des moyens de protection 
institués à leur égard.

13. Au fond et de manière plus générale, on constate 
que la question des dirigeants sur ce double plan théo-
rique et technique pose des interrogations relatives à 
leurs défi nition et condition juridique. Plus concrètement, 
on y décèle d’une part des problèmes de qualifi cation 
juridique des dirigeants sociaux et d’autre part, des 
problèmes relatifs à leurs conditions, le droit réformé 
ayant opéré bien de consécrations plus ou moins inté-
ressantes sur ce dernier point.

Dans ce contexte, l’étude des dirigeants sociaux sera 
axée sur : la détermination des dirigeants (Titre 1), les 

térêt économique s’inscrit dans la logique de son Traité 
fondateur qui, conformément à son préambule, vise à 
« garantir la sécurité juridique des activités économiques, 
afi n de favoriser l’essor de celles-ci et d’encourager l’in-
vestissement ». En ceci, il s’efforce à matérialiser l’alliage 
dirigeant - sécurité, en opérant une modernisation de 
leurs statuts juridiques à travers un renforcement de leurs 
prérogatives et responsabilités. Le Code CIMA (Le Code 
CIMA est la législation unique des assurances des États 
membres de la Conférence Interafricaine des Marchés de 
l’Assurance (CIMA). Le Cameroun est un de ses membres 
fondateurs. Elle fait table rase des réglementations natio-
nales antérieures et constitue une véritable réglementation 
de la profession d’assurance et notamment des entre-
prises d’assurance), les législations communautaires de 
la CEMAC (La CEMAC, Communauté Économique et 
Monétaire de l’Afrique Centrale est l’organisation d’in-
tégration économique et monétaire, issue d’un traité du 
16 mars 1994 signé à Ndjaména (Tchad), a remplacé 
l’Union Douanière et Économique de l’Afrique Centrale. 
Elle regroupe six États au titre desquels, le Cameroun) et 
de la CEDEAO (La Communauté Économique Des États 
de l’Afrique de l’Ouest est une organisation régionale 
d’intégration de l’Afrique de l’Ouest. Elle comporte en son 
sein tous les États de l’Afrique de l’Ouest. États qui sont 
également, pour la plupart, membres d’autres organisa-
tions d’intégration telle que l’UEMOA) et principalement 
de l’UEMOA (L’Union Économique et Monétaire Ouest 
Africaine est un regroupement économique de huit pays 
(Cote d’ivoire, Bénin, Togo, Sénégal, Niger, Mali, Guinée-
Bissau, Burkina Faso) tous membres de l’OHADA.), les 
législations internes et notamment les lois camerounaises 
n° 92/006 du 14 août 1992 relative aux sociétés coopé-
ratives et groupe d’initiative commune et n° 99/016 du 
22 décembre 1999 portant statut général des établissements 
publics et des entreprises du secteur public et parapublic 
se sont également lancés dans cette entreprise. Cette œuvre 
a consisté, soit à arrimer l’essentiel des prérogatives des 
dirigeants de ces sociétés à celles des dirigeants de sociétés 
commerciales, soit à y instituer des mécanismes particu-
liers (Certaines sociétés telles que les sociétés d’État ou les 
sociétés coopératives soumises au droit OHADA restent en 
effet soumises à leurs régimes particuliers conformément à 
l’article 916 de l’Acte uniforme relatif au droit des sociétés 
commerciales et du GIE. Vr à propos, POUGOUÉ (P.-G.), 
Les sociétés d’État à l’épreuve du droit OHADA, Juridis 
périodique n° 65, janvier-février-mars 2006, p. 100) ou 
des instances de contrôles supplémentaires, tels que le 
comité de surveillance dans les sociétés coopératives, 
soit à organiser limitativement l’accès aux fonctions de 
dirigeants et, plus strictement les devoirs des dirigeants 
des sociétés de banque et de microfi nance.

11. En dépit de cette multiplicité des textes régissant 
les dirigeants sociaux, nombreuses sont les situations 
qui surprennent dans la conception actuelle des diri-
geants sociaux.

D’une part, on peine à déterminer précisément la 
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la matière, il résulte que le dirigeant est appréhendé 
comme celui qui réunit les critères de qualifi cation 
institués par le droit.

En effet, la possession de la qualité de dirigeant de 
société suppose en l’état actuel du droit que soient réu-
nis, tant les critères d’aptitude à la fonction de dirigeant 
social (section 1) que les critères attributifs de cette 
qualité de dirigeant social (section 2). Et, quel qu’il soit, 
le candidat doit être révocable (section 3).

SecƟ on I - CondiƟ ons d’apƟ tude à la foncƟ on de 
dirigeant

16. Plusieurs conditions d’aptitude à la fonction de diri-
geant de société ont été établies tant pour les dirigeants 
de droit (§1) que pour les dirigeants « exceptionnels » (§2).

§1 - CondiƟ ons d’apƟ tude à la foncƟ on de dirigeant 
de droit

17. Ces conditions varient suivant que le candidat à 
cette fonction est une personne physique (A) ou per-
sonne morale (B).

A - ApƟ tude des personnes physiques

18. Les conditions d’aptitude pour les personnes 
physiques sont pour la plupart communes à tous les 
postulants à la fonction de dirigeant (I). Mais, à cer-
taines personnes physiques, il est exigé des conditions 
particulières (II).

I - Critères exigés de tous les candidats à la foncƟ on de 
dirigeant social

19. Pour avoir la qualité de dirigeant social, le candi-
dat à cette fonction ne doit pas être dans une situation 
d’incompatibilité (a), d’incapacité (c) ou d’interdiction 
(b) d’exercer la fonction de dirigeant.

a - Absence d’incompaƟ bilité

20. Les incompatibilités entendues ici comme l’impos-
sibilité légale de cumuler la fonction de dirigeant avec 
certaines occupations, situations ou mandats, concernent 
plusieurs fonctions ou professions et, notamment, les 
professions libérales (1) et les fonctions administratives 
et parlementaires (2).

1 - IncompaƟ bilité des membres des professions libérales
21. Les incompatibilités professionnelles sont très sou-

vent la conséquence des règles déontologiques propres 
à certaines professions. Mais, relativement aux sociétés 
commerciales, elles dépassent ce cadre. En effet, dans 

pouvoirs des dirigeants (Titre 2) et leurs responsabilités 
(Titre 3).

Il s’agit dans cette étude de faire un mélange à la 
fois théorique et plus technique inspiré par le droit 
OHADA sur la question des dirigeants sociaux, pour 
une précision de leur qualité juridique et une amélio-
ration de leur condition juridique et de la sécurité de 
leurs interlocuteurs. L’étude souligne s’il y a lieu, les 
limites, lacunes, impertinences, forces et justesses des 
constructions actuelles sur les dirigeants sociaux appli-
cables dans l’espace OHADA. Car au surplus, il s’agit 
de mieux cerner l’apport du législateur OHADA en la 
matière et vérifi er si le triple objectif « harmoniser, amé-
liorer, innover » a été atteint relativement à la question 
des dirigeants de sociétés. Les Actes uniformes relatifs 
au droit commercial général, au droit des procédures 
collectives d’apurement du passif, etc., viendront ainsi 
renforcer l’Acte uniforme relatif au droit des sociétés 
commerciales et du Groupement d’intérêt économique 
(AUSC) qui constitue la principale source législative de 
nos développements.

Titre I : Détermination des dirigeants 
sociaux 

14. Analysée selon les époques et les auteurs, la 
question de la détermination des dirigeants sociaux a 
toujours fait apparaître des interrogations théoriques 
ou plus techniques relatives aussi bien à la défi nition 
des dirigeants sociaux qu’à la question de savoir si 
le dirigeant de société doit être appréhendé de façon 
unitaire ou non, comme un « organe social » ou comme 
un « mandataire social ».

Le droit OHADA a mis en place des éléments de 
détermination des dirigeants sociaux qui, sans avoir 
mis fi n à ces interrogations, renseignent cependant 
suffi samment sur sa manière d’appréhender les diri-
geants sociaux.

Au regard de l’actualité des dirigeants sociaux, il est 
nécessaire d’y voir plus clair et de susciter les solutions 
qui devraient permettre d’opérer les mutations qu’ap-
pelle le droit des dirigeants sociaux. Cette entreprise 
suppose non seulement la maîtrise de la défi nition des 
dirigeants sociaux (chapitre 1), mais aussi l’appréhen-
sion de la qualité juridique réelle des dirigeants sociaux 
(chapitre 2).

Chapitre I : Défi niƟ on des dirigeants sociaux

15. Pour diverses raisons, le droit a entendu enca-
drer la défi nition du dirigeant de société en instituant 
un certain nombre de critères de qualifi cation à cette 
fonction. Des concrétisations qui ont été opérées en 
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24. Pour ce qui est des avocats, il en résulte globale-
ment que, pour préserver l’indépendance d’esprit et le 
caractère libéral de l’avocat, il lui est interdit d’exercer 
cette profession en même temps que celle de dirigeant 
social. Cette prohibition comporte deux aspects : l’im-
possibilité d’être dirigeant salarié en vertu d’un contrat 
de travail (Vr pour le Cameroun, l’art. 6 (a) de la loi 
n° 90/059 du 19 décembre 1990 ; pour la République 
du Congo, l’article 55 (2) de la loi n° 026-92 du 20 août 
1992 portant organisation de la profession d’avocat en R. 
P. du Congo), et l’impossibilité d’être dirigeant non salarié.

Dans le cadre d’une société civile professionnelle 
d’avocats, il est toutefois admis que l’avocat associé 
peut être dirigeant. Mais, contrairement au droit fran-
çais, la Loi camerounaise du 19 décembre 1999 n’a ni 
consacré d’exception, ni étendu cette exception aux 
gérants de SARL.

25. Cette incompatibilité frappe également les huis-
siers candidats à la fonction de dirigeant et ceci, dans 
des conditions similaires. Tout comme la plupart des 
textes adoptés dans les États parties à l’OHADA (Vr. 
par exemple l’article 13 de la loi Congolaise n° 027-692 
du 20 août 1992 portant institution de la profession 
d’huissier de justice en République du Congo), le décret 
n° 79/448 du 5 novembre 1979 modifi é par le décret 
n° 85/238 du 22 février 1985 portant réglementation des 
fonctions et fi xant le statut des huissiers au Cameroun, 
est clair. L’huissier de justice ne peut exercer aucune 
profession salariée publique ou privée, ni s’immiscer 
dans l’administration d’une société, sauf s’il s’agit d’une 
société civile professionnelle.

26. La situation des notaires est presque identique 
à celle des avocats et huissiers (Au Cameroun voir 
art. 83 (2) du décret n° 95/034 du 24 février 1995 por-
tant statut et organisation de la profession de notaire). 
L’incompatibilité est valable, tant pour la fonction de 
dirigeant salarié que pour celle de dirigeant non salarié, 
exception faite pour les sociétés civiles professionnelles 
dans lesquelles ils sont associés.

27. De manière plus rigoureuse, il est interdit à toute 
personne ayant la qualité de commissaire aux comptes 
de devenir gérant, administrateur, P.-D.G., P.C.A., admi-
nistrateur général d’une société non inscrite au tableau 
de l’ordre des experts-comptables (Vr pour les sociétés 
commerciales les articles 695 et 696 de l’AUSC) de l’État 
partie concerné. Cette incompatibilité vise le candidat 
à la fonction de dirigeant de société à deux niveaux :

Premièrement, lorsqu’il est personnellement commis-
saire aux comptes de la société concernée. Dans ce cas 
(et en application de l’art. 697 de l’AUSC), sa fonction 
est incompatible avec « toute activité ou tous actes de 
nature à porter atteinte à son indépendance ou avec tout 
emploi salarié ». L’article 698 (1) de l’AUSC précise cette 
incompatibilité en étendant son domaine d’application. 
Dans le même sens, l’article 699 précise que « le commis-

la mesure où l’article 3 de l’Acte uniforme portant droit 
commercial général, répute d’actes de commerce, les 
actes effectués par les sociétés commerciales, le diri-
geant social auquel on ne reconnaît pas la qualité de 
commerçant, exerce, à n’en point douter, des actes de 
commerce (ANOUKAHA (F.), L’incompatibilité d’exer-
cice d’une activité commerciale dans l’espace OHADA : 
le cas du Cameroun, Annales de la faculté des sciences 
juridiques et politiques, Université de Dschang, tome V, 
2001, PUA, n° 39, p. 21). Dès lors, en application de 
l’article 9 de cet Acte uniforme, qui pose que l’exercice 
d’une activité commerciale est incompatible plus généra-
lement avec l’exercice de toute profession faisant « l’objet 
d’une réglementation interdisant le cumul de cette activité 
avec l’exercice d’une profession commerciale », l’exercice 
des fonctions de dirigeant de société commerciale est 
incompatible avec l’exercice de plusieurs professions.

22. La profession de conseil fi scal constitue l’une de 
ces fonctions. L’article 7 de la loi camerounaise n° 99/009 
du 16 juillet 1999 par exemple, dans la logique de l’ar-
ticle 14 de l’Acte n° 30/84-UDEAC- 398 du 19 décembre 
1984, prévoit en effet que l’exercice de la profession de 
conseil fi scal est incompatible avec toute fonction de 
nature à porter atteinte à son indépendance et notam-
ment, tout emploi salarié ou toute activité à caractère 
commercial, industriel ou libéral.

Cette incompatibilité est également présente vis-à-
vis de la profession d’agent d’affaires qui est également 
concernée par cette incompatibilité. En effet, aux termes 
de l’article 3 du texte qui la régit au Cameroun, à savoir 
l’arrêté du 7 juillet 1955 (BOUVENET (G.J.) et BOURDIN 
(R.), Codes et lois du Cameroun, tome II, p. 587 et s.), 
il est interdit à l’agent d’affaire d’occuper les fonctions 
d’administrateur ou même de membre du conseil d’admi-
nistration de toute société commerciale, industrielle, de 
directeur de journal ou de toute publication périodique 
(ANOUKAHA (F.), op. cit., n° 27, p. 16).

23. Mais de manière plus générale, ces incompati-
bilités concernent principalement quatre professions : 
celle d’avocat, de notaire, de commissaire aux comptes 
et d’huissiers. Alors que les règles d’incompatibilité des 
commissaires aux comptes résultent à la fois du droit 
des sociétés (Articles 697 et s. de l’AUSC, articles 330-27 
et s. du code CIMA pour ce qui est des sociétés d’assu-
rance mutuelles, article 37 (1) de la loi n° 99/016 pour 
le P.C.A.) et des dispositions régissant cette profession 
(Dans l’espace CEMAC, l’Acte 5/82-UDEAC-324 du 
18 déc. 1982 portant adoption des dispositions relatives 
aux commissaires aux comptes et à l’expertise judiciaire 
en comptabilité dans les États membres et le titre III à la 
Convention du 17 janvier 1992 et le règlement COBAC 
R-92/02 du 22 décembre 1992 relatif à l’agrément des 
commissaires aux comptes des établissements de crédit 
pour les établissements de crédit), Celles des avocats, 
huissiers et notaires résultent des règles déontologiques 
propres à ces professions.
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tions telles que celles des articles 18 et suivants de 
la loi camerounaise n° 99/016 du 22 décembre 1999 
portant statut général des établissements publics et 
des entreprises du secteur public et parapublic. Aux 
termes de ces dispositions, nul ne peut être admi-
nistrateur représentant de l’État ou des collectivités 
territoriales décentralisées dans plus de deux conseils 
d’administration de société à capital public et de société 
d’économie mixte, ni exercer en tant qu’administrateur 
représentant l’État, plus de deux mandats consécutifs 
dans une même entreprise (Article 19). En cette même 
qualité, nul ne peut non plus être président de plus 
d’un conseil d’administration de société à capital public 
et de société d’économie mixte.

2 - IncompaƟ bilités administraƟ ves et parlementaires

30. Elles concernent les fonctionnaires et les parle-
mentaires.

Les fonctionnaires sont dans une situation d’incompa-
tibilité par rapport à la fonction de dirigeant (Vr l’art. 37 
nouveau du décret n° 2000/287 du 12 octobre 2000 
pour le Cameroun. Pour la France, l’art. 25 de la loi 
n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obliga-
tions des fonctionnaires). Le principe de l’interdiction 
du cumul est posé. Mais, il s’agit en réalité d’une inter-
diction relative (ANOUKAHA (F.), op. cit., n° 10, p. 9), 
car il est généralement admis que le fonctionnaire peut 
exercer une activité privée lucrative si celle-ci ne nuit 
pas à son indépendance ou s’il s’agit de production 
rurale, de production d’œuvres scientifi ques, littéraires 
ou artistiques (Art. 37 (1) (b)).

De même, l’incompatibilité ne concerne pas le fonc-
tionnaire mis en disponibilité ou en détachement. En 
effet, la disponibilité est la position du fonctionnaire 
qui, placé temporairement hors de son cadre, cesse de 
bénéfi cier pour la durée de cette position, de ses droits à 
la rémunération, à l’avancement et à la pension. Elle est 
accordée au fonctionnaire pour des motifs de convenance 
personnelle ou même pour entreprendre des activités 
d’ordre culturel, scientifi que, économique etc. La gestion 
d’une société commerciale entrant dans cette dernière 
catégorie d’activités, on estime que le fonctionnaire mis 
en disponibilité peut bien l’exercer (ANOUKAHA (F.), 
op. cit., n° 11 et s., p. 9).

Le détachement quant à lui est la position du fonc-
tionnaire placé temporairement hors de son poste de 
travail pour servir auprès d’une institution publique ou 
privée, nationale ou internationale, gouvernementale 
ou non. Il en résulte que l’activité exercée par ce fonc-
tionnaire sera celle qui lui est confi ée par l’organisme 
de détachement. À ce titre, il pourra gérer une société, 
fût-elle commerciale (Ceci a été observé dans des entre-
prises telle que la SNEC).

31. De manière plus spécifi que, des dérogations 
textuelles sont parfois consacrées en matière d’admi-

saire aux comptes ne peut être nommé administrateur, 
administrateur général, administrateur général adjoint, 
directeur général ou directeur général adjoint des sociétés 
qu’il contrôle moins de cinq années après la cessation 
de sa mission de contrôle de ladite société » (Vr dans ce 
même sens, l’art. 330-27 du code CIMA).

Deuxièmement, lorsque son conjoint, ses parents 
ou ses alliés jusqu’au quatrième degré inclusivement 
occupent dans la société concernée la fonction de com-
missaire aux comptes (art. 698 de l’AUSC). Et dans 
ce cas, le candidat à la fonction de commissaire aux 
comptes ne peut régulièrement y être désigné et obtenir 
cette qualité.

28. À ces incompatibilités, il convient d’ajouter celles 
instituées dans l’AUSC par la règle de la limitation légale 
des mandats. En effet, il s’est agi ces dernières années 
de veiller à ce que le titulaire d’un mandat social puisse 
consacrer un temps suffi sant à la direction, l’administra-
tion et la gestion des affaires sociales (HEMARD (J.), Le 
nouveau statut des administrateurs de S.A., Mélanges 
Daniel BASTIANT, 1974, p. 121). Par la règle de la limi-
tation légale des mandats, l’AUSC s’est attaqué à un 
écueil à la bonne gestion des sociétés à savoir, le cumul 
excessif de mandat de dirigeant social. Dans bien d’États 
à l’instar du Cameroun, ceci est dans l’ensemble une 
véritable innovation. Ni le code civil, ni la loi du 24 juillet 
1867 ne consacraient la limitation du nombre de man-
dat que pouvait cumuler un dirigeant (Seules quelques 
rares législations africaines, à l’instar de l’ordonnance 
congolaise n° 62-26 du 16 octobre 1962 relative aux 
sociétés anonymes, instituaient cette limitation)

L’interdiction du cumul d’un certain nombre de man-
dats a pour but d’enlever au dirigeant qui dépasse le 
seuil de cumul autorisé, la qualifi cation nécessaire à 
l’obtention de la qualité de dirigeant dans les nouvelles 
fonctions acceptées.

Ainsi, l’appartenance d’une personne physique admi-
nistrateur à cinq conseils d’administration de sociétés 
anonymes ayant leur siège sur le territoire d’un même 
État partie à l’OHADA lui enlève la possibilité d’être 
administrateur d’une autre société anonyme située dans 
le même État, en application de l’article 425 de l’AUSC. 
De même, tout administrateur qui occupe les fonctions 
de P.-D.G., P.C.A. ou d’administrateur général simulta-
nément dans trois sociétés anonymes ayant leur siège 
social dans un même État partie ne peut occuper les 
mêmes fonctions dans une autre S.A. située dans le 
même État. Bien plus, ils ne peuvent cumuler avec leurs 
fonctions plus de deux mandats d’Administrateur Géné-
ral ou de Directeur Général pour le P.-D.G. et le P.C.A. 
et plus de deux mandats de P.-D.G. ou de Directeur 
Général pour l’Administrateur général (En application 
des articles 464 pour le P.-D.G., 479 pour le P.C.A. et 
497 pour l’administrateur général).

29. Ces incompatibilités sont complétées pour ce 
qui est des sociétés à capital public par des disposi-
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née par l’obligation de se démettre de l’un des postes 
occupés, et le cas échéant, c’est - à - dire lorsque dans les 
trois mois de la nouvelle nomination, celui-ci ne s’est pas 
démis de son nouveau poste, il est simplement « réputé 
s’être démis de son nouveau mandat » et doit restituer les 
rémunérations perçues sous quelque forme que ce soit 
au titre de cette nouvelle fonction (Article 425, alinéas 2 
et 3 de l’AUSC par exemple). Mais, les délibérations aux-
quelles il aurait pris part demeurent valables.

34. Ces sanctions ne semblent pas suffi samment 
dissuasives, car le dirigeant qui cumule ne risque rien 
personnellement alors qu’il a la possibilité d’infl uen-
cer des délibérations importantes d’une société dont il 
ne fera peut-être jamais partie. Dans ce contexte, une 
extension des sanctions telles que celles prévues pour les 
incompatibilités des commissaires aux comptes peut être 
opportune. En effet, ces règles d’incompatibilité relatives 
aux commissaires aux comptes ont prévu, à côté de la 
nullité de la nomination (Vr à propos, LEFEBVRE (éd.), 
op. cit., n° 1201, p. 83) concernée, la sanction grave de 
la nullité des délibérations prises « sur le rapport de com-
missaires aux comptes titulaires nommés ou demeurés 
en fonction contrairement » aux règles d’incompatibilité 
(Art. 701 de l’AUSC. Cependant, si ces délibérations sont 
expressément confi rmées par une assemblée générale sur 
le rapport d’autres commissaires aux comptes, l’action 
en nullité est éteinte).

Ainsi, l’inobservation des règles d’incompatibilité 
ôte à tout postulant la possibilité d’avoir la qualité de 
dirigeant de droit ou de demeurer dirigeant.

b - Inexistence d’une interdicƟ on du droit de diriger, 
administrer ou gérer une société

35. Jadis, une distinction forte était opérée entre 
l’interdiction (situation d’une personne qui se trouve 
privée de la jouissance ou de l’exercice de ses droits, en 
totalité ou en partie, en vertu de la loi ou d’une déci-
sion judiciaire) et la déchéance (Entendue comme la 
perte d’un droit, soit à titre de sanction, soit en raison 
du non-respect de ses conditions d’exercice ; GUILLIEN 
(R.), VINCENT (J.), GUINCHARD (S) et MONTAGNIER 
(G) Lexiques des termes juridiques, 13e éd., p. 312). 
Cependant, depuis quelque temps et, notamment avec 
l’avènement du droit de l’OHADA, cette distinction 
semble s’estomper pour laisser place, indépendamment 
de l’expression utilisée – interdiction ou déchéance – à 
une même signifi cation à savoir, la perte d’un droit, la 
défense, la proscription impérative défi nitive ou tem-
poraire de se livrer à une activité déterminée, qui peut 
être encourue, en vertu d’une loi ou d’une décision 
de justice.

La plupart des interdictions consacrées sont liées à la 
commission d’une faute par le candidat à la qualité de 
dirigeant. Mais, il y en a qui ont simplement pour but 
d’encourager l’alternance à la tête des sociétés.

Cette dernière catégorie d’interdiction (Bien que 

nistration des sociétés à capital public ; les représentants 
de l’administration de tutelle peuvent être membres du 
conseil d’administration des sociétés en droit camerou-
nais, en application de l’article 37 de la loi n° 99/016 du 
22 décembre 1999. Cette dérogation, qui est compréhen-
sible et appréciable en ce que, en tant qu’administrateur 
d’une société anonyme, le fonctionnaire n’en fait pas 
profession et n’en n’est point rémunéré (MESTRE (J), 
VERLADOCCHIO (D.) et BLANCHARD S. (Ch.), op. cit., 
n° 603, p. 266), fortifi e justement le courant doctrinal 
qui soutient qu’un fonctionnaire peut être titulaire du 
mandat social d’administrateur. Par conséquent, dès 
l’instant où la fonction n’est pas celle de simple admi-
nistrateur de société anonyme et recouvre par exemple 
celle de la présidence du conseil d’administration ou de 
la direction de cette société, le candidat à la fonction de 
dirigeant se retrouve dans une situation d’incompatibilité.

En dehors de ces dérogations, le fonctionnaire ne peut 
être gérant, administrateur ni directeur d’une société.

32. Très souvent, ce sont des dispositions constitu-
tionnelles qui posent directement l’incompatibilité. Ceci 
est perceptible à l’article 13 de la constitution camerou-
naise révisée du 18 janvier 1996, qui énonce que « les 
fonctions de membre du gouvernement et assimilés sont 
incompatibles avec… toute fonction de représentation 
professionnelle à caractère national et tout emploi ou 
activité professionnelle ».

Le cas échéant, elles renvoient à des textes spéci-
fi ques pour le régime des incompatibilités. C’est ainsi 
que l’article 21(1) de la Loi camerounaise n° 99/016 pré-
citée rend incompatibles les fonctions de président du 
Conseil d’administration de sociétés à capital public et 
de sociétés d’économie mixte à participation publique 
majoritaire, avec celles de membre du gouvernement, 
de parlementaire, de directeur général ou de directeur 
général adjoint des établissements publics administratifs 
et des entreprises du secteur public et parapublic. Confor-
mément à l’alinéa 2 de ce texte, « les fonctions de membre 
du gouvernement ou assimilés et de parlementaire sont 
incompatibles avec les fonctions de directeur général ou 
de directeur général adjoint d’une entreprise du secteur 
public ou parapublic ou toute fonction en tenant lieu ».

33. La sanction essentielle de la violation des incom-
patibilités administratives et parlementaires se résume 
simplement en la non-obtention de la qualité de diri-
geant et la vacance au poste de parlementaire (Vr pour 
le Cameroun, l’article 25 de la loi n° 91/20 modifi ée).

En matière d’incompatibilité professionnelle, la règle 
est la même. Mais elle est accompagnée d’autres sanc-
tions liées aux sources des règles d’incompatibilité, à 
savoir notamment les sanctions disciplinaires (rappel 
à l’ordre, avertissement, blâme, suspension temporaire, 
radiation).

Les sanctions de la violation des règles de non-cumul 
s’inscrivent dans la même logique. L’acceptation d’un 
nouveau mandat en infraction de ces règles est sanction-
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tive, a été reprise et accentuée en matière de sociétés 
d’assurances par l’article 329, alinéa 5 du Code CIMA. 
Ce texte l’étend à toute personne ayant fait l’objet d’une 
« condamnation pour crime de droit commun, pour 
vol, pour abus de confi ance, pour escroquerie ou pour 
délit puni par les lois des peines de l’escroquerie, pour 
soustraction commise par dépositaire public, pour extor-
sion de fonds ou valeurs, pour émission de chèque sans 
provision, pour atteinte au crédit de l’État membre de 
la CIMA, pour recel des choses obtenues à l’aide de ces 
infractions, toute condamnation pour tentative ou com-
plicité des infractions ci-dessus ou toute condamnation à 
une peine d’un an de prison au moins quelle que soit la 
nature du délit commis ». Dans le même sens, ce texte 
énonce que les directeurs généraux, administrateurs 
des sociétés d’assurances ayant fait l’objet d’un retrait 
d’agrément sont frappés de la même interdiction.

La même interdiction est formulée dans l’annexe à la 
convention de la CEMAC du 17 janvier 1992 relative à 
l’harmonisation de la réglementation bancaire dans les 
États de l’Afrique centrale, par l’article 27 qui ajoute le 
cas des personnes qui ont fait l’objet d’une destitution 
de fonctions d’offi cier ministériel.

38. La déchéance ne se limite cependant pas aux 
seuls auteurs de l’infraction ayant donné lieu aux dites 
condamnations. Au contraire, toute condamnation pour 
tentative ou complicité des infractions ci-dessus énu-
mérées entraîne la même déchéance.

39. Bien plus, l’Acte uniforme portant organisation 
des procédures collectives d’apurement du passif a ins-
titué à l’article 196 une faillite personnelle obligatoire 
à l’égard de certains dirigeants. Par ses dispositions 
une distinction de cette forme de déchéance obliga-
toire d’avec l’interdiction automatique est posée et le 
problème de l’effectivité de l’interdiction pour cause 
de banqueroute est tranché par l’énonciation selon 
laquelle désormais, seront également et obligatoirement 
« déclarés en faillite personnelle, les dirigeants d’une 
personne morale condamnés pour banqueroute simple 
ou frauduleuse ».

Cette autre hypothèse d’interdiction obligatoire n’est 
pas automatique. La faillite doit être prononcée par la 
juridiction compétente. Il s’agit en effet d’une sanction 
civile que le tribunal doit prononcer immédiatement 
lorsqu’il constate la commission par le dirigeant d’une 
des fautes précisées à l’article 196. Ainsi, toute personne 
qui soustrait la comptabilité d’une société, dissimule une 
partie de son actif ou reconnaît frauduleusement des 
dettes qui n’existaient pas, toute personne qui a usé du 
crédit ou des biens d’une personne morale comme les 
siens propres ou qui a commis des actes de mauvaise foi 
ou des imprudences inexcusables ou infractions graves 
aux règles et usages du commerce (Vr Infra, chapitre 
sur la responsabilité des dirigeants de société pour les 
implications de cette disposition. L’art. 197 précise par 
ailleurs ces actes), se voit retirer par décision de justice, 

plusieurs textes utilisent indistinctement souvent incom-
patibilité et interdictions, (exemple : les articles 698 à 700 
de l’AUSC à propos du commissaire aux comptes), nous 
optons pour une distinction de ces deux concepts pour 
voir dans l’incompatibilité, l’interdiction de cumuler la 
fonction de dirigeant avec toute autre fonction ou mandat, 
et dans l’interdiction, la privation faite à une personne 
par la loi ou une décision de justice, du droit de jouir 
ou d’exercer ses droits en totalité ou en partie, et notam-
ment l’interdiction légale qui résulte automatiquement 
de certaines condamnations pénales) a été établie en 
droit camerounais en matière de sociétés coopératives 
et de sociétés à capital public, spécialement. En effet, 
dans ce sens, l’article 47(1) de la loi n° 99/016 retire au 
directeur général et au directeur général adjoint qui a 
déjà brigué deux mandats de directeur général, la pos-
sibilité d’être à nouveau DG de la même société pour 
un troisième mandat.

36. Les règles d’interdiction et de déchéance insti-
tuées pour éviter que la société ne se transforme en 
un instrument redoutable du fait de sa gestion par des 
personnes à la délinquance avérée sont assorties de 
sanctions et obéissent à un double régime. Certaines 
sont obligatoires et les autres facultatives. Mais, elles 
supposent de prime abord que le candidat à la fonc-
tion faisant l’objet de l’interdiction ait été frappé d’une 
mesure de sûreté, condamnation ou faillite personnelle. 
Ce sont ces antécédents qui fondent l’obligation qu’il a 
de renoncer à la fonction de dirigeant.

37. Le décret-loi du 8 août 1935 portant application 
aux gérants et administrateurs de société de la législation 
de la faillite et de la banqueroute et instituant l’inter-
diction et la déchéance du droit de gérer et administrer 
une société, qui constitue encore au Cameroun, comme 
dans de nombreux autres pays africains (Notamment 
les anciennes colonies françaises, pays de protectorat et 
territoires sous mandat auxquels ce décret fut étendu 
par le décret du 3 septembre 1936 et dont le Cameroun 
faisait partie. Vr. POUGOUÉ (P.-G.), ANOUKAHA (F.) 
et NGUEBOU (J.), op. cit., n° 167, p. 73), le socle de la 
déchéance automatique, attache l’interdiction de gérer au 
prononcé de certaines condamnations. Ainsi, en applica-
tion de son article 6, toute condamnation défi nitive pour 
crime de droit commun, pour vol, abus de confi ance, 
escroquerie ou pour délit puni par les lois des peines 
de l’escroquerie ou de la banqueroute, pour soustrac-
tion commise par dépositaire public, pour émission, de 
mauvaise foi de chèque sans provision, pour atteinte au 
crédit de l’État, pour recel des choses obtenues à l’aide 
de ces infractions, comporte de plein droit interdiction du 
droit de diriger, administrer, gérer à un titre quelconque 
une société anonyme, une SARL ou une agence ou suc-
cursale de SA ou de SARL,… ou d’engager la signature 
sociale de ces sociétés.

Cette interdiction qui résulte automatiquement de la 
condamnation et, qui suppose que celle-ci soit défi ni-
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deux peines seulement. La violation de l’interdiction, peine 
complémentaire, est punie quant à elle au Cameroun 
d’une sanction de 15 jours à six mois d’emprisonnement 
et d’une amende de 10 000 à 100 000 francs CFA (Art. 178 
du même Code).

42. Dans tous les cas, le délinquant ne pourra plus 
être employé à quelque titre que ce soit par la société 
où il aura exercé les fonctions prohibées en application 
de l’article 9 du décret-loi de 1935. Toutefois, les actes 
conclus par le dirigeant déchu au nom de la société, 
sont valables s’ils ont été accomplis dans la limite des 
pouvoirs dévolus à leurs titulaires (POUGOUÉ (P.-G.), 
ANOUKAHA (F.) et NGUEBOU (J.), op. cit., n° 167, p. 73). 
La signature sociale donnée malgré ces interdictions 
reste valable (CA Paris, 16e ch., 24 novembre 1972, 
JCP éd. G. 1973, IV, p. 134) et la société demeure par 
conséquent engagée.

c - Exigence de la capacité de diriger, administrer et gérer 
une société

43. Quelle que soit la forme de la société, société 
civile, coopérative, commerciale, à capital public ou 
d’économie mixte, la capacité de gérer est un critère de 
qualifi cation des dirigeants. Ces derniers n’étant pas par 
nature des commerçants, il ne s’agit aucunement de la 
capacité commerciale dans l’ensemble, mais de la capa-
cité civile. Elle est exigée pour l’exercice des fonctions 
de dirigeant parce que le mandataire social doit pouvoir 
répondre personnellement de ses fautes de gestion. Les 
législations sur les sociétés commerciales, coopératives 
et d’État n’ayant pas spécifi quement réglé la question de 
la capacité juridique des dirigeants, celle-ci n’est que le 
refl et du droit commun des sociétés tel qu’institué par le 
Code civil en vigueur. Il en résulte que seuls les candi-
dats capables, c’est-à-dire ayant atteint la majorité civile 
peuvent être valablement désignés dirigeant de société.

44. Cette exigence connaît cependant quelques excep-
tions qu’il faut se garder d’exagérer ou de dénaturer.

La première est relative à la situation du mineur 
émancipé. En effet, en principe incapable, le mineur 
devient, dès qu’il est émancipé, apte comme un majeur, 
à accomplir les actes de la vie civile (Article 481 du Code 
civil). L’émancipation lui confère l’aptitude nécessaire 
à l’obtention de la qualité de dirigeant de société (Vr à 
propos, LEFEBVRE (F.) (éd.), Dirigeants de sociétés com-
merciales, statut juridique, contrat de travail, protection 
sociale, régime fi scal et juridique des rémunérations, 
responsabilités, éd. Francis LEFEBVRE, 1997, op. cit., 
1020, p. 58).

Le mineur ne devrait pas avoir la qualité de dirigeant 
en dehors de cette exception.

Pourtant, sur le fondement de l’article 1990 du Code 
civil, qui prévoit la possibilité pour le mineur non éman-
cipé d’être mandataire (en énonçant que « …les mineurs 
non émancipés peuvent être choisis pour mandataires ; 

le droit de diriger, d’administrer ou de gérer une société. 
À l’avenir, il manquera à cette personne l’aptitude néces-
saire à l’obtention de la qualité de dirigeant.

40. La déchéance qui résulte de cette faillite person-
nelle ne se limite toutefois pas aux SA et aux SARL. Les 
sociétés civiles, coopératives et même les SNC et les 
SCS, exception faite pour ces deux dernières sociétés 
du délit d’abus de bien sociaux (limité à l’art. 891 aux 
SARL et SA) sont aussi concernées.

41. À l’inverse de l’interdiction obligatoire qui lie 
la personne concernée ou le tribunal qui constate ses 
éléments, l’interdiction facultative suppose une libre 
appréciation du tribunal dans le prononcé de la sanction. 
Mais, comme l’interdiction obligatoire, elle recouvre 
deux hypothèses. La première est celle de la déchéance 
susceptible d’être prononcée pour empêcher à tout gérant 
ou administrateur de toute entreprise faisant l’objet d’une 
procédure de redressement ou de liquidation des biens, 
en cas de faute lourde, de gérer, administrer ou diriger à 
nouveau une société. C’est ce qu’on traite sous l’appel-
lation faillite facultative personnelle des dirigeants. La 
seconde quant à elle, prévue au Cameroun par l’article 36 
du Code pénal, constitue une peine complémentaire.

Dans la première hypothèse, un dirigeant qui, au 
cours de sa gestion, aura effectué des fautes prévues à 
l’article 198 (« 1- fautes graves autres que celles visées à 
l’article 197 ou incompétence manifeste. 2- non déclara-
tion dans les trente jours de la cessation des paiements de 
la personne morale. 3- non acquittement de la partie du 
passif social mise à la charge du dirigeant ») de l’AUPCAP 
sera, si le tribunal le juge nécessaire, disqualifi é de la 
possibilité d’être à nouveau dirigeant d’une société, du 
moins pour la durée que mettra la sanction (Les fautes qui 
donnent lieu à la faillite facultative personnelle des diri-
geants relèvent plus de la négligence et de l’incompétence 
que de la malhonnêteté ; POUGOUÉ (P.-G.) et KALIEU (Y.), 
L’organisation des procédures collectives d’apurement du 
passif OHADA, coll. Droit uniforme, PUA 1999, p. 309).

De même, dans l’hypothèse de la déchéance profes-
sionnelle à titre de peine complémentaire, le délinquant 
à l’endroit duquel cette mesure aura été prononcée 
ne pourra avoir la qualité de dirigeant en raison de sa 
disqualifi cation préalable. Le cas échéant, s’il s’entête à 
violer l’interdiction, il devra supporter le rouleau com-
presseur du système de sanctions institué pour réprimer 
de tels comportements.

En effet, la violation des interdictions instituées peut 
déclencher des sanctions pénales. Toute infraction à l’in-
terdiction de l’article 6 du décret-loi du 8 août 1935, est 
par exemple punie d’un emprisonnement de six mois 
à deux ans et d’une amende de 240 000 francs CFA à 
2 500 000 francs CFA. De même, toute contravention aux 
interdictions prévues à l’article 10 de l’Acte uniforme por-
tant droit commercial général est punie de six mois à deux 
ans d’emprisonnement et à une amende de 120 000 francs 
CFA à 30 000 000 francs CFA de francs ou de l’une des 
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cable aux majeurs atteints d’une altération temporaire 
de leurs facultés mentales ou corporelles et conservant 
aux intéressés l’exercice de leurs droits, mais justifi ant 
la rescision pour lésion, ou la réduction pour excès, 
des actes qu’ils ont passés et des engagements qu’ils ont 
contractés), parce que, conservant dans cette situation 
l’exercice de ses droits, peut être régulièrement nommé 
gérant ou administrateur de société (LEFEBVRE (éd.), op. 
cit. ; MESTRE (J), VERLADOCCHIO (D.) et BLANCHARD 
S. (Ch.) ibid.)

II - Critères spécifi ques à certains candidats

48. Pour l’essentiel, ces critères ont trait à l’âge (a), 
la qualité (b) et les compétences particulières du can-
didat (c).

a - Respect de la limite d’âge

49. La condition d’âge ne semble pas avoir tellement 
préoccupé les législations africaines sur les sociétés. 
En dehors des règles de capacité, ni le Code civil, ni 
les Actes uniformes, ni la législation sur les sociétés 
d’État, n’ont spécifi quement traité la question de l’âge 
limite du dirigeant. Pourtant, instituer une limite d’âge 
semble être une solution à la gérontocratie fréquem-
ment décriée.

Par conséquent, cette condition d’âge ne résulte dans 
l’espace OHADA que du Code CIMA. En effet, le code 
CIMA fait de l’âge du candidat à la fonction de dirigeant, 
une condition essentielle à l’obtention de la qualité de 
dirigeant de société. Le long article 330 dudit Code s’y 
emploie avec une dextérité remarquable : d’une part, il 
généralise la condition d’âge – sans l’uniformiser –, et 
d’autre part, il assortit sa violation de sanctions plus que 
dissuasives. Ainsi, il est fait obligation aux actionnaires 
de prévoir dans les statuts une limite d’âge applicable 
à l’ensemble des administrateurs ou à une partie seu-
lement d’entre eux. À défaut d’observer cette exigence, 
ils devront veiller à ce que le nombre d’administrateurs 
ayant plus de soixante-dix ans ne soit pas supérieur 
au tiers des administrateurs en fonction (Art. 330-11 
al. 4 et 5).

Dans le même sens, les actionnaires doivent géné-
ralement prévoir, statutairement, une limite d’âge pour 
les candidats aux postes de président du Conseil d’ad-
ministration, et directeur général. Le cas échéant les 
candidats à ces fonctions ne doivent pas avoir dépassé 
l’âge de soixante cinq ans (Art. 330-15 (al. 3 et 14, al. 2)).

50. Pour s’assurer du respect de cette exigence d’âge, 
le Code CIMA a prévu des sanctions originales. D’une 
part, toute désignation d’administrateur en violation des 
règles d’âge limite est nulle. D’autre part, un mécanisme 
automatique de sanction de la violation de la condition 
d’âge s’applique aux personnes déjà dirigeantes, mais ne 
remplissant plus la condition d’âge pour être président 

mais le mandant n’a d’action contre le mandataire 
mineur que d’après les règles générales relatives aux 
obligations des mineurs »), certains auteurs reconnais-
sent aux mineurs non émancipés la possibilité d’être 
dirigeant social (MESTRE (J), VERLADOCCHIO (D.) et 
BLANCHARD S. (Ch.), op. cit., n° 596, p. 263, qui cite à 
ce propos : HEMARD, TERRE et MABILAT, t. I, n° 800). Si 
cette solution est envisageable dans le cadre des sociétés 
civiles, en ce que les règles de responsabilité applicables 
à ces sociétés ne sont pas absolument prohibitives des 
décisions susceptibles de restreindre les obligations d’un 
administrateur vis-à-vis de la société et des associés (L’acte 
de société peut en effet limiter l’obligation d’un admi-
nistrateur ; Vr. les articles 1863 et 1859 du Code civil), 
elle est cependant contestable pour ce qui est des autres 
sociétés et, notamment les sociétés commerciales.

45. Mais, il n’est pas approprié de fonder la réfuta-
tion de cette solution, sur le fait que les dirigeants sont 
non pas des mandataires, mais des organes sociaux, 
comme le fait une certaine doctrine (MESTRE (J), VER-
LADOCCHIO (D.) et BLANCHARD S. (Ch.), op. cit.). 
Simplement, s’il ne fait pas de doute que le dirigeant tient 
ses pouvoirs du mandat que lui donnent les associés, 
– élément qui renforce l’idée du mineur non émancipé 
dirigeant –, il convient de dire que les prérogatives, 
obligations légales et charges attachées à ce mandat 
par le droit positif, ne sauraient être assumées que par 
des personnes « disposant du libre exercice de leurs 
droits » (LEFEBVRE (éd.), op. cit., n° 1021, p. 58). Ce 
d’autant plus que, la minorité du mineur non émancipé 
infl ue sur l’étendue de sa responsabilité en opérant 
des limitations de celle-ci. En effet, cette responsabi-
lité qui ne peut être recherchée que d’après les règles 
relatives aux obligations des mineurs en application 
de l’article 1990 du Code civil, lui donne la possibilité 
d’opposer à ses mandants son incapacité, pour faire 
échec à une demande de dommages et intérêts fondée 
sur l’inexécution ou la mauvaise exécution du mandat. 
Ces limitations sont pourtant incompatibles avec les 
règles de responsabilité en vigueur, tant en droit des 
sociétés, qu’en droit des procédures collectives.

46. La seconde exception quant à elle est relative 
à la situation des majeurs protégés. Le principe est 
celui de l’incapacité des majeurs protégés à savoir, les 
majeurs en tutelle ou en curatelle. Ceux-ci ne peuvent 
être portés aux fonctions de gérant ou d’administrateur 
parce qu’ils ne disposent pas du libre exercice de leurs 
droits. Ils ne jouissent pas de la pleine capacité juridique 
(Art. 502 du Code civil ; LEFEBVRE (éd.) op. cit., n° 1025 
et MESTRE (J), VERLADOCCHIO (D.) et BLANCHARD S. 
(Ch.), op. cit., n° 597).

47. Par contre, malgré les diffi cultés qui émaillent son 
application, il est théoriquement constant qu’un majeur 
sous sauvegarde de justice (C’est-à-dire selon le lexique 
des termes juridique, sous le régime de protection appli-
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au poste de directeur général. Celui-ci doit en effet être 
titulaire d’un diplôme d’étude supérieure en assurances 
ou en actuariat, soit d’un diplôme de l’enseignement 
supérieur et d’une expérience professionnelle dont la 
durée minimale varie suivant qu’il s’agit d’un diplôme 
d’assurance, d’orientation économique, juridique, ou 
alors d’autres spécialités. Dans la première catégorie, le 
diplômé doit justifi er d’une expérience professionnelle 
d’au moins cinq ans à un poste d’organisation ou de 
direction d’une entreprise d’assurance ou fi nancière. Et 
dans la seconde catégorie, il doit avoir été pendant au 
moins dix ans cadre supérieur dans une entreprise ou 
dans une administration.

À l’image des personnes physiques, l’aptitude des 
personnes morales à la fonction de dirigeant suppose 
également la réunion de certains critères défi nis par la 
réglementation en vigueur.

B - ApƟ tude des personnes morales

55. Le législateur subordonne l’obtention de la qualité 
de dirigeant par les personnes morales à la réunion de 
conditions liées à la nature de la société (I) ou de la 
fonction concernée (II).

I - Critères liés à la nature de la société

56. Le champ d’intervention des personnes morales 
dans la gestion des sociétés est limité dans l’espace de 
l’OHADA à trois sociétés commerciales : la SNC, la SA, 
et la SCS. La SARL en est exclue (Article 323 de l’AUSC).

Dans les SNC, c’est l’article 276, alinéa 2 de l’AUSC 
qui donne la possibilité aux associés de désigner un ou 
plusieurs gérant(s), « personne physique ou morale ». Pour 
ce qui est des SA, l’article 421 de l’AUSC énonce qu’« une 
personne morale peut être nommée administrateur » de 
société anonyme (sous l’empire de la loi de 1867, cette 
possibilité résultait seulement de la pratique ; NGOMO 
(AF), op. cit., n° 555, p. 165, et aussi, POUGOUÉ (P.-G.), 
ANOUKAHA (F.) et NGUEBOU (J.), op. cit., n° 460, p. 203). 
Quant aux SCS, c’est une lecture combinée des articles 293 
à 301 de l’AUSC qui fait penser que cette société peut 
avoir un gérant personne morale. Mais, ceci n’est possible 
que si cette personne morale est un associé commandité.

Par contre, la situation paraît moins claire dans notre 
espace pour ce qui est des sociétés civiles et coopératives 
et, rend même nécessaire une précision législative ou 
jurisprudentielle dans ce sens.

II - CondiƟ ons liées à la foncƟ on concernée

57. Ces conditions intègrent la distinction opérée 
en droit des sociétés entre les fonctions d’administra-
tion et de direction de la société et réaffi rment le rôle 

du Conseil d’administration, vice-président du conseil 
d’administration ou directeur. Lorsque le président du 
Conseil d’administration ou le vice président atteint la 
limite d’âge, « il est réputé démissionnaire d’offi ce » et, 
lorsqu’un directeur atteint la limite d’âge, « il est mis à 
la retraite d’offi ce » (Vr à propos pour le Code CIMA, les 
articles 330-13, al. 4 et 330-14, al. 3).

b - Possession d’une qualité déterminée

51. Cette condition est essentielle pour l’obtention 
de la qualité de dirigeant dans les sociétés civiles, les 
sociétés coopératives et des sociétés d’assurances 
mutuelles dans notre espace. Il s’agit d’une condition 
dont l’absence disqualifi e le candidat à la fonction de 
dirigeant de ces sociétés. En effet, une lecture com-
binée des dispositions du Code civil, notamment des 
articles 1843 à 1869 révèle l’exigence pour tout candidat 
à la fonction d’administrateur d’une société civile, d’être 
un associé de celle-ci.

Aux termes de l’article 330-11, alinéa 2 du Code CIMA, 
ne peut être désigné administrateur de société d’assu-
rances mutuelles, exception faite des administrateurs 
élus par les salariés, que les « sociétaires à jour de leurs 
cotisations ». L’importance de cette exigence est per-
ceptible à travers la sanction qui l’accompagne à savoir, 
la disqualifi cation du candidat. Si celui-ci était déjà en 
fonction, fût-il président du Conseil d’administration, il 
devrait être remplacé, dès lors qu’il ne remplirait plus 
la condition requise pour être élu administrateur et, par 
la suite nommé à ce poste.

c - JusƟ fi caƟ on d’une formaƟ on parƟ culière

52. Les candidats à la fonction de dirigeant des établis-
sements de crédit ou d’assurance, à quelques titres que 
ce soient, Directeur Général, Directeur Général Adjoint, 
Président du Conseil d’Administration, Président-Direc-
teur Général, Administrateur Général, doivent justifi er 
de certaines formations.

53. Pour ce qui est des établissements bancaires, 
l’article 22 de l’annexe à la Convention du 17 janvier 
1992 portant harmonisation de la réglementation ban-
caire dans les États de l’Afrique centrale exige que 
le candidat à la fonction de dirigeant soit « titulaire 
d’au moins une licence en sciences économiques, ban-
caires, fi nancières, juridiques, ou de gestion ou tout 
autre diplôme équivalent ». Et, qu’en l’absence d’un 
diplôme de l’enseignement supérieur, il justifi e d’une 
expérience professionnelle de dix ans dans les fonctions 
d’encadrement de haut niveau.

54. Pour les entreprises d’assurance, le Code CIMA 
pose les mêmes exigences, mais n’offre pas l’alternative 
observée en matière de banques entre le diplôme et l’ex-
périence professionnelle. L’article 329 dans ses alinéas 1 
à 4 énonce des exigences cumulatives pour le candidat 
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nation d’un représentant personne physique. C’est ainsi 
que la chambre commerciale de la Cour de cassation 
française a condamné une personne à payer des millions 
de francs à titre de comblement du passif parce qu’« ayant 
accepté les fonctions d’administrateur, le comité (le comité 
de développement économique, la personne morale en 
question) était tenu à une surveillance et à un contrôle 
sérieux de l’administration de la société » (Cass. com., 
25 mars 1997, JCP 1997, éd. E., p. 53). Ce motif pouvait 
être écarté par la nomination d’une personne physique, 
représentant permanent du comité.

62. Telle qu’énoncée, cette exigence apparaît comme 
une condition de validité de la nomination de la personne 
morale au poste de dirigeant. On se serait par conséquent 
attendu à ce que le législateur l’assortisse de sanctions 
susceptibles de dissuader les personnes morales les plus 
laxistes, pour un respect scrupuleux de cette exigence. Ce 
d’autant plus que l’intervention ultérieure de la condamna-
tion de la personne morale pour absence de « surveillance » 
et de « contrôle sérieux » de la gestion ne réussit pas néces-
sairement à produire ce résultat.

§2 - CondiƟ ons de la possession d’état de dirigeant 
« excepƟ onnel »

63. Sous le titre de dirigeant « exceptionnel », nous 
désignons à la fois, les dirigeants de crise (A) et les 
dirigeants de fait (B).

A - CondiƟ ons requises pour les dirigeants de crise

64. Sous l’appellation de dirigeant de crise, nous 
regroupons deux intervenants dans la gestion des 
sociétés (Vr NJOYA NKAMGA (B), Les interventions 
des tiers dans la gestion des sociétés commerciales, 
Mémoire en vue de l’obtention du DEA, Université de 
Dschang 2002). L’un, l’administrateur provisoire, est 
sûrement « la formule la plus achevée » des construc-
tions jurisprudentielles des solutions pouvant aider 
à dénouer les situations de paralysie sociale (KALIEU 
(Y.), (note sous), Cour d’appel du Littoral n° 38/Réf. 
du 10 février 1999, juridis périodique, n° 42, p. 47). 
L’autre, le syndic, originairement mandataire désin-
téressé désigné parmi les créanciers et par eux pour 
les représenter en cas de diffi cultés, est devenu un 
véritable dirigeant occasionnel, lorsque la société est 
en cessation de paiements. Ailleurs, cette personne 
prend des appellations plus ou moins différentes. 
En droit français par exemple, il s’agit de l’admi-
nistrateur qui, désigné en même temps que le juge 
commissaire et le représentant des créanciers par 
le jugement d’ouverture de la procédure collective, 
est généralement chargé, conformément à l’article L. 
621-22-II du Code de commerce, « soit de surveiller 
les opérations de gestion, soit d’assister le débiteur 

prééminent des personnes physiques dans l’activité de 
gestion des sociétés.

a - Impossibilité d’assumer les foncƟ ons de direcƟ on des 
sociétés autres que la SNC et la SCS

58. Dans la mesure où les personnes morales ne 
peuvent recevoir mandat de dirigeant que dans les SNC, 
SA, et SCS, il est clair qu’elles ne peuvent assumer la 
fonction de direction que dans les SNC et SCS. En effet, 
d’une part, elles ne peuvent être qu’administrateur de 
SA et, d’autre part, les fonctions de P.-D.G., de DG, de 
DG adjoint sont exclusivement réservées aux personnes 
physiques en application des articles 462, 470, 485 de 
l’AUSC, respectivement.

59. Cependant, l’Administrateur Général étant chargé 
d’assumer sous sa responsabilité personnelle les fonc-
tions d’administration et de direction de la société, on 
se demande si celui-ci doit être une personne physique 
ou morale. En l’absence de précision des textes sur 
la question, l’exigence qui veut que les fonctions de 
direction de sociétés anonymes ne soient exercées que 
par des personnes physiques devrait fonder l’exigence 
pour le candidat au poste d’administrateur général, d’être 
nécessairement une personne physique (Vr dans ce sens, 
DIALLO (M.I.) et SAMBE (O.) Guide pratique des sociétés 
commerciales et du GIE OHADA, Schémas didactiques. 
Modèles des statuts, de procès-verbaux et autres formu-
laires, éd. comptable et juridique (ECJ), le praticien, 1998, 
n° 1549, p. 110).

b - Exigence de la désignaƟ on d’un représentant perma-
nent, personne physique

60. La personne morale, dirigeant de société, doit abso-
lument être représentée par des personnes physiques 
qui sont alors soumises aux mêmes conditions et obli-
gations, et encourent les mêmes responsabilités civile 
et pénale que si elles étaient dirigeantes en leur propre 
nom, sans préjudice de la responsabilité solidaire de la 
personne morale qu’elles dirigent. Cette règle clairement 
posée pour les administrateurs personnes morales des 
SA (Art. 421 de l’AUSC) est également valable pour les 
dirigeants personnes morales des SNC (Art. 276, al. 3 de 
l’AUSC) et SCS. On s’accorde d’ailleurs à inclure dans la 
catégorie des dirigeants de droit, à côté des personnes 
morales dirigeantes, les représentants permanents de ces 
personnes morales (SCHOLASTIQUE (E), op. cit., n° 49 
in, fi ne, p. 38 ; qui cite à la note n° 11, Cass. com., 2 déc. 
1986, Bull. civ. IV, n° 232).

61. L’importance que revêt cette exigence est per-
ceptible dans l’obligation qui est expressément faite à 
la personne morale concernée de désigner, lors de sa 
nomination, et pour la durée du mandat, un représentant 
permanent, personne physique. La jurisprudence attache 
un prix particulier au respect de la condition de nomi-
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vue de cette nomination pour éviter à la société un péril 
certain ; (…) que dans le cas d’espèce, la preuve n’est pas 
rapportée qu’une dissension existant entre les action-
naires fait encourir à la société un péril certain » (CA 
de Cotonou Arrêt n° 256/00, du 17 août 2000, Société 
Nationale Continentale des Pétroles et investissements 
(SONACOP) C/ État Béninois).

À partir des solutions jurisprudentielles proposées par 
les tribunaux sur les circonstances de désignation d’un 
administrateur provisoire, la doctrine s’est efforcée de 
préciser les circonstances, et les causes de désignation 
de cet intervenant dans la gestion des sociétés.

1 - Hypothèses de crises sociales donnant lieu à désigna-
Ɵ on de l’administrateur provisoire
68. Naturellement, un administrateur provisoire 

doit être désigné dans les hypothèses classiques de 
dysfonctionnement et d’absence d’organes sociaux : 
mauvais fonctionnement ou absence d’organes sociaux 
(impossibilité de constituer un conseil d’administration, 
existence de groupes rivaux au sein du conseil rendant 
impossible la tenue des assemblées, dissentiments pro-
fonds entre les membres du conseil d’administration 
ou entre les gérants (Com., 26 avril 1982, Rev, soc. 
1984, p. 93, note SIBON ; Paris, 13 juillet 1990, JCP. éd. 
E, 1990, I. 20408 et plus récemment, Paris, 4 octobre 
1994, R.T.D. com. 1996, p. 289, note CHAMPAUD (C.) 
et DANET (D)), existence d’un confl it sérieux entre 
les organes de gestion et les associés, démission des 
membres du Conseil d’administration non suivie de leur 
remplacement, mauvaise gestion contraire aux intérêts 
de la société, ou simplement une gestion portant atteinte 
à l’intérêt social, etc. (cette évolution des hypothèses de 
désignation de l’administrateur provisoire commence, de 
l’avis quasi unanime des auteurs par l’arrêt FRUEHAUF 
(Paris, 22 mai 1965, JCP 1965, II, 14274)).

La jurisprudence camerounaise à travers l’arrêt de la 
Cour d’Appel du Littoral, affaire REEMTSMA et autres C/ 
SITABAC et autres, a d’ailleurs suivi cette évolution dans 
le sens d’un élargissement des hypothèses d’interven-
tions de l’administrateur provisoire, avec préservation 
du caractère exceptionnel de cette institution. L’admi-
nistrateur provisoire peut également être désigné pour 
sauvegarder l’intérêt social.

L’article 14 de la Convention du 16 octobre 1990 
portant création de la COBAC, repris par l’article 39 de 
la convention du 17 janvier 1992 portant harmonisation 
de la réglementation bancaire dans les États de l’Afrique 
centrale, ainsi que l’article 63 du règlement CEMAC 
n° 01/02/CEMAC/UMAC/COBAC posent clairement la 
nécessité d’une circonstance exceptionnelle, notam-
ment d’une crise sociale grave pour l’intervention de 
l’administration provisoire dans les sociétés de banque 
et les établissements de microfi nance.

De même, l’article 26 de la Convention portant créa-
tion de la commission bancaire de l’Union Ouest Africaine 
prévoit, à l’instar des textes français et de l’article 321 
précité, trois principales circonstances d’intervention de 

pour tous les actes concernant la gestion ou certains 
d’entre eux, soit d’assurer seul, entièrement ou en 
partie, l’administration de l’entreprise… ».

I - Pour ce qui est de l’administrateur provisoire

65. La désignation d’une personne au poste d’admi-
nistrateur provisoire d’une société suppose en général 
la réunion de deux catégories de conditions. Les unes 
ont trait à l’existence d’une crise sociale et les autres à 
son aptitude personnelle à pouvoir exercer les missions 
qui lui sont assignées. Par ailleurs, des législations telle 
que la Convention portant création de la commission 
bancaire de l’union ouest africaine (Article 26, alinéa 1) 
prévoient la possibilité d’une nomination de l’admi-
nistrateur provisoire à la demande des dirigeants qui 
estiment ne plus être à mesure d’exercer normalement 
leurs fonctions.

a - Existence d’une crise sociale grave

66. En dehors de la dérogation prévue à l’article 26 
précité, il n’est procédé à la nomination d’un adminis-
trateur provisoire que lorsqu’une société est confrontée 
à une crise sociale. Que celle-ci soit relationnelle, 
fi nancière ou institutionnelle, il faut que la survie de 
l’entreprise soit compromise, par cet événement. On 
s’accorde à affi rmer que les intérêts sociaux doivent 
être en péril et que l’entreprise doit être en danger de 
disparaître si aucune mesure n’est prise immédiatement 
pour tenter de remédier à la situation (NGUIHE KANTE 
(P.), Les techniques de sauvetages des entreprises en 
diffi culté en droit camerounais, thèse de doctorat 3e 
cycle, université de Yaoundé II, 1999, p. 85).

67. L’administrateur provisoire est désigné par l’au-
torité compétente à l’effet d’assurer temporairement la 
gestion de la société et de résoudre la crise sociale qui 
motive son intervention (CHASSAGNON (Y.), Encyclo-
pédie Dalloz société, Administration provisoire). Ainsi, 
l’administrateur provisoire n’intervient qu’à titre excep-
tionnel. D’ailleurs, les juges s’opposent de plus en plus 
à la désignation d’administrateurs provisoires dans les 
sociétés in bonis. C’est ainsi que la Cour d’Appel de 
Cotonou affi rme au soutien de son refus de confi rmer 
une ordonnance des juges des référés désignant un admi-
nistrateur provisoire, qu’« attendu que l’administrateur 
provisoire est la personne qui, en cas d’urgence et au 
cas où les organes de gestion et d’administration d’une 
société ne fonctionnent plus normalement est désignée 
par l’autorité judiciaire à l’effet d’assurer temporairement 
la gestion de la société et remédier à la carence ; (…) ; 
que la nomination d’un administrateur provisoire ne 
s’impose au juge que lorsqu’il existe entre les actionnaires 
une mésintelligence entraînant le blocage des activités 
de la société ; que le juge des référés intervient donc en 
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doit pouvoir justifi er de l’aptitude requise des candidats 
aux fonctions normales de dirigeants : capacité juridique, 
absence d’interdiction, etc.

II - CondiƟ ons exigées pour le « syndic dirigeant »

71. Le syndic est un auxiliaire de justice spécialisé 
dans les procédures collectives (Vr Entrée Syndic). Mais, 
à l’exclusion de la procédure de la liquidation des biens 
dont le prononcé de la décision d’ouverture « emporte, 
de plein droit, dissolution » de la société, c’est dans le 
cadre de la procédure du redressement judiciaire, et 
seulement là, que le postulat du « syndic, dirigeant de 
société » est perceptible et admissible.

En réalité, deux catégories de conditions sont exigées : 
les unes sont requises pour sa nomination (a) alors que 
les autres ont trait à l’effectivité de la gestion (b).

a - Réunion des condiƟ ons de nominaƟ on au poste de 
syndic

72. Pour se retrouver dans la situation de « syndic-
dirigeant » d’une société, le candidat doit d’une part 
présenter les critères d’aptitude personnelle établis à 
cet effet et, d’autre part se trouver en présence d’une 
société en redressement judiciaire.

73. Dans la première hypothèse, les critères d’ap-
titude personnelle requis recouvrent deux exigences 
essentielles : d’une part, le candidat ne doit pas être 
dans une situation d’incompatibilité et d’autre part, dans 
certains pays à l’instar du Cameroun, il doit être inscrit 
sur une liste ouverte auprès de la cour d’appel de la 
juridiction compétente.

Les incompatibilités visées ici sont principalement 
relatives aux liens de parenté et d’alliance que peut avoir 
le syndic avec les acteurs sociaux. Cette condition est 
exprimée par l’article 41 de l’AUPCAP en ces termes : 
« aucun parent ou allié du débiteur jusqu’au quatrième 
degré inclusivement ne peut être nommé syndic ». Cette 
proscription est une condition essentielle de nomination 
au poste de syndic. En cas de non-respect, le candidat 
ne peut aucunement être « dirigeant de crise », puisqu’il 
ne peut déjà pas être syndic.

Mais de manière accessoire, les tribunaux étendent 
de plus en plus le domaine de ces incompatibilités, se 
rapprochant de celles vues lors de l’étude des dirigeants 
de droit. C’est ainsi que dans une espèce où le président 
du Conseil d’administration d’une société a sollicité l’an-
nulation ou l’infi rmation d’un jugement qui prononçait 
la liquidation de cette société et nommait comme syndic, 
le commissaire aux comptes de ladite société, la cour 
d’appel de Ouagadougou (Arrêt n° 84 du 21 novembre 
2003, Société SAHEL Compagnie (SOSACO) C/ les syndics 
liquidateurs de la SOSACO, Chambre civile et commerciale 
(Burkina Faso) a sanctionné la décision des premiers juges 
au motif que la décision prononçant la liquidation des 

l’administrateur provisoire : que les dirigeants estiment 
ne plus être en mesure d’exercer normalement leurs 
fonctions, que la gestion ne puisse plus être assurée 
dans des conditions normales et, qu’à la suite d’une 
infraction à la réglementation bancaire, les dirigeants 
de l’établissement aient été suspendus ou démis de 
leurs fonctions. Dans ces trois hypothèses, on est en 
présence d’une situation anormale, une circonstance 
exceptionnelle, même si la conception est plus extensive.

Les articles 312 (b) et 321 du Code CIMA quant à eux 
prévoient la possibilité de nomination d’un administrateur 
provisoire par la commission régionale de contrôle des 
assurances, lorsque la société a commis une infraction 
à la réglementation des assurances ou que sa situation 
fi nancière ou sa gestion sont incommodes.

Dans le même sens, il résulte de l’article 23 de la loi 
n° 99/016 précitée, qu’un administrateur provisoire peut 
être désigné en lieu et place des dirigeants de sociétés 
ayant l’État comme unique actionnaire « en cas de crise 
grave susceptible de démettre les missions d’intérêt général, 
l’objet social ou les objectifs sectoriels du gouvernement ».

2 - Nécessité de l’urgence et du péril
69. Avant la désignation d’un administrateur provisoire, 

l’autorité compétente doit en principe s’assurer, dans les 
limites tracées par la jurisprudence et peaufi nées par 
la doctrine, que les faits qui suscitent cette désignation 
sont d’une gravité telle que « si aucune mesure n’est prise 
pour mettre fi n, au moins temporairement à la gestion 
désastreuse » décriée, on aboutirait à court terme à la 
disparition même de la société (CA littoral, Arrêt n° 38/
Réf. du 10 février 1999, note KALIEU (Y.), op. cit., p. 51).

En d’autres termes, en plus du dysfonctionnement, 
l’absence d’organe, la mauvaise gestion ou d’une gestion 
contraire à l’intérêt social, il faut nécessairement qu’il 
y ait urgence et péril en la matière. Cette condition de 
l’urgence et du péril est d’ailleurs reprise, de manière 
plus ou moins explicite, par les législations sus-citées.

Selon Yves CHASSAGNON, il y a urgence « toutes les 
fois qu’un retard dans la décision qui doit être prise serait 
de nature à compromettre les intérêts du demandeur ». 
Il y a par contre péril effectif lorsque « l’existence de 
faits graves susceptibles de causer à brève échéance, un 
préjudice irrémédiable » est constatée (RIPPERT (G.) et 
ROBLOT (R.), par GERMAIN (M.), Traité de droit com-
mercial, t. I, 16e éd., LGDJ 1996, n° 802).

b - ApƟ tude du candidat à « gérer, administrer et diriger » 
une société

70. La désignation d’un administrateur provisoire à 
la tête d’une société est une mesure grave, en ce qu’elle 
substitue un mandataire aux personnes désignées par 
les associés pour assurer la gestion sociale.

Les pouvoirs de l’administrateur provisoire peuvent 
être généraux ou limités. Lorsqu’ils sont généraux, ses 
fonctions sont nécessairement « calquées sur celles d’un 
dirigeant normal ». Dès lors, le candidat à cette fonction 
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« droit ». Entendu sûrement, pas au sens premier de 
cette expression, mais au sens qu’exige la situation de 
l’administrateur provisoire. C’est-à-dire des dirigeants 
dont les interventions dans la gestion sont, indépen-
damment de l’origine du pouvoir, autorisées.

B - Critères de la possession d’état de dirigeant de fait

76. Le législateur OHADA n’a pas défi ni le dirigeant 
de fait (ce vide existe aussi en droit français ; LEFEBVRE 
(F.) (éd.), Dirigeants de sociétés commerciales, statut 
juridique, contrat de travail, protection sociale, régime 
fi scal et juridique des rémunérations, responsabilités, éd. 
Francis LEFEBVRE, 1997, n° 13070, p. 704). La doctrine, 
à partir des critères dégagés par les tribunaux, essaye 
toutefois de systématiser les critères de la possession 
d’état de dirigeant de fait.

77. Généralement, la notion de dirigeant de fait 
est employée par opposition à celle de dirigeant de 
droit (Vr. la loi française n° 85-99 du 25 janvier 1985 
sur le redressement et la liquidation judiciaire des 
entreprises) ; « elle désigne les personnes, physiques 
ou morales qui, dépourvues de mandat social se sont 
immiscées dans la gestion, l’administration ou la direc-
tion d’une société » (MESTRE (J), VERLADOCCHIO (D.) 
et BLANCHARD S. (Ch.), op. cit., n° 593, p. 260). Il 
s’agit tant des personnes qui s’immiscent directement 
que de celles qui le font indirectement et notamment 
par personne interposées. Nous regroupons ainsi dans 
cette catégorie de dirigeants, tant les dirigeants de fait 
proprement dit, c’est-à-dire ceux qui interviennent 
directement dans la gestion sociale, que les dirigeants 
occultes c’est-à-dire ceux qui s’immiscent par personnes 
interposées ou pour parler comme la Section 741 (2) 
du Company Act 1985, « ceux aux instructions desquels 
les directeurs de droit obéissent » (La loi anglaise dont 
il est question ici, contrairement à la loi française, 
opère une distinction entre dirigeant de fait « toutes 
personnes qui occupent les fonctions de dirigeant » 
et dirigeant occulte ; Vr Estelle SCHOLASTIQUE, Le 
devoir de dirigeant des administrateurs de sociétés, 
Droit anglais et français, LGDJ, 1998, Biblio. de Droit 
privé, T. 302, n° 39, p. 51).

En général, on s’accorde à affi rmer que « la qualité 
de dirigeant de fait est caractérisée par l’immixtion dans 
les fonctions déterminantes pour la direction générale 
de l’entreprise, impliquant une participation continue 
à cette direction et un contrôle effectif et constant de la 
marche de la société en cause » (COZIAN (M.), VIAN-
DER (A.), et DEBOISSY (F.L.), Droit des sociétés, 12e éd. ; 
Litec 1999, n° 371, p. 143, qui cite Paris, 11 juin 1987, 
Bull. Joly 1987, p. 719 ; et TRICOT (D.), Les critères de la 
gestion de fait, Droit et patrimoine, janvier 1996, p. 24).

78. De telles immixtions, illicites en elles-mêmes, 
sont des actes graves. En droit positif, la possession 

biens de la société SOSACO a, dans la même décision, 
désigné le commissaire aux comptes de ladite société 
en qualité de syndic liquidateur, toute chose également 
contraire à l’esprit de l’article 225 de l’Acte uniforme du 
17 avril 1997 relatif au droit des sociétés commerciales et 
du GIE qui dispose que : « la dissolution de la société ne 
met pas fi n aux fonctions du commissaire aux comptes »).

Par ailleurs, on exige très souvent que le candidat 
soit inscrit sur la liste des syndics. Cette condition d’ap-
titude personnelle est une exigence qui remonte pour le 
Cameroun à la loi n° 60/251 du 31 décembre 1960 fi xant 
les modalités d’établissement des listes d’experts, syn-
dics de faillite, liquidateurs judiciaires, administrateurs 
des biens et commissaires aux comptes. Il en résulte 
que ne peut être syndic et donc dirigeant de crise, que 
celui qui remplit le critère de nomination au poste de 
syndic établit par ce texte, à savoir être inscrit sur la 
liste des syndics ouverte auprès de la Cour d’appel du 
ressort de la juridiction compétente.

74. La seconde hypothèse quant à elle est liée à la 
situation de la société. Cette condition est un élément 
sans lequel on ne saurait envisager une intervention 
du syndic dans la gestion d’une société (hormis bien 
évidement l’hypothèse de la liquidation des biens). La 
société qui accueille un syndic doit absolument être en 
redressement judiciaire. Ce n’est que dans cette situa-
tion de société en redressement judiciaire qu’un syndic 
désigné pourra se voir reconnaître la qualité de dirigeant 
« exceptionnel ».

Cependant, l’obtention de cette qualité de dirigeant 
suppose, au-delà de ces critères particuliers, que le 
syndic réalise des actes de gestion dans cette société.

b - ImmixƟ on dans la gesƟ on sociale

75. Cette immixtion est le critère déterminant de l’at-
tribution de la qualité de dirigeant au syndic. Elle trouve 
son fondement dans la nature des pouvoirs reconnus à 
ce mandataire dans une société en redressement judi-
ciaire. En réalité, le syndic se trouve dans la situation 
de dirigeant dans deux hypothèses. Lorsqu’il se limite 
à exercer sa fonction d’assistance des organes de ges-
tion et lorsqu’il va au-delà pour utiliser la possibilité de 
représentation qui lui est offerte par les textes.

L’article 52, alinéa 3 de l’AUPCAP consacre en effet 
à côté de l’immixtion par assistance, une intervention 
dans la gestion qui prend « la forme d’une représenta-
tion » (POUGOUÉ (P.-G.) et KALIEU (Y.), op. cit., n° 102, 
p. 38) des organes de gestion. Ainsi avec l’autorisa-
tion préalable du juge-commissaire (condition posée à 
l’art. 52, al. 3 de l’AUPCAP), le syndic procédera seul à 
l’accomplissement des actes de gestion que ces organes 
auront refusé d’exécuter.

Qu’il s’agisse de l’assistance ou de la « représenta-
tion », les immixtions du syndic ont l’onction législative 
qui fait qu’on s’accorde à dire qu’il s’agit certes des 
dirigeants « exceptionnels » mais, des dirigeants de 
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à la place ou aux côtés des personnes normalement 
autorisées à les accomplir.

82. Il doit s’agir d’immixtion dans les fonctions 
déterminantes pour la gestion et la direction de la 
société. La qualifi cation de dirigeant de fait ne saurait 
résulter du simple contrôle qu’un associé exerce sur 
la société en vertu d’une loi ou des statuts. L’immix-
tion dans l’activité de gestion de la société doit être 
réelle et consister à l’accomplissement d’actes de ges-
tion ou l’impulsion de tels accomplissements. Ainsi, 
la participation d’un associé de SARL à un comité dit 
de « gestion » n’est pas suffi sante pour lui attribuer la 
qualité de dirigeant de fait, dès lors que le rôle de ce 
comité consiste exclusivement à examiner les questions 
sur lesquelles la gérance estime devoir le consulter, ses 
avis n’étant pas obligatoires (Cass. com., 5 février 1973, 
n° 71-10.746, QUOT. Jur. 30 juin 1973). De même, le 
seul fait de détenir la signature du compte bancaire ne 
suffi t pas à caractériser la qualité de dirigeant de fait, 
faute « d’existence d’autres éléments positifs de gestion et 
de direction » (C.A. Paris, 7 octobre 1997, De COINTET 
de FILLAIN, RJDA 1998, n° 55, p. 35 ; C.A. Paris, 3e ch., 
16 décembre 1997, FENG, Bull. Joly 1998, p. 369, RJDA 
1998, n° 292, p. 209).

Au contraire, dans une espèce où l’associé d’une 
SARL avait tenté de redresser la situation de celle-ci en 
apportant à la société une trésorerie fi ctive pour laquelle 
il avait produit dans la masse, les juges ont considéré 
que cet associé « était sorti de son rôle normal » en exer-
çant sur la société une « autorité de fait » (Cass. com., 
12 avril 1976, n° 74- 13. 966, Bull. Joly 1976, p. 322 ; 
MESTRE (J), VERLADOCCHIO (D.) et BLANCHARD S. 
(Ch.), op. cit., p. 262). C’est dans le même sens qu’a 
été qualifi é de dirigeant de fait « le conseil en organi-
sation » qui, par l’entremise d’un contrat d’assistance 
négocie certains marchés, prend la responsabilité des 
affaires fi nancières, assure le règlement aux fournis-
seurs et se rembourse au moyen d’un chéquier remis 
par le gérant » (C.A. Paris, 3e ch., 8 mars 1979, Droit 
des sociétés 1979, n° 125).

83. Cependant, l’accomplissement d’actes positifs 
de gestion ne sera généralement attributif de la qualité 
de dirigeant de fait que s’il s’agit d’une participation 
continue à la marche de la société.

2 - Exercice conƟ nu des actes de gesƟ on

84. Les implications de la qualifi cation de dirigeant 
de fait sont d’une gravité telle qu’il faut éviter que toute 
personne en relation avec la société ne se voie attri-
buer hâtivement cette qualité. Autant un simple conseil 
amical ou professionnel d’un tiers, sans insistance, ni 
pression ou récurrence, ne devrait pas être constitutif 
d’immixtion attributive de cette qualité, autant un acte 
isolé n’ôtant pas aux organes normaux de gestion leur 
pouvoir et leur libre arbitre, ne mérite pas, de ce seul 

d’état de dirigeant de fait suppose la réunion de deux 
conditions absolument cumulatives : l’immixtion dans 
les fonctions déterminantes pour la direction de la 
société (I) et le caractère indépendant et souverain de 
l’immixtion (II).

I - ImmixƟ on dans les foncƟ ons déterminantes pour la 
direcƟ on générale de la société

79. La qualité de dirigeant de fait ne se présume pas. 
Il revient à celui qui soutient l’existence d’une direction 
de fait d’apporter la preuve (Cass. com., 6 mai 1980 Cros 
C/ Dupuy : Bull civ. IV, n° 175, p. 140 ; C.A. Nancy, 2e 
ch., 15 décembre 1977, caisse régionale de crédit agricole 
mutuel de la Meuse C/ Hoquet ès qual) de l’immixtion 
de la personne indexée dans les fonctions déterminées. 
Pratiquement, ceci revient à prouver l’existence à la fois 
d’une immixtion continue dans la gestion, la direction 
ou l’administration de la société (1) et d’un contrôle 
effectif et constant de la marche de la société (2).

a - ImmixƟ on conƟ nue dans la gesƟ on de la société

80. Cette expression véhicule deux critères dont 
l’absence d’un seul empêche en principe la reconnais-
sance d’une direction de fait : l’accomplissement d’actes 
positifs de gestion et de direction, et le caractère continu 
de cet exercice.

1 - Accomplissement d’actes posiƟ fs de gesƟ on

81. Cette condition suggérée par la doctrine (MESTRE 
(J), VERLADOCCHIO (D.) et BLANCHARD S. (Ch.), op. 
cit., qui cite à propos, RIVES-LANGE, La notion de diri-
geant de fait, D. 1975, chron., p. 41 ; et NOTTE, Les 
dirigeants de fait des personnes morales de droit privé, 
thèse. Paris, 1978 ; CHAMPAUD, RTD. Com., 1992, 
p. 818) et reprise par la jurisprudence (CA Nancy, 
15 décembre 1977, JCP, éd. G. 1978, II, n° 18912 ; C.A. 
Paris, 3e ch., 17 mars 1978, D. 1978, IR., p. 420 ; Cass. 
com., 7 juillet 1987, n° 86-10.248 ; Cass. com., 23 juin 
1982, n° 81-10.560) procède d’une sorte de catégori-
sation du domaine des interventions susceptibles d’être 
constitutives de la qualifi cation de dirigeant de fait.

Pour la jurisprudence, en dehors du caractère continu 
de la gestion, « le critère de la qualifi cation de dirigeant 
de fait réside dans l’accomplissement d’actes positifs de 
direction générale de l’entreprise » (Cass. com., 18 mai 
1981 et 16 mars 1999 ; De JUGLART (M) et IPPOLITO (B), 
par DUPICHOT (J.), Les sociétés commerciales, cours de 
droit commercial, Montchrestien, 2e volume, 10e édition 
1999, p. 175, note 123-4 ; MESTRE (J), VERLADOCCHIO 
(D.) et BLANCHARD S. (Ch.), op. cit., n° 590). Il en résulte 
que pour avoir la qualité de dirigeant de fait, la personne 
à qui cette qualité est imputée doit avoir effectivement 
procédé à la réalisation d’actes, soit de gestion courante, 
soit d’administration, soit conservatoire ou de disposition, 
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des actes positifs de gestion sans en avoir pris en toute 
indépendance l’initiative et celles se trouvant dans une 
situation de dépendance qui ne leur laisse pas l’autorité 
de fait nécessaire à la qualifi cation de dirigeant de fait, 
ne sauraient se voir attribuer cette qualité.

90. Ainsi, le dirigeant de fait est défi ni comme « toute 
personne qui directement ou par personne interposée, 
exerce une activité d’impulsion, de manière indépen-
dante, relativement à la gestion de la personne morale, 
que ce soit sous le couvert ou aux lieu et place de ces 
représentants légaux » (SCHOLASTIQUE (E), op. cit., 
n° 18 et 52, qui cite LEVENEUR (L.), Situation de fait 
et droit privé, LGDJ 1990, n° 36 et s. ; DEDESSUS-LE-
MOUSTIER (M.), La responsabilité des dirigeants de fait, 
Rev. sociétés 1997, p. 499). La jurisprudence est particu-
lièrement regardante sur l’existence de ce critère, dans 
la mesure où elle juge que l’usage d’une procuration 
à des fi ns particulières ne peut être regardé comme 
l’exercice d’une direction en pleine indépendance 
(Cass. com., 27 avril 1981, n° 79-16. 334, Bull. civ. 
IV, n° 186, p. 148). De même, le directeur administratif 
qui, en tirant des chèques, en signant « pour le gérant » 
des lettres de licenciement et des certifi cats de travail, 
se bornant à appliquer des instructions reçues, n’est 
pas un dirigeant de fait (CA AIX, 30 septembre 1975, 
D. 1975, somm. p. 2 ; CA, Paris, 18e ch. E, 25 septembre 
1997, CASTET, RJDA 1998, n° 54, p. 34).

91. Toutefois, la réunion des critères qui précèdent 
n’est pas à elle seule attributive de la qualité de dirigeant. 
Il faut en plus de ces critères, la réunion des conditions 
liées aux modes la désignation des dirigeants sociaux ; 
c’est-à-dire les conditions par lesquelles le candidat à 
cette fonction obtient sa qualité de dirigeant social.

SecƟ on 2 - ObtenƟ on de la qualité de dirigeant 
social

92. La réunion des critères de qualifi cation étu-
diés ci-dessus ne confère pas à elle seule la qualité 
de dirigeant à celui qui les réunit. L’obtention de la 
qualité des dirigeants sociaux suppose en plus une 
désignation régulière du candidat qualifi é (§1), et le 
cas échéant, notamment lorsqu’il s’agit des dirigeants 
« exceptionnels » (Exception faite à quelques niveaux 
de l’administrateur provisoire), une constatation de la 
qualité de dirigeant par le juge (§2). C’est la survenance 
d’une de ces opérations qui entraînera la reconnais-
sance au candidat concerné de la pleine qualité de 
dirigeant avec toutes les conséquences juridiques qui 
y sont attachées.

93. Toutefois, en affi rmant à l’article 1859, que la société 
peut être gérée même en l’absence « de stipulations spé-
ciales sur le mode d’administration » par tous les associés 
qui sont dans ce cas « censés s’être donnés réciproquement 

exercice, la qualifi cation de gestion de fait. L’opération 
d’immixtion doit être une action continue. « L’activité 
du dirigeant de fait implique une participation conti-
nue » dans l’activité de gestion (SCHOLASTIQUE (E), 
op. cit., n° 18, p. 15).

Dans ce sens, la jurisprudence estime qu’une « opé-
ration fi nancière isolée ne suffi t pas à caractériser une 
participation effective à la gestion de la société » (CA Paris, 
3e ch. A., 10 mai 1989, JCP éd. E. 1989, II, n° 15558).

85. Cette exigence permet d’ailleurs d’apprécier plus 
facilement l’existence d’un contrôle effectif et constant 
de la marche de la société par l’intervenant, autre critère 
de qualifi cation.

b - Contrôle eff ecƟ f et constant de la marche de la société

86. Le contrôle dont il s’agit ici est la maîtrise des tenants 
et des contours de la gestion de la société concernée. 
Autrement dit, la personne concernée doit exercer une 
autorité de fait sur la société. Elle doit avoir la main mise 
sur les opérations qu’elle suscite ou initie.

87. Pratiquement, ceci prendra deux formes d’inter-
ventions : une assistance contrôlée ou un remplacement 
effectif des organes dans l’activité de gestion concernée. 
Dans la première hypothèse, la participation de cette 
personne à la gestion doit consister en une véritable 
impulsion ou coaction qui, suppose que celle-ci s’assure, 
et ceci à tout moment, que les mécanismes de fonction-
nement de la société sont propices à l’aboutissement 
des opérations de gestion entreprises par elles ou par 
d’autres personnes, y compris les organes normaux de 
gestion, sous son impulsion. Dans la seconde hypothèse, 
le remplacement effectif des organes dans l’activité de 
gestion concernée porte en lui-même le principe du 
contrôle de la marche de la société. Ce remplacement 
suppose en effet la possession, par l’intervenant, du 
pouvoir d’engager la société et d’initier des décisions. 
Or, ce pouvoir ne peut raisonnablement être exercé 
que lorsqu’on a une maîtrise de la marche de la société.

88. Mais, quelle que soit la nature de son immixtion, 
l’intervenant doit agir en toute indépendance.

II - IntervenƟ on dans la société « en toute indépendance »

89. Sans égard de la forme d’intervention, directe ou 
indirecte, l’immixtion attributive de la qualifi cation de 
dirigeant de fait doit être une immixtion souveraine. La 
personne à laquelle est imputée cette qualifi cation doit 
avoir accompli des actes positifs de gestion en toute 
indépendance. Elle doit les avoir exercés sans aucune 
pression extérieure, sans recommandation, autorisation 
ou impulsion d’autrui. Le cas échéant, c’est cet autrui 
qui devrait être en premier lieu dirigeant de fait.

Dans cette optique, les personnes qui accomplissent 
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de la constitution de la société ou après celle-ci (Vr les 
articles 419 de l’AUSC, 330-11 Code CIMA pour ce qui 
est des sociétés d’assurances, 36 (2) loi Camerounaise 
n° 99/016 pour les sociétés à capital public, 495 AUSC 
pour ce qui est de l’administrateur général et 510 pour 
l’administrateur général adjoint, respectivement) ;

 − le conseil d’administration, composé des mandataires 
des associés et ayant reçu pouvoir de désigner ces 
dirigeants, s’il s’agit du Président du Conseil d’Ad-
ministration, du Président-Directeur Général, du 
Directeur Général, du Directeur Général Adjoint (Vr 
les articles 477, 462, 485 et 470 de l’AUSC respective-
ment et plus particulièrement les articles 37 (1) pour 
le P.C.A. et 47 (1) de la Loi n° 99/016 pour les sociétés 
à capital public au Cameroun).

98. Pour ce qui est des modalités de désignation, 
il y a lieu de respecter les dispositions textuelles ou 
statutaires liées tant à la convocation et à la période de 
tenue de la réunion au cours de laquelle le dirigeant 
doit être désigné, qu’à la forme de la désignation. Pour 
être attributive de la qualité de dirigeant, la désignation 
doit être faite au cours de l’assemblée indiquée par le 
législateur ou les statuts. De même, les quorums exigés 
pour de telles désignations doivent être atteints (c’est ce 
qui ressort par exemple de l’article 323, al. 2 de l’AUSC 
pour les SARL).

II - Cas de l’administrateur provisoire

99. Pour être qualifi é d’administrateur provisoire, le 
candidat à cette fonction doit être désigné soit suivant 
le mode judiciaire (a), soit suivant le mode réglemen-
taire (b).

a - Mode judiciaire

100. C’est le mode le plus ancien et le plus fréquem-
ment utilisé pour la désignation de l’administrateur 
provisoire. On s’accorde généralement à affi rmer que 
« l’administrateur provisoire est un mandataire dési-
gné judiciairement en cas de crise grave empêchant le 
fonctionnement normal de la société… » (MERLE (P.), 
Droit commercial, sociétés commerciales, 4e éd. précis 
Dalloz, n° 574, p. 550). Il ne peut être question d’un 
autre mode de désignation, en l’état actuel de notre 
droit, lorsqu’il s’agit des sociétés qui ne sont ni des 
sociétés à capital public ayant l’État comme actionnaire, 
ni des sociétés de banques ou des établissements de 
microfi nance.

101. Cette désignation est faite par le juge compétent 
à la demande des personnes intéressées, les associés 
notamment. Mais, il peut aussi s’agir des dirigeants de 
la société. Il ne s’agira toutefois jamais des créanciers, 
car la jurisprudence estime qu’il ne leur appartient pas 
« de se faire juges des intérêts de la société et de ses 

le pouvoir d’administration l’un pour l’autre », le Code 
civil en vigueur dans la quasi-totalité des États parties de 
l’OHADA ne fait pas dans cette hypothèse, de la désigna-
tion régulière, une condition d’obtention de la qualité de 
dirigeant (A moins bien évidemment que l’acte de société, 
ou un acte postérieur, règle cette question en application 
de l’article 1856. Dans ce cas, le mode de désignation 
obtenu devient une condition attributive de la qualité de 
dirigeant de droit). Hormis cette exception, le respect 
des modes de désignation établis est déterminant de 
l’obtention de la qualité de dirigeant.

§1 - DésignaƟ on régulière

94. La désignation du dirigeant n’est généralement 
régulière que si deux critères sont réunis : une dési-
gnation selon le mode approprié (A) et le respect des 
exigences de publicité (B).

A - La désignaƟ on selon le mode approprié

95. Bien souvent, ce mode est celui choisi par les 
associés. Le cas échéant, le législateur et la jurisprudence 
admettent que d’autres organes puissent intervenir dans 
la désignation du dirigeant. Pratiquement, on distingue 
selon qu’il s’agit des dirigeants de droit stricto sensu (I) 
ou de l’administrateur provisoire (II).

C’est dire que le mode de désignation du syndic 
n’est pas une condition d’acquisition de la qualité de 
dirigeant. En effet, la désignation régulière du syndic ne 
suffi t pas pour faire de lui un dirigeant. Il n’est conçu 
comme dirigeant dans l’hypothèse du redressement 
judiciaire que, s’il s’immisce dans la gestion, soit en 
assistant, soit en représentant les dirigeants ordinaires.

I - Cas des dirigeants de droit stricto sensu

96. Cette expression regroupe les dirigeants qui sont 
désignés suivant les règles établies et ont pouvoir de 
diriger la société. Il s’agit tant des administrateurs, des 
gérants que des directeurs. La désignation de ces man-
dataires ne leur confère la qualité de dirigeant que si 
elle est faite par les organes compétents et suivant les 
modalités établies.

97. Les associés sont investis de la mission de désigna-
tion des dirigeants. Ils peuvent exercer cette prérogative 
directement ou par personnes interposées. Aussi, pour 
avoir la qualité de dirigeant, le candidat doit être dési-
gné soit par :
 − les associés directement, soit dans l’acte de société, 

soit dans un acte postérieur, s’il s’agit d’administra-
teurs de sociétés civiles classiques (Art. 1856) et de 
gérants de SNC, SCS et SARL ;

 − les associés réunis en assemblée générale, au moment 
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B - Respect des exigences de publicité

104. Contrairement à la désignation des dirigeants de 
sociétés civiles qui ne donne lieu ni à une organisation 
particulière de la société (NYAMA (J. M), Éléments de 
droit des affaires-Cameroun-OHADA, presses de l’UCAC, 
Apprendre, 2001, p. 72), ni à la formalité de publicité 
(sauf lorsque celles-ci sont en redressement judiciaire. 
Car dans ce cas, la décision de désignation du syndic doit 
être publiée), la désignation des dirigeants de sociétés 
commerciales doit obligatoirement faire l’objet de publi-
cité. Ceci est valable aussi bien pour les dirigeants de 
droit stricto sensu (I) que pour les dirigeants de crise (II).

I - En ce qui concerne les dirigeants de droit

105. L’article 124 de l’AUSC pose sans équivoque 
cette exigence de publicité : « la désignation… des diri-
geants sociaux doit être publiée au registre du commerce 
et du crédit mobilier ». La formule impérative - « doit 
être »- de cette énonciation n’est pas pure hasard ou 
simple coïncidence. Toute désignation, toute nomi-
nation ou remplacement des dirigeants des sociétés 
doit être publiée au registre du commerce et du crédit 
mobilier, du ressort juridictionnel qualifi é pour recevoir 
de telles inscriptions.

106. Du moment où on sait que la publicité exigée 
a pour but d’assurer la sécurité des tiers et le contrôle 
des pouvoirs publics sur les conditions d’exercice de 
l’activité commerciale, et donc d’éviter que le secret 
des affaires ne nuise aux tiers et au public (NGUEBOU 
(J.), Le droit commercial général dans l’Acte uniforme 
OHADA, coll. Droit uniforme, PUA, 1998, p. 29), on 
peut se poser la question de savoir, si l’absence de 
publicité de la désignation du dirigeant enlève au 
candidat qualifi é et désigné la qualité de dirigeant.

La réponse à cette question doit être nuancée. 
En effet, le défaut de publicité, sans enlever à l’acte 
de désignation sa valeur à l’intérieur de la société, a 
tout de même pour effet d’ôter au nouveau dirigeant 
dont la nomination n’a pas été publiée, cette qualité 
vis-à-vis des tiers et de l’administration, en attente de 
l’accomplissement de cette formalité. La société ne 
peut se prévaloir à l’égard des tiers, des nominations 
des dirigeants tant qu’elles n’ont pas été régulière-
ment publiées (sauf bien évidemment à démontrer 
que les tiers avaient connaissance des désignations 
survenues ; MERLE (Ph.), Droit commercial, sociétés 
commerciales, 3e éd. 1992, précis Dalloz, p. 96, n° 95, 
qui cite com. 23 mars 1982, Rev. sociétés 1982. 834). 
Dans ce sens, il n’est donc pas excessif d’affi rmer que 
la publicité aux registres prévus à cet effet participe 
à l’obtention de la qualité de dirigeant de droit.

107. Cette position qui devrait s’imposer n’épouse 
malheureusement pas les développements effectués en 

associés et d’agir en leur nom pour les préserver » (Cass. 
Com., 14 fév. 1989, Rev. sociétés 1989, p. 633, RANDOUX 
(D) ; JCP. éd. E, 1989, II, 15517, n° 2, VIANDIER (A.) 
et CAUSSAIN (J.J.)). 

En principe, la demande de nomination d’un admi-
nistrateur provisoire est soumise au juge du fond à titre 
principal ou subsidiaire. Cette action ordinaire qui relève 
au Cameroun de la compétence du tribunal de grande 
instance, peut cependant être soumise à la diligence du 
juge des référés (KALIEU (Y.), note préc., p. 51 ; le juge 
des référés dont il est question au Cameroun est le prési-
dent du tribunal de première instance. Il y a cependant 
lieu de noter et fustiger en même temps la réticence de 
certains juges à l’instar de ceux de la cour d’appel de 
Cotonou qui ont estimé dans leur arrêt n° 178/99 du 
30 septembre 1999 (affaire Dame Karamatou IBIKUNLE 
C/ Société CODA-BENIN et quatre autres), que la nomi-
nation d’un administrateur provisoire ne peut être le fait 
que de la juridiction statuant au fond, ce qui n’est pas 
le cas du juge des référés. Cette position doit en effet être 
abandonnée), saisi par voie d’assignation ou de requête.

b - Mode réglementaire

102. Dans les sociétés à capital public, les sociétés de 
banque, les établissements de microfi nance et les sociétés 
d’assurances, la désignation d’un administrateur provi-
soire s’effectue aussi par voie réglementaire. Loin d’être 
une simple possibilité, ceci est une véritable exigence 
conditionnant dans plusieurs hypothèses l’obtention de 
la qualité d’administrateur provisoire. Deux catégories 
d’autorités sont précisément chargées de cette désignation.

L’une nationale, est l’autorité étatique compétente 
(président de la République ou Ministre) qui, seule, est 
chargée de désigner par acte réglementaire, un adminis-
trateur provisoire lorsque cela est nécessaire, dans les 
sociétés d’État et les sociétés d’assurances. C’est dans ce 
cadre par exemple qu’ont été désignés des administra-
teurs provisoires à la tête de la Cameroon Airlines par un 
décret présidentiel du 23 février 2005, de la Cameroun 
Postal Services par le décret n° 2005/238 du 24 juin 2005, 
d’AGROGABON au Gabon et de la Banque Internatio-
nale du Mali (BIM. SA) au Mali (dans le cas de la BIM. 
SA, le ministre malien l’a désigné sur proposition de la 
commission bancaire régionale agissant conforment à 
l’article 23 de la convention de l’UEMOA précitée).

L’autre régionale, est la COBAC qui, dans la CEMAC 
peut seule, lorsque les circonstances l’exigent, désigner 
un administrateur provisoire pour assurer la direction d’un 
établissement de crédit en application de l’article 14 de 
la Convention du 16 octobre 1990 repris par l’article 39 
de la Convention du 17 janvier 1992 et de l’article 63 du 
Règlement CEMAC n° 01/02/CEMAC/UMAC/COBAC.   

103. En plus du respect des modes appropriés de 
désignation de ces dirigeants, il faut, et ceci n’est pas 
de moindre importance, le respect des exigences de 
publicité.
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(F), Entreprises en diffi cultés, instrument de crédit et de 
paiement, LGDJ 1992, n° 99, p. 36). 

À cette préoccupation, il convient de dire que la 
décision qui nomme le syndic demeure valable, même 
en l’absence de publicité. Toutefois, elle ne peut être 
opposable aux tiers. Le syndic ne sera dès lors syndic, 
et donc dirigeant pour les tiers qu’à partir du moment 
où les exigences de publicité auront été respectées. Le 
souci de sécurité sus-évoqué justifi e cette affi rmation.

§2 - ConstataƟ on de la qualité de dirigeant de fait

112. La qualité de dirigeant de fait découle certes 
absolument de l’immixtion dans la gestion sociale. Mais, 
cette qualité n’est reconnue et ses conséquences juri-
diques ne lui sont rattachées qu’avec la constatation 
de cette immixtion. Cette constatation est faite par le 
juge qui jouit en la matière d’un pouvoir souverain 
d’appréciation (A) qui lui permet d’« offi cialiser » cette 
qualité par sa décision (B).

A - Affi  rmaƟ on souveraine du juge

113. La qualité de dirigeant de fait n’est reconnue à une 
personne que par décision du juge. En effet, l’existence 
d’une direction de fait relève de l’appréciation souveraine 
du juge de fond qui le constate (LEFEBVRE (F.), Diri-
geants de sociétés commerciales, statut juridique, contrat 
de travail, protection sociale, régime fi scal et juridique des 
rémunérations, responsabilités, éd. Francis LEFEBVRE, 
1997, n° 13078, p. 704, qui cite : Cass. com., 8 janv. 1975, 
Garcia C/ Bernazethès qual. : Bull. civ. IV, n° 5, p. 4 ; 
Cass. com., 5 novembre 1991, Cheuvreux C/ Receveur 
divisionnaire des impôts d’Albi, n° 1374, RJDA 1/92 n° 43 ; 
MESTRE (J), VERLADOCCHIO (D.) et BLANCHARD S. (Ch.), 
op. cit., n° 594 (3), p. 261 et aussi SCHOLASTIQUE (E), 
op. cit., n° 52, p. 39). Celui-ci a en la matière un pou-
voir exclusif d’appréciation de la gestion de fait. C’est à 
la fois un pouvoir de constatation, de vérifi cation et de 
contrôle de l’existence des critères attributifs de la qualité 
de dirigeant de fait. La simple immixtion dans la gestion 
ou alors le simple fait d’arguer une telle immixtion ne 
suffi t pas à eux seuls pour l’attribution de cette qualité. 
Celle-ci dépend donc étroitement de l’appréciation du 
juge (SCHOLASTIQUE (E), op. cit., n° 18, p. 15).

114. Mais dans cette œuvre d’appréciation, le juge 
doit asseoir sa décision sur des bases ou critères non 
équivoques. Sa décision doit être motivée et s’appuyer 
sur des éléments objectifs. En d’autres termes, il doit 
« montrer comment la personne poursuivie a exercé 
une activité positive de direction, en quoi elle s’est 
immiscée dans les fonctions déterminantes pour la 
direction générale de l’entreprise » (MESTRE (J), VER-
LADOCCHIO (D.) et BLANCHARD S. (Ch.), op. cit., 
n° 80- 11, 124). L’effectivité d’une telle précaution est 

2004 en la matière par la chambre commerciale de la 
Cour de cassation qui, semble de plus en plus banaliser 
l’obligation de publier la nomination des dirigeants 
au registre de commerce (Vr Arrêt du 12 juillet 2004 ; 
CHARTIER (Y.), note sous Cass. com., 12 juillet 2004, 
Xavier Grave C/ Sté Coopérative d’exploitation et de 
répartition pharmaceutique (CERP), Déclaration de 
créance et publicité de la nomination du dirigeant qui 
l’effectue, Revue des sociétés 2005, Chron. p. 216, n° 1).

Cette solution qui ne contribue pas véritablement à 
l’impératif de sécurité juridique qui occupe une place 
de choix dans le système OHADA, ne devrait pas être 
reprise par le juge africain. Celui-ci devrait conférer 
à l’inopposabilité qui résulte des textes une portée 
plus importante que celle que semble lui accorder le 
juge français, dont la position « implique à contrario 
que le dirigeant remplacé perd tout pouvoir à cet effet 
avant même la publication » (CHARTIER (Y.), ibid. 
qui cite en ce sens, TREBULLE (F.G.), qui commente 
cette même décision in Dr. des sociétés, 2004, n° 183).

II - RelaƟ vement aux dirigeants de crise

108. À leur égard, cette exigence est faite tant à 
l’endroit des fonctions de syndic (b) que de celles d’ad-
ministrateur provisoire (a).

a - FoncƟ on d’administrateur provisoire

109. La nomination de l’administrateur provisoire doit 
faire l’objet d’une publicité au registre du commerce 
pour que l’administrateur puisse engager valablement 
la société. L’unanimité qui résulte de la jurisprudence 
et de la doctrine en la matière rend l’appréhension de 
cette exigence moins complexe que lorsqu’il s’agit des 
fonctions du syndic.

b - FoncƟ on du syndic

110. À la vérité, on est embarrassé de prime abord, 
de parler pour ce qui est du syndic, du nécessaire 
respect des exigences de publicité, à titre de condition 
d’obtention de la qualité de « dirigeant » par ce dernier. 
En effet, la désignation d’une personne aux fonctions de 
syndic comporte en elle-même attribution du pouvoir 
de s’immiscer dans la gestion de la société concernée.

De même, la publication de la désignation du syn-
dic est une exigence légale dans l’espace OHADA ; la 
désignation du syndic doit être publiée. Les articles 35 
à 38 de l’AUPCAP sont assez clairs à ce sujet.

111. Mais au demeurant, l’on se pose la question de 
savoir si l’absence de publicité enlève à la personne 
désignée, la qualité de syndic, et donc celle de dirigeant 
« exceptionnel ». Ce, d’autant plus qu’il est constant que 
les actes relevant de l’assistance doivent pour être régu-
liers, être recouverts d’une double signature (PEROCHON 
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pour ce qui est des associés des sociétés commerciales, car 
l’article 4 de l’AUSC a modifi é la défi nition de la société 
énoncée par l’article 1832 du Code civil applicable dans 
la plupart des pays de l’OHADA) et pertes de la société, 
et est habité par l’affectio societatis (POUGOUÉ (P.-G.), 
ANOUKAHA (F.) et NGUEBOU (J.), op. cit., n° 98, p. 38 
et n° 115, p. 45), c’est-à-dire la volonté de s’associer. Sa 
qualité se prouve par le contrat de société si la société est 
une société civile, de personne ou est une SARL. Mais, 
s’il s’agit d’une société par action, elle se prouve par le 
registre de transfert si les actions sont nominatives, et 
par la simple possession du titre, si les actions sont au 
porteur. L’associé reçoit des titres sociaux en contrepartie 
de ses apports.  

118. Un associé peut perdre sa qualité dans une 
société. Mais il ne sera jamais question dans une telle 
hypothèse de sa révocation. Si la révocation est évo-
quée relativement à un associé, c’est que celui-ci est par 
ailleurs dirigeant et n’est révoqué qu’en tant que tel. Très 
souvent, l’associé voudra plutôt se retirer de la société.

En effet, la révocation ou destitution supposant l’exis-
tence d’organes dotés de pouvoir de désignation de 
l’élément concerné, ne peut provenir que de la décision 
de ces organes (sauf possibilité d’intervention du juge dans 
le cadre de la révocation judiciaire. Cette possibilité n’a 
pas été consacrée par le droit positif vis-à-vis des associés). 
L’absence de tels organes pour l’attribution de la qualité 
d’associé, et l’exigence au contraire de la réunion des 
conditions précitées, excluent la révocation des modes 
d’extinction de la qualité d’associé (Vr entrée Associés).

À la vérité, le mutisme légal sur la question de savoir 
si on peut retirer sa qualité à un associé, fût-il « trouble 
fête », en l’excluant de la société a amené la Cour de 
cassation française en 1996 à proclamer le principe de 
l’interdiction de l’exclusion d’un associé. Ce principe 
demeure valable. Le juge ne peut, en l’absence de texte 
ou de clause statutaire, prononcer lui-même l’exclusion 
de l’associé (Cass. com., 12 mars 1996 ; Rev. Sociétés 
1996, p. 554 ; DARIOSEQ (A.S.) et METAIS (N.), Les clauses 
d’exclusion, solution à la mésentente entre les associés : 
Bull. Joly 1998, p. 893). Le droit de l’associé de demeu-
rer associé dans la société est un droit fondamental et 
inaliénable (COZIAN (M.), VIANDIER (A.), et DEBOISSY 
(F.L.), op. cit., n° 387, p. 150). Aux termes d’un arrêt 
de la chambre commerciale de la Cour de cassation du 
23 octobre 2007, il ressort que si les statuts d’une société 
peuvent effectivement prévoir qu’un associé puisse être 
tenu de céder ses actions, ils ne peuvent pas pour autant 
le priver de son droit de prendre part au vote de la déci-
sion collective statuant sur son sort. L’associé exclu de 
la société sans avoir participé au vote de cette décision 
serait en droit d’en demander l’annulation (Cass. Com. 
23 octobre 2007 n° 05-22456).

119. Pourtant, quels qu’ils soient, les dirigeants sont 
destinés à être révoqués en cas de nécessité. Le Code 
civil le prévoit à l’article 1856, l’AUSC aux articles 279 et 

d’ailleurs assurée par le contrôle qu’exerce la Cour de 
cassation, qui veille à vérifi er que les motifs utilisés 
par les juges de fond sont « suffi sants et pertinents » 
(la cassation pour insuffi sance des motifs ou défaut de 
base légale demeure ainsi concevable ; Vr. Cass. com., 
16 mars 1999, n° 95- 17. 420, BRDA 1999, n° 8, p. 4 ; 
RJDA 1999, n° 557, p. 437, Bull. Joly 1999, p. 768).

C’est dire que la qualité de dirigeant de fait ne se 
présume pas. Elle doit être établie par le demandeur 
pour convaincre le juge (Cass. com., 13 avril 1970, 
n° 68-10.816, Bull. Joly 1970, p. 347 ; CA Aix, 10 avril 
1974, D. 1974 ; somm. p. 98).

B - « Offi  cialisaƟ on » de la qualité de dirigeant de fait

115. Autant le juge a un pouvoir souverain et exclusif 
d’appréciation, autant il est le seul qui a pouvoir de 
déclarer dans un acte ayant autorité, la possession de 
la qualité de dirigeant par des personnes qui se sont 
immiscées dans la gestion sociale.

Par la décision qu’il rend, il constate la situation de 
direction de fait. Il l’« offi cialise ». Sa décision, emprunte 
de l’autorité de la chose jugée, est le seul acte qui 
consacre aux yeux des parties au jugement et des tiers, 
ladite qualité (LEFEBVRE, op. cit., n° 13078, p. 704). 

Il en résulte donc qu’en dépit de la réunion des cri-
tères de qualifi cation à la fonction de dirigeant de fait, la 
personne poursuivie ne sera juridiquement considérée 
comme dirigeant de fait qu’à partir de l’intervention 
de la décision de justice qui offi cialise cette qualité et 
donne lieu à en tirer toutes les conséquences de droit.

SecƟ on 3 - VocaƟ on à une révocabilité de principe 
du candidat qualifi é

116. Quelle que soit la société en cause, et sans égard 
des modalités ou procédures à observer, le dirigeant est 
essentiellement révocable. Un principe d’ordre public, 
celui de la prohibition des conventions faisant obstacle ou 
restreignant la libre révocabilité des dirigeants, renforce 
d’ailleurs l’idée de la révocabilité de principe du dirigeant.

Il s’agit d’une mesure qui participe à la spécifi cation 
de la qualité de dirigeant de société. Dans ce sens, la 
vocation à une révocabilité de principe des candidats 
qualifi és paraît à la fois comme un élément de spéci-
fi cation des dirigeants des autres organes sociaux que 
sont les associés (§1), et un élément concourant à la 
distinction du dirigeant de droit-dirigeant de fait (§2).

§1 - Révocabilité : élément de diff érenciaƟ on du diri-
geant de l’associé

117. L’associé est un participant à la société qui a mis 
ou s’est engagé à mettre à la disposition de la société un 
apport, a vocation aux bénéfi ces, économies (uniquement 
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123. On le constate, le droit positif conditionne la 
possession de la qualité de dirigeant à la réunion de 
plusieurs conditions plus ou moins cumulatives. Mais, 
l’obtention de cette qualité suppose en plus des critères 
formulés pour l’aptitude à la fonction de dirigeant, la 
réunion de conditions de désignation ou de consécration 
de cette qualité établies par le droit positif.

En d’autres termes, il ne suffi t pas d’exercer ou d’être 
apte à exercer les fonctions de dirigeant social pour avoir 
cette qualité juridique. Il faut en plus réunir les critères 
d’obtention de cette qualité, à savoir notamment, avoir 
été désigné selon le mode de désignation institué par 
le droit positif ou pour ce qui est particulièrement des 
dirigeants de faits, avoir été « offi cialisé » par le juge.

Ce n’est que dans ce contexte que le candidat à 
la qualité juridique de dirigeant acquiert cette qualité.

Chapitre II : Qualité juridique des dirigeants 
de sociétés

124. L’harmonie n’est le trait marquant, ni des légis-
lations indiquant la qualité juridique des dirigeants 
de sociétés, ni des analyses faites sur la question. La 
conception qui semble retenue de la qualité de diri-
geant de société révèle une variabilité et une hésitation 
préoccupantes. Pourtant, prise dans son sens le plus 
usuel où la qualité de dirigeant est entendue comme 
le « titre inhérent à la fonction » de dirigeant social 
(CORNU (G.), op. cit., p. 700), la question de la qualité 
de dirigeant social touche aux fondamentaux même 
du droit des sociétés. Elle est déterminante du statut 
juridique des dirigeants et, donc, de l’effi cacité et de 
la sécurité des activités économiques.

125. Tandis que la qualité de dirigeant renvoie à la 
fois à la qualité du dirigeant et à la qualité de dirigeant 
au sens strict, la qualité du dirigeant semble bien plus 
restreinte. Elle renvoie aux fondement juridiques de la 
fonction exercée, à la nature juridique de cette fonction, 
et touche ainsi aux fondements du droit des sociétés 
(ASENCIO (St.), op. cit., n° 2, p. 683), alors que la qualité 
de dirigeant exprime le type de fonction occupée dès 
lors que le candidat à la fonction de dirigeant réunit 
les critères requis pour l’obtention de cette qualité. 
Concrètement, pendant que la qualité de dirigeant va 
conduire à préciser que celui-ci est gérant, directeur, 
administrateur, administrateur général etc., la qualité 
du dirigeant précisera au contraire si celui-ci est un 
mandataire social, un organe social, etc.

126. Analysée selon les époques et les auteurs, la 
qualité des dirigeants sociaux a toujours fait apparaître 
des interrogations théoriques ou plus techniques relatives 
à la question de savoir si le dirigeant de société doit être 
appréhendé de façon unitaire ou non, comme un « organe 
social » ou comme un « mandataire social ». Cette situation, 
qui n’est que l’une des conséquences des divergences 

suivants pour les gérants de SNC, 326 pour les Gérants 
des SARL, 433 pour les Administrateurs des SA, 468 pour 
les Président-Directeur Général, 475 pour les directeurs 
généraux adjoints, 483 pour les P.C.A., 492 pour les 
DG, 509 pour les administrateurs généraux et 515 pour 
l’Administrateur Général Adjoint. L’AUSC n’a pas prévu 
des dispositions relatives à la révocation des gérants de 
SCS. Mais cette révocation est faisable en ce que pour 
plusieurs questions importantes relatives aux SNC, le 
législateur communautaire a renvoyé aux règles prévues 
pour les SNC. Le droit de les révoquer est une prérogative 
fondamentale, réconfortante et sécurisante des associés. 

120. Mesure d’éviction manifestant la défi ance à 
l’égard des dirigeants ou le désaveu de leur gestion, la 
révocation est un élément important de spécifi cation 
du dirigeant de l’associé, en ce qu’indépendamment 
de la forme de la société, la personne remplissant les 
conditions de qualifi cation pour l’exercice des fonc-
tions de dirigeant est prédisposée à être révoquée. La 
révocation est inhérente à la qualité même de dirigeant.

Ce critère appréhendé autrement concourt aussi à 
l’identifi cation des dirigeants de droit des dirigeants de 
fait. Mais ici, l’élément déterminant se situe au niveau 
de la forme de la révocation.

§2 - RévocaƟ on : élément de rapprochement des diri-
geants de droit et de fait

121. Qu’il s’agisse des fonctions de dirigeants de fait 
ou de droit, le candidat à la fonction, remplissant les 
conditions de qualifi cation, est voué à être révoqué. Ceci 
est une constance. Cependant, la révocation prendra 
des formes distinctes suivant qu’il s’agit des dirigeants 
de droit ou de dirigeant de fait.

122. Il peut paraître malpropre de parler de révo-
cation de dirigeant de fait, car pourrait-on affi rmer, 
ceux-ci n’ayant reçu aucun mandat des organes habi-
lités à en délivrer, ne sauraient être destitués par ces 
mêmes organes.

Cet argument, loin d’être absolument faux ne sau-
rait cependant justifi er l’exclusion de la révocation des 
dirigeants de fait. Autant le droit positif attache des 
prérogatives, charges et obligations légales au mandat 
social, autant il pose la règle de la constatation de la 
qualité de dirigeant de fait par le juge, et subséquem-
ment, celle de la nécessaire révocation ou destitution 
judiciaire du dirigeant de fait. Aussi, s’il est vrai que 
seuls les associés et le cas échéant le juge (Dans l’hy-
pothèse de la révocation judiciaire) peuvent révoquer 
les dirigeants de droit, il est aussi vrai que le juge peut 
destituer les dirigeants « exceptionnels ».

Ainsi, la forme de la révocation inhérente à la révo-
cabilité de principe de dirigeants constitue un critère 
d’identifi cation commun aux dirigeants de droit et aux 
dirigeants de fait. Ils sont tous révocables.
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(M.), VIANDIER (A.), et DEBOISSY (F.L.), op. cit., n° 372, 
p. 144) : Administrateur, Directeur Général, Gérant, Pré-
sident, Vice-président, Administrateur Général, Directeur 
Général Délégué, Directeur Général Unique, membre du 
directoire, etc., alors même que les critères de variation 
des qualifi catifs utilisés ne semblent pas diamétralement 
opposés. D’un système juridique à un autre, d’une époque 
à une autre et même d’un type de société à un autre, 
le droit positif brille par une « dynamique » excessive 
de variation des qualifi catifs des dirigeants de société.

Cette variation est illustrée par deux principales situa-
tions : la distinction de qualifi cation qui existe dans 
de nombreux pays, à l’instar du Cameroun et de la 
quasi-totalité des États parties de l’OHADA, entre les 
dirigeants des sociétés civiles et commerciales (A) d’une 
part et, entre certains dirigeants de sociétés commerciales, 
des sociétés coopératives et des sociétés d’assurances 
mutuelles (B) d’autre part.

A - Diff érence de qualifi caƟ on des dirigeants de sociétés 
civiles et commerciales

131. Les droits africains qui n’ont pas suivi le pas de 
certains législateurs tels que le législateur français, qui 
a entendu moderniser le régime juridique des sociétés 
civiles par une loi du 4 janvier 1978, conservent toutes 
les règles classiques de droit commun des sociétés pré-
vues par le Code civil.

L’une des conséquences de cette situation est la 
conservation par les dirigeants de ces sociétés des titres 
ou qualifi catifs qui leur ont été classiquement attribués, 
lorsqu’ils ne sont pas contraires aux qualifi cations du 
législateur OHADA.

132. En fait, il n’a jamais été question dans le Code 
civil en vigueur de qualifi er l’activité des dirigeants de 
société autrement que comme une activité d’« adminis-
tration », et les dirigeants, autrement que comme des 
« administrateurs ». Les articles 1856 et suivants sont à ce 
titre bien édifi ants. L’article 1858 consacre explicitement 
ce qualifi catif dans un énoncé suffi samment univoque : 
« s’il a été stipulé que l’un des administrateurs ne pourra 
rien faire sans l’autre, un seul ne peut, sans une nouvelle 
convention agir en l’absence de l’autre, alors même que 
celui-ci serait dans l’impossibilité actuelle de concou-
rir aux actes d’administration ». Cette consécration est 
davantage accentuée par l’article 1860 lorsqu’il affi rme 
que « l’associé qui n’est point administrateur, ne peut 
aliéner, ni engager les choses, même mobilières qui 
dépendent de la société ».

Le dirigeant de société est ainsi un « administrateur ».

133. Ce constat qui demeure valable est cependant 
limité, car l’article 10 du Traité de l’OHADA rend les 
dispositions des Actes uniformes obligatoires (Vr éga-

qui existent dans la qualifi cation des dirigeants sociaux, 
n’est pas étrangère au droit OHADA. Dans ce contexte, 
l’on se demande s’il ne résulte pas des jurisprudences 
et législations anciennes et plus récentes, une qualité 
juridique certaine, une conception unitaire du dirigeant ?

127. Cette question qui est d’une grande actualité 
est loin d’être simplement académique. L’intérêt de sa 
résolution est à la fois scientifi que et technique. Il est 
nécessaire d’y voir plus clair et de susciter les solutions 
qui devraient permettre d’opérer les mutations qu’ap-
pelle le droit des dirigeants sociaux. Cette entreprise, 
suppose non seulement la maîtrise de la qualifi cation 
terminologique des dirigeants sociaux (section 1), mais 
aussi une synthèse des débats contemporains inspirés 
par la qualifi cation juridique des dirigeants (section 2) 
et un essai de systématisation d’une conception unitaire 
du dirigeant social (section 3).

SecƟ on 1 - Terminologie qualifi caƟ ve des diri-
geants sociaux

128. Les critères d’attribution de la qualité de diri-
geant analysés plus haut permettent de comprendre 
quelque peu sur la qualité de dirigeant au sens strict, 
mais créent un certain doute sur la qualité juridique du 
dirigeant en général. Pourtant, les critères dégagés par 
l’effort de défi nition de la qualité de dirigeant devraient 
permettre d’appréhender assez facilement la qualité 
juridique du dirigeant.

Il n’y a pas une terminologie unique de qualifi cation 
des dirigeants de sociétés mais, une terminologie plu-
rielle. En ne choisissant pas une terminologie unique 
de qualifi cation des dirigeants de sociétés, le législateur 
OHADA a, comme le législateur français de 1966, ins-
tauré un doute sur la qualité du dirigeant social. Fort 
de ceci, la jurisprudence comme la doctrine continuent 
d’hésiter sur la qualité juridique des dirigeants sociaux 
à retenir ; ce qui ne favorise pas l’émergence d’une 
qualité homogène du dirigeant de société.

129. Trois variables expriment cette terminologie 
plurielle : la variation fréquente et pas toujours justifi ée 
du qualifi catif des dirigeants de société (§1), l’utilisa-
tion indistincte des termes mandataires et organe social 
pour la qualifi cation des dirigeants sociaux (§2) et la 
soumission des dirigeants aux obligations sociales de 
l’employeur (§3).

§1 - VariaƟ on constante du qualifi caƟ f aƩ ribué aux 
dirigeants de sociétés

130. L’une des causes de la pluralité des statuts des 
dirigeants de société en général semble être le désir de 
différencier absolument les dirigeants. Les titres attri-
bués varient fréquemment (Vr dans ce sens, COZIAN 
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B - Divergence de qualifi caƟ on des dirigeants des socié-
tés commerciales, coopératives et d’assurances 
mutuelles

135. Dans l’espace OHADA où, se côtoient les Actes 
uniformes, le Code CIMA, les réglementations commu-
nautaires CEMAC et UEMOA et les lois internes des États 
parties, cette divergence se manifeste principalement de 
deux manières : l’existence de qualifi catifs identiques 
aux dirigeants de sociétés de types différents, sans com-
mune mesure d’attribution, d’une part et la distinction 
de titres de dirigeants qui pourraient sans gêne porter 
des qualifi catifs identiques, d’autre part. Dans un cas, la 
diversifi cation paraît très souvent injustifi ée (I) et dans 
l’autre elle semble un peu trop excessive (II).

I - Diversifi caƟ on injusƟ fi ée

136. Cette hypothèse recouvre notamment la qualifi -
cation de certains dirigeants des sociétés coopératives et 
des sociétés d’assurances mutuelles (telle qu’organisée 
par la loi n° 92/006 du 14 août 1992 régissant les sociétés 
coopératives et le groupe d’initiative commune et le Code 
CIMA respectivement). Sans égard de la nature juridique 
réelle des sociétés d’assurances mutuelles, le Code CIMA 
prévoit à l’article 330-13 que le conseil d’administration 
élit parmi ses membres un président et au besoin un vice-
président. Le vice-président dont les fonctions ne sont 
absolument pas défi nies (ISSA-SAYEG (J.), La profession 
d’assurance dans le code CIMA, juridis périodique n° 32, 
novembre-décembre 1997, p. 91, n° 62), est étranger aux 
sociétés commerciales instituées dans l’espace OHADA 
(Avis CCJA n° 02/2000/EP du 26 avril 2000 ; Revue de 
droit des pays d’Afrique, Penant, n° 837, septembre à 
décembre 2001, édiera, p. 342 et s). Son semblable doit 
plutôt être recherché dans les sociétés coopératives où 
des textes internes à l’instar de l’article 25 de la loi came-
rounaise régissant les sociétés coopératives consacrent 
ce qualifi catif et prend tout de même la peine de pré-
ciser les fonctions de ce dirigeant en faisant de lui « le 
remplaçant » du président empêché.

137. La question se pose dès lors de savoir pourquoi 
envisager un qualifi catif de vice-président dans les socié-
tés coopératives et les sociétés d’assurances mutuelles 
et l’exclure dans les autres sociétés, notamment dans 
les sociétés commerciales (dans l’Avis n° 02/2000/EP 
du 26 avril 2000, la CCJA répondant à la question de 
savoir « s’il est possible, dans le cadre de la mise en 
harmonie des statuts de société anonyme avec les dis-
positions de l’Acte uniforme sur les sociétés, d’instituer 
un poste de vice-président dans les organes dirigeants 
des banques et établissements fi nanciers », précise qu’il 
ne peut être possible, « sans dénaturer et violer l’objet 
de cette mise en harmonie ainsi juridiquement et res-
trictivement circonscrit (par l’article 909), d’instituer 
dans ce cadre spécifi que, un poste de vice-président dans 

lement l’article 1er de l’AUSC, qui rend les dispositions 
de cet Acte uniforme obligatoires à toutes sociétés com-
merciales situées dans l’espace OHADA), parce que 
d’ordre public. Aussi, les qualifi catifs institués par cet 
Acte uniforme pour les dirigeants des sociétés commer-
ciales sont valables pour les dirigeants de ces sociétés, 
comme le sont ceux du Code civil en vigueur à l’égard 
des dirigeants de sociétés civiles.

Pratiquement, pendant qu’on les qualifi e uniquement 
d’« administrateurs » dans les sociétés civiles autres que 
les sociétés coopératives, on les inonde de titres divers 
dans les sociétés commerciales : gérant, administrateur 
général, directeur général, président du Conseil d’ad-
ministration, président-directeur général, etc.

134. La moindre des préoccupations au regard de 
cette divergence c’est de s’interroger sur les raisons d’une 
telle variation de qualifi cation. L’idée de la modernisa-
tion du droit des sociétés commerciales en Afrique ne 
suffi t pas à elle seule, à justifi er cet écart de qualifi cation 
dans l’OHADA. Ce d’autant que l’évolution française qui 
a précédé pendant vingt années l’adoption des Actes 
uniformes était un champ d’observation suffi samment 
évocateur pour faire prendre la mesure de la question 
au moment de l’élaboration du droit africain des sociétés 
commerciales.

Cette situation est loin d’être anodine. Ses consé-
quences, au titre desquelles on cite l’hétérogénéité 
de la qualité de dirigeant de société, exigent non pas 
une fuite en avant dans la formulation des solutions, 
mais une nette précision du qualifi catif à attribuer à 
tous les dirigeants sociaux. C’est dans cette optique 
que nous jugeons déjà nécessaire l’intervention d’une 
réforme législative qui, comme la reforme française de 
1978 (opérée par la Loi du 4 janvier 1978) essayera de 
rapprocher le régime juridique des sociétés civiles de 
celui des sociétés commerciales. Sans en opérer certes 
une confusion, ce rapprochement sera assorti d’une 
véritable manifestation du souci d’unifi cation des dif-
férents statuts de dirigeants. L’adoption de qualifi catifs 
relativement similaires, ou au mieux identiques, des 
dirigeants pouvant utilement servir à cette fi n.

Dans cette logique, l’adoption du titre de « gérant » 
comme l’a fait le législateur français pour qualifi er le 
dirigeant de société civile peut être indiquée. Mais, cette 
solution ne fera qu’amoindrir l’ampleur de cette situation 
en maintenant à côté des gérants, des administrateurs 
dans les sociétés anonymes et les sociétés coopératives. 
C’est pour cette raison qu’en défi nitive, le maintien de 
la solution du Code civil et son extension aux autres 
dirigeants pourraient constituer la meilleure solution. 
Ce d’autant plus que désormais, le droit positif des 
sociétés commerciales consacre dans la société anonyme 
comme dirigeant, en plus des autres dirigeants, des 
administrateurs sous deux appellations : Administrateur 
et Administrateur Général.
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avoir été gagné (POUGOUÉ (P.-G.), ANOUKAHA (F.) et 
NGUEBOU (J.), op. cit., n° 487, p. 215), celui de l’ho-
mogénéisation de la qualité des dirigeants de société 
semble n’avoir pas été suffi samment considéré.

Pourquoi créer un nouveau dirigeant de société 
(L’administrateur général est en effet une innovation 
du législateur africain de l’OHADA dans la quasi-totalité 
des États parties de l’OHADA ; POUGOUÉ (P.-G.), ANOU-
KAHA (F.) et NGUEBOU (J.), op. cit., n° 487, p. 214. De 
manière plus globale cependant, le législateur africain 
n’a fait qu’adopter une solution instituée auparavant 
dans le Code des activités économiques de la Guinée 
Conakry à l’article 247. Mais ceci, « avec une différence 
importante : dans le droit guinéen, l’exercice du pou-
voir par un administrateur général est indépendant du 
nombre d’associé » ; PAILLUSSEAU (J.), L’Acte uniforme 
sur le droit des sociétés, in l’Organisation pour l’Har-
monisation en Afrique du Droit des Affaires (OHADA), 
Association Henri CAPITANT, Petites affi ches, le quotidien 
juridique, n° 205, 13 octobre 2004, p. 23), d’ailleurs pas 
obligatoire en général, alors que des solutions alterna-
tives pouvaient permettre d’atteindre le même objectif 
de simplifi cation, tout en rendant moins hétérogène la 
qualité de dirigeant ; alors même que l’Administrateur 
Général consacré cumule dans la société concernée, 
sous sa responsabilité, les fonctions d’administration et 
de direction comme le fait le gérant dans les sociétés 
de personnes et l’administrateur dans la société civile ?

140. Ailleurs ce constat s’impose aussi dans plusieurs 
hypothèses. En droit français, la même question peut-être 
posée relativement au directeur général et au directeur 
général unique, dont les spécifi cités semblent résider plus 
dans le type de société que le type de fonctions exercées.

141. Pour ce qui est particulièrement du droit OHADA, 
s’il est insensé de préconiser le qualifi catif de gérant 
dans les sociétés anonymes en l’état actuel du droit 
des sociétés, on se demande s’il n’y a pas lieu pour le 
législateur de choisir prochainement le titre « Administra-
teur Général » pour qualifi er, tant le Président-Directeur 
Général que l’actuel Administrateur Général. Dans cette 
hypothèse, dans une société anonyme avec conseil 
d’administration, l’Administrateur Général devra se voir 
investi des attributions liées justement à l’existence du 
conseil d’administration. 

Cette solution est davantage recommandable pour 
deux raisons au moins. D’abord, le fait que le titre « admi-
nistrateur » soit consacré par le Code civil applicable dans 
la plupart des anciennes colonies françaises membres 
de l’OHADA, ensuite le fait que le Président-Directeur 
Général est avant tout un administrateur. Serait-ce exa-
géré de dire que littéralement, l’administrateur général 
sera distinct dans ce cas des simples administrateurs par 
le simple qualifi catif ou ajout de l’adjectif « général » ?

Tout compte fait, la prise en considération de cette 
situation pourra assurément contribuer à l’unifi cation 
du statut des dirigeants de société.

les organes dirigeants des sociétés commerciales visées 
par la demande ») ? Cette question est importante du 
moment où on sait par exemple que les sociétés d’as-
surances mutuelles ne constituent qu’une variable des 
sociétés d’assurances régies par le Code CIMA, l’autre 
étant constituée par les sociétés anonymes d’assurances.

Par ailleurs, le fait que dans les sociétés régies par 
l’AUSC, les fonctions ou attributions confi ées au vice-
président sont exercées et, sans que cela ne pose de 
gêne, par quelques autres dirigeants institués dans ces 
sociétés, renforce cette préoccupation et interpelle sur 
l’opportunité de cette variable.

II - Diversifi caƟ on excessive de qualifi caƟ on

138. Avec l’avènement de l’OHADA, on était en droit 
de s’attendre à ce que le législateur africain perçoive et 
élimine totalement le problème de la qualifi cation des 
dirigeants, qui sous l’empire de la loi du 24 juillet 1867 
a conduit, à la veille de son intervention, à des pratiques 
qualifi catives pas toujours appréciables. En fait, l’abroga-
tion de l’article 22 de la loi du 24 juillet 1867 par la loi du 
4 mars 1943 avait eu comme principale conséquence de 
laisser libre champ à la pratique dans l’organisation de 
la gestion des sociétés anonymes. Cette pratique consis-
tait notamment à faire que les administrateurs exercent 
généralement leurs fonctions en conseil, qui « élit un 
président dont le titre recouvre en principe la fonction 
et désigne pour diriger la société soit un de ses membres, 
l’administrateur délégué, soit un étranger, le directeur 
général » (NGOMO (A. F.), Guide pratique du droit des 
sociétés commerciales au Cameroun, PUA, 1re éd., n° 545, 
p. 162. Il est à noter que la Loi française du 16 novembre 
1940 qui a régularisé le conseil d’administration et confi é 
la direction de la société au président-directeur général 
n’a jamais été rendue applicable au Cameroun et dans 
plusieurs autres États parties de l’OHADA).

139. S’il est vrai que l’Acte uniforme relatif au droit 
des sociétés commerciales et du GIE s’est efforcé à 
mettre fi n à de telles pratiques, en rendant ses dispo-
sitions impératives, il est aussi vrai qu’il a institué des 
fonctions et qualifi catifs de dirigeants dans les sociétés 
anonymes qui, malgré les raisons avancées ou suppo-
sées, se présentent quelque peu comme un excès de 
qualifi cation. Cette observation s’illustre principalement 
à l’égard des fonctions d’administrateur général et de 
président-directeur général.

En effet, au-delà du fait que l’un, le Président-Direc-
teur Général est à la tête d’un conseil d’administration et 
que l’autre, l’Administrateur Général ne l’est pas, il n’y 
a plus entre ces deux dirigeants en terme de différence 
déterminante, que des différences d’appartenance à des 
sociétés anonymes distinctes. Vraisemblablement, pour 
ce qui est de l’innovation du législateur communautaire 
que constitue l’Administrateur Général, si le pari de 
la « simplifi cation de la structure de gestion » semble 
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à une entité dont la constitution, le fonctionnement et la 
dissolution doivent s’opérer conformément aux dispo-
sitions instituées. Tout porte à faire penser que l’aspect 
institutionnel prime dans les SARL et SA unipersonnelles 
(COZIAN (M.), VIANDIER (A.) et DEBOISSY (FL.), Droit 
des sociétés, 12e éd. ; Litec 1999, n° 152, p. 55).

147. Pourtant, les dispositions de l’AUSC relatives à 
ces sociétés sont parées du terme mandat. On dirait les 
dispositions du livre II du Code de commerce français 
applicable dans les types de société où l’aspect institu-
tionnel primerait (Vr à ce propos par exemple les articles 
L. 223-22, al. 5, L. 225-253 (art. 52, al. 5, art. 92, art. 115 
anc. L. 24 juillet 1966), L. 225-94-1 (L. n° 2001-420 du 
15 mai 2001), etc.). Il n’y a qu’à parcourir les articles 495 
et suivants pour prendre la mesure de cette situation 
pour ce qui est de la SA unipersonnelle. Les articles 501, 
alinéa 2 et 510 par exemple sont assez édifi ants.

Loin d’être banale, cette situation est d’une gravité 
certaine, même si elle fait imaginer et percevoir la ten-
dance du législateur communautaire pour la qualité de 
mandataire du dirigeant. Elle porte l’apparence d’une 
indécision législative. Eu égard aux personnes qui sont 
convaincues du fait que parce que société unipersonnelle, 
l’aspect institutionnel et partant, la qualité d’organe social 
des dirigeants devrait absolument primer. Ces personnes 
s’attendraient à ce que, pour ces sociétés unipersonnelles 
où l’aspect institutionnel primerait, le législateur ne brille 
pas par l’utilisation fréquente du terme mandat. Une telle 
attitude aurait peut-être l’avantage de ne pas entretenir 
le doute sur la position du législateur quant à la qualité 
de mandataire ou d’organe social du dirigeant.

B - Emploi des termes « organe social » et « mandataire 
social » pour la désignaƟ on des dirigeants de même 
type par la jurisprudence

148. En matière de qualifi cation des dirigeants de 
société, on assiste du point de vue du vocable utilisé, 
à une réelle hésitation, de la part des juges, quant à la 
dénomination à retenir pour qualifi er les responsables 
sociaux.

C’est ainsi que, tout en qualifi ant d’organe social les 
responsables sociaux tels les membres du conseil d’ad-
ministration (Cass. com., 15 juillet 1987, Bull. Joly sociétés 
1987, p. 797), la jurisprudence n’hésite pas par ailleurs 
d’utiliser le qualifi catif de mandataire social pour désigner 
les dirigeants en général (Cass. com., 3 mai 1995, Bull. 
Joly sociétés 1995, p. 863, note COURET (A.) ; 26 novembre 
1996, Bull. Joly sociétés, p. 141, note PRIETO (C.) ; Cass. 
crim., 29 avril 1998, JCP, éd. E. 1999, p. 130, note DENIS-
CHAUBET (I.) ; CA Paris, 5 mars 1999, Bull. Joly sociétés 
1999, p. 686, note le CANNU (P.) ; Dr. Sociétés 1999, 
n° 103, p. 16 note VIDAL (D.) ; Dalloz affaires 1999, 
p. 678, note M. B. ; RTD Com. 1999, p. 449, Obs. PETIT 
(B.) et REINHARD (J.)).

Ainsi, chacun jouit en la matière d’une liberté qui ne 

§2 - UƟ lisaƟ on indisƟ ncte des termes « mandataire » 
et « organe » social pour la qualifi caƟ on des diri-
geants

142. Les titres « organe social » et « mandataire 
social » renvoient à des réalités bien spécifi ques, et les 
conséquences de leurs utilisations sur la condition des 
dirigeants sociaux comportent des différences non négli-
geables. C’est que l’une et l’autre notion correspondent 
déjà à des défi nitions différentes.

143. Issu du latin organum, l’organe social est entendu 
comme un « individu ou groupe d’individus investis du 
pouvoir d’assurer, avec ou sans représentation, le fonction-
nement » de la personne morale que constitue la société. 
C’est au sens général, l’« instrument d’une fonction ; rouage 
d’une organisation ; éléments qui, liés à la structure d’une 
institution, en assurent le fonctionnement, par leur action 
combinée » (CORNU (G.), op. cit., p. 603). En ceci l’organe 
s’inscrit à notre sens dans la logique de la théorie publi-
ciste de l’institution qui lui confère la qualité d’un agent 
investi légalement d’une charge légale ou administrative 
en tant qu’élément lié à cette structure.

144. Par contre, le mandataire social renvoie au latin 
mandatarius et désigne celui qui, dans le mandat reçoit 
du mandant pouvoir et mission d’agir au nom de ce 
dernier. C’est donc en droit des sociétés, en principe, 
celui qui a reçu le pouvoir de gérer, administrer ou diri-
ger la société. En ceci, il se distingue de l’organe social 
dont la mission ne suppose pas au fond un mandat.

145. La précision de ces termes rend dès lors l’utili-
sation indistincte des termes « mandataire » et « organe » 
social pour la qualifi cation des dirigeants de sociétés, 
problématique. Cette pratique entretient l’équivoque 
sur la qualité du dirigeant de société.

Contrairement à ce qu’on pourrait penser, elle n’est 
pas l’œuvre du seul législateur. Loin s’en faut. La juris-
prudence semble malheureusement s’y plaire. Le doute 
est entretenu principalement de deux manières : l’utili-
sation du terme mandat dans les dispositions législatives 
où l’aspect institutionnel de la société primerait (A), et 
l’emploi des termes organe social et mandataire social 
pour les dirigeants de même type (B).

A - Présence du terme « mandat » dans les disposiƟ ons 
législaƟ ves applicables aux sociétés où l’aspect insƟ -
tuƟ onnel primerait

146. Dans le sillage des controverses sur la nature 
contractuelle ou institutionnelle de la société, il semble 
évident que la consécration des sociétés unipersonnelles 
est une dose supplémentaire d’institutionnalisation de 
la société. Il est indéniable qu’à la base de cette société, 
n’existe pas de contrat ; mais un acte de volonté indivi-
duelle qui, par l’effet des dispositions légales donne lieu 
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travail avec les travailleurs (POUGOUÉ (P.-G.), op. cit., 
n° 183, p. 81), il est constant qu’on ne peut déterminer 
les dirigeants de la société que si au  préalable, on a pu 
identifi er l’employeur.

152. Dans l’hypothèse d’une dissociation des préro-
gatives attachées à la qualité de l’employeur, dans ses 
deux principaux aspects habituellement évoqués en droit 
du travail et de la prévoyance sociale, à savoir le cas où 
le travailleur est recruté par une société de gestion de 
personnel du groupe et le cas où celui-ci est rémunéré 
par une société investie de la « fonction fi nancière », il 
s’agit de rechercher la société qui exerce la réalité des 
pouvoirs patronaux. A ce propos, la doctrine estime que 
« la qualité d’employeur peut être reconnue parfois à 
la fi liale si elle jouit d’une assez grande autonomie en 
dépit de sa dépendance économique, parfois à la société 
mère, si en plus du contrôle de l’activité économique 
et fi nancière, elle dicte la politique du personnel de la 
fi liale, parfois aux deux à la fois » (POUGOUÉ (P.-G.), 
op. cit., n° 176 in fi ne, p. 79).

Cette solution vient conforter une jurisprudence dite 
« réaliste » qui admet la pluralité d’employeurs au sein 
d’un groupe de sociétés (Par exemple en France, Soc., 
24 mars 1969, Dr. Soc. 1969, p. 512, Obs. SAVATIER (J.)). 
Elle véhicule la nécessité qu’il y a de toujours rechercher 
qui fait quoi et comment dans le groupe et s’attache alors 
à déterminer dans ce cas, qui exerçait en fait le pouvoir 
de direction, pour lui attribuer cette qualité d’employeur 
(À propos, COZIAN (M.), VIANDIER (A.), et DEBOISSY 
(F.L.), op. cit., n° 1957, p. 609).

153. Dans l’hypothèse qui recouvre l’espèce où les 
prestations de travail sont fournies au profi t de plu-
sieurs employeurs, l’identifi cation du dirigeant social 
passe également par l’identifi cation de l’employeur ou 
des employeurs. Cette hypothèse comporte celle du 
détachement ou du transfert du personnel ou même 
celle plus classique de la conclusion des contrats de 
travail distincts lorsque cela est autorisé avec plusieurs 
structures du groupe.

Ainsi, la qualité de dirigeant social est rendue équi-
voque par l’option par le droit social pour l’expression 
employeur et par l’indication du redevable des obliga-
tions sociales dans les groupes de sociétés. Cette situation 
est d’ailleurs autrement aggravée par les dispositions 
de l’article 180 (2) de l’AUSC.

B - Diffi  cultés liées à la formule de l’arƟ cle 180 (2) de l’Acte 
uniforme relaƟ f au droit des sociétés commerciales 
et du GIE

154. L’une des fi gures du groupe de sociétés est celle 
qui présente d’un côté des sociétés dominantes et de 
l’autre, une société dominée. Les premières sont appe-
lées société mère et la seconde, fi liale. Cette hypothèse 
qui correspond à celle où une société est une fi liale 

semble malheureusement pas trop gêner. Et pourtant, 
cet état de chose a des conséquences réelles sur le 
statut des dirigeants.

§3 - Soumission des dirigeants aux obligaƟ ons sociales 
de l’employeur : source d’une idenƟ fi caƟ on diffi  cile 
du dirigeant

149. En droit social l’identifi cation du détenteur des 
pouvoirs patronaux se fait dans la plupart des cas par 
l’analyse du processus débouchant sur le contrat de 
travail (POUGOUÉ (P.-G.), Droit du travail et de la pré-
voyance sociale au Cameroun, t. I, 1988, PUC, coll. 
droit, économie, gestion, n° 167, p. 75). Ceci a eu pour 
conséquence la préférence du droit social pour la notion 
« d’employeur », dans la qualifi cation du détenteur des 
prérogatives et responsabilités patronales. Concrètement, 
tant la législation du travail que celle de la prévoyance 
sociale sont totalement arrimées à l’utilisation exclu-
sive de cette notion, dans l’indication du détenteur des 
prérogatives patronales. Aussi, les textes régissant les 
obligations du responsable social dans de nombreux 
pays, à l’instar du Cameroun, n’établissent les obliga-
tions sociales de ce dernier qu’au nom de l’employeur.

Ainsi, le droit social fait de l’« employeur » l’obligé et 
fait fi  de la notion de « dirigeant ». Pourtant, les qualités 
d’employeur et de dirigeant ne se recouvrent pas néces-
sairement. L’employeur n’est pas toujours le dirigeant. 
Ce dernier est certes censé être le représentant de l’em-
ployeur. Mais, l’expression semble très inadéquate dans 
certaines hypothèses et, notamment lorsque les obliga-
tions et prérogatives patronales se trouvent dissociées. 
Cette hypothèse a d’ailleurs amené certains auteurs à 
opter pour le terme « chef d’entreprise » (Par exemple 
POUGOUÉ (P.-G.), dans l’ouvrage précité, p. 81 in fi ne), 
tel que l’a fait le législateur fi scal.

150. Les diffi cultés d’identifi cation du dirigeant social 
à travers ses obligations sociales se présentent principa-
lement dans les groupes de société. La question se pose 
de savoir qui doit être considéré comme dirigeant social 
dans le groupe de sociétés au sens du législateur social qui 
institue les obligations sociales vis-à-vis de l’employeur. 
D’une manière générale, les diffi cultés d’identifi cation du 
dirigeant social ici sont de deux ordres : diffi cultés qu’il y 
a d’identifi er l’employeur en droit social (A) et diffi cultés 
liées à l’article 180 (2) de l’AUSC (B).

A - Diffi  cultés liées aux problèmes d’idenƟ fi caƟ on de 
l’employeur chargé des obligaƟ ons sociales par le 
droit social dans le cadre des groupes de sociétés

151. Partant de l’idée selon laquelle les dirigeants 
de société sont les représentants de la société et du 
fait qu’on défi nisse l’employeur comme la personne 
juridique physique ou morale qui conclut le contrat de 
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considérer leurs opinions, en créant un véritable débat, 
caractérisé cependant par des qualifi cations essentiel-
lement tendancielles (§1). 

Or, s’il est possible de donner une défi nition unitaire 
du dirigeant social (§2), s’il est concevable d’affi rmer que 
les divergences ou les contradictions afférentes au régime 
juridique du dirigeant de société ne sont pas dirimantes, 
c’est au regard des fondements structurels du droit des 
sociétés dénués du phénomène de tendance (ASENCIO 
(St.), op. cit., n° 5, p. 686). En effet, le problème de la 
qualifi cation des dirigeants viendrait plus de l’application 
du droit commun des contrats par le droit des sociétés, 
que du droit des sociétés lui-même, où s’affi rmeraient à 
nouveau des volontés autonomistes du droit commercial 
à l’égard du droit civil (MOHAMED SALAH (M.M.), La 
place des principes et des techniques civilistes dans le 
droit des affaires, RJ Com. 1997, p. 297 et 1998, p. 1).

§1 - Controverses doctrinales

158. La question de la qualité de dirigeant a suscité 
et continue de susciter des interrogations théoriques ou 
plus techniques au titre desquelles, celle de savoir si le 
dirigeant doit être appréhendé de façon unitaire ou non, 
comme un « organe social » ou comme un « mandataire 
social » (ASENCIO (St.), op. cit., n° 1, p. 683).

D’un point de vue purement sémantique même, tant 
la jurisprudence que la doctrine semblent hésiter sur 
la dénomination à retenir. Ceci suscite inévitablement 
des interrogations quant à la nature des fonctions du 
dirigeant de société.

159. Divers essais de réponse sont intervenus, certains 
fondant leurs arguments sur les bases même du droit des 
sociétés. Cependant dans l’ensemble, les réponses à ces 
interrogations se sont révélées hautement contradictoires 
et leurs démonstrations plus ou moins approximatives. Il 
en a résulté un phénomène de tendance dans l’exercice 
de qualifi cation des dirigeants sociaux ; les observateurs 
prenant généralement position suivant leur adhésion 
à une doctrine ou une autre sur la nature juridique de 
la société. Ces controverses ont pris des proportions 
inquiétantes pour ce qui est de la qualité du dirigeant 
de droit (C’est en effet au regard des règles qui s’appli-
quent à celui-ci que les interrogations sur la qualité de 
dirigeant se développent ; ASENCIO (St.), op. cit., 6 in 
fi ne, p. 688) (A). Elles sont également perceptibles quant 
à la qualité du dirigeant « exceptionnel » (B), bien que 
la situation de dirigeant « exceptionnel », notamment 
celle de dirigeant de fait constitue apparemment par 
trop, une exception juridique.  

A - Qualité juridique du dirigeant de droit

160. La qualité de dirigeant de droit analysée selon les 
époques et les auteurs donne lieu à des controverses d’une 

commune de plusieurs sociétés mères a été prévue par 
l’article 180 de l’AUSC. Ce texte soumet sa régularité à 
la réunion de deux conditions par la société mère, à 
savoir, posséder dans la fi liale commune, séparément, 
directement ou indirectement par l’intermédiaire de per-
sonnes morales, une participation fi nancière suffi sante 
pour qu’aucune décision extraordinaire ne puisse être 
prise sans leur accord et « participer à la gestion de la 
société fi liale commune ». Étant entendu que contraire-
ment à la succursale, la fi liale a par rapport à la société 
mère sa personnalité morale et tous les attributs qui en 
découlent (POUGOUÉ (P.-G.), op. cit., n° 204, p. 93).

155. Cette disposition de l’article 180 vient accentuer 
une situation déjà compliquée. En effet, en disposant 
que la société mère qui est censée contrôler la fi liale 
doit également « participer à » sa gestion, le législateur 
remet au jour une question longtemps préoccupante et 
plusieurs fois remuée par la doctrine (Principalement, 
MALECKI (C.), Les dirigeants des fi liales, Rev. sociétés (3) 
juillet-septembre 2000, p. 454) et la jurisprudence : les 
fi liales peuvent-elles avoir à leurs têtes de réels dirigeants ?

En d’autres termes, qui est dans une fi liale com-
mune ou même ordinaire, le responsable des obligations 
sociales mises à la charge de l’employeur par le droit 
social ? Les représentants de la fi liale ou les représentants 
des sociétés mères, ou les deux à la fois ?

Sans égard du critère jurisprudentiel de détermination 
de celui qui en fait a exercé les fonctions de direction 
dans la fi liale, ou des hypothèses de cumul du mandat 
social avec un contrat de travail signé avec la société 
mère, il convient de dire que, pris au pied de la lettre, le 
législateur OHADA n’a pas non plus facilité la question 
de l’identifi cation du dirigeant ici. Au contraire, cette 
question est exacerbée en matière de fi liale.

156. Vue sous l’angle des devoirs sociaux du diri-
geant social, cette disposition qui exige que les sociétés 
mères de la fi liale, en plus de leur contrôle, participent 
à la gestion de celle-ci, fonde l’idée selon laquelle le 
dirigeant social peut être aussi bien, le représentant de 
l’employeur qui ici est en principe la fi liale, en raison 
de sa personnalité juridique propre, que les sociétés 
mères ou leurs représentants qui sont censés participer 
à la gestion de la fi liale. Cette situation qui conforte la 
jurisprudence dite « réaliste », en ce qu’on sera inéluc-
tablement en présence d’une pluralité de dirigeants, 
préfi gure des conséquences inévitables.

SecƟ on 2 - Qualité juridique des dirigeants sociaux

157. Parce que la question de la qualité juridique du 
dirigeant touche aux fondements même du droit des 
sociétés (ASENCIO (St.), op. cit., n° 2, p. 683), l’essai 
de détermination de la qualité réelle du dirigeant a été 
une occasion et un moyen pour des doctrines opposées 
sur la nature même de la société, de faire à nouveau 
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« un ensemble de règles qui organisent de façon impé-
rative et durable un groupement de personnes autour 
d’un but social qu’il s’agit d’atteindre… » ; MERLE (Ph.), 
Droit commercial, sociétés commerciales, 8e éd. D. 2001, 
n° 22, p. 33). Par le recours à la théorie de l’institution, 
elle tente d’expliquer l’effacement du rôle de la volonté 
et de l’intérêt des associés dans les sociétés, au profi t 
de la réglementation et de l’intérêt de la société. L’idée 
est simple : parce que la société est une institution, le 
dirigeant de société est « un organe institué » (a) qui ne 
saurait être qualifi é de mandataire (b) comme essaye 
de le faire la doctrine opposée.

a - Dirigeant de société, un « organe insƟ tué » …

162. Les tenants de ce courant de pensée estiment 
que la véritable qualité du dirigeant de droit est celle 
d’« organe social ». Au regard de la nature supposée 
institutionnelle de la société, son ou ses dirigeants ne 
peuvent être que des « organes » ; le dirigeant n’est rien 
d’autre qu’un « organe institué » (MERLE (Ph.), op. cit., 
n° 94, p. 95, qui, cite BOER (CI.J.), L’exercice du pouvoir 
dans les sociétés commerciales par leurs organes, thèse 
Nancy 1977). Deux raisons sont généralement avancées 
au soutien de cette thèse : la société possède une per-
sonnalité juridique propre (b) d’une part et d’autre part, 
les pouvoirs des dirigeants ont une source légale (a).

1 - Caractère « légal » de la source des pouvoirs des 
dirigeants
163. Pour la thèse institutionnelle, l’origine légale 

des pouvoirs des dirigeants empêche toute tentative de 
qualifi cation des dirigeants comme mandataire social. En 
effet, les pouvoirs impératifs et propres au dirigeant de 
sociétés sont fi xés par la loi. Le dirigeant est un repré-
sentant et la source de cette représentation est légale et 
non contractuelle (L’analyse institutionnelle aurait ainsi 
une valeur plus explicative de la qualité de dirigeant de 
société que l’analyse contractuelle ; Vr COZIAN (M.), 
VIANDIER (A.) et DEBOISSY (Fl.), op. cit., n° 354, p. 132).

164. Plusieurs arguments sont avancés à cet effet : 
la réglementation minutieuse du mode de fonctionne-
ment de la société a pour effet, entre autres, d’imposer 
un agencement légal qui ne peut en principe pas être 
modifi é. Les statuts ne peuvent réduire les pouvoirs de 
gestion au point de les supprimer ; ceci serait contraire 
à la loi qui utilise les expressions « tout pouvoir pour 
engager la société, sans avoir à justifi er d’un man-
dat » (Art. 121 de l’AUSC sur les pouvoirs généraux 
des dirigeants sociaux. En droit français, l’expression 
« pouvoirs les plus étendus » connaît la même interpré-
tation) et « toute limitation de leurs pouvoirs » (Et non 
pas annihilation de ceux-ci. En droit français, « limi-
ter » ces pouvoirs). Bien plus, la « hiérarchisation » des 
organes de la société anonyme à laquelle on assiste fait 
déduire qu’il n’appartient pas à l’assemblée générale des 
actionnaires d’empiéter sur les prérogatives du conseil 

grande actualité. Appréhendée soit comme « organe » 
soit comme « mandataire » social, la qualité du dirigeant 
de société suscite des interrogations dont les réponses 
habituellement apportées par les protagonistes suscitent 
bien de critiques, tant elles semblent approximatives.

Animées par la doctrine sur la nature institutionnelle de 
la société (CHAMPAUD (C.), Le pouvoir de concentration 
de la société par action, Sirey 1962 ; Le contrat de société 
existe-t-il encore ? In Le droit contemporain des contrats, 
Travaux de la faculté des sciences juridiques de Rennes, 
E. 1987 et PAILLUSEAU (J.), La société anonyme, technique 
d’organisation de l’entreprise, thèse, Rennes 1967 ; Les 
fondements du droit moderne des sociétés, JCP 1984, I, 
3148 ; Le droit moderne de la personnalité morale, RTD 
civ. 1993, p. 705) (I) et la doctrine sur la nature contrac-
tuelle de la société (COURET (A.), Les apports de la théorie 
microéconomique à l’analyse du droit des sociétés, Rev. 
sociétés 1984, p. 243 ; SCHMIDT (D.), De l’intérêt social, 
RD bancaire et bourse 1995, p. 1130) (II), elle connaît 
tout de même de nouvelles tendances et notamment 
celle qui, loin de se réfugier derrière ces tendances clas-
siques semble plutôt opter pour le « milieu » (C’est le cas 
de LEFEBVRE (éd.), Dirigeants de sociétés commerciales, 
op. cit., 40, p. 14 ; Vr également BERTREL (J.P.), Liberté 
contractuelle et sociétés : essai d’une théorie du « juste 
milieu » en droit des sociétés, RTD Com., spéc. 49 (4) 
octobre-décembre 1996, n° 39, p. 619) (III).

I - Doctrine sur la nature insƟ tuƟ onnelle de la société et 
le postulat du dirigeant « organe social »

161. Les auteurs qui soutiennent la thèse institution-
nelle de la société (Au départ RENARD, L’institution 
1923, GAILLARD, La société anonyme de demain, la 
théorie institutionnelle et le fondement de la société ano-
nyme, 2e éd., 1933) cherchent à appliquer à la société, 
la théorie publiciste de l’institution systématisée par le 
doyen HAURIOU (L’institution est de ce point de vue 
l’acceptation en vue de la poursuite d’un intérêt commun 
par la majorité des membres d’un groupe de personnes, 
d’une organisation sociale ; Vr en ce sens, HAURIOU 
(M.), Précis de droit administratif et de droit public, 6e 
éd., Librairie de la société du Recueil, J.-B. Sirey et du 
journal du Palais, 1907, p. 1 à 37 notamment).

Dans sa version moderne, cette doctrine, sous la 
plume du Professeur Jean PAILLUSEAU, estime que la 
société n’est qu’une technique juridique mise au service 
de l’entreprise.

Dominée dans sa version moderne par l’école dite 
de Rennes (Cette doctrine soutient que la société est une 
institution et le dirigeant social, un organe institué) diri-
gée par les sieurs C. CHAMPAUD et J. PAILLUSEAU 
(BERTREL (J.P.), Liberté contractuelle et sociétés : essai 
d’une théorie du « juste milieu » en droit des sociétés, 
RTD Com., spéc. 49 (4) octobre-décembre 1996, n° 32, 
p. 614), cette doctrine soutient que la société n’est pas un 
contrat, mais une institution (on entend par Institution, 
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de volonté propre, il ne pourrait y avoir de convention 
de mandat. Par conséquent, le dirigeant non suscep-
tible d’être mandataire de la société ne peut être qu’un 
« organe social », un « organe institué ».

De même, cette doctrine estime que les dirigeants de 
société ne peuvent aucunement être des mandataires 
des associés.

b - … Inqualifi able de mandataire des associés

166. Pour la doctrine institutionnelle, les dirigeants 
ne sont pas les mandataires des associés. Un mandataire 
est un intermédiaire qui a le pouvoir d’agir pour autrui. 
Dès lors, pour être qualifi é de mandataire, l’intermé-
diaire doit agir au nom et pour le compte du mandant 
qu’il représente.

Sur la base de cette exigence, la doctrine institution-
nelle estime que le dirigeant de société ne peut pas être 
le mandataire des associés, puisqu’il agit au nom et pour 
le compte de la société et non des associés (GIBIRILA 
(D), Le dirigeant de société, Litec, 1995, spéc. p. 12, n° 2 
et 11 ; MERLE (Ph.), op. cit., n° 94, p. 95). Les dirigeants 
ne sont pas des mandataires des associés en ce que leurs 
actes n’engageraient pas directement ces derniers, mais 
la société. Les dirigeants sont dès lors inqualifi ables de 
mandataire des associés.

167. Pour elle, l’institution des sociétés uniperson-
nelles n’est rien d’autre qu’un déni de la conception 
contractuelle de la société qui, s’opposant à la qualifi -
cation d’« organe social », soutient que le dirigeant de 
société ne peut être qu’un mandataire.

II - Thèse contractuelle et la concepƟ on du dirigeant 
« mandataire social »

168. Réactivée dans les écrits par les sieurs A. 
COURET et D. SCHMIDT (Vr supra et aussi COURET 
(A.), Le gouvernement d’entreprise, D. 1995, chron. 
Spéc. p. 165 ; COURGUES (J.CL.), Dirigeants sociaux 
et règles du non-cumul de fonctions rémunérées avec 
une pension de retraite, Dr. Sociétés, septembre 1995, 
n° 9, p. 1 ; DELGA (J.), Révocation sans indemnités 
des P.-D.G. de SA en France, Dalloz affaires 1996, 
p. 763), la doctrine sur la nature contractuelle de la 
société est une thèse issue du droit romain. La thèse 
contractuelle de la société estime que la société est un 
nœud de contrats (a) et que la source des pouvoirs des 
dirigeants sociaux est absolument contractuelle (b).

a - Société, « un nœud de contrats »

169. Pour la doctrine sur la nature contractuelle de la 
société, la société est un contrat et non une institution 
et le dirigeant, un mandataire et non un organe social.

La théorie classique volontariste et civiliste du contrat 
de société qui la soutient estime en effet que c’est le 

d’administration, puisqu’il existerait selon la jurispru-
dence une hiérarchie et une séparation des pouvoirs 
de ces différents organes (Vr COZIAN (M.), VIANDIER 
(A.) et DEBOISSY (Fl.), op. cit., n° 123, p. 173 ; arrêt 
MOTTE du 4 juin 1946 (voir infra)) ; chacun devant se 
limiter dans le champ d’intervention qui lui est reconnu. 
L’organisation légale des pouvoirs des dirigeants étant 
considérée comme d’ordre public, toute modifi cation 
est considérée comme devant être invalide.

Il en résulte que les dirigeants tiennent leurs pouvoirs 
de la loi qui les institue. Les dirigeants sociaux sont des 
« organes institués » : ils sont désignés dans des conditions 
imposées par la loi et dotés de pouvoirs qui sont fi xés par 
des règles impératives (MERLE (Ph.)., op. cit., 21, p. 32). 
L’essentiel de leurs pouvoirs résultant de la loi, la repré-
sentation de la société qu’ils effectuent aurait une origine 
légale et non conventionnelle (COZIAN (M.), VIANDIER 
(A.) et DEBOISSY (Fl.), op. cit., n° 354 p. 132). Ils ne 
peuvent dès lors avoir que la qualité d’« organe social ».

Toujours dans cette optique, ils soutiennent que, 
dans les sociétés dont l’existence est caractérisée par la 
personnalité morale, les personnes régulièrement nom-
mées par les statuts en qualité de dirigeant n’acquièrent 
véritablement cette qualité qu’après l’immatriculation 
de ces sociétés au registre d’immatriculation. Ne pou-
vant donc avoir la qualité de dirigeant d’une personne 
morale qui n’existe pas juridiquement, ces personnes ne 
peuvent à la limite être que des dirigeants de « sociétés 
en formation » (LEFEBVRE (éd.), op. cit., n° 100, p. 18), 
non susceptibles d’être qualifi és de dirigeant social.

Les tenants de cette doctrine en déduisent donc 
que la source de cette représentation effectuée par les 
dirigeants est légale.

2 - Possession par la société d’une personnalité juridique 
propre
165. L’essentiel des constructions y relatives est per-

ceptible dans les propos de M. Dean. GIBIRILA qui 
estime en effet que « les responsables sociaux ne peu-
vent en aucun cas être les mandataires des associés 
dans la mesure où ils interviennent au nom et pour 
le compte de la société. Ils ne peuvent davantage être 
les mandataires de la société, car le mandat suppose 
la rencontre de deux volontés, or la société ne dispose 
pas de volonté autonome » (GIBIRILA (D), Le dirigeant 
de société, Litec, 1995, n° 11, p. 12).

Le raisonnement est simple. Le mandat doit mettre en 
présence deux volontés (MERLE (Ph.), Droit commer-
cial, sociétés commerciales, 3e éd. 1992, n° 94, p. 95) ; il 
requiert l’accord de deux volontés. Or, pour les tenants 
de cette doctrine, la société est une entité abstraite qui 
n’a pas de volonté propre pouvant constituer celle du 
mandant qui charge un mandataire de son choix d’une 
mission qu’il détermine. Elle n’aurait de volonté que celle 
qu’expriment en son nom ses représentants, c’est-à-dire 
les organes institués pour exercer ses droits (LEFEBVRE 
(éd.), op. cit., n° 40, p. 14 et MERLE (Ph.), op. cit.).

Ils concluent donc que, puisque la société n’a pas 
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fi cation que la loi intervienne pour réglementer la mise 
en œuvre du contrat de société.

172. Ainsi, les tenants de la thèse contractuelle pensent 
qu’en ne négligeant pas trop l’acte constitutif, de nature 
contractuelle (ou exceptionnellement acte unilatéral dans 
les sociétés unipersonnelles), qui est à l’origine de la 
société, la doctrine institutionnelle percevrait mieux la 
nature contractuelle de la source de la représentation 
des dirigeants et donc, leur qualité de mandataire.

En effet, même s’ils tiennent leurs pouvoirs de repré-
sentation de la société non pas de l’acte de société 
élaboré par les associés, mais de la loi, les dirigeants 
ne seraient pas à proprement parler des « représentants 
légaux », car la loi ne les désigne pas, mais leur « attribue 
seulement un pouvoir complémentaire » (LEFEBVRE 
(éd.), Mémento, sociétés commerciales, n° 432, p. 154). 

La doctrine contractuelle en déduit donc que le diri-
geant de société, quel qu’il soit, ne peut être un « organe 
social ». C’est un mandataire ; parce que la source de 
cette représentation est contractuelle.

III - Théorie du « milieu »

173. L’opposition des thèses contractuelles et institu-
tionnelles sur la nature de la société a conduit au constat 
de l’impuissance de l’une et de l’autre des thèses en 
présence, de rendre compte intégralement de la nature 
de la société et plus, de la nécessité de les synthétiser 
et de proposer une analyse mixte de la question (BER-
TREL (J.P.), op. cit., n° 38, p. 619). Cette analyse mixte 
qui véhicule l’idée de l’existence d’un « milieu » permet 
de sortir d’une opposition systématique entre les thèses 
protagonistes, qui comportent tout de même chacune, 
une part de vérité, qui exclut au demeurant toute pré-
tention d’une vue moniste de la société. Les tenants de 
cette thèse, au rang desquels M. Jean-Pierre BERTREL, 
estiment que la nature de la société est faite d’un mélange 
de recettes des deux autres thèses.

Cette mutation opérée par la doctrine commercialiste 
a donné lieu à la théorie du « juste milieu » (a) et à des 
adaptations ou spécifi cations qui ont été opérées en vue 
d’une meilleure défi nition de la qualité des dirigeants 
sociaux (b).

a - Théorie du « juste milieu »

174. Un dépassement de l’opposition systématique 
entre les thèses contractuelle et institutionnelle de la 
société quant à la qualifi cation des dirigeants sociaux 
est propice à l’essor d’une théorie du « juste milieu » ; 
c’est-à-dire une analyse mixte de cette qualité. N’est-il pas 
par exemple vrai qu’on ne devient en principe dirigeant 
social que lorsque la volonté des associés de confi er les 
fonctions de gestion au candidat s’exprime dans le cadre 
de la technique d’organisation qu’on appelle société, et 
qui épouse l’une des formes prévues par la loi ?

mandat qui fonde le pouvoir des dirigeants sociaux. 
Les raisons avancées au soutien de ses affi rmations se 
résument globalement en un argument : la technique 
contractuelle occupe une place essentielle dans le droit 
des sociétés.

La société reste un contrat (car, le contrat de société 
existerait encore. En ce sens, l’article 4 de l’AUSC) et 
malgré la consécration des sociétés unipersonnelles, le 
fonctionnement des sociétés s’explique par le droit des 
contrats. Les rapports entre actionnaires et dirigeants 
sont dominés par cette idée de relations contractuelles 
procédant d’une sorte de mandat. Pour les thuriféraires 
de cette théorie, « le contrat qui unit les actionnaires aux 
dirigeants est fondamentalement un contrat de mandat » 
(COURET (A.), op. cit.).

D’aucuns ne manquent même pas d’affi rmer, à propos 
de la corporate governance que, « ce sont donc tous les 
mécanismes prévalant au déroulement du mandat que 
les nouvelles pratiques de gouvernement d’entreprise 
entendent accroître » (idem).

170. Aussi, la société est vue comme un nœud de 
contrats ; les pouvoirs des dirigeants y étant attribués 
et délimités par les associés par une sorte de mandat 
(COZIAN (M.), VIANDIER (A.) et DEBOISSY (Fl.), op. 
cit., 354, p. 132). Parce que le droit des sociétés se 
contractualiserait de plus en plus, le dirigeant ne saurait 
être qu’un « mandataire social » (PAILLUSEAU (J.), La 
contractualisation de la Société Anonyme fermée, Gaz. 
Pal 1998, 2 Doctr., p. 1257).

b - Nature absolument contractuelle des sources des 
pouvoirs du dirigeant

171. Pour la doctrine contractuelle, par « source » il 
convient d’entendre origine (ASENCIO (St.), op. cit., 
n° 18, p. 697). Parler de source de la représentation des 
dirigeants de société revient donc à parler de l’origine 
de cette représentation. Or, il est incontestable qu’à 
l’origine de toute société de droit, existe toujours un 
acte volontariste, ceci même si « la volonté individuelle 
s’efface ensuite » (GUYON (Y.), Droit des affaires, droit 
commercial général et sociétés, E. 10e éd., 1998, n° 96, 
p. 92). La société n’est-elle pas avant tout une manifesta-
tion de volonté (BERTREL (J.P.), op. cit., n° 29, p. 612) ?

Convaincu de ce que, ce qui importe au regard 
des qualifi cations quant aux sources des situations juri-
diques c’est la volonté qui en est à l’origine, celle qui lui 
donne vie, celle sans laquelle la situation ne serait pas 
formée, elle conclut que la source de la représentation 
des dirigeants de société ne peut être qu’individuelle 
et non légale (ASENCIO (St.), op. cit., qui cite à propos 
de l’infl uence de la volonté à l’égard des qualifi cations, 
TERRE (F.), L’infl uence de la volonté individuelle sur 
les qualifi cations, thèse, Paris, LGDJ 1957, coll. Biblio. 
dr. Privé, t. II).

À partir des volontés dont le contenu est le même, 
l’accord social est réalisé. Peu importe pour cette quali-
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cial ». Puisque le dirigeant de société est un représentant 
parfait, c’est dans ce cadre qu’il s’agit de rechercher sa 
qualifi cation principale. Or, celle-ci est dans ce cadre 
déterminée par ses sources et son mécanisme. Comme 
en l’espèce il s’agit de sources contractuelles, le dirigeant 
ne peut être qu’un mandataire puisque le mandat est le 
mode unique de représentation parfaite conventionnelle. 
Mais, il s’agit indubitablement d’un mandat original en 
raison du mécanisme particulier dans lequel s’insère 
cette représentation parfaite » (Spéc. n° 8, p. 691).

Dans la seconde catégorie, l’auteur estime que « plus 
générale est évidemment la notion d’intérêt commun qui 
trouve son siège naturel en matière de société et ce, au 
regard de la lettre même de l’article 1833 du Code civil 
selon laquelle, « toute société doit (…) être constituée dans 
l’intérêt commun des associés ». L’intérêt commun devrait 
donc irriguer et diriger le fonctionnement des sociétés : un 
esprit d’égalité et de fraternité commandant en principe 
l’ensemble des actes effectués par tout un chacun dans 
la vie sociale ». Par ailleurs, c’est au regard de certains 
droits accordés et certains devoirs imposés au dirigeant 
de société que cette qualité se révèle effectivement.

179. En apparence imparable ce raisonnement est 
critiquable comme il sera démontré plus loin, tant en 
raison des incertitudes qui émaillent encore la notion 
de mandat d’intérêt commun, que des diffi cultés liées 
au régime juridique du mandat d’intérêt commun.

B - Qualité juridique des dirigeants « excepƟ onnels »

180. Les dirigeants de crise et de fait que nous quali-
fi ons d’« exceptionnels » semblent bien plus tranquilles 
pour ce qui est de leur qualité que les dirigeants de droit. 
La doctrine s’est toujours dans la majeure partie des cas, 
soit abstenue de traiter de la question de leur qualité 
(Par exemple ASENCIO (St.), op. cit., n° 6, p. 588), soit 
mise à affi rmer sans ambages, ni démonstrations parti-
culières leur qualité de mandataire (MERLE (Ph.), Droit 
commercial, sociétés commerciales, 4e éd. D., n° 574, 
p. 550 ; à propos de l’administrateur provisoire, vr aussi, 
POUGOUÉ (P.-G.) et KALIEU (Y.), L’organisation des 
procédures collectives d’apurement du passif OHADA, 
PUA 1999, n° 114, p. 41, à propos du syndic).

181. Pour être fixé sur la qualité des dirigeants 
« exceptionnels », il convient d’analyser les fondements 
vraisemblables de leurs qualités juridiques séparément, 
suivant qu’il s’agit de l’administrateur provisoire (I), du 
syndic (II), ou des dirigeants de fait (III).

I - Les fondements apparents de la qualité d’administra-
teur provisoire 

182. L’administrateur provisoire est désigné soit 
suivant le mode judiciaire, soit suivant le mode régle-

Les tenants de cette doctrine voient dans l’effort 
de conciliation des thèses en présence la solution au 
problème de la qualifi cation des dirigeants. Selon eux, 
à l’image de l’ambivalence fi nalement de beaucoup de 
constructions humaines, la qualité de dirigeant est en fi n 
de compte un « juste milieu » entre la qualité d’organe 
social et celle de mandataire social.

175. Toutefois, dans cette logique, la question se pose 
relativement à l’image de ce milieu. Peut-on qualifi er 
indifféremment le dirigeant social de « mandataire-organe 
social » ou d’« organe-mandataire social » ? Ces formules 
pourraient-elles être des habillages adéquats pour expri-
mer cette synthèse des positions ?

176. À ce stade de la réfl exion, on se heurte à un 
obstacle déterminant. Le sens, le contenu et les impli-
cations juridiques des notions d’organe social et de 
mandataire social sont grandement contradictoires et 
ôtent à toute tentative de jumelage, la garantie d’un 
alliage paisible et scientifi quement tenable : soit on est 
mandataire, soit on ne l’est pas. Si on l’est, on ne peut 
qu’épouser l’une des variantes du mandat prévues par 
la théorie du mandat. Or, en l’état actuel des construc-
tions législatives et jurisprudentielles y relatives, aucune 
situation instituée n’est susceptible d’appréhender et 
exprimer un tel alliage.

b - AdaptaƟ ons et spécifi caƟ ons opérées

177. À défaut de qualifi er les dirigeants sociaux de 
« mandataire-organe social » ou d’« organe-mandataire 
social », la doctrine que nous qualifi ons du « milieu » 
a parfois préféré opérer des adaptations et spécifi ca-
tions de cette qualité. La construction de M. Stéphane 
ASENCIO (in Le dirigeant de société, un mandataire 
« spécial » d’intérêt commun, Rev. sociétés (4) octobre-
décembre 2000, n° 1, p. 683), qui estime que le dirigeant 
de droit est un mandataire « spécial » d’intérêt commun 
est à cet effet assez évocatrice.

178. L’idée en soi n’est pas mauvaise. Mais, la diffi culté 
avec ces essais de qualifi cation c’est le risque de dérive 
par excès de justifi cations hâtives. En d’autres termes, 
l’opportunité de ces constructions est indiscutable. Mais, 
leurs explications et fondements dans chacune d’elles, 
selon les bases de raisonnement jusqu’ici utilisées sont, 
elles, bien souvent critiquables.

Par exemple, la qualifi cation du dirigeant social 
comme mandataire « spécial » d’intérêt commun par le 
sieur Stéphane ASENCIO repose sur plusieurs arguments 
susceptibles d’être regroupés en deux catégories. Ceux 
qui expliquent la qualité de mandataire « spécial » du 
dirigeant social et ceux qui fondent sa qualité de man-
dataire d’intérêt commun.

Dans la première catégorie, l’auteur estime notam-
ment que « c’est précisément parce que la société est un 
contrat spécial que le dirigeant est un mandataire « spé-
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mandat. Même dans l’hypothèse du dirigeant occulte, 
on voit mal à l’origine de la gestion de fait du dirigeant 
occulte un mandat. Dès lors, comment et dans quelle 
mesure peut-on concevoir l’idée d’un dirigeant de fait 
mandataire ? Telle est la question qui semble s’imposer 
lorsqu’on évoque le sujet.

Cette question qui peut même être étendue aux 
autres dirigeants exceptionnels, suscite celle de savoir 
s’il n’existe pas dans la théorie générale du mandat des 
fondements susceptibles de justifi er l’affi rmation de la 
qualité des dirigeants de fait.

186. Or, il semble justement que certaines construc-
tions de la théorie du mandat telles que celle du mandat 
apparent présentent des éléments susceptibles d’infl uer 
considérablement sur la qualifi cation des dirigeants de 
fait. Seulement, les recettes de ces théories sont-elles 
suffi santes pour justifi er l’attribution de la qualité de 
mandataire au dirigeant de fait ? Le fait par exemple que 
la théorie du mandat apparent rende facultatif l’effet 
de l’acte conclu par le mandataire apparent vis-à-vis 
du tiers ne sape-t-il pas l’idée d’une telle qualifi cation ? 
Autrement dit, du moment où il est constant que le tiers 
peut invoquer le défaut de qualité du mandataire pour 
se soustraire à l’acte (BENABENT (A.), op. cit., n° 707, 
p. 451), cette qualifi cation n’est-elle pas inopportune 
ou même contre indiquée ?

En défi nitive, il y a lieu, à tout le moins, de se deman-
der si l’apparence correspond absolument à la réalité, 
et notamment si le droit OHADA ne met pas un terme 
à ces tendances et interrogations.

§2 - Qualité juridique réelle du dirigeant social : un 
mandataire « spécial »

187. Le dirigeant de société, de droit ou « exception-
nel », est certainement un mandataire « spécial » (NJOYA 
NKAMGA (B.), Thèse op. cit., n° 379 et s., p. 201 et s). 
Le cliché d’« exception juridique » généralement donné 
aux dirigeants de fait pour ne pas s’intéresser à la déter-
mination de leur qualité juridique, au motif que c’est 
au regard des règles qui s’appliquent au dirigeant de 
droit que les interrogations sur la qualité de dirigeant se 
développent (Notamment, ASENCIO (St), Le dirigeant 
de société, un mandataire « spécial » d’intérêt commun, 
Rev. sociétés (4) octobre-décembre 2000, n° 6, p. 688.), 
ne saurait faire écran à cette solution. 

188. En effet, en dépit de quelques variables de 
fondement liées d’ailleurs à la confi guration de la théo-
rie du mandat, les dirigeants de droit et les dirigeants 
« exceptionnels » sont tous des mandataires. Le socle 
réel de leur mission est le mandat. Ce mandat s’exerce 
et s’insère dans un mécanisme particulier de représenta-
tion, qui apporte à cette qualité de mandataire (A), une 
spécifi cité évidente, faisant du dirigeant un mandataire 
« spécial » (B).

mentaire. Dans l’un et l’autre cas, c’est soit le juge, soit 
l’autorité administrative investie qui le désigne.

Lorsqu’il est désigné par le juge pour administrer 
provisoirement la société, on conçoit à peine l’idée du 
mandat, tel qu’énoncé par l’article 1984 du Code civil 
et ajusté par la jurisprudence et la doctrine, en ce que 
l’administrateur provisoire désigné par le juge n’est pas 
chargé d’accomplir des actes juridiques au nom et pour 
le compte de celui-ci. Qui plus est, les associés ne sont 
pas les seuls à pouvoir demander et obtenir la désignation 
d’un administrateur provisoire ; les dirigeants de la société 
le peuvent aussi (MERLE (Ph.), op. cit., n° 575, p. 552 ; 
Cependant les créanciers ne peuvent l’obtenir car il ne leur 
appartient pas de se faire juge des intérêts de la société et 
de ses associés et d’agir en leur nom pour les préserver).

Ce même raisonnement semble indiqué lorsqu’il 
s’agit d’administrateurs provisoires des établissements 
de crédit ou des sociétés à capital public qui sont, eux 
désignés par le mode réglementaire. Dans l’hypothèse 
des sociétés d’État, il peut encore être soutenu que 
cette désignation effectuée par l’autorité publique 
n’est en fait réalisée dans bien de cas que par l’ac-
tionnaire majoritaire ou son représentant. L’idée d’un 
mandat conventionnel paraît alors moins contestable 
que dans l’hypothèse des établissements de crédit où 
des organismes communautaires, tels que la COBAC 
sont chargés de désigner l’administrateur provisoire.

II - Fondements vraisemblables de la qualité du syndic

183. Ce serait exagérer que d’affi rmer que la question 
de la qualité du syndic dirigeant a été défi nitivement 
réglée par l’AUPCAP. Si l’affi rmation faite à l’article 43 
de l’AUPCAP, selon laquelle le syndic est un mandataire 
rémunéré n’est pas négligeable, il faut tout de même dire 
qu’à force de vouloir perfectionner le syndic, le législateur 
a rendu, plus que par le passé, son origine complexe.

En effet, on est loin du mandat conventionnel ; ce qui 
fait planer un doute sur la véritable qualité juridique du 
syndic. Dans ce contexte, la tendance la plus apparente 
semble être celle de considérer le syndic comme un 
« chargé de mission judiciaire », qui trouve son origine 
dans la décision du juge qui le nomme. Ce d’autant 
plus que dans certains pays comme le Cameroun, il 
doit absolument être préalablement inscrit sur une liste 
ouverte auprès de la Cour d’appel du ressort.

III - Fondements plausibles de la qualité de dirigeant de 
fait

184. La qualifi cation de dirigeant de fait suppose 
une constatation de l’immixtion dans la gestion du sujet 
concerné, par le juge, qui est seul apte à affi rmer la 
qualité de dirigeant de fait.

185. On est ici apparemment bien loin de l’idée du 
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Ce qui importe et qui compte au regard de la qualifi -
cation quant à la source de cette situation c’est la volonté 
qui est à son origine ; ici, l’acte volontariste qui crée la 
société et la dote de représentant. En effet, la société 
naît au jour de la signature du pacte social. Dès lors, 
à partir de leurs signatures, les statuts constituent les 
fondements juridiques de l’action des dirigeants sociaux 
(POUGOUÉ (P.-G.), ANOUKAHA (F.) et NGUEBOU (J.), 
op. cit., n° 168, p. 73).

192. Par conséquent, les controverses sus-étudiées 
perdraient une partie non négligeable de leur ampleur 
si, simplement, les auteurs avaient donné à l’acte volon-
tariste sus-évoqué la dimension qui est la sienne (sans 
bien sûr l’exagérer). Car, la méprise de sa place dans 
l’attribution des fonctions sociales de gestion est l’un 
des piliers sur lesquels repose l’idée selon laquelle la 
source des pouvoirs des dirigeants est essentiellement 
légale et, enlève au dirigeant la qualité de mandataire.

b - Caractère individuel et non légal de la source des 
pouvoirs des dirigeants

193. En donnant à l’expression source la signifi cation 
qu’elle mérite, à savoir, l’origine, on se rend compte que 
la source des pouvoirs des dirigeants est individuelle 
et non légale. Ce n’est pas l’Acte uniforme relatif au 
droit des sociétés commerciales et du GIE, le Code 
civil, les lois internes des États parties à l’instar des lois 
camerounaises n° 92/006 et n° 99/016, le Code CIMA 
ou même le Code de commerce français, qui sont à 
l’origine ou, qui donnent vie à la fonction du dirigeant. 
C’est la décision des associés. 

La représentation sociale repose sur un acte de volonté 
individuel. Ce que fait la loi ce n’est pas de donner vie 
à la représentation sociale, mais seulement, à partir des 
règles préexistantes, d’infl uencer le contenu ou les effets 
d’une situation de représentation déjà née, déjà créée. 
Seuls les fondements emportent donc qualifi cation. Peu 
importe que le contenu de cette représentation soit 
largement « légalisé ».

194. C’est donc un leurre que de prétendre que le 
dirigeant de société n’est pas un mandataire parce que 
la source de ses pouvoirs serait légale. L’idée est d’autant 
plus fausse que, nous savons que l’une des originalités 
du mandat tient au fait que son étendue, contrairement à 
son existence, peut être librement démontrée, et même 
par présomption.

195. S’il y a lieu, il faut remonter aux règles de la 
théorie générale du mandat pour y voir clair.

L’article 1984 du Code civil défi nit le mandat comme 
« l’acte par lequel une personne donne à une autre le 
pouvoir de faire quelque chose pour le mandant et en 
son nom. ». De l’exégèse de ce texte, découle une réalité 
irréductible. C’est qu’il y a dans le mandat un contrat par 
lequel on donne pouvoir. Cette réalité résiste même à 

A - Dirigeant social : un mandataire

189. La représentation sociale est une variante 
particulière du mandat. La conséquence en est que 
techniquement, le dirigeant social est un mandataire. 
Quel qu’il soit, sa fonction rend parfaitement opératoire 
le mécanisme du mandat. Il n’est certes pas question 
du mandataire type du Code civil, mais il s’agit dans 
tous les cas d’un mandataire en raison tant du carac-
tère essentiellement volontariste de la source de ses 
pouvoirs (I), que de l’appréhension par défaut de son 
rôle par la théorie du mandat (II).

I - Mission aux sources essenƟ ellement volontaristes

190. Il y a lieu de ne pas trop négliger l’acte consti-
tutif qui est à l’origine de la société dans toute analyse 
animée par une véritable intention de parvenir à une 
détermination objective de la qualité du dirigeant. Car, 
là se trouve incontestablement la source de la mission 
du dirigeant de droit. En effet, l’impact de l’acte volon-
tariste à l’origine de toute société, sur la désignation des 
dirigeants (a) et le caractère forcement complémentaire 
des exigences légales liées à la détermination des pou-
voirs des dirigeants (b), laissent au mandat le statut de 
socle de la mission du dirigeant de société.

a - Impact de l’acte volontariste à l’origine de toute société

191. À l’origine de toute société, existe toujours un 
acte volontariste non négligeable. Qu’on soit en présence 
d’une société pluripersonnelle ou unipersonnelle, le ou 
les associés sont auteurs de la société. Par conséquent, 
il leur appartient, dans l’acte de société ou dans un acte 
ultérieur, de désigner les dirigeants. Même au plus fort 
de la réfutation de la qualité de mandataire du dirigeant, 
il est constant que la collectivité des associés est pleine-
ment compétente pour désigner les dirigeants (COZIAN 
(M.), VIANDIER (A.) et DEBOISSY (Fl.), op. cit., n° 351, 
p. 131 ; POUGOUÉ (P.-G.), ANOUKAHA (F.) et NGUEBOU 
(J.), op. cit., n° 168, p. 73).

Dans toutes les sociétés, les associés sont libres de 
désigner qui ils veulent comme dirigeant, sans que 
le législateur ne puisse s’y opposer. Seules les règles 
protectrices de l’ordre public, à l’instar des règles de 
capacité, d’incompatibilité ou d’interdiction pouvant en 
constituer un obstacle, comme partout ailleurs.

Les pouvoirs sont donc distribués aux personnes 
désignées par les associés, par une sorte de mandat. 
Peu importe que ce soit dans l’acte de société ou dans 
un acte ultérieur pris par l’instance sociale à laquelle 
la collectivité d’associé cède l’exercice de ses droits 
(Par exemple l’assemblée générale ou le conseil d’ad-
ministration). Peu importe aussi que le législateur 
impose pour l’accomplissement de cette attribution, 
la réalisation ou le respect de certaines formalités par 
les associés.
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pouvoirs légaux par les statuts étant inopposable aux 
tiers, ne signifi e aucunement que c’est l’acte uniforme 
la source de ces pouvoirs. Certes, ce sont ses disposi-
tions qui indiquent l’étendue des pouvoirs généraux 
des dirigeants à l’égard des tiers, mais là se limite le rôle 
du législateur. Ce rôle concerne l’étendue de la mission 
des dirigeants et non son fondement, son existence.

Dès lors, la mainmise du législateur sur l’étendue 
des pouvoirs du dirigeant n’infl ue pas grandement sur 
la qualifi cation du dirigeant comme mandataire. Elle est 
sans incidences déterminantes, puisque le fait que l’éten-
due d’une mission soit démontrée librement et même, 
qu’elle soit simplement présumée, n’est pas étranger à 
la théorie du mandat et, notamment à la qualifi cation 
du mandat. L’étendue du mandat, contrairement à son 
existence pouvant, comme nous l’avons dit, être libre-
ment démontrée. Aussi, n’est-il que normal d’affi rmer 
que ces personnes dont il détermine les pouvoirs sont, 
de par l’origine de leur désignation, des mandataires de 
la société, entité créée par les associés qui les nomment, 
pour parvenir à leurs fi ns.

II - Rôle intégralement appréhendé par la théorie du 
mandat

199. Dans la tentative de trouver la qualité juridique 
réelle des dirigeants, on est frappé, lorsqu’on essaie de 
considérer la théorie du mandat dans son intégralité, 
par la variété des mécanismes du mandat par lesquels 
une personne peut être qualifi ée de mandataire. Et dès 
lors, la question se pose de savoir s’il n’y a pas lieu dans 
l’œuvre de qualifi cation juridique des dirigeants sociaux, 
de considérer toutes les théories ou techniques qui sont 
susceptibles de contenir la qualité de dirigeant social 
dans leur intégralité ? En effet, quel qu’il soit, de droit 
ou de fait, le rôle du dirigeant social est appréhendé 
par la théorie du mandat. D’une part, ce rôle des diri-
geants est fondamentalement représentatif (a) et d’autre 
part, il est appréhendé même par les mécanismes non 
conventionnels du mandat (b).

a - Caractère fondamentalement représentaƟ f de la 
mission des dirigeants

200. La représentation est un procédé juridique qui 
permet à une personne, le représentant, d’agir aux lieux et 
places d’une autre personne, le représenté. Par essence, la 
technique de la personnalité morale requiert son utilisation. 
Mais, sans être « de l’essence du mandat », la représen-
tation est de la nature ordinaire du mandat (BENABENT 
(A), op. cit., n° 631, p. 404, contrairement à LE TOUR-
NEAU, Rep. civ., Mandat, n° 48 ; le lien entre mandat et 
représentation n’est pas absolu. Il y a des représentations 
sans mandat et des « quasi-mandats » sans représentation 
(MALAURIE (Ph) et AYNES (L), Droit civil, les contrats 
spéciaux, 10e éd., 1997, CUJAS, n° 532, p. 295) ; c’est un 
élément caractéristique important du mandat.

la variété que peut recouvrir cet acte. Peu importe dès 
lors que le mandat est légal, judiciaire, conventionnel ou 
même hybride. Il repose à la base sur un acte.

Lorsqu’il est légal, la loi confi e à une personne déter-
minée, une mission précise. Par contre, lorsque la loi fait 
plus ou moins obligation à certaines personnes de donner 
pouvoir à d’autres personnes auxquelles il attribue des 
titres, tout en défi nissant précisément ces pouvoirs, on 
n’est ni dans le mandat légal, ni dans une « institutionnali-
sation » de la source des pouvoirs de ces personnes. Sauf, 
à forcer anormalement la notion de source de pouvoir 
qui découle de l’article 1984 du Code civil.

196. Par ailleurs, il est constant que l’étendue du man-
dat peut « être prouvée par tous moyens » (Cass. civ. 1re, 
16 mars 1964, Bull. civ., I, n° 157). Autant on fait une 
distinction nécessaire entre l’établissement du mandat et 
l’accomplissement du mandat, autant on doit faire une 
distinction entre d’une part, l’existence du mandat et, 
d’autre part, son étendue. L’existence du mandat provient 
de son établissement par le mandant et confère seule une 
qualité juridique au dirigeant, en ce que, source de ses 
pouvoirs dont la loi se charge de défi nir très souvent le 
contenu, tandis que son étendue provient de la défi nition 
que la loi ou les conventions font de sa mission et, qui 
ne confère pas la qualité de dirigeant.

197. Il en résulte dès lors que le mandat constitue le 
socle réel de la mission du dirigeant de société. Ce sont 
en effet le ou les associés qui, par un acte (qui peut être 
écrit – acte de société ou quelconque acte ultérieur – ou 
verbal, et même tacite en application de l’art. 1985 du 
Code civil.) chargent une ou plusieurs personnes de 
représenter la personne juridique qu’ils ont créées (pour 
la réalisation de leurs objectifs), pour l’accomplissement 
d’actes d’administration, de direction ou de gestion.

Quand bien même les statuts ou un acte des associés 
n’auront pas déterminé les pouvoirs des dirigeants, et 
que la règle qui veut que l’Acte uniforme ou les autres 
réglementations sur les sociétés déterminent les pouvoirs 
des dirigeants sociaux lorsque les statuts ne l’ont pas 
fait sera appliquée, il ne s’agirait que d’une exception 
qui ne s’applique qu’au contenu des pouvoirs. Car, en 
principe les pouvoirs des organes de gestion ne sont pas 
défi nis par la loi, mais librement fi xés par les associés 
(POUGOUÉ (P.-G.), ANOUKAHA (F.) et NGUEBOU (J.), 
op. cit., n° 171, p. 74).

Il est dès lors dévoyé d’imaginer que dans l’œuvre de 
détermination des pouvoirs des dirigeants, le législateur 
crée, ou autrement dit, nomme les dirigeants de société.

198. Par conséquent, il convient d’éviter toute forme 
d’interprétation superfi cielle ou artifi cielle de l’article 121 
de l’AUSC. En effet, dire qu’à l’égard des tiers, les organes 
de gestion de direction et d’administration ont, dans les 
limites fi xées par l’Acte uniforme pour chaque type de 
société, tout pouvoir pour engager la société, sans avoir 
à justifi er d’un mandat spécial ; toute limitation de leurs 
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construites par la théorie du mandat et conférant à leurs 
agents la qualité de mandant ou de mandataire. 

205. 201. Dans le cas de l’administration provisoire, 
il est indiscutable que le mandat judiciaire est le fon-
dement traditionnel de l’administration provisoire. Par 
la nomination d’un administrateur provisoire dont il 
détermine l’étendue des pouvoirs, le juge crée une 
représentation, un « mandat judiciaire » admis par le 
Code civil (Article 1984), la jurisprudence et la doctrine 
(COLLARD DUTILLEUL (F.) et DELEBECQUE (Ph.), op. 
cit., n° 632, p. 506, qui cite G. BOLARD, Administra-
teur provisoire et mandat ad hoc : du fait au droit, JCP 
1995, I, 3882).

C’est ainsi qu’il est communément admis que l’ad-
ministrateur provisoire est un mandataire désigné 
judiciairement. Cette qualifi cation a la sympathie de 
la doctrine (MERLE (Ph.), Droit commercial, sociétés 
commerciales, 4e éd. D., n° 74, p. 550).

206. Toutefois, lorsque l’administration provisoire 
s’effectue dans le cadre d’un établissement de crédit, 
d’une société d’assurances ou d’une entreprise publique 
ou parapublique, la source de la représentation attri-
butive de la qualité de mandataire n’est plus judiciaire.

207. Dans les sociétés à capital public, l’adminis-
trateur provisoire est un mandataire désigné par une 
autorité représentant le plus gros associé de la société 
(le président de la République pour les sociétés à capital 
public notamment).

Par contre, lorsque l’administrateur provisoire est 
désigné par un organisme tel que la COBAC, le caractère 
d’organisme de contrôle doté de pouvoirs disciplinaires 
et de pouvoirs de désignation de dirigeants de crise 
place cet organe au même niveau que le juge. Ceci 
a été admis par la Cour de justice de la CEMAC dans 
son arrêt ADD du 16 mai 2002 où ce juge communau-
taire a reconnu à la COBAC la nature d’une juridiction 
lorsqu’elle statue comme instance disciplinaire (Njoya 
Nkamga (B.), La COBAC dans le système bancaire de 
la CEMAC, Annales de la FSJP, Université de Dschang, 
t. XIII, 2009, p. 85 et s.).

Ici, on n’est pas dans la situation du mandat légal 
tel que créée en droit français par la loi du 3 avril 1955 
qui, confi e à l’agent judiciaire du trésor qualité pour 
représenter l’État devant les juridictions. De même, ce 
rôle ne peut être qualifi é de mandat « administratif » en 
ce qu’une telle qualifi cation heurte sensiblement les 
constructions du droit administratif.

208. Dans le cas du syndic, on ne peut évoquer 
que le mandat judiciaire (COLLARD DUTILLEUL (F.) 
et DELEBECQUE (Ph.), op. cit., et BENABENT (A), op. 
cit., n° 635, p. 406 ; En droit français C. com., article 
L. 621-8). En effet, le syndic est un mandataire dési-
gné judiciairement. Cette qualité a également reçu une 
approbation de la doctrine qui le considère comme un 

201. Relativement au droit des sociétés, la repré-
sentation est un critère indicatif non négligeable de la 
qualité de mandataire des dirigeants de sociétés. En 
effet, quel que soit le type de dirigeant social, sa mis-
sion recouvre un mode de représentation qui affecte 
sa qualité juridique ; le dirigeant exerce une mission 
qui comporte toujours un caractère représentatif. Ce 
caractère est plus ou moins visible suivant qu’il agit 
d’une manière ouverte ou non.

202. Traditionnellement, on distingue dans la repré-
sentation, le mode de représentation parfaite du mode 
de représentation imparfaite. Dans un système de repré-
sentation parfaite, le représentant est un intermédiaire 
qui agit au nom et pour le compte d’autrui. Le tiers qui 
traite avec lui sait et accepte que celui qui contracte 
avec lui n’est pas celui envers lequel il s’engage et qui 
s’engage envers lui. Dans un système de représenta-
tion imparfaite par contre, il y a dissimulation totale ou 
partielle de la qualité d’intermédiaire.

Toute société adoptant mécaniquement un système 
de représentation, les dirigeants dans leur globalité exer-
cent soit l’un, soit l’autre de ces modes ; ou celle-ci est 
parfaite ou elle est imparfaite (Il existe une contestation 
à propos de la notion de représentation imparfaite ; Vr 
sur la question IZORCHE (M. L.), A propos du « man-
dat sans représentation », D. 1999, chron., p. 369). 
Mais dans tous les cas, la mission est une mission de 
représentation.

Le dirigeant de droit exerce une représentation 
parfaite tandis que le dirigeant de fait exerce une repré-
sentation imparfaite.

b - Appréhension du rôle des dirigeants par les méca-
nismes non convenƟ onnels du mandat

203. D’une manière générale, le rôle des dirigeants 
sociaux est appréhendé par la théorie du mandat. Lorsque 
celui-ci déborde le cadre contractuel, le droit positif 
l’appréhende par défaut, par le biais des autres méca-
nismes du mandat. Aussi, qu’il s’agisse des hypothèses 
où le dirigeant est désigné par d’autres personnes que 
les associés (1) ou de celle où il s’est auto octroyé les 
pouvoirs de dirigeant (2), la théorie du mandat appré-
hende la situation.

1 - Hypothèse des dirigeants désignés par le juge ou 
d’autres organes
204. Cette hypothèse correspond à celles de l’ad-

ministrateur provisoire et du syndic telles que décrites 
plus haut. Ici, la représentation effectuée par ces per-
sonnes déborde le cadre contractuel. Elle se conçoit 
sur le plan individuel et recouvre les cas où le juge ou 
des organismes tels que la COBAC, le président de la 
République ou même le Ministre des fi nances désignent 
un mandataire chargé d’agir pour la société, de façon 
provisoire, en raison d’une diffi culté quelconque.

Ces cas de fi gures correspondent à des techniques 
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B - Dirigeant social : un mandataire « spécial »

213. L’inscription de la représentation des dirigeants 
dans le mécanisme de la technique sociétaire spécifi e la 
qualité du dirigeant. Il s’agit certes comme nous l’avons 
démontré d’un mandataire. Mais, son mandat se trouve 
particularisé par le fait que l’exercice de ses missions 
s’inscrit dans le cadre du mécanisme particulier de la 
technique sociétaire. Ce mécanisme fait du dirigeant social 
un mandataire particulier. C’est un mandataire « spécial » 
(l’adjectif « spécial » n’est pas utilisé ici dans le sens du 
mandat « spécial » qui s’oppose dans la théorie du mandat 
au mandat « général » qui est celui qui englobe toutes les 
affaires du mandant. « Spécial » n’est pas utilisé ici pour 
désigner « le mandat (seulement) donné pour une ou 
plusieurs opérations déterminées dont la justifi cation est 
en général exigée par la loi pour les actes graves » (CORNU 
(G.), op. cit., p. 535)).

Ce caractère particulier est lié, tant à la technique 
sociétaire (I), qu’au caractère régulateur de l’intérêt social 
qui particularise cette technique. (II).

I - Caractère lié à la technique sociétaire

214. Pour les tenants de la thèse selon laquelle, le 
dirigeant de société est un « organe social », la société 
n’aurait pas de volonté propre susceptible de rendre opé-
ratoire la technique du mandat ; la volonté des associés 
ne pouvant être considérée comme celle de la société.

Ce raisonnement critiquable repose sur une méprise 
de la notion de personnalité morale appliquée au droit 
des sociétés. Pourtant, celle-ci constitue l’un des prin-
cipaux traits caractéristiques de la technique sociétaire.

215. Au sens étymologique du terme (per sonare), 
la personnalité est ce qui permet d’entrer en relation 
avec les tiers, de jouer un rôle sur la scène juridique 
(GUYON (Y.), Doit des affaires, Droit commercial général 
et sociétés, Economica, t. I, 12e éd., 2003, n° 127, p. 137).

Par la personnalité morale, l’acte de société trans-
cende les volontés individuelles des associés pour 
donner naissance à un intérêt collectif qui permet de 
mieux atteindre la fi nalité recherchée par les associés : 
l’intérêt social. S’il est vrai qu’elle résulte de l’imma-
triculation, pour certaines sociétés, elle suppose au 
préalable et dans tous les cas, que les associés aient 
voulu qu’elle existe (C’est ainsi que la société en parti-
cipation n’a pas la personnalité morale par ce que les 
associés conviennent qu’elle ne sera pas immatriculée. 
Vr l’art. 854 de l’AUSC).

-216. Dans cette opération, les associés ne perdent pas 
leurs individualités. Ils conservent leurs intérêts propres. 
mais par la création sociétaire, une logique collective 
s’ajoute aux différentes logiques individuelles pour donner 
naissance à un intérêt collectif (ASENCIO (St.), op. cit., 
n° 21, p. 700) : l’intérêt social (Cette logique épouse la 

« mandataire rémunéré » désigné par le tribunal et chargé 
entre autres de représenter la masse des créanciers et 
d’assister le débiteur en cas de redressement judiciaire 
(POUGOUÉ (P.-G.) et KALIEU (Y.), op. cit., n° 114, p. 41).

2 - Cas des dirigeants non désignés par une autorité 
quelconque : le mandat apparent et le mandat tacite
209. Cette hypothèse est celle des dirigeants de fait 

tels que défi nis dans nos développements précédents. 
Par l’effet de la loi et de la jurisprudence, on voit dans 
la situation des dirigeants de fait la consécration de 
quelques variantes de mandat à savoir le « mandat tacite » 
et surtout le « mandat apparent ».

210. Il y a mandat tacite lorsqu’une personne fait un 
acte au nom et pour le compte d’autrui qui y consent en 
silence (Art. 1985, al. 2). La volonté est déduite des cir-
constances. On n’est dès lors pas surpris de voir qualifi er 
de dirigeant de fait, l’épouse qui « en pleine connaissance 
de cause établit elle même des effets de commerce de 
complaisance afi n de maintenir artifi ciellement l’activité 
de la société » (Cass. com., 8 octobre 1996, n° 94-19397, 
Dr. Sociétés 1996, n° 211 ; MESTRE (J.) VELARDOCCHIO 
(D.) et BLANCHARD SEBASTIEN (Ch.), Lamy sociétés 
commerciales éd. 2000, n° 594, p. 262).

211. Mais très souvent, c’est du mandat apparent 
qu’il s’agit. Le « mandat apparent » signifi e qu’une 
personne peut être valablement engagée par un inter-
médiaire qui avait l’apparence de mandataire, et si 
celui qui agit avec ce dernier l’a fait sous l’empire 
d’une croyance légitime. La jurisprudence (L’arrêt 
de principe en la matière est celui de l’Ass. Plénière, 
13 décembre 1962, Banque Canadienne nationale, 
D. 1963, p. 277, CALAIS AULOY) en déduit qu’« en 
fait de mandat, la croyance légitime vaut titre ». Cette 
position est à raison étendue à la gestion des sociétés, 
car c’est par l’effet de la jurisprudence ou de la loi que 
se crée le « mandat apparent » reconnu notamment 
dans des hypothèses où aucun pouvoir contractuel 
n’a été conféré au mandataire apparent (BENABENT 
(A.), op. cit., n° 635, p. 406).

Le « mandat apparent » n’est pas un contrat, mais une 
situation qui produit « par l’effet de la loi » certains effets 
du mandat. Il est une consécration qui permet d’expliquer 
des exceptions d’obligations similaires, c’est en raison 
d’un « régime légal » qui s’inspire du « mandat » mais non 
d’un contrat qui n’existe pas (idem). Ce régime assimile 
le dirigeant de fait au dirigeant de droit lorsqu’il s’agit 
des règles de responsabilité, et s’abstient à raison à lui 
accorder le statut du dirigeant de droit. Il en résulte que 
les dirigeants de fait ont soit la qualité de « mandataire 
tacite », soit celle de « mandataire apparent ».

212. Mais, dans tous les cas, il ne s’agit pas du manda-
taire type du Code civil mais, d’un mandataire « spécial », 
en raison du mécanisme particulier dans lequel s’insère 
ce mandat, fut-il « tacite » ou « apparent ».
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sent. « C’est au nom de cet intérêt social (qui est un 
compromis entre l’individualisme libéral et la prise 
en compte de l’intérêt général), et de l’enjeu de ce 
groupement sur le plan économique que la plupart des 
règles qui la gouvernent ont été édictées » (MOUTHIEU 
(M.-A.), op. cit.).

220. L’intérêt social dans son acception qui nous semble 
la mieux indiquée en l’état actuel du droit de l’OHADA, à 
savoir l’intérêt de l’entreprise, permet de protéger la société 
en assurant son fonctionnement correct et sa pérennité. 
Il occupe une place importante dans le mécanisme de 
la technique sociétaire et particularise le mandat social. 
L’appartenance du Professeur Jean PAILLUSSEAU à l’école 
de Rennes, ne l’a d’ailleurs pas empêché de reconnaître 
que « (…). À cet égard, la notion d’intérêt social revêt 
une très grande importance. C’est l’intérêt propre d’une 
entité autonome et indépendante. C’est dans le sens de 
cet intérêt social que les dirigeants doivent exercer leurs 
pouvoirs » (PAILLUSSEAU (J.), L’effi cacité des entreprises 
et la légitimité du pouvoir, petites affi ches, 19 juin 1996, 
n° 74, p. 157 et s).

C’est cet intérêt social qui constitue la « boussole » 
du commandant du bateau société qu’est le dirigeant. 
C’est lui qui doit diriger son action parce que consi-
déré comme sa lanterne (PIROVANO (A.), La boussole 
de la société. Intérêt commun, intérêt social, intérêt 
de l’entreprise ? D. 1997, chron., p. 189 et s). Dans ce 
contexte, l’intérêt social confère au mandat du dirigeant 
une indiscutable spécifi cité (ASENCIO (St.), op. cit., 
n° 15, p. 695).

221. Il y a lieu toutefois de le distinguer de la notion 
d’intérêt commun qui, appliquée au mandat, a amené 
certains auteurs à estimer que le dirigeant social est en 
réalité un mandataire d’intérêt commun (a). Bien plus, 
l’intérêt social justifi e la diversifi cation des modes de 
détermination des pouvoirs des dirigeants à laquelle 
on assiste (b).

a - Intérêt social s’oppose à la qualifi caƟ on des dirigeants 
comme mandataire d’intérêt commun

222. La construction qui confère au dirigeant social 
la qualité de mandataire d’intérêt commun établit une 
situation qui mérite une appréciation attentive. Pour 
M. Stéphane ASENCIO, le dirigeant doit être ainsi qualifi é 
en raison, aussi bien des droits qui lui sont accordés et 
notamment les moyens de défense qui lui sont recon-
nus en cas de révocation, que des devoirs qui lui sont 
imposés.

Sans égard des enjeux et implications en droit pros-
pectif de cette qualité, relevés par cette doctrine, la 
qualifi cation de mandataire d’intérêt commun semble 
reposer sur une argumentation limitée. En effet, les 
développements récents de la notion d’intérêt social 
ont considérablement obscurci celle d’intérêt commun 
et par voie de conséquence, grandement appauvri cette 

construction du professeur Jean PAILLUSSEAU pour qui 
l’intérêt social c’est l’intérêt de l’entreprise. Bien que cet 
auteur appartienne à la doctrine institutionnelle, il y a lieu 
d’adhérer à cette partie de sa construction parce qu’elle est 
techniquement tenable. Vr à propos, MOUTHIEU (M.-A.), 
op. cit., p. 112). Dans cette transcendance, la logique col-
lective s’impose certes, mais elle n’est pas intrinsèquement 
supérieure à toute logique autre. Au contraire, elle ne 
s’impose qu’en complément des logiques individuelles 
qui demeurent. Ceci justifi e que d’une part, elle suppose 
au préalable l’existence de son acte fondateur, à savoir 
la décision de constituer la société, et d’autre part, qu’on 
admette que le dirigeant agit au nom et pour le compte 
de la société et non des associés.

C’est que, le mécanisme de la technique sociétaire 
particularise le mandat social, soit en lui ôtant des carac-
téristiques qui sont inhérentes au mandat ordinaire, soit 
en lui ajoutant des caractères nouveaux liés, tant à la 
personnalité morale telle que systématisée par le droit 
spécial des sociétés, qu’à l’intérêt social qui en découle 
et régule la fonction de dirigeant.

217. L’existence de la personnalité morale n’em-
pêche pas l’existence de mandat dans une société. 
Une conception purement technique de la personnalité 
morale s’impose et autorise d’affi rmer qu’il n’y a pas 
annihilation de toute volonté constitutive de convention 
de mandat par la technique sociétaire ; la personnalité 
morale ne constitue pas un écran opaque dépourvu 
de fi l conducteur. Avec elle, le mandat demeure et est 
simplement marqué par le mécanisme particulier de la 
technique sociétaire qui le particularise.

Il en résulte que l’acte de société, contrat ou acte 
unilatéral est un acte spécial ; il régit les rapports d’indi-
vidus concernés, dans une optique collective, situation 
qui ne peut échapper à toute réfl exion sérieuse sur la 
qualité du dirigeant.

218. Il en découle dès lors que le dirigeant de société 
est un mandataire « spécial » à l’image de ce mandat 
qui est ainsi « spécial », par l’effet de la technique 
sociétaire. La mission du dirigeant s’insère dans un 
mécanisme plus global qui est particulier ; celui de 
la société avec personnalité morale (Il est à noter que 
même dans la société en participation dépourvue de 
personnalité morale, l’intérêt social est pris en compte 
lorsque la gestion sociale a donné lieu à une crise sociale 
suscitant l’intervention du juge). Cette situation confère 
au mandat du dirigeant une indiscutable spécifi cité, 
d’ailleurs consubstantielle au caractère régulateur de 
l’intérêt social qui en découle.

II - Spécifi cité liée au caractère régulateur de l’intérêt 
social

219. Entité juridique distincte, la société a un intérêt 
propre différent de celui des associés qui la compo-
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commun est diffi cilement perceptible dans leur hypothèse. 
À moins d’aller trop loin dans l’anthropomorphisme. Or, 
il est très inconséquent de s’y résoudre alors même que 
les contours exacts de la notion d’intérêt commun sont 
empreints d’une certaine ambiguïté liée à la distinction 
opérée par la jurisprudence entre l’intérêt du manda-
taire et sa rémunération ; celle-ci étant « trop subtile et 
imprécise pour être satisfaisante » (BENABENT (A), op. 
cit., n° 682, p. 435).

226. Assurément, c’est un luxe à ne pas s’offrir en l’état 
actuel du droit OHADA. Au lieu d’y jeter son dévolu, 
il conviendrait de rechercher ailleurs, dans la notion 
d’intérêt social, la qualifi cation ou le fondement de la 
qualité à attribuer aux dirigeants de sociétés.

227. Certes, cette idée rencontrera l’objection selon 
laquelle la notion d’intérêt social elle-même est encore 
en plein développement. S’il est vrai que ceci est indis-
cutable, il y a lieu de dire à ce propos que ses contours 
sont plus certains que ceux de l’intérêt commun (Vr à 
propos, MOUTHIEU (M.-A.), op. cit.). Ce d’autant plus 
que, comme l’affi rme Mme Monique-Aimée MOUTHIEU 
(in thèse et ouvrage précités.), « ces deux notions (intérêt 
social et intérêt commun) ne se superposent pas ».

En se fondant sur les rôle et place de l’intérêt social 
dans la technique sociétaire ainsi que son impact dans la 
qualifi cation des dirigeants sociaux, on trouve juste motif 
d’affi rmer que l’intérêt social, en tant que régulateur du 
mandat social, affecte particulièrement la qualifi cation du 
dirigeant de société et rend inopportune en l’état actuel 
du droit la qualifi cation des dirigeants sociaux comme 
des mandataires d’intérêt commun. Le cas échéant, un 
effort préalable supplémentaire doit être fait dans le 
sens de la précision du sens et des contours de la notion 
d’intérêt commun.

2 - OpposiƟ on liée à la sublimaƟ on du régime juridique 
du mandat d’intérêt commun
228. Relativement au régime juridique du mandat 

d’intérêt commun, on admet que « la seule conséquence 
de la qualifi cation de mandat d’intérêt commun est que 
sa révocation (toujours possible) engage le mandant à 
indemniser le mandataire du préjudice qu’elle lui cause » 
(BENABENT (A), op. cit., n° 683, p. 435).

Pour la doctrine, « c’est au regard de certains droits 
accordés et certains devoirs imposés au dirigeant de 
société que cette qualité se révèle effectivement » (ASEN-
CIO (St.), op. cit., n° 26, p. 704).

229. Pour ce qui est des droits accordés aux diri-
geants cette doctrine estime que, parce que le mandat 
d’intérêt commun n’est en principe révocable que pour 
« justes motifs », la qualité de mandataire d’intérêt com-
mun est évidente pour les dirigeants révocables pour 
« justes motifs ». Parce que depuis quelque temps, la 
jurisprudence permet par le biais de l’abus de droit ou 
du principe du contradictoire, aux dirigeants révocables 

construction. D’une part, cette doctrine se méprend sur 
les contours du régime juridique du mandat d’intérêt 
commun (1). D’autre part, elle banalise trop les ques-
tions notionnelles (2).

1 - OpposiƟ on liée aux diffi  cultés noƟ onnelles
223. La notion de mandat d’intérêt commun appliquée 

aux dirigeants de sociétés par cette doctrine constitue le 
premier pan de diffi cultés qui justifi ent l’opposition à la 
qualifi cation des dirigeants sociaux comme mandataire 
d’intérêt commun. En effet, cette notion dégagée par la 
jurisprudence à la fi n du xixe siècle pour contrebalan-
cer la liberté de révocation reconnue au mandant doit 
être comprise telle qu’elle est élaborée par les recettes 
jurisprudentielles et, le cas échéant, notamment lorsque 
le législateur a décidé de la reprendre, comme il l’a fait.

224. Pour qu’un mandat soit d’intérêt commun, il faut 
qu’il n’ait pas été conclu dans le seul intérêt du mandant, 
mais aussi dans celui du mandataire (MALAURIE (Ph) 
et AYNES (L), Droit civil, les contrats spéciaux, 10e éd., 
1997, CUJAS, n° 557, p. 312). L’idée qui a présidé cette 
construction prétorienne est que, si le contrat ne sert 
plus comme à l’ordinaire l’intérêt exclusif du mandant 
mais, aussi celui du mandataire, sa révocation porte 
préjudice à ce dernier ; le mandat doit prendre en 
considération cette particularité (BENABENT (A), op. 
cit., n° 682, p. 435).

Qualifi er le dirigeant social de mandataire d’intérêt 
commun revient dès lors à affi rmer que le mandat qui 
fonde sa mission a été conclu également dans son intérêt.

225. Toutefois, à s’en tenir à l’approche jurispruden-
tielle actuelle de cette notion, qualifi er le dirigeant social 
de mandataire d’intérêt commun revient à affi rmer que 
le dirigeant « trouve un intérêt non pas dans la seule 
rémunération de sa mission, mais dans l’activité qu’il 
déploie au service de son mandant, activité qui doit en 
même temps servir ses propres intérêts » (BENABENT 
(A), op. cit., n° 682, p. 435). Or, il est constant que 
« contrairement à ce qui pourrait paraître logique, le 
seul fait que le mandat soit onéreux ne suffi t pas, selon 
la jurisprudence, à caractériser un intérêt commun » 
(MALAURIE (Ph) et AYNES (L), op. cit. ; BENABENT (A), 
op. cit. ; Cass. com., 20 janvier 1971, Bull. IV, n° 20 : 
« La stipulation d’un salaire ne permet pas à elle seule de 
considérer le mandat comme étant donné dans l’intérêt 
du mandataire » ; Civ. 1re, 11 juin 1969, Bull. I, n° 223).

Cette donnée, ajoutée au caractère fondamentalement 
facultatif de la rémunération des dirigeants sociaux, 
crée une certaine ambiguïté dans l’acceptation de cette 
qualifi cation. Certes relativement aux dirigeants associés, 
cette qualité peut facilement être admise. Mais, elle a 
de la peine à l’être pour les dirigeants non associés.

Du moment où on connaît l’ampleur des dirigeants 
technocrates à la tête des sociétés, on ne peut que s’in-
terroger sur l’opportunité de cette qualifi cation. Car, cet 
intérêt qui justifi erait la qualité de mandataire d’intérêt 
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dans l’hypothèse du délit pénal d’initié, lorsqu’il est 
demandé aux dirigeants de ne pas profi ter de leurs 
positions pour léser de ce fait les intérêts de la société 
ou des associés. La justifi cation se trouve (même si ce 
n’est pas exclusivement) dans l’intérêt social.

D’autre part, justifi er l’admission récente du devoir 
de loyauté en droit des sociétés par l’intérêt commun 
et y fonder la qualité de mandataire d’intérêt commun 
du dirigeant n’est pas tenable. En effet, rien ne justifi e 
la banalisation de l’intérêt social au profi t de l’intérêt 
commun, sur le fondement de l’admission du devoir 
de loyauté en droit des sociétés. Au contraire, bien qu’il 
soit vrai que l’intérêt commun n’est pas réservé à la 
qualité d’associé, mais à tous ceux qui ont un pouvoir 
quelconque dans la société, il est aussi vrai que le devoir 
de loyauté des dirigeants trouve son fondement plus et 
parfois exclusivement, dans l’intérêt social.

b - Intérêt social : fondement de la diversifi caƟ on des 
modes de déterminaƟ on des pouvoirs des dirigeants

232. L’un des arguments utilisés pour qualifi er les 
dirigeants d’« organe social » consiste à affi rmer que c’est 
la loi qui détermine leurs pouvoirs. Pourtant une bonne 
compréhension de la technique sociétaire et des rôle 
et place de l’intérêt social dans le mécanisme sociétaire 
amenuise considérablement la conséquence attachée à 
la diversifi cation des modes de détermination des pou-
voirs des dirigeants à laquelle on assiste. En effet, en 
réalité, d’une part l’intérêt social fonde la détermination 
de ces pouvoirs par la loi (1), d’autre part, il justifi e les 
restrictions apportées à ces pouvoirs (2).

1- Intérêt social : jusƟ fi caƟ on de la déterminaƟ on légale 
des pouvoirs des dirigeants sociaux
233. Le dirigeant ne peut gérer la société qu’en res-

pectant l’intérêt social. En effet, l’intérêt social constitue 
un impératif de gestion sociale. A l’image d’autres légis-
lations, le législateur OHADA tente par cette notion de 
protéger, dans le cadre du droit des entreprises, non 
seulement les intérêts individuels des associés, mais aussi 
ceux de la société elle-même, et les intérêts les plus 
généraux des tiers, voire de l’économie toute entière 
(MOUTHIEU (M.-A.), thèse préc. n° 472, p. 423).

Sur le fondement de l’intérêt social, il semble dès lors 
normal que la détermination des pouvoirs du dirigeant 
relève de la compétence du législateur. L’article 121 de 
l’AUSC sur le plan plus général, ainsi qu’une nombreuse 
jurisprudence (Cass. com., 21 décembre 1987, Bull. Joly 
1998, p. 194, note LABORDE (J.-P.) ; Rev. sociétés 1988, 
p. 398, note SYNVET (H.) ; Cass. com., 9 mars 1933, Bull. 
civ. IV, n° 94, p. 64 ; Rev. sociétés 1993, p. 584 ; RJDA 
1993, n° 617, p. 546 ; Vr également MOUTHIEU (M.-A.), 
thèse préc. note n° 1497, p. 423.) en font témoignage. 
L’article 277 du même Acte uniforme précise d’ailleurs, 
pour ce qui est des SNC et SCS que, « dans les rapports 
entre associés et en l’absence de la détermination de ses 
pouvoirs par les statuts, le gérant peut faire tous les actes 

ad nutum, d’obtenir des dommages et intérêts, elle en 
conclut que cette disposition a pour effet de conférer la 
qualité de mandataire d’intérêt commun aux dirigeants 
révocables ad nutum.

230. Ce raisonnement qui consiste à qualifi er de 
mandataire d’intérêt commun ces dirigeants révocables 
ad nutum en raison du contrôle du motif de révocation 
qu’entraînent ces deux techniques est limité.

En effet, relativement à la question de l’indemni-
sation, bien que ce droit à indemnisation ne soit pas 
d’ordre public et peut ainsi être écarté par des clauses 
contractuelles (BENABENT (A), op. cit., n° 683, p. 436 ; 
MALAURIE (Ph) et AYNES (L), op. cit., n° 557, p. 310), 
la validation par la troisième chambre civile de la Cour 
de cassation française de l’insertion dans les statuts de 
sociétés civiles d’un mécanisme de révocation ad nutum 
justifi e qu’un raisonnement pareil puisse être tenu rela-
tivement aux dirigeants révocables pour « justes motifs ». 
Ainsi, relativement aux dirigeants révocables ad nutum, 
on peut également affi rmer qu’en dépit des effets de 
l’admission des moyens de défenses qui rapproche ce 
régime de révocation de celui des dirigeants révocables 
pour juste motif, le principe en la matière demeure la 
révocation ad nutum avec simplement l’exigence de 
respecter le principe du contradictoire qui ne signifi e 
nullement révocation pour « justes motifs ».

Pour ce qui est de l’abus de droit dont le recours, 
contrairement au droit à l’indemnisation, est d’ordre 
public, il en découle que sa recherche dans la révocation 
des dirigeants ne comporte pas d’infl uence particulière 
sur la qualifi cation des dirigeants, puisqu’il est recherché 
tant dans la révocation des dirigeants révocables pour 
« justes motifs » que dans celle de ceux révocables ad 
nutum.

231. En ce qui concerne les devoirs des dirigeants, 
l’opposition se fonde plutôt sur la tendance qu’a cette 
doctrine à ignorer l’intérêt social au profi t de l’intérêt 
commun. S’il est certes vrai que certaines obligations 
d’informations des associés, ou même dans une certaine 
mesure l’obligation de loyauté, peuvent se justifi er par 
l’intérêt commun évoqué à l’alinéa 2 de l’article 4 de 
l’AUSC, il y a lieu de reconnaître que cette réalité n’a 
pas pour effet d’obscurcir l’intérêt social qui, de toute 
façon fonde plus les obligations des dirigeants par l’effet 
de la technique sociétaire. Deux arguments au moins 
permettent de percevoir cette réalité.

D’une part, le développement et le renforcement 
de l’obligation d’information à l’endroit des dirigeants 
n’est pas justifi é par l’intérêt commun des associés ou 
de la société, mais par l’intérêt social tel que compris ici 
(Cass. com., 2 juillet 1985, Consort Cointreau et autres 
C/ société Remy-Martin et autres, Bull. civ. IV, n° 203. 
Rev. sociétés 1986, p. 231, note LE CANNU (P.) ; Cass. 
com., 1er décembre 1987, M. DENNERY C/ société ano-
nyme Ets Dennery, Bull. civ. IV, n° 260, Rev. sociétés 
1988, p. 237, note LE CANNU (P.)). Il en est de même 
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Le caractère composite de la typologie des diri-
geants n’y change rien. Le dirigeant social quel qu’il 
soit est un mandataire, en ce que sa mission et son rôle 
épousent l’un ou l’autre des mécanismes déterminants 
de la théorie du mandat. À la limite même, le carac-
tère fondamentalement représentatif de ses fonctions 
est une justifi cation supplémentaire de cette qualité, 
en ce que ces fonctions correspondent tant au mode 
de représentation parfaite qu’au mode de représenta-
tion imparfaite ; la représentation étant tout de même 
un critère non négligeable de qualifi cation de moult 
variantes du mandat.

Toutefois, le dirigeant social établit en droit OHADA 
n’est pas le mandataire type du Code civil. C’est un 
mandataire « spécial » en raison du mécanisme particu-
lier de la technique sociétaire dans lequel s’opère son 
mandat. Ce mécanisme justifi e d’ailleurs qu’on admette 
par exemple qu’agissant au nom et pour le compte de 
la société et non directement au nom et pour le compte 
de ses mandants – les associés –, il n’en constitue pas 
moins un mandataire.

C’est un mandataire « spécial ». Cette qualité est liée, 
entre autres, au fait que la société soit elle-même une 
entité « spéciale » dominée par la notion d’« intérêt social », 
qui s’oppose toutefois à des spécifi cations excessives de 
la qualité de dirigeant, à l’instar de celle qui aboutit à 
considérer le dirigeant comme un mandataire « spécial » 
d’intérêt commun.

Titre II : Pouvoirs des dirigeants sociaux

238. Les réformes législatives récentes ont entraîné 
une évolution considérable dans les prérogatives des 
dirigeants sociaux dans l’espace OHADA. En effet, au-
delà de l’enjeu de clarifi cation des règles relatives au 
fonctionnement des sociétés en général (NGUEBOU 
TOUKAM (J.), Environnement juridique et développement 
du secteur privé, Revue africaine des Sciences Juridiques, 
vol. II, n° 1, 2001, p. 37), ce sont les prérogatives des 
dirigeants qui en sont sorties modifi ées. Dans son effort 
d’opérer un toilettage de la matière, le législateur a opté 
pour une accentuation desdites prérogatives, notam-
ment en ce qui concerne les pouvoirs et les avantages 
des dirigeants. 

239. Cet effort, d’ailleurs appuyé par la jurisprudence, 
contribue davantage à professionnaliser la fonction de 
dirigeant social. Cependant, l’opération d’intensifi cation 
des pouvoirs des dirigeants sociaux à laquelle on assiste 
est assortie d’une série de moyens d’encadrement de ces 
pouvoirs, au nom de l’intérêt social. Le régime de leur 
responsabilité est, comme il sera vu dans le prochain 
titre, l’un de ces moyens. La procédure d’alerte en est 
un autre, plus subtile encore.

de gestion dans l’intérêt de la société ». Cette position 
est confi rmée et même renforcée aux articles 328, 329, 
435, 465 et 472 de l’AUSC.

Il en résulte que, tant que les actes du dirigeant ne 
heurtent, ni directement, ni indirectement l’intérêt social, 
l’on doit pouvoir les admettre, même s’il a agi vis-à-vis 
des tiers en dehors de l’objet social.

234. Ceci démontre combien il est superfi ciel d’attri-
buer au dirigeant la qualité d’organe social parce que ses 
pouvoirs sont déterminés par la loi. Le dirigeant est un 
mandataire « spécial » en raison de la technique sociétaire 
qui favorise, sur le fondement de l’intérêt social, une telle 
emprise du législateur sur la détermination de l’étendue 
de ses pouvoirs. Emprise qui s’exerce cependant aussi 
dans le sens d’une restriction de ces pouvoirs.

2 - Intérêt social, fondement de la restricƟ on des pouvoirs 
des dirigeants sociaux
235. Le respect de l’intérêt social par les dirigeants 

guide leur action au sein de la société et vis-à-vis des tiers.
Généralement il est admis qu’en droit, l’exigence du 

respect de l’intérêt social est opportune au motif que 
sous réserve des règles légales ou statutaires relatives 
à la répartition des pouvoirs, l’intérêt de la personne 
morale constitue la limite de leur exercice qui doit tout 
à la fois s’inscrire dans le cadre de l’activité défi nie par 
l’acte constitutif du groupement et viser à la satisfaction 
du but qui lui est assigné (MOUTHIEU (M.-A.), thèse 
préc. n° 481, p. 43, qui cite ainsi WICKER (G.), Rép. 
Civ. Dalloz, V. personne morale, 31).

C’est dire que la notion d’intérêt social mieux que 
celle d’objet social justifi e les restrictions d’ordre général 
ou plus spécifi ques aux pouvoirs des dirigeants. C’est 
ainsi que sur les points tels que la compétence des 
dirigeants à constituer des sûretés au nom de la société 
ou même à conclure des conventions avec la société, 
le législateur exige que ces conventions soient, soit 
autorisées, soit interdites.

236. Dès lors dans la mesure où il ressort clairement 
que l’intérêt social particularise le mandat social en 
fondant, non seulement la détermination légale des 
pouvoirs des dirigeants sociaux, mais aussi des restric-
tions particulières aux pouvoirs des dirigeants sociaux, 
il n’y a pas lieu d’utiliser cet argument pour refuser aux 
dirigeants la qualité de mandataire.

237. En optant pour une interprétation complète de 
la théorie du mandat à laquelle s’apparentent au mieux 
leurs missions, on constate que les dirigeants sociaux 
ont une qualité juridique qui transcende l’essentiel des 
griefs qui ont été avancés à cet égard.

Deux éléments militent principalement en faveur de 
cette affi rmation : fondamentalement, la mission des 
dirigeants a une source essentiellement volontariste 
d’une part, et le rôle du dirigeant est intégralement 
appréhendé par la théorie du mandat d’autre part.
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voirs des dirigeants vis-à-vis des tiers, mais s’étend 
également aux pouvoirs des dirigeants vis-à-vis des 
associés. Cette opération a bénéfi cié du concours de 
la jurisprudence.

Sur le plan des pouvoirs externes des dirigeants, 
l’œuvre a consisté essentiellement à la généralisation 
de la règle du pouvoir légal du dirigeant (section 1). 
Sur le plan de leurs pouvoirs internes, elle a consisté 
au renforcement des pouvoirs internes des dirigeants 
(section 2).

SecƟ on 1 - GénéralisaƟ on de la règle du pouvoir 
légal des dirigeants

243. Au-delà des controverses sur la nature conven-
tionnelle ou légale de l’origine des pouvoirs des 
dirigeants, une constance s’affi rme relativement au rôle 
des dirigeants : le dirigeant, de droit ou « exceptionnel », 
est appelé à exercer des fonctions de représentation, 
d’administration ou de direction de la société.

Les pouvoirs liés à ces missions se posent varia-
blement suivant le mode de gestion adopté par les 
personnes qui les désignent ou le type d’interlocuteur 
auquel le dirigeant doit répondre.

244. Jadis, pour éviter que le dirigeant ne soit pas 
un danger public, compte tenu de l’importance de ses 
pouvoirs, le droit positif avait entendu encadrer ses 
fonctions. Dans cette œuvre, la question de l’étendue 
des pouvoirs des dirigeants s’était posée. À cette ques-
tion, le droit positif avait entendu faire de l’objet social, 
la liberté statutaire et du droit de regard des autres 
dirigeants en cas de gestion plurale, des critères de 
limitation de pouvoirs des mandataires sociaux. Il en 
résultait alors une double règle. D’une part, en prin-
cipe, les pouvoirs de gestion ne sont pas défi nis par 
la loi mais, librement fi xés par les statuts ; qui peuvent 
conférer des pouvoirs larges ou très étroits, notamment 
dans l’ordre interne (NGOMO (A.F.) Guide pratique 
du droit des sociétés commerciales au Cameroun PUA, 
1re éd., n° 107, p. 34 ; Vr les articles 1856 et 1859 du 
Code civil.). D’autre part, l’objet social et les clauses 
limitatives régulièrement publiées rendent opposables 
aux tiers certains actes accomplis par les dirigeants (Vr 
les articles 1856 et 1859 du Code civil).

Concrètement, il était admis que vis-à-vis des associés, 
les dirigeants ont tous pouvoirs pour diriger la société 
dans l’intérêt de celle-ci. Mais, les statuts pouvaient 
valablement limiter ces pouvoirs (NGOMO (A.F.) op. 
cit. ; Vr aussi les articles 1856 et 1859 du Code civil). 
Vis-à-vis des tiers, les dirigeants n’avaient de pouvoir 
qu’en considération de l’objet social et des statuts ; c’est-
à-dire que l’objet social et les restrictions statutaires aux 
pouvoirs des dirigeants constituaient de réelles limites 
à ces pouvoirs (articles 1856 et 1859 du Code civil). 
Il était nécessaire en ces temps-là de toujours vérifi er 
les statuts d’une société avant de traiter avec elle, de 

240. Le terme pouvoir vient du latin potere et désigne 
une prérogative juridique (pouvoir de droit, fondé en 
droit). Le Vocabulaire juridique Gérard Cornu (8e éd. mis 
à jour 2007) le défi nit comme étant « l’aptitude d’origine 
légale, judiciaire ou conventionnelle à exercer les droits 
d’autrui (personne physique ou morale) et à agir pour le 
compte de cette personne dans les limites de l’investiture 
reçue (pouvoir d’administrer, de disposer, etc.) qui corres-
pond en général, pour celui qui l’exerce, non seulement à 
un droit d’agir qui fonde son intervention (et rend l’acte 
par lui accompli obligatoire pour le représenté) mais à 
une mission (emportant soit obligation d’agir, soit au 
moins devoir de diligence, avec faculté d’appréciation) ».

Au regard de cette défi nition et des constructions 
mises en place par le droit positif, relativement aux 
pouvoirs des dirigeants sociaux dans l’espace OHADA, il 
résulte que le droit des pouvoirs des dirigeants sociaux 
dans l’espace OHADA est marqué par un double mou-
vement : d’une part, une intensifi cation de ces pouvoirs 
(chapitre 1) et, d’autre part, l’affi rmation d’un droit de 
regard ou d’immixtion de certains organes sociaux dans 
l’exercice de ces pouvoirs (chapitre 2).

Chapitre 1 : Intensifi caƟ on des pouvoirs des 
dirigeants

241. En principe, les pouvoirs des dirigeants sociaux 
ne sont pas défi nis par la loi, mais librement fi xés par les 
statuts. Les statuts peuvent leur conférer des pouvoirs 
larges ou très étroits (POUGOUÉ (P.-G.), ANOUKAHA 
(F.) et NGUEBOU (J.), op. cit., n° 171, p. 74 ; NGUEBOU 
TOUKAM (J.) op. cit., p. 38).

Cette règle fait cependant l’objet de trois aména-
gements d’origine aussi bien jurisprudentielle que 
législative. D’abord, lorsque les statuts n’ont pas défi ni 
ces pouvoirs, c’est la loi qui le fait. Ensuite depuis l’arrêt 
MOTTE du 4 juin 1946 (Cass. Civ., 4 juin 1946, JCP. 
1947, II, 3518, note BASTIAN) qui consacra le principe 
de la hiérarchie des organes des sociétés anonymes, 
chaque organe de la société est doté de pouvoirs qui lui 
sont propres (COZIAN (M), VIANDIER (A) et DEBOISSY 
(F), op. cit., n° 702, p. 260). Enfi n, dans l’hypothèse des 
dirigeants « exceptionnels », ces pouvoirs sont défi nis, soit 
par le juge, soit par l’autorité qui désigne le dirigeant.

242. Pendant longtemps, la nécessité d’une amé-
lioration du statut des dirigeants sociaux sur le plan 
de leurs pouvoirs s’est fait ressentir. Dans ce contexte, 
le législateur OHADA a opté pour un renforcement 
de ces pouvoirs, en vue de répondre aux souhaits 
émis à cet effet. Par une approche simple visant à 
clarifi er les problèmes que pose la détermination des 
pouvoirs des dirigeants et, notamment celui de savoir 
à quelles conditions leurs actes engagent la société 
tout entière, il a effectué une amélioration nécessaire 
de ces pouvoirs : une intensifi cation qui ne se limite 
pas à son aspect le plus perceptible relatif aux pou-
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toutes les sociétés commerciales à travers une affi rmation 
générale de son principe (A). Cette affi rmation, qu’il 
renforce par des applications particulières effectuées 
dans chaque type de société, est appuyée par la juris-
prudence (B) (la survivance des articles 1856 à 1859 du 
Code civil de 1804 dans notre espace fait que l’essentiel 
de cette évolution concerne les sociétés commerciales et 
les sociétés réformées après le Code civil à l’instar des 
sociétés coopératives).

A - Principe général

248. Ce principe est affi rmé, aussi bien eu égard aux 
dirigeants de droit, que vis-à-vis des dirigeants « excep-
tionnels ».

249. Pour ce qui est des dirigeants de droit, il est posé 
par l’article 121 de l’AUSC. Cet article, qui fait partie des 
dispositions de l’AUSC relatives aux principes généraux 
applicables aux pouvoirs des dirigeants sociaux, pose 
la règle du pouvoir légal des dirigeants en ces termes : 
« À l’égard des tiers, les organes de gestion, de direction 
et d’administration ont, dans les limites fi xées par le 
présent Acte uniforme pour chaque type de société, tout 
pouvoir pour engager la société, sans avoir à justifi er 
d’un mandat spécial. Toute limitation de leurs pouvoirs 
légaux par les statuts est inopposable aux tiers ».

250. Loin d’être une révolution, ceci est une évo-
lution considérable, tant elle tranche avec l’essentiel 
des règles du passé. Le principe est clairement posé : 
désormais, les mandataires sociaux ont tous pouvoirs 
pour agir au nom de la société en toutes circons-
tances. Ils disposent de tout pouvoir pour engager 
la société, toute clause limitative de leurs pouvoirs 
étant inopposable aux tiers. Les tiers qui entrent en 
relation avec la société sont, pour ainsi dire, dispensés 
de vérifi er les pouvoirs du représentant de la société 
(NGUEBOU TOUKAM (J.), op. cit., n° 9, p. 38 ; POU-
GOUÉ (P.-G.), ANOUKAHA (F.) et NGUEBOU (J.), op. 
cit., n° 173, p. 75).

Il en résulte de manière générale, que le dirigeant est 
le représentant irréductible de la société ; l’interlocuteur 
normal, indépendamment des arrangements statutaires 
réalisés par les statuts ou d’autres conventions (Tribunal 
Régional Hors classe de Dakar, jugement n° 1832 du 
7 décembre 1999, Ibrahima Diallo et Mariama Kasso 
Diallo C/ La société Mobil Oil Sénégal. Ohadata J-04-
25 ; Issa-Sayegh (J.), Répertoire Quinquennal OHADA 
2000-2005, p. 654, n° 62).

251. Incontestablement conçue pour assurer la sécu-
rité des tiers qui contracteraient avec la société, cette 
règle a pour implication, l’engagement de la société par 
les actes posés par ses dirigeants. En ce sens d’ailleurs, 
l’article 122 de l’AUSC dispose que la société est enga-
gée par les actes des organes de gestion, de direction 

peur de la voir contester plus tard l’acte passé avec son 
dirigeant en dépassement de pouvoir.

245. Cette règle était bien sévère pour les tiers. Aussi, 
la loi du 7 mars 1925 (rendue applicable au Cameroun 
par le décret du 14 mai 1930 instituant des sociétés à 
responsabilité limitée dans le territoire du Cameroun 
placé sous le mandat français, J.O.C., p. 402) a entendu 
en affranchir les dirigeants des SARL en posant à l’ar-
ticle 23, alinéa 2 le principe suivant : « Le gérant est 
investi de tous les pouvoirs pour agir au nom de la 
société, en toutes circonstances. Les clauses statutaires 
qui peuvent limiter les pouvoirs dans les rapports avec 
les associés sont inopposables aux tiers » (NGOMO (A.F.), 
op. cit., n° 417, p. 122). En 1973, l’article 10 de la loi 
n° 73/10 du 20 décembre 1973 l’a étendu au Gabon 
au Président du Conseil d’Administration.

Ce principe qualifi é de règle du pouvoir légal des 
dirigeants (POUGOUÉ (P.-G.), ANOUKAHA (F.) et NGUE-
BOU (J.), op. cit., n° 172, p. 75) avait pour implications 
essentielles que le gérant soit le seul représentant légal 
de la SARL et en tant que tel, exerce seul les prérogatives 
reconnues à tout chef d’entreprise et bénéfi cie à cet égard 
des pouvoirs les plus étendus pour agir au nom de la 
société. Le tiers qui traite avec le gérant ne peut se voir 
opposer une limitation statutaire ou conventionnelle 
des pouvoirs de celui-ci.

246. Cette règle, qui améliore les pouvoirs des diri-
geants sociaux, a l’avantage d’assurer en même temps 
la sécurité des tiers qui contractent avec la société. Cet 
élément explique qu’on ne soit pas surpris de constater 
que la réforme OHADA ait opté pour sa généralisation à 
toutes les sociétés. En réalité, pour les pays de la CEMAC, 
elle faisait déjà partie des innovations proposées par le 
projet de code des sociétés de l’UDEAC qui fi t de cette 
généralisation un élément essentiel de clarifi cation des 
fonctions des dirigeants (POUGOUÉ (P.-G.), Scolie sur 
le projet de code des sociétés UDEAC, Rév. Jur. Afr. n° 1, 
1991, p. 20).

Ainsi, suivant le pas de l’évolution observée ailleurs et 
notamment en droit français ou même en droit guinéen 
issu du Code des activités économiques de la Guinée 
Conakry, les réformes législatives récentes ont, dans 
l’ensemble, adopté cette règle et, ceci dans toutes les 
sociétés. Les dirigeants « exceptionnels » ne semblent 
pas y échapper.

L’affi rmation de cette règle (§1) s’est faite d’une 
manière tout à fait particulière en ce que le législateur 
l’a accompagné d’une précision du régime des limita-
tions des pouvoirs des dirigeants vis-à-vis des tiers (§2).

§1 - Affi  rmaƟ on de la règle du pouvoir légal des diri-
geants sociaux

247. Le législateur africain généralise la règle du 
pouvoir légal des dirigeants en la rendant applicable à 
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provisoire de son intervention. On n’hésite plus à recon-
naître qu’il a un pouvoir de représentation de la société 
(L’article 44 de la loi bancaire française modifi ée par 
une loi du 8 août 1994 avait suscité un vif débat sur le 
contenu des notions d’administration et de direction, et il 
n’était pas admis que le pouvoir de déclarer la cessation 
des paiements reconnus à l’administrateur provisoire 
emportait pouvoir de représentation de l’établissement).

254. Relativement au syndic, la généralisation s’opère 
principalement à travers le pouvoir de représentation 
qui lui est reconnu. En effet, principalement chargé de 
la conclusion des actes juridiques et de l’exercice des 
actions en justice, le syndic qui s’est vu expressément 
imposer l’accomplissement des actes conservatoires par 
l’AUPCAP, a désormais les responsabilités et les pouvoirs 
du chef d’entreprise (POUGOUÉ (P.-G.) et KALIEU (Y.), op. 
cit., n° 114, p. 41). Ceci explique que dans l’hypothèse 
d’une société commerciale par exemple, il exerce les 
pouvoirs incombant aux mandataires sociaux (gérant, 
conseil d’administration, etc.). D’importantes préroga-
tives et pouvoirs lui sont reconnus à cet effet. C’est ainsi 
que l’article 55 de l’AUPCAP prévoit par exemple que 
le débiteur et les tiers doivent lui présenter les livres 
comptables. 

255. Il y a lieu cependant de reconnaître, relativement 
aux dirigeants de droit stricto sensu, que la formule de 
l’article 121 de l’AUSC comporte un élément de diver-
sifi cation de la règle du pouvoir légal des dirigeants 
sociaux suivant le type de société. En effet, énonçant 
que les dirigeants ont tout pouvoir pour engager la 
société « …dans les limites fi xées par le présent Acte uni-
forme pour chaque type de société… », ce texte évoque 
de manière sous-entendue, la possibilité de variation 
de cette règle d’un type de société à un autre et donc, 
l’existence d’applications particulières de cette règle 
suivant le type de société. Ceci est une réalité, car à 
vrai dire, l’affi rmation de la règle du pouvoir légal des 
dirigeants s’est opérée non seulement à travers ces règles 
générales, mais aussi à travers les règles spécifi ques la 
réitérant dans chaque type de société.

B - ApplicaƟ ons parƟ culières

256. Elles sont aussi nombreuses que les formes de 
sociétés et les types de dirigeants. En effet, l’AUSC a 
pris le soin de rappeler par des formules peu ou prou 
variables, la règle du pouvoir légal du dirigeant dans 
chaque cas. Ceci est une avancée notoire, surtout dans 
les sociétés anonymes où, sous l’empire de la loi du 
24 juillet 1867, le contenu et le mode d’exercice des 
pouvoirs des administrateurs ne sont pas défi nis.

257. Dans la société anonyme avec conseil d’adminis-
tration, l’AUSCGIE la pose relativement aux attributions 
du conseil d’administration en affi rmant à l’article 436 que 

et d’administration qui ne relèvent pas de l’objet social, 
à moins qu’elle ne prouve que le tiers savait que l’acte 
dépassait cet objet ou, qu’il ne pouvait l’ignorer, compte 
tenu des circonstances, sans que la seule publication 
des statuts suffi se à constituer cette preuve.

Ainsi par principe, les dirigeants ont tous pouvoirs 
pour agir au nom de la société. Ils engagent valablement 
la société par leurs actes, qu’ils soient compatibles ou 
non avec l’objet de la société, qu’il s’agisse d’actes de 
gestion courante, d’administration ou de disposition.

252. La présence de ces dispositions dans le livre 2 
de la première partie de cet Acte uniforme à savoir, les 
dispositions générales sur les sociétés commerciales et 
notamment le titre I intitulé « Pouvoirs des dirigeants 
sociaux – principes généraux », est la preuve de la volonté 
du législateur africain de généraliser la règle du pouvoir 
légal des dirigeants sociaux à toutes les sociétés com-
merciales et à toutes les hypothèses de gestion sociale. 
Sur cette base, il est légitime de penser que cette géné-
ralisation se réalise également vis-à-vis des dirigeants 
« exceptionnels » et, notamment, de l’administrateur 
provisoire et du syndic.

253. Pour ce qui est de l’administrateur provisoire, 
il est notoire qu’il n’est généralement désigné que 
pour éviter ou résoudre les situations nées des confl its 
inter-organiques ou infra-organiques. Il appartient par 
conséquent à la décision qui le nomme de préciser 
l’étendue de ses pouvoirs (MERLE (Ph), Droit commer-
cial, sociétés commerciales, 4e éd. Précis Dalloz, n° 576).

Il n’y a pas de règles générales quant à la détermi-
nation de ces pouvoirs. Mais, il ressort de différentes 
constructions jurisprudentielles et législatives que, les 
pouvoirs de l’administrateur provisoire peuvent être 
généraux ou limités (KALIEU (Y.), Cour d’Appel du Litto-
ral, arrêt n° 38/réf du 10 février 1999, juridis périodique 
n° 42, avril-mai-juin 2000, p. 52).

Selon la formule très généralement utilisée par les 
tribunaux, l’administrateur provisoire est investi de 
tous les pouvoirs conférés par la loi au dirigeant social, 
lorsqu’ils sont généraux (MERLE (Ph), op. cit. ; Cass. 
com., 6 mai 1986, Rev. sociétés, 1987, p. 286, GUYON 
(Y.) ; Paris, 3 décembre 1993, Bull. Joly 1994, n° 79, 
p. 299, SAINTOURENS (B.)). Ainsi on s’accorde à dire, 
lorsqu’aucune restriction n’a été expressément faite à 
sa mission, directement ou indirectement, que l’admi-
nistrateur provisoire a reçu une mission générale. Dans 
ce cas, il voit ses pouvoirs calqués sur ceux d’un diri-
geant normal (Paris, 3 décembre 1993, Bull. Joly, 1994, 
n° 79, p. 289, note SAINTOURENS (B.)). Ces pouvoirs 
emportent par exemple celui de « gérer et d’administrer 
la société avec les pouvoirs les plus étendus, selon les 
lois et usages du commerce ».

Tout compte fait, qu’il ait des pouvoirs généraux ou 
spéciaux, l’administrateur provisoire bénéfi cie dans le 
cadre de son intervention, des pouvoirs les plus éten-
dus, à l’exclusion de ceux incompatibles avec la nature 
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honoraires par la société intimée du fait que la consti-
tution des avocats par le sieur Allen BROWN, alors 
président du Conseil d’administration de Benefi cial 
Life Insurance ne relevait pas de ses pouvoirs légaux 
ainsi qu’il ressort de l’article 480 de l’Acte uniforme 
OHADA sus-indiqué, texte qui fi xe les attributions du 
Président du conseil d’administration (…). Qu’il n’y a 
dès lors pas de solidarité d’intérêt entre Allen BROWN, 
et la société intimée, l’action du premier étant comme 
susdit totalement détachable ce que les appelants ne 
pouvaient raisonnablement ignorer compte tenu des 
circonstances de leurs constitutions et du fait que Bene-
fi cial Life Insurance est une société anonyme avec conseil 
d’administration et non une société anonyme uniper-
sonnelle » (CA Littoral, 22 septembre 2010).

261. L’arrêt de la Cour d’Appel de Daloa constitue 
une autre illustration. En effet, dans cet arrêt, les juges 
ont réaffi rmé que selon les articles 465, alinéa 2, 472, 
alinéa 2 et 478, alinéa 1er de l’AUSC, le Président-Direc-
teur Général, le Directeur Général ou l’Administrateur 
Général représentent la société dans ses rapports avec 
les tiers (Arrêt n° 35 du 4 février 2004, Le Juris Ohada, 
n° 3/2004, juillet-octobre 2004, p. 58 ; Ohadata J-04-
393 ; Issa-Sayegh (J.), Répertoire Quinquennal OHADA 
2000-2005, p. 654, n° 64).

262. Dans la société à responsabilité limitée, la 
règle jadis en vigueur est reprise à l’article 329 dans 
une formule qui manifeste grandement la volonté du 
législateur d’expliciter et de renforcer cette règle : 
« Dans ses rapports avec les tiers, le gérant est investi des 
pouvoirs les plus étendus pour agir en toutes circons-
tances au nom de la société, sous réserve des pouvoirs 
que le présent Acte Uniforme attribue expressément aux 
associés. La société est engagée, même par les actes du 
gérant qui ne relèvent pas de l’objet social, à moins 
qu’elle ne prouve que le tiers savait que l’acte dépassait 
cet objet ou qu’il ne pouvait l’ignorer compte tenu des 
circonstances, étant exclu que la seule publication des 
statuts suffi se à constituer cette preuve. Les clauses sta-
tutaires limitant les pouvoirs des gérants qui résultent 
du présent article sont inopposables aux tiers ». La règle 
est à la fois plus explicite, plus enrichie et marque une 
fois de plus le souci du législateur de la voir appliquer, 
sans réserve, à l’égard de chaque dirigeant (en ce sens, 
Cour d’Appel d’Abidjan, chambre civile et commerciale, 
Arrêt n° 644 du 11 juin 2004, Amani Assie Gervais (Me 
Tape Manakale Ernest C/ KPMG et autres) Ohadata 
J, ; Issa-Sayegh (J.), Répertoire Quinquennal OHADA 
2000-2005, p. 653, n° 60).

263. Les sociétés en nom collectif et en commandite 
simple n’en ont pas été épargnées. L’article 277, alinéa 2 
de l’Acte uniforme précise en effet que dans ses rapports 
avec les tiers, « Le gérant engage la société par les actes 
entrant dans l’objet social. »

S’il est vrai que cette formule est plus restrictive que 

« Dans ses rapports avec les tiers, la société est engagée, 
y compris par les décisions du conseil d’administration 
qui ne relèvent pas de l’objet social dans les conditions et 
limites fi xées à l’article 122 du présent Acte uniforme ». 
L’article 465, alinéa 4 énonce la règle en ce qui concerne 
le Président-Directeur Général en ces termes : « Dans 
ses rapports avec les tiers, la société est engagée par les 
actes du Président-directeur général qui ne relèvent pas 
de l’objet social, dans les conditions et limites fi xées à 
l’article 122 du présent Acte Uniforme ». La même formule 
est posée à l’article 488, alinéa 1 pour ce qui est des pou-
voirs du Directeur Général et à l’article 472, alinéa 2 pour 
ce qui est des pouvoirs du Directeur Général Adjoint : 
« Dans ses rapports avec les tiers, le Directeur Général 
adjoint a les mêmes pouvoirs que ceux du Président-
Directeur Général. Il engage la société par ses actes, y 
compris ceux qui ne relèvent pas de l’objet social dans 
les conditions et limites fi xées à l’article 122 du présent 
Acte Uniforme. »

258. Dans la société anonyme avec administrateur 
général, l’affi rmation est faite en des termes similaires 
par l’article 498, alinéa 4.

259. Cette opération de précision n’est pas anodine. 
Au contraire, elle constitue un cadre légal de l’utilisation 
de cette règle. La preuve en est que, tel qu’on peut 
l’observer, le juge africain y accorde une considération 
digne d’intérêt.

260. Dans l’arrêt de la Cour d’appel du Littoral 
(Cameroun), tranchant le litige opposant Mes DOUALA 
MOUTOME, Patrice MONTHE et ETAH et NAN II à la 
Société Benefi cial Life Insurance SA.

Dans cette affaire, les appelants demandaient à la 
Cour d’infi rmer l’ordonnance du président du tribunal 
de grande instance faisant droit à l’opposition faite par 
la société Benefi cial Life Insurance SA contre l’ordon-
nance de taxation d’honoraires prise par le bâtonnier 
à la suite du non-paiement de leurs honoraires par 
le sieur Allen BROWN, qui les avait constitués dans 
un litige qui l’avait préalablement opposé à quelques 
autres associés de cette société, dont il était le prési-
dent du Conseil d’administration. Estimant qu’ayant été 
constitués par lettre du 28 septembre 2001 signée de 
M. Allen BROWN en sa qualité de « CHAIRMAN » et sur 
papier en-tête de la société Benefi cial Life Insurance 
SA, ils souhaitaient que la cour considère que cette 
constitution ne concernait « nullement la personne 
physique de M. Allen BROWN, mais le Président du 
conseil d’administration qui était bel et bien l’organe 
dirigeant principal de la société… » à cette époque. À cet 
effet, ils invoquaient les articles 121 et 122 notamment. 
Ce que les juges n’ont pas entendu considérer aux 
motifs que « considérant sur l’évocation des articles 121 
et 122 de l’acte uniforme OHADA relatif aux socié-
tés commerciales et le GIE que ces textes ne sauraient 
permettre aux appelants d’obtenir règlement de leurs 
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En tout cas, la dérogation liée à la bonne foi des tiers 
semble justifi ée par le fait que la fraude corrompt tout 
(POUGOUÉ (P.-G.), ANOUKAHA (F.) et NGUEBOU (J.), 
op. cit., n° 466, p. 206).

Dans ces sociétés, la sécurité des tiers est donc assu-
rée avec le maximum d’effi cacité au détriment, le cas 
échéant des intérêts de la société. Celle-ci se trouve ainsi 
engagée par tous les actes passés par les dirigeants quand 
bien même ils ne relèveraient pas de l’objet social. Le 
représentant d’une société à responsabilité limitée ou 
d’une société anonyme peut engager de sa propre ini-
tiative, la société dans des opérations particulièrement 
graves (ventes d’immeubles ou de fonds de commerce, 
nantissement, etc.). Mais, une condition sera toujours 
nécessaire : la bonne foi du tiers ; car, sa mauvaise foi lui 
empêche de se prévaloir du bénéfi ce de l’inopposabilité 
(PICARD (J.), op. cit.).

267. Ensuite, les clauses limitatives des pouvoirs des 
dirigeants sont inopposables aux tiers. Ici, la mauvaise 
foi du tiers ne produit pas le même effet que dans 
l’hypothèse du dépassement de l’objet social. L’on 
admet en effet, tant en jurisprudence (Cass. com., 
2 juin 1992 ; Bull. July 1992, p. 946, note LE CANNU 
(P.)) qu’en doctrine (POUGOUÉ (P.-G.), ANOUKAHA 
(F.) et NGUEBOU (J.), op. cit., n° 381, p. 173 ; COZIAN 
(M), VIANDIER (A) et DEBOISSY (Fl.), op. cit., n° 357 
bis, p. 133 ; PICARD (J.), op. cit., n° 11), que les clauses 
statutaires limitant les pouvoirs des dirigeants sont 
inopposables aux tiers, même lorsque ceux-ci seraient 
de mauvaise foi et connaîtraient l’existence de telles 
clauses.

268. Enfi n, relativement au droit d’opposition en cas 
de gestion plurale de la SARL, on admet que l’opposi-
tion formée par un gérant aux actes d’un autre n’a pas 
d’effet à l’égard des tiers, sauf s’il est prouvé qu’ils en 
ont eu connaissance (NYAMA (J.M.), Éléments de droit 
des affaires. Cameroun – OHADA, Presses de l’UCAC, 
nouvelle édition. 2001, p. 141).

Ailleurs, et notamment dans les sociétés à risques 
illimités, l’opération de clarifi cation du régime des limi-
tations aux pouvoirs des dirigeants vis-à-vis des tiers 
est plus favorable aux restrictions.

B - Dans les sociétés à risques illimités

269. La première précision du législateur africain a 
consisté à affi rmer que les restrictions conventionnelles 
ou statutaires sont inopposables aux tiers de bonne foi. 
L’article 277, alinéa 5 est à cet effet univoque.

270. Cependant, le critère de l’objet social prend 
ici le contre-pied de cette affi rmation en se présentant 
comme une réelle limite aux pouvoirs du gérant. En 
effet, la solution adoptée ici est différente. Pour que 
l’acte accompli par le dirigeant soit opposable aux 

les précédentes, il convient tout de même de reconnaître 
que les dirigeants des SNC ne sont pas dépourvus du 
pouvoir légal des dirigeants. Même en cas de gestion 
plurale, le gérant agit au nom de la société en toutes 
circonstances et, a le pouvoir d’accomplir tous les 
actes entrant dans l’objet social. Il a ainsi un pouvoir 
illimitée de représentation de la société (POUGOUÉ (P.-
G.), ANOUKAHA (F.) et NGUEBOU (J.), op. cit., n° 380, 
p. 172). Sauf le droit pour chacun des dirigeants de 
s’opposer à toute opération envisagée avant qu’elle 
ne soit conclue.

264. Au demeurant, cette formule met en relief une 
donnée qu’a toujours induit la question de la détermina-
tion des pouvoirs des dirigeants sociaux, à savoir, celle 
des limitations qui peuvent affecter les pouvoirs des 
dirigeants. Avec cette question, l’œuvre de généralisation 
de la règle du pouvoir légal des dirigeants suppose au 
fond, non seulement l’affi rmation de cette règle mais, aussi 
la clarifi cation du régime des limitations aux pouvoirs 
des dirigeants vis-à-vis des tiers. Ceci n’a heureusement 
pas échappé au législateur africain, qui s’y est essayé.

§2 - Précision du régime des limitaƟ ons aux pouvoirs 
des dirigeants vis-à-vis des Ɵ ers

265. Les limites traditionnellement opérées aux 
pouvoirs des dirigeants sociaux ont trait à trois élé-
ments : l’objet social, la liberté conventionnelle et le 
droit d’opposition des dirigeants en cas de gestion 
plurale de la société. L’AUSC a entendu clarifi er le 
régime de ces limitations en restreignant au maxi-
mum leur intervention et en précisant les cadres et 
modalités de leur prise en compte. Les solutions ins-
tituées à cet effet varient cependant selon le type de 
société : société à risques limités (A) ou société à 
risques illimités (B).

A - Dans les sociétés à risques limités

266. Dans les sociétés anonymes et les sociétés à 
responsabilité limitée, l’œuvre a consisté à faire quelques 
précisions utiles.

D’abord, le dépassement de l’objet social par le 
dirigeant ne peut être opposé aux tiers s’ils sont de 
bonne foi. C’est dire que s’ils n’ont pas eu connaissance 
des limites apportées à l’objet social ou aux pouvoirs 
des dirigeants – sans qu’on ne puisse toutefois leur 
reprocher de n’avoir pas consulté les statuts (COZIAN 
(M), VIANDIER (A) et DEBOISSY (Fl.), op. cit., n° 357, 
p. 133.) –, on ne pourrait le leur opposer. Seulement, 
impliquant la connaissance de l’objet social et son dépas-
sement, la mauvaise foi sera souvent diffi cile à prouver ; 
puisque dominée par des questions de fait (PICARD 
(J.), L’acte conclu par un dirigeant avec dépassement 
de ses pouvoirs. Nullité/inopposabilité, chron. 6, n° 3). 



680 Encyclopédie du droit OHADA

deux éléments : la réaffi rmation des pouvoirs les plus 
étendus des dirigeants dans l’ordre interne (§1) et la 
précision des hypothèses de limitations aux pouvoirs 
internes des dirigeants (§2). 

§1 - Réaffi  rmaƟ on de la règle des « pouvoirs les plus 
étendus » des dirigeants

274. Traditionnellement, l’étendue des pouvoirs 
internes des dirigeants est déterminée par les statuts 
et, le cas échéant, la loi. Vis-à-vis des associés, la règle 
classique est que les dirigeants ont tous les pouvoirs 
pour diriger la société dans l’intérêt de celle-ci. Cette 
règle a été reprise : les dirigeants ont les « pouvoirs 
les plus étendus » dans l’ordre interne. Ainsi, vis-à-vis 
des associés, les mandataires sociaux ont tout pouvoir 
pour diriger la société dans l’intérêt de celle-ci. Il s’agit 
là des pouvoirs de tout chef d’entreprise (recrutement 
du personnel, établissement du plan de fi nancement, 
gestion de la trésorerie, etc.). Ce sont eux qui détiennent 
le pouvoir de représentation de la société (signature 
des contrats, actions en justice…). Ils peuvent faire 
tout acte de gestion, d’administration, de direction, de 
disposition, dès lors qu’il est conforme à l’intérêt social.

275. Si la réalité de la reprise de cette règle par le 
droit issu de la réforme est incontestable, il y a lieu de 
regretter le fait que l’Acte uniforme n’ait pas expressément 
prévu cette règle dans le titre I du livre 2 de sa 1re partie 
intitulée « pouvoirs des dirigeants sociaux - principes 
généraux » et, ait plutôt préféré, comme son collègue 
français (dans les articles L. 221-4 pour les SNC, L. 223-18 
pour les SARL, L. 225-56 pour les D.G. des SA du C. com. 
français), de l’énoncer dans les dispositions spécifi ques 
à chaque type de société. Pourtant, la consécration 
dans cette partie de l’Acte uniforme d’une disposition 
réaffi rmant de manière générale cette règle dans l’ordre 
interne, renforcerait davantage ces pouvoirs.

276. En effet, une telle disposition, formulée par 
exemple de la manière suivante : « Dans ses rapports 
avec les associés et, en l’absence de la détermination de 
ses pouvoirs par les statuts, le dirigeant peut faire tout 
acte de gestion dans l’intérêt de la société », aurait le 
double avantage d’accentuer ce principe et d’améliorer 
la formule utilisée actuellement aux articles 277, alinéa 1 
pour les gérants de SNC et 328, alinéa 1 pour les SARL.

Contrairement aux articles 435, alinéa 1 (pour le 
conseil d’administration), 465, alinéa 3 (pour le Prési-
dent-directeur général), 487, alinéa 2 (pour le Directeur 
général) et 498, alinéa 2 (pour l’Administrateur général) 
qui, prévoient pour chacun de ces dirigeants, cette règle 
débute ici par l’expression : « Dans les rapports entre 
associés et en l’absence de la… ». Cette expression est 
inadaptée en ce qu’elle n’exprime pas clairement le 
cadre d’application de ces prérogatives.

À la limite, le législateur devrait utiliser d’autres for-

tiers, il faut qu’il ne soit pas conforme à l’objet social 
(article 277, alinéa 2). Le dirigeant n’engage la société 
que par les actes entrant dans l’objet social. La consé-
quence en est que, comme dans l’ancien droit, le tiers 
doit toujours consulter les statuts pour s’assurer que 
l’acte projeté entre bien dans l’objet social. À défaut, 
il lui sera opposable.

La conservation de cette limite dans les dispositions 
particulières aux SNC et SCS trouve sûrement sa justi-
fi cation dans la nature de ces types de sociétés ; l’acte 
du dirigeant engageant indéfi niment et solidairement 
la responsabilité des associés.

271. L’objet social est donc un garde-fou utilisé par 
le législateur pour sécuriser les associés face aux droits 
des tiers qui bénéfi cient en la matière d’une protection 
véritablement renforcée. Aussi, l’ampleur des risques 
courus par les associés de ces sociétés à responsabilité 
illimitée justifi e qu’ils soient protégés contre les agis-
sements contre-indiqués des dirigeants (COZIAN (M), 
VIANDIER (A) et DEBOISSY (Fl.), op. cit., n° 358, p. 134). 
Ce d’autant plus que l’intensifi cation des pouvoirs des 
dirigeants ne s’est pas limitée à leurs pouvoirs externes. 
Elle a également consisté en la clarifi cation de leurs 
pouvoirs internes.

SecƟ on 2 - Renforcement des pouvoirs internes 
des dirigeants

272. Dans l’espace OHADA, l’accentuation des pou-
voirs internes des dirigeants ne s’est pas réalisée d’une 
façon identique dans les sociétés commerciales et les 
sociétés civiles. Dans les sociétés civiles, elle se pré-
sente comme une véritable révolution dans les sociétés 
coopératives où les réformes effectuées ces dernières 
années dans des pays comme le Cameroun ont entendu 
rompre avec la tutelle administrative qui déterminait 
la réalité des pouvoirs des dirigeants de ces sociétés. 
Les autres sociétés civiles demeurent régies par le droit 
commun issu du Code civil.

273. Dans les sociétés commerciales, elle prend la 
forme d’une clarifi cation positive des pouvoirs dans 
les sociétés commerciales avec l’Acte uniforme relatif 
au droit des sociétés commerciales et du GIE. En effet, 
dans l’ordre interne, les pouvoirs des dirigeants n’ont 
pas en réalité connu d’importantes modifi cations. Le 
droit positif a pris acte du passé et a maintenu l’es-
sentiel des règles qui prévalaient avant la réforme. 
Dans la mesure où ces règles reposaient sur la qualité 
de mandataire des dirigeants, ceux-ci pouvaient voir 
leurs pouvoirs limités par leurs mandants, les asso-
ciés (L’analyse contractuelle de la société renforçait 
à l’époque cette thèse ; COZIAN (M), VIANDIER (A) et 
DEBOISSY (Fl.), op. cit., n° 354, p. 132). L’accentuation 
des pouvoirs vient donc non pas d’extensions expresses 
supplémentaires de leurs pouvoirs internes, mais de 
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ces pouvoirs ne sont pas absolus. Le législateur met 
en exergue deux principales hypothèses de limitations 
des pouvoirs internes des dirigeants : la première est 
constituée de limites légales (A) et la seconde de limites 
conventionnelles (B).

A - Limites légales

281. Les limites légales sont de deux ordres : l’intérêt 
de la société et les pouvoirs des autres acteurs sociaux 
et notamment ceux des associés.

282. Dans le premier cas, les dirigeants sont soumis 
à un impératif : celui d’agir dans l’intérêt de la société 
(articles 277 et 328 de l’AUSC ; en droit français, les 
articles L. 221-4 et L. 223-18 C. com.). Cette notion 
d’intérêt de la société est plus restrictive que celle de 
conformité à l’objet social, qui joue parfois négative-
ment à l’égard des tiers. L’intérêt de la société renvoie 
plutôt à la notion d’intérêt social. C’est ainsi qu’un acte 
contraire à l’objet de la société peut être inopposable 
aux associés, parce que contraire à leur intérêt commun 
ou, plus précisément à l’intérêt social.

283. Dans la seconde hypothèse, la loi oblige les 
dirigeants, dans tous les cas, à respecter les prérogatives 
des autres acteurs sociaux. Ainsi, seule l’assemblée des 
associés a par exemple, compétence pour approuver 
les comptes ou modifi er les statuts. Un dirigeant qui 
s’octroierait de tels pouvoirs violerait la réglementation 
et produirait un acte nul, en ce que sa réalisation relève 
de la compétence exclusive de la collectivité des associés 
(COZIAN (M), VIANDIER (A) et DEBOISSY (Fl.), op. cit., 
n° 355 et 711, p. 133 et 265).

Cette limitation qui s’inscrit dans la logique de l’arrêt 
MOTTE (« attendu que l’arrêt attaqué annule la résolu-
tion votée par l’assemblée générale qui modifi e l’article 24 
des statuts sociaux, et investit le P.-D.G. de l’ensemble 
des pouvoirs attribués jusqu’alors au conseil d’adminis-
tration ; - Attendu en effet que la société anonyme est 
une société dont les organes sont hiérarchisés et dans 
laquelle l’administration est exercée par un conseil élu 
par l’assemblée générale ; qu’il n’appartient donc pas à 
l’assemblée générale d’empiéter sur les prérogatives du 
conseil en matière d’administration »), est appréciable 
en ce qu’elle est favorable à la démocratie sociale et au 
bon fonctionnement des sociétés.

284. Il y a lieu cependant de préciser que c’est notam-
ment dans les sociétés anonymes que le législateur formule 
explicitement cette règle et plus précisément, eu égard 
aux pouvoirs du conseil d’administration (art. 465, al. 3 
et 449 de l’AUSC), de l’administrateur général (Art. 498, 
al. 3.) et du directeur général (Art. 487, al. 2 de l’AUSC). 
Concrètement, il résulte de ces dispositions que certaines 
opérations de gestion, à l’instar de la constitution des 
garanties, nécessitent l’autorisation préalable de certains 

mules ou expressions qui ne prêtent pas à équivoque, 
à l’instar de celles utilisées dans les dispositions non 
critiquées ci dessus. C’est dire qu’un effort supplémen-
taire de clarifi cation doit être effectué dans ce sens. Dans 
l’attente d’une telle évolution, le constat demeure celui 
de la réaffi rmation de la règle des « pouvoirs les plus 
étendus » des dirigeants de société vis-à-vis des associés.

277. Cette règle est aussi valable pour les dirigeants 
de crise pour qui elle découle, tant de l’affi rmation géné-
rale de leurs pouvoirs, que de la nature même de leurs 
fonctions. Plus précisément, dans l’hypothèse de l’admi-
nistrateur provisoire, il est constant que la désignation de 
l’administrateur met fi n aux fonctions des dirigeants de 
droit, lorsqu’il reçoit des missions générales ou lorsqu’il 
intervient pour préparer une privatisation (Article 23 loi 
camerounaise n° 99/016 du 22 décembre 1999 portant 
statut général des établissements publics et des entreprises 
du secteur public et parapublic ; CA Littoral 10 février 
1999). Dans les sociétés d’assurances où le conseil de 
surveillance, prévu par l’article 321-2 du code CIMA, 
doit être avisé préalablement à toute décision de l’ad-
ministrateur provisoire, cette règle demeure. Lorsqu’il 
reçoit plutôt une mission spéciale, il dispose également 
sur ces missions des pouvoirs les plus étendus (Le même 
arrêt et aussi en droit français, l’article 1er, alinéa 3 (L. 
14 août 1941) de la loi du 10 septembre 1940 prévoyant 
la nomination d’administrateurs provisoires des entre-
prises privées de leurs dirigeants (Vr C. com., 101e éd. 
Dalloz 2006, p. 1910.)) vis-à-vis des autres dirigeants 
et même des associés.

278. La logique est la même pour ce qui est du 
syndic. Ses pouvoirs internes dépendent de ce qu’il 
assiste ou représente le débiteur. Dans le premier cas, 
il a les pouvoirs les plus étendus vis-à-vis des associés, 
communément avec les dirigeants qu’il assiste. Dans le 
second cas, il a les pouvoirs exclusifs relativement aux 
missions particulières que le juge lui confi e.

279. Toutefois, il convient de noter que l’affi rmation 
de cette règle n’a jamais signifi é que les pouvoirs internes 
des dirigeants sont absolus. Comme par le passé, le 
législateur a admis la possibilité des limitations de ces 
pouvoirs, tant par les associés que par lui-même. Il ne 
pouvait d’ailleurs en être autrement ; car en tant que 
mandataire, c’est normal que dans ses rapports avec les 
associés, le dirigeant voit ses pouvoirs limités ou accrus 
sur décision de ses mandants. Cette admission a été 
accompagnée par un effort de précision remarquable 
des hypothèses de cette limitation.

§2 - Précision des hypothèses de limitaƟ ons des pou-
voirs internes des dirigeants sociaux

280. En principe, les dirigeants ont tout pouvoir 
pour diriger la société dans l’intérêt de celle-ci. Mais, 
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exigences, non seulement il donne aux associés un 
juste motif de révocation mais, il engage envers eux sa 
responsabilité, de telle sorte qu’ils puissent lui demander 
réparation de toutes les conséquences  dommageables 
résultant du dépassement de ses  pouvoirs.

Pratiquement, pour les contrats particulièrement 
importants (emprunts, ventes des immeubles sociaux, 
constitution d’hypothèques, nantissement sur le fonds de 
commerce, constitution des garanties, etc.), l’autorisation 
préalable des associés ou d’un acteur social déterminé, 
peut être exigée par le pacte social. Le dirigeant commet-
trait alors une faute en ne respectant pas les exigences 
statutaires et, il y aurait là, un juste motif de révocation 
(MERLE (Ph), Droit commercial, sociétés commerciales, 
3e éd. 1992, Précis Dalloz, n° 195, p. 169).

289. Par une approche simple visant à clarifi er les 
problèmes que pose la détermination des pouvoirs des 
dirigeants et, notamment celui de savoir à quelles condi-
tions leurs actes engagent la société tout entière, le droit 
OHADA a effectué une intensifi cation des pouvoirs des 
dirigeants vis-à-vis des tiers, mais également vis-à-vis 
des associés.

Sur le plan des pouvoirs externes des dirigeants, 
l’œuvre a consisté essentiellement à la généralisation 
de la règle du pouvoir légal du dirigeant. Sur le plan de 
leurs pouvoirs internes, elle a consisté au renforcement 
des pouvoirs internes des dirigeants.

Parfois, c’est par la précision des hypothèses 
de limitations des pouvoirs des dirigeants sociaux, 
qu’indirectement, l’accentuation des prérogatives des 
dirigeants s’est réalisée. Dans tous les cas cette œuvre 
du législateur participe déjà à l’élimination de diverses 
aventures dans les fonctions des dirigeants sociaux.

Chapitre 2 : Droit de regard ou droit d’immix-
Ɵ on dans les pouvoirs des dirigeants

290. Ce droit de regard ou d’immixtion dans les pou-
voirs des dirigeants sociaux se pose et se réalise dans 
l’espace OHADA par le biais de la procédure d’alerte.

En effet, à l’image des autres législations modernes 
régissant les sociétés commerciales, l’Acte uniforme relatif 
au droit des sociétés commerciales et du GIE a mis en 
place un dispositif d’alerte visant à attirer l’attention des 
dirigeants sociaux, en cas d’évolution préoccupante de la 
situation de l’entreprise, sur la nécessité dans laquelle ils 
sont de prendre des mesures en vue de redresser cette 
situation. Dans l’espace OHADA, cette alerte peut être 
le fait des associés ou des commissaires aux comptes.

291. La procédure d’alerte, qui a de prime abord 
pour but d’amener le dirigeant de la société à prendre 
des mesures qui s’imposent pour remédier à la situation 
diffi cultueuse de la société, permet dans certaines cir-
constances une véritable immixtion dans les pouvoirs 
des dirigeants ; puisque dans ces cas, les actes relevant 

acteurs sociaux. C’est ainsi que le cautionnement constitué 
par le dirigeant social doit être préalablement autorisé 
par le conseil d’administration ou l’assemblée générale 
des associés, pour être opposable à la société (Art. 449 
AUSC ; Avis CCJA n° 2/2000/EP du 26 avril 2000, Recueil de 
Jurisprudence de la CCJA, n° spécial, janvier 2003, p. 73 ; 
point I, Ohadata J-02-03 ; Issa-Sayegh (J.), Répertoire Quin-
quennal OHADA 2000-2005, p. 655, n° 69). De même, 
toute convention entre la société et le dirigeant doit être 
préalablement autorisée par le conseil d’administration 
ou l’assemblée générale des associés pour être oppo-
sable à la société (Art. 438 AUSC). Le directeur général 
ou l’administrateur général doivent donc s’abstenir de 
prendre un tel acte, en l’absence d’affi rmation préalable 
de son pouvoir de les réaliser par les instances habilitées.

285. Ces limites légales qui sont valables, tant pour 
les mandataires sociaux réels que pour les mandataires 
apparents (l’article 449, alinéa 1 de l’AUSC ne précise pas 
les dirigeants concernés. En France, l’article L. 225-35, al. 
4 C. Com. Français énonce que la garantie donnée par le 
mandataire apparent est inopposable à la société, faute 
d’avoir été préalablement autorisée par le conseil d’admi-
nistration) recouvrent d’ailleurs également l’impossibilité 
pour le conseil d’administration de se « dépouiller de ses 
prérogatives légales », même conventionnellement (Cass. 
civ., 4 juin 1946 ; Rev. sociétés 2000. 14).

B - limites convenƟ onnelles

286. Elles ne sont envisageables que pour les diri-
geants de droit. En général, la règle est que les statuts 
peuvent interdire aux mandataires sociaux de passer 
certains actes d’une gravité exceptionnelle ou alors, 
leur imposer l’autorisation préalable des associés ou 
d’un organe de contrôle (COZIAN (M), VIANDIER (A) 
et DEBOISSY (Fl.), op. cit., n° 355, p. 133). Dans cette 
logique, les statuts peuvent limiter leurs pouvoirs ou 
soumettre la validité de tels actes au respect de telle ou 
telle procédure spéciale d’habilitation.

287. Ces clauses restrictives peuvent, soit interdire 
l’accomplissement d’actes confi és à telle ou telle autre 
instance de la société, soit simplement subordonner 
certains actes du dirigeant à l’autorisation du conseil, 
de l’assemblée ou même d’un autre dirigeant. Elles sont 
valables à condition qu’elles n’aboutissent pas à retirer 
à ces dirigeants leurs pouvoirs traditionnels de gestion. 
Dans l’hypothèse par exemple où les statuts limitent 
les pouvoirs du conseil d’administration, ces clauses 
ne doivent pas aboutir à retirer au conseil d’adminis-
tration son pouvoir général d’administration (RIPERT 
(G) et ROBLOT (R), par GERMAIN (M), Traité de droit 
commercial, t. I 16e éd., LGDJ, n° 1294, p. 950).

288. Le législateur a prévu des conséquences. C’est 
ainsi que, si le dirigeant passe outre ces restrictions ou 
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LASTIQUE (E.), Le devoir de dirigeant des administrateurs 
de sociétés, Droit anglais et français, LGDJ, 1998, Biblio. 
de Droit privé, T. 302, n° 25, p. 19). Aussi bien le droit 
des sociétés que le droit des procédures collectives 
comportent dans certaines de leurs dispositions des 
points d’appui des affi rmations jurisprudentielles de 
l’existence du devoir de diligence.

295. Sous l’obligation de diligence dans l’exercice de 
ses pouvoirs, il est exigé du dirigeant de société le respect 
de plusieurs obligations parmi lesquelles l’obligation 
de gérer intelligemment la société (§1) et le devoir de 
gestion conséquente de la société ou devoir de dissi-
dence (§2). Ce sont ces deux aspects des pouvoirs des 
dirigeants qui sont affectés par la mise en œuvre de la 
procédure d’alerte.

§1 - ObligaƟ on de gérer intelligemment la société

296. L’obligation de gérer intelligemment la société 
renvoie à l’obligation de bonne gestion de la société.

Il est diffi cile de défi nir la « bonne gestion ». Mais, dans 
tous les cas, cette notion doit être défi nie en considé-
ration du but même de la société à savoir, la recherche 
du bénéfi ce ou de l’économie. Ainsi, la « bonne ges-
tion » est une gestion créatrice de richesse, une gestion 
qui s’effectue de la meilleure façon de réaliser des 
bénéfi ces ou des économies qui soit (Vr dans ce sens, 
SCHOLASTIQUE (E.), op. cit., n° 351, p. 205 ; BEZARD 
(P.), La compétence et le devoir des dirigeants sociaux 
en droit français, journées de la société de législation 
comparée, 1988, vol. X, p. 529 et s.).

En réalité, sous l’exigence de bonne gestion, il est 
attendu des dirigeants une gestion informée, contrôlée, 
rationnelle et susceptible d’être prouvée, de la société. 
Mais aussi, il est attendu d’eux l’affi rmation de leur 
devoir de risquer dans la prise de décisions et son 
corollaire, qu’est le droit à une marge d’erreur. Parmi 
ces devoirs, la gestion rationnelle constitue l’aspect des 
pouvoirs des dirigeants qui souffre le plus des effets de 
la procédure d’alerte.

297. La notion de gestion rationnelle n’est pas aisée 
à défi nir. On peut tout de même considérer qu’elle 
signifi e gérer intelligemment la société, gérer de bonne 
foi. Le goût d’inachevé de cette défi nition s’explique 
par la diffi culté qu’il y a d’apprécier la gestion des 
dirigeants ou plus précisément, l’opportunité de la 
gestion des dirigeants. En effet, dire qu’un dirigeant a 
ou non géré rationnellement suppose une appréciation 
de l’opportunité des décisions qu’il a eue à prendre 
et de leurs implications. Ceci n’est pourtant pas une 
tâche aisée ; l’opportunité de l’examen des mérites de 
toute décision d’affaire n’ayant pas toujours semblé 
justifi ée suivant qu’on se retrouvait dans un système 

normalement des pouvoirs des dirigeants sont accomplis 
en leurs lieu et place par d’autres organes de la société. 
Cette procédure permet ainsi de protéger l’intérêt social 
en portant atteinte aux pouvoirs des dirigeants sociaux.

292. Dans ce contexte, une analyse des prérogatives 
inhérentes à ce pouvoir d’alerte fait constater que ce 
pouvoir a en fi n de compte pour effet d’instituer un droit 
de regard ou d’immixtion de certains acteurs sociaux 
dans les pouvoirs des dirigeants sociaux ; lequel droit de 
regard constitue en pratique une atteinte aux pouvoirs 
traditionnellement reconnus aux dirigeants.

Par l’exercice de ce droit de regard, d’une part, les 
dirigeants sociaux sont amenés à poser certains actes 
sociaux sans libre arbitre, c’est-à-dire de façon obligée, 
et d’autre part, les pouvoirs reconnus classiquement aux 
dirigeants sociaux sont exercés, en cas de carence, par 
d’autres organes sociaux et notamment les commissaires 
aux comptes. Dans le premier cas, la procédure d’alerte 
impacte sur les pouvoirs des dirigeants en portant atteinte 
à leur libre arbitre, et dans le second cas, il permet 
un empiétement sur ces pouvoirs en favorisant une 
immixtion des organes sociaux investis de ce pouvoir 
d’alerte dans les fonctions des dirigeants.

293. En général, les pouvoirs des dirigeants sociaux 
comportent un devoir de diligence. Sur la base de cette 
obligation de diligence, il revient au dirigeant de décider 
des actions à mener en rapport avec les prérogatives 
reconnues aux autres acteurs sociaux par la réglementa-
tion en vigueur ou les actes sociaux. En parcourant tour 
à tour les composantes du devoir de diligence inhérentes 
à la fonction de dirigeant social (section 1) et les articu-
lations de la procédure d’alerte qui matérialisent ce droit 
de regard ou d’immixtion institué, telles qu’organisées 
par l’AUSC (section 2), on se fait une parfaite idée de 
la nature et de l’ampleur de cette atteinte aux pouvoirs 
des dirigeants qui en résultent.

SecƟ on 1 - Pouvoirs liés au devoir de diligence des 
dirigeants de société

294. Ni le Code civil en vigueur dans la quasi-totalité 
des États parties de l’OHADA, ni les lois internes telles 
que la loi camerounaise n° 99/016 précitée, ni le Code 
CIMA, ni les Actes uniformes relatifs au droit des socié-
tés commerciales et du GIE et au droit des procédures 
collectives d’apurement du passif, ne disposent que les 
dirigeants doivent exercer leurs fonctions avec diligence. 
Par contre, presque tous condamnent le manque de 
diligence des dirigeants à travers tels ou tels comporte-
ments, telle faute de gestion. C’est l’approche punitive 
qui prévaut en la matière.

Ainsi dans l’ensemble, l’existence du devoir de dili-
gence est démontrée par l’établissement des sanctions 
spécifi quement attachées à sa violation constituée par la 
faute de gestion (cf. en doit anglais et français, SCHO-



684 Encyclopédie du droit OHADA

collègues ou collaborateurs. Ceci est même un devoir 
lié à sa fonction. Ce devoir est qualifi é de devoir de 
dissidence par une la doctrine (SCHOLASTIQUE (E.), 
op. cit. ; Njoya Nkamga (B.), Thèse, op. cit.).

301. Ce devoir est une nécessité pour une gestion 
plus responsable et plus effi cace des sociétés. Cette 
nécessité, pressentie par les rédacteurs du Code civil 
de 1804 et exprimée à l’article 1859 et, plus tard par 
ceux de l’Acte uniforme à l’article 277 n’a cependant 
pas connu dans notre espace une consécration sus-
ceptible de lui donner la véritable dimension qui doit 
être la sienne (en ce sens, Njoya Nkamga (B.), Thèse, 
op. cit., p. 129 et s., n° 233 et s.). Dans l’attente d’une 
telle consécration, son appréhension est, à l’image de 
ce qui se passe en droit français et en droit anglais, 
essentiellement pragmatique.

302. Par devoir de dissidence des dirigeants, on 
entend alors l’obligation pour le dirigeant de s’opposer 
à toute mesure qui pourrait causer un préjudice à la 
gestion dont il répond (SCHOLASTIQUE (E.), op. cit., 
n° 349, p. 205). Ce devoir est composé d’un ensemble 
d’obligations auxquelles la jurisprudence française 
attache une certaine protection. 

En ce qui concerne le contenu du devoir de dissi-
dence, il est attendu du dirigeant le devoir de :
 − s’opposer aux décisions susceptibles d’entraver la 

gestion de la société. Il doit éviter d’être passif, d’être 
un « béni oui, oui » et, au contraire, protester contre 
toute mesure à l’évidence déraisonnable. Dans ce 
sens, tous les moyens de protestation à sa disposi-
tion et bien d’autres peuvent être utilisés s’ils ne sont 
pas déraisonnables et contraires à l’intérêt social ;

 − protester de manière à pouvoir prouver son opposi-
tion ou sa position. Cet élément important permettra, 
entre autres, aux dirigeants qui exercent en collé-
gialité de pouvoir marquer leur dissidence afi n que 
la responsabilité en principe solidaire dans ce cas 
ne puisse s’opérer. Un éventail de moyens peut être 
utilisé. C’est ainsi qu’au sein d’un conseil d’admi-
nistration, les administrateurs dissidents par rapport 
à une décision précise rempliront cette obligation 
s’ils font inscrire sur le procès-verbal de délibération 
leur position ;

 − manifester sa dissidence de manière à la faire 
constater par les acteurs sociaux susceptibles d’être 
concernés par les effets de la décision. Dans ce 
sens, l’opposition pourra se faire tant à l’intérieur 
de l’instance directionnelle, qu’en dehors d’elle, 
par des actes divers, tels l’information directe des 
concernés par des lettres ou même simplement sa 
démission. C’est pour cette raison que l’adhésion des 
juges camerounais et africains à la décision de leurs 
collègues français qui incitent « les administrateurs 
à manifester leur dissidence par l’usage de tous les 
moyens de droit appropriés, en jugeant abusive la 
révocation qui sanctionne l’usage de ces moyens » 

juridique ou un autre (SCHOLASTIQUE (E.), op. cit., 
n° 359, p. 209 et s., à propos des tribunaux anglais 
opposés à l’affi rmation des juges français).

Avec le vent des « Principles of Corporate gover-
nance », l’hésitation semble amoindrie. L’unanimité 
semble acquise quant à la nécessité pour les dirigeants 
de gérer rationnellement la société et, pour les juges, 
d’apprécier cette gestion.

298. S’inspirant de la quatrième partie des « Prin-
ciples of Corporate governance » (qui traite du devoir de 
diligence des directeurs et de la « règle du jugement des 
affaires ») et de la jurisprudence française (T.C. ROUBAIX, 
21 novembre 1979, G.P., n° 240-241, 27-28 août 1980, 
p. 12 etc.), on admet (Njoya Nkamga (B.), Thèse, op. cit., 
p. 126, n° 226) que le devoir de gestion rationnelle de 
la société par les dirigeants est accompli si le dirigeant :
 − prend la décision de gestion de bonne foi ;
 − n’est pas intéressé dans la décision et le cas échéant, 

se plie aux procédures spéciales instituées pour la 
prise régulière de telles décisions ;

 − pense rationnellement dans les circonstances qui 
prévalent que sa décision sert les meilleurs intérêts 
de la société.

En fait, puisqu’il s’agit d’exiger un fondement légitime 
à la décision du dirigeant, ces éléments qui fondent 
légitimement une décision d’affaire, fondent également 
la décision de gestion.

299. Il en résulte que ce devoir peut prendre diverses 
colorations. Mais dans l’ensemble, il véhicule la règle 
selon laquelle, le dirigeant doit jouir de son libre arbitre 
dans la prise des décisions de gestion. Une fois que 
cet attribut n’est plus effectif en raison de la mise en 
œuvre de la procédure d’alerte, il y a atteint à un 
aspect des pouvoirs des dirigeants à savoir le devoir 
de gérer intelligemment la société. En effet, le devoir 
de gérer intelligemment la société est une déclinaison, 
à l’intention des dirigeants des sociétés, de l’interdic-
tion de laisser la place aux personnes non investies 
des prérogatives de direction, d’administration ou de 
gestion dans la gestion des sociétés.

Le devoir de dissidence ou de gestion conséquente 
de la société s’inscrit également dans cette optique.

§2 - Devoir de dissidence ou de gesƟ on conséquente 
de la société

300. C’est une constance que c’est la position du 
dirigeant dans la société qui justifi e l’étendue de sa 
responsabilité en cas de mauvaise ou de fausse gestion 
de la société. Il est par conséquent compréhensible que 
ce « maître d’œuvre » de la gestion puisse à certains 
moments, au-delà des mesures qu’il doit prendre pour 
assurer une bonne gestion, adopter des attitudes de 
désapprobation vis-à-vis des actes ou initiatives de ses 
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invite le président du Conseil d’Administration ou le P-DG 
à faire délibérer le Conseil d’Administration ou invite 
l’administrateur général à se prononcer sur les faits révé-
lés. Dans les quinze jours suivant la réception de cette 
demande, le président du Conseil d’Administration ou le 
P-DG convoque le Conseil d’Administration (délai d’un 
mois) pour délibérer sur les faits révélés. Le commissaire 
aux comptes est invité à assister à cette réunion (idem 
pour l’administrateur général). Un extrait du procès-ver-
bal des délibérations du Conseil d’Administration ou de 
l’administrateur général est adressé au commissaire aux 
comptes. Si celui-ci constate que la continuité de l’exploi-
tation demeure compromise, il établit un rapport spécial 
qui est présenté à la prochaine AG ou, en cas d’urgence, 
à une AG qu’il convoque lui-même (ISSA-SAYEGH (J.), 
L’OHADA et le Gouvernement des entreprises, www.ajbef.
info/spip.php?article13, jeudi, 20 septembre 2007).

L’article 154 de l’AUSC précise bien que dans ce 
contexte, « le président du Conseil d’administration, le 
président-directeur général ou l’administrateur général, 
selon le cas, répond par lettre au porteur contre récépissé 
ou par lettre recommandée avec demande d’avis de 
réception dans le mois qui suit la réception de la demande 
d’explication. Dans sa réponse, il donne une analyse de 
la situation et précise, le cas échéant, les mesures envisa-
gées ». De même, l’article 155 du même Acte uniforme 
énonce qu’« à défaut de réponse ou si celle-ci n’est pas 
satisfaisante, le commissaire aux comptes invite, selon 
le cas, le président du Conseil d’administration ou le 
président-directeur général à faire délibérer le conseil 
d’administration ou l’administrateur général à se pro-
noncer sur les faits relevés ».

308. Il en résulte que par cette procédure, le commis-
saire aux comptes impose aux dirigeants la prise ou la 
mise en œuvre des décisions ou actes de gestion. Ce qui 
n’est rien d’autre qu’une atteinte à leur libre arbitre dans 
la gestion des sociétés, inhérent à leur devoir de diligence.

B - Dans les autres sociétés

309. Dans les sociétés autres que les sociétés ano-
nymes, la procédure d’alerte s’exerce telle que défi nie 
par les articles 150 et suivants.

Il y est prévu que le commissaire aux comptes, 
demande par lettre au porteur contre récépissé ou par 
lettre recommandée avec demande d’avis de réception 
des explications au gérant qui est tenu de répondre, dans 
les conditions et délais fi xés aux articles suivants, sur 
tout fait de nature à compromettre la continuité de l’ex-
ploitation qu’il a relevé lors de l’examen des documents 
qui lui sont communiqués ou dont il a connaissance à 
l’occasion de l’exercice de sa mission.

Le gérant répond par lettre au porteur contre récé-
pissé ou par lettre recommandée avec demande d’avis 
de réception dans le mois qui suit la réception de la 
demande d’explication. Dans sa réponse, il donne une 

(CA Paris, 28 octobre 1994, Bull. Joly, 1995, p. 55, 
§ 12, note LEPOUTRE (E.)) est nécessaire.

303. Le droit positif attache de l’importance à la mise 
en œuvre de ce devoir d’opposition par les dirigeants. 
Mais parallèlement, il permet une atteinte à ce devoir par 
la procédure d’alerte. Cette attitude paradoxale suscite 
la nécessité, d’une part, d’une défi nition claire et précise 
fi nalement de l’articulation faite entre la reconnaissance 
de ce pouvoir et sa négation par la procédure d’alerte, 
et d’autre part, la nécessité d’une maîtrise de la nature 
de cette atteinte.

SecƟ on 2 - AƩ eintes aux pouvoirs des dirigeants 
sociaux par la procédure d’alerte

304. Les atteintes aux pouvoirs des dirigeants sociaux 
par la procédure d’alerte prennent la forme soit d’une 
limitation au libre arbitre des dirigeants dans l’exercice de 
leurs pouvoirs de gestion (§1), soit d’une immixtion des 
autres acteurs sociaux dans la gestion de la société (§2).

§1 - Mise en cause du libre arbitre des dirigeants 
sociaux

305. Les procédures d’alerte sont des procédures des-
tinées à prévenir les diffi cultés des sociétés commerciales 
ou à éviter que celles-ci s’aggravent et débouchent sur 
une cessation des paiements. L’AUSC a institué deux 
procédures d’alerte selon qu’elles sont déclenchées 
par le commissaire aux comptes ou par les associés 
(articles 150 à 158).

306. En réalité, c’est la procédure d’alerte exercée par 
les commissaires aux comptes qui réalise une atteinte au 
libre arbitre des dirigeants. L’AUSC opère en la matière 
une distinction selon qu’il s’agit de société anonyme ou 
des autres sociétés.

A - Dans les sociétés anonymes

307. La procédure d’alerte est décrite ici par les 
articles 153 et suivants de l’AUSC. Il y est posé que 
lorsque le commissaire aux comptes relève, lors de 
l’examen des documents qui lui sont communiqués ou 
apprend à l’occasion de l’exercice de sa mission, des faits 
de nature à compromettre la continuité de l’exploitation, 
il demande des explications au(x) dirigeant(s), qui doit 
répondre dans le mois qui suit la demande d’explication 
en donnant une analyse de la situation et précisant, le 
cas échéant, les mesures envisagées pour y remédier.

En cas de non-respect de ces règles ou si, en dépit 
des décisions prises, le commissaire aux comptes constate 
que la continuité de l’exploitation demeure compromise, 
dans les sociétés anonymes, le commissaire aux comptes 
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sociaux sans libre arbitre, c’est-à-dire de façon obligée, 
et d’autre part, les pouvoirs reconnus classiquement aux 
dirigeants sociaux sont exercés, en cas de carence, par 
d’autres organes sociaux et notamment les commissaires 
aux comptes.

Titre III : Responsabilité des dirigeants de 
sociétés

313. Les législations qui ont précédé celles de 
l’OHADA ont toujours tenu à responsabiliser les diri-
geants de sociétés. Cette œuvre qui a commencé dans 
notre espace avec le Code civil de 1804 (articles 1850 
et 1856 notamment) s’est poursuivie avec le Code de 
commerce de 1807, les lois du 24 juillet 1867, du 7 mars 
1925 et, plus récemment pour des pays comme le Came-
roun, des lois telles que la loi du 22 décembre 1999 
portant statut général des établissements publics et des 
entreprises du secteur public et parapublic.

Cette œuvre a cependant été dominée par une 
conception assez restrictive de la responsabilité des 
dirigeants. Restriction quant au domaine d’application 
des règles adoptées, avec pour conséquence, entre 
autres, la multiplicité des régimes juridiques de respon-
sabilité des dirigeants (Responsabilité des dirigeants 
de sociétés civiles, commerciales, dirigeants de droit, 
de fait, etc.). Restriction aussi dans la précision des 
fondements de la responsabilité des dirigeants ainsi 
que la prise en compte de la qualité de mandataire 
des dirigeants dans la formulation des règles de cette 
responsabilité.

Le mouvement de modernisation du droit des 
affaires entrepris dans le cadre de I’OHADA en 1993 
n’échappe que peu ou prou à cette logique, lors même 
qu’il intervient à un moment où, sous la pression du 
mouvement de la « Corporate governance », la question 
de la condition des dirigeants de sociétés était plus 
que d’actualité.

314. Le droit OHADA a opté pour une aggrava-
tion des responsabilités qui pèsent sur les dirigeants 
sociaux, que la société soit in bonis ou en diffi culté 
fi nancière (NGUEBOU TOUKAM (J.), Environnement 
juridique et développement du secteur privé : l’exemple 
de/OHADA. Revue africaine des sciences juridiques vol 
2, n° 1, 2001, p. 42), en opérant une réelle évolution 
dans leur responsabilité : clarifi cation des responsabi-
lités par rapport au passé, fi n de la forte présomption 
de faute et de responsabilité qui pesait jadis sur le diri-
geant (POUGOUÉ (P.G.) ; KALIEU (Y.), L’organisation des 
procédures collectives d’apurement du passif OHADA, 
Coll. Droit uniforme. PUA 1999, n° 293, p. 98 ; GUYON 
(Y.), Conclusion du Colloque organisé par le DEA et le 
centre du droit des affaires de l’université de Toulouse 

analyse de la situation et précise, le cas échéant, les 
mesures envisagées.

La nature de la réponse attendue des gérants est 
illustrative de l’impact de la procédure d’alerte sur le 
libre arbitre de ces dirigeants.

§2 - Exercice des pouvoirs de gesƟ on par des non 
dirigeants

310. Parfois, la procédure d’alerte va permettre aux 
autres acteurs sociaux de s’immiscer dans la gestion 
sociale en posant des actes de gestion en lieu et place 
des dirigeants.

Ceci est prévu par l’article 156 de l’AUSC en ces 
termes :

« En cas d’inobservation des dispositions prévues aux 
articles précédents ou si, en dépit des décisions prises, le 
commissaire aux comptes constate que la continuité de 
l’exploitation demeure compromise, il établit un rapport 
spécial qui est présenté à la prochaine assemblée géné-
rale ou, en cas d’urgence, à une assemblée générale des 
actionnaires qu’il convoque lui-même pour soumettre ses 
conclusions, après avoir vainement requis sa convoca-
tion du conseil d’administration ou de l’administrateur 
général, selon le cas, par lettre au porteur contre récé-
pissé ou par lettre recommandée avec demande d’avis 
de réception.

Lorsque le commissaire aux comptes procède à cette 
convocation, il fi xe l’ordre du jour et peut, pour des motifs 
déterminants, choisir un lieu de réunion autre que celui 
éventuellement prévu par les statuts. Il expose les motifs 
de la convocation dans un rapport lu à l’assemblée ».

311. Dans ce cadre, le commissaire aux comptes pose 
des actes de gestion dont l’accomplissement est ordinai-
rement reconnu aux dirigeants sociaux en lieu et place 
de ceux-ci : convocation de l’assemblée générale des 
actionnaires, fi xation de l’ordre du jour de l’assemblée 
et éventuellement, choix d’un lieu de réunion différent.

En ceci, la procédure d’alerte permet une atteinte ou 
pour mieux dire, une immixtion du commissaire aux 
comptes dans les pouvoirs des dirigeants sociaux. Ce 
qui n’est rien d’autre que la consécration d’un droit de 
regard ou d’immixtion des commissaires aux comptes 
dans les pouvoirs reconnus aux dirigeants sociaux.

312. De ce qui précède, on note que la procédure 
d’alerte, qui a de prime abord pour but d’amener le diri-
geant de la société à prendre des mesures qui s’imposent 
pour remédier à la situation diffi cultueuse de la société, per-
met dans certaines circonstances une véritable immixtion 
d’autres organes sociaux dans les pouvoirs des dirigeants ; 
puisque dans ces cas, les actes relevant normalement des 
pouvoirs des dirigeants sont accomplis en leurs lieux et 
places par d’autres organes de la société.

Par l’exercice de ce droit de regard, d’une part, les 
dirigeants sociaux sont amenés à poser certains actes 
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examen attentif de la construction qui en a résulté offre 
un tableau qui est loin d’être satisfaisant en raison du 
manque de précision qui caractérise la matière sur bien 
de points. Ceci justifi e que l’étude de l’effort réalisé 
(section 1) précède l’analyse des aménagements qu’il 
appelle (section 2).

SecƟ on 1 - Eff ort réalisé : l’arƟ culaƟ on des causes 
classiques et nouvelles de responsabilité des 
dirigeants

319. L’articulation des causes classiques et des 
causes plus récentes de cette responsabilité constitue 
une évolution en ce que, aux règles impératives tradi-
tionnellement applicables aux dirigeants sociaux (§1), 
qui ne considéraient que timidement leur qualité de 
mandataire, s’ajoutent des causes nouvelles (§2) qui 
intègrent davantage cette dimension dans l’intérêt, aussi 
bien des dirigeants sociaux, que de la société et même 
parfois des tiers.

§1 - Reprise des causes classiques de la responsabilité 
des dirigeants

320. La reprise de ces causes classiques se traduit par 
un alliage entre les causes de droit des sociétés classiques 
(A) et les fondements résultant du droit commun de la 
responsabilité (B).

A - Causes du droit des sociétés classiques

321. Les Codes pénaux de la majeure partie des pays 
membres de l’OHADA ne traitent pas spécifi quement de 
la responsabilité des dirigeants sociaux. En la matière, 
ce sont les lois relatives aux sociétés, telles que celles du 
24 juillet 1867 qui posaient les causes de responsabilité 
des dirigeants. Ces causes ont été pour l’essentiel reprises 
par les réformes intervenues dans l’espace OHADA à 
partir des années 1990 et ce, quel que soit le type de 
responsabilité, civile (I) ou pénale (II).

I - Sur le plan de la responsabilité civile

322. Classiquement, le principe de la responsabilité 
civile des dirigeants repose sur une règle simple : les 
dirigeants répondent aux violations des lois et règle-
ments, violation des statuts ou de leurs fautes de gestion 
(NGOMO (A-F). Guide pratique du droit des sociétés 
commerciales au Cameroun, PUA) 1re éd. 1996, n° 111, 
p, 35, POUGOUÉ (P-G) ANOUKAHA (F) et NGUEBOU 
(J), op. cit., n° 178, p. 78).

Cette règle demeure toujours le fondement de la 
responsabilité des dirigeants. La typologie légale clas-
sique des fautes a été simplement reprise et réajustée.

sur « les dirigeants sociaux », JCP, la semaine juridique, 
n° 3, 2001, n° 3, p. 40) en matière civile, fi xation dans 
bien de cas des limites, gardes fous et exigences de 
comportement, regroupement en un corps de règles 
des dispositions pénales, etc.

315. Mais au regard, tant des constructions jurispru-
dentielles élaborées en réponse au besoin de sécurité des 
dirigeants qui a émergé sous les législations précédentes, 
parfois même en marge des vœux du législateur : théorie 
de la faute détachable de la fonction, fi xation plus nette 
du point de départ de la prescription etc., (COURET (A), 
Le droit des sociétés et le besoin de sécurité à l’aube du 
troisième millénaire, Rev sociétés n° spécial, le change-
ment du millénaire et le droit de société, 1/2000, n° 8, 
p. 91) que des exigences sécuritaires qui sont de plus 
en plus pressantes, on se pose la question de savoir si 
l’évolution remarquée en droit OHADA comble toutes 
les attentes ressenties à la veille de l’intervention des 
Actes uniformes.

316. La réponse à cette question est, contrairement 
à ce qu’on pourrait penser de prime abord, négative, 
car les évolutions opérées paraissent limitées à bien 
d’égards. D’une part, les règles instituées n’intègrent pas 
suffi samment la qualité réelle des dirigeants sociaux. 
D’autre part, ces règles évoquent une fonction norma-
tive extraordinairement complexe de la responsabilité 
des dirigeants.

Que ce soit au niveau des causes (chapitre 1) et de 
la mise en œuvre de la responsabilité (chapitre 2) ou 
du champ d’application des règles de cette responsa-
bilité (chapitre 3), des efforts ont été effectués. Mais, le 
régime de responsabilité des dirigeants garde toujours 
sur certains points un goût d’inachevé.

Chapitre 1 : Causes de la responsabilité des 
dirigeants sociaux

317. Le droit de la responsabilité des dirigeants sociaux 
est marqué par une certaine constance sur la nature du 
fait générateur ou cause de cette responsabilité. Quelle 
qu’elle soit, cette cause est une faute (LEFEBVRE éd., op. 
cit., n° 14500 et s., p. 745 et s. ; COZIAN (M). VIANDIER 
(A) et DEBOISSY (Fl), op. cit., n° 361 et s., p. 135 et s ; 
GERMAIN (M.), in Rapport de synthèse du Colloque sur la 
responsabilité civile des dirigeants sociaux, Université René 
Descartes (16-12-2002), Rév. sociétés (2) avril-juin 2003, 
note 3 (a), p. 287).

318. Dans son œuvre de détermination des causes 
de la responsabilité des dirigeants sociaux, le législateur 
opère une articulation des règles de responsabilité de 
droit commun avec les règles plus spécifi ques au droit 
des sociétés, anciennes et nouvelles. La contribution 
d’une telle approche à l’évolution du droit de la res-
ponsabilité des dirigeants est notoire. Cependant, un 
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par exemple pour défaut de convocation ou irrégularité 
de convocation d’une assemblée générale prévue par les 
textes. De même, les dirigeants de SARL et de SA verront 
même leurs responsabilités engagées pour défaut de 
désignation d’un commissaire aux comptes en application 
de I’AUSC ou même pour défaut de provocation d’une 
délibération sur l’option à prendre en cas de réduction 
du capital en dessous du minimum légal.

b - ViolaƟ on des statuts et la faute de gesƟ on

326. La violation des statuts de la société (1) et la 
faute de gestion du dirigeant (2) qui ont également été 
reprises en matière de responsabilité civile des dirigeants 
sociaux sont la conséquence de la qualité de mandataire 
des dirigeants sociaux.

1 - ViolaƟ on des statuts
327. En principe, les dirigeants voient leurs pouvoirs 

déterminés par les associés dans l’acte de société ou 
tout acte ultérieur auquel les statuts ou la loi renvoient 
le cas échéant. La violation des statuts par le dirigeant 
constitue par conséquent, très souvent, une faute, une 
inexécution ou même une exécution défectueuse des 
exigences de leurs mandants. Les dispositions légales 
qui consacrent cette cause de responsabilité et, qui sont 
pour l’essentiel les mêmes que celles qui consacrent 
la violation des dispositions légales et réglementaires, 
visent les clauses statutaires autres que celles qui se 
bornent à reprendre une disposition légale ou réglemen-
taire. Il peut s’agir de toutes sortes de règles concernant 
le fonctionnement de la société, pour la fi xation des-
quelles, sauf disposition législative contraire, les associés 
disposent d’une grande liberté : disposition concernant 
les pouvoirs internes des dirigeants, la répartition des 
bénéfi ces, etc.

328. La violation des statuts renvoie ainsi à toute inob-
servation fautive des dispositions impératives de l’acte 
de société de la structure concernée, Il peut s’agir par 
exemple de l’utilisation des fonds sociaux à des fi ns 
contraires aux prescriptions des statuts (TGI de Ouaga-
dougou, Jugement du 10 janvier 2000 ; Revue Burkinabé 
de droit, n° 42, 2e semestre 2002, Ohadata J- 05-248), 
de la violation des pouvoirs du conseil d’administration, 
ou encore du non-exercice par les administrateurs des 
pouvoirs qui leur sont dévolus par les statuts.

2 - Faute de gesƟ on
329. Bien qu’elle puisse renvoyer à l’inobservation 

des règles de gestion d’origine légale, la responsabilité 
pour faute de gestion s’apparente plus généralement à la 
responsabilité du mandataire envers le mandant du dom-
mage causé par sa faute, même si elle n’est ni dolosive, 
ni grave (MALAURIE (Ph.) et AYNES (L.), Droit civil, les 
contrats spéciaux, 10e éd. 1997, n° 567, p. 327).

Cette cause classique de responsabilité a été reprise 
par les Actes uniformes relatifs au droit des sociétés 

a -  ViolaƟ on des lois et règlements

323. Cette cause de la responsabilité des dirigeants 
de société a été reprise tant dans la législation OHADA 
que dans les textes applicables aux sociétés particulières 
que sont les sociétés coopératives et les sociétés à capital 
public (Ces sociétés soumises au droit OHADA restent en 
effet soumises à leurs régimes particuliers conformément à 
l’article 916 de l’Acte uniforme relatif au droit des sociétés 
commerciales et du GIE. Vr à propos, POUGOUÉ (P-G.), 
Les sociétés d’État à l’épreuve du droit OHADA, Juridis 
périodique n° 65, janvier-février-mars 2006, p. 100) : les 
dirigeants sociaux sont responsables du dommage causé 
par la violation d’une disposition légale ou réglementaire.

324. Dans le cadre de l’OHADA, cette consécration est 
faite expressément aux articles 330 pour les SARL et 740 à 
743 de I’AUSC pour les sociétés anonymes. Elle est égale-
ment pressentie dans de nombreuses dispositions. Dans 
les textes particuliers sus-indiqués, diverses dispositions 
évoquent expressément cette cause de responsabilité. 
Pour le Cameroun par exemple, on le retrouve à propos 
des dirigeants des sociétés coopératives aux articles 78 
et 80 de la loi n° 92/006 du 14 août 1992. En matière de 
société à capital public, les articles 108 et suivants de la 
loi du 22 décembre 1999 la posent également, même si 
c’est de manière indirecte. L’article 1856 du Code civil 
applicable aux sociétés civiles n’échappe pas à ce cou-
rant, puisque la fraude évoquée par ce texte consistera 
très souvent en une manœuvre destinée à contourner 
ou violer un texte.

325. Tous ces textes présentent ce fait générateur 
de responsabilité et s’efforcent dans l’ensemble à lui 
donner un sens et un contenu. Il en résulte que la 
violation par le dirigeant d’une règle prévue dans les 
lois ou règlements en vigueur dans l’espace concerné 
entraîne sa responsabilité.

Dans cette logique, et de manière assez classique, 
le législateur africain s’est servi d’un critère temporel 
pour fi xer les comportements blâmables (Il semble 
être le seul à avoir donné un véritable contenu à cette 
cause dans notre espace juridique). Cette cause de 
responsabilité peut être ainsi liée à la constitution, 
au fonctionnement ou à la dissolution de la société ; 
l’essentiel étant qu’elle soit survenue dans l’exercice 
des fonctions de dirigeants.

Dans ce sens, les premiers dirigeants ont par exemple 
le devoir de s’assurer que la société a été régulièrement 
constituée. Une incurie de leur part entraîne leur respon-
sabilité pour violation de l’article 78 de l’AUSC qui pose 
que : « les fondateurs, ainsi que les premiers organes de 
gestion, de direction ou d’administration sont solidaire-
ment responsables du préjudice causé soit par le défaut 
d’une obligation dans les statuts, soit par l’omission ou 
l’accomplissement irrégulier d’une formalité prescrite pour 
la constitution de la société. ». En cours de vie sociale, la 
responsabilité des dirigeants est susceptible d’être engagée 
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sion couvrant sa responsabilité, même si les pertes 
n’avaient pas encore atteint la moitié du capital social, 
dès lors que le prolongement de la société dans les 
conditions déplorables ne pouvait aboutir qu’à absor-
ber la substance même de la société par l’addition aux 
pertes anciennes des pertes nouvelles et continues. Par 
ailleurs, selon une certaine jurisprudence (Cass. crim., 
19 octobre 1995, D. aff. 2/1996, p. 35 ; Dr, pénal 1996. 
Comm. n° 38), le dirigeant aura commis une faute de 
gestion lorsqu’il ne se sera pas montré assez vigilant 
pour une faute imputable à ses collaborateurs qu’il a 
manqué de surveiller.

332. En réalité, la faute de gestion consiste en un 
écart de conduite des dirigeants par rapport à une 
gestion avisée des affaires sociales (COZIAN (M), 
VIANDIER (A) et DEBOISSY (Fl), op. cit., p. 135). On 
estime à cet effet que « le critère de la faute de gestion 
préjudiciable à la société réside dans la notion d’intérêt 
social. Tout comportement du dirigeant non conforme 
à l’intérêt de la société peut à cet égard être assimilé 
à une faute » (NGOUE (W.J.), La mise en œuvre de la 
responsabilité des dirigeants de sociétés anonymes en 
droit OHADA. L’effectivité du droit de l’OHADA. Coll. 
Droit uniforme, PUA 2006, p. 189). Dans cette logique, 
les immixtions indues dans la gestion évoquant la 
question des dirigeants de fait, la gestion défi citaire 
ou désintéressée des affaires sociales ou même la 
gestion concurrente et démesurée du dirigeant sont 
autant de variantes susceptibles d’être rencontrées 
et de fonder la responsabilité des dirigeants sociaux 
pour faute de gestion.

II- Sur le plan de la responsabilité pénale

333. Sur le plan de la responsabilité pénale, les règles 
posées par la troisième partie de I’AUSC, reprennent à 
quelques exceptions près les principales incriminations 
du passé ainsi que l’esprit général qui les animait. C’est 
ainsi que l’omission et la commission d’actes demeu-
rent au centre de la construction législative et font que 
le dirigeant voie sa responsabilité engagée soit pour 
commission, soit pour omission.

a - Fautes d’omission

334. Par la faute d’omission, l’AUSC entend réprimer 
la négligence ou l’incurie des dirigeants qui omettent 
notamment d’accomplir les actes requis d’eux. En effet, 
le droit positif continue d’exiger, et même un peu plus, 
que le mandataire social agit. Aussi, ses omissions se 
présentent-elles comme la traduction d’une indiscipline 
inadmissible.

Relativement à la constitution des sociétés, les forma-
lités de publicité exigées par les textes sont par exemple 
l’un des domaines dans lesquels la faute d’omission 
trouve grande illustration. À propos de ces formalités, 

commerciales et du GIE et au droit des procédures 
collectives d’apurement du passif (Vr par exemple les 
articles 330, 740, 161 et 165 du premier texte et 183 du 
second) et les autres textes récents. Globalement, il en 
résulte que les dirigeants sont responsables des fautes 
commises dans leur gestion. Ces termes généraux per-
mettent notamment d’englober l’ensemble des fautes 
qui ne constituent pas des violations directes de la loi 
ou des statuts, celles-ci constituant apparemment une 
autre catégorie de la typologie des faits générateurs de 
la responsabilité des dirigeants sociaux.

330. L’absence de principes législatifs généraux rela-
tifs aux soins et à la compétence que les dirigeants 
sociaux doivent apporter à la gestion sociale a amené 
les tribunaux à opter pour une appréciation au cas par 
cas, de l’existence ou non d’une faute de gestion. Il 
en résulte un vaste éventail de fautes retenues comme 
telles à l’endroit des dirigeants. Celles-ci vont de la 
simple négligence ou imprudence aux manœuvres 
frauduleuses les plus caractérisées (MERLE (Ph.), Droit 
commercial, sociétés commerciales, 3e éd. Dalloz 1992, 
n° 198, p. 171). Peu importe que l’acte fautif ne soit pas 
un acte positif ou qu’il ne soit pas fondé sur une inten-
tion de nuire à la société ou au tiers. Peu importe aussi 
que la société fasse l’objet d’une procédure collective 
ou même, qu’il s’agisse d’un dirigeant « exception-
nel ». Dans les cas spécifi ques d’extension du passif 
aux dirigeants ou d’extension de la procédure aux 
dirigeants et même de la faillite, la faute de gestion 
exigée pourra consister en une erreur de gestion, une 
imprudence dans la gestion, une violation des règles 
légales ou statutaires de gestion ou même au fait pour 
le dirigeant d’avoir abusé de ses pouvoirs de gestion 
dans un intérêt personnel.

331. Ainsi, la faute de gestion peut consister en des 
faits extrêmement divers (SAINT-ALARY-HOUIN (C.), 
op. cit., n° 19, p. 33). Les dirigeants sociaux peuvent 
à ce titre être tenus pour responsables de l’existence 
d’une cause de nullité affectant la société. La menace 
d’une responsabilité pour faute de gestion, même en 
cas de disparition de la cause de nullité, est en effet 
une mesure effi cace pour garantir la régularité des 
constitutions et des actes sociaux (POUGOUÉ (P-G.)- 
L’impact de l’Acte uniforme relatif au droit des sociétés 
commerciales et du GIE sur le contrôle et le développe-
ment des entreprises locales, Juridis périodique n° 66, 
avril-mai-juin 2006, p. 115). De même, elle est consti-
tuée par le comportement d’un dirigeant qui verse des 
commissions occultes à des tiers, exposant de la sorte 
la société à une réintégration fi scale et empêchant du 
même coup aux associés d’exercer un contrôle normal 
de la marche des affaires sociales. On retient également 
la dissimulation aux associés de la véritable situation de 
la société par des rapports inexacts faits à l’assemblée, 
le fait de ne pas informer les associés de la gravité de 
la situation sociale et de n’avoir pas suscité une déci-
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B - Règles fondamentales du droit de la responsabilité

336. La conservation des règles fondamentales du 
droit de la responsabilité se réalise par le maintien de 
la responsabilité personnelle en vigueur en droit com-
mun, qui vient tantôt suppléer à la carence législative 
observée dans la réglementation de certaines sociétés, 
tantôt s’ajouter aux dispositions spécifi ques à la res-
ponsabilité des dirigeants des sociétés à risques limités. 
Concrètement, il s’agit d’une part, du maintien de la faute 
génératrice de la responsabilité personnelle de droit 
commun (I) et d’autre part, de la reprise des principes 
généraux du droit de la responsabilité (II).

I - MainƟ en de la faute génératrice de responsabilité 
personnelle de droit commun

337. Les dispositions de l’AUSC et des autres textes 
internes, relatives aux causes de la responsabilité des 
dirigeants sont par endroits soit muettes, soit imprécises. 
Cette situation perceptible, aussi bien dans les sociétés 
à risques illimités (a), que dans les sociétés à risques 
limités (b), a amené la jurisprudence à faire recours 
pendant longtemps aux règles du droit civil et du droit 
pénal pour fonder la responsabilité des dirigeants qui 
ont outrepassé les limites normales de leurs missions, 
et ainsi combler les vides constatés.

a - Dans les sociétés à risques illimités

338. S’il est vrai que les articles 161 et 165 de I’AUSC 
et 180 et suivants de I’AUPCAP sont communs à toutes 
les sociétés commerciales, il est aussi vrai que comme 
par le passé, il n’existe pas en droit OHADA, dans les 
dispositions spécifi ques aux SNC et SCS, des rubriques 
qui traitent de la responsabilité des gérants (la situation 
est similaire en droit français issu de la loi de 1966 Vr 
à cet effet, LEFEBVRE (éd.), op. cit., n° 14005, p. 745). 
Tout au plus, l’article 276 de I’AUSC ne fait qu’évo-
quer le principe de cette responsabilité en essayant 
de préciser la responsabilité des dirigeants personnes 
morales.

Pourtant, c’est une constance que le gérant est res-
ponsable envers la société, les associés et les tiers de 
ses fautes de gestion. En droit français, la constance de 
la jurisprudence sur cette question est notoire, alors que 
la loi du 24 juillet 1966 est muette sur les causes et la 
mise en œuvre de la responsabilité (notamment civile) 
des gérants de SNC et de SCS. Face à cette situation, 
on se pose la question de savoir sur quels fondements 
ces cas de responsabilité des dirigeants de sociétés à 
risques limités sont retenus.

Maintenue sur les plans contractuels et délictuels, 
cette responsabilité des gérants trouve son fondement, 
tant dans les dispositions du Code civil que dans celles 
de la législation pénale classique.

trois mesures d’information étaient initialement prévues : 
le dépôt des statuts au greffe du tribunal d’instance du 
lieu du siège social, l’insertion dans le même délai de 
la formalité de dépôt au greffe d’un extrait des statuts 
dans le journal d’annonces légales et l’immatriculation 
au registre du commerce. Désormais, l’Acte uniforme 
reprend la deuxième formalité dans les articles 261 
et 262 et fait de la première et de la troisième une 
même formalité. Ceci a bien évidemment l’avantage de 
simplifi cation pour les dirigeants. Ainsi, en application 
des articles 104 de l’AUSC et 43 de l’Acte uniforme por-
tant droit commercial général, par exemple, l’omission 
d’accomplir ces formalités engagera la responsabilité 
des dirigeants sociaux.

En cours de vie sociale, la faute d’omission peut 
consister par exemple à un défaut de provocation de 
la désignation des commissaires aux comptes dans les 
SA et les SARL en application des articles 897 et 900 
de l’AUSC.

b - Fautes de commission

335. Pour ce qui est des fautes de commission, le 
législateur entend plutôt réprimer les agissements posi-
tifs des dirigeants qui sont préjudiciables à la société. 
Il s’agit généralement soit d’un acte frauduleux, soit 
d’un acte de détournement, soit même du fait d’avoir 
agi de « mauvaise foi ». C’est ainsi que la déclaration 
notariée mensongère dans ses différents aspects, dont 
la majoration frauduleuse des apports, a été reprise par 
l’AUSC à l’article 887-4.

Les exemples sont nombreux. En cours de vie 
sociale par exemple, les articles 889 et 890 répriment 
respectivement la distribution des dividendes fi ctifs et 
la publication ou la présentation des états fi nanciers 
de synthèse inexacts. Ces infractions, jadis consacrées 
par les articles 15-4 de la loi de 1867 et 37-3 du décret 
du 14 mai 1930 pour ce qui est de la distribution des 
dividendes fi ctifs et 15-5 de la loi de 1867 pour ce qui 
est de la présentation des états fi nanciers inexacts, ont 
été remodelées par le législateur africain qui les a ren-
dues plus général.

Au titre d’actes de détournement, sont réprimés 
les comportements abusifs des dirigeants qui utilisent 
les biens sociaux à des fi ns personnelles. Ainsi, si le 
dirigeant se sert de ses prérogatives à des fi ns person-
nelles, il se rend coupable d’actes de détournement 
qualifi és d’abus des biens et du crédit de la société. 
En effet, prévue à l’époque par l’article 15-6 de la loi 
du 24 juillet 1867, cette infraction a été reprise par les 
articles 891 de I’AUSC, 231 et 243 de I’AUPCAP, aussi 
bien pour les dirigeants de droit que pour les dirigeants 
de crises. C’est dans ce cadre que le syndic « dirigeant » 
peut faire l’objet d’un « délit de malversation » à l’image 
de la banqueroute.

Ainsi, comme par le passé, les dirigeants sont tenus 
pénalement responsables des dommages causés par 
leurs fautes prouvées, si le fait constitue un « délit pénal ».
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puisqu’il demeure passible des infractions à la régle-
mentation générale des entreprises (droit du travail, 
droit de l’environnement, code de la route, droit de la 
consommation, etc.).

b - Dans les sociétés à risques limités

342. Ici, les faits qui sont de nature à engager la res-
ponsabilité des dirigeants de SARL et SA sont, comme en 
droit français, fondés sur deux articles : l’article 330 et 
l’article 740 de I’AUSC (En droit français, les articles 52 
et 244 de la loi du 24 juillet 1966 ; LEFEBVRE (éd.), 
op. cit., n° 14120, p. 751), qui les énumèrent limita-
tivement. Sous réserve de la formule plus générale 
des articles 161 et 165 « infraction aux dispositions 
législatives et réglementaires, violation des statuts et 
fautes commises dans leur gestion », ces dispositions 
établissent une responsabilité spécifi que à ces sociétés.

En effet, tout en assurant la sauvegarde des principes 
issus des règles antérieurement applicables (Notamment 
les articles 32 du Code de commerce 17 et 44 de la loi 
de 1867, 1850 et 1922 du Code civil ; NGOMO (A-F), 
n° 579 et s), ces dispositions sont favorables à l’appli-
cation aux dirigeants de ces sociétés, du droit commun 
de la responsabilité prévu par les articles 1382 et 1383 
du Code civil, lorsque ces dirigeants commettent, dans 
l’exercice de leurs fonctions, des fautes qui ne rentrent 
dans aucune des trois catégories de fautes énumérées 
ci-dessus (Ceci est pareil en droit français ; Vr à propos, 
LEFEBVRE (éd.), op. cit., n° 14121, p. 751).

De même, en matière pénale, en plus des infractions 
commises dans l’exercice de leurs fonctions ou grâce 
à celles-ci, en application du livre 3 de I’AUSC, les 
dirigeants de ces sociétés peuvent se rendre coupables, 
comme par le passé, des délits de droit commun, par-
ticulièrement l’escroquerie, l’abus de confi ance et la 
violation des interdictions édictées par les lois spéciales 
telles que pour le Cameroun, la loi du 30 août 1947.

343. Au demeurant cependant, on constate qu’en la 
matière, la délimitation entre le régime général de la 
responsabilité de droit commun et les dispositions du 
droit des sociétés, et notamment celle de l’AUSC, n’est 
pas très nette. C’est d’ailleurs là l’une des faiblesses de 
ce régime de responsabilité.

Au-delà, le droit positif a maintenu les principes 
généraux qui dominent le droit commun de la respon-
sabilité dans le registre de la responsabilité personnelle 
du dirigeant.

II - Reprise des principes généraux du droit commun de 
la responsabilité

344. Cette reprise s’est opérée à travers la réaffi r-
mation, tant du principe de la légalité des délits (a), 
que des dispositions qui font de la faute un simple 

339. Sur le plan civil, l’absence dans la législation 
spéciale sur les sociétés, de dispositions spécifi ques 
aux gérants de SNC et de SCS, avait justifi é la recherche 
des fondements de la responsabilité de ces dirigeants 
dans les dispositions du Code civil relatives aux sociétés 
– l’article 1856 notamment – et dans la responsabilité 
civile de droit commun. Ces fondements sont main-
tenus. C’est ainsi que les gérants de SNC et de SCS 
sont, comme les administrateurs des sociétés civiles, 
susceptibles d’engager leur responsabilité, aussi bien 
contractuelle sur le fondement des règles du mandat, 
que quasi délictuelles ou délictuelles, selon le cas, sur 
le fondement des articles 1850, 1856 et 1922 du Code 
civil (NGOMO (A-F), op. cit., n° 580, p. 172) pour la 
première hypothèse et 1382 et 1383 du Code civil pour 
la dernière.

340. Sur le plan pénal, la situation n’est pas très 
différente malgré l’effort de regroupement des incrimi-
nations pénales opéré par I’AUSC. Les dispositions du 
droit pénal commun jadis applicables aux gérants en 
raison de l’absence de délits spécifi ques sont toujours 
applicables. Les dirigeants sont toujours susceptibles 
d’être condamnés pour les délits de droit commun tels 
que l’escroquerie et l’abus de confi ance. Le gérant déloyal 
par exemple, qui détourne les actifs sociaux est en grand 
danger d’être poursuivi pour abus de confi ance au titre 
de la violation de son mandat (L’infraction d’abus des 
biens sociaux étant limitée aux SARL et SA conformément 
à l’article 891 de l’AUSC ; COZIAN (M), VIANDIER (A) 
et DEBOISSY (Fl), op. cit., n° 364, p. 138).

Cette règle également valable pour les sociétés civiles a 
été réaffi rmée par la jurisprudence française (Cass. crim., 
4 septembre 1996 : Bull. Joly 1997, p. 107, note RONT-
CHEVSKY ; COZIAN (M). VIANDIER (A) et DEBOISSY (Fl.), 
op. cit., n° 1432, p. 467) dans une espèce qu’il convient 
d’évoquer et concernant une société civile immobilière. 
En fait, un associé qui avait la qualité de gérant de deux 
sociétés, une SCI et une SARL qu’il avait créées avec son 
compère, avait puisé d’importantes sommes dans les 
caisses de ces sociétés. Sur la plainte de son coassocié, il 
avait essayé de se défendre en invoquant la jurisprudence 
ROZEMBLUM (4 février 1985, JCP, E. 1985, 11.14614, 
note JEANDIDIER-ADDE. Cet arrêt énonce que « pour 
échapper aux prévisions des articles 425 et 437 de la loi 
du 24 juillet 1966, le concours fi nancier apporté par les 
dirigeants de fait ou de droit d’une société à une autre 
entreprise d’un même groupe dans laquelle ils sont inté-
ressés directement ou indirectement doit être dicté par 
l’intérêt économique social ou fi nancier commun… » Dans 
cette affaire le sieur Rozemblum fut condamné en raison 
du caractère simplement personnel de son groupe.) sur 
les groupes, mais sans succès, et s’était vu condamné à 
la fois pour abus de confi ance (pillage de la SCI) et pour 
abus des biens sociaux (pillage de la SARL).

341. Bien plus, le dirigeant doit assumer, comme par 
le passé, la responsabilité pénale du chef d’entreprise 
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a d’établir en plus de la faute commise, le préjudice et 
le lien de causalité entre les deux. En matière pénale, 
la même exigence demeure également valable : les 
éléments constitutifs de l’infraction doivent être réunis ; 
éléments matériel, intentionnel et légal. Ceci n’est rien 
d’autre que la soumission de l’action en responsabilité 
aux principes généraux de la responsabilité et la réaf-
fi rmation de l’idée selon laquelle la faute n’est qu’un 
élément du fait répréhensible.

§2 - ConsécraƟ on de causes nouvelles de responsabi-
lité des dirigeants

349. La première variante de ces causes de respon-
sabilité a trait au régime de responsabilité civile (A) 
et la seconde à celui de la responsabilité pénale des 
dirigeants (B).

A - Pour ce qui est de la responsabilité civile des dirigeants 
de sociétés

350. L’ancien dispositif législatif relatif à la responsa-
bilité civile des dirigeants sociaux faisait de la violation 
des lois et statuts et la commission d’une faute de ges-
tion, le nœud de cette responsabilité (Vr par exemple 
l’article 32 du Code du commerce). La survenance d’un 
de ces faits suffi sait en principe pour que le dirigeant 
voie sa responsabilité engagée. Par conséquent, une 
confusion était toujours susceptible d’être faite à la lec-
ture des textes évoquant les causes de la responsabilité 
(À l’instar de l’art 25 de la loi du 7 mars 1925). Cette 
option législative contribuait grandement à la précarité 
des dirigeants.

351. Par l’utilisation de l’expression « est responsable 
des fautes qu’il commet dans l’exercice de ses fonctions » 
aux articles 161 et 165 de I’AUSC, le législateur OHADA 
a procédé à une harmonisation des formules d’énoncia-
tion des causes et nature de la responsabilité civile des 
dirigeants. Désormais, cette responsabilité n’est envi-
sageable que si la faute est commise dans l’exercice de 
ses fonctions par le dirigeant.

L’adoption de cette nouvelle formule dans le livre 
trois de la première partie de I’AUSC intitulé « Action en 
responsabilité civile contre les dirigeants », a le double 
avantage d’instituer un nouveau critère commun de 
qualifi cation de la faute génératrice de la responsabilité 
civile des dirigeants d’une part et d’expliciter les champs 
d’application de cette responsabilité d’autre part.

352. Ainsi, suivant l’évolution amorcée en jurispru-
dence sous l’effet conjugué des propositions doctrinales 
sur la faute imputable au dirigeant, l’Acte uniforme a 
mis un accent sur la nécessité d’inscription de la faute 
génératrice de responsabilité dans le cadre de l’exercice 
de ses fonctions par le dirigeant. Désormais, les dirigeants 

élément susceptible de rendre effective la responsabilité 
du défendeur (b).

a - Principe de la légalité des délits

345. À travers la consécration d’un livre réservé au 
droit pénal des sociétés, le législateur OHADA a réaffi rmé 
le principe de la légalité des incriminations pénales. 
Ceci constitue une limite à la tendance à l’extension 
hachée de la responsabilité pénale des dirigeants par 
la jurisprudence, telle qu’observée dans plusieurs pays. 
Cette œuvre a d’ailleurs été complétée par l’Acte uni-
forme portant organisation des procédures collectives 
d’apurement du passif qui, a pris le soin, à travers 
l’organisation des délits assimilés aux banqueroutes 
et autres délits, de réaffi rmer cette règle.

Malgré les insuffi sances de cette œuvre, il convient 
d’affi rmer que l’énumération des infractions spécifi ques 
aux sociétés est un élément qui ajoute à l’effort réalisé. 
Ce d’autant plus que c’est d’une façon assez classique 
que le législateur africain a fi xé les comportements blâ-
mables : infractions de constitution, de fonctionnement 
et de dissolution.

346. La reprise du principe de la légalité des délits 
n’est ni banale, ni sans conséquences. Il suffi t de voir le 
pouvoir créateur de droit que se sont arrogés les juges, 
tant en ce qui concerne la responsabilité des dirigeants 
du fait de leurs préposés, qu’en matière d’abus de bien 
sociaux, (À propos, MASCALA (C). La responsabilité 
pénale des dirigeants sociaux, JCP, la semaine juridique. 
n° 3, 2001, p. 24) pour mesurer l’ampleur de la tendance 
à la violation manifeste du principe légaliste fondateur 
de notre droit pénal et donc, comprendre l’importance 
de cette réaffi rmation.

b - Principe de la faute comme simple élément du fait 
répréhensible

347. Traditionnellement, la faute est le fait générateur 
de la responsabilité. Celle-ci n’est véritablement engagée 
en droit commun que si elle présente des caractéris-
tiques précises. En matière civile on parlera de deux 
conditions : que la faute ait causé un dommage et qu’il 
y ait un lien de causalité entre le préjudice et la faute. 
En application du droit commun de la responsabilité, 
sont donc nécessaires, pour que la responsabilité civile 
du dirigeant soit engagée, tant à l’égard de la société 
que des tiers, un préjudice, une faute et un lien de cau-
salité. En matière pénale, on exigera deux éléments en 
plus de l’élément matériel qui est l’acte fautif, à savoir, 
l’élément légal et l’élément moral.

348. Ces règles classiques n’ont pas été abandonnées 
par les nouvelles législations. Au contraire dans des 
domaines comme celui de la responsabilité patrimo-
niale du dirigeant, l’AUPCAP, suivant le pas de la loi 
française du 25 janvier 1985, affi rme la nécessité qu’il y 
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Ces infractions qui visent la protection de l’information 
des parties à la dissolution de la société font peser sur 
le dirigeant l’obligation de se renseigner et facilitent du 
même coup le respect des exigences légales. En outre, 
on peut citer pour clôturer cette question, l’innovation 
effectuée dans le cadre de la réduction du capital ; 
laquelle n’était jusqu’ici pas réglementée.

356. Cette énumération ainsi que la précision qui 
l’entoure sont une avancée considérable. Mais, elles 
ne suffi sent pas pour donner aux conditions de la res-
ponsabilité la dimension et l’ampleur qu’elles méritent 
d’avoir. Au contraire, leur aménagement semble plus 
que nécessaire.

SecƟ on 2 - Aménagements nécessaires : la régu-
laƟ on de la typologie des fautes du dirigeant

357. La typologie des fautes du dirigeant révèle 
des imprécisions et interférences inopportunes, qui 
sapent en fi n de compte l’effort de modernisation 
des conditions de la responsabilité des dirigeants. Les 
données du problème et les solutions possibles sont 
relatives tant à la responsabilité civile (§1), qu’à la res-
ponsabilité pénale (§2) des dirigeants, et concernent 
aussi bien les dirigeants de droit que les dirigeants 
« exceptionnels ».

§1 - En maƟ ère de responsabilité civile des dirigeants

358. Sur le plan de la responsabilité civile, le problème 
réside dans l’inadaptation de la typologie légale des 
fautes du dirigeant (A). Celle-ci appelle, dans l’optique 
d’une modernisation plus complète des conditions de la 
responsabilité des dirigeants, la formulation de solutions 
à la fois techniques et réalistes (B).

A - Problème de l’inadaptaƟ on de la typologie légale des 
fautes du dirigeant

359. Le dirigeant est responsable, soit s’il commet 
une infraction aux règles que fi xent les lois, règlements 
et statuts, soit s’il commet une faute de gestion. Cette 
règle qui a été reprise dans notre espace avec toutes 
ses implications a donné lieu à des interprétations et 
déductions qui ont fortement amoindri la distinction qui 
devrait exister entre ces différentes causes de respon-
sabilité. Pourtant, à la veille de l’adoption de l’AUSC et 
des réformes législatives qui ont repris cette règle, la 
question de l’inadaptation de la typologie de ces fautes 
était déjà grandement évoquée.

360. Les griefs avancés au soutien de la critique de 
cette typologie s’inscrivent en général dans la grande caté-
gorie de critiques globalement faites à la jurisprudence 

sociaux savent qu’indépendamment de la nature de la 
faute, ils sont civilement responsables envers la société 
et les tiers des fautes qu’ils commettent dans l’exercice 
de leurs fonctions.

Cette nouvelle approche a l’avantage de faire peser 
sur le dirigeant l’obligation d’éviter toute faute dans 
l’exercice de ses fonctions. Sur la jurisprudence elle fait 
peser une obligation d’appréciation univoque de la faute 
génératrice de la responsabilité civile des dirigeants ; 
ce qui ne contribue pas moins à l’amélioration de la 
condition des dirigeants.

353. Bien plus, le domaine d’application de cette 
formule semble plus étendu qu’il ne paraît. En effet, à 
l’examen des dispositions qui consacrent expressément 
la formule « faute dans l’exercice des fonctions », on a 
l’impression que l’extension se limite à la responsabilité 
civile des dirigeants. Cependant, une lecture attentive 
de ce titre de l’Acte uniforme qui fait cette consécration 
laisse constater que le législateur africain y évoque, aux 
articles 164 et 170, des infractions de crime ainsi que 
des durées de prescription. Dans la mesure où le fait 
criminel est essentiellement pénal, l’impression forte 
qui en résulte est celle de la validité de l’expression 
« faute dans l’exercice de ses fonctions » également pour 
la responsabilité pénale.

B - Quant à la responsabilité pénale des dirigeants de 
sociétés

354. La seconde variante est quant à elle une consé-
quence de la réaffi rmation du principe de la légalité 
des délits et du regroupement de la quasi-totalité des 
infractions dans l’Acte uniforme. Désormais les diri-
geants et leurs interlocuteurs savent précisément de 
quelles infractions ils sont passibles et bien plus, quels 
comportements éviter. Ce d’autant plus que l’approche 
d’énonciation des incriminations retenues est essentiel-
lement distinctive et évolutive.

Le dirigeant sait qu’en dehors des infractions de droit 
commun dont il est toujours passible, il peut répondre, 
de la constitution à la dissolution, et même au-delà lors 
des procédures collectives d’apurement du passif social, 
d’un certain nombre de comportements distinctement 
énumérés et communs, à quelques exceptions près, à 
tous les dirigeants.

355. Par ailleurs, on peut évoquer la consécration 
de nouvelles causes de responsabilité par l’AUSC, à 
l’instar de l’infraction d’abstention de désignation ou de 
convocation des commissaires aux comptes, prévues 
à l’article 897 de l’AUSC, ou même celle d’obstruction 
à la fonction des commissaires aux comptes prévue à 
l’article 900 de l’AUSC. On peut de même à titre d’illus-
tration, évoquer le cas des infractions consécutives à la 
dissolution de la société qui constituent dans notre espace 
une véritable innovation par rapport au droit antérieur. 
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1979, 72, note J.G. ; Paris. 28 avril 1983, J.G. ; p. 86,11, 
20553).

- Pour la faute de gestion, que celle-ci n’est nullement 
défi nie par le législateur ; alors même que les efforts 
de la jurisprudence en la matière ont, contrairement à 
ce qu’on pouvait espérer, plutôt concouru à démontrer 
son caractère protéiforme (SAINT-ALARY-HOIN (C.), La 
responsabilité patrimoniale des dirigeants des sociétés en 
diffi culté. JCP, cahier de droit de l’entreprise, n° 3/2001, 
n° 19, p. 33). On s’accorde à dire qu’elle réside dans le 
manquement aux règles qui défi nissent le comportement 
d’un dirigeant social normalement diligent. Seulement, il 
se passe que la défi nition du comportement du dirigeant 
normalement diligent n’est ni précise, ni exhaustive. Au 
contraire son appréciation soulève de diffi ciles problèmes 
de preuve et d’étendue. La responsabilité externe du 
dirigeant vis-à-vis des tiers offre par exemple un champ 
d’appréciation de cette situation ambiguë ; ce qu’un 
auteur (VIDAL (D) op. cit.) exprime de cette manière : 
« après tout, si le dirigeant commet une faute de gestion 
en concluant un contrat défavorable à la société, n’est 
ce pas en faveur du tiers cocontractant ? À l’inverse, si 
c’est par habileté excessive que le dirigeant engage sa 
responsabilité à l’égard des tiers, n’est-ce pas au profi t 
de la société ? »

363. La somme de ces approximations ne contribue 
malheureusement pas à la spécifi cation de chacune de 
ces causes de la responsabilité du dirigeant.

II - Absence de véritables barrières entre les types de 
causes insƟ tués

364. À première vue, l’énonciation législative 
des causes de la responsabilité des dirigeants crée 
l’impression de l’existence de trois catégories bien 
spécifi ques de faits générateurs de la responsabilité 
civile du dirigeant. La conséquence étant la tendance 
à considérer que seules les fautes qui ne constituent 
pas des violations directes de la loi ou des statuts 
correspondent à des fautes de gestion. Pourtant, il 
n’en est rien. L’absence de précision législative du 
sens de chacune de ces causes crée une véritable 
confusion, un réel doute en matière de différenciation 
de ces causes.

365. D’aucuns (par exemple SCHOLASTIQUE (E), 
op. cit., n° 57 et s., p. 44 MERLE (Ph.), Droit commer-
cial, Sociétés commerciales, éd 1992, n° 198, p. 171) 
ont essayé de donner un contenu à cette typologie de 
causes en indiquant ce à quoi peut renvoyer chacune 
d’elles. Mais, malgré ces efforts, on n’est toujours pas 
parvenu à une véritable distinction, ou spécifi cation de 
ces causes de responsabilités des dirigeants.

366. La diffi culté semble résider dans la nature de la 
mission du dirigeant dans la société et la nécessité qu’il 

quant aux causes et aux natures de la responsabilité des 
mandataires sociaux. Il y a en effet « beaucoup de confu-
sions dans la jurisprudence sur la cause et la nature de 
la responsabilité des dirigeants » (RIPERT (G) et ROBLOT 
(R), 17e éd. GERMAIN (M), op. cit.). La jurisprudence 
en est arrivée là parce que le législateur lui en a donné 
l’occasion. C’est que, contrairement à ce qu’on peut 
penser de prime abord des textes qui reprennent cette 
typologie de cause, il est diffi cile d’envisager de manière 
strictement autonome l’une ou l’autre de ces causes (I) 
et plus grave encore, l’une et l’autre ne semblent pas, 
eux-mêmes, suffi samment précises (II).

I - Imprécision des causes spécifi ées

361. La typologie légale des causes de responsabilité 
des dirigeants, en vigueur, met en relief trois variantes 
de causes de responsabilité : la violation d’une dispo-
sition législative ou réglementaire, la violation d’une 
disposition des statuts et la faute de gestion.

Les textes desquels résulte cette typologie se sont 
limités à cette énonciation et ont omis de préciser ce 
à quoi renvoient ces différentes infractions, actions ou 
omissions. Dès lors, on s’interroge quant à savoir si cette 
énonciation est adaptée aux enjeux du régime juridique 
de la responsabilité des dirigeants sociaux.

362. S’il est vrai qu’à cette interrogation, d’aucuns 
peuvent trouver quelques rares prétextes de réponses 
affi rmatives, il convient de dire que dans l’ensemble, 
cette énonciation est préoccupante en raison de l’ab-
sence de précision du sens ou du contenu de chacun 
de ces types de fait générateur de la responsabilité du 
dirigeant social. Ce surtout en raison de l’inconstance 
de la jurisprudence, qui ne parvient toujours pas à jouer 
en la matière son rôle traditionnel de renchérissement 
lorsque la loi dit peu comme c’est le cas en l’espèce.

Selon les cas, on constate par exemple :
- Pour la violation d’une disposition législative ou 

réglementaire, que deux griefs peuvent être avancés au 
titre des effets de cette carence de défi nition. C’est que, 
cette formule est à la fois trop étroite et trop large. Trop 
large parce que la violation d’une disposition parmi les 
textes qui régissent les entreprises ne suffi t pas toujours 
à constituer la faute ; il peut y avoir infraction sans faute. 
Trop étroite parce que les affaires peuvent donner lieu 
à des comportements fautifs sans violation d’un texte 
(VIDAL (D), op. cit., p. 18).

- Pour l’infraction aux dispositions statutaires, que 
la violation d’une disposition des statuts peut être en 
même temps une infraction législative ou réglemen-
taire. Par ailleurs, ce standard semble tellement large 
que les tribunaux permettent aux tiers, le bailleur par 
exemple, d’invoquer la violation des statuts pour obtenir 
des dommages-intérêts à l’encontre d’un dirigeant qui 
a par exemple déplacé le siège de la société locataire 
en violation des statuts (Paris, 16 mai 1978, Rev. Soc. 
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Cette dernière n’a pas pu en effet, ni préciser le cri-
tère distinctif, ni apporter la démarcation déterminante 
quant à la typologie des causes de la responsabilité 
des dirigeants sociaux. Au contraire, dans les domaines 
tels que celui de la responsabilité externe des diri-
geants, elle brille par des constructions essentiellement 
divergentes.

370. Tous ces éléments rendent la typologie légale des 
fautes du dirigeant inadaptée. Ce qui justifi e sans doute 
l’adoption en jurisprudence, depuis quelques années, 
d’une distinction empruntée au droit administratif, entre 
la faute détachable des fonctions du dirigeant et celle 
qui ne l’est pas ; la première seule pouvant engager la 
responsabilité des dirigeants vis-à-vis des tiers.

Étant à la base d’un véritable débat sur la responsabi-
lité externe des dirigeants, cette distinction constitue une 
preuve supplémentaire de l’inadaptation de la typologie 
légale des fautes du dirigeant et donc, de la nécessité 
de parvenir à une situation moins équivoque.

B - SoluƟ ons envisageables

371. Les mesures qui doivent être prises dans le sens 
de l’amélioration de la portée de l’actuelle typologie 
légale des causes de responsabilité des dirigeants pour-
raient consister en la précision du domaine de chaque 
type de cause. De manière générale, ceci peut être 
réalisé à travers divers moyens : la défi nition et l’érec-
tion précises d’une différenciation entre les différentes 
causes, l’institution d’une forme de « code de conduite » 
des dirigeants, etc.

372. La solution de la précision du domaine de chaque 
type de cause par le biais d’un « code ou charte » de 
conduite des dirigeants s’intègre dans l’optique d’une 
meilleure conceptualisation des devoirs des dirigeants 
sociaux et semble être un élément susceptible de limiter 
effi cacement les confusions et autres faiblesses de l’ac-
tuelle typologie légale des causes de la responsabilité 
des dirigeants. C’est que la défi nition de ces causes 
sera une avancée déterminante, mais une précision 
du contenu de ce qui est attendu des dirigeants, et 
par voie de conséquence, de ce qu’il ne devrait pas 
avoir comme conduite, pourrait davantage améliorer la 
situation. Peu importe la dénomination que prendrait ce 
corps de texte : code, guide, charte, etc. Ce qui importe, 
c’est son contenu.

373. Il y a lieu de noter toutefois que ceci n’est 
présenté comme solution que dans l’optique d’une 
consécration législative, et nullement d’une consécra-
tion privée à l’instar de celle du Corporate Directors 
Guidebooks de l’American Bar Association ou du Code 
of best Practice proposé en Angleterre.

374. Pour l’essentiel, il s’agit de dépasser le stade 

y a de ne concevoir la responsabilité du dirigeant que 
dans le cadre de l’exercice de ses fonctions. À tout le 
moins, elle semble reposer sur une sorte d’interférence 
ou lien qui existeraient entre ces principales catégories 
de causes.

En effet, qu’il s’agisse de la violation des lois et 
règlements ou des statuts, il y a toujours lieu, et ceci 
nécessairement, de prouver la faute qui engage la res-
ponsabilité du dirigeant. La violation d’une disposition 
législative ou réglementaire ou d’une disposition des 
statuts n’est une cause de la responsabilité que si elle 
constitue une faute. Des auteurs avisés affi rment d’ailleurs 
dans ce sens, qu’il ne sert à rien d’invoquer l’existence 
d’une obligation qui aurait été violée.

Par ailleurs, la faute ne s’impose que lorsqu’elle 
intervient dans l’exercice des fonctions sociales. La faute 
de gestion résidant « dans le manquement aux règles 
qui défi nissent le comportement d’un dirigeant social 
normalement diligent » (VIDAL (D) op. cit., p. 17), ce 
manquement correspond-t-il à autre chose qu’une simple 
violation des textes – lois, règlements, ou statuts – qui 
régissent la fonction de dirigeant social ?

367. En l’absence de précision législative des 
devoirs des dirigeants et, notamment, les devoirs de 
diligence, d’information et de loyauté (Vr à propos, 
NJOYA NKAMGA (B) Thèse op. cit., n° 723, p. 247), on 
est tenté de répondre par l’affi rmative dans une certaine 
mesure. Cette mesure recouvrant diverses hypothèses 
telles que la gestion imprudente ou aventureuse de la 
société, l’option pour un mauvais processus de déci-
sion ou même l’incompétence générale du dirigeant.

En dehors de ces cas, la réponse à cette question 
sera probablement négative en présence d’une régle-
mentation plus précise et plus complète des devoirs 
des dirigeants.

368. L’inconstance qui en découle ne contribue 
assurément pas à l’appréciation de cette typologie qui 
devrait comporter des pistes d’interprétation ou de 
catégorisation des fautes engageant la responsabilité 
des dirigeants.

Il en résulte que la distinction entre la violation des 
dispositions législatives et réglementaires, la violation 
des statuts et la faute de gestion est de portée limitée 
et même critiquable. La hiérarchie qu’elle entend ins-
tituer n’existe pas : la faute de gestion peut consister 
par exemple non seulement en la commission d’actes 
contraires à la loi et aux statuts mais, aussi à ceux 
contraires à la prospérité de l’entreprise.

369. Cette situation est loin d’être banale. Au contraire, 
elle a une incidence importante sur le régime juridique 
de la responsabilité des dirigeants sociaux. Ce d’autant 
plus qu’on assiste en la matière à un contraste entre la 
loi qui dit peu et la jurisprudence dont on attend beau-
coup, mais, qui brille parfois plutôt par des constructions 
étonnantes.
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378. Au demeurant, cette idée de code ou charte de 
conduite est fondée sur la conviction selon laquelle une 
précision du sens et du contenu de la faute de gestion 
peut donner lieu à une appréhension plus conséquente 
des causes de la responsabilité du dirigeant. En effet, 
une telle plate-forme de conduite des dirigeants, bien 
élaborée, est un instrument qui pourrait permettre non 
seulement de limiter les confusions décriées, mais aussi 
de limiter la précarité des dirigeants, tant sur un plan 
général, que relativement aux tendances jurispruden-
tielles observées en matière pénale.

§2 - En maƟ ère de responsabilité pénale : la fi n de la 
transposiƟ on à la responsabilité des dirigeants, des 
soluƟ ons dégagées en maƟ ère de responsabilité 
des préposés

379. La matière pénale est dominée par des principes 
qui, de tout temps, l’ont régulée. C’est ainsi que le prin-
cipe de la légalité des délits et des peines exige, entre 
autres, que toute incrimination soit d’origine légale. Sur 
la base de ce principe fondateur du droit pénal, on ne 
doit normalement concevoir la responsabilité pénale du 
dirigeant de société qu’en application des règles légales 
instituées à cet effet. Le principe de l’interprétation stricte 
de la loi pénale - conséquence du principe de la légalité 
des délits et des peines - est en effet un pilier du droit 
pénal et le gardien des libertés individuelles (MASCALA 
(C.), Le dérapage de l’interprétation jurisprudentielle en 
droit pénal des affaires. D. 2004, 3050).

380. Le juge interprète nécessairement la loi pour 
l’appliquer, mais il doit se limiter à une interprétation 
déclarative, qui dégage tout le sens du texte, sans rien 
y ajouter, ni retrancher. L’interprétation stricte devrait 
être la « loi » du juge pénal. En effet, s’il est vrai que le 
pouvoir créateur du droit des juges n’est pas mauvais 
en soi, il est aussi vrai que l’œuvre « législative » du 
juge serait dérangeante si celui-ci s’arroge des droits 
de déduction et conclusion hâtives et, à tout le moins, 
se livre à des constructions fantaisistes. Et, c’est là que 
réside le problème.

381. Il a toujours été admis que seule la faute person-
nelle est génératrice de responsabilité pénale (Surtout 
depuis la disparition du principe de l’indemnité des fautes 
civiles et pénales solennellement affi rmée en 1912 (Civ. 
19 déc. 1912, S. 1914, 1, 249 et s., note MOREL) ; Vr. 
CHABAS (F), Cent ans de responsabilité civile, Gaz. Pal. 
23-24, août 2000, n° 8 MASCALA (C), La responsabilité 
pénale des dirigeants sociaux, JCP, n° 3/2001, p. 24) 
et que les règles de responsabilité varient suivant qu’il 
s’agit de la matière civile, pénale, fi scale ou sociale.

Sur le plan de la responsabilité civile, il est tra-
ditionnellement admis qu’à côté de la responsabilité 
subjective fondée sur la faute personnelle, la respon-
sabilité objective fondée sur le fait des choses et le fait 

de la simple conception sommaire des causes de la 
responsabilité des dirigeants opérée par la typologie 
légale actuelle, et prévoir un ensemble de principes-
cadres qui évoqueront le contenu possible des différentes 
causes ainsi que les limites maximales ou minimales 
des extensions possibles.

375. À ce titre, ledit code, guide ou charte de conduite 
devrait contenir des éléments relatifs aussi bien au 
devoir de diligence qu’au devoir de loyauté des diri-
geants. Ces deux impératifs couvrant selon nous toutes 
les fi ns recherchées par la typologie légale actuelle des 
causes de la responsabilité civile des dirigeants sociaux. 
En effet, dans la mesure où la déloyauté du dirigeant 
n’est généralement qu’une violation des dispositions 
législatives, réglementaires ou statutaires et que, la 
faute de gestion semble toujours résider dans le man-
quement aux règles qui défi nissent le comportement 
d’un dirigeant social normalement diligent, on peut 
trouver dans les devoirs de diligence et de loyauté, les 
facteurs d’encadrement ou de délimitation des causes 
de la responsabilité des dirigeants.

376. La charte de conduite des dirigeants pourra 
ainsi atteindre sa fi nalité si dans l’optique d’une gestion 
diligente de la société, elle pose des règles qui retien-
nent le principe de la responsabilité du dirigeant qui 
n’a pas assuré :
 − une gestion intelligente de la société ; c’est-à-dire le 

dirigeant qui n’a opéré ni une gestion informée de 
la société, ni une gestion contrôlée, ni une gestion 
rationnelle, ni au besoin, une gestion risquée. Avec 
dans cette dernière hypothèse, la nécessaire distinc-
tion entre les risques supportables par la société et 
les risques dont la réalisation entraînerait la faillite 
de la société ;

 − une gestion conséquente de la société ; c’est-à-dire 
notamment, le dirigeant qui a omis de s’opposer à 
la réalisation par ses collaborateurs ou collègues 
d’actes préjudiciables dont il répond.
Dans l’optique d’une gestion loyale des sociétés, ce 

code serait opportun si les règles qu’il pose retiennent 
le principe de la responsabilité du dirigeant qui n’a 
pas réalisé :
 − une gestion dans l’intérêt social ; c’est-à-dire celui 

qui n’a pas utilisé son pouvoir au profi t de la société 
et de l’intérêt de l’entreprise ;

 − une information adéquate des associés ou des di-
rigeants ;

 − une gestion fidèle de la société ; c’est-à-dire le 
dirigeant qui n’a pas œuvré dans le sens de concur-
rencer directement ou indirectement la société.

377. Ceci n’est bien évidemment pas exclusif de toute 
autre construction qui irait dans le sens des objectifs 
poursuivis par une telle consécration qui, doit absolument 
être faite dans des termes clairs, précis et spécifi ques à 
chaque situation visée.
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du fait d’autrui, l’impression est que les juges sont allés 
trop loin dans l’anthropomorphisme.

En effet, cette recette est inopérante. Si les juges ont 
besoin d’étendre le domaine de la responsabilité pénale 
des dirigeants sociaux, ils doivent trouver autre chose 
que la simple transposition colorée des solutions déga-
gées en matière de responsabilité civile des dirigeants, 
à la responsabilité pénale de ceux-ci.

384. La consécration de la responsabilité pénale des 
dirigeants du fait de leurs subordonnés n’est pas légale-
ment admissible, du moins, tant que demeure le principe 
fondateur de la légalité des délits et peines. Elle n’est 
non plus absolument nécessaire, parce que la fi nalité 
de l’action en responsabilité pénale fondée sur cette 
prétention jurisprudentielle peut être autrement atteinte 
par le biais de l’action civile ; la responsabilité civile 
du dirigeant ne constituant d’ailleurs qu’une variante 
des mesures destinées à sanctionner le dirigeant qui 
manque à son obligation de diligence.

385. Ce n’est pas en traquant à tout coup pénalement 
le dirigeant qu’on aura des dirigeants plus diligents. 
L’aggravation de la responsabilité civile des dirigeants 
sur la base de l’article 1384, alinéa 5 est suffi sante. 
Ce d’autant plus que cette responsabilité n’est pas à 
proprement parler une responsabilité directe pour la 
faute commise par le préposé. La faute du préposé 
n’entraîne en principe la responsabilité du dirigeant 
commettant que s’il est prouvé un manquement au 
devoir de diligence du dirigeant : négligence, impru-
dence, impéritie, etc. En conséquence, c’est la faute 
personnelle du dirigeant pour l’un de ces motifs qui 
fonde en fi n de compte sa responsabilité, et non la 
seule faute de son préposé.

386. En tout cas, c’est trop forcer le droit pénal des 
affaires que de lui imposer une responsabilité dans 
laquelle l’élément matériel de l’infraction est réalisé 
par le salarié sans une contribution quelconque du 
dirigeant mais, l’infraction est imputée au dirigeant 
du simple fait qu’il est le commettant dans le sens 
civil du terme.

387. Au moment où certains estiment qu’une dépé-
nalisation du droit des sociétés est souhaitable, cette 
construction doit être simplement oubliée afi n de mieux 
marquer la différence entre les comportements véri-
tablement malhonnêtes et ceux qui relèvent plus de 
l’imprudence ou de la négligence (GUYON (Y), Conclu-
sion du colloque sur les dirigeants sociaux, Toulouse 
17 novembre 2000, JCP, la semaine juridique, n° 3/2001, 
p. 40). Cette différence pourrait également contribuer 
à l’amélioration du régime de la mise en œuvre de la 
responsabilité des dirigeants.

388. Pour conclure, on peut affi rmer que dans son 
œuvre de détermination des causes de la responsabilité 

d’autrui peut également être mise en œuvre. L’envol 
de la responsabilité du fait des choses et l’essor de la 
responsabilité objective du fait d’autrui au cours du 
siècle dernier ont amené le juge pénal à y trouver des 
recettes pour manifester sa sévérité à l’égard des diri-
geants sociaux à travers l’extension de la responsabilité 
pénale de ceux-ci.

La construction la plus notoire et la plus superfi cielle 
en la matière est la transposition à la responsabilité 
pénale des dirigeants, des solutions dégagées en 
matière de responsabilité des préposés. En effet, sur 
la base notamment de l’article 1384, alinéa 5 du Code 
civil, il a été admis, en matière civile, que le dirigeant 
est responsable du fait de son préposé qui a agi sans 
excéder les limites de la mission qui lui a été impartie 
par son commettant (Arrêt ROCHAS, Com. 12 octobre 
1993, Gaz. Pal 1994, I, PANOR, Cass. p. 13 <94/0216>, 
D. 1994,124 et note VINEY (G.), RTD Civ. 1994.113, Obs. 
JOURDAIN ; JCP./995. 11.22493 et note CHABAS (F) ; 
Vr aussi, COZIAN (M), VIANDIER (A) et DEBOISSY (Fl), 
op. cit., n° 742, p. 273). Cette solution s’inscrit dans la 
logique de l’arrêt Blieck du 29 mars 1991, qui a admis 
l’existence d’un principe général de responsabilité civile 
du fait d’autrui fondé sur cette disposition du Code civil.

382. Séduit par cette solution, le juge pénal a tôt fait 
de trouver nécessaire de l’étendre à la responsabilité 
pénale des dirigeants, au mépris du principe de la 
légalité des délits et des peines. Or, aucune disposi-
tion pénale ne prévoit une telle responsabilité pénale 
du dirigeant, alors considéré comme commettant, du 
fait de ses subordonnés considérés comme préposés.

De toutes pièces, la jurisprudence a ainsi construit 
ce qu’on qualifi e de « théorie de la responsabilité pénale 
des dirigeants du fait de leurs préposés » (MASCALA 
(C), op. cit., p. 24). Parce qu’il est constant qu’il repose 
sur le dirigeant diverses obligations liées notamment 
à son devoir de diligence, elle en a conclu que si le 
dirigeant n’empêche pas le préposé de commettre une 
infraction alors qu’il en a le pouvoir et le devoir, il 
manque à son obligation personnelle de surveillance. 
La fonction du dirigeant créerait selon elle « une obli-
gation légale de surveiller les salariés et de veiller 
à l’observation des règlements dont le dirigeant est 
nettement chargé d’assurer l’exécution ès qualité » 
(Cass. crim. 19 octobre 1995, D. aff. 2/1996, p. 35 ; 
Dr. pénal 1996. Comm. n° 38). Cette raison serait suf-
fi sante pour que les dirigeants sociaux soient déclarés 
pénalement responsables d’agissements illicites qu’ils 
n’ont pas personnellement commis puisqu’ils sont le 
fait d’un préposé.

383. Pourtant, qu’il s’agisse des recettes de l’ar-
ticle 1384, alinéa 5 ou de cette construction étonnante 
qui permettrait de retenir la responsabilité pénale du 
dirigeant sans qu’il soit possible d’opposer l’argument 
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SecƟ on 1 - Avancées opérées dans le régime de 
la mise en œuvre de la responsabilité des 
dirigeants

391. Elles ont beaucoup plus trait à la responsabilité 
civile et procèdent pour l’essentiel de l’accentuation 
de la spécifi cation des actions sociales et individuelles 
en responsabilité des dirigeants à trois niveaux : l’en-
richissement de la règle de l’infl uence de la nature du 
préjudice sur le régime de l’action (§1), la réaffi rmation 
du caractère subsidiaire de l’action ut singuli (§2) et 
l’adoption du critère limitatif de responsabilité de la 
« faute détachable des fonctions » (§3).

§1 - Enrichissement de la règle de l’infl uence de la 
nature du préjudice sur le régime de l’acƟ on

392. Traditionnellement, la responsabilité civile des 
dirigeants est mise en œuvre à travers deux actions : 
l’action individuelle et l’action sociale. Cette règle a été 
maintenue et enrichie par le droit OHADA, qui a non 
seulement essayé de préciser les variantes de ces actions, 
mais aussi, a tenu à conforter la règle de l’infl uence 
de la nature du préjudice sur le régime de l’action en 
responsabilité des dirigeants.

Dans l’ensemble, il s’est agi théoriquement et puis 
pratiquement de singulariser davantage les actions indi-
viduelles et sociales à travers la spécifi cation de l’objet 
des actions en réparation.

393. En effet, sur le plan théorique, les articles 161 
à 172 de I’AUSC organisent l’action en responsabilité 
civile contre les dirigeants sociaux en distinguant entre 
les deux actions. L’action individuelle est aux termes de 
l’article 162, l’action en réparation du dommage subi 
par un tiers ou par un associé, lorsque celui-ci subit un 
dommage distinct du dommage que pourrait subir la 
société, du fait de la faute commise individuellement 
ou collectivement par les dirigeants sociaux dans l’exer-
cice de leurs fonctions. L’action sociale est quant à elle 
défi nie par l’article 166 comme l’action en réparation 
du dommage subi par la société du fait de la faute 
commise par le ou les dirigeants sociaux dans l’exercice 
de leurs fonctions.

394. Pour ces deux actions, les préjudices ou dom-
mages qui donnent lieu à l’action individuelle et l’action 
sociale doivent respectivement être individuels et 
sociaux. En tout cas, l’un doit être distinct de l’autre et 
le préjudice doit entraîner l’action qui lui correspond. 
Ce d’autant plus que l’article 163 précise opportunément 
que l’exercice de l’action individuelle ne s’oppose pas à 
ce qu’un ou plusieurs associés exercent l’action sociale 
en réparation du préjudice que la société pourrait subir.

En réalité, cette situation opère la spécifi cation des 
préjudices générateurs de ces actions. Le préjudice est 
social lorsqu’il est subi par la société : baisse impor-

des dirigeants sociaux, le législateur africain a opéré 
une articulation des règles de responsabilité de droit 
commun avec les règles plus spécifi ques au droit des 
sociétés, anciennes et nouvelles. La contribution d’une 
telle approche à l’évolution du droit de la responsabi-
lité des dirigeants est notoire. Aux règles impératives 
traditionnellement applicables aux dirigeants sociaux, 
qui ne considéraient que timidement leur qualité de 
mandataire, s’ajoutent des causes nouvelles de respon-
sabilité qui intègrent davantage cette dimension dans 
l’intérêt, aussi bien des dirigeants sociaux, que de la 
société et même parfois des tiers.

Cependant, un examen attentif de la construction qui 
en a résulté offre un tableau qui est loin d’être satisfai-
sant en raison du manque de précision qui caractérise 
la matière sur bien de points.

Prenant en considération cette situation, l’analyse de 
l’effort réalisé a été accompagnée à chaque moment de 
l’étude des aménagements qu’il appelle. C’est ainsi qu’ont 
été proposées entre autres solutions, la régulation de 
la typologie légale des dirigeants ou même en matière 
de responsabilité pénale, la fi n de la transposition à la 
responsabilité des dirigeants, des solutions dégagées 
en matière de responsabilité des préposés.

Chapitre II : Mise en œuvre de la responsabi-
lité des dirigeants sociaux

389. La mise en œuvre de la responsabilité des 
dirigeants est un enjeu déterminant du droit de la res-
ponsabilité des dirigeants sociaux. En effet, quelle que 
soit la nature de la cause de la responsabilité, celle-ci 
n’atteint sa fi nalité juridique et n’est jugée opportune 
et effi cace que si le régime de la mise en œuvre est 
favorable à son utilisation.

390. Conscient de cette réalité, et en réaction aux cri-
tiques relatives aux carences observées en la matière, le 
droit positif s’est efforcé de mettre sur pied un ensemble 
de règles destinées à faciliter l’utilisation des causes de 
responsabilités consacrées. C’est ainsi qu’une évolu-
tion de la matière s’est opérée sous les auspices, tant 
du législateur, que de la jurisprudence. Seulement, au 
regard du chemin parcouru, ces évolutions opportunes 
ne rendent pas complètement fl uides et effi cientes les 
règles de mise en œuvre de la responsabilité des diri-
geants sur certains points.

L’impact de ces avancées sur le droit de la responsa-
bilité des dirigeants sociaux justifi e que nous mettions 
en relief les insuffi sances notées et notamment les amé-
liorations qu’elles appellent. Dès lors, une étude de 
la mise en œuvre de la responsabilité des dirigeants 
sociaux à travers d’une part, les avancées opérées (sec-
tion 1) et d’autre part, les améliorations nécessaires 
(section 2) semble appropriée pour la présentation du 
régime actuel de la mise en œuvre de la responsabilité 
des dirigeants sociaux.



Dirigeants sociaux 699

Win Sarl, La Juris Ohada ; ISSA-SAYEGH (J.), Répertoire 
Quinquennal OHADA 2000-2005, p. 658, n° 79).

397. Cette position des juges français qui tire ses 
forces sur divers faits (Vr à propos, VATINET (R.), op. 
cit., n° 19, p. 254) renforce la règle de l’infl uence de 
la nature du préjudice sur le régime de l’action. Cette 
règle veut que le préjudice individuel de l’actionnaire 
ne soit pas réparable lorsqu’il y a un préjudice social 
dont il est le corollaire ; le préjudice social pouvant 
l’être grâce à l’action sociale. L’hypothèse est celle où 
le préjudice social englobe le dommage individuel qui 
ne peut être réparable en tant que tel.

398. Au demeurant, il résulte de l’effort de renfor-
cement de cette règle par le législateur OHADA une 
constance : préjudice social égale action sociale et pré-
judice individuel égale action individuelle, avec pour 
corollaire, somme de préjudices individuels subis par les 
associés égale possibilité d’exercice de l’action sociale 
en groupe ou par procuration ou individuellement, ou 
alors d’exercice de l’action individuelle par l’associé 
seul (Vr. article 741 de I’AUSC).

§2 - Réaffi  rmaƟ on du caractère subsidiaire de l’acƟ on 
ut singuli

399. Tout a commencé avec l’article 17 de la loi du 
24 juillet 1867 autorisant des actionnaires représentant 
le vingtième au moins du capital social à soutenir une 
action en responsabilité contre les dirigeants par l’inter-
médiaire d’un mandataire commun, sans préjudice de 
l’action que chaque actionnaire pouvait intenter indivi-
duellement en son nom personnel. L’exercice de cette 
action en responsabilité qualifi ée d’ut singuli supposait 
cependant toujours l’action préalable des mandataires 
sociaux.

Aussi, la nature et le régime de cette action restaient 
entourés d’une grande confusion diffi cultueuse (RIPERT 
(G.) et ROBLOT (R.), 17e éd., par GERMAIN (M.), op. 
cit., n° 1765, p. 516). La Loi du 24 juillet 1966 est venue 
mettre un terme à ces diffi cultés en droit français en 
consacrant, entre autres solutions, que l’action sociale 
proprement dite puisse être exercée à titre exceptionnel, 
soit par une minorité d’actionnaires, soit par chaque 
actionnaire individuel. En effet, telle que consacrée par 
la loi de 1867, l’action ut singuli avait fait l’objet d’inimi-
tiés liées au désir de certains de voir les actionnaires à 
même d’agir individuellement sans attendre le préalable 
de l’action des mandataires sociaux. En réaction à cette 
situation, la Loi du 24 juillet 1966 a ouvert, dans ses 
articles 52 et 245, à l’associé de SARL et à l’actionnaire 
de la SA, le moyen de vaincre l’inertie des dirigeants 
sociaux qui n’exerceraient pas l’action en réparation 
d’un dommage souffert par la personne morale ; moyen 
qui correspond à l’exercice de l’action ut singuli par 
celui-ci (cette action a été étendue aux autres sociétés 

tante des résultats, redressement fi scal notamment du 
fait des combinaisons des dirigeants, pertes majeures 
sur un marché, etc. Il donne lieu à l’action sociale ; 
laquelle peut être exercée par les associés au nom de 
la société : action ut singuli ou par les dirigeants au 
nom de la société : action ut universi. Par contre, le 
préjudice est individuel lorsqu’il est personnellement 
et distinctement souffert par un actionnaire ou par un 
tiers. Il donne lieu à l’action individuelle exercée par 
la personne qui l’a subie : le tiers ou l’associé, lorsque 
celui-ci a subi un préjudice distinct de celui qu’a subi 
la société.

395. Dans la pratique cependant, il est parfois diffi cile 
d’opérer cette distinction. Très souvent, le préjudice indi-
viduel semble inclus dans le préjudice social. Évoquons 
pour le démontrer, l’hypothèse où, à la suite d’une faute 
commise par les dirigeants, le marché réagit à la chute 
de la valeur de l’action de manière disproportionnée 
eu égard à la perte sociale proprement dite. Que par la 
suite, la reconstitution du patrimoine social ne suffi se 
pas à rétablir immédiatement la valeur de l’action. À 
première vue, on peut dire qu’il y a bien ici une part 
de préjudice individuel supplémentaire qui n’est pas 
réparée. Mais, la question qui se pose est celle de savoir 
si ce préjudice individuel est certain à terme. L’action ne 
peut-elle pas quelques temps après connaître meilleure 
fortune (VATINET (R), La réparation du préjudice causé 
par la faute des dirigeants sociaux devant les juridictions 
civiles, Rév. sociétés (2) avril-juin 2003, n° 18 p. 253) ? 
Bref les actionnaires peuvent-ils être admis à exercer 
l’action individuelle sur ce préjudice individuel inclus 
dans le préjudice social ?

La réponse valable à la lecture des textes sus-évoqués 
et, en dépit de toutes les objections qui peuvent lui être 
faites est négative, car le dommage individuel avancé 
n’est pas « distinct » du dommage social.

396. Faisant écho de cette réalité, la jurisprudence 
a aussitôt fait d’écarter tout droit à réparation du pré-
judice individuel dès lors qu’il est considéré comme le 
« corollaire du préjudice social ». Pour l’exemple sus 
évoqué, la Cour de cassation française estime en effet 
et à raison, que la dévalorisation du titre résultant elle-
même de la dépréciation du patrimoine social n’est pas 
un préjudice individuel réparable (Cass. com., 26 janvier 
1970 : 18 ; juillet 1989, DEFRENOIS 1990, art. 34788, 
p. 633, HONORAT (J.) ; Cass. Com. 1er avril 1997, Bull. 
Joly, 1997, p. 650, note BARBIERI (J.F.), RTD. Com 180. 
Obs. PETIT et REINHARD ; D. 98, Somm. Com. 180 Obs. 
HALLOWIN).

De même, la CCJA estime que dans la mesure où 
l’action sociale ut singuli a pour objet la réparation 
individuelle d’un préjudice pécuniaire social, ne relève 
pas de cet objet l’action qui a pour fi n une obligation 
de faire telle que la représentation d’un coffre-fort de la 
société par le dirigeant social (CCJA, 2e ch. Arrêt n° 15 
du 24 février 2005, Affaire Angoua Koffi  M. C/ La société 
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de ces derniers, après un délai d’un mois que naît vérita-
blement le pouvoir d’agir desdits associés. Ce n’est qu’en 
respectant cette exigence que le tribunal compétent, à 
savoir celui du siège social devra juger recevable cette 
action qui se prescrit par trois ans à compter du fait dom-
mageable ou, s’il a été dissimulé, de sa révélation.

403. Le juge africain y attache une considération 
majeure, comme on peut le constater avec l’arrêt n° 40 
du 2 mai 2003 de la Cour d’Appel de Ouagadougou 
(Affaire Jacques Firmin TRUCHET C/Jean Pascal KINDA 
et Société JEUX J.P. SARL ; ISSA-SAYEGH (J.), Répertoire 
Quinquennal OHADA 2000-2005, p. 659, n° 80). En 
effet, dans cette affaire où la cour d’appel des céans a 
infi rmé le jugement attaqué par un associé qui s’opposait 
à l’action de son coassocié-gérant sollicitant la dissolution 
anticipée de leur société, les juges ont, après avoir jugé 
recevable l’action de cet associé titulaire de 50 % des 
parts sociales en application de l’article 331 de l’AUSC, 
rejeté l’action en concurrence déloyale de cet associé 
dans des termes qui ne cachent point leur attachement 
au respect de l’exigence de la mise en demeure préa-
lable « Mais attendu que conformément aux dispositions 
de l’article 167 de l’Acte Uniforme relatif au droit des 
sociétés commerciales et du GIE, l’action sociale ne peut 
aboutir pleinement qu’après « une mise en demeure des 
organes compétents non suivie d’effet dans le délai de 
trente jours » ; qu’en l’espèce Jacques Firmin TRUCHET 
(l’associé appelant) qui a la pleine capacité et la qualité 
pour intenter l’action a omis de respecter la prescription 
de l’article susvisé ; qu’il y a lieu en conséquence de rejeter 
son action en concurrence déloyale ».

404. Cette position du juge vient confi rmer le main-
tien du caractère subsidiaire de l’action ut singuli, avec 
son cortège d’implications positives pour le dirigeant 
qui bénéfi cie ainsi toujours dans notre espace de la 
possibilité de remédier à ses fautes avant l’exercice 
de l’action sociale par les associés. Ce d’autant plus 
que les modes d’exercice de cette action énoncés par 
l’article 741 se particularisent par leur diversité.

L’article 741 de l’AUSC énonce en effet trois princi-
paux modes d’exercice de l’action ut singuli :
 − D’abord, le plus classique à savoir l’exercice par un 

associé mandaté (article 741, alinéa 2), qui suppose 
que les associés mandants représentent au moins le 
20e du capital social ;

 − Ensuite, l’exercice par un groupe d’associé (ar-
ticle 741, alinéa 1) qui suppose du point de vue de 
la technique processuelle, une demande conjointe 
de tous ces associés ;

 − Et enfi n, l’exercice par un seul associé (article 741, 
alinéa 1), qui suppose quant à lui une action iso-
lée de l’associé. C’est dans cette hypothèse que 
s’inscrit l’action du sieur Jacques Firmin TRUCHET 
dans l’espèce sus-évoquée. L’associé peut ainsi agir 
individuellement sans rechercher l’accord de ses 
coassociés (En ce sens, CA d’ABIDJAN, Arrêt n° 826 

par la loi n° 88/15 du 5 janvier 1988 ; MESTRE (J), 
VELARDOCCHIO (D) et BLANCHARD SEBASTIEN (Chr.), 
Lamy sociétés commerciales, éd. 2000, n° 753, p. 754).

400. Dans sa nouvelle consécration, l’action ut sin-
guli semble avoir pour fonction première de pallier à 
l’inaction éventuelle des dirigeants sociaux qui n’ont 
pas exercé l’action ut universi. Aussi, avait-elle un carac-
tère essentiellement subsidiaire et s’analysait comme 
l’action en responsabilité contre les dirigeants sociaux, 
suite à l’inaction desdits dirigeants par un ou plusieurs 
actionnaires.

En 1967, cette conception a été ébranlée par l’ar-
ticle 201 du décret français n° 67- 236, qui donne aux 
actionnaires le pouvoir d’agir individuellement sans 
délai ; c’est-à-dire sans attendre le préalable des diri-
geants. Avec l’avènement de cette réforme, le caractère 
subsidiaire de cette action subit un véritable coup en 
France (RIPERT et ROBLOT par GERMAIN (M.), op. cit., 
éd., n° 1765, p. 516). L’action du ou des associés est 
recevable quand la société n’a pas engagé l’action en 
premier et/ou ne l’a engagée qu’ultérieurement (Cass. 
com., 12 décembre 2000, Rev. sociétés 2001, 323, note 
CONSTANTIN ; Cassant Donai 29 avril 1997, JCP, 1997, 
éd. E. 2, 1009, note DAIGRE ; Comp. Paris, 4 février 
1994, Bull Joly 1994, 402, note PARIENTE (M)). Donc, 
il leur suffi t juste d’agir.

401. Cette tendance, qui s’inscrivait dans la grande 
dynamique de la libéralisation des conditions d’exercice 
de l’action civile, et se traduisait entre autres par l’exten-
sion du droit d’exercice aux associations d’actionnaires 
(Vr. à propos, COZIAN (M) VIANDIER (A) et DÉBOISSY 
(Fl), op. cit., n° 766, p. 281), n’a pas été suivie par le 
législateur OHADA.

Ceci est un recul par rapport à cette évolution. Mais, 
c’est un conservatisme opportun ; on peut même dire 
une avancée. Car, au-delà du désir de se rapprocher des 
techniques américaines, on s’interroge sur l’apport sup-
plémentaire que la consécration française peut réaliser, 
que l’approche classique adoptée par l’Acte uniforme 
n’opère pas.

Ce d’autant plus qu’en enfermant la subsidiarité de 
l’action ut singuli dans un délai d’un mois (article 167), 
l’Acte uniforme a opéré, d’une manière originale, à la 
fois la conservation de ce caractère et l’évidence de 
l’action ut singuli eu égard à l’action ut universi. Ceci 
est une position appréciable. Il suffi t de parcourir le 
mécanisme mis en place pour mesurer l’ampleur de 
l’avancée opérée.

402. L’exercice de cette action postule une substitution 
organique qui s’éprouve et se réalise au travers d’une 
suppléance technique. Pratiquement, pour qu’elle soit 
valablement exercée, il est nécessaire que les associés 
entendant agir, aient au préalable mis les mandataires 
sociaux compétents en demeure d’agir, conformément à 
l’article 167 de I’AUSC. C’est seulement en cas de silence 
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jurisprudentielle normative et constante de la chambre 
commerciale et de la troisième chambre civile de la 
Cour de cassation française.

408. Cette construction a permis à la jurisprudence 
de limiter la portée de la typologie légale des causes de 
la responsabilité des dirigeants en décidant qu’à l’égard 
des tiers, cette responsabilité ne peut être engagée que 
si les dirigeants ont commis une faute séparable de leurs 
fonctions, qui leur soit imputable personnellement.

Il en résulte qu’en l’absence de faute séparable des 
fonctions, le tiers lésé ne peut engager valablement la 
responsabilité personnelle du dirigeant mais, plutôt celle 
de la société, quitte à cette dernière ou ses associés de 
se retourner éventuellement contre le dirigeant.

409. Ceci est une avancée considérable, l’ordre pré-
établi ayant été modifi é dans le sens de la protection 
des dirigeants. Il y a d’une part, recul du risque des 
dirigeants et, d’autre part, consolidation de la garantie 
des tiers ; car ces derniers devront être obligés d’exer-
cer l’action en responsabilité contre la société, qui en 
général est plus solvable.

410. Les efforts effectués par la jurisprudence fran-
çaise et notamment à travers l’arrêt du 20 mai 2003 
(com/20 mai 2003, BRDA 1103, n °1) confortent gran-
dement cette évolution. Ce d’autant plus que l’un des 
enjeux de cette avancée à savoir le contenu de la notion 
de « faute séparable des fonctions » reçoit déjà des élé-
ments de clarifi cation. Par cet arrêt par exemple, la Cour 
de cassation française confi rme sa jurisprudence sur la 
faute séparable des fonctions et apporte une nouvelle 
défi nition de la faute détachable des fonctions à travers 
trois critères cumulatifs à savoir : une faute intentionnelle, 
une faute d’une particulière gravité et une faute incom-
patible avec l’exercice normal des fonctions sociales.

411. Il convient toutefois de regretter qu’en dépit de 
ces efforts, on ne soit toujours pas parvenu à défi nir 
précisément les contours de ce critère, qui mérite au 
demeurant quelques retouches, au même titre que les 
extensions à connotation pénale qui participent égale-
ment de l’enjeu d’une mise en œuvre plus fl uide et plus 
effi ciente de la responsabilité des dirigeants.

SecƟ on 2 - AmélioraƟ ons nécessaires

412. Elles concernent aussi bien les règles de respon-
sabilité civile (§1) que celles de responsabilité pénale (§2).

§1 - Sur le plan de la responsabilité civile des dirigeants 
sociaux

413. La mise en œuvre de la responsabilité civile des 
dirigeants sociaux, en dépit des avancées observées, 

du 20 juin 2003, AIE Jean-Marie C/ Société INTER-
BAT, ohadata J-03-240). Il a la qualité pour agir en 
justice toutes les fois que « l’intérêt légitime de la 
société le justifi e » (CA de COTONOU, Arrêt n° 65/99 
du 29 avril 1999, BARBARA C/ Société SIVAPT).

405. Bien plus, le caractère subsidiaire ne signifi e 
pas que le ou les autres associés qui n’ont pas exercé 
l’action parce que l’action ut universali l’a été, sont dans 
l’impossibilité d’interjeter appel si les dirigeants, après 
avoir exercé l’action en première instance, négligeaient 
cette voie de recours. Au contraire, c’est l’opposé qui est 
vrai en jurisprudence (Cass. Crim., 12 décembre 2000, 
Bull. JoIy 2001, p. 131, note BARBIERI (J.F.)).

§3 - Admission du principe limitaƟ f de responsabilité 
de « la faute détachable des foncƟ ons »

406. Jusqu’à une époque récente, il était constant 
que le dirigeant social, dans l’exercice de ses fonctions, 
ne pouvait pas échapper à la responsabilité défi nie par 
le droit commun, en l’absence d’une autorisation des 
textes (Cass. com., 28 novembre 1961, JCP 62, 11, 12504, 
note J.R. ; RTD Com. 62425, note RODIÈRE ; Cass. com., 
15 mars 1971, Bull, n° 81 ; Cass. 3e civ., 6 mars 1973, 
Rév. Soc. 1974, 300, note J.H.). Le motif avancé étant 
entre autres que « la représentation n’absorbe pas le 
comportement du dirigeant, le mandataire ne s’efface 
pas derrière le mandant, l’organe de direction ne se 
fond pas dans l’institution, le dirigeant social n’est pas 
transparent il assume toute la responsabilité imputable 
à ses actes, même ceux qu’il accomplit ès qualité, sans 
distinction ». Cette analyse était très sévère pour le 
dirigeant qui se voyait ainsi, le cas échéant, abandon-
ner les suites d’un comportement qui aura profi té à la 
société (VIDAL (D), op. cit., p. 18).

407. Pendant un temps, les tribunaux ont donné un 
plein effet à cette règle. Puis, la jurisprudence a consi-
dérablement limité la portée des textes en décidant qu’à 
l’égard des tiers, la responsabilité des dirigeants ne peut 
être engagée que si ces derniers ont commis une faute 
détachable de leurs fonctions et qui leur est imputable 
personnellement (Cass. com., 4 juin 1991, Rév. soc., 
1992, 55 note CHARTIER ; Cass. Com., 22 janvier 1991, 
RJDA 1992, n° 152). Et, malgré la progressivité et parfois 
la contestation de l’apparition de cette distinction entre 
la faute détachable et la faute non séparable des fonc-
tions, la faute détachable des fonctions s’est imposée 
comme une véritable condition d’engagement de la 
responsabilité personnelle des dirigeants.

Elle est de droit positif. En moins de vingt ans, le 
principe de la distinction de la faute détachable est 
passé du stade de la proposition doctrinale à celui de 
solution imposée par la Cour de cassation française sous 
forme de plusieurs arrêts de censure pour manque de 
base légale. L’AUSC ne s’oppose pas à cette solution 
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l’article 161 de I’AUSC ou, si l’action en responsabi-
lité prévue par I’AUSC est exclusive de celle du droit 
commun. Et dans cette même logique, si l’option pour 
le Code civil autorise l’application à l’action de la pres-
cription triennale prévue par l’article 164 de I’AUSC, 
comme tend à le faire croire une certaine jurisprudence 
(CA Paris, 9 décembre 1994 ; Cass, com., 20 mars 
1985, Gangues C/André). Relativement aux sociétés 
civiles, la question se pose également de savoir s’il 
faut dans ce cas exercer l’action en responsabilité sur 
le fondement des articles 1850 et 1856 ou sur celui des 
articles 1382 et 1922 du Code civil ?

418. Les décisions se prononçant sur ces questions 
sont rares et n’apportent pas de réponses nettes. Par 
ailleurs, la doctrine est partagée en la matière. Certains 
auteurs estiment que la faute de gestion n’exclut pas 
l’application de l’article 1382 du Code civil (c’est le cas 
de COURET (A.), Interrogations autour de la répara-
tion du préjudice de l’actionnaire : RJDA. 5/97, n° 11, 
p. 393), tandis que d’autres estiment au contraire que 
l’action en responsabilité engagée sur le fondement de 
l’article 161 de I’AUSC est exclusive de celle fondée sur 
l’article 1382 (c’est le cas par exemple de VIDAL (D.) : 
Droit des sociétés 1995, n° 223).

419. Cette controverse sur le cumul possible de 
responsabilité des dirigeants, qui est lourde de consé-
quences n’est que la manifestation pure et simple de 
l’ambivalence des modalités de mise en œuvre de la 
responsabilité civile des dirigeants sociaux. Elle est 
bien grave car, ne serait-ce que pour les SARL et les 
SA, la question devrait être évacuée, l’état des règles 
spécifi ques applicables à la responsabilité des diri-
geants de ces sociétés n’expliquant pas l’existence 
d’un tel imbroglio. C’est d’ailleurs l’une des raisons 
pour lesquelles des fautes de gestion telles que l’abus 
du crédit social, qui, tombent en droit des procédures 
collectives à la fois sous le coup de la faillite obligatoire 
(article 196 de I’AUPCAP), de la sanction d’extension 
de la procédure collective au dirigeant (article 204 de 
I’AUPCAP) et de l’infraction d’abus des biens et du 
crédit social (article 891 de I’AUSC), ne posent pas, 
en dehors de la sévérité qui en résulte, de problèmes 
particuliers de mise en œuvre. Les articles 196 et 204 
de I’AUPCAP ayant pris le soin de spécifi er le domaine 
d’application de ces sanctions attachées au délit d’abus 
de crédit social.

420. Au reste, le régime de la mise en œuvre de 
la responsabilité civile des dirigeants n’en sort pas 
rehaussé. Au contraire, il appelle une clarifi cation à ce 
niveau. Quel fondement doit brandir celui qui appelle 
la responsabilité civile du dirigeant ? L’Acte uniforme 
ou le Code civil ? L’un est-il exclusif de l’autre ? Ou 
alors, la situation envisageable du cumul des actions de 
droit commun et de droit des sociétés pour les mêmes 
faits est-elle la mieux adaptée ? Telle est la diffi culté.

est parfois diffi cultueuse. Cette diffi culté recouvre pour 
l’essentiel deux situations : le problème des fondements 
textuels qui doivent soutenir l’action en responsabilité 
du tiers contre le dirigeant en raison de l’imbrication des 
textes y relatifs, d’une part, et la question des énoncia-
tions législatives constitutives d’obstacles à la réalisation 
des actions civiles, d’autre part.

Le malaise qui en résulte rend nécessaire une cer-
taine clarifi cation de la matière à travers, aussi bien, 
la spécifi cation des fondements de l’action (A), que 
l’élimination des inégalités dans la réalisation des actions 
civiles (B).

A - Spécifi caƟ on des fondements des acƟ ons en respon-
sabilité civile

414. L’œuvre devrait consister en l’évacuation du 
problème du cumul des responsabilités (I) et la préci-
sion des contours de la notion de faute séparable ou 
détachable des fonctions (II).

I - ÉvacuaƟ on du problème du cumul des responsabilités

415. Cette solution ne s’impose que par rapport à la 
situation de superposition textuelle qui prévaut relati-
vement aux fondements de l’action en responsabilité 
que le demandeur lésé entend exercer. Le problème 
de cumul des responsabilités, qui semble s’imposer ici, 
appelle des solutions pragmatiques.

a - Eff et de l’imbricaƟ on des textes : le cumul possible 
des responsabilités civiles des dirigeants

416. L’article 161 de I’AUSC prévoit que : « … chaque 
dirigeant social est responsable individuellement envers 
les tiers des fautes qu’il commet dans l’exercice de ses 
fonctions ». Contrairement à la Loi du 24 juillet 1966 qui 
limitait cette responsabilité aux dirigeants des sociétés 
à responsabilité limitée (SA, SARL, SCA), cette dispo-
sition prévoit un champ plus vaste retenant tous les 
dirigeants de sociétés.

Cependant, dans la mesure où dans l’AUSC (à l’image 
du droit français issu de la Loi du 24 juillet 1966), il 
n’existe pas dans les sociétés de personnes et les socié-
tés civiles des règles spécifi ques de responsabilité des 
dirigeants, on assiste relativement à la responsabilité 
des dirigeants de ces sociétés, à une articulation entre 
les règles de responsabilité du droit des sociétés et 
celles de droit commun. Et, c’est à ce niveau que le 
problème surgit.

417. En fait, la question se pose de savoir si celui 
qui, dans l’hypothèse d’une société commerciale, allè-
gue d’un préjudice résultant d’une faute de gestion, 
peut à son choix, exercer son action en responsabilité 
sur le fondement de l’article 1382 du Code civil ou de 
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424. Cette solution qui s’inscrit dans la dynamique 
d’exclusion de cumul entre la responsabilité liée aux 
procédures collectives et celle de droit commun et, 
notamment les actions de droit commun et en comble-
ment du passif, devrait favoriser une mise en œuvre 
plus fl uide et effi ciente de la responsabilité personnelle 
du dirigeant de société. Ceci ne serait pas un apport 
négligeable, puisque désormais, les demandeurs ne 
devraient plus subir l’inconstance de la jurisprudence 
qui est encore partagée sur les questions du fondement 
adéquat et du caractère exclusif ou non des règles de 
responsabilité du droit des sociétés.

II - Nécessité d’une appréciaƟ on plus souple de la noƟ on 
de faute détachable des foncƟ ons

425. La faute détachable ou séparable des fonctions 
est devenue, comme susmentionné, un critère détermi-
nant de l’engagement de la responsabilité personnelle 
des dirigeants à l’égard des tiers. La consécration du 
principe de la distinction entre la faute détachable et 
celle qui ne l’est pas, avec pour effet la limitation de la 
responsabilité civile des dirigeants à l’égard des tiers à 
la première, ne s’est cependant pas faite sans réticences. 
On lui a notamment reproché le fait qu’elle soit une 
distinction essentiellement ultra Legem. De même, on 
lui a reproché le fait que cette limitation défi nisse en fait 
un espace d’impunité pour les dirigeants. D’aucuns ont 
même parlé d’irresponsabilité des dirigeants (A propos 
VATINET (R). op. cit., n° 32, p. 259).

426. Dans l’ensemble, le souci principal qu’a suscité 
cette consécration réside dans la maîtrise des contours 
de la notion même de « faute détachable ou séparable 
des fonctions ».

En effet, les efforts faits dans ce sens, en vue de la 
distinguer de la faute personnelle du dirigeant, n’ont 
malheureusement pas été satisfaisants. S’il est vrai qu’il 
en résulte qu’il faut maintenir en dehors de la distinction 
concernée et ne pas confondre avec la faute détachable, 
la faute personnelle du dirigeant, en ce que celle-ci 
est plus que détachable qu’elle est « détachée » de ses 
fonctions ; qu’elle est en réalité une faute étrangère aux 
fonctions, il n’en demeure pas moins que le contenu 
même de la notion de « faute détachable des fonctions » 
pose problème.

Les constructions qui sont allées dans le sens de 
la précision des contours de cette notion ont plutôt 
fait de la faute détachable une notion « à contenu 
variable » selon la nature des fonctions ou selon la 
nature du lien d’attachement avec lesdites fonctions, 
et suscité des interrogations résumées par M. Domi-
nique VIDAL (In La responsabilité civile des dirigeants 
sociaux, JCP, la semaine juridique n° 3/2001, p. 20) en 
ces termes : « de quelle manière faudra-t-il considérer 
les fonctions, dans la lettre ou dans l’esprit, dans leur 
défi nition légale ou les circonstances de leur mise en 

b - Nécessaire interdicƟ on du cumul des responsabilités 
pour faute de gesƟ on et de droit commun

421. L’interdiction du cumul des responsabilités 
pour faute de gestion et de droit commun semble une 
solution appropriée en l’état actuel de notre droit, 
relativement au problème du cumul des fondements 
de la responsabilité des dirigeants. En effet l’effi cacité 
des règles de responsabilité ne passe pas toujours par 
le cumul de sanctions, encore moins par la superpo-
sition des fondements textuels de la responsabilité 
invoquée.

422. Pour un préjudice quelconque résultant d’une 
faute de gestion, la personne lésée devrait fonder son 
action sur le droit spécial des sociétés (À savoir l’AUSC 
et le cas échéant, l’AUPCAP, les législations internes telles 
que la loi n° 99/016 précitée ou les articles 1856 et s. 
du Code civil). La raison est simple ; c’est qu’en dehors 
de la faute de gestion, la responsabilité personnelle 
du dirigeant peut également être engagée, pour toute 
autre faute réalisée dans l’exercice des fonctions de 
dirigeant et séparable de ces fonctions. Il n’y a dès 
lors pas lieu de favoriser pour la même faute ayant 
causé un préjudice quelconque, l’engagement de la 
responsabilité du dirigeant sur divers fondements alors 
même que désormais, le critère de la faute détachable 
des fonctions détermine la mise en œuvre de la res-
ponsabilité des dirigeants sur le fondement du droit 
des sociétés. Surtout qu’il est possible de circonscrire 
la faute de gestion au sens large et d’affecter au régime 
de responsabilité des fondements du droit spécial des 
sociétés – y compris dans les sociétés à risques illi-
mités – tout en laissant jouer les fondements du droit 
commun pour les fautes personnelles du dirigeant 
accomplies dans l’exercice de ses fonctions.

Limiter le fondement de l’action en responsabilité 
pour faute de gestion, aux règles du droit spécial des 
sociétés, constitue une solution conséquente. Mais, 
l’option pour cette solution suppose à la base la pos-
sibilité pour le demandeur qui a subi à la fois un 
préjudice pour faute de gestion et tout autre préjudice 
pour faute, d’exercer pour cette autre faute, une autre 
action en responsabilité contre le même dirigeant. Les 
deux actions étant autonomes.

423. Bien évidemment, cette solution interdit une 
forme de cumul et consacre une autre forme de cumul, 
dira-t-on. Ceci est vrai, car elle n’a nullement pour 
objet d’annihiler toute forme de cumul possible mais, 
uniquement, le cumul des responsabilités pour faute de 
gestion et de droit commun pour le même préjudice.

En d’autres termes, en cas de faute de gestion à 
proprement parler, c’est-à-dire telle qu’elle devrait être 
perçue, les dispositions des Actes uniformes s’impose-
raient et excluraient pour les mêmes préjudices allégués, 
le fondement et la responsabilité de l’article 1382 du 
Code civil.
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apprécier la notion de faute détachable ». Cette appré-
ciation paraît tellement restrictive que la responsabilité 
personnelle du dirigeant social à l’égard des tiers ne 
paraît plus pouvoir être retenue que dans des cas très 
exceptionnels qui ne sont malheureusement pas glo-
balement déterminés.

430. Dans ce contexte, il y a lieu de souhaiter que 
l’appréciation de la notion de faute détachable soit appré-
hendée de manière plus souple. En réalité, comme la 
notion des tiers elle-même n’est pas parfaitement homo-
gène, on pourrait tout simplement concevoir d’assouplir 
plus raisonnablement la notion de faute détachable. Ceci, 
aussi bien en considération des devoirs de diligence 
et de loyauté des dirigeants, que pour tenir compte de 
la gravité particulière de certaines fautes ou de l’hypo-
thèse où le dirigeant a trop largement outrepassé ses 
fonctions. Quitte à retenir une responsabilité solidaire 
de la personne morale, dans l’intérêt du tiers.

L’arrêt du 20 mai 2003 semble certes s’y orienter. 
Mais, il est encore timide alors que la précision com-
plète des contours de la notion de faute séparable de 
fonction est un enjeu réel, tant pour une appropriation 
par le droit privé de cette distinction empruntée au 
droit administratif, que pour la consolidation même 
de cette construction jurisprudentielle. De toute façon, 
cela aidera à rendre plus rationnelle la mise en œuvre 
de la responsabilité civile des dirigeants sociaux. Une 
évolution du droit OHADA dans ce sens serait d’une 
utilité confortable.

B - ÉliminaƟ on des inégalités dans la réalisaƟ on des 
acƟ ons civiles

431. L’égalité prônée ici concerne aussi bien le coût 
de l’action (I) que l’impact du moment de l’exercice de 
cette action (II).

I - ÉliminaƟ on de l’obstacle de la charge du coût de l’acƟ on 
sociale ut singuli

432. L’action ut singuli en tant qu’action sociale est 
exercée avant tout dans l’intérêt de la société. C’est le 
préjudice social qui le fonde. Cette action vise immédiate-
ment la défense des intérêts de la société et, indirectement 
et à plus long terme, la défense de ceux des actionnaires 
les plus fi dèles. C’est une action exercée dans le but 
de recueillir des dommages et intérêts qui vont être 
rapatriés dans le patrimoine social.

Si telle est donc la fi nalité de cette action, il est logique 
que la charge de son coût soit supportée par la société. 
Les associés doivent pouvoir exercer cette action sans 
que la charge de son coût n’en constitue un obstacle.

433. Conscient de ceci, le législateur OHADA a 
entendu régler ce problème de la charge du coût de 

œuvre ou encore dans leur fi nalité ? À ce dernier point 
de vue, devra-t-on considérer l’objectif, la stratégie, 
la tactique ou les moyens d’action (la fi n justifi era-
t-elle les moyens ?) Faudra-t-il tenir compte du degré 
d’indépendance du dirigeant à l’égard de la personne 
morale » ? Bref, quel doit être le contenu de la « faute 
détachable des fonctions » ?

427. Dans ce contexte, il était impératif que la Cour 
de cassation intervînt pour donne des précisions sur 
la question. La première tentative réalisée en France 
dans son rapport annuel de 1998 dans lequel elle affi r-
mait que « seules les fautes commises pour des mobiles 
personnels (recherche de son intérêt propre, animo-
sité, vengeance etc.) ou peut-être encore, d’une gravité 
exceptionnelle excluant l’exercice normal des fonctions 
peuvent engager la responsabilité des dirigeants », s’est 
avérée insuffi sante pour aider les tribunaux à recon-
naître l’existence d’une faute du dirigeant, détachable 
de ses fonctions.

428. Mais, par un effort remarquable, la Cour de 
cassation est revenue à la charge pour essayer de réa-
liser cet objectif par un arrêt du 20 mai 2003 par lequel 
elle continue sa jurisprudence sur la faute séparable 
des fonctions et apporte une nouvelle défi nition de 
cette faute dans un attendu dont la profondeur exige 
mention : « la responsabilité personnelle d’un dirigeant 
à l’égard des tiers ne peut être retenue que s’il a com-
mis une faute séparable de ses fonctions ; qu’il en est 
ainsi lorsque le dirigeant commet intentionnellement 
une faute d’une particulière gravité incompatible avec 
l’exercice normal des fonctions sociales » (Cass. Com. 
20 mai 2003 BRD 1103, n° 1).

Il en résulte qu’il y a faute détachable des fonctions 
lorsque trois critères cumulatifs sont réunis :
 − une faute intentionnelle ; c’est-à-dire une faute qui 

présente les caractéristiques de la faute dolosive, de 
faute commise délibérément par le dirigeant ;

 − une faute incompatible avec l’exercice normal des 
fonctions sociales ; et

 − une faute d’une particulière gravité. Seule la faute 
d’une exceptionnelle gravité serait en effet suscep-
tible d’engager la responsabilité du dirigeant. Les 
autres fautes ne pouvant à contrario être utilisées 
par les tiers que contre la personne morale (AVI-
GNON (S), La responsabilité civile des dirigeants : 
entre goût du risque et faute de gestion, Joly 2004 ; 
et aussi, VIDAL (D), op. cit.). Seraient ainsi exclues, 
les fautes d’imprudence ou de simple négligence.

429. Et c’est là justement que surgit l’ultime résistance 
de la « faute séparable des fonctions », qui fait, que la 
doctrine brandisse à la jurisprudence, le grief fondé de 
la rigidité dans l’appréciation de cette faute. En effet, si 
cette jurisprudence ne semble pas critiquable dans son 
principe, elle l’est en revanche « incontestablement, en 
raison de la rigidité avec laquelle les tribunaux paraissent 
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436. Pour toutes ces raisons, le droit de la respon-
sabilité civile des dirigeants sociaux gagnerait à voir 
disparaître cet ajout de l’article 741, alinéa 2. En effet, 
les associés n’exerceront fréquemment cette action que 
s’ils sont convaincus que son coût sera supporté par 
la société.

II - Fin du dédoublement du régime de responsabilité 
des dirigeants, en raison du moment de l’exercice de 
l’acƟ on civile

437. Comme le droit français, le droit OHADA fait 
varier la responsabilité civile des dirigeants sociaux, 
pour faute de gestion, suivant la situation de la société.

Lorsqu’il s’agit d’une société in bonis, cette respon-
sabilité est pratiquement identique à la responsabilité 
civile de droit commun, que l’action soit individuelle 
ou sociale (AKAM, AKAM (A.), La responsabilité civile 
des dirigeants sociaux en droit OHADA, Revue interna-
tionale de droit économique 2007/2, t, XXI, 2).

En revanche, lorsqu’il s’agit d’une société faisant 
l’objet d’une procédure collective, I’AUPCAP institue un 
régime de responsabilité dérogatoire au droit commun. 
En effet, l’action en comblement du passif, qui est la 
sanction généralement attachée à la faute de gestion du 
dirigeant, née avant l’ouverture de la procédure collec-
tive, est soumise, lorsque la procédure est ouverte, à 
des règles spécifi ques tant en ce qui concerne sa mise 
en œuvre que ses effets.

438. Pour ce qui est de la mise en œuvre de cette 
sanction, le régime de l’extension du passif ou action 
en comblement du passif prévoit que, lorsque la faute 
du dirigeant a contribué à l’insuffi sance d’actif, les 
victimes directes de ce dommage, que sont les créan-
ciers, ne peuvent agir directement. L’action ne peut être 
intentée que par le syndic ou le tribunal agissant d’of-
fi ce (POUGOUÉ (P-G.) et KALIEU (Y.), op. cit., n° 293, 
p. 98). Ceux-ci bénéfi cient d’ailleurs en la matière, d’un 
pouvoir d’appréciation de l’opportunité de l’exercice 
de l’action. Bien plus, dans cette procédure, le juge 
statue en audience non publique après avoir entendu 
le rapport du juge-commissaire et, l’action relève de 
la compétence exclusive du tribunal qui a prononcé 
l’ouverture de la procédure collective. Par conséquent, 
les dirigeants personnes physiques seraient justiciables 
d’une juridiction commerciale.

En ce qui concerne les effets, l’effet de cette sanction 
de la faute de gestion, qu’est l’extension du passif est le 
règlement du passif restant par le dirigeant. En dehors 
de cette condamnation pécuniaire, aucune autre consé-
quence ne guette en principe le dirigeant. Seulement, 
pour pallier au risque d’insolvabilité de celui-ci, l’ar-
ticle 185 de I’AUPCAP prévoit des mesures coercitives à 
l’égard des dirigeants reconnus responsables. C’est ainsi 
que le tribunal peut les obliger à céder leurs actions ou 
parts sociales ou même ordonner leurs cessions forcées 

l’action sociale ut singuli. Mais, ses solutions semblent 
incohérentes et inadaptées.

D’une part, l’Acte uniforme a procédé à l’énonciation 
formelle du principe de l’endossement par la société 
du coût de cette action à l’article 171 en ces termes 
« les frais et honoraires occasionnés par l‘action sociale, 
lorsqu’elle est intentée par un ou plusieurs associés, sont 
avancés par la société ».

Bien qu’on puisse, à la lecture de ce texte regretter 
tout de suite le fait que ses rédacteurs aient préféré 
l’expression « avancés par la société » au lieu de « sup-
portés par la société », qui serait moins équivoque, il est 
évident qu’eu égard à la philosophie générale de l’action 
sociale, les termes de l’article 171 posent le principe 
de l’exercice de l’action sociale aux frais de la société.

Limité à ce niveau, il reste à émettre les vœux que 
celui de l’adoption d’une expression exigeant une prise 
en charge intégrale du coût de l’action lorsque celle-ci 
repose sur un fondement sérieux.

434. D’autre part, I’AUSC revient à la charge un 
peu plus loin et précisément à l’article 741, alinéa 2, et 
adopte une position étonnamment contradictoire à la 
première, en énonçant que, « s’ils représentent au moins 
le vingtième du capital social, les actionnaires peuvent, 
dans un intérêt commun, charger à leurs frais un ou 
plusieurs d’entre eux de les représenter pour soutenir, 
tant en demande qu’en défense, l’action sociale ».

Il y a là un problème. Cette disposition est en contra-
diction, tant avec la lettre de l’article 171 qui fait partie 
des dispositions générales sur l’action sociale, qu’avec 
l’esprit général de l’Acte uniforme qui fait toujours que 
la société supporte les frais d’opérations assez proches, 
à l’instar de l’expertise de gestion.

En effet, mettre les frais du procès en responsabilité 
contre les dirigeants à la charge exclusive des associés 
lorsque ceux-ci choisissent de mandater un ou plusieurs 
d’entre eux pour l’exercice de l’action, c’est simplement, 
non seulement défavoriser cette modalité d’exercice de 
l’action ut singuli par rapport aux deux autres modalités 
que sont l’action personnelle et l’action conjointe mais, 
aussi courir le risque de favoriser l’éclosion des effets 
contraires à ceux initialement recherchés. Il est indé-
niable en effet que cet aspect fi nancier est un obstacle 
à l’exercice de l’action sociale

435. Qui plus est, il est impossible de concevoir 
autrement les frais liés au mandat d’exercer l’action 
sociale confi ée à l’un des associés telle qu’énoncée par 
l’article 741, alinéa 2, que comme des frais occasionnés 
par l’action sociale au sens de l’article 171 de I’AUSC. 
Cette raison est suffi sante pour que ces frais obéissent 
au même régime que les autres frais et honoraires ; 
toutes des charges sociales. L’action sociale ut singuli 
n’est- elle pas avant tout, aux termes de l’article 166 
de I’AUSC, « l’action en réparation du dommage subi 
par la société du fait de la faute commise par le ou les 
dirigeants sociaux dans l’exercice de leurs fonctions » ?
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l’élément matériel tandis que les autres constituent l’élé-
ment moral de l’infraction (POUGOUÉ (P-G), ANOUKAHA 
(F) et NGUEBOU (J), op. cit., n° 285, p. 130).

442. L’exigence légale de ces éléments porte en elle la 
nécessité d’une défi nition et d’une interprétation respec-
tueuses de la lettre de l’article 891 et de l’esprit général 
du principe de la légalité des délits et des peines. Aussi, 
dans la qualifi cation et la sanction des griefs avancés au 
soutien de l’action en responsabilité pour abus des biens 
ou du crédit de la société, les juges devraient intégrer 
cette exigence. Or, c’est là justement que le bât blesse. 
La jurisprudence, très soucieuse de réprimer ces com-
portements frauduleux et dangereux pour l’entreprise, a 
préféré se démarquer en toute illégalité des dispositions 
légales, dans l’appréciation des éléments constitutifs 
de l’infraction d’abus de biens sociaux (MASCALA (C), 
La responsabilité pénale des dirigeants sociaux, JCP, la 
semaine juridique n° 3/2001, p. 24).

S’il est vrai que l’acte d’usage, la contrariété à l’intérêt 
social et la mauvaise foi en sont épargnés en ce qu’il 
n’est pas contesté qu’ils renvoient respectivement à :
 − l’approbation, l’aliénation ou même la simple admi-

nistration d’un bien ou du crédit social ;
 − l’acte qui porte directement atteinte au patrimoine 

social ou même celui qui fait courir un risque 
anormal à ce patrimoine ; bref, l’intérêt dans sa 
conception large ;

 − la conscience d’avoir fait courir un risque anormal 
au patrimoine social, il n’en est pas le cas pour le 
but personnel. Pourtant, il résulte de l’article 891 
que l’acte de détournement réalisé par le dirigeant 
et contraire à l’intérêt social ne peut être sanctionné 
que s’il poursuit en outre, un intérêt personnel direct 
ou indirect.

443. C’est paradoxalement sur cette exigence que 
la jurisprudence a entendu s’affranchir en opérant des 
constructions et déductions d’une étonnante gravité. Dans 
plusieurs arrêts (Cass. crim., 15 septembre 1999, Rév. sc. 
crim., 2000, p. 413, Obs. RENUCCI (J.F.)), elle considère 
qu’à défaut d’être justifi és par l’intérêt, aussi minime 
soit-il, de la société, les actes de détournement n’ont 
pu être faits que dans l’intérêt personnel du dirigeant.

Déduire la preuve de l’intérêt personnel de la consta-
tation de la contrariété de l’acte à l’intérêt social n’est en 
effet rien d’autre qu’un mépris de l’exigence légale. Cette 
sévérité critiquable de la jurisprudence qui entraîne un 
renversement de la charge de la preuve ne peut servir 
utilement le droit de la responsabilité des dirigeants. 
Son caractère illégal et la présomption de culpabilité 
qu’il fait planer sur les dirigeants posent la nécessité 
d’un recul pur et simple de la jurisprudence, et mieux, 
un retour pur et simple aux exigences classiques ; aux 
exigences légales. Le juge africain semble l’avoir noté. 
En effet, dans un jugement du Tribunal Régional Hors 
classe de Dakar, le tribunal a refusé d’admettre que 
l’infraction d’abus des biens sociaux était constituée, 

par le syndic. Ceci est également dérogatoire des effets 
de droit commun.

439. Il en résulte que par ces particularités, le législa-
teur distingue le régime de responsabilité des dirigeants 
suivant le moment d’exercice de l’action. Et, ceci est 
critiquable, car « il est en effet diffi cile de comprendre 
comment deux régimes de responsabilité ayant un fon-
dement identique, à savoir une faute de gestion des 
dirigeants, peuvent diverger autant, en raison simplement 
du moment où se pose la question de la responsabilité 
éventuelle de ceux-ci » (AKAM AKAM (A.), op. cit.). Ne 
serait-ce qu’en raison de l’exigence de cohérence des 
règles juridiques, qui implique que la sanction des diri-
geants fautifs soit exactement la même, quelle que soit la 
situation de la société, cette situation devrait être évitée.

§2 - Sur le plan de la responsabilité pénale des diri-
geants

440. En matière de responsabilité pénale des diri-
geants, les propositions d’amélioration des règles de 
mise en œuvre de cette responsabilité sont à l’image 
de la petitesse des critiques faites à la matière. Aussi, 
l’analyse sera-t-elle ici plus axée sur la mise en œuvre 
d’une infraction qui suscite diverses préoccupations, 
que sur les règles d’ensemble.

À propos de ces dernières, il n’y a vraisemblablement 
à méditer en ce moment que des effets de la transposition 
à la responsabilité pénale des dirigeants sociaux, des 
solutions dégagées en matière civile, qui donnent à la 
juridiction pénale d’offrir au tiers victime une possibilité 
d’indemnisation qui lui serait entièrement fermée, s’il 
agissait au civil.

Par contre, la mise en œuvre de l’infraction d’abus 
des biens sociaux mérite, en raison des interrogations 
qu’elle a suscitées, une attention particulière. Un retour 
aux règles ordinaires de mise en œuvre de cette infrac-
tion (A) ainsi que la rationalisation du régime de cette 
infraction (B) semblent nécessaires.

A - Retour aux règles ordinaires de mise en œuvre de 
l’infracƟ on d’abus de biens sociaux

441. Prévue jadis par l’article 15 (6) de la loi du 24 juillet 
1867 modifi ée par le décret du 8 août 1935, l’infraction 
d’abus des biens sociaux, qui ne s’applique qu’aux diri-
geants de SA et SARL, est un délit prévu aujourd’hui 
principalement par l’article 891 de I’AUSC. Comme tout 
délit, sa répression suppose la réunion des éléments 
constitutifs énoncés par la législation en vigueur. Pour 
qu’elle soit retenue, il faut comme à l’accoutumée un 
élément matériel et un élément moral. La loi exige en 
réalité la réunion de quatre éléments : un acte d’usage, 
contraire à l’intérêt social, réalisé à des fi ns personnelles et 
de mauvaise foi. Les deux premiers éléments constituent 
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poids de la responsabilité des dirigeants, en permettant 
des poursuites tardives de ceux-ci, du fait de l’abus des 
biens sociaux. L’essentiel de ces constructions consiste 
à affi rmer que l’abus des biens sociaux ne commence à 
se prescrire qu’à compter du jour où « le délit est apparu 
et a pu être constaté dans des conditions permettant 
l’exercice de l’action publique » (Cass. crim., 10 août 
1981, Bull. n° 244 ; Rév. sociétés 1983, p. 368, note 
BOULOC (B.) ; GP. 1982, 2, 696, note JC. ; Crim. 22 mars 
1982, GP. 1982, 2, 629, note COSSON (J.)). Selon cette 
jurisprudence inaugurée par la chambre criminelle de la 
Cour de cassation française en 1981, seule la révélation 
de l’infraction aux autorités publiques ayant la capacité 
de mettre l’action publique en mouvement fait courir 
le délai de prescription. C’est ainsi que sur cette base, 
divers faits ont été poursuivis plus de dix ans après la 
commission des agissements frauduleux.

Cette règle qui a pour conséquence de faire pla-
ner l’ombre de la responsabilité très longtemps après 
l’écoulement du délai légal de prescription constitue 
non seulement une aggravation excessive de la respon-
sabilité des dirigeants, mais un cas d’illégalité fl agrante.

449. Dans ce contexte, on ne pouvait souhaiter qu’une 
réaction plus rationnelle de la jurisprudence. Cette réac-
tion est heureusement intervenue dans certains arrêts, 
dont celui de la chambre criminelle du 5 mai 1997, qui 
considère désormais que l’abus de bien sociaux doit 
se prescrire à compter de la présentation des comptes 
annuels par lesquels les dépenses litigieuses sont mises 
à la charges de la société, « sauf dissimulation » (Cass. 
crim., 5 mai 1997, Bull. n° 159 ; 13 octobre 1999, Bull 
n° 219, Droit pénal 2000, Comm. n° /7, Robert (J. H.); TGI 
Paris, 12 juin 2000, BRDA 18/2000, n° 14 ; MASCALA 
(C). op. cit., p. 25 ; DEZEUZE (E), op. cit., p. 274). La 
dissimulation est ainsi devenue le seul élément justifi ant 
les poursuites tardives.

450. Si cette condition de dissimulation réduit utile-
ment le domaine des poursuites tardives et favorise le 
retour à un plus grand respect des règles de la prescrip-
tion en matière pénale (DELMAS SAINT-HILAIRE (JP.), 
Rév. sc crim., 2000. p. 620), elle n’est au départ qu’une 
autre construction sans véritable base légale parce que 
dépourvue de source textuelle. Elle n’était en fait qu’un 
héritage d’une règle antérieurement dégagée de l’abus 
de confi ance, dont l’abus des biens sociaux est dérivé 
(DEZEUZE (E), op. cit., p. 274 et 275). Aussi, la ques-
tion de sa légalité s’était affi rmée pour conditionner en 
quelque sorte sa portée.

Heureusement, par « un audacieux mouvement », la 
chambre criminelle de la Cour de cassation était inter-
venue pour donner une base légale au départ différé 
de la prescription de l’abus des biens sociaux en cas 
de dissimulation, en puisant dans les articles L. 223-23 
et L. 225-254 du Code de commerce, une justifi cation 
acceptable. Elle confi rmait en effet que « la prescription 
de l’action publique du chef d’abus des biens sociaux 

l’utilisation des biens sociaux ayant été faite dans l’intérêt 
social et conformément à une convention régulièrement 
conclue et exécutée (Jugement du 10 août 2000, Club des 
actionnaires de la SONATEL C/ Cheikh Mbaye et autres, 
Ohadata J-03-93, ; ISSA-SAYEGH (J.), Répertoire Quin-
quennal OHADA 2000-2005, p. 659, n° 81).

444. Toutefois ce recul ne doit pas se limiter pour la 
cour suprême à vérifi er simplement si les juges de fond 
ont recherché si le dirigeant a pris un intérêt personnel 
direct ou indirect dans la réalisation de l’acte comme l’a 
fait la chambre criminelle de la Cour de cassation fran-
çaise (Cass. crim., 1er mars 2000, RJDA 6/2000, n° 67/, 
Rév. sc. crim. 2000. 839, Obs. RENUCCI). Mais, à aller 
au-delà et s’assurer que l’élément moral de l’intérêt 
personnel conditionne effectivement l’exercice de la 
répression pénale.

B - RaƟ onalisaƟ on du régime de la prescripƟ on de l’in-
fracƟ on d’abus des biens sociaux

445. Comme tout délit, l’abus des biens et du crédit 
de la société se prescrit par trois ans. Dans certains 
États parties de I’OHADA à l’instar du Cameroun, les 
articles 637, 638 et 640 du Code d’instructions crimi-
nelles - encore applicables - avaient institué la règle 
de la solidarité de prescription des actions civiles et 
publiques. Ceci fait que contrairement à sa prescription 
ordinairement trentenaire, l’action civile se prescrirait 
en même temps que l’action publique, par un, trois ou 
dix ans, selon qu’il s’agirait d’un fait qualifi é de contra-
vention, délit ou alors de crime.

446. L’innovation de l’Acte uniforme sur la pres-
cription ne concerne en réalité que les comportements 
qualifi ables de contravention, dont l’action se prescrit 
désormais, non plus par une, mais par trois années.

Ces délais ne soulèvent en soi aucun problème. Par 
contre, leurs points de départ suscitent des interroga-
tions, d’ailleurs accentuées par l’attitude des juges face 
à la question.

447. Normalement, la prescription pénale court du 
jour où l’infraction a été commise ou tentée ou plus 
précisément, à compter du lendemain du jour, s’il n’a 
été fait dans l’intervalle aucun acte de poursuite ou 
d’instruction. Il n’y a lieu qu’à considérer la nature de 
l’infraction et qu’à s’assurer de ce que : lorsque l’infraction 
est instantanée, le point de départ du délai est le jour de 
la commission des agissements frauduleux ; c’est-à-dire, 
dans un strict respect de la légalité, le moment de l’acte 
de détournement. Lorsque l’infraction est continue, le 
point de départ est retardé au dernier acte.

448. Pour des raisons diverses, la jurisprudence n’a 
pas hésité à un certain moment de se démarquer en 
toute illégalité de ces règles légales pour aggraver le 
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Dans ce contexte, il s’est agi, dans ce chapitre, non 
seulement de mettre en relief l’impact de ces avancées 
sur le droit de la responsabilité des dirigeants sociaux, 
mais aussi de mettre en relief les insuffi sances notées et 
notamment les améliorations qu’elles appellent.

C’est ainsi que des solutions telles que la spécifi -
cation des fondements de l’action en responsabilité 
civile, l’élimination des inégalités dans la réalisation 
des actions civiles ou simplement un retour aux règles 
ordinaires de mise en œuvre de l’infraction d’abus des 
biens sociaux ainsi que la rationalisation du régime de 
cette infraction ont été proposées dans l’optique d’un 
perfectionnement du régime de la mise en œuvre de 
cette responsabilité des dirigeants sociaux.

Chapitre III : Champ d’application des 
règles de responsabilité des dirigeants 
sociaux

453. Le dirigeant, quel qu’il soit, est un mandataire 
social. En raison de cette nature fondamentale commune, 
il ne doit pas exister de traitement discriminatoire sur 
le plan de sa responsabilité. En tant que mandataire 
social, tout dirigeant doit répondre des mêmes règles 
de responsabilité.

454. Une lecture attentive des règles en vigueur dans 
l’espace OHADA révèle cependant que cet objectif ne 
peut être réalisé que si le droit positif opère quelques 
mutations dans le champ d’application des règles de 
responsabilités des dirigeants. Les responsabilités civile, 
pénale, sociale et fi scale sont toutes concernées. Mais, 
en raison de l’ampleur que présente la question sur les 
plans civil et pénal, seul ces deux aspects de la respon-
sabilité du dirigeant seront abordés ici. Ces mutations 
concernent d’une part l’extension des règles de respon-
sabilité civile des dirigeants de droit aux dirigeants de 
fait (section 1) et d’autre part l’accentuation de l’har-
monisation de la responsabilité pénale des dirigeants 
sociaux (section 2).

SecƟ on 1 - Extension des règles de responsabilité 
des dirigeants de droit aux dirigeants de fait

455. Le régime légal de la responsabilité civile des 
dirigeants de droit, semble homogène dans tous les 
types de société. Mais, eu égard au principe jurispru-
dentiel assez général d’assimilation des dirigeants de fait 
aux dirigeants de droit, on se pose la question de savoir 
si cette homogénéité touche également les dirigeants 
de fait. Cette question (Elle ne se pose plus pour ce qui 
est de la responsabilité pénale des dirigeants sociaux. 
LEFEBVRE (F), éd, op. cit., n° 14502, p. 781) posée 

court, sauf dissimulation, à compter de la présentation 
des comptes annuels par lesquels les dépenses litigieuses 
sont mises indûment à la charge de la société » (Cass. 
crim., 27 juin 2001, Bull. crim., n° 164 ; Bull. Joly 2001, 
p. 1117, 251 note BARBIER (J.F.) ; Droit pénal 2001, 
Com., n° 129, Obs. J.H. Rév. sc. crim., 2002 ; Voir aussi, 
DEZEUZE (E). note 39, p 275). Par cette décision qui 
allait donner lieu à diverses applications dans le courant 
de l’année 2002 (Cass. crim., 10 avril 2002. Bull n° 85 ; 
Crim., 7 mai 2002, Bull. n° 756) et qui a été précisée par 
la suite par la haute juridiction française dans une espèce 
où le pourvoi contestait la condamnation par la cour 
d’appel de Lyon d’un dirigeant social pour abus de biens 
sociaux et d’un élu pour recel d’abus de biens sociaux, 
réaffi rmait que la dissimulation justifi e les poursuites 
tardives (BOULOC (B.), (note sous Cass. crim., 14 mai 
2003), Prescription et éléments constitutifs de l’abus de 
biens sociaux, Rev. sociétés, 2003, chron. 910).

451. S’il y a lieu d’apprécier cet effort de la jurispru-
dence, il convient toutefois de constater que par cette 
construction, un rapprochement sérieux des régimes de 
prescription des actions civiles et publiques est opéré. 
La dissimulation est devenue pour l’action publique, 
de la même manière que pour l’action civile, le critère 
du retardement du point de départ du délai de pres-
cription. Cette situation autorise qu’on s’interroge sur 
l’avenir de ce critère vis-à-vis de la mise en œuvre des 
autres infractions relatives aux dirigeants. Ce d’autant 
plus que la haute juridiction française considère depuis 
quelque temps (Cass. crim., 28 janvier 2004, Dr. pén. 
2004, comm. n° 65) que, l’inscription en compte des 
opérations litigieuses n’exclut pas la dissimulation. C’est 
que, celle-ci étant noyée dans les diverses écritures, 
elle ne permet pas aux associés d’avoir connaissance 
de l’infraction. Par conséquent, la dissimulation sera 
facilement caractérisée et la prescription reportée dans 
la quasi-totalité des cas au moment où l’infraction est 
connue.

Dans ce contexte, il convient de souhaiter l’adhé-
sion des juges africains à cette solution, qui constitue 
en l’état actuel du droit, le juste milieu en la matière. 
Seulement, ces derniers doivent absolument éviter de 
donner à la dissimulation, un sens qui nous ramène à 
la situation d’antan, de la quasi-imprescriptibilité de 
l’infraction d’abus des biens sociaux.

452. Dans le régime de la mise en œuvre de la res-
ponsabilité des dirigeants, le droit positif s’est efforcé 
de mettre sur pied un ensemble de règles destinées à 
faciliter l’utilisation des causes de responsabilité consa-
crées. C’est ainsi qu’une évolution de la matière s’est 
opérée sous les auspices, tant du législateur, que de la 
jurisprudence.

Seulement, au regard du chemin parcouru, ces évo-
lutions opportunes ne rendent pas complètement fl uides 
et effi cientes les règles de mise en œuvre de la respon-
sabilité des dirigeants sur certains points.
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457. Dans ce contexte, le dirigeant de fait devrait 
encourir la même responsabilité civile que le dirigeant 
de droit et, comme l’a dit un auteur, « si l’assimilation, 
expressément prévue par un texte en matière d’action 
en comblement, ne l’est pas par le droit des sociétés, elle 
ne devrait pas être écartée à contrario et devrait être 
admise par analogie » (VIDAL (D). op. cit., p. 16 et 17). 
C’est dire qu’une valeur plus importante et une étendue 
plus complète devraient être données au principe juris-
prudentiel assez général d’assimilation des dirigeants de 
fait aux dirigeants de droit. L’assimilation devrait être 
complète, surtout lorsqu’il s’agit de règles porteuses 
d’effets négatifs à l’encontre des dirigeants (LEVENEUR 
(L). Les situations de fait en droit privé, thèse LGDL 1990, 
spéc., n° 76).

458. La responsabilité civile des dirigeants, fondée sur 
l’article 1382 du Code civil ne devrait pas être l’unique 
hypothèse possible de responsabilité des dirigeants de 
fait. Elle devrait même avoir un caractère subsidiaire, 
relativement aux fautes de gestion. Bien évidemment, une 
subsidiarité non conditionnée par l’échec de l’exercice 
préalable d’actions fondées sur le droit des sociétés ou 
des entreprises en diffi cultés.

C’est dire que la jurisprudence ne devrait plus conti-
nuer de refuser d’étendre l’action ut singuli par exemple 
aux dirigeants de fait, parce que la loi ne viserait que 
les « gérants » ou les « administrateurs » de sociétés 
(Comme ce fut le cas dans Cass. com, 21 mars 1995, 
Bull. civ. IV n° 98, Vr également à propos. DEUZEUZE 
(E), op. cit., p. 266).

459. L’option pour cette solution aura l’avantage 
d’éviter des relents conservateurs de la part de la 
jurisprudence africaine en général et camerounaise en 
particulier, souvent habituées à suivre le pas de leur 
consœur française, en présence de similitudes les plus 
simples, alors même que la réglementation OHADA 
ne s’oppose pas formellement à cette même solution.

À vrai dire, il ne saurait en être autrement dans 
l’espace OHADA, où le législateur a opté pour une 
conception large de la notion de dirigeant dans les dis-
positions qui formulent la responsabilité des dirigeants 
sociaux. En effet, à la lecture de l’Acte uniforme relatif 
au droit des sociétés commerciales et du GIE et de 
celui portant organisation des procédures collectives 
d’apurement du passif OHADA, on perçoit mal la diffi -
culté. Le législateur communautaire ayant opté pour des 
expressions plus globalisantes. En effet, en utilisant aux 
articles 161 et suivants et 889 à 891 de I’AUSC, l’expres-
sion « dirigeants sociaux » et, aux articles 183 et suivants 
de I’AUPCAP, l’expression « dirigeants », il s’est abstenu 
de créer l’équivoque décriée ailleurs où, il précise les 
dirigeants de droit concernés (Vr. par exemple en droit 
français, les articles L. 223-22 et L. 225-25 du C. com.),

460. Bien plus, s’il est incontestable que l’article 1382 
du Code civil ainsi que les dispositions d’incriminations 

à l’endroit des dirigeants de fait, fait diffi culté, tant 
une partie de la jurisprudence (Cass. Com., 6 octobre 
1981, D. 83133, note crit. SOINNE ; JCP 82.11, 19891, 
note crit NOTTE ; Cass. Com, 21 mars 1995, JCP, éd. 
G. 11, 22603, note REINHARD et 1 BON-GARCIN) et la 
doctrine (françaises notamment) semblent opposées 
à cette assimilation, sur le motif que les règles de res-
ponsabilité prévues par les textes ne concernent que 
les dirigeants de droit.

Ceci est vrai, puisque sur le plan de la responsabilité 
civile en droit français, les articles L. 223-22 et L.225-251 
(L. n° 2001-420 du 15 mai 2001) du Code de commerce 
précisent justement à propos, respectivement, que « les 
gérants sont responsables… » et « les administrateurs 
et le directeur général sont responsables… ».

Les raisons de l’exclusion des dirigeants de fait des 
régimes de responsabilité des dirigeants de droit sont 
globalement relatives à l’absence de base textuelle. 
En effet, les tribunaux et la doctrine estiment que les 
régimes de responsabilité civile des dirigeants de droit 
et des dirigeants de fait ne peuvent pas être similaires, 
en ce que disent-ils, ces derniers n’auraient pas reçu 
mandat de gérer les sociétés. Qu’en outre, lorsque le 
législateur a voulu que le régime de responsabilité du 
dirigeant de fait soit le même que celui du dirigeant 
de droit, il a expressément visé le dirigeant de fait ; 
ce qui est notamment le cas en matière de sanction 
pénale pour violation du droit des sociétés et des 
sanctions applicables aux dirigeants d’une société en 
redressement ou liquidation (LEFEBVRE (éd) op. cit., 
n° 14105, p. 750).

Ils en déduisent donc que la responsabilité civile 
des dirigeants de fait ne peut pas être engagée, au cas 
où elle doit être retenue, sur le fondement du droit 
des sociétés (Article 161 et s. notamment, en droit 
français, les articles L. 223-22 et L.225-251 (52 et 244 
de la loi du 24/07/1966) C. Com.) mais, sur celui de 
l’article 1382 du Code civil. La conséquence étant bien 
évidemment la prévalence de la prescription trentenaire 
au détriment des prescriptions triennale et décennale 
prévues par le droit de sociétés.

456. Pourtant, il est constant que la direction de 
fait est susceptible d’engendrer des responsabilités, 
mais non de créer des droits (LEFEBVRE (éd), op. cit., 
n° 13011, p. 701). Limiter cette responsabilité aux cas 
retenus par le législateur revient certainement à ériger 
une situation exceptionnelle en situation anormale. 
En effet, la direction de fait est à l’origine une activité 
illicite dont le droit positif entend simplement tirer 
les conséquences, surtout lorsqu’il s’agit de s’assurer 
de ce que cette activité n’est pas plutôt dangereuse 
pour la société.

Que le législateur ait réglementé quelques cas, ne 
doit pas être considéré comme s’il y limitait les cas 
de responsabilité. Ce d’autant plus que les formules 
de consécrations de cette responsabilité ne sont pas 
exclusives de toutes autres.
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§1 - ConsécraƟ on de la responsabilité pénale des diri-
geants personnes morales

463. En matière de responsabilité pénale des diri-
geants, les textes en vigueur dans notre espace juridique 
ont dans l’ensemble adhéré à la jurisprudence tradi-
tionnelle qui posait le principe de l’irresponsabilité 
pénale des personnes morales. Cette option contraste 
avec les solutions adoptées aujourd’hui dans de nom-
breux États industrialisés et, est en fait une véritable 
source d’insécurité face à la puissance des personnes 
morales et à leur capacité de nuire.

Pourtant, la question de la responsabilité pénale des 
personnes morales était déjà suffi samment débattue et 
même consacrée ci et là, à la veille des Actes uniformes 
relatifs au droit des sociétés et des procédures collectives. 
En France par exemple, depuis l’entrée en vigueur du 
Code pénal de 1992, on assiste à une généralisation 
législative de la responsabilité pénale des personnes 
morales.

A la différence de nombreuses législations pénales 
étrangères, l’Acte uniforme relatif au droit des sociétés 
commerciales et du GIE n’a pas consacré la responsabi-
lité pénale des personnes morales (POUGOUÉ (P. -G.), 
ANOUKAHA (F) et NGUEBOU (J), op. cit.). Seules les 
responsabilités civiles et patrimoniales des dirigeants 
personnes morales ont été consacrées.

Et, sur un plan plus général, en dehors de l’Acte Uni-
forme portant organisation des procédures collectives 
d’apurement du passif, les textes africains ne prévoient 
en général des incriminations qu’à l’égard des seuls 
dirigeants personnes physiques et les représentants des 
dirigeants personnes morales.

464. Cette carence législative est une omission qu’il faut 
rapidement combler. En effet, avec la possibilité pour les 
personnes morales d’être dirigeants des sociétés ainsi que 
les pouvoirs de contrôle des sociétés mères sur les fi liales, 
une limitation de la responsabilité des personnes morales 
aux plans civil, patrimonial et fi scal équivaut en l’état actuel 
du développement des affaires à une responsabilisation 
partielle et même à une certaine non-responsabilisation 
des dirigeants personnes morales.

465. La consécration de la responsabilité pénale des 
personnes morales pourrait permettre de sanctionner le vrai 
auteur de l’infraction, dans le cas où les personnes physiques 
n’auront commis l’infraction que pour le compte de la per-
sonne morale. Ceci contribuerait de manière déterminante 
à la sécurisation de la gestion des sociétés et des dirigeants 
personnes physiques. Il s’agit autrement de traduire en 
droit la qualité juridique unique des dirigeants sociaux. Il 
s’agit aussi de satisfaire à l’exigence selon laquelle, chacun 
est responsable de son fait personnel, car admettre que le 
chef d’entreprise puisse être poursuivi à titre personnel, 
aux lieu et place de la personne morale, constitue incon-
testablement une entorse à la responsabilité pénale du 
fait personnel ; même si on sait que cette responsabilité 

pénales prévues dans le Code pénal sont bien suscep-
tibles de réparer ou réprimer les agissements fautifs des 
dirigeants de fait, il convient de dire qu’il y a de fortes 
chances qu’ils ne soient pas suffi samment porteurs. En 
effet, l’immixtion fautive dans la gestion sociale crée 
une situation qui éprouve la société et ses acteurs. Très 
souvent, les actes fautifs s’inscrivent dans une variante 
spécifi que de la technique sociétaire. Dans ce cas, la 
question qui se pose est celle de savoir, si la sanction 
n’était-elle pas plus adaptée si elle découlait du moule 
du droit des entreprises ?

461. Au regard des dispositions des Actes Uniformes, 
les règles de responsabilités des dirigeants, issues du 
droit des sociétés et du droit des entreprises en diffi -
culté, devraient être étendues aux dirigeants de fait. 
Il ne s’agit certes pas de justifi er toutes les tendances 
jurisprudentielles d’interprétation contra léguem (En ce 
sens, MATSOPOULOU (H.), La généralisation de la res-
ponsabilité pénale des personnes morales, Rev. sociétés, 
2004, chron. 283) observées dans certaines décisions. 
Mais, de susciter une solution qui, dans l’espace OHADA, 
semble logique au regard de la formule généralisante 
des articles 161 et suivants et 889 à 891 de I’AUSC. En 
effet, la démarcation du droit africain par rapport aux 
textes étrangers, tels que ceux français précités, est 
loin d’être banale et, doit au contraire produire toutes 
ses conséquences logiques. L’extension des règles de 
responsabilités des dirigeants de droit aux dirigeants 
de fait en est une des principales.

Il y a toutefois lieu de dire que l’extension souhaitée 
ne devrait pas être limitée à la responsabilité civile. Elle 
est aussi recevable vis-à-vis de la responsabilité pénale 
des dirigeants. Son fondement légal étant perceptible à 
travers un parallèle similaire entre les articles 889 à 891 
de l’AUSC et des textes étrangers à l’instar des articles 
L. 242-6 et suivants du Code de commerce français.

SecƟ on 2 - AccentuaƟ on de l’harmonisaƟ on de la 
responsabilité pénale des dirigeants sociaux

462. Le législateur OHADA a le mérite d’avoir prévu 
un ensemble d’infractions qu’encourent les personnes 
physiques susceptibles d’intervenir dans la gestion des 
sociétés. Toutefois, il a adopté deux options qui semblent 
avoir fait reculer d’un trait son œuvre d’harmonisation. 
C’est que d’une part, il a laissé les peines à l’appréciation 
de chaque législateur national et d’autre part, il n’a pas 
consacré la responsabilité pénale de la personne morale 
(POUGOUÉ (P. - G.), ANOUKAHA (F) et NOUEBOU (J), 
op. cit., n° 10, p. 4 et 5).

La généralisation des règles de responsabilité apparaît 
comme une nécessité positive. Il s’agit en réalité, d’une 
part, d’étendre les incriminations pénales aux dirigeants 
personnes morales (§1), et d’autre part, d’encadrer la 
liberté d’établissement des pénalités applicables aux 
dirigeants (§2).
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susceptible d’être commise par les personnes morales 
sans pouvoir l’être par les personnes physiques (DES-
PORTES (F.) et LE GUNEHEC (F.), Le nouveau droit 
pénal, 7e éd. 2000, n° 600).

Depuis l’entrée en vigueur du nouveau Code 
pénal français, le principe de la responsabilité des 
personnes morales est arrêté (Art. 121-2 du nouveau 
code pénal de 1992 ; MASCALA (C), La responsabilité 
pénale des dirigeants ; JCP, n° 3/2001, p. 22 et 23 ; 
COZIAN (M), VIANDIER (A) et DEBOISSY (FL), op. cit., 
n° 339, p. 127). Cette évolution pourrait être suivie 
par le législateur africain. Mais dans cette œuvre, la 
formulation de cette consécration devrait être améliorée 
pour parvenir à une conception de la responsabilité 
pénale des personnes morales libre de toute référence 
à la théorie de la responsabilité indirecte ou responsa-
bilité par ricochet. Le législateur africain devrait donc 
opérer une clarifi cation de la responsabilité pénale 
des personnes morales en la rendant autonome par 
rapport aux personnes physiques. Ce n’est qu’avec 
cette précaution que se réalisera réellement l’objectif 
visé de sécurisation par la responsabilisation. En tout 
cas, la qualité juridique des dirigeants justifi e une 
telle évolution.

470. Pour ce qui est de la procédure applicable, les 
règles y relatives devront prévoir, entre autres, que l’ac-
tion publique s’exerce à l’encontre de la personne morale 
prise en la personne de son représentant à l’époque 
des poursuites.

471. Quant aux sanctions encourues, la division tra-
ditionnelle entre peines criminelles, correctionnelles 
et « contraventionnelles » demeurant, les sanctions 
devront aller des plus simples à la plus grave à savoir, 
la condamnation à mort de la personne morale ou 
pour dire autrement, sa dissolution. Ainsi, amendes, 
sursis, interdiction d’exercer certaines activités, exclu-
sion des marchés publics, interdiction de faire appel 
public à l’épargne, interdiction d’émettre des chèques, 
surveillance judiciaire, etc., pourront être utilisés en cas 
de consécration.

Alors, on pourra espérer sanctionner quand il y a 
lieu, le véritable auteur de l’infraction et mieux, assurer 
une protection supplémentaire des dirigeants personnes 
physiques.

§2 - Encadrement de la liberté d’établissement des 
pénalités applicables aux dirigeants

472. L’une des particularités de la législation OHADA 
c’est d’avoir « libéralisé » la matière pénale en posant le 
principe selon lequel les incriminations et les peines 
peuvent varier d’un État à un autre (POUGOUÉ (P-G.). 
ANOUKAHA (F.) et NGUEBOU (J), op. cit., n° 263, p. 119 
et 120).

En effet, en prévoyant que « les États parties s’engagent 

n’exclut pas celle des personnes physiques, auteurs ou 
complices des mêmes faits.

466. Si tant est que la nécessité de cette consécra-
tion est admise, il y a lieu, eu égard ne fût-ce que du 
développement que cette question a connu ailleurs, 
de s’interroger sur le contenu que devra prendre cette 
consécration.

Pour le moins, le législateur devra opérer des évo-
lutions, adaptations ou clarifications eu égard aux 
constructions opérées dans des pays comme la France 
sur divers aspects de cette question, et notamment les 
personnes morales responsables, les infractions punis-
sables, les conditions de mise en œuvre, la procédure 
applicable et les sanctions encourues.

467. Pour ce qui est des personnes morales res-
ponsables, toutes les personnes morales dotées de la 
personnalité juridique, à l’exception de l’État et des col-
lectivités territoriales, dans l’exercice d’activités relevant 
de leurs prérogatives de puissance publique, doivent être 
considérées. Ainsi, les personnes concernées sont notam-
ment, les groupements volontaires à qui la loi attribue 
la personnalité morale : sociétés, associations déclarées, 
syndicats, groupements d’intérêts économiques, fonda-
tions (GUYON (Y), Quelles sont les personnes morales 
de droit privé susceptibles d’encourir une responsabilité 
pénale ? Rev. sociétés, 1993, chron. 235, n° 2).

468. Quant aux infractions punissables, il doit s’agir 
certainement des infractions expressément visées comme 
telles par la loi ou les règlements, quels que soient les 
domaines dans lesquels ils tombent : droit du travail, 
droit de l’environnement, concurrence, etc.

469. Au niveau de la formulation des règles de mise 
en œuvre de cette responsabilité, une attention et une 
adresse particulières sont nécessaires. Ce d’autant plus 
que c’est sur ce point que la question semble avoir le 
moins fait l’unanimité.

En effet au départ, deux théories radicalement oppo-
sées s’affrontaient en la matière. La première s’appuyant 
sur la réalité de la nature des personnes morales soute-
nait que la responsabilité des personnes morales est une 
responsabilité au sens propre et donc que la condam-
nation de l’être moral suppose que celui-ci réunisse 
personnellement l’ensemble des éléments constitutifs 
de l’infraction reprochée. La seconde théorie se fon-
dait sur la part de fi ction des personnes morales pour 
affi rmer qu’un être moral ne peut être responsable de 
ladite infraction que si une personne physique peut 
l’être (À propos de cette opposition, PLANQUE (J.C.), 
(note sous Cass. crim., 24 octobre 2000) Responsabi-
lité pénale, infl uence de la loi du 10 juillet 2000 sur la 
responsabilité pénale des personnes morales, le Dalloz, 
2002, n° 6, p. 515, n° 5). Il en découlait l’idée d’une 
responsabilité indirecte de la personne morale fondée 
sur l’idée selon laquelle il n’existait pas d’infraction 



712 Encyclopédie du droit OHADA

rement du passif a renvoyé comme d’habitude aux 
dispositions pénales internes. Seulement, l’article 243 
qui réalise ce renvoi utilise une formule qui complique 
davantage la situation, en énonçant que le syndic sera 
« puni des peines prévues par le droit pénal en vigueur 
dans chaque État partie pour les infractions commises 
par une personne faisant appel au public au préjudice 
d’un loueur, dépositaire, mandataire, constituant de 
nantissement, prêteur à usage ou maître d’ouvrage ». 
Non seulement cette formule ne correspond à aucune 
infraction réprimée dans la plupart des codes pénaux, 
à l’instar du Code pénal camerounais, mais elle semble 
diffi cilement applicable. Et, c’est justement ce genre 
de diffi cultés qu’il conviendrait d’écarter.

475. Il y a lieu de remédier à ces situations qui ris-
quent d’entraver sérieusement les efforts d’unifi cation 
du droit des affaires dans l’espace OHADA. Le souci 
de respecter la souveraineté pénale des États pouvait 
être entretenu d’une autre manière. À défaut de fi xer 
l’échelle des peines directement, le législateur OHADA 
pouvait par exemple fi xer des minimums et maximums 
des peines pour chaque infraction et laisser aux légis-
lateurs nationaux, la possibilité de les aménager, sans 
toutefois entamer les seuils qu’il aurait fi xés.

De même, une uniformisation des pénalités n’est ni 
impossible, ni inopportune, compte tenu de l’approche 
intégrationniste de l’OHADA. Dans cette optique, on 
pourrait émettre le vœu, le cas échéant, de voir des 
rapprochements ou similitudes dans les contenus des 
interventions législatives nationales y relatives. Cet effort 
encore embryonnaire est d’ailleurs perceptible dans les 
législations camerounaises et sénégalaises précitées, qui 
pour des infractions telles que la suppression illicite du 
droit préférentiel de souscription prévue par l’article 573 
de I’AUSC, prévoient respectivement aux articles 13 et 9, 
des sanctions identiques d’une amende de cent mille à 
un million de francs ou l’une de ces peines. De même 
l’abus des biens et crédits sociaux entraîne une peine 
d’emprisonnement d’un à cinq ans dans la législation 
sénégalaise (article 6), sanction identique prévue à l’ar-
ticle 9 de la loi camerounaise.

Au mieux, les dispositions répressives actuellement 
hétérogènes pourraient être harmonisées, voire même 
remplacées par des dispositions unitaires (En ce sens, 
NJOYA NKAMGA (B.), Thèse op. cit., n° 810, p. 295).

476. L’objectif de modernisation du droit des socié-
tés visé par le programme d’harmonisation du droit 
des affaires de l’OHADA s’est réalisé relativement à la 
responsabilité des dirigeants de sociétés, par un effort 
de précision des contours du régime de cette respon-
sabilité et un regroupement en un corps de textes des 
dispositions pénales jadis éparses. Les conditions de 
sa mise en œuvre et les effets de celle-ci ont connu 
une évolution considérable par rapport au régime 
antérieur.

Toutefois, un parcours attentif de l’effort réalisé a 

à déterminer les sanctions pénales encourues », l’article 5, 
alinéa 2 du traité de l’OHADA pose la base d’une répres-
sion à géométrie variable d’une même infraction dans 
l’espace OHADA. L’échelle des peines pénales risque 
d’être variée s’agissant d’une même infraction. Ceci n’est 
pas de nature à renforcer, ni l’unifi cation recherchée par 
le droit OHADA, ni la sécurité des dirigeants de sociétés.

473. Dans ce contexte, il y a en effet lieu de redou-
ter au moins deux situations. D’une part, que chaque 
législateur ait tendance à sévir le moins possible afi n 
d’attirer le plus grand nombre d’investissements sur 
son territoire. D’autre part, que les juges y trouvent un 
moyen de faire varier anormalement l’échelle des peines 
qui, variera sûrement déjà, d’un pays à un autre pour 
la même infraction.

Ceci est même déjà une réalité. Ce que prévoit par 
exemple la loi camerounaise n° 2003/08 du 10 juillet 
2003 relative à la répression des infractions contenues 
dans les Actes uniformes de l’OHADA, à propos de 
l’infraction d’abus de biens et du crédit sociaux n’est pas 
identique à ce que prévoit la loi sénégalaise n° 98-22 
du 26 mars 1998 portant sur les sanctions pénales appli-
cables aux infractions contenues dans l’Acte uniforme 
relatif au droit des sociétés commerciales et du grou-
pement d’intérêt économique. Tandis que l’article 9 de 
la loi camerounaise punit d’une amende de 2 000 000 à 
20 000 000 de francs CFA, les dirigeants qui, « de mau-
vaise foi ont fait des biens ou des crédits de la société 
un usage qu’ils savaient contraire à l‘intérêt de celle-ci, 
à des fi ns personnelles, matérielles ou morales ou pour 
favoriser une autre personne morale, dans laquelle il 
était intéressé directement ou indirectement », l’article 6 
de la loi sénégalaise sanctionne les mêmes incartades 
d’une amende de 100 000 à 500 000 francs CFA.

474. Ceci est regrettable. Mais, ce regret ne se limite 
cependant pas à cette situation. Il est également ressenti 
relativement à la formulation de certaines dispositions 
d’incriminations pénales évoquant la sanction du diri-
geant fautif. Dans ces dispositions, le législateur, après 
avoir déterminé le contenu de l’infraction, renvoie pour 
sa sanction aux dispositions internes, par des formules 
qui manquent de clarté.

Le cas le plus patent est relatif à la responsabilité 
pénale du syndic. C’est une constance que l’importance 
des fonctions attribuées au syndic dans le cadre d’une 
procédure collective est telle qu’on ne pourrait laisser 
impunies les fautes graves qu’il commettrait à cette 
occasion. Il en découle donc qu’il y engage aussi bien 
sa responsabilité civile dans les termes du droit commun 
que sa responsabilité pénale. Cette dernière hypothèse 
se présente très souvent dans un délit qualifi é de « délit 
de malversation ». En pratique, tout acte du syndic qui 
montre qu’il utilise la procédure collective dans un but 
personnel doit être sanctionné.

Pour la sanction de cette infraction, l’Acte uniforme 
portant organisation des procédures collectives d’apu-
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transposition à la responsabilité pénale des dirigeants 
des solutions dégagées en matière de responsabilité 
des préposés, le vœu de l’élimination de la charge du 
coût de l’action sociale ut singuli ou même celui d’une 
rationalisation du régime de la prescription de l’infrac-
tion d’abus de biens sociaux.

D’autre part, l’évolution souhaitée a pris deux formes 
l’extension des règles de responsabilité des dirigeants 
de droit aux dirigeants de fait et l’accentuation de l’har-
monisation de la responsabilité pénale des dirigeants à 
travers, notamment, l’extension aux dirigeants personnes 
morales de la responsabilité pénale et l’encadrement 
de la liberté d’établissement des pénalités applicables 
aux dirigeants sociaux.

Beauclair NJOYA NKAMGA

laissé dénoter de nombreuses limites dans l’actuel régime 
de responsabilité des dirigeants sociaux. Au niveau des 
conditions de la responsabilité, les approximations dans 
la précision de ses causes et dans la clarifi cation du 
régime de sa mise en œuvre demeurent notoires. Au 
niveau des effets, on assiste à diverses distorsions de 
traitement entre les dirigeants, alors même qu’ils sont 
tous des mandataires sociaux.

Ce contexte a inspiré un essai d’amélioration de la 
responsabilité des dirigeants sur ces deux principaux 
points.

D’une part, les recettes préconisées vont de la régu-
lation de la typologie légale des fautes des dirigeants à 
l’évacuation du problème du cumul de responsabilités, 
avec des propositions telles que celle de la spécifi ca-
tion des causes de cette typologie, celle de la fi n de la 
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IntroducƟ on

1. La réglementation du droit de rétention par l’Acte 
uniforme portant organisation des sûretés de l’OHADA 
(AUS) avait été accueillie favorablement par la plupart 
des auteurs, pour son originalité et les innovations qu’elle 
apportait aux droits nationaux antérieurs. (J.I. Sayegh, 
Le nouveau droit des garanties de l’OHADA, p. 161 ; 
Z. Zerbo, Le droit de rétentions dans l’Acte uniforme 
portant organisation des sûretés de l’OHADA, p. 125). 
Pour la première fois, dans presque tous les États par-
ties de l’OHADA, une disposition légale consacrait le 
droit de rétention comme une sûreté indépendante, 
en défi nissant sa nature et son régime juridiques (seul 
le droit du COCC sénégalais comportait sur le droit de 
rétention un texte de portée générale, voir J.I. Sayegh, 
Le droit de rétention en droit sénégalais, Penant, 1992 
p. 261 et s.).

2. Qualifi é de vestige de la justice privée, le droit de 
rétention répond cependant à une certaine préoccupation 
d’ordre éthique : celle de refuser d’obliger un créancier 
à exécuter son obligation de délivrance et de restitution 
d’une chose à son débiteur, alors que celui-ci n’a pas 
encore exécuté ses obligations envers lui. Il apparaît 
dès lors comme un moyen de pression légitime sur le 
débiteur, à qui le créancier est en droit de rétorquer à 
la demande de délivrance ou de restitution « Paye moi ! 
tant que je ne serai pas payé, je garderai la chose » (K.M. 
Brou, Le droit de rétention en droit ivoirien : conditions 
d’exercice et prérogatives du rétenteur ; à propos de l’af-
faire Société Sata Mali c/ Société Incart Fiat, Ohadata 
D-07-10, Ohada.com).

3. Dans une certaine mesure, le droit de rétention 
peut être diffi cilement distingué de certaines techniques 
juridiques d’exécution à l’encontre du débiteur comme 
la compensation. La compensation est un mécanisme 
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qui permet à un créancier d’obtenir satisfaction, en se 
payant ce qu’il doit lui-même à son débiteur. Avec le 
droit de rétention, le créancier utilise sa propre obligation 
de restituer le bien qu’il refuse d’exécuter. Toutefois, les 
deux mécanismes ne doivent pas être confondus : la 
compensation suppose deux dettes fongibles, alors que 
dans le droit de rétention, le créancier est tenu d’une 
obligation de restitution qui n’est pas fongible avec celle 
du débiteur. En outre si la compensation a pour effet 
d’éteindre les dettes réciproques, le droit de rétention 
n’est qu’un moyen d’incitation du créancier au paiement, 
n’impliquant pas directement la satisfaction du créancier.

4. La même distinction s’impose entre le droit de 
rétention et l’exception d’inexécution. La confusion peut 
tenir au fait que dans l’un et l’autre mécanisme, une 
partie refuse d’exécuter son obligation en raison de la 
défaillance de son propre débiteur. Toutefois l’excep-
tion d’inexécution suppose des obligations réciproques 
découlant d’un même rapport de droit synallagmatique, 
alors que le droit de rétention peut s’appliquer aux 
autres rapports, la seule exigence étant la connexité 
entre la créance et la détention.

5. La réglementation de l’AUS a l’avantage de clarifi er 
la nature juridique du droit de rétention. La question est 
restée, pendant longtemps, sujette à controverse. Certains 
n’y voyaient qu’une modalité d’exécution de l’obligation 
de délivrance pesant sur le détenteur (Catala-Franjou N., 
De la nature juridique du droit de rétention, RTD civ., 
1967, p. 9), alors que d’autres hésitaient à le qualifi er 
de droit réel ou de sûreté. De manière ferme, la juris-
prudence française avait tranché en jugeant que le droit 
de rétention n’est pas une sûreté et n’est pas assimilable 
au gage (Cass. com., 20 mai 1997, no 95-11.915, Bull. 
civ. IV, no 141, D. 1998, jur., p. 439, note Heinderian F., 
D. 1998, som., p. 102, obs. Piedelièvre S., p. 115, obs. 
Libchaber R., Defrénois 1997, p. 1427, obs. Aynès L., RTD 
civ. 1997, p. 707, obs. Crocq P. ; voir 227-71).

6. Les rédacteurs de l’Acte uniforme révisé (AUSr) (JO 
OHADA du 15 février 2011) ont voulu être plus précis 
dans la qualifi cation de la nature juridique du droit de 
rétention. Ainsi l’article 50, consacré aux sûretés mobi-
lières, dispose que « les sûretés mobilières comprennent : le 
droit de rétention, la propriété retenue ou cédée à titre de 
garantie, le gage des meubles corporels, les nantissements 
des meubles incorporels et les privilèges ». Il résulte de 
cette énumération légale une qualifi cation indiscutable 
du droit de rétention en sûreté réelle mobilière. Une 
sûreté qui doit exister, « indépendamment de toute autre 
sûreté » (art. 67), ce qui a conduit certains auteurs à la 
qualifi er d’« une sûreté indépendante, active et achevée » 
(J.I. Sayegh, op. cit.). Or, il apparaît à l’analyse qu’il n’en 
est rien, le droit de rétention ne conférant au créancier 
qu’une position passive d’attente.

7. En effet, le droit de rétention, tel qu’il apparaît dans 

la révision de l’AUS opérée en décembre 2010, n’est pas, 
en réalité une sûreté comme les autres, en ce qu’il ne 
permet pas le paiement direct du créancier sur la réalisa-
tion du bien retenu et la préférence sur le bien vendu. Il 
confère, simplement au créancier, comme nous allons le 
voir, un pouvoir passif de faire pression sur le débiteur 
par la rétention d’un bien lui appartenant. En fait, L’AUSr 
vise, fondamentalement, à éviter un bouleversement de la 
logique du droit des sûretés et à faire en sorte que le droit 
de rétention, en tant que sûreté, ne soit pas, par avance, 
un obstacle à toute procédure de redressement judiciaire 
dont pourrait faire l’objet le débiteur. (Pierre Croq, Les 
sûretés fondées sur une situation d’exclusivité et le projet 
de réforme de l’Acte uniforme portant organisation des 
sûretés. Droit et patrimoine n° 197, novembre 2010 p. 78 
et s.). Par ailleurs, pour éviter toute confusion, l’AUSr 
(art. 67) renvoie explicitement au texte de l’article 107 
al 2 qui traite du droit de rétention du créancier gagiste 
sur le bien donné en gage avec dépossession (il résulte 
de ce texte que le droit de rétention du créancier gagiste 
antérieur est opposable au créancier gagiste postérieur 
qui, lui, dispose d’un gage sans dépossession et ne pourra 
prétendre à ses droits sur le bien, tant que le créancier 
antérieur n’aura pas été entièrement payé).

Avec cette appréhension de la nature du droit de 
rétention, il convient d’envisager successivement, les 
conditions d’exercice (Section I) les effets (Section II) 
et l’extinction de ce droit (Section III).

SecƟ on I - CondiƟ ons d’exercice du droit 
de rétenƟ on

8. Le nouveau régime juridique du droit de rétention 
est précisé par quatre dispositions de l’AUSr (articles 67 
à 70) qui fi xent, pour l’essentiel, les conditions d’exer-
cice du droit de rétention. Ces conditions sont relatives, 
d’une part, à la détention d’une chose (§1), d’autre part, 
à la créance justifi ant la rétention (§2). 

§1 - DétenƟ on d’un bien mobilier

Les modalités de la détention du bien (A), la qualité 
de la personne qui la détient (B) et la nature de la chose 
détenue (C) sont ainsi précisées.

A -  Modalités de la détenƟ on

9. Le créancier ne peut exercer la rétention que sur un 
bien qu’il détient légitimement et licitement. La détention 
sur un bien corporel implique la mainmise physique sur 
la chose, donc un pouvoir de fait. Le corpus c’est-à-dire 
la simple détention à titre précaire suffi t, le rétenteur sait 
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qu’il est tenu de restituer le bien, mais il refuse de le 
faire. Donc, une véritable possession comportant animus 
donandi (intention de se comporter en propriétaire de 
la chose) n’est pas nécessaire ; mais la mainmise sur 
la chose peut être exercée en qualité de possesseur et 
procéder d’un contrat comme le dépôt ou le bail.

10. La détention peut provenir d’un dessaisissement 
volontaire (dépôt de la chose) ou accidentel (envoi 
d’un ballon qui atterrit dans la maison du rétenteur en 
y causant des dégâts). Il suffi t que la chose soit détenue 
légitimement c’est-à-dire que la détention ne résulte pas 
d’un acte illicite, fraude ou violence du créancier mais 
d’un contrat ou d’un quasi-contrat. (Scapel, Le droit de 
rétention en droit positif, RTD civ., 1981, p. 539 n° 15 ; 
J.C. Otoumou, Le droit de rétention en droit Ohada, 
Penant n° 838 p. 77). Le créancier peut détenir pour 
son propre compte par lui-même ou par l’intermédiaire 
d’une personne agissant valablement pour son compte 
(mandataire, préposé). Il n’est pas nécessaire que la 
chose ait été remise par celui à qui le droit de réten-
tion est opposé (CCJA, arrêt n° 006, 28 février 2008, 
Envol-Transit CI  c/ SDV CI, Ohadata J-09-29, Ohada.
com). La jurisprudence OHADA a, de façon très claire, 
opéré la distinction entre le gage et le droit de rétention. 
Dans l’affaire Gitma contre Samex, la CCJA relève que 
l’arrêt d’appel attaqué fait une mauvaise application 
de l’article 43 de l’AUS « qui traite seulement des effets 
communs de la rétention avec le gage, sans pour autant 
assimiler les deux types de sûretés qui sont différentes 
de par leur constitution ; qu’en effet, le gage est une 
remise volontaire faite par un débiteur d’un bien dont 
il est le propriétaire, en garantie du paiement de sa 
dette alors que la rétention est une appréhension for-
cée qu’effectue un créancier sur le bien qu’il détient de 
son débiteur pour contraindre ce dernier à payer son 
dû ». (CCJA, n° 30, 4 novembre 2004, Sté GITMA c/ Sté 
SAMEX, Ohadata J-05-171, Ohada.com).

11. On peut aussi déduire de la formule de l’article 67 
de l’AUSr « Le créancier qui détient légitimement un 
bien… » que le créancier doit retenir le bien par des 
moyens honnêtes. Celui qui use de manœuvres dolosives 
pour retrouver un bien qu’il avait déjà remis au débiteur 
ou celui qui avait consenti un crédit au débiteur ou qui a 
déjà été payé serait considéré comme un détenteur illé-
gitime. La détention est légitime lorsqu’elle est régulière, 
dénuée de toute équivoque, de tout vice, de tout acte 
illicite, voire de toute fraude ayant pour but de priver le 
propriétaire de son bien afi n d’exercer sur lui des pres-
sions par l’entremise de la rétention (J. Mestre, Privilèges, 
Droit de rétention, Jurisclasseur, fasc. 13, n° 32, p. 8).

12. Faut-il pour autant qualifi er absolument le com-
portement du créancier en précisant que le créancier 
doit nécessairement être de bonne foi ? La question a 
fait l’objet d’une controverse en droit français, mais il 
semble être admis par certains éminents auteurs que « le 

recours à la justice privée que constitue d’une certaine 
façon, le droit de rétention, doit, en effet être enfermé 
dans les limites, et ne saurait donc être toléré de la part 
d’un rétenteur de mauvaise foi » (J. Mestre, op. cit, p. 8). 
La même solution vaut lorsqu’il est établi que le créancier 
rétenteur a abusé de son droit ou qu’il l’a exercé dans 
l’intention de nuire au débiteur.

13. L’AUSr (art 70 al 1) fait, désormais, peser sur le 
créancier rétenteur une obligation de conservation du 
bien retenu en disposant que « Le créancier a l’obligation 
de conserver le bien retenu en bon état ». (v. l’hypo-
thèse où le bien retenu a un caractère périssable, Pierre 
Croq, op. cit., p. 81 : l’auteur affi rme que le fait pour le 
rétenteur de disposer du bien périssable, alors que c’est 
le seul moyen d’éviter le dépérissement, constitue un acte 
conservatoire ainsi que cela a été reconnu, dans le droit 
des successions, par le nouvel article 784, alinéa 3 du 
Code civil français). De ce principe, il découle que si le 
droit de rétention peut s’étendre aux fruits de la chose 
retenue, le créancier rétenteur ne saurait se les appro-
prier en les imputant sur sa créance. De même que le 
créancier ne peut user de la chose retenue, il en est le 
gardien au sens des règles de la responsabilité civile.

B - Qualité du détenteur

14. Celui qui détient un bien pour le compte d’au-
trui ne peut exercer de droit de rétention à l’encontre 
du propriétaire sous la subordination duquel il se 
trouve (voir jurisp. française Cass. soc ; 13 mars 1974, 
n° 73-40 476, Bull. civ. n°172.). Le droit de rétention 
est, en règle générale, refusé au préposé, car son état 
de subordination le prive de toute autonomie et exclut 
qu’il détienne le bien à des fi ns personnelles. Si un 
commissionnaire en douane est admis à exercer une 
rétention sur les connaissements pour contraindre son 
client à honorer sa dette (CCJA, n° 30, 4 novembre 2004, 
Sté GITMA  c/ Sté SAMEX, précité), l’on doit refuser, à 
l’agent d’assurance salarié révoqué, le droit de retenir 
les archives de la succursale dès lors qu’il ne saurait se 
considérer comme un mandataire proprement dit. De 
même, le dirigeant de société ne peut exercer le droit 
de rétention sur les documents de la société dont il se 
prétend créancier en raison de sa gestion après son 
remplacement ou sa révocation, car il n’est pas détenteur 
en qualité personnelle mais en tant que représentant 
de la société.

C -  Nature de la chose détenue

15. L’AUSr utilise indifféremment les termes de « bien » 
et de « chose » en visant l’objet de la rétention. Cepen-
dant, en considérant que le droit de rétention fi gure 
dans le titre réservé aux « sûretés mobilières », on peut 
en déduire que seuls les biens mobiliers peuvent faire 
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A -  Caractères de la créance

19. Le droit de rétention ne se justifi e que si la créance 
à garantir est certaine, liquide et exigible ainsi que le 
précise le texte de l’article 68 de l’AUSr.

1 - Une créance certaine

20. La créance à garantir par un droit de rétention 
doit, tout d’abord, être certaine car le droit de rétention 
est un accessoire de la créance. Cette exigence se justifi e 
aussi par le fait que le droit de rétention constitue une 
sorte d’acte de justice privée qui ne saurait se justifi er en 
présence d’une créance douteuse. La certitude est sans 
doute vérifi ée par le titre attaché à la créance mais le 
seul fait que le débiteur conteste la créance ne suffi t pas 
à la rendre douteuse. (CCJA, n° 007 du 24 avril 2003, 
Sté Côte d’Ivoire Télécom c/ Sté Publistar, Ohadata J-03-
193, Ohada.com : la Cour désapprouve le juge d’appel 
d’avoir considéré la créance non certaine, alors qu’elle 
trouvait son fondement dans la convention des parties 
aux termes de laquelle elle correspondait à 30 % du chiffre 
d’affaires du débiteur). La créance peut être tenue pour 
certaine dès lors qu’il apparaît au juge certaine en son 
principe. En revanche, le droit de rétention n’est pas 
recevable lorsque le juge constate que le rétenteur ne 
peut justifi er d’aucun titre de créance à l’encontre du 
propriétaire des biens retenus. La Cour d’appel d’Abidjan 
a eu à se prononcer dans ce sens dans une affaire où le 
bailleur avait indûment retenu des meubles appartenant 
à un preneur expulsé alors qu’aucune créance n’était 
établie (CA Abidjan, n° 1164, 24 octobre 2003, Kinda 
c/ Kone, Ohadata J-03-337, Ohada.com). Toutefois, la 
créance est jugée certaine lorsque le débiteur n’apporte 
aucune preuve de sa libération se contentant seulement 
de contester le mode de calcul et l’établissement des 
factures sans explication sur les règlements partiels qu’il 
a déjà lui-même effectués (CCJA, n° 21, 17 juin 2004, 
SDV Côte d’Ivoire/Sté Rial Trading, Ohadata J-04-382, 
Ohada.com).

2 - Une créance exigible

21. Le créancier rétenteur doit, en outre, se préva-
loir d’une créance exigible car par son objet même, 
le droit de rétention est un moyen de pression sur le 
débiteur. En conséquence, celui qui a accordé un terme 
à son débiteur ne saurait, sauf à violer son engagement 
contractuel, exercer un droit de rétention. En revanche, 
lorsque le débiteur ne peut se prévaloir d’aucun délai 
ou condition susceptible de retarder ou d’empêcher 
l’exécution, la créance litigieuse est jugée exigible 
dès lors que le débiteur ne se prévaut ni d’un terme 
conventionnel ni d’un moratoire, la convention ayant 
prévu qu’en cas de retard de paiement, la totalité des 
comptes devenait immédiatement exigible. (CCJA, n° 21, 

l’objet d’une rétention, à l’exclusion des biens immobi-
liers. (contra. Z. Zerbo, Le droit de rétention dans l’Acte 
uniforme portant organisation des sûretés de l’OHADA : 
étude comparative ; Penant 2001, n° 836, mai-août, 
p. 132 ; l’auteur estime que le droit de rétention « ne peut 
pas être cantonné aux seuls biens mobiliers »). Du reste, 
aucune hésitation n’est plus permise sur cette question 
avec la nouvelle rédaction de l’article 67 de l’AUSr qui 
précise que « Le créancier qui détient légitimement un 
bien mobilier » alors que la rédaction ancienne de l’ar-
ticle 41 de l’AUS pouvait prêter à confusion, l’exclusion 
des immeubles y étant affi rmée de manière non explicite 
(Pierre Croq, op. cit., p. 79).

16. Le droit de rétention s’exerce essentiellement sur 
les biens meubles corporels mais rien n’exclut que la 
rétention puisse s’exercer sur un bien meuble incorporel 
ayant une assise matérielle tel qu’un fonds de commerce. 
Le droit de rétention peut aussi porter sur des choses 
hors du commerce, bien que son assimilation au gage 
qui a vocation à se dénouer par l’attribution au créancier 
ou la vente forcée du bien doive contredire une telle 
affi rmation : des documents juridiques ou comptables, 
des pièces de dossier détenues par des experts comp-
tables, des syndics, voire des documents administratifs 
tels une carte grise ou un connaissement peuvent faire 
l’objet d’une rétention. C’est ainsi que la CCJA a jugé 
régulière et fondée la rétention opérée par une société 
créancière sur les connaissements relatifs aux marchan-
dises expédiées au profi t et pour le compte de sa cliente, 
dès lors que ladite rétention avait pour sel et unique 
but le paiement de la créance réclamée (CCJA, n° 30, 
4 novembre 2004, Sté GITMA  c/ Sté SAMEX, précité). 
Toutefois, le droit de rétention doit être refusé chaque 
fois qu’il porte sur un objet faisant partie intégrante 
de la personne humaine : une prothèse dentaire par 
exemple détenue par le chirurgien-dentiste ou le corps 
de défunt par une entreprise de funérailles, voire une 
carte d’identité ou un passeport.

17. Enfi n, il convient de rappeler que le droit de 
rétention ne peut s’exercer que sur un bien disponible 
(article 42), ce qui écarte toute rétention sur un bien 
qui a déjà fait l’objet d’une saisie par un créancier du 
débiteur ou par le propriétaire (sur la distinction à 
faire entre le moment de naissance et celui d’exercice 
du droit de rétention, voir J.C. Otoumou, op. cit. p. 80).

§2 - Créance jusƟ fi ant la rétenƟ on

18. La créance justifi ant la rétention ou créance garan-
tie doit revêtir certains caractères (A), elle doit surtout 
avoir un lien de connexité avec le bien retenu (B).
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24. Selon la jurisprudence de la CCJA, les trois critères 
de certitude, de liquidité et d’exigibilité sont soumis à 
l’appréciation souveraine des juges du fond (à propos 
de la procédure d’injonction de payer, voir CCJA n° 7, 
8 janvier 2004, Ets SPL SARL  c/ Sté de transport BC SARL, 
Ohadata J-92-264, Ohada.com).

B -  Connexité de la créance 

25. Le droit de rétention suppose un lien de connexité 
entre la naissance de la créance et la chose retenue 
(article 6 de l’AUSr). La connexité peut être juridique 
ou intellectuelle, matérielle ou objective, voire conven-
tionnelle.

26. Il y a connexité juridique entre la créance et la 
détention de la chose lorsque toutes les deux sont nées 
d’un même contrat. Ainsi, par exemple, la créance du 
garagiste, à raison des réparations effectuées, procède 
du même contrat que sa détention du véhicule et il est 
en droit, à ce titre, de retenir le véhicule jusqu’à complet 
paiement (B. Kouakou, op.cit.). En principe, si la créance 
et la détention procèdent de deux contrats distincts, le 
droit de rétention ne devrait pas être reconnu au créancier.

27. Selon les termes de l’article 42 al 2 de l’AUS, la 
connexité était présumée si la détention de la chose et 
la créance étaient la conséquence de relations d’affaires 
entre le créancier et le débiteur. En application de cette 
règle et de manière constante, la jurisprudence OHADA 
s’était prononcée en faveur de la légitimité de la déten-
tion lorsqu’elle est la conséquence de relations d’affaires 
entre le créancier et le débiteur. L’affaire Envol-Transit 
Côte d’Ivoire contre SDV est une illustration de cette 
jurisprudence. En l’espèce, la société Envol-Transit avait 
reçu de l’établissement IED l’ordre d’effectuer, à quai, 
les formalités douanières de mise à la consommation 
des marchandises, qu’il avait commandées et qui lui 
étaient expédiées par conteneur sur un navire de la 
SDV. Le conteneur étant resté à quai, plus que ne le 
permettent les délais portuaires, avait été réquisitionné 
par la douane ivoirienne et transféré à son dépôt. Par la 
suite, après paiement de tous les droits et taxes douaniers 
par Envol-Transit, le conteneur avait été ramené à quai 
sur le parc de la SDV, en sa qualité d’acconier manuten-
tionnaire. Après paiement de tous les frais d’acconage 
et de manutention, Envol-Transit voulant enlever ledit 
conteneur se voit opposer un refus net de la part de 
SDV, qui lui déclare exercer son droit de rétention sur le 
conteneur pour garantir le paiement d’une précédente 
créance due par l’établissement IED, destinataire du 
conteneur. Considérant la rétention illégale, Envol-Transit 
saisit le tribunal qui la déclare fondée dans son action. 
La Cour d’appel d’Abidjan, saisie par la SDV, infi rme le 
jugement. L’arrêt est confi rmé par la CCJA au motif que 
« la créance réclamée par la SDV-CI à la société IED est 
la conséquence des relations d’affaires entretenues par 

17 juin 2004, précité). Il a, par ailleurs, été jugé que la 
créance, objet du contrat, n’est pas exigible et ne saurait 
fonder aucun droit de rétention lorsque la preuve de 
l’expiration du délai imparti à un débiteur et prévu au 
contrat n’est pas rapportée. En l’espèce, Maregel avait 
consenti un prêt à M. Serigne Moustapha Mbacké en 
subordonnant le remboursement aux départs en mer 
des trois pirogues de pêche et sur les produits de la 
pêche. Or, cette condition d’exigibilité n’était pas remplie 
car les pirogues, pêchant sous licence Maregel, avaient 
été arraisonnées par la Marine mauritanienne pour 
inobservation par Maregel de la réglementation mau-
ritanienne. (Cour d’appel de Dakar, N° 120, 16 février 
2001 n° Ohadata J-06-121, arrêt confi rmé par la CCJA, 
n° 016, 27 juin 2002, Sté Maregel c/ Serigne Moustapha 
Mbacké, Ohadata J-O2-165, Ohada.com : selon la CCJA 
le prêteur qui prétend exercer un droit de rétention sur 
les pirogues sans établir que le délai de paiement stipulé 
dans le contrat est expiré ne justifi e pas de l’exigibilité 
de sa créance).

22. La question s’est aussi posée de savoir si la sus-
pension des poursuites, qui résulterait par exemple 
d’une décision de règlement préventif, pourrait faire 
obstacle au droit de rétention La réponse est négative 
car la suspension des poursuites ne remet pas en cause 
l’exigibilité de la créance, elle ne fait que paralyser son 
recouvrement (v. dans ce sens J.C. Otomou, op.cit., selon 
lequel « la mesure de suspension provisoire des poursuites 
individuelles atteint l’exercice du droit de rétention dans 
sa phase de conversion en gage si la créance garantie 
est de celle désignée par le débiteur dans sa demande de 
suspension provisoire des poursuites individuelles ». Il est 
vrai que le rétenteur ne peut plus dans ce cas demander 
la réalisation forcée ou l’attribution judiciaire du bien 
détenu, mais il en demeure détenteur ; Cour d’appel 
d’Abidjan, n° 92 du 31 janvier 2003, Dame Ghuissen  
c/ Sté Alliance Auto, Ohadata J-03-226, Ohada.com, 
Obs. J.I. Sayegh).

3 - Une créance liquide

23. Enfi n, la créance doit aussi être liquide mais 
cette exigence est moins stricte que les précédentes. 
La créance n’a pas besoin en effet d’être liquide au 
moment de l’exercice du droit de rétention, le titulaire 
d’une créance certaine et exigible peut retenir le bien de 
son débiteur, il appartiendra au juge qui statuera sur la 
légitimité du droit de rétention d’en fi xer le montant et 
ainsi rendre la créance liquide. (Cour d’appel d’Abidjan, 
n° 141, 14 février 2003, Sté Comafrique  c/ Oulai Zodje, 
Ohadata J-03-299 : dans cet arrêt le juge d’appel procède 
à un réajustement du prix de vente en tenant compte 
de l’argus). Dans tous les cas, la liquidité suppose que 
la créance soit chiffrée dans son montant (CCJA, n° 21, 
17 juin 2004, précité, exigeant que le quantum soit au 
moins déterminé dans sa quantité, c’est-à-dire chiffré).
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chose et procède du contrat en vertu duquel il détient 
le véhicule (B. Kouakou, op. cit.).

32. Enfi n la connexité peut être conventionnelle en 
vertu de la liberté contractuelle qui autorise un débi-
teur de conférer, en pleine connaissance de cause, à 
son créancier un moyen de coercition garantissant son 
paiement. Dans ce cas, la condition d’exigibilité de la 
créance ne tient plus, le droit de rétention conventionnel 
étant conféré dès l’origine en garantie du remboursement 
à venir de la créance. 

33. La rédaction de l’article 42 de l’AUS se prêtait à 
de nombreuses critiques du fait que, d’une part, elle 
mélangeait l’énoncé des conditions de droit de rétention 
et ses effets, d’autre part qu’elle ne précisait pas, de 
manière claire, les rapports entre le droit de rétention 
et la saisie (notamment la saisie des biens postérieurs 
à la détention, mais antérieure à l’exercice du droit de 
rétention et semblant paralyser ce dernier : voir Pierre 
Crocq, op. cit., p. 79). Par ailleurs, la défi nition trop 
large du lien de connexité, énoncée plus haut, faisait 
admettre que la connexité puisse résulter de simples 
relations d’affaires entre le créancier et le débiteur 
(Cour d’appel d’Abidjan, 7 mars 2000, n° 321, précité) 
donnant au droit de rétention un domaine trop vaste. 
Désormais, l’AUSr (art. 68) fait une séparation nette 
entre la défi nition du droit de rétention et celle de 
la connexité désormais restreinte. Le nouveau texte 
dispose que le droit de rétention ne peut s’exercer 
que si « la créance du rétenteur est certaine, liquide 
et exigible, s’il existe un lien de connexité entre la 
naissance de la créance et la détention de la chose 
retenue et si le bien n’a pas été saisi avant d’être détenu 
par le rétenteur ». Il résulte de l’énoncé de ce texte 
que le droit de rétention sera opposable à une saisie 
postérieure à la détention du bien par le créancier et, 
par conséquence, à toute ouverture d’une procédure 
collective à l’encontre du débiteur.

La réforme a eu donc l’avantage de mieux clarifi er 
les effets du droit de rétention, envisagée comme une 
sûreté et par rapport aux autres sûretés.

SecƟ on II - Eff ets du droit de rétenƟ on

34. Le droit de rétention confère à son titulaire un 
pouvoir qui se manifeste comme un moyen de pression 
sur le débiteur visant le paiement de la créance mais il 
n’entraîne pas automatiquement satisfaction du créancier 
titulaire. Cette particularité est mieux clarifi ée dans la 
réforme de l’AUS qui supprime l’assimilation qui était 
faite dans l’AUS entre le droit de rétention et le gage. 
On constatera, ici, qu’une fois les effets principaux du 
droit de rétention dégagés (§1) les intérêts majeurs de 

les deux sociétés ; que dès lors, la SDV-CI est fondée à 
exercer son droit de rétention sur le conteneur destiné à 
sa débitrice, jusqu’à complet paiement par celle-ci de sa 
dette » (CCJA, Envol-Transit CI  c/ SDV CI, précité ; contra. 
Cour d’appel de Dakar, n° 238, 16 juin 1978, SATAC : 
Franco-Suisse, cité par J.I. Sayegh op. cit., p. 269, note 
n° 27 : dans cette affaire, la Cour d’appel avait refusé à 
un commissionnaire le droit de retenir les marchandises 
d’un de ses clients avec qui il était en relations d’affaires 
suivies pour non-paiement d’une créance antérieure).

28. La présomption de connexité de l’article 42 de 
l’AUS devait être considérée comme une présomption 
simple, susceptible de la preuve contraire. L’appréciation 
relevait de la souveraineté du juge de fond, étant sou-
ligné que la connexité pouvait concerner un ensemble 
d’opérations juridiques très diverses et différentes les 
unes des autres (A. Adjita, op. cit., p. 308 ; J.I. Sayegh, 
op. cit., p. 269 : selon lui le débiteur pourra établir qu’il 
n’entendait pas inclure dans les relations d’affaires avec 
son créancier l’opération à l’occasion de laquelle le créan-
cier a retenu le bien, en raison de la nature particulière 
de cette opération – prêt, usage gracieux, par exemple). 
De manière générale donc, la jurisprudence étendait les 
hypothèses de connexité juridique au-delà du contrat 
isolé, il en est ainsi lorsque la remise de la chose est 
intervenue en vertu d’une convention globale et unique 
ou procède d’un même groupe de contrats.

29. L’AUSr apporte une importante modifi cation à la 
question de la présomption de connexité en lui consa-
crant une disposition spécifi que (art 69). La nouvelle 
défi nition est plus étroite que la précédente car la seule 
existence de relations d’affaires antérieures ne suffi t plus, 
la connexité devant être établie entre la créance et la 
détention de la chose et non plus entre la créance et la 
chose elle-même. La connexité est, désormais, réputée 
dans les cas suivants :
 − lorsque la chose retenue a été remise jusqu’au com-

plet paiement de la créance du rétenteur ;
 − lorsque la créance impayée résulte du contrat qui 

oblige le rétenteur à livrer la chose retenue ;
 − lorsque la créance impayée est née à l’occasion de 

la détention de la chose retenue.

30. Il y a connexité matérielle lorsque la créance est 
née à l’occasion de la chose retenue ; en d’autres termes 
il y a debitum cum re junctum lorsque, par exemple, la 
créance du rétenteur est née pour la conservation ou 
l’amélioration de la chose sans qu’il soit pour autant 
nécessaire que la dépense ait profi té à la chose en en 
conservant ou augmentant la valeur.

31. La jurisprudence peut utiliser cumulativement 
les deux critères de connexité pour admettre ou rejeter 
le droit de rétention exercé par le créancier : ainsi par 
exemple dans l’hypothèse d’un garagiste qui répare une 
voiture, sa créance est, à la fois née à l’occasion de la 
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paiement ni sûreté, il peut après signifi cation faite 
au débiteur et au propriétaire de la chose, exercer ses 
droits de suite et de préférence comme en matière de 
gage ». Cette disposition traduisait une certaine méprise 
quant à la nature du droit de rétention, résultant d’une 
assimilation erronée avec le gage. Elle a donc été 
complètement supprimée dans la révision de l’AUS.

40. Le créancier rétenteur ne dispose, en réalité 
ni d’un droit de préférence ni d’un droit de suite. 
D’abord, Il ne dispose pas d’un droit de préférence sur 
la valeur du bien retenu. C’est ainsi que s’il poursuit la 
vente forcée, il ne sera pas payé par préférence mais 
prendra rang comme un simple créancier chirogra-
phaire, à moins qu’à un autre titre, il bénéfi cie d’un 
privilège sur le bien retenu. Autrement dit, il peut être 
primé par les autres créanciers privilégiés. Cette règle 
est, désormais, expressément confi rmée par l’AUSr 
(art. 226). Il est, en effet, précisé dans ce texte qui 
établit la distribution des deniers mobiliers et le clas-
sement des sûretés que « Sans préjudice de l’exercice 
d’un éventuel droit de rétention ou d’un droit exclusif 
au paiement, les deniers provenant de la réalisation 
des meubles sont distribués dans l’ordre suivant (…) ». 
Ensuite, le droit de rétention ne confère aucun droit 
de suite à son titulaire. Il est, en effet, de l’essence 
même du droit de rétention que le créancier détient 
matériellement le bien, dès lors qu’il s’en dessaisit, il 
perd son droit.

§2 - Opposabilité

41. Comme précisé plus haut, le droit de rétention 
peut être opposé au débiteur en permettant au créan-
cier de refuser de lui restituer le bien détenu jusqu’au 
paiement complet de sa créance. Mais il est logique 
aussi de penser que, comme en droit français (solu-
tion constante de la jurisprudence française : v. Cass. 
civ. 7 janvier 1992, n° 90-14.545, JCP 1992, I, p. 227, 
n° 3583, obs. Delebecque Ph.), le droit de rétention est 
opposable aussi aux tiers, notamment les créanciers du 
débiteur (A) ou les tiers propriétaires ayant acquis un 
bien déjà retenu (B).

A -  Opposabilité aux créanciers du débiteur

42. Si le créancier rétenteur ne dispose d’aucun 
droit de préférence, il peut normalement opposer son 
droit aux autres créanciers du débiteur, qu’ils soient 
chirographaires ou privilégiées (v. en jurisprudence 
française arrêt Cass. civ., 7 janvier 1992, précité). 
Il s’ensuit qu’en bonne logique, lorsqu’un créancier 
entend saisir et faire vendre le bien, le rétenteur peut 
s’y opposer. Il reviendra alors au créancier saisissant 
de le désintéresser avant de pouvoir exercer son droit.

cette sûreté résident dans son opposabilité aux tiers 
(§2) et dans son positionnement au sein des procédures 
collectives (§3).

§1 - Eff ets principaux

35. Si le droit de rétention offre une garantie au 
créancier en lui permettant de refuser de restituer le 
bien au débiteur (A), il reste qu’il ne peut pas obtenir 
directement le paiement de sa créance (B).

A -  Refus de resƟ tuƟ on

36. Le droit de rétention a comme effet principal 
une prérogative purement passive, c’est-à-dire le pou-
voir reconnu au créancier de retenir le bien « jusqu’au 
complet paiement » (art 67 AUSr). Le créancier peut 
ainsi opposer une exception incitant le débiteur au 
paiement. Il apparaît ainsi comme un gêneur disposant 
d’une position privilégiée. Pour se faire restituer son 
bien, le débiteur devra payer aux mains du créancier 
rétenteur la somme qu’il lui doit. Par ricochet, les autres 
créanciers du débiteur seront aussi gênés par la rétention 
du bien qui les empêchera de le saisir.

37. Le droit de rétention porte sur l’objet retenu 
dans sa totalité, il durera tant que le paiement ne sera 
pas complètement effectué. Un créancier qui reçoit 
un paiement partiel, quel qu’en soit le montant, peut 
refuser de restituer la totalité du bien même si le bien 
est divisible, voire périssable (v. solution confi rmée en 
jurisprudence française Cass. com., 19 novembre 2002, 
n° 00-20.516, Bull.civ, n° 172, JCP G. 2003, I, p. 124, 
n° 17, obs . Delebecque Ph.).

38. Dans l’hypothèse où le bien est périssable, le 
créancier peut, sur autorisation de la juridiction compé-
tente statuant à bref délai, procéder à la vente de ce bien 
si l’état ou la nature périssable de ce dernier le justifi e 
ou si les fais occasionnés par sa garde sont hors de pro-
portion avec sa valeur. Cette solution est expressément 
consacrée par une disposition de l’AUSr (art 70 al 2) qui 
ajoute que, dans ce cas, « le droit de rétention se reporte 
sur le prix de vente qui doit être consigné ». Donc, même 
dans cette hypothèse, le créancier ne peut pas se faire 
payer lui-même sur le prix de vente du bien. La passivité 
du droit de rétention est alors établie par le fait qu’il doit 
alors consigner la somme obtenue de la vente du bien.

B -  Absence de droit de suite et de droit de 
préférence

39. Par une disposition unique et concise, l’AUS 
(art. 43) disposait que « Si le créancier ne reçoit ni 
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est dessaisi au profi t du syndic. Il appartiendra donc 
au syndic d’exécuter le paiement pour retirer le bien 
retenu par le créancier. Bien que l’AUSr ait supprimé 
toute assimilation formelle du droit de rétention au 
gage, l’article 149 de l’AUPC disposant que « Le syndic, 
autorisé par le juge-commissaire, peut, en rembour-
sant la dette, retirer au profi t de la masse le gage ou 
le nantissement constitué sur un bien du débiteur », 
devrait être est applicable au droit de rétention. Il en 
sera ainsi toutes les fois que la valeur du bien sera 
supérieure au montant de la créance pour laquelle le 
bien avait été retenu. Mais, faut-il le rappeler, l’inac-
tion du syndic n’aurait aucune suite, car le créancier 
rétenteur dispose d’une prérogative passive et ne peut 
demander la réalisation forcée du bien retenu.

SecƟ on III - ExƟ ncƟ on du droit de rétenƟ on

46. Aucune cause d’extinction n’est prévue dans 
l’AUSr. Malgré ce silence, il convient de souligner qu’il 
existe deux causes principales d’extinction du droit 
de rétention, liées à la disparition des deux éléments 
nécessaires à l’exercice du droit de rétention : l’extinc-
tion de la créance (§1) et la dépossession du créancier 
rétenteur (§2).

§1 - ExƟ ncƟ on du droit de rétenƟ on par voie 
accessoire

47. Le droit de rétention s’éteint avec la créance qui 
le justifi e, quelle que soit la cause d’extinction de la 
créance. Ainsi le paiement quelle qu’en soit la forme 
(dation, compensation, etc.), la remise de dette et le 
défaut de production de la créance en cas de redresse-
ment judiciaire entraînent automatiquement la perte du 
droit de rétention. Il est admis, cependant que tant que 
le créancier rétenteur garde la possession du bien, il est 
opéré interruption de la prescription, car le créancier 
manifeste par ce fait sa volonté d’obtenir le paiement 
(Lamy Droit des sûretés, op. cit, n° 227-89).

Rappelons que le créancier peut refuser de restituer 
le bien tant qu’il n’est pas opéré un paiement complet 
de la créance ; autrement dit, un paiement partiel, quel 
qu’en soit le montant n’entraîne pas extinction du droit 
de rétention.

§2 -  ExƟ ncƟ on du droit de rétenƟ on par voie 
principale : la dépossession du créancier 
rétenteur

48. Le droit de rétention suppose, par essence, que 
le bien soit détenu par le créancier. Il s’ensuit que la 

B -  Opposabilité au Ɵ ers qui acquiert la propriété 
du bien retenu

 43. Si l’existence d’un droit de rétention ne fait pas 
obstacle à la vente du bien, il reste qu’il en paralyse la 
délivrance. La solution constante en droit français (Cass.
com., 31 mai 1994, n° 92-16.505, Bull.civ ; IV, n° 195) 
devrait prévaloir en droit OHADA, ne serait-ce qu’en 
vertu du principe qu’on ne peut céder plus de droits 
qu’on en a. En effet l’acquéreur du bien recueille alors 
un bien grevé du droit de rétention et ne saurait être 
titulaire d’une créance de restitution plus ample que 
celle dont était titulaire le vendeur. Autrement, le droit 
de rétention perdrait toute son effi cacité car il suffi -
rait alors au propriétaire du bien retenu, débiteur, de 
vendre le bien et d’en percevoir le prix pour échapper 
au créancier rétenteur.

Il revient donc à l’acquéreur d’un bien d’exiger que 
le bien lui soit livré libre de tout droit de rétention, à 
moins qu’il n’ait accepté de le prendre en désintéressant 
le créancier rétenteur.

§3 - Droit de rétenƟ on et procédures collecƟ ves

44. L’Acte uniforme portant organisation des pro-
cédures collectives d’apurement du passif (AUPC) 
prescrit que les créances nées antérieurement au juge-
ment d’ouverture doivent faire l’objet d’une production. 
Tous les créanciers chirographaires ou munis de sûretés 
sont normalement astreints à cette procédure (art 78 
AUPC), sous peine de forclusion. Le droit de réten-
tion étant considéré comme une sûreté mobilière, le 
créancier rétenteur ne pourra pas échapper à cette 
astreinte. Cependant, la question qui se pose ici est 
celle de savoir quel est le sort du droit de rétention 
assortissant une créance antérieure non produite. Bien 
qu’il n’existe aucune disposition particulière traitant du 
droit de rétention dans ledit Acte uniforme et compte 
tenu qu’avec la révision de l’AUS, l’assimilation au 
gage disparaît, il semble logique de penser que, si le 
créancier rétenteur ne peut agir en paiement, il n’en 
conserve pas moins son droit de rétention qui ne 
suppose aucune action de sa part. Comme la créance 
antérieure non produite n’est pas éteinte (du moins 
en cas de liquidation des biens, il résulte en effet de 
l’article 83 de l’AUPC qu’en cas de redressement judi-
ciaire, la forclusion éteint les créances, v. Filiga Michel 
Sawadogo, OHADA, Droit des entreprises en diffi cultés, 
Éditions Bruylant, 2002, p. 212, n° 216), le droit de 
rétention devrait demeurer opposable à la procédure 
de sorte que le rétenteur devra être désintéressé pour 
que le bien soit restitué (v. en ce sens Pierre Croq, La 
réforme du droit des procédures collectives et le droit 
des sûretés, D.2006, p. 1306 et s.).

45. Dans le cas où une procédure de liquidation des 
biens est ouverte à l’encontre du débiteur, ce dernier 
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de rétention disparaît et le créancier ne peut prétendre 
s’approprier l’indemnité d’assurance remplaçant le bien 
détruit.

Moussa SAMB

dépossession du créancier emporte extinction du droit 
de rétention. Il en est ainsi lorsque le créancier remet 
matériellement le bien au débiteur en renonçant à son 
droit. Il est aussi admis qu’en cas de destruction maté-
rielle de la chose, objet du droit de rétention, ce droit 
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1. Les effets du jugement d’ouverture se produisent 
sur les créanciers en même temps que sur le débiteur. En 
règle générale, il n’y a pas de différence au niveau des 
créanciers selon qu’il s’agit du redressement judiciaire 
ou de la liquidation des biens.

Il faut rappeler que l’une des fi nalités principales des 
procédures collectives est la préservation des intérêts des 
créanciers. Pourtant, l’ouverture de la procédure, comme 
on le verra, entraîne plutôt une réduction des droits des 
créanciers, ce qui paraît paradoxal. L’explication de 
cette situation est simple : il s’agit de traiter de manière 
égalitaire, juste et effi cace les créanciers antérieurs au 
jugement d’ouverture et de s’assurer que leurs droits 
sont fondés. C’est ainsi que la procédure entraîne le 
regroupement des créanciers antérieurs en une masse 
(Ch. I), la révision des droits de certains créanciers (Ch. 
II), ainsi qu’une situation complexe rendant nécessaire 
une classifi cation des différentes catégories de créanciers 
et de leurs droits (Ch. III).

Chapitre I : Masse et les créanciers qui la 
composent

2. Selon l’article 72 de l’AUPC, « la décision d’ouver-
ture constitue les créanciers en une masse représentée 
par le syndic qui, seul, agit en son nom et dans l’intérêt 
collectif et peut l’engager ». Cette affi rmation fondamen-
tale est néanmoins insuffi sante puisqu’elle ne permet 
pas de savoir ce qu’est la masse (sa structure), ni les 
créanciers qui en font effectivement partie. D’où la 
nécessité d’étudier :
 − la structure de la masse (Section I) ;
 − l’admission effective dans la masse : la procédure 

de vérifi cation des créances (Section II).

SecƟ on I - Structure de la masse

3. Il convient d’aborder, d’une part, la notion de masse 
et certaines de ses implications, d’autre part, l’une de 
ses principales conséquences qu’est l’uniformisation ou 
l’égalisation de la condition juridique des créanciers.

§I - NoƟ on de masse

4. Le terme de masse évoque un groupement qui 
n’entre pas dans les catégories connues et qui se singu-
larise par son caractère obligatoire, comme la collectivité 
des obligataires. Le Code de commerce, la doctrine et 
la jurisprudence du milieu et de la fi n du XIXe siècle, 
faisaient déjà usage du terme de masse et proclamaient 
la réunion des créanciers en une masse dès le prononcé 
de la procédure collective.

La notion de masse pose principalement la question 
de la personnalité morale de la masse ainsi que celle 
de ses prérogatives.

A - Personnalité morale de la masse

5. C’est une question d’un intérêt théorique et pra-
tique certain pour l’examen de laquelle le détour par 
le droit comparé français s’avère utile.

I - Détour du droit comparé français

L’évolution du droit français est caractérisée par une 
montée en puissance de la personnalité de la masse 
jusqu’à la loi du 25 janvier 1985 qui a opéré une rupture.

a - Avant 1985 : la forte présence de la noƟ on de masse

6. Deux grandes idées ont caractérisé cette période. 
C’est, d’une part, la reconnaissance de la personnalité 
morale de la masse, d’autre part les conséquences de 
cette personnalité morale, spécialement l’existence d’un 
patrimoine de la masse.

S’agissant de la reconnaissance de la personnalité 
morale de la masse, une partie de la doctrine y était 
favorable depuis longtemps. Ainsi, le Professeur THAL-
LER affi rmait déjà en 1922 que « la masse, le noyau des 
créanciers groupés afi n de liquider le gage commun, 
forme une véritable personne morale, tenue des engage-
ments du syndic ». La reconnaissance de la personnalité 
morale de la masse a été précédée par celle des comités 
d’établissement qui sont une institution représentative 
des salariés en droit du travail. À propos des comités 
d’établissement, la Cour de cassation a décidé que : « la 
personnalité morale n’est pas une création de la loi ; 
elle appartient en principe à tout groupement pourvu 
d’une possibilité d’expression collective pour la défense 
d’intérêts licites, dignes, par suite, d’être juridiquement 
reconnus et protégés ; si le législateur a le pouvoir, dans 
un but de haute police, de priver de la personnalité 
civile telle catégorie déterminée de groupements, il en 
reconnaît, au contraire, implicitement mais nécessaire-
ment, l’existence en faveur d’organismes créés par la 
loi elle-même avec mission de gérer certains intérêts 
collectifs présentant ainsi le caractère de droits suscep-
tibles d’être déduits en justice » (Civ., 28 janvier 1954, 
Dalloz 1954, 217, note Levasseur).

L’application de cette défi nition, qui manifestement 
se rattache à la thèse de la réalité, devait conduire tout 
naturellement à reconnaître la personnalité juridique 
à la masse des créanciers. C’est ainsi que des arrêts 
de la Cour de cassation, notamment de 1956, 1964 et 
1965, proclament la personnalité juridique de la masse 
(Com., 17 janvier 1956, Dalloz 1956, 265, note Houin 
et Grands arrêts de la jurisprudence commerciale, Sirey, 
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t. II, 1962, n° 143, p. 485 à 488, obs. J.-M. Bischoff ; 
Com., 27 octobre 1964, D.S., 1965, 129 note Cabrillac ; 
R.T.D. Com. 1965, 179 et 183 ; Com., 16 mars 1965, 
D.S., 1966, 63).

Cette jurisprudence a été confortée ou confi rmée par 
la loi du 13 juillet 1967 en ce qui concerne la France. 
En effet, selon l’article 13, alinéa 1er, de cette loi, la 
masse est représentée par un syndic qui seul agit en 
son nom et peut l’engager. Les discussions se sont dès 
lors déportées de la reconnaissance de la personnalité 
morale aux conséquences de la personnalité morale et 
précisément au patrimoine de la masse.

S’agissant du patrimoine de la masse, en droit français 
et dans les droits africains qui en dérivent, toute personne 
a un patrimoine et un seul et seule une personne a un 
patrimoine. Mais quel est le contenu du patrimoine 
de la masse et quel est le régime des créances et des 
dettes de la masse ?

S’agissant du contenu du patrimoine de la masse, 
il ressort de la jurisprudence française que l’actif du 
patrimoine comprend les résultats positifs des actions 
suivantes :
 − actions en inopposabilité de la période suspecte ;
 − actions en comblement du passif social ;
 − actions innommées telles celles fondées sur les ar-

ticles 1382 et suivants du Code civil ; ces actions sont 
presque exclusivement intentées contre des banques 
suspectes ou coupables d’avoir accru le passif ou 
diminué l’actif ; de là, on a déduit que la masse pou-
vait avoir un intérêt distinct de celui de chacun des 
créanciers qui la composent, pris individuellement.
En ce qui concerne les produits de la continuation 

d’exploitation, la Cour de cassation considère que la 
masse dans ce cas est l’ayant cause du débiteur. Par 
conséquent, les résultats de l’exploitation ne tombent 
pas dans le patrimoine de la masse mais plutôt dans 
celui du débiteur.

Le passif de la masse comprend, d’une part, les 
frais engagés par le syndic à l’occasion des actions 
qu’il exerce et les dommages-intérêts auxquels il peut 
être condamné, d’autre part, les dettes résultant de la 
continuation régulière d’activité. Dans les deux cas, ce 
passif a pour corollaire la naissance de créances dont 
les titulaires sont dits créanciers de la masse.

S’agissant du régime du patrimoine de la masse, du 
côté du passif, la situation est simple. Les créanciers de 
la masse ont un gage constitué par le patrimoine de la 
masse et par le patrimoine du débiteur et ils passent 
toujours avant tous les créanciers dans la masse, du 
moins s’ils sont chirographaires.

L’actif de la masse est soumis à un régime différent 
de celui du débiteur. La règle de l’égalité entre créanciers 
s’applique à son égard de manière complète. Il n’y a 
pas de privilèges ni de sûretés qui tiennent. Tous les 
créanciers sont payés au marc le franc. Mais depuis 1979, 
des décisions sont allées en sens contraire en admettant 
que les sûretés pouvaient s’exercer sur le patrimoine 
de la masse qui est ainsi soumis au même régime que 

celui du débiteur. D’autres décisions sont allées même 
plus loin puisqu’elles semblaient nier la notion même 
de patrimoine de la masse (Com. 7 mai 1979, Dalloz 
1979, 431 note critique de Derrida et Sortais ; Paris, 
8 nov. 1979, Dalloz 1980, IR, 285, obs. Derrida ; Com. 
9 juin 1980, Dalloz 1981 IR, 1, obs. Derrida ; Com. 
13 avril 1983, Dalloz 1983, Flash n° 23). On assistait 
à l’amorce d’une évolution.

b - Depuis 1985 : l’abandon de la noƟ on de masse

7. La masse a vécu ! La loi du 25 janvier 1985 ne 
fait plus état de la masse des créanciers. À ce sujet, 
le professeur Didier MARTIN écrit que l’innovation la 
plus remarquable en ce qui concerne les créanciers est 
qu’ils ne sont plus regroupés, de droit, en une personne 
morale (op. cit., 1985, p. 25. Voy., pour une critique assez 
virulente de la suppression de la masse : Derrida, Godé 
et Sortais, op. cit., p. 149 à 156). Toutefois, l’exercice 
de leurs intérêts n’est pas laissé à leur initiative indivi-
duelle. Il est confi é à un représentant des créanciers, 
désigné par le tribunal, qui, seul, a qualité pour agir en 
leur nom et pour leur compte.

De la combinaison de ces données, il résulte, entre 
autres conséquences, que les sommes recouvrées par 
ce représentant commun entrent dans le patrimoine 
du débiteur et sont affectées, en cas de continuation 
de l’entreprise, selon les directives posées par le plan 
d’apurement du passif. Et selon l’article 99 de la loi du 
25 janvier 1985, il n’est pas procédé à la vérifi cation des 
créances chirographaires lorsqu’il apparaît que le produit 
de la réalisation de l’actif sera entièrement absorbé par 
les frais de justice et les créances privilégiées. Cependant, 
l’article 180, alinéa 3, prévoit une situation particulière. 
Ainsi, les sommes versées par les dirigeants dans le 
cadre de l’action en comblement du passif social sont, 
en cas de liquidation judiciaire, réparties entre tous 
les créanciers au marc le franc. Cette dernière solution 
« sonne » comme une survivance du régime applicable 
à l’actif de la masse avant la suppression de celle-ci.

Trouve-t-on un écho de cette évolution quelque peu 
tumultueuse dans l’Acte uniforme ?

II - PosiƟ on du droit OHADA

8. L’Acte uniforme fait appel à de nombreuses reprises 
à la notion de masse : inopposabilités à la masse (art. 67 
à 71), hypothèque légale de la masse (art. 74 et 135), 
créances de la masse ou contre la masse (art. 108, 
117, 142, 166 et 167), confusion des masses (art. 161 
et 191), représentation de la masse (art. 72 et 75), arrêt 
du cours des intérêts (art. 77)…

En rappel, selon l’AUPC, « la décision d’ouverture 
constitue les créanciers en une masse représentée par le 
syndic qui, seul, agit en son nom et dans l’intérêt collectif 
et peut l’engager. La masse est constituée par tous les 
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que toutes les opérations, notamment de paiement, 
se déroulent dans le cadre d’un seul patrimoine, celui 
du débiteur.

B - PrérogaƟ ves de la masse

La masse, représentée par le syndic, bénéfi cie de 
nombreuses prérogatives qu’il convient d’annoncer, avant 
de discuter de l’intérêt de l’une d’elle, en l’occurrence 
l’hypothèque de la masse.

I - Diversité des prérogaƟ ves de la masse

9. D’abord, la masse peut exercer des actions en 
justice tant en demandant qu’en défendant : action en 
inopposabilité de la période suspecte, action paulienne, 
action en comblement du passif social, action en res-
ponsabilité civile, action en recouvrement des créances 
du débiteur… Elle peut également poursuivre l’activité 
du débiteur, vendre ses biens…

Ensuite, elle bénéfi cie d’une hypothèque légale, 
appelée hypothèque de la masse, sur les immeubles 
présents du débiteur, mais également, sur ceux à venir. 
Pour être opposable, cette hypothèque doit être ins-
crite sur chaque immeuble pris individuellement. Le 
greffi er est tenu de faire inscrire immédiatement cette 
hypothèque sur les biens immeubles du débiteur et sur 
ceux qu’il acquerra par la suite au fur et à mesure des 
acquisitions (art. 74). Quelle est la date d’effet de cette 
hypothèque ? Selon l’Acte uniforme, l’inscription est 
faite conformément aux règles de la publicité foncière 
et l’hypothèque prend rang du jour où elle a été inscrite 
sur chacun des immeubles du débiteur. Le syndic est 
chargé de veiller au respect de cette formalité et, au 
besoin, l’accomplit lui-même. Les anciens auteurs pen-
chaient en faveur de l’effet immédiat de l’hypothèque 
de la masse. Ainsi, pour Emmanuel Thaller, « la faillite 
emporte… mainmise judiciaire sur l’universalité des 
biens, transformation du gage imparfait en gage parfait. 
Cette entrée des créanciers dans l’administration des 
biens est assez énergique pour qu’on puisse y voir un 
« droit réel », non point retardé jusqu’à la prise d’ins-
cription au bureau des hypothèques, mais instantané ».

II - Intérêt discutable de l’hypothèque légale de la masse

10. La question principale que l’on peut se poser 
est celle de l’intérêt de l’hypothèque de la masse. La 
question se discute puisqu’à compter du jugement 
d’ouverture, la masse est protégée par le dessaisis-
sement qui entraîne l’inopposabilité des actes qui 
seraient faits sans elle, autrement dit, sans le syndic. 
Par conséquent, on ne peut pas craindre que des 
créanciers, autres que les créanciers de la masse dont 
le droit est né en conformité avec le dessaisissement, 

créanciers dont la créance est antérieure à la décision 
d’ouverture, même si l’exigibilité de cette créance était 
fi xée à une date postérieure à cette décision, à condition 
que cette créance ne soit pas inopposable en vertu des 
articles 68 et 69… » (art. 72). Il ressort de l’Acte uni-
forme que la masse est représentée par le syndic dans 
la liquidation des biens ou par le débiteur et le syndic 
dans le redressement judiciaire. Seules ces personnes 
peuvent agir en son nom et dans son intérêt.

La masse constitue-t-elle une personne morale ? A 
priori, la réponse est affi rmative. D’une part, en effet, le 
syndic ou le syndic et le débiteur représentent la masse. 
Or seule une personne est représentée. D’autre part, 
l’Acte uniforme reprend en substance la formulation 
de l’article 13 de la loi française du 13 juillet 1967. Or 
la doctrine française a considéré qu’une telle formu-
lation était une consécration légale de la personnalité 
morale reconnue par la Cour de cassation en 1956 (Cour 
de cassation, com. 17 janvier 1956, Dalloz 1956, 265, 
note Houin). On peut donc en conclure que l’Acte uni-
forme reconnaît la personnalité juridique à la masse des 
créanciers. Au demeurant, sous l’empire du Code de 
commerce et de la loi du 4 mars 1889, moins explicites 
sur la masse, certaines juridictions africaines avaient 
reconnu la personnalité juridique à la masse (Tribunal 
de première instance de Ouagadougou, 13 juin 1984, 
Revue Burkinabé de Droit, n° 12, décembre 1987, p. 501 
à 518, note F. M. SAWADOGO).

La masse peut-elle avoir un intérêt distinct de celui 
des créanciers qui la composent ? En particulier, peut-
elle poursuivre un créancier faisant partie de la masse 
pour avoir accru le passif ou diminué l’actif ? La réponse 
était incertaine pendant longtemps en France comme en 
Afrique (F. M. SAWADOGO, Note précitée, p. 507 à 512 
les nombreuses références citées).

L’Acte uniforme donne à cette question une solu-
tion affi rmative. Ainsi, les tiers, créanciers ou non, qui, 
par leurs agissements fautifs, ont contribué à retarder 
la cessation des paiements ou à diminuer l’actif ou à 
aggraver le passif du débiteur peuvent être condamnés 
à réparer le préjudice subi par la masse sur action du 
syndic, agissant dans l’intérêt collectif des créanciers 
(art. 118).

La masse a-t-elle un patrimoine propre ? De manière 
logique, la réponse est affi rmative. En effet, seule une 
personne a un patrimoine et un seul et toute personne a 
un patrimoine. Néanmoins, il ne résulte pas des disposi-
tions de l’Acte uniforme que la masse ait un patrimoine 
auquel s’appliqueraient des règles particulières. Du 
reste, au regard de l’évolution jurisprudentielle fran-
çaise, reconnaître un patrimoine propre à la masse et 
surtout en tirer des conséquences particulières quant au 
régime de son actif, entraînerait une sophistication des 
règles et la neutralisation des sûretés, ce qui ne paraît 
pas opportun. Il faut donc espérer que les juridictions 
africaines, et spécialement la Cour commune de justice 
et d’arbitrage de l’OHADA, n’en tireront pas de telles 
conséquences. En d’autres termes, il serait judicieux 
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exprimées en monnaies étrangères, elles sont conver-
ties en monnaie du lieu où la décision de liquidation 
des biens a été prononcée, selon le cours de change 
à la date de cette décision (art. 76). Cette formula-
tion montre que, dans l’esprit du législateur OHADA, 
l’absence de déchéance du terme devient la règle et 
l’exigibilité immédiate l’exception. Dans les faits, il n’en 
sera pas ainsi si les textes sont correctement appliqués, 
puisqu’il y a moins d’entreprises redressables (soumises 
au redressement judiciaire) que d’entreprises à liquider 
(soumises à la liquidation des biens).

Le maintien partiel de la règle de la déchéance du 
terme ou de l’exigibilité immédiate des dettes non échues 
vaut, seulement, pour le redressement judiciaire qui vise 
le sauvetage de l’entreprise ainsi que l’apurement de 
son passif au moyen d’un concordat de redressement. 
Or, l’expérience a montré que l’exigibilité immédiate 
des créances à terme est défavorable à l’atteinte d’un 
tel objectif. La loi française du 25 janvier 1985 avait déjà 
ouvert la voie en l’abandonnant. Mais ces créanciers dont 
les créances ne sont pas exigibles font néanmoins partie 
de la masse. En effet, celle-ci est constituée par tous les 
créanciers dont la créance est antérieure à la décision 
d’ouverture, même si l’exigibilité de cette créance était 
fi xée à une date postérieure à cette décision, à condition 
que cette créance ne soit pas inopposable en vertu des 
articles 68 et 69 relatifs aux inopposabilités de la période 
suspecte (art. 72).

La règle de l’exigibilité immédiate des créances 
à terme est maintenue si la liquidation des biens est 
prononcée, soit ab initio, soit par conversion du redres-
sement judiciaire. Les fondements à l’appui de cette 
solution sont :
 − d’abord, un fondement psychologique : il y a là 

application de la règle posée par l’article 1188 du 
Code civil qui rend les dettes exigibles en cas de 
déconfi ture ; la déconfi ture met fi n à la confi ance 
qui sous-tendait l’octroi du terme ; il en est de même 
en cas de faillite ou de liquidation des biens ;

 − ensuite un fondement technique : il sera ainsi plus 
facile d’appréhender le passif, devenu uniforme 
puisque totalement exigible, et éventuellement de 
l’éponger ;

 − enfi n, un fondement juridique : il s’agit du nivelle-
ment ou de l’égalisation de la condition juridique 
des créanciers dont on sait qu’il est l’un des grands 
principes qui animent le droit des procédures col-
lectives.
La portée de l’exigibilité des créances à terme, même 

limitée à la liquidation des biens, est relative. Elle ne 
joue qu’à l’égard du débiteur et non pas à l’égard du 
codébiteur ou de la caution, sauf lorsqu’il s’agit d’une 
lettre de change. Dans ce cas, en effet, l’article 147 
du Code de commerce autorise le porteur dans tous 
les cas à exercer les recours contre les signataires en 
cas de cessation des paiements, même non constatée 
par une décision de justice, du tiré ou du tireur d’une 
lettre de change non acceptable. Cette disposition est 

viennent à primer la masse. Cependant, on peut consi-
dérer que l’hypothèque légale est utile en ce qu’elle 
garantit la bonne exécution du concordat. Et comme il 
n’y a plus de masse après l’adoption du concordat par 
les créanciers et son homologation par la juridiction 
compétente, chaque ancien créancier dans la masse 
en bénéfi cie à titre individuel, ce qui lui permet de 
ne pas être primé par les créanciers que l’activité du 
débiteur va entraîner. C’est la solution que confi rme 
l’Acte uniforme selon lequel « à moins qu’il en ait été 
décidé autrement par le concordat de redressement, 
l’homologation conserve à chacun des créanciers, sur 
les immeubles du débiteur, l’hypothèque inscrite en 
vertu de l’article 74 ci-dessus » (art. 135), autrement 
dit, l’hypothèque légale de la masse. Si l’intérêt de 
l’hypothèque de la masse est lié au concordat, il va 
de soi qu’il est diffi cile de lui trouver une place en 
cas de liquidation des biens où, par défi nition, il n’y 
a pas de concordat.

À titre de droit comparé, il est à relever que l’hypo-
thèque légale de la masse a fort logiquement disparu 
en France depuis la loi du 25 janvier 1985 avec la dis-
parition de la masse.

La réunion des créanciers en une masse entraîne 
l’uniformisation de leur condition juridique.

§II - UniformisaƟ on de la condiƟ on juridique des 
créanciers

11. Le jugement d’ouverture modifi e profondément 
la situation des créanciers. Un certain nombre d’effets 
en découlent automatiquement. Il en résulte une uni-
formisation ou une égalisation de la condition juridique 
des créanciers, qui affecte, d’une part, le contenu des 
créances, d’autre part l’exercice des droits à travers la 
règle de la suspension des poursuites individuelles.

A - Contenu des créances

12. L’uniformisation atteint le contenu des créances à 
travers l’exigibilité des créances à terme, qui est partiel-
lement abandonnée, l’arrêt du cours des intérêts ainsi 
que l’arrêt des inscriptions.

I -  MainƟ en parƟ el de l’exigibilité des créances à terme

13. L’exigibilité des créances à terme était classi-
quement considérée comme une maigre consolation 
pour les créanciers qui subissent à compter du juge-
ment d’ouverture de nombreux désagréments que sont 
l’arrêt du cours des intérêts et surtout la suspension 
des poursuites individuelles. Désormais, selon l’Acte 
uniforme, la décision d’ouverture ne rend exigibles les 
dettes non échues qu’en cas de liquidation des biens et 
à l’égard du débiteur seulement. Lorsque les dettes sont 



730 Encyclopédie du droit OHADA

une durée égale ou supérieure à un an ou de contrats 
assortis d’un paiement différé d’un an ou plus, si la 
décision a ouvert une procédure de redressement judi-
ciaire (art. 77). Dans ce cas, l’arrêt du cours des intérêts 
entraîne de graves conséquences ayant pour effet de 
porter atteinte à la substance de la créance. La règle est 
maintenue en cas de liquidation des biens, sans doute 
parce que l’on espère que la liquidation de l’actif et 
l’apurement du passif se feront assez rapidement.

II - Arrêt du cours des inscripƟ ons des sûretés

15. Selon l’Acte uniforme, la décision d’ouverture 
arrête le cours des inscriptions de toute sûreté mobi-
lière ou immobilière (art. 73). A priori, une telle règle 
ne semble pas présenter d’intérêt dans la protection 
des créanciers, puisqu’à compter du jugement d’ou-
verture, ils sont protégés par le dessaisissement. En 
effet, sauf pour les actes conservatoires, le débiteur ne 
peut accomplir seul d’acte valable : il est représenté ou 
assisté. De plus, les créanciers postérieurs à l’ouverture, 
si leurs droits sont nés régulièrement, soit sont payés 
au comptant (art. 108), soit bénéfi cient d’un ordre de 
paiement assez intéressant, si la majeure partie des biens 
composant l’actif du débiteur n’est pas affectée à des 
sûretés spéciales (art. 166 et 167). Par ailleurs, les sûretés 
régulièrement constituées et publiées avant le jugement 
d’ouverture ne peuvent être remises en question que 
par la voie des inopposabilités de la période suspecte.

Mais il se peut que des sûretés aient été régulièrement 
prises avant le jugement d’ouverture et n’aient pas fait 
l’objet de publication jusqu’à la date de celui-ci. Si une 
telle règle n’avait pas été prévue, rien n’empêcherait la 
publication de telles sûretés.

Sous réserve de l’interprétation qu’en feront les juri-
dictions, en particulier la CCJA, l’interdiction d’inscription 
des sûretés a une portée étendue : elle vise toute sûreté 
mobilière ou immobilière sans distinguer selon que sa 
source est conventionnelle, judiciaire ou légale. Il revient 
aux créanciers de faire diligence dans la publication 
de leurs sûretés afi n d’éviter que celle-ci ne devienne 
impossible en raison de l’ouverture d’une procédure 
collective. Si malgré cette interdiction, il est procédé à 
la publication de la sûreté en raison de l’ignorance des 
services compétents relativement au prononcé de la 
procédure collective, il conviendra de l’annuler purement 
et simplement ou de la déclarer inopposable.

Pour l’application de l’interdiction d’inscription des 
sûretés, il y a lieu de faire les observations suivantes. 
La première est, qu’évidemment, l’interdiction n’a pas 
d’impact sur les sûretés qui ne font pas l’objet de publi-
cités comme les privilèges généraux prévus à l’article 107 
de l’Acte uniforme portant organisation des sûretés. La 
seconde est que si un délai est accordé pour la publicité 
et que celui-ci n’est pas expiré, le créancier conserve la 
faculté de procéder à la publication de sa sûreté malgré le 
prononcé du jugement d’ouverture. À titre d’exemple, un 

reprise telle quelle par la loi uniforme de l’UMOA et le 
règlement de l’UEMOA (- loi n° 037-AN du 17 décembre 
1997 portant loi uniforme sur les instruments de paie-
ment dans l’UEMOA (J.O.B.F. n° 17 du 15 mars 1998, 
p. 4071 et s) ; les lois uniformes sont préparées par la 
BCEAO et adoptées sans modifi cation par les différents 
États de l’UMOA ;
 − règlement n° 15/2002/CM/UEMOA du 19 septembre 

2002 relatif aux systèmes de paiement dans les États 
membres de l’UEMOA (Bulletin offi ciel de l’UEMOA, 
n° 28 de 2002, édition spéciale) ; pour des développe-
ments concernant ce règlement, consultez l’ouvrage 
suivant : Filiga Michel SAWADOGO, Alain TRAORE, 
Instruments de paiement et de crédit dans l’espace 
UEMOA, Imprimerie Presses Africaines, Collection 
Précis de droit burkinabé, novembre 2008, 400 p.), 
signe qu’elle est une exigence du droit cambiaire.

II - Arrêt du cours des intérêts

14. La décision d’ouverture, quelle que soit la procé-
dure en cause, arrête, à l’égard de la masse seulement, 
le cours des intérêts légaux et conventionnels, de tous 
intérêts et majorations de toutes les créances, qu’elles 
soient ou non garanties par une sûreté (art. 77).

Les fondements de cette règle classique peuvent être 
situés comme suit :
 − au plan technique : il convient de faciliter la 

connaissance du passif du débiteur ; si les intérêts 
continuaient de courir, le montant du passif serait 
fl uctuant puisqu’il irait en s’accroissant ;

 − au plan purement logique : il ne convient pas d’invo-
quer les intérêts là où le remboursement du principal 
est incertain ;

 − au plan juridique : il y a également égalisation ou 
nivellement de la condition juridique des créanciers.
S’agissant de la portée de la règle de l’arrêt du cours 

des intérêts, elle est absolue et relative. En effet, elle est 
absolue en ce qui concerne les créances. Peu importe 
que la créance soit chirographaire ou garantie par une 
sûreté : nantissement, hypothèque, privilège. Sous l’em-
pire du Code de commerce, l’arrêt du cours des intérêts 
n’affectait pas les créances garanties par une sûreté, 
pourvu que les intérêts ne soient réclamés que sur les 
sommes provenant des biens affectés à cette sûreté.

La portée est également relative puisque l’arrêt du 
cours des intérêts ne joue qu’à l’égard de la masse. 
Seule la masse est fondée à s’en prévaloir. Les intérêts 
continuent de courir à l’égard des codébiteurs et des 
cautions, à qui ils peuvent être réclamés, et même à 
l’égard du débiteur. Mais en ce qui concerne ce dernier, 
les intérêts ne pourront être utilement réclamés qu’après 
la clôture de la procédure à condition que le débiteur 
revienne à meilleure fortune.

L’arrêt du cours des intérêts est relatif à un second 
niveau : en effet, le cours des intérêts se poursuit s’agis-
sant d’intérêts résultant de contrats de prêt conclus pour 



Eff ets de l’ouverture d’une procédure collecƟ ve à l’égard des créanciers 731

par une décision juridictionnelle, non susceptibles de 
recours suspensif d’exécution de l’État dans lequel le 
titre est invoqué ;

3) les procès-verbaux de conciliation signés par le 
juge et les parties ;

4) les actes notariés revêtus de la formule exécutoire ;
5) les décisions auxquelles la loi nationale de chaque 

État partie attache les effets d’une décision judiciaire » 
(AUPSRVE, art. 33)), ni de sûreté, tandis que l’exercice 
des voies d’exécution intéresse ceux qui en sont munis. 
Par voie de conséquence, la suspension intéresse aussi 
bien les créanciers chirographaires que les créanciers 
privilégiés, c’est-à-dire munis d’un privilège général ou 
d’une sûreté réelle spéciale. L’intérêt de la sûreté se 
trouve ainsi amoindri puisqu’elle ne peut plus assurer 
un paiement ponctuel. Mais il est évident que le paie-
ment d’une somme importante ou la vente d’un bien 
indispensable à l’exploitation, outre la rupture d’égalité 
entre les créanciers, peut compromettre le redressement 
de l’entreprise lorsque celui-ci est envisagé.

Peu importe que les actions ou voies d’exécution 
aient été introduites après le jugement d’ouverture ou 
soient en cours d’examen en justice à cette date. La 
terminologie de l’Acte uniforme (la décision d’ouver-
ture suspend ou interdit…) est éclairante à cet égard. Il 
suffi t qu’il n’y ait pas encore eu de décision défi nitive. 
S’agissant du cas particulier des voies d’exécution, des 
précisions peuvent s’avérer utiles. Ainsi, il convient 
de partir de la fi nalité poursuivie et de se deman-
der si celle-ci est d’ores et déjà atteinte, auquel cas 
la saisie ne peut plus être remise en cause, ou si elle 
reste à parfaire, auquel cas la suspension ou l’arrêt des 
poursuites empêchent sa fi nalisation (Dakar, Sénégal, 
arrêt n° 153 du 9 septembre 2001, SOGERES c/ Société 
SENAL, qui ordonne la discontinuation des poursuites 
(autrement dit l’arrêt des poursuites) au motif que la 
mise en liquidation de la SOGERES par jugement du 
16 février 2000 justifi e, selon l’article 75 de l’AUPC, 
que les poursuites dirigées contre elle soient arrêtées, 
alors qu’un jugement du Tribunal régional de Dakar 
du 30 juin 2000, donc postérieur à l’ouverture de la 
procédure, a condamné la société en liquidation des 
biens à payer des sommes en principal et dommages-
intérêts et a ordonné l’exécution provisoire ;

- TGI Bobo-Dioulasso, Burkina Faso, ordonnance 
de référé n° 68 du 6 juin 2003, Clinique centrale du 
Houet c/ BICIA-B, pour qui l’art. 75 de l’AUPC arrête 
les poursuites à compter du jugement d’ouverture, et 
spécialement l’exécution forcée de l’ordonnance d’in-
jonction de payer n° 471/02 du 31 décembre 2002, 
revêtue de la formule exécutoire et portant sur la somme 
de 70 444 633 F CFA). À ce titre, les saisies conser-
vatoires sont suspendues tant qu’elles n’ont pas été 
transformées en saisies-ventes (Une saisie conservatoire 
non convertie en saisie-attribution à la date du juge-
ment d’ouverture doit faire l’objet d’une mainlevée (C. 
cas. fr., Com. 31 mars 1998, Revue Procédures 1998, 
n° 139, obs. Perrot ; C. cas fr., Com. 2 février 1999, 

délai de six mois est accordé aux administrations fi scales, 
douanières et aux organismes de sécurité ou de prévoyance 
sociale, à compter de l’exigibilité de leurs créances, pour 
procéder à l’inscription de leurs privilèges au Registre du 
commerce et du crédit mobilier (AUS, art. 108, al. 2). Dans 
le même sens, un délai de quinze jours semble accordé 
à l’acquéreur pour la publication de l’acte de cession du 
fonds de commerce au RCCM (AUDCG, art. 121).

Sur un plan d’ensemble, cette interdiction peut cau-
ser injustement préjudice à des créanciers de bonne 
foi surpris par l’ouverture de la procédure. Peut-être 
aurait-il mieux valu accorder à tous les créanciers un 
délai préfi x bref pour inscrire leurs sûretés nonobstant 
l’ouverture de la procédure collective.

Concernant les questions ci-dessus étudiées, à savoir 
le maintien partiel de l’exigibilité des créances à terme, 
le maintien de l’arrêt du cours des intérêts et de l’in-
terdiction de l’inscription des sûretés, elles sont pour 
l’essentiel, inspirées de la loi française du 25 janvier 1985 
qui, elle-même, malgré des modifi cations notables, n’a 
pas bouleversé le droit antérieur.

 Le nivellement de la condition juridique des créan-
ciers atteint non seulement le contenu des créances 
mais également l’exercice des droits.

B - Exercice des droits : la suspension des poursuites 
individuelles

16. C’est une règle classique caractéristique des pro-
cédures collectives que l’Acte uniforme ne pouvait que 
maintenir. Ainsi, « la décision d’ouverture suspend ou 
interdit toutes les poursuites individuelles tendant à faire 
reconnaître des droits et des créances ainsi que toutes 
les voies d’exécution tendant à en obtenir le paiement, 
exercées par les créanciers composant la masse sur les 
meubles et immeubles du débiteur » (art. 75, al. 1er). La 
suspension des poursuites individuelles vise à assurer 
l’égalité entre les créanciers antérieurs à la décision 
d’ouverture. Une procédure dite collective ne peut s’ac-
commoder de l’exercice désordonné ou anarchique 
de poursuites individuelles. C’est pourquoi le champ 
d’application de la règle de suspension est étendu. Néan-
moins, elle admet des limites ou des aménagements.

I - Domaine étendu de la règle

17. La règle de la suspension des poursuites indi-
viduelles s’applique aux demandes tendant aussi bien 
au paiement qu’à l’exercice des voies d’exécution. Les 
demandes en paiement sont le fait de créanciers qui 
n’ont pas de titre exécutoire (« Constituent des titres 
exécutoires :

1) les décisions juridictionnelles revêtues de la formule 
exécutoire et celles qui sont exécutoires sur minute ;

2) les actes et décisions juridictionnelles étrangers 
ainsi que les sentences arbitrales déclarées exécutoires 
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et 150, relativement à la réalisation des biens meubles 
et immeubles, reconnaissent aux créanciers gagistes, 
nantis ou hypothécaires, de même qu’au Trésor public, 
à l’Administration des douanes et aux organismes de 
sécurité ou de prévoyance sociales le droit d’exercer 
ou de reprendre leur droit de poursuite individuelle à 
charge d’en rendre compte au syndic. Cette disposition 
ne joue que si, dans le délai de trois mois suivant la 
décision de liquidation des biens, le syndic n’a pas, 
contre paiement du bénéfi ciaire, retiré le gage ou le 
nantissement, ou entrepris la procédure de réalisation 
du gage, du nantissement, de l’hypothèque ou des biens, 
assiette du privilège (art. 149).

En troisième lieu, il y a lieu de mentionner que les 
actions tendant à l’annulation ou à la résolution sont 
exceptées de la règle de suspension des poursuites 
individuelles. L’exception est justifi ée car l’ouverture de 
la procédure ne peut empêcher de critiquer les contrats 
irrégulièrement formés ou simplement inexécutés.

Enfi n, et ce n’est que logique, la suspension ne 
s’étend aucunement aux actions exercées contre des 
tiers. Cela est particulièrement vrai lorsque l’action vise 
la réparation d’un préjudice qui est propre à l’un des 
créanciers. Ainsi, les cautions et codébiteurs peuvent 
être poursuivis, ce qui est particulièrement intéressant 
s’ils sont solvables. La solution semble à nuancer pour 
ce qui est de la caution, au moins dans le cas particu-
lier de la France (Derrida, Godé et Sortais, op. cit., 3e 
édition, n° 540 et s).

Les actions et voies d’exécution non suspendues (il 
en existe comme on l’a vu plus haut) s’exercent ou sont 
reprises contre le syndic dans la liquidation des biens, 
le débiteur et le syndic dans le redressement judiciaire.

Fort logiquement, dans les cas où la suspension joue, 
les délais impartis aux créanciers à peine de déchéance, 
de prescription ou de résolution de leurs droits sont, 
en conséquence, suspendus pendant toute la durée 
de la suspension des poursuites elles-mêmes. En effet, 
on ne peut pas interdire aux créanciers d’agir pendant 
un certain temps et leur reprocher de n’avoir pas agi 
pendant ce temps.

Les règles ci-dessus abordées, à savoir l’arrêt des 
inscriptions et du cours des intérêts, l’absence partielle 
de déchéance du terme et surtout la suspension des 
poursuites individuelles constituent ce qu’il est convenu 
d’appeler « la discipline collective » qui implique égale-
ment l’obligation positive de produire sa créance et de 
la faire vérifi er pour faire partie de la masse.

SecƟ on II - Admission eff ecƟ ve dans la masse : 
la procédure de vérifi caƟ on des créances

19. La procédure de vérifi cation des créances est 
essentielle pour tous les créanciers antérieurs au juge-
ment d’ouverture (L’importance de la question se refl ète 
également dans le nombre de dispositions la régissant. 
Voy. les articles 78 à 90 de l’Acte uniforme). En effet, 

Dalloz 1999, IR, 63). Les saisies-ventes elles-mêmes 
sont suspendues tant qu’elles n’ont pas conduit à la 
vente des biens saisis (La procédure de saisie-vente ne 
s’achève que par la vente des biens saisis qui fait sortir 
les biens du patrimoine du débiteur, les dispositions de 
l’article 54 de la loi du 9 juillet 1991 n’ayant pour objet 
que de déterminer les créanciers admis à concourir sur 
le prix de la vente. Dès lors, la règle d’ordre public de 
l’arrêt des poursuites individuelles s’applique tant que 
cette procédure n’a pas, par la vente, produit ses effets 
(C. cas. fr., Civ. 2e, 19 mai 1998, Dalloz 1998, p. 405, 
conclusions Tatu)). 

La suspension des poursuites s’applique également 
d’une part aux meubles comme aux immeubles, d’autre 
part aux créanciers possédant un titre tel qu’une recon-
naissance de dette, une lettre de change acceptée, un 
jugement ou un acte notarié, et aux créanciers qui n’en 
possèdent pas. L’Acte uniforme vise expressément « les 
poursuites individuelles tendant à faire reconnaître des 
droits ou des créances ». Or, il est permis de penser que 
les actions tendant à obtenir un titre ne rompent pas 
l’égalité entre les créanciers. Les créanciers dépourvus 
de titre ne cherchent pas à s’octroyer une situation 
préférentielle : ils veulent simplement un titre afi n de 
pouvoir participer avec les autres créanciers aux dis-
tributions de dividendes.

C’est sans doute pour de telles raisons que la règle 
connaît des limites et des aménagements.

II - Limites et aménagements

18. Les limites et aménagements sont de divers ordres 
et d’inégale importance.

En premier lieu, l’on note que les créanciers dépour-
vus de titre peuvent exercer ou reprendre les actions 
tendant uniquement à la reconnaissance de droits ou 
de créances contestés ou à en fi xer le montant après la 
production de leurs créances si ces droits et créances ont 
été rejetés défi nitivement ou admis provisoirement ou 
partiellement par le juge-commissaire. Cette dérogation 
à la règle abordée plus haut est certainement justifi ée. 
Elle relève davantage de la procédure de vérifi cation des 
créances qui permet au créancier insatisfait de contes-
ter, entre autres, la non-admission pure et simple de 
sa créance ou l’admission d’un autre créancier dont il 
estime les droits non fondés.

En second lieu, l’on relève le cas des créanciers dont 
les créances sont garanties par un privilège général ou 
une sûreté réelle spéciale telle que, notamment, un 
privilège mobilier spécial, un gage, un nantissement 
ou une hypothèque. Concernant ces créanciers pri-
vilégiés au sens large, l’article 134, alinéa 4, prévoit, 
s’agissant des effets du concordat, que « les créanciers 
munis de sûretés réelles ne perdent pas leurs garanties 
mais ne peuvent les réaliser qu’en cas d’annulation ou 
de résolution du concordat de redressement auquel ils 
ont consenti ou qui leur a été imposé ». Les articles 149 
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I -  Délai de la producƟ on

22. La production se déroule dans un laps de temps 
limité : elle commence, en principe, dès le jugement 
d’ouverture et se poursuit jusqu’à l’expiration d’un délai 
de trente jours, suivant la deuxième insertion dans un 
journal d’annonces légales prévue par l’article 36, ou 
suivant celle faite au journal offi ciel prévue par l’article 37 
du même acte, lorsque celle-ci est obligatoire. Ce délai 
est de soixante jours pour les créanciers domiciliés hors 
du territoire national où la procédure collective a été 
ouverte.

Tous les créanciers connus, notamment, ceux ins-
crits au bilan et ceux bénéfi ciant d’une sûreté ayant 
fait l’objet d’une publicité, qui n’ont pas produit leurs 
créances dans les quinze jours de la première insertion 
de la décision d’ouverture dans un journal d’annonces 
légales, doivent être avertis personnellement par le 
syndic d’avoir à le faire, par lettre recommandée avec 
accusé de réception ou par tout moyen laissant trace 
écrite adressée, s’il y a lieu, à domicile élu. Le même 
avertissement est adressé, dans tous les cas, au contrô-
leur représentant du personnel s’il en a été nommé un. 
Les créanciers inscrits auraient été mieux protégés s’il 
était prévu, comme dans la loi française du 10 juin 1994 
réformant certaines dispositions des lois sur la faillite, 
l’absence de forclusion pour non-respect du délai de la 
déclaration dès lors qu’il n’y a pas eu d’avertissement.

La production interrompt la prescription extinctive 
de la créance.

II -  Montant de la producƟ on

23. Selon l’Acte uniforme, les créanciers remettent 
au syndic, directement ou par pli recommandé, une 
déclaration indiquant le montant de la créance due au 
jour de la décision d’ouverture, des sommes à échoir 
et des dates de leurs échéances.

En principe, la date de référence est celle de la déci-
sion d’ouverture. Les intérêts courus jusqu’à cette date 
sont à prendre en compte. Le créancier doit certainement 
faire état de la condition (résolutoire ou suspensive) 
ou du terme qui affecte sa créance. Si la créance est 
libellée en monnaie étrangère, la production doit retenir 
la contre-valeur en francs CFA à la date de la décision 
d’ouverture. Il n’y a donc pas lieu de tenir compte des 
variations ultérieures.

L’Acte uniforme accorde un traitement de faveur 
à certaines créances en raison de leurs spécifi cités. 
Ainsi, les productions des créances du Trésor public, 
de l’Administration des douanes et des organismes de 
sécurité et de prévoyance sociales, sont toujours faites, 
sous réserve des créances non encore établies et des 
redressements ou rappels éventuels. Ces créances sont 
admises par provision si elles résultent d’une taxation 
d’offi ce ou d’un redressement, même contestés par le 
débiteur. Le respect des dispositions du droit commun 

sauf les créanciers ayant la possibilité de poursuivre un 
tiers afi n d’être payés, notamment les cautions, codé-
biteurs ou coobligés (Certaines législations exigent la 
production même dans un tel cas. Même quand la loi 
est muette, il semble prudent de produire : par exemple, 
en cas de cautionnement, il faut bien être créancier 
du débiteur principal (ce qui nécessite la production) 
pour pouvoir demander paiement à la caution), tous 
les créanciers antérieurs voulant faire valoir leurs droits 
dans la procédure collective sont tenus de produire et 
ainsi de manifester leur volonté d’appartenir à la masse. 
À la production succèdent la vérifi cation et l’admission 
des créances qui feront successivement l’objet d’une 
analyse succincte.

§I - ProducƟ on

20. La production est la première étape de la pro-
cédure de vérifi cation des créances, celle sans laquelle 
les autres étapes ne peuvent avoir lieu. La production 
correcte nécessite le respect de certaines règles. L’absence 
totale de production ou le non-respect des règles rela-
tives à la production sont sanctionnés par la forclusion.

A - Règles de la producƟ on

21. La production est une déclaration faite au syndic 
par les créanciers d’un débiteur en état de redresse-
ment judiciaire ou de liquidation des biens indiquant le 
montant de leurs créances, accompagnée de la preuve 
de leurs prétentions, c’est-à-dire des pièces prouvant 
l’existence de la créance et son quantum. Les créanciers 
remettent au syndic, directement ou par pli recommandé, 
une déclaration indiquant le montant de la créance 
due au jour de la décision d’ouverture, le montant des 
sommes à échoir et les dates de leurs échéances (art. 80) 
(On rappelle que la règle de la déchéance du terme est 
partiellement abandonnée). Elle précise la nature de la 
sûreté dont la créance est éventuellement assortie. Le 
créancier doit, en outre, fournir tous les éléments de 
nature à prouver l’existence et le montant de la créance 
si elle ne résulte pas d’un titre, évaluer la créance si elle 
n’est pas liquide, mentionner la juridiction saisie si la 
créance fait l’objet d’un litige. À cette déclaration sont 
joints, sous bordereau, les documents justifi catifs qui 
peuvent être produits en copie, documents qui sont 
restitués, sur demande des créanciers, après l’assem-
blée concordataire en cas de redressement judiciaire ou 
après la clôture des opérations en cas de liquidation des 
biens (cas général) ou dès que la vérifi cation terminée 
si, s’agissant de titres cambiaires, le créancier entend 
exercer les recours cambiaires contre les signataires 
autres que le débiteur (art. 82).

 La production pose principalement la question du 
délai, du montant de la production et surtout des créan-
ciers qui y sont astreints.
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Même les titulaires d’un droit de revendication ou 
les créanciers dépourvus d’un titre doivent produire.

Tous les créanciers astreints à la production sont 
menacés par la forclusion.

B -  SancƟ on du défaut de producƟ on : la forclusion

La forclusion est une sanction grave mais fort heu-
reusement réversible.

I -  Forclusion, une sancƟ on grave

25. La forclusion frappe tous les créanciers antérieurs 
qui n’ont pas produit dans les délais en fournissant 
les pièces qui doivent accompagner la déclaration. 
Ceux-ci ne peuvent plus, sauf relevé de forclusion, 
produire. Or la production est une condition sine qua 
non pour participer dans la procédure aux distribu-
tions de dividendes. Tout se passe comme en matière 
d’inopposabilité où le droit existe, mais est ignoré par 
la masse. Il en est ainsi, aussi bien en cas de redres-
sement judiciaire que de liquidation des biens. La 
créance pourra donc faire l’objet d’une réclamation 
contre le débiteur une fois la procédure clôturée, mais 
la réclamation ne sera utile que si le débiteur a acquis 
de nouveaux biens.

Mais la forclusion revêt une particulière gravité en 
cas de redressement judiciaire. En effet, dans ce cas, 
la forclusion éteint les créances (art. 83, alinéa 3). En 
conséquence, même après le vote du concordat, le 
créancier ne pourra pas réclamer sa créance contre le 
débiteur. Le fondement de cette sanction tient à la sau-
vegarde du concordat : il s’agit d’éviter que le succès du 
concordat soit compromis par la réclamation de créances 
non produites, et donc inconnues lors de l’élaboration 
du concordat. De ce point de vue, la sanction paraît 
justifi ée. Elle peut d’ailleurs être adoucie si le concordat 
a prévu une clause de retour à meilleure fortune. Par 
une telle clause, le débiteur s’oblige à régler toutes ses 
créances, y compris celles frappées de forclusion, dès 
lors que sa situation patrimoniale connaît une amélio-
ration notable - retour à meilleure fortune -, ce qui est 
aléatoire.

 Du reste, la sanction peut être évitée si le créancier 
forclos obtient un relevé de forclusion.

II - Forclusion, une sancƟ on réversible

26. Les créanciers forclos, c’est-à-dire les créanciers qui 
n’ont pas produit dans les délais impartis, peuvent être 
relevés de forclusion. Le relevé de forclusion intervient 
dans des conditions strictes de délai et de preuve avec 
une limitation des droits des créanciers bénéfi ciaires.

Le relevé de forclusion est accordé à la demande 
des créanciers défaillants par décision motivée du juge-

était de nature à ruiner le Trésor public et les autres 
organismes visés.

 Le délai de la production ainsi que le quantum de 
la créance étant précisés, il reste à se demander quels 
sont les créanciers qui sont astreints à la formalité subs-
tantielle de production.

II -  Créanciers astreints à la producƟ on

24. Les créanciers postérieurs ne sont pas astreints 
à la production : ce sont des créanciers de la masse ou 
contre la masse, qui font l’objet d’un paiement privilé-
gié, encore que l’ordre des articles 166 et 167 de l’Acte 
uniforme puisse inquiéter quant à leur paiement intégral 
dans toutes les procédures. Mais dans tous les cas, ils 
peuvent demander à être payés au comptant.

La production intéresse donc seulement les créan-
ciers antérieurs à la décision d’ouverture. Mais sont-ils 
tous concernés ?

La réponse est affi rmative relativement aux créanciers 
chirographaires et cela depuis le Code de commerce. 
Ceux-ci sont entièrement soumis à la discipline collective 
dont relève la production. Il en est de même pour les 
créanciers munis de privilèges généraux. Sous l’empire 
du Code de commerce, la réponse n’était pas claire. 
L’on considérait néanmoins qu’ils devaient produire 
afi n de se faire connaître mais s’abstenir de prendre 
part au vote du concordat, sous peine de perdre leurs 
sûretés (Le TPI de Ouagadougou dans une décision 
du 2 juillet 1986 (RBD n° 18, juillet 1990, p. 346 et 
s.) affi rme, contrairement à une jurisprudence éta-
blie en France sous l’empire des mêmes textes, que le 
concordat s’impose aux créanciers munis de privilèges 
généraux. Si on ajoute à cela que de tels créanciers 
devaient s’abstenir de prendre part au vote du concordat 
sous peine de perdre leurs sûretés, il en découle qu’ils 
étaient fi nalement moins bien traités que les créanciers 
chirographaires). L’Acte uniforme y soumet également 
les créanciers munis de sûretés réelles spéciales. En 
effet, il astreint à la production « tous les créanciers 
chirographaires ou munis de sûretés » sans autre pré-
cision (art. 78). Le Code de commerce dispensait les 
créanciers munis de sûretés de la production lorsqu’ils 
se bornaient à poursuivre la réalisation du gage qui leur 
est spécialement affecté. Ils ne devaient donc produire 
que lorsque leur gage était insuffi sant par rapport au 
montant de la créance et seulement pour le surplus. 
La solution de l’Acte uniforme est donc radicale. Elle 
est admise en droit français seulement depuis la loi 
du 13 juillet 1967. Par ailleurs, la circonstance que les 
créances ne sont pas exigibles du fait de l’absence de 
déchéance du terme en cas de redressement judiciaire 
ne dispense aucunement de la production puisque les 
titulaires de telles créances font partie de la masse au 
terme de l’article 72. Or, l’article 78, alinéa 1er, soumet 
tous les créanciers composant la masse à l’obligation 
de production.
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ront concourir que pour la répartition des dividendes 
postérieurs à leur demande. Or il se peut qu’une partie 
substantielle de l’actif ait fait l’objet de répartition avant 
le prononcé du relevé de forclusion. Les revendiquants 
ne courent pas le même risque.

La production n’est qu’une phase dans la procé-
dure de vérifi cation des créances. Elle est suivie de la 
vérifi cation qui a donné son nom à l’ensemble de la 
procédure.

§II - Vérifi caƟ on

27. C’est une phase essentielle sans laquelle on se 
serait contenté d’enregistrer les déclarations des créan-
ciers, sans pouvoir opérer une discrimination entre 
celles qui sont fondées et celles qui ne le sont pas. La 
vérifi cation comprend deux phases : une première, 
incontournable, que l’on peut qualifi er de vérifi cation 
proprement dite, et une seconde, facultative, qui consiste 
à examiner et à trancher les contestations.

A -  Vérifi caƟ on proprement dite

28. La vérifi cation des créances et revendications est 
obligatoire quelle que soit l’importance de l’actif et du 
passif (art. 84, al. 1er). C’est une différence notable avec 
le droit français qui prévoit qu’il n’est pas procédé à la 
vérifi cation du passif chirographaire lorsqu’il apparaît que 
l’actif sera absorbé par les frais de justice et les créances 
privilégiées en cas de cession ou de liquidation judiciaire 
(Loi du 25 janvier 1985 relative au redressement et à la 
liquidation judiciaire des entreprises, art. 99). L’Acte 
uniforme permet ainsi d’établir la consistance exacte 
du passif, et éventuellement, de trouver des éléments 
pouvant servir de base à une action en responsabilité 
contre des dirigeants ou contre des tiers. Mais cette 
disposition de l’AUPC est en contradiction avec d’autres 
du même Acte uniforme, qui prévoient le prononcé 
de la clôture de la procédure, à quelque époque que 
ce soit, donc même avant la fi n de la vérifi cation des 
créances, pour insuffi sance d’actif ou pour extinction 
du passif (art. 173 et 178).

La vérifi cation a lieu dans les trois mois suivant la 
décision d’ouverture. Elle est faite par le syndic et sanc-
tionnée par le juge-commissaire.

I -  Rôle du syndic

29. La vérifi cation est faite par le syndic, quelle 
que soit la procédure ouverte, au fur et à mesure des 
productions. Elle a lieu en présence du débiteur, qui 
connaît bien le passif puisqu’il l’a créé, et des contrô-
leurs s’il en a été nommé. Le débiteur et les contrôleurs 
sont dûment appelés par pli recommandé ou par tout 
moyen laissant trace écrite (art. 84). Leur absence dans 

commissaire. Celui-ci ne peut le faire que tant que 
l’état des créances n’a pas été arrêté et déposé dans 
les conditions prévues à l’article 86 qui prévoit que le 
juge-commissaire prend à propos de chaque créance 
une décision d’admission défi nitive, d’admission pro-
visoire ou de rejet et que l’état des créances est déposé 
au greffe.

La demande de relevé de forclusion ne peut aboutir 
que si les créanciers intéressés apportent la preuve que 
leur défaillance n’est pas due à leur fait, autrement dit 
qu’elle ne leur est pas imputable (Trib. régional hors 
classe de Dakar, Sénégal, n° 847 du 8 avril 2005, Projet 
forestier communautaire et de protection de l’environ-
nement, dit PROFOCOPE, c/ Aliou Faye et Abdoulaye 
Dramé, liquidateur de la Nationale d’Assurances ès 
qualité, qui rejette une demande de relevé de forclusion 
au motif que la preuve exigée par l’art. 83, à savoir que 
les défaillants doivent démontrer que leur défaillance 
n’est pas due à leur propre fait, n’est pas rapportée). 
Leur défaillance doit donc résulter de circonstances 
extérieures à leur volonté. Concrètement, la défaillance 
pourrait être due à un défaut d’information malgré la 
publicité du jugement d’ouverture. Cette circonstance 
ne sera facilement admise que pour un créancier non 
professionnel. Il peut s’agir aussi de circonstances 
assimilables à la force majeure telle qu’une grève des 
services postaux qui a empêché d’être informé et de 
faire sa déclaration dans les délais.

On se demande quelle est la situation des créanciers 
qui doivent être personnellement informés d’avoir à 
produire leurs créances dans un délai de quinze jours 
(art. 79) et qui ne l’auraient pas été. Deux solutions sont 
envisageables : soit la forclusion leur est inopposable 
de telle sorte que leur production, bien que tardive, est 
recevable de plein droit ; soit leur demande de relevé 
est systématiquement accordée. La situation est plus 
claire pour les créanciers privilégiés de salaires : le 
défaut de production ne peut leur être opposé jusqu’à 
l’assemblée concordataire. C’est là une protection effi -
cace en faveur des salariés. Il est permis de penser 
qu’ils pourront produire leurs créances avant la tenue 
de cette assemblée. Mais quid en cas de liquidation 
des biens où il n’y a pas d’assemblée concordataire ? 
Faut-il dans ce cas appliquer le droit commun ? La 
loi française du 25 janvier 1985 octroie une situation 
avantageuse aux salariés qui sont dispensés de déclarer 
individuellement leurs créances : le représentant des 
créanciers, aidé par le représentant des salariés, établit 
un relevé des salaires garantis par le superprivilège.

Les frais de l’instance en relevé de forclusion sont 
intégralement supportés par les créanciers et reven-
diquants défaillants. La seule exception profi te aux 
créanciers privilégiés de salaires.

Si l’action en relevé de forclusion est rejetée, la 
forclusion produit les effets précisés plus haut. Si elle 
est admise, les créanciers bénéfi ciaires recouvrent leurs 
droits avec cependant de fortes limitations. En effet, 
les créanciers défaillants relevés de forclusion ne pour-
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du territoire où la procédure collective a été ou-
verte) courant à compter de la réception de l’avis 
du juge-commissaire relatif à l’objet ou au motif de 
la discussion ou de la contestation.

II -  IntervenƟ on du juge-commissaire

30. L’intervention du juge-commissaire est destinée 
à vérifi er la fi abilité du travail fait par le syndic, éven-
tuellement, à y apporter des modifi cations et conférer à 
la décision fi nalement prise un caractère juridictionnel 
ou quasi juridictionnel. C’est en raison de l’importance 
de la décision à prendre que les droits de la défense 
sont assurés. Ainsi, le juge-commissaire ne peut rejeter 
en tout ou en partie une créance ou une revendication 
ou se déclarer incompétent qu’après avoir entendu ou 
dûment appelé le créancier ou le revendiquant, le débi-
teur et le syndic par lettre recommandée avec accusé 
de réception ou par tout moyen laissant trace écrite.

S’agissant de la décision à prendre, le juge-commis-
saire vérifi e et signe l’état des créances et mentionne, 
face à chaque créance : le montant et le caractère 
défi nitif ou provisoire de l’admission ; sa nature chiro-
graphaire ou garantie pour une sûreté et laquelle ; si 
une instance est en cours ou si la contestation ne relève 
pas de sa compétence (art. 86, al. 3). Finalement, le 
juge-commissaire a le choix, pour chaque créance, 
entre trois solutions :
 − admettre la créance, en précisant si cette admission 

est défi nitive ou provisoire et si elle est faite à titre 
chirographaire ou avec le bénéfi ce d’une sûreté, et 
si oui, laquelle ;

 − rejeter la créance en motivant cette décision de re-
jet, et après avoir entendu les parties intéressées, 
spécialement le créancier ;

 − rendre une décision d’incompétence parce que la 
créance fait l’objet d’une contestation que le juge-
commissaire ne peut pas trancher, par exemple, si 
la contestation porte sur une question de propriété 
immobilière.
L’état des créances vérifi é et signé par le juge-com-

missaire est déposé au greffe. Dès le dépôt de l’état des 
créances, le greffi er avertit immédiatement les créanciers 
et revendiquants de ce dépôt par une insertion dans un 
ou plusieurs journaux d’annonces légales et par une 
insertion au journal offi ciel contenant indication du 
numéro du journal d’annonces légales dans lequel a 
été faite la première insertion. En outre, il adresse aux 
créanciers une copie intégrale de l’état des créances.

Le syndic adresse également, pour être reçu quinze 
jours au moins avant l’expiration du délai prévu par 
l’article 88 pour former une réclamation (ce délai est de 
quinze jours), aux créanciers et aux revendiquants dont 
la créance ou la revendication est rejetée totalement ou 
partiellement ou la sûreté refusée, un avis les informant 
de ce rejet ou de ce refus, par lettre recommandée avec 
accusé de réception ou par tout moyen laissant trace 

ces conditions n’est pas un obstacle au déroulement 
de la vérifi cation.

La créance, ou la sûreté qui la garantit, ou la reven-
dication, peut être contestée en tout ou en partie. Dans 
ce cas, le syndic en avise, d’une part, le juge-commis-
saire et, d’autre part, le créancier ou le revendiquant 
concerné par pli recommandé avec accusé de récep-
tion ou par tout moyen laissant trace écrite. L’avis du 
syndic doit préciser l’objet et le motif de la discussion 
ou de la contestation, le montant de la créance dont 
l’admission est proposée, ainsi que la reproduction 
intégrale du texte de l’article 85.

À compter de la réception de cet avis, le créancier 
ou le revendiquant dispose d’un délai de quinze jours 
pour fournir ses explications écrites ou verbales au juge-
commissaire. Passé ce délai, il ne peut plus contester la 
proposition du syndic, même si, par exemple, il s’agit 
d’un rejet pur et simple de la créance. La conséquence de 
l’absence d’observations dans le délai de quinze jours est 
donc grave : c’est pourquoi il est prévu la reproduction 
de l’article 85 qui prévoit cette conséquence. Le délai 
est de trente jours pour les créanciers domiciliés hors 
du territoire national où la procédure a été ouverte. Les 
intérêts du Trésor public, de l’Administration des douanes 
et des organismes de sécurité sociale, sont bien protégés 
puisque les créances fi scales, douanières, et sociales non 
seulement font l’objet de règles spécifi ques en ce qui 
concerne leur production (art. 81), mais en plus elles ne 
peuvent être contestées que dans les conditions résultant 
des textes qui leur sont applicables (art. 85, al. 3).

Les pièces remises au syndic dans le cadre de la 
procédure de vérifi cation des créances peuvent être 
restituées dans les conditions suivantes :
 − après l’assemblée concordataire en cas de redres-

sement judiciaire ou après la clôture des opérations 
en cas de liquidation des biens ;

 − dès la vérifi cation terminée, s’il s’agit de titres cam-
biaires et que le créancier entend exercer ses recours 
cambiaires contre les signataires autres que le dé-
biteur (art. 82).
Le syndic dresse un état des créances contenant ses 

propositions d’admission défi nitive ou provisoire ou de 
rejet avec l’indication pour chacune des créances de sa 
nature chirographaire ou garantie pour une sûreté et 
laquelle. Le créancier, dont seule la sûreté est contestée, 
est admis provisoirement à titre chirographaire.

L’état des créances est dressé à l’expiration :
 − du délai prévu par l’article 78 en l’absence de dis-

cussion ou de contestation, c’est-à-dire, trente jours 
suivant la deuxième insertion de la décision d’ouver-
ture dans un journal d’annonces légales ou suivant 
celle faite au journal offi ciel conformément aux ar-
ticles 36 et 37 de l’Acte uniforme ; ce délai est de 
soixante jours pour les créanciers domiciliés hors 
du territoire national où la procédure a été ouverte ;

 − du délai prévu par l’article 85, s’il y a eu discus-
sion ou contestation ; ce délai est de quinze ou 
de trente jours (pour les créanciers domiciliés hors 
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et admet provisoirement la créance. Le greffi er avise 
les intéressés de cette décision dans les trois jours, par 
lettre recommandée avec accusé de réception ou par 
tout moyen laissant trace écrite, et mentionne la décision 
prise sur l’état des créances.

Si dans le délai d’un mois courant à compter de la 
réception de l’avis du greffi er, le créancier intéressé ne 
saisit pas la juridiction ayant compétence pour connaître 
de la contestation, il est forclos et la décision du juge-
commissaire devient irrévocable à son égard.

Afi n d’accélérer le traitement des contestations en 
matière sociale, les litiges individuels relevant de la 
compétence des juridictions sociales ne sont pas soumis 
aux tentatives de conciliation prévues par la loi nationale 
de chaque État partie.

§III - Admission ou l’affi  rmaƟ on des créances

34. Les créances admises par le juge-commissaire, 
sans contestation, sont défi nitivement admises. Celles 
qui font l’objet d’une décision judiciaire à la suite d’une 
contestation ne soulèvent guère de diffi culté.

L’admission peut s’analyser comme un contrat judi-
ciaire. Elle produit les effets d’une décision de justice 
à laquelle est attachée l’irrévocabilité. L’irrévocabilité 
met la créance à l’abri de toute contestation ultérieure 
tendant à la réduire ou à la modifi er, sauf en cas de dol, 
de fraude (fraus omnia corrumpit) ou de violation d’une 
disposition impérative. Impliquant reconnaissance de 
dette, elle interrompt la prescription. Le rapprochement 
du jugement est très net lorsque l’on examine certaines 
dispositions de l’Acte uniforme relatives à la clôture de 
l’union et à la clôture pour insuffi sance d’actif. Il est, en 
effet, prévu que « si leurs créances ont été vérifi ées et 
admises, le Président de la juridiction compétente pro-
nonçant la décision de clôture vise l’admission défi nitive 
des créanciers, la dissolution de l’union, le montant de 
la créance admise et celui du reliquat dû. La décision 
est revêtue de la formule exécutoire par le greffi er. Elle 
n’est susceptible d’aucune voie de recours » (article 171 
auquel renvoie l’article 174 relatif à la clôture pour insuf-
fi sance d’actif).

Mais l’irrévocabilité ne joue que dans la mesure 
de ce qui a été vérifi é et admis. L’admission défi nitive 
ne produit pas d’effet novatoire. La créance va subsis-
ter avec toutes ses caractéristiques. Bien entendu, une 
créance privilégiée admise à titre chirographaire doit 
être considérée comme chirographaire.

Au total, la procédure produit des effets énergiques 
sur les créanciers qui sont en quelque sorte disci-
plinés et qui voient leur situation juridique nivelée. 
En particulier, tous les créanciers antérieurs doivent 
produire. Mais les effets de la procédure sont plus 
douloureux pour certains créanciers dont les droits 
pourront être déclarés inopposables ou pourront être 
remis en cause.

écrite. Cet avis doit contenir la reproduction intégrale 
des dispositions de l’article 88 ainsi libellé :

« Tout revendiquant ou créancier porté au bilan ou 
dont la sûreté est régulièrement publiée ou dont la 
créance a été produite est recevable, pendant quinze 
jours à dater de  l’insertion dans un journal d’annonces 
légales ou de la réception de l’avis prévu par l’article 87 
ci-dessus, à formuler des réclamations par voie d’op-
position, formée directement auprès du greffe ou par 
acte extrajudiciaire adressé au greffe, contre la décision 
du juge-commissaire.

Le débiteur ou toute personne intéressée a le même 
droit, dans les mêmes conditions.

La décision du juge-commissaire est irrévocable à 
l’égard des personnes qui n’ont pas formé opposition ».

L’opposition formée par un créancier peut être diri-
gée contre sa non-admission ou le rejet de sa sûreté ou 
contre l’admission d’un autre créancier.

B -  ContestaƟ ons

31.  Après le dépôt de l’état des créances, après les 
publicités et les avis, les créanciers, les revendiquants, 
le débiteur ou toute personne intéressée, peuvent, en 
respectant les délais, former opposition contre la déci-
sion du juge-commissaire.

Le traitement de l’opposition est étroitement lié à la 
juridiction compétente qui peut être celle de la procé-
dure ou une autre juridiction.

I -  ContestaƟ ons relevant de la juridicƟ on de la procédure

32. Lorsque les contestations relèvent de la juridic-
tion de la procédure, le greffi er doit lui renvoyer les 
revendications et les créances contestées ou admises 
provisoirement, pour être jugées sur rapport du juge-
commissaire à la première audience. Le greffi er donne 
avis de ce renvoi huit jours au moins avant l’audience 
aux parties par lettre recommandée avec accusé de 
réception ou par tout moyen laissant trace écrite.

Dans le cas où la juridiction de la procédure ne peut 
statuer au fond avant la clôture de la procédure, elle 
admet le créancier ou le revendiquant à titre provisoire, 
afi n de ne pas retarder le déroulement et le dénouement 
de la procédure.

Dans les trois jours, le greffi er avise les intéressés de 
la décision prise par la juridiction de la procédure par 
lettre recommandée avec accusé de réception ou par 
tout moyen laissant trace écrite. Le greffi er doit, en outre, 
faire mention de la décision prise sur l’état des créances.

II -  ContestaƟ ons relevant d’une autre juridicƟ on

33. Si la réclamation relève d’une autre juridiction, 
la juridiction de la procédure se déclare incompétente 
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l’espèce le débiteur, de reprendre cette chose en éta-
blissant son droit de propriété. Il n’y a pas de diffi culté 
en matière immobilière : il suffi ra d’appliquer les règles 
du droit commun, lesquelles ne sont pas modifi ées 
par l’Acte uniforme relatif aux procédures collectives. 
En matière mobilière, il convient d’être plus nuancé, 
même si la tendance récente est l’admission large de la 
revendication en application du droit commun. En effet, 
la détention de meubles par le débiteur va entraîner 
une apparence de propriété de celui-ci sur ces biens 
dans l’esprit des créanciers et peut pousser ces derniers 
à lui faire crédit.

Néanmoins, le principe est toujours qu’il est possible 
de revendiquer contre le syndic ou contre le débiteur 
et le syndic les biens dont on est propriétaire et dont 
le débiteur n’a que la simple détention. Peuvent en 
bénéfi cier le loueur d’objets mobiliers, l’acquéreur qui 
a acquis avant le jugement d’ouverture et le titulaire 
d’effets de commerce ou de valeurs mobilières, le tout à 
condition que les biens se retrouvent en nature et soient 
individualisés ou n’aient pas été l’objet d’un endossement 
translatif pour les effets de commerce. Dans ce sens, 
l’Acte uniforme précise que peuvent être revendiqués :
 − « s’ils se retrouvent encore dans le portefeuille du 

débiteur, les effets de commerce ou autres titres 
non payés remis par leur propriétaire pour être 
spécialement affectés à des paiements déterminés » 
(art. 102) ;

 − « à condition qu’ils se retrouvent en nature, les mar-
chandises consignées et les objets mobiliers remis au 
débiteur, soit pour être vendus pour le compte du 
propriétaire, soit à titre de dépôt, de prêt, de mandat 
ou de location ou de tout autre contrat à charge de 
restitution » (art. 103, al. 1).
La situation serait plus compliquée s’il y avait des 

valeurs mobilières dématérialisées, représentées seule-
ment par les inscriptions en compte. Une telle situation 
est fréquente en Europe, et notamment, en France, où 
la loi du 3 janvier 1983 a substitué à la revendication 
quasi collective applicable aux titres non dématériali-
sés (La revendication s’exerçait sur la masse des titres 
remis par l’établissement dépositaire à la SICOVAM 
et si cette masse était insuffi sante, il y avait lieu à un 
partage proportionnel entre les déposants) une tech-
nique nouvelle qui aboutit au même résultat : en cas 
d’ouverture d’une procédure collective d’un « inter-
médiaire fi nancier teneur de comptes, les titulaires de 
valeurs mobilières inscrites en compte font virer leurs 
droits à un compte tenu par un autre intermédiaire 
fi nancier ou par la personne morale émettrice ; le 
juge-commissaire est informé de ce virement ». Cette 
disposition se concilie diffi cilement avec celle de la 
loi du 25 janvier 1985 qui confi e à l’administrateur, 
dès son entrée en fonction, le pouvoir de prendre 
toute mesure conservatoire pour préserver les droits 
de l’entreprise, en particulier de bloquer les comptes 
pendant le temps nécessaire à l’établissement de l’in-
ventaire des titres en dépôt.

Chapitre II : Révision des droits des créanciers

35. À partir de l’ouverture de la procédure, le patri-
moine du débiteur est soumis à un régime d’administration, 
le dessaisissement, qui, en principe, protège les intérêts 
en présence et traite de manière égalitaire les créanciers. 
La révision des droits invoqués par les créanciers sur le 
patrimoine du débiteur ne se pose donc que pour les 
droits acquis antérieurement au jugement d’ouverture. 
Ainsi, certains droits acquis pendant la période suspecte, 
plus ou moins présumés frauduleux, peuvent être frappés 
d’inopposabilité. Des biens du débiteur peuvent faire 
l’objet de revendications dont l’admission est rendue 
diffi cile du fait que ces biens constituent le gage sur 
lequel les créanciers chirographaires pouvaient légitime-
ment compter. Enfi n, l’ouverture de la procédure affecte 
l’étendue des droits du conjoint du débiteur. (Pour la 
période suspecte et les inopposabilités qui s’y attachent, 
v.  entrée : PÉRIODE SUSPECTE).

Qu’en est-il de la révision touchant le droit de pro-
priété ?

36. L’ouverture de la procédure collective de redresse-
ment judiciaire ou de liquidation des biens peut modifi er 
les droits de certains créanciers. La situation qui en découle 
est diverse et complexe. Les modifi cations ou révisions 
touchent particulièrement le régime de l’action en reven-
dication ainsi que les droits du conjoint du débiteur.

SecƟ on I - Régime des acƟ ons en revendicaƟ on

37. C’est une question relativement complexe qui ne 
sera abordée que sommairement. Elle revêt un intérêt 
pratique indéniable. Elle recouvre un confl it d’intérêts 
entre les créanciers qui réclament un droit réel ou un 
droit de préférence et les créanciers chirographaires. Les 
premiers souhaitent une admission large de ces droits, 
ce qui leur permet d’éviter le concours des créanciers 
participant à la procédure et d’être donc intégralement 
payés. Les seconds, c’est-à-dire les créanciers chirogra-
phaires, souhaitent une stricte limitation des droits réels 
et des droits de préférence, ce qui leur permet d’espérer 
un dividende, ne serait-ce que modique. Il n’est pas en 
général reproché une fraude aux revendiquants comme 
c’est le cas pour la plupart des inopposabilités.

Malgré la complexité évoquée ci-dessus, il apparaît 
que le principe est celui de l’admission de l’action en 
revendication. Par ailleurs, une protection particulière 
est accordée au vendeur qui n’est pas encore dessaisi. 

§I - Principe de l’admission de l’action en 
revendicaƟ on

38. L’action en revendication est celle qui permet 
au propriétaire d’une chose détenue par un tiers, en 
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l’égard de telles clauses, on a observé un balancement 
entre l’hostilité et l’admission large.

Pendant longtemps, on a considéré en doctrine et 
en jurisprudence que les clauses de réserve de pro-
priété jusqu’à complet paiement du prix, qui n’ont pas 
produit leurs effets à la date du jugement d’ouverture, 
sont paralysées par la survenance de la procédure col-
lective. La Cour de cassation française, sous l’empire 
des textes rendus applicables aux colonies, décidait 
que la revendication se heurte « à cette règle de droit 
qui interdit au vendeur de marchandises ou de matériel 
commercial de reprendre, au préjudice de la faillite, 
les choses livrées antérieurement par l’exécution d’une 
vente même conditionnelle et devenues, par leur entrée 
dans les magasins de l’acquéreur, des éléments de la 
solvabilité apparente de celui-ci ».

En France, cette jurisprudence n’a été renversée que 
par la loi 80-335 du 12 mai 1980 dont la solution a été 
conservée par la loi du 25 janvier 1985 (art. 121, al. 2), 
laquelle a subi des modifi cations de la loi du 10 juin 
1994 et de celle du 1er juillet 1996. Il en résulte que 
« peuvent également être revendiqués, s’ils se retrouvent 
en nature au moment de l’ouverture de la procédure, les 
biens vendus avec une clause de réserve de propriété 
subordonnant le transfert de propriété au paiement 
intégral du prix. Cette clause, qui peut fi gurer dans un 
écrit régissant un ensemble d’opérations commerciales 
convenues entre les parties, doit avoir été convenue entre 
les parties dans un écrit établi, au plus tard, au moment 
de la livraison. Nonobstant toute clause contraire, la 
clause de réserve de propriété est opposable à l’ache-
teur et aux créanciers, à moins que les parties n’aient 
convenu par écrit de l’écarter ou de la modifi er ». La 
volonté du législateur français, certainement sous la 
forte poussée du monde des affaires, est assurément de 
consacrer dans la plupart des cas la validité indiscutable 
des clauses de réserve de propriété.

C’est dans la même mouvance que se situe l’Acte 
uniforme de l’OHADA sur les procédures collectives 
dont la seule spécifi cité notable est de conditionner 
la validité ou l’opposabilité des clauses de réserve de 
propriété à leur publication régulière au registre du 
commerce et du crédit mobilier, étant précisé que les 
marchandises ou objets mobiliers doivent se retrouver 
en nature et que la clause doit avoir été convenue entre 
les parties dans un écrit (art. 103, al. 2) (L’Acte uniforme 
exige seulement que la clause de réserve de propriété ait 
été convenue entre les parties dans un écrit sans autre 
précision sur la période durant laquelle cet écrit doit 
être établi contrairement à la législation française selon 
laquelle la clause de réserve de propriété doit avoir été 
convenue entre les parties dans un écrit établi, au plus 
tard, au moment de la livraison). La publication a lieu 
conformément aux dispositions de l’Acte uniforme relatif 
au droit commercial général (art. 50 et 60). Il revient au 
vendeur de marchandises qui dispose d’une convention 
ou d’un bon de commande accepté par l’acquéreur, 
portant mention d’une manière apparente d’une clause 

La location-vente et le crédit-bail, malgré leurs spé-
cifi cités, permettent en principe, comme les locations 
ordinaires, l’exercice du droit de revendication. Dans 
le contrat de location-vente, le transfert de la détention 
et du droit de jouir de la chose se fait sur la base du 
contrat de location, puisque la vente ne sera réalisée qu’à 
l’expiration de ce contrat avec le paiement du dernier 
loyer. Dans le crédit-bail, l’entreprise de fi nancement 
reste propriétaire du matériel ou du bien mis à la dis-
position de l’entreprise utilisatrice, laquelle doit payer 
un loyer calculé sur la durée normale d’amortissement 
du bien. Elle consent, pour la fi n de cette période, une 
promesse unilatérale de vente qui permet au locataire, 
s’il le désire, d’acquérir la propriété du bien.

Concernant aussi bien le crédit-bail que la location-
vente, il peut s’avérer utile d’analyser les opérations, 
comme le faisait la jurisprudence française, pour savoir 
s’il ne s’agit pas en réalité de simples ventes à tempé-
rament, c’est-à-dire, de ventes parfaites mais dont seul 
le paiement du prix est échelonné. Cette restriction 
ne devrait pas souvent jouer avec l’admission large de 
l’action en revendication, en particulier, celles fondées 
sur des clauses de réserve de propriété.

L’on doit souligner que les contrats de crédit-bail, 
selon l’Acte uniforme relatif au droit commercial général, 
ne sont opposables aux tiers que s’ils sont publiés. À 
cet effet, le crédit-bailleur doit déposer au greffe de la 
juridiction chargée de la tenue du registre du commerce 
et du crédit mobilier, dans le ressort de laquelle est 
immatriculée la personne physique ou morale preneuse 
de ce crédit-bail, le titre constitutif du contrat de crédit-
bail ainsi qu’un formulaire comportant les mentions 
spécifi ées à l’article 61.

L’exercice de l’action en revendication est enfermé 
dans un délai bref afi n de limiter la multiplication des 
actions. Ainsi, les revendications admises par le syn-
dic, le juge-commissaire ou la juridiction compétente 
doivent être exercées, à peine de forclusion, dans un 
délai de trois mois à compter de l’information prévue 
à l’article 87, alinéa 3 (information des revendiquants 
que leur revendication est totalement ou partiellement 
rejetée) ou de la décision de justice admettant les reven-
dications. Par ailleurs, les actions en revendication ne 
peuvent être reprises ou exercées que si le revendiquant 
a produit et respecté les formes et délais prévus par les 
articles 78 à 88 relatifs à la production et à la vérifi cation 
des créances.

La revendication paraît plus aisée si le revendiquant 
invoque une clause de réserve de propriété remplissant 
les conditions légales.

§II - Clause de réserve de propriété

39. La clause de réserve de propriété est celle par 
laquelle un vendeur, en vue de garantir sa créance de 
façon effi cace, se réserve la propriété de la chose ven-
due jusqu’au paiement intégral du prix par l’acheteur. À 
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retrouvent en nature en tout ou en partie. Elle est éga-
lement admise si, bien que la résolution de la vente soit 
prononcée ou constatée postérieurement à la décision 
ouvrant la procédure collective, l’action en résolution 
a été intentée antérieurement à la décision d’ouverture 
par le vendeur non payé. Dans cette hypothèse, tout 
se passe comme si le fait que la résolution de la vente 
n’a pas été prononcée ou constatée avant le jugement 
d’ouverture est dû à la lenteur de la justice ou à des 
circonstances indépendantes du revendiquant, puisque 
toutes les conditions sont réunies avant ledit jugement.

Dans les deux cas, il n’y a pas lieu à revendication 
si, avant la restitution des marchandises ou objets mobi-
liers, le prix ainsi que les frais et les dommages-intérêts 
prononcés, sont intégralement et immédiatement payés 
par le syndic assistant ou représentant le débiteur, selon 
le cas.

La révision des droits peut aussi toucher le conjoint 
du débiteur, cette fois-ci sur le fondement de la fraude 
comme pour les inopposabilités de la période suspecte.

SecƟ on II - Droits du conjoint du débiteur

41.  Les droits du conjoint du débiteur peuvent être 
examinés en abordant les points ci-après :
 − l’évolution historique ;
 − la reprise des immeubles propres ;
 − l’abandon de la présomption mucienne ;
 − la révision des libéralités et avantages matrimoniaux.

§I - ÉvoluƟ on historique

42. L’évolution historique est marquée par une indul-
gence croissante à l’égard du conjoint du débiteur en état 
de cessation des paiements ou en faillite, étant indiqué 
que, pendant longtemps, le débiteur commerçant, c’était 
toujours l’homme et le conjoint la femme.

Le Code de commerce de 1807 était sévère pour 
la femme du failli. On la soupçonnait d’être respon-
sable, dans une certaine mesure, voire dans une large 
mesure, de la faillite, notamment par son train de vie, 
et on estimait qu’« à tout le moins elle devait partager la 
misère de son mari puisqu’elle avait profi té des années 
heureuses ». Le Code de commerce établissait donc 
entre les époux une certaine solidarité dans le malheur.

La loi du 28 mai 1838 est sensiblement plus favo-
rable à la femme. Le législateur a dû considérer que 
de nombreuses femmes étaient plutôt victimes que 
complices des agissements de leurs maris. C’est le 
régime institué par cette loi qui a été rendu applicable 
aux colonies et qui a été conservé par bon nombre 
d’États parties au traité de l’OHADA jusqu’à l’entrée 
en vigueur de l’Acte uniforme. Par la suite, le décret 
du 20 mai 1955, lequel n’a pas fait l’objet d’extension 
outre-mer, tenant compte de l’accès des femmes au 
commerce, a bilatéralisé l’essentiel de ces dispositions 

de réserve de propriété, de procéder à la publication en 
déposant, au greffe de la juridiction compétente dans le 
ressort de laquelle il est immatriculé, le titre mentionnant 
la clause de réserve de propriété ainsi qu’un formulaire 
contenant un certain nombre de mentions.

Toutefois, il n’y a pas lieu à revendication, s’agissant 
de marchandises ou d’objets mobiliers consignés au 
débiteur pour être vendus ou vendus avec clause de 
réserve de propriété, si le prix est payé intégralement 
et immédiatement par le syndic avant la restitution 
des marchandises ou des objets mobiliers. Il n’y a pas 
vraiment d’exception à la règle, puisque la fi nalité de 
la clause se trouve réalisée par le paiement effectué 
par le syndic, ce qui prive la revendication de sa rai-
son d’être. En cas d’aliénation de ces biens, peut être 
revendiqué contre le sous-acquéreur, le prix ou la 
partie du prix dû, si celui-ci n’a été ni payé en valeur, 
ni compensé en compte-courant entre le débiteur et 
le sous-acquéreur.

Sauf l’exigence de la publicité, il est certain que 
l’Acte uniforme consacre la validité et  l’opposabilité 
des clauses de réserve de propriété.

Des règles particulières sont édictées relativement 
aux droits du vendeur de meubles. Celui-ci n’aura pas 
à proprement parler à revendiquer les biens vendus 
puisqu’il peut être autorisé à ne pas s’en dessaisir.

§III - Droits du vendeur de meubles

40. Les droits du vendeur de meubles sont réglés 
selon que le vendeur n’est pas encore dessaisi (art. 104 
et 105) ou qu’il invoque une clause résolutoire (art. 106).

Le vendeur de marchandises et objets mobiliers peut 
les retenir s’ils ne sont pas délivrés ou expédiés au 
débiteur ou à un tiers agissant pour son compte et cela 
même, si le prix est stipulé payable à crédit et le transfert 
de propriété opéré avant la délivrance ou l’expédition. 
Cette disposition est classique : le Code de commerce, 
applicable à la veille des indépendances, prévoyait déjà 
que « pourront être retenues par le vendeur les mar-
chandises par lui vendues, qui ne seront pas livrées au 
failli, ou qui n’auront pas encore été expédiées, soit à 
lui, soit à un tiers pour son compte » (art. 577).

De même, peuvent être revendiqués les marchan-
dises ou objets mobiliers expédiés au débiteur tant que 
la tradition n’en a point été effectuée dans ses maga-
sins ou dans ceux du commissionnaire chargé de les 
vendre pour son compte ou d’un mandataire chargé 
de les recevoir. C’est la consécration du « stoppage in 
transitu » qui ne peut se réaliser si les biens concernés 
ont été revendus, sans fraude, sur factures ou titres de 
transport réguliers.

S’agissant de la résolution, la revendication est admise 
si la vente a été résolue antérieurement à la décision 
ouvrant la procédure, soit par décision de justice, soit 
par le jeu d’une clause ou d’une condition résolutoire 
acquise et si les marchandises ou objets mobiliers se 
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§III - Abandon de la présompƟ on mucienne

44. La présomption mucienne a caractérisé pendant 
longtemps le sort de la femme dans les procédures 
collectives. Le décret du 20 mai 1955 l’avait étendue 
aux deux époux.

Selon cette présomption, formulée par l’article 559 
- avant 1955 - puis par l’article 542 - depuis 1955 - du 
Code de commerce, hors le cas des immeubles et quel 
que soit le régime matrimonial, les biens acquis par la 
femme du failli appartiennent au mari, ont été payés 
de ses deniers et doivent être réunis à la masse de son 
actif. Si la femme a payé des dettes de son mari, la 
présomption légale est qu’elle l’a fait avec des deniers 
de celui-ci et elle ne pourra, en conséquence, exercer 
aucune action dans la procédure collective.

La présomption mucienne vise à éviter la fraude qui 
consisterait, pour un commerçant malhonnête, avec la 
complicité de sa femme, à inscrire tous ses biens ou 
une part importante de ceux-ci au nom de cette der-
nière. Cependant, la présomption n’est pas irréfragable : 
elle peut être combattue par écrit, c’est-à-dire par un 
inventaire ou tout autre écrit préconstitué ayant date 
certaine, preuve qui sera toujours diffi cile à apporter.

En France, la présomption mucienne a été aban-
donnée par la loi du 13 juillet 1967. La loi du 25 janvier 
1985, qui reprend les règles de celle de 1967, prévoit 
que le représentant des créanciers ou l’administrateur 
peut demander que des biens du conjoint du débiteur 
entrent dans l’actif soumis à la procédure collective. 
Mais pour cela, il doit prouver, par tous moyens, que 
les biens ont été acquis avec des valeurs fournies par 
le débiteur.

L’Acte uniforme se rattache à ce mouvement 
d’émancipation de la femme, d’égalité entre époux 
et de protection du patrimoine familial. S’inspirant 
certainement de la règle française, il dispose que la 
masse pourra demander que les acquisitions faites par 
le conjoint du débiteur soient réunies à l’actif embrassé 
par la procédure, en prouvant par tous moyens que les 
biens acquis par le conjoint du débiteur l’ont été avec 
des valeurs fournies par celui-ci. De manière logique, 
les reprises faites en application de ces règles ne sont 
exercées par l’époux intéressé qu’à charge des dettes et 
sûretés dont les biens sont grevés (art. 99). Ce renverse-
ment de la charge de la preuve résultant de l’abandon 
de la présomption mucienne, bien que justifi é, est de 
nature à permettre que des biens qui devraient être 
dans le domaine du dessaisissement y échappent pour 
des problèmes de preuve que le syndic ne pourra pas 
apporter. Il en résulte que, comme en France notam-
ment, « le patrimoine du conjoint, qu’il s’agisse de 
celui de l’époux séparé de biens ou de ses propres 
en régime de communauté, est aujourd’hui préservé 
des conséquences du redressement judiciaire de son 
époux, à moins que la fraude aux droits des créanciers 
ne soit établie » (A. Perrodet, Le conjoint du débiteur en 
redressement judiciaire, R.T.D. Com., 1999, p. 8. Voy. 

avec quelques atténuations réduisant la sévérité du 
traitement du conjoint, qui peut désormais être indis-
tinctement l’homme ou la femme.

Les lois françaises du 13 juillet 1967 et du 25 jan-
vier 1985 ont apporté beaucoup de modifi cations à ce 
régime. Elles facilitent les revendications du conjoint 
du débiteur, sauf en ce qui concerne les libéralités et 
les avantages matrimoniaux consentis par le contrat de 
mariage. Encore une fois, l’Acte uniforme fait montre 
de sa faveur pour les solutions modernistes, faveur qui 
apparaît principalement, on le verra plus tard, dans 
l’abandon de la présomption mucienne et beaucoup 
moins dans la reprise des immeubles propres et dans 
la limitation aux droits de la femme.

§II - Reprise des immeubles propres

43. D’une manière générale, la consistance des biens 
personnels du conjoint du débiteur déclaré en état de 
redressement judiciaire ou de liquidation des biens est 
établie par lui, conformément aux règles de son régime 
matrimonial (art. 99).

En ce qui concerne les immeubles, il y a eu très 
peu de changements depuis le Code de commerce. En 
effet, la femme peut reprendre les immeubles suivants :
 − ceux qui ne sont pas en communauté, c’est-à-dire, 

pour l’essentiel et pour la plupart des États, les biens 
que le conjoint possédait à la date du mariage ;

 − ceux qui lui sont survenus par succession ab intestat 
ou testamentaire ou par donation ;

 − ceux qui ont été acquis à titre onéreux pendant le 
mariage, lorsque cette acquisition a été faite avec 
des deniers propres ou provenant de l’aliénation 
d’un bien propre.
Classiquement, sur ce dernier point, on exige qu’il y 

ait eu déclaration d’emploi stipulée de manière expresse 
au contrat d’acquisition et que l’origine des deniers 
ait été constatée par inventaire ou par tout autre acte 
authentique. Il est certain que, dans ce dernier cas, la 
réunion des preuves préconstituées exigées ne sera 
pas des plus aisées.

Par ailleurs, forment des biens propres, sauf récom-
pense s’il y a lieu, les biens acquis à titre d’accessoires 
d’un bien propre ainsi que les valeurs nouvelles et autres 
accroissements se rattachant à des valeurs mobilières 
propres.

La preuve du caractère propre d’un bien, en parti-
culier d’un immeuble, sera plus aisée en cas de régime 
séparatiste qu’en cas de régime de communauté. Dans 
ce dernier cas, tout bien est présumé commun si l’un 
des époux ne justifi e pas en avoir la propriété exclusive. 
Néanmoins, il faut remarquer que la matière immobilière 
se prête peu aux confusions.

Dans tous les cas, les reprises faites en application 
des dispositions de l’Acte uniforme ne sont exercées 
par l’époux intéressé qu’à charge des dettes et sûretés 
dont les biens sont grevés (art. 99, al. 3).
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époux à l’autre dans le contrat de mariage ou pendant 
le mariage. Les avantages faits pendant le mariage sont 
les donations, lesquelles sont révocables même dans 
le droit commun mais seulement par le gratifi ant. Les 
donations non invocables ou rapportables sont celles 
qui causent un préjudice à la masse des créanciers et 
non pas, par exemple, celles prises sur les revenus 
destinés à être dépensés pour les besoins de la famille. 
Les avantages faits dans le contrat de mariage ne sont 
pas en principe considérés comme des libéralités en 
droit commun. En revanche, dans certaines situations, 
tout comme dans les procédures collectives, de tels 
avantages ne peuvent être invoqués. C’est le cas :
 − d’une clause de préciput qui permet à l’époux non 

commerçant de prélever avant tout partage une 
somme d’argent ou certains biens de la masse à 
partager ;

 − d’une clause de partage inégal de la communauté 
qui accorderait une part plus importante en cas de 
partage à l’époux in bonis.
L’application de cette disposition appelle deux 

remarques : en premier lieu, comme le souligne l’Acte 
uniforme, les créanciers ne peuvent, de leur côté, se 
prévaloir des avantages faits par l’un des époux à l’autre ; 
en second lieu, les effets normaux du régime matrimo-
nial adopté par les époux ne sont pas remis en cause. À 
titre d’illustration, si les époux ont adopté le régime de 
communauté des acquêts et que les apports de l’époux 
commerçant sont plus importants, son conjoint peut en 
profi ter de façon régulière.

D’une manière générale, lorsque les époux sont com-
muns en biens, la survenance de la procédure collective 
peut entraîner des diffi cultés dans la mesure où les biens 
communs servent de gage aux créanciers de chacun 
des époux, sauf à espérer que l’époux non commerçant 
n’ait pas beaucoup de dettes.

46. En conclusion sur les droits du conjoint, la régle-
mentation traditionnelle semblait reposer essentiellement 
sur trois idées : d’abord l’idée fausse selon laquelle la 
femme ne peut produire de biens ; ensuite l’idée de 
fraude et de complicité ; enfi n celle de solidarité dans le 
malheur parce que la femme aurait bénéfi cié des fruits de 
l’activité commerciale quand elle était fl orissante. Il est 
heureux que l’Acte uniforme ait bilatéralisé les disposi-
tions en la matière, abandonné la présomption mucienne 
et atténué certaines règles relatives aux reprises, même 
si ce changement peut permettre de distraire certains 
biens que la procédure collective devrait appréhender. 
Mais la perspicacité du syndic, qui ne semble pas se 
manifester sur le plan pratique, pourrait limiter l’impact 
ou l’étendue de telles distractions.

 Finalement, il apparaît des développements ci-des-
sus que l’ouverture de la procédure collective entraîne 
la réunion des créanciers en une masse jouissant de la 
personnalité morale et qui est représentée par le syndic. 
L’appartenance effective à la masse implique un acte 
de volonté de la part des créanciers, en l’occurrence la 

également « La situation des créanciers d’un époux in 
bonis commun en biens de l’autre époux placé en redres-
sement ou en liquidation judiciaires », in B. Jadaud, 
Droit commercial, Règlement amiable, redressement et 
liquidation judiciaires des entreprises, op. cit., p. 151 
à 164). Toutefois, il y a lieu de mentionner qu’outre 
l’hypothèse de fraude (La fraude peut être combattue 
par l’exercice de l’action en inopposabilité (ou en nullité 
en France) de la période suspecte, par l’action en rap-
port ou par l’action paulienne), la procédure collective 
va embrasser les biens communs en cas de régime de 
communauté et les biens personnels du conjoint s’il 
a la qualité de codébiteur ou de caution. Quant à la 
possibilité pour le conjoint du débiteur commerçant 
d’être lui-même soumis à une procédure collective, ce 
qui peut présenter un certain intérêt, notamment en 
France où la clôture de la procédure éteint les dettes, 
elle n’existe que si celui-ci accomplit des actes de com-
merce à titre de profession habituelle et séparément de 
ceux de son époux (AUDCG, art. 7, al. 2).

Le changement est moins marqué relativement aux 
limitations afférentes aux libéralités et avantages matri-
moniaux.

§IV - LimitaƟ on des avantages matrimoniaux

45. L’Acte uniforme comporte moins de limitations aux 
droits de la femme que le Code de commerce. D’ailleurs, 
ce sont des dispositions applicables au conjoint du débi-
teur sans distinction : il peut donc s’agir aussi bien de la 
femme que de l’homme. Il dispose que « l’époux, dont 
le conjoint était commerçant à l’époque de la célébra-
tion du mariage ou l’est devenu dans l’année de cette 
célébration, ne peut exercer dans la procédure collective 
aucune action à raison des avantages faits par l’un des 
époux à l’autre dans le contrat de mariage ou pendant 
le mariage ; les créanciers ne peuvent, de leur côté, 
se prévaloir des avantages faits par l’un des époux à 
l’autre » (art. 100). L’objectif visé par cette disposition 
est d’éviter qu’un commerçant puisse faire passer sur la 
tête de sa femme une partie de ses biens qui, ainsi, vont 
échapper aux créanciers de la procédure collective. Seul 
le commerçant est visé bien que la procédure puisse 
concerner des non-commerçants, en l’occurrence les 
personnes morales de droit privé. Mais celles-ci n’ont 
pas de conjoint !

La règle ne s’applique que si le conjoint était com-
merçant à l’époque de la célébration du mariage ou 
l’est devenu dans l’année de cette célébration. Dans le 
premier cas, l’on peut penser que l’époux connaissait les 
risques auxquels il s’expose en épousant un commer-
çant. Dans le second cas, il est possible que l’exercice 
du commerce ait été envisagé par les deux époux ou 
tout au moins que l’époux non commerçant ne se soit 
pas opposé à l’exercice du commerce par son conjoint.

Les avantages qui ne peuvent être invoqués par 
l’époux non commerçant sont ceux faits par l’un des 
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A -  Créanciers formant la masse ou créanciers dans 
la masse

50. Leurs créances ont été produites dans les délais, 
ont été vérifi ées et ils sont admis dans la masse, défi ni-
tivement ou par provision. En tout cas, aucune mesure 
d’inopposabilité n’a frappé leurs créances en tant que 
telles. Ce serait le cas des bénéfi ciaires de libéralités 
(donations) alors que dans les autres cas, les créanciers 
dont les créances sont frappées d’inopposabilité peu-
vent néanmoins produire et être admis dans la masse. 
Ces créanciers sont soumis à un ensemble de règles 
constituant ce qu’on appelle la discipline collective, 
comme la suspension des poursuites individuelles, 
l’arrêt du cours des intérêts et des inscriptions, la 
déchéance du terme qui fait l’objet d’un abandon par-
tiel (A priori, la déchéance du terme est un avantage, 
ne serait-ce que platonique, pour les créanciers tandis 
que l’abandon partiel de cette déchéance constitue un 
inconvénient certainement mineur), la production 
dans les délais de leurs créances.

Ils sont payés suivant l’ordre prévu aux articles 166 
et 167. En cas d’inaction ou de léthargie prolongée du 
syndic dans la vente des biens en cas de liquidation 
judiciaire, les créanciers munis de sûretés réelles spé-
ciales ainsi que le Trésor public, l’Administration des 
douanes et les organismes de sécurité sociale, peuvent 
procéder eux-mêmes à la vente des biens, objet de 
leurs sûretés, et se payer sur le prix (art. 149 et 150). 
Les créanciers chirographaires sont payés au marc le 
franc, c’est-à-dire proportionnellement au montant de 
la créance de chacun sur le reliquat, si reliquat il y a, 
après paiement de tous les créanciers se prévalant à 
juste titre d’une cause de préférence.

B -  Créanciers hors la masse

51.  Cette catégorie comprend : d’une part les créan-
ciers dont les créances sont frappées d’inopposabilité 
en tant que telles : c’est le cas des libéralités dont les 
bénéfi ciaires doivent rapporter ce qu’ils ont reçu sans 
être autorisés à produire pour prendre part au sein de 
la masse aux distributions de dividendes ; d’autre part 
les créanciers qui n’ont pas produit dans les délais 
et qui de ce fait sont forclos et n’ont pas été relevés 
de forclusion. Ces créanciers sont dits hors la masse, 
c’est-à-dire que la masse est fondée à les ignorer : ils 
ne peuvent obtenir paiement tant que dure la pro-
cédure. D’ailleurs, en cas de redressement judiciaire, 
les créances des créanciers forclos sont éteintes et ne 
pourront donc être invoquées même après la clôture de 
la procédure, sauf si une clause de retour à meilleure 
fortune avait été souscrite par le débiteur dans son 
concordat (art. 83, al. 2).

 Dans une certaine mesure, la situation des créan-
ciers postérieurs est comparable à celle des créanciers 
antérieurs.

production de leurs créances laquelle sera suivie de la 
vérifi cation et de l’admission si les créances sont fondées. 
La recherche de l’égalité de traitement des créanciers 
qui anime l’ensemble des procédures collectives ainsi 
que celle du sauvetage de l’entreprise conduit au nivel-
lement de la condition juridique des créanciers et à la 
remise en cause des droits de certains créanciers par 
les inopposabilités de la période suspecte ou par la 
révision des droits des créanciers revendiquants et du 
conjoint du débiteur. Tout cela crée une situation assez 
complexe qu’il convient de tenter d’éclaircir en abordant 
les différentes catégories de créanciers et leurs droits.

Chapitre III : Différentes catégories de 
créanciers et leurs droits

47. Les différentes catégories de créanciers et leurs 
droits constituent une question complexe, en raison de 
l’opposition d’intérêts entre les créanciers en fonction 
des sûretés qu’ils possèdent, de la variété des sûretés 
que l’on peut rencontrer dans les procédures collectives 
et du nombre souvent important de créanciers pouvant 
se prévaloir du même genre de sûreté. Il s’agit surtout 
du privilège. L’Acte uniforme sur les procédures collec-
tives et celui sur les sûretés ont essayé, dans l’ensemble 
avec succès, de clarifi er et de simplifi er la situation des 
créanciers d’une manière générale et dans les procédures 
collectives en particulier.

La question pourra être cernée en abordant succes-
sivement :
 − la classifi cation générale fondée sur la date de nais-

sance de la créance ;
 − les créanciers dans la masse ;
 − l’ordre de paiement des créanciers.

SecƟ on I -  Classifi caƟ on générale fondée sur 
la date de naissance de la créance

48. Cette classifi cation est dite générale parce qu’elle 
comprend, en principe, tous les créanciers concernés 
de près ou de loin par la procédure collective. Elle est 
indispensable pour donner une première vue de la place 
de chacun des créanciers. En partant du jugement d’ou-
verture, date marquante, l’on distinguera les créanciers 
antérieurs et les créanciers postérieurs.

§I - Créanciers antérieurs au jugement d’ouverture

49. Les droits de ces créanciers sont nés avant le juge-
ment ouvrant la procédure collective. Il faut distinguer 
d’une part les créanciers formant la masse ou créanciers 
dans la masse, d’autre part les créanciers hors la masse.
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nés avant le jugement d’ouverture et qui ont produit 
leurs créances, lesquelles ont été admises. Ce qu’il est 
convenu d’appeler la discipline collective s’applique à 
eux : suspension des poursuites individuelles, arrêt du 
cours des intérêts, absence partielle de déchéance du 
terme, arrêt des inscriptions. Ils peuvent prendre part 
au vote du concordat et aux distributions de dividendes 
en fonction du rang de chacun.

Les catégories de créanciers faisant partie de la masse 
appellent quelques précisions : les créanciers chirogra-
phaires, les créanciers munis de sûretés réelles spéciales, 
les créanciers titulaires de privilèges généraux ainsi que 
les créanciers pouvant échapper à la procédure.

§I - Créanciers chirographaires

56. Comparés par un auteur à de misérables fantassins 
par rapport aux blindés constitués par les créanciers 
munis de sûretés dans le combat des dividendes, les 
créanciers chirographaires ne bénéfi cient que du droit 
de gage général (art. 2092 et 2093 du Code civil) qui 
est accordé à tout créancier quel qu’il soit. Ils sont 
soumis à l’ensemble des règles et obligations consti-
tuant la discipline collective. Ils sont payés au marc le 
franc, c’est-à-dire proportionnellement au montant de la 
créance de chacun sur le reliquat restant, si reliquat il y 
a, après désintéressement intégral des créanciers munis 
de sûretés. Ils n’ont pas de droit particulier. Souvent, 
ils ne reçoivent dans les procédures collectives aucun 
paiement ou doivent se contenter de dividendes déri-
soires ou symboliques, même si les procédures visent 
à les protéger par la discipline collective et la recherche 
de l’égalité de traitement des créanciers, ce qui a fait 
dire à un auteur que les procédures collectives sont des 
procédures de sacrifi ce.

§II - Créanciers munis de sûretés réelles spéciales

57. Ce sont des créanciers munis de sûretés ayant 
pour assiette un bien déterminé du patrimoine du 
débiteur, que ce soit un meuble : droit de rétention, 
gage, nantissements sans dépossession, privilèges 
spéciaux, ou un immeuble : hypothèques conven-
tionnelles, hypothèques forcées légales ou judiciaires. 
L’Acte uniforme du 17 avril 1997 portant organisation 
des sûretés a eu pour principal objectif de clarifi er la 
réglementation des sûretés et le classement à opérer 
en présence de plusieurs créanciers munis de sûretés.

A -  ObservaƟ ons générales

58. Malgré leurs sûretés, les créanciers munis de 
sûretés réelles spéciales se voient appliquer les règles 
de la discipline collective, l’objectif étant de favoriser 
le redressement de l’entreprise, d’« égaliser » dans une 

§II - Créanciers postérieurs au jugement d’ouverture

52. Les créanciers postérieurs sont ceux dont les 
créances sont nées après le jugement ouvrant la procé-
dure. Suivant que leurs droits sont nés de façon régulière 
ou non, on distingue les créanciers de la masse et les 
créanciers hors la masse.

A - Créanciers de la masse ou contre la masse

53. Ce sont des créanciers dont les droits, nés après 
le jugement d’ouverture, l’ont été en conformité avec 
le dessaisissement : l’acte a été passé soit avec le 
syndic (cas de la liquidation des biens), soit avec le 
débiteur et le syndic (cas du redressement judiciaire). 
Ces créanciers en principe priment tous les créanciers 
dans la masse. On estime, en effet, que leurs prestations 
ont profi té à la masse. De toute façon, la masse est 
engagée à travers son représentant exclusif qu’est le 
syndic (art. 72, al. 1er). L’ordre exact de paiement des 
créanciers de la masse est celui fi xé par les articles 166 
et 167, ordre qui, suivant la confi guration du passif, 
pourrait se révéler insuffi samment protecteur. Heu-
reusement, les créanciers de la masse peuvent exiger 
un paiement au comptant, notamment en soulevant 
l’exception d’inexécution (art. 108).

B -  Créanciers hors la masse

54. Ce sont les créanciers dont les droits, nés après 
le jugement d’ouverture, l’ont été au mépris du des-
saisissement : l’acte a été passé avec le débiteur seul 
alors qu’il aurait fallu le passer soit avec le débiteur 
assisté du syndic (redressement judiciaire), soit avec 
le syndic seul (liquidation des biens). La masse est 
fondée à ignorer totalement les droits de ces créanciers. 
Ceux-ci ne pourront exercer leurs droits sur le patri-
moine du débiteur tant que dure la procédure : leurs 
droits sont inopposables à la masse et l’on rappelle 
que les inopposabilités découlant d’une violation du 
dessaisissement ont des effets plus énergiques et plus 
néfastes pour les créanciers que les inopposabilités de 
la période suspecte. Certes, ces créanciers pourront 
poursuivre le débiteur après la clôture de la procédure 
collective mais cela ne présentera un intérêt concret 
que si le débiteur est revenu à meilleure fortune.

 Après cette vue d’ensemble de la situation des créan-
ciers concernés par la procédure collective, il est utile 
de revenir de façon plus approfondie sur celle des 
créanciers dans la masse.

SecƟ on II - Créanciers dans la masse

55. Les créanciers dans la masse ou créanciers for-
mant la masse sont des créanciers dont les droits sont 
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de gage au créancier bénéfi ciaire de la propriété (J.-L. 
Rives-Lange, Chronique de la jurisprudence bancaire, 
Revue Banque, n° 478-décembre 1987, p. 1208 et s)).

Du côté des sûretés spéciales immobilières, il faut 
mentionner la suppression de l’antichrèse qui est le 
pendant en matière immobilière du gage. Il semble 
d’ailleurs qu’elle avait déjà été supprimée par la légis-
lation coloniale et l’Acte uniforme n’a pas jugé utile de 
la restaurer. S’agissant des autres sûretés immobilières, 
ce sont celles qui sont soumises à publicité qui l’em-
portent sur celles qui ne sont pas publiées. Lorsque 
plusieurs sûretés sont publiées, l’ordre est fonction 
de l’antériorité de la publication. Les hypothèques 
conventionnelles, que l’on considérait comme étant 
la reine des sûretés, constituent le droit commun qui 
s’applique également aux hypothèques forcées légales 
et aux hypothèques forcées judiciaires, sous réserve 
des dispositions qui sont propres à ces dernières. Les 
hypothèques forcées légales remplacent les privilèges 
immobiliers spéciaux.

§III - Créanciers Ɵ tulaires de privilèges généraux

60. Après quelques observations générales valables 
pour l’ensemble des créanciers titulaires de privilèges 
généraux, l’on s’attachera au cas particulier des salariés.

A - SituaƟ on générale

61.  Les privilèges généraux confèrent un droit 
de préférence à leurs titulaires. Ils s’exercent selon 
l’ordre prévu par les articles 225 et 226 (AUS) ou par 
les articles 166 et 167 (AUPC). Cinq privilèges généraux 
non soumis à publicité sont consacrés par l’article 180 
de l’Acte uniforme sur les sûretés mais ce dernier 
laisse la latitude aux États d’en créer d’autres et de 
prévoir leur rang. À défaut d’une telle précision, ces 
privilèges seront de dernier rang. Les privilèges des 
créances fi scales, douanières et des organismes de 
sécurité sociale, au-delà de la limite de la somme fi xée 
légalement pour l’exécution provisoire des décisions 
judiciaires, doivent être inscrits dans les six mois de 
l’exigibilité des créances au registre du commerce et 
du crédit mobilier.

Les privilèges généraux portent à la fois sur les 
meubles et sur les immeubles ainsi qu’il ressort de 
l’ordre des articles 225 et 226 de l’AUS. Il est curieux 
que l’ensemble des privilèges, y compris les privilèges 
généraux, fi gure dans le chapitre IV du Titre II traitant 
des sûretés mobilières.

Les créanciers titulaires de privilèges généraux sont 
astreints à la discipline collective ; en particulier ils 
doivent produire. Ils peuvent prendre part au vote du 
concordat puisque leur situation se situe à mi-chemin 
entre celle des créanciers chirographaires et celle des 
créanciers titulaires de sûretés réelles spéciales. En cas 

certaine mesure la condition juridique des créanciers 
et de contrôler la fi abilité des droits dont les créan-
ciers se prétendent titulaires. Comme pour les autres 
créanciers, leurs droits de poursuite individuelle sont 
suspendus aussi bien en cas de redressement judi-
ciaire que de liquidation des biens. Toutefois, en cas 
de liquidation des biens, le droit de poursuite est 
suspendu seulement jusqu’à l’expiration d’un délai 
de trois mois suivant le jugement qui prononce la 
liquidation des biens. Cette suspension permet au 
syndic de réaliser effi cacement et rapidement l’actif 
mobilier et immobilier. Passé ce délai de trois mois, 
si le syndic n’a pas réalisé les biens concernés, les 
créanciers gagistes, nantis ou hypothécaires peuvent 
exercer ou reprendre l’exercice de leurs droits de 
poursuite individuelle à charge d’en rendre compte 
au syndic (art. 149 et 150). L’Acte uniforme concilie 
ainsi le souci de permettre au syndic de réaliser l’en-
semble de l’actif dans les meilleures conditions sans 
livrer les créanciers munis de telles sûretés à l’inertie 
ou à l’attentisme prolongé du syndic.

Concernant le concordat, les créanciers munis de 
sûretés réelles spéciales sont consultés sur le point de 
savoir s’ils acceptent les propositions concordataires 
en matière de délais de paiement et/ou remises ou s’ils 
entendent consentir des délais et/ou des remises diffé-
rentes (art. 119 et 120). Même en l’absence de réponse, ils 
ne perdent pas leurs sûretés, sauf renonciation expresse 
de leur part à leurs sûretés (art. 121). Les créanciers 
titulaires d’une sûreté réelle spéciale qui n’ont pas fait 
la déclaration prévue à l’article 120 peuvent prendre 
part au vote sans renoncer à leur sûreté et consentir 
des délais et remises différents de ceux proposés par 
le débiteur. Les créanciers qui n’ont pas fait la décla-
ration prévue à l’article 120 sont présumés accepter le 
concordat si, dûment appelés, ils ne participent pas au 
vote de l’assemblée concordataire (art. 125).

Finalement, sauf qu’ils ne peuvent diligenter la vente 
(redressement judiciaire) ou doivent attendre un délai 
de trois mois (liquidation des biens), ces créanciers sont 
préférés aux autres sur les biens, objet de leur gage. 
Cependant, en cas de non-paiement des créances des 
frais de justice et des créances couvertes par le super-
privilège des salariés, les biens, assiette de leurs sûretés, 
devront contribuer à leur paiement.

B -  ObservaƟ ons parƟ culières

59. En ce qui concerne les sûretés spéciales mobi-
lières, il apparaît que ce sont les sûretés comportant 
droit de rétention, en l’occurrence le gage et le droit 
de rétention, qui semblent être celles qui confèrent 
le plus de garanties quant au paiement ponctuel. En 
effet, le créancier peut retenir la chose tant qu’il n’est 
pas payé (En France, un arrêt du 2 octobre 1987 de la 
Cour d’appel de Paris décide que le créancier gagiste, 
dès lors qu’il possède de bonne foi, peut opposer son droit 
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et mobilière placent le superprivilège respectivement 
au second et au troisième rang mais sans en donner 
une défi nition et les privilèges non soumis à publicité 
de l’article 180 AUS dont relève le simple privilège des 
salariés respectivement au cinquième et au septième 
rang. Quant à l’ordre propre aux procédures collec-
tives des articles 166 (immeubles) et 167 (meubles), 
le superprivilège fi gure respectivement au second et 
au troisième rang et le simple privilège au cinquième 
et au huitième rang.

L’AUPC contient deux dispositions au sujet des pri-
vilèges des salaires. L’article 95 aborde la question de 
manière générale : « Les créances résultant du contrat 
de travail ou du contrat d’apprentissage sont garanties, 
en cas de redressement judiciaire ou de liquidation 
des biens par le privilège des salaires établi pour 
les causes et le montant défi nis par la législation du 
Travail et les dispositions relatives aux sûretés ». En 
prenant en compte les législations nationales, il faut 
souligner que :
 − les salaires concernés aussi bien par le privilège 

que par le superprivilège sont défi nis de manière 
large : ainsi, « le salaire comprend le salaire de base, 
quelle que soit sa dénomination, et les accessoires 
du salaire, notamment, l’allocation de congé payé, 
les primes, les indemnités et les prestations de toute 
nature » (L’harmonisation du droit du travail étant en 
projet, le renvoi aux législations nationales perdra 
de son intérêt quand celle-ci aboutira) ;

 − le privilège couvre les douze derniers mois de sa-
laires lato sensu ainsi que les dommages-intérêts 
pour résiliation du contrat de travail (art. 180 AUS) ;

 − le superprivilège, ou « privilège préférable à tous les 
autres privilèges généraux ou spéciaux y compris 
ceux du Trésor public et de la sécurité sociale » 
(Code burkinabé du travail, art. 203) couvre la 
fraction insaisissable des salaires largement défi nis 
de la même période que le privilège ; le superpri-
vilège s’exerce sur les biens meubles et immeubles 
du débiteur.
S’agissant du paiement, l’Acte uniforme sur les pro-

cédures collectives met en place à son article 96 un 
mécanisme destiné à accélérer le paiement des sommes 
dues au salarié, sans doute en raison du caractère ali-
mentaire du salaire.

Ainsi, au plus tard dans les dix jours qui suivent 
la décision d’ouverture et sur simple décision du 
juge-commissaire, le syndic paie toutes les créances 
superprivilégiées des travailleurs sous déduction des 
acomptes déjà perçus. Au cas où il n’aurait pas les fonds 
nécessaires, ces créances doivent être acquittées sur les 
premières rentrées de fonds avant toute autre créance. 
Au cas où lesdites créances sont payées grâce à une 
avance faite par le syndic ou toute autre personne, le 
prêteur est, par là même, subrogé dans les droits des 
travailleurs et doit être remboursé dès la rentrée des 
fonds nécessaires sans qu’aucune autre créance puisse 
y faire obstacle.

de liquidation des biens, aussi bien en matière mobi-
lière qu’immobilière, une protection apparemment 
effi cace est accordée au Trésor public, à l’Administration 
des douanes et aux organismes de sécurité sociale : 
en effet, selon les articles 149 et 150, passé le délai 
de trois mois à compter du jugement prononçant la 
liquidation des biens, délai pendant lequel le syndic 
seul peut vendre les biens du débiteur (art. 147, al. 1), 
ils reprennent l’exercice de leurs droits de poursuite 
individuelle.

B -  SituaƟ on des salariés

62. La situation des salariés dans les procédures collec-
tives est marquée par une considération de faveur : ainsi, 
les institutions représentatives du personnel peuvent 
indiquer à la juridiction compétente les faits de nature 
à motiver la saisine d’offi ce de celle-ci (art. 29) ; un 
des contrôleurs sur les trois, lorsque la désignation des 
contrôleurs est demandée par les créanciers, représente 
le personnel (art. 48) ; le défaut de production ne peut 
être opposé aux créanciers privilégiés de salaires jusqu’à 
l’assemblée concordataire. Mais cela laisse dans l’ombre 
le cas de la liquidation des biens où par défi nition il 
n’y a pas d’assemblée concordataire. Est-ce à dire que 
dans ce cas les salariés sont soumis aux règles ordinaires 
applicables à l’ensemble des créanciers ?

Au moins à prime abord, la protection du paiement 
des salaires semble être d’une priorité absolue. En 
effet, les salariés ont participé de manière essentielle 
à la production des biens du débiteur. De plus, une 
fraction de la rémunération a un caractère alimentaire 
et insaisissable. Mais d’un autre côté, il convient de 
remarquer que les salariés ne sont pas tous dans la 
même situation. En effet, rien ne semble rapprocher la 
modique rémunération d’un « smicard » à la rondelette 
rémunération d’un directeur technique. Par ailleurs, le 
paiement intégral de la masse des salaires dus par le 
débiteur compromet le remboursement des fournisseurs 
et autres créanciers alors que ces derniers ont aussi 
des salariés dont le paiement risque d’être compromis.

La situation des salariés est confuse dans la mesure 
où d’une part l’Acte uniforme sur les procédures 
collectives renvoie à l’Acte uniforme sur les sûretés 
et à la législation du travail de chaque État partie 
(L’harmonisation du droit du travail étant en projet, 
le renvoi aux législations nationales perdra de son 
intérêt quand celle-ci aboutira), d’autre part l’Acte 
uniforme sur les sûretés n’est pas très éclairant. En 
effet, l’article 180 AUS prévoit au profi t des salariés 
un privilège de troisième rang non soumis à publicité 
pour « les sommes dues aux travailleurs et apprentis 
pour exécution et résiliation de leur contrat durant la 
dernière année ayant précédé le décès du débiteur, la 
saisie des biens ou la décision judiciaire d’ouverture 
d’une procédure collective ». Les articles 225 et 226 AUS 
relatifs à l’ordre de paiement en matière immobilière 
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tions légales sont remplies, notamment la production 
imposée par l’Acte uniforme aux titulaires d’un droit 
de revendication ou « revendiquants » (art. 78, al. 3), 
ces créanciers vont reprendre leurs biens en exerçant 
l’action en revendication, le cas échéant, et éviter ainsi 
de subir la loi du concours qui caractérise les procé-
dures collectives. Il faut signaler que le vendeur qui 
n’a pas encore livré les marchandises est autorisé à ne 
pas s’en dessaisir.

En second lieu, il s’agit des créanciers qui agissent 
non pas contre le débiteur, car en principe de telles 
actions sont suspendues, mais contre un tiers. En dehors 
de l’hypothèse des cautions ou coobligés, on relève, 
entre autres, les cas suivants :
 − l’action exercée contre une compagnie d’assurance 

si le débiteur a causé un préjudice couvert par une 
assurance avant le jugement d’ouverture ; la victime, 
si les conditions de mise en jeu de l’assurance sont 
réunies, pourra être totalement indemnisée par la 
compagnie d’assurance et elle n’aura pas, de ce fait, 
besoin de participer à la procédure collective ;

 − la mise en œuvre de la procédure simplifi ée de 
recouvrement des créances d’aliments prévue par 
l’Acte uniforme portant organisation des procédures 
simplifi ées de recouvrement et des voies d’exécu-
tion (art. 213 à 217) ; cette procédure permet aux 
créanciers d’aliments, en vertu d’un titre exécutoire 
et suivant une voie rapide, d’obtenir que le tiers saisi 
leur verse directement contre quittance le montant 
de sa créance alimentaire ;

 − l’exercice d’une action directe du sous-traitant contre 
le maître de l’ouvrage si ce dernier doit à l’entrepre-
neur principal ;

 − l’action en responsabilité exercée contre un tiers 
pour un préjudice propre au créancier qui l’exerce ; 
si le préjudice est commun aux créanciers, l’action 
en responsabilité devient une action de masse qui 
ne peut être exercée que par le syndic (art. 118).
Il reste à savoir dans ces cas si le créancier doit 

produire avant de reprendre l’exercice de son action 
si elle était déjà engagée avant le jugement d’ouver-
ture ou avant d’introduire son action si celle-ci doit 
être engagée après le jugement d’ouverture. D’une 
part, l’article 75 relatif à la suspension des poursuites 
individuelles ne vise pas les actions diligentées contre 
des tiers. D’autre part, l’article 78 relatif aux créanciers 
astreints à la production ne vise que les créanciers, 
c’est-à-dire ceux qui entendent obtenir un paiement 
dans la procédure, et les « revendiquants ». Il est donc 
permis de penser que ceux qui n’entendent pas se faire 
payer dans le cadre de la procédure ou dont l’action 
ne s’analyse pas comme étant une action en revendi-
cation ne sont pas soumis à l’obligation de production 
préalable. Mais il peut s’avérer prudent d’effectuer la 
production de la créance.

Parmi les créanciers qui agissent contre des tiers, il 
convient d’examiner le cas des cautions et des coobligés, 
qui fait l’objet de règles particulières.

Le mécanisme ainsi mis en place par l’Acte uniforme 
est assurément cohérent. Cependant, en l’absence d’un 
système de garantie de paiement comme l’Assurance 
pour la gestion du régime d’assurance des créances des 
salariés (A.G.S.) tel qu’il fonctionne en France (L’A.G.S. 
est fi nancée par des cotisations calculées sur la masse 
salariale et versées par les employeurs in bonis. L’A.G.S. 
est habilitée à agir dans le sens de recouvrer les avances 
faites pour le règlement des salaires. Toutefois, elle n’est 
pas subrogée dans les droits des salariés : elle ne bénéfi cie 
pas du superprivilège, ce mécanisme peut se révéler 
peu effi cace en pratique quant au paiement effectif. Du 
reste, la garantie du maintien de l’emploi aurait été plus 
intéressante pour les salariés que la garantie du paie-
ment des derniers salaires, surtout dans cette période de 
développement du chômage qui amenuise à l’extrême 
les chances de trouver un nouvel emploi. C’est ce que 
traduisent souvent en Europe les occupations d’usines 
menacées de fermeture. (Voy. sur cette question F. M. 
SAWADOGO et S. YONABA, La réintégration dans son 
emploi du travailleur irrégulièrement licencié, T.P.O.M., 
16 juin et 2 juillet 1986, p. 226 à 236 et 253 à 258 qui 
montrent la supériorité du maintien de l’emploi par 
rapport à l’indemnisation dans les périodes de chômage 
quasi structurel).

§IV - Créanciers pouvant échapper à la procédure

63. Dans une certaine mesure, ce sont des créanciers 
dans la masse puisqu’ils peuvent participer pleine-
ment à la procédure. Toutefois, si les conditions le 
permettent, ils ont intérêt à y échapper parce que 
cela leur permet d’être intégralement remplis de leurs 
droits, contrairement d’une part aux créanciers dans 
la masse stricto sensu qui, le plus souvent, reçoivent 
seulement un paiement partiel qui peut être symbo-
lique, voire ne reçoivent aucun paiement, d’autre part 
aux créanciers hors la masse, antérieurs ou postérieurs 
au jugement d’ouverture, qui, eux, doivent attendre 
la fi n de la procédure pour réclamer leurs droits au 
débiteur. On peut regrouper les créanciers pouvant 
échapper à la procédure selon qu’ils se prévalent ou 
non de cautions ou de coobligés. 

A -  Créanciers autres que ceux se prévalant de cau-
Ɵ ons ou de coobligés

64. En premier lieu, ce sont les créanciers qui peuvent 
se prévaloir de la propriété d’un bien qui apparemment 
appartient au débiteur comme le loueur de meubles, 
y compris le bailleur-vendeur ou le crédit-bailleur, le 
titulaire d’effets de commerce ou de valeurs mobilières, 
le vendeur de meubles qui ne s’est pas encore dessaisi 
des biens ou dont les marchandises ne sont pas encore 
dans les magasins du débiteur et le vendeur bénéfi ciant 
d’une clause de réserve de propriété. Si les condi-
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66. Les cautions ou codébiteurs qui ont effectué 
des paiements partiels n’ont pas de recours entre eux, 
sauf si la réunion des dividendes donnés par leurs 
procédures excède le montant total de la créance en 
principal et accessoires. Dans ce cas, cet excédent 
est dévolu, suivant l’ordre des engagements, à ceux 
des coobligés qui auraient les autres pour garants et, 
à défaut d’ordre, au marc le franc entre eux (art. 94).

 Cette possibilité de réclamations et/ou de produc-
tions multiples pour le montant intégral de la créance 
due ou restant due donne au créancier qui en bénéfi cie 
beaucoup de chance, par des paiements partiels, d’être 
totalement désintéressé. Il y a une seule limite dans ces 
différentes hypothèses : la somme des paiements ne 
doit pas dépasser le montant total de la créance, auquel 
s’ajoutent les intérêts si la personne à qui on les réclame 
n’est pas sous le coup d’une procédure collective.

Illustration de la situation du créancier ayant 
des cautions ou des coobligés

Première hypothèse
Le débiteur principal D est sous le coup d’une pro-

cédure collective. A, B et C garantissent le paiement de 
la dette en tant que cautions ou coobligés. Si A, B et C 
sont solvables ou si seulement l’un d’eux est solvable, 
le créancier pourra réclamer paiement intégral à l’un 
quelconque d’entre eux ou à celui qui est solvable, y 
compris les intérêts. Il n’aura donc pas besoin de par-
ticiper à la procédure de D.

Deuxième hypothèse
Le débiteur principal D est sous le coup d’une procé-

dure collective, de même que les coobligés ou cautions 
A, B et C. Le créancier peut produire le montant intégral 
de sa créance (montant initial plus les intérêts jusqu’au 
jugement d’ouverture, éventuellement défalqué du mon-
tant des acomptes reçus) dans les quatre procédures. Si 
par hypothèse, les procédures donnent les dividendes 
suivants :

D : 25 %
A : 45 %
B : 20 %
C : 15 %,
le créancier obtiendra paiement intégral. Il y aura 

même un trop perçu de 5 % qu’il doit, soit ne pas 
percevoir, soit restituer. Il est évident que le créancier 
ne serait pas intégralement payé s’il devait, soit pro-
duire dans une seule des procédures, soit diviser ses 
recours, c’est-à-dire ne pas produire pour le montant 
intégral dans chacune des procédures.

67. En conclusion, alors que, de manière habituelle, 
les garanties ou sûretés personnelles semblent perdre 
du terrain du fait de leur faible fi abilité, elles présentent 
un intérêt rehaussé lorsque survient une procédure col-
lective. La production de la créance dans la procédure 
du débiteur principal semble indiquée, même si aucun 
paiement n’est attendu de celle-ci. En effet, en général, 

B - Créanciers se prévalant de cauƟ ons ou de coobligés

65. Il faut souligner d’emblée l’importance des garan-
ties personnelles dans les procédures collectives en 
raison des dispositions spécifi ques que l’Acte uniforme 
consacre aux cautions et coobligés dans les articles 91 
à 94. De ce fait, le créancier dans la masse, qui a en face 
de lui une ou plusieurs cautions ou des coobligés in 
bonis ou solvables, bénéfi cie d’une position très favo-
rable. Il s’agit de toutes les hypothèses dans lesquelles 
un tiers est plus ou moins tenu au même engagement 
que le débiteur comme en cas de délégation impar-
faite, d’obligation solidairement souscrite par deux ou 
plusieurs personnes, d’engagement solidaire comme 
le signataire d’un effet de commerce ou la caution 
dans le cautionnement solidaire, ou le garant dans la 
lettre de garantie. En rappel, l’Acte uniforme portant 
organisation des sûretés indique que le cautionnement 
est réputé solidaire (art. 10). Il réglemente les garanties 
autonomes ou garanties à première demande dans ses 
articles 28 à 38.

Dans ce sens, le créancier dont la créance est garantie 
par un ou plusieurs coobligés ou cautions peut produire 
pour le montant total de sa créance dans le redresse-
ment judiciaire ou la liquidation des biens du débiteur 
et demander paiement intégral à la caution ou au coo-
bligé. Ce dernier ne bénéfi cie pas de l’arrêt du cours 
des intérêts, ce qui permet au créancier de lui réclamer 
les intérêts courus même après le jugement d’ouverture. 
Mais il n’y a pas de déchéance du terme à l’égard de la 
caution ou du coobligé.

Par ailleurs, si les coobligés sont également en état de 
cessation des paiements et qu’une procédure collective 
est ouverte à leur égard, le créancier porteur d’enga-
gements souscrits, endossés ou garantis solidairement 
par eux peut produire dans toutes les masses pour le 
montant intégral de sa créance et participer aux distri-
butions jusqu’à parfait paiement s’il n’avait reçu aucun 
paiement partiel avant la cessation des paiements des 
coobligés (art. 91). On peut se demander s’il ne s’agit 
pas plutôt du jugement d’ouverture que de la cessa-
tion des paiements. Il ne peut s’agir de celle-ci qu’en 
matière cambiaire. En cas de paiement partiel préalable, 
il n’est compris dans la masse que sous déduction du 
montant de l’acompte perçu et conserve, sur ce qui lui 
reste dû, ses droits contre le coobligé ou la caution. Le 
coobligé ou la caution qui a fait un paiement partiel est 
compris dans la même masse pour tout ce qu’il a payé 
et qui était à la charge du débiteur (art. 92). C’est dire 
qu’il y a une certaine protection en sa faveur. Néan-
moins, il est évident que la situation de la caution ou 
du coobligé est nettement moins bonne que celle du 
créancier qu’il a payé.

Malgré l’adoption du concordat, les créanciers conser-
vent leur action pour la totalité de leur créance contre 
les cautions ou coobligés de leur débiteur. C’est dire 
que le concordat ne leur profi te pas.
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selon le rang de son inscription au registre du commerce 
et du crédit mobilier, puis les créanciers munis d’un pri-
vilège général non soumis à publicité selon l’ordre établi 
par l’article 107 de l’Acte uniforme portant organisation 
des sûretés. Or selon cet article 107, « sont privilégiés, 
sans publicité dans l’ordre qui suit :

1°)  les frais d’inhumation, les frais de la dernière 
maladie du débiteur ayant précédé la saisie des biens ;

2°)  les fournitures de subsistance faites au débiteur 
pendant la dernière année ayant précédé son décès, 
la saisie des biens ou la décision judiciaire d’ouverture 
d’une procédure collective ;

3°)  les sommes dues aux travailleurs et apprentis 
pour exécution et résiliation de leur contrat durant la 
dernière année ayant précédé le décès du débiteur, la 
saisie des biens ou la décision judiciaire d’ouverture d’une 
procédure collective ;

4°) les sommes dues aux auteurs d’œuvres intellec-
tuelles, littéraires et artistiques pour les trois dernières 
années ayant précédé le décès du débiteur, la saisie des 
biens ou la décision judiciaire d’ouverture d’une procé-
dure collective ;

5°) dans la limite de la somme fi xée légalement pour 
l’exécution provisoire des décisions judiciaires, les sommes 
dont le débiteur est redevable au titre des créances fi s-
cales, douanières et envers les organismes de sécurité et 
de prévoyance sociales ».

c) Pour la plupart des catégories de créanciers, à savoir 
celles désignées aux 1°, 2°, 4°, 5° et 6° de l’article 166, 
lorsque les deniers sont insuffi sants pour désintéresser tous 
les créanciers, ceux-ci concourent aux répartitions dans 
la proportion de leurs créances totales au marc le franc.

Illustration
Le montant des créances réclamé est le suivant : rang 

1 : 50 millions ; rang 2 : 100 millions ; rang 3 : 200 mil-
lions ; rang 4 : 60 millions ; rang 5 : 180 millions, rang 6 : 
330 millions, soit un total de 920 millions de F.

Première hypothèse
En supposant que la réalisation de l’actif immobilier du 

débiteur donne un montant de 350 millions, les créanciers 
des rangs 1, 2 et 3 seront intégralement payés mais ceux 
des autres (rangs 4, 5 et 6) ne percevront rien puisqu’il 
n’y a pas de reliquat.

N.B. Le montant retenu pour le rang 2 est celui déter-
miné en proportion de la valeur de l’immeuble par rapport 
à l’ensemble de l’actif. Autrement dit, et à titre d’exemple, 
si l’immeuble concerné représente 20 % de l’ensemble de 
l’actif, il doit contribuer au règlement de 20 % du montant 
des créances de salaires superprivilégiés.

Deuxième hypothèse
Si la réalisation de l’actif donne un montant de 390 mil-

lions, les créanciers des rangs 1, 2 et 3 seront intégralement 
payés comme dans la première hypothèse mais cette 
fois avec un reliquat de 40 millions. Ce reliquat servira 

il faut être créancier du débiteur principal pour réclamer 
paiement à la caution ou au coobligé, ce qui rend la 
production nécessaire.

SecƟ on III - Ordre de paiement des créanciers

68. Malgré les efforts de clarifi cation et de sim-
plifi cation faits par les Actes uniformes, l’ordre de 
paiement des créanciers et la distribution pour les 
créanciers venant à rang égal demeurent des questions 
relativement complexes. En droit commun, il est fi xé 
par l’Acte uniforme portant organisation des sûretés 
(AUS) dans l’article 225 (pour les immeubles, de 1° 
à 6°) et l’article 226 (pour les meubles, de 1° à 8°).

S’agissant des procédures collectives, l’ordre fi gure 
dans l’Acte uniforme portant organisation des procédures 
collectives (AUPC) aux articles 166 (pour les immeubles) 
et 167 (pour les meubles).

§I - Ordre en maƟ ère immobilière

69. Selon l’article 166 de l’AUPC, les deniers prove-
nant de la réalisation des immeubles sont distribués dans 
l’ordre suivant :

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

2°)  aux créanciers de salaires superprivilégiés en 
proportion de la valeur de l’immeuble par rapport à 
l’ensemble de l’actif ;

3°)  aux créanciers hypothécaires et séparatistes ins-
crits dans le délai légal, chacun selon le rang de son 
inscription au livre foncier ;

4°)  aux créanciers de la masse tels que défi nis par 
l’article 117 ci-dessus ;

5°) aux créanciers munis d’un privilège général selon 
l’ordre établi par l’Acte uniforme portant organisation 
des sûretés ;

6°)  aux créanciers chirographaires.
En cas d’insuffi sance des deniers pour désintéresser 

totalement les créanciers de l’une des catégories dési-
gnées aux 1°, 2°, 4°, 5° et 6° du présent article venant à 
rang égal, ceux-ci concourent aux répartitions dans la 
proportion de leurs créances totales, au marc le franc.

Concernant l’application de cette disposition, il faut 
savoir que :

a)  Les créanciers d’un rang supérieur doivent être 
intégralement payés avant les créanciers du rang suivant 
et ainsi de suite.

b)  Certains rangs peuvent comprendre des créanciers 
qui eux-mêmes font l’objet d’un classement particulier. 
Ainsi en est-il, de la cinquième catégorie consacrée « aux 
créanciers munis d’un privilège général selon l’ordre établi 
par l’Acte uniforme portant organisation des sûretés ». Au 
sein de cette catégorie viennent d’abord les créanciers 
munis d’un privilège général soumis à publicité chacun 
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1°)  aux créanciers des frais de justice engagés pour 
parvenir à la réalisation du bien vendu et à la distribution 
elle-même du prix ;

2°) aux créanciers de frais engagés pour la conser-
vation du bien du débiteur dans l’intérêt du créancier 
dont les titres sont antérieurs en date ;

3°)  aux créanciers de salaires superprivilégiés en 
proportion de la valeur du meuble par rapport à l’en-
semble de l’actif ;

4°)  aux créanciers garantis par un gage selon la date 
de constitution du gage ;

5°)  aux créanciers garantis par un nantissement ou 
par un privilège soumis à publicité, chacun suivant le 
rang de son inscription au registre du commerce et du 
crédit mobilier ;

6°) aux créanciers munis d’un privilège mobilier 
spécial, chacun sur le meuble supportant le privilège ;

7°)  aux créanciers de la masse tels que défi nis par 
l’article 117 ci-dessus ;

8°) aux créanciers munis d’un privilège général selon 
l’ordre établi par l’Acte uniforme portant organisation 
des sûretés ;

9°)  aux créanciers chirographaires.
 
En cas d’insuffi sance des deniers pour désintéresser 

totalement les créanciers de l’une des catégories désignées 
aux 1°, 2°, 3°, 6°, 7°, 8° et 9° du présent article venant à 
rang égal, ceux-ci concourent aux répartitions dans la 
proportion de leurs créances totales, au marc le franc.

Concernant l’application de cette disposition, les 
remarques faites et l’illustration conçue en matière 
immobilière sont mutatis mutandis valables en matière 
mobilière. Pour le renvoi fait par le huitième rang à l’Acte 
uniforme portant organisation des sûretés, le recours 
à l’article 226 de l’AUS montre qu’il faut se référer à 
l’article 180 du même acte et suivre l’ordre que celui-ci 
fi xe. On peut considérer que, comme en matière immo-
bilière, viennent d’abord les privilèges généraux soumis 
à publicité selon l’ordre d’inscription, puis les privilèges 
non soumis à publicité dans l’ordre de l’article 180.

Les développements ci-dessus montrent combien la 
situation des créanciers est susceptible d’être complexe 
si l’on est en présence de nombreux créanciers munis de 
sûretés différentes et cela malgré les efforts méritoires 
des actes uniformes.

Relativement au débiteur et aux créanciers, il 
est indéniable que le jugement d’ouverture, qui est 
techniquement un jugement constitutif, apporte des 
modifi cations fondamentales à leurs situations. Les 
précisions qui viennent d’y être apportées infl uent sur 
les solutions par lesquelles les procédures collectives 
prennent fi n en essayant, avec succès ou vainement, 
de réaliser les objectifs poursuivis.

Filiga Michel SAWADOGO

exclusivement aux créanciers du rang 4. Leurs créances 
s’élevant à 60 millions ne seront pas intégralement épon-
gées. Chaque créancier recevra un paiement au marc le 
franc, c’est-à-dire proportionnel au montant de sa créance 
déterminé comme suit :

Somme disponible 40 M
---------- = ---------- = 2/3
Créances exigibles 60 M

Chacun des créanciers du rang 4 recevra 2/3 du mon-
tant de sa créance. Par exemple, si la créance de l’un 
des créanciers du rang 4 s’élève à 12 M, il encaissera : 
12 M x 2/3 = 8 M.

Troisième hypothèse
Si la réalisation donne un montant de 560 millions, 

les créanciers des rangs 1, 2, 3 et 4 seront intégralement 
payés pour un montant total de 410 millions et il restera 
un reliquat de 150 millions pour les créanciers du rang 5.

A priori, on peut penser que chacun des créanciers 
du rang 5 recevra 15/18e du montant de sa créance. Mais 
lorsque l’on examine l’Acte uniforme portant organisa-
tion des sûretés, il apparaît qu’une priorité est accordée 
aux créanciers munis de privilèges publiés en fonction 
de la date de publication. Viennent ensuite les créan-
ciers titulaires de sûretés non publiées selon le rang 
fi xé à l’article 180. Si donc les créances bénéfi ciant de 
privilèges publiés s’élèvent à 90 millions, elles seront 
intégralement payées. Le reliquat de 60 millions ira aux 
créanciers titulaires de privilèges ne faisant pas l’objet 
de publicité conformément à l’ordre de l’article 180 de 
l’AUS. Ainsi, en fonction de leurs rangs au sein de l’ar-
ticle 180 et de leur nombre dans le même rang, certains 
créanciers seront intégralement payés, d’autres le seront 
proportionnellement et peut-être que ceux du ou des 
derniers rangs ne percevront rien.

Quatrième hypothèse
Si la réalisation donne un montant de 623 millions, 

les créanciers des rangs 1 à 5 seront intégralement payés 
et il restera un reliquat de 33 millions pour les créanciers 
du rang 6. Chacun des créanciers du rang 6 percevra 
33 M/330 M = 1/10e du montant de sa créance. Celui qui 
a une créance de 45 M recevra 4,5 M.

N. B. : Il est fréquent dans les procédures collectives 
que les créanciers de rang 6, c’est-à-dire les créanciers 
chirographaires, soit ne perçoivent rien comme dans les 
hypothèses 1 à 3, soit perçoivent des montants dérisoires 
comme dans l’hypothèse 4.

§II - Ordre en maƟ ère mobilière

70. Selon l’article 167 de l’AUPC, les deniers prove-
nant de la réalisation des meubles sont distribués dans 
l’ordre suivant :



- créances fi scales, douanières et 
sociales, 23, 61.  - créanciers 
astreints à la production, 24.

- forclusion, v. ce mot.   
- formalités, 21, 22.    
- information des créanciers, 22.  
- obligation de produire, 24, 25, 

25.
- opposition des créanciers, 30 

et s.  
- réclamation des créanciers, 31 

et s.
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1. Le jugement d’ouverture produit des effets sur le 
débiteur et, corrélativement, sur l’entreprise. Les effets 
portent précisément d’une part sur la personne même 
du débiteur et sur son patrimoine, d’autre part sur son 
activité juridique de manière générale à travers le dessai-
sissement. Il peut être utile de mentionner que les effets 
du jugement d’ouverture se produisent concomitamment 
sur le débiteur et sur les créanciers : ce qui est perdu d’un 
côté est récupéré de l’autre. Mais l’étude de ces effets 
sur les créanciers et sur le débiteur ne peut pas être faite 
en même temps. Il faut bien commencer par un bout.

Avant l’étude des effets de la procédure sur le débiteur, 
le point de départ des effets du jugement d’ouverture 
mérite d’être cerné. Cette question est souvent évoquée 
sous l’appellation de règle du « zéro heure ».

Chapitre Préliminaire : règle dite du « zéro 
heure »

2. La règle dite du « zéro heure » fi gure, du moins sous 
forme de dérogation, dans le règlement n° 15/2002/CM/
UEMOA du 19 septembre 2002 relatif aux systèmes de 
paiement dans les États membres de l’UEMOA (publié 
au Bulletin offi ciel de l’UEMOA, n° 28 de 2002, édition 
spéciale) et le règlement n° 02/03/CEMAC/UMAC/CM 
du 4 avril 2003 relatif aux systèmes, moyens et inci-
dents de paiement dans les États de la CEMAC (Pour 
des développements sur les aspects liés aux systèmes de 
paiement, voy. Filiga Michel Sawadogo et Alain Tra-
oré, Instruments de paiement et de crédit dans l’espace 
UEMOA, Collection Précis de droit burkinabé, Imprimerie 
Presses africaines, 2008, 400 pages, n° 40 et s.). Mais la 
question traitée par ces textes intéresse hautement le 
droit des entreprises en diffi culté et spécialement celui 
des procédures collectives régi par l’Acte uniforme de 
l’OHADA portant organisation des procédures collectives 
d’apurement du passif.

Au plan des systèmes de paiement, cette question 
paraît relever, autant sinon plus, de la sécurisation des 
systèmes de paiement que de la promotion de la banca-
risation, même si le règlement de l’UEMOA ne la traite 
pas dans la deuxième partie relative aux mécanismes 
de sécurisation des systèmes de paiement. C’est ce que 
confi rme l’exposé des motifs du règlement lorsqu’il 
affi rme que « la sécurité de ces systèmes implique la 
reconnaissance et l’irrévocabilité des transactions qui y 
sont effectuées à partir d’un moment à déterminer ». La 
signifi cation et la portée de cette règle quasi classique 
du droit des procédures collectives qu’est la règle du 
« zéro heure » méritent d’être explicitées avant d’évoquer 
la restriction que lui apportent le règlement de l’UEMOA 
et celui de la CEMAC.

SecƟ on I - Signifi caƟ on et portée classiques 
de la règle

La règle dite du « zéro heure » appelle quelques préci-
sions avant l’examen de sa portée en termes d’avantages 
et d’inconvénients.

§I - Signifi caƟ on de la règle

3. La règle dite du « zéro heure » signifi e que le jugement 
qui prononce le redressement judiciaire ou la liquidation 
des biens produit ses effets à partir de sa date, y com-
pris à l’égard des tiers et avant qu’il n’ait été procédé à 
la publicité. Il entraîne, selon le cas, l’assistance ou le 
dessaisissement du débiteur en état de cessation des 
paiements. C’est ce qui ressort des articles 52 et 53 de 
l’Acte uniforme de l’OHADA portant organisation des 
procédures collectives d’apurement du passif. En par-
ticulier, en cas de liquidation des biens, le débiteur est 
dessaisi de l’administration et de la disposition de ses 
biens présents et de ceux qu’il peut acquérir à quelque 
titre que ce soit, sous peine d’inopposabilité de tels actes, 
sauf s’il s’agit d’actes conservatoires. Tout comme en 
France où existe une semblable formule (Art. L. 641-9-I, 
alinéa 1, du Code de commerce). Il faut décider que le 
jugement prend effet dès la première heure du jour où il 
est rendu (Philippe Delebecque et Michel Germain, Traité 
de droit commercial de Ripert et Roblot, LGDJ, t. II, 16e 
éd., 2000, n° 2909), de sorte que l’hypothèque inscrite le 
même jour par un créancier est inopposable à la masse 
des créanciers (Com., 12 novembre 1979, Gazette du 
Palais, 1980, 1, Somm., p. 139). C’est d’ailleurs dans ce 
sens que se prononçait la Cour de cassation française 
avant 1960 (Com., 10 avril 1957, Gaz. Pal, 1957.2.64). 
C’est la fameuse règle du « zéro heure » qui entraîne une 
légère rétroactivité du jugement d’ouverture de la pro-
cédure collective mais dont les conséquences ne sont 
pas nécessairement bénignes.

§II - Portée de la règle : avantages et inconvénients

4. Dans le droit commun des procédures collectives, 
la règle du « zéro heure » présente l’avantage de suppri-
mer toutes les diffi cultés ayant trait à la détermination du 
moment précis du prononcé et du début des effets de la 
décision d’ouverture. Cela permet de rendre inopposables 
à la masse des actes faits dans la journée du prononcé de la 
décision d’ouverture, lesquels ont de fortes chances d’être 
teintés de fraude émanant du débiteur aux abois ou de 
ses créanciers avec lesquels il traite in extremis. La règle 
favorise ainsi le sauvetage de l’entreprise et l’égalité de 
traitement des créanciers. Ainsi, il a été décidé en France 
que le défaut de publication d’un jugement de redresse-
ment judiciaire n’a pas d’incidence sur l’interdiction de 
payer toute créance née antérieurement au jugement, 
c’est-à-dire tout paiement fait après la première heure 
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du jour de son prononcé (Voy. par exemple Humann C., 
note sous Cour d’appel de Rennes, 19 septembre 1999, 
Crédit industriel de Normandie contre Maître Lize, ès 
qualité, JCP Entreprise et Affaires, n° 40, 16 novembre 
2000, 1812-1814). En défi nitive, le dessaisissement se 
produit toujours de manière plus précoce avec la règle 
du « zéro heure ».

Toutefois, la règle du « zéro heure » n’a pas que des 
avantages. Elle comporte même des inconvénients mani-
festes dans le cadre des paiements interbancaires. Ainsi, 
selon les principes fondamentaux pour les systèmes de 
paiement d’importance systémique, la règle du « zéro 
heure » a pour effet d’invalider toutes les transactions 
effectuées par le participant en faillite dès le début (« zéro 
heure ») du jour de mise en faillite (ou d’un événement 
comparable). Dans un système de paiement à règlement 
brut en temps réel, les conséquences pourraient être la 
révocation des paiements qui apparaissaient déjà réglés et 
que l’on pensait défi nitifs. Dans un système à règlement 
net différé, une telle règle pourrait entraîner l’annula-
tion de la compensation de toutes les transactions. Cela 
impliquerait de recalculer toutes les positions nettes et 
pourrait provoquer de profondes modifi cations des soldes 
des participants. Dans les deux cas, des répercussions 
systémiques pourraient s’ensuivre. Le risque systémique 
est, par exemple, celui que l’incapacité d’un participant 
au système fi nancier à remplir ses obligations entraîne, 
pour les autres institutions fi nancières, l’impossibilité de 
s’acquitter en temps voulu de leurs propres obligations. 
C’est, en d’autres termes, le risque de faillites en chaîne 
ou, tout au moins, de perturbation d’un système huilé.

C’est en raison de ces inconvénients de la règle du 
« zéro heure » que le règlement souligne, dans son exposé 
des motifs, que la sécurité des systèmes de paiement 
« implique la reconnaissance de l’irrévocabilité des tran-
sactions qui y ont été effectuées à partir d’un certain 
moment ». De là découle l’adoption de la règle déro-
gatoire, qui apparaît comme une nécessité pour le bon 
fonctionnement des systèmes de paiement.

SecƟ on II - Apport du règlement : dérogaƟ on 
en faveur des systèmes de paiement

5. Il est certain que le législateur OHADA a dû s’ins-
pirer de certaines législations qu’il faut évoquer avant 
d’examiner les dispositions des règlements UEMOA et 
CEMAC concernant cette dérogation. Mais c’est surtout la 
portée de la règle dérogatoire qui appelle des précisions.

§I - Sources et formulaƟ on de la dérogaƟ on

6. Les deux questions seront successivement exa-
minées.

La règle issue du règlement UEMOA est reprise 
du droit comparé. En effet, du fait des inconvénients 
de la règle du « zéro heure », le Groupe de travail sur 

les principes et pratiques applicables aux systèmes 
de paiement, fonctionnant au sein du Comité sur les 
systèmes de paiement et de règlement sous l’égide de 
la Banque des règlements internationaux, a préconisé 
son abandon par les États qui la reconnaissent et la 
pratiquent. Par la suite, l’Union européenne l’a circons-
crite dans la directive 98/26/CE du Parlement européen 
et du Conseil du 19 mai 1998 concernant le caractère 
défi nitif du règlement dans les systèmes de paiement 
et de règlement des opérations sur titres. En France, 
cette directive a été incorporée par la loi n° 2001-420 du 
15 mai 2001 qui a modifi é ainsi qu’il suit la loi bancaire 
du 24 janvier 1984 dans son article 93-1 devenu l’article 
L. 330-1 du Code monétaire et fi nancier :

« I- Un système de règlements interbancaires ou 
de règlement et de livraison d’instruments fi nanciers 
s’entend, d’une procédure nationale ou internationale 
organisant les relations entre deux parties au moins, 
ayant la qualité d’établissement, d’institution ou d’en-
treprise mentionnés à l’article L. 518-1, d’entreprise 
d’investissement ou d’adhérent à une chambre de 
compensation ou d’établissement non-résident ayant 
un statut comparable, permettant l’exécution à titre 
habituel, par compensation ou non, de paiements ainsi 
que, pour ce qui concerne les systèmes de règlement et 
de livraison d’instruments fi nanciers, la livraison de 
titres entre lesdits participants.

Sans préjudice des dispositions du 4 du IV de l’article 
L. 622-7, le système doit soit avoir été institué par une 
autorité publique, soit être régi par une convention-cadre 
respectant les principes généraux d’une convention-
cadre de place ou par une convention type. Le ministre 
chargé de l’économie notifi e à la Commission euro-
péenne la liste des systèmes bénéfi ciant des dispositions 
du présent titre.

Lorsqu’une procédure de redressement ou de liquida-
tion judiciaires est ouverte à l’encontre d’un participant 
à un système de règlements interbancaires ou de règle-
ment et de livraison d’instruments fi nanciers de l’Espace 
économique européen, les droits et obligations découlant 
de sa participation ou liés à cette participation audit 
système sont déterminés par la loi qui régit le système, 
sous réserve que cette loi soit celle d’un État partie à 
l’accord sur l’Espace économique européen.

II- Nonobstant toute disposition législative contraire, 
les paiements d’instruments fi nanciers effectués dans 
le cadre de systèmes de règlements interbancaires ou 
dans le cadre de systèmes de règlement et de livrai-
son d’instruments fi nanciers, jusqu’à l’expiration du 
jour où est rendu un jugement de redressement ou de 
liquidation judiciaires à l’encontre d’un établissement 
participant, directement ou indirectement, à un tel sys-
tème, ne peuvent être annulés, même au motif qu’est 
intervenu ce jugement.

III- Ces dispositions sont également applicables aux 
instructions de paiement ainsi qu’aux instructions de 
livraison d’instruments fi nanciers, dès lors qu’elles ont 
acquis un caractère irrévocable dans l’un des systèmes 
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rétroactivement. Bien plus, ceux qui sont effectués dans 
la journée du prononcé du jugement sont valables. Il 
en est de même de la compensation déjà effectuée.

§II - Portée de la dérogaƟ on apportée par le règle-
ment UEMOA

8. La règle du « zéro heure » demeure cependant en 
vigueur dans le droit commun des procédures collectives 
dans le but notamment d’assurer l’égalité de traitement 
des créanciers, mais avec cette exception de taille relative 
aux paiements et aux compensations interbancaires. 
Elle semble utile dans la mesure où beaucoup de pays 
l’ont adoptée. Par ailleurs, les inopposabilités, celles 
de la période suspecte comme découlant du dessai-
sissement, ne sont généralement pas mises en œuvre 
dans le cadre des procédures collectives, si bien que la 
règle dérogatoire n’entraîne en fait aucun inconvénient.

Il reste à se demander si un règlement de l’UEMOA 
ou de la CEMAC peut modifi er un acte uniforme de 
l’OHADA. La question est complexe d’autant plus que 
le règlement de l’UEMOA (ou celui de la CEMAC) et 
l’acte uniforme de l’OHADA sont tous les deux des actes 
directement applicables et obligatoires dans les États 
parties nonobstant toute disposition contraire de droit 
interne, antérieure ou postérieure (Traité de l’OHADA, 
art. 10 ; Traité de l’UEMOA, art. 6) et qu’aucun principe 
général du droit ne semble permettre de faire prévaloir 
l’un sur l’autre. En l’espèce, on peut invoquer la compé-
tence de l’UEMOA-BCEAO ou de la CEMAC-BEAC en 
matière monétaire et bancaire, ou faire appel au critère 
chronologique qui entraîne que la loi postérieure l’em-
porte sur la loi antérieure (lex posterior derogat priori) 
et à la maxime « specialia generalibus derogant » ou 
« generalia specialibus non derogant » (les lois spéciales 
dérogent aux lois qui ont une portée générale ou sub-
sistent malgré celles-ci) pour faire prévaloir le règlement 
UEMOA ou celui de la CEMAC sur le point qu’il traite. 
Une telle approche ne nous paraît pas déraisonnable. Il 
en résulterait ainsi une certaine coordination permettant 
à chaque règle d’avoir un domaine d’application. Ainsi, 
la règle générale serait celle de l’OHADA qui entraîne 
que le « zéro heure » reste en vigueur dans tous les 
domaines à titre de principe et l’exception serait celle 
du règlement UEMOA qui l’écarte dans les domaines 
qu’il vise.

9. Au titre du droit comparé, il y a lieu de noter que 
la formulation du règlement n° 02/03/CEMAC/UMAC/
CM du 4 avril 2003 relatif aux systèmes, moyens et 
incidents de paiement (art. 266 à 268) peut aider à 
comprendre celle du règlement UEMOA, étant précisé 
que probablement le législateur CEMAC possédait le 
texte de l’UEMOA lorsqu’il légiférait et pouvait ainsi lui 
apporter les clarifi cations et précisions utiles.

Ainsi, selon l’article 266 du règlement CEMAC, 
« nonobstant toute disposition contraire, les ordres 

mentionnés au II. Le moment et les modalités selon les-
quels une instruction est considérée comme irrévocable 
dans un système sont défi nis par les règles de fonction-
nement de ce système ».

Ce sont sûrement ces dispositions qui ont inspiré 
celles du règlement de l’UEMOA du 19 septembre 2002 
du celui de la CEMAC 4 avril 2003 sur les instruments 
et systèmes de paiement. Ce dispositif institue d’impor-
tantes dérogations au droit des procédures collectives 
dans l’objectif de garantir la sécurité des participants 
aux systèmes de paiements en permettant, entre autres, 
« un dénouement normal, à la fi n du jour du prononcé 
du jugement d’ouverture, du processus des opérations 
en cours. Le report à zéro heure des effets du jugement 
est donc écarté » (Christian Gavalda et Jean Stouffl et, 
Droit du crédit, tome II : Effets de commerce, chèque, 
carte de paiement, transfert de fonds, Litec, 5e éd., 2003, 
n° 400) et c’est plutôt le report inverse qui est institué 
concernant ces opérations : c’est à partir de zéro heure 
du jour suivant le prononcé que le jugement d’ouverture 
pourra produire effet.

7. Quant à la formulation de règle dite du « zéro 
heure », les dispositions du règlement du 19 septembre 
2002 y relatives, en l’occurrence les articles 6 et 7 qui 
ont des équivalents dans le règlement de la CEMAC 
du 4 avril 2003 (art. 266, 267 et 268), sont très claires 
quant à l’objectif à atteindre.

Il résulte ainsi de l’article 6 que : « Nonobstant toute 
disposition contraire, les ordres de transferts introduits 
dans un système de paiements interbancaires confor-
mément aux règles de fonctionnement dudit système 
sont opposables aux tiers et à la masse et ne peuvent 
être annulés jusqu’à l’expiration du jour où est rendu 
le jugement d’ouverture d’une procédure de redresse-
ment judiciaire ou de liquidation des biens à l’encontre 
d’un participant, même motif pris qu’est intervenu ce 
jugement.

Ces dispositions sont également applicables aux 
ordres de transfert devenus irrévocables. Le moment 
auquel un ordre de transfert devient irrévocable dans 
le système est défi ni par les règles de fonctionnement 
dudit système ».

Quant à l’article 7, il est libellé comme suit : 
« Nonobstant toute disposition contraire, la compen-
sation effectuée en chambre de compensation ou à 
un Point d’Accès à la Compensation dans le respect 
des règles de fonctionnement du système de paiement 
interbancaire concerné est opposable aux tiers et à la 
masse et ne peut être annulée au seul motif que serait 
intervenu un jugement d’ouverture d’une procédure 
de redressement judiciaire ou de liquidation des biens 
à l’encontre d’un participant audit système ».

C’est dire que dans les conditions défi nies par les 
articles 6 et 7 du règlement, il est impérativement dérogé 
à la règle du « zéro heure », ce qui est de nature à sécu-
riser les systèmes de paiement. En effet, les paiements 
régulièrement effectués ne peuvent être remis en cause 
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de compensation de ce système, effectués entre 
les participants et la contrepartie centrale et une 
contrepartie centrale d’un autre système ou avec 
la Banque centrale ; cela est de nature à permettre 
la couverture de la plupart des hypothèses où l’on 
voudrait déroger à la règle dite du « zéro heure » ;

 − enfi n, le fait de faire produire à la convention-cadre 
liant les participants au système de paiement inter-
bancaire un effet légal opposable aux tiers et à la 
masse ; c’est une sécurité utile quand on sait que 
les conventions ne dérogent pas aux règles d’ordre 
public.

10. En conclusion, la règle du « zéro heure » a une 
fonction de facilitation de la gestion des procédures col-
lectives, surtout de fi xation du point de départ des effets 
du jugement d’ouverture et, par voie de conséquence, 
du dessaisissement du débiteur. Ainsi, certains actes 
défavorables du débiteur aux abois seront inopposables 
à la masse des créanciers. Le règlement de l’UEMOA et 
celui de la CEMAC dérogent à cette règle pour protéger 
les systèmes de paiement et éviter les risques systé-
miques. La question se pose de savoir si la dérogation 
aura une portée pratique, et donc une certaine utilité, 
dans la mesure où il ne semble pas que les syndics de 
l’espace OHADA mettaient en œuvre la règle du « zéro 
heure » qui, de fait, était totalement ignorée. Mais peut-
être que la dérogation aura un effet paradoxal : celui de 
faire connaître et appliquer la règle dans les domaines 
non embrassés par celle-ci. De manière générale, il est 
recommandé que les organes des procédures collectives 
mettent effectivement en œuvre les règles légales visant 
à établir ou rétablir l’égalité entre les créanciers et à 
favoriser l’atteinte des objectifs poursuivis, à savoir le 
sauvetage de l’entreprise et le paiement des créanciers, 
qui semblent souvent perdus de vue dans la pratique 
africaine.

Chapitre I : Eff ets sur la personne et sur le 
patrimoine du débiteur

11. Il n’y a plus à proprement parler d’effet sur la per-
sonne du débiteur depuis que l’incarcération du débiteur 
lors de l’ouverture de la procédure a été abandonnée. 
Elle mérite néanmoins d’être succinctement abordée. 
Concernant le patrimoine du débiteur, il est prévu la 
prise de mesures conservatoires et de mesures tendant 
à connaître l’actif.

SecƟ on I - Abandon de l’incarcéraƟ on

12. Dans la plupart des États parties au Traité OHADA, 
les textes en vigueur avant l’entrée en vigueur de l’Acte 

de transfert introduits dans un système de paiement 
interbancaire conformément aux règles de fonction-
nement dudit système sont opposables aux tiers et à 
la masse des créanciers, et ne peuvent être annulés 
jusqu’à l’expiration du jour où est rendu le jugement 
d’ouverture d’une procédure de règlement préventif, 
de redressement judiciaire ou de liquidation des biens 
à l’encontre d’un participant, même au motif qu’est 
intervenu ce jugement.

Ces dispositions sont également applicables aux 
ordres de transfert devenus irrévocables. Le moment 
auquel un ordre de transfert devient irrévocable dans 
le système est défi ni par les règles de fonctionnement 
dudit système ».

Aux termes de l’article 267 dudit règlement, « nonobs-
tant toute disposition contraire, la compensation effectuée 
en chambre de compensation, dans le respect des règles 
de fonctionnement du système de paiement interban-
caire concerné, est opposable aux tiers et à la masse des 
créanciers, et ne peut être annulée au seul motif que 
serait rendu un jugement d’ouverture d’une procédure 
de règlement préventif, de redressement judiciaire ou 
de liquidation des biens à l’encontre d’un participant 
audit système.

L’article de 266 du présent règlement s’applique 
aux ordres de transfert dans un système de paiement 
interbancaire, résultant des calculs de la chambre de 
compensation de ce système, effectués entre les partici-
pants et la contrepartie centrale et entre une contrepartie 
centrale d’un autre système ou avec la Banque centrale ».

Enfi n, selon l’article 268 du même texte, « nonobs-
tant toute disposition contraire, lorsqu’une procédure 
de règlement préventif, de redressement judiciaire ou 
de liquidation des biens est ouverte à l’encontre d’un 
participant à un système de paiement interbancaire, la 
convention-cadre régissant le système peut prévoir la 
révocation de plein droit des opérations en cours au 
titre de la participation au système et la compensation 
de plein droit des créances et dettes réciproques existant 
au titre de cette participation.

La révocation et la compensation de plein droit sont 
opposables aux tiers, aux créanciers saisissants et à la 
masse des créanciers ».

Si l’apparentement entre les deux règlements des deux 
communautés sœurs que sont l’UEMOA et la CEMAC 
semble bien clair, il reste qu’ils ne sont pas identiques. 
En effet, le règlement CEMAC se singularise principa-
lement par :
 − d’abord, le fait de viser le règlement préventif, qui 

est une procédure s’ouvrant avant la cessation des 
paiements à la demande du débiteur lui-même et a 
priori non impliquée par la règle du « zéro heure » ; 
le fait de viser cette procédure est donc plutôt une 
précaution ;

 − ensuite, la mention, par l’article 267, alinéa 2, que 
l’article de 266 du présent règlement s’applique aux 
ordres de transfert dans un système de paiement 
interbancaire, résultant des calculs de la chambre 
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failli de bonne foi qui se sera conformé aux dispositions 
des articles 438 et 439, c’est-à-dire qui aura déclaré la ces-
sation de ses paiements dans les quinze jours et déposé 
son bilan, est affranchi de l’incarcération. C’est donc dire 
qu’en principe il n’y a pas d’incarcération lorsque c’est 
la liquidation judiciaire de la loi du 4 mars 1889 qui est 
prononcée puisque le respect des articles 438 et 439 
est une condition du bénéfi ce de cette procédure qui 
était considérée comme une faveur. Mais la mesure de 
non-incarcération, qui est, elle aussi, une faveur, peut 
être rapportée à tout moment.

Au total, la mesure d’incarcération de principe est 
tombée en désuétude en raison de sa contradiction 
avec le principe de non-emprisonnement pour dettes 
et de son extrême sévérité alors que la conscience col-
lective, particulièrement en Europe, ne semblait plus 
la comprendre. En France, ces dispositions répressives 
ont complètement disparu avec la loi du 13 juillet 1967, 
que reprend la loi du 25 janvier 1985, en raison de la 
dissociation de l’homme et de l’entreprise. L’Acte uni-
forme se situe dans la mouvance de ces lois.

SecƟ on II - Mesures conservatoires et les me-
sures tendant à connaître l’acƟ f du débiteur

15. Il y a lieu de distinguer et d’aborder tour à tour 
les mesures conservatoires et les mesures tendant à 
connaître l’actif du débiteur. Ces mesures visent parti-
culièrement la liquidation des biens mais elles ne sont 
pas exclues en cas de redressement.

§I - Mesures conservatoires

16.  Elles se traduisent d’une part dans l’apposition 
de scellés, d’autre part dans les actes conservatoires 
que le syndic ou le débiteur va accomplir.

A - ApposiƟ on des scellés

17. S’agissant de l’apposition des scellés, c’est une 
mesure qui peut être prescrite par le jugement d’ou-
verture. Elle porte sur les caisses, coffres, portefeuilles, 
livres, papiers, meubles, effets, magasins et comptoirs du 
débiteur. S’il s’agit d’une personne morale comportant 
des membres indéfi niment responsables, l’apposition va 
automatiquement embrasser les biens de chacun d’eux. 
L’Acte uniforme comporte une innovation consistant dans 
la possibilité de prescrire l’apposition des scellés sur les 
biens des dirigeants des personnes morales. Cette mesure 
contribue à une plus grande effi cacité des sanctions 
patrimoniales qui pourraient être prononcées contre 
les dirigeants de personnes morales (art. 59 AUPCAP).

Sur proposition du syndic, le juge-commissaire peut 
le dispenser de faire placer sous scellés ou l’autoriser 
à en extraire :

uniforme retenaient le principe de l’incarcération avec 
cependant des exceptions. En pratique, l’incarcération 
était déjà abandonnée depuis longtemps.

§I - Principe

13. Selon l’article 455 du Code de commerce, le tri-
bunal, par le jugement déclaratif de faillite, ordonnera 
le dépôt de la personne du failli dans la maison d’arrêt 
pour dettes ou la garde de sa personne par un offi cier 
de justice ou par un gendarme. L’idée fondamentale 
est que l’on peut être arrêté pour dettes (Voy. pour une 
application de l’incarcération le jugement du tribu-
nal de première instance de Ouagadougou, n° 23 du 
25 janvier 1984. Le tribunal ordonne l’arrestation du 
directeur de la société C.I.V. SOVODIT et le condamne 
à un mois d’emprisonnement pour n’avoir pas fait la 
déclaration de cessation des paiements requise par la 
loi. On peut se demander si le tribunal applique ici la 
sanction de la banqueroute facultative ou seulement 
l’incarcération préventive qui, elle, n’avait pas de durée 
fi xée). Dans le droit commun, en revanche, depuis la loi 
du 22 juillet 1867, la contrainte par corps pour dettes a 
été supprimée. En pratique, les créanciers au Burkina 
« traînent » leurs débiteurs à la Gendarmerie ou à la 
Police où ces derniers sont gardés soit jusqu’au paiement, 
soit jusqu’à l’intervention d’une promesse sérieuse de 
paiement. Cette pratique illégale s’explique, voire se 
justifi e, par l’état des mentalités qui l’admettent et par 
la mauvaise foi ou la mauvaise volonté de nombreux 
débiteurs. Ceux-ci organisent leur insolvabilité alors 
qu’il n’y a pas d’infraction d’organisation frauduleuse de 
l’insolvabilité, comme c’est le cas en Belgique (art. 490 
bis du Code pénal) ou en France (art. 314.7 et suivants 
du Code pénal, apportés par une loi du 8 juillet 1993, 
qui excluent l’infraction pour les dettes contractuelles). 
(Voy., pour la pratique burkinabé, F. M. SAWADOFO, 
L’accès à la justice en Afrique francophone : problèmes 
et perspectives. Le cas du Burkina Faso, Revue juridique 
et politique, Indépendance et Coopération, mai-sep-
tembre 1995, n° 2, p. 207-208).

C’est donc une règle particulière qui est applicable 
aux commerçants en état de cessation des paiements 
judiciairement constatée.

L’incarcération vise deux buts : d’une part empêcher 
le débiteur de faire disparaître ses biens, d’autre part 
lui enlever la possibilité de fuir alors qu’il pourrait être 
condamné aux peines de la banqueroute. C’est donc, 
à l’analyse, une mesure de sûreté qui s’apparente à la 
détention préventive ou provisoire.

§II - ExcepƟ on

14. L’incarcération, qui était de rigueur dans le Code 
de Commerce de 1807, a connu des exceptions avec les 
lois ultérieures, surtout la loi du 28 mai 1838. Ainsi, le 
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redressement judiciaire et surtout de liquidation des 
biens. En plus de l’inventaire qui constitue la princi-
pale mesure dans le sens de la connaissance de l’actif, 
l’article 55 a prévu des dispositions liées aux livres et 
documents comptables.

A- DisposiƟ ons liées aux livres et documents comptables

20. Elles appellent quelques précisions du fait de 
l’importance des livres et documents comptables pour 
la connaissance des biens du débiteur. Ainsi, dans les 
trois jours de la décision d’ouverture, le débiteur doit 
se présenter au syndic avec ses livres comptables en 
vue de leur examen et de leur clôture. Dans le même 
sens, tout tiers détenteur de ces livres est tenu de les 
remettre au syndic sur la demande de ce dernier. Le 
débiteur ou le tiers détenteur peut se faire représenter s’il 
justifi e de causes d’empêchement reconnues légitimes. 
Dans le cas où le bilan ne lui a pas été remis par le 
débiteur, le syndic dresse, à l’aide des livres, documents 
comptables, papiers et renseignements qu’il se procure, 
un état de situation. Dans un domaine quelque peu 
différent, en raison de la représentation qui prévaut 
en cas de liquidation des biens, les lettres adressées 
au débiteur sont remises au syndic, sauf celles ayant 
un caractère personnel. Toutefois, le débiteur peut 
assister à l’ouverture de celles n’ayant pas un caractère 
personnel par le syndic (art. 56).

B - Inventaire

21. S’agissant de l’inventaire, il doit commencer dans 
les trois jours qui suivent l’apposition des scellés. Le 
syndic doit, en effet, dans ce délai requérir leur levée. 
L’inventaire a lieu en présence du débiteur ou tout au 
moins celui-ci dûment convié à y prendre part par lettre 
recommandée ou par tout autre moyen laissant trace 
écrite. En cas de décès du débiteur, ses héritiers sont 
appelés aux lieu et place de celui-ci. Le représentant du 
ministère public peut assister à l’inventaire. Le syndic 
peut se faire aider par toute personne qu’il juge utile 
pour la rédaction de l’inventaire comme pour l’estima-
tion des biens.

L’inventaire doit être aussi complet et aussi exact que 
possible. Même les marchandises placées sous sujétion 
douanière doivent fi gurer à l’inventaire si le syndic en 
a connaissance avec cependant une mention spéciale. 
L’inventaire est établi à partir des livres, pièces ou docu-
ments comptables déposés à l’initiative du débiteur avant 
le jugement d’ouverture. En effet, l’article 26 AUPCAP 
prescrit que de nombreux documents, qui peuvent être 
utiles pour l’inventaire, soient joints à la déclaration de 
cessation des paiements prévue à l’article 25 AUPCAP. 
À défaut, l’inventaire est diligenté à partir des livres que 
le syndic trouvera sur place dans l’entreprise. Il est fait 
recollement des objets mobiliers échappant à l’apposi-

 − les objets mobiliers et effets indispensables au dé-
biteur et à sa famille sur l’état qui lui est soumis ;

 − les objets soumis à dépérissement prochain ou à 
dépréciation imminente ;

 − les objets nécessaires à l’activité professionnelle du 
débiteur ou à son entreprise quand la continuation 
de l’exploitation est autorisée.
Ces objets sont, de suite, inventoriés avec prisée par 

le syndic en présence du juge-commissaire qui signe 
le procès-verbal.

La mise sous scellés des biens du débiteur a un 
caractère provisoire puisqu’elle prend fi n dès que com-
mence l’inventaire.

B - Actes conservatoires

18. Les actes conservatoires sont ceux qui  tendent à 
préserver les droits du débiteur et, d’une manière générale, 
à conserver la consistance du patrimoine du débiteur. Par 
exemple, sont considérés comme des actes conservatoires 
au sens de l’Acte uni forme ou tout au moins soumis au 
même régime que ceux-ci :
 − l’inscription d’hypothèques sur les immeubles des 

débiteurs du débiteur ;
 − l’inscription ou le renouvellement des sûretés ;
 − l’exercice de l’action oblique ;
 − la vente des biens meubles sujets à dépérissement ou 

à dépréciation rapide.
À cette fi n, le syndic reçoit dès le jugement d’ouver-

ture de liquidation des biens le pouvoir d’accomplir ou 
d’exercer les actes, droits et actions du débiteur concer-
nant son patrimoine, y compris, bien entendu, les actes 
conservatoires. En ce qui les concerne, en raison de leur 
nature particulière, même le débiteur supplanté peut les 
accomplir.

En cas de redressement judiciaire, non seulement le 
débiteur peut accomplir seul les actes conservatoires, et 
même les actes de gestion courante entrant dans l’activité 
habituelle de l’entreprise, conformément aux usages de la 
profession, à charge d’en rendre compte au syndic mais 
également le syndic peut faire seul un acte nécessaire à 
la sauvegarde du patrimoine de l’entreprise si le débiteur 
ou les dirigeants de la personne morale refusent de le 
faire s’il y est autorisé par le juge-commissaire (art. 52 
AUPCAP).

Pour accomplir ces actes, notamment pour l’inscription 
d’hypothèques, le syndic joint à sa requête un certifi cat 
constatant sa nomination.

Parallèlement à l’accomplissement d’actes conserva-
toires, l’inventaire doit être fait de manière à établir la 
consistance de l’actif du débiteur.

§II - Mesures tendant à connaître l’acƟ f

19. La connaissance de l’actif est de la première impor-
tance pour la réussite de toute procédure collective de 
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Chapitre II : Mesures tendant à l’admi-
nistration des biens du débiteur : le 
dessaisissement

22. On distingue classiquement le dessaisissement 
dans la faillite et l’assistance dans la liquidation judiciaire. 
C’est ce que fait l’Acte uniforme respectivement pour 
la liquidation des biens et le redressement judiciaire. La 
doctrine moderne invite cependant à assimiler les deux 
situations et à faire état dans les deux cas de dessaisis-
sement (Voy. dans ce sens, entre autres : Y. Guyon, op. 
cit., n° 1213. L’auteur y fait état d’un dessaisissement à 
contenu variable ; M. Jeantin, Droit commercial, Instru-
ments de paiement et de crédit, entreprises en diffi culté, 
Précis Dalloz, 1995, n° 627 et s ; P. Pétel, Procédures 
collectives, Dalloz, 2e édition, 1998, n° 165 et s). En effet, 
dans la liquidation des biens ou dans le redressement 
judiciaire, tout comme anciennement dans la faillite ou 
la liquidation judiciaire de la loi du 4 mars 1889, l’activité 
du débiteur, touchant particulièrement son patrimoine, ne 
peut plus ignorer la situation nouvelle. Dans un cas, il ne 
peut plus agir : il est représenté par le syndic (liquidation 
des biens) ; dans l’autre, il doit se faire assister par le 
syndic, c’est-à-dire obtenir son accord et sa participa-
tion à l’acte (redressement judiciaire). À l’analyse, il y 
a seulement une différence de degré à l’intérieur d’une 
même situation qui est le dessaisissement.

Après une brève étude de la nature et du domaine du 
dessaisissement, il conviendra d’en préciser les limites 
ainsi que les effets.

SecƟ on I - Nature et domaine du dessaisissement

23. La nature et le domaine du dessaisissement sont 
des questions importantes, au plan théorique notamment, 
qui méritent d’être étudiées à tour de rôle.

§I - Nature du dessaisissement

24. Le dessaisissement doit être comparé à un certain 
nombre d’institutions, ce qui permettra d’approcher sa 
nature juridique réelle. Il s’agit de l’incapacité, de l’ex-
propriation, de la saisie et de l’inopposabilité.

A - InsƟ tuƟ ons inadéquates : incapacité et expropriaƟ on

L’incapacité et l’expropriation ne se rapprochent du 
dessaisissement qu’en apparence.

I - Dessaisissement et incapacité

25. On a soutenu que le dessaisissement entraînait 
l’incapacité du débiteur d’administrer ses biens et d’en 

tion des scellés ou extraits des scellés après inventaire 
et prisée.

L’inventaire est établi en double exemplaire : l’un 
est immédiatement déposé au greffe de la juridiction 
compétente, l’autre reste entre les mains du syndic.

En cas de liquidation des biens et en raison de la 
fi nalité de celle-ci, une fois l’inventaire terminé, les mar-
chandises, les espèces, les valeurs, les effets de commerce 
et les titres de créance, les livres et papiers, les meubles 
et effets du débiteur sont remis au syndic qui en prend 
charge au bas de l’inventaire afi n de commencer les 
opérations liquidatives.

Au total, l’inventaire est une opération importante. Il 
conditionne l’apurement du passif et même le sauvetage 
de l’entreprise. Mais le syndic dispose de peu de préro-
gatives pour découvrir les biens que le débiteur ne serait 
pas disposé à laisser appréhender par des tiers, si bien que 
l’inventaire se révèle assez souvent décevant. L’effi cacité 
de l’inventaire supposerait une moralité « angélique » de 
la part du débiteur, comme du temps de César Birotteau 
(Voy. dans ce sens Y. Guyon, Une faillite au xixe siècle, 
selon le roman de Balzac « César Birotteau », Mélanges 
Jauffret, Aix, 1974, p. 377 et s. Le titre complet de ce 
roman écrit en 1837 est « Histoire de la grandeur et de 
la décadence de César Birotteau, parfumeur, chevalier 
de la Légion d’honneur, adjoint au maire du deuxième 
arrondissement de Paris »). En effet, sauf s’il fait preuve 
de beaucoup de naïveté et d’abnégation, le débiteur 
ne sera guère disposé à révéler la consistance de ses 
biens ou de sa fortune au syndic. Il paraît indiqué, en 
vue de favoriser l’atteinte des objectifs des procédures 
collectives, de rechercher un système qui contraindrait 
le débiteur à déclarer l’ensemble de ses biens.

En marge de l’inventaire qui concerne beaucoup 
plus l’actif, il faut mentionner la disposition de l’ar-
ticle 65 AUPCAP relatif aux mesures à prendre par le 
débiteur et/ou par le syndic pour établir la consistance 
des dettes relatives aux impôts, aux droits de douane 
et aux cotisations de sécurité sociale et pour souscrire 
les déclarations y afférentes. En cas de redressement 
judiciaire, en raison de l’assistance, le syndic requiert le 
débiteur d’y procéder. En cas de liquidation des biens où 
il y a représentation, le syndic requiert le débiteur de lui 
fournir tous les éléments d’information y afférents afi n d’y 
procéder lui-même. Dans les deux procédures, en cas de 
défaillance, le syndic informe les administrations fi scales, 
douanières et de sécurité sociale en leur fournissant les 
informations dont il dispose. L’expérience montre que 
les dettes fi scales au sens large et les cotisations sociales 
impayées constituent une part importante du passif des 
entreprises en état de cessation des paiements, celles-ci 
préférant payer prioritairement leurs fournisseurs.

En conclusion, l’apposition des scellés, les actes 
conservatoires et l’inventaire ont pour principale fi nalité 
de connaître et de préserver la consistance du patrimoine 
du débiteur. L’administration de celui-ci, à compter de 
la décision d’ouverture, doit se faire conformément aux 
règles du dessaisissement.
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l’inopposabilité se dit d’un acte juridique dont la validité 
en tant que telle n’est pas contestée mais dont les tiers 
peuvent écarter les effets. Elle se distingue nettement de 
la nullité qui opère erga omnes, c’est-à-dire à l’égard de 
tous. Appliquée aux procédures collectives, l’inopposa-
bilité permet à la masse d’ignorer les actes faits par le 
débiteur en contravention aux règles légales.

La nature du dessaisissement étant plus ou moins bien 
perçue, c’est à l’étude de son domaine qu’il convient 
maintenant de s’attacher.

§II - Domaine du dessaisissement

29. L’étude du domaine du dessaisissement nous 
permettra de constater qu’il a une très large portée. En 
effet, le dessaisissement atteint les biens du débiteur 
(B) et son activité juridique (C). Mais il faut d’abord en 
déterminer le domaine dans le temps (A).

A - Domaine dans le temps

30. Trois moments permettent de situer correctement 
le domaine du dessaisissement dans le temps :

D’abord, le débiteur agit avant le prononcé du 
jugement d’ouverture. L’acte est valable sauf appli-
cation des inopposabilités ou nullités, de droit ou 
facultatives, de la période suspecte dont on verra que 
la portée est plus limitée que celle des inopposabilités 
découlant du dessaisissement.

Ensuite, le débiteur agit entre le jugement d’ouver-
ture et la clôture de la procédure. On se trouve alors 
dans le domaine du dessaisissement qui va produire 
ses effets même si le cocontractant est de bonne foi.

Enfi n, l’acte est passé après la clôture de la procé-
dure. Le dessaisissement a pris fi n avec la procédure. 
Le débiteur est remis à la tête de ses affaires - s’il lui 
en reste. L’acte est opposable aux créanciers.

Si l’on se trouve dans le temps du dessaisissement, 
celui-ci va atteindre les biens ainsi que l’activité juri-
dique du débiteur.

B - Domaine quant aux biens du débiteur

31. Le dessaisissement concerne les biens du débi-
teur qu’ils soient présents ou à venir (art. 53, al. 2).

Le dessaisissement frappe tous les biens du débiteur 
existant au jour du jugement. L’apposition des scellés 
et l’inventaire s’appliquent à ces biens.

Il frappe aussi les biens à venir. En effet, au terme 
de l’article 443 du Code de commerce, le jugement 
de faillite emporte de plein droit, à partir de sa date, 
dessaisissement pour le failli en ce qui concerne l’ad-
ministration de tous ses biens, même de ceux qui 
peuvent lui échoir tant qu’il est en état de faillite. C’est 

disposer, ce qui, à première vue, semble exact au regard 
des limitations et restrictions qui frappent le débiteur 
relativement à l’administration et à la disposition de ses 
biens. Mais l’incapable ne peut faire d’acte juridique valable 
et c’est en général pour sa propre protection que l’inca-
pacité est édictée. Or le dessaisissement vise à protéger 
la masse des créanciers et non le débiteur. De plus, le 
débiteur peut faire des actes juridiques inattaquables 
aussi bien par lui-même que par le tiers avec lequel il a 
traité. Seulement ces actes sont inopposables à la masse. 
Le cocontractant pourra les faire valoir contre le débiteur 
mais seulement après la clôture de la procédure. L’inca-
pacité ne correspond donc pas à la situation du débiteur. 
Quid de l’expropriation ?

II - Dessaisissement et expropriaƟ on

26. Il y aurait expropriation du débiteur de ses biens 
au bénéfi ce de ses créanciers réunis au sein de la masse, 
donc une expropriation pour cause d’intérêt privé. L’ex-
propriation entraîne la perte de la propriété d’un bien 
contre une indemnité. Il n’y a pas, ici, d’expropriation 
car la masse n’acquiert pas le patrimoine du débiteur. Si 
la masse a eu un patrimoine propre en France, celui-ci 
n’a englobé que les produits des actions en inoppo-
sabilité, en responsabilité civile ou en comblement du 
passif social. Rappelons qu’en France, c’est la notion 
même de masse qui a été abandonnée en 1985.

Il n’y a pas non plus confi scation, c’est-à-dire une 
expropriation-sanction sans indemnité.

L’expropriation ne correspond pas non plus à la 
situation du débiteur.

B - InsƟ tuƟ ons inadéquates : saisie et inopposabilité

La saisie et l’inopposabilité caractérisent dans une 
large mesure la situation du débiteur après le jugement 
d’ouverture.

I - Dessaisissement et saisie

27. Le dessaisissement s’apparente à la saisie. Les pro-
cédures collectives, on le sait, sont des voies d’exécution 
propres au droit commercial. Elles entraînent l’indispo-
nibilité des biens du patrimoine du débiteur comme la 
saisie entraîne celle du ou des biens concernés. La saisie 
explique assez bien la situation privilégiée des créanciers 
formant la masse par rapport aux créanciers hors la masse 
qui seront négligés tout au long de la procédure.

II - Dessaisissement et inopposabilité

28. C’est l’inopposabilité qui qualifie le mieux la 
situation créée par le jugement d’ouverture. En effet, 
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sissement a pour effet de bloquer le patrimoine du 
débiteur dans sa consistance au jour du jugement 
d’ouverture. C’est pourquoi, les créances de réparation 
de délits et quasi-délits commis par le débiteur après 
le jugement d’ouverture sont inopposables à la masse.

Le dessaisissement, au regard des développements 
précédents, a un domaine très large. Néanmoins, il 
connaît des limites extrêmement importantes.

SecƟ on II - Limites au dessaisissement

33. Malgré sa très large portée, le dessaisissement 
comporte des limites. Celles-ci sont relatives aux biens, 
aux actes ou d’ordre procédural.

§I - Limites relaƟ ves aux biens

Ces limites tiennent aux biens insaisissables et à 
l’interférence des régimes matrimoniaux.

A - Biens insaisissables ou alimentaires

34. Les biens insaisissables ou alimentaires ne sont 
pas englobés par le dessaisissement. Ces biens com-
prennent la fraction insaisissable du salaire, les pensions 
alimentaires, les biens mobiliers nécessaires à la vie et au 
travail du débiteur et de sa famille. L’Acte uniforme sur 
les procédures simplifi ées de recouvrement et les voies 
d’exécution renvoie aux lois nationales pour la défi nition 
des biens et droits insaisissables (art. 51).

De plus, le juge-commissaire peut, sur proposition 
du syndic, le dispenser de faire mettre sous scellés ou 
l’autoriser à en extraire :
 − les objets mobiliers et effets indispensables au dé-

biteur et à sa famille ;
 − les objets nécessaires à l’activité professionnelle du 

débiteur ou à son entreprise quand la continuation 
de l’exploitation est autorisée (art. 60).
Enfi n, l’Acte uniforme prévoit que le débiteur pourra 

obtenir pour lui et sa famille, sur l’actif de sa faillite, des 
secours alimentaires qui seront fi xés par le juge-com-
missaire sur proposition du syndic (art. 60, 165 et 182).

Ces règles sont également applicables aux deux procé-
dures, et tout particulièrement à la liquidation des biens.

B - Interférence des régimes matrimoniaux

35. Les règles des régimes matrimoniaux peuvent 
restreindre l’étendue du dessaisissement. Ainsi, on ne 
considérera pas ou on ne devrait pas considérer, comme 
des avantages matrimoniaux les effets normaux du régime 
matrimonial adopté par les époux. Par exemple, si les 
époux sont sous le régime de la communauté des meubles 
et acquêts ou seulement des acquêts et si les acquêts 

cette idée que reprend l’Acte uniforme lorsqu’il vise 
également les biens « qu’il peut acquérir à quelque 
titre que ce soit » (art. 53, al. 2). À titre d’exemple, 
le débiteur pourra avoir des biens par succession ou 
en exerçant une nouvelle activité (indépendante ou 
salariée).

L’étendue du dessaisissement quant aux biens n’est 
pas véritablement dérogatoire. La règle en la matière 
n’est que la reprise de l’article 2092 du Code civil édic-
tant le droit de gage général au profi t de tout créancier 
sur les biens présents et à venir de son débiteur.

C - Domaine quant à l’acƟ vité juridique du débiteur

32. L’activité juridique du débiteur menée seule va 
demeurer étrangère à la masse, c’est-à-dire qu’elle lui 
sera inopposable. Il en sera ainsi des actes juridiques, 
des actions en justice et même des conséquences des 
faits juridiques.

S’agissant des actes juridiques, ils sont divers : 
contrats, paiements, libéralités… Si de tels actes sont 
accomplis pendant la période couverte par le dessai-
sissement, des sanctions sont prévues :
 − d’abord une sanction civile : l’acte est frappé d’une 

inopposabilité de plein droit (Voy. Dakar, Séné-
gal, arrêt n° 342 du 20 juillet 2000 confi rmant le 
jugement commercial n° 1076 du 9 mai 1995 du 
Tribunal régional hors classe de Dakar, qui déclare 
inopposable à la masse des créanciers une cession 
de 135 parts sociales d’une société immobilière ap-
partenant à Edouard Garascio en faveur de Assane 
Fall intervenue le 24 novembre et le 1er décembre 
1988, alors que le cédant était dessaisi du fait que 
sa mise en liquidation des biens avait été pronon-
cée le 7 mars 1988, en application de la législation 
sénégalaise antérieure à l’AUPC) ;

 − ensuite une sanction pénale : la banqueroute 
simple s’applique au débiteur qui a payé certains 
créanciers après la cessation des paiements ; cette 
formulation concerne assurément la période qui 
se situe après le jugement d’ouverture.
Concernant les actions judiciaires, en règle générale, 

le débiteur ne peut plus agir librement à compter du 
jugement d’ouverture. Il doit ou être représenté par 
le syndic (liquidation des biens) ou être assisté du 
syndic (redressement judiciaire).

Selon les termes d’un arrêt ancien (C. cass. fr. Cas. 
Requêtes, 17 juin 1897, D.P.98, 1, 524), le liquida-
teur (ou le syndic) doit être présent à l’acte juridique 
passé par le liquidé (ou le débiteur) et y concourir ; 
cette condition est exigée notamment pour l’exercice 
des actions en justice et la défense à ces actions ; en 
conséquence, la demande formée par le liquidé seul 
est nulle et cette nullité ne peut être couverte. Il ne 
peut seul interjeter appel d’un jugement qu’il prétend 
lui faire grief.

Enfi n, relativement aux faits juridiques, le dessai-
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a - Créances réciproques se raƩ achant à un même compte

40. Il peut s’agir du compte courant ou de tout autre 
compte.

1 - Le compte courant

41. La convention de compte courant est celle par 
laquelle deux personnes, dont l’une est souvent un 
banquier, décident de porter réciproquement en compte 
toutes les opérations juridiques qu’elles feront entre elles, 
de manière à ce qu’il y ait compensations successives, 
et de ne procéder en principe au règlement qu’à la 
clôture du compte par le paiement du solde. Le compte 
est dit courant parce qu’il enregistre successivement, 
voire régulièrement, une série d’opérations entre le 
remettant et le récepteur.

Selon une jurisprudence constante de la Cour de 
cassation française, il est admis que les effets de com-
merce escomptés par inscription en compte courant 
peuvent être contre-passés en cas de non-paiement. La 
contre-passation peut être motivée par l’ouverture de la 
procédure collective. En effet, la convention de compte 
courant est conclue intuitu personae et de ce fait, elle 
peut être résolue de plein droit en raison de l’ouverture 
de la procédure collective (Voy. ces anciennes décisions 
de la Cour de cassation française : civ., 19 novembre 
1888 et com., 25 janvier 1955, obs. M. Azoulai, in R. 
Houin, Les grands arrêts de la jurisprudence commer-
ciale, Sirey, 1962, n° 104. On signale que la loi française 
de 1985 prévoit le principe de la poursuite des contrats 
en cours, même de ceux conclus intuitu personae).

Cette solution est considérée comme reposant sur le 
lien de connexité que le compte courant établit entre 
l’escompte des effets en compte et la créance résultant 
du non-paiement de l’effet à son échéance. La contre-
passation de l’effet vaudra ou ne vaudra pas paiement en 
fonction du solde existant à l’échéance (Voy. pour de plus 
amples développements : J.-L. Rives-Lange et M. Conta-
mine-Raynaud, Droit bancaire, Précis Dalloz, 6e éd., 
1995, n° 509 et s.). Dans le cas où la contre-passation 
vaut paiement, le créancier bénéfi cie d’une situation 
préférentielle par rapport aux autres créanciers formant 
la masse.

Mais un compte ne peut mériter cette qualifi cation 
que s’il y a réciprocité des remises et enchevêtrement de 
ces mêmes remises. La compensation est-elle également 
admise pour les autres comptes ?

2 - Comptes autres que le compte courant

42. Même dans le cas de comptes ne pouvant prétendre 
à la qualifi cation de compte courant, le rattachement des 
créances réciproques à un même compte et l’existence 
d’un lien de connexité suffi sent à faire jouer la compensa-
tion. Comme exemples de comptes différents du compte 
courant, on peut noter les autres comptes en banque, le 
compte de liquidation d’une société, la comptabilité des 

de l’un des époux sont plus importants, le conjoint non 
concerné par la procédure, qu’il s’agisse de la femme 
ou du mari, peut en profi ter (Ripert et Roblot, op. cit., 
n° 3171). Il en est différemment des avantages parti-
culiers comme le préciput stipulé qui permettrait à l’un 
des époux de prélever avant tout partage une somme 
d’argent ou certains biens de la masse à partager, ou 
encore d’une clause de partage inégal de la communauté.

§II - Limites relaƟ ves aux actes

36. Relativement aux actes du débiteur, le dessaisis-
sement se heurte au caractère conservatoire de l’acte 
et à la compensation.

A - Actes conservatoires

37. Il est admis par une jurisprudence constante que 
le débiteur peut, malgré le dessaisissement, accom-
plir certains actes s’il s’agit d’actes conservatoires : acte 
interruptif de prescription, protêt d’une lettre de change 
non acceptée pour défaut de paiement, renouvellement 
d’une inscription hypothécaire. Cette jurisprudence est 
confi rmée par de nombreuses dispositions de l’Acte 
uniforme (art. 52 et 53).

Cette première limite, qui vise à conserver la consis-
tance du patrimoine du débiteur, n’en est pas vraiment 
une puisque les actes exclus du dessaisissement ne 
peuvent qu’être utiles aux créanciers que le dessaisis-
sement protège.

B - CompensaƟ on

38. La compensation n’est, en principe, plus possible à 
compter du jugement d’ouverture du fait du dessaisisse-
ment qui s’ensuit. Il y a, en effet, blocage du patrimoine 
du débiteur et obligation de traiter les créanciers sur 
un pied d’égalité. Le jeu de la compensation, qui est 
un mode de paiement, peut entraîner une rupture de 
l’égalité entre les créanciers. C’est pourquoi, de manière 
classique, la compensation est refusée et le créancier 
concerné doit payer ce qu’il doit, si ce n’est déjà fait, et 
produire pour ce qui lui est dû.

Au mépris du dessaisissement, il est admis par la 
jurisprudence, surtout française, que la compensation 
peut jouer si les créances réciproques sont connexes. 
L’Acte uniforme vient légaliser ces solutions.

I - Apport de la jurisprudence

39. Les solutions dégagées par la jurisprudence per-
mettent de distinguer les cas de connexité selon que 
les créances se rattachent à un même compte ou à un 
même contrat.
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Ces solutions, dont on pouvait critiquer la faiblesse en 
raison de leur absence de base légale explicite, viennent 
d’être pour l’essentiel légalisées par l’Acte uniforme.

II - SoluƟ ons de l’Acte uniforme

46. L’Acte uniforme vise la compensation dans cer-
taines de ces dispositions :
 − en premier lieu, l’article 68 exclut des inopposabilités 

de plein droit tout paiement de dettes échues par 
« compensation légale, judiciaire ou conventionnelle 
de dettes ayant un lien de connexité entre elles » ;

 − en second lieu, l’article 102, concernant la revendica-
tion de marchandises ou d’objets mobiliers consignés 
au débiteur pour être vendus avec une clause de 
réserve de propriété, autorise la revendication, en cas 
d’aliénation, contre le sous-acquéreur, du prix ou de 
la partie du prix dû si celui-ci n’a été ni payé en valeur 
ni compensé en compte courant entre le débiteur 
et le sous-acquéreur ; la compensation en compte 
courant est ici admise sans condition particulière ;

 − en troisième lieu, l’article 109 relatif à l’exécution des 
contrats en cours, prévoit que la juridiction compé-
tente, saisie d’une action en résolution intentée par 
le cocontractant contre le syndic, peut prononcer 
la compensation entre les acomptes reçus pour des 
prestations non encore fournies par lui avec les dom-
mages-intérêts dus pour la résolution.
Il résulte de ces dispositions que la compensation 

est largement admise dès qu’il y a connexité. Il n’y a 
pas lieu de distinguer :
 − selon que la créance découle d’un compte courant 

ou d’autres types de comptes ;
 − ou selon que les créances réciproques dérivent de 

l’exécution correcte d’un même contrat ou que l’une 
des créances s’analyse en une créance de dommages-
intérêts.
On peut en conclure que toutes les solutions juris-

prudentielles sont reprises par l’Acte uniforme, sans 
cependant beaucoup d’assurance en l’absence d’une 
position de la CCJA, d’autant que ces cas de compen-
sation, même s’ils paraissent justifi és, portent atteinte 
à la règle du dessaisissement.

Sur un plan d’ensemble, la compensation, ques-
tion assurément complexe, semble présenter un grand 
intérêt pratique et on trouve, dans des pays comme la 
Belgique et la France, des décisions qui en traitent dès 
le milieu du XIXe siècle. Sans le jeu de la compensation, 
la personne qui a à la fois la qualité de débiteur et de 
créancier du débiteur doit payer à celui-ci ce qu’il lui 
doit avec la quasi-certitude qu’il ne lui payera pas ce 
qu’il lui doit.

Dans la faillite d’Air Afrique, le syndic a réclamé à 
Air France de lui payer ce qu’elle doit à Air Afrique mais 
celle-ci a opposé la compensation. La solution qui a été 
donnée à cette affaire n’est pas connue.

S’agissant de la compensation antérieure au jugement 

récompenses matrimoniales, le compte du rapport des 
dettes dans le partage des successions ou des indivisions 
(Voy. dans ce sens : Cass. Civ., 3 mars 1891, D.P., 1891. 
1249 et Cass. civ., 10 décembre 1946, Dalloz 1947. 87, 
cités in Les Grands arrêts de la jurisprudence commer-
ciale, op. cit., p. 496).

Les hypothèses dans lesquelles la compensation joue 
dans des comptes autres que le compte courant sont rares.

Dans un domaine quelque peu différent, la compen-
sation peut également jouer : il s’agit de l’hypothèse où 
les créances réciproques se rattachent à un même contrat.

b - Créances réciproques se raƩ achant à un même contrat

43. Il y a deux grandes situations génériques qu’il 
faut distinguer : les créances s’analysent comme dérivant 
de l’exécution correcte du contrat ; l’une des créances 
s’analyse en une créance de dommages et intérêts.

1 - Créances réciproques dérivant de l’exécuƟ on correcte 
d’un même contrat

44. Là aussi, la compensation est admise par une 
jurisprudence constante. En effet, la connexité est indé-
niable au plan de la théorie de la cause : l’exécution 
correcte de chacune des prestations synallagmatiques 
sert de cause à l’autre.

L’arrêt de principe en ce domaine est celui rendu 
le 8 octobre 1938 par la Cour de cassation (Chambre 
civile, 8 octobre 1938, in Les grands arrêts de la juris-
prudence commerciale, n° 148. Voy. également Ripert 
et Roblot, op. cit., n° 3040). Il s’agissait en l’occurrence 
d’un contrat d’abonnement à l’électricité. La compagnie 
fournisseuse était créancière d’une certaine somme 
représentant la consommation d’électricité de la période 
donnée. Or, le débiteur avait effectué un dépôt à 
titre de garantie ou d’avance sur consommation. La 
compagnie a pu, par compensation, se payer sur le 
dépôt de garantie.

2 - Une des créances s’analysant en une créance de 
dommages-intérêts

45. Dans ce cas, la connexité est plus lâche. En dépit 
de certains fl ottements, la jurisprudence est favorable à 
l’admission d’une connexité large (Req. 7 février 1928, 
D.P. 1928, I, p. 272).

Prenons l’exemple d’un contrat d’entreprise. Peut-on 
compenser, même après l’ouverture de la procédure 
d’une part la créance du prix des travaux (bonne exécu-
tion), d’autre part la créance d’indemnité pour malfaçon 
(mauvaise exécution) ? La Cour de cassation admet la 
compensation dans un tel cas. Dans son arrêt du 2 juillet 
1975 (Com. 2 juillet 1975, Dalloz 1975, p. 424), elle 
semble même aller plus loin. L’arrêt trouve une connexité 
entre une créance contractuelle et une créance délictuelle 
de réparation née à l’occasion du contrat.
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A - En dehors de la procédure collecƟ ve

48. Deux séries d’actions sont soustraites du des-
saisissement.

La première concerne les actions judiciaires extra-
patrimoniales telles que l’action en divorce, l’action 
en recherche de paternité, l’action relative au nom, 
au droit moral de l’auteur, au droit au respect de la 
vie privée, à l’honneur, etc. Le débiteur bénéfi cie ici 
d’une autonomie totale. Il est normal que le dessai-
sissement n’aille pas au-delà des domaines où il peut 
présenter un intérêt pour les créanciers et ne porte pas 
atteinte aux attributs de la personne humaine. Il est à 
rappeler que le droit extrapatrimonial est incessible 
et insaisissable.

La seconde a trait aux actions judiciaires patrimo-
niales faisant intervenir de manière prépondérante des 
considérations personnelles ou familiales, comme l’ac-
tion relative à une pension alimentaire ou l’action en 
réparation d’un préjudice corporel ou moral comme 
l’action en diffamation.

B - Dans le cadre de la procédure collecƟ ve

49. Le débiteur a trois séries d’initiatives. Il peut 
contester les décisions rendues par le juge-commissaire 
dans la mesure où elles sont susceptibles de contestation.

En ce qui concerne les décisions rendues par la 
juridiction compétente, il peut interjeter appel contre 
le jugement d’ouverture ou faire opposition, faire appel 
du jugement fi xant la période suspecte ou du jugement 
refusant d’homologuer le concordat ou convertissant le 
redressement judiciaire en liquidation des biens.

Relativement à la procédure de vérification des 
créances, le débiteur doit être convoqué aux opéra-
tions de vérifi cation et il peut contester des créances.

Le champ d’application du dessaisissement a été 
abordé à travers sa nature, son domaine et ses limites. Il 
reste à préciser quels sont les effets du dessaisissement.

SecƟ on III - Eff ets du dessaisissement

50. Le dessaisissement, comme on peut s’en douter, 
produit à la fois des effets négatifs, à savoir l’inopposabi-
lité des actes qui y contreviennent, et des effets positifs, 
à savoir l’« ensaisinement » de la masse.

§I - Eff ets négaƟ fs : inopposabilité à la masse

51. Les actes accomplis par le débiteur seul sont inoppo-
sables à la masse. Mais cette inopposabilité a un caractère 
plus général que celle de la période suspecte puisqu’elle 
s’applique en principe à tous les actes et quelles que 
soient la bonne ou la mauvaise foi du cocontractant. 
L’inopposabilité s’applique même si le cocontractant a 

d’ouverture, elle ne semble pas faire l’ombre d’une 
diffi culté. Mieux, l’article 68 exclut des inopposabilités 
de plein droit de la période suspecte tout paiement de 
dettes échues par « compensation légale, judiciaire ou 
conventionnelle de dettes ayant un lien de connexité 
entre elles ».

Après le jugement d’ouverture, la diffi culté d’admis-
sion de la compensation découle de l’interprétation de 
la disposition qui interdit au failli de « payer » après sa 
mise en faillite. L’éclairage du droit comparé s’avère 
utile. Ainsi, d’une manière générale, relativement à la 
situation en France, des auteurs constatent qu’« il ne 
paraît pas excessif d’en déduire l’adhésion implicite du 
législateur à l’ensemble de la construction traditionnelle. 
Au demeurant, un arrêt très ferme de la Cour de cassation 
a décidé que la compensation jouait, dans le régime 
de la loi de 1985, entre deux obligations unies par un 
lien de connexité (Com., 19 mars 1991, Bull. cass., 4, 
n° 105, RJDA, 1991, 546, Rev. Dr. Banc., 1991, 155, 
obs. M. J. A. et Calendini…). Depuis, la Haute juridiction 
a, à plusieurs reprises, confi rmé cette solution (Cass. 
com., 2 mars 1993, D. 1993, 426, note Pédamon… : « le 
débiteur d’une entreprise en redressement judiciaire est 
en droit d’opposer à cette dernière, pour résister à une 
demande en paiement, le principe de la compensation 
entre sa dette et une créance connexe déclarée au passif 
du redressement judiciaire ; il en est ainsi même dans 
le cas où, un plan de continuation de l’entreprise ayant 
été arrêté, ladite créance est soumise aux délais arrêtés 
par le plan »). Pour lui donner davantage d’autorité, si 
besoin était, la loi du 10 juin 1994 l’a consacrée. Désor-
mais, l’interdiction de payer un créancier antérieur « ne 
fait pas obstacle au paiement pour compensation de 
créances connexes » (art. 33, al. 1 nouveau) » (G. Ripert 
et R. Roblot, Traité de droit commercial, t. II : Effets de 
commerce, Banque et Bourse, Contrats commerciaux, 
Procédures collectives, L.G.D.J., 16e éd., 2000, par P. 
Delbecque et M. Germain, n° 3040).

Il semble résulter de l’intention du législateur qui 
se dégage de certaines dispositions de l’AUPC (notam-
ment art. 68, 102, 109) que la compensation après le 
jugement d’ouverture doit être largement admise par 
l’AUPC dès qu’il y a connexité. Il n’y a pas lieu de 
distinguer selon que la créance découle d’un compte 
courant ou d’autres types de comptes ou selon que les 
créances réciproques dérivent de l’exécution correcte 
d’un même contrat ou que l’une des créances s’analyse 
en une créance de dommages-intérêts.

Les limites relatives aux biens et aux actes ne sont 
pas les seules : en effet, il existe également des limites 
d’ordre procédural.

§III - Limites d’ordre procédural

47. Le débiteur dispose d’une certaine marge pro-
cédurale en dehors de la procédure et même dans le 
cadre de la procédure.
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se faire qu’avec l’autorisation de la juridiction compétente 
elle-même et dans des conditions restrictives : en effet, 
celle-ci ne peut être autorisée que pour les besoins de la 
liquidation et uniquement si cette continuation ne met pas 
en péril l’intérêt public ou celui des créanciers (art. 113).

Le débiteur est représenté par le syndic. Il ne participe 
plus à la gestion de l’entreprise. L’entreprise est gérée par 
le syndic, du moins s’il y a continuation d’activité. Si le 
syndic refuse d’accomplir un acte ou d’exercer un droit ou 
une action concernant le patrimoine du débiteur, celui-ci 
ou les dirigeants de la personne morale ou les contrôleurs, 
s’il en a été nommé, peuvent l’y contraindre par décision 
du juge-commissaire obtenue dans les conditions prévues 
par les articles 40 et 43 de l’Acte uniforme (art. 53).

Le syndic va recouvrer les créances du débiteur au fur 
et à mesure qu’elles arrivent à échéance. La déchéance 
du terme ne joue pas contre les débiteurs. En pratique, 
recouvrer les créances est l’une des tâches essentielles 
du syndic (Dans le système du Code de commerce et de 
la loi du 4 mars 1889, le prononcé de la faillite n’excluait 
pas le vote du concordat et le sauvetage de l’entreprise). Il 
va également exercer des actions en justice : en recon-
naissance de droits, en paiement, en responsabilité civile 
aggravée ou non, etc.

Il bénéfi cie d’un entier pouvoir de liquidation après 
l’inventaire. Relativement à la vente des biens, il faut 
envisager deux hypothèses. Il s’agit d’abord de la vente 
séparée des biens du débiteur. Celle-ci est la plus simple 
même si elle n’est pas souvent la plus rentable pour la 
masse et pour l’économie nationale. Le juge-commissaire 
décide si la vente séparée des différents biens du débiteur 
se fera à l’amiable, aux enchères publiques ou grâce à 
des intermédiaires. Les marchandises et effets mobiliers 
sont vendus librement mais de préférence aux enchères 
publiques. Pour le fonds de commerce, il faut une auto-
risation du juge-commissaire. Les immeubles ne peuvent 
être vendus qu’avec l’autorisation du juge-commissaire 
qui fi xe les modalités de la vente (enchères publiques, 
adjudication ou de gré à gré) ainsi que les conditions 
ou éléments essentiels de la vente (fi xation du prix ou 
de la mise à prix).

Il s’agit ensuite de la cession à forfait de tout ou partie 
de l’actif. Dans ce cas, le prix est souvent plus important 
que celui résultant des ventes isolées. Toutefois, il faut 
noter un certain caractère aléatoire qui fait courir un 
risque à la masse. C’est pourquoi la cession à forfait doit 
être autorisée par le juge-commissaire. Elle permet, dans 
une certaine mesure, la récupération ou la sauvegarde 
de tout ou partie de l’entreprise. C’est pourquoi elle est 
considérée comme une solution heureuse du redresse-
ment judiciaire en France avec la loi du 25 janvier 1985.

II - Assistance du débiteur en cas de redressement judiciaire

55. Le redressement judiciaire tend vers une reprise 
totale d’activité de l’entreprise même s’il n’y aboutit pas 
dans tous les cas. C’est pourquoi d’une part la continua-

ignoré le jugement : par exemple, le jugement n’a pas 
été publié ou bien la publicité a été insuffi sante.

Concrètement, l’inopposabilité implique que : celui 
qui a payé au débiteur doit payer une nouvelle fois entre 
les mains du syndic ; celui qui a acheté un bien au débi-
teur et en a pris livraison doit le rendre au syndic ; celui 
qui a été payé par le débiteur doit restituer la somme 
perçue au syndic.

Elle a un caractère défi nitif à l’égard de la masse : le 
créancier qui a méconnu les règles du dessaisissement 
est un créancier hors la masse. Ainsi, celui qui a acheté 
un bien au débiteur, non seulement doit le rendre au 
syndic, représentant la masse, mais en plus, il ne peut 
pas produire pour obtenir le remboursement du prix 
payé au débiteur.

Des atténuations de faible intérêt existent. La première 
tient en ce que le débiteur est valablement engagé à titre 
personnel. Le cocontractant a un recours contre lui. Mais 
ce recours ne sera utile qu’une fois le débiteur revenu 
à meilleure fortune après la clôture de la procédure. La 
seconde réside dans l’application de la règle classique, 
« en fait de meubles possession vaut titre » de l’article 2279 
du Code civil, qui constitue une certaine protection du 
cocontractant.

§II - Eff ets posiƟ fs : « ensaisinement » de la masse

52. L’intensité de l’« ensaisinement » varie selon qu’il 
s’agit de la liquidation des biens ou du redressement 
judiciaire puisque dans le premier cas il y a représen-
tation du débiteur tandis que dans le second il y a une 
simple assistance de celui-ci. À cet égard, la loi française 
du 25 janvier 1985 offre plus de possibilités au tribunal, 
puisqu’elle ajoute la surveillance à l’assistance et à la 
représentation.

Dans les deux cas, mais surtout dans le redressement 
judiciaire, se pose en plus le problème de la poursuite 
d’activité.

A - Assistance et la représentaƟ on du débiteur

53. La situation du débiteur change du tout au tout 
selon qu’il s’agit de la liquidation des biens ou du redres-
sement judiciaire.

I - ReprésentaƟ on du débiteur en cas de liquidaƟ on des 
biens

54. Dans la procédure de liquidation des biens, le 
redressement ou le sauvetage de l’entreprise en tant que 
tel est exclu. De ce fait, le concordat est également exclu 
(Dans le système du Code de commerce et de la loi du 
4 mars 1889, le prononcé de la faillite n’excluait pas le 
vote du concordat et le sauvetage de l’entreprise). La conti-
nuation d’activité après le jugement d’ouverture ne peut 



766 Encyclopédie du droit OHADA

un juge-commissaire et un syndic et en prenant « acte de 
la nomination par la COBAC [Commission bancaire de 
la BEAC] de M. Jean Géo Pastouret en qualité d’admi-
nistrateur provisoire ». Le directeur général démis par la 
COBAC soutient qu’il doit être réintégré dans ses fonctions 
de direction en raison de ce que, dans le redressement 
judiciaire, le syndic assiste les organes normaux de la 
société et que tel n’est pas le cas de l’administrateur provi-
soire. Le Trib. retient que « les articles 13 et 14 [de l’annexe 
à la convention portant création de la COBAC] indiquent 
que la COBAC peut prononcer notamment la suspen-
sion ou la démission des dirigeants responsables, elle est 
aussi habilitée à désigner un administrateur provisoire 
ayant le pouvoir d’administrer, diriger et même déclarer 
la cessation des paiements de l’établissement ;… que la 
COBAC peut en vertu de ses prérogatives légales, et d’offi ce, 
substituer le dirigeant statutaire ; qu’il s’ensuit que lorsque 
le 9 nov. 1999, la COBAC destituait le requérant pour 
nommer M. Jean Géo Pastouret, et lorsqu’ensuite le Trib. 
prenait le relais et prononçait la mise en redressement 
judiciaire de la Banque populaire en prenant acte de 
cette situation, il n’a nullement violé l’article 52 de l’AUPC 
mais a constaté que la direction et l’administration de la 
personne morale concernée étaient effectivement assu-
rées par un administrateur provisoire bancaire ;… qu’il 
résulte de ce qui précède qu’à l’analyse, les compétences 
du Trib. et de la COBAC ne sont pas en confl it car il entre 
dans les attributions de cette dernière de contrôler les 
conditions d’exploitation des établissements de crédit et 
de prendre les mesures nécessaires pour assurer leur bon 
fonctionnement tandis que le Trib. assure le respect de la 
loi sur les procédures collectives et contrôle la régularité et 
la légalité des actes posés par la COBAC dans la matière 
spéciale des établissements de crédit » ; en conséquence, 
le Trib. a constaté que la nomination de l’administrateur 
provisoire est régulière et conforme aux prescriptions de la 
convention portant création de la COBAC et dit n’y avoir 
lieu de la remettre en cause. Le même jugement prononce 
la faillite personnelle du directeur général démis (voy. 
sur ce dernier point Sanctions civiles et commerciales des 
procédures collectives, en particulier la faillite personnelle).

B - Poursuite de l’acƟ vité

56. La poursuite de l’activité est indispensable pour 
l’aboutissement du redressement judiciaire dont la fi nalité 
est le sauvetage de l’entreprise. Elle se comprend moins 
bien dans la liquidation des biens. Toutefois, même dans 
ce cas, elle peut s’avérer nécessaire ou tout au moins utile, 
notamment, dans le cas d’entreprises industrielles, pour 
transformer des matières premières ou des produits semi-
fi nis en produits fi nis susceptibles d’être commercialisés 
à un meilleur prix. C’est si vrai qu’en France, depuis la 
loi du 25 janvier 1985, la procédure commence toujours 
en principe par la période d’observation (Sur la période 
d’observation, voy. F. Derrida, P. Godé et J.-P. Sortais, 
Redressement et liquidation judiciaires des entreprises, 

tion d’activité est automatique et ne nécessite aucune 
autorisation, d’autre part le débiteur continue d’agir. 
Mais il faut la participation du syndic, ce qui veut dire 
qu’il faut l’accord du débiteur et du syndic.

Cependant, chacun d’eux peut agir seul dans les cas 
suivants :
 − tous les deux pour l’accomplissement d’actes conser-

vatoires ;
 − le débiteur pour les actes de gestion courante entrant 

dans l’activité habituelle de l’entreprise, conformé-
ment aux usages de la profession, à charge d’en 
rendre compte au syndic ;

 − le syndic pour faire un acte nécessaire à la sauvegarde 
du patrimoine de l’entreprise si le débiteur ou les diri-
geants de la personne morale refusent de l’accomplir, 
à condition d’y être autorisé par le juge-commissaire ; 
il en est ainsi, notamment, lorsqu’il s’agit de procé-
der au recouvrement des effets de commerce et des 
créances exigibles, de vendre des objets dispendieux 
à conserver ou soumis à dépréciation imminente ou à 
dépérissement prochain, d’intenter ou de suivre une 
action mobilière ou immobilière ; il faut souligner, 
pour les cas où l’assistance du syndic est nécessaire, 
que si celui-ci refuse son assistance pour accomplir 
des actes d’administration ou de disposition au débi-
teur ou aux dirigeants de la personne morale, ceux-ci 
ou les contrôleurs peuvent l’y contraindre par déci-
sion du juge-commissaire obtenue dans les conditions 
prévues par les articles 40 et 43 de l’Acte uniforme.
Une autorisation du juge-commissaire est nécessaire, 

même en cas d’accord des deux, pour les actes suscep-
tibles de compromettre la survie de l’entreprise telle 
que la vente des immeubles ou de certaines machines.

Le syndic doit aider le débiteur afi n qu’il parvienne 
à l’adoption du concordat par les créanciers et à son 
homologation par la juridiction compétente. S’il n’y a pas 
de concordat, le redressement judiciaire sera converti 
en liquidation des biens.

Mais concrètement qui est le débiteur qui doit faire 
l’objet d’assistance ou de représentation ? C’est bien 
entendu la personne physique commerçante ou la per-
sonne morale de droit privé à l’égard de laquelle une 
procédure collective a été prononcée. Quand on parle de 
l’assistance ou de la représentation du débiteur, cela ne 
soulève pas de diffi culté dans le cadre d’une entreprise 
individuelle : c’est l’entrepreneur qui est visé. Dans le 
cas d’une personne morale, le plus souvent une société, 
l’assistance du débiteur va en réalité être celle apportée à 
ses dirigeants. Mais on peut en pratique se demander qui 
sont les dirigeants auxquels l’assistance doit être appor-
tée si un administrateur provisoire a été nommé avant 
l’ouverture de la procédure. (Voy. dans ce sens le juge-
ment du TPI de Libreville, répertoire n° 001/2000/2001, 
du 5 janv. 2001 concernant le redressement judiciaire 
de la Banque populaire du Gabon. En l’espèce, il y a eu 
d’abord la nomination d’un administrateur provisoire 
le 9 sept. 1999. Ensuite, le Trib. a, le 23 déc. 1999, admis 
ladite banque au redressement judiciaire, en désignant 
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aucune indivisibilité, aucune résiliation ou résolution 
du contrat ne peut résulter du seul fait de l’ouverture 
d’une procédure collective de redressement judiciaire » 
(loi du 25 janvier 1985, art. 37), l’Acte uniforme dispose 
que « la cessation des paiements déclarée par décision 
de justice n’est pas une cause de résolution et toute 
clause de résolution pour un tel motif est réputée non 
écrite » en réservant cependant « les contrats conclus 
en considération de la personne du débiteur et ceux 
prévus expressément par la loi de chaque État partie » 
(art. 107). Le domaine et les conditions de la continua-
tion ainsi que les conséquences de celles-ci appellent 
des précisions.

1 - Domaine et condiƟ ons de la conƟ nuaƟ on

59. Sont exclus du domaine de la continuation les 
contrats conclus en considération de la personne du 
débiteur - contrats conclus intuitu personae - et ceux 
prévus expressément par la loi de chaque État partie. 
La signifi cation de ce second cas d’exclusion, à savoir 
« ceux expressément prévus par chaque État partie », n’est 
pas des plus évidentes. L’on peut considérer qu’outre 
les contrats unanimement ou généralement reconnus 
comme étant conclus intuitu personae, les États par-
ties peuvent prévoir que certains contrats prennent fi n 
en raison de l’ouverture d’une procédure collective. 
Si cette latitude laissée aux États est mal comprise ou 
mal utilisée, elle peut aller à l’encontre de la volonté 
du législateur OHADA qui est de limiter les cas dans 
lesquels la continuation des contrats en cours n’est pas 
possible.

Même limitée aux contrats conclus intuitu personae, 
l’exclusion peut être critiquée en ce qu’elle compromet 
le redressement de l’entreprise parce qu’elle coupe l’en-
treprise de son environnement. En effet, la continuation 
des contrats conclus intuitu personae peut être aussi 
nécessaire au sauvetage de l’entreprise que celle des 
autres contrats. C’est certainement la raison de l’abandon 
de cette exclusion par la loi française du 25 janvier 1985 
dont l’article 37, relativement à la poursuite des contrats 
en cours, ne distingue pas selon que les contrats sont 
ou non conclus en considération de la personne. Ainsi 
la poursuite est de règle, selon la Cour de cassation 
française, même pour les contrats de crédit (Voy. dans 
ce sens G. Ripert et R. Roblot, op. cit., n° 3047 citant des 
décisions relatives au prêt, à une vente moyennant rente 
viagère et à une vente contre une dation en paiement).

Les contrats conclus intuitu personae sont ceux où 
la considération de la personne a été déterminante dans 
leur conclusion comme le mandat, les conventions de 
compte courant et d’ouverture de crédit, le cautionne-
ment, la commission, les contrats de franchise et les 
concessions d’exclusivité, les contrats de sociétés de 
personnes…

S’agissant des contrats qui ne sont pas conclus intuitu 
personae, il faut rappeler que selon l’Acte uniforme, on 
ne peut pas invoquer une clause résolutoire fondée 

cinq années d’application de la loi du 25 janvier 1985, 
avec la collaboration d’Adrienne Honorat, Dalloz, 3e éd., 
n° 147 et s. Selon ces auteurs, « l’institution d’une période 
d’observation constitue l’une des parties les plus novatrices 
de la loi ») au cours de laquelle l’activité de l’entreprise 
est poursuivie. La poursuite de l’activité pose deux pro-
blèmes : l’un, courant, à savoir le sort des contrats en 
cours, l’autre, plutôt exceptionnel, qui est la mise du 
fonds en location-gérance.

I - Sort des contrats en cours

57. Le contrat en cours est souvent assimilé au contrat 
à exécution successive. Or un contrat à exécution suc-
cessive peut avoir fi ni de dérouler ses effets avant le 
jugement d’ouverture tandis qu’un contrat à exécution 
instantanée peut n’avoir pas encore produit ses effets. 
On peut donc en déduire qu’un contrat est en cours 
lorsqu’il n’a pas épuisé ses effets fondamentaux au jour 
du jugement d’ouverture. (Voy. dans ce sens G. Ripert et 
R. Roblot, op. cit., n° 3047 citant des décisions relatives 
au prêt, à une vente moyennant rente viagère et à une 
vente contre une dation en paiement).

Le sort des contrats en cours est préoccupant : d’un 
côté, il est essentiel que les contrats en cours à la date du 
jugement d’ouverture se poursuivent dans l’optique du 
redressement de l’entreprise et, dans une certaine mesure, 
en vue d’obtenir un meilleur produit de la liquidation 
des biens, par exemple en achevant les fabrications 
en cours ; de l’autre, il est évident que la continuation 
des contrats en cours peut entraîner une aggravation 
du passif ou une diminution de l’actif au détriment 
des créanciers antérieurs si les créanciers issus de la 
continuation font l’objet d’un paiement au comptant 
ou bénéfi cient d’un traitement privilégié.

Au plan de la problématique, la solution qui serait la 
plus favorable au redressement de l’entreprise consiste à 
permettre au syndic - ou au syndic et au débiteur - l’exer-
cice d’un entier choix entre la continuation du contrat 
aux conditions stipulées et sa résiliation unilatérale sans 
devoir des dommages-intérêts au cocontractant. Pour ce 
dernier, la solution la plus intéressante est celle qui lui 
permettrait d’opter soit pour la continuation du contrat 
si tel est son intérêt, soit pour la non-continuation s’il 
estime que la situation nouvelle n’assure pas suffi sam-
ment la garantie de son paiement.

Il résulte des articles 107 à 111 et d’autres dispositions 
de l’Acte uniforme qu’il y a en matière d’exécution des 
contrats en cours un droit commun et des réglementa-
tions particulières.

a - Droit commun

58. S’inspirant du droit français selon lequel « nonobs-
tant toute disposition légale ou toute clause contractuelle, 
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missaire doit statuer dans les huit jours de l’audition du 
syndic, des créanciers et des contrôleurs. Dans le cadre 
de la continuation de l’activité, le syndic doit communi-
quer les résultats de l’exploitation au juge-commissaire 
et au représentant du ministère public à la fi n de chaque 
période fi xée par lui (art. 112). À l’inverse de ce qui est 
admis pour le redressement judiciaire, la continuation 
d’activité en cas de liquidation des biens fait l’objet d’une 
réglementation restrictive et prudente qui est dictée par 
l’intérêt des créanciers. En effet, en cas de liquidation 
des biens, la continuation de l’activité doit être autorisée 
par la juridiction compétente qui ne peut l’accorder que 
si elle est justifi ée par les besoins de la liquidation, par 
exemple pour transformer un stock de matières premières 
en produits fi nis ou pour maintenir en bon état une unité 
de production dont la cession en bloc est envisagée. 
La continuation de l’exploitation ou de l’activité cesse 
trois mois après l’autorisation, à moins que la juridiction 
compétente ne la renouvelle une ou plusieurs fois. Tous 
les trois mois, les résultats de l’exploitation doivent être 
communiqués au président de la juridiction compétente 
et au représentant du ministère public (art. 113). Aussi 
bien en cas de liquidation des biens qu’en cas de redres-
sement judiciaire, la communication des résultats doit 
comporter l’indication du montant des deniers déposés 
au compte de la procédure collective.

En second lieu, il est possible de faire participer le 
débiteur ou les dirigeants de la personne morale à la 
continuation de l’exploitation dans des conditions qui 
varient selon la procédure ouverte : en cas de redresse-
ment judiciaire, c’est le juge-commissaire qui le décide 
sur requête du syndic et qui fi xe les conditions de leur 
rémunération ; en cas de liquidation des biens, il revient 
à la juridiction d’en décider et de fi xer les conditions 
y afférentes.

2 - Conséquences de la conƟ nuaƟ on

60. Dans le cadre de la poursuite des contrats en 
cours, un passif important ne devrait pas se reconstituer. 
Les paiements incombant au débiteur doivent se faire au 
comptant. En effet, selon l’Acte uniforme, « si le contrat 
est synallagmatique et si le syndic n’a pas fourni la pres-
tation promise, l’autre partie peut soulever l’exception 
d’inexécution » (art. 108, al. 2). Il n’est pas prévu que le 
cocontractant puisse être contraint de s’exécuter sans 
avoir reçu paiement. Même si l’exigence du paiement 
au comptant paraît justifi ée et souhaitable, on peut se 
demander si cela n’est pas un frein au redressement de 
l’entreprise. C’est pourquoi, même si le syndic ou le 
débiteur ne peut contraindre le cocontractant à accepter 
un paiement à crédit, il n’est pas exclu - et il peut même 
être souhaitable - que celui-ci accepte un paiement à 
crédit. Dans ce cas, la créance qui en résultera sera une 
créance de la masse ou contre la masse bénéfi ciant à 
ce titre d’une priorité de paiement conformément aux 
dispositions des articles 166 et 167 de l’Acte uniforme qui 
prévoient un ordre de paiement en matière immobilière 

sur la survenance de la procédure collective. Une telle 
clause, qui est nulle, est réputée non écrite (art. 107). En 
revanche, si la résolution était acquise avant le jugement 
d’ouverture sur un autre fondement, à savoir l’inexécution 
de ses obligations par le débiteur, le cocontractant peut 
s’en prévaloir. La règle de la suspension des poursuites 
ne joue pas dans ce cas (art. 75, al. 3) car l’ouverture 
de la procédure collective ne peut empêcher de criti-
quer les contrats irrégulièrement formés (annulation) 
ou inexécutés (résolution ou résiliation).

En dehors des hypothèses d’exclusion, comment la 
continuation va-t-elle s’opérer ? Est-elle automatique ? 
La continuation n’est pas automatique : il revient au 
syndic, quelle que soit la procédure ouverte, d’user de 
la faculté d’exiger l’exécution des contrats en cours à 
charge de fournir la prestation promise à l’autre partie 
(art. 108). C’est donc dire que le syndic peut, en se 
fondant sur l’intérêt de l’entreprise et/ou des créanciers, 
décider de poursuivre ou de ne pas poursuivre l’exécu-
tion de tel ou tel contrat en cours. Malgré l’apparente 
nécessité de clarifi er le plus rapidement possible la 
situation des contrats après le jugement d’ouverture afi n 
que l’on sache quels sont ceux qui sont poursuivis et 
ceux qui ne le sont pas, il n’est pas imposé au syndic 
un délai dans lequel il doit exercer son option. C’est 
au cocontractant, s’il ne veut pas demeurer longtemps 
dans l’incertitude, de prendre les devants : il peut mettre 
le syndic en demeure, par lettre recommandée ou par 
tout moyen laissant trace écrite, d’exercer son option 
ou de fournir la prestation promise, dans un délai de 
trente jours, sous peine de résolution de plein droit 
du contrat (art. 108, al. 3). La poursuite peut résulter 
d’une décision expresse du syndic par laquelle il exerce 
son option ou découler tacitement de la fourniture par 
celui-ci de la prestation promise.

Si le syndic n’use pas de sa faculté d’option ou ne 
fournit pas la prestation promise dans le délai imparti par 
la mise en demeure, son abstention ou son inexécution 
peut donner lieu, outre la résolution, à des dommages-
intérêts dont le montant sera produit au passif au profi t 
de l’autre partie (art. 109, al. 1). Il est précisé que le 
cocontractant ne peut pas compenser les acomptes reçus 
pour des prestations non encore fournies par lui avec les 
dommages-intérêts dus pour cette résolution. Cependant, 
la juridiction saisie de son action en résolution contre le 
syndic peut prononcer la compensation ou l’autoriser 
à différer la restitution des acomptes jusqu’à ce qu’il ait 
été statué sur les dommages-intérêts, ce qui lui permet 
fi nalement d’attendre le moment où la compensation 
pourra utilement jouer.

Sur un plan d’ensemble, les précisions suivantes doi-
vent être apportées. En premier lieu, à la différence du 
droit antérieurement en vigueur, la continuation d’activité, 
devenue automatique en cas de redressement judiciaire, 
ne requiert aucune autorisation judiciaire préalable. En 
revanche, le juge-commissaire peut y mettre fi n après 
avoir entendu le syndic et, à leur demande ou même 
d’offi ce, les créanciers et les contrôleurs. Le juge-com-



Eff ets de l’ouverture d’une procédure collecƟ ve à l’égard du débiteur 769

1 - Contrat de bail

62. Prévues par les articles 97 et 98, les règles affé-
rentes au contrat de bail consistent pour l’essentiel dans 
la réglementation du droit de résiliation et du privilège 
du bailleur d’immeuble.

L’ouverture de la procédure collective de redresse-
ment judiciaire ou de liquidation des biens n’entraîne 
pas, de plein droit, la résiliation du bail des immeubles 
affectés à l’activité professionnelle du débiteur, y compris 
les locaux qui, dépendant de ces immeubles, servent 
à l’habitation du débiteur ou de sa famille. Toute sti-
pulation contraire est réputée non écrite. Le syndic, en 
cas de liquidation des biens, ou le débiteur, assisté du 
syndic en cas de redressement judiciaire, peut conti-
nuer le bail ou le céder aux conditions éventuellement 
prévues au contrat conclu avec le bailleur avec tous 
les droits et obligations qui s’y rattachent. En l’absence 
d’indication particulière, on peut conclure que le bail 
se poursuit tacitement dès lors qu’il n’y a pas engage-
ment de la procédure de résiliation. L’on aura remarqué 
que la décision à prendre relève de l’organe normal 
de la procédure (syndic d’une part, débiteur et syndic 
d’autre part) alors que, dans le droit commun, une telle 
décision appartient dans tous les cas au syndic seul.

Si le syndic ou le débiteur assisté du syndic décide de 
ne pas poursuivre le bail, celui-ci est résilié sur simple 
congé formulé par acte extrajudiciaire. La résiliation 
prend effet à l’expiration du délai de préavis notifi é 
dans cet acte, qui ne saurait être inférieur à trente jours.

Le bailleur peut demander la résiliation du bail pour 
des causes nées soit antérieurement à la décision d’ou-
verture, soit postérieurement à celle-ci. Ainsi, le bailleur 
qui entend demander ou faire constater la résiliation 
pour des causes antérieures à la décision d’ouverture 
doit, s’il ne l’a déjà fait, introduire sa demande dans le 
mois suivant l’insertion au journal d’annonces légales 
prévue par l’article 36 ou l’insertion au journal offi ciel 
prévue par l’article 37. S’il se fonde sur des causes 
nées postérieurement à la décision pour former une 
demande en résiliation du bail, il doit l’introduire dans 
un délai de quinze jours à dater de la connaissance 
par lui de la cause de résiliation. Celle-ci est seulement 
prononcée lorsque les garanties offertes sont jugées 
insuffi santes par la juridiction compétente pour garantir 
le privilège du bailleur.

63. Relativement au privilège du bailleur d’immeuble, 
l’article 98 défi nit son assiette selon que le bail est résilié 
ou n’est pas résilié en reprenant en substance les dis-
positions de l’Acte uniforme portant organisation des 
sûretés (art. 111). Bien entendu, le privilège du bailleur 
a pour fi nalité la garantie du paiement des loyers dus 
à celui-ci. Son assiette porte sur les meubles garnissant 
les lieux loués. Ces meubles faisaient l’objet d’une saisie 
conservatoire spécifi que, à savoir la saisie-gagerie mais 
celle-ci a disparu avec l’adoption de l’Acte uniforme sur 
les procédures simplifi ées de recouvrement et les voies 

et en matière mobilière. La position des créanciers de la 
masse ou contre la masse n’est pas intéressante si les frais 
de justice et les salaires superprivilégiés sont importants 
et si les biens du débiteur font l’objet pour la plupart 
d’hypothèques, de gages, de nantissements inscrits ou 
d’un privilège spécial. L’on peut se demander si le syndic 
qui décide la continuation du contrat en sachant que le 
débiteur ne sera pas en mesure de régler ponctuellement 
les prestations du cocontractant engage ou non sa res-
ponsabilité. L’Acte uniforme ne contient pas d’indication 
claire dans un sens ou dans l’autre. L’éclairage du droit 
comparé français montre que la jurisprudence française 
dans une telle hypothèse retient la responsabilité de l’ad-
ministrateur qui y remplace le syndic (Voy. dans ce sens 
G. Ripert et R. Roblot, op. cit., n° 3047 citant des décisions 
relatives au prêt, à une vente moyennant rente viagère et 
à une vente contre une dation en paiement). Mais la faute 
de celui-ci n’est pas présumée : elle doit être prouvée.

Il y a lieu de noter que fort logiquement les créances 
résultant de prestations antérieures au jugement d’ou-
verture sont des créances dans la masse devant à ce titre 
être produites.

Des diffi cultés pourraient cependant surgir de l’ap-
plication des différentes règles. La première est relative 
aux prestations postérieures au jugement d’ouverture 
mais antérieures à la levée de l’option par le syndic à 
la suite de la mise en demeure. Entraînent-elles la nais-
sance de créances dans la masse ou de créances de la 
masse ? L’alinéa 2 de l’article 108 prévoit que si l’autre 
partie s’exécute sans avoir reçu la prestation promise, elle 
devient créancière de la masse. Or cet alinéa vient avant 
celui traitant de la mise en demeure d’exercer l’option. 
Par conséquent, l’on peut conclure que de telles créances 
sont des créances de la masse. La seconde a trait aux 
dommages-intérêts au cas de résiliation prononcée après 
le jugement d’ouverture en raison du refus implicite ou 
explicite du syndic de continuer l’exécution. L’article 109 
décide que les dommages-intérêts doivent être produits au 
passif, ce qui signifi e qu’ils constituent des créances dans la 
masse. Le seul avantage est que la juridiction compétente 
saisie de l’action en résolution exercée contre le syndic 
peut prononcer la compensation avec les sommes reçues 
pour des prestations non encore fournies ou l’autoriser 
à différer la restitution de ces sommes jusqu’à ce qu’il ait 
été statué sur les dommages-intérêts.

Dans l’ensemble, les règles qui régissent la continua-
tion des contrats en cours paraissent satisfaisantes sous 
certaines réserves ayant trait notamment à l’exclusion 
des contrats conclus intuitu personae. Néanmoins, les 
auteurs de l’Acte uniforme ont jugé utile de prévoir des 
règles particulières pour certains contrats.

b - Règles parƟ culières

61. Elles sont relatives à deux contrats dont l’impor-
tance est avérée pour l’entreprise, en l’occurrence le 
contrat de bail et le contrat de travail.
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et conditions envisagées pour le redressement de l’en-
treprise et dont l’offre doit traiter, « les licenciements 
pour motif économique qui doivent intervenir dans 
les conditions prévues par les articles 110 et 111 du 
présent Acte uniforme ».

Le réalisme invite donc à envisager les licenciements 
inévitables. Ainsi, selon les articles 110 et 111, lorsque 
des licenciements pour motif économique présentent 
un caractère urgent et indispensable, le syndic peut 
être autorisé à y procéder par le juge-commissaire 
selon la procédure prévue par les articles 110 et 111, 
nonobstant toute disposition contraire mais sans pré-
judice du droit au préavis et aux indemnités liées à la 
résiliation du contrat de travail. À cet effet, le syndic 
établit l’ordre des licenciements, recueille les avis et 
suggestions des délégués du personnel qu’il informe 
par écrit des mesures qu’il entend prendre. L’employeur 
doit communiquer à l’inspection du travail sa lettre de 
consultation des délégués du personnel et la réponse 
écrite de ces derniers ou préciser que ceux-ci n’ont pas 
répondu dans le délai de huitaine.

Il y a comme une incohérence entre les alinéas 2 et 5 
de l’article 110. En effet, le premier confi e au syndic le 
soin d’établir l’ordre des licenciements conformément 
aux dispositions du droit du travail applicable tandis 
que le second charge l’employeur de communiquer 
à l’inspection du travail sa lettre de consultation des 
délégués du personnel et la réponse de ces derniers 
ou la précision qu’ils n’y ont pas répondu. Il n’est pas 
compréhensible que ces opérations soient confi ées à 
des personnes différentes. Du reste, quand une procé-
dure s’ouvre, l’employeur est soit le syndic (liquidation 
des biens), soit le débiteur et le syndic (redressement 
judiciaire). Or, le problème des licenciements éco-
nomiques dont il faut apprécier le caractère urgent et 
indispensable se pose uniquement pour le redressement 
judiciaire dans la mesure où en cas de liquidation des 
biens tous les emplois sont appelés à disparaître à plus 
ou moins brève échéance. Il aurait fallu que ce soit 
le débiteur et le syndic et non le syndic seul qui fi xe 
l’ordre des licenciements. Peut-être y a-t-il eu une option 
volontaire destinée à protéger le débiteur ? Dans tous 
les cas, la clarifi cation des dispositions de l’article 110 
paraît souhaitable.

L’ordre des licenciements établi par le syndic, l’avis 
des délégués du personnel s’il a été donné ainsi que la 
lettre de communication à l’inspection du travail sont 
remis au juge-commissaire qui décide d’autoriser les 
licenciements envisagés ou certains d’entre eux s’ils 
s’avèrent nécessaires au redressement de l’entreprise, 
par décision signifi ée aux travailleurs dont le licen-
ciement est autorisé et au contrôleur représentant les 
travailleurs s’il en est nommé. La décision autorisant 
ou refusant les licenciements est susceptible d’oppo-
sition dans les quinze jours de sa signifi cation devant 
la juridiction ayant ouvert la procédure, laquelle doit 
rendre sa décision sous quinzaine. Cette dernière déci-
sion est sans appel.

d’exécution. Mais la nouvelle réglementation protège 
assez bien le bailleur.

Si le bail est résilié, le bailleur a privilège pour les 
douze derniers mois de loyers échus avant la décision 
d’ouverture ainsi que pour les douze mois échus ou 
à échoir postérieurement à cette décision et pour les 
dommages-intérêts qui pourront lui être alloués dont 
il peut demander le paiement dès le prononcé de la 
résiliation. Il est, en outre, créancier de la masse pour 
tous les loyers échus et les dommages-intérêts prononcés 
postérieurement à la décision d’ouverture.

Si le bail n’est pas résilié, le bailleur a privilège 
pour les douze derniers mois de loyers échus avant la 
décision d’ouverture ainsi que pour les douze mois de 
loyers échus ou à échoir postérieurement à cette déci-
sion. Il ne peut exiger le paiement des loyers échus ou 
à échoir, après la décision d’ouverture, pour lesquels 
il est, en outre, créancier de la masse, qu’au fur et à 
mesure de leurs échéances, si les sûretés qui lui ont été 
données lors du contrat sont maintenues ou celles qui 
lui ont été accordées depuis la décision d’ouverture sont 
jugées suffi santes. Si le bail n’est pas résilié et qu’il y a 
vente ou enlèvement des meubles garnissant les lieux 
loués, le privilège du bailleur d’immeuble garantit les 
mêmes créances et s’exerce de la même façon qu’en 
cas de résiliation ; le bailleur peut en outre demander 
la résiliation du bail qui est de droit. En cas de confl it 
entre le privilège du bailleur d’immeuble et celui du 
vendeur de fonds de commerce sur certains éléments 
mobiliers, le privilège de ce dernier l’emporte.

Le bail n’est pas le seul contrat à faire l’objet de 
dispositions spécifi ques. Il en est de même des contrats 
de travail.

2- Contrats de travail

64. Le maintien des contrats de travail est l’un des 
objectifs poursuivis par les procédures collectives à 
travers la tentative de sauvegarde de l’entreprise. La 
loi française est plus explicite, qui vise expressément 
le maintien des emplois comme une fi nalité du redres-
sement judiciaire. C’est dire que, même en l’absence 
de disposition explicite dans ce sens, la continuation 
des contrats en cours est automatique et il n’est pas 
nécessaire de prendre une décision de continuation. 
Le problème qui peut se poser est celui d’y mettre 
fi n, autrement dit de procéder à des licenciements 
pour motif économique. Et ce n’est pas une hypothèse 
d’école lorsque l’on est en face d’une entreprise en 
état de cessation des paiements. En effet, la volonté de 
préserver les emplois peut être contrariée par la réalité 
économique et le refus d’envisager et de réaliser les 
licenciements nécessaires peut conduire à la disparition 
de l’entreprise et, par voie de conséquence, à celle de 
tous les emplois. C’est la raison pour laquelle l’article 27 
relatif à l’offre de concordat, qui doit être déposée au 
plus tard dans les quinze jours de la déclaration de la 
cessation des paiements, précise, parmi les mesures 
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technique d’une société et avoir exploité, pendant une 
année au moins, en qualité de commerçant, le fonds 
mis en gérance (art. 109). Tenant compte des impératifs 
et de la spécifi cité des procédures collectives, l’Acte 
uniforme a prévu que les conditions fi xées ci-dessus 
ne sont pas applicables, entre autres, aux contrats de 
location-gérance passés par des mandataires de justice 
chargés à quelque titre que ce soit de l’administration 
d’un fonds de commerce, à condition qu’ils y aient été 
autorisés par la juridiction compétente et qu’ils aient 
satisfait aux mesures de publicité prévues.

Des règles protectrices des intérêts en présence sont 
édictées relativement à la conclusion et à l’exécution 
du contrat de location-gérance. Auparavant, il convient 
d’évoquer la problématique de ce contrat.

a - ProblémaƟ que de la locaƟ on-gérance

67. La location-gérance peut constituer une heureuse 
solution d’attente dans la vue d’atteindre les objectifs 
poursuivis par les procédures collectives. Il en est ainsi 
particulièrement si la cause des diffi cultés de l’entre-
prise tient essentiellement à la mauvaise gestion ou à 
l’incompétence du débiteur ou des dirigeants sociaux. 
Elle peut également permettre à un éventuel repreneur 
de se ménager un délai de réfl exion pendant lequel 
il se familiariserait avec l’entreprise (Y. Guyon, op. 
cit., n° 1123. L’auteur déplore que le nouveau régime 
français lie la location-gérance à la reprise défi nitive, 
ce qui risque de décourager les bonnes volontés).

La location-gérance présente cependant de graves 
inconvénients : d’une part, souvent les locataires-gérants 
ne disposent pas de fonds propres suffi sants à même de 
renfl ouer l’entreprise et de relancer ses activités ; d’autre 
part, la location-gérance peut être l’occasion pour le 
locataire-gérant ou le débiteur de « vider la substance 
de l’entreprise », autrement dit de réduire la valeur du 
fonds au détriment du paiement des créanciers ou du 
sauvetage de l’entreprise ; enfi n, elle peut constituer 
une modalité permettant au débiteur de reprendre son 
entreprise en sous-main, ce qui est évidemment condam-
nable. Ces risques, qui ne sont pas des hypothèses 
d’école, expliquent que la location-gérance n’est pas 
considérée comme une solution normale ou courante de 
sauvetage de l’entreprise et n’est admise et maintenue 
que sous des conditions restrictives.

b - Conclusion du contrat

68. S’agissant de la formation ou de la conclusion 
de la location-gérance, elle est autorisée par la juridic-
tion compétente, à la demande du ministère public, 
du syndic ou d’un contrôleur s’il en a été nommé si 
des conditions strictes sont remplies. En premier lieu, 
la disparition ou la cessation d’activité, même provi-
soire, de l’entreprise est de nature à compromettre son 

65. Sur un plan d’ensemble, des contradictions pour-
raient survenir de l’application des dispositions des 
alinéas 2 et 3 de l’article 110. En effet, l’alinéa 2 invite à 
se conformer purement et simplement aux dispositions 
du droit du travail applicable. À ce titre, par exemple 
l’article 101 du Code du travail burkinabé de la loi 
n° 028-2008/AN du 13 mai 2008 prévoit, en matière de 
licenciement pour motif économique, que « lorsque les 
négociations prévues à l’article 99 ci-dessus n’ont pu 
aboutir à un accord, ou si malgré les mesures envisagées, 
certains licenciements s’avèrent nécessaires, l’employeur 
établit la liste des travailleurs à licencier ainsi que les 
critères retenus et les communique par écrit aux délé-
gués du personnel ». Le code de 2008 laisse une certaine 
latitude à l’employeur quant au choix des personnes à 
licencier alors qu’antérieurement, notamment avec le 
code du travail de la loi n° 11-92-ADP du 22 décembre 
1992, il semblait en résulter qu’en cas d’égalité au plan 
des aptitudes professionnelles, l’on privilégiera le plus 
ancien ou celui qui a le plus de charges de famille. 
Fort heureusement, l’alinéa 3 de l’article 110 de l’Acte 
uniforme a privilégié également, en cas d’égalité au 
plan des aptitudes professionnelles, « les travailleurs 
les plus anciens en proposant pour le licenciement les 
travailleurs les moins anciens dans l’entreprise, l’an-
cienneté étant calculée selon les dispositions du droit 
du travail applicables ». Mais rien n’empêche que, dans 
un tel cas, une législation nationale hardie retient un 
ordre plus favorable au redressement de l’entreprise en 
gardant les plus jeunes qui se trouvent être les moins 
coûteux pour l’entreprise. Mais une telle hypothèse a 
peu de chances de se produire au regard des pratiques 
habituelles en Afrique francophone et de l’action des 
syndicats de travailleurs toujours favorables aux plus 
anciens. L’hypothèse de contradiction deviendrait même 
impossible si le projet d’harmoniser le droit du travail 
devait aboutir.

En dehors de la poursuite de l’activité par la continua-
tion des contrats en cours dans les conditions ci-dessus, 
il est possible dans certaines hypothèses de mettre le 
fonds en location-gérance.

II - Mise du fonds en locaƟ on-gérance

66. La location-gérance, ou gérance libre, est le 
contrat par lequel le commerçant loue son fonds de 
commerce à un autre commerçant qui l’exploite à ses 
risques et périls moyennant le versement d’une rede-
vance périodique. L’opération en droit commun est 
régie par l’Acte uniforme du 17 avril 1997 relatif au 
droit commercial général (art. 106 à 114) qui pose 
un certain nombre de conditions pour la réalisation 
et la régularité du contrat de location-gérance : par 
exemple, celui qui met son fonds en location-gérance 
doit avoir été commerçant pendant au moins deux 
années ou avoir exercé pendant une durée équivalente 
des fonctions de gérant ou de directeur commercial ou 
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c - ExécuƟ on du contrat

69. L’exécution du contrat de location-gérance est 
dominée par le contrôle du respect des engagements 
souscrits par le locataire-gérant et par les conséquences 
qui découlent du non-respect de ceux-ci.

Le contrôle du respect des engagements du loca-
taire-gérant est confi é au syndic qui doit y veiller. À 
cet effet, il est habilité à se faire communiquer par le 
locataire tous les documents et informations utiles à 
sa mission. À son tour, le syndic doit rendre compte 
au juge-commissaire de l’exécution de ses obligations 
par le locataire-gérant dans les conditions suivantes : 
la périodicité est d’au moins tous les trois mois et le 
compte rendu doit préciser les sommes reçues et dépo-
sées sur le compte de la procédure collective ainsi que 
les éventuelles atteintes portées aux éléments pris en 
location-gérance et les mesures de nature à résoudre 
toute diffi culté d’exécution.

La conséquence du non-respect des engagements 
souscrits par le locataire-gérant est la résiliation du 
contrat. La résiliation du contrat de location-gérance 
peut être décidée à toute époque par la juridiction com-
pétente, soit d’offi ce, soit à la demande du syndic ou 
du représentant du ministère public, soit à la demande 
d’un contrôleur. À cet effet, le juge-commissaire doit 
faire un rapport. Les causes de résiliation expressément 
retenues tiennent au fait pour le preneur de diminuer 
les garanties qu’il avait données ou de compromettre 
la valeur du fonds. Les garanties évoquées sont certai-
nement en relation avec le paiement ponctuel de la 
redevance convenue.

Finalement, la location-gérance n’est pas considérée 
comme une solution normale ou courante de sauvetage 
de l’entreprise. C’est pourquoi elle n’est admise ou 
poursuivie que sous des conditions strictes. Les dis-
positions de l’Acte uniforme peuvent être considérées 
dans l’ensemble comme satisfaisantes même s’il y a lieu 
de reconnaître la diffi culté de trouver le juste milieu 
dans la réglementation de la location-gérance dans le 
cadre des procédures collectives. En effet, l’excès de 
rigueur peut empêcher la conclusion d’une opération 
opportune tandis que la souplesse confi nant au laxisme 
peut préjudicier aux créanciers et au sauvetage de 
l’entreprise.

En conclusion, la situation du débiteur est relative-
ment simple à compter du jugement d’ouverture : afi n 
de garantir les intérêts des créanciers et de l’entreprise, 
des mesures sont prévues pour conserver la consistance 
de son patrimoine et assurer son administration ou sa 
liquidation. Pour l’essentiel, la situation du débiteur se 
ramène au dessaisissement. Corrélativement, la condi-
tion des créanciers va s’en trouver considérablement 
modifi ée.

Filiga Michel SAWADOGO

redressement ou à causer un trouble grave à l’économie 
nationale, régionale ou locale dans la production et la 
distribution de biens et de services. C’est la même règle 
qui prévaut en France lorsque la location-gérance est 
conclue pendant la période d’observation. En effet, la 
location-gérance est admise aussi bien dans la phase 
défi nitive qu’au cours de la période d’observation. 
Toutefois, dans ce dernier cas, il est exigé en plus que 
la disparition de l’entreprise soit de nature « à causer un 
trouble grave à l’économie nationale ou régionale » (loi 
du 25 janvier 1985, art. 42). Cette formule est reprise 
de l’ordonnance du 23 septembre 1967 où elle servait 
à déterminer les entreprises pouvant bénéfi cier de la 
suspension provisoire des poursuites (Voy. dans ce 
sens : Guyon Y., op. cit., n° 1217 ; Ripert et Roblot, t. II 
par Delebecque et Germain, n°s 3067 et 3207 où les 
auteurs évoquent la grande méfi ance des rédacteurs 
de la loi de 1985 à l’égard de la location-gérance).

En second lieu, la conclusion de l’opération doit 
être entourée du maximum de garanties : il en est 
ainsi de l’exigence que le locataire-gérant d’une part 
présente une indépendance suffi sante à l’égard du 
débiteur, afi n d’éviter les collusions frauduleuses que 
les procédures collectives semblent favoriser (C’est à 
croire que la procédure a pour fi n réelle de servir les 
intérêts des auxiliaires de justice et que Balzac avait 
raison de considérer la faillite comme « une espèce de 
vol involontaire admise par la loi, mais aggravée par 
les formalités » (Balzac, Le faiseur, éd. de l’Imprimerie 
Nationale, cité par F. Pollaud-Dulian, Note sous Cass., 
Ass. plén., 9 juillet 1993, op. cit., n° 368). Pour le cas 
spécifi que de la France, « le nouveau texte n’impose 
plus au locataire-gérant d’être indépendant du débiteur 
alors que, dans le régime antérieur, les accointances 
évidentes existant entre eux étaient la source de beau-
coup d’abus » (Derrida, Godé et Sortais, op. cit., 3e éd., 
n° 426)), d’autre part offre des garanties suffi santes, 
sans doute en matière de préservation de la consistance 
de l’entreprise et de paiement de la redevance (Voy. 
pour le cas de la France : Derrida, Godé et Sortais, 3e 
éd., op. cit., n° 426).

En dernier lieu, la durée du contrat de location-
gérance ne peut excéder deux ans mais elle est 
renouvelable sans autre précision et la décision statuant 
sur l’autorisation de la location-gérance fait l’objet des 
mêmes communications et publicités que celles prévues 
par les articles 36 et 37 relatifs au jugement d’ouverture. 
Pour le reste, l’article 115 de l’Acte uniforme rend la 
location-gérance possible même si les conditions de 
durée d’exploitation du fonds de commerce par le 
débiteur pour conclure une location-gérance ne sont 
pas réunies ou qu’il y a une clause contraire dans le 
bail de l’immeuble.

Une fois conclu, le contrat de location-gérance doit 
être exécuté.



M
Mesures conservatoires, 15 et s.    
Ministère public,

- inventaire, 21, 59, 68, 69.

P
Privilège,

- bailleur, 62, 63.
- vendeur de fonds de 

commerce, 63.

R
Règle dite du « zéro heure », 2 et s.

- conciliation acte uniforme et 
règlements CEMAC et UEMOA, 
8 et s.

- formulation de la dérogation, 
7.

- portée de la dérogation, 4.
- signifi cation, 3.
- sources de la dérogation, 6.

Représentation du débiteur, 54.

S
Scellés, 17.

- associés indéfi niment 
responsables, 17.

- débiteur, 17.
- dirigeants de personnes 

morales, 17.
Syndic,

- assistance du débiteur, 18.
- déclarations diverses, 21.
- option pour les contrats en 

cours, 57 et s.

D
Dessaisissement, 22 et s.   

- Domaine, 22 et s.
- effets, 50 et s.
- Limites, 33 et s.

 - en matière procédurale, 47 et s. 
- relatives aux actes, 36 et s.

 - relatives aux biens, 34, 35.
- Nature, 24 et s.
- Notion, 22.
- Rapports avec des notions 

voisines, 23 et s.
- expropriation, 26.
- incapacité, 25.
- inopposabilité, 28.
- saisie, 27.

Douane, 21.  

I
Incarcération (abandon), 12 et s.

- Exception, 14.
- Principe, 13.

Inventaire, 21.

J
Journal d’annonces légales, 62.
Journal offi ciel, 62.
Juge-commissaire, 17, 18, 34, 49, 54, 

55, 59, 64, 69.

L
Lettres, 20.    
Licenciement pour motif 

économique, 64, 65.
Livres comptables, 20.  
Location-gérance, 66 et s.

- conclusion, 68.
- exécution, 69.
- problématique, 67.

A
Actes,

- conservatoires, 16 et s., 55.  
- de gestion courante, 18, 55.

Assistance du débiteur, 18, 55, 62.

B
Bail,

- continuation du bail, 62, 63.
- privilège du bailleur, 62, 63.
- résiliation du bail, 62, 63.

Bilan, 14, 20.

C
Compensation, 38 et s., 59.    
Compte courant, 41.
Continuation de l’activité, 56 et s.

- contrats en cours, 57 et s.
- créanciers contre la masse, 60.
- liquidation des biens, 56.
- location-gérance, 66.
- participation du débiteur, 59.
- participation des dirigeants 

sociaux, 59.
- redressement judiciaire, 56.

Contrats de travail, 64, 65.
Contrats en cours,

- contrat de bail : v. Bail.
- contrats de travail : v. cette 

expression.
- dommages-intérêts, 60.
- exception d’inexécution, 60.
- option du syndic, 59.

Contrôleurs,
- assistance du débiteur, 55.
- continuation de l’activité, 59.

 - représentation du débiteur, 54.
Créances dans la masse, 60.
Créances de la masse ou contre la 

masse, 60.

IÄ��ø �½Ö«���ã®Øç�
(Les chiffres renvoient aux numéros de paragraphes)



Bibliographie 

 − CISSE (A.), « Le nouvel élan du droit OHADA », Droit et 
Patrimoine, n° 201, mars 2011, p. 47 et s.

 − NGWE (M.A.), « La réforme du registre du commerce et du 
crédit mobilier », Droit et Patrimoine, n° 201, mars 2011, 
p. 56 et s.

 − POUGOUÉ (P.G.), KUATE TAMEGHE (S.S.), Les Grandes 
Décisions de la Cour commune de justice et d’arbitrage 
de l’OHADA, Paris, L’Harmattan, coll. « Études africaines », 
2010.

 − SANTOS (A.P.), YADO TOE (J.), Bruxelles, Droit 
commercial général, Bruylant, coll. « DU », 2002.

 − TRICOT (D.), « Statut du commerçant et de l’entreprenant », 
Droit et Patrimoine, n° 201, mars 2011, p. 67 et s. ; 
« Prescription », Droit et Patrimoine, n° 201, mars 2011, 
p. 70 et s.

 − YONDO BLACK (L.), « Les enjeux de la réforme : une 
volonté de favoriser la création d’entreprises, les échanges 
commerciaux et la confi ance dans la zone OHADA », Droit 
et Patrimoine, n° 201, mars 2011, p. 42 et s.

EÄãÙ�ÖÙ�Ä�Äã

Table des maƟ ères

Introduction n° 1-7

Section 1 - Accès au statut d’entreprenant n° 8-39
§1 - Conditions de fond n° 9-22

A - Personne du postulant n° 10-16
B - Activité à exploiter n° 17-22

§2 - Conditions de forme n° 23-39
A - Nécessité de la déclaration d’activité n° 24-29
B - Régime de la déclaration d’activité n° 30-39

Section 2 - Obligations de l’entreprenant n° 40-59
§1 - Obligations de nature comptable n° 41-48

A - Obligations communes à tous les entreprenants
n° 42-44

B - Obligation réservée à certains entreprenants
n° 45-48

§2 - Autres obligations n° 49-59
A - Obligations laissées à la discrétion des États n° 50
B - Obligations énoncées dans l’Acte uniforme 

portant sur le droit commercial général n° 51-59

1. De l’entreprenant, l’article 30 de l’Acte uniforme 
portant sur le droit commercial général dit qu’il s’agit 
d’un « entrepreneur individuel, personne physique qui, sur 
simple déclaration (…) exerce une activité professionnelle 
civile, commerciale, artisanale ou agricole ».

2. Après avoir pris connaissance de cette mise au 
point, la question ne peut ne pas surgir de savoir à quel 
besoin répond l’introduction de cette catégorie dans l’es-
pace que couvre l’Organisation pour l’harmonisation en 
Afrique du droit des affaires. Quels enjeux politiques, 
économiques ou sociaux ont inspiré la création du statut 
de l’entreprenant entré en vigueur quatre-vingt-dix jours 
après la publication au journal offi ciel de l’OHADA de 
l’Acte uniforme portant sur le droit commercial général, 
laquelle a eu lieu ce 15 février 2011 ?

L’interrogation est loin d’être dépourvue de fon-
dements. Pour en convaincre, il n’est que de rappeler 
qu’un statut similaire a très récemment été introduit dans 
d’autres États où de longues querelles sont assez vite 
nées. En France par exemple, l’existence de l’entrepre-
neur individuel remonte à la loi dite de modernisation 
de l’économie du 4 août 2008. Pourtant, elle continue à 
ce jour à alimenter des débats qui ne prendront proba-
blement pas fi n de sitôt (sur l’historique et la controverse, 
voir not. NURIT-PONTIER L., « Dispense d’immatriculation 

de l’auto-entrepreneur : une simplifi cation non dénuée 
de risques », D. n° 9, 5 mars 2009, p. 585 et s. ; PERROTIN 
F., « Loi LME : un texte favorable aux petites entreprises », 
LPA, n° 177, 3 sept. 2008, p. 3 et s. ; VIGUIER D., « La pro-
tection du patrimoine personnel du chef d’entreprise (la 
déclaration d’insaisissabilité »), D. n° 3, 22 janv. 2009, 
p. 179 et s.).

3. En tout état de cause, la consultation des travaux 
préparatoires apporte des éléments réponse aux pré-
occupations soulevées. Le constat ayant été fait dans 
plusieurs pays parties au traité OHADA que les petits 
métiers urbains occupent environ 70 % de la population 
active depuis le début des années 1990 (BIKANDA P.J., 
« Informalisation des économies africaines et logiques 
marketing des unités de production informelles (UPI) », 
Gérer et décider, vol 1., n° 1, janv. 2005, p. 105), il se 
serait agi de stimuler et faciliter la création sans com-
plications ni tracasseries d’entreprises, de rendre aisée 
l’identifi cation des agents économiques en incitant les 
entrepreneurs individuels du secteur informel à se décla-
rer offi ciellement en qualité d’entreprenants, de faciliter 
le passage des opérateurs du secteur informel vers le 
secteur formel et par contrecoup de réduire la taille des 
circuits économiques informels ou d’augmenter celle 
de l’économie formelle. Tels sont du moins les objectifs 
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spécifi ques clairement mis en relief dans le document 
baptisé « tableau de bord des modifi cations du texte de 
l’Acte uniforme relatif au droit commercial », document 
élaboré par un collectif regroupant des universitaires et 
des praticiens associés à la préparation de ce texte parmi 
lesquels les juristes Marie-André Ngwé, Daniel Tricot et 
Abdoullah Cissé (Pour d’autres informations relatives 
à ces enjeux, voir not. TRICOT D., « Statut du commer-
çant et de l’entreprenant », Droit et Patrimoine, n° 201, 
mars 2011, p. 67 et s. ; YONDO BLACK L., « Les enjeux de la 
réforme : une volonté de favoriser la création d’entreprises, 
les échanges commerciaux et la confi ance dans la zone 
OHADA », Droit et Patrimoine, n° 201, mars 2011, p. 45).

4. À l’évidence, la « formalisation » de l’économie et 
la stimulation de l’entrepreneuriat à travers le statut de 
l’entreprenant requéraient un minimum de sacrifi ces. 
Sans surprise, les États signataires du traité OHADA ont 
été conviés, dans un délai de deux ans à compter de la 
date d’entrée en vigueur de l’Acte uniforme portant sur 
le droit commercial général, à tenir compte des évolu-
tions technologiques récentes pour mettre en place des 
procédés de traitement et de transmission électronique 
du registre du commerce où ce professionnel se déclare. 
Dans la même fourchette de temps, d’après les termes 
mêmes de l’article 35 de l’Acte uniforme précité, « tous 
les actes et informations (…) déposés sur support papier 
et par voie électronique, sont remis selon le cas au registre 
du commerce et du crédit mobilier, puis retranscrits au 
fi chier national et au fi chier régional, sous forme électro-
nique. À cette fi n, les États (…) veillent à ce que tous les 
actes et informations qui sont déposés sur support papier 
à cette date soient convertis par le registre du commerce 
et du crédit mobilier en format électronique ». Allant un 
peu plus loin, l’article 30 in fi ne impose à chaque pays 
de fi xer des mesures incitatives pour l’activité de l’en-
treprenant, « notamment en matière d’imposition fi scale 
et aux charges sociales ». Comme sous d’autres cieux, 
on peut alors entrevoir des allégements fi scaux concer-
nant le personnel employé, des facilités sur le terrain 
de la formation professionnelle de l’auto-entrepreneur, 
l’insaisissabilité de ses droits sur l’immeuble abritant sa 
résidence principale dans l’éventualité d’une dette ayant 
un caractère professionnel. Les avantages divers prévus 
ici et là-bas pour les régimes des investissements et de la 
zone franche pourraient également éclairer (les articles 262 
et suivants du code général des impôts camerounais 
consentent des incitations aussi bien pendant la phase 
de démarrage que pendant celle de l’exploitation) ; les 
services d’encadrement généralement offerts aux artisans 
et aux entreprises artisanales pourraient inspirer (l’article 6 
(1) du décret n° 2010/2996/PM du 3 novembre 2010 
fi xant les modalités d’application de la loi du 3 juillet 
2007 régissant l’artisanat au Cameroun retient : l’infor-
mation et le conseil de base, l’assistance individuelle à 
la gestion, l’assistance technique collective, l’assistance 
commerciale, les actions de facilitation fi nancière, l’assis-
tance technologique. L’article 8 du décret n° 2001/0003 du 

13 janvier 2011 fi xant les modalités d’exercice de certaines 
compétences transférées aux communes en matière de 
promotion des activités de production artisanale y ajoute 
l’octroi du matériel de facilitation de la production).

5. La pertinence de ces mesures est incontestable. Étant 
donné que l’entreprenant et son exploitation ne forment 
qu’une entité, il peut arriver, à la moindre défaillance, que 
l’ensemble de ses biens et ceux de son conjoint soient 
mis sous main de la justice et par ricochet, que la stabilité 
de sa famille soit compromise. La menace s’aperçoit, 
notamment, au contact de l’article 53 de l’Acte uniforme 
relatif aux procédures simplifi ées de recouvrement et des 
voies d’exécution, lequel bouleverse les acquis tradition-
nels du droit des régimes matrimoniaux en décidant que 
« lorsqu’un compte même joint, alimenté par les gains et 
salaires d’un époux commun en biens fait l’objet d’une 
mesure d’exécution forcée ou d’une saisie conservatoire 
pour le paiement ou la garantie d’une créance née du chef 
du conjoint, il est immédiatement laissé à la disposition 
de l’époux commun en biens une somme équivalant, à 
son choix, au montant des gains et salaires versés au 
cours du mois précédant la saisie ou au montant moyen 
mensuel des gains et salaires versés dans les douze mois 
précédant la saisie » (en ce sens, CCJA, arrêt n° 025/2008, 
30 avril 2008, Société générale de banque en Côte d’Ivoire 
dite SGBCI c/ Dame Konan Marie Aimée et Sieur Konan 
Kouadio Camille ; arrêt n° 003/2008, 28 février 2008, 
Mohamed Taïb Kettani c/ Grunitzky Victoria Geneviève, in 
Pougoué P.G., Kuaté Tameghé S.S., Les grandes décisions 
de la Cour commune de justice et d’arbitrage de l’OHADA, 
l’Harmattan, coll. Études africaines, Paris, 2010, p. 405 
et s., obs. AKOMNDJA AVOM V.)

6. Ce risque n’est pas le seul susceptible de casser 
l’attractivité du statut de l’entrepreneur individuel et qui 
appelle des mesures incitatives. Sur le plan des principes, 
son décès aboutit à mettre un terme à l’exploitation créée 
car le numéro de déclaration d’activité a un caractère 
personnel (article 64 alinéa 1, Acte uniforme portant sur 
le droit commercial général). De même, un accident cor-
porel, une maladie prolongée, l’insolvabilité de l’un de 
ses partenaires, un blocage momentané de ses comptes 
bancaires sont des menaces pouvant anéantir subitement 
les efforts de l’entreprenant. Le désastre sera inévitable 
si ces imprévus rencontrent des impôts incompressibles 
ou des charges irréductibles résultant des crédits à rem-
bourser, du bail conclu en vue de l’exploitation, des frais 
généraux de fonctionnement (DESURVIRE D., « Quelles 
raisons peuvent motiver un entrepreneur individuel à 
transformer son entreprise en société », Revue des huissiers 
de justice, 1992, p. 62).

7. Bien que précieux, cet éclairage ne suffi t pas à 
donner un aperçu fi dèle des règles auxquelles l’entre-
prenant est soumis, tant en amont au moment d’acquérir 
ce statut (I), qu’en aval au moment de l’exercice de son 
activité professionnelle (II).



776 Encyclopédie du droit OHADA

SecƟ on 1 - Accès au statut d’entreprenant

8. Des conditions de fond sont à remplir, des for-
malités à accomplir.

§1 - CondiƟ ons de fond

9. Ces conditions sont de deux ordres. Quelques-unes 
concernent la personne même du postulant, d’autres, 
l’activité à exploiter par ce dernier.

A - Personne du postulant

10. Tout d’abord, l’individu intéressé par l’exploitation 
d’une activité économique sous le couvert de la qua-
lité d’entreprenant ne saurait être une personne morale. 
Seules des personnes physiques devraient y postuler, avec 
en bonne place les femmes qui, selon les conclusions 
d’études récentes, sont nombreuses à animer le secteur 
de l’économie informelle et de l’agriculture (MENGUE M. 
Th., « Regard sur la situation de la femme au Cameroun », 
Cahier africain des droits de l’homme n° 11, mars 2011, 
p. 67 ; TCHOUASSI G., « La microfi nance comme forme 
innovante d’autonomisation des femmes : le cas de la 
mutuelle fi nancière des femmes africaines du Cameroun », 
in La microfi nance, outil de fi nancement pour l’économie 
sociale informelle en Afrique centrale, Kala Kamdjoug 
J.R. dir., PUCAC, Yaoundé, 2009, p. 115 et s. ; YONDO 
BLACK L., op. cit., p. 45).

11. Ensuite, le statut d’entreprenant est ouvert aux 
seuls gens capables. À dire vrai, l’exigence n’est pas 
nettement exprimée. Pour la découvrir, il faut se souve-
nir du contenu de l’article 1 de l’Acte uniforme portant 
sur le droit commercial, lequel souligne avec fermeté 
que, outre ses énonciations, tout entreprenant demeure 
soumis aux lois non contraires en vigueur ou appliquées 
dans l’État où se situe son établissement ou son siège. 
Or précisément, dans un nombre considérable de pays, 
la règle est constante qui veut que les personnes ayant 
le projet d’exercer une activité professionnelle soient 
capables. Elle s’explique et se justifi e : en éloignant des 
milieux professionnels les incapables, on leur évite non 
seulement d’être dupés par leurs partenaires dans leur 
quête parfois effrénée du profi t, mais aussi d’avoir à 
prendre des engagements dont la portée pourrait excéder 
leurs facultés. Si on y ajoute le risque représenté par 
les sanctions diverses encourues lorsque l’entreprise 
affronte des diffi cultés susceptibles de donner lieu à 
l’ouverture d’une procédure collective et singulièrement 
à une liquidation des biens, il devient aisé d’admettre, 
sans réticence, que le mineur ne devrait pas devenir 
entreprenant, que le majeur dont les facultés mentales 
sont perturbées ou altérées devrait en être écarté.

12. Enfi n, le statut d’entreprenant est réservé aux 
personnes n’ayant pas été frappées par une interdiction. 
C’est du moins ce que révèle l’article 63-3°, lequel dispose 
en substance que le postulant ne doit être frappé par 
aucune de ces interdictions prévues à l’article 10. Et, à 
en croire l’article 10 visé, nul ne peut être commerçant 
et donc entreprenant, directement ou par personne 
interposée, s’il a fait l’objet d’une interdiction générale 
défi nitive ou temporaire, prononcée par une juridic-
tion de l’un des États signataires du traité OHADA, 
que cette interdiction ait été retenue en tant que peine 
principale ou comme peine complémentaire. À cette 
catégorie s’ajoutent : ceux qui ont été exclus d’un corps 
de métier à la suite d’une condamnation prononcée par 
une juridiction professionnelle ; ceux qui ont succombé 
à une condamnation défi nitive à une peine privative de 
liberté pour un crime de droit commun, à une peine 
d’au moins trois mois d’emprisonnement non assortie 
de sursis pour un délit contre les biens ou une infraction 
en matière économique ou fi nancière.

13. Linéaire à première vue, cette prescription sou-
lève deux séries de diffi cultés que l’on ne peut ne pas 
relever au passage.

14. La première, récente, découle d’une lecture atten-
tive de l’article 63-3° de l’Acte uniforme portant sur le 
droit commercial général. Son contenu porte à penser 
que, lorsque le postulant au statut d’entreprenant était 
déjà commerçant ou entend déployer une activité de 
nature commerciale, il faut seulement n’être frappé 
d’aucune des interdictions prévues par l’article 10. En 
revanche, lorsque l’impétrant n’est pas commerçant, il 
faudrait d’une part n’avoir fait l’objet d’aucune interdic-
tion en relation avec sa profession, d’autre part n’avoir 
succombé à aucune condamnation en lien avec les 
infractions énoncées à l’article précité. À regarder de près, 
deux interprétations de ces orientations sont concevables. 
Quelques-uns pourraient considérer que le postulant 
commerçant ne peut échapper à l’interdiction résultant 
de l’ensemble des situations qui peuvent la générer et 
que l’on retrouve sous l’article 10. Quant au postulant 
n’ayant pas la qualité de commerçant, il ne pourrait être 
écarté du statut d’entreprenant que dans les hypothèses 
où il a été exclu d’un autre corps de métiers, où il a 
succombé à une condamnation pour crime de droit 
commun ou à une peine privative de liberté d’au moins 
trois mois non assortie de sursis pour un délit contre 
les biens, une infraction économique ou fi nancière. 
Dans cette première construction, l’individu intéressé 
par une activité commerciale serait plus durement traité 
que son correspondant non commerçant, puisque les 
cas dans lesquels le premier pourrait être privé du droit 
de devenir entreprenant sont théoriquement plus nom-
breux. Quelques autres pourraient estimer que l’impétrant 
appelé à opérer parallèlement en tant que commerçant 
n’est concerné par l’interdiction que dans la mesure 
où il a été condamné pour un crime de droit commun 
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nous-mêmes, « Sortie de la cour du roi Pétaud : à propos 
de l’interdiction d’exercer la profession commerciale 
dans l’Acte uniforme OHADA relatif au droit commer-
cial général », Revue de droit international et de droit 
comparé, avril-juin 2006, p. 108 et s.).

16. Cela réservé, le point ne manquera pas d’être 
débattu de savoir si une personne frappée par une 
interdiction pourrait en être relevée par le juge afi n 
de pouvoir acquérir la qualité d’entreprenant. Il sera 
diffi cile d’y répondre de manière tranchée. C’est que, 
les dispositions de l’Acte uniforme relatives à l’entrepre-
neur individuel n’ont pas consacré de développements 
spécifi ques aux interdictions. Elles se sont bornées à 
énoncer que le candidat à cette profession devrait appor-
ter la preuve de n’être pas concerné par elles. Or, s’il 
est vrai que l’article auquel ces prévisions renvoient 
s’en tient à la recension des cas d’exclusion de l’activité 
économique du commerçant et donc par ricochet de 
l’entreprenant, il n’en reste pas moins que ce texte est 
complété par les articles 11 et 12 intervenant à sa suite. 
Ceux-ci renforcent l’inventaire tenu à l’article 10 non 
seulement en exposant les sanctions encourues par les 
personnes qui passent outre, mais aussi en prévoyant 
la possibilité d’un relèvement soit laissé à l’apprécia-
tion du juge ayant autrefois prononcé l’exclusion de 
l’activité commerciale, soit acquis de plein droit dans 
des circonstances particulières énumérées dans l’Acte 
uniforme portant organisation des procédures collectives 
d’apurement du passif aux articles 204, 205, 206 (lorsque 
le passif a été atteint, lorsque les créanciers du failli en 
ont unanimement fait la demande, etc.). En échappant à 
l’interdiction, les personnes qui étaient sous sa menace 
pourront exercer en tant qu’auto-entrepreneurs.

B - AcƟ vité à exploiter 

17. Ne peuvent accéder au statut d’entreprenant que 
ceux qui entendent exploiter une activité d’une nature 
déterminée et d’une certaine envergure.

18. S’agissant de la nature des activités à déployer 
par le truchement de la casquette d’entreprenant, l’Acte 
uniforme vise celles qui sont civiles, commerciales, arti-
sanales et agricoles.

À première vue, rien ne gêne dans cette recension 
des activités que l’on peut exercer par le recours au statut 
d’auto-entrepreneur. En effet, les personnes intervenant 
dans nombre des secteurs retenus n’avaient pas la qua-
lité de commerçant et ne souhaitaient au demeurant 
pas l’acquérir.

19. Avec un peu de recul, le doute s’installe pourtant.

20. La première raison d’être troublé apparaît 
lorsqu’on en arrive à se demander s’il était opportun de 
présenter les activités de l’entrepreneur individuel dans 

ou pour une infraction de nature économique d’une 
certaine gravité révélée à l’article 10 in fi ne ; donc au 
fond que ce dernier n’est pas touché par l’ensemble 
des hypothèses d’interdiction listées sous cet article.

Pour qui entend se mettre en marge de telles que-
relles, mieux vaudrait privilégier l’analyse excluant du 
statut d’auto-entrepreneur ceux qui sont concernés 
par l’un quelconque des faits générateurs de l’inter-
diction, que l’on retrouve à l’article 10. Dans ce sens, 
il deviendra évident que la première catégorie visée 
par le législateur n’était pas forcément celle réunissant 
des gens déjà devenus commerçants et souhaitant tirer 
profi t des opportunités qu’offre la condition voulue plus 
favorable d’entreprenant. Au pire des cas, on pourrait 
estimer que le commerçant concerné par l’interdiction 
serait l’individu ayant autrefois accompli des actes de 
commerce de manière ponctuelle ou en tout cas sans 
avoir demandé et obtenu une immatriculation. Au total, 
l’exigence relative à l’interdiction visant le commerçant 
s’appliquerait davantage aux personnes ayant résolu 
de devenir auto-entrepreneurs, mais d’exploiter sous 
cette qualité une activité professionnelle de nature com-
merciale.

Divers arguments militent en faveur d’une telle lec-
ture : le ton de l’article 10 montre nettement que chacun 
des éléments qui y sont énoncés suffi t à priver les gens 
de la possibilité de devenir commerçants ; un tri abou-
tit à restreindre les cas dans lesquels l’interdiction est 
encourue. Or, non seulement l’article 1 de l’Acte uni-
forme portant sur le droit commercial général indique 
avec force que les normes s’y trouvant s’appliquent 
aux entreprenants sauf dispositions contraires dans les 
conditions qu’il décrit lui-même, mais la jurisprudence 
de la Cour commune de justice et d’arbitrage est là 
qui, s’appuyant sur le contenu de l’article 10 du traité 
OHADA, n’a de cesse d’inviter à ne jamais perdre de 
vue que les règles développées dans les actes uniformes 
ne devraient être allégées ou renforcées que lorsque 
celles-ci en ont ainsi décidé (CCJA, avis n° 002/99/EP, 
13 octobre 1999, Rec., spécial, janv. 2003, p. 71-72 ; 
avis n° 002/2000/EP, 26 avril 2000, Rec., spécial, janv. 
2003, p. 73-74 ; avis n° 001/2001/EP, 30 avril 2001, 
Rec., spécial, janv. 2003, p. 74 et s.).

15. La seconde série de diffi cultés, plutôt ancienne, 
avait déjà été exposée par la doctrine. Parmi bien d’autres 
se trouvent : la préoccupation de savoir si toutes les 
condamnations susceptibles de mettre un individu 
à l’écart de l’activité économique, notamment celles 
prononcées à l’étranger, seront accessibles lorsque ce 
dernier souhaitera devenir entreprenant dans un autre 
État ; la question de savoir, compte tenu du fait que 
les décisions de justice ne sont pas systématiquement 
archivées et que le casier judiciaire n’a pas à ce jour 
été informatisé dans un nombre important d’États, si les 
condamnations génératrices d’interdiction aboutissent 
effectivement à l’exclusion des milieux d’affaires de 
ceux qui y ont succombé (sur l’ensemble de la question, 



778 Encyclopédie du droit OHADA

des personnes projetant d’exercer une activité civile, 
commerciale, artisanale de manière intermittente. 
Aurait-on voulu organiser une occupation à temps 
partiel qu’il n’aurait pas été indispensable de songer 
à ce statut particulier. Par exemple, la personne qui 
se livre à ses heures perdues aux travaux champêtres 
ou à l’agriculture n’a pas besoin, dans le contexte de 
ce passe-temps de devenir entreprenant. De même, 
celui qui ne se consacre à une activité artisanale que 
par moments n’a pas besoin de revêtir les habits de 
l’auto-entrepreneur. À l’inverse, l’individu qui nour-
rit l’ambition d’accéder à ce statut devrait se garder 
de cumuler son occupation voulue professionnelle 
avec une autre, cela d’autant plus que l’activité de 
l’entreprenant pourrait parfaitement être commerciale 
et à ce titre, donner lieu à l’accomplissement assidu 
d’actes commerciaux par nature. Or, aux termes de 
l’article 9 de l’Acte uniforme portant sur le droit com-
mercial général, l’exercice d’une activité de nature 
commerciale est incompatible avec certaines fonctions 
ou professions. Parmi elles : celles de fonctionnaires, 
de personnels des collectivités publiques ou d’entre-
prises à participation publique, d’offi ciers ministériels 
et d’auxiliaires de justice, d’expert-comptable agrée 
et de comptable agrée, de commissaires aux comptes 
et aux apports. Plus généralement, toute activité dont 
l’exercice fait l’objet d’une réglementation interdisant 
le cumul avec une profession commerciale et rendant 
inutile l’accomplissement de telle ou de telle formalité 
(sur l’ensemble, voir l’entrée relative au commerçant. 
Adde : ANOUKAHA F., « L’incompatibilité d’exercice 
d’une activité commerciale dans l’espace OHADA : le 
cas du Cameroun », Annales de la faculté des sciences 
juridiques et politiques de l’université de Dschang, 
tome V, 2001, p. 8 et s.).

§2 - CondiƟ ons de forme

23. En allant droit au but, il apparaît que la formalité 
la plus importante à accomplir est celle de la déclaration 
d’activité. Quelle est la raison d’être d’une telle forma-
lité ? Quel en est le régime ?

A - Nécessité de la déclaraƟ on d’acƟ vité

24. La raison d’être de la déclaration d’activité est 
exposée dans l’Acte uniforme portant sur le droit com-
mercial général, lequel explicite les missions du registre 
du commerce. On peut y lire :
 − à l’article 34, que le RCCM est « institué aux fi ns de 

(…) permettre l’accès des assujettis et des tiers aux 
informations conservées par le registre du commerce 
et du crédit mobilier (…), de satisfaire aux exigences 
de sécurité, de célérité, de transparence et de loyauté 
nécessaires au développement des activités écono-
miques » ;

l’ordre choisi par le législateur. Deux préoccupations 
dominent cette interrogation. D’une part, quelques-unes 
des activités occupant une place centrale dans le quoti-
dien des personnes établies dans l’espace géographique 
que couvre l’OHADA, et qui méritaient d’être mises 
en perspective, semblent n’avoir pas attiré l’attention. 
Les cas les plus révélateurs en sont l’élevage, la pisci-
culture, l’apiculture, l’aviculture, l’horticulture dont le 
développement n’a cessé de croître avec le temps (voir 
not. EMBOGO D., « Développement des petites activités 
en zone urbaine : cas des villes secondaires camerou-
naises », in La microfi nance, outil de fi nancement pour 
l’économie sociale informelle en Afrique centrale, op. 
cit., p. 222). D’autre part, étant donné que certaines 
des activités répertoriées à l’article 30 constituent selon 
une expression répandue des « bastions de résistance à 
la commercialité » (JAUFFRET A., « L’extension du droit 
commercial aux activités traditionnellement civiles », 
Études offertes à Pierre Kayser, tome II, PUAM, Aix-en-
Provence, 1979, p. 60), l’impression d’une redondance 
est omniprésente. En effet, il se comprend mal, après 
avoir indiqué que l’entreprenant exerce une activité 
professionnelle de nature civile, que la suite soit de 
faire observer que son activité pourrait également être 
« commerciale, artisanale ou agricole ».

21. La deuxième raison d’être troublé apparaît lorsqu’on 
s’aperçoit par moments que ce professionnel peut avoir 
une activité commerciale ou non commerciale, que la 
catégorie de l’auto-entrepreneur regroupe fi nalement des 
gens qui passent des actes de commerce au même titre 
que les commerçants et des gens non commerçants. 
Accentuant l’embarras, l’article 64 alinéa 3 énonce que 
« l’entreprenant ne peut être en même temps immatriculé 
au registre du commerce et du crédit mobilier. Il n’a pas 
le même statut que les personnes immatriculées (….)». 
Désorientant d’avantage encore, l’article 138 de l’Acte 
uniforme portant sur le droit commercial général vient 
dire, à son alinéa 3 in fi ne, que « l’entreprenant ne peut 
être partie à un contrat de location-gérance ». Or, dans 
ses deux premiers alinéas, le même article pose la règle 
selon laquelle le fonds de commerce peut être exploité 
directement ou en exécution d’un contrat de location-
gérance, puis souligne que « l’exploitation directe peut être 
le fait d’un commerçant, même s’il est entreprenant (…)». 

22. Venant à l’envergure de l’activité, elle ne devrait 
être déployée que de manière professionnelle. Les 
critères d’une occupation constitutive d’une profession 
sont connus de longue date, tout au moins depuis le 
débat suscité par un vieil arrêt de la cour d’appel de 
Paris rendu le 30 avril 1906 (D.P. 1907.5.9). Est pro-
fessionnelle l’activité à laquelle une personne consacre 
le plus clair de son temps. Est encore professionnelle 
l’occupation procurant à celui qui s’y adonne des res-
sources indispensables à la satisfaction de ses besoins.

L’exigence est logique : la qualité d’entreprenant 
n’est pas un statut mineur ou au rabais réservé à 
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que dans l’éventualité où la certifi cation des copies élec-
troniques a expressément été sollicitée par la personne 
intéressée par les informations recherchées (article 98 
alinéa 2). 

29. Enfi n, les articles 62 et 65 traitant des modifi ca-
tions appelées par le changement d’activité ou de lieu 
d’exercice n’ont pas été circonscrites dans le temps. 
De même, on n’a pas jugé opportun d’étendre ouver-
tement l’assiette des modifi cations aux informations se 
rapportant notamment à l’état civil de l’entreprenant 
et à son régime matrimonial. Le manquement étonne 
d’autant plus que, s’agissant des commerçants personnes 
physiques ou morales, l’assiette des changements cor-
respond au moins à celle des informations à fournir au 
moment de l’immatriculation et que le délai est limité 
à trente jours par l’article 52 de l’Acte uniforme portant 
sur le droit commercial général. Heureusement, ce texte 
donne partiellement une idée au sujet du régime de la 
déclaration d’activité.

B - Régime de la déclaraƟ on d’acƟ vité

30. À quel moment est faite la déclaration d’activité ? 
Où doit-on l’accomplir ? Comment se fait-elle ? Quels 
en sont les effets ?

31. Sur le premier point relatif à l’époque de la décla-
ration d’activité, l’article 62 alinéa 2 est on ne peut plus 
clair : « l’entreprenant ne peut commencer son activité 
qu’après réception de ce numéro de déclaration d’acti-
vité (…) ». Le moment de la déclaration d’activité n’est 
donc pas celui de la demande d’immatriculation. En 
effet, s’agissant de celui-ci, l’article 44 de l’Acte uniforme 
permet que la formalité puisse être accomplie par le 
commerçant dans le premier mois du démarrage de 
son exploitation. Il n’est donc pas envisageable que 
l’entreprenant en arrive à exercer, fût-ce dans un laps 
de temps court, avant de procéder à sa déclaration.

32. Sur le second point relatif au lieu de la déclara-
tion d’activité, elle se fait soit au greffe de la juridiction 
compétente de l’endroit où l’entrepreneur individuel 
exercera, soit auprès de cet organe qui, dans chaque 
État partie au traité OHADA, devrait être désigné pour 
recevoir les immatriculations et déclarations d’enregis-
trement. L’entreprenant ne peut donc pas se conformer 
à cette exigence ailleurs sans courir le risque d’une 
sanction.

33. Venant à la procédure, elle se caractérise par le 
souci de simplifi er la tâche aux personnes désireuses 
d’investir par le truchement du statut d’entreprenant. 
Sauf cas d’utilisation de moyens électroniques, les 
séquences les plus importantes en sont les suivantes : 
rendu auprès des autorités ayant compétence pour 
accueillir sa déclaration, le postulant reçoit, sans frais, 

 − à l’article 35-2°, que le RCCM reçoit également 
toute déclaration modificative, complémentaire 
ou secondaire et prend acte de la cessation d’acti-
vité de l’entreprenant. Les renseignements indexés 
pourraient d’ailleurs provenir de tiers car l’article 90 
décide qu’une autorité administrative est recevable à 
communiquer au registre du commerce et du crédit 
mobilier, directement sous forme papier ou support 
électronique, nonobstant la présence de données 
à caractère personnel, les informations soumises à 
publicité.

 − à l’article 97, que « (…) toute personne peut obtenir 
sous forme électronique les informations fi gurant 
sur les formulaires déposés au registre du commerce 
et du crédit mobilier ». « Elle peut obtenir en outre 
communication des extraits ou copies de tout ou 
partie des documents publiés (…) ».

25. À n’en pas douter, cet arsenal vise à rendre dis-
ponible, aussi bien au profi t des autres acteurs de la 
vie des affaires que du grand public, un maximum d’in-
formations concernant l’entreprenant qui, hier, opérait 
dans ce qu’on peut sans exagération regarder comme 
une sorte de maquis (BIKANDA P. J., op. cit., p. 111). 
Parce que son statut conduit à quitter le secteur de 
l’économie informelle, il est dans l’ordre des choses que 
ceux qui contractent avec ce professionnel le fassent en 
connaissance de cause. La tâche leur a été facilitée dans 
la mesure où le coût de l’obtention d’une information, 
d’un extrait ou d’une copie intégrale sur support papier, 
sur support électronique ou par voie électronique ne 
devrait jamais être supérieur au coût administratif de 
l’opération (article 99).

26. Trois regrets majeurs subsistent cependant.

27. Tout d’abord, le délai et les modalités de l’in-
formation à livrer au public n’ont pas été arrêtés avec 
rigueur. Il faut attendre de compulser les articles 74 
et 78, chacun en son alinéa 2, pour découvrir : qu’à 
toute demande, le greffi er ou l’organe compétent dans 
chaque État signataire du traité OHADA doit répondre 
immédiatement ou au plus tard dans un délai de qua-
rante-huit heures à compter de la réception de celle-ci ; 
que la réponse, au même titre que la demande, pourrait 
être formulée par voie électronique. Contre toute attente 
pourtant, l’article 39 alinéa 2 retient que le formulaire 
de déclaration d’activité et la collection des dossiers 
individuels constituée des pièces certifi ées conformes 
produites à cette occasion devraient être transmis au 
fi chier national dans un délai d’un mois. Ces mêmes 
éléments ne devraient être transmis au fi chier régional 
que dans une fourchette de temps similaire.

28. Ensuite, lorsque le registre du commerce et du 
crédit mobilier est exploité sous forme électronique, les 
renseignements à produire à propos de l’entreprenant 
ne sont pas certifi és conformes. Ils ne pourraient l’être 
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activité en harmonie avec la nouvelle législation dans 
un délai de deux ans à compter de sa publication. 
Passé ce laps de temps, tout intéressé peut s’adresser à 
la juridiction compétente afi n que soit ordonnée cette 
régularisation, au besoin sous astreinte. Plus en avant, 
l’article 69 dispose que toute personne tenue d’accomplir 
l’une des formalités prescrites et qui s’en est abstenue 
encourt des peines prévues par la loi nationale ou, le 
cas échéant, par la loi pénale spéciale prise par les États 
en application de l’Acte uniforme. En conséquence, 
la tâche revient aux droits internes de sanctionner les 
manquements sur le terrain de la forme ou de la procé-
dure. À dire vrai, nombre de ces prévisions ne devraient 
pas pouvoir s’appliquer à celui qui exerce frauduleu-
sement en se prévalant de la qualité d’entreprenant, la 
règle étant assise qui veut en matière pénale que l’in-
terprétation soit stricte. Rien n’empêche cependant, en 
attendant une mise à jour de ce dispositif répressif, que 
les codes pénaux aujourd’hui en vigueur aient à servir. 
À titre de rappel, on y retrouve, entre autres infractions, 
l’usurpation de titre. Présentée au Cameroun comme 
l’« usage sans droit d’un titre attaché à une profession 
légalement réglementée, d’un diplôme ou d’une qualité 
dont les conditions ont été fi xées par l’autorité publique », 
l’infraction est punie d’un emprisonnement de trois mois 
à deux ans et d’une amende comprise entre 100 000 et 
2 000 000 de francs (article 219).

36. Ensuite, selon les termes même de l’article 65 déjà 
cité, « La personne physique qui satisfait aux obligations 
déclaratives prévues aux articles 62 à 64 est présumée 
avoir la qualité d’entreprenant.

En cette qualité, elle bénéfi cie des dispositions :
 − de l’article 5 (…) relatives à la preuve ;
 − des articles 17 à 29 et 33 (…) relatives à la pres-

cription ;
 − des articles 101 à 134 (…) relatives au bail à usage 

professionnel ».

37. S’agissant des règles relatives à la preuve, les 
plus importantes d’entre elles enseignent que les actes 
passés par les entreprenants s’établissent par tous les 
moyens à leur égard, y compris par voie électronique ; 
qu’un commencement de preuve par écrit leur permet 
de prouver par tous les moyens contre un non-entre-
prenant ; que dans le cours d’une contestation, les 
documents comptables de l’auto-entrepreneur, en ce 
qu’ils constituent des moyens probatoires, peuvent 
être exigés par le tribunal, même d’offi ce, afi n d’en 
extraire ce qui concerne le litige (pour aller plus loin 
sur cette question, voir l’entrée consacrée aux actes 
de commerce).

38. Quant aux règles relatives à la prescription, elles 
enseignent, primo, que les obligations nées de leurs 
activités entre entreprenants ou entre entreprenants et 
non entreprenants se prescrivent par cinq ans si elles ne 
sont pas soumises à des durées plus courtes ; secundo, 

un formulaire à compléter qui renseigne sur son iden-
tité, son adresse, son activité, son régime matrimonial 
en tant que de besoin (article 62 alinéa 1). À l’appui 
de sa requête, il fournit un certain nombre de pièces 
justifi catives quels que soient leurs forme et support : 
extrait de son acte de naissance ou de tout docu-
ment justifi ant de son identité ; extrait de son acte de 
mariage dans l’hypothèse où il est marié ; certifi cat de 
résidence ; autorisation lorsque l’activité à exploiter 
requiert préalablement une habilitation sous la forme 
d’un diplôme ou d’un titre particulier ; déclaration sur 
l’honneur contenant l’affi rmation qu’il n’est pas atteint 
par une interdiction, laquelle devrait être complétée 
dans un délai de soixante-quinze jours à compter de 
sa date par un extrait de casier judiciaire ou au moins 
par un document en tenant lieu (article 63).

Quoi qu’il en soit, dès réception du dossier et des 
pièces justifi catives, le greffi er ou l’autorité chargée de 
recevoir les déclarations dans la circonscription où se 
trouve le postulant délivre un accusé d’enregistrement 
mentionnant la date de la formalité satisfaite et le numéro 
octroyé. C’est dire que lorsque les formulaires appro-
priés auront été remplis et les pièces listées plus haut 
produites, l’attribution du numéro de déclaration ne 
devra pas être différée. Cet identifi ant aura toutefois 
un caractère provisoire, puisque le greffi er ou l’auto-
rité recevant la déclaration dispose d’un délai de trois 
mois pour effectuer un contrôle des pièces jointes au 
dossier et, si cela est nécessaire, procéder à la radiation. 
À la vérité, cette solution radicale ne s’imposera que 
lorsque le déclarant n’aura pas répondu favorablement 
à une convocation du greffi er qui, ayant constaté des 
inexactitudes ou des discordances entre la demande et 
les pièces justifi catives, a souhaité recueillir des expli-
cations ou pièces complémentaires. Elle s’imposera 
vraisemblablement encore lorsque les éclaircissements 
ou documents complémentaires présentés n’auront pas 
été jugés convaincants par le greffi er ou par l’autorité qui 
a compétence pour recevoir les déclarations d’activités. 
L’acte de retrait sera cependant susceptible de recours 
dans un délai de quinze jours à compter de sa notifi -
cation à la partie intéressée. Au gré des circonstances 
propres à chaque État, ce recours sera porté soit devant 
la juridiction compétente, soit devant l’organe dont il 
émane. À son tour, la décision rendue par ces instances 
pourra être attaquée, dans un délai de quinze jours, 
« devant la juridiction de recours compétente », statuant 
à bref délai (article 66, alinéa 5. Pour aller plus loin, se 
reporter à l’entrée relative au registre du commerce. 
Également, NGWE M.A., « La réforme du registre du 
commerce et du crédit mobilier », Droit et Patrimoine, 
n° 201, mars 2011, p. 56 et s.).

34. Les effets de la déclaration d’activité, enfi n, sont 
drastiques.

35. Tout d’abord, il est inscrit à l’article premier que 
tous doivent mettre les conditions de l’exercice de leur 
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43. Premièrement, et à s’en tenir aux termes de 
l’article 31, « l’entreprenant est tenu d’établir, dans le 
cadre de son activité, au jour le jour, un livre mention-
nant chronologiquement l’origine et le montant de ses 
ressources en distinguant les règlements en espèces des 
autres modes de règlement d’une part, la destination et 
le montant de ses emplois d’autre part ».

La tentation est grande de penser que cette obligation 
est similaire à celle imposée au commerçant de tenir un 
journal. Elle doit être repoussée. En effet, le livre dont 
la tenue est obligatoire semble comporter des rubriques 
sans lien aucun avec celles du journal, lequel se contente 
de récapituler dans l’ordre de leur accomplissement les 
mouvements de l’exercice enregistrés en comptabilité 
(article 19, Acte uniforme portant organisation et har-
monisation des comptabilités).

Sauf à ajouter, pour en fi nir avec cette première 
obligation, que :
 − la tenue du livre qui en est le support suppose au 

minimum que l’auto-entrepreneur sache écrire et 
compter. Or, on ne le sait que trop, les destina-
taires de ce statut professionnel sont de nos jours 
peu nombreux à pouvoir le faire. Du coup, les me-
sures incitatives prévues à l’article 30 in fi ne devront 
concourir à outiller les gens dans ce sens.

 − le livre qui en est le support doit être conservé pen-
dant au moins cinq ans. L’exigence s’articule avec les 
règles relatives à la durée du délai de prescription. 
Elle s’écarte de la formule souvent critiquée, déve-
loppée sous l’article 24 de l’Acte uniforme portant 
organisation et harmonisation des comptabilités des 
entreprises où il est décidé que les documents comp-
tables ainsi que les pièces justifi catives devront être 
conservés pendant dix ans.

 − le législateur ne renseigne pas non plus au sujet des 
principes censés gouverner la tenue et le contrôle 
du livre chronologique. Fort heureusement, en se 
référant à l’article 2 de l’Acte uniforme portant or-
ganisation et harmonisation des comptabilités des 
entreprises, il apparaît nettement que les normes qui 
s’y trouvent concernent l’ensemble des entreprises 
soumises au droit commercial général et « toutes 
les entités produisant des biens et des services mar-
chands dans la mesure où elles exercent, dans un 
but lucratif ou non, des activités économiques à titre 
principal ou accessoire qui se fondent sur des actes 
répétitifs, à l’exception de celles soumises à la comp-
tabilité publique ». Par conséquent, l’entreprenant 
devrait, dans le contexte particulier de la tenue de 
ses documents comptables, satisfaire aux obligations 
de régularité, de sincérité et de transparence (ar-
ticle 3). Et d’après les termes de l’article 9 de l’Acte 
uniforme précité, ces exigences se traduisent par 
une description adéquate, loyale et claire, précise et 
complète des événements, opérations et situations 
se rapportant à l’exercice. Dans ces conditions, on 
imagine mal que la comptabilité se tienne en une 
langue ou en une unité monétaire différente de celle 

que la durée de la prescription peut être abrégée ou 
allongée à la suite d’un accord entre les parties ; tertio, 
que les contractants ont la latitude, d’un commun accord, 
d’ajouter aux causes de la prescription ; quarto, que le 
paiement effectué pour honorer un engagement ne peut 
être répété au seul motif que le délai de prescription aurait 
expiré ; quinto, que le bénéfi ciaire d’une prescription 
acquise a le loisir d’y renoncer soit expressément soit 
tacitement (pour aller plus loin sur cette question, voir 
l’entrée consacrée aux actes de commerce. Voir égale-
ment TRICOT D., « Prescription », Droit et Patrimoine, 
n° 201, mars 2011, p. 70 et s.).

39. Enfi n, et venant au bail à usage professionnel, 
les règles auxquelles il est référé sont pour quelques-
unes inédites. Parmi elles : celles élargissant le champ 
de ce contrat qu’on peut désormais retrouver dans des 
villes de moins de cinq mille habitants ; celles don-
nant à penser que le bailleur pourrait dorénavant être 
toute personne investie du droit de donner en location 
tout ou partie d’un immeuble, donc qu’il ne devrait 
plus forcément s’agir du propriétaire ; celles inclinant 
à considérer que la possibilité est désormais reconnue 
au preneur d’adjoindre à l’activité prévue au contrat 
des activités connexes ou complémentaires relevant 
du même domaine ; celles de l’article 134 alinéa 2 ainsi 
conçu : « sauf convention contraire entre le bailleur et 
l’entreprenant, le preneur ne bénéfi cie ni d’un droit 
au renouvellement du bail, ni d’un droit à la fi xation 
judiciaire du loyer du bail renouvelé ». Quelle que soit 
la durée du contrat, l’entreprenant qui n’a pas pris la 
précaution de demander et d’obtenir la stipulation du 
droit au renouvellement n’aura pas le bénéfi ce de cette 
prérogative. L’importance de ses obligations n’infl échira 
pas le principe posé.

SecƟ on 2 - ObligaƟ ons de l’entreprenant

40. Celui dont la déclaration d’activité a été reçue est 
désormais soumis à des obligations dont quelques-unes 
sont de nature comptable, d’autres non comptables.

§1 - ObligaƟ ons de nature comptable

41. Il en existe qui sont communes à tous les entrepre-
nants. D’autres sont réservées à des catégories spécifi ques 
d’entreprenants.

A - ObligaƟ ons communes à tous les entreprenants

42. Les obligations comptables communes sont au 
nombre de deux.



782 Encyclopédie du droit OHADA

§2 - Autres obligaƟ ons 

49. Les unes d’entre elles sont laissées à l’apprécia-
tion des États, les autres énoncées dans l’Acte uniforme 
portant sur le droit commercial général.

A - ObligaƟ ons laissées à la discréƟ on des États

50. Sur la base des orientations développées à l’article 
premier de l’Acte uniforme portant sur le droit commer-
cial général, les États signataires du traité OHADA ont le 
loisir de soumettre l’entreprenant aux lois non contraires 
aux règles qui y sont consignées. À la condition de ne 
pas violer les orientations générales arrêtées à l’échelle 
communautaire, les droits nationaux pourraient donc 
ajouter aux obligations énoncées ici ; ce qui est en 
concordance avec la jurisprudence de la Cour commune 
de justice et d’arbitrage (voir not. CCJA, avis n° 001/2001/
EP, 30 avril 2001, Rec., spécial, janv. 2003, p. 74 et s.).

Cette mise au point liminaire opérée on peut, en se 
référant au cas du commerçant, évoquer les obligations 
fi scales, sociales, environnementales. On peut égale-
ment songer aux prescriptions relatives à l’hygiène et 
à la salubrité publiques. Rien ne s’oppose à ce qu’un 
État aille plus loin pour exiger de l’auto-entrepreneur 
de se faire établir une carte professionnelle, pour lui 
interdire de perturber la circulation routière, pour for-
muler des obligations en matière de service après-vente, 
de stockage ou de transport de biens et services mar-
chands, pour l’exhorter au respect des règles relatives à 
la concurrence ou à la publicité des prix en indiquant les 
voies et moyens par lesquels cette obligation s’exécute : 
marquage, étiquetage, affi chage. Il n’est même pas à 
exclure qu’en s’inspirant des obligations secondaires du 
commerçant, un signataire du traité OHADA arrête que 
l’auto-entrepreneur se soumettra à une déclaration d’exis-
tence auprès de l’administration fi scale ou de certaines 
institutions à l’exemple au Cameroun du Crédit foncier, 
du Fonds national de l’emploi, de la Caisse nationale de 
la prévoyance sociale, de la Cameroon radio télévision, 
des services extérieurs territorialement compétents des 
ministères en charge du commerce et du travail (voir 
les articles 13 alinéa 1 et 14 du décret n° 93/720/PM du 
22 novembre 1993 fi xant les modalités d’application de 
la loi n° 90/031 du 10 août 1990 régissant l’activité com-
merciale au Cameroun). Dans tous les cas, l’entreprenant 
devra se soumettre aux normes d’exercice propres à 
son activité agricole, artisanale, civile, commerciale. À 
elles s’ajouteront ces obligations exposées dans l’Acte 
uniforme portant sur le droit commercial général.

B - ObligaƟ ons énoncées dans l’Acte uniforme 
portant sur le droit commercial général

51. À côté de ces obligations que pourraient prévoir 
les lois nationales se trouvent d’autres, non comptables, 

du pays où l’auto-entrepreneur opère (article 17 ali-
néa 1, Acte uniforme), qu’elle ne soit pas tenue sans 
blanc ni altération d’aucune sorte, que les livres 
chronologiques ne soient pas côtés, paraphés et 
numérotés sans discontinuité ainsi que le préconi-
sent les articles 20 alinéa 1 et 66 de l’Acte uniforme 
relatif au droit comptable.

44. Deuxièmement, et à en croire l’article 62 ali-
néa 3 de l’Acte uniforme portant sur le droit commercial 
général, l’entreprenant est tenu de mentionner sur ses 
factures, bons de commande, tarifs et documents ou 
correspondances professionnels, son numéro de décla-
ration d’activité. Ce numéro est suivi de l’indication 
du registre du commerce et du crédit mobilier auprès 
duquel sa déclaration a été effectuée, avec la mention 
« entreprenant dispensé d’immatriculation ».

B - ObligaƟ on réservée à certains entreprenants

45. Elle est laissée à la charge d’une catégorie par-
ticulière d’entreprenants, en réalité ceux qui vendent 
des marchandises ou d’autres objets mobiliers. Elle est 
encore mise à la charge de ceux qui fournissent des 
denrées alimentaires ou des logements.

Très concrètement et à s’en tenir à la description qu’en 
donne l’article 32, cette obligation spécifi que consiste à 
tenir un registre récapitulé par année, lequel présente 
dans le détail les achats ou actes effectués, leur mode 
de règlement ainsi que les pièces justifi catives.

46. Deux observations s’imposent d’emblée.

47. En premier lieu, les assujettis à cette obliga-
tion singulière ne sont nullement exonérés de celles 
précédemment exposées. Les entreprenants qui y sont 
astreints sont donc parallèlement soumis aux obliga-
tions communes.

48. En deuxième lieu, rien n’est dit au sujet des 
délais de conservation de ce registre récapitulatif. Le 
silence est d’autant plus frappant et surprenant que 
la durée de conservation du livre chronologique des 
activités a quant à elle été déterminée. Ce fl ottement 
n’est cependant pas insurmontable dans la mesure où 
l’article 65 prendra le soin de poser la règle selon laquelle 
l’individu ayant satisfait aux obligations déclaratives 
a le bénéfi ce des principes relatifs à la prescription, 
énoncés aux articles 17 à 29 et à l’article 33. Cela a déjà 
été souligné, d’après les textes auxquels il est renvoyé, 
les obligations nées à l’occasion de leurs activités entre 
auto-entrepreneurs ou entre ces derniers et des non-
entreprenants se prescrivent par cinq ans si elles ne 
sont pas soumises à des durées moins longues. Les 
obligations non comptables ne sont cependant pas 
soumises au même régime.
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qui, dépassé pendant deux exercices consécutifs, conduit 
à abandonner le statut d’auto-entrepreneur est :
 − en ce qui concerne les commerçants et les artisans, 

d’une part, celui de leurs activités de vente de mar-
chandises, d’objets, de fournitures de denrées ou 
de fourniture de logement et, d’autre part, celui des 
activités de prestation de services ;

 − en ce qui concerne les agriculteurs, celui de leurs 
activités de production.

55. Encore n’est-ce pas là tout. Il fallait que l’on 
sache dans quel délai l’entreprenant dont le chiffre 
d’affaires a atteint la limite contraignant à délaisser ce 
statut devrait le quitter effectivement. La réponse est 
inscrite à l’article 30 alinéa 4 ainsi rédigé : « Lorsque, 
durant deux années consécutives, le chiffre d’affaires de 
l’entreprenant excède les limites fi xées pour ses activités 
par l’État partie sur le territoire duquel il les exerce, 
il est tenu, dès le premier jour de l’année suivante et 
avant la fi n du premier trimestre de cette année de 
respecter toutes les charges et obligations applicables 
à l’entrepreneur individuel. Dès lors, il perd sa qua-
lité (…) et ne bénéfi cie plus de la législation spéciale 
applicable à l’entreprenant ». Le sens de la pétition ne 
souffre d’aucune ambiguïté relativement au problème 
à résoudre : l’entrepreneur individuel ayant réalisé 
pendant deux exercices successifs un chiffre d’affaires 
supérieur au seuil retenu au titre du système minimal 
de trésorerie pour sa catégorie de rattachement devra 
abandonner son statut dès le premier jour de la plus 
prochaine année. Si la perte effective de cette qualité 
ne s’opère pas à cette date, elle devra intervenir au 
plus tard avant la fi n du premier trimestre de l’année 
comptable suivante.

56. Pourtant, il faudrait se garder de conclure hâtive-
ment, dans l’hypothèse d’un dépassement de la limite 
du chiffre d’affaires maximum et corrélativement d’une 
perte de son statut, que l’entreprenant sera dispensé de 
l’exécution des obligations découlant des engagements 
pris antérieurement en cette qualité. Il peut en effet 
arriver que son statut soit perdu mais que l’auto-entre-
preneur d’hier reste astreint à exécuter les obligations 
contractées par le passé.

Reste à savoir :

57. - Dans quel délai celui qui a vocation à aban-
donner le statut d’auto-entrepreneur devrait basculer 
vers un autre, notamment vers celui de commerçant. 
Assez curieusement, la loi n’aborde pas, même indirec-
tement, cette préoccupation capitale. La conséquence 
immédiate en est la dilution du caractère transitoire, 
provisoire ou précaire de ce statut. En effet, l’enjeu 
au moment de sa création ayant été notamment de 
faciliter la sortie du secteur informel des personnes 
exerçant les petits métiers urbains afi n de grossir les 

retenues par le législateur communautaire. Si l’on occulte 
celle faite à l’entreprenant de ne jamais prendre part 
à un contrat de location-gérance (article 138 alinéa 3, 
Acte uniforme), un accent particulier doit en revanche 
être mis sur l’obligation lui incombant de quitter son 
statut dans l’éventualité où le chiffre d’affaires obtenu 
pendant deux exercices successifs en viendrait à excéder 
les seuils fi xés par l’Acte uniforme portant organisation 
et harmonisation des comptabilités au titre du système 
minimal de trésorerie (encore qu’on peut observer une 
contradiction avec l’alinéa 4 de l’article 30 qui, lui, invite 
à penser que la charge revient aux États de détermi-
ner ces limites). D’après l’article 13 de l’Acte uniforme 
auquel il est fait allusion, ces seuils, imaginés pour les 
très petites entreprises, sont les suivants :
 − 30 000 000 de francs CFA pour les entreprises de 

négoce ;
 − 20 000 000 de francs CFA pour les entreprises arti-

sanales et assimilées ;
 − 10 000 000 de francs CFA pour les entreprises de 

services.

52. La règle se doit d’être comprise. Elle ne signifi e pas 
que l’entreprenant est contraint de le demeurer pendant 
au moins deux années à compter de sa déclaration d’ac-
tivité. Dès lors, bien que n’ayant pas atteint les montants 
déterminés pour le plafond obligeant à abandonner ce 
statut particulier, celui qui y a accédé peut toujours, à 
tout moment, résoudre de devenir immédiatement com-
merçant. Ce choix pourrait par exemple être motivé par 
le désir de mettre son fonds en location-gérance, par le 
besoin de jouir du droit au renouvellement de son bail à 
usage professionnel ou plus globalement, par le projet 
de bénéfi cier des effets découlant de l’immatriculation 
que la déclaration d’activité n’octroie pas.

53. Sauf à observer que le passage de la qualité 
d’entreprenant vers celle de commerçant personne phy-
sique n’est pas le seul schéma possible, du moment où 
l’article 30 alinéa 4 se borne à souligner si les plafonds 
précédemment exposés sont franchis qu’« il perd sa qua-
lité d’entreprenant et ne bénéfi cie plus de la législation 
spéciale applicable » à ce dernier. Le choix peut donc 
être fait, lorsque les conditions sont réunies, de créer 
isolément une société unipersonnelle. L’option peut 
encore être retenue de créer une société pluripersonnelle 
avec des tiers, notamment l’une des variétés de coopéra-
tives récemment introduites dans le droit OHADA (voir 
l’entrée y relative). On est même recevable à concevoir 
que le parti soit simplement pris de devenir artisan ou 
agriculteur, d’exploiter son activité civile sous un autre 
statut professionnel (TRICOT D., « Statut du commerçant 
et de l’entreprenant », op. cit., p. 69).

54. En tout état de cause, davantage de détails sont 
fournis au sujet des activités concernées par ces plafonds. 
L’article 30 alinéa 3 de l’Acte uniforme relatif au droit 
commercial général fait savoir que le chiffre d’affaires 
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aurait chuté et demeurerait inférieur aux limites que l’on 
retrouve sous le système minimal de trésorerie. C’est 
la question de la réversibilité du basculement vers le 
statut de commerçant ou, si l’on préfère, de la perte de 
la qualité d’entreprenant. Aucune réponse n’ayant été 
proposée ici, il reviendra aux juridictions nationales et 
à la Cour commune de justice et d’arbitrage d’indiquer 
la voie à suivre. Dans la même logique, la tâche leur 
reviendra de tracer le chemin à emprunter lorsque le 
seuil obligeant à perdre le titre d’entreprenant aura été 
atteint alors que l’activité de ce dernier est de celles qui 
sont par essence civiles et donc ne peuvent devenir 
commerciales.

59. Dans cette attente, la certitude est acquise que 
toute cessation d’activités devrait impérativement don-
ner lieu à une déclaration de radiation auprès du greffe 
ou de l’organe compétent qui, autrefois, avait dressé 
l’accusé d’enregistrement (articles 35-2°, 62 in fi ne, 65 
alinéa 6, Acte uniforme portant sur le droit commercial 
général). La formalité n’est pas à négliger : tant qu’elle 
n’aura pas été accomplie, la personne déclarée sera 
présumée avoir la qualité d’entreprenant (article 65, 
alinéa 1 Acte uniforme précité).

Sylvain Sorel KUATE TAMEGHE

effectifs des métiers que l’on rattache au secteur de 
l’économie formelle, il était de bonne méthode que 
l’on dessinât un trait d’union solide entre le statut 
d’entreprenant et celui de commerçant. Dans cette 
perspective, l’idéal aurait sans doute été que la four-
chette de temps entre le départ du premier statut et 
l’immatriculation au registre du commerce et du crédit 
mobilier ne soit pas très longue, par exemple qu’il 
soit cantonné à trente jours. Dans le prolongement de 
cette restriction, on aurait même pu envisager qu’une 
sanction pécuniaire légère frappe ceux qui se sont 
dérobés après avoir profi té du régime dérogatoire 
réservé aux entreprenants, singulièrement dans l’hy-
pothèse où ils étaient « immatriculables » du fait de 
la nature commerciale de leur activité. La solution 
aurait pu décourager les individus tentés d’exercer 
sous la casquette d’auto-entrepreneur, puis de mettre 
un terme à leurs activités lorsque le moment vient 
de migrer vers le statut de commerçant. La certitude 
aurait alors été acquise que les gens n’adopteront pas 
systématiquement l’attitude consistant à démultiplier 
leurs activités en qualité d’entreprenant dans le seul 
dessein de bénéfi cier des faveurs attachées à celle-ci.

58. - Si l’ex entreprenant peut retourner vers ce statut 
au cas où son chiffre d’affaires sous une tierce profession 
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IntroducƟ on

1. L’expertise de gestion est l’une des innovations 
du droit OHADA des sociétés commerciales. Son objet 
est de renforcer le droit des associés de contrôler 
la gestion de leur société. Inconnue des législations 
antérieures des États membres de l’OHADA, elle est 
introduite et organisée par les articles 159 et 160 de 
l’acte uniforme du 17 avril 1997 relatif au droit des 

sociétés commerciales et du groupement d’intérêt éco-
nomique (AUDSCGIE). Cet acte uniforme est entré en 
vigueur le 1er janvier 1998.

Elle est la possibilité offerte à des associés représen-
tant une fraction raisonnable du capital social de faire 
ouvrir une enquête sur une ou plusieurs opérations 
de gestion.

Prévue dans la première partie de l’acte uniforme 
intitulée « Dispositions générales sur les sociétés com-
merciales » l’expertise de gestion se présente comme 
une mesure d’application générale. C’est dire qu’elle ne 
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comporte aucune restriction relativement aux formes 
commerciales. L’expertise de gestion peut donc être 
enclenchée dans tous les types de sociétés commer-
ciales.

2. Ce faisant, le législateur OHADA est allé plus loin 
que le texte français du 24 juillet 1996 qui l’a inspiré. En 
effet, le droit français ne réserve l’expertise de gestion 
que respectivement aux sociétés par actions et aux 
sociétés à responsabilité limitée. L’expertise de gestion 
n’est pas donc une mesure d’application générale en 
droit français. Dans le même temps, le droit OHADA 
est moins progressiste que le droit français dans la 
mesure où il ne confère pas ce droit de solliciter une 
expertise de gestion au ministère public ou, pour 
le cas des sociétés anonymes faisant appel public à 
l’épargne, aux organismes chargés de la surveillance 
des marchés fi nanciers de l’UEMOA, de la CEMAC ou 
du Cameroun.

3. L’expertise de gestion répond au souci premier 
de garantir l’obtention d’une information fi able et 
nécessaire aux associés. Elle matérialise sans aucun 
doute la volonté du législateur OHADA d’assurer la 
protection des associés ne participant pas à la gestion 
de la société par une procédure particulière qui sort 
du cadre traditionnel de l’information des associés en 
s’intégrant dans une procédure judiciaire.

Cette procédure nouvelle permet en effet aux asso-
ciés qui s’estiment peu éclairés sur la gestion sociale, 
en dépit de l’ensemble des informations qu’ils auraient 
reçues, de demander au tribunal une expertise de 
gestion afi n que la lumière soit faite sur certaines 
opérations de gestion qu’ils estiment obscures.

4. L’analyse des articles 159 et 160 de l’AUDSCGIE 
laisse paraître également un souci de protection de 
l’intérêt social. En effet tel qu’elle est prévue l’expertise 
de gestion peut être présentée comme un outil de dis-
suasion en ce sens qu’elle pousse les dirigeants sociaux 
à faire passer l’intérêt social avant l’intérêt égoïste et 
immédiat des associés fussent-ils en majorité ou en 
minorité. C’est dire, en d’autres termes, que l’expertise 
de gestion permet d’instaurer la transparence dans 
la gestion de la société (M.A. MOUTHIEU NJANDEU, 
L’intérêt social en droit des sociétés, Collection Études 
africaines, l’Harmattan, Paris, 2009, 420).

Elle est enfi n utile car elle limite les conséquences 
d’une gestion malhonnête, en faisant ressortir les 
fautes à un moment où on peut encore les corriger 
et d’un autre côté, elle permet, en prouvant la faute 
des dirigeants, de préparer et faciliter l’exercice d’une 
éventuelle action en responsabilité. L’utilité de l’ex-
pertise de gestion paraît donc évidente.

5. Mais au-delà de son utilité, cette nouvelle ins-
titution conduit à s’interroger sur son déclenchement 
et sur sa réalisation.

§1 - Déclenchement de l’expertise de 
gesƟ on

6. Deux points méritent d’être abordés : la demande 
d’expertise et la désignation de l’expert.

A - Demande d’experƟ se de gesƟ on

7. Il faut d’une part présenter les personnes autorisées 
à demander l’expertise de gestion et d’autre part, envi-
sager la présentation de la demande par ces personnes.

I - Personnes autorisées à demander l’experƟ se 
de gesƟ on

8. L’expertise de gestion est une prérogative exclu-
sivement réservée aux seuls associés. L’article 159 
AUDSCGIE dispose en effet qu’« un ou plusieurs associés 
représentant au moins le cinquième du capital social 
peuvent, soit individuellement, soit en se groupant sous 
quelque forme que ce soit, demander (…) la désignation 
d’un ou plusieurs experts ». Pour obtenir la nomination 
d’un expert de gestion, les associés peuvent donc agir 
individuellement ou collectivement.

a - AcƟ on individuelle d’un associé

9. La désignation d’un expert de gestion peut être 
demandée par un associé seul dès lors qu’il remplit la 
condition de représentativité d’un cinquième du capital 
social. C’est là une exigence impérative à peine d’irre-
cevabilité de la demande. En effet, l’article 159 de l’acte 
uniforme précité n’institue cette mesure qu’au profi t des 
associés représentant au moins 20 % du capital social.

Faisant une bonne et juste application de ces dis-
positions de l’article 159, il a été refusé par le Tribunal 
Régional Hors Classe de Dakar, la désignation d’un expert, 
en raison notamment du fait que la demande avait été 
formulée par un actionnaire ne détenant que 50 actions, 
représentant simplement 1 % du capital social (Tribunal 
Régional hors classe de Dakar, jugement n° 871 du 21 mai 
2002, Hassen Yacine c/Société Natte Industrie, ohadata 
J-03-04, obs. Ndiaw Diouf). De même, la Cour d’appel 
d’Abidjan a décidé qu’en application de l’article 159 du 
traité relatif au droit des sociétés commerciales, un associé 
ne détenant que 8 % du capital social ne pouvait obtenir 
la nomination d’un expert de gestion. Le pourcentage 
de capital social détenu par l’associé était sans doute 
très faible pour qu’une expertise de gestion soit ordon-
née. « La demande d’expertise de Bassit ASSAD, qui n’a 
que 152 parts sur 1 900 parts, soit 8 % du capital, doit 
être déclarée irrecevable pour défaut de qualité » (Cour 
d’appel d’Abidjan, 10/01/2001, Arrêt n° 10, Polyclinique 
Avicennes c/ Bassit Assad).
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10. Seuls les associés détenant un pourcentage mini-
mum du capital social peuvent demander une expertise 
de gestion et cela indépendamment de la forme de la 
société.

Il faut toutefois noter que les principales décisions ren-
dues en la matière concernent des associés minoritaires.

Ainsi dans un arrêt de la cour d’appel d’Abidjan en 
date du 2 mars 2004, la demande d’expertise avait été 
introduite par un seul associé détenant 24,9 % du capital. 
En l’espèce, le capital social était de 50 000 000 FCFA 
réparti en 5000 parts et le demandeur détenait 1 245 
parts (Cour d’appel d’Abidjan, 02/03/2004 Arrêt n° 376, 
société METALOCK PROCESS-CI SARL c/ TOURREGUITART 
JORGE CLUSSELA).

Dans le même sens, un associé en l’occurrence l’État 
béninois qui, en dépit de son statut, n’étant propriétaire 
que de 35 % du montant des actions d’une société a 
dû faire recours au juge des référés aux fi ns de voir 
désigné un expert chargé d’examiner les opérations de 
gestion portant sur des mouvements suspects de fonds 
(CA Cotonou arrêt n 256/2000, aff. Société Continentale 
des Pétroles et d’investissement, M. Fagbbahou Sonacop, 
M. Cyr Koty, M. Mounirou Omichssan c/ État béninois, 
ohadata J-06-101)

Enfi n l’expertise de gestion a été ordonnée par le 
Tribunal Régional de Niamey sur demande d’un associé 
détenant 49 % du capital social qui se plaignait de n’avoir 
pas été informé de la vie sociale et doutait de la sincérité 
et du sérieux des résolutions prises en assemblé (Tribunal 
Régional de Niamey, ordonnance de référé n° 245 du 
22 oct. 2002, Abass Hammoad c /Jacques Claude Lacour 
et Dame Évelyne Dorothé Flambard, ohadata J-04-80).

11. La jurisprudence dans les États membres de 
l’OHADA est donc suffi samment illustrative. Les associés 
sont seuls à pouvoir solliciter une expertise de gestion.

Une certaine doctrine (F. Anoukaha et alii., OHADA. 
Sociétés commerciales et GIE, Bruylant, Juriscope, 2002, 
p. 174) estime qu’il s’agit « concrètement d’une expertise 
de minorité (qui) autorise les associés minoritaires, pris 
individuellement ou en groupe, (à) demander en justice 
une enquête sur des opérations de gestion » (MEUKE 
Bérenger, « L’information des actionnaires minoritaires 
dans l’OHADA : « Réfl exion sur l’expertise de gestion » », 
Revue Juridique Tchadienne n° 13, sept. 2007). Mais, s’il 
est vrai que l’expertise de gestion est souvent demandée 
par des associés minoritaires, il ne faut pas en faire « une 
expertise de minorité » comme le droit français des socié-
tés en a connu. S’agissant d’une mesure d’information 
sur la gestion sociale, l’exigence de représentativité d’un 
cinquième du capital donne la possibilité aux associés 
majoritaires de demander également la désignation d’un 
expert de gestion. Cette possibilité est d’autant plus 
importante qu’il est possible que la gestion de la société 
soit confi ée à des mandataires sociaux. La jurisprudence 
sénégalaise en donne une illustration éclatante. En effet, 
le Tribunal Régional Hors Classe de Dakar a enregistré 
un cas dans lequel les demandeurs qui sollicitaient la 

désignation d’un expert aux fi ns de vérifi er les comptes 
de la Société depuis sa création étaient détenteurs de 
64 % du capital social (Tribunal Régional Hors Classe de 
Dakar, ordonnance de référé, n° 1671 du 23 décembre 
2002 ; Abdoulaye Ndiaye c/Ndiogou Lo).

12. Par ailleurs, qu’il soit minoritaire ou majoritaire, le 
demandeur, pour avoir qualité à agir ne doit pas avoir 
cessé d’être associé au jour de l’acte introductif d’ins-
tance. En effet, seuls les demandeurs ayant la qualité 
d’associés au jour de l’acte introductif d’instance peuvent 
solliciter une expertise de gestion.

b - AcƟ on collecƟ ve des associés

13. Aux termes de l’article 159 AUDSCGIE, les asso-
ciés peuvent « en se groupant sous quelque forme que 
ce soit », demander une expertise de gestion.

Le regroupement des associés doit permettre d’at-
teindre le seuil minimal de représentation d’un cinquième 
du capital social. On peut envisager deux approches 
de l’action du groupement. Dans la première, le grou-
pement n’agit que comme mandataire des associés et 
la règle nul ne plaide par procureur oblige chacun de 
ceux-ci à fi gurer nominativement dans la procédure, avec 
l’inconvénient que tous les associés seront présents et 
qu’aucun désistement ne se produira. Dans la seconde, 
le groupement agit en son nom propre et le problème 
est alors de savoir s’il serait autorisé à exercer collecti-
vement un droit que chacun de ses membres pourrait 
exercer individuellement. Dans ce cas, il est préférable 
de créer une association d’associés, notamment pour les 
petits porteurs. En tout état de cause, il faut voir dans 
cette autorisation donnée au groupement d’associés, un 
simple moyen pour le législateur, de faciliter l’exercice 
de l’action et non un mécanisme visant à opérer leur 
regroupement quelconque.

II - PrésentaƟ on de la demande

14. Il faut présenter la juridiction compétente avant 
d’analyser l’objet de la demande.

a - JuridicƟ on compétente

15. La demande d’expertise de gestion, d’après l’ar-
ticle 159 AUDSCGIE, est adressée au président de la 
juridiction compétente du siège social. Cette prescription 
est sans doute destinée à permettre à la mesure d’être 
prise rapidement. Cela peut aisément se comprendre 
car où la gestion déplorée par les associés peut être de 
nature à se dégrader rapidement.

Le législateur n’a donc pas cru devoir expressément 
soumettre la demande d’expertise de gestion à la pro-
cédure d’urgence. Pour que le juge statue en référé, il 
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du terme « gestion ». Celui-ci impose d’exclure les déci-
sions prises par l’assemblée générale des associés car 
celle-ci n’est pas un organe de gestion. Il faut donc ici 
envisager, pour cerner la notion d’opération de gestion, 
les actes pris par les dirigeants sociaux dans l’exercice 
de leur fonction et qui intéressent l’organisation et le 
fonctionnement de la société.

20. Ces dirigeants sociaux peuvent être le gérant de 
SNC, de SCS ou de SARL, le président du Conseil d’ad-
ministration, le président directeur général, le directeur 
général, le directeur général adjoint ou l’administrateur 
général d’une SA (Voir A. Foko, « Radioscopie des organes 
de gestion des sociétés anonymes depuis l’acte uniforme 
de l’OHADA relatif au droit des sociétés commerciales et 
du groupement d’intérêt économique », Verfassung and 
Recht in Ubersee, Law and Politics in Africa, Asia and 
Latina America n° III/1999, p. 346-374).

À l’inverse, ne sont pas des dirigeants d’une société, 
ni les organes de surveillance tels que les commissaires 
aux comptes, ni les salariés assurant les fonctions de 
directeurs techniques ou commerciaux de l’entreprise.

21. Par ailleurs, d’autres personnes peuvent être ame-
nées à participer dans la gestion. C’est le cas de toutes les 
situations d’immixtion dans la gestion sociale s’agissant 
du dirigeant de fait. Par rapport à ces dirigeants de fait, 
se pose la question de savoir si on peut valablement 
autoriser une expertise de gestion relativement à un acte 
qu’ils ont accompli. Dans le cadre du droit OHADA, 
le législateur est muet sur la question. Mais un auteur 
(André Akam Akam, Les mutations juridiques du droit 
OHADA, éd. L’Harmattan, 2009, p. 161 ; A. FOKO, L’es-
sor de l’expertise de gestion dans l’espace OHADA, in les 
Mutations juridiques dans le système OHADA, l’Har-
mattan, Cameroun, 2009, n° 36, p. 161 et s) estime que 
du moment où il s’agit, au bout du compte, d’aboutir 
à un fonctionnement harmonieux de la société, il doit 
être permis d’initier l’action dont il s’agit quel que soit 
le dirigeant ayant accompli l’acte, dirigeant de droit ou 
de fait. C’est dire que, pour qu’un acte puisse faire l’ob-
jet d’une expertise de gestion, il faut qu’il émane d’un 
dirigeant. Peu importe donc qu’il s’agisse d’un dirigeant 
de droit ou de fait.

 22. Il faut aussi signaler que la notion d’acte ou 
d’opération de gestion a un champ particulièrement 
élastique. Et cela est dû sans doute à une absence de 
précision légale des contours de cette notion.

Dans l’espace OHADA, l’expertise de gestion a été 
demandée pour : la résiliation de l’audit d’une société 
aux fi ns de déterminer la valeur actuelle des actions et 
le montant réel des bénéfi ces dégagés depuis la créa-
tion de la société (TRHC Dakar, Ordonnance de référé 
n° 901 du 9 août 1999, Hassane Yacine c/Société des 
Nattes Industries, Ibrahima Yazbouk et autres, ohadata, 
J-02-198, obs. J. Issa Sayegh) ; la réalisation d’un audit 
de la gestion d’un directeur intérimaire (CA Abidjan 

revient à l’associé de prouver l’existence de l’urgence. À 
défaut, le président du tribunal saisi, pourra se déclarer 
incompétent et renvoyer le demandeur à mieux se pour-
voir (TRHC Dakar, n° 871, 21-5-2002 : Hassen YACINE 
c/ société Natte industrie, www.ohada.com, Ohadata 
J-03-04, obs. Ndiaw DIOUF, voir aussi Ohadata J-02-198).

16. La procédure d’expertise de gestion n’est pas une 
procédure d’urgence. Cependant, le juge compétent statue 
en la forme des référés. Il n’en demeure pas moins que 
la procédure peut devenir d’urgence lorsqu’un retard 
dans la décision à intervenir risque de mettre en péril 
les intérêts d’un ou de plusieurs associés. Dans un tel 
cas, le juge des référés est alors compétent (Cotonou ; 
n° 256/2000, 17 août 2000, Affaires Société Continen-
tale de Pétrole et d’Investissement, M. Séjou Fagbohoun, 
Sonacop, M. Cyr Koty c/ État béninois, juriscope.org) et 
il revient à l’associé de prouver l’existence de l’urgence 
(TRHC Dakar, ord. réf. n° 901, 9-8-1999 : Hassane Yacine 
c/ Société Nattes Industries, Ibrahima Yazback et autres, 
www.ohada.com, Ohadata J-02-198, obs. J. Issa-Sayegh). 

17. Par ailleurs, se pose la question de savoir si la 
demande d’une expertise de gestion est subordonnée 
à l’échec ou au caractère non satisfaisant d’une réponse 
fournie par le dirigeant de la société ? En d’autres termes, 
l’expertise de gestion est-elle subsidiaire par rapport 
aux autres moyens d’information mis à la disposition 
des associés ?

18. Le législateur OHADA n’a pas suffi samment déter-
miné le caractère de la procédure. Mais telle qu’elle 
est prévue par l’AUDSCGIE, l’expertise de gestion n’est 
pas une mesure subsidiaire, elle vient en complément 
des autres moyens de contrôle et d’information dont 
disposent les associés. En effet, il n’est pas demandé à 
l’associé demandeur d’épuiser tous les moyens normaux 
d’information mis à sa disposition y compris ceux pré-
vus aux articles 157 et 158. En fait, dans l’AUDSCGIE, 
deux procédures indépendantes ont été instituées : l’une 
dite procédure d’alerte gouvernée par les articles 150 
et suivants et l’autre intitulée procédure d’expertise de 
gestion. Elles tendent toutes les deux à garantir la bonne 
information de l’associé et ne présentent aucun caractère 
de subsidiarité l’une par rapport à l’autre.

b - Objet de la demande

19. L’expertise de gestion selon les dispositions de 
l’article 159 précité a pour objet les opérations de ges-
tion. Elle tend à obtenir des informations sur « une ou 
plusieurs opérations de gestion ». Mais, l’AUDSCGIE n’a 
donné aucune défi nition de la notion d’opération de 
gestion. Dès lors, c’est à la jurisprudence qu’il revient de 
donner un contenu à cette notion de fait. Il est possible, 
toutefois, de tirer quelques enseignements de l’utilisation 
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apprécié le bien fondé de la demande. C’est dire que, 
même lorsqu’elle est intentée par un minoritaire remplis-
sant toutes les conditions de recevabilité, l’expertise ne 
s’impose pas au juge. Ainsi, une juridiction a estimé que 
« l’expertise de gestion doit être ordonnée, dès lors qu’elle a 
été demandée par un associé (…), qui se plaint de n’être 
pas informé de la vie sociale et doute de la sincérité et du 
sérieux des résolutions prises en assemblée » (Tribunal 
Régional de Niamey, ordonnance de référé n° 245 du 
22 octobre 2002 – Abbas Hammoud c/ Jacques Claude 
Lacour et dame Évelyne Dorothée Flambard).

La décision d’expertise est une mesure grave. Le 
juge ne peut l’ordonner qu’après avoir apprécié le bien 
fondé de la demande. Le juge dispose ainsi en la matière 
d’un pouvoir d’appréciation qui l’oblige à vérifi er le 
caractère sérieux de la demande. Pour ce faire, il doit 
tout simplement s’assurer que l’expertise a une fi nalité 
sociale car l’objet de l’expertise de gestion est en effet la 
« recherche de l’intérêt social » (M.A. MOUTHIEU NJAN-
DEU, op. cit., n° 9). Son pouvoir se justifi e aussi par le 
fait que l’article 160 de l’acte uniforme précité lui confère 
le pouvoir de déterminer la mission, les pouvoirs et les 
honoraires du ou des experts.

26. Par ailleurs, il lui appartient, en fonction de l’opé-
ration concernée, de choisir librement l’expert. Dans 
cette optique, il n’est pas tenu de désigner un expert-
comptable ou un commissaire aux comptes. En fonction 
des opérations à examiner, il défi nit un profi l pertinent 
d’expert et fait son choix. Ainsi, il peut choisir un juriste 
spécialisé en droit des sociétés si tel est le problème 
posé ou encore un expert fi nancier ou un technicien 
spécialisé dans la branche d’activité exercée par la société 
(A. Fénéon, « La mésentente entre actionnaires dans les 
sociétés anonymes régies par l’acte uniforme OHADA », 
Penant, juillet-septembre 2004, n° 848, p. 265.). Il peut 
s’adresser à un expert judiciaire, un expert-comptable, 
un commissaire aux comptes, un dirigeant de société 
spécialement averti des problèmes de gestion ou toute 
autre personne qu’il estime compétent.

27. Concernant le nombre d’experts, le juge est éga-
lement libre dans son choix. Mais, si les demandeurs 
indiquent un nombre précis d’experts, il doit s’en tenir à 
cela. En fait, un juge, fût-il des référés, qui désigne sans 
justifi cation deux experts au lieu d’un seul sollicité par 
le demandeur statue ultra petita et sa décision doit être 
réformée (CA Cotonou, Arrêt, n° 225/2000 17/8/2000, 
op. cit.).

§2 - RéalisaƟ on de l’experƟ se de gesƟ on

28. Décidée par le juge, l’expertise de gestion couvre 
un champ d’investigation délimité dans l’ordonnance 

Arrêt n° 376 précité) ; la vérifi cation de la régularité des 
transactions ayant entouré le rachat des actions d’une 
société par une autre et celle du mouvement des fonds 
entre les deux sociétés (CA Cotonou, arrêt n° 256/2000 
du 17/08/2000) ; la vérifi cation des comptes d’une société 
depuis sa création (Tribunal Régional Hors Classe de 
Dakar, ordonnance de référé, n° 1676 du 23 décembre 
2002) ; la vérifi cation de la sincérité des bilans des deux 
exercices ainsi que la détermination de la façon dont le 
gérant a fi xé la rémunération qu’il a proposée pour les 
exercices ; la précision si les besoins de fi nancement 
de la société nécessitent la non-distribution systéma-
tique des bénéfi ces et la détermination des engagements 
éventuels des associés vis-à-vis de la société (Tribunal 
Régional de Niamey, ordonnance de référé, n° 245 du 
22 octobre 2002).

23. S’il est vrai que l’expertise de gestion ne s’applique 
qu’aux actes de gestion, force est de constater que ces 
derniers sont caractérisés par une assiette particulièrement 
large. Presque tous les points d’ombre relevés dans le 
fonctionnement de la société y sont versés. En témoigne 
ce jugement du tribunal régional hors classe de Dakar 
n° 871 du 21 mai 2002 précité où la demande d’expertise 
fut introduite aux fi ns d’ordonner un audit de la société ; 
de déterminer la valeur des investissements réels faits 
pour le compte de la société dans l’intérêt social depuis 
la création de la structure ; de déterminer la valeur réelle 
des actions et d’indiquer, au vu du rapport d’expertise, le 
montant réel des bénéfi ces qui auraient dû être distribués 
à la clôture de chaque exercice comptable. On voit donc 
que l’objet de la demande d’expertise de gestion peut 
ainsi présenter une certaine diversité même si, selon 
une jurisprudence française constante, la mission de 
l’expert ne saurait porter sur l’ensemble des opérations 
de gestion de la société (cass. com., 25 mars 1974. JCP. 
1974.II.17853).

Bref, la notion d’acte de gestion, objet de la demande 
d’expertise de gestion est diffi cile à cerner.

B - DésignaƟ on de l’expert

24. Le juge dispose d’un large pouvoir d’appréciation 
en matière de désignation de l’expert. Il lui appartient 
d’apprécier s’il y a lieu ou non de faire droit à la demande. 
Mais il ne doit en aucun cas se faire juge des opérations 
de gestion critiquées et de l’évolution fi nancière de la 
société. Il doit se contenter d’apprécier le sérieux de la 
demande et de nommer un ou plusieurs experts en fonc-
tion de la nature des opérations de gestion concernées.

25. Le juge dispose, d’abord, d’un important pouvoir 
dans la procédure d’expertise de gestion en ce sens qu’il 
lui appartient d’apprécier l’opportunité de l’expertise. 
Il ne désigne un expert que lorsqu’il estime que les 
inquiétudes du demandeur sont fondées. Le juge saisi 
ne peut donc ordonner une expertise qu’après avoir 
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32. Mais pour que l’expert puisse remplir effi cace-
ment sa mission, il ne doit pas rencontrer d’obstructions 
venant des dirigeants sociaux. Toutefois, l’AUDSCGIE 
ne prévoit pas de sanction à l’encontre du dirigeant qui 
gênerait la réalisation de la mission de l’expert.

C. Sort de l’experƟ se

33. Le législateur OHADA énonce l’obligation d’adres-
ser le rapport d’expertise « au demandeur et aux organes 
de gestion, de direction ou d’administration ». Cette 
disposition ne permet pas de savoir qui procède à cette 
communication du rapport. L’expertise ayant été ordon-
née par le juge, il semble que c’est à lui que l’expert doive 
présenter son rapport. Ensuite, le juge se chargera de le 
communiquer aux destinataires prévus à l’article 160. En 
droit français, il est prévu que le rapport est déposé au 
greffe du tribunal du commerce et le greffi er en assure 
la communication.

En tout état de cause, quel que soit le mode de 
communication, ce rapport permettra à ses destinataires 
d’être mieux informés sur les opérations de gestion en 
cause. À partir de là, il peut conforter les demandeurs 
dans la conviction de l’existence de fautes de gestion 
et leur permettre d’introduire une action en justice ou, 
au moins de faire corriger les modalités de gestion de 
la société.

34. Mais, le plus important est que le rapport de 
l’expertise de gestion doit être mis à la disposition des 
organes sociaux pour qu’ils en tirent les conséquences.

Cette réalisation de l’expertise de gestion dans la 
perspective d’une amélioration, le cas échéant de la 
gestion de la société, semble justifi er que la rémunération 
de l’expert soit à la charge de la société. En effet, aux 
termes de l’article 160, « les honoraires des experts sont 
supportés par la société ». Ceci implique que, même si 
c’est un associé qui demande la désignation d’un expert 
de gestion, il appartient à la société de payer les hono-
raires de l’expert. Ainsi, il ne peut y avoir d’obstacle 
fi nancier à la mise en œuvre de l’expertise.

Mbissane NGOM

du juge. L’expert désigné dispose d’un certain nombre 
de pouvoirs pour réaliser une mission qui fait l’objet 
d’un rapport.

A. Étendue de la mission de l’expert

29. La mission de l’expert est entendue de façon stricte 
et est circonscrite rigoureusement dans le cadre de ou 
des opérations en cause. Dans son ordonnance, le juge 
doit indiquer de façon précise, la ou les opérations sur 
lesquelles le rapport de l’expert de gestion doit porter. Il 
s’agit, en effet, de déterminer la valeur et la portée d’un 
ou de plusieurs actes de gestion. Il est donc important 
de préciser qu’il ne s’agit pas d’un audit de la gestion 
de la société ni de la remise en cause de la façon dont 
la société est gérée. L’expertise de gestion a pour but 
l’information des associés sur des opérations de gestion 
afi n, notamment de prévenir des abus ou d’identifi er 
des fautes de gestion.

B. Pouvoirs de l’expert de gesƟ on

30. L’expert dispose d’un pouvoir encadré dans la 
réalisation de sa mission, malgré le silence de l’AUDSCGIE 
sur cette question. Il appartient au juge qui l’a désigné de 
déterminer ses pouvoirs. S’agissant, pour l’expert, de la 
production d’un rapport sur une ou plusieurs opérations 
de gestion, il semble qu’il doive disposer d’un pouvoir 
d’enquête. Ce pouvoir devra lui permettre d’entendre 
les parties, d’obtenir des renseignements sur certaines 
opérations et d’examiner les documents produits par les 
parties. Il doit également pouvoir prendre connaissance 
des documents se rapportant à la marche de la société 
dès lors qu’ils ont un lien avec les opérations qu’il doit 
apprécier.

31. Le secret des affaires ne lui est pas opposé. Par 
conséquent, bien que l’expert soit lui-même astreint au 
secret professionnel, les risques d’indiscrétion ne sont 
pas à négliger.
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IntroducƟ on

1. Les sociétés commerciales sont tournées vers 
l’économie, la conquête du marché et la recherche de 
la compétitivité, en vue de faire face à la rudesse de la 
concurrence que les lois ont d’ailleurs toujours voulu 
libre pourvu qu’elle soit loyale. Dans cet élan, elles 
ont recours à diverses techniques, certaines relevant 
de la pure pratique des affaires, en tout cas la plupart 
constituant de véritables mécanismes de relations juri-
diques entre sociétés. Le droit des sociétés consacre 
la situation de liens de droit entre sociétés dont la 
caractéristique majeure en droit OHADA est la liaison 
en capital. Ces liens permettent aux sociétés de consti-
tuer des groupes, de véritables géants économiques, 
même si au plan fonctionnel, la réalité demeure le 
contrôle des unes sur les autres. C’est justement le 
propre de la relation société mère et fi liale où la pre-

mière est réputée détenir le pouvoir effectif au sein 
de la seconde, à travers sa participation de plus de 
50 % dans le capital de celle-ci. Cette situation cache 
deux réalités : d’une part, il s’agit de deux sociétés 
juridiquement autonomes et d’autre part, il s’agit d’une 
inféodation économique de la société mère sur la fi liale. 
Les entrepreneurs recourent aussi parfois aux succur-
sales. À quelques égards près, la succursale est une 
pseudo-fi liale. Elle est constituée comme une société. 
Elle est immatriculée au registre de commerce et du 
crédit mobilier. Elle a une communauté patrimoniale 
avec une personne physique ou morale propriétaires. 
Elle est surtout dotée d’une certaine autonomie de 
gestion. Peut-on dès lors confondre la fi liale avec la 
succursale ? Quel lien existe-t-il alors entre fi liale, suc-
cursale et groupe de sociétés ? Ce lien est évidemment 
nuancé, en ce qu’il rapproche la fi liale et le groupe 
de sociétés, d’une part et qu’il exclut la succursale du 
champ de l’une comme de l’autre, d’autre part.

Il est pourtant vrai que les trois entités participent 
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d’une recherche de compétitivité à travers un déploie-
ment centrifuge vers les marchés.

Le phénomène d’affi liation et partant de groupe 
de sociétés, vise la concentration entre entreprises 
du groupe, mais en fait la maîtrise d’un marché plus 
large (Modi Koko Bebey, « Le contrôle de la gestion des 
fi liales par la société mère dans le droit uniforme des 
sociétés commerciales en Afrique », In Aspects actuels 
du droit des affaires, Mélanges Guyon, Dalloz, 2003, 
p. 845). Le groupe existe entre sociétés étrangères les 
unes à l’égard des autres.

La succursale, elle, est une technique de déconcen-
tration du centre de décision d’une entreprise, pour la 
poursuite de l’activité dans un autre espace géogra-
phique. La succursale peut appartenir à une personne 
physique ou à une personne morale étrangères.

La fi liale, la succursale et le groupe de sociétés 
doivent en tout état de cause se démarquer en raison 
d’une caractéristique qui unit fi liale et groupe de société, 
à savoir l’indépendance juridique des membres du 
groupe, et qui fait défaut à la succursale. La fi liale est 
donc une société, sous contrôle dans un groupe mais 
qui est juridiquement autonome.

Vu l’importance des groupes de sociétés et des 
fi liales, le débat portera donc sur ce rapport de contrôle 
des unes sur les autres, à travers lequel il sera possible 
de caractériser la succursale. Cependant il faudra faire 
remarquer que la notion de groupe de sociétés peut 
être envisagée au sens de la doctrine, dans un rap-
port, reprenant l’autonomie juridique, mais excluant 
l’existence forcément d’un contrôle.

La structure de cette étude va donc présenter un 
bipode. D’une part, l’indépendance juridique de la 
fi liale, pour pouvoir la distinguer de la succursale (Sec-
tion 1) et d’autre part les autres structures de groupe 
sans contrôle (Section 2).

SecƟ on 1 - La fi liale, une société juridique-
ment indépendante sous contrôle au 
sein d’un groupe

2. L’Acte uniforme de l’OHADA relatif au droit des 
sociétés commerciales et du groupement d’intérêt 
économique ne donne pas de défi nition directe de 
la fi liale. Tout au plus, l’on déduit que celle-ci repose 
sur un lien en capital permettant à une société dite 
mère d’exercer son contrôle sur la première. Cette 
réalité résulte d’une série de défi nitions proposées par 
l’Acte uniforme sur le groupe de sociétés, la notion de 
contrôle et le rapport société mère et fi liale.

Le groupe de sociétés est un ensemble formé par des 
sociétés unies entre elles par des liens divers qui per-
mettent à l’une d’elles de contrôler les autres (art. 173). 
La notion de groupe de société relève justement du 

Livre IV qui traite des liens de droit entre sociétés, et le 
législateur communautaire semble réduire le groupe à 
la relation société mère et fi liale. En effet, pour parler 
de groupe de sociétés, l’Acte uniforme exige l’existence 
d’un contrôle de l’une des sociétés sur les autres.

La défi nition qu’il donne alors du contrôle d’une 
société est la détention effective du pouvoir de décision 
au sein de celle-ci (art. 174). Cette détention du pou-
voir de décision elle-même doit s’entendre à l’égard 
d’une personne physique ou morale d’une part, de la 
détention directement ou indirectement ou par per-
sonne interposée, de plus de la moitié des droits de 
vote d’une société et d’autre part, de la disposition de 
plus de la moitié des droits de vote d’une société en 
vertu d’un accord ou d’accords conclus avec d’autres 
associés de cette société. En réalité, ces deux séries 
de conditions ne sont pas cumulatives. Mais c’est pré-
cisément la réalisation de l’une d’elles au moins qui 
crée la fi liale.

En effet, lorsqu’une société possède plus de la moitié 
du capital d’une autre, cette dernière est appelée fi liale 
de la première qui est alors société mère (art. 179). La 
détention du capital ainsi réalisée implique qu’aucune 
décision extraordinaire ne puisse être prise dans la fi liale 
sans l’accord de la société mère. On dit alors que la 
fi liale est contrôlée par la société mère. C’est l’une des 
caractéristiques d’un groupe de sociétés, l’existence 
du contrôle de l‘une sur les autres (art. 173). Mais un 
tel contrôle n’emporte pas aliénation de la personne 
morale de la fi liale, puisque cette dernière doit juste-
ment jouir de la pleine capacité juridique pour que la 
relation avec la société mère puisse exister. À défaut, 
il s’agirait certainement d’une succursale, c’est-à-dire, 
un simple établissement commercial appartenant à une 
société ou à une personne physique (art. 116 et s.).

Vont être examinées successivement, cette indé-
pendance juridique de la fi liale et les techniques par 
lesquelles les fi liales sont créées.

§1 - Indépendance juridique de la fi liale

3. L’indépendance juridique de la fi liale postule qu’elle 
possède la pleine capacité d’une société (A), ce qui 
permet de la distinguer de la succursale (B).

A -  Possession de la pleine capacité d’une société

4. La fi liale est une société comme les autres. Elle 
possède donc la pleine capacité juridique et les attributs 
qui en découlent, de manière aussi complète que si elle 
était indépendante sur le plan économique. Cela est 
également vrai pour la société mère. Les sociétés d’un 
groupe sont donc autonomes les unes des autres. Une 
telle autonomie peut se comprendre à partir du moment 
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où le groupe de sociétés dont la relation société mère et 
fi liale est un exemple, n’a pas de personnalité morale. 
Il s’agit d’une simple situation de fait.

Chacune d’elle a alors une dénomination, un siège, 
une nationalité et un objet qui peuvent parfois n’être pas 
le même pour tout le groupe. La fi liale est constituée 
sous l’une des quatre formes de sociétés prévues par 
l’Acte uniforme relatif au droit des sociétés commerciales 
et du groupement d’intérêt économique.

La fi liale possède tous les organes qui existent nor-
malement dans la forme de société qu’elle a adoptée. 
C’est donc une société à part entière même dans l’hy-
pothèse de fi liale constituée sous forme d’une société 
unipersonnelle (Guyon, op. cit., n° 614), cette dernière 
n’étant pas une forme particulière de société, mais 
une simple modalité de SARL (art. 309) ou de SA 
(art. 385). L’autonomie juridique qui s’exprime ainsi 
entre les sociétés du groupe est, en principe, aussi 
préservée à l’égard des tiers.

Cela exclut très certainement l’extension des situa-
tions affectant par exemple la société mère aux fi liales. 
Ainsi par exemple, les interdictions ou les incompatibi-
lités applicables à la société mère ne s’étendent pas à 
la fi liale (en ce sens, CA Ndjaména, civ. & com. 5 mai 
2000, SDV Cameroun et SDV Tchad c/ Star International, 
Juriscope.org ; Cass. com. 13 juin 1995, JCP, 1995, II, 
22522, note Guyon). De même, l’assignation en justice 
signifi ée à la société mère n’est pas opposable à la fi liale, 
les procédures collectives sont indépendantes, sauf dans 
ce dernier cas, si en cas de cessation des payements 
d’une fi liale il peut être prouvé que la société mère 
s’est comportée comme un dirigeant de fait dans la 
fi liale (Modi Koko Bebey, op. cit., p. 849 et suiv. ; Cass. 
com. 1er déc. 2009, Rev. Lamy droit des affaires N° 45, 
janv. 2010, Actualités, n° 2647, p. 15, note Faussurier ; 
voir Notté (G.), « Les dirigeants de fait des personnes 
morales de droit privé », Th. Paris I, 1978 ; Legros (J.P.), 
« Redressement ou liquidation du dirigeant », Rev. soc., 
N° 4, avril 2009, commentaire n° 81, p. 38).

Au plan de la gestion, le président du Conseil d’ad-
ministration de la société mère n’a pas qualité pour 
représenter la fi liale. Dans le même sens, la société 
mère ne saurait en principe être tenue pour les obliga-
tions contractées par la fi liale. La fi liale possède ainsi et 
surtout, son propre patrimoine, sur lequel peuvent être 
exécutées ses dettes (Contin et Hovasse, « L’autonomie 
patrimoniale des sociétés, réfl exion sur la fi nalité d’une 
organisation juridique des groupes », D., 1971, p. 197).

Cependant, le droit fi scal et le droit comptable arri-
vent souvent à ignorer cette indépendance juridique. 
En effet, les résultats du groupe sont souvent pris en 
compte tel qu’ils ressortent des comptes consolidés ou 
combinés (art. 74 et suiv. de l’Acte uniforme OHADA 
relatif au droit comptable). De même, le patrimoine de 
la société mère est souvent directement imposé pour 
les bénéfi ces réalisés par la fi liale.

L’autonomie juridique de la fi liale permet de la dis-
tinguer de la succursale.

B - DisƟ ncƟ on entre fi liale et succursale

5. La distinction entre une fi liale et une succursale est 
importante car la confusion n’est pas absente, les deux 
entités ayant en commun d’être en relation avec une 
société dominante. Seulement, la personnalité juridique 
autonome et distincte de celle de la société mère, qui 
caractérise la fi liale, fait défaut à la succursale.

La succursale n’est qu’un établissement commercial 
ou industriel ou de prestation de services appartenant 
à une société ou à une personne physique, mais dotée 
d’une certaine autonomie de gestion (art. 116 AUDSC 
et GIE, CA Ndjaména, 5 mai 2000, précité). Elle n’a ni 
autonomie juridique, ni autonomie patrimoniale.

En effet, aux termes de l’article 117 de l’AUDSC et 
GIE « la succursale n’a pas de personnalité juridique 
autonome, distincte de la société ou de la personne 
physique propriétaire. Les droits et obligations qui nais-
sent à l’occasion de son activité ou qui résultent de son 
existence sont compris dans le patrimoine de la société 
ou de la personne physique propriétaire ».

La succursale peut être l’établissement d’une société 
ou d’une personne physique étrangère. En droit interne 
comme en droit international, les commerçants et les 
industriels ont justement besoin d’étendre leurs activités 
et leur marché par délocalisation, sans nécessairement 
procéder par la technique de l’affi liation.

Par cette dernière d’ailleurs, les sociétés mères qui 
contrôlent les fi liales ne sont pas toujours proprié-
taires de celles-ci. Il arrive même parfois que la société 
mère n’exerce plus aucune activité industrielle ou com-
merciale directe, se contentant de détenir des actions 
qui lui assurent la maîtrise du groupe. C’est ce que la 
pratique des affaires appelle sociétés holding (Couret 
(A.) et Martin (D.), La société holding, PUF, coll. Que 
sais-je ?, 1991). Dans une fi liale pluripersonnelle par 
exemple, l’activité appartient à tous les associés de 
manière égale sauf différence catégorielle, relativement 
à la participation au capital.

La succursale permet donc au propriétaire de rester 
maître de son activité, partout où elle s’exerce. Elle 
doit alors et seulement fonctionner selon le droit de 
l’État partie dans lequel elle est située, sous réserve 
des conventions internationales ou de dispositions 
législatives contraires. À cet égard justement, quand 
la succursale appartient à une personne étrangère, elle 
doit être apportée à une société de droit préexistante 
ou à créer, de l’un des États membres de l’OHADA, 
deux ans au plus tard après sa création, sauf dispense 
par un arrêté du ministre chargé du commerce de 
l’État en question où elle est située (art. 120 AUDSC 
et GIE, lire BOISSEAU CHARTRAIN, « Quel avenir pour 
les succursales des sociétés dans l’OHADA ? », RDAI, 
N° 3, 2000, p. 358).

La succursale est immatriculée au registre du 
commerce et du crédit mobilier, conformément aux 
dispositions régissant ce registre (art. 119 AUDSC et 
GIE). Contrairement au cas de la fi liale, l’immatriculation 



796 Encyclopédie du droit OHADA

société) et d’autre part, sur le plan fi scal, les transmissions 
d’actions sont moins imposées que les cessions portant 
sur le fonds de commerce lui-même.

10. Les cessions de contrôle ont donc plus d’intérêt 
pour cette étude. Elles doivent être envisagées diffé-
remment selon qu’elles portent sur les sociétés cotées 
ou non.

Les cessions de contrôle dans les sociétés cotées 
en bourse sont réalisées par deux procédés, s’agissant 
de sociétés admises à la négociation sur un marché 
réglementé.

D’une part le contrôle s’acquiert de manière pro-
gressive par achat continu de titre. Ce procédé ne pose 
pas de problème de sa légalité. Certes l’incertitude du 
marché boursier en Afrique ne permet pas d’apprécier 
la portée de cette technique que la pratique des affaires 
dénomme « Ramassage ». La société mère démontre 
ainsi son intention de prendre le contrôle de la fi liale 
par cette méthode rampante (V. J.J. Daigre, « La prise de 
contrôle rampante », Cah. Dr. Entr. 2000, N° 6, p. 3). Cela 
permet aux autorités de régulation de mettre en place 
un système de protection des entreprises nationales 
(Par ex. Schmidt (D.), « La protection des entreprises 
nationales contre les prises de contrôle par les multina-
tionales étrangères », Rev. soc., 1975, p. 573).

En droit français par exemple, le ramassage d’une 
fraction de capital signifi cative doit être déclaré à l’au-
torité boursière. De l’autre côté, lorsque l’entreprise 
acquéreur de titres en possède déjà au moins 33 %, 
elle doit nécessairement recourir à une offre publique 
d’achat (OPA), de manière à ce que le contrôle des 
autorités soit effi cace notamment dans l’hypothèse où 
plusieurs acquéreurs pourraient agir de concert pour 
envahir le capital d’une société. Du coup c’est l’effi cacité 
du ramassage en tant que procédé de prise de contrôle 
qui est sujette à caution. Il peut être très long, notam-
ment si le volume des échanges n’est pas important 
et coûteux, puisque les achats systématiques de titres 
entraînent fatalement une baisse du cours de l’action. 
Les opérateurs peuvent donc recourir au procédé plus 
complexe des OPA ou OPE.

D’autre part, les sociétés entendent acquérir le 
contrôle de manière instantanée. Cette modalité de prise 
de contrôle des sociétés cotées doit satisfaire à une OPA 
ou OPE. Le sigle OPA (offre publique d’achat) désigne 
l’opération par laquelle, une personne agissant seule ou 
de concert avec d’autres, fait connaître publiquement 
aux actionnaires d’une société qu’elle se porte acquéreur 
de leur titre à un prix qui sera réglé en espèces. Lorsque 
le prix représente d’autres actions en échange, il s’agit 
d’une OPE (offre publique d’échange).

11. Le législateur français pour sa part a réglementé 
ces deux procédés dans son Code monétaire et fi nancier 
(art. L. 433-1 et s.) et par une loi du 15 mai 2001, sur 
les nouvelles régulations économiques.

L’essentiel qu’on en tire est que :

de la succursale n’a pas pour objet de lui conférer la 
personnalité morale, mais simplement de lui conférer 
une existence juridique.

Contrairement à la relation société mère et fi liale, 
il n’existe pas un rapport de dépendance entre la suc-
cursale et son propriétaire, mais plutôt un rapport 
d’appartenance. Il ne s’agit que d’une déconcentra-
tion de la même société dans la conquête du marché. 
La fi liale elle, procède, dans cette perspective, d’une 
invasion d’une société sur les autres.

Les techniques d’affi liation décrivent en fait des 
mécanismes brutaux de prise de contrôle et d’exercice 
de celui-ci par les sociétés mères au sein des fi liales.

§II - Techniques d’affi  liaƟ on

6. Les techniques d’affi liation décrivent la manière 
dont une société mère acquiert le contrôle d’une fi liale 
(A) et comment ce contrôle est exercé (B).

A -  AcquisiƟ on du contrôle des fi liales

7. Les modalités d’acquisition du contrôle (I) permet-
tent de réaliser au moins deux montages de fi liales (II).

I -  Modalités d’acquisiƟ on du contrôle des fi liales

8. La prise de contrôle des fi liales se fait généralement 
par acquisition de parts du capital de celles-ci par les 
sociétés mère (a). Toutefois, sans que le lien en capital 
soit absent, l’affi liation peut aussi résulter directement 
de liens personnels entre associés ou dirigeants (b).

a -  AcquisiƟ on de parts du capital

9. L’acquisition du capital de la fi liale, n’est certainement 
pas l’expression idoine ici. Mais elle permet au moins de 
fédérer deux procédés de création du lien d’affi liation 
par le rapport fi nancier. À cet égard, un premier procédé 
consiste à créer la fi liale par les seuls apports réalisés par 
la ou les sociétés mères. Il s’agit certainement de fi liale 
à 100 %. Ce procédé est licite si l’opération rentre dans 
l’objet social de la société mère ou s’il y a connexité entre 
cet objet et celui de la fi liale qui vient d’être créée. Un 
second procédé est celui par lequel la société mère en 
devenir acquiert la majorité des titres émis par la société 
à affi lier. La pratique parle improprement de Rachat de 
société. Mais il n’en est rien car, le rachat s’il en est ne 
porte pas sur la personne morale elle-même, mais sur 
les titres qu’elle a émis. L’on parle donc mieux de Ces-
sion de contrôle. Sur un plan comparatif, les cessions de 
contrôle sont plus pratiques que les cessions de fonds de 
commerce, car d’une part, elles assurent une continuité 
à l’égard des tiers (créanciers et débiteurs extérieurs à la 
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dans les autres sociétés. Cet ensemble contrôlé est dit 
sociétés sœurs. Toutefois, les formules rencontrées dans 
les différents groupes personnels ne sont pas faciles à 
décrypter. Surtout lorsqu’il faut prendre en considération 
non seulement les dirigeants sociaux de droit connu, 
mais aussi les dirigeants sociaux de fait et toutes les 
personnes interposées qui interviennent dans la gestion 
sociale. Les diffi cultés s’accentuent lorsque la collectivité 
de dirigeants qui a été à l’origine du groupe crée parfois 
d’autres liens entre les sociétés de nature à rapprocher 
leurs objets pour devenir complémentaires, lorsque leurs 
sièges se retrouvent dans les mêmes locaux pour faciliter 
la gestion ou lorsque les liens fi nanciers se créent, etc.

13. Dans les rapports entre les associés du groupe, 
chaque société garde son indépendance juridique malgré 
la réalité de l’unité économique. Mais cette situation ne 
satisfait pas les tiers qui auront intérêt à ce qu’il n’y ait 
pas dispersion des biens du groupe. Le regroupement 
des biens dans un seul patrimoine du groupe garantit 
à ces derniers, une chance de se voir désintéressé, 
l’insolvabilité d’un associé ne pouvant pas entraîner du 
même coup celle du groupe.

En réalité, les diffi cultés que présente le groupe person-
nel tiennent en particulier au mutisme du législateur. En 
effet le législateur communautaire OHADA s’est contenté 
de présenter le groupe de sociétés comme un ensemble 
de sociétés liées entre elles par des liens divers qui per-
mettent le contrôle. Point de précisions sur la nature des 
liens ou encore sur la situation d’un groupe existant, bien 
qu’uni mais à qui il manque un pouvoir de contrôle. Il 
existe justement des situations de groupe où le contrôle 
au sens du législateur OHADA, est absent. C’est le cas 
des participations, des contrats d’intégration ou d’union 
entre sociétés (infra). Le constat qui se dégage de cette 
situation réside dans les imperfections juridiques, mais 
le groupe personnel demeure une réalité économique.

II - Types de fi liales

14. À part la considération du pourcentage de par-
ticipation au capital, qui distingue les fi liales allant par 
exemple de 66 % à 100 %, il existe divers montages de 
fi liales. Ainsi la fi liale peut appartenir à une seule société 
mère, mais elle peut également appartenir à plusieurs 
sociétés mères. La fi liale appartenant à une seule société 
mère n’appelle pas de commentaires particuliers.

En revanche, la fi liale commune à plusieurs sociétés 
mères fait l’objet de dispositions de l’Acte uniforme relatif 
au droit des sociétés commerciales et du groupement 
d’intérêt économique. En effet, selon l’article 180 de cette 
législation, une société peut être la fi liale commune de 
plusieurs sociétés mères lorsque son capital est possédé 
par lesdites sociétés.

Pour que cette opération se réalise, les sociétés mères 
doivent remplir les conditions suivantes :
 − Posséder chacune, dans la fi liale commune, une frac-

 − Le déroulement de l’offre doit respecter l’égalité 
entre les actionnaires de la société cible. C’est ce 
qui justifi e d’ailleurs que les transactions n’aient lieu 
que dans un marché réglementé pour éviter que 
certains actionnaires ne vendent leurs titres plus 
cher que les autres.

 − L’OPA ne doit pas perturber le fonctionnement du 
marché, elle doit nécessairement être d’une durée 
limitée.

 − La société auteur de l’OPA doit être de bonne foi. Son 
offre doit tendre au but déclaré et non rechercher 
une fi nalité secondaire plus ou moins dissimulée.

 − Les dirigeants de la société dont les actions font 
l’objet de l’offre, dite société cible, doivent particu-
lièrement veiller à l’intérêt des associés en général 
et non à leurs intérêts particuliers. Ils doivent par 
exemple leur déconseiller d’accepter une offre dé-
savantageuse pour la société.
Les sociétés cibles elles-mêmes peuvent recourir aux 

offres publiques de vente. L’OPV est surtout utilisée 
lors de l’introduction d’une valeur en cote. La mise 
en vente de titre à un prix fi xe permettant d’éviter des 
trop grandes fl uctuations des cours. Les OPV sont très 
utilisées lors de privatisations des sociétés du secteur 
public. Leurs effets sont néanmoins atténués par le souci 
de sauvegarder les intérêts nationaux et de favoriser 
l’actionnariat populaire, qui les fait combiner avec les 
cessions hors marché boursier.

Dans les sociétés non cotées, les cessions de titres 
quelle qu’en soit la quantité sont assimilées à des cessions 
ordinaires. Il n’existe pas de réglementation spécifi que. 
Seuls sont mis en œuvre les droits traditionnels des 
actionnaires, tels que le droit préférentiel de souscription.

À côté de l’affi liation par acquisition de parts du 
capital d’une autre société, qui caractérise les groupes 
fi nanciers, l’opération peut découler des liens person-
nels au départ.

b -  Affi  liaƟ on issue des rapports personnels

12. L’affi liation tient, certes, toujours au lien en capi-
tal. Mais il arrive que ce lien soit incident et découle 
de relations personnelles entre associés ou dirigeants. 
La doctrine a appelé cet autre mode de fi lialisation, 
groupe personnel.

Un groupe personnel est un ensemble de socié-
tés dont l’unité de décisions résulte uniquement d’une 
communauté d’associés ou de dirigeants (GUYON (Y.), 
Groupes personnels, Rev. soc., 1975, p. 496.). L’hypothèse 
la plus courante est la situation des membres d’une même 
famille ou d’un même groupe fi nancier qui prennent 
l’initiative de contrôler des sociétés exerçant les activi-
tés les plus diverses. Au sommet, il y a une étroitesse 
remarquable des rapports personnels. L’originalité de 
ce système réside dans le fait que la fraction de capital 
nécessaire pour exercer le contrôle, est détenue, dans 
chaque société par les mêmes personnes, que celles 
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peut diriger de droit ou de fait la fi liale. Son poids 
économique au sein de la fi liale lui permet de désigner 
le ou les dirigeants. Dans toutes les sociétés de l’Acte 
uniforme de l’OHADA, à part la SARL, une personne 
morale peut être désignée gérant. La loi n’impose même 
pas que la personne morale nommée désigne à son 
tour, une personne physique pour assurer la gestion 
effective de la société.

Le cas des SA est toutefois à réserver. En effet, dans 
ces sociétés, la société mère qui obtient le mandat d’ad-
ministrateur doit expressément désigner une personne 
physique en qualité de représentant permanent au sein 
du conseil d’administration de la fi liale.

Mais dans la pratique en général, c’est un organe de 
la société mère éventuellement désignée qui dirigera 
la fi liale en nom collectif, en commandite simple ou 
anonyme (pour toutes ces questions, Modi Koko Bebey 
(H.D.), art. précité, p. 848 à 849).

La société mère pourra également vérifi er la gestion 
lorsqu’elle ne jugera pas utile de gérer elle-même.

II -  Contrôle de vérifi caƟ on

17. Le contrôle de vérifi cation est celui qui va de soi 
dans les sociétés mères et fi liales. En tant qu’associée, 
la société mère dispose d’un droit légal d’information 
reconnu à tout associé pour contrôler la gestion de la 
fi liale (a). Mais les mécanismes plus techniques des 
comptes consolidés ou combinés en ajoutent à cette 
faculté (b).

a -  Vérifi caƟ on par la mise en œuvre du droit d’infor-
maƟ on de l’associé

18. Tout associé a droit à une information comptable 
et fi nancière qu’il exerce hors la tenue d’une assem-
blée générale. Dans toutes les sociétés de l’OHADA, les 
associés se sont vus reconnaître le droit de communica-
tion qui leur permet de consulter, deux fois par an au 
siège social, tous les documents et pièces comptables, 
ainsi que les procès-verbaux des délibérations et des 
décisions collectives. Ils peuvent d’ailleurs en prendre 
copies à leurs frais.

Pour l’exercice de ce droit de communication, les 
associés doivent informer le gérant de leur intention 
quinze jours à l’avance, par lettre au porteur contre 
récépissé ou par lettre recommandé avec demande d’avis 
de réception, télex ou télécopie.

La société mère peut ainsi déclencher l’alerte. L’alerte 
est une procédure qui permet aux associés de poser 
des questions par écrit au dirigeant de la société, sur 
tout fait de nature à compromettre l’exploitation. Le 
dirigeant ainsi saisi doit répondre, dans le délai d’un 
mois, par écrit comportant des explications et des détails. 
Ils peuvent exercer cette faculté deux fois par exercice.

Lorsque la situation fi nancière de la fi liale lui paraît 

tion du capital suffi sante pour qu’aucune décision 
extraordinaire ne puisse être prise sans leur accord. 
L’Acte uniforme exige donc que la possession du 
capital soit séparée entre les diverses sociétés mères. 
Elle peut être directe ou indirecte par l’intermédiaire 
de personnes morales. Ainsi, la société mère ne 
peut détenir indirectement que par d’autres sociétés 
actionnaires. Il peut s’agir, dans cette hypothèse, 
de sociétés elles-mêmes contrôlées par la société 
désireuse de participer au contrôle de la fi liale com-
mune. La participation doit suffi re pour permettre 
la consultation de la société mère lors de décisions 
extraordinaires. Une remarque est déjà à faire qu’à 
deux au moins, il n’est plus possible pour les socié-
tés mères de détenir chacune plus de la moitié du 
capital de la fi liale. Chacune devra donc avoir au 
moins le quart des actions pour pouvoir imposer sa 
volonté aux assemblées spéciales. Le quart de voix 
est vraiment le minimum pour la tenue d’une as-
semblée générale extraordinaire quelles que soient 
les diffi cultés de réunion de quorum.

 − Les sociétés mères doivent, chacune, participer à la 
gestion de la fi liale commune. Cette deuxième condi-
tion est redondante car la fi lialisation ne s’analyse que 
lorsque la détention du capital est faite dans un but 
de contrôler la société et non dans un but simplement 
de participation. C’est ce qui distingue la fi lialisation 
des participations. Certes, peut-on croire qu’en raison 
de l’impossibilité pour chacune des sociétés mères 
de la fi liale commune de réunir plus de la moitié du 
capital de celle-ci (pour permettre d’en présumer le 
contrôle effectif), le législateur veut palier cette insuf-
fi sance par des actes matériels de contrôle. Chacune 
des sociétés mères ne sera donc réputée contrôler la 
fi liale, qu’en participant à sa gestion.

B -  Exercice du contrôle des fi liales par les socié-
tés mères

15. Les sociétés mères exercent au sein des fi liales 
un contrôle à double volet. Celui-ci prend les aspects 
d’un contrôle de direction (I) et d’un contrôle de véri-
fi cation (II).

I -  Contrôle de direcƟ on

16. Le contrôle de direction suppose que la société 
mère participe à la gestion de la fi liale et peut orienter 
les décisions de celle-ci. Détenant plus de la moitié du 
capital de la fi liale, la société mère dispose de la majo-
rité requise pour emporter les votes dans les diverses 
assemblées. L’intérêt de cette réalité réside dans le fait 
que la société mère est un associé ordinaire et majoritaire, 
à qui il ne peut être opposé aucune limitation quant à 
la participation aux décisions collectives.

Au-delà, en tant que majoritaire, la société mère 
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volonté de la société mère d’en contrôler la gestion, la 
doctrine considère d’autres relations entre les sociétés 
qui visent d’autres objectifs que le contrôle. Cela se 
vérifi e en ce qui concerne par exemple les groupes de 
sociétés dont les relations sont fondées sur le capital 
comme les fi liales, les participations, même si les cri-
tères en sont différents (§1). Cela se vérifi e également 
avec certaines organisations fondées sur les relations 
contractuelles (§2). 

§1 - ParƟ cipaƟ ons

21. La participation ou encore la prise de partici-
pation est l’action par laquelle une société rentre de 
façon volontaire et durable dans le capital d’une autre 
société en possédant des actions égales ou supérieures 
à dix pour cent du capital. Au sens de l’article 176 de 
l’Acte uniforme de l’OHADA sur le droit des sociétés 
commerciales et du groupement d’intérêt économique, 
lorsqu’une société possède dans une autre, une frac-
tion de capital égale ou supérieure à 10 %, la première 
est considérée comme ayant une participation dans la 
seconde. Le lien entre les sociétés se fonde sur les rela-
tions fi nancières car en réalité, la société qui participe 
doit détenir une partie d’actions ou de parts sociales 
qui devrait être limitée pour permettre de distinguer 
d’avec l’affi liation.

Cette relation de groupe est à distinguer de la société 
en participation que l’article 854 de l’AUDSCGIE défi nit 
comme « une société dans laquelle les associés convien-
nent qu’elle ne sera pas immatriculée au Registre du 
commerce et du crédit immobilier (RCCM) et qu’elle 
n’aura pas la personnalité morale (…).». Cette différence 
très fondamentale nous permet d’apporter les précisions 
sur les différents types de participation (B) après avoir 
identifi é les principaux critères d’appréciation (A).

A -  Critères d’appréciaƟ on des parƟ cipaƟ ons

22. Au sens de l’article 176 de l’Acte uniforme por-
tant droit des sociétés commerciales et du groupement 
d’intérêt économique, il y a participation « lorsqu’une 
société possède dans une seconde une fraction de capital 
égale ou supérieure à 10 pour cent dans la seconde ». 
Cette défi nition rassemble deux éléments qui permet-
tent d’analyser une participation dans une relation de 
groupe de société. Il s’agit notamment de la précision 
du seuil de participation (I) et la détention effective 
des actions (II).

I -  DétenƟ on d’au moins dix pour cent du capital 

23. La caractéristique principale de la participation 
est la limitation du seuil de participation. Ce seuil, faut-il 
le rappeler, se situe entre 10 et 50 pour cent du capital 

critique, la société mère peut encore provoquer l’expertise 
de gestion. C’est la procédure par laquelle un ou plusieurs 
associés, représentant au moins le cinquième du capital 
social, soit individuellement, soit en se groupant sous 
quelque forme que ce soit, demandent au président de 
la juridiction compétente du siège social, la désigna-
tion d’un ou de plusieurs experts chargés de présenter 
un rapport sur une ou plusieurs opérations de gestion. 
Ledit rapport devra être présenté au demandeur et aux 
organes de gestion. La société mère réunit largement la 
fraction de capital nécessaire pour déclencher l’alerte.

b - Vérification par l’établissement des comptes 
consolidés

19. Les groupes fi nanciers ont l’obligation d’établir 
des comptes consolidés. Ces comptes consolidés sont 
imposés à toute société mère ayant son siège dans l’un 
des États parties à l’OHADA (art. 74 de l’Acte uniforme 
relatif au droit comptable). La consolidation se fait par 
intégration globale ou proportionnelle et par mise en 
équivalent.

Si la consolidation permet de donner une image fi dèle 
du patrimoine, de la situation fi nancière et du résultat de 
l’ensemble du groupe, elle présente un intérêt certain 
pour la société mère qui peut alors s’assurer de la santé 
fi nancière du groupe. En revanche, elle lui permet de 
prendre des mesures de restructuration.

Lorsqu’il s’agit de certifi er les comptes dans cha-
cune des fi liales l’article 97 de l’Acte uniforme suscité, 
impose aux sociétés entrant dans la consolidation de 
faire parvenir à la société consolidante, les informations 
nécessaires à l’établissement des comptes consolidés. En 
suite, c’est l’article 100 qui donne un véritable pouvoir 
d’investigation aux commissaires aux comptes de la 
société consolidante. Ils exercent ce pouvoir auprès de 
leurs confrères des entreprises entrant dans la conso-
lidation, sans que ces derniers puissent leur opposer 
le secret professionnel (H. D. Modi Koko, art. préc., 
p. 857). Pareilles prérogatives constituent en fait un 
véritable contrôle de vérifi cation de la part de la société 
mère sur les fi liales.

L’approbation des comptes à l’assemblée générale 
de la société mère ainsi que le prévoit l’article 101, 
permet à celle-ci d’affi ner son contrôle de vérifi cation.

Les groupes de sociétés peuvent également exister 
sans ce contrôle de droit.

SecƟ on 2 - Les autres structures de groupe 
des sociétés sans contrôle

20. Si la relation principale dans les groupes de 
sociétés concerne la fi liale en raison sans doute de la 
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pation est compris entre 10 et 50 pour cent. (Pougoué 
(P.-G.), Nguebou-Toukam (J.), Anoukaha (F.), Com-
mentaire sur l’Acte uniforme OHADA relatif au droit 
des sociétés commerciales et du GIE, in OHADA, Traité 
et Actes uniformes commentés et annotés, juriscope, 3e 
éd. 2008, p. 380, V. art. L.233-2 du Code de commerce 
français). Au-delà de ce seuil, la relation n’est plus une 
participation, mais constitue au contraire une relation 
de contrôle et certainement une fi liale.

En réalité, il faut dire que peu importe le montant 
détenu dans le capital social par une société. On peut 
contrôler une société après avoir seulement acquis 20 
pour cent du capital. Cela est possible par la signature 
des pactes entre actionnaires possédant les titres relatifs 
aux votes lors de l’assemblée générale (Dans ce cas on 
parlera de pseudo-fi liale, c’est-à-dire une situation mal 
caractérisée. Blin-Franchomme (M.P.), « Essai sur la 
notion de contrôle en droit des affaires », Th., Toulouse 
1998 ; Le Nebasque (H.), « Recherche sur le contenu de la 
notion de contrôle en droit des sociétés », In L’entreprise 
nouveaux apports, p. 111, Economica, 1987). Dans la 
distinction fi liale et participation, ce qu’il faut justement 
éviter dans la participation, c’est la dépendance d’une 
société par rapport à l’autre avec la possibilité pour l’une 
d’imposer à l’autre les décisions. Au-delà du débat sur 
la limitation du montant, il faut encore détenir effecti-
vement les actions et ce, de manière durable pour que 
la participation devienne effective.

II -  DétenƟ on eff ecƟ ve et durable des acƟ ons 

25. L’autre caractéristique de la participation est la 
détention effective et durable des actions par la première 
société dans la seconde. Cette seconde, dite société 
doit avoir non seulement intégré le capital de la société 
participée, mais y demeurer aussi longtemps que pos-
sible. Cette condition n’est pas expressément posée par 
le législateur communautaire OHADA. Certainement 
parce qu’il s’agit d’une évidence, la limitation du mon-
tant étant précédé d’abord par l’existence au préalable 
de cette somme. Toutefois, à titre de droit comparé, 
l’article 20 du décret français du 29 novembre 1983 
prévoit expressément que « la participation suppose une 
détention durable des actions en liaison avec l’activité 
de la société détentrice ».

Malgré les diffi cultés que pose la qualifi cation d’une 
relation de groupe de participation, (notamment avec 
la notion de fi liale lorsqu’on prend en considération 
l’hypothèse selon laquelle une participation minoritaire 
au capital n’empêche pas une domination par les pactes 
de vote, supra), au regard de la personne habilitée à 
déterminer le montant d’aliénation ou d’affectation du 
capital, il faut relever qu’il s’agit d’un acte de gestion 
courante qui relèverait de la compétence du dirigeant 
social. Mais cela peut aussi intéresser le conseil d’ad-
ministration ou, dans une certaine mesure, lorsque le 
montant est susceptible d’infl uencer la société, néces-

social de la société qui reçoit la participation, pour 
éviter de tomber dans le lien d’affi liation (GUYON (Y.), 
op. cit., p. 622). Cette limitation ne ressort cependant 
pas expressément des dispositions de l’article 176 de 
l’Acte uniforme. Le texte se borne seulement, à préciser 
le seuil à partir duquel on peut retenir la participation.

Il est vrai que la distinction entre participation et 
affi liation tient compte de l’élément moral, à savoir la 
volonté de contrôler qui doit être présente chez la société 
mère et incompatible avec toute participation à des fi ns 
de placement. Cependant, intention de contrôler ou 
non, le dépassement du plafond de 50 % du capital dans 
une société, constitue ipso facto le lien d’affi liation. En 
tout cas, c’est ce critère que le législateur OHADA des 
sociétés commerciales a retenu en son article 179. L’on 
doit donc pouvoir déduire que la participation existe 
entre seuil de 10 % et le plafond de 50 % du capital 
d’une autre société.

D’ailleurs, le législateur demeure également silen-
cieux en ce qui concerne la nature juridique d’une 
relation, unissant deux sociétés lorsqu’une première 
détient une fraction de capital inférieure à 10 pour 
cent dans la seconde. Dans cette hypothèse, a priori, 
il est évident qu’on ne puisse pas retenir la qualifi ca-
tion de participation, le législateur ayant précisé qu’il 
n’y a lieu à participation que lorsque le seuil égal ou 
supérieur à 10 pour cent a été atteint. En deçà de ce 
seuil, la relation ne présentera probablement pas la 
participation au sens voulu par le législateur commu-
nautaire OHADA.

La limitation du pouvoir de contrôle ne répond pas 
à la question de la nature juridique de la relation qui lie 
la première société à la deuxième lorsque le montant 
de participation est inférieur à 10 pour cent. S’agit-il 
d’une relation autre que la participation, évidemment, la 
réponse ne peut être qu’affi rmative même si la question 
de la nature juridique de la relation reste en suspens.

24. Par contre, les diffi cultés sont moindres en ce 
qui concerne la détention d’un montant supérieur à 10 
pour cent du capital social. L’article 176 du texte suscité 
précise que le montant peut être égal ou supérieur à 
10 pour cent. Cela sous-entend que la participation 
peut être retenue pour tous les seuils du capital dès 
lors qu’ils seraient au moins égaux à 10 pour cent et 
inférieur au montant défi ni. Ce cantonnement n’est 
pas prévu par l’article 176 de l’Acte uniforme, mais 
un bref regard dans les dispositions de l’article 175 du 
même Acte uniforme permet d’avoir les précisions sur 
la question. Ce texte précise les modalités de contrôle. 
Il rappelle justement qu’il y a contrôle dans deux cas :
 − Lorsqu’une personne physique ou morale détient 

indirectement ou directement ou par personne in-
terposée plus de la moitié des droits de vote.

 − Lorsqu’elle dispose de plus de la moitié des droits 
de vote d’une société.
Même si cela ne ressort pas clairement de ce texte, 

il transparaît à l’analyse que le montant de la partici-
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à 15 % de ses fonds propres nets et l’ensemble des parti-
cipations ne peut excéder 45 % des fonds propres nets).

Mais la question se pose autrement en ce qui concerne 
les participations réciproques.

II -  ParƟ cipaƟ ons réciproques

28. Contrairement aux participations simples qui 
nécessitent l’action d’une seule société, les participations 
réciproques ou croisées sont l’œuvre de deux sociétés. 
En effet, on parle de participation croisée, lorsque deux 
sociétés possèdent mutuellement une fraction de leur 
capital. En d’autres termes, l’hypothèse de participa-
tion croisée, suppose que la première société possède 
une fraction de capital comprise entre 10 et 50 pour 
cent dans la deuxième et que la deuxième possède la 
même proportion dans la première.

Cette opération présente plusieurs inconvénients. 
Tout d’abord, les participations croisées entraînent la 
fi ctivité du capital social et risquent de provoquer la 
diminution de l’actif réel des sociétés. La raison est qu’en 
réalité la participation de chaque société est indirecte-
ment représentée par ses propres actions dans le capital 
de l’autre. Parfois, ces accords n’aboutissent pas à une 
libération effective du capital, l’opération se limitant à 
la compensation sans encaissement réel.

L’autre inconvénient réside dans ce que la pratique 
fi nancière appelle le verrouillage, c’est-à-dire le fait 
pour deux personnes de contrôler en même temps 
les deux sociétés. En fait, l’opération qui permet la 
manœuvre est simple. Il suffi t que le dirigeant social 
de la première société acquière les actions de l’autre 
société et indirectement de la société intéressée à partir 
des fonds sociaux. Cela lui permet d’exercer désormais 
le contrôle de la société. De même à partir des voix 
qu’il obtiendra de l’autre société les administrateurs 
communs sont certains de s’assurer de leur réélection. 
En fait ces combinaisons fi nancières peuvent aboutir 
au contrôle des sociétés au même titre que le contrôle 
qu’exerce la société mère sur la fi liale. Ce qui dénote de 
la complexité que présentent les groupes de sociétés.

29. Pour éviter que le contrôle soit une réalité dans 
la participation croisée, le législateur communautaire 
OHADA l’a réglementée de manière restrictive. Aussi 
les articles 177 et 178 de l’AUDSCGIE font-ils inter-
diction formelle à toute société anonyme ou société 
à responsabilité limitée de détenir les actions ou des 
parts sociales d’une autre société détenant déjà plus 
de 10 pour cent de son propre capital. Au cas où la 
société ne respecte pas cette interdiction, les associés 
ont l’obligation de procéder à la régularisation de la 
situation. Cela passe par la réduction ou par la cession 
des actions ou parts sociales dans l’optique d’éviter le 
contrôle. La violation de cette règle a pour conséquence 
d’empêcher les actions ou dividendes concernés de 

siter l’autorisation de l’assemblée générale. Les deux 
conditions sus-évoquées auxquelles on pourrait certai-
nement ajouter celles de droit commun de formation 
de tous les contrats du code civil (Article 1101), sont 
indispensables pour qu’une relation entre les groupes 
fi nanciers puisse être qualifi ée de participation.

B -  Types de parƟ cipaƟ ons

26. De manière classique, on distingue deux formes 
de participations : les participations simples (I) et les 
participations réciproques (II).

I - ParƟ cipaƟ ons simples

27. Les participations simples sont celles qui sont 
prises par une société dans une autre pour une fraction 
de capital dont le montant est compris entre 10 et 50 
pour cent. Elles s’opposent à la prise commune de capital 
par deux sociétés. Le plus important, est qu’une seule 
société puisse détenir la fraction de capital indiquée et 
qu’elle ne soit pas supérieure à 50 pour cent. L’objectif 
est bien sûr d’empêcher que la société qui prend la 
participation infl uence la seconde par le contrôle ou en 
lui imposant des décisions dans la gestion quotidienne 
des affaires courantes.

Toutefois, il y a lieu de s’intéresser aux modalités 
de cession ou d’acquisition de cette fraction du capital. 
Notamment en ce qui concerne les formalités légales 
de publicité, le législateur communautaire OHADA est 
resté muet sur la question. Mais dans la pratique, l’obli-
gation d’information s’impose à la société qui acquiert 
une participation. Cette obligation passe d’abord par 
la divulgation de la participation dans le rapport de 
gestion qui devra être présenté à l’assemblée générale 
des actionnaires. Mais cette voie ne se révélera pas 
importante puisque dans tous les cas, l’opération sera 
prise en compte dans la phase de la consolidation des 
comptes du groupe.

Cette obligation passe aussi par la divulgation dans le 
rapport de gestion de l’identité de la société qui acquiert 
la participation. Cette obligation se révèle importante 
puisqu’elle consiste à informer les actionnaires sur la clef 
de répartition des bénéfi ces. Ces modalités d’acquisi-
tion, suffi samment éclairées dans le Code de commerce 
français (Art. L.233-6 et L. 233-13) permettent en réalité 
d’informer suffi samment les actionnaires sur la gestion 
du patrimoine de la société.

Dans le secteur bancaire, lorsqu’un établissement 
de crédit par exemple a dépassé le seuil de la partici-
pation, il est tenu de réduire sa participation, sinon la 
COBAC peut le condamner à payer les amendes après 
avoir procédé à la réduction de cette participation. (V. 
le règlement COBAC R-893/11 relatif aux participations 
d’établissement de crédit dans le capital d’entreprises qui 
limite la participation de chaque établissement de crédit 
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de chaque société signataire du consortium. Par contre 
entre les signataires, c’est le pacte social qui organise 
leur rapport (Art. 1134 du Code civil).

Les conventions d’union qui créent de véritables 
relations de groupe entre sociétés, ne permettent donc 
pas le contrôle des unes sur les autres. Dans tous les cas, 
il ne s’agira pas d’un contrôle de droit, mais seulement 
de fait, au regard des objectifs commun défi nis. Stra-
tégiquement, certaines sociétés abandonnent le centre 
de décision à l’une d’elles ou à l’une d’entre elles, qui 
est généralement la plus notoirement connue dans le 
domaine commun d’exploitation. Cette notoriété lui 
permet d’accéder plus facilement aux fi nancements, 
aux informations et aux marchés.

La situation est plus accentuée dans les contrats 
d’adhésion.

B -  Contrats d’intégraƟ on

32. Les groupes contractuels peuvent aussi résulter 
de la conclusion des contrats d’intégration. Ce sont 
des contrats ayant pour objet d’intégrer l’activité d’un 
entrepreneur juridiquement indépendant à l’entreprise 
d’un partenaire dominant et pour effet de placer l’intégré 
en situation de dépendance économique par rapport 
à l’intégrateur (De Boüard (F.), La dépendance écono-
mique née d’un contrat, Préf. G. Viney, LGDJ, Paris, 
2007, n° 16, p. 10 ; Chazal (J.P.), De la puissance éco-
nomique en droit des obligations, Thèse Grenoble II, 
1996 ; Labordes (V.), Les contrats déséquilibrés, PUAM 
2000 ; G. Virassamy, Les contrats de dépendance, essai 
sur les activités professionnelles exercées dans une dépen-
dance économique, préf. J. Ghestin, LGDJ, 1986). Ces 
contrats se rencontrent d’abord dans la concession 
commerciale. En effet dans la concession commerciale, 
une société productrice confi e la vente de ses produits 
ou services à une autre société distributrice et ce, avec 
une clause d’exclusivité. (Ferrier (D.), Droit de la dis-
tribution, 3e éd., Litec, 2002 ; Amiel-Cosme (L.), Les 
réseaux de distributions, préf. Y. Guyon, LGDJ, 1995). 
Les contrats d’intégration englobent aussi les contrats 
de sous-traitance. Dans cette phase contractuelle, une 
société dite donneur d’ordre, confi e à une autre dite 
sous-traitant, le soin d’exécuter pour elle et selon un 
cahier des charges préétablies une partie des actes de 
production et de service dont elle conserve la respon-
sabilité (Neret (J.), Le sous-contrat, LGDJ 1979, p. 5 ; 
Y. Dousset, La sous-traitance, thèse, Clermont-Ferrand, 
1971, dir. J. Stouffl et ; C. R. Seppala, « Le nouveau modèle 
FIDIC de contrat international de sous-traitance relatifs 
aux marchés de génie civil », RDAI, 1995, n° 6, p. 659 
et s. ; Level (P.), « La loi française de 1975 va avoir 
vingt ans », Échanges internationaux, Dossiers sous-
traitance, 1999, p. 30 ; Benabent (A.), Droit civil : les 
contrats spéciaux, Montchrestien, 2e éd., Paris, 1995). 
On y retrouve enfi n les contrats de franchise qui se 
présentent comme un système de collectivité entre deux 

participer au vote ou de bénéfi cier des dividendes 
jusqu’à leur cession aux fi ns de régularisation.

Ce sont des mêmes mesures prévues par le législateur 
français (Art. L. 233-29 code de commerce), à la seule 
condition qu’il impartit aux associés un délai d’un an 
pour procéder à la régulation (Art. L. 233-30., Guyon 
(Y.), op. cit., p. 626), ce qui a été omis par le législateur 
OHADA. Toutefois, en se limitant à la réglementation des 
participations croisées, le législateur a totalement ignoré 
ce que M. Guyon appelle les participations circulaires, 
c’est-à-dire, une opération triangulaire qui permet à 
une première société de contrôler la deuxième, laquelle 
peut contrôler la troisième qui va contrôler à son tour 
la première. L’infl uence que tente d’éviter le législateur 
dans les participations croisées se rencontre bien évi-
demment dans les participations circulaires (V. Guyon 
(Y.), op. cit., p. 626).

Le contrôle imposé par le législateur aux sociétés 
qui effectuent les opérations de participation, afi n de 
diminuer leur infl uence sur les sociétés recevant les 
participations, peut les inciter à se tourner vers les autres 
relations de groupes où ils pourront nouer d’autres liens 
que les liens fi nanciers.

§2 - Groupes à structures contractuelles

30. Si la constitution d’un groupe est généralement 
fondée sur une situation de subordination d’une ou de 
plusieurs sociétés juridiquement indépendantes, mais 
dépendantes économiquement, il faut aussi admettre 
que la plupart des groupes de sociétés peuvent se 
constituer sous la forme d’un conglomérat c’est-à-dire 
des regroupements qui exercent leurs activités dans 
les domaines totalement différents et qui souhaitent 
répartir les risques de leur exploitation. Aussi, ces divers 
autres liens qui se créent peuvent-ils s’appuyer sur des 
relations contractuelles, ayant la forme des conventions 
d’union (A) ou des contrats  d’intégration (B).

A -  ConvenƟ ons d’union

31. Les contrats d’union favorisent les actions concer-
tées en limitant dans plusieurs cas les abandons de 
souveraineté. Cette formule se rencontre dans les tra-
vaux publics où les sociétés se regroupent autour d’un 
consortium ou de cotraitance (contrat dans lequel les 
différentes entreprises sont parties au marché lui-même 
et s’engagent conjointement et solidairement. Mercadal 
(V. B.), Contrat et droit de l’entreprise, 2e  éd. Francis 
Lefebvre, Paris, 2000, n° 3120, p. 444.), afi n de réunir 
leurs moyens et de les consacrer autour d’une seule 
société dite société pilote qui se présentera comme 
étant le mandataire des autres dans leur rapport avec 
le maître de l’ouvrage. Dans les rapports de droit avec 
les tiers, ceux-ci, s’ils ont connaissance de cette relation, 
peuvent engager la responsabilité indéfi nie et solidaire 



Filiale, succursale, groupe de sociétés 803

tige d’une marque, l’entreprise intégratrice qui en cède 
l’exploitation est amenée à s’ingérer quelquefois dans 
la gestion de l’entreprise intégrée à l’effet de vérifi er si 
les normes, en usage chez elle, sont respectées et au 
besoin en indiquer les directives. L’entreprise intégrée 
ne peut s’y soustraire au risque d’encourir la résiliation 
du contrat qui parfois est sa seule source de revenus ou 
de bénéfi ces commerciaux.

Le groupe contractuel peut enfi n donner lieu à des 
conventions d’assistance technique ou fi nancière. Toutes 
ces formules envisagées ne peuvent aboutir à un véri-
table groupe de sociétés que si une seule société a le 
pouvoir de contrôler effectivement l’activité et la gestion 
de l’une ou des autres sociétés du groupe.

Jean GATSI

entreprises juridiquement distinctes, mais liées par un 
contrat en vertu duquel l’une d’elles, le franchiseur, 
concède à l’autre, le franchisé, moyennant le paiement 
d’une redevance, le droit d’exploiter une marque ou 
une formule commerciale, tout en lui assurant aussi 
une aide et des services réguliers destinés à faciliter 
cette exploitation. (Bessis (Ph.), Le contrat de franchi-
sage, LGDJ, 1990 ; Leloup (J.-M.), La franchise : Droit 
et pratique, Delmas, 2000).

Il existe certes une dépendance économique de l’en-
treprise intégrée à l’égard de l’entreprise intégratrice 
et qui autorise généralement le contrôle de cette der-
nière sur la première, mais il ne s’agit pas d’un contrôle 
de droit comme le prévoit la législation OHADA sur 
les groupes de sociétés. Le contrôle dans les contrats 
d’intégration est un contrôle de fait. Détenant le pres-

C
Capacité 2, 3, 4
Cession de contrôle 9
Contrats de franchise 32
Contrats d’intégration 13, 30, 32
Contrôle de direction 15, 16
Contrôle de vérifi cation 17, 19
Contrôle des fi liales 8, 15
Convention d’union 30, 31

D
Détention (effective) des actions 22
Droit (à) ou d’information 17

E
Établissement des comptes 

consolidés 19
Exercice de contrôle 15

F
Filiale

- Techniques d’affi liation 5, 6
- Types de fi liales 14
Filiale 1, 2, 3, 4, 5, 6, 9, 10, 14, 

16, 17, 18, 20, 24, 25, 28
- Indépendance juridique 1, 2, 3, 

4, 13

G
Gestion 1, 5, 14, 16, 21, 22, 23, 24, 

25, 27, 28, 29
- Types de participation 21
Participations réciproques 26, 27, 

28
Participations simples 26, 27, 28

P
Prise de contrôle 5, 8, 10

S
Société(s) mère(s) 1, 2, 3, 4, 5, 6, 9, 

14, 16, 17, 18, 19, 20, 24, 28
Société cible 11
Succursale 1, 2, 3, 4, 5

IÄ��ø �½Ö«���ã®Øç�
(Les chiffres renvoient aux numéros de paragraphes)



B - Réalisation des actes de commerce par un gérant 
salarié n° 74-75

§2- Co-exploitation du fonds de commerce entre époux
n° 76-100
A- Problématique de l’exploitation en commun d’un 

fonds de commerce par des époux n° 77-81
B - Fondements de l’attribution de la qualité 

de commerçant aux deux conjoints n° 82-96
I - Reconnaissance d’une société de fait entre 

époux n° 84-89
II - Application des règles élémentaires du droit

commercial n° 90-94
III- Application de la théorie de l’apparence

n° 95-96
C - Conséquences de l’accès à la commercialité par 

deux conjoints n° 97-100
Section 2 - Exploitation indirecte : la location-gérance

n° 101-202
§1- Rappel historique n° 102-106
§2- Conditions de mise du fonds de commerce

en location-gérance n° 107-172
A - Conditions de fond de la location-gérance 

n° 108-136
I - Présentation des différentes durées n° 109-121

a- Durée d’exercice de l’activité commerciale
n° 110-116

b- Durée d’exploitation du fonds à mettre
en gérance libre n° 117-121

II - Existence de quelques interrogations 
n° 122-136
a - Activité antérieure de la personne doit-elle

forcément appartenir au même domaine 
que celle à mettre en gérance libre ?
n° 123-130

b- Délais doivent-ils porter sur des périodes
consécutives ? n° 131-136
1  -  H y p o t h è s e  d ’ e x p l o i t a t i o n 

à des époques ifférentes n° 132
2 - Hypothèse de changement d’espace

d’exploitation n° 133-136
B - Conditions de forme de la location-gérance 
n° 137-172

I - Options quant à la forme du contrat n° 138-146
a - Caractère consensuel du contrat de 

location-gérance n° 139-141
b - Preuve du contrat de location-gérance

n° 142-146
II- Publicité du contrat de location-gérance 

n° 147-172
a - État de la question n° 148-156
b - Manifestations de la libéralisation 

n° 157-172
1 - Libéralisation dans la publication par

voie de « journal » n° 158-162

FÊÄ�Ý �� �ÊÃÃ�Ù��

Table des maƟ ères 

Introduction n° 1-4

Chapitre 1 : Éléments constitutifs et la nature juridique
du fonds de commerce n° 5-69

Section 1 - Éléments constitutifs du fonds de commerce
n° 7-64
§1 - Éléments obligatoires : le fonds commercial n° 8-38

A- Clientèle n° 9-32
I - Défi nition de la clientèle n° 10-14
II - Interrogations à propos de la clientèle n° 15-32

a - Notion de « clientèle » embrasse-t-elle
un ou plusieurs clients ? n° 16-17

b - Clientèle est-elle un élément constitutif
du fonds de commerce ou plutôt
la résultante ? n° 18-21

c - Clientèle est- elle l’élément essentiel du 
fonds commercial ? n° 22-29

d - À partir de quel moment existe une 
clientèle ? n° 30-32

B - Éléments autres que la clientèle n° 33-38
I - Nom commercial n° 34-36
II - Enseigne n° 37-38

§2- Éléments facultatifs du fonds de commerce n° 39-52
A- Éléments incorporels n° 40-45

I - Droit au bail n° 41-42
II - Licences d’exploitation n° 43
III - Propriétés industrielles n° 44-45

B - Éléments corporels n° 46-52
I- Installations, aménagements et agencements

n° 47-49
II - Matériel et le mobilier n° 50-51
III - Marchandises en stock n° 52

§3 - Éléments exclus du fonds de commerce n° 53-64
A - Immeubles n° 54-60
B - Valeurs liquides, obligations, documents

comptables n° 61-64
Section 2 - Nature juridique du fonds de commerce n° 65-69

§1- Théorie de l’universalité n° 66-68
A - Théorie de l’universalité de droit n° 67
B - Théorie de l’universalité de fait n° 68

§2 - Véritable nature juridique du fonds de commerce 
n° 69

Chapitre 2 : Exploitation du fonds de commerce n° 70-202

Section 1 - Exploitation directe du fonds de commerce
n° 71-160
§1- Exploitation personnelle du fonds de commerce

n° 72-75
A - Accomplissement des actes de gestion

par le propriétaire du fonds de commerce n° 73



Fonds de commerce 805

1.1 - Caducité de la publication
au journal offi ciel n° 159

1.2-Maintien de la publication dans un 
journal d’annonces légales
n° 161-162

2 - Publicité par voie d’indication sur les
documents d’affaires n° 163-166

3 - Publicité par l’immatriculation au 
registre du commerce et du crédit 
mobilier n° 167-172

§3- Effets de la location-gérance n° 173-202
A - Effets entre les parties n° 174
B - Effets à l’égard des tiers n° 175-202

I - Date limite de solidarité n° 177-183
a - État du droit par rapport au délai 

n° 178-182
b - Motivations de la réduction de la période

de solidarité n° 183
II- Portée du recul de la période de solidarité

n° 184-191
a - Engagement né après la date limite 

n° 185-188
b - Engagement né avant mais avec des effets

au-delà de la date limite n° 189
III - Modalités de l’obligation n° 192-202

a - Objet de la dette n° 193-195
b - Étendue de la solidarité n° 196-202

Chapitre 3 : Disposition du fonds de commerce 
n° 203-235

Section 1 - Aliénation du fonds de commerce n° 204-220
§1 - Vente du fonds de commerce n° 205-218

A- Conditions de validité de la vente du fonds
de commerce n° 206-210
I- Conditions de fond n° 207
II- Conditions de forme n° 208-210

B - Effets de la vente n° 211-218
I - Effets à l’égard du vendeur n° 212-214

a - Obligations du vendeur n° 213-214
b - Protection du vendeur du fonds :

les privilèges n° 215-218
II- Effets à l’égard de l’acquéreur n° 217
III- Effets de la vente à l’égard des créanciers

du vendeur n° 218
§2 - Apport du fonds de commerce en société n° 219-220

Section 2 - Utilisation du fonds de commerce à titre
de garantie n° 221-235
§1 - Nantissement du fonds de commerce n° 222-225

A - Conditions du nantissement du fonds de commerce
n° 223

B - Effets du nantissement n° 224-225
§2 - Nantissement du matériel et des stocks n° 226-235

A - Conditions du nantissement du matériel
et des stocks n° 227-232
I - Conditions du nantissement du matériel

n° 227-230
II - Conditions du nantissement des stocks

n° 231-232
B - Effets du nantissement du matériel et des stocks

n° 233-235
I- Effets du nantissement du matériel n° 233-234
II- Effets du nantissement des stocks n° 235

Bibliographie

 − AFANA BINDOUGA (M.), « La société de fait » dans 
l’Acte uniforme OHADA relatif au droit des sociétés 
commerciales et du groupement d’intérêt économique, 
Mémoire de DEA, Yaoundé II, 2000, 60 pages.

 − ERNST & YOUNG, OHADA, Droit des sociétés commerciales 
et du GIE, commentaires, Édicef, éd. FFA, 1998, 328 pages.

 − FÉNÉON (A.) et GOMEZ (J.R.), Droit commercial général, 
commentaires, Édicef, 1999, 170 pages.

 − FOKO (A.), « Contribution à une étude juridique de la 
clientèle (À propos de l’avenir de la notion) », Revue 
internationale de droit africain, EDJA, 2009, n° 82, p. 9 
et s. ; « Radiscopie des organes de gestion des Sociétés 
anonymes depuis l’Acte uniforme OHADA relatif au droit 
des sociétés commerciales et du groupement d’intérêt 
économique », Verfassung und Recht in Übersee, Law and 
politics in Africa, Asia and Latin America, 1999, p. 346 et 
s. ; « Analyse critique de quelques aspects du droit pénal 
OHADA », Penant, 2007, n° 859, p. 195 et s. ; « Le droit 
OHADA et les droits nationaux des États parties : une 
complémentarité vieille de plus d’une décennie », Revue 
de droit international et de droit comparé, n° 2008/4, 
p. 445 et s.

 − ISSA-SAGHEH (J.) et LOHOUES-OBLE (J.), OHADA, 
Organisation pour l’Harmonisation du Droit des Affaires, 
Bruxelles, Bruylant, coll. « Droit uniforme africain », UNIDA, 
Juriscope, 2002, 245 pages.

 − KANGAMBEGA (E. L.), « Observations sur les aspects 
pénaux de l’OHADA », Penant, 2000, n° 824, p. 304 et s.

 − KENFACK DOUAJNI (G.), « Les conditions de la création 
dans l’espace OHADA d’un environnement juridique 
favorable au développement », RJPIC, 1998, p. 39 et s. ; 
« L’abandon de souveraineté dans le traité OHADA », 
Penant, 1999, n° 830, p. 125 et s.

 − MAMADOU KONE, Le nouveau droit commercial des pays 
de la zone OHADA, comparaisons avec le droit français, 
LGDJ, 2003, 416 pages.

 − NGO NDJIGUI (R.Y.), « Les intermédiaires de commerce 
dans l’Acte uniforme OHADA portant droit commercial 
général », Mémoire de DEA, Dschang, 1998, 100 pages.

 − NGUEBOU TOUKAM (J.), « Les sociétés créées de fait entre 
époux en droit camerounais », Revue trimestrielle de l’École 
supérieure des sciences économiques et commerciales, 
1989, n° 8, p. 66 et s. ; « La participation d’un époux à 
l’activité professionnelle de l’autre », Thèse de Doctorat 
d’État, Yaoundé 2, 1993 ; « L’entreprise familiale, étude de 
droit camerounais », Juridis Info, 1995, n° 21, p. 59 et s. ; 
« L’entreprise familiale, étude de droit camerounais (suite 
et fi n) », Juridis Info, 1995, n° 22, p. 91 et s. ; Le Droit 
commercial général dans l’Acte uniforme OHADA, PUA, 
1998, 249 pages.

 − NKOU MVONDO (P.), « La crise de la justice de l’État en 
Afrique noire francophone, étude des causes du “divorce” 
entre la justice et les justiciables », Penant, 1997, n° 824, 
p. 208 et s.

 − NYAMA (J. M.), « Commentaire de l’arrêté n° 045/
CAB/MINDIC du 15 novembre 1991 réglementant le 
commerce ambulant », Juridis Info, 1992, n° 10, p. 30 et s. ; 
« Commentaire de la loi n° 90/031 du 10 août 1990 régissant 
l’activité commerciale au Cameroun », Juridis Info, 1991, 
n° 5, p. 10 et s. ; « Décret n° 93/720 du 22 novembre 1993 
fi xant les modalités d’application de la loi n° 90/031 du 



806 Encyclopédie du droit OHADA

10 août 1990 : de la raison à la démesure », Juridis Info, 
1994, n° 18, p. 61 et s.

 − POUGOUÉ (P.-G.), « L’OHADA en perspectives », 
Communication au colloque des 20-21 septembre 2005 
à Bordeaux (Université Montesquieu-Bordeaux IV) sur 
l’harmonisation du droit sur les continents africain et 
européen).

 − POUGOUÉ (P.-G.) et FOKO (A.), Le Statut du commerçant 
dans l’espace OHADA, PUA, coll. « Vademecum », 2006, 
263 pages.

 − SANTOS (A. P.), « Commentaire de l’AUDCG », OHADA, 
Traité et Actes uniformes commentés et annotés, Juriscope, 
3e éd., 2008.

 − SANTOS (A. P.) et YADO TOE (J.), OHADA, Droit 
commercial général, Bruxelles, Bruylant, UNIDA, 
Juriscope, coll. « Droit uniforme africain », 2002, 478 pages.

 − SAWADOGO (F.M.), OHADA, Droit des entreprises en 
diffi culté, Bruxelles, Bruylant, UNIDA, Juriscope, coll. 
« Droit uniforme », 2002, 444 pages.

IntroducƟ on

1. Le fonds de commerce qui constitue de nos jours 
une véritable institution fait partie intégrante des notions 
« dont il est diffi cile, voire impossible de proposer une 
défi nition certaine » (G. Decocq, Droit commercial, 
Hypercours, Dalloz, 2003, p. 215). Né d’une certaine 
pratique qui s’était rendue compte qu’il représentait 
une importante valeur économique susceptible de faire 
l’objet de divers types de « contrats juteux », le fonds 
de commerce n’a acquis sa forme contemporaine qu’à 
la fi n du XIXe siècle.

En effet, dans sa version originelle, le code de com-
merce de 1807 était muet à ce sujet. Le premier texte 
qui évoque la notion a d’ailleurs non une nature com-
merciale, mais plutôt fi scale, en l’occurrence, la loi du 
28 février 1872 relative à la cession du fonds de com-
merce dont l’objectif fut de soumettre la mutation de 
la clientèle à un tarif particulier.

Le second texte est la loi du 1er mars 1898 portant 
sur le nantissement du fonds de commerce qui avait 
les mêmes caractéristiques que la précédente. On com-
prend alors que ni l’une, ni l’autre n’aient proposé de 
défi nition précise à cette institution.

Devenue le texte référentiel en ce domaine, la loi 
du 17 mars 1909, dite « loi Cordelet » (nom du sénateur 
français initiateur de ce texte) relative à la vente et au 
nantissement du fonds de commerce n’a pas cru non 
plus devoir combler la douloureuse lacune en énon-
çant une défi nition du fonds de commerce. Elle s’est 
limitée à une énumération des différents éléments qui 
le composent en ses articles 1 alinéa 2 et 9 alinéa 2.

2. Par la suite, plusieurs autres textes sont interve-
nus pour l’organiser sur divers aspects : les mentions 
à insérer sur son acte de vente (loi du 29 juin 1935) ; 
sa location-gérance (décret n° 53-874 du 22 septembre 
1953 relatif à la location-gérance du fonds de commerce, 
JCP, 1953, III, 1853, remplacé quelques années plus 
tard par la loi n° 56-277 du 20 mars 1956 relative à 
la location-gérance du fonds de commerce et des éta-
blissements artisanaux, JCP, 1956, III, 21099) ; le droit 
au renouvellement du bail lorsque le preneur exploite 

un fonds de commerce (loi du 30 juin 1926 réglant les 
rapports entre locataires et bailleurs en ce qui concerne 
le renouvellement des baux à loyers d’immeubles ou de 
locaux à usage commercial ou industriel, D.,1926, p. 33 
et s. ; décret n° 53-960 du 30 septembre 1953 réglant les 
rapports entre bailleurs et locataires en ce qui concerne 
le renouvellement des baux à loyers d’immeubles ou de 
locaux à usage commercial, industriel ou artisanal, 
JCP, 1953, III, 18201).

Jusqu’à une date récente, les textes régissant le fonds 
de commerce étaient nombreux et dispersés. Et comme 
on a eu à le souligner à juste titre, pour l’essentiel, ils 
ne traitaient que des opérations juridiques portant sur 
cette institution ou de sa gestion par un locataire-gérant. 
En revanche, ils ne se prononçaient pas nettement sur 
sa défi nition, sur sa notion (Voir M. Pédamon, Droit 
commercial, commerçants et fonds de commerce, concur-
rence et contrats de commerce, précis Dalloz, 2e éd., 
Paris, 2000, n° 338, p. 197).

Par conséquent, en ce domaine, ce sont la jurispru-
dence et la doctrine qui ont réalisé une incommensurable 
œuvre créatrice.

3. Dans l’espace OHADA, avant l’entrée en vigueur 
du droit nouveau, la loi du 17 mars 1909, alors texte 
de base en matière de fonds de commerce avait été 
rendue applicable outre-mer de diverses manières en 
vertu de son article 38. À propos du cas spécifi que du 
Cameroun, voir décret du 26 juillet 1932 relatif à la 
vente et au nantissement des fonds de commerce dans 
les territoires placés sous mandat de la France. Et pour 
d’autres pays : Mauritanie, Guinée, Côte d’Ivoire, Bénin, 
Burkina Faso, Niger, DRAP du 10 mars 1936 ; Centra-
frique, Tchad, Gabon, Congo, DRAP du 19 mars 1935 ; 
Togo, DRAP du 10 août 1965 ainsi que Madagascar, 
DRAP du 10 novembre 1927.

Seuls le Sénégal et le Mali s’étaient dotés de légis-
lations nouvelles, fortement inspirées du texte français 
de 1909 en matière de vente et de nantissement du 
fonds de commerce.

Le premier pays cité avait adopté son Code des 
obligations civiles et commerciales en deux phases : la 
1re partie à travers la loi n° 66-70 du 13 juillet 1966 (qui 
traitait de la vente) et la 2e partie au moyen de la loi 
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commerce est dépourvu de la personnalité juridique) ; 
une organisation complexe en ce sens que les commer-
çants n’ayant pas choisi la forme sociétaire y cristallisent 
les mêmes intérêts que ceux qui ont une société ; une 
fi ction incorporelle, une réalité patrimoniale et fi nan-
cière faisant l’objet de règles juridiques particulières ; un 
moyen de transmission d’un capital accumulé au fi l des 
ans par le commerçant qui a la possibilité de tirer une 
ultime valeur ajoutée lors de sa cession ; une sécurité 
aussi bien pour le commerçant dans la mesure où on lui 
reconnaît la propriété d’un bien à partir duquel il peut 
effectuer des opérations juridiques à l’exemple de la 
vente et du legs, que pour les créanciers chez qui c’est 
une sorte de gage, de garantie contre le non-paiement 
des dettes (Voir J. Bussy, Droit des affaires, 2e éd., Presses 
de sciences Po et Dalloz, 2004, p. 119).

6. À l’article 103 (Voir nouvel article 135) AUDCG, 
il est normalement annoncé la défi nition du fonds de 
commerce. Mais à regarder de près, on peut noter que 
le législateur OHADA ne s’est pas beaucoup éloigné 
de la logique retenue dans la loi du 17 mars 1909 sus-
citée qui se contentait de faire à plusieurs reprises une 
énumération des principaux éléments constitutifs de 
cette institution. Précisément, à travers une formule 
originale, l’art. 103 (Voir nouvel article 135) AUDCG 
défi nit le fonds de commerce à partir de son assiette 
et de sa fi nalité qu’il convient d’étayer (Section 1). La 
question de sa nature juridique n’a pas été abordée de 
façon expresse par les rédacteurs des textes OHADA. 
Mais, eu égard à son importance, il est de bonne méthode 
de puiser dans les nombreuses propositions doctrinales 
et jurisprudentielles pour la mettre en exergue, surtout 
qu’elle est nécessaire pour une meilleure assimilation 
des choix opérés dans le contexte africain (Section 2).

SecƟ on 1 - Éléments consƟ tuƟ fs du fonds de 
commerce 

7. Aux termes de l’article 103 (2) AUDCG, le fonds 
de commerce regroupe différents éléments mobiliers, 
corporels et incorporels (Il faut noter que cet alinéa a été 
supprimé à l’article 135 du nouveau texte, probablement 
en raison de son caractère superfl u. Il ferait double emploi 
avec l’article 137 qui énumère les éléments constitutifs 
du fonds de commerce. D’ailleurs l’alinéa 2 du premier 
texte a été fondu à l’alinéa 1 du second). L’article 104 de 
cet Acte uniforme est plus précis lorsqu’il dispose que le 
fonds de commerce comprend obligatoirement la clientèle 
et l’enseigne ou le nom commercial (Néanmoins, plus 
explicite est la formule du récent texte où l’article 136 est 
ainsi rédigé : « Le fonds de commerce comprend nécessai-
rement la clientèle et l’enseigne ou la clientèle et le nom 
commercial, sans préjudice du cumul de la clientèle avec 
l’enseigne et le nom commercial ». Ici, le terme « néces-
sairement » a été substitué au terme « obligatoirement ». 
Mais au fond, ils ont la même signifi cation).

n° 76-60 du 12 juin 1976. Le second pays quant à lui 
avait adopté un code de commerce, entré en vigueur 
par l’effet de la loi n° 86-13 du 21 mars 1986.

L’actuelle législation, applicable depuis le premier 
janvier 1998 organise le fonds de commerce principa-
lement aux articles 103 à 136 (Voir Titre II du Livre III) 
de l’Acte uniforme portant Droit commercial général 
(AUDCG. Il importe toutefois de mentionner une impor-
tante et profonde modifi cation de cet Acte uniforme à 
Lomé au Togo en date du 14 décembre 2010, par le 
Conseil des Ministres de l’OHADA. La nouvelle version de 
l’Acte uniforme aborde le régime du fonds de commerce 
en ses articles 135 à 168).

Ces textes comportent plusieurs innovations : sur le 
plan de la forme, il y a une réduction signifi cative de 
la disparité des dispositions applicables et sur le fond, 
on note une défi nition plus claire et précise du fonds 
de commerce (Voir Paragraphe 1, titre 2 du Livre 3) ; 
une distinction nette opérée entre le fonds de com-
merce et le fonds commercial (Article 104 AUDCG. Mais, 
l’expression « fonds commercial » a été purement et sim-
plement supprimée lors de la réforme sus-référencée) ; 
un allégement sensible des modalités d’exploitation 
du fonds de commerce par voie de location-gérance 
(Articles 106 et s. (nouveaux articles 136 et s.) AUDCG) 
et une réglementation rigoureuse de la vente du fonds 
(Articles 115 et s. (nouveaux articles 147 et s.) AUDCG).

4. En somme, l’arsenal juridique nouvellement mis 
sur pied dans le périmètre OHADA comporte un nombre 
important d’originalités. Celles-ci méritent d’être exa-
minées autour des trois points suivants :
 − les éléments constitutifs et la nature juridique du 

fonds de commerce (Chapitre 1) ;
 − l’exploitation du fonds de commerce (Chapitre 2) ;
 − la disposition du fonds de commerce (Chapitre 3).

Chapitre 1 : Éléments constitutifs et la 
nature juridique du fonds de commerce

5. Il est assez diffi cile de donner une défi nition unitaire 
du fonds de commerce. À cet égard, on a imaginé plu-
sieurs approches possibles : le plus petit dénominateur 
commun entre commerçants ; première approche de 
l’entreprise (mais il faut en réalité le distinguer de l’entre-
prise et de la société commerciale. Alors que l’entreprise 
se présente en même temps comme un groupement 
de biens et un groupement de personnes, le fonds de 
commerce ne se présente que comme un groupement 
de biens. Alors que la société commerciale acquiert la 
personnalité juridique à compter de son immatriculation 
au Registre du commerce et du crédit mobilier - et à ce 
titre dispose normalement d’un fonds de commerce, à 
l’instar du commerçant personne physique -, le fonds de 
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avec le représentant d’une profession libérale (avocat, 
offi cier ministériel, médecin) ou avec un commerçant 
dont ils acquièrent la marchandise ou requièrent les 
services.

11. Il ressort clairement de cette défi nition que la 
notion de clientèle est utilisable aussi bien pour les 
professions civiles que pour les professions commer-
ciales. C’est la loi du 17 mars 1909 relative à la vente 
et au nantissement du fonds de commerce (Voir Uni-
versités francophones, Droit commercial et des sociétés 
en Afrique, 1988, Édicef, p. 23 et s.) qui évoque pour 
la première fois son régime juridique en matière com-
merciale. Cette évocation est faite au niveau de deux 
dispositions : les articles 1er, al. 2 et 9, al. 2 de ladite 
loi, devenus respectivement les articles L.141-5, al. 2 et 
L.142-2, al.3 du Code de commerce français. L’article 
L.141-5 énonce globalement que le privilège du vendeur 
d’un fonds de commerce « ne porte que sur les éléments 
du fonds énumérés dans la vente et dans l’inscription, 
et à défaut de désignation précise, que sur l’enseigne 
et le nom commercial, le droit au bail, la clientèle et 
l’achalandage ». L’article L.142-2, al. 3 quant à lui édicte 
des prescriptions à caractère supplétif, en soulignant 
qu’« à défaut de désignation expresse et précise dans 
l’acte qui le constitue, le nantissement ne comprend 
que l’enseigne et le nom commercial, le droit au bail, 
la clientèle et l’achalandage ».

12. Reprenant les dispositions de la loi de 1909 pour 
le cas spécifi que du Cameroun, le décret du 26 juillet 
1932 relatif à la vente et au nantissement des fonds de 
commerce dans ce territoire placé sous mandat de la 
France (Voir G.-J. Bouvenet et R. Bourdin, Codes et lois 
du Cameroun, t. II, 1956, p. 406 et s.) dispose d’une part, 
en son article premier : « Dans le territoire du Cameroun, 
le privilège du vendeur d’un fonds de commerce n’a lieu 
que si la vente a été constatée par un acte authentique 
ou sous seing privé, dûment enregistré, et que s’il a été 
inscrit sur un registre public tenu au greffe du tribunal 
de première instance de Douala. Il ne porte que sur 
les éléments du fonds énumérés dans la vente et dans 
l’inscription et à défaut de désignation précise, que sur 
l’enseigne et le nom commercial, le droit au bail, la 
clientèle et l’achalandage […] ».

D’autre part, en son article 9 : « Sont seuls suscep-
tibles d’être compris dans le nantissement soumis aux 
dispositions du présent décret comme faisant partie d’un 
fonds de commerce : l’enseigne et le nom commercial, 
le droit au bail, la clientèle et l’achalandage, le mobilier 
commercial, le matériel ou l’outillage servant à l’ex-
ploitation du fonds. À défaut de désignation expresse 
et précise dans l’acte qui le constitue, le nantissement 
ne comprend que l’enseigne et le nom commercial, le 
droit au bail, la clientèle et l’achalandage ».

13. Ces textes constituent dans leurs grandes lignes, 
une reproduction fi dèle des dispositions du code de com-

Cette indication est complétée par une liste non exhaus-
tive présentée par l’article 105 (Voir nouvel art. 137) du 
même Acte uniforme. De l’analyse des différentes dispo-
sitions, on peut retenir que tous les fonds de commerce 
ne comportent pas nécessairement chacun des éléments 
envisagés par la loi. Leurs éléments constitutifs sont très 
variables et dépendent notamment de la nature des acti-
vités exercées, de la situation géographique, de la forme 
juridique de l’exploitation. Pour présenter les différents 
éléments du fonds, les rédacteurs des textes OHADA ont 
choisi une démarche simple, mais pertinente consistant à 
mettre en relief d’une part, les éléments obligatoires (§1) 
et d’autre part, les éléments facultatifs (§2).

§1- Éléments obligatoires : le fonds commercial

8. À titre préliminaire, il faut rappeler que l’expression 
« fonds commercial » qui marquait l’une des originali-
tés du Droit OHADA a été supprimée dans la récente 
réforme. L’alinéa 1 de l’article 104 de l’AUDCG qui la 
contenait n’a pas été reconduit à l’art. 136, son équiva-
lent dans le nouvel Acte uniforme. Il est possible que 
les rédacteurs du nouveau texte aient voulu éviter la 
confusion qu’elle pouvait entraîner avec la notion de 
« fonds de commerce ».

Les éléments obligatoires sont énumérés comme il 
vient d’être souligné à l’article 104 (Voir nouvel art. 136) 
AUDCG. Ils sont constitués de la clientèle (A) et d’autres 
éléments (B).

A - Clientèle

9. Cet élément fondamental du fonds de commerce 
demande à être bien défi ni (1). Il suscite par ailleurs 
un certain nombre d’interrogations (2).

I - Défi niƟ on de la clientèle

10. En interrogeant « le Robert quotidien », dictionnaire 
pratique de la langue française, (Voir éd. 1996, p. 334), 
on reçoit exactement cinq sens du mot « clientèle » : 
ensemble des clients d’un praticien ; ensemble des 
gens qui soutiennent un parti politique, qui fréquentent 
habituellement un milieu ; fait d’être client, d’acheter ; 
ensemble de clients qui recourent, moyennant rétribu-
tion, aux services d’une même personne (clientèle d’un 
médecin) ; ensemble d’acheteurs (attirer la clientèle). 
Les deux derniers sens ont un caractère juridique et 
demandent à être mieux explicités.

Selon le lexique des termes juridiques (Voir le mot 
« clientèle » dans le Lexique des termes juridiques par 
R. Guillien et J. Vincent. Voir aussi J. Bussy, Droit des 
affaires, 2e éd., Presses de sciences po et Dalloz, op. cit., 
p. 123), on peut retenir de la clientèle que c’est un 
ensemble de personnes qui sont en relations d’affaires 
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17. Ce point de vue a été confi rmé par deux impor-
tantes décisions de justice rendues par la Cour de 
cassation française, respectivement le 22 mai 1968 et 
le 24 novembre 1988. L’arrêt rendu en 1968 (Cass. 
civ., 22 mai 1968, JCP, 1969, II, 15784, note Boccara) 
consacre l’application du raisonnement en matière de 
sécurité sociale. L’arrêt rendu en date du 24 novembre 
1988 par la troisième chambre de la Cour de cassation 
(Cass. 3e civ., 24 nov.1988, JCP, 1988, II, 21025, note 
Boccara) est plus explicite : « lorsqu’une convention 
de location-gérance d’un fonds de commerce autorise 
l’adjonction d’une part, de branches connexes au fonds 
préexistant qui resteront acquises au propriétaire de 
ce fonds, et d’autre part, de branches commerciales 
distinctes dont le gérant libre pourra disposer en fi n 
de location, les juges du fond après avoir apprécié 
souverainement que ces branches distinctes avaient 
une clientèle propre, ont pu en déduire qu’il y a eu 
création d’un nouveau fonds, ne se confondant pas 
avec le fonds originaire ».

Pour ce qui est de la seconde hypothèse, il est admis 
que d’un point de vue théorique (Voir Jurisclasseur, 
Entreprise individuelle et fonds de commerce, 1998, 
Fascicule 1060, « Biens de l’exploitation », p. 5), une 
clientèle puisse être constituée d’un seul client. Sur le 
plan pratique, une entreprise peut valablement prospérer 
avec un client unique et l’expérience des entreprises 
liées par un contrat de sous-traitance intégré en est une 
parfaite illustration. D’après la Cour de cassation (Cass. 
com., 7 déc. 1965, Bull. civ., IV, n° 630), l’administra-
tion de l’enregistrement a pu décider à l’occasion d’un 
redressement de droits, que peut être assimilée à une 
cession de clientèle, la cession d’une position contrac-
tuelle, à propos du contrat de manufacture exclusive 
pour un fournisseur exclusif (Cass. com., 10 juin 1986, 
Bull. civ., IV, n° 121). Dans le même sens, la haute 
juridiction française a eu à admettre la validité d’une 
cession de clientèle constituée d’un client unique (Voir 
M. Sorbier, La clientèle commerciale : cession, location 
et partage, éd. L’harmattan, 2003, p. 39).

De ce qui précède, il reste hors de doute que sur 
le plan des effectifs, la clientèle peut être constituée 
d’un seul ou de plusieurs clients.

b - Clientèle est-elle un élément consƟ tuƟ f du fonds de 
commerce ou plutôt la résultante ?

18. La réponse à cette importante interrogation a 
particulièrement nourri la doctrine et donné lieu à plu-
sieurs décisions de justice en droit français. Examinée à 
la lumière du droit OHADA, elle laisse apparaître plutôt 
une certaine tergiversation, ce qui est bien critiquable 
pour une législation postérieure à la controverse. Afi n 
de ne pas éluder cette dernière, deux thèses opposées 
étaient soutenues.

La première, favorable à la clientèle, appréhendée 
comme élément constitutif du fonds prenait appui sur 

merce français. Réagissant à leur formulation, la doctrine 
s’est attelée à donner un sens à la distinction des termes 
clés constitués par « la clientèle » et « l’achalandage », 
même si certains auteurs ont jugé l’opération superfl ue 
(Voir Derruppé, obs. sous Paris, 9 juin 1987, RDC, 1987, 
p. 496). De manière générale, les auteurs (Voir notamment 
J. Nguebou, Le droit commercial général dans l’Acte uni-
forme OHADA, 1998, PUA, p. 40 ; A. P. Santos et J. Yado 
Toé, OHADA, Droit commercial général, collection droit 
uniforme africain, Bruylant, Bruxelles, 2002, UNIDA, 
Juriscope, p. 205) soutiennent que la clientèle désigne les 
personnes qui s’approvisionnent habituellement auprès 
d’un fonds de commerce en raison de la compétence 
et du savoir – faire du commerçant (Cass. com., 3 fév. 
1970, D., 1970, jur., 626). En revanche, l’achalandage 
est une sorte de clientèle de passage. Elle est constituée 
par l’ensemble des personnes attirées par la commodité 
ou la proximité de l’établissement.

14. Allant un peu plus loin, on a admis que l’acha-
landage préexiste à l’ouverture d’une entreprise alors que 
la clientèle ne peut se manifester que postérieurement 
à la mise en service de celle-ci. Mais cette thèse a été 
réfutée par la Cour de cassation française qui a opté 
en faveur de la précédente (Cass. com., 27 fév. 1973, 
1re espèce, D., 1974, p. 284).

De nos jours, la tendance est à la confusion des deux 
notions. Il faut considérer comme « clientèle », l’ensemble 
des personnes qui entrent en relation d’affaire avec une 
entreprise. Dans cette logique, l’Acte uniforme relatif 
au droit commercial général n’utilise nulle part le terme 
« achalandage ».

II -  InterrogaƟ ons à propos de la clientèle

15. Au sujet de la clientèle, il est possible de se poser 
quatre questions à énumérer au fur et à mesure.

a - NoƟ on de « clientèle » embrasse-t-elle un ou plusieurs 
clients ?

16. Les deux hypothèses ont été admises en doctrine. 
Par rapport à la première, selon Bruno Boccara qui 
reprenait la thèse de M. Toujas (Voir M. Toujas, « Du 
démembrement du fonds de commerce », JCP, 1943, I, 
386) à son propre compte, le fonds de commerce qui 
comporte plusieurs branches et plusieurs activités, bien 
qu’en apparence unique peut s’analyser en une série de 
« fonds superposés ou juxtaposés ». Ces fonds « plus ou 
moins étroitement liés, placés sous une direction unique, 
n’en deviennent pas moins distincts […] ». Et « certains 
éléments seront communs à ces divers fonds. Le même 
droit au bail leur appartiendra, le même matériel en 
permettra l’exploitation, l’enseigne sera commune. Mais 
il est un élément essentiel du fonds de commerce qui le 
caractérise […] pluralité de clientèles, pluralité de fonds ».
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de la clientèle conditionne celle du fonds de commerce, 
affi rme la doctrine presque à l’unanimité (P. Colomb, 
« La clientèle du fonds de commerce », RDC, 1979, I, 
n° 8 ; J. Derruppé, « Fonds de commerce et clientèle », 
Études A. Jauffret, 1974, 231).

20. À travers ses articles 103 et 104 (articles 135 
et 136 du nouveau texte), l’Acte uniforme portant droit 
commercial général envisage la question. Il l’aborde dans 
un sens doublement novateur. D’une part, il y a une 
défi nition de manière claire et précise de la notion de 
fonds de commerce qui est appréhendé par l’article 103 
(Voir nouvel article 135) comme « un ensemble de 
moyens qui permettent au commerçant d’attirer et de 
conserver une clientèle ». Les articles 104 et 105 (nou-
veaux articles 136 et 137) interviennent pour indiquer 
un certain nombre d’éléments que peut comporter un 
fonds de commerce. D’autre part, l’Acte uniforme innove 
en distinguant soigneusement le fonds de commerce du 
fonds commercial ; celui-ci désignant les éléments qui 
constituent obligatoirement le fonds, en l’occurrence, 
la clientèle, l’enseigne ou le nom commercial (on a en 
effet déjà souligné que l’expression « fonds commercial » 
a fait les frais de la réforme de l’AUDCG).

21. Au regard de l’Acte uniforme, ces trois éléments 
forment « le noyau dur, le minimum incompressible du 
fonds de commerce » (A. Fénéon et J. R. Gomez, OHADA, 
Droit commercial général, commentaires, 1999, éd. 
FFA, Édicef, p. 75). Ce dernier ne saurait exister indé-
pendamment d’eux.

À l’analyse, on se rend aisément compte que le 
législateur OHADA consacre les deux théories contra-
dictoires. Lorsqu’il défi nit le fonds de commerce à 
l’article 103 (nouvel article 135) de l’AUDCG, il fait 
usage de la seconde thèse qui considère que la clientèle 
n’est pas un bien au sens juridique du terme. Il le fait 
en soulignant qu’il est le but poursuivi par un com-
merçant au moment où il crée un fonds de commerce 
(Dans le même sens, voir A. P. Santos, Commentaire 
sous article 103 de l’AUDCG, in OHADA, Traité et Actes 
uniformes commentés et annotés, 3e éd., Juriscope, 2008). 
Par contre, quand il énumère les éléments constitutifs du 
fonds de commerce à l’article 104 (nouvel article 136) 
du même Acte uniforme, il fait une application fi dèle 
de la thèse défendue par les partisans de la clientèle, 
regardée comme élément du fonds.

À dire vrai, le plus important n’est pas de chercher 
à tout prix à classer de manière absolue la législation 
OHADA dans l’un ou l’autre camp. Les deux positions 
ne sont pas cloisonnées et d’ailleurs, elles sont appe-
lées à se compléter en fonction de l’objectif recherché. 
Tantôt la balance pourrait peser du côté de la première 
lorsqu’il est question de défi nir la notion dont il s’agit, 
tantôt, elle pèserait en faveur de la seconde si l’am-
bition est d’aboutir à la détermination des différentes 
composantes du fonds.

deux paramètres fondamentaux : la lettre de la loi du 
17 mars 1909 relative à la vente et au nantissement du 
fonds de commerce, qui citait expressément en ses 
articles 1er et 9, la clientèle parmi les éléments incorporels 
du fonds de commerce ; la position d’une jurisprudence 
constante (La seule dérogation serait constituée par les 
spéculateurs en bourse. Ceux-ci sont considérés par 
les tribunaux comme des commerçants, nonobstant 
le fait qu’ils n’ont pas de clientèle, eu égard à ce qu’ils 
agissent sur un marché inorganisé où ils sont sûrs de 
trouver des contreparties. Voir Paris, 13 janv. 1976, JCP, 
1977, II, 18576, note Boitard) selon laquelle de tous 
les éléments du fonds, « la clientèle représente le plus 
essentiel, celui sans lequel un fonds de commerce ne 
saurait exister » (Cass., 15 fév. 1937, S., 1937, 1, 169, 
note H. Rousseau ; Grands arrêts, 98, obs. P. Bourel et 
B. B. ; Com., 29 mai 1953, D., 1953, 599 ; Com., 23 mai 
1960, Bull. civ. III, n° 192 ; Civ. 3e, 18 mai 1978, Bull. 
civ. III, n° 205, p. 159). Depuis de longues dates, la 
plupart des pays de la zone franc étaient fi xés dans 
cette conception (Voir Mamadou Koné, Le nouveau 
droit commercial des pays de la zone OHADA, com-
paraisons avec le droit français, 2003, LGDJ, p. 357).

La seconde, manifestement hostile à cette place 
attribuée à la clientèle était plutôt accrochée à un argu-
ment capital, à savoir que celle-ci n’est pas un bien 
au sens juridique du terme. En effet, le commerçant 
n’a aucun droit sur ses clients et ceux-ci sont libres de 
s’approvisionner là où bon leur semble. « Le marché 
est le terrain de chasse du commerçant. La clientèle 
est le gibier qu’il capture », a-t-on (Y. Guyon, Droit des 
affaires, droit commercial général et des sociétés, 11e éd., 
2001, t. I, p. 734) peint la situation. Les partisans (Il faut 
ajouter les praticiens du notariat. Voir 60e Congrès des 
Notaires, 1962, Rapport de conclusion de Me Thibierge, 
RDC, 1962, p. 590 et s.) de cette thèse soulignent que 
la clientèle est à qui sait la prendre ; dans un système 
d’économie de marché, elle n’appartient à personne. 
Georges Ripert (Voir RDC, 1962, 605), particulièrement, 
la défi nit comme une « possibilité de contrats futurs et 
renouvelés » ; elle n’est pas un élément du fonds. Elle 
sert de lien aux différents éléments réunis par le chef 
d’entreprise ; elle donne sa cohésion à l’ensemble, 
mais elle n’en fait pas partie. Dans le prolongement 
logique de cette idée, Georges Decoq ajoute : « Dans 
la mesure où le commerçant ne peut s’approprier les 
clients qui demeurent libres de s’approvisionner où 
bon leur semble, la clientèle ne saurait être considé-
rée juridiquement comme un bien. Dès lors, (elle) se 
présente davantage comme le résultat de la mise en 
commun des différents éléments qui composent réel-
lement le fonds de commerce ou du moins comme la 
fi nalité de cette mise en commun » (G. Decocq, Droit 
commercial, op. cit., p. 216).

19. Au-delà du débat, la quasi-totalité des auteurs 
s’accordent à reconnaître qu’il existe un nécessaire lien 
de complémentarité entre les deux éléments : l’existence 
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Litec, 1998, n° 355), la clientèle étant par ailleurs le but 
de l’exploitation, il est diffi cile qu’elle fasse partie des 
éléments du fonds et a fortiori, en constitue l’élément 
essentiel. « Finalement, plus qu’un élément du fonds, la 
clientèle est le but poursuivi par le commerçant. Tous les 
autres éléments sont des moyens de parvenir à cette fi n, 
en attirant, en retenant ou en développant la clientèle », 
déclare en ce sens Yves Guyon (Voir Droit des affaires, 
droit commercial général et sociétés, op. cit., p. 735).

24. En nous inscrivant en faux contre cette thèse, 
nous sommes d’accord qu’il n’est pas facile de détermi-
ner l’élément principal du fonds de commerce. Il serait 
même délicat d’identifi er un élément considéré comme 
tel en toutes circonstances. L’élément indispensable d’un 
fonds de commerce est en réalité variable en fonction 
de la nature de l’activité exercée. Sur le plan pratique, 
il est conseillé de le rechercher parmi les éléments 
déterminants pour la conservation de la clientèle (Cass. 
com., 3 mars 1992, RJDA, 1992, 463 ; Amiens, 13 mai 
1976, Banque, 1977, 602 ; Colmar, 28 mai 1952, D., 
1952, p. 528). Ainsi, on a pu écrire justement qu’il y a 
« cession de fonds dès lors qu’il y a cession de l’élément 
caractéristique qui retient la clientèle ». Par contre, « si la 
clientèle n’est pas cédée, il n’y a que cession d’éléments 
isolés et non pas du fonds » (F. Dekeuwer-Défossez et 
E. Blary-Clément, Droit commercial, activités commer-
ciales, commerçants, fonds de commerce, concurrence, 
consommation, 5e éd., Montchrestien, 1998, n° 300).

Précisément, les juges français ont eu à décider que 
la cession du droit au bail équivaut à la cession du 
fonds pour un garage (Rép., 9 nov. 1936, Gaz. Pal., 
1936, 2, 913). Même le matériel de travail a pu être 
considéré comme élément essentiel dans l’intérêt du 
créancier nanti à propos d’un cas où tous les autres 
éléments étaient perdus (Cass. com., 2 août 1949, D., 
1950, 775 ; S., 1950, 1, 81, note A. Cohen, JCP, 1949, 
2, 5188, note Saint-Alary).

En vérité, la nature d’un tel élément est fonction 
du type d’exploitation. On peut ainsi citer pour une 
entreprise de transport routier, la cession de la carte 
de transporteur (Cass. com., 23 mai 1949, JCP, 1949, 
II, 4958) ; pour un débit de boissons, la cession de la 
licence (Voir J. Derruppé, « Fonds de commerce et clien-
tèle », Études A. Jauffret, Aix-en-Provence, 1974, p. 231 
et s., n° 17) ; pour un exploitant forain, la cession du 
manège (Cass. com., 1er fév. 1966, GP, 1966, 2, 13) et 
pour une station de distribution d’essence, la cession 
de l’autorisation d’exploitation (Cass. com., 6 déc. 1982, 
JCP, 1984, II, 20158).

25. La place prétendue prépondérante de la clientèle 
dans le fonds de commerce est d’autant plus discutable, 
qu’il n’est pas rare de trouver dans le paysage commer-
cial et en grand nombre, une catégorie sui generis de 
professionnels appelés « commerçants sans fonds de 
commerce ». La systématisation de ces derniers a permis 
de les classer en deux catégories : les commerçants 

c - Clientèle est- elle l’élément essenƟ el du fonds com-
mercial ?

22. Force est de le souligner, le débat sur la place 
réellement occupée par la clientèle au sein du fonds 
de commerce demande à être transporté sur un autre 
terrain, celui de savoir si une fois acquis qu’elle mérite 
de faire partie des composantes du fonds de commerce, 
il est permis de conclure qu’en toute occurrence, elle 
en constitue l’élément primordial.

23. En empruntant au droit comptable (Voir A. Sayag, 
Lamy droit commercial, éd. 1997, n° 142, p. 80) la 
notion de « fonds commercial », noyau dur du fonds 
de commerce, basé particulièrement sur la clientèle, 
le législateur OHADA semble ériger cette dernière en 
élément capital du fonds. Il en est ainsi pour deux rai-
sons principales : premièrement, à l’article 104 (nouvel 
article 136) de l’AUDCG, elle est présentée comme un 
élément obligatoire (désormais « nécessaire », encore que 
les deux termes sont synonymes) permanent, susceptible 
d’être complété, soit à la fois par les deux autres que 
sont le nom commercial et l’enseigne, soit simplement 
par l’un d’eux.

Deuxièmement, à l’article 105 (Voir nouvel article 137) 
du même Acte uniforme, on énumère les éléments facul-
tatifs (L’énumération est loin d’être exhaustive). Mais le 
fonds de commerce ne saurait comprendre les créances 
et les dettes du commerçant en raison de leurs carac-
tères personnels. (Voir A. P. Santos, Commentaire de 
l’Acte uniforme relatif au droit commercial général, in 
OHADA, Traité et Actes uniformes commentés et annotés, 
op. cit., p. 256) du fonds à travers une formule simple : 
« Le fonds de commerce peut comprendre en outre, à 
condition qu’ils soient nommément désignés, les élé-
ments suivants : […] ». (Le nouvel article 137, tout en 
précisant que le fonds de commerce peut comprendre 
différents éléments mobiliers, corporels et incorporels, 
n’exige pas que les éléments facultatifs soient « nommé-
ment désignés ». Cette condition semble aller de soi).

En principe, on pourrait conclure sur ce point en 
mentionnant que la clientèle constitue l’élément indis-
pensable du fonds ; celui-là même dont la réserve ou 
la cession aurait pour effet de faire considérer que le 
fonds n’a pas ou a été cédé. Cette conclusion rentre-
rait en droite ligne de la position de la jurisprudence 
française (Req., 23 oct. 1934, S., 1934, I, 392 ; 15 fév. 
1937, DH, 1937, 179 ; Com., 29 mai 1953, JCP, 1953, 
II, 7720, note Cohen). Mais il ne faut pas tomber dans 
le piège de la facilité d’une position hâtive. Elle doit 
être relativisée parce que discutable. Selon une certaine 
doctrine (G. Ripert et R. Roblot par M. Germain, Traité 
de droit commercial, commerçants, actes de commerce, 
entreprise commerciale, fonds de commerce, sociétés 
commerciales, 16e éd., LGDJ, 1994, n° 526 ; Y. Guyon, 
Droit des affaires, droit commercial général et sociétés, 
op. cit., n° 691 ; Y. Reinhard, Droit commercial, actes 
de commerce, commerçants, fonds de commerce, 5e éd., 
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en prenant appui sur deux arguments : la situation 
géographique de la buvette et le fait que les jours et 
heures d’ouverture étaient ceux du champ de course. 
Interpellée par le restaurateur, l’assemblée plénière de la 
Cour de cassation n’a pas hésité à rejeter son pourvoi en 
date du 24 avril 1970, sur le fondement que le problème 
de l’autonomie de la clientèle est une question de fait 
laissée à l’appréciation souveraine des juges de fond 
(Voir Ass. plén., 24 avril 1970, D., 1970, p. 381, note R. 
L. ; JCP, 1970, II, 16489, note B. Boccara).

27. Un tel débat qui a connu une amplifi cation avec 
la multiplication des centres commerciaux n’épargnera 
pas les pays membres de l’OHADA, si ce n’est déjà le 
cas (Voir Civ. 3e, 9 juillet 1979, D., 1980, 64 ; Civ. 3e, 
5 avr. 1995, Rec Dalloz, 1997, somm., com., p. 306). 
Les plans d’urbanisation calqués sur les modèles occi-
dentaux constituent des champs fertiles à cet effet. La 
situation pourrait être parfois suffi samment complexe 
avec la conjugaison de la dépendance économique.

En effet, cette dernière qui constitue le second cas 
de dépendance, conduit à se demander si les conces-
sionnaires, les franchisés et autres distributeurs intégrés 
peuvent être propriétaires d’un fonds de commerce 
(Voir notamment R. Y. Ngo Ndjigui, Les intermédiaires 
de commerce dans l’Acte uniforme OHADA portant droit 
commercial général, Mémoire de DEA, Dschang, 1998, 
90 p. ; E. N. Azangué Bavoua, Les réseaux de distribution 
commerciale, Mémoire de Maîtrise, Ngaoundéré, 1999, 
52 p.). En principe, la propriété du fonds de commerce 
est reconnue aux distributeurs (Com., 21 oct. 1970, 
JCP, 1970, II, 16632, aff. Prénatal ; Versailles, 24 mars 
1988, D., 1988, IR, 124). Mais quelques décisions sont 
en sens contraires : dans une affaire « Honda », la Cour 
de cassation, considérant que la clientèle est principale-
ment attachée à la marque du concédant, décidait que 
le concessionnaire n’était pas propriétaire du fonds de 
commerce exploité, et par conséquent, ne pouvait avoir 
de clientèle propre (Com., 3 janv. 1982, JCP, 1983, II, 
20105, note J.H.).

Dans le même ordre d’idées, le 6 février 1996, la 
Cour d’appel de Paris posait que « le locataire franchisé 
ou concessionnaire d’une marque qui revendique la 
propriété d’un fonds de commerce doit apporter la 
preuve de ce qu’il a une clientèle liée à son activité 
personnelle indépendamment de son attrait en raison 
de la marque du franchiseur ou du concédant ou bien 
[…] que l’élément du fonds, le droit au bail, attire la 
clientèle de manière telle qu’elle prévaut sur la marque 
[…]. À défaut, il est privé du droit au statut des baux 
commerciaux » (Paris, 6e, ch., 6 fév. 1996, RTD com., 
1996, p. 237, obs. J. Derruppé, Defrénois, 15-30 août 
1996, p. 926, note P. Le Cannu).

28. La seconde catégorie de commerçants d’un 
genre particulier, celle qui exploite une clientèle illi-
cite, est soumise aux mêmes restrictions : l’illicéité de 
la clientèle fait obstacle à la qualifi cation de fonds de 

exploitant une clientèle « dépendante » et ceux qui 
attirent et retiennent une « clientèle illicite » (Voir F.-X. 
Vincensini, La commercialité (recherche sur l’identifi -
cation d’une activité), PUA, 1998, p. 109 et s.)

26. Par rapport à la première catégorie, la règle appli-
cable est que sans clientèle autonome, c’est- à - dire 
personnelle à l’exploitant, il n’y a pas fonds de commerce. 
La clientèle doit être réellement attirée par le fonds : la 
qualité des marchandises vendues et/ou des prestations 
de services proposées, ou la notoriété du commerçant 
notamment. À titre d’exemple, le commerçant qui ne 
fait que bénéfi cier de la clientèle d’un autre, parce qu’il 
est situé à proximité n’est pas titulaire d’un fonds de 
commerce (Amiens, 26 juin 1978, RDC, 1979, 94, obs. 
J. Derruppé ; Com., 23 mars 1981, RTD com., 1981, 717 ; 
Civ. 3e, 27 nov. 1991, Bull. civ., III, n° 289, p. 170 ; Civ. 
3e, 24 janv. 1996, RJDA, 1996, n° 464). En conséquence, 
il ne peut se prévaloir des avantages suivants : droit de 
jouir de la prescription courte ; bénéfi ce de la liberté des 
preuves ; soumission à une procédure de redressement 
ou de liquidation judiciaire ; droit d’être électeur et éli-
gible aux tribunaux de commerce et aux chambres de 
commerce et d’industrie ; droit de donner son fonds de 
commerce en location-gérance ; droit de tirer bénéfi ce 
de la propriété commerciale ; droit d’insérer dans son 
contrat une clause compromissoire (Voir P.-G. Pougoué et 
A. Foko, Le statut du commerçant dans l’espace OHADA, 
collection Vademecum, 2006, PUA, p. 235).

Il en est autrement des contraintes dont les princi-
pales sont : l’accomplissement des mesures de publicité 
légale avec pour exigence la plus connue, l’immatricu-
lation au registre du commerce ; le respect des règles 
de la libre et de la loyale concurrence ; l’ouverture d’un 
compte en banque ou d’un compte courant postal ; la 
tenue d’une comptabilité et en droit camerounais, par 
exemple, la déclaration d’existence auprès de la Caisse 
nationale de prévoyance sociale, de l’administration des 
impôts, du Crédit foncier du Cameroun, du Fonds natio-
nal de l’emploi et des services extérieurs territorialement 
compétents des Ministères chargés du Commerce et du 
Travail notamment.

De toute évidence, la dépendance peut être géo-
graphique ou économique. Dans le dernier cas, un 
exploitant, généralement de taille fi nancière plus faible 
est situé à proximité physique d’un autre de qui il tire 
ou avec qui il partage les clients. C’est le cas d’une 
buvette installée dans l’enceinte d’un hippodrome. À 
ce propos justement, la haute juridiction française a eu 
à se prononcer sur une intéressante espèce dont les 
faits sont d’une extrême simplicité : l’exploitant d’une 
buvette et la société de course se disputaient la pro-
priété commerciale. Alors que le cafetier revendiquait 
le bénéfi ce des baux commerciaux, le propriétaire de 
l’hippodrome le lui contestait au motif qu’il n’avait pas 
de clientèle propre ; ses clients étant constitués entière-
ment de turfi stes venus assister aux différentes courses. 
La Cour d’appel alla dans le sens de la société de course 
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(Voir A. Jauffret, obs. in RTD com., 1950, p. 206). En 
droite ligne de cette idée, A. Cohen précise : « Pour que 
la clientèle puisse être juridiquement retenue comme 
une valeur patrimoniale actuelle, encore faut-il qu’elle 
trouve son fondement dans un commencement de réali-
sation, qu’elle puise sa justifi cation dans les affaires déjà 
traitées ; alors seulement elle acquiert suffi samment de 
réalité pour pouvoir être érigée en un élément, voire 
l’élément essentiel du fonds de commerce » (Voir A. 
Cohen, note sous Cass. civ., 30 janv. 1954, JCP, 1954, 
II, 8118).

La jurisprudence s’est fi xée dans la direction de la 
seconde solution. Depuis 1962, elle affi rme nettement 
que la clientèle doit être réelle et certaine et qu’une 
clientèle simplement virtuelle ou potentielle ne suffi t 
pas à révéler l’existence d’un fonds de commerce (Cass. 
com., 15 fév. 1962, Bull. civ. III, n° 71, p. 59 ; Cass. 
com., 13 mars 1962, JCP, III, n° 158 ; Cass. com., 27 
févr. 1973, JCP, 1973, II, n° 17463, AS ; D., 1974, 283, 
note Derruppé).

31. Pour préciser davantage ces notions, la clientèle 
doit exister de façon actuelle ; elle doit réunir trois autres 
conditions : être personnelle au commerçant, avoir un 
caractère commercial et être licite. Sur le premier caractère, 
la clientèle doit être réellement attirée par le fonds. La 
jurisprudence française récente semble toutefois assou-
plir les exigences en décidant que le franchisé qui tire 
pourtant bénéfi ce de la marque et du savoir-faire du 
franchiseur, est néanmoins titulaire d’un fonds de com-
merce, dès lors que « la clientèle locale n’existe que par 
le fait des moyens mis en œuvre par le franchisé » (Voir 
Paris, 4 oct. 2000, D., 2001, p. 1718, note H. Kenfack ; 
Civ., 3e, 27 mars 2002, JCP N, 2002, n° 1575, note F. 
Auque. Voir aussi M. Asselain, La distinction des actes 
civils et de commerce (contribution à l’étude du concept 
de commercialité), Thèse, Bordeaux IV, 1998, p. 1 et 2).

Pour ce qui est du deuxième caractère, le fonds 
doit être exploité par un commerçant avec pour objet 
de réaliser des actes de commerce, ce qui n’est pas 
le cas de la clientèle civile des membres des profes-
sions libérales (Voir Req., 13 mars 1905, DP, 1907, 1, 
15e ; Limoges, 10 juin 1980, D., 1981, 573, à propos 
de la clientèle d’une agence matrimoniale). Enfi n, au 
sujet du troisième caractère, l’activité exercée doit être 
autorisée par la loi. Tel n’est par exemple pas le cas de 
l’exploitant d’un débit de boisson ou d’une maison de 
jeux non autorisé. Autant elle peut exister dès l’ouver-
ture du commerce (Com., 1er fév. 1973, Bull. civ., IV, 
n° 52, p. 43 ; RTD com., 1984, 655, note Derruppé ; Rép. 
Defrénois, 1985, 1378, note J. Honorat), autant elle ne 
saurait survivre à la cession de l’exploitation (Civ. 3, 
18 mai 1978, RTD civ., 1978, 559, note Derruppé). Mais 
la jurisprudence française apporte une légère nuance 
en décidant que le gérant d’une station-service par 
exemple, n’est pas titulaire d’un fonds de commerce 
à défaut de clientèle. Si celle-ci s’est présentée dès 
l’ouverture de la station, cela signifi e qu’elle préexistait 

commerce, les moyens mis en œuvre pour l’attirer et 
la conserver. A titre d’illustration, le tenancier d’une 
maison de tolérance est un simple commerçant de fait 
(Voir F.-X. Vincensini, La commercialité (recherche sur 
l’identifi cation d’une activité), op. cit., p. 111, n° 201). 
En raison du caractère illicite de ses activités, une telle 
maison close par le propriétaire ne peut être qualifi ée 
de fonds de commerce et donner lieu à l’application des 
règles régissant le renouvellement du bail (Paris, 3 nov. 
1938, DH, 1939, 58), ce qui n’est pas le cas d’un « sex-
shop », exploitation non prohibée qui a une clientèle 
licite, et donc, un fonds de commerce (A. Viandier et J. 
Vallansan, Actes de commerce, commerçants, activité 
commerciale, 2e, éd., 1992, PUF, n° 195).

29. En somme, il est délicat de proclamer de façon 
absolue que la clientèle constitue l’élément indispensable 
de chaque fonds de commerce. Mais de par la volonté 
du législateur OHADA, elle forme l’élément central du 
fonds commercial et en défi nitive, celui du fonds de 
commerce. Cette règle doit toutefois être relativisée dans 
certaines hypothèses. Surtout, la situation peut devenir 
complexe en raison de la nécessité de déterminer réel-
lement le début d’existence de la clientèle.

d -  À parƟ r de quel moment existe une clientèle ? 

30. La clientèle constitue avec l’enseigne et/ou le 
nom commercial, le « cœur du fonds de commerce ».

Au même titre que l’enseigne, le nom commercial 
est l’objet au profi t du premier utilisateur, d’un droit 
de propriété incorporelle qui peut être cédé ou loué 
avec le fonds de commerce. Le début de leur existence 
ne pose pas de problème particulier car il appartient 
simplement de vérifi er s’ils sont utilisés dans le cadre 
d’un nouveau ou d’un ancien fonds. Pareille conclusion 
serait hâtive au sujet du troisième élément du fonds 
commercial : la clientèle.

En effet, à partir de quel moment celle-ci peut-elle 
être considérée comme existante ? Deux tendances se 
sont développées en doctrine. Certains auteurs sou-
tiennent que la simple sollicitation devrait suffi re à 
remplir la condition de clientèle, nécessaire à l’existence 
du fonds de commerce (Voir A. Colomer, Les régimes 
matrimoniaux et le droit commercial, t. I ; « Le fonds de 
commerce et les régimes matrimoniaux », éd. Rép. Not. 
Def., 1977, p. 88 ; Derruppé, « Fonds de commerce et la 
clientèle », in Mélanges A. Jauffret, p. 234 et s., D., 1974, 
p. 284 ; J. Hémard, note sous Trib. civ., Lille, 14 déc. 
1949, JCP, éd. G., 1950, II, 5337 et note sous Bordeaux, 
18 oct. 1948, JCP, 1949, II, 4706). Par contre, selon 
d’autres doctrinaires, ce n’est qu’à partir du moment 
où une personne est servie qu’on peut parler de la 
clientèle, et par conséquent, de véritable existence du 
fonds de commerce. À cet effet, le Professeur Alfred 
Jauffret écrit : « l’existence de la clientèle est réelle dès 
que la première pratique est adressée à l’exploitant » 
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sique qui le portait pour s’appliquer à la personne morale 
qu’il distingue ». Autrement dit, lorsqu’un commerçant 
utilise son nom patronymique au titre de nom commer-
cial et qu’il vient à céder celui-ci, il lui est désormais 
interdit d’utiliser le même nom à des fi ns commerciales.

Dans le cas contraire, le titulaire du nom pourrait être 
sanctionné pour concurrence déloyale. Si la personne 
tient à faire usage de son nom, cette latitude lui est offerte 
à condition qu’elle y ajoute un signe distinctif.

36. En droit français, le nom est protégé de deux 
façons : d’une part, à travers les dispositions de l’ar-
ticle L. 217-1 qui sanctionne pénalement les altérations 
ou suppositions de nom sur les produits fabriqués ; 
d’autre part, et cette voie est également offerte dans 
notre contexte, à travers la possibilité d’agir au civil sur 
le fondement de l’action en concurrence déloyale. La 
victime peut à cet effet obtenir réparation en prenant 
appui sur les dispositions de l’article 1382 du code civil.

II -  Enseigne 

37. C’est un signe extérieur qui permet d’individua-
liser un fonds de commerce. Elle peut être constituée 
par un nom de personne : « chez Arly » qui n’est pas 
nécessairement celui de l’exploitant. Elle peut aussi être 
constituée par une dénomination de fantaisie : « Au bon 
marché », « au grand chic ». Elle peut par ailleurs être 
constituée par un emblème : « La vache qui rit » ; par 
une appellation rappelant l’emplacement du commerce : 
« Call box de la guérite », « Café de l’hôtel de ville » ; ou 
enfi n par une image à l’instar de celle d’un animal, d’une 
silhouette ou d’un objet quelconque (Voir G. Decocq, 
Droit commercial, op. cit., p. 220. Dans le même sens, 
voir J. Bussy, Droit des affaires, préc., p. 122).

38. Au même titre que le nom commercial, l’enseigne 
est susceptible d’être cédé avec le fonds de commerce. 
Mais rien n’interdit qu’elle fasse l’objet d’une cessibilité 
isolée. Pareillement, toute imitation ou utilisation abusive 
d’une enseigne peut justifi er le déclenchement et la 
responsabilité de l’auteur de cet usage sur le fondement 
de l’article 1382 du code civil.

§2 - Éléments facultaƟ fs du fonds de commerce 

39. Énumérés par l’article 105 (Voir nouvel article 137) 
AUDCG, ils sont constitués d’éléments incorporels (A) 
et d’éléments corporels (B).

A - Éléments incorporels

40. À condition qu’ils soient nommément désignés 
(exigence désormais supprimée. Dès lors que ces éléments 

et par conséquent, qu’elle appartenait à la compagnie 
pétrolière, et non au gérant de la station qui ne l’a pas 
attirée, cependant, l’a trouvée (Com., 27 fév. 1973, D., 
1974, p. 283, note J. Derruppé).

32. Dans l’aire géographique OHADA, cette problé-
matique n’a pas été abordée par le législateur. À notre 
connaissance, aucune jurisprudence n’a non plus été 
rendue dans ce cadre. À partir de cette constatation, une 
question devient évidente : quelle position retenir ? Un 
auteur (Mamadou Koné, Le nouveau droit commercial 
des pays de la zone OHADA, comparaisons avec le droit 
français, op. cit., p. 361) soutient que dans chaque État, il 
faut s’en tenir à la jurisprudence antérieure. Mais à notre 
humble avis, en temps opportun, il faudrait pencher 
en faveur de la seconde solution, celle adoptée par la 
jurisprudence française. Elle semble mieux indiquée et 
est de nature à permettre de résoudre avec effi cacité 
les diffi cultés pouvant se soulever, sur ce plan (Voir A. 
Foko, Contribution à une étude juridique de la clientèle 
(À propos de l’avenir de la notion), Revue internationale 
de droit africain EDJA, 2009, n° 82, p. 9-34).

B -  Éléments autres que la clientèle

33. L’article 104 (dorénavant, art. 136 AUDCG) men-
tionne comme faisant partie des éléments obligatoires 
outre la clientèle, le nom commercial (1) et/ou l’en-
seigne (2).

I - Nom commercial

34. C’est l’appellation sous laquelle un commerçant 
personne physique ou morale exerce son activité. Il peut 
s’agir d’un nom de fantaisie, du nom patronymique du 
commerçant ou de celui d’un tiers ou de l’un des associés, 
lorsqu’il s’agit d’un commerçant personne morale (Voir 
G. Decocq, Droit commercial, ouvrage, op. cit., p. 218). 
Ici, on parle précisément de « dénomination sociale » 
(Voir dans l’Acte uniforme relatif au droit des sociétés 
commerciales et du groupement d’intérêt économique, 
respectivement les articles 272 pour les sociétés en nom 
collectif ; 294 pour les sociétés en commandite simple ; 
310 pour les sociétés à responsabilité limitée et 386 pour 
les sociétés anonymes).

Le nom commercial à l’instar de la clientèle peut faire 
l’objet de plusieurs opérations juridiques et notamment 
la cession. Cette caractéristique est l’élément important 
qui l’individualise du nom civil qui ne peut faire l’objet 
d’aucune cession.

35. En droit français, il est acquis depuis l’importante 
affaire des éditions Bordas (12 mars 1985, Cass. com., D., 
1985, p, 471, note Ghestin) que le nom patronymique 
cédé en même temps que le fonds de commerce « devient 
un signe distinctif qui s’est détaché de la personne phy-
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en même temps, cette liberté était assortie de restrictions 
dans la mesure où certaines activités ne pouvaient être 
menées qu’à la condition que le promoteur satisfasse 
à plusieurs exigences. C’est dans cette perspective que 
tout professionnel de commerce désireux de dévelop-
per son activité dans certains secteurs doit au préalable 
obtenir une forme de permission appelée tantôt auto-
risation administrative, tantôt agrément, tantôt licence 
d’exploitation. Ainsi peut-on citer à titre illustratif pour 
les autorisations administratives au Cameroun, le décret 
n° 93-720 du 22 novembre 1993 fi xant les modalités 
d’application de la loi n° 90/031 du 10 août 1990 régissant 
l’activité commerciale au Cameroun ; l’arrêté n° 045/
CAB/MINDIC du 15 novembre 1991 réglementant le 
commerce ambulant ; et relativement, en ce qui concerne 
les étrangers, l’article 9 de la loi n° 90/031 du 10 août 
1990 régissant l’activité commerciale. Pour les licences 
d’exploitation, les décrets n° 90/1467 et 90/1468 du 
9 novembre 1990 sur les Établissements de tourisme.

Ces autorisations font normalement partie du fonds 
de commerce lorsqu’elles sont rattachées à celui-ci et 
non à la personne.

III -  Propriétés industrielles 

44. Cette expression n’est pas utilisée expressément 
par le législateur OHADA. Mais, dans son souci de procé-
der à une énumération détaillée, il énonce à l’article 105 
(Voir nouvel art. 137) AUDCG plusieurs éléments dont 
le dénominateur commun est qu’ils forment les pro-
priétés industrielles. Selon la doctrine (A. P. Santos et 
J. Yado Toé, Droit commercial général, op. cit., 2002, 
p. 208) les propriétés industrielles sont des monopoles 
d’exploitation.

45. On leur assimile le droit de propriété littéraire 
et artistique, les secrets de fabrication, le savoir-faire 
et le droit de se prévaloir des récompenses offi cielles 
et médailles obtenues dans l’exercice du commerce. 
Les éléments ciblés par le législateur OHADA sont les 
suivants : les brevets d’invention. Il s’agit des droits 
limités dans les temps conférés par l’État à l’inventeur 
d’une création nouvelle. (Ces droits sont protégés si 
et seulement si leur titulaire les exploite effectivement 
on les protège à travers l’action en contrefaçon) ; les 
marques de fabrique et de commerce (signes visibles 
utilisés ou que l’on se propose d’utiliser pour distinguer 
les produits d’une entreprise quelconque).

Les marques sont protégées non seulement pour 
apposition sur des produits identiques ou similaires 
mais également sur des produits distincts, le risque de 
confusion nuisible à l’entreprise originelle étant élevé ; 
les dessins et modèles : ils confèrent comme les brevets 
un monopole d’exploitation mais sur la forme nouvelle 
donnée à un produit existant et non sur découverte. 
Ils font l’objet d’un dépôt simplement déclaratif et non 

sont retenus comme faisant partie du fonds de commerce, 
ils sont nécessairement désignés) les éléments suivants 
peuvent également faire partie du fonds de commerce : 
le droit au bail (I), les licences d’exploitation (II) et les 
propriétés industrielles (III).

I - Droit au bail

41. Il est quelques commerçants qui sont proprié-
taires des immeubles dans lesquels ils exercent leur 
activité professionnelle. Tel est le cas de la plupart des 
entreprises industrielles et des grands magasins. Mais 
le plus souvent, le professionnel de commerce (com-
merçant) n’est pas propriétaire du local dans lequel il 
exploite son activité et se doit alors de conclure une 
convention dite « bail commercial » avec une autre 
personne (le bailleur). Étant donné qu’il s’agit avant 
tout d’un bail, il faut en entendre un contrat par lequel 
une personne, « le bailleur » met à la disposition d’une 
autre personne dénommée « preneur » ou « locataire » 
et lui en confère la jouissance contre le paiement d’un 
certain prix appelé « loyer » et pendant un certain temps, 
un local à des fi ns civiles ou autres (Il est nécessaire 
de noter que dans la réforme de l’Acte uniforme por-
tant Droit commercial général du 14 décembre 2010, 
l’expression « bail commercial » a été remplacée par 
celle de « bail à usage professionnel ». Voir entrée Bail 
à usage professionnel).

42. Dans le cas spécifi que du commerçant qui prend 
à bail un local ou un immeuble pour les besoins de 
son activité professionnelle, le droit qu’il acquiert à cet 
égard fait partie des éléments constitutifs de son fonds 
de commerce et peut valablement être cédé avec le 
fonds dans les conditions prévues aux articles 115 et s. 
(Voir nouveaux art. 147 et s.) AUDCG.

II -  Licences d’exploitaƟ on 

43. La Révolution française de 1789 a entraîné d’im-
portants bouleversements dans le domaine du droit 
commercial : la suppression des corporations à travers la 
loi le Chapelier des 14 et 17 juin 1791 ; la promulgation 
du Code de commerce du 15 septembre 1807, entré en 
vigueur le 1er janvier 1808 et avant tout la proclamation 
de la liberté du commerce et de l’industrie par le biais 
du décret d’Allarde des 2 et 17 mars 1791.

L’article 7 de ce décret était ainsi libellé : « À compter 
du 1er avril prochain, il sera libre à toute personne de 
faire telle négoce ou d’exercer telle profession, art ou 
métier qu’elle trouvera bon. Mais elle sera tenue de se 
pourvoir auparavant d’une patente, d’en acquitter le 
prix et de se conformer aux règlements de police qui 
sont ou pourront être faits ».

On peut le constater aisément, la liberté était reconnue 
d’exercer une activité commerciale de son choix. Mais 
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51. En revanche, le mobilier est un ensemble de 
meubles destinés à l’usage et à l’aménagement d’une 
habitation ou d’une structure quelconque. Exemple : 
le mobilier de bureau.

Ces deux catégories de biens font aussi partie des 
éléments corporels du fonds de commerce de par la 
volonté du législateur OHADA. Mais il faut que ceux-ci 
soient réellement affectés à l’exploitation de l’activité 
professionnelle du commerçant et non à sa vie privée.

III - Marchandises en stock

52. La marchandise en stock consiste en des biens 
destinés à être vendus. La distinction entre la marchandise 
et le matériel n’est pas toujours évidente. Mais on peut 
retenir qu’alors que la marchandise est destinée à être 
vendue, soit en l’état, soit après transformation, le maté-
riel n’a pas la même vocation. Il peut certes faire l’objet 
d’une cession dans l’optique de permettre au commerçant 
d’acquérir un nouveau matériel parce que l’ancien est 
usé ou est devenu caduc. Mais, la vente ne constitue pas 
la raison d’être de son acquisition.

§3 - Éléments exclus du fonds de commerce

53. Le législateur OHADA n’indique pas directement 
et expressément les éléments exclus du fonds du com-
merce. Ce n’est qu’à partir de l’analyse du régime de 
certains éléments en droit étranger qu’on peut déduire 
la position du droit africain. Ainsi, les immeubles (A), 
tout comme les valeurs liquides, les obligations et les 
données comptables (B) ne font pas partie des éléments 
constitutifs du fonds de commerce.

A - Immeubles

54. Les immeubles sont traditionnellement rattachés 
au droit civil (A. Fénéon et J. R. Gomez, Droit commercial 
général, Édicef, op. cit., p. 31). Et un auteur (F. Stein-
metz, Les ventes immobilières et le droit commercial à 
la suite des lois du 13 juillet 1967 et du 9 juillet 1970, 
RTD com., 1973, p. 471, n° 1) l’a rappelé en ces termes : 
« Les étudiants en droit apprenaient naguère encore que 
les immeubles étaient exclus du droit commercial. Ce 
souvenir était sans doute parmi les plus gravés dans 
leur mémoire. Le droit commercial, enseignait-on, ne 
concerne que les opérations mobilières ». L’exclusion 
visait plusieurs types d’opérations : l’activité d’achat et 
de vente d’immeubles exercée même habituellement 
par des personnes physiques ou morales (J. Frossard, 
L’immeuble et le droit commercial (Étude de jurispru-
dence), RTD com., 1966, p. 535 ; Req., 4 juin 1850, I, 
163 ; Civ., 18 avril 1882, DP, 1883, I, 64 ; Req. 29 avril 
1885, DP, 1885, I, 225 ; Paris, 28 novembre 1851, DP, 
1854, II, 191 ; Aix, 22 novembre 1855, DP, 1956, II, 208 ; 

constitutif d’un droit qui fait de même présumer la 
propriété de leur titulaire

L’article 105 (nouvel art. 137) AUDCG in fi ne énu-
mère autres droits de propriété intellectuelle comme 
faisant partie des éléments du fonds de commerce. 
Ceux-ci constituent également des monopoles d’ex-
ploitation. Ils s’exercent sur les œuvres des auteurs 
normalement pendant la vie de ceux-ci et 50 ans après 
leur décès (Article 7, convention de Berne du 9 sep-
tembre 1886 pour la protection des œuvres littéraires 
et artistiques cité par A.P. Santos et J. Yado Toé, Droit 
commercial général, ouvrage, op. cit., p. 209).

C - Éléments corporels

46. Habité par l’ambition de marquer son originalité par 
rapport à la loi du 7 mars 1909, le législateur OHADA a 
choisi d’aller dans les détails pour présenter comme faisant 
partie des éléments corporels, à condition qu’ils soient 
nommément désignés, les installations, aménagements 
et agencements d’une part (I), d’autre part, le matériel et 
le mobilier (II) et enfi n les marchandises en stock (III).

I - InstallaƟ ons, aménagements et agencements

47. A priori, cette présentation des rédacteurs de 
l’article 105 (nouvel art. 137) AUDCG peut paraître inté-
ressante. Mais en réalité, elle est superfl ue dans la mesure 
où en interrogeant le Robert quotidien, dictionnaire de la 
langue française (Voir éd.1996), on se rend compte qu’il 
n’y a pas de différence fondamentale entre les différents 
concepts et que les uns sont défi nis à partir des autres. 
Ainsi, l’installation se défi nit comme un aménagement, 
un arrangement, bref un ensemble de ce qui est installé 
en vue d’un usage déterminé. Exemple : installation de 
sanitaires, installation d’électricité.

48. L’aménagement quant à lui est une action, manière 
d’aménager, d’agencer, de disposer ou d’organiser. 
Exemple : aménagement d’une maison.

49. L’agencement enfi n est l’action, la manière d’agen-
cer ; l’arrangement résultant d’une combinaison.

Ces trois éléments dont la distinction est véritablement 
assez subtile constituent alors des éléments du fonds 
de commerce et peuvent faire l’objet des opérations 
autorisées pour le fonds.

II -  Matériel et le mobilier

50. Le matériel peut se comprendre comme l’ensemble 
des objets, instruments, machines utilisées dans un service, 
dans une exploitation. Exemple : matériel de bureau, 
matériel informatique, matériel commercial.
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du domaine commercial n’avait aucune base juridique 
solide. C’est la raison pour laquelle, comme l’a déclaré 
excellemment un auteur, les justifi cations étaient plutôt 
d’ordre sociologique. En effet, « la raison profonde, 
la raison des raisons résidait dans la tradition et dans 
l’histoire. L’adage res mobilis aidant, on était parvenu au 
sentiment que commercialiser les opérations immobi-
lières eut signifi é mobiliser les immeubles au sens de la 
distinction des biens, c’est-à-dire en faire des meubles » 
(P. Didier, La terre et le droit commercial, Mélanges H. 
Cabrillac, Librairies techniques, 1968, p. 153).

58. Sur le plan jurisprudentiel, la tendance était 
défavorable à la commercialisation des opérations 
immobilières. Quand bien même un tribunal a eu le 
courage de reconnaître la qualité de commerçant (afi n 
de la mettre en faillite) à une personne (Req., 4 juin 
1850, D., 1850, 1, 163, Affaire Sauvigny c/ Pautrot), 
en l’occurrence un géomètre en chef du cadastre qui se 
livrait habituellement à l’acquisition et à la revente d’im-
meubles, la Cour de cassation n’a pas hésité à censurer 
sa décision, motif pris de ce que « les biens fonds et 
immeubles résistent par leur nature aux conditions sous 
lesquelles une chose peut être réputée marchandise ».

La position était constante. Toutes les opérations immo-
bilières effectuées à titre principal étaient écartées de la 
sphère commerciale : constitutions de droits réels immo-
biliers, locations et ventes. Il est vrai qu’à travers la théorie 
de l’accessoire, l’on a admis de manière indirecte que les 
locations immobilières pouvaient devenir commerciales 
(Voir J. Frossard, L’immeuble et le droit commercial (Étude 
de jurisprudence), RTD com., 1966, op. cit., p. 540). Mais, 
les constitutions de droits réels immobiliers et surtout les 
opérations de ventes immobilières bien qu’accomplies 
par une société commerciale par la forme ont résisté à 
la théorie sus-évoquée (Nancy, 30 juin 1960, D., 1960, 
679 ; RTD civ., 1961, 541, obs. Hébraud pour un litige 
relatif à une vente immobilière. Cass., 29 juillet 1926, S., 
1926, 1, 372 pour une constitution de servitude).

Les tribunaux de commerce étaient donc incompé-
tents pour connaître des litiges pouvant s’élever de ces 
activités, tout comme leurs auteurs ne pouvaient être 
soumis au droit de la faillite (Req. 4 juin 1850, op. cit. ; 
Poitiers, 30 janvier 1889 précité). Quelques Cours d’ap-
pel ont certes rendu des décisions dissidentes (Colmar, 
30 décembre 1845, DP, 1846, 47 ; Paris, 21 avril 1849, 
DP, 1849, 230 ; Nancy, 18 mai 1849, DP, 1850, 2, 90). 
Mais, elles étaient toutes antérieures aux arrêts de la 
Cour de cassation mettant fi n à la controverse (Voir les 
arrêts cités supra).

Le caractère civil des achats et ventes des immeubles 
n’a pas été remis en cause durant toute la première 
moitié du xxe siècle. C’est le législateur fi scal qui à tra-
vers la loi du 13 juillet 1925 a à nouveau ressuscité la 
controverse (L’art. 35 du c. gén. imp. Sur le plan fi scal, 
le marchand de biens était donc commerçant. Limoges, 
1er juin 1928, D., 1930, 2, 296). En effet, il a soumis à 
l’impôt sur les bénéfi ces industriels et commerciaux les 

Paris, 24 mai 1854, DP, 1854, II, 216 ; Paris, 15 février 
1868, II, 208 ; Poitiers, 30 janvier 1889, S., 1889, II, 80) ; 
l’activité d’achat ou de location d’immeubles pour les 
louer. Elle s’est même étendue aux activités de manufac-
ture portant sur des immeubles (Paris, 8 mars 1889, D., 
1890, 2, 233, note Boistel).

55. Au total, les divers contrats susceptibles d’être 
conclus en matière immobilière n’étaient pas des actes de 
commerce et les marchands de ce genre de biens n’étaient 
donc pas des commerçants (Y. Guyon, Droit commercial, 
ouvrage, op. cit., p. 59, n° 66). Deux types d’arguments 
étaient invoqués pour justifi er cette situation (Voir D. 
Lefebvre, La spécifi cité du droit commercial, Réfl exion 
sur la place tenue en droit privé par le droit commercial 
par rapport au droit civil, RTD com., 1976, p. 285) : les 
uns d’ordre textuel et les autres d’ordre technique.

56. À propos des premiers arguments, deux dispo-
sitions étaient visées, les articles 632 et 639 du Code de 
commerce. Par rapport à l’article 632, l’on a soutenu que 
les termes « denrées et marchandises » contenus dans ce 
texte traduisaient la volonté de ses auteurs de laisser de 
côté les immeubles. Cette thèse était confortée par deux 
autres justifi cations : la célèbre déclaration de Portalis « la 
distinction des immeubles et des choses mobilières nous 
donne l’idée des choses proprement civiles et des choses 
proprement commerciales », et le Littré qui ne considérait 
comme marchandises que les choses mobilières.

Relativement à l’article 639, il a été soutenu que pour 
fi xer la compétence des juridictions consulaires, il ne se 
referait qu’aux seules valeurs en principal, ce qui dans 
les anciens textes de procédure civile renvoyait unique-
ment aux valeurs appliquées à des meubles, alors qu’en 
matière immobilière, l’article 1er de la loi du 1er août 1838 
fi xait le dernier ressort plutôt en fonction du revenu.

57. Quant aux seconds arguments dits d’ordre tech-
nique, deux thèses étaient soutenues même s’ils avaient 
fait pareillement que les précédents, l’objet de vives 
critiques (Voir notamment, J. Hamel, G. Lagarde et A. 
Jauffret, Traité de droit commercial, t. I, Dalloz, 1966, 
n° 154-3e ; F. Steinmetz, Les ventes immobilières et le droit 
commercial à la suite des lois du 13 juillet 1967 et du 
9 juillet 1970, RTD com., op. cit., p. 471, n° 1). D’une 
part, l’on faisait état de ce que le principe de la liberté 
des preuves si cher au droit commercial est incompa-
tible avec les opérations immobilières. En effet, alors 
que certains actes relatifs aux immeubles, à l’instar de la 
constitution d’hypothèque exigent la forme authentique 
et que les autres sont toujours en fait passés par-devant 
notaire, ce formalisme serait incompatible avec la sim-
plicité et la rapidité du droit commercial.

D’autre part, l’on ajoutait que la qualifi cation des juges 
consulaires n’était pas suffi sante pour leur permettre de 
trancher les complexes et diffi ciles problèmes d’ordre 
civil que poseraient les opérations immobilières.

Mais à regarder de près, l’exclusion de ces opérations 
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parmi les éléments constitutifs du fonds de commerce. 
Ceci est bien dommage dans la mesure où l’immeuble 
abritant les fonds de commerce peut être la propriété 
du commerçant. Refuser d’intégrer ce dernier parmi les 
éléments du fonds pourrait réduire sa valeur lorsqu’il 
s’agit de procéder à sa cession ou de l’utiliser comme 
garantie pour un prêt.

B - Valeurs liquides, les obligaƟ ons, les documents 
comptables 

61. Cette exclusion que la loi ne mentionne pas non 
plus de manière expresse se justifi e parfaitement.

Les valeurs liquides renvoient de manière générale 
aux fonds en caisse, effets de commerce, chèques. Leur 
libre cessibilité n’est pas toujours autorisée (Pour les lettres 
de change, voir articles 86, 87, 88 et 89 du règlement 
CEMAC relatif aux systèmes, moyens et incidents de 
paiement, entré en vigueur le 1er juillet 2004 conformé-
ment aux dispositions de son article 282. Pour le billet à 
ordre, l’article 161 du même règlement. La circulation 
du warrant s’effectue comme tous les effets de commerce 
par voie d’endossement. Mais il existe des warrants sans 
dépossession dont le warrant agricole introduit par la loi 
du 18 juillet 1898, actuellement art. L.342-1 à L.342-12 
du code rural français ; le warrant hôtelier autorisé par 
la loi du 8 août 1913, dispositions intégrées dans le code 
commerce français aux articles L.523-1 et s. ; le warrant 
pétrolier créé par une loi du 21 avril 1932, actuellement 
réglementé par les articles L. 524 – 1 et s. du code de 
commerce ; le warrant industriel institué par une loi 
du 12 septembre 1940, modifi ée par une ordonnance 
du 6 août 1945 et par un décret du même jour. Pour le 
chèque, voir en droit comparé l’article L.-131 – 19 du 
Code monétaire et fi nancier français).

62. Les obligations sont également exclues de ce 
périmètre tout simplement parce que le droit civil n’au-
torise pas aisément leur libre cessibilité.

Les documents comptables regroupent les livres 
comptables de tenue obligatoire et les livres comp-
tables de tenue facultative. À propos des livres de tenue 
obligatoire, l’article 13 de l’Acte uniforme portant organi-
sation et harmonisation des comptabilités des entreprises 
contient en son alinéa premier quatre types de livres 
comptables et autres supports dont la tenue est exigée : 
le livre journal, le grand-livre, la balance générale et 
le livre d’inventaire. Ils correspondent exactement aux 
mêmes documents que ceux énumérés à l’article 13 
de l’Acte uniforme portant droit commercial général 
(Voir article 13 nouveau, AUDCG qui désormais ne 
reprend pas leur énumération et dispose simplement : 
« Tout commerçant personne physique ou morale, doit 
tenir tous les livres de commerce conformément aux 
dispositions de l’Acte uniforme relatif à l’organisation 
et à l’harmonisation des comptabilités des entreprises.

Il doit en outre respecter, selon le cas, les dispositions 

« marchands de biens », entendus comme ceux qui font 
profession d’acheter les immeubles pour les revendre.

Le tournant décisif a été amorcé avec la dépréciation 
monétaire qui à son tour, a accentué la spéculation 
immobilière. L’ampleur de ce phénomène, l’importance 
des capitaux mis en œuvre, les profi ts réalisés par les 
marchands de biens, le caractère énorme des dettes et 
créances en ce domaine ne pouvaient laisser indifférents. 
Une faillite ici ne devait-elle pas dégénérer facilement 
en scandale immobilier ? Il s’avérait tout naturellement 
nécessaire de soumettre ces marchands d’un genre spé-
cial aux règles plus effi caces du droit commercial et pour 
tout dire, leur reconnaître la qualité de commerçant.

59. Fortement soutenue par la doctrine (J. Hamel, 
G. Lagarde et A. Jauffret, Traité de droit commercial, t. I, 
op. cit., n° 181 ; Ripert et Roblot, Traité élémentaire de 
droit commercial, t. I, n° 153 et n° 314 ; J. Frossard, L’im-
meuble et le droit commercial (Étude de jurisprudence), 
RTD com., 1966, op. cit., p. 549), la commercialisation des 
opérations d’achat d’immeubles en vue de les revendre 
a été réalisée en France par la loi n° 67/563 du 13 juillet 
1967 modifi ant l’article 632 du code de commerce. Qua-
lifi ée de véritable révolution par la doctrine (Voir tous 
les auteurs qui ont écrit sur la question), l’article 632 
nouveau réputait désormais acte de commerce, « tout 
achat de biens immeubles en vue de les revendre ».

60. Cette réforme du droit français restait propre à 
ce pays, car comme déjà souligné, c’est la version ori-
ginelle du Code de commerce de 1807 qui est restée 
en vigueur dans la quasi-totalité des États membres de 
l’OHADA jusqu’à la mise en œuvre du droit commu-
nautaire (La Guinée était toutefois en avance. Ici, les 
actes de commerce étaient énumérés par les articles 8, 
9 et 10 de l’ordonnance n° 63-87 du 29 juillet 1987 qui 
prévoyaient en effet : « l’achat de biens immeubles en vue 
de les revendre », à moins que l’acquéreur n’ait agi en 
vue d’édifi er un ou plusieurs bâtiments pour les revendre 
en bloc ou par locaux). Or, les diffi cultés et les risques 
connus en France n’épargnaient pas les États sus-dési-
gnés. Avec l’évolution et surtout l’option en faveur des 
politiques de libéralisation des économies, accentuée 
par la crise économique qui a frappé plusieurs États 
africains dans les années 1980, les spéculations sur les 
opérations d’achat et de vente d’immeubles sont une 
réalité un peu partout. C’est donc à juste titre que le 
législateur communautaire OHADA n’a pas raté l’occasion 
à lui donnée de commercialiser les opérations d’achat 
de biens immeubles en vue de leur revente.

Il l’a fait en énonçant ainsi à l’article 3 (le nouvel 
article 3 dit la même chose) de l’AUDCG : est réputé 
commercial : « l’achat de biens […] immeubles, en vue 
de leur revente ». En procédant ainsi, il a davantage 
ouvert les portes pour l’acquisition de la qualité de 
commerçant.

En dépit de ce clin d’œil en direction des immeubles, 
le législateur OHADA n’a pas cru devoir intégrer ceux-ci 
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les modalités de tenue s’en éloignent considérablement. 
En effet, l’article 1er alinéa 2 du décret n° 83-1020 du 
29 novembre 1983 pris en application de la loi n° 83-353 
du 30 avril 1983 relative aux obligations comptables 
des commerçants et de certaines sociétés dispose : « [...Le 
livre-journal et le livre d’inventaire sont cotés et paraphés, 
dans la forme ordinaire et sans frais, par le greffi er du 
tribunal de commerce, ou le cas échéant, du tribunal de 
grande instance statuant en matière commerciale, au 
registre duquel le commerçant est immatriculé. Chaque 
livre reçoit un numéro d’identifi cation répertorié par le 
greffi er sur un registre spécial »).

Cette obligation a été instituée dans l’optique d’éviter 
toute suppression ou substitution de feuillet. Dans le 
même sens, l’on peut en déduire que l’emploi de registre 
à feuillets mobiles ne serait pas conforme aux exigences 
légales (Pour la France, Rép. Ministre de la Justice ; JO. 
déb. Sénat, 5 févr. 1974, p. 88, question n° 13736, RDC, 
1974, 65, obs. A. Jauffret, cité par J. Derruppé, dans sa 
chronique intitulée « Livre de commerce. Autorité com-
pétente pour coter et parapher les livres de commerce » 
RDC, 1977, 480, n° 7).

64. Les livres facultatifs quant à eux sont laissés à la libre 
appréciation de chaque entreprise. Leur établissement est 
donc subordonné au bon vouloir des différents assujettis 
aux obligations comptables. Ils varient non en fonction 
de la nature civile ou commerciale de l’entreprise, mais 
plutôt suivant l’importance de l’activité exercée. C’est 
ce qui résulte de l’article 19 al. 2 de l’AUOHC. Ce texte 
énumère à titre illustratif, les documents ci-après : les 
journaux et livres auxiliaires ou les supports en tenant lieu 
(livres-brouillards, livres de caisse, livres d’échéances). 
Leur tenue est destinée à faciliter l’établissement du livre-
journal et du grand-livre de façon périodique et au moins 
une fois par mois. C’est ce que se doit donc de faire toute 
entreprise qui opte pour la tenue des livres facultatifs, 
documents lui permettant d’organiser au mieux ses livres 
obligatoires.

Du moment où ces documents doivent être conser-
vés par le commerçant pendant 10 ans (Voir article 24 
AUOHC), on comprend alors que, susceptibles d’être 
utilisés comme moyen de preuve (Voir articles 15 AUDCG 
et 68 24 AUOHC), ils soient rattachés au commerçant 
et non à son fonds de commerce.

Section 2 - Nature juridique du fonds de 
commerce

65. Chacun des biens compris dans le fonds de com-
merce conserve sa nature juridique propre et son statut 
juridique. Mais, la réunion de tous les éléments en vue 
d’un objet unique (exploitation du fonds) et d’un but 
précis (conserver la clientèle) constitue un ensemble 
distinct soumis à des règles différentes de celles des 
éléments qui le composent. Or, comment expliquer 
juridiquement cette situation ? Se pose alors la question 

prévues par l’Acte uniforme relatif à l’organisation et 
l’harmonisation des comptabilités des entreprises et à 
l’Acte uniforme relatif au droit des sociétés commerciales 
et du groupement d’intérêt économique »).

Ces divers livres comptables que doivent absolument 
tenir tous ceux à qui incombe l’obligation, qu’ils soient 
commerçants ou non, ont été parfaitement explicités 
en ces termes : le livre-journal est un document qui 
enregistre jour après jour, opération par opération, dans 
l’ordre de leur date de valeur comptable, tous les mou-
vements affectant le patrimoine de l’entreprise. La date 
de valeur comptable est, soit celle de l’émission par 
l’entreprise de la pièce justifi cative de l’opération, soit 
celle de la réception des pièces d’origine externe. Les 
opérations de même nature, réalisées en un même lieu 
et au cours d’une même journée peuvent toutefois, être 
récapitulées sur une pièce justifi cative unique.

Le grand-livre quant à lui est constitué par l’ensemble 
des comptes de l’entreprise. On y reporte, inscrit simulta-
nément au livre-journal, compte par compte, les différents 
mouvements de l’exercice. Normalement, il doit y avoir 
relation d’égalité entre les totaux des écritures des deux 
livres que sont le livre journal et le grand-livre.

La balance générale des comptes pour sa part, s’en-
tend comme un état récapitulatif faisant apparaître à 
la clôture de l’exercice, pour chaque compte, le solde 
débiteur ou le solde créditeur, à l’ouverture de l’exercice, 
les cumuls depuis l’ouverture de celui-ci des mouve-
ments débiteurs et créditeurs ainsi que le solde à la 
date considérée.

Le livre d’inventaire enfi n, est un document sur lequel 
sont transcrits le bilan et le compte de résultat de chaque 
exercice, ainsi que le résumé de l’opération d’inventaire.

63. Les divers livres comptables et autres supports 
ne sont pas laissés à l’appréciation des intéressés. Afi n 
d’éviter les fraudes, ils doivent être tenus de la même 
manière, quel que soit le débiteur de l’obligation.

L’article 20 de l’Acte uniforme relatif à l’organisation 
et à l’harmonisation des comptabilités des entreprises 
(AUOHC) qui en parle, précise qu’ils doivent être tenus 
sans blanc ni altération d’aucune sorte (L’article 14 in 
fi ne de l’AUDCG dit exactement la même chose pour le 
livre-journal et le livre d’inventaire. La nouvelle ver-
sion de l’article 14 de l’AUDCG se veut toutefois plus 
brève : « Les livres de commerce doivent mentionner le 
numéro d’immatriculation au Registre du commerce 
et du crédit mobilier ». Le contenu de ce texte est alors 
limité à l’ancien alinéa 1 de l’art. 14). Toute correction 
d’erreur doit s’effectuer exclusivement par inscription 
en négatif des éléments erronés, l’enregistrement exact 
étant opéré ensuite. L’Acte uniforme portant Droit com-
mercial général a institué des exigences supplémentaires 
applicables au livre-journal et au livre d’inventaire. Il 
est impératif que ceux-ci soient cotés et paraphés par 
le président de la juridiction compétente, ou par le juge 
délégué à cet effet (En droit français, l’idée est presque 
identique à celle qui prévaut en Droit OHADA. Mais, 
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(Voir Com., 26 oct.1993, RTD com., 1994, p. 36, obs. 
J. Derruppé).

Cette théorie a été aussi critiquée dans la mesure où 
l’universalité de fait constate un état plutôt qu’elle ne 
l’explique (Voir Pédamon, Droit commercial, commer-
çants et fonds de commerce, concurrence et contrats de 
commerce, op. cit., p. 197 ; G. Decocq, Droit commercial, 
op. cit., p. 22). Elle n’a pas de sens juridique précis 
et ne permet pas de faire comprendre par exemple 
comment le fonds de commerce peut être cédé ou 
donné en garantie en son ensemble selon des règles 
et des formalités différentes de celles des éléments qui 
le composent.

§2 - Véritable nature juridique du fonds de 
commerce 

69. Le fonds de commerce étant constitué de la clientèle 
en tant qu’élément central, il constitue une propriété incor-
porelle. De même, il a une nature mobilière dans la mesure 
où ses éléments constitutifs excluent les immeubles. Il a 
enfi n une nature commerciale car il est mis sur pied dans 
l’optique d’exploiter une activité commerciale et toute 
opération dont il peut faire l’objet est un acte de com-
merce en vertu de la théorie de l’accessoire. En somme, 
le fonds de commerce est un meuble incorporel de nature 
commerciale.

Chapitre 2 : Exploitation du fonds de 
commerce

70. Un fonds de commerce suppose l’existence 
d’une clientèle qui est l’un de ses éléments essentiels. 
La clientèle qui fait ainsi partie des éléments obligatoires 
ne peut être attirée et conservée conformément à l’ar-
ticle 103 (nouvel art. 135) AUDCG que si le fonds est 
exploité. L’article 106 (nouvel art. 138) AUDCG a prévu 
deux modes d’exploitation du fonds de commerce : 
une exploitation directe qui peut être le fait d’un com-
merçant ou d’une société commerciale (Section 1) et 
une exploitation indirecte assurée dans le cadre d’un 
contrat de location-gérance (Section 2).

SecƟ on 1 - ExploitaƟ on directe du fonds de 
commerce

71. Le plus souvent, cette exploitation est assurée 
à titre personnel par le commerçant (§1). Mais parfois, 
elle est mise en œuvre à travers le procédé de la co-
exploitation du fonds par deux époux (§2).

de la nature juridique du fonds de commerce. À cet 
effet, les opinions sont partagées. Au-delà des thèses 
construites autour de la notion de l’universalité (§1), il 
faudrait s’intéresser à la thèse que consacre la véritable 
nature juridique du fonds de commerce (§2).

§1 - Théorie de l’universalité 

66. Selon certains auteurs, le fonds de commerce est 
une universalité juridique constituant un patrimoine à 
part (A). D’autres pensent plutôt qu’il s’agit d’une simple 
universalité de fait (B).

A - Théorie de l’universalité de droit

67. D’après cette théorie, le fonds de commerce serait 
une masse de biens unis par une affectation commune 
avec un actif et un passif. Il constituerait non seulement 
un patrimoine comptable et fi scal, mais également un 
patrimoine à part affecté au commerce, c’est-à-dire un 
patrimoine d’affectation. Le commerçant aurait alors 
deux patrimoines :
 − un patrimoine civil ;
 − un patrimoine commercial représenté par son fonds 

de commerce (Voir G. Ripert et R. Roblot, Droit com-
mercial, t. I, op. cit., n° 528 ; P. Le Floch, Le fonds de 
commerce, Essai sur le caractère artifi ciel de la notion 
et ses limites, Paris, LGDJ, 1986, n° 35).
Bien qu’adoptée par certains commercialistes alle-

mands, cette théorie ne saurait être admise en droit 
français et par conséquent en droit OHADA. La raison 
en est que notre droit consacre traditionnellement le 
principe de l’unicité du patrimoine et ne reconnaît pas de 
patrimoine d’affectation. Les créanciers du commerçant 
ont donc action sur tous ses biens. Il n’y a pas de droit 
de préférence accordé aux créanciers commerciaux par 
rapport aux créanciers civils. Au décès du créancier, il 
y a transmission de l’ensemble de son patrimoine à ses 
héritiers.

B - Théorie de l’universalité de fait

68. Pour les partisans de cette théorie, le fonds de 
commerce ne serait qu’un groupement d’éléments réu-
nis par un simple lien de fait en vue de l’affectation à 
un but commun : l’exercice d’un commerce déterminé 
(Voir J. Escarra et J. Rault, Principes de droit commercial, 
1934, I, n° 472 ; J. Carbonnier, Droit civil, Les biens, 
t. III, PUF, 1988, p. 103). Étant de pur fait, ce groupe-
ment serait dépourvu de toute espèce d’individualité 
juridique. Par conséquent, chaque élément conserverait 
son individualité propre sans disparaître dans un patri-
moine d’ensemble unique. Ainsi pourrait-il faire l’objet 
de transaction particulière à l’instar du nantissement 
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aux instructions reçues du propriétaire du fonds (Voir 
article premier de la loi n° 92/007 du 14 août 1992 
portant Code de travail du Cameroun).

75. On rencontre aussi la gérance salariée lorsque le 
fonds, en raison d’une saisie, d’un litige ou même d’une 
liquidation consécutive à une succession est confi é à 
un tiers appelé salarié (généralement un administrateur 
provisoire). Ce n’est pas ce dernier qui a la qualité 
de commerçant mais bien le propriétaire du fonds.

Le dénominateur commun dans toutes ces hypothèses 
est que les risques de l’exploitation sont supportés par 
le propriétaire tout comme il est le premier bénéfi ciaire 
en cas de résultat positif.

§2 - Co-exploitaƟ on du fonds de commerce entre 
époux

76. La question de la co-exploitation, de l’exploitation 
en commun d’un fonds de commerce par des époux 
a suscité plusieurs interrogations aussi bien en droit 
comparé qu’en droit OHADA (A). À cette question, une 
réponse péremptoire a été donnée par le législateur (B), 
ce qui a entraîné un certain nombre de conséquences (C).

A - ProblémaƟ que de l’exploitaƟ on en commun d’un 
fonds de commerce par des époux 

77. Deux conjoints qui exploitent en commun un 
fonds de commerce peuvent-ils avoir chacun la qualité 
de commerçant ? Cette question est d’importance capi-
tale. Il s’agit pour l’essentiel, de savoir si le législateur 
OHADA a opté pour cette voie libérale et en guise de 
conséquence (Voir J. Beauchard, Les diffi cultés d’appli-
cation du nouvel article 4 du Code de commerce, DS, 
1984, chron., p. 148), d’être fi xé sur le point de savoir, 
d’une part, si les créanciers du commerce ont le droit 
de poursuivre le paiement de leur créance contre les 
deux époux travaillant ensemble, ou seulement contre 
celui d’entre eux qui est réputé commerçant, et d’autre 
part, si une procédure collective d’apurement du passif 
peut être ouverte contre les deux conjoints pour l’ex-
ploitation d’un même commerce.

78. En consultant le droit comparé et précisément 
français, l’on pourrait, dire d’emblée que le problème 
ne concerne pas les non-mariés, en l’occurrence les 
concubins. En effet, lorsque deux personnes ayant ce 
statut exploitent en commun une activité commerciale, 
on leur applique les règles de droit commun soit des 
sociétés, soit du commerce individuel (Voir B. Demain, 
La liquidation des biens des concubins, Thèse, Paris, 
1965, LGDJ, 1968, cité par J. Nguebou Toukam, in La 
participation d’un époux à l’activité professionnelle de 
l’autre, Thèse de Doctorat d’État, Yaoundé II, 1994, 
p. 321). En revanche, lorsque ce sont des gens mariés 

§1 - Exploitation personnelle du fonds de 
commerce

72. Dire que le commerçant exploite personnellement 
son fonds de commerce signifi e que de façon générale, 
il accomplit au quotidien les actes de gestion nécessaires 
(A). La qualifi cation demeure celle de la gestion per-
sonnelle au sens de la doctrine quand bien même les 
actes de gestion sont réalisés par un gérant qui reçoit 
en contrepartie de ses prestations une rémunération 
appelée salaire (B).

A -  Accomplissement des actes de gesƟ on par le pro-
priétaire du fonds de commerce

73. Dans cette hypothèse, il faut en réalité discriminer 
deux cas de fi gure qui résultent du fait que le fonds 
de commerce peut être mis sur pied par une personne 
physique ou par une personne morale.

Le premier cas est relatif à l’exploitation du fonds 
sous la forme individuelle. Ici, le propriétaire des élé-
ments retenus dans l’optique d’attirer et de conserver 
la clientèle accomplit lui-même son exploitation. Il est 
habilité à accomplir ces actes dans la mesure où, imma-
triculé au RCCM, il a la qualité de commerçant et répond 
d’ailleurs des risques de son exploitation.

Le second cas de fi gure concerne l’exploitation sous 
la forme commerciale. Ici, ce sont les organes sociaux qui 
accomplissent les actes juridiques et matériels nécessités 
par la mise en œuvre du fonds. Ces organes sont faut-il 
le rappeler, le gérant dans les sociétés de personnes 
(Sociétés en nom collectif, Sociétés en commandite simple) 
et les Sociétés à responsabilité limitée.

En dépit de ce que les actes de gestion sont accom-
plis par l’intermédiaire des représentants, la doctrine 
estime à l’unanimité qu’il y a exploitation directe dans 
la mesure où elle est l’œuvre des organes statutaires 
de la société (Voir A. P. Santos, Commentaire de l’Acte 
uniforme relatif au droit commercial général adopté le 
17 avril 1997, in Actes uniformes commentés et annotés, 
op. cit., p. 214 ; G. Decocq, Droit commercial, ouvrage, 
op. cit., p. 237)

B - RéalisaƟ on des actes de commerce par un gérant 
salarié

74. Le propriétaire du fonds de commerce a aussi la 
latitude de confi er l’accomplissement des actes nécessités 
par l’exploitation de son fonds à une tierce personne qu’il 
rémunère. Le plus souvent, l’exploitation est attribuée 
à un gérant lié au propriétaire du fonds par un contrat 
de travail et implique une double subordination entre 
les deux personnes : une subordination économique en 
ce sens qu’en contrepartie de ses prestations, le gérant 
a droit à une rémunération et une subordination juri-
dique dans la mesure où le gérant agit conformément 
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commerce pouvaient avoir la qualité de commerçant. 
Une telle position s’appuyait sur la règle de l’égalité entre 
l’homme et la femme, ainsi que sur les dispositions de 
l’article 1er du code de commerce qui déclare commer-
çant, « celui qui exerce des actes de commerce et en fait 
sa profession habituelle », sans aucune autre précision. 
Si les époux exploitent alors dans les mêmes conditions 
et avec la même autorité un commerce en commun, ils 
font alors tous les deux des actes de commerce à titre de 
profession habituelle, et doivent tous deux avoir la qualité 
de commerçant en application de l’article 1er sus-cité. 
Le juge se doit par conséquent de rechercher simple-
ment si les différents éléments sont réunis sans aucune 
autre complication. Il n’a par exemple pas à rechercher 
si l’activité principale est incompatible avec l’activité 
commerciale (Voir Barabé-Bouchard, Commentaire 
sous Cass. com., 4 octobre 1994, DS, 1995, jur., p. 457).

81. Le souci d’égalité dans la condition juridique des 
époux qui participent à l’exploitation d’un fonds de 
commerce est désormais évident, que l’on se situe en 
droit français ou en droit OHADA. Dans la rédaction de 
l’article 7 (Voir art. 7 nouveau qui n’a rien changé) ali-
néa 2 de l’AUDCG, il y a une bilatéralisation certaine des 
critères de la commercialité. Le législateur africain s’est 
naturellement inspiré du régime institué en France par la 
loi du 10 juillet 1982. Mais, il a sciemment omis d’offrir à 
la femme travaillant dans l’entreprise familiale, le choix 
entre les trois statuts : celui de collaborateur, de salarié 
ou d’associé. À notre sens, cette omission n’est pas un 
fait du hasard. La tentation est grande de conclure qu’il 
a voulu dans un souci de libéralisme, permettre autant 
que possible aux deux conjoints d’acquérir la qualité 
de commerçant. Cette solution est de nature à susciter 
quelques interrogations sur ses véritables fondements.

B - Fondements de l’aƩ ribuƟ on de la qualité de com-
merçant aux deux conjoints

82. Avant la réforme de 1982 qui a introduit en 
droit français le nouvel article 4 alinéa 2 du Code de 
commerce, la Chambre des requêtes, contrairement à 
la Chambre civile de la Cour de cassation avait une 
position extensive. La nouvelle législation a même fait 
dire par un auteur qu’il y avait la « fi n d’une jurispru-
dence » (B. Maubru, La fi n d’une jurisprudence : Le 
nouvel article 4 du code de commerce, JCP, 1983, I, 
3109. Il n’était d’ailleurs pas seul à soutenir le caractère 
désormais irréfragable de la présomption de l’art. 4 al. 
2. Voir aussi D. Martin, La coopération conjugale dans 
l’entreprise familiale, op. cit. Mais, contra, Randoux, 
Le conjoint du chef d’une entreprise artisanale ou com-
merciale, op. cit.). Cette jurisprudence extensive née de 
l’interprétation de l’ancien article 4 alinéa 2 du Code de 
commerce (La femme « n’est pas réputée commerçante si 
elle ne fait que détailler les marchandises du commerce 
de son mari : elle n’est réputée telle que lorsqu’elle fait 

qui exploitent ensemble une activité commerciale, la 
réponse semble négative. L’article L. 121-3 du Code de 
commerce (ancien article 4 al. 2) dispose : « Le conjoint 
d’un commerçant n’est réputé lui-même commerçant 
que s’il exerce une activité commerciale séparée de 
celle de son époux ».

79. Pendant longtemps, se fondant sur cette dis-
position, certains juges ont refusé de reconnaître 
conjointement la qualité de commerçant aux deux 
époux. Selon cette jurisprudence, dite restrictive de 
la Chambre civile, l’article 4 al. 2 sus-cité posait une 
présomption irréfragable dans la mesure où la loi civile 
disposait que le mari est le chef de famille (Cass. civ., 
27 janv. 1875, DP, 1875, I, 297 ; 11 août 1884, S., 1884, 
I, 416 ; Cass. civ., 23 janv. 1912, S., 1912, I, 148). À cet 
égard, les risques de l’activité commerciale étant pour 
le mari, la femme ne pouvait, en dehors de l’exercice 
d’un commerce séparé, être tenue pour commerçante 
(J. Weil, L’exploitation d’un fonds de commerce par la 
femme mariée sous le régime de la communauté, Thèse, 
Strasbourg, 1931 ; Ch. Barat, La femme mariée commer-
çante, Thèse, Paris, 1945 ; J. Richard, La femme mariée 
commerçante, JCP, 1966, éd. CI, 79751 ; J. Prévault, note 
sous Cass. 27 mai 1972, D., 1973, p. 155).

Cette solution semblait d’autant plus justifi ée, que 
trois statuts étaient offerts aux conjoints de commer-
çants (et même d’artisans) travaillant dans l’entreprise 
familiale : celui de collaborateur, celui de salarié et celui 
d’associé (Voir par exemple D. Martin, Le conjoint de 
l’artisan ou du commerçant (statut professionnel, fi scal, 
social matrimonial et successoral), collection Sirey, 1984. 
D. Randoux, Le conjoint du chef d’une entreprise artisa-
nale ou commerciale : collaborateur, salarié ou associé 
(Loi n° 82-596 du 10 juillet 1982), JCP, 1983, I, 3103. 
D. Martin, La coopération conjugale dans l’entreprise 
familiale (commentaire de la loi n° 82-596 du 10 juil. 
1982), D., 1982, chron., p. 293).

80. Mais, une bonne frange de la doctrine (J. Hamel, 
G. Lagarde et A. Jauffret, Traité de droit commercial, op. 
cit., p. 49 et s. ; G. Ripert et R. Roblot, Traité de droit com-
mercial, op. cit., p. 168 et s., n° 275) et de la jurisprudence 
(Dans une espèce où la femme était inscrite au registre 
de commerce, le mari participait à la gestion. La Cour 
de cassation a appliqué sans réserve la présomption de 
commercialité de la femme, lui demandant d’apporter 
la preuve du contraire. Voir Cass. com., 10 juil. 1967, 
Bull. civ. III, p. 275, obs. Houin ; RTD com., 1968, p. 126, 
n° 3 ; 23 juin 1969, Bull. civ. IV, n° 238, p. 226, R. Houin ; 
RTD com., 1970, p. 1094, n° 9. Dans une autre espèce, 
c’est plutôt le mari qui avait offi ciellement la qualité de 
commerçant. Cette qualité a également été reconnue à 
la femme eu égard à sa participation active. Voir Cass. 
com., 17 juin 1958, Bull. civ. III, n° 251, p. 206 ; Gaz. 
Pal., 1958, II, 136 ; Cass. com., 6 juillet 1961, RTD com., 
1962, 114) était plutôt en sens contraire, et soutenait 
que deux époux qui exercent en commun un fonds de 
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celle des sociétés formellement constituées mais frap-
pées d’une cause de nullité ou de dissolution et celle 
des sociétés, qui à leur nullité, pour défaut de publi-
cité, joignaient l’absence d’écrit. Ce sont ces dernières 
catégories qui selon un auteur (J. Hémard, Traité et 
pratique des nullités des sociétés de fait, 1re éd., 1912) 
devaient recevoir la dénomination de « société de fait ». 
La « société créée de fait » quant à elle devait s’entendre 
d’une société voulue comme telle, ayant donné lieu à un 
acte de société, mais qui a été annulé pour irrégularité 
de constitution. Il s’agit comme l’a décrit avec pertinence 
un auteur, d’une société dans laquelle les associés « se 
sont mis en société comme on se met en ménage […] 
sans déranger les notaires et hommes de lois » (Voir C. 
Champaud, Sociétés commerciales, RTD com., 1968, 
p. 1065, cité par J. Nguebou Toukam, in Les sociétés créées 
de fait entre époux en droit camerounais, Revue came-
rounaise de management, Revue trimestrielle de l’École 
Supérieure des Sciences Économiques et Commerciales, 
n° 8, 1989, p. 66. Voir aussi avec intérêt la distinction 
faite par M. Afana Bindounga à propos de « La société 
de fait » dans l’Acte uniforme OHADA relatif au droit 
des sociétés commerciales et du groupement d’intérêt 
économique, Mémoire de DEA, Yaoundé II, 2000, p. 10).

86. L’Acte uniforme de l’OHADA relatif au droit des 
sociétés commerciales et du groupement d’intérêt éco-
nomique (AUDSG) a consacré tout son « Livre VI » à 
ce type de société. Selon certains commentateurs de 
l’AUDSG, bien que le Livre VI soit intitulé « Société de 
fait », il faut en entendre en réalité la « Société créée de 
fait ». Aux deux hypothèses des articles 864 et 865, il 
faudrait ajouter celle qu’en donne l’article 115 (société 
constituée sans acte écrit) (Voir P. G. Pougoué, F. Anou-
kaha et J. Nguebou, Commentaire de l’Acte du 17 avril 
1997 relatif au droit des sociétés commerciales et du 
groupement d’intérêt économique OHADA, in Traité et 
Actes uniformes commentés et annotés, op. cit.). Heu-
reusement que la distinction société de fait et société 
créée de fait, ne semble pas avoir un grand intérêt 
pratique et les deux notions recouvrent pratiquement 
la même situation (Voir Ernst & Young, OHADA, Droit 
des sociétés commerciales et du GIE, commentaires, éd. 
FFA, 1998, p. 307).

Mais deux hypothèses doivent être soigneusement 
distinguées : il y a société de fait, dispose l’article 864 
de l’AUDSG, lorsque deux ou plusieurs personnes phy-
siques ou morales se comportent comme des associés 
sans avoir constitué entre elles des sociétés prévues 
par l’Acte uniforme (Société en nom collectif, Société 
en commandite simple, Société à responsabilité limitée, 
Société anonyme). L’article 865 indique quant à lui qu’il 
y a société de fait lorsque deux ou plusieurs personnes 
physiques ou morales ont constitué entre elles une société 
reconnue par l’Acte uniforme mais, n’ont pas accompli 
les formalités légales constitutives ou ont constitué entre 
elles une société non reconnue par l’Acte.

Dans la première défi nition, c’est-à-dire celle de 

un commerce séparé ») estimait que la présomption de 
la commercialité du mari en cas d’exploitation conjointe 
du commerce était susceptible de preuve contraire (Pas 
de présomption irréfragable. Voir Req., 5 mai 1857, DP, 
1, 303 ; 5 novembre 1900, S., 1901, p. 278 ; 12 décembre 
1933, DH, 1934, 118 ; 21 octobre 1901, S., 1901, 520 ; 
24 février 1926, S., 1927, 1, 101. Voir d’ailleurs, Rép. 
min. n° 12467, JO Sénat Q, 13 oct. 1983, p. 1438 ; Rép. 
min., n° 34274, JOAN Q, 21 nov. 1983, p. 5029).

83. La plupart des juridictions d’Appel étaient dans 
le même sens en faisant triompher les faits sur le droit. 
Selon par exemple le tribunal de Besançon confi rmé 
par la Cour d’appel, la présomption de l’article 4 n’était 
qu’une simple présomption basée sur ce qui se pratique 
ordinairement et sur le principe de l’autorité maritale, 
mais, n’excluant pas de preuve contraire (Cass. civ., 
27 janvier 1875, D., 1975, I, 297, note anonyme). Cette 
reconnaissance de la qualité de commerçant aux deux 
époux en cas d’exploitation conjointe mérite l’avons-
nous dit, d’être retenue dans l’espace OHADA. Mais, 
se pose le problème de la justifi cation de cette solution 
sur le plan juridique. La doctrine (J. Nguebou Toukam, 
L’entreprise familiale, étude de droit camerounais, Juri-
dis Info, 1995, n° 21, p. 75) a essayé de passer trois 
arguments en revue : la reconnaissance d’une société 
de fait (I), l’application des règles élémentaires du droit 
commercial (II) et la théorie de l’apparence (III).

I -  Reconnaissance d’une société de fait entre époux

84. L’exploitation d’un fonds de commerce par deux 
conjoints, encore appelée exploitation en commun, 
volontaire ou par ingérence (Sur l’immixtion d’un 
conjoint dans l’activité commerciale de l’autre, voir M. 
L. Ngankou Minko, L’activité commerciale entre époux, 
Mémoire de Maîtrise, Yaoundé II, 1984, p p. 33 et s.), 
peut leur permettre de devenir tous des commerçants. 
Peu importe d’ailleurs que l’immatriculation au registre 
de commerce soit prise par l’un ou l’autre ou par tous 
les deux (J. Nguebou Toukam, Thèse, op. cit., p. 321). 
Dès lors qu’ils exercent sur un pied d’égalité tels des 
associés, leurs créanciers peuvent se permettre de pour-
suivre leurs créances sur les biens des deux époux en 
essayant d’établir entre eux l’existence d’une société 
de fait. Cette expression a été utilisée pour la première 
fois dans un arrêt de la Cour de Paris rendu en date 
du 8 mars 1825. La jurisprudence y a fait recours pour 
refuser les conséquences de la rétroactivité de l’annu-
lation. Il s’agissait alors de protéger les tiers ayant eu 
des rapports avec la société en leur permettant de faire 
produire les effets escomptés en dépit de l’annulation. 
En application de la théorie de la société de fait, l’an-
nulation ne devait produire ses effets que pour l’avenir.

85. Ce concept a connu une évolution par la suite. 
Une distinction a vu le jour, opposant deux hypothèses : 
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de société de fait et de tout engagement pris par la 
femme, on ne peut la condamner à payer les dettes 
de son mari sans violer l’article 1134 du Code civil ; la 
détermination du titulaire de fonds de commerce liti-
gieux n’a été ni précisée, ni discutée ; la Cour d’appel 
ne pouvait appliquer d’offi ce les règles de la gestion 
d’affaires, d’autant plus qu’elle s’est abstenue de vérifi er 
si les engagements pris par le mari constituaient des 
dépenses utiles ou nécessaires pour la femme.

La Chambre commerciale a réfuté toutes ces cri-
tiques et donné purement et simplement raison à la 
Cour d’appel. Les constatations suivantes faites par 
cette dernière Cour ont été jugées satisfaisantes : 1°) la 
femme a concouru à l’exploitation avec son mari en y 
prenant une part habituelle et non subordonnée ; 2°) 
la dette litigieuse a été contractée pour les besoins de 
cette exploitation.

88. De tout ce qui précède, il ressort clairement que 
chaque fois qu’il y a « exploitation en commun » (colla-
boration non occasionnelle d’un conjoint ; deux époux 
travaillant sur un pied d’égalité), les deux conjoints ont 
la qualité de commerçant. C’est ce qu’a de nouveau 
décidé la chambre commerciale le 15 août 1991 (Vescovi 
c/ Belluard) (Voir DS, 1991, IR, p. 246. Dans le même 
sens, voir 4 janv. 1994, Bull. civ. IV, n° 1. Contra, CA 
Rouen, 12 nov. 1992, RJDA, 1993, n° 343). En l’espèce, 
elle a rejeté le pourvoi formé contre la décision d’une 
Cour d’appel (Chambéry, 20 juin 1989. Selon cette Cour, 
le conjoint du commerçant était aussi commerçant pour 
avoir de manière indépendante, exercé des actes de com-
merce et en avoir fait sa profession habituelle) qui avait 
retenu que le conjoint d’un commerçant était lui aussi 
commerçant car non seulement il entretenait avec les 
clients du magasin de son épouse des relations suivies 
et fréquentes et avait une procuration sur le compte 
bancaire du commerce, mais, surtout, avait conclu le 
contrat d’assurance du magasin, avec son nom fi gurant 
comme celui de l’épouse sur la publication de la structure.

La théorie de la société de fait présente une uti-
lité indéniable. Elle permet de trouver des solutions 
idoines aux problèmes tels que ceux que nous venons 
de présenter. Mais, parfois, elle est d’application dif-
fi cile. Premièrement, pour faire jouer la règle et donc 
reconnaître la commercialité aux deux époux, il faut 
que soient réunies, outre les conditions générales de 
formation de tout contrat (art. 1108 du Code civil), 
les trois conditions spécifi ques du contrat de société : 
l’apport, la recherche et le partage des bénéfi ces et des 
pertes, ainsi que l’affectio societatis.

89. En dépit de ce que l’article 867 de l’Acte uniforme 
relatif au droit des sociétés commerciales et du groupe-
ment d’intérêt économique permet de prouver par tous 
moyens l’existence d’une société de fait, ce n’est pas aussi 
évident. Comment apporter facilement la preuve d’une 
intention ? Par ailleurs, l’existence de la société de fait 
entraîne comme conséquence, la reconnaissance de la 

l’article 864, n’est pris en considération que le com-
portement des personnes. C’est la situation susceptible 
d’être rencontrée assez souvent. C’est justement celle 
dans laquelle peuvent se trouver les membres d’un 
couple exploitant en commun un commerce. Dès lors 
que l’existence d’une société de fait est reconnue par le 
juge (Aux termes de l’article 867 de l’AUDSG, « L’existence 
d’une société de fait est prouvée par tous moyens »), les 
règles de la société en nom collectif leur sont appli-
cables. Les associés de fait sont assimilés à des associés 
en nom, explicite un auteur (R. Houin, Encycl. Dalloz, 
Rép. sociétés, 2e éd., V° Faillite, n° 212). Ces associés 
ayant le statut de commerçants, et sont solidairement 
et indéfi niment responsables des dettes sociales, il est 
possible d’y voir là le fondement de la commercialité des 
deux époux qui exploitent en commun un commerce.

87. La jurisprudence française a eu à appliquer 
cette solution de la double commercialité dans plu-
sieurs espèces (Com., 5 déc. 1967, Bull. civ. III, n° 404, 
p. 381 ; RTD com., 1968, 389, obs. Houin ; 23 juin 
1969, Bull. civ. IV, n° 238, p. 226 ; D., 1970, somm. 
11 ; RTD com., 1969, 1094, obs. Houin ; 16 déc. 1975, 
RTD com., 1976, 340, obs. Jauffret). Dans un arrêt du 
17 juin 1958, la Chambre commerciale admettait que 
les deux époux auraient pu être mis en faillite si la 
Cour d’appel avait prononcé la faillite de la société de 
fait ayant existé entre eux (Cass. com., 17 juin 1958, 
Gaz. Pal., 1958, II, 136, obs. R. Houin, p. 821. Voir 
aussi Com., 4 janv. 1967, Bull. civ. III, n° 11, p. 16, obs. 
R. Houin, RTD com., 1967, p. 860). Il est vrai qu’une 
autre décision en date du 5 décembre 1967 exigeait 
qu’il y ait bien société, c’est-à-dire non seulement un 
apport de chaque associé, mais également une parti-
cipation des deux époux aux bénéfi ces et aux pertes 
(Com., 5 déc. 1967, Bull. civ. III, n° 404, RTD com., 
1968, 389, obs. R. Houin précité).

Mais, la chambre commerciale a insisté sur sa posi-
tion, à savoir que deux conjoints peuvent être mis en 
faillite en qualité d’associés de fait (Com., 23 juin 1969, 
Bull. civ. IV, n° 238, D., 1970, somm. 11 ; RTD com., 
1969, 1094, obs. Houin, op. cit.). Dans une autre espèce 
du 19 mai 1982, Mme Guarnieri c/ Caisse centrale de 
crédit hôtelier commercial et industriel (Bull. civ. IV, 
n° 192, p. 168), cette chambre a maintenu sa position 
à travers une décision qui a inspiré l’admiration d’un 
auteur (G. Champenois, Chronique de jurisprudence 
générale, Defrénois, 1983, p. 470, n° 35). Les faits étaient 
les suivants : des époux, mariés sous le régime de la 
séparation des biens exploitaient ensemble un fonds 
de commerce. Une dette avait été contractée par le 
mari pour les besoins de l’exploitation. N’ayant pas pu 
honorer ses engagements, la femme fut condamnée 
à payer solidairement avec lui, le solde débiteur (soit 
la somme de 97 116 F) d’un compte qu’il avait ainsi 
ouvert à la Caisse centrale de crédit hôtelier commercial 
et industriel. Cette décision a fait l’objet d’un pourvoi 
qui prenait appui sur plusieurs griefs : en l’absence 
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deux situations. Dans la première, dit-il, le conjoint du 
commerçant est un simple auxiliaire qui se cantonne à des 
tâches subalternes telles que la réception de la clientèle en 
l’absence de son conjoint, ou la tenue de la comptabilité. 
Dans ce cas conclut-il, il n’est pas commerçant parce que 
son comportement ne correspond pas aux critères de la 
commercialité tels que défi nis par les articles 1 et 632 
du Code de commerce. En effet, il n’exerce pas en toute 
indépendance une profession commerciale.

91. Dans la deuxième situation, il imagine un conjoint 
qui participe à la direction du fonds en prenant des 
risques (« le risque est l’âme du commerce ». L’exercice 
du négoce, toujours périlleux fait redouter l’échec et sa 
kyrielle de sombres prolongements juridiques et fi nan-
ciers. Voir D. Martin, La coopération conjugale dans 
l’entreprise familiale, article, op. cit., p. 294) et des res-
ponsabilités. Dans ce cas, tire-t-il une conclusion logique 
et presque naturelle, il est commerçant (comme son 
conjoint) parce qu’il exerce une profession commerciale 
sans être subordonné à quiconque, c’est-à-dire avec 
l’indépendance que l’article 1er du code de commerce 
requiert implicitement de toute personne désireuse de 
bénéfi cier du statut de commerçant.

92. La jurisprudence est dans le même sens. Dans un 
arrêt en date du 14 octobre 1974 (RTD com., 1976, 68, 
note Jauffret, JCP, 1974, IV, 389), la Chambre commer-
ciale prenait clairement position à propos d’une affaire 
dont les faits étaient simples : inscrite au registre du 
commerce pour l’exploitation d’un commerce d’hôtel-
restaurant, Dame Clément exerçait son activité avec son 
mari. La participation de ce dernier, sans être équivalente 
à celle de sa femme, n’en était pas moins effective. Outre 
une participation dans la gestion interne, il n’avait pas 
protesté lorsque les créanciers du fonds se sont adressés 
à lui pour le paiement de leurs créances. C’est sur cette 
base que les juges de fond ont déduit qu’il n’y avait 
pas besoin d’investigation spéciale pour conclure qu’il 
avait aussi la qualité de commerçant. Josette Nguebou 
dont la thèse nous semble parfaitement soutenable, 
l’exploitation en commun débouche sur l’identité de 
solution juridique qui justifi e l’application des mêmes 
règles aux deux époux (Voir Thèse, op. cit., p. 328). 
La constatation de l’exploitation en commun est alors 
suffi sante pour justifi er qu’il soit prononcé contre le 
mari la liquidation des biens encourue par sa femme.

Naturellement, la seule immixtion ne suffi t pas pour 
reconnaître la qualité de commerçant au conjoint qui 
procède à l’ingérence. Étant donné qu’elle peut être occa-
sionnelle, le conjoint qui agit ainsi peut engager les biens 
de l’autre sans acquérir la commercialité (Généralement, 
l’immixtion rentre dans le devoir conjugal d’assistance. 
Cette obligation d’entraide est édictée par l’article 212 
du Code civil : « Les époux se doivent mutuellement fi dé-
lité, secours, assistance »). Mais, lorsque l’immixtion de 
l’époux non commerçant aux affaires de l’autre dépasse 
très largement le seuil de l’entraide conjugale, le conjoint 

responsabilité indéfi nie et solidaire des deux conjoints 
par rapport au passif social. Or, d’après l’article 9 de 
l’AUDSG, deux époux ne peuvent être associés d’une 
société dans laquelle ils seraient tenus des dettes sociales 
indéfi niment et solidairement (Les époux ne peuvent alors 
être ensemble associés d’une société en nom collectif ou 
tous deux commandités d’une société en commandite 
simple. Mais, ils peuvent être actionnaires d’une société 
anonyme, associés d’une société à responsabilité limitée 
ou commanditaires d’une société en commandite simple. 
Avec ces qualités, leurs responsabilités sont limitées au 
montant de leurs apports).

La théorie de la société de fait n’est donc pas adé-
quate pour servir de fondement à la commercialité des 
deux conjoints, encore que la jurisprudence française 
l’a même déjà abandonnée (J. Beauchard, Les diffi cultés 
d’application du nouvel art. 4 du code de commerce, DS, 
1984, chron., p. 148). Pour cette raison, il a été proposé 
de faire simplement appel aux règles élémentaires du 
droit commercial.

II -  ApplicaƟ on des règles élémentaires du droit com-
mercial

90. Le principal défenseur de cet argument est B. Mau-
bru (Voir La poursuite conjointe en règlement judiciaire 
ou en liquidation des biens de deux époux exploitant 
un commerce en commun, JCP, 1976, I, 20804, n° 35). 
Il a reçu notamment le soutien de P. Pétel (Le nouvel 
article 4 du code de commerce dix ans après, article, op. 
cit., p. 368) qui a même estimé que l’article 4 est inutile. 
Cet argument prend appui sur l’article 1er du Code de 
commerce, équivalent de l’article 2 de l’AUDCG selon 
lequel : « Sont commerçants ceux qui accomplissent des 
actes de commerce et en font leur profession habituelle » 
(Dans un souci de clarté, le nouvel article 2, AUDCG 
comporte une légère nuance : « Est commerçant celui 
qui fait de l’accomplissement d’actes de commerce par 
nature sa profession »). Il s’agit alors de vérifi er dans la 
personne de chacun des époux si les conditions posées 
par cet article sont réunies.

Pendant l’exploitation en commun d’un fonds de 
commerce, chaque conjoint peut bel et bien acquérir 
la qualité de commerçant, soutiennent les partisans de 
cette thèse. Il suffi t d’admettre que parce qu’une per-
sonne intervient aux côtés d’une autre personne dans 
l’exercice de l’activité qui confère à cette dernière la 
qualité de commerçant, elle doit avoir la même qualité 
par identité de motif qui rend inutile un nouvel examen 
de la situation individuelle (B. Maubru, La poursuite 
conjointe en règlement judiciaire ou en liquidation 
des biens de deux époux exploitant un commerce en 
commun, op. cit. Voir aussi A. Colomber, Le statut des 
conjoints d’artisans et de commerçants travaillant dans 
l’entreprise familiale, L. 10 juillet 1982, Defrénois, 1982, 
32954 ; R. Houin, RTD com., 1972, n° 212).

Pour étayer davantage la situation, P. Pétel a comparé 
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et contrôlant les livraisons), mère de famille (elle élève et 
surveille les petits, fait réciter les leçons aux plus grands 
et examine leurs carnets de notes, donne les soins à tous 
et console les éclopés. Voir R. Nerson, Le travail ménager 
de la femme mariée, Études de Droit du travail offertes à 
André Brun, Librairie sociale économique, 1974, p. 411), 
et en l’occurrence, exploite un fonds de commerce com-
mun avec son mari peut facilement acquérir la qualité 
de commerçant au même titre que ce dernier. Il suffi t 
qu’elle réunisse les critères de l’article 2 de l’AUDCG, 
équivalent de l’article 1er de code de commerce français. 
Or, ce texte ne fait aucune discrimination de sexe sur 
la qualité de commerçant. L’application des règles élé-
mentaires du droit commercial est donc un fondement 
simple et réaliste pour expliquer la reconnaissance de 
la qualité de commerçant à deux conjoints exploitant en 
commun un commerce. Mais, la théorie de l’apparence 
ne doit non plus être négligée parmi les fondements.

III - ApplicaƟ on de la théorie de l’apparence

95. Enfi n, est-on en droit de se poser la question de 
savoir si l’apparence peut fonder la qualité de commer-
çant à des époux exploitant en commun un commerce. La 
réponse à cette importante question a divisé la doctrine. 
Selon certains auteurs, répondre par l’affi rmative n’est 
pas une solution suffi sante. En effet, les époux étant 
des gens mariés, leur situation fait forcément l’objet 
de mentions au registre de commerce. Les créanciers 
ainsi avertis ne devraient pas être fondés à invoquer 
une erreur légitime car il n’y aurait pas équivoque sur 
l’organisation des pouvoirs des conjoints (Voir notam-
ment, B. Maubru, op. cit., J. P., note sous Cass. com., 
27 mai 1972, JCP, 1973, II, 17306).

Pour d’autres auteurs plutôt favorables à la réponse 
affirmative, la commercialité des deux époux peut 
valablement être justifi ée par l’apparence créée par l’in-
gérence du mari (J. David, observations sur l’ingérence 
maritale en régime légal, RTD civ., 1974, 1 ; C. Croizat, 
Exploitation d’un fonds de commerce par deux époux ; 
G. Lagarde, S., 1933, I, 121, tous cités par J. Nguebou 
dans sa Thèse, op. cit., p. 331. La jurisprudence était aussi 
en ce sens : Com., 30 mai 1961, Bull. civ. III, n° 250, 
p. 216, RTD com., 1961, 922, obs. Houin ; 6 juil. 1961, 
Bull. civ. III, n° 317, p. 275 ; RTD com., 1962, 114, obs. 
Houin ; 16 mars 1970, Bull. civ. IV, n° 102, p. 96. RTD 
com., 1970, 778, obs. Houin ; 11 juin 1976, D., 1978, 
125, note Le Guidec. Sur l’ingérence de la femme dans 
les affaires de son époux conduisant à l’acquisition de 
la qualité de commerçant par les deux conjoints, voir, 
Com. 6 juin 1977, Gaz. Pal., 1977, 2, Pan, p. 328 ; D., 
1977, IR, 430, obs. A. Honorat ; RTD com., 1977, 714, 
obs. Derruppé).

Accorder la qualité de commerçant à ce dernier, c’est 
assurer la protection des tiers non pas contre une fausse 
apparence soigneusement aménagée par les époux, mais 
contre une apparence qui naît de leur comportement 

collaborateur acquiert la qualité de commerçant. En 
défi nitive, l’élément fort est la notion d’exploitation en 
commun d’un commerce. Par rapport à la théorie de 
la société de fait ou à celle de l’immixtion, elle est à 
l’abri de critique. Pour son application, peu importe le 
régime matrimonial applicable aux époux. Peu importe 
également que ce soit le mari ou la femme qui ait rejoint 
l’autre dans l’exploitation de l’activité. Mais, en réalité, la 
reconnaissance de la qualité de commerçant à l’époux 
qui participe à l’exercice de la profession de son parte-
naire est une question de fait laissée à l’appréciation des 
juges de fond. Il faut toutefois que certaines conditions 
soient remplies :

- l’effectivité d’une exploitation en commun ;
- le fait que l’un des époux participe à l’exploita-

tion commune entraîne indiscutablement la qualité de 
commerçant. À cet égard, il faut d’abord examiner la 
situation individuelle de chacun d’eux.

- le fait que la participation à l’exploitation commer-
ciale ne doit pas laisser de doute sur l’identité de situation 
des participants afi n que l’on soit rassuré que ce qui est 
vérifi é par rapport à l’un est acquis par rapport à l’autre.

93. En somme, la participation à l’exploitation en 
commun d’un fonds de commerce doit être conforme 
aux exigences de profession, d’habitude et d’indépen-
dance qui sont requises de toute personne physique 
commerçante (Cass. com., 28 novembre 1972, Bull. civ. 
IV, n° 314 ; 14 octobre 1974, RTD com., 1976, 68, note 
Jauffret, JCP, 1974, IV, 389 ; 6 juin 1977, D., 1977, IR, 
430, obs. A. Honorat ; 28 avril 1981, JCP, 1982, éd. CI, 
II, 13807, éd., N., II, p. 94, note Y. Guyon ; Cass. com., 
10 février 1981, GP, 1981, II, 475, note Dupichot). Pour 
s’exprimer avec un auteur camerounais, « il faut qu’il 
y ait entre les époux, un concours effectif aux actes 
de commerce, une réelle participation, de telle sorte 
qu’on ait un faisceau d’actes de commerce ambigus, 
équivoques quant à leur auteur, pouvant être mis au 
compte de l’un quelconque des époux. Cette implica-
tion pourrait entraîner que chacun d’eux supporterait 
les conséquences de l’exploitation » (Voir J. Nguebou 
Toukam, Thèse, op. cit., p. 321). 

94. À l’instar du législateur français, son homologue 
de la zone OHADA a bilatéralisé les conditions d’exercice 
de l’activité commerciale par les membres d’un couple 
marié. Ce faisant, il a placé les époux sur un pied d’égalité 
(le texte parle de conjoint). Il s’est agi comme l’a déclaré 
à juste titre P. Pétel, de mettre de côté l’ancien article 4 
du Code de commerce qui « comportait des relents de 
sexisme, et par conséquent, indigne d’une société prô-
nant l’égalité des sexes » (Article précité, p. 368). Du 
coup, la femme qui travaille hors du ménage (Les tâches 
assumées par la femme dans sa maison sont multiples : 
cuisinière, femme de ménage, blanchisseuse (avec ou 
sans machine à laver), repasseuse, lingère, couturière, 
tricoteuse de layette, intendance (elle se rend parfois chez 
divers fournisseurs pour ses achats, vérifi ant les comptes 
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Code de commerce qui défi nit les commerçants » (Rép. 
min. n° 12467 : JO déb. Sénat, 13 oct. 1983, 1438. Rép. 
min. n° 34274 : JO déb. Ass. nat., 21 nov. 1983, 5029). 
Cette position a été consacrée par la jurisprudence (Cass. 
com., 18 déc. 1984, Bull. civ. IV, n° 351, p. 286 ; RTD 
com., 1986, 71, obs. Derruppé).

98. En cas de défaillance, soutient un auteur (Voir Y. 
Guyon, op. cit., p. 62), il appartient à celui qui a intérêt 
dans la reconnaissance de cette qualité, de prouver que le 
conjoint s’est considérablement immiscé dans la gestion 
du fonds. Heureusement, la preuve de cette immixtion 
n’est pas très compliquée. Il suffi t de démontrer que le 
seuil d’ingérence a excédé celui de l’obligation conju-
gale d’assistance, et que l’intrusion est, par exemple 
constante (Com., 28 avril 1981, JCP, 1982, II, 19740, note 
Guyon ; 15 octobre 1991, Bull. civ. IV, n° 286, p. 199. 
Mais, voir A. Jauffret, commentaire sous cour de Lyon, 
6 novembre 1973, RTD com., 1976, p. 340, n° 6 : « Cette 
notion d’ingérence est très délicate à préciser […]. La Cour 
de Lyon, à juste titre, refuse de considérer comme un cas 
d’ingérence de fait, prétendu, que le mari aurait puisé 
dans la caisse de sa femme pour les besoins du ménage 
ou même pour ses besoins propres […]. Mais, il y aurait 
en revanche ingérence si le mari avait participé à la 
gestion en réglant les fournisseurs ou en encaissant des 
factures de clients »).

En revanche, la situation devient suffisamment 
complexe lorsque le conjoint qui s’est immiscé dans 
l’exploitation du fonds exerce, par ailleurs, une autre 
activité professionnelle. Il faut alors rechercher si l’immix-
tion est de proportion à le transformer en commerçant de 
fait (Com., 4 oct. 1994, D., 1995, 456, note, V. Barabé).

Le conjoint co-exploitant encore appelé « co-com-
merçant » (J. Amiel-Donat, La femme du boulanger, dix 
ans plus tard…, Mélanges offerts à André Colomer, Litec, 
1993, p. 8) peut également être soumis à une procé-
dure collective ouverte contre son époux. Il ne s’agit 
bien évidemment pas de le faire alors qu’il n’a que le 
statut de conjoint collaborateur (CA Rouen, 2e ch. civ., 
12 novembre 1992, Mabire c/ Lemoire ès. qual., RJDA, 
n° 4, 1993, n° 343). La jurisprudence est fermement 
établie dans le sens de cette soumission des co-com-
merçants à la procédure collective, ce qui est parfois 
douloureux (Cass. com., 27 mai 1986, JCP, 1986, IV, 
228, RTD com., 1986, 514, obs. Derruppé ; Cass. com., 
15 juillet 1987, RTD com., 1988, 421, obs. Derruppé).

Par le passé, c’est-à-dire avant la loi du 10 juillet 1982, 
en déclarant que « la femme n’est pas réputée marchande 
publique si elle ne fait que détailler les marchandises du 
commerce de son mari », il semble bien que l’objectif 
de base était de préserver la famille du commerçant des 
conséquences de l’échec éventuel de son entreprise, à 
l’exploitation de laquelle son conjoint aurait apporté son 
concours. Plus concrètement, a soutenu avec fermeté un 
auteur, « l’intention véritable de la loi était, par-delà la 
référence faite à la femme, d’empêcher que le ménage 
fût corps et biens exposé au péril de la déconfi ture 

naturel. La femme exerce normalement une activité 
commerciale. Elle accomplit régulièrement des actes de 
commerce à titre de profession habituelle, en son nom 
et pour son propre compte. Son mari collabore avec 
elle à son activité en vertu de l’obligation d’assistance 
qu’impose l’article 212 du code civil. Très souvent, il 
conclut des contrats avec des tiers dans l’intérêt du 
commerce de sa femme. Mais, dans ses rapports avec 
ces tiers, il peut arriver qu’il ait eu un comportement 
tel qu’ils ont pu être convaincus qu’il était personnelle-
ment commerçant. N’est-il pas permis de le considérer 
comme tel en vertu de la théorie de l’apparence ? La 
seule apparence suffi t à produire des effets à l’égard des 
tiers, qui par suite d’une erreur légitime, ont ignoré la 
réalité, dit Gérard Cornu (Vocabulaire juridique, Asso-
ciation Henri Capitant, 3e éd., PUF, 1992).

96. L’apparence peut donc intervenir comme fonde-
ment de la reconnaissance de la qualité de commerçant 
au mari à condition d’être vraiment constituée. Il doit 
avoir accompli des actes juridiques en relation avec 
des tiers (immixtion extérieure). Ces actes doivent par 
leur nombre et leur importance excéder ceux qu’un 
collaborateur occasionnel ou auxiliaire peut accomplir 
(Req., 21 octobre 1901 ; Com., 6 juillet 1961 ; Douai, 
3 décembre 1953, JCP, 1954, IV, 59 ; Paris, 4 juillet 
1967, DS, 1968, somm., 58).

Au total, l’existence d’une société de fait entre époux, 
l’application des règles de base du droit commercial et la 
théorie de l’apparence sont les principaux fondements 
de la reconnaissance de la qualité de commerçant à 
deux époux exploitant en commun un fonds de com-
merce. Mais, l’on peut s’interroger sur les incidences 
de l’acquisition de la commercialité par deux conjoints.

C -  Conséquences de l’accès à la commercialité par 
deux conjoints

97. Admettre que deux conjoints puissent simulta-
nément avoir la qualité de commerçant implique que 
chacun bénéfi cie des droits et supporte toutes les obli-
gations qui en découlent. Ainsi, le conjoint co-exploitant 
ayant lui aussi la qualité de commerçant, doit norma-
lement être immatriculé en cette qualité au registre du 
commerce. Lorsque cette question a été soulevée en 
France à l’entrée en vigueur de l’article 4 du Code de 
commerce qui bilatéralisait les conditions d’exercice de 
l’activité commerciale par les gens mariés, le Ministère 
de la Justice a donné une réponse péremptoire : « le 
registre du commerce et des sociétés étant destiné […] 
à recevoir notamment, l’immatriculation de toute per-
sonne physique ayant la qualité de commerçant, rien ne 
paraît interdire dorénavant, sous réserve de l’appréciation 
souveraine des tribunaux, à deux époux qui souhaitent 
exploiter en commun un même fonds de commerce, 
d’être tous deux immatriculés à ce registre si chacun 
d’eux remplit les conditions posées par l’article 1er du 
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femme l’est elle-même » (J. Nguebou Toukam, Thèse, 
op. cit., p. 319).

C’est en quelque sorte à juste titre que la Chambre 
criminelle s’est conformée à la position des autres 
Chambres dans un arrêt rendu en date du 12 octobre 1960 
(Cass. crim., 12 octobre 1960, in Le quotidien Juridique, 
31 janvier 1961) dont on peut retenir ceci : « Attendu 
que l’arrêt attaqué constate qu’en l’absence constante 
de son mari, la Dame Humbert gérait en fait, le fonds 
de commerce, qu’elle tenait la comptabilité auxiliaire, 
s’occupait de la gestion fi nancière du commerce, signait 
les chèques, et avait à cette occasion, été poursuivie 
pour émission de chèque sans provision ; Qu’elle avait 
de fréquents “constats” avec les fournisseurs et était 
considérée comme “l’animatrice” du commerce.

Attendu qu’en déclarant, en conséquence, qu’elle 
avait la qualité de commerçante, et en précisant en ce 
qui concerne la demanderesse que la cessation des 
paiements résultait de divers éléments et circonstances 
qu’ils ont exposés, les juges du fond ont donné une 
base légale à leur décision ».

100. Dans le prolongement de cette jurisprudence, il 
y a lieu d’apporter les précisions suivantes : même dans 
l’espace juridique OHADA, chaque fois que deux conjoints 
auront simultanément la qualité de commerçant, chacun 
d’eux sera investi de la latitude de bénéfi cier des préroga-
tives liées au statut. En revanche, il devra également être 
assujetti aux contraintes y afférentes. Une telle solution 
nous semble aller de soi. Elle paraît évidente car l’option 
prise par les rédacteurs des instruments OHADA d’ou-
vrir davantage l’enceinte occupée par les commerçants 
à un nombre plus accru de personnes mariées n’aurait 
véritablement aucun sens si tous ne pouvaient se voir 
soumis à un même régime juridique.

Section 2 - Exploitation indirecte : la 
locaƟ on-gérance

101. Un commerçant a la latitude d’exploiter son fonds 
de commerce, soit directement par lui-même, soit de 
manière indirecte en utilisant le procédé dit de la loca-
tion-gérance. Celle-ci est une convention par laquelle le 
propriétaire d’un fonds de commerce, personne physique 
ou morale, en concède la location à un gérant personne 
physique ou morale, qui l’exploite à ses risques et périls 
(Voir art. 106 (nouvel article 138) al. 3 de l’AUDCG ; CA 
d’Abidjan, Chambre civile et commerciale, arrêt, n° 512 
du 23 avril 2004, Société Texaco-CI, Conseil SCPA F.D.K.A. 
c/ Kouassi Yao Samuel, Ohadata J-05-318). Le gérant 
qui assure ainsi l’exploitation pour son compte, le fait 
moyennant le paiement d’une redevance au proprié-
taire. Encore appelée gérance libre, la location-gérance 
a fonctionné sous plusieurs moules juridiques dont la 
maîtrise est un préalable nécessaire (§1) pour une bonne 
appréciation du système actuel qui met l’accent sur les 
conditions (§2) et les effets (§3) de cette institution.

commerciale » (D. Martin, Le conjoint de l’artisan ou 
du commerçant, op. cit., p. 104).

99. Mais, en réalité, il faut faire attention. Lorsqu’un 
fonds de commerce ne peut plus être exploité pour cause 
de cessation des paiements, la procédure collective mérite 
d’être ouverte contre les deux époux non seulement en 
vue de les protéger eux-mêmes, mais spécialement les 
tiers avec qui ils ont traité. C’est fort de cet argument que 
la jurisprudence a toujours tranché en ce sens. En guise 
d’exemple, la Chambre des requêtes a eu à juger que 
le mari et la femme pouvaient être mis simultanément 
en faillite si la femme exploitait personnellement le 
commerce et s’il était prouvé qu’il s’était immiscé dans 
le commerce d’une manière habituelle, avec donc un 
statut de commerçant (Req., 20 octobre 1901, S., 1901 ; 
Req., 21 octobre 1901, DP, 1901, I, 527).

La Chambre civile a abondé dans cette voie en admet-
tant que la mise en liquidation judiciaire simultanée du 
mari et de la femme était légalement fondée du moment 
que sont constatés des actes d’immixtion de celui-là dans 
le commerce exploité par celle-ci. Ces actes, suffi sants 
pour faire attribuer au mari la qualité de commerçant, 
n’ont pu faire perdre la même qualité à la femme exer-
çant réellement son négoce (Cass. civ., 20 févr. 1926, S., 
1927, I, 101, Com., 28 avril 1981, B. IV, n° 191, JCP, 
1982, II, 19740, note Y. Guyon ; 18 avril 1985, B. IV, 
n° 115 ; Com., 19 mai 1982, IV, B. IV, n° 192 ; D., 1983, 
IR, 346 ; JCP, 1985, II, 20335, note R. Le Gudec).

La Chambre commerciale n’a pas dit le contraire. 
Dans un arrêt du 30 juin 1961 (Com., 30 mai 1961, 
Bull. civ. III, p. 216, n° 250, RTD com., 1961, 922, obs. 
Houin, op. cit.), elle décidait que la faillite du mari pou-
vait bel et bien être étendue à sa femme après que la 
Cour d’appel ait établi que le mari « s’est immiscé dans 
le commerce de son épouse en s’y conduisant comme 
le véritable maître de l’affaire, sans se borner à être 
un simple auxiliaire de la Dame D. qui en réalité ne 
s’occupait pas du fonds ; Qu’il avait la haute main sur 
les opérations commerciales effectuées dans le fonds ; 
Qu’il passait lui-même les commandes de marchan-
dises et acceptait des traites sur lui-même à l’adresse du 
fonds ; Qu’assigné personnellement en paiement des 
fournitures de marchandises audit fonds, il a fait en son 
nom personnel, et sans protester, toute la procédure 
nécessaire en défense ».

À partir de cette décision appréciable, il est permis de 
donner son soutien à la solution consistant à enclencher 
la procédure collective à l’égard des deux conjoints 
qui exploitent en commun un fonds de commerce. 
Les cas sont certainement nombreux dans lesquels un 
conjoint n’est que le prête-nom de l’autre. Pourquoi ne 
pas les soumettre au même sort ? « En agissant sous le 
couvert d’une autre personne, il est sûr que le maître 
de l’affaire emprunte les caractères de cette personne. 
Il doit être considéré comme commerçant et en état 
de cessation des paiements, au moins jusqu’à preuve 
du contraire, si cette personne, en l’occurrence sa 
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être pratiqué que dans des hypothèses assez rares, mais 
en fait, ceux même qui devaient avoir le droit d’y recourir 
devaient hésiter devant les graves risques qu’il comporte).

104. Fort heureusement, sa « résurrection » (R. Maus, 
La résurrection du contrat de gérance, DS, 1956, chron., 
p. 14) est intervenue juste quelques années plus tard, 
dans le cadre de la loi n° 56-277 du 20 mars 1956, rela-
tive à la location-gérance des fonds de commerce et des 
établissements artisanaux (JCP, 1956, III, 20955), rectifi ée 
à son tour quelque temps plus tard (Loi n° 56-277 du 
20 mars 1956 relative à la location-gérance du fonds de 
commerce et des établissements artisanaux (rectifi catif), 
JCP, 1956, III, textes, 21099).

En dépit de nombreuses lacunes (J. Nguebou Tou-
kam, Le droit commercial général dans l’Acte uniforme 
OHADA, op. cit., p. 54. Selon Betty Laborrier, cette loi 
avait provoqué « le renchérissement des fonds, grevant le 
coût de la distribution et contribuant à la hausse du coût 
de la vie ». Voir Gérance de fonds de commerce, Éditions 
du Juris-classeur, 1999, 2, fasc. 20, p. 4 ; « Bien qu’elle 
ait amélioré sensiblement la législation antérieure, en 
permettant une plus large application de la technique de 
la gérance, et en allégeant la responsabilité du proprié-
taire du fonds, la loi du 20 mars 1956 pèche encore par 
une rédaction défectueuse et l’incertitude de certaines 
de ses dispositions », ajoutèrent G. Ripert et R. Roblot, in 
Traité de droit commercial, t. I, op. cit., 1998, p. 431) 
que comportait la loi n° 56-277, il faut lui reconnaître 
beaucoup d’innovations, et ceci globalement dans le sens 
de la souplesse (« La loi du 20 mars 1956 tout en refusant 
le droit de consentir un contrat de gérance à ceux qui 
voudraient acheter des fonds de commerce pour y trouver 
exclusivement un placement avantageux, l’admet dans 
un grand nombre de cas, en raison des services qu’il peut 
rendre, […]. Il appartient d’ores et déjà à l’interprète de 
constater qu’elle fait revivre un contrat dont le régime 
antérieur avait provoqué la disparition », conclut René 
Maus dans son article précité, p. 72).

À titre d’exemple, le contrat de location-gérance n’est 
plus l’apanage des seuls commerçants et des anciens com-
merçants, comme sous l’empire du décret du 22 septembre 
1953. Dans la loi nouvelle, il faut avoir été « commerçant 
ou artisan ». « Les personnes physiques ou morales qui 
concèdent une location-gérance doivent avoir été des 
commerçants ou artisans pendant sept années ou avoir 
exercé pendant une durée équivalente les fonctions de 
gérant ou de directeur commercial ou technique, et avoir 
exploité pendant deux années au moins le fonds ou l’éta-
blissement artisanal mis en gérance », dispose l’article 4 
de la loi sus-citée. Au niveau des personnes concernées, 
cette loi était donc assez libérale. Elle avait quelque peu 
vulgarisé le statut des commerçants car un instrument 
qui jusque-là leur était réservé, était dorénavant ouvert 
à d’autres types de professionnels, et en l’occurrence, 
les artisans.

105. Avant l’entrée en vigueur du droit OHADA, le 

§1 - Rappel historique

102. D’abord utilisé par les mineurs n’ayant pas la 
capacité légale de faire le commerce et par les personnes 
à qui l’exercice du commerce fut interdit, ou encore dont 
la profession fut incompatible avec l’activité commerciale, 
ce mode d’exploitation du fonds de commerce a connu un 
essor particulier après la deuxième guerre mondiale (Voir 
Exposé des motifs du décret n° 53-874 du 22 septembre 
1953 relatif à la location-gérance de fonds de commerce). 
Il a pris une grande extension et fut de plus en plus fré-
quemment employé par des détenteurs de capitaux qui 
ne voulaient ou ne pouvaient exploiter eux-mêmes tout 
en recherchant uniquement des avantages inhérents à la 
propriété d’un fonds de commerce. Dans le cadre de l’as-
sainissement des professions commerciales et industrielles 
(La loi n° 47-1635 du 30 août 1947 relative à l’assai-
nissement des professions commerciales et industrielles 
(JCP, 1947, III, 12506) avait déjà été prise en ce sens), la 
nécessité de mettre de l’ordre dans la situation ambiante 
a trouvé sa concrétisation dans le décret n° 53-874 du 
22 septembre 1953 relatif à la location-gérance du fonds 
de commerce (JCP, 1953, III, 18153), mis en application 
par l’effet de la loi n° 53-611 du 11 juillet 1953 portant 
redressement économique et fi nancier.

En raison d’un certain nombre de lacunes très rapi-
dement décelées (Voir exposé des motifs du décret du 
30 septembre 1953 : « Le décret n° 53-874 du 22 sep-
tembre 1953 comportait une lacune que le présent texte 
tend à combler. L’article 4 du décret susvisé prévoyait, en 
effet, que seules les personnes physiques ou morales ayant 
exploité une entreprise commerciale depuis plus de sept 
années, ou ayant exercé une activité dans telle entre-
prise pouvaient donner leur fonds en location-gérance. 
Cette disposition laissait à un commerçant la possibilité 
de mettre en location-gérance des fonds de commerce 
n’ayant aucun rapport avec son activité professionnelle 
propre, sans aucune restriction, et lui permettrait ainsi 
d’effectuer des opérations purement spéculatives, que le 
texte interdit, d’autre part, à toute personne non-com-
merçante. Le présent décret à pour objet de limiter le droit 
pour une personne commerçante de mettre en location-
gérance un fonds possédé par elle dans le cadre de son 
activité professionnelle antérieure »), l’article 4 de ce décret 
connut sa première modifi cation juste huit jours plus 
tard, à travers le décret n° 53-963 du 30 septembre 1953 
relatif à la location-gérance du fonds de commerce. Dans 
l’ensemble, ces textes ont institué d’importantes réformes.

103. Malheureusement, comme l’a déclaré un auteur 
(F. Givard, L’agonie de la gérance libre, D., 1953, chron., 
p. 31), ces réformes « trop hâtivement préparées et par des 
hommes qui n’ont pas toujours une connaissance suffi -
sante de l’ensemble du système juridique français » n’ont 
pu conduire qu’à « l’agonie de la gérance libre » (Selon 
F. Givard, ibid., La combinaison des deux décrets devait 
conduire à une disparition progressive des gérances. Non 
seulement en droit, ce contrat ne pouvait plus selon lui 
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tions (Les conditions s’appliquent également en cas de 
sous-location. Voir N. Hovasse, Fonds de commerce, Defré-
nois, 1994, p. 1546. Bien évidemment, il appartient au 
loueur de prouver qu’il remplit les conditions exigées. 
Voir Cass. com., 18 avr. 2000, D., 2000, act. jurispr. 
p. 255, obs. Anne-Laurence Monéger-Dupuis. Mais, ces 
conditions ne s’imposent pas lorsque le fonds doit être 
mis en location-gérance par certaines personnes énu-
mérées à l’article 111 (nouvel article 143) de l’AUDCG : 
l’État, les collectivités locales, les établissements publics, 
les incapables en ce qui concerne le fonds dont ils étaient 
propriétaires avant la survenance de leur incapacité, les 
héritiers ou légataires d’un commerçant décédé en ce 
qui concerne les fonds exploités par ce dernier, les man-
dataires de justice chargés à quelque titre que ce soit de 
l’administration d’un fonds de commerce lorsqu’ils ont 
été autorisés par la juridiction compétente et lorsqu’ils 
ont satisfait aux mesures de publicité prévues). Un peu 
plus rigoureuses par le passé, celles-ci ont connu un 
assouplissement remarquable dans l’espace OHADA. 
Plus concrètement, cet assouplissement est passé par 
le réaménagement des conditions de fond (A), et par 
le relâchement des conditions de forme (B).

A - CondiƟ ons de fond de la locaƟ on-gérance

108. La validité du contrat de location-gérance sup-
pose que soient réunies les conditions générales de 
validité de tout contrat. À cet effet, il faut se référer à 
l’article 1108 du Code civil qui donne des précisions 
par rapport au consentement, la capacité, l’objet et 
la cause.

En plus de ces conditions et dans le souci d’évi-
ter des locations de fonds par des spéculateurs, un 
commerçant (Contrairement au droit en vigueur au 
Sénégal jusqu’à l’entrée en vigueur de l’AUDCG et au 
droit français, le droit OHADA n’a pas prévu la loca-
tion du fonds artisanal. En effet, l’article 616 du COCC 
sénégalais était ainsi libellé : « le propriétaire ou l’ex-
ploitant d’un fonds de commerce ou d’un établissement 
artisanal peut le louer en tout ou en partie à un gérant 
qui l’exploitera, à ses risques et périls, moyennant une 
redevance librement fi xée par les parties ». L’art. 1er de 
la loi française n° 56-277 du 20 mars 1956 quant à 
lui dispose : « Nonobstant toute clause contraire, tout 
contrat ou convention par lequel le propriétaire ou 
l’exploitant d’un fonds de commerce ou d’un établisse-
ment artisanal en concède totalement ou partiellement 
la location à un gérant qui l’exploite à ses risques et 
périls […] ». Or, l’art. 106 (nouvel article 138) alinéa 3 
de l’AUDCG énonce simplement que « La location-
gérance est une convention par laquelle le propriétaire 
du fonds de commerce, personne physique ou morale 
[…] ») désireux de mettre son fonds en exploitation 
par le canal de la location-gérance doit remplir un 
certain nombre de conditions édictées par l’article 109 
(Voir nouvel art. 141) de l’AUDCG.

texte régissant la location-gérance du fonds de commerce 
au Cameroun était cette loi n° 56-277 du 20 mars 1956 
(Voir J. Nguebou Toukam, Le droit commercial général 
dans l’Acte uniforme OHADA, ouvrage, op. cit., p. 54). 
Dans les autres pays signataires du Traité OHADA, bien 
que couramment pratiquée, cette institution n’était régle-
mentée que dans trois États : le Sénégal, le Mali et la Côte 
d’Ivoire (Universités francophones, Droit commercial et des 
sociétés en Afrique, Édicef, op. cit., p. 26). Au Sénégal et en 
Côte d’Ivoire justement, la réglementation n’était limitée 
qu’à « la gérance libre » alors qu’au Mali, elle s’étendait 
également à la « gérance salariée » (Encore dénommée 
gérance proprement dite, c’est un contrat par lequel le 
propriétaire d’un fonds de commerce, tout en conservant 
les risques de l’exploitation, percevant les bénéfi ces et sup-
portant les pertes, charge un tiers de gérer, c’est-à-dire de 
diriger l’exploitation, sous son contrôle (par exemple, les 
succursales ont un gérant). Ici, c’est le propriétaire du 
fonds qui a la qualité de commerçant. Voir A Fénéon et 
J. R. Gomez, Droit commercial général, commentaires, 
ouvrage précité, p. 79).

106. Un regard attentif sur les différentes règles qui 
organisaient le régime de la location-gérance permet 
de faire au moins deux constats : le premier est que les 
commerçants avaient le droit d’exploiter leur fonds de 
commerce en utilisant ce procédé. Mais, la latitude n’était 
pas offerte de manière démocratique. Bien plus souples 
que les normes édictées par le décret du 22 septembre 
1953 comme déjà souligné, celles en vigueur demeuraient 
rigides, aussi bien au niveau des conditions à réunir que 
des effets que devait produire la location-gérance. À titre 
d’exemple, en dehors du Sénégal où la durée minimale 
était de deux ans, dans tous les autres pays, le propriétaire 
d’un fonds de commerce ne pouvait le mettre en gérance 
libre que s’il avait exercé la profession de commerçant ou 
s’il avait assuré la direction d’une entreprise commerciale 
depuis au moins trois ans.

Le second constat est que même après la conclusion 
et la publication du contrat, le propriétaire du fonds ne 
pouvait nullement être serein. Il subsistait une solidarité 
entre lui et le nouvel exploitant par rapport aux dettes 
contractées à l’occasion de l’exploitation. Cette solidarité 
allait bien jusqu’à un délai de six mois, même si la Cour 
de cassation interprétait ce principe de façon restrictive 
(Cass. com., 6 juin 1972, 2 arrêts, DS, 1972, 580, JCP, 
1972, 2, 17332, note A. S., RDC, 1973, obs. Jauffret ; 
26 mai 1992, RJDA, 1992, 675).

Dans l’arsenal juridique OHADA, le législateur n’a pas 
fait table rase de ces différentes règles. Il a repris la plupart 
parmi elles. Mais, dans un sens substantiellement libéral.

§2- CondiƟ ons de mise du fonds de commerce en 
locaƟ on-gérance

107. La régularité de la mise du fonds de commerce 
en gérance libre suppose la réunion de plusieurs condi-
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com., 4 fév. 1997, D., 1998, jur., p. 153 ; G. Ripert et R. 
Roblot, ouvrage, op. cit., p. 431). Autrement dit, il avait 
pour objectif d’empêcher que l’opération ne soit utilisée 
par des personnes n’ayant pas témoigné d’une voca-
tion commerciale par une qualifi cation professionnelle 
prolongée (J. Derruppé, Location-gérance, RTD com., 
1978, p. 97). 

111. La jurisprudence avait toujours fait preuve de 
rigueur dans l’exigence de cette condition. Ainsi, la 
Chambre commerciale (Cass. com., 13 novembre 1963, 
JCP, 1964, II, 13801, obs. R. Castro) n’avait-elle pas hésité 
à décider que le délai de l’article 4 devait être couvert 
personnellement par le loueur (et non par une autre 
personne (son conjoint)), qui « se trouvait présent et était 
en mesure d’exercer un contrôle direct et continu sur 
l’exploitation », et d’autre part, qu’il n’était pas démontré, 
« qu’il ait voulu confi er […] la gérance du fonds à son 
épouse ». C’est cette position antérieurement prise par la 
Cour d’Aix (La sanction était tirée de l’art. 11 al. 1 de la 
loi du 20 mars 1956 : « Tout contrat de location-gérance 
ou toute autre convention comportant des clauses ana-
logues, consenti par le propriétaire ou l’exploitant d’un 
fonds de commerce ne remplissant pas les conditions 
prévues est nul ; toutefois, les contractants ne peuvent 
invoquer cette nullité à l’encontre des tiers ») que la Cour 
de cassation devait entériner en rejetant le pourvoi de 
Dame Paris (Pour la Cour de cassation, si deux époux 
sont copropriétaires indivis d’un fonds de commerce, 
ils doivent satisfaire tous les deux, les conditions légales 
de durée d’exercice de l’activité commerciale, afi n de 
pouvoir conclure une convention de location-gérance. 
Voir Cass. com., 9 juin 1992, BRDA 15-16/92, p. 18).

112. Qualifiée d’assez sévère par la doctrine (R. 
Castro, obs. sous Cass. com., 13 novembre 1963, JCP, 
1964, II, 13801 ; A. Jauffret, Location-gérance, RTD 
com., 1964, p. 754) en raison de ce qu’il paraissait que 
la femme avait effectivement joué un rôle important 
dans l’exploitation du commerce, cette solution était 
pourtant conforme au droit. Pour abonder dans le sens 
d’un auteur ayant autorité en ce domaine (A. Jauffret, 
Location-gérance, ibid.), la loi exigeait pour la validité 
d’un contrat de location-gérance, que le propriétaire du 
fonds ait été commerçant pendant sept années, ou ait 
exercé pendant une durée équivalente, les fonctions de 
gérant ou de directeur commercial ou technique. Or, 
cette condition faisait défaut dans la mesure où, d’une 
part, la femme, exploitant le fonds en collaboration avec 
son mari, ne pouvait en vertu de l’article 4, alinéa 2 du 
Code de commerce, avoir la qualité de commerçant, 
et d’autre part, par rapport à la gérance, la Cour d’Aix 
a pu constater que bien que malade, c’est son mari qui 
continuait à l’assurer.

113. Cette solution est également un prolongement 
de la jurisprudence antérieure. En effet, dans un arrêt 
rendu en date du 29 avril 1960 (Cass. com., 29 avril 1960, 

Ce texte, à l’instar de l’article 4 de la loi n° 56-277 du 
20 mars 1956 relative à la location-gérance des fonds 
de commerce et des établissements artisanaux (Voir 
JCP, 1956, III, 20955 précité) qui l’a inspiré, met un 
accent particulier sur d’importants délais devant précé-
der l’opération. En effet, toute personne désireuse de 
donner son fonds de commerce en location-gérance 
doit au préalable faire preuve d’une certaine expérience 
dans le domaine commercial. Elle doit ainsi avoir, non 
seulement exercé l’activité commerciale pendant un 
certain temps, mais aussi avoir exploité le fonds sou-
mis à l’opération durant un délai donné. (De façon 
quelque peu révolutionnaire, les rédacteurs du nouvel 
Acte uniforme portant droit commercial général ont 
procédé à une profonde réforme des conditions juri-
diques jusque-là exigées. À l’article 141, al. 1, il est 
ainsi mentionné : « La personne physique ou morale 
qui concède une location-gérance doit avoir exploité, 
pendant deux ans au moins en qualité de commerçant, 
le fonds mis en gérance »).

Une bonne méthode commande de présenter d’abord 
les durées (I), avant de s’appesantir sur les interrogations 
qu’elles suscitent (II).

I -  PrésentaƟ on des diff érentes durées

109. Les différentes durées exigées sont relatives, 
tantôt à l’exercice de la profession commerciale (a), 
tantôt à l’exploitation du fonds (b).

a -  Durée d’exercice de l’acƟ vité commerciale

110. Sous la législation antérieure, hormis l’État, les 
collectivités locales, les Établissements de crédit de statut 
légal spécial dont l’objet social est de consentir des prêts 
à moyen et à long terme, les autres entreprises indus-
trielles et commerciales ; les interdits, aliénés internés 
ou les personnes pourvues d’un conseil judiciaire, en 
ce qui concerne le fonds dont ils étaient propriétaires 
avant la survenance de leur incapacité ; les héritiers ou 
légataires d’un commerçant ainsi que les bénéfi ciaires 
d’un partage d’ascendant en ce qui concerne le fonds 
recueilli, le propriétaire d’un fonds de commerce ne 
pouvait le mettre en gérance libre que s’il avait exercé la 
profession de commerçant ou de gérant ou de directeur 
commercial ou technique d’une entreprise commer-
ciale pendant au moins sept années. Dans les pays où 
s’appliquait la loi n° 56- 277 du 20 mars 1956 à l’instar 
du Cameroun, cette durée était d’au moins trois ans au 
Mali et cinq ans en Côte d’Ivoire (Le Sénégal qui avait 
une législation particulièrement souple ne l’exigeait pas).

L’exigence de ce délai visait à éviter que la mise en 
location-gérance ne soit utilisée par des spéculateurs 
qui pouvaient acheter les fonds de commerce pour 
les louer aussitôt (Rép. quest. écrite, n° 7006, JCP N., 
1978, p. 549 ; F. Pasqualini-Salerno, note sous Cass. 
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en location-gérance, si elle avait été immatriculée au 
registre du commerce pendant au moins sept ans avant 
la conclusion du contrat. En revanche, devaient ajouter 
les magistrats de la juridiction suprême française, la 
condition de sept ans est remplie lorsqu’une personne 
a acquis un droit au bail pour y transférer un fonds de 
commerce lui appartenant, situé auparavant dans un 
autre local qu’elle louait et lorsque le transfert n’a pas 
eu pour effet de créer une nouvelle clientèle compte 
tenu de la proximité des deux établissements. Les dix-
neuf années d’exploitation personnelle du fonds ayant 
précédé la conclusion du contrat de location-gérance 
étaient donc largement suffi santes pour justifi er la légalité 
de son opération (Cass. 3e civ., 15 juin 1994, Defrénois, 
1994, art. 35917- I).

La possibilité de mettre un fonds de commerce en 
gérance libre par un commerçant existait donc incon-
testablement dans l’espace OHADA. Mais, elle n’était 
pas facile à mettre en œuvre eu égard à la diffi culté 
de couvrir les sept années d’expérience exigées. Afi n 
de faciliter quelque peu les choses, des possibilités de 
dispense partielle ou totale étaient prévues à l’article 5 
de la loi du 20 mars 1956. D’après ce texte, le délai 
de sept ans (ainsi que celui de deux ans comme on le 
verra) pouvait être supprimé ou réduit par ordonnance 
du Président du Tribunal compétent, rendue sur simple 
requête de l’intéressé, le Ministère public entendu notam-
ment lorsque le requérant justifi ait qu’il se trouve dans 
l’impossibilité d’exploiter son fonds personnellement ou 
par l’intermédiaire de préposés (Lyon, 8 juin 1971, D., 
1971, somm. 71, RDC, 1972, 52, obs. A. Jauffret, Gaz. 
Pal., 1971, 2, 720 ; Versailles, 18 janvier 1988, DS, 
1988, IR, 77 ; Paris, 1er décembre 1994, P. A, 25 août 
1995, note, Marot. Dans le même sens, Montauban, 
civ., 9 septembre 1989, RDC, 1986, 394, JCP, 1986, 2, 
20706, note, Raffray).

115. Cette solution était d’une utilité certaine 
(M. Pédamon, Droit commercial, ouvrage, op. cit., 
p. 237, n° 312 ; A. Fénéon et J. R. Gomez, Commen-
taires de l’AUDCG, op. cit. p. 81), surtout qu’en utilisant 
l’adverbe « notamment », le législateur n’avait pas voulu 
indiquer limitativement les cas dans lesquels le délai 
prévu pouvait être réduit ou supprimé (L’article 5 de 
la loi du 20 mars 1956, dans une formule défectueuse 
avait parlé uniquement du « délai prévu à l’article 4 ». 
Or, cet article énonçait deux délais : l’un relatif à la 
nature et la durée de l’activité professionnelle de l’ex-
ploitant, et l’autre à la durée d’exploitation du fonds 
mis en gérance. Selon la doctrine, il ne fallait pas faire 
la distinction entre les deux délais. Voir R. Maus, La 
résurrection du contrat de gérance, article précité, p. 70, 
col. 1 ; Cohen, Le nouveau statut de gérance libre (loi 
du 20 mars 1956), JCP, 1956, I, 1031, n° 25 ; Houin, 
Le nouveau régime de la location-gérance de fonds de 
commerce, RTD com., 1956, p. 203. La jurisprudence 
était, elle aussi favorable à une interprétation large. 
D’après elle, la formule devait intégrer les deux délais 

Hilbert c/ Pouplard, Bull. III, 137), la juridiction suprême 
française cassait un arrêt de la Cour de Rennes parce 
que celle-ci avait déclaré sous l’empire de l’article 4 du 
décret du 22 septembre 1953, modifi é le 30 septembre 
de la même année, qu’une Dame Hilbert n’avait pas 
exercé une « activité commerciale » pendant une durée 
de sept ans au sens du texte, au seul motif qu’avant 
1930, divers fonds de commerce tenus par son seul 
mari, commerçant « avaient fait l’objet de ses soins et 
services sous forme de collaboration ».

L’appréciation rigoureuse de la condition de sept 
ans visait aussi les personnes morales. À cet égard, 
les associations de la loi du 1er juillet 1901 n’étant pas 
commerçantes, ne peuvent donner de fonds de com-
merce en location-gérance. (Il n’en serait autrement que 
si l’exploitation d’un fonds de commerce devient une 
activité exclusive ou prend une importance de nature 
à « primer l’objet statutaire ». Voir com., 12 févr. 1985, 
RTD com., 1986, 67, n° 1). C’est du reste ce qu’a décidé 
avec force la Cour de cassation dans un cas (Cass. com., 
19 janvier 1988, Bull. Joly, 1988, 788, Rev. Soc., 1988, 
565. note Castro, RDC, 1988, 420, obs. Derruppé, et 
465, obs. Alfandari et Jeantin ; Defrénois, 1988, 594, 
note J. Honorat) dont il serait intéressant de rappeler 
les faits : une association dite Foyer Léo Lagrange, 
régulièrement constituée conformément à la loi du 
1er juillet 1901 avait donné en location-gérance, un 
fonds de commerce à usage de café-restaurant qu’elle 
exploitait parallèlement dans les locaux affectés à ses 
activités principales orientées vers la culture, les sports 
et les loisirs.

Alors que les juges de fond avaient admis la validité 
de ce contrat en faisant valoir que bien que l’associa-
tion ne fût pas inscrite au registre du commerce, elle 
exploitait depuis 1947 ce bar restaurant dont elle était 
propriétaire, achetait des marchandises pour les revendre 
grâce à un personnel adéquat, à des consommateurs, 
qui étaient ou non ses membres et que la réalisation de 
ces actes de commerce constituait une part importante 
de ses recettes, la Cour de cassation n’a pas hésité à 
censurer leur décision pour une raison évidente : « En 
se déterminant ainsi, alors que l’article 4 de la loi du 
20 mars 1956 interdit la conclusion d’une location-gérance 
aux personnes morales qui ne justifi ent pas avoir été 
commerçantes pendant sept années […] au moins, le 
fonds […] mis en gérance, et alors que la nullité instituée 
par l’article 11 de cette loi est d’ordre public, la Cour 
d’appel, qui a relevé que l’association était régie par 
la loi du 1er juillet 1901, n’a pas tiré les conséquences 
légales de cette constatation ».

114. Cette solution de la juridiction suprême était 
ferme, mais ne violait nullement la loi. N’étant pas com-
merçant, l’association n’avait pas qualité pour donner 
son fonds en location-gérance. Pour les magistrats de la 
Cour d’Aix (Aix, 10 septembre 1991, RJDA, 1991, 860), 
quand bien même il s’agirait d’une société commerciale, 
celle-ci n’aurait pu donner son fonds de commerce 
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pendant un délai donné. Au Cameroun, ce délai était 
de deux années conformément aux dispositions de 
l’article 4 de la loi n° 56-277 du 20 mars 1956. Ce délai 
ne s’ajoutait pas au premier, en l’occurrence, celui de 
sept ans. Au contraire, il entrait en ligne de compte 
dans le calcul dudit délai (A. Cohen, Le nouveau statut 
de la gérance, op. cit., n° 17). En ce sens, un commer-
çant ayant d’abord exercé pendant cinq années un 
commerce d’épicerie dans un fonds déterminé, avait 
la latitude, au cas où il parvenait à acquérir un second 
fonds de même nature ou même de nature différente, 
à l’instar d’un débit de boissons, de le donner vala-
blement en location-gérance, après l’avoir exploité 
personnellement pendant deux ans. Il était considéré 
comme remplissant les deux conditions dans la mesure 
où il avait été commerçant pendant sept années et 
avait exploité personnellement pendant deux années 
le fonds donné en location-gérance.

118. À l’instar du délai de sept ans, celui de deux ans 
était exigé avec rigueur même s’il pouvait être réduit 
(Art. 5, loi du 20 mars 1956 : « Le délai prévu par l’art. 4 
peut être supprimé ou réduit par ordonnance du Président 
du Tribunal civil rendue sur simple requête de l’intéressé, 
le Ministère public entendu, notamment lorsque celui-ci 
justifi e qu’il est dans l’impossibilité d’exploiter son fonds 
personnellement ou par l’intermédiaire de préposés ». 
Voir Tribunal civil de Villefranche-sur-Saône, 30 nov. 
1953, D., 1954, jur, p. 51 ; TGI Montauban, ord. Prés., 
12 sept. 1985, JCP, 1986, jur., 20706, obs. Jean Guirec 
Raffray. Contra, Tribunal civil de Briançon, 5 janv. 
1954, D., 1954, jur., p. 51. Pour un contrat annulé 
parce que la dérogation est obtenue après sa signature, 
voir Cass. com., 4 févr. 1997, D., 1998, jur., p. 153, note 
F. Pasqualini et V. Pasqualini-Solerno).

Ainsi, fallait-il, par exemple, que la condition soit 
remplie de manière personnelle. En effet, cette exigence 
visait le témoignage de la volonté du propriétaire du 
fonds de commerce d’exercer réellement une activité 
commerciale, et non de spéculer sur l’acquisition d’un 
droit au bail ou d’un fonds (Observation anonyme sous 
Cass. com., 15 juin 1994, n° 1093 P, SCI Saint-Pierre c/ 
Lair, RJDA, 10/94, n° 1018). Cela signifi e donc que le 
fonds devait avoir été exploité sous la seule autorité du 
loueur, et à ses risques et périls. Il pouvait à cet égard 
avoir accompli les actes d’exploitation, soit en qualité 
de propriétaire, d’usufruitier ou de locataire-gérant, soit 
par l’intermédiaire d’un préposé, mandataire ou préposé 
agissant sous sa responsabilité.

119. Selon la jurisprudence, la condition de deux 
ans n’était pas remplie lorsqu’un propriétaire exploitait 
son fonds par l’intermédiaire d’un locataire-gérant (Rép. 
min. n° 11676 : JOAN Q 2 mai 1954, p. 2077 ; JCP N, 
1954, IV, 1802). D’ailleurs, c’est dans la personne de ce 
dernier qu’il fallait apprécier la condition lorsque c’est 
lui qui devait conclure une telle convention avec une 
tierce personne (Cass. com., 18 oct. 1994, JCP G., 1994, 

de l’article 4. Voir Cass. civ., 9 avril 1970, JCP, 1970, 
2, 16477 ; Grenoble, 17 mars 1965, DS, 1965, 419, 
JCP, 1965, 2, 14199. Contra, Paris, 18 mars 1961, D., 
1961, 335, note anonyme. Cette solution défavorable 
à la largesse se fondait sur deux arguments : l’un de 
forme, l’emploi du singulier par l’article 5, lequel ne 
semblait viser qu’un délai ; l’autre de fond, à savoir que 
la condition de l’octroi de la dispense, l’impossibilité 
d’exploiter le fonds de commerce personnellement ou 
par préposé, se rapporterait à l’exploitation du fonds et 
non à une profession commerciale).

Elle aurait ainsi pu permettre de régler les situations 
dans lesquelles le commerçant se trouverait malade, 
dans l’impossibilité de vendre, d’avoir un gérant ou 
aurait l’intention d’établir un enfant. Mais, sa portée était 
manifestement limitée car l’examen des conditions de 
dérogation relevait du pouvoir souverain du juge du fond 
(Ceci était vrai dans la quasi-totalité des États signataires 
du Traité OHADA. Voir Universités francophones, Droit 
commercial et des sociétés en Afrique, op. cit., p. 27).

116. Afi n d’éviter les inconvénients ainsi présentés 
par le régime antérieur, les rédacteurs de l’AUDCG ont 
opté pour une solution simple. Un peu de manière 
révolutionnaire, ils ont ramené le délai d’expérience 
à deux ans. L’article 109 de l’Acte uniforme sus-cité 
dispose à cet égard : « Les personnes physiques ou 
morales qui concèdent une location-gérance doivent : - 
avoir été commerçantes pendant deux années, ou avoir 
exercé pendant une durée équivalente, des fonctions 
de gérant ou de directeur commercial ou technique 
d’une société ». Dans la fi xation de ce nouveau délai, 
le législateur n’a pas cherché très loin ; il a simplement 
retenu la durée en vigueur au Sénégal (La loi du 12 juin 
1976 portant troisième partie du Code des obligations 
civiles et commerciales de ce pays avait fi xé le délai 
concerné à deux ans).

Cette durée permet dorénavant à un nombre plus 
accru de commerçants de pouvoir faire exploiter leurs 
fonds de commerce par voie de location-gérance (Seu-
lement, le nouvel article 141 de l’AUDCG a conservé 
le même délai d’expérience de deux années, mais l’a 
limité au cas où la personne physique ou morale qui 
concède une location-gérance a exploité en qualité de 
commerçant, le fonds mis en gérance. Autrement dit, 
l’expérience acquise aux fonctions de gérant ou de 
directeur commercial ou technique d’une société ne 
compte plus).

La situation est d’autant plus facilitée, que la durée 
d’exploitation du fonds à mettre en location-gérance a 
également été revue à la baisse.

b -  Durée d’exploitaƟ on du fonds à meƩ re en gérance 
libre

117. Pour mettre son fonds de commerce en loca-
tion-gérance, le commerçant devait l’avoir exploité 
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décision de dispense était laissée à la discrétion du juge. 
Or, « beaucoup de justiciables, sont convaincus, à tort 
ou à raison, que sur les affaires qui lui sont soumises, 
la justice tranche en faveur du riche contre le pauvre, 
de l’habitant de la ville contre celui de la campagne, du 
lettré contre l’analphabète, de l’homme contre la femme » 
(V. E. Bokalli, Justice et État de droit au Cameroun, 
Leçon inaugurale prononcée à l’occasion des cérémonies 
solennelles de la Rentrée Académique 2000-2001 et de 
la remise des diplômes aux lauréats de l’Université de 
Ngaoundéré, p. 17).

En plus, il faut reconnaître que la justice elle-même 
fait peur et n’est pas facile à aborder : les hommes de 
la justice, avait déclaré un auteur (P. Nkou Mvondo, 
La crise de la justice de l’État en Afrique noire franco-
phone : étude des causes du divorce entre la justice et les 
justiciables, Penant, 1997, n° 824, p. 210), « habillés de 
noir et quelque fois de rouge, représentent de mauvais 
symboles et sont de ce fait repoussant pour les justi-
ciables : le noir, couleur de deuil, le rouge, couleur de 
sang ; autant de choses qu’il n’est pas bon d’approcher ».

Enfi n, lorsqu’on parvient à dominer la peur pour saisir 
une juridiction, les procédures et les textes applicables 
sont tellement complexes que même « le juriste confi rmé 
y perd parfois son latin ». Pour illustrer cette affi rmation, 
le Professeur V. E. Bokalli (article précité p. 16), prend 
un exemple en matière de contentieux administratif, 
celui de l’épineux problème de la détermination de l’au-
torité habilitée à recevoir le recours gracieux préalable 
qu’un auteur respectable (M. Kamto, Droit administratif 
personnel du Cameroun, PUC, 1990, p. 153) a qualifi é 
de « casse-tête du contentieux administratif camerou-
nais ». Dans une espèce restée célèbre au Cameroun 
(CS/AP, 13 juin 1985. Aff. Guiffo Jean Philippe c/ État 
du Cameroun) : Le sieur Guiffo, alors Enseignant de 
droit public est renvoyé suite à une décision du Conseil 
d’administration de l’ex-Université de Yaoundé pour 
insuffi sance académique. Il adresse alors son recours 
gracieux préalable au Ministre de l’Éducation Nationale, 
autorité de Tutelle de l’Université au moment des faits, 
au lieu du Chancelier, chef de l’institution universitaire. 
Son recours en annulation fut par la suite rejeté par la 
Chambre administrative à cause de cette confusion.

121. Afi n d’éviter de tels blocages, et donc garantir un 
nécessaire équilibre entre le souci de barrer la voie aux 
éventuels spéculateurs, et permettre aux commerçants 
de pouvoir exploiter en toute effi cacité, leur fonds de 
commerce par voie de location-gérance, le législateur 
OHADA a une fois de plus apporté un assouplissement 
au deuxième délai, à savoir la durée d’exploitation du 
fonds à mettre en gérance libre. L’article 109 de l’AUDCG 
dispose à cet égard : « Les personnes physiques ou 
morales qui concèdent une location-gérance doivent : 
avoir exploité, pendant une année au moins en qualité 
de commerçant, le fonds mis en gérance ». Après la 
résurrection qu’a connue la location-gérance avec la loi 
n° 56-277 du 20 mars 1956 (R. Maus, La résurrection 

IV, n° 2554 ; JCP N, 1995, p. 611. D., 1995, p. 231, note 
M.F. Coutant ; RJDA, 2/95, n° 138, D., 1994, IR, p. 252 ; 
JCP E, 1994, pan. n° 1362). Une personne qui acquérait 
un fonds déjà donné en location-gérance pendant deux 
ans, ou plus, devait absolument l’exploiter également 
pendant au moins deux années avant de le donner à 
son tour en gérance libre (CA Colmar, 2e civ., 17 janv. 
1992, Juris-Data, n° 044176 ; CA Paris, 16e ch. A, 12 
juil. 1988 : Loyers et Copr., 1988, n° 502).

Un auteur l’a bien relevé, exiger que l’acquéreur du 
fonds satisfasse les conditions prévues à l’article 4 de la 
loi du 20 mars 1956 semble relever de l’absurde car parmi 
ces conditions fi gure celle d’avoir exploité pendant deux 
ans au moins le fonds mis en gérance. À moins d’être 
gérant lui-même (ce qui supprime le problème), voire 
un ancien gérant ou un ancien propriétaire, soutient 
cet auteur, il est évident que l’acquéreur ne peut jamais 
satisfaire à cette exigence (Voir J. Derruppé, Location-
gérance, RTD com., 1985, p. 85. Heureusement, voir 
TGI Gueret, 22 févr. 1989, Cerbellaud où la critique de 
J. Derruppé semble avoir eu un écho favorable. Dans ce 
tribunal, il a été décidé que la poursuite d’une gérance 
libre d’un fonds de commerce par l’acquéreur de ce 
fonds n’est pas soumise aux dispositions de l’article 4 
de la loi du 20 mars 1956, et que la dispense prévue par 
l’article 5 de la même loi « est inutile dès lors qu’il ne 
s’agit pas de concéder une location-gérance, mais de 
poursuivre un contrat déjà en cours ». Voir J. Derruppé, 
Location-gérance, RTD com., 1989, p. 647).

Bien évidemment, le fait qu’un fonds portant le même 
nom que celui que l’on veut mettre en location-gérance 
ait été exploité dans une localité différente par le conjoint 
n’était pas suffi sant pour justifi er l’accomplissement de 
la condition de deux ans (Cass. civ. 3, 25 juin 1974, 
Bull. civ. IV, p. 165, n° 205).

120. Au total, être en conformité avec cette condition 
de deux années n’était pas du tout facile. La doctrine 
et la jurisprudence (Voir Tribunal civil de Villefranche-
sur-Saône, 30 nov. 1953, D., 1954, jur, p. 51 ; TGI 
Montauban, ord. Prés., 12 sept. 1985, JCP, 1986, jur., 
20706, obs. Jean Guirec Raffray. Contra. Tribunal civil 
de Briançon, 5 janv. 1954, D., 1954, jur., p. 51. Pour 
un contrat annoté parce que la dérogation est obtenue 
après sa signature, voir Cass. com., 4 févr. 1997, D., 1998, 
jur., p. 153, note F. Pasqualini et V. Pasqualini-Solerno) 
ont même milité en faveur d’un assouplissement de la 
situation à travers une extension à cette hypothèse, de la 
possibilité d’obtenir une dispense telle que le prévoyait 
l’article 5 de la loi du 20 mars 1956 (« Le délai prévu par 
l’article 4 peut être supprimé ou réduit par ordonnance 
du Président du tribunal civil rendue sur simple requête 
de l’intéressé, le Ministère public entendu, notamment 
lorsque celui-ci justifi e qu’il est dans l’impossibilité d’ex-
ploiter son fonds personnellement ou par l’intermédiaire 
de préposés »).

Mais, il importe de le rappeler, la possibilité de don-
ner des fonds de commerce restait diffi cile parce que la 
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de leur revente ; les opérations de banque, de bourse, 
de change, de courtage d’assurance et de transit ; l’ex-
ploitation industrielle des mines, carrières et de tout 
gisement de ressources naturelles ; les opérations de 
location de meubles, ainsi que les opérations de manu-
facture, de transport et de télécommunication (Voir 
art. 3 de l’AUDCG).

Toute personne qui exerce à titre professionnel l’une 
de ces activités a le droit de donner son fonds de com-
merce en gérance libre, si elle a été commerçante pendant 
au moins deux ans. La question consiste ici à savoir, si 
elle ne doit avoir exercé que dans le domaine de son 
activité actuelle. Pour prendre quelques exemples, un 
commerçant qui accomplit depuis plus de deux années 
les opérations d’achats des biens meubles en vue de les 
revendre, et qui change d’activité par la suite, peut-il 
donner en location-gérance un autre fonds de commerce 
spécialisé dans l’achat des biens immeubles en vue de 
leur revente ? Un autre, qui pendant une durée d’un 
an, pratique les opérations de location de meubles, et 
pendant une autre année, accomplit les opérations de 
manufacture, de transport ou de télécommunication 
peut-il valablement mettre son dernier fonds de com-
merce en gérance libre ?

124. À l’époque du décret n° 53 - 963 du 30 sep-
tembre 1953 relatif à la location-gérance de fonds de 
commerce, la réponse était négative. Afi n d’éviter les 
opérations purement spéculatives ; afi n de détruire 
les velléités de tout commerçant qui serait tenté de 
mettre en location-gérance un fonds de commerce 
n’ayant aucun rapport avec son activité professionnelle 
propre (Voir Exposé des motifs du décret n° 53-953 
du 30 septembre 1953 relatif à la location-gérance de 
fonds de commerce, JCP, 1953, III, 18222), l’article 4 
du décret sus-cité n’offrait la possibilité de donner leur 
fonds de commerce en location-gérance qu’aux « […] 
personnes physiques ou morales ayant, depuis plus 
de sept années, exploité une entreprise commerciale 
ainsi que les personnes physiques ayant exercé pen-
dant la même durée une activité commerciale. Ces 
personnes ne pouvaient donner en location-gérance 
que des fonds du ressort de leur activité professionnelle 
antérieure ». L’intention du législateur était louable. 
Mais, l’expression « du ressort de […] » l’activité pro-
fessionnelle antérieure du propriétaire-bailleur était, 
comme l’a déclaré si justement un auteur (F. Givard, 
L’agonie de la gérance libre, op. cit., p. 162), assez vague 
et susceptible d’interprétations variées (L’expression 
« du ressort de […] », bien évidemment imprécise et qui 
« laisse beaucoup à désirer » ne doit pas être confondue 
avec celle de « commerce similaire ». En effet, celle-ci 
est beaucoup moins large que celle-là).

Un fonds de boucherie, par exemple, est-il du ressort 
de l’activité d’un épicier dans la mesure où la boucherie 
et l’épicerie sont toutes deux du commerce de l’alimen-
tation ? Répondre par l’affi rmative serait critiquable : le 
problème ne consiste pas à rechercher si la clientèle 

du contrat de gérance, op. cit.), il est permis de dire 
aujourd’hui qu’elle a connu une libéralisation remar-
quable en droit OHADA.

Néanmoins, il est regrettable qu’à l’article 141 du 
nouvel Acte uniforme portant droit commercial géné-
ral, le législateur ait choisi de revenir à la durée de 
2 ans. En tout état de cause, l’AUDCG n’ayant pas pu 
réparer toutes les lacunes que présentait la législation 
antérieure (J. Nguebou Toukam, Le droit commercial 
général dans l’Acte uniforme OHADA, ouvrage, op. cit., 
p. 54), il subsiste quelques points sur lesquels l’on ne 
peut s’empêcher de s’interroger.

II -  Existence de quelques interrogaƟ ons

122. L’article 109 de l’AUDCG dispose, sans pré-
cision supplémentaire, que toute personne physique 
ou morale qui concède une location-gérance doit 
avoir été commerçante pendant deux années ou avoir 
exercé pendant une durée équivalente des fonctions 
de gérant ou de directeur commercial ou technique 
d’une société, et avoir exploité pendant une année 
au moins, en qualité de commerçant, le fonds mis 
en gérance. En dépit du souci de clarté ayant guidé 
l’action du législateur dans la formulation de cette 
disposition, subsistent un certain nombre de points 
d’ombre que l’on peut regrouper autour de deux inter-
rogations. La première, spécifi que à l’exigence liminaire 
consiste à savoir si l’activité antérieure de la personne 
doit absolument appartenir au même domaine que 
celle dont elle désire poursuivre l’exploitation par 
voie de location-gérance (a). La seconde, commune 
aux deux conditions porte sur la computation des 
différents délais. Ceux-ci doivent-ils forcément couvrir 
des périodes consécutives (b) ?

a -  AcƟ vité antérieure de la personne doit-elle forcément 
appartenir au même domaine que celle à meƩ re en 
gérance libre ?

123. Le bailleur doit avoir été commerçant au moins 
pendant deux années. L’on sait que la notion de « com-
merçant » est un terme générique désignant toute 
personne qui accomplit des actes de commerce et en 
fait sa profession habituelle. C’est donc une personne 
qui exerce l’activité commerciale (J. M. Nyama, Com-
mentaire de la loi n° 90/031 du 10 août 1990 régissant 
l’activité commerciale au Cameroun, Juridis Info, 1991, 
n° 5, p. 10). Celle-ci s’entend comme « toute activité 
de production et/ou d’échanges de biens et services, 
exercée par toute personne physique ou morale ayant la 
qualité de commerçant conformément aux dispositions 
du Code de commerce » (Art. 2, Loi n° 90/031 du 10 août 
1990 régissant l’activité commerciale au Cameroun).

Divers types d’activités rentrent dans cette rubrique 
dont : l’achat des biens meubles ou immeubles en vue 
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fonctions de gérant ou de directeur commercial ou 
technique d’une société » (Art. 109 AUDCG). Mais, cette 
possibilité peut susciter au moins deux interrogations. 
La première, qui vient immédiatement à l’esprit est de 
savoir de quel type de société il s’agit. Accomplie par 
exemple dans une société civile, la fonction de gérant 
est-elle suffi sante pour permettre à l’intéressé, de mettre 
un fonds de commerce en gérance libre ? Autrement dit, 
une personne qui a exercé pendant deux années les 
fonctions de gérant d’une société autre qu’une société 
commerciale (Le Gérant de société se défi nit comme un 
« Mandataire chargé de l’administration des affaires 
sociales (dans les sociétés civiles, les sociétés en partici-
pation […]) et nommé par les statuts ou les délibérations 
des associés […] ». Voir G. Cornu, vocabulaire juridique, 
op. cit., p. 384). Par exemple, peut-elle donner un fonds 
de commerce lui appartenant en gérance libre ? En pro-
cédant à une interprétation littérale du texte en vigueur 
dans l’espace OHADA, on serait tenté de répondre par 
l’affi rmative car l’article 109 de l’AUDCG donne la lati-
tude de concéder une location-gérance, simplement aux 
personnes physiques ou morales ayant exercé pendant 
deux années les « fonctions de gérant […] d’une société ».

126. Mais, à notre sens, une telle interprétation doit 
être désapprouvée. Seuls doivent avoir la possibilité de 
mettre leur fonds de commerce en gérance libre (bien 
entendu après une année d’exploitation), les personnes 
ayant exercé pendant deux années les fonctions de gérant 
d’une société commerciale. Seulement, doit-on rester 
attaché à la politique libérale du législateur, en permet-
tant à tout ancien « gérant » ou « directeur commercial 
ou technique » d’une société commerciale ayant eu une 
certaine expérience (deux ans), de mettre en location-
gérance tout fonds de commerce, y compris celui qui 
par son objet est éloigné de son activité antérieure ? 
Certes, il est possible de redouter l’action spéculative 
d’un certain nombre de personnes concernées, mais, 
il nous semble que celles-ci remplissent l’expérience 
nécessaire dans le domaine commercial.

Par ailleurs, le législateur n’a parlé expressément que 
des fonctions de « gérant ». Or, il ne fait pas de doute que 
cette dénomination n’est utilisée que pour désigner les 
personnes qui dirigent certains types de société. C’est 
le cas de la société en nom collectif (Art.  276 AUDSG), 
de la société en commandite simple (Art. 298 AUDSG), 
de la société à responsabilité limitée, (Art.323 AUDSG) 
de la société en participation (Art. 857 AUDSG) et de la 
société de fait (Art. 868 AUDSG). L’on peut, dès lors se 
demander si les dirigeants de la société anonyme peuvent 
bénéfi cier de la même possibilité, et en l’occurrence, 
donner un fonds de commerce en location-gérance en 
se fondant sur deux années d’exercice de leurs fonctions 
au sein de leurs sociétés.

D’après l’article 414 de l’Acte uniforme de l’OHADA 
relatif au droit des sociétés commerciales et du GIE, 
il est nécessaire de distinguer deux types de sociétés 
anonymes : la société anonyme avec Conseil d’admi-

peut être commune en tout ou en partie, mais bien de 
s’interroger sur la qualifi cation professionnelle du bailleur 
(R. Houin, Location-gérance de fonds de commerce et 
communauté d’exploitation, RTD com., 1954, p. 32). Un 
fonds n’est du ressort de l’activité antérieure que lorsqu’il 
est en rapport avec la compétence de l’exploitant. C’est 
le cas d’un fonds de pâtisserie pour un boulanger, d’un 
fonds de triperie ou de charcuterie pour un boucher.

Cette exigence n’était pas de nature à faciliter les 
choses. Elle contenait une bonne dose de subjectivité. 
Nombreux sont les commerçants qui n’auraient pas 
pu donner leurs fonds en location-gérance, alors qu’ils 
remplissaient les conditions prévues, ou à l’inverse, qui 
auraient pu réussir à le faire alors que normalement 
ils n’en avaient pas le droit. Un tel anachronisme pou-
vait donner lieu à une jurisprudence imprécise, donc 
variable et dangereuse (Voir R. Maus, La résurrection 
du contrat de gérance, op. cit., p. 70. Désormais, les 
choses sont plus précises car d’après le nouvel art 141, 
AUDCG, la personne doit avoir exploité pendant deux 
ans au moins, le « fonds mis en gérance ». Ce texte est 
même allé très loin pour supprimer l’expérience que la 
personne pouvait cumuler en assumant « les fonctions 
de gérant ou de directeur commercial ou technique 
d’une société » qui était de nature à susciter un certain 
nombre d’interrogations).

125. C’est certainement dans l’optique d’éliminer cet 
inconvénient que dans la loi n° 56-277 du 20 mars 1956, 
toute allusion à l’expression « du ressort de […] » a été 
éliminée : l’article 4 de ce texte dispose simplement 
que : « Les personnes physiques ou morales qui concèdent 
une location-gérance doivent avoir été commerçants, ou 
artisans pendant sept années ou avoir exercé pendant 
une durée équivalente, les fonctions de gérant ou de 
directeur commercial ou technique […] ».

C’est la même formule qu’a utilisée le législateur 
OHADA qui n’a procédé qu’à une simple réduction 
des délais. Au regard du maintien de la mise à l’écart 
de l’expression « ressort », il est permis de conclure que 
l’essentiel pour la personne désireuse de donner un 
fonds en location-gérance est d’apporter la preuve qu’elle 
a été commerçante pendant au moins deux ans. Peu 
importent les domaines dans lesquels elle a exercé ses 
précédentes activités. Elle accomplissait les opérations 
d’achats et de revente des biens meubles, elle peut mettre 
en location-gérance un fonds destiné aux opérations 
d’achat des biens immeubles en vue de leur revente. 
Dans le même sens, si pendant une année elle accom-
plissait les opérations de location de meubles, a par la 
suite changé d’activité, pour se consacrer pendant une 
autre année, plutôt aux opérations de manufacture, de 
transport ou de télécommunication, rien ne l’empêche 
de donner le fonds qu’elle exploite au dernier moment 
en location-gérance. Elle est valablement expérimentée 
tel que l’exige le législateur.

L’expérience requise peut être suppléée par l’exercice 
pendant la même durée, c’est-à-dire deux ans, « des 
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que la rédaction du texte soit peu précise et donc sus-
ceptible de conduire plutôt à une conclusion inverse : 
« avoir été commerçant pendant deux années ou avoir 
exercé pendant une durée équivalente les fonctions 
de […] », il faut rester attaché à la fi nalité du texte (J. 
Derruppé, Location-gérance, RTD com., 1978, p. 96).

Le délai exigé vise à éviter les manœuvres spécula-
tives de ceux qui seraient tentés de donner des fonds 
en location-gérance sans avoir témoigné d’une vocation 
commerciale par une qualifi cation professionnelle suffi -
sante. Il serait excessif, déclare à juste titre Jean Derruppé 
(Il corroborait purement et simplement la position du 
Ministre français en charge de la Justice dans la réponse 
sus-citée), d’exiger que l’activité commerciale se soit 
exercée exclusivement, que soit à titre de commer-
çant individuel, soit à titre de dirigeant d’une entreprise 
sociale. La garantie contre les opérations de spéculation 
attendue de la période des deux ans est la même, quel 
que soit le mode d’exercice de l’activité. Il suffi t que 
celle-ci soit effective contrairement au texte de 1953 qui 
se contentait de l’exercice « d’une activité commerciale » 
(Art. 4 du décret n° 53-874 du 22 septembre 1953 relatif 
à la location-gérance de fonds de commerce modifi é 
par le décret n° 53-963 du 30 septembre 1953 : « Ne 
peuvent donner leur fonds en location-gérance que les 
personnes physiques ou morales ayant, depuis plus de 
sept années, exploité une entreprise commerciale ainsi 
que les personnes physiques ayant exercé pendant la 
même durée une activité commerciale »), ajoute-t-il.

Le texte de 1956, « inspirateur » de la disposition 
équivalente dans l’AUDCG, au moyen d’une rédaction 
plus précise (La rédaction est particulièrement précise 
dans la mesure où parmi les personnes qui participent 
à l’exploitation d’une société commerciale, seuls sont 
admis à faire jouer cette possibilité, pour donner un fonds 
de commerce en gérance libre, le gérant, le directeur 
commercial ou technique à l’exclusion de tout autre 
responsable), parle de la profession de « commerçant » 
ou « des fonctions de gérant ou de directeur commercial 
ou technique ». Il est donc justement raisonnable et 
logique d’admettre qu’un commerçant puisse satisfaire 
au délai de deux ans en ajoutant à la période où il a 
eu cette qualité, celle où il a été soit gérant, soit direc-
teur commercial ou technique d’une société ayant une 
activité commerciale. L’agrandissement du cercle des 
bénéfi ciaires de la possibilité de mettre un fonds de 
commerce en location-gérance, corollaire de la libéra-
lisation du statut du commerçant est à ce prix.

130. Pour ce qui est de la seconde branche de la 
question, à savoir si le dirigeant d’une société a la pos-
sibilité de retenir la période où il a été commerçant pour 
pouvoir mettre en gérance le fonds de commerce appar-
tenant à la personne morale, la réponse doit plutôt être 
prudente, sinon négative. Le problème est différent de 
celui que nous venons d’analyser. Ce qui importe n’est 
pas le seul calcul du délai. Mais, il convient de savoir 
qui doit satisfaire cette exigence légale. La société ou 

nistration, et la société anonyme avec Administrateur 
général (Voir. A. Foko, Radioscopie des organes de gestion 
des sociétés Anonymes depuis l’Acte uniforme OHADA 
relatif au droit des sociétés commerciales et du grou-
pement d’intérêt économique, Verfassung und Recht 
in übersee, Law and Politics in Africa, Asia and Latin 
America, 1999, op. cit., p. 346). Dans le premier type, 
la structure est dirigée, soit par un Président-directeur 
général (P-DG), soit par un Président du Conseil d’ad-
ministration (PCA) et un Directeur général (DG). Dans 
le second type, en revanche, la société est dirigée par 
un Administrateur général.

127. À notre avis, il faudrait admettre que ces diffé-
rentes personnes puissent se fonder sur les fonctions par 
elles assurées dans une Société anonyme pour mettre 
un fonds de commerce en location-gérance. D’une part, 
à l’instar du gérant, elles sont investies du pouvoir de 
conduire les destinées de leurs structures à un niveau 
suprême. D’autre part, il nous semble que c’est à titre 
indicatif que le législateur OHADA a utilisé le terme 
« gérant ». Il n’y aurait aucun inconvénient à lui assimiler 
toutes les autres personnes ayant la responsabilité d’as-
surer les actes de gestion de leurs sociétés. Selon la Cour 
de cassation française, la possibilité n’est d’ailleurs pas 
limitée aux gérants de droit. Les personnes ayant assuré 
leurs fonctions pendant le délai requis en qualité de 
gérants de fait sont considérées comme remplissant les 
conditions, et donc peuvent donner un fonds en gérance 
libre (Cass. com., 19 nov. 1979, pourvoi n° 78-10493, 
Rev. Lid. Hebd, n° 1716, cité par B. Labovrier, Gérance 
de fonds de commerce, Location-gérance ou gérance 
libre, op. cit., p. 11).

128. La seconde question toujours en rapport avec la 
nécessité d’avoir été commerçant pendant deux années 
ou d’avoir exercé pendant une durée équivalente les 
fonctions de gérant ou de directeur commercial d’une 
société est toute simple, mais comporte deux branches : 
Dans le calcul de la durée de deux ans, un commerçant 
peut-il prendre en compte le temps effectivement passé 
à la direction d’une société ? À l’inverse, le dirigeant 
d’une société a-t-il la possibilité de retenir la période où 
il était commerçant pour pouvoir mettre en gérance le 
fonds de commerce appartenant à la société ?

129. En ce qui concerne la première branche, la doc-
trine et la jurisprudence sont unanimes pour l’addition des 
durées passées, tantôt à la direction de la société, tantôt 
pour exercer personnellement l’activité commerciale. Il 
ne faut pas, répondait justement un Ministre français à 
une question identique (Rép. min. n° 42382 : JOAN 11 
févr. 1978, p. 528 : JCP N, 1978, prat. 7006-2), que l’on 
interprète de manière restrictive le texte, en imposant au 
propriétaire du fonds de commerce qui veut le mettre 
en location-gérance, l’alternative d’avoir été pendant la 
durée exigée (deux ans en OHADA), soit commerçant, 
soit directeur commercial ou technique. En dépit de ce 
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par exemple un fonds de commerce pendant six mois, le 
met en vente, le rachète deux années après et l’exploite 
encore pendant six mois, peut-il être considéré comme 
remplissant la condition qui lui permet de mettre ledit 
fonds en gérance libre ? (Question également valable pour 
la durée de deux ans du nouvel article 141, AUDCG).

À notre sens, la réponse doit être affi rmative. Les 
rédacteurs de l’Acte uniforme n’ont nullement fait allu-
sion à l’expression « période continue » ou à une notion 
équivalente. Selon un auteur (R. Maus, La résurrection 
du contrat de gérance, op. cit., p. 70) qu’il nous plaît 
de soutenir, ce serait ajouter au texte du législateur que 
d’imposer cette exigence. Des périodes séparées, même 
lointaines et qui, ajoutées l’une à l’autre, parviennent à 
faire le délai requis (deux ans ou un an selon les cas) 
satisfont au vœu du législateur (À propos du décret 
du 22 sept. 1953, RTD com., 1955, p. 56, n° 12. Mais, 
contra, trib. civ. Mont-de-Marsan, 24 sept. 1954, DS, 
1955, somm., 18 ; Gaz. Pal., 1954, 2, 316).

L’époque de l’exploitation est donc indifférente. Il 
n’est par conséquent pas nécessaire que les délais aient 
été continus et aient précédé immédiatement le contrat 
par lequel est concédé le fonds en location-gérance 
(Cass. com., 7 févr. 1995, JCP G, 1995, IV, 857 ; n° II, 
p. 1317 ; RJDA, 6/95, n° 712 ; JCP G, 1995, pan. n° 422 ; 
RJDA, 6/95, n° 712 ; BRDA, 5/95, p. 9 ; D., 1995, inf. 
rap., p. 73 ; D., 1995, p. 489, note M.-F. Coutant).

Naturellement, une personne qui remplit les condi-
tions ici requises a le droit de donner un fonds en gérance 
successivement à plusieurs locataires. À la question qui 
vient immédiatement à l’esprit de savoir s’il n’y a aucune 
limitation dans cette latitude, il est permis de dire que 
la possibilité est ouverte à l’infi ni. Le législateur n’ayant 
fi xé aucune borne, l’on peut en déduire que dès lors 
qu’une personne a accompli les délais respectifs de 
deux et d’un an, elle est considérée comme nantie de 
l’expérience nécessaire pour consentir des locations-
gérances autant de fois qu’elle le voudrait.

2 -  Hypothèse de changement d’espace d’exploitaƟ on

133. La notion d’espace d’exploitation de l’activité 
commerciale comporte une double dimension. La pre-
mière renvoie au territoire national et la seconde au 
local occupé à l’intérieur de ce territoire.

En considération de la première dimension, l’on 
peut se demander si une personne ayant exercé l’acti-
vité commerciale, ou assuré les fonctions de directeur 
commercial, ou technique à l’étranger a le droit de se 
prévaloir de cet « acquis » pour concéder une location-
gérance dans un État membre de l’OHADA.

134. Lorsqu’on parle d’un État étranger, cette qua-
lifi cation ne concerne aucun des seize États membres 
de l’OHADA (Bénin, Burkina Faso, Cameroun, Cen-
trafrique, Comores, Congo, Côte d’Ivoire, Gabon, 
Guinée-Bissau, Guinée Équatoriale, Guinée, Mali, Niger, 
Sénégal, Tchad, Togo. Plusieurs États anglophones (le 

ses dirigeants ? La réponse est évidente et ne fait l’objet 
d’aucun doute. En effet, l’article 109 de l’AUDCG est 
clair : ce sont les personnes physiques ou morales qui 
concèdent une location-gérance qui doivent « avoir été 
commerçantes pendant deux années ou avoir exercé 
pendant une durée équivalente les fonctions de gérant 
ou de directeur commercial ou technique d’une société ». 
Il appartient donc à la société de remplir elle-même cette 
condition en ayant pendant le délai fi xé, soit exploité 
le fonds, comme société commerciale, soit exercé l’une 
des fonctions ci-dessus énumérées (Rien n’empêche que 
la direction d’une personne morale soit assurée par une 
autre personne morale. Voir les dispositions pertinentes 
de l’Acte uniforme relatif au droit des sociétés commer-
ciales et au GIE).

Si le fonds appartient à la société, précise opportuné-
ment un auteur (J. Derruppé, Location-gérance, RTD com., 
1978, op. cit., p. 97), c’est la société qui doit elle-même 
satisfaire à la prescription légale. Elle doit donc avoir au 
moins deux années d’existence, sinon il serait trop facile 
de tourner l’exigence légale en constituant, par exemple 
une société aux fi ns d’acheter un fonds, de confi er la 
gérance de la structure à un commerçant complaisant 
(qui satisfait personnellement à l’exigence de deux ans), 
et de mettre, enfi n ce fonds en gérance libre. Y aurait-il 
meilleure spéculation que celle-là ? Toutes choses que 
les différents législateurs ont tenu à combattre à travers 
la réglementation de la location-gérance.

b - Délais doivent-ils porter sur des périodes consécu-
Ɵ ves ?

131. La personne qui concède une location-gérance 
doit, d’une part, avoir été commerçante pendant deux 
années, ou avoir exercé pendant une durée équivalente 
les fonctions de gérant ou de directeur commercial ou 
technique d’une société, et d’autre part, avoir exploité, 
durant une année au moins, en qualité de commer-
çant, le fonds mis en gérance, dispose l’article 109 de 
l’AUDCG. De ce texte, il se dégage une obligation de 
remplir deux délais : l’un de deux ans, et l’autre d’un an. 
La question peut toutefois se poser de savoir si chaque 
délai doit nécessairement être couvert de manière conti-
nue. Autrement dit, est-il possible d’additionner deux 
délais séparés par un vide ? Apparemment simple, cette 
question on ne peut plus pertinente, invite à discerner 
plusieurs cas de fi gures.

1 - Hypothèse d’exploitaƟ on à des époques diff érentes

132. L’interrogation est valable pour les deux durées. 
Par rapport au délai de deux ans, qu’en est-il d’un com-
merçant qui exerce son activité pendant une année, par 
exemple, passe ensuite une ou plusieurs autres années à 
vide avant de renouer avec la profession commerciale à 
laquelle il se consacre à nouveau pendant un an ? Rela-
tivement au délai d’un an, un commerçant qui exploite, 
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une personne qui exerce sa profession dans le but d’en 
tirer profi t pour survivre. Il se distingue d’autres profes-
sionnels en ce qu’il ne pose, ni les actes de bienfaisance, 
ni les actes de générosité. Dès lors qu’une personne 
apporte la preuve qu’elle a eu une expérience en ce 
sens, y compris à l’étranger, l’on devrait la transposer 
purement et simplement dans l’espace OHADA.

À propos de la seconde dimension, l’on peut se 
demander si la condition d’un an est remplie lorsqu’un 
commerçant a d’abord exploité son fonds ailleurs, mais 
toujours sur le territoire national. Selon la doctrine, 
lorsqu’une personne a acquis un droit au bail pour y 
transférer un fonds de commerce lui appartenant situé 
auparavant dans un autre local loué par elle, et lorsque 
le transfert du lieu d’exploitation n’a pas eu pour effet de 
créer la nouvelle clientèle, compte tenu de la proximité 
des deux établissements, elle dispose du droit, de la pos-
sibilité de mettre le fonds en location-gérance dans les 
nouveaux locaux (Laborrier, Gérance de fonds de com-
merce, Location-gérance ou gérance libre, op. cit., p. 11). 
Le simple transfert sans création d’un fonds nouveau est 
donc sans impact négatif s’il n’y a pas eu création d’une 
nouvelle clientèle en raison de la proximité des locaux 
(Cass. civ., 3, 15 juin 1994, RJDA, 10/94, n° 1018).

136. En tout état de cause, le constat général auquel 
l’on peut aboutir est qu’il y a eu un raccourcissement 
substantiel de la période expérimentale. Cette réduction 
des durées préalables à respecter par toute personne 
habitée par la volonté de concéder une location-gérance 
a indubitablement une portée ambivalente. Elle présente 
d’incontestables avantages au commerçant comme au 
locataire-gérant. En effet, ils peuvent user de ce pro-
cédé pour améliorer assez rapidement leurs situations 
socio-économiques. A l’inverse, il est possible qu’une 
utilisation non mûrie ou bien affi née de cette technique 
conduise plutôt à enfoncer le propriétaire du fonds. Ceci 
est sans oublier la fâcheuse éventualité dans laquelle les 
spéculateurs véreux peuvent faire main basse sur diverses 
activités commerciales, diminuant par là même l’espace 
qu’auraient pu exploiter les « jeunes débrouillards ». Dans 
tous les cas, le législateur OHADA a fait son choix dans 
le sens d’un assouplissement de la « loi du 20 mars 1956 » 
qui s’appliquait par le passé dans la quasi-totalité des 
pays africains de la zone franc. Il ne s’est d’ailleurs pas 
limité à cet aspect du régime de la location-gérance, il 
a également consacré un relâchement des conditions 
formelles de l’opération.

B - CondiƟ ons de forme de la locaƟ on-gérance

137. En plus des conditions de fond, la validité du 
contrat de location-gérance est en principe subordon-
née à un certain nombre de formalités. Mais, au regard 
du nouvel arsenal juridique mis en œuvre à cet égard 
dans le cadre de l’OHADA, il apparaît que le législa-

Ghana et l’Éthiopie), en l’occurrence sont intéressés par 
le droit OHADA et examinent l’opportunité d’intégrer tout 
ou partie des Actes uniformes dans leur droit interne. 
La République démocratique du Congo, la République 
de Djibouti, l’Angola et le Mozambique s’y intéressent 
également. Madagascar à adopter purement et sim-
plement une législation nouvelle conforme à certains 
Actes uniformes. Voir A. Fénéon, Bilan et perspectives de 
l’OHADA, RJPIC, 2001, p. 250), mais bien au regard de 
l’ensemble de la zone (G. Kalgong’bé Ganhi, La liberté 
de commerce et d’industrie au Cameroun, Mémoire, 
op. cit., p. 15). Les Actes uniformes étant directement 
applicables et obligatoires à l’intérieur de l’espace 
OHADA, nonobstant toute disposition contraire de droit 
interne, antérieure ou postérieure (Article 10, Traité 
du 17 octobre 1993 relatif à l’harmonisation du Droit 
des affaires en Afrique), aucun problème particulier ne 
se pose à propos d’une personne qui a accumulé son 
expérience dans cette zone.

En réalité, le problème ne concerne donc que ceux 
qui auraient fait leur preuve hors de la zone concernée. 
Lorsqu’une question similaire s’est posée en France à 
partir de la loi du 20 mars 1956, le Ministre du commerce 
et de l’artisanat a donné la réponse suivante : il n’est pas 
possible d’admettre pour le calcul du délai (même au 
bénéfi ce d’un ressortissant communautaire), l’addition du 
délai d’exercice du commerce à l’étranger et en France, 
la loi du 20 mars 1956 ne pouvant être que d’applica-
tion territoriale. Comme porte de sortie, le Ministre a 
préconisé la saisine des tribunaux de l’ordre judiciaire, 
car ils ont la possibilité d’accorder des réductions de 
délais, compte tenu des circonstances particulières de 
l’espèce. Une telle solution permettrait aux étrangers 
de faire valoir qu’ils ont acquis hors de la France, une 
compétence équivalente de celle qui résulterait d’un 
exercice dans l’espace français (Rép. min. n° 26580, 
JOAN Q 9 juin 1980, p. 2358, JCP N, 1980, prat. 7728).

135. En se prononçant ainsi, le Ministre interpellé 
s’est surtout fondé sur un argument, le fait qu’il existe 
une grande différence entre les pratiques commerciales 
et les régimes juridiques applicables dans les divers 
États, dont les ressortissants désirent s’établir en France. 
Mais, à notre sens, cet argument ne saurait prospérer 
dans l’espace OHADA. Le plus souvent, un expatrié qui 
s’établit dans l’un des États membres est ressortissant 
de l’ancienne puissance colonisatrice. C’est le cas d’un 
français qui s’installe au Cameroun, en Côte d’Ivoire 
ou au Sénégal. Le droit OHADA ayant été largement 
inspiré de l’arsenal juridique français, Il serait manifes-
tement illogique de prétendre, par exemple, qu’une 
personne, ayant été commerçante, ou qui a assuré les 
fonctions de directeur commercial, ou technique dans 
l’environnement dont est issu le moule du droit africain, 
n’a pas d’expérience suffi sante pour donner un fonds 
en location-gérance. Bien plus, quel que soit le système 
juridique, il existe des principes généraux gouvernant 
l’activité commerciale. Le commerçant est foncièrement 



840 Encyclopédie du droit OHADA

interprétations doctrinales : la première estime que le 
contrat doit toujours être constaté par un écrit, acte 
authentique, ou sous seing privé dûment enregistré et 
contenant des mentions obligatoires (Voir A. Fénéon et 
J. R. Gomez, OHADA, Droit commercial général, com-
mentaires, Édicef, éd. FFA, op. cit., p. 82). À l’inverse, 
l’autre tendance à laquelle nous adhérons entièrement, 
soutient qu’en ce qui concerne la forme, l’Acte uniforme 
portant droit commercial général « n’impose pas de 
forme écrite pour le contrat de location-gérance » (J. 
Nguebou Toukam, Le droit commercial général dans 
l’Acte uniforme OHADA, ouvrage, op. cit., p. 55). Il se 
forme donc par le seul échange de volonté entre les 
parties. On parle alors de contrat consensuel (C’est cette 
approche qu’avait choisi le législateur malien qui dans 
le Code de commerce de ce pays, n’avait pas prévu de 
manière expresse l’obligation de rédiger un écrit).

Dire que le contrat de location-gérance a un caractère 
consensuel signifi e qu’il se forme par le seul accord de 
volonté entre les parties. À la condition d’être effectif, 
cet accord est suffi sant pour la formation et la validité 
du contrat. Peu importe la forme sous laquelle il se 
présente. La rédaction d’un écrit n’est donc pas néces-
saire. Les parties demeurant libres de choisir la forme 
qui leur plaît, le contrat n’en est pas moins valable s’il 
est verbal et il oblige les parties de la même manière 
qu’un contrat écrit, à condition que son existence ne 
souffre pas d’incertitude (Req., 6 nov. 1933, Gaz. Pal., 
1934, 1, p. 78).

Lorsque les parties auraient opté pour un contrat 
verbal, il est diffi cile de supputer sur ses conditions de 
forme. Le débat ne peut avoir lieu en réalité que sur le 
terrain de la preuve. Par contre, lorsqu’elles auraient 
plutôt choisi la forme écrite, l’obligation d’établir l’acte 
en respect d’un certain nombre de paramètres est indis-
cutable. Si elles ont choisi de se contenter de la forme 
sous seing privé qui présente l’avantage d’être moins 
onéreuse, aucune forme de rédaction n’est imposée. Elles 
peuvent élaborer à leur guise un document manuscrit, 
dactylographié ou imprimé.

141. En revanche, au cas où elles auraient préféré 
passer leur contrat par-devant notaire (acte authentique), 
(La forme notariée est généralement considérée comme 
présentant plusieurs avantages. A titre d’exemple, elle 
fait foi jusqu’à ce que réussisse une procédure en ins-
cription de faux contre le notaire. Voir B. Laborrier, 
gérance de fonds de commerce, op. cit., p. 3) l’acte doit 
forcément respecter les conditions de validité des actes 
notariés. Il doit par exemple, être rédigé dans un seul 
et même texte, sans abréviation, lacune, blanc ni inter-
ligne. Chaque rature des mots et des renvois doit être 
approuvée à la fois par les notaires et les parties et si 
l’acte est écrit en tout ou en partie, autrement qu’à la 
main, chaque feuille doit être paraphée par le notaire 
et les parties (Voir M. Robinault, La location-gérance 
de fonds de commerce, op. cit., p. 153).

Si un tel acte venait à être annulé pour cause de 

teur a laissé une importante marge de manœuvre aux 
parties. Il leur a laissé une option quant à la forme de 
leur contrat (I), alors que le régime de publicité mis en 
place peut se heurter à un problème d’effectivité (II).

I -  OpƟ ons quant à la forme du contrat

138. L’Acte uniforme portant droit commercial géné-
ral a organisé le régime de la location-gérance aux 
articles 106 à 114 (art. 138 à 146 du nouvel AUDCG). 
Une lecture attentive de ces différentes dispositions 
permet de se rendre compte qu’aucune allusion n’a été 
faite à la forme que doit revêtir le contrat. L’article 107 
alinéa 3 de cet Acte uniforme se contente d’énoncer 
que : « Tout contrat de location-gérance doit être publié, 
dans la quinzaine de sa date, sous forme d’extrait dans 
un journal habilité à recevoir les annonces légales ». 
(Même le nouvel article 139 al. 3 ajoute seulement que 
« Tout contrat de location-gérance doit en outre être 
publié, par la partie la plus diligente et aux frais du 
locataire-gérant, dans la quinzaine de sa date, sous 
forme d’extrait dans un journal habilité à publier les 
annonces légales et paraissant dans le lieu où le fonds 
de commerce est inscrit au Registre du commerce et du 
crédit mobilier »).

Quelques précisions sont apportées par rapport au 
régime des mesures de publicité. Mais, l’on reste sur sa 
faim à propos de la présentation matérielle du contrat. 
Par rapport à un problème aussi important que celui 
de la forme, les rédacteurs des Actes OHADA ayant 
opté pour le mutisme, il ne nous semble pas trahir leur 
pensée que de conclure qu’ils ont voulu en laisser la 
charge à l’appréciation des deux parties. Le contrat de 
location-gérance se présente alors comme un modèle 
de contrat consensuel (a) qui peut poser un important 
problème de preuve (b).

a -  Caractère consensuel du contrat de locaƟ on-gérance

139. Sous le droit en vigueur avant l’entrée en vigueur 
de la réforme OHADA, la location-gérance devait faire 
l’objet d’un écrit (notarié ou sous seing privé), destiné à 
être enregistré et déposé au greffe du tribunal compétent 
(Universités francophones, UREF, Droit commercial et 
des sociétés en Afrique, Édicef, op. cit., p. 26). En outre, 
dans la législation sénégalaise, les éléments devant obli-
gatoirement être contenus dans l’acte étaient clairement 
indiqués : désignation des parties et du fonds ou de 
la partie du fonds louée, origine de la propriété, état 
des sûretés grevant éventuellement le fonds, durée de 
la location-gérance, clauses relatives à la propriété des 
équipements et des stocks, etc.

140. À la question de savoir quelle forme doit effec-
tivement revêtir le contrat de location-gérance, en 
raison du mutisme du législateur OHADA, l’on a deux 
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soulever aucune diffi culté. Si l’on se situe premièrement 
du côté du loueur, hormis celui qui met le fonds en 
location-gérance alors qu’il ne l’a jamais exploité (Tel est 
le cas des mineurs héritiers ou des personnes exerçant 
des activités incompatibles avec l’activité commerciale), 
c’est très souvent un commerçant propriétaire du fonds 
qui conclut un tel contrat. Peu importe qu’il le fasse alors 
qu’il se prépare à prendre sa retraite. En se plaçant, en 
second lieu du côté du locataire-gérant, l’analyse s’avère 
plus facile. Sa commercialité doit être admise en vertu de 
la théorie de l’anticipation. Étant donné que le contrat 
qu’il serait amené à conclure a pour objectif immédiat 
l’exercice d’une profession commerciale, il nous semble 
parfaitement logique de lui reconnaître par anticipation 
la qualité de commerçant afi n de permettre de résoudre 
le litige né de son contrat (Voir Com., 19 juin 1972, 
JCP, 1973, II, 17356, note Calais-Auloy).

Pour revenir au principe de la liberté de preuves 
(Voir G. Parléani, Un texte anachronique : le nouvel 
article 109 du Code de commerce, D., 1983, p. 65 ; Y. 
Chartier, La preuve commerciale après la loi du 12 juillet 
1980, Études M. De Juglart, 1985, p. 95 ; F. Chamoux, 
La loi du 12 juillet 1980, une ouverture sur de nouveaux 
moyens de preuve, JCP, 1981, I, 3008). Celle-ci a surtout 
pour fondement la rapidité et le caractère répétitif des 
opérations commerciales. Le plus souvent, ces dernières 
sont conclues dans les mêmes conditions et entre les 
mêmes personnes. Dans ce contexte, un écrit signé par 
les deux parties serait une formalité superfl ue. (Voir Y. 
Guyon, Droit des affaires, Droit commercial général et 
sociétés, t. I, op. cit., p. 72 ; M. De Juglart et B. Ippolito, 
Cours de Droit commercial avec travaux dirigés et sujets 
d’examen, actes de commerce, commerçants, fonds de 
commerce et effets de commerce, 1er vol., 10e éd., Mont-
chrestien, 1992, p. 114).

Applicable à la location-gérance, il convient de rap-
peler que la liberté des preuves entraîne de nombreuses 
et importantes conséquences. Alors qu’en matière civile, 
l’article 1341 du Code civil impose la preuve écrite pour 
tout litige dont l’intérêt est au moins égal à 5 000 francs 
(français) (Disposition du Code civil dans sa version 
applicable au Cameroun. En France, la loi n° 80-525 du 
12 juillet 1980 relative à la preuve des actes juridiques 
a repris la rédaction initiale de l’article 1341. L’une des 
principales innovations a été la fi xation de la nouvelle 
limite à partir de laquelle un écrit est exigé. Le texte de 
1804 mentionnait directement ce seuil à 150 francs 
de l’époque. Ce seuil a été relevé à plusieurs reprises : 
500 francs en application de la loi du 1er avril 1928 ; 
5 000 francs suite à la loi du 21 février 1948 ; somme 
convertie en celle de 50 francs en vertu de l’ordonnance 
n° 58-1341 du 27 décembre 1958 instituant une nou-
velle unité monétaire. Actuellement ce montant est de 
750 euros), en matière commerciale, par contre, le com-
merçant peut justifi er ses allégations par tous moyens 
possibles. Il peut donc recourir même aux moyens 
les plus modernes : télex, disquettes informatiques, 
bandes magnétiques, photocopies, microfi lms, etc. La 

défaut de forme, il peut valablement servir comme un 
acte sous seing privé. Mais, pourrait précisément se 
poser le délicat problème de la preuve.

b - Preuve du contrat de locaƟ on-gérance

142. Le caractère consensuel du contrat de location-
gérance l’avons-nous dit, implique que le contrat soit 
valablement formé à partir du seul accord de volonté 
entre les parties. La liberté dont elles bénéfi cient à la 
formation de leur contrat déteint sur le régime de la 
preuve de cet acte. La location-gérance d’un fonds de 
commerce fait partie intégrante des actes de commerce 
énoncés à titre indicatif à l’article 3 de l’Acte uniforme 
portant Droit commercial général. Cet article dispose en 
effet : « Ont le caractère d’actes de commerce notamment 
[…] les opérations des intermédiaires de commerce, 
telles que commission, courtages, agences, ainsi que les 
opérations d’intermédiaire pour l’achat, la souscription, 
la vente ou la location d’immeubles, de fonds de com-
merce, d’actions ou de parts de sociétés commerciales 
ou immobilières […] ».

La commercialité de la location-gérance est donc 
fortement établie. Par conséquent, les règles de preuve 
auxquelles obéit une telle opération sont fonction à la 
fois de son caractère consensuel et de son caractère 
commercial. En vertu de ce dernier caractère, la loca-
tion-gérance doit être jugée conformément aux règles 
de preuve spécifi ques au droit commercial. Or, on sait 
qu’en ce domaine, « les actes de commerce peuvent se 
prouver par tous moyens à l’égard des commerçants » 
(Article 5 de l’AUDCG. Cet article est une reprise de l’ar-
ticle 109 du Code de commerce français dans sa version 
modifi ée par la loi du 12 juillet 1980 : « À l’égard des 
commerçants, les actes de commerce peuvent se prou-
ver par tous moyens, à moins qu’il n’en soit autrement 
disposé par la loi ». Avant cette loi, le critère de la liberté 
de la preuve était l’acte de commerce. Désormais, le 
critère retenu est la qualité de commerçant des par-
ties. L’article 5, nouveau est plus détaillé : « Les actes de 
commerce se prouvent par tous moyens même par voie 
électronique à l’égard des commerçants. Tout commen-
cement de preuve par écrit autorise le commerçant à 
prouver par tous moyens contre un non-commerçant. 
Les livres de commerce tenus en application des dispo-
sitions du présent Acte uniforme sont admis par le juge 
pour constituer une preuve dans les conditions prévues 
ci-dessus. Les livres de commerce et les états fi nanciers 
de synthèse constituent des moyens de preuve. Dans le 
cours d’une contestation, la représentation des livres 
de commerce et des états fi nanciers de synthèse peut 
être ordonnée par le juge, même d’offi ce, à l’effet d’en 
extraire ce qui concerne le litige »).

143. Avant de poursuivre les développements, il 
importe de préciser que la commercialité des parties à 
un contrat de location-gérance ne devrait, en principe, 
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s’engage à lui restituer à la fi n du contrat, le « bon pour 
[…] » ne sera pas exigé. La jurisprudence (Com., 19 mars 
1980 ; Bull. civ. IV, n° 136 ; 11 déc. 1984. Bull. civ. IV, 
n° 338) et la loi (Loi du 12 juillet 1980. Les cautionne-
ments commerciaux peuvent se prouver par tous moyens. 
Mais, ce cautionnement doit émaner du commerçant. 
Lorsqu’ils émanent des non-commerçants, même s’ils sont 
commerciaux, les cautionnements doivent respecter les 
prescriptions de l’article 1326 du code civil : « être constaté 
dans un titre qui comporte la signature de celui qui sous-
crit cet engagement, ainsi que la mention écrite de sa 
main, de la somme […] en toutes lettres et en chiffres ». Il 
y a d’ailleurs unanimité sur ce point. Voir Com. 21 juin 
1988, JCP, 1989, II, 21170, note Ph. Delebecque ; Com., 
10 mai 1988, Banque, 1988, p. 1163, obs. Rives-Lange ; 
Com., 21 juin 1988, D., 1988, IR, 195. Le but de cette for-
malité est d’assurer la protection du cocontractant civil) 
françaises sont acquises depuis longtemps à cette thèse.

145. Sur un autre plan, il se peut que les parties n’aient 
pas rédigé d’écrit. Elles peuvent alors recourir à d’autres 
modes de preuve tels que, la preuve testimoniale, rece-
vable quel que soit le montant de l’acte ou par simple 
présomption (Cass., req. 6 nov. 1933, DH, 1933, p. 571, 
Gaz. Pal., 1934, I, p. 78). Il est également possible de 
recourir à la correspondance échangée entre les parties, 
aux livres qu’elles tiennent (Com., 12 oct. 1982, Bull. civ. 
IV, n° 312, p. 265), aux copies et à toutes les formes de 
présomptions. Ainsi peut-on se demander, si l’écrit au 
cas où il existe, a prééminence sur les autres modes de 
preuve. Assurément pas, le corollaire de la théorie de 
la liberté des preuves est celle de l’égalité des différents 
modes. En dépit de ce que l’une des parties se fonde 
sur un écrit pour justifi er ses prétentions, son adversaire 
peut valablement réussir à faire triompher sa position 
sans produire d’écrit. Ainsi par exemple, a-t-il été décidé 
qu’en présence d’un bon de commande écrit portant 
mention d’un prix, l’acheteur était admis à prouver que 
le vendeur lui avait accordé verbalement une remise 
sur ce prix (Com., 3 mai, 1984, Bull. civ. IV, n° 145).

Enfi n, les règles relatives à la date certaine des actes 
juridiques (Article 1328 du code civil) ne sont pas appli-
cables au contrat de location-gérance. Ce contrat a pour 
date certaine, celle qui y fi gure, sans besoin de remplir 
les formalités du code civil (Com., 25 avril 1983, D., 
1984, p. 1, note Jourdin).

146. En défi nitive, la commercialité du contrat de 
location-gérance conduit à lui appliquer un régime de 
preuve particulièrement libéral. C’est bien à cela qu’a 
voulu aboutir le législateur OHADA lorsqu’il a opté pour 
la simplicité en l’intégrant expressément parmi les actes 
ayant le caractère d’acte de commerce. En effet, sous le 
Code de commerce de 1807 applicable dans la quasi-
totalité des États membres de l’OHADA avant l’entrée 
en vigueur du nouveau droit, aucune allusion n’était 
expressément faite à la « location-gérance », réputée acte 
de commerce. En le faisant, le législateur OHADA s’est 

règle de la liberté des preuves ne saurait donc au nom 
du caractère consensuel du contrat, être par exemple, 
limitée par l’obligation de rédiger le contrat par écrit. 
Cette obligation offre simplement l’avantage de faciliter 
la preuve du contrat et des obligations qui en découlent 
pour chacune des parties à l’opération.

Par ailleurs, les parties contractantes ne sont pas 
tenues aux formalités prescrites par le droit civil pour 
la validité des contrats synallagmatiques rédigés en la 
forme, sous seing privé. En matière civile justement, 
lorsque l’acte est rédigé sous cette dernière forme, il 
doit être établi en double exemplaire à raison d’un 
par partie, pour pouvoir constituer un titre régulier. Le 
locataire-gérant et son bailleur ne sont une fois de plus 
pas concernés par cette exigence car ils bénéfi cient de 
la liberté des preuves.

Celle-ci les met enfi n à l’abri des prescriptions des 
articles 1325 et 1326 du Code civil. En effet, l’article 1325 
dispose : « Les actes sous seing privé qui contiennent 
des conventions synallagmatiques, ne sont valables, 
qu’autant qu’ils ont été faits en autant d’originaux qu’il 
y a de parties ayant un intérêt distinct. Il suffi t d’un ori-
ginal pour toutes les personnes ayant le même intérêt. 
Chaque original doit contenir la mention du nombre 
des originaux qui en ont été faits […] ».

L’article 1326 dispose à son tour : « Le billet ou la 
promesse sous seing privé par lequel une seule partie 
s’engage envers l’autre à lui payer une somme d’ar-
gent ou une chose appréciable doit être écrit en entier 
de la main de celui qui souscrit, ou du moins il faut 
qu’outre sa signature, il ait écrit de sa main un bon ou 
un approuvé portant en toutes lettres la somme ou la 
quantité de la chose ; excepté le cas où l’acte émane 
de marchands, artisans, laboureurs, vignerons, gens de 
journée et de service ».

144. En droit français, on dit la même chose en d’autres 
termes : « L’acte juridique par lequel une seule partie 
s’engage envers une autre à lui payer une somme d’ar-
gent ou à lui livrer un bien fongible doit être constaté 
dans un titre qui comporte la signature de celui qui 
souscrit cet engagement, ainsi que la mention écrite 
par lui-même de la somme ou de la quantité en toutes 
lettres et en chiffres en cas de différence. L’acte sous 
seing privé vaut la somme écrite en toutes lettres » (Cette 
nouvelle formulation est l’œuvre de la loi n° 80-525 
du 12 juillet 1980, modifi ée par la loi n° 2000-230 du 
13 mars 2000. Tout en poursuivant la même fi nalité, 
cette loi a mis fi n à la célèbre formule du « bon pour… » 
qu’imposait l’article 1326 dans la rédaction d’origine. 
En outre, elle a fait disparaître l’exception qu’elle com-
portait. Bien évidemment, elle a utilisé des expressions 
plus modernes).

Si la location-gérance avait un caractère civil, les parties 
seraient tenues de se conformer à ces conditions. Mais, 
comme tel n’est pas le cas, si le propriétaire reconnaît 
à travers un écrit avoir reçu du locataire-gérant à titre 
de cautionnement une certaine somme d’argent qu’il 
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les dispositions de ces articles (ceux de la loi du 17 mars 
1909) sont applicables en dehors du cas de mutation 
de la propriété ou de l’ensemble des éléments essentiels 
qui constituent le fonds de commerce […] ». Dans le 
même sens, voir Trib. com., Marseille, 3 déc. 1930, Rec 
Marseille, 1931, 1, 8 ; Trib. com., Narbonne, 22 juillet 
1932, Gaz. jud. com., Lyon 1932. 319 ; Paris, 20 janv. 
1934, Gaz. trib., 22 mars 1934 ; Paris, 18 nov. 1935, 
Gaz. Pal., 1936, I, p. 61).

149. C’est par la loi du 18 mars 1919 sur le registre 
de commerce, que l’on commence à établir un rapport 
entre la location-gérance et une mesure de publicité, en 
l’occurrence, le registre de commerce. Mais, il s’agit non 
pas de publier l’opération afi n que les tiers et particuliè-
rement les fournisseurs puissent en avoir connaissance, 
mais plutôt d’obliger le locataire-gérant en sa qualité de 
commerçant à se faire inscrire au registre du commerce. 
Et s’il était déjà commerçant, faire une déclaration modi-
fi cative de son inscription, étant donné qu’il exploite 
un nouvel établissement. Cette formalité avait une force 
pratiquement limitée dans la mesure où la sanction 
de son inobservation ne consistait qu’en une peine 
d’amende à la charge du contrevenant (Article 18 de 
la loi du 18 mars 1919, DP, 1920, IV, p. 86). Pour tout 
dire, sa valeur juridique se résumait en l’inopposabilité 
et non en l’annulation du contrat.

En l’absence de texte, la pratique avait suppléé le 
vide en instituant une publicité du contrat de loca-
tion-gérance par insertion dans un journal d’annonces 
légales du lieu où le fonds était exploité. Naturellement, 
s’était posée la question de savoir ce qui adviendrait 
à un propriétaire, au cas où il n’aurait pas satisfait à 
cette mesure. Autrement dit, se posait le problème de 
la valeur juridique de la publicité. Avait-elle une force 
obligatoire, susceptible d’entraîner la responsabilité 
du propriétaire défaillant ? Celui qui s’en était acquitté 
pouvait-il s’exonérer de toute responsabilité vis-à-vis 
de ses créanciers ?

150. Il y a eu en jurisprudence et en doctrine des 
réponses qu’un auteur (Voir M. Robinault, La location-
gérance de fonds de commerce, ouvrage, op. cit.) s’est 
donné le devoir de bien systématiser.

La jurisprudence s’est montrée particulièrement indé-
cise. Certaines décisions déniaient aussi bien la force 
obligatoire que toute valeur juridique à cet usage (Trib. 
com., Pontoise, 8 nov. ; Paris, 26 janv. 1932, Gaz. Pal., 
1932, I, p. 951 ; Nancy, 15 janv. 1929, Rec. Sirey, 1930, 
II, p. 26, note Rousseau ; Trib. com., Seine, 3 mai 1929, 
Gaz. Trib., 11 févr. 1930, 20 janv. 1932, Gaz. Pal., 1932, 
2, p. 960, sous note b ; Paris, 25 mars 1933, Gaz. Pal., 
1933, II, p. 131 ; Trib. com. Seine, 4 mai 1933 ; Gaz. Pal., 
1933, II, p. 132 ; Paris, 13 juin 1933, Gaz. Pal., 1933, 
Gaz. Pal., 1933, II, 132 ; Paris, 13 juin 1933, Gaz. Pal., 
1933, II, p. 496 ; Trib. com., Seine, 13 janv. 1934, Gaz. 
Pal., 1934, I, p. 633). D’autres se bornaient à déclarer 
qu’en l’absence de texte, le propriétaire du fonds ne 

quelque peu démarqué de la rédaction de cette disposition 
en droit français. L’article L. 110-1 du Code de commerce 
(Version résultant de la codifi cation à droit constant de 
l’année 2000) dispose simplement que : « La loi répute 
acte de commerce : 1°- Tout achat de biens meubles pour 
les revendre, soit en nature, soit après les avoir travaillés 
et mis en œuvre ; 2° - Tout achat de biens immeubles 
aux fi ns de les revendre, à moins que l’acquéreur n’ait 
agi en vue d’édifi er un ou plusieurs bâtiments et de les 
vendre en bloc ou par locaux ; 3° - Toutes opérations 
d’intermédiaire pour l’achat, la souscription ou la vente 
d’immeubles, de fonds de commerce, d’actions ou parts 
de sociétés immobilières ; 4° - Toute entreprise de location 
de meubles ; 5° - Toute entreprise de manufactures, de 
commission, de transport par terre ou par eau ; 6° - Toute 
entreprise de fournitures, d’agence, bureaux d’affaires, 
établissements de ventes à l’encan, de spectacles publics ; 
7° - Toute opération d’échange, banque et courtage ; 
8° - Toutes opérations de banques publiques ; Toutes 
obligations entre négociants, marchands et banquiers ; 
10° - Entre toutes personnes, les lettres de change ».

Par rapport à la forme du contrat, le bailleur et le 
locataire-gérant disposent donc d’une importante marge 
de manœuvre. Ils sont libres de choisir la forme qui 
leur convient mieux, bien entendu en ayant présent 
à l’esprit le souci d’une certaine sécurité. C’est pareil 
souci que les rédacteurs des instruments OHADA ont 
eu en prévoyant la publicité de l’opération. Au regard 
du symbolisme adopté, il est toutefois à se demander 
si cet objectif peut effi cacement être atteint.

II - Publicité du contrat de locaƟ on-gérance 

147. Pour mieux apprécier l’ampleur de la libéra-
lisation, il serait de bonne méthode de faire d’abord 
un rappel historique (a), avant de déboucher sur le 
système actuel (b).

a - État de la quesƟ on

148. L’exigence de la publicité n’a pas toujours existé. 
Jusqu’à la loi n° 49-483 du 9 avril 1949 relative au Bul-
letin offi ciel du registre du commerce et des métiers 
(J O français, 10 avril 1949, p. 3655), aucune dispo-
sition légale n’avait imposé une publicité déterminée 
du contrat de location-gérance. L’article 3 de la loi du 
17 mars 1909 relative à la vente et au nantissement du 
fonds de commerce n’avait soumis à la publicité que les 
contrats consacrant la mutation de propriété de fonds 
de commerce, et précisément la mutation à la suite 
de la vente du fonds de commerce, ce qui n’était pas 
le cas des contrats de location-gérance. Ainsi, n’était-
elle pas concernée par cette publicité (Civ., 8 mars 
1938, Rec. Sirey, 1938, I, p. 390 ; Civ., 13 mars 1944, 
Rec Sirey, 1944, I, p. 83, Gaz. Pal., 1944, I, p. 263. Ces 
arrêts se sont voulus clairs en énonçant : « Attendu que 
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dans un arrêt rendu en date du 7 novembre 1944. Dans 
cette décision, les hauts magistrats avaient rappelé que 
ces tribunaux avaient l’obligation de préciser la nature des 
fautes commises par le propriétaire et qu’il était insuffi sant 
de se limiter à déclarer qu’il n’avait pas fait le nécessaire 
pour prévenir les tiers. Elle faisait donc entendre clairement 
que l’omission d’une publicité effi cace pouvait constituer 
un quasi-délit (Civ., 7 nov. 1944, D., 1945, jur., p. 141).

151. La doctrine était également divisée et l’on pouvait 
recenser trois positions : une partie déniait toute effi cacité 
à cette publicité qui faut-il le rappeler, devait se réaliser 
par voie d’insertion dans un journal d’annonces légales 
du lieu où s’exploitait le fonds, le propriétaire devant 
apporter la preuve que les fournisseurs ont effectivement 
eu connaissance de cette publicité (A. Rival, De la res-
ponsabilité du propriétaire du fonds à raison des dettes 
contractées à l’égard des fournisseurs par le preneur dans 
la gérance libre ou bail de fonds de commerce, Sem. jurid., 
1939, étude doctrinale, II, p. 89 ; J. Escarra et J. Rault, 
Principes de droit commercial, t. I, Paris, 1934, p. 514).

Une autre catégorie estimait en revanche que le pro-
priétaire qui s’était acquitté de cette obligation devait 
être exonéré, que les fournisseurs en aient eu connais-
sance, ou non (H. Lalou, La mise en gérance des fonds 
de commerce, DH, 1928, chron., p. 25 ; P. Voirin, Pro-
priété et responsabilité dans les baux ayant pour objet 
une exploitation, spécialement dans le bail de fonds de 
commerce, RTD civ., 1931, p. 299 ; G. Cendrier, Le fonds 
de commerce. Traité général théorique et pratique avec 
formulaire, 6e éd, par Robert-Martin et René Maus, Paris, 
1934, n° 633 ; A. Cohen, Traité théorique et pratique des 
fonds de commerce, 1re éd., 1937, p. 609 ; 2e éd., 1948, 
p. 580, n° 1032 ; H.-R., note sous Amiens, 8 mai 1934, 
Rec. Sirey, 1934, II, p. 171).

Un dernier groupe d’auteurs considérait que la publicité 
était purement facultative et qu’un propriétaire ne pouvait 
être rendu responsable de son défaut d’accomplissement 
(A. Buisson, Le statut légal du fonds de commerce, Paris, 
1934, p. 208 ; R. Gil-Baer, Des quasi-aliénations des fonds 
de commerce. Louage-gérance et gérance-vente, Thèse, 
Paris, 1929, p. 42 ; F. Montier et G Faucon, De la vente et 
du nantissement des fonds de commerce, 4e éd., n° 573 ; 
P. Raynaud, Le contrat de location d’un fonds de com-
merce, Rev. crit., 1936, p. 586 ; P. Zarka, Responsabilité 
des bailleurs de fonds de commerce envers les créanciers 
de leur locataire, Thèse Aix, 1942, p. 192).

La loi du 9 avril 1949 est le premier texte qui a rendu 
obligatoire la publicité du contrat de location-gérance. Elle 
a eu le mérite de faire cette consécration, la publication 
ayant été instaurée par la pratique. Dans cette œuvre, 
elle a reçu le soutien du décret du 22 juillet 1950 (Décret 
n° 50-860 du 22 juillet 1950, JCP, 1950, III, 15373) por-
tant Règlement d’administration publique et de son texte 
d’application dont l’article 8 était ainsi libellé : « Dans 
les cas visés à l’article 5 de la loi du 9 avril 1949, l’avis 
indiquera que la nouvelle immatriculation a pour cause 
la mise à exécution d’un contrat de location-gérance ».

pouvait encourir de responsabilité délictuelle à cause du 
non-accomplissement d’une publicité (Grenoble, 13 juin 
1935, Gaz. Pal., 1935, II, p. 561, Rec. Sirey, 1936, II, 
p. 35, note H.-R.).

À l’inverse, une dernière catégorie de décisions y 
reconnaissait la valeur juridique, et la sanctionnait (Paris, 
29 mars 1930, Gaz. Pal., 1932, I, p. 960, sous note a ; 
7 juin 1930, Gaz. Pal., 1932, I, p. 958 ; 8 juillet 1930, DH, 
1930 ; p. 530 ; 11 juin 1931, Sem. Jurid. 1934, p. 314, sous 
note ; 10 mars 1932, Gaz. Pal., 1932, I, p. 950, sous note 
b ; 14 mars 1932, Gaz. Pal., 1932, I, p. 948 ; Trib. com., 
Charleville, 11 mai 1932, Gaz. Pal., 1934, II, p. 296-Paris, 
7 janv. 1933, Gaz. Trib., 7 mars 1933-Amiens, 8 mai 
1934, Rec. Sirey, 1934, II, p. 171 ; Paris, 18 nov. 1935, 
Gaz. Pal., 1936, I, p. 61 ; Trib. com. Fécamp., 8 janv. 
1936, Gaz. Pal., 1936, I, p. 638 ; Rouen, 24 février 1937, 
Revue des fonds de commerce, 1937, p. 192).

La Cour de cassation a nettement pris position en 
affi rmant la responsabilité du propriétaire qui n’avait pas 
procédé à la publicité du contrat de location-gérance. 
Mais, c’était après quelques hésitations. Dans un premier 
arrêt rendu en date du 6 décembre 1938, elle avait en 
relevant que le propriétaire avait pris soin de publier 
le contrat de location-gérance, reconnu implicitement 
la valeur juridique de la publicité effectuée. Eu égard à 
l’absence de déclaration expresse, ce n’est qu’à travers 
une interprétation a contrario de la décision qu’il était 
permis de supposer que la solution aurait été différente 
si le propriétaire avait négligé de rendre public le contrat 
(Req., 6 déc. 1938, DP, 1940, I, p. 5, Rec. Sirey, 1939, I, 
p. 9). Dans une deuxième espèce connue le 22 février 
1939, alors que le pourvoi reprochait le défaut de publi-
cation du contrat à un propriétaire qui se serait ainsi 
rendu coupable d’un dol par réticence ou du moins 
d’une négligence susceptible d’induire les tiers en erreur, 
la haute Cour s’était dérobée. Elle s’était contentée de 
rejeter le pourvoi, en déclarant simplement que ce moyen 
mélangé de fait et de droit, n’avait pas été soumis au juge 
du fond, ce qui lui interdisait de statuer (Req., 22 févr. 
1939, DP, 1940, I, p. 5, Gaz. Pal., 1939, I, p. 780, Rec. 
Sirey, 1939, I, p. 39).

C’est seulement dans un arrêt rendu le 26 juin 1944 
qu’elle avait reconnu de manière claire et nette qu’un 
propriétaire qui n’avait pas effectué une publicité effi -
cace où en l’occurrence, la radiation de son inscription 
au registre du commerce était responsable et que les 
tiers étaient en droit de se fi er aux mentions fi gurant 
dans le registre (Civ., 26 juin 1944, D., 1945, jur, p. 141, 
note G. Rec. Sirey, I, p. 11, Gaz. Pal., 1944, II, p. 24). 
Cette décision présentait un double intérêt : d’abord, 
l’admission de la responsabilité du propriétaire à cause 
d’un problème de publicité. Ensuite, l’admission de cette 
responsabilité sur le fondement d’une faute par omis-
sion. Comme conséquence, les juges de fond avaient la 
latitude, sur la base des articles 1382 et 1383 du Code 
civil de condamner le propriétaire en cas d’absence ou 
d’insuffi sance de publicité.

La position de la Cour de cassation a été réaffi rmée 
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commercial général, OHADA, Traité et Actes uniformes 
commentés et annotés, Juriscope, op. cit., p. 142) avant 
l’entrée en vigueur du nouveau droit, ce texte organisait 
la publicité du contrat de location-gérance sous trois 
formes : l’insertion dans un journal d’annonces légales, 
l’immatriculation du loueur au registre du commerce 
et des sociétés, et la mention sur tous les documents 
commerciaux du loueur.

154. La publicité dans un journal d’annonces légales 
devait intervenir dans les quinze jours de la conclusion 
du contrat sous forme d’extrait. Le défaut de cette forma-
lité entraînait une sanction indirecte et particulièrement 
lourde : le loueur et le locataire-gérant étaient solidaire-
ment responsables des dettes nées de l’exploitation non 
seulement tant que la publication n’avait pas été accom-
plie, mais aussi pendant un délai de six mois à compter 
de cette publication. Le propriétaire avait donc intérêt à 
faire publier le contrat le plus rapidement possible pour 
être déchargé des éventuelles dettes. C’était alors tant 
pis dans les hypothèses, où à cause des empêchements 
subjectifs (Problème de disponibilité du programme par 
exemple) ou objectifs (Cas de force majeure tels la maladie 
ou l’indisponibilité de plage dans le journal d’annonces 
légales) il ne pouvait le faire avec célérité.

La fi n du contrat de location-gérance devait être 
publiée de la même manière que le début de l’opéra-
tion. Les parties n’avaient un relatif répit que lorsque le 
contrat était renouvelé par tacite reconduction. Dans ce 
cas seulement, il n’était pas nécessaire de procéder à une 
nouvelle publicité du contrat, dès lors que la nature de 
l’exploitation et l’identité de l’exploitation étaient restées 
inchangées par rapport à la première publication (Com., 
7 juil. 1966, JCP, 1966, II, 14842, note Nectoux, D., 1966, 
p. 555, RDC, 1966, p. 908, obs. Jauffret ; 3 mars 1992, 
Bull. cass., n° 104, p. 4, Defrénois, 1992, 1365, obs. Le 
Cannu, RDC, 1992, p. 788, obs. Derruppé ; 16 janv. 1996, 
D. Aff., 1996, p. 346).

155. Quant à l’immatriculation du loueur au registre 
du commerce et des sociétés, elle devait se traduire, soit 
en l’inscription de ses nom, prénom, domicile ainsi que 
les dates du début et du terme de l’opération, soit en la 
modifi cation de son inscription personnelle avec la men-
tion expresse de la mise en location-gérance (Article 2, 
alinéa 3 de la loi du 20 mars 1956).

156. Concernant enfi n la mention sur les documents 
commerciaux, l’article 3 de la loi du 20 mars 1956 prescri-
vait au locataire-gérant sous peine d’amende, l’obligation 
d’indiquer sur tous ses documents commerciaux ainsi que 
sur toutes pièces signées par lui ou par son représentant, 
sa qualité, son numéro d’immatriculation au registre 
du commerce, la qualité, les nom, prénom, adresse et 
numéro d’immatriculation du loueur.

L’arsenal de publicité ainsi mis sur pied en 1956 était 
manifestement plus souple que celui du passé. En droit 
comparé, le législateur français a donné un important 

Mais, en réalité, cette prescription avait une portée 
limitée car la formalité dont il s’agit n’était pas envisagée 
comme une condition de validité, mais seulement comme 
une condition de l’inopposabilité du contrat aux tiers 
(M. Robinault, La location-gérance du fonds de commerce, 
op. cit., p. 162).

152. Heureusement que dans le décret n° 874 du 
22 septembre 1953 relatif à la location-gérance du fonds 
de commerce, pris en application de la loi n° 53-611 
du 11 juillet 1953 portant redressement économique et 
fi nancier, il y a eu une réorganisation des mesures de 
publicité de la location-gérance. Afi n de garantir les droits 
des tiers, il fallait porter à leur connaissance la conclu-
sion du contrat. Ceci devait se réaliser à travers, d’abord 
son enregistrement, l’inscription du locataire-gérant au 
registre de commerce, ainsi que la modifi cation de l’im-
matriculation du propriétaire au même registre ; ensuite, 
la publication du contrat dans un journal d’annonces 
légales et au bulletin offi ciel du registre de commerce ; 
enfi n, l’indication sur les papiers de commerce de l’ex-
ploitant de sa qualité de locataire-gérant.

On peut le constater, sous le texte de 1953, l’intérêt 
des tiers était au-dessus de toute autre considération. 
Il fallait les protéger, y compris en multipliant les pres-
criptions strictes auxquelles les parties à un contrat de 
location-gérance devaient se conformer. Ainsi, la régle-
mentation pouvait être dite rigoureuse et le statut du 
commerçant, dit rigide. Les marges de manœuvres étaient 
soigneusement canalisées surtout que les prescriptions 
étaient assorties de sanctions. En guise d’exemple, tout 
locataire-gérant qui n’avait pas fait fi gurer cette qualité 
sur les documents relatifs à la formation ou à l’exécu-
tion de ses obligations commerciales, lettres, bons de 
commandes et factures pouvait en cas de faillite, être 
déclaré banqueroutier simple.

À cause de son caractère trop rigide, le texte de 1953 
a provoqué ce qu’un auteur a qualifi é d’« agonie de la 
gérance libre » (F. Givard, L’agonie de la gérance libre, 
op. cit., p. 31). C’est en quelque sorte dans l’optique de 
sauver cette institution que le législateur a adopté la loi 
n° 56-277 du 20 mars 1956 relative à la location-gérance 
des fonds de commerce et des établissements artisanaux 
(Voir JCP, 1956, III, 20955). Cette loi a été modifi ée juste 
quelques jours plus tard par la loi n° 56-277 du 20 mars 
1956 relative à la location-gérance des fonds de commerce 
et des établissements artisanaux (rectifi catif, JCP, 1956, 
III, 21029) qui a assuré sa « résurrection » (R. Maus, La 
résurrection du contrat de gérance, op. cit., p. 14).

153. En vigueur dans la plupart des États membres de 
l’OHADA dont le Cameroun (Le Sénégal avait son texte 
propre (loi du 12 juin 1976 portant troisième partie du 
code des obligations civiles et commerciales de ce pays), 
alors que la location-gérance du fonds de commerce 
était inconnue dans certaines législations africaines à 
l’instar de celle du Togo. Voir P. Santos, commentaire 
de l’Acte uniforme du 17 avril 1997 relatif au Droit 
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1.1 - Caducité de la publicaƟ on au journal offi  ciel
159. Au Sénégal par exemple, des formes spécifi ques 

de publicité avaient été organisées. Outre l’insertion de 
la location-gérance dans un journal d’annonces légales, 
le greffi er avait des obligations supplémentaires. Il était 
tenu non seulement d’aviser par lettres recommandées 
les créanciers inscrits ou nantis du propriétaire, mais 
aussi, il devait ordonner une autre publication au journal 
offi ciel. Dans le nouvel arsenal consacré à la location-
gérance, le législateur OHADA n’a pas cru devoir intégrer 
ces prescriptions. Deux raisons fondamentales peuvent 
avoir justifi é son choix : la fi délité à son système libéral 
et le réalisme normatif.

Par rapport à la première justifi cation, elle cadrerait 
parfaitement avec le souci qu’ont eu les rédacteurs des 
instruments OHADA, d’atténuer les contraintes de la 
réglementation chaque fois que c’était nécessaire. Mais, 
à notre sens, la valeur d’une telle justifi cation serait 
quelque peu relative, si on la met sur la balance avec 
les objectifs de base des mesures de publicité. En effet, 
celles-ci visent à porter le contrat à la connaissance des 
tiers qui peuvent y avoir intérêt. C’est le cas des four-
nisseurs dont les prestations ne seraient, par exemple, 
pas encore payées. Or, ce n’est qu’à travers la diffusion 
la plus large possible que ces objectifs ont des chances 
d’être effi cacement atteints.

À la vérité, le second argument, c’est-à-dire le réa-
lisme normatif serait plus convaincant. On le sait et 
certains auteurs l’ont déclaré avec raison, hier comme 
aujourd’hui, « certains pays ne publient plus leur journal 
offi ciel, ou le font avec beaucoup de retard (plusieurs 
années parfois) » ; lorsqu’ils sont publiés, ils sont d’ex-
ploitation diffi cile : « Les journaux comportent rarement 
une table chronologique, et plus rarement encore, une 
table alphabétique ou analytique » (J. Issa-Sayegh et 
J. Lohoues-Oblé, OHADA, harmonisation du droit des 
affaires, collection droit uniforme africain, Bruylant, 
Bruxelles, UNIDA, Juriscope, op. cit., p. 42).

160. S’étant probablement rendu compte de la diffi -
culté à faire respecter partout la forme de publicité par 
voie d’insertion au journal offi ciel, le législateur OHADA 
n’a pas cru devoir étendre la solution sénégalaise. Il 
s’agit dans le cadre de ce pays, d’une forme de déré-
glementation, signe d’un assouplissement. Adoptée par 
les rédacteurs des instruments OHADA, cette solution 
nous semble parfaitement admissible. En effet, il ne 
sert à rien de maintenir des exigences alors que l’on est 
persuadé qu’il y a de fortes chances qu’elles ne soient 
pas respectées. L’institution du journal offi ciel étant hors 
de la compétence des parties au contrat de location-
gérance, tout comme d’ailleurs, de celle du greffi er qui 
(en droit sénégalais) devait ordonner une publication 
supplémentaire au journal offi ciel, il est normal que l’on 
ait perçu la nécessité de les mettre à l’abri « des tracasse-
ries » qu’ils auraient pu avoir inutilement. Le législateur 
OHADA n’a toutefois pas eu la même réaction à propos 
de la publication dans un journal d’annonces légales.

coup d’accélérateur à cette option d’assouplissement à 
travers le décret du 14 mars 1986. Ce texte a en effet 
introduit deux réformes très signifi catives : d’une part, 
l’abrogation de l’article 2 alinéa 3 de la loi de 1956 qui 
imposait au loueur (commerçant) l’obligation, soit de se 
faire inscrire au registre du commerce, soit de faire modi-
fi er son inscription personnelle avec la mention expresse 
de la mise en location-gérance (Avant ce texte, la loi du 
25 janvier 1985 sur le redressement et la liquidation 
judiciaire avait déjà posé que si un fonds de commerce est 
exploité par un locataire-gérant, le propriétaire bénéfi cie, 
par exemple, de la réglementation des baux commerciaux 
sans besoin de justifi er son immatriculation (art. 229)). 

D’autre part, l’article 3 de la loi du 20 mars 1956 
qui faisait obligation au locataire-gérant de procéder à 
des mentions sur un certain nombre de documents tel 
que sus-indiqué (Il convient de noter tout de même que 
le décret du 30 mai 1984 sur le registre du commerce 
continue à exiger que le locataire-gérant précise sa qua-
lité de locataire-gérant sur ses documents commerciaux 
(art. 72). Même le décret n° 97-497 du 16 mai 1997 relatif 
au numéro unique d’identifi cation des entreprises qui 
a été pris pour modifi er le texte du 30 mai 1984 n’a pas 
mis un terme à cette exigence).

Le législateur africain dont on connaît l’habitude à 
emboîter le pas à son homologue français a-t-il suivi ce 
mouvement jusqu’au bout ? Pour une fois, on ne peut 
pas répondre par l’affi rmative. Mais, il convient de relever 
qu’une analyse profonde des modes de publicité prévues 
ne laisse aucun doute, sur leur parfum commun constitué 
par la libéralisation. C’est dire qu’il y a plusieurs aspects 
de cette libéralisation.

b -  ManifestaƟ ons de la libéralisaƟ on

157. Avant l’entrée en vigueur du droit OHADA, la 
publicité du contrat de location-gérance devait s’effectuer 
d’au moins trois manières obligatoires en Afrique noire 
francophone : l’immatriculation au registre de commerce 
et des sociétés ; l’insertion d’un extrait de contrat dans 
un journal d’annonces légales ; et la mention sur les 
documents commerciaux. Mais, il y avait des formalités 
spéciales dans certains pays telle la publication au journal 
offi ciel au Sénégal. Les choix du législateur OHADA sont 
suffi samment clairs. Dans un élan d’assouplissement 
du droit en vigueur, il n’a retenu que les trois princi-
pales formes de publicité que sont la publication dans 
un journal (1), l’indication sur les documents d’affaires 
(2), et l’immatriculation au Registre du commerce et au 
crédit mobilier (3).

1 - LibéralisaƟ on dans la publicaƟ on par voie de « jour-
nal »

158. Sous le vocable « journal », il faut entendre, d’une 
part, le journal offi ciel (1.1), et d’autre part, le journal 
d’annonces légales (1.2).
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lancent plutôt de manière irrésistible à la recherche 
des alternatives dans l’optique de contourner la procé-
dure normale (parfois lente en Afrique) conduisant à 
la publication d’un acte au journal habilité à recevoir 
les annonces légales. La balle serait alors du côté des 
personnes investies du pouvoir de procéder à cette 
publication. Si elles jouent franc jeu en résistant à tout 
appât, on tirerait alors un coup de chapeau au légis-
lateur OHADA d’avoir perçu la nécessité d’introduire 
une bonne dose de règles libérales dans le nouvel 
ordonnancement juridique. Est-ce une bonne chose par 
rapport à l’indication en tête des documents d’affaires 
du locataire-gérant ?

2 - Publicité par voie d’indicaƟ on sur les documents 
d’aff aires

163. Sous la loi du 20 mars 1956 (Universités fran-
cophones, UREF, Droit commercial et des sociétés en 
Afrique, Édicef, op. cit., p. 26) comme en droit OHADA, 
le gérant libre a l’obligation d’indiquer sur tous papiers 
commerciaux et fi nanciers avec son numéro d’immatri-
culation au Registre du commerce et du crédit mobilier, 
sa qualité de locataire-gérant du fonds (Article 108 
(nouvel art. 140) de l’AUDCG. Voir aussi article 38 
(nouvel art. 59) du même Acte uniforme). Par rapport à 
la sanction encourue en cas de défaillance, le législateur 
OHADA n’a pas pris véritablement ses responsabilités. 
Dans tous les Actes uniformes d’ailleurs, l’OHADA 
s’est contenté de défi nir les infractions. Elle s’est inter-
dite de fi xer les sanctions de ces infractions. (Voir 
Article 5 alinéa 2 du Traité du 17 octobre 1993 relatif 
à l’harmonisation du droit des affaires en Afrique : 
« Les Actes uniformes peuvent inclure des dispositions 
d’incrimination pénale. Les États Parties s’engagent 
à déterminer les sanctions pénales encourues » ; E. L. 
Kangambéga, Observations sur les aspects pénaux de 
l’OHADA, Penant, 2000, n° 834, p. 331 ; A. Foko, Ana-
lyse critique de quelques aspects du droit pénal OHADA, 
Penant, 2007, n° 859, p. 195-239).

En rapport avec ces développements, ici le légis-
lateur s’est contenté d’indiquer que « toute infraction 
à cette disposition (Article 108 (nouvel art. 140) de 
l’AUDCG) sera punie par les dispositions de la loi pénale 
spéciale nationale ». Concrètement, il faudrait distinguer 
soigneusement deux hypothèses : celle dans laquelle 
l’infraction existait antérieurement en droit interne, et 
celle où elle n’existait pas. Ici, il faut simplement prendre 
une disposition spéciale pour maintenir la sanction 
existante (J. Issa-Sayegh et J. Lohoues-Oblé, OHADA, 
harmonisation du droit des affaires, op. cit., p. 141). 
Là-bas par contre, un texte pénal s’avère nécessaire 
pour créer l’infraction, soit ex nihilo, soit par renvoi 
exprès à une disposition pénale existant déjà dans 
l’arsenal juridique.

En limitant ses prérogatives à la fi xation des incrimi-
nations comme c’est le cas par rapport à la mention sur 
les documents d’affaires du commerçant, le législateur 

1.2-MainƟ en de la publicaƟ on dans un journal d’an-
nonces légales
161. Tout contrat de location-gérance doit être publié 

dans la quinzaine de sa date, sous forme d’extrait dans 
un journal habilité à recevoir les annonces légales 
(Article 107 (nouvel art. 139), alinéa 3 de l’AUDCG). Le 
défaut de cette publicité est indirectement sanctionné. 
Par le passé, la sanction consistait en une solidarité entre 
le propriétaire et le gérant à propos des dettes de ce 
dernier jusqu’à la publication, et pendant un délai de 
six mois qui suivait l’accomplissement de la formalité 
(Article 8 de la loi du 20 mars 1956. Voir nos dévelop-
pements supra y relatifs. Cette disposition est encore en 
vigueur en droit français. Voir F. Dekeuwer Defossez, 
Droit commercial, Activités commerciales, commer-
çants, fonds de commerce, concurrence, consommation, 
op. cit., p. 360. Son application a donné lieu à une 
jurisprudence plurielle dont : Com., 19 nov. 1975, JCP, 
1976, II, 12300 ; Com., 15 juin 1993, RTD com., 1994, 
p. 244, obs. J. Derruppé ; Com., 8 janv. 1980, JCP, 1980, 
II, 19358 ; Com., 16 janv. 1996, D., 1996, IR, p. 4 ; 
Com., 17 oct. 1995, Bull. civ. IV, n° 238, D. Aff., 1995, 
p. 127, Rép. Defr., 1996, p. 242, obs. Le Cannu). Il y 
avait en quelque sorte une forte pression exercée sur 
la personne qui donnait son fonds de commerce en 
location-gérance. Elle avait intérêt pour être déchar-
gée des dettes du loueur, à publier le contrat le plus 
rapidement possible.

162. Désormais, cette responsabilité solidaire n’est 
plus valable que « jusqu’à la publication du contrat 
de location-gérance » (Article 113 (nouvel art. 145) de 
l’AUDCG), ce qui lève alors un pan de voile sur la 
situation assouplie du locataire-gérant. Du moment où 
la pression qui s’exerçait sur ce dernier a été allégée, il 
va sans dire que très souvent, chaque propriétaire fera 
tout ce qui est possible afi n que la publicité se fasse 
dans les meilleurs délais. Mais, conscient de ce qu’une 
fois cette formalité accomplie, il n’est plus solidairement 
responsable des dettes de l’exploitant, le loueur, plus 
serein, peut le faire au moment qui lui semble plus 
adéquat. Par le passé, on pouvait assister à plusieurs 
choses regrettables sur le plan pratique. Étant donné 
la rareté des journaux habilités à recevoir les annonces 
légales, d’un côté, et de l’autre, la pression d’une longue 
période de solidarité, ceux qui donnaient leurs fonds 
de commerce en location-gérance pouvaient se trouver 
contraints de se livrer à la « corruption » (Au Cameroun, 
plusieurs expressions sont utilisées : gombo, makala pati, 
motivation, etc.) aux fi ns de faire publier assez rapi-
dement leurs actes. Il y a espoir que la responsabilité 
solidaire, étant limitée à la date de la publication, les 
actes de corruption, à défaut de disparaître complètement 
ne constituent que des cas isolés. Reste néanmoins à 
redouter que cette réduction de délai ne produise plutôt 
un effet boomerang.

Par souci de se décharger assez rapidement, il n’est 
pas exclu qu’un certain nombre de propriétaires se 
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tesquieu-Bordeaux IV) sur l’harmonisation du droit 
sur les continents africain et européen).

Il est toutefois permis de se demander si le légis-
lateur avait suffi samment mesuré la portée d’une telle 
décision. On a l’impression qu’il s’est livré à une opé-
ration « trompe œil », une opération sans contenu réel. 
Hormis le risque d’assister à des déséquilibres par 
rapport au quantum des peines dans les États membres 
de l’OHADA, il a complètement perdu de vue qu’il 
fallait donner un nouveau souffl e au droit pénal des 
affaires en harmonisant, et les incriminations, et les 
sanctions (Voir A. Foko, Le droit OHADA et les droits 
nationaux des États parties : une complémentarité vieille 
de plus d’une décennie, Revue de droit international 
et de droit comparé, n° 2008/4, p. 445-490).

166. La question qui reste posée est celle de l’effec-
tivité des sanctions pénales qui conditionnent l’atteinte 
des principaux objectifs poursuivis. Or, « sauf à espérer 
un sursaut, la pratique africaine observée jusque-là 
est caractérisée par l’ineffectivité quasi complète des 
sanctions pénales » (F. M. Sawadogo, OHADA, Droit 
des entreprises en diffi culté, collection droit uniforme 
africain, Bruylant, Bruxelles, UNIDA, Juriscope, 2002, 
p. 358). Face à ce constat, comment conclure autrement 
que de dire qu’en se limitant aux incriminations, le 
législateur OHADA n’a eu aucune envie de chasser 
complètement le spectre de la libéralisation ?

En tout cas, sans sanction effective, ne respectera 
la formalité de mention sur les documents d’affaire 
que celui qui le voudra bien. Telle est notre modeste 
avis qui sera davantage confi rmé à l’issue de l’examen 
des normes régissant l’immatriculation au Registre du 
commerce et du crédit mobilier.

3 -  Publicité par l’immatriculaƟ on au registre du com-
merce et du crédit mobilier

167. En sa qualité de commerçant, le locataire-gérant 
est tenu de se conformer aux dispositions réglemen-
tant l’immatriculation au Registre du commerce et du 
crédit mobilier. Il a l’obligation d’indiquer en tête de 
ses bons de commande, factures et autres documents 
à caractère fi nancier ou commercial, avec son numéro 
d’immatriculation au registre du commerce et du droit 
mobilier (Voir article 108 (nouvel art. 140) de l’AUDCG). 
Le registre du commerce a pour objet : « De recevoir 
l’immatriculation des personnes physiques ayant la 
qualité de commerçant […] ; des sociétés commer-
ciales et des autres personnes morales assujetties à 
l’immatriculation, ainsi que des succursales des sociétés 
étrangères exerçant sur le territoire de l’État partie. 
Il reçoit également les inscriptions et les mentions 
constatant les modifi cations survenues depuis leur 
immatriculation, dans l’état et la capacité juridique des 
personnes physiques et morales inscrites » (Article 19 
(nouvel art. 34) de l’AUDCG).

OHADA a voulu éviter l’« espace sensible et glissant » 
des sanctions pénales, domaine étroitement lié à la 
souveraineté des États. Ceci est bien dommage, car 
les mêmes États ont abandonné leur souveraineté sur 
un double plan : législatif et judiciaire.

164. Au plan législatif, le traité OHADA a enlevé aux 
parlements et aux organes exécutifs nationaux, leur 
pouvoir législatif et réglementaire. Pour s’en convaincre, 
il suffi t de jeter un coup d’œil sur la procédure d’éla-
boration et d’adoption des « Actes uniformes », lesquels 
constituent les règles substantielles communes, appli-
cables en matière de droit des affaires dans les États 
parties : le Secrétariat permanent de l’OHADA prépare 
et fi nalise les projets qu’il transmet aux États parties. 
Ceux-ci les examinent à travers les Commissions natio-
nales d’experts créées à cet effet. Le projet est enfi n 
transmis par les soins du Secrétariat permanent à la 
Cour commune de justice et d’arbitrage (CCJA) pour 
avis. Il appartient en défi nitive au Conseil des Ministres 
de délibérer et d’adopter l’Acte qui entre en vigueur 
conformément aux modalités prévues.

165. Au plan judiciaire, le Traité a institué une Cour 
commune de justice et d’arbitrage qui aux termes de 
l’article 14 dudit traité, « […] assure dans les États par-
ties, l’interprétation et l’application commune du […] 
traité, des règlements pris pour son application et des 
Actes uniformes […]. Saisie par la voie du recours en 
cassation, la Cour se prononce sur les décisions ren-
dues par la juridiction d’appel des États parties dans 
toutes les affaires soulevant des questions relatives à 
l’application des Actes uniformes et des règlements 
prévus […]. Elle se prononce dans les mêmes conditions 
sur les décisions non susceptibles d’appel rendues 
par toute juridiction des États parties dans les mêmes 
contentieux. En cas de cassation, elle évoque et statue 
sur le fond ».

La CCJA est alors une juridiction supranationale 
dont les décisions ont l’autorité de la chose jugée 
et la force exécutoire sur le territoire de chacun des 
États parties. Les pouvoirs de cette juridiction interna-
tionale sont très importants. Les Cours suprêmes, ou 
Cours de cassation nationales sont dépouillées de leur 
pouvoir de dire le droit, lorsque l’application du droit 
des affaires est en cause. En outre, elle constitue un 
troisième degré de juridiction car à la différence des 
juridictions suprêmes nationales, elle a le pouvoir, en 
cassation, d’évoquer l’affaire et de statuer au fond (Voir 
G. Kenfack Douajni, L’abandon de souveraineté dans le 
Traité OHADA, Penant, n° 830, mai-août 1999, p. 126 ; 
G. Kenfack Douajni, Les conditions de la création 
dans l’espace OHADA d’un environnement juridique 
favorable au développement, RJPIC, 1998, p. 39 et s. ; 
G. Talé, Le pourvoi en cassation avec le Traité OHADA, 
Mémoire de Maîtrise, Ngaoundéré, 2001 ; P. G. Pougoué, 
L’OHADA en perspectives, communication au colloque 
des 20-21 septembre 2005 à Bordeaux (Université Mon-
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RDC, 1982, p. 517, obs. Derruppé), avoir la qualité de 
commerçant. Lorsque les personnes assujetties n’ont pas 
requis leur immatriculation dans les délais prévus, elles 
ne peuvent se prévaloir, jusqu’à accomplissement de 
ladite formalité, de leur qualité de commerçant (Article 39 
(nouvel art. 60) de l’AUDCG. En droit français, Voir 
Cass. com., 2 mars 1993, RDC, 1993, p. 283, obs. Der-
ruppé ; Cass. com., 25 mars 1997, Bull. cass., 1997, p. 4, 
n° 83 ; D. Aff., 1997, p. 541). Elles ne peuvent pas, par 
exemple, invoquer le caractère commercial des actes 
qu’elles accomplissent, par application de la théorie de 
l’accessoire pour revendiquer la compétence du tribunal 
de commerce (Pantoise civ., 13 oct. 1964, RDC, 1965, 
p. 85, obs. Jauffret).

Elles ne peuvent non plus invoquer le bénéfi ce de 
la législation sur les baux commerciaux, ni demander 
à être admise au bénéfi ce du redressement judiciaire 
(Cass. com., 25 mars 1997, Bull. cass., 1997, p. 4, n° 83 ; 
D. Aff., 1997, p. 541). Dans le même sens, elles ne peu-
vent pas invoquer leur défaut d’inscription au registre 
du commerce pour se soustraire aux responsabilités et 
aux obligations inhérentes à cette qualité. « Si elle ne 
peut bénéfi cier des règles propres aux commerçants, 
elle en supporte les charges » (G. Ripert et R. Roblot, 
Traité de Droit commercial, actes de commerce, baux 
commerciaux, propriété industrielle, concurrence, sociétés 
commerciales, op. cit., p. 166).

170. Pendant l’exercice de leurs activités commer-
ciales, les personnes assujetties à l’immatriculation au 
registre du commerce ne peuvent pas opposer aux tiers 
et aux administrations publiques, les faits et actes sujets 
à mention qui n’ont pas été publiés. Cependant, ces 
derniers peuvent s’en prévaloir contre elles (Article 40 
(nouvel art. 61) alinéa 1 de l’AUDCG qui est une reprise 
du droit français que présentait G. Ripert et R. Roblot 
dans leur Traité, op. cit., p. 167. Voir à titre illustratif : 
Rouen, 30 nov. 1967, Gaz. Pal., 1968, I, p. 267, RDC, 
1968, p. 641, obs. Jauffret ; Cass. com., 1er oct. 1996, 
Bull. Joly, 1997, 37, note Le Cannu ; 10 déc. 1996, Bull. 
Joly, 1997, § 89, p. 238, note Le Cannu). Cette latitude 
est toutefois tempérée, car si les assujettis parvien-
nent à établir qu’au moment où ils ont traité, les tiers 
ou administrations en cause avaient connaissance des 
faits et actes dont il s’agit, la règle de l’inopposabilité 
devra jouer en leur faveur (Bordeaux, 24 mars 1993, 
JCP, 1993, IV, 1771 ; Paris, 15 sept. 1995, BRDA, 1995, 
n° 22, Bull. Joly, 1996, p. 50, obs. Le Cannu ; Cass. com., 
23 mai 1995, Bull. cass., 1995, IV, n° 156 ; 14 oct. 1997, 
D. Aff., 1997, 1290).

L’octroi d’une valeur toute particulière à la formalité 
de l’immatriculation au Registre du commerce et du 
crédit mobilier est donc indubitable au regard de ce qui 
vient d’être dit. Malheureusement, le législateur OHADA 
a monté ce bel édifi ce sur du sable mouvant. En effet, 
afi n de garantir le respect scrupuleux des normes ainsi 
mises sur pied, l’article 43 de l’AUDCG dispose : « Toute 
personne tenue d’accomplir une des formalités prescrites 

168. Sous le droit antérieur à l’OHADA et précisément 
le règne de la loi du 18 mars 1919. L’institution du registre 
de commerce remonte à la période des corporations. 
Elle avait disparu en France avec leur suppression. Les 
commerçants ne pouvaient alors être dénombrés qu’à 
partir des patentes ou des listes électorales des tribu-
naux et chambres de commerce. Lorsque l’on a voulu 
recenser les entreprises afi n de découvrir la nationalité 
des exploitants avant la Première Guerre mondiale, l’on 
a été sérieusement confronté à un problème d’insuffi -
sance de la documentation offi cielle. Avec le retour des 
Départements de l’Alsace-Lorraine qui connaissaient ce 
registre, le législateur français a été incité à réintroduire 
ce procédé dans toute la France. La loi du 18 mars 1919 
sur le Registre de commerce est la manifestation concrète 
de cette volonté politique. Bien entendu, c’est ce texte 
qui s’appliquait dans la plupart des États membres de 
l’OHADA avant l’entrée en vigueur du nouveau droit. 
Mais l’inscription au Registre du commerce n’entraînait 
aucune conséquence juridique particulière.

Exception faite au Sénégal, au Gabon, au Mali, au 
Niger et en Guinée qui avaient adopté une nouvelle 
législation consacrant des innovations fondamentales, 
d’une part, l’immatriculation au registre du commerce 
ne pouvait être obtenue que sur présentation des justi-
fi catifs de ce que les conditions requises pour exercer 
l’activité commerciale étaient bien remplies (agrément 
ou autorisation) ; d’autre part, en Guinée, au Sénégal 
et au Mali, l’accomplissement de cette formalité faisait 
présumer la qualité de commerçant et les mentions qui y 
étaient portées étaient opposables aux tiers qui pouvaient 
aussi se prévaloir de cette inopposabilité si leurs intérêts 
l’exigeaient, sauf si la preuve de leur connaissance de 
la situation était apportée.

Simple répertoire des commerçants et d’un certain 
nombre d’informations les concernant en ce sens que 
le registre de commerce servait juste à dénombrer les 
commerçants personnes physiques et personnes morales 
établis dans le ressort du tribunal où il était tenu et éga-
lement de donner des renseignements utiles sur l’état et 
la capacité des commerçants à ceux qui en demandaient 
des extraits, sa valeur juridique était limitée, ce qui fait 
qu’elle était appliquée dans certains États de l’Afrique 
noire « avec beaucoup de laxisme » (Universités franco-
phones, UREF, Droit commercial et des sociétés en Afrique, 
Édicef, op. cit., p. 20).

169. Les rédacteurs des instruments OHADA ont sorti 
cette institution des abîmes dans lesquelles elle se trou-
vait pour la hisser à un niveau respectable. Désormais, 
elle a une importante valeur juridique. Toute personne 
immatriculée au registre du commerce et du crédit mobi-
lier est présumée, sauf preuve contraire (Il s’agit donc 
d’une présomption simple. Cette preuve doit être apportée 
par les tiers. Il ne revient pas à la personne immatriculée 
d’apporter la preuve contraire et donc d’écarter le statut 
qu’elle avait acquis par son inscription au registre. Voir 
Cass. com., 17 mars 1981, Bull. cass., 1981, 4, n° 143, 
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A - Eff ets entre les parƟ es 

174. Le locataire-gérant est tenu de payer les loyers 
ou les redevances prévues, de continuer les contrats 
de travail qui avaient été conclus. Il ne peut disposer 
du fonds, ni le vendre ni le donner en nantissement. 
Le contrat étant conclu intuitu personae, il ne peut 
sous-louer le fonds ni le céder à un tiers sans l’accord 
du bailleur.

Le loueur quant à lui a l’obligation de délivrer au 
locataire gérant tous les éléments du fonds dont il est 
titulaire. Il a également l’obligation de garantie et ne 
doit ni troubler le gérant dans sa jouissance, ni lui faire 
concurrence. Il est tenu enfi n d’éviter de modifi er uni-
latéralement les conditions d’exploitation prévues au 
contrat initial.

B - Eff ets à l’égard des Ɵ ers

175. L’opération de location-gérance est particuliè-
rement délicate. À l’occasion de sa réalisation, il peut 
y avoir entremêlement de plusieurs intérêts : celui du 
loueur, celui du locataire-gérant et celui des tiers. Afi n 
d’assurer une protection effi cace à ces derniers, plusieurs 
mesures ont été prévues. Outre l’information qui leur est 
donnée à travers les mesures de publicité sus-présentées 
(L’article 108 (nouvel art. 140) de l’AUDCG renforce 
la mesure de publicité en disposant en des termes non 
ambigus que : « Le locataire-gérant est tenu d’indiquer 
en tête de ses bons de commande, factures et autres 
documents à caractère fi nancier ou commercial, avec 
son numéro d’immatriculation au Registre du commerce 
et du crédit mobilier, sa qualité de locataire-gérant du 
fonds »), les créanciers du propriétaire bénéfi cient d’une 
protection spécifi que.

Les dettes du loueur du fonds donné en location-
gérance peuvent être déclarées immédiatement exigibles 
par la juridiction compétente si elle estime que le locataire-
gérant met en péril leur recouvrement, dispose l’article 112 
(nouvel art. 144 de l’AUDCG). L’article suivant, c’est-
à-dire le numéro 113 (nouvel art. 145) ajoute, qu’il y a 
une certaine solidarité entre le propriétaire du fonds, et 
le gérant à propos des dettes de ce dernier (L’art. 114 
(nouvel art. 146) va toujours dans le sens de la protection 
des tiers : l’expiration du contrat de location-gérance 
à son terme normal ou anticipé rend immédiatement 
exigibles les dettes afférentes à l’exploitation du fonds 
contractées par le locataire pendant la gérance).

176. Dans le souci d’assurer une protection optimale 
des intérêts des tiers, les rédacteurs des textes antérieurs 
au droit OHADA avaient prévu une période pendant 
laquelle, en dépit de la publication du contrat de location-
gérance, le commerçant propriétaire du fonds demeurait 
solidairement responsable des dettes contractées par le 
locataire. Fidèle à son option d’assouplir les contraintes 
du commerçant, le législateur communautaire a subs-

[…] et qui s’en est abstenue ou encore qui aurait effectué 
une formalité par fraude, sera punie des peines prévues 
par la loi pénale nationale, ou encore le cas échéant par 
la loi pénale spéciale prise par l’État partie […] » (Le nou-
vel article 69 reprend exactement les mêmes éléments en 
son alinéa 1. Mais il est ajouté en son alinéa 2 que « S’il 
y a lieu, la juridiction qui prononce la condamnation 
ordonne la rectifi cation des mentions et transcriptions 
inexactes ». Il s’agit en quelque sorte d’une conséquence 
logique des exigences posées à l’alinéa précédent).

171. Comme nous l’avons relevé un peu plus haut, se 
posent l’éternel problème de l’effectivité du respect des 
injonctions de l’OHADA par les législateurs nationaux 
et celles de ces derniers par les juges. À notre sens, s’il 
est vrai que les sanctions civiles à l’instar de l’inopposa-
bilité des actes et faits non publiés peuvent être parfois 
prononcées, nous avons de sérieux doutes pour ce qui 
est des sanctions pénales. Aussi, à peine croyait-on être 
sorti du trou en donnant une valeur juridique à l’imma-
triculation au registre du commerce, qu’on y a replongé 
en évitant d’organiser les sanctions pénales applicables 
en cas de faute (abstention ou fraude). Certains com-
merçants malhonnêtes ne peuvent-ils se sentir heureux 
par rapport à ce choix ?

La tentation de répondre par l’affi rmative est grande. 
Vivement, que le législateur OHADA n’hésite pas, dans 
le cadre d’une éventuelle réforme à donner un souffl e 
nouveau aux infractions qu’il a érigées en adjoignant 
directement les sanctions aux incriminations. Sinon, la 
conclusion est que pour le moment, le statut du com-
merçant a un caractère assez libéral. Ce libéralisme s’est 
traduit dans le domaine de l’exploitation du fonds de 
commerce par la voie indirecte, à travers un assouplis-
sement considérable des conditions de l’opération. Les 
délais préalables d’exercice de l’activité commerciale 
afi n d’obtenir le droit de réaliser la location-gérance ont 
été raccourcis. De leur côté, les mesures de publicité 
ont été relâchées.

172. Que reste-il alors des exigences rigides d’avant le 
droit OHADA ? Presque plus rien. La voie choisie a-t-elle 
été la bonne ? Ne risque-t-on pas d’assister à une autre 
« agonie » de la location-gérance ? L’option en faveur de la 
libéralisation n’est pas en soi une mauvaise chose. Mais, 
pour qu’elle soit effi cace et ne produise pas des effets 
pervers, il est important de prendre un certain nombre 
de précautions. C’est le lieu pour nous de réitérer une 
fois de plus qu’il est nécessaire que l’OHADA prenne 
en main la fi xation des peines par rapport aux infrac-
tions qu’elle érige. Le respect des autres normes telle la 
responsabilité solidaire du loueur du fonds est à ce prix.

§3 - Eff ets de la locaƟ on-gérance

173. On peut relever des effets entre les parties (A) 
et à l’égard des tiers (B).
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RTD com., 1954, p. 44), il n’était pas facile de trouver 
le fondement de la « responsabilité » du bailleur. En 
utilisant le terme « responsable », le décret de 1953 ne 
créait-il pas plutôt une garantie solidaire à la charge du 
bailleur et au profi t des créanciers du locataire-gérant ? 
En effet, il s’agissait de la « responsabilité » dans son 
sens technique, le bailleur ne pouvait sans doute pas 
prouver l’absence de faute car le défaut de publicité 
constituait précisément une faute. Cependant, il pouvait 
apporter la preuve que les créanciers du locataire-gérant 
avaient connaissance de la qualité de celui-ci et que le 
préjudice par eux invoqué n’était donc pas rattaché par 
un lien de causalité à la faute du bailleur.

En revanche, s’il s’agissait d’une garantie solidaire, 
elle était due en toute hypothèse par le bailleur (Voir 
R. Houin, Location-gérance de fonds de commerce et 
communauté d’exploitation, op. cit., p. 44) En tout cas, 
selon R. Houin qui a pris une position bien compré-
hensible, l’expression « responsable » n’avait pas été 
prise dans son sens technique, mais plutôt dans celui 
d’« obligé ». C’était donc une « garantie » et non une 
« responsabilité » que le législateur avait bien entendu 
mis à la charge du bailleur. Pour preuve, même après 
accomplissement des formalités de publicité, il restait 
responsable des dettes du locataire à concurrence de 
la valeur du fonds.

Dans la loi du 20 mars 1956, le législateur a fait dis-
paraître complètement cette responsabilité limitée du 
bailleur, mais a conservé sa responsabilité solidaire. Elle 
s’est d’ailleurs montrée un peu plus rigide à son endroit 
car l’article 8 du texte sus-cité disposait : « Jusqu’à la 
publication du contrat de location-gérance, et pendant 
un délai de six mois à compter de cette publication, 
le loueur du fonds est solidairement responsable avec 
le locataire-gérant des dettes contractées par celui-ci, 
à l’occasion de l’exploitation du fonds » (Article 8, loi 
n° 56-277 du 20 mars 1956 relative à la location-gérance 
des fonds de commerce et des établissements artisanaux). 
Ce régime était valable notamment au Sénégal, au Bénin, 
en Côte d’Ivoire et au Cameroun (A. Fénéon, J. R. Gomez, 
OHADA, Droit commercial général, ouvrage précité, 
p. 83).

181. Rompant radicalement avec cette situation, le 
législateur OHADA a fait marche arrière pour ressusciter 
la position en vigueur en 1953. À l’article 113 (nouvel 
art. 145) de l’AUDCG, il a maintenu le principe de la 
solidarité et le juge n’a pas hésité à le reconnaître (CA 
d’Abidjan, 25/02/2005, arrêt n° 263, B.K. c/K.K.B., Le 
Juris-Ohada, n° 4/2006, p. 34, Ohadata J-07-32). Mais, il 
l’a cantonné à la période couvrant au maximum jusqu’à 
la publication du contrat : « Jusqu’à la publication du 
contrat de location-gérance, le propriétaire du fonds 
est solidairement responsable », dispose concrètement 
ce texte. La période pendant laquelle le propriétaire 
est solidaire des dettes du locataire-gérant a donc fait 
l’objet d’une importante réduction. Elle a été amputée 
d’un délai de six mois, de quoi inciter un nombre plus 

tantiellement reculé la date limite à laquelle le loueur 
n’est plus tenu. L’importance de cette innovation justifi e 
qu’elle soit préalablement présentée (I), avant qu’un 
examen de sa portée soit effectué (II), pour achever 
avec les modalités de l’obligation (III).

I -  Date limite de solidarité

177. Dans nombre de pays membres de l’OHADA, le 
propriétaire du fonds était solidairement responsable avec 
le locataire-gérant, non seulement jusqu’à la publication 
du contrat de location-gérance, mais aussi durant une 
période de six mois à compter de la publication. Faisant 
table rase du passé, le législateur OHADA a supprimé 
purement et simplement la solidarité qui courrait après la 
publication de l’opération (a). On peut toutefois s’inter-
roger sur les réelles motivations de cette suppression (b).

a - État du droit par rapport au délai 

178. Avant la loi du 20 mars 1956, le décret du 22 sep-
tembre 1953 était moins exigeant. L’article 8 de ce dernier 
texte était ainsi libellé : « jusqu’à la publication de l’ins-
cription du locataire-gérant au registre du commerce, 
le propriétaire est solidairement responsable avec le 
gérant des dettes contractées par celui-ci à l’occasion de 
l’exploitation du fonds […] ». Ce décret était assez dur. 
D’une part, il rendait le bailleur responsable des dettes 
du locataire tant que la publicité n’avait pas été régu-
lièrement effectuée. D’autre part, il associait le bailleur 
aux aléas de l’entreprise en faisant une sorte de caution 
du locataire dans la limite de la valeur du fonds. Bien 
entendu, cette solution avait fait l’objet de vives critiques 
(Voir Houin, Le nouveau régime de la location-gérance 
de fonds de commerce, RTD com., 1956, p. 206).

179. La première attaque est qu’elle était injuste. En 
effet, elle se justifi ait moins par le souci de protéger 
les intérêts des créanciers du locataire que par celui 
d’aggraver la situation du bailleur, afi n de diminuer 
l’intérêt que celui-ci pouvait avoir au contrat et de 
réduire le nombre de location-gérance dans un but 
d’économie dirigée. En outre, la disposition était d’autant 
plus injuste qu’elle s’appliquait dans les hypothèses 
exceptionnelles où la location-gérance était encore 
autorisée et où par conséquent, elle reposait sur des 
motifs reconnus légitimes par le législateur (Voir exposé 
des motifs du décret n° 53-874 du 22 septembre 1953 
relatif à la location-gérance de fonds de commerce, op. 
cit., 1953, III, 18153).

180. La seconde critique est que la mise en œuvre 
de la responsabilité solidaire soulevait des problèmes 
de technique judiciaire diffi ciles à résoudre. Comme l’a 
bien souligné un auteur (R. Houin, Location-gérance 
de fonds de commerce et communauté d’exploitation, 
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II -  Portée du recul de la période de solidarité

184. En reculant la durée de la période de solidarité, 
le législateur OHADA a opté pour une position souple. 
Certaines situations, bien que très pertinentes n’ont pas 
attiré son attention. C’est celle de l’engagement né après 
la date limite et de l’engagement né avant, mais avec des 
effets au-delà de la date limite. Doit-on les traiter avec 
souplesse de la même manière que l’hypothèse expres-
sément organisée par le législateur ? La réponse passe 
par une analyse minutieuse de chacune des situations.

a- Engagement né après la date limite

185. Le propriétaire du fonds n’est solidairement res-
ponsable des dettes contractées par le locataire-gérant 
que jusqu’à la publication du contrat dans un journal 
destiné à recevoir les annonces légales (Art. 113 (nou-
vel art. 145) AUDCG). Or, cette publication doit avoir 
lieu dans un délai maximum de quinze jours à compter 
de la conclusion du contrat. Cette fourchette est alors 
celle pendant laquelle les engagements du locataire 
obligent également le loueur. Qu’en est-il des dettes 
contractées au-delà de la date limite, c’est-à-dire après 
le quinzième jour ?

Lorsque la publicité est effectuée au plus tard à 
l’expiration du délai de quinze jours, le bailleur cesse 
complètement d’être tenu des dettes du gérant. Mais, 
l’exonération ne joue que pour les nouvelles dettes de 
ce dernier. À propos des dettes non encore apurées, les 
créanciers conservent le droit de continuer à s’adresser 
au bailleur, car ils ont acquis le bénéfi ce du recours au 
moment où leur créance est née.

186. La question peut toutefois se poser de savoir quel 
est le régime applicable aux contrats de location-gérance 
de courte durée, renouvelables par tacite reconduction. 
La doctrine était divisée à cet égard. Selon Albert Cohen 
(Note sous Aix, 6 juin 1961, JCP, 1961, II, 12316), il 
n’est pas nécessaire d’assurer à nouveau la publicité en 
cas de renouvellement tacite du contrat. Mais, d’après 
F. Derrida (Rép. com. V° Location-gérance des fonds de 
commerce, n° 93. Voir aussi R. Houin, Le nouveau régime 
de la location-gérance de fonds de commerce, RTD com., 
1956, p. 207), la publication doit être renouvelée si le 
contrat de location-gérance est reconduit expressément 
ou tacitement, la reconduction tacite donnant naissance 
à un nouveau contrat.

187. La jurisprudence comportait également des 
divergences. Certains juges étaient favorables au renou-
vellement de la mesure de publicité : selon eux, l’on a 
affaire à un nouveau contrat. La formalité de publicité 
dans un journal d’annonces légales doit être renouvelée 
et le bailleur tenu de recommencer à être solidairement 
responsable des dettes du gérant jusqu’à accomplisse-
ment de ladite formalité (Civ., 16 nov. 1929, S., 1930, 

accru de commerçants à conclure des contrats de loca-
tion-gérance.

182. Y a-t-il meilleure manière d’atténuer les obliga-
tions de la personne qui donne son fonds en gérance 
libre ? Convaincu que dès la publication du contrat, il 
ne court aucun risque à payer les dettes du loueur de 
son fonds, quel commerçant qui y trouve un intérêt 
fi nancier pourrait-il hésiter à exploiter son fonds à travers 
ce canal ? Cette voie est d’autant plus judicieuse que le 
contrat doit être absolument publié dans la quinzaine 
de sa date (Le délai de quinze jours était valable dans 
tous les États d’Afrique francophone. Voir Universités 
francophones, UREF, Droit commercial et des sociétés 
en Afrique, ouvrage précité, p. 26), sous forme d’extrait 
dans un journal habilité à recevoir les annonces légales 
(Art. 107 (nouvel art. 139, al. 3) AUDCG. Au Cameroun, 
l’acte peut valablement être publié dans le quotidien 
« Cameroon Tribune »). Se pose néanmoins le problème 
des motivations de cette réduction.

b -  MoƟ vaƟ ons de la réducƟ on de la période de solidarité

183. La responsabilité solidaire du loueur avec le 
locataire-gérant, des dettes contractées par ce dernier 
à l’occasion de l’exploitation du fonds n’est instituée 
que dans l’intérêt des tiers, en l’occurrence, les créan-
ciers (Cass. com., 16 janv. 1996, DS, 1996, IR, p. 49). 
La réduction de la période de solidarité perd tout son 
effet pour les tiers, mais profi te grandement au pro-
priétaire par rapport à ce qui était admis sous la loi de 
1956. La solution de l’article 113 (nouvel art. 145) de 
l’AUDCG qui n’envisage désormais la solidarité que 
jusqu’à la publication du contrat semble normale car 
rien ne justifi ait que le propriétaire reste tenu des dettes 
qu’il n’a pas contractées, alors surtout qu’il a donné le 
fonds à un gérant qui l’exploite à ses risques et périls 
(J. Nguebou Toukam, Le droit commercial général dans 
l’Acte uniforme OHADA, op. cit, p. 56).

Par le passé, l’on justifi ait l’extension de la solidarité 
à six mois suivant la publication du contrat en invoquant 
l’idée qu’elle visait à permettre aux créanciers de béné-
fi cier d’une période légale qui leur éviterait le risque 
qu’ils pourraient courir de n’avoir pas été mis au courant 
de la mise en location-gérance du fonds (A. Fénéon 
et J. R. Gomez, op. cit., p. 83). Mais, à dire vrai, un tel 
argument prenait appui sur des bases fragiles, dans la 
mesure où la publication était faite conformément aux 
exigences de la loi, il n’y aurait plus lieu d’être inquiet.

La position du législateur OHADA est donc parfai-
tement réaliste. Elle est une concrétisation de l’idée 
selon laquelle, il n’est pas juste de maintenir une épée 
de Damoclès sur la tête du propriétaire par rapport aux 
dettes pour lesquelles il est complètement étranger. 
Les formalités de publicité étant réalisées, il est normal 
de le mettre à l’abri et par conséquent, de n’exiger le 
paiement de la dette que du seul loueur.
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contrat de longue durée, résiliable chaque année, par 
exemple, à l’initiative de l’une, ou de l’autre partie. Dans 
ce cas, les formalités de publicité ne doivent pas être 
reprises chaque année. Par conséquent, la responsabilité 
solidaire du loueur ne peut non plus courir chaque année. 
Celle-ci ne peut jouer qu’une seule fois au moment de 
la conclusion du contrat. Tout engagement pris après 
la mesure de publicité ne lierait alors que le locataire. 
Il en est de même de toute dette contractée au cours 
de l’exploitation et cela tant que le contrat n’est pas 
résilié. Pareille technique peut facilement être exploitée 
par tout commerçant désireux d’exploiter son fonds de 
commerce par voie de gérance libre. Il gagnerait non 
seulement par rapport aux loyers que doit lui payer 
régulièrement son locataire, mais également en raison 
de ce que tant que dure le contrat, il n’est nullement 
tenu des dettes du gérant. Bien entendu, lorsqu’il s’agit 
de contrats successifs, il en est autrement. La publicité 
doit être réalisée par rapport à chaque contrat. C’est du 
reste ce qui ressort clairement d’un important Arrêt de la 
Cour de cassation rendu, en date du 13 déc. 1971. Il en 
a été ainsi décidé à propos d’un établissement confi é en 
location-gérance par trois contrats successifs : les 8 juin 
1967, 16 février et 22 avril 1968 : la publicité doit être 
réalisée en dépit de ce que le contrat soit conclu entre 
les mêmes parties, agissant en la même qualité et pour 
le même fonds de commerce (Voir Cass. com., 13 déc. 
1971, DS, 1972, p. 421, note anonyme).

b - Engagement né avant mais avec des eff ets au-delà 
de la date limite

189. Le propriétaire du fonds de commerce reste-il 
tenu des dettes payables au-delà de la date limite ? La 
responsabilité solidaire du propriétaire du fonds prend 
naissance à la conclusion du contrat. Les dettes du 
locataire peuvent parfaitement s’échelonner dans le 
temps : qu’elle porte sur trois, quatre, voire cinq années, 
le propriétaire en reste solidairement tenu. C’est en ce 
sens que s’est prononcée la Cour de cassation dans 
un arrêt du 19 novembre 1975, Demoiselle Guimard 
c/ « Ommi cine » invitée à se prononcer. Les faits de 
l’affaire étaient les suivants : demoiselle Guimard avait 
donné un fonds de commerce dont elle était propriétaire 
en gérance libre à Dame Avoine. Cette dernière avait 
contracté auprès de la société « Publi-ommi ciné » des 
dettes relatives aux prestations publicitaires commandées 
le 7 juillet 1966 par la gérante, mais dont la fourniture 
devait s’échelonner sur une durée de trois années. 
Le locataire n’ayant pas pu honorer ses engagements, 
Demoiselle Guimard, propriétaire fut condamnée à payer 
solidairement la dette. Celle-ci introduisit un pourvoi en 
cassation en reprochant à la Cour d’appel d’avoir ainsi 
statué, alors que selon elle, la responsabilité solidaire 
du loueur ne couvre que les créances nées et exigibles 
dans le délai de six mois qui suivent la publication du 
contrat de location-gérance. Ce sont ces arguments que 

1, 383. civ. 28 juil. 1941, Gaz. Pal., 1941, 2, 295). Mais, 
dans un arrêt de la Cour de cassation rendu en date 
du 7 juillet 1966, la haute juridiction a dit le contraire 
(Cass. com., 7 juillet 1966, DS 1966, jur., p. 555, note 
anonyme). Les faits ne posaient aucun problème de 
compréhension : une structure, la société Royal Nice, 
avait par deux actes des 3 novembre 1953 et 24 mai 
1955, donné en location-gérance respectivement à Puf-
faud et Misset pour une durée d’une année, d’une part, 
la branche « restaurant » et d’autre part, le bar salon de 
thé de l’hôtel qu’elle exploitait à Nice sous l’enseigne 
d’Hôtel Royal. Ces locations, objet de publicité régulière 
et d’une inscription au registre du commerce s’étaient 
poursuivies par tacite reconduction jusqu’en mai 1958, 
mais sans qu’aucune nouvelle publicité n’ait été effectuée.

À la suite de la déclaration des gérants en état de 
règlement judiciaire, la société Boucherie de Halles 
Pastorelli ainsi que quarante et un autres créanciers de 
la gérance, assignèrent la société Royal Nice, propriétaire 
du fonds en payement de leurs créances, ce qu’avait 
accordé la Cour d’appel d’Aix le 9 janvier 1964 (D., 
1964, 390 ; S., 1964, 329), en infi rmant un jugement 
du tribunal de commerce de Nice du 18 juin 1962 (Gaz. 
Pal., 1962, 2, 237 ; RTD com., 1962, 637, n° 15).

Interpellés à se prononcer sur la décision des juges 
de la Cour d’appel à qui on faisait le reproche de n’avoir 
pas pris en compte le fait qu’aucune mesure de publicité 
n’ayant été accomplie lors du renouvellement par tacite 
reconduction des deux locations-gérances, le proprié-
taire était solidaire des dettes nées du chef du locataire, 
les hauts magistrats ont été clairs : « Attendu que les 
articles 2 et 8 de la loi du 20 mars 1956 qui imposent 
l’obligation de publier le contrat de location-gérance 
et qui prévoient pendant les six mois qui suivent cette 
publication la responsabilité solidaire du propriétaire 
du fonds pour les dettes résultant de l’exploitation du 
gérant, n’imposent pas, en cas de tacite reconduction du 
contrat, une nouvelle publicité et n’instituent pas non 
plus une nouvelle période de six mois pour la respon-
sabilité du bailleur, aucune modifi cation n’était dans ce 
cas intervenue dans la nature de l’exploitation, ni dans la 
personne de l’exploitant depuis la publication initiale ».

188. Cette solution, approuvée d’ailleurs par la doc-
trine, a été réitérée dans un arrêt de cassation rendu en 
date du 3 mars 1992, Rouzier c/ SA De Dietrich, inédit. 
Comme l’a si bien déclaré un auteur (P. Le Cannu, note 
sous Cass. com., 3 mars 1992, Rouzier c/ S.A. Dietrich, 
inédit, Defrénois, 1992, p. 1365), la solidarité (limitée 
dans le temps) ne s’impose au loueur du fonds que dans 
la mesure où ses relations d’affaires peuvent mettre un 
certain temps à s’acclimater au changement d’exploitant. 
Lors de la reconduction, l’exploitant ne change pas, ses 
caractéristiques fi nancières non plus. En soi, la gérance ne 
fait qu’être prolongée. Ce n’est pas un événement tel qu’il 
doive entraîner une protection spécifi que des créanciers.

Afi n de contourner toute diffi culté, les parties peuvent 
user d’une technique simple : conclure dès l’origine, un 
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dettes du loueur devrait se limiter aux dettes exigibles 
à la publication de l’acte. En attendant qu’à l’occasion 
d’une éventuelle réforme de l’AUDCG, le législateur le 
dise de manière claire et précise, les juges devraient 
davantage trancher les éventuels litiges en ce sens.

III -  Modalités de l’obligaƟ on

192. Le législateur OHADA a institué que le proprié-
taire du fonds et le locataire-gérant sont solidairement 
responsables. Peuvent se poser des questions relatives 
à l’objet de la dette (a), et à son étendue (b).

a -  Objet de la deƩ e

193. Pendant l’exercice de son activité, le locataire-
gérant peut avoir plusieurs types de dettes : achat à 
crédit de marchandises, dettes fi scales, arriérés de salaires, 
charges diverses (électricité, téléphone, fax), etc. Cela se 
comprend aisément puisque le plus souvent, il est diffi cile 
de développer une activité économique en honorant tous 
ses engagements fi nanciers au moment où ils naissent.

Le passif du locataire-gérant ayant des natures variées, 
l’on peut se demander quel type lie véritablement le 
propriétaire du fonds. En dépit du mutisme du législa-
teur OHADA à cet égard, il est permis de dire avec la 
jurisprudence (Voir DS, 1972, jur., p. 581) et la doctrine 
(Note anonyme sous Cass. com., 6 juin 1972 (2 arrêts), 
DS, 1972, jur, p. 581), qu’il ne s’agit que des dettes liées à 
l’exploitation du fonds. Selon les juges qui ont opté pour 
une interprétation restrictive (La responsabilité solidaire 
du propriétaire du fonds constitue une dérogation au 
principe général de la relativité des conventions. C’est 
la raison pour laquelle la Cour de cassation interprète à 
juste titre de manière restrictive la disposition y relative. 
Voir G. Ripert et R. Roblot, Traité de Droit commercial, 
t. I, op. cit., p. 440), donc favorable au loueur du fonds, 
ne constituent par exemple, pas les dettes contractées à 
l’occasion de l’exploitation du fonds, les sommes restant 
dues sur le montant de prêt que le locataire-gérant avait 
contractées pour obtenir la gérance (Cass. com., 19 févr. 
1969, D., 1969, somm., 82).

La même solution a été retenue à propos des fonds 
empruntés pour payer le cautionnement : « Mais, attendu 
que la Cour d’appel ne s’est pas contredite en retenant 
que si la responsabilité solidaire du loueur, et de son 
gérant, peut être engagée, même à l’égard des dettes 
antérieures à la date du contrat de location-gérance, 
encore faut-il que ces dettes aient été contractées à 
l’occasion de l’exploitation du fonds, ce qui n’est pas 
le cas du paiement par le gérant d’un cautionnement 
exigé par le propriétaire » (Cass com., 6 juin 1972, DS, 
1972, jur., p. 580).

Déjà, avait-on précisé à la suite d’un arrêt rendu en 
date du 8 févr. 1972 par la Chambre commerciale : Le 
dépôt de garantie par le bailleur du locataire-gérant d’un 

la juridiction suprême a balayés en énonçant que pour 
entraîner la responsabilité solidaire du loueur, il était 
juste en vertu de l’article 8 de la loi du 20 mars 1956, 
alors applicable, de retenir la date de naissance de la 
dette litigieuse et non celle de son échéance.

190. Mais, pour la doctrine (A.S., Observations sous 
Cass. com., 19 nov. 1975, Demoiselle Guimard c/ « ommi 
ciné », JCP, 1976, II, 18300), une telle interprétation, 
bien que conforme à la lettre de la loi n’était pas res-
pectueuse de son esprit. En posant que le loueur et son 
locataire étaient solidairement responsables de certaines 
dettes, le législateur entendait protéger les tiers pendant 
la période transitoire en raison de ce qu’ils pouvaient 
ignorer le changement du mode d’exploitation (Cass. 
Rép. Séance du 22 novembre 1955 ; JO Déb. parl. 1955, 
p. 2693). Il ne s’agissait donc pas d’une responsabilité 
devant courir sans limite. Dans la loi du 20 mars 1956, 
le délai de la solidarité se situait en principe entre la 
date de conclusion du contrat et la fi n de la période 
de six mois. Un tel texte étant une norme d’exception, 
il était recommandé de lui réserver une interprétation 
restrictive. Et la doctrine soutenue par les praticiens 
(Voir Mme Rubellin Derrichi qui avait dénoncé dans une 
note de jurisprudence publiée au Sirey 1967, page 326, 
la responsabilité des six mois comme « une disposition 
souvent critiquée aujourd’hui ». Les notaires de France 
avaient exprimé la même opinion à leur 60e congrès. 
Enfi n, la commission de réforme du Code de commerce 
avait proposé à l’article 98 du projet de refonte de la loi 
du 17 mars 1909, le maintien de « la responsabilité du 
loueur exclusivement jusqu’au jour de la publicité ») 
avait émis le vœu de voir la jurisprudence s’orienter 
dans l’application de l’article 8, vers une interprétation 
plus conforme à l’esprit dans lequel il avait été conçu 
(Cohen, note, op. cit., JCP, 1961, II, 12316).

191. Dans l’Acte uniforme de l’OHADA portant Droit 
commercial général, le délai de solidarité court en 
théorie jusqu’à la publication de l’acte. Ne faut-il pas en 
déduire avec A.S. (A.S., Observations sous Cass. com., 
19 nov. 1975, op. cit.) que dans l’esprit du législateur, 
pour engager la responsabilité solidaire du loueur, la 
dette du gérant devrait, non seulement être née, mais 
encore être exigible dans le délai indiqué et qu’à son 
expiration, le loueur se trouverait dégagé de toute 
responsabilité ? Telle est du moins la position qu’il 
est assez tentant de soutenir. Un délai n’a de sens 
que lorsque l’on connaît aussi bien le dies a quo que 
le dies ad quem, sans que ce dernier soit abandonné 
aux circonstances.

Pour respecter l’intention fondamentale du législa-
teur, afi n que le loueur ne soit pas surpris à l’échéance 
de la location-gérance (L’expiration du contrat de 
location-gérance à son terme normal ou anticipé rend 
immédiatement exigibles les dettes afférentes à l’exploi-
tation du fonds contractées par le locataire du fonds 
pendant la gérance), nous pensons que la solidarité des 
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Les faits de l’espèce étaient d’une particulière simplicité : 
le sieur Rambaud avait par un contrat du 14 septembre 
1968 régulièrement publié, confi é la gérance libre de 
son fonds de commerce de boulangerie-pâtisserie au 
sieur Lafont. À partir du 31 octobre 1968, ce dernier 
avait cessé de régler le montant des diverses fourni-
tures à lui faites par le sieur Brionnet. Au lieu d’agir 
avec prudence comme l’exige une telle situation, ce 
dernier avait préféré continuer à lui fournir à crédit des 
livraisons particulièrement importantes, et avait attendu 
le 5 février 1969, date proche des six mois, alors fi xés 
à l’article 8 de la loi du 20 mars 1956, pour exiger le 
paiement comptant des fournitures.

Selon la Cour d’appel dont la décision avait fait l’objet 
du pourvoi, les livraisons postérieures au 31 octobre 
1968, avaient été faites de mauvaise foi et les dettes 
énormes ainsi contractées par le gérant avaient un carac-
tère frauduleux. Par conséquent, ces dettes ne pouvaient 
engager la responsabilité solidaire du loueur du fonds 
(Rion, 9 févr. 1971). C’est cette décision que la juridiction 
suprême a entérinée en rejetant purement et simplement 
le pourvoi (Il y a là une juste application de la maxime 
« fraus omnia corrumpit », et la Cour de cassation a bien 
fait d’être vigilante. Voir A. S., observation sous 1er Cass. 
com., 6 juin 1972, Caisse nationale retraite de l’industrie 
hôtelière c/ Zentar ; 2e Cass. com., 6 juin 1972, Brionnet 
c/ Ramboud, JCP, 1973, II, 17332).

195. Une telle décision mérite d’être approuvée. Un 
commerçant qui donne son fonds en location-gérance 
doit être protégé autant que possible. Si des précautions 
suffi santes ne sont pas prises, il risque de se retrouver 
dans une situation diffi cile où il répond des engagements 
que le gérant aurait contractés en sachant pertinemment 
qu’il ne pouvait honorer. Il faut donc éviter que la 
technique d’exploitation du fonds par voie de gérance 
libre soit regardée avec crainte. Une meilleure défi nition 
de l’étendue de la solidarité contribuerait à coup sûr à 
envisager l’opération en toute quiétude.

b - Étendue de la solidarité

196. Jusqu’à la publication du contrat de location-
gérance, le propriétaire du fonds est solidairement 
responsable des dettes de nature commerciale de son 
locataire-gérant. La solidarité a pour conséquence que, 
vis-à-vis du créancier, chacun des débiteurs est tenu à 
l’égal de l’autre pour la totalité de la dette (Observations 
sous Cass. com., 22 janvier 1991, n° 223 p., Sté Ricard 
c/ Chapuzet, RJDA/91, n° 396, p. 351). Mais, il se peut 
que le montant de la dette soit inférieur ou supérieur 
à la valeur du fonds. La question se pose de savoir 
jusqu’à quel seuil, le propriétaire du fonds est tenu. 
Aucune solution n’ayant été offerte par le droit OHADA, 
l’interprète ne peut s’inspirer que du droit comparé et 
notamment français, pour savoir la conduite à tenir. En 
effet, il y a eu évolution ici.

fonds de commerce, pour habituel qu’il soit, constitue 
une dépense préalable, et en quelque sorte, antérieure à 
l’exploitation du fonds. Il ne répond à aucune nécessité 
propre de celle-ci, et en conséquence, n’en résulte pas. 
La responsabilité du loueur du fonds ne peut donc être 
recherchée sur le fondement de l’article 8 de la loi du 
20 mars 1956 (Voir Cass. com., 8 févr. 1972, Soc. Anon. 
des Établ. Lucas c/ Époux Touzery, DS, 1972, somm., jur., 
p. 143 ; ou même Cass. com., 19 févr. 1969, Association 
sportive des étudiants et des scolaires « Paris Université 
Club » c/ Établissement Lucas et autres. DS, 1969, p. 82). 
La jurisprudence a retenu la même solution pour l’achat 
d’un comptoir à crédit. Un tel achat constitue un acte 
patrimonial d’investissement dont le contrat ne saurait 
être exercé par le loueur du fonds et non un acte d’ex-
ploitation de celui-ci, c’est-à-dire, soit une prestation de 
service, soit un achat de marchandise pour la revendre 
en l’état ou après transformation (Voir Trib. com. de 
Chaumont, 6 nov. 1970, DS, 1971, somm., p. 140).

Enfi n, constitue une dette strictement personnelle du 
gérant, la dette de cotisations de retraite vieillesse que 
celui-ci devait payer. En effet, celle-ci n’est pas considérée 
comme une nécessité propre de l’exploitation du fonds : 
« Mais, attendu que le tribunal a retenu à bon droit que 
la cotisation de la retraite vieillesse d’un commerçant 
constitue une dette strictement personnelle de ce dernier, 
et non une nécessité propre à l’exploitation du fonds ; 
qu’il a pu en déduire que le loueur n’a pas à répondre 
d’une dette du gérant ne résultant pas de l’exploitation 
du fonds ; Que le moyen est dépourvu de fondement » 
(Cass. com., 6 juin 1972, DS, 1972, jur., p. 580). 

194. Il en est toutefois autrement des dettes de sécurité 
sociale des salariés. Vu leur lien avec l’exploitation du 
fonds, le propriétaire du fonds est tenu à leur paiement 
(Voir note anonyme sous Cass. com., 6 juin 1972, op. 
cit., p. 581). Dans ses observations sous Cass. com., 
8 janv. 1980 ; Société DICOMA c/ Maraux (JCP, 1980, 
II, 19358), A. S. discrimine soigneusement à propos des 
dépenses les plus variées celles qui pourraient être impu-
tées au loueur et celles qui devraient rester à la charge 
du gérant. Il classe à titre d’exemple dans le premier 
groupe, les fournitures de farine faites à un boulanger 
par un meunier (Cass. com., 6 juin 1972, Bull. civ. IV, 
n° 179, p. 173) ; le paiement du foyer d’une machine 
à café installée dans un restaurant (Cass. com., 25 juin 
1974, Bull. civ. IV, n° 206, p. 266) ; le coût d’annonces 
publicitaires projetées sur l’écran d’un cinéma (Cass. 
com., 19 nov. 1975, Bull. civ. IV, n° 277, p. 229) et la 
fourniture de viande à une boucherie de détail (Cass. 
com., 19 févr. 1979, Bull. civ. IV, n° 67, p. 52).

Dans le même sens, si les dettes du locataire ont un 
caractère frauduleux, et que le créancier est de mauvaise 
foi, la responsabilité solidaire doit être écartée (Trib. 
com., Chaumont, 6 nov. 1970 précité). L’illustration la 
plus connue de cette solution est offerte par un arrêt 
de la Cour de cassation rendu le 6 juin 1972, affaire 
Brionnet c/ Rambaud (DS, 1972, jur., p. 581 précité). 
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contractées par le locataire pendant la période transi-
toire. Les créanciers avaient alors la latitude d’invoquer 
la solidarité du bailleur par rapport à toute créance 
contractée par le gérant dans le délai prévu par la loi 
à l’occasion de l’exploitation du fonds. Il en était ainsi 
même si la poursuite se situait à l’expiration du délai.

200. La non-limitation dans l’étendue impliquait 
une chose simple : l’obligation du bailleur pouvait être 
invoquée par les créanciers du gérant, quelle que soit 
l’importance du fonds loué par ce dernier, dès lors qu’il 
se rattachait à l’exploitation du fonds. En raison de ce 
que la solidarité était expressément édictée par la loi, 
les créanciers n’avaient d’ailleurs aucune obligation de 
poursuivre préalablement leur débiteur principal (A. 
Cohen, Le nouveau statut de la gérance libre (Loi du 
20 mars 1956), JCP, 1956, I, 1301).

Toutes les incertitudes relatives à l’évolution de la 
valeur du fonds étaient désormais levées. Les com-
merçants pouvaient donc valablement concéder des 
locations-gérances, sans beaucoup redouter qu’on leur 
impose des dettes éventuellement mal appréciées. Telle 
était la position améliorée en vigueur dans nombre de 
pays d’Afrique francophone où s’appliquait la loi du 
20 mars 1956.

201. Pour sa part, le législateur OHADA a préféré 
une formule laconique : « Jusqu’à la publication du 
contrat de location-gérance, le propriétaire du fonds 
est solidairement responsable ». À notre sens, il faudrait 
faire à cet article 113 (nouvel art. 145) de l’AUDCG, la 
même interprétation que celle en vigueur jusque-là. 
Il faudrait alors en déduire que le locataire-gérant est 
solidairement responsable avec le bailleur de la totalité 
des dettes contractées à l’occasion de l’exploitation du 
fonds. Il faut donc bien se dire qu’il est tenu ad infi -
nitum. Autrement dit, sa solidarité peut être invoquée 
quel que soit le montant du passif, quand bien même 
il excéderait la valeur du fonds donné en gérance.

En dépit de ce que sur le plan des apparences, l’on 
peut avoir l’impression qu’il y a une aggravation de la 
situation du loueur, il faut surtout retenir que, plus les 
incertitudes sont levées, mieux la personne qui donne 
son fonds en location-gérance sait à quoi s’en tenir. On 
est donc très loin du « danger permanent qui existait 
auparavant » (R. Maus, La résurrection du contrat de 
gérance, article précité, p. 71).

Les parties étant avant tout liées par un contrat qui 
est une manifestation d’autonomie de la volonté indivi-
duelle (Voir G. Cornu, Vocabulaire juridique, op. cit., 
p. 202), rien n’empêche d’ailleurs que la convention 
contienne des clauses permettant un contrôle strict des 
dépenses du gérant. Afi n d’éviter de fâcheuses surprises 
(A. S., observation sous Cass. com., 8 janv. 1980, Société 
DICOMA c/ Maraux, JCP, 1980, II, 19358), on peut ima-
giner une interdiction de certains engagements ou des 
engagements d’un certain seuil. En effet, bien que liées à 
l’exploitation du fonds, il existe des dettes qui ne sont pas 

197. Sous le décret n° 53-874 du 22 septembre 1953 
relatif à la location-gérance du fonds de commerce, il 
fallait distinguer deux périodes : jusqu’à la publication 
de l’inscription du locataire-gérant au registre du com-
merce, formalité qui incombait à la fois au propriétaire 
et au gérant, Celui-là était tenu solidairement de la 
totalité des dettes contractées par celui-ci à l’occasion 
de l’exploitation du fonds ; une fois les mesures de 
publicité entièrement accomplies, le propriétaire restait 
responsable en cas de non-payement par le locataire-
gérant, mais seulement dans la limite de la valeur du 
fonds (Art. 8 décret n° 53-874 du 22 septembre 1953 
relatif à la location-gérance du fonds de commerce).

Cette disposition avait été instituée en vue de pro-
téger les droits des tiers (Voir exposé des motifs du 
décret du 22 septembre 1953 sus-cité). Mais, comme l’a 
déclaré un auteur (R. Maus, La résurrection du contrat 
de gérance, op. cit., p. 71), il en résultait une insécurité 
juridique d’autant plus redoutable que la valeur du 
fonds est une chose assez diffi cile à chiffrer. Pour y 
parvenir, une expertise était parfois nécessaire avec 
tous les aléas qu’elle comporte (D’après l’alinéa 2 de 
l’article 8 du décret du 22 septembre sur la location-
gérance, les contestations relatives à la valeur du fonds 
de commerce devaient être tranchées par le tribunal 
de commerce compétent. Celui-ci devait statuer après 
expertise contradictoire s’il y a lieu). En plus, la date 
de l’évaluation était incertaine. Fallait-il retenir celle 
du contrat de gérance ? Celle de la naissance de la 
dette ? Celle de la poursuite ou alors celle à laquelle 
le tribunal statue ? On peut le constater, rien n’était 
évident, ce qui a justifi é la réforme en 1956.

198. L’article 8 de la loi n° 56-277 du 20 mars 1956 
relative à la location-gérance des fonds de commerce 
et des établissements artisanaux s’est voulu précis. Il a 
maintenu pendant une première période, celle antérieure 
à la publicité dans un journal d’annonces légales, le prin-
cipe de la responsabilité totale. La même responsabilité 
devait exister pendant un délai de six mois à compter 
de la formalité de publicité : « Jusqu’à la publication du 
contrat de location-gérance et pendant un délai de six 
mois à compter de cette publication, le loueur du fonds 
est solidairement responsable avec le locataire-gérant 
des dettes contractées par celui-ci à l’occasion de l’ex-
ploitation du fonds », disposait exactement cet article 8. 
Pour reprendre l’heureuse formule d’un auteur, depuis 
1956, la dette était limitée dans le temps, mais illimitée 
dans son étendue (A. S. obs. sous Cass. com., 8 janv. 
1980 ; Société DICOMA c/ Maraux, JCP, 1980, II, 19358).

199. Par rapport au temps, il ne fallait toutefois pas 
interpréter le délai imparti comme un délai de prescrip-
tion ou un délai préfi x. En d’autres termes, l’action des 
créanciers contre le bailleur ne devrait pas être intentée 
forcément à peine d’irrecevabilité avant l’expiration du 
délai fi xé par la loi. L’intention du législateur était de 
restreindre l’obligation du bailleur aux seules dettes 
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SecƟ on 1 - AliénaƟ on du fonds de commerce 

204. L’aliénation du fonds de commerce constitue 
l’acte de disposition le plus connu. Il s’agit pour son 
propriétaire, de le faire soit dans le cadre d’une opéra-
tion de vente (§1), soit au titre d’apport dans le capital 
d’une société commerciale (§2).

§1 - Vente du fonds de commerce

205. Avant l’entrée en vigueur du droit OHADA, 
la vente du fonds de commerce était au centre d’une 
législation spéciale : la loi du 17 mars 1909 relative à 
la vente et au nantissement du fonds de commerce et 
celle du 29 juin 1935 qui est venue affi ner le régime 
juridique de la vente. Actuellement, cette opération est 
régie par les articles 115 et s. (nouveaux art. 147 et s.) 
AUDCG dans le cadre d’un chapitre intitulé « La ces-
sion du fonds de commerce ». L’arsenal juridique ainsi 
institué met particulièrement l’accent sur deux choses : 
les conditions de validité de la vente d’une part (A), et 
d’autre part, les effets de cette opération (B).

A - CondiƟ ons de validité de la vente du fonds de 
commerce

206. Il faut distinguer les conditions de fond (I) des 
conditions de forme (II).

I - CondiƟ ons de fond 

207. De l’article 115 (nouvel art. 147) AUDCG, on 
peut retenir que les conditions à réunir à l’occasion de 
la vente d’un fonds de commerce sont d’abord celles de 
droit commun (Tribunal de grande instance de Ouaga-
dougou, jugement n° 984, OK-RAIDS du 12/12/2001, 
Ohadata J-04-03). Mais un corps de règles spécifi ques 
a été fi xé pour tenir compte de la particularité d’une 
telle opération. À cet effet, partant de l’idée que la 
cession à titre onéreux du fonds de commerce est un 
contrat, il est nécessaire que les exigences ci-après 
soient respectées :

- la capacité : la personne qui acquiert le fonds de 
commerce doit avoir l’aptitude de faire le commerce 
par elle-même car il s’agit du premier acte de la vie 
commerciale. Il y a là en réalité une application de 
la théorie de l’anticipation pour reconnaître la qualité 
de commerçant à l’acquéreur du fonds de commerce 
(Voir Com., 19 juin 1972, JCP, 1973, II, 17356, note 
Calais-Aulois)

Le mineur quant à lui ne peut procéder à la vente de 
son fonds de commerce qu’à travers son tuteur et avec 
l’autorisation du Conseil de famille (Voir A.P. Santos et J. 
Yado Toé, OHADA, Droit commercial général, ouvrage, 
op. cit., p. 220). Dans le même sens, la vente d’un fonds 

forcément nécessaires à son exploitation. En supposant 
même qu’elles soient utiles, certaines dépenses peuvent, 
selon les circonstances, se révéler excessives, superfl ues 
ou même seulement inopportunes. Pourquoi les parties 
n’imagineraient-elles pas des garanties restituables après 
la période de la responsabilité solidaire ?

Qu’est ce qui empêcherait un propriétaire désireux 
d’échapper à l’obligation illimitée, de fi xer l’entrée en 
jouissance de son locataire-gérant au jour de l’entier 
accomplissement des formalités de publicité ? Pour tout 
dire, un commerçant désireux de donner son fonds 
en gérance libre a plusieurs astuces pour tempérer, à 
défaut de faire disparaître son éventuelle responsabilité.

202. Il ressort péremptoirement des développements 
réalisés par rapport à l’exploitation du fonds de com-
merce par la voie indirecte, ou plus exactement à travers 
le procédé de la location-gérance, qu’au regard du droit 
antérieur, le législateur OHADA n’a ménagé aucun effort 
pour rendre l’instrument visé, plus que jamais démocra-
tique. Jusqu’au 1er janvier 1998, date d’entrée en vigueur 
de l’Acte uniforme portant droit commercial général, seuls 
trois États actuellement membres de l’OHADA avaient 
des législations propres en la matière : le Sénégal, la 
Côte d’Ivoire et le Mali. Un peu partout ailleurs, s’ap-
pliquaient les dispositions de la loi française n° 56-277 
du 20 mars 1956 relative à la location-gérance des fonds 
de commerce et des établissements artisanaux.

Fort de cela, nombre de commerçants peuvent désor-
mais tirer profi t de ce mode d’exploitation du fonds de 
commerce. Seulement, on pourrait malheureusement 
assister à la prolifération des opérations de spéculation, 
phénomène qu’avait voulu éradiquer le législateur en 
instituant des délais minimums.

La probabilité d’assister à l’essor de cet inconvénient 
est assez élevée. Elle l’est d’autant plus que plusieurs 
autres facilités sont offertes : Il ne faut pas nécessairement 
que l’activité antérieure de la personne (commerçant) 
appartienne au même domaine que celle à mettre en 
gérance libre ; que les différents délais couvrent les 
périodes consécutives ou aient été couverts dans le 
même espace géographique notamment.

Chapitre 3 : Disposition du fonds de 
commerce 

203. Le fonds de commerce régulièrement constitué 
fait la propriété de son initiateur. À ce titre, la personne 
est libre de donner une destination quelconque à celui-ci 
ou de l’utiliser à des fi ns diverses.

On pourrait simplement dire que le propriétaire 
d’un fonds de commerce peut en disposer à sa guise 
en l’aliénant (Section 1) ou en l’utilisant sous forme de 
garantie par rapport à une certaine opération (Section 2).
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permettant de s’engager en toute connaissance de cause 
grâce aux informations que le vendeur se devait de lui 
communiquer. Les rédacteurs de l’AUDCG sont allés dans 
le même sens et se sont voulus être d’ailleurs plus précis. 
À l’article 117 (nouvel art. 149) de cet Acte uniforme, il 
est énoncé que « la vente d’un fonds de commerce peut 
être réalisée soit par un acte sous-seing privé, soit par un 
acte authentique ». L’article 118 du même Ace uniforme 
renchérit en indiquant les différentes énonciations de 
tout acte constatant pareille vente. Ce sont :

1°)  l’état civil complet du vendeur et de l’acheteur 
pour les personnes physiques ; les noms, dénomination 
sociale, forme juridique, adresse du siège social, et objet 
social du vendeur et de l’acheteur pour les personnes 
morales ;

2°)  leurs numéros d’immatriculation au Registre du 
commerce et du crédit mobilier ;

3°)  s’il y a lieu, l’origine de la propriété du chef du 
précédent vendeur ;

4°)  l’état des privilèges, nantissements et inscriptions 
grevant le fonds ;

5°)  le chiffre d’affaires réalisé au cours de chacune 
des trois dernières années d’exploitation, ou depuis 
son acquisition, si le fonds n’a pas été exploité depuis 
plus de trois ans ;

6°)  les résultats commerciaux réalisés pendant la 
même période ;

7°)  le bail, sa date, sa durée, le nom et l’adresse du 
bailleur et du cédant s’il y a lieu ;

8°)  le prix convenu ;
9°)  la situation et les éléments du fonds vendu ;
10°) le nom et l’adresse de l’établissement bancaire 

désigné en qualité de séquestre si la vente a lieu par 
acte sous-seing privé (L’article 150 de l’Acte uniforme 
du 15 décembre 2010 a reconduit les mêmes éléments. 
Mais a ajouté un 11e constitué par « Les activités du ven-
deur et de l’acheteur ». Il s’agirait vraisemblablement de 
savoir s’ils ne sont pas sous le cours des incompatibilités 
ou interdictions).

209. L’omission ou l’inexactitude de ces énonciations 
destinées foncièrement à renseigner l’acquéreur sur la 
valeur réelle du fonds et les tiers sur l’identité des parties 
peut entraîner la nullité de la vente. Mais il faut que 
l’acquéreur sollicite cette nullité dans un délai d’un an 
à compter de la date d’établissement de l’acte. Il faut 
aussi qu’il apporte la preuve que cette omission ou cette 
inexactitude a substantiellement affecté la consistance 
du fonds cédé et qu’il en est résulté un préjudice.

Tout acte constatant une cession de fonds de 
commerce doit être déposé en deux copies certifi ées 
conformes par le vendeur et l’acquéreur au RCCM (L’ar-
ticle 152 du nouvel Acte uniforme a réduit le dépôt en 
« une copie certifi ée conforme par le vendeur ou l’ac-
quéreur au RCCM ». L’objectif visé serait la réduction 
des coûts de l’opération).

Il appartient à chacune des parties en ce qui la 
concerne de faire procéder à la mention modifi cative 

de commerce par l’administrateur de la communauté 
doit d’abord recueillir l’accord de l’autre époux.

- le consentement : il doit être exempt de vice (Voir 
article 1108 C. civ.). En matière de vente, la doctrine 
estime que l’erreur est le vice le plus susceptible de 
se réaliser dans la mesure où il est possible et même 
facile de se tromper sur la valeur incorporelle du fonds 
et précisément sur celle de la clientèle qui n’est pas 
facilement quantifi able.

Le dol est aussi susceptible d’être commis en ce 
sens que des manœuvres frauduleuses à l’instar des 
informations utiles recelées par le vendeur peuvent 
entacher le consentement émis par l’acheteur.

La violence quant à elle sous la forme physique ou 
morale est moins susceptible de se réaliser. En effet, on 
ne comprend pas comment une personne pourrait être 
contrainte d’acheter ou de vendre un fonds de commerce.
 − l’objet de la vente doit obligatoirement intégrer le 

fonds commercial (on a déjà mentionné la suppres-
sion de celui-ci à l’article 136 du nouvel AUDCG), 
c’est-à-dire la clientèle, l’enseigne ou le nom com-
mercial. C’est une prescription forte de l’article 116 
(nouvel art. 148) AUDCG. Le propriétaire du fonds 
a la latitude conformément aux dispositions de 
l’alinéa 2 de cet article, d’intégrer d’autres éléments 
(corporels ou incorporels) dans la vente à condition 
de les préciser expressément dans l’acte de cession. 
Lorsque les parties indiquent soigneusement les élé-
ments rentrant dans la vente, elles se doivent de 
dire également quel est le prix de l’opération et ce 
dernier est librement fi xé. Sous l’ancienne législation 
(décret du 26 juillet 1937), il était exigé que le prix 
soit décomposé en 3 éléments : un prix pour les 
éléments incorporels, un prix pour le matériel et le 
mobilier et un prix pour les marchandises. L’AUDCG 
n’a pas repris cette décomposition et la doctrine 
(Voir J. Nguebou, Le droit commercial général dans 
l’Acte uniforme OHADA, collection droit uniforme, 
op. cit., p. 47) pense que l’essentiel est que le prix 
de vente soit déterminé ou déterminable.

 − La cause : c’est la raison pour laquelle les parties 
concluent leur contrat. En raison du mutisme de la 
législation spéciale OHADA sur ce point, il faut se 
référer au droit commun qui ne suscite pas de déve-
loppements particuliers dans la mesure où l’absence 
ou l’illicéité de la cause sont très rares en matière de 
vente d’un fonds de commerce.

II -  CondiƟ ons de forme 

208. En principe, la vente d’un fonds de commerce ne 
devrait être assortie d’aucune condition spéciale (écrit). 
Avant la loi du 29 juin 1935, une telle opération était 
réputée être un acte consensuel dont la preuve pouvait 
être rapportée par tous moyens. Cette loi est venue 
imposer un formalisme strict dont le but fondamental 
était d’assurer la protection de l’acquéreur du fonds en lui 
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fonds cédés dans l’acte de vente. Il s’agit en quelque 
sorte de permettre à l’acheteur d’entrer en possession 
des éléments visés et de commencer à en jouir. Sur 
le plan pratique, l’opération de délivrance consiste à 
remettre à l’acquéreur les clés des locaux où est situé 
le fonds. Mais cette obligation peut s’accompagner 
aussi d’autres formalités telles la nécessité de pré-
senter l’acquéreur à la clientèle ainsi qu’aux divers 
fournisseurs après remise des documents comptables 
des trois dernières années.

D’après l’article 122 (art. 122 nouveau) alinéa 2 
AUDCG, si le payement du prix a été prévu au comp-
tant, le vendeur n’est tenu, sauf convention contraire 
entre les parties, de mettre l’acheteur en possession du 
fonds qu’à la date du complet payement.

Lorsque la vente du fonds intègre la cession de 
certains éléments incorporels, la doctrine enseigne que 
l’opération doit s’accompagner de l’inscription à la struc-
ture nationale tenant lieu d’antenne de l’Organisation 
africaine de la propriété intellectuelle (OAPI). Il en 
est ainsi pour les brevets d’invention, les dessins ; les 
modèles, les marques de fabrique et de commerce qui 
sont transférés conformément au droit les régissant et 
non spécialement par le vendeur (Voir A. P. Santos et J. 
Yado Toé, OHADA, Droit commercial général, ouvrage, 
op. cit., p. 224).

La seconde, en l’occurrence, l’obligation de garantie 
est simple : en application du droit commun, le ven-
deur est tenu à une double obligation de garantie : une 
garantie contre les évictions émanant des tiers et une 
garantie contre les vices cachés.

214. En ce qui concerne les évictions, la garantie est 
d’abord relative à son fait personnel et l’article 123 (nou-
vel art. 155) AUDCG prescrit que le vendeur s’abstienne 
de tout acte qui serait de nature à gêner l’acquéreur 
dans l’exploitation du fonds vendu.

Cette garantie est également relative au fait des tiers 
et l’article 123 (nouvel art. 155) al. 3 AUDCG impose 
que l’acquéreur bénéfi cie sous la couverture du ven-
deur d’une possession paisible de la chose vendue 
et qu’en particulier ce dernier le garantisse contre les 
droits que d’autres personnes prétendraient faire valoir 
sur le fonds vendu.

Sur les vices cachés, le vendeur est garant des vices 
affectant le fonds et un auteur (Voir G. Decocq, Droit 
commercial, ouvrage, op. cit., p. 260) cite pour exemple 
la vente d’une charcuterie située dans un quartier où on 
ne consomme pas la viande du porc et l’acquéreur ne 
fait pas les recettes promises. Cette protection résulte 
implicitement de l’article 124 AUDCG qui organise les 
sanctions encourues par le vendeur qui ne se conforme 
pas à ses obligations.

Ce texte dispose en effet : « Si l’acquéreur est évincé 
partiellement, ou s’il découvre des charges qui n’étaient 
pas déclarées dans l’acte de vente, ou encore si le 
fonds de commerce est affecté de vices cachés, il peut 
demander la résolution de la vente, mais seulement si la 

correspondante. Dans un délai de 15 jours francs à 
compter de sa date, tout acte constatant la cession du 
fonds de commerce doit être publié à la diligence de 
l’acquéreur sous forme d’avis dans un journal habilité 
à recevoir des annonces légales et paraissant dans le 
lieu ou le vendeur est inscrit au RCCM.

210. Mais, au cas où un créancier du vendeur souhaite 
formuler une opposition, il doit à peine de nullité de 
son opposition, notifi er celle-ci par acte extrajudiciaire 
(Le souci de clarifi cation à l’article 159 de la nouvelle 
version de l’AUDCG a amené à parler d’une notifi cation 
« par acte d’huissier ou par tout moyen permettant d’en 
établir la réception effective ») :

1°) au notaire ou à l’établissement bancaire désigné 
en qualité de séquestre ;

2°)  à l’acquéreur, à son adresse telle que fi gurant 
dans l’acte ;

3°)  au greffe de la juridiction où est tenu le RCCM 
où est inscrit le vendeur, à charge pour le greffe de 
procéder à l’inscription de cette opposition au RCCM.

L’acte d’opposition doit énoncer le montant et les 
causes de la créance, et contenir élection de domicile 
dans le ressort de la juridiction où est tenu le RCCM. 
L’acte d’opposition produisant un effet conservatoire 
(Voir article 128 (nouvel art. 160) AUDCG), il appartient 
à l’opposant de saisir la juridiction compétente – qui n’est 
toutefois pas le juge des référés (Voir Cour d’appel de 
Dakar, Chambre civile et commerciale, 1, arrêt n° 237 
du 13/04/2001 civil, référé Samba Ba (Me Guédel Ndiaye 
et associés) c/ La S.G.B.S. Le Gie Bysance et Me Papa 
Samaré Diop, Ohadata J-06-86) – pour faire constater sa 
créance et recevoir le paiement de celle-ci. L’opération 
de vente réalisée, se dégagent plusieurs effets.

B -  Eff ets de la vente

211. La vente régulièrement réalisée produit des effets 
à l’égard du vendeur (I) et de l’acheteur (II).

I - Eff ets à l’égard du vendeur 

212. L’opération réalisée entre le vendeur et l’ache-
teur du fonds de commerce entraîne un certain nombre 
d’obligations vis-à-vis du vendeur (a). Mais en même 
temps, elle lui confère plusieurs privilèges (b).

a - ObligaƟ ons du vendeur 

213. La cession du fonds de commerce se traduit 
par un transfert de propriété du vendeur vers l’acqué-
reur. Ce transfert fait générer deux types d’obligations : 
l’obligation de délivrance et l’obligation de garantie.

La première impose au vendeur de mettre à la dis-
position de l’acquéreur, l’ensemble des éléments du 



860 Encyclopédie du droit OHADA

fonds de commerce peut faire l’objet d’une prénota-
tion au Registre du commerce et du crédit mobilier à 
l’initiative du vendeur. Cette prénotation est autorisée 
par le Président de la juridiction du lieu où la vente a 
été inscrite, par décision sur requête, à charge de lui en 
référer. La prénotation faite, la validité des inscriptions 
ultérieures est subordonnée à la décision à intervenir 
sur la résolution de la vente ». Article 76 : « Lorsque la 
vente a été résolue à l’amiable, judiciairement ou en 
vertu d’une clause résolutoire de plein droit, la résolu-
tion doit être publiée au Registre du commerce et du 
crédit mobilier ».

II -  Eff ets à l’égard de l’acquéreur

217. L’acquéreur du fonds a également des obliga-
tions et des privilèges.

À propos des obligations, il se doit de prendre livrai-
son du fonds et l’article 125 (nouvel art. 157) AUDCG 
prescrit l’extinction de cette obligation après celle de 
payer le prix au jour et au lieu fi xés dans l’acte de vente 
entre les mains du notaire ou de tout établissement 
bancaire désigné d’un commun accord par les parties 
à l’acte.

Étant donné que l’acquéreur devient commerçant à 
l’issue de l’opération, il se doit d’accomplir les formalités 
de son immatriculation au RCCM.

Pour ce qui est de ses privilèges, l’acquéreur est 
protégé contre les éventuelles fraudes du vendeur : majo-
ration abusive du prix, éviction, concurrence déloyale 
notamment. Les privilèges de l’acheteur sont en quelque 
sorte constitués des obligations imposées au vendeur.

III -  Eff ets de la vente à l’égard des créanciers du vendeur

218. Dans le souci d’éviter la distraction du prix de la 
vente du fonds, l’article 125 (nouvel art. 157), AUDCG 
fait obligation à l’acheteur de payer le prix de l’opéra-
tion entre les mains d’un notaire ou d’un établissement 
bancaire désigné comme séquestre d’un commun accord 
entre les parties à l’acte. Ce séquestre est tenu de conser-
ver lesdits fonds dans un délai de 30 jours à compter 
de la vente du fonds dans un journal habilité à recevoir 
les annonces légales. Au terme de ce délai, si aucune 
opposition n’a été notifi ée au séquestre, celui-ci devra 
tenir le prix de vente à la disposition du vendeur. Mais 
si une ou plusieurs propositions sont notifi ées pendant 
ce délai, le prix de vente ne sera disponible pour le 
vendeur que sur justifi cation de la mainlevée de toutes 
les oppositions.

§2 - Apport du fonds de commerce en société

219. Le fonds de commerce qui constitue un bien 
meuble incorporel de nature commerciale peut au lieu 

diminution de jouissance qu’il subit est d’une importance 
telle qu’il n’aurait pas acheté le fonds s’il en avait eu 
connaissance ». (Le nouvel article 156 AUDCG prévoit 
les sanctions pour vices cachés ou défaut de confor-
mité. Le vice relève de l’obligation spéciale de garantie. 
Il s’agit d’un défaut qui nuit au bon fonctionnement 
de la chose. Tandis que le défaut de conformité est une 
différence apparente entre la chose telle que le contrat 
l’a promis et la chose effectivement livrée. Généralement, 
la garantie des vices cachés est due même en l’absence 
de fautes alors que la non-conformité est une faute dans 
l’exécution du contrat.).

b - ProtecƟ on du vendeur du fonds : les privilèges

215. Lorsque le vendeur ne respecte pas ses obliga-
tions de délivrance et de garantie, se livre à des actes 
de trouble de jouissance ou de concurrence déloyale, 
sa mauvaise foi peut être sanctionnée par l’attribution 
des dommages-intérêts à l’acquéreur (Voir Tribunal de 
grande instance de Ouagadougou, jugement n° 984, 
OK-RIDS c/LATIL du 12/12/2001 précité).

216. Le vendeur a essentiellement quelques privi-
lèges et peut notamment exercer l’action résolutoire. 
Au titre de privilèges, il est permis au vendeur d’inscrire 
son avantage au RCCM dans les conditions fi xées par 
les articles 47 (nouvel art. 166 et s. AUS) et suivants 
AUDCG. Ce privilège confère le droit d’être payé sur la 
valeur du fonds par préférence aux autres créanciers. 
Cet avantage lui confère également un droit de suite 
qui implique qu’en cas de non-paiement, le vendeur 
peut saisir le fonds, quelles que soient les mains entre 
lesquelles il se trouve.

Sur l’action résolutoire, celle-ci permet selon les règles 
de droit commun l’anéantissement du contrat de vente 
dans les conditions fi xées par l’Acte uniforme En ce 
sens, l’article 50 alinéa 2 AUDCG dispose : « […] Toute 
demande tendant à la résolution judiciaire de la vente 
d’un fonds de commerce peut faire l’objet d’une préno-
tation au Registre du commerce et du crédit mobilier, 
conformément aux dispositions prévues à cet effet par 
l’Acte uniforme portant organisation des sûretés » (A 
l’article 168 du nouvel AUS, le ton est impératif : « Toute 
demande tendant à la résolution amiable, judiciaire ou 
de plein droit de la vente du fonds de commerce doit 
faire l’objet d’une prénotation au Registre du commerce 
et du crédit mobilier à l’initiative du vendeur. Cette pré-
notation est autorisée par la juridiction compétente du 
lieu où la vente a été inscrite, par décision sur requête, à 
charge de lui en référer. La prénotation faite, la validité 
des inscriptions ultérieures est subordonnée à la décision 
à intervenir sur la résolution de la vente) ».

Ce texte renvoie en réalité aux articles 75 et 76 
AUS conçus respectivement de la manière suivante : 
article 75 : « Toute demande tendant à la résolution 
amiable, judiciaire ou de plein droit de la vente du 
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§1 - NanƟ ssement du fonds de commerce

222. Les articles 69 et 70 (Voir nouveaux art. 162 et 
164) AUS constituent des textes référentiels en la matière 
(Aux termes du nouvel article 162 AUS, « Le nantissement 
du fonds de commerce est la convention par laquelle 
le constituant affecte en garantie d’une obligation, les 
éléments incorporels constitutifs du fonds de commerce 
à savoir la clientèle et l’enseigne ou le nom commercial ». 
On l’a relevé à juste titre : avec cette nouvelle défi nition, 
les éléments essentiels à l’existence d’un fonds de com-
merce susceptibles d’être apportés en nantissement sont 
dorénavant identiques à ceux prévus par la défi nition 
des éléments constitutifs d’un fonds de commerce selon 
les dispositions de l’AUDCG, c’est-à-dire son article 104 
(Voir O. Fille-Lambie et A. Marceau-Cotte, Les sûretés 
sur les meubles incorporels : le nouveau nantissement de 
l’Acte uniforme sur les sûretés, Droit et patrimoine, 2010, 
n° 197, p. 74)). Ceux-ci mettent l’accent tour à tour sur 
les conditions (A) et sur leurs effets (B) du nantissement.

A - CondiƟ ons du nanƟ ssement du fonds de commerce

223. Elles sont variables selon qu’on a affaire à un 
nantissement conventionnel ou judiciaire.

Le nantissement conventionnel est celui qui est 
consenti par contrat entre un commerçant propriétaire 
d’un fonds de commerce et son fournisseur qui lui octroie 
des délais de paiement ou son banquier qui lui consent 
une ouverture de crédit. L’assiette du nantissement est 
fi xée par l’article 69 et le socle de cette assiette est le 
fonds commercial (Voir nouvel art. 162, al. 1). Dans 
tous les cas, le nantissement doit faire l’objet d’un acte 
écrit authentique ou sous seing privé pour enregistrer 
comptant un certain nombre d’éléments obligatoires à 
peine de nullité (Mais dans l’optique d’assurer l’assou-
plissement des modalités de constitution et de réalisation 
du nantissement du fonds de commerce, la validité de 
ce nantissement, bien que toujours soumise à la consti-
tution d’un acte écrit, ne nécessite plus l’enregistrement 
dans la nouvelle législation (Voir art. 163)). Précisément, 
d’après ce texte, le nantissement doit être constitué par 
acte authentique ou sous seing privé dûment enregis-
tré. Il doit à peine de nullité, comporter les mentions 
suivantes :

1°)  les prénoms, noms et domiciles du créancier, du 
débiteur et du constituant du nantissement si celui-ci 
est un tiers ;

2°)  le numéro d’immatriculation des parties au 
Registre du commerce et du crédit mobilier si elles 
sont assujetties à cette formalité ;

3°)  la désignation précise et le siège du fonds et, 
s’il y a lieu, de ses succursales ;

4°)  les éléments du fonds nanti ;
5°)  le montant de la créance garantie ;
6°)  les conditions d’exigibilité de la dette principale 

et des intérêts ;

d’être cédé, être plutôt apporté à une société déjà exis-
tante. La volonté de passer d’une exploitation individuelle 
à une exploitation sociale du fonds de commerce peut 
avoir plusieurs justifi cations : la limitation de la res-
ponsabilité du commerçant ; la soustraction de son 
patrimoine personnel aux risques de l’exploitation ; la 
recherche des fi nancements ou même la préparation 
d’une succession.

L’apport du fonds de commerce en société est orga-
nisé aussi bien par les dispositions de l’AUDCG que par 
celles de l’AUDSGIE. À cet égard, l’article 117 (nouvel 
art. 149) (2), AUDCG précise que les dispositions du 
présent chapitre s’appliquent à tout acte constatant une 
cession de fonds de commerce consentie même sans 
conditions y compris en cas d’apport d’un fonds de com-
merce à une société (En principe, elles ne s’appliquent 
ni à la fusion, ni à la cession des parts sociales. Mais 
en sens contraire, voir A. Fénéon et J. R. Gomez, Droit 
commercial général, ouvrage, op. cit., p. 85).

220. De façon générale, l’apport du fonds de com-
merce en société est soumis aux mêmes règles générales 
que les apports en nature. Il opère un transfert de pro-
priété comme la vente. Mais, à la différence de celle-ci, 
en contrepartie de l’apport d’un fonds de commerce en 
société, l’apporteur reçoit non pas le prix mais plutôt 
des droits sociaux (actions pour les sociétés anonymes 
ou parts sociales pour les autres sociétés).

SecƟ on 2 -  UƟ lisaƟ on du fonds de commerce 
à Ɵ tre de garanƟ e 

221. Le fonds de commerce peut servir de garantie 
ou de gage à un prêt. On parle alors de nantissement. Il 
peut également consolider le privilège du vendeur qui 
se fait consentir un nantissement sur le fonds.

En droit commun, lorsqu’il y a gage, le débiteur 
est tenu de remettre l’objet engagé aux créanciers ou 
à un tiers convenu dans quel cas on dit qu’il y a des-
saisissement.

Or, en droit commercial, le commerçant qui emprunte 
le fait pour continuer son exploitation. S’il donne son 
fonds en nantissement, il entend ne pas s’en dessaisir. 
Cette forme de gage sans dépossession qui fonctionne 
comme une véritable hypothèque était régie dans le 
contexte français par la loi du 17 mars 1909 rendue 
applicable par le décret du 26 juillet 1932. Actuelle-
ment, il faut se référer d’une part, aux articles 44 à 55 
(Voir les dispositions relatives au nantissement dans 
le nouvel Acte uniforme portant droit des sûretés car 
celles-ci ont été supprimées dans le nouvel AUDCG), 131 
et 132 (nouveaux art. 163 et 164) AUDCG ainsi qu’aux 
articles 63 et suivants de l’Acte uniforme portant Droit 
des sûretés (AUS) pour les appréhender.

De manière générale, ces textes traitent du nantis-
sement du fonds de commerce proprement dit (§1) et 
du nantissement du matériel et des stocks (§2).
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déchéance du terme en cas d’inscription d’un nantis-
sement postérieurement à leurs créances ayant pour 
cause l’exploitation du fonds ou lorsque les éléments 
du fonds affectés à la sûreté du créancier nanti sont 
vendus (Le nouvel article 174 est plus clair : « En cas de 
vente ou de réalisation du fonds, les créanciers chiro-
graphaires peuvent obtenir en justice la déchéance du 
terme de leurs créances pour concourir à la distribution 
du prix »).

Pour ce qui est des droits de suite et de préférence 
des créanciers nantis, un créancier inscrit qui rencontre 
l’insolvabilité du commerçant après sommation à payer a 
la latitude de s’adresser au tribunal compétent pour solli-
citer la mise en vente du fonds aux enchères publiques ; 
alors après l’opération, il bénéfi cie d’un droit de préfé-
rence et d’un droit de suite. D’après l’article 149 AUS, 
les deniers provenant de la réalisation des meubles sont 
distribués dans l’ordre suivant :

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

2°)  aux créanciers des frais engagés pour la conser-
vation du bien du débiteur dans l’intérêt des créanciers 
dont le titre est antérieur en date ;

3°)  aux créanciers de salaires super-privilégiés ;
4°)  aux créanciers garantis par un gage selon la date 

de constitution du gage ;
5°)  aux créanciers garantis par un nantissement ou 

un privilège soumis à publicité, chacun selon le rang 
de son inscription au Registre du commerce et du crédit 
mobilier ;

6°)  aux créanciers munis d’un privilège spécial, cha-
cun suivant le meuble sur lequel porte le privilège ; en 
cas de confl it entre créances assorties d’un privilège 
spécial sur le même meuble, la préférence est donnée 
au premier saisissant ;

7°)  aux créanciers munis d’un privilège général non 
soumis à publicité selon l’ordre établi par l’article 107 
AUS ;

8°) aux créanciers chirographaires munis d’un titre 
exécutoire lorsqu’ils sont intervenus par voie de saisie 
ou d’opposition à la procédure de distribution.

En cas d’insuffi sance de deniers pour désintéresser 
les créanciers désignés aux 1°), 2°), 3°), 6°), 7°) et 8°) 
venant à rang égal, ceux-ci concourent à la distribution 
dans la proportion de leurs créances totales, au marc le 
franc. (L’article 226, d’écriture récente apporte quelques 
nuances dont la plus saillante est à l’alinéa 1. D’après 
cette disposition, la distribution des deniers est faite « sans 
préjudice de l’exercice d’un éventuel droit de rétention 
ou d’un droit exclusif au paiement »).

§2 - NanƟ ssement du matériel et des stocks

226. Cette opération suppose la réunion d’un certain 
nombre de conditions (A). Celles-ci réunies, se dégagent 
plusieurs effets (B).

7°)  l’élection de domicile du créancier dans le ressort 
de la juridiction où est tenu le Registre du commerce 
et du crédit mobilier (Il faut insister sur le fait que les 
mentions obligatoires qui doivent être portées à l’acte 
constitutif ont été allégées dans le nouvel AUS. Seules 
ont été conservées celles qui assurent le respect du prin-
cipe général de spécialité des sûretés. Au nombre de 
quatre, ce sont aux termes de l’art. 163 AUS : « 1°) la 
désignation du créancier, du débiteur et du constituant 
du nantissement si celui-ci n’est pas le débiteur ; 2°) la 
désignation précise et le siège du fonds et, s’il y a lieu, de 
ses succursales 3°) les éléments du fonds nanti ; 4°) les 
éléments permettant l’individualisation de la créance 
garantie tels que son montant ou son évaluation, sa 
durée et son échéance »).

224. Le nantissement judiciaire a été institué par la 
loi du 12 novembre 1955 dans l’optique de permettre 
à un créancier menacé par les risques d’insolvabilité de 
son débiteur de demander en urgence à la justice de lui 
accorder un nantissement sur le fonds (En Droit français, 
il est actuellement régi par les articles 77 à 79 de la loi du 
9 juillet 1991 sur les procédures d’exécution et son décret 
d’application du 31 juillet 1992). Le jugement rendu 
autorise donc le créancier à inscrire sa sûreté dans les 
mêmes conditions que le nantissement conventionnel. 
Un tel nantissement constitue une mesure conservatoire 
dans la mesure où le débiteur commerçant ne peut plus 
donner le fonds à bail, sauf autorisation judiciaire, ni 
constituer d’autres nantissements sur celui-ci et encore 
moins le céder.

Par le passé, il n’était connu que pour le fonds de 
commerce. Mais, l’Acte uniforme portant Droit des sûre-
tés l’a étendu à d’autres domaines : le nantissement des 
actions et parts sociales du débiteur. L’article 72 (nouvel 
art. 165) AUS souligne qu’un tel nantissement produit 
effet après décision autorisant l’opération et surtout 
après inscription défi nitive, prise à l’issue du jugement 
qui aura statué sur le cas litigieux et qui sera passé en 
force de chose jugée. L’inscription défi nitive rétroagit 
alors au jour de l’inscription.

C - Eff ets du nanƟ ssement

225. Le nantissement, qu’il soit conventionnel ou 
judiciaire produit des droits conservatoires au profi t 
des créanciers et d’autre part, il génère des droits de 
suite et de préférence à l’égard des créanciers nantis.

À propos des droits conservatoires des créanciers 
chirographaires, ils les protègent contre certains 
dangers de dépréciation du fonds en l’occurrence, 
l’inscription d’un nantissement postérieurement à leur 
commerce avec pour objet l’exploitation du fonds ou 
la vente des éléments du fonds affecté à la sûreté du 
créancier nanti.

L’article 85 AUS dit précisément que les créan-
ciers chirographaires peuvent obtenir en justice la 
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4°)  les conditions d’exigibilité de la dette principale 
et des intérêts ;

5°)  pour la transmission du privilège du vendeur, en 
cas d’émission d’effets négociables, une clause prévoyant 
ce mode de paiement ;

6°)  l’élection de domicile des parties dans le ressort 
de la juridiction où est tenu le Registre du commerce et 
du crédit mobilier.

Les autres textes, les articles 51 et 52 de l’AUDCG 
indiquent soigneusement les formalités à accomplir par 
le créancier auprès du greffi er compétent pour obtenir 
l’inscription de sa sûreté. Ainsi, en cas de nantissement 
d’un matériel professionnel appartenant à une personne 
physique ou morale assujettie à l’immatriculation au 
Registre du commerce et du crédit mobilier, le créancier 
nanti présente au greffe de la juridiction compétente 
dans le ressort de laquelle est immatriculé l’acquéreur :

1°)  le titre constitutif du nantissement en original s’il 
est sous seing privé, ou en expédition s’il est constitué 
en minute ou par une décision judiciaire autorisant le 
créancier à prendre cette inscription ;

2°)  un formulaire d’inscription en quatre exemplaires 
portant mention :

a) des noms, prénom, dénomination sociale, domicile 
ou siège social des parties, ainsi que le numéro d’im-
matriculation de l’acquéreur contre lequel est requise 
l’inscription ;

b) de la nature de date du ou des actes déposés ;
c) d’une description des biens objet du nantissement 

permettant de les identifi er et de les situer, et la mention 
si nécessaire que ce bien est susceptible d’être déplacé ;

d) du montant des sommes dues au dernier jour 
précédant l’inscription, le cas échéant, les conditions 
d’exigibilité de la dette ;

e) de l’élection de domicile du créancier nanti dans 
le ressort de la juridiction où est tenu le Registre du 
commerce et du crédit mobilier.

230. Pour le cas spécifi que des véhicules assujettis à 
une déclaration de mise en circulation ou à une imma-
triculation administrative, le vendeur présente au greffe 
de la juridiction compétente dans le ressort de laquelle 
est immatriculé l’acquéreur :

1°)  le titre constitutif du nantissement s’il est sous-
seing privé, ou en expédition s’il est constitué par une 
décision judiciaire autorisant le créancier à prendre son 
inscription ;

2°)  un formulaire d’inscription en quatre exemplaires 
portant mention : des nom, prénom, dénomination sociale, 
domicile ou siège social des parties, ainsi que le numéro 
d’immatriculation de l’acquéreur contre lequel est requise 
l’inscription ;

a)  de la nature et la date du ou des actes déposés ;
b)  d’une description du bien objet du nantissement 

permettant de l’identifi er ;
c)  du montant des sommes dues au dernier jour 

précédant l’inscription, le cas échéant, les conditions 
d’exigibilité de la dette ;

A - CondiƟ ons du nanƟ ssement du matériel et des 
stocks

I -  CondiƟ ons du nanƟ ssement du matériel

227. Le nantissement du matériel est celui qui ne 
porte que sur certains éléments corporels du fonds de 
commerce. Il présente une grande utilité pratique : il 
offre aux industriels, l’opportunité de s’équiper et aux 
vendeurs de matériels dont les prix sont généralement 
assez élevés de pouvoir les placer à crédit.

Cette opération tire sa genèse de la loi du 18 jan-
vier 1951, inspirée des textes applicables en matière de 
nantissement du fonds de commerce (Voir Universités 
francophones, UREF, Droit commercial et des sociétés en 
Afrique, Édicef, op. cit., p. 28).

228. Dans le contexte OHADA, il faut se référer d’abord 
à l’article 91 (Voir nouvel art. 118) AUS, ensuite aux 
articles 51 et 52 de l’AUDCG (Comme déjà souligné, dans 
la nouvelle organisation du RCCM, il y a eu un renvoi 
aux nouvelles dispositions de l’AUS, ce qui a entraîné une 
modifi cation substantielle des dispositions de l’AUDCG 
dont les art. 51 et 52. Voir rapport sur l’AUS au Secrétariat 
permanent de l’OHADA du 15/11/09, p. 8).

Le texte du droit des sûretés prévoit que le matériel 
ou l’outillage servant à l’équipement de l’acheteur pour 
l’exercice de sa profession, qu’il soit neuf ou usagé, peut 
faire l’objet d’un nantissement au bénéfi ce du vendeur. 
La même sûreté peut être consentie au tiers ayant garanti 
les engagements de l’acquéreur envers le vendeur par 
cautionnement, aval ou tout autre engagement ayant le 
même objet, ainsi qu’à toute personne ayant prêté les 
fonds nécessaires à l’achat (Voir Paris, 29 avril 1977, RJ 
com., 1978, 206, note Chartier).

229. Sur le plan formel, le nantissement du matériel 
professionnel et des véhicules automobiles est consenti 
dans la vente ou le prêt par acte authentique ou sous 
seing privé dûment enregistré (Voir art. 94 AUS ; déci-
sion du Tribunal régional hors classe de Dakar, jugement 
civil, n° 1999 du 13/12/2003, la SFC ex Sogeca c/ Bara 
Diop, Ohadata J-04-276. Si l’inscription du nantissement 
au RCCM ne porte que sur certains véhicules seulement, 
la réalisation ne sera ordonnée que pour ces véhicules. 
Voir article 195 de l’Acte uniforme portant procédures 
simplifi ées de recouvrement et voies d’exécution. Dans le 
même sens, jugement du Tribunal régional hors classe du 
10/07/2002, Société Financière d’Équipement c/ Cheikh 
Fall). À peine de nullité, l’Acte de nantissement doit 
comporter les mentions ci-après :

1°)  les prénoms, domiciles et professions des parties 
et, s’il y a lieu, du tiers requérant l’inscription ;

2°)  une description du matériel engagé permettant 
de l’identifi er, l’indication de son emplacement et la men-
tion, si nécessaire, que ce matériel est susceptible d’être 
déplacé ;

3°)  le montant de la créance garantie ;
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B - Eff ets du nanƟ ssement du matériel et des stocks

Ils sont similaires mais avec des nuances

I - Eff ets du nanƟ ssement du matériel

233. Le nantissement du matériel et des véhicules 
automobiles ne produit effet que s’il est inscrit au Registre 
du commerce et du crédit mobilier. L’inscription conserve 
les droits du créancier pendant cinq années à compter 
de sa date. Son effet cesse si elle n’a pas été renouvelée 
avant l’expiration de ce délai (Article 95 AUS).

Le créancier nanti sur le matériel professionnel a un 
droit de préférence qu’il exerce selon les dispositions 
de l’article 149 (Voir nouvel art. 226) AUS telles que 
mentionnées plus haut.

234. On a l’impression que le champ d’application 
du droit de préférence a été relativement rétréci. En 
effet, par le passé (Voir loi du 18 janvier 1951, DRAP 
du 30/9/1953) le créancier nanti sur le matériel disposait 
également d’un droit de préférence vis-à-vis des créanciers 
inscrits sur le fonds de commerce. Il avait même droit à 
l’égard du vendeur privilégié lorsque ce nantissement 
lui avait été signifi é. Bien plus, ce droit était opposable 
aux créanciers hypothécaires, ce qui présentait un inté-
rêt considérable lorsque le matériel était un immeuble 
par destination (Voir J. Nguebou, Le droit commercial 
général dans l’Acte uniforme OHADA, op. cit., p. 61).

En outre, le créancier nanti sur le matériel disposait 
d’un droit de suite nonobstant les prescriptions de l’ar-
ticle 2279 du Code civil, s’il avait pris soin d’apposer 
sur l’outillage ou sur le matériel une plaque mention-
nant l’existence du nantissement. Ce sont toutes ces 
garanties qui ont été ramenées seulement à un doit de 
préférence exercé selon les dispositions de l’article 149 
(Voir nouvel art. 226) AUS.

II -  Eff ets du nanƟ ssement des stocks

235. Le nantissement des stocks produit effet à la condi-
tion d’être inscrit au registre du commerce et du crédit 
mobilier. L’inscription conserve les droits du créancier 
nanti pendant une année à compter de sa date, son effet 
prenant fi n s’il n’a pas été renouvelé avant l’expiration 
du délai d’un an fi xé (Article 102 AUS).

À défaut de paiement de la dette à l’échéance, le 
créancier ou le porteur du bordereau de nantissement 
procède à la réalisation du stock nanti conformément aux 
dispositions de l’article 56-1 de l’Acte uniforme portant 
Droit des sûretés.

Le créancier ou le porteur du bordereau de nantis-
sement a sur les stocks engagés, un droit de préférence 
qu’il exerce selon les dispositions de l’article 149 (doré-
navant art. 226) AUS telles que précitées.
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d)  de l’élection de domicile du créancier nanti dans 
le ressort de la juridiction où est tenu le Registre du 
commerce et du crédit mobilier.

Le législateur n’ayant pas donné une défi nition pré-
cise de la notion de véhicule, la doctrine estime avec 
raison qu’il faut y englober notamment les tracteurs et 
cyclomoteurs (Voir A.P. Santos, commentaire sous art. 52 
AUDCG, in OHADA, traité et actes uniformes commentés 
et annotés, op. cit.).

II -  CondiƟ ons du nanƟ ssement des stocks

231. Aux termes de l’article 100 AUS, « les matières 
premières, les produits d’une exploitation agricole ou 
industrielle, les marchandises destinées à la vente peu-
vent être nantis sans dépossession par l’émission d’un 
bordereau de nantissement, à condition de constituer un 
ensemble déterminé de choses fongibles avant l’émission 
du titre » (Voir désormais le nouvel art. 121, AUS).

Le nantissement des stocks peut porter sur des objets 
déterminés restant en la possession du débiteur. Mais, 
il peut aussi porter sur des choses fongibles telles les 
matières premières (mines, hydrocarbures) ; les produits 
d’une exploitation agricole (récoltes) ou d’une exploitation 
industrielle (véhicules non immatriculés, machines) ; les 
marchandises destinées à la vente (conserves, appareils 
électroménagers) à condition de constituer un ensemble 
déterminé de choses, c’est-à-dire qui puisse être localisé 
et individualisé (Voir J. Issa Sayegh, Commentaire sous 
article 100 AUS, in OHADA, traité et actes uniformes com-
mentés et annotés, op. cit.. Voir aussi Ripert et Roblot, Traité 
de droit commercial, t. II, par Delebecque et Germain, 
n° 2609).

232. Les conditions de constitution, d’inscription et 
de publicité du nantissement des stocks sont identiques 
à celles prévues pour les autres nantissements sans 
dépossession. À cet effet, l’article 101 AUS précise : le 
nantissement des stocks est constitué par un acte authen-
tique ou sous seing privé dûment enregistré. À peine de 
nullité, l’acte constitutif de nantissement doit comporter 
les mentions suivantes :

1°)  les prénoms, noms, domiciles et professions des 
parties et s’il y a lieu, le numéro d’immatriculation au 
Registre du commerce et du crédit mobilier du débiteur 
qui constitue le nantissement ;

2°)  une description précise du bien engagé permet-
tant de l’identifi er par sa nature, sa qualité, sa quantité, 
sa valeur et sa situation ;

3°)  le nom de l’assureur qui assure contre l’incendie 
et la destruction, le stock nanti ainsi que l’immeuble où 
il est entreposé ;

4°)  le montant de la créance garantie ;
5°)  les conditions d’exigibilité de la dette principale 

et de ses intérêts ;
6°)  le nom du banquier chez lequel le bordereau de 

nantissement est domicilié.
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IntroducƟ on

I - Sources du droit des fusions, scissions 
et apports parƟ els d’acƟ f

1. Les dispositions générales et certaines spéciales 
régissant les opérations de fusion, de scission ou d’ap-
port partiel d’actifs sont contenues dans l’AUSC-GIE. 
En effet, ces opérations trouvent la majorité des règles 
composant leur régime juridique dans l’Acte uniforme 
relatif au droit des sociétés commerciales et du grou-
pement d’intérêt économique (AUSC-GIE) :
 − Règles générales : articles 189 à 199
 − Règles particulières aux SARL : articles 382 et 383
 − Règles particulières applicables aux SA : articles 670 

à 689

2. Outre les dispositions de l’AUSC-GIE applicables 
à ces opérations, d’autres viennent les régir, en fonction 
essentiellement du secteur d’activité concerné. En effet, 
dans certains domaines comme celui bancaire ou celui 
des assurances, des dispositions particulières applicables 
aux seules sociétés du secteur sont prévues.

Exemple : Dans le cadre de l’Union Monétaire Ouest 
Africaine (UMOA), les articles 20 et 39 de la loi portant 
réglementation bancaire du 28 juillet 2008 (Sénégal) rem-
plaçant celle du 26 juin 1990 (article 29) subordonnent 
la réalisation de l’opération de fusion ou de scission à 
l’autorisation préalable du Ministre des fi nances sous 
peine de retrait d’agrément.

II - Défi niƟ ons

3. La fusion est l’opération par laquelle deux ou plu-
sieurs sociétés se réunissent pour n’en former qu’une 
seule, soit par création d’une société nouvelle (fusion 
par création de société nouvelle que les comptables 
dénomment fusion-réunion), soit par absorption de 
l’une par l’autre (fusion-absorption). Elle se manifeste 
par une transmission universelle du patrimoine de la ou 
des sociétés apporteuses à la société bénéfi ciaire pré-
existante ou nouvelle. Elle peut avoir lieu au sein d’un 
groupe de sociétés et sert donc comme technique de 
restructuration ou entre sociétés totalement concurrentes.

L’AUSC-GIE ne prend en compte que la fusion entre 
deux sociétés (article 189 al 1 AUSC-GIE). Mais, il fi xe le 
nombre minimum de sociétés participant à l’opération. 
Par conséquent, rien ne s’oppose à la réalisation d’une 
fusion entre trois sociétés ou plus.

Il faut cependant préciser que ne constituent pas une 
fusion la plus simple prise de participation ou l’acqui-
sition par une société de toutes les actions d’une autre 

société ou la prise de contrôle, l’absorption par une 
société nouvelle créée à cet effet d’une société préexis-
tante, l’apport d’une participation plus connu sous le 
nom de « fusion à l’anglaise ». La prise de participation 
ou de contrôle peut cependant être le préalable à une 
opération de fusion.

4. La scission est l’opération par laquelle une société 
(la société scindée) transmet la totalité de son patri-
moine à deux ou plusieurs sociétés préexistantes ou 
nouvelles dénommées sociétés bénéfi ciaires et disparaît 
(article 190 al 1 et 2 de l’AUSC-GIE). Elle équivaut à un 
éclatement, une division de l’entreprise en deux ou 
plusieurs entités juridiquement distinctes. En outre, la 
scission est quasiment soumise au régime juridique de 
la fusion qui constitue l’opération de référence tant sur 
le plan juridique que sur le plan fi scal.

5. L’apport partiel d’actif est l’opération par laquelle 
une société fait apport d’une branche autonome d’activité 
à une société préexistante ou nouvelle. La notion de 
branche autonome d’activité n’est pas défi nie par l’acte 
uniforme sur les sociétés commerciales et les GIE. Il s’agit 
d’une notion plus économique que juridique qui varie 
selon les circonstances de fait propres à chaque espèce. 
Certains auteurs la défi nissent comme une division, un 
département, voire un ensemble homogène constitutif 
d’une sous-entreprise. C’est l’ensemble des éléments 
(droits, obligations, biens, contrats) qui constituent une 
exploitation autonome susceptible de fonctionner de ses 
propres moyens : c’est une universalité de biens. Ainsi, 
pour qu’une branche d’activité soit qualifi ée d’autonome 
et complète, il faut qu’elle puisse être gérée de manière 
autonome et donc se suffi re à elle-même en tant qu’en-
treprise au sens économique du terme. Elle peut être 
appréciée comme une succursale, un établissement.

L’apport partiel d’actif se distingue de la scission par 
le fait que la société apporteuse ne disparaît pas du fait 
de cet apport. Il est un procédé juridique usité essen-
tiellement lorsque la société souhaite isoler dans une 
entreprise distincte et autonome une partie de son activité 
(apport partiel à une société nouvelle) ou encore céder 
une partie de son activité à une autre entreprise (apport 
partiel d’actif à une société préexistante)

6. L’apport partiel d’actif est soumis au régime juri-
dique des scissions (article 195 de l’AUSC-GIE). Dès 
lors, tout apport en nature, dont l’objet n’est pas une 
branche autonome et complète d’activité, est soumis au 
régime de droit commun des apports en nature.

Il n’existe donc, dans le cadre de l’OHADA, ni un 
régime juridique aux apports partiels d’actif, ni la faculté 
d’option comme en droit français (articles L 236-22 et L 
236-24 Code de commerce) ouverts aux apports partiels 
d’actif effectués entre sociétés par actions, entre SARL, 
ou entre SARL et sociétés par actions.
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Chapitre I : Champ d’application des 
fusions, scissions et apports partiels 
d’acƟ fs

7. Il est apprécié à travers la détermination des per-
sonnes pouvant participer aux opérations de fusion, de 
scission et d’apport partiel d’actifs (champ d’application 
ratione personae) et des différentes opérations réalisables 
entre sociétés (champ d’application ratione materiae).

SecƟ on I - Personnes pouvant parƟ ciper 
aux fusions, scissions et apports parƟ els 
d’acƟ fs

8. Toutes les sociétés qui jouissent de la personna-
lité morale, quelle que soit leur forme sociale ou leur 
taille, peuvent réaliser des opérations de fusion, de 
scission ou d’apport partiel d’actif. Mais, si les sociétés 
de capitaux sont expressément autorisées à réaliser 
ces opérations entre elles et avec d’autres personnes 
morales (articles 382 et 383 AUSC-GIE pour les SARL et 
articles 670 à 689 AUSC-GIE les SA), la situation se pré-
sente autrement pour certaines sociétés de personnes. 
En outre, l’AUSC-GIE accentue la faveur faite aux opé-
rations de concentration en autorisant les sociétés en 
liquidation à y participer.

§ I - Sociétés de capitaux

9. Les sociétés de capitaux sont, par essence, les 
sociétés les plus enclines à fusionner, à se scinder. C’est 
la raison pour laquelle dans toutes les législations, elles 
sont expressément autorisées à effectuer des opérations 
de fusion, de scission ou d’apport partiel d’actif.

10. Sociétés par actions par essence, les SA sont les 
plus à même d’utiliser les opérations de fusion, de scission 
ou d’apport partiel d’actif. Dans le cadre de l’OHADA, 
l’AUSC-GIE, en dehors des règles générales (articles 189 
à 199 AUSC-GIE) applicables à toutes les sociétés, pré-
voit des dispositions particulières des articles 671 à 689 
régissant la fusion, la scission ou l’apport partiel d’actif 
entre sociétés anonymes et entre sociétés anonymes et 
sociétés à responsabilité limitée (article 670 AUSC-GIE).

11. La SARL est une société classée parmi les sociétés 
de capitaux même si, certains auteurs en font une société 
hybride. Lorsque les SARL réalisent une opération de 
fusion, de scission et d’apport partiel d’actif, elles sont 
soumises aux dispositions générales (articles 189 à 199 
AUSC-GIE) mais également aux dispositions particulières 
des articles 382 et 383 de l’AUSC-GIE. Lorsque ces opé-

rations sont réalisées entre SARL, les articles 672, 676, 
679, 688 et 689 leur sont applicables (article 382 al 1 
AUSC-GIE). Par ailleurs, lorsque la société bénéfi ciaire 
est une SARL, les dispositions de l’article 676 de l’AUSC-
GIE restent applicables.

§ II- Sociétés de personnes

12. Ayant la personnalité juridique, elles peuvent 
participer à une opération de fusion, de scission ou 
d’apport partiel d’actif.

13. Les sociétés de personnes ne sont pas expressé-
ment autorisées par l’AUSC-GIE à réaliser des fusions, 
des scissions ou des apports partiels d’actifs. Il n’existe 
aucune disposition particulière prévoyant de manière 
expresse, comme c’est le cas pour les SA et les SARL, 
leur possibilité de réaliser des opérations de fusion, de 
scission ou d’apport partiel d’actif.

Mais, les règles générales applicables à toutes les 
sociétés commerciales comportent les règles générales 
relatives aux fusions, scissions et apports partiels d’actif 
(articles 189 à 199 AUSC-GIE). Ces dispositions générales 
sont applicables aux sociétés de personnes et assurent 
à celles-ci une autorisation, ne serait-ce qu’implicite, 
de participer à une opération de fusion, de scission ou 
d’apport partiel d’actif.

14. Bien qu’elles soient autorisées à participer à des 
opérations de fusion, de scission ou d’apport partiel 
d’actif, les sociétés de personnes ne sont pas enclines 
à réaliser des opérations d’une telle nature. En effet, 
étant entendu qu’elles constituent des sociétés fermées, 
il sera rare de voir une société de personnes participer 
à une opération de concentration qui ouvrirait de plein 
droit ses portes à de nouveaux associés.

§ III- Sociétés en liquidaƟ on

15. Les sociétés en liquidation pouvant participer à 
une opération de concentration sont les sociétés qui 
jouissaient de la personnalité morale (SA, SARL, SNC, 
SCS), qui sont dissoutes et liquidées à l’amiable, mais 
dont la liquidation n’est pas encore clôturée. Pendant 
cette période qui va de la décision de dissolution à la 
clôture de la liquidation, elles conservent la personnalité 
morale – condition essentielle pour la réalisation des 
opérations de fusion, de scission ou d’apport partiel 
d’actif - pour les besoins de la liquidation.

Sont donc exclues du champ d’application des 
fusions, scissions et apports partiels d’actif les sociétés 
commerciales faisant l’objet d’une liquidation dans le 
cadre d’une procédure collective (article 203 AUSC-GIE).

16. Les sociétés, même en liquidation, peuvent 
être absorbées par une autre société ou participer 



Fusions, scissions et apports parƟ els d’acƟ fs 869

l’AUSC-GIE pour que la société en liquidation puisse 
valablement réaliser une opération de fusion.

19. La question qui se pose est celle de savoir pen-
dant combien de temps la possibilité de participer à 
une opération de fusion, de scission ou d’apport partiel 
d’actif est ouverte à une société en liquidation.

À défaut de précision, on pourrait admettre que cette 
possibilité subsiste tant que la société n’a pas été radiée 
du registre du commerce et du crédit mobilier, donc 
même lorsque les éléments d’actif de la société ont fait 
l’objet d’un commencement de répartition.

Le principe de la dévolution universelle du patri-
moine caractérisant la fusion, la scission et l’apport 
partiel d’actif, semble en réelle contradiction avec la 
réalisation d’une opération de concentration par une 
société en liquidation dont les éléments d’actif ont fait 
l’objet d’un début de répartition. C’est notamment la 
position de l’article L 236-1 du Code de commerce 
français. L’AUSC-GIE n’exige pas une telle condition 
et offre la possibilité de réaliser une opération de cet 
ordre à une société en liquidation sans aucune réserve.

§IV - Groupements d’intérêt économique et entre-
prises publiques

20. Le GIE est une personne morale prévue par 
l’AUSC-GIE qui se distingue de la société. (Voir Entrée 
Groupement d’intérêt économique). Elle remplit la 
condition essentielle pour participer à une opération 
de fusion, de scission ou d’apport partiel d’actif, à savoir 
la jouissance de la personnalité morale. Mais, étant 
entendu que le GIE peut être avec ou sans capital, la 
question s’est posée de savoir s’il pouvait participer à 
une fusion, une scission ou un apport partiel d’actif.

L’AUSC-GIE reste silencieux sur cette question. Mais, 
le capital social occupant une place importante dans 
les modalités de réalisation de ces opérations, le GIE 
sans capital ne devrait pas participer à ces opérations. 
Seuls pourraient donc participer aux fusions, scissions 
et apports partiels d’actif, les GIE avec capital.

21. Les entreprises publiques étudiées ici sont les 
sociétés dans lesquelles un État ou une personne morale 
de droit public est associé. Elles sont soumises à l’AUSC-
GIE. Dès lors, les sociétés à capital public dont l’État 
ou une personne morale de droit public détient tout 
ou partie du capital ou les sociétés d’économie mixte 
avec une participation de l’État au capital sont soumises 
aux dispositions de l’AUSC-GIE et peuvent participer à 
une opération de fusion, de scission ou d’apport partiel 
d’actif à moins qu’elles ne soient soumises à un régime 
particulier (article 916 AUSC-GIE).

à la constitution d’une société nouvelle par voie de 
fusion (article 189 alinéa 2 AUSC-GIE). C’est le seul cas 
dans lequel elle peut connaître une nouvelle vie (M. 
COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, 
Juris Classeur, édit. LITEC, 16e édit. 2003, n° 547 ; J. P. 
HAEHL, Les techniques de renfl ouement des entreprises 
en diffi culté, thèse Paris, 1982, n° 302). Selon ce dernier 
auteur, et à juste titre, la fusion constitue une technique 
de renfl ouement des entreprises en diffi culté et non 
seulement une technique de développement. Ce prin-
cipe ne constitue pas une nouveauté dans la législation 
des États parties. En effet, à titre indicatif, l’article 1454 
du Code des Obligations Civiles et Commerciales du 
Sénégal l’avait introduit dans la défi nition des fusions, 
scissions et apports partiels d’actif : « Une société, même 
en liquidation, peut être absorbée par une autre société 
ou participer à la constitution d’une société nouvelle, par 
voie de fusion… » (article 1454 alinéa 1 abrogé du Code 
des obligations civiles et commerciales du Sénégal).

Mais, comme les dispositions nationales qu’il rem-
place, l’acte uniforme ne donne aucune précision sur 
les sociétés en liquidation pouvant participer à une 
opération de fusion. Toutefois, il reconduit promptement 
la précision liée à la place de la société en liquidation 
dans l’opération de fusion. 

17. La lumière des textes nationaux semble cependant, 
dans certains cas, être remplacée par le laconisme et 
l’obscurité de textes communautaires issus de l’unifi -
cation du droit des sociétés.

En effet, si le Code des obligations civiles et com-
merciales du Sénégal poursuivait sa défi nition en ces 
termes : « elle (la société, même en liquidation) peut 
aussi faire apport de tout ou partie de son patrimoine 
à des sociétés existantes ou participer avec celle-ci à la 
constitution de sociétés nouvelles, par voie de fusion-
scission. Elle peut enfi n faire apport de son patrimoine à 
des sociétés nouvelles, par voie de scission » (article 1454 
alinéa 2 et 3 abrogé du Code des obligations civiles 
et commerciales du Sénégal), l’acte uniforme, lui, est 
resté silencieux sur la possibilité pour les sociétés en 
liquidation de participer à une opération de scission ou 
d’apport partiel d’actif.

L’appréciation négative de cette omission mérite 
d’être relativisée si l’on sait que l’article 215 de l’AUSC-
GIE relatif à la liquidation admet la réalisation de telles 
opérations par les sociétés en liquidation.

18. Si elle est autorisée à participer à une opération 
de fusion, de scission ou d’apport partiel d’actif, la 
société en liquidation n’en est pas pour autant autorisée 
à continuer sa vie sociale comme si elle n’avait jamais 
été dissoute. C’est la raison pour laquelle, elle ne peut 
être bénéfi ciaire dans l’opération, qu’il s’agisse d’une 
fusion, d’une scission ou d’un apport partiel d’actif. Elle 
doit toujours être celle qui apporte son patrimoine dans 
le cadre de l’opération.

C’est la seule condition expressément exigée par 
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Il résulte de ce texte que le régime juridique des 
opérations intracommunautaires OHADA est celui prévu 
pour les opérations domestiques ou internes à un 
État partie. Dans le cadre de l’OHADA, les opérations 
intracommunautaires sont assimilées aux opérations 
internes. (Sur ce point, voir Mayatta Ndiaye MBAYE, 
Fusions, scissions et apports partiels d’actif transfron-
taliers en Afrique, Thèse, Nanterre, 2006).

27. L’AUSC-GIE encadre les seules opérations intra-
communautaires. Il reste silencieux sur les opérations 
internationales dont la question de la possibilité de 
leur réalisation demeure sans réponse comme dans les 
législations nationales. Ce silence ne doit cependant 
pas être apprécié comme un refus mais plutôt comme 
une admission implicite. Dès lors, les fusions, scissions 
et apports partiels d’actif réalisés entre une société de 
l’espace OHADA et une société hors de cet espace 
(fusions, scissions et apports partiels d’actif transfron-
taliers) tombent dans la sphère du droit international 
privé car soulevant un confl it entre les lex societatis en 
présence. (Sur ce point, voir Mayatta Ndiaye MBAYE, 
Fusions, scissions et apports partiels d’actif transfron-
taliers en Afrique, Thèse, Nanterre, 2006).

L’admission des fusions, scissions et apports par-
tiels d’actif transfrontaliers pose l’épineuse question 
des succursales des sociétés étrangères notamment en 
ce qui concerne la limitation de la durée de vie de la 
succursale par l’article 120 de l’AUSC-GIE. (Sur ce point, 
voir Entrée : « Filiales, succursales, groupes de sociétés »).

Chapitre II : PréparaƟ on de l’opéraƟ on

28. La préparation de l’opération de fusion, de scission 
ou d’apport partiel d’actif est très importante. Elle se 
déroule en deux phases obligatoires pour une réalisation 
régulière de l’opération :
 − une phase essentiellement laissée à la liberté des so-

ciétés participantes : c’est la phase conventionnelle 
appelée rapprochement ;

 − une phase rigoureusement encadrée par le législa-
teur : c’est la phase légale composée par le projet 
de fusion, de scission ou d’apport partiel d’actif.

SecƟ on I - Rapprochement

29. Le rapprochement est la phase de préparation 
de l’opération de fusion, de scission ou d’apport partiel 
d’actif laissée à la liberté des sociétés participantes. 
C’est ce qui justifi e la rareté des dispositions qui s’in-
téressent à cette phase. Il est lui-même composé de 
plusieurs sous-étapes relatives à la prise de contact entre 
les dirigeants des sociétés participantes, l’évaluation 

SecƟ on II - Diff érentes opéraƟ ons possibles

22. Les dispositions générales applicables aux fusions, 
scissions et apports partiels d’actif permettent la réali-
sation de ces opérations à des sociétés jouissant de la 
personnalité morale, peu importe leur forme sociale ou 
le lieu de situation de leur siège social.

§I -  Fusions, scissions et apports parƟ els d’acƟ f 
entre sociétés de forme diff érente

23. La forme sociale n’est pas un obstacle à la partici-
pation aux opérations de fusion, de scission ou d’apport 
partiel d’actif. Les sociétés jouissant de la personnalité 
morale peuvent réaliser ces opérations entre elles. Ce 
principe résulte de l’article 196 de l’AUSC-GIE. Les opé-
rations de fusion, de scission et d’apport partiel d’actif 
peuvent donc intervenir entre des sociétés de forme 
différente. Aucune disposition de l’Acte uniforme n’est 
contraire à ce principe.

Toutefois, l’AUSC-GIE organise, avec des dispositions 
particulières, les opérations entre SARL, les opérations 
entre SA et les opérations entre SA et SARL.

24. La forme sociale des sociétés participantes n’est 
pas indifférente dans la réalisation de l’opération. En effet, 
les modalités de réalisation de l’opération dépendent 
de la forme sociale des sociétés participantes.

Lorsque les sociétés participantes sont de même 
forme, la réalisation de l’opération ne présente aucune 
diffi culté. En revanche, lorsque l’opération à réaliser 
entraîne une augmentation des engagements des associés 
ou actionnaires, les modalités de réalisation de l’opé-
ration tiennent compte de cet effet (article 197 alinéa 2 
AUSC-GIE). C’est le cas notamment lorsqu’une société 
en nom collectif absorbe une société anonyme ou une 
société à responsabilité limitée.

§II- Fusions, scissions et apports parƟ els d’ac-
Ɵ f entre sociétés d’États diff érents

25. Les fusions, scissions ou apports partiels d’actif 
peuvent être réalisés par des sociétés d’États différents. 
Cette possibilité est prévue par l’article 199 de l’AUSC-GIE.

De telles opérations sont appelées fusions, scissions 
ou apports partiels d’actif transfrontaliers ou interna-
tionaux. Lorsqu’elles sont réalisées dans le cadre d’une 
communauté d’États disposant d’une même réglemen-
tation, elles sont qualifi ées d’intracommunautaires.

26. L’article 199 de l’AUSC-GIE dispose : « La fusion, 
la scission et l’apport partiel d’actifs peuvent concerner 
des sociétés dont le siège social n’est pas situé sur le terri-
toire d’un même État partie. Dans ce cas, chaque société 
concernée est soumise aux dispositions du présent acte 
uniforme dans l’État partie de son siège social ».
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l’évaluation des sociétés et à l’établissement de la parité. 
Mais, dans certaines de ses dispositions, quelques indi-
cations pour l’évaluation des sociétés et l’établissement 
de la parité apparaissent (articles 671 alinéa 4 et 672 
alinéa 3 AUSC-GIE).

35- Le rapport d’échange est la parité unitaire par 
action ou part sociale qui permet de déterminer le 
nombre de titres à émettre par la société bénéfi ciaire 
au profi t des associés ou actionnaires de la ou des 
sociétés dont le patrimoine est apporté.

Pour obtenir la parité d’échange ou rapport d’échange, 
la valeur globale des sociétés participantes est divisée 
par le nombre d’actions ou de parts sociales qui com-
posent son capital social. Ensuite, les valeurs unitaires 
des titres de chacune des sociétés sont comparées. Cette 
technique permet non seulement de maîtriser la réalité 
économique des sociétés participantes, mais aussi de 
bien calculer, le cas échéant, la soulte, la prime ou les 
rompus.

36. La valeur réelle des titres de la société bénéfi ciaire 
peut être supérieure à leur valeur nominale (apport initial 
réalisé par l’actionnaire ou l’associé). La prime apparaît 
lorsque la valeur du patrimoine apporté est supérieure 
au montant de l’augmentation du capital de la société 
bénéfi ciaire, à la valeur nominale des titres émis. Elle est 
constituée surtout pour ne pas modifi er la parité établie 
entre les sociétés participantes et est donc inscrite au passif 
de la société bénéfi ciaire des apports. L’AUSC-GIE ne dit 
rien sur la prime si ce n’est que le projet doit mentionner 
le montant prévu de la prime de fusion ou de scission 
(article 193 alinéa 2, 7° AUSC-GIE). Sa constitution est 
laissée à la liberté des sociétés participantes ; mais, il 
s’agit là d’une liberté contrôlée.

37. Le rapport d’échange ne permet pas toujours 
d’attribuer aux associés de la société apporteuse un 
nombre entier d’actions ou de parts sociales pour chaque 
part ou action ancienne. Or, il ne doit pas porter atteinte 
ni à l’égalité des actionnaires ou associés, ni au droit 
pour tout titulaire d’actions de rester actionnaire de la 
société. C’est la raison pour laquelle tous les titres des 
associés ou actionnaires doivent être pris en compte 
dans l’échange des titres occasionné par la réalisation 
de l’opération de concentration. Ce qui peut faire appa-
raître des rompus.

Les rompus sont les titres des associés ou actionnaires 
de la société apporteuse qui ne permettent pas d’obtenir, 
dans le cadre de l’échange un titre émis par la société 
bénéfi ciaire. Ils doivent être effacés par une cession 
gratuite ou onéreuse entre associés ou actionnaires de 
la société apporteuse.

38. La soulte est un complément d’échange, les asso-
ciés ou actionnaires de la société apporteuse pouvant 
recevoir, en échange de leurs apports, une soulte dont le 
montant ne peut dépasser 10 % de la valeur d’échange 

des sociétés participantes, la négociation effectuée par 
leurs dirigeants et l’établissement et la signature d’un 
protocole d’accords.

30. Elle est obligatoire dans tous les cas où les sociétés 
participantes n’entretiennent aucun rapport, si ce n’est de 
concurrence. Elle est superfl ue dès lors que les sociétés 
participantes entretiennent des rapports étroits notam-
ment lorsqu’elles sont société mère et fi liale ou lorsqu’il 
s’agit de fi liales d’une même société mère ou encore de 
sociétés contrôlées par la même personne physique.

En tout état de cause, elle permet d’avoir l’accord de 
principe des dirigeants des sociétés participantes en vue 
de la réalisation de l’opération de fusion, de scission 
ou d’apport partiel d’actif.

31. Sans évaluation, l’opération de fusion, de scis-
sion ou d’apport partiel d’actif est irréalisable. Elle est 
la source des données, essentiellement fi nancières, qui 
constituent la base des négociations. Elle peut prendre 
un temps relativement long et couvre plusieurs domaines 
(comptable, social, juridique, fi scal).

L’évaluation effectuée permet de déterminer la valeur 
globale des sociétés participantes à laquelle est subor-
donnée la détermination de la valeur unitaire des titres 
des sociétés participantes. Sans la détermination de la 
valeur unitaire, le rapport d’échange ne peut être fi xé.

32. Les critères d’évaluation doivent revêtir certaines 
qualités. En effet, les méthodes d’évaluation utilisées 
doivent être concordantes pour toutes les sociétés concer-
nées (article 671 alinéa 4 AUSC-GIE). L’évaluation doit 
se référer à des comptes arrêtés à la même date, même 
si l’AUSC-GIE (article 193 alinéa 2, 5°) parle de « dates 
auxquelles ont été arrêtés les comptes des sociétés ». En 
outre, les méthodes d’évaluation doivent être adéquates 
à la détermination de la valeur des sociétés (article 672 
alinéa 3, 2°) et être sélectionnées de façon à ne pas faire 
double emploi entre elles.

33. La valeur d’apport est la valeur à laquelle les 
biens sont transmis de la société apporteuse à la société 
bénéfi ciaire. Elle peut être déterminée selon plusieurs 
méthodes. Il en est ainsi de la valeur comptable, la valeur 
vénale, la valeur globale de l’entreprise concernée ou 
la combinaison des trois méthodes précitées. (Pour une 
étude détaillée, voir Entrée « Associés »).

34. La parité ne peut être déterminée que par le 
biais d’une évaluation des sociétés participantes dans 
leur ensemble. Évaluer c’est chercher à se rapprocher 
au maximum de la valeur représentative de la réalité 
économique des sociétés. C’est donc une comparai-
son tendant à fi xer la valeur des sociétés participant à 
l’opération. L’évaluation permet d’établir la parité de 
fusion, de scission ou d’apport partiel d’actif qui, elle, 
fi xe la parité unitaire par titre ou rapport d’échange. 
L’AUSC-GIE ne prévoit aucune disposition spécifi que à 
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arrêté les termes du projet, ils doivent, le cas échéant, 
accorder une délégation au représentant légal de la 
société ou à toute autre personne habilitée à cet effet 
pour procéder à la signature du projet. Si l’une des 
sociétés participantes est une société en liquidation, 
son représentant légal est le liquidateur.

43. Relativement à l’élaboration du projet de fusion, 
de scission ou d’apport partiel d’actif, se pose le pro-
blème de l’existence de dirigeants communs. En effet, 
dans le cas d’une fusion, d’une scission ou d’un apport 
partiel d’actif entre sociétés ayant des dirigeants com-
muns, l’opération à réaliser risque d’être soumise à la 
procédure d’autorisation préalable et d’approbation des 
conventions réglementées (articles 350 et s. AUSC-GIE 
pour les SARL et articles 438 et s. AUSC-GIE pour les 
SA) ; (pour une étude approfondie de cette procédure 
spéciale, voir Entrée Conventions réglementées).

L’AUSC-GIE est resté silencieux sur la question de 
l’applicabilité de la procédure des conventions régle-
mentées au projet de fusion, de scission ou d’apport 
partiel d’actif. Mais, nous pouvons relever que la juris-
prudence française s’est déjà prononcée en faveur d’une 
non-soumission du projet de fusion, de scission ou 
d’apport partiel d’actif à la procédure d’autorisation 
préalable des conventions réglementées (Com., 7 juin 
1963, JCP 1963 II n° 13374).

Afi n de pallier toute idée de mauvaise foi, il est 
recommandé de mentionner dans le projet la présence 
de dirigeants communs et, le cas échéant, celle de 
conventions réglementées. (Sur la procédure spéciale 
des conventions réglementées, voir Entrée « Dirigeants 
sociaux »).

44. La forme du projet de fusion, de scission ou d’ap-
port partiel d’actif n’est pas réglementée par l’AUSC-GIE 
et il n’existe aucune règle nationale d’application des 
actes uniformes prévue en ce sens.

Nonobstant ce vide juridique, l’écrit est obligatoire. 
En effet, le projet de fusion, de scission ou d’apport 
partiel d’actif peut être rédigé sous la forme sous seing 
privé ou authentique. Toutefois, la forme authentique 
est obligatoire après son approbation par les assem-
blées concernées si le patrimoine apporté comporte 
des immeubles. Il peut s’agir d’un acte dressé par le 
notaire ou d’un acte sous seing privé déposé au rang 
des minutes d’un notaire. Cette exigence a pour but de 
permettre l’accomplissement des formalités de publicité 
foncière. La forme authentique est également obligatoire 
lorsque la réalisation de l’opération se matérialise par 
la création d’une société nouvelle (fusion par création 
de société nouvelle et scission ou apport partiel d’actif 
au bénéfi ce d’une société nouvelle).

Le projet est établi en un nombre d’exemplaires qui 
varie en fonction de l’opération. Il est destiné en principe 
aux sociétés participantes, aux commissaires à la fusion, 
à la scission ou à l’apport partiel d’actif, au greffe de la 
juridiction compétente chargée des affaires commerciales 

des parts ou actions (article 191 alinéa 2 AUSC-GIE). 
Elle doit également fi gurer dans le projet (article 193 
alinéa 2, 6° AUSC-GIE).

39. La phase de négociation n’est soumise à aucun 
formalisme juridique précis et ne répond à aucune condi-
tion particulière de délai. Elle est souvent secrète et se 
matérialise par la signature d’un protocole d’accord qui 
ne fait pas offi ce de projet de fusion, de scission ou 
d’apport partiel d’actif, ni de contrat défi nitif. Le pro-
tocole d’accord ou lettre d’intention est un document 
précontractuel, un avant-contrat qui arrête les conditions 
fi nancières de l’opération.

SecƟ on II - Projet de fusion, de scission ou 
d’apport parƟ el d’acƟ f

40. L’opération de fusion, de scission ou d’apport 
partiel d’actif est un contrat. Toutefois, elle a ceci de 
spécifi que que sa conclusion est subordonnée à une 
préparation légalement exigée. En effet, c’est un contrat 
dont la conclusion exige un avant-contrat pour sa vali-
dité. Cet avant-contrat est le projet de fusion, de scission 
ou d’apport partiel d’actif qui doit être établi, publié et, 
dans certains cas rigoureusement contrôlé.

§I - ÉlaboraƟ on du projet

41. Toutes sociétés qui participent à une opération 
de fusion, de scission ou d’apport partiel d’actif éta-
blissent un projet qui est le point de départ offi ciel 
des opérations (article 193 alinéa 1 AUSC-GIE) et qui 
est susceptible de modifi cation. En effet, les sociétés 
participantes peuvent renoncer à l’opération qui est 
à l’état de projet, puisque, le contrat n’est pas encore 
conclu défi nitivement et que chaque partie dispose de 
la faculté de rompre le rapprochement. Cependant, 
il vaudrait mieux que la rupture se passe à l’amiable, 
notamment en cas de constat d’une probabilité crois-
sante de diffi cultés de gestion de la société nouvelle 
qui va naître du fait de la réalisation de l’opération. La 
partie qui a rompu unilatéralement et abusivement les 
négociations peut être poursuivie pour rupture abusive. 
D’ailleurs, le protocole d’accord prévoit généralement 
une clause pénale qui s’applique en cas de rupture 
abusive des négociations.

42. Le projet initiant l’opération est arrêté selon le 
cas par le conseil d’administration ou l’administrateur 
général pour les SA ou par les gérants pour les SARL, 
les SNC et les SCS (article 193 alinéa 1 AUSC-GIE). Les 
sociétés doivent nécessairement respecter les règles 
gouvernant la convocation et la réunion de l’organe 
chargé d’établir le projet de fusion, de scission ou d’ap-
port partiel d’actif.

Lorsque les dirigeants des sociétés participantes ont 
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date de la première assemblée générale appelée à statuer 
sur l’opération, le projet doit faire l’objet d’un avis inséré 
dans un journal habilité à recevoir des annonces légales 
pour chacune des sociétés participantes dans le ressort 
de son siège social, à moins qu’elles n’aient leur siège 
social dans le même ressort (article 194 AUSC-GIE).

49. L’avis doit contenir les indications suivantes 
(article 194 AUSC-GIE) :

1°) la dénomination sociale suivie, le cas échéant, 
de son sigle, la forme, l’adresse du siège, le montant du 
capital et les numéros d’immatriculation au registre du 
commerce et du crédit mobilier de chacune des sociétés 
participant à l’opération ;

2°) la dénomination sociale suivie, le cas échéant, de 
son sigle, la forme, l’adresse du siège et le montant du 
capital de la ou des sociétés nouvelles qui résulteront 
de l’opération ou le montant de capital des sociétés 
existantes ;

3°) l’évaluation de l’actif et du passif dont la transmis-
sion aux sociétés absorbantes ou nouvelles est prévue ;

4°) le rapport d’échange des droits sociaux ;
5°) le montant prévu de la prime de fusion ou de 

scission.

50. Le projet de fusion, de scission ou d’apport 
partiel d’actif doit être mis à la disposition des associés 
ou actionnaires au siège social de la société participant 
à l’opération. Il doit être déposé au siège social des 
sociétés participantes quinze jours au moins avant la 
date de l’assemblée générale appelée à se prononcer 
sur le projet. Par ailleurs, tout associé ou actionnaire 
peut obtenir, à ses frais, sur simple demande, copie 
intégrale ou partielle du projet de fusion, de scis-
sion ou d’apport partiel d’actif (article 674 alinéa 2 
AUSC-GIE).

51. L’information des actionnaires de la SA est com-
plétée par un rapport sur l’opération envisagée établi 
par les dirigeants mis, lui aussi, à la disposition des 
associés ou actionnaires dans les mêmes conditions 
que le projet (article 671 alinéas 3 et 4 AUSC-GIE). 
Ce rapport explique et justifi e le projet, de manière 
détaillée, du point de vue juridique et économique, 
notamment en ce qui concerne le rapport d’échange 
des actions et les méthodes d’évaluation utilisées, qui 
doivent être concordantes pour les sociétés concernées 
ainsi que, le cas échéant, les diffi cultés particulières 
d’évaluation.

Ce rapport n’est cependant pas exigé lorsqu’il s’agit 
d’une fusion simplifi ée, c’est-à-dire une fusion dans 
laquelle une société mère absorbe sa fi liale détenue à 
100 % (article 676 AUSC-GIE).

52. En dehors du projet et du rapport écrit établi par 
le conseil d’administration ou l’administrateur général, 
selon le cas, d’autres documents sont mis à la dispo-
sition des associés ou actionnaires afi n qu’ils puissent 

du siège social des sociétés participantes et à tout autre 
organisme exigeant des formalités particulières notam-
ment l’organe de protection des brevets et marques.

45. Le projet de fusion, de scission ou d’apport partiel 
d’actif doit comporter les mentions suivantes (article 193 
al 2 AUSC-GIE) :

1°) la forme, la dénomination et le siège social de 
toutes les sociétés participantes ;

2°) les motifs et les conditions de la fusion, de la 
scission ou de l’apport partiel d’actif (l’apport partiel 
d’actif étant soumis au régime de la scission : article 195 
AUSC-GIE) ;

3°) la désignation et l’évaluation de l’actif et du pas-
sif dont la transmission aux sociétés absorbantes ou 
nouvelles est prévue ;

4°) les modalités de remise des parts ou actions et 
la date à partir de laquelle ces parts ou actions donnent 
droit aux bénéfi ces, ainsi que toute modalité particu-
lière relative à ce droit, et la date à partir de laquelle les 
opérations de la société absorbée ou scindée seront du 
point de vue comptable, considérées comme accomplies 
par la ou les sociétés bénéfi ciaires des apports ;

5°) les dates auxquelles ont été arrêtés les comptes 
des sociétés intéressées utilisés pour établir les condi-
tions de l’opération ;

6°) le rapport d’échange des droits sociaux et, le cas 
échéant, le montant de la soulte ;

7°) le montant prévu de la prime de fusion ou de 
scission ;

8°) les droits accordés aux associés ayant des droits 
spéciaux et aux porteurs de titres autres que des actions 
ainsi que le cas échéant tous avantages particuliers.

Ces mentions sont obligatoires mais leur omission 
peut faire l’objet d’une régularisation. Le projet peut en 
outre contenir d’autres dispositions ou clauses tendant 
à régler le sort des personnes, des biens ou de contrats 
de nature particulière.

§II- Publicité du projet de fusion, de scission 
ou d’apport parƟ el d’acƟ f

46- Le projet de fusion, de scission ou d’apport partiel 
d’actif doit faire l’objet d’une publicité. Cette publicité 
consiste en une information interne et externe aux 
sociétés participantes.

47. Le projet de fusion, de scission ou d’apport partiel 
d’actif est déposé au greffe de la juridiction compétente 
chargée des affaires commerciales du siège des sociétés 
participant à l’opération (article 194 alinéa 1 AUSC-GIE). 
Ce dépôt doit intervenir un mois au moins avant la date 
de la première assemblée générale appelée à statuer sur 
l’opération (article 194 alinéa 3 AUSC-GIE).

48. Après la signature du projet de fusion, de scission 
ou d’apport partiel d’actif et un mois au moins avant la 
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responsabilité la valeur des apports en nature et des 
avantages particuliers et déposent leur rapport huit (8) 
jours au moins avant la tenue de l’AGE au siège social. 
Ce rapport est tenu à la disposition des actionnaires ou 
associés et leur permet de statuer en toute connaissance de 
cause sur l’approbation d’un apport en nature ou l’octroi 
d’un avantage particulier (articles 621 et s. AUSC-GIE).

Le commissaire aux apports peut être le commissaire 
aux comptes de la société (article 620 AUSC-GIE). Son 
intervention à titre individuelle n’est pas obligatoire dans 
la réalisation de l’opération de fusion, de scission ou 
d’apport partiel d’actif et sa mission peut être confi ée 
au commissaire à la fusion, à la scission ou à l’apport 
partiel d’actif (article 673 alinéa 1 AUSC-GIE).

§I - DésignaƟ on du commissaire à la fusion, à la 
scission ou à l’apport parƟ el d’acƟ f

57. Les dispositions des articles 670 à 683 de l’AUSC-
GIE s’appliquant à la scission (article 684 AUSC-GIE), un 
ou plusieurs commissaires à la fusion ou à la scission 
doivent être désignés lorsque l’opération met en présence 
des sociétés anonymes uniquement (article 672 alinéa 1 
AUSC-GIE). L’obligation de désignation d’un commissaire 
à la fusion ou à la scission est également valable pour 
les opérations réalisées entre SARL (article 382 alinéa 1 
AUSC-GIE) et donc, entre SARL et SA. Cette obligation 
doit également être appliquée aux apports partiels d’actif 
(article 195 AUSC-GIE).

58. Cependant, lorsque l’une des sociétés partici-
pantes détient la totalité du capital de la ou des autres 
sociétés participantes, il n’y a pas lieu à la désignation 
d’un commissaire à l’opération : c’est la fusion simpli-
fi ée. En effet, le rapport à établir par le commissaire à 
la fusion n’étant pas obligatoire (article 676 AUSC-GIE), 
la désignation de celui-ci ne l’est pas non plus.

59. Le commissaire à la fusion, à la scission ou à l’ap-
port partiel d’actif est désigné dans les conditions prévues 
aux articles 619 et suivants de l’AUSC-GIE (article 673 
alinéa 1 AUSC-GIE). Cependant, les conditions générales 
de sa désignation fi gurent aux articles 694 et suivants 
relatifs aux commissaires aux apports.

Il est désigné soit parmi les experts comptables ins-
crits à l’ordre des experts-comptables de l’État partie 
du siège social de la société s’il en existe (article 695 
AUSC-GIE), soit sur une liste établie par une commission 
siégeant auprès d’une cour d’appel dans le ressort de 
l’État partie du siège social de la société (article 696 
alinéa 1 AUSC-GIE).

En tout état de cause, le commissaire à la fusion, à 
la scission ou à l’apport partiel d’actif est désigné sur 
requête du conseil d’administration, de l’administrateur 
général ou du gérant, selon le cas, par le président du 
tribunal compétent du lieu du siège social (articles 619 
et 672 alinéa 1 AUSC-GIE).

statuer en toute connaissance de cause sur l’opération 
envisagée notamment (article 674 AUSC-GIE) :
 − états fi nanciers de synthèse approuvés par les as-

semblées générales, accompagnés des rapports de 
gestion des trois derniers exercices des sociétés par-
ticipantes.

 − rapport écrit du commissaire à la fusion, à la scission 
ou à l’apport partiel d’actif.

 − un état comptable établi selon les mêmes méthodes 
et suivant la même présentation que le dernier bilan 
annuel, arrêté à une date qui, si les derniers états 
fi nanciers de synthèse se rapportent à un exercice 
dont la fi n est antérieure de plus de six mois à la date 
du projet de fusion ou de scission, doit être anté-
rieure de moins de trois mois à la date de ce projet.

53. Le projet de fusion, de scission ou d’apport partiel 
d’actif doit faire l’objet de publicités spéciales différentes 
selon les secteurs en cause.

Ainsi, dans le cadre de la protection du libre jeu de 
la concurrence, une notifi cation préalable du projet 
à l’organe de contrôle de la concurrence est exigée. 
C’est le cas notamment dans le cadre de l’UEMOA et 
de la CEMAC.

Par ailleurs, dans le secteur bancaire, une demande 
d’autorisation préalable doit être adressée au Ministre 
des fi nances et déposée auprès de la Banque Centrale 
(exemple : article 39 Loi portant réglementation ban-
caire UMOA).

54. Le projet de fusion, de scission ou d’apport partiel 
d’actif doit faire l’objet d’une consultation de l’assemblée 
générale extraordinaire des créanciers obligataires de la 
société apporteuse sauf si le remboursement sur demande 
est proposé aux obligataires (article 678 AUSC-GIE).

SecƟ on III - Contrôle des commissaires à la 
fusion, à la scission ou à l’apport parƟ el 
d’acƟ f

55. Les commissaires aux comptes des sociétés par-
ticipantes ne participent pas directement à la réalisation 
de l’opération. Cependant, dans le cadre de la mission 
qui leur est confi ée au sein de la société, ils peuvent 
contribuer à une meilleure appréhension de la réalité 
économique de la société qu’ils contrôlent et de l’opé-
ration (articles 710 et s. AUSC-GIE). En effet, ils devront 
apprécier la régularité de la traduction comptable de 
l’opération et de la société, assurer l’égalité entre associés 
notamment en informant les dirigeants et les associés 
des risques de surévaluation d’apport.

56. La mission des commissaires aux apports n’est pas 
sans intérêt dans le processus de réalisation des opéra-
tions de fusion, de scission ou d’apport partiel d’actif, 
l’AGE devant statuer sur l’approbation des apports en 
nature (article 675 AUSC-GIE). Ils apprécient sous leur 
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En outre, lorsque le commissaire à la fusion ou 
à la scission est en même temps commissaire aux 
apports, il doit établir un rapport sur la valeur des 
apports en nature et des avantages particuliers qui doit 
être déposé huit (8) jours au moins avant la tenue de 
l’AGE au siège social et au greffe du tribunal chargé 
des affaires commerciales du lieu du siège social 
(article 622 AUSC-GIE).

§III - Responsabilité des commissaires à la fusion, 
à la scission ou à l’apport parƟ el d’acƟ f

63. Les commissaires à la fusion ou à la scission éta-
blissent, sous leur responsabilité, un rapport écrit sur les 
modalités de l’opération et, le cas échéant, un rapport 
écrit sur la valeur des apports en nature et des avantages 
particuliers s’il est en même temps commissaire aux 
apports. Leur responsabilité est calquée sur celle des 
commissaires aux comptes (art 725 à 727 AUSC-GIE). 
(Pour une étude approfondie, voir Entrée « Commissaires 
aux apports et commissaires aux comptes »)

Chapitre III : RéalisaƟ on de l’opéraƟ on

64. La réalisation de l’opération passe par l’infor-
mation des associés, l’approbation de l’opération et la 
publicité de la réalisation de l’opération. L’irrespect de 
cette procédure entraîne la nullité de l’opération.

Section I - Information des associés et 
acƟ onnaires

65. Tous les associés ou actionnaires ont droit à une 
information claire et précise sur la situation de leur 
société. Afi n de pouvoir statuer en toute connaissance 
de cause sur le projet, ils doivent disposer d’un cer-
tain nombre d’informations, ordinaires ou spécifi ques 
à l’opération envisagée.

66. Le projet de fusion, de scission ou d’apport partiel 
d’actif doit être déposé au greffe de la juridiction chargée 
des affaires commerciales du lieu du siège social de la 
société et un avis le concernant doit être inséré dans 
un journal habilité à recevoir des annonces légales. Les 
dispositions générales applicables à ces opérations ne 
prévoient pas d’autres formalités d’information et de 
publicité.

Cependant, les dispositions particulières aux SA régle-
mentant ces opérations prévoient que la SA participant à 
une opération de fusion, de scission ou d’apport partiel 
d’actif doit mettre à la disposition de ses actionnaires 
au siège social, quinze (15) jours au moins avant la 

Il peut être procédé à la désignation d’un commissaire 
à la fusion, à la scission ou à l’apport partiel d’actif pour 
toutes les sociétés participantes par la même autorité 
judiciaire sur requête conjointe de toutes les sociétés 
participantes (article 673 alinéa 2 AUSC-GIE).

60. Dans l’AUSC-GIE, rien ne s’oppose à la dési-
gnation d’un commissaire aux comptes de l’une des 
sociétés participantes comme commissaire à la fusion, 
à la scission ou à l’apport partiel d’actif.

Toutefois, les règles déontologiques gouvernant la 
profession de commissaire aux comptes ne permettent 
véritablement pas à un commissaire aux comptes de 
l’une des sociétés participantes d’être commissaire à la 
fusion, à la scission ou à l’apport partiel d’actif.

§II - Mission des commissaires à la fusion ou à la 
scission

61. La mission du commissaire à la fusion, à la scission 
ou à l’apport partiel d’actif est fi xée par l’article 672 de 
l’AUSC-GIE. Il est tenu :
 − d’établir un rapport écrit sur les modalités de la 

fusion, de la scission ou de l’apport partiel d’actif ;
 − de vérifi er que les valeurs relatives attribuées aux 

titres sociaux sont pertinentes et que le rapport 
d’échange est équitable ;

 − d’apprécier, sous sa responsabilité, la valeur des 
apports en nature et des avantages particuliers, s’il 
est en même temps commissaire aux apports.
Dans sa mission, le commissaire à la fusion, à la 

scission ou à l’apport partiel d’actif peut obtenir auprès 
de chacune des sociétés participantes communication 
de tous les documents utiles au bon accomplissement 
de sa mission. Pour ce faire, il dispose d’un pouvoir 
d’investigation.

62. L’accomplissement de la mission du commissaire 
à la fusion ou à la scission se matérialise par l’établis-
sement d’un rapport écrit sur les modalités de la fusion 
ou de la scission.

Ce rapport doit indiquer (article 672 AUSC-GIE) :
1)  la ou les méthodes suivies pour la détermination 

du rapport d’échange proposé ;
2) si cette ou ces méthodes sont adéquates en l’es-

pèce et les valeurs auxquelles chacune de ces méthodes 
conduit, un avis étant donné à cette ou ces méthodes 
dans la détermination de la valeur retenue ;

3)  les diffi cultés particulières d’évaluation, s’il en 
existe.

Lorsque la désignation a lieu sur requête conjointe, il 
n’est établi qu’un rapport même s’il a été désigné plusieurs 
commissaires à la fusion ou à la scission. Par contre, si 
chaque société participante a son propre commissaire 
à la fusion ou à la scission, chacun établit un rapport 
sous sa responsabilité (article 673 alinéa 2 AUSC-GIE). 
Ce rapport est mis à la disposition des actionnaires.
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voix exprimées (article 554 alinéas 1 et 2 AUSC-GIE) (voir 
Entrée « Assemblées des sociétés et décisions collectives »).

70. Dans les SNC, la décision approuvant l’opération 
de fusion, de scission ou d’apport partiel d’actif est prise 
à l’unanimité des associés. Pour les SCS, l’opération est 
décidée à l’unanimité des associés commandités et à 
la majorité des associés commanditaires. Les clauses 
édictant des conditions plus strictes de majorité sont 
réputées non écrites (articles 305 AUSC-GIE).

L’unanimité est également requise en cas d’augmen-
tation des engagements des associés ou actionnaires 
(article 197 alinéa 2 AUSC-GIE). Il en est ainsi notam-
ment lors de ou en cas du transfert du siège social de 
la société.

71. Lorsque l’une des sociétés participant à l’opéra-
tion ne comprend qu’un seul associé ou actionnaires, la 
décision approuvant l’opération de fusion, de scission 
ou d’apport partiel d’actif est prise par l’associé ou 
l’actionnaire unique (article 558 et s. AUSC-GIE). (Voir 
Entrée « Société unipersonnelle »).

72. Si le projet de fusion, de scission ou d’apport 
partiel d’actif doit être signé par le liquidateur, la déci-
sion d’approbation de l’opération, elle, doit résulter 
de la même procédure d’approbation que celle des 
modifi cations des statuts (article 215 et 235 AUSC-GIE).

73. La dispense d’approbation de l’opération pour 
l’une des sociétés existe dans le cadre d’une fusion 
simplifi ée et dans le cadre d’une opération par création 
de société nouvelle.

Fusion simplifi ée : Lorsque la société bénéfi ciaire 
de la transmission universelle de patrimoine détient la 
totalité du capital de la société apporteuse depuis le 
dépôt du projet initiant l’opération au greffe de la juri-
diction chargée des affaires commerciales et jusqu’à la 
réalisation de l’opération, les assemblées générales de 
celles-ci n’ont pas à approuver le projet de fusion, de 
scission ou d’apport partiel d’actif (article 676 AUSC-GIE).

Opération par création d’une société nouvelle : 
Lorsque la fusion, la scission ou l’apport partiel d’actif 
sont réalisées par voie de création d’une société nou-
velle, celle-ci peut être constituée sans autres apports 
que ceux des sociétés participantes. Dans tous les cas, 
le projet de statuts de la ou des sociétés nouvelles est 
approuvé par l’assemblée générale extraordinaire de 
chacune des sociétés apporteuses. Il n’y a pas lieu à 
approbation de l’opération par l’assemblée générale de 
la société nouvellement créée à l’occasion de l’opération 
(article 677 AUSC-GIE).

§II - Modalités de l’approbaƟ on

74. L’approbation du projet de fusion, de scission ou 
d’apport partiel d’actif est de la compétence de l’AGE 

date de l’AGE appelée à se prononcer sur le projet les 
documents suivants (article 674 AUSC-GIE) :
 − le projet de fusion, de scission ou d’apport partiel 

d’actif.
 − le rapport du conseil d’administration de la société 

qui explique et justifi e ce projet. Il n’est exigé que 
lorsque l’opération ne concerne que des SA. Ce rap-
port est obligatoire sauf lorsqu’il s’agit d’une fusion 
simplifi ée où la société mère absorbe une fi liale 
détenue à 100 %.

 − le ou les rapports des commissaires à la fusion, à 
la scission ou à l’apport partiel d’actif sauf lorsqu’il 
s’agit d’une fusion simplifi ée.

 − les états fi nanciers de synthèse approuvés par les 
assemblées générales ainsi que les rapports de ges-
tion des trois (3) derniers exercices des sociétés 
participantes.

 − un état comptable établi selon les mêmes méthodes 
et suivant la même présentation que le dernier bilan 
annuel, arrêté à une date qui, si les derniers états 
fi nanciers de synthèse se rapportent à un exercice 
dont la fi n est antérieure de plus de six (6) mois à 
la date du projet de fusion, de scission ou d’apport 
partiel d’actif, doit être antérieure de moins de trois 
(3) mois à la date de ce projet.

 − le rapport relatif à la valeur des avantages particuliers 
ou des apports en nature lorsque le patrimoine ap-
porté comporte de tels avantages ou apports dans les 
8 jours au moins avant la date de réunion de l’AGE.

67. Outre les dispositions spécifi ques, l’information 
des associés dans le cadre d’une fusion, d’une scission 
ou d’un apport partiel d’actif est assurée par les règles 
au droit de communication applicables à la société 
participante. Il en est ainsi notamment des articles 344 
et 345 de l’AUSC-GIE pour les SARL et des articles 525 
alinéas 3 et suivants de l’AUSC-GIE pour les SA. (Pour 
une étude approfondie, voir Entrée « Associés »).

SecƟ on II - ApprobaƟ on de l’opéraƟ on

68. La fusion, la scission et l’apport partiel d’actif sont 
des décisions extraordinaires qui modifi ent les statuts ; 
d’où l’application de la procédure de la modifi cation 
des statuts (article 197 alinéa 1 AUSC-GIE).

§I -  Principes généraux

69. La décision approuvant l’opération de fusion, de 
scission ou d’apport partiel d’actif doit être prise dans les 
mêmes conditions que pour les modifi cations des statuts. 
Elle est en principe prise à la majorité. L’opération est 
décidée dans les SARL par les associés représentant au 
moins ¾ du capital social (article 358 AUSC-GIE) alors 
que dans les SA, l’AGE statue à la majorité des 2/3 des 



Fusions, scissions et apports parƟ els d’acƟ fs 877

spéciales d’actionnaires. L’assemblée spéciale réunit 
les titulaires d’actions d’une catégorie déterminée. La 
fusion, la scission ou l’apport partiel d’actif ne peuvent 
être défi nitifs qu’après approbation de l’opération par 
les assemblées spéciales des actionnaires (articles 555 
et 556 AUSC-GIE ; pour les SA faisant appel public 
à l’épargne, voir art 831 AUSC-GIE). Pour une étude 
approfondie, (voir Entrée « Assemblées des associés et 
décisions collectives »).

80. Le projet de fusion, de scission ou d’apport partiel 
d’actif est en principe soumis aux assemblées d’obli-
gations des sociétés apporteuses (articles 678 et 686 
AUSC-GIE).

81. L’AUSC-GIE est silencieux sur l’application des 
clauses d’agrément incluses dans les statuts aux associés 
ou actionnaires de la ou des sociétés apporteuses dans 
le cadre d’une fusion, d’une scission ou d’un apport 
partiel d’actif. Mais, celles-ci ne sauraient s’appliquer aux 
associés ou actionnaires de la ou des sociétés appor-
teuses. Une telle solution se justifi e par le fait que la 
transmission universelle de patrimoine est rémunérée 
par l’attribution de droits sociaux aux associés ou action-
naires de la société apporteuse.

Par contre, dans le cadre de l’apport partiel d’actif, les 
clauses d’agrément fi gurant dans les statuts de la société 
bénéfi ciaire s’appliquent aux associés ou actionnaires 
de la société apporteuse. Cette solution se justifi e par 
la survie de la société apporteuse.

Section III - Publicité de la réalisation de 
l’opéraƟ on

82. Comme pour sa préparation, la fusion, la scis-
sion ou l’apport partiel d’actif nécessitent, après leur 
réalisation, l’accomplissement de certaines formalités 
de publicité.

83. Les sociétés participant à une fusion, une scis-
sion ou un apport partiel d’actif doivent déposer au 
greffe du tribunal chargé des affaires commerciales du 
lieu de leur siège social dans un délai d’un (1) mois 
à compter de la tenue de l’assemblée une déclara-
tion de régularité et de conformité. Cette déclaration 
récapitulative de tous les actes effectués doit contenir 
également l’affi rmation par les sociétés participantes 
de la réalisation de l’opération en conformité avec la 
réglementation. L’absence de déclaration de régularité 
et de conformité peut entraîner la nullité de l’opération 
(article 198 AUSC-GIE).

La déclaration doit être signée par le représentant légal 
de chacune des sociétés participantes et accompagnée 
de la copie certifi ée conforme de la délibération qui a 
approuvé l’opération (article 264 AUSC-GIE).

Le greffi er doit s’assurer, sous sa responsabilité, du 
contenu de la déclaration qui doit être déposée avec 

de chacune des sociétés participantes. Elle statue dans 
les conditions requises pour la modifi cation des statuts.

75. Lorsque l’opération a pour objet la transmis-
sion universelle du patrimoine d’une société à une 
ou plusieurs sociétés préexistantes, la ou les sociétés 
apporteuses doivent respecter également les condi-
tions requises pour leur dissolution tandis que la ou 
les sociétés bénéfi ciaires doivent tenir compte, en prin-
cipe, des conditions relatives à l’augmentation de capital 
(article 197 alinéa 1 AUSC-GIE).

76. Lorsque l’opération occasionne la création 
d’une société nouvelle bénéfi ciaire de l’opération, la 
constitution de celle-ci doit répondre aux exigences 
générales et particulières de constitution de la forme 
sociale choisie.

Cependant, en ce qui concerne son capital social, la 
société nouvelle peut être constituée sans autres apports 
que ceux de la ou des sociétés participantes (articles 383, 
671 alinéa 1 et 685 alinéa 1 AUSC-GIE).

Toutefois, le projet de statuts de la société nouvelle 
n’est approuvé que par l’assemblée générale de la ou 
des sociétés apporteuses. Il n’y a pas lieu à approbation 
de l’opération par l’assemblée générale de la société 
nouvelle (articles 677 alinéa 2 et 685 AUSC-GIE).

77. En cas d’absorption d’une fi liale détenue à 100 % 
par sa société mère, il n’y a pas lieu à approbation de 
la fusion par l’AGE de la société absorbée (article 676 
AUSC-GIE). Cette disposition s’appliquant également 
aux scissions, lorsqu’une fi liale commune est scindée 
entre ses sociétés mères, son AGE n’a pas à approuver 
l’opération de scission.

Cette simplifi cation de la réalisation est accompagnée 
de la dispense offerte aux dirigeants des sociétés parti-
cipantes d’établir dans ce cas un rapport pour expliquer 
et justifi er le projet de fusion ou de scission.

78. Apports en nature et avantages particuliers : L’AGE 
de la société bénéfi ciaire de la transmission universelle 
de patrimoine doit statuer sur l’approbation des apports 
en nature et des avantages particuliers (article 675 AUSC-
GIE). Les associés ou actionnaires évaluent les apports 
en nature (article 49 al 1 AUSC-GIE).

Pour les SA, cette évaluation doit être contrôlée par 
un commissaire aux apports (art 619 et s. AUSC-GIE).

Quant aux SARL, l’évaluation des apports en nature 
et des avantages fi nanciers est effectuée par un com-
missaire aux apports dès lors que la valeur de l’apport 
ou l’avantage fi nancier considéré ou que la valeur de 
l’ensemble des apports ou avantages fi nanciers est 
supérieure à cinq millions (5 000 000) de francs CFA 
(article 312 AUSC-GIE).

79. La fusion, la scission ou l’apport partiel d’actif 
est, le cas échéant, soumis dans chacune des sociétés 
participant à l’opération, à la ratifi cation des assemblées 
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§ I - Causes de nullité

87. Dispositions générales : Les dispositions générales 
relatives à la nullité des sociétés et des actes sociaux 
sont applicables en matière de fusion, scission et d’ap-
port partiel d’actif.

Dès lors, la nullité de la fusion, de la scission ou de 
l’apport partiel d’actif ne peut résulter que d’une dispo-
sition expresse de l’AUSC-GIE ou des règles de droit des 
obligations régissant la nullité des contrats en général 
dans l’État partie du siège de la société en question ou 
la nullité du contrat de société en particulier (article 242 
alinéa 1 AUSC-GIE).

88. Défaut de déclaration de régularité et de confor-
mité : La déclaration de régularité et de conformité est 
requise à peine de nullité. Les sociétés participantes 
sont tenues de déposer au greffe de la juridiction com-
pétente chargée des affaires commerciales de leur siège 
social une déclaration relatant tous les actes effectués 
en vue de la réalisation de l’opération et confi rmant la 
conformité de l’opération aux dispositions de l’AUSC-
GIE (article 198 AUSC-GIE).

L’absence de cette déclaration peut entraîner la 
nullité de l’opération. Cette sanction ne vise que le 
défaut de dépôt de la déclaration de régularité et de 
conformité et ne s’étend pas aux irrégularités éven-
tuellement contenues dans cette déclaration. De telles 
irrégularités peuvent faire l’objet d’une régularisation 
(article 198 AUSC-GIE).

89. Il existe trois causes essentielles de nullité 
des délibérations des assemblées ayant statué sur 
l’opération de fusion, de scission ou d’apport partiel 
d’actif :
 − D’abord, les cas de nullité prévus par l’AUSC-GIE 

notamment la violation des règles de publicité pour 
les délibérations des SNC et des SCS (article 245 
AUSC-GIE), le non-respect des règles de quorum 
et de majorité.

 − Ensuite, les nullités résultant des dispositions géné-
rales qui régissent la nullité des contrats notamment 
le consentement de l’un des associés si l’unanimité 
est requise.

 − Enfi n, l’abus de majorité.

§II - AcƟ on en nullité et RégularisaƟ on

90. L’action en nullité d’une fusion, d’une scission ou 
d’un apport partiel d’actif se prescrit par six (6) mois à 
compter de la date de la dernière inscription au RCCM 
rendue nécessaire par l’opération (article 251 alinéa 3 
AUSC-GIE). Ce délai de prescription relativement court 
permet de répondre au besoin de célérité dans la réa-
lisation de l’opération.

91. L’AUSC-GIE prévoit une procédure de régulari-

la demande d’inscription modifi cative au greffe du tri-
bunal chargé des affaires commerciales du siège social 
de la société bénéfi ciaire de la transmission univer-
selle de patrimoine. Une copie certifi ée conforme doit 
être déposée au greffe du tribunal chargé des affaires 
commerciales de chacune des sociétés participant à 
l’opération.

84. Les journaux habilités à recevoir des annonces 
légales sont énumérés par l’article 257 de l’AUSC-GIE.

La décision des assemblées générales ayant approuvé 
l’opération de fusion, de scission ou d’apport partiel 
d’actif doit faire l’objet d’un avis inséré dans un journal 
habilité à recevoir des annonces légales dans l’État 
partie du siège social des sociétés participantes. L’avis 
est signé par le notaire qui a reçu ou dressé l’acte modi-
fi ant les statuts ou par l’associé unique ou les associés 
(pour le contenu de l’avis, voir les articles 262 et 263 
de l’AUSC-GIE). L’insertion doit être effectuée dans 
le mois qui suit la décision de la dernière assemblée 
ayant approuvé l’opération.

85. Autres formalités de publicité : Chacune des 
sociétés participantes doit accomplir des formalités sup-
plémentaires en fonction de la situation de la société 
dans l’opération.

Pour toutes les sociétés qui disparaissent, les règles 
de publicité applicables sont celles en vigueur pour 
la dissolution de société, abstraction faite des men-
tions relatives à la liquidation. En effet, en raison de la 
transmission universelle de patrimoine consécutive à 
la dissolution de la ou des sociétés apporteuses dans le 
cadre d’une fusion ou d’une scission, toutes les mentions 
relatives à la liquidation sont écartées.

Par contre, pour les sociétés bénéfi ciaires de la 
transmission universelle de patrimoine, les formalités 
à accomplir sont celles imposées lors de l’augmen-
tation de capital ou de la constitution de société, le 
cas échéant.

Lorsque la fusion, la scission ou l’apport partiel d’actif 
comporte un apport de fonds de commerce, les formali-
tés exigées en matière de vente de fonds de commerce 
(articles 115 et s. AUDCG ; voir Entrée « Fonds de com-
merce ») n’ont pas à être respectées. Cette solution se 
justifi e par le fait que ces formalités ont pour but la 
protection des créanciers du fonds de commerce. Or, 
celle-ci est assurée par les règles gouvernant les opé-
rations de fusion, de scission ou d’apport partiel d’actif 
qui prévoit un droit d’opposition pour les créanciers.

SecƟ on IV - Nullité de l’opéraƟ on

86. L’opération de fusion, de scission ou d’apport 
partiel d’actif peut être annulée. Cette nullité est rigou-
reusement encadrée en ce sens qu’elle ne peut être 
prononcée que dans certains cas, selon certaines moda-
lités et produit des effets spécifi ques.
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d’actif se prescrit par trois (3) ans à compter du jour où la 
décision d’annulation est passée en force de chose jugée.

La disparition de la cause de nullité ne fait pas 
obstacle à l’exercice de l’action en responsabilité ten-
dant à la réparation du préjudice causé par le vice 
dont la délibération ayant approuvé l’opération était 
entachée. Cette action se prescrit par trois (3) ans à 
compter du jour où la nullité a été couverte (article 256 
AUSC-GIE).

Chapitre IV : Eff ets de l’opéraƟ on

96- Dès que l’opération de fusion, de scission ou 
d’apport partiel d’actifs est réalisée, elle engendre des 
effets sur le patrimoine, sur le capital, sur les organes 
sociaux, sur les créanciers, sur les salariés, les titres et 
la fi scalité des sociétés participantes

SecƟ on I - Date d’eff et de l’opéraƟ on 

97. La date de réalisation défi nitive de l’opération 
de fusion, de scission ou d’apport partiel d’actif diffère 
selon que l’opération entraîne ou non la création d’une 
ou de plusieurs sociétés nouvelles.

98. La fusion, la scission ou l’apport partiel d’actif par 
création d’une ou de plusieurs sociétés nouvelles sont 
défi nitivement réalisés à la date d’immatriculation au 
RCCM de la nouvelle société ou de la dernière d’entre 
elles (article 192, 1° AUSC-GIE).

Cette date est impérative et ne souffre d’aucun tempé-
rament. Les sociétés participantes ne bénéfi cient d’aucune 
marge de manœuvre dans la détermination de la date 
de réalisation défi nitive de l’opération.

Chacune des sociétés créées est constituée selon les 
règles gouvernant la constitution des sociétés dans la 
forme sociale choisie (article 192, 1° AUSC-GIE).

99. La fusion, la scission ou l’apport partiel d’actif entre 
sociétés préexistantes, donc sans création de sociétés 
nouvelles, prennent effet à la date de la dernière assem-
blée générale ayant approuvé les opérations (article 192, 
2° AUSC-GIE). Il s’agit toutefois d’une règle supplétive 
à laquelle les sociétés participantes peuvent déroger en 
donnant à l’opération un effet rétroactif ou un effet différé.

100. Les sociétés participant à une fusion, une scission 
ou un apport partiel d’actif entre sociétés préexistantes 
peuvent prévoir que l’opération prend effet à une date 
antérieure (effet rétroactif) ou postérieure (effet différé) à 
celle de la dernière assemblée ayant approuvé l’opération.

Toutefois, la date choisie ne doit être ni antérieure à 
la date de clôture du dernier exercice clos de la ou des 

sation des irrégularités relevées dans la réalisation des 
opérations de fusion, de scission ou d’apport partiel 
d’actif. En effet, l’action en nullité est éteinte lorsque 
la cause de nullité disparaît le jour où le tribunal doit 
statuer sur le fond (article 246 AUSC-GIE). La régula-
risation peut se faire dans les deux mois qui suivent 
l’introduction de l’instance, le juge ne pouvant se pro-
noncer qu’à l’expiration de ce délai. Ce délai peut être 
augmenté lorsque la régularisation exige une nouvelle 
délibération de l’assemblée (article 247 AUSC-GIE).

§III - Décision d’annulaƟ on et eff ets de la nullité

92. La décision prononçant la nullité de la fusion, 
de la scission ou de l’apport partiel d’actif doit être 
publiée dans un délai d’un (1) mois à compter du jour 
où elle acquiert l’autorité de la chose jugée (article 254 
alinéa 1 AUSC-GIE).

93. La décision prononçant la nullité de la fusion, de 
la scission ou de l’apport partiel d’actif demeure sans 
effets sur les obligations à la charge ou au profi t des 
sociétés auxquelles le ou les patrimoines sont transmis 
entre la date à laquelle prennent effet l’opération et 
celle de la publication de la décision prononçant la 
nullité (article 254 alinéa 2 AUSC-GIE). La nullité n’est 
donc pas rétroactive ; elle ne vaut que pour l’avenir.

Toutes les sociétés ayant participé à l’opération sont 
solidairement responsables de l’exécution des obliga-
tions nées pendant cette période et à la charge de la 
ou des sociétés bénéfi ciaires (article 254 alinéas 3 et 4 
AUSC-GIE). Cette mesure tient à sécuriser les rapports 
entre les sociétés participant à l’opération et les tiers.

Chacune des sociétés auxquelles le patrimoine est 
transmis répond des obligations à sa charge nées entre 
la date de prise d’effet de la scission et celle de la publi-
cation de la décision prononçant la nullité (article 254 
alinéa 5 AUSC-GIE).

94. La société ou ses associés ne peuvent pas se 
prévaloir de la nullité de la fusion, de la scission ou 
de l’apport partiel d’actif à l’égard des tiers de bonne 
foi. Toutefois, lorsque la nullité de l’opération résulte 
d’un vice du consentement ou d’une incapacité, elle est 
opposable, même aux tiers de bonne foi, par l’incapable 
ou par son représentant légal ou par la personne dont 
le consentement a été vicié (article 255 AUSC-GIE).

95. Responsabilité résultant de la nullité de l’opéra-
tion : Les associés et les dirigeants sociaux auxquels la 
nullité de l’opération de fusion, de scission ou d’apport 
partiel d’actif est imputable peuvent être déclarés soli-
dairement responsables du dommage résultant pour 
les tiers de l’annulation de la société.

L’action en responsabilité fondée sur l’annulation 
de l’opération de fusion, de scission ou d’apport partiel 
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sauf si elles avaient expressément prévu leur applica-
tion au cas de fusion ou de scission. Le cas échéant, la 
procédure est à respecter dans la phase préparatoire 
de l’opération qui peut être également approuvée sous 
condition suspensive de l’obtention de l’agrément de la 
société bénéfi ciaire par la société émettrice des titres.

105. Les créances et les contrats de la société 
apporteuse sont en principe transmis de plein droit à 
la société bénéfi ciaire de l’opération sauf les contrats 
intuitu personae ou encore les contrats administratifs 
dont la transmission est subordonnée au consentement 
du cocontractant.

Il en est également ainsi de l’autorisation administra-
tive permettant l’activité de la société qui disparaît. Cette 
autorisation étant nominative, la société bénéfi ciaire de 
l’opération devra la solliciter auprès de l’autorité admi-
nistrative compétente. C’est le cas également lorsque la 
société qui disparaît disposait d’un contrat de concession, 
d’une autorisation d’exploitation ou d’un agrément issu 
d’une convention d’investissement. Dans tous les cas, 
les contrats sont transmis sans novation.

106. Lorsque le patrimoine transmis à l’occasion d’une 
fusion, d’une scission ou d’un apport partiel d’actif com-
porte un fonds de commerce, celui-ci est transmis de 
plein droit à la société bénéfi ciaire. La procédure de 
cession de fonds de commerce n’a pas à être respectée. 
En effet, même si l’article 117 alinéa 2 de l’AUSC-GIE 
soumet toute cession de fonds de commerce à cette 
procédure, la fusion, la scission et l’apport partiel d’actif 
ne sont pas analysés comme entraînant une cession de 
fonds de commerce.

107. La transmission du bail commercial à l’occa-
sion d’une fusion, d’une scission ou d’un apport partiel 
d’actif doit, sous peine d’inopposabilité au bailleur, être 
signifi ée à ce dernier par acte extrajudiciaire ou par tout 
autre moyen écrit. La signifi cation doit contenir l’identité 
complète de la société bénéfi ciaire de la transmission 
universelle de patrimoine (articles 86 et 87 AUDCG). 
Dans le mois qui suit cette signifi cation, le bailleur peut 
user de son droit d’opposition et saisir la juridiction 
compétente en exposant les motifs sérieux et légitimes 
qui pourraient s’opposer à cette transmission (article 88 
alinéa 1 AUDCG).

108. Les immeubles de la société qui transmet son 
patrimoine sont transmis à la société bénéfi ciaire de 
l’opération. Les formalités relatives à la publicité foncière 
devront être accomplies selon les règles applicables 
dans l’État partie du lieu de situation de l’immeuble.

B -  Passif transmis

109. La fusion ou la scission opère transfert à côté de 
l’actif, du passif de la société qui disparaît. Le passif est 

sociétés apporteuses, ni postérieure à la date de clôture 
de l’exercice en cours de la ou des sociétés bénéfi ciaires 
(article 192, 2° AUSC-GIE).

Si l’effet rétroactif est surtout utilisé en matière de 
fusion, l’effet différé est, lui, le plus souvent, usité en 
matière de scission ou d’apport partiel d’actif.

Cette possibilité offerte aux sociétés participantes de 
choisir une date autre que celle de la dernière assemblée 
ayant approuvé l’opération a un fondement essentiel-
lement comptable.

SecƟ on II - Eff ets sur les sociétés parƟ cipantes

101. L’opération de fusion, de scission et d’apport 
partiel d’actifs entraîne transmission universelle de 
patrimoine d’une part suivi de la dissolution puis de 
l’augmentation de capital d’autre part.

§I -  Transmission universelle de patrimoine

102. La fusion ou la scission entraîne la transmission 
universelle de patrimoine des sociétés apporteuses aux 
sociétés bénéfi ciaires dans l’état où il se trouve à la date 
de réalisation défi nitive de l’opération (articles 189 ali-
néa 3, 190 alinéa 3 et 191 AUSC-GIE). Cette transmission 
universelle se fait de plein droit et concerne tous les 
biens de la société qui disparaît.

Quant à l’apport partiel d’actif, il entraîne transmission 
universelle du patrimoine de la société apporteuse lié à 
la branche autonome d’activité apportée à une société 
préexistante ou nouvelle. La société apporteuse survit 
et détient le reste de son patrimoine. La transmission 
universelle concerne donc aussi bien le passif que l’actif 
de la société apporteuse.

A -  AcƟ f transmis

103- Actif transmis : L’actif transmis est composé de 
l’ensemble des éléments d’actif de la société apporteuse 
pour les fusions et les scissions et des éléments d’actif 
liés à la branche autonome et complète d’activité trans-
férée pour les apports partiels d’actif.

Dès lors, il ne sera pas question ici d’étudier tous 
les éléments d’actif transférés, ceux-ci étant déterminés 
au cas par cas.

L’étude de l’actif transmis revient à appréhender le 
transfert de certains éléments d’actif faisant l’objet d’une 
certaine spécifi cité.

104. Les parts ou actions détenues par la société appor-
teuse dans le capital d’autres sociétés sont transmises de 
plein droit à la ou aux sociétés bénéfi ciaires. Les clauses 
d’agrément dans les statuts de ces sociétés tierces à l’opé-
ration ne peuvent pas s’appliquer à la société bénéfi ciaire 
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par une augmentation de son capital social. Ce principe 
souffre d’exceptions.

D’abord, il n’y a pas lieu à augmentation de capital 
de la société bénéfi ciaire lorsque celle-ci détient avant 
l’opération la totalité du capital social de la société 
apporteuse. Il n’y a donc pas d’augmentation de capital 
dans la fusion simplifi ée (article 191 alinéa 3 AUSC-GIE).

Ensuite, l’augmentation du capital social de la société 
bénéfi ciaire est limitée à un certain seuil dans le cas où 
les sociétés participantes avaient des liens de capital 
entre elles (article 191 alinéa 3 AUSC-GIE).

Enfi n, il n’y a pas d’augmentation de capital dans 
une opération par création de société nouvelle, l’effet 
de cette opération étant ici la constitution d’une société 
nouvelle.

SecƟ on IV - Eff ets sur les organes sociaux

115. Ces effets ne concernent pas toutes les sociétés. 
Ils n’intéressent que les SA dont le nombre de membre 
du conseil d’administration ou l’organe de direction et 
d’administration peuvent changer avec la réalisation 
de l’opération réalisée. Les SARL, les SNC et les SCS ne 
sont donc pas concernées par les effets sur les organes 
sociaux. L’AUSC-GIE reste silencieux sur le sort de l’or-
gane dirigeant des autres formes sociales.

116. Lorsque la SA est administrée par un conseil 
d’administration, ce dernier est composé de trois (3) 
membres au moins et de douze (12) au plus (article 416 
AUSC-GIE). Mais avec l’opération de fusion, le nombre 
de ses administrateurs peut provisoirement dépasser 
jusqu’à concurrence du nombre total des administrateurs 
en fonction depuis plus de six (6) mois dans les sociétés 
participantes sans pouvoir être supérieur à vingt-quatre 
(24) (article 418 alinéa 1 AUSC-GIE).

Les nouveaux administrateurs peuvent être nom-
més par l’AGE ayant approuvé l’opération de fusion 
(article 419 alinéa 3 AUSC-GIE).

Les administrateurs décédés, révoqués ou démission-
naires ne peuvent être remplacés. En sus, il n’est pas 
possible de nommer de nouveaux administrateurs. De 
telles interdictions ne peuvent être levées que lors de 
la réalisation d’une nouvelle fusion ou si le nombre des 
administrateurs a été ramené à douze (12) (article 418 
alinéa 2 AUSC-GIE).

Il faut préciser que l’AUSC-GIE ne prévoit aucun délai 
fi xe pour le dépassement provisoire du nombre légal 
maximum d’administrateurs qui composent le conseil 
d’administration. Mais, la durée du mandat des admi-
nistrateurs ne pouvant excéder six (6) ans en cas de 
nomination en cours de vie sociale et deux (2) ans en 
cas de désignation par les statuts ou l’assemblée générale 
constitutive (article 420 AUSC-GIE), il infère de cette 
disposition que le dépassement ne peut durer plus de 
six (6) ans en cas de fusion-absorption et plus de deux 
(2) ans en cas de fusion par création de société nouvelle.

transmis selon des modalités différentes qu’il s’agisse 
d’une fusion, d’une scission ou d’un apport partiel d’actif. 
Dans tous les cas, la transmission du passif n’emporte 
pas novation à l’égard des créanciers. La ou les socié-
tés bénéfi ciaires sont donc les continuatrices de la ou 
des sociétés apporteuses quant aux engagements aussi 
bien contractuels que délictuels qu’elles ont souscrits. 
C’est le cas de l’obligation de non-concurrence ou des 
accords d’entreprise conclus par la société apporteuse 
qui doivent être repris par la société bénéfi ciaire.

110. Dans la fusion, la société bénéfi ciaire des apports 
devient débitrice des créanciers de la ou des sociétés 
apporteuses (article 679 alinéa 1 AUSC-GIE). 

111. Dans la scission, les sociétés bénéfi ciaires devien-
nent en principe débitrices solidaires des créanciers de la 
société scindée aux lieu et place de celle-ci (article 688 
AUSC-GIE). Ce principe peut être écarté par les sociétés 
participantes. En effet, il leur est permis de stipuler dans 
le contrat de scission que les sociétés bénéfi ciaires de 
la scission ne seront tenues que de la partie du passif 
de la société scindée mise à leur charge respective et 
sans solidarité entre elles. Dans ce cas, les créanciers 
des sociétés participantes peuvent former opposition 
à la scission (article 689 AUSC-GIE).

112. Dans l’apport partiel d’actif, la société bénéfi -
ciaire devient débitrice solidaire de la société apporteuse 
pour les dettes liées à la branche autonome et complète 
d’activité transférée. Cette solution se justifi e par le fait 
que la société apporteuse, à l’origine de ces dettes, 
survit à l’opération.

Il faut préciser que l’AUSC-GIE reste silencieux sur 
ce point, cette position du législateur étant déduite 
de l’article 688 de l’AUSC-GIE applicable aux apports 
partiels d’actif.

§II- DissoluƟ on et augmentaƟ on de capital

113. La fusion et la scission entraînent la dissolution 
sans liquidation de la société apporteuse (article 191 
AUSC-GIE). La fi n de la société apporteuse a lieu à la 
date de réalisation défi nitive de l’opération. La ou les 
sociétés qui disparaissent doivent respecter les règles 
gouvernant leur dissolution. Les règles relatives à la 
liquidation ne sont pas applicables.

En cas d’apport partiel d’actif, la société apporteuse 
ne disparaît pas (article 195 AUSC-GIE). Elle devient 
associée de la société bénéfi ciaire sauf si elle distribue 
les titres qu’elle a reçus en rémunération de son apport 
à ses associés ou actionnaires. Dans ce dernier cas, elle 
doit procéder à la réduction de son capital social.

114. Pour la société bénéfi ciaire de la transmission 
universelle de patrimoine, l’opération de fusion, de 
scission ou d’apport partiel d’actif se traduit en principe 
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ou de scission devant la juridiction compétente dans un 
délai de trente (30) jours à compter de la publicité du 
projet dans un journal habilité à recevoir les annonces 
légales du lieu du siège social des sociétés participantes 
(articles 679 alinéa 2 et 682 AUSC-GIE).

122. Les créanciers non-obligataires des sociétés 
participantes qui disposent d’un droit d’opposition au 
projet de fusion, de scission ou d’apport partiel d’actif 
sont ceux dont la créance est antérieure à la publicité 
du projet initiant l’opération (article 679 alinéa 2 AUSC-
GIE). Tous les autres créanciers ne disposent pas de 
droit d’opposition, leurs créances étant transmises de 
plein droit à la société bénéfi ciaire dès la réalisation 
défi nitive de l’opération, à moins qu’il existe un obs-
tacle conventionnel ou un autre obstacle légal à cette 
transmission de plein droit.

123. Le président de la juridiction compétente peut soit 
rejeter l’opposition, soit ordonner le remboursement des 
créances ou la constitution de garanties si la société en 
offre et si elles sont jugées suffi santes. Si les créanciers 
ayant formé opposition n’ont ni reçu remboursement 
de leurs créances, ni obtenu la constitution de garanties 
suffi santes, l’opération de fusion, de scission ou d’apport 
partiel d’actif leur est inopposable (article 679 alinéa 3 
AUSC-GIE).

L’opposition n’est donc pas aussi effi cace comme 
protection pour les créanciers non-obligataires en ce 
sens qu’elle n’a pas pour conséquence d’interdire la 
poursuite de la réalisation de l’opération (article 679 
alinéa 4 AUSC-GIE).

124. En principe, les garanties doivent suivre le sort 
de la dette. La caution reste donc tenue dans la société 
bénéfi ciaire mais elle ne garantit que les dettes anté-
rieures à la réalisation de l’opération sauf convention 
contraire. Au jour de la réalisation de l’opération, l’obli-
gation de règlement est maintenue de plein droit alors 
que l’obligation de couverture ne peut être maintenue 
qu’avec l’accord de la caution. La caution peut donc 
accorder expressément sa garantie à la société bénéfi -
ciaire : dans ce cas, l’obligation de la caution continue 
dans les mêmes conditions qu’avec la société appor-
teuse sauf modifi cation des modalités pour les dettes 
postérieures à l’occasion du nouvel accord.

Il faut relever que l’AUSC-GIE et l’AUS restent silen-
cieux sur cette question qui a fait l’objet d’un riche 
contentieux, notamment en France, confrontant l’origi-
nalité de l’opération de fusion, de scission ou d’apport 
partiel d’actif avec la nature du contrat de cautionnement.

§II - Créanciers obligataires

125- La société apporteuse dispose, en cas de fusion, 
de scission ou d’apport partiel d’actif, d’une option à 
l’égard de ses obligataires : consulter les obligataires 

Le dépassement du nombre légal d’administrateurs 
ne s’applique ni à la scission, ni à l’apport partiel d’actif.

117. L’opération de fusion peut nécessiter une modi-
fi cation du mode d’administration et de direction de la 
SA. Il en est ainsi lorsqu’une SA unipersonnelle absorbe 
une SA avec conseil d’administration et se retrouve 
avec plus de quatre (4) actionnaires. Dans ce cas, il 
lui est exigé un conseil d’administration alors qu’elle 
est dirigée par un administrateur général (articles 416 
et 417 AUSC-GIE). (Pour une étude détaillée, voir Entrée 
« Dirigeants sociaux »).

SecƟ on V - Droits des créanciers, des salariés 
et des associés

118. Les opérations de fusion, scission et d’apport par-
tiel d’actifs infl uent à la fois sur les droits des créanciers 
qu’ils soient obligataires ou non sur ceux des salariés 
et sur les titres des associés.

§I -  Créanciers non-obligataires

119. Substitution de débiteur : En cas de fusion, la 
société bénéfi ciaire de la transmission universelle de 
patrimoine devient débitrice des créanciers non-obli-
gataires de la société apporteuse (article 679 alinéa 1 
AUSC-GIE).

En cas de scission, les sociétés bénéfi ciaires deviennent 
débitrices solidaires des créanciers non-obligataires de la 
société scindée aux lieu et place de celle-ci (article 688 
AUSC-GIE). En cas d’apport partiel d’actif, la société 
bénéfi ciaire devient débitrice solidaire avec la société 
apporteuse des créanciers non-obligataires de celle-ci.

Dans tous les cas, la substitution n’emporte pas nova-
tion à l’égard des créanciers. Les créances sont reprises 
sans modifi cations. Les conditions du remboursement 
ainsi que les garanties sont maintenues.

Ces dispositions, même si elles fi gurent dans les règles 
particulières applicables aux fusions ou scissions entre 
SA uniquement, s’appliquent à toutes les opérations 
de fusion ou de scission, abstraction faite de la forme 
sociale concernée.

120. Le créancier peut exiger le remboursement immé-
diat de sa créance en cas de fusion ou de scission de la 
société débitrice avec une autre société dès lors qu’un 
tel remboursement est autorisé par une convention 
entre la société et le créancier (article 680 AUSC-GIE). 
Les dispositions des articles 679 et 688 de l’AUSC-GIE 
ne peuvent en aucun cas faire obstacle à l’application 
d’une telle convention et le créancier n’a, dans ce cas, 
pas besoin de faire opposition (article 680 AUSC-GIE).

121. Les créanciers non-obligataires des sociétés par-
ticipantes peuvent former opposition au projet de fusion 
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créanciers obligataires le remboursement anticipé de leurs 
obligations. Ce remboursement ne peut avoir lieu que 
s’il est prévu par une convention expresse (article 814 
AUSC-GIE).

131. L’offre faite par la société apporteuse du rem-
boursement de leurs titres aux obligataires sur simple 
demande de leur part suppose la non-consultation 
de l’assemblée des obligataires. Elle doit être publiée 
dans un journal habilité à recevoir les annonces légales 
dans l’État partie du siège social de la société émettrice 
(article 678 alinéa 3 AUSC-GIE).

Dans la fusion, la société bénéfi ciaire devient débitrice 
des obligataires de la société apporteuse qui demande 
le remboursement de leurs obligations (article 678 ali-
néa 2 AUSC-GIE).

Dans la scission, les sociétés bénéfi ciaires devien-
nent débitrices solidaires des obligataires de la société 
scindée qui demandent le remboursement (article 686 
alinéa 2 AUSC-GIE).

Les obligataires ne demandant pas le remboursement 
de leurs obligations conservent leur qualité dans la 
société bénéfi ciaire aux conditions fi xées par le contrat 
réalisant l’opération (article 678 alinéa 4 AUSC-GIE).

132. Les assemblées d’obligataires de la ou des sociétés 
bénéfi ciaires de la fusion, de la scission ou de l’apport 
partiel d’actif ne sont pas consultées (articles 681 alinéa 1 
et 687 AUSC-GIE). Cependant, elles peuvent donner man-
dat aux représentants de la masse de former opposition 
à l’opération. L’opposition répond aux mêmes conditions 
que celle formée par les créanciers non-obligataires.

§III- Eff ets à l’égard des salariés

133. L’AUSC-GIE n’a rien prévu sur les effets de la 
fusion, de la scission ou de l’apport partiel d’actif sur 
les salariés des sociétés participantes en général, de la 
société apporteuse en particulier.

Il convient dès lors de se reporter aux dispositions du 
droit du travail de chacun des États parties en attendant 
l’adoption de l’Acte Uniforme sur le droit du travail. 
(Voir sur ce projet, Entrée « Actes uniformes OHADA »).

134. Le droit du travail de chacun des États parties 
prévoit des effets spécifi ques à la modifi cation dans la 
situation juridique de l’employeur.

Le changement d’employeur par le biais d’une fusion, 
d’une scission ou d’un apport partiel d’actif entraîne 
la continuation des contrats de travail conclus par la 
société apporteuse par la ou les sociétés bénéfi ciaires. 
Les contrats sont alors maintenus et les salariés de la 
société apporteuse deviennent salariés de la ou des 
sociétés bénéfi ciaires.

Cette protection des salariés se retrouve notamment 
dans les codes du travail du Niger (articles 90 et 91), 

sur le projet, s’abstenir de les consulter mais à la seule 
condition de leur proposer le remboursement de leurs 
obligations sur simple demande de leur part (articles 678 
alinéa 1 et 686 alinéa 1 AUSC-GIE).

126. L’assemblée des obligataires se tient dans les 
conditions prévues aux articles 795 et suivants de 
l’AUSC-GIE. (Voir sur ce point, Entrée « Titres et valeurs 
mobilières »).

C’est l’AGE des obligataires qui est compétente pour 
délibérer sur les opérations de fusion, de scission ou 
d’apport partiel d’actif, de telles opérations étant consi-
dérées comme tendant à la modifi cation du contrat 
d’emprunt (article 804 AUSC-GIE).

127. Si le projet est approuvé par l’AGE des obli-
gataires, les obligataires de la société apporteuse 
deviennent obligataires de la ou des sociétés bénéfi -
ciaires, y compris ceux qui ont émis un vote défavorable 
au projet. Rien ne s’oppose à ce que la société offre 
aux obligataires « dissidents » le remboursement de 
leurs obligations.

Les obligataires peuvent même devenir associés ou 
actionnaires de la société bénéfi ciaire par conversion 
de leurs obligations en actions ou parts sociales.

128. Lorsque l’AGE des obligataires de la société 
apporteuse n’approuve pas le projet de fusion, de scis-
sion ou d’apport partiel d’actif, la société apporteuse 
dispose de deux solutions :
 − se conformer à la décision des obligataires et renon-

cer à l’opération ;
 − passer outre au refus d’approbation et poursuivre la 

réalisation de l’opération (article 810 alinéa 1 AUSC-
GIE). Dans ce cas, le représentant légal de la société 
apporteuse doit en informer le représentant de la 
masse des obligataires par lettre recommandée avec 
demande d’avis de réception (article 810 alinéa 2 
AUSC-GIE). Les obligataires conservent cependant 
leur qualité dans la ou les sociétés bénéfi ciaires (ar-
ticle 810 alinéa 1 AUSC-GIE).
Il s’agit là plus d’un avis consultatif que d’une appro-

bation dans la mesure où, peu importe la décision des 
obligataires, le dernier mot revient à la société appor-
teuse et à ses dirigeants.

129. La masse des obligataires de la société appor-
teuse peut faire opposition à l’opération auprès de la 
juridiction compétente dans un délai d’un (1) mois 
à compter de la date de publicité de l’opération 
(articles 683 et 810 alinéa 3 AUSC-GIE). Le président 
de la juridiction compétente peut rejeter l’opposition 
ou ordonner le remboursement des obligations ou la 
constitution de garanties si la société apporteuse en 
offre et si elles sont jugées suffi santes (article 810 ali-
néa 4 AUSC-GIE).

130. La société apporteuse ne peut imposer à ses 
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société bénéfi ciaire limite l’augmentation de son capital 
et se contente d’émettre le nombre de titres strictement 
nécessaire à la rémunération des associés ou action-
naires de la société apporteuse autres qu’elle-même.

Mais, les sociétés participant à l’opération peuvent 
faire disparaître la participation de la société bénéfi ciaire 
dans la société apporteuse juste avant la réalisation de 
l’opération : c’est la technique de la fusion-allotissement. 
La société bénéfi ciaire est alors réputée sortir du capital 
de la société apporteuse avant l’opération par le biais 
d’une réduction du capital de celle-ci. Cette technique 
n’est plus utilisée dans la pratique en raison des incon-
vénients fi scaux. Les techniques précitées sont réservées 
à la fusion-absorption.

140. La fusion ou la scission entraînent acquisition 
par les associés ou actionnaires de la société apporteuse 
de la qualité d’associé ou d’actionnaire de la société 
bénéfi ciaire. L’acquisition de cette qualité est réalisée 
dans les conditions prévues par le contrat de fusion ou 
de scission (article 191 alinéa 1 AUSC-GIE).

En cas de fusion ou de scission par création de 
société nouvelle, les associés de la société apporteuse 
sont considérés comme fondateurs de la société nou-
velle bénéfi ciaire de la transmission universelle de 
patrimoine.

Dans le cadre d’un apport partiel d’actif, la société 
apporteuse devient associée ou actionnaire de la société 
bénéfi ciaire sauf si elle répartit les titres reçus à ses 
associés ou actionnaires. C’est la raison pour laquelle 
l’apport partiel d’actif est considéré comme un méca-
nisme de constitution de groupe de sociétés.

SecƟ on V - Fiscalité des fusions, scissions et 
apports parƟ els d’acƟ f

141. En l’absence d’uniformisation des régimes fi scaux, 
les opérations de fusions, scissions et apport partiel 
d’actifs sont soumises à la législation de l’État partie 
du siège social

§I -  Absence d’uniformisaƟ on des régimes fi scaux 
dans l’OHADA

142. Absence d’uniformisation des régimes fi scaux 
dans l’OHADA : L’AUSC-GIE ne prévoit rien sur la fi s-
calité des fusions, scissions et apports partiels d’actif. 
En effet, la fi scalité ne fait pas partie du champ de 
compétence ratione materiae de l’OHADA même si 
son uniformisation permettrait de lever tout obstacle 
à la réalisation des fusions, scissions et apports partiels 
d’actif intracommunautaires OHADA (Voir sur ce point, 
Mayatta Ndiaye MBAYE, Fusions, scissions et apports 
partiels d’actif transfrontaliers en Afrique, Thèse, Nan-
terre, 2006).

du Mali (article L 57), du Tchad (articles 136 et 375), du 
Burkina Faso (article 39) et du Sénégal (article L 66). 
Ainsi, les bénéfi ces de l’ancienneté acquise et de tous 
les droits basés sur celle-ci sont maintenus.

135. Le maintien des contrats de travail n’est pas 
incompatible avec la possibilité de procéder à des licen-
ciements à l’occasion de l’opération, surtout de fusion. 
En pratique, c’est le plus souvent la société apporteuse 
qui élabore un plan social. Mais, si la compression des 
effectifs est l’œuvre de la société bénéfi ciaire, celle-ci 
doit être accompagnée du paiement des indemnités 
dues aux salariés compte tenu des droits acquis dans 
la société apporteuse. 

136. Les conventions et accords collectifs conclus 
par la société apporteuse avec ses salariés peuvent faire 
l’objet d’un maintien à la condition qu’ils soient plus 
favorables aux salariés que ceux conclus par la société 
bénéfi ciaire avec ses propres salariés. Ce maintien ne 
peut être que provisoire.

Dans le cadre des apports partiels d’actif, le main-
tien s’applique aussi, le cas échéant, à la convention la 
branche autonome d’activité transmise.

137. L’opération peut entraîner des conséquences à 
l’égard des organes représentatifs du personnel (voir 
droit du travail des États parties).

§VI - Échange des titres des associés ou des 
acƟ onnaires 

138. Dans le cadre d’une fusion ou d’une scission, 
les titres des associés ou des actionnaires de la société 
apporteuse sont échangés avec des titres de la ou des 
sociétés bénéfi ciaires.

Cet échange peut donner lieu à la constitution d’une 
prime de fusion ou de scission ou à un calcul des rompus. 
Par ailleurs, en échange de leurs apports, les associés 
ou des actionnaires de la société apporteuse peuvent 
éventuellement recevoir une soulte dont le montant ne 
peut dépasser 10 % de la valeur nominale des parts ou 
actions attribuées par la société bénéfi ciaire (article 191 
alinéa 2 AUSC-GIE).

Dans le cadre de l’apport partiel d’actif, c’est la 
société apporteuse qui devient associée de la société 
bénéfi ciaire sauf si elle répartit les titres reçus entre ses 
associés ou actionnaires. Le cas échéant, elle procède 
à une réduction de capital.

139. Lorsque les titres sont détenus directement ou 
indirectement par la société bénéfi ciaire ou la société 
apporteuse, l’échange de parts ou actions de la société 
bénéfi ciaire contre des parts ou actions de la société 
apporteuse ne peut avoir lieu (article 191 alinéa 3 AUSC-
GIE) : c’est le principe de la fusion-renonciation.

La fusion-renonciation est l’opération par laquelle la 
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A
Augmentation de capital 111
Apport partiel d’actif, défi nition 5
Apport partiel d’actif, régime 

juridique 6
Apport partiel d’actif transfrontalier 

25 et s.

C
Créanciers non obligataires 115 et s.
Créanciers obligataires 54, 121 et s.
Commissaire à la fusion, à la scission 

ou à l’apport partiel d’actif 55
- Désignation 57 et s.
- Mission 61 et s.
- Responsabilité 63

Commissaire aux apports 56

D
Dissolution sans liquidation 110

E
Échange de titres 134
Effets de l’opération 95 et s.

- Actif 100 et s.
- Date d’effet de l’opération 95 

et s.
- Passif 106 et s.
- Transmission universelle de 

patrimoine 99 et s.
Entreprises publiques 21
Évaluation 31 et s., 77

F
Fiscalité 137 et s.
Fusion, défi nition 3
Fusion simplifi ée 76
Fusion transfrontalière 25 et s.

G
GIE 20

N
Nullité 85 et s.

- Action en nullité 89 et s.
- Causes 86 et s.
- Effets 91
- Opposabilité 93
- Responsabilité 94

O
Organes sociaux 112 et s.

P
Parité d’échange 34
Personnalité morale 8
Prime de fusion 36
Projet de fusion, de scission ou 

d’apport partiel d’actif 40 et s.
- Contenu 45
- Élaboration 41 et s.
- Forme 44
- Information des associés ou 

actionnaires 54, 121 et s.

- Publicité 46 et s.
Protocole d’accord 39

R
Rapport d’échange 35
Rapprochement 29 et s.
Réalisation de l’opération 67 et s.

Approbation 67 et s., 78
Déclaration de régularité et de 

conformité 82
Publicité 81 et s.

Rompus 37

S
Salariés 129 et s.
Scission, défi nition 4
Scission transfrontalière 25 et s.
Sociétés de capitaux 9 et s.
Société en liquidation 15 et s.

- Autorisation de réalisation de 
l’opération 16

- Modalités 17 et s.
- Notion 15

Sociétés de personnes 12 et s.
Soulte 38
Sources du droit des fusions 1, 2
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(Les chiffres renvoient aux numéros de paragraphes)

il prévoit que le régime fi scal de faveur s’applique à 
toutes les sociétés de la zone Franc. De même, la Répu-
blique Centrafricaine étend le champ d’application de 
son régime fi scal de faveur à toutes les sociétés ayant 
leur siège social dans l’UDEAC/CEMAC.

Contrairement à ces États, la Côte d’Ivoire, ou encore 
le Sénégal, limitent le champ d’application de leur régime 
fi scal de faveur aux sociétés dont le siège social est 
sur leur territoire. Cela signifi e que le régime fi scal de 
faveur n’est appliqué qu’aux opérations dans lesquelles 
la société bénéfi ciaire est implantée sur leur territoire.

Mayatta Ndiaye MBAYE

§II- Soumission des fusions, scissions et apports 
parƟ els d’acƟ f à la législaƟ on fi scale de l’État 
parƟ e du siège social

143. Pour les fusions, scissions et apports partiels 
d’actif internes ou domestiques (entre sociétés ayant 
leur siège social dans le même État partie), le problème 
de leur régime fi scal ne se pose pas. En effet, ils sont 
soumis à la législation fi scale de l’État partie du siège 
social des sociétés participantes. Ces opérations béné-
fi cient d’un régime fi scal de faveur.

Pour les fusions, scissions et apports partiels d’actif 
intracommunautaires, le Niger est en avance relative-
ment à la fi scalité des opérations transfrontalières car 
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1. L’acte uniforme original du 17 avril 1997 portant 
organisation des sûretés régit la matière dans ses 
articles 44 à 62. L’acte uniforme révisé du 15 décembre 
2010 reprend la question dans ses articles 92 à 124, 
en apportant quelques modifi cations en rapport avec 
le nantissement. C’est dont l’acte uniforme révisé qui 
constitue la toile de fond de la présente étude.

Le gage est le contrat par lequel le constituant 
accorde à un créancier le droit de se faire payer 
par préférence sur un bien meuble corporel ou un 
ensemble de biens meubles corporels, présents ou 
futurs (art. 93 AUS). Cette défi nition se rapproche 
sensiblement de celle retenue en droit français où, 
depuis la réforme des sûretés intervenue en mars 2006, 
le gage est désormais défi ni à l’article 2333 nouveau 
du code civil comme : « une convention par laquelle 
le constituant accorde à un créancier le droit de se 
faire payer par préférence sur ses autres créanciers sur 
un bien mobilier ou un ensemble de biens mobiliers 
corporels, présents ou futurs ». Le gage ainsi défi ni s’op-
pose au nantissement que l’article 125 AUS révisé défi ni 
comme l’affectation d’un bien meuble incorporel ou 
d’un ensemble de biens meubles incorporels, présents 
ou futurs, en garantie d’une ou plusieurs créances, 
présentes ou futures, à condition que celles-ci soient 
déterminées ou déterminables (Comparer avec l’ar-
ticle 2355 nouveau C. Civ. qui défi nit le nantissement 
comme l’affectation en garantie d’une obligation, 
d’un bien meuble incorporel ou d’un ensemble de 
biens meubles incorporels, présents ou à venir. Sur le 
nouveau droit français du gage, lire : Legeais, D., Le 
gage de meubles corporels, in Jurisclasseur périodique 
(JCP) éd. Générale, supplément au n° 20 du 17 mai 
2006, Commentaire de l’ordonnance du 23 mars 
2006 relative aux sûretés, p. 12 et s.). Le critère de 
la distinction est désormais la nature corporelle ou 
incorporelle de l’objet de la sûreté.

2. Le gage est donc une sûreté réelle, particu-
lièrement une sûreté mobilière contrairement à 
l’hypothèque qui est une sûreté immobilière. Il est 
plus précisément une sûreté mobilière corporelle. 
Depuis la réforme de l’AUS, le gage ne peut porter 
que sur un bien corporel ou un ensemble de biens 
corporels, peu importe que ces biens soient présents 
ou futurs, alors qu’antérieurement à la réforme, le gage 
pouvait porter sur les biens corporels ou incorporels 
aussi divers et variés que le fonds de commerce ou 
les parts sociales. Le gage peut garantir des créances 
présentes ou futures. Il confère au créancier le droit 
de se faire payer sur la chose objet du gage par pré-
férence aux autres créanciers.

3. À côté du régime général du gage, il est prévu des 
règles spéciales pour certaines formes de gage.

Chapitre 1 : Régime général du gage 

4. Avant d’être une sûreté, le gage est d’abord un 
contrat, ce qui justifi e que l’on s’intéresse à sa formation 
(section 1). Ce contrat emporte des conséquences à 
l’égard des parties à travers ses effets qu’il faut également 
examiner (section 2) ainsi que son extinction (section 3).

SecƟ on 1 - FormaƟ on du contrat de gage

5. La constitution du gage requiert certaines condi-
tions et doit suivre certaines formalités.

§1 - CondiƟ ons 

6. Elles ont trait à la créance garantie à l’objet du 
gage, et aux parties.

A - Créance garanƟ e

7. Une créance doit être le support nécessaire du 
gage. Le gage est nul, faute de créance à garantir et 
s’éteint avec elle. Aux termes de l’article 93 à l’AUS 
révisé, le gage peut être constitué en garantie d’une 
ou de plusieurs créances, peu importe qu’elles soient 
présentes ou futures. La garantie de créances futures est 
une innovation introduite dans l’AUS puisque seules les 
créances présentes pouvaient être garanties. Pour certains 
auteurs, la garantie des créances futures inclut aussi celles 
des créances éventuelles qu’envisageait l’article 45 AUS 
avant la réforme (En ce sens : MARCEAU-COTTE A. et 
LAISNEY L.J., Vers un nouveau droit du gage OHADA 
in, « Bientôt un droit des sûretés dans l’OHADA », Droit 
et patrimoine, n° 197, novembre 2010, p. 66 et s.). La 
seule limite à la garantie des créances futures est qu’elles 
soient déterminées ou déterminables. La créance peut 
exister à l’égard du constituant ou d’un tiers dont le 
constituant se porte caution réelle.

B - Objet du gage

8. Tout bien mobilier corporel, pourvu qu’il soit 
dans le commerce, qu’il ne soit pas inaliénable et indis-
ponible, peut être donné en gage. Le bien peut être 
présent ou futur. Lorsque le gage porte sur des biens 
présents, ces biens doivent appartenir au constituant. 
À défaut, le créancier gagiste de bonne foi, peut, en 
application de l’article 95 AUS révisé, s’opposer à la 
revendication du véritable propriétaire dans les condi-
tions prévues par l’article 2279 C. Civ. s’agissant du 
possesseur de bonne foi. Par contre, lorsque le gage 
porte sur un bien ou un ensemble de biens futurs, 
l’article 96 prévoit que le droit du créancier s’exerce 
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sur le bien gagé aussitôt que le constituant en acquiert 
la propriété, sauf convention contraire.

9. Le gage peut porter sur un bien isolé ou sur un 
ensemble de biens. Le gage peut également porter, aux 
termes de l’article 94 sur des sommes ou des valeurs 
déposées à titre de consignation par les fonctionnaires, 
les offi ciers ministériels ou toute autre personne pour 
garantir les abus dont ils pourraient être responsables et les 
prêts consentis pour la constitution de cette consignation.

Du fait de leur nature, certains biens font l’objet de 
dispositions particulières quant à leur mise en gage. Il 
en est ainsi pour les choses fongibles. Les articles 101 
et 102 de l’AUS révisé imposent des mesures particulières 
quant à leur conservation (voir infra, n° 33).

C - ParƟ es au contrat

10. Le contrat de gage est formé entre le créancier 
gagiste et le constituant.  

I -  Créancier gagiste

11. Toute personne, à partir du moment où elle est 
créancière, peut se faire consentir un gage pourvu qu’elle 
ait la capacité de s’engager c’est-à-dire de passer un 
contrat.

II - ConsƟ tuant

12. Toute personne peut donner un bien en gage 
pour sa dette ou pour la dette d’un tiers. Dans ce der-
nier cas, il s’agit d’une caution réelle dont le régime est 
mixte c’est-à-dire que les règles applicables sont aussi 
bien celles relatives aux sûretés réelles que celles qui 
concernent les sûretés personnelles (Atangana Malon-
gue M.T., Le cautionnement réel en OHADA, Penant, 
n° 872, p. 227). La constitution du gage est subordon-
née aux exigences du droit commun. Le constituant 
doit avoir la capacité d’aliéner le bien et le pouvoir de 
constituer une sûreté. Le pouvoir du débiteur peut être 
réduit lorsqu’il est en diffi cultés. Ainsi, la décision de 
règlement préventif interdit au débiteur de constituer 
des sûretés ; il ne peut donc pas consentir un gage. De 
même, en cas d’ouverture d’une procédure de redresse-
ment judiciaire, le débiteur ne peut constituer de sûreté 
qu’avec l’assistance du syndic et en cas de liquidation 
des biens, le débiteur ne peut pas consentir de sûreté, 
seul le syndic pourrait le faire si la nécessité s’impose ce 
qui est rare parce que l’entreprise est appelée à dispa-
raître. L’absence de capacité entraîne la nullité relative 
du contrat. Dans certains cas, le gage constitué peut 
être déclaré inopposable à la masse s’il s’avère qu’il l’a 

été au cours de la période suspecte qui court entre le 
jugement d’ouverture d’une procédure de redressement 
judiciaire ou de liquidation des biens et la date de la 
cessation de paiement.

Le mandat donné pour consentir un gage doit être 
exprès.

§2 - Formalités 

13. Il s’agit d’une part de l’exigence d’un écrit et 
d’autre part de la dépossession du constituant ou de 
l’inscription du contrat au RCCM. L’exigence de l’enre-
gistrement du contrat a disparu alors qu’elle constituait 
une formalité importante du contrat de gage (Voir par 
exemple en ce sens : Cour d’Appel d’Abidjan, arrêt n° 107 
du 20 mars 2002, société Delbeau c/ CFAO-CI, ohadata 
J-04-173 ; le juris-ohada, n° 1/2004, janvier-mars 2004, 
p. 59 où le juge décide que le gage ne peut être considéré 
comme constitué en l’absence de remise de la chose 
au créancier gagiste et d’enregistrement du contrat de 
gage. Également : Cour d’appel d’Abidjan, arrêt n° 895 
du 12 juillet 2002, N. et G. c/ P F : défaut d’enregistre-
ment du contrat de gage).

A -  Exigence d’un écrit

14. L’article 96 AUS révisé dispose « À peine de nul-
lité, le contrat de gage doit être constaté dans un écrit 
contenant la désignation de la dette garantie, la quantité 
des biens donnés en gage ainsi que leur espèce ou 
leur nature ». Antérieurement à la réforme, l’écrit n’était 
qu’un élément de preuve et l’article 49 AUS inibide in 
fi ne prévoyait que l’écrit n’était pas nécessaire dans le 
cas où la loi nationale admettait la liberté de preuve 
en raison du montant de l’obligation (voir en ce sens : 
Anoukaha F. et al., Ohada Sûretés, Bruylant, Bruxelles, 
p. 85, n° 225).

L’écrit n’est plus seulement une condition de preuve 
du gage, mais une condition de validité. C’est d’ailleurs 
la seule condition de validité. Il est exigé à peine de 
nullité du gage (dans le même sens : Marceau-Cotte A. 
et Laisney L.J., Vers un nouveau droit du gage OHADA, 
in « Bientôt un droit des sûretés dans l’OHADA », Droit et 
patrimoine, n° 197, novembre 2010, p. 66 et s. not. p. 67).

B -  Dépossession ou l’inscripƟ on du contrat au RCCM

15. Aux termes de l’article 97 AUS révisé, le contrat 
de gage est opposable aux tiers, soit par l’inscription au 
Registre du commerce et du crédit mobilier, soit par la 
remise du bien gagé entre les mains du créancier gagiste 
ou d’un tiers convenu entre les parties.

Antérieurement à la réforme, l’article 18 AUS dispo-
sait que : « le contrat de gage ne produit effet que si la 
chose gagée est effectivement remise au créancier ou 
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disparition du gage mais les parties peuvent prévoir une 
remise provisoire. De même, aux termes de l’article 94 de 
l’AUS révisé, les parties peuvent prévoir la possibilité de 
substitution en cours d’exécution de la chose gagée par 
une autre. Ceci permet par exemple d’éviter le dépéris-
sement lorsque le gage porte sur des biens périssables.

II - InscripƟ on du contrat de gage au RCCM

19. C’est la seconde modalité d’opposabilité du gage 
ou mieux l’alternative à la dépossession du constituant. 
L’institution de cette modalité fait disparaître le caractère 
réel du contrat de gage (En ce sens, lire également : 
Legeais D., Le gage de meubles corporels, in Jurisclas-
seur périodique, éd. générale, supplément au n° 20 du 
17 mai 2006, Commentaire de l’ordonnance du 23 mars 
2006 relative aux sûretés, p. 12 et s.). C’est donc avec 
raison que certains auteurs affi rment qu’« Alors que le 
contrat de gage était quasiment le dernier spécimen 
de la famille des contrats réels, il s’en détourne à son 
tour » (Albiges C. et Dumond-Lefrand M.P., Droit des 
sûretés, Dalloz, p. 225, n° 382). Le gage peut donc 
être constitué sans dépossession (sur les avantages de 
cette nouvelle forme de gage sans dépossession, lire, 
Marceau-Cotte A. et Laisney L.J., Vers un nouveau droit 
du gage OHADA, in « Bientôt un droit des sûretés dans 
l’OHADA », préc., p. 66 et s.).

20. S’agissant des modalités d’inscription, celle-ci sera 
faite suivant les règles prévues pour l’inscription des sûre-
tés au RCCM, conformément aux articles 51 et suivants 
de l’AUS révisé. L’inscription est prise par le constituant, 
le créancier ou l’agent des sûretés auprès de la juridiction 
compétente sur présentation des différents documents 
exigés par la loi. L’inscription est maintenue et reste 
valable tant que le créancier n’a pas été complètement 
désintéressé c’est-à-dire tant qu’il n’a as reçu le paiement 
de la dette en principal, intérêts et autres accessoires. C’est 
pourquoi l’article 98 de l’AUS révisé interdit au constituant 
d’exiger la radiation de l’inscription tant que ce paiement 
n’est pas intervenu. L’inscription du gage produit un effet 
particulier à l’égard des ayants cause à titre particulier 
du constituant qui ne peuvent être regardés comme des 
possesseurs de bonne foi. Par conséquent, le créancier 
gagiste peut exercer son droit de suite à leur encontre 
(article 97 AUS révisé).

21. Des mesures particulières ont été prises pour 
protéger le créancier gagiste contre les risques qu’il 
encourt du fait de l’absence de dépossession du consti-
tuant (sur ces mesures, voir infra, n° 34).

22. Lorsque plusieurs gages successifs sans dépos-
session ont été constitués sur le même bien, le rang 
des créanciers est déterminé par l’ordre de leur ins-
cription (art. 107). Par contre, lorsqu’un bien donné 
en gage sans dépossession fait ultérieurement l’objet 

à un tiers convenu ». La dépossession a donc, pendant 
longtemps, été considérée comme l’élément caracté-
ristique du gage. En l’absence de remise, il n’y avait 
pas de gage, tout au plus il pouvait y avoir promesse 
de gage et il en résultait une obligation de transférer 
ultérieurement la possession. Désormais, la déposses-
sion du constituant n’est qu’une modalité du gage, une 
condition d’opposabilité qui peut être remplacée par 
l’inscription du contrat au RCCM.

I -  Dépossession

16. En matière de gage, la dépossession remplit plu-
sieurs fonctions. Elle donne au créancier l’assurance de 
pouvoir faire valoir ses droits sur le bien gagé le moment 
venu ; elle permet de prévenir le public que le bien 
est grevé d’un droit au profi t d’un tiers ; elle délimite 
l’assiette de la sûreté surtout pour les choses de genre ; 
elle évite le risque de détournement du gage et surtout, 
elle attire l’attention du constituant sur la gravité de son 
acte. En l’absence de payement de la dette garantie, 
le bien engagé peut, à terme, sortir du patrimoine du 
constituant. La dépossession joue ici un rôle équivalent 
à celui de l’acte notarié dans l’hypothèque ou de la 
mention manuscrite dans le cautionnement.

17. Quant aux modalités de la dépossession, elle 
résulte de la remise de la chose qui est faite entre les 
mains du créancier ou d’un tiers convenu entre les 
parties. On parle dans le second cas d’entiercement. 
L’entiercement présente des avantages dans la mesure 
où il permet de constituer plusieurs gages sur le même 
bien (Dans le même sens : Anoukaha F. et al., OHADA 
Sûretés, Bruylant, Bruxelles, p. 85, n° 225). Dans ce cas, 
le rang respectif des créanciers sera déterminé par la 
date de naissance de leurs droits. Il permet également 
d’éviter le détournement du gage par le créancier. Le 
tiers peut être un particulier ou un professionnel, il 
détient le bien pour le compte des parties.

Qu’elle soit faite entre les mains du créancier ou d’un 
tiers, la remise est elle-même réalisée par la tradition 
c’est-à-dire la remise manuelle de la chose au gagiste ou 
au tiers. Elle doit être effective, apparente et non équi-
voque. Le gage ne saurait naître de la seule apposition 
sur le bien d’une plaque ou d’une pancarte indiquant 
qu’il est mis en gage. Il peut arriver exceptionnellement 
que la dépossession se fasse sans remise matérielle parce 
que les parties en ont aménagé autrement les modalités. 
Il en est ainsi lorsque le gagiste se fait consentir par 
le débiteur un bail sur le local où sont entreposées les 
marchandises données en gage.

 18. Le créancier gagiste ou le tiers reste en possession 
du bien jusqu’à sa restitution après paiement de la dette 
en principal, intérêts et accessoires ou sa réalisation en 
cas de non-paiement. Ceci entraîne comme conséquence 
que la restitution volontaire au propriétaire entraîne la 
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que le créancier peut retenir la chose tant qu’il n’a pas 
été intégralement payé, alors même qu’un paiement 
partiel aurait été effectué et que la chose donnée en 
gage pourrait être divisée (article 114 AUS révisé). Le 
droit de rétention du gagiste est en principe invincible 
en l’absence du payement, même dans les procédures 
collectives ; l’article 149 AUPCAP prévoit à cet effet que 
le gage ne peut être retiré en cas de liquidation des 
biens que contre paiement de la dette (sur le régime du 
gage en cas de procédures collectives, voir Kalieu Elongo 
Y., Droit et pratique des sûretés réelles, p. ; Minkoa SHE 
Adolphe, Droit des garanties et des sûretés du crédit, 
t. II, les garanties réelles, p. 97, n° 590 et s.).

II -  Droit de suite

28. Le créancier gagiste, en cas de dépossession, 
bénéfi cie d’un véritable droit de suite comme le créan-
cier hypothécaire. En tant que possesseur, il peut aussi 
opposer son droit aux acquéreurs successifs et, surtout, 
s’il est dépossédé involontairement de la chose, il peut 
la revendiquer comme un possesseur de bonne foi. 
C’est ce que prévoit l’article 100 AUS révisé.

III -  Droit de préférence

29. Le créancier gagiste bénéfi cie du droit de pré-
férence sur le prix de la chose vendue (article 104 
AUS révisé). Ce droit de préférence se reporte sur 
l’indemnité qui lui est substituée en cas de perte ou de 
destruction de l’objet du gage. Ce droit de préférence 
couvre non seulement le principal de la dette mais 
aussi les intérêts et les frais. Il s’exerce conformé-
ment à l’article 226 AUS révisé dont il ressort que les 
créanciers gagistes sont classés en quatrième position 
sur le prix de vente des meubles après les frais de 
justice, les frais de conservation et les créances de 
salaire superprivilégiés. Entre les créanciers gagistes, 
l’ordre de paiement dépend de l’ordre d’inscription 
du gage et, en l’absence d’inscription, de l’ordre de 
constitution des différents gages.

B -  ObligaƟ ons des parƟ es

30. Les parties au contrat de gage et principalement 
le créancier gagiste sont tenus de différentes obliga-
tions. Ces obligations sont l’interdiction d’user du bien 
remis en gage, l’obligation de le conserver et surtout 
de le restituer.

I -  Non-usage

31. Lorsque le gage emporte dépossession, le créan-
cier gagiste ne peut user de la chose donnée en gage 

d’un gage avec dépossession, le droit de préférence du 
créancier gagiste antérieur est opposable au créancier 
gagiste postérieur lorsqu’il a été régulièrement publié 
et ce, nonobstant le droit de rétention de ce dernier 
(art. 107 al. 2).

SecƟ on 2 - Eff ets du gage

23. Avant la réalisation du gage, le créancier gagiste 
ou le constituant suivant le cas sont tenus des diverses 
obligations et bénéfi cient de quelques prérogatives. En 
cas de non-paiement de la dette à l’échéance, le gage 
sera réalisé.

§1 - ObligaƟ ons et prérogaƟ ves des parƟ es 

24. Les parties au contrat de gage bénéfi cient de 
plusieurs prérogatives mais sont également tenues de 
certaines obligations relatives au bien remis ou conservé 
à titre de gage. Si les obligations et prérogatives concer-
nent principalement le créancier gagiste qui a reçu le 
bien objet du gage, elles concernent aussi, dans le cas 
du gage sans dépossession, le constituant du gage.

A -  PrérogaƟ ves 

25. Elles concernent surtout le créancier gagiste qui 
bénéfi cie du droit de rétention, du droit de suite et du 
droit de préférence.

I -  Droit de rétenƟ on

26. Cette prérogative est reconnue expressément 
au gagiste par l’article 99 AUS révisé qui dispose que 
« Lorsque le gage est constitué avec dépossession, le 
créancier gagiste peut, sous réserve de l’application de 
l’article 107, alinéa 2 du présent Acte uniforme, opposer 
son droit de rétention sur le bien gagé, directement ou 
par l’intermédiaire du tiers convenu, jusqu’au paiement 
intégral en principal, intérêts et autres accessoires, de la 
dette garantie ». L’article 100 de l’AUS révisé ajoute que 
« s’il a été dessaisi contre sa volonté, le créancier peut 
revendiquer la chose gagée comme un possesseur de 
bonne foi ». Le droit de rétention peut être opposé au 
constituant même si le bien est entre les mains d’un tiers. 
Il peut l’être également aux acquéreurs de la chose ou 
aux créanciers du constituant. Mais le droit de rétention 
n’est pas opposable au créancier gagiste sans déposses-
sion lorsque son droit est antérieur à celui du créancier 
gagiste avec dépossession (article 107 al. 2 AUS révisé). 
Par contre, il est opposable au créancier gagiste sans 
dépossession dont le droit est né postérieurement.

27. Le droit de rétention est indivisible en ce sens 
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l’article 102 de l’AUS révisé prévoit que lorsque le gage 
sans dépossession a pour objet des choses fongibles, 
le contrat de gage peut permettre au constituant de les 
aliéner à charge de les remplacer par la même quantité 
de choses équivalentes. Cette autorisation donnée au 
constituant vaut renonciation par le créancier à l’exercice 
de son droit de suite à l’encontre du tiers acquéreur de 
ces biens. Si le constituant ne respecte pas son obliga-
tion de conservation, le créancier peut se prévaloir de 
la déchéance du terme ou solliciter un complément de 
gage (art. 109 AUS révisé).

35. L’obligation de conservation est renforcée par 
l’obligation de maintenir la valeur du bien lorsqu’il s’agit 
de choses fongibles, que le gage soit constitué avec ou 
sans dépossession. Cette obligation est imposée à peine 
de déchéance du terme. Le créancier peut s’assurer que 
cette valeur a été maintenue en exigeant un état des 
biens gagés ainsi qu’une comptabilité des opérations 
les concernant.

III -  ObligaƟ on de resƟ tuƟ on

36. Elle ne s’impose qu’en cas de gage avec dépos-
session. Le créancier gagiste ou le tiers convenu est tenu 
de restituer la chose lorsque, à l’échéance, la créance 
garantie a été entièrement payée en capital, intérêts 
et accessoires (article 113 AUS révisé). Le constituant 
doit alors rembourser au créancier gagiste ou au tiers 
convenu les dépenses utiles et nécessaires éventuelle-
ment engagées pour la conservation du gage. En raison 
de l’indivisibilité du gage, qui joue même en cas de 
division successorale de la dette ou de la créance entre 
les héritiers du débiteur ou du créancier, le paiement 
partiel n’entraîne pas restitution partielle du gage même 
s’il s’agit de choses divisibles par nature (article 114 
AUS révisé).

La restitution porte sur les biens remis ainsi que les 
accessoires et les fruits ou produits perçus sur le bien et 
sur les sommes venues en remplacement ou les objets 
substitués. S’il s’agit de choses fongibles, le créancier doit 
remettre la même quantité de choses de même nature.

37. Le défaut de restitution, la restitution incomplète 
ou le retard dans la restitution entraîne la responsabilité 
contractuelle du créancier ou du tiers convenu. Le défaut 
de restitution peut également être sanctionné pénalement 
pour détournement de gage par application de certaines 
dispositions pénales (Voir par exemple : article 402 du 
code pénal ivoirien, article 319 (1) 4 du code pénal 
camerounais, article 383 du code pénal sénégalais).

§2 - RéalisaƟ on du gage

38. Lorsque le débiteur ne paye pas à l’échéance, le 
créancier peut continuer à exercer son droit de rétention 

ni en percevoir les fruits. La solution est fondée sur l’ar-
ticle 103 AUS révisé qui rapproche le créancier gagiste 
du dépositaire qui reçoit une chose en dépôt. La règle 
n’est cependant pas d’ordre public. S’il est autorisé à 
percevoir les fruits, il doit les imputer sur les intérêts qui 
peuvent lui être dus et à défaut sur le capital de la dette.

II -  ObligaƟ on de conservaƟ on

32. Elle pèse aussi bien sur le créancier gagiste ou 
le tiers en cas de gage avec dépossession que sur le 
constituant en cas de gage sans dépossession.

33. Le créancier gagiste ou le tiers doit conserver 
et en bon état, le bien qui lui est remis et ce, dans les 
mêmes conditions qu’un dépositaire rémunéré (art. 108 
AUS révisé). Cela s’explique par le fait qu’à l’échéance 
et en cas de paiement, il est tenu de restituer le bien au 
propriétaire. De ce fait, il est tenu responsable en cas de 
perte ou de détérioration de la chose due à sa faute (ex. 
du fait de la négligence). Il doit conserver la chose et lui 
apporter les soins qu’elle nécessite. S’il a une obligation de 
conservation, il ne supporte pas en principe les frais qui 
en découlent puisqu’il doit être remboursé des dépenses 
utiles et nécessaires faites pour la conservation qu’on 
appelle aussi les impenses (article 113 AUS révisé). La 
conservation n’emporte pas nécessairement l’obligation 
de faire assurer la chose. La méconnaissance des obli-
gations de conservation entraîne la responsabilité du 
créancier gagiste. Cependant, exceptionnellement, si la 
chose menace de périr, le créancier ou le tiers convenu 
peut la faire vendre et exercer son droit de préférence 
sur le prix. Mais, il lui faudra pour cela, obtenir l’auto-
risation de la juridiction compétente. Cette autorisation 
devra être notifi ée au constituant.

Lorsque le gage avec dépossession a pour objet des 
choses fongibles, l’article 101 AUS révisé impose des 
obligations particulières au créancier. Celui-ci doit, sauf 
clause contraire, les tenir ou les faire tenir séparées des 
choses de même nature détenues par lui. À défaut, le 
constituant peut réclamer la restitution du bien gagé, sans 
préjudice de dommages-intérêts. La même obligation 
est imposée au tiers convenu. Lorsque la convention 
dispense le créancier de cette obligation, il devient 
propriétaire des choses gagées à charge de restituer la 
même quantité de choses équivalentes. En cas d’entier-
cement, la propriété ainsi acquise par le créancier peut 
s’exercer sur des biens de même espèce et de même 
qualité détenus par le tiers convenu.

34. Lorsque le gage est constitué sans dépossession, le 
constituant est tenu d’une obligation de conservation au 
même titre que le créancier gagiste. Il ressort de l’art. 108 
de l’AUS révisé que lorsque le constituant est resté en 
possession du bien gagé, il doit le conserver en bon père 
de famille et, notamment, l’assurer contre les risques de 
perte et de détérioration totale ou partielle. Toutefois, 
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au montant de la créance, il reste créancier chirogra-
phaire pour le reliquat c’est-à-dire que l’attribution ne 
libère pas le débiteur.

En cas de pluralité de gagistes sur un même bien, il 
faut admettre que seul le gagiste de premier rang peut 
demander l’attribution judiciaire.

C - AƩ ribuƟ on convenƟ onnelle du gage

42. Le pacte commissoire, clause qui autorise à 
l’avance le créancier à conserver de plein droit l’ob-
jet du gage en paiement, était jusque-là interdit en 
matière de gage (voir Kalieu Elongo, ouvrage précité, 
p. 97 ; Anoukaha et al., ouvrage précité, p. 94, n° 254). 
La réforme de l’AUS autorise désormais les parties à 
convenir que le bien pourra être attribué en paiement 
au créancier gagiste, faute de paiement. Toutefois, l’ar-
ticle 104 al. 3 DE L’AUS révisé qui pose le principe, 
apporte quelques restrictions à son application. Elle 
n’est possible que dans deux cas. D’abord, l’attribution 
conventionnelle n’est admise que si le bien gagé est 
une somme d’argent ou un bien dont la valeur fait 
l’objet d’une cotation offi cielle. Ensuite, l’attribution 
conventionnelle n’est possible, quelle que soit la nature 
du bien, que lorsque le débiteur de la dette garantie 
est un débiteur professionnel. Mais, dans ce cas, le 
bien n’est attribué qu’après estimation faite, au jour du 
transfert, par un expert désigné à l’amiable ou par voie 
judiciaire. Toute clause contraire est réputée non écrite. 
Si la valeur du bien attribué est supérieure au montant 
de la créance, le créancier doit consigner la somme 
représentant la différence au cas où il existe d’autres 
créanciers gagistes sur le même bien. S’il n’en existe 
pas, cette somme est versée au constituant (art. 105 AUS 
révisé). Toute clause contraire est réputée non écrite.

D - RéalisaƟ on du gage en cas de procédure collecƟ ve

43. Lorsqu’une procédure collective est ouverte contre 
le débiteur et particulièrement en cas de liquidation des 
biens, il y a suspension des poursuites individuelles des 
créanciers et dessaisissement du débiteur. Le créancier 
ne peut plus entreprendre ou poursuivre la réalisation 
du gage dont le sort dépend de la décision du syndic. 
L’article 149 AUPCAP prévoit que le syndic, autorisé 
par le juge-commissaire, peut, en remboursant la dette, 
retirer le bien mis en gage. La créance étant payée et 
le bien restitué, le gage s’éteint. Mais, si dans le délai 
de trois mois suivant la mise en liquidation le syndic 
n’a pas retiré le gage ou entrepris la vente du bien 
gagé, le créancier gagiste peut exercer ou reprendre 
les poursuites individuelles en vue de faire vendre le 
bien. Il sera néanmoins tenu dans ce cas de rendre 
compte au syndic.

Cette procédure ne concerne cependant que l’hy-
pothèse du gage avec dépossession qui était la seule 

lorsque le gage a été constitué avec dépossession. Mais, 
pour obtenir paiement, il doit réaliser le gage. Il béné-
fi cie pour cela d’une option : faire vendre la chose ou 
en demander l’attribution judiciaire. Les parties peuvent 
également, dans certains cas, convenir de l’attribution 
conventionnelle du bien au créancier.

A -  Vente forcée

39. Elle est prévue par l’article 104 AUS révisé qui 
dispose : « Faute de paiement à l’échéance, le créancier 
gagiste muni d’un titre exécutoire peut faire procéder 
à la vente forcée de la chose gagée, huit jours après 
une sommation faite au débiteur et, s’il y a lieu, au 
tiers constituant du gage dans les conditions prévues 
par les dispositions organisant les voies d’exécution 
auxquelles le contrat de gage ne peut déroger ». La 
procédure prévue ne diffère pas de celle antérieure-
ment admise (Sur la procédure antérieure, lire par ex. 
Anoukaha F. et al., OHADA Sûretés, Bruylant-Bruxelles, 
p. 93, n° 249. Pour quelques applications, voir par ex. 
Tribunal de Première Instance de Cotonou, 1re chambre 
civile moderne, jugement n° 26/03-1re CCIV du 7 mai 
2003, F.E. c/ T.G. et autres, ohadata J-06-152. ; Tribunal 
de Première Instance de Cotonou, jugement par défaut, 
n° 81/02 - 1re CCIV du 30 octobre 2002, L’État béninois 
représenté par l’agent judiciaire du trésor c/ sté S.B. 
Sarl, A.H.G., ohadata J-06-147 (réalisation d’un permis 
d’habiter aboutissant à la mise en vente de l’immeuble) ; 
Tribunal Régional hors classe de Dakar, jugement civil 
n° 1975 du 2 décembre 2008, SFE c/ M.S. A.D.B. D., 
ohadata J-04-274). Il est expressément rappelé aux 
parties l’interdiction de déroger aux règles prévues par 
l’AUPSRVE c’est-à-dire que la clause de voie parée est 
interdite (voir dans le même sens s’agissant du droit 
français, Albiges C. et Dumont-Lefrand M.P., Droit des 
sûretés, Dalloz, p. 236, n° 421).

Lorsque la vente est réalisée, le créancier exerce son 
droit de préférence sur le prix de la chose vendue, dans 
les conditions de l’article 226 AUS.

B - AƩ ribuƟ on judiciaire du gage

41. L’article 104 al. 2 AUS révisé permet au créan-
cier gagiste de faire ordonner en justice que le bien 
grevé lui demeurera en paiement jusqu’à due concur-
rence du solde de sa créance après une estimation 
faite par expert ou suivant les cours pour les biens qui 
font souvent l’objet de transactions sur les marchés 
internationaux tels que les matières premières. Cette 
estimation est destinée à éviter la sous-évaluation du 
bien. Elle ne s’impose donc pas lorsque le gage porte 
sur des espèces c’est-à-dire sur une somme d’argent. 
Si la valeur du bien est supérieure au montant de la 
créance, le gagiste est tenu de verser la différence au 
débiteur. Si à l’inverse, la valeur du bien est inférieure 
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rentrer ces biens dans la catégorie des gages. Cette 
nouvelle défi nition du gage justifi e également que le 
gage sur créances ait disparu pour être remplacé par 
un nantissement de créances.

SecƟ on 1 - Gage de véhicules automobiles

48. Cette sûreté, à l’origine, était destinée à favoriser 
la vente à crédit des véhicules automobiles en accordant 
une protection particulière au vendeur de véhicules 
automobiles. Mais, par la suite, elle est devenue une 
sûreté de droit commun pouvant garantir toutes sortes de 
créances faute de précision particulière de l’AUS sur les 
créances garanties. L’article 118 de l’AUS révisé précise 
que le gage des véhicules automobiles est régi par les 
articles 92 à 117 AUS révisé relatives au droit commun 
du gage. Seules quelques dispositions particulières sont 
prévues par les articles 118 et 119 AUS révisé.

§1 - Domaine

49. Le gage de véhicules automobiles porte, aux 
termes de l’art. 118 AUS révisé, sur tous les véhicules 
automobiles qu’ils soient assujettis ou non à une décla-
ration de mise en circulation et à une immatriculation. 
Antérieurement à la réforme, l’article 93 AUS révisé impo-
sait que le véhicule soit assujetti à une déclaration de 
mise en circulation et à une immatriculation. Le gage 
peut également être constitué sur tout véhicule ou engin 
qu’il soit neuf ou d’occasion, qu’il soit utilisé pour des 
besoins privés ou professionnels. Malgré son imprécision, 
le terme véhicule englobe tous les véhicules terrestres 
à moteur ce qui inclut les tracteurs et les cyclomoteurs, 
mais exclut les engins aériens ou maritimes soumis à 
des législations spéciales en matière de sûreté.

S’agissant des bénéfi ciaires du gage, tout créancier 
peut se faire consentir un gage automobile. Cette solu-
tion découle implicitement du silence de l’AUS qui ne 
précise pas les bénéfi ciaires. Les rédacteurs de l’AUS 
révisé se sont probablement inspirés à cet effet de la 
solution désormais retenue en droit français où la sûreté 
est devenue également une sûreté conventionnelle (en 
ce sens : Albiges C. et Dumond-Lefrand M.P., Droit des 
sûretés, Dalloz, p. 240, n° 434). La sûreté pourra être 
consentie par exemple au profi t du vendeur à crédit du 
véhicule automobile ou de celui qui a fourni le crédit 
pour l’acquérir, du cessionnaire de la créance du prix 
de vente, de l’escompteur d’effet de commerce émis 
pour le règlement de l’achat et même de l’avaliseur de 
cet effet.

§2 - ConsƟ tuƟ on

50. Le gage de véhicules automobiles est constitué 
sous les mêmes conditions que les gages de droit com-

prévue antérieurement à la réforme de l’AUS. L’institu-
tion du gage sans dépossession devrait entraîner une 
modifi cation des conditions de réalisation du gage. Une 
réforme de l’AUPCAP a déjà été envisagée.

SecƟ on 3 - ExƟ ncƟ on du gage

44. Le gage peut s’éteindre par voie principale ou 
par voie accessoire.

§1 - ExƟ ncƟ on par voie principale

45. L’article 117 AUS révisé prévoit l’extinction à titre 
principal du gage avec dépossession indépendamment 
de l’obligation garantie dans trois hypothèses :
 − en cas de restitution volontaire de la chose au consti-

tuant par le créancier gagiste ;
 − en cas de perte de la chose du fait du créancier gagiste. 

Par contre, la perte fortuite de la chose (par ex. du fait 
d’un incendie survenu au local abritant les biens ga-
gés) n’entraîne pas l’extinction du gage. Elle emporte 
subrogation du créancier dans l’indemnité d’assurance 
s’il en existe, conformément à l’article 106 ;

 − lorsque la juridiction compétente ordonne la resti-
tution de la chose pour faute du créancier gagiste à 
moins qu’un séquestre ait été désigné.
Dans toutes ces différentes hypothèses, le créancier 

gagiste devient un créancier chirographaire.

§2 - ExƟ ncƟ on par voie accessoire

46. Accessoire d’une créance dont il garantit l’exécu-
tion, le gage s’éteint lorsque la créance est totalement 
éteinte en principal, intérêts et accessoires. C’est ce que 
prévoit l’article 116 de l’AUS révisé. Cette extinction de la 
créance peut intervenir par le paiement, la compensation, 
la remise de dette, etc. De même, l’anéantissement de la 
créance par annulation ou résolution devrait emporter 
l’extinction du gage et donc la restitution du gage dans 
l’hypothèse où il est constitué avec dépossession.

Chapitre 2 : Régimes parƟ culiers de gages

47. L’AUS révisé contient des règles particulières 
applicables à certains gages. Ces règles concernent le 
matériel professionnel, les véhicules automobiles et les 
stocks. En réalité, ces biens faisaient l’objet, antérieure-
ment à la réforme, de nantissement. Mais, la nouvelle 
défi nition du nantissement qui ne concerne que les 
biens incorporels et celle du gage qui porte uniquement 
sur les biens corporels a eu pour conséquence de faire 
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régional hors classe de Dakar, jugement civil défi nitif 
n° 1971 du 2 décembre 2003, la SFE ex SOGECA c/ 
Sidy Samb, ohadata J-04-273 ; Tribunal régional hors 
classe de Dakar, jugement civil n° 1970 du 2 décembre 
2003, la SFE ex SOGECA c/ Madieng Dieng, ohadata 
J-04-265). Sous la législation antérieure, il a été décidé 
que lorsque l’attribution du véhicule au créancier nanti 
ne suffi t pas pour couvrir sa créance, le débiteur reste 
tenu de la différence (en ce sens : Tribunal de première 
instance de Gagnoa, jugement n° 154 du 5 mai 2005, 
affaire SIDACC c/ S., Le Juris Ohada n° 2/2007, p. 27 ; 
ohadata J-08-77).

52. Le gage sur véhicule automobile étant constitué 
généralement sans dépossession, le droit du créancier 
peut se heurter à celui d’un détenteur effectif, à l’exemple 
du garagiste auquel le débiteur a confi é le véhicule en 
vue de le réparer. Les droits du créancier sont reportés 
en cas de perte sur l’indemnité d’assurance s’il en existe.

SecƟ on 2 - Gage de matériel professionnel

53. Le gage de matériel professionnel est régi par les 
règles de droit commun à savoir les articles 92 à 117 
AUS. La seule règle spécifi que contenue à l’article 118 
est celle qui prévoit que le matériel professionnel 
faisant partie d’un fonds de commerce peut être nanti 
en même temps que les autres éléments du fonds, 
conformément aux dispositions des articles 162 à 165 
de l’AUS. Avant la réforme, il s’agissait d’un nantisse-
ment spécial qui était tantôt qualifi é de nantissement 
de biens d’équipement professionnel, de nantissement 
de l’outillage et du matériel ou tout simplement de 
nantissement de matériel professionnel. Ce gage est 
utile en ce qu’il permet de favoriser l’investissement 
mais il n’est pas très utilisé dans la pratique parce qu’il 
subit la concurrence du crédit-bail et de la réserve de 
propriété.

§1 - Domaine

54. Le gage de matériel professionnel est une sûreté 
spéciale par rapport aux biens grevés. En effet, il ne 
peut s’agir que des biens d’équipement profession-
nel, c’est-à-dire outillages et matériels à l’exclusion 
des marchandises et autres biens de consommation. 
Ces biens doivent être utilisés dans l’exercice de la 
profession. Peu importe que le matériel soit neuf ou 
d’occasion. Le terme profession doit être entendu ici 
au sens large. Il ne se limite donc pas uniquement à 
la profession commerciale, mais s’étend également à 
toutes les autres professions telles que les professions 
libérales, industrielles, voire artisanales. C’est donc le 
critère subjectif de la destination professionnelle qui 
détermine le champ d’application de la sûreté et qui 
en conditionne la validité. Par exemple, un ordinateur 

mun. Il doit donc être établi par écrit et faire l’objet 
d’une inscription au RCCM puisqu’il est généralement un 
gage sans dépossession. Sous la législation antérieure, 
il était admis qu’en l’absence d’inscription au registre 
du commerce et du crédit mobilier, il ne pouvait y 
avoir lieu à réalisation du nantissement (en ce sens : 
Tribunal régional hors classe de Dakar, jugement civil 
n° 1999 du 3 décembre 2003, la SFE ex SOGECA c/ 
Bara Diop, ohadata J-04-276 ; Tribunal régional hors 
classe de Dakar, jugement du 10 juillet 2002, SFE c/ 
C.F., ohadata J-03-45). Cette inscription conserve les 
droits des créanciers pour la durée convenue par les 
parties. Mais cette durée ne saurait excéder dix ans à 
compter de l’inscription.

En plus de l’inscription, l’article 119 de l’AUS 
révisé prévoit que le gage doit être mentionné sur 
le titre administratif portant autorisation de circuler 
et immatriculation. En pratique, la mention « gage » 
doit être portée sur la carte grise du véhicule par les 
services administratifs des transports. Cette mention 
permet que l’existence du gage soit connue en cas 
de transfert éventuel de carte grise par exemple lors 
d’une vente. Ainsi, l’acquéreur d’un véhicule d’occa-
sion peut se faire délivrer un certifi cat de non-gage 
par le greffe du tribunal où a lieu l’immatriculation. 
Toutefois, l’article 119 in fi ne précise que l’absence 
de cette mention ne remet pas en cause la validité 
ou l’opposabilité du gage dès lors que l’inscription 
a été régulièrement prise ce qui peut faire douter de 
l’utilité et de l’effi cacité de cette mention. En droit 
français par contre, l’effi cacité du gage automobile 
est renforcée en ce que celui-ci n’est opposable aux 
tiers que s’il a fait l’objet de déclaration à l’autorité 
administrative. Cette déclaration donne lieu à la déli-
vrance d’un reçu remis au créancier qui est dès lors 
réputé avoir conservé le véhicule en sa possession. 
Autrement dit, la loi lui confère expressément un droit 
de rétention fi ctive sur le véhicule, ce qui fait du gage 
de véhicule automobile un gage avec dépossession 
(En ce sens, Legeais D., Le gage de meubles corporels, 
préc., p. 16). Il résulte de cette possession fi ctive que 
le bénéfi ciaire de la sûreté a un droit de suite qui lui 
permet de saisir le véhicule entre les mains des tiers.

§3 - RéalisaƟ on

51. Faute de paiement de la créance à l’échéance, le 
créancier bénéfi ciaire d’un gage sur véhicule automobile 
procède à la réalisation de la sûreté. Il dispose pour cela 
et conformément au droit commun de trois possibilités : 
faire procéder à la vente forcée du véhicule, demander 
l’attribution judiciaire ou obtenir l’attribution en propriété 
du véhicule si les parties en avaient convenu dans le 
contrat et si le débiteur est un débiteur professionnel 
et ce, conformément à l’article 104 AUS révisé (sur la 
réalisation du nantissement du gage automobile sous 
l’empire du droit antérieur, voir par exemple : Tribunal 
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SecƟ on 3 - Gage des stocks

58. Le gage des stocks se caractérise par la fongibilité 
des biens sur lequel il porte, c’est-à-dire qu’il s’agit d’une 
quantité de choses d’égale valeur et interchangeables 
(ex. pétrole, café, blé, sucre) qui s’opposent aux corps 
certains qui sont individualisés dès l’origine. Le stock 
se caractérise plus par sa valeur que par la quantité de 
biens qui le composent à un moment donné puisque, 
par hypothèse, il est appelé à se renouveler. Pourtant, 
cette caractéristique ne semble pas avoir été prise en 
compte par les rédacteurs de la réforme qui ont assimilé 
le stock aux biens qui le composent, ce qui explique 
qu’ils en ont fait un gage de meuble corporel. L’exis-
tence du gage de stocks ne s’oppose d’ailleurs pas à la 
possibilité de mise en gage des biens suivant les règles 
applicables au gage des biens corporels fongibles.

59. Le régime du gage des stocks est, à quelques 
exceptions près, le régime de droit commun du gage.

§1 - Domaine

60. Reprenant la législation antérieure, l’article 120 
AUS révisé prévoit que quatre catégories de biens dis-
tincts peuvent faire l’objet de nantissement de stocks. 
Il s’agit :
 − des matières premières c’est-à-dire les richesses na-

turelles provenant pour la plupart du sol et surtout 
du sous-sol. C’est le cas de tous les minerais et des 
produits pétroliers (ex. les producteurs de produits 
pétroliers peuvent donner en gage des stocks de 
ces produits) ;

 − des produits de l’exploitation agricole, c’est-à-dire 
les récoltes. Ces produits s’opposent au matériel et 
produits servant à l’exploitation elle-même tels que 
les semences, les engrais, les animaux servant à la 
reproduction ;

 − des produits de l’exploitation industrielle. Il s’agit 
de tous les biens qui résultent de l’activité indus-
trielle, c’est-à-dire de la fabrication à partir des 
matières premières qu’il s’agisse de produits fi nis ou 
semi-fi nis, de produits en cours de fabrication (ex. 
voitures produites en série, pièces détachées, etc.).

 − des marchandises destinées à la vente. Ce sont tous 
les biens acquis par le débiteur et non fabriqués par 
lui-même et destinés à la revente.

§2 - ConsƟ tuƟ on

61. En application de l’article 120 AUS révisé qui 
renvoie aux règles de droit commun, le gage des 
stocks est constitué par écrit sous peine de nullité et 
doit faire l’objet, pour son opposabilité d’une remise 
de la chose objet du gage au créancier ou de l’ins-

acheté par un expert-comptable ou un avocat pour 
les besoins de sa profession sera qualifi é, au regard 
de cette sûreté, de matériel professionnel. Il en est de 
même de l’équipement médical d’un cabinet de méde-
cin. La sûreté ne peut toutefois pas porter sur un bien 
qui constitue certes un matériel professionnel, mais 
qui fait l’objet d’une réglementation spécifi que par la 
loi, à l’exemple des véhicules automobiles.

55. S’agissant des créances garanties, il semble que 
la réforme de l’AUS ait fait disparaître la spécifi cité de 
cette sûreté. Faute de précisions dans le texte, les béné-
fi ciaires du gage de matériel professionnel ne sont plus 
limités. Peuvent donc être garanties non seulement les 
créances nées d’opérations d’achat à crédit de maté-
riel mais également toutes les créances du propriétaire 
de matériel. En droit français par contre et en dépit 
de la réforme du droit des sûretés, ce gage reste une 
sûreté spéciale qui ne peut être consentie que pour 
garantir le paiement du prix d’acquisition du matériel 
et de l’outillage professionnels (en ce sens : Albiges 
C. et Dumond-Lefrand M.P., Droit des sûretés, Dalloz, 
p. 251, n° 467).

§2 - ConsƟ tuƟ on 

56. La constitution du gage de matériel professionnel 
est régie par les dispositions du droit commun du gage. 
Il doit être établi par écrit à peine de nullité et faire 
l’objet d’une inscription au RCCM pour être opposable. 
À défaut d’inscription, le matériel doit être remis au 
créancier gagiste. Mais cette modalité devrait être rare 
dans la pratique.

Les formalités particulières qui étaient contenues 
dans les dispositions antérieures de l’acte uniforme et 
qui visaient à assurer la protection du créancier n’ont 
pas été reprises. A fortiori, l’apposition d’une plaque 
sur le matériel gagé dans le but d’en informer les tiers 
n’est pas prévue, même à titre facultatif, par l’AUS (sur 
le rôle de cette formalité en droit français, lire par ex. 
Albiges C. et Dumond-Lefrand M.P., Droit des sûretés, 
Dalloz, p. 252, n° 472).

§3 - RéalisaƟ on du gage

57. Le créancier bénéfi cie des droits reconnus à tout 
créancier gagiste ; il a un droit de suite et un droit de 
préférence et le droit de rétention si le gage a été constitué 
avec dépossession. Le droit de suite lui permet de saisir 
le bien pour procéder à la vente en cas de non-paiement 
de la dette. Le droit de préférence lui permet d’être payé 
par priorité par rapport à d’autres créanciers sur le prix 
de vente du matériel. Conformément à l’article 226 AUS 
révisé, le bénéfi ciaire du gage sur le matériel est inscrit 
au quatrième rang.
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remplacement c’est-à-dire qu’il peut utiliser les biens, 
pourvu qu’il les remette aussitôt. Cette interdiction de 
ne pas diminuer la valeur du stock est renforcée par 
l’obligation qui lui est faite de tenir constamment à 
la disposition du créancier et du banquier domicilia-
taire du bordereau l’état des biens gagés ainsi qu’une 
comptabilité de toutes les opérations les concernant. 
Il s’agit également d’une obligation commune à tous 
les constituants de gages sur les biens fongibles. La 
diminution de la valeur des stocks a pour conséquence 
la déchéance du terme de la dette garantie. À défaut, 
le créancier peut solliciter un complément de gage 
(art. 109 AUS révisé). La seconde obligation qui pèse 
sur le constituant est celle d’assurer les stocks. Mais, 
contrairement à l’obligation générale d’assurer le bien 
qui pèse sur tous les créanciers en cas de gage sans 
dépossession, l’obligation d’assurance est ici plus éten-
due puisque le constituant doit assurer le bien contre 
les risques de vol, d’incendie et de détérioration totale 
ou partielle. Il doit également assurer l’immeuble où 
sont entreposés les stocks. Le nom de l’assureur doit 
d’ailleurs fi gurer dans l’acte constitutif du gage. En 
cas de destruction des stocks, les droits du créancier 
gagiste devraient se reporter sur l’indemnité d’assu-
rance. Ces deux obligations se résument fi nalement en 
une obligation générale, celle qui est faite au débiteur 
de conserver les stocks gagés.

64. Quant aux prérogatives du constituant, la princi-
pale qui lui est reconnue est qu’il conserve, conformément 
à l’art. 124 AUS révisé, le droit de vendre les stocks nan-
tis. Cela peut même être avantageux pour le créancier 
bénéfi ciaire dans le cas où le gage porte sur des biens 
sujets à dépérissement rapide. Mais, pour protéger les 
droits du créancier dont le gage risque d’être perdu du 
fait de la vente du bien, la loi prévoit que le débiteur ne 
peut livrer les biens vendus qu’après consignation du 
prix chez le banquier domiciliataire. Cette limite était 
déjà contenue dans la législation antérieure.

§4 - RéalisaƟ on du gage

65. Lorsque le débiteur ne remplit pas ses obliga-
tions relativement au payement de la dette à l’échéance, 
le créancier gagiste ou le porteur du bordereau peut 
procéder à la réalisation du stock mis en gage. Il béné-
fi cie des mêmes prérogatives que les autres créanciers 
gagistes à savoir qu’il bénéfi cie d’un droit de suite et 
d’un droit de préférence. Il peut également comme 
tout gagiste, demander l’attribution judiciaire et s’il en 
a été convenu dans le contrat et que les conditions en 
sont réunies, se voir attribuer la propriété des stocks. 
En droit français, cette attribution conventionnelle est 
expressément refusée au créancier gagiste.

Yvette Rachel KALIEU ELONGO

cription du gage au RCCM suivant les règles prévues 
par les articles 51 et s. de l’AUS. Bien que les deux 
modalités soient prévues, le gage des stocks sera très 
souvent constitué sous forme de gage sans déposses-
sion, se rapprochant ainsi du régime du nantissement 
des stocks qu’organisait la législation antérieure (en 
droit français, le législateur a expressément consacré 
le caractère de gage sans dépossession du gage des 
stocks qui est d’ailleurs une sûreté qui ne peut être 
consentie que dans le cadre professionnel). C’est pro-
bablement la raison pour laquelle les rédacteurs de 
la réforme de l’AUS ont prévu des règles particulières 
lorsque le gage est fait sans dépossession. Il résulte 
ainsi de l’article 121 AUS révisé que lorsque le gage 
est constitué suivant cette modalité, il peut donner 
lieu à l’émission par le greffi er ou par le responsable 
de l’organe compétent de l’État partie, d’un bordereau 
de stock. Dans ce cas, l’écrit constitutif du gage doit 
comporter, à peine de nullité, outre les mentions pré-
vues par l’article 96 AUS révisé, le nom de l’assureur 
qui couvre les stocks gagés contre les risques de vol, 
d’incendie et de détérioration totale ou partielle ainsi 
que la désignation de l’établissement domiciliataire 
du bordereau de gage de stocks.

Après l’inscription du gage au RCCM, le bordereau 
est remis au débiteur. Il doit comporter les éléments 
suivants : la mention « gage de stocks » ; la date de 
délivrance qui est celle de l’inscription au RCCM ; le 
numéro d’inscription au registre chronologique des 
dépôts ; la signature du débiteur. La mise en gage du 
stock se fera donc en réalité par la remise du bordereau 
au créancier gagiste par voie d’endossement signé et 
daté. En l’absence de remise du bordereau, le créancier 
gagiste ne peut se prévaloir de la seule inscription de 
la sûreté au RCCM. Le bordereau peut ensuite être 
endossé et avalisé dans les mêmes conditions qu’un 
billet à ordre avec les mêmes effets. L’endossement 
confère au porteur du bordereau la qualité et les 
droits d’un créancier gagiste. À défaut de convention 
contraire, la durée de validité du bordereau est de 
cinq ans à compter de la date de son émission, sauf 
renouvellement.

§3 - ObligaƟ ons et prérogaƟ ves du consƟ tuant

62. Ces obligations et prérogatives sont fortement 
infl uencées par la nature fongible des biens engagés.

63. S’agissant des obligations, la première qui pèse 
sur le constituant est l’obligation de maintenir la valeur 
du stock. Il ne s’agit pas d’une obligation propre au 
gage de stock mais d’une obligation qui s’impose à 
tous les constituants de gages portant sur les choses 
fongibles (art. 110 al. 1 AUS révisé). Ainsi, comme les 
biens faisant partie du stock sont par nature des choses 
fongibles, il bénéfi cie implicitement d’une faculté de 
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1. La garantie autonome originairement consacrée en 
droit OHADA sous la dénomination de lettre de garantie 
est une innovation remarquée de l’Acte uniforme portant 
organisation des sûretés (AUS), singulièrement par rap-
port à son originalité. Originalité par rapport aux droits 
nationaux antérieurs qui ignoraient totalement cette forme 
de garantie, mais également par rapport au droit positif 
d’inspiration française qui ne lui consacrait aucun cadre 
juridique et ne la connaissait, qu’à travers la pratique des 
affaires comme une garantie de fi nancement des opéra-
tions internes. Il a fallu attendre l’ordonnance du 23 mars 

2006 pour voir le Code civil français (art. 2321) consacrer 
la garantie autonome par une défi nition formelle « La 
garantie autonome est l’engagement par lequel le garant 
s’oblige, en considération d’une obligation souscrite par 
un tiers, à verser une somme à première demande, ou 
suivant les modalités convenues. Le garant n’est pas tenu 
en cas d’abus ou de fraude manifestes du bénéfi ciaire ou 
de collusion de celui-ci avec le donneur d’ordre. Le garant 
ne peut opposer aucune exception tenant à l’obligation 
garantie. Sauf convention contraire, cette sûreté ne suit 
pas l’obligation garantie » (Ordonnance n° 2006-346 du 
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23 mars 2006, Journal offi ciel du 24 mars 2006). On peut 
donc retenir que le droit positif OHADA avait, concernant 
la consécration de la garantie autonome, pris une avance 
sur le droit français.

2. En consacrant la garantie autonome sous la déno-
mination de lettre de garantie et en lui donnant un cadre 
juridique, à la fois formel et précis, l’OHADA (articles 28 
à 38 de l’AUS de 1997) faisait ainsi une œuvre pion-
nière. En fait, il s’était agi, en vérité, de légaliser une 
pratique déjà connue, en Afrique francophone, par les 
banques et établissements fi nanciers qui procédaient 
chacun selon ses usages, tant en ce qui concerne la 
dénomination (garantie indépendante, garantie à ou 
sur première demande, garantie autonome, garantie de 
bonne fi n, garantie documentaire garantie sur demande, 
garantie personnelle, etc.) que la forme dans la rédaction.

3. L’intérêt du recours par la pratique bancaire et les 
acteurs économiques à ce type de garantie a été expliqué 
par le déclin du cautionnement, du fait du caractère 
subsidiaire de l’engagement souscrit et la désaffection 
des créanciers à l’égard d’une sûreté accordant à la 
caution une protection un peu trop excessive (Ch. Mba-
Owono, Le régime juridique des lettres de garanties dans 
l’Acte uniforme de l’OHADA portant organisations des 
sûretés, Revue Penant n° 835, janvier-avril 2001, p. 57 
et s.). En vérité, les rédacteurs de l’AUS ont simplement 
entendu donner une touche de modernité au nouveau 
droit des sûretés en consacrant à côté du cautionnement, 
une garantie de plus en plus usitée aussi bien dans 
les relations économiques internationales que dans les 
transactions commerciales internes.

4. En 1997, le droit OHADA de la garantie autonome a 
été largement inspiré par les « Règles uniformes relatives 
aux garanties sur première demande » de la Chambre 
de commerce Internationale (Publication n° 458 de la 
Chambre de commerce internationale, voir M. Vasseur, 
Les nouvelles règles de la C.C.I. pour les garanties sur 
demande, RDAI 1992, p. 259 et s., J.P. Mattout et A. 
Prüm, Les règles uniformes de la C.C.I. pour les garanties 
sur demande, Banque et Droit 1993, n°30, p. 3 et s.)

Dans le même sillage, l’Acte uniforme sur les sûretés 
révisé (AUSr), adopté par le Conseil des ministres en 
décembre 2010 (Journal offi ciel de l’OHADA du 15 février 
2011) harmonise les règles existantes avec les nouvelles 
Règles uniformes relatives aux garanties sur première 
demande (RUGD 758) publiées par la Chambre de com-
merce internationale en juillet 2010 (Pierre Crocq, Les 
sûretés fondées sur une situation d’exclusivité et le projet 
de réforme de l’Acte uniforme portant organisation des 
sûretés, Droit et patrimoine n° 197, novembre 2010, p. 78 
et s.). Les rédacteurs de l’AUSr, sans doute pour éviter les 
contestations et les incertitudes, ont renforcé la rigueur 
dans la formalisation, tant en ce qui concerne la nature 
et les formes (Section 1) que les effets (Section 2) de la 
garantie ou contre-garantie autonome.

SecƟ on I - Nature et forme de la leƩ re 
de garantie ou de contre-garantie 
autonomes

5. Les rédacteurs de l’AUSr n’ont voulu laisser aucun 
doute sur la nature de la garantie (§I) et ont voulu être 
aussi précis que possible sur les formes que doit revêtir 
l’instrumentum (§II).

§I - Nature juridique de la leƩ re de garanƟ e 
ou de contre-garanƟ e autonomes

6. Avant de qualifi er juridiquement la lettre de garantie 
ou de contre-grantie OHADA (B) il convient de montrer 
le choix fait par l’OHADA, à travers une typologie des 
divers types de lettres de garantie rencontrés dans les 
pratiques commerciales interne et internationale (A).

A - Typologie de garanƟ es ou des contre-garanƟ es 
autonomes

7. Les garanties et contre-garanties autonomes sont 
nées des usages et pratiques du commerce international 
à partir du début des années 1970 (P. Tiger, La lettre de 
garantie, Revue Penant n° 840, juillet-septembre 2002, 
p. 310 et s.). Avec une garantie équivalente à un dépôt de 
fonds remis au bénéfi ciaire et détenu par celui-ci jusqu’au 
dénouement des relations contractuelles, la garantie 
souscrite par le débiteur ou son garant permettait, au 
bénéfi ciaire, d’éviter les incertitudes du cautionnement 
et de s’assurer de la complète et parfaite exécution des 
obligations contractuelles (bonne fi n). On comprend 
donc qu’elle ait eu le succès constaté aussi bien en 
Europe qu’aux États-Unis. (Yves Pouillet, Les garanties 
contractuelles dans le commerce international, Droit et 
pratique du commerce international, 1979, p. 337 et s.).

8. La garantie vise à satisfaire à diverses demandes de 
couverture d’opérations commerciales ou fi nancières au 
niveau international ou domestique. Elle est, cependant, 
plus couramment usitée en matière bancaire sous la 
dénomination de « caution bancaire sur marchés ». Dans 
ce cas l’entreprise, qui soumissionne à un marché de 
travaux publics, de fournitures ou de services, sollicite 
l’intervention de sa banque, moyennant le paiement 
d’une commission et/ou des frais, consistant à signer 
une lettre de garantie en faveur du maître d’ouvrage ou 
de l’acquéreur de biens ou services et, bien souvent, à 
la demande de celui-ci. Selon les termes de la lettre de 
garantie, la banque peut être sollicitée à diverses étapes 
de l’exécution du marché : soit à la soumission (garantie 
de soumission) soit au début de l’exécution (garantie 
de retenue ou garantie de restitution d’acompte) soit 
au moment de l’exécution (garantie de découvert local) 



900 Encyclopédie du droit OHADA

soit à la fi n du contrat (garantie de bonne fi n, garantie 
de paiement des droits de douane).

9. Relativement à la mise en œuvre de la garantie, on 
peut constater plusieurs variantes selon les modalités 
prévues pour l’appel en garantie :
 − La garantie à première demande justifi ée dans la-

quelle le bénéfi ciaire doit indiquer les motifs de son 
appel en garantie ;

 − La garantie documentaire exigeant que le bénéfi -
ciaire précise les documents indiqués dans la lettre 
de garantie pour obtenir le paiement de la garantie ;

 − La garantie à première demande pure et simple avec 
laquelle le bénéfi ciaire doit se faire payer, sur pre-
mier appel, sans aucune justifi cation ni document 
à fournir, à la seule condition que la demande soit 
présentée dans les délais requis, dépouillée de tout 
abus ou fraude de la part du bénéfi ciaire.

B - Qualifi caƟ on de la leƩ re de garanƟ e ou de la 
contre-garanƟ e de l’OHADA

10. L’AUS (art. 28 al 1) ne laissait aucun doute sur 
la nature contractuelle de la lettre de garantie ou de 
contre-garantie en les défi nissant comme une convention, 
conclue pour ce qui concerne la lettre de garantie entre 
le garant et le bénéfi ciaire créancier, et pour la lettre de 
contre garantie entre le garant et le contre-garant. L’AUSr 
(art. 39) reformule cette défi nition et semble remettre 
en cause la qualifi cation contractuelle en défi nissant 
la garantie et la contre-garantie autonomes comme un 
simple « un engagement » par lequel le garant et le 
contre-garant s’obligent.

11. Contrairement à ce qu’une certaine doctrine avait 
pu affi rmer en analysant la qualifi cation de la garantie 
autonome, (voir Ch. Gavalda et J. Stouffl et, La lettre de 
garantie internationale, R.T.D. Com. 1980 p. 1 et s.), la 
lettre de garantie ou de contre-garantie n’est pas un acte 
abstrait ou non causé. Relativement au modèle adapté 
par l’OHADA, deux arguments justifi ent cette affi rmation. 
D’une part, la défi nition légale (AUSr art. 39) précise 
aussi bien pour la garantie que la contre-garantie que le 
garant et le contre-garant s’obligent « en considération 
d’une obligation souscrite par le donneur d’ordre et sur 
instructions de ce donneur d’ordre. ». Ce qui signifi e que 
le garant et le contre-garant ne s’engagent pas in solo, 
mais sur instructions du donneur d’ordre. D’autre part, 
l’AUSr (art. 41) fait fi gurer parmi les mentions obligatoires 
qui doivent être contenues dans l’écrit « la convention 
de base, l’action ou le fait, en considération desquels la 
garantie ou la contre-garantie autonome sont émises. ».

12. Cependant, fondamentalement, la garantie et la 
contre-garantie autonomes demeurent des engagements 
autonomes du contrat de base qui peut lui servir de 
support causal ou économique (J.C. Otoumou, La lettre 

de garantie OHADA, RDAI n° 4 p. 425 et s.). Cette particu-
larité est expressément rappelée par l’AUSr (art. 40 al. 2) 
qui dispose « Elles créent des engagements autonomes, 
distincts des conventions, actes et faits susceptibles d’en 
constituer la base » (L’AUSr n’a voulu laisser aucun 
doute sur l’autonome en remplaçant la dénomination 
originelle de « lettre de garantie » par celle plus explicite 
de « garantie et contre-garantie autonomes », mettant 
l’accent plus sur le negocium que sur l’instrumentum). 
L’autonomie est analysée doublement comme une auto-
nomie à la fois matérielle et intellectuelle (C. Mba-Owono, 
op. cit. p. 60 et s.).

L’autonomie matérielle se manifeste par le fait que 
la garantie et la contre-garantie sont fournies par un 
garant ou un contre garant, sur instructions du donneur 
d’ordre, pour offrir une sûreté au bénéfi ciaire. L’opéra-
tion réalisée confère au donneur d’ordre une signature 
lui permettant d’obtenir un marché ou de constituer 
un dépôt de garantie. En pratique, la souscription de 
la garantie est, souvent, la conséquence d’instructions, 
parfois seulement verbales, adressées par le donneur 
d’ordre à sa banque qui accepte de s’engager. Mais la 
garantie proprement dite est une relation autonome 
qui se crée entre le garant ou le contre-garant et le 
créancier-bénéfi ciaire.

L’autonomie est intellectuelle en ce qu’elle dérive 
du fait que le garant ou le contre-garant s’engagent 
eux-mêmes, sans confondre leur engagement à la dette 
initiale, à payer une somme déterminée au bénéfi ciaire. 
Autrement dit, à la différence de la caution, le garant 
ne s’engage pas à payer la dette d’autrui mais plutôt 
à exécuter une prestation personnelle sous la forme 
d’une obligation nouvelle de payer une dette qui lui est 
propre, sur première demande justifi ée du bénéfi ciaire.

13. La qualifi cation de la garantie ou contre-garantie 
doit donc se baser sur cette autonomie de l’engage-
ment du garant ou du contre-garant par opposition au 
cautionnement qui, dans toutes ses formes (solidaire 
ou simple) reste une garantie accessoire au contrat 
principal. Le juge serait admis à requalifi er une conven-
tion qui porterait une dénomination de garantie ou 
contre-garantie autonome alors que l’engagement du 
garant n’aurait pas une telle autonomie. (voir en France 
Cass. civ., 6 juillet 2004, D.2004 Act. jurisp. p. 2373)

§II - Forme de la lettre de garantie ou de 
contre-garanƟ e

14. Le formalisme qu’impose l’AUS (AUSr art. 41) est 
très rigoureux : « Les garantie et contre-garantie autonomes 
ne se présument pas. Elles doivent être constatées par 
écrit. » (En France, l’appel à la garantie n’est en principe 
soumis à aucune forme particulière même si certains 
auteurs préconisent l’usage de la lettre recommandée 
avec accusé de réception, v. Lamy Droit du fi nancement 
2008, n° 3711). La forme écrite est donc prescrite, de 
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la précision nécessaire à la sécurité que doit donner 
un tel titre, relativement à l’identité du souscripteur, 
l’étendue de son engagement et son autonomie par 
rapport à la convention de base.

18.  La rigueur affi chée, l’AUSr est sans équivoque 
tant en ce qui concerne la forme écrite que les men-
tions prescrites. Elle est sanctionnée par la nullité 
pure et simple de l’engagement et son dépouillement 
de tout effet. La jurisprudence est même allée, à 
tort pensons – nous, jusqu’à s’abstenir de requalifi er 
un document dénommé lettre de garantie mais ne 
contenant pas la dénomination expresse exigée, à 
peine de nullité, par l’ancien article 30 de l’AUS, à 
savoir « lettre de garantie à première demande ». En 
l’espèce, le document établi par la Société Ivoirienne 
des banques (SIB) disposait que « la SIB s’est portée 
caution solidaire en faveur de la société ZMB interna-
tional pour le compte de la société CORECA. Qu’elle 
s’est aussi engagée à régler à première demande 
écrite, toute somme jusqu’à concurrence de son cau-
tionnement contre remise par le bénéfi ciaire d’une 
lettre spécifi ant que CORECA n’a pas respecté ses 
engagements… » (Cour d’Appel d’Abidjan, arrêt n° 184 
du 21 février 2003, SIB c/Société CORECA, Ohadata 
J-03-230, ohada.com, observations J.I. Sayegh) : il 
est vrai que l’exigence de la mention manuscrite en 
matière de cautionnement s’opposait à la qualifi cation 
en cautionnement, la même sanction de nullité étant 
retenue dans ce cas.

SecƟ on II - Eff ets de la garanƟ e ou de la 
contre-garanƟ e autonomes

19. Les effets de la garantie ou de la contre-garantie 
touchent aux engagements des signataires (§I) à la mise 
en jeu de la garantie ou de la contre-garantie (§II) et au 
contentieux qui peut en résulter (§III).

§I - Engagement des signataires

20. Avant de dégager le régime juridique de l’enga-
gement des signataires, il convient de préciser la qualité 
requise pour le signer.

A - Qualité des signataires

21.  Les garanties ou la contre-garantie autonomes 
ne peuvent pas être souscrites, à peine de nullité, par 
des personnes physiques. Cette exclusion semble être 
une originalité du droit OHADA qui se démarque ainsi 
du droit positif français (La validité des garanties auto-

manière substantielle (A) ; elle est complétée par l’exi-
gence de mentions obligatoires, à peine de nullité (B).

A - Exigence d’une forme écrite

15. L’expression « lettre de garantie », qui avait été 
retenue par les rédacteurs de l’AUS pour désigner la 
garantie et la contre-garantie autonomes, était suffi sam-
ment révélatrice de la volonté du législateur OHADA 
de soumettre l’acte de garantie ou de contre garantie à 
une forme écrite puisque l’instrumentum servait lieu de 
désignation au negotium. L’exigence d’une forme écrite 
est confi rmée par l’AUSr (art. 41) avec la précision que 
les garantie et contre-garantie autonomes « (…) doivent 
être constatées par un écrit (…) ».

16.  La sanction de la violation ou de l’omission de 
cette exigence est aussi très sévère puisqu’en l’absence 
d’un écrit, l’engagement est considéré purement et sim-
plement comme nul. Aucune précision n’est cependant 
faite quant à la nature de l’écrit exigé. L’interprète peut 
alors se référer à la solution retenue par la Convention 
des Nations Unies (Commission des Nations Unies pour 
le droit commercial international (CNUDCI) adoptée par 
l’Assemblée générale des Nations Unies le 11 décembre 
1995 « Convention des Nations Unies sur les garanties 
indépendantes et les lettres de crédit stand-by ».) (art. 7-2) 
qui dispose qu’un engagement de garantie peut être 
souscrit « sous toute forme préservant un engagement 
complet du texte dudit engagement et permettant une 
authentifi cation de sa source par des méthodes géné-
ralement adoptées ou selon une procédure convenue 
entre le garant/émetteur et le bénéfi ciaire ». On peut en 
déduire qu’une lettre de garantie ou de contre-garantie 
par télécopie ou par fi chier attaché à un e-mail serait 
parfaitement valable dès lors que la signature en serait 
authentifi ée, conformément aux usages qui prévalent 
en matière bancaire.

B - MenƟ ons obligatoires

17. Le formalisme écrit est renforcé par l’exigence 
d’y insérer des mentions obligatoires (AUSr, art. 41). 
La garantie et la contre-garantie doivent, à peine de 
nullité, contenir les mentions suivantes : la dénomi-
nation de garantie ou de contre-garantie autonome, 
le nom du donneur d’ordre, le nom du bénéfi ciaire, 
le nom du garant ou du contre-garant, la conven-
tion de base, l’acte ou le fait justifi ant la garantie, 
le montant maximum de la somme garantie, la date 
ou le fait entraînant l’expiration de la garantie, les 
conditions de la demande de paiement s’il y a lieu, 
l’impossibilité pour le garant ou le contre-garant de 
bénéfi cier des exceptions de la caution. Il n’est donc 
pas douteux que les rédacteurs de l’AUSr ont voulu 
donner à la lettre de garantie ou de contre-garantie 
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pratique des cautions de marchés souscrites par les 
banques au profi t d’opérateurs économiques, qualifi és 
de commerçants.

B - Irrévocabilité de la garantie ou de la 
contre-garanƟ e

25. L’AUS originel (art. 32 al. 2) disposait que les ins-
tructions du donneur d’ordre, la lettre de garantie et de 
contre-garantie sont irrévocables « sauf clause contraire 
expresse », ce qui faisait comprendre que l’irrévocabilité 
est une disposition légale supplétive. L’insertion dans 
la convention d’une faculté de révocation de l’engage-
ment de garantie ou de contre-garantie pouvait bien 
être interprétée comme une condition de nature potes-
tative, donc « un engagement nul, par application de 
l’article 1174 du Code civil ». En effet, le bénéfi ciaire 
serait ainsi privé de son droit du fait de l’usage par le 
garant de la faculté de révocation unilatérale, ce qui 
priverait la sûreté de toute son essence.

L’AUSr (art. 43 al. 2 et 3) modifi e cette disposition en 
faisant une subtile distinction entre le cas d’une garantie 
ou contre-garantie à durée déterminée et celui d’une 
garantie ou contre-garantie à durée indéterminée. Dans 
le premier cas, les instructions du donneur d’ordre, la 
garantie et la contre-garantie sont irrévocables. Dans le 
second cas, elles peuvent être révoquées par le garant 
ou le contre-garant respectivement.

C - Inopposabilité des excepƟ ons

26. Le principe de l’inopposabilité des exceptions 
est consacré par l’AUSr (art. 41) qui énumère parmi les 
mentions obligatoires que doit contenir l’écrit consta-
tant l’engagement, « l’impossibilité pour le garant ou 
le contre-garant de bénéfi cier des exceptions de la 
caution ». Cette affi rmation est, du reste, une consé-
quence de l’autonomie affi rmée par l’article 40 al. 2 qui 
dispose que les garantie et contre-garantie autonomes 
« créent des engagements autonomes, distincts des 
conventions, actes et faits susceptibles d’en constituer 
la base ».

Le garant ou le contre-garant, à la différence de 
la caution, doivent, le cas échéant, exécuter leur 
engagement sans pouvoir opposer au bénéfi ciaire 
aucune exception tirée du lien juridique de base. Sur 
ce point, l’OHADA consacre une solution jurispruden-
tielle constante en droit français mais également la 
pratique connue de renonciation expresse à invoquer 
les exceptions fondées sur la dette initiale. L’absence 
de la mention relative à l’impossibilité d’exciper des 
exceptions de la caution entraînerait la nullité pure et 
simple de la lettre de garantie ou de contre-garantie.

27. Sur la question de savoir si l’inopposabilité des 
exceptions, dont peut se prévaloir le bénéfi ciaire de la 

nomes souscrites par des personnes physiques est, en 
effet, reconnue par la jurisprudence française v., par 
exemple, CA Paris, 12 février 1993, D.1993, I.R., p. 121, 
RTD com. 1993, p. 155, obs. Cabrillac M. et Teyssié B. ; 
CA Paris, 5 avril 1994, JCP G 1994, IV, n° 2452, note 
Piédeliévre S., v. également Cass ; com., 13 décembre 
1994, n° 92-12.626, D.1995, jur. p. 209, rapp. LeDauphin 
H ; et note Aynés L., JCP G 1995, I, n° 3851 spec. n°11) 
et des règles uniformes internationales, y compris celles 
de la Convention des Nations Unies. Il résulte, en effet, 
des dispositions de cette Convention (art. 2-1) que le 
souscripteur de garantie indépendante « peut être une 
banque ou une autre institution ou personne ».

22. L’exclusion des personnes physiques serait justifi ée 
par le souci du législateur OHADA d’éviter une banali-
sation des garanties indépendantes (Ch. Mba-Owono, 
op. cit., p. 65) ou de protéger les patrimoines des per-
sonnes physiques contre les abus des bénéfi ciaires de 
garanties (P. Tiger, La lettre de garantie, op. cit., p. 320). 
L’extension de la possibilité de souscription n’a pas 
fi nalement, peut-être pour ces raisons, été retenue dans 
la révision de l’AUSr.

23. Cependant, la garantie ou la contre-garantie 
autonomes ne sont pas conçues comme une opéra-
tion relevant du ressort exclusif des établissements 
bancaires, même si, dans la pratique des cautions de 
marchés et des contre garanties internationales, la 
signature d’une banque ou d’un établissement fi nan-
cier est la plus usitée. L’engagement peut être souscrit 
par toute personne morale de droit privé ou de droit 
public, à la condition d’observer le formalisme qui 
lui est applicable en matière de prise d’engagement 
de garantie de cette nature. Il en est ainsi du respect 
de la procédure d’autorisation préalable des cautions, 
avals et garanties souscrites au nom des sociétés ano-
nymes pour les dettes des tiers (art. 49 de l’Acte 
uniforme relatif au droit des sociétés commerciales 
et du groupement d’intérêt économique ; sur l’ap-
plicabilité de l’article 449 de l’Acte Uniforme relatif 
aux sociétés commerciales et au GIE aux banques et 
établissements fi nanciers v. Bassirou Ba, La garantie 
des engagements de tiers par les banques, Remarques 
sur l’avis consultatif n° 02/200 de la CCJA du 26 avril 
2000 Ohadata D-03-10, Ohada.com). Relativement 
aux sociétés qui ne sont ni des SA ni des SARL, une 
impossibilité de les engager par garantie existe et tient 
très souvent à la défi nition de l’objet social lui-même 
(v. Lamy Droit des sûretés, n° 135-53).

24. Enfi n, la protection des personnes physiques 
serait limitée à l’interdiction de souscrire une garantie 
ou une contre-garantie autonome et ne s’étend pas à la 
possibilité laissée à un particulier, client d’une banque, 
de donner l’ordre à sa banque de souscrire une garan-
tie ou une contre-garantie au profi t d’un bénéfi ciaire. 
Cette hypothèse est, au demeurant, fréquente dans la 
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les mentions obligatoires énumérées à l’article 41, admet 
cependant que les garanties ou contre-garanties peuvent 
être stipulées à durée indéterminée (art. 43 al. 3). Il 
semble qu’il y a donc une certaine contradiction entre 
le fait d’exiger comme mention obligatoire la précision 
de la date ou du fait entraînant l’expiration de la garan-
tie et d’admettre que la garantie ou la contre-garantie 
peuvent être à durée indéterminée. Il est certain que, 
dans la pratique, la garantie autonome est généralement 
souscrite pour une durée déterminée (Lamy Droit des 
sûretés, n° 135-64).

31. Bien que, comme précisé plus haut, la garantie 
ou contre-garantie autonomes soient indépendantes 
du contrat de base, il reste que la date d’expiration est 
le plus souvent déterminée en fonction de ce contrat. 
Aussi une garantie de soumission expirera normalement 
à la date de l’adjudication, une garantie de restitution 
d’acompte à la date prévue pour la réception des tra-
vaux correspondants, une garantie d’exécution après 
la réception défi nitive des ouvrages.

32. Enfi n, l’article 49 de l’AUSr rappelle que la garan-
tie peut cesser, soit au jour calendaire spécifi é ou à 
l’expiration du délai prévu, soit à la présentation au 
garant ou au contre-garant des documents libératoires 
spécifi és dans la lettre, soit sur déclaration écrite du 
bénéfi ciaire libérant le garant ou le contre-garant de 
leur obligation.

E - Transmissibilité de la garantie ou de la 
contre-garanƟ e

33. Le droit à la garantie du bénéfi ciaire est accordé 
intuitu personae et, en conséquence, n’est pas donc 
cessible. Toutefois, une modifi cation importante a 
été apportée à l’AUS à ce niveau pour éviter toute 
confusion sur l’autonomie de la garantie par rapport 
au contrat de base. Le nouveau texte de l’article 42 de 
l’AUSr précise que l’incessibilité du droit de garantie 
ne supprime en rien le droit du bénéfi ciaire de céder 
la créance dont il aurait droit « à la suite de la présen-
tation d’une demande conforme au titre de garantie ».

F - Montant de la garanƟ e ou de la contre-garanƟ e

34. La détermination du montant de l’engagement est 
une question cruciale parce qu’elle permet de mesurer 
les limites de la garantie ou de la contre-garantie. Aussi 
le montant de la somme garantie fi gure-t-elle parmi 
les mentions obligatoires de la lettre énumérées par 
l’article 41 de l’AUSr.

35. Le principe de la détermination est posé par 
l’AUSr (art. 44 al. 1) disposant que « Le garant et le 

lettre de garantie ou de contre-garantie, est similaire à 
celle dont bénéfi cie le délégué envers le délégataire, la 
doctrine était divisée. Pour certains auteurs, cette simi-
litude peut être retenue, les garanties indépendantes 
étant une simple application de la technique juridique 
de délégation. Pour d’autres, cette assimilation doit être 
écartée car, à la différence de la délégation qui est 
une convention triangulaire nécessitant la rencontre 
des volontés de trois personnes, la garantie est émise, 
le plus souvent, sous une forme unilatérale, sans que 
soit exigée l’acceptation préalable du bénéfi ciaire. (Ch. 
Gavalda, J. Stouffl et, op. cit., p. 7)

D - Durée de la garanƟ e ou de la contre-garanƟ e

28. Le régime juridique de la garantie et de la contre-
garantie autonomes est précisé par l’AUSr tant ce qui 
concerne la date de prise d’effet de l’engagement que 
son expiration.

29. Concernant la prise d’effet de la garantie, l’AUSr 
(art. 43 al. 1) est très précis : « Les garantie et contre-
garantie autonomes prennent effet à la date où elles 
ont été émises sauf stipulation d’une prise d’effet à une 
date ultérieure. ». L’OHADA adopte ainsi la solution 
de principe retenue antérieurement aussi bien par les 
Règles uniformes de la CCI que par la Convention des 
Nations Unies sur les garanties indépendantes, à savoir 
la prise d’effet à la date de l’émission. Toutefois, l’on 
constate qu’elle laisse aux parties la possibilité de fi xer 
une date postérieure.

On en tire la conséquence que l’émission devient 
effective à partir du moment où l’engagement cesse 
d’être sous le contrôle du garant/contre-garant émet-
teur intéressé. Cette solution reprise de l’article 7 de la 
Convention des Nations Unies est interprétée comme le 
moment où le garant ou le contre-garant se dessaisissent 
du document qui contient l’engagement au profi t du 
bénéfi ciaire (J. Stouffl et, op. cit., p. 2, Ch. Mba-Owono, 
op. cit., p. 72).

30. Concernant la durée de vie de la garantie, elle 
est limitée dans le temps, une garantie permanente ou 
à durée indéterminée seraient nulles et de nul effet. 
C’est la solution que semblait imposer l’article 30 de 
l’AUS qui prévoyait, parmi les mentions obligatoires à 
porter sur la lettre de garantie ou de contre-garantie, 
« la date d’expiration ou le fait entraînant l’expiration 
de la garantie ». Le terme peut donc correspondre, 
soit à un jour calendaire spécifi é ou à l’expiration du 
délai prévu, soit à la réalisation d’un fait ou événe-
ment dont le moment de survenance n’est pas connu 
à l’avance. Si la date d’expiration ou le fait d’expira-
tion surviennent un jour non ouvrable, il convient de 
retenir l’expiration au premier jour ouvrable qui suit 
(art. 12 de la Convention des Nations Unies).

L’AUSr, tout en maintenant la mention précitée parmi 
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encadrer la demande en paiement en la soumettant à 
des règles formelles précises.

39. D’abord, la demande de paiement doit être pré-
sentée avec diligence : l’article 34 al. 3 de l’AUS de 1997 
disposait, en effet, que « toute demande de paiement 
au titre de la lettre de garantie doit être faite, au plus 
tard, à la date d’expiration de celle-ci ». Dans le cas où 
la lettre de garantie prévoit, par une clause expresse, 
la possibilité de révocation de la garantie, par exemple 
par une faculté de dénonciation, dans un certain délai 
précédent chaque échéance annuelle ; la demande en 
paiement serait irrecevable si elle est effectuée après 
la dénonciation. L’AUSr (art. 45 al. 2) supprime toute 
référence à la date à laquelle la demande en paiement 
doit être effectuée mais tout laisse croire qu’elle doit être 
faite avant l’expiration de la garantie, à moins qu’il ne 
s’agisse d’une garantie ou contre-garantie autonomes à 
durée indéterminée, non résiliée au jour de la demande 
en paiement. Par ailleurs, l’AUSr (art. 45 al. 3) précise 
que la demande en paiement doit être présentée, sauf 
clause contraire, au lieu d’émission de la garantie auto-
nome ou, en cas de contre-garantie, au lieu d’émission 
de la contre-garantie autonome.

40. Ensuite la demande de paiement est soumise 
à un formalisme rigoureux. Aux termes de l’article 45 
al. 1 de l’AUSr, « la demande de paiement doit résulter 
d’un écrit du bénéfi ciaire accompagné de tout autre 
document prévu dans la garantie. Cette demande doit 
indiquer le manquement reproché au donneur d’ordre 
dans l’exécution de l’obligation en considération de 
laquelle la garantie a été souscrite ». L’AUSr consacre 
ainsi la formule de la « garantie documentaire justifi ée », 
qui subordonne l’appel en garantie, d’une part à la pré-
sentation des documents spécifi és au contrat, d’autre 
part à la justifi cation par la preuve de l’inexécution par 
le donneur d’ordre de ses obligations.

41. Le garant ou le contre-garant ne peuvent, sans 
doute, pas se donner le pouvoir de contrôler l’exacti-
tude de la justifi cation présentée par le bénéfi ciaire et 
se faire ainsi « juge de l’exécution du contrat de base » ; 
mais ils ne peuvent payer sans « transmettre une copie 
de la demande du bénéfi ciaire et de tous les documents 
accompagnant celle-ci au donneur d’ordre ou, en cas 
de contre-garantie au contre-garant, à charge pour ce 
dernier de les transmettre au donneur d’ordre » (AUSr 
art. 46 al 2). Dans l’affaire SIB/CORECA, la Cour d’appel 
d’Abidjan a sévèrement, voire excessivement, sanctionné 
(elle avait déjà retenu la nullité du document pour 
l’absence de la dénomination prévue par l’article 30 
de l’AUS) l’absence d’information et de transmission 
des documents au donneur d’ordre en jugeant qu’« en 
remettant immédiatement les fonds à la société ZMB, dès 
réception de sa lettre de dénomination de ses relations 
avec CORECA, sans même en aviser cette dernière, la 
SIB a transgressé ladite loi et fait un mauvais paiement 

contre-garant ne sont obligés qu’à concurrence de la 
somme stipulée dans la lettre de garantie ou de contre-
garantie sous déduction des paiements antérieurs faits 
respectivement par le garant ou le donneur d’ordre 
conformément aux termes de leur engagement ». Ce 
texte supprime la référence qui était faite dans la rédac-
tion initiale de l’AUS (art. 33 al 1) aux « paiements non 
contestés par le bénéfi ciaire ».

Il résulte de ce texte l’exigence d’un chiffrage pour 
ce qui concerne le maximum de la garantie, les parties 
ne peuvent donc se référer simplement à un renvoi à 
la dette garantie ou à un pourcentage de celle-ci.

36. Par ailleurs, l’AUSr (art. 44 al 2) laisse les parties 
libres de stipuler la réduction progressive de la somme 
prévue à la garantie ou contre-garantie pour « un mon-
tant déterminé ou déterminable à des dates précisées 
ou contre présentation au garant ou au contre-garant 
de documents indiqués à cette fi n dans l’engagement. » 
Il s’agit ici d’une consécration, des garanties dites 
« glissantes » ou « réductibles » prévues, du reste, par 
l’article 8 des règles uniformes de la CCI.

Si le maximum du montant garanti doit fi gurer en 
chiffres dans l’acte de garantie, il reste que le béné-
fi ciaire devra ajuster sa demande en paiement au 
montant de la dette restant due. Ainsi le montant d’une 
garantie d’exécution diminuera lors de la réception 
partielle, faite sans réserves, par le bénéfi ciaire, et le 
montant garanti sera ajusté aux travaux non encore 
livrés. Le montant de la somme exacte que le bénéfi -
ciaire pourra demander au garant ou au contre-garant 
ne sera déterminé, avec précision, qu’au moment de 
la réalisation de la garantie.

§II - Réalisation de la garantie ou de la 
contre-garanƟ e

37. L’exécution de la garantie ou de la contre-garan-
tie obéit à des règles précisées par l’AUSr. Ces règles 
concernent aussi bien la justifi cation de la demande de 
paiement (A), les modalités de l’appel en garantie, (B) 
que les recours du garant (C).

A - JusƟ fi caƟ on de la demande de paiement

38. À la différence du cautionnement, la garantie ou 
la contre-garantie autonome sont l’avantage de donner 
au bénéfi ciaire une facilité dans l’exécution de la garan-
tie qui lui est offerte. La garantie est ainsi dénommée 
« garantie sur ou à première demande » parce qu’elle 
doit, en principe, être exécutée dès que le bénéfi ciaire 
en exprime la demande. L’OHADA ne retient pas cette 
variante de garantie, sans doute pour ne pas exposer le 
garant et le donneur d’ordre aux abus d’appel en garantie, 
de la part de bénéfi ciaires peu scrupuleux, qui seraient 
la source de contentieux interminables. L’AUSr a préféré 
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ment abusive ou frauduleuse, en vertu des alinéas 1 et 2 
de l’article 47 de l’AUSr, qui disposent que le donneur 
d’ordre ne peut faire défense de payer au garant ou au 
contre-garant que si la demande de paiement du béné-
fi ciaire est manifestement abusive ou frauduleuse. Le 
contre-garant dispose de la même faculté à l’encontre 
du garant dans les mêmes conditions.

46. L’opposition au paiement peut, d’abord, être justi-
fi ée par l’usage abusif de son droit par le bénéfi ciaire. Si, 
en effet, l’on doit admettre que le bénéfi ciaire a le droit 
de réaliser la garantie qui lui confère la lettre de garantie 
ou de contre-garantie, sans que l’on ait à se préoccuper 
immédiatement de ce que le débiteur doit ou ne doit 
pas, il n’est pas possible en revanche d’admettre que 
la bénéfi ciaire puisse volontairement utiliser son droit 
de mise en œuvre de la garantie, pour se procurer des 
sommes qui ne lui sont pas dues.

47. Le blocage peut également être justifi é par la 
fraude manifeste de la part du bénéfi ciaire de mau-
vaise foi. La fraude tient ici à la seule conscience de 
causer un préjudice, caractérisé par le comportement 
du bénéfi ciaire qui met en œuvre la garantie alors 
qu’il sait parfaitement qu’il n’est pas en situation de 
le faire légitimement. Dans ce cas, on peut considérer 
que l’appel en garantie est non seulement abusif mais 
aussi frauduleux. Il reste que, souvent, différence est 
faite entre un appel abusif et un appel frauduleux. 
L’appel est abusif lorsque, de manière indubitable, il 
apparaît que le donneur d’ordre a entièrement exé-
cuté ses obligations à l’égard du bénéfi ciaire ou s’il 
est certain que le contrat de base ne pourra plus être 
exécuté. En revanche, l’appel est frauduleux lorsque 
le bénéfi ciaire, par son comportement, cherche à légi-
timer la mise en œuvre de la garantie, alors que la 
réalité ne correspond pas à la situation évoquée ou 
que l’appel n’a d’autre objectif que de faire pression 
sur le donneur d’ordre pour lui extorquer un avantage 
non prévu initialement.

48. L’abus constitue le mauvais exercice d’un droit, 
alors que la fraude est le détournement d’une règle 
juridique dans le dessein d’acquérir un droit dont on 
était privé. En d’autres termes, l’abus affecte l’exercice 
du droit pour le bénéfi ciaire d’appeler la garantie alors 
que la fraude suppose une manœuvre aboutissant à un 
résultat inadmissible. La distinction est plus nette si l’on 
met en exergue les critères d’appréciation : l’abus est 
déterminé à partir des conditions d’exercice du droit 
alors que la fraude est caractérisée par des manœuvres 
effectuées en vue d’obtenir le paiement.

Pour éviter toute confusion dans l’interprétation, les 
rédacteurs de l’AUS auraient pu, cependant, être plus 
précis sur la défi nition des notions d’abus et de fraude 
ou procéder à une énumération des cas où l’opposition 
en paiement est justifi ée, à l’instar de la Convention des 
Nations Unies (art. 19-2) qui cite les hypothèses dans 

qui entraîne nécessairement le remboursement des 
sommes prélevées auprès du Crédit Lyonnais, contre-
garant constitué par la société CORECA au profi t de la 
SIB ». (Arrêt précité, Cour d’appel d’Abidjan arrêt n° 184 
du 21 février 2003, voir observations de Kassia Bi Oula, 
Ohadata J-05-126).

42. Avant de transmettre la demande de paiement 
et les documents au donneur d’ordre, le garant ou le 
contre-garant doivent, néanmoins, procéder à l’examen 
de la conformité de la demande en paiement aux termes 
de la garantie ou de la contre-garantie autonomes. 
Cependant si la vérifi cation ne doit pas retarder le 
paiement, il reste que le garant ou le contre-garant 
doivent disposer d’un délai pour examiner la conformité 
de la demande. Contrairement à la rédaction initiale 
de l’AUS (art. 35 al 1) qui faisait référence à « un délai 
raisonnable », dont l’interprétation devait revenir au 
juge de fond, l’AUSr (art. 46 al 1) donne au garant ou 
au contre-garant un délai de cinq jours ouvrables pour 
examiner la conformité de la demande en paiement 
aux termes de la garantie ou de la contre-garantie 
autonomes. Cette précision a l’avantage d’éviter que 
la double vérifi cation « de forme » par le garant ou 
le contre-garant et de « fond » par le donneur de la 
demande en paiement n’aboutisse à allonger indûment 
les délais de paiement.

43. Bien que les textes ne le précisent pas, le bénéfi -
ciaire dispose d’une action en paiement contre le garant 
ou le contre-garant qui refusent d’exécuter la garantie, 
en dépit d’une demande en paiement justifi ée, docu-
mentée et présentée dans les délais requis. La demande 
en paiement peut toutefois se heurter à une opposition 
formulée par le donneur d’ordre.

B - OpposiƟ on à la demande de paiement

44. En s’engageant à payer une somme déterminée 
sur demande justifi ée du bénéfi ciaire, le garant ou le 
contre-garant acceptent de couvrir un risque qui, selon 
la nature des rapports des parties au contrat principal, 
consiste en la non-conclusion d’un marché projeté par 
le soumissionnaire déclaré adjudicataire, la non-restitu-
tion d’un acompte précédemment versé, ou la mauvaise 
exécution d’un marché par le donneur d’ordre. De sorte 
que, si le risque ne se réalise pas, on peut considérer que 
le bénéfi ciaire est sans droit contre le donneur d’ordre.

45. En outre, le bénéfi ciaire est sans droit lorsqu’il 
a créé lui-même, volontairement et de mauvaise foi, le 
fait ou l’événement qui a pu entraîner la réalisation du 
risque. Le donneur d’ordre est alors en droit de s’opposer 
au paiement et le garant ou le contre-garant en droit de 
refuser le paiement. Toutefois, cette opposition n’est 
admise que si la demande de paiement est manifeste-
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§III - ContenƟ eux de la mise en œuvre de la 
garanƟ e ou de la contre-garanƟ e

A - Recours du garant ou du contre-garant

52. Le garant ou le contre-garant qui a payé le béné-
fi ciaire le fait pour exécuter les instructions du donneur 
d’ordre, il libère ce dernier de sa dette. Aussi est-il légiti-
mement fondé à réclamer son remboursement au donneur 
d’ordre. L’article 37 de l’AUS consacre ce droit en disposant 
que « le garant ou le contre-garant qui fait un paiement 
utile au bénéfi ciaire disposent des mêmes recours que la 
caution contre le donneur d’ordre ». Ce texte assimile donc 
les droits du garant ou du contre-garant solvens à ceux 
de la caution qui dispose en fait d’un double recours : 
un recours personnel et un recours subrogatoire.

53. Le recours personnel est prévu par l’article 32 de 
l’AUSr relatif au cautionnement selon lequel « La caution 
qui a payé a, également, un recours personnel contre le 
débiteur principal pour ce qu’elle a payé en principal, en 
intérêts de cette somme et en frais engagés depuis qu’elle 
a dénoncé au débiteur principal les poursuites dirigées 
contre elle. Elle peut, en outre, réclamer des dommages-
intérêts pour réparation du préjudice subi du fait des 
poursuites du créancier. » Dans la pratique des garanties 
autonomes, les banques procèdent à un remboursement 
automatique par prélèvement sur le compte du donneur 
d’ordre ou en exigeant des sûretés ou contre-garanties. Le 
donneur d’ordre peut cependant résister à la demande en 
remboursement ou au recours du garant, en démontrant 
qu’il avait fait défense de payer, suite à une demande 
abusive ou manifestement frauduleuse.

54. En ce qui concerne le recours subrogatoire de la 
caution, l’article 31 de l’AUSr dispose que : « La caution 
est subrogée dans tous les droits et garanties du créancier 
poursuivant pour tout ce qu’elle a payé à ce dernier ». 
En attribuant au garant ou au contre-garant solvens « les 
mêmes recours que la caution », l’AUS consacre ainsi 
la subrogation de plein droit au profi t du garant ou du 
contre-garant qui a payé, subrogation dont l’extension 
était discutée par une partie de la doctrine française 
avant d’être établie par la jurisprudence (J. Mestre, La 
subrogation personnelle, LGDJ, Bibliothèque de droit 
privé, 1979, t. 160).

B - Recours du donneur d’ordre

55. Bien que le texte de l’AUSr ne le prévoie pas 
expressément, il est indiscutable que le donneur d’ordre 
dispose d’un recours aussi bien contre le bénéfi ciaire 
que contre le garant ou le contre-garant.

Le donneur d’ordre peut se retourner contre le béné-
fi ciaire s’il est établi que celui-ci a obtenu un paiement 
indu, par la preuve de l’exécution de ses propres obli-
gations contractuelles ou par celle de l’imputabilité de 

lesquelles une demande de paiement n’est pas justifi ée 
(Ch. Mba-Owono p. 82 n° 41).

49. Il convient de préciser par ailleurs que, dans 
tous les cas, seuls un abus ou une fraude apparaissant 
d’emblée et de manière irréfutable peuvent réellement 
tenir en échec la mise en jeu d’une lettre de garantie ou 
de contre-garantie. (voir Simler Ph., n° 986). De manière 
précise, cela signifi e que les éléments de preuve pro-
duits pour justifi er le blocage du paiement doivent avoir 
une valeur instantanée, immédiate, manifeste, rendant 
superfl ue toute mesure d’instruction complémentaire ou 
tout appel de tiers à la cause, et une valeur suffi sante 
pour que l’absence de droit au titre du contrat de base, 
mais aussi et surtout, la connaissance qu’en a le bénéfi -
ciaire de la garantie, soit établie de manière absolument 
certaine et incontestable (Lamy Droit des Sûretés, sous 
la direction de L. Aynés, n° 135-83).

50. Le blocage du paiement, pour appel abusif ou 
frauduleux du bénéfi ciaire, pourrait être plus diffi cile 
à obtenir en présence d’une contre-garantie. Dans ce 
cas, le seul abus du bénéfi ciaire fi nal de l’opération de 
garantie ne saurait suffi re pour justifi er le blocage de la 
contre-garantie appelée par le garant de premier rang, le 
donneur d’ordre doit établir soit une fraude propre au 
garant de premier rang, soit une collusion frauduleuse 
entre le bénéfi ciaire et ce garant de premier rang, sous la 
forme d’une entente ou du moins une complicité (Cass.
com., 12 déc.1984, n° 83-15. JCP E 1985, II, n° 14).

51. Le plus souvent, c’est le donneur d’ordre qui 
prend l’initiative du déclenchement de l’opposition au 
paiement, le garant, lorsque c’est une banque, veillant 
à sauvegarder sa réputation et à honorer sa signature. 
On peut regretter le silence de l’AUSr sur la forme que 
doit revêtir l’opposition au paiement et sur la juridiction 
compétente. Ce silence ouvre la voie à diverses inter-
prétations, il peut laisser croire qu’une simple injonction 
extrajudiciaire de ne pas payer, adressée au garant 
ou au contre-garant, peut suffi re à faire obstacle à 
l’exécution de la garantie. (Ch. Mba-Owono, op. cit., 
p. 84 n° 44). Il appartiendra à la CCJA de clarifi er la 
question de la forme et de la juridiction compétente. 
Elle pourra s’inspirer de la solution largement admise 
en France que le donneur d’ordre doit passer par la 
voie du référé pour recourir directement au juge et lui 
demander d’adresser à la banque garante une défense 
de payer. Dans la plupart des États parties de l’OHADA, 
une telle mesure peut être obtenue du juge des référés 
ou du président de la juridiction compétente, dans le 
cadre des mesures conservatoires qu’il est habilité à 
ordonner pour prévenir un dommage imminent. De 
toute manière, en cas d’abus ou de fraude manifeste du 
bénéfi ciaire, le garant ou le contre-garant sont censés 
refuser de payer avant même qu’un juge le lui ordonne, 
sauf à perdre le droit de réclamer ensuite son rembour-
sement au donneur d’ordre.
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avait connaissance des éléments attestant le caractère 
abusif de l’appel du bénéfi ciaire, ou si le paiement 
a été fait sans information préalable et transmission 
des documents accompagnant la demande du béné-
fi ciaire au donneur d’ordre ou au contre-garant pour 
transmission au donneur d’ordre (art. 35 al. 2). La 
même solution peut être étendue aux hypothèses où 
la garantie était expirée, appelée à un montant supé-
rieur à celui prévu ou pour la couverture d’un risque 
autre que celui garanti.

Moussa SAMB

l’inexécution du contrat de base à la faute du bénéfi ciaire 
de la garantie, ou par la nullité du contrat de base, et ce 
sans avoir à justifi er d’une fraude ou d’un abus manifeste. 
La possibilité de ce recours peut se concevoir comme 
une simple application du droit des obligations s’appa-
rentant à une action en répétition de l’indu, supposant 
que le donneur d’ordre démontre qu’il ne devait rien au 
bénéfi ciaire.

56. Après exécution de la garantie et inscription du 
montant au débit de son compte, le donneur d’ordre 
peut se retourner contre le garant ou le contre-garant s’il 
est établi que ce dernier a payé la garantie, alors qu’il 
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IntroducƟ on

1. Les Groupes d’Intérêts Économiques (GIE) consti-
tuent une catégorie de l’ensemble des groupements 
de personnes à but économique à côté des sociétés 
(civiles, commerciales, coopératives, mutualistes…) 
et des associations. Ils ont pour but de fournir aux 
entreprises un nouvel instrument de coopération pour 
une meilleure compétitivité. Ce sont des instruments 
de collaboration entre des entreprises préexistantes, 
plus simple que la société et plus effi cace que l’asso-
ciation (M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit 
des sociétés, JurisClasseur, édit. LITEC, 22e édit. 2009, 
n° 1312). C’est d’ailleurs ce qui justifi e leur prolifération 
dans les États parties.

2. Le GIE est réglementé par l’acte uniforme relatif 
au droit des sociétés commerciales et du groupement 
d’intérêt économique (AUSCGIE), principalement en 
ses articles 869 à 885. Toutefois, des dispositions de 
l’AUDCG s’appliquent au GIE. En effet, le GIE dont le 
principal établissement ou le siège est situé sur le ter-
ritoire d’un État partie est soumis à l’AUDCG (article 1 
alinéa 1 AUDCG).

3. Le GIE est une personne morale qui a pour but 
exclusif de mettre en œuvre pour une durée déterminée, 
tous les moyens propres à faciliter ou à développer 
l’activité économique de ses membres, à améliorer ou 
à accroître les résultats de cette activité (article 869, 
alinéa 1 AUSC-GIE).

Il suppose que ses membres, personnes physiques 
ou morales, exercent déjà une activité économique. 
En effet, son activité doit se rattacher essentiellement 
à l’activité économique de ses membres et ne peut 
avoir qu’un caractère auxiliaire par rapport à celle-ci 
(article 869 alinéa 2 AUSC-GIE).

4. Le GIE est doté de la personnalité juridique qui 
résulte de son immatriculation au RCCM (article 872 
AUSC-GIE). Il n’est ni une société, ni une association.

Plusieurs points différencient le GIE de la société :
 − D’abord, le GIE n’a pas pour vocation de faire des 

bénéfi ces (article 870 alinéa 1 AUSC-GIE) alors que 
cet aspect des sociétés découle directement de la 
défi nition légale de la société (article 4 AUSC-GIE).

 − Ensuite, le GIE peut être constitué avec ou sans 
capital (article 870 alinéa 2 AUSC-GIE) alors que 
le capital social est obligatoire pour la société, 
même s’il s’agit d’un faible montant (notamment 
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1 franc CFA). Il faut tout de même préciser que 
le montant du capital constitue, dans une certaine 
mesure, un critère de crédibilité de la société. (Voir 
sur ce point Entrée « Capital social »).

 − Enfi n, la structure du GIE est plus souple que celle 
des sociétés dans la mesure où elle prend plus en 
compte la liberté contractuelle de ses membres.
Cette différence entre le GIE et la société se manifeste 

par une divergence de régime juridique. En effet, le GIE 
a un régime juridique spécifi que même si, sur certains 
points, il est soumis aux dispositions gouvernant les 
sociétés commerciales.

Chapitre I : ConsƟ tuƟ on du GIE

5. La constitution du GIE est organisée par l’AUSC-GIE 
et l’AUDCG. Elle comporte des formalités à accomplir, 
identiques à celles exigées pour la constitution de société 
commerciale. Il en est ainsi de l’écrit et de l’immatricu-
lation au RCCM (article 876 alinéa 4 AUSC-GIE).

Le GIE peut résulter d’une création initiale de per-
sonne morale ou de la transformation d’une personne 
morale préexistante.

SecƟ on 1 - Modalités de consƟ tuƟ on du GIE

6. Le GIE résulte d’un contrat liant ses membres. Il 
ne peut résulter d’un acte unilatéral en ce sens qu’il ne 
peut être constitué que par deux ou plusieurs personnes 
physiques ou morales (article 871 alinéa 1 AUSC-GIE). 
Dès lors, comme pour l’acte de société, l’acte de GIE 
doit remplir les conditions générales de formation des 
contrats. En outre, il doit remplir les conditions spéci-
fi ques exigées.

7. Le GIE peut naître d’une personne morale pré-
existante. En effet, toute société ou association dont 
l’objet correspond à la défi nition du GIE peut être 
transformée en GIE sans donner lieu à dissolution ou 
à création d’une personne morale nouvelle (article 882 
alinéa 1 AUSC-GIE). Cette transformation résultera d’une 
modifi cation du contrat ou des statuts de la société ou 
association avec l’accord des associés ou sociétaires.

Une fois le contrat modifi é, les formalités de publicité 
du GIE devront être respectées. Il s’agira essentiellement 
d’accomplir les formalités exigées dans le cadre d’une 
modifi cation de l’acte constitutif.

SecƟ on 2 - CondiƟ ons de fond 

8. Le GIE a un domaine plus large que les sociétés 
commerciales. Il peut accomplir toute activité qui 

touche à l’économie. Il peut regrouper des entreprises, 
qu’elles soient commerciales ou non. Il est civil ou 
commercial en fonction de l’activité qu’il exerce et 
indépendamment de la qualité de ses membres.

Le GIE est constitué pour faciliter ou développer 
l’activité économique de ses membres, améliorer ou 
accroître les résultats de cette activité (article 869 AUSC-
GIE). Dès lors, il est le prolongement de l’activité des 
membres. Il ne se substitue pas à ses membres, ces 
derniers continuant à exercer leur activité propre. 
Ses membres conservent leur individualité. Le GIE 
est donc une structure auxiliaire permettant à ses 
membres de réaliser certaines actions communes. Il 
ne doit pas avoir n’importe quel objet : son activité 
doit être compatible avec celle de ses membres.

9. Le GIE est toujours constitué pour une durée 
déterminée (article 869 AUSC-GIE). La durée doit être 
précisée dans l’acte constitutif. À son expiration, le GIE 
est dissous de plein droit (article 883 1° AUSC-GIE).

Toutefois, le contrat constitutif du GIE peut prévoir 
la prorogation de la durée fi xée. Dans ce cas, il doit 
en préciser les conditions. La prorogation de la durée 
du GIE est de la compétence de l’assemblée géné-
rale des membres du GIE qui est tenue de respecter 
les conditions déterminées par le contrat (article 877 
alinéa 1 AUSC-GIE).

La durée initialement prévue pour le GIE peut éga-
lement être réduite par une décision de l’assemblée 
générale des membres portant dissolution anticipée, 
dans les conditions prévues par le contrat constitutif 
(article 877 alinéa 1 AUSC-GIE).

10. Le GIE peut être constitué sans capital (article 870 
alinéa 2 AUSC-GIE). Le capital représentant le montant 
des apports, les apports ne sont donc pas obligatoires 
pour la constitution d’un GIE. C’est une différence 
fondamentale entre le GIE et la société, cette dernière 
exigeant pour sa constitution régulière et quelle que 
soit sa forme, des apports, un capital.

Le caractère facultatif du capital dans la constitu-
tion du GIE a pour corollaire l’insertion du GIE dans 
la catégorie des personnes morales à risque illimité. 
En effet, les membres du GIE sont tenus des dettes 
du groupement sur leur patrimoine propre et ce, en 
principe solidairement (article 873 AUSC-GIE). Le GIE 
est donc une personne morale semblable aux sociétés 
de personnes dans lesquelles la garantie des créanciers 
de la personne morale se trouve essentiellement dans 
le patrimoine de ses associés.

11. Pour créer un GIE, les membres doivent remplir 
un certain nombre de conditions :
 − D’abord, ils doivent être au moins deux personnes, 

physiques ou morales. Il peut s’agir de personnes 
physiques commerçantes ou non (avocats, no-
taires, experts comptables, etc.), de personnes 
morales commerçantes de par leur forme (SA, 
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SARL, SNC ou SCS) ou de par leur objet, de per-
sonnes morales de droit privé non commerçantes 
telles que désignées notamment par l’AUSC-GIE 
(sociétés civiles professionnelles, associations, 
autre GIE, etc.). Il faut préciser que l’AUSC-GIE 
n’écarte pas expressément les personnes morales 
de droit public de la possibilité d’être membre de 
GIE, notamment les établissements publics à carac-
tère commercial (article 871 alinéa 1 AUSC-GIE).

 − Ensuite, ils doivent exercer une activité écono-
mique, à améliorer par le GIE dont la constitution 
est envisagée. Il peut s’agir de commerçants ou de 
non commerçants (article 869 alinéa 1 AUSC-GIE).

 − Enfi n, ils ne doivent pas être frappés d’incapacité, de 
faillite personnelle ou d’interdiction de diriger, gérer, 
administrer ou contrôler une entreprise quels qu’en 
soient la forme ou l’objet (article 884 AUSC-GIE). 
Ainsi, le mineur ne peut être membre d’un GIE, que 
le groupement ait ou non une activité commerciale. 
Cela constitue une manifestation de l’ordre public 
de protection consistant à écarter le mineur de toute 
personne morale dans laquelle les membres sont 
indéfi niment et solidairement responsables de ses 
dettes. En outre, le fondement de l’exigence de la 
capacité d’exercice peut être recherché dans la na-
ture contractuelle de l’actif constitutif du GIE. De 
même, deux époux ne sauraient être membres d’un 
GIE qui aurait la qualité de commerçant en raison 
de son activité (article 7 AUDCG et art. 9 AUSCGIE). 
Cette interdiction devrait également s’étendre au GIE 
non commerçant dans la mesure où sa fi nalité est de 
préserver un pan du patrimoine familial.
Le membre peut participer à la constitution du 

GIE ou entrer dans le groupement en cours de vie. 
En effet, au cours de la vie sociale, le GIE peut accep-
ter de nouveaux membres dans les conditions fi xées 
par le contrat (article 876 alinéa 2 AUSC-GIE). Cette 
entrée de nouveaux membres peut notamment être 
effectuée par le biais d’une augmentation du capital 
du GIE par de nouveaux apports. Leur date d’adhé-
sion au groupement peut infl uer sur leurs droits et 
leurs obligations.

SecƟ on 3 - CondiƟ ons de Forme

12. Quelle que soit la modalité de constitution choisie, 
la création d’un GIE doit se faire par écrit (article 876 
alinéa 4 AUSC-GIE). Il s’agit d’un contrat.

L’AUSC-GIE reste toutefois silencieux sur la forme 
de l’écrit exigé : s’agit-il d’un acte authentique ou d’un 
acte sous seing privé ? Mais, par un raisonnement par 
analogie permettant de puiser les compléments du régime 
juridique du GIE dans celui des sociétés commerciales, 
nous pouvons admettre que l’écrit peut être un acte 
notarié ou sous seing privé. Si c’est un acte sous seing 
privé, il doit être établi en autant d’originaux que de 
membres.

13. L’acte constitutif du GIE est rédigé par écrit et sou-
mis aux mêmes conditions de publicité que les sociétés 
commerciales (article 876 alinéa 4 AUSC-GIE).

Il contient notamment les indications suivantes 
(article 876 alinéa 5 AUSC-GIE) :

1°) la dénomination du groupement d’intérêt éco-
nomique ;

2°) les nom, raison sociale ou dénomination sociale, 
forme juridique, adresse du domicile ou du siège social 
et, s’il y a lieu, le numéro d’immatriculation au registre du 
commerce et du crédit mobilier de chacun des membres 
du groupement d’intérêt économique ;

3°) la durée pour laquelle le groupement d’intérêt 
économique est constitué ;

4°) l’objet du groupement d’intérêt économique ;
5°) l’adresse du siège du groupement d’intérêt éco-

nomique.
6°) le mode de fonctionnement (tenue des assem-

blées, calcul des majorités, obligations et prérogatives 
des membres…)

L’acte constitutif du GIE peut être complété, sur le plan 
organisationnel, par un règlement intérieur non publié. 
Celui-ci peut préciser les arrangements entre membres 
du GIE et non divulgués au tiers portant notamment sur 
la politique de prix, les modalités de fi nancement de 
leurs activités économiques, la répartition du marché ou 
encore les sanctions de la violation de tels arrangements. 
Ce règlement intérieur suit les préceptes de tout contrat.

14. L’acte constitutif du GIE doit faire l’objet de 
mesures de publicité, et ces mesures sont celles des 
sociétés (article 876 alinéa 4). Il en est ainsi notamment de 
l’enregistrement au bureau des impôts du siège du GIE.

S’il y a modifi cations du contrat, ces modifi cations 
doivent être établies et publiées sous les mêmes formes 
que le contrat (article 876 alinéa 6).

Le GIE doit être immatriculé. Mais l’immatriculation 
ne fait pas naître une présomption de commercialité. 
En effet, l’AUDCG exclut expressément le GIE de la 
présomption de la qualité de commerçant résultant de 
l’immatriculation au RCCM (article 38 alinéa 2 AUDCG).

L’immatriculation du GIE ne confère donc que la 
personnalité morale (article 872 AUSC-GIE ; TRHCD, 
GIE Diop et frères c/El Hadj Malick Sall, 10 juillet 
2002). Et le juge vérifi e cette immatriculation puisque 
c’est d’elle que découle la capacité juridique du GIE 
(TRHCD, COFRIDAK SA c/GIE International Trading, 
11 février 2004).

La qualité de commerçant ou non du GIE découle 
de la nature de son activité : c’est l’application de la 
théorie de la commercialité objective.

Le « GIE de fait » n’est pas une notion reconnue et 
prévue par l’AUSC-GIE. Le défaut d’immatriculation se 
traduit par la non-jouissance de la personnalité juridique 
et, donc, par l’inexistence juridique du GIE. Les membres 
d’un GIE non immatriculé qui agiraient comme si le GIE 
était régulièrement constitué seraient alors considérés, 
au plus, comme des associés d’une société de fait.
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conditions générales d’émission de ces titres s’il est lui-
même composé exclusivement de sociétés autorisées 
à émettre des obligations (article 875 AUSC-GIE). Il en 
est ainsi notamment lorsque tous les membres du GIE 
sont des SA faisant appel public à l’épargne.

(Pour les conditions générales d’émission des obliga-
tions, voir Entrée « Titres et valeurs mobilières ».)

18. C’est le but principal recherché par les membres 
du GIE (article 869 alinéa 1 AUSC-GIE). Dès lors, l’ac-
tivité du GIE doit profi ter à tous ses membres quelle 
que soit la part que leur confère le contrat. Notons que 
le contrat peut quand même déterminer le niveau de 
jouissance de chacun.

19. Les membres du GIE disposent du droit de par-
ticiper aux décisions collectives. En principe, chaque 
membre dispose d’une voix. Mais, le contrat constitutif 
peut attribuer à chaque membre du GIE un nombre de 
voix différent de celui attribué aux autres (article 877 
alinéa 3 AUSC-GIE). Dans tous les cas, le contrat consti-
tutif ne saurait priver un membre de droit de vote.

20. Le GIE a un fondement contractuel qui donne à 
ses membres une certaine marge de manœuvre. Ainsi, 
la liberté qu’ils ont de participer à la constitution du GIE 
a pour corollaire celle qu’ils ont de se retirer de celui-ci.

En effet, tout membre du GIE peut se retirer du grou-
pement. Ce droit de retrait est exercé dans les conditions 
prévues par le contrat constitutif (article 876 alinéa 3 
AUSC-GIE). Il est donc clair que, même si l’AUSC-GIE 
n’exige pas expressément l’indication des conditions de 
retrait d’un membre dans le contrat constitutif, celui-ci 
doit les contenir pour fi xer les modalités du retrait. À 
défaut, le droit serait prévu par l’AUSC-GIE sans que 
ses conditions d’exercice ne soient déterminées.

L’exercice du droit de retrait par un membre du 
GIE n’est pas seulement subordonné à l’indication de 
ses conditions dans l’acte constitutif mais également 
à l’exécution de toutes ses obligations par le membre 
qui se retire (article 876 alinéa 3 AUSC-GIE). En effet, 
le retrait n’est admis que si le membre accomplit ses 
obligations résultant de sa qualité dans le groupement. 
Il en est ainsi notamment de sa contribution aux dettes 
du groupement antérieures à son retrait.

21. L’exclusion ne saurait être appréciée comme un 
droit pour le membre ; elle est ici étudiée pour une 
comparaison d’avec le retrait d’un membre.

L’AUSC-GIE ne comporte pas expressément une 
disposition relative à l’exclusion d’un membre du GIE. 
Toutefois, il est admis que le contrat constitutif puisse 
contenir une clause d’exclusion d’un membre pour des 
motifs déterminés. Dans ce cas, le contrat doit prévoir 
une procédure d’exclusion pour éviter tout arbitraire. 
Lorsque l’exclusion présente un caractère disciplinaire, 
le principe du contradictoire doit être respecté.

Trois hypothèses d’exclusion de membre sont tout 

Toutefois, le TRHCD, dans l’affaire Abdel Aziz Mou-
zala c/Youcef Aoudene jugée le 9 avril 2004, a estimé 
que lorsque des personnes physiques ou morales se 
comportent comme des membres d’un GIE, c’est-à-dire 
mettent en œuvre tous les moyens propres à faciliter 
ou à développer (…), à améliorer ou à accroître leur 
activité ou les résultats de cette activité, elles constituent 
un « GIE de fait ». Le juge sénégalais s’est, en l’espèce, 
fondé sur des documents que les « membres » ont rap-
portés comme preuve de l’existence du groupement. 
Sur le fondement de cette position jurisprudentielle, 
la preuve de l’existence d’un GIE peut être constituée 
par le seul contrat constitutif du GIE, ce qui enlève-
rait tout son sens à l’immatriculation. Or, l’AUSC-GIE 
semble réserver à l’immatriculation du GIE une place 
et une force particulières.

Chapitre II : OrganisaƟ on du GIE

SecƟ on 1 - Membres du GIE

15. Le GIE est composé d’au moins deux membres. 
Le statut de ceux-ci résulte non seulement de l’AUSC-
GIE mais également de l’acte constitutif lui-même. Il 
comporte deux volets : le volet relatif à la situation 
individuelle de chaque membre et le volet relatif à la 
situation collective des membres du GIE.

§I - SituaƟ on individuelle des membres du GIE

16. les droits et les obligations des membres sont 
déterminés selon les modalités convenues dans l’acte 
constitutif.

A -  Droits des membres

17. Les droits des membres du GIE ne peuvent être 
représentés par des titres négociables (article 871 ali-
néa 2 AUSC-GIE). Il s’agit là d’une règle d’ordre public 
à laquelle l’acte constitutif du GIE ne peut déroger. En 
effet, toute clause contraire à cette prescription légale est 
réputée non écrite (article 871 alinéa 2 AUSC-GIE). Cela 
traduit l’importance de l’intuitu personae dans la GIE. 
Les droits des membres peuvent donc être représentés 
par des parts sociales. Dans tous les cas, les modalités 
de représentation des droits des membres du GIE sont 
à déterminer par l’acte constitutif.

Cette interdiction de rémunérer les droits des membres 
du GIE avec des titres négociables ne signifi e pas que 
le GIE ne peut pas émettre des titres négociables. En 
effet, le groupement d’intérêt économique peut émettre 
des obligations, qui sont des titres négociables, aux 
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25. Lorsqu’une procédure de redressement judiciaire 
ou de liquidation des biens est ouverte contre le GIE, 
elle produit ses effets à l’égard de ses membres du fait 
qu’ils sont indéfi niment et solidairement responsables 
du passif du groupement (article 33 alinéa 3 AUPCAP).

En droit français, depuis la loi de sauvegarde des 
entreprises du 26 juillet 2005, la règle selon laquelle l’ou-
verture d’une procédure collective contre le GIE a pour 
conséquence l’ouverture automatique d’une procédure 
contre ses membres est supprimée.

26. La responsabilité indéfi nie et solidaire est valable 
pour tous les membres du GIE. Toutefois, l’étendue de 
cette responsabilité peut différer selon que le membre était 
tiers au groupement ou membre de celui-ci au moment 
de la naissance de la dette. Cette possibilité de donner 
un statut particulier au nouveau membre du groupement 
doit fi gurer dans le contrat de GIE qui fi xe librement la 
contribution de chaque membre aux dettes (article 876 
alinéa 1 AUSC-GIE).

En effet, le membre qui entre dans le groupement en 
cours de vie, notamment par le biais d’une augmentation 
de capital, peut, si le contrat le permet, être exonéré des 
dettes nées avant son entrée (article 873 alinéa 1 AUSC-
GIE). En application de ce texte, le contrat de GIE peut 
donc faire supporter à un nouveau membre des dettes 
antérieures à son entrée dans le groupement, ce, sans 
porter atteinte à l’égalité des membres du groupement.

La décision d’exonération émane de l’assemblée géné-
rale des membres (article 877 alinéa 1 AUSC-GIE). Le 
pouvoir d’exonérer le nouveau membre des dettes anté-
rieures à son entrée dans le groupement peut également 
être conféré par le contrat ou, à défaut, par l’assemblée 
générale des membres, aux administrateurs du groupe-
ment (article 879 alinéa 2 AUSC-GIE). Dans tous les cas, 
la décision d’exonération doit, pour être opposable au 
tiers, être publiée (article 873 alinéa 1 AUSC-GIE).

27. Comme pour les SNC, les créanciers du GIE 
bénéfi cient du patrimoine des membres du groupement 
comme garantie de leur paiement. Les membres ne peu-
vent toutefois être poursuivis qu’en cas de défaillance 
du GIE.

En effet, le créancier ne peut poursuivre le paiement 
des dettes contre un membre du groupement qu’après 
avoir vainement mis en demeure le groupement par 
acte extrajudiciaire (article 874 AUSC-GIE). Précisons tout 
de même que l’article de 874 parle d’associé et non de 
membre. Ce qui ne peut être apprécié que comme un 
lapsus calami.

Les conditions de cette mise en œuvre se limitent à 
l’exigence d’une mise en demeure infructueuse du GIE 
par le créancier. Dès lors, pour les compléter, il faut tenir 
compte des mêmes exigences requises pour engager la 
responsabilité d’un associé d’une SNC pour des dettes 
de la société.

Pour une étude détaillée sur ce point, voir Entrée 
« Société en nom collectif ».

de même prévues, de manière implicite, par l’AUSC-
GIE : c’est lorsqu’un membre est frappé :
 − d’incapacité,
 − de faillite personnelle
 − ou d’interdiction de diriger, gérer, administrer ou 

contrôler une entreprise quelle qu’en soit la forme 
ou l’objet.
En effet, dans l’un de ces cas, le GIE est dissous 

à moins que sa continuation ne soit prévue par le 
contrat ou que les autres membres ne le décident à 
l’unanimité (article 884 AUSC-GIE). Le GIE ne pouvant 
compter parmi ses membres une personne dans l’une 
des situations précitées, sa continuation est subordonnée 
à l’exclusion du membre concerné. L’exclusion d’un 
membre peut donc être, soit organisée par contrat de 
GIE, soit décidée à l’unanimité par l’assemblée géné-
rale composée des autres membres du groupement. Il 
s’agit d’une exclusion automatique et licite car ayant 
une cause objective.

Comme pour le retrait, l’exclusion d’un membre du 
GIE ne doit pas exonérer le membre exclu de l’exécution 
de toutes ses obligations (article 876 alinéa 3 AUSC-GIE).

22. La dissolution du GIE entraîne sa liquidation. Dans 
le cadre de celle-ci, l’excédent d’actif, après paiement 
des dettes, est réparti entre les membres du groupement 
dans les conditions prévues par le contrat. À défaut, la 
répartition est faite par parts égales (article 885 alinéa 3 
AUSC-GIE).

23. En cours de la vie sociale, le groupement peut, 
comme pour les sociétés, accepter de nouveaux membres 
dans les conditions fi xées par le contrat (article 876 
alinéa 2 AUSC-GIE). Cela peut se faire notamment dans 
le cadre d’une augmentation du capital du GIE avec 
l’apport de nouveaux membres.

Dans ce cas, les droits des nouveaux membres sont 
déterminés par le contrat constitutif et peuvent être 
différents de ceux dont jouissent les membres fonda-
teurs. Cette analyse résulte de l’article 873 alinéa 1 de 
l’AUSC-GIE.

B - ObligaƟ ons des membres

24. Le GIE est une personne morale à risque illimité. 
Ses membres exposent leur patrimoine propre pour le 
paiement de ses dettes (article 873 alinéa 1 AUSC-GIE).

Leur responsabilité est non seulement illimitée mais 
également solidaire (article 873 alinéa 2). Toutefois, si la 
règle de la responsabilité illimitée est d’ordre public, celle 
de la solidarité est une règle supplétive. En effet, elle peut 
être écartée par une clause, non pas du contrat de GIE, 
mais plutôt du contrat liant le GIE au tiers contractant, 
source de la dette (article 873 alinéa 2 AUSC-GIE).

Chacun des membres n’est responsable que du passif 
propre au GIE et non du passif personnel de chacune 
des entreprises participantes.
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sa dissolution, elle nomme un liquidateur lorsque le 
contrat est silencieux sur cette nomination (article 885 
alinéa 2 AUSC-GIE).

30. L’organisation du GIE est déterminée par le contrat 
(article 876 alinéa 1 AUSC-GIE). À cet effet, l’assemblée 
générale des membres est convoquée et se réunit dans 
les conditions prévues par le contrat.

Toutefois, elle est obligatoirement convoquée à la 
demande d’un quart au moins des membres du GIE en 
nombre (article 878 AUSC-GIE).

Les décisions de l’assemblée sont prises dans les 
conditions prévues par le contrat. Celui-ci peut prévoir 
que toutes les décisions ou certaines d’entre elles seront 
prises aux conditions de quorum et de majorité qu’il 
fi xe. Mais, dans le silence du contrat et en raison de 
l’intuitu personae qui préside au GIE, les décisions sont 
prises à l’unanimité (article 877 alinéa 2 AUSC-GIE).

SecƟ on 2 - Organes de direcƟ on du GIE 

31. Administration du GIE : L’organisation du GIE est 
déterminée par le contrat (article 876 alinéa 1 AUSC-GIE). 
Celui-ci organise librement l’administration du GIE. À 
défaut, l’organisation de l’administration du GIE est de 
la compétence de l’assemblée générale des membres du 
groupement (article 879 alinéa 2 AUSC-GIE).

32. Le GIE est administré par une ou plusieurs per-
sonnes physiques ou morales. Si l’administrateur désigné 
est une personne morale, elle désigne un représentant 
permanent qui encourt les mêmes responsabilités civiles 
et pénales que s’il était administrateur en son nom propre 
(article 879 alinéa 1 AUSC-GIE). La personne morale peut 
donc être désignée administrateur d’un GIE avec la même 
exigence que pour la SA avec conseil d’administration. 
(Voir sur ce point Entrée « Société anonyme avec conseil 
d’administration »).

L’AUSC-GIE reste silencieux sur la qualité de membre 
ou non de l’administrateur. Dès lors, l’administrateur peut 
être membre du groupement ou tiers à celui-ci.

33. Selon le cas, l’instrument ou l’organe qui organise 
l’administration du groupement détermine le statut des 
administrateurs qui comporte trois phases :
 − D’abord, les administrateurs du GIE sont nommés par 

le contrat ou, à défaut, par l’assemblée générale des 
membres (article 879 alinéa 2 AUSC-GIE).

 − Ensuite, leurs attributions et pouvoirs sont détermi-
nés dans les mêmes conditions que leur nomination 
(article 879 alinéa 2 AUSC-GIE).

 − Enfi n, la révocation de l’administrateur est organi-
sée par le contrat ou par l’assemblée générale des 
membres qui l’a nommé (article 879 alinéa 2 AUSC-
GIE). L’administrateur est en principe révoqué ad 
nutum. Toute révocation contraire aux conditions 
prévues est nulle (TRHCD, Louise Preira Rosa c/Pas-

En tout état de cause, la part contributive de chaque 
membre est fi xée par le contrat de GIE. À défaut, chaque 
membre supporte une part égale (article 876 alinéa 1 
AUSC-GIE). Lorsque la solidarité n’est pas écartée dans 
le contrat avec le créancier, ce dernier peut poursuivre 
n’importe quel membre pour le paiement de l’intégralité 
de la dette. En revanche, si la solidarité est écartée dans 
le contrat, le créancier ne peut poursuivre les membres 
du groupement qu’au prorata de leur part contributive 
(article 873 alinéa 2 AUSC-GIE). L’organisation contrac-
tuelle de la contribution aux dettes n’est donc opposable 
au tiers que pour les dettes issues d’un contrat écartant 
la solidarité entre les membres du GIE.

§II - SituaƟ on collecƟ ve des membres du GIE

28. Outre les droits individuels dont ils bénéfi cient, 
les membres du GIE disposent, comme pour les associés 
d’une société, du droit d’agir en collégialité. En effet, ils 
disposent du droit de participer aux délibérations collec-
tives de l’assemblée générale qu’ils constituent.

L’assemblée générale des membres est un organe 
participant au fonctionnement du GIE non seulement 
en tant qu’organe de décision, mais également en tant 
qu’organe de contrôle de la gestion et de l’administra-
tion du GIE. Son existence refl ète la vie collective dans 
le groupement.

29. L’assemblée générale des membres du GIE est 
habilitée à prendre toute décision dans les conditions 
déterminées par le contrat (article 877 alinéa 1 AUSC-
GIE). Ses attributions sont nombreuses et l’AUSC-GIE ne 
semble pas vouloir en fi xer les limites. Seul le contrat peut 
en tracer les contours, l’AUSC-GIE laissant une grande 
marge de manœuvre au contrat.

Quelques attributions de l’assemblée générale des 
membres résultent de l’AUSC-GIE :
 − Au point de vue de la durée de vie du GIE, l’as-

semblée générale des membres est compétente pour 
décider de la dissolution anticipée, de la prorogation 
de la durée du GIE (article 877 alinéa 1 AUSC-GIE) ou 
encore de la continuation du groupement lorsqu’un 
de ses membres est frappé d’incapacité, de faillite 
personnelle ou d’interdiction de diriger, gérer, admi-
nistrer ou contrôler une entreprise quels qu’en soient 
la forme ou l’objet (article 884 AUSC-GIE).

 − Au niveau de l’administration du groupement, de-
vant le silence du contrat, elle organise librement 
l’administration du groupement et nomme les ad-
ministrateurs dont il détermine les attributions, les 
pouvoirs et les conditions de révocation (article 879 
alinéa 2 AUSC-GIE).

 − En ce qui concerne les organes de contrôle du GIE, 
elle nomme le ou les commissaires aux comptes 
(article 880 alinéa 4 AUSC-GIE) ainsi que le ou les 
contrôleurs de gestion (article 880 alinéa 2 AUSC-GIE).

 − Dans le cadre de la liquidation du GIE consécutive à 
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l’AUSC-GIE, à contrôler la gestion du GIE. Il joue donc 
un rôle de surveillant, de censeur pour une meilleure 
gestion du groupement.

Chapitre III : DispariƟ on du GIE

38. Le GIE peut disparaître par sa transformation 
en une personne morale d’une autre forme ou par sa 
dissolution pure et simple.

SecƟ on 1 - TransformaƟ on du GIE

39. L’AUSC-GIE permet à d’autres personnes morales 
de devenir GIE au cours de leur vie (société ou asso-
ciation ; article 882 alinéa 1 AUSC-GIE) mais également 
au GIE de devenir une autre personne morale en cours 
de vie. Cependant, la marge de manœuvre laissée aux 
membres du GIE pour la transformation de leur grou-
pement en une autre personne morale est différente. En 
effet, le GIE ne peut se transformer qu’en SNC (article 882 
alinéa 2 AUSC-GIE).

Cette transformation ne donne lieu ni à la dissolution 
du groupement, ni à la création d’une personne morale 
nouvelle (article 882 alinéa 2 AUSC-GIE). Toutefois, elle 
met fi n au GIE qui va continuer sa vie sous la forme 
d’une SNC dans laquelle les membres du groupement 
deviennent associés. C’est la raison pour laquelle une 
telle transformation est analysée comme une hypothèse 
de disparition du GIE en tant que forme d’organisation 
spécifi que.

La transformation du GIE en SNC s’opère par le biais 
d’une modifi cation du contrat de GIE qui doit être établie 
et publiée dans les mêmes conditions que le contrat 
lui-même (article 876 alinéa 6 AUSC-GIE).

40. La transformation du GIE en société autre que 
la SNC entraîne la dissolution et la liquidation du grou-
pement et la création d’une personne morale nouvelle. 
Cette transformation est analysée comme une cessation 
d’entreprise.

Mais, serait-il alors possible pour le GIE de se transfor-
mer ensuite en SNC à titre transitoire et de se retransformer 
en SA ou SARL ? Dans quel délai la seconde transfor-
mation serait-elle possible ? L’AUSC-GIE reste silencieux 
sur ces questions, laissant ainsi une certaine liberté aux 
membres du GIE quant à la forme sociale à choisir et 
au délai à respecter pour la seconde transformation.

SecƟ on 2 - DissoluƟ on du GIE

41. L’AUSC-GIE laisse une marge de manœuvre 
aux membres du GIE pour l’organisation de la vie du 

cal Rodriguez, François Guessou et Alhousseynou Ba, 
14 mai 2003).
L’AUSC-GIE reste silencieux sur la possibilité pour 

l’administrateur d’être salarié du groupement. Ce cumul 
peut être possible, dans les mêmes conditions que dans 
les sociétés, c’est-à-dire que le contrat de travail corres-
ponde à un travail effectif.

34. L’administrateur est le représentant légal du grou-
pement. Il engage le GIE pour tous ses actes qui entrent 
dans l’objet de celui-ci, et toute limitation de pouvoir 
est inopposable aux tiers (article 879 alinéa 3). Tous les 
actes de l’administrateur qui n’entrent pas dans l’objet du 
groupement engagent sa responsabilité vis-à-vis des tiers.

La responsabilité peut être civile ou pénale. Ainsi, dans 
le cas d’émission d’obligations par le GIE, la répression 
des infractions relatives aux obligations est applicable 
aux dirigeants du GIE ainsi qu’aux personnes physiques 
dirigeant les sociétés membres ou représentants perma-
nents des personnes morales dirigeants de ces sociétés 
(article 881 AUSC-GIE).

SecƟ on 3 - Organes de contrôle du GIE

35. Le contrôle du GIE est organisé par le contrat. Il 
est de deux ordres : le contrôle des états fi nanciers de 
synthèse et le contrôle de gestion (article 880 alinéa 1 
AUSC-GIE). Le premier est effectué par les commissaires 
aux comptes, et le second par les contrôleurs de gestion.

36. Ce sont des personnes physiques ou morales choi-
sies sur la liste offi cielle des commissaires aux comptes. 
Leur nomination est de la compétence de l’assemblée 
générale des membres et est obligatoire. Leur mandat 
est de six exercices renouvelables (article 880 alinéa 4 
AUSC-GIE).

Les commissaires aux comptes ont pour mission de 
contrôler les états fi nanciers de synthèse du GIE (article 880 
alinéa 4 AUSC-GIE). Au-delà, ils ont le même statut, les 
mêmes attributions et les mêmes responsabilités que les 
commissaires aux comptes de société anonyme (article 880 
alinéa 5 AUSC-GIE).

(Pour une étude détaillée sur les commissaires aux 
comptes, voir Entrée « Commissaires aux apports et com-
missaires aux comptes ».)

37. Les Contrôleurs de gestion, à la différence des 
commissaires aux comptes, ne peuvent être que des 
personnes physiques. Ils peuvent être membres ou non 
du GIE. Leur désignation n’est pas en principe obligatoire. 
Toutefois, lorsque le GIE émet des obligations, un ou 
plusieurs contrôleurs de gestion doivent être nommés par 
l’assemblée générale des membres (article 880 alinéa 2 
AUSC-GIE). Lorsqu’ils sont nommés, la durée de leurs 
fonctions et leurs pouvoirs sont déterminés par le contrat 
(article 880 alinéa 3 AUSC-GIE).

La mission du contrôleur de gestion consiste, selon 
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43. La dissolution du GIE peut se heurter à la volonté 
de ses membres de continuer « l’aventure économique ». 
Ceci est expressément prévu par l’AUSC-GIE. Il peut 
s’agir :
 − de la prorogation de la durée du groupement (ar-

ticle 877 alinéa 1 AUSC-GIE) ; cette prorogation n’est 
pas à décider à l’expiration du terme, celle-ci entraî-
nant une dissolution de plein droit du groupement ;

 − de la continuation du groupement après décès d’une 
personne physique ou dissolution d’une personne 
morale membre du GIE (article 883 5° AUSC-GIE) ;

 − de la continuation du groupement après l’incapacité, 
la faillite personnelle ou l’interdiction de diriger, 
gérer, administrer ou contrôler une entreprise quelle 
qu’en soit la forme ou l’objet frappant l’un des 
membres (article 884 AUSC-GIE).

44. La dissolution du GIE entraîne sa liquidation. 
Comme pour les sociétés, la personnalité du groupement 
subsiste pour les besoins de sa liquidation (article 885 
alinéa 1 AUSC-GIE).

La liquidation est organisée par le contrat de GIE. 
À défaut, un liquidateur est nommé par l’assemblée 
générale des membres du GIE ou, si l’assemblée n’a 
pu procéder à cette nomination, par décision du prési-
dent de la juridiction compétente (article 885 alinéa 2 
AUSC-GIE).

Le boni de liquidation est réparti entre les membres 
du GIE dans les conditions prévues par le contrat, à 
défaut, par parts égales (article 885 alinéa 3 AUSC-GIE).

Mayatta Ndiaye MBAYE

groupement. Mais, pour la dissolution de celui-ci, il 
fi xe un certain nombre de règles impératives. La liberté 
contractuelle qui caractérise le GIE recule donc en ce 
qui concerne l’organisation de la fi n du groupement.

42. Les causes de dissolution du GIE sont limitati-
vement énumérées par l’AUSC-GIE. Le contrat ne peut 
en prévoir d’autres.

Le groupement d’intérêt économique est dissous 
(article 883 AUSC-GIE) :

1°)  par l’arrivée du terme ;
2°)  par la réalisation ou l’extinction de son objet ;
3°)  par la décision de dissolution anticipée prise 

par l’assemblée générale des membres ;
4°)  par décision judiciaire, pour justes motifs 

(Exemples : mésentente des membres troublant le fonc-
tionnement du GIE (TRHCD, Abdel Aziz Mouzala c/
Youcef Aoudene, 9 avril 2004) ; (non-fonctionnement 
du GIE pendant un longue période (TGI Ouagadougou, 
jugement n° 44 du 26 janvier 2000, Zare Souleymane 
dit Zato c/ GIE GIPCA) ;

5°)  par décès d’une personne physique ou disso-
lution d’une personne morale membre du GIE, sauf 
clause contraire du contrat.

6°)  par l’incapacité, la faillite personnelle ou l’in-
terdiction de diriger, gérer, administrer ou contrôler 
une entreprise quelle qu’en soit la forme ou l’objet 
frappant l’un des membres, à moins que la continua-
tion du groupement ne soit prévue par le contrat ou 
que les autres membres ne le décident à l’unanimité 
(article 884 AUSC-GIE).
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IntroducƟ on

1. L’hypothèque est une sûreté immobilière qui 
porte sur un immeuble ou généralement sur un droit 
immobilier. Elle n’emporte pas la dépossession immé-
diate du propriétaire contrairement à l’antichrèse qui 
est une autre sûreté réelle immobilière emportant 
dépossession du débiteur. L’antichrèse n’a pas été 
réglementée par le droit OHADA. Ainsi, les juges, 
saisis dans une espèce, ont décidé à juste titre qu’en 
application de l’article 150 AUS, l’antichrèse n’existe 
plus en droit ivoirien (En ce sens, Tribunal de première 
instance de Bouafl é, jugement n° 37 du 2 mars 2006, 
affaire Nguessan Jacques-Ngeussan Goore Charles c/ 
La coopérative agricole de Zegata, ohadata J-08-197). 
Par contre, le droit français, depuis l’ordonnance du 
23 mars 2006, organise cette sûreté aux articles 2387 
à 2392 nouveaux du code civil.

2. L’hypothèque est défi nie à l’article 190 nouveau 
de l’AUS comme « l’affectation d’un immeuble déter-
miné ou déterminable appartenant au constituant en 
garantie d’une ou de plusieurs créances, présentes 
ou futures à condition qu’elles soient déterminées ou 
déterminables ». C’est une sûreté qui confère à son 
titulaire un droit de suite et un droit de préférence. 
Puisqu’il n’y a pas dépossession immédiate du débiteur, 
l’affectation du bien à la garantie s’opère au moyen 
d’une mesure de publicité qui informe suffi samment 
les tiers des droits accordés au créancier bénéfi ciaire.

 3. L’hypothèque est une garantie très utilisée - 
particulièrement dans les États de l’OHADA - pour 
plusieurs raisons :
 − Le constituant en premier lieu y trouve avantage : il 

conserve l’utilité et la maîtrise totale de l’immeuble 
puisque cette garantie n’emporte pas déposses-
sion. La seule limite à sa liberté est d’éviter de 
diminuer la valeur de l’immeuble. L’absence de 
dépossession a pour avantage qu’il peut obtenir 
plusieurs crédits dans la limite de la valeur totale 
du bien ;

 − Les tiers et les autres créanciers trouvent également 
avantage à l’hypothèque : ils en sont informés par 
la publicité qui en est faite ;

 − Le classement entre les créanciers hypothécaires 
est simple, puisqu’il repose sur l’ancienneté par 
rapport à la date d’inscription ;

 − Enfi n, le créancier bénéfi ciaire trouve avantage à 
l’hypothèque car elle lui confère un droit de pré-
férence bien classé, il vient en troisième position 
dans l’ordre en cas de vente de l’immeuble.

4. L’Acte uniforme portant organisation des sûre-
tés, en ses articles 190 à 223 - qui se substituent aux 
anciens articles 117 et suivants -, constitue le texte de 
base en matière de réglementation de l’hypothèque. 
Mais ce texte doit être complété sur certains points 
par les législations nationales auxquelles l’Acte uni-
forme a expressément renvoyé (Voir par exemple 
les articles 195, 201 et 202 AUS). Il s’agit surtout des 
lois nationales qui organisent la publicité foncière. 
En plus, il faut y ajouter les dispositions relatives 
à la saisie immobilière contenues dans l’AUPSRVE 
et les dispositions en matière de procédures collec-
tives contenues dans l’AUPCAP (par exemple pour 
ce qui est de la constitution d’une hypothèque après 
l’ouverture d’une procédure collective ou du sort 
réservé au créancier bénéfi ciaire d’une hypothèque 
en cas d’ouverture d’une procédure de redressement 
judiciaire ou de liquidation des biens contre le débi-
teur). L’article 4 al. 4 de l’AUS exclut de son champ 
d’application les hypothèques dites mobilières qui 
ont pour assise les meubles dont la fi xité permet 
de les assimiler aux immeubles. Il s’agit des hypo-
thèques sur les navires (hypothèques maritimes), sur 
les bateaux (hypothèques fl uviales) ou sur les aéro-
nefs (hypothèques aériennes) qui peuvent faire l’objet 
de législations particulières. Le régime d’inscription 
de ces hypothèques est parfois calqué sur celui des 
hypothèques immobilières. La raison est que, ces 
biens, quoique n’étant pas des immeubles mais des 
meubles, ont une fi xité qui permet de les assimiler aux 
immeubles. On peut à cet égard signaler par exemple 
le code CEMAC de la marine marchande applicable 
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dans les États de la CEMAC membres de l’OHADA que 
sont le Cameroun, le Congo-Brazaville, le Gabon, la 
Guinée Équatoriale, la République Centrafricaine et le 
Tchad. Les articles 87 à 99 de ce code comportent des 
dispositions applicables aux hypothèques maritimes 
(sur la question, lire : KALIEU ELONGO Y.R., Droit et 
pratique des sûretés réelles, PUA, 2010, p. 17).

Toutefois, l’Acte uniforme n’est pas applicable aux 
hypothèques conclues avant son entrée en vigueur. 
Celles-ci restent soumises à la législation antérieure. En 
ce sens : CCJA, arrêt n° 18/2003 du 19 octobre 2003, 
Sté Afrocom c/ CSSPPA, Le juris-Ohada, n° 4/2003, 
p. 10, note Brou Kouakou Mathurin ; Recueil de juris-
prudence CCJA, n° 2, juillet-décembre 2003, p. 30 ; 
arrêt n° 29 du 15 juillet 2004, affaire : Fadiga Nadiani c/ 
Boa-ci, Le juris-Ohada, n° 3/2004, juillet-octobre 2004, 
p. 35, note Brou Kouakou Mathurin ; jurisprudence 
commentée de la CCJA, n° 1, octobre 2005, obs. Félix 
Onana Etoundi, p. 7, ohadata J-04-387 ; Cour d’appel 
du Centre (Cameroun), arrêt n° 414/civ du 2 juillet 
2003, la société CERAC SARL c/ la société de recou-
vrement des créances du Cameroun (SRC), Ohadata 
J-04-202 ; Tribunal Régional hors classe de Dakar, 
ordonnance du 7 octobre 2002, A. G. c/ Crédit Lyonnais 
et Sénégal auto, ohadata J-05-50 et ohadata J-03-217 ; 
Tribunal régional hors classe de Dakar, audience du 
4 février 2003, jugement n° 253, E.S. et C.D. c/ SCP 
Tall et associés, ohadata J-05-34 ; Cour d’appel de 
Dakar, Chambre civile et commerciale 1, arrêt du 
16 février 2001, M. c/ S. M. M., ohadata J-06-121 et 
J-02-165 ; Cour d’appel de Bobo-Dioulasso (Burkina 
Faso), Chambre civile et commerciale, arrêt n° 81 du 
5 mai 2003, BIB c/ O. K. et O. D., ohadata J-04-193 ; 
Cour d’appel d’Abidjan, arrêt n° 106 du 23 janvier 
2004, la société havraise de commerce c/ la BACI, 
ohadata J-04-487.

5. Le régime de droit commun est celui de l’hy-
pothèque conventionnelle, mais il y a également des 
régimes spéciaux propres aux hypothèques légales 
et à l’hypothèque judiciaire. Ces hypothèques dites 
spéciales ne le sont que sur les points qui dérogent 
au régime de droit commun conformément à l’ar-
ticle 191 qui dispose : « Sauf disposition contraire, les 
règles applicables aux hypothèques conventionnelles 
s’appliquent également aux hypothèques forcées ».

Chapitre 1 - Régime de droit commun

6. Ce régime sera présenté en quatre points : les 
caractères de l’hypothèque, la constitution de l’hypo-
thèque, les effets de l’hypothèque et la transmission 
de l’hypothèque.

SecƟ on 1 - Caractères de l’hypothèque 

7. L’hypothèque a deux caractères principaux qu’il 
convient de préciser : elle est indivisible et elle est 
spéciale.

§1 - Indivisibilité

8. Ce caractère est précisé par l’art. 193 AUS qui 
dispose : « L’hypothèque est indivisible par nature et 
subsiste totalement sur les immeubles affectés jusqu’à 
complet paiement et malgré la survenance d’une succes-
sion ». Cette indivisibilité protège le créancier qui seul 
peut l’invoquer et peut seul y renoncer. L’indivisibilité 
concerne l’assiette de la garantie d’une part et d’autre 
part la créance elle-même.

Quant à l’assiette, l’indivisibilité signifi e que tous les 
immeubles désignés et chaque fraction de l’immeuble 
répondent de la totalité de la dette. En conséquence, le 
créancier peut saisir la portion qu’il désire. En cas de par-
tage, chaque héritier qui reçoit une part de l’immeuble 
est tenu de la totalité de la dette. Chaque immeuble, 
en cas de pluralité d’immeubles hypothéqués, répond 
de la totalité de la dette. Le créancier peur donc saisir 
l’un quelconque pour son paiement.

Quant à la créance, l’indivisibilité peut être envisa-
gée activement et passivement. L’indivisibilité active de 
la créance, par exemple suite au décès du créancier, 
permet à chacun des nouveaux créanciers (héritiers) de 
saisir la totalité de l’immeuble l’hypothéqué. L’indivi-
sibilité passive de la dette notamment en cas du décès 
du débiteur, n’affecte en rien la situation du créancier 
hypothécaire. Si l’immeuble grevé est affecté à un seul 
héritier qui ne supporte pourtant que sa quote-part de 
la dette, il demeure néanmoins tenu du tout en raison 
de l’hypothèque quitte à se retourner pour le surplus 
contre les autres cohéritiers. En cas de paiement partiel, 
l’hypothèque demeure pour garantir le paiement du 
solde si minime soit-il.

§2 - Spécialité

9. Il y a spécialité quant à l’assiette de la sûreté et 
quant à la créance garantie.

10. La spécialité quant à l’assiette découle d’abord 
de l’article 190 précité qui dispose que « l’hypothèque 
est l’affectation d’un immeuble déterminé ou détermi-
nable appartenant au constituant, à la garantie d’une 
créance… ». Ce texte est complété par l’article 192 qui 
prévoit que « seuls les immeubles présents peuvent 
faire l’objet d’hypothèque ». Comme conséquence du 
principe de spécialité, le contrat d’hypothèque doit 
préciser les immeubles ou parties d’immeuble sur les-
quelles s’exercent les droits du créancier. En pratique 



920 Encyclopédie du droit OHADA

SecƟ on 2 - ConsƟ tuƟ on de l’hypothèque

12. L’hypothèque est un contrat conclu entre le créan-
cier qui bénéfi cie de la sûreté et le constituant qui la 
concède sur un ou plusieurs de ses immeubles. Il peut 
s’agir du débiteur ou d’un tiers. On parle, dans ce dernier 
cas, de caution réelle et plus précisément de caution 
hypothécaire dont le régime emprunte aussi bien à celui 
du cautionnement qu’à celui de l’hypothèque (BROU 
KOUAKOU M., Le droit OHADA et le cautionnement hypo-
thécaire, Penant, n° 856, juillet - septembre 2006, p. 273).

L’hypothèque est constituée pour garantir une 
créance. La créance garantie est le plus souvent une 
créance présente c’est-à-dire concomitante à la consti-
tution de l’hypothèque. Il peut également s’agir d’une 
créance future (art. 190) ou d’une créance antérieure. 
Mais, dans cette dernière hypothèse, la constitution de 
l’hypothèque peut donner lieu à quelques diffi cultés si le 
débiteur fait l’objet d’une procédure collective. Il résulte 
de l’article 68 de l’AUPCAP que l’hypothèque consentie 
par le débiteur pour dette antérieure est déclarée inop-
posable lorsqu’elle l’a été pendant la période suspecte.

13. La constitution de l’hypothèque est soumise aux 
conditions générales de formation des contrats et surtout 
à des conditions particulières qui concernent les parties 
au contrat et le contrat lui-même.

§1 - ParƟ es au contrat d’hypothèque

14. Le contrat d’hypothèque se forme entre le créan-
cier hypothécaire et le constituant.

A - Créancier 

15. La situation du créancier hypothécaire n’appelle 
pas d’observation particulière. Tout créancier peut se faire 
consentir une hypothèque pour sûreté de sa créance. Il 
faut toutefois réserver les cas où la demande de consti-
tution est formulée alors que le débiteur est en diffi culté. 
La sûreté constituée pourrait être annulée pour consti-
tution en période suspecte.

B - ConsƟ tuant

16. Le constituant est celui qui consent une hypo-
thèque sur l’immeuble lui appartenant. Il peut s’agir 
du débiteur ou d’un tiers, qui est alors appelé caution 
réelle. Pour un cas où le juge a déclaré valable l’hy-
pothèque constituée par un tiers, voir : Tribunal de 
grande instance de Ouagadougou, jugement n° 446 du 
9 mai 2001, Bank of Africa c/ N. P. K. et autres, ohadata 
J-04-05 où le juge admet que l’hypothèque peut être 
constituée sur l’immeuble d’un tiers si celui-ci accepte 
de consentir la garantie sur son bien.

il sera donné dans l’acte d’hypothèque une description 
des caractéristiques de l’immeuble ou des immeubles : 
lieu de situation, nature, superfi cie, numéro de titre 
foncier.

Mais, le principe de spécialité de l’hypothèque est 
désormais relativisé. Non seulement, il n’est plus exigé 
expressément la mention dans le contrat d’hypothèque 
des caractéristiques de l’immeuble ou des immeubles 
mais aussi et surtout, l’article 203 prévoit que l’hypo-
thèque conventionnelle peut être consentie sur des 
immeubles à venir. Trois hypothèses sont prévues :

 − La première concerne le cas où le constituant ne 
possède pas d’immeubles présents et libres ou qu’il 
n’en possède pas en quantité suffi sante pour la 
sûreté de la créance. Dans ce cas, il peut consen-
tir, dans le contrat d’hypothèque, que chacun des 
immeubles qu’il acquerra par la suite sera affecté 
en garantie du paiement de la créance au fur et à 
mesure de leur acquisition ;

 − La seconde correspond au cas où l’immeuble pré-
sent assujetti à l’hypothèque a péri ou subi des 
dégradations telles qu’il est devenu insuffi sant pour 
la sûreté de la créance. Dans ce cas, le constituant 
peut, sans préjudice du droit pour le créancier 
de poursuivre dès à présent son remboursement, 
consentir une hypothèque sur un immeuble futur ;

 − La troisième renvoie à la possibilité donnée à celui 
qui possède un droit réel lui permettant de construire 
à son profi t sur le fonds d’autrui, sur le domaine 
public ou sur le domaine national d’hypothéquer 
les bâtiments et ouvrages dont la construction est 
commencée ou simplement projetée ; en cas de 
destruction de ceux-ci, l’hypothèque est reportée de 
plein droit sur les nouvelles constructions édifi ées 
au même emplacement.

11. La spécialité quant aux créances garanties signifi e 
que l’hypothèque ne saurait garantir n’importe quelle 
créance du créancier à l’égard du débiteur. Toutefois, 
la créance garantie peut être déterminée ou seulement 
déterminable. C’est en ce sens que l’article 204 dis-
pose que : « L’hypothèque conventionnelle doit être 
consentie pour une somme déterminée ou au moins 
déterminable en principal (…) ». La créance garantie 
peut même être future pourvu qu’elle soit détermi-
nable conformément à l’article 190 AUS. C’est le cas 
de l’hypothèque garantissant le solde d’un compte 
courant. Les éléments permettant de rendre la créance 
déterminable sont par exemple le montant maximal 
garanti ou la durée de l’octroi du crédit. Cette exten-
sion du domaine des créances garanties qui résulte 
de la réforme de l’hypothèque est à même, selon cer-
tains, d’améliorer l’attractivité de l’hypothèque (en ce 
sens : BRIZOUA-BI M., L’attractivité du nouveau droit 
OHADA des hypothèques, Droit et patrimoine, n° 197, 
novembre 2010, p. 86).
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En l’espèce, une vente d’un immeuble appartenant aux 
époux communs en biens a été annulée faute pour le 
mari d’avoir requis et obtenu le consentement de son 
épouse. On pourrait donc en déduire a fortiori qu’une 
hypothèque consentie sans le consentement de l’épouse 
serait également nulle. (CA du Centre, arrêt n° 615/
civ/06-07 du 17 octobre 2007, Mme Yonkeu née SEI 
Christine c/ Liman Saibou, Mamadou Saibou, inédit). 
On peut espérer que cette jurisprudence ne restera 
pas isolée. En Côte d’Ivoire, il résulte de l’article 81 de 
la loi du 7 octobre 1964 relative au mariage telle que 
modifi ée par la loi du 2 août 1983 que bien que le 
mari ait le pouvoir d’administrer seul la communauté, 
il ne peut grever les immeubles communs d’une hypo-
thèque sans le concours de l’épouse. En République 
Centrafricaine, l’article 382 du code de la famille exige 
l’accord des époux pour constituer une hypothèque 
sur un immeuble commun alors qu’au Burkina Faso, 
l’article 331 du code des personnes et de la famille 
exige également l’accord des époux pour constituer 
une hypothèque sur un immeuble commun. Lorsque 
l’hypothèque porte sur un immeuble constituant le 
logement familial, des règles particulières sont parfois 
prévues. Par exemple, au Burkina Faso, l’article 305 
du code des personnes et de la famille dispose que 
« les époux ne peuvent, l’un sans l’autre, disposer des 
droits par lesquels est assuré le logement de la famille 
(…) Celui des deux qui n’a pas donné son consente-
ment à l’acte peut en demander l’annulation (…) ». Pour 
une application, voir : Cour d’appel de Ouagadougou, 
chambre civile et commerciale, arrêt n° 42 du 2 avril 
2004, T. A. c/ Société Générale des banques du Burkina 
Faso, ohadata J-05-226 où les juges décident qu’en 
vertu de la loi nationale, en cas d’hypothèque conven-
tionnelle consentie par un époux sur les biens servant 
de logement familial sans le consentement de l’autre, 
celui-ci peut demander la nullité de cette hypothèque. 
L’article 256 du code de la famille de la République 
centrafricaine admet une solution identique.

S’agissant du droit des sociétés, le problème pourra 
se poser notamment à l’égard des dirigeants sociaux ; 
il faut parfois déterminer s’ils ont le pouvoir d’engager 
les biens sociaux et par conséquent de les donner en 
garantie.

En cas de procédures collectives, les pouvoirs pour 
constituer une hypothèque sont également affectés. En 
cas de règlement préventif, la décision de suspension 
provisoire des poursuites individuelles qui ouvre la 
procédure interdit au débiteur la constitution des sûretés 
(article 11 AUPCAP). En cas de redressement judiciaire, 
les pouvoirs du débiteur étant limités, l’assistance du 
syndic est nécessaire pour continuer l’activité et donc 
pour conclure certains actes tels que la constitution 
de l’hypothèque (article 52 AUPCAP). Dans l’hypo-
thèse de liquidation des biens, le syndic se substitue 
au débiteur qui ne peut plus agir (article 53) ; par 
conséquent, celui-ci n’a plus le pouvoir de consentir 
une hypothèque. Seul le syndic dans l’hypothèse où la 

17. Le constituant doit être titulaire du droit hypo-
théqué. L’article 203 de l’AUS dispose à cet effet que 
« l’hypothèque conventionnelle ne peut être consentie 
que par celui qui est titulaire du droit réel immobilier 
régulièrement inscrit et capable d’en disposer ». Lorsqu’il 
s’agit d’un droit de propriété, il doit apporter la preuve 
de la propriété c’est-à-dire, en pratique, fournir le titre 
foncier qui constitue la preuve de propriété dans la 
plupart des droits nationaux. L’hypothèque constituée 
sur la chose d’autrui est nulle sauf si le tiers est déten-
teur d’un mandat donné par acte notarié lorsque cette 
forme est exigée pour la constitution de l’hypothèque 
(Voir en ce sens : Cour d’appel de Bobo - Dioulasso, 
Chambre civile et commerciale, arrêt n° 81 du 5 mai 
2003, BIB c/ O. K. et O. D., ohadata J-04-193).

18. Le constituant doit avoir la capacité et le pouvoir 
de constituer l’hypothèque.

19. S’agissant de la capacité, la conclusion d’un 
contrat d’hypothèque peut, en cas de non-paiement 
de la dette, aboutir à la vente de l’immeuble et donc à 
la diminution de son patrimoine. C’est pourquoi la loi 
pose quelques règles pour protéger le constituant. On 
applique ici les règles générales d’incapacité pour les 
mineurs et les majeurs sous protection. La plupart des 
législations prévoient que le tuteur ne peut hypothéquer 
les biens du mineur ou du majeur sous protection sans 
autorisation du conseil de famille ou du juge. Exemples : 
Cameroun : article 457 C. Civ. ; République Centrafri-
caine : article 657 du code de la famille, Burkina Faso : 
article 604 du code des personnes et de la famille.

20. Quant au pouvoir pour constituer une hypo-
thèque, le problème se pose surtout en matière de 
régimes matrimoniaux, de droit des sociétés et dans 
l’hypothèse d’une entreprise en diffi cultés.

Pour ce qui est des régimes matrimoniaux et en ce 
qui concerne l’hypothèque donnée par un époux sur 
les biens communs dans le régime de la communauté, 
il faut ici se référer aux règles applicables dans les diffé-
rents États parties en la matière. Le pouvoir de l’un des 
époux ou du mari de constituer seul une hypothèque 
sur les immeubles de la communauté varie suivant 
les différentes législations nationales. Exemples : au 
Cameroun, il résulte des articles 1421 et 1426 C. Civ. 
que le mari en tant que chef de famille (conformément 
à l’article 213 C. Civ.) administre les biens de la com-
munauté et peut hypothéquer seul les immeubles alors 
que la femme ne peut engager la communauté qu’avec 
le consentement du mari. Toutefois, les juges ont récem-
ment décidé dans une espèce que l’article 1421 C. Civ. 
qui autorise le mari à administrer seul les biens de la 
communauté viole la Convention sur l’élimination de 
toutes formes de violence à l’égard des femmes qui a 
été ratifi ée par le Cameroun ainsi que l’article 45 de la 
Constitution qui reconnaît la supériorité des traités et 
Conventions régulièrement ratifi ées sur les lois internes. 
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Quelle que soit la forme de l’écrit, il devra comporter 
les éléments relatifs à l’identité des parties, notamment 
le constituant de l’hypothèque, à la créance garantie et 
à l’assiette de la garantie (tout en notant que la sûreté 
peut porter sur les immeubles futurs).

B -  InscripƟ on du contrat d’hypothèque

23. L’inscription assure la publicité de l’hypothèque. 
Cette publicité est utile pour les éventuels acquéreurs 
de l’immeuble qui, à travers elle, peuvent se renseigner 
sur la situation de l’immeuble, pour les prêteurs de 
deniers qui peuvent s’assurer de la situation réelle de 
l’immeuble que l’emprunteur leur donne en garantie 
et éventuellement pour tous les tiers.

L’inscription de l’hypothèque est une formalité 
obligatoire prévue par l’article 195 de l’AUS pour les 
hypothèques conventionnelles et judiciaires. Cette ins-
cription est faite conformément aux règles de publicité 
édictées par l’État partie où est situé le bien grevé. Elle 
sera généralement prise au livre foncier suivant les règles 
de publicité foncière prévues dans chaque État (Voir 
par exemple : Burkina Faso : loi du 23 mai 1996 por-
tant réorganisation agraire et foncière ; Congo : loi du 
17 décembre 2000 sur le régime de la propriété foncière ; 
Cameroun : ordonnance du 6 juillet 1974 fi xant le régime 
foncier ; Mali : code domanial et foncier du 22 mars 2000 ; 
Guinée : code foncier et domanial de 1999).

24. L’inscription étant une formalité nécessaire et suf-
fi sante, il n’est donc pas nécessaire pour le créancier de 
conserver le titre foncier du débiteur ou du constituant 
si ce titre lui a été remis aux fi ns d’accomplissement 
de ces formalités ou d’exiger la remise ou le dépôt du 
titre. Pourtant, dans la pratique - surtout bancaire - de 
certains pays de l’OHADA, la rétention ou la remise des 
titres fonciers est d’un usage courant. Cette pratique 
consiste, pour le créancier - généralement une banque 
- à conserver le titre foncier en plus ou parfois en l’ab-
sence de l’inscription de l’hypothèque sur l’immeuble 
du débiteur. Elle a parfois donné lieu à des litiges en 
cas de perte du titre ou de refus de sa restitution par 
le créancier (Pour le cas du Cameroun, voir par ex. CA 
du Littoral, arrêt n° 214/CIV du 1er février 2006, aff. 
SRC liquidateur banque Méridien BIOA Cameroun c/ 
Kuimo Joseph, inédit).

La valeur juridique d’une telle pratique est douteuse. 
Elle ne peut se substituer à l’inscription de l’hypothèque 
en l’absence de réalisation de cette formalité substan-
tielle. Le créancier non inscrit sera considéré comme 
chirographaire et primé par ceux qui auront procédé à 
l’inscription. Elle est ineffi cace en cas de non-renouvel-
lement de l’inscription lorsque celle-ci est périmée. Si 
une procédure collective notamment de redressement 
judiciaire ou de liquidation des biens intervient alors 
que l’inscription n’est pas prise, malgré la rétention, le 
créancier ne peut plus inscrire la sûreté. Lorsque l’ins-

continuation de l’activité est autorisée pourrait consentir 
éventuellement une hypothèque si l’obtention d’un 
crédit est nécessaire. Mais on peut douter de l’utilité 
pratique de ce pouvoir car l’entreprise est appelée à 
être liquidée.

§2 - FormaƟ on du contrat d’hypothèque

21. Le contrat d’hypothèque doit être établi par écrit 
et il doit être inscrit.

A - Exigence de l’écrit

22. Aux termes de l’article 205 AUS, l’hypothèque 
conventionnelle peut être établie sous diverses formes, 
mais dans tous les cas il s’agira d’un acte écrit dont la 
nature dépend des dispositions nationales applicables 
et plus particulièrement de la loi du lieu de situation 
de l’immeuble.

L’écrit, c’est-à-dire le contrat d’hypothèque, peut 
prendre suivant les cas, trois formes différentes :

-  acte authentique établi par le notaire territoriale-
ment compétent. C’est la solution retenue par la plupart 
des pays :

* Cameroun : article 8 de l’ordonnance de 1974 por-
tant régime foncier et domanial. Les praticiens restent 
partagés sur la question de savoir si l’acte doit être 
passé par un seul notaire, par deux notaires ou par 
un notaire assisté de deux témoins. Faut-il s’en tenir 
au texte de l’Acte uniforme ou s’en référer aux dispo-
sitions de l’article 2127 du code civil d’après lequel : 
« l’hypothèque conventionnelle ne peut être consentie 
que par acte passé en forme authentique, devant deux 
notaires ou devant un notaire et deux témoins » ou 
encore aux dispositions relatives aux actes notariés tels 
qu’organisés par le décret du 24 février 1995 portant 
statut et organisation de la profession de notaire ou 
le décret du 21 juillet 1932 instituant au Cameroun le 
régime foncier de l’immatriculation ?

*  Congo : article 65 de la loi du 30 décembre 2000 
sur le régime de la propriété foncière ;

* Guinée : article 200 du code foncier et domanial ;
* Mali : articles 74 et 108 du code domanial et foncier.

 − acte authentique établi par une autorité adminis-
trative ou judiciaire habilitée à faire de tels actes. 
Certains pays admettent cette solution en plus de 
l’acte authentique notarié. C’est le cas de la Guinée 
dont l’article 200 du code foncier et domanial dis-
pose : « l’hypothèque conventionnelle peut aussi 
être consentie par acte authentique passé devant 
un greffi er-notaire ».

 − acte sous seing privé dressé suivant un modèle 
agréé par la conservation de la propriété foncière. 
Quelques pays l’admettent. Exemple : le Mali : ar-
ticle 74 du code domanial et foncier précité.
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de la conservation foncière, un extrait ou des copies 
des inscriptions. Il est généralement délivré à cet effet, 
contre paiement des droits y afférents, soit un certifi cat 
d’inscription des droits ou charges, soit un relevé des 
droits immobiliers.

29. Quant à ses effets, l’inscription de l’hypothèque 
lui confère un rang à compter du jour où elle est prise. 
Autrement dit, l’hypothèque régulièrement publiée prend 
rang du jour de l’inscription (art. 196 al. 4). Quant à 
la durée de l’inscription, celle-ci n’a pas un caractère 
perpétuel. L’inscription a une durée déterminée qui doit 
être fi xée par la convention ou la décision de justice. 
Cette durée ne peut excéder trente ans à compter du 
jour où la formalité a été accomplie sauf disposition 
contraire d’une loi nationale. Il s’agit d’une innovation 
introduite dans l’AUS (sur celle-ci, lire : BRIZOUA-BI M., 
L’attractivité du nouveau droit OHADA des hypothèques, 
préc., p. 87). L’effet de l’inscription cesse et on dit qu’il y 
a péremption, si l’inscription n’est pas renouvelée avant 
l’expiration de la durée pour laquelle elle était consentie 
(sur l’absence de renouvellement et ses conséquences, 
voir par ex. : TPI Yaoundé Centre administratif, ord. 
n° 632/C du 2 juin 2002, Aff. Mme veuve Ayissi Tsogo 
née Eboudou Zambo c/ CFC et autres, ohadata J-04-413).

Le renouvellement, lorsqu’il intervient, doit l’être pour 
une durée déterminée. Il permet de conserver le rang 
de la sûreté c’est-à-dire que c’est la date de première 
inscription qui est prise en compte, les événements qui 
interrompent l’inscription n’ayant pas d’effet comme 
par exemple la survenance d’une procédure collective.

Il faut toutefois préciser que la durée de l’inscription 
est différente de la durée de l’hypothèque qui, elle, peut 
être indéterminée.

30. Les formalités prévues pour l’inscription doivent 
être également respectées pour tous les actes relatifs à 
l’hypothèque c’est-à-dire la transmission, le changement 
de rang, la subrogation et l’extinction de l’hypothèque 
(art. 201 de l’AUS).

§3 - Objet de l’hypothèque

31. Si l’hypothèque grève nécessairement un 
immeuble, l’immeuble, en tant qu’une chose peut lui-
même faire l’objet de différents droits immobiliers. À 
travers l’immeuble, ce sont en réalité ces droits qui sont 
hypothéqués.

Il convient donc de faire des précisions sur les 
droits immobiliers susceptibles d’hypothèque et sur les 
immeubles susceptibles d’être hypothéqués.

A -  Droits immobiliers suscepƟ bles d’hypothèque

32. Il faut distinguer suivant la nature du droit et 
suivant la situation juridique des droits.

cription a été prise, la rétention du titre ne modifi e pas 
le rang du créancier. Elle ne peut pas être constitutive 
d’un véritable droit de rétention en sa faveur car ses 
conditions ne sont pas réunies.

Elle porte une grave atteinte au crédit du titulaire 
de l’immeuble qui ne peut pas ainsi consentir d’autres 
sûretés sur le même immeuble. Dans le même temps, elle 
confère certains avantages au créancier. Ainsi, le créancier 
négligent qui n’aura pas fait inscrire son hypothèque sera 
protégé et ne sera pas primé par d’éventuels créanciers 
qui auraient inscrit leurs droits si le titre était resté en 
possession du débiteur. De même, en cas de non-renou-
vellement de l’inscription, il ne perdra pas le rang de la 
sûreté lorsqu’il procédera de nouveau à l’inscription.

En défi nitive, elle n’est fondée que sur la convention 
des parties qui fait leur loi mais le débiteur peut s’oppo-
ser à cette rétention, le seul risque étant éventuellement 
le refus du fi nancement par la banque. Elle constitue 
de même un moyen de pression sur le débiteur qui se 
verra obligé de rembourser le crédit dans le délai pour 
reprendre la possession de son titre. Mais dans tous 
les cas, si la dette n’est pas remboursée, le créancier 
ne pourra procéder à la réalisation sans respecter les 
formalités légales de la saisie immobilière. En cas de 
perte du titre, le créancier engage sa responsabilité.

25. Aux termes de l’article 206 de l’AUS et s’agissant 
de l’hypothèque conventionnelle, « tant que l’inscription 
n’est pas faite, l’acte d’hypothèque est inopposable aux 
tiers et constitue entre les parties une promesse synal-
lagmatique qui les oblige à procéder à la publicité ». 
Par ailleurs, en l’absence d’inscription de l’hypothèque 
consentie, le créancier reste chirographaire.

26. Lorsque l’hypothèque porte sur un démem-
brement du droit de propriété, l’inscription doit être 
notifi ée par acte extrajudiciaire aux titulaires d’autres 
démembrements à savoir le propriétaire, le tréfoncier 
ou le bailleur (art. 195, al. 4).

27. Certains événements peuvent empêcher que la 
sûreté régulièrement obtenue soit inscrite. Ainsi, en 
est-il de la survenance d’une procédure collective. Il 
ressort de l’article 73 AUPCAP que la décision d’ouver-
ture d’une procédure de redressement judiciaire ou de 
liquidation des biens arrête le cours des inscriptions des 
sûretés. Par conséquent, l’hypothèque ne peut plus être 
inscrite. Toutefois, l’inscription d’une hypothèque régu-
lièrement prise peut être renouvelée malgré l’ouverture 
de la procédure. Par ailleurs, sont inopposables de droit 
lorsqu’elles sont faites pendant la période suspecte, les 
inscriptions provisoires d’hypothèques c’est-à-dire les 
hypothèques judiciaires.

28. L’inscription donne généralement lieu à la déli-
vrance au requérant, d’un certifi cat d’inscription. Quant 
aux tiers, ils peuvent avoir accès à l’état d’inscription 
des hypothèques en se faisant délivrer, par les services 
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ciaire au titulaire du droit réel autre que celui objet de 
l’hypothèque : le propriétaire en cas d’hypothèque sur 
l’usufruit, le tréfoncier en cas d’hypothèque sur le droit 
de superfi cie, le bailleur pour l’hypothèque sur le bail 
emphytéotique ou le bail à construction.

c - Droits immobiliers spécifi ques 

36. Il s’agit des droits qui ne sont pas constitu-
tifs de droits réels immobiliers classiques mais qui 
confèrent aux bénéfi ciaires des prérogatives qui s’en 
rapprochent plus ou moins. C’est le cas des bénéfi -
ciaires de concession sur le domaine national. Il faut, 
pour connaître la situation de ces droits, s’en référer 
aux législations nationales qui les organisent et qui 
proposent des solutions parfois différentes. Lorsqu’ils 
sont accordés, le problème s’est généralement posé 
de savoir s’ils pouvaient faire l’objet de constitutions 
de sûretés en particulier d’hypothèques. Les solutions 
législatives sont différentes dans les pays de l’OHADA 
(Lire particulièrement sur cette question, MIENDJIEM 
I.L., La situation des occupants du domaine national, 
thèse, Université de Yaoundé 2 Soa, 2008).

Certains pays admettent la constitution d’hypothèques 
ou de droits immobiliers en général. Par exemple, au 
Gabon, l’article 60 de la loi de 1963 considère que les 
permis d’occuper et l’obligation de mise en valeur sont 
assimilables à un droit de superfi cie et en cela sont 
susceptibles d’hypothèques. Cette loi prévoit également 
que le bénéfi ciaire d’une concession provisoire peut 
constituer une promesse d’hypothèque afi n de garantir 
le prêt consenti en vue de la mise en valeur de ce ter-
rain. Cette promesse d’hypothèque doit être inscrite à 
un registre spécial tenu par le conservateur. Au Congo, 
l’article 70 de la loi du 30 décembre 2000 portant régime 
de la propriété foncière prévoit que : « L’hypothèque 
résultant d’une promesse consentie pour garantir un prêt 
accordé en vue de réaliser la mise en valeur d’un terrain 
concédé à titre provisoire prend rang après la date de 
dépôt de l’acte contenant ladite promesse inscrite dans 
un registre tenu par le conservateur ». Au Burkina Faso, 
la loi du 23 mai 1996 portant réorganisation agraire et 
foncière prévoit que les terres du domaine national 
donnent lieu à la délivrance de certains titres tels que 
l’arrêté de mise à disposition (art. 55), le permis urbain 
d’habiter (art. 57) ou le permis d’exploiter (art. 58). 
Elle ajoute expressément que les titulaires de ces titres 
peuvent affecter leurs droits à la garantie d’emprunts de 
sommes d’argent ou de toute autre obligation (art. 61). 
Ces opérations sont soumises à l’immatriculation pré-
alable. On déduit de cela que ces titres peuvent être 
hypothéqués.

Parfois aussi, la loi interdit expressément que ces 
droits puissent faire l’objet de constitution de droits 
immobiliers. Par exemple, l’article 39 du code foncier et 
domanial de la Guinée dispose que sont propriétaires : 
« (…) Les occupants, personnes physiques ou morales 

I -  Nature des droits

33. Tous les droits réels immobiliers sont suscep-
tibles d’hypothèque. C’est ce que l’on peut déduire de 
l’article 192 de l’AUS qui dispose que : « Peuvent faire 
l’objet d’hypothèque (…) les droits réels immobiliers 
régulièrement inscrits selon les règles de l’État partie ». 
Ainsi, le droit de propriété et les démembrements du 
droit de propriété peuvent être hypothéqués. Mais on 
peut s’interroger sur le sort de certains droits immobi-
liers spécifi ques.

a - Droit de propriété

34. C’est le droit réel immobilier par excellence qui 
est défi ni comme le droit de jouir et de disposer d’un 
bien de la manière la plus absolue ; c’est pourquoi l’hy-
pothèque porte généralement sur le droit de propriété. 
Dans la pratique, la quasi-totalité des hypothèques sont 
constituées sur le droit de propriété.

b - Droits réels démembrés 

35. L’hypothèque sur les démembrements du droit 
de propriété se déduit de l’art. 195 de l’AUS. L’art. 122 
AUS prévoit expressément que l’hypothèque peut porter 
sur différents droits démembrés :
 − l’usufruit qui est le droit d’user et de jouir d’un bien 

à charge d’en conserver la substance. Dans ce cas, 
l’hypothèque n’est valable que pendant la durée 
de l’usufruit ;

 − le droit de superfi cie qui confère au bénéfi ciaire le 
droit de posséder des constructions, ouvrages ou 
plantations sur un fonds appartenant à autrui ou 
d’être autorisé à le faire.

 − le bail emphytéotique, encore appelé emphytéose et 
qui est un bail dont la durée est généralement com-
prise entre 18 et 99 ans. La durée de l’hypothèque 
est égale, au maximum, à celle du bail.

 − ou le bail à construction, bail de longue durée qui 
confère au preneur un droit réel immobilier avec 
l’obligation d’édifi er des constructions sur le terrain 
loué, ces édifi ces devant être transférés en tout au 
partie au bailleur.
En plus de cette énumération légale, on pense que 

l’hypothèque peut porter aussi sur la nue-propriété. En 
revanche, elle ne peut être établie ni sur un droit d’usage 
(qui est le droit de se servir d’un bien immeuble et d’en 
percevoir les fruits dans la limite de ses besoins et de 
ceux de sa famille), ni sur une servitude active, ni sur un 
droit de mitoyenneté car ils ne peuvent pas être déta-
chés du fonds dominant et vendus séparément. Dans la 
plupart des pays de l’OHADA, peu d’hypothèques sont 
constituées sur les droits réels démembrés. Lorsqu’elle 
est constituée sur un droit réel démembré, l’inscription 
de l’hypothèque doit être notifi ée par acte extrajudi-
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2° L’hypothèque consentie par un indivisaire sur 
un immeuble indivis. Dans ce cas, l’hypothèque ne 
conserve son effet que dans la mesure où l’indivisaire 
qui l’a consentie est, lors du partage, alloti de l’immeuble 
indivis ou, lorsque l’immeuble est licité à un tiers, si cet 
indivisaire est alloti du prix de la licitation.

3° L’hypothèque d’une quote-part dans un ou plu-
sieurs immeubles indivis. Dans cette dernière hypothèse, 
l’hypothèque ne conserve son effet que dans la mesure 
où l’indivisaire qui l’a consentie est, lors du partage, 
alloti du ou de ces immeubles indivis ; elle le conserve 
alors dans toute la mesure de cet allotissement, sans 
être limitée à la quote-part qui appartenait à l’indivi-
saire qui l’a consentie ; lorsque l’immeuble est licité à 
un tiers, elle le conserve également si cet indivisaire 
est alloti du prix de la licitation. Pour un auteur, « cette 
faculté reconnue à un seul indivisaire de consentir une 
hypothèque sur sa quote-part de l’immeuble indivis 
constitue une avancée notable dans la sécurisation de 
la situation du créancier d’un héritier coïndivisaire » 
(BRIZOUA-BI M., préc., p. 87).

B -  Immeubles suscepƟ bles d’hypothèque

40. L’hypothèque ne peut porter que sur un immeuble 
par nature, bâti (maison, usine, etc.) ou non bâti (ter-
rain nu, plantation, etc.). L’immeuble par destination 
c’est-à-dire un meuble affecté à un immeuble auquel 
il s’incorpore ne peut pas, pris isolément, être grevé 
d’une sûreté. Cet immeuble doit être dans le commerce 
c’est-à-dire être disponible. Ne peuvent donc être hypo-
théqués les immeubles inaliénables ou insaisissables 
(exemples : immeubles du domaine public, biens de 
famille, immeubles frappés d’une clause d’inaliénabilité). 
L’immeuble doit être également immatriculé conformé-
ment à l’article 192 qui dispose que : « sauf disposition 
contraire, seuls les immeubles présents et immatriculés 
peuvent faire l’objet d’hypothèque ».

41. La sûreté immobilière peut s’étendre aux acces-
soires grevant l’immeuble s’ils sont réputés immeubles 
et s’ils appartiennent au même propriétaire (servitudes 
actives, droits de mitoyenneté, immeubles par destina-
tion). De même, les fruits et les produits tant qu’ils sont 
pendants (fruits non détachés) sont grevés par la sûreté. 
La sûreté immobilière s’étend également aux termes de 
l’art. 192 de l’AUS, aux améliorations et constructions 
survenues à l’immeuble. Est amélioration tout ce qui est 
ajouté au support fondamental originaire. Exceptionnel-
lement, l’art. 197 al. 3 prévoit que la sûreté peut porter 
sur les biens substitués ou sur les sommes représentant 
la valeur de l’immeuble (exemples : l’indemnité versée 
en cas d’expropriation pour cause d’utilité publique, 
l’indemnité versée par l’assureur en cas d’incendie de 
l’immeuble hypothéqué lorsqu’une assurance-incendie 
a été souscrite).

titulaires du livret foncier, permis d’habiter et autorisation 
d’occuper (…) ». Mais la loi prévoit que dans ce cas, le 
titre ne peut faire l’objet d’hypothèque.

D’autres législations sont plus imprécises. C’est le cas 
de la Côte d’Ivoire où la loi de 1998 relative au domaine 
foncier rural, prévoit que les certifi cats fonciers délivrés 
sur les terres du domaine coutumier peuvent donner lieu 
à immatriculation. Le certifi cat foncier peut être cédé 
en tout ou en partie, par acte authentifi é par l’autorité 
administrative (art. 17). On peut en déduire qu’il peut 
faire l’objet d’hypothèque.

II -  SituaƟ on des droits

37. Il faut préciser ici la situation des titulaires de 
droits conditionnels et celle de ceux des droits indivis.

a - Cas des droits condiƟ onnels

38. L’article 194 dispose : « Ceux qui n’ont sur l’im-
meuble qu’un droit soumis à condition, résolution, ou 
rescision régulièrement publiées ne peuvent consentir 
qu’une hypothèque soumise aux mêmes conditions, 
résolutions ou rescisions ».

L’hypothèque peut donc être constituée sur des droits 
conditionnels, des droits soumis à résolution ou des 
droits susceptibles de rescision. Elle se trouve dans ce cas 
affectée de la même condition suspensive ou résolutoire 
que le droit lui-même lorsque la condition se réalise. 
Par exemple, lorsque l’hypothèque est constituée sur un 
bail emphytéotique soumis à une condition résolutoire, 
la réalisation de cette condition anéantit rétroactivement 
l’hypothèque constituée sur ce droit.

b - Cas des droits indivis

39. L’hypothèque peut être également consentie sur 
les droits indivis. L’indivision suppose que le bien appar-
tient à plusieurs personnes, chacune ayant droit à une 
quote-part du bien mais sans avoir de droit privatif sur 
une part tant que le partage n’a pas eu lieu. L’indivision 
n’empêche pas, si les autres conditions sont réunies, 
que le bien soit hypothéqué. L’article 194 nouveau de 
l’AUS comporte des innovations sur l’hypothèque des 
biens indivis, contrairement à l’article 121 de l’AUS dans 
sa version antérieure qui prévoyait que l’hypothèque ne 
pouvait être consentie que par tous les coïndivisaires 
(sur ces innovations, lire : BRIZOUA-BI M., L’attractivité 
du nouveau droit OHADA des hypothèques, Droit et 
patrimoine, préc., p. 87).

Il faut distinguer plusieurs hypothèses :
1° L’hypothèque consentie par tous les indivisaires 

sur un immeuble indivis. Dans ce cas, l’hypothèque 
conserve son effet quel que soit le résultat du partage, 
si elle a été consentie par tous les indivisaires.
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tout acte postérieur à la constitution d’hypothèque tels 
que la constitution de bail, la délégation des loyers, la 
constitution de nouvelles sûretés, etc. Il s’agit parfois de 
clauses abusives qui pourraient être dénoncées par le 
débiteur ou le constituant.

B - Eff ets lors de la réalisaƟ on de l’hypothèque

45. Le créancier non payé met en œuvre la sûreté dont 
il bénéfi cie. Alors que l’AUS dans sa version antérieure ne 
prévoyait qu’un seul mode de réalisation à savoir la vente 
sur saisie immobilière, le créancier dispose désormais 
de trois moyens différents de réalisation : la vente par 
voie de saisie immobilière, l’attribution conventionnelle 
et l’attribution judiciaire de l’immeuble.

I -  Vente par voie de saisie immobilière

46. La saisie de l’immeuble hypothéqué en vue de 
sa réalisation est le principal moyen offert au créancier 
lorsque le débiteur ne s’exécute pas. Le produit de la 
réalisation servira à désintéresser le créancier hypothé-
caire et éventuellement d’autres créanciers.

47. La procédure de saisie proprement dite relève des 
voies d’exécution telles qu’organisées par l’AUPSRVE 
aux articles 246 et suivants (Sur cette procédure, lire 
par ex. ANOUKAHA F. et TJOUEN A.D., Les procédures 
simplifi ées de recouvrement et les voies d’exécution, 
PUA, Yaoundé, 1999 ; POUGOUÉ (P.G.) et TEPPI KOL-
LOKO (F.), La saisie immobilière dans l’espace OHADA, 
PUA, Yaoundé, 2e éd., 2010). L’article 198 précité précise 
que les parties ne peuvent déroger, dans la convention 
d’hypothèque, aux règles de la saisie immobilière. C’est 
la règle du « tout ou rien ». Si le créancier choisit la saisie 
immobilière, il doit se soumettre à toutes les règles qui 
l’organisent. Est ainsi rappelée l’interdiction de la clause 
de voie parée qui prévoit que la vente sera réalisée 
suivant les conditions déterminées par les parties et 
non suivant la procédure de saisie immobilière. Cette 
convention porte généralement atteinte aux intérêts 
du débiteur parce que la vente conventionnelle ne 
permettra pas de réaliser le bien à un meilleur prix.

48. L’ouverture d’une procédure collective modifi e 
les conditions de réalisation de l’hypothèque prévues 
par l’AUPSRVE.

Si le débiteur fait l’objet d’une procédure de redresse-
ment judiciaire ou de liquidation des biens, les conditions 
de réalisation sont modifi ées. Ainsi, le créancier hypo-
thécaire est soumis à la suspension des poursuites 
individuelles c’est-à-dire qu’il ne peut plus engager ou 
continuer les poursuites en vue de la réalisation de l’im-
meuble. Il est soumis à la discipline collective imposée 
aux créanciers et doit produire sa créance. Il lui est tou-
tefois possible de reprendre les poursuites au bout de 

SecƟ on 3 - Eff ets de l’hypothèque

42. Ils doivent être envisagés successivement dans 
les rapports entre le créancier et le constituant, dans les 
rapports entre le créancier hypothécaire et les autres 
créanciers et enfi n dans les rapports entre le créancier 
hypothécaire et le tiers détenteur.

§1 - Dans les rapports entre le créancier et le 
consƟ tuant

43. Tant que la valeur de l’immeuble grevé n’est pas 
apparue ou que la réalisation de cet immeuble n’est pas 
amorcée, le créancier est protégé contre les actes du 
constituant qui diminueraient la valeur du droit grevé. 
Lorsque la réalisation forcée de l’immeuble est engagée, 
des obligations plus importantes pèsent sur le constituant 
dans le but de préserver les droits désormais acquis 
du créancier. Il faut donc distinguer les effets avant et 
après la réalisation.

A - Eff ets avant la réalisaƟ on de l’hypothèque

44. Deux principes contradictoires gouvernent cette 
période : d’une part, il faut réduire au maximum la gêne 
du constituant qui reste en possession de l’immeuble afi n 
qu’il puisse l’exploiter ; d’autre part, il faut préserver la 
valeur du bien, puisqu’elle est affectée au créancier en 
garantie de sa créance. Le débiteur ne doit rien faire qui 
diminue cette valeur. Ses prérogatives seront désormais 
limitées. Il doit jouir du bien en bon père de famille. 
Son abusus est limité par l’interdiction d’aliéner les pro-
duits ou de détruire les biens. Ainsi, le propriétaire de 
l’immeuble :

1. peut continuer à habiter ou à exploiter l’immeuble, 
en percevoir les revenus (ex : loyers et revenus locatifs) 
et les fruits naturels (récoltes d’une plantation) ;

2. peut consentir les baux mais d’une durée limitée ;
3. ne doit pas entreprendre les travaux qui diminue-

raient la valeur de l’immeuble ou entreprendre tout acte 
ayant le même effet : extraction de gravier s’il s’agit d’une 
carrière ; coupe de bois s’il s’agit d’une forêt.

En fi n de compte, le propriétaire de l’immeuble hypo-
théqué ne peut, au détriment des droits du créancier, faire 
aucun acte de disposition matérielle ou juridique qui, 
directement ou par sa nature, aurait pour conséquence 
de diminuer la valeur de l’immeuble. Le créancier peut 
surveiller les actes matériels du constituant et solliciter 
toutes les mesures conservatoires lui permettant d’éviter 
que des fractions d’immeuble ne disparaissent ou que 
leur prix ne soit versé au constituant.

Mais les actes de vente ou de constitution des droits 
réels postérieurs à l’hypothèque ne peuvent nuire au 
créancier qui bénéfi cie du droit de suite et du droit de 
préférence. Dans la pratique pourtant, les créanciers 
interdisent parfois aux débiteurs l’accomplissement de 
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désigné soit à l’amiable par le débiteur et le créancier, soit 
par le juge saisi par l’un des parties (art. 200 de l’AUS).

La seule limite à l’attribution judiciaire concerne le 
cas où l’immeuble objet de l’hypothèque constitue la 
résidence principale du constituant, c’est-à-dire sert de 
logement pour lui et sa famille.

En dehors de cette exception, tout créancier hypothé-
caire peut demander l’attribution judiciaire de l’immeuble 
donné en garantie. Le juge saisi est en principe tenu 
de la prononcer sans pouvoir juger de l’opportunité 
de la demande. L’immeuble est attribué au créancier à 
concurrence de sa créance. C’est la raison pour laquelle 
l’article 200 nouveau al. 2 prévoit que si la valeur excède 
le montant de la créance garantie, le créancier doit au 
constituant une somme égale à la différence et s’il existe 
d’autres créanciers hypothécaires, la somme doit être consi-
gnée. On peut toutefois s’interroger sur les moyens qui 
garantiront le paiement de cette différence au constituant.

III -  AƩ ribuƟ on convenƟ onnelle

52. Elle est prévue et organisée par l’article 199 
nouveau de l’AUS qui dispose : « À condition que le 
constituant soit une personne morale ou une personne 
physique dûment immatriculée au Registre du commerce 
et du crédit mobilier et que l’immeuble hypothéqué ne 
soit pas à usage d’habitation, il peut être convenu dans 
la convention d’hypothèque que le créancier deviendra 
propriétaire de l’immeuble hypothéqué. À l’issue d’un 
délai de trente jours suivant une mise en demeure de 
payer par acte extrajudiciaire demeuré sans effet, le 
créancier pourra faire constater le transfert de propriété 
dans un acte établi selon les formes requises par chaque 
État partie en matière de transfert d’immeuble ». Cette 
disposition est quasiment identique à l’article 2459 C. 
Civ. français tel qu’issu de l’ordonnance du 23 mars 2006.

Le droit OHADA admet donc désormais le pacte 
commissoire qui est la convention selon laquelle les 
parties décident que le bien sera attribué au créancier en 
cas de défaillance du débiteur. Elle était déjà reconnue 
en matière mobilière.

53. Il résulte de l’article 199 précité, les précisions 
quant au domaine et aux modalités de l’attribution.

S’agissant du domaine et contrairement à l’attribution 
judiciaire qui peut être mise en œuvre par tous les créan-
ciers, l’attribution conventionnelle est doublement limitée 
quant aux constituants et aux immeubles concernés. 
Pour ce qui est des constituants, cette procédure ne peut 
concerner que les constituants (débiteurs ou tiers) qui 
sont des personnes morales ou des personnes physiques 
immatriculées (commerçants ou entreprenants). Précisé-
ment, seuls les immeubles donnés en hypothèque par 
ces personnes peuvent faire l’objet d’attribution judiciaire. 
Elle ne peut donc être mise en œuvre sur les immeubles 
des autres débiteurs ou constituants personnes physiques. 
Pour ce qui est des immeubles concernés ou précisé-

trois mois si le syndic n’a pas entrepris la vente. Lorsque 
le concordat de redressement emporte cession partielle 
d’actif et englobe les biens grevés de sûretés réelles 
comme par exemple les immeubles hypothéqués, non 
seulement cette cession ne peut être homologuée que 
si le prix suffi t à désintéresser les créanciers munis de 
sûreté, mais aussi et surtout, la cession emporte purge 
de ces sûretés si les créanciers titulaires ont été désinté-
ressés, ce qui est une protection pour eux.

Lorsque le débiteur est admis au règlement préventif, 
le créancier hypothécaire en subit également les effets. 
Il peut se voir imposer la suspension des poursuites 
individuelles si sa créance fait partie de celles dési-
gnées par le débiteur. Il est soumis aux délais et remises 
concordataires. Il ne peut toutefois réaliser librement 
l’hypothèque. Il ne peut y procéder qu’en cas d’annu-
lation ou de résolution du concordat préventif. Mais, 
même dans ce cas, la réalisation de la sûreté n’est pas 
automatique si un délai a été accordé au débiteur pour 
exécuter le concordat, ce qui repousse encore le moment 
où le créancier pourra réaliser l’hypothèque.

II -  AƩ ribuƟ on judiciaire

49. L’article 198 issu de la réforme de l’AUS dispose 
que « À moins qu’il ne poursuive la vente du bien hypo-
théqué selon les modalités prévues par les règles de la 
saisie immobilière, auxquelles la convention ne peut 
déroger, le créancier hypothécaire impayé peut demander 
en justice que l’immeuble lui demeure en paiement ». Le 
droit OHADA admet donc que le créancier impayé puisse 
obtenir en justice l’attribution de l’immeuble hypothéqué 
comme en matière de gage.

50. Cette solution s’inspire largement de celle admise 
en droit français (article 2458 du code civil) depuis la 
réforme des sûretés de mars 2006 (sur le droit français, 
lire : DELEBECQUE P., « L’hypothèque » in Commentaire 
de l’ordonnance du 23 mars 2006 relative aux sûre-
tés, JCP éd. G., suppl. au n° 20, 17 mai 2006, p. 29-32 ; 
ALBIGES C., DUMOND-LEFRAND M.P., Droit des sûretés, 
Dalloz, collection HyperCours, 2007, n° 613). Elle a déjà 
suscité des réserves de la part des auteurs en raison des 
risques qu’elle comporte pour le débiteur (DELEBECQUE 
P., préc. p. 30, n°s 9 et 10) même si certains y ont vu 
un moyen de rendre plus attractif le régime de l’hypo-
thèque en droit OHADA en facilitant « la réalisation de 
la garantie hypothécaire » (BRIZOUA-BI M., L’attractivité 
du nouveau droit OHADA des hypothèques in « Bientôt 
un nouveau droit des sûretés dans l’OHADA », Droit et 
patrimoine, n° 197, novembre 2010, p. 45 et s. not. p. 86 
et s.). Les avantages de cette procédure devraient être 
la célérité dans la réalisation et l’allégement du coût de 
cette réalisation mais on peut en douter.

51. La condition préalable à l’attribution judiciaire est 
l’évaluation de l’immeuble par un expert. Celui-ci sera 
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thécaire vient en troisième rang sur le prix de vente de 
l’immeuble ; il est primé par le privilège des frais de justice 
et les créances de salaires superprivilégiées, mais il prime 
lui-même d’autres créanciers, notamment les créanciers 
chirographaires. Entre les créanciers hypothécaires, tous 
bénéfi ciaires d’une créance hypothécaire, c’est la date 
d’inscription qui est prise en compte pour le classement 
des créanciers et non la date de naissance de la créance 
garantie. En cas d’inscription de l’hypothèque le même 
jour, la préférence devrait être accordée au titre le plus 
ancien. Mais, dans la pratique parfois, puisque l’on ne 
mentionne pas l’heure de l’inscription, les inscriptions 
effectuées le même jour viennent en concours sans consi-
dération de l’ancienneté du titre.

Le droit de préférence s’exerce sur le prix de la vente 
de l’immeuble. Peu importe que la vente soit amiable 
ou faite aux enchères. Il s’exerce aussi sur toute somme 
représentant la valeur de l’immeuble telle qu’une indemnité 
d’assurance ou d’expropriation. Le droit de préférence 
garantit le principal, les frais et trois ans d’intérêts au 
même rang. Pour les intérêts non couverts, le créancier 
peut prendre des inscriptions particulières portant hypo-
thèques à compter de leurs dates.

§3 - Dans les rapports entre le créancier hypothé-
caire et les Ɵ ers détenteurs : le droit de suite

56. Le droit de suite prévu par l’article 197 de l’AUS 
signifi e que le créancier hypothécaire inscrit, tant qu’il 
n’a pas été payé totalement de sa créance, peut faire 
saisir l’immeuble entre les mains de celui auquel il a été 
cédé pour le faire vendre et se faire payer sur le prix. Aux 
termes de l’art. 223 al. 2 AUS, « le droit de suite s’exerce 
contre tout tiers détenteur de l’immeuble dont le titre 
est publié postérieurement à l’hypothèque ». Le tiers 
détenteur est généralement un acquéreur, c’est-à-dire 
un acheteur, un donataire ou un légataire particulier. 
Il peut s’agir aussi d’un ayant cause à titre universel tel 
un héritier non tenu personnellement à la dette et dont 
le droit est né après la constitution de l’hypothèque.

Si la cession a été faite à titre onéreux et que le prix 
n’a pas encore été payé c’est-à-dire dans l’hypothèse 
d’une vente de l’immeuble faite à crédit, au lieu de saisir 
l’immeuble, le créancier pourrait plutôt chercher à se 
faire payer en priorité selon son rang sur le montant qui 
est dû par l’acquéreur au vendeur. Dans ce cas, c’est la 
mise en œuvre du droit de préférence qui lui permet 
en réalité d’être payé.

Dans certains cas, la loi décide que le droit de suite 
ne s’exerce pas contre le tiers acquéreur. Il en est ainsi 
en cas de vente sur saisie immobilière ou de vente 
aux enchères qui emporte automatiquement purge des 
hypothèques. Le droit de suite est également exclu en 
cas d’aliénation d’éléments séparés de l’immeuble qui 
deviennent alors meubles par nature. Exemple : les 
récoltes coupées ou les matériaux issus de la démoli-
tion de l’immeuble.

ment de leur destination, l’attribution conventionnelle ne 
peut pas porter sur des immeubles à usage d’habitation. 
Ceci exclut non seulement ceux servant de résidence 
du constituant (qu’il s’agisse de la résidence principale 
ou secondaire) mais aussi tous les autres immeubles 
destinés à l’habitation qu’ils soient ou non occupés, ou 
qu’ils soient occupés par des tiers (cas des immeubles 
mis en location). Seule importe donc la destination de 
l’immeuble (comparer ave l’article 2459 C. Civ. français 
qui parle plutôt de « résidence principale du débiteur »).

Pour ce qui est des modalités ou de la mise en œuvre, 
l’attribution conventionnelle comprend plusieurs étapes. 
Elle doit d’abord être convenue préalablement dans la 
convention d’hypothèque. Elle ne saurait donc résulter 
d’une convention ultérieure ou d’un avenant à la conven-
tion principale – contrairement à l’attribution judiciaire 
pour laquelle le créancier peut opter seulement après la 
défaillance du débiteur. C’est sur la base de cette conven-
tion que le créancier pourra, en cas de défaillance, opter 
soit pour la saisie, soit pour l’attribution de l’immeuble. 
Ensuite, le créancier doit, en cas de défaillance, adresser 
une mise en demeure de payer au débiteur. Il ne peut 
agir que si cette mise en demeure est restée sans effet à 
l’issue d’un délai de trente jours. Enfi n, le créancier doit 
faire constater le transfert de propriété. Autrement dit, un 
acte de propriété doit être établi en son nom suivant les 
formes requises par la loi nationale en matière de transfert 
d’immeuble. Dans la plupart des pays de l’OHADA, le 
transfert de propriété s’établissant par un acte notarié, le 
notaire devra intervenir de nouveau pour établir le titre de 
propriété au nom du créancier. Il faut ajouter que, comme 
en ce qui concerne l’attribution judiciaire, l’intervention 
de l’expert est nécessaire pour l’évaluation de la valeur 
de l’immeuble. Il pourra être désigné soit d’accord partie 
soit judiciairement. Cette intervention peut être source 
de coût et de longueur supplémentaire de la procédure. 
Comme en matière d’attribution judiciaire, l’attribution 
conventionnelle de l’immeuble si elle éteint la créance, 
peut rendre le créancier hypothécaire débiteur de la 
soulte si la valeur de l’immeuble qui lui a été transféré 
est supérieure à la somme qui lui était due.

54. Si cette nouvelle procédure peut faciliter la réa-
lisation de l’hypothèque, elle peut être source d’abus 
comme on l’a déjà relevé en droit français (DELEBECQUE 
P., préc., p. 31) et sa mise en œuvre peut donner lieu 
à des diffi cultés que le texte n’envisage pas. Il en est 
ainsi si la clause est mise en œuvre dans le cadre d’une 
procédure collective.

§2 - Dans les rapports entre le créancier hypo-
thécaire et les autres créanciers : le droit de 
préférence

55. L’hypothèque confère à son titulaire un droit de 
préférence par rapport aux autres créanciers (art. 197). 
Aux termes de l’art. 225 3° de l’AUS, le créancier hypo-
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SecƟ on 4 - Transmission de l’hypothèque

58. En sa qualité d’accessoire à la créance, l’hypo-
thèque suit normalement le sort de cette dernière. Elle 
est donc transmise en principe à titre accessoire mais 
elle peut l’être également à titre principal et dans ce 
cas, elle permet d’affecter la sûreté à la garantie d’une 
autre créance.

§1 - Transmission à Ɵ tre accessoire

59. L’hypothèque se transmet normalement avec 
la créance, transmission qui peut être à titre universel 
ou à titre particulier, par exemple en cas de legs ou de 
cession de créance. La transmission peut également se 
faire par subrogation légale ou conventionnelle. Quant 
à la formalité de transmission, l’art. 201 de l’AUS prévoit 
qu’elle peut se faire par acte notarié ou par acte sous 
seing privé suivant un modèle conforme aux règles de 
l’État partie concerné. La transmission doit être égale-
ment publiée.

§2 - Transmission à Ɵ tre principal

60. Elle peut se faire par plusieurs procédés qui 
relèvent des mécanismes classiques de transmission des 
obligations mais la subrogation et la cession d’antériorité 
sont des mécanismes assez particuliers.

A - Cession d’antériorité

61. C’est la convention par laquelle deux créanciers 
inscrits sur le même immeuble décident d’intervertir 
leurs rangs respectifs. Une telle convention qui ne saurait 
nuire aux tiers ne peut donc valoir que dans la limite de 
la plus faible des deux sommes garanties. Ainsi, le ces-
sionnaire n’est classé au rang avantageux qu’il a acquis 
que dans la mesure où la créance du cédant n’est pas 
éteinte et seulement dans la limite de son montant et 
dans la limite du montant de sa propre créance. Si la 
somme due au cessionnaire est inférieure à la créance 
du cédant, ce dernier est colloqué au rang qu’il a cédé 
pour la différence.

La cession d’antériorité n’est soumise à aucune for-
malité particulière sauf qu’elle doit être passée dans la 
même forme que le contrat constitutif d’hypothèque et 
qu’elle doit être publiée conformément à l’article 201 
de l’AUS.

B - SubrogaƟ on dans la sûreté

62. C’est la convention par laquelle le titulaire de 
la sûreté concède les droits qui en découlent à une 
autre personne pour garantir une autre créance qu’a 

57. La mise en œuvre du droit de suite prend obliga-
toirement la forme d’une procédure de saisie immobilière 
mais qui connaît quelques aménagements destinés à 
protéger le tiers acquéreur : il est protégé contre la vente 
forcée, il peut mettre en œuvre la procédure de purge 
et il peut délaisser l’immeuble.

La protection contre la vente forcée. Le tiers acqué-
reur est protégé contre la vente forcée que lui impose le 
créancier hypothécaire :
 − Il peut invoquer les exceptions et moyens de défense 

liés à la dette garantie (paiement, prescription, nullité) 
ou à l’hypothèque ;

 − Il peut également opposer l’exception de garantie 
que peut lui devoir le créancier poursuivant, puisque 
« qui doit garantie ne peut évincer » ;

 − Il peut opposer le bénéfi ce de discussion. Le tiers dé-
tenteur peut retarder les poursuites contre lui jusqu’à 
la preuve que le débiteur n’a pas d’autres immeubles 
hypothéqués à la même dette susceptibles de saisie. 
Mais, cette protection est limitée, ses conditions de 
mise en œuvre étant restrictives ;

 − Il peut invoquer la faculté de payer qui lui est faite au 
début de la procédure en se fondant sur l’article 223 
al. 2 de l’AUS qui permet au tiers détenteur de désin-
téresser le créancier poursuivant du montant intégral 
de sa créance en disposant que : « Bien que le tiers 
détenteur ne soit pas personnellement obligé à la 
dette, il peut désintéresser le créancier poursuivant 
du montant intégral de sa créance, en capital, inté-
rêts et autres accessoires, en se subrogeant à lui ». 
Le tiers adoptera cette solution s’il n’a pas encore 
payé le débiteur vendeur du montant de la créance 
et si celui-ci suffi t pour payer les créanciers. Il pourra 
même payer une seconde fois si l’opération est plus 
avantageuse pour lui. Et lorsqu’il a payé, il est su-
brogé, dans les droits du créancier principal contre 
le débiteur et bénéfi cie des sûretés que le créancier 
s’était fait éventuellement consentir.

La faculté de délaisser l’immeuble. S’il ne veut pas 
ou ne peut pas payer la dette, le tiers détenteur peut 
délaisser l’immeuble c’est-à-dire faire abandon de la 
détention mais le délaissement n’est possible que si le 
prix est insuffi sant pour payer les créanciers. Il peut 
donc être rétracté à tout moment contre le payement 
des créanciers jusqu’à l’adjudication.

La procédure de purge. Elle permet de libérer l’im-
meuble des sûretés qui le grèvent. Par cette procédure, 
l’acquéreur paie aux créanciers, de manière anticipée dès 
l’acquisition de l’immeuble ou après l’exercice du droit 
de suite, les sommes représentant la valeur réelle de l’im-
meuble ce qui lui permet de garder l’immeuble et d’obtenir 
ainsi l’extinction et la radiation de toutes les hypothèques. 
Elle suppose évidemment que le prix n’ait pas déjà 
été payé au débiteur. Elle est obtenue même si le prix 
offert ne permet pas de désintéresser tous les créanciers.
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A - RenonciaƟ on à l’hypothèque

66. Le créancier peut renoncer à l’hypothèque sans 
renoncer à sa créance. La renonciation peut s’expliquer 
par exemple par l’inutilité de la sûreté. C’est un acte 
unilatéral qui requiert de son auteur la libre disposition 
de la créance garantie et la capacité d’aliéner le droit 
immobilier. La renonciation doit être établie dans la 
même forme que l’acte constitutif de l’hypothèque et 
publiée (art. 201 AUS).

B - PérempƟ on de l’inscripƟ on de l’hypothèque

67. L’inscription de l’hypothèque n’est pas perpé-
tuelle. Elle est prise pour une durée déterminée qui ne 
peut pas être supérieure à trente ans sauf disposition 
contraire d’une loi nationale. Son non-renouvellement 
entraîne sa péremption. Même lorsque l’inscription a été 
prise pour une durée indéterminée, elle se périme au 
bout de trente ans. Cette péremption doit être attestée, 
sous sa responsabilité, par le conservateur du registre 
de la publicité immobilière. L’attestation doit mentionner 
qu’aucune prorogation ou nouvelle inscription n’affecte 
la péremption.

Quant à son effet sur l’existence de l’hypothèque, 
la péremption ne vaut pas extinction de l’hypothèque 
mais seulement inopposabilité de celle-ci. Le créancier 
pourrait procéder à une nouvelle inscription dont le 
rang ne rétroagit pas toutefois à celle de la première 
inscription.

C -  Purge de l’hypothèque

68. L’hypothèque est éteinte en cas de purge. Celle-ci 
doit résulter du procès-verbal d’adjudication sur expro-
priation forcée et du paiement ou de la consignation 
de l’indemnité d’expropriation pour cause d’utilité 
publique. Peu importe que le prix ou l’indemnité 
obtenus soient suffi sants pour désintéresser tous les 
créanciers inscrits.

D -  Perte du droit hypothéqué

69. Cette cause d’extinction est diffi cilement envi-
sageable lorsque le droit hypothéqué est le droit de 
propriété mais elle est possible pour d’autres droits 
comme l’usufruit, le droit de superfi cie ou le bail emphy-
téotique qui peuvent avoir une durée limitée. De même, 
l’annulation de la convention à l’origine de ces droits 
peut entraîner leur perte et par conséquent l’extinction 
de l’hypothèque qui était constituée.

Par contre, il n’y a pas perte de droit en cas de des-
truction ou de dégradation des constructions ayant pour 
effet de rendre l’immeuble hypothéqué insuffi sant pour 
garantir la créance. L’article 222 de l’AUS prévoit que, 

cette dernière sur le propriétaire de l’immeuble grevé. 
Il ne s’agit donc pas d’une véritable subrogation réelle, 
mais de la mise à la disposition du subrogé de la sûreté 
réelle appartenant au subrogeant, d’une substitution 
dans le bénéfi ce de cette sûreté. La convention n’est 
soumise à aucune formalité particulière mais doit être 
passée dans les mêmes formes que l’acte constitutif 
d’hypothèque et publiée (article 201 de l’AUS). Les 
droits du subrogé sont subordonnés à la créance du 
subrogeant qui reste le support de la sûreté. Il ne 
peut donc faire valoir son droit de préférence au-
delà de la somme due à ce dernier. Si la créance du 
subrogeant s’éteint, les droits du subrogé s’éteignent 
corrélativement.

SecƟ on 5 - ExƟ ncƟ on de l’hypothèque

63. L’hypothèque conventionnelle ou judiciaire 
peut s’éteindre accessoirement à l’extinction de la 
créance garantie. Elle peut s’éteindre également à 
titre principal.

§1 - ExƟ ncƟ on à Ɵ tre accessoire

64. La créance garantie peut s’éteindre par le paiement 
ou par tout autre moyen. Dans ce cas, l’hypothèque, 
en tant qu’accessoire de la créance, s’éteint par extinc-
tion de l’obligation principale. Mais il faut rapporter la 
preuve de ce paiement, à défaut, l’hypothèque n’est 
pas éteinte. En ce sens : Tribunal de grande instance 
du Mfoundi, jugement civil n° 179 du 23 janvier 2002, 
Y. A. M. et autres c/ Standard Chatered Bank, ohadata 
J-04-423 où le juge décide que faute pour les héritiers 
d’un défunt de prouver que la créance du de cujus est 
éteinte, l’hypothèque consentie par celui-ci n’était pas 
éteinte avant son décès.

Le paiement pur et simple sans subrogation éteint 
la créance et donc l’hypothèque mais ce paiement doit 
être total car l’indivisibilité de l’hypothèque impose son 
maintien en cas de paiement partiel pour le reliquat. 
De même, tout acte ou événement qui a pour effet 
d’éteindre la créance garantie, que son titulaire obtienne 
ou non satisfaction fait disparaître l’hypothèque. Il en 
est ainsi de la prescription, de la compensation, de la 
remise de dette, etc.

§2 - ExƟ ncƟ on à Ɵ tre principal

65. L’hypothèque peut s’éteindre indépendamment 
de la créance principale pour plusieurs raisons dont 
les principales, énumérées par l’article 201 de l’AUS 
sont : la renonciation à l’hypothèque, la péremption 
de l’inscription et la purge de l’hypothèque. On peut y 
ajouter la perte du droit hypothéqué.
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§1 - Hypothèque légale du vendeur d’immeuble, 
du copartageant ou de l’échangiste

72. Cette hypothèque est organisée par l’article 211 
C. Civ. L’hypothèque accordée au vendeur d’immeuble 
suit quasiment le même régime que celui de l’échan-
giste alors que l’hypothèque du copartageant comporte 
quelques particularités.

A - Hypothèque du vendeur d’immeuble et de l’échan-
giste

73. Le vendeur d’immeuble bénéfi cie, en droit com-
mun, en sa qualité de vendeur, de certaines garanties. 
Lorsqu’il n’a pas été payé du prix, il peut mettre en 
œuvre l’exception d’inexécution qui lui permet de ne 
pas délivrer la chose vendue ou l’action en résolution 
pour non-paiement du prix qui aboutit à la restitution 
de la chose. L’hypothèque légale n’est donc qu’une 
protection supplémentaire accordée au vendeur lorsque 
la vente porte sur un immeuble. Cette hypothèque pro-
fi te également à l’échangiste et au prêteur de deniers.

L’hypothèque légale bénéfi cie au vendeur que la vente 
soit amiable ou aux enchères, qu’elle soit au comptant 
ou à terme mais il doit s’agir d’une vente d’immeuble par 
nature, ce qui exclut la vente d’immeubles par destination 
ou de meubles par anticipation. Le vendeur bénéfi cie 
dans ce cas plutôt du privilège du vendeur de meubles. 
Le prêteur de deniers ayant servi à l’acquisition de l’im-
meuble peut également se prévaloir de l’hypothèque. 
Mais, il ne peut bénéfi cier de l’hypothèque que s’il est 
authentiquement constaté par l’acte d’emprunt que la 
somme était destinée à l’achat de l’immeuble et que le 
paiement a été fait avec les deniers empruntés.

L’hypothèque porte essentiellement sur l’immeuble 
vendu ou échangé et garantit le paiement total ou par-
tiel du prix de vente ou de la soulte lorsqu’il s’agit de 
l’échange.

74. S’agissant du fonctionnement, bien que l’hy-
pothèque soit qualifiée de légale, elle n’existe pas 
d’offi ce. Le vendeur ou l’échangiste peut, aux termes 
de l’article 211 AUS, « exiger de l’autre partie à l’acte 
une hypothèque pour garantir le paiement total ou 
partiel du prix. À défaut de stipulation d’hypothèque 
conventionnelle, le vendeur, l’échangiste peuvent en 
vertu d’une décision de la juridiction compétente obtenir 
l’hypothèque forcée sur lesdits immeubles ».

Lorsqu’elle est obtenue judiciairement, cette hypo-
thèque doit être publiée dans les mêmes conditions 
que l’hypothèque conventionnelle. Elle emporte comme 
celle-ci le droit de préférence au même rang.

B -  Hypothèque du copartageant

75. Le partage, surtout lorsqu’il porte sur une succes-

dans ce cas, le créancier peut obtenir soit la déchéance 
du terme, soit une autre hypothèque.

Chapitre 2 : Hypothèques forcées

70. L’article 209 de l’AUS défi nit l’hypothèque forcée 
comme « celle qui est conférée, sans le consentement du 
débiteur, soit par la loi, soit par une décision de justice ». 
On distingue deux types d’hypothèques forcées : les 
hypothèques forcées légales et les hypothèques for-
cées judiciaires. La réforme de l’AUS qui est intervenue 
n’a pas affecté les règles applicables aux hypothèques 
judiciaires.

SecƟ on 1 - Hypothèques légales

71. L’Acte uniforme a retenu et réglementé unique-
ment trois types d’hypothèques légales : l’hypothèque 
légale du vendeur d’immeuble, du copartageant et de 
l’échangiste, l’hypothèque légale des architectes, entre-
preneurs et assimilés ainsi que l’hypothèque légale de 
la masse.

Pourtant, il en existe d’autres comme l’hypothèque 
légale des incapables ou l’hypothèque légale de la femme 
mariée ou des époux. En application de l’article 209 pré-
cité en son alinéa 2 qui prévoit que « Les hypothèques 
forcées autres que celles prévues par le présent Acte 
uniforme sont régies par les dispositions particulières de 
la loi nationale de chaque État partie », ces hypothèques 
relèvent des dispositions nationales des différents États 
membres (sur les règles applicables à l’hypothèque légale 
des incapables et à l’hypothèque légale du conjoint ou de 
la femme mariée dans les pays de l’OHADA, lire : KALIEU 
ELONGO Y., Droit et pratique des sûretés réelles OHADA, 
préc., p. 64 et s.). On peut citer également l’hypothèque 
légale parfois accordée à l’administration fi scale (Voir par 
exemple : le code général des impôts du Cameroun qui pré-
voit que : « pour le recouvrement des impositions de toute 
nature et amendes fi scales qui relèvent de la compétence 
du receveur des impôts, l’administration fi scale bénéfi cie 
d’une hypothèque légale sur les biens immeubles du débi-
teur »). On peut toutefois se demander si les législations 
nationales peuvent créer d’autres hypothèques légales 
en dehors de celles qui existaient déjà au moment de 
l’avènement du droit uniforme. Nous pensons que cela 
reste possible. Le problème – qui n’est pas déjà résolu 
pour celles qui existent - se posera pour ce qui est de la 
classifi cation des nouvelles hypothèques légales créées 
mais la date d’inscription devrait permettre d’effectuer le 
classement (V. sur la question : ISSA SAYEGH (J.), Note 
sous les hypothèques forcées légales in OHADA Traité et 
actes uniformes commentés et annotés, Juriscope, 3e éd., 
2008, p. 730).
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la double condition qu’il soit formellement constaté que 
l’emprunt était destiné à cet emploi et que la quittance 
délivrée aux créanciers mentionne que le paiement a 
été effectivement fait avec les sommes empruntées.

B - Travaux concernés

79. Pour ce qui est des travaux concernés, deux 
précisions sont contenues dans les textes.

D’abord, les travaux doivent être relatifs aux bâti-
ments, ce qui exclut par exemple les travaux relatifs au 
traitement du sol ou du sous-sol.

Ensuite, pour ce qui est de la nature des travaux, 
il peut s’agir des travaux d’édifi cation, c’est-à-dire de 
constructions nouvelles, des travaux de réparation ou 
encore des travaux de reconstruction, c’est-à-dire ceux 
relatifs à l’amélioration des bâtiments qui existent déjà.

C - Montant garanƟ 

80. L’hypothèque est inscrite pour « la somme qui sera 
estimée due » ce qui correspond, en pratique, à la somme 
qui ressort du devis initialement présenté par l’architecte 
ou l’entrepreneur. Si la somme défi nitive est supérieure 
à celle-ci, l’hypothèque ne couvrira que la somme cor-
respondant au devis. Pour le surplus, l’architecte ou 
l’entrepreneur sera considéré comme chirographaire.

D -  Mise en œuvre

81. Le mécanisme de cette hypothèque est assez 
particulier. Tel que cela ressort de l’article 212, elle ne 
peut être accordée que si, avant le début des travaux, 
le créancier ne s’est pas fait consentir une hypothèque 
conventionnelle. Il doit alors, dès la fi n des travaux, saisir 
le juge pour obtenir l’inscription de cette hypothèque 
sur l’immeuble ou les immeubles ayant fait l’objet des 
travaux. L’hypothèque est inscrite provisoirement et 
prend rang à sa date. L’inscription est valable à compter 
cette date jusqu’à un mois après l’achèvement des tra-
vaux. Cet achèvement doit être constaté par un huissier. 
Si l’inscription devient ensuite défi nitive par accord des 
parties ou par décision judiciaire pour tout ou partie 
de la somme estimée due, elle conserve sa date c’est-
à-dire que l’inscription défi nitive rétroagit au jour de 
l’inscription provisoire. Comme toute hypothèque, elle 
emporte droit de suite et droit de préférence.

§3 - Hypothèque légale de la masse 

82. Cette hypothèque n’est réglementée que par-
tiellement par l’Acte uniforme sur les sûretés dont 
l’article 210 renvoie aux dispositions de l’AUPCAP. 
Ceci s’explique par le fait que la masse est un organe 

sion, peut faire naître des obligations entre les parties. 
L’égalité étant l’âme du partage, il arrive parfois que cette 
égalité ne soit pas respectée parce que l’un des cohéritiers 
– surtout lorsque la succession comporte des biens en 
nature – a reçu des biens d’une valeur supérieure à celle 
des autres. Pour rétablir l’égalité, il doit leur verser une 
soulte qui représente une somme d’argent. C’est le paie-
ment de cette soulte qui est garanti par une hypothèque 
légale sur l’immeuble ou les immeubles de celui qui en 
est débiteur et qui sont compris dans le partage. Cette 
hypothèque bénéfi cie au copartageant pour tout partage 
incluant un ou des immeubles quelle que soit la source 
de l’indivision (indivision successorale, dissolution des 
sociétés) et quelle que soit la forme du partage (amiable 
ou judiciaire). Le régime de cette hypothèque est le même 
que celui de l’hypothèque du vendeur d’immeuble.

76. L’hypothèque peut être mise en œuvre dans diffé-
rentes hypothèses, son étendue est alors variable et elle 
doit être déterminée aussi bien par rapport aux créances 
garanties que relativement aux immeubles grevés.

- 1er cas : L’hypothèque est consentie pour garantir 
la soulte c’est-à-dire la somme due au copartageant qui 
reçoit les biens d’une valeur inférieure à sa part dans 
l’indivision. Dans ce cas, elle ne grève les immeubles 
que lorsque la soulte est due par tous les autres.

- 2e cas : l’hypothèque est consentie pour garantir le 
recours du copartageant évincé d’un bien meuble ou 
immeuble mis dans son lot. Il faudrait dans ce cas que 
la cause d’éviction soit antérieure au partage. L’hypo-
thèque est alors assise sur les immeubles mis aux lots 
des autres copartageants car la créance de celui qui est 
évincé est une créance divise dès sa nature.

§2 - Hypothèque légale des architectes et 
entrepreneurs

77. À défaut d’hypothèque conventionnelle, l’article 212 
AUS prévoit que les architectes, entrepreneurs et autres 
personnes employées pour la construction d’un bâtiment 
peuvent obtenir par jugement une hypothèque forcée 
sur l’immeuble ayant fait l’objet des travaux.

A - Bénéfi ciaires

78. S’agissant des bénéfi ciaires, l’hypothèque est 
accordée à ceux qui effectuent des travaux relativement 
aux bâtiments, c’est-à-dire aussi bien ceux qui ont un lien 
avec le maître d’ouvrage (architectes, entrepreneurs) que 
ceux qui sont seulement employés par l’architecte ou 
l’entrepreneur (sous traitants, manœuvres et ouvriers). 
L’hypothèque bénéfi cie aussi au prêteur de deniers qui a 
fourni les sommes pour payer ou rembourser les entre-
preneurs, les architectes et les personnes employées à 
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Ensuite, et même si cela ne ressort pas des textes, 
il faut que la créance soit fondée dans son principe et 
que son recouvrement soit menacé (comparer avec la 
loi française du 9 juillet 1991 portant réforme des procé-
dures civiles d’exécution qui est plus précise. En ce sens, 
ALBIGES et DUMOND-LEFRAND, préc., n° 582). Pour que 
l’hypothèque judiciaire soit accordée, la créance doit être 
certaine, liquide et exigible. C’est en ce sens que s’est 
prononcée la CCJA (Arrêt n° 013/2002 du 18 avril 2002, 
Bicici c/ d’O. B., Boucherie moderne de Côte d’Ivoire, 
OHADA Recueil de jurisprudence, PUA, Yaoundé 2003, 
p. 147 et s.) ainsi que certaines juridictions nationales 
(par ex. : Cour d’appel de Port Gentil, 28 avril 1999, 
EFG c/ C., ohadata J-02-44, obs. J. ISSA SAYEGH ; Tri-
bunal régional hors classe de Dakar, audience publique 
ordinaire du 25 janvier 2000, n° 231, Cbao c/ M.B., 
ohadata J-04-475).

Enfi n, l’hypothèque judiciaire ne peut porter que sur 
les immeubles du débiteur. Contrairement à l’hypothèque 
conventionnelle, ces immeubles doivent être déterminés.

§2 - Mise en œuvre

86. Elle est mise en œuvre en trois étapes : il faut 
d’abord une autorisation judiciaire qui aboutit ensuite à 
l’inscription provisoire avant que la procédure au fond 
ne soit éventuellement organisée.

A - AutorisaƟ on judiciaire

87. Le créancier qui désire inscrire une hypothèque 
judiciaire doit obtenir par voie de requête, une autorisa-
tion donnée par ordonnance sur requête par le président 
du tribunal compétent, c’est-à-dire celui du domicile du 
débiteur ou celui du ressort dans lequel sont situés les 
immeubles à saisir. C’est ce que prévoit l’article 213 AUS. 
L’application de cette disposition a donné lieu à des dif-
fi cultés sur lesquelles s’est prononcée la Cour d’appel 
d’Abidjan (En ce sens : CA d’Abidjan, Chambre civile et 
commerciale, arrêt n° 492 du 14 avril 2000, Actualités 
juridiques, n° 32, p. 15 ; ohadata J-03-75).

88. L’ordonnance est accordée si la créance paraît 
fondée dans son principe tout en étant menacée dans 
son recouvrement. Elle doit comprendre obligatoirement 
certaines mentions notamment l’indication de la somme 
pour laquelle l’hypothèque est autorisée, la fi xation du 
délai pendant lequel le créancier doit former l’action en 
validité de l’hypothèque ou la demande au fond ainsi 
que le délai pendant lequel le créancier ne peut pas 
saisir la juridiction du fond.

La fi xation de ces différents délais, les conséquences 
de l’absence de fi xation des délais ou le non-respect 
des délais fi xés ont donné lieu à plusieurs décisions de 
justice rendues sous l’empire de l’Acte uniforme de 1997. 
(Sur la sanction de l’inobservation du délai prescrit au 

des procédures collectives (Sur la question, lire : POU-
GOUÉ P.G. et KALIEU Y.R., Les procédures collectives 
d’apurement du passif OHADA, PUA, 1999). Les dis-
positions consacrées à l’hypothèque légale de la masse 
dans l’AUPCAP sont les articles 74 et 135.

L’hypothèque légale de la masse n’est mise en œuvre 
qu’en cas d’ouverture d’une procédure de redressement 
judiciaire ou de liquidation des biens et ne concerne 
donc pas le règlement préventif. L’article 210 dispose 
que la sûreté doit être inscrite dans le délai de dix jours 
à compter de la décision d’ouverture d’une procédure 
collective à la requête du greffi er ou du syndic.

Contrairement aux deux hypothèques légales pré-
cédentes qui portent sur des biens déterminés, cette 
hypothèque porte sur tous les immeubles du débiteur 
non seulement sur les immeubles présents mais aussi 
sur les immeubles à venir ce qui suppose que des ins-
criptions complémentaires seront prises en tant que de 
besoin ultérieurement.

SecƟ on 2 - Hypothèque judiciaire

83. À défaut d’hypothèque conventionnelle ou légale, 
le créancier chirographaire peut obtenir, sur autorisation 
du juge, une hypothèque sur les immeubles de son débi-
teur : c’est l’hypothèque judiciaire (KUATE TAMEGHE S.S. 
et KENDA NANA D., L’effi cacité des sûretés judiciaires 
dans le droit issu de l’OHADA, Revue de droit africain, 
n° 42, avril-juin 2007). L’institution de cette hypothèque 
qu’on appelle encore hypothèque conservatoire a deux 
justifi cations : d’une part, elle est un palliatif de la lenteur 
des procès et, d’autre part, elle permet la protection du 
créancier contre l’insolvabilité que le débiteur pourrait 
organiser pendant l’instance en cours contre lui. Cette 
hypothèque permet donc de compenser, pour le créan-
cier obligé de recourir à la justice, l’allongement des 
procédures judiciaires et d’éviter, même en dehors de 
toute procédure, que le débiteur n’organise son insol-
vabilité. Seulement, elle ne doit pas devenir un moyen 
de pression et même de chantage pour les créanciers 
contre les débiteurs récalcitrants.

84. Elle est réglementée par l’article 231 de l’AUS. 
Il faut en déterminer les conditions ainsi que la mise 
en œuvre.

§1 - CondiƟ ons

85. Elle est soumise à une triple condition.
Il convient d’abord de signaler que l’octroi de 

l’hypothèque judiciaire suppose que le créancier ne 
bénéfi cie pas déjà d’une hypothèque légale ou d’une 
hypothèque conventionnelle. Elle est accordée par le 
juge et la juridiction compétente est celle du domicile 
du débiteur ou du ressort dans lequel sont situés les 
immeubles à saisir.
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dité d’hypothèque (…) manque de base légale (…)). Le 
créancier doit agir dans les délais indiqués dans l’or-
donnance et relativement à la demande en validité de 
l’inscription ou de la demande au fond. Si l’inscription 
n’est pas prise dans ce délai, l’action au fond devient 
inutile et l’ordonnance caduque.

91. Les formalités d’inscription qui sont celles prévues 
par la législation foncière nationale sont les mêmes 
que celles de l’hypothèque conventionnelle. Seulement, 
le créancier doit présenter la décision d’autorisation 
contenant entre autres : la désignation du créancier, la 
date de la décision, la cause et le montant de la créance 
garantie, la désignation des immeubles sur lesquels 
l’inscription a été ordonnée.

92. Le créancier doit notifi er la décision ordonnant 
l’hypothèque judiciaire en délivrant l’assignation en vue 
de l’instance en validité ou de l’instance au fond. Il 
doit également notifi er l’inscription dans la quinzaine 
de cette formalité et il doit élire domicile dans le res-
sort de la juridiction compétente ou de la conservation 
foncière (art. 217 AUS). La CCJA a décidé dans une 
espèce rendue que la notifi cation dans la quinzaine et 
l’élection de domicile ne sont pas d’ordre public (En ce 
sens : CCJA, 2e chambre, arrêt n° 07 du 30 mars 2006, 
affaire SCGL c/ A C, ohadata J-07-14 ; Le juris-ohada, 
n° 3/2006, p. 23 : « Mais attendu que (…) les formalités 
prescrites aux articles 139 et 140 de l’Acte uniforme 
portant organisation des sûretés, notamment l’élection 
de domicile du créancier et le défaut de notifi cation 
dans la quinzaine de l’inscription hypothécaire ne sont 
pas d’ordre public au regard de l’Acte uniforme précité 
et ne sauraient être relevées d’offi ce par le juge, ni jus-
tifi er de plein droit une mainlevée de l’inscription de 
l’hypothèque autorisée (…) »).

93. À partir de ce moment, le débiteur, qui jusque-
là n’a pas pris part à l’instance, peut contre-attaquer. 
Ainsi, en application de l’article 218 AUS, il peut obtenir 
en référé, du président du tribunal qui l’a autorisé, la 
mainlevée ou la réduction de l’hypothèque. Il doit cepen-
dant au préalable consigner les sommes représentant 
le montant garanti en principal y compris les intérêts 
et les frais entre les mains d’un séquestre (En ce sens : 
Tribunal régional de Kaolack (Sénégal), jugement du 
11 septembre 2000, A.W. c/ S.Y.K., ohadata J-03-221). 
La mainlevée ou la réduction sont demandées dans le 
mois de la notifi cation de l’assignation.

L’article 219 AUS prévoit que la mainlevée pourra 
être obtenue si le débiteur justifi e de motifs légitimes et 
sérieux (En ce sens : Tribunal de première instance de 
Douala-Bonanjo, ordonnance n° 432 du 21 février 2000, 
affaire T.M.A. c/ Crédit Foncier du Cameroun, cité par 
KUATE TAMEGHE S.S. et KENDA N.D. in L’effi cacité des 
sûretés judiciaires dans le droit issu de l’OHADA, revue 
de droit africain, n° 42, avril-juin 2007). La mainlevée 
est une mesure urgente qui est de la compétence du juge 

créancier pour saisir la juridiction de fond, voir : CCJA, 
2e chambre, arrêt n° 07 du 30 mars 2006, affaire SCGL 
c/ AC, ohadata J-07-14 ; Le juris-ohada, n° 3/2006, p. 23, 
Les grandes décisions de la CCJA, L’Harmattan, 2010, 
p. 225, observations SOUPGUI E. : « Attendu qu’il résulte 
des dispositions sus-énoncées (article 136) que la sanction 
de l’inobservation du délai prescrit pour saisir la juridic-
tion du fond est la rétractation éventuelle de la décision 
ayant autorisé l’inscription provisoire de l’hypothèque 
par la juridiction qui l’a ordonnée ; qu’en l’espèce, au 
cas où le délai de 15 jours prescrit à la société A21C 
n’aurait pas été respecté, l’ordonnance serait exposée à 
la rétractation par la juridiction présidentielle du Tri-
bunal de première instance d’Abidjan qui l’a rendue ; 
qu’il suit que l’arrêt critiqué (…) ne viole en rien les 
dispositions de l’article 136 précité (…) ». Sur la contes-
tation des délais fi xés, voir par ex. : Tribunal de grande 
instance de la Menoua (Cameroun), jugement n° 30/
Civ du 12 septembre 2005, affaire COFINEST c/ B.J.R., 
ohadata J-07-47 où le juge décide que les contestations 
relatives au non-respect du délai pour former l’action 
en validité d’hypothèque provisoire relèvent de la com-
pétence de la juridiction qui a autorisé l’hypothèque. Sur 
la non-fi xation des délais par le juge et les sanctions de 
cette omission, voir : TPI Port Gentil (Gabon), ordon-
nance de référé n° 21/98-99 du 27 novembre 1998, SCI 
Les Bougainvillées c/ BGFI, ohadata J-02-149 ; Tribunal 
Régional Hors Classe de Dakar, jugement n° 1602 du 
28 août 2001, ohadata J-02-199).

89. Préalablement au prononcé de la décision, l’ar-
ticle 214 prévoit que le juge peut obliger le créancier à 
justifi er de sa solvabilité suffi sante ou à défaut, à donner 
caution par acte déposé au greffe ou entre les mains 
d’un séquestre avec ou sans obligation d’observer les 
règles concernant la réception des cautions.

L’ordonnance est exécutoire sur minute nonobstant 
opposition ou appel (article 215 AUS).

B -  InscripƟ on provisoire

90. Le créancier doit ensuite prendre une inscription 
provisoire d’hypothèque sur présentation de l’ordon-
nance (article 216 AUS). Cette inscription se fait à la 
conservation foncière. Cette procédure conditionne 
l’action en validité de l’hypothèque (Pour une déci-
sion rendue sous l’empire de la loi antérieure, voir : 
Tribunal de grande instance du Mfoundi, jugement 
civil n° 371 du 26 février 2003, affaire B. c/ T.M., Iné-
dit : « Mais attendu (…) Qu’il résulte de l’article 136 de 
l’Acte uniforme OHADA sur les sûretés que pour former 
l’action en validité d’hypothèque, le créancier doit au 
préalable sur autorisation résultant d’une décision de 
justice prendre une inscription provisoire d’hypothèque 
sur les immeubles de son débiteur ; Que pour n’avoir 
pas accompli cette formalité ou rapporté la preuve de 
ce que cette formalité a été accomplie, l’action en vali-
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ohadata J-05-298). Le jugement peut même consentir 
une hypothèque complémentaire.

96. Dans les six mois suivant le jour où cette décision 
a acquis l’autorité de la chose jugée, le créancier doit 
requérir l’inscription de l’hypothèque conformément à 
la législation nationale en matière de publicité foncière. 
Ce qui a été maintenu prend rang à la date de l’inscrip-
tion provisoire ; l’hypothèque prend rang à la date de 
l’inscription défi nitive.

Faute d’inscription défi nitive dans le délai fi xé ci-des-
sus, ou si la créance n’est pas reconnue par une décision 
passée en force de chose jugée, la première inscription 
devient rétroactivement sans effet et sa radiation peut 
être demandée par toute personne intéressée, aux frais 
de l’inscrivant, à la juridiction qui a autorisé ladite ins-
cription (art. 221 AUS).

§3 - Sort de l’hypothèque judiciaire en cas de 
procédure collecƟ ve

97. L’hypothèque judiciaire, comme l’hypothèque 
conventionnelle, est affectée par l’ouverture d’une 
procédure de redressement judiciaire ou de liquidation 
des biens contre le débiteur et cela de trois manières :
 − L’interdiction d’inscrire les sûretés après l’ouverture de 

la procédure devrait s’étendre également à l’inscrip-
tion de l’hypothèque judiciaire tout au moins en ce qui 
concerne l’inscription provisoire. Partant, l’inscription 
défi nitive prise à ce moment alors que l’inscription 
provisoire est antérieure devrait être valable ;

 − L’inopposabilité de droit des inscriptions provisoires 
d’hypothèques judiciaires prises pendant la période 
suspecte qui va de la cessation des paiements au jour 
du jugement d’ouverture (article 68, 6° AUPCAP) ;

 − La suspension des poursuites individuelles dès l’ou-
verture de la procédure collective qui s’impose aux 
créanciers s’étend aux créanciers bénéfi ciaires d’hy-
pothèques judiciaires.

Yvette Rachel KALIEU ELONGO

des référés (En ce sens : Tribunal régional hors classe de 
Dakar, ordonnance de référé n° 7 du 6 janvier 2003, 
MBS c/ SBGS, ohadata J-03-178).

Par contre, il y a lieu seulement à réduction si le 
débiteur justifi e que la valeur des immeubles est dou-
blement supérieure au montant des sommes inscrites 
(art. 220 AUS). Il pourra alors indiquer les immeubles 
sur lesquels il souhaite faire inscrire la garantie.

Il s’agit, dans tous les cas, d’une mesure provisoire 
qui peut être rapportée à tout moment par le juge des 
référés ou par la juridiction de fond.

C -  Demande au fond

94. Dans la troisième phase de la procédure, le créan-
cier, par une demande au fond, peut soit faire valider 
l’inscription, soit obtenir un jugement de condamnation 
au paiement de la créance en principal, intérêts et frais. 
Dans les deux cas, le tribunal, au cas où l’action est 
fondée, transformera l’hypothèque provisoire en hypo-
thèque défi nitive prenant rang à la date de l’inscription 
conservatoire ou provisoire (art. 221). (En ce sens : Tri-
bunal Régional hors classe de Dakar, audience publique 
ordinaire du 25 janvier 2000, jugement n° 231, CBAO 
c/ M.B., ohadata J-04-475).

95. La demande au fond est en principe indépendante 
de la procédure de référé mais elle va avoir des consé-
quences sur l’hypothèque provisoire. Ainsi, la décision 
qui statue sur le fond peut maintenir partiellement ou 
totalement l’hypothèque si la créance est reconnue (En 
ce sens : Tribunal Régional hors classe de Dakar, juge-
ment civil n° 2375 du 24 décembre 2003, B.S.T. c/ A.B., 
ohadata J-04-280 ; Tribunal de première instance de 
Cotonou (Bénin), Première Chambre civile moderne, 
audience publique du 21 mai 2003, B.T.M. c/ M.A.A., 
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1. L’Acte uniforme du 24 mars 2000 portant organisation 
et harmonisation des comptabilités des entreprises (AUDC) 
convoque ce concept d’image fi dèle en ces termes :

Article 8 : « Les états fi nanciers annuels comprennent 
le Bilan, le Compte de résultat, le Tableau fi nancier des 
ressources et des emplois, ainsi que l’État annexé.

Ils forment un tout indissociable et décrivent de façon 
régulière et sincère les événements, opérations et situation 
de l’exercice pour donner une image fi dèle du patrimoine, 
de la situations fi nancière et du résultat de l’entreprise.

Ils sont établis et présentés conformément aux dispo-
sitions des articles 25 à 34 ci-après, de façon à permettre 
leur comparaison dans le temps, exercice par exercice, 

et leur comparaison avec les états fi nanciers annuels des 
autres entreprises dressés dans les mêmes conditions de 
régularité, de fi délité et de comparabilité ».

Article 9 : « La régularité et la sincérité des informa-
tions regroupées dans les états fi nanciers annuels de 
l’entreprise résultent d’une description adéquate, loyale, 
claire, précise et complète des événements, opérations et 
situations, se rapportant à l’exercice.

La comparabilité des états fi nanciers annuels au cours 
des exercices successifs nécessite la permanence dans la 
terminologie et dans les méthodes utilisées pour retracer 
les événements, opérations et situations présentées dans 
ces états ».
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Article 10 : « Toute entreprise qui applique correctement 
le Système comptable OHADA est réputée donner, dans 
ses états fi nanciers, l’image fi dèle de sa situation et de ses 
opérations exigée en application de l’article 8 ci-dessus.

Lorsque l’application d’une prescription comptable 
se révèle insuffi sante ou inadaptée pour donner cette 
image, des informations complémentaires ou des justi-
fi cations nécessaires sont obligatoirement fournies dans 
l’état annexé ».

2. Il ressort de l’analyse de ces dispositions que don-
ner une image fi dèle de la situation et des opérations 
de l’entité est l’unique objectif de la comptabilité. C’est 
par des messages fi nanciers construits lors de la phase 
d’agrégation que l’image fi dèle sera véhiculée, qu’elle 
sera donnée. Si l’image fi dèle est pour ainsi dire un 
objectif, les moyens pour y parvenir emprunteront deux 
principes généraux comptables : celui de la régularité 
et celui de la sincérité. Le concept d’image fi dèle et les 
principes généraux sont donc indissociables, la première 
étant en quelque sorte l’âme des seconds.

L’image fi dèle convoque une double qualité (la 
pertinence et la fi abilité) et procède par le respect de 
deux autres principes pour sa concrétisation (sincérité 
et régularité).

A - Double qualité de l’image fi dèle

3. Le concept d’image fi dèle trouve son origine dans 
les conceptions anglo-saxonnes de la « true and fair 
view ». Cette notion apparaît aussi aux États-Unis mais 
son appellation est différente : « present fairly » (S.-Zeff, 
« La normalisation aux États-Unis », RF compt. n° 265, 
mars 1995, p. 61). L’image fi dèle est le principe comp-
table britannique le plus important. Le droit comptable 
OHADA a intégré aussi le principe mais sans lui donner 
une défi nition claire. Par référence au droit britannique, 
un auteur a défi ni l’image fi dèle comme « une vision 
réelle par une traduction loyale de ce qu’est l’entreprise » 
(J.-M. Matt et A. Mikol, « L’image fi dèle, la doctrine et la 
loi », RF compt. n° 174, décembre 1986, p. 47).

Cette défi nition se révèle très nettement insuffi sante 
pour cerner les implications de cette notion. Il faut 
donc se référer aux réfl exions de l’IASB (Internatio-
nal Accounting Standards Board) pour déterminer les 
implications de cette notion à travers les deux qualités 
qu’elle impose à la comptabilité : la qualité de pertinence 
et la qualité de fi abilité.

I -  PerƟ nence

4. La pertinence de la comptabilité va être condi-
tionnée par le message qu’elle diffuse. Pour l’IASB, la 

comptabilité « possède la qualité de pertinence lorsqu’elle 
infl uence les décisions économiques des utilisateurs en 
les aidant à évaluer des événements passés, présents ou 
futurs ou en confi rmant ou corrigeant leurs évalua-
tions passées » (IASB, Cadre pour la préparation et la 
présentation des états fi nanciers, n° 26). On retrouve 
cette idée dans l’article 8 al. 2 AUDC : « Ils forment 
(les états fi nanciers annuels) un tout indissociable et 
décrivent de façon régulière et sincère les événements, 
opérations et situations de l’exercice pour donner une 
image fi dèle du patrimoine, de la situation fi nancière 
et du résultat de l’entreprise ».

5. À partir de ces deux textes, on déduit deux 
impératifs autour desquels la pertinence s’articulera : 
la recherche de l’adéquation de la comptabilité avec la 
réalité économique et la notion de bonne information.

a -  La recherche de l’adéquaƟ on de la comptabi-
lité avec la réalité économique

6. L’adéquation la plus fi dèle entre la réalité écono-
mique et la vision de cette réalité que retranscriront les 
comptes permettra de qualifi er la comptabilité de per-
tinente. L’utilisation du verbe « donner » dans l’article 8 
al. 2 suscité, traduit ce souci d’adéquation. Ce verbe 
implique une certaine action du rédacteur des comptes 
à laquelle il n’était jusqu’alors pas habitué.

En droit français, l’introduction de la notion d’image 
fi dèle par une loi du 30 avril 1983 avait suscité des 
commentaires. Certaines auteurs avaient exprimé les 
mêmes idées comme M. Lauriol : « Fidèle, c’est fi dèle 
à quoi ? C’est fi dèle à la vérité, par conséquent à la 
réalité » (« L’image fi dèle, miroir ou mirage ? », Revue 
des commissaires aux comptes, n° 2, 1984, p. 11) ; ou 
B. d’Illiers : « Les mots d’image fi dèle » n’ont aucune 
importance en eux-mêmes. Le mot important, le mot-
clé, c’est le verbe donner » (« L’image fi dèle, miroir ou 
mirage ? » Revue des commissaires aux comptes, n° 2, 
1984, p. 7). La Commission des Opérations de Bourse 
(COB) de l’époque, dans son rapport annuel pour 1983 
au Président de la République, avait mis l’accent sur le 
verbe « donner » plutôt que sur « l’image fi dèle ». Elle 
considérait comme indissociable du verbe « donner » 
l’expression « image fi dèle ». Bien que cela n’eût l’air 
de rien, la COB avait considéré qu’il traduisait l’amorce 
d’une révolution. Mais il faut dire qu’avant cette loi, 
« les seules exigences étaient que les comptes soient 
établis en se conformant à certaines règles ; ces exi-
gences portaient sur la façon d’établir les comptes, mais 
aucune obligation n’était formulée quant à la pertinence 
de l’image de l’entreprise qu’ils donnaient au lecteur » 
(Rapport annuel de la COB de 1983, p. 44).

On déduit alors de cet article 8 AUDC que le rédacteur 
des comptes OHADA doit donner, par son appréciation 
de la situation fi nancière, du patrimoine et du résultat, 
une image aussi réaliste que possible de l’entité. Cette 
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pertinence se jugeant par rapport à la réalité écono-
mique de l’entité, le rédacteur des comptes se doit de 
l’apprécier.

7. L’adéquation avec la réalité économique est une 
nécessité. On peut même dire qu’il s’agit d’une condi-
tion sine qua non, toutefois insuffi sante, pour que la 
pertinence soit atteinte. Il faut aussi que la description 
et la communication de cette réalité respectent cer-
taines qualités qu’on regroupe sous le vocable « bonne 
information » (Chr. de Lauzainghein, J.-L. Navarro, 
D. Nechelis, Droit comptable, précis Dalloz, 3e édition 
2004, p. 326 et s.). Ainsi, l’image fi dèle exige une 
bonne information.

b -  Bonne informaƟ on

8. L’image fi dèle imposera quatre qualités afi n que 
l’information soit qualifi ée de bonne : claire, compa-
rable, vérifi able, récente. On ne saurait tout de même 
pas oublier sa dimension qualitative.

9. L’information doit être claire : ceci impose que les 
informations comptables fondamentales, nécessaires à 
l’appréhension de la réalité économique de l’entité ne 
doivent être ni tronquées, ni dissimulées dans la masse 
des chiffres, sinon la transmission de la vision réelle de 
ce qu’est l’entité serait brouillée.

L’exigence de clarté impose au rédacteur des comptes 
de sélectionner et de mettre en avant les informations 
fi nancières les plus signifi catives de la réalité économique 
de l’entité. Cette qualité est un élément constitutif de 
l’image fi dèle qui oblige à ne pas tenir compte de tous 
les facteurs affectant les comptes mais seulement ceux 
dont l’impact est signifi catif. Cette idée s’exprime plei-
nement en droit britannique à travers le principe de 
« materialty », d’après lequel la comptabilité doit apporter 
une information et des documents clairs, dans leur pré-
sentation et leur lisibilité, par la sélection des données 
signifi catives.

La sélection des données signifi catives n’est pas 
l’unique tâche imposée au rédacteur des comptes. Il 
doit aussi compléter les informations sélectionnées, voire 
mises en évidence, dès lors qu’elles s’avèrent insuffi -
santes à traduire par elles-mêmes la réalité économique 
de l’entité. C’est dans ce sens que l’article 10 al. 2 AUDC 
dispose que « lorsque l’application d’une prescription 
comptable se révèle insuffi sante ou inadaptée pour donner 
cette image, des informations complémentaires ou des 
justifi cations nécessaires sont obligatoirement fournies 
dans l’État annexé ». C’est en toute logique que l’article 29 
al. 4 AUDC dispose que « l’état annexé complète et pré-
cise l’information donnée par les autres états fi nanciers 
annuels ». En d’autres termes, l’annexe comporte toutes 
les informations d’importance signifi cative destinées à 
compléter et à commenter celles données par le bilan 
et par le compte de résultat.

C’est un appel à l’abandon de la commodité (que 
constitue la règle écrite) pour rechercher le signifi ant 
(l’information et la traduction qu’en attend le lecteur 
des états fi nanciers). Ces compléments peuvent prendre 
tout simplement la forme de commentaires.

Cependant, une précaution est à prendre. Cette pos-
sibilité de fournir des informations supplémentaires en 
annexe ne doit pas être détournée afi n d’y dissimuler 
certaines données. Un auteur rappelle que d’après le 
Ministère britannique du commerce, le rejet en annexe 
d’informations pouvant être traduites directement dans 
les états fi nanciers constitue un abus (J.-L. Lagarrigue, 
Réfl exions sur l’image fi dèle, RF compt., n° 134 et 144). 
L’article 130-4 du PCG 99 français s’inscrit dans cette 
logique : « Une inscription dans l’annexe ne peut se 
substituer à une inscription dans le bilan et le compte 
de résultat ».

10. L’information comptable doit être comparable. 
Cette exigence apparaît dans de l’article 8 al. 3 AUDC : 
« Ils (états fi nanciers annuels) sont établis et présentés 
conformément aux dispositions des articles 25 à 34 
ci-après, de façon à permettre leur comparaison dans 
le temps, exercice par exercice, et leur comparaison 
avec les états fi nanciers annuels des autres entreprises 
dressés dans les mêmes conditions de régularité, de 
fi délité et de comparabilité ».

La comparabilité doit permettre des comparaisons 
d’états fi nanciers d’une période à une autre. Les utilisa-
teurs pourront ainsi mieux apprécier les tendances de 
la situation fi nancière de l’entité tout comme ses per-
formances. Cette logique impose une permanence dans 
le temps de l’évaluation et de la présentation de l’effet 
fi nancier de transactions et événements semblables.

La comparabilité doit aussi permettre des compa-
raisons d’états fi nanciers d’une entreprise à une autre. 
Cependant, pour que cette comparaison soit réelle, 
toutes les entreprises du secteur doivent avoir mis en 
place la comptabilité OHADA. Cela implique, dans 
leur comptabilité, qu’elles respectent une terminologie 
et des principes directeurs communs, qu’elles aient 
mis en œuvre des conventions, des méthodes et de 
procédures normalisées, éventuellement par secteur 
professionnel, ainsi qu’une organisation répondant à 
tout moment aux exigences de collecte, de tenue, de 
contrôle, de présentation et de communication des 
informations comptables se rapportant aux opérations 
de l’entreprise (article 4 AUDC). Mais l’intérêt de la 
comparabilité se situe principalement sur des éléments 
signifi catifs rejoignant sur ce point la qualité de clarté.

La doctrine comptable adjoint à cette qualité de 
comparabilité celle de quantifi abilité (Chr. de Lauzain-
ghein, J.-L. Navarro, D. Nechelis, Droit comptable, préc. 
p. 338, n° 367). La quantifi abilité s’attache à la forme 
de retranscription de l’information. Il faut que cette 
forme permette les sommations et les comparaisons. 
Seule l’utilisation d’une unité de mesure permettra le 
respect de ces exigences. Cette unité de mesure est 
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sateurs, ou plus généralement, favorisera le jugement 
des destinataires sur l’entité. La comptabilité apparaît 
alors comme un vecteur d’information en direction des 
utilisateurs. L’impératif d’une bonne information doit 
garantir la qualité de cette comptabilité (S. Doyen, « La 
fi abilité des comptes sociaux, réfl exions sur la notion de 
fi délité », Gaz. Pal., 27 janvier 1981). La nécessité de 
pertinence apporte donc à la comptabilité une dimen-
sion qualitative par rapport à son contenu, à travers 
l’impératif d’adéquation avec la réalité économique, 
et par rapport à sa diffusion, à travers l’impératif de 
bonne information.

Mais cette unique dimension n’est pas suffi sante 
pour que la comptabilité atteigne son objectif d’image 
fi dèle. Il faut, en plus, qu’elle soit fi able.

II -  Fiabilité

14. La fi abilité s’appréciera par rapport à ce que la 
comptabilité est censée représenter ou ce qu’on pourrait 
s’attendre à la voir représenter (IASB, Cadre pour la pré-
paration et la présentation des états fi nanciers, n° 32). 
Les utilisateurs s’attendent à ce que la comptabilité soit 
pertinente. Ils s’attendent à une représentation récente, 
vérifi able et comparable de la réalité économique de 
l’entité. C’est donc par rapport à la pertinence que la 
fi abilité s’appréciera, plus précisément, par rapport aux 
moyens de l’atteindre. Ainsi, si la nécessité de pertinence 
impose certaines contraintes sur l’information comptable 
en tant que telle, la nécessité de fi abilité imposera cer-
taines contraintes sur les moyens permettant de construire 
cette information. La nécessité de fi abilité impose le 
respect du système conventionnel de la comptabilité 
(1°), ainsi qu’une obligation d’adaptation (2°).

a -  Respect du système convenƟ onnel

15. Le respect du système conventionnel comptable 
n’est pas une option, mais une obligation (F. Pasqualini, 
Principe de l’image fi dèle en droit comptable, Litec, Paris, 
1992, n° 31, p. 27). En conséquence, le non-respect du 
droit conduit à des sanctions. La réponse est aussi indis-
cutable en droit de la comptabilité. L’image fi dèle impose 
tout autant le respect des règles afi n, tout simplement, 
que les destinataires des comptes puissent comprendre 
le message qui leur est transmis. La comptabilité diffuse 
un message obéissant à des conventions. La comptabilité 
est un langage, et comme pour n’importe quel langage 
dès lors que l’on ne respecte plus ses règles, on ne le 
comprend plus. C’est l’accord général sur les règles qui 
permet de comprendre le message diffusé. Ainsi, même 
si l’absence de système conventionnel permet, peut-être, 
une adéquation optimale de la comptabilité avec la réalité 
économique, elle conduirait, aussi, à l’impossibilité de 
comprendre ce que représente la comptabilité, et donc, 
au non-respect de la nécessité de fi abilité.

généralement la monnaie, sans pour autant exclure la 
diffusion d’informations complémentaires au moyen 
d’unités physiques.

11. L’information comptable doit être vérifi able. 
La qualité de vérifi abilité doit garantir indirectement 
aux utilisateurs la véracité de l’information diffusée. 
Indirectement, dans le sens où la qualité de vérifi a-
bilité ne s’attache pas à l’information en elle-même 
mais aux techniques qui ont abouti à son élaboration 
(à la fois les techniques d’enregistrement et celles qui 
permettent la construction des documents diffusant 
une information fi nancière). La vérifi abilité doit per-
mettre à tout professionnel indépendant et compétent 
d’aboutir, en examinant les mêmes éléments de base, 
aux mêmes informations et indirectement aux mêmes 
conclusions. Ainsi défi nie, cette qualité s’écarte de 
la notion de preuve dont la fonction est de prouver 
l’existence d’un droit. La vérifi abilité n’a pas cette 
fonction. Il faut donc en déduire aussi qu’il en va de 
même pour l’image fi dèle.

12. L’information comptable doit être récente. Pour 
respecter cette dernière qualité, il faut, tout d’abord, 
une diffusion rapide de la comptabilité afi n de répondre 
aux besoins des utilisateurs. Même si la comptabilité 
produit une description claire, comparable et vérifi able 
de la réalité économique de l’entité, il va de soi que 
sa diffusion tardive réduit considérablement l’intérêt 
pratique de cette description (L’IASB confi rme l’im-
portance de la célérité : cadre pour la préparation et 
la présentation des états fi nanciers, n° 43). Plus pré-
cisément, les états fi nanciers perdraient 80 % de leur 
pertinence à cause du non-respect de la publication 
en temps opportun (R. Ball et P. Brown, « An Empirical 
Evaluation of Accounting Income Numbers », Journal 
of Accounting Research, automne 1968). Par ailleurs, 
cette qualité impose aussi d’adapter la fréquence de 
la diffusion de l’information comptable aux besoins 
des utilisateurs. Ceux-ci conditionnent la fréquence 
de diffusion, ce qui peut justifi er des fréquences dif-
férentes suivant le type d’utilisateur choisi. Ainsi, si 
en règle générale, la périodicité est d’un an, certains 
documents, en particulier ceux concernant les sociétés 
dont les actions sont admises aux négociations sur un 
marché réglementé, ont une périodicité plus courte 
comme le trimestre ou le semestre.

13. Dimension qualitative. Pour qu’une information 
soit qualifi ée de bonne, elle doit respecter quatre 
impératifs : décrire de manière claire, comparable 
et vérifi able la réalité économique de l’entité et être 
récente, à savoir accessible avec célérité et suivant 
une fréquence appropriée. Le respect de l’ensemble 
de ces qualités doit permettre à la réalité économique 
de l’entité de transparaître à la lecture des comptes. 
La vision de la réalité économique ainsi véhiculée par 
la comptabilité facilitera la prise de décision des utili-
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fi dèle n’a pas pour objectif la retranscription de l’exacte 
vérité, ce qui serait illusoire, puisque des décalages sont 
inévitables. Seuls les décalages signifi catifs, à savoir 
trop importants pour être négligés sans compromettre 
l’image fi dèle justifi eront une adaptation du système 
conventionnel. On déduit de l’importance d’un décalage 
signifi catif deux types d’adaptabilité.

19. En présence d’un décalage certes signifi catif, 
donc qui ne peut être négligé, mais tout de même 
faible, c’est-à-dire sans pour autant remettre en cause 
totalement la règle (ou un ensemble de règles) censée 
permettre la retranscription de cette réalité économique, 
l’adaptation passera simplement par la présentation 
d’infi rmation complémentaire, sous une forme rédac-
tionnelle ou chiffrée. Le système conventionnel n’est 
pas réellement dépassé. Cette fourniture d’informations 
complémentaires doit être rattachée à l’impératif de 
bonne information et plus particulièrement à l’exi-
gence de la qualité de clarté. L’article 10 al. 2 AUDC 
traduit parfaitement cette idée : « Lorsque l’application 
d’une prescription comptable se révèle insuffi sante ou 
inadaptée pour donner cette image, des informations 
complémentaires ou des justifi cations nécessaires sont 
obligatoirement fournies dans l’état annexé ».

20. En présence de décalages signifi catifs impor-
tants, c’est-à-dire d’un écart dirimant (J.-F. Cormaille de 
Valbray, « Du bon usage de la convention de continuité 
d’exploitation », RF compta. n° 150, octobre 1984, p. 135) 
ne pouvant pas être réduit par la simple fourniture 
d’informations supplémentaires, l’image fi dèle exige 
obligatoirement le dépassement du système conven-
tionnel (J.-M. Matt et A. Mikol, op. cit., p. 45). Le droit 
de la comptabilité devra réagir en se dépassant.

Deux cas peuvent se présenter caractérisant deux 
adaptations possibles suivant le phénomène à l’origine 
du décalage signifi catif important :  
 − Si le phénomène économique à l’origine du déca-

lage est de grande amplitude à la fois dans le temps 
et dans l’espace (beaucoup d’entités sont concernées 
et pour longtemps, autrement dit, le décalage est 
généralisé et ne devrait pas disparaître), il faut donc 
impérativement retrouver une meilleure adéqua-
tion avec la réalité économique. En cas d’absence 
de règle, par l’utilisation des règles fondamentales 
comptables, une nouvelle règle doit être élaborée. 
En cas de règles existantes, par l’interprétation de ces 
règles, et plus généralement, des règles comptables 
fondamentales, il conviendra de les faire évoluer, 
dans leurs conséquences, en corrélation avec la réa-
lité économique de l’entité. Ce pouvoir d’adaptation 
appartiendrait au législateur ;

 − Par contre, si cette fois-ci, le phénomène écono-
mique à l’origine du décalage est très spécifi que 
(il ne concerne qu’une entité donnée), il va de 
soi, et le bon sens le commande, que l’adaptabilité 
ne peut pas passer par la création d’une nouvelle 

Peu importe, la comptabilité doit respecter son 
système conventionnel. Pour que la comptabilité soit 
fi able, le rédacteur des comptes devra, certes, prendre 
en compte des réalités économiques mais dans la 
limite du système conventionnel. L’image fi dèle n’a 
pas pour prétention la traduction, par la comptabilité, 
de l’exacte vérité économique, mais, uniquement, une 
prise en compte de cette réalité dans l’utilisation du 
système conventionnel (G. Gélard, « Pour une recherche 
conceptuelle en vue de la pertinence de l’information 
fi nancière », RF compt., n° 266, avril 1995, p. 51). Des 
décalages entre la réalité économique et sa retranscrip-
tion sont inévitables. Tant qu’ils demeurent négligeables, 
ils restent tolérables. Par contre, s’ils deviennent signi-
fi catifs, le système conventionnel se doit de réagir. Si 
la comptabilité les maintenait, elle se détournerait de 
son objectif d’image fi dèle en n’étant plus pertinente.

16. La réduction de ces décalages apparaît donc 
comme une obligation. Cette réduction passera par 
le dépassement du système conventionnel, par son 
adaptation. L’IASB exprime cette idée ainsi : « Si l’in-
formation doit représenter fi dèlement les transactions 
et autres événements qu’elle vise à représenter, il est 
nécessaire qu’ils soient comptabilisés et présentés confor-
mément à leur substance et à la réalité économique et 
non seulement selon leur forme juridique » (J.-M. Matt 
et A. Mikol, op. cit.,; p. 46)

b -  Adaptabilité

17. L’adaptabilité du système comptable est une 
nécessité puisque l’image fi dèle conditionne la perti-
nence à l’adéquation avec la réalité économique. Cette 
réalité évoluant, il faut procurer au système conven-
tionnel une souplesse, une faculté d’adaptation, pour 
pouvoir retranscrire au mieux ces évolutions. Il faut être 
conscient qu’aucun système conventionnel, aussi per-
formant soit-il, ne peut avoir prévu toutes les évolutions 
possibles. Ainsi, sans possibilité d’adaptation, face à 
une réalité économique nouvelle, les règles comptables 
peuvent se trouver en défaut, dans l’impossibilité de 
retranscrire cette réalité, donc dans l’impossibilité de 
respecter l’image fi dèle. En conséquence, la faculté 
d’adaptabilité apparaît comme totalement indissociable 
de l’image fi dèle (F. Pasqualini, op. cit., n° 33, p. 29 ; 
J.-F. Ramolino, in « Débats des membres du comité de 
la Revue de droit comptable », RDcompt. n° 87-1, 1987, 
p. 52). Certains auteurs expliquent même l’absence de 
défi nition légale de cette notion par cet aspect évolutif 
(M. Gallion, « L’image fi dèle, miroir ou mirage ? », Revue 
du commissaire aux comptes, n° 2, 1984, p. 6 ; P. Kie-
nast, « Le nouveau plan comptable – Lecture et analyse 
fi nancières », Banque, n° 420, septembre 1982, p. 1071).

18. Mais cette possibilité d’évolution est subordonnée 
à l’évolution du système conventionnel. De plus, l’image 
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B - Deux principes généraux comptables

22. Pour mieux apprécier la place de ces deux 
notions, procédons par un raisonnement a contrario : 
des comptes annuels non réguliers et ou non sincères 
pourraient-ils donner une image fi dèle ? Une réponse 
négative et de bon sens semble s’imposer. En consé-
quence, il faut donc considérer la régularité et la sincérité 
comme des principes dont les impératifs conduiront 
à l’image fi dèle.

Le droit comptable OHADA l’a bien assimilé. Les 
deux notions sont utilisées pour qualifi er le concept 
de l’image fi dèle. Aux termes de l’article 3 AUDC, « La 
comptabilité doit satisfaire, dans le respect de la règle 
de prudence, aux obligations de régularité, de sincérité 
et de transparence inhérentes à la tenue, au contrôle, à 
la présentation et à la communication des informations 
qu’elle a traitées ». L’article 9 al. 1 AUDC dispose : « La 
régularité et la sincérité des informations regroupées 
dans les états fi nanciers annuels de l’entreprise résul-
tent d’une description adéquate, loyale, claire, précise 
et complète des événements, opérations et situations se 
rapportant à l’exercice ».

La sincérité et la régularité vont conditionner toute la 
logique comptable en apportant leurs conséquences non 
seulement sur la comptabilité elle-même (par la manière 
d’utiliser le système conventionnel et par le contenu de 
ce système conventionnel), mais aussi sur le rédacteur 
des comptes. Il s’agit de véritables propositions direc-
trices, caractéristiques, auxquelles tout développement 
ultérieur doit être subordonné. Si leurs interventions 
ne se situent pas sur le même niveau, elles demeurent 
parfaitement complémentaires afi n que la comptabilité 
donne une image fi dèle de l’entité. Implicitement, le 
droit de la comptabilité confi rme ce nécessaire respect 
simultané en n’accordant dans aucune de ses disposi-
tions la primauté d’un des deux principes sur l’autre. 
Il convient à présent d’étudier les impératifs découlant 
de la sincérité, puis de la régularité.

I -  ImpéraƟ fs de la sincérité

23. L’AUDC convoque la sincérité sans procéder à 
sa défi nition. Le PCG 82 du droit français défi nit la sin-
cérité comme « l’application de bonne foi de ces règles 
et procédures en fonction de la connaissance que les 
responsables des comptes doivent normalement avoir de 
la réalité et de l’importance des opérations, événements 
et situations ». Il se déduit de cette défi nition que le rôle 
de la sincérité en droit de la comptabilité est centré 
sur l’utilisation du système conventionnel. L’utilisation 
sincère du système conventionnel impose, tout d’abord, 
une application correcte et de bonne foi des règles 
comptables, ensuite une application en fonction de la 
réalité et de l’importance des événements enregistrés. 
Ces deux conditions d’applicabilité s’expliquent par 

règle ou par l’interprétation d’une règle, ceci uni-
quement pour une entité. Il s’agit d’une adaptabilité 
« à pied » (Chr. de Lauzainghein, J.-L. Navarro, 
D. Nechelis, Droit comptable, préc. p. 343, n° 374). 
L’article 40 AUDC traduit cette idée en ces termes : 
« La cohérence des évaluations en cours des exercices 
successifs implique la permanence dans l’applica-
tion des règles et des procédures les concernant » ; 
ou encore à l’article 41 AUDC : « Toute exception 
à la permanence visée à l’article 40 ci-dessus doit 
être justifi ée par la recherche d’une meilleure in-
formation ou par des circonstances impératives […] 
Toutes informations nécessaires à la compréhension 
et à l’appréciation des changements intervenus sont 
données dans l’état annexé, conformément aux dis-
positions de l’article 33 ci-dessus ». Le débiteur de 
cette obligation d’adaptabilité est le rédacteur des 
comptes. C’est à lui seul de prendre la décision de 
dérogation. Le respect de l’image fi dèle lui impose 
de le faire, puisque s’il ne réagit pas, la comptabilité 
ainsi rédigée ne décrira pas la réalité économique 
de l’entité.
« Le concept d’image fi dèle se dégage à cet égard du 

droit positif pour relever de l’esprit du droit puisqu’il 
est à l’origine d’une remise en cause des principes qui 
en forment la substance ou de l’introduction de nou-
velles règles appelées à compléter les anciennes ou à 
se substituer à elles ». Cette opinion est très largement 
répandue en Grande-Bretagne (J.-Lagarrigue, op. cit., 
p. 40 et s.). Certains auteurs britanniques y voient même 
une dimension philosophique (D. Flint, « True and fair 
and ED 24 : Director’s and Auditor’s Dilemma », The 
Accountant’s Magazine, n° 880, octobre 1979, p. 417).

21 Il faut aussi le relever, la portée de ce principe 
fut longtemps l’objet de nombreuses controverses. Il 
fut traduit par la primauté de la réalité économique sur 
l’apparence juridique. C’était oublier l’esprit du principe 
et cela conduisait à une mauvaise compréhension de la 
relation entre les trois termes : réalité, d’apparence et 
prééminence. L’argument principal en faveur de cette 
thèse réside dans l’article 124 al. 3 C. com. français : « Si 
dans un cas exceptionnel, l’application d’une prescrip-
tion se révèle impropre à donner une image fi dèle du 
patrimoine, de la situation fi nancière ou du résultat, 
il doit y être dérogé ; cette dérogation est mentionnée 
à l’annexe et dûment motivée, avec l’indication de son 
infl uence sur le patrimoine, la situation fi nancière et 
le résultat de l’entreprise ». On ne saurait perdre de 
vue qu’il ne s’agit que d’une dérogation à un principe 
général en comptabilité qui voudrait qu’elle respecte 
le système conventionnel. En somme, les nécessités 
de pertinence et de fi abilité sont indissociables. C’est 
par l’interaction des différents impératifs découlant de 
ces nécessités que l’objectif d’image fi dèle sera atteint. 
Autrement dit, l’image fi dèle s’apprécie en retenant 
à la fois la réalité juridique et la réalité économique. 
Ces deux dimensions sont indissociables.
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moral qui suppose la mauvaise foi, c’est-à-dire l’intention 
coupable et un mobile déterminé (avoir agi en vue de 
dissimuler la véritable situation de la société). La bonne 
foi suppose une utilisation correcte des règles et des 
méthodes. Par contre, si l’erreur est possible, l’intention 
coupable n’existera pas. Les juges examineront, dans 
chaque espèce, le nombre et la gravité des irrégularités. 
Il n’y a pas de bilan exact, il n’y a peut-être pas davan-
tage de bilan sincère. Le mobile consiste, pour sa part, 
à chercher la dissimulation de la véritable situation de 
l’entité. A contrario, le rédacteur des comptes, pour ne 
pas être incriminé, doit chercher à révéler la véritable 
situation de l’entité. Sa bonne foi, ou son honnêteté, 
s’apprécieront par rapport à ceci. La bonne foi suppose 
donc aussi la recherche de la véritable situation. La 
bonne foi du rédacteur des comptes passe donc par 
une application correcte des règles et recherche de la 
véritable situation de l’entité.

Mais l’apport de la sincérité à la logique comptable 
s’étend également vers un devoir de collaboration.

b -  Devoir de collaboraƟ on

26. Celui-ci s’exprime par le système conventionnel 
compte tenu de la défi nition que nous donnons de la 
sincérité qui met en relief le double lien (lien avec la 
réalité des événements enregistrés, lien avec l’importance 
relative de ces événements). Cet aspect de la sincérité 
passe par l’application correcte et de bonne foi de règles. 
Ainsi, le droit de la comptabilité contient un certain 
nombre de dispositions retenant l’importance relative 
des opérations. Elles sont principalement consacrées 
à la présentation des informations comptables. Leur 
application correcte et de bonne foi, conséquemment 
sincère, participe à une « bonne » description des opéra-
tions et des événements concernant l’entité, au-delà de 
leur réalité économique ou juridique. La bonne infor-
mation est également un impératif. Pour la comprendre, 
analysons les dispositions comptables, qui peuvent être 
divisées en deux catégories :

Les dispositions comptables conditionnées par l’im-
portance de l’opération peuvent être divisées en deux 
catégories :

- celles des règles précises imposant la fourniture 
d’informations clairement identifi ées par l’intermédiaire 
des documents comptables informatifs joints ou annexés 
sous forme de tableaux ou notes. Concernant ces règles, 
l’apport de la sincérité est minime. Il se résume à leur 
simple application correcte et de bonne fi n. ;

- celles des règles imposant non seulement la fourni-
ture de toutes les informations d’importance signifi cative, 
c’est-à-dire celles pouvant avoir une importance dans le 
jugement que l’utilisateur peut avoir de l’entité, mais aussi 
la mise en valeur des informations les plus importantes. 
L’article 33 al. 2 AUDC s’inscrit dans cette logique : « L’état 
annexé comporte tous les éléments de caractère signifi ca-
tif qui ne sont pas mis en évidence dans les autres états 

l’existence dans le corps de règles, de dispositions ne 
considérant que la réalité des opérations et des événe-
ments et d’autres ne considérant que l’importance de 
l’opération et de l’événement. L’apport de la sincérité 
à la logique comptable se fait à travers deux attributs : 
la préférence à la réalité économique dans la limite de 
l’application correcte et de bonne foi des règles comp-
tables (a) et un devoir de collaboration (b).

a -  Préférence à la réalité économique

24. La notion d’image fi dèle est intimement liée à la 
réalité économique de l’entité. E. Du Pontavice le résu-
mait en ces termes : « La sincérité (…) c’est entre deux 
règles légales également admissibles, le choix de celle qui 
refl ète la situation de la société » (in « La notion d’image 
fi dèle dans les comptes annuels des sociétés françaises, 
depuis la mise en harmonie de la loi sur les sociétés 
commerciales avec la quatrième directive », Association 
des comptables, n° 498, premier trimestre 1986). On 
en déduit qu’il ne peut y avoir image fi dèle sans prise 
en compte des réalités économiques. Cette adéquation 
nécessaire entre la réalité économique passera par le 
rédacteur des comptes. C’est lui qui favorisera ou non 
cette adéquation par son utilisation des possibilités du 
système conventionnel. Ces possibilités s’imposent à 
lui. Ne pas les utiliser conduirait au non droit.

25. La notion de sincérité s’intègre dans cette logique 
en imposant la prise en considération systématique des 
réalités économiques dès que le système conventionnel 
le permet. Il ne s’agit donc pas de primauté des réalités 
économiques sur les réalités juridiques mais d’une pré-
férence de la dimension économique dans les limites 
du système conventionnel comptable. La sincérité, c’est 
donc une application correcte des règles, car le sys-
tème conventionnel doit être respecté, mais aussi une 
application de bonne foi car la dimension économique 
préside aux choix des règles ou à leur interprétation.

La sincérité va également imposer la bonne foi au 
rédacteur des comptes. Son action, ou son inaction, 
sont déterminantes dans la recherche de la meilleure 
adéquation possible entre la réalité économique et la 
comptabilité.

L’analyse de l’article 8 de la loi pénale camerounaise 
de 2003 traduit parfaitement cette exigence. Cet article 
« punit d’un emprisonnement d’un à cinq ans, d’une 
amende de 1 000 000 F Cfa à 10 000 000 F Cfa, les diri-
geants sociaux qui ont sciemment, même en l’absence 
de toute distribution de dividendes, publié ou présenté 
aux actionnaires ou associés, en vue de dissimuler la 
véritable situation de la société, des états fi nanciers de 
synthèse ne donnant pas, pour chaque exercice, une 
image fi dèle des opérations de l’exercice, de la situa-
tion fi nancière et de celle du patrimoine de la société, 
à l’expiration de cette période ».

Le législateur met un point d’honneur sur l’élément 
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sont l’expression qualitative de la régularité. Elles sont au 
nombre de huit et concernent la fi délité, la continuité, la 
non-compensation, l’importance signifi cative ou relative, 
la prudence, la valeur historique, la spécialisation des 
exercices et la permanence des méthodes.

a -  Règle fondamentale de fi délité

29. Le système conventionnel permet au rédacteur des 
comptes d’être pertinent, de coller à la réalité économique 
et de fournir la bonne information. La sincérité sous-tend 
l’esprit du concept d’image fi dèle mais reste limitée aux 
possibilités du système conventionnel, autrement dit à 
la régularité. La régularité est l’outil de l’image fi dèle. 
C’est parce que la comptabilité est régulière qu’elle 
pourra être sincère et que l’objectif d’image fi dèle pourra 
être atteint. Sincérité et image fi dèle sont liées par une 
profonde adéquation. Il ne peut en être autrement. 
N’oublions pas que la sincérité s’attache à l’utilisation 
du système conventionnel et la régularité impose le 
respect de ce même système. La fi délité s’inscrit dans 
cette démarche en imposant l’adaptabilité du système 
conventionnel aux réalités économiques. Elle se traduit 
par la recherche permanente de réduction des déca-
lages entre la traduction comptable d’une opération et 
sa réalité économique.

30. L’importance de la fi délité dans la logique comp-
table conduit à affi rmer sa prépondérance sur les autres 
règles fondamentales. Cela semble aller de soi chez 
certains auteurs (Chr. de Lauzainghein, J.-L. Navarro, 
D. Nechelis, Droit comptable, préc. p. 343, n° 390). Ces 
autres règles ne peuvent pas être des obstacles infranchis-
sables vers l’image fi dèle. Elles ne doivent pas empêcher 
une adaptation qui conduirait à écarter la comptabilité 
de son objectif. Mais de nouveau, la modération doit 
être la règle. Cette prépondérance ne signifi e pas la 
possibilité de remettre en cause systématiquement les 
autres règles fondamentales sous prétexte de fi délité. Le 
résultat serait une déliquescence de ce droit qui n’obéi-
rait plus qu’à une logique pragmatique, opportuniste.

b -  Règle fondamentale de conƟ nuité

31. La notion de continuité de l’exploitation apparaît 
d’abord dans les textes anglo-saxons et internationaux. 
En 1971 un texte anglais (Statements of Standard Accoun-
ting Practice n° 2) et un texte américain (Accounting 
Principles Board, Statement n° 4) en font les premières 
mentions. L’IASB le reprend formellement au niveau 
international en ces termes : « Les états fi nanciers doivent 
être établis sur une base de continuité d’exploitation » 
(IASB, Norme n° 1, n° 23). Ce principe consacré en droit 
OHADA a tardé à l’être sur le plan mondial.

Il prête cependant à un raisonnement a contrario. 
Dans une situation de non-continuité, les conséquences 

fi nanciers et sont susceptibles d’infl uencer le jugement 
que les destinataires des documents peuvent porter sur 
le patrimoine, la situation fi nancière et le résultat de 
l’entreprise ». Il va de soi que la réglementation peut 
imposer de retenir le caractère signifi catif d’une opé-
ration pour l’application d’une règle, mais elle ne peut 
pas défi nir précisément, et surtout systématiquement, ce 
caractère. En dehors, bien sûr des informations jugées 
signifi catives pour toutes les entités et donc obliga-
toirement fournies, il s’agit de considérations de fait 
spécifi ques à chaque entité. L’application correcte et de 
bonne foi, en un mot, sincère, de ces règles, dépasse 
le contenu de la réglementation pour se rapprocher de 
l’esprit de l’image fi dèle, en particulier de son impératif 
de bonne information. Cet espace purement subjectif 
est occupé par la sincérité. Celle-ci obligera le rédacteur 
des comptes à un devoir de collaboration avec les utili-
sateurs. L’objectif de cette collaboration est d’améliorer 
la qualité de l’image de l’entité considérée.

L’implication du rédacteur des comptes a un carac-
tère général. Il se doit de fournir toutes les informations 
signifi catives qu’elles soient demandées ou non. L’infor-
mation, pour être bonne, doit être claire. La comptabilité 
sera alors qualifi ée de sincère et refl étera l’image fi dèle 
du patrimoine de l’entreprise.

27. En somme, la sincérité doit être appréciée à deux 
niveaux. Elle consiste, tout d’abord, en une applica-
tion correcte et de bonne foi des règles comptables. 
Elle consiste ensuite et peut-être surtout, à utiliser les 
espaces de liberté et de libre appréciation laissés par le 
système conventionnel afi n d’accorder la préférence à la 
réalité économique et d’améliorer l’information fournie 
aux utilisateurs. La sincérité s’attache à l’utilisation des 
règles comptables. La construction de ces règles obéit 
pour sa part à un autre principe : celui de la régularité.

II -  ImpéraƟ fs de la régularité

28. Le principe de la régularité impose le respect 
du contenu du système conventionnel. Pour qu’une 
comptabilité soit régulière, elle doit être conforme aux 
règles et procédures en vigueur. Autrement dit, la régu-
larité s’appréciera par référence au corps de règles du 
droit de la comptabilité, y compris, bien sûr et surtout, 
par référence à ses règles fondamentales que certains 
appellent abusivement principes (Chr. de Lauzainghein, 
J.-L. Navarro, D. Nechelis, Droit comptable, préc. p. 343, 
n° 387). Ces règles constituent les fondements concep-
tuels des règles techniques qui représentent, en nombre, 
l’essentiel du corps de règles du droit de la comptabi-
lité. Leur importance est donc considérable, et constitue 
l’essence même de la régularité, les règles techniques 
n’étant que des expressions de ces règles fondamentales. 
D’une manière générale, elles conditionnent toutes les 
évolutions du droit de la comptabilité et pour certaines 
d’entre elles peuvent même les provoquer. Ces règles 
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de la sincérité en lui permettant de remplir son rôle par 
l’espace de liberté que certaines de ces règles ouvrent.

d -  Règle fondamentale de prudence

34. Aux termes de l’article 3 AUDC, « la comptabilité 
doit satisfaire, dans le respect de la règle de prudence, aux 
obligations de régularité, de sincérité et de transparence 
inhérentes à la tenue, au contrôle, à la présentation et 
à la communication des informations qu’elle a trai-
tées ». Aussi, l’article 6 al. 1 AUDC dispose quant à lui : 
« L’application du Système comptable OHADA implique 
que : - la règle de prudence soit en tous cas observée, à 
partir d’une appréciation raisonnable des événements 
et des opérations à enregistrer au titre d’exercice (…) ».

35. L’objectif de la règle fondamentale de prudence est 
d’éviter la surestimation ou la sous-estimation du bilan 
et du compte de résultat. Son application ne doit pas 
conduire à une sous-estimation systématique de l’actif 
et une surestimation automatique du passif. La limite 
de ce jugement doit être recherchée dans le qualifi catif 
« raisonnable » ou, pour utiliser la terminologie actuelle, 
« prudent » (H. Giot, « Prudence et rattachement », RF 
compt. n° 257, juin 1994, p. 14).

Le rédacteur des comptes, en dehors des cas expres-
sément défi nis par la loi, doit se fi er à son jugement afi n 
d’apprécier l’application de la règle fondamentale de 
prudence. Cette application doit être faite de manière 
raisonnable ou prudente, c’est-à-dire sans rechercher 
une sous- ou une surestimation systématique du patri-
moine ou du résultat de l’entité. L’excès de prudence, 
s’orientant vers « la sous-estimation systématique de 
l’actif et la sur estimation du passif », ne remplit plus la 
fonction comptable attachée à cette règle. Cette notion 
touche donc au comportement général, véritable guide 
pour le rédacteur des comptes. Certains auteurs l’ont 
même qualifi ée d’éthique, rejoignant sur ce point la 
notion de sincérité.

e - Règle fondamentale du coût historique ou du 
nominalisme

36. L’article 35 AUDC présente cette règle en ces 
termes : « La méthode d’évaluation des éléments inscrits 
en comptabilité est fondée sur la convention du coût 
historique et sur l’application des principes généraux de 
prudence et de continuité de l’exploitation. Cependant, 
il peut être procédé à la réévaluation des éléments dans 
des conditions fi xées par les autorités compétentes, et dans 
le respect des dispositions des articles 62 à 65 ci-après ».

Cette règle impose le respect de la valeur nomi-
nale de la monnaie, les variations de pouvoir d’achat 
de la monnaie n’étant pas prises en compte. Elle est 
basée sur la stabilité monétaire. Immédiatement, on 
remarque le problème que peut poser l’infl ation sur 

de cette notion nous semblent particulièrement signifi -
catives et plus claires. La répercussion d’une situation 
de non-continuité sur la forme des états comptables 
ainsi que sur l’existence de nombreuses possibilités 
comptables serait directe. Sans la continuité, la forme 
et la structure des documents comptables seraient com-
plètement différentes de ce qu’elles sont actuellement. 
Au même titre que la règle fondamentale de fi délité 
et de prudence, la notion de continuité oriente une 
grande partie de la logique de la comptabilité. « L’idée 
de continuité est directement au cœur des principaux 
traits de notre comptabilité traditionnelle » (F. Pasqua-
lini, op. cit., n° 137, p. 111 ; J.-F. Cormaille de Valbray, 
« Diffi cultés particulières du nouveau droit comptable : 
du bon usage de la convention de continuité de l’ex-
ploitation », RF compt. n° 150, octobre 1984, p. 395 ; 
J. Burner, « Le principe de continuité de l’exploitation. 
Application par les entreprises et contrôle par le com-
missaire aux comptes », Informations et débats, n° 12, 
juin 1984, p. 15).

32. L’article 34 al. 3 AUDC dispose que « toute com-
pensation, non juridiquement fondée, entre postes 
d’actif et postes de passif dans le bilan et entre postes de 
charges et postes de produits dans le compte de résultat 
est interdite ». La portée de cette règle est essentiellement 
pratique car elle s’attache uniquement à la présentation 
des documents comptables informatifs. Elle favorise la 
mise à disposition d’une information plus pertinente, 
en particulier, mieux vérifi able.

c -  Règle de l’importance signifi caƟ ve ou relaƟ ve

33. Cette règle apporte son infl uence à la fois sur 
le contenu des informations mises à la disposition des 
utilisateurs mais aussi sur la présentation de certains 
documents informatifs comptables. Elle représente en 
particulier le fondement conceptuel de toutes les règles 
imposant la fourniture d’informations obligatoires dans 
l’annexe. Le concept d’image fi dèle s’inscrit dans cette 
logique à travers l’impératif de bonne information. Mais 
son infl uence ne se limite pas à la fourniture d’infor-
mations obligatoires. Cette règle ne se résume pas à 
une dimension quantitative. Elle a aussi une dimension 
qualitative que traduit l’aspect signifi catif ou relatif que 
doivent revêtir les informations qui doivent obligatoi-
rement être fournies. Seules les informations ayant une 
importance signifi cative ou relative doivent être mises 
à disposition et surtout mises en évidence.

Cette règle est aussi à la base des possibilités offertes 
par le système conventionnel pour utiliser des pré-
sentations simplifi ées, en particulier pour les comptes 
annuels et, a contrario, celles permettant d’ouvrir toutes 
les subdivisions des comptes nécessaires à l’enregistre-
ment des opérations de l’entité. Cette règle participe 
incontestablement à l’impératif de bonne information 
composant de l’image fi dèle. Elle se rapproche aussi 
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ou d’acquisition, de leur émetteur ou acquéreur. L’uti-
lisation de la juste valeur fournit une base neutre pour 
apprécier la gestion des administrateurs en indiquant 
les conséquences des décisions d’achat, de vente ou de 
détention d’actifs fi nanciers et pour engager, maintenir 
ou sortir des passifs fi nanciers.

f -  Règle fondamentale de spécialisaƟ on des 
exercices

38. La règle de spécialisation des exercices ou d’au-
tonomie ou d’indépendance des exercices apparaît 
clairement à l’article 29 AUDC :

« Le Bilan décrit séparément les éléments d’actif et les 
éléments de passif constituant le patrimoine de l’entre-
prise. Il fait apparaître de façon distincte les capitaux 
propres.

Le Compte de résultat récapitule les produits et les 
charges qui font apparaître, par différence, le bénéfi ce 
net ou la perte nette de l’exercice.

Le Tableau fi nancier des ressources et des emplois 
retrace les fl ux de ressources et les fl ux d’emplois de 
l’exercice.

L’état annexé complète et précise l’information donnée 
par les autres états fi nanciers annuels ».

Elle est en relation directe avec celle de continuité 
mais demeure beaucoup moins bien explicitée pour 
des non initiés. De cette règle, on en déduit deux autres 
que l’on peut exprimer comme suit :
 − la règle de périodicité : la vie de l’entité est découpée 

en période de douze mois. Ce découpage s’explique 
par deux points. Tout d’abord par un impératif de ges-
tion : il n’est pas concevable d’attendre la liquidation 
pour dégager un résultat. Ensuite par une obligation 
légale découlant de l’article 17-6 AUDC : « Le contrôle 
par inventaire de l’existence et de la valeur des biens, 
créances et dettes de l’entreprise (…) » ;

 − la règle de rattachement : considérant la règle de pé-
riodicité, elle oblige l’imputation à un exercice donné 
de l’ensemble des opérations, et celles-ci seulement, 
le concernant. Le respect de cette règle conduit, en 
pratique, à l’utilisation de comptes de régularisation.

g -  Règle fondamentale de permanence des 
méthodes comptables

39. Cette règle demeure l’une des règles les plus 
importantes du droit comptable par ses implications à 
la fois pratiques et théoriques. La crédibilité des docu-
ments comptables dépend directement de l’application 
de cette règle, ce qui explique la diffi culté d’y déroger 
et l’importance des informations justifi catives à fournir 
dans le cas d’une dérogation.

 Cette règle, en droit OHADA est affi rmée par les 
articles suivants :

la validité d’une telle règle. Au surplus, le principe dit 
de la valeur historique conserve encore la faveur de la 
totalité des systèmes comptables en vigueur dans les 
pays industrialisés ou en voie de le devenir, en raison 
de ses vertus de praticité et de l’impossibilité de lui 
trouver une méthode simple de substitution. Le juriste 
ne s’étonnera pas d’une telle logique s’attachant au 
nominalisme de la monnaie. De nombreuses autres 
dispositions légales en font état dont la plus connue 
reste celle de l’article 1895 C. civ. : « L’obligation qui 
résulte d’un prêt d’argent, n’est toujours que la somme 
numérique énoncée au contrat. S’il y a eu augmentation 
ou diminution d’espèces avant l’époque du paiement, 
le débiteur doit rendre la somme numérique prêtée, et 
ne rendre que cette somme dans les espèces ayant cours 
au moment du paiement ». La règle du coût historique 
ne fait que respecter une logique largement répandue 
dans notre droit, malgré les problèmes qu’elle véhicule.

L’évaluation dont il est question dans cet article 35 
AUDC peut emprunter diverses méthodes :
 − le coût historique : coût d’acquisition ou de produc-

tion ; le principe de prudence conduit à lui substituer 
la valeur vénale à la date de clôture des comptes 
lorsqu’elle lui est inférieure ;

 − le coût historique indexé : valeur à la date de l’in-
ventaire qui est constituée normalement, dans le 
cadre de la continuité de l’exploitation, par la valeur 
vénale pour l’entreprise et, dans ce cas contraire, par 
la valeur liquidative.

37. Le législateur OHADA a plutôt porté son choix 
sur la convention du coût historique qui est aussi rete-
nue dans les normes internationales, en raison de sa 
fi abilité. Elle conserve les fl ux pour leurs montants 
d’origine, dans les valeurs d’entrée. Le système comp-
table OHADA applique ainsi le concept du maintien du 
capital de l’entreprise en francs courants, à l’exclusion 
des gains pouvant provenir de la détention de monnaies 
étrangères, d’instruments fi nanciers, de compensation 
partielles en matière de titres ou de dettes/créances 
libellées en monnaie étrangères sous certaines condi-
tions. Comme l’indiquent les dispositions de cet article, 
la méthode n’interdit pas la réévaluation des biens mais 
celle-ci doit se faire dans des conditions fi xées par les 
pouvoirs publics : il peut s’agir d’une réévaluation légale 
dont la mise en œuvre et les modalités techniques sont 
strictement défi nies ; ou d’une réévaluation libre, à 
l’initiative de l’entreprise, dans les conditions prescrites. 
En raison du principe de prudence, la valeur nette au 
bilan est la plus faible entre la valeur d’entrée et la 
valeur actuelle.

Cette valeur doit refl éter la juste valeur du bien (Y. 
Berheim, « De l’opportunité d’évaluation à la « juste 
valeur » », RF compt. n° 299, avril 1998, p. 58 et s.). 
L’information sur la juste valeur permet d’établir des 
comparaisons entre des instruments fi nanciers ayant 
en substance les mêmes caractéristiques économiques, 
indépendamment de leur but, de leur date d’émission 
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À la suite de modifi cations ou de compléments appor-
tés à la réglementation comptable ». D’après l’article 8 
AUDC, « la comparabilité des états fi nanciers annuels 
au cours des exercices successifs nécessite la permanence 
dans la terminologie et dans les méthodes utilisées pour 
retracer les événements, opérations et situations présentés 
dans ces états ».

À partir de cet ensemble, on peut cerner les implica-
tions de cette règle fondamentale. Le terme « méthodes 
comptables » s’applique à la fois aux méthodes et règles 
d’évaluation et aux méthodes et règles de présentation 
des comptes.

41. Le changement de méthodes comptables n’est 
envisagé que dans deux circonstances : soit un change-
ment exceptionnel dans la situation de l’entité que du fait 
de l’environnement juridique, économique ou fi nancier 
dans lequel elle évolue ; soit à la suite de modifi cations 
ou de compléments apportés à la réglementation.

On peut en déduire que la décision de changer de 
méthodes comptables n’est pas discrétionnaire, elle résulte 
de circonstances qui rendent ce changement nécessaire 
car l’adoption d’une autre méthode prévue par les règles 
comptables fournit une meilleure information fi nancière.

Le respect de tous ces principes permet de parvenir 
à une image fi dèle du patrimoine de l’entreprise.

        Robert NEMEDEU

 − article 34 al. 4 AUDC : « La présentation des états 
fi nanciers est identique d’un exercice à un autre » ;

 − article 40 AUDC : « La cohérence des évaluations 
au cours des exercices successifs implique la perma-
nence dans l’application des règles et des procédures 
les concernant » ;

 − article 41 AUDC : « Toute exception à la perma-
nence visée à l’article 40 ci-dessus doit être justifi ée 
par la recherche d’une meilleure information ou 
par des circonstances impératives. (…). Toutes les 
informations nécessaires à la compréhension et 
à l’appréciation des changements intervenus sont 
données dans l’état annexé, conformément aux dis-
positions de l’article 33 ci-dessus ».

40. La nécessité de cette règle tient à l’idée que, à 
l’aide des comptes annuels qui comportent dorénavant 
les chiffres de l’exercice en cours et de ceux de l’exer-
cice précédent, il faut que le lecteur puisse réaliser des 
comparaisons fi ables.

De plus, la diffi culté de déroger à cette règle lui 
donne une grande force. D’après l’article 41 al. 2 AUDC, 
toute exception à la permanence doit être justifi ée par 
la recherche d’une meilleure information ou par des 
circonstances impératives. « Il en est ainsi : en cas de 
changement exceptionnel aussi bien dans la situation 
de l’entreprise que du fait de l’environnement juridique, 
économique ou fi nancier dans lequel elle évolue ;
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1. L’objectif poursuivi ici est la protection des victimes 
des malversations à toutes les étapes de la vie de la 
société, y compris durant ses derniers jours. De manière 
plus précise, les textes de droit pénal applicables ici 
visent à protéger les personnes dont les intérêts sont 
menacés par la dissolution de la société. Les principales 
dispositions à rappeler ici sont les articles 901 et suivants 
de l’AUSC qui visent toutes les sociétés commerciales 
pour encadrer les deux étapes de la dissolution.

La première est antérieure à la dissolution et est par-
ticulièrement dangereuse : la perte de plus de la moitié 
du capital social qui devrait conduire à la dissolution 
de la société.

La seconde est postérieure à la dissolution et cor-
respond à la liquidation de la société 

I -  DissoluƟ on de la société au cas où les 
capitaux propres deviennent inférieurs 
à la moiƟ é du capital

2. Lorsque certaines conditions sont réunies, le 
législateur impose des formalités devant déboucher, le 
cas échéant sur une dissolution anticipée. De la sorte, 
l’infraction reprochée aux dirigeants vise à réprimer le 
fait de ne pas avoir accompli certains actes à la suite 
de certaines constatations qu’il convient de présenter 
comme condition préalable.

a -  CondiƟ on préalable : la perte de plus de 
la moiƟ é du capital

3. L’unique cause de dissolution appréhendée est 
la perte de plus de la moitié du capital social. Il s’agit 
des capitaux propres de la société qui tombent sous 
cette proposition. Rappelons ici que, l’article 736 de 
l’AUSC prévoit à côté des causes de dissolution com-
munes à toutes les sociétés dans les conditions et sous 
les effets prévus aux articles 200 et 201, une cause 
particulière aux sociétés anonymes : la perte partielle 
d’actifs dans les conditions prévues aux articles 664 
à 668 de l’AUSC. En effet, si les capitaux propres de 
la société deviennent inférieurs à la moitié du capital 
social, du fait des pertes constatées dans les documents 
comptables, le Conseil d’Administration ou le Direc-
toire, selon le cas, est tenu de convoquer l’assemblée 
générale extraordinaire à l’effet de décider, s’il y a 
lieu, la dissolution anticipée de la société.

L’article 901 assure la mise en œuvre de ces formalités 
sous la menace de sanctions pénales. Mais la perte de 
la moitié du capital social constitue en fait une condi-
tion préalable à la réalisation du délit. Cette précision 
nous conduit à déterminer les éléments constitutifs de 
l’infraction.

b - Éléments consƟ tuƟ fs de l’infracƟ on

4. Comme pour toute infraction, on évoquera les 
éléments matériel et moral.



InfracƟ ons relaƟ ves à la dissoluƟ on de la société 949

1 - Élément matériel

5. La perte de la moitié du capital impose des obli-
gations particulières à certains responsables. C’est en 
quelque sorte le manquement à ces obligations qui 
constitue une infraction à la réglementation de la liqui-
dation des sociétés. De manière plus précise, l’élément 
matériel de l’infraction consiste en une omission carac-
térisée par le fait pour les dirigeants sociaux d’une 
société dont l’actif net est devenu inférieur à la moitié 
du capital social, du fait des pertes constatées dans les 
états fi nanciers de synthèse, de n’avoir pas accompli 
l’une des deux formalités prévues par la loi.

La première concerne le défaut de consultation des 
associés ou de convocation de l’assemblée générale 
extraordinaire des actionnaires, afi n de décider de la 
dissolution anticipée éventuelle de la société. La seconde, 
vise le défaut de publicité de la décision qui sera reproché 
aux dirigeants (article 901 AUSC). Ces deux formalités 
sont prévues par le législateur qui impose de :
 − convoquer, dans les quatre mois qui suivent l’ap-

probation des états fi nanciers de synthèse ayant fait 
apparaître ces pertes, l’assemblée générale extraor-
dinaire à l’effet de décider, s’il y a lieu, la dissolution 
anticipée de la société ;

 − déposer la dissolution anticipée de la société au 
greffe du tribunal chargé des affaires commerciales, 
inscrire au registre du commerce et du crédit mo-
bilier et publier dans un journal habilité à recevoir 
les annonces légales.

2 -  Élément moral

6. Il ne fait aucun doute que le délit est intentionnel. 
Cet aspect apparaît clairement dans l’utilisation de l’ad-
verbe « sciemment ». Il est d’ailleurs permis de dire que 
l’intention est en l’occurrence des plus aisées à établir, 
car résultant quasi automatiquement de la maternité des 
faits et aussi de la qualité des auteurs de l’omission. Si 
bien que ce délit est tout aussi matériel qu’intentionnel 
ou même de négligence. C’est un exemple saisissant de 
convergence des trois grands types de fautes pénales.

II - LiquidaƟ on de la société

7. Les précautions prises à ce stade de fi n de vie de 
la société sont dictées par le fait que nous sommes en 
réalité dans une situation criminogène. La liquidation de la 
société permet en effet de régler le passif et de convertir 
les éléments d’actif en argent (en liquide) pour procéder 
au partage entre les associés de l’actif net subsistant. Et 
s’il n’y a pas d’actif la liquidation déterminera la part 

de chaque associé dans le passif (V. ph. Merle, Sociétés 
commerciales, Précis Dalloz, 8e éd, 2001, n° 116).

Il est évident que toutes ces opérations peuvent 
donner prise à de nombreux comportements frauduleux 
de la part du liquidateur, que celui-ci soit un associé 
ou un tiers (administrateur judiciaire ou mandataire 
liquidateur). On comprend alors que la situation soit 
qualifi ée de criminogène.

Ainsi le législateur a-t-il édicté plusieurs incrimina-
tions qui peuvent se regrouper autour de deux thèmes : 
la désignation du liquidateur et l’offi ce du liquidateur.

a - DésignaƟ on du liquidateur

8. Étant donné la délicatesse des fonctions assignées 
au liquidateur, le législateur a souvent entouré son choix 
de plusieurs précautions, seul gage d’une bonne gouver-
nance en ce domaine. C’est par exemple le cas en droit 
français où la loi (C.comme., art. L.237-4) interdit de 
nommer liquidateur les personnes auxquelles l’exercice 
des fonctions de directeur général, d’administrateur, 
de gérant de société, de membre du directoire ou du 
conseil de surveillance est interdit ou qui sont déchues 
du droit d’exercer ces fonctions. Il s’agit là d’une pré-
caution élémentaire dont l’effi cience est assurée par 
l’article L.247-5, alinéa I du Code de commerce, texte 
punissant d’un emprisonnement de deux ans et d’une 
amende de 9 000 euros le fait de contrevenir à l’inter-
diction d’exercer les fonctions de liquidateur.

Le législateur OHADA semble avoir retenu une solution 
moins contraignante en ne prévoyant pas de conditions 
particulières pour être désigné liquidateur. Ce qui est 
sanctionné ici, c’est le fait, après que cette désignation 
ait eu lieu, de ne pas avoir procédé à la publicité d’un 
tel acte. L’article 902-1 incrimine de ce fait l’attitude de 
celui qui « sciemment, n’aura pas, dans le délai d’un mois 
à compter de sa nomination, publié dans un journal 
habilité à recevoir les annonces légales du lieu du siège 
social, l’acte le nommant liquidateur et déposé au registre 
du commerce les décisions prononçant la dissolution ».

b - Mission du liquidateur

9. Contrairement au droit français qui fait appel au droit 
pénal dès le départ en prévoyant les conditions requises 
pour être nommé liquidateur, le législateur OHADA a 
retenu une approche libérale au départ et intervient, après 
nomination et publicité de celle-ci, pour imposer des obli-
gations aux liquidateurs. C’est donc après la nomination 
et la publicité que la situation devient un terrain privilégié 
pour le droit pénal. En effet l’offi ce du liquidateur, essen-
tiel pour un partage satisfaisant et donc pour une fi n de 
vie optimale pour la société, est le siège de la plupart 
des incriminations. Deux périls doivent être conjurés : la 
passivité du liquidateur (1) et sa malhonnêteté (2).
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1 - Omissions

10. Plusieurs injonctions sont faites au liquidateur. 
Le non-respect de celles-ci doit conduire à retenir des 
poursuites à son encontre. Ces injonctions conduiront 
en fait à lui reprocher le fait :
 − de ne pas avoir présenté, dans les six mois de sa no-

mination un rapport sur la situation active et passive 
de la société et sur la poursuite des opérations de la 
liquidation, et de ne pas solliciter les autorisations 
nécessaires pour les terminer ;

 − de ne pas établir les comptes annuels en vue de l’in-
ventaire et un rapport écrit dans lequel il rend compte 
des opérations de liquidation au cours de l’exercice 
écoulé, dans les trois mois de la clôture de chaque 
exercice ;

 − de ne pas déposer à un compte ouvert dans un 
établissement de crédit au nom de la société en li-
quidation dans le délai de quinze jours à compter de 
la décision de répartition, les sommes affectées aux 
répartitions entre les associées et les créanciers ;

 − de ne pas permettre aux associés d’exercer, en pé-
riode de liquidation, leur droit de communication des 
documents sociaux dans les meilleures conditions 
qu’antérieurement ;

 − de n’avoir pas convoqué les associés, au moins 
une fois par an, pour leur rendre compte des états 
fi nanciers de synthèse en cas de continuation de l’ex-
ploitation sociale ;

 − de ne pas déposer à la Caisse des dépôts et consigna-
tions dans le délai d’un an à compter de la clôture de 
la liquidation, les sommes attribuées à des créanciers 
ou à des associés et non réclamées par eux.
Ces omissions sont toutes intentionnelles, ainsi qu’il 

résulte de l’usage de l’adverbe sciemment. On peut cepen-
dant se féliciter de ce que la constatation de cette intention 
ne soulèvera pas de diffi cultés particulières. En effet, l’in-
tention sera pratiquement et automatiquement présumée 
par la constatation de l’omission. Ainsi le prévenu ne saurait 
invoquer des retards ou des erreurs imputables à des tiers, 
alors qu’il est un professionnel particulièrement averti 
des obligations pesant sur tout dirigeant de société (Cass. 
Crim., 7 mars 1994 : Juris-Data n° 1994-000778 ; Bull. 
Crim., n° 90 ; Rev. Sociétés 1994, p. 506 ; note B. Bouloc).

11. Toutefois, la bonne foi avérée de la personne 
poursuivie peut l’exonérer : il a par exemple été jugé, 
au sujet de la dernière incrimination, qu’elle ne peut 
s’appliquer à un gérant liquidateur qui a pu légitimement 
croire au moment de la répartition qu’un créancier avait 
renoncé à cette qualité (CA Paris, 23 avr. 1990 : Juris-
Data n° 1990-022728 ; Dr. Sociétés, 1991, comm. n° 8).

2 -  Actes de commission 

12. Ces actes de commission sont prévus à l’article 904 
AUSC et visent plus particulièrement les malversations. 
À travers ces incriminations, le législateur a cherché à 
lutter contre les soustractions d’actif dont pourraient 
se rendre coupables les liquidateurs. Deux types de 
comportements sont visés par la loi :
 − le premier comportement consiste dans le fait pour le 

liquidateur de faire de mauvaise foi, des biens ou du 
crédit de la société en liquidation, un usage qu’il sait 
contraire à l’intérêt de celle-ci, à des fi ns personnelles 
ou pour favoriser une autre société ou entreprise dans 
laquelle il est intéressé directement ou indirectement. 
Il s’agit là d’un délit en tous points comparable à l’abus 
de biens sociaux dont il est une copie conforme.

 − le second comportement consiste dans le fait pour un 
liquidateur de mauvaise foi, de céder tout ou partie 
de l’actif de la société en liquidation à une personne 
ayant eu dans la société la qualité d’associé en nom, 
de commandité, de gérant, d’administrateur, de direc-
teur général, de membre du conseil d’administration, 
de commissaire aux comptes. Toute cession à de 
telles personnes est donc interdite, qu’elle soit directe 
ou même indirecte. Ainsi il a été jugé que le texte s’ap-
plique en cas d’interposition de personne : il s’agissait 
en l’occurrence d’un rachat moyennant une rente 
viagère, par le liquidateur, de l’immeuble qu’il avait 
cédé ès qualité à sa tante (Cass. crim., 8 déc. 1999 : 
Juris-Data n° 1999-004834 ; Bull. crim., n° 299 ; D 
2001, p. 1091, note Cohen ; Bull. Joly 2000, p. 498, 
note J.-F. Barbiéri ; Rev. Sociétés, 2000, p. 571, note 
B. Bouloc).

Spener YAWAGA

B
Bonne foi 11

C
Capital social 3 et s.

D
Dissolution de la société 3

L
Liquidation de la société 7 et s.
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la formation du capital ont été prévues par l’article 887 
de l’AUSCGIE.

2. Leur répression cependant relève de la com-
pétence des législateurs nationaux conformément à 
l’article 5 al 2 du traité OHADA (« les actes uniformes 
peuvent inclure des dispositions d’incriminations 
pénales. Les États parties s’engagent à déterminer les 
sanctions pénales encourues »). Dans l’hypothèse où 
les infractions prévues par le droit uniforme n’existaient 
pas antérieurement en droit interne, le législateur 
national devrait tout simplement adopter un texte 
pénal pour créer la sanction, soit en édictant une 
nouvelle peine, soit en renvoyant à la peine d’une 
infraction pénale préexistante. En revanche, au cas où 
les infractions du droit uniforme existant déjà en droit 
interne, le législateur devrait dans la loi spéciale, soit 
maintenir les mêmes peines, soit en modifi er la nature 
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1. Le capital social est l’un des éléments essentiels 
qui conditionnent l’existence de la société commerciale. 
À l’exception de la société unipersonnelle, toutes les 
autres sociétés ont besoin de la mise en commun des 
apports faits par les différents associés, ceci implique 
pour ces derniers qu’ils consentent au pacte social, ce 
consentement n’est valable que s’il est libre et éclairé. Il 
s’agit non seulement de protéger la liberté contractuelle 
des éventuels associés, mais surtout, de faire prévaloir 
la moralité dans la conduite des affaires. À cet égard, le 
législateur OHADA a édicté un certain nombre d’infor-
mations relatives à la formation du capital social. Compte 
tenu en effet du défi  que représente le fi nancement 
d’une société en constitution, il arrive parfois que les 
fondateurs fassent recours à des artifi ces, pour collecter 
auprès du public les fonds dont ils ont besoin pour la 
constitution de la société, soit par des simulations, soit 
par des informations fausses. Les infractions relatives à 
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ou le quantum en fonction des objectifs à atteindre 
prévus dans sa politique criminelle. La même conduite 
devrait être adoptée par le législateur national lorsque 
les infractions préexistantes en droit interne ont subi 
des modifi cations de qualifi cation en droit uniforme 
(A. FÉNÉON, Bilan et perspectives de l’OHADA, RJPIC, 
2002, p. 249 ; E. L. KANGAMBEGA, Observations sur 
les aspects pénaux de l’OHADA, Penant, 2000, p. 313 ; 
F. M. SAWADOGO, OHADA, droit des entreprises en dif-
fi culté, Collection droit uniforme, Bruylant-Bruxelles, 
juriscope, 2002, p. 141, cités par A. FOKO, Analyse 
critique de quelques aspects du droit pénal OHADA, 
Penant, n° 859, p. 202). Malheureusement, depuis 
l’entrée en vigueur des Actes uniformes, le domaine 
pénal est celui dans lequel les législateurs nationaux 
ont brillé par beaucoup d’indolence (A. FOKO, Analyse 
critique de quelques aspects du droit pénal OHADA, 
Penant, n° 859, p. 201).

3. Se démarquant de cette pratique observée dans 
les États membres de l’OHADA, seuls deux États parties 
au Traité ont à ce jour (septembre 2010) adopté une 
législation interne portant détermination des peines : 
l’État camerounais par la loi n° 2003/008 du 10 juillet 
2003 portant répression des infractions contenues dans 
certains Actes uniformes OHADA (Juridis Périodique 
N° 55, juillet-septembre 2003, p. 51 et s), et l’État séné-
galais par la loi n° 98/22 du 26 mars 1998 portant sur 
les sanctions pénales applicables aux infractions conte-
nues dans l’AUSCGIE (Journal offi ciel de la République 
du Sénégal, 25 avril 1998, p. 303 et 304). Comme on 
peut le constater, la loi camerounaise a un domaine 
d’application plus étendu puisqu’elle aménage des 
peines aux infractions prévues dans quatre Actes uni-
formes (AUDCG, AUSCGIE, AUPCAP, AUCE), alors que 
la loi sénégalaise a réduit son domaine d’application 
au seul AUSCGIE.

Certaines de ces infractions sont relatives à la 
recherche du capital social. Il en est ainsi de la simula-
tion des souscriptions ou versements, de la publication 
de ces souscriptions et versements, et de faits faux 
(I). D’autres infractions concernent l’affi rmation du 
même capital social. C’est le cas de la déclaration 
notariée mensongère et de la majoration frauduleuse 
des apports en nature (II).

I -  InfracƟ ons relaƟ ves à la recherche du 
capital social : la simulaƟ on des sous-
cripƟ ons ou versements, leur publica-
Ɵ on et celle de faits faux

4. Ces différents comportements répréhensibles ont 
été décrits dans l’article 887 de l’Acte uniforme relatif 
aux sociétés commerciales et au groupement d’intérêt 

économique, notamment les alinéas 3 et 4. L’alinéa 3 
déclare responsables « ceux qui sciemment, par simula-
tion de souscription ou de versement ou par publication 
de souscription ou de versement qui n’existent pas, ou 
de tous autres faits faux, auront obtenu ou tenté d’ob-
tenir des souscriptions ou des versements ». L’alinéa 4 
du même article indexe « ceux qui, sciemment, pour 
provoquer des souscriptions ou des versements auront 
publié les noms de personnes désignées, contrairement 
à la vérité, comme étant ou devant être attachées à la 
société à un titre quelconque […] ». À ces différentes 
infractions (A), un même régime de la répression a été 
prévu par le législateur camerounais. Il en est de même 
du législateur sénégalais qui a cependant prévu des 
peines d’emprisonnement plus sévères que celles de la 
loi camerounaise (B).

A - Éléments consƟ tuƟ fs de ces délits 

5. Malgré la diversité des éléments matériels, toutes 
ces infractions ont le même élément moral.

I -  Éléments matériels

6. Il s’agit d’une part de la simulation des souscriptions 
et versements ; et d’autre part de la publication de ces 
souscriptions et versements et des faits faux.

a - Élément matériel du délit de simulaƟ on des sous-
cripƟ ons et des versements

7. Les différents aspects de ce comportement sont 
décrits dans l’alinéa 3 de l’article 887 de l’AUSCGIE. Les 
simulations sont des mensonges particuliers qui tendent à 
représenter comme sincères et véritables des souscriptions 
fi ctives ou à représenter comme réels et défi nitivement 
acquis à la société des versements inexistants. Ces men-
songes exercent sur les souscripteurs éventuels une 
infl uence particulièrement dolosive. Peu importe, par 
conséquent, la méthode utilisée : déclarations verbales, 
reçus de complaisance, passation d’écriture. Peu importe 
également que la simulation soit antérieure, concomitante 
ou postérieure à la constitution de la société et destinée 
pour le dernier cas à déterminer le versement des trois 
derniers quarts (Cour de cassation française, 31 mai 1935, 
D. H. 1935, p. 398). Peu importe encore que les souscrip-
tions ou versements présentés faussement comme réels, 
soient purement apparents ou imaginaires. Il suffi t que 
les simulations portent soit sur des souscriptions, soit sur 
des versements. Ces conditions ne sont pas cumulatives. 
L’infraction est constituée si un versement réel a été fait 
à la suite d’une souscription fi ctive. Il en est de même 
lorsqu’une souscription réelle n’a pas été suivie d’un ver-
sement effectif (J. LARGUIER et P. CONTE, Droit pénal des 
affaires, 10e édition Armand Colin, n° 357).
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8.  Il y a simulation sur les souscriptions lorsque la 
personne n’existe pas, ou quand elle existe bien, mais 
n’a pas l’intention d’adhérer au pacte social, ou encore 
lorsqu’elle est insolvable. La simulation sur les verse-
ments intervient lorsqu’en l’absence de tout versement, 
on affi rme le contraire. C’est aussi le cas lorsqu’on est 
en présence d’un simulacre de versement, d’un verse-
ment provisoire suivi d’un retrait immédiat ou en cas de 
paiement par compensation. Les cas de simulation sur 
les versements sont plus rares en raison de l’obligation 
faite par la loi aux fondateurs de déposer les fonds à la 
Caisse des dépôts et consignations, chez un notaire ou 
à la banque (W. JEANDIDIER, Droit pénal des affaires, 
Précis Dalloz, 4e édition, 2000, n° 242).

b - Élément matériel du délit de publicaƟ on des sous-
cripƟ ons, des versements et des faits faux

9. Au même titre que ceux qui simulent des sous-
criptions ou des versements, la loi punit ceux qui, en 
vue d’obtenir des souscriptions ou des versements, 
recourent à la publication, soit de ces souscriptions et 
versements, soit des faits faux. Une telle publication 
suppose, dans la plupart des cas, une simulation pré-
alable. Elle peut aussi se réaliser indépendamment de 
tout acte extérieur, par la simple publication, dans un 
document quelconque, de souscriptions et de verse-
ments inexistants. La loi suppose à juste titre que de 
telles publications doivent attirer de nombreux sous-
cripteurs (Cour d’appel d’Aix en France, 7 mars 1939, 
Rev. Soc. 1939. 203).

Il y a publication lorsque le fait est porté à la connais-
sance du public. Une simple communication personnelle 
ne suffi t pas. Sont considérés comme publications les 
cas d’un avis diffusé par la presse, les déclarations à 
la radio ou à la télévision, les affi ches, les prospectus 
ou les lettres circulaires (Cour de cassation française, 
Crim. 26 juin 1978, B. 212).

10.  Le fait faux peut être défi ni comme étant toute 
affi rmation portant sur des éléments susceptibles d’at-
tester la prospérité actuelle ou prochaine de la société. 
C’est le cas de la publication des souscriptions ou des 
versements qui n’existent pas. L’alinéa 4 de l’article 887 a 
prévu une autre hypothèse de publication de faits faux. 
Peut en être coupable celui qui publie les noms des 
personnes désignées contrairement à la vérité comme 
étant attachées ou devant être attachées à la société à 
un titre quelconque. Constituent aussi des faits faux tous 
les autres types de mensonge. On peut citer en exemple 
l’annonce de prétendues garanties de remboursement 
accordées au souscripteur (Cour de cassation française, 
Crim. 20 juillet 1937, bull. N° 170), l’affi rmation inexacte 
que la société a été régulièrement constituée, que son 
capital est intégralement souscrit et légalement libéré 
(Cour d’appel de Paris, 15 mai 1935, Rev. Trim. Soc. 
1935, 367).

II - Élément moral commun aux deux délits

11.  L’élément moral est l’intention frauduleuse qui 
s’analyse en de la mauvaise foi. De simples imprudences, 
de simples négligences ne pourraient être constitutives 
du délit.

Il s’agit d’abord du dol général, c’est-à-dire, la volonté 
de commettre l’infraction avec la conscience qu’on est 
entrain d’enfreindre une disposition légale. Il y a aussi 
exigence du dol spécial qui ici s’analyse en la recherche 
et l’obtention des souscriptions ou des versements. 
C’est dire qu’il n’y a pas infraction lorsqu’on poursuit 
un autre but. Par contre, il y a infraction si les moyens 
frauduleux ont pour but de provoquer un versement 
complémentaire après la libération du premier quart, 
ou la transformation en souscription défi nitive d’une 
souscription provisoire. Il y a également infraction 
lorsque la simulation a abouti à la vente des actions 
fi ctivement souscrites ou faussement présentées comme 
libérées, alors que ladite vente n’a été que le moyen de 
se procurer des fonds pour compléter le capital social.

La tentative est punissable et se traduit par des actes 
non équivoques impliquant la recherche des souscrip-
tions ou versements. Comme pour l’élément moral, la 
répression est la même pour les deux délits en ce qui 
concerne chacun des deux pays.

B - Répression des délits relaƟ fs à la souscrip-
Ɵ on du capital 

12.  L’Acte uniforme renvoie au droit interne pour 
la peine. L’article 5 de la loi camerounaise du 10 juillet 
2003 punit les coupables de ces infractions d’une peine 
d’emprisonnement de trois mois à trois ans et d’une 
amende de 500 000 à 5 000 000 de francs CFA ou de 
l’une de ces deux peines seulement.

13.  L’article 2 de la loi sénégalaise n° 98/22 du 26 mars 
1998, portant sanctions pénales applicables aux infrac-
tions contenues dans l’Acte uniforme relatif au droit 
des sociétés commerciales et du groupement d’intérêt 
économique, a prévu une peine d’emprisonnement d’un 
à cinq ans et l’amende de 100 000 à 1 000 000 de francs 
CFA, ou l’une de ces deux peines seulement. On constate 
que la peine d’emprisonnement est plus sévère dans la 
loi sénégalaise que celle de la loi camerounaise alors 
que la peine d’amende est plus sévère dans le texte 
camerounais que celle prévue dans le texte sénégalais.

14.  Les auteurs du délit sont ceux qui, même étrangers 
à l’administration de la société, ont participé sciemment 
aux simulations ou aux publications de faits faux en 
vue de réunir le capital.

La complicité est également punissable et concerne 
par exemple l’architecte qui aurait établi de faux rap-
ports, le gérant du journal qui aurait diffusé les fausses 
publications, les démarcheurs qui auraient sciemment 
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A - Délits de fausses déclarations dans le 
cerƟ fi cat du dépositaire et de majoraƟ on 
frauduleuse des apports en nature

18. La loi stigmatise sous cette rubrique deux types 
de comportements complémentaires commis frauduleu-
sement. Ils sont prévus dans l’article 887 de l’AUSCGIE 
qui rend responsables dans son alinéa 1 « ceux qui, 
sciemment, par l’établissement de la déclaration notariée 
de souscription et de versement ou du certifi cat du 
dépositaire, auront affi rmé sincères et véritables des 
souscriptions qu’ils savaient fi ctives ou auront déclaré 
que les fonds qui n’ont pas été mis défi nitivement à la 
disposition de la société ont été effectivement versés », 
et dans son alinéa 2 « ceux qui auront remis au notaire 
ou au dépositaire, une liste des actionnaires ou des 
bulletins de souscription et de versement mentionnant 
des souscriptions fi ctives ou des versements de fonds 
qui n’ont pas été mis défi nitivement à la disposition 
de la société ». Par ailleurs, le délit de majoration 
frauduleuse des apports en nature est prévu par l’al 
4 Ce délit est prévu par l’al. 4 in fi ne de l’article 887 
de l’AUSCGIE. En sont coupables ceux qui auront, à 
l’aide de manœuvres frauduleuses, fait attribuer à un 
apport en nature une évaluation supérieure à sa valeur 
réelle. Il s’agit des faits perpétrés en connaissance de 
cause et c’est pourquoi l’élément moral est intentionnel.

I -  Élément matériel des deux délits 

a -  Élément matériel de la fausse déclaraƟ on dans le 
cerƟ fi cat du dépositaire

19. L’infraction est constituée, dans un premier temps, 
lorsqu’un fondateur de société ou un mandataire aura, 
lors de l’établissement de la déclaration notariée, affi rmé 
sincères et véritables des souscriptions qu’il savait fi c-
tives, ou déclaré que les fonds ont été versés alors que 
ceux-ci n’ont pas été mis à la disposition de la société.

La formalité de la déclaration notariée est très 
importante. Sa solennité a pour but d’attirer l’attention 
des fondateurs ou des dirigeants sur la priorité de la 
souscription intégrale et de la libération effective du 
capital social. Les souscripteurs doivent être habités 
de l’affectio societatis. À défaut, la société ne serait 
qu’artifi ce conçu pour le plaisir exclusif d’animateurs 
occultes (W. JEANDIDIER, Droit pénal des affaires, op. 
cit., n° 244). À titre d’exemple, la souscription n’est 
pas régulière lorsque les actions sont libérées à l’aide 
des fonds fournis par un actionnaire important et que 
l’intervention des souscripteurs est temporaire et aléa-
toire, ces derniers ayant consenti à cet actionnaire une 
promesse de vente de leurs actions avec rétrocession 
immédiate à des tiers agréés par lui (Cour de cassation 
française, crim. 16 mars 1981, B. n° 94. Rev. Soc. 1982, 
544, note Bouloc). Dans un deuxième cas de fi gure, qui 
est complémentaire du précédent, Il s’agit de la remise 

contribué à la divulgation des faits faux, les banquiers qui, 
en connaissance de cause, auraient prêté leur concours 
à l’émission. 

15.  La prescription est de trois ans. Elle court, en cas 
de tentative punissable, à partir du jour où chacun des 
actes qui, sous forme de souscriptions ou de versements 
simulés, a eu pour effet de provoquer d’autres sous-
criptions ou versements. Pour l’infraction consommée, 
les commercialistes soutiennent que la prescription 
part non du jour où les souscriptions ou versements 
ont été obtenus, mais de celui où l’assemblée générale 
a ratifi é les opérations constitutives de la société. Ils 
estiment que jusque-là, les souscriptions n’ont qu’un 
caractère conditionnel, et ne sont pas encore défi niti-
vement obtenues.

16.  L’action publique est mise en mouvement par 
le ministère public, soit d’offi ce, soit sur plainte des 
victimes. Les victimes peuvent se porter parties civiles 
devant le tribunal correctionnel pour la réparation du 
préjudice causé. Ces victimes sont d’abord la société elle-
même qui a intérêt à ce que ses dirigeants se comportent 
honnêtement et qui subit un préjudice au moins moral. 
Elle doit justifi er d’un dommage personnel découlant 
directement de l’infraction commise par exemple par 
un dirigeant. Cette action sociale, dite « ut universi », 
peut être exercée par le conseil d’administration, les 
gérants ou le liquidateur (Cour de cassation française, 
Crim. 1er févr. 1972, B. 28, JCP. 1973, II, 17304, note 
BURST). À défaut d’exercice de l’action par la société 
elle-même, les actionnaires peuvent l’exercer. L’action 
sociale est dite alors « ut singuli ». Pour l’exercer, les 
actionnaires se regroupent et désignent un mandataire. 
Les victimes sont aussi et surtout les souscripteurs eux-
mêmes, qui ont été amenés à donner leur adhésion 
au pacte frauduleux. Elles peuvent également agir en 
réparation au pénal, si elles souffrent d’un dommage 
permanent et direct (Cour de cassation française, Crim. 
25 nov. 1975, B. 257, J.C.P. 1975, II, 18476, note DEL-
MAS-Marty).

À côté des infractions relatives à la recherche du 
capital, le législateur a aménagé d’autres infractions qui 
peuvent être commises lors de l’affi rmation dudit capital.

II - InfracƟ ons relaƟ ves à l’affi  rmaƟ on du 
capital social

17.  Deux catégories d’incriminations principales sont 
visées par l’Acte uniforme sur les sociétés commerciales 
et le groupement d’intérêt économique. Il s’agit de la 
fausse déclaration dans le certifi cat du dépositaire (A) 
et la répression des infractions relatives à l’affi rmation 
du capital (B).
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peut remarquer que la loi n’incrimine pas la tentative, 
car si malgré l’utilisation des manœuvres, la majoration 
n’a pas été atteinte, le fait, si blâmable soit-il, ne sera 
pas punissable.

B -  La répression des infracƟ ons relaƟ ves à 
l’affi  rmaƟ on du capital

23. Pour les deux délits, la peine est la même au 
Cameroun : c’est-à-dire l’emprisonnement de trois mois 
à trois ans et l’amende de 500 000 à 5 000 000 de francs 
ou l’une de ces deux peines seulement (article 5 de 
la loi n° 2003/008 du 10 juillet 2003, précitée). La loi 
sénégalaise a retenu les mêmes peines d’emprisonne-
ment d’un à cinq ans, mais l’amende est de 100 000 à 
1 000 000 de francs CFA (article 2 de la loi du 26 mars 
1998, précitée). C’est d’ailleurs la même peine qui a 
été prévue dans chacune des deux législations pour 
les infractions de simulation de souscriptions et verse-
ments, leur publication ainsi que celle des faits faux.

Mais contrairement à ces dernières infractions, la 
tentative sera diffi cilement constatée, s’agissant des 
fausses déclarations et de la surévaluation des apports 
en nature

24. En ce qui concerne les auteurs des délits, ce 
sont, pour le délit de fausse déclaration dans le certifi cat 
de dépositaire, un fondateur ou son mandataire. Pour 
cette qualifi cation, la complicité n’est pas punissable 
puisqu’il n’est pas possible qu’un tiers puisse être asso-
cié à sa commission. Par contre, en ce qui concerne la 
qualifi cation de majoration frauduleuse des apports en 
nature, la complicité peut être établie à l’encontre des 
commissaires aux apports et des experts, les auteurs de 
l’infraction étant les dirigeants des sociétés anonymes, 
des sociétés à responsabilité limitée ou des sociétés en 
commandite par action.

25. La prescription est de trois ans. Elle court, comme 
pour toutes les autres infractions relatives à la recherche 
du capital, non du jour où les affi rmations ou la majora-
tion ont été faites, mais de celui où l’assemblée générale 
a ratifi é les opérations constitutives de la société.

L’action publique est mise en mouvement par le 
ministère public, soit d’offi ce, soit sur plainte des vic-
times. Les victimes peuvent se porter parties civiles 
devant le tribunal correctionnel pour la réparation du 
préjudice causé. Elles peuvent exercer pour la société 
l’action sociale dite « ut universi », ou alors « ut singuli » 
(Voir supra le (B) de la Première partie de ce travail). Les 
victimes sont aussi et surtout les créanciers sociaux qui 
ont été amenés à faire confi ance au pacte frauduleux. 
Ils peuvent également agir en réparation au pénal, s’ils 
souffrent d’un dommage permanent et direct.

Philippe KEUBOU

au dépositaire d’une liste des actionnaires mentionnant 
des souscriptions fi ctives ou des versements de fonds 
qui n’ont pas été défi nitivement mis à la disposition 
de la société.

b - Élément matériel du délit de majoraƟ on fraudu-
leuse des apports en nature

20. Il consiste à faire attribuer à un apport en nature 
une évaluation supérieure à sa valeur réelle. C’est la 
pratique dite du « mouillage » des apports, terme traduit 
du mot anglais « watering » (J. LARGUIER et P. CONTE, 
Droit pénal des affaires, op. cit., n° 359). Les auteurs de 
ce délit sont les dirigeants de sociétés ou les apporteurs 
eux-mêmes. Ils ont pour complices les experts.

Pour savoir si l’apport a été majoré, on doit tenir 
compte de la valeur que les apports peuvent représenter 
pour la société, et non la valeur marchande ou objec-
tive. C’est une question d’appréciation sur laquelle les 
tribunaux statuent souverainement. Dans l’affaire Agache-
Willot, la Chambre criminelle de la Cour de cassation 
française a décidé que les commissaires aux apports 
ne sauraient être autorisés à dissimuler volontairement 
les éléments d’appréciation de nature à entraîner une 
réduction importante des biens. Or en l’espèce la valeur 
retenue était de 148 millions alors que la valeur réelle 
était de 80 millions de francs. Pour réaliser la fraude, les 
commissaires aux apports avaient dissimulé les récentes 
évaluations des actions apportées, de loin inférieures 
aux chiffres qu’ils ont retenus (Cour de cassation fran-
çaise, Crim. 12 avril 1976, JCP 1977, II, 18523, note 
Guyon ; Rev. Soc. 1997, 293, note Bouloc). De même, 
sont coupables de ce délit le commissaire aux apports 
et l’apporteur qui, lors de la constitution d’une société 
à responsabilité limitée, ont dissimulé en connaissance 
de cause l’existence des sûretés grevant le fonds de 
commerce apporté (Crim. 22 janv. 1990, Rev. Trim. Dr. 
Com. 1990, p. 417, Obs. REINHARDT, Rev. Soc. 1990, 
456, note Bouloc).

II -  Élément moral commun aux deux délits

21.  La loi ne réprime ici, ni la négligence, ni la 
légèreté, mais la fraude. Il y a donc exigence du dol. 
C’est pourquoi la loi emploie le terme « sciemment ». Il 
s’agit du dol général, car contrairement aux infractions 
de simulation des souscriptions et des versements dont 
le but est d’obtenir d’autres souscriptions et versement, 
le but poursuivi ici est différent. Il n’y a pas de dol spé-
cial. Tel est aussi le cas en ce qui concerne le délit de 
majoration frauduleuse des apports en nature.

22. Le délit suppose une intention frauduleuse. Il 
faut que la surévaluation ait été faite sciemment. La loi 
exige qu’il y ait eu des manœuvres frauduleuses. On 
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1. Les infractions relatives à la gestion et à la direction 
des sociétés peuvent être conçues de plusieurs manières.

Ou bien s’en tenir au libellé du Titre II de la troisième 
Partie de l’Acte uniforme sur les sociétés et étudier seu-
lement les trois infractions qui y sont comprises. Cela 
est tentant, mais ne recouvre qu’une partie de l’activité 
de gestion et de direction des sociétés.

Ou bien, avoir une vue excessivement large du fait de 
gestion et d’administration et y faire entrer pratiquement 
toutes les infractions en matière de sociétés, ensuite celles 
relatives aussi bien à l’Acte uniforme sur les comptabilités, 
qu’à l’Acte uniforme sur les procédures collectives. Cette 
conception ne peut pas être retenue non plus, car elle 
éloignerait du domaine imparti à ce thème.

Par contre la solution médiane, raisonnable, et retenue 
est celle de considérer les activités d’administration, de 
gestion et de direction qui sont menées pendant la durée 
de vie d’une société. Cette conception va amener à ne 
pas se contenter du seul Acte uniforme sur les Sociétés. 
Notamment, certaines infractions commises pendant la 
gestion résultant de la comptabilité qui est une activité 
quotidienne et obligatoire dans toute entreprise com-
merciale et qui conditionne même la consommation 
des infractions prévues dans l’Acte uniforme sur les 
Sociétés. On peut alors considérer que les infractions 
de l’Acte uniforme du 24 mars 2000 portant organisation 
et harmonisation des comptabilités des entreprises, font 
partie intégrante des actes répréhensibles commis dans 
la gestion et la direction des sociétés.

2. Il s’agit de comportements des dirigeants sociaux 
dans l’exercice de leurs fonctions dont le résultat est 
de porter préjudice à la société. Ce sont les infractions 
contre la société, notamment les atteintes directes aux 
biens et au patrimoine de la société.

Ces agissements sont de plusieurs ordres et concer-
nent plusieurs domaines d’activité de la société.

L’activité quotidienne obligatoire est la tenue des livres 
de comptes qui permettent à toute entreprise de suivre 
au jour le jour l’évolution de ses activités et d’évaluer 
les tendances à la baisse ou à la hausse de l’entreprise. 
C’est une exigence du droit des affaires moderne, les 
comptes devront donc exister et être d’une certaine 
qualité et exactitude (Section I).

3.  Ces comptes, permettent également de mesurer 
la prospérité de l’entreprise, afi n de pouvoir dégager 
des bénéfi ces qui pourront être distribués aux asso-

ciés et actionnaires sans entamer le capital. Il est alors 
strictement interdit de répartir des faux bénéfi ces ou 
dividendes fi ctifs qui présentent un danger parfois de 
« mort » pour la structure (Section II).

L’infraction « phare » dans la catégorie des infrac-
tions commises par les dirigeants sociaux est l’abus 
des biens sociaux. C’est l’infraction la plus courante de 
droit pénal des sociétés mais aussi la plus dangereuse 
pour l’entreprise pour diverses raisons.

D’abord, dans la recherche légitime des profi ts, 
le législateur et les statuts voulant laisser les coudées 
franches aux dirigeants sociaux pour ne pas brider leur 
imagination dans la recherche des solutions, leur concè-
dent de très grands pouvoirs. Or, et c’est humain, il est 
toujours tentant d’abuser des pouvoirs que l’on possède, 
et d’en être tellement enivré qu’on ne distingue plus le 
patrimoine social et le patrimoine personnel.

On a l’impression qu’en Afrique cette attitude est 
plus banale encore, dès lors que quelqu’un est « chef », 
« patron » ses penchants sociologiques le conduisent à agir 
comme un « chef traditionnel », et à se comporter comme 
s’il n’avait de compte à rendre à personne. Cela entraîne 
une banalisation des comportements infractionnels et 
le sentiment d’impunité pour les dirigés. (Section III).

4. Enfi n, le législateur porte un intérêt en fonction des 
assemblées. Aussi innove-t-il en organisant une infraction 
relative aux assemblées des sociétés (section IV). Toutes 
ces infractions ont cependant comme dénominateur 
commun d’être commise par des dirigeants sociaux, 
(voir pour étude détaillée l’entrée Dirigeants sociaux). 
Il convient donc de préciser la responsabilité pénale 
de ces derniers avant d’analyser les infractions contre 
la société (section préliminaire).

Section préliminaire : Responsabilité 
pénale des dirigeants sociaux

5.  Le Traité OHADA n’a pas retenu la responsabi-
lité pénale des personnes morales. Ce que l’on peut 
regretter et qui témoigne d’un classicisme frileux, voire 
d’un conservatisme assumé du législateur africain. Il a 
plutôt opté pour le principe de la responsabilité pénale 
du fait personnel.
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La responsabilité pénale doit exister dans le chef 
des dirigeants sociaux, personnes physiques. Elle obéit 
alors aux principes généraux de droit pénal. Tout 
délinquant participe à l’infraction de deux manières, 
ou comme auteur principal ou coauteur ou comme 
complice.

§1 - Dirigeant social : auteur de l’infracƟ on

6.  Quelle que soit la conception ou la terminologie 
retenue, la responsabilité pénale comporte généralement 
deux éléments qui sont :
 − D’une part l’imputabilité qui est l’état d’une personne 

et qui doit exister chez tout agent pénal, quelles que 
soient la nature et la gravité de l’infraction commise.

 − D’autre part la culpabilité, la faute, qui est le lien 
qui unit l’auteur à l’acte et qui varie selon la nature 
intentionnelle ou non de la faute. (Sur ces dévelop-
pements la Culpabilité en droit pénal camerounais 
par Nicole Claire NDOKO, LGDJ, 1984, Bibliothèque 
sciences criminelles, n° 24).

A - Imputabilité

7. Chaque État pourra lui donner la défi nition qu’il 
veut. Toujours est-il que c’est une notion qui a la parti-
cularité d’être défi nie, de manière négative, c’est-à-dire 
par les causes qui la suppriment. Le code pénal italien 
lui a donné une défi nition qui fait consensus, à savoir 
« la faculté de comprendre et de vouloir ».

Cette faculté n’existe pas si la capacité de com-
prendre, c’est-à-dire le discernement n’existe pas, ou 
pas encore. Il en est ainsi en cas de facultés mentales 
altérées par la démence, ou immatures pour cause de 
minorité. Chaque législation aura certainement son 
point de vue sur la question et le contenu pourra 
donc être variable. (Âge de la majorité pénale, sort des 
déments, des anormaux mentaux, ou des intoxiqués).
 − La faculté de vouloir est assimilée à la contrainte. 

Souvent dans les législations, seule est prise en 
compte la contrainte matérielle irrésistible, mais 
il n’est pas impossible de reconnaître également 
l’infl uence de la contrainte morale, sous certaines 
conditions, sur la faculté de vouloir.

 − Le résultat est que pour relever du droit pénal, pour 
être agent pénal, il faut être imputable quelle que 
soit l’infraction reprochée.

B - Culpabilité

8. L’infraction peut être le fait d’une seule personne, 
ou bien avoir nécessité la participation de plusieurs 
agents à des titres divers « Si plusieurs personnes ont 
à égalité participé à la réalisation de l’infraction, elles 
sont coauteurs de celle-ci. Leur situation individuelle 

ne diffère pas de celle de l’auteur principal ayant agi 
seul » (Michèle Laure Rassat, Droit pénal général – Coll. 
cours magistral Ellipses 2006, n° 351). L’autre mode 
de participation à plusieurs, est la complicité. Dans 
ce cas « une personne a fait matériellement quelque 
chose dans la perspective de l’accomplissement de 
l’infraction par autrui mais sans réaliser, en sa per-
sonne, les éléments constitutifs de celle-ci. C’est un 
complice » (Michèle Laure Rassat, op. cit.). Beaucoup 
de codes pénaux le disent également dans des termes 
similaires.

Dans le droit pénal des sociétés de l’OHADA, et 
surtout en ce qui concerne la gestion et la direction, la 
qualifi cation de l’infraction dépend souvent de la qualité 
de l’auteur principal.

I - Auteur principal

9. Le droit pénal, d’une manière générale, ne limite 
pas la qualité d’auteur à certaines catégories de per-
sonnes, ce qui n’est pas le cas de l’OHADA, pour les 
infractions portant atteinte aux biens et au patrimoine 
de la société, il faut être un dirigeant social sinon l’acte 
posé ne peut être qualifi é de l’incrimination OHADA 
en question.

En principe, il n’y a pas de diffi culté à déterminer qui 
est le dirigeant social légal puisque sa liste est dressée 
par le législateur.

10.  Cependant, le droit des affaires n’est pas sou-
vent aussi limpide que cela. « l’une des caractéristiques 
criminologiques de la délinquance d’affaires, et l’une 
de ses diffi cultés propres est l’utilisation de prête-noms, 
hommes ou femmes de paille ». (M. Delmas-Marty Droit 
pénal des affaires Tome I, p. 52 ; Éd. PUF, Col Thémis, 
Droit 1990).

Cette tendance est d’autant plus courante en Afrique 
Noire, qu’en raison de l’origine douteuse de l’acquisition 
de certains capitaux notamment par voie de corruption 
ou de détournement, ou des incompatibilités entre par 
exemple la qualité de fonctionnaire et celle d’homme 
d’affaire, d’interdictions de certaines professions en guise 
de sanctions, de la révocation ou de l’expiration de ses 
mandats dans la société, ou encore de l’application du 
non-cumul de plus de trois mandats comme président-
directeur général ou même par choix délibéré pour ne 
pas répondre directement devant le fi sc, les véritables 
investisseurs préfèrent rester dans l’ombre et utiliser 
des paravents.

Ces animateurs véritables de sociétés peuvent alors 
choisir des prête-noms souvent parmi les membres de 
la famille, par exemple les vieux parents ou un frère 
désœuvré ou sans caractère, ou même un enfant sans 
aucune indépendance. Mais parfois ce rôle est joué par 
un employé dévoué ou obligé, souvent sans grande 
envergure, à une échelle très moyenne dans la société 
(secrétaire, employé de bureau), ou même aucune 
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a - Élément matériel : acte posiƟ f

13. L’abstention ne devrait pas normalement consti-
tuer la complicité. Mais en raison de l’intervention 
nécessaire de certains professionnels, la jurisprudence 
se montre particulièrement sévère, et assimile à un 
acte positif certaines abstentions, traduisant un lais-
ser-faire professionnel. Ce sera souvent le cas pour 
les notaires qui ont une obligation de conseil aussi 
bien dans la négociation que dans la rédaction de 
l’acte et doivent éclairer les parties sur leurs droits et 
obligations, et s’assurer que l’acte n’est pas passé en 
fraude des droits des tiers car « aucune réserve d’ordre 
déontologique n’exige du notaire qu’il s’abstienne, 
dans un souci de discrétion vis-à-vis de ses clients, de 
vérifi er la régularité et le caractère non frauduleux de 
l’acte. » (Crim. 18 oct. 1982, D 1983-157 note Robert 
et Tixier ; 22 déc. 1986, Bull 382, D 1987, 327, note 
Tixier).

Une certaine sévérité s’est également développée 
à l’encontre des banquiers dans la mesure où de plus 
en plus, ils interviennent dans toutes les transactions, 
honnêtes ou pas, réelles ou fi ctives. Leur rôle est sou-
vent retenu dans les retraits de fonds ou l’exode des 
capitaux précédant des fuites à l’étranger des opérateurs 
économiques malhonnêtes. C’est le cas du banquier de 
la société, victime de la banque, et qui par son inaction 
a permis des transferts anormaux de fonds (Crim. 23 oct. 
1997 – Jurisdata n° 1997, 004624).

Ces cas de complicité par abstention s’observent 
également à l’encontre du membre du conseil d’admi-
nistration sur qui pèse une obligation professionnelle 
lui imposant une action ou une intervention précises 
et qui, par son inaction, laisse son président commettre 
une infraction (Crim 28 mai 1980, D. 1981, Inf. rap. 
p. 177, Obs. G. Roujou de Boubée).

14. L’acte de complicité doit avoir été accompli avant 
ou pendant l’infraction. L’acte réalisé après n’entre pas 
dans les prévisions de la complicité. Souvent les légis-
lateurs nationaux en ont fait des infractions spécifi ques 
de recel. Mais les Actes uniformes ne l’ont pas fait.

Enfi n l’acte de complicité doit faire partie de la liste 
établie par la loi.

Il s’agit pour les actes antérieurs de la provocation 
qui peut se faire par des dons, des promesses, des 
menaces, des abus d’autorité ou de pouvoir, ou d’autres 
machinations ou artifi ces coupables, ou des instructions 
pour commettre l’infraction.

Il y a aussi des actes de complicité qui sont conco-
mitants à la réalisation de l’infraction. Ce sont les actes 
d’aide, d’assistance et de facilitation.

Malgré la tendance de la jurisprudence à élargir la 
notion de coaction, ce ne sera pas souvent possible 
pour les infractions contre la société, car il faut avoir 
la qualité de dirigeant social. Les autres participants ne 
peuvent être que des complices même si ce sont eux 
les donneurs d’ordre et les bénéfi ciaires de ces actes.

(chauffeur, magasinier, femme de ménage). Mais le 
meilleur spécimen est « la femme de paille, l’épouse, la 
concubine, la petite amie, qui se contente de signer et 
ne met jamais les pieds dans l’entreprise » (M. Delmas-
Marty, op. cit., p. 53).

Le prête-nom a donc pour objectif de dissimuler 
le véritable animateur, le vrai propriétaire des fonds 
ou des actions, qui est en réalité le dirigeant de fait de 
l’entreprise.

11.  Contrairement au droit français issu de la loi du 
24 juillet 1966, assimilant le dirigeant de droit, au dirigeant 
de fait, en considérant comme dirigeant de droit, toute 
personne qui « directement ou par personne interposée, 
aura, en fait exercé la direction, l’administration ou la 
gestion d’une société sous le couvert ou en lieu et place 
de leurs représentants légaux », le droit pénal OHADA 
n’y fait aucune allusion. Il faut alors considérer que 
seuls les dirigeants sociaux légaux seront considérés 
comme les auteurs principaux, donc les prête-noms. 
Les dirigeants de fait eux, devront recevoir la qualifi ca-
tion de complice. Ce qui peut paraître injuste pour les 
hommes de paille souvent ignorants tout de la marche 
de l’affaire. »

En raison de l’application restrictive de la loi pénale, 
il ne pourra en être autrement qu’en matière de banque-
route car l’art. 230, dernier alinéa de l’A.U., du 10 avril 
1998 sur les Procédures Collectives, dispose que « les 
dirigeants visés au présent article s’entendent de tous les 
dirigeants de droit ou de fait de toute personne physique 
ayant directement ou par personne interposée, géré ou 
liquidé la personne morale sous le couvert ou aux lieu 
et place de ses représentants légaux ».

II - Complice

12.  Le droit pénal des affaires et particulièrement des 
sociétés est un terrain propice pour des affaires techni-
quement complexes voire embrouillées. Les infractions 
y afférentes nécessitent alors souvent la participation 
de complices. En l’absence d’exigence particulière du 
droit OHADA, leur traitement tombe sous le coup du 
droit commun qui est évidemment propre à chaque 
État. Mais notre culture juridique commune de base, le 
droit français, qui apparaît comme en fi ligrane dans la 
plupart des législations africaines, permet de considérer 
comme acquis les éléments constitutifs de la complicité.

Évidemment comme condition préalable, il faut 
l’existence d’un fait principal punissable puisque c’est 
l’emprunt de criminalité qui est le principe commu-
nément retenu. Il n’est cependant pas nécessaire qu’il 
y ait la poursuite effective de l’auteur principal dont 
les causes subjectives d’impunité, comme la démence, 
sont sans infl uence sur le caractère punissable de l’in-
fraction principale.

Sinon la complicité nécessite un élément matériel 
et un élément moral.
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comptes d’actif et de passif, décrivant la structure de 
l’entreprise. Mais ce bilan était principalement au ser-
vice de l’entreprise et ne pouvait servir de base à 
des poursuites pénales pour faux en écriture en cas 
d’inexactitude.

18.  La solution n’était pas satisfaisante, car le bilan, 
résumé de l’inventaire et de la comptabilité permet 
aux actionnaires et aux tiers (fournisseurs, banquiers, 
créanciers), d’avoir une vision de la prospérité de l’en-
treprise et de s’engager en toute connaissance de cause.

C’est ainsi que progressivement la comptabilité a 
cessé d’être une affaire purement privée, l’État y faisant 
entendre de plus en plus les préoccupations d’ordre 
public et le législateur français a très tôt imaginé des 
infractions spécifi ques dans la loi du 24 juillet 1867, 
modifi ée par les décrets de 1935, pour fi nalement 
refondre le tout et prendre la loi du 24 juillet 1966, 
notamment en ce qui concerne les sociétés de capi-
taux. La constance voire l’accélération dans la période 
contemporaine, est que la société commerciale est 
toute puissante, et constitue de plus en plus le droit 
commun des affaires puisqu’on trouve même la société 
unipersonnelle. Elle ne peut se constituer sans capi-
taux, et est tout entière axée vers la recherche du 
profi t. La société est plus que jamais un lien privilé-
gié pour les fi nances. Elle brasse souvent d’énormes 
masses d’argent, s’emploie à intéresser un public de 
plus en plus large et est alors soumise à la tentation 
d’adopter de nombreux comportements indélicats qui 
peuvent induire des répercussions fâcheuses et même 
catastrophiques pour elle-même, ses actionnaires et 
associés, ses divers partenaires du monde économique. 
L’organisation d’une comptabilité moderne s’est donc 
imposée, et refl ète chez le législateur moderne la 
volonté d’assurer dans un climat propice à une direction 
et à la gestion moralisées de l’entreprise, le meilleur 
moyen d’avoir une information précise voire la bonne 
information sur la situation fi nancière et économique 
de l’entreprise. Le législateur OHADA a emboîté le 
pas au législateur français et de manière générale au 
droit moderne en affi chant la particulière importance 
qu’il accorde à la comptabilité des sociétés de deux 
manières au moins.

19.  D’abord quant à la forme en consacrant un 
Acte uniforme spécial à cette matière. En effet, plus 
de deux années après l’Acte uniforme sur les sociétés 
commerciales du 17 avril 1997, et alors qu’il y dédie un 
chapitre entier aux états fi nanciers de synthèse annuels 
(articles 137 à 141), il a pris un Acte uniforme portant 
organisation et harmonisation des comptabilités des 
entreprises le 24 mars 2000 qui comprend 113 articles.

20. Quant au fond, cet Acte Uniforme reprend les 
grands principes modernes sur l’exigence de l’existence 
et de certaines qualités requises de la comptabilité des 
entreprises. Il en dresse les normes et réglemente dans 

b - Élément moral

15. La complicité requiert l’intention. Il faut accomplir 
les actes de complicité en toute connaissance de cause.

L’imprudence et la négligence ne sont pas consti-
tutives d’actes de complicité, sauf le raidissement de 
la jurisprudence qui vient d’être examiné au sujet des 
professionnels des affaires, comme les notaires, les ban-
quiers ou les hauts responsables de la société.

SecƟ on I - Comptabilité des sociétés

16.  La notion de comptabilité de l’entreprise a beau-
coup évolué dans le temps. Comme l’ont fait observer 
certains auteurs (Notamment M. Delmas-Marty. Droit 
Pénal des Affaires, tome II, p. 309 ; Thémis-Droit. Éd. 
PUF, 3e éd. 1990), « au sens étroit, la comptabilité est 
seulement une technique d’enregistrement des mouve-
ments de valeurs qui se produisent dans les éléments 
de l’entreprise ; elle consiste en la fi guration chiffrée de 
toutes les opérations qui ont été faites. Au sens large, la 
comptabilité devient un moyen utile pour déterminer 
les résultats obtenus et apprécier la possibilité de résul-
tats futurs, donc pour interpréter et, éventuellement, 
orienter la vie fi nancière de l’entreprise ».

Avec le développement des affaires, leur complexi-
fi cation voire leur internalisation, la comptabilité a 
changé de visage. Elle est devenue un instrument de 
direction, de gestion fi nancière et de gestion écono-
mique (H. Matsopoulou, Infractions comptables, Rép. 
Dalloz. Sociétés, Tome III, n° 1).

17.  En effet, aussi longtemps que remonte la vie 
des affaires ou plus précisément le commerce, les 
commerçants ont toujours tenu des livres, bien avant 
que cela ne devienne obligatoire. Ils l’ont fait pour des 
intérêts purement privés, afi n de se retrouver à titre 
personnel, sur l’état de leur caisse, de leurs marchan-
dises, et se souvenir des opérations réalisées. À ces 
intérêts d’ordre purement privé, sont venus se greffer 
des intérêts d’ordre public ou général. L’accélération 
a d’ailleurs été donnée par la législation fi scale qui a 
pris comme base de l’impôt le chiffre d’affaires ou les 
bénéfi ces réalisés. Le moyen le plus commode d’en 
avoir une idée exacte a été trouvé dans l’examen des 
livres de l’entreprise. C’est la même comptabilité (les 
livres de commerçant ou de la société.) qui permettra 
de connaître les raisons de la « faillite » d’une entité 
économique, et d’envisager la mise en place d’un plan 
des diffi cultés qu’il s’agit de continuer l’activité, de la 
céder ou de la liquider.

Même lorsque la société commerciale s’est déve-
loppée on s’en est tenu pour l’essentiel à son aspect 
fi nancier en accordant une grande importance aux 
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entrepreneurs et les dirigeants sociaux qui : n’auront pas 
pour chaque exercice social dressé l’inventaire et établi 
les états fi nanciers annuels ainsi que, le cas échéant le 
rapport de gestion et le bilan social. ». Cette infraction 
vise à sanctionner les pratiques qui tendent à échapper 
à l’obligation astreignante de tenir une comptabilité. Il 
s’agit alors d’une infraction qui comporte une condition 
préalable qui est constituée par les divers documents 
rendus obligatoires par la loi, ensuite un élément matériel 
et un élément moral.

A - CondiƟ on préalable : documents comptables 
obligatoires

24. L’article 111 de l’Acte uniforme portant orga-
nisation et harmonisation des comptabilités des 
entreprises, énumère les documents comptables que 
chaque entreprise doit établir à chaque exercice, c’est-
à-dire annuellement. Il s’agit de l’inventaire, des états 
fi nanciers annuels, pour toutes les entreprises même 
individuelles. Dans les sociétés, il faut également 
dresser un rapport de gestion et éventuellement un 
bilan social.

I - Inventaire

25. L’inventaire ne fait pas l’objet d’une défi nition 
précise dans l’Acte uniforme comme les autres docu-
ments comptables. C’est une absence qui a toujours été 
relevée, pourtant ce terme est utilisé dans l’incrimina-
tion. On peut défi nir l’inventaire comme « un relevé de 
tous les éléments d’actif et de passif au regard desquels 
sont mentionnées la quantité et la valeur de chacun 
d’eux à la date du document. » (W. Jeandidier – Préc., 
n° 294, p. 384).

C’est certainement à l’inventaire que renvoie l’ar-
ticle 42 de l’Acte uniforme sur les comptabilités qui 
dispose que chaque entreprise à la clôture de l’exer-
cice, doit « procéder au recensement et à l’évaluation 
de ses biens, créances et dettes à leur valeur effective 
du moment dite valeur actuelle. ».

L’article 43 alinéa 1 renchérit en considérant que « la 
valeur d’inventaire est la valeur actuelle à la clôture de 
l’exercice. »

De manière prosaïque, l’inventaire peut donc être 
considéré comme le récapitulatif et l’estimation de l’in-
tégralité des éléments constituant l’actif et le passif de 
l’entreprise.

À chaque exercice, qui correspond généralement à 
une année, l’entreprise quelle que soit sa nature, sa taille, 
doit dresser inventaire, et c’est le premier élément cité 
par l’article 111, Acte uniforme sur les comptabilités et 
l’article 899 de l’Acte uniforme sur les sociétés.

L’inventaire ne suffi t pas, il est exigé des documents 
beaucoup plus techniques et contraignants quant à 
leur établissement. Ce sont les états fi nanciers annuels.

le détail, les éléments qu’elle doit contenir pour avoir 
la qualifi cation de comptabilité moderne et accep-
table au plan de l’éthique économique voire la bonne 
information sur la situation fi nancière et économique 
de l’entreprise. « Puissant adjuvant de ce dispositif, le 
droit pénal a paru naturellement destiné à en garantir 
l’application. » (W. Jeandidier – Préc., n° 288, p. 376.). 
En droit français les incriminations en matière de comp-
tabilité des sociétés sont nombreuses et disparates.

21.  Le législateur OHADA, s’est inspiré largement 
de ce droit français tout en conservant sa méthode en 
matière de droit pénal des sociétés.

D’abord l’esprit de regroupement pour éviter des 
incriminations disparates et éparses. Ainsi, ces infrac-
tions s’appliquent-elles indifféremment à tous les 
dirigeants sociaux sans distinguer les diverses sortes 
de sociétés. (de capitaux, de personnes) et même les 
entrepreneurs individuels pour ce qui est de l’article 111 
de l’Acte Uniforme du 24 mars 2000 portant organisation 
et harmonisation des comptabilités des entreprises.

22. Ensuite et surtout, elle n’a pas prévu une mul-
titude d’infractions en matière de comptabilité. Il y a 
essentiellement l’infraction de non-établissement des 
états fi nanciers annuels (article 111 alinéa 1 Acte uni-
forme sur la comptabilité.) et l’infraction d’établissement 
de comptes inexacts entraînant une déformation des 
résultats de l’entreprise (article 111 alinéa 2 Acte uni-
forme portant sur la comptabilité, l’article 890 de l’Acte 
uniforme sur les sociétés.) Il est vrai que certaines autres 
règles de droit comptable sont sanctionnées sous la 
qualifi cation de banqueroute (article 228 4e, article 229, 
1-1er ; article 229-2-1er ; article 231-5e de l’Acte uniforme 
du 10 avril 1998, portant organisation des procédures 
collectives d’apurement du passif). Tout comme toutes 
les obligations relatives à l’exigence de confection de 
présentation, et de présentation des comptes n’ont pas 
paru nécessiter une sanction pénale expresse. (associés 
article 140, Assemblée générale – article 345, etc.), de 
même les infractions pénales retenues alors que les 
Actes Uniformes exigent l’établissement des comptes 
consolidés pour les groupes de sociétés, ne font pas 
allusion à leur omission parmi les actes répréhensibles.

En dernière analyse, il convient alors d’examiner 
les deux comportements répréhensibles sous peine de 
sanction pénale. La comptabilité doit non seulement 
être établie mais elle doit aussi refl éter fi dèlement la 
situation de l’entreprise.

- L’existence de la comptabilité.
- L’exactitude de la comptabilité.

§2 - Existence de la comptabilité

23. Aux termes de l’article 111 de l’Acte uniforme 
portant organisation et harmonisation des comptabilités 
des entreprises : « encourent une sanction pénale les 
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Il ne s’agit pas d’un document dont la composi-
tion est arrêtée une fois pour toutes comme les autres 
effets fi nanciers annuels. Il sert de complétude pour les 
autres états fi nanciers, lorsque toutes les informations 
y afférentes n’ont pas pu trouver de place à l’intérieur, 
notamment du fait du formalisme rigide du plan comp-
table qu’il faut souvent respecter.

L’article 33 de l’Acte uniforme sur les comptabilités 
pour sa part donne une vue d’ensemble de l’état annexé 
qui « comporte tous les éléments de caractère signifi -
catif qui ne sont pas mis en évidence dans les autres 
états fi nanciers et qui sont susceptibles d’infl uencer le 
jugement que les destinataires des documents peuvent 
porter sur le patrimoine, la situation fi nancière et le 
résultat de l’entreprise. ».

Ainsi tous les engagements pris par l’entreprise doi-
vent fi gurer à l’État annexé notamment lorsque le suivi 
est assuré par l’entreprise dans le cadre de son organi-
sation comptable.

Un exemple est donné à l’article 139 de l’Acte Uni-
forme sur les sociétés, qui exige que l’État annexé 
contienne d’une part un état des sûretés personnelles 
tels que « des cautionnements, avals et garanties don-
nées par la société. » et d’autre part « un état des sûretés 
réelles qui grèvent la société. ».

Après les rapports fi nanciers de synthèse, dans les 
sociétés commerciales, les dirigeants sociaux doivent 
établir un rapport de gestion qui est décrit de manière 
identique dans les deux Actes Uniformes.

III - Rapport de gesƟ on

31. À l’article 138 de l’Acte Uniforme sur les sociétés, 
où il est écrit que : « le gérant, ou le conseil d’adminis-
tration ou l’administration général selon le cas, établit 
et arrête un rapport de gestion dans lequel il expose 
la situation de la société durant l’exercice écoulé, son 
évolution prévisible et en particulier les perspectives 
de continuation de l’activité, l’évolution de la situation 
de trésorerie et le plan de fi nancement. ».

L’article 71 alinéa 2 de l’Acte uniforme sur les compta-
bilités défi nit le rapport de gestion de manière strictement 
identique et avec les mêmes termes.

Comme son nom l’indique, il ne s’agit pas d’un état 
fi nancier, mais plutôt d’un rapport sur la marche de la 
société au quotidien et ses perspectives d’avenir dans 
lequel, le dirigeant doit relever notamment les événe-
ments importants qui sont survenus dans la vie de la 
société entre la date de clôture de l’exercice et la date 
à laquelle il est établi.

IV - Bilan social

32. Aucun des Actes uniformes n’en donne une défi -
nition. D’après le lexique des termes juridiques, il s’agit 
d’un « document chiffré, établi par le chef d’entreprise 

II - États fi nanciers annuels

26. Ils apparaissent dans les deux Actes Uniformes 
sur les sociétés et sur les comptabilités. Mais c’est surtout 
l’Acte Uniforme sur les comptabilités qui les explicite. 
Le constat que l’on peut faire est que l’établissement de 
ces états fi nanciers est également une obligation pour 
toutes les unités économiques : entreprises personnelles, 
sociétés commerciales même s’il existe des exigences 
particulières pour certaines catégories notamment les 
sociétés de capitaux. L’article 8, de l’Acte Uniforme sur 
les comptabilités énumère les divers états fi nanciers 
annuels requis dans les entreprises. Ils comprennent 
le bilan, le compte de résultat, le tableau fi nancier des 
ressources et des emplois, ainsi que l’état annexé.

Allant plus loin, l’article 29 du même Acte uniforme 
donne une défi nition synthétique de chacun de ces 
documents comptables et les articles 30 à 32 décrivent 
avec précision chacun d’entre eux.

27. Cet article 29 décrit séparément les éléments de 
l’actif et les éléments du passif constituant le patrimoine 
de l’entreprise. Il fait apparaître de façon distincte les 
capitaux propres. L’article 30 qui suit détaille les dif-
férentes rubriques qui doivent fi gurer dans ce bilan 
tant en ce qui concerne l’actif (actif immobilisé, actif 
d’exploitation attaché aux activités ordinaires et actif de 
trésorerie.) ; que le passif (capitaux propres et ressources 
assimilées, fi nanciers, passif d’exploitation attache aux 
activités ordinaires, passif hors activités ordinaires et 
passif de trésorerie.).

28. L’article 29, alinéa 2 considère que « le compte 
de résultat récapitule les produits et les charges qui font 
apparaître par différence, le bénéfi ce et la perte nette 
de l’exercice. »

Pour étayer cette défi nition, l’article 31 procède à 
l’énumération des rubriques que doit contenir ce compte 
de résultat. Il doit faire apparaître les produits et les 
charges selon qu’ils concernent les opérations d’exploi-
tation attachées aux activités ordinaires, les opérations 
fi nancières et les opérations hors activités ordinaires. En 
réalité, ce compte de résultat a pour fi nalité d’établir les 
soldes de gestion qui sont nécessaires pour connaître 
les bénéfi ces et les charges de l’entreprise.

29. Encore appelé « tafi re », le tableau celui des res-
sources fi nanciers et des emplois « retrace les fl ux de 
ressources et les fl ux d’emplois de l’exercice. » (Article 8 
alinéa 3). Précisant son contenu, l’article 32 indique qu’il 
doit faire « apparaître pour l’exercice, les fl ux d’inves-
tissement et de fi nancement, les autres emplois, les 
ressources fi nancières et la variation de la trésorerie ».

30. D’après l’alinéa 4 de l’article 8 de l’Acte uniforme 
sur les comptabilités. « L’état annexé complète et pré-
cise l’information donnée par les autres états fi nanciers 
annuels ».



964 Encyclopédie du droit OHADA

pas dresser l’inventaire, de ne pas établir les comptes 
fi nanciers annuels, et le cas échéant le rapport de ges-
tion et le bilan social. L’établissement de ces documents 
est obligatoire et la périodicité de leur confection est 
l’exercice c’est-à-dire l’année. C’est le principe posé par 
l’article 137 de l’Acte uniforme sur les sociétés d’après 
lequel « A la clôture de chaque exercice, le gérant ou 
le conseil d’administration ou l’administrateur général, 
selon le cas, établit et arrête les états fi nanciers de syn-
thèse conformément aux dispositions de l’Acte uniforme 
portant organisation des comptabilités ».

Il s’agit donc d’un principe qui indique une pres-
cription obligatoire traduisant la fi nalité directive du 
droit des sociétés et justifi e que l’inobservation de cette 
obligation soit pénalement sanctionnée à l’article 111 
alinéa 1er Acte uniforme sur les comptabilités.

L’énumération de l’article 111 alinéa 1er peut suggé-
rer qu’elle est cumulative et qu’il n’y a infraction que 
si tous les documents ont été omis ou font défaut. La 
doctrine dans sa majorité (W. Jeandidier Préc. N° 289 ; 
Rebut infractions en matière de sociétés – Rép Sociétés 
Dalloz Préc. N° 73, A. Lepage, P. Maistre de Chambon, 
R Salomon. Préc. N° 808) estime que l’infraction est 
constituée dès qu’il manque une seule pièce comptable. 
Les juges semblent partager ce point de vue.

Aucun délai n’est en principe imposé aux dirigeants 
pour établir les documents sociaux. Néanmoins, ceux-ci 
doivent être présentés pour approbation à l’Assemblée 
générale « qui doit obligatoirement se tenir dans les six 
mois de la clôture de l’exercice. » (Article 140 alinéa 2, 
Acte Uniforme sur les sociétés.).

Cette absence d’inventaire est en outre, une des 
conditions préalables de l’infraction plus grave de répar-
tition de dividendes fi ctifs.

C - Élément moral

35. La loi n’exige pas un élément moral particulier. 
Cette infraction est consommée par la seule absence 
de confection de documents comptables.

L’élément moral se réduit donc à la seule imputabilité, 
celui qui n’est ni dément, ni contraint, ni infans, com-
prend ce qu’il fait, donc le veut. Malgré la méthode du 
législateur OHADA, les États Parties, ne pouvant créer 
des infractions, il est donc nécessaire de déterminer les 
caractéristiques de la faute dans cette infraction. Ce qui 
est sûr, il ne s’agit pas d’infraction qui exige une faute 
d’intention, ni une faute d’imprudence ou de négligence. 
C’est ce type d’incrimination que l’on qualifi e parfois le 
« délit matériel » ou « délit contraventionnel ». La structure 
de sa faute est discutée (voir Nicole Claire Ndoko, La 
culpabilité en droit pénal camerounais Préc. p. 177 et 
suivantes). Les opinions sont partagées et ont évolué 
dans le temps. Depuis le départ, beaucoup d’auteurs y 
ont vu tantôt une faute présumée, tantôt une absence 
de faute, et plus récemment des auteurs ont considéré 
que la faute était incluse dans les faits.

après consultation des représentants du personnel et 
faisant apparaître la situation de l’entreprise dans le 
domaine social. » et si on tient compte de la méthodolo-
gie du législateur OHADA, chaque État partie possédant 
à l’heure actuelle son droit social propre, il faudrait 
donc s’y référer pour connaître les conditions exigées 
pour la production d’un bilan social.

V - Problème de la comptabilité dans les groupes de 
sociétés

33. Comme pour les entreprises isolées, l’Acte 
uniforme sur les comptabilités exige l’établissement 
et la publication des états fi nanciers consolidés, à la 
« charge des organes d’administration de direction ou 
de surveillance de l’entreprise dominante de l’ensemble 
consolidé dit entreprise consolidante. » (Article 75 Acte 
uniforme sur les comptabilités.).

Les comptes consolidés comprennent à peu près 
les mêmes éléments que les comptes fi nanciers de 
synthèse des entreprises isolées : « le bilan, le compte 
de résultats, le Tableau des ressources et des emplois 
de l’exercice ainsi que l’état annexé. » (Article 79), ils 
forment également un tout indissociable et sont aussi 
présents, « Conformément aux modèles fi xés par le 
système OHADA pour les comptes personnels des entre-
prises » (Article 79 alinéa 3.).

Cependant, l’article 111 sur les incriminations est muet 
sur les comptes consolidés alors que le droit français 
dispose à l’article 481 alinéa 1er de la loi du 24 juillet 
1966 modifi ée que le non-établissement de ces comptes 
consolidés constitue une infraction pénale.

L’article 111 de l’Acte uniforme sur les comptabilités 
pourra-t-il être invoqué en cas d’omission d’établis-
sement de comptes consolidés dans un groupe de 
sociétés ? Le principe de la légalité impose une réponse 
négative notamment si on invoque son corollaire qui 
est l’interprétation restrictive des règles pénales. Il peut 
aussi être rétorqué que contrairement aux incrimina-
tions contenues dans l’Acte uniforme sur les sociétés 
et où on fustige les dirigeants sociaux à propos de leur 
gestion de « la société » qu’ils dirigent. (Article 890-
891, etc.) dans l’Acte uniforme sur les comptabilités, 
il n’en est pas fait mention mais plutôt de l’exercice 
social sans précision. Si le juge veut se montrer sévère 
il pourra appliquer cette disposition au groupe de 
sociétés, mais s’il veut respecter l’orthodoxie du droit 
pénal, il peut décider que cette situation n’entre pas 
dans les prévisions de la qualifi cation pénale de l’ar-
ticle 111 alinéa 1er et considérer que cette hypothèse 
a été dépénalisée.

B - Élément matériel

34. Il s’agit d’une infraction d’omission qui est 
consommée par le fait, pour chaque exercice, de ne 
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et sincère les événements, opérations et situations de 
l’exercice pour donner une image fi dèle du patrimoine, 
de la situation fi nancière et du résultat de l’exercice. » 
(Article 8 alinéa 2 Acte uniforme sur les comptabilités.). 
Ils constituent des pièces essentielles car, ils renseignent 
les dirigeants sociaux, les associés et les tiers sur la 
situation de la société commerciale. (Conf. les dévelop-
pements sur l’infraction d’omission d’établissement des 
documents comptables).

II - Eff ets fi nanciers annuels inexacts ou infi dèles

39. Ces documents pourtant essentiels doivent être 
exacts. C’est-à-dire réguliers, sincères et donner une 
image fi dèle de la situation de l’entreprise.

La notion d’infidélité recouvre alors des man-
quements à l’obligation de régularité et de sincérité. 
L’infi délité des effets fi nanciers ne se confond pas avec 
les inexactitudes portant sur le résultat, et peut être 
caractérisée même si le résultat est exact ou encore 
s’il présente la situation de la société plus mauvaise 
qu’elle ne l’est en réalité.

L’infi délité des effets fi nanciers résulte de toute irrégu-
larité ou non sincérités relatives à l’un des postes (deux 
erreurs complémentaires peuvent même se compenser, 
si l’on s’en tient au résultat fi nal.), qu’elle soit d’ordre 
matériel ou relève du classement ou de l’évaluation.

a - Erreurs matérielles

40. Elles sont les plus rares dans la mesure où les 
contrôles de comptabilité les révèlent facilement. Il s’agit 
d’abord des omissions d’écritures. Ce peut être aussi des 
omissions comptables comme un défaut de provision au 
sujet d’une créance (Crim. 19 juin 1997, Revue Société 
1998, p 41, Obs. F. Ranucci.), un bilan faisant apparaître 
un bénéfi ce, alors que la société enregistre des pertes 
importantes. (Crim. 14 déc. 1966, Bull. 1966, n° 291) ; 
une omission de certaines recettes occultes destinées à 
alimenter la caisse noire de la société par falsifi cation 
des quantités d’articles inscrits à l’inventaire (Crim. 8 avr. 
1991, Bull n° 166 ; Rev. Sociétés, 1991, p. 776 note B. Bou-
loc.), mention à l’actif de créances fi ctives, dissimulation 
de dettes ou d’engagements (Crim. 26 juin 1978, Bull. 
n° 212.) ; omission d’une provision pour dépréciation 
des stocks (Crim. 9 nov. 1992 Bull. n° 364 ; Rev. Sociétés 
1993, 429, note Bouloc.).

b - Erreurs de classement

41. Elles sont délicates à découvrir car elles supposent 
des chiffres exacts mais une désignation incorrecte des 
différents postes ou encore un déplacement de postes 
dans le temps au mépris des prescriptions de l’article 9 
alinéa 2 de l’Acte uniforme sur les comptabilités qui dis-

Les auteurs africains pourront recourir à l’une ou 
l’autre des conceptions. Ce qui est constant est que 
l’absence de documents se suffi t à elle-même pour que 
l’infraction existe.

§2 - ExacƟ tude de la comptabilité

36. Comme toute législation moderne, le droit OHADA 
exige non seulement que les documents fi nanciers soient 
confectionnés, mais a fait sienne la notion anglo-saxonne 
de « true en fair view » en imposant pour qu’ils soient 
pris en considération que ces comptes soient exacts. 
C’est-à-dire qu’ils donnent « une image fi dèle du patri-
moine ». Cette exigence de fi délité, de transparence, de 
sincérité constitue d’ailleurs la trame de l’Acte uniforme 
portant organisation et harmonisation des comptabili-
tés des entreprises. C’est donc naturellement qu’on y 
trouve une incrimination visant l’établissement et la 
communication des états fi nanciers.

L’Acte uniforme relatif au droit des sociétés commer-
ciales et des groupements d’intérêt économique avait déjà 
incriminé dans son article 890, le fait pour les dirigeants 
sociaux de publier ou de présenter des états fi nanciers 
inexacts dans le but de dissimuler la situation réelle de la 
société. Ces deux infractions ont certaines caractéristiques 
communes notamment l’existence des comptes inexacts 
comme condition préalable. Elles diffèrent cependant 
par leurs éléments constitutifs, l’élément matériel, mais 
surtout l’élément moral qui est certes l’intention mais plus 
exigeante dans l’infraction décrite dans l’Acte uniforme 
relatif au droit des sociétés que dans celle qui fi gure 
dans le doit comptable, sans compter que la première 
est propre aux sociétés tandis que la seconde peut se 
réaliser dans tous les types d’entreprises.

A - CondiƟ on préalable commune aux deux infrac-
Ɵ ons : états fi nanciers infi dèles

37. Cette condition préalable se dédouble en réalité 
en deux. D’une part des états fi nanciers, d’autre part 
des états fi nanciers infi dèles.

I - États fi nanciers

38. Ces infractions ne reprennent pas comme l’infrac-
tion précédente une variété de documents comptables 
(bilan, états fi nanciers, rapport de gestion et bilan social.)

Elles s’en tiennent aux états fi nanciers de l’exercice, 
ou états fi nanciers de synthèse annuels (formule uti-
lisée dans les deux Actes uniformes.). Ces documents 
comptables, qui sont les effets fi nanciers et annuels 
(bilan, compte de résultat, tableau fi nancier des res-
sources et emplois ainsi que l’état annexé) « forment 
un tout indissociable et décrivent de façon régulière 
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ciers avec des erreurs qui est incriminée. Comme pour 
l’omission d’établissement, il n’est pas nécessaire que 
tous les effets fi nanciers présentent des inexactitudes. 
Comme ils constituent un tout indissoluble, l’infi dé-
lité de l’un rejaillit sur l’image du patrimoine, de la 
situation fi nancière et du résultat de l’exercice qu’il 
fausse. En tout cas qui devient infi dèle.

C’est la gravité des conséquences de tels documents 
qu’il convient d’éviter en interdisant, sous la menace 
de sanction pénale, de telles tentations souvent si 
fascinantes surtout lorsque le dirigeant a commis des 
erreurs de gestion, et qu’il veut camoufl er la situation 
inquiétante de l’entreprise. C’est donc une incrimination 
qui doit être classée dans la catégorie des infractions 
« formelles », c’est-à-dire celle dans laquelle l’infraction 
existe par la seule considération des moyens utilisés 
indépendamment du résultat à atteindre et dont la 
survenance est même de nature à modifi er l’infraction. 
Dans les infractions formelles « les moyens parlent 
d’eux-mêmes, mettant à nu le but poursuivi et qui 
compte tenu de la mise en danger qu’ils représentent, 
sont appréhendés dès leur utilisation ou même dès 
leur détention sans en attendre le résultat ».

L’élément matériel se réalise aussi par l’utilisation, 
plus précisément par le fait de porter ces documents à 
la connaissance d’autres personnes par voie de com-
munication.

b - CommunicaƟ on des comptes infi dèles

46. Il est aussi interdit de communiquer des effets 
fi nanciers inexacts.

Il se pose alors deux problèmes. Celui de l’acte de 
communiquer et celui des destinataires de la commu-
nication.

En matière de société, la communication est un droit 
pour les associés, les actionnaires, et les commissaires 
aux comptes. Ce droit est commun à toutes les catégo-
ries de sociétés et pour prouver son importance, l’Acte 
uniforme sur les sociétés le rappelle sans cesse. À titre 
d’illustration on peut citer l’article 140 qui ordonne 
la communication des états fi nanciers annuels aux 
commissaires aux comptes 45 jours au moins avant 
la date de  l’assemblée  générale.

1 - DesƟ nataires de la communicaƟ on

47. Mais dans les sociétés c’est un droit reconnu aux 
associés et actionnaires et qui se traduit de la même 
manière à savoir la communication des effets fi nanciers 
15 jours avant assemblée générale : les articles 288 et 289 
pour les sociétés en nom collectif ; les articles 306 et 307 
pour les sociétés un commandite simple ; les articles 345 
pour la SARL et 525 pour les sociétés anonymes.

C’est un droit qui fait même l’objet de dévelop-
pements appropriés pour les sociétés à risque limité 

pose que « la comparativité des états annuels au cours 
des exercices successifs nécessite la permanence dans la 
terminologie et dans les méthodes utilisées pour retracer 
les événements, opérations et situations présentés dans 
ces états ». On peut alors trouver un glissement de poste à 
poste au sein de la colonne actif ou de la colonne passif. 
Ce sera le fait de classer une dette à court terme, dans la 
rubrique des dettes à moyen terme ou à long terme, de 
méconnaître le principe de la spécialisation des exercices 
ou de classer une créance de recouvrement douteux dans 
la rubrique « effet de commerce. ». L’infi délité peut aussi 
consister en une violation de l’interdiction de compen-
sations entre les postes d’actif et du passif du compte de 
bilan, ou entre les postes de charges ou de produits du 
compte de résultat.

c - Erreurs d’évaluaƟ on

42. Les inexactitudes dans les évaluations constituent 
les irrégularités les plus fréquentes car elles sont plus 
aisées à commettre et plus diffi ciles à détecter et ont 
donc « la grande faveur des fraudeurs » (W. Jeandidier. 
Préc. n° 290, p. 381.) Il peut s’agir de minoration des 
éléments du passif (réserves, provisions pour risques et 
charges, dettes certaines et dettes conditionnelles) ou 
majoration des éléments d’actif (immobilisation, actif 
circulant.).

B - Éléments consƟ tuƟ fs de l’établissement et de 
la communicaƟ on d’états fi nanciers inexacts

43. C’est l’infraction punie à l’article 111 alinéa 2 de 
l’Acte uniforme sur les comptabilités d’après lequel, 
encourent une sanction pénale, les dirigeants lato sensu, 
qui « auront récemment établi et communiqué des états 
fi nanciers ne délivrant pas une image fi dèle du patrimoine, 
de la situation fi nancière et du résultat de l’exercice ».

L’élément matériel de cette infraction est l’établisse-
ment et la communication d’effets fi nanciers infi dèles. 
En outre il s’agit d’une infraction intentionnelle qui 
requiert un dol général.

I - Élément matériel

44. Il s’agit de deux actes distincts : l’établissement 
et la communication.

a - Établissement

45. Il s’agit ici de confectionner des effets fi nanciers 
qui ne refl ètent pas la situation fi dèle du patrimoine 
de l’entreprise. C’est la seule fabrication d’effets fi nan-
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Cette communication doit également être faite aux 
commissaires aux comptes de la Société Anonyme et de 
la Société à Responsabilité Limitée à qui sont adressés les 
états fi nanciers de synthèse et le rapport quarante-cinq 
jours au moins avant la date de l’Assemblée Générale 
ordinaire. (Article 140 Acte uniforme sur les sociétés). 
La communication s’adresse donc aux personnes énu-
mérées dans les différents Actes uniformes qui sont soit 
les propriétaires de l’entreprise, soit les contrôleurs de 
la gestion de cette entreprise.

III - Élément moral

49. L’alinéa 2 de l’article 111 de l’Acte uniforme sur 
les comptabilités, ne réprime que les dirigeants qui 
ont sciemment établi ou communiqué des comptes 
infi dèles. Il n’exige pas un acte accompli sciemment 
pour atteindre un résultat.

L’intention ici sera donc pour le dirigeant la connais-
sance de l’inexactitude des effets fi nanciers annuels. 
Celle-ci est facile et résulte par exemple de la gra-
vité des inexactitudes (Crim 8 déc. 1968, Bull n° 42 ; 
9 août 1989 Rev. Sociétés 1990, 63 note B. Bouloc.), 
de l’existence de plusieurs jeux de bilans destinés à 
différents partenaires tels que les actionnaires, les 
banques, le fi sc, d’importants biens sociaux profi tables 
au dirigeant social (Crim. 8 févr. 1969 Bull, n° 42). 
D’autres situations peuvent caractériser ce dol général. 
Par exemple l’inscription d’une somme devant revenir 
à un associé au crédit du compte du gérant (Crim. 
22 mars 1982, Bull Joly, 1982, 503) ; de même les 
manipulations informatiques pour modifi er de manière 
signifi cative le résultat de l’exercice (Crim. 26 mars 
1990, Bull n° 133) ou encore une implication per-
sonnelle dans une déconsolidation fi ctive destinée à 
berner les commissaires aux comptes.

Conformément à une démarche classique en droit 
pénal des affaires, la seule qualité de dirigeant social 
pèsera lourd et anéantira tout système de défense 
axé sur l’imprudence et la négligence. Spécialement 
en cas de fausse évaluation pourvu que les juges du 
fond motivent correctement leur décision en évitant 
d’affi rmer par exemple, qu’il y a une présomption de 
mauvaise foi. Ce que ne dit pas le texte de loi.

C - PublicaƟ on ou présentaƟ on d’eff ets fi nanciers 
infi dèles

50. On peut penser que les deux infractions indiquées 
dans cette section sont identiques. Il n’en est rien. La 
lecture attentive de l’article 890 de l’Acte uniforme sur 
les sociétés en est une preuve lorsqu’il prévoit une 
incrimination pour les dirigeants sociaux « qui auront 
sciemment même en l’absence de toute distribution 
de dividendes, publié ou présenté aux actionnaires 
ou associés, en vue de dissimuler la véritable situa-

comme la SARL pour laquelle le droit de communica-
tion fait l’objet de toute une sous-section, et la Société 
Anonyme à laquelle est consacrée une section entière 
à la communication des documents.

Mais à côté de ces destinataires statutaires les comptes 
peuvent être communiqués à des tiers notamment pour 
les amener à prendre des participations ou à devenir 
partenaires de la société.

2 - Acte de communicaƟ on

48. Normalement ces dossiers ne restent pas dans 
les tiroirs des dirigeants, ils sont portés à la connais-
sance des tiers de diverses manières. Il s’agit d’abord 
de l’acte de communiquer les effets, c’est les faire 
sortir de la société et les mettre à la disposition des 
personnes autres que les dirigeants qui les établissent 
et surtout en dehors des gestionnaires de la société.

La loi utilise les deux notions qui ne sont pas forcé-
ment synonymes, c’est d’ailleurs la raison qui explique 
qu’elles figurent comme élément matériel de deux 
infractions distinctes. Et si on s’en tient à l’exégèse, on 
peut considérer que la présentation stricto sensu est la 
soumission des documents à l’assemblée générale des 
associés pour approbation, bien que leur décision soit 
indifférente et que la communication se réalise par tout 
autre moyen de mise à disposition par les dirigeants 
sociaux des effets fi nanciers annuels.

Le droit français a tendance à assimiler les deux 
actes et semble considérer que présentation et com-
munication veulent dire la même chose. La doctrine 
est d’ailleurs du même avis (M. Delmas-Marty. Préc., 
p. 113 W. Jeandidier-29, p. 381 ; Rebut Préc n° 75-77 
A. Lepage, P. Maistre du Chambon, R. Salomon Préc. 
n° 827, etc.).

Ce n’est pas l’option prise par le législateur OHADA et 
nous allons respecter le principe de la légalité, résultant 
de l’utilisation de deux concepts distincts dans deux 
infractions, pour tenter de les étudier séparément dans 
la mesure du possible.

Pour l’infraction de l’article 111 alinéa 2 de l’Acte 
uniforme sur les comptabilités on va se contenter de la 
communication. Il s’agit de toute communication des 
documents aux actionnaires et associés. L’article 140 de 
l’Acte uniforme sur les sociétés exige que ces documents 
soient communiqués aux actionnaires et associés. La 
communication peut aussi consister dans la mise à dis-
position de ces documents aux actionnaires et associés 
au siège pour y être consultés. Cela vaut notamment 
contrôle des associés dans les sociétés de personnes 
comme la société en nom collectif. (Article 289), ou la 
société en commandite simple (article 307) qui autorise 
les associés commanditaires et les associés comman-
dités à obtenir, deux fois par an, communication des 
livres et des documents sociaux et de poser par écrit 
des questions sur la gestion sociale, auquel il doit être 
répondu par écrit.
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d’une administration de la société et pour les besoins 
de celle-ci. » (Paris 12 juil. 1969-GP 1969-2-270).

b - PrésentaƟ on des eff ets fi nanciers infi dèles

53. Au sens strict la présentation des effets fi nanciers 
doit se faire au cours de l’Assemblée Générale des 
associés ou des actionnaires « qui doit obligatoirement 
se tenir dans les six mois de la clôture de l’exercice. ». 
Ces rapports sont soumis à l’approbation de l’Assemblée 
Générale (Article 288 pour les sociétés en nom collectif ; 
306 pour les sociétés en commandite simple ; article 140 
pour les SA et les SARL).

54. C’est donc la présentation de ces documents pen-
dant les sessions de l’Assemblée Générale qui constitue 
véritablement le délit. Mais, que penser de la mise à dis-
position de ces documents ? Est-ce une communication 
ou bien est-on toujours dans les prévisions de la loi en 
matière de présentation ? Mais ce serait avoir une vue 
trop restrictive de ce délit et le vider de son effi cacité 
car tout le monde sait comment se passent souvent les 
Assemblées Générales surtout pour les grosses entre-
prises et le peu de cas qui est parfois fait de l’opinion 
des petits porteurs. Il faut donc écarter cette conception 
qui paraît trop étriquée. Le droit français qui ne réprime 
pas la communication de manière autonome l’assimile 
à la présentation donnée lors de l’Assemblée Générale, 
la mise à la disposition des actionnaires qui en est faite 
dans les quinze jours précédant l’Assemblée Générale 
surtout au regard de l’objectif poursuivi par les dirigeants 
sociaux. La présentation des effets fi nanciers annuels va 
donc se réaliser, par toute communication aux actionnaires 
et aux associés : dépôt d’inventaire et d’effets fi nanciers 
de synthèse annuels au siège social dans le délai de 
quinze jours qui précède la réunion de l’Assemblée 
Générale, l’envoi de ces documents aux actionnaires 
et associés qui en font la demande (article 289 pour la 
société en nom collectif, article 307 pour les sociétés en 
commandite simple ; article 338 et 340 pour les sociétés 
à responsabilité limitée ; 525 et 526 pour les sociétés 
anonymes de l’Acte uniforme sur les sociétés). La pré-
sentation est ainsi réalisée dès la mise à disposition des 
comptes annuels aux actionnaires en vue de l’Assemblée 
Générale destinée à les approuver. (Paris 12 juin 1984, 
Gaz Pal 1984, 2, Juris., p. 587.). Peu importe qu’aucun 
actionnaire n’ait exercé cette prérogative dès l’instant 
où la présentation des effets fi nanciers inexacts n’im-
plique nullement leur connaissance par cet actionnaire. 
Le délit de présentation des comptes infi dèles est alors 
consommé, même si l’inexactitude a été supprimée avant 
que l’Assemblée Générale ne statue. Pour en revenir au 
droit pénal général, il s’agit du repentir actif qui est sans 
infl uence sur la faute. En revanche, il n’y a pas d’acte 
de présentation si la communication est postérieure à 
l’Assemblée Générale ou si les pièces comptables sont 
communiquées à d’autres personnes que les associés 

tion de la société, des états fi nanciers de synthèse ne 
donnant pas, pour chaque exercice, une image fi dèle 
des opérations de l’exercice, de la situation fi nancière 
et de celle du patrimoine de la société à l’expiration 
de cette période ».

Il se distingue de l’infraction de l’article 111 alinéa 2 
de l’Acte uniforme sur les comptabilités de deux points 
de vue. D’une part, leur élément matériel n’est pas 
identique. D’autre part, l’élément moral ici compte plus 
d’exigences.

Sinon la condition préalable est identique.

I - Élément matériel : publicaƟ on ou présentaƟ on

51.  La division de l’élément matériel des deux infrac-
tions peut paraître artifi cielle, mais nous verrons qu’il 
ne s’agit pas d’une simple fantaisie.

Tout d’abord c’est une infraction qui ne s’applique 
qu’aux entreprises organisées sous forme de sociétés 
commerciales et non aux autres formes.

Deux actes peuvent donc entraîner l’infraction : la 
publication ou la présentation.

a - PublicaƟ on

52. Selon la jurisprudence française, la publication 
consiste en « tout procédé ayant pour but et pour effet 
de faire connaître le bilan aux tiers dans le cadre de 
l’administration de la société et des besoins de celle-ci. » 
(C. A. Paris 12 juil. 1969 ; G.P. 1969 2, p. 270). D’après 
une autre décision d’une juridiction du fond « par la 
généralité des termes le texte pénal n’exclut, pour 
la réalisation de la publicité des (comptes sociaux), 
aucun procédé de diffusion » (C. A. Paris 12 juil. 1969j 
GP 1969, 2 270). Il peut s’agir de modes écrits de 
publication aussi divers que le dépôt des comptes 
au greffe du Tribunal, une publication au Bulletin 
des annonces légales (quand il existe dans un État 
partie.), des articles dans la presse, des circulaires, 
des affi ches, des prospectus. Il peut s’agir aussi des 
modes oraux, comme une conférence de presse. En 
revanche, la communication d’un bilan à l’acquéreur 
de la majorité du capital de la société, sans diffusion 
à d’autres personnes, ne peut s’analyser comme une 
publication (Crim. 5 oct. 1990, BRDA 12/1990.). La 
publication et la communication sont deux infractions 
distinctes et n’ont pas la même prescription. Elles 
peuvent se survivre l’une à l’autre.

Les juges du fond ont également considéré à propos 
de la publication de bilan exact que celle-ci pouvait 
résulter de sa reproduction au verso de bons de caisse 
émis par la société alors même que ces bons ne faisaient 
pas l’objet d’une émission publique et a affi rmé à cette 
occasion que « la publication du bilan doit s’entendre 
de tout procédé ayant pour but et pour effet de le faire 
connaître aux tiers, fût-ce individuellement dans le cadre 
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rapporté sinon l’infraction d’établissement et de présen-
tation d’effets fi nanciers inexacts n’est pas caractérisée. 
(Crim. 1977. Bull. 1977, n° 266 ; Crim. 12 janv. 1981. 
Bull 1981, n° 10.).

Le mobile est indifférent. Peu importe que le diri-
geant ait agi pour échapper aux conséquences fi scales 
de ses dissimulations.

Toutefois l’exigence de ce dol spécial est plus for-
melle que réelle. Le caractère formel de cette exigence 
ramène plutôt au dol général. En effet, il est diffi cilement 
concevable que l’établissement et la présentation des 
comptes infi dèles aient été réalisés dans un autre but que 
la dissimulation de la véritable situation de la société.

Exceptionnellement, certains auteurs dont l’opinion 
n’est pas corroborée par la jurisprudence pensent que 
le dol spécial peut se distinguer du dol général, quand 
la communication du bilan inexact cherche à dissimuler 
la véritable situation de la société, non aux associés 
mais à des tiers.

Toutes ces infractions en matière de comptabilité 
vont permettre la réalisation de l’infraction de répartition 
de dividendes fi ctifs.

Section 2 - Répartition des dividendes 
fi cƟ fs

58. Cette infraction est défi nie par l’article 889 de 
l’A.U. du 17 avril 1997 relatif au droit des sociétés com-
merciales et du groupement d’intérêt économique.

Aux termes de cet article, sont punis d’une sanction 
pénale « les dirigeants sociaux qui, en l’absence d’in-
ventaire ou au moyen d’inventaire frauduleux auront, 
sciemment opéré entre les actionnaires et les associés la 
répartition de dividendes fi ctifs ».

Il s’agit là d’un acte particulièrement dangereux pour 
la société commerciale, car il a pour conséquence de 
porter atteinte à son capital qui est intangible par prin-
cipe puisque malgré les possibilités d’augmentation et 
de réduction qui sont prévues l’article 67 de l’AU énonce 
in limine que « le capital social est fi xe ».

Une société commerciale qui attribue aux associés et 
actionnaires un dividende, alors qu’elle n’a pas réalisé 
de bénéfi ces pose un acte dont l’ampleur et la gravité 
du danger se révèlent au travers de catégories variées 
de victimes qu’il entraîne dans son sillage.
 − La première victime est constituée par les créanciers. 

En effet distribuer des dividendes alors qu’on n’a 
pas réalisé de bénéfi ces, revient à restituer le capital 
social aux associés et actionnaires en violation de 
leur engagement envers les créanciers dont c’est 
le gage et à qui on donne une fausse image de la 
prospérité de la société.

 − L’autre victime est la société elle-même, dont le ca-
pital se trouve frauduleusement mais nécessairement 

ou actionnaires sauf dans l’hypothèse où le mode de 
présentation revêt la forme d’une publication (Crim. 
16 fév 1987 Bull. n° 77).

Il s’agit d’une infraction instantanée et son point 
de départ court dès l’établissement ou la présentation. 
Encore que la présentation de documents fi nanciers 
infi dèles, permettra de rendre visible l’établissement 
de ces documents et servira de point de départ du 
délai de prescription. Comme cela est prévu à l’Acte 
uniforme sur les sociétés en matière de responsabilité 
civile pour l’action individuelle ou sociale contre les 
dirigeants sociaux (article 164, 170.).

II - Élément moral

55. Il existe une dualité de l’élément moral dans 
l’établissement et la publication de documents infi dèles, 
et c’est ce qui fait la différence principale entre les deux 
infractions concernant l’inexactitude des effets fi nanciers 
annuels de synthèse. Il faut un dol général, mais aussi 
et surtout un dol spécial.

a - Dol général

56. Il s’agit du même dol général que l’infraction 
d’établissement et de communication d’effets fi nanciers 
infi dèles. Les développements faits valent aussi pour 
la présente infraction. Il s’agit de la connaissance de 
l’inexactitude des états.

 b - Dol spécial

57. Ce seul dol général ne suffi t pas car il doit être 
complété par un dol spécial qui consiste en la volonté 
de dissimuler la véritable situation de la société.

Le dol spécial peut se présenter de plusieurs manières. 
La société peut être présentée sous un meilleur jour, 
notamment lorsque le dirigeant social cherchera à obte-
nir du crédit de ses partenaires. La société peut au 
contraire être présentée sous un très mauvais jour en 
particulier lorsque le dirigeant escomptera provoquer, 
une baisse des cours des titres de sa société avant de 
les racheter à bas prix. Une telle volonté de dissimu-
lation existera lorsque le dirigeant a agi pour éviter 
la révélation publique d’une situation fi nancière com-
promise en dépit d’une apparente prospérité (Crim. 
12 janv. 1981, Bull 1981, n° 10 ; Rev. Sociétés 1981, 
p. 612, note B. Bouloc ; D 1981, p. 612 note Cosson ; 
JCP 1981, 19 660 note Y. Guyon.) ; ou pour présenter 
une situation fi nancière de la société conforme aux 
objectifs annoncés aux actionnaires (Crim. 15 sept. 1999, 
Jurisdata. N° 1999-003941) ; ou pour dissimuler aux 
actionnaires un risque de pertes lourdes. (Paris – 13 déc. 
2000, Jurisdata n° 2000 – 135 880.).

La volonté de dissimuler la situation réelle doit être 
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l’inventaire comme condition préalable de l’incrimination 
de répartition de dividendes fi ctifs, soit qu’il est absent, 
soit qu’il est frauduleux. Ce document a déjà fait l’objet 
d’observation à propos des comptes sociaux examinés 
précédemment. Il s’agit d’une pièce qui n’est pas portée à 
la connaissance des associés, comme les états fi nanciers 
annuels qui leur sont obligatoirement communiqués. 
Il est vrai, les associés peuvent en prendre connais-
sance au siège, où il doit être tenu à leur disposition, 
quinze jours avant l’Assemblée générale (Article 288 pour 
les Sociétés en Nom Collectif ; 306 pour la Société en 
Commandite simple, 345 pour les Sociétés à Respon-
sabilité Limitée ; 525 pour les Sociétés Anonymes). Il 
faut néanmoins observer que la jurisprudence a depuis 
longtemps assimilé l’inventaire au bilan (Crim 11 juin 
1925 Bull n° 179), qui est considéré comme son résumé 
ou plus exactement tout état suffi samment complet et 
détaillé pour permettre aux actionnaires d’apprécier la 
consistance de l’actif et du passif social. (Crim. 23 juin 
1883, D.P. 1883, 1, p. 475 in Droit Pénal des Affaires 
– Agathe Lepage – P. Maistre de Chambon, R. Salomon, 
Préc. n° 847.). Seront alors considérées comme inven-
taire, les balances semestrielles suffi samment étayées. 
(Besançon, 17 mars 1897, Rev. Société 1897, p. 478.), 
mais non un simple carnet présentant de façon trop 
générale les résultats mensuels d’une opération (C.A. 
Lyon 16 mars 1899, D.P. 1900, II, p. 139) ou un état de 
situation présentant des erreurs grossières (C.A. Lyon 
12 mars 1885 ; D.P. 1886 ; II, p. 136).

63. L’absence totale d’inventaire sera rare dans la 
pratique. Une telle situation va nécessairement attirer 
l’attention de l’administration fi scale comme une société 
qui serait entrain de se soustraire de ses obligations. 
Lorsque l’exercice comptable a une durée supérieure à 
un an, le défaut d’inventaire est consommé à l’expiration 
de l’exercice comptable.

Si l’absence d’inventaire est rare, l’inventaire inexact 
se rencontre plus facilement.

II - Inventaire frauduleux

64. Pour la jurisprudence, un tel inventaire est « celui 
qui révèle une inobservation volontaire des prescrip-
tions comptables ayant une incidence sur le résultat et 
de nature à créer un bénéfi ce artifi ciel. » (Crim. 4 mars 
1954, Bull crim. 1954, n° 159.)

L’inexactitude du bilan va consister au moment de sa 
présentation, à faire apparaître un bénéfi ce qui n’existe 
pas ou qui est plus important que le bénéfi ce réel. Tantôt 
l’actif est majoré, tantôt c’est le passif qui est minoré.

a - Inventaire frauduleux par majoraƟ on de l’acƟ f

65. La majoration : elle peut s’obtenir par une suréléva-
tion des actifs réels : comme par exemple, la surélévation 

entamé, ce qui entraîne des conséquences réelles 
dans son activité et peut lui être fatal.

 − La dernière catégorie de victime, ce sont les tiers qui 
en présence d’une prospérité fallacieuse des affaires 
de la société seraient tentés de devenir à leur tour 
actionnaires ou associés et même prêteurs bref de 
s’engager avec elle sur la foi des apparences.

59. À l’analyse, et comme l’ont souligné certains 
auteurs, cette infraction apparaît comme un abus de 
confi ance à l’égard de la société et une escroquerie à 
l’égard des créanciers (J. Larguier et P. Conte, n° 400 ; 
D. Rebut, n° 64) et généralement les peines adoptées 
par les États parties sont pratiquement les mêmes que 
pour ces deux délits.

À la lecture de l’article 889, il s’agit d’une infraction 
à la structure complexe.
 − Elle est constituée matériellement par l’acte de ré-

partition de dividendes fi ctifs. Cet acte ne peut se 
réaliser qu’en présence d’existence de dividendes 
fi ctifs qui eux-mêmes résultent de l’absence d’inven-
taire ou d’inventaire frauduleux.
En défi nitive, c’est donc une infraction qui requiert 

deux conditions préalables : un élément matériel et un 
élément moral.

§1 - CondiƟ ons préalables

60. La répartition de dividendes fi ctifs nécessite la 
conjonction de deux conditions préalables. Cette infrac-
tion, pour exister, suppose que l’on est en présence 
d’un dividende qualifi é fi ctif (B) parce que les dirigeants 
sociaux n’ont pas fait d’inventaire ou que celui qu’ils 
ont confectionné est frauduleux. (A).

A - Première condiƟ on préalable

61. Il s’agit de l’absence ou de l’inexactitude de l’in-
ventaire

I - Absence d’inventaire

62. À titre de rappel, et sans qu’on en trouve une 
défi nition particulière dans les Actes uniformes comme 
à l’article 6, alinéa 1er du décret français n° 83 – 1020 
du 29 nov. 1983, l’inventaire est un relevé de tous les 
éléments d’actif et de passif au regard desquels sont 
mentionnées la quantité et la valeur de chacun d’eux, 
à la date du document, que le droit OHADA désigne 
sous le vocable « valeur actuelle ». La Jurisprudence 
française défi nit pour sa part l’inventaire comme le 
tableau descriptif et estimatif du passif. (Crim. 14 déc. 
1960, D 1961, p. 402 note A. Dalsace.).

L’article 889 de l’Acte uniforme sur les sociétés prévoit 
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le gérant ou le Conseil d’Administration, ou l’adminis-
trateur général, selon le cas, établit et arrête les états 
fi nanciers de synthèse ».

L’établissement de ces états fi nanciers annuels est 
une obligation pénalement sanctionnée. L’examen de 
ces états permet d’établir le bénéfi ce distribuable. Les 
éléments entrant dans sa composition sont énumérés 
par l’Acte uniforme.

Il faut cumulativement :
- l’approbation du résultat de l’exercice examiné. Cela 

est normal puisqu’en amont il s’agit d’une opération qui 
fait partie de l’ordre du jour de l’Assemblée Générale 
annuelle au cours de laquelle on examine les comptes 
de synthèse. Ces comptes font état de la situation fi nan-
cière de la société avec son actif et son passif ;
 − si au cours de l’exercice précédent, l’Assemblée gé-

nérale avait effectué un report bénéfi ciaire, celui-ci 
est inclus à l’actif de l’exercice en cours ;

 − de même si des pertes antérieures avaient été consta-
tées précédemment, celles-ci entrent en diminution 
du résultat de l’exercice examiné.

69. La constatation du bénéfi ce distribuable suppose 
donc que les comptes annuels ont été approuvés et que 
l’Assemblée Générale a procédé à diverses répartitions 
qu’elle juge nécessaires pour l’intérêt de la société. C’est 
ainsi qu’elle peut déduire de ces bénéfi ces soit des 
dotations pour les réserves facultatives, soit un montant 
pour un éventuel report évidemment bénéfi ciaire.

Par la suite, elle dégage la part de bénéfi ce à distribuer 
à chaque part sociale ou à chaque action. C’est cette 
part à distribuer qui est qualifi ée dividende.

L’existence de dividende suppose donc que le béné-
fi ce de l’exercice soit effectif. Il ne suffi t pas qu’il y ait 
des assurances quant à sa concrétisation, il faut qu’il 
soit complètement réalisé, qu’il soit le résultat d’une 
opération accomplie. (Crim. 11 juin 1930, Droit Pénal 
1932, I-145 note cordonnier).

C’est le bénéfi ce distribué en violation des règles 
énoncées, c’est-à-dire sur des sommes non distribuables 
qui constituent un dividende fi ctif ce qui est le cas à 
l’évidence du dividende prélevé sur le capital.

L’Acte uniforme dans son article 143 alinéa 3 affi rme 
de manière non équivoque que « sauf en cas de réduction 
de capital, aucune distribution ne peut être faite aux 
associés lorsque les capitaux propres sont ou devien-
draient à la suite de cette distribution, inférieurs au 
montant du capital augmenté des réserves que la loi ou 
les statuts ne permettent pas de distribuer. ». Cela traduit 
surabondamment le caractère dangereux de la distribu-
tion de dividende fi ctif qui peut être une catastrophe 
pour la survie de la société commerciale.

II - Dividende fi cƟ f et réserves

70. La question ici est de savoir si l’existence de 
réserves permet de justifi er la distribution de dividendes. 

des stocks (Crim. 10 nov. 1942, Bull. crim. n° 108 JCP 
1943, II 2332, note D. Bastian) ; l’élévation exagérée 
en portefeuille représenté par des actions d’une fi liale 
artifi ciellement valorisée (Tribunal Correctionnel Seine, 
25 juin 1951, Gaz. Pal 1952, 2, p. 425.) ; ou encore la 
majoration de la valeur de titres en portefeuille (Crim 
23 juin 1883 ; D.P. 1883, I, p. 425.). Mais elle peut 
prendre d’autres formes, comme des amortissements 
insuffi sants, l’inscription des frais généraux comme des 
frais de premier établissement, ou bien encore, la simu-
lation d’éléments d’actifs qui n’existent pas en réalité, le 
maintien à l’actif de créances devenues non recouvrables 
(Crim. 25 juil. 1927, Bull. crim. 1927, n° 155 ; 11 juil. 
1930. B. 1930, n° 198 ; D.P. 1932, I, p. 145, note P. 
Cordonnier ; 5 mai 1949, B. 1949, n° 159.) ou encore 
l’inscription de créances appartenant à l’exercice suivant 
en violation du principe de spécialisation des exercices.

b - Inventaire frauduleux par minoraƟ on du passif

66. C’est la démarche inverse de la précédente. Cette 
minoration peut consister notamment en une sous-éva-
luation des dettes ou des charges (Crim. 3 août 1938 
Préc. Bull. 1938, n° 194) ou bien l’omission d’un risque 
de perte, ou encore de majoration des résultats par 
comptabilisation de chantiers non entrepris. Mais parfois, 
la charge est purement et simplement omise, comme le 
fait de ne pas inscrire une dette résultant d’une condam-
nation judiciaire.

B - Deuxième condiƟ on préalable : fi cƟ vité du 
dividende

67. La deuxième condition préalable est « l’existence » 
de dividendes fi ctifs ou plus exactement de faux béné-
fi ces.

Il appartient à l’Assemblé Générale des associés ou 
actionnaires de décider de l’affectation du résultat dégagé 
à la fi n de chaque exercice, notamment la détermination 
du bénéfi ce distribuable. Elle est pour ce faire astreinte 
à respecter un certain nombre d’opérations préalables. 
Ce qui est sûr est que le dividende ne saurait être dis-
tribué sur le capital. Ce qui explique les précautions 
prises pour l’établir. En outre l’autre question qui pose 
problème est celle des réserves.

L’existence des réserves permet-elle de distribuer 
les dividendes ?

I - Modalités d’établissement des dividendes

68. Tout d’abord il ne peut s’agir que du bénéfi ce de 
l’exercice considéré, dès lors qu’il est question d’appro-
bation des états fi nanciers annuels de synthèse.

En effet, aux termes de l’article 137 de l’Acte uni-
forme sur les sociétés « A la clôture de chaque exercice, 
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73. Les réserves libres soulèvent souvent quelques 
diffi cultés ainsi que les réserves dites occultes.

Les réserves libres proviennent de bénéfi ces réalisés 
lors d’un exercice précédent que l’Assemblée Générale 
n’a pas voulu distribuer pour des raisons diverses comme 
le fait de prévoir de faire des investissements par la voie 
de l’autofi nancement, une provision pour des diffi cultés 
de trésorerie ; le souci de régulariser le rendement, la 
considération de la situation générale, etc.

L’article 143 alinéa 2 de l’A.U. prévoit que l’Assem-
blée Générale peut décider légalement de distribuer de 
telles réserves car elles sont à sa seule disposition et 
n’entament pas le capital. Elle doit cependant indiquer 
expressément les postes de réserve sur lesquels ces 
prélèvements sont effectués.

Il ne faut cependant pas cesser de rappeler que les 
dividendes restent prélevés par priorité sur le bénéfi ce 
distribuable de l’exercice.

74. Peut-on parler de réserves distribuables, lorsqu’il 
s’agit de réserves occultes c’est-à-dire celles qui n’ap-
paraissent pas au bilan ? Elles peuvent être d’origines 
diverses.

Elles peuvent provenir d’une décision volontaire 
qui majore délibérément le chiffre d’un poste d’actif 
ou minore celui d’un poste passif.

Elles peuvent aussi être involontaires et résulter de 
l’augmentation de valeur d’un poste d’actif non compen-
sée au bilan par une réserve de réévaluation (réserves 
potentielles latentes).

Dans la mesure où les réserves occultes dissimulent 
une partie du bénéfi ce, on peut imaginer, dans la concep-
tion la plus étroite des réserves qu’elles puissent donner 
lieu à des distributions de dividendes à condition que la 
décision obéisse aux conditions de forme prévues par 
l’Acte uniforme Un vieil arrêt de la chambre criminelle 
de la Cour de cassation française du 17 juin 1942 (S. 
1944 – I 141 note légale ; JCP – 1943 II 2120 note Bas-
tian) avait écarté la qualifi cation de dividendes fi ctifs 
dans l’affaire Moreau où le bénéfi ce distribué excédait 
le bénéfi ce inscrit au bilan, mais avait une contrepartie 
dans des réserves occultes. Par contre, le délit devrait 
être constitué lorsque les réserves occultes proviennent 
d’une plus-value qui aurait dû faire l’objet d’une réserve 
de réévaluation qui constitue un procédé comptable qui 
ne peut être assimilé à l’existence d’un bénéfi ce.

La distribution des réserves occultes peut impliquer 
une dissimulation des bénéfi ces, généralement dans le 
but de fraude fi scale, éventuellement constitutive de 
l’infraction de présentation d’un bilan inexact.

75. En revanche, les bénéfi ces futurs ne peuvent 
faire l’objet d’une répartition, car la réalité du bénéfi ce 
suppose non seulement, en principe, une constatation 
annuelle, mais encore une existence actuelle. Il faut 
que le bénéfi ce, procède d’une opération accomplie 
et non d’une hausse toujours réversible et soit d’un 
encaissement sûr et prochain.

Il convient alors de distinguer selon les diverses caté-
gories de réserves possibles.

Il ne peut avoir répartition de dividendes sur la 
réserve légale et la réserve statutaire qui sont intangibles ; 
puisqu’elles sont assimilées au capital pour constituer des 
capitaux propres. Le délit de répartition de dividendes 
fi ctifs est alors constitué dans ce cas.

Si l’Assemblée générale par précaution avait décidé, 
au cours des exercices précédents de faire des réserves 
facultatives ou libres, le montant de ces réserves peut 
entrer dans le calcul du bénéfi ce distribuable. En effet 
aux termes de l’article 143 alinéa 2 « l’Assemblée Générale 
peut, dans les conditions éventuellement prévues par les 
statuts, décider de la distribution de tout ou partie des 
réserves, à la condition qu’il ne s’agisse pas des réserves 
stipulées indisponibles par la loi ou les statuts ».

71.  Il faut distinguer la réserve légale qui est assimilée 
au capital qui comme on le sait, est intangible donc ne 
peut en aucun cas être entamé par le biais d’un calcul 
de dividende à répartir entre les parts sociales et les 
actions. De même il faut lui ajouter les réserves que les 
statuts peuvent prévoir. Parmi ces réserves statutaires, 
il y en a qui sont soumises à la même intangibilité que 
le capital et les réserves légales. Il en existe aussi, qui 
sont dites libres et qui peuvent être distribuées à deux 
conditions :

1- Que les capitaux propres ne deviennent pas infé-
rieurs au capital augmenté des réserves indisponibles 
parce que prévues par la loi et les statuts qui les qualifi ent 
ainsi. Qu’il s’agisse de réserves faites par l’Assemblée 
générale de manière volontaire et qui ne sont pas sou-
mises aux mêmes restrictions que les précédentes.

2- Que l’Assemblée Générale indique, pour cette 
répartition, les postes de réserve sur lesquels les prélè-
vements seront effectués.

72. Un autre type de réserves est protégé par l’in-
crimination, il s’agit des réserves de réévaluation. Elles 
constituent seulement un procédé comptable qui ne 
peut être assimilé à l’existence d’un bénéfi ce. Elles per-
mettent de traduire en comptabilité l’augmentation de 
valeur d’un bien tout en maintenant l’inscription du 
bien à sa valeur d’origine. La technique de réévalua-
tion n’est porteuse d’aucun enrichissement car elle ne 
fait que rétablir au niveau comptable la valeur d’un ou 
plusieurs biens jusqu’alors sous-évalués. L’article 65 de 
l’Acte uniforme du 24 mars 2000 portant organisation 
et harmonisation des comptabilités des entreprises est 
catégorique « l’écart de réévaluation ne peut être incor-
poré au résultat de l’exercice de réévaluation. Il n’est pas 
distribuable ; il peut être incorporé en tout ou partie au 
capital ». Même si le droit fi scal de certains États parties 
assimile les plus-values de réévaluation à des bénéfi ces 
imposables, il ne s’agit au regard du droit pénal que de 
bénéfi ces fi ctifs. En conséquence tout dividende pré-
levé sur les réserves de réévaluation doit être considéré 
comme dividende fi ctif.
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« dirigeants sociaux » englobe aussi les administrateurs. 
En effet, à partir de cette répartition, le bénéfi ce n’est 
plus un revenu social, mais un revenu personnel, propre 
à chaque actionnaire ou associé. C’est donc ce jour 
qui est le point de départ du délai de prescription de 
l’action publique.

Néanmoins, la seule décision de répartition prise par 
l’Assemblée Générale, sur proposition des administra-
teurs, n’a pas été jugée suffi sante par la jurisprudence 
pour constituer le délit, car sans doute la répartition 
« décidée » n’a pas été considérée comme opérée au 
sens du texte, parce que les dirigeants sociaux, peuvent 
encore s’abstenir d’exécuter la décision de l’Assemblée 
Générale, sauf si elle comporte un ordre de paiement 
au guichet de la société ou d’une banque. L’Assemblée 
Générale peut revenir sur sa décision et ajourner la date 
du paiement tant que la mise en paiement du dividende 
n’a pas été ordonnée par les dirigeants.

La survenance de certains événements comme le 
quitus donné par l’Assemblée Générale à la gestion des 
dirigeants, l’approbation par cette Assemblée Générale 
de l’opération de répartition (crim. 10 novembre 1942 JCP 
43 – II 2332) ou l’annulation ultérieure par la juridiction 
civile de la délibération litigieuse, ne font pas obstacle 
à la réalisation matérielle de l’infraction.

B - Élément moral

80. La répartition des dividendes fictifs est une 
infraction intentionnelle. D’après l’article 889 de l’Acte 
Uniforme l’infraction doit avoir été accomplie sciemment, 
c’est-à-dire par des personnes connaissant le caractère 
fi ctif du dividende distribué et l’absence d’inventaire 
ou son inexactitude. Il s’agit donc de ce qu’on désigne 
classiquement dol général. Cela signifi e que la mauvaise 
foi doit être caractérisée sinon il n’y a pas infraction.

I - Mauvaise foi caractérisée

81. La preuve de la mauvaise foi n’est pas dans la 
plupart des cas diffi cile à établir car les fraudes sont 
souvent symptomatiques. Ainsi, la mauvaise foi doit 
être constatée lorsque le dividende fi ctif procède d’un 
bilan inexact. Par contre, elle pourrait être simplement 
présumée si aucun inventaire n’a été dressé. Comme 
pour le délit de présentation ou de publication de bilan 
inexact, l’exigence d’un tel élément intentionnel per-
mettra d’éviter que le délit ne soit constitué seulement 
par la répartition des dividendes fi ctifs en présence 
d’un bilan qui n’a pas généralement été matériellement 
établi par les personnes poursuivies pour distribution 
de dividendes fi ctifs.

Dans la pratique, la preuve de la mauvaise foi, une fois 
encore ne sera pas diffi cile à établir. Certaines preuves 
particulièrement graves emportent nécessairement la 
mauvaise foi. Les juges prendront alors en considération 

§2 - Éléments consƟ tuƟ fs

76. La consommation de l’incrimination de répartition 
des dividendes fi ctifs suppose un élément matériel qui 
est l’acte de répartition des dividendes, et un élément 
moral qui est l’intention délictueuse.

A - Élément matériel

77. Cette infraction est souvent abusivement dénom-
mée distribution de dividendes fi ctifs. L’Acte Uniforme 
emploie le terme répartition. Celle-ci doit être caractérisée 
et le moment de sa réalisation déterminé.

I - NoƟ on de réparƟ Ɵ on des dividendes fi cƟ fs

78. L’élément matériel est l’acte de répartition. Cette 
précision terminologique n’est pas sans intérêt. En effet 
la répartition est plus extensive que la distribution.

La distribution de dividendes suppose que les action-
naires ou les associés aient effectivement perçu les 
dividendes or la répartition est caractérisée dès qu’il y 
a mise à disposition des dividendes à leur profi t.

Elle a fait l’objet d’une défi nition judiciaire précise. 
Pour la Chambre Criminelle de la Cour de cassation 
française « le délit de distribution de dividendes fi ctifs est 
consommé dès que le dividende a été mis à la disposition 
des actionnaires par une décision ouvrant à leur profi t 
un droit privatif dont la valeur entre aussitôt dans leur 
patrimoine ». (Cass. Crim. 28 mars 1936, D.H. 1936-270).

En l’absence de répartition, le délit n’est pas consommé. 
Si les dividendes sont le plus souvent versés en espèces, 
ils peuvent aussi l’être par voie de remise gratuite d’ac-
tions faisant suite à une incorporation de réserves au 
capital, par voie d’attributions d’obligations, par voie de 
compensation ou par voie de virement bancaire. 

II - Moment de la réparƟ Ɵ on

79. La mise à disposition du dividende au profi t des 
actionnaires peut être le fait de l’Assemblée Générale, 
lorsqu’elle vote les modalités de mise en paiement des 
dividendes.

L’article 146 de l’Acte uniforme prévoit que l’Assem-
blée Générale peut déléguer ce droit aux dirigeants 
sociaux ; selon le cas au gérant pour la Société à Res-
ponsabilité Limitée, au Président-Directeur Général, 
ou directeur général pour les sociétés anonymes avec 
Conseil d’Administration, et à l’administrateur général 
pour les autres sociétés anonymes.

Le plus souvent, ce sera donc la décision de ces 
dirigeants sociaux de mettre les dividendes en paiement 
qui va réaliser, du point de vue pénal, la répartition.

Évidemment, le Conseil d’Administration aussi pourra 
prendre une délibération en ce sens, puisque le terme 
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SecƟ on 3 - Abus des biens et du crédit de 
la société

83. Commençons par rappeler l’importance de cette 
infraction en droit pénal des sociétés. L’incrimination 
des comportements visés est en effet venue combler 
un vide juridique dans certains systèmes juridiques, tels 
que celui du Cameroun où pendant longtemps, il était 
seulement question soit du crime de détournement de 
l’article 184 du code pénal camerounais, soit simplement 
de l’abus de confi ance, bien que ce soit sous sa forme 
aggravée (article 321 du même code). L’interprétation 
stricte des textes prévoyant ces infractions conduisait 
alors à déceler des vides qui permettaient aux dirigeants 
sociaux d’adopter des comportements préjudiciables à 
la société et ce, sans qu’une sanction ne soit prononcée.

84. En effet, comme le fait remarquer L. Godon, 
l’essor de sociétés de grande envergure concentrant 
des capitaux très importants ainsi que la survenance de 
scandales fi nanciers retentissants ont révélé l’inadapta-
tion du Code pénal et du texte sur l’abus de confi ance à 
réprimer les abus de gestion commis par les dirigeants 
de sociétés faute d’une incrimination propre au droit 
des sociétés (Laurent Godon, Abus de confi ance et abus 
de biens sociaux, Revue des sociétés 1997, Chroniques, 
p. 289 ; V. également : LABOULANGER, L’abus frau-
duleux du mandat social en droit pénal, thèse, Lyon, 
1938, p. 11 et s. ; J.-M. VERDIER, L’abus du mandat 
social. Le droit pénal spécial des sociétés anonymes, 
1955, p. 181 et s.).

Le caractère étroit de la notion d’abus de confi ance 
telle que défi nie par l’ancien article 408 du Code pénal 
français applicable (qui fut transposé en droit pénal 
des pays francophones d’Afrique), apparaissait en effet 
inapproprié à de nombreux cas d’abus rencontrés dans 
l’administration des sociétés. On sait par exemple 
que la liste limitative des contrats préalables à l’abus 
de confi ance ne contenait pas le contrat de société 
lui-même, ce qui a conduit les juges à un effort d’in-
terprétation extensive en voyant à travers un tel contrat 
un mandat général donné par l’ensemble des associés 
à ceux qui ont pour mission de diriger la société (5) ; 
qualifi cation contestable dans le cadre d’une conception 
institutionnelle de la société qui considère les diri-
geants plutôt comme des organes légaux de la personne 
morale (Sur ces forçages, V : Sur la considération des 
dirigeants d’une société comme les mandataires des 
associés, et cela quelle que soit la forme sociale. Voir 
au sein d’une société de fait (Cass. crim. 13 janv. 1970, 
Bull. crim., p. 18). V., pour les administrateurs d’une 
SA, l’arrêt de principe : Cass. crim. 5 mars 1937, Gaz. 
Pal. 1937.2.69. Et pour d’autres exemples d’application 
V., en cas d’augmentation de capital, Crim. 6 mai 1969, 
JCP 1969, CI, n° 86633 ; pour le détournement d’une 
somme qui devait être remise sur un compte bloqué : 
Cass. crim. 16 mars 1987, Bull. crim., n° 122, p. 342, 

la nature des fonctions exercées par le dirigeant dans la 
société, le rôle qu’il a joué dans la décision de répartition 
des bénéfi ces, mais aussi, comme souvent en matière 
d’infractions comptables, le nombre et la gravité des 
fraudes ainsi que leur caractère apparent ou non (C.A. 
Paris – 14 juin 1995 Droit sociétés, comm. – 219 obs. – 
D. Vidal). En outre, la jurisprudence tend à caractériser 
l’intention coupable à partir de la qualité des prévenus 
et des connaissances comptables qu’ils devraient avoir, 
quant à la situation fi nancière de la société (Cass Crim 
30 mai 1930, Rev sociétés 1930 – p. 326). Ici encore la 
négligence des professionnels sera aisément assimilée 
à la connaissance constitutive de mauvaise foi.

En application du principe de la responsabilité pénale 
personnelle, l’élément intentionnel doit être établi à 
l’encontre de chacun des dirigeants. Enfi n, le mobile 
est sans infl uence sur la culpabilité. On ne tiendra pas 
compte du fait que la distribution de dividendes ten-
dait à maintenir le fonctionnement d’une société en 
diffi culté (C.A. Grenoble, 6 décembre 1934 ; RTD soc 
1935 – p. 40), ou que la distribution de dividendes 
avait été réalisée en dehors de tout profi t personnel. 
L’infraction est constituée même en cas de quitus voté 
par l’Assemblée Générale ou de décision approuvant 
la répartition.

II -  Mauvaise foi non caractérisée

82. L’élément intentionnel fera défaut si la bonne foi 
du prévenu est établie. Certaines circonstances spéci-
fi ques plaideront ainsi en faveur de certains prévenus, 
comme dans une espèce où les administrateurs n’avaient 
pas obtenu communication des inventaires et bilans 
frauduleux, le président exerçant dans la société une 
dictature de fait (Crim 1er mars 1945, D 1946, 129 note 
Chéron).

De même l’administrateur qui n’avait pas siégé à 
la réunion du conseil ayant opéré la répartition des 
dividendes (C.A. Paris 24 juin 1885, Rev sociétés 1885 – 
p. 540) à moins qu’il soit possible d’établir son adhésion 
antérieure à la décision par l’envoi d’une procuration, 
caractérisant ainsi un acte de complicité par aide et 
existence au délit (W. Jeandidier – 296 – p. 387).

Le doute sur la mauvaise foi du dirigeant n’emporte 
donc pas constitution de l’infraction et, il en résulte que 
« si les experts désignés par la cour ont fait preuve de 
légèreté en ne s’assurant pas de la sincérité des docu-
ments communiqués par le commissaire aux comptes 
ad hoc et qu’il ne bénéfi ciait pas d’une certitude suffi -
sante sur la situation patrimoniale de l’entreprise pour 
se permettre de proposer le versement d’un acompte sur 
les dividendes, il reste que la preuve n’est pas indubi-
tablement rapportée que la distribution ait préjudicié 
aux intérêts de la société ni que, partant, le prévenu ait 
eu conscience d’agir contre les intérêts de la société. » 
(C.A. Paris 14 juin 1995, Droit sociétés 1995, Comm. 
219 – note D. Vidal).
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Quoi qu’il en soit, il convient d’abord de scruter le 
contenu de l’article 891 de l’AUSC incriminant l’abus des 
biens sociaux, avant d’envisager la diversité de solutions 
pénale pouvant découler du recours aux dispositions 
de droit pénal interne incriminant les mêmes faits.

§1 - Contenu de l’arƟ cle 891 AUSC

86. Rappelons ici que l’incrimination de l’abus des 
biens sociaux consiste tout simplement en la transpo-
sition en droit africain des dispositions applicables en 
droit pénal des affaires en France et qui vise des com-
portements identiques à ceux prévus par ce texte. Étant 
donné la rareté de la jurisprudence africaine sur cette 
question, on s’inspirera de la jurisprudence française 
qui est très dense sur la même question.

L’article 891 de l’AUSC incrimine des abus portant 
sur des valeurs patrimoniales que représentent les biens 
sociaux ou le crédit de la société. En fait, il dispose que 
les dirigeants de sociétés commerciales « qui, de mau-
vaise foi, font des biens ou du crédit de la société, un 
usage qu’ils savaient contraire à l’intérêt de celle-ci, à 
des fi ns personnelles, matérielles ou morales, ou pour 
favoriser une autre personne morale dans laquelle ils 
étaient intéressés, directement ou indirectement, encou-
rent une sanction pénale ».

L’on retiendra que contrairement à certaines législa-
tions, notamment au droit pénal français, le législateur 
OHADA a retenu une conception restrictive de ce délit. 
En effet, l’article 425 de la loi française du 24 juillet 
1966 et l’article 1502-3° et 4° étendent cette incrimi-
nation aux abus relatifs aux prérogatives exercées par 
les dirigeants sociaux dans le cadre de leur mission, à 
savoir les pouvoirs et les voix dont ils disposent. Ce 
qui n’est pas le cas du législateur OHADA qui, en son 
article 891 AUSC, ne retient que l’abus des biens et du 
crédit. La compréhension de cette disposition nécessite 
que soient précisés les éléments matériel et moral de 
cette infraction. Mais avant cela, il convient de s’arrêter 
sur la notion même de biens et de crédit sur lesquels 
pourra porter l’abus.

A - NoƟ ons de biens et de crédit

I - Biens

87. La notion de bien doit s’entendre d’une façon 
classique et dans son sens le plus large. On comprend 
alors que cette notion puisse s’appliquer à l’ensemble 
des biens qui appartiennent à la société, qu’ils soient 
mobiliers ou immobiliers, corporels ou incorporels. L’on 
devra également, et ceci à titre de condition préalable, 
indiquer que ces biens sont la propriété de la société 
de sorte que le délit d’abus de biens sociaux n’est pas 
constitué dès lors les fonds ne sont pas la propriété de 
la société, les primes détournées ayant par exemple 

RTD com. 1988.130, obs. Bouzat ; ou pour le détour-
nement de fonds versés à titre d’apport à une société en 
formation : Cass. crim. 10 mai 1993, Bull. Joly 1993.849, 
note P. LE CANNU ; J.-J. DAIGRE, « Réfl exions sur le statut 
individuel des dirigeants de sociétés anonymes », Rev. 
sociétés 1981.497).

Une autre hésitation provenait des notions de 
détournement et de dissipation qui ne pouvaient que 
diffi cilement s’apparenter à un simple usage par les 
dirigeants des biens de la société. Quant aux choses 
détournées ou dissipées, elles ne pouvaient être que des 
biens corporels mobiliers laissant hors de la protection 
de l’article 408 les immeubles et les biens incorporels 
pourtant constitutifs d’une partie importante du patri-
moine des sociétés.

Face à ces hésitations, L. Godon a pu écrire : « Au 
fi nal, l’état du droit était caractérisé par une incertitude 
suscitant de longs procès en raison des multiples querelles 
de qualifi cation portant sur les divers éléments du délit, 
faute pour les magistrats de disposer d’un texte précis 
pour fonder leurs condamnations. À terme, l’inadé-
quation de la répression de droit commun risquait de 
compromettre le développement des sociétés de capitaux 
largement tributaires de l’épargne publique, laquelle 
n’affl ue que si un dispositif protecteur existe, surtout 
dans les grandes sociétés dont la structure n’offre pas 
toujours en pratique les moyens de contrôler véritable-
ment la conduite des affaires. Pour ces raisons, autant 
moralisatrices qu’économiques, il devenait impossible 
que les pouvoirs publics n’interviennent pas pour adapter 
le droit pénal au contexte de la gestion des sociétés et 
créer ainsi le délit spécifi que d’abus de biens sociaux 
par un décret-loi du 8 août 1935 repris par la loi du 
24 juillet 1966 ; article précité, p. 289 ».

85. Dans ces conditions, le législateur OHADA se 
devait d’édicter des textes spéciaux, d’où l’article 891 
AUSC.

Il convient cependant de préciser que l’intervention 
du législateur OHADA, malgré les intentions des rédac-
teurs des Actes Uniformes applicable en ce domaine, ne 
pourra pas mettre un terme à l’application, dans certains 
cas, des législations nationales. Dans la plupart des 
cas, on se trouvera en fait en présence d’un concours 
idéal et, étant donné la possibilité offerte aux états 
de compléter les incriminations OHADA, nombreuses 
sont des dispositions de droit interne pouvant inter-
venir (Sur cette question, V. M. KOM KAMSU, Le droit 
pénal des sociétés commerciales dans l’actes uniforme 
OHADA, Mémoire de DEA, Université de DSCHANG, 
1999 ; R. SOCKENG, Droit pénal des affaires OHADA, 
op. cit., P.G. POUGOUÉ, ANOUKAHA F. et NGUEBOU J., 
Le droit des sociétés commerciales et des groupements 
d’intérêt économique, OHADA, PUA, 1998). Il convient 
également de signaler que l’incrimination spéciale d’abus 
de biens n’étant prévue qu’à l’égard de certaines per-
sonnes, la concurrence avec les dispositions de l’abus 
de confi ance sera maintenue.
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J.M., ROBERT, Droit pénal général et législation pénale 
appliquée aux affaires, 1961, 3e éd., PUF, p. 249), la 
réalité démontre que le crédit abusé ne porte pas sur 
le seul renom moral de la société, mais sur sa capacité 
fi nancière telle qu’elle apparaît pour le tiers. En ce sens 
malgré certaines nuances : (Cass. crim. 1955, Bull. crim., 
n° 234 ; 4 déc. 1956, Bull crim., n° 199 ; 13 mars 1975, 
Bull. crim. ; n° 78 CA Montpellier, 7 janv.1980, Gaz. 
Pla. 1980.1.362). L’essentiel n’est cependant pas d’être 
en présence d’un bien, encore faut-il qu’il y ait usage 
contraire à l’intérêt social

B - Usage contraire à l’intérêt social

90. Deux concepts méritent d’être étudiés ici : le 
concept d’usage et le caractère contraire à l’intérêt social.

I - NoƟ on d’usage

91. La notion d’usage peut être analysée de deux 
manières, si on l’envisage de manière plus ou moins 
large. Une telle conception a conduit la doctrine à envi-
sager cette notion tant positivement que négativement. 
De là, la nécessité de conduire la réfl exion en terme 
d’actes de commission ou d’omission.

a - Actes de commission

92. Dans un premier temps, il convient de voir dans 
l’usage, un acte positif conduisant à l’appropriation ou 
à la dissipation d’un bien. On se rapproche ainsi de 
l’élément matériel du délit d’abus de confi ance avec 
lequel cette infraction se confond souvent. Comme 
exemple fréquemment cité pour illustrer cette notion, 
on évoquera le cas du dirigeant disposant à son profi t 
personnel de sommes revenant à la société, en s’oc-
troyant des rémunérations abusives ou des avantages 
en nature, etc. (Crim. 25 nov. 1975 : Bull. crim. n°257 ; 
JCP., 1976, II, 18476 note Delmas-Marty).

L’usage n’implique cependant pas forcément que 
l’auteur de l’infraction ait procédé à l’interversion de 
la possession : la simple utilisation, le simple acte 
d’administration suffi sent et c’est en cela que le délit 
d’abus des biens et de crédit s’éloigne de l’abus de 
confi ance. En effet, l’indétermination qui caractérise la 
notion d’usage dans l’abus de confi ance ne se retrouve 
pas dans l’élément matériel de l’abus de biens sociaux. 
Celui-ci est défi ni au moyen du terme « usage », lequel 
a une signifi cation positive marquée (V. Didier Rebut, 
L’abus de biens par abstention, Recueil Dalloz 2005, 
Chroniques p. 1290).

Cette signifi cation découle de sa défi nition littérale 
dont il ressort qu’il peut seulement s’agir d’une action. 
De ce fait, il est souvent affi rmé que l’abstention semble 
même en être le contraire, laquelle suppose un non-

été attribuées au dirigeant personnellement, à charge 
d’en faire un emploi déterminé (Paris, 12 janv.1990, 
Dr. Pén. 1990, comm. 271).

À cet effet, il convient de rappeler la jurisprudence 
camerounaise qui, dans des affaires restées célèbres, s’est 
appesantie sur l’appartenance des biens objet d’abus. 
Ce fut le cas dans un jugement du 27 septembre 2007 
(TGI du MFOUNDI, jugement n° 880/crim. MP et Société 
Immobilière du Cameroun « SIC » C/ Bélinga Gilles Roger 
et Cie). Ayant constaté que les biens objet de l’abus 
appartiennent à la Société Immobilière du Cameroun 
et que cette société est une société d’économie mixte, 
les juges se sont refusés d’appliquer les textes relatifs 
à l’abus des biens sociaux. Cette solution avait déjà 
été consacrée quelques mois auparavant par la Cour 
Suprême camerounaise (CS : n° 26/P du 22 janvier 
2007 (inédit) Affaire ETONDE EKOTO Edouard) où 
les accusés se sont prévalus de la non-appartenance 
du terrain abritant le Port Autonome de Douala à l’État 
du Cameroun (et donc de son appartenance au Port 
Autonome de Douala) pour revendiquer une qualifi -
cation particulière.

L’attendu y relatif était alors formel sur la question :
« Attendu que ledit terrain de la gare routière CEMAC 

appartient à l’État du Cameroun et non au Port Auto-
nome de Douala… ».

Bien que le moyen ait eu pour but d’éviter l’appli-
cation des dispositions relatives au crime d’escroquerie 
foncière, il visait également, bien que de manière impli-
cite, à obtenir, dans la suite de la procédure l’application 
de l’article 891 de l’AUSC.

88. Précisons également que dans la pratique, la 
notion de biens renverra aux biens sociaux les plus 
exposés que sont des fonds de la société, sous toute 
leur forme, dont le dirigeant abuse lorsqu’il s’en sert 
indûment. Il y a abus portant sur les fonds sociaux 
en cas de ponctions dans la caisse de la société (cass. 
crim. 8 mars 1967, Bull. crim. N° 94°), mais aussi 
en cas d’affectation de dépendances personnelles à 
la société (Cass. crim. 26 juin 1978, JCP IV. 273, au 
sujet de la rémunération d’un domestique), d’octroi de 
rémunérations et avantages injustifi és (V, entre autres 
nombreux exemples, Cass. crim. 19 oct.1971, Bull. 
crim., n° 272 pour des salaires). Il n’est pas nécessaire 
que l’abus ait donné lieu à appropriation des biens 
sociaux, la simple utilisation de ces biens pouvant être 
contraire à l’intérêt social (V. supra, n° 43).

II - Crédit

89. Comme la notion de biens, celle de crédit de la 
société fait l’objet d’une interprétation très large. Si une 
défi nition classique le présente comme étant le « crédit 
qui s’attache à l’établissement en raison de son capital, 
de la nature de ses affaires, de la bonne marche de 
l’entreprise » (M. PATIN, M. AYDALOT, P. CAUJOLLE et 
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au titre d’un acte à l’origine de ce même usage. Ce fai-
sant, elle a ajouté un élément matériel à l’abus de biens 
sociaux. Si elle ne s’est pas faite au prix d’une atteinte 
au principe de l’interprétation stricte, la répression d’une 
abstention a donné lieu à une violation du principe de 
la légalité, puisqu’il en ressort une modifi cation subs-
tantielle de la constitution de l’abus de biens sociaux. 
On peut voir dans cette analyse de Didier Rebut (op. 
cit.), un déplacement de l’objet du débat, car, dans la 
réalité, l’arrêt tend à admettre la possibilité de retenir le 
délit par abstention.

Le moyen du pourvoi, de même que la réponse de la 
Cour nous conduit à retenir cette solution. Alors qu’elle 
était saisie d’un moyen qui contestait expressément 
qu’une abstention correspondît à l’élément matériel de 
l’abus de biens sociaux, la Chambre criminelle a répondu 
que « l’usage des biens ou du crédit de la société contraire 
à l’intérêt de celle-ci peut résulter non seulement d’une 
action, mais aussi d’une abstention volontaire » (Cass. 
crim. 28 janv. 2004, Rev. sociétés 2004, p. 722, note B. 
Bouloc ; Bull. Joly 2004, p. 861, note J.-F. Barbièri). La 
solution peut sembler habile, laquelle ne qualifi e pas 
formellement l’abstention d’usage. Elle pose cependant 
clairement que joint à d’autres éléments, l’abstention 
pourra déboucher sur un abus.

La doctrine a, à bon droit déduit de cet arrêt que 
l’usage ne semble plus correspondre à un acte et que 
le délit d’abus de biens sociaux peut être caractérisé à 
l’observation d’une situation qui est imputée au dirigeant 
à raison d’une action ou abstention antérieure à celle-ci 
(Didier Rebut, op. cit.).

De fait, cet arrêt a approuvé la condamnation de diri-
geants sur le fondement d’une abstention ayant consisté 
à ne pas empêcher une atteinte à l’intérêt social qu’ils 
n’avaient pas personnellement commise. Ils ont en effet 
été punis au motif qu’ils s’étaient abstenus d’empêcher 
une erreur d’écriture bancaire à laquelle ils n’avaient 
pris aucune part. C’est donc bien sur le fondement 
d’une abstention, fut-elle distincte de l’usage contraire 
à l’intérêt social qu’ils ont été condamnés pour abus 
de biens sociaux.

Condamnée, au motif qu’il s’agit d’ajout d’un élé-
ment nouveau au délit et non d’une consécration d’abus 
de biens sociaux par abstention, cette solution pourra 
trouver un fondement complémentaire dans la théorie 
générale de la complicité.

La Chambre criminelle a d’ailleurs déjà puni pareille 
abstention sur le fondement de la complicité (Cass. 
crim. 28 mai 1980, D. 1981, IR p. 137, obs. G. Roujou 
de Boubée). L’innovation ici est que, ce relais devient 
désormais inutile, puisque l’arrêt du 28 janvier 2004 
permet d’appliquer directement le délit au dirigeant qui 
ne s’oppose pas aux abus d’un autre dirigeant. Dans 
tous les cas, c’est une véritable hypothèse de commis-
sion par omission qui est réprimée par la Chambre 
criminelle, dès lors qu’elle admet que le délit d’abus 
de biens sociaux peut être indifféremment réalisé par 
une action et l’abstention d’y faire obstacle.

usage. C’est précisément l’analyse que fait la doctrine, 
laquelle refuse traditionnellement que l’abus de biens 
sociaux puisse punir des abstentions. L’analyse s’ob-
serve dans les premières études consacrées au délit 
qui limitaient son application à des actions. L’abus de 
biens sociaux y était présenté comme punissant des 
actes de disposition et d’administration, ce qui excluait 
les abstentions, lesquelles, par hypothèse, ne donnent 
pas lieu à disposition ou administration. L’abstention, 
indiquait-on, n’est jamais constitutive de l’abus de droit 
ni du détournement de pouvoirs (J. Escarra, E. Escarra 
et J. Rault, Les sociétés commerciales, t. IV, Sirey, 1959, 
n° 1695 ; V. aussi F. Goyet, Droit pénal spécial, 7e éd., par 
M. Rousselet et M. Patin, Sirey, 1958, n° 997 ; C. Pinoteau, 
Législation pénale en matière économique et fi nancière, 
LGDJ, 1959, n° 348 ; M. Patin, P. Caujolle, M. Aydalot 
et J.-M. Robert, Droit pénal général et législation pénale 
appliquée aux affaires, PUF, p. 325). Systématisant 
cette solution, la doctrine affi rmait alors : « Il n’est pas à 
craindre, contrairement à ce qui a été dit, que seuls les 
inactifs soient à l’abri de la prison : la méconnaissance 
de l’intérêt social n’est répréhensible que si elle a été 
consciente et surtout l’acte ne peut être abusif que si, en 
contrepartie, un intérêt personnel a été poursuivi » (J.-M. 
Verdier, L’abus de mandat social, in Le droit pénal des 
sociétés anonymes, Dalloz, 1955, p. 181, spéc. p. 210).

Cette conception s’impose de moins en moins et, 
depuis un certain temps, on commence à envisager le 
délit sous sa forme négative.

b - Abus par abstenƟ on

93. Les actes de commission ne posant pas de pro-
blèmes particuliers, c’est autour des abstentions que le 
débat s’est aujourd’hui focalisé. Ce débat n’est d’ailleurs 
pas nouveau car, en 1972 déjà, la Chambre criminelle 
avait pu caractériser le délit d’abus de pouvoirs par une 
abstention (V. à ce sujet : Didier Rebut, L’abus de biens 
par abstention, op. cit. ; C. Mascala qui considère que 
« ce sens (...) est concevable » (in Le dérapage de l’inter-
prétation jurisprudentielle en droit pénal des affaires, 
D. 2004, Chron. p. 3050, spéc. 3051)).

La haute juridiction a eu à considérer que le dirigeant 
qui s’abstenait de réclamer le paiement d’une créance 
sociale réalisait un abus de pouvoirs (Cass. crim. 15 mars 
1972, Bull. crim., n° 107 ; Rev. sociétés 1973, p. 357, 
note B. Bouloc). Mais la solution n’a pas été répétée, ce 
qui pouvait permettre de s’interroger sur sa pérennité. 
Le débat allait alors rebondir dans un arrêt du 28 jan-
vier 2004. Les termes de l’arrêt ne sont cependant pas 
clairs, car celui-ci n’a pas expressément caractérisé l’usage 
contraire à l’intérêt social par une abstention. L’abstention 
réprimée n’y est pas qualifi ée d’usage. Cette qualifi cation 
est peut-être apparue trop manifestement contraire à la 
défi nition même de l’usage. Aussi la Chambre criminelle 
a-t-elle préféré ne pas assimiler une abstention à l’usage 
constitutif de l’élément matériel. Elle a choisi de la punir 
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Du Président d’une société d’économie mixte, 
qui a perçu des indemnités et des remboursements 
de frais, correspondant à des prestations fi ctives, de 
telle sorte que sa rémunération devenait manifeste-
ment excessive au regard de son activité effective 
dans l’entreprise, quand bien même ces prélèvements 
délictueux auraient reçu l’assentiment du conseil 
d’administration et de l’assemblée générale des 
actionnaires. (Crim. 12 déc. 1994 : Bull. Joly 1995. 
427. – V. aussi. Crim. 22 sept. 2004 : Dr. pénal 2004, 
n° 177, note J.-H. Robert ; Bull. Joly 2005. 45, note 
J.-F. Barbièri ; Rev. Sociétés 2005. 200, note Bouloc. 
Paris, 30 nov. 1995 : Dr. Sociétés 1996, n° 106).

Du versement sans la moindre justifi cation, d’im-
portantes sommes au titre de frais kilométriques et 
d’indemnités de déplacement au profi t de collabora-
teurs ou associés. La cour a pu proclamer que : « C’est 
sans insuffi sance ni contradiction qu’une cour d’appel 
caractérise le délit d’abus de biens sociaux, en consta-
tant l’importance des dépenses de frais kilométriques 
ou indemnités de déplacement versées au profi t de 
collaborateurs ou associés, sans la moindre justifi cation, 
et qui avaient un caractère personnel » (V. crim. 1er juin 
2005 : Rev. Sociétés 2006. 145, note Bouloc).

Est justifi ée la condamnation pour abus de biens 
sociaux du président-directeur général d’une société 
qui, pendant la période visée par la prévention, a perçu 
à son profi t personnel les redevances provenant de la 
cession de brevets dont les dépenses de recherches, de 
mise au point et de construction de prototypes avaient 
été supportées par la société à une époque antérieure à 
celle qui a été retenue par la prévention. (Crim. 14 nov. 
1973 : Bull. crim. n° 415 ; Rev. Sociétés 1974. 550, note 
Bouloc).

Constitue un abus de biens sociaux le fait, pour 
des dirigeants de société, par un protocole secret, de 
consentir au précédent président de la société, dont ils 
redoutaient qu’il puisse leur nuire, des rémunérations 
ne correspondant à aucune activité effective. (Crim. 
28 mars 1996 : Bull. crim. N° 142 ; Rev. Sociétés 1997. 
141, note Bouloc).

Se rend coupable de complicité d’abus de biens 
sociaux le président du directoire d’une société qui, 
moyennant rémunération, prépare et facilite les agis-
sements illicites d’un associé majoritaire et membre 
du directoire. (Crim. 5 sept. 1988 : Rev. Sociétés 1989. 
76n note Jeandidier). C’est en vain qu’il invoque son 
manque d’expérience pour échapper à l’incrimination. 
Même arrêt.

L’on doit cependant indiquer que l’appréciation de 
l’abus est une question de pure fait, relevant par voie de 
conséquence de l’appréciation souveraine des juges de 
fond. La Cour de cassation a d’ailleurs eu à rappeler le 
pouvoir souverain des juges du fond pour apprécier le 
caractère abusif d’une rémunération, (V. crim. 19 juin 
1997 : préc. Note 19 ter). Cette vision des pouvoirs 
souverains des juges de fond a conduit la Chambre 
criminelle à ne pas censurer un arrêt écartant l’abus de 

II - Caractère contraire à l’intérêt social

94. Cette contrariété à l’intérêt social doit être constaté 
et la jurisprudence décide que : « Manque de base légale 
et doit être annulé l’arrêt qui prononce une condam-
nation pour abus de biens sociaux, sans préciser en 
quoi l’usage fait des biens de la société était contraire 
à l’intérêt social » (Crim. 11 mars 1971 : Bull. Crim. 
N° 86 ; Rev. Sociétés 1971. 600, note Bouloc).

L’usage fait par un dirigeant social du crédit de la 
société est contraire aux intérêts de la société lors que, 
sans contrepartie, il expose l’actif à un risque de perte, 
par le fait de la volonté frauduleuse de son auteur (Crim. 
8 déc.1972. 514 ; Bull. Crim. n° 346. Rev. sociétés 1972, 
514, note. Bouloc).

Cette condition est entendue largement en juris-
prudence. C’est ainsi que la Cour de cassation avait 
jugé que l’usage de biens d’une société est nécessaire-
ment abusif lorsqu’il est fait dans un but illicite (Crim, 
22 avr.1992 Bull. Crim n° 169 ; Rev. Sociétés 1993. 154, 
note Bouloc). Peuvent être déclarés coupables d’abus 
des biens sociaux les gérants qui ont usé de leur qualité 
de dirigeants pour prélever des fonds afi n de commettre 
des délits, but qui ne peut coïncider avec l’intérêt social 
(Même arrêt. V. Aussi Paris, 1er avr. 1994 ; Dr. sociétés 
1996, n° 216, obs. Vidal).

95. Étant donné la diversité des situations dans les-
quelles un usage peut être déclaré contraire à l’intérêt 
social, il nous semble opportun d’illustrer ces cas à 
travers des exemples précis. Ce qui, s’inspirant de la 
jurisprudence française très riche en ce domaine, nous 
conduit à retenir les rémunérations indues, la prise en 
charge des dettes personnelles du dirigeant, la faveur 
consentie à une entreprise où le dirigeant est person-
nellement intéressé.

a - RémunéraƟ ons indues

96. Se rend coupable d’abus de biens sociaux le 
Président-Directeur Général d’une société anonyme qui 
s’est attribué, de son propre chef, des rémunérations 
qu’il savait excessives eu égard aux ressources et à la 
situation de la société dont les pertes excédaient de trois 
fois le montant du capital social. (Crim. 9 mai 1973 : 
préc. Note 24. V. aussi. Paris, 15 déc. 1994 : Dr. sociétés 
1995, n° 63, obs. Vidal).

Il en est de même du Président d’une société qui 
s’était attribué, avec une autorisation partielle du conseil 
d’administration, des rémunérations excessives, alors que 
la société n’ayant qu’une activité réduite, leur versement 
n’a été possible que grâce à des emprunts générateurs 
de frais fi nanciers importants et que ces rémunérations, 
fi xées en fonction d’un train de vie qu’il s’agissait de 
maintenir, étaient hors de proportion avec le travail 
réellement fourni. Crim. 6 oct. 1980, Rev. Sociétés, 1981. 
133, note Bouloc.
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dans un but personnel aux administrateurs puisque les 
poursuites pénales n’étaient dirigées que contre chacun 
d’eux à titre personnel et qu’ils auraient dû supporter 
les frais de leur défense si la société ne s’était pas subs-
tituée à eux pour le paiement de ces dettes. Même arrêt.

Commet un abus de biens sociaux le Président du 
Conseil d’Administration qui, condamné à payer diverses 
amendes pour infractions au code de la route impose 
en connaissance de cause à la trésorerie de la société 
le paiement de sommes auxquelles il a été person-
nellement condamné. (Crim. 3 févr. 1992 : Bull. Joly 
1992. 745 ; Rev. Sociétés 1992. 535, note Bulloc ; Gaz. 
Pal. 1992. 2. 687, note Doucet.- V. aussi : Grenoble, 25 
févr. 1998 : Gaz. Pal. 1999. 2. Somm. 568, obs. Fagot 
et Manseur-Rivet).

Le délit d’abus de biens sociaux est établi à l’en-
contre du P.-D.G. de fi liales à objet immobilier d’un 
groupe, dès lors qu’il leur a fait supporter – sans 
contrepartie comptable, économique ou fi nancière 
– les dépenses liées à la sécurité privée du P.-D.G. 
de la société mère sous couvert de factures falsifi ées 
permettant de ventiler leur montant et de les présenter 
comme des charges afférentes à des travaux réalisés 
conformément à leur objet social. De son côté, le 
P.-D.G. de la société mère doit être regardé comme 
receleur de ces abus de biens sociaux. (Paris, 23 mars 
1999 : BICC 1999, n° 1083 ; JCP E 1999, n° 42, p. 1657, 
conf. Par. Crim. 13 déc. 2000 : RJDA 2001, n° 458 ; 
Bull. Joly 2001. 386, note Barbièri).

c - Faveur consenƟ e à une entreprise où le dirigeant est 
personnellement intéressé

98. Ce cas de fi gure apparaît souvent lorsque le 
bénéfi ciaire de l’abus est une autre personne morale, 
et non un dirigeant. Les juges décident en effet que 
commet un abus de biens sociaux, le président-directeur 
général d’une société anonyme, qui, par des affi rma-
tions mensongères, contraint cette société à consentir 
à une société à responsabilité limitée, qu’il a créée, des 
commissions injustifi ées et exorbitantes. (Crim. 14 févr. 
1974 : D. 1974. Somm. 32).

Le prévenu qui après avoir créé une société civile 
immobilière pour l’achat d’un château, en a cédé l’ex-
ploitation à une société à responsabilité limitée qu’il 
dirigeait de fait, avec un bail de longue durée et l’enga-
gement de réaliser les travaux de rénovation doit être 
condamné pour abus de biens sociaux et banqueroute 
(Paris, 18 janv. 1995 : Dr. Sociétés 1995, n° 100, obs. 
Chaput…) Commet aussi un abus de biens sociaux le diri-
geant qui a usé de ses pouvoirs de président du Conseil 
d’administration pour organiser une fusion-absorption 
contraire à l’intérêt de la société et avantageuse pour lui-
même et d’autres sociétés dans lesquelles il était intéressé 
directement ou indirectement. (Crim. 10 juil. 1995 : 
Bull. crim. n° 253 ; Rev. Sociétés 1996. 313, note Bouloc ; 
D. 1995. I.R. 246 ; Bull. Joly 1995. 1048, note Couret et 

biens sociaux, aux motifs que les dirigeants, qui avaient 
perçu une rémunération excessive au vu de la situation 
de la société, avaient exercé une activité effective au sein 
de celle-ci et contribué à son fi nancement au moyen 
d’investissements importants, (V. paris, 14 sept. 2005 : 
JCP E 2006, n° 38, p. 1580, obs. Muller).

b - Prise en charge des deƩ es personnelles du dirigeant

97. La prise en charge des dettes personnelles du 
dirigeant peut constituer un délit d’abus de biens sociaux 
et de crédit. C’est ainsi qu’il a été jugé que : Se rend 
coupable d’abus de biens sociaux le président-directeur 
général d’une société anonyme qui s’est approprié des 
sommes d’argent en réalisant des ventes sans facture et 
qui a mis en circulation, sous le couvert de la société 
qu’il dirigeait, des effets de complaisance entièrement 
étrangers à l’activité sociale et ne concernant que ses 
affaires personnelles, la société ayant dû supporter de 
ce fait des frais d’agios qui ne lui incombaient pas et 
ayant couru un risque auquel son actif ne devait pas 
être exposé. (Crim. 16 mars 1970).

La Cour affi rme également que c’est à bon droit 
qu’a été condamné pour usage abusif du crédit de la 
société, le président d’une société anonyme qui, en 
souscrivant un billet à ordre et une lettre de change 
au profi t de ses propres créanciers, a transféré à la 
société la charge de ses dettes dont le total était de 
beaucoup inférieur au solde créditeur de son compte 
courant légalement exigible à tout moment, alors que 
s’il lui était loisible de prélever sur la caisse sociale 
dans les limites de son compte courant les sommes 
dont il avait personnellement besoin, pourvu toute-
fois que la société ne fût pas en état de cessation de 
paiements, sa situation de créancier de la société ne 
l’autorisait aucunement à user du crédit de celle-ci 
dans des conditions qui l’exposaient à un risque de 
perte et qui devaient, en fait, consommer sa ruine 
(Crim. 10 nov. 1964 : Bull. crim. n° 291 ; D. 1965. 43). 
Pour la condamnation d’un directeur général ayant 
fait prendre en charge par la société le paiement de 
ses cotisations de retraite, son impôt sur le revenu 
et la pension alimentaire versée à sa mère, V. crim. 
29 oct.1998 : Rev. Sociétés 1999. 180, note Bouloc.

Il y a incontestablement usage des biens sociaux 
dès lors qu’il ressort des rapports présentés à l’assem-
blée générale que diverses sommes ont été versées à 
titre d’honoraires aux conseils des administrateurs et 
à des experts. Le fait que lesdits administrateurs aient 
cru devoir rembourser ces sommes postérieurement ne 
constitue qu’un simple repentir actif, par conséquent 
sans incidence sur la responsabilité pénale. Amiens, 
11 juil. 1962 : préc. Note 21. Cet usage est bien contraire 
à l’intérêt social, puisque la dépense ainsi effectuée si 
elle a pour but d’assurer la défense des administrateurs 
inculpés d’infractions susceptibles de nuire à l’ensemble 
des actionnaires. Même arrêt. En outre, cet usage est fait 
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éléments constitutifs du délit. Crim. 15 oct 1990 Rev. 
sociétés 1991. 378, note Bouloc ; Bull. Joly 1991. 75 ; Dr. 
Pen. 1991, n° 58, obs. J.-H. Robert. Comp. Déduisant la 
mauvaise foi du prévenu du fait qu’il ne pouvait ignorer 
que la situation de la société holding, à laquelle il avait 
cédé de créances mobilisées appartenant à SARL, était 
irrémédiablement compromise : Crim. 8 août 1995 : 
Gaz. Pal. 1995. 2. Somm. 575 ; JCP E 1996.1 541, n° 15, 
obs. Viandier et Caussain.

L’idée qui s’impose ici est que : l’infraction suppose 
que le dirigeant ait su que son acte était contraire à 
l’intérêt social. Autrement dit, le comportement incri-
miné est une infraction intentionnelle caractérisée par 
la conscience que l’usage du bien ou du crédit de la 
société est contraire à l’intérêt de celle-ci.

II - Dol spécial

102. Cette condition désigne le but d’intérêt per-
sonnel qui peut être entendu de deux façons. En effet, 
l’article 891 vise aussi bien l’usage à des fi ns person-
nelles donc direct (ce qui pouvait être sanctionné par 
le crime de détournement de l’article 184 du code pénal 
camerounais en ce qui concerne les sociétés d’État ou 
parapubliques, ou alors le crime d’abus de confi ance 
aggravé de l’article 321 du même code), que la faveur 
accordée à d’autres personnes (ce qui n’était pas facile 
à prendre en considération par les textes du code pénal, 
d’où l’intérêt de ce texte).

L’intérêt personnel recherché par le dirigeant peut 
être, selon les cas, pécuniaire et direct, professionnel 
et/ou moral. C’est ainsi que, pour illustrer ce dernier 
exemple, l’intérêt personnel d’un gérant a pu être retenu 
à l’égard d’un acte dont le but était d’entretenir des 
relations d’amitié avec un tiers, ou encore de la volonté 
de consolider une situation au sein de la société et d’en-
tretenir des relations avantageuses avec des personnes 
infl uentes (Crim. 16 déc. 1975, Rev. Sociétés 1976, 335.)

L’intérêt poursuivi peut également être indirect 
et consister par exemple dans un abus commis pour 
favoriser une autre personne morale dans laquelle les 
dirigeants en cause étaient intéressés directement ou 
indirectement. Ce sera souvent le cas lorsque la société 
victime et la société bénéfi ciaire n’ont en fait aucun 
rapport économique. Cette situation permet alors d’éta-
blir plus facilement l’intention d’abuser, puisque le 
délit sera considéré comme réalisé s’il est avéré que le 
dirigeant utilise indifféremment selon les opportunités 
du moment, les biens de l’une au profi t de l’autre.

B - Concours entre l’arƟ cle 891 et les disposiƟ ons 
de droit interne

103. La constatation des faits ci-dessus énumérés 
devrait, comme l’ont fait les juges français, conduire à 
l’application de l’article 891 de l’AUSC. S’il est permis 

Le Cannu ; JCP 1995. 11. 22572, note Paillusseau ; Dr. 
Et patr., mars 1996. 18, note Bertrel. – V. Vettwiller, Rev. 
Sociétés 1996.747 ; NOnorgue, Dr. Et patr., mars 1999. 
42 ; Le Nabasque, RJDA 1996, p. 432 ; Gerschel, JCL F 
1996.1.602 (risque fi scal). – sur les risques pénaux et 
fi scaux, V. aussi Paillusseau, D. 2000, n° 35, p. 1).

Pour la condamnation d’un dirigeant ayant pré-
levé, dans la trésorerie sociale, au profi t d’une holding 
contrôlée par lui, des sommes destinées à rembourser 
l’emprunt contracté pour le rachat des actions de la 
société sur laquelle les prélèvements ont été opérés et 
à l’achat des titres d’une société tierce, (V. Crim. 5 mai 
1997 : D. Affaires 1997. 971 ; Bull. Joly 1997.953, note 
J.-F. Barbièri).

Le montage consistant pour un président à faire verser 
par les sociétés dont il est le dirigeant, au profi t d’une 
autre société qui n’est pas dans le périmètre de conso-
lidation et dont il est avec son fi ls le seul propriétaire, 
des redevances lui permettant de dégager un bénéfi ce 
substantiel, sans réelle valeur ajoutée pour les sociétés 
débitrices de la redevance, est constitutif du délit d’abus 
de biens sociaux (Versailles, 30 juin 2005 : D. 2005. A.J. 
1942, obs. Lienhard ; Dr. Sociétés 2005, n° 202, note R. 
Salomon ; Bull. Joly 2006. 54, note J.-F. Barbièri, conf. 
Par. Com. 25 oct. 2006 : Bull. Crim., n° 254 ; D 2006. 
A.J. 2736, obs. Lienhard ; Dr. sociétés 2007, n° 16, note 
R. Salomon ; Bull. Joly 2007. 243, note J.-F. Barbièri).

§2 - Culpabilité

99. On recherchera tour à tour l’élément intention-
nel, le concours entre l’article 899 et les dispositions de 
droit interne, les personnes pouvant être poursuivies, 
la prescription

A - Élément intenƟ onnel

100. L’article 891 de l’AUSC qui prévoit cette condition 
vise la « mauvaise foi de l’auteur de l’abus ». En scrutant 
ce passage, l’on sera amené à constater l’existence d’un 
dol général, propre à toutes infractions, suivi de celui 
d’un dol spécial devant résulter de la poursuite de fi ns 
personnelles.

I - Dol général

101. L’intention frauduleuse des dirigeants est un 
élément constitutif de l’infraction à défaut duquel celle-ci 
ne serait pas caractérisée ; si la négligence ou le défaut 
de surveillance peuvent être retenus à la charge des 
gérants, c’est à la condition que ceux-ci aient connu les 
agissements délictueux qu’ils pouvaient empêcher. Crim. 
19 déc 1973 : D.1974. I.R. 24 ; Gaz. pal. 1974. 1. Somm. 
110 ; Rev. Société 1974.363, note Bouloc. V. aussi cassant 
des décisions n’ayant pas suffi samment caractérisé les 
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résument en « l’exception de qualifi cation erronée des 
faits de la cause ».

De manière plus précise, l’exception de qualifi cation 
erronée des faits, soulevée par BELINGA Gilles Roger et 
Cie, à travers leurs Conseils, ont en substance consisté 
à démontrer que c’est à tort que le parquet a qualifi é 
les malversations relevées en crime de détournement 
de deniers publics ;

104. Le raisonnement était alors le suivant : La SIC 
étant une société commerciale, ses biens ne sauraient 
être des derniers publics que leurs clients auraient 
détournés.

Pour démontrer la commercialité de la SIC, les 
accusés ont exposé que celle-ci résulte de sa forme 
même de société anonyme, acquise depuis l’harmoni-
sation de ses statuts avec l’Acte uniforme OHADA du 
17/04/1997 relatif au droit des sociétés commerciales et 
du Groupement d’intérêt Économique, harmonisation 
intervenue le 10/04/2001 par-devant Notaire.

Furent alors cités pour mieux soutenir cette 
démarche, les articles 1er et 6 dudit Acte uniforme, 
aux termes desquels :

Articles 1er

« Toute société commerciale, y compris celle dans 
laquelle un État ou une personne morale de droit public 
est associé, dont le siège social est situé sur le territoire 
de l’un des États parties au Traité relatif à l’harmoni-
sation du droit des Affaires en Afrique est soumise aux 
dispositions de l’Acte uniforme » ;

Article 6 :
« Le caractère commercial d’une société est déterminé 

par sa forme ou par son objet.
Sont commerciales à raison de leur forme et quel que 

soit leur objet, les sociétés en nom collectif, les sociétés 
en commandites simple, les sociétés à responsabilité 
limitées et les sociétés anonymes » ;

Au vu de ce qui précède, la défense a soutenu que 
les biens de la S.I.C. sont des biens privés, et non des 
deniers publics :

La défense a relevé à cet effet que la SIC étant une 
société commerciale de par sa forme, ses biens sont 
privés et que par conséquent, ils ne sauraient donc 
être des derniers publics.

Pour mieux soutenir cette allégation, les Conseils de 
la défense ont évoqué les articles 2 alinéa 6 et 4 de la 
loi N° 99/016 du 22/12/1999 portant statut général des 
Établissements Publics et des Entreprises du Secteur 
Publics et Parapublic aux termes desquels :

Article 2 alinéa 6 :
« La société d’économie mixte est une personne morale 

de droit privé, dotée de l’autonomie fi nancière et d’un 
capital-actions détenus partiellement, d’une part, par 
l’État, les collectivités territoriales décentralisées ou les 
sociétés à capital public, et d’autre part, par les personnes 
morales ou physiques de droits privés » ;

Article 4 :
« Les biens du domaine privé de l’État transféré en 

de s’attendre à de telles solutions de la part des juges 
sénégalais, tel n’est pas le cas dans tous les pays régis 
par le droit OHADA. L’exemple qu’il convient de citer 
pour illustrer cette émancipation du droit Uniforme 
est le droit camerounais où les juges ont déjà eu à 
préférer la législation interne.

Les faits reprochés aux dirigeants sociaux dans les 
récentes affaires connues au Cameroun sous le nom 
de l’opération « épervier » sont en effet les mêmes 
que ceux qui ont donné lieu aux décisions françaises 
ci-dessus commentées. C’est le cas du recrutement 
d’un personnel supplémentaire pour sa résidence, des 
décaissements injustifi és, des gratifi cations injustifi ées 
ou des frais de missions exorbitants qui correspon-
dent trait pour trait à ceux que nous avons qualifi és 
de « rémunérations indues » dans l’analyse de la juris-
prudence française et qui ont été constatés dans les 
Affaires Port Autonome de Douala (TGI du Wouri, 
jugement des 12 et 13 décembre 2007, Affaire ETONDE 
EKOTO et Cie ; Société Immobilière du Cameroun, 
Affaire BELINGA Gilles Roger et Cie, jugement n° 880 
Crim. du 27 septembre 2007 ; MP et FEICOM C/ ONDO 
NDONG Emmanuel et Cie, TGI du Mfoundi, jugement 
n° 371/Crim. du 27 juin 2007).

C’est également le cas du règlement des honoraires 
d’avocat pour des affaires sans aucun rapport avec la 
société comme ce fut le cas dans l’affaire BELINGA 
Gilles Roger et Cie (sus-citée), du paiement des dettes 
personnelles diverses que l’on retrouve dans les deux 
autres affaires sus-citées et qui correspondent également 
trait pour trait à ceux qui furent qualifi és de « prise en 
charge des dettes personnelles » par la jurisprudence 
française.

Il en est de même enfi n du recrutement pour le 
compte d’un autre organe, d’un personnel supplé-
mentaire (recrutement par les dirigeants de la Société 
Immobilière du Cameroun d’un personnel pour le 
Ministère de la ville) et qui correspond au cas de 
fi gure dont ont eu à connaître les juges français (Crim. 
14 févr. 1974 : D. 1974. Somm. 32) et qui apparaît 
souvent lorsque le bénéfi ciaire de l’abus est une autre 
personne morale, et non un dirigeant, ou encore des 
dons divers à certaines organisations qui apparaissent 
dans toutes les affaires ci-dessus et qui correspondent 
trait pour trait à ceux que la doctrine française a qualifi é 
de « faveur consentie à une entreprise ou le dirigeant 
est personnellement intéressé ».

Ces constats auraient donc dû conduire les juges 
camerounais à appliquer les dispositions de l’article 891 
incriminant l’abus de biens sociaux, suivi de celles 
de la loi de 2003 prévoyant les sanctions y relatives.

C’est d’ailleurs l’argument soutenu par les mises en 
cause dans ces affaires, particulièrement dans l’Affaire 
MP et SIC contre Bélinga Roger Giles et Cie. La démarche 
des accusés a en effet consisté à réfuter le droit interne 
au profi t du droit OHADA, droit plus souple. Pour 
mieux comprendre la démarche des accusés, il convient 
de reprendre leurs arguments qui, pour l’essentiel se 



982 Encyclopédie du droit OHADA

« l’applicabilité directe et obligatoire des Actes uniformes 
dans les États Parties au Traité »…

— Que ce principe tranche le confl it né entre l’Acte 
uniforme OHADA, en sa loi n° 2003/008 du 10/07/2003 
portant répression des infractions contenues dans cer-
tains actes uniformes OHADA, et la loi n° 99/016 du 
22/12/1999 portant statut général des Établissements 
Public et Parapublic, à laquelle les statuts de la S.I.C. 
ont donc été également harmonisés ;

— Que la supra-légalité des Traités internationaux 
ratifi és, et l’applicabilité directe et obligatoire des Actes 
Uniformes dans les États Parties au dit Traité sont dictées 
par la Constitution de la République du Cameroun, 
d’une part et d’autre part, par l’article 2 alinéa 1er 
du Code Pénal Camerounais et l’article 10 du Traité 
OHADA portant Acte Uniforme ;

— Que l’article 45 de la Constitution du Cameroun 
du 18/01/1996 dispose que :

Les Traités ou Accord internationaux régulièrement 
approuvés ou ratifi és ont, de leur publication, une auto-
rité supérieure à celle des lois ;

— Qu’en ratifi ant le traité OHADA, le Cameroun a 
accepté que les dispositions de ce traité international 
aient une suprématie par rapport au droit interne ;

— Que l’article 2 alinéa 1er du Code Pénal, quant 
à lui, énonce que :

Les règles de droit international ainsi que les traités 
dûment promulgués et publiés s’imposent au présent 
Code ainsi qu’à toute disposition pénale ;

S’agissant de l’article 10 du Traité OHADA portant 
Acte Uniforme, il dispose que :

Les Actes Uniformes sont directement applicable et 
obligatoires dans l’État Parties nonobstant toute disposi-
tion contraire de droit interne, antérieure ou postérieure

— Que la 3e source de l’applicabilité exclusive de la 
loi N° 2003/008 du 10/07/2003 portant répression des 
infractions contenues dans certains Actes Uniformes 
OHADA, s’évince de l’article 4 alinéa 1er du Code Pénal, 
qui relève que :

Toute disposition pénale nouvelle et moins rigoureuse 
s’applique aux infractions non défi nitivement jugées 
au jour de son entrée en vigueur ;

— Que sur le point, l’article 184 du Code Pénal, qui 
punit le détournement de deniers publics, prévoit des 
peines plus sévères que celles de la loi n° 2003/008 du 
10/07/2003 portant répression des infractions contenues 
dans certains Actes Uniformes OHADA.

— Que cette dernière loi, plus récente et qui prévoit 
des qualifi cations différentes et des peines plus légères, 
a abrogé l’article 184 du Code Pénal, plus ancien ;

— Qu’à la lumière de ces développements la quali-
fi cation légale convenable des malversations décriées 
est celle défi nie par la loi n° 2003/008 du 10/07/2003 
portant répression des infractions contenues dans cer-
tains Actes Uniformes OHADA.

— Qu’il est donc question, dans cette affaire, d’abus 
de biens et du crédit de la société et autres délits prévus 
par ce récent texte ».

propriété et notamment par apport pour la formation 
du capital, sont intégrés de façon défi nitive dans le 
patrimoine de l’entreprise bénéfi ciaire » ;

Il fut également rappelé que l’article 8 alinéa 2 des 
statuts harmonisés de la S.I.C. reprend intégralement les 
dispositions de l’article 4 alinéa 2 de la loi N° 99/016 
du 22/12/1999 sus-citée en ces termes : « Les biens du 
domaine privé de l’État transférés en propriété notam-
ment par apport pour la formation du capital sont 
intégrés de la manière défi nitive dans le patrimoine 
de la Société Immobilière du Cameroun » ;

Ces arguments tendent en fait à transposer en droit 
camerounais, la solution retenue en droit français qui 
consiste à appliquer aux sociétés d’économie mixte, les 
règles régissant les sociétés commerciales de droit privé, 
sans que les liens les unissant à la puissance publique 
ne puissent constituer une situation dérogatoire.

L’exemple le plus palpable de cette démarche se 
trouve rappelé par la chambre criminelle en matière 
de banqueroute. Il est alors affi rmé : « Le fait qu’une 
société d’économie mixte locale, personne morale de 
droit privé régie par les articles L.1521-1 et suiv. du 
Code général des collectivités territoriales, relevant 
également des dispositions de la loi du 24 septembre 
1966 et de celle du 25 janvier 1985, poursuive un 
intérêt général et que la majorité de son capital soit 
détenue par une collectivité locale ou un groupement 
des communes, n’exclut pas que ses dirigeants soient 
poursuivis pour banqueroute, dès lors que cette société 
exerce, comme en l’espèce, une activité économique » 
(Cass. Crim. 2 juin 1999 : juris-data n° 1999-002462, 
JCP G 1999. IV.2774).

105. Forte de ce qui précède, la défense a conclu 
que les biens appartenant à la S.I.C., personne morale 
de droit privé, ne sauraient être des derniers publics, 
la nature des biens étant attachés à la personne du 
titulaire du droit de propriété sur le bien en cause ; 
et que dans ces conditions le droit applicable en l’es-
pèce n’est pas l’article 184 du Code Pénal relatif au 
détournement de derniers publics, mais plutôt la loi 
N° 2003/008 du 10/07/2003 portant répression des 
infractions contenues dans certains Actes Uniformes 
OHADA.

Au soutien d’un tel choix la défense a avancé une 
« série de sources » :

« — D’abord de l’article 3 alinéa 3 de la loi n° 99/016 
du 22/12/1999 portant statut général des Établisse-
ments Publics et des Entreprises du Secteurs Public et 
Parapublic, avec laquelle les statuts de la S.I.C. ont été 
également harmonisés ;

— Que ce texte édicte que :
Les sociétés à capital public et les sociétés d’éco-

nomies mixtes sont créées et exercent leurs activités 
conformément aux lois, règlements et usage régissant 
les sociétés anonymes…

— Que la 2nde source est le principe de la « supra-
légalité des Traités Internationaux ratifiés » et de 
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une société commerciale, mais aussi et surtout, une 
entreprise publique ;…

Ces arguments tirés des textes en vigueur seront 
d’ailleurs étayés par des arguments doctrinaux. Il fut 
alors rappelé :

— Que Georges VEDEL et Pierre DELVOVE qualifi ent 
ce type de société de « véritables commerçants publics » 
(Cf. « DROIT ADMINISTRATIF », tome II, de Georges 
VEDEL et Pierre DELVOVE, p. 383).

— Que le Professeur Paul Gérard POUGOUÉ abonde 
dans le même sens de particularité d’une telle société, 
qu’il baptise du reste de « société d’État ». (Cf. « LES 
SOCIÉTÉS D’ÉTAT À L’ÉPREUVE DU DROIT OHADA », 
par Paul Gérard POUGOUÉ, JURIDIS, p. 99).

— Qu’il en est de même du Professeur LEKENE 
NDONFACK, qui trouve aussi dans ce type de société, 
appelée « société d’économie mixte » par la loi n° 99/016 
du 22/12/1999 sus-citée, les critères de l’« entreprise 
publique » ; (Cf. « FINANCES PUBLIQUES CAMEROU-
NAISES. » LEKENE NDONFACK, p. 400 et s ;

Ce qui leur permet de décider que les biens de la 
SIC sont des deniers publics

Ici également, la démarche a consisté à prendre le 
contre-pied des arguments avancés par la défense. De 
là, les attendus suivants :

— Attendu que la position de ces Conseils suivant 
laquelle les Biens de la SOCIÉTÉ IMMOBILIÈRE DU 
CAMEROUN ne sont pas des deniers publics manque 
également de pertinence ;

— Qu’en effet, s’il est vrai que l’article 10 du 
Traité OHADA dispose que les Actes Uniformes sont 
directement applicables et obligatoires dans les États 
Parties nonobstant toute disposition contraire de droit 
interne, antérieure ou postérieure, le législateur OHADA 
lui-même ménage les sociétés soumises à un régime 
particulier ;

— Que cela ressort des dispositions de l’article 916 
alinéa 1er de l’Acte Uniforme du 17/04/1997 relatif 
au droit des Sociétés Commerciales et d Groupement 
d’Intérêt Économique ;

— Que ce texte édicte que :
Le présent acte uniforme n’abroge pas les disposi-

tions législatives auxquelles sont assujetties les sociétés 
soumises à un régime particulier ;

— Que la Jurisprudence et la Doctrine s’accordent 
à expliquer que cet article 916 alinéa 1er décide que ne 
sont pas abrogées les dispositions législatives auxquelles 
sont assujetties les sociétés soumises à un régime par-
ticulier, en l’occurrence les Banques, les Assurances, 
les Sociétés Nationales ou d’économie mixte comme 
en l’espèce ;

— Que pour ce qui est de la Jurisprudence, en effet, 
la COUR COMMUNE DE JUSTICE ET D’ARBITRAGE de 
l’OHADA (C.C.J.A.) a émis sur la question, un Avis 
qui fait école ;

— Qu’il s’agit de l’Avis n° 001/2001/EP séance du 
30/04/2001, suite à cette demande d’Avis consultatif, 
devenue célèbre, de la République de Côte d’Ivoire formu-

106. Ces multiples arguments ne parviendront cepen-
dant pas à convaincre les juges qui n’ont pas manqué 
de souligner leur impertinence.

La démarche consista alors à réfuter chacun des deux 
principaux arguments avancés. De là, une démarche 
en deux temps :

Tout d’abord, il est relevé que la SIC n’est pas qu’une 
société commerciale, c’est une entreprise publique

« — Attendu que si, de par sa forme de société ano-
nyme et en vertu de l’article 6 de l’Acte Uniforme OHADA 
du 17/04/1997 relatif au droit des sociétés commerciales 
et du Groupement d’Intérêts Économique, la Société 
Immobilière du Cameroun est une société commerciale, 
il reste que la participation majoritaire de l’État du 
Cameroun dans son capital social et à concurrence 
de 86 % confère à cette société de capitaux une parti-
cularité certaine et incontestable ;

— Que cette particularité de la Société Immobilière 
du Cameroun, société Commerciale, transparaît expres-
sément au travers de ses statuts mêmes ;

— Qu’ainsi, l’article 1er desdits statuts stipule que :
La Société Immobilière du Cameroun est régie par 

les lois et règlements au Cameroun sur les sociétés 
anonymes et sur les entreprises du Secteur Public et 
Parapublic, ainsi que par les dispositions de l’Acte 
Uniforme OHADA relatif au droit des Société Com-
merciales et du Groupement d’Intérêts Économique 
et par les statuts ;

— L’article 2 des mêmes statuts, traitant de son objet, 
stipule que :

La société a pour objet la mise en œuvre de la poli-
tique du logement défi nie par les Pouvoirs Publics.

À ce titre, elle est chargée… de réaliser, en concer-
tation avec tous les autres organismes chargés de 
l’application de la Politique de l’Habitat du Gouver-
nement…, la construction de tous terrains, des services 
communs, ou équipements collectifs de toute nature 
(centres sociaux, dispensaires, centres commerciaux, 
groupes scolaires, bâtiments pour services publics, équi-
pements sportifs, etc.) ;

— Qu’en l’article 6, ces statuts relèvent que :
La Société Immobilière du Cameroun est placée sous 

la tutelle technique du Ministre Chargé de la Ville et sous 
la tutelle fi nancière du Ministre chargé des Finances ;

La tutelle étant défi nie, suivant la loi n° 99/016 du 
22/12/1999 portant statut général des Établissements 
Publics et des Entreprises du Secteur Public et Parapu-
blics, comme étant « le pouvoir dont dispose l’État pour 
défi nir et orienter la Politique du Gouvernement dans 
le secteur où évolue l’entreprise en vue de la sauvegarde 
de l’intérêt général ;

— Que l’article 57 des mêmes statuts précise que :
La Société Immobilière du Cameroun, société ano-

nyme est soumise aux textes législatifs et réglementaires 
en vigueur sur les Marchés Publics ;

— Qu’il s’agit là d’autant de singularités inconnues 
dans une société commerciale ordinaire et qui font de 
la société immobilière du Cameroun non seulement 
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(Cf. LES SOCIÉTÉS D’ÉTAT A L’ÉPREUVE DU DROIT 
OHADA, par Paul Gérard POUGOUÉ, JURIDIS, p. 100).

— Qu’à la lumière de ces développements, les légis-
lations internes régissant la SOCIÉTÉ IMMOBILIÈRE DU 
CAMEROUN, société d’économie mixte, ont survécu aux 
Actes Uniformes OHADA relatifs au droit des sociétés 
commerciales et du Groupement d’intérêt économique, 
et restent applicables….

Pour fi nir, les juges ont énuméré un nombre impor-
tant de textes ayant survécu à l’OHADA et ont désigné 
l’article 184 du code pénal comme texte applicable en 
l’espèce. Ce texte dispose en effet :

Quiconque par quelque moyen que ce soit obtient 
ou retient frauduleusement quel que bien que ce soit,… 
appartenant, destiné ou confi é… à l’État, à une coo-
pérative, collectivité ou établissement, ou public ou 
soumis à la tutelle administrative de l’État, ou dont 
l’État détient directement ou indirectement la majorité 
du capital ».

107. Il en résulte en effet que les biens de la Société 
Immobilière du Cameroun sont des deniers publics, 
puisque l’État détient dans le capital de cette société, 
directement 86 % des actions, et indirectement, c’est-à-
dire au travers de la Communauté Urbaine de Douala 
et de la Société de Recouvrement des Créances du 
Cameroun (S.R.C.), 96 % des parts ;

Comment ne donc pas conclure que ces textes parti-
culiers qui ont survécu à l’OHADA, font des biens de la 
Société Immobilière DU Cameroun des deniers publics 
et que, par voie de conséquence, l’exception de qua-
lifi cation erronée des faits de la cause soulevée par le 
groupe d’accusés est non fondée, et doit être rejetée ?

Bien que cette argumentation n’ait pas paru convain-
cante pour la défense qui a multiplié les voies de 
recours, il sera diffi cile, juridiquement, de soutenir, bien 
qu’on soit en présence des mêmes faits, l’application 
de l’article 891. Ainsi donc se trouve démontrée l’ex-
clusion du droit OHADA dans certains domaines. Cette 
exclusion pourra également être constatée à travers 
l’étude des personnes poursuivables.

C - Personnes pouvant être poursuivies

108. Revenant au délit d’abus des biens sociaux, on 
peut dire que la détermination des personnes poursui-
vables ne devrait pas poser de diffi cultés particulières, 
étant donné la clarté des termes de l’article 891 AUSC. 
Cet article dispose : « Encourent une sanction pénale 
le gérant de la société à responsabilité limitée, les admi-
nistrateurs, le Président-Directeur Général, le Directeur 
Général, l’Administrateur Général ou l’Administrateur 
Général adjoint ».

Cette liste pourra s’allonger, du simple fait de l’ap-
plication de la théorie générale de la complicité. On 
a vu par exemple que pouvait se rendre coupable de 
complicité par abstention de l’abus de biens sociaux 

lée par lettre n° 137/MJ/CAB-3/KK/MB du 11/10/2000, 
et ainsi libellé :

Les dispositions de l’Acte Uniforme relatif au Droit des 
Sociétés Commerciales et du Groupement d’Intérêt Éco-
nomique étant d’ordre public et s’appliquant à toutes les 
sociétés commerciales à raison de leur forme et quel que 
soit leur objet, régissent les sociétés soumises à un régime 
particulier entrant dans le cadre juridique ainsi défi ni.

Toutefois, à l’égard de ces sociétés, l’article 916 
alinéa 1er de l’Acte Uniforme précité laisse également 
subsister les dispositions législatives auxquelles lesdites 
sociétés sont soumises » ; (Cf. OHADA, « CINQ ANS DE 
JURISPRUDENCE DE LA COUR COMMUNE DE JUSTICE 
ET D’ARBITRAGE DE L’OHADA », p. 145)

— Que l’ensemble de la Doctrine s’est aligné der-
rière cette compréhension de l’article 916 alinéa 1er de 
l’Acte Uniforme ;

— Qu’ainsi, Félix ONANA ETOUNDI, Magistrat et 
Assistant Juriste à la COUR COMMUNE DE JUSTICE ET 
D’ARBITRAGE DE L’OHADA, Maître Jean Michel MBOCH 
BIUMLA, Avocat à Douala, et les Professeurs Marie 
Joseph DE BOIDEFFRE et Claire MOORE DICKERSON 
conviennent avec Joseph ISSA SAYEGH commentant 
cet Avis de la COUR, que :

Avec les précisions de la COUR COMMUNE DE JUS-
TICE ET D’ARBITRAGE DE L’OHADA, on peut convenir 
que le droit interne des affaires d’un État partie se com-
pose d’une part, des dispositions des Actes Uniformes et, 
d’autre part, de celles du droit interne ayant le même 
objet que ces Actes qui ont survécu.

Il y aurait lieu toutefois de soupçonner le caractère 
purement subsidiaire de ces dispositions du droit natio-
nal, qui n’intègrent l’ordre juridique communautaire 
qu’à titre supplétif, ou pour combler les points sur lesquels 
le droit OHADA renvoie à la législation nationale… ; 
(Cf. OHADA, CINQ ANS DE JURISPRUDENCE DE LA 
COUR COMMUNE DE JUSTICE ET D’ARBITRAGE DE 
L’OHADA, p. 133)

— Que dans la même lancée, le Professeur Paul 
Gérard POUGOUÉ affi rme :

La présence de l’État dans le capital social de ce type 
de société commerciale confère nécessairement à ces 
sociétés des spécifi cités qui amènent à ranger celles-ci 
parmi les sociétés visées par l’article 916 alinéa 1er cité…,

Le régime particulier de ces sociétés ne concerne 
par conséquent que des points spécifi ques tenant à 
l’origine publique d’une fraction au moins du capital 
social de ce genre. Il s’agit donc d’un indispensable 
“complètement” des dispositions du droit OHADA et 
non d’une éventuelle dérogation à celle-ci,

Ainsi, les règles spécifi ques du droit national peu-
vent, par exemple précise la participation minimum de 
l’État au Conseil des Administrations des Sociétés d’État, 
l’approbation des statuts des sociétés d’État par décret 
présidentiel, la soumission de ces sociétés au contrôle de 
l’État (contrôle technique et contrôle fi nancier) en plus 
du contrôle institué par le droit OHADA, l’assimilation 
des fonds des sociétés d’État aux deniers publics… ; 
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étant donné que les procédés utilisés pour abuser des 
biens d’une entreprise pourront, dans certains cas être 
qualifi és de manœuvres frauduleuses.

Mais dans la pratique, ce seront surtout les textes 
réprimant l’abus de confi ances qui viendront faire 
concurrence avec le délit d’abus de biens sociaux. La 
doctrine souligne d’ailleurs « une telle situation ne sau-
rait surprendre car l’abus de biens sociaux n’est autre 
qu’un dérivé de l’infraction d’abus de confi ance dont il 
est une forme particulière conçue pour l’administration 
des sociétés », (V. Laurent Godon, Abus de confi ance et 
abus de biens sociaux, op. cit.).

D - PrescripƟ on

110. L’infraction d’abus de biens sociaux étant un 
délit, elle devrait se prescrire par trois ans. La déter-
mination du point de départ de la prescription d’une 
infraction est souvent fonction de la nature de celle-ci. 
Le délit d’abus de biens sociaux étant une infraction 
instantanée, elle sera réputée être consommée lors de 
chaque usage abusif des biens de la société. • (Crim. 
8 oct. 2003 : Bull. crim., n° 184 ; D. 2003. A.J. 2695, 
obs. Lienhard ; JCP E 2004. II. 10028, note Jacopin ; Rev. 
société 2004. 155, note Bouloc ; Dr. Et part. janv. 2004. 
91, obs. Rénucci ; Bull. Joly 2004. 54, note J.-F. Barbièri ; 
Dr. Sociétés 2004, n° 68 note R. Salomon. – V. Mayaud, 
D. 2004. Chron. 194).

L’usage contraire à l’intérêt social résulte non des 
conventions litigieuses [conventions d’assistance 
prévoyant le versement d’une rémunération dispropor-
tionnée] mais de leurs modalités d’exécution et, celles-ci 
devant faire l’objet, à la fi n de chaque exercice, d’un 
rapport spécial des commissaires aux comptes, le point 
de départ du délai de prescription est constitué par la 
présentation aux assemblées générales de ce rapport 
spécial.

Les juges ne peuvent, pour déclarer prescrits les faits 
d’abus de biens sociaux et de complicité et débouter 
partiellement les parties civiles de leurs demandes, retenir 
que le ministère public a eu la possibilité de constater 
les infractions en cause, en consultant au greffe du tri-
bunal de commerce les comptes sociaux annuels qui 
y ont été déposés, sans rechercher à quelle date les 
agissements délictueux ont pu être constatés dans des 
conditions permettant l’exercice de l’action publique 
(Crim. 14 déc. 1995 : D. Affaires 1996. 495). Il s’agit en 
fait de l’application d’une solution très ancienne que la 
jurisprudence retenait dans les poursuites pour abus 
de confi ance.

On en déduit alors qu’en matière d’abus de biens 
sociaux, le point de départ de la prescription triennale 
doit être fi xé au jour où ce délit est apparu et a pu être 
constaté. (Crim. 10 août 1981 : Rev. sociétés 1983. 368, 
note Bouloc ; Gaz. Pal. 1981. 2. 696, note J.C. 13 févr. 
1989 : préc. Note 37. 6 sept. 2000 : Bull. Joly 2001. 61, 
note Dezeuze. 11 juil. 2001).

le Directeur Général d’une banque qui n’intervient 
pas, alors qu’il en avait par ses fonctions la possibilité, 
pour s’opposer aux infractions commises par l’auteur 
principal, Président Directeur Général de la banque. 
Paris, 18 sept. 1996 : Dr. Sociétés 1997, n° 64.

Se rend également coupable de complicité et de recel 
d’abus de biens sociaux le gérant d’une SARL imprimant 
des revues éditées par une association qui accepte 
de verser aux dirigeants d’une société, sous couvert 
de fausses factures et par l’intermédiaire de comptes 
bancaires suisses ouverts par des sociétés taxi basées 
à Jersey, des commissions ayant indûment majoré le 
coût des prestations fournies par sa société (Crim. 11 
juil. 2001 : JCP E 2001, n° 45, p. 1744).

Pour la complicité d’un Administrateur provisoire, 
par instructions données au dirigeant ayant perçu un 
salaire abusif sans contrepartie effective, (V. crim. 19 juin 
1997 : préc. note 19 ter, d’un Directeur de banque de 
la société victime, V. crim. 23 oct. 1997 : Dr. Sociétés 
1998, n° 79, obs Vidal. V. aussi note 30).

Se rend coupable de complicité d’abus de biens 
sociaux, abus de confi ance et banqueroute, l’expert-
comptable des sociétés concernées qui a, en toute 
connaissance de cause, masqué les détournements 
de fonds sociaux et établi des procès – verbaux d’as-
semblées générales autorisant certaines des opérations 
reprochées. Ces actes qui apparaissent non comme 
des faux mais seulement comme des « régularisations » 
constituent des actes de complicité ayant facilité la pré-
paration ou la consommation des délits. (Crim. 19 mai 
1999 : Bull. Joly 1999. 559, note J.- F. Barbièri).

En revanche, la complicité d’abus de biens sociaux 
ne peut être retenue contre l’expert-comptable qui 
n’a fait que retranscrire fi dèlement dans les écritures 
la réalité d’opérations mettant e évidence les prélè-
vements opérés par le dirigeant. Crim. 6 sept. 2000 : 
D. 2001. Somm. 2350, obs. Roujou de Boubée ; RJDA 
2001, n° 39 ; Dr. Pénal 2000, n° 138, obs. J.-H. Robert ; 
Bull. Joly 2001. 17, note Roca.

109. On le voit, la liste des personnes pouvant être 
poursuivies, bien que très limitée, étant donné que 
le texte ne vise que les personnes exerçant certaines 
fonctions, pourra être élargie du fait du recours aux 
notions de complicité et de recel qui semblent avoir 
un sens particulier ici.

À cette extension, il convient d’ajouter celle résul-
tant des textes de droit interne qui, bien que visant les 
mêmes faits, sanctionnent ceux-ci sans référence aux 
fonctions des mises en cause. C’est le cas, ainsi que 
nous l’avons souligné dans le contexte camerounais, 
de l’article 184 du code pénal sanctionnant le détour-
nement des deniers publics.

Les autres textes de droit interne sanctionnant les 
atteintes aux biens pourront également faire concur-
rence à l’article 891 de l’AUSC et allonger, par voie de 
conséquence la liste des personnes pouvant être pour-
suivies. Il en est ainsi des textes réprimant l’escroquerie, 
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SecƟ on 4 - InfracƟ ons relaƟ ves aux assem-
blées des sociétés

112. La qualité d’associé confère un certain nombre 
de droits dont la méconnaissance peut conduire à 
l’application de sanctions pénales. Il s’agit essentielle-
ment des droits des actionnaires dans les sociétés par 
actions. Ces dispositions sont également applicables 
aux sociétés à responsabilité limitée, sociétés en nom 
collectif, et en commandite simple. Mais généralement 
les actionnaires ne peuvent intervenir dans la vie 
sociale qu’en leur qualité de membre de l’assemblée 
générale. Ce sont alors leurs droits au sein de celle-ci 
qui doivent être pénalement garantis. Ces droits sont 
nombreux et divers, allant de la convocation de l’as-
semblée à la tenue de celle-ci, en passant par l’exercice 
du droit de vote et l’accès a l’assemblée.

Il convient cependant de regretter que l’Acte uni-
forme OHADA relatif aux sociétés commerciales n’ait 
incriminé que l’obstacle à l´accès à l’assemblée. La 
doctrine a pu se demander s’il s’agit d’un souci de 
décriminaliser après avoir apprécié l’impertinence 
de sanctionner pénalement des actes de convocation 
(En ce sens : F. ANOUKAHA, A. CISSE et coll. Socié-
tés commerciales et GIE, op. cit., n° 461). Rappelons 
tout simplement que le Titre III qui ne comprend 
que l’article 892 dispose : « encourent une sanction 
pénale ; ceux qui, sciemment, auront empêché un 
actionnaire ou un associé de participer à une assem-
blée générale ».

La lecture de ce texte amène à constater qu’on 
est en présence d’une infraction unique : l’entrave à 
la participation qu’il convient d’étudier à travers ses 
éléments matériel et intentionnel.

§1 - Élément matériel

113. Ainsi qu’il résulte de l’article 892, l’élément 
matériel du délit consiste à empêcher un actionnaire 
ou un associé à participer à une assemblée générale. 
Cette protection s’applique y compris aux personnes 
mandatées par les actionnaires.

La loi ne précise pas les moyens par lesquels cette 
entrave peut être faite. De ce fait, la notion d’entrave 
devra recevoir une interprétation très large, intégrant 
tant les actes de commission que les omissions. Pour-
ront par exemple être retenues comme acte pouvant 
produire de tels effets, la non communication d’une 
information relative aux assemblées ou la commu-
nication tardive de celle-ci si ce retard empêche la 
présence d’un membre à l’assemblée. L’assemblée 
des actionnaires étant le lieu de prise de décisions 
importantes, il s’est posé la question de savoir si le délit 
pouvait être retenu, alors même qu’aucune  décision 
n’a été prise.

La jurisprudence décide que « l’infraction sera 

Le délai de prescription de l’action publique court 
à compter du jour du délit, et si ce point de départ 
peut, en matière d’abus de biens sociaux, en raison 
de la nature spéciale de cette infraction, être retardé 
jusqu’au jour où le délit est apparu et a pu être constaté, 
c’est à la condition que cette date ne soit pas hypothé-
tique. (R.M. 13 janv. 1970 : D. 1970.474, note J.-M.R. ; 
Rev. sociétés 1970. 345, note J.H. 25 nov. 1975 : ibid. 
1976.655, note Bouloc).

111. Cette solution ne surprend pas car, outre la 
tendance générale à repousser le point de départ de la 
prescription, certaines notions telles : la dissimulation, 
de clandestinité dont l’imprécision conduit à rendre 
imprescriptible certaines infractions fi gure en bonne 
place parmi les éléments constitutifs de l’abus de biens 
sociaux (sur cette question, V. C. Freyria, Imprescriptibi-
lité du délit en droit pénal des affaires ?, JCP 1996.241 ; 
J.-F. Renucci, Infractions d’affaires et prescription de 
l’action publique, D 1997, chron., p. 23 ; M. Veron, Les 
infractions clandestines, Dr. pénal 1998, chron. 16 ; 
Y. Mayaud, Pour une approche cohérente de l’abus 
de biens sociaux, D 2004, chron., p. 194 ; B. Bouloc, 
Remarques sur l’évolution de la prescription de l’action 
publique, dans Mélanges Gavalda, p. 57).

La rigueur qui caractérise la politique criminelle 
appliquée en ce domaine conduit à retenir tous les 
arguments à même de faciliter la répression. L’on rap-
pellera à cet égard que dès 1935 (Cass. crim. 4 mars 
1935, Gaz. Pal. 1935, 1, p. 353 ; cette Revue 1936, obs. 
Carrive), la Chambre criminelle a décidé, en matière 
d’abus de confi ance, que « la dissimulation des agisse-
ments masquant le moment de la violation du contrat 
servant de base à la poursuite retarde le point de départ 
de la prescription jusqu’au jour où le détournement est 
apparu et a pu être constaté… », (Dominique Noëlle 
Commaret, Point de départ du délai de prescription de 
l’action publique : des palliatifs jurisprudentiels, faute 
de réforme législative d’ensemble, Revue de science cri-
minelle 2004, Chroniques p. 897).

Notons également que les liens étroits entre cette 
infraction et l’abus de confi ance ne peuvent que contri-
buer à repousser le point de départ de la prescription. 
En effet, comme le souligne Dominique Noëlle Com-
maret, « parce que le délit d’abus de biens sociaux 
constitue une variété d’abus de confi ance commise 
par des mandataires sociaux, qu’il se prête également 
à la dissimulation dans la mesure où la présentation 
des comptes, malgré la présomption de transparence 
qui s’y attache, peut ne pas jouer le rôle de révéla-
teur du délit et où certaines pratiques de comptabilité 
occulte, des factures non causées, la clandestinité de 
la prise en charge de dépenses personnelles, la conclu-
sion d’accords secrets sans autorisation de l’organe 
social compétent objectivent la dissimulation, la Cour 
de cassation a transposé la règle de report introduite 
en matière d’abus de confi ance à cette infraction à 
partir de 1967 » (op. cit.).
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§2 - Élément moral

114. Cet élément est expressément prévu par la loi 
qui emploi l’expression « sciemment ». Le juge ne saurait 
donc entrer en voie de condamnation sans avoir constaté 
que le prévenu a agi « sciemment ». Autrement dit, la 
personne poursuivie devra avoir agi en connaissance 
de cause.

Nicole Claire NDOKO
Spener YAWAGA

constituée même si aucune décision n’est prise par 
l’assemblée : il est en effet possible que les faits d’en-
trave aient pour but de faire obstacle à l’existence d’un 
quorum » (J. Larguier, op. cit., p. 354).

A
Abus des biens sociaux 3, 85, 86, 87, 

94, 108
- Usage contraire à l’intérêt social 

89, 93, 110

C
Caractère contraire à l’intérêt social 

90, 94
- Rémunérations indues 95, 103
- Prise en charge des dettes 

personnelles du dirigeant 95, 97
Comptabilité des sociétés ; 

documents comptables 
obligatoires 18, 20
- Inventaire 18, 23, 24, 25, 34, 40, 

54, 58, 59, 60, 61, 62, 63, 64, 80, 
81, 82

- États fi nanciers annuels 26
- Communication des comptes 

infi dèles 46

Destinataires de la communication 
46, 47

Acte de communication 48

- Rapport de gestion 23, 30, 31, 
34, 38

- Bilan social 24, 32, 34, 38

D
Dirigeant social 9, 14, 49, 57

- Auteur de l’infraction 6, 92

- Imputabilité 6, 7, 36

- Culpabilité 6, 35, 81

Auteur principal 5, 8, 12, 108

Complice 5, 8, 11, 12, 14

Dividendes 3, 34, 50, 57, 58, 59, 60, 
62, 67, 70, 73, 74, 76, 77, 78, 79, 
80, 81

Dol général 56, 57

Dol spécial 55 57 10

E
Élément moral 13, 15, 23, 35, 36, 49, 

50, 55, 59, 80
Élément matériel 12, 23, 36, 43, 45, 

48, 50, 51, 59
Effets fi nanciers annuels inexacts ou 

infi dèles 39
- Erreurs de classement 41
- Erreurs d’évaluation 42
- Présentation des effets fi nanciers 

infi dèles 54

R
Répartition des dividendes fi ctifs 58, 

76, 80, 81
- Absence d’inventaire 34, 58, 59, 

63, 80
- Inventaire frauduleux 58, 59
- Par majoration de l’actif 65,
- Par minoration du passif 66
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1. Suivant les contingences de la vie des affaires, 
il pourra arriver que l’on porte atteinte au principe 
d’intangibilité du capital. Deux types d’opérations 
contraires pourront alors s’opérer : l’augmentation et 
la réduction du capital.

I -  AugmentaƟ on du capital

2. L’augmentation du capital social peut s’effec-
tuer suivant plusieurs procédés : nouveaux apports 
en nature, incorporation de réserves, souscription 
nouvelle, concessions d’obligation en action. Mais 
quel que soit le procédé, l’augmentation implique 
une émission d’actions nouvelles qui risque de nuire 
aux anciens actionnaires. Dès lors, comme lors de la 
constitution, tous les intéressés doivent être protégés. 
C’est ainsi que l’émission d’action est compensée 
par le droit préférentiel de souscription.

a - Émission d’acƟ ons nouvelles

3. Les textes relatifs à la constitution des sociétés sont 
applicables aux augmentations de capital. Mais, il existe 
des incriminations attachées à l’émission d’actions ou 
de coupures d’actions au moment de l’augmentation du 
capital (article 893 AUSC). Par contre, des exceptions sont 
prévues dans le cas où les actions sont régulièrement 
émises par conversion d’obligations convertibles à tout 
moment ou par l’utilisation de bons de souscription ou 
si les actions sont remises en paiement de dividendes.

Comme pour toute infraction, ce délit suppose l’exis-
tence d’un élément matériel, l’émission d’actions ou de 

coupures d’action et un élément moral, une simple faute 
d’imprudence. Le texte requiert en plus l’existence d’ir-
régularités que l’on peut présenter ici comme constituant 
des conditions préalables de l’infraction.

b - Sauvegarde de droit préférentiel de 
souscripƟ on 

4. Une augmentation du capital se traduit par l’en-
trée de nouveaux actionnaires dans la société, où ils 
viendront concurrencer les anciens associés. C’est donc 
pour protéger leurs droits acquis sur les réserves et les 
bénéfi ces que la loi leur accorde un droit préférentiel 
de souscription. Cette protection est assurée à travers 
les articles 894 et 895 de l’AUSC.

Les articles 894 et 895 de l’AUSC organisent la pro-
tection du droit préférentiel de souscription qui est 
reconnu soit aux actionnaires, soit aux obligataires.

1 - Droit préférenƟ el des acƟ onnaires

5. Aux termes de l’article 573 de l’AUSC, « les action-
naires ont, proportionnellement au montant de leurs 
actions, un droit irréductible de préférence à la sous-
cription des actions de numéraire émises pour réaliser 
une augmentation de capital ». Par contre, l’article 586 de 
l’AUSC prévoit la possibilité pour « l’assemblée générale 
de supprimer le droit préférentiel de souscription ». Ces 
deux aspects du droit des actionnaires, à savoir sa recon-
naissance et sa suppression sont pénalement contrôlés.

6. La reconnaissance du droit préférentiel est expres-
sément prévue par l’article 894-1 et 3 de l’AUSC qui 
incrimine l’attitude de certains dirigeants sociaux lors 
d’une augmentation de capital.
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De manière concrète, l’infraction consiste en une 
omission : ne pas réserver aux actionnaires un délai 
de 20 jours, à dater de l’ouverture de la souscription, 
pour l’exercice de leur droit, ne pas faire bénéfi cier 
des actionnaires, proportionnellement au montant de 
leurs actions, d’un droit de préférence à la souscription 
des actions en numéraire, etc.

7. En vue de la suppression du droit de préférence 
des actionnaires, l’AUSC prévoit l’exigence d’un rapport 
en son article 588, et l’article 589 en fi xe le contenu 
dans le but de mieux protéger les bénéfi ciaires de ce 
droit. C’est ainsi que l’article 895 de l’AUSC punit les 
dirigeants sociaux qui auront donné ou confi rmé des 
indications inexactes dans les rapports présentés à 
l’assemblée générale appelée à décider de la suppres-
sion du droit préférentiel de souscrire. Mais l’infraction 
suppose la mauvaise foi, car devant être commise 
« sciemment » Seulement, l’article 895 ne vise pas les 
commissaires aux comptes, alors que ceux-ci peuvent 
être amenés à faire un rapport au même titre que le 
conseil d’administration ou l’administrateur général 
(article 588).

Donc vraisemblablement, les commissaires aux 
comptes devraient pouvoir être sous la menace de 
cette infraction.

2 - Droit préférenƟ el des obligataires

8. Contrairement aux apparences, ce ne sont pas 
tous les obligataires qui sont protégés par la loi. Ce sont 
seulement ceux qui possèdent des obligations conver-
tibles qui sont prises en compte par le droit pénal de 
l’OHADA, à l’exclusion des obligations échangeables. 
Par contre, ces dernières sont prises en considération 
par le droit étranger, notamment la loi de 1966 en son 
article 450-6°.

Quant aux obligations convertibles, l’article 894 ne 
semble protéger que le droit préférentiel de souscrip-
tion des actionnaires et non leurs droits dans le capital 
social. En effet, l’article 894-4° incrimine de la part des 
dirigeants sociaux le fait de ne pas réserver les droits 
de titulaires de bons de souscription.

II - RéducƟ on du capital

9. C’est une situation qui, bien que très rare, est 
susceptible de se présenter dans un contexte fort dif-
férent d’une entreprise à l’autre. Souvent annonciatrice 
de diffi cultés fi nancières, elle peut, dans d’autres cas, 
apparaître comme une mesure d’assainissement de la 
situation. C’est la technique dite du « coup d’accordéon » 
qui se traduit par une réduction à zéro du capital de la 
société, immédiatement suivie d’une augmentation par 
émission d’actions nouvelles.

Cette opération de réduction du capital doit cependant 
être distinguée d’une opération voisine, l’amortissement 
du capital défi ni par l’article 651 comme l’opération par 
laquelle la société rembourse aux actionnaires tous les 
produits de la liquidation future de la société. L’amor-
tissement ne fait cependant pas l’objet d’une protection 
pénale dans le cadre de la loi uniforme.

10. Selon l’article 627, la réduction résulte de la 
diminution du nombre des actions. Exceptionnelle-
ment, l’article 639 prévoit une possibilité de réduire 
le capital social par le rachat ou la prise en gage 
par la société de ses propres actions. Mais l’AUSC ne 
prévoit aucune sanction à propos de cette opération. 
Toujours est-il que la diminution du montant nominal 
ou du nombre des actions en vue de réduire le capital 
est valable à condition de respecter les conditions de 
forme et de fond prévues par les articles 629 et s. dont 
l’inobservation entraîne, conformément à l’article 896, 
l’application d’une sanction pénale aux administrateurs 
et au président-directeur général de mauvaise foi.

La condition de fond est relative au non-respect 
de l’égalité des actionnaires, alors que la condition de 
forme concerne l’omission de communiquer le projet 
de réduction du capital social aux commissaires aux 
comptes quarante-cinq jours au moins avant la réunion 
de l’assemblée appelée à statuer.

11. L’on aurait souhaité voir le législateur incriminer de 
façon plus large les comportements dangereux pouvant 
être observés lors d’une telle opération, mais contrai-
rement à l’article 453-3° de la loi française, l’AUSC ne 
vise pas l’omission d’assurer la publicité de la décision 
de réduction du capital au registre du commerce ou 
dans un journal d’annonces légales.

Spener YAWAGA
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1. Déterminés à ne pas observer les règles de bonne 
gouvernance, les dirigeants sociaux, ou certains d’entre 
eux, s’efforceront sans doute d’éviter que ne soient 
découverts leurs agissements, quitte à ce que, du même 
coup, soit retardé le point de départ de la prescription. 
Même s’ils n’ont pas d’aussi noirs desseins, ces diri-
geants peuvent souhaiter agir à l’abri d’un contrôle que 
certains hommes d’affaires jugent toujours trop pesant. 
De là des dispositions légales obligeant ces dirigeants à 
constituer trace de certaines délibérations, et à permettre 
l’action des commissaires aux comptes. C’est l’objet des 
articles 694 et 898 de l’AUSC.

L’article 694 de préciser que « le contrôle est exercé 
dans chaque société anonyme par un ou plusieurs com-
missaires aux comptes ». Toutefois, ces commissaires 
aux comptes ne peuvent exercer leur fonction au mépris 
d’incompatibilité. En effet, l´acte uniforme interdit à 
certaines personnes de devenir contrôleur de la société, 
par exemple les apporteurs en nature, les administra-
teurs, certains parents ou alliés de ces personnes, etc.

L’article 898 quant à lui condamne tout individu 
qui, en son nom personnel ou à titre d’associé d’une 
société, aura sciemment accepté, exercé ou conservé les 
fonctions de commissaires aux  comptes, nonobstant les 
incompatibilités légales. Une précision s’impose cepen-
dant : ne sont visées ici que les incompatibilités et non 
les incapacités. L’infraction suppose que l’acceptation, 
1’exercice ou la conservation des fonctions ait eu lieu 
en connaissance de cause.

2. En plus des infractions visant à faire observer le 
respect des incompatibilités, le législateur, à travers le 
Titre V, aborde la question du contrôle sous un double 
aspect : d’une part la répression des infractions au 
contrôle, commises par les dirigeants de la société et 
qui constituent alors un obstacle à ce contrôle, d’autre 
part les infractions commises par les commissaires aux 
comptes eux-mêmes, dans l’exercice de leur fonction 
et qui se présentent sous forme d’un refus de contrôle.

Il résulte de ce qui précède que trois types de com-
portements sont visés par le législateur. Il s’agit : du 
non-respect des incompatibilités, de l’obstacle au contrôle 
et du refus de contrôle.

§I - Non-respect des incompaƟ bilités

3. Le respect des règles de la bonne gouvernance 
comptable conduit à instituer des incompatibilités dans 
l’exercice de la fonction de commissaire aux comptes. 
Les textes OHADA ne sont malheureusement pas clairs 
sur cette question car, loin d’énumérer les personnes 
pouvant exercer cette fonction, il a plutôt procédé de 
manière indirecte, pour instituer des incompatibilités. 
Cette approche semble cependant normale, la liberté 
étant le principe.
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C’est donc ce qui explique que, partant de l’idée 
selon laquelle toutes les personnes remplissant certaines 
conditions peuvent exercer cette fonction, le législateur 
ait instauré des incompatibilités.

D’après l’article 697 de l’AUSC « les fonctions de 
commissaire aux comptes sont incompatibles :

1) Avec toute activité ou tout acte de nature à porter 
atteinte à son indépendance ;

2) Avec tout emploi salarié. Toutefois, un commis-
saire aux comptes peut disposer un enseignement se 
rattachant à l’exercice de sa profession ou occuper un 
expert-comptable.

3) Avec toute activité commerciale, qu’elle soit exercée 
directement ou par personne interposée ».

4. L’article 898 de l’AUSC prévoit des sanctions pénales 
pour toute personne qui, soit en son nom personnel, 
soit à titre d’associé d’une société, le commissaire aux 
comptes, aura sciemment accepté, exercé ou conservé 
des fonctions de commissaire aux comptes, nonobstant 
les incompatibilités légales.

L’article 898 ne fait pas allusion aux interdictions. 
Pourtant les articles 698 et 699 de l’AUSC prévoient 
plusieurs hypothèses d’interdictions.

On peut, face au silence du législateur, penser que 
la jurisprudence appliquera aux interdictions les sanc-
tions pénales prévues pour incompatibilités. Cela ne 
sera cependant pas conforme au sacro-saint principe 
de la légalité des délits et des peines.

§2 - Obstacle au contrôle

5. L’obstacle au contrôle est une infraction fré-
quemment commise par les dirigeants sociaux. Ce 
comportement est en effet consécutif aux manœuvres 
par eux entreprises dans la société et qui vise à dissimuler 
leurs actes délictueux en s’opposant à tout acte tendant 
à vérifi er la régularité de leurs activités. Deux principaux 
groupes d’actes sont visés par le législateur : l’obstacle 
à la désignation ou à la convocation des commissaires 
aux comptes et l’obstacle aux vérifi cations ou le refus 
de communication de documents.

A - Obstacle à la désignaƟ on ou à la convocaƟ on 
des commissaires aux comptes

6. Le moyen le plus radical souvent utilisé par les 
dirigeants sociaux pour éviter un contrôle qu’ils jugent 
souvent embarrassant consiste en un refus de désigner les 
commissaires aux comptes. C’est la raison pour laquelle 
le législateur a pris la peine de prévoir cette désignation 
par les statuts de la société ou lors de la constitution de 
celle-ci, par l’assemblée constitutive, ou encore, la société 
étant déjà constituée, par l’assemblée générale ordinaire.

Étant donné l’importance des commissaires aux 
comptes dans l’instauration d’une bonne gouvernance 

sociale, le législateur a assorti les dispositions les imposant 
d’une sanction pénale. C’est la raison pour laquelle le 
législateur incrimine le fait pour les dirigeants sociaux qui 
par leur volonté ou leur négligence n’auront pas satisfait 
à ces obligations. Cela apparaît clairement à l’article 897 
aux termes duquel : « Encourent une sanction pénale, les 
dirigeants sociaux qui n’auront pas provoqué la désigna-
tion des commissaires aux comptes de la société ou ne 
les auront pas convoqués aux assemblées générales ».

7. Pour ce qui est du défaut de convocation des 
commissaires aux comptes visé par ce texte, il n’est 
répréhensible, bien que le texte ne soit pas suffi samment 
explicite à ce sujet, qu’à condition d’être poursuivi dans 
le cadre d’une assemblée ordinaire ou extraordinaire.

De même, ce ne sont pas toutes les sociétés qui sont 
tenues d’avoir des commissaires aux comptes. Celles qui 
sont obligées d’en avoir sont principalement les sociétés 
anonymes et certaines SARL limitativement énumérées.

B -  Obstacle aux vérifi caƟ ons ou refus de com-
municaƟ on de documents

8. Ces infractions sont prévues à l’article 900 de l’AUSC 
aux termes duquel : « Encourent une sanction pénale, 
les dirigeants sociaux ou toute personne au service de 
la société qui, sciemment auront mis obstacle aux véri-
fi cations ou au contrôle des commissaires aux comptes 
ou qui auront refusé la communication, sur place, de 
toutes les pièces utiles à l’exercice de leurs missions et 
notamment de tous contrats, livres, documents comp-
tables et registres de procès-verbaux ».

Comme pour toute infraction, ce délit implique des 
éléments matériel et intentionnel.

I - Élément matériel

9. L’article 900 vise ceux qui auront mis un obstacle 
aux vérifi cations ou au contrôle des commissaires aux 
comptes, ou encore, ceux qui auront refusé de leur 
communiquer sur place toutes les pièces utiles à l’exer-
cice de leur mission. L’on constatera d’ailleurs que, 
contrairement aux textes précédents, celui-ci a un champ 
d’application très vaste, car visant, outre les dirigeants 
sociaux, toute personne au service de la société.

II - Élément intenƟ onnel 

10. Cet élément doit être constaté dans toute décision 
prononçant une condamnation. Cette obligation résulte 
des formules du législateur. Il résulte clairement de l’ar-
ticle 900 que le délit concerne ceux qui « sciemment 
auront mis obstacle aux vérifi cations ou au contrôle des 
commissaires aux comptes ou qui auront refusé la com-
munication (…) de toutes les pièces utiles à l’exercice 
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de leurs missions ». Dans la pratique cet élément est 
entendu de manière très large, car il est déductible de 
l’élément matériel (En ce sens, Crim. 14 janv. 1981, G.P. 
25-26 mars 1981).

§3 - ObligaƟ on de sincérité

11. Cette obligation se déduit des devoirs qui pèsent 
sur les commissaires aux comptes et dont le respect 
peut induire des sanctions pénales.

À ce sujet, il convient de rappeler les dispositions de 
l’article 716 AUSC aux termes duquel : « le commissaire 
aux comptes signale les irrégularités et les inexactitudes 
relevées par lui ou au cours de l’accomplissement de sa 
mission, à la plus proche assemblée générale ».

En outre, il révèle au ministère public les faits délic-
tueux dont il a eu connaissance, sans que sa responsabilité 
puisse être engagée par cette révélation. Il suit de là que 
le commissaire aux comptes est investi d’une mission 
permanente de contrôle de la situation comptable de 
la société (N. Stolowy, in La responsabilité pénale des 
commissaires aux comptes, Rev. des sociétés, juillet-sep-
tembre 1998, p. 521). À la lecture de l’article 716, on est 
amené à dire que le délit imputable aux commissaires 
aux comptes peut être commun activement, en donnant 
ou confi rmant des informations mensongères, ou passi-
vement, en ne révélant pas les faits délictueux connus 
de lui. Ceci débouche, dans les faits, à la constatation de 
deux types d’infractions : la transmission des informations 
mensongères et la non-révélation des faits délictueux.

A - Transmission des informaƟ ons mensongères

12. Cette interdiction résulte de l’article 710 l’AUSC qui 
défi nit les obligations du commissaire aux comptes lorsqu’il 
dispose que : « le commissaire aux comptes certifi e que 
les états fi nanciers de synthèse sont réguliers et sincères 
et donnent une image fi dèle du résultat des opérations 
de l’exercice écoulé ainsi que la situation fi nancière et du 
patrimoine de la société à la fi n de cet exercice ».

Cette disposition fait écho à celle de l’article 899 de 
l’AUSC qui punit « Tout commissaire aux comptes qui, 
soit en son nom personnel, soit à titre d’associé d’une 
société de commissaire aux comptes, aura sciemment 
donné ou confi rmé des informations mensongères sur 
la situation de la société ».

 La combinaison des deux dispositions conduit à dire 
que la réalisation de cette infraction nécessite que soit 
constaté un élément matériel suivi d’un élément inten-
tionnel

I -  Élément matériel

13. La lecture de l’article 889 conduit à constater le 
dédoublement de l’élément matériel. Il faut qu’il y ait 

une information mensongère se rapportant à la fonction 
de commissaire aux comptes suivi de sa communication 
aux associés ou aux tiers.

L’article 899 AUSC parle tout simplement d’infor-
mations mensongères sur la situation de la société. 
Reconduisant les imprécisions du législateur français 
qui l’a inspiré, cette disposition crée un fl ou sur le 
contenu des informations mensongères. Interprétant ce 
fl ou juridique, deux tendances se sont dessinées. Pour 
une première tendance, l’objet du mensonge doit être 
compris de façon restreinte, et ne viser que la situation 
fi nancière et comptable de la société. Dans ses rapports 
à l’assemblée, le commissaire aux comptes doit se limi-
ter à cela et ne devrait point s’immiscer dans la gestion 
de la société contrôlée et n’a donc pas à informer les 
actionnaires de cette gestion.

La seconde tendance soutient une conception plus 
large de l’objet du mensonge. Il ne doit pas être limité à 
la seule situation fi nancière et comptable de la société, 
étant donné qu’il peut parfois paraître diffi cile de dis-
tinguer une information ayant un caractère fi nancier 
de celle qui n’en a pas. La doctrine dominante semble 
militer en faveur de cette conception large. Mais, par 
souci de cantonner ces informations à des données biens 
précises, la doctrine a estimé que celles-ci ne doivent 
pas être relatives aux vagues pronostics concernant 
l’avenir de la société.

14. L’information mensongère ne constitue une 
infraction que si elle est communiquée aux associés 
ou aux tiers. L’article 899 utilise l’expression « donné 
ou confi rmé » des informations mensongères. Cette 
communication peut prendre plusieurs formes : écrite, 
orale, publique ou privée.

La transmission de l’information suppose en principe 
un acte positif pour la constitution de l’infraction.

L’objectif poursuivi par l’incrimination étant de faire 
en sorte que les associés et les tiers ne soient pas induits 
en erreur sur la situation réelle de la société, on s’est 
demandé, s’inspirant ainsi de la réticence dolosive de droit 
civil, si on ne pouvait pas retenir des omissions. Lorsque 
le commissaire aux comptes s’abstient de démentir une 
information fausse, donnée par les dirigeants sociaux, 
sa réticence est logiquement assimilée aux mensonges ; 
l’abstention, le silence équivalent à des affi rmations pou-
vant causer l’infraction. Et la jurisprudence estime dans 
ce cas qu’il y a infraction. Il sera néanmoins diffi cile de 
distinguer le « silence éloquent » de l’abstention de bonne 
foi ; il se pose là, le problème de l’intention.

II - Élément intenƟ onnel

15. Le délit ne se conçoit pas sans intention de le 
commettre. Avant d’entrer dans la voie de la condam-
nation, les juges devront constater l’existence de cet 
élément. Cette exigence résulte clairement de l’article 899 
de l’AUSC qui ne sanctionne que le commissaire aux 
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a pour obligation de révéler tous les faits susceptibles 
de constituer des infractions pénales. S’il est admis de 
tous que les faits à dénoncer sont ceux constituant des 
infractions pénales, force est également de constater 
le doute qui peut planer quant à la détermination des 
infractions visées. À juste titre, la doctrine s’est demandée 
si la formule « tout fait délictueux », vise toute infraction, 
quelle que soit sa nature.

La doctrine dominante pense que les faits délictueux 
visés ici, doivent être relatifs aux infractions ayant une 
incidence directe sur les comptes, la situation patrimo-
niale de la société ou même sur la constitution ; il peut 
s’agir des infractions de droit commun telles que le faux 
en écriture privée ou de commerce, de l’escroquerie, de 
recel ou plus fréquemment d’infractions propres au droit 
pénal des sociétés, telles que l’abus des biens sociaux, 
la répartition des dividendes fi ctifs, la présentation de 
comptes inexacts et même les infractions fi scales.

En limitant les faits délictueux aux actes de consti-
tution et de gestion de la société, la doctrine et la 
jurisprudence ont fait une juste et stricte interprétation 
de l’article 899 de l’AUSCGIE

18. Il aurait été étonnant de demander au commissaire 
aux comptes de révéler tout fait délictueux, même si 
celui-ci n’a aucun rapport avec la gestion et la production 
de la société. Mais, en limitant les faits délictueux à ceux 
ci-dessus cités, on créerait également une distinction là 
où le législateur n’en a pas créé. La formule « tout fait 
délictueux » permet en effet que soient retenues toutes 
les infractions connues des commissaires aux comptes 
et qui ont une incidence directe sur le compte et la 
situation patrimoniale de la société.

C’est d’ailleurs cette dernière précision qui a permis 
d’exclure du champ du délit, la non-dénonciation d’une 
bagarre entre deux employés ou entre un employé et 
l’employeur.

De même le vol du portefeuille d’un employé ou 
d’un téléphone portable constitue des faits délictueux, 
mais dont l’obligation de dénoncer n’incombe pas par-
ticulièrement au commissaire aux comptes.

Bien plus, la doctrine n’exclut certains faits relatifs 
à la gestion, parce que ceux-ci ne sont pas des faits 
signifi catifs et délibérés (N. Stolowy, op. cit., p. 535).

19. Pour ce qui est du moment de la dénonciation, 
cela constitue une question de pur fait relevant de 
l’appréciation souveraine des juges du fond. En tout 
état de cause, celle-ci ne doit pas être tardive. La dénon-
ciation doit intervenir dès lors que le commissaire aux 
comptes a eu connaissance des faits délictueux. C’est 
ainsi qu’il a été jugé que « se rend coupable du délit 
de non-révélation des faits délictueux, le commissaire 
aux comptes qui, ayant eu connaissance de la sous-
évaluation des stocks de la société qu’il contrôlait, ne 
dénonça le délit que cinq mois plus tard » (Affaire du 
Comptoir national du logement, Crim. 8 février 1968, 
Bull. crim., n° 42).

comptes ayant agi « sciemment » c’est-à-dire en donnant 
ou confi rmant des informations qu’il savait mensongères, 
et dont il avait eu connaissance dans l’exercice de ses 
fonctions auprès de la société.

L’appréciation de cette intention étant une question 
de pur fait, divers éléments pourront permettre aux juges 
d’induire l’existence de l’intention frauduleuse. C’est 
ainsi qu’ils ont pu juger que, tombe sous le coup de 
l’infraction d’informations mensongères, le commissaire 
aux comptes qui a certifi é la régularité et la sincérité 
d’un bilan dont il connaissait la fausseté pour avoir 
participé à son élaboration ; le juge peut également 
s’appuyer sur le fait pour les commissaires aux comptes 
de ne pas assortir sa certifi cation de réserves lorsqu’il 
présente son rapport à l’assemblée générale ordinaire.

B - ObligaƟ on de dénoncer

16. Par dénonciation, il convient d’entendre tout 
acte conduisant une tierce personne à informer les 
autorités de l’existence d’une infraction. La dénoncia-
tion se distingue ainsi de la plainte en ce que celle-ci 
ne peut émaner que de la victime. Dans le cadre 
de la recherche de la bonne gouvernance en droit 
des sociétés, le législateur OHADA en son article 899 
AUSC impose une obligation particulière aux commis-
saires aux comptes : celle de dénoncer au Procureur 
de la République les faits délictueux dont ils ont eu 
connaissance à l’occasion de l’accomplissement de leurs 
fonctions dans la société. Une obligation spécifi que 
est ainsi imposée aux commissaires aux comptes et 
peut se résumer par le devoir de parler surtout d’écrire 
au procureur de la République pour révéler les faits 
délictueux.

L’analyse de cette infraction soulève cependant 
quelques diffi cultés résultant plus précisément de l’im-
précision qui entoure la notion de faits délictueux. L’on 
constatera d’ailleurs qu’elle (fait délictueux) semble 
renvoyer à celle qui caractérise la responsabilité délic-
tuelle de l’article 1382 C. civ. Cette conception doit 
cependant être exclue, car les faits pouvant être dénon-
cés ne peuvent être que de nature pénale, surtout qu’il 
s’agit de porter une information à la connaissance du 
procureur de la République. Ces précisions faites, il 
convient à présent d’étudier les éléments constitutifs 
de l’infraction.

I -  Élément matériel

17. L’élément matériel suppose l’existence des faits 
délictueux. Cet élément apparaît en fait comme une condi-
tion préalable de l’infraction, avec toutefois la nuance 
que les conditions préalables des infractions sont le plus 
souvent des faits licites ; ce qui n’est pas le cas des faits 
à dénoncer qui, dans le cas présent, sont délictueux.

Dans ces conditions, le commissaire aux comptes 
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22. Malgré la présomption de connaissance qui pèse 
sur le commissaire aux comptes en tant que profes-
sionnel, la doctrine souligne qu’on ne saurait pousser 
la logique très loin et le retenir dans les liens de la 
prévention pour les faits que raisonnablement il ne 
pouvait découvrir ; il s’en suit que la mauvaise foi du 
commissaire aux comptes est exigée pour retenir sa 
culpabilité ; la mauvaise foi doit concerner non seu-
lement l’existence des faits, mais aussi leur caractère 
délictueux.

Toutefois, et ceci par application du droit commun, 
l’erreur de droit et le mobile ne peuvent être invoqués 
pour écarter la responsabilité pénale des commissaires 
aux comptes.

b -  Respect du secret professionnel

23. Cette exigence constitue une limite à l’obligation 
de dénoncer. L’article 717 de l’AUSC dispose à cet effet 
que « sous réserve des dispositions de l’article 716 du 
présent Acte uniforme, le commissaire aux comptes, 
ainsi que ses collaborateurs, sont astreints au secret 
professionnel pour les faits, actes et renseignements 
dont ils ont pu avoir connaissance en raison de leurs 
fonctions ».

De par sa fonction, le commissaire aux comptes 
a accès à de nombreux documents et informations 
confi dentiels de la société. Deux dispositions légales 
lui donnent le droit et même lui imposent le devoir 
de communiquer ou de révéler ces informations. Il est 
évident qu’en dehors de ces communications autori-
sées par le législateur, si le commissaire aux comptes 
communique des informations relatives à la société 
aux tiers ou à une société concurrente, il tomberait 
sous le coup de la violation du secret professionnel et 
peut être réprimé.

Spener YAWAGA

II - Élément moral

Cet élément se présente sous une double facette, 
car conduisant à constater, non seulement la connais-
sance des faits délictueux, mais aussi le fait de ne pas 
« sciemment les dénoncer ».

a - Connaissance des faits délictueux

20. Le commissaire aux comptes ne doit révéler que 
les faits délictueux dont il aura eu connaissance dans 
l’exercice de ses fonctions.

Quelques diffi cultés se posent néanmoins sur l’éten-
due de la connaissance. Il y a d’abord, une sorte de 
présomption qui pèse sur les commissaires aux comptes 
en tant que professionnels ; ils ne peuvent donc pas se 
contenter des faits portés à leur connaissance par les 
dirigeants sociaux ; la loi leur demande de rechercher 
ce qu’on dissimule à travers leur contrôle ; ils peuvent 
même exiger la communication des documents. Par 
voie de conséquence, ils ne pourront pas se réfugier 
derrière l’erreur de droit pour échapper aux poursuites 
c’est-à-dire en invoquant leur ignorance des faits délic-
tueux ; ils sont des Professionnels avertis et spécialisés 
en droit des sociétés ; ils peuvent prétendre ignorer la loi 
pénale En fi n de compte, le commissaire aux comptes 
ne pourra échapper aux poursuites que s’il prouve que 
l’exercice normal de sa mission ne lui a pas permis 
d’être au parfum des faits délictueux.

21. Il y a ensuite le fait que les commissaires aux 
comptes ne peuvent pas prétendre qu’ils ne maîtrisaient 
pas la qualifi cation pénale des faits ; on peut facilement 
rétorquer qu’ils ne sont pas censés ignorer la loi en tant 
que professionnels, et que le procureur de la République 
est là pour leur apporter des éclaircissements juridiques 
nécessaires. Dans tous les cas où leur complaisance est 
établie, on doit conclure à la volonté de non-révélation.

A
Assemblée 6-7
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Dénonciation 16
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1. Lors de la constitution des sociétés commerciales, 
les fondateurs sont tenus de respecter les règles fi xées 
par la loi concernant aussi bien la recherche et la for-
mation du capital social, que l’émission des actions. Il 
s’agit pour le législateur OHADA de protéger les dif-
férents intérêts en jeu par l’aménagement des mesures 
répressives, tout comme son homologue français au lieu 
du contrôle préalable prévu dans certaines législations. 
Ainsi, lorsque la constitution de la société est entachée 
d’irrégularités, le législateur OHADA incrimine l’émis-
sion et les négociations d’actions. Cette incrimination 

sanctionne indirectement l’irrégularité commise lors de 
la constitution de la société (J. LARGUIER et P. Le CONTE, 
Droit pénal des affaires, 10e éd., Armand Colin, n° 346).

2. Dans l’espace OHADA, seuls deux États parties 
au Traité ont jusque-là adopté une législation interne 
portant détermination des peines : l’État camerounais par 
la loi n° 2003/008 du 10 juillet 2003 portant répression 
des infractions contenues dans certains Actes uniformes 
OHADA (Juridis Périodique n° 55, juillet-septembre 2003, 
p. 51 et s.), et l’État sénégalais par la loi n° 98/22 du 
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26 mars 1998 portant sur les sanctions pénales applicables 
aux infractions contenues dans l’Acte uniforme relatif au 
droit des sociétés commerciales et du groupement d’in-
térêt économique (Journal offi ciel de la République du 
Sénégal, 25 avril 1998, p. 303 à 304). La loi camerounaise 
a un domaine d’application plus étendu puisqu’elle amé-
nage des peines aux infractions prévues dans quatre Actes 
uniformes (AUDCG, AUSCGIE, AUPCAP, AUCE), alors 
que la loi sénégalaise a réduit son domaine d’application 
au seul AUSCGIE. Mais les qualifi cations pénales sont les 
mêmes dans les deux pays puisque les comportements 
interdits sont défi nis dans l’Acte uniforme. Seules les 
sanctions peuvent varier d’un État à l’autre aussi bien 
en ce que concerne le délit d’émission (I) que celui de 
négociation d’actions (II). La jurisprudence étant rare 
en la matière dans l’espace OHADA, on utilisera le plus 
souvent les décisions des juges français.

§1 - Délit d’émission d’acƟ ons 

3. Il y a délit d’émission d’actions lorsque les actions 
sont émises alors que certaines formalités prévues par la 
loi n’ont pas été respectées. La loi ne punit pas l’émis-
sion d’actions, mais les irrégularités commises qui ont 
précédé cette émission. Ces irrégularités constituent en 
fait des conditions préalables (A) au délit qui comporte 
en plus, comme toutes les infractions, des éléments 
constitutifs (B). Les lois camerounaise et sénégalaise 
précitées, prises en application de l’article 5 du traité 
OHADA, ont prévu des sanctions en cas d’émission 
d’actions alors que les différentes formalités prévues 
n’ont pas été respectées (C).

A - CondiƟ ons préalables

4. Les conditions préalables susceptibles d’occa-
sionner la réalisation du délit lorsqu’il y a par la suite 
émission d’actions peuvent être regroupées en trois 
catégories. Ces dernières correspondent aux trois types 
de délits d’émission prévus par la loi : les irrégula-
rités commises lors de la constitution de la société, 
les irrégularités commises lorsque la société a fait un 
appel public à l’épargne et les irrégularités commises 
en cas d’augmentation du capital social.

I - Irrégularités commises lors de la consƟ tuƟ on 
de la société

5. Le Livre I de la Première partie de l’Acte uniforme 
sur les sociétés commerciales organise les modalités de 
constitution des sociétés commerciales. Le non-respect 
de l’une de ces formalités peut être individuellement 

sanctionné. En plus, constitue une condition préalable du 
délit d’émission d’actions. D’après l’article 886 de l’Acte 
uniforme : « Est constitutif d’une infraction pénale, le 
fait, pour les fondateurs, le président-directeur général, le 
directeur général, l’administrateur général ou l’adminis-
trateur général adjoint d’une société anonyme, d’émettre 
des actions avant l’immatriculation ou à n’importe quelle 
époque lorsque l’immatriculation est obtenue par fraude 
ou que la société est irrégulièrement constituée ».

Certaines de ces irrégularités sont communes à toutes 
les S.A. (a) et d’autres sont commises en cas d’appel 
public à l’épargne (b)

a - Irrégularités communes à toutes les S.A.

6. Elles sont relatives à l’immatriculation de la société 
au registre de commerce. D’autres concernent la sous-
cription du capital social, le versement du quart du 
capital, la déclaration notariée, la conversion préma-
turée des actions de numéraire en actions au porteur, 
les actions d’apport.

1. Irrégularité relaƟ ve à l’immatriculaƟ on au registre de 
commerce

7. L’irrégularité consiste ici en un défaut d’imma-
triculation dans les formes prévues ou lorsque cette 
immatriculation a été obtenue par fraude (Le défaut 
d’immatriculation ou l’immatriculation avec fraude 
constituent déjà une infraction prévue par l’article 43 
de l’AUDCG. (Voir Philippe KEUBOU et Fabius Corneille 
KAMLA FOKA, La sanction pénale du non-respect de 
l’obligation d’immatriculation au RCCM dans l’espace 
OHADA : le cas du Cameroun, article en voie de publi-
cation). L’émission d’actions suite à cette irrégularité est 
constitutive de l’élément matériel du délit.

2. Irrégularité relative au défaut de souscription du 
capital social 

8.  La société n’est pas régulièrement constituée si 
son capital social n’est pas entièrement souscrit. De 
plus, chaque actionnaire doit verser le quart au moins 
du montant des actions ou coupures d’actions qu’il a 
souscrites (article 389 de l’AUSCGIE).

Il est indispensable qu’une société en voie de consti-
tution soit assurée de pouvoir disposer de toutes les 
ressources nécessaires à son démarrage. Il y va de 
l’intérêt des tiers qui ne traitent avec la société qu’en 
considération de son capital. Il y va aussi de l’intérêt des 
souscripteurs qui ne s’engagent que sous la condition 
que le capital soit intégralement souscrit.

Pour que la souscription des actions soit intégrale, il 
faut que le capital, divisé en coupures d’un montant égal, 
soit entièrement couvert par les souscripteurs.
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9. La doctrine et la jurisprudence ont dégagé plusieurs 
hypothèses dans lesquelles il y a défaut de souscription :
 − Une souscription successive ne peut pas être consi-

dérée comme intégrale. Dans cette hypothèse, la 
société, au lieu de constituer dès l’origine son capi-
tal normal, a commencé par se créer avec un faible 
capital dans la perspective de procéder à des augmen-
tations ultérieures de capital. Dans ce cas, la société 
est nulle, et par conséquent, l’émission des actions 
est illicite ;

 − La souscription ne peut pas être intégrale si en cas 
d’insuffi sance, les fondateurs se bornent à ramener le 
capital au chiffre effectivement souscrit. En principe, 
lorsque le capital prévu n’est pas entièrement atteint, 
il faut restituer à chacun sa mise parce que la constitu-
tion de la société a échoué. Mais, exceptionnellement, 
si les statuts avaient prévu le cas, l’unanimité ou la 
majorité des actionnaires peuvent décider valable-
ment de réduire le capital au chiffre effectivement 
recueilli (Cour de cassation française, 3 novembre 
1907, D. 1909, 1, 65) ;

 − On ne peut pas non plus parler de souscription in-
tégrale lorsque les actions sont émises en dessous 
du pair, soit d’une manière ostensible soit par des 
ristournes consenties, par exemple sous forme de 
commissions à des souscripteurs (Cour de cassation 
française, 15 mai 1936, J. S. 1937. 536) ;

 − La souscription n’est toujours pas intégrale lorsqu’une 
société a racheté elle-même à l’aide des fonds sociaux 
une partie des actions non souscrites, à moins que ces 
fonds ne proviennent des bénéfi ces ou des réserves. 
Le rachat des actions par la société au moyen des 
fonds sociaux aboutit à réduire clandestinement le 
capital social qui, de ce fait, n’est plus intégralement 
souscrit (Cour de cassation française, 15 mai 1927, 
G.P. 1927. 2. 352) ;

 − L’intégralité de la souscription n’est pas réalisée 
lorsque les souscriptions sont nulles ou annulables. 
Il s’agit non seulement de la nullité d’ordre public 
(par exemple lorsque le notaire qui reçoit l’acte de 
société a souscrit), mais aussi de la nullité simplement 
relative si celle-ci n’a pas été couverte avant l’émis-
sion des actions. Cependant le dol n’annule pas la 
souscription. Il est en effet de règle que le dol ne peut 
être invoqué qu’à l’encontre de ses auteurs. Or en 
matière de société, le dol est généralement l’œuvre 
des fondateurs. En conséquence, l’engagement ob-
tenu par dol continue de produire les effets, et celui 
qui en est victime n’a d’autres recours que des actions 
personnelles contre ceux qui l’ont trompé ;

 − Une autre hypothèse de la non-intégralité de la 
souscription est celle dans laquelle les conditions 
de forme énumérées par les articles 390, 391 et 392 
de l’AUSCGIE n’ont pas été respectées. En vertu de 
ces dispositions, le contrat de souscription doit être 
constaté par un bulletin de souscription établi en deux 
exemplaires originaux l’un pour la société et l’autre 
pour le notaire comportant les mentions énumérées 

par ce texte. D’autre part, le bulletin de souscription 
doit être signé par le souscripteur lui-même ou par 
son mandataire ;

 − Enfi n, la souscription cesse d’être intégrale lorsque, 
à défaut de souscriptions sincères, des actions sont 
attribuées à des souscripteurs de complaisance. On 
parle ici des souscriptions fi ctives. La loi exige que 
les souscripteurs du capital social soient sincères et 
réellement attachés à la société. Une société, par dé-
fi nition, ne peut se former qu’entre personnes ayant 
le désir véritable de mettre en commun des biens à 
l’effet de les faire fructifi er, de courir ensemble des 
risques de pertes et des chances de gain, et de par-
tager les bénéfi ces éventuels. Le contrat de société 
suppose, chez ceux qui y participent, l’intention de 
collaborer d’une façon « active, consciente et égali-
taire », selon la formule du doyen RIPERT, en vue 
de la réalisation d’un bénéfi ce à partager. C’est cette 
intention, cette forme particulière de consentement au 
contrat de société, que les juristes appellent l’affectio 
societatis. La société n’existe pas si certains des parti-
cipants ne sont là que pour la forme et ne prennent 
pas réellement et sincèrement une part effective aux 
risques communs de pertes et de gains que comporte 
l’entreprise. C’est pourquoi la loi oblige les fonda-
teurs à annexer à la déclaration notariée (son rôle 
est de constater la souscription du capital) la liste 
des souscripteurs.

10. De nombreuses décisions ont déclaré non sincères, 
donc fi ctives, des souscriptions faites par des comparses 
ou des prête-noms, par des personnages de complaisance 
venus pour jouer un rôle, même si leurs souscriptions 
ont été libérées, alors que cette libération est l’œuvre 
de ceux qui ont fait agir ces personnages en leur lieu et 
place, afi n de dissimuler leur propre personnalité.

On peut citer l’arrêt rendu dans l’affaire ROCHETTE 
(Cour d’appel de ROUEN, 28 juillet 1912, D. 1916. 2. 
113) ainsi que celui rendu par la Cour de Paris dans 
l’affaire de la Foncière (Paris, 15 mai 1935, Rev. Trim. 
Soc. 1935-357), qui propose le raisonnement suivant : 
« Considérant qu’en prescrivant, pour la constitution 
d’une société commerciale par action, la souscription de 
la totalité du capital, la loi a voulu que cet acte initial 
fût, à peine de nullité, sérieux et sincère ; qu’elle a exclu 
les souscriptions fi ctives, c’est-à-dire des souscriptions de 
ceux qui n’ont ni la volonté, ni les moyens de réaliser 
leurs engagements, et aussi celles qui, tout en étant autre 
chose qu’une simple apparence, seraient faites pour autrui 
par prête-nom ; que la loi, en imposant qu’une liste des 
souscripteurs soit annexée à la déclaration notariée, a 
voulu que les tiers puissent être renseignés d’une manière 
exacte sur la provenance des capitaux et sur la person-
nalité des souscripteurs ».

La Cour de Paris a encore statué en termes analogues 
dans l’affaire de la Holfra (19 janvier 1933, G.P. 1933.1. 
412) et dans celle de la Holding  commerciale de France 
(Paris, 11 mars 1937, G.P. 1937, 1. 943).
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La circonstance qu’une partie du capital n’est encore 
libérée que du quart ne met pas obstacle à ce que celles 
des actions dont la libération est intégrale soient mises 
au porteur (Cour de cassation française, 19 mai 1926, 
J. Soc. 1928, 280).

6. Irrégularités relaƟ ves aux acƟ ons d’apport

15.  Deux irrégularités sont visées ici :
 − Premièrement, les actions d’apport, comme les 

actions en numéraire, doivent être souscrites entière-
ment. Mais à la différence de ces dernières, les actions 
d’apport doivent être intégralement libérées lors de la 
constitution de la société (art. 45 (2) de l’AUSCGIE). 
La libération ne doit pas se limiter au quart, elle doit 
être intégrale. Elle ne doit pas porter sur des apports 
fi ctifs ou sur des apports non susceptibles de libéra-
tion immédiate, tels des apports en industrie (Cour 
d’appel de Caen, 26 juin 1912, Rev. Soc. 1913. 232) ;

 − En second lieu, elles ne doivent être détachées de 
la souche et ne sont négociables que 2 ans après la 
constitution défi nitive de la société (art. 749 (2) de 
l’AUSCGIE).

b - Irrégularités commises en cas d’appel public à 
l’épargne

16. Ici, on se situe toujours au moment de la consti-
tution de la société, lorsque la société anonyme, faisant 
un appel public à l’épargne, a émis des valeurs mobi-
lières offertes au public. Des irrégularités propres 
aux formalités d’appel public à l’épargne peuvent 
être relevées qui constituent d’autres conditions pré-
alables au délit d’émission d’actions. L’article 905, 
paragraphe 1 de l’AUSCGIE a prévu les quatre irré-
gularités suivantes :
 − Le défaut d’insertion d’une notice susmentionnée 

sur les prospectus et les circulaires, et l’absence de 
la mention de l’insertion de cette notice au journal 
habilité à recevoir des annonces légales avec réfé-
rence au numéro dans lequel elle a été publiée ;

 − Le défaut de reproduction des mêmes énonciations 
ou tout au moins, d’un extrait des énonciations avec 
référence à ladite notice, indication du numéro du 
journal habilité à recevoir les annonces légales dans 
lequel elles ont été publiées sur les affi ches et les 
annonces dans les journaux ;

 − Les affi ches et les annonces dans les journaux n’ont 
pas reproduit les mêmes énonciations ou tout au 
moins, un extrait de ces énonciations avec référence 
à ladite notice, indication du numéro du journal 
habilité à recevoir les annonces légales dans lequel 
elle a été publiée ;

 − Les affi ches, les prospectus et les circulaires n’ont 
pas mentionné la signature de la personne ou du 
représentant de la société dont l’offre émane et n’ont 

11. Cependant un arrêt de la Cour d’appel de Paris 
et un autre de la Cour de cassation ont décidé que la 
souscription doit être considérée comme sincère toutes 
les fois qu’elle est assortie du versement des fonds corres-
pondant, même s’il y a eu des prête-noms (Paris, 26 févr. 
1937, J. Soc. 1937, 670 ; Cass. com. 30 janv. 1961, J.C.P. 
1962, II, 12527, note LEGALCHER BARON).

Ces deux derniers arrêts, qui ne correspondent pas 
à la jurisprudence ordinairement suivie, ni d’ailleurs à 
l’opinion de la majorité de la doctrine, se fondent sur 
l’idée qu’une société par actions ne serait en quelque 
sorte qu’un groupement de capitaux, et que la person-
nalité des souscripteurs y serait indifférente pourvu que 
les capitaux existent.

3. Irrégularités relaƟ ves au versement du capital

12. Il s’agit du non-respect des prescriptions établies 
en vue de la libération du capital. L’Acte uniforme exige 
dans l’article 389 que, préalablement à la constitution 
de la société, chaque actionnaire doit verser en espèce 
un quart au moins du montant des actions ou coupures 
d’actions souscrites par lui. Les fonds doivent être 
déposés, préalablement à la déclaration notariée, soit 
chez le notaire, soit dans une banque domiciliée dans 
l’État partie du siège de la société en formation avec 
la liste des souscripteurs et l’indication des sommes 
versées par chacun d’eux (art. 393 de l’AUSCGIE). Le 
non-respect de l’une de ces formalités constitue une 
irrégularité.

4. Irrégularités de la déclaraƟ on notariée

13. Indépendamment des graves peines encourues 
par les auteurs de la déclaration notariée au cas où elle 
serait mensongère (pour ces peines, voir article 887, 
alinéas 1 et 2 de l’AUSCGIE et supra : nos développements 
sous le thème des « infractions relatives à la formation 
du capital »), les irrégularités de cette déclaration, 
même involontaires, font obstacle à l’émission des 
actions. Il en est ainsi lorsque la déclaration est faite 
alors que les souscriptions n’ont pas été recueillies, 
ni les versements opérés. C’est aussi le cas lorsque la 
déclaration n’a pas été faite par les personnes désignées 
à cet effet par la loi.

5. Irrégularités liées à la conversion prématurée des 
acƟ ons de numéraire en acƟ ons au porteur

14.  La loi exige que les actions restent nominatives 
jusqu’à leur entière libération. Une société qui convertit 
prématurément des actions incomplètement libérées est 
considérée comme irrégulièrement constituée. Les actions 
peuvent être converties individuellement dès qu’elles 
sont libérées et au fur et à mesure de leur libération.
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On entend par « émission », selon la formule adoptée 
par la Cour de cassation et reprise par la Cour de Paris 
dans l’affaire de la Holfra, « le détachement des titres 
de la souche et leur remise aux ayants droit » (Paris 
19 janv. 1933 ; G.P. 1933. 1, 412).

21. Ce qui caractérise le délit, c’est la création maté-
rielle des titres et leur délivrance aux titulaires. Il n’est 
pas nécessaire que ces derniers aient appréhendé les 
titres. L’émission est réalisée dès que les titres, déta-
chés de la souche, ont été classés dans leur dossier. 
Mais cette défi nition de l’émission des titres n’est plus 
acceptable en France où il y a eu généralisation du 
système de dématérialisation des titres par la loi du 
30 décembre 1981 (article 94-II) et le décret du 2 mai 
1983. Désormais dans ce pays, les titres ne sont plus 
émis que par une inscription en compte au nom de leur 
propriétaire sur les livres d’un intermédiaire fi nancier 
habilité. Ils se transmettent par virement de compte à 
compte (J. LARGUIER et P. LE CONTE, Droit pénal des 
affaires, op. cit., n° 348 ; W. JEANDIDIER, Droit pénal 
des affaires, Précis Dalloz, 4e édition, n° 252).

22. Pour que le délit soit consommé, il suffi t que 
quelques titres aient été émis, alors même que ces titres 
sont réguliers en soi et se rapportent à des souscriptions 
régulières, du moment où, par ailleurs, il existe des 
souscriptions irrégulières, ou des irrégularités dans la 
constitution de la société.

Il y a délit quelle que soit la date des irrégularités, 
même s’il s’agit d’une augmentation de capital alors que 
les irrégularités ont été commises dès la constitution de 
la société, car la loi n’a pas prévu de date.

Par contre, l’émission devient licite lorsque les irré-
gularités initialement constatées ont cessé par l’effet 
d’une régularisation. Mais l’émission intervenue avant 
la régularisation demeure illicite (Cour de cassation 
française, 12 nov. 1925, G.P. 1926, 1, 182).

II -  Élément moral

23. Le délit d’émission est une infraction purement 
matérielle qui ne comporte pas d’élément intentionnel. 
L’infraction se caractérise, en dehors de toute intention 
coupable, par la seule émission des titres, alors que 
la société a été irrégulièrement constituée. Il est vrai 
que toute infraction suppose, à défaut d’une intention 
dolosive, une faute. Mais ici la faute est incluse dans la 
constatation même des faits constitutifs du délit. Elle 
consiste en la méconnaissance, de la part des dirigeants 
sociaux, de l’obligation qu’ils ont de vérifi er, au moment 
où ils procèdent à l’émission, si la société est constituée 
dans des conditions régulières.

Cette faute se présume. Il n’est pas nécessaire que les 
tribunaux s’efforcent d’en préciser les éléments. L’arrêt 
ou le jugement qui déclare que les formalités prescrites 
par la loi n’avaient pas été observées au moment où les 

pas précisé si les valeurs offertes sont cotées ou non 
et, dans l’affi rmative, à quelle bourse.

II - Irrégularités commises lors de l’émission de 
nouvelles acƟ ons

17. Contrairement aux deux premières catégories d’ir-
régularités qui concernent la constitution de la société, 
cette dernière ne peut être perpétrée que si la société 
envisage une augmentation de capital. Parmi les formalités 
qui doivent être accomplies, on remarquera que certaines 
sont les mêmes que celles qui doivent être accomplies 
lors de la constitution de la société. D’après l’article 893 
de l’AUSCGIE, il y a irrégularité lorsque les nouvelles 
actions ont été émises :
 − avant que le certifi cat du dépositaire ait été établi ;
 − sans que les formalités préalables à l’augmentation du 

capital aient été régulièrement accomplies ;
 − sans que le capital antérieurement souscrit de la so-

ciété ait été intégralement libéré ;
 − sans que les nouvelles actions d’apport aient été inté-

gralement libérées avant l’inscription modifi cative au 
registre du commerce et du crédit mobilier ;

 − sans que les actions nouvelles aient été libérées d’un 
quart au moins de leur valeur nominale au moment 
de la souscription ;

 − sans que l’intégralité de la prime d’émission ait été 
libérée au moment de la souscription ;

 − sans que les actions en numéraire aient été maintenues 
sous forme nominative jusqu’à leur entière libération.

18. La condition préalable du délit d’émission d’ac-
tions est réalisée en présence de l’une des irrégularités 
ci-dessus énumérées. Mais elle n’est pas suffi sante, il faut 
que les éléments constitutifs du délit soient constatés 
pour que les sanctions puissent être appliquées.

B - Éléments consƟ tuƟ fs du délit d’émission 
d’acƟ ons

19. Le délit d’émission d’actions a un élément maté-
riel qui est l’émission des actions et un élément moral 
qui est une faute. 

I - Élément matériel : l’émission des acƟ ons

20. L’émission des actions est l’élément caractéristique 
du délit, celui par lequel l’infraction se consomme. La loi 
ne punit pas ici en elles-mêmes les irrégularités dans la 
constitution de la société. Elle n’intervient que le jour où 
les titres sont émis, et où, par conséquent, les actions sont 
susceptibles d’être répandues dans le public et d’y faire 
l’objet de transactions. Elle oblige les dirigeants sociaux 
à s’assurer de la régularité de la société au moment où 
les titres vont ainsi être matériellement créés.
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l’émission d’une peine d’amende, en a cependant doublé 
le taux lorsqu’il s’agit d’une société faisant appel public 
à l’épargne. L’article 20 de la loi sénégalaise a prévu la 
peine d’amende de 200 000 à 2 000 000 de francs CFA.

Les personnes qui pourraient être considérées comme 
complices, c’est-à-dire celles qui auront servi d’intermé-
diaires à l’occasion de la cession des valeurs mobilières, 
sont incriminées séparément et punies des mêmes peines.

27. Quant au délit d’émission d’actions nouvelles 
en cas d’augmentation du capital de l’article 893 de 
l’AUSCGIE, la peine retenue par l’article 11 de la loi 
camerounaise est l’emprisonnement de trois mois à 
trois ans et l’amende de 100 000 à 1 000 000 de francs 
CFA, ou l’une de ces deux peines seulement pour toutes 
hypothèses d’irrégularités. Elle est toujours plus sévère 
que celle de la loi sénégalaise qui a retenu, dans son 
article 8, deux catégories de peines : une simple peine 
d’amende de 100 000 à 1 000 000 de francs CFA pour 
les six premières irrégularités, puis, l’emprisonnement 
d’un mois à un an et l’amende de 100 000 à 1 000 000 de 
francs pour ceux qui n’auront pas maintenu les actions 
de numéraire sous leur forme nominative jusqu’à leur 
entière libération.

28. C’est au moment de l’émission, au moment de la 
délivrance des titres aux intéressés qu’il faut se placer 
pour rechercher les auteurs responsables de l’infraction 
qui peuvent être les fondateurs, le président-directeur 
général, le directeur général, l’administrateur général 
ou l’administrateur général adjoint d’une société ano-
nyme. En conséquence, les administrateurs qui étaient 
en fonction lorsque les irrégularités ont été commises 
ne peuvent pas être tenus pour auteurs du délit, s’ils 
n’étaient plus en fonction lorsque les titres ont été émis 
(Cour de cassation française 28 févr. 1913 J. Soc. 1915. 
161). Cependant ces derniers pourraient être poursuivis 
comme complices (Cour de cassation française 31 mai 
1935, D. H. 1935. 398). Il en est de même des souscrip-
teurs fi ctifs, des directeurs d’agences, des démarcheurs 
ou des employés supérieurs, s’ils ont prêté un concours 
conscient aux auteurs de l’infraction (Cour de cassation 
française 31 mai 1933, J. Soc. 1933. 529).

La prescription est de trois ans au Cameroun comme 
au Sénégal. Elle commence à courir non point du jour 
où les irrégularités ont été commises, mais à partir du 
jour où les titres ont été émis puisque c’est à cette date 
que se consomme le délit.

29. Les victimes de l’infraction, c’est-à-dire la société 
elle-même ou un groupe d’actionnaires, peuvent respec-
tivement exercer ut universi ou ut singuli, une action 
civile en réparation du préjudice causé (Voir supra, nos 
développements sous le thème des « infractions relatives 
à la formation du capital »). Il en est de même de tout 
tiers justifi ant d’un intérêt. Il est cependant assez délicat 
de déterminer quel préjudice l’émission des actions 
d’une société irrégulière peut causer. Il est diffi cile de 

actions ont été émises constate par là même l’existence 
de la faute (Cour de cassation française, 25 juin 1927, 
G.P. 1927. 2. 276).

24. De plus, les mis en cause peuvent n’avoir pas 
participé à la création de la société, ni même à l’émis-
sion des actions. Ce qui leur est reproché, c’est d’avoir 
laissé se réaliser l’émission alors que la société n’était 
pas régulièrement constituée. C’est de n’avoir pas fait les 
vérifi cations nécessaires. C’est ainsi que la condamnation 
est suffi samment justifi ée lorsqu’il est constaté que les 
prévenus étaient en fonction au moment de la délivrance 
des actions (Cour de cassation française 31 mai 1933, 
B. 70). C’est dire que l’excuse d’ignorance ou de bonne 
foi n’est pas admise, sauf si, selon la formule de la Cour 
française de cassation, il faut « qu’il se soit trouvé dans 
l’impossibilité absolue de prévoir et d’empêcher l’infrac-
tion » (Cass. 12 décembre 1925, J. Soc. 1926.446).

C -  Répression du délit d’émission d’acƟ ons 

25. Les différents aspects du délit ont été punis aussi 
bien par la loi camerounaise que la loi sénégalaise. À 
l’examen, on remarque cependant que les peines de la 
loi camerounaise sont plus sévères que celles prévues 
par la loi sénégalaise qui a affecté à la plupart des 
infractions de simples peines d’amende.

D’après l’article 4 de la loi camerounaise n° 2003/008 
du 10 juillet 2003 portant répression des infractions 
contenues dans certains Actes uniformes OHADA, et 
en application de l’article 886 de l’Acte uniforme relatif 
au droit des sociétés commerciales et du groupement 
d’intérêt économique, l’émission d’actions ou de coupons 
d’actions d’une société irrégulièrement constituée est 
punie d’un emprisonnement de trois mois à trois ans et 
d’une amende de 500 000 à 5 000 000 de francs CFA, ou 
de l’une de ces deux peines seulement. L’article 1er de la 
loi sénégalaise a prévu pour cette infraction une simple 
peine d’amende de 100 000 à 1 000 000 de francs CFA.

26. En ce qui concerne les sociétés faisant appel 
public à l’épargne, l’article 23 de la loi camerounaise, 
en application de l’article 905 du même Acte uniforme, 
punit l’infraction d’émission des valeurs mobilières de la 
même peine d’emprisonnement de trois mois à trois ans, 
mais d’une peine d’amende plus réduite de 100 000 à 
1 000 000 de francs. Cette réduction du taux de l’amende 
est surprenante. En effet, le législateur camerounais a 
divisé la peine d’amende par cinq, alors qu’on se serait 
attendu à ce qu’il augmente le taux de toutes les peines, 
s’agissant des sociétés faisant appel public à l’épargne, 
qui ont une plus grande taille que les autres (le capi-
tal de la SA peut être de 10 000 000 ou plus alors que 
celui de la SA faisant un appel public à l’épargne ne 
peut être inférieur à 100 000 000 de francs : respecti-
vement articles 387 et 824 de l’AUSCGIE). Le législateur 
sénégalais, tout en restant dans sa logique de punir 
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usage dans le commerce (J. LARGUIER et P. LE CONTE, 
Droit pénal des affaires, op. cit. n° 355 ; W. JEANDI-
DIER, Droit pénal des affaires, Précis Dalloz, op. cit., 
n° 253), c’est-à-dire l’endossement pour les valeurs à 
ordre, le transfert pour les titres nominatifs, la remise 
matérielle pour les titres au porteur, et la vente de 
gré à gré (Cour de cassation française, 25 oct. 1934, 
D.H. 1934, 574).

D’après cette interprétation, seules les cessions civiles 
ne rentrent pas dans la défi nition du terme « négociation ». 
Il s’agit des cessions réalisées par donation, testament 
ou cession de créance d’après les formes prévues par 
l’article 1690 du Code civil. Contrairement à l’article 14 
de la loi de 1867 qui a prévu six hypothèses dans 
lesquelles le délit est constitué, l’article 888 de l’Acte 
uniforme n’en a retenu que trois. La négociation est 
répréhensible lorsqu’elle porte sur des actions présentant 
les aspects suivants :
 − les actions de numéraire (il convient ici de signaler 

que l’Acte uniforme a improprement utilisé le terme 
« nominatives » à la place de « numéraire ». La loi 
camerounaise a copié la même erreur. Mais la loi 
camerounaise n’a pas repris la même erreur dans 
l’article 11(2) relatif à l’augmentation du capital, et 
a bien précisé « les actions de numéraire qui sont 
restées sous la forme nominative jusqu’à leur entière 
libération ». Voir aussi Wilfrid JEANDIDIER, ouvrage 
précité, n° 253) qui ne sont pas demeurées sous la 
forme nominative jusqu’à leur entière libération ;

 − les actions d’apport qui ont été détachées de la souche 
avant le délai prescrit par la loi, c’est-à-dire deux ans 
après la constitution défi nitive de la société ;

 − les actions de numéraire pour lesquelles le verse-
ment du quart n’a pas été effectué.
Il s’agit d’une interdiction totale qui concerne toutes 

les actions, même si certaines sont individuellement 
libérées.

II -  Élément moral du délit de négociaƟ on

33. La seule réunion des éléments de fait, en dehors 
de toute intention ne suffi t pas à caractériser le délit. Si 
l’intention frauduleuse n’est pas toujours exigée, il faut 
que les circonstances de la cause laissent apparaître 
des négligences coupables à la charge de ceux qui 
participent à la négociation. Mais le tiers entièrement 
étranger qui participe aux négociations ne peut être 
pénalement responsable que dans l’hypothèse où il a 
été au courant des irrégularités.

B - Répression du délit de négociaƟ on d’acƟ ons 

34. En application de l’article 888 de l’AUSCGIE, les 
législateurs camerounais et sénégalais ont affecté des 
peines à cette infraction. D’après l’article 6 de la loi 
camerounaise n° 2003/008 du 10 juillet 2003, le délit 

concevoir que le fait de l’émission de titres irréguliers 
ait en lui-même pu causer un préjudice, si cette émis-
sion n’a pas été suivie d’autres opérations frauduleuses. 
On peut à peine affi rmer que l’émission a mis les tiers 
en confi ance et les a persuadés de la régularité des 
opérations constitutives, alors que si les titres n’avaient 
pas été créés, ils auraient pu avoir des doutes. Il y a 
préjudice plus grave lorsque l’irrégularité est susceptible 
d’entraîner la nullité de la société.

Mais si l’émission a été suivie d’opérations fraudu-
leuses, et notamment des placements irréguliers de titres, 
la responsabilité des administrateurs qui ont autorisé les 
émissions, même de bonne foi, peut être particulièrement 
lourde. En effet, en raison de la connexité existant entre 
l’émission des titres et les agissements frauduleux qui ont 
suivi, les administrateurs responsables de l’émission des 
titres peuvent être solidairement tenus des réparations 
civiles afférentes aux délits qui ont suivi l’émission et 
auxquels ils sont demeurés étrangers, tel que le délit 
de négociation d’actions. Il en a été ainsi décidé dans 
l’affaire de la Holding commerciale de France (Cass. 
11 mars 1937, G.P. 1937, précitée).

§2 - Délit de négociaƟ on d’acƟ ons

30. L’article 888 de l’Acte uniforme sur les socié-
tés commerciales énumère les cas dans lesquels il y a 
délit de négociation d’actions. À la différence du délit 
d’émission d’actions, le délit de négociation d’actions ne 
concerne pas uniquement les dirigeants d’une société 
considérés en cette qualité. Il vise en général tout porteur 
ou négociateur d’actions, tous ceux qui ont sciemment 
participé à ces négociations irrégulières.

La constatation de la réalisation des éléments constitu-
tifs du délit aboutit à l’application de la peine encourue.

A - Éléments consƟ tuƟ fs du délit de négociaƟ on

31. L’élément matériel du délit revêt plusieurs aspects 
tandis que l’élément moral est invariable.

I - Aspects matériels du délit de négociation 
d’acƟ ons

32. Tous ces aspects matériels ont un dénominateur 
commun : la négociation des actions. Cette négocia-
tion n’est répréhensible que si elle est faite en dehors 
des hypothèses prévues par l’Acte uniforme. Mais 
que veut dire « négociation » ? La loi n’a pas défi ni ce 
terme. La doctrine et la jurisprudence lui ont donné 
une interprétation large. Le terme négociation peut 
être défi ni comme étant tout mode de transmission en 



InfracƟ ons relaƟ ves aux acƟ ons 1003

dateurs et les dirigeants de la société anonyme, mais 
aussi les titulaires ou porteurs d’actions, et toute autre 
personne qui aura, en connaissance de cause, participé 
aux négociations.

La prescription qui est de trois ans commence à courir 
au moment de la remise du titre. L’action civile peut être 
portée devant la juridiction répressive accessoirement 
à l’action publique.

Philippe KEUBOU

de négociation d’actions est punissable de la même 
peine que celui d’émission d’actions, c’est-à-dire la peine 
d’emprisonnement de trois mois à trois ans et l’amende 
de 500 000 à 5 000 000 de francs CFA ou l’une de ces 
deux peines seulement.

La loi sénégalaise du 26 mars 1998 a prévu des peines 
moins sévères. Son article 3 punit le délit de négocia-
tion d’actions de la peine d’emprisonnement d’un à six 
mois et l’amende de 100 000 à 1 000 000 de francs CFA.

Les auteurs du délit sont non seulement les fon-
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1. Certains actes du commerçant deviennent répré-
hensibles alors que ses affaires vont mal. Dans ce cas, 
il arrive souvent que, commerçant, cherchant à sauver 
son affaire, ce dernier se livre à des manœuvres qui, 
destinées à redresser la situation ou à retarder le moment 
où l’entreprise va tomber, vont le plus souvent aggraver 
les choses et sacrifi er défi nitivement les intérêts déjà 
menacés des créanciers.

2. Parfois aussi, la faillite peut même, indépendam-
ment de la fraude, constituer un danger, non seulement 
pour l’entreprise elle-même, pour les intérêts particu-
liers des créanciers et spécialement des salariés, mais 
aussi, selon l’importance et la nature de l’entreprise en 
diffi cultés fi nancières, pour l’économie d’une région, 
voire du pays tout entier. C’est pourquoi le législateur 
a estimé nécessaire de prendre des mesures dont la 
violation est souvent pénalement sanctionnée.

Il s’agit de la banqueroute et des infractions assimilées.

A - Banqueroute

3. La banqueroute est souvent invoquée dans le 
cadre de la procédure de redressement ou de liqui-
dation d’une société qui connaît des diffi cultés. Cette 
procédure comporte normalement des sanctions civiles 
à l’encontre de certaines personnes qui peuvent y être 
impliquées. Étant donné la nature de certains faits 
accomplis dans cette période et surtout la similitude 
existant entre ces faits et ceux souvent réprimés par les 
dispositions pénales de droit commun, la législation 
spéciale que constitue le droit pénal des affaires ne 
saurait se transformer en un lieu de dépénalisation des 
comportements dangereux. Bien plus, le recours aux 
lois pénales spéciales devrait contribuer à renforcer 
la répression. C’est cette idée qui a animé le législa-
teur OHADA qui prévoit, sous l’incrimination de la 
banqueroute, de sanctionner certains comportements. 
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Ainsi, lorsqu’une société est en état de cessation des 
paiements, défi nie par l’article 25 de l’Acte uniforme 
portant organisation des procédures collectives d’apu-
rement du passif (AUPCAP) comme la situation de la 
personne (commerçante) qui est dans l’impossibilité 
« de faire face à son passif exigible avec son actif 
disponible », toute personne physique qui se livre à 
certains actes incriminés est passible des peines de 
la banqueroute. Cette association de textes de nature 
civile et de textes pénaux doit nécessairement nous 
conduire à envisager l’existence de conditions préa-
lables distinctes des éléments proprement constitutifs.

I - CondiƟ ons préalables

4. L’étude des conditions préalables de cette infraction 
conduit à traiter de la qualité des banqueroutiers et des 
circonstances dans lesquelles ces personnes agissent. De 
la sorte, on traitera de la qualité de l’agent et de l’ouver-
ture d’une procédure collective ou plus exactement de 
l’existence d’une situation de cessation des paiements.

a - Qualité de l’agent

5. La détermination des banqueroutiers varie selon 
qu’on est en présence d’une personne physique com-
merçante ou d’une personne physique dirigeant une 
personne morale.

1 - Personnes physiques

6. Aux termes de l’article 227 de l’AUPCAP, la ban-
queroute s’applique « aux commerçants, personnes 
physiques et aux associés des sociétés commerciales 
qui ont la qualité de commerçants ».

Il résulte de cette disposition que le juge pénal ne 
peut condamner sans constater la qualité de commer-
çant du prévenu. Mais, peut-il l’apprécier ? la réponse 
négative semble l’emporter en droit français depuis 
la réforme de 1985. En effet, les poursuites pénales 
étant désormais subordonnées à l’ouverture d’une 
procédure judiciaire, le juge pénal sera pratiquement 
lié par l’appréciation faite au cours de cette procé-
dure, car on imagine mal une contrariété de décisions 
sur cette question. Cette solution peut cependant ne 
plus s’imposer, étant donné l’autonomie de plus en 
plus affi rmée du juge pénal. Sauf hypothèse formelle 
de questions préjudicielles au jugement, la juridic-
tion pénale pourra toujours apprécier l’ensemble des 
éléments de l’infraction qui lui est soumise. Cette 
approche permet de dire qu’il pourrait arriver que 
la qualité de commerçant soit retenue par le juge 
répressif. Se fondant sur cette approche, la doctrine 
admet, en général, qu’une personne à qui les règles 
de sa profession interdisent l’exercice du commerce 

(incompatibilités des avocats, des fonctionnaires, etc.) 
pourrait être déclarée banqueroutier si elle se livrait à 
ces actes de commerce au mépris de ces interdictions.

2 - Personnes morales

7. Contrairement à ce que cet intitulé tend à faire faire 
croire, il ne s’agit pas de retenir des personnes morales 
comme banqueroutières. Cette approche ne se conçoit 
d’ailleurs pas en droit OHADA qui n’a pas consacré la 
responsabilité pénale des personnes morales. Ce sont en 
réalité les dirigeants et représentants sociaux qui peuvent 
commettre cette infraction. À cet effet, l’article 230 de 
I’AUPCAP vise les « personnes physiques dirigeantes de 
personnes morales assujetties aux procédures collectives 
et les personnes physiques représentantes permanentes 
de personnes morales dirigeantes de personnes morales ». 
Dès lors, il n’est pas nécessaire que la personne morale 
soit elle-même commerçante, le seul exercice d’une acti-
vité économique suffi t. En outre, la personne morale 
peut ne pas être une société car le texte s’applique 
également aux GIE,

L’article 230 précise aussi qu’il peut s’agir de dirigeants 
de droit ou de fait ou plus généralement « de toute per-
sonne ayant directement ou par personne interposée, 
administré, géré ou liquidé la personne morale sous 
le couvert ou aux lieux et places de ses représentants 
légaux ».

b - CessaƟ on des paiements

8. La cessation des paiements qui est la deuxième 
condition préalable de l’infraction signifi e « l’impos-
sibilité de faire face au passif exigible avec son actif 
disponible ». Le délit de banqueroute suppose, selon 
les articles 228 et 229 de l’AUPCAP, un état de cessation 
des paiements. Il n’est donc pas nécessaire que cet état 
soit constaté par une juridiction commerciale ou civile. 
Les tribunaux répressifs sont donc amenés à apprécier 
dans chaque cas l’existence même et le moment de 
la cessation des paiements. Le législateur OHADA a 
ainsi pris ses distances avec le législateur français qui 
l’a pourtant inspiré pour retenir une conception plus 
large que celle retenue en droit français où le délit de 
banqueroute suppose l’ouverture d’une procédure de 
redressement judiciaire ou de liquidation, c’est-à-dire 
qu’il faut certes la cessation des paiements, mais celle-ci 
doit être constatée par le tribunal compétent. Avec 
les formules du législateur OHADA, la cessation des 
paiements pourra être retenue de manière plus souple.

9. En bref, avec I’AUPCAP, c’est la cessation des paie-
ments qui constitue une condition de la banqueroute, 
alors qu’en France, c’est le jugement constatant cette 
cessation, ce qui constitue une solution soutenable, 
car permettant aux victimes d’intervenir à temps. L’on 



1006 Encyclopédie du droit OHADA

notera que même en France, la délicate solution choisie 
par la loi de 1985 s’impose de moins en moins. De 
plus en plus, le juge pénal s’impose pour décider de 
l’existence d’un état de cessation des paiements sans 
plus attendre la position des juridictions normalement 
compétentes (voir P. GIOANNI « La cessation des paie-
ments dans l’infraction de banqueroute », D. 1994, 
chron. 53).

10. Force est en effet de constater que, très vite, la 
chambre criminelle a repris sa liberté d’appréciation 
antérieure. Certes, elle impose au juge du fond l’obliga-
tion de fi xer une date de cessation des paiements pour 
déclarer constitué le délit de banqueroute. Mais, elle 
reconnaît au juge répressif le pouvoir de retenir « en 
tenant compte des éléments soumis » son appréciation, 
une date de cessation des paiements autre que celle 
déjà fi xée par la juridiction consulaire » (Cass. crim. 
18 novembre 1991, Bull. crim. n°415, 2 arrêts ; Gaz. Pal. 
1992.2.515, 1er arrêt, note P.P. Marchi). Cette solution a 
été depuis lors confi rmée à maintes reprises et autorise 
le juge à apprécier des actes commis antérieurement 
à la date fi xée par la juridiction consulaire dans le 
jugement d’ouverture de la procédure de redressement 
ou de liquidation judiciaires (cass. crim. 10 mai 1993, 
Bull. crim. n° 168-21 juin 1993, Bull. n° 217).

11. Il n’en demeure pas moins que le juge doit impé-
rativement fi xer la date de cessation des paiements 
pour retenir la qualifi cation de banqueroute et la Cour 
de cassation n’hésite pas à censurer les décisions de 
condamnation insuffi samment motivées (sur ce point, 
Cass. crim. 18 mai 1992, C.G., pourvoi n° 91-80-260). 
En effet, si la société concernée est encore in bonis, 
les mêmes actes matériels de détournement d’actif ou 
d’aggravation du passif ne constituent pas le délit de 
banqueroute, mais celui d’abus de biens sociaux (cass. 
crim. 23 juillet 1996, AP, pourvoi n° p. 95 85-331).

II - Éléments proprement consƟ tuƟ fs

12. Les éléments constitutifs de la banqueroute sont 
fonction du type de banqueroute retenu.

Le critère de distinction des types de banqueroute 
retenu par le législateur OHADA est la gravité de la 
faute commise par la personne poursuivie. Se fondant 
sur ce critère, le législateur OHADA, rompant ainsi avec 
le système français, a pu distinguer de façon classique 
la banqueroute simple de la banqueroute frauduleuse.

a - Banqueroute simple

13. La banqueroute simple est applicable à toute 
personne physique en état de cessation des paiements 
qui se trouve dans un des cas suivants prévus par l’ar-
ticle 228 de AUPCAP :

1°. Le commerçant a contracté sans recevoir des 
valeurs en échange, des engagements jugés trop impor-
tant eu égard à sa situation lorsqu’il les a contractés.

2°. Le commerçant, dans l’intention de retarder la 
constatation de sa cessation des paiements a fait des 
achats en vu d’une revente au-dessus du cours ou, 
si dans la même intention, a employé des moyens 
ruineux pour se procurer des fonds.

3°. Le commerçant, sans excuse légitime ne fait 
pas au greffe du tribunal compétent la déclaration 
de son état de cessation des paiements dans le délai 
de 30 jours.

4°. La comptabilité est incomplète ou irrégulièrement 
tenue ou non conforme aux règles comptables et aux 
usages reconnus de la profession eu égard à l’impor-
tance de l’entreprise

5°. Le commerçant a été déclaré deux fois en état 
de cessation de paiement dans un délai de 5 ans, cette 
procédure étant à chaque fois clôturé pour insuffi sance 
d’actif.

14. On peut relever que par rapport aux anciennes 
dispositions du code de commerce en la matière, l’AUP-
CAP, n’introduit plus de distinction entre la banqueroute 
simple obligatoire et la banqueroute simple facultative. 
La banqueroute simple est obligatoire dans tous les 
cas et le pouvoir du tribunal ne porte ici que sur la 
constatation des faits.

Le délit n’implique pas une fraude du débiteur, il 
suffi t qu’il y ait eu faute relevée indépendamment des 
constatations relatives ou acte matériel reproché aux 
commerçants.

b - Banqueroute frauduleuse

15. Les cas de banqueroute frauduleuse sont plus 
nombreux et sont souvent évoqués en cas de détour-
nement de tout ou partie de l’actif et l’augmentation 
frauduleuse du passif.

Suivant l’énumération faite à l’article 229 de l’AUP-
CAP qui énumère en quelque sorte les éléments 
matériels de cette infraction, la banqueroute fraudu-
leuse pourra viser :

1°. Le commerçant qui a soustrait sa comptabilité
2°. Le commerçant qui a détourné ou dissimulé 

tout ou partie de son actif
3°. Le commerçant qui s’est frauduleusement 

reconnu débiteur des sommes qu’il ne devait pas 
soit dans ses écritures soit par des actes publics ou 
des engagements sous seing privé, soit dans son bilan.

4°. Le commerçant qui a exercé la profession com-
merciale contrairement à une interdiction prévue par 
des actes uniformes ou par la loi de chaque État partie.

5°. Le commerçant qui, après la cessation des paie-
ments, a payé un créancier du préjudice de la masse.

6°. Le commerçant qui a stipulé avec un créancier 
des avantages particuliers à raison de son vote dans 
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a - Délits assimilés à la banqueroute simple

19. L’assimilation résulte ici du renvoi aux peines 
applicables aux banqueroutiers. Ces délits sont le fait 
des dirigeants des sociétés soumises aux procédures 
collectives. Il s’agit de tout dirigeant de fait ou de droit 
qui a administré, géré ou liquidé la personne morale 
(art. 230 AUPCAP). Ces délits sont de deux catégories.

20. La première requiert, bien qu’on soit dans le cadre 
de la banqueroute simple, la mauvaise foi de ceux qui 
auront :
 − consommé des sommes appartenant à la personne 

normale en faisant des opérations de pur hasard ou 
des opérations fi ctives ;

 − dans l’intention de retarder la constatation et la ces-
sation des paiements de la personne normale, fait 
des achats en vu d’une revente au-dessus du coût 
ou, dans la même intention, employé, des moyens 
ruineux pour se procurer des fonds ;

 − après cessation des paiements de la personne, payé 
ou faire payer un créancier au préjudice de la masse ;

 − fait contracter par la personne morale, pour le compte 
d’autrui, sans qu’elle reçoive des valeurs en échange, 
des engagements jugés trop importants eu égard à sa 
situation lorsque ceux-ci ont été contractés ;

 − tenu ou fait tenir ou laisser tenir irrégulièrement ou 
incomplètement la comptabilité de la personne mo-
rale dans les conditions prévues par l’article 228-4° 
ci-dessus ; ou omis de faire au greffe du tribunal 
compétent, dans le délai de 30 jours, la déclaration 
de l’état de cessation des paiements de la personne 
morale ;

 − en vue de soustraire tout ou partie de leur patrimoine 
aux poursuites de la personne morale en état de ces-
sation des paiements ou à celles des associés de la 
personne normale, détourné ou dissimulé, tenté de 
détourner ou de dissimuler une partie de leurs biens 
ou qui se sont frauduleusement reconnus débiteurs 
des sommes qu’ils ne devaient.
L’article 232 du même acte n’ajoute que « dans les 

personnes morales comportant des associés indéfi niment 
et solidairement responsables des dettes de celles-ci, 
les représentants légaux ou de faits sont coupables de 
banqueroute simple si, sans excuses légitimes, ils ne 
font pas au greffe du tribunal compétant dans le délai 
de 30 jours, la déclaration de leur état de cessation des 
paiements ou si cette déclaration ne comporte pas la 
liste des associés solidaires avec l’indication de leurs 
noms et domiciles ».

21. Quant à la deuxième catégorie, elle reprend 
l’absence de déclaration de l’état de cessation des paie-
ments ou l’omission de joindre à la déclaration la liste 
des associés avec l’indication de leurs noms et domi-
cile, dans le cas des sociétés comportant des associés 
indéfi niment et solidairement responsables de dettes 
de celles-ci.

les délibérations de la masse, ou qui a fait avec un 
créancier un traité particulier duquel résulterait pour ce 
dernier un avantage à la charge de l’actif du débiteur, 
à partir du jour de la décision d’ouverture.

7°. Le commerçant qui a, de mauvaise foi, à l’occa-
sion d’une procédure de règlement préventif, présenté 
ou fait présenter un compte de résultat ou un bilan 
ou un état de créances et des dettes ou un état actif et 
passif des privilèges et sûretés inexact ou incomplet.

8°. Le commerçant qui a, sans autorisation du pré-
sident du tribunal compétent et à l’occasion d’une 
procédure de règlement préventif :
 − Payé, en tout ou en partie, les créances nées anté-

rieurement à la décision de suspension de poursuite 
individuelle et visées par celles-ci.

 − Fait un acte de dispositions étranger à l’exploitation 
normale de l’entreprise ou consenti une sûreté ;

 − Désintéressé les cautions qui ont acquitté les 
créances nées antérieurement à la décision de sus-
pension des poursuites individuelles.

16. La banqueroute frauduleuse suppose également 
un élément intentionnel. Cet élément sera caractérisé 
dès lors qu’étant en cessation des paiements, le débiteur 
a eu conscience de porter préjudice à ses créanciers 
en posant l’acte prohibé par la loi, même s’il a agi sans 
intention de nuire.

B - InfracƟ ons connexes

17. L’AUPCAP a prévu à côté de la banqueroute, 
d’autres séries d’infractions qui sont connexes à celle-
ci. C’est ainsi que les articles 230 à 239 traitent des 
infractions assimilées aux banqueroutes alors que les 
articles 240 à 246 visent les autres infractions. Dans 
cette deuxième catégorie, on retrouve des infractions 
commises par des tiers ou des parents du débiteur et 
qui sont punies des mêmes peines que la banqueroute 
frauduleuse. Ce qui semble signifi er que ces infrac-
tions sont également assimilées, comme celles qui les 
précèdent, à la banqueroute. Par contre, les autres 
infractions peuvent être punies de peines différentes, 
car la loi renvoie seulement aux peines en vigueur 
dans chaque État partie.

I - Délits assimilés

18. Ces infractions peuvent être commises par les 
dirigeants sociaux, mais également par des tiers ou 
des parents du débiteur. Mais I’AUPCAP distingue les 
infractions assimilées à la banqueroute simple et celles 
qui sont assimilées à la banqueroute frauduleuse.
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II - Autres infracƟ ons

25. Les articles 241 et suivants prévoient des infrac-
tions dont le cadre est, certes la société assujettie aux 
procédures collectives mais qui se distinguent de la 
banqueroute. Elles relèvent plutôt du droit pénal en 
vigueur dans chaque État partie. Malgré leur diversité, 
elles sont commises soit par les parents ou par le conjoint 
du débiteur, soit par le syndic, soit par les créanciers.

a - InfracƟ ons commises par les parents ou par le 
conjoint du débiteur

26. L’article 241 AUPCAP incrimine le fait du conjoint, 
ou des ascendants, descendants, collatéraux, alliés du 
débiteur qui auraient détourné, diverti ou recelé des 
effets dépendant de l’actif de celui-ci lorsqu’il est soumis 
à une procédure collective. Mais les auteurs de tels actes 
ne doivent pas être de connivence avec le débiteur car 
l’article précise : « à l’insu du débiteur ». S’ils avaient agi 
de concert avec le débiteur, celui-ci serait coupable de 
banqueroute et eux, de complicité.

Dans ce cas, comme dans celui des infractions com-
mises par des tiers, et même s’il y a relaxe des prévenus, 
l’article 242 AUPCAP précise que la juridiction statue 
sur les dommages-intérêts et sur la réintégration dans 
le patrimoine du débiteur, des biens, droits ou actions 
soustraits.

b - InfracƟ ons commises par le syndic

27. L’article 243 de l’AUPC incrimine le fait pour 
tout syndic d’exercer une activité professionnelle sous 
le couvert de l’entreprise du débiteur masquant ses 
agissements, de disposer du crédit ou des biens du 
débiteur comme des siens propres, de dissiper les biens 
de celui-ci.

En plus, est sanctionné, le syndic qui poursuit 
abusivement et de mauvaise foi, soit directement, soit 
indirectement, une exploitation défi citaire de l’entreprise 
du débiteur, ou qui se rend acquéreur pour son compte, 
directement ou indirectement, des biens du débiteur

c - InfracƟ ons commises par les créanciers

28. L’article 244 AUPCAP sanctionne d’abord le 
créancier qui, après la cessation des paiements de son 
débiteur, aura stipulé avec lui ou avec toute autre per-
sonne, des avantages particuliers, ensuite qui aura fait 
un traité particulier qui met a la charge de l’actif du 
débiteur un avantage.

Spener YAWAGA

b - Délits assimilés à la banqueroute frauduleuse 

22. Ces délits peuvent être le fait de deux catégories 
de personnes en relation directe ou indirecte avec la 
société en diffi cultés : les dirigeants, les tiers.

1 - Délits commis par les dirigeants

23. L’article 233 de l’AUPCAP reprend exactement 
pour le compte des dirigeants les faits incriminés prévus 
à l’article 229, qui visent toute personne à l’exception du 
paiement à un créancier, au préjudice de la masse. Ce 
sont donc les mêmes cas de banqueroute frauduleuse 
qui sont repris comme des délits assimilés lorsqu’ils 
sont commis par des dirigeants.

La doctrine affi rme que l’intérêt d’une telle distinction 
n’est pas très perceptible car une condition préalable 
à la banqueroute est la qualité de dirigeant d’une per-
sonne morale. Les articles 234 et suivants réglementent 
la poursuite des infractions de banqueroute et de délits 
assimilés. Ce qui les distingue des autres infractions 
auxquelles appartiennent celles commises par les tiers 
et les parents du débiteur qui pourtant semblent être 
assimilés, elles aussi à la banqueroute frauduleuse.

2 - Délits commis par les Ɵ ers

24. L’article 240 AUPCAP punit des peines de la 
banqueroute frauduleuse les personnes qui intervien-
nent dans la gestion de la société en diffi cultés à un 
titre indéterminé : les tiers. II s’agit en fait de toute 
personne accomplissant l’un des trois actes incriminés 
à l’article 240. Il s’agit du recel des biens du débiteur 
et de la supposition de créances.

En effet, le législateur sanctionne « les personnes 
convaincues d’avoir, dans l’intérêt du débiteur, sous-
trait, recélé ou dissimulé tout ou partie de ses biens 
meubles ou immeubles ». Ce qui n’empêche toutefois 
pas d’autres sanctions pénales car l’article précise : « Le 
tout sans préjudice des dispositions pénales relatives 
à la complicité. Autrement dit, il n’est pas exclu que, 
mettant de côté le principe de la spécialité, l’on en 
vienne à retenir le principe de la plus haute expres-
sion pénale.

L’article 240 incrimine la supposition de créances. 
Celle-ci résulte du fait des personnes convaincues 
d’avoir frauduleusement produit dans la procédure 
collective des créances supposées, quelle qu’en soit la 
manière : soit en leur nom, soit par l’interposition ou 
supposition de personne. Cette infraction ne constitue 
pas un cas de complicité. II n’est pas nécessaire que 
le coupable ait agi dans l’intérêt du débiteur, encore 
moins qu’il ait agi en accord avec ce dernier.
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IntroducƟ on 

1. Le Livre premier de l’Acte uniforme portant orga-
nisation des procédures simplifi ées de recouvrement et 
des voies d’exécution intitulé « procédures simplifi ées 
de recouvrement » comporte deux titres : un titre 1er 
dénommé « injonction de payer » et un titre 2 intitulé 
« procédure simplifi ée tendant à la délivrance ou à la 
restitution d’un bien meuble déterminé ». On s’interroge 
sur l’intérêt que le législateur OHADA avait à ne pas tout 
simplement baptiser ce titre 2 « injonction de délivrer 
ou de restituer » puisque, d’après les articles 19 à 27 
de l’Acte uniforme portant organisation des procédures 
simplifi ées de recouvrement et des voies d’exécution 
(AUPSRVE), c’est ce qu’institue ce titre 2. L’interrogation 
est d’autant plus fondée que les deux formes d’injonction 
ont la même articulation, soit par rédaction similaire des 
articles des institutions (dépôt de la requête, décision du 
juge, signifi cation, opposition, etc.), soit par renvoi dans 
la seconde procédure aux dispositions de la première 
(ainsi de l’opposition dans l’injonction de délivrer ou de 
restituer pour laquelle l’article 26 renvoie aux articles 9 
à 15, de même pour l’apposition de la formule exécutoire 
pour laquelle l’article 27 renvoie aux articles 17 et 18).

2. L’injonction de payer est une procédure qui permet 
à un créancier dont la créance porte sur une somme 
d’argent, d’obtenir la délivrance d’un titre exécutoire, 
rapidement, de façon non contradictoire et avec un 
minimum de frais. En effet, dépourvu de titre exécutoire, 
un créancier risque de se heurter à la mauvaise foi de 
son débiteur : en demeurant sourd aux sollicitations 
de son créancier, en ne répondant à aucune lettre 
simple ou recommandée dans l’espoir que son créancier 
renonce à poursuivre l’obtention d’un titre exécutoire 
selon les voies du droit commun, dans la mesure où il 
en résulterait des lenteurs et des frais disproportionnés 
au montant de la créance. De là, l’opportunité de la 
procédure d’injonction de payer qui autorise le juge 
à enjoindre au débiteur d’avoir à exécuter son obliga-

tion dans un certain délai à peine de voir - à défaut de 
réaction - un titre exécutoire délivré contre lui.

3. En France, la procédure d’injonction de payer 
a été instituée par le décret-loi du 25 août 1937 (DP 
1937.4.244), modifi é par le décret-loi du 14 juin 1938 
(DP 1938.4.314), sous le nom de « procédure simplifi ée 
pour le recouvrement des petites créances commer-
ciales », à la demande des chambres de commerce qui 
dénonçaient comme préjudiciable au crédit l’absence 
d’une procédure de recouvrement simplifi ée et qui 
réclamaient l’introduction en France d’une procédure 
simple et rapide. À l’origine, le domaine d’application 
de cette procédure était limité. Seules pouvaient être 
recouvrées au moyen de la procédure d’injonction 
de payer les créances commerciales, dont le montant 
modique pouvait faire craindre que les frais d’un pro-
cès ordinaire ne fussent hors de proportion avec la 
somme à recouvrer. Fixé à la somme de 1 500 anciens 
francs par le décret-loi du 25 août 1937, le montant des 
créances commerciales susceptibles de recouvrement 
au moyen de la procédure d’injonction de payer fut 
successivement porté à la somme de 6 000 anciens 
francs par la loi du 6 août 1941 (DA 1941.422), puis à la 
somme de 60 000 anciens francs par la loi n° 51-686 du 
24 mai 1951 (D. 1951.250), enfi n à la somme de 250 000 
anciens francs par le décret n° 53-965 du 30 septembre 
1953 (D. 1953.400), lequel supprima toute limitation 
de somme lorsque l’engagement résultait d’un effet de 
commerce accepté ou d’un billet à ordre.

Le décret du 25 août 1937 sera rendu applicable 
aux États d’Afrique sous tutelle de la France, au Came-
roun (Décret du 18 septembre 1954) et au Togo. Mais 
après les indépendances, chaque pays adoptera une 
législation propre en matière. Au Cameroun le texte 
le plus récent la loi n° 89/021 du 29 décembre 1989 
fi xant une procédure simplifi ée de recouvrement des 
créances (commentaires P.G. Pougoué, Juridis Info n° 3 
spécial [juillet-août-septembre 1990] p. 37 et s.). Avec 
l’Acte uniforme portant organisation des procédures 
simplifi ées de recouvrement et des voies d’exécution, 
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les pays membres de l’OHADA disposent désormais 
d’une même législation pour ce qui est de la procédure 
d’injonction de payer.

4. La procédure d’injonction de payer représente la 
solution adaptée à un besoin constant des usagers du 
droit : comment contraindre son cocontractant à s’exé-
cuter ? Comment le contraindre, dans la majorité des 
cas, à régler sa dette ? La réponse passe fatalement par 
l’obtention d’un titre exécutoire. En effet, pour vaincre 
la carence de son débiteur, le créancier a besoin d’un 
titre exécutoire qui lui permette d’engager la procédure 
d’exécution forcée. Or, sauf si le débiteur consent à 
s’engager devant le notaire, le créancier devra obtenir 
une grosse du jugement de condamnation qui constitue 
un titre exécutoire. Mais l’obtention d’un jugement de 
condamnation implique la mise en œuvre de procédures 
judiciaires souvent complexes, la plupart de temps 
incompréhensibles pour le non initié, et génératrices, 
par conséquent, des coûts importants.

Cette procédure permet au requérant d’obtenir le titre 
exécutoire sans la lourdeur et le coût d’une comparution 
devant une juridiction (procédure écrite, unilatérale, 
diligentée par simple requête). Tout au plus, le requé-
rant est-il soumis au délai de réponse des magistrats 
en charge d’instruire les dossiers présentés. Elle vise, 
en rendant une décision en faveur du créancier, à for-
cer l’autre partie, par inversion du contentieux, à se 
découvrir, à se reconnaître débiteur. En effet, selon la 
procédure décrite dans l’Acte uniforme portant organi-
sation des procédures simplifi ées de recouvrement et 
des voies d’exécution, le créancier forme une requête 
en injonction de payer. Après avoir examiné l’apparent 
bien-fondé de la requête, le président de la juridiction 
compétente rend une décision portant injonction de 
payer. Si l’ordonnance lui est favorable, le créancier 
dispose d’un délai de trois mois pour la signifi er au 
débiteur. Ce dernier a alors lui-même un délai de quinze 
jours, à compter de la signifi cation, pour contester 
l’ordonnance, en formant opposition. Mais en l’ab-
sence d’opposition, la décision pourra être revêtue de 
la formule exécutoire, à la demande du créancier. Ainsi, 
dès le début de la procédure d’injonction « le créancier 
se trouve placé en quelque sorte dans une position de 
force qui a pour effet d’obliger le prétendu débiteur à 
sortir de son mutisme », de telle manière que « le silence 
cesse d’être le refuge du mauvais payeur pour devenir 
la providence du créancier » (R. Perrot, obs. sous Civ. 
2e, 13 octobre 1976, RTD civ. 1977. 197). La procédure 
revêt ainsi un « caractère provocatoire » (G. Cornu, et 
J. Foyer, Procédure civile, PUF, 1996, n° 190) et « com-
minatoire » (S. Amrani-Mekki, le temps et le procès civil, 
préf. L. Cadiet, Dalloz Coll. « Nouvelle Bibl. de thèses », 
2002, p. 500), en concordance avec l’origine du mot 
« injonction », qui dérive du latin injungere (« infl iger, 
imposer »), dont la racine est commune avec le mot 
« jugum », le joug (A. Rey (dir), (Dictionnaire historique 
de la langue française, Le Robert, V.  « injonction »).

5. La procédure simplifi ée tendant à la délivrance 
ou à la restitution d’un bien meuble déterminé semble 
spécifi que à l’espace OHADA. À notre connaissance, 
aucun autre système ne la connaît sous la forme ins-
tituée par l’Acte uniforme. De fait, la France connaît 
la procédure d’injonction de faire introduite dans son 
droit par le décret n° 88-209 du 4 mars 1988. Ce texte 
a modifi é le titre IV du livre III du nouveau code de 
procédure civile, désormais intitulé « Les procédures 
d’injonction », et dont les articles 1425-1 à 1425-9 régis-
sent la procédure d’injonction de faire.

Les dispositions de l’article 1142 du code civil, selon 
lesquelles « toute obligation de faire ou de ne pas faire 
se résout en dommages et intérêts, en cas d’inexécution 
de la part du débiteur », ont été traditionnellement inter-
prétées comme empêchant que le débiteur récalcitrant 
d’une obligation de faire ou de ne pas faire puisse être 
contraint à s’exécuter : seuls des dommages et intérêts 
pourraient sanctionner son inexécution. Mais ce prin-
cipe s’est très rapidement vu limité et des exceptions 
de plus en plus nombreuses lui ont été portées.

En droit français, le temps est désormais loin où 
l’article 1142 du code civil pouvait encore être invo-
qué pour critiquer l’« injonction de faire ». D’ailleurs, 
l’appellation d’injonction de faire a été retenue pour 
désigner de nouvelles procédures en d’autres matières. 
L’injonction de faire a, notamment, vu son champ 
d’application s’étendre en droit des affaires, où son 
avènement s’illustre tout aussi bien par la diversifi -
cation des cas d’injonction que par leur importance. 
Certes, l’injonction de faire bénéfi ciait là de précédents 
considérables. La loi française n° 66-537 du 24 juillet 
1966 sur les sociétés commerciales prévoyait déjà 
l’ordre du juge sous astreinte de régulariser la consti-
tution défectueuse d’une société et, avec le décret 
n° 67-236 du 23 mars 1967, de communiquer sous 
astreinte les documents prévus à l’actionnaire. L’in-
jonction trouvait aussi à s’appliquer en matière de 
moyens de paiement - comme l’interdiction d’émettre 
d’autres chèques que ceux permettant exclusivement 
le retrait de fonds par le tireur auprès du tiré, ou de 
chèques certifi és (injonction des art. 8 et 16 de la loi 
n° 72-10 du 3 janv. 1972, relative à la prévention et à 
la répression des infractions en matière de chèques et 
encore plus largement, pour les injonctions des autorités 
administratives indépendantes (V. N. DECOOPMAN, 
Le pouvoir d’injonction des autorités administratives 
indépendantes [JCP 1987. I. 3303]))… 

Mais c’est à partir des années 2000 que l’injonction 
connaît un essor véritable en droit français. Celui-ci 
se manifeste, notamment, à travers la codifi cation de 
l’injonction en tant que telle dans le code de com-
merce et le code monétaire et fi nancier. Depuis lors, 
le code de commerce français prévoit l’injonction de 
déposer des pièces et actes au registre du commerce 
et des sociétés à son article L. 123-5, de communiquer 
à son article L. 238-1, d’informer à l’article L. 238-2, de 
faire fi gurer des mentions obligatoires sur les actes et 
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dans certains cas, qu’elle ne voulait pas faire. Son but 
est d’assurer l’exécution d’une norme.

6. À l’injonction de faire, le législateur OHADA a 
préféré l’injonction de délivrer ou de restituer : « Celui 
qui se prétend créancier d’une obligation de délivrance 
ou de restitution d’un bien meuble corporel déterminé ». 
En d’autres termes alors que dans le droit français 
l’injonction de faire constitue une exception à l’ar-
ticle 1142 du Code civil, le législateur OHADA fait de 
sa procédure un mécanisme de mise en œuvre de l’une 
des obligations principales qui pèse sur le vendeur, à 
savoir celle de délivrer (articles 1603 du Code Civil, 219 
de l’Acte uniforme relatif au droit commercial général). 
Elle n’est que l’une des composantes de l’autre obliga-
tion principale du vendeur à savoir la restitution suite 
à l’action rédhibitoire (articles 1644 du Code Civil, 270 
de l’Acte uniforme relatif au droit commercial général).

Plus précisément, l’article 218 de l’AUPSRVE autorise 
l’appréhension en vertu d’un titre exécutoire :

« Les biens meubles corporels qui doivent être déli-
vrés ou restitués ne peuvent être appréhendés qu’en 
vertu d’un titre exécutoire constitué, le cas échéant, 
d’une injonction de la juridiction compétente devenue 
exécutoire ».

L’article 219 de l’AUPSRVE ajoute que :
« Un commandement de délivrer ou de restituer est 

signifi é à la personne tenue de la remise. Ce comman-
dement contient à peine de nullité :

1) la mention du titre exécutoire en vertu duquel la 
remise est exigée ainsi que les noms, prénoms et adresses 
du créancier et du débiteur de la remise de la chose et, 
s’il s’agit d’une personne morale, ses forme, dénomi-
nation et siège social ;

2) l’indication que la personne tenue de la remise 
peut, dans un délai de huit jours, transporter à ses frais le 
bien désigné en un lieu et dans les conditions indiqués ;

3) l’avertissement qu’à défaut de remise dans ce 
délai, le bien pourra être appréhendé à ses frais ;

4) l’indication que les contestations pourront être 
portées devant la juridiction du domicile ou du lieu où 
demeure le destinataire de l’acte ;

5) élection de domicile dans le ressort territorial 
juridictionnel où s’effectue la saisie si le créancier n’y 
demeure pas ; il peut être fait, à ce domicile élu, toute 
signifi cation ou offre ».

On peut donc légitimement penser que c’est l’obten-
tion du titre exécutoire visé aux articles 218 et 219 de 
l’AUPSRVE qui peut être recherchée par la procédure 
simplifi ée tendant a la délivrance ou à la restitution 
d’un bien meuble déterminé, régie par les articles 19 
et suivants de l’AUPSRVE.

C’est ici le lieu de faire le rapprochement entre cette 
procédure et l’injonction de faire. L’injonction de faire 
est née du besoin de régler de façon rapide et simple 
les petits litiges du droit de la consommation où le 
professionnel est tenu à l’égard du consommateur à 
une obligation de faire. Elle vise, autrement dit, à par-

documents sociétaires à son article L. 238-3, d’établir 
un procès-verbal de réunion à ses articles L. 238-4 
et L. 238-5. Le code civil français prévoit dans son 
article 1843-3 l’injonction d’appeler le capital souscrit 
et non libéré. Pareillement, il est désormais prévu par 
l’article L. 163-6 l’injonction adressée par le tribunal à 
la personne condamnée pour infraction à la législation 
sur les chèques de restituer au banquier qui les avait 
délivrés les formules en sa possession ou en celle de 
ses mandataires. Enfi n, les articles L. 430-5, L. 430-6, 
L. 442-6, III, L. 462-5, L. 462-6, L. 464-1 et L. 464-2, I du 
code de commerce français envisagent les injonctions 
susceptibles de répondre à des pratiques anticoncur-
rentielles, ententes illégales, exploitation abusive d’une 
position dominante ou d’un état de dépendance éco-
nomique, refus de vente ou de prestation de services, 
pratiques discriminatoires et concentrations. L’intérêt 
pour les injonctions en ces matières ne semble pas 
encore devoir s’essouffl er, comme l’illustre, par exemple, 
la loi française n° 2005-845 du 26 juillet 2005 de sauve-
garde des entreprises, qui a introduit un nouvel article 
L. 611-2, II du code de commerce rédigé en ces termes : 
« Lorsque les dirigeants d’une société commerciale ne 
procèdent pas au dépôt des comptes annuels dans les 
délais prévus par les textes applicables, le président du 
tribunal peut leur adresser une injonction de le faire à 
brefs délais sous astreinte ».

Il ne faut pas non plus ignorer le pouvoir d’injonction 
que l’article 197 du Règlement n° 02/03-CEMAC-UMAC-
CM du 4 avril 2003 relatif aux systèmes, moyens et 
incidents de paiement donne au tiré qui n’a pas payé 
un chèque faute de provision suffi sante, d’enjoindre 
le titulaire du compte, par lettre recommandée avec 
accusé de réception ou tout moyen laissant trace, d’une 
part de restituer à tous les établissements assujettis 
(établissements de crédit, services des chèques postaux, 
Trésor public, BEAC, autres établissements agrées qui 
émettent des moyens de paiement) dont il est le client 
les formules de chèque ainsi que les cartes de paie-
ment en sa possession et en celle de ses mandataires, 
d’autre part, de ne plus émettre de chèques et de ne 
plus utiliser les cartes de paiement.

Avec ce renouveau des injonctions de faire, l’ar-
ticle 51 du décret français n° 2004-836 du 20 août 2004 
portant modifi cation de la procédure civile, permet de 
mentionner dans la requête les dommages et intérêts 
réclamés en cas d’inexécution de l’injonction. Malgré 
toute cette évolution, on doit retenir que les conditions 
d’application de l’injonction de faire comme sa procé-
dure demeurent régies par les textes issus du décret 
du 4 mars 1988.

La place de l’injonction dans le droit aujourd’hui 
tend à montrer l’existence et le développement d’une 
technique d’exécution originale. L’injonction poursuit 
une fi nalité spécifi que. Elle n’est pas seulement un com-
mandement. Elle impose une charge, une obligation de 
faire ou de ne pas faire à une personne, contraignant 
celle-ci à accomplir une action qu’elle n’a pas faite et, 
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a entendu profi ter du succès, de longue date, de l’in-
jonction de payer sur laquelle elle a partiellement été 
calquée tout en s’en éloignant par de nombreux aspects 
pour tenir compte des particularités de l’obligation de 
délivrance et de restitution et des diffi cultés auxquelles 
se heurte son exécution forcée. L’injonction de délivrer 
ou de restituer est ainsi apparue comme une procédure 
hésitante, oscillant entre un parallélisme affi ché avec 
l’injonction de payer (2) et une frilosité qui tend à l’en 
éloigner (1).

Section 1 -  Éloignement des deux 
procédures

11. Les deux procédures d’injonction s’éloignent sin-
gulièrement par les conditions d’application.

§1- CondiƟ ons d’applicaƟ on de l’injoncƟ on 
de payer

12. Dérogatoire au droit commun, la procédure d’in-
jonction de payer ne peut être utilisée que sous certaines 
conditions relatives à la créance dont le recouvrement 
est poursuivi ou au titre qui la constate et à la personne 
du débiteur poursuivi.

13. Les conditions relatives à la créance à recouvrer 
ne peuvent être bien appréhendées que si les articles 1er 
et 2 de l’AUPSRVE sont lus ensemble. En effet, alors que 
l’article 1er pose la règle générale que « Le recouvrement 
d’une créance certaine, liquide et exigible peut être 
demandé suivant la procédure d’injonction de payer », 
l’article 2 s’intéresse à la nature de la créance.

En ce que l’article 1er de l’AUPSRVE exige que la 
créance ait les mêmes caractères qu’une créance conte-
nue dans un titre exécutoire (article 31 de l’AUPSRVE) 
les caractères exigés à l’article 1er seront appréciés en 
fonction de la nature de la créance, selon qu’elle a 
une cause contractuelle ou que l’engagement résulte 
de l’émission ou de l’acceptation de tout effet de com-
merce, ou d’un chèque dont la provision s’est révélée 
inexistante ou insuffi sante.

A - Créance de nature contractuelle

14. La première puce de l’article 2 de l’AUPSRVE 
exige une créance incontestée, donc incontestable : 
« Le recouvrement d’une créance peut être demandé 
suivant la procédure d’injonction de payer lorsque : 1° 
la créance a une cause contractuelle ». C’est pourquoi 
la créance doit être certaine et liquide mais elle devra 
également être exigible.

venir rapidement et simplement à ce que le créancier 
soit satisfait par la livraison sans retard de la chose 
vendue, par la fourniture des travaux, par l’exécution 
de la prestation de services objets du contrat.

7. Il est difficile à l’heure actuelle, d’avancer le 
nombre de requêtes déposées, et parmi elles, celles 
acceptées en tout ou partie et celles rejetées. En effet, 
le registre prévu à l’article 18 de l’AUPSRVE qui doit 
être spécifi que aux procédures simplifi ées, n’existe pas 
auprès des juridictions auprès desquelles les recherches 
ont été faites pour les besoins des présentes recherches. 
Afi n de montrer l’importance de ce registre, il est utile 
de reproduire le texte de l’article 18 de l’AUPSRVE, 
applicable aux types d’injonction :

« Il est tenu au greffe de chaque juridiction un registre, 
coté et paraphé par le président de celle-ci, et sur lequel 
sont inscrits les noms, prénoms, professions et domiciles 
des créanciers et débiteurs, la date de l’injonction de 
payer ou celle du refus de l’accorder, le montant et la 
cause de la dette, la date de la délivrance de l’expédi-
tion, la date de l’opposition si elle est formée, celle de 
la convocation des parties et de la décision rendue sur 
opposition ».

8. Il n’est pas non plus possible de dégager les ten-
dances jurisprudentielles applicables aux procédures 
portant injonction. La plupart des décisions rendues 
jusqu’à présent, telles qu’elles sont citées par les auteurs 
dans les ouvrages consacrés à la matière, sont rendues 
par les tribunaux et les cours d’appels nationaux. Il 
n’est pas certain que les solutions qu’elles contiennent 
soient partagées par la Cour Commune de Justice et 
d’Arbitrage. C’est pourquoi de telles décisions n’ont 
été citées qu’en cas d’extrême nécessité.

9. Une précision importante mérite d’être faite. Singu-
lièrement en ce qui concerne la procédure d’injonction 
de payer, il faut rappeler que le législateur OHADA 
a considérablement emprunté au droit français. Pour 
preuve le texte de plusieurs dispositions qui est le même. 
Cette similitude de rédaction autorise dès lors que la 
jurisprudence et la doctrine françaises soient utilisées à 
titre d’illustration. En effet, personne ne comprendrait 
que devant des textes pareillement rédigés, le texte 
applicable aux États membres de l’OHADA reçoive 
une interprétation différente de celle défi nitivement 
consacrée en droit français.

10. Classiquement, dans le système français, la pro-
cédure d’injonction de payer fait l’objet d’une étude 
distincte de celle de la procédure d’injonction de faire. 
Pour autant, les concepteurs du Dictionnaire ont fait le 
choix de traiter les deux injonctions dans une même 
étude. L’idée était séduisante au départ, il paraissait 
simple de mettre ensemble les ressemblances d’un 
côté, les dissemblances de l’autre côté.

La procédure l’injonction de délivrer ou de restituer 
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(CA Abidjan, n° 234, 10-2-2004 : ETCBETF c/ Ami-
dou Sylla, www.ohada.com, Ohadata J-04-501) ;

 − Elle résulte d’une lettre de commande qui ne com-
porte pas la signature du débiteur alors que celui-ci 
devait y porter la mention « bon pour accord », le 
dater et le signer (CA Abidjan, n° 101, 31-1-2003 : 
M. ADOU ASSALE c/ Le Cabinet ROUGEOT Conseil 
en Management Ingénierie Financière,www.ohada.
com, Ohadata J-03-283) ;

 − Elle est fondée sur un contrat de sous-traitance, 
en vertu duquel la réception des travaux devait se 
faire par les parties et donner lieu à l’établissement 
d’un procès-verbal de réception ; en l’absence du 
procès-verbal de réception, la créance ne peut être 
recouvrée au moyen de la procédure d’injonction 
de payer (CA Abidjan, n° 824, 2-7-2002 : COVEC c/ 
BMS-CI, www.ohada.com, Ohadata J-03-20) ;

 − Elle est invoquée par un banquier, en l’absence de 
preuve par lui de la clôture du compte de son client 
et de la production d’un arrêté de compte défi nitif, 
(TGI Mfoundi, n° 696,18-9-2003 : SIDI c/ Commer-
cial Bank of Cameroon, Greffi er en chef TGI, www.
ohada.com, Ohadata J-04-430) ;

 − Le créancier ne justifi e pas que la créance tire son 
origine d’un contrat ou résulte de l’émission ou 
de l’acceptation d’un effet de commerce ou d’un 
chèque dont la provision s’est révélée inexistante 
ou insuffi sante (CA Daloa, n° 154, 8-5-2002 : K c/ K 
dit N, Le Juris Ohada n° 1/2005, janvier-mars 2005, 
p. 39, www.ohada.com, Ohadata J-05-195).

b - Cause contractuelle

16. Il ressort de l’article 2 de l’AUPSRVE que la créance 
à recouvrer doit avoir une cause contractuelle. En posant 
la règle que la procédure d’injonction de payer est 
applicable au recouvrement des créances ayant une 
cause contractuelle, le législateur a autorisé la mise en 
œuvre de la procédure d’injonction de payer pour le 
recouvrement de la plupart des créances qui résultent 
de la vie quotidienne des affaires, puisque la notion 
de « contrat » est particulièrement générique. Bien évi-
demment, le contrat de vente sera l’exemple type d’un 
contrat susceptible de sanction par application de cette 
procédure simplifi ée.

17. L’existence d’un écrit n’est pas exigée. La procé-
dure d’injonction de payer peut donc être utilisée pour le 
recouvrement de factures résultant de contrats écrits ou 
verbaux, pourvu que leur existence et leur objet résultent 
suffi samment des pièces produites par le créancier à 
l’appui de sa demande d’ordonnance d’injonction de 
payer. Un titre nul, tel une lettre de change non valable 
comme titre cambiaire en raison de l’absence du nom du 
bénéfi ciaire à la date de présentation, peut aussi servir 
de preuve de l’existence du contrat sur lequel est fondée 
la requête en injonction de payer De façon générale, les 

I - Créance certaine

a - NoƟ on 

15. Selon le vocabulaire juridique du Doyen Gérard 
Cornu, une créance certaine est celle dont l’existence est 
incontestable et qui permet à son titulaire de pratiquer 
une saisie. Même au titre de mesure d’exécution, la 
règle que la créance doit être certaine connaît quelques 
assouplissements, notamment en matière de saisie conser-
vatoire, où une créance apparemment fondée dans son 
principe suffi t. De plus la saisie peut, en principe, être 
poursuivie sur le fondement d’un titre exécutoire par 
provision (article 32 alinéa 2 de l’AUPSRVE). Il s’ensuit 
que même une saisie peut être pratiquée en vertu d’une 
créance qui n’est pas absolument certaine.

Malgré cette règle, l’article 1er de l’AUPSRVE soumet-
tant le recours à la procédure d’injonction de payer à 
la condition que la créance soit certaine, il y a lieu de 
déterminer à quoi correspond cette créance certaine.

Il convient de noter que, même en cette matière, le 
caractère certain de la créance doit être nuancé puisqu’il 
suffi t que la créance paraisse fondée pour que le juge 
fasse droit à la requête. Celui-ci se prononce au vu d’une 
connaissance non seulement incomplète par intensité – 
superfi cielle car fondée sur l’apparence de bien-fondé 
– mais surtout incomplète par extension – partielle au 
sens premier du terme, car nourrie par une seule par-
tie au procès. Mais la procédure peut ne pas s’arrêter 
à l’obtention de la décision parce que le débiteur a 
formé opposition. Le tribunal devra alors s’assurer que 
la créance était certaine dès l’origine.

Qu’est-ce donc qu’une créance certaine dans la pro-
cédure d’injonction de payer ? Une juridiction a dit qu’il 
s’agit d’une créance dont l’existence ne souffre d’au-
cune contestation (TGI Ouagadougou (Burkina Faso), 
n° 155, 5-5-2004 : SODEGRAIN-SA c/ STCK-SA, www.
ohada.com, Ohadata J-05-246). On voit bien que cette 
juridiction se remet à la défi nition classique.

Poursuivant l’analyse on se rend compte que les 
juridictions s’attachent plutôt à dire ce que n’est pas une 
créance certaine (défi nition négative). Pour parvenir à 
cette conclusion, elles s’attachent particulièrement aux 
questions de preuve.

C’est ainsi qu’une créance a été déclarée certaine parce 
que le débiteur qui n’apporte aucune preuve de ce qu’il 
s’est libéré de sa dette, en conteste seulement le mode 
de calcul et d’établissement des factures, sans s’expliquer 
sur les règlements partiels déjà effectués (CCJA, N° 21, 
17-6-2004 : SDV-CÔTE D’IVOIRE C/Société RIAL TRA-
DING, Le Juris Ohada, n° 3/2004, juillet-octobre 2004, 
p. 11, note BROU Kouakou Mathurin ; Recueil de juris-
prudence de la CCJA, n° 3, janvier-juin 2004, p. 130 ; 
www.ohada.com, Ohadata J-04-382).

En revanche, il a été jugé que la créance n’était pas 
certaine lorsque :
 − Elle est fondée sur un prétendu contrat de location 

de porte chars dont la preuve n’est pas rapportée 
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20. Mais peut-on imaginer procéder au recouvrement 
de « dommages-intérêts » lorsque la cause en est une 
inexécution contractuelle ? Peut-on, dans le cadre de la 
procédure d’injonction de payer, se faire octroyer par 
le magistrat des dommages-intérêts pour « résistance 
abusive et injustifi ée », par exemple ? La réponse est 
négative. Bien que procédant d’un environnement ini-
tialement contractuel, une telle demande relève bien 
de l’idée de l’indemnisation d’un préjudice. Une telle 
créance ne fait plus, dès lors, partie du domaine d’ap-
plication de la procédure d’injonction de payer (Cass. 
com., 4 déc. 1967 : Rev. huissiers 1968, p. 588 ; JCP 1968, 
II, n° 15373, Cass. 2e civ., 23 nov. 1994, n° 92-21.766, 
Chevrier c/ Combiers).

Dans le même ordre d’idées, la demande en paiement 
d’une somme correspondant à une indemnité pour utili-
sation sans titre d’un matériel loué (l’utilisation effective 
dépassant la durée initiale prévue dans le contrat de 
location) sera rejetée comme ne relevant pas d’une cause 
contractuelle (Cass. com., 16 juil. 1985, n° 84-11.416 : 
Bull. civ. IV, n° 214 ; JCP 1985, IV, n° 332).

21. Certaines créances quasi-contractuelles peuvent 
cependant s’inscrire dans le cadre de l’exécution d’un 
contrat, de bail par exemple et la question se posera de 
savoir si elles peuvent être recouvrées par la procédure 
d’injonction de payer ? Une telle demande relève plus 
du dédommagement d’un préjudice subi que de l’ap-
plication de ce contrat initial (la location). En effet, la 
demande de réparation locative nécessite non seulement 
la preuve des dégâts occasionnés (état des lieux) mais 
également l’estimation du préjudice subi. Si, dans le cadre 
du contrat de bail, on peut tout à fait imaginer diligenter 
une procédure d’injonction de payer en recouvrement 
des loyers impayés, du dépôt de garantie, des charges 
locatives, ou d’une clause pénale pour l’inexécution de 
telle obligation contractuelle, en revanche, on ne peut 
recouvrer la créance relative à ces réparations locatives 
qui nécessiteront une décision d’un magistrat dans le 
cadre d’une procédure contentieuse. Ainsi, non seule-
ment une telle demande relève plus de la notion de 
dommages-intérêts que de celle de créances ayant une 
cause contractuelle, mais, en plus, le montant s’avère, 
au regard des dispositions de l’article 1er de l’Acte uni-
forme, « indéterminé ».

Toutefois, en s’appuyant sur la notion de « créance 
ayant une cause contractuelle » on doit admettre que 
la procédure d’injonction de payer est applicable au 
recouvrement d’une clause pénale, clause contractuelle 
par excellence. Il a été jugé que la clause pénale édic-
tant une « indemnité » avec une méthode déterminée 
de calcul rend applicable la procédure simplifi ée 
au recouvrement d’une telle créance (CA Versailles, 
1re ch., 2e sect., 22 mai 1998, n° 96/4284, Broutin 
c/ Mullor : clause pénale prévoyant une « indemnité 
d’occupation conventionnelle » égale à deux fois le 
loyer quotidien jusqu’à complet déménagement et 
restitution des clefs).

juridictions admettent le plus souvent comme preuve 
de l’existence d’une obligation contractuelle la simple 
production d’une facture. Rappelons qu’un contrat peut 
être verbal. La diffi culté juridique d’une telle situation 
résultera de la preuve de l’existence de l’accord des 
parties sur les obligations réciproques.

c - Créances délictuelles

18. En posant la règle que la procédure d’injonction 
de payer est applicable au recouvrement des créances 
ayant une cause contractuelle, le législateur a entendu 
expressément écarter les créances délictuelles ou quasi 
délictuelles (en bref, une demande en dommages-
intérêts) du domaine d’application de la procédure 
d’injonction de payer (TGI Mfoundi, n° 231, 21-2-
2002 : Assureurs Conseils Camerounais c/ Mme veuve 
MBASSI née EDOA Émilienne, wwwohada.com, Ohadata 
J-04-427, Ohadata J-04-460 ; CA Centre, n° 371/Civ., 
25-9-2002 : Mme NOUNTCHONGOUE KAMSU Marie 
Thérèse c/ FOSSO Jean, www.ohada.com, Ohadata J-04-
471, Ohadata J-04-430).

Ces créances ne résultent pas, en effet, d’un accord 
entre les parties et peuvent donc susciter des contesta-
tions. Les créances fondées sur un délit, un quasi-délit 
sont donc à proscrire du cadre de la procédure simplifi ée 
d’obtention d’un titre exécutoire (ASSOGBAVI KOMLAN : 
la nouvelle procédure d’injonction de payer dans l’Acte 
uniforme OHADA portant organisation des procédures 
simplifi ées de recouvrement et des voies d’exécution ; Juri-
dis Périodique n° 40, octobre-novembre-décembre 1999 ; 
p. 95 et s.).

Une ordonnance d’injonction de payer rendue sur 
le fondement d’un accident de la circulation sera donc 
rétractée (CA Abidjan, n° 221, 20-2-2001 : SAFA c/., Le 
Juris-Ohada, n° 4/2003, octobre-décembre 2003, p. 42, 
note BROU Kouakou Mathurin, www.ohada.com, Oha-
data J-04-125).

d - Créances quasi contractuelles

19. Compte tenu de la notion de « cause contrac-
tuelle » les demandes fondées sur une gestion d’affaires 
(absence de contrat), ou un enrichissement sans cause 
(Cass. 2e civ., 4 déc. 1986 : D 1969, jurispr. p. 182 ; RTD 
civ. 1969, p. 392, obs. P. Raynaud) ou dans la répétition 
de l’indu, doivent être exclues du domaine d’application 
de la procédure d’injonction de payer.

Deux raisons majeures militent pour cette exclu-
sion : tout d’abord, et naturellement, la notion de « cause 
contractuelle » de l’article 2 de l’AUPSRVE et ensuite 
l’exigence d’une créance certaine de l’article 1er de l’AUPS-
RVE. Cette seconde exigence s’accorde mal, en effet, 
avec l’action en recouvrement de dommages-intérêts 
qui ne peuvent être déterminés, par défi nition, qu’après 
appréciation par les magistrats du préjudice subi.
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par la loi civile : dispense de la formalité du double et 
du « bon pour » (articles 1325 et 1326 du Code civil) ; 
exception faite aux règles relatives à la date certaine 
(article 1328 du Code civil) ; et, surtout, admission de 
procédé de preuve spéciale tels que bordereaux, fac-
tures, livres de commerce ; le rôle de la lettre missive 
en matière commerciale est très étendu.

27. Toutefois, même en matière commerciale, dans 
le contrat de vente, la production d’une simple fac-
ture n’apporte pas la preuve tangible de l’accord du 
« consommateur » sur la chose livrée (ou la prestation) 
et sur le montant facturé, pas plus qu’une offre de crédit. 
Il convient donc de rappeler les principes élémentaires 
de prudence en la matière : il faut toujours concrétiser le 
contrat par la rédaction d’un contrat écrit (surtout si la 
prestation est à exécution successive) ou, pour le moins, 
faire signer un « bon de commande » qui déterminera :
 − la chose vendue ;
 − son prix ;
 − éventuellement les conditions de vente et de rè-

glement.
Un bon de commande daté et signé constitue la 

preuve tangible de l’existence du contrat. Jamais une 
facture n’aura cet effet, parce qu’émanant, unilatérale-
ment, d’une partie au contrat, laquelle aura, de plus, par 
défi nition, la qualité de « demandeur » dans le cadre de 
l’action judiciaire, partie à laquelle incombe la charge de 
la preuve en vertu de l’article 13 de l’AUPSRVE.

II - Créance liquide

a - NoƟ on

28. La créance contractuelle doit avoir un montant 
déterminé, c’est-à-dire fi xé et arrêté avec précision. Selon 
le vocabulaire juridique du Doyen Gérard Cornu, une 
créance liquide est « celle qui porte sur une somme d’ar-
gent dont le montant est déjà chiffré ». Ainsi, une créance 
est liquide lorsque son montant en argent est connu et 
déterminé. Il est donc essentiel que le montant de la 
créance soit exprimé en argent ou, tout au moins, que 
les indications du titre constatant la créance permettent 
de procéder sans diffi culté et de manière sûre à l’éva-
luation en argent de la créance. Si la créance, cause de 
la saisie, n’est pas une créance de somme d’argent, la 
procédure d’exécution ne peut être menée à son terme 
qu’après la liquidation en argent.

29. L’une des justifi cations de la règle, en ce qui 
concerne les voies d’exécution, tient à la nécessité d’éviter 
la saisie de biens dont la valeur est hors de proportion 
par rapport au montant de la créance qui motive la pro-
cédure d’exécution. Dès le début de celle-ci, il n’est donc 
pas indifférent de connaître ledit montant. Cependant, 
il est évident que c’est au moment de la distribution des 
deniers provenant de la vente consécutive à la saisie 

e - Nature du contrat

22. Traditionnellement réservée au recouvrement des 
créances qui ont leur origine dans un contrat civil ou 
commercial, la procédure d’injonction de payer ne peut 
avoir son origine dans un contrat administratif (Cass. 3e 
civ., 26 juin 1985 : Bull. civ., III, n° 104, recouvrement 
des redevances dues par les usagers des réseaux publics 
d’assainissement).

23. De même dans les législations dans lesquelles 
une juridiction particulière et une procédure spécifi que 
sont prévues pour régler les différends nés de la conclu-
sion, de l’exécution et de la fi n du contrat de travail, 
le recouvrement des salaires impayés par la procédure 
d’injonction de payer n’est pas envisageable (CA Abi-
djan, n° 126, 23-2-2001 : SDA c/ Kouassi Tiémelé Marc 
et deux autres, www.ohada.com, Ohadata J-02-160 ; voir 
aussi CA Abidjan, n° 236, 23-2-2001 : SDA c/ KOUASSI 
TIEMELE Marc et deux autres, Actualités Juridiques n° 35 
– 2003, www.ohada.com, Ohadata J-03-79).

f - Preuve de la créance 

24. Il ne suffi t pas de prétendre que la créance a 
une cause contractuelle ; encore faut-il en apporter la 
preuve. Cette preuve doit porter aussi bien sur l’accord 
des parties sur la chose et sur le prix. À cet égard, les 
règles de preuve seront différentes suivant que la matière 
est civile ou commerciale.

25. En matière civile, l’article 1341 du Code civil 
prescrit l’exclusion de la preuve testimoniale ou des pré-
somptions de l’homme (article 1353 du Code civil) pour 
tout litige portant sur une somme ou valeur supérieure 
à 5 000 francs (français). Mais l’alinéa 2 du texte fait une 
réserve expresse an faveur des « dispositions des lois 
relatives au commerce », ce qu’on traduit généralement 
en déclarant que l’article 1341 du code civil n’est pas 
applicable en matière commerciale.

26. En matière commerciale, bien que l’article 109 du 
Code de Commerce ne vise que les achats et les ventes, 
on admet la preuve testimoniale sans restriction, quel 
que soit l’intérêt en litige. Cette règle se justifi e par la 
célérité avec laquelle se concluent les opérations com-
merciales. À côté de la preuve testimoniale, et parfois 
même à l’exclusion de celle-ci, le Code de commerce 
ou les lois postérieures au Code ont prescrit la preuve 
par écrit, soit qu’il s’agisse de la preuve par écrit au 
sens des articles 1341 et suivants du Code civil, soit 
qu’il s’agisse de procédés de preuve particuliers au 
Droit commercial, comme les livres de commerce, les 
bordereaux d’agent d’affaire ou de courtier, dûment 
signés par les parties. Même en ce qui concerne la 
preuve par écrit, le Droit commercial a apporté un 
certain nombre de dérogations au droit commun, fourni 
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L’exigence d’une créance liquide s’accorde mal, par 
exemple, avec l’hypothèse de créances soumises à la 
réalisation d’une condition suspensive.

b - ApplicaƟ ons

1 - Honoraires

31. N’est pas déterminé en vertu des stipulations du 
contrat le montant des honoraires d’un expert qui réclame 
une somme supérieure à celle que son cocontractant avait 
estimée comme amplement justifi ée en commandant l’ex-
pertise (Cass. 2e civ., 20 mars 1985 ; Bull civ. II. n° 72 ; JCP 
G 1985. IV. p. 197). En revanche, la présentation d’une 
convention d’honoraires non chiffrée mais accompagnée 
d’une facture correspondante peut valablement fonder 
une requête en injonction de payer. Cependant, en cas 
de contestation du montant des sommes réclamées, un 
problème de preuve pourra se poser : il est important 
que soit rapportée la preuve de l’existence et de la portée 
du contrat servant de fondement à la demande (Cass. 2e 
civ., 12 juil. 1971 ; Bull civ. II. n° 256).

2 - CauƟ on

32. Il a été jugé que le recouvrement de la créance 
d’une banque sur une caution garantissant l’ensemble 
des engagements fi nanciers d’une société ne peut 
être effectué par la procédure d’injonction de payer 
lorsque le montant est seulement déterminable par 
l’examen des relevés bancaires du débiteur principal. 
Ce montant ne peut en effet être considéré comme 
déterminé en vertu des seules stipulations du contrat 
de cautionnement (Cass. 2e civ., 8 févr 1989 ; Bull civ. 
II. n° 34). La présentation d’une requête en injonc-
tion de payer fondée sur un contrat de caution est 
cependant recevable et fondée lorsque le contrat de 
caution renvoi de façon complète et détaillée au contrat 
principal et qu’un décompte précis des sommes dues 
est joint à la requête.

c - Montant de la créance

33. Les législations nationales plafonnaient le montant 
de la créance pouvant être recouvrée par la procédure 
d’injonction de payer. Au Cameroun ce montant était celui 
prévu par le décret du 25 août 1937 instituant pour les 
créances commerciales une procédure de recouvrement 
simplifi ée, c’est-à-dire 250 000 (deux cent cinquante 
mille) francs. L’Acte uniforme ne fi xe aucune limite quant 
au montant de la créance dont le recouvrement peut 
être demandé par la procédure d’injonction de payer. 
En conséquence, une créance, même d’un montant très 
conséquent, pourra faire l’objet de recouvrement par la 
procédure simplifi ée d’injonction de payer.

qu’il est indispensable que la condition de liquidité soit 
remplie. Si l’on ajoute à cela que la règle obligeant le 
créancier à attendre la liquidation de sa créance expose 
celui-ci au risque que le débiteur devienne insolvable 
pendant la période d’attente, l’on comprend sans peine 
les limitations de la règle examinée.

C’est ainsi tout d’abord que cette dernière ne s’ap-
plique pas en matière de saisie conservatoire. La condition 
de liquidité n’est donc pas requise pour pratiquer une 
telle saisie. De plus, en matière immobilière, la saisie 
peut avoir lieu en vertu d’un titre exécutoire par pro-
vision, ou pour une créance en espèces non liquidée ; 
mais l’adjudication ne peut être effectuée que sur un 
titre défi nitivement exécutoire et après la liquidation 
(article 247 alinéa 2 de l’AUPSRVE). En outre, et plus 
généralement, il est permis d’engager une procédure 
de saisie sur le fondement d’une créance non encore 
liquidée, sous réserve d’une suspension de son exécu-
tion jusqu’à la liquidation.

En dehors de la dérogation et du tempérament qui 
viennent d’être indiqués, la liquidité de la créance est 
exigée pour pratiquer une saisie. La question est cepen-
dant de savoir si une créance, quel que soit son montant, 
et donc même si celui-ci est peu élevé, peut toujours 
justifi er une saisie.

Traditionnellement, la réponse de principe à cette 
question est affi rmative. Toutefois, on conçoit que l’ap-
plication de la solution puisse engendrer des abus : 
entendue rigoureusement, la règle risque en effet de 
permettre à un créancier qui se prévaut d’une obligation 
dont le montant est minime de faire saisir des biens de 
grande valeur. Ce risque a été pris en compte par le 
législateur. On peut ainsi citer notamment la disposition 
de l’article 265 de l’Acte uniforme, dont il résulte qu’en 
matière immobilière, la saisie peut être suspendue par 
la juridiction, « si le débiteur justifi e que le revenu net et 
libre de ses immeubles pendant deux années suffi t pour 
le paiement de la dette en capital, frais et intérêts, et s’il 
en offre la délégation au créancier ».

30. En procédure simplifi ée, la notion de « (créance) 
liquide » peut paraître restrictive : elle semble, en effet, 
de prime abord, interdire le recouvrement de créances 
dont le montant est « déterminable » dans le cadre contrac-
tuel, ou susceptible d’être « modifi é » (notamment la 
clause pénale dont les effets peuvent être modulés par 
le magistrat saisi en vertu des articles 1152 et 1231 du 
Code Civil).

En résumé, toute stipulation contractuelle permettant 
de déterminer le montant de la créance en dehors de 
toute volonté unilatérale des parties au contrat entrera 
dans cette notion de « (créance) liquide ». Non seulement 
ce montant devra être déterminé mais il est impératif de 
le déterminer dans la requête présentée au magistrat. 
Ceci implique :
 − un calcul détaillé et justifi é de la créance à recouvrer 

dans la requête ;
 − une créance liquide et exigible.
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vision s’est révélée inexistante ou insuffi sante (art. 2.2 
de l’AUPSRVE). La formule « tout effet de commerce » 
montre le caractère non limitatif de l’énumération mais 
des précisions utiles méritent d’être faites en ce qui 
concerne le warrant et le chèque.

I - Warrant 

37. L’article 2.2 de l’AUPSRVE ne vise pas le warrant. 
Ainsi, même si un warrant peut être considéré comme 
une forme de billet à ordre, l’utilisation de la procé-
dure d’injonction de payer pour en obtenir le paiement 
n’apparaît pas possible.

II - Chèque 

38. Le recouvrement du montant du chèque peut 
toujours se faire par la procédure d’injonction de payer 
(TPI Bafoussam, N° 84/Civ, 16-6-2006 : Sagne Boubou 
Cylaine c/ First Trust Savings and Loan, www.ohada.
com, Ohadata J-07-61).

39. Cette solution se trouve à l’opposé de ce qui est 
prévu en droit français (article 1405 NCPC, CA Orléans 
26-10-1976 : JCP G 1978.II.18896). C’est que la législa-
tion OHADA est antérieure à celles des zones comme 
la CEMAC où un texte spécifi que organisant le recou-
vrement du chèque bancaire impayé a été introduit, 
rendant la procédure simplifi ée moins intéressante.

Dans les pays des zones où s’applique une telle 
législation, le recours à la procédure d’injonction de 
payer pour le recouvrement du chèque, devient de 
moindre importance. En effet, dans la zone CEMAC, 
l’article 199 du Règlement n° 02/03-CEMAC-UMAC-CM 
du 4 avril 2003 relatif aux systèmes, moyens et incidents 
de paiement organise une procédure particulièrement 
rapide d’obtention du titre. Cet article met en place un 
système de traitement des chèques dont la provision 
s’est révélée inexistante ou insuffi sante :

« À défaut de régularisation de l’incident, soit par 
paiement du chèque dans le délai de trente jours à comp-
ter de sa première présentation, soit par constitution de 
la provision dans le même délai, le tiré délivre, sur sa 
demande, un certifi cat de non-paiement au porteur 
du chèque.

À l’expiration de ce délai, et en cas de rejet après 
une nouvelle présentation, le tiré adresse un certifi cat 
de non-paiement au porteur du chèque.

La notifi cation effective ou, à défaut, la signifi cation 
du certifi cat de non-paiement au tireur par ministère 
d’huissier ou par toute personne légalement en charge 
de l’exécution vaut sommation de payer.

Le notaire, l’huissier de justice ou la personne léga-
lement en charge de l’exécution, qui n’a pas reçu 
justifi cation du paiement du montant du chèque et des 
frais dans un délai de 15 jours à compter de la récep-

III - Créance exigible

34. Selon le vocabulaire juridique du Doyen Gérard 
Cornu, une créance exigible est celle « qui peut être 
aussitôt exigée ; qui est due sans terme ni condition ; 
se dit aussi bien de la créance ou de la dette dont le 
paiement peut être immédiatement réclamé (au besoin 
en justice) sans attendre l’échéance d’un terme ou l’avè-
nement d’une condition, que de la prestation qui peut 
être exigée » (Vocabulaire juridique). Ainsi, une créance 
est exigible lorsque le créancier peut demander immé-
diatement le paiement. Il est bien évident que tant que 
cette condition n’est pas remplie, une procédure ne 
saurait valablement être menée (la condition ne s’im-
pose pas, en revanche, lorsqu’il s’agit simplement d’une 
procédure conservatoire).

En conséquence, une créance à terme (dès lors natu-
rellement que ce terme n’est pas échu) ne peut justifi er 
une mesure d’exécution. On sait que le terme peut 
résulter de la convention, de la loi (il faut tenir compte 
de certains moratoires légaux) ou d’une décision de 
justice (il convient de citer la disposition de l’article 39 
de l’AUPSRVE qui, eu égard à « la situation du débiteur 
et en considération des besoins du créancier » permet 
au juge « dans la limite d’une année », de « reporter ou 
échelonner le paiement des sommes dues »). Si le terme 
fait obstacle à ce que soit engagée (ou poursuivie) une 
procédure d’exécution, il convient de ne pas négliger 
cependant les cas dans lesquels le débiteur est déchu 
du bénéfi ce du terme. L’article 1188 du Code civil vise 
en effet deux hypothèses de déchéance : celle ou le 
débiteur a fait faillite et celle où il a, par son fait, dimi-
nué les sûretés qu’il avait données par le contrat à son 
créancier.

35. Ce sont ces règles empruntées aux mesures 
d’exécution qui sont étendues à la procédure d’in-
jonction de payer. Une créance est exigible lorsque le 
débiteur ne peut se prévaloir d’aucun délai ou condition 
susceptible d’en retarder ou d’en empêcher l’exécu-
tion. La créance litigieuse est exigible dès lors que le 
débiteur ne se prévaut ni d’un terme conventionnel ni 
d’un moratoire, la convention ayant prévu qu’en cas de 
retard de paiement, la totalité des comptes devienne 
immédiatement exigible (CCJA, N° 21, 17-6-2004 : 
SDV-CÔTE D’IVOIRE C/Société RIAL TRADING, Le Juris 
Ohada, n° 3/2004, juillet-octobre 2004, p. 11, note BROU 
Kouakou Mathurin ; Recueil de jurisprudence de la 
CCJA, n° 3, janvier-juin 2004, p. 130 ; www.ohada.
com, Ohadata J-04-382).

B - Créance constatée dans un Ɵ tre

36. Le recouvrement d’une créance peut être demandé 
suivant la procédure d’injonction de payer lorsque l’en-
gagement résulte de l’émission ou de l’acceptation de 
tout effet de commerce, ou d’un chèque dont la pro-
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porel déterminé, peut demander au président de la 
juridiction compétente d’ordonner cette délivrance 
ou restitution ».

Cet article pose deux règles : l’une relative au titulaire 
de l’action, l’autre relative à l’obligation.

A - Titulaire de l’acƟ on

43. L’action n’est pas ouverte à n’importe qui. Elle 
n’est ouverte qu’au créancier de l’obligation : « Celui 
qui… ». L’action doit être entendue comme impliquant 
que l’obligation soit commerciale, civile ou mixte. Il n’est 
pas exclu que le contrat lie deux personnes qui auraient 
toutes deux la qualité de commerçant et contracteraient 
à ce titre. Autrement dit, l’obligation peut résulter d’un 
acte de commerce entre commerçants.

B - ObligaƟ on de délivrance et de resƟ tuƟ on 

I - ObligaƟ on de délivrance 

44. L’article 250 de l’Acte uniforme relatif au droit 
commercial général révisé énonce les obligations du 
vendeur sans donner de précisions particulières sur les 
modalités de leur mise en œuvre :

« Le vendeur s’oblige, dans les conditions prévues au 
contrat et au présent Livre, à livrer les marchandises, 
et à remettre s’il y a lieu les documents et accessoires 
nécessaires à leur utilisation, à la preuve de l’accord de 
l’achat et à la prise de livraison.

Il est tenu, en outre de s’assurer de la conformité des 
marchandises à la commande et d’accorder sa garantie ».

45. Face à ce silence, il convient de recourir au droit 
commun pour apprécier comment se réalise la délivrance. 
L’article 1604 du Code civil défi nit la délivrance comme 
« Le transport de la chose vendue en la puissance et posses-
sion de l’acheteur ». Aux termes de l’article 1606 du code 
civil : « la délivrance des effets mobiliers s’opère : ou par 
la tradition réelle, ou par la remise des clés des bâtiments 
qui les contiennent, ou même par le seul consentement 
des parties, si le transport ne peut pas se faire au moment 
de la vente, ou si l’acheteur les avait déjà en son pouvoir 
à un autre titre ». Ce texte pose donc essentiellement 
trois modes de délivrance des meubles corporels. C’est 
par rapport à ces modes qu’il faudra apprécier le bien-
fondé de la réclamation.

46. Il faut pourtant relever que la procédure ne doit 
être envisagée que lorsque les conditions sont réunies. 
En particulier l’article 1604 du Code civil dispose que : 
« Le vendeur n’est pas tenu de délivrer la chose, si l’ache-
teur n’en paie pas le prix, et que le vendeur ne lui ait 
pas accordé un délai pour le paiement ».

Cet argument peut donc être développé pour former 
opposition.

tion de la notifi cation ou de la signifi cation, constate le 
non-paiement. Le certifi cat de non-paiement notifi é est 
remis au greffi er en chef de la juridiction compétente 
ou à l’autorité judiciaire compétente de l’État, qui sans 
autre acte de procédure et sans frais, y appose la formule 
exécutoire. Le certifi cat de non-paiement ainsi revêtu 
de la formule exécutoire constitue le titre exécutoire 
permettant de procéder à toute voie d’exécution dans 
un délai maximum de 8 jours.

Les frais de toute nature occasionnés par le rejet d’un 
chèque sans provision sont à la charge du tireur. »

40. Il convient néanmoins de signaler que certains 
chèques demeurés impayés ne peuvent être recouvrés 
dans ce cadre spécifi que. C’est ainsi qu’un chèque 
retourné pour les motifs « sans provision » mais qui n’a 
pas fait l’objet d’une seconde présentation (dans le but 
d’obtenir un certifi cat de non-paiement) avant sa pres-
cription, ne permettra pas l’application des dispositions 
susvisées. Dans cette hypothèse, la créance pourra faire 
l’objet d’un recouvrement par injonction de payer. La 
Cour de cassation a ainsi retenu la coïncidence entre le 
montant des chèques impayés et des factures émises, 
produites à l’appui de la requête, comme un élément 
nécessaire et suffi sant démontrant la nature contractuelle 
de la créance et fi xant le montant de cette créance en 
vertu des stipulations contractuelles (Cass. com., 1er avr. 
1997, n° 93-21.265, Legangneux c/ Roosen ; CA Orléans, 
28 oct. 1976 : Rev. huissiers 1978, jurispr., p. 829, note 
Lescaillon).

C - UƟ lisaƟ on de la procédure en marge des condi-
Ɵ ons légales

41. L’énumération des cas dans lesquels la procédure 
d’injonction de payer peut être utilisée est limitative. 
Toute requête présentée dans une hypothèse où la 
procédure d’injonction de payer n’est pas applicable 
doit être déclarée irrecevable, tant il est vrai que la 
méconnaissance de ces conditions constitue « une 
véritable fi n de non-recevoir » (H. SOLUS et R. PERROT, 
Droit judiciaire privé, t. III, Procédure de première ins-
tance, 1991, Sirey, n° 1397, in fi ne, p. 1192) recevable 
en tout état de cause. Par ailleurs, le moyen tiré du 
recours à cette procédure en dehors des cas prévus 
par l’article 2 de l’AUPSRVE constitue une exception 
d’incompétence, qui doit être soulevée avant toute 
défense au fond.

§2 - CondiƟ ons d’applicaƟ on de la procédure 
simplifi ée tendant à la délivrance ou à la 
resƟ tuƟ on d’un bien meuble déterminé

42. Aux termes de l’article 19 de l’AUPSRVE,
« Celui qui se prétend créancier d’une obligation 

de délivrance ou de restitution d’un bien meuble cor-
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« demeure ». Cette notion correspond-elle au concept 
habituel de résidence ? Doit-on différencier ce concept 
de celui de domicile ? En complément de ses premières 
interrogations, on peut se demander si la procédure 
d’injonction pourra être diligentée à l’encontre d’un 
débiteur domicilié à l’étranger, voire sans domicile ni 
résidence connus. Il semble nécessaire de discerner une 
évolution des concepts de domicile ou de résidence. En 
matière personnelle, l’article 8 du Code de procédure 
civile et commerciale (tel qu’appliqué au Cameroun) 
dit que le défendeur est assigné devant le tribunal de 
son domicile ; ce n’est que s’il n’a pas de domicile qu’il 
doit être assigné devant le tribunal de sa résidence.

52. Avec le terme de « demeure » utilisé dans les 
articles 3 et 20 de l’AUPSRVE, la notion de résidence 
paraît supplanter celle de domicile. La « demeure » est 
le résultat d’un fait objectif : habiter en un lieu. Une 
quelconque volonté de s’établir pendant une période 
relativement longue n’est nullement sous-entendue par 
cette notion. De droit commun, le lieu de la demeure 
pour une personne physique est celui de son domicile 
ou de sa résidence, et, pour une personne morale, celui 
où elle est établie, soit lieu de son siège social, soit 
celui de l’une de ses succursales. Si, antérieurement, 
on a pu voir rejeter des requêtes en injonction de payer 
présentées par-devant le tribunal dans le ressort duquel 
la personne morale n’avait qu’une succursale et non 
son siège social, il semble à l’heure actuelle que la 
jurisprudence soit établie et constante, acceptant dans 
le domaine d’application de l’injonction de payer, la 
jurisprudence habituelle dite des « gares principales ». 

53. Cependant, il sera nécessaire de caractériser le fait 
pour la société de « demeurer » en un lieu autre que son 
siège social (Cass. 2e civ., 27 mai 1988, n° 86-19.606 : 
Bull. civ. II, n° 123 : nécessité de précision dans les élé-
ments déterminant la compétence rationae loci « attendu 
que pour passer outre à cette exception l’arrêt se borne 
à énoncer que les actes de la procédure ont été diligen-
tés à Lamanon au domicile de M. Martin reconnu par 
la Somafer comme responsable de son agence sud-est 
paraissant implantée dans la localité où M. Martin est 
domicilié ; qu’en se déterminant ainsi, sans caractériser 
dans quelle mesure la société demeurait dans le ressort 
du tribunal de Tarascon, la cour d’appel n’a pas donné 
de base légale à sa décision »).

54. Le concept de résidence se révèle beaucoup 
plus large que celui de domicile autorisant notamment 
la signifi cation de l’injonction à la succursale d’une 
personne morale voire à la résidence provisoire du 
débiteur domicilié à l’étranger. On peut ainsi tout à 
fait accepter l’idée de requérir une injonction de payer 
contre un étranger, domicilié à l’étranger, mais résidant 
au pays au moment des diligences à accomplir. Le tri-
bunal territorialement compétent sera celui du lieu de 
cette résidence.

II- ObligaƟ on de resƟ tuƟ on

47. L’article 297 de l’acte uniforme relatif au droit 
commercial général révisé porte que « La partie qui a 
exécuté totalement ou partiellement ses obligations peut 
obtenir la restitution par l’autre partie de ce qu’elle a 
fourni ou payé en exécution du contrat ».

48. Nonobstant les termes des articles 1629, 1630 
et 1644 du Code civil qui autorisent la restitution du 
prix, il a été jugé qu’une somme d’argent ne peut 
faire l’objet de la procédure d’injonction de délivrer 
prévue par l’article 19 de l’AUPSRVE ; une somme 
d’argent n’est pas un meuble corporel (CA Daloa, 
n° 112, 7-5-2003 : FLEG c/ CO PAVA - BIAO Daloa, 
Le Juris Ohada, n° 2/2005, p. 29, www.ohada.com, 
Ohadata J-05-363).

49. Mais ainsi qu’on l’a vu, l’obligation de restitu-
tion peut résulter d’un contrat civil. Les obligations de 
conserver et de restituer une chose résultent de contrats 
aussi divers que le louage de chose (pour le preneur), 
le prêt, le dépôt, le gage, le louage d’ouvrage portant 
sur la chose d’autrui (exemple : garagiste).

SecƟ on 2 - Parallélisme affi  ché des deux 
procédures

§1 - Débiteur poursuivi

50. Aucune injonction ne peut être accordée, si elle 
doit être signifi ée à l’étranger ou si le débiteur n’a pas 
de domicile ou de résidence connus dans le pays où 
l’ordonnance doit être signée. Les articles 3 de l’AUPS-
RVE pour l’injonction de payer et 20 pour l’injonction 
de délivrer ou de restituer, édictent les règles de com-
pétence régissant la procédure. Ce faisant, ils imposent 
une condition relative au domicile du débiteur pour la 
mise en œuvre de la procédure : « La demande est formée 
par requête auprès de la juridiction compétente du domi-
cile ou du lieu où demeure effectivement le débiteur ou 
l’un d’entre eux en cas de pluralité de débiteurs » (art. 3, 
al. 1er de l’AUPSRVE) ; « La demande de délivrance ou 
de restitution est formée par requête déposée ou adressée 
au greffe de la juridiction compétente du domicile ou du 
lieu où demeure effectivement le débiteur de l’obligation 
de délivrance ou de restitution » (art. 20 de l’AUPSRVE).

A - LocalisaƟ on du débiteur 

51. La demande en recouvrement doit être portée 
devant le tribunal du lieu où demeure le débiteur. 
Des interrogations ont surgi au sujet de la notion de 
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dans le cadre du règlement préventif (articles 8 et 9 de 
l’Acte uniforme portant organisation des procédures col-
lectives d’apurement du passif) et la décision d’ouverture 
du redressement judiciaire et de la liquidation des biens 
(article 75 de l’Acte uniforme portant organisation des 
procédures collectives d’apurement du passif) suspendent 
ou interdisent toutes les poursuites individuelles tendant 
à faire reconnaître des droits et des créances. Pour que 
la procédure d’injonction soit valablement utilisée, il ne 
faut donc pas que le débiteur défaillant ait été admis au 
bénéfi ce du règlement préventif ou déclaré en redresse-
ment judiciaire ou en liquidation des biens. Sinon, des 
poursuites individuelles ne peuvent plus être engagées 
et la créance doit être déclarée entre les mains du syndic. 
Le créancier a donc intérêt, avant d’engager la procédure 
contre un débiteur commerçant, à se renseigner au greffe 
du tribunal ou au registre de commerce et du crédit 
mobilier sur la situation fi nancière exacte de celui-ci.

§2 - Requête 

On examinera successivement la juridiction com-
pétente, puis la requête elle-même et enfi n la décision 
de la juridiction.

A - JuridicƟ on compétente 

Il s’agit de la compétence matérielle et de la com-
pétence territoriale.

I- Compétence d’aƩ ribuƟ on (raƟ onae materiae)

57. Aux termes des articles 3, alinéa 1er et 20 de 
l’AUPSRVE, la juridiction compétente devant laquelle 
la demande doit être portée est laissée à l’organisation 
judiciaire de chaque pays. Dans l’organisation judiciaire 
de la plupart des pays membres de l’OHADA, la sépara-
tion entre les juridictions civile et commerciale n’est pas 
toujours étanche, chacune des juridictions constituant 
une chambre du tribunal. Cependant, dans les pays où 
la division est claire, il convient d’être prudent. La nature 
de l’acte, source du contentieux, la nature de la créance 
civile ou commerciale, détermineront la répartition de 
compétence entre ces deux juridictions.

58. Au Cameroun, cette question est réglée par la loi 
n° 2006/015 du 29 décembre 2006 portant organisation 
judiciaire. Au regard de cette loi, deux juridictions ont 
compétence. Aux termes de l’article 15-1 (b) premier 
tiret : « le tribunal de première instance est compétent 
pour connaître, en matière civile, commerciale ou sociale, 
des actions en recouvrement, par procédure simplifi ée, 
des créances civiles et commerciales certaines, liquides 
et exigibles n’excédant pas dix (10) millions de francs 
CFA ». Aux termes de l’article 18-1 (b) troisième tiret : « le 

Cette demeure, distincte du domicile, doit être enten-
due comme une simple résidence. Ainsi, la procédure 
d’injonction peut être mise en œuvre à l’encontre d’un 
débiteur dont le domicile est situé à l’étranger, dès lors 
qu’il possède une résidence dans la ville du pays où 
la décision est sollicitée (V. T. paix Saint-Malo, 3 févr. 
1958, D. 1958.124, RTD civ. 1958.311, obs. P. Raynaud ; 
T. com. Seine, 18 févr. 1965, Gaz. Pal. 1965.1.406).

55. Dans le même sens, et en cas de pluralité de 
débiteurs, dont certains domiciliés à l’étranger, on pourra 
requérir l’ordonnance d’injonction de payer également 
contre ces derniers, l’ordonnance sera rendue par le 
tribunal du domicile ou de la résidence du débiteur 
domicilié au pays où se pratique l’injonction (« la juri-
diction compétente du domicile ou du lieu où demeure 
effectivement le débiteur ou l’un d’entre eux en cas de 
pluralité de débiteurs »). Mais cette notion, aussi compré-
hensive soit-elle, repose sur une condition intrinsèque : 
l’effectivité de la présence du débiteur au lieu indiqué 
dans la requête. Les articles 3 et 20 de l’AUPSRVE visent 
bien le lieu où demeure le débiteur. Ce présent ne souffre 
aucun imparfait ! On n’envisage nullement ici le lieu où 
demeurait le débiteur ni qu’il puisse être présenté une 
requête en injonction de payer par-devant la juridiction 
du dernier domicile connu. Pourquoi cette remarque ? 
Tout simplement, en droite ligne des règles du code de 
procédure civile (modalités de signifi cation d’un acte à 
mairie dans l’hypothèse d’un domicile ou d’une résidence 
inconnus). On pourrait, en effet, concevoir de présenter 
une requête par-devant le tribunal du dernier domicile 
ou de la dernière résidence connus du débiteur : le fait 
qu’un débiteur soit sans domicile ni résidence connus 
ne constitue pas, en soi, un obstacle à la bonne fi n de la 
procédure. Une telle mise en œuvre pourrait d’ailleurs 
se révéler fort utile, contrairement à ce que l’on pourrait 
croire : en effet, par l’obtention d’une ordonnance d’in-
jonction de payer, on bénéfi cie de tous les avantages de 
l’obtention d’un titre exécutoire : éviter la prescription 
de la créance (la prescription de cette créance devenant 
trentenaire). Mais les termes explicites de l’article 3 de 
l’AUPSRVE interdisent une telle démarche.

On doit, en résumé, retenir que le débiteur doit 
demeurer effectivement dans le ressort du tribunal saisi 
de la requête au moment du dépôt de ladite requête (juri-
diction compétente du domicile ou du lieu où demeure 
effectivement le débiteur). Cela interdit, non seulement 
une requête contre une personne physique sans domi-
cile ni résidence connus, mais également contre une 
personne morale qui aurait abandonné toute présence, 
toute activité, au lieu de son siège social, et sans aucun 
établissement secondaire ou succursale connus.

B - Débiteur sain

56. La décision de suspension des poursuites indivi-
duelles rendue par le Président de la juridiction compétente, 
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Par suite, le prétendu créancier ne saurait revendiquer le 
bénéfi ce de règles spéciales de compétence pour sous-
traire le débiteur à la compétence de la juridiction du lieu 
où il demeure, que ces règles spéciales de compétence 
résultent du droit commun ou de règles spécifi ques à 
certaines matières, dussent-elles être marquées au coin 
de l’ordre public. Ainsi, un créancier ne saurait, sur le 
fondement des dispositions du code de procédure civile 
et commerciale, porter la demande devant le tribunal du 
lieu de la livraison effective de la chose ou de l’exécution 
de la prestation (CA Poitiers, 9 avr. 1986, D. 1986, IR 319). 
C’est ce qui explique qu’une ordonnance d’injonction de 
payer rendue par une juridiction incompétente comme 
n’étant pas celle du domicile du débiteur a été rétractée 
(TPI Bafoussam, n° 44, 15-4-2005 : N. M. W. F. c/ T. A., 
www.ohada.com, Ohadata J-07-62).

Pour lever toute ambiguïté que la règle de la com-
pétence de la juridiction du lieu de la demeure du 
débiteur aurait pu engendrer, le législateur a estimé 
utile de préciser que, en cas de pluralité de débiteurs, le 
prétendu créancier dispose, comme en droit commun, 
de la faculté de saisir - à son choix - la juridiction du lieu 
où se trouve située la demeure de l’un d’eux (article 3, 
alinéa 1er de l’AUPSRVE).

62. On notera que le législateur OHADA utilise à 
la fois la notion de demeure du débiteur et la notion 
de domicile. Ce choix est riche de conséquences. Tout 
d’abord, lorsqu’elle est dirigée contre un débiteur per-
sonne physique, la demande en recouvrement peut être 
portée devant le tribunal du lieu de son domicile ou le 
tribunal du lieu de sa résidence. La résidence comme chef 
de compétence postule toutefois une résidence réelle 
du débiteur (personne physique) dans le ressort de la 
juridiction saisie. Ensuite, lorsqu’elle est dirigée contre 
un débiteur personne morale, la demande en recouvre-
ment peut être portée devant le tribunal du lieu de son 
siège social (lieu où celle-ci est établie) ou le tribunal 
du lieu de l’une de ses succursales ou de celui de son 
établissement qui a traité l’affaire. Ici l’application de la 
jurisprudence des « gares principales » recouvre toute son 
ampleur. Ainsi, une succursale ou une agence peuvent 
constituer le lieu où est établie une personne morale 
(Cass. 2e civ., 27 mai 1988, Bull. civ. II. N° 123 ; JCP G 
1988. IV, p. 267). La Cour de cassation a censuré un arrêt 
de la cour d’appel d’Aix-en-Provence lequel, pour rejeter 
l’exception d’incompétence soulevée par le débiteur qui 
avait formé opposition à l’ordonnance portant injonction 
de payer délivrée à son encontre, énonçait que les actes 
de procédure ont été diligentés au lieu du domicile d’une 
personne physique reconnue par le débiteur comme le 
responsable de son agence du sud-est, sans caractériser 
dans quelle mesure le débiteur était établi dans le ressort 
de la juridiction saisie (Cass. 2e civ. 27 mai 1988, Bull. 
civ. II, n° 123).

63. Autant l’établissement comme chef de compétence 
postule toutefois un établissement réel du débiteur (per-

tribunal de grande instance est compétent pour connaître, 
en matière civile, commerciale ou sociale, des demandes 
de recouvrement par procédure simplifi ée, des créances 
civiles ou commerciales certaines, liquides et exigibles 
d’un montant supérieur à dix (10) millions de francs CFA 
ainsi que des créances commerciales certaines, liquides 
et exigibles quel qu’en soit le montant, lorsque l’engage-
ment résulte d’un chèque, d’un billet à ordre ou d’une 
lettre de change ». Les mots « ou sociale » ne doivent pas 
tromper car le recouvrement des créances sociales obéit 
à une procédure spéciale réglée par le Code de travail. 
Ces créances ne peuvent donc pas être recouvrées par 
la procédure d’injonction de payer.

On voit bien que le législateur camerounais n’a pas 
déterminé de manière aussi précise comme il l’a fait 
pour l’injonction de payer, la juridiction compétente 
pour connaître de l’injonction de délivrer ou de restituer. 
Dans un tel cas, il va de soit que le tribunal de première 
instance ou le tribunal de grande instance seront com-
pétents en fonction du montant des obligations dont la 
délivrance ou la restitution est sollicitée.

59. Dans les pays où le tribunal de commerce est 
détaché du tribunal civil, il convient de noter un « piège » 
à éviter dans la gestion quotidienne d’un portefeuille de 
créances. Il ne faut pas s’arrêter au fait que le cocon-
tractant soit un commerçant pour immédiatement en 
conclure que la requête doit être présentée par-devant 
le président du tribunal de commerce. C’est oublier, ce 
faisant, que tout un chacun peut également devenir un 
simple consommateur. Un débiteur commerçant ayant 
contracté la dette dans le cadre de son activité com-
merciale relèvera de la compétence de la juridiction 
commerciale. Ce même débiteur, inscrit professionnelle-
ment comme commerçant, ayant contracté dans le cadre 
privé, relèvera de la compétence de la juridiction civile. 
La dissociation entre actes professionnels et actes privés 
n’est pas toujours aussi simple qu’il y paraît.

60. Il y a lieu, enfi n, de remarquer une « subtilité » 
dans la composition des juridictions qui accueillent la 
requête : la requête est formée auprès de la juridiction 
compétente (et non pas devant son président).

II- Compétence territoriale (raƟ onae loci)

61. Aux termes des articles 3, alinéa 1er et 20 de 
l’AUPSRVE, le juge territorialement compétent est celui 
du domicile ou du lieu où demeure effectivement le 
débiteur ou l’un d’entre eux en cas de pluralité de débi-
teurs. Le groupe de mots « ou l’un d’entre eux en cas 
de pluralité de débiteurs « n’est pas repris à l’article 20 
de l’AUPSRVE mais il n’empêche que la situation est 
susceptible de se présenter là aussi.

Spécifi que aux injonctions, cette règle a pour consé-
quence que seul le tribunal du lieu où demeure le débiteur 
a vocation à connaître de la demande en recouvrement. 
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alinéa 2 et 20 de l’AUPSRVE. Cette obligation faite au 
juge de relever son incompétence trouve son fondement 
dans le particularisme de la procédure d’injonctions dont 
la première phase se déroule en l’absence du débiteur. 
Toutefois, si le juge ne relevait pas son incompétence, 
le prétendu débiteur pourrait encore, selon les règles du 
droit commun, soulever l’exception d’incompétence dans 
le cadre de l’instance sur opposition… à l’ordonnance 
d’injonction que le débiteur devrait prendre le soin de 
former. Toute exception d’incompétence devant être 
soulevée in limine litis, le défendeur à une injonction qui 
n’a pas formé opposition, est irrecevable à invoquer ce 
moyen pour la première fois devant la Cour Commune 
de Justice et d’Arbitrage.

B - Contenu de la requête

67. La forme de la requête doit être particulière-
ment respectée, et la présentation du dossier justifi catif 
de la demande particulièrement soignée. En effet, de 
cette présentation matérielle dépendra l’essentiel de 
l’acceptation ou du rejet de la demande par le magistrat. 
L’effi cacité de la gestion des dossiers pourra se jouer 
dès ce stade de la procédure. La requête doit contenir 
les précisions sur les parties et l’objet de la demande. 
L’absence de précision sur ces éléments risque d’être 
sanctionnée par le rejet de la requête.

I - DésignaƟ on des parƟ es 

68. Aux termes des dispositions du 1) de l’article 4 
de l’AUPRSVE, la requête en injonction de payer doit 
contenir à peine d’irrecevabilité, les noms, prénoms, 
profession et domiciles des créancier et débiteur ou, 
pour les personnes morales, leurs forme, dénomination 
et siège social. C’est le même texte que reprend l’ar-
ticle 21 de l’AUPRSVE pour les procédures en injonction 
de délivrer ou de restituer : « À peine d’irrecevabilité, 
la requête contient les noms, prénoms, professions et 
domiciles des parties et, pour les personnes morales, leur 
dénomination, leur forme et leur siège social »

69. On ne saurait trop insister sur la nécessité absolue 
de parfaitement connaître la personnalité juridique de 
son débiteur. On rejoint là une préoccupation d’ordre 
général en matière de recouvrement de créances : bien 
connaître son cocontractant ! Si, en amont, une telle 
connaissance relève plus de la gestion du risque d’im-
payés, « en aval » parfaitement connaître l’identité de 
son débiteur avant d’introduire une action judiciaire, 
évitera bien des déboires. Combien de fois, au quoti-
dien, on doit constater l’impossibilité d’exécuter une 
décision de justice parce que cette dernière n’a pas 
été diligentée à l’encontre de la bonne personne. Il 
ne faut surtout pas confondre ainsi enseigne et raison 
sociale. Le risque est d’autant plus grand dans le cadre 

sonne morale) dans le ressort de la juridiction saisie, autant 
la résidence comme chef de compétence postule une 
résidence réelle du débiteur (personne physique) dans 
le ressort de la juridiction saisie. La Cour de cassation a 
censuré un arrêt de la cour d’appel de Bordeaux lequel, 
pour rejeter l’exception d’incompétence soulevée par le 
débiteur qui avait frappé de contredit (terme approprié 
à l’époque) l’ordonnance portant injonction de payer 
délivrée à son encontre, énonçait qu’il résulte des pièces 
produites que le débiteur avait acheté une maison dans 
la ville où le juge avait délivré l’injonction de payer, 
qu’il y avait effectué plusieurs séjours de sorte qu’il ne 
saurait valablement soutenir qu’il n’avait jamais vécu à 
cet endroit, retenant ainsi pour justifi er la compétence 
du juge saisi, de simples faits de résidence intermittente 
(Cass. 2e civ. 4 juin 1984, D. 1984, IR 365, Gaz. Pal. 
1984.2, panor. 313).

64. Il n’est donc pas possible d’avoir recours aux pro-
cédures simplifi ées lorsque le débiteur n’a ni domicile ni 
résidence dans le pays où la procédure est engagée. Des 
bureaux ou un logement peuvent cependant constituer 
une résidence au sens des articles 3, alinéa 1er et 20 de 
l’AUPSRVE et fonder la compétence de la juridiction 
du pays concerné à l’encontre d’un débiteur étranger. 
Toutefois, de simples faits de résidence intermittente 
ne suffi sent pas à caractériser le lieu où demeure le 
débiteur (Cass. 2e civ., 4 juin 1984 ; D. 1984, inf. rap. 
p. 365, Gaz. Pal. 1984.2, panor. 313)

III- Caractère d’ordre non public

65. La règle impérative de la compétence de la juridic-
tion du lieu où demeure le débiteur peut toutefois être 
écartée par une disposition spéciale dans la mesure où 
elle vise de manière expresse la procédure d’injonction. 
Les articles 3, alinéa 2 et 20 de l’AUPSRVE permettent 
aux parties de déroger à ces règles de compétence au 
moyen d’une élection de domicile prévue au contrat. Ces 
articles 3, alinéa 2 et 20 de l’AUPSRVE en portant que 
« Les parties peuvent déroger à ces règles de compétence 
au moyen d’une élection de domicile prévue au contrat » 
ont entendu que les règles relatives à la compétence ne 
soient pas d’ordre public. Il en résulte que les parties à 
un contrat peuvent convenir de modifi er, par voie de 
convention, les règles de compétence établies, qu’il 
s’agisse des règles relatives à la compétence territoriale 
ou des règles relatives à la compétence d’attribution.

IV- Règlement des incidents de compétence

66. Contrairement au droit commun, le juge, en 
matière d’injonction, doit relever d’offi ce son incompé-
tence territoriale en vertu des dispositions des articles 3, 
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73. Ce travail de présentation du dossier est primordial 
pour la bonne fi n de la demande. Singulièrement dans la 
requête en injonction de payer, il y aura lieu de présenter 
le plus clairement possible sa demande car le magistrat 
aura à cœur de contrôler les conditions de recevabilité 
de la demande et l’exactitude des comptes. À cet égard, 
on doit garder présente l’idée que, dans la conception du 
droit français duquel s’est inspiré le législateur OHADA, le 
juge n’est pas appelé à rendre un véritable jugement sur 
le fond. Il se borne à autoriser le créancier à délivrer une 
injonction à son prétendu débiteur. Une telle conception 
autorise sans conteste le juge à faire montre d’une relative 
souplesse dans l’appréciation des pièces justifi catives qui 
doivent accompagner la requête.

Conseil pratique :
Il est donc important de préciser notamment, par 

exemple, les factures dont il est demandé le paiement, 
quels sont les acomptes qui ont été versés, quel est le 
montant de l’éventuelle clause pénale, les frais dont il 
est demandé paiement, et selon quelles modalités les 
intérêts sont calculés.

III - ÉlecƟ on de domicile 

74. Lorsque la requête émane d’une personne non 
domiciliée dans l’État dont la juridiction compétente 
est saisie, elle doit contenir, à peine d’irrecevabilité, 
élection de domicile dans le ressort de cette juridiction.

Conseil pratique :
Il est donc important de vérifi er ces éléments avant de 

présenter la requête, pour éviter, au mieux une demande 
de précision de la part du juge, au pire un rejet pur et 
simple de la requête.

C - PrésentaƟ on de la requête

75. Il est certain que le Président ne peut rendre une 
ordonnance portant injonction que si, effectivement, il 
a été saisi d’une requête.

I - Forme de la demande

76. La demande en recouvrement comme la demande 
de délivrance ou de restitution est formée par voie de 
requête remise ou adressée au greffe de la juridiction 
compétente par le créancier ou par tout mandataire 
(article 4 alinéa 1 et 20 de l’AUPRSVE).

77. L’exigence, sans autre alternative, du dépôt d’une 
requête interdit que la procédure puisse être diligentée 
par simple déclaration au greffe de la juridiction saisie, 
forme que l’on retrouve dans le cadre de certaines autres 
procédures contentieuses. En revanche, on peut noter 
que l’envoi postal de cette requête est tout à fait admis, 
le dépôt ne constituant qu’une des deux modalités de 

de la procédure d’injonction de payer que la « déci-
sion judiciaire » intervient sans signifi cation préalable 
au débiteur d’un acte quelconque. Ce type d’erreur se 
révèle souvent, en effet, lors de la signifi cation d’un tel 
acte (mise en demeure). Mais, en l’occurrence, il sera 
trop tard pour rectifi er l’action, la décision du magistrat 
étant déjà rendue. Il y aura lieu, dès lors, de reprendre 
la procédure à ses débuts.

70. Pour éviter de tels déboires, avant tout dépôt de la 
requête, il y aura lieu de contrôler parmi les documents 
justifi catifs si l’action doit être diligentée :

- pour des particuliers : à l’encontre de l’un des 
époux, ou à l’encontre des deux époux conjointement ;

- pour des commerçants ou artisans : à l’encontre 
d’une personne physique ou morale.

Dans cette dernière hypothèse, il sera nécessaire de 
requérir un extrait de l’inscription du débiteur auprès des 
diverses institutions pouvant être concernées par son 
activité professionnelle (greffe du tribunal du siège social 
de la société, préfecture du siège de l’association, etc.). 
Afi n d’éviter également les risques d’homonymie en ce 
qui concerne les personnes physiques, on ne saurait 
trop conseiller de faire fi gurer dans les renseignements 
« administratifs » collectés lors de la constitution des 
pièces contractuelles, en sus de la profession, des nom 
et prénoms du cocontractant, ses date et lieu de nais-
sance. Ces données, collectées de façon systématique, 
lors de la gestion des clients, se révéleront, par ailleurs, 
très précieuses dans le cadre du recouvrement de la 
créance.

II - DéterminaƟ on de l’objet de la demande 

71. Aux termes des dispositions du 2) de l’article 4 
de l’AUPRSVE, la requête doit contenir à peine d’irre-
cevabilité, l’indication précise du montant de la somme 
réclamée avec le décompte des différents éléments de 
la créance ainsi que le fondement de celle-ci. Le créan-
cier doit présenter de manière précise le fondement de 
sa créance et le décompte de ses différents éléments. 
Il est bon de rappeler que la procédure étant écrite, 
le juge ne dispose pour apprécier le bien fondé et le 
montant de la créance que des éléments contenus dans 
la requête. Il peut parfois décider de demander des 
explications supplémentaires mais peut plus simple-
ment rejeter la requête. C’est pourquoi il est important 
de préciser notamment, par exemple, les factures dont 
il est demandé le paiement, quels sont les acomptes 
qui ont été versés, quel est le montant de l’éventuelle 
clause pénale, les frais dont il est demandé paiement, 
et selon quelles modalités les intérêts sont calculés.

72. Aux termes des dispositions du 2) de l’article 21 
de l’AUPRSVE, la requête doit contenir à peine d’irre-
cevabilité, la désignation précise du bien dont la remise 
est demandée.
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la demande à un tribunal dans le ressort de laquelle le 
nombre de Cabinets d’avocats est inférieur à quatre (4), 
joindre parmi les pièces une procuration dûment légalisée.

Le texte tel que rédigé commande que les requêtes 
des personnes morales soient présentées par un avocat.

IV - Pièces jusƟ fi caƟ ves

80. À peine d’irrecevabilité (V. CA Rouen, 16 janv. 
1956, JCP 1956. II. 9403, note E.M.), la requête doit être 
accompagnée des pièces justifi catives en originaux ou 
en copies certifi ées conformes, lesquelles doivent être 
propres à établir la réalité et la cause de la créance et 
à justifi er du montant de la somme réclamée. Dans la 
procédure d’injonction de payer l’essentiel est que le 
juge dispose des éléments de nature à lui permettre 
de présumer - de manière raisonnable l’existence de 
la créance dans son principe et dans sa quotité. Quelle 
sera la nature de ces documents justifi catifs ? Tant 
l’article 4 que l’article 5 de l’AUPRSVE visent les « docu-
ments justifi catifs » et les « documents produits ». Cette 
notion de « document » est relativement laxiste. Cela ne 
signifi e pas que l’on exige la production d’un titre au 
sens juridique du terme. En revanche cela sous-entend 
naturellement un écrit. Il est nécessaire que ces pièces 
écrites fassent ressortir le caractère contractuel de la 
créance, c’est-à-dire l’accord du débiteur sur la chose et 
le prix puisque aussi bien la procédure d’injonction de 
payer s’appliquera essentiellement dans le cadre d’un 
contrat. Une simple lettre émanant du débiteur peut 
suffi re à cet égard. En revanche, la production d’une 
facture de la part du demandeur, même commerçant, 
peut paraître insuffi sante pour que le magistrat accueille 
la demande. Il sera judicieux, dans ce cas, de l’étayer 
de documents prouvant, par exemple, la réalité du 
travail effectué, ou de la livraison. L’essentiel est que 
le juge dispose des éléments de nature à lui permettre 
de présumer - de manière raisonnable - l’existence de 
la créance dans son principe et dans sa quotité. Il a 
cependant été jugé que saisi sur opposition, le tribunal 
doit rechercher si ces pièces sont de nature à justifi er 
la demande initiale (Cass. 2e civ., 10 janv. 1990 ; Bull. 
civ, II. N° 8). La plus grande précision est donc recom-
mandée. Il est par exemple préférable de produire, 
outre éventuellement le contrat initial, l’ensemble des 
factures et décomptes afférents à la créance. Lorsque 
les documents contractuels ne sont pas établis au nom 
du débiteur poursuivi, des explications sur cette dis-
cordance paraissent indispensables pour éviter le rejet 
de la requête. Il faudra notamment :

1. Dresser une liste exhaustive des pièces justifi ca-
tives, en les numérotant si besoin est ;

2. Toujours transmettre lesdites pièces justifi catives 
en original ou en copies certifi ées conformes (l’article 4 
de l’AUPRSVE refuse la production de simples copies) ;

3. Porter en évidence dans les pièces justifi catives le 

remise de la requête. Une telle souplesse permet ainsi 
la gestion d’un contentieux sur l’ensemble du territoire 
national sans aucune diffi culté matérielle, ni coût de 
représentation, l’introduction des dossiers pouvant être 
effectuée par simple envoi postal. La requête devant 
être accompagnée des pièces justifi catives, en original, 
il est conseillé d’adresser le pli au tribunal saisi par lettre 
recommandée afi n de limiter les risques de pertes.

II - Mise en demeure préalable

78. Certaines juridictions rejettent les requêtes qui 
n’ont pas été précédées d’une sommation de payer ou 
d’une lettre recommandée valant mise en demeure au 
sens de l’article 1139 du Code civil (291 acte uniforme 
relatif au droit commercial général révisé). À tort selon 
nous, car aucun texte n’impose au créancier de faire 
précéder le dépôt d’une requête en injonction de payer 
d’une mise en demeure préalable. En revanche, une 
mise en demeure préalable devrait être exigée dans 
l’injonction en délivrance ou de restitution. Par hypo-
thèse, le but de la procédure est d’obtenir remise de ce 
que le détenteur a refusé de remettre spontanément.

III - ReprésentaƟ on

79. La requête peut être présentée soit par le créan-
cier lui-même, soit par « son mandataire autorisé par la 
loi de chaque État partie à le représenter en justice ». Il 
convient dès lors de se reporter aux lois nationales pour 
rechercher solution à la question de représentation par 
mandataire. Au Cameroun, les articles 2 et 3 de la loi 
n° 90/59 du 19 décembre 1990 portant organisation de 
la profession d’avocat, fi xent les conditions et modalités 
de représentation en justice.

Article 2 : L’Avocat a le monopole de la représentation 
des parties devant les juridictions.

Article 3 : Par dérogation aux dispositions de l’ar-
ticle 2 ci-dessus :

1°) Toute personne peut, sans l’assistance d’un avo-
cat, se présenter elle-même devant toute juridiction, à 
l’exception de la Cour suprême pour postuler et plaider, 
soit pour elle-même, soit pour un conjoint, soit pour ses 
ascendants et descendants, ses collatéraux privilégiés, 
soit pour un pupille.

2°) Toute personne physique peut se faire également 
assister ou représenter par tout autre mandataire de 
son choix, muni d’une procuration dûment légalisée, 
lorsque, dans le ressort de la juridiction saisie, le nombre 
de Cabinets d’avocats est inférieur à quatre (4)

3°) Les administrations publiques peuvent se faire 
représenter devant toutes les juridictions par un fonc-
tionnaire désigné par l’autorité compétente ».

Le mandataire doit donc s’assurer lors du dépôt de 
la requête qu’il remplit les conditions fi xées par la loi. Il 
doit, notamment s’il n’est pas avocat et qu’il veut présenter 
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V - Eff ets sur la prescripƟ on

84. La présentation de la requête devant le juge est 
un acte non contradictoire qui n’est pas opposable au 
débiteur. Elle n’a donc aucun effet sur la prescription. 
La prescription n’est pas interrompue par la présentation 
de la requête. Seule la signifi cation de l’ordonnance 
portant injonction interrompt la prescription éventuelle-
ment encourue. La date à laquelle l’ordonnance portant 
injonction sera prise par le président de la juridiction 
compétente et la date à laquelle cette décision pourra être 
signifi ée sont aléatoires. Dans de telles conditions, seule 
une assignation selon les règles de procédure de droit 
commun permet de sauvegarder les droits du créancier.

§3 - Ordonnance portant injoncƟ on

85. Alors que saisi d’une requête en injonction 
de payer l’article 5 alinéa 1er de l’AUPRSVE donne la 
possibilité au magistrat de rendre une décision d’accep-
tation partielle ou totale de la demande : « Si, au vu des 
documents produits, la demande lui paraît fondée en 
tout ou partie, le président de la juridiction compétente 
rend une décision portant injonction de payer pour la 
somme qu’il fi xe », saisi d’une requête en injonction de 
délivrer ou de restituer, l’article 23 de l’AUPRSVE lui 
permet seulement de rendre l’ordonnance ou de rejeter 
la requête : « Si la demande paraît fondée, le président de 
la juridiction compétente rend une décision au pied de 
la requête portant injonction de délivrer ou de restituer 
le bien litigieux ».

A - InstrucƟ on de la requête

86. L’AUPRSVE ne le dit pas, mais la requête doit être 
étudiée « à tête reposée » ; ce qui laisse entendre, sans 
doute qu’il est souhaitable que le président l’examine 
dans le silence de son cabinet, à l’écart des agitations 
de l’audience. On en retiendra alors que la procédure 
d’information a un caractère secret. Mais on observera 
surtout que, dans la phase initiale de l’instruction, la 
procédure a un caractère essentiellement écrit, en ce 
sens que le président trouve les premiers éléments de 
sa décision dans les pièces et documents annexés à la 
requête. Souvent d’ailleurs, ce premier examen suffi t à 
l’éclairer. En conclusion, on retiendra l’extrême souplesse 
des formes et la grande liberté qui règne en matière 
d’instruction.

B - Décision du président de la juridicƟ on

L’ordonnance d’injonction relève de la juridiction 
gracieuse.

document principal constituant la preuve de la nature 
contractuelle de votre créance ;

4. Ne pas hésiter à souligner les dispositions 
contractuelles dont l’exécution est réclamée (exemple : 
application d’une clause pénale) ;

5. Établir un décompte détaillé de la créance repre-
nant de manière exhaustive la totalité des sommes 
dues et la totalité des acomptes éventuellement reçus 
du débiteur ;

6. Être le plus précis possible dans la désignation 
des divers postes de la créance (principal, actualisa-
tion du principal, intérêts échus, clause pénale, etc.) ;

La plus grande précision est recommandée. Il est par 
exemple préférable de produire, outre éventuellement 
le contrat initial, l’ensemble des factures et décomptes 
afférents à la créance.

81. La preuve est beaucoup plus légère dans l’in-
jonction de délivrer ou de restituer, puisque l’article 21 
in fi ne de l’AUPRSVE se contente de poser la règle 
qu’« Elle (la requête) est accompagnée de l’original 
ou de la copie certifi ée conforme de tout document 
justifi ant cette demande ».

82. Bien que cela ne transparaisse pas à la lec-
ture des articles 4 et 21 de l’AUPRSVE, il est d’usage 
commun, comme en général dans tout domaine de 
décision gracieuse, de rédiger non seulement la requête 
mais également le projet d’ordonnance (décision du 
magistrat). Dans l’injonction de payer on laissera bien 
évidemment, en blanc, les postes de créances afi n de 
laisser au magistrat l’opportunité de sa décision. Il ne 
faut pas oublier qu’en cas de rejet de la requête la déci-
sion du magistrat sera sans recours pour le requérant 
(articles 5 et 22 de l’AUPRSVE). Il est donc déterminant 
de gérer avec beaucoup de sérieux cette préparation 
du dossier. La présentation obscure, voire désordon-
née de la demande, conduira immanquablement à un 
rejet qui contraindra le requérant créancier, dès lors, à 
assigner en droit commun ; procédure beaucoup plus 
lourde et coûteuse.

83. Les copies certifi ées conformes des pièces pro-
duites sont conservées au greffe (article 6 alinéa 1 de 
l’AUPRSVE). Dans l’injonction de délivrer ou de restituer 
et aux termes de l’article 23 de l’AUPRSVE « La décision 
portant injonction de délivrer ou de restituer, accompa-
gnée des copies certifi ées conformes des pièces produites 
à l’appui de la requête, est signifi ée par acte extrajudi-
ciaire à celui qui est tenu de la remise, à l’initiative du 
créancier. » Le débiteur pourra, après signifi cation de 
l’ordonnance d’injonction de payer, consulter auprès 
du greffe, les documents que le créancier aura pré-
senté à l’appui de sa requête (article 8 dernière puce 
de l’AUPRSVE). La pertinence des documents produits 
peut donc permettre de convaincre non seulement le 
président de la juridiction compétente mais encore le 
débiteur et éviter ainsi une opposition à l’ordonnance.
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compétente en droit commun pour voir statuer sur sa 
demande. C’est d’ailleurs ce qui est prévu à l’article 5 
alinéa 2 de l’AUPRSVE précise, à ce titre, que : « Si le 
président de la juridiction compétente rejette en tout ou 
en partie la requête, sa décision est sans recours pour 
le créancier sauf à celui-ci à procéder selon les voies de 
droit commun » et à l’article 22 de l’AUPRSVE dispose 
« Si la juridiction saisie rejette la requête, sa décision est 
sans recours pour le créancier sauf à celui-ci à procéder 
selon les voies de droit commun ». Cette action possible 
en droit commun est en étroite corrélation avec la nature 
même de cette ordonnance de rejet. Relevant du domaine 
gracieux, une telle décision n’a pas autorité de chose 
jugée et n’interdit donc nullement le recours aux voies 
de droit commun. En un mot, ce rejet total met fi n, 
purement et simplement, à la procédure d’injonction. 
En effet, si le magistrat rejette la totalité de la demande, 
il n’y a pas lieu de signifi er cette ordonnance de rejet 
si elle est rédigée.

91. Mais le rejet n’est pas sans conséquences juridiques 
importantes : compte tenu des délais de réponse du 
magistrat, le demandeur peut voir son action prescrite ; 
en revanche, les mesures conservatoires préalables peu-
vent être sauvegardées

92. En l’absence d’un texte particulier, et compte 
tenu des dispositions de l’article 2247 du code civil, 
l’ordonnance de rejet n’a aucun effet interruptif de pres-
cription, au contraire du certifi cat d’injonction accueillant 
la demande. Il est dès lors primordial de se montrer 
vigilant :
 − en amont, en évitant de présenter une requête de cet 

ordre pour une créance susceptible d’être prescrite 
rapidement ;

 − en aval, à la suite de cette ordonnance de rejet, en 
assignant, au plus vite, la partie adverse devant la 
juridiction compétente en droit commun pour éviter 
cette même menace de prescription.

93. Au regard de l’article 61 de l’AUPRSVE la requête 
en injonction de payer est considérée comme une 
« saisine » du juge du fond. En cas de rejet de cette 
requête présentée nécessairement dans le mois suivant 
la mesure conservatoire, le délai est reporté d’un mois 
à compter de l’ordonnance de rejet afi n de permettre 
au demandeur d’attraire la partie adverse devant le juge 
du fond. Ces dispositions particulières consacrent donc 
incidemment cette nature de saisine, même particulière 
dans son expression, du juge du fond, de la requête en 
injonction de payer.

b - Admission de la requête

94. L’acceptation de la demande par le magistrat 
peut être totale. Mais en matière d’injonction de payer, 
elle peut aussi n’être que partielle.

I - MoƟ vaƟ on de la décision

87. Comme toute ordonnance rendue sur requête, 
le magistrat n’a pas d’obligation de motiver sa décision 
(Cass. 2e civ. 29 nov. 1990, Bull. civ. II, n° 103 ; JCP 
D 1990, IV, p. 270). La décision relève pleinement de 
l’imperium, c’est-à-dire du libre arbitre du magistrat. 
Cette décision purement gracieuse ne souffre aucun 
recours. On a pu dénoncer les effets critiquables de 
ce pouvoir discrétionnaire ; certains juges se montrant 
très réticents à satisfaire de telles demandes unilaté-
rales en ayant le sentiment de « condamner sans débat 
contradictoire » (v. Lescaillon, L’injonction de payer : 
Rev. huissiers, 10 nov. 1979, p. 649). Ce sentiment n’est 
pas fondé puisque le fait d’obtenir une injonction de 
payer n’établit pas une présomption au bénéfi ce du 
créancier (v. Perrot, L’injonction de payer, Conférence 
Poitiers, mars 1980).

II - OpƟ ons off ertes au magistrat

88. Deux possibilités s’ouvrent au juge saisi de la 
requête : soit il rejette la demande, soit il l’admet, en 
totalité ou en partie pour ce qui de la requête en injonc-
tion de payer.

a - Rejet de la requête

89. Si, au vu des documents produits, la demande lui 
paraît mal fondée, le juge rejette la requête. Ce rejet est 
sans recours possible pour le créancier, sauf à celui-ci à 
poursuivre selon les voies du droit commun (art. 5 al. 
2 ; 22). Pour lui permettre d’agir en ce sens, la requête 
et les documents produits sont restitués au requérant 
(art. 6 al. 2. 24). La décision de rejet peut cependant 
résulter d’une absence de justifi catifs ou d’explications. 
Dans un tel cas, certains magistrats, avant de rejeter une 
requête, adressent une demande de renseignements au 
créancier. Le juge peut également indiquer en quelques 
mots sur la requête les motifs de son rejet pour per-
mettre au créancier de produire, le cas échéant, dans 
une nouvelle requête, les pièces réclamées.

90. Dans la pratique des ordonnances sur requêtes, 
la décision de rejet ne prend pas toujours la forme d’une 
ordonnance. Souvent, le Président avise offi cieusement 
l’avocat et, après explications verbales, l’invite à retirer 
sa requête, ce qui le dispense d’avoir à la rejeter au sens 
formel du terme. À supposer qu’une ordonnance de 
rejet soit effectivement rendue, il est extrêmement rare 
qu’elle soit motivée. Dans bien de cas, la Président se 
borne à inscrire, au pied de la requête, la simple men-
tion « N’y a lieu ». De toute manière, une ordonnance 
de rejet de la demande rendue par le magistrat saisi n’a 
pas autorité de chose jugée. À ce titre, il est tout à fait 
légitime, pour le requérant débouté de saisir la juridiction 
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les voies du droit commun. La signifi cation de l’ordon-
nance, dans cette hypothèse, implique acquiescement 
par le créancier à la décision du magistrat. On ne pourra 
en aucun cas imaginer un recours, en droit commun 
pour le complément de la demande. II importe donc 
de parfaitement analyser l’étendue du rejet partiel du 
magistrat avant de décider de la poursuite ou de l’arrêt 
de la procédure simplifi ée par cette signifi cation de 
l’ordonnance. L’autorité de la chose jugée de nature à 
prohiber au créancier le recouvrement du surplus de 
sa créance postule l’existence d’un véritable jugement 
contentieux défi nitif, en l’occurrence une ordonnance 
portant injonction de payer revêtue de la formule exé-
cutoire. Par suite, le créancier qui aurait pris la décision 
de faire signifi er une ordonnance portant injonction de 
payer à son débiteur, alors que sa requête n’est admise 
que partiellement, pourra toujours se raviser en renon-
çant à solliciter, dans le délai imparti, l’apposition de 
la formule exécutoire qui, seule, a pour effet de faire 
produire à l’ordonnance portant injonction de payer 
les effets d’un jugement contradictoire (article 17, al. 
2 de l’AUPRSVE). Le non-avènement qui, en pareille 
occurrence, frappe l’ordonnance portant injonction de 
payer est, sans conteste, de nature à permettre au créan-
cier de poursuivre le recouvrement de l’intégralité de 
sa créance selon la procédure du droit commun, voire 
selon la procédure particulière de l’injonction de payer.

99. On doit toutefois demeurer perplexe devant un 
état du droit dans le cadre duquel, faute d’une claire 
explicitation de la solution retenue dans le texte de 
l’article 5 de l’AUPRSVE, la préservation des intérêts 
du créancier dépend de l’inobservation - volontaire ou 
involontaire – par ce dernier des prescriptions légales 
qui imposent le respect d’un délai… inobservation qui 
aura pour conséquence que la requête en injonction 
(articles 7 alinéa 2 et 25 de l’AUPRSVE) ou l’ordonnance 
portant injonction (article 17 alinéa 2 de l’AUPRSVE) 
seront non avenues, le créancier recouvrant de la sorte 
la faculté d’agir par la voie du droit commun.

100. Le président de la juridiction compétente peut 
accorder des délais de paiement. Cette possibilité résulte 
de l’article 39 de l’AUPRSVE. Il semble cependant néces-
saire que le magistrat soit en mesure d’apprécier la 
situation du débiteur et les besoins du créancier. La 
procédure n’étant pas contradictoire au stade de la pré-
sentation de la requête, le débiteur n’a pas l’occasion 
de faire état de ses éventuelles diffi cultés fi nancières. 
L’octroi de délais de grâce d’offi ce ne peut dont être 
qu’exceptionnel.

c - ConservaƟ on de l’ordonnance et de la requête

101. L’ordonnance portant injonction de payer et 
la requête sont conservés à titre de minute au greffe 
(article 6 alinéa 1 et 23 de l’AUPRSVE)

1 - AcceptaƟ on totale 

95. Si, au vu des documents produits, la demande 
lui paraît fondée en tout ou partie, le juge rend une 
ordonnance portant injonction de payer pour la somme 
qu’il retient (article 5, al. 1er, 23 de l’AUPRSVE). Dans 
cette hypothèse, le créancier devra alors poursuivre la 
procédure et, notamment, confi er l’ordonnance à un 
huissier de justice aux fi ns de signifi cation. L’ordon-
nance et la requête sont conservées à titre de minute 
entre les mains du greffi er. De même, les documents 
originaux produits à l’appui de la requête sont restitués 
au demandeur et leurs copies certifi ées conformes sont 
conservées au greffe (article 5, al. 1er de l’AUPRSVE).

2 - AcceptaƟ on parƟ elle 

96. Cette acceptation partielle n’est permise que 
pour l’injonction de payer. Elle n’est pas possible dans 
l’injonction de délivrer ou de restituer.

97. Les dispositions de l’article 5 alinéa 2 de l’AU-
PRSVE sont particulièrement explicites sur ce point et 
n’appellent pas de commentaires particuliers : dans le 
cas où le juge ne retient la requête que pour partie, sa 
décision est sans recours, sauf au créancier à ne pas 
signifi er l’ordonnance et à procéder selon les voies du 
droit commun. Le législateur OHADA a ainsi pris acte 
des diffi cultés qui survenaient auparavant dès lors que 
le magistrat ne pouvait rendre une ordonnance partielle 
d’injonction de payer, notamment au regard de l’appli-
cation de clauses pénales contractuelles. En revanche, 
cette « nouvelle » hypothèse d’acceptation partielle de 
la demande nécessite une précision quant au recours 
possible. Ainsi qu’il résulte de l’alinéa 2 de l’article 5 de 
l’AUPRSVE : « Si le président de la juridiction compétente 
rejette en tout ou en partie la requête, sa décision est sans 
recours pour le créancier sauf à celui-ci à procéder selon 
les voies de droit commun ». On devrait, au regard de 
l’alinéa 2 de l’article 5 de l’AUPRSVE conclure que dans 
l’hypothèse d’une acceptation partielle de la demande, 
une option reste ouverte au créancier requérant qui 
peut ne pas signifi er l’ordonnance et procéder selon 
les voies de droit commun. Cette analyse est d’autant 
plus exacte que la décision portant injonction de payer 
est non avenue si elle n’a pas été signifi ée dans les trois 
mois de sa date (article 7 alinéa 2 de l’AUPRSVE).

98. L’option ouverte au créancier est grave de consé-
quences. Dans la mesure où l’ordonnance portant 
injonction de payer a vocation à devenir un jugement 
contradictoire en dernier ressort, revêtu de l’autorité de 
la chose jugée comme un véritable jugement contentieux 
défi nitif, le créancier qui poursuivrait l’exécution pour 
la somme retenue par le juge serait privé, par applica-
tion des principes qui gouvernent l’autorité de la chose 
jugée, de la faculté de poursuivre pour le surplus selon 
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c - Forme et contenu de la signifi caƟ on

1 - Ministère d’huissier

105. Les articles 7 et 25 de l’AUPRSVE disent que la 
décision du juge est portée à la connaissance du débiteur 
par acte extrajudiciaire. Madame Anne-Marie Assi-ESSO, 
analysant la notion d’acte extrajudiciaire y range les actes 
d’huissier de justice, mais aussi la lettre recommandée 
avec accusé de réception (commentaire sous article 7 
de l’Acte Uniforme portant organisation des procédures 
simplifi ées de recouvrement et des voies d’exécution, Livre 
vert). Nous ne partageons pas cette interprétation. Le 
recours à un huissier de justice est indispensable. Les 
articles 7 et 25 de l’AUPRSVE parlent bien de « signifi ca-
tion ». La terminologie employée interdit la notifi cation 
de cette copie par lettre recommandée, cette dernière 
ne pouvant se substituer à la signifi cation par huissier de 
justice (TGI Nîmes, 29 juin 1982 : D. 1983, note Pansier). 
Pour assurer une meilleure information du débiteur, le 
législateur a généralisé le principe de la notifi cation de 
l’ordonnance d’injonction par un huissier de justice auquel 
il a confi é la tâche d’appeler l’attention du débiteur sur 
les effets attachés à l’ordonnance portant injonction et sur 
les conséquences de l’absence d’opposition. Il y a donc 
lieu pour le créancier, dès réception de la requête et de 
l’ordonnance du greffe du tribunal, d’en transmettre une 
copie à un huissier de justice territorialement compétent 
de la juridiction où demeure le débiteur intimé, pour 
signifi cation. Dans l’hypothèse où plusieurs débiteurs 
sont concernés par la même ordonnance, et que ces 
derniers résident dans des lieux sur lequel l’huissier de 
justice territorialement compétent de la juridiction ne 
peut agir, il conviendra pour le créancier d’avoir recours, 
simultanément, à autant d’offi ciers ministériels différents 
qu’il y aura de ressorts territoriaux différents.

106. On peut remarquer à cet égard que cette signi-
fi cation est laissée à l’initiative du créancier requérant et 
demeure donc optionnelle (articles 7 et 25 de l’AUPRSVE). 
Dans la pratique, il arrive parfois que le règlement de 
la dette par le débiteur intervienne avant même que 
l’ordonnance d’injonction de payer ne soit rendue, à 
la suite de relances amiables fructueuses. Dans cette 
hypothèse, la créance étant recouvrée, il n’y aura plus 
d’utilité à continuer la procédure diligentée et à respecter 
les obligations inhérentes aux articles 7 et suivants de 
l’AUPRSVE. Il peut arriver pendant ce même temps que 
la délivrance ait lieu.

107. Quelle sera la sanction du défaut de signifi cation 
de cette ordonnance ? Tout simplement sa caducité, pré-
vue par les articles 7 alinéa 2 et 25 in fi ne de l’AUPRSVE 
aux termes duquel l’ordonnance portant injonction est 
non avenue si elle n’a pas été signifi ée dans les 3 mois 
de sa date. La Cour de cassation ajoute d’ailleurs que si, 
en vertu de l’article 1206 du code civil, les poursuites 
faites contre l’un des débiteurs solidaires interrompent 

C - Suites de l’ordonnance

I- Signifi caƟ on de l’ordonnance

a - Généralités 

102. Les articles 6, 7, 8 et 17 de l’AUPRSVE organisent 
le suivi « administratif » de l’ordonnance d’injonction de 
payer : l’ensemble du dossier (requête, ordonnance, 
pièces justifi catives produites) est conservé au greffe du 
tribunal saisi (article 6 alinéa 1er et 23 de l’AUPRSVE). 
Dans l’hypothèse d’une ordonnance de rejet, le dossier 
est à restituer en sa totalité au requérant, ceci pour la 
raison simple, outre qu’une telle ordonnance met un 
point fi nal à la procédure d’injonction de payer, que le 
requérant peut toujours introduire une action en droit 
commun et aura, en conséquence, la nécessité d’être 
en possession des pièces justifi catives précédemment 
produites (article 6 alinéa 2 et 24 de l’AUPRSVE).

b - Importance de la signifi caƟ on

103. Pour permettre au débiteur de se déterminer, il 
importe de porter l’ordonnance d’injonction de payer 
rendue par le juge à sa connaissance. Pour ce qui est de 
l’injonction de payer, aux termes de l’article 7, alinéa 1er 
de l’AUPRSVE, une copie certifi ée conforme de la requête 
et de l’ordonnance est signifi ée, à l’initiative du créancier, 
à chacun des débiteurs. Pour ce qui est de l’injonction de 
délivrer ou de restituer l’article 25 de l’AUPRSVE porte 
que « La décision portant injonction de délivrer ou de 
restituer, accompagnée des copies certifi ées conformes 
des pièces produites à l’appui de la requête, est signifi ée 
par acte extrajudiciaire à celui qui est tenu de la remise, 
à l’initiative du créancier. » En matière d’injonction, la 
signifi cation revêt une importance capitale, dans la mesure 
où elle autorise à donner un sens au silence du débiteur, 
un silence qui, parce que le débiteur aura été informé de 
l’injonction délivrée à son encontre et des conséquences 
qui peuvent en résulter pour lui, légitime l’émanation 
d’un titre exécutoire en l’absence de toute contradiction. 

104. Surtout, par la signifi cation de l’ordonnance 
accueillant partiellement ou totalement la requête, le 
créancier informe le débiteur de l’action diligentée contre 
lui. La procédure, jusqu’alors totalement unilatérale, et 
inconnue du débiteur, devient sinon contradictoire, du 
moins potentiellement contentieuse, ainsi qu’il résulte des 
articles 8 et 9 de l’AUPRSVE, le débiteur peut s’opposer à 
l’ordonnance portant injonction de payer. On comprend, 
compte tenu de l’importance des conséquences juridiques 
de l’absence de contestation de la part du débiteur intimé, 
le souci particulièrement grand, exprimé par le législa-
teur, au travers de toutes ces dispositions des articles 6 
et suivants et 25 de l’AUPRSVE. En effet, il veut assurer 
la pleine information du débiteur intimé.
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110. En ce qui concerne l’injonction de délivrer ou 
de restituer, le contenu de la signifi cation est donné à 
l’article 25 de l’AUPRSVE. La signifi cation contient, à 
peine de nullité, sommation d’avoir, dans un délai de 
quinze jours : – soit à transporter, à ses frais, le bien 
désigné en un lieu et dans les conditions indiqués, – soit, 
si le détenteur du bien a des moyens de défense à faire 
valoir, à former opposition au greffe de la juridiction qui a 
rendu la décision, par déclaration écrite ou verbale contre 
récépissé ou par lettre recommandée avec demande 
d’avis de réception ou par tout moyen laissant trace 
écrite, faute de quoi la décision sera rendue exécutoire.

111. Ce formalisme paraît justifi é car la signifi cation 
représente bien « la pierre angulaire de la procédure » 
(v. Perrot, L’injonction de payer, Conférence de Poitiers, 
mars 1980). Le débiteur est, par cet acte, et cet acte 
seulement, informé de la requête présentée et de l’or-
donnance rendue. Il est alors incité soit à s’exécuter, soit 
à contester la demande. Une signifi cation qui n’aboutirait 
pas à informer d’une manière certaine et effective le 
débiteur, se révélerait particulièrement dangereuse, le 
silence de ce dernier valant, dans le cadre spécifi que de 
la procédure d’injonction, acceptation de la demande 
formulée à son encontre.

112. On doit cependant admettre que le délai pour 
formuler opposition à une ordonnance d’injonction de 
payer ne doit être rappelé que dans l’acte de signifi cation 
de cette ordonnance et non dans les actes postérieurs 
au procès-verbal de signifi cation. C’est ainsi que ce 
rappel n’a pas lieu de fi gurer dans une dénonciation de 
saisie-attribution, même en l’absence de signifi cation 
à personne des actes précédant cette saisie-attribution 
(Cass. 1er civ., 8 mars 2001, n° 99-14.411 : Bull. civ. II, 
11° 45). En l’espèce, la Cour de cassation rappelle, à 
bon droit, qu’aucun texte n’exige que le délai pour faire 
opposition à une ordonnance d’injonction de payer soit 
mentionné sur un autre acte que celui portant signifi ca-
tion de cette ordonnance. C’est pourquoi le formalisme 
des articles 8 et 25 de l’AUPRSVE ne perdure pas pour 
les actes postérieurs au procès-verbal de signifi cation 
de l’ordonnance portant injonction de payer.

113. On connaît la portée relative d’une telle sanction 
de nullité de forme, en matière d’actes de procédure. 
Cependant, il est bien évident, en la matière, que l’irres-
pect d’un des éléments formels prescrits par ces articles 8 
et 25 de l’AUPRSVE aboutira toujours au prononcé de la 
nullité de l’acte comportant ce vice de forme. Par nature, 
en effet, un tel vice entraîne un préjudice pour l’intimé 
n’ayant pas bénéfi cié de l’information pleine et entière. 
L’existence de ce préjudice confortera le prononcé de la 
sanction. On a pu, ainsi, à l’extrême, juger qu’un acte de 
signifi cation était nul pour avoir causé grief au débiteur 
en le privant de la connaissance du montant exact de sa 
dette. En effet, l’acte ne comportait pas le montant des 
intérêts échus mais seulement la mention « plus les intérêts 

la prescription à l’égard de tous, la signifi cation de l’or-
donnance d’injonction de payer à l’un seul d’entre eux 
est non avenue à l’égard des autres si elle ne leur a pas 
été signifi ée dans les délais (Cass. 1er civ., 30 mars 2004, 
n° 01-14.562, Guimard C/ Finaref et al.). Il conviendra 
de se prémunir des effets d’une caducité dans la gestion 
courante des dossiers. Ceci implique notamment :
 − de ne pas différer la signifi cation de l’ordonnance au 

point d’être atteint par ce délai de caducité, même 
dans l’hypothèse d’un plan de règlement amiable 
concédé au débiteur et susceptible d’excéder cette 
période de 3 mois ;

 − de relancer systématiquement les greffes des tribu-
naux par-devant lesquels le créancier a adressé une 
requête, afi n de détecter les éventuelles pertes dans 
la transmission des ordonnances. En effet, ce n’est 
bien évidemment pas la date de réception effective 
de l’ordonnance par le créancier qui constitue le 
point de départ du délai de trois mois, mais la date 
à laquelle a été rendue l’ordonnance à signifi er (« … 
dans les trois mois de sa date »),

2 - Objet de la signifi caƟ on

108. Dans l’injonction de payer, c’est une copie 
certifi ée conforme de l’expédition de la requête et 
de la décision d’injonction de payer qui est signifi ée 
(article 7 de l’AUPRSVE). Dans l’injonction de délivrer 
c’est la décision portant injonction de délivrer ou de 
restituer, accompagnée des copies certifi ées conformes 
des pièces produites à l’appui de la requête qui est 
signifi ée (article 25 de l’AUPRSVE)

3 - MenƟ ons obligatoires

109. En ce qui concerne l’injonction de payer, le 
contenu de la signifi cation est donné à l’article 8 de 
l’AUPRSVE. À peine de nullité, l’acte de signifi cation de 
l’ordonnance portant injonction de payer contient, outre 
les mentions prescrites pour les actes d’huissier de justice, 
sommation d’avoir, soit payer au créancier, le montant de 
la somme fi xée par l’ordonnance, ainsi que les intérêts 
et frais de greffe dont le montant est précisé, soit, si le 
débiteur a à faire valoir des moyens de défense, à former 
opposition à l’ordonnance afi n de saisir le tribunal de 
l’ensemble du litige. Sous la même sanction, l’acte de 
signifi cation doit encore : 1° indiquer le délai dans lequel 
l’opposition doit être formée, le tribunal devant lequel 
elle doit être portée et les formes selon lesquelles elle 
doit être faite ; 2° avertir le débiteur qu’il peut prendre 
connaissance au greffe de la juridiction compétente dont 
le président a rendu la décision d’injonction de payer, 
des documents produits par les créanciers et que, à 
défaut d’opposition dans le délai indiqué, il ne pourra 
plus exercer aucun recours et pourra être contraint par 
toutes voies de droit de payer les sommes réclamées.
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117. La signifi cation de l’ordonnance d’injonction de 
payer emporte, en outre, des effets spécifi ques en fonc-
tion de l’attitude adoptée par le débiteur. En premier 
lieu, quelles que soient ses modalités, la signifi cation de 
l’ordonnance d’injonction de payer fait courir le délai 
de quinze jours à l’expiration duquel, en l’absence d’op-
position, le créancier peut demander l’apposition de la 
formule exécutoire sur l’ordonnance rendue (article 16, 
alinéa 1 et 27 de l’AUPRSVE). En second lieu, à la condi-
tion qu’elle ait été réalisée à la personne du débiteur, la 
signifi cation de l’ordonnance d’injonction fait courir le 
délai de quinze jours pendant lequel le débiteur peut 
former opposition (article 10, alinéa 1 de l’AUPRSVE). 
Enfi n, on se doit de remarquer que l’ordonnance rendue 
par le magistrat et signifi ée par un huissier de justice 
ne constitue pas encore un titre exécutoire autorisant 
le recours à la procédure d’exécution. Elle est, en effet, 
soumise à l’expiration de ce délai d’opposition. Il y aura 
donc lieu, afi n de rendre cette ordonnance exécutoire, 
de se plier au formalisme édicté par les articles 16 et 27 
de l’AUPRSVE, le délai d’opposition expiré. En revanche, 
l’ordonnance d’injonction rendue par le magistrat constitue 
bien une « décision de justice qui n’a pas encore force 
exécutoire » au regard des articles 16 et 27 de l’AUPRSVE. 
En ce sens, cette ordonnance semble permettre toute 
mesure conservatoire sans autorisation préalable du juge 
de l’exécution, en vertu des dispositions de l’article 68 
de l’AUPRSVE.

6 - Nullité de l’acte de signifi caƟ on 

118. En tout état de cause, et la jurisprudence ne 
s’est jamais démentie sur ce point, l’irrégularité de la 
signifi cation implique que le délai d’opposition (quinze 
jours après signifi cation de l’acte) n’a pas couru ; même 
si l’ordonnance est devenue, depuis, exécutoire. La voie 
d’opposition est donc toujours ouverte au défendeur. 
Le pourvoi en cassation est d’ailleurs exclu.

119. Nous n’avons, à ce stade de nos commentaires, 
analysé que le déroulement de la procédure simplifi ée 
dans son cadre unilatéral, écartant dès lors l’hypothèse 
de la survenance d’une telle opposition dans les délais.

II - OpƟ ons du débiteur

120. Le débiteur, auquel l’ordonnance portant injonc-
tion de payer a été notifi ée par un huissier de justice, 
peut adopter trois attitudes : il peut s’exécuter, il peut 
garder le silence comme il peut faire opposition.

a - ExécuƟ on spontanée

121. Le débiteur peut décider de s’exécuter. S’exécuter 
dans l’injonction de payer consiste à payer au créancier 

de droit dont le compte défi nitif sera établi lors de votre 
règlement » (CA Versailles, 1er ch., sect. B, 21 mai 1999, 
n° 97/3925, Loca Din c/ Totier). On doit, cependant, 
s’étonner d’une telle rigueur. La méthode de calcul des 
intérêts donnée dans l’acte de signifi cation, permettait 
en effet au débiteur de connaître le montant de sa dette.

114. L’existence d’un préjudice causé par cette 
« carence » d’information paraît peu plausible. Une telle 
jurisprudence paraît extrême, voire « extrémiste ». Les 
dispositions des articles 8 in fi ne et 25 de l’AUPRSVE 
requièrent bien de l’adversaire qui invoque la nullité de 
l’acte d’apporter la preuve du grief que lui cause l’irré-
gularité commise. C’est ainsi qu’il a pu être considéré 
que la signifi cation d’une ordonnance d’injonction de 
payer ne comportant pas toutes les mentions requises 
n’était pas nulle si le débiteur avait bien fait opposition 
dans les délais (T com. Dieppe, 28 juin 2002, Cedilla c/ 
Internet.fr). La signifi cation de l’ordonnance d’injonction 
de payer est ainsi devenue, au travers de l’AUPRSVE, 
particulièrement formaliste.

4 - Modalités de signifi caƟ on.

115. La signifi cation de l’ordonnance portant injonc-
tion de payer est réalisée selon les règles habituelles : 
en principe, à la personne du débiteur ou si la signi-
fi cation à personne s’avère impossible à son domicile 
ou à sa résidence. En cette matière, la signifi cation à 
personne revêt toutefois une importance particulière. 
Lorsque la signifi cation de l’ordonnance d’injonction 
est réalisée à la personne du débiteur, elle a pour effet 
de faire courir le délai de quinze jours pendant lequel 
le débiteur peut former opposition à compter du jour 
de la signifi cation de l’acte (article 16 de l’AUPRSVE). 
Par ailleurs, aux termes des articles 7, alinéa 2 et 25 
de l’AUPRSVE, la signifi cation de l’ordonnance portant 
injonction au débiteur doit intervenir dans les trois mois 
de sa date à peine de non-avènement.

Conseil pratique :
L’huissier de justice devra tout particulièrement pri-

vilégier la signifi cation à la personne du débiteur, pour 
permettre de faire courir le plus tôt possible les délais 
pendant lesquels des voies de recours sont ouvertes à ce 
même débiteur.

5 - Eff et de la signifi caƟ on

116. Qu’elle ait été réalisée à la personne du débiteur, 
à son domicile ou à sa résidence, la signifi cation de 
l’ordonnance portant injonction de payer constitue une 
citation en justice interruptive de prescription au sens de 
l’article 2244 du Code civil. Elle vaut en outre mise en 
demeure. À ce titre, elle a pour effet de faire courir les 
intérêts moratoires (C. civ., art. 1153).
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Gaz. Pal. 1981.2.465, note J. Viatte ; 27 avr. 1981, Gaz. 
Pal. 1981.2, panor. 340).

124. On ne saurait trop attirer l’attention du créancier 
sur la nécessité, afi n d’éviter une telle caducité :
 − de contrôler le retour de l’acte par l’huissier de 

justice requis, ceci afi n d’éviter que l’acte n’ait été 
signifi é, provoquant l’écoulement de ce délai, sans 
avoir été retourné au créancier, l’empêchant ainsi 
de présenter cette demande dans le délai prescrit ;

 − de formuler cette demande dès que possible, dans 
la pratique lors de la réception de l’original de l’acte 
délivré par l’huissier de justice.

125. On doit toutefois réserver l’hypothèse où, suite 
à la signifi cation de l’ordonnance portant injonction, 
le débiteur poursuivi a formé opposition dont il s’est 
ultérieurement désisté dans les conditions prévues à 
l’article 16, alinéa 1 de l’AUPRSVE. Dans cette hypo-
thèse, l’apposition de la formule exécutoire peut être 
sollicitée immédiatement, le désistement de l’opposi-
tion emportant acquiescement à l’ordonnance portant 
injonction de payer.

2 - Forme de la demande

126. L’article 17 alinéa 1er de l’AUPRSVE n’impose 
pas de formalisme particulier sur ce point. La demande, 
par laquelle le créancier sollicite l’apposition de la for-
mule exécutoire peut être formée par simple déclaration 
écrite ou verbale adressée au greffe du tribunal ayant 
rendu l’ordonnance d’injonction (article 17, alinéa 1 de 
l’AUPRSVE). Cette demande qui postule que le débi-
teur poursuivi n’a pas formé opposition, ne peut être 
présentée que, à l’expiration du délai de quinze jours 
qui suit la signifi cation de l’ordonnance portant injonc-
tion de payer. En revanche, dès lors que ce délai est 
expiré sans que le débiteur ait formé opposition, cette 
demande est recevable, quelles que soient les modalités 
de la signifi cation (article 16, alinéa 1 de l’AUPRSVE). 
À cette demande sera bien évidemment joint l’acte de 
signifi cation de l’ordonnance.

3 - Délai

127. La demande tendant à l’apposition de la for-
mule doit intervenir dans le délai de deux mois suivant 
l’expiration du délai d’opposition ou le désistement 
du débiteur. À défaut pour le créancier de demander 
l’apposition de la formule exécutoire dans ce délai, 
l’ordonnance portant injonction de payer est non ave-
nue (article 17, alinéa 2 de l’AUPRSVE). Pour éviter 
ce non-avènement, le créancier doit impérativement 
présenter sa demande dans le délai qui lui est imparti. 
En revanche, la date à laquelle la formule exécutoire 
sera apposée sur l’ordonnance portant injonction n’a 

la somme fi xée par l’ordonnance, ainsi que les intérêts 
et le montant des frais de greffe. Dans l’injonction de 
délivrer ou de restituer, s’exécuter consiste à transpor-
ter, à ses frais, le bien désigné en un lieu et dans les 
conditions indiqués. Dans cette première hypothèse, la 
procédure a atteint son but à peu de frais.

b - Silence du débiteur 

122. Le débiteur peut encore choisir de ne pas réagir, 
de ne pas s’exécuter, de ne pas former opposition. Dans 
cette deuxième hypothèse, le créancier peut solliciter 
l’apposition de la formule exécutoire sur l’ordonnance 
portant injonction (article 16 et 27, alinéa 1 de l’AU-
PRSVE).

1 - Nécessité d’une demande

123. L’apposition de la formule exécutoire ne peut 
intervenir qu’à la demande du créancier. Cette demande 
doit être formulée par le créancier au plus tard dans les 
deux mois suivant l’expiration du délai d’opposition ; 
autrement dit, dans le délai de 2 mois à compter du 
jour de la signifi cation, par acte d’huissier de justice, de 
l’ordonnance d’injonction (ou le désistement du débiteur). 
La sanction de l’expiration de ce délai est la caducité de 
l’ordonnance (article 17 alinéas 1 et 2 de l’AUPRSVE).

Elle doit, en outre, intervenir dans des limites de 
temps rigoureuses.

La demande tendant à l’apposition de la formule 
exécutoire - qui postule que le débiteur poursuivi n’a 
pas formé opposition - ne peut être présentée que, à 
l’expiration du délai de quinze jours qui suit la signifi -
cation de l’ordonnance portant injonction de payer. En 
revanche, dès lors que ce délai est expiré sans que le 
débiteur ait formé opposition, cette demande est rece-
vable, quelles que soient les modalités de la signifi cation 
(article 16, alinéa 1 de l’AUPRSVE).

Pareille solution ne manquera pas de surprendre. Il 
est pour le moins étrange de permettre au créancier de 
faire apposer la formule exécutoire, alors que l’ordon-
nance portant injonction de payer - dès lors qu’elle n’a 
pas été signifi ée à la personne du débiteur - peut encore 
être frappée d’opposition. Toutefois, dans la mesure où, 
par application des dispositions de l’article 10, alinéa 2 
de l’AUPRSVE, lorsque l’ordonnance d’injonction a été 
signifi ée au domicile ou à la résidence du débiteur avec 
remise de la copie de l’acte à toute personne présente, 
au gardien de l’immeuble ou à un voisin, voire en 
mairie, l’opposition est encore recevable, la solution 
s’imposait… tant il est vrai que l’exécution forcée postule 
l’existence d’un titre exécutoire (V. Cass. 2e civ. 13 nov. 
1974, Bull. civ. II, n° 299, Gaz. Pal. 1975.1.139, RTD 
civ. 1975.378, obs. R. Perrot ; 22 févr. 1977, Bull. civ. 
II, n° 60, D. 1977, IR 230, obs. P. Julien ; 16 juil. 1979, 
Bull. civ. II, n° 224 ; 22 oct. 1980, Bull. civ. II, n° 219, 
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postal, et qu’une telle date ne peut être confondue avec 
une date de réception ou de traitement de la demande 
par les services du greffe (Cass. 2e civ., 28 juin 2001, 
n° 99-18.491, Marcadon c/ CRCAM du Centre EST). C’est 
dans le même sens, qu’une ordonnance d’injonction 
de payer a pu être revêtue de la formule exécutoire 
près de 2 ans après la demande sans aucune sanction 
particulière (Cass. 2e civ., 8 mars 2001, n° 99-15.089, 
Carre c/ Covefi ). L’article 17 de l’AUPRSVE n’imposant 
aucun délai pour apposer la formule exécutoire.

131. Fort de cette jurisprudence, nous conseillons, au 
contraire, de formuler cette demande d’apposition de 
la formule exécutoire au greffe dès le retour de l’acte 
de signifi cation de l’ordonnance d’injonction de payer, 
puisque, aussi bien, cela constitue déjà un « traitement 
obligé » du dossier pour le règlement de la prestation 
de l’huissier de justice, et la prise en compte de la date 
de signifi cation dans la gestion de la procédure.

5 - Eff ets de l’ordonnance devenue exécutoire

132. Revêtue de la formule exécutoire, l’ordonnance 
portant injonction produit tous les effets d’un jugement 
contradictoire en dernier ressort (article 16 alinéa 2 de 
l’AUPRSVE) : « Celle-ci (l’ordonnance) produit tous les 
effets d’une décision contradictoire et n’est pas sus-
ceptible d’appel ». Elle possède l’autorité de la chose 
jugée comme un véritable jugement contentieux défi nitif. 
L’autorité, qui s’attache à une telle ordonnance, prohibe 
que l’on puisse contester la validité du contrat qui a servi 
de fondement à l’ordonnance portant injonction (Cass. 
2e civ. 29 mai 1979, Bull. civ. II, n° 167) ou prétendre 
que la créance est inexistante (Cass. 2e civ. 14 avr. 1961, 
Bull. civ. II, n° 271), qu’elle présente un caractère éven-
tuel (Cass. 1re civ. 7 mars 1995, n° 93-04.130, inédit) 
ou qu’elle est atteinte par la prescription (Cass. 2e civ. 
24 mai 1978, Bull. civ. II, n° 140).

133. L’ordonnance revêtue de la formule exécutoire… 
produit tous les effets d’une décision contradictoire 
(article 16 de l’AUPRSVE). Elle peut donc immédiatement 
faire l’objet d’une exécution forcée. Cela explique la 
pratique, devenue courante, de la signifi cation par un 
seul et même acte de cette ordonnance et d’un com-
mandement de payer par l’huissier de justice requis 
pour procéder à l’exécution. Dans le même ordre d’idée, 
cette ordonnance revêtue de la formule exécutoire, bien 
qu’ultérieurement frappée d’une opposition, demeure 
un titre exécutoire « provisoire » « jusqu’à expiration du 
délai d’opposition, ou, en cas d’opposition, jusqu’au 
jugement du tribunal ». En ce sens, et en application des 
dispositions de l’article 32 de l’AUPRSVE, ce titre provi-
soire autorise l’exécution forcée, nonobstant opposition. 
L’exécution est alors poursuivie au risque du créancier 
qui, si le titre est ultérieurement modifi é, devra restituer 
le débiteur dans ses droits en nature ou par équivalent.

pas à être prise en considération (Cass. com. 7 juil. 
1983, Bull. civ. IV, n° 183). Ainsi, par un arrêt en date 
du 8 mars 2001 (Procédures, mai 2001, comm. 104, 
obs. crit. R. Perrot), la deuxième chambre civile de la 
Cour de cassation a considéré que l’article 1423 du 
nouveau code de procédure civile français n’imposait 
aucun délai pour apposer la formule exécutoire, de 
sorte qu’une ordonnance portant injonction de payer a 
pu être revêtue de la formule exécutoire deux années 
après qu’elle eût été signifi ée au débiteur ! Par ailleurs, 
la Haute juridiction considère aussi que, lorsque la for-
mule exécutoire est délivrée, il y a présomption que 
la demande a été présentée dans les délais (V. Cass. 2e 
civ. 5 mai 1978, Bull. civ. II, n° 119 ; 16 janv. 1980, 
Bull. civ. II, n° 13).

4 - Demande à l’avance

128. Pour prévenir le risque de non-avènement de 
l’ordonnance portant injonction, le créancier peut-il saisir 
le greffi er par anticipation d’une demande tendant à ce 
que, en l’absence d’opposition dans le délai, il appose 
sur l’ordonnance la formule exécutoire ? La lecture com-
binée des articles 16 et 17 de l’AUPRSVE laisse croire à 
l’impossibilité de demander l’apposition de la formule 
exécutoire par anticipation (avant l’expiration du délai 
d’opposition).

129. Mais cette solution n’est pas satisfaisante. En 
France, les articles 1422 et 1423 du nouveau code de 
procédure civile, organisent une chronologie de pro-
cédure à la manière des articles 16 et 17 de l’AUPRSVE. 
Rien ne permet d’affi rmer dans ces textes une prohibition 
d’une telle demande. Par un arrêt en date du 23 janvier 
1991, la deuxième chambre civile de la Cour de cassation 
a estimé qu’aucune disposition légale n’interdisait au 
créancier de saisir à l’avance le greffi er d’une demande 
tendant à ce que, en l’absence d’opposition dans le délai, 
il appose sur l’ordonnance la formule exécutoire (Bull. 
civ. II, n° 29, D. 1992, somm. 124 [3e esp.], obs. P. Julien, 
Rev. huissiers 1991.237, obs. R.S., RTD civ. 1991.177, 
obs. crit. R. Perrot ; dans le même sens, V. Cass. 2e civ. 
28 juin 2001, n° 99-18.491). L’arrêt précité, de la Cour 
de cassation, est d’ailleurs clair à ce propos : « attendu 
qu’il n’existe aucune disposition interdisant au créancier 
de saisir à l’avance le greffi er d’une demande tendant à 
ce que, en l’absence d’opposition dans le délai, il appose 
sur l’ordonnance la formule exécutoire ».

130. La Cour de cassation s’est montrée constante en 
la matière, admettant ces demandes anticipées formu-
lées dès le retour de la signifi cation de la requête et du 
certifi cat d’injonction de payer avant même l’expiration 
du délai d’opposition. La cour rappelle, d’ailleurs à cet 
égard que, pour le demandeur, la date à retenir quant à la 
formulation de la requête est la date de la déclaration au 
greffe ou du cachet du bureau d’émission lors d’un envoi 
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n’aura pas été réalisée à sa personne, devra subir une 
mesure d’exécution, sont préservés… sans méconnaître 
les intérêts non moins légitimes du créancier.

6 - ResƟ tuƟ on des copies cerƟ fi ées des documents pro-
duits

136. Dès apposition de la formule exécutoire, le 
créancier peut solliciter la restitution des pièces certi-
fi ées conforme en application de l’article 17 alinéa 3 
de l’AUPSRVE :

Les copies certifi ées conformes des documents produits 
par le créancier et conservés provisoirement au greffe 
lui sont restituées sur sa demande dès l’opposition ou 
au moment où la décision est revêtue de la formule 
exécutoire.

7 - Voies de recours ouvertes contre l’ordonnance revêtue 
de la formule exécutoire

137. La question des voies de recours ouvertes 
contre l’ordonnance revêtue de la formule exécutoire 
est délicate. En prélude, on observera que, puisque 
la demande d’apposition de la formule exécutoire 
peut être présentée quel que soit le mode de signifi -
cation de l’ordonnance portant injonction de payer, 
même lorsque la signifi cation n’a pas été réalisée à la 
personne du débiteur, l’ordonnance revêtue de la for-
mule exécutoire peut être frappée d’opposition. Cette 
opposition ne constitue pas une voie de recours au 
sens premier du terme. Tout d’abord, par application 
des dispositions de l’article 10, alinéa 2 de l’AUPRSVE, 
lorsque la signifi cation n’a pas été réalisée à personne, 
le débiteur peut former opposition jusqu’à l’expira-
tion du délai de quinze jours qui suit le premier acte 
signifi é à personne ou, à défaut, la première mesure 
d’exécution ayant pour effet de rendre indisponible en 
tout ou partie les biens du débiteur. Ensuite, lorsque 
la signifi cation de l’ordonnance portant injonction est 
entachée d’une irrégularité, dans la mesure où une 
signifi cation irrégulière n’est pas de nature à faire 
courir le délai d’opposition, le débiteur peut former 
opposition. Cette opposition constitue la seule voie 
de droit par l’entremise de laquelle le débiteur aura 
loisir de dénoncer le vice qui entache la notifi cation 
réalisée.

138. La question des voies de recours, dont est suscep-
tible l’ordonnance revêtue de la formule exécutoire, doit 
donc être circonscrite à l’hypothèse où la signifi cation 
de l’ordonnance portant injonction ayant été réalisée à 
sa personne, le débiteur n’a pas formé opposition. Le 
débiteur qui n’a pas mis en œuvre la voie de droit à lui 
ouverte pour faire valoir ses moyens de défense peut-il, 
par l’entremise d’une voie de recours, remettre en cause 
le titre exécutoire délivré à son encontre ?

134. Pour être mise à exécution, l’ordonnance portant 
injonction de payer, revêtue de la formule exécutoire, 
doit être signifi ée au débiteur. Lorsqu’elle est signifi ée 
au débiteur, l’ordonnance légitime le créancier à pour-
suivre l’exécution de la décision obtenue au même 
titre qu’un jugement ordinaire. À ce stade, dès lors que 
l’ordonnance portant injonction peut encore, si elle n’a 
pas été signifi ée à la personne du débiteur, faire l’objet 
d’une opposition, l’exécution forcée de l’ordonnance 
revêtue de la formule exécutoire n’en demeure pas 
moins problématique. Inextricable par le secours des 
textes qui régissent la matière, la réponse à apporter à 
cette délicate question peut consister à trancher entre 
deux solutions extrêmes : soit que l’on considère que 
l’opposition formée par le débiteur fait perdre toute 
force exécutoire à l’ordonnance portant injonction de 
payer, de sorte que la mainlevée de la saisie attribution 
pratiquée s’impose comme une conséquence naturelle de 
la voie de droit mise en œuvre ; soit que l’on estime que 
l’opposition formée par le débiteur a pour seule consé-
quence de transformer l’ordonnance portant injonction 
de payer en un titre provisoire dont, par application des 
dispositions de l’article 32 de l’AUPRSVE, l’exécution 
peut être poursuivie jusqu’à son terme.

135. La Cour de cassation a été sollicitée pour don-
ner son avis dans une espèce semblable. Ainsi, par une 
demande formulée le 27 décembre 1995, le juge de 
l’exécution du tribunal de grande instance de Blois a 
sollicité l’avis de la Haute juridiction pour connaître le 
sort qu’elle estimait devoir être réservé à une saisie-
attribution pratiquée en vertu d’une ordonnance portant 
injonction de payer revêtue de la formule exécutoire 
mais frappée d’une opposition… opposition qui, dans 
la mesure où la signifi cation de l’ordonnance portant 
injonction de payer n’a pas été faite à la personne du 
débiteur, demeure recevable jusqu’à l’expiration du délai 
suivant le premier acte signifi é à personne ou, à défaut, 
suivant la première mesure d’exécution ayant pour effet 
de rendre indisponible en tout ou partie les biens du 
débiteur. La Haute juridiction a apporté « une réponse de 
sagesse et de bon sens » à la question posée. Elle répond 
que cette opposition ne peut pas conduire à ordonner 
la mainlevée de la saisie-attribution pratiquée, mais fait 
obstacle, jusqu’à ce qu’il ait été statué sur l’opposition par 
la juridiction compétente, au paiement au créancier des 
sommes rendues indisponibles (Cass. avis 8 mars 1996, 
D. 1996, somm. 360 [2e esp.], obs. P. Julien, Procédures, 
juillet-août 1996, comm. 215, obs. R. Perrot, RTD civ. 
1996.714 obs. R. Perrot ; rappr. Cass. 2e civ. 24 sept. 1997, 
Bull. civ. II, n° 238, RTD civ. 1997.994, obs. R. Perrot). 
De la sorte, quels que puissent être les aléas qui affec-
tent la signifi cation à personne de l’ordonnance portant 
injonction, même si ceux-là sont de nature à créer une 
inégalité entre les débiteurs dont la cause risque de ne 
pas toujours être légitime, il est permis de croire que 
les intérêts du débiteur qui, faute d’avoir eu le loisir de 
former opposition dans le délai parce que la signifi cation 
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obs. J. Argenson, RTD civ. 1962.547, obs. P. Hébraud). 
Le pourvoi en cassation paraissait ainsi être le vecteur 
par l’entremise duquel le débiteur (qui n’avait pas formé 
contredit) était autorisé à dénoncer une violation des 
conditions de recevabilité de la procédure d’injonction 
de payer (par exemple, l’absence de cause contractuelle 
de la créance), conditions de recevabilité qui devaient, 
cependant, être distinguées des conditions de compé-
tence, dont la violation ne pouvait être dénoncée que 
par la voie du contredit.

142. Mais, par un arrêt en date du 24 décembre 1968 
(Cass. com. 24 déc. 1968, JCP, éd. A, 1969. IV. 5457, 
obs. J. Argenson, RTD civ. 1969.380, obs. P. Hébraud, et 
1969.394, obs. P. Raynaud ; Cass. 2e civ. 19 mai 1980, 
Bull. civ. II, n° 119, RTD civ. 1981.221, obs. R. Perrot), 
la chambre commerciale de la Haute juridiction modifi a 
sa position. Aux termes de cette décision, elle estime 
que tous les moyens de défense que le débiteur sou-
haite faire valoir doivent emprunter la seule voie du 
contredit, même si le moyen invoqué est afférent à une 
condition de recevabilité de la procédure d’injonction de 
payer, par exemple la nature de la créance comme dans 
l’espèce soumise à la Haute juridiction. Cette solution 
qui érige le contredit au rang de seule voie de droit 
ouverte au débiteur pour contester l’ordonnance portant 
injonction de payer rendue à son encontre, semblait 
devoir conduire à la consécration de l’absence de recours 
contre l’ordonnance revêtue de la formule exécutoire.

Par une autre décision en date du 13 novembre 1974 
(Cass. 2e civ. 13 nov. 1974, Bull. civ. II, n° 299, Gaz. 
Pal. 1975.1.139, RTD civ. 1975.378, obs. R. Perrot ; 22 
févr. 1977, Bull. civ. II, n° 60, D. 1977, IR 230, obs. 
P. Julien ; 16 juil. 1979, Bull. civ. II, n° 224 ; 22 oct. 
1980, Bull. civ. II, n° 219, Gaz. Pal. 1981.2.465, note 
J. Viatte ; 27 avr. 1981, Gaz. Pal. 1981.2, panor. 340), 
la deuxième chambre civile de la Cour de cassation a 
cependant jugé que, si le contredit constitue la seule 
voie de recours contre l’ordonnance portant injonction 
de payer, le visa du juge qui confère à l’ordonnance 
tous les effets d’un jugement contradictoire non suscep-
tible d’appel, constitue un acte de l’autorité judiciaire 
tranchant un litige en dernier ressort susceptible, dès 
lors, de pourvoi en cassation. De là, les doutes qui ont 
pu être nourris relativement à la question de savoir si, 
sous l’empire de la législation nouvelle, compte tenu 
de la suppression du visa du juge, l’ordonnance portant 
injonction de payer revêtue de la formule exécutoire 
pourrait encore être frappée d’un pourvoi en cassation.

Sous l’empire du décret du 28 août 1972 (décret 
n° 2-790 du 28 août 1972 ; D. 1972.486), la faculté recon-
nue au débiteur de former un pourvoi en cassation à 
l’encontre de l’ordonnance d’injonction de payer revêtue 
de la formule exécutoire trouvait son fondement dans 
l’existence du visa du juge que la Cour de cassation 
analysait comme un acte de l’autorité judiciaire tran-
chant un litige en dernier ressort susceptible, dès lors, 
de pourvoi en cassation. Par la suite, en l’absence de 

7.1 - Appel

139. L’ordonnance revêtue de la formule exécutoire 
peut-elle être entreprise par la voie de l’appel ? La 
réponse à cette question est clairement tranchée par 
le dernier alinéa, in fi ne, de l’article 16 de l’AUPRSVE, 
l’ordonnance « n’est pas susceptible d’appel ». Nous 
sommes donc en présence d’une décision assimilée à 
un jugement contradictoire en dernier ressort. En ce 
sens, c’est à bon droit qu’un créancier peut se prévaloir 
de l’absence de voie de recours, constitutive d’une fi n 
de non-recevoir ayant un caractère d’ordre public, pour 
soulever l’irrecevabilité d’un appel formulé à l’encontre 
d’une ordonnance devenue exécutoire (CA Versailles, 
1re ch., sect. B, 14 mai 1999, n° 9713200, Sté des eaux 
de l’Essonne c/ Plantard).

7.2- Pourvoi en cassaƟ on

140. L’ordonnance revêtue de la formule exécutoire 
peut-elle être entreprise par la voie du pourvoi en cas-
sation ? En général les décisions rendues en dernier 
ressort bien qu’elles ne soient pas susceptibles d’appel, 
peuvent faire l’objet d’un pourvoi en cassation. Mais ici 
la question mérite d’être posée lorsqu’on sait que les 
pourvois en cassation pour les matières relevant des 
actes uniformes sont portés devant la Cour Commune 
de Justice et d’Arbitrage (CCJA), d’une part, que la CCJA 
n’est saisie qu’à la suite d’un arrêt rendu par la Cour 
d’Appel, d’autre part. Il se posera donc un problème de 
procédure, dès lors que l’article 16 alinéa 2 de l’AUPRSVE 
porte que l’ordonnance revêtue de la formule exécutoire 
n’est pas susceptible d’appel. On en déduira donc que 
le pourvoi en cassation contre l’ordonnance revêtue 
de la formule exécutoire ne sera pas recevable. Mais il 
s’agira là d’une erreur qu’il conviendra de corriger. Les 
procédures de la CCJA ne peuvent pas avoir pour effet 
de priver un citoyen d’un droit que sans elles, il aurait 
pu faire valoir dans son pays.

141. À cet argument de procédure, on doit opposer 
un autre émanant de la Cour de Cassation française. 
Sous l’empire de la législation ancienne, la recevabi-
lité du pourvoi en cassation était admise. Au bénéfi ce 
de l’idée que la voie de droit ouverte au débiteur (à 
l’époque contredit) - suffi sante pour contester la créance 
- pouvait ne pas être « le moyen normal pour critiquer 
l’injonction elle-même, par exemple si elle a été accordée 
dans les cas où la loi l’interdit », la Haute juridiction avait 
admis que l’ordonnance portant injonction de payer était 
susceptible d’un pourvoi en cassation par l’entremise 
duquel le débiteur avait loisir de dénoncer le « vice fon-
damental » qui pouvait entacher la décision en dernier 
ressort rendue à son encontre (Cass. com. 12 juil. 1961, 
Bull. civ. IV, n° 331, Banque 1961.678, obs. X. Marin, 
RTD com. 1961.823, obs. M. Boitard, et 1961.823, obs. 
E. Becque et H. Cabrillac, JCP, éd. A, 1962. IV. 4043, 
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la formule exécutoire ou la régularité de l’ordonnance 
au regard des prescriptions des articles 454 et 456 du 
nouveau code de procédure civile (français).

144. Cette nouvelle formule n’était pas non plus 
exempte de reproches. Elle laissait entière la question 
de savoir par l’entremise de quelle voie de recours doit 
être dénoncée l’irrégularité qui affecte les conditions 
dans lesquelles la formule exécutoire a été apposée, 
singulièrement, lorsque la voie de l’opposition demeure 
ouverte au débiteur : soit que le débiteur conserve la 
faculté de former opposition jusqu’à l’expiration du 
délai de quinze jours qui suit le premier acte signifi é à 
personne ou, à défaut, la première mesure d’exécution 
ayant pour effet de rendre indisponible en tout ou partie 
les biens du débiteur, parce que la signifi cation de l’or-
donnance portant injonction de payer n’a pas été réalisée 
à personne ; soit que le débiteur conserve la faculté de 
former opposition dont le délai n’a pas couru, parce que 
la signifi cation de l’ordonnance portant injonction de 
payer réalisée est entachée d’une irrégularité. Certes, sur 
le fondement du principe de subsidiarité selon lequel 
les voies de recours extraordinaires ne peuvent être 
exercées que si les voies de recours ordinaires sont 
fermées, on devait admettre que, quand bien même il 
a pour objet les conditions d’apposition de la formule 
exécutoire, un tel grief doit être dénoncé par la voie 
de l’opposition (Cass. 2e civ. 5 mai 1975, Bull. civ. II, 
n° 133 ; 16 oct. 1975, Bull. civ. II, n° 263 ; 15 mars 1976, 
Bull. civ. II, n° 105 ; 2 avr. 1997). Dans une espèce où, 
faute de signifi cation régulière de l’ordonnance portant 
injonction de payer, la voie de l’opposition demeurait 
ouverte, la deuxième chambre civile de la Cour de cas-
sation avait, néanmoins, admis la recevabilité du pourvoi 
en cassation diligenté pour dénoncer l’irrégularité de 
l’apposition de la formule exécutoire (V. Cass. 2e civ. 
21 juin 1979, Bull. civ. II, n° 195, Gaz. Pal. 1979.2.560, 
note J. Viatte, D. 1980, IR 50, obs. P. Julien, RTD civ. 
1980.174, obs. R. Perrot). Était-ce à dire que les diverses 
irrégularités relatives aux conditions d’apposition de la 
formule exécutoire pouvaient être dénoncées par la voie 
du pourvoi en cassation quand bien même l’opposition 
demeurait ouverte, dès lors que le débiteur ne contestait 
pas la forme ou la substance de l’ordonnance rendue ? 
On ne pouvait que se refuser à l’admettre.

145. Pour mettre un terme à ces incertitudes, la deu-
xième chambre civile de la Cour de cassation a une 
nouvelle fois modifi é sa position. Par quatre décisions en 
date du 29 novembre 1995, dont deux ont été rapportées 
au Bulletin civil des arrêts de la Cour de cassation (2 
arrêts, Bull. civ. II, n° 292, Procédures, févr. 1996, comm. 
38, obs. R. Perrot, RTD civ. 1996.471, obs. R. Perrot, 
Justices 4/1996, p. 257, note J. Héron), cette formation a 
précisé que, lorsque le délai de l’opposition est expiré, 
l’ordonnance portant injonction de payer revêtue de 
la formule exécutoire est susceptible d’un pourvoi en 
cassation à seule fi n de critiquer les conditions d’ap-

visa du juge, il était permis de conclure que désormais 
l’ordonnance d’injonction de payer revêtue de la for-
mule exécutoire ne pourrait être entreprise par la voie 
du pourvoi en cassation. Cette conclusion pouvait être 
lourde de conséquences, dès lors que les éventuelles 
irrégularités inhérentes à l’apposition de la formule 
exécutoire risquaient de demeurer sans sanction. Elle 
apparaissait, néanmoins, comme la logique conséquence 
de la suppression du visa du juge, en d’autres termes, 
de l’apposition de la formule exécutoire par le greffi er 
« car si l’on conçoit un pourvoi en cassation contre la 
décision d’un juge, on ne saurait l’admettre contre la 
décision d’un greffi er » (H. SOLUS et R. PERROT, Droit 
judiciaire privé, t. III, Procédure de première instance, 
1991, Sirey, n° 1444, p. 1229).

143. Pour éviter que les irrégularités commises dans 
la délivrance de la formule exécutoire ne demeurent 
sans sanction, la Cour de cassation a maintenu la faculté 
pour le débiteur, voire du créancier (lequel peut se heur-
ter au refus obstiné du greffi er de délivrer la formule 
exécutoire parce que, à tort ou à raison, il estime que 
les conditions de sa délivrance ne sont pas remplies) 
de frapper l’ordonnance d’injonction de payer revêtue 
de la formule exécutoire de pourvoi en cassation. Par 
un arrêt en date du 7 avril 1987, la deuxième chambre 
civile de la Cour de cassation a jugé que, après l’appo-
sition de la formule exécutoire, l’ordonnance portant 
injonction de payer est une décision judiciaire en dernier 
ressort qui, en l’absence de texte interdisant le pourvoi 
en cassation, est sujette à cette voie de recours (Bull. 
civ. II, n° 84, Gaz. Pal. 1988.1.180, note M.R., RTD civ. 
1987.609, obs. R. Perrot).

Pour opportune qu’elle ait pu apparaître, la solution 
dégagée recelait un danger. Dans la mesure où le pourvoi 
en cassation a désormais pour objet l’ordonnance elle-
même, non plus la seule décision de visa comme sous 
l’empire de la législation antérieure, il était à craindre 
que le pourvoi en cassation ne se transforme en une 
planche de salut pour le débiteur qui aurait omis de 
faire opposition en temps utile. Force est toutefois de 
reconnaître que la Haute juridiction a su prévenir ce 
type de débordement. Par un arrêt en date du 23 janvier 
1991, la deuxième chambre civile de Cour de Cassation 
(Bull. civ. II, n° 27, Rev. huissiers 1991.237, obs. R.S., 
RTD civ. 1991.411, obs. R. Perrot) a jugé que l’on ne 
peut, par la voie de la cassation contre l’ordonnance 
portant injonction de payer, que contester sa « régularité 
formelle ». Cette décision a suscité beaucoup de critique 
dès lors qu’elle était de nature à laisser sans sanction 
les contestations qui n’ont pas pour objet la « régularité 
formelle ». Pour lever les hésitations engendrées, par 
un arrêt en date du 5 avril 1993, cette même formation 
de la Cour de cassation (Bull. civ. II, n° 145, RTD civ. 
1993.657, obs. R. Perrot) a précisé que, mobilisée à 
l’encontre d’une ordonnance portant injonction de payer 
rendue exécutoire, la voie du recours en cassation ne 
permet de critiquer que les conditions d’apposition de 
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de la procédure, en procédure contentieuse de droit 
commun.

7.3- Tierce opposiƟ on

148. L’ordonnance revêtue de la formule exécu-
toire peut-elle être entreprise par la voie de la tierce 
opposition ? Dans la mesure où, revêtue de la formule 
exécutoire, l’ordonnance portant injonction est assimi-
lée à un jugement contradictoire en dernier ressort, la 
mise en œuvre d’une tierce opposition ne se heurte à 
aucune objection de principe. Par une décision en date 
du 10 décembre 1991 (Cass. 1re civ. 10 déc. 1991, Bull. 
civ. I, n° 348 [1re esp.], RTD civ. 1992.649, obs. R. Perrot), 
la Cour de cassation a admis la recevabilité de la tierce 
opposition formée par une caution solidaire à l’encontre 
de l’ordonnance d’injonction de payer rendue contre le 
débiteur principal, au bénéfi ce de la fraude commise 
par ce débiteur, lequel avait omis de former opposition 
et avait négligé « à dessein » de faire valoir un moyen 
de prescription.

c - OpposiƟ on du débiteur

1 - Importance et nature de l’opposiƟ on

Il convient de relever la nature et les effets de l’op-
position, lesquels révèlent son importance

1.1 - Importance de l’opposiƟ on

149. Le débiteur peut, enfi n, choisir de contester 
l’ordonnance portant injonction en formant opposition. 
Il est normal que le débiteur ait à sa disposition une 
voie de droit pour contester l’ordonnance rendue à 
son encontre, sur la seule requête de son créancier, 
sans qu’il ait été entendu. Aux termes de l’article 9 de 
l’AUPRSVE, le débiteur peut s’opposer à l’ordonnance 
portant injonction.

1.2 - Nature de l’opposiƟ on

150. Quel que puisse être l’objet de la contestation 
que souhaite élever le débiteur, qu’elle soit afférente 
aux conditions de recevabilité de la procédure mise en 
œuvre, à la compétence du juge saisi, à la régularité 
formelle de l’ordonnance rendue à la créance dont 
le paiement a été ordonné ou encore le bien meuble 
corporel déterminé dont la délivrance ou la restitution a 
été ordonnée, il doit former opposition à l’ordonnance 
portant injonction rendue à son encontre. Toute autre 
voie de droit est irrecevable. Comme le dit l’article 9 
de l’AUPRSVE « Le recours ordinaire contre la décision 
d’injonction de payer est l’opposition ». Cette opposition a 
pour objet de permettre l’instauration d’un débat contra-
dictoire au premier degré qui conduira à l’émanation 

position de la formule exécutoire sur l’ordonnance… à 
l’exclusion de la régularité de l’ordonnance au regard 
des prescriptions des articles 454 et 456 du nouveau 
code de procédure civile (français).

146. Pour faire simple, on doit dire que tout motif 
de contestation qui aurait pu être soulevé dans le 
cadre de l’opposition doit être écarté comme moyen 
de cassation. De la même façon, si l’ordonnance d’in-
jonction de payer demeure susceptible d’opposition, 
un tel pourvoi est irrecevable. L’hypothèse visée, à ce 
stade de la procédure, sera celle de l’article 10, alinéa 2 
de l’AUPRSVE : « toutefois, si le débiteur n’a pas reçu 
personnellement la signifi cation de la décision portant 
injonction de payer, l’opposition est recevable jusqu’à 
l’expiration du délai de quinze jours suivant le premier 
acte signifi é à personne ou, à défaut, suivant la pre-
mière mesure d’exécution ayant pour effet de rendre 
indisponible en tout ou en partie les biens du débi-
teur. » On se trouve bien, en effet, déjà en possession 
d’une ordonnance revêtue de la formule exécutoire, 
susceptible cependant d’être frappée d’opposition par 
le débiteur. Dès lors qu’une voie de recours demeure 
ouverte, le pourvoi en cassation, en tant qu’il constitue 
une voie de recours extraordinaire, doit nécessaire-
ment céder la place à l’opposition dont le règne se 
trouve exceptionnellement prolongé. Dans le même 
sens, tant qu’une opposition peut être formulée, le 
pourvoi en cassation ne peut être recevable à l’en-
contre d’une ordonnance d’injonction de payer même 
revêtue de la formule exécutoire (Cass. 2e civ., 14 juin 
2001, n° 00-12.678, Latour c/ Harrois). En l’espèce, 
la société condamnée par ordonnance d’injonction de 
payer, devenue exécutoire, au paiement d’une somme 
d’argent, formulait un pourvoi en cassation considérant 
que le greffi er refusant de prendre en compte son 
opposition formulée dans les délais au motif qu’elle 
était notifi ée par lettre simple et non par lettre recom-
mandée, avait « dénaturé » une pièce de procédure en 
apposant la formule exécutoire sur l’ordonnance. La 
Cour évince la demande, constatant simplement que 
l’ordonnance d’injonction de payer pouvait toujours 
être attaquée par la voie de l’opposition, que dès lors 
cela rendait le moyen formulé irrecevable puisque 
dépourvu d’intérêt, le jugement à intervenir devant se 
substituer à l’ordonnance attaquée.

147. Incontestablement, l’opposition s’avère consti-
tuer la seule voie de recours ouverte à l’encontre d’une 
ordonnance d’injonction de payer. À défaut d’une telle 
opposition, la procédure simplifi ée garde son carac-
tère unilatéral de procédure gracieuse, et autorisera au 
créancier requérant la mise en œuvre de tout moyen 
d’exécution forcée en vertu d’un titre exécutoire défi -
nitif. Mais le défaut de signifi cation « à personne » de 
l’ordonnance d’injonction de payer fera perdurer cette 
« épée de Damoclès » de l’opposition jusque dans la 
phase d’exécution du titre, provoquant la mutation 
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juridiction saisie du recours peut ne pas être celle qui a 
rendu la décision contestée… (v. à propos du contredit 
mais transposable : Dietsch, La procédure de recouvre-
ment simplifi ée de certaines créances, thèse, université 
de Paris, 29 mai 1959, p. 66 et 67).

153. En tout état de cause, l’opposition visée par 
l’article 9 de l’AUPSRVE constitue la voie de contesta-
tion spécifi que prévue dans le cadre de la procédure 
simplifi ée. À ce titre, elle ne peut qu’être exclusive de 
tout autre moyen de contestation. Cette solution résulte 
également des dispositions de l’article 16 de l’AUPS-
RVE qui exclut les voies de recours ordinaires (appel 
et opposition) à l’encontre de l’ordonnance revêtue de 
la formule exécutoire, laquelle n’est rendue que par 
hypothèse d’un défaut d’opposition.

1.3 - Eff ets de l’opposiƟ on

154. L’opposition a pour objet de saisir la juridiction, 
« de la demande initiale du créancier et de l’ensemble 
du litige » (article 8 de l’AUPSRVE). Cet article 8 n’ayant 
pas été étendu à l’injonction de délivrer ou de restituer 
on se demande si le juge saisi sur opposition pourra 
connaître l’ensemble du litige. La réponse doit être affi r-
mative au regard du choix du législateur OHADA qui a 
pris le parti de consacrer la conception selon laquelle 
l’opposition a pour effet de restituer à la procédure 
particulière de l’injonction de payer les caractéristiques 
d’une procédure ordinaire.

155. L’opposition provoque donc un retour vers la 
procédure contentieuse de droit commun. C’est ainsi que, 
quelle que soit la décision, le jugement rendu se substi-
tuera à l’ordonnance portant injonction de payer (devenue 
caduque…) (article 14 de l’AUPSRVE). Mais attention, si 
l’opposition entraîne la caducité de l’ordonnance, elle 
n’entraîne absolument pas la caducité de la procédure en 
cours. Ainsi, la caducité de l’ordonnance ne « couvre » pas 
pour autant les irrégularités des actes antérieurs à cette 
opposition. La Cour de cassation sanctionne dès lors une 
cour d’appel qui passe outre la signifi cation tardive de 
l’ordonnance d’injonction de payer au motif de l’oppo-
sition formulée (Cass. 2e civ., 8 juil. 2004, n° 02-19.504, 
Renuccis et a. c/ Namur assurances du crédit). En ce sens, 
une cour d’appel, quelle que soit la solution donnée au 
litige, ne peut statuer par voie de confi rmation d’une 
ordonnance d’injonction de payer qui n’existe plus (Cass. 
1re civ., 13 mai 2003, n° 00-20. 146 : Bull. civ. I, n° 115). 
Elle doit, dans cette hypothèse, infi rmer le jugement de 
première instance rendu sur opposition et condamner 
par un arrêt la partie défenderesse.

156. La procédure d’injonction de payer proprement 
dite prend donc fi n lors de la formulation de l’opposition 
par le débiteur. Les règles de droit commun retrouvent 
donc vocation à s’appliquer. Dans le même sens, l’op-
position à l’ordonnance d’injonction restaure le principe 

d’un jugement contentieux revêtu de l’autorité de la 
chose jugée, lequel pourra être entrepris par les voies 
de recours traditionnelles, puisque, en application de 
l’article 14 de l’AUPRSVE « La décision de la juridiction 
saisie sur opposition se substitue à la décision portant 
injonction de payer ».

151. Quoi qu’il puisse en être, il est important de 
souligner la transformation de la conception de l’instance 
sur opposition consacrée par le législateur OHADA. Sur 
un plan législatif, il existe deux manières de concevoir 
l’instance sur opposition. Dans un premier système, 
on peut considérer que l’opposition a pour effet de 
restituer à la procédure particulière de l’injonction les 
caractéristiques d’une procédure ordinaire, offrant aux 
parties les mêmes garanties et les mêmes possibilités 
que si l’instance avait été introduite par voie d’assigna-
tion. Cette conception qui a, sans conteste, le mérite de 
sauvegarder les intérêts du débiteur (lequel aura ainsi 
loisir de former toute demande incidente, qu’il s’agisse 
d’une demande reconventionnelle ou d’une demande en 
intervention) est, toutefois, de nature à nuire à l’effi cacité 
de la procédure d’injonction de payer. Si l’opposition 
du débiteur suffi t à soumettre le litige à l’empire de la 
procédure de droit commun, la procédure d’injonction 
apparaît comme un prélude inutile et coûteux. De là, un 
second système dans le cadre duquel la procédure sur 
opposition est organisée de manière plus expéditive, 
avec un particularisme marqué destiné à en accroître 
l’effi cacité et la rapidité.

Dans cette conception, la juridiction saisie de l’opposi-
tion a pour seule mission de se livrer à une appréciation 
de l’injonction délivrée, qu’il confi rmera ou qu’il annu-
lera selon que la contestation élevée par le débiteur lui 
apparaît ou non fondée. Cette mission lui prohibe de 
connaître des demandes incidentes pouvant être formées 
par le prétendu débiteur, du moins celles qui auraient 
pour effet de retarder à l’excès l’issue du procès. Avec 
un tel système, le créancier qui met en œuvre la procé-
dure d’injonction a la certitude que, quand bien même 
le prétendu débiteur forme opposition, la contestation 
sera vidée de manière rapide. Il reste cependant que 
cette rapidité risque de conduire à un sacrifi ce critiquable 
des intérêts du débiteur.

152. Face à ces deux systèmes, le législateur OHADA 
a pris le parti de consacrer la conception selon laquelle 
l’opposition a pour effet de restituer à la procédure 
particulière de l’injonction de payer les caractéristiques 
d’une procédure ordinaire. Cela semble être intrinsèque-
ment attaché à la nature même de ce recours spécifi que, 
une sorte de « recours en rétractation » : le terme même 
de « voie de recours » s’avère peu approprié : en effet, 
l’ordonnance d’injonction ne représente qu’une mise 
en demeure conditionnelle du débiteur. Au même titre 
que dans le cadre d’une contestation d’ordonnances 
rendues sur requêtes, on pourrait considérer l’opposi-
tion comme une voie de rétractation, si ce n’est que la 
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opposition à acte judiciaire, acte d’un auxiliaire de 
justice notifi é en dehors de toute instance judiciaire 
par acte d’huissier de justice, tendant à l’exercice ou 
à la conservation d’un droit » (Vocabulaire juridique, 
PUF). Cette défi nition de l’acte extrajudiciaire permet 
d’exclure la déclaration contre récépissé et la lettre 
recommandée, qui sont employées dans le droit fran-
çais parce qu’expressément prévues par le législateur 
(NCPC, article 1415).

160. L’assignation est ainsi utilisée dans le cadre de 
l’opposition, qui est faite dans les formes prévues pour 
les demandes en justice devant la juridiction qui a rendu 
la décision. En général, l’assignation est réglementée 
dans les Codes de procédure. Au Cameroun, l’article 6 
(3) du Code de procédure civile et commerciale prévoit 
que l’assignation contiendra l’objet de la demande, 
l’exposé sommaire des moyens. Le terme « assignation » 
ainsi utilisé permet d’affi rmer que l’opposition doit être 
motivée. Mais la motivation peut être légère. Il suffi t 
que le débiteur manifeste son intention de contester 
la dette. Par un arrêt en date du 14 janvier 1987, la 
deuxième chambre civile de la Cour de Cassation a 
rappelé ce principe pour en déduire que le débiteur, 
qui avait cru devoir motiver l’opposition formée à une 
ordonnance portant injonction de payer, était néanmoins 
fondé à soulever une exception de procédure en l’oc-
currence une exception d’incompétence (Cass. 2e civ. 
14 janv. 1987, Bull. civ. II, n° 10, RTD civ. 1987.411, 
obs. R. Perrot ; rappr. TGI Tlemcen, 19 janv. 1962, 
D. 1962, somm. 108).

161. Il a même été jugé qu’un débiteur qui se borne 
à « solliciter les plus larges délais pour s’acquitter d’une 
dette », n’a pas fait opposition au motif qu’une telle 
demande ne peut être assimilée à une contestation de 
la dette (Cass. com., 23 juin 1982, n° 81-12.411 : Bull. 
civ. IV, n° 247 ; Rev. huissiers, 1er mai 1985, jurispr., 
p. 555, note Lescaillon). Cette jurisprudence ne paraît pas 
transposable à notre droit. À la différence du contredit du 
droit français (décret du 28 août 1972), l’opposition dans 
l’AUPRSVE a pour effet de renvoyer le litige devant une 
juridiction qui statuera en « droit commun » (article 8 de 
l’AUPSRVE), « celle-ci (l’opposition) ayant pour objet de 
saisir la juridiction, de la demande initiale du créancier 
et de l’ensemble du litige ». Ainsi, la procédure simplifi ée 
s’achève là où commence la procédure contradictoire 
sur opposition. Dans ces conditions, une demande de 
délais paraît tout à fait recevable dans un tel contexte, où 
l’opposition n’a d’autre effet que de saisir une juridiction 
de l’ensemble des demandes, initiales, incidentes, et 
reconventionnelles (v. en sens contraire : À propos de 
l’injonction de payer, Gaz. Pal. N° 348 à 349, 13-14 déc. 
2000, chron., p. 2, obs. C. Sirol).

162. On ne saurait, cependant, trop attirer l’attention 
du défendeur, contestataire, sur un nécessaire formalisme 
« minimum » de son opposition. Il est indispensable que 

du débat contradictoire dans le cadre de la procédure 
contentieuse. C’est ainsi que la Cour de cassation casse le 
jugement rendu à l’encontre du débiteur qui ne respec-
tait pas ce principe, rappelant à bon droit l’application 
des règles de droit commun de la procédure civile à la 
suite d’une opposition à injonction de payer (Cass. 2e 
civ., 21 sept. 2000, n° 99-10.209, Touzard c/ Ass. Castors 
France Nord, en l’espèce, ne pas aviser le débiteur de la 
poursuite de l’instance, de la date d’audience des débats, 
à la suite du dépôt du rapport d’expertise ordonnée par 
la juridiction, enfreint un tel principe du respect du 
contradictoire).

2 - Recevabilité de l’opposiƟ on

2.1 - Qualité de l’opposant

157. Le débiteur peut s’opposer à l’ordonnance portant 
injonction (article 16 de l’AUPRSVE). Seul le débiteur 
peut s’opposer à l’ordonnance portant injonction. Son 
épouse, dès lors qu’elle n’est pas partie à l’ordonnance 
portant injonction, ne peut valablement, sans pouvoir 
spécial, former opposition. Lorsque l’auteur de l’oppo-
sition n’avait pas la capacité de former opposition, le 
débiteur peut opérer une régularisation. Il doit cepen-
dant le faire dans les quinze jours de la signifi cation de 
l’ordonnance, c’est-à-dire dans le délai d’opposition.

2.2 - JuridicƟ on compétente

158. L’opposition est portée devant la juridiction com-
pétente dont le président a rendu l’ordonnance portant 
injonction de payer, c’est-à-dire devant le tribunal qui a 
rendu l’ordonnance (article 9 alinéa 1 de l’AUPRSVE). 
L’opposition portée devant une juridiction autre que 
celle dont le président a rendu l’ordonnance portant 
injonction de payer est sans effet : elle est réputée ne 
pas avoir été formée.

2.3 - Acte d’opposiƟ on

159. Aux termes des dispositions de l’article 9, ali-
néa 2 de l’AUPRSVE, l’opposition doit être formée par 
acte extrajudiciaire. La doctrine pense que l’opposi-
tion doit pouvoir être formulée par lettre recommandée 
avec accusé de réception (Mme Anne-Marie ASSI-ESSO, 
commentaire sous article 9 de l’Acte uniforme portant 
organisation des procédures simplifi ées de recouvrement 
et des voies d’exécution, Livre vert). Nous ne partageons 
pas cette interprétation. Pour deux raisons au moins. 
Tout d’abord, l’article 11 de l’AUPRSVE fait obligation 
à l’opposant de servir dans le même acte que celui 
de l’opposition assignation à comparaître devant la 
juridiction compétente à une date fi xe qui ne saurait 
excéder le délai de trente jours à compter de l’opposition. 
Cette obligation est faite à peine de déchéance. Ensuite 
Gérard CORNU, sous « acte extrajudiciaire » écrit « Par 
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2.5 - Délai d’opposiƟ on

166. Le point de départ de ce délai diffère selon que 
la signifi cation de l’ordonnance portant injonction de 
payer a été réalisée à la personne du débiteur ou à son 
domicile ou encore à sa résidence.

167. Lorsque l’ordonnance portant injonction a été 
réalisée à la personne du débiteur le délai de quinze 
jours commence à courir du lendemain du jour de la 
signifi cation réalisée (article 10, alinéa 1 de l’AUPRSVE).

168. Si la signifi cation n’a pas été faite à personne, 
l’opposition est recevable jusqu’à l’expiration du délai de 
quinze jours suivant le premier acte signifi é à personne 
ou, à défaut, suivant la première mesure d’exécution 
ayant pour effet de rendre indisponible en tout ou 
en partie les biens du débiteur (article 10, alinéa 2 de 
l’AUPRSVE). Ainsi, lorsque la signifi cation de l’ordon-
nance portant injonction a été réalisée au domicile ou 
à la résidence du débiteur le point de départ du délai 
pendant lequel le débiteur peut former opposition ne 
commence à courir qu’à compter du premier acte signifi é 
à personne ou de la première mesure d’exécution ayant 
pour effet de rendre indisponibles en tout ou partie les 
biens du débiteur. Le délai de quinze jours imparti au 
débiteur pour former opposition peut ainsi avoir pour 
point de départ tout acte, postérieur à la signifi cation 
de l’ordonnance portant injonction de payer, délivré 
à la personne du débiteur, par exemple l’ordonnance 
revêtue de la formule exécutoire ou le commandement 
de payer qui précède une saisie. À défaut, si aucun acte 
antérieur n’a pu être signifi é à la personne du débiteur, le 
point de départ ultime du délai pour former opposition 
sera le jour de la première mesure d’exécution ayant 
pour effet de rendre indisponibles en tout ou partie les 
biens du débiteur.

169. Les dispositions de l’article 10 de l’AUPSRVE, 
écartent ainsi, dans la seconde hypothèse, des actes 
susceptibles de provoquer l’ouverture du délai d’oppo-
sition, le commandement de payer ou toute tentative 
infructueuse d’exécution. C’est ainsi qu’une saisie-attri-
bution qui, en application des articles 154 et 157 de 
l’AUPSRVE a « pour effet de rendre indisponibles les 
sommes saisies entre les mains du tiers saisi » ou une 
saisie-vente qui a « (…) pour effet de rendre indisponibles 
les meubles saisis (article 103 de l’AUPSRVE) constitue 
bien la « première mesure d’exécution » point de départ 
du délai ouvert au débiteur pour former opposition à 
l’ordonnance d’injonction de payer non signifi ée à per-
sonne. Une opposition formulée plus de quinze jours 
après la date de ces actes d’exécution devra, en toute 
logique, être déclarée tardive et irrecevable.

170. Plus délicate est la solution dans l’hypothèse de 
saisie-attribution, première mesure d’exécution consti-
tuant le point de départ de la computation du délai de 

ce dernier formule clairement son intention de faire 
opposition à une ordonnance d’injonction de payer dont 
il devra impérativement rappeler les références (date de 
l’ordonnance, identité du demandeur) dans l’opposition 
qu’il adressera au greffe de la juridiction ayant rendu 
la décision contestée. À défaut, il faut craindre que 
sa démarche ne soit pas retenue comme telle, même 
si les magistrats peuvent restituer aux demandes des 
parties leur exacte qualifi cation (Cass. 2e civ., 9 nov. 
2000, n° 97-22.623, Ellena c/ Dubreuil : en l’espèce, 
une « opposition » à la somme due et non à l’ordonnance 
rendue est acceptée par la Cour comme opposition à 
l’ordonnance d’injonction de payer).

2.4 - DesƟ nataire de l’opposiƟ on

163. Aux termes des dispositions de l’article 11 de 
l’AUPRSVE, l’opposant est tenu, à peine de déchéance, 
et dans le même acte que celui de l’opposition – de 
signifi er son recours à toutes les parties et au greffe de la 
juridiction ayant rendu la décision d’injonction de payer.

164. Une erreur survient parfois dans la pratique : le 
débiteur intimé qui reçoit l’information de l’existence de 
l’injonction de payer par acte signifi é par un huissier de 
justice, formule ses observations, réserves, ou contesta-
tions, auprès de cet offi cier ministériel. Une telle démarche 
ne constitue en rien la formulation d’une opposition. Il 
résulte de l’article 9 de l’AUPSRVE que l’opposition est 
portée devant la juridiction compétente dont le président 
a rendu la décision d’injonction de payer.

165. Plus rare demeure l’hypothèse d’un recours for-
mulé auprès d’une juridiction étrangère à la procédure : 
dans cette hypothèse, on a pu se poser la question des 
effets d’une telle saisine. N’y aurait-il pas, par incidence, 
l’ouverture d’un nouveau point de départ du délai de 
prescription, à l’instar de la saisine d’un tribunal incom-
pétent ? La réponse est négative (TI Melun, 27 janv. 1981, 
Oustrière c/Assurances mutuelles de Seine-et-Marne : 
Rev. huissiers, mai 1981, jurispr., p. 301, note Lescaillon : 
« Attendu que les dispositions de l’article 2246 du code 
civil ne sont pas applicables aux délais de procédure, 
qu’en effet les délais de procédure n’ont pas la même 
nature juridique que la durée d’une prescription ; qu’une 
assignation interruptive de prescription formée devant 
un tribunal incompétent, saisit ce tribunal qui rend un 
jugement d’incompétence lequel constitue un nouveau 
point de départ de la prescription, qu’au contraire un 
contredit formé devant un tribunal qui n’est pas saisi 
de l’affaire ne peut aboutir à aucune décision » : sous 
l’empire du décret du 28 août 1972 mais transposable). 
Formée devant une autre juridiction, l’opposition serait 
dépourvue de toute existence légale. Elle n’aurait même 
pas pour effet d’interrompre le délai imparti au débiteur 
pour former opposition. En bref, dans les deux cas, une 
opposition adressée au mauvais destinataire est tout 
simplement réputée inexistante.
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irrecevabilité doit mentionner le point de départ du 
délai d’opposition et la date de l’opposition (Cass. 2° 
civ., 6 nov. 1991, Bull. civ. II, n° 294). À cette fi n, en 
l’absence de mesure d’exécution, elle doit également 
préciser si la signifi cation a été ou non faite à personne 
(Cass. 2° civ., 1er juil. 1992 : Bull. civ. II, n° 188).

175. Les règles de computation des délais dans le 
cadre de la procédure civile sont applicables au délai 
d’opposition. Le délai expirant un jour férié ou chômé 
est prorogé jusqu’au premier jour ouvrable suivant. C’est 
ce qui ressort de l’analyse combinée des dispositions 
des articles 10 et 335 de l’AUPSRVE. L’article 335 de 
l’AUPSRVE dit que « Les délais prévus dans le présent 
Acte uniforme sont des délais francs ». Le délai de quinze 
jours imparti pour faire opposition à une ordonnance 
d’injonction de payer est un délai franc. Ni le premier 
jour (dies ad quo), ni le dernier jour (dies ad quem), 
ne doivent être pris en compte dans la computation 
des délais. Lorsque le dernier jour est un jour férié, le 
terme du délai est reporté au lendemain à minuit. C’est 
pourquoi il a été jugé qu’une cour d’appel qui déclare 
irrecevable l’opposition formée le 17-4-2001 contre une 
ordonnance d’injonction de payer rendue le 29-3-2001 
et signifi ée à personne le 30-3-2001, au motif qu’elle est 
intervenue hors délais légaux, alors que le lundi 16-4-
2001 était un jour férié a violé les articles 10 et 335 de 
l’AUPSRVE (CCJA, N° 041/2005, 7-7-2005 : Sté BENIS 
c/ Ets. KOUASSI N’DAH, Recueil de jurisprudence de la 
CCJA, n° 6, juin-décembre 2005, p. 65.- Le Juris-Ohada, 
n° 1/2006, p. 2, www.ohada.com, Ohadata J-06-40). En 
d’autres termes, appliquée à l’opposition à injonction 
de payer, le délai de quinze jours prévu par l’article 10 
de l’AUPSRVE expire normalement le seizième jour 
ouvrable suivant celui de la notifi cation de l’ordonnance 
(CA Abidjan, n° 438, 24-4-2001 : Adiko Adrien c/ Adjé 
Kadjo Valentin, ECODROIT, n° 10, avril 2002, p. 49, 
observations anonymes ; www.ohada.com, Ohadata 
J-02-91, obs. J. ISSA-SAYEGH).

176. La formule exécutoire doit être apposée dès lors 
que la preuve est faite que l’opposition à l’ordonnance 
d’injonction est formée hors délai. Lorsque l’opposition 
hors délai est constatée plutôt par le tribunal, la sanction 
est la forclusion (TPI Douala Ndokoti, n° 83, 8-5-2002 : 
Dr Jean-Marie NGANKO Ets PESCADO c/ Sté SOTTRANS, 
Me Guy EFON, huissier de justice, et Le greffi er en chef 
TPI Douala, www.ohada.com, Ohadata J-04-435).

3 - Procédure après opposiƟ on

177. La phase contentieuse, initiée par la formulation 
de l’opposition, demeure originale en ce qu’elle devrait 
commencer par une phase de conciliation. Le respect 
du contradictoire constitue l’un de ces principes fon-
damentaux qui ne peut tolérer d’être transgressé dans 
le cadre de cette phase de la procédure redevenue 

l’opposition. Le délai court-il à compter de la saisie-
attribution signifi ée entre les mains du tiers saisi ou à 
compter de la dénonciation de cet acte d’exécution au 
débiteur ? Les dispositions de l’article 154 de l’AUPSRVE 
(droit français : article 43 de la loi n° 91-650 du 9 juillet 
1991) en vertu desquelles l’acte de saisie-attribution 
emporte attribution immédiate au profi t du saisissant, de 
la créance saisie disponible entre les mains du tiers lais-
sent croire, sans ambages, que c’est bien l’acte de saisie 
et non l’acte de dénonciation qui entraîne computation 
du délai d’opposition. Pourtant, contre toute attente, 
la Cour de cassation française, aux termes d’un avis, a 
rendu une réponse contraire, privilégiant l’information 
effective du débiteur à la cohérence des textes (Cass. 
Avis, 16 sept. 2002, n° 02-00. 003 : Bull. civ. Avis, n° 4). 
Pour la Cour de cassation, en l’absence de signifi cation 
« à personne » de l’ordonnance d’injonction de payer, 
le délai pour former opposition court, en cas de saisie-
attribution, à compter du jour de la dénonciation de 
la saisie au débiteur. En toute logique, c’est en ce sens 
que la CCJA devrait orienter sa jurisprudence.

171. Une tentative d’exécution qui s’est avérée infruc-
tueuse ne constitue pas la première mesure d’exécution, 
point de départ du délai ouvert au débiteur pour formuler 
opposition à l’ordonnance d’injonction de payer non 
signifi ée à personne. Un procès-verbal de carence (aux 
lieu et place d’une saisie-vente), une saisie-attribution 
infructueuse, ne permettent pas la computation du délai 
d’opposition !

172. Plus subtil, une saisie-vente qui porterait sur des 
biens corporels n’appartenant pas au débiteur poursuivi 
ne constituerait pas le point de départ de ce délai d’op-
position puisqu’il n’a pas abouti à rendre indisponible 
en tout ou en partie les biens du débiteur (article 10 
alinéa 2 in fi ne de l’AUPSRVE).

173. Cette précision de texte accroît les facultés dila-
toires ouvertes au débiteur bien au-delà de la volonté 
initiale du législateur, car, à l’origine de ces dispositions, 
il s’agissait de défi nir l’acte d’exécution retenu pour 
permettre la computation du délai d’opposition, afi n 
d’éviter les contestations jurisprudentielles qui s’étaient 
faites jour quant à la nature du commandement.

174. Une ordonnance portant injonction de payer 
même revêtue de la formule exécutoire sera susceptible 
d’opposition dans la limite des conditions prévues à 
l’article 10 de l’AUPSRVE (Cass. 1re civ., 24 nov. 1998, 
n° 96-22.782 : Bull. civ. I, n° 330). La voie de l’opposi-
tion reste ouverte si une irrégularité de la signifi cation 
de l’ordonnance n’a pas fait courir le délai d’opposition 
(Cass. 2° civ., 2 avril 1997 ; D 1997, jurispr. p. 410, 
note P. Julien, erreur dans la signifi cation, de la date à 
laquelle l’ordonnance avait été rendue). L’opposition 
formée tardivement doit être déclarée irrecevable. Il 
a été jugé que la juridiction qui se prononce sur cette 
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n’est pas question non plus, dans ce principe général 
d’imposer au juge de recourir à cette procédure de 
tentative. C’est une simple faculté pour lui qui implique 
qu’il puisse très bien ne pas y recourir. Cette conciliation 
implique de toute façon l’accord des parties et a fortiori 
leur audition par le juge.

3.1.2 - ConstataƟ on de la conciliaƟ on 
183. Le second paragraphe de l’article 12 de l’AUPSRVE 

règle le problème de la constatation de la conciliation :
« … Si celle-ci (la tentative de conciliation) aboutit, le 

président dresse un procès-verbal de conciliation signé 
par les parties, dont une expédition est revêtue de la 
formule exécutoire.

Si la tentative de conciliation échoue, la juridiction 
statue immédiatement sur la demande en recouvrement, 
même en l’absence du débiteur ayant formé opposition, 
par une décision qui aura les effets d’une décision contra-
dictoire ».

À l’issue de la conciliation, la solution du litige peut 
donc emprunter différentes formes. Il n’est pas impos-
sible qu’elle consiste dans la renonciation unilatérale, par 
l’une des parties à ses prétentions : l’acte de solution est 
alors abdicatif, comme peuvent l’être l’acquiescement et 
le désistement dans les procédures judiciaires. Elle peut 
encore prendre la forme d’une révision conventionnelle 
du rapport d’obligation litigieux ou d’un engagement 
unilatéral. Mais la transaction reste l’issue naturelle de 
la conciliation.

184. La conciliation est donc un procédé de solution 
du litige impliquant un accord de volontés. Alors qu’un 
jugement a pour effet de trancher un litige, d’énoncer 
une décision qui risque de nuire à l’une des parties au 
moins, la conciliation emporte l’acceptation des deux 
partenaires de la solution proposée au juge par les par-
ties ou par le juge aux parties. Il est toujours préférable 
d’aboutir à un accord amiable plutôt qu’à une décision 
imposée : « Suggérer aux parties un arrangement est 
toujours préférable au meilleur procès » (Garsonnet et 
Cézar-Bru, Traité théorique et pratique de procédure 
civile et commerciale, t. II, n° 156, p. 256).

185. Puisque le recours à la tentative de concilia-
tion est une faculté, l’échec n’a pas à être constaté. 
La procédure suit son cours (elle n’a d’ailleurs pas été 
interrompue). Seule la réussite mérite constat, qu’elle 
soit partielle ou totale.

186. Il est nécessaire, en effet, au cas de succès de 
pouvoir disposer d’un document écrit indiquant les 
éléments de l’accord. La conciliation sur l’ensemble de 
points litigieux a pour effet de mettre fi n à l’instance, 
ou plus exactement la conciliation fait disparaître l’ob-
jet litigieux et par voie de conséquence éteint le lien 
juridique d’instance. La conciliation sur certains points 
litigieux éteint le différend sur cette part qui devient hors 
du débat mais laisse subsister l’instance pour le surplus. 

contradictoire du seul fait de l’opposition formulée par 
le débiteur. De même, les règles de recours de droit 
commun auront vocation à s’appliquer à la suite de 
cette décision contentieuse, le jugement rendu pou-
vant être susceptible d’appel « La décision rendue sur 
opposition est susceptible d’appel dans les conditions 
du droit national de chaque État partie » (article 15 de 
l’AUPSRVE). Dans l’examen de l’opposition proprement 
dit, une phase de conciliation judiciaire est instaurée. Ce 
n’est que si celle-ci échoue que la juridiction reprend 
son imperium.

3.1 - ConciliaƟ on 

178. La lecture attentive de l’article 12 de l’AUPSRVE 
permet de déceler dans la mission de conciliation que 
le juge détient  deux fonctions distinctes : la première 
est la faculté de tenter personnellement la conciliation 
des parties ; la seconde est l’obligation de la constater 
sur demande des parties au cas d’accord réalisé.

3.1.1 - Essai de conciliaƟ on des parƟ es
179. Lorsque la loi se mêle de conciliation, c’est, 

tantôt, pour en proposer la possibilité procédurale aux 
parties, tantôt, pour l’ériger en préalable obligatoire 
comme en matière de divorce (C. civ, articles 234 et 
suivants), en matière sociale (au Cameroun, article 139 
du Code du travail). L’AUPSRVE ne fait rien de tel. Il se 
contente, de dire d’une part que « La juridiction saisie 
sur opposition procède à une tentative de conciliation » 
et d’autre part que « Si celle-ci (la conciliation) abou-
tit, le président dresse un procès-verbal de conciliation 
signé par les parties, dont une expédition est revêtue de 
la formule exécutoire ».

180. La conciliation judiciaire ne date pourtant pas 
d’aujourd’hui. Le Code de procédure civile de 1806 la 
connaissait déjà. Le Code de procédure civile et com-
merciale tel qu’il est appliqué au Cameroun lui consacre 
les articles 3 et 4. Elle était au cœur de l’activité des 
justices de paix. Le législateur OHADA n’a pas manqué 
de recueillir cet héritage.

181. Concilier est une des fonctions du juge au même 
titre que celle de trancher les litiges. Concilier, du latin 
conciliare, signifi e mouvoir ensemble, c’est-à-dire rappro-
cher. Selon Robert, c’est amener des personnes divisées 
d’opinion ou d’intérêt à s’entendre. La conciliation s’en-
tend alors comme un arrangement auquel parviennent 
des personnes en désaccord. Le résultat peut être obtenu 
par discussion et entente entre les intéressés. Il l’est le 
plus souvent grâce à l’intervention d’une tierce personne.

182. La première phrase de l’article 12 de l’AUPSRVE 
« La juridiction saisie sur opposition procède à une ten-
tative de conciliation » indique qu’il n’est pas question 
pour le juge d’imposer conciliation. Elle ne peut être 
que tentée puisqu’elle implique l’accord des parties. Il 
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sion contradictoire. Le « même » dont il s’agit ici vise le 
cas extrême où le débiteur ne se serait pas présenté à 
l’audience, parce que c’est lui qui a à dire. Il est vrai 
que le créancier, demandeur à l’injonction, conserve la 
qualité de demandeur à l’instance et doit faire la preuve. 
Concrètement, si le créancier ne comparaît pas, il est 
néanmoins statué sur le fond, mais le juge ne fait droit 
à la demande que dans la mesure où il l’estime régu-
lière, recevable et bien fondée. Le créancier doit donc 
fonder sa demande en fait et en droit. Il faut rappeler 
qu’en France, une jurisprudence aujourd’hui abandon-
née énonçait que le simple défaut de contestation de la 
créance par l’opposant constituait un motif de maintien 
de l’ordonnance d’injonction de payer (Cass. 2e civ., 
13 oct. 1976 ; Bull. civ. II. n° 276).

191. L’opposition provoquant un retour dans une pro-
cédure contentieuse de droit commun, il est acquis, au 
travers d’une jurisprudence constante en la matière, que 
le débiteur ayant formulé le recours à l’encontre de l’or-
donnance d’injonction de payer demeure « défendeur » 
à l’instance, le créancier requérant demeurant, quant à 
lui, « demandeur ». Cette position de « demandeur » du 
créancier explique notamment les règles procédurales 
suivantes applicables devant les greffes :

· l’opposition formulée par le débiteur est reçue sans 
frais par le greffi er ;

· mais, en revanche, le créancier est appelé à consigner 
les frais d’opposition entre les mains de ce même greffe.

Cette position procédurale de « demandeur » du 
créancier s’avère d’un impact beaucoup plus large qu’on 
ne le pense.

1° La charge de la preuve n’est ainsi nullement inver-
sée et demeure imputable au créancier. C’est ainsi que 
l’article 13 de l’AUPSRVE) dispose que « Celui qui a 
demandé la décision d’injonction de payer supporte la 
charge de la preuve de sa créance ». On a pu voir sanc-
tionnée une décision qui, fort de la non-comparution 
du débiteur à l’audience, l’avait condamné, sans véri-
fi er la justifi cation de la demande initiale du requérant 
(Cass. 2e civ., 26 juin 1985, n° 84-10.389 : Bull. civ. II. 
N° 116 ; RTD civ. 1986, p. 195, note Perrot ; Cass. 2e civ., 
12 mars 1986, n° 84-17.830 : Bull. civ. Il, n° 37 ; Rev. 
huissiers, doctr., juin 1988, p. 883, chrono Lescaillon, 
La procédure d’injonction de payer en jurisprudence 
depuis le 1er janvier 1982). Dans le même sens, la Cour 
de cassation rappelle que la charge de la preuve incombe 
toujours au requérant créancier, confi rmant un arrêt de 
cour d’appel qui avait déclaré bien fondée l’opposition 
d’un débiteur contre une ordonnance d’injonction de 
payer. La Cour insiste sur le fait que s’il appartient à 
celui qui se prétend libéré de justifi er de son paiement, 
il appartient au créancier, défendeur à l’opposition, 
mais demandeur à l’injonction, de prouver la réalité 
et l’étendue de sa créance (Cass. 1re civ., 7 mars 2000, 
n° 97-14.653 : Bull. civ. I, n° 80). À l’inverse, le créan-
cier « demandeur » ne comparaissant pas en audience 

Dans les deux cas, il convient de constater les éléments 
et la portée de l’accord. C’est dans un procès-verbal 
que le juge constatera la conciliation totale ou partielle.

187. Jusqu’en 1935, on considérait que les conven-
tions des parties insérées au procès-verbal n’avaient 
qu’une force « d’obligation privée » (V. Morel, Traité 
élémentaire de procédure civile, n° 435). L’AUPSRVE 
a conféré force exécutoire à ce procès-verbal. Les pro-
cès-verbaux dressés dans ce cadre ont la même valeur 
qu’un acte notarié. Si par hasard les engagements pris 
n’étaient pas respectés, l’autre partie pourrait, en vertu 
du titre, procéder à une mesure d’exécution sans avoir 
besoin d’obtenir un jugement sur ces points.

188. Deux autres problèmes sont résolus par l’AUPS-
RVE. Le premier est relatif à la signature du procès-verbal 
par les parties. Il ne fait aucun doute qu’elles doivent 
le signer (article 12 alinéa 1er). Si l’une refuse, la conci-
liation ne peut être constatée. Le second concerne le 
pouvoir du juge lorsque les parties lui demandent de 
constater leur accord. Il paraît certain que le juge a 
le pouvoir de s’assurer de la qualité de l’accord et de 
vérifi er que la convention ne heurte aucune disposition 
d’ordre public. Son pouvoir de contrôle ne paraît faire 
aucun doute. Le juge appose, lui aussi, sa signature sur 
le procès-verbal : en faisant cela, il remplit sa mission 
de conciliateur et éteint en tout ou en partie l’instance. 
Cet acte du juge est un simple constat destiné à for-
maliser un accord dont le fondement exclusif reste la 
volonté des parties. La constatation faite par le juge 
n’a donc pas de valeur juridictionnelle et n’est pas 
susceptible de recours. Par ailleurs, le procès-verbal 
de conciliation n’a pas à être signifi é : une saisie-exé-
cution a pu être régulièrement pratiquée sans être 
signifi ée dès lors qu’elle a été valablement précédée 
d’un commandement de payer (CA Paris, 21 janv. 
1991 : D. 1991, inf. rap. p. 67).

3.2 - Jugement proprement dit

189. L’article 12, alinéa 2 de l’AUPSRVE se contente de 
poser la règle que « Si la tentative de conciliation échoue, 
la juridiction statue immédiatement sur la demande en 
recouvrement, même en l’absence du débiteur ayant 
formé opposition, par une décision qui aura les effets 
d’une décision contradictoire ». En dehors du désiste-
ment, de ce qu’aucune partie ne peut plus faire défaut 
et de l’étendue des débats, l’AUPSRVE ne dit rien sur 
l’absence de toutes les parties, sur le défaut du débiteur 
ou du créancier. Il faut donc recourir aux textes portant 
organisation judiciaire et/ou au Code de procédure civile 
ou commerciale.

190. Le législateur n’a pas voulu que le jugement 
rendu sur opposition soit un jugement de défaut. C’est 
pourquoi, même en l’absence du débiteur ayant formé 
opposition, la décision rendue a les effets d’une déci-
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de l’AUPSRVE précise que l’opposition a pour objet de 
saisir la juridiction de la demande initiale du créancier 
et de l’ensemble du litige. Le tribunal statue donc sur la 
demande en recouvrement et connaît ainsi de la demande 
initiale et de l’ensemble du litige (demandes incidentes 
et défenses au fond). La recevabilité des demandes inci-
dentes demeure, cependant, soumise aux conditions 
du droit commun. Pour être recevables, les demandes 
incidentes (demandes additionnelles, demandes recon-
ventionnelles, demandes en intervention volontaire ou 
forcée) doivent satisfaire aux conditions de fond et 
de forme requises par les dispositions générales sur 
l’organisation judiciaire des États-membres. Ainsi, au 
Cameroun, les demandes additionnelles et les demandes 
reconventionnelles doivent se rattacher aux prétentions 
originelles par un lien suffi sant.

194. La juridiction saisie de l’opposition statue sur la 
demande en recouvrement et sur les demandes incidentes 
dont elle peut être saisie. Le juge doit trancher le litige 
qui lui est soumis (Cass. 2e civ. 17 juin 1987 [Bull. civ. II, 
n° 134] : doit être cassé le jugement d’un tribunal d’ins-
tance qui, pour rétracter une ordonnance d’injonction de 
payer frappée d’opposition, énonce que, antérieurement 
à l’injonction de payer, la prétendue créance avait fait 
l’objet, en exécution d’une ordonnance de référé, d’un 
rapport d’expertise et qu’il incombait aux parties d’assigner 
en « lecture de rapport », alors qu’il appartenait au juge, 
saisi dans les limites de sa compétence d’attribution, de 
se prononcer sur le fond de la demande au vu du rapport 
d’expertise que les parties lui avaient soumis), sans en 
modifi er l’objet (Cass. 2e civ. 24 avr. 1989 [Bull. civ. II, 
n° 97] : doit être cassé pour avoir modifi é les termes du 
litige le jugement d’un tribunal d’instance qui, alors que, 
dans l’acte d’opposition à une ordonnance d’injonction 
de payer, l’opposante soutenait un moyen de défense et 
contestait la créance alléguée, énonce, sans constater que 
l’opposante avait renoncé à ses prétentions à l’audience, 
qu’en s’en rapportant à justice elle ne formulait aucune 
contestation), conformément aux règles de droit qui lui 
sont applicables (Cass. 2e civ. 19 janv. 1983 [Bull. civ. II, 
n° 10] : doit être cassé le jugement d’un tribunal d’instance 
qui, pour déclarer partiellement fondé le contredit formé 
contre une ordonnance d’injonction de payer, énonce 
que, dans un souci d’apaisement et devant l’impossibi-
lité d’examiner en connaissance de cause les prétentions 
contraires des parties, les frais d’une expertise pouvant être 
plus élevés que le montant du litige, il y a lieu de condam-
ner le débiteur à ne régler que la moitié de la somme à lui 
réclamée). Si la juridiction saisie estime que l’opposition 
formée par le débiteur n’est pas fondée, il la rejette. À 
cette occasion, le juge peut condamner le débiteur aux 
entiers dépens qui comprennent les dépens du jugement 
et les dépens de l’opposition (Cass. 2e civ. 12 mars 1986, 
Bull. civ. II, n° 37). La portée de la décision rendue sur 
opposition est fonction de son contenu. Ainsi, un tribunal 
qui déclare irrecevable une opposition à une ordonnance 
d’injonction de payer formée hors délai, n’a pas à statuer 

faisant suite à l’opposition, le débiteur « défendeur. » 
pourra requérir un jugement sur le fond à l’encontre 
de ce dernier (TI Guingamp, 15 déc. 1983 : Gaz. Pal. 
1984, n° 1, somm., p. 195, note Lescaillon. préc., p. 883).

2° La caducité de l’ordonnance d’injonction de payer 
permet au créancier de recouvrer sa créance dans le 
cadre d’une procédure de droit commun. Elle n’éteint pas 
l’action. L’arrêt de la Cour de cassation du 21 septembre 
2000 peut être considéré, à juste titre, comme un arrêt 
de principe en ce domaine. Les faits sont classiques, 
une société obtient la condamnation de son débiteur 
par ordonnance d’injonction de payer rendue par le 
président du tribunal de commerce. La demande n’a été 
accueillie que partiellement par cette juridiction. À la 
suite de la signifi cation de cette ordonnance, le débiteur 
formule opposition. La société créancière ne consigne 
pas la provision pour frais d’opposition requise par 
l’article 1425 du nouveau code de procédure civile. En 
revanche, elle diligente une procédure de référé afi n de 
voir condamner, par provision, son débiteur au paiement 
intégral de sa demande initiale. La cour d’appel, saisie à 
la suite de cette nouvelle procédure déclare irrecevable 
les demandes de la société au motif que l’article 1409, 
alinéa 3 du nouveau code de procédure civile dispose 
que si le juge ne retient la requête que pour partie, sa 
décision est sans recours pour le créancier sauf à celui-ci 
à ne pas signifi er l’ordonnance et à procéder selon les 
voies de droit commun. C’est à cet arrêt que la Cour 
de cassation rappelle que la caducité de la demande 
initiale, encourue du fait de l’absence de provision, rend 
inapplicable à l’espèce l’ensemble des dispositions des 
articles 1405 et suivants du nouveau code de procédure 
civile. Il en résulte que le demandeur initial recouvre 
dès lors l’entière liberté de diligenter une procédure 
de droit commun pour recouvrer une créance qui n’a 
fait l’objet d’aucune décision ayant autorité de chose 
jugée (Cass. 2e civ., 21 sept. 2000. n° 99-10.011 : Bull. 
civ. II. N° 128).

192. L’article 16 alinéa 1er de l’AUPSRVE prévoit que 
« en cas de désistement du débiteur qui a formé opposition, 
le créancier peut demander l’apposition de la formule 
exécutoire sur cette décision », l’article 17 alinéa 2 de 
l’AUPSRVE ajoute que « la décision est non avenue si 
la demande du créancier n’a pas été présentée dans les 
deux mois suivant l’expiration du délai d’opposition 
ou le désistement du débiteur ». On en déduit qu’en cas 
de désistement du débiteur qui a formé opposition, le 
créancier peut, dans le délai de deux mois qui suit ce 
désistement, demander l’apposition de la formule exé-
cutoire sur l’ordonnance portant injonction de payer. 
Le débiteur peut donc se désister de son opposition, 
même si le créancier a formé des demandes incidentes.

193. Les rédacteurs de l’AUPSRVE ont, en outre, sou-
haité conférer à l’instance sur opposition, l’examen des 
demandes incidentes. À cet égard, l’article 8, alinéa 2, 
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diligenter la procédure simplifi ée pour aboutir à cette 
contestation sera, en conséquence, du temps de perdu.

198. Il est particulièrement important, au stade même 
du choix de la procédure à mettre en œuvre, de gérer 
certains « risques », notamment celui de la prescription 
de la créance. Il faudra, en effet, se montrer très pru-
dent si l’expiration imminente du délai de prescription 
constitue pour le créancier, une menace réelle. Dans 
cette hypothèse, il vaut mieux, par simple prudence, 
choisir la voie de l’assignation devant la juridiction de 
droit commun.

199. Le dépôt de la requête à fi n d’injonction n’inter-
rompt pas la prescription. La procédure débute certes par 
le dépôt d’une requête par-devant la juridiction compé-
tente. Il s’avère cependant qu’une telle requête ne peut 
être analysée en une demande en justice emportant 
interruption de la prescription. L’action n’est tenue pour 
engagée, que par la signifi cation au débiteur de l’or-
donnance d’injonction et non par la présentation d’une 
requête en injonction. Dans l’hypothèse où le magis-
trat saisi répond à la demande par une ordonnance de 
rejet, alors qu’entre-temps le délai pour agir est expiré, 
l’action se trouve prescrite, interdisant, ce faisant, un 
recours au droit commun. D’autre part, l’ordonnance 
d’injonction interrompt la prescription. En effet, il est 
unanimement admis qu’une ordonnance d’injonction de 
payer signifi ée constitue un acte interruptif de prescrip-
tion (hypothèse où le magistrat a accueilli favorablement 
la requête présentée). La signifi cation de l’ordonnance 
portant injonction constitue une citation en justice. Sans 
doute, la signifi cation de cette ordonnance n’implique 
pas forcément connaissance personnelle par l’intéressé 
d’une telle décision (exemple : l’hypothèse d’une signi-
fi cation en mairie) mais, on doit reconnaître à cette 
signifi cation des effets interruptifs de prescription : il 
n’est nullement exigé une connaissance personnelle du 
débiteur dans le délai requis mais seulement l’existence 
de la diligence requise.

200. On ne saurait trop, dès lors, attirer l’attention sur 
les dangers à vouloir appliquer les procédures simplifi ées 
quelles que soient les circonstances de l’espèce. Certes, 
la procédure d’injonction de payer, bien que spécifi que, 
a vocation à s’appliquer dans de nombreux domaines. Il 
n’en demeure pas moins vrai que les conditions d’appli-
cation de cette procédure sont rigoureusement limitatives.

201. La délivrance et la restitution ne sont que des 
modalités de l’obligation de faire. Dès lors, il est hau-
tement souhaitable que le titre de l’AUPSRVE qui porte 
injonction de délivrer ou de restituer soit remplacé par 
la procédure, plus large, d’injonction de faire.

TWENGEMBO

sur les demandes accessoires de l’opposant (CA Reims, 
25 nov. 1991, JCP 1992. II. 21924, note l. Levy).

3.3 - Voies de recours

195. Le jugement rendu sur opposition du débiteur 
est susceptible d’une voie de recours ordinaire ou d’une 
voie de recours extraordinaire selon les conditions du 
droit commun. Le tribunal statue à charge d’appel. C’est 
en ce sens que l’article 15 de l’AUPSRVE dispose que :

« La décision rendue sur opposition est susceptible 
d’appel dans les conditions du droit national de chaque 
État partie. Toutefois, le délai d’appel est de trente jours 
à compter de la date de cette décision ».

Conclusion

196. La procédure d’injonction de payer est la protec-
tion subsidiaire mise en place par l’État afi n de permettre 
un traitement défi nitif, selon les formes accélérées et 
simplifi ées, des affaires portant sur des créances appa-
remment fondées. Initialement réservée aux petites 
créances en matière commerciale, cette protection s’est 
élargie, pour des raisons de politique juridique, à toutes 
les créances civiles ou commerciales, sans plafond de 
montant ; la modicité du montant n’est plus considérée 
comme une condition. On comprend dès lors, l’impor-
tance de la mise en œuvre d’une telle procédure dans 
le schéma général du recouvrement de créances : le 
recours à la procédure d’injonction de payer est faculta-
tif. Le créancier peut préférer agir par les voies de droit 
commun : assignation par exemple.

De son côté, la procédure d’injonction de délivrer 
ou de restituer constitue une procédure simplifi ée pour 
celui veut récupérer un bien détenu par son créancier 
ou son débiteur.

197. Il ne faut cependant pas prêter à ces procédures 
plus qu’elles ne sont appelées à donner. Il y aura lieu 
de s’assurer constamment qu’on se trouve bien dans 
les conditions de leur application, notamment en ce qui 
concerne la nature de la créance, la désignation précise 
du bien dont la remise est demandée ou le domicile du 
débiteur. Dans le même sens, il faudra se garder de dili-
genter une procédure d’injonction lorsque l’on suppute 
une contestation de la part du débiteur. Outre qu’on se 
place théoriquement en cette hypothèse, en dehors du 
champ d’application de la procédure simplifi ée, il est 
bien évident qu’un tel choix est inopportun : en effet, 
la contestation attendue aura pour conséquence directe 
(mais non immédiate…) un retour de la procédure en 
contentieux de droit commun. Tout le temps passé à 
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1. L’intermédiaire de commerce est une personne 
physique ou morale qui a le pouvoir d’agir ou entend 
agir habituellement et professionnellement, pour le 
compte d’une autre personne, commerçante ou non, afi n 
de conclure avec un tiers un acte juridique à caractère 
commercial. (article 169 AUDEG révisé le 15 décembre 
2010.

Les intermédiaires de commerce jouent un rôle de 
tout premier plan dans la vie économique. Aussi le 
législateur OHADA leur accorde-t-il une attention parti-
culière (Livre IV, articles 137 à 201, de l’Acte uniforme 
initial du 17 avril 1997 et Livre VII, article 169 à 233, 
de l’AUDCG révisé le 15 décembre 2010). L’évolution de 
la réglementation se mesure à l’aune de l’importance 
croissante de ces professionnels.

2. Dans la législation en vigueur dans les pays de la 
zone franc avant l’avènement de l’OHADA, l’on parlait 
d’auxiliaires de commerce, régis par le code de com-
merce français tel qu’étendu par le décret du 6 août 
1901 pour l’AOF et le décret du 15 janvier 1910 pour 
l’AEF, l’appellation évoquant en réalité un ensemble 
composite de personnes aux statuts juridiques variés. 
Seuls deux types d’auxiliaires de commerce avaient été 
retenus par le code de commerce, mais séparément : 
le commissionnaire et le courtier. Il n’y avait donc 
pas une vue d’ensemble de ces agents actifs de la vie 
commerciale.

Au lendemain des indépendances, certains États ont 
légiféré en la matière (notamment, le Cameroun, le Séné-
gal). Mais, dans l’ensemble, ces législations nationales 
restaient incomplètes et manquaient de vision globale.

Le législateur OHADA comble ces insuffi sances. Il 
regroupe, dans l’appellation nouvelle d’intermédiaires 
de commerce, les professionnels de la vie des affaires 
présentant la caractéristique commune de ne pas agir de 
façon autonome mais dans le cadre général d’un produit 
ou d’un type de services (Dekeuwer-Défossez (F), Droit 
commercial, Précis Domat, 7e éd, Paris, Monchrestien, 
n° 254, p. 211). Le législateur OHADA s’inspire à la fois 

de la convention de Genève du 11 février 1983 sur la 
représentation en matière de vente internationale de 
marchandise, de la directive européenne du 18 décembre 
1986 et du code sénégalais des obligations civiles et 
commerciales. Pour la première fois, une approche 
d’ensemble fait de ces intermédiaires des commerçants 
soumis à des obligations générales communes. Mais, le 
législateur s’en tient à de types de professionnels bien 
précis. Il ne vise pas les auxiliaires n’ayant pas la qualité 
de commerçant comme les voyageurs de commerce, 
représentants et placiers (VRP) qui sont des salariés très 
particuliers, les distributeurs de biens ou les intermé-
diaires civils ou sociaux. Il retient seulement trois types 
d’intermédiaires dont chacun, tout en répondant à un 
régime général, relève d’une réglementation propre : le 
commissionnaire, le courtier, les agents commerciaux.

SecƟ on 1 - Régime général des intermé-
diaires de commerce

3. L’intermédiaire de commerce peut être une per-
sonne physique ou morale. La position de principe de 
départ est qu’il est un commerçant. Les dispositions de 
l’Acte uniforme s’appliquent à l’intermédiaire inscrit 
au RCCM de l’un des États parties ou encore agissant 
sur le territoire d’un des États parties ou enfi n comme 
conséquence de la mise en œuvre des règles du droit 
international privé. En tant que commerçant, il doit 
avant tout remplir les conditions prévues à cet effet 
par les articles 6 à 12 de l’AUDCG aussi bien initial que 
révisé. Les opérations qu’il effectue sont des actes de 
commerce au sens de l’article 3 de l’AUDCG.

La réglementation des intermédiaires de commerce 
est d’application immédiate dès lors que les critères 
autonomes d’applicabilité qu’elle fi xe sont réunis, il 
suffi t que le lien territorial avec l’espace OHADA tel 
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que prévu (inscription de l’intermédiaire au registre 
d’un État partie ou exercice d’une activité dans un tel 
État) soit établi.

Pour le reste, l’AU détermine un certain nombre de 
règles communes à tous les intermédiaires de commerce, 
nonobstant les règles particulières à chaque catégorie 
d’intermédiaires. Ces règles communes rappellent celles 
du mandat. L’intermédiaire n’est pas subordonné ni 
juridiquement ni économiquement. Encore faut-il, afi n 
d’avancer, préciser le champ d’application de ces règles. 
Il sera alors aisé par la suite d’analyser la mission de ce 
mandataire, puis sa cessation de fonction.

§1 - Existence d’un contrat de mandat

4. Les articles 141 et 142 de l’AU initial et les articles 171 
à 174 de l’AUDCG révisé précité déterminent clairement 
le champ d’application des règles applicables. L’intermé-
diaire de commerce conclut avec son cocontractant un 
contrat de mandat. Le champ d’application de la régle-
mentation s’étend ainsi à tout acte de nature à aboutir 
à l’échange de consentements et aux actes juridiques et 
matériels permettant de réaliser la prestation caractéris-
tique du contrat de mandat, que l’intermédiaire agisse en 
son nom propre (commissionnaire, courtier) ou au nom 
du représentant (agent commercial). Les dispositions sur 
les intermédiaires sont suscrites au RCCM de l’un des 
États partie, qu’il s’agit sur le territoire d’un État partie 
ou que les règles de droit international prévu conduisent 
à l’application de l’AUDEG. Toutefois, les dispositions 
de l’AU ne s’appliquent pas à la représentation résul-
tant d’une habilitation légale ou juridique d’agir pour 
des personnes qui n’en ont pas la capacité juridique ; 
à la représentation par toute personne effectuant une 
vente aux enchères, ou par autorité administrative ou 
de justice ; à la représentation légale dans le droit de 
la famille, des régimes matrimoniaux et des succes-
sions ; aux dirigeants des sociétés, associations et autres 
groupements dotés de la personnalité juridique qui en 
sont les représentants légaux, (courtier) ou au nom du 
représenté (agent commercial). Les dispositions sur des 
intermédiaires de commerce sont également applicables 
dès lors que l’intermédiaire est inscrit au RCCM de l’un 
des États parties, qu’il s’agit sur le territoire d’un État 
partie ou que les règles de droit international privé 
conduisent à l’application de l’AUDCG.

5. L’accroissement de l’activité commerciale se traduit 
incontestablement par la multiplication des mandats pro-
fessionnels et rémunérés. Il est donc compréhensible que 
le législateur ait voulu encadrer certains comportements.

Les règles du mandat s’appliquent aux relations 
entre l’intermédiaire, le représentant et le tiers. Mais 
il faut y ajouter un certain nombre de dispositions 
particulières relevant de l’AU. L’objectif principal de 
cette réglementation est de protéger le tiers dans ses 
relations avec l’intermédiaire, mandataire professionnel. 

Cependant la fi nalité de l’opération est aussi impor-
tante : elle consiste à prendre contact avec un tiers en 
vue de le voir conclure un rapport juridique qui va 
rejaillir sur le patrimoine du mandant. L’opération est à 
trois personnes : l’intermédiaire a pour rôle de prendre 
contact avec un tiers et de servir d’interlocuteur pour 
le compte de celui qui lui a attribué la mission. Cette 
dernière crée des rapports internes avec le donneur 
de mission et son partenaire, mais aussi des rapports 
externes dès que le chargé de mission prend contact 
avec le tiers. Il y a ainsi une superposition de cadres 
juridiques, qui entraîne la superposition du droit com-
mun sur certains points.

6. La formation du contrat de mandat n’est soumise 
à aucune formalité. Le mandat de l’intermédiaire peut 
donc être écrit ou verbal. L’intermédiaire peut même agir 
de façon occulte. Tout est question de preuve. Celle-ci 
est libre : en l’absence de l’écrit, le mandat peut être 
prouvé par tout moyen, y compris par témoin.

§2 - Contenu du mandat 

7. L’intermédiaire est tenu d’exécuter sa mission et de 
rendre compte. Entant que mandataire, il doit respecter 
la confi ance que le mandant a placée en lui ; il a donc 
une obligation de fi délité, de diligence et de reddition 
des comptes. Mais en contrepartie, il doit au terme du 
mandat être rémunéré de son travail et remboursé par 
le mandant des frais exposés à cette occasion.

Mandataire professionnel, l’intermédiaire de com-
merce voit ses obligations renforcées. Il a à l’égard du 
donneur d’ordre une obligation de fi délité : il s’agit pour 
lui de respecter la mission qui lui a été confi ée. N’étant 
pas subordonné au mandant, il peut dans les limites qui 
lui ont été tracées, choisir librement les moyens les plus 
conformes en vue d’atteindre le but recherché par le 
représenté. En tant que professionnel, l’appréciation de 
son action peut dépendre des usages de sa profession : 
l’article 145 de l’AUDCG initial et repris par l’article 177 
de l’acte uniforme de AUDEG révisé dispose à cet effet 
que « le représenté et l’intermédiaire d’une part, l’intermé-
diaire et le tiers d’autre part, sont liés par les usages dont 
ils avaient ou devaient avoir connaissance, et qui, dans 
le commerce, sont largement connus et régulièrement 
observés par les parties à des rapports de représentation 
de même type, dans la branche commerciale considé-
rée. Ils sont également liés par les pratiques qu’ils ont 
établies entre eux ».

Le mandat donné à l’intermédiaire peut être conçu 
en termes généraux ou spéciaux. Cela se détermine à 
partir des instructions reçues. Lorsqu’elles sont imprécises 
quant à la nature des actes à accomplir, le mandat est 
général. On ne peut alors pas manifestement reprocher 
au mandataire un abus de fonction. Mais les instructions 
données peuvent aussi concerner l’exécution de la mis-
sion. Lorsque le mandat est évasif, il laisse le mandataire 
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révisé dans les articles 183 à 185. L’article 151 al 2 précité 
(même sens, article 183 al 2 précité) précise toutefois 
que lorsque le comportement du représenté conduit 
le tiers à croire raisonnablement et de bonne foi, que 
l’intermédiaire a le pouvoir d’agir pour le compte du 
représenté, ce dernier ne peut se prévaloir à l’égard du 
tiers du défaut de pouvoir de l’intermédiaire. L’article 152 
al 2 AUDCG initial précité (dans le même sens, art. 184 
al 2 de l’AUDCG révisé précité), ajoute que le représenté 
peut ratifi er l’acte accompli par le représentant sans 
pouvoir. Et enfi n, l’article 153 de l’AUDCG initial précité 
prévoit l’indemnisation du tiers qui subit cette absence 
ou dépassement de pouvoir du représenté, sauf si le 
tiers savait ou devait savoir que l’intermédiaire n’avait 
pas de pouvoir ou agissait au-delà de son pouvoir (dans 
le même sens, l’article 185 de l’AUDCG révisé précité).

L’intermédiaire a aussi une obligation de reddition 
de compte : cette obligation découle de l’article 155 de 
l’AUDCG initial qui dispose que l’intermédiaire doit en 
tout temps et à la demande du représenté lui rendre 
compte de sa gestion (dans le même sens, article 187 
de l’AUDCG révisé précité). Il est par conséquent tribu-
taire d’un devoir d’information portant aussi bien sur le 
déroulement de sa mission que sur le résultat obtenu. Le 
mandant peut alors se rendre compte que le mandataire 
a travaillé avec toute la diligence et la loyauté attendues 
de lui. Et si tel n’est pas le cas, le mandataire peut voir sa 
responsabilité engagée. L’obligation de rendre compte 
s’impose à l’intermédiaire quand bien même il se serait 
substitué une autre personne dans l’exécution de sa 
tâche (cf. article 150 al 3 de l’AUDCG initial précité et 
l’article 182 al 3 de l’AUDCG révisé sur les conditions de 
cette substitution). Il doit tout ce qu’il a reçu en vertu de 
sa procuration et cela quand bien même, dit l’art. 1993 
du code civil, ce qu’il aurait reçu n’eût point été dû au 
mandant. C’est en ce sens, que l’art. 155 al 2 précité 
précise qu’il doit l’intérêt des sommes pour le versement 
desquels il est en retard.

§3 - CessaƟ on du mandat

9. Les articles 156 à 159 de l’AUDCG initial organisent 
la cessation du mandat de l’intermédiaire (dans le même 
sens articles 188 à 191 AUDCG révisé). Outre les causes 
normales de la cessation (accord des parties, exécution 
de la mission, révocation ou renonciation), l’AU, tout 
comme le code civil d’ailleurs, insiste sur les causes d’ex-
piration du mandat qui reposent sur le caractère d’intuitu 
personae du contrat : décès, incapacité ou ouverture 
d’une procédure collective contre l’une quelconque des 
parties. Compte tenu de la confi ance particulière qui 
gouverne les relations contractuelles entre représenté 
et représentant, l’intérêt commun qui est à la base du 
mandat qui les lie, la loi dispose que tout abus dans la 
faculté de résiliation par volonté unilatérale est sanctionné 
(articles 156 al 2 et 3 de l’AUDCG initial ; articles 188 
al 2 et 3 de l’AUDCG révisé). En effet, en vertu de la 

apprécier la conduite à tenir. Mais lorsque la mission est 
défi nie avec précision le mandat est spécial et le manda-
taire est alors débiteur d’une double obligation : exécuter 
toute mission qui lui est impartie et ne pas s’écarter des 
limites que lui impose la précision des ordres reçus. 
Ainsi, si les instructions sont claires et précises, le man-
dataire est censé avoir reçu des instructions impératives 
(article 147 de l’AUDCG initial et 177 de l’AUDCG révisé). 
En somme, lorsque l’intermédiaire reçoit des instructions 
précises, il a pratiquement une obligation de résultat. 
Des ordres ayant été donnés, il doit s’y conformer et 
s’abstenir de les transgresser. Mais l’article 147 comme 
l’art. 177 précités disposent qu’il peut se dégager en 
établissant que les circonstances ne lui ont pas permis 
de rechercher l’autorisation du représenté, lorsqu’il y a 
lieu d’admettre que celui-ci l’aurait autorisé s’il avait été 
informé de la situation. Doit-on y voir une cause étrangère 
seule capable d’exonérer une personne à qui incombe 
une obligation de résultat ? Ou simplement la preuve 
de l’absence de faute de la part de l’intermédiaire ? Il 
semble qu’en cas de méconnaissance des instructions 
relatives à l’exécution de sa mission, le mandant n’est 
tenu par l’acte que dans la mesure de l’utilité qu’il en 
attendait. Il ne pouvait que consentir s’il en avait été 
intimé. Quoi qu’il en soit, au-delà du respect des ins-
tructions, il est tenu d’une obligation de diligence : en 
fait, l’intermédiaire doit non seulement persévérer dans 
la réalisation concrète des instructions qu’il a reçues, 
mais encore, il doit suggérer à son cocontractant des 
solutions propres à l’éclairer. C’est ce qui peut se déduire 
de l’article 150 de l’AUDCG initial et de l’article 182 de 
l’AUDCG révisé qui affi rment que l’intermédiaire est 
responsable envers le représenté de la bonne et fi dèle 
exécution du mandat. Cette obligation le poursuit même 
jusqu’au-delà du contrat de mandat. En effet, l’art. 159 
de l’AUDCG initial repris par l’article 191 de l’AUDCG 
révisé prévoit que « Nonobstant la cessation du mandat, 
l’intermédiaire demeure habilité à accomplir pour le 
compte du représenté et de ses ayants droit les actes 
nécessaires et urgents de nature à éviter tout dommage ».

8. L’appréciation de la nature des instructions données 
est primordiale, car il peut y avoir lieu d’examiner les 
conséquences d’une transgression et le sort des actes 
qui ont été accomplis en méconnaissance des instruc-
tions reçues. L’article 1998 du code civil déclare d’abord 
que le mandant est tenu d’exécuter les engagements 
contractés par le mandataire conformément au pouvoir 
qui lui a été donné ; ensuite, il affi rme que le mandant 
n’est tenu de ce qui a pu être fait au-delà, qu’autant qu’il 
l’a ratifi é expressément ou tacitement. Il s’ensuit que le 
principe est celui du non-engagement. Dès lors que le 
mandataire a excédé ses pouvoirs, le mécanisme de la 
représentation ne peut pas jouer, et le mandant reste 
extérieur à l’acte accompli par le mandataire. Cet acte ne 
peut pas créer d’obligation à la charge du mandant en 
l’absence d’une ratifi cation. Ces règles sont reprises par 
l’AUDCG initial dans les articles 151 à 153 et l’AUDCG 
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12. En dépit de cette incertitude originelle sur son 
statut juridique, le rôle du commissionnaire n’a cessé de 
croître en pratique. L’intérêt de cet acteur du commerce 
réside en ce que les entreprises gagnent en effi cacité, 
en célérité et parfois en discrétion (secret des affaires) 
lorsque, sans supporter tous les frais connexes à une 
transaction, elles parviennent à réaliser leurs activités 
en ayant recours à un spécialiste qui prend sur lui de 
négocier en leurs lieu et place. Les facettes actuelles des 
relations des entreprises ne font d’ailleurs que conforter 
l’importance du rôle que joue ce mandataire particulier 
dans la vie des affaires. Bien plus, les commissionnaires 
se sont diversifi és et spécialisés. Selon leur domaine 
d’intervention, l’on distingue principalement de nos jours 
la commission à la vente ou à l’achat de la commission 
de transport et de celle sur les valeurs mobilières. Une 
constance se dégage cependant de la pratique : elle 
fédère les usages et tend à favoriser un consensus sur 
le statut commun de ces acteurs et sur les règles aux-
quelles sont soumises leurs activités.

13. Interpellé par la pratique, le législateur a fi ni par 
s’appesantir sur la question, contribuant à l’édifi cation 
du statut juridique des mandats commerciaux, et partant, 
du régime juridique applicable au commissionnaire.

Dans la plupart des États membres de l’Organisation 
pour l’harmonisation en Afrique du droit des affaires 
(OHADA), les premières codifi cations sont héritées des 
droits coloniaux, et en ce qui concerne spécifi quement 
les États francophones, du droit français, dans toute son 
évolution jusqu’aux indépendances.

Historiquement, en France, après le silence maladroit 
de l’Ordonnance de 1673 sur le commerce, ce sont 
les rédacteurs du code de commerce de 1807 qui, les 
premiers, vont tenir compte des usages les plus accré-
dités pour fi xer dans les articles 91 et 92 dudit code le 
régime juridique applicable au commissionnaire. Suite 
aux modifi cations qu’apportera la loi du 23 mai 1963 
(DP 63. 4. 73) dans la structuration de ce code, ces 
dispositions seront ultérieurement consignées dans ses 
articles 94 et 95 (P. CHAUVEL, « Commissionnaire », Rép. 
Com. Dalloz, 2003, n° 3).

Mais depuis, les activités du commissionnaire ont 
encore évolué. Les exigences des parties se sont accrues, 
et ont eu pour conséquence la spécialisation de ce man-
dataire. Dans l’ensemble, les intermédiaires de commerce 
se sont multipliés pour s’adapter aux mutations qu’ont 
connues les techniques commerciales contemporaines. 
Ces mutations ont ramené à l’ordre du jour le problème 
de la défi nition du commissionnaire.

14 Soucieux de répondre aux sollicitations de la pra-
tique des affaires, les États africains au sud du Sahara se 
devaient de tabler à leur tour sur le statut et le régime 
juridique applicable au commissionnaire, ce qu’ils ont 
fait à travers le système juridique institué sous l’égide de 
l’OHADA. En effet, lors de l’élaboration de son « Droit 
commercial général », le législateur de l’OHADA a 

théorie du mandat d’intérêt commun à laquelle l’AU fait 
référence, le mandat ne pouvait à l’origine être révoqué 
unilatéralement, mais seulement d’un commun accord, 
pour une cause légitime ou selon les stipulations contrac-
tuelles (cf. Civ. 13 mai 1885, DP 1885, I, 350) ; ainsi, 
la révocation sans cause légitime exposait le mandant 
à devoir payer une indemnité au mandataire révoqué. 
Cette règle a été reprise et bilatéralisée par l’AU.

Les droits du tiers sont sauvegardés dans la mesure 
où l’art. 158 ancien et l’art. 190 nouveau de l’AUDCG 
disposent que la cessation du mandat donné à l’inter-
médiaire est sans effet à son égard. Il en irait autrement 
s’il connaissait ou devait connaître cette cessation.

10. Au terme du mandat, le représenté est engagé 
à l’égard du représentant. En vertu de l’art. 154 ancien 
et 186 nouveau de l’AUDCG, il doit lui rembourser en 
principal et intérêts, les avances et frais que ce dernier 
a engagé pour l’exécution régulière du mandat et le 
libérer des obligations contractées. Le mandant est par 
conséquent débiteur du tiers avec lequel le représentant 
a contracté. L’AUDCG ne mentionne pas la rémunération 
du représentant. Sans doute est-ce parce que le mandat 
est en principe gratuit. Pourtant dans divers domaines 
et notamment dans les secteurs professionnels, il y a 
une inversion de la tendance qui a pour résultat que 
la détermination de la rémunération est un élément 
fondamental du mandat. On en veut pour preuve que 
l’AUDCG lui-même met cette obligation à la charge du 
donneur d’ordre dans les contrats d’intermédiaires qu’il 
a réglementés, à savoir le commissionnaire, le courtier, 
les agents commerciaux.

SecƟ on II : Commissionnaire

IntroducƟ on

11. L’intermédiation, et notamment la commission, 
est, semble-t-il, une des conséquences du fort déve-
loppement des transactions commerciales lors de la 
Renaissance. À cette époque, l’on a observé une évo-
lution des techniques commerciales qui aurait participé 
à l’apparition des commissionnaires dès le xvie siècle. 
Concrètement, l’intensifi cation des échanges aboutit sur 
le développement concomitant du mandat commercial 
et du « contrat de commande », ce dernier renvoyant à 
une convention par laquelle une personne agit en son 
nom propre pour le compte de son commettant. Mais 
la pratique distinguait encore mal le mandataire du 
commissionnaire dont la spécifi cité était diffi cilement 
perceptible au-delà de la nature essentiellement com-
merciale de son activité. Le commissionnaire y était très 
souvent perçu comme un simple mandataire commercial 
et confondu au mandataire ordinaire.
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L’on en déduit que si cet acteur est un intermédiaire, à la 
différence du mandataire en droit commun, il est avant 
tout un professionnel commerçant dont l’autonomie 
et la spécifi cité découlent principalement du fait qu’il 
agisse en son nom propre.

17. D’abord, en droit OHADA, le commissionnaire est 
un intermédiaire de commerce, dans ce sens où il a le 
pouvoir d’agir, ou entend agir, habituellement et profes-
sionnellement pour le compte d’une autre personne, le 
représenté ou commettant, pour conclure avec un tiers 
un contrat (cf. article 137 AUDCG ; V. « Intermédiaire » 
supra ; PEROZZETTO (S.) et DILOY (C.), « Intermé-
diaires », Répertoire Dalloz droit International, 2003, 
n° 1 et s.). C’est, en d’autres termes, un mandataire ou 
un auxiliaire de commerce professionnel. L’insistance du 
législateur sur la nature habituelle et professionnelle de 
son activité doit s’apprécier à sa juste valeur. À s’en tenir 
à la lettre de l’article 137 de l’AUDCG, on peut affi rmer 
qu’un acte d’entremise spontané et isolé ne saurait être 
suffi sant pour établir sans équivoque la qualité de com-
missionnaire. La certitude de la qualité et du statut de 
commissionnaire naîtra de l’habitude, de la régularité dans 
la réalisation d’opérations d’entremise de même nature.

Toutefois, l’exigence d’une intervention à titre 
professionnel vient relativiser, tout en l’affi rmant, l’im-
portance de l’habitude comme critère d’identifi cation 
du commissionnaire. D’une part, elle la remet en cause 
dans la mesure où le respect des conditions d’accès à 
la profession de commissionnaire dans une catégorie 
donnée suffi t à conférer cette qualité aux personnes 
concernées (par exemple, jouira juridiquement de la 
qualité de commissionnaire de transport toute personne 
qui aura rempli les exigences édictées soit par le Règlement 
n° 03/2008/CM/UEMOA du 28 mars 2008 relatif aux 
conditions d’exercice des professions d’intermédiaires de 
transport maritime en droit de l’UEMOA, soit par l’Acte 
n° 3/98-UDEAC-648-CE-33 du 5 février 1998 portant 
réglementation des conditions d’exercice des professions 
maritimes et professions auxiliaires des transports en droit 
CEMAC, soit en droit camerounais, par loi n° 2001/015 
du 23 juillet 2001 régissant les professions de transporteur 
routier et d’auxiliaire des transporteurs routiers et par le 
Décret d’application n° 2004/0607/PM du 17 mars 2004 
fi xant les conditions d’accès aux professions de trans-
porteur routier et d’auxiliaire des transports routiers). 
Celles-ci n’ont nullement besoin d’accomplir plusieurs 
actes d’entremise pour s’en prévaloir.

D’autre part, elle en réaffi rme l’importance en ce sens 
où l’exercice d’une activité à titre habituel a souvent été 
présenté en droit commercial général comme l’un des 
critères de la nature professionnelle de l’activité com-
merciale. Dans ce sens, l’habitude permettra de qualifi er 
de « commissionnaire de fait » toute personne qui, sans 
respecter les conditions générales et ou spécifi ques 
d’accès à la profession, se sera lancée dans l’accomplis-
sement régulier d’actes d’entremise spécifi ques à une 
catégorie de commissionnaire. Calquée sur la théorie 

consacré, dans son Livre III sur les intermédiaires du 
commerce, un chapitre à cet auxiliaire. Ce faisant, le 
législateur communautaire prend en considération non 
seulement l’importance de cet intermédiaire, mais surtout, 
l’urgence qu’il y avait, dans les États membres, à clarifi er 
les contours du contrat de commission et, partant, à 
asseoir les critères d’identifi cation du commissionnaire.

Concrètement, à travers les dispositions de ses 
articles 160 à 175, l’Acte uniforme de l’OHADA portant 
droit commercial général (AUDCG) de 1998 avait défi ni 
le commissionnaire, précisé ses droits et ses obligations 
et fi xé le régime juridique de sa responsabilité. En le 
modifi ant en décembre 2010, le législateur de l’OHADA 
a repris pour l’essentiel les mêmes dispositions en y 
apportant toutefois de légères mais opportunes amé-
liorations consignées dans les nouveaux articles 192 
à 207 de l’AUDCG modifi é. Ce faisant, l’identifi cation 
du commissionnaire était facilitée.

§1 - IdenƟ fi caƟ on du commissionnaire

15. Plusieurs professionnels ont pour rôle, soit d’aider 
des commerçants ou des particuliers à la conclusion 
d’opérations commerciales ou civiles, soit de conclure 
pour eux ces opérations. Ces acteurs sont également 
qualifi és d’intermédiaires de commerce, dans la mesure 
où leurs activités consistent essentiellement à entremettre 
entre leurs clients et les tiers pour rendre aisée la conclu-
sion de contrats, ou tout simplement, pour en conclure 
(V. « Intermédiaire » supra). Le droit de l’OHADA n’a 
ciblé que trois de ces intermédiaires de commerce dont 
il a uniformisé le statut et le régime juridique, tranchant 
par la même occasion avec les législations nationales, 
pour la plupart désuètes ; il s’agit du commissionnaire, 
du courtier et de l’agent commercial.

Le commissionnaire, en ce qui le concerne, a été 
originellement défi ni par l’article 160 de l’AUDCG de 
1998 comme celui qui, en matière de vente et d’achat, 
se charge d’opérer en son propre nom, mais pour le 
compte du commettant, la vente ou l’achat de mar-
chandises moyennant une commission. Il en découlait 
qu’en droit OHADA, cet intermédiaire s’identifi ait non 
seulement au regard à sa profession (l’entremise), mais 
également par rapport à son domaine d’intervention 
(vente et achat). Les réajustements du 15 décembre 2010 
ont conservé, malgré l’apport appréciable en ce qui 
concerne la défi nition du commissionnaire, les mêmes 
critères d’identifi cation de cet acteur du commerce.

A- IdenƟ fi caƟ on par la profession (critères géné-
raux d’idenƟ fi caƟ on du commissionnaire)

16. À la lecture des dispositions de l’article 3 de 
l’AUDCG, il ne fait aucun doute que les opérations des 
intermédiaires de commerce, et partant celles du com-
missionnaire, sont des actes de commerce par nature. 
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agisse en son propre nom ou au nom de son com-
mettant. À l’opposé, selon la conception restrictive, ne 
pouvait se voir conférer la qualité de commissionnaire 
que les intermédiaires de commerce qui agissaient en 
leur nom propre, ceux agissant au nom du commettant 
n’étant juridiquement que des mandataires, le fait qu’ils 
soient de fait appelés « commissionnaire » restant indiffé-
rent dans la détermination de leur statut juridique réel. 
L’intérêt de la controverse résidait dans le bénéfi ce ou 
dans l’attribution du privilège de l’article 95 du code de 
commerce français d’antan. Finalement, à la suite des 
premiers commentateurs dudit code de commerce et 
de la jurisprudence, la doctrine moderne a opté pour 
la conception stricte : la qualité de commissionnaire 
n’est attribuée qu’à l’intermédiaire qui agit en son nom. 
Autrement dit, l’absence de représentation est le trait 
original de la commission (cf. COLLART DUTILLEUL et 
DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, n° 663).

En second lieu, le fait d’agir en son nom propre 
facilite la distinction entre le commissionnaire et les 
autres intermédiaires de commerce. Le fondement de 
la distinction est la nature et l’étendue des obligations 
assumées par ce dernier du fait de la « représentation 
imparfaite » inhérente à son intervention (cf. Malaurie et 
Aynes, Les contrats spéciaux, 11e éd. Cujas, 1998, n° 538). 
Le commissionnaire jouit d’une indépendance relative 
dans la réalisation de ses missions et dans l’exécution 
des instructions du commettant auquel il n’est nullement 
subordonné. Il doit avoir l’entière maîtrise des opérations 
ou des négociations qu’il réalise. Il se distingue dès 
lors du préposé qui est rattaché à son employeur par 
un lien de subordination et qui doit se conformer aux 
directives que lui donne ce dernier ; du coutier dont 
la mission se limite à mettre en rapport les parties qui 
l’ont sollicité et de les laisser contracter elles-mêmes 
(V. « Courtier » infra) ; du concessionnaire qui certes 
agit en son nom propre, mais pour son compte ; et bien 
évidemment, du mandataire commercial ordinaire ou 
agent commercial qui conclut au nom du mandant, sans 
avoir une marge de manœuvre réelle ou une autonomie 
dans l’accomplissement de ses missions.

20. La particularité du statut du commissionnaire 
découle dès lors de ce que cet intermédiaire commer-
çant est personnellement obligé par les actes qu’il passe 
pour le compte du commettant. Cette réalité vaut quel 
que soit son domaine d’intervention.

B - IdenƟ fi caƟ on par le domaine d’intervenƟ on 
(types de commissionnaires en droit OHADA)

21. En principe, en sa qualité d’intermédiaire de 
commerce, le commissionnaire peut réaliser une entre-
mise dans tous les domaines et dans tous les secteurs 
d’activités où la représentation est admise. C’est ainsi 
qu’il est aujourd’hui admis qu’à la condition de respec-
ter les critères d’identifi cation ci-dessus, une agence de 

du commerçant de fait, cette hypothèse est d’autant 
plus vraisemblable que le commissionnaire en droit 
OHADA est un commerçant à part entière.

18. Ensuite, le commissionnaire est juridiquement 
un commerçant, c’est-à-dire une personne physique ou 
morale qui, selon les termes de l’article 2 de l’AUDCG, 
accomplit des actes de commerce, et en fait sa profession 
habituelle. Par conséquent, il se doit de respecter toutes 
les conditions relatives au statut de commerçant telles 
défi nies par les articles 6 et suivants de l’AUDCG (V. 
« Commerçant »). Particulièrement, il doit non seulement 
être immatriculé au Registre du commerce et du crédit 
mobilier, mais encore, pour obtenir une licence spéci-
fi que, il doit l’être dans le registre des commissionnaires 
de la catégorie dans laquelle il exerce (Registre des com-
missionnaires agréés en douane par exemple). Dès lors, 
l’inobservation des conditions d’accès à la profession 
aboutira sur le refus de la qualité de commissionnaire. 
Il est vrai qu’en pratique, celui qui exercera irréguliè-
rement la profession sera traité comme un commerçant 
de fait (V. « Commerçant » supra).

Il convient toutefois de préciser que, en tant que cri-
tère d’identifi cation du commissionnaire la commercialité 
est rattachée à l’activité menée et non aux opérations 
accomplies. En effet, c’est l’entremise qui est, au sens du 
droit OHADA, un acte de commerce par nature, et non 
l’opération ou le contrat qui constitue le fondement ou 
la fi nalité de la commission. Les opérations réalisées par 
un commissionnaire peuvent donc indifféremment être 
de nature civile ou commerciale. Il arrive d’ailleurs que, 
selon son domaine de spécialisation, un commissionnaire 
n’accomplisse que des actes de nature civile. Les actes 
civils ainsi passés seront certes envisagés sous le prisme 
de la commercialité « subjective », parce qu’accomplis à 
titre professionnel.

19. Enfi n, le commissionnaire opère en son propre 
nom : c’est un mandataire indépendant. Le nom propre 
auquel il est fait allusion peut être soit le nom patro-
nymique, soit le nom commercial du commissionnaire 
personne physique, soit, tout simplement, le nom social 
du commissionnaire personne morale. Juridiquement, 
c’est par ce troisième critère que le commissionnaire 
se distingue fondamentalement d’un certain nombre 
d’intervenants ou d’acteurs de l’entremise commerciale.

Premièrement, le fait d’agir proprio nomine est 
aujourd’hui unanimement admis comme étant l’un des 
critères d’attribution de la qualité de commissionnaire et, 
partant, d’application du régime juridique spécial prévu 
par la loi. Mais il n’en a pas toujours été ainsi. Dans 
les systèmes juridiques inspirés du droit français, une 
importante controverse a jadis opposé les auteurs. Deux 
conceptions du commissionnaire s’opposaient, à savoir 
la conception extensive et la conception restrictive. Selon 
la première, la commission étant simplement la forme 
commerciale du mandat classique, le commissionnaire 
n’est qu’un mandataire commercial ; peu importe qu’il 
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Le fait que l’AUDCG se contente d’assimiler cet agent 
au commissionnaire pourrait poser problème en théo-
rie, car l’on pourrait déduire qu’en droit OHADA, le 
commissionnaire expéditeur ou de transport n’est pas 
à proprement parler un commissionnaire, au sens pre-
mier du terme. Le risque de confusion avec les autres 
auxiliaires de transport et, particulièrement, avec le 
transitaire, spécialiste des opérations de réception et 
de réexpédition des marchandises, est ainsi renforcé.

Toutefois, le fl ou rédactionnel observé à l’article 204 
ne devrait pas faire perdre de vue les critères d’iden-
tification du commissionnaire, fût-il de transport. 
L’assimilation dont fait mention ce texte vise premiè-
rement à admettre la spécifi cité du régime juridique 
applicable à ce commissionnaire spécialisé, spécifi cité qui 
est fortement tributaire de la nature exceptionnelle des 
règles juridiques applicables dans son secteur d’activités, 
à savoir, le droit des transports. Il est par conséquent 
admis de penser que le législateur OHADA a voulu 
dire qu’en dehors des règles spéciales en questions, cet 
intermédiaire est soumis aux mêmes dispositions que le 
commissionnaire de droit commun auquel il est assimilé.

24. Le commissionnaire agréé en douane, en ce qui 
le concerne, est celui qui s’engage à s’acquitter, pour le 
compte de son client, le montant des droits, taxes ou 
amendes, liquidés par le service des douanes. De par 
sa spécialisation, il est également soumis aux règles 
particulières d’accès à la profession, telles qu’édictées 
par le droit douanier (cf. les réglementations douanières 
respectives de la CEMAC et de la CEDEAO-UEMOA).

25. À l’évidence, la spécialisation des commissionnaires 
va de pair avec celle de leurs obligations. Toutefois, il 
existe une kyrielle d’obligations communes à tous.

§2 - ObligaƟ ons du commissionnaire

26. De par leur fondement, elles sont d’origine 
contractuelle, dans la mesure où le contrat de commis-
sion fonde et prouve l’engagement du commissionnaire. 
Le silence du législateur communautaire sur les condi-
tions de validité de ce contrat amène à conclure que, 
comme en droit comparé, la formation et la cessation 
du contrat de commission s’apprécient au regard des 
conditions fi xées par le droit commun des contrats en 
vigueur dans chaque État membre. Il en est ainsi, en 
ce qui concerne sa validité, les exigences relatives à la 
capacité des parties, à l’échange des consentements, à 
l’objet et à la cause du contrat.

27. De par leur nature ou leur caractère, les obliga-
tions du commissionnaire sont à la fois contractuelles 
et légales. Contractuelles, elles le sont par le fait que les 
parties demeurent libres de s’engager dans les limites 
permises par la loi de l’autonomie de la volonté. Dans 
ce sens, elles déterminent en toute liberté la nature des 

voyage qui fait des réservations pour un tiers, mais en 
son nom propre, est un commissionnaire. Il en va de 
même d’une agence de publicité, d’une centrale d’achats, 
d’un agent de change ou d’une société de bourse, d’un 
transitaire en douane, d’un commissionnaire de marchan-
dises (consignataire ou un correspondant en matière de 
vente), des diffuseurs de presse, des commissionnaires 
de transport, voire des exploitants de stations-service.

Le droit OHADA semblait jusqu’en 2010 limiter le 
champ d’application des règles qu’il édictait à certaines 
opérations dont il précisait la nature. En effet, l’article 160 
de l’AUDCG de 1998 ne mentionnait expressément que 
les opérations de vente ou d’achat. Il fallait se reporter 
aux articles 172, 173 et 174 du même Acte uniforme 
pour constater que le législateur s’était quelque peu 
attardé sur d’autres types de commissions, élargisse-
ment un temps soit peu le domaine d’intervention du 
commissionnaire soumis au droit OHADA. En d’autres 
termes, dans la rédaction précédente, le droit uniforme 
africain ne s’appesantissait que sur trois types de com-
missionnaires : le commissionnaire de vente ou d’achat, 
le commissionnaire expéditeur ou agent de transport, 
et le commissionnaire agréé en douane.

La réforme du 15 décembre 2010 est opportunément 
venue recadrer la défi nition du commissionnaire don-
née par l’article 160 mentionné. L’article 192 de l’Acte 
uniforme portant droit commercial modifi é (AUDCG 
mod.) dispose désormais que « Le commissionnaire est 
un professionnel qui, moyennant le versement d’une 
commission, se charge de conclure tout acte juridique 
en son propre nom mais pour le compte du commettant 
qui lui en donne mandat ». L’option pour cette défi nition 
standard et plus ouverte n’a cependant pas de réelle 
incidence sur les types de commissionnaires admis et 
régis par le droit uniforme africain.

22. La commission de vente ou d’achat est le 
« contrat-type » de commission. Sur son fondement, le 
commissionnaire se charge de réaliser pour le compte 
du commettant une vente ou un achat de marchandises 
(cf. article 160 AUDCG de 1998). Son régime juridique 
a depuis toujours été considéré comme étant le droit 
commun du contrat de commission. L’on pourrait 
par conséquent conclure qu’en droit OHADA, indé-
pendamment du recadrage défi nitionnel réalisé par la 
modifi cation de décembre 2010, les règles de portée 
générale édictées sont calquées sur le droit applicable 
à cette catégorie de commissionnaire qui y demeure 
assujetti.

23. Le commissionnaire expéditeur ou agent de trans-
port, également appelé commissionnaire de transport, 
est celui qui se charge d’expédier ou de réexpédier en 
son nom propre des marchandises pour le compte de 
son commettant. Il est à la fois soumis au régime général 
édicté pour le commissionnaire de vente ou d’achat 
et, le cas échéant, aux règles spécifi ques du droit des 
transports (art. 204 et 205 AUDCG mod.).
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reçue ou à faire parvenir à son commettant. Le droit 
OHADA ne s’est pas expressément attardé sur les obli-
gations qui lui incombent en de telles circonstances.

Par référence au droit commun et aux usages, on 
constate qu’il pèse sur le commissionnaire une obliga-
tion de prendre soin des marchandises qu’il détient. En 
effet, sans être dépositaire, le commissionnaire reste 
soumis aux obligations essentielles découlant du contrat 
de dépôt, notamment, à l’obligation de conservation 
et à l’obligation d’entretien des marchandises ou des 
objets qui lui sont remis. Sur ce fondement, il répond 
des détériorations et des pertes subies par la marchan-
dise du fait de sa négligence ou de l’inadéquation des 
précautions prises.

31. Par ailleurs, dans la réalisation ou l’exécution de 
l’opération objet de son contrat, le commissionnaire 
peut mettre à contribution ses préposés. Dans la même 
lancée, il peut aller jusqu’à se substituer un autre com-
missionnaire ou mandataire, que cela soit expressément 
prévu ou non dans le contrat de commission. Dans ce 
dernier cas, l’admission d’une telle substitution sera 
appréciée au regard des règles de droit commun, et 
particulièrement des règles générales régissant le man-
dat qui admettent, en l’absence d’un refus exprès du 
mandant, que le mandataire se fasse substituer un tiers 
(cf. article 1994 ancien Code civil français ; CHAUVEL, 
Commissionnaire, Rep. Com. Dalloz, n° 76 et suivants).

B - Obligation de suivre les instructions du 
commeƩ ant

32. Malgré la marge de liberté dont il dispose, dans 
l’exécution de ses missions contractuelles, le commission-
naire doit s’en tenir aux instructions du commettant. Cette 
obligation est expressément consacrée par l’article 161 
de l’AUDCG ; on peut y lire que le commissionnaire 
exécute le contrat « conformément aux directives du 
commettant ».

Concrètement, ces directives peuvent porter sur tous 
les aspects essentiels du contrat : qualité, quantité ou 
prix des marchandises, délais de livraison ou de paie-
ment, mesures de sûreté et d’assurance, etc. Selon leur 
nature et leur portée, elles auront un impact plus ou 
moins considérable sur l’étendue des obligations du 
commissionnaire. À ce niveau, le législateur de l’OHADA 
se rallie à la doctrine et à la jurisprudence classique et 
consacre trois catégories d’instructions pouvant émaner 
du commettant, à savoir les instructions « précises », les 
instructions « indicatives » et les instructions « faculta-
tives ». En d’autres termes, quoique l’AUDCG modifi é 
ne vise expressément que deux types d’instructions 
(contrairement à l’AUDCG de 1998), le droit OHADA 
distingue respectivement la commission impérative, des 
commissions indicative ou facultative.

33. Est qualifi é d’impératif le contrat de commission 

actes ou des contrats à passer, les délais d’exécution, 
les modalités de rémunération. Légales et impératives, 
les obligations des parties au contrat de commission 
le sont dans la mesure où les articles 160 et suivants 
de l’AUDCG énumèrent et précisent les obligations 
essentielles auxquelles sont respectivement assujettis 
le commissionnaire et le commettant du seul fait de la 
conclusion du contrat de commission, et indépendam-
ment du contenu de leur accord.

28. De par leur typologie, les obligations qui pèsent 
sur le commissionnaire sont plurielles. Cette diversité 
est inhérente à son statut. En sa qualité d’intermédiaire 
de commerce, il est soumis à plusieurs obligations 
découlant entre autres du régime général applicable au 
mandat, par référence aux dispositions de l’article 143 de 
l’AUDCG. Par exemple, il est tenu de respecter les ins-
tructions reçues du représenté (article 147 de l’AUDCG). 
Parallèlement à ces obligations contractuelles générales 
inhérentes à l’exécution de son mandat d’intermédiaire, 
il se doit d’observer les obligations conditionnant la 
jouissance de sa qualité ou de son statut professionnel 
(V. « Intermédiaire »). Toutefois, ces multiples d’obligations 
« générales » ne doivent pas faire perdre de vue l’existence 
d’obligations spécifi ques au statut de commissionnaire, 
dont l’accomplissement doit se faire en synergie avec 
les précédentes. À ce niveau, il est acquis que le com-
missionnaire se charge principalement d’opérer pour 
le compte du commettant. Le droit OHADA met par 
conséquent à sa charge plusieurs obligations spécifi ques 
relatives à la réalisation de cette opération. À celles-ci, 
s’ajoutent d’autres tendant à garantir la bonne information 
des parties et par la même occasion, l’accomplissement 
effi cace de la mission du commissionnaire.

A- Obligation d’exécuter l’opération objet du 
contrat de commission

29. À la lecture des dispositions de l’article 161 alinéa 1 
de l’AUDCG, le commissionnaire a comme principale 
obligation celle d’exécuter les opérations faisant l’ob-
jet du contrat de commission. Concrètement, dans une 
commission de vente, il devra mettre tout en œuvre 
pour rechercher parmi les acquéreurs potentiels celui ou 
ceux qui accepteront d’acheter la marchandise dans les 
conditions fi xées par le commettant. Et s’il s’est engagé 
à acheter pour le compte de son donneur d’ordre, il 
prospectera pour trouver les fournisseurs répondant à 
ses attentes. Cette recherche, suivie de la conclusion des 
contrats nécessaires, constitue sa principale obligation 
dans tous les autres types de commission, y compris 
dans la commission de transport et dans la commission 
en douane.

30. Dans la quasi-totalité des cas de fi gures rencontrés 
en pratique, à un moment ou à un autre, le commission-
naire se retrouvera en possession d’une marchandise 
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commettant, il ne doit aucune réparation, et le com-
mettant ne peut refuser l’opération.

35. Partant de cet article, on peut affi rmer qu’en 
droit OHADA, les implications de la mauvaise exécution 
d’une commission impérative sont atténuées. Cette 
position a l’avantage de sécuriser la profession de com-
missionnaire tout en assurant un équilibre contractuel. 
En effet, comme l’avait déjà relevé la doctrine, la solution 
qui consiste à laisser à la charge du commissionnaire les 
opérations conclues en violation d’un ordre impératif 
du commettant pourrait conduire à une sélection des 
opérations à ratifi er, le commettant n’acceptant que les 
bonnes opérations, laissant les mauvaises à la charge 
du commissionnaire (cf. Chauvel, Commissionnaire, 
Rep. Com. Dalloz, n° 90 et s., op. cit.).

D’ailleurs, la portée de cette atténuation serait plus 
grande, notamment si on considère, par référence aux 
dispositions de l’article 196 nouveau de l’AUDCG, que 
tout acte accompli par le commissionnaire, dont la 
nécessité ou l’utilité pour l’opération convenue est avé-
rée, est supporté par le commettant qui doit rembourser 
les frais normaux exposés pour son accomplissement. 
Le refus de l’opération serait dès lors conditionné par 
l’inopportunité ou l’inutilité des actes par rapport à 
l’opération objet du contrat de commission.

36. Le commissionnaire n’est toutefois pas tenu d’exé-
cuter tous les contrats impératifs qu’il conclut. Sur le 
fondement de l’article 193 alinéa 2 de l’AUDCG mod., 
il a le droit de résilier une commission impérative s’il 
trouve que les instructions du commettant sont contraires 
à la nature du mandat ou aux usages de la profession.

37. La commission indicative quant à elle est celle qui 
contient des instructions indicatives ou simplement, et 
pour reprendre la formule utilisée par l’AUDCG mod., 
des « indications ». Selon l’article 193 al. 3 de cet Acte 
uniforme, face à un tel contrat, le commissionnaire doit 
agir comme si ses propres intérêts étaient en jeu. Ce fai-
sant, dans la réalisation des opérations objet du contrat, 
il doit se rapprocher le plus possible des instructions 
reçues. Il a à ce niveau le pouvoir d’interpréter les ins-
tructions reçues ; et selon les réalités du marché, il peut 
être amené à s’en écarter légèrement. Il est cependant 
admis que si l’exécution effi cace du contrat exige qu’il 
s’écarte sensiblement des indications fournies, le com-
missionnaire doit, par prudence, solliciter de nouvelles 
instructions du commettant (cf. Lyon-Caen et Renault, 
Traité de droit commercial, tome III, 5e éd. 1923, n° 438, 
cité par Chauvel, op. cit., n° 94).

38. Enfi n, la commission facultative est celle qui, soit 
comporte des instructions facultatives du commettant, soit 
ne comporte aucune instruction particulière. Face à ce 
type de contrat, le commissionnaire dispose de toute la 
marge de manœuvre inhérente à son statut. Il est cepen-
dant tenu d’agir de la façon qui sert le mieux les intérêts 

qui contient des instructions précises. Lorsqu’il reçoit de 
telles instructions, le commissionnaire doit s’y conformer 
strictement. Justifi é par la pratique des affaires, ce type 
de commission entraîne un certain nombre d’obligations 
supplémentaires pour le commissionnaire. Ce dernier 
est non seulement tenu de se conformer aux instructions 
originelles, mais encore, il n’est pas à l’abri de nouvelles 
instructions. En l’absence de jurisprudence OHADA sur 
la question, le droit français permet d’illustrer les impli-
cations de ce type de commission sur les obligations 
du commissionnaire.

D’une part, la Cour de cassation française a eu à 
juger que lorsque son contrat est impératif, le com-
missionnaire est tenu de respecter les changements 
de volonté du commettant qui interviennent en cours 
d’exécution du contrat, tel le changement de destinataire 
des marchandises (Cass. req. 15 nov. 1893, DP 94. 1. 
273, note Sarrut).

D’autre part, les juges français ont, en plusieurs cir-
constances, décidé que le prix fi xé ou exigé par le 
commettant ne peut en aucun cas être changé par le 
commissionnaire, même si un tels que changement joue 
à son avantage (Cass. req. 1er déc. 1924, S. 1927. 1. 312).

34. Relativement aux implications de l’inobservation 
par le commissionnaire des instructions précises de son 
commettant, le droit OHADA a opté pour une position 
plus réaliste et sécurisante.

En effet, la jurisprudence française a commencé 
par décider que le commettant était en droit de refuser 
de ratifi er l’opération concernée et de la laisser à la 
charge du commissionnaire (Cass. req. 1er déc. 1924, 
S. 1927. 1. 312 ; Cass. com. 18 nov. 1969, D.1970, 
somm. 109 ; Cass. com. 24 nov. 1970, D. 1971. somm. 
581), avant d’opter pour le maintien de l’opération 
avec mise à la charge du commissionnaire des seuls 
actes préjudiciables ou contraires aux instructions du 
commettant, ce qui en pratique peut se matériali-
ser par le versement des dommages et intérêts (CA. 
Rouen, 15 mars 1934, Gaz. Pal. Tables 1930-1935 ; CA 
Rouen, 2 juil. 1901, Gaz. Pal. Tables 1897-1902, cités 
par CHAUVEL, Commissionnaire, Rep. Com. Dalloz, 
n° 90 et suivants).

En ce qui le concerne, le législateur de l’OHADA 
dispose à l’article 200 de la AUDCG mod. que le com-
missionnaire qui a vendu au-dessous du prix minimum 
fi xé par le commettant est tenu envers lui de la diffé-
rence, sauf s’il prouve qu’en vendant, il a préservé le 
commettant d’un dommage, et que les circonstances 
ne lui ont pas permis de prendre ses ordres en consi-
dération. En d’autres termes, en cas d’inobservation 
des instructions relatives au prix, le commissionnaire 
est simplement tenu, en l’absence de force majeure, de 
verser la différence à son commettant. D’une manière 
générale, il doit réparer en outre tout le dommage 
causé par l’inobservation du contrat. Mais en cas de 
force majeure, c’est-à-dire lorsque les circonstances 
ne lui ont pas permis de tenir compte des ordres du 
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nullement atteinte à l’intérêt du représenté, toute vente 
réalisée engagera la responsabilité du commissionnaire.

Enfi n, l’AUDCG dispose que le commissionnaire a 
l’obligation de « faire vendre » les marchandises, et non 
celle de les vendre. L’on pourrait sur ce fondement dire 
que toute vente personnellement menée serait exclue, 
et que le recours à un tiers habilité à réaliser des ventes 
publiques serait requis. Mais en pratique, il peut arriver 
qu’une telle restriction soit elle-même préjudiciable aux 
intérêts du commettant, la découverte du risque de dété-
rioration pouvant se faire dans des circonstances imposant 
une vente directe que le commissionnaire serait le mieux 
placé pour réaliser. Par conséquent, eu égard aux réalités 
du terrain et aux usages du milieu, il semble opportun 
de relativiser cette dernière exigence, indépendamment 
du fait qu’elle vise à garantir la loyauté attendue du com-
missionnaire dans la réalisation de ses missions.

D - ObligaƟ on de loyauté

42. En règle générale, le commissionnaire doit agir 
dans l’intérêt du commettant. Ce principe est pérennisé 
par le législateur communautaire qui, afi n d’éviter tout 
confl it entre les intérêts du commettant et ceux de son 
commissionnaire, institue une obligation de loyauté à 
la charge de cet intermédiaire. À ce sujet, l’article 194 
alinéa 1er de l’AUDCG mod. dispose « Le commissionnaire 
doit agir loyalement pour le compte du commettant ».

43. L’obligation de loyauté est indissociable de la 
théorie générale des obligations ; d’ailleurs, elle innerve 
le contrat, fondant d’une part l’exigence de la sincérité 
lors de la formation, et d’autre part, l’exigence de la 
bonne foi durant son exécution.

Toutefois, telle que consacrée par le droit commercial 
de l’OHADA, elle s’entend plus d’une interdiction de 
contrepartie, d’un mécanisme de protection des intérêts 
du commettant. Pour s’en convaincre, il suffi t de se 
référer aux dispositions des articles 194 alinéa 2 et 200 
alinéa 3 de l’AUDCG (anciens articles 162 et 168 ali-
néa 3). Dans le premier texte, le législateur stipule que le 
commissionnaire ne peut particulièrement acheter pour 
son propre compte les marchandises qu’il est chargé 
de vendre, ni vendre ses propres marchandises à son 
commettant. Dans le second, il renchérit en disposant 
que le commissionnaire qui achète à plus bas prix, ou 
qui vend plus cher que ne le portaient les ordres du 
commettant, ne peut bénéfi cier de la différence. L’équi-
voque est ainsi levée, le silence législatif brisé : le droit 
issu de l’OHADA, contrairement au droit commun du 
mandat (cf. ancien article 1596 du code civil français), 
a l’avantage de prévoir expressément l’interdiction d’une 
contrepartie parmi les obligations du commissionnaire.

La lecture combinée des dispositions des articles 194 
alinéa 2 et 200 alinéa 3 de l’AUDCG peut en effet ame-
ner à conclure que toute contrepartie est interdite au 
commissionnaire dans le cadre de l’exécution de son 

du commettant et dans le respect des usages du milieu. 
Dans sa nouvelle rédaction, l’AUDCG fait d’ailleurs de 
l’exigence d’agir au mieux des intérêts du commettant 
une obligation de portée générale s’appliquant à tous les 
types de commission (cf. art. 193 al. 4 AUDCG mod.).

C- ObligaƟ ons relaƟ ves aux marchandises expé-
diées en commission

39. Sans vouloir se référer tacitement aux principes 
généraux du droit des contrats qui consacrent l’obliga-
tion pour le mandataire d’agir au mieux des intérêts du 
représenté, l’AUDCG a choisi de mettre en exergue cette 
obligation dans le contrat de commission qu’il régit en 
précisant les situations dans lesquelles son observation 
est requise du commissionnaire. En effet, son nouvel 
article 199 (ancien art. 167 AUDCG) s’attarde sur deux 
hypothèses dans lesquelles l’état de la marchandise 
expédiée en commissions fait naître automatiquement 
des obligations à la charge du commissionnaire.

40. D’une part, lorsque ces marchandises se retrou-
vent dans un état manifestement défectueux, l’article 199 
alinéa 1er fait peser sur le commissionnaire plusieurs 
obligations, dont celle de sauvegarder les droits de 
recours contre le transporteur à qui lesdites marchan-
dises ont été remises pour acheminement ; celle de 
faire constater les avaries, notamment par un commis-
saire aux avaries ; celle de pourvoir de son mieux à 
la conservation de la marchandise ; et celle d’avertir 
sans retard le commettant. De toutes ces obligations, 
seule la conservation de la marchandise peut s’analyser 
en une obligation de moyens ; toutes les autres pren-
nent l’apparence d’obligations de résultat, car en cas 
de manquement, la responsabilité du commissionnaire 
est systématiquement engagée.

41. D’autre part, à l’article 199 alinéa 3 de l’AUDCG, 
le droit OHADA met à la charge du commissionnaire 
l’obligation de faire vendre les marchandises expédiées 
en commission, particulièrement lorsqu’il y a lieu de 
craindre qu’elles ne se détériorent pas promptement et 
si l’intérêt du commettant l’exige. Plusieurs exigences 
encadrent cependant cette obligation.

Avant de s’exécuter, le commissionnaire doit premiè-
rement se rassurer que les marchandises en question 
risquent une prompte détérioration ; pour ce faire, il peut 
avoir recours aux services d’un expert pour être conforté 
dans ses craintes en demandant une analyse objective 
de l’étendue du risque que court la marchandise.

Ensuite, il doit avoir la certitude que ces marchan-
dises sont destinées à la vente. Il n’est pas nécessaire 
qu’il ait été prévu que cette vente doive se faire par ses 
soins, ce qui est ici pris en compte, c’est la destination 
des biens expédiés.

Puis, la vente doit être dictée ou imposée par la 
préservation de l’intérêt du commettant ; en d’autres 
termes, si le risque de détérioration encouru ne porte 
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passée demeure une commission, le commissionnaire ne 
faisant exécuter, malgré la contrepartie, que le mandat qui 
lui avait été confi é (cf. Escarra et Rault, Traité théorique 
de pratique de droit commercial, tome II, Les contrats 
commerciaux, Par Hemard, Sirey, 1955, n° 708).

À la réfl exion, pour savoir si un tel contrat devrait 
ou non être requalifi é, il faudrait d’une part se référer 
à la commune intention des cocontractants, et d’autre 
part tenir compte de l’importance de la contrepartie et 
donc, de l’objet principal de la convention. La requali-
fi cation du contrat serait opportune uniquement dans 
les circonstances où la contrepartie s’identifi e à l’ob-
jet même de l’accord de volontés ; par exemple, si le 
commissionnaire achète pour son compte toutes les 
marchandises du commettant, l’on doit requalifi er en 
contrat de vente, s’il transporte les marchandises de 
bout en bout, l’on doit requalifi er en contrat de trans-
port, etc. Par contre, lorsque la contrepartie autorisée 
est infi me ou insignifi ante, eu égard à l’opération dont 
la réalisation lui a été confi ée, en vertu de la théorie de 
l’accessoire, la qualifi cation de contrat de commission 
doit être maintenue.

Cette solution, consacrée en droit de la commission 
de transport, a l’avantage de protéger le commettant en 
maintenant les obligations liées à la qualité de commis-
sionnaire, au rang desquelles fi gurent en bonne place 
celles d’informer et de rendre des comptes.

E - ObligaƟ ons relaƟ ves à l’informaƟ on et à la 
reddiƟ on des comptes

47. Plusieurs obligations relatives à l’information sont 
mises à la charge du commissionnaire. Deux d’entre elles 
sont « positives » : l’obligation d’informer le commettant 
et l’obligation de s’informer ; l’autre est « négative » : 
l’obligation de secret.

48 L’obligation d’informer le commettant se désarticule 
en plusieurs autres. Le commissionnaire se doit d’abord 
de donner au commettant tout renseignement utile relatif 
à l’opération objet de la commission (article 195 AUDCG 
mod.). Concrètement, il s’agit d’une obligation de conseil 
préalable : conseil sur la faisabilité de l’opération, conseil 
sur les mesures à prendre pour éviter les aléas inhérents 
à celle-ci. Cette obligation peut se justifi er par la qualité 
de professionnel du commissionnaire qui, elle-même, 
serait le fondement du recours à l’intermédiation par 
le commettant.

Ensuite, en cours d’exécution du contrat, cette obliga-
tion de conseil est doublée d’une obligation d’information 
sur le déroulement de l’opération. C’est ainsi que le com-
missionnaire est tenu d’informer son donneur d’ordre sur 
tous les actes qu’il pose et sur les diffi cultés rencontrées. 
Sur ce dernier point, l’article 167 de l’AUDCG dispose sans 
équivoque qu’en cas de défectuosité des marchandises 
expédiées, le commissionnaire « doit aviser sans retard 
le commettant » et le tenir informé de la réalisation des 

contrat. Cette conclusion serait a priori fondée, dans la 
mesure où dans la rédaction de ces articles, le législateur 
communautaire n’a pas établi une distinction entre les 
contreparties autorisées par le commettant et celles qui 
ne l’ont pas été. Mais vue sous un angle pratique, la 
portée de cette interdiction suscite quelques observations.

44. Même sous l’ancien code civil français (muet sur 
la question) l’interdiction des contreparties occultes n’a 
jamais posé de problème. En majorité, la doctrine la 
trouvait fondée, car le commissionnaire qui agit dans 
une opération pour lui-même et pour son commettant 
est toujours suspecté de veiller plus à ses intérêts qu’à 
ceux du représenté (cf. A. Dreyfus, « Du commission-
naire en bourse et en marchandise et de la contrepartie », 
Annale de droit commercial, 1898, p. 201 ; L. LACOUR, 
« Le commissionnaire contrepartiste en bourse et la juris-
prudence », Annale de droit commercial 1908, p. 81).

Quant à la jurisprudence, notamment française, elle 
s’est montrée stricte sur la question. En matière civile 
et commerciale, elle considère que le fait pour le com-
missionnaire de se porter contrepartie sans l’accord du 
commettant est une cause de nullité du contrat pour 
vice de consentement et, particulièrement, pour dol 
ou pour erreur, selon les cas, ce qui aboutit sur une 
disqualifi cation du contrat en cause (Cass. req. 28 mars 
1905 : D. 1905.1.65 ; Cass. civ. 10 décembre 1912 : 
D. 1914.1.97 note Lacour). En matière criminelle, elle 
assimile purement et simplement la contrepartie à l’es-
croquerie, car selon elle, le commissionnaire est un 
infracteur qui s’est fait remettre des biens (argent ou 
marchandises) en prenant la fausse qualité d’intermé-
diaire (Cass. crim. 16 fév. 1907 et 12 mars 1909, DP. 
1909.1.201, note Lacour ; Cass. crim. 1-12-1911 et Cass. 
crim. 23-1-1913 : DP 1915.1.57 note Lacour).

45. Le problème se pose différemment en cas de 
contrepartie dûment autorisée par le commettant. En 
mettant de côté les questions relatives aux modalités 
de l’autorisation qui peut être expresse ou tacite, l’on 
s’aperçoit que l’interdiction consacrée ne se justifi e plus 
dans ces circonstances. Le fait pour un commettant éclairé 
d’accepter que son commissionnaire puisse éventuel-
lement acheter pour son compte les marchandises à 
lui remises pour être vendues, ou transporter person-
nellement des biens à lui confi és pour être expédiés, 
n’est pas contraire aux principes généraux du droit 
des contrats. Dès lors, l’existence d’une contrepartie 
autorisée n’invalide pas le contrat passé.

46. Une question demeure cependant, celle de savoir 
si un contrat dans lequel le commettant autorise ou 
ratifi e la contrepartie du commissionnaire doit encore 
être qualifi é de contrat de commission ? La doctrine est 
divisée sur ce point. Pour certains auteurs, le contrat doit 
être disqualifi é pour tenir compte de l’objet réel : vente, 
transport, etc. (cf. notamment, Lyon-Caen et Renault 
tome III, op. cit., n° 457). Pour d’autres, la convention 
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à sa charge en droit commercial n’a rien à voir avec le 
secret professionnel qu’il doit observer en sa qualité de 
professionnel, et dont la violation est constitutive d’une 
infraction pénale. On en veut pour preuve le fait que 
l’inobservation de l’obligation de secret ne l’expose pas 
d’offi ce à des sanctions spécifi ques, mais plutôt à une 
disqualifi cation de son contrat. En d’autres termes, un 
commissionnaire qui inscrit le nom de son commettant 
sur les documents matérialisant les opérations qu’il s’est 
engagé à exécuter verra son contrat requalifi é en mandat. 
Cette requalifi cation ira de pair avec la perte de certains 
droits et privilèges spécifi ques à la commission.

52. Le contrat de commission étant un contrat synal-
lagmatique, les obligations du commissionnaire ainsi 
présentées constitueront l’essentiel des droits du com-
mettant. Cette réalité justifi e entre autres que ce dernier 
puisse engager sa responsabilité en cas d’inexécution 
ou de mauvaise exécution de ces obligations.

§3 - Responsabilité du commissionnaire

53. Selon la philosophie qui la sous-tend, la responsa-
bilité de l’intermédiaire de commerce en droit de l’OHADA 
obéit aux principes consacrés par le droit commun du 
mandat. C’est ainsi qu’aux termes de l’article 182 nouveau 
de l’AUDCG (anc. art. 150 AUDCG), celui-ci répond prin-
cipalement de la bonne et fi dèle exécution de son mandat. 
Sur ce fondement, il doit indemnisation du dommage 
causé par l’inexécution ou la mauvaise exécution de sa 
mission, sauf s’il prouve que ce dommage est survenu en 
l’absence d’une faute qui lui soit imputable (cf. article 187 
AUDCG mod., et pour une présentation complète du 
régime juridique de la responsabilité de l’intermédiaire 
de commerce, V. « Intermédiaire »).

La responsabilité du commissionnaire ne déroge 
quasiment pas à ces principes. Cependant, son régime 
juridique connaît quelques particularités inhérentes soit 
à son statut, soit à la spécialisation de son domaine 
d’intervention. Il convient donc de distinguer le régime 
général de la responsabilité du commissionnaire des 
règles spéciales de responsabilité applicables à certains 
commissionnaires spécialisés.

A - Règles générales de responsabilité

54. En général, le commissionnaire est tenu d’ac-
complir le mandat dont il est chargé, il répond des 
dommages qui pourraient résulter de son inexécution. 
Concrètement, et par référence au droit commun, il 
répond non seulement du dol, mais encore des fautes 
qu’il commet dans sa gestion (article 1992 code civil 
applicable au Cameroun).

Les principes directeurs de la responsabilité du 
commissionnaire sont ainsi calqués sur le régime de 
la responsabilité pour faute ; ce qui se justifi e par le 

obligations légalement mises à sa charge (constatation 
des avaries, conservation des marchandises, etc.).

En fi n d’opération, l’obligation d’informer du commis-
sionnaire prend la forme d’une reddition des comptes. 
Mais selon le législateur OHADA, une simple restitution 
serait insuffi sante ; seule une reddition de comptes 
loyale libérerait cet intermédiaire de son obligation d’in-
formation une fois l’opération effectuée (cf. article 195 
in fi ne AUDCG mod.). En réalité, dans ses modalités, 
la reddition des comptes se distingue de l’information 
pure et simple.

49. L’obligation de rendre compte loyalement une 
fois l’opération effectuée appelle des précisions sur sa 
portée. Il s’agit pour le commissionnaire de justifi er 
les opérations réalisées en présentant toutes les pièces 
indispensables. En droit comparé, il a même été décidé 
qu’à ces fi ns, le commettant pourrait demander à la 
juridiction compétente d’exiger que soient présentés les 
livres comptables et les factures détenues par le commis-
sionnaire (cf. Cass. req., 30 mars 1859, DP 1859.1.175). 
D’ailleurs, il n’y a aucune restriction légale au fait que le 
commettant exige, sur le terrain fi nancier, que le compte 
soit établi au prix annoncé par le commissionnaire lors 
de la conclusion du contrat, notamment pour se rassurer 
de l’absence de toute contrepartie occulte.

En droit commun, cette exigence est clairement for-
mulée par l’article 1993 du code civil (applicable au 
Cameroun) qui exige du mandataire qu’il fasse raison 
au mandant de tout ce qu’il a reçu en vertu de sa pro-
curation, quand bien même ce qu’il aurait reçu n’eût 
point été dû au mandant. Le commissionnaire n’en serait 
dès lors dispensé que si le commettant renonce à son 
droit à la reddition des comptes.

50. En plus du fait de renseigner son cocontractant, 
le commissionnaire a l’obligation de s’informer et de lui 
demander de nouvelles instructions ou directives. Sans 
être expressément consacrée, cette obligation s’impose en 
pratique dans les situations où les conditions du contrat 
ou de l’opération à réaliser seraient différentes de celles 
sollicitées par le commettant, spécialement lorsqu’elles 
sont plus onéreuses ou, plus généralement, lorsqu’il est 
pratiquement impossible de réaliser l’opération selon 
les termes initialement prévus au contrat.

51. Par ailleurs, le commissionnaire doit s’abstenir 
d’informer les tiers sur les opérations qu’il réalise et sur 
l’identité du commettant. Cette obligation, dite de secret, 
n’est pas expressément consacrée par le législateur de 
l’OHADA ; pourtant elle est indissociable du contrat de 
commission qui, de par sa nature, est l’exemple type de 
la représentation imparfaite. Commission rime en effet 
avec non-révélation du représenté, le commissionnaire 
réalisant ses missions en son nom propre ou sous son 
nom social. Certes il se doit, en sa qualité de profession-
nel, de préserver les informations relatives à ses missions 
et à ses cocontractants ; mais l’obligation de secret mise 
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souffert et du lien de cause à effet entre ce dernier et le 
premier. Le commettant pourra toutefois, si l’on s’en tient 
au régime général du mandat, mettre directement en 
cause les substitués du commissionnaire (cf. article 1994 
alinéa 2 du code civil applicable au Cameroun), s’il 
trouve cette action plus effi cace ou plus aisée à mener.

58. Quelle que soit l’option prise, le principe demeure 
que le commettant aura droit à la réparation intégrale 
du préjudice souffert dont il a rapporté la preuve.

Il peut toutefois être convenu dans le contrat de 
commission des aménagements de la mise en œuvre de 
la responsabilité ou de la réparation attendue du commis-
sionnaire (clauses extensives, exclusives ou restrictives de 
responsabilité). Indépendamment de l’existence de tels 
aménagements, le commissionnaire pourra se prévaloir 
des atténuations et des exonérations légales pour se 
dégager, fût-ce partiellement. Dans d’autres hypothèses, 
le législateur interviendra expressément pour limiter 
ou étendre cette responsabilité en fi xant des régimes 
spécifi ques à certains contrats de commission.

B - Régimes spécifi ques de responsabilité

59. Le législateur OHADA traite successivement de 
trois types de commissions dont la spécifi cité du régime 
juridique particularise les règles de responsabilité appli-
cables au commissionnaire. il s’agit de la commission 
ducroire, de la commission de transport et de la com-
mission en douane.

I - Responsabilité du commissionnaire ducroire

60. La particularité de la responsabilité du commis-
sionnaire ducroire réside en ce que, en plus de répondre 
de ses faits et de ceux de ses préposés, il répond auto-
matiquement de l’exécution des obligations incombant 
à ses cocontractants, entendus ici comme étant ceux 
avec lesquels il a traité dans le cadre de la réalisation 
de son mandat.

61. De par ses modalités, la commission ducroire 
n’est rien d’autre qu’une commission doublée d’une 
garantie de bonne fi n souscrite par le commissionnaire. 
En effet, la convention ducroire prend la forme d’une 
simple clause en vertu de laquelle le commissionnaire 
prend l’engagement parallèle de garantir l’exécution 
effective de l’opération. Pour être valide, cette clause 
doit avoir pour contrepartie une rémunération (com-
mission) supplémentaire.

Plus précisément, l’engagement d’un commissionnaire 
en tant que garant ne se présume pas (voir en droit 
comparé CA Versailles, 16-12-1987 : D. 1988.IR.50) ; il 
doit être exprès. Cependant, la preuve de la promesse 
de garantie peut résulter soit des usages, soit de l’exis-
tence d’une rémunération spéciale (voir respectivement 

fait qu’il pèse essentiellement sur cet intermédiaire de 
commerce une obligation de moyens.

55. En effet, sauf dans des cas spéciaux, le com-
missionnaire est tenu de mettre tout en œuvre pour 
exécuter la mission dont il a été chargé. Dans ce sens, 
il ne répond que de l’inexécution consécutive à son fait 
ou à celui de ses préposés et mandataires.

Lorsque les usages le prévoient, le commissionnaire 
répond également de l’exécution des obligations des 
tiers avec lesquels il a traité (art. 202 AUDCG mod., anc. 
art. 170). Il peut toutefois expressément s’engager à y 
répondre, indépendamment des usages du commerce ; 
dans cette hypothèse, on parlera de commission ducroire 
(V. infra, responsabilité du commissionnaire ducroire).

56. De façon plus précise, l’AUDCG s’attarde, quoique 
de manière circonstanciée et non limitative, sur certaines 
causes de responsabilité du commissionnaire.

On peut lire à son article 199 (anc. art. 167 AUDCG) 
que cet intermédiaire répond des suites dommageables 
de l’inobservation ou de la mauvaise exécution de 
l’obligation de sauvegarde mise à sa charge dans les 
hypothèses d’expédition des marchandises destinées à 
la vente. Il répond, pour ainsi dire, du préjudice causé 
par sa négligence.

Lui emboîtant le pas, l’article 200 de l’AUDCG mod. 
consacre comme cause de responsabilité le fait pour un 
commissionnaire de ne pas respecter les instructions 
du commettant relatives au prix minimum de vente de 
la marchandise. Dans cette situation, non seulement il 
est tenu de la différence qui existe entre le prix fi xé par 
son donneur d’ordre et celui auquel il a réalisé l’opéra-
tion, mais encore, il doit, en cas de faute, réparer tout 
dommage causé par l’inobservation du contrat.

Enfi n, à l’article 203 al. 1 (anc. art. 171 alinéa 1), 
l’AUDCG s’appesantit sur la responsabilité du commis-
sionnaire consécutive à sa mauvaise foi. On y lit que ce 
dernier perd tout droit à la commission lorsqu’il s’est rendu 
coupable d’actes de mauvaise foi envers le commettant, 
notamment s’il a indiqué à ce dernier un prix supérieur 
à celui de l’achat ou inférieur à celui de la vente.

L’on notera en ce qui concerne cette dernière cause 
de responsabilité que le législateur OHADA en a immé-
diatement précisé la sanction. En d’autres termes, en 
cas de mauvaise foi dans l’exécution de sa mission, le 
commissionnaire perd d’offi ce son droit à la rémunéra-
tion. Précisons cependant que la portée de cette sanction 
doit être limitée aux hypothèses de fausse information 
sur le prix d’achat ou de vente. En effet, la mauvaise 
foi consécutive à un préjudice distinct non inhérent 
aux prix devrait être sanctionnée par référence au droit 
commun de la responsabilité contractuelle.

57. Dans la même lancée, la mise en œuvre de la 
responsabilité du commissionnaire passe par le respect 
des exigences de droit commun relatives à la preuve 
du fait dommageable, du dommage ou du préjudice 
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II - Responsabilité du commissionnaire de transport

65. De façon assez particulière, l’AUDCG s’attarde 
expressément sur le régime juridique de la responsa-
bilité du commissionnaire de transport. Pour ce faire, 
il commence par préciser, avec originalité, le statut du 
commissionnaire ou de l’agent de transport concerné. 
Dans ce sens, il dispose, « le commissionnaire expéditeur, 
ou agent de transport qui, moyennant rémunération et 
en son nom propre, se charge d’expédier ou de réexpédier 
des marchandises pour le compte de son commettant, est 
assimilé au commissionnaire… » (anc. art. 172 AUDCG, 
art. 204 AUDCG mod.). L’identifi cation du commission-
naire de transport est par conséquent rendue plus aisée, 
tout comme celle des règles juridiques qui lui sont 
applicables.

En effet, comme précédemment mentionné (cf. n° 13 
supra) le commissionnaire expéditeur ou agent de trans-
port, également appelé commissionnaire de transport, 
est celui qui se charge d’expédier ou de réexpédier en 
son nom propre des marchandises pour le compte de 
son commettant. Il est à la fois soumis au régime général 
édicté pour le commissionnaire de vente ou d’achat 
et, le cas échéant, aux règles spécifi ques du droit des 
transports (le législateur OHADA s’en presse d’ailleurs 
de préciser qu’il ne reste pas moins assujetti, en ce qui 
concerne le transport de la marchandise en question, aux 
règles spécifi ques qui régissent le contrat de transport : 
cf. art. 172 AUDCG, art. 204 AUDCG mod., op. cit.).

À l’analyse, ces dispositions appellent plusieurs 
réfl exions relativement au régime juridique applicable 
à la commission de transport, eu égard entre autres à la 
spécialisation du droit des transports et à l’existence de 
textes communautaires spéciaux en la matière. D’ailleurs, 
le régime juridique de la responsabilité du commis-
sionnaire de transport n’en est pas non plus épargné.

66. La première spécifi cité de la responsabilité du 
commissionnaire de transport ou agent de transport 
découle de la nature de l’obligation qui le lie à son 
commettant. Contrairement au commissionnaire ordi-
naire, il pèse principalement sur lui une obligation de 
résultat (v. not. Nicolas (P.-Y.), « L’obligation de résultat du 
commissionnaire de transport », Revue de droit français 
commercial, maritime et fi scal, 1994, p. 33-36.). En fait, 
le commissionnaire de transport s’engage à organiser le 
déplacement d’une marchandise du lieu d’expédition 
au lieu de destination : il promet donc un résultat. À ces 
fi ns, il fait exécuter sous sa responsabilité et en son nom 
propre un transport pour le compte de son commettant. 
Il peut certes s’impliquer accessoirement dans le dépla-
cement (pré-acheminement ou post-acheminement), 
mais ne saurait être techniquement et juridiquement 
assimilé au transporteur de qui il se distingue, celui-ci 
agissant pour la circonstance sous sa responsabilité.

Conséquence logique de la nature de son obligation 
contractuelle, la responsabilité du commissionnaire de 
transport est une responsabilité de plein droit. Le légis-

en droit français CA Paris, 17-11-1972 : JCP G, 1973.
II.17414 note Boitard ; CA Rennes 9-7-1974 : JCP G, 
1975.II.17990 note Plaisant ; CA Paris, 25-6-1992 : RJDA 
12/92, n° 1180, puis CA Aix, 23-11-1937 : DH 1937.105 ; 
TGI Reims, 25-10-1984 : GP 1985.somm. 106).

62. En dépit de sa consécration légale, la nature 
juridique de la convention ducroire oppose la doctrine. 
Se fondant principalement sur le fait que la garantie 
offerte au commettant est personnelle, certains auteurs 
y voient un cautionnement. Cette approche est remise 
en cause par d’autres auteurs qui, tout en soulignant que 
le commissionnaire ducroire ne saurait être assimilé à 
la caution, du fait notamment de son statut de débiteur 
principal dans le contrat de commission, l’appréhendent 
plutôt comme une assureur-solvable. Mais l’absence du 
versement d’une prime d’assurance et la subsidiarité de la 
convention ducroire par rapport au contrat de commission 
suffi sent à remettre en cause cette seconde conception.

63. Quoi qu’il en soit, en jouant comme une garan-
tie, la clause ducroire aboutit au regard de ses effets 
à une extension conventionnelle de la responsabilité 
du commissionnaire ducroire (art. 202 AUDCG mod.). 
Elle entraîne quasiment la mutation de la nature de 
l’obligation contractuelle qui pèse en temps normal 
sur le commissionnaire : d’une obligation de moyen, 
celle-ci s’apparente plus à une obligation de résultat, 
en ce sens que le commissionnaire répond de la bonne 
fi n de l’opération (v. notamment Santos (A. P.) et TOE 
(J. Y.), OHADA : Droit commercial général, Juriscope, 
Bruylant, Bruxelles, 2002, n° 465).

Concrètement, le commissionnaire ducroire sera 
non seulement garant du paiement du prix, mais plus 
globalement, de tous les frais et charges inhérents à 
l’inexécution des engagements de son cocontractant, 
sans que son obligation ne se limite à la solvabilité de 
son cocontractant, tiers au contrat de commission (v. 
Cass. com. 6-1-1981 : Bull. civ. IV p. 4, obligation du 
commissionnaire aux intérêts de découvert en banque 
supportés par le commettant et aux frais de poursuite 
contre l’acheteur ; Cass. com. 22-10-1996 : RJDA 2/97, 
n° 255). Il dispose certes, après désintéressement du 
commettant, d’une voie de recours contre le débiteur 
garanti (Cass. req., 10-12-1902 : DP 1904.1.537).

64. Le régime juridique de la responsabilité du 
commissionnaire ducroire admet toutefois la possibi-
lité d’une exonération de cet intermédiaire. Celui-ci 
pourra aisément évoquer le fait du commettant ou la 
force majeure. En outre, le commissionnaire ducroire 
peut opposer au commettant les exceptions dont s’est 
prévalu le tiers garanti, et notamment, la défectuosité 
de la marchandise (T. com. Le Havre, 5-7-1927 : GP 
TQ 1926-1930, V. Commissionnaire en marchandises, 
n° 22), la compensation de sa dette avec une créance 
qu’a le tiers sur le commettant (T. com. Marseille, 24-3-
1904 : DP 1905.5.12), etc.
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personnelle du commissionnaire de transport », RJDA 
n° 3, 1996, p. 219-222). Il pourra dans ce sens, conven-
tionnellement limiter sa responsabilité.

D’autre part, le commissionnaire de transport assume 
une « responsabilité contractuelle du fait d’autrui », en ce 
sens, qu’il répond parallèlement du fait de ses cocon-
tractants. Concrètement et à titre d’illustration, il est 
responsable des transporteurs auxquels il confi e le dépla-
cement des marchandises du commettant. Toutefois, en 
l’occurrence, il ne saurait être tenu plus que le cocon-
tractant dont il répond, de ce qui a pour conséquence 
de lui permettre non seulement de se prévaloir de tous 
les moyens de défense reconnus au tiers au contrat de 
commission en question (délais de prescription, causes 
spéciales d’exonération), mais également, de ne répa-
rer que dans la mesure où ce dernier doit légalement 
réparation (bénéfi ce des limitations de la réparation). 
Ces particularités ne valent naturellement pas pour le 
commissionnaire agréé en douane.

III - Responsabilité du commissionnaire agréé en 
douane

68. Dans son principe, la responsabilité du commis-
sionnaire en douane est régie par les règles communes : 
il s’engage personnellement vis-à-vis de son cocontractant 
et vis-à-vis des tiers avec qui il traite pour la réalisation 
de sa mission.

D’une part, le commissionnaire agrée en douane 
répond de l’exécution de son mandat et, dans ce sens, 
il doit réparation au commettant pour tout préjudice 
inhérent à une non-exécution ou une mauvaise exécution 
(erreur dans la déclaration ou l’application des tarifs 
de douane, retard dans le paiement des droits, taxes ou 
amendes, etc. : cf. art. 207 al. 1 AUDCG mod.).

D’autre part, il est responsable vis-à-vis de l’administra-
tion des douanes et du Trésor des opérations en douane 
effectuées par ses soins (art. 207 al. 2 AUDCG mod.).

69. La responsabilité du commissionnaire en douane 
se distingue cependant dans son régime juridique. 
Celui-ci est dual, dans la mesure où il varie selon que 
l’on l’envisage à l’égard du commettant ou à l’égard de 
l’administration des douanes.

Dans la première hypothèse, tout semble conforter 
le fait que la responsabilité du commissionnaire agréé 
en douane soit une responsabilité pour faute et doive 
être prouvée par le commettant pour ouvrir droit à la 
réparation. Dès lors, tout en tenant compte du fait que 
son statut de professionnel le contraint à certaines obli-
gations d’information et de conseil, celui-ci peut toujours 
se libérer en cas d’absence de faute de sa part ou, sim-
plement, si la preuve de sa faute ne peut être rapportée.

Dans le second cas par contre, le commissionnaire 
agréé en douane est soumis à une responsabilité de plein 
droit. À ce niveau, il répond de toutes les opérations 
réalisées par ses soins, que le fait dommageable lui soit 

lateur OHADA fait sien ce régime juridique lorsqu’il 
affi rme que cet acteur répond notamment de l’arrivée de 
la marchandise dans les délais fi xés, des avaries et des 
pertes subies par la marchandise (cf. art. 205 AUDCG 
mod. ; et pour une analyse du régime de responsabilité du 
commissionnaire de transport dans l’espace OHADA, voir 
notamment Batouan Bouyom (J.-A.), « Le droit OHADA 
sur le transport des marchandise par route : approche 
critique, prospective et comparative », Thèse de doctorat, 
Université de Nantes - Université de Yaoundé 2, 2007, 
n° 439 ; Kinanga (F. T.), « La condition juridique des 
auxiliaires de transport maritime dans l’espace CEMAC », 
Mémoire de DEA, Université de Yaoundé II, 2005, p. 62 
à 85). Autrement dit, face à un retard à la livraison, à 
une perte ou à un dommage subi par la marchandise à 
lui confi ée, le commissionnaire de transport doit répa-
ration (d’ailleurs, il ne peut s’en exonérer en opposant 
au commettant son absence de faute : voir en droit 
français cass. com. 6-5-1997 : RJDA 8-9/97, n° 1044 
et 1045). En pratique il ne pourra se libérer qu’en cas 
de force majeure (CA Lyon, 30-4-1974 : BT 1974.308 ; 
CA Versailles, 6-4-1995, RJDA 7/95, n° 818), de vice 
propre de la marchandise (CA Paris, 26-10-1973 : BT 
1973.527), ou en rapportant la preuve du fait du com-
mettant (Cass., com. 25-11-1997, BTL 1998.62). Par 
contre, il ne saurait s’exonérer en se fondant simplement 
sur le fait d’un de ses cocontractants.

67. La seconde particularité du régime juridique 
applicable à la responsabilité du commissionnaire de 
transport réside effectivement en ce qu’il assume une 
double responsabilité : une responsabilité du fait person-
nel et une responsabilité du fait de ses cocontractants.

D’une part, le commissionnaire de transport répond 
de l’inobservation des obligations découlant du mandat 
qu’il reçoit du commettant et, plus globalement, de 
l’inexécution ou de la mauvaise exécution de ses obli-
gations contractuelles. Notamment, il a été jugé en droit 
comparé qu’il répond du non-respect des instructions de 
l’expéditeur quant au choix du mode de transport qui a 
entraîné une facturation supérieure du prix du transport 
(CA Paris, 27-2-1975 : BT 1975.131) ou la perte de la 
marchandise (CA Paris, 21-9-2001 : BTL 2001.698), 
de la perte due à une mauvaise rédaction des instruc-
tions sur la lettre de voiture (Cass. com. 23-11-2004 : 
BTL 2004.822), de l’erreur dans l’exécution du crédit 
documentaire (Cass. com., 9-6-1998 : BTL 1998.664), 
de l’erreur dans la destination (CA Paris, 7-5-1979 : 
RFDA 1979.334), de la conclusion d’un contrat de trans-
port inapproprié (Cass. com., 14-3-1995 : RJDA 8-9/95, 
n° 981 ; Cass. com. 5-2-2002 : RJDA 6/02 n° 634) et de 
l’insuffi sance de diligences faites (Cass. com., 22-10-
1996 : RJDA 2/97, n° 205 ; CA Aix, 15-11-1995 : BTL 
1996.133 ; CA Rouen, 27-5-1999 : BTL 1999.478).

Dans sa mise en œuvre, cette responsabilité per-
sonnelle du commissionnaire sera soumise aux règles 
générales applicables à la commission (pour une étude 
de droit comparé, cf. Delebecque (P.), « La responsabilité 
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naire. Sa portée est fonction de la nature de l’opération 
à réaliser. Il prend premièrement la forme d’un droit aux 
informations et instructions sur la nature, les modalités 
et, particulièrement, sur les attentes qu’a le commettant 
de la réalisation de l’opération.

Par la suite, le commettant doit porter à la connais-
sance de son représentant tous les renseignements 
relatifs aux marchandises qui fondent la commission : 
valeur, quantités, origine, destination, etc., et le cas 
échéant, lui fournir tous les documents commerciaux 
et non commerciaux indispensables à son information.

Enfi n, le commissionnaire a droit à la réponse du 
commettant à qui il demande un avis ou de nouvelles 
instructions en cours d’exécution du contrat, lorsque 
des éléments nouveaux ou imprévisibles infl uent sur 
l’accomplissement des opérations engagées. Il s’agit 
là d’un droit non négligeable au regard de ses réper-
cussions. Le commettant resté muet à la suite d’une 
demande d’informations ne sera fondé à demander la 
mise en œuvre de la responsabilité du commission-
naire qu’en cas de mauvaise exécution ou d’exécution 
contraire aux attentes, sauf à rapporter la preuve d’une 
faute de sa part. Mais encore, il peut arriver que le 
commissionnaire qui trouve plus onéreuse l’opération 
à la suite des informations reçues en cours d’exécution 
demande que soit révisée sa commission ; son droit à 
l’information aura en ces circonstances une incidence 
directe sur ses droits patrimoniaux.

II - Droits patrimoniaux

74. Deux droits patrimoniaux ont été reconnus au 
commissionnaire par le législateur OHADA : le droit 
à une rémunération et le droit au remboursement des 
frais exposés.

75 Le droit à une commission est fondamentalement 
inhérent à la nature même du contrat de commission. Il 
en conditionne la validité, dans la mesure où il constitue 
la contrepartie directe de l’engagement du commission-
naire. En effet, la commission est, comme tout contrat 
commercial, conclue à titre onéreux. Ce caractère est 
réaffi rmé par l’article 192 (anc. art. 160) de l’AUDCG 
lorsqu’il dispose que le commissionnaire se charge 
d’opérer moyennant une commission. La commission 
n’est dès lors que la rémunération des services rendus 
par cet intermédiaire.

La spécifi cité de la notion de « commission » tient 
en ce que, dans ses modalités, cette rémunération est 
généralement déterminée sous forme d’un forfait ou 
d’un pourcentage du coût brut de l’opération réalisée ou 
traitée. D’autres modalités de fi xation et de versement 
de la rémunération due peuvent certes être arrêtées par 
les cocontractants.

En ce qui concerne le moment de son exigibilité, 
en l’absence de dispositions contractuelles spécifi ques, 
la commission est en principe due dès que le mandat 

imputable ou non : il est engagé du seul fait de son 
implication dans la réalisation de l’opération considérée. 
Il ne pourra en pratique se libérer qu’en rapportant la 
preuve de l’existence d’un cas de force majeure ou du 
fait de l’administration des douanes.

Certes, lorsque le fait dommageable sera imputable 
au commettant, le commissionnaire pourra en outre 
exercer un recours contre ce dernier afi n d’obtenir le 
remboursement des frais engagés et, éventuellement, 
la réparation du préjudice individuellement souffert. 
Le recouvrement des frais engagés sera d’autant plus 
effi cace que le commissionnaire agréé en douane qui 
a acquitté pour un tiers des droits, taxes ou amendes 
dont la douane assure le recouvrement, est d’offi ce 
subrogé dans les droits de l’administration des douanes 
(cf. art. 206 al. 2 AUDCG mod., anc. 174 al. 2 AUDCG). 
Cette subrogation lui confère ainsi une garantie de recou-
vrement de ses créances, garantie qui s’ajoute à plusieurs 
autres prérogatives légales dont il jouit.

§4 - PrérogaƟ ves du commissionnaire

70. Parallèlement aux obligations et à la responsabilité 
qu’il assume, le commissionnaire a des prérogatives. Dans 
l’AUDCG, celles-ci prennent à la fois la forme de droits 
contractuels (ces droits sont principalement envisagés 
en tant qu’obligations à la charge du commettant) et 
de garanties légales d’exécution.

A - Droits du commissionnaire 

71. Lorsqu’il s’appesantit sur les prérogatives du 
commissionnaire, le législateur de l’OHADA ne prévoit 
expressément que des droits patrimoniaux. Or plusieurs 
autres droits non pécuniaires et indispensables à la 
réalisation de sa mission lui sont reconnus en pratique.

I - Droits extrapatrimoniaux 

72. L’une des prérogatives non pécuniaires et fonda-
mentales du commissionnaire consiste en la disposition 
de ses moyens d’action. En effet, le commettant doit 
fournir ou mettre à la disposition de son représentant 
tous les moyens nécessaires à la réalisation des mis-
sions qu’il lui a assignées. Malgré le fait qu’il n’ait pas 
été expressément consacré par les textes uniformes 
communautaires, le droit de recevoir tous les moyens 
nécessaires à l’accomplissement de l’opération objet du 
contrat de commission est une prérogative classique qui 
découle du régime juridique applicable au mandat. Son 
existence ne souffre en pratique d’aucune contestation, 
dans ce sens où il est fortement tributaire des usages.

73. Le droit à l’information constitue l’autre prérogative 
extrapatrimoniale importante dont jouit le commission-
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conformes à ceux admis, homologués ou consacré par 
les usages du milieu.

Les frais et débours en question doivent déjà avoir été 
exposés. Il s’agit en d’autres termes des sommes effec-
tivement versées ou payées à la date de la demande de 
remboursement. À ces frais, s’ajoutent leurs intérêts ; par 
référence aux dispositions du droit commun des man-
dats, ceux-ci courent, indépendamment de toute mise 
en demeure, à compter du jour où les dépenses ont été 
faites (cf. article 2001 de l’ancien code civil français, et 
pour une application, Cass. civ. 31 déc. 1845, DP 47. 1. 
307, cité par CHAUVEL, op. cit., n° 166).

En plus de leur caractère normal, le commissionnaire 
doit vérifi er que les frais engagés sont nécessaires ou utiles 
à l’opération. En pratique, cette exigence sera remplie à 
partir du moment où il sera acquis que, par référence à 
l’accord des parties et ou aux contraintes du terrain, la 
mission n’aurait pas pu être réalisée sans l’engagement 
de telles dépenses.

Enfi n, le commissionnaire qui aura exposé des frais 
et débours normaux, nécessaires ou tout simplement 
utiles, ne jouira de son droit au remboursement que s’il 
accompagne sa demande de remboursement des pièces 
justifi ant lesdites dépenses (factures, reçus de versement, 
livres comptables, etc.). La nature, les règles de présenta-
tion et les conditions de recevabilité desdites pièces sont 
appréciées selon les règles de droit commun.

78. Il est important de relever que, contrairement au 
régime général du mandat (article 2000 ancien code civil 
français), le droit commercial général de l’OHADA ne 
consacre pas expressément le droit pour le commission-
naire d’être indemnisé en cas de pertes consécutives à 
l’opération exécutée. Toutefois, par le biais de l’article 175 
(anc. art. 143) de l’AUDCG qui soumet le contrat de com-
mission aux règles générales du mandat non contraires 
aux dispositions spécifi ques du droit communautaires 
des affaires étudié, le commissionnaire peut prétendre 
à l’indemnisation des pertes subies à l’occasion de l’ac-
complissement de ses missions contractuelles, à condition 
que celles-ci ne soient pas la conséquence d’une faute 
de sa part.

79. À l’inverse des droits extrapatrimoniaux, les droits 
pécuniaires du commissionnaire peuvent être librement 
aménagés par les parties. C’est ainsi que, en l’absence de 
tout caractère d’ordre public, le commissionnaire peut 
renoncer à certains de ses droits. Cette renonciation peut 
d’ailleurs s’étendre à la mise en œuvre de ses garanties 
de paiement.

B - GaranƟ es du commissionnaire

80. Afi n de garantir l’exécution de leurs obligations 
réciproques, les parties à un contrat de commission peu-
vent recourir à tous les mécanismes assurant l’exécution 
du contrat, et notamment, à ceux communs à tous les 

est exécuté. D’ailleurs, en certaines circonstances, la 
jurisprudence fait remonter le moment de l’exigibilité 
à la conclusion du contrat. C’est ainsi qu’il est arrivé 
en droit comparé que les juges déclarent due la rému-
nération dès la conclusion du contrat de vente, alors 
même que celui-ci n’a pu être exécuté en vertu d’un 
événement y ayant fait obstacle (Cass. req., 21-12-1892 : 
DP 1893.1.118).

La rentabilité de l’opération ou la matérialisation 
d’une plus-value au profi t du commettant est consi-
dérée comme un facteur indifférent au versement de 
la rémunération du commissionnaire. En effet, il est 
expressément consacré en droit OHADA que la rému-
nération est due « que l’opération soit bénéfi ciaire ou 
non » (cf. article 196 AUDCG mod. in fi ne). Mais, il est 
constant que l’inexécution consécutive à la faute du 
commissionnaire aboutit sur la perte de sa commission. 
C’est dans ce sens que le législateur a pris la peine de 
préciser dans le nouvel article 196 de l’AUDCG que 
la commission est due « sous réserve des règles de la 
responsabilité contractuelle ».

Par contre, lorsqu’elle est consécutive à une faute 
exclusive du commettant, l’inexécution de l’opération 
n’affecte en principe pas le droit à la rémunération du 
commissionnaire. En de telles circonstances, à défaut de 
la commission convenue, ce dernier pourra prétendre 
à des dommages et intérêts.

76. En outre, la commission convenue constitue en 
règle générale la seule rémunération ou la seule contre-
partie que le commissionnaire doit tirer de l’opération 
traitée. Tout profi t supplémentaire serait contraire à l’in-
terdiction de contrepartie consacrée par les usages et 
le législateur (cf. supra n° 33 et s.). La seule exception 
légale à cette règle, dite de l’« unicité de la commission », 
est la commission ducroire, en ce sens qu’elle donne 
légalement droit à une commission ou rémunération 
supplémentaire, la commission ducroire (cf. art. 202 al. 
2 AUDCG mod.).

77. D’autre part, le commissionnaire a droit au rem-
boursement des frais et débours exposés pour la réalisation 
de ses missions. Tel que consacré par l’article 197 de 
l’AUDCG (anc. art. 165 AUDCG), le droit du commis-
sionnaire au remboursement des frais exposés n’est pas 
absolu. Pour s’en prévaloir, celui-ci doit se rassurer que 
les conditions fi xées par le droit uniforme africain sont 
réunies. Celles-ci tiennent pour l’essentiel aux caracté-
ristiques des frais, objets du remboursement.

Le caractère normal des frais et débours exposés est 
la première condition à respecter. Selon les termes de 
l’article 165 précédemment mentionné, le commettant ne 
doit que le remboursement des « frais et débours normaux 
exposés ». En l’absence de toute précision du législateur, 
l’on pourrait entendre par là ceux qui sont conformes à 
la norme, c’est-à-dire des frais ordinaires, évidents, voire 
« prévisibles », parce que récurrents dans les opérations 
de même nature, proportionnés et usuels, parce que 



1066 Encyclopédie du droit OHADA

au profi t du créancier. C’est un véritable instrument de 
coercition sur le bien retenu qui lui sert d’otage (Derrida 
(F.), « Rétention », Répertoire de droit civil Dalloz, 1973, 
n° 1, cité par Santos (A. P.) et Yado Toe (J.) in OHADA : 
Droit commercial général, Bruxelles, Bruylant, 2002, 
n° 468, p. 290). L’un des apports de l’OHADA dans la 
protection de cet intermédiaire de commerce est d’avoir 
institué ce droit de manière expresse et autonome.

Mais en l’instituant comme l’une des garanties dont 
peut se prévaloir tout commissionnaire, le droit com-
mercial OHADA n’en a donné ni la défi nition, ni le 
fondement, ni le régime juridique. Il faut dès lors se 
référer aux dispositions de l’Acte uniforme portant orga-
nisation des sûretés (AUS), notamment aux dispositions 
des nouveaux articles 67 à 70 de cet Acte, qui se conten-
tent à leur tour d’en fi xer le régime juridique sans, une 
fois de plus, en donner une défi nition.

85. La Cour commune de justice et d’arbitrage de 
l’OHADA (CCJA) a cependant eu l’occasion de se pro-
noncer sur les règles applicables à cette sûreté et d’en 
donner une défi nition. Elle y voit « une appréhension 
forcée qu’effectue un créancier sur le bien qu’il détient 
de son débiteur pour contraindre ce dernier à payer son 
dû » (CCJA, arrêt n° 30 du 4 novembre 2004, Société 
de gestion ivoirienne de transport maritime et aérien 
(GITMA) contre Société africaine de matières expor-
tables (SAM EX), obs. Batouan Bouyom, in Les grandes 
décisions de la Cour commune de justice et d’arbitrage 
de l’OHADA, Paris, L’Harmattan, 2010, p. 237-249). Cette 
défi nition a l’avantage de mettre en exergue un certain 
nombre de conditions et de modalités de la sûreté 
légale étudiée.

En effet, le législateur OHADA dispose que le créan-
cier qui détient légitimement un bien mobilier de son 
débiteur peut le retenir jusqu’au complet paiement de 
ce qui lui est dû, indépendamment de toute autre sûreté 
(art. 67 AUS mod.). La condition principale ici semble 
donc être la détention préalable et légitime d’un bien 
pour le compte du commettant.

86. Pour ce qui est spécifi quement de la rétention 
réalisée par le commissionnaire, le bien en question devra 
être une marchandise (art. 198 AUDCG mod.), c’est-à-
dire un bien dans le commerce. Quant à la rétention 
des sommes d’argent, son exclusion fait l’objet d’une 
justifi cation constante en doctrine, à savoir la fongibi-
lité de ce bien qui entraînerait le jeu automatique de 
la compensation légale (cf. SCAPEL (Ch.), « Le droit de 
rétention en droit positif », RTDciv, 1981, n° 30, p. 55), 
et donc, la satisfaction du commissionnaire.

Toutefois, indépendamment des exigences relatives 
aux biens susceptibles de rétention, d’après l’article 68 de 
l’AUS modifi é, cette sûreté ne peut valablement s’exercer 
que lorsque trois conditions cumulatives sont réunies. 
Celles-ci se ramènent au moment de la rétention (avant 
toute saisie), aux caractéristiques de la créance qui la 
fonde (qui doit être certaine, liquide et exigible) et la 

mandats (dans la mesure où l’AUDCG intègre expres-
sément les règles communes aux contrats de mandat 
dans le régime juridique applicable aux intermédiaires 
de commerce OHADA).

81. Particulièrement, trois principaux mécanismes 
et facultés inhérents au contrat de mandat classique 
concourent ainsi à la protection du commissionnaire 
en droit OHADA.

Le mandataire dispose d’abord de la faculté de se 
prémunir du défaut de paiement de son mandant en 
ayant recours à une sûreté conventionnelle de son choix : 
en droit OHADA, le commissionnaire pourra exiger 
soit une sûreté personnelle (cautionnement ou lettre 
de garantie), soit une sûreté réelle (gage, nantissement, 
propriété-garantie, hypothèque, etc.).

Ensuite, comme toute partie à un contrat synallagma-
tique, ce mandataire professionnel jouit systématiquement 
de la faculté d’opposer au mandant défaillant l’inexé-
cution de ses obligations contractuelles. L’exception 
d’inexécution, puisqu’il s’agit d’elle, pourrait pour la 
circonstance jouer comme une garantie.

Enfi n, en sa qualité de mandataire, le commission-
naire bénéfi ciera, par référence aux droits nationaux, 
d’une garantie de paiement légale en cas de pluralité 
de mandants : la solidarité. À titre d’exemple, selon les 
dispositions de l’article 2002 du code civil applicable 
au Cameroun, « Lorsque le mandataire a été constitué 
par plusieurs personnes pour une affaire commune, 
chacune est tenue solidairement envers lui de tous les 
effets du mandat ».

Mais il ne s’agit que des garanties de droit commun 
dont la portée, relative en pratique, a amené le droit 
économique à les compléter par d’autres sûretés.

82. Le législateur OHADA n’a pas omis de se pro-
noncer sur les mécanismes spécifi ques garantissant 
le recouvrement des créances du commissionnaire. 
Ceux-ci sont prévus par les Actes uniformes portant 
respectivement droit commercial général et organisa-
tion du droit des sûretés. Il découle explicitement de 
la lecture de ces textes que cet intermédiaire de com-
merce bénéfi cie de deux sûretés spéciales, à savoir le 
droit de rétention et le privilège du commissionnaire.

I - Droit de rétenƟ on du commissionnaire

83. Dans le but de garantir l’exécution par le com-
mettant des obligations qui découlent de leur contrat, 
l’AUDCG consacre au profi t du commissionnaire un 
droit de rétention. Il dispose dans ce sens que « Tout 
commissionnaire a, pour toutes ses créances contre le 
commettant, un droit de rétention sur les marchandises 
qu’il détient » (cf. art. 198 AUDCG mod.).

84. Il ne fait aucun doute que le droit de rétention est 
un moyen de protection important légalement consacré 
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dans la mesure où l’article 67 nouveau de l’AUS institue 
une limite à son opposabilité (et donc à son effi cacité), 
à savoir la primauté des droits du créancier gagiste sans 
dépossession antérieurs à la rétention, dont le bien 
retenu constitue l’assiette de son gage.

II. Privilège du commissionnaire

90. Sans perdre le droit de se subroger dans les 
privilèges du créancier désintéressé (voir not. l’art. 206 
AUDCG mod. pour la subrogation du commissionnaire 
agréé en douane), le commissionnaire jouit d’un pri-
vilège personnel.

Précédemment consacré par l’article 115 de l’AUS, ce 
privilège est dorénavant l’objet de l’article 188 de l’AUS 
modifi é le 15 décembre 2010. En des termes identiques 
à ceux des dispositions de l’AUS de 1997, cet article pré-
cise que le commissionnaire a sur les marchandises qu’il 
détient pour le compte du commettant un privilège pour 
garantir ses créances nées du contrat de commission.

91. De par sa généralité, ce texte vise, non seulement, 
tous les commissionnaires, mais également toutes les 
créances nées du contrat de commission.

En dehors de la condition subjective qui tient à la 
qualité du bénéfi ciaire, d’un point de vue objectif, l’on 
notera que la principale exigence prévue par cet article 
est la détention des marchandises pour le compte du 
commettant. S’agit-il d’une détention matérielle et per-
sonnelle ou, tout simplement, d’une détention juridique ? 
Le législateur OHADA n’a rien précisé. À l’avantage du 
commissionnaire, l’on peut donc penser que la déten-
tion à laquelle il est fait référence devra s’entendre de 
la manière la plus large possible. Par exemple, elle 
inclura non seulement les hypothèses dans lesquelles 
cet intermédiaire sera le gardien des marchandises, 
mais également les cas dans lesquels celles-ci seront 
conventionnellement confi ées à un tiers conservateur 
qui aura reçu pour mission de les tenir à sa disposition.

Quoi qu’il en soit, les biens détenus constituent la 
seule assiette du privilège de l’article 188 de l’AUS, ce 
qui confi rme sa nature spéciale (en effet, le privilège 
spécial est celui dont l’assiette se limite à un ou plu-
sieurs biens déterminés du débiteur : cf. Fournier (A.), 
« Privilèges spéciaux », Guide juridique Dalloz, 2003, 
Fascicule 408, p. 1).

92. Quant à ses effets, comme tout privilège, celui 
du commissionnaire lui confère, sur les meubles qui 
lui sont affectés comme assiette par la loi, un droit de 
préférence. Il n’a donc nullement besoin de procéder 
à une saisie, celle-ci étant devenue inutile du fait de la 
détention préalable des biens qui conditionne l’exercice 
de son privilège. Toutefois, il ne pourra vendre ces biens 
qu’après avoir obtenu un titre exécutoire (cf. art. 91 de 
l’Acte uniforme portant organisation des procédures 
simplifi ées de recouvrement et des voies d’exécution 

connexité qui doit exister entre la naissance de cette 
créance et la chose retenue. Les juges veillent particu-
lièrement au respect systématique et cumulatif de ces 
conditions (v. notamment CA d’Abidjan, arrêt n° 1164 du 
24 octobre 2003, Kinda Augustin Joseph C/ Mlle Kone 
Fatoumata, www.ohada.com/Ohadata-J-03-337).

87. Plus précisément, relativement aux caractéris-
tiques de la créance, la CCJA a eu à décider qu’il revient 
au créancier rétenteur de rapporter par tous les moyens 
la preuve que celles-ci sont réunies pour justifi er la 
rétention réalisée (v. spécialement sur l’exigibilité de 
la créance : CCJA, arrêt n° 16/2002 du 27 juin 2002, 
Société MAREGEL c/ Serigne Moustapha Mbacke, Le 
Juris-Ohada, n° 4/2002, octobre-décembre 2002, p. 43, 
note anonyme. – Recueil de jurisprudence, CCJA, n° 
spécial, janvier 2003, p. 31 ; www.ohada.com/Oha-
data-J-02-165).

88. En ce qui concerne la connexité entre la naissance 
de la créance qui fonde la rétention et la chose retenue, 
l’on notera que le législateur de décembre 2010 a revu les 
hypothèses dans lesquelles la connexité est légalement 
réputée établie en supprimant la rétention consécutive 
aux relations d’affaires suivies entre le créancier et le 
débiteur. Aux termes du nouvel article 69 de l’AUS, la 
connexité n’est réputée établie que lorsque la chose 
retenue a été remise jusqu’au complet paiement de la 
créance du rétenteur, lorsque la créance impayée résulte 
du contrat qui oblige le rétenteur à livrer la chose retenue, 
et lorsque la créance impayée est née à l’occasion de la 
détention de la chose retenue. Une fois ces exigences 
respectées, le commissionnaire de transport rétenteur 
pourra détenir le bien jusqu’au complet paiement de 
sa créance (cf. CCJA, arrêt n° 30 du 4 novembre 2004 
op. cit., GITMA contre SAMEX, op. cit. ; arrêt n° 16/2002 
du 27 juin 2002, Société MAREGEL c/ Serigne Mousta-
pha Mbacke, op. cit., venant à la suite de CA de Dakar, 
chambre civile et commerciale 1, arrêt du 16 février 2001, 
MAREGEL c/ Sérigne Moustapha Mbacké, www.ohada.
com/Ohadata-J-06-121 ; CA d’Abidjan ; arrêt n° 321 du 
7 mars 2002, D. D. c/ SGBCI).

89. Par ailleurs, en rendant le droit de rétention indé-
pendant du gage quant à son régime juridique, l’AUS 
modifi é revalorise cette sûreté grandement affaiblie par 
les anciennes prévisions du droit uniforme africain (voir 
dans ce sens Batouan Bouyom (J.-A.), « La protection 
du commissionnaire de transport contre l’inexécution 
du commettant dans l’espace OHADA », Annuaire de 
droit maritime et océanique, CDMO-Nantes, tome XXVIII, 
2e trimestre 2010, p. 319-342). Dorénavant, du fait de 
cette autonomie, lors de la distribution du bien réalisé 
le créancier rétenteur prime sur la quasi-totalité des 
autres créanciers (cf. art. 226 AUS mod.).

Toutefois, l’effi cacité de la rétention du commis-
sionnaire et, partant du droit de rétention soumis aux 
normes uniformes OHADA, subit une nouvelle entrave, 
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Selon G. Cornu (Association Henri Capitant [sous la 
direction de], Vocabulaire juridique, 8e éd., coll. Qua-
drige, PUF, V. Courtier), d’abord coletier, puis coretier, 
ce mot semble être emprunté au latin collectarius qui 
signifi e changeur, receveur du fi sc. Cette activité étant 
la principale source de revenus de l’État, elle était la 
plus développée à cette époque et nécessitait l’entre-
mise d’un agent collecteur placé entre l’administration 
fi scale et le contribuable dans la collecte des ressources 
fi scales. G. Ripert quant à lui estime que le mot courtier 
proviendrait probablement de curare qui signifi e « avoir 
soin », alors que d’autres soutiendraient qu’il vient de 
curritare, qui veut dire « courir de côté et d’autre » (G. 
Ripert et R. Roblot, Traité de droit commercial, tome II : 
contrats commerciaux, Effets de commerce, Banque, 
Bourse, Procédures collectives ; Ph. Delebecque et M. Ger-
main, 17e éd., 2004, LGDJ, n° 2680, note 1).

Des sources encyclopédiques et doctrinales concor-
dantes, le courtier serait donc un commerçant qui fait 
profession de s’entremettre pour ses clients dans les 
transactions commerciales.

96. Le courtage est une activité très ancienne remon-
tant même à l’aube du commerce, et ce, dans toutes les 
sociétés (J.A. Van Houtte, Les courtiers au Moyen Âge, 
Rev. Hist. Droit 1936, 105). En effet, de tout temps, les 
diffi cultés inhérentes aux moyens de commercialisation 
et de circulation des biens et des personnes, ont rendu 
nécessaire le recours à des tiers pour la facilitation de 
l’aboutissement des opérations commerciales. En droit 
français par exemple, les courtiers furent, sous l’ancien 
droit, titulaires d’un offi ce, supprimés par la loi des 2 et 
17 mars 1791. Mais la liberté du commerce ne fut pas 
maintenue pour eux jusqu’à la loi du 28 vendémiaire, 
an IV. Ensuite, la limitation en nombre des courtiers 
qui étaient désignés par le gouvernement ne fut pas 
remise en cause par le code de commerce qui consacre 
une section aux agents de change et aux courtiers. Le 
monopole des courtiers qui étaient des offi ciers publics 
en faisait une profession réglementée et particulièrement 
encadrée quant à son accès et à son exercice. À ce titre, 
l’ancien article 77 du code de commerce distinguait 
plusieurs catégories de courtiers (les agents de change, 
les courtiers de marchandises, les courtiers interprètes 
et conducteurs de navires dits courtiers maritimes, les 
courtiers d’assurances maritimes dits jurés, etc.). Avec 
la Révolution, le monopole des courtiers étant apparu 
comme une entrave à la liberté du commerce, peu com-
patible avec l’expansion économique, le législateur se 
préoccupa d’abord des agents de change qu’il distingua 
nettement des courtiers ; puis, il proclama la liberté du 
courtage des marchandises par la loi du 18 juillet 1866 
(DP. 1866. 4. 118), en exceptant les courtiers d’assu-
rances maritimes ainsi que les courtiers interprètes et 
conducteurs de navires (G. Duranton, Les courtiers, 
Rép. Com. Dalloz, octobre 2007, p. 3, n° 5).

En outre, avec la croissance exponentielle des 
échanges commerciaux internationaux, des services 

(AUPSRVE)), et en respectant les prescriptions procé-
durales prévues par le droit OHADA en matière de 
vente forcée (art. 95 et s de l’AUPSRVE).

93. Pour ce qui est de l’ordre de préférence conféré 
par ce privilège, l’article 226 (5) de l’AUS modifi é l’a 
bonifi é d’un rang. On peut y lire qu’il fait intervenir le 
commissionnaire au 5e rang, alors que l’ancien article 149 
(6) de l’AUS le faisait intervenir en 6e position.

En plus, le droit de préférence ainsi consacré s’exerce 
également par subrogation sur l’indemnité d’assurance 
éventuelle du meuble qui a péri ou disparu, tant qu’elle 
n’est pas payée.

Dès lors, la préférence qui découle du privilège spé-
cial du commissionnaire est de deux rangs inférieure à 
celle dont il bénéfi cie suite à l’exercice de son droit de 
rétention. Ce contraste vient dégrader la portée de ce 
mécanisme de garantie et amène à relativiser l’effi cacité 
de la protection dont bénéfi cierait le commissionnaire 
sur son fondement.

SecƟ on 3 - CourƟ er

IntroducƟ on

94. Pour la science du droit, lorsque le contenu d’une 
notion se trouve mobilisé par le discours juridique afi n 
de produire des effets de droit, se produit la naissance 
d’un statut de référence à la notion. Or, à observer le droit 
des affaires issu de l’Organisation pour l’harmonisation 
en Afrique du droit des affaires (OHADA) développer 
de nouvelles formes appropriées mais atypiques de 
commercialité, on s’interroge sur la dynamique concep-
tuelle à l’œuvre dans cette évolution. Il en est ainsi 
des intermédiaires de commerce (agents commerciaux, 
commissionnaires et courtiers) visés par l’Acte uniforme 
OHADA relatif au droit commercial général (AUDCG) 
et auxquels le statut de commerçant est reconnu. Le 
courtier, intermédiaire de commerce et commerçant par 
détermination de la loi, en est un exemple type.

95. La plupart des sources consultées défi nissent le 
courtier comme étant un intermédiaire de commerce. 
Le Petit Robert (V. Courtier) le défi nit par référence au 
« courratier » ; terme qui, entre le xiiie et le xviie siècles, 
provenait du mot « corratier » qui signifi e « coureur ». 
Au sens étymologique du terme, et considéré dans ce 
contexte déjà, ce mot était utilisé pour désigner un 
agent, un intermédiaire qui « court » dans l’optique de 
réaliser un objectif à lui assigné par d’autres personnes. 
Le vocable de courtier ne remonte qu’au xvie siècle et 
se substitue à celui de corratier (O. Bloch et W. Von 
Wartbrug, Dictionnaire étymologique de la langue fran-
çaise, PUF, V. Courtier ; Dictionnaire Littré, V. Courtier).
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100. Le courtier est défi ni dans l’AUDCG en référence 
à la catégorie des intermédiaires de commerce et non 
de façon autonome. Si bien que, qu’on le veuille ou 
non, le choix même du vocabulaire infl uence la lecture 
du juriste. Autrement dit, comme le rappelle M. Atias, 
« le choix d’un mot, d’une désignation pour une réalité 
perçue comme inédite et qui est à l’origine des questions 
de droit emporte inéluctablement l’apparition plus ou 
moins rapide d’un nœud de règles, d’une organisa-
tion d’ampleur et de densité variables, qui contribue 
à déterminer le contenu du terme retenu » (Atias Ch., 
Épistémologie du droit, 1re Éd., Paris, PUF, Coll. Que 
sais-je ?, n° 2840, 1994, p. 54).

101. Énoncer ainsi une notion comme celle du courtier, 
c’est à la fois donner la possibilité au juriste d’étoffer 
le discours juridique, d’élucider la notion en opérant 
une qualifi cation juridique appropriée (§1), mais éga-
lement d’établir un régime juridique spécifi que à cette 
catégorie (§2).

§1 - Qualifi caƟ on juridique du courƟ er 

102. Moins une notion est connue, plus il convient 
de la décrire, de la qualifi er dans ce qu’elle a d’essentiel 
afi n d’en tirer toutes les conséquences liées à sa caté-
gorie juridique. Le législateur OHADA a pris soin de 
défi nir le courtier en précisant les critères de qualifi cation 
de celui-ci. Si pour certaines professions voisines ces 
critères doivent être recherchés pour leur attribuer ou 
non la qualité de commerçant (A), celle-ci est d’offi ce 
reconnue à certains intermédiaires de commerce par 
l’Acte uniforme (B). En outre, l’activité commerciale 
exercée par son auteur a également permis d’élaborer 
une typologie de courtiers dans l’espace OHADA (C).

A - CourƟ er et professions voisines 

103. En règle générale, les intermédiaires de commerce 
visés par l’OHADA sont des auxiliaires des commerçants. 
Mais il ne faut pas s’y méprendre. Contrairement aux 
autres professionnels de l’activité commerciale, le courtier 
en particulier, n’est pas un auxiliaire des commerçants. 
Dans cette catégorie qui n’a malheureusement pas été 
organisée de façon globale et précise par l’OHADA, 
on peut citer :
 − les voyageurs représentants placiers qui ont pour 

fonction de rechercher une clientèle pour une entre-
prise. Bien que bénéfi ciant d’une certaine autonomie 
dans leur fonction justifi ée par l’éloignement de 
l’entreprise, ils sont considérés comme des salariés. 
L’indépendance dans laquelle le courtier agit par 
rapport à l’une ou à l’autre des parties permet de le 
distinguer nettement du représentant mandataire ;

 − les gérants succursalistes qui cumulent les qualités 
de mandataires et de salariés ; 

fi nanciers à distance (CA Paris, 20 janvier et 13 février 
2004, RTD. Com. 2004, 335, Obs. M. Storck ; F. Coupez 
et T. Verbiest, Commercialisation à distance des services 
fi nanciers : bilan d’un nouveau cadre juridique, D. 2006, 
Chr. 3057), des services dématérialisés en ligne par le 
vecteur de l’internet notamment, l’accroissement constant 
des moyens de communication, le contact direct entre 
les futurs cocontractants s’est trouvé de moins en moins 
évident. Si bien que l’intermédiation se développe en 
même temps que les services, rendant ainsi le recours 
à des professionnels (libres ou strictement encadrés) 
du courtage quasi-incontournable.

97. Par ailleurs, l’essor de nouveaux créneaux éco-
nomiques entraîne corrélativement l’émergence de 
nouveaux courtiers spécialisés, appelant presqu’iné-
luctablement une réglementation spécifi que. Mais ce 
que l’on ne perçoit pas, c’est que les professionnels 
n’utilisent pas toujours l’appellation de « courtier » à 
laquelle ils préfèrent celle de « Cabinet de… », ou encore 
de « Conseil en… », plus spécieuse et qui permet de 
masquer ou de déguiser l’activité réellement exercée 
par leurs promoteurs (Ph. Devesa, L’opération de cour-
tage, 1994, Litec, p. 60, n° 598). Plus opaque encore est 
l’appellation fuyante et ambiguë d’« intermédiaire » qui 
fait dire à M. Mestre que « si, par commodité, on peut 
parler d’intermédiaires pour désigner toute cette masse 
de personnes, sans cesse croissante, qui s’entremettent 
entre les différents partenaires civils ou commerciaux, 
il est permis de souhaiter que les rédacteurs d’actes et les 
magistrats se méfi ent de cette qualifi cation new-look bien 
imprécise et lui préfèrent les bonnes vieilles qualifi cations 
légales de mandataire, courtier, commissionnaire, ou 
autres agents commerciaux ». Ceci pourrait expliquer la 
rareté des décisions de justice spécifi ques sur le courtier, 
ainsi que les divergences de qualifi cation de l’opération 
de courtage en tant qu’opération d’intermédiation.

98. La diffi culté de qualifi cation est sûrement révé-
latrice de l’importance des enjeux sur l’économie de la 
transaction, dans la mesure où la qualifi cation exacte 
de l’opération conditionne en même temps qu’elle 
justifi e la rémunération que le courtier est en droit 
d’attendre lorsque l’entremise a conduit à la conclusion 
d’un contrat entre le donneur d’ordre et le client (arrêt 
n° 012/2007 du 29 mars 2007, Recueil de jurisprudence 
de la CCJA, n° 9, janvier-juin 2007, p. 32-34).

99. Dans ce foisonnement de métiers et d’activités 
apparentés à l’intermédiation commerciale et notamment 
celle visée par l’OHADA, que doit-on retenir du cour-
tier, de l’opération de courtage, du contrat de courtage 
et de la responsabilité du courtier dans ses rapports 
professionnels ? Qui plus est, si le législateur OHADA 
a innové en élaborant des dispositions suffi samment 
claires aussi bien sur la qualifi cation du courtier que 
sur son statut, a-t-il véritablement saisi tous les champs 
d’intervention du courtier dans l’activité économique ?
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mais rapproche les parties qui désirent contracter. Il 
n’opère qu’une entremise et ne traite pas lui-même 
l’opération, tandis que le commissionnaire agit en 
son nom propre pour conclure l’opération pour le 
compte du commettant. Le courtier, même lorsqu’il 
est investi d’un mandat spécial, n’agit jamais pour son 
propre compte, mais pour le compte d’autre (Cass. 
Crim. 15 oct. 1964, D. 1965. 175) ;

 − l’agent commercial : en tant qu’agent d’affaires, il 
s’occupe à gérer les affaires d’autrui, d’administrer 
les biens, de suivre les procès, de faciliter la conclu-
sion des contrats, etc. Toutefois, il est important de 
préciser qu’en défi nissant l’agent commercial comme 
« un mandataire, qui à titre de profession indépen-
dante, est chargé de façon permanente de négocier, 
et éventuellement, de conclure, des contrats (…) », 
le législateur OHADA semble le rapprocher du 
courtier. Mais, le mandat d’agent commercial a par 
essence un caractère civil pour le mandataire, ce der-
nier agissant au nom et pour le compte du mandant. 
Dans ces conditions, c’est celui pour le compte de 
qui l’activité est exercée qui est commerçant (Cass. 
Com. 29 oct. 1979, D. 1980, p. 69 ; JCP. 1981. II. 
19591). Ce mandat est de nature civile, puisqu’il ne 
comporte aucun acte de commerce passé au nom 
de l’agent ; dès lors, il diffère du contrat de courtage 
qui est un contrat commercial par détermination de 
la loi (V. Infra, Le courtier : commerçant par déter-
mination de la loi ; également Cass. Com., 28 oct. 
1980, D. 1981, IR. 169). Qui plus est, la collabora-
tion des parties au contrat d’agence s’inscrit dans la 
durée, car il « est chargé de façon permanente de 
négocier (…) » : article 184 de l’AUDCG. Cette per-
manence exigée par le législateur fonde le caractère 
d’intérêt commun du mandat de l’agent commercial 
(V. J. Ghestin, Le mandat d’intérêt commun, in Les 
activités et les biens de l’entreprise, Mélanges J. Der-
rupe, 1991, Litec, Paris, p. 105 et s.).
En revanche, le courtier, bien qu’il ait la possibi-

lité de garder des rapports suivis avec certains clients, 
n’intervient que de façon ponctuelle et occasionnelle 
dans son action de médiation, ce qui n’exclut pas qu’il 
intervienne de façon plus durable dans certains secteurs 
professionnels en raison de ses qualifi cations. Cette 
dernière hypothèse est exceptionnelle dans la mesure 
où la stabilisation des rapports d’affaires n’est pas de 
l’essence du courtage.

105. L’on peut néanmoins être surpris de ce que 
globalement, la réglementation de l’Acte uniforme 
portant sur les intermédiaires de commerce fait des 
agents commerciaux, commissionnaires et courtiers des 
commerçants. En effet, les pays qui ont eu à légiférer 
sur la question ont procédé à une distinction entre les 
intermédiaires commerçants et les intermédiaires non 
commerçants. Parmi les premiers, sont désignés les 
courtiers, les commissionnaires et les centrales d’achats 
et de référencement. Et parmi les seconds, on inclut 

 − les sous-traitants et les distributeurs qui exercent le 
commerce en leur nom et en toute indépendance 
(notamment ceux titulaires des contrats de distri-
bution intégrée (circuit de distribution ou réseau 
commercial dans lequel chacun exerce le com-
merce en son nom et pour son compte) tels que la 
concession (convention par laquelle une personne, 
le concessionnaire, est liée à une société par un 
contrat prévoyant pour les parties une exclusivité 
précisée quant aux territoires ou quant aux produits) 
et la franchise (contrat d’origine américaine qui lie au 
sein d’un réseau très uniformisé dans sa présentation 
matérielle devanture des magasins, achalandage) et 
ses méthodes de vente un fournisseur de biens ou 
services appelé franchiseur à des commerçants dits 
des franchisés. Ceux-ci étant appelés à offrir ces 
biens et services aux consommateurs.
Le courtier visé par l’AUDCG se distingue ainsi de 

nombreux autres intermédiaires de commerce. Il jouit 
d’une parfaite indépendance et s’il met en rapport le 
vendeur et l’acquéreur comme l’opère un représentant 
de commerce, ce dernier n’agit qu’à titre de salarié 
pour le compte d’un employeur. Et, contrairement à 
l’agent commercial qui représente de manière perma-
nente une ou plusieurs personnes et fait à ce titre des 
actes juridiques au nom et pour le compte de ses man-
dants qui se trouvent ainsi engagés, le courtier se borne 
à mettre en rapport les parties afi n de faciliter leurs 
transactions, n’intervenant pas directement lors de la 
conclusion stricto sensu du contrat (Cass. Com. 24 sept. 
2003, n° 2-12.265 ; 6 mars 2001, RJDA 6/2001, n° 677, 
Lettre distrib. nov. 2003, p. 2 ; CA Toulouse, 29 janv. 
2004, n° 47 ; CA Bordeaux, 4 oct. 1999, n° 97/02358 ; 
V. Agent commercial).

104. En outre, bien que l’article 3 de l’AUDCG semble 
limitatif en ce qui concerne les opérations des intermé-
diaires, certaines opérations sont néanmoins considérées 
comme commerciales lorsqu’elles sont accomplies par 
certains intermédiaires tels que :
 − le commissionnaire : mandataire dans l’opération, 

il traite alors en son nom personnel, mais pour le 
compte du mandant c’est-à-dire du commettant. Il 
convient de relever que dans la mesure où le courtier 
ne passe pas lui-même le contrat objet du courtage, 
qu’il agit indirectement et laisse les parties qu’il a re-
cherchées et mises en contact conclure elles-mêmes 
l’opération, il se distingue du commissionnaire qui, 
selon l’article 192 de l’AUDCG est « un professionnel 
qui, moyennant le versement d’une commission, se 
charge de conclure tout acte juridique en son propre 
nom mais pour le compte du commettant qui lui en 
donne mandat ». À l’opposé du courtier qui se borne 
à rapprocher les parties en vue de la conclusion d’un 
contrat auquel il demeurera étranger, le commission-
naire passe lui-même le contrat. Ce qui n’est pas le cas 
dans les activités de courtage. Dans l’opération com-
merciale, l’intermédiaire-courtier ne représente pas, 
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leur accomplissement une organisation professionnelle. 
À ce propos, l’article 3 de l’Acte uniforme dispose : « Ont 
le caractère d’actes de commerce, par nature :
 − l’achat de biens meubles ou immeubles, en vue de 

leur revente ;
 − les opérations de banque, de bourse, de change, de 

courtage, d’assurance, et de transit ;
 − les contrats entre commerçants pour les besoins de 

leur commerce ;
 − l’exploitation industrielle des mines, carrières et de 

tout gisement de ressources naturelles ;
 − les opérations de location de meubles ;
 − les opérations de manufacture, de transport et de 

télécommunication ;
 − les opérations des intermédiaires de commerce telles 

que la commission, le courtage, l’agence, ainsi que 
les opérations d’intermédiaires pour l’achat, la sous-
cription, la vente ou la location d’immeubles, de 
fonds de commerce, d’actions ou de parts de société 
commerciale ou immobilière ;

 − les actes effectués par les sociétés commerciales ».
Tous les courtiers seraient en principe des com-

merçants, quel que soit le domaine dans lequel ils 
accomplissent des actes de commerce par nature. Il 
suffi rait, selon cette défi nition légale, qu’une personne 
exerce des actes de commerce dans une opération 
d’entremise ou d’intermédiation consistant à mettre en 
rapport deux partenaires qui s’ignorent mutuellement, 
mais qui désirent l’un et l’autre conclure un contrat.

II - CourƟ er : un commerçant par profession 

109. Le courtier est, au terme de l’article 208 de 
l’AUDCG, défi ni comme étant : « un professionnel qui 
met en rapport des personnes en vue de faciliter ou de 
faire aboutir la conclusion de conventions entre ces 
personnes ».

La profession habituelle qu’exerce le courtier sup-
pose deux éléments sur lesquels il convient d’apporter 
quelques précisions. Il s’agit de l’habitude et de la pro-
fession.

a - Habitude

110. Ce qui est habituel s’oppose à ce qui est occasion-
nel. Dès lors, le particulier qui exerce occasionnellement 
des actes de commerce n’acquiert pas pour autant la 
qualité de commerçant (cf. Douai, 8 juin 1891, DP 1892, 
II 315). Il ne peut y avoir habitude que s’il y a répétition 
et cela de façon systématique (comparer avec le droit 
pénal où une infraction d’habitude est consommée dès 
le deuxième acte ; en droit commercial, il en faut bien 
plus et la qualifi cation en cas de besoin est faite par le 
juge). Mais la jurisprudence se montre assez souple dans 
l’appréciation de l’habitude ; ainsi dans une espèce, elle 
a admis que l’entreprise de construction d’un chemin 

les auxiliaires du commerçant n’ayant pas cette qualité 
à savoir, les voyageurs de commerce, représentants et 
placiers toujours salariés du commerçant, et différents 
mandataires du commerçant. Ces derniers n’ont pas 
par défi nition la qualité de commerçant. Ils ne font que 
représenter le mandant. Ils ne sont pas non plus sala-
riés, car ils sont liés à leur cocontractant par un contrat 
de mandat et non de travail. En ce sens, ils disposent 
d’une certaine autonomie pour accomplir leur activité, 
laquelle est incompatible avec un quelconque lien de 
subordination. C’est dans cette catégorie que l’on retrouve 
les agents commerciaux et les gérants succursalistes.

À ce niveau, l’on doit simplement noter que d’après 
l’article 208 de l’AUDCG, le courtier est « un professionnel 
qui met en rapport des personnes en vue de faciliter ou 
de faire aboutir la conclusion de conventions entre ces 
personnes ». En ce sens, il se contente de rapprocher 
deux parties qui contractent directement entre elles, par 
exemple un vendeur et un acheteur. Il y a seulement 
entremise en vue de l’accomplissement d’une opération 
juridique. Contrairement au commissionnaire, le courtier 
n’agit ni au nom, ni pour le compte d’autrui (article 209 
de l’AUDCG). Il n’est le représentant d’aucune des par-
ties ; la représentation fait défaut et en ce sens, il y a 
contrat d’intermédiaire (cf. P. Le Tourneau, V. mandat, 
Encycl. Dalloz, Droit civil, n° 50 ; J.-J. Barbieri, Contrats 
civils - Contrats commerciaux, Masson/Armand Colin, 
2007, p. 368).

106. À ces données préliminaires, il faut ajouter les 
dispositions de l’article 138 qui énoncent que l’inter-
médiaire de commerce est un commerçant. Et, parmi 
les personnes citées, il a intégré le courtier, bien que 
ce soit discutable stricto sensu. En effet, il faut se 
rappeler que le commerçant doit exercer des actes 
de commerce en son nom, pour son propre compte 
et en supporter les risques. C’est loin d’être le cas du 
courtier, car celui-ci agit au nom et pour le compte 
d’autres personnes. En tout état de cause, le statut de 
commerçant reconnu au courtier serait soutenu par 
l’argument selon lequel tout acte d’entremise dans la 
circulation des richesses est qualifi é acte de commerce.

B - CourƟ er : un commerçant par déterminaƟ on 
de la loi

107. Le courtier est commerçant dès lors qu’il exerce 
les opérations de courtage, acte de commerce par nature, 
à titre de profession habituelle.

I - CourƟ er accomplit des actes de commerce par 
nature

108. Les actes de commerce par nature sont des actes 
réputés commerciaux par la loi. Ce sont des actes de com-
merce en raison de leur objet et ils ne supposent pas pour 
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L’activité professionnelle est en principe exercée à 
titre principal et elle occupe la plus grande partie du 
temps de celui qui s’y adonne. Toutefois, un individu 
peut exercer plusieurs activités d’où il tire ses moyens 
de subsistance ou ses ressources. Que décider à pro-
pos de la qualifi cation de sa profession ? Trois critères 
doivent être combinés.

D’abord, il n’est pas nécessaire qu’une profession 
commerciale soit exclusive.

Ensuite, en cas de pluriactivité, on admet que le 
droit commercial s’applique à l’activité professionnelle 
commerçante et le droit civil à l’activité professionnelle 
civile (cf. J. Pousson-Petit, Pluriactivité et activité mixte 
en quête de statut, RTD com., 1984, p. 15).

Enfi n, il faut déterminer si la théorie de l’accessoire 
s’applique ou pas. En application de cette théorie, il 
faudrait chercher le lien entre les différentes activités, 
pour qualifi er la profession de l’intéressé.

En tout état de cause, lorsque la profession com-
merciale constitue la principale activité parce qu’elle 
procure la plus grande partie des ressources néces-
saires aux besoins de l’intéressé, il est commerçant 
même s’il exerce accessoirement une activité civile 
(ex. un commerçant détaillant qui cultive son champ 
à ses heures perdues). De même, lorsque la profes-
sion commerciale exercée est secondaire et sans lien 
nécessaire avec la profession civile principale, l’inté-
ressé est considéré comme commerçant ; la théorie 
de l’accessoire ne s’applique donc pas (ex. un avocat 
qui a un magasin d’alimentation). En revanche, si l’ac-
tivité commerciale est un complément nécessaire de 
l’activité civile, l’intéressé n’est pas commerçant car les 
actes de commerce accomplis le sont pour les besoins 
ou à l’occasion de son activité civile principale : la 
théorie de l’accessoire s’applique (ex. un médecin qui 
vend des médicaments. Dans un tel cas, l’ensemble 
de l’activité est qualifi ée de civil.

Ces précisions sont importantes dans la mesure 
où le courtier peut intervenir dans la négociation et 
la signature des contrats (exceptionnellement) pour 
ses mandants, entreprises ou particuliers. Il peut les 
assister dans l’exécution des contrats ou dans le règle-
ment des sinistres. Tout comme les agents généraux, 
les courtiers se retrouvent de plus en plus à la tête d’un 
cabinet et s’occupent du recrutement et de la gestion 
du personnel salarié d’une entreprise tiers ou d’un 
groupe. Au-delà des considérations d’ordre général 
tirées de l’habitude, de l’activité et de la profession du 
courtier, il reste admis que la qualité de commerçant 
reconnue au courtier, tirée de sa consécration légale 
comme tel, fait de cette catégorie d’acteurs de l’entre-
prise des commerçants atypiques.

II - CourƟ er : un commerçant atypique 

113. Le caractère atypique de la qualité de commerçant 
reconnue au courtier découle de ce que, contrairement 

de fer devait être considérée non pas comme un acte 
de commerce isolé, mais comme une série d’actes qui 
donnent à l’entreprise la qualité de commerçant (Req., 
2 février 1869, DP 1869, I, 370).

Par combinaison des articles 3 et 208 de l’AUDCG, 
l’opération de courtage étant un acte de commerce, la 
qualité de commerçant est reconnue à celui qui fait des 
opérations de courtage et en fait sa profession habituelle.

b - AcƟ vité commerciale d’intermédiaƟ on

111. Le courtage est une activité commerciale d’inter-
médiation. L’entremise sans représentation, effectuée à 
titre de profession habituelle pour permettre la conclu-
sion éventuelle de l’opération civile ou commerciale 
envisagée par le donneur d’ordre, est une activité com-
merciale et une activité d’intermédiaire. Le courtier, 
encore appelé « apporteur d’affaires », est pour ainsi dire 
une personne physique ou morale qui se livre à une 
activité d’intermédiaire dans des opérations de vente 
ou d’achat de biens ou de prestations de services. Il a 
pour mission de permettre aux parties de se rencontrer, 
et éventuellement de s’investir dans l’aboutissement 
d’un accord sur les modalités de l’opération envisagée.

L’article 3 de l’AUDCG répute actes de commerce « le 
courtage ». Il ne pose aucune condition supplémentaire à 
la commercialité de l’opération de courtage. En d’autres 
termes, le législateur OHADA ne requiert pas que cette 
opération soit effectuée sous forme d’entreprise. La nature 
commerciale de l’activité de courtage est indifférente 
aux circonstances dans lesquelles elle s’exerce. Il n’im-
porte pas non plus pour la reconnaissance du caractère 
commercial de l’entremise et l’attribution de la qualité 
de commerçant, que les opérations pour lesquelles le 
courtier s’entremet soient commerciales ou civiles (G. 
Ripert et R. Roblot, op. cit., n° 2682). Cependant, si 
l’opération de courtage est objectivement commerciale, 
le courtier n’est un commerçant que s’il fait profession 
habituelle d’exercer des opérations de courtage suivant 
l’exigence incluse dans l’article 208 de l’AUDCG, à savoir 
que celui-ci doit faire « habituellement profession (…). 

c - Profession

112. D’après la doctrine (Hamel et Lagarde, Traité 
de droit commercial, éd. Dalloz, 1954 ; G. Ripert, Traité 
élémentaire de Droit commercial, 1951, 2e éd.), la pro-
fession est pour l’essentiel, une activité déployée de 
façon continue, régulière, ou encore une occupation 
dont on peut tirer ses moyens d’existence. Celui qui 
accomplit les actes de commerce doit avoir l’intention 
d’en faire sa profession. La jurisprudence a, dans une 
décision devenue constante (Paris, 30 avril 1906, D.P. 
1907, 5-9 ; Gaz. Pal. 1906.I. 663), défi ni la profession 
comme « une occupation sérieuse de nature à produire 
des bénéfi ces et à subvenir aux besoins de l’existence ».
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C - Typologie des courƟ ers visés par l’OHADA

115. La typologie défi nie par l’OHADA distingue les 
courtiers libres clairement visés par l’AUDCG (1) des 
courtiers encadrés par des textes particuliers (2). Il reste 
néanmoins que certaines formes de courtage, bien que 
fréquemment exercées et reconnues dans des droits 
étrangers, n’obéissent encore à aucune réglementation 
dans l’espace OHADA (3).

I - CourƟ ers libres visés par l’AUDCG : les courƟ ers en 
marchandises

116. Les dispositions combinées des articles 2 et 3, 
170, 208 et suivants de l’AUDCG traduisent l’esprit de 
la législation OHADA sur la réglementation des acteurs 
directs et intermédiaires de l’activité économique dans 
l’espace OHADA. L’intention affi chée est celle de saisir 
tous les acteurs professionnels intervenant dans l’entre-
prise à des fi ns économiques. C’est ainsi par exemple 
qu’il est admis que le courtage peut être exercé par toute 
personne apte à être commerçante (voir Infra : l’accès 
à la profession de courtier, n° 56). Dans la catégorie 
des courtiers libres visés par l’AUDCG, l’on retrouve 
essentiellement et de façon explicite le courtier en mar-
chandises.

C’est le type classique de courtier libre qui répond 
à la défi nition de l’article 3 alinéa 7 de l’AUDCG qui 
cite « les opérations des intermédiaires de commerce 
telles que le courtage (…) pour l’achat, la vente ou la 
location d’immeubles, de fonds de commerce, (…) ». Il 
suffi t qu’il remplisse les conditions de fond et de forme 
prévues par les articles 6 à 12 de l’AUDCG sur l’accès et 
l’exercice de la profession de commerçant dans l’espace 
OHADA. Le législateur y classe ainsi toutes les opérations 
d’intermédiation pour l’achat ou la vente des marchan-
dises, des biens meubles corporels ou incorporels, des 
biens immeubles, dès lors que le courtier intervient 
comme agent ou apporteur d’affaires. Il en ressort que 
l’AUDCG n’a véritablement envisagé que le courtier 
en marchandises dont l’activité se limite à la vente et à 
l’achat de marchandises, qu’en tant qu’un intermédiaire 
de commerce qui, à ce titre, peut agir pour le compte 
d’une autre personne pour faciliter la conclusion d’un 
« contrat de vente à caractère international ».

L’on s’en rend bien compte, la liberté du commerce 
et de l’industrie reprise en droit camerounais par la loi 
du 10 août 1990 sur la libéralisation des activités éco-
nomiques, sous-tend ainsi l’exercice du courtage libre 
de marchandises, rendant ainsi l’exercice du courtage 
libre de marchandises accessible à toute personne phy-
sique ou morale remplissant les conditions d’exercice 
du commerce. Le courtage des marchandises étant libre, 
il est toujours possible au courtier d’exercer une autre 
activité commerciale, voire civile, sauf incompatibilité. 
Le courtier libre peut également opérer sur toutes les 
places et sur toutes sortes de marchandises, pourvu que 

au commerçant tel que défi ni par l’article 2 de l’AUDCG 
comme « étant celui qui fait de l’accomplissement d’actes 
de commerce par nature sa profession », le courtier 
n’accomplit les actes de commerce ni en son compte, 
ni pour son propre compte. Il favorise simplement le 
rapprochement entre des personnes désirant conclure 
une transaction à laquelle il est étranger. En d’autres 
termes, il se contente de faciliter la mise en contact de 
deux ou plusieurs personnes qui, ensuite, se chargent 
elles-mêmes de fi naliser leurs opérations. Bien plus, il ne 
saurait prendre une quelconque initiative sans en référer 
au donneur d’ordre afi n que celui-ci lui communique 
des directives. Ce qui veut dire qu’il ne prend pas de 
risque personnel comme le ferait le commerçant qui agit 
en son nom, pour son propre compte et en supporte les 
risques. Si l’on s’en tenait à ces conditions classiques qui 
participent de l’attribution de la qualité de commerçant 
à celui qui accomplit des actes de commerce, le courtier 
ne bénéfi cierait pas de la qualité de commerçant.

Seulement, l’attribution légale de la qualité de 
commerçant au courtier serait justifi ée par le souci de 
sécurisation des tiers avec qui celui-ci entre en pour-
parlers pour une éventuelle négociation.

Par ailleurs, le courtier n’est pas un auxiliaire du 
commerçant, mais bien un intermédiaire, c’est-à-dire 
un agent actif, professionnellement outillé pour ini-
tier, suivre, et faciliter la conclusion des contrats du 
commerce international. À ce titre, il est véritablement 
un des maillons de la chaîne des opérateurs, il est lui-
même un opérateur du commerce international. Le rôle 
important du courtier dans le commerce international 
n’est plus à démontrer. Le courtier en marchandises, 
en opération de banque, en douane, en assurance et 
réassurance, en logistique des transports, représente 
un acteur clé dans la chaîne des activités intermé-
diaires et non moins essentielles dans la réalisation de 
l’opération commerciale. Il s’ensuit que bien qu’étant 
un commerçant d’un « type » particulier, la qualité de 
commerçant visée par l’AUDCG permet de saisir toutes 
les activités économiques, mais également d’élaborer 
une qualifi cation précise des acteurs de l’entreprise 
commerciale.

114. De même, l’Acte uniforme assimile expressément 
les opérations d’intermédiaires aux actes qui, par leur 
caractère répétitif et leur fi nalité, confèrent à leur auteur 
la qualité de commerçant. Dans cet esprit, l’article 170 
de l’Acte uniforme dispose que « l’intermédiaire de 
commerce est un commerçant (…) », tous les actes qu’il 
accomplit sont, en vertu de la théorie de l’accessoire, 
censés faits pour son commerce. Cette qualifi cation 
se retrouve sans exception dans toutes les formes de 
courtage effectuées par le courtier dans le cadre de son 
activité professionnelle. Bien que toutes les opérations 
de courtage ne soient pas réglementées en détail par 
le législateur OHADA, celui-ci en a une typologie qui 
recouvre la plupart des opérations concernées par l’acte 
de courtage.
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ses clients auprès de compagnies d’assurances ou de 
réassurances (Y. Lambert-Faivre et L. Leveneur, Droit 
des assurances, 12e éd. 2005, Précis, Dalloz, V. : Le 
courtage d’assurance, n° 189 et s.). Dans la pratique, 
on considère comme présentation, proposition ou aide 
à la conclusion, le fait pour toute personne physique 
ou morale de solliciter ou de recueillir la souscription 
d’un contrat ou l’adhésion à un tel contrat.

119. La profession de courtier d’assurance est régie par 
les articles 500 et suivants du code CIMA. L’article 501 
dudit texte apporte des précisions sur les conditions 
d’habilitation et d’agrément du courtier d’assurance. Les 
opérations d’assurances mentionnées à l’article 300 ne 
peuvent être effectuées que par des personnes habilitées 
limitativement défi nies par la loi à savoir :
 − les personnes physiques et sociétés immatriculées au 

registre du commerce pour le courtage d’assurance 
agréés par le Ministre en charge du secteur des assu-
rances et, dans ces sociétés, les associés et les tiers 
qui ont le pouvoir de gérer ou d’administrer ;

 − les personnes physiques ou morales titulaires d’un 
mandat d’agent général d’assurance ou chargées à 
titre provisoire, pour une période de deux ans au 
plus non renouvelable, des fonctions d’agent général 
d’assurance.
Le candidat à l’agrément à la profession de courtier 

d’assurance doit également remplir des conditions de 
capacité de l’article 508 du Traité de la CIMA. Il dispose 
à cet effet que « toute personne physique mentionnée à 
l’article 501 doit avoir la majorité légale dans l’État de 
présentation de l’opération, être ressortissante d’un État 
membre de la CIMA, remplir les conditions de capacité 
professionnelle prévues, pour chaque catégorie et fi xées 
par la Commission de contrôle après avis des instances 
professionnelles représentatives des entreprises d’assu-
rance, ne pas être frappée d’une des incapacités prévues à 
l’article 506 dudit texte ». Il s’agit des conditions d’hono-
rabilité auxquelles sont soumis les agents généraux et les 
courtiers d’assurance, et qui renvoient aux condamnations 
pour crime ou délit, aux mesures de faillite personnelle 
ou autre mesure d’interdiction relative au redressement 
et à la liquidation judiciaires des entreprises.

En outre, et contrairement aux courtiers libres de 
marchandises visés par l’AUDCG, des conditions liées à la 
qualifi cation et à l’aptitude professionnelles sont exigées 
des courtiers d’assurance à leur entrée en fonction. En 
ce sens, l’article 514 régit spécifi quement les courtiers 
et agents généraux d’assurance en énonçant que « les 
courtiers d’assurances, les associés ou tiers qui gèrent 
ou administrent une société de courtage d’assurances et 
les agents généraux d’assurances doivent justifi er préa-
lablement à leur entrée en fonction :
 − soit de la possession d’un diplôme mentionné sur 

une liste fi xée par la Commission de contrôle après 
avis des instances professionnelles représentatives des 
compagnies d’assurance, ainsi que de l’accomplisse-
ment d’un stage professionnel ;

la vente en soit autorisée, et que le contrat à passer soit 
licite (Ph. Delebecque et M. Germain, op. cit., n° 2689 
et s.). Le fait d’être un courtier reconnu, même d’un 
produit spécifi que, est apparu suffi sant pour présumer 
la maîtrise des mécanismes fi nanciers du marché dudit 
produit (Pour un courtier international sur le cacao, 
V. Cass. Com., 10 mars 1998, n° 96-20.544).

Dans le même ordre d’idée, l’Acte uniforme étend 
le champ d’action du courtier aux opérations connexes 
effectuées en vue de la conclusion ou de l’exécution 
des contrats. Cet élargissement laisse percevoir qu’il 
peut s’agir aussi bien des contrats de vente et d’achat 
de biens que des opérations de prestations de services. 
Il est normal que cette catégorie d’opérations soit 
strictement réglementée par des textes particuliers.

II - CourƟ ers encadrés par des textes parƟ culiers 

117. Certaines opérations de courtage effectuées 
par les courtiers sont strictement encadrées par des 
principes d’ordre public et nécessitent le respect de 
conditions et formalités très strictes. C’est notamment 
le cas lorsque le courtier intervient dans les opérations 
particulièrement encadrées telles que le courtage en 
assurance, en bourse ou en investissements boursiers, 
en opérations de banque ou de change, en transport 
ou en affrètement maritime, le courtage en douane et 
le courtage en transactions immobilières.

a - CourƟ er d’assurances 

118. L’activité du courtier d’assurance consiste à rap-
procher un client et une compagnie d’assurance, sans 
qu’il soit tenu dans le choix de celle-ci, en vue de la 
conclusion d’un contrat d’assurance, afi n de réaliser 
la couverture de risques à assurer ou à réassurer, de 
préparer la conclusion de contrats d’assurance, d’ai-
der éventuellement à leur gestion et à leur exécution, 
notamment en cas de sinistre (G. Duranton, op. cit., 
p. 30, n° 219). En sa qualité d’intermédiaire d’assurance 
et en tant que commerçant, il est soumis à toutes les 
règles du droit commercial.

Au sens de l’article 300 du Traité de la Conférence 
interafricaine des marchés d’assurance (CIMA), est cour-
tier d’assurance toute personne physique ou morale qui 
intervient sous la forme « d’entreprises d’assurance de 
toute nature y compris les entreprises exerçant une acti-
vité d’assistance ». Il assure essentiellement la facilitation 
de la conclusion des contrats d’assurance constituant 
des prestations de services. Le courtier d’assurance a 
pour activité de placer auprès des sociétés d’assurances 
les besoins en assurance de ses clients. Le courtier 
d’assurance peut jouer également le rôle de conseil, ce 
qui lui vaut l’appellation d’assureur- conseil. C’est un 
commerçant indépendant qui effectue à titre principal 
des actes d’entremise consistant à placer les risques de 
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En défi nissant les acteurs du marché fi nancier régio-
nal, le législateur communautaire cite entre autres :
 − les structures de marché : la Bourse régionale de 

valeurs mobilières (BRVM) et le Dépositaire central/
Banque de règlement ;

 − les intervenants commerciaux : les Sociétés de ges-
tion et d’intermédiation (SGI), les Sociétés de gestion 
de patrimoine, les Conseils en investissements bour-
siers, les Apporteurs d’affaires et les démarcheurs. 
Ces derniers sont essentiellement des courtiers qui 
interviennent en tant que conseils en bourse, ou 
simplement des passerelles entre investisseurs et 
spéculateurs dans les opérations en bourse.

c - CourƟ er en opéraƟ ons d’intermédiaƟ on fi nancière 
(banque, change et crédit)

122. L’intermédiation fi nancière est l’activité par 
laquelle une banque met en relation les agents écono-
miques à excédent de fi nancement avec ceux à défi cit 
de fi nancement. Elle consiste pour une banque à col-
lecter des ressources auprès des agents à excédent de 
fi nancement, pour les mettre à la disposition des agents 
à défi cit de fi nancement qui en manifestent le besoin. 
Cette activité qui constitue la fonction fondamentale des 
banques commerciales, se justifi e par les imperfections 
sur le marché des capitaux caractérisées par des coûts de 
transactions élevés liés à la fi nance directe, l’incohérence 
entre les objectifs des agents à capacité de fi nancement 
recherchant généralement des placements à court terme 
et ceux des agents à défi cit de fi nancement désirant 
des fi nancements à long terme, et l’asymétrie d’infor-
mations existantes sur le marché. Dans ce contexte, on 
distingue généralement deux formes d’intermédiation : 
l’intermédiation de représentation et l’intermédiation 
de transformation.

Dans l’intermédiation de représentation, le rôle de 
d’intermédiaire fi nancier est semblable à celui d’un cour-
tier sur le marché fi nancier. La banque dans ce cas collecte 
et exécute les ordres de ses clients sur le marché, ou 
alors se reconvertit en acheteur ou revendeur des titres 
(Voir : S. Y. Kamgna et L. Dimou, Effi cacité technique 
des banques de la CEMAC, www.slideshare.net).

L’intermédiation de transformation quant à elle 
consiste pour la banque à collecter des ressources ou 
dépôts auprès de la clientèle lui permettant l’octroi des 
crédits. La banque dans ce cas transforme les dépôts en 
crédits qui sont ensuite distribués auprès des clients.

123. Dans la pratique, la distribution des produits 
bancaires et fi nanciers par les établissements de crédit 
peut s’opérer par des partenaires externes. Les indus-
triels et les distributeurs cherchent également à assurer, 
par l’intermédiaire de leurs réseaux, le fi nancement 
des produits qu’ils fabriquent ou qu’ils écoulent. Aussi, 
faute de disposer d’un réseau structuré et étendu de 
distribution, les sociétés fi nancières ont très souvent 

 − soit de l’exercice à temps complet, pendant deux ans 
au moins, dans les services intérieurs ou extérieurs 
d’une entreprise d’assurance, d’un courtier ou d’une 
société de courtage d’assurance de fonctions relatives 
à la production ou à l’application de contrats d’as-
surance, ainsi que de l’accomplissement d’un stage 
professionnel, soit de l’exercice à temps complet pen-
dant un an au moins d’une activité en qualité de cadre 
ou de dirigeant dans ces mêmes entreprises ;

 − soit de l’exercice, pendant deux ans au moins, en 
qualité de cadre ou de chef d’entreprise, de fonctions 
de responsabilité dans une entreprise industrielle ou 
commerciale, ainsi que de l’accomplissement d’un 
stage professionnel ;

 − soit de l’exercice pendant deux ans de fonctions de 
responsabilités en tant que cadre dans une adminis-
tration de contrôle des assurances ».

120. Les courtiers d’assurance sont des commerçants 
sans qu’il y ait lieu de distinguer, suivant que les actes 
qu’ils accomplissent sont civils ou commerciaux. Toute-
fois, l’exercice de la profession est soumis à l’agrément 
du Ministre en charge du secteur des assurances de l’État 
dans lequel l’autorisation est demandée (articles 530 
et 531 du Traité de la CIMA). Si, dans la pratique, les 
compagnies lui font confi ance, en principe ses actes 
n’engagent pas les compagnies, à la différence des 
actes des agents généraux d’assurance. Contrairement à 
l’agent d’assurance, le courtier est indépendant vis-à-vis 
de la société d’assurance. Il n’est cependant pas rare 
de voir une même personne être agent d’assurances 
et diriger une société de courtage. À ce titre, il doit 
être inscrit au registre du commerce, et recevoir un 
agrément l’autorisant à effectuer des opérations d’as-
surance au public. Il représente l’assuré et n’est lié à 
aucune société d’assurance en particulier. La pratique 
des affaires dans l’espace OHADA soumet également 
le courtage en opération de change ou de change à 
une réglementation spécifi que.

b - CourƟ er en bourse ou en invesƟ ssements boursiers

121. Les opérations en bourse s’entendent de toutes 
opérations spéculatives en bourse telles que les négocia-
tions de bourse, de spéculations sur valeurs mobilières, 
la gestion de portefeuilles, etc.

À l’instar du courtier d’assurance, la profession de 
courtier en bourse encore appelé « mandataire en bourse », 
est soumise à l’obtention d’un agrément délivré par le 
Conseil régional des valeurs mobilières. Le courtier en 
bourse est un intermédiaire qui est autorisé à exercer à 
titre exclusif des activités de négociateur compensateur 
de valeurs mobilières cotées pour le compte des tiers. 
Il conclut des opérations de vente portant sur des biens 
incorporels et est soumis à un statut particulier contenu 
dans les articles 7 et suivants du Règlement général du 
conseil régional des valeurs mobilières.
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droit, mai-juin 2004, obs. T. Bonneau ; Rev. Dr. bancaire 
et fi nancier, 2004, n° 151, obs. F.-J. Credot et Y. Gerard ; 
Cass. Com. 18 févr. 2004, Bull. civ. IV. N° 32, D. 2004, AJ 
633, obs. E. Chevrier ; RTDCom. 2004, 587, obs. Bouloc).

124. Pour mémoire, il est important de noter que 
l’opération de banque est celle à laquelle peut donner 
lieu le commerce de l’argent et de titres possédant une 
fonction monétaire (par exemple : réception des fonds 
du public, opérations de crédit, mise à disposition de 
la clientèle ou gestion de moyens de paiement). Elle 
est commerciale même si l’acte est isolé. Un notaire par 
exemple s’est vu appliqué le droit commercial, pour 
avoir reçu et exploité l’argent de ses clients en leur 
versant un intérêt (sanction : ouverture contre lui d’une 
procédure collective réservée aux seuls commerçants : 
Com. 2 février 1970, JCP, 1970, II, 16313). L’opération de 
change quant à elle, qui consiste à remettre une monnaie 
et à en recevoir une autre en échange, est commerciale 
par nature, que le courtier, dans cette opération de 
change, soit un professionnel ou un particulier. La rigueur 
observée dans la réglementation du courtage fi nancier 
s’observe davantage lorsqu’on examine le courtage en 
logistique des transports, quelle que soit leur forme.

d - CourƟ er en transport, l’intermédiaire en aff rètement 
mariƟ me et le courƟ er de fret fl uvial 

125. Les activités de transport englobent toutes sortes 
de transports : par terre (route, fer), par mer, par air. 
En matière de transport routier par exemple, l’affréteur 
routier est celui qui, comme le courtier, se charge de 
rapprocher donneurs d’ordre et transporteur moyen-
nant une commission d’affrètement. Dans le domaine 
du transport maritime en revanche, l’on rencontre aussi 
bien le commissionnaire de transport (personne morale 
faisant profession habituelle d’organiser des opérations 
de transport de bout en bout) que le consignataire de 
la cargaison (intermédiaire de transport maritime ou 
fournisseur de services portuaires ayant pour mission 
de prendre livraison de la marchandise pour le compte 
du destinataire en vertu d’un mandat salarié) et l’inter-
médiaire de transport maritime dont le rôle s’apparente 
davantage à celui du courtier.

126. L’intermédiaire ou courtier de transport mari-
time est une personne morale dont l’activité consiste 
à faciliter la conclusion ou l’exécution de services de 
transport maritime et agréée à cet effet par l’Autorité 
compétente ayant pour attribution la réglementation des 
transports (article 1er, 4 et 8 du Règlement n° 03/2008/
CM/UEMOA relatif aux conditions d’exercice des pro-
fessions d’intermédiaires de transport maritime au sein 
de l’Union économique et monétaire Ouest-Africaine).

127. Le courtier de fret fl uvial, assimilé dans les légis-
lations africaines à l’intermédiaire de transport maritime, 

recours à des intermédiaires, courtiers agréés. Ceux-ci 
peuvent exercer leur activité soit à titre principal, soit 
comme simple prolongement de leur profession. Les 
courtiers en opérations de banque sont dotés d’un sta-
tut légal et réglementaire renforcé lorsqu’ils se livrent 
au démarchage. Dans ce cas, certains intermédiaires 
exerçant au profi t des établissements de crédit, peuvent 
s’avérer être des professionnels peu scrupuleux tenant 
des offi cines dont la clientèle aux abois (personnes en 
surendettement, entreprises en diffi cultés ou presqu’en 
cessation de paiement, etc.) est prête, moyennant des 
commissions exorbitantes, à souscrire des crédits proches 
de l’usure (CA Paris, 9 févr. 2000, Pinna, n° 98/00451-0, 
cité par G. Duranton, op. cit., n° 280).

Aussi, soucieux d’harmoniser leurs politiques rela-
tives aux opérations de banque ainsi qu’au contrôle 
des activités des établissements de crédit, les pouvoirs 
publics des pays de la Communauté économique et 
monétaire de l’Afrique Centrale (CEMAC) ont élaboré 
un cadre général à l’activité bancaire dans la sous-
région. Ce cadre a été matérialisé par la ratifi cation de 
la Convention du 16 octobre 1990 portant création d’une 
Commission bancaire en Afrique Centrale (COBAC) 
par les États membres de la CEMAC. La COBAC est 
chargée de veiller au respect par les établissements 
de crédit des dispositions législatives et réglementaires 
édictées par les autorités monétaires, la Banque des États 
de l’Afrique Centrale (BEAC), et d’en sanctionner les 
manquements constatés. En droit français, l’article 74 
du Code de commerce de 1807 disposait déjà que « la 
loi reconnaît, pour les actes de commerce, des agents 
intermédiaires, à savoir : les agents de change et les 
courtiers ». Les agents de change ont été remplacés par 
les sociétés de bourse par la loi du 22 janvier 1988, ces 
dernières ayant été elles-mêmes remplacées par les 
prestataires de services d’investissement issus de la loi 
de modernisation des activités fi nancières du 2 juillet 
1996 (Voir N. Dissaux, La qualifi cation d’intermédiaire 
dans les relations contractuelles, Thèse, LGDJ. Biblio-
thèque de droit privé, Tome 485, 2007, p. 145, n° 316).

Il peut également s’agir de professionnels de la ges-
tion de patrimoine travaillant avec des établissements 
de crédit, qui facilitent le placement des produits de ces 
derniers en mettant en rapport leurs clients avec l’un 
de ces établissements qui les rémunérera. Il convient 
de préciser que même lorsque ces courtiers spécialisés 
agiraient dans le cadre d’un mandat, celui-ci n’accorde 
pas, en pratique, la faculté de représenter, mais seule-
ment de favoriser la conclusion de certaines opérations 
déterminées de crédit, et il ne constitue pas un mandat 
d’intérêt commun (CA Aix-en-Provence, 8 sept. 2006, 
n° 362 ; CA Paris, 22 sept. 2006, n° 265). L’exercice de 
la profession réglementée en droit français par le code 
monétaire et fi nancier d’intermédiaires en opérations de 
banque, leur interdit de prétendre au statut des agents 
commerciaux (Th. Vialaneix, « La notion d’intermédiaire 
en opérations fi nancières », Banque et droit, févr. 2003, 
p. 24 et s. ; également RJDA, 2004, n° 1209, Banque et 
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cité de dédouaner ou faire dédouaner la marchandise 
lorsqu’elle entre sur le territoire douanier de destination 
fi nale (et souvent lorsqu’elle en sort également). Celui-ci 
se charge généralement de fournir des informations sur 
les documents requis pour le dédouanement, ainsi que 
leur contenu, mais ne garantit pas la validité desdits 
documents. Le courtier en douanes est l’expert en ce 
qui concerne le dédouanement et possède des contacts 
auprès des autorités douanières que le courtier en trans-
port ne possède généralement pas. Il reste néanmoins 
lié à ses cocontractants (donneur d’ordre/expéditeur et 
client) par une obligation de moyens et de diligence. Il 
est généralement conseillé aux expéditeurs et à leurs 
clients de traiter directement avec le courtier en douane 
pour faire valider leurs documents afi n d’en assurer la 
validité et d’éviter tout problème potentiel lorsque la 
marchandise arrive au poste frontalier sous douane.

f - CourƟ er en transacƟ ons immobilières

130. Communément connu sous l’appellation d’« agent 
immobilier », cet intermédiaire est une personne physique 
ou morale qui participe, habituellement sur les biens 
d’autrui, à la transaction ou à la location d’immeubles ou 
de fonds de commerce et la gestion immobilière (Voir : 
http://fr.wikipedia.org/wiki/Agent_immobilier). Dans le 
cadre de sa mission, il exerce son activité à une opération 
d’entremise pour l’achat, la vente, la location ou l’échange 
d’un immeuble, la promesse d’achat ou de vente d’un 
immeuble, le prêt garanti par hypothèque immobilière, 
l’achat ou la vente d’une entreprise, la promesse d’achat 
ou de vente d’une entreprise. La jurisprudence de droit 
français a depuis longtemps consacré la licéité du courtage 
rémunéré exercé par un professionnel qui se contente 
de rapprocher un particulier propriétaire d’un terrain 
et divers entrepreneurs devant exécuter les travaux en 
vue de sa commercialisation (Rep. Imm. n° 24607, Joan 
3 juil. 1995, p. 2912 ; Cass. 1re Civ. 1er déc. 1993, RDImm. 
1994. 263, obs. D. Tomasin), ou d’effectuer des études 
de marché portant sur des sites commerciaux, ou encore 
de favoriser la conclusion d’un contrat de promotion 
immobilière (TGI. Bordeaux, 28 juin 1996, JCP. éd. N 
1997, pratique 3911, obs. J.-G. Raffray).

Un courtier immobilier peut être également une 
personne qui sert d’intermédiaire pour une opération 
relative au prêt immobilier. Dans le cadre d’un crédit 
immobilier les emprunteurs peuvent faire appel à un 
courtier immobilier qui se chargera de rechercher à 
sa place le crédit auprès des différents établissements 
fi nanciers.

131. Dans cette opération, les clients de l’agent immo-
bilier le mandatent pour une mission précise, celle de 
mettre en vente ou en location leur bien ou de recher-
cher un bien qui correspond à leurs attentes. Ce mandat 
prend la forme d’une convention écrite en application 
des dispositions du code civil sur les contrats, précisant 

est bien réglementé en droit français. Il désigne une 
personne physique ou morale mandatée pour mettre en 
rapport des donneurs d’ordre et des transporteurs publics 
de marchandises par bateau de navigation intérieure en 
vue de la conclusion entre eux d’un contrat de transport 
(G. Duranton, op. cit., p. 43, n° 320). La loi permet aux 
donneurs d’ordre d’agir directement dans les bourses 
d’affrètement ou de s’y faire représenter par des courtiers 
spécialisés, satisfaisant aux conditions imposées par le 
décret n° 96-488 du 31 mai 1996 (JO 6 juin 1996, D. 1996, 
p. 261), complété par l’arrêté interministériel du 25 mars 
1997 (JO 19 avril 1997). Le rôle très étendu du courtier 
de fret fl uvial lui impartit, outre de provoquer des offres 
de voyages et de rédiger les pièces réglementaires des 
divers contrats de transport, d’exécuter toutes les opé-
rations relatives à l’exécution du contrat de transport, 
notamment dans les opérations de chargement et, d’une 
façon générale, de représenter l’expéditeur dans toutes 
les opérations relatives à l’exécution des contrats de 
transport (B. MERCADAL, Droit des transports terrestres 
et aériens, 1996, coll. Précis Dalloz, n° 536 et s.).

128. Par extension, on pourrait y inclure les activités 
annexes ou similaires telles que les exploitations de taxi, 
les déménagements, les remorquages, les téléphériques, 
les remonte-pentes en montagne, les promenades à dos 
d’animal. Son rôle consiste principalement à réserver une 
place pour un conteneur auprès des armateurs maritime. 
Le courtier en affrètement maritime peut aussi s’occuper 
d’activités annexes (voir paragraphe plus bas) comme par 
exemple le côté administratif lié à l’affrètement, le conseil 
sur les opérations de commerce international lié à l’affrè-
tement (choix de l’incoterm, politique douanière, etc.), 
les services de manutentions, post- et pré-acheminement, 
douane et assurance entre autres. Du fait du concept 
d’intégration de la chaîne logistique, on assiste à des 
« généralisations des métiers », c’est-à-dire que l’appari-
tion de professionnels qui prennent en charge plusieurs 
opérations liées au transport et logistique. C’est ainsi 
qu’un courtier peut prendre en charge l’assurance, ou un 
transporteur routier proposer un service de courtage via 
un courtier partenaire par exemple. Dans ce dernier cas, 
le courtier représente le client auprès du transporteur ou 
du commissionnaire de transport pour passer un ordre 
de transport de marchandises. Avec les outils modernes 
du commerce électronique, certains courtiers opèrent 
directement sur Internet grâce au développement du 
e-shipping. À la suite des opérations de logistique des 
transports et d’affrètement maritime, se trouve le cour-
tier en douane dont le rôle, non moins négligeable, est 
crucial dans la facilitation des transactions commerciales 
internationales.

e - CourƟ er en douane 

129. Le courtier en transport gère la logistique du 
transport, alors que le courtier en douane a la capa-
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a - CourƟ er des services matrimoniaux 

134. Les services matrimoniaux effectués par les 
courtiers sont caractérisés par l’empreinte de la fi nalité 
civile qu’on reconnaît aux institutions concernées telles 
que le mariage et l’adoption notamment. Bien que leur 
intervention n’ait d’autre but que de permettre la conclu-
sion d’opérations purement civiles ou si elle ne donne 
lieu qu’à des actes de nature civile, il s’agit d’activités 
de plus en plus courantes à forte valeur ajoutée com-
merciale. L’illustration la plus courante de ce type de 
courtage demeure l’activité des courtiers matrimoniaux. 
Ces derniers constituent l’expression parfaite et absolue 
du courtage, dans la mesure où la nature même de 
l’entremise exclut totalement la représentation.

135. Force est pourtant de constater l’absence actuelle 
de réglementation spécifi que au courtage matrimonial. 
Le débat sur la commercialité du courtage matrimo-
nial est soutenu par une bonne frange de la doctrine 
qui, sous cette occurrence, relève pour appuyer leur 
thèse que, dans cette opération, le courtier recueille 
des informations auprès des clients pour les divulguer 
à ses donneurs d’ordres et qu’il s’inscrit en cela dans la 
circulation d’une richesse. À ce titre, l’agent matrimonial 
effectue un véritable trafi c d’informations : grâce à sa 
publicité et ses recherches, il acquiert des informations 
sur un certain nombre de personnes, qu’il revend ensuite 
à d’autres, moyennant rémunération. C’est là une forme 
d’entremise dans la circulation des richesses et donc une 
activité commerciale. Cette précision faite, l’on s’inter-
roge encore non pas sur la commercialité du courtage 
matrimonial, mais plutôt sur sa licéité.

136. La pratique retient en tout état de cause que le 
courtage matrimonial en soi est une activité de service qui 
consiste pour un professionnel, moyennant une rému-
nération conséquente, à rapprocher deux personnes 
en vue d’une union, et non à faire réussir un mariage 
(G. Heidsieck, Le marché de la solitude et le droit, JCP. 
1990. I. 3432 ; A. Holleaux, Le statut des agences matri-
moniales, Petites affi ches, 11 juillet 1990, p. 23 ; Cass. 1re 
civ. 21 fév. 1995, D. 1995, IR. 97, contrats, n° 112, obs. 
Raymond ; également Rep. Civ. V. Mariage, conditions 
de formation ; également F. Terre et D. Fenouillet, Droit 
civil : les personnes, la famille, les incapacités, 7e éd. 2005, 
Précis Dalloz, n° 359 ; G. Cornu, Droit civil, La famille, 
9e éd. 2006, Précis Domat, Montchrestien, n° 256).

Malgré les développements doctrinaux et jurispru-
dentiels, le courtage matrimonial en tant qu’activité 
commerciale demeure non réglementé.

b - CourƟ er des services sporƟ fs ou agent sporƟ f ou 
agent de joueurs 

137. L’agent sportif encore appelé agent de joueurs, 
est un courtier exerçant à titre occasionnel ou habituel, 

les conditions de manipulation de fonds ainsi que les 
conditions de détermination de la rémunération et de 
la partie en ayant la charge. Les actions commerciales 
mises en œuvre par le négociateur immobilier pour la 
vente du bien sont : panneaux, annonces dans la presse, 
présentation dans la vitrine et sur le site internet de 
l’agence, relance du fi chier. Il effectue également tout 
type de démarches sur Internet pour publier ses offres et 
contacter des acheteurs. S’il y a lieu, l’agent conseillera 
nettoyage, réparations, rangement, dépersonnalisation, 
réorganisation du mobilier allant parfois même jusqu’à 
l’utilisation des services d’un styliste professionnel. En 
France, ce phénomène, initié aux États-Unis, s’appelle 
le « home staging », relooking ou remodelage d’un bien 
avant sa mise en vente.

En contrepartie de son activité, l’agent immobilier 
reçoit une rémunération. En revanche, aucun règlement 
n’est dû, exigible ou acceptable avant qu’une opération 
soit constatée dans un acte authentique de transfert de 
propriété (signature de l’acte chez le notaire), sauf si le 
mandant est un professionnel auquel cas un règlement 
est possible avant la conclusion effective de l’opéra-
tion. En cas d’échec du contrat de vente, il n’a donc 
pas droit à cette rémunération, mais il peut demander 
une réparation du préjudice subi à la partie par qui 
l’abandon du contrat est arrivé, si le mandat précise 
une clause d’exclusivité s’il a été évincé de la vente, 
pénale ou aux termes de laquelle une commission sera 
due par le mandant même si l’opération est conclue 
sans son intermédiaire. 

132. En outre, il est soumis aux mêmes règles de 
déchéances que le commerçant qui s’expose aux 
infractions générales à la législation sur les sociétés 
commerciales, d’escroquerie, de fraude fi scale, de trafi c 
fi nancier ; de même une faillite personnelle peut induire 
l’incapacité d’exercice du courtier immobilier. Les sources 
internes, régionales et internationales consultées révèlent 
un gap important d’activités de courtages liées aux pres-
tations de services non saisies par l’OHADA. L’objectif 
dictionnairique de cet ouvrage exige que ces activités 
soient examinées, dans une perspective pédagogique 
d’instruction, mais aussi d’interpellation du législateur 
OHADA.

III - CourƟ er des services commerciaux non réglemen-
tés par l’OHADA

133. Certaines prestations commerciales investies par 
les courtiers ne sont pas expressément réglementées par 
le législateur OHADA. Certaines législations nationales 
ont élaboré des dispositions spécifi ques pour certaines 
opérations de courtage les plus courantes telles que le 
courtage des services matrimoniaux, le courtage des 
services sportifs, le courtage des services cinématogra-
phiques, des services informatiques dématérialisés, des 
centrales de référencement.
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régies par les règles relatives à la protection des droits 
d’auteurs et droits voisins de l’Organisation africaine de 
la propriété intellectuelle (OAPI). L’on comprend dès 
lors que les courtiers et intermédiaires qui organisent, 
facilitent les contrats d’affaires entre réalisateurs, produc-
teurs et diffuseurs, soient considérés comme étant des 
commerçants au sens du droit uniforme OHADA, parce 
qu’ils organisent l’entremise entre la production artistique 
ou littéraire d’autrui et sa destination commerciale. De 
même que les courtiers sportifs, les courtiers en fi lms 
devraient être réglementés pour une bonne maîtrise des 
canaux d’expansion de l’industrie cinématographique 
en Afrique. En outre, une législation de régulation de 
ce secteur pourrait se révéler comme un outil effi cace 
de protection de la propriété intellectuelle et artistique.

d - CourƟ er des services commerciaux en ligne 

140. Les services informatiques dématérialisés ainsi 
que les opérations de télécommunications introduites 
par l’OHADA (article 3 de l’AUDCG) constituent à la 
fois des services, des opérations de distribution en ligne 
et de paiements électroniques.

Force est de constater la multiplicité des nouvelles 
formes de courtage développées grâce à l’économie 
numérique dans le domaine des services informatiques 
dématérialisés tels que l’intermédiation pour la vente en 
ligne des progiciels, des outils de gestion et de sécuri-
sation des systèmes d’information dans les secteurs de 
l’intelligence économique. Les courtiers en ligne sur 
internet interviennent également et de plus en plus 
dans la facilitation des paiements en ligne grâce aux 
sites tels qu’eBay, PayPal, amazone, ce qui n’est pas 
sans susciter de nouvelles formes de criminalité cyber-
nétique (Cass. crim. 16 janv. 2007, D. 2007, 1772, obs. 
L. Mauger-Vielpeau. Sur la législation communautaire 
relative aux paiements électroniques, voir notamment 
le Règlement n° 15/2002/CM/UEMOA relatif aux sys-
tèmes de paiements dans les États membres de l’Union 
économique et monétaire Ouest africaine ; de même 
que le Règlement CEMAC N° 02/03/CEMAC/UMAC/CM 
relatif aux systèmes, moyens et incidents de paiement, 
adopté par le Comité ministériel de l’union monétaire 
de l’Afrique Centrale (UMAC) le 28 mars 2003.

Dans le domaine de la grande distribution, l’on ren-
contre également et plus encore que dans le courtage 
libre des marchandises, des intermédiaires qui inter-
viennent aussi bien au stade de l’achat qu’à celui du 
référencement pour des meilleures conditions de vente 
et de distribution des produits des fournisseurs.

e - Centrales de référencement

141. Les distributeurs, lorsqu’ils traitent directement 
ou isolément avec les fournisseurs, sont exposés à des 
conditions de vente moins avantageuses que celles que 

contre rémunération, l’activité consistant à mettre en 
rapport les parties intéressées à la conclusion d’un 
contrat relatif à l’exercice rémunéré d’une activité 
sportive. Selon le Règlement de la Fédération inter-
nationale de football association (FIFA) du 29 octobre 
2007 élaboré en vertu de l’article 14 du Règlement 
d’application des statuts de la FIFA à laquelle sont 
affi liés la plupart, sinon tous les pays membres de 
l’OHADA, un agent de joueurs est une « personne 
physique dont l’activité consiste, conformément aux 
dispositions suivantes, à mettre en rapport contre 
rémunération, un joueur et un club en vue de la 
conclusion ou de la reconduction d’un contrat de 
travail ou deux clubs en vue de la conclusion d’un 
contrat de transfert » (article 1er alinéa 1).

Cette profession correspond bien à la défi nition de 
l’activité d’entremise qui caractérise le courtage, ce qui 
justifi e que cette activité soit généralement incompatible 
avec l’exercice des fonctions de direction ou d’encadre-
ment sportif (code français des sports, article L. 222-7 ; 
Cass. crim. 19 octobre 2005, n° 04-85-098 ; également 
Cass. crim., 24 janv. 2006, D. 2006, 2649, obs. J.-P. 
Karaquillo ; Rev. Dr. Pén. 2006, comm. n° 55, obs. J.-H. 
Robert). Elle recouvre des services divers portant sur 
toutes les prestations concernant la vie courante du 
sportif, s’effectuant tout au long de la carrière du spor-
tif, notamment à l’occasion des transferts d’un club à 
un autre. Compte tenu de l’ampleur de cette activité 
et des fl ux fi nanciers générés à l’occasion des opé-
rations d’intermédiation dans les milieux du sport, il 
serait opportun qu’une réglementation appropriée soit 
élaborée pour l’encadrement du courtage sportif. Il en 
est de même des professions connexes qui évoluent 
en marge des industries culturelles en général, et des 
services cinématographiques en particulier.

c - CourƟ er des services cinématographiques 

138. Dans le domaine des industries culturelles, l’on 
rencontre également des intermédiaires, plus connus 
sous le nom de « courtiers en fi lms ». Ceux-ci doivent 
bénéfi cier d’une autorisation pour l’exercice de leur 
activité. Elle consiste au rapprochement des personnes 
qui interviennent dans la chaîne de production des fi lms : 
réalisateur, producteur, diffuseur, consommateur. Ils ne 
peuvent, de quelque manière que ce soit, être investis 
des droits d’exploitation des œuvres cinématographiques 
pour le compte de leurs auteurs.

139. Dans le domaine des industries culturelles et 
de la production intellectuelle, l’activité est par essence 
civile. Ainsi, les chercheurs, les auteurs, les artistes, les 
écrivains, les compositeurs, etc. exercent une activité 
civile, même si celle-ci, de caractère scientifi que aboutit 
au dépôt d’un brevet et à une exploitation commerciale. 
Avec les développements contemporains sur l’écono-
mie de la connaissance et des savoirs, ces activités sont 
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f - Cabinets de courtage en recrutement 

143. Les cabinets de recrutement, généralement 
connus sous l’appellation de « chasseurs de têtes » 
sont bien encadrés en droit français. Notamment (la 
loi n° 2005-32 du 18 janvier 2005 dite loi de program-
mation pour la cohésion sociale, et qui supprime le 
monopole de placement du service public ; Y. Rous-
seau, Conseils en recrutement, chasseurs de têtes et 
notion de placement, Dr. Soc. 1990, 545). C’est ainsi 
que l’interdiction du courtage sur le marché du travail 
a été jugée contraire aux règles communautaires par 
une décision de la Cour de justice des Communautés 
européennes du 19 juin 2001, Aff. C-245/03, D. 2002, 
Somm. 3047, Obs. Y. Rousseau ; également Dr. Soc. 
2005, 456. On perçoit très bien que l’activité de courtage 
en recrutement est reçue dans l’espace, bien qu’au-
cune réglementation spécifi que du droit harmonisé 
n’organise son fonctionnement.

144. La pratique permet cependant de comprendre 
que généralement, le cabinet de recrutement, en sa 
qualité de courtier, s’engage seulement à identifi er et 
à présenter un ou des postulants et à mettre l’entre-
prise en mesure d’effectuer son choix en fonction des 
qualifi cations recherchées. Autrement dit, dans cette 
opération, le cabinet conseil en recrutement ne trans-
met pas d’offres précises qui lieraient des employeurs, 
car la décision d’embaucher ou de ne pas embaucher 
revient exclusivement à ces derniers. Cette activité qui 
se limite très souvent à l’intermédiation dans le conseil 
en recrutement est une activité commerciale, puisque 
le courtage dont il s’agit ici est un acte de commerce 
par nature. À ce titre, l’activité doit s’exercer sous toute 
forme sociale de nature commerciale, et son auteur 
soumis aux obligations imparties aux commerçants.

À la différence des activités de courtage spécifi que-
ment réglementées dans l’espace OHADA telle que le 
courtage d’assurance, de banque, et de change, l’accès 
à la profession est libre et ne requiert ni diplôme, ni 
autres exigences que celles que doit remplir un com-
merçant, car il ne s’agit pas d’une activité protégée, ce 
qui pourrait ouvrir la voix à toutes sortes de dérives 
contraires à la morale des affaires (Dans son essai 
sur l’éthique des affaires, M. Le Tourneau aborde les 
intermédiaires exclusivement sous l’angle de la cor-
ruption. Voir, Ph. Le Tourneau, L’éthique des affaires 
et du management au xxie siècle, Dalloz-Dunod, 
2000, p. 190 et s.). L’on pourrait en effet déplorer le 
vide juridique persistant, dans la mesure où l’absence 
d’encadrement expose les usagers en désespoir de 
cause à la pression des intermédiaires véreux qui, 
bien qu’étant soumis au plan fi scal au régime des 
professions libérales, exercent pour l’instant dans ce 
que l’on pourrait qualifi er sans exagération de zone 
de non-droit, et que l’OHADA gagnerait à encadrer, 
notamment à travers le projet d’Acte uniforme sur le 
droit du travail en cours d’élaboration.

négocieraient des intermédiaires de la profession. Aussi, 
la négociation des conditions d’achat plus avantageuses 
peut être confi ée à des entreprises qui concluent un 
contrat d’affi liation avec des distributeurs, pour agir au 
profi t des distributeurs, grossistes ou détaillants.

142. Il est important de relever une nuance entre 
la centrale d’achat qui est un commissionnaire chargé 
d’acheter aux fournisseurs en son nom propre et pour 
le compte des distributeurs affi liés sans conclure elle-
même de contrat de vente avec ces fournisseurs, et la 
centrale de référencement qui se borne à transmettre 
à ses adhérents les offres avantageuses qu’elle a négo-
ciées sans intervenir dans la conclusion des contrats. En 
effet, elle se contente de rechercher des fournisseurs 
sélectionnés en fonction de leur réputation dans la 
fi lière et de leurs capacités industrielles notamment, 
de négocier des conditions avantageuses qu’il trans-
met à ses adhérents qui ont le loisir de conclure ou 
non le contrat (J.-M. Leloup, Les ventes de la grande 
distribution, RJ. Com 1997, 163 ; L. Fabre, M. Dany et 
L. Sersiron, Le guide des négociations commerciales, 
2006, Coll. Guides, Dalloz, n° 163.83). La centrale de 
référencement intervient donc manifestement en tant 
que courtier répondant aux qualifi cations de l’article 176 
de l’AUDCG (D. Ferrier, Droit de la distribution, 4e 
éd. 2006, Litec, n° 740 et s. Cass. com, 20 mai 2003, 
n° 00-14.239, Petites affi ches, 8 déc. 2003, p. 15, Obs. 
H. Clarret ; Lamy droit économique, 2007, n° 5056). 
La reconnaissance de la qualité de courtier est ainsi 
confortée en jurisprudence par le refus des cours et 
tribunaux d’admettre que la centrale de référencement 
soit implicitement tenue responsable du paiement des 
marchandises vendues non réglées par le revendeur 
(CA Paris, 2 février 2000, Dalloz 2000, n° 98/14924). 
De même, les transactions entre les fournisseurs et les 
distributeurs étant conclues a posteriori et en dehors 
de toute intervention de la centrale de référencement, 
l’obligation de renseignement sur la solvabilité des 
distributeurs adhérents ne devant en principe résulter 
que d’une convention écrite le prévoyant spécialement, 
celle-ci ne saurait être implicite.

Pourtant, bien qu’établie tant par la jurisprudence 
(M. Bahar-Touchais, Obs. sous Cass. Com. 17 mars 2004, 
RJ. Com., 2/2005, n° 137) que par une partie de la doc-
trine de droit commercial, la qualifi cation de courtier 
reconnue à la centrale de référencement est contestée 
par ceux qui y voient tantôt un commissionnaire, tantôt 
un mandataire agissant dans un contrat-cadre détermi-
nant des conditions d’approvisionnement (V. A. Sevino, 
Les limites du recours aux centrales de référencement, 
AJDA, 2005, 467). En outre, il est clair qu’en l’absence 
de stipulations contractuelles précises, une centrale de 
référencement ne peut être présumée avoir souscrit à 
l’égard des fournisseurs une obligation d’information 
sur la solvabilité de ses adhérents. Cette perception est 
valable pour les cabinets de placement communément 
dénommés cabinets de courtage en recrutement.
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a été envisagé par l’Acte uniforme, il reste muet sur 
les incapables majeurs. Le cas de la femme mariée qui 
jusqu’ici était tout aussi problématique a été résolu par 
l’Acte uniforme. Et la question qui pourrait se poser 
serait celle de savoir si une femme mariée peut être 
courtière dans une relation commerciale qui implique 
son conjoint commerçant.

a - Cas du mineur 

150. Dès qu’il est émancipé, dit l’article 7 alinéa 1er 
de l’Acte uniforme, le mineur peut avoir la qualité de 
commerçant et effectuer des actes de commerce sans 
autres formalités que cette émancipation. On n’exige 
donc plus les conditions d’habilitation des articles 2 et 3 
du code de commerce (autorisation expresse de ses 
responsables c’est-à-dire le père, la mère, le conseil de 
famille ou le juge). En ce qui concerne le mineur non 
émancipé, il demeure inapte à exercer le commerce par 
lui-même ou par l’intermédiaire de son représentant légal. 

b - Cas de la femme mariée 

151. La femme mariée était pendant longtemps 
considérée comme totalement incapable. Les lois du 
18 février 1938 et 22 septembre 1942 avaient commencé 
son affranchissement en proclamant sa pleine capacité 
civile. Mais parallèlement, le code de commerce était resté 
inchangé et l’article 4 disposait alors d’une part que la 
femme mariée n’est pas réputée marchande publique si 
elle ne fait que détailler les marchandises du commerce 
de son mari, d’autre part que le mari peut s’y opposer ; 
cette opposition ne pouvait être levée que par le juge 
et à condition que la femme prouve qu’elle n’était pas 
justifi ée par l’intérêt du ménage et des enfants. Dès lors, 
la femme mariée ne pouvait être commerçante qu’à 
condition d’exercer un commerce séparé de celui de 
son mari. La situation a évolué avec l’Acte uniforme. Si 
bien qu’à la question de savoir si une femme mariée 
pouvait exercer la profession dans une relation d’affaire 
impliquant son conjoint commerçant, la réponse se 
trouve à l’article 7 alinéa 2 qui a d’ailleurs un caractère 
bilatéral et qui dispose que le conjoint (femme ou mari) 
du commerçant peut être (avoir le statut) de commerçant, 
à condition d’exercer un commerce séparé. Autrement 
dit, le courtier n’étant en réalité qu’un apporteur d’af-
faires, un facilitateur et non une partie à l’opération de 
courtage, rien en principe ne s’oppose à la qualité de 
courtier du conjoint dans cette opération, du moment 
où l’activité est exercée séparément.

II - Exercice de la profession de courƟ er

152. L’exercice de la profession de courtier est soumis 
aux mêmes conditions que celles auxquelles sont soumis 

145. De tout ce qui précède, il faut retenir que la 
multiplicité des applications pratiques de l’activité du 
courtier n’émiette nullement la profonde unité de sa 
nature juridique. Courtage libre des marchandises, cour-
tage immobilier, courtage en assurance, en opérations 
de banque, courtage en recrutement, etc., illustrent tous 
la même défi nition. Le courtier met en rapport des per-
sonnes qui entendent contracter en sens opposé. Au 
courant des intentions des uns et des autres, il tente de 
rapprocher les points de vue et prodigue ses conseils. 
Quand ce rapprochement est opéré, il disparaît. Mais 
il ne traite pas lui-même l’opération ni ne représente 
les clients (Ph. Le Tourneau, Droit de la responsabilité, 
Dalloz Action, 2004, n° 5547, p. 939).

146. Une fois la qualifi cation juridique du courtier 
élucidée et illustrée par la typologie des activités de cour-
tage pratiquées aussi bien formellement qu’en marge de 
la législation des affaires issue de l’OHADA, il convient 
à présent d’étayer le statut juridique du commerçant qui 
a choisi d’exercer la profession de courtier.

§2 - Statut juridique du courƟ er

147. L’accès à la profession (A) ainsi que les règles 
communes applicables au courtier en tant qu’inter-
médiaire de commerce (B), sont les éléments qui 
concourent à l’élaboration du statut juridique du cour-
tier. Ceux-ci peuvent être d’application souple ou plutôt 
rigide, selon qu’ils s’appliquent aux courtiers libres de 
marchandises ou, plus spécifi quement aux courtiers 
strictement réglementés (C).

A - Accès à la profession de courƟ er et l’exercice 
du méƟ er

148. Pour exercer la profession de courtier (2), la 
personne physique ou morale intéressée par l’activité 
doit remplir un certain nombre de conditions pour y 
avoir accès (1).

I - Accès à la profession de courƟ er

149. L’accès à la profession de courtier est soumis 
aux conditions de capacité à exercer le commerce. En 
tant que commerçant, l’intermédiaire de commerce doit 
avant tout remplir les conditions prévues à cet effet 
par les articles 6 à 12 de l’AUDCG relatif à la capacité 
d’exercer le commerce.

Les particularités en ce domaine concernent aussi 
bien la capacité pour conclure des actes de commerce, 
que l’aptitude à devenir commerçant. Celui qui accomplit 
un acte de commerce doit d’abord jouir de la capacité 
civile. Ainsi se pose le problème en ce qui concerne 
le mineur, les incapables majeurs. Si le cas du mineur 
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notaire, greffi er, administrateurs et liquidateurs ju-
diciaires ;

 − Expert-comptable agréé et comptable agréé, commis-
saire aux comptes et aux apports, conseil juridique, 
courtier maritime ;

 − plus généralement de toute profession dont l’exer-
cice fait l’objet d’une réglementation interdisant le 
cumul de cette activité avec l’exercice d’une profes-
sion commerciale ».

191. La sanction en cas de contravention est profes-
sionnelle ou disciplinaire (suspension ou radiation). Mais 
les actes accomplis en infraction sont valables comme 
actes de commerce ; et la personne qui les fait aura la 
qualité de commerçant ; elle pourra même en cas de 
cessation de paiements, être déclarée en faillite le cas 
échéant. Cela ressort clairement de l’article 8 de l’Acte 
uniforme qui traite du régime des incompatibilités ; cet 
article dispose que : « Nul ne peut exercer une activité 
commerciale lorsqu’il est soumis à un statut particulier 
établissant une incompatibilité. Il n’y a pas d’incom-
patibilité sans texte. Il appartient à celui qui invoque 
l’incompatibilité d’en apporter la justifi cation. Les actes 
accomplis par une personne en situation d’incompatibi-
lité n’en restent pas moins valables à l’égard des tiers de 
bonne foi. Ceux-ci peuvent, si bon leur semble, se pré-
valoir des actes accomplis par une personne en situation 
d’incompatibilité, mais celle-ci ne peut s’en prévaloir ». 
Il en est de même en ce qui concerne les déchéances et 
les interdictions qui, elles, répondent plutôt à un régime 
pénal visant à protéger l’éthique des affaires.

b - Déchéances et les interdicƟ ons

155. L’Acte uniforme groupe les interdictions et les 
déchéances dans l’article 10 qui dispose : « Nul ne peut 
exercer une activité commerciale directement ou par 
personne interposée, s’il a fait l’objet :
 − d’une interdiction générale défi nitive ou temporaire 

prononcée par une juridiction de l’un des États par-
ties ; que cette interdiction ait été prononcée comme 
peine principale ou comme peine complémentaire ;

 − d’une interdiction prononcée par une juridiction 
professionnelle ; dans ce cas, l’interdiction ne s’ap-
plique qu’à l’activité commerciale considérée ;

 − d’une condamnation défi nitive à une peine privative 
de liberté pour crime de droit commun, ou à une 
peine d’au moins trois mois d’emprisonnement non 
assortie de sursis pour un délit contre les biens, ou 
une infraction en matière économique ou fi nancière ».

156. D’une manière générale, dans le souci d’assurer la 
moralité commerciale (garantie de solvabilité suffi sante), 
certaines personnes sont déchues du droit d’exercer 
le commerce, parce qu’elles ont déjà fait la preuve de 
leur indignité. Il s’agit des personnes condamnées ; par 
exemple, celles qui ont fait l’objet d’un jugement de 

les commerçants en général, car toutes les opérations 
commerciales, même celles à fi nalité civile comme le 
courtage matrimonial (Pour la qualifi cation commerciale 
du courtage matrimonial et le débat qu’elle a suscité aussi 
bien en doctrine qu’en jurisprudence, voir Devesa Ph., 
L’opération de courtage, op. cit., 1993, n° 96, p. 62 et 
s), sont des actes de commerce et impriment la qualité 
de commerçant à leur auteur. Ce dernier, du fait de sa 
profession d’intermédiaire de commerce, exerce une 
activité commerciale, peu importe la nature civile ou 
commerciale des contrats à la conclusion desquels il 
participe. L’article 3 de l’AUDCG répute en effet acte de 
commerce toute opération de courtage. Or on ne doit 
pas distinguer là où la loi ne distingue pas (ubi lex non 
distinguit, nec nos distinguere debemus). Autrement 
dit, parce qu’il est commerçant, il convient à notre sens 
plutôt de relever ce qui pourrait faire obstacle à l’accès 
à la profession de courtier telles que les incompatibi-
lités, les déchéances et les interdictions, ainsi que les 
autorisations.

a - IncompaƟ bilités

153. Certaines personnes ne peuvent pas faire le 
commerce parce que leur profession ou leur fonction 
est jugée incompatible avec la profession commerciale. 
Un décret camerounais du 26 mars 1979 visait jusqu’à 
une date récente, les fonctionnaires y compris les magis-
trats, et militaires. L’incompatibilité se justifi ait par des 
motifs d’indépendance de la fonction publique. Mais 
le décret RC/94/199 du 7 octobre 1994 portant statut 
général de la fonction publique de l’État a semblé lever 
l’incompatibilité ; aussi, l’article 37 de ce décret permet 
au fonctionnaire d’exercer une activité privée lucrative. 
Or, celle-ci inclut a priori l’activité commerciale. Cette 
solution n’est pas retenue par l’AUDCG qui consacre 
expressément cette incompatibilité. En effet, l’article 9 
dudit acte dispose : « L’exercice d’une activité commer-
ciale est incompatible avec l’exercice des fonctions ou 
professions suivantes :
 − fonctionnaires et personnes des Collectivités pu-

bliques et des entreprises à participation publique… ». 
C’est dire que pendant la période transitoire, les 
fonctionnaires-commerçants doivent prendre des 
dispositions pour abandonner la seconde activité. 
On risque néanmoins de revenir aux situations il-
licites dans lesquelles les fonctionnaires exercent 
l’activité commerciale par personne interposée.
Plus aisé est le cas des offi ciers ministériels et des 
membres de professions libérales en général : le 
règlement de l’ordre défend le commerce (pour des 
raisons de noblesse et dignité de la profession). L’ar-
ticle 9 de l’AUDCG dispose dans le même sens. Il 
prévoit en plus que sont incompatibles avec l’activité 
commerciale les fonctions ou professions suivantes :

 − « Offi ciers ministériels et auxiliaires de justice : avo-
cat, huissier, commissaire-priseur, agent de change, 
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Enfi n, certains sont obligés de se faire inscrire ou 
enregistrer sur une liste dressée par une administration 
publique : ex. : les assurances et les banques (la liste 
du conseil national du crédit) ou par un organisme 
professionnel (par exemple, inscription à l’ordre des 
pharmaciens).

160. L’Acte uniforme ne traite pas spécialement du 
cas des étrangers (toutes les personnes qui ne rentrent 
pas dans le champ d’application de l’Acte uniforme en 
vertu de l’article 1er) qui souhaitent exercer le commerce. 
Si on se réfère à la législation nationale, on doit décider 
que l’étranger doit avoir un agrément de l’autorité admi-
nistrative, c’est-à-dire du ministre chargé du commerce 
du pays d’accueil de l’investisseur ; il doit en outre 
obtenir une carte spéciale de commerçant distincte de 
la carte de séjour. L’article 9 de la loi du 10 août 1990 
régissant l’activité économique au Cameroun prévoit 
parallèlement les hypothèses dans lesquelles l’étranger 
n’a pas besoin d’agrément :
 − il s’agit du cas d’une personne physique ayant la 

nationalité d’un pays avec lequel le Cameroun a 
conclu une convention assimilant les nationaux de 
chacun des pays aux nationaux de l’autre en ce qui 
concerne l’exercice d’une activité commerciale ;

 − il s’agit également du cas de toute société com-
merciale comportant des capitaux étrangers, dont 
le siège social est situé au Cameroun et dont 51 % 
au moins du capital est détenu effectivement, di-
rectement ou indirectement, par des personnes 
physiques de nationalité camerounaise. Si ces règles 
sont applicables à tout courtier parce qu’il relève de 
la catégorie juridique des commerçants, certaines 
règles d’application spécifi que sont élaborées pour 
régir l’activité des intermédiaires de commerce.

B - Règles d’applicaƟ on communes aux intermé-
diaires de commerce

161. Les articles 169 à 172 de l’AUDCG délimitent 
clairement le champ d’application des règles applicables 
à tous les intermédiaires de commerce, c’est-à-dire le 
droit commun des intermédiaires de commerce. Les 
dispositions de l’Acte uniforme s’appliquent à l’inter-
médiaire inscrit au registre du commerce de l’un des 
États parties, ou encore agissant sur le territoire d’un 
des États Parties, ou enfi n comme conséquence de la 
mise en œuvre des règles du Droit international privé 
(article 143 - c de l’AUDCG). 

162. Plus spécifi quement, les opérations d’entremise 
réalisées par un courtier et faisant apparaître un élément 
d’extranéité sont, sur le fond, régies par la loi désignée 
par la Convention de La Haye du 14 mars 1978 sur la loi 
applicable aux contrats d’intermédiaires et la représen-
tation (V. Rép. International, Intermédiaire ; également 
P. Lagarde, La Convention de La Haye sur la loi appli-

faillite (personnes peu recommandables pour le public 
en raison de leurs antécédents). Certaines personnes se 
voient refuser le droit d’exercer certaines professions : 
celles de banquier, de démarcheur, d’intermédiaire dans 
les ventes de fonds de commerce, de commissaires aux 
comptes, d’administrateurs ou gérants de société, etc.

157. En principe, la déchéance est automatique dès 
le jugement de condamnation (Cf. Crim., 29 février 
1956, D. 1956, p. 32) ; sa durée ne peut être inférieure 
à 5 ans (article 11 A.U.). Dans le silence de la décision, 
l’interdiction est perpétuelle sauf relèvement ultérieur. La 
réhabilitation est possible dans les conditions et formes 
fi xées par l’Acte uniforme sur les procédures collectives 
d’apurement du passif.

158. D’autres formes d’interdiction existent. En effet, 
certaines personnes ne présentent pas des garanties 
suffi santes pour faire le commerce. En ce sens, quelques 
commerces sont interdits aux particuliers dans l’intérêt 
général (dans un but de police générale). Il en est ainsi du 
commerce des stupéfi ants, de l’exploitation des maisons 
de tolérance, des maisons de jeux, du commerce des 
gravures, tableaux ou images obscènes, des entreprises 
de contrebande, etc.

Dans le même sens, le gouvernement peut, aux termes 
de la loi du 10 août 1990 relative à l’activité commer-
ciale au Cameroun (article 7-b), prendre des mesures de 
sauvegarde en faveur des industries locales menacées 
par la concurrence internationale. Ces mesures peuvent 
consister en la restrictions aux importations de certains 
produits similaires à ceux qui sont fabriqués localement. 
La sanction en cas d’infraction est la fermeture de l’éta-
blissement, assortie des peines d’emprisonnement selon 
les prévisions textuelles.

c - AutorisaƟ ons 

159. L’Acte uniforme n’évoque les licences d’exploi-
tation que pour mentionner qu’il s’agit d’un élément 
incorporel facultatif du fonds de commerce. Pourtant 
en général, l’exercice de certains commerces est pour 
des raisons de contrôle, nécessairement soumis à une 
autorisation préalable. L’autorisation peut prendre la 
forme d’une licence ou d’un agrément quelconque.

L’autorisation est préalable au démarrage de l’ac-
tivité et elle est donnée par le gouvernement ou par 
les autorités administratives compétentes. Son domaine 
peut s’étendre à beaucoup de sortes de commerce : par 
exemple, en matière de défense nationale et d’ordre 
public, la vente d’armes et de matériel de guerre ; en 
matière de santé et de salubrité publiques, l’ouverture 
des établissements dangereux, des laboratoires d’analyses 
médicales, des établissements de santé ; en matière de 
moralité et de bon ordre, les théâtres, les spectacles, 
les cinémas, etc. ; en matière fi nancière : les activités 
bancaires, d’assurances, etc.
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 − L’intermédiaire est tenu d’exécuter sa mission et de 
rendre compte. En tant que mandataire, il doit res-
pecter la confi ance que le mandant a placée en lui. 
Il a donc une obligation de fi délité, de diligence et 
de reddition des comptes. Mais en contrepartie, il 
doit au terme du mandat, être rémunéré de son tra-
vail et remboursé des frais exposés à cette occasion.

 − L’intermédiaire a à l’égard du donneur d’ordre une 
obligation de fi délité : il s’agit pour lui de respecter 
la mission qui lui a été confi ée. N’étant pas subor-
donné au mandant, il peut dans les limites qui lui 
ont été tracées, choisir librement les moyens les 
plus conformes en vue d’atteindre le but recherché 
par le représenté. En tant que professionnel, l’ap-
préciation de son action peut dépendre des usages 
de sa profession : les articles 171 à 178 de l’Acte 
uniforme disposent à cet effet que « le représenté 
et l’intermédiaire d’une part, l’intermédiaire et le 
tiers saisi d’autre part, sont liés par les usages dont 
ils avaient ou devaient avoir connaissance, et qui, 
dans le commerce, sont largement connus et régu-
lièrement observés par les parties à des rapports 
de représentation de même type, dans la branche 
commerciale considérée. Ils sont également liés 
par les pratiques qu’ils ont établies entre eux ». Le 
mandat donné à l’intermédiaire peut être conçu en 
termes généraux ou spéciaux. Cela se détermine à 
partir des instructions reçues.

164. Lorsque les instructions sont imprécises quant à 
la nature des actes à accomplir, le mandat est général. 
On ne peut alors manifestement reprocher au mandataire 
un abus de fonction. Mais les instructions données peu-
vent aussi concerner l’exécution de la mission. Lorsque 
le mandat est évasif, il laisse le mandataire apprécier 
la conduite à tenir. Mais lorsque la mission est défi nie 
avec précision le mandat est spécial et le mandataire 
est alors débiteur d’une double obligation : exécuter 
toute la mission qui lui est impartie et ne pas s’écar-
ter des limites que lui impose la précision des ordres 
reçus. Ainsi, si les stipulations sont claires et précises, 
le mandataire est censé avoir reçu des instructions 
impératives (article 179 de l’Acte).

165. En somme, lorsque l’intermédiaire reçoit des 
instructions précises, il a pratiquement une obligation 
de résultat. Des ordres ayant été donnés, il doit s’y 
conformer et s’abstenir de les transgresser. Mais l’ar-
ticle 179 dispose qu’il peut se dégager en établissant que 
les circonstances ne lui ont pas permis de rechercher 
l’autorisation du représenté, lorsqu’il y a lieu d’admettre 
que celui-ci l’aurait autorisé s’il avait été informé de 
la situation. Doit-on y voir une cause étrangère seule 
capable d’exonérer une personne à qui incombe une 
obligation de résultat ? Ou simplement la preuve de 
l’absence de faute de la part de l’intermédiaire ? Il semble 
qu’en cas de méconnaissance des instructions relatives 
à l’exécution de sa mission, le mandant n’est tenu par 

cable aux contrats d’intermédiaires et à la représentation, 
RCDIP 1978, p. 31). Celle-ci postule que la loi applicable 
est la loi interne de l’État dans lequel, au moment de la 
formation du contrat, l’intermédiaire a son établissement 
professionnel ou, à défaut, sa résidence habituelle dans 
cet État. Toutefois, quelle que soit la loi applicable, 
on doit avoir égard, en ce qui concerne les modalités 
d’exécution, à la loi du lieu d’exécution. C’est ainsi par 
exemple qu’a pu être déclaré soumis sur le fond à la loi 
interne française un contrat de courtage ayant pour objet 
la conclusion d’un contrat de vente d’armes de guerre 
soumis à la loi égyptienne, dès lors que les intermédiaires 
de nationalité chinoise résidaient en France et que la 
commission devrait être payée à Paris (CA Paris, 29 janv. 
1991, RCDIP, 1991, p. 731, note V. Heuze).

163. L’intermédiaire de commerce conclut avec son 
cocontractant commerçant un contrat de mandat. Le 
mandat occupe par conséquent une place essentielle 
dans la vie des affaires. Cela se justifi e par le dévelop-
pement de l’activité commerciale aussi bien en volume 
qu’en territoire. Dans l’optique de la globalisation des 
affaires, il faut être partout à la fois et le mandat permet 
cette ubiquité. La distance suscite l’intervention des 
intermédiaires pour donner les ordres de missions, ou 
même pour procéder aux opérations administratives de 
dédouanement et de déclaration. En tout cas, chaque 
fois qu’il y a gestion des affaires d’autrui, la technique 
du mandat entre en jeu. Et l’accroissement de l’activité 
commerciale se traduit incontestablement par la multi-
plication des mandats professionnels et rémunérés. Il 
est donc compréhensible que le législateur ait voulu 
encadrer certains comportements. Ainsi a-t-il été amené à 
créer un statut spécifi que d’intermédiaires commerçants.
 − Les règles du mandat s’appliquent aux relations entre 

l’intermédiaire, le représenté et le tiers. Mais il faut y 
ajouter un certain nombre de dispositions particu-
lières relevant de l’Acte uniforme. L’objectif principal 
de cette réglementation est de protéger le tiers dans 
ses relations avec l’intermédiaire, mandataire pro-
fessionnel. Cependant la fi nalité de l’opération est 
aussi importante : elle consiste à prendre contact 
avec un tiers en vue de le voir conclure un rap-
port juridique qui va rejaillir sur le patrimoine du 
mandant. L’opération est donc à trois personnes : 
l’intermédiaire a pour rôle de prendre contact avec 
le tiers et de servir d’interlocuteur pour le compte de 
celui qui lui a attribué la mission. Cette dernière crée 
des rapports internes avec le donneur de mission et 
son partenaire, mais aussi des rapports externes dès 
que le chargé de mission prend contact avec le tiers. 
Il y a ainsi une superposition de cadres juridiques, 
qui entraîne la superposition du droit commun du 
mandat avec les régimes spécifi ques infl échissant 
ou renforçant le droit commun sur certains points. 
Il est indéniable que les obligations de l’intermé-
diaire, mandataire professionnel ont naturellement 
été renforcées.
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pas le cas, le mandataire peut voir sa responsabilité 
engagée. L’obligation de rendre compte s’impose à 
l’intermédiaire quand bien même il se serait substitué 
une autre personne dans l’exécution de sa tâche (cf. 
article 182 sur les conditions de cette substitution). Il 
doit tout ce qu’il a reçu en vertu de sa procuration et 
cela quand bien même, dit l’article 1993 du code civil, 
ce qu’il aurait reçu n’eût point été dû au mandant. C’est 
en ce sens, que l’article 187 précise qu’il doit l’intérêt des 
sommes pour le versement desquelles il est en retard.

169. Les articles 188 à 191 organisent la cessation du 
mandat de l’intermédiaire. Outre les causes normales 
de la cessation (accord des parties, exécution de la 
mission, révocation ou renonciation), l’Acte uniforme, 
tout comme le code civil d’ailleurs, insiste sur les causes 
d’expiration du mandat qui reposent sur le caractère 
d’intuitu personae du contrat : décès, incapacité ou 
ouverture d’une procédure collective contre l’une 
quelconque des parties. Compte tenu de la confi ance 
particulière qui gouverne les relations contractuelles 
entre représenté et représentant, de l’intérêt commun 
à laquelle est à la base du mandat qui les lie, la loi 
dispose que tout abus dans la faculté de résiliation 
par volonté unilatérale est sanctionné (article 188). En 
effet, en vertu de la théorie du mandat d’intérêt com-
mun dont l’Acte uniforme fait référence, le mandat ne 
pouvait pas à l’origine être révoqué unilatéralement, 
mais seulement d’un commun accord, pour une cause 
légitime ou selon les stipulations contractuelles (cf. Civ. 
13 mai 1885, DP 1885, I, 350) ; ainsi, la révocation 
sans cause légitime exposait le mandant à devoir payer 
une indemnité au mandataire révoqué. Cette règle a 
été reprise et bilatéralisée par l’Acte uniforme.

170. Les droits du tiers sont cependant sauvegardés 
dans la mesure où l’article 158 dispose que la cessation 
du mandat donné à l’intermédiaire est sans effet à son 
égard. Il en irait autrement s’il connaissait ou devait 
connaître cette cessation.

171. Au terme du mandat, le représenté est engagé à 
l’égard du représentant. En vertu de l’article 154, il doit 
lui rembourser en principal et intérêts, les avances et 
frais que ce dernier a engagés pour l’exécution régulière 
du mandat et le libérer des obligations contractées. 
Le mandant est par conséquent débiteur du tiers avec 
lequel le représentant a contracté. L’Acte uniforme ne 
mentionne pas la rémunération du représentant. Est-ce 
parce que le mandat est en principe gratuit ? Pourtant 
dans divers domaines et notamment dans les secteurs 
professionnels, il y a une inversion de tendance qui a 
pour résultat que la détermination de la rémunération 
est un élément fondamental du mandat. On en veut 
pour preuve que l’Acte uniforme lui-même met cette 
obligation à la charge du donneur d’ordre dans les 
contrats d’intermédiaires qu’il a réglementés.

l’acte que dans la mesure de l’utilité qu’il en attendait. 
Il ne pouvait que consentir s’il en avait été informé.

166. Quoi qu’il en soit, au-delà du respect des ins-
tructions, il est tenu d’une obligation de diligence : 
l’intermédiaire doit non seulement persévérer dans la 
réalisation concrète des instructions qu’il a reçues, mais 
encore, il doit suggérer à son cocontractant les solutions 
propres à l’éclairer. C’est ce qui peut se déduire de l’ar-
ticle 182 qui affi rme que l’intermédiaire est responsable 
envers le représenté de la bonne et fi dèle exécution du 
mandat. Cette obligation le poursuit même jusqu’au-
delà du contrat de mandat. En effet, l’article 191 prévoit 
que « Nonobstant la cessation du mandat, l’intermé-
diaire demeure habilité à accomplir pour le compte du 
représenté ou de ses ayants droit les actes nécessaires et 
urgents de nature à éviter tous dommages ».

167. L’appréciation de la nature des instructions don-
nées est primordiale, car il peut y avoir lieu d’examiner 
les conséquences d’une transgression et le sort des 
actes qui ont été accomplis en méconnaissance des 
instructions reçues. L’article 1998 du code civil déclare 
d’abord que le mandant est tenu d’exécuter les enga-
gements contractés par le mandataire conformément 
au pouvoir qui lui a été donné ; ensuite, il affi rme que 
le mandant n’est tenu de ce qui a pu être fait au-delà, 
qu’autant qu’il l’a ratifi é expressément ou tacitement. Il 
s’ensuit que le principe est celui du non-engagement. 
Dès lors que le mandataire a excédé ses pouvoirs, le 
mécanisme de la représentation ne peut pas jouer, 
et le mandant reste extérieur à l’acte accompli par le 
mandataire. Cet acte ne peut pas créer d’obligation à 
la charge du mandant en l’absence d’une ratifi cation. 
Ces règles sont reprises par l’Acte uniforme dans les 
articles 183 à 185. L’article 183 précise toutefois que 
lorsque le comportement du représenté conduit le tiers 
à croire raisonnablement et de bonne foi, que l’intermé-
diaire a le pouvoir d’agir pour le compte du représenté, 
ce dernier ne peut se prévaloir à l’égard du tiers du 
défaut de pouvoir de l’intermédiaire. L’article 184 ajoute 
que le représenté peut ratifi er l’acte accompli par le 
représentant sans pouvoir. Enfi n, l’article 185 prévoit 
l’indemnisation du tiers qui subit cette absence ou ce 
dépassement de pouvoir du représenté, sauf si le tiers 
savait ou devait savoir que l’intermédiaire n’avait pas 
de pouvoir ou agissait au-delà de son pouvoir.

168. Le courtier-intermédiaire a aussi une obliga-
tion de reddition de compte : cette obligation découle 
de l’article 187 de l’Acte uniforme qui dispose que 
l’intermédiaire doit en tout temps et à la demande 
du représenté, lui rendre compte de sa gestion. Il est 
par conséquent tributaire d’un devoir d’information 
portant aussi bien sur le déroulement de sa mission 
que sur le résultat obtenu. Le mandant peut alors se 
rendre compte que le mandataire a travaillé avec toute 
la diligence et la loyauté attendues de lui. Et si tel n’est 
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qu’aux modalités particulières de preuve et de délais 
de prescription établies en droit commercial. 

175. Bien plus, la nature commerciale de l’activité 
impose le choix d’une forme sociale exclusivement 
commerciale. L’exercice du courtage doit donc impé-
rativement s’effectuer dans le cadre d’une société 
commerciale ou d’un groupement d’intérêt économique 
au sens de l’article 3 alinéas 1 et 2 de l’Acte uniforme 
OHADA relatif au droit des sociétés commerciales et 
du groupement d’intérêt économique qui dispose que 
« toutes personnes, quelle que soit leur nationalité, 
désirant exercer une activité commerciale sur le terri-
toire de l’un des États parties, doivent choisir l’une des 
formes de société qui convient à l’activité envisagée, 
parmi celles prévues par le présent Acte uniforme. Les 
personnes visées à l’alinéa précédent peuvent aussi 
choisir de s’associer, dans les conditions prévues par 
le présent Acte uniforme, en groupement d’intérêt 
économique ». De par sa nature commerciale, l’entre-
prise exploitée par un courtier recouvre un fonds de 
commerce. En effet, le fl ux des transactions générées 
par son activité professionnelle suffi t à lui attacher 
une clientèle qui peut se révéler fi dèle et susciter une 
protection particulière d’ordre public consacrée par 
les articles 101, 102, 103, 107, 110, 111, 117, 123, 124, 
126, 127, 130, et 131 de l’AUDCG. Ces dispositions 
régissent le droit au bail commercial ainsi que les 
conditions de renouvellement du bail commercial, 
et visent à assurer la stabilité de la clientèle, élément 
essentiel du fonds de commerce.

176. Il en résulte dès lors que, le courtier ayant le 
statut de commerçant, propriétaire d’un fonds de com-
merce et immatriculé en tant que tel, le bail des locaux 
où accède la clientèle relève du statut des baux com-
merciaux (M.-P. Dupont-Lefrand, Bail commercial et 
droit de la consommation, RTD. Com., 2003, 43). La 
Cour d’appel de Paris range ainsi parmi les locaux à 
usage exclusif de bureaux ceux utilisés pour l’activité de 
courtage d’assurances ou d’agent immobilier (CA Paris, 
11 octobre 1990, Loyers et copropriété, 1991, comm. 76 ; 
CA de Paris, 9 mars 1974, Gaz. Pal. Tables 1974-1976, 
V. Baux commerciaux, n° 204).

177. Des règles plus spécifi ques relatives à la mise 
en œuvre de l’opération de courtage s’appréhendent 
davantage à l’analyse du contrat de courtage, de l’intensité 
des liens contractuels dans l’opération de courtage, de 
la responsabilité contractuelle du courtier, etc.

I - Mise en œuvre de l’opéraƟ on de courtage 

178. En règle générale, le courtier intervient dans le 
cadre d’un contrat qui le lie au donneur d’ordre. L’objet 
du contrat de courtage étant en principe de mettre en 
rapport des personnes qui désirent contracter, celui-ci 

C - Règles spécifi ques à l’acƟ vité du courƟ er

172. Jusqu’à l’avènement de l’OHADA, l’opération 
de courtage était à quelques exceptions près, une pro-
fession non réglementée couvrant diverses activités 
économiques telles que l’assurance, les transports, la 
publicité, le change, etc. L’Acte uniforme a innové en 
défi nissant le courtage, le statut du courtier, de même 
que les obligations qui lui incombent.

Il convient néanmoins de préciser que selon une 
pratique constante et admise aussi bien par la juris-
prudence que par la doctrine, si le courtier n’est pas 
un mandataire puisqu’il ne passe pas d’acte juridique 
au nom et pour le compte d’autrui, rien ne lui inter-
dit a priori d’agir également en qualité de mandataire 
(Cass. Com., 21 déc. 1953, RTD. Com., 1955. 377, obs. 
J. Hemard ; Cass. 1re civ. 18 oct. 2005, RJDA, 2/2006, 
n° 1378, Contrats, conc. consom. 2006, comm., n° 20 ; 
Ph. Malaurie, L. Aynes et P.-Y. Gautier, Les contrats spé-
ciaux, 3e éd. 2007, Defrénois, n° 539).

173. En outre, il est presque unanimement admis qu’il 
peut excéder ce rôle de médiateur, intermédiaire entre 
le donneur d’ordre et un tiers en vue de la conclusion 
d’un contrat entre ces derniers, mais cet excès du cadre 
normal de l’activité du courtier requiert que l’existence 
d’un mandat soit démontrée (G. Duranton, Courtiers, Rep. 
Com. Dalloz, oct. 2007, p. 6, n° 20 ; Cass. Com., 6 mars 
2001, RJDA 6/2001, n° 710 ; CA Reims, 12 juin 1985, 
RTD. Com., 1986, 292, obs. J. Hemard et B. BOULOC). 
Il n’en va autrement que si un usage commercial établi 
confère au courtier la qualité de mandataire (Cass. Com. 
13 mai 2003, Bull. Civ., IV, n° 82, Dalloz 2004, 414, 
note J.-M. Bahans et Menjucq ; RTD. Com., 2003, 802, 
obs. B. Bouloc ; RTD. Civ., 2003, 727, obs. P.-Y. Gautier).

174. Dans la pratique, il est d’usage que la dualité de 
l’activité de courtier et de celle de mandataire conduit à 
soumettre l’intéressé au régime spécifi que de chacune 
des réglementations, avec cependant une prédominance 
du régime propre au mandat.

L’opération de courtage étant un acte de commerce, 
le statut de commerçant est reconnu à celui qui fait des 
opérations de courtage et en fait sa profession habituelle. 
Le statut de courtier implique donc des conséquences 
juridiques dont l’immatriculation au Registre du com-
merce et du crédit mobilier. Il est tenu de procéder à 
des inscriptions modifi catives pour les actes de la vie 
civile susceptibles d’avoir une incidence sur son activité 
professionnelle à l’égard des tiers. Cette mesure permet 
de s’assurer que l’intéressé n’est frappé d’aucune inter-
diction l’empêchant de poursuivre, à titre de profession 
habituelle le type de courtage déclaré dans la demande 
d’immatriculation au Registre du commerce et du crédit 
mobilier. Elle procède des contrôles induits par l’inter-
vention du greffi er lors de la demande d’immatriculation. 
Il est également soumis à l’accomplissement des obli-
gations comptables liées au statut de commerçant, ainsi 
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circonstance, pour faire preuve contre lui de l’obligation 
alléguée » (Cass. civ., 25 mai 1870, DP 1870, 1, 341 ; 
Civ. 1re, 23 mai 1979, IR. 488). Il ne peut en être ainsi, 
admet-elle, que lorsque l’offre est faite dans l’intérêt du 
destinataire (Cass. req. du 29 mars 1938, DP 1939, 1, 
5, note Voirin). En matière commerciale toutefois, le 
silence doit s’insérer dans un contexte qui permette de 
le considérer comme équivalent à un consentement. Il 
en est ainsi lorsque les circonstances sont suffi samment 
caractéristiques pour que sa portée ne soit pas douteuse. 
Il ressort en effet d’une jurisprudence constante que si 
deux commerçants sont en relations suivies d’affaires, 
la répétition d’actes antérieurs identiques fait présumer 
l’acceptation du destinataire de l’offre. Celui-ci doit donc 
la refuser expressément s’il ne veut pas être engagé. Un 
autre détail important du contrat de courtage peut être 
trouvé dans l’appartenance par des deux parties d’un 
contrat (l’émetteur et le destinataire) à un même milieu 
professionnel dans lequel il est d’usage que le silence 
vaut acceptation. Ainsi par exemple, il a été jugé que le 
fait entre commerçants de recevoir sans protester une 
livraison et la facture qui l’accompagne, est assimilé à 
une acceptation de l’engagement de payer (cf. Com., 
19 juin 1958, RTD com., 1959, p. 140, obs. Hemard).

183. Commercial par nature, le contrat de courtage 
est soumis, du point de vue de sa preuve, aux règles 
ordinaires qui régissent les contrats commerciaux, notam-
ment la preuve de l’existence, du contenu et des effets 
du contrat par tous les moyens.

b - Eff ets du contrat de courtage 

184. Le contrat de courtage crée à la charge aussi 
bien du courtier que du donneur d’ordre, des obligations 
légales minimales, lesquelles peuvent être accentuées 
par la volonté des parties qui souhaitent donner une 
intensité particulière au contenu du contrat. Dans la pure 
tradition consensualiste, rien les en empêche a priori, 
à condition que les engagements soient consentis en 
connaissance de cause. Ceux-ci seraient opposables 
aussi bien au courtier qu’au donneur d’ordre.

1 - ObligaƟ ons du courƟ er, source de responsabilité

185. Les obligations auxquelles est tenu le courtier 
sont défi nies aux articles 210 et 211 de l’AUDCG. Il a 
pour obligation essentielle de favoriser par ses démarches 
la conclusion du contrat pour lequel il s’entremet, mais 
sans traiter lui-même l’opération. Certains auteurs tels que 
M. Huet et Dissaux (Les principaux contrats spéciaux, 
in Traité de droit civil sous la direction de J. Ghestin, 
LGDJ. 2e éd., 2001, n° 31134, p. 109 ; La qualifi cation 
d’intermédiaire dans les relations contractuelles, op. 
cit., p. 325-327, n° 707) ont développé le concept de 
« partie procédurale » dans le contrat de courtage pour 

nécessite un accord précis sur les termes exacts et sur 
l’étendue de la mission du courtier.

a - FormaƟ on du contrat de courtage 

179. Le contrat de courtage est par nature un contrat 
commercial. Comme tout contrat, il repose sur le consen-
tement exprimé des parties. Reprenant la formule 
laconique mais fort à propos de Pedamon pour qui 
« sur la formation du contrat de courtage, il y a peu à 
dire » (op. cit., n° 628), l’échange des consentements 
n’est soumis à aucune forme particulière, et il n’est 
pas toujours exprimé de la même façon. Il peut même 
simplement résulter d’un accord verbal ou écrit. En 
dehors des courtages réglementés comme en matière 
d’assurance, de change, de banque ou bourse (pour 
ne citer que ces domaines clés), aucun acte écrit n’est 
exigé entre le donneur d’ordre et le courtier (Cass. Com., 
17 mars 2004, Bull. Civ. IV. N° 53 ; Dalloz, 2004, AJ 
1233, Obs. E. Chevrier).

180. Ainsi que le relève à juste titre G. Duranton, 
l’embarras des rédacteurs de tels contrats est évident 
« dans la mesure où il n’existe pas de modèle type de 
contrat de courtage, ils les intitulent souvent « mandat 
de… » qui trompe sur le contenu des pouvoirs en laissant 
croire à tort que le bénéfi ciaire représente son donneur 
d’ordre ». Bien souvent, le donneur d’ordre peut s’en 
tenir à des instructions données par lettre ou simplement 
par échanges de correspondances électroniques (télex, 
télécopie, fax, internet, etc.) ; par la suite, l’acceptation 
tacite du courtier se déduira des démarches qu’il aura 
effectuées conformément aux instructions du donneur 
d’ordre. Il est cependant reconnu aussi bien en doctrine 
qu’en jurisprudence que l’étendue des pouvoirs ainsi 
que des résultats que le donneur d’ordre est en droit 
d’attendre du courtier, dépend en réalité des termes du 
contrat de courtage. En effet, ces éléments essentiels 
du contrat de courtage sont pris en compte dans la 
décision de rémunération de l’opération de courtage, 
sauf clause spéciale ducroire.

181. Le contrat de courtage peut être à durée déter-
minée ou indéterminée. Il peut comprendre des clauses 
particulières relatives à la rémunération, à une obliga-
tion de non-concurrence ou encore de confi dentialité.

182. Comme tout contrat commercial, il faut distin-
guer ce qui ressort de la publicité commerciale, de ce 
qui est une véritable offre de contracter. L’offre doit en 
tout cas, en matière commerciale, indiquer clairement 
la volonté de son auteur d’être lié en cas d’acceptation. 
En revanche, le silence peut être une source d’obliga-
tion entre commerçants, ce qui n’est pas admis en droit 
civil ; en effet, la Cour de cassation avait admis depuis 
longtemps déjà qu’« en droit le silence de celui qu’on 
prétend obliger ne peut suffi re, en l’absence de toute autre 
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légales qui s’imposent à elles. Sauf clause contraire, il 
n’est responsable qu’en cas de faute lourde et classi-
quement, à ce titre et par exemple, de la présentation à 
son client d’une entreprise inexistante ou notoirement 
insolvable. Le courtier, jouant le rôle d’intermédiaire, 
doit informer de manière exacte et complète les futurs 
contractants sur l’opération projetée. Il doit notamment 
les informer des délais de réalisation de l’affaire ; il 
doit prévenir le donneur d’ordre dès qu’il a trouvé 
d’éventuels cocontractants intéressés par son offre et 
l’informer de l’identité et de la qualité de ces cocon-
tractants. Cette exigence peut sembler démesurée parce 
qu’en principe et théoriquement, le rôle du courtier 
se limite au rapprochement des parties à un contrat 
principal dont il est étranger. Pourtant, un arrêt de la 
Cour de cassation française en matière de courtage 
fournit un exemple assez révélateur de l’intensité du 
lien contractuel qui lie le courtier (partie procédurale au 
contrat principal) aux futurs cocontractants potentiels 
(Cass. 1re Civ. 13 avril 1999, n° 95-15.958). En l’espèce, 
une veuve contrite mais non point désespérée avait 
conclu un contrat de courtage matrimonial. Quelque 
temps après, elle en demandait la nullité au motif que 
le courtier avait méconnu ses obligations contractuelles 
en lui présentant un prétendant violent. La Cour d’appel 
accéda à sa demande aux motifs que le courtier avait 
manqué à son obligation d’information et de conseil en 
ne vérifi ant pas l’ensemble des renseignements donnés 
par son adhérent. Le problème de droit posé était donc 
celui de l’existence et de l’étendue d’une obligation 
d’information et de conseil à la charge du courtier. 
Rejetant le pourvoi formé par la défense, la Cour de 
cassation a estimé que la Cour d’appel a énoncé à bon 
droit « qu’en sa qualité d’intermédiaire et au titre du 
devoir d’information qu’il avait à l’égard de la veuve, 
le courtier était tenu de vérifi er les renseignements les 
plus élémentaires concernant ses adhérents ». Ainsi, le 
défaut d’exécution de cette obligation a pu justifi er la 
résolution du contrat.

189. D’une façon générale, le courtier doit fournir 
des informations exactes, sous peine de devoir répa-
rer le préjudice subi par le donneur d’ordre induit en 
erreur. Une centrale de référencement, assimilée par 
la jurisprudence à un courtier, a l’obligation de rensei-
gner les fournisseurs référencés sur la solvabilité des 
distributeurs affi liés (Cass. 1re civ. 13 juillet 2004, RGDA 
2004. 1033, note Roussel ; également RTD Com. 2000, 
397, Obs., Storck).

190. Le courtier n’est pas responsable de l’inexécution 
du contrat, mais il est responsable de ses fautes profes-
sionnelles. Dès lors, si en vue d’amener une partie à 
contracter, le courtier présente sciemment l’autre partie 
comme ayant des capacités et des qualités qu’elle n’a pas 
en réalité, il sera responsable des préjudices résultant de 
ses fausses déclarations (article 210 de l’AUDCG). Tel 
est le cas de la mauvaise information sur le cocontrac-

exprimer l’intensité du rôle du courtier dans l’opération 
de courtage.

En effet, soutiennent-ils, la qualité de partie à la 
procédure de conclusion du contrat principal exprime 
ce qu’est positivement un courtier dans sa fonction 
d’intermédiation par rapport au contrat principal. Attri-
buée en considération de cette intervention, la qualité 
de partie procédurale serait la première caractéristique 
de la qualifi cation d’intermédiaire au contrat principal 
(M. Vasseur, « Essai sur la présence d’une personne à un 
acte juridique accompli par d’autres, Contribution à la 
théorie générale des actes juridiques », RTDCiv., 1949, 
p. 173-211, spéc. n° 3, p. 176).

186. De cette qualité essentielle découle une obli-
gation générale d’information dont est redevable le 
courtier et qui est constamment réaffi rmée et précisée 
par la jurisprudence.

1.1  - ObligaƟ on d’informaƟ on et de conseil 

187. L’obligation d’information n’a, dans son principe, 
rien de spécifi que aux intermédiaires de commerce et 
notamment au courtier. Déjà, l’article L. 111-1 du code 
français de la consommation consacre de manière très 
générale l’obligation de renseignement de tout profes-
sionnel, vendeur de biens ou prestataires de services. En 
outre, indépendamment de toute considération consu-
mériste, l’obligation d’information trouve un fondement 
textuel dans les articles 1134 (3) et 1135 du code civil. 
C’est ainsi que l’information du client ou du cocontrac-
tant potentiel est nécessaire dans toutes les phases de la 
formation du contrat. L’obligation de renseignement pèse 
sur le futur contractant lors de la période précontrac-
tuelle, lors de la conclusion du contrat (annulation du 
contrat pour erreur ou dol c’est-à-dire réticence dolosive) 
et lors de l’exécution du contrat (article 1134 al. 3 C. 
civ.). Ainsi consacrée, elle crée une obligation géné-
rale d’information sur les caractéristiques techniques 
du produit : cela suppose qu’il faut attirer l’attention 
du cocontractant sur les performances du produit, le 
mode d’utilisation, les mises en garde si le produit est 
dangereux, les contre-indications, la portée d’une clause 
contractuelle inhabituelle ; les conditions de la garantie 
et du service après-vente. En matière de cession du 
fonds de commerce par exemple, le contrat doit contenir 
certaines mentions obligatoires (article 150 AUDCG).

188. Si le principe d’une telle obligation n’a rien 
d’original, son objet présente en revanche une réelle 
spécifi cité lorsqu’elle se greffe sur une mission d’intermé-
diaire, car c’est en considération de l’effi cacité du contrat 
principal (à l’origine de l’opération de courtage) que 
cette obligation d’information (comme nous le verrons 
ci-dessous) est exigée et que ses contours sont modelés 
par la jurisprudence commerciale. Celle-ci renseigne 
qu’en ce qui concerne le courtier, il est tenu d’une 
obligation d’information des parties sur les obligations 
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des personnes en vue de faciliter ou de faire aboutir la 
conclusion de conventions entre ces personnes. C’est 
ce sous-entendu qui a pu fonder, il y a bien longtemps, 
un arrêt de la Cour de cassation française qui posait déjà 
qu’en principe, « l’intermédiaire qui prête son concours 
à la réalisation d’une opération telle que la rédaction 
d’un acte, est tenu de s’assurer que se trouvent réunies 
toutes les conditions nécessaires à l’effi cacité juridique 
de la convention » (Cass. 1re civ., 25 nov. 1997, Bull. 
Civ. I. n° 321 ; JCP, 1998, IV. 1052 ; RTDCiv. 1998, 
p. 367 et s., Obs. J. Mestre). Les juges partent du principe 
que quel que soit le degré de leur participation, tous 
les intermédiaires facilitent la conclusion d’un contrat, 
et déclinent l’appréciation de leur implication à l’opé-
ration en fonction des termes du contrat de courtage 
(Voir N. Dejean De La Bâtie, Appréciation in abstracto et 
appréciation in concreto en droit privé français, LGDJ. 
Paris, Coll. BDP. Tome 57, 1965, n° 86, p. 77). Or la 
conclusion d’un contrat, reprend Disseaux (op. cit., 
p. 435, n° 985), n’est pas une fi n en soi. Elle n’est que 
le moyen d’organiser juridiquement une opération éco-
nomique ou sociale. À cet égard, renchérit-il, ne pas 
conclure ou mal conclure, c’est la même chose, car un 
intermédiaire, fût-il simplement courtier, ne peut pas 
favoriser la conclusion d’un contrat ineffi cace, ce serait 
une contradiction dans les termes. En ce sens en effet, 
l’obligation d’assurer l’effi cacité du contrat principal est 
un corollaire de la mission d’intermédiation, essence 
même de l’opération de courtage.

193. Cette occurrence se perçoit davantage dans le 
courtage d’assurances. L’on considère que le courtier 
d’assurances ayant conclu pour le compte d’un commer-
çant une assurance-vol, doit prendre la peine de vérifi er 
que le système d’alarme de son client est conforme aux 
exigences de la compagnie, dès lors que cette dernière 
subordonne sa garantie au respect de ces exigences 
(Cass. Civ., 19 janvier 1983, Bull. Civ. I, n° 28, p. 25). 
Dans le même sens, l’effi cacité du contrat peut être 
conditionnée par des informations sur l’identité du tiers 
contractant (ainsi en est-il d’une décision qui condamne 
le courtier pour n’avoir pas informé de manière complète 
le vendeur de l’identité exacte de l’acquéreur, mettant de 
ce fait le vendeur dans l’impossibilité d’exercer utilement 
son recours en paiement du prix des marchandises : CA 
Versailles, 13 nov. 1985, Gaz. Pal. 1986, 2, sommaire, 
p. 281), sa capacité ou encore sa qualité. Pour ce faire, 
le courtier doit s’en tenir aux instructions du donneur 
d’ordre. Aussi doit-il rendre compte de sa mission au 
donneur d’ordre, éviter de poser des actes qui pour-
raient compromettre les bonnes fi ns de l’opération ou 
amoindrir les résultats auxquels le donneur d’ordre est 
contractuellement en droit d’attendre de sa mission. 
Ainsi par exemple en est-il de l’obligation confi dentia-
lité, ou encore de l’obligation de non-concurrence qui 
s’impose raisonnablement au courtier qui ne devrait 
pas détourner les résultats de sa mission à son profi t. 
C’est ce qui peut être retenu de l’article 211 de l’AUDCG 

tant, ou même du choix d’un partenaire manifestement 
insolvable.

En ce sens, il a été jugé qu’un intermédiaire n’ayant 
pas attiré l’attention de son donneur d’ordre sur les 
risques juridiques de l’acceptation d’une clause parti-
culière, engageait sa responsabilité civile (CA Rouen, 
15 juin 1956, D. 1956, J., p. 707 qui décide qu’un courtier 
chargé de la vente d’un fonds de commerce, s’il conseille 
ou accepte l’insertion d’une clause de dispense d’ins-
cription de privilège de vendeur et de nantissement, doit 
expressément attirer l’attention du vendeur sur les risques 
juridiques de cette acceptation). Dans le même sens, il a 
été retenu « que la société Euromarché en procédant à un 
référencement des produits contrefaits sélectionnés par 
ses soins, a joué un rôle d’intermédiaire entre la société 
La Grande surface de Millau et le distributeur, la Cour 
d’appel a pu en déduire (…) qu’une telle activité consti-
tuait une participation essentielle à la commercialisation 
desdits produits et constituait un acte de contrefaçon ». 
La participation essentielle découle ici directement de 
la qualité d’intermédiaire du courtier, fondement juri-
dique de la solution de la Cour de cassation (Cass. Com, 
27 fév. 1996, n° 94-15.507). De même, le courtier engage 
sa responsabilité à l’égard de son client s’il lui donne 
sciemment des fausses informations sur la qualité du 
cocontractant. Ainsi en serait-il s’il présente à son client 
acquéreur une personne comme mandataire du vendeur 
alors qu’elle agit pour son compte (Cass. Com., 18 nov. 
1958, RTDCom., 1959, p. 478, Obs. J. Hemard). Par ce 
biais pratique, l’on note que l’intensité des exigences 
issues du devoir de conseil explique que celui-ci soit 
réservé aux seuls intermédiaires professionnels que sont 
les courtiers, commissionnaires, agents d’affaires et, dans 
une moindre mesure, aux auxiliaires des commerçants 
(M.-H. Maleville, « La responsabilité civile des intermé-
diaires professionnels au titre du devoir de conseil », 
JCP, 2000. I. 222 ; M. Tchendjou, « L’alourdissement du 
devoir d’information et de conseil du professionnel », 
JCP., 2003.I. 141).

191. La rigueur jurisprudentielle observée à l’égard 
des courtiers a certainement pour but de protéger les 
futurs contractants contre la négligence de cet ouvrier 
qui, tel un échafaudage devenu inutile, disparaît de la 
scène contractuelle, non sans être tenu de l’obligation 
contemporaine d’assurer l’effi cacité du contrat principal.

1.2 - ObligaƟ on d’assurer l’effi  cacité du contrat principal

192. Bien que le courtier ne soit pas tenu de garantir 
l’exécution du contrat principal, il est de plus en plus 
admis qu’il a un rôle important à jouer dans la réalisation 
effi cace dudit contrat. Il est en ce sens tenu de mettre 
en œuvre tous les moyens visant à conduire à l’aboutis-
sement effi cace de l’opération. Sans le dire clairement, 
l’article 208 de l’AUDCG envisage même l’éventualité 
d’une véritable obligation de résultat lorsqu’il énonce 
que « le courtier est un professionnel qui met en rapport 
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mation dudit courtier que l’ordre a été exécuté. Il ne 
peut donc se dégager ensuite, en apprenant le nom de 
son acheteur, sous le prétexte qu’il a eu avec ce dernier 
des diffi cultés antérieures » (Trib. Com. Marseille, 6 mai 
1927, Rec. jurisp. française, 1928, n° 235, p. 50).

197. Le tiers pourrait alors demander des dommages 
et intérêts pour retrait intempestif de l’offre, à moins 
que le refus de contracter ne soit fondé sur un motif 
légitime, tel que l’insolvabilité du cocontractant.

198. Par contre, si le donneur d’ordre émet son offre 
ou son acceptation à titre éventuel, il peut librement 
refuser de contracter. Tant que le donneur d’ordre ne 
répond pas à la confi rmation adressée par le cour-
tier, il ne peut être engagé. Cependant, les stipulations 
contractuelles, les usages ou les circonstances de l’espèce 
peuvent faire produire au silence du donneur d’ordre 
un effet équivalent à celui de l’acceptation. Autrement 
dit, le silence observé par le donneur d’ordre ne vaut 
acceptation du contrat proposé par l’intermédiaire du 
courtier que s’il est circonstancié, soit en raison du 
comportement du donneur d’ordre, soit en vertu des 
usages commerciaux. Un exemple qui fait date, est tiré 
du commerce de la laine : « sur la place de Mazamet, 
les confi rmations d’achat et de vente sont rédigées par 
le courtier en double exemplaire, l’un conservé par le 
courtier, l’autre étant adressé à la partie intéressée. Un 
usage constant fait que ces confi rmations, même non 
signées par les parties, fassent preuve de l’existence du 
marché et de son contenu en cas de désaccord. Une 
vieille tradition de confi ance régnant dans ce commerce 
bien particulier, ces documents ne sont en fait jamais 
remis en cause » (Ph. Devesa, « Courtage, courtiers libres », 
J.-Cl. Com., fasc. n° 260, p. 170).

En tout état de cause, une fois que les démarches 
entreprises par le courtier débouchent sur le rappro-
chement des parties au contrat principal, le donneur 
d’ordre devrait s’acquitter de la rémunération promise 
au courtier.

2.2 - ObligaƟ on de rémunérer le courƟ er

199. Le courtier reçoit une rémunération appelée « le 
courtage », dès que le contrat est conclu, quel que soit le 
sort ultérieur dudit contrat. Une jurisprudence constante 
énonce que le courtier a droit à sa rémunération, dès 
lors que le contrat principal est conclu par le donneur 
d’ordre avec le tiers contractant, sauf conventions ou 
usages contraires (CA Montpellier, 25 mars 1953, J., 
p. 469 et s : « Attendu qu’il est de jurisprudence que le rôle 
du courtier se borne à rapprocher les parties et qu’une 
fois l’accord intervenu entre elles sur la chose et sur le 
prix, la commission lui est acquise, sous réserve d’en 
contrôler le montant, indépendamment des diffi cultés 
ultérieures si elles n’ont pas été provoquées par sa propre 
faute »). Cette position ne signifi e pas que la conclusion 
du contrat principal conditionne la rémunération du 

qui dispose que « le courtier ne peut réaliser des opé-
rations de commerce ni pour son propre compte, soit 
directement, soit indirectement, ni sous le nom d’autrui 
ou par personne interposée ». Au demeurant, l’activité 
interdite ici doit être en rapport avec celle du créancier 
de l’engagement ; il s’agit en général de toute activité 
identique ou complémentaire à celle confi ée au courtier 
par le donneur d’ordre.

194. Les obligations du courtier se résument dans 
la conduite diligente de l’opération de courtage. Elle 
peut en outre se doubler d’une obligation expresse dite 
« engagement ducroire » qui relève cependant d’un enga-
gement spécifi que à certains contrats de courtage assorti 
d’une obligation de résultat (voir infra : la rémunération 
du courtier). À vrai dire, si rien n’empêche les parties 
au contrat de courtage d’élargir les compétences du 
courtier, de même, les obligations du donneur d’ordre 
dépendent pour l’essentiel des engagements contractés 
de commun accord.

2 - ObligaƟ ons du donneur d’ordre

195. Diversement appréciée par la doctrine et la juris-
prudence de droit commercial, la nature des obligations 
qui incombent au donneur d’ordre dépend tantôt des 
termes du contrat de courtage, tantôt de la conduite de 
la mission confi ée au courtier. L’on a pu ainsi identifi er 
l’obligation de contracter d’une part, l’obligation de 
rémunérer le courtier d’autre part.

2.1 - ObligaƟ on de contracter

196. De toute évidence, la conclusion du contrat 
requiert l’accord direct et défi nitif des parties, à savoir 
le donneur d’ordre et le tiers contractant. Si le donneur 
d’ordre a émis une offre sur les spécifi cités de son cocon-
tractant, son profi l, ou encore sur les éléments essentiels 
qu’il attend des recherches du courtier, notamment en 
précisant les conditions auxquelles il entend contracter, 
il ne peut refuser de traiter avec le cocontractant qui lui 
est présenté par le courtier pour conclure l’opération 
aux conditions exprimées dans l’offre. À vrai dire, l’obli-
gation de conclure n’est concevable que si le contrat 
négocié par le courtier dont il s’est ménagé les services 
le mentionnait clairement. Tel serait le cas s’il est établi 
que le donneur d’ordre avait formulé une offre ferme 
et défi nitive de contracter avec le client présenté par le 
courtier. Ceci étant dit, à partir du moment où le courtier 
présente un tiers contractant satisfaisant en tout point 
aux éléments essentiels préalablement défi nis par le 
donneur d’ordre, ce dernier serait logiquement tenu 
de contracter. Ce point de vue repose sur un jugement 
du tribunal de commerce de Marseille qui a décidé que 
« le négociant qui donne à un courtier l’ordre ferme 
de vendre une marchandise à un prix convenu, sans 
exclure aucun acheteur éventuel, est lié par la confi r-
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merciale, son droit de courtage sera de tant pour cent 
calculé sur le prix de vente. Or si la vente venait à ne 
pas se réaliser, il n’y aurait pas de prix et le courtage 
manquerait nécessairement de base de calcul.

202. La formulation aussi détaillée du mode de calcul 
de la rémunération du courtier justifi e que le législa-
teur OHADA ait consacré le principe d’une répartition 
équitable du montant de la rémunération due entre le 
donneur d’ordre et le client pour asseoir défi nitivement 
l’effi cacité économique du contrat de courtage. En ce 
sens, l’article 212 de l’AUDCG, introduit un alinéa sur 
la fi xation et la répartition de la commission du courtier 
entre le vendeur et l’acheteur dans l’hypothèse où ils 
seraient tous les deux donneurs d’ordre (Voir « Texte 
d’application de l’Acte uniforme relatif au droit com-
mercial Général modifi é », Rapport pour le Secrétariat 
permanent de l’OHADA, 15.11.2009).

203. Cette précision règle défi nitivement une équi-
voque d’abord sur la qualifi cation de l’opération de 
courtage, ensuite sur la charge et la répartition de la 
rémunération du courtier. En effet, sur la qualifi cation de 
l’opération de courtage, la Cour commune de justice et 
d’arbitrage (CCJA) dans un arrêt du 29 mars 2007 a rejeté 
un pourvoi en cassation pour défaut de qualifi cation 
de l’opération querellée (Arrêt n° 012/2007, Recueil 
de jurisprudence de la CCJA, n° 9, janvier-juin 2007, 
p. 32-34). Dans cette affaire, une société jordanienne 
désirant s’installer au Tchad s’était faite guider dans ses 
différentes démarches par un entrepreneur libanais qui, 
vivant au Tchad depuis longtemps, y dirigeait une société 
d’Import-Export. Deux années plus tard, la société étant 
installée, celle-ci s’est vue réclamer le paiement d’une 
rémunération de 20 % sur tous ses marchés, représen-
tant les émoluments au titre des démarches effectuées 
et qualifi ées d’opérations de courtage par la société 
facilitatrice, sur le fondement de l’article 176 de l’Acte 
uniforme OHADA initial relatif au droit commercial 
général. Sur le même fondement légal qui exclut toute 
opération ponctuelle d’entremise qui ne saurait de ce 
fait fonder la qualité de courtier, les juges ont fondé 
leur décision sur le fait qu’« il ne ressort nulle part 
que EL AB RAFIC a mis en contact EDGO et une autre 
entreprise en vue de la conclusion d’un marché sur 
lequel il doit prélever une commission de 20 % ». Dans 
cette affaire, il n’y avait ni donneur d’ordre, ni client, et 
encore moins un contrat convoité dont la conclusion 
éventuelle facilitée par un intermédiaire courtier aurait 
justifi é une rémunération.

204. Ceci est d’autant plus logique par ailleurs lorsque 
le contrat a été conclu sous condition suspensive, rendant 
la rémunération du courtier exigible seulement après 
l’accomplissement de la condition. S’il a été convenu que 
les dépenses du courtier lui seraient remboursées, elles 
lui sont dues lors même que le contrat n’a pas été conclu. 
En ce qui concerne le remboursement des dépenses 

courtier, dans la mesure où la conclusion du contrat 
principal peut être interprétée comme une présomption 
simple de l’accomplissement de la mission du courtier, 
et justifi er la perception de son courtage.

200. Aux termes de l’article 212 de l’AUDCG, « La 
rémunération du courtier est constituée par un pour-
centage du montant de l’opération.

Dans le cas d’un courtage portant sur une vente, si 
le vendeur est seul donneur d’ordre, la commission ne 
peut être supportée, même partiellement, par l’acheteur 
et elle est, au besoin, prélevée sur le montant du prix 
convenu entre les parties et payée par l’acheteur.

Si l’acheteur est seul donneur d’ordre, la commission 
est supportée par lui, en sus du prix payé au vendeur.

Si les deux parties sont donneuses d’ordre, le pourcen-
tage correspondant à la commission due au courtier est 
fi xé et réparti entre elles par accord commun avec lui ».

Cette nouvelle rédaction écarte l’ambiguïté de la 
rédaction antérieure (article 180 de l’AUDCG initial) qui 
pouvait laisser croire que la répartition de la charge de 
la rémunération du courtier est due, en principe, par 
les deux parties puisqu’elles ont toutes les deux profi té 
de son intervention.

La rémunération qui n’est pas déterminée par les 
parties se calcule sur la base du tarif, s’il en existe ; à 
défaut de tarif, la rémunération est fi xée conformément à 
l’usage. Et, en l’absence d’usage, le courtier a droit à une 
rémunération qui tient compte de tous les éléments qui 
ont trait à l’opération (articles 212 et 234 de l’AUDCG). 
Autrement, ériger le donneur d’ordre en débiteur exclu-
sif de la rémunération du courtier contredirait la règle 
traditionnelle selon laquelle la rémunération incombe 
aux deux parties ayant profi té de l’opération. Celui-ci 
a droit à sa rémunération dès que l’indication qu’il a 
donnée, ou la négociation qu’il a conduite, aboutit à la 
conclusion du contrat (V. Supra : L’obligation d’assurer 
l’effi cacité du contrat).

201. De cet énoncé de législation, l’on peut aussi 
comprendre la position doctrinale qui érige en véritable 
obligation de résultat la mission confi ée au courtier. Il y a 
en effet une logique d’effi cacité qui soutient la nécessité 
d’aboutir à la conclusion du contrat principal comme 
condition essentielle de la rémunération du courtier. 
En effet, le courtage étant un pourcentage calculé en 
fonction du contrat principal, il n’est logiquement dû que 
si celui-ci est conclu. Ceci est un argument logiquement 
réaliste si l’on considère qu’en réalité, le courtier ne peut 
prétendre à la perception d’un quelconque courtage 
que dans la mesure où le donneur d’ordre et le tiers 
présenté par ses soins parviennent à se mettre d’accord, 
et si « la conclusion du contrat objet-conséquence de 
l’accord de courtage est donc nécessaire au paiement 
du courtage » (V. V. Guedi, « Contrat de courtage » in 
J.-Cl. Contrats Distribution, 8, 2001, fasc. n° 850, n° 30, 
p. 11). Si l’on prend l’exemple d’un courtier dont la 
mission est de faciliter la conclusion d’une vente com-
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régime varie suivant que l’intermédiaire est commer-
çant ou non. Le code de commerce de 1807 n’avait pas 
mentionné l’agent commercial parmi les auxiliaires de 
commerce indépendants contrairement au courtier et 
au commissionnaire si bien qu’il est demeuré un repré-
sentant mandataire civil pour lequel la jurisprudence va 
élaborer le principe de l’intérêt commun.

La reconnaissance légale de la profession d’agent 
commercial n’interviendra véritablement que par le 
décret n° 58-1345 du 23 décembre 1958. Cette évolu-
tion va être confi rmée par la loi du 25 juin 1991 (la loi 
n° 91-593 du 25 juin 1991 relative aux rapports entre 
les agents commerciaux et leurs mandants, JO 27 juin 
1991) qui a transposé en droit français les dispositions 
de la directive européenne du 18 décembre 1986 (elle est 
relative à la coordination des droits des États membres 
concernant les agents commerciaux indépendants, Joce 
31 décembre 1986, n° L 382/17). Le législateur OHADA 
dans un souci de rapprochement et de simplifi cation, a 
décidé de rassembler les trois catégories d’intermédiaires 
indépendants que sont le commissionnaire, le courtier, 
l’agent commercial (cette approche nouvelle s’inspire 
des conventions de Genève du 11 février 1983 sur la 
représentation en matière de vente internationale de 
marchandise, de la directive européenne du 18 décembre 
1986 et des dispositions des articles 473 et suivants du 
Code des obligations civiles et commerciales (COCC) 
sénégalais : Voir SANTOS A.P., Commentaire de l’Acte 
uniforme portant sur le droit commercial général in 
OHADA, Traité et Actes uniformes commentés et annotés, 
Juriscope, 2002 ; p. 242). Cependant, à défaut d’une 
réforme législative importante dans les pays africains 
francophones membres de l’OHADA depuis les indépen-
dances au sujet des agents commerciaux (Voir cependant 
les articles 493 et 494 du COCC), il s’est plutôt inspiré 
de la législation française.

208. La profession d’agent commercial présente un 
intérêt économique certain tant pour le mandant que 
pour l’agent commercial lui-même. Pour le mandant, 
l’agent commercial n’est rémunéré qu’en fonction du 
chiffre d’affaires qu’il va permettre de réaliser. Le man-
dant ne prend donc aucun risque dans la mesure où 
l’agent commercial sera rémunéré en fonction des ventes 
réalisées. Pour l’agent commercial lui-même, les risques 
sont également limités dans la mesure où il n’a pas la 
charge d’acheter un stock de marchandises au man-
dant (Santos A.P. et Toe J. Y., OHADA, Droit commercial 
général, collection Droit uniforme africain, Bruylant, 
Bruxelles, 2002, n° 494, p. 309). L’Acte uniforme portant 
sur le droit commercial général adopté le 15 décembre 
2010 à Lomé traite des agents commerciaux dans ses 
articles 216 à 233. Il ne s’écarte pas sensiblement du 
régime antérieur, sauf en matière d’indemnisation de 
fi n de contrat, où il est plus favorable aux agents com-
merciaux (Voir article 231 alinéa 2). L’analyse de ces 
développements conduit à préciser la qualité d’agent 
commercial (§1) et son statut (§2).

effectuées par le courtier dans ses différentes démarches 
tendant à rapprocher les parties, le sort ultérieur du 
contrat est sans infl uence sur l’acquisition du droit à 
rémunération du courtier dès l’accord des parties, sauf 
stipulation expresse. En réalité, le contrat ou les usages 
prévoient généralement qui, du donneur d’ordre ou de 
son cocontractant, supportera la charge du courtage.

205. Mais, le courtier peut perdre son droit à rémuné-
ration et à remboursement des dépenses s’il a agi dans 
l’intérêt du tiers contractant au mépris de ses obligations 
à l’égard du donneur d’ordre, ou s’il s’est fait remettre 
à l’insu de ce dernier, une rémunération par le tiers 
contractant (article 215 de l’AUDCG). Cette réfl exion 
conduit d’ailleurs à s’interroger sur la fi n du contrat de 
courtage.

II - Fin du contrat de courtage 

206. Le contrat de courtage prend fi n soit à l’arri-
vée du terme fi xé par les parties, soit à la réalisation 
de l’opération. La lecture combinée des articles 208 
à 215 de l’AUDCG semble indiquer que le contrat de 
courtage prend fi n seulement par l’accomplissement 
de la mission du courtier et dans le meilleur des cas, la 
conclusion du contrat principal. Il n’est cependant pas 
exclu de penser que la résiliation unilatérale est pos-
sible, si le contrat est à durée indéterminée, à condition 
de respecter un délai raisonnable de préavis. En outre, 
tout courtier est révocable ad nutum sans indemnité, 
notamment lorsqu’un confl it d’intérêts se révèle comme 
pouvant compromettre la bonne issue de l’opération, 
ou s’il est avéré que le courtier agit dans l’intérêt du 
tiers contractant au mépris de ses obligations à l’égard 
de son donneur d’ordre.

SecƟ on 4 - Agents commerciaux

207. Le commerçant est de moins en moins une per-
sonne isolée. Pour assurer la distribution (qui désigne 
l’activité exercée entre la phase de production et celle de 
commercialisation), c’est-à-dire entrer en relation avec 
la clientèle, il a recours à des personnes qui appartien-
nent à l’entreprise (le commerçant peut constituer au 
sein de son entreprise un service commercial composé 
de salariés spécialement chargés de prospecter et de 
développer la clientèle) ou lui sont extérieures (il est 
souvent plus effi cace et meilleur marché, au moins à 
court terme, de recourir à des auxiliaires spécialisés qui 
sont hors de l’entreprise) au moyen des contrats d’inter-
médiaires. Autrefois connus sous le nom d’auxiliaires du 
commerce, les intermédiaires de commerce permettent 
l’acquisition et le développement de la clientèle. Leur 
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à son exécution (J.-M. Nyama, Éléments de droit des 
affaires, Cameroun-OHADA, collection Apprendre, 
Presses de l’UCAC, 2001, p. 162). L’intérêt commun doit 
être regardé aujourd’hui comme étant une convergence 
d’intérêts particuliers marqués d’une part, par l’adhésion 
du mandant et du mandataire à une cause commune : 
la conquête ou la fi délisation d’une clientèle et, d’autre 
part, par la participation des deux parties aux profi ts 
et aux risques de l’opération (J. Ghestin, Le mandat 
d’intérêt commun in Mélanges Derrupe, GLN Joly et 
Litec, 1991, p. 105 ; J.-M. Leloup, Encyclopédie Dalloz, 
Agent commercial, éd. 1994, n° 25 ; T. Hassler, L’intérêt 
commun, RTD. com., 1984, 611, M. Behar Touchais, note 
sous Cass. com., 2 mars 1993, JCP 1993, II, n° 22176, 
cités par A.P. Santos et J.Y. Toe, op. cit., n° 501, p. 314). 
On a pu parler à ce propos de contribution à un aléa 
commercial commun. L’introduction de la notion de 
mandat d’intérêt commun dans le contrat d’agence 
constitue une originalité (en effet, le code des obliga-
tions civiles et commerciales (COCC) qui défi nit l’agent 
commercial dans son article 493 comme un salarié ne 
fait aucune allusion à l’intérêt commun. De même, 
la législation ivoirienne ne connaissait que la notion 
d’agent d’affaire) qui rompt avec l’exigence pour le 
représentant d’agir dans l’intérêt du donneur d’ordre 
inhérent au contrat d’intermédiaire (Voir article 203 
AUDCG pour le commissionnaire ; article 215 AUDCG 
pour le courtier).

Le mandat de l’agent commercial est d’intérêt com-
mun lorsque le contrat qu’il a reçu mission de conclure 
présente un intérêt à la fois pour le mandant et pour le 
mandataire. À ce titre, certains auteurs (Santos A. P et 
Toe J.Y., op. cit., n° 501, p. 314) relèvent que le fait pour 
le législateur OHADA de faire fi gurer l’intérêt commun 
parmi les règles générales régissant les rapports entre les 
parties montre bien que l’on s’est éloigné du but premier 
de l’intérêt commun qui était d’atténuer le principe de 
la libre révocabilité. Le législateur affi rme par là que 
l’intérêt commun doit régir toutes les relations qui vont 
naître et se développer entre l’agent commercial et son 
mandant. C’est ainsi qu’ils sont tenus, l’un envers l’autre, 
d’une obligation de loyauté et d’un devoir d’information 
(article 217 alinéa 2 AUDCG).

II - Agent commercial, un mandataire professionnel

213. L’agent commercial est aussi un mandataire pro-
fessionnel. Ce qui implique la permanence du mandat 
et exclut de ce fait une représentation occasionnelle 
car l’objectif de l’agent commercial est de fi déliser une 
clientèle. Ce caractère permanent fi gure expressément 
dans la loi. L’agent commercial est le chargé d’affaires 
permanent de ses mandants dans le secteur ou la clien-
tèle où il accomplit son mandat. Le mandat permanent 
de l’agent commercial est doublement professionnel : 
l’agent fait profession d’être mandataire et de plus, 
agit pour les besoins professionnels du mandant. De 

§1 - Qualité d’agent commercial

209. Aux termes de l’article 216 de l’AUDCG, « l’agent 
commercial est un mandataire professionnel chargé de 
façon permanente de négocier et, éventuellement, de 
conclure des contrats de vente, d’achat, de location ou 
de prestation de services, au nom et pour le compte de 
producteurs, d’industriels, de commerçants, ou d’autres 
agents commerciaux, sans être lié envers eux par un 
contrat de travail ». L’article 217 ajoute que « le contrat 
entre l’agent commercial et son mandant est conclu 
dans l’intérêt commun des parties ». La qualité d’agent 
commercial découle certes du contrat d’agence qui peut 
être écrit ou verbal (le mandat de l’intermédiaire n’est 
soumis à aucune condition de forme. Lorsqu’un écrit 
est dressé, la preuve devra se faire par écrit En l’ab-
sence d’un écrit, il peut être prouvé par tous moyens, y 
compris par témoin : article 176 AUDCG). Néanmoins, 
il convient de préciser les critères qui défi nissent l’agent 
commercial (A) avant d’indiquer son rôle (B).

A - Critères défi nissant l’agent commercial

210. Plusieurs critères permettent de défi nir l’agent 
commercial et ce faisant, de le distinguer des autres 
intermédiaires de commerce. C’est un mandataire, per-
sonne physique ou morale, lié par un mandat d’intérêt 
commun (I) ; c’est un mandataire professionnel (II), 
non salarié (III).

I - Agent commercial, un mandataire lié par un mandat 
commercial d’intérêt commun

211. L’agent commercial conclut des contrats avec la 
clientèle au nom et pour le compte d’un industriel ou 
d’un commerçant qu’il représente. L’agent commercial 
est le seul parmi les intermédiaires à être mandataire au 
sens du droit classique puisqu’il agit au nom et pour le 
compte de producteurs, d’industriels et commerçants 
ou d’autres agents commerciaux. Il n’est toutefois pas 
lié envers eux par un contrat de travail. L’agent com-
mercial se distingue non seulement du courtier et du 
commissionnaire, mais également du concessionnaire 
qui achète et revend en son nom et pour son compte. 
Sur la tradition relative au caractère civil de la profession 
d’agent commercial, celle-ci ne paraît en fi n de compte 
pas judicieuse dans la mesure où l’agent commercial est 
étroitement et professionnellement associé à la vie des 
affaires. Il en découle que son mandat est un mandat à 
caractère commercial (Santos A. P., « Commentaire Acte 
uniforme portant sur le droit commercial général » in 
OHADA, Traité et Actes uniformes commentés et annotés, 
2e éd., Juriscope, 2002, p. 245).

212. Le mandat de l’agent commercial est aussi d’in-
térêt commun car mandant et mandataire ont intérêt 
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commercial ait dans l’organisation de son activité un 
libre choix de la structure juridique de l’entreprise, son 
indépendance revêt un relief particulier ici. En effet, si 
l’agent commercial peut accepter sans autorisation de 
représenter d’autres mandants, il ne peut pas accepter la 
représentation d’une entreprise concurrente de celle de 
l’un de ces mandants sans l’accord écrit de ce dernier : 
article 218 AUDCG). L’indépendance de l’agent com-
mercial exclut tout ordre donné par le mandant et tout 
rapport périodique à lui fournir. Il prospecte la clientèle 
à sa convenance lui-même ou par son personnel.

216. La qualité de commerçant de l’agent commercial 
découle de façon explicite de l’article 170 alinéa 1 de 
l’AUDCG qui dispose que « l’intermédiaire de commerce 
est un commerçant (…) » (il faut souligner que cette 
reconnaissance par le législateur OHADA de la qualité 
de commerçant à l’agent commercial contrairement à 
son homologue français – Voir loi du 25 juin 1991 rela-
tive aux rapports entre les agents commerciaux et leurs 
mandants – a suivi la voie tracée par la doctrine qui 
estimait qu’un intermédiaire aussi étroitement associé 
professionnellement à la vie des affaires que l’agent 
commercial et qui dispose souvent de salariés et de 
sous-agents doit être considéré comme un commer-
çant : (Ripert G. et Roblot R., Traité élémentaire de droit 
commercial, t. II, LGDJ, 1986, n° 2625, p. 567 ; Guyon 
Y., Droit des affaires, t. I, Droit commercial général 
et sociétés, 7e éd., Economica, 1992, n° 812, p. 822). 
En tant que tel, il est soumis aux conditions prévues 
aux articles 6 à 10 de l’AUDCG relatives à la capacité 
d’exercer le commerce à savoir que l’agent commercial 
doit avoir la capacité commerciale ; il ne doit pas être 
un failli non réhabilité ; il ne doit pas avoir subi une 
condamnation ayant entraîné l’interdiction d’exercer 
le commerce (suivant les branches d’activités, il peut 
être demandé à l’agent de satisfaire à des conditions 
supplémentaires découlant de la réglementation de 
la profession dont il est mandataire : c’est le cas par 
exemple dans les assurances). Il ne doit pas exercer 
une activité incompatible avec son mandat. En ce 
sens, on estime que l’activité d’agent commercial ne 
peut certainement pas se cumuler avec une activité 
salariée. Ainsi, on ne peut pas par exemple concevoir 
qu’un agent commercial soit en même temps voyageur 
représentant placier (J. Nguebou, Le droit commercial 
général dans l’Acte uniforme OHADA, collection droit 
uniforme, Presses universitaires d’Afrique, 1998, p. 88).

Les éléments constitutifs de la qualité d’agent com-
mercial étant élucidés, il convient d’expliciter clairement 
ses fonctions.

B - FoncƟ ons de l’agent commercial

217. Aux termes de l’article 216 de l’AUDCG, la mission 
principale de l’agent commercial est de négocier, auprès 
de la clientèle, les contrats au nom et pour le compte du 

la sorte, celui qui, à l’occasion de sorties mondaines, 
représente une entreprise et en vante les mérites n’est 
pas un agent commercial Toutefois, il est relevé que si 
la permanence de l’activité de l’agent commercial exclut 
l’activité occasionnelle, ce n’est pas forcément le cas 
de l’activité accessoire. Ainsi, peut-on admettre qu’un 
garagiste par exemple exerce une activité d’agence pour 
le compte du fabricant ou du concessionnaire

214. À la différence du VRP, il est libre de mettre sur 
pied une certaine organisation sous forme par exemple, 
de société. En tant que professionnel, il doit passer les 
opérations dont le charge le mandant de façon habituelle 
et renouvelée. Mais il n’est pas tenu à une obligation 
d’exclusivité. Aussi, peut-il exécuter des opérations 
commerciales pour son propre compte, alors qu’il est 
interdit au voyageur représentant placier de le faire, 
tout comme il peut accepter sans autorisation, et sauf 
convention écrite prévoyant le contraire, de représen-
ter d’autres mandants (article 218 alinéa 1 AUDCG). 
De même, si l’agent commercial exerce une activité 
d’entremise, cette entremise n’est pas forcément per-
sonnelle. L’article 216 AUDCG lui permet de recruter 
des sous-agents.

III - Agent commercial, un mandataire professionnel 
non salarié

215. L’agent commercial est un mandataire profes-
sionnel qui effectue des opérations au nom et pour 
le compte de son mandant. Mais contrairement au 
voyageur représentant placier, il n’est pas lié à lui par 
un contrat de travail. Il bénéfi cie d’une grande liberté 
d’action. Ce qui exclut tout lien de subordination et 
laisse transparaître plutôt une indépendance juridique 
compatible avec la qualité de commerçant. Tradition-
nellement, la qualité de commerçant est déterminée 
par trois éléments tirés de la défi nition du commerçant 
telle que prévue à l’article 2 de l’AUDCG qui dispose 
« est commerçant celui qui fait de l’accomplissement 
d’actes de commerce par nature sa profession ». Il s’agit 
de l’accomplissement des actes de commerce par nature, 
à titre de profession habituelle et pour son compte.

L’exercice de la profession commerciale suppose 
une véritable indépendance corrélative à un risque 
(Hamel J., Lagarde G. et Jauffret A., Droit commercial, 
t. I, vol. I, Dalloz, Paris, 1980, n° 342, p. 540). Il en 
résulte que celui qui fait profession habituelle d’ac-
complir des actes de commerce n’est pas commerçant 
s’il accomplit ces actes pour le compte d’une autre 
personne. L’application rigoureuse de ces critères tradi-
tionnels aurait conduit à écarter l’agent commercial de 
la profession de commerçant puisqu’il ne remplit pas 
la condition d’indépendance. Or, le fait d’agir pour le 
compte d’autrui n’exclut pas l’indépendance lorsqu’on 
dispose d’une certaine autonomie et qu’on assume le 
risque lié à son activité (cependant, bien que l’agent 
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220. Par contre, les agents généraux d’assurance 
qui ont pour mission de conclure au nom d’une com-
pagnie d’assurance les contrats avec les assurés et qui 
ne bénéfi cient pas d’une exclusivité dans cette activité 
qu’ils partagent avec les courtiers et les agents sala-
riés de la compagnie, sont soumis aux dispositions 
spécifi ques prévues par les articles 500 et suivants du 
code CIMA (dont le livre V est entièrement réservé aux 
agents généraux, aux courtiers d’assurance et à tout autre 
intermédiaire d’assurance et de capitalisation. C’est dire 
que lorsque des dispositions particulières existent, le 
régime organisé par l’AUDCG doit être écarté au profi t 
du statut spécial).

221. Cependant, les contrats susceptibles d’être 
conclus par l’agent commercial sont limitativement 
énumérés par l’article 216 de l’AUDCG. Il s’agit des 
contrats de vente, d’achat, de location ou de prestation 
de services, au nom et pour le compte de produc-
teurs, d’industriels, de commerçants ou d’autres agents 
commerciaux. Il en découle que l’agent immobilier par 
exemple, n’est pas un agent commercial au sens de 
l’AUDCG ; en effet, bien que sa profession revête des 
caractères similaires à ceux de l’agent commercial, cet 
Acte ne s’applique pas aux agents commerciaux dont 
les mandants ne sont ni producteurs, ni industriels, ni 
commerçants, ni autres agents commerciaux ainsi que 
cela résulte de l’article 216 in fi ne a contrario. C’est 
dire que l’agent commercial ne peut être que l’agent 
commercial des catégories énumérées. Il ne pourra pas 
par exemple être l’agent commercial d’un artisan ou 
d’un particulier.

La reconnaissance de la qualité d’agent commercial 
a pour effet de faire appliquer un véritable statut à ce 
dernier.

§2 - Statut de l’agent commercial

222. L’Acte uniforme élabore un corps de règles 
détaillées qui régissent l’ensemble des rapports entre 
les agents commerciaux et leurs mandants. Il s’ensuit 
que l’agent commercial jouit des droits attachés à son 
statut (A). Cependant, en contrepartie de ces droits, il 
doit se soumettre à un certain nombre d’obligations 
professionnelles (B) et voir sa responsabilité engagée 
en cas de faute dans l’exécution de son mandat (C).

A - Droits de l’agent commercial

223. Parmi les droits de l’agent commercial, le droit 
à la rémunération qui apparaît comme une obligation 
principale du mandant, semble être le plus important. 
Il est néanmoins complété par d’autres droits que 
nous regroupons sous le vocable de droits extrapa-
trimoniaux.

mandant. Ce qui signifi e que ce dernier ne sera engagé 
que s’il accepte de conclure le contrat proposé. Mais en 
même temps, la loi offre au mandant la faculté d’aller 
plus loin et de confi er à l’agent commercial la mission de 
conclure les contrats avec la clientèle au nom et pour le 
compte du mandant. Dans cette hypothèse, le mandant 
est engagé vis-à-vis de la clientèle par la signature de 
l’agent commercial.

Dans la pratique, l’agent commercial prospecte la 
clientèle, provoque les commandes à l’intérieur du sec-
teur qui lui est confi é (s’il est chargé de commercialiser 
les produits de haute technologie par exemple, il sera 
amené à consulter les clients auxquels il va transmettre 
les devis du fabricant ; il va négocier ces devis avec 
ceux-ci ainsi que les modalités d’approvisionnement 
notamment). Il transmet les commandes reçues à son 
mandant qui conserve la liberté de les accepter ou de 
les refuser. Cependant, ce dernier doit communiquer 
sa décision d’acceptation ou de refus dans un délai rai-
sonnable. L’activité de l’agent commercial est en grande 
partie imposée par la nature des produits vendus et les 
caractéristiques de la clientèle auprès de laquelle il a 
reçu le mandat de représenter le mandant (Leloup J.M., 
Encyclopédie Dalloz, op. cit., n° 50).

218 Accessoirement au mandat de négocier ou de 
vendre, le mandant peut charger l’agent commercial 
d’être le dépositaire de ses produits. L’agent commer-
cial agit alors en qualité de dépositaire et en assume 
la responsabilité. Dans l’exercice de cette fonction, il 
reçoit les marchandises en dépôt, les conserve en bon 
état et après conclusion du contrat avec les clients, il 
en assure la livraison, établit les factures et en perçoit le 
prix moyennant une rémunération particulière (Peda-
mon M., Droit commercial, Précis Dalloz, 1994, p. 597, 
n° 635). On parle dans ce cas d’agent dépositaire. Il existe 
d’autres catégories d’agents commerciaux. C’est le cas 
notamment de l’agent exclusif, qui a le droit exclusif 
de vendre sur un territoire déterminé des marchandises 
déterminées ou bien à une clientèle déterminée, et l’agent 
de fabrique, qui place au nom et pour le compte d’un 
industriel les produits fabriqués par celui-ci (CAS G., 
Bout R. et Ferrier D., Lamy commercial, Concurrence, 
Distribution, Consommation, n° 3110, cité par Santos 
A.P. et Toe J.Y., op. cit., n° 498, p. 312).

219. Par ailleurs, l’article 216 qui défi nit l’agent com-
mercial semble avoir une portée plus large que celle 
des articles 169 et 171 alinéa 1 de l’AUDCG qui limitent 
l’activité des intermédiaires de commerce à la négocia-
tion et à la conclusion de contrats de vente à caractère 
commercial et aux opérations accessoires. Ainsi, l’agent 
commercial peut en principe exercer une activité de 
prestation de services sans lien direct avec le contrat de 
vente de marchandises (Santos A.P. et Toe J.Y., op. cit., 
n° 498, p. 312). Le titre IV de l’AUDCG a donc vocation 
à s’appliquer à tous les agents commerciaux. (Nguebou 
J., op. cit., p. 89).
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Ce délai tiendra compte de la fréquence des commandes. 
La prorogation du droit à rémunération de l’agent peut 
soulever des diffi cultés quant à l’attribution du droit à 
commission lorsque deux ou plusieurs agents se suc-
cèdent dans le même secteur d’activité et auprès de la 
même clientèle. Aux termes de l’article 223 AUDCG, la 
commission est due à l’agent dont le contrat prend fi n 
pour toute opération conclue avant l’entrée en vigueur 
du contrat du nouvel agent. En revanche, pour toutes 
les opérations conclues après la cessation du contrat et 
à compter de l’entrée en vigueur du nouveau contrat, 
la commission est acquise au nouvel agent.

227. Le montant de la rémunération est déterminé 
librement par les parties. En l’absence de clause expresse 
dans le contrat, la commission est fi xée par les usages 
pratiqués dans le secteur d’activité couvert par le mandat 
et le lieu de son exercice. En l’absence d’usages, une 
rémunération raisonnable doit être versée à l’agent. Elle 
sera fi xée par le juge qui devra tenir compte des élé-
ments qui ont trait à l’opération, tels que le montant de 
l’affaire, la nature et le prix des biens vendus, le chiffre 
d’affaires, les diffi cultés de pénétration du marché, etc.

228. Le contrat détermine les modalités de calcul de 
la rémunération de l’agent. Celle-ci peut être calculée 
en pourcentage des offres acceptées par le mandant 
sans considération de leur exécution par ce dernier. Les 
parties peuvent même prévoir que la rémunération sera 
calculée selon les commandes acceptées, honorées et 
après encaissement du prix par le mandant. Cette clause 
dite « commissionnement sur les affaires menées à bonne 
fi n » présente des dangers pour l’agent si le mandant 
est de mauvaise foi notamment s’il ne lui communique 
pas la liste des commandes réglées par les clients ou 
si par sa faute, les commandes ne sont pas livrées ou 
encaissées. Dans ces deux cas, l’attitude du mandant 
peut s’analyser en une rupture de l’intérêt commun qui 
non seulement constitue une violation de l’article 217 
de l’AUDCG mais également, est susceptible d’engager 
la responsabilité civile du mandant (Santos A.P. et Toe 
J.Y., op. cit., n° 518, p. 323).

229. La commission doit être payée à l’agent au 
moins une fois par trimestre au plus tard le dernier jour 
du mois qui suit le trimestre au cours duquel elle était 
acquise. Mais les parties peuvent fi xer une périodicité 
de paiement au-delà de celle retenue par le législateur 
puisqu’il ne leur a pas formellement interdit d’y déroger. 
Le non-respect des modalités de paiement ainsi que 
de l’obligation de paiement à la charge du mandant 
constitue une faute susceptible d’entraîner non seule-
ment la rupture du contrat d’agence, mais également 
le paiement de dommages-intérêts en réparation du 
préjudice subi par l’agent.

Lorsque le contrat de l’agent prend fi n, la nature de 
sa rémunération change. Le droit à la commission se 
mue en droit à indemnité

I - Droit à la rémunéraƟ on de l’agent commercial 

224. La rémunération de l’agent commercial change 
de nature selon la période à laquelle elle intervient. En 
cours d’exécution du contrat d’agence, elle est appelée 
commission et dans ce cas, l’agent commercial a droit 
à la commission (a) ; à la fi n de l’exécution du contrat, 
l’agent reçoit une indemnité compensatrice, d’où son 
droit à l’indemnité (b).

a - Droit à la commission de l’agent commercial en cours 
d’exécuƟ on du mandat

225. En cours d’exécution de son contrat, l’agent 
commercial a droit à une commission consistant en 
une rémunération variable en fonction du nombre et 
de l’importance des affaires. Le droit à la commission 
existe même en l’absence d’écrit. Cette règle permet 
d’écarter tout risque d’anéantissement du contrat pour 
indétermination de la rémunération due à l’agent. La 
rémunération de l’agent commercial est due dès lors que 
l’opération a été conclue grâce à l’agent. Elle est acquise 
dès que le mandant a exécuté l’opération, ou devrait 
l’avoir exécutée en vertu de l’accord conclu avec le tiers 
ou bien encore dès que ledit tiers a exécuté l’opération 
(article 224 alinéa 1 AUDCG). Cette règle a pour but de 
protéger le droit à la rémunération de l’agent contre la 
carence du mandant. Il en découle que la réussite de 
l’affaire est sans incidence sur la naissance du droit à 
la rémunération de l’agent commercial. Dans le cadre 
d’une vente, le droit à commission naît au moment où le 
client aurait dû payer si le mandant avait livré à bonne 
date. Cela signifi e que l’absence de livraison à la date 
convenue ne porte pas atteinte à l’acquisition du droit 
à commission par l’agent commercial (Santos A.P. et 
Toe J.Y., op. cit., n° 516, p. 320). En cas d’inexécution 
du contrat, le droit à la commission de l’agent s’éteint. 
L’article 225 de l’AUDCG précise à ce sujet que l’extinc-
tion n’est possible que lorsque l’inexécution n’est pas 
imputable au mandant. A contrario, le droit à commission 
survit au profi t de l’agent si le mandant est responsable 
de l’inexécution. Lorsque l’agent commercial bénéfi cie 
d’une exclusivité dans une zone géographique donnée 
ou sur un groupe de clients déterminés, une protection 
spécifi que est organisée en sa faveur : il a droit à une 
commission pour toute affaire réalisée dans cette zone 
ou avec un client appartenant au groupe, quand bien 
même l’affaire serait faite par un autre agent ou par le 
mandant lui-même au plus tard lorsque le tiers a exécuté 
sa part de l’opération ou aurait dû l’avoir exécuté si le 
mandant n’y avait pas fait obstacle.

226. Le droit à la commission est dû après la cessation 
du contrat d’agence pour les contrats conclus grâce 
à l’activité déployée par l’agent avant la cessation du 
mandat, s’ils ont été conclus dans un délai raisonnable à 
compter de la cessation du contrat (article 222 AUDCG). 
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234. L’agent commercial a le droit de céder à un tiers 
en accord avec le mandant, les droits et obligations qu’il 
détient en vertu du contrat d’agence (article 230 alinéa 3). 
Cette cession de carte (c’est-à-dire des contrats d’agence 
en cours d’exécution avec les entreprises représentées) 
n’emporte pas rupture du contrat au regard du mandant 
mais seulement reprise du contrat par le cessionnaire.

235. Le droit à réparation de l’agent commercial peut 
être également perdu si l’agent n’a pas avisé le mandant 
dans un délai d’un an à compter de la date de cessation 
du contrat, qu’il entend faire valoir ses droits. La noti-
fi cation au mandant doit se faire par exploit d’huissier 
ou par tout moyen permettant d’établir la réception 
effective par le mandant. (article 229 alinéa 1 AUDCG). 
Il faut saluer l’innovation faite par le législateur OHADA 
de 2010 en introduisant ce second moyen qui cadre 
avec la liberté de preuve instituée en droit commercial 
entre commerçants et consacrée par la jurisprudence 
(Beira M. E., note sous CCJA, arrêt n° 010/2002 du 
21 mars 2002, Société Négoce Ivoire c/Société GNAB, Le 
Juris Ohada, n° 4/2002, oct.-déc. 2002, p. 33 ; Recueil 
de jurisprudence CCJA, n° spécial, janv. 2003, p. 23. 
Njandeu Mouthieu M.A., Observations sous CCJA, arrêt 
n° 053/2005, 15 déc. 2005, Société Côte d’Ivoire céréales 
c/Société Shanny consulting, in Les grandes décisions de 
la cour commune de justice et d’arbitrage de l’OHADA, 
sous la direction de Pougoué P.-G., Kuate Tameghe S.S., 
L’Harmattan, Paris, 2010, p. 70 et s.). La généralisation 
de la notifi cation sous forme extrajudiciaire dans l’ancien 
droit était inopportune dans un domaine où la rapidité 
des transactions ne saurait s’accommoder du formalisme 
de la preuve du droit civil.

236. Pour les autres causes telles que l’ouverture d’une 
procédure collective contre le mandant, la cessation ou 
la mise en location-gérance du fonds de commerce du 
mandant pour lesquelles le législateur n’a prévu aucune 
modalité particulière de paiement de l’indemnité de 
rupture, la généralité des termes de l’article 226 AUDCG 
impose le droit à indemnité : (Voir Santos A.P. et Toe 
J.Y., op. cit., n° 530, p. 328). Reste alors à déterminer 
son montant

237. Les règles de détermination de l’indemnité com-
pensatrice indiquées à l’article 231 AUSCG traduisent le 
souci du législateur de garantir à l’agent commercial une 
indemnité minimale légale tout en laissant aux parties 
la faculté de prévoir conventionnellement un montant 
plus élevé. Ce minimum légal est calculé selon le rap-
port mois de commission/année de contrat exécuté. 
Il est, pour une année de contrat exécuté, d’un mois 
de commission ; pour deux années, de deux mois de 
commission et de trois mois de commission pour trois 
années. Le calcul du montant de la commission men-
suelle est basé sur la mensualité moyenne des douze 
derniers mois d’exécution du contrat. À partir de la 
quatrième année de contrat exécuté, l’indemnité est 

b - Droit à une indemnité compensatrice à l’occasion de 
la cessaƟ on du mandat de l’agent

230. La rupture du contrat d’agence fait perdre à 
l’agent la part du marché qu’il avait conquise pour le 
compte de son mandant. Elle ouvre droit à une indem-
nité. L’article 229 AUDCG qui prévoit le droit à une 
indemnité compensatrice ne distingue pas selon qu’il 
s’agit d’un contrat à durée déterminée ou d’un contrat à 
durée indéterminée. L’indemnité compensatrice est une 
somme que doit verser le mandant à l’agent commercial 
à l’occasion de la cessation du contrat d’agence. Il ne 
s’agit pas d’une indemnité de rupture puisque le non-
renouvellement du contrat à durée déterminée arrivé à 
son terme donne lieu également au paiement de cette 
indemnité. La preuve d’un préjudice par l’agent n’est 
pas nécessaire car la cessation suffi t par elle-même à 
entraîner le paiement de l’indemnité. Celle-ci est due 
dans tous les cas de cessation des relations, que la cause 
soit imputable au mandant notamment en raison de sa 
faute grave, des modifi cations apportées à l’équilibre du 
contrat ou à l’agent commercial pour des événements liés 
à la santé de l’agent personne physique (âge, maladie, 
infi rmité) qui ne lui permettent plus raisonnablement 
de poursuivre son activité ou en cas de son décès.

231. Le droit à l’indemnité ne peut être écarté par les 
parties par convention et ce n’est qu’exceptionnellement 
que l’agent peut en être privé. Il en est ainsi notamment 
en cas de faute grave, de démission volontaire, de ces-
sion de droits et obligations et d’extinction dudit droit.

232. La faute grave de l’agent de manière générale, 
serait constituée par tout manquement à l’une quel-
conque des obligations spécifi ques que doit assumer 
le mandataire. Ainsi, l’agent commercial qui ne pros-
pecte pas ou qui divulgue les secrets de l’entreprise 
du mandant commet une faute grave. À l’inverse, il n’y 
a pas faute grave lorsque le fl échissement des ventes 
ne résulte pas d’une baisse d’activité de prospection 
mais d’une désaffection de la clientèle (Cass. com., 9 
févr. 1982, cité par Cas (G.), Bout (R.), et Ferrier (D.), 
Lamy Droit économique, éd. 1988, n° 3143, p. 877). 
La faute grave imputée à l’agent perd son caractère de 
gravité lorsqu’elle est provoquée par le comportement 
du mandant qui, en violation de l’intérêt commun, ne 
met pas l’agent en mesure d’exécuter son mandat.

233. Lorsque l’agent commercial prend l’initiative 
de résilier de plein gré le contrat d’agence, il y a 
démission. Celle-ci doit être volontaire ; d’où l’exclu-
sion de toute démission justifi ée par des circonstances 
imputables au mandant ou dues à l’âge, à l’infi rmité 
ou à la maladie de l’agent ou plus généralement, par 
toutes circonstances indépendantes de la volonté de 
l’agent par suite desquelles la poursuite de son activité 
ne peut plus être raisonnablement exigée (article 230 
alinéa 2 AUDCG).
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ou plusieurs produits, notifi er sa décision à l’agent com-
mercial dans un délai raisonnable.

241. Le mandant doit aussi fournir régulièrement à 
l’agent des relevés de commission mentionnant notam-
ment les éléments de base sur lesquels la commission 
due est calculée. Lorsque l’agent lui en fait la demande, 
il devra mettre à sa disposition des extraits de documents 
comptables pouvant lui permettre de calculer ou de 
vérifi er le montant des commissions auxquelles il a droit.

Le droit à l’information de l’agent commercial se 
poursuit en cas de cessation du contrat d’agence à 
travers le droit au préavis.

b - Droit au préavis de l’agent commercial

246. La cessation du contrat d’agence obéit à des 
règles particulières caractérisées par l’intérêt commun 
qui fait échec au principe de la libre révocabilité du 
mandat contenu dans le code civil. L’objectif poursuivi est 
d’organiser en faveur de l’agent, en situation d’infériorité, 
par rapport au représenté une protection comparable 
à celle du travailleur en cas de rupture du contrat de 
travail (Santos A.P. et Toe J.Y., op. cit., n° 521, p. 323).

247. Le contrat d’agence peut être conclu pour une 
durée déterminée ou indéterminée. Le contrat à durée 
déterminée prend normalement fi n à l’échéance du 
terme. Pour autant, si ce dernier continue d’être exé-
cuté par les deux parties après son terme, il est réputé 
transformé en contrat à durée indéterminée. Il se produit 
dans cette hypothèse une sorte de mutation conformé-
ment à la présomption posée par l’article 227 alinéa 2 
AUDCG et dès lors, sa rupture sera soumise au régime 
du contrat à durée indéterminée Ce principe est écarté 
si le contrat prend fi n en raison d’une faute grave de 
l’une des parties ou d’un cas de force majeure

Si le contrat est conclu pour une durée indéterminée, 
il ne peut être révoqué ad nutum. Le droit de résiliation 
unilatérale des parties est soumis à un préavis réciproque 
obligatoire et réglementé (article 228 AUDCG). Mais le 
préavis n’est pas obligatoire en cas de faute grave de 
l’une des parties ou de survenance de force majeure.

248. Lorsque le mandant prend l’initiative de la rup-
ture, il doit donner le préavis à l’agent commercial 
c’est-à-dire qu’il doit l’informer qu’il entend mettre fi n 
au contrat qui les lie. La loi ne précise pas la forme que 
doit prendre le préavis. Cependant, dans l’intérêt de la 
partie qui veut s’en prévaloir, un écrit est souhaitable, 
notamment une lettre recommandée avec accusé de 
réception.

249. La durée du préavis dépend de la durée accomplie 
des relations contractuelles. Elle ne peut être inférieure 
à un délai d’un mois pour la première année du contrat, 
de deux mois pour la deuxième année commencée, de 

fi xée librement par les parties. Cette partie de l’indem-
nité librement fi xée s’ajoute au minimum légal. Lorsque 
l’agent commercial est dépositaire des marchandises 
du mandant, en plus du minimum légal, il a droit à des 
indemnités de dépôt. En cas de confl it relatif au calcul 
de l’indemnité, le juge saisi sera amené à en contrôler 
le montant en tenant compte de tous les éléments de 
l’activité de l’agent commercial et de la perte globale de 
la rémunération qui lui est allouée (T.G.I. Troyes, 26 avr. 
1978, Cahier droit de l’entreprise, 1978, n° 6, p. 12). 
Outre l’indemnité compensatrice, l’agent percevra une 
indemnité spéciale prévue à l’article 219 AUDCG en 
compensation de l’interdiction de concurrence conve-
nue entre les parties ainsi que les dommages et intérêts 
éventuellement mis à la charge du mandant (Santos 
A.P. et Toe J.Y., op. cit.,n° 524, p. 325). À ces différents 
droits fi nanciers de l’agent commercial, s’ajoutent les 
droits extrapatrimoniaux.

II - Droits extrapatrimoniaux de l’agent commercial

238. La nature d’intérêt commun du contrat d’agence 
confère à l’agent commercial le droit à l’information et à 
la communication pendant l’exécution du contrat (a) ainsi 
que le droit au préavis au moment où il prend fi n (b).

a - Droit à l’informaƟ on et à la communicaƟ on de l’agent 
commercial

239. Le mandant doit fournir à l’agent commercial 
des instructions aussi complètes que possible en vue de 
l’exécution de son contrat. C’est ainsi qu’il doit notifi er à 
l’agent l’acceptation ou l’inexécution d’une commande 
dans un délai raisonnable. De même, il doit fournir à 
son mandataire les informations nécessaires pour lui per-
mettre de bien connaître les produits et les services et 
plus généralement tout document utile sur les produits 
ou services qui font l’objet du contrat d’agence. En effet, 
les informations doivent tendre à faciliter la conclusion 
des opérations objet du mandat. Ainsi, le mandant devra 
remettre par exemple les collections ou les échantillons 
à présenter à la clientèle. Il doit également fournir les 
documents nécessaires à la passation des commandes tels 
que les tarifs, les bons de commande et toutes les infor-
mations relatives aux conditions et aux délais de livraison.

240. Le mandant doit mettre à la disposition de l’agent 
les moyens intellectuels notamment lui donner la forma-
tion adéquate devant lui permettre de se familiariser avec 
les produits de haute technologie. De même, il doit se 
comporter de façon à ne pas contrarier l’action du man-
dataire (cela aurait pour conséquence de réduire à néant 
les efforts que déploie l’agent commercial pour conquérir 
la clientèle et porterait, par voie de conséquence, atteinte 
à la réciprocité caractéristique de l’intérêt commun). Ainsi, 
il devra par exemple en cas d’arrêt de la fourniture d’un 
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dernier. C’est dire que l’agent commercial commet une 
faute en représentant une entreprise concurrente de 
celle de son mandant. Mais comment appréhender 
la notion de non-concurrence dans la mesure où par 
principe le cumul de représentation est admis ? Faut-il 
retenir qu’il y a concurrence prohibée lorsque l’agent 
commercial chargé par son mandant de commercia-
liser des « blocs portes équipés d’une porte coupe 
feu » accepte par ailleurs de commercialiser pour le 
compte d’un tiers des « blocs portes coupe feu » ? (la 
chambre commerciale de la Cour de cassation française 
a reproché à la Cour d’appel de ne pas avoir établi de 
différence entre ces deux produits : Cass. com., 6 juil. 
1982, inédit, cité par CAS (G.), Bout (R.), et Ferrier (D), 
Lamy commercial, op. cit., n° 3122, cité par Santos A.P. 
et Toe J.Y., op. cit., n° 505, p. 315). C’est une question 
de similarité en principe appréciée souverainement 
par les juges du fond.

255. Reste l’hypothèse particulière où l’agent com-
mercial développe pour son propre compte une activité 
concurrente de celle du mandant. L’article 218 AUDCG 
ne l’envisage pas au titre de la concurrence interdite. 
Toutefois, il convient de relever que dans ce cas il y a 
rupture de la communauté d’intérêts et de la fi nalité 
commune inhérente au mandat d’intérêt commun. L’on 
retient qu’il y a déloyauté lorsque cela se fait à l’insu du 
mandant. En revanche, lorsque l’activité concurrente de 
l’agent est pratiquée au vu et au su du mandant qui ne dit 
rien, il y a lieu de croire qu’il y a une tolérance pouvant 
empêcher le mandant d’engager la responsabilité de 
l’agent (Santos A.P. et Toe J.Y., op. cit., n° 505, p. 315).

256. Il semble que l’un des moyens d’éviter les pro-
blèmes que pose l’exécution de l’obligation de loyauté 
est de stipuler une clause d’exclusivité par laquelle 
l’agent commercial renonce à passer des opérations 
tant pour son propre compte que pour celui des tiers. 
Mais une telle clause serait dérogatoire au statut de 
l’agent commercial car elle tendrait à faire prévaloir 
l’état de subordination au détriment de l’indépendance 
qui devrait le caractériser (Santos A.P. et Toe J.Y., op. 
cit., n° 505, p. 316).

b - ObligaƟ on d’informaƟ on de l’agent commercial

257. L’obligation d’information du mandant découle 
de l’obligation de rendre compte incombant à tout inter-
médiaire de commerce (en effet, l’article 187 alinéa 1 
AUDCG dispose que « l’intermédiaire est tenu, à la 
demande du représenté, de lui rendre en tout temps, 
compte de sa gestion ») et plus généralement à tout 
mandataire (selon les dispositions de l’article 1993 du 
code civil, « tout mandataire est tenu de rendre compte 
de sa gestion, et de faire raison au mandant de tout ce 
qu’il a reçu en vertu de sa procuration, quand même 
ce qu’il aurait reçu n’eût point été dû au mandant »). 

trois mois pour la troisième année commencée et les 
années suivantes (article 228 alinéa 2 AUDCG). Mais 
la durée du préavis en cas de rupture d’un contrat à 
durée déterminée transformé en un contrat à durée 
indéterminée se calcule à compter du début des rela-
tions contractuelles entre les parties (article 228 alinéa 4 
AUDCG).

250. Le non-respect du préavis constitue une faute 
pouvant entraîner la condamnation du mandant à la 
réparation du préjudice subi par l’agent (une telle répa-
ration ne se confond pas avec l’indemnité de cessation 
du contrat d’agence).

Le statut d’agent commercial certes confère des droits 
patrimoniaux et extrapatrimoniaux. En contrepartie, 
l’agent est soumis à de nombreuses obligations.

B - ObligaƟ ons de l’agent commercial

251. L’agent commercial est commerçant et à ce titre, 
il est soumis aux obligations de tout commerçant à 
savoir, se faire immatriculer au registre du commerce et 
du crédit mobilier et tenir une comptabilité (Voir entrée 
sur les commerçants). Mais du fait de l’existence de l’in-
térêt commun qui sous-tend le contrat d’agence, l’agent 
commercial assume en plus les obligations générales 
imposées aux parties (I), qui laissent toutefois subsister 
ses obligations particulières (II).

I - ObligaƟ ons découlant de la qualité de parƟ e au 
contrat de l’agent commercial

252. En tant que partie au contrat, l’agent commer-
cial est soumis aux obligations réciproques des parties 
telles que contenues dans l’article 217 alinéa 2 AUDCG. 
Il s’agit d’une obligation de loyauté (a) et d’un devoir 
d’information (b).

a - ObligaƟ on de loyauté

253. La loyauté désigne la sincérité dans la conclusion 
du contrat et la bonne foi dans son exécution (Cornu G., 
Vocabulaire juridique, PUF., 1987, p. 528). Cette obli-
gation a pour but de favoriser l’établissement d’accords 
durables entre l’agent commercial et ses mandants qui 
doivent pouvoir compter sur lui sans réticence. Si elle 
se traduit pour le mandant par l’obligation de respecter 
l’exclusivité accordée à l’agent, pour l’agent commercial, 
elle se matérialise par l’obligation de non-concurrence.

254. L’obligation de non-concurrence de l’agent 
commercial est prévue expressément par l’article 218 
alinéa 2 AUDCG qui interdit à l’agent commercial d’ac-
cepter la représentation d’une entreprise concurrente 
de celle de l’un de ses mandants, sauf accord de ce 
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mission qui lui est assigné est particulièrement vaste 
(Houtcieff D., Droit commercial, Armand Colin, 2005, 
n° 763, p. 296).

b - ObligaƟ on au secret de l’agent commercial

261. La révélation des informations acquises pen-
dant l’exécution du contrat pourra nuire aux intérêts 
du mandant. Deux types d’informations sont visés par 
le législateur : il s’agit, d’une part, des informations 
communiquées à titre confi dentiel par le mandant et, 
d’autre part, de toutes les informations dont l’agent a 
pu avoir connaissance en raison du contrat.

262. Les parties peuvent, par une clause de confi den-
tialité, décider de garder secrètes certaines informations 
à caractère technique ou fi nancier. Dans ce cas, la 
seule révélation d’une telle information constitue une 
violation de l’obligation au secret. Lorsque les par-
ties sont restées silencieuses, la question se pose de 
savoir si l’obligation couvre toute information acquise 
pendant la durée du contrat. L’information protégée 
doit être une information confi dentielle, un secret. Est 
considéré comme secret, tout fait destiné à demeurer 
caché (Waren Bourg-Auque F., Réfl exions sur le secret 
professionnel, R.S.C., 1978, 345). Dans les relations 
agent commercial mandant, certains faits paraissent 
objectivement confi dentiels dans la mesure où leur 
communication à des concurrents nuirait à l’intérêt 
du donneur d’ordre. Ainsi, l’agent commercial ne doit 
divulguer ni les secrets de fabrique, ni les informations 
concernant la stratégie commerciale du mandant, ni les 
données relatives aux clients qu’il aurait démarchés lui-
même. Il s’agit de l’identité des clients, de leur adresse 
et des spécifi cations relatives aux biens et aux services 
auxquels ils ont l’habitude de recourir (Santos A.P. et 
Toe J.Y., op. cit., n° 513, p. 319).

263. Il convient de signaler que l’obligation au secret 
couvre non seulement la période contractuelle, mais 
également la période post-contractuelle puisqu’elle survit 
même après la fi n du contrat. Ainsi, l’agent commercial 
ne peut, dit l’article 219 alinéa 1 AUDCG, même après 
la fi n du contrat, utiliser ou révéler les informations 
qui lui ont été communiquées par le mandant à titre 
confi dentiel, ou dont il a eu connaissance à ce titre en 
raison du contrat. Il s’agit là d’une obligation de discré-
tion constitutive du respect du secret professionnel. Les 
intérêts attachés à la préservation du secret par l’agent 
ne disparaissent pas avec la cessation du contrat. L’agent 
peut parfaitement fragiliser l’entreprise mandante après 
l’expiration du contrat. C’est la raison pour laquelle le 
législateur maintient l’obligation pendant la période 
post-contractuelle. L’objet de l’obligation au secret reste 
le même que pendant l’exécution du contrat puisque la 
survivance n’est en fait qu’un prolongement de l’obli-
gation préexistante.

À l’instar de tous les mandataires, l’agent commercial 
doit donc rendre compte de l’exécution de sa mission et 
reverser immédiatement les sommes perçues en vertu de 
la convention. Si l’agent rend compte à son mandant, ce 
n’est pas pour recevoir des ordres de lui encore moins 
lui fournir un rapport périodique ; c’est uniquement 
pour lui permettre de faire ses propres prévisions. Il 
convient de souligner que cette obligation de l’agent 
ne porte atteinte ni à son indépendance, ni à sa liberté 
d’organiser ses activités.

258. L’Acte uniforme ne précise pas le contenu de 
l’information que l’agent commercial doit communi-
quer à son mandant. Il y a lieu de penser qu’il s’agit de 
toutes les informations dont le mandant aura besoin 
pour donner des instructions précises et utiles à l’agent 
de manière à favoriser une bonne exécution du contrat 
d’agence. Ainsi, l’agent sera tenu de communiquer à son 
mandant les souhaits des clients, les produits concur-
rents, l’état du marché, etc. (Santos A.P. et Toe J.Y., op. 
cit., n° 508, p. 316).

II - ObligaƟ ons parƟ culières de l’agent commercial

259. La qualité de mandataire de l’agent commercial 
lui impose d’exécuter son mandat en bon professionnel 
(a), de s’abstenir de révéler les informations dont il a 
eu connaissance dans l’exercice de son mandat (b), 
de restituer les objets reçus à l’occasion du contrat (c) 
et de ne pas faire concurrence au mandant en cas de 
cessation du contrat d’agence (d).

a - Exécution professionnelle du mandat de l’agent 
commercial

260. Les règles du contrat d’agence commerciale 
se déclinent sur celles du mandat. Contrairement au 
contrat de commission, il entraîne l’effet de repré-
sentation ressortissant au droit commun du mandat. 
L’article 217 alinéa 3 AUDCG impose à l’agent com-
mercial d’« exécuter son mandat en bon professionnel ». 
C’est dire qu’il doit être compétent. En sa qualité de 
mandataire, l’agent commercial doit exécuter les obli-
gations découlant de son mandat conformément aux 
clauses de son contrat. À ce titre, il doit respecter les 
instructions du mandant notamment visiter la clientèle 
selon la fréquence indiquée au contrat. Il peut être 
chargé d’organiser un réseau de distribution. Très sou-
vent, l’agent commercial s’engage pour une période 
donnée à provoquer un certain volume de commandes 
pour un montant minimum. Il s’engage ainsi à mettre 
en œuvre tous les moyens nécessaires à la réalisation 
de son objectif c’est-à-dire développer une compé-
tence particulière et mettre en place une organisation 
appropriée. Le contrat peut néanmoins lui aménager 
une certaine liberté, spécialement quand l’objet de la 
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qu’elle ne doit valoir que pour le genre de distribution 
qui fait l’objet du contrat d’agence car il faut seulement 
empêcher l’agent commercial de reprendre la clientèle 
de son mandant De plus, elle doit être assez précise 
pour permettre à l’agent commercial de savoir à quel 
moment il retrouvera sa liberté (Nguebou J., op. cit., 
p. 51). C’est dire que la clause de non-concurrence est 
licite si elle est établie par écrit, si elle concerne le secteur 
géographique ou les personnes démarchées par l’agent 
commercial ainsi que le type de biens ou de services 
pour lesquels il exerce la représentation aux termes 
du contrat. En droit français, le contrat peut imposer 
à l’ancien agent une obligation de non-concurrence, 
limitée à une période maximale de deux ans après la 
cessation des relations contractuelles (article L. 134-14 
du code de commerce).

Au-delà des restrictions à sa liberté de concurrence, 
dont la violation est passible de sanction, la responsabilité 
de l’agent commercial peut être également engagée en 
cas de faute dans l’exécution de son mandat.

C - Responsabilité de l’agent commercial

268. La responsabilité de l’agent commercial est 
calquée sur celle prévue pour l’intermédiaire de com-
merce en général par les dispositions de l’AUDCG. Son 
article 182 alinéa 1 prévoit que les règles du mandat sont 
applicables à la responsabilité de l’intermédiaire (cela 
signifi e que pour les États ayant légiféré sur le mandat, 
il faut se reporter à cette législation. Il en va ainsi du 
Sénégal dont l’article 465 du code des obligations civiles 
et commerciales défi nit les règles régissant la responsa-
bilité du mandataire. Pour les autres États, le code civil 
français reste applicable dans ses articles 1991 et sui-
vants). De même, aux termes de son article 187 alinéa 2, 
l’intermédiaire doit l’indemnisation du dommage causé 
par l’inexécution ou la mauvaise exécution du mandat. 
Mais de manière générale, les éléments caractéristiques 
de la responsabilité de l’intermédiaire repose sur la dis-
tinction entre le fait personnel du mandataire et celui 
du sous-mandataire d’une part, et la distinction entre la 
mauvaise exécution et l’inexécution totale d’autre part 
(Santos A.P. et Toe J.Y., op. cit., n° 405, p. 254).

I - Responsabilité pour fait personnel et fait du sous-
mandataire

269. La responsabilité de l’agent commercial envers 
le mandant est une responsabilité contractuelle néces-
sitant la preuve d’une faute. Lorsque l’objectif fi xé par 
l’agent commercial ne peut être atteint ou réalisé, sa 
responsabilité ne peut être engagée qu’en cas de dol 
ou s’il commet une faute dans l’exécution de sa mission 
car il n’est tenu qu’à une obligation de moyens. Il ne 
peut assumer une obligation de résultat que lorsque 
le mandat comporte une clause ducroire. Par cette 

264. Mais si la durée de l’obligation au secret en cours 
de contrat est celle du contrat, la durée du maintien de 
cette obligation se révèle incertaine. En effet, la durée 
pendant laquelle l’agent commercial va continuer à 
préserver le secret à propos des affaires de son mandant 
n’est pas déterminée. Il est certain que si l’entreprise 
mandataire change d’activité ou disparaît, l’obligation 
cesse. Hormis ces hypothèses, le secret doit subsister 
tant que sa révélation ou sa divulgation sera susceptible 
de porter atteinte aux intérêts du mandant (SANTOS A.P. 
et TOE J.Y., op. cit., n° 534, p. 330).

c - ObligaƟ on de resƟ tuƟ on des objets reçus par l’agent 
commercial

265. L’obligation de restitution naît avec la rupture du 
contrat d’agence. Bien qu’elle soit une obligation réci-
proque, il faut souligner que l’agent commercial est tenu 
de restituer à la fi n du contrat tout ce qui lui a été remis 
pour la durée de ce contrat, soit par l’autre partie, soit 
par des tiers pour le compte de l’autre partie, et ce, sans 
préjudice pour l’une ou l’autre des parties de son droit 
de rétention (article 233 AUDCG). Ainsi par exemple, 
lorsque le tiers remet un document à l’agent pour le 
compte du mandant, l’agent a l’obligation de remettre 
ledit document au destinataire qui est le mandant.

Cette obligation n’entame donc pas le droit pour 
l’agent commercial qui détient légitimement un bien 
du mandant de le retenir jusqu’à complet paiement de 
ce qui lui est dû.

d - ObligaƟ on de non-concurrence de l’agent commercial

266. En l’absence d’une obligation légale de non-
concurrence de l’agent commercial, l’on est en droit 
de penser que ce dernier a la liberté de concurrencer 
l’ancien mandant. Cependant, il est souvent inséré dans 
le contrat d’agence une clause de non-concurrence visant 
à restreindre la liberté de l’agent. Certes, le législateur 
ne prévoit pas expressément cette clause. Mais elle 
peut être déduite des termes de l’article 219 alinéa 2 
AUDCG qui envisage la possibilité d’une interdiction de 
concurrence convenue entre l’agent commercial et son 
mandant sans la restreindre à la période contractuelle.

267. Toutefois, il faut éviter de faire un usage excessif 
de cette obligation de non-concurrence. En effet, elle ne 
doit pas heurter la liberté de concurrence qui est un droit 
pour l’agent commercial. C’est la raison pour laquelle 
à l’instar des clauses de non-concurrence du vendeur 
du fonds de commerce ou du propriétaire d’un fonds 
de commerce donné en location-gérance, la clause de 
non-concurrence de l’agent commercial ne sera valable 
que si elle est limitée dans le temps et/ou dans l’espace ; 
rien n’oblige alors que la clause soit limitée à la fois dans 
le temps et dans l’espace. En revanche, il est évident 
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engagée que s’il a choisi un sous-mandataire notoire-
ment incapable ou insolvable (article 1994, alinéa 2 du 
code civil ; l’article 469 alinéa 3 C.O.C.C. précise qu’il 
répond du soin avec lequel il doit choisir le sous-man-
dataire et des instructions qu’il lui a données). Dans ces 
deux hypothèses, la loi donne au mandant une action 
directe contre le sous-mandataire (article 1994, alinéa 2 
du code civil ; 469, alinéa 3 COCC). Cette responsabilité 
du sous-mandataire est soumise aux mêmes règles que 
la responsabilité du mandataire (Benabent A., op. cit., 
n° 659, p. 387).

II - Responsabilité pour mauvaise exécuƟ on et inexé-
cuƟ on totale

272. La mauvaise exécution et l’inexécution totale 
du mandat constituent une source de responsabilité 
pour l’agent commercial. Il faudra néanmoins déter-
miner à qui appartient la charge de la preuve dans ces 
deux situations. En droit français, le juge a admis que 
l’inexécution totale de son obligation par le mandataire 
permettrait de présumer qu’il était en faute, sauf preuve 
d’un cas fortuit. Cette solution est suggérée en droit 
OHADA (Voir Santos A.P. et Toe J.Y., op. cit., n° 407, 
p. 256) dans la mesure où elle résoudrait un problème 
de charge de la preuve (Larroumet C., note sous 1re ch. 
civ., 18 janv. 1989, S. 1989, II, 303).

273. Cependant, lorsque le mandant soutient que 
le mandataire n’a pas exécuté correctement la mission 
qui lui incombe, il est le mieux placé pour mettre en 
évidence ce qu’il attendait du mandataire : il va comparer 
le résultat procuré au résultat attendu. 

274. Mais lorsque l’inexécution est totale et qu’aucun 
résultat n’est procuré, la comparaison n’est pas possible 
(Larroumet C., note précitée, p. 303). Il paraît dès lors 
plus logique d’opérer un renversement de la charge de 
la preuve : la faute est supposée en raison de l’absence 
de résultat. Il appartiendra au mandataire de prouver 
qu’avec toute la diligence requise, il n’a pas pu procurer 
le résultat attendu. L’exonération du mandataire ne sera 
pas forcément subordonnée à la preuve d’un cas fortuit 
mais seulement à l’établissement de l’absence de faute 
de sa part ; c’est ce qui résulte de l’article 187 AUDCG.
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clause, l’agent commercial devient garant envers le 
mandant de la bonne exécution du contrat conclu 
avec le tiers contractant (Benabent A., Droit civil, Les 
contrats spéciaux, 2e éd., Montchrestien, 1995, n° 659, 
p. 387. Il convient de souligner que l’Acte uniforme 
portant sur le droit commercial général ne prévoit pas 
expressément l’agent ducroire pourtant reconnu par 
les usages). L’agent commercial étant un professionnel, 
l’exécution de ses obligations est plus rigoureusement 
appréciée : sa responsabilité peut être plus facilement 
engagée que s’il s’agissait d’un mandataire bénévole 
(article 1992 alinéa 2 du code civil).

270. Appelé à exécuter sa mission personnellement, 
l’agent commercial répond de son fait personnel. S’il se 
voit donner des ordres clairs et précis, sa responsabi-
lité sera engagée dès lors qu’il ne les aurait pas suivis 
ou qu’il s’en serait écarté sans motif (Huet J., Traité 
de droit civil, Les principaux contrats spéciaux, LGDJ, 
1996, n° 31228). Tel sera le cas s’il ne prend pas les 
initiatives nécessaires pour sauvegarder les intérêts de 
son mandat (Paris, 2 mai 1989, D. 1989, IR, 167), s’il 
fournit des informations erronées (civ. 1re, 13 déc. 1967, 
D. 1968, Somm. 35). L’appréciation de ces fautes se fait in 
concreto par référence au bon professionnel. De même, 
si l’agent commercial divulgue le secret professionnel, 
sa responsabilité civile sera engagée. Si la gravité de 
cette faute est établie, elle justifi erait la perte du droit à 
l’indemnité compensatrice de l’agent commercial. Par 
ailleurs, la responsabilité pénale de l’agent pourrait 
être engagée sur le fondement des textes nationaux 
réprimant la violation du secret professionnel. Ainsi, 
lorsque l’information divulguée constitue un secret de 
production ou de fabrication, sa révélation pourra être 
analysée comme une violation du secret profession-
nel, délit prévu et réprimé dans certaines législations 
nationales (voir notamment articles 316 du, code pénal 
ivoirien et 214 du code pénal togolais).

271. L’agent commercial peut se substituer un tiers 
dans l’exécution de sa mission, soit parce qu’il a été 
autorisé par le donneur d’ordre, soit parce qu’il a été 
contraint par les circonstances ou que cette substitution 
est généralement acceptée par les usages (article 182 
alinéa 3 AUDCG).

En principe, lorsqu’il n’a pas reçu pouvoir de se 
substituer quelqu’un, le mandataire qui exécute son 
obligation par l’intermédiaire d’autrui reste totalement 
responsable de l’exécution de la mission. Lorsque la 
possibilité de substitution d’un tiers a été envisagée 
ou autorisée, la responsabilité du mandataire ne sera 
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IntroducƟ on

1. L’entreprise n’est jamais à l’abri d’incidents de 
parcours pouvant compromettre sa pérennité. Une dimi-
nution d’activité, une décision malheureuse, des dettes 
qui s’accumulent, des diffi cultés successorales et c’est 
la survie d’une structure économique qui est menacée. 
Le débiteur insolvable va cesser d’honorer ses dettes 
mettant ainsi en diffi culté ses partenaires en affaires. 

Car, la défaillance de l’un des partenaires risque de se 
communiquer, par un effet de contagion, aux autres 
entreprises qui vont à leur tour cesser leurs paiements, 
chaque créancier étant lui-même débiteur de ses propres 
fournisseurs. En outre, l’entreprise défaillante est une 
unité de production qui s’insère dans un tissu écono-
mique national, local ou régional. En cessant d’exécuter 
ses engagements, elle ne va plus payer ses impôts sur 
des bénéfi ces qu’elle ne parvient plus à réaliser. Elle ne 
participera plus au PIB du pays et sera, très souvent, 
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amenée à licencier une partie de ses salariés (Cf. PERO-
CHON (F.), BONHOMME (R.), Entreprises en diffi culté, 
Instruments de crédit et de paiement, L.G.D.J, 4e édition 
1999, n° 1).

2. Pour éviter ces conséquences dramatiques pour 
l’économie et pour la cohésion sociale, on a imaginé 
un règlement global du passif du débiteur dans le cadre 
d’une procédure judiciaire qui s’impose au débiteur et 
à ses créanciers. Tel est l’objet des procédures collec-
tives qui constituent ainsi un ensemble de règles et de 
principes destinés à s’appliquer lorsqu’une entreprise 
se trouve dans l’impossibilité d’honorer ses dettes ou, 
à tout le moins, est en proie à de sérieuses diffi cultés 
structurelles d’ordre économique ou fi nancier. La matière 
des procédures collectives, dans la très grande majorité 
des États africains francophones, est désormais régie 
par l’Acte uniforme OHADA portant organisation des 
procédures collectives d’apurement du passif (Nous uti-
liserons tout au long de cet article le vocable générique 
d’Acte uniforme pour désigner ce texte de manière spé-
cifi que. En revanche, les autres Actes uniformes seront 
spécialement et intégralement dénommés). Cet Acte a 
été adopté le 10 Avril 1998 à Libreville au Gabon. Il est 
entré en vigueur le 1er janvier 1999 dans l’ensemble des 
États parties au Traité instituant l’OHADA adopté à Port- 
Louis, île Maurice, le 17 octobre 1993 (Cf. SAWADOGO 
(F.M.), Droit des entreprises en diffi cultés, Collection Droit 
uniforme africain, BRUYLAN. JURISCOPE, 2002, n° 19 et 
s. ; sur la genèse et les généralités sur l’OHADA, MARTOR 
(B.) et THOUVENOT (S.), in L’uniformisation du droit des 
affaires en Afrique par l’OHADA, La semaine Juridique. 
Entreprise et affaires. Cahiers de droit de l’entreprise, n° 5 
Supplément à la Semaine Juridique n° 44 du 28 octobre 
2004 : L’OHADA, dix années d’uniformisation du droit 
des affaires en Afrique, p. 5 et s.).

3. Aux termes de l’article 1er du texte communautaire 
« Le présent Acte uniforme a pour objet : d’organiser les 
procédures collectives de règlement préventif, de redres-
sement judiciaire et de liquidation des biens du débiteur 
en vue de l’apurement collectif de son passif ». Héritière 
naturelle de l’ancienne « faillite » du code de commerce 
ancien, la liquidation des biens suggère l’élimination 
patrimoniale du débiteur défaillant. Traditionnellement 
conçue comme une procédure d’exécution patrimoniale, 
la liquidation des biens implique schématiquement la réa-
lisation des actifs du débiteur en vue de désintéresser ses 
créanciers (Cf. JACQUEMONT (A.), Droit des entreprises 
en diffi culté, 4e édition, Litec 2006, n° 678). Pourtant, 
à première vue, la liquidation des biens se présente 
comme une sorte de solution par défaut. En effet, aux 
termes de l’article 33, alinéas 2 et 4 de l’Acte uniforme, 
la juridiction compétente prononce la liquidation des 
biens s’il lui apparaît que le débiteur n’a pas proposé ou 
n’est plus en mesure de proposer un concordat sérieux. 
La liquidation des biens sanctionne donc l’impossibilité 
ou l’incapacité pour le débiteur d’élaborer un concordat 

de redressement crédible. Dans cette procédure, il ne 
s’agit plus de sauvegarder l’entreprise, mais d’apurer 
le passif avec le produit de la vente de ses biens. Ainsi, 
alors que la survie de l’unité de production constitue 
l’objectif du redressement judiciaire, la disparition de 
l’entreprise et l’apurement du passif à la clôture de la 
procédure, caractérisent la liquidation des biens (Cf. 
SAWADOGO (F.M.) Droit des entreprises en diffi culté, 
op. cit., n° 304 et s.)

4. Ce faisant, à l’instar du législateur français du 
10 juin 1994 (Cf. Sur les modifi cations intervenues 
en 1994 en droit français, SOINNE (B.), Traité des 
procédures collectives, commentaire des textes- For-
mules, 2e édition Litec 1995, n° 33 et s.), le législateur 
communautaire africain permet au tribunal compé-
tent de prononcer la liquidation immédiate des biens 
(Cf. Georges RIPERT, René ROBLOT, Traité de droit 
commercial, Tome 2, 16e édition par DELEBECQUE 
(P.) et GERMAIN (M), L.G.D.J 2000, n° 3212 ; SAINT-
ALARY-HOUIN (C.), Droit des entreprises en diffi culté, 
5e édition, Montchrestien, 2006, n° 1079), dès lors qu’il 
constate simplement de manière quasi formelle que 
le débiteur n’a pas pu ou cru nécessaire de proposer 
un concordat dans les quinze ou trente jours au plus 
tard de la déclaration de cessation des paiements. Il 
n’y a donc pas, contrairement à ce qu’avait décidé la 
loi française du 25 janvier 1985, de période d’obser-
vation obligatoire avant de déboucher éventuellement 
sur une liquidation. Mais, la liquidation des biens peut 
aussi intervenir à la suite de la conversion du juge-
ment de redressement judiciaire, ou de l’ordonnance 
de suspension des poursuites ouvrant le règlement 
préventif, en liquidation des biens (Cf. Tribunal de 
Grande Instance de Ouagadougou, Jugement n° 90 
bis du 24 janvier 2001, Ohadata J. – 04-181). Il en est 
ainsi en particulier en cas de retrait de la proposition de 
concordat ou de rejet de celle- ci par les créanciers ou 
de refus d’homologation par la juridiction compétente.

5. La viabilité de l’entreprise défaillante, librement 
appréciée par le tribunal compétent, ne semble donc 
pas constituer le critère déterminant dans le choix du 
redressement judiciaire ou de la liquidation des biens. En 
principe, cette dernière solution suppose qu’il n’existe 
aucun espoir de redressement de l’entreprise ; celle-ci 
n’étant plus viable, il vaut mieux la liquider rapide-
ment en évitant ainsi, par une sorte d’acharnement 
thérapeutique, de la maintenir artifi ciellement en survie 
(Cf. SAINT-ALARY-HOUIN (C.), Droit des entreprises en 
diffi culté, op. cit. n° 1075). Telle ne semble pas avoir été 
la conception du législateur africain qui fait dépendre 
le choix de la procédure de la diligence du débiteur à 
proposer dans les délais requis une offre sérieuse de 
concordat. La liquidation des biens résulterait, semble-
t-il, de l’appréciation défavorable du caractère sérieux 
du concordat par le tribunal compétent (Cf. Tribunal de 
grande instance de Ouagadougou, Jugement n° 100 bis 
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du 24 janvier 2001, Requête des établissements KORGO 
et frères aux fi ns de redressement judiciaire, Ohadata 
J.-04-182) et, le cas échéant, de la décision d’offi ce 
de la juridiction d’appel. Or, une simple observation 
des décisions rendues dans les États parties semble 
confi rmer la tendance liquidative des procédures col-
lectives ouvertes, déjà observée avant l’adoption de la 
législation OHADA.

6. Dans ces conditions, quelle est la spécifi cité de la 
liquidation des biens par rapport au redressement judi-
ciaire ? Toute perspective de sauvetage de l’entreprise 
est-elle exclue ou interdite en cas de liquidation des biens 
du débiteur ? La question mérite d’être posée car, toute 
procédure collective doit pouvoir concilier l’intérêt des 
créanciers- qui méritent d’être désintéressés en totalité 
- et celui de l’entreprise qu’il convient de sauvegarder 
autant que faire se peut. Or, même si la liquidation des 
biens constate en priorité l’impossibilité du concordat 
ou l’échec du redressement judiciaire, on peut légiti-
mement se demander si la cession globale ou partielle 
d’actifs, conçue comme une modalité de liquidation du 
patrimoine du débiteur, ne participe pas au maintien 
des unités de production autonomes encore viables.

7. Dans ce contexte, deux questions fondamentales 
alimentent la réflexion sur la place et le rôle de la 
liquidation des biens dans le droit OHADA des procé-
dures collectives d’apurement du passif. Il faut d’abord 
souligner le sort de l’entreprise dans la hiérarchie des 
objectifs plus ou moins assumés que s’est assignés le 
législateur communautaire africain (Cf. SAWADOGO 
(F.M.), Droit des entreprises en diffi culté, op. cit., n° 5 
et s.). Or, sur ce plan, la conception classique d’une 
procédure d’exécution collective des biens du débiteur 
se heurte aujourd’hui aux impératifs économiques et 
sociaux qui sous-tendent la sauvegarde de l’entreprise. 
Il convient ensuite de vérifi er l’étendue des droits et 
prérogatives des acteurs de la procédure - débiteur, 
syndic liquidateur et créanciers, notamment ceux qui 
sont munis de sûretés réelles spéciales- pendant et à 
l’issue des opérations de liquidation. La recherche d’un 
compromis réel ou impossible en droit uniforme africain, 
au regard des évolutions récentes en droit comparé 
français (Cf. Corinne SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des 
entreprises en diffi culté, op. cit., n° 1076), souligne l’in-
térêt tant théorique que pratique de la présente étude.

8. Il est donc utile, plus de dix ans après l’entrée 
en vigueur de l’Acte uniforme OHADA, d’analyser les 
options fondamentales retenues par le législateur com-
munautaire africain en matière de liquidation des biens et 
de les confronter à la jurisprudence rendue en la matière 
(Cf. FENEON (A.), Aperçu de la jurisprudence OHADA 
en matière de procédures collectives, Penant, n° 865. 
Octobre-Décembre 2008, p. 492 et s., Spéc. n° 23 et s.). 
Dans cette optique, les traits généraux de la procédure 
se manifestent à travers le jugement de liquidation des 

biens (§I). Mais, sa spécifi cité réside dans l’opération de 
réalisation des actifs du débiteur (§II) qui constitue la 
phase la plus importante dont dépendent l’apurement 
du passif et la clôture de la procédure (§III).

§I - Jugement de liquidaƟ on des biens

9. La liquidation des biens est prononcée à la suite 
d’un jugement qui désigne un ou au plus trois syn-
dics liquidateurs chargés de conduire les opérations 
de réalisation de l’actif et d’apurement du passif (A). 
Le jugement ouvrant la liquidation des biens emporte 
en principe dessaisissement du débiteur de la gestion 
de son entreprise (B).

A - Prononcé de la liquidaƟ on des biens et 
désignaƟ on du liquidateur 

10. Le prononcé de la liquidation des biens obéit, 
pour l’essentiel, aux règles communes à la procédure 
de redressement judiciaire, prévues aux articles 32 et 
suivants de l’Acte uniforme (1). La désignation du syndic 
liquidateur s’inscrit dans la même logique (2).

I - Prononcé de la liquidaƟ on des biens

11. Aux termes de l’article 32 de l’Acte uniforme, le 
redressement judiciaire et la liquidation des biens ne 
peuvent résulter que d’un jugement de la juridiction 
compétente. Le législateur africain s’inscrit ainsi dans la 
tradition amorcée depuis le décret du 20 mai 1955 en 
condamnant la pratique de la faillite de fait ou faillite 
virtuelle qui faisait présumer l’existence de la cessation 
des paiements en l’absence de jugement d’ouverture 
de la procédure collective (Cf. sur la question, SAWA-
DOGO (F.M.), Obs. sous l’article 32 de l’Acte uniforme in 
OHADA. Traité et Actes uniformes commentés et annotés, 
3e édition, JURISCOPE 2008, p. 919 et s.). La décision 
d’ouverture doit faire l’objet d’une large publicité à 
l’attention des tiers. Ces derniers sont en effet intéres-
sés par les restrictions qui affectent les pouvoirs du 
débiteur et par la nécessité pour certain de faire valoir 
leurs droits dans la procédure ouverte à l’encontre du 
débiteur. Le jugement d’ouverture est publié au Registre 
du commerce et du crédit mobilier, dans un journal 
d’annonces légales du lieu du siège de la juridiction com-
pétente. Deux insertions doivent y être faites séparées 
entre elles par un intervalle de quinze jours ; les deux 
extraits doivent comporter la mention de l’avertissement 
fait aux créanciers de produire leurs créances auprès 
du syndic et reproduire les dispositions de l’article 78 
de l’Acte uniforme relatif au délai et à l’obligation de 
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procédures collectives d’apurement du passif dans les 
États africains membres de l’OHADA, Afr. Jur. Pol., La 
Revue du CERDIP, Vol. 1, n° 1, Janvier-Juin 2002, p. 65 
et s., n° 23 à 25).

13. La liquidation des biens devrait en principe inter-
venir lorsque l’entreprise défaillante n’est plus apte à être 
redressée au moyen d’un concordat. De la sorte, aucune 
poursuite de l’activité n’est envisageable en dehors des 
besoins spécifi ques de la liquidation. La procédure de 
liquidation des biens peut aussi être prononcée alors 
que le choix initial du tribunal a été le redressement 
judiciaire. Cette première procédure est alors convertie 
en liquidation des biens qui peut être tantôt prononcée 
immédiatement tantôt apparaître comme une consé-
quence de l’échec, du refus ou de l’impossibilité de 
tout concordat (Cf. ANOUKAHA (F.), L’émergence d’un 
nouveau droit des procédures collectives d’apurement du 
passif dans les États africains membres de l’OHADA, op. 
cit., n° 16). Dans tous les cas, faute d’être maintenue et 
sauvée, l’entreprise est appelée à disparaître. Contraire-
ment au droit français, il est clair qu’en droit uniforme 
africain, la juridiction compétente ne dispose pas d’un 
véritable pouvoir d’appréciation sur la viabilité de l’en-
treprise défaillante. Il en résulte que la liquidation des 
biens peut être prononcée alors même que la situation 
de l’entreprise n’est pas irrémédiablement compromise. 
Elle n’est pas a priori la conséquence de l’impossibilité 
manifeste du redressement de l’entreprise. Mais, faute de 
concordat proposé par le débiteur dans les délais requis 
ou lorsque le concordat proposé n’est pas jugé sérieux 
(Cf. Tribunal de Grande instance de Ouagadougou, 
jugement n° 224 du 20 mars 2002, Requête aux fi ns 
de liquidation judiciaire de la SOTRAO, Ohadata J.-04-
187), notamment à cause de la négligence du débiteur, 
le tribunal se résoudra à prononcer la liquidation des 
biens. Or, l’entreprise peut encore, au moment où la 
juridiction est saisie, présenter des chances sérieuses 
de redressement (Cf. cependant, FENEON (A.), Aperçu 
de la jurisprudence OHADA en matière de procédures 
collectives, op. cit., n° 24, qui affi rme que les tribunaux 
africains motivent leur jugement sur le caractère irré-
médiablement compromis de l’exploitation et l’absence 
de possibilité de redressement.).

14. Le tribunal saisi prononce la liquidation des biens 
dans les mêmes conditions et avec des effets quasi-
identiques au jugement d’ouverture du redressement 
judiciaire. Ainsi, le jugement ouvrant ou prononçant la 
liquidation fi xe la date de cessation des paiements qui 
est, à défaut, celle du jugement d’ouverture. Le tribunal 
compétent nomme les organes de la procédure : le 
juge-commissaire et le syndic. Des contrôleurs, choisis 
parmi les créanciers, sont éventuellement nommés par 
le juge-commissaire et l’assistent dans sa mission de sur-
veillance du déroulement de la procédure en veillant aux 
intérêts des créanciers (Cf. MARTOR (B.), PILKINGTON 
(N.), SELLERS (D.), THOUVENOT (S.), Le droit uniforme 

production des créances. La même publicité doit être 
effectuée au lieu où le débiteur ou la personne morale 
a des établissements principaux. Dans tous les cas, la 
publicité au RCCM et dans un journal d’annonces légales 
doit être faite d’offi ce à la diligence du greffi er en chef 
de la juridiction compétente. Enfi n, la publicité doit 
intervenir au journal offi ciel à la diligence du greffi er 
ou du syndic dans les quinze jours de la décision. Elle 
est cependant facultative si la publicité a été effectuée 
dans un journal d’annonces légales.

12. Aux termes de l’article 33 de l’Acte uniforme, le 
jugement d’ouverture est susceptible d’appel. La cour 
d’appel peut naturellement confi rmer la décision du 
tribunal de première instance, mais peut aussi l’annuler 
ou l’infi rmer. Dans ce dernier cas, la juridiction d’ap-
pel prononce d’offi ce, le cas échéant, le redressement 
judiciaire ou la liquidation des biens. L’interprétation a 
contrario de l’article 216 de l’Acte uniforme qui exclut 
certaines actions de l’opposition et de l’appel, confi rme 
que ces deux voies de recours auxquels il faut cer-
tainement ajouter le pourvoi en cassation, peuvent 
être exercées contre le jugement d’ouverture. Il reste 
à déterminer les parties susceptibles de faire opposi-
tion ou appel. En effet, l’Acte uniforme ne prévoit pas 
expressément les personnes habilitées à exercer ces 
voies de recours. En droit français, l’exercice des voies 
de recours contre le jugement d’ouverture est réservé 
limitativement au débiteur, au créancier poursuivant 
et au ministère public, même s’il n’a pas agi comme 
partie principale (Cf. PEROCHON (F.), BONHOMME (R.) 
Entreprises en diffi cultés, op. cit., n° 153). Ce sont, à 
notre avis, les parties intéressées par la décision d’ou-
verture qui, en droit uniforme africain, devraient aussi 
être investies du droit d’agir (Cf. CA de Ouagadougou, 
Chambre civile et commerciale, arrêt n° 39 du 5 avril 
2002, SNABHY c/Liquidation judiciaire TAGUI, Ohadata 
J-04-14). Au demeurant, dans un souci de célérité, le 
législateur africain a enfermé l’exercice des voies de 
recours en matière de procédures collectives dans des 
limites étroitement défi nies. Cette exigence se manifeste 
à deux niveaux. Il faut d’abord relever la brièveté rela-
tive des délais pour exercer les voies de recours. Ainsi, 
l’opposition doit être formée dans un délai de quinze 
(15) jours à compter de la signifi cation de ladite décision 
ou de la formalité de publicité au journal offi cielle ou 
dans un journal d’annonces légales. Il doit être statué 
sur l’opposition dans le mois. L’appel est formé dans 
les quinze (15) jours du prononcé de la décision. Il est 
jugé sur pièces dans le mois et la décision d’appel est 
exécutoire sur minute. On note ensuite le fait que les 
décisions rendues en matière de redressement judiciaire 
et de liquidation des biens sont, en vertu de l’article 217 
de l’Acte uniforme, exécutoire par provision, nonobs-
tant opposition ou appel, à l’exception de la décision 
homologuant le concordat, ainsi que des décisions 
prononçant la faillite personnelle (Cf. Sur la question, 
ANOUKAHA (F.), L’émergence d’un nouveau droit des 
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autres syndics, sur proposition du juge-commissaire. 
Le débiteur ou un créancier est fondé à solliciter du 
juge-commissaire de saisir à cette fi n le tribunal com-
pétent. Les jugements de nomination comme ceux qui 
ordonnent la révocation du syndic ne sont susceptibles 
ni d’opposition ni d’appel.

17. Le syndic assume trois missions particulières dans 
le cadre de la liquidation des biens. Il a d’abord une 
mission de représentation des créanciers. À ce titre, il 
effectue ou parachève la vérifi cation des créances et 
procède à l’établissement de l’état des créances (Acte 
uniforme, art. 146, al. 3 in fi ne). Il en est ainsi, contrai-
rement au droit français (Cf. SAINT-ALARY-HOUIN (C.), 
Droit des entreprises en diffi culté, op. cit., n° 1089), même 
s’il apparaît que les deniers devant provenir de la réa-
lisation de l’actif seront entièrement absorbés par les 
frais de justice et les créances privilégiées. Il est en effet 
possible que ces créances soient mises à la charge des 
dirigeants sociaux condamnés à supporter tout ou partie 
du passif de l’entreprise défaillante. Le syndic remplit 
ensuite une mission de représentation du débiteur. Dans 
ce cadre, il assure la gestion du patrimoine du débiteur, 
dessaisi (Cf. ANOUKAHA (F.), op. cit., n° 17). Il exerce en 
outre, les droits et actions concernant le patrimoine du 
débiteur (Cf. en droit comparé français, SAINT-ALARY-
HOUIN (C.), Droit des entreprises en diffi culté, op. cit., 
n° 1090). Il est naturellement le destinataire de tous 
actes de procédure adressés au débiteur.

18. Mais la mission essentielle confi ée au syndic 
consiste à diriger et à conduire la procédure de liqui-
dation des biens. Le syndic, en sa qualité de mandataire 
judiciaire, est l’organe central de la procédure. Il est 
chargé de conduire toutes les opérations de réalisa-
tion de l’actif du débiteur et d’apurement du passif. 
C’est dans cette optique qu’il poursuit seul la vente 
des marchandises et biens mobiliers du débiteur, le 
recouvrement des créances et le règlement des dettes. 
Afi n d’accélérer la procédure, le syndic est habilité à 
céder les créances à long terme du débiteur et, avec 
l’autorisation du juge-commissaire, à transiger et à com-
promettre sur toutes les contestations qui intéressent la 
masse des créanciers, y compris celles qui sont relatives 
à des droits et actions immobiliers. Dès son entrée en 
fonction, il doit procéder à l’évaluation de l’actif dispo-
nible ou réalisable ainsi que le passif chirographaire ou 
garanti par une sûreté réelle spéciale ou un privilège. 
Le rapport qu’il communique au juge-commissaire à cet 
effet doit, en outre, mentionner « tous renseignements 
sur une éventuelle responsabilité pécuniaire du ou des 
dirigeants » de la personne morale défaillante. Il engage 
naturellement sa responsabilité civile délictuelle pour 
toutes les fautes qu’il commettrait à l’occasion de sa 
mission de liquidateur.

 Outre la nomination des organes de la procédure, le 
jugement prononçant la liquidation des biens emporte 
dessaisissement du débiteur.

africain des affaires issu de l’OHADA, LITEC, 2006, n° 869 
et s.). Outre le dessaisissement du débiteur, le jugement 
d’ouverture arrête le cours des intérêts légaux et conven-
tionnels, de tous intérêts et majoration de retard de toutes 
les créances (Acte uniforme, Art.77), ainsi que le cours 
des inscriptions de toute sûreté mobilière ou immobilière 
(Acte uniforme, Art. 73). La décision d’ouverture sus-
pend ou interdit toutes les poursuites individuelles ainsi 
que les voies d’exécution en application de l’article 75 
de l’Acte uniforme (Cf. CA de Dakar, arrêt n° 222 du 
12/04/2001, Abdoulaye DRAME ès qualité de liquidateur 
de la Nationale d’Assurance C/CBAO S. A Mamadou 
NDIAYE et 24 autres, Ohadata J.-06-59). Enfi n, au titre 
des règles communes avec le redressement judiciaire, il 
faut citer celles qui sont relatives à la production et à la 
vérifi cation des créances et au régime des inopposabilités 
de la période suspecte.

15. Le jugement d’ouverture de la liquidation des biens 
emporte cependant certains effets spécifi ques. Aux termes 
de l’article 53 de l’Acte uniforme, la décision qui prononce 
la liquidation des biens d’une personne morale emporte, 
de plein droit, dissolution de celle-ci. Toutefois, en vertu 
du principe énoncé en droit commun, la personnalité 
morale subsiste pour les besoins de la liquidation. Le 
jugement de liquidation des biens entraîne en outre la 
déchéance du terme, mais à l’égard du débiteur seulement. 
Ce qui signifi e que les cautions et coobligés continuent à 
bénéfi cier du terme contractuel. Par ailleurs, le prononcé 
de la liquidation des biens constitue les créanciers en 
état d’union. Ils sont dès lors unis pour procéder à la 
réalisation des biens du débiteur (Cf. SAWADOGO (F. 
M) Droit des entreprises en diffi cultés, op. cit. n° 305 et 
s.). Enfi n, la continuation de l’exploitation du débiteur, 
soumis à une procédure de liquidation des biens, doit 
être autorisée par la juridiction compétente et pour les 
besoins de la liquidation. Il en est ainsi par exemple 
lorsqu’il s’agit d’aller au terme d’un cycle de production 
déjà engagé permettant de transformer en produits fi nis 
un stock de matières premières ou pour préparer, dans 
les meilleures conditions possibles, la cession envisagée 
d’une unité de production autonome.

Quelle qu’en soit la modalité, la liquidation des biens, 
décidée par le tribunal compétent, doit être conduite 
par au moins un syndic liquidateur.

II - DésignaƟ on du syndic liquidateur

16. La juridiction compétente désigne le syndic qui 
sera chargé de mener à bien les opérations de réalisation 
de l’actif et d’apurement du passif. La réglementation 
et le statut du syndic dépendent des législations de 
chaque État partie. Dans tous les cas, aucun parent 
ou allié du débiteur jusqu’au quatrième degré inclu-
sivement ne peut être désigné syndic. La juridiction 
compétente pourra, le cas échéant, révoquer ultérieu-
rement le syndic ou lui adjoindre un ou plusieurs 
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les biens présents et à venir du débiteur personne phy-
sique (Cf. GUYON (Y.), Droit des affaires, Tome 2, op. 
cit., n° 1303). En effet, la mission du syndic ne paraît pas 
se limiter, comme semblent l’admettre certains auteurs 
en droit français, aux biens affectés à la gestion de l’en-
treprise (Cf. JACQUEMONT (A.), Droit des entreprises 
en diffi culté, op. cit., n° 691). Le fondement de cette 
solution extensive réside dans le principe de l’unité du 
patrimoine. Ainsi, s’agissant du débiteur personne phy-
sique commerçante, tous ses biens y compris ceux qui 
ne sont pas affectés à son exploitation commerciale sont 
concernés par la procédure collective (Cf. RIPERT (G.), 
ROBLOT (R.), Traité de droit commercial, Tome 2, op. 
cit., n° 3216). Ils constituent en effet le gage général des 
créanciers et doivent, de ce fait, servir à l’apurement du 
passif. En outre, si le débiteur est marié sous le régime de 
la communauté des biens, la mission de représentation 
du syndic englobe les biens communs compris dans le 
gage général des créanciers (Cf. Pour une illustration 
en droit français, SOINNE (B.), note sous Cass. com., 
14 mai 1996, PA n° 87, du 19 juillet 1996) à la notable 
exception des gains et salaires du conjoint.

23. S’agissant de la sanction du dessaisissement, sous 
l’empire des textes antérieurs à la loi française du 25 janvier 
1985, les actes accomplis par le débiteur en violation du 
dessaisissement qui le frappait, étaient inopposables à la 
masse des créanciers (Cf. RIPERT (G.), ROBLOT (R.), Traité 
de droit commercial, Tome 2, op. cit., n° 3218 ; SOINNE 
(B.), Traité des procédures collectives, op. cit., n° 2365). La 
sanction était encourue nonobstant la bonne foi des tiers 
qui avaient contracté avec le débiteur. C’est cette solution 
qui a été reprise par l’Acte uniforme dans l’article 53. Ainsi, 
les actes faits en violation du dessaisissement n’encourent 
pas la nullité car le débiteur est simplement dessaisi de 
ses pouvoirs d’administration ou de disposition et en 
aucune manière frappé d’incapacité (Cf. JACQUEMONT 
(A.), Droit des entreprises en diffi culté, op. cit., n° 699). En 
outre, l’action en inopposabilité ne peut être déclenchée 
que par le syndic liquidateur, garant de l’intérêt collectif 
des créanciers. Toutefois, le législateur OHADA a pris des 
mesures visant à prévenir des blocages dans le fonction-
nement normal de l’entreprise si le syndic n’exerce pas 
avec diligence les pouvoirs qui lui ont été confi és par la 
loi dans l’intérêt de la procédure. Ainsi, si le syndic n’ac-
complit pas les actes d’administration ou de disposition 
qui lui ont été légalement confi és, il peut être contraint à 
la demande de ces derniers ou des contrôleurs par déci-
sion du juge-commissaire (Acte uniforme, art. 53, al. 3).

L’étendue des pouvoirs reconnus au syndic liquida-
teur au détriment du débiteur dessaisi admet cependant 
quelques limites.

II - Limites du dessaisissement du débiteur 

24. Aux termes de l’article 53, alinéa 2 de l’Acte uni-
forme, le débiteur peut valablement accomplir seul, sans 

B - Dessaisissement du débiteur

19. Le dessaisissement consiste à priver le débiteur 
de l’exercice de tout ou partie de ses droits sur les biens 
qu’il détient dans la gestion et l’administration de son 
entreprise. Il s’agit d’une règle classique du droit de la 
faillite reprise par le législateur communautaire africain 
(Cf. PEROCHON (F.), BONHOMME (R.), op. cit., n° 374 
et s. ; Yves GUYON, Droit des affaires, Tome 2- Entreprise 
en diffi cultés. Redressement judiciaire- Faillite, 8e édition, 
Economica 2001, n° 1302 et s.). L’Acte Uniforme recueille 
la solution consacrée par la loi française du 13 juillet 
1967 en distinguant le dessaisissement dans la liquidation 
des biens (Acte uniforme, art.53, al. 2) et l’assistance du 
débiteur dans le redressement judiciaire (Acte uniforme, 
art. 52). La doctrine française (Cf. Corinne. SAINT-ALARY-
HOUIN, Le dessaisissement du débiteur en liquidation 
judiciaire, Rev. Proc. coll. 2003, p. 173) considère que le 
dessaisissement a pour objet de protéger les créanciers 
contre les actes d’appauvrissement ou simplement la 
gestion du débiteur alors qu’il est présumé sinon mal-
honnête, à tout le moins incompétent. Ce qui conduit 
à examiner successivement l’étendue et la sanction des 
restrictions apportées aux pouvoirs du débiteur, avant 
d’évoquer les limites autorisant la reconnaissance de 
pouvoirs propres au débiteur.

I - Étendue et la sancƟ on du dessaisissement du 
débiteur

20. Aux termes de l’article 53, alinéa 2 de l’Acte uni-
forme, « la décision qui prononce la liquidation des biens 
emporte de plein droit, à partir de sa date, et jusqu’à la 
clôture de la procédure, dessaisissement pour le débiteur 
de l’administration et de la disposition de ses biens présents 
et de ceux qu’il peut acquérir à quelque titre que ce soit, 
sous peine d’inopposabilité de tels actes, sauf s’il s’agit 
d’actes conservatoires ». Il en résulte que, dès le prononcé 
de la liquidation des biens, le chef d’entreprise est ipso 
facto dessaisi et donc remplacé par le syndic. La règle 
est d’ordre public et sa portée s’étend à l’égard de tous 
y compris à l’égard des tiers de bonne foi (Cf. SOINNE 
(B.), Traité des procédures collectives, op. cit., n° 2359).

21. Le dessaisissement frappe le débiteur qui ne peut 
plus exercer les droits d’administration et de dispo-
sition dont il était titulaire sur ses biens. Il est donc 
dépourvu de ses droits patrimoniaux. Le syndic a la 
mission d’assurer seul l’administration de l’entreprise, 
ce qui conduit à l’éviction du débiteur de la gestion de 
son entreprise. Ce dernier ne saurait accomplir seul un 
certain nombre d’actes comme par exemple payer une 
créance antérieure au jugement d’ouverture, vendre un 
bien ou le fonds de commerce encore moins consentir 
une hypothèque ou un nantissement.

22. Le dessaisissement s’applique en principe à tous 
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p. 288 et s., spéc. p. 299 ; PEROCHON (F.), BONHOMME 
(R.), op. cit., n° 375 ; LIENHARD (A), Sauvegarde des 
entreprises en diffi cultés, le nouveau droit des procédures 
collectives, 1re édition, DELMAS. 2006, n° 1909).

Au demeurant, cette jurisprudence a été consacrée 
par la loi du 26 juillet 2005 qui a réformé le droit français 
des procédures collectives (Cf. SAINT-ALARY-HOUIN 
(C), Droit des entreprises en diffi culté, op. cit., n° 1103).

§II - RéalisaƟ on des acƟ fs du débiteur

27. Sauf s’il a déjà fait dans le cadre d’une précé-
dente procédure de redressement judiciaire convertie 
en liquidation des biens, le syndic, dans le mois de 
son entrée en fonction, remet au juge-commissaire, 
un état établi d’après les éléments en sa possession, 
et mentionnant à titre évaluatif, l’actif disponible ou 
réalisable et le passif chirographaire garanti par une 
sûreté réelle ou un privilège. Cette information permet 
d’appréhender la consistance des actifs susceptibles 
d’être réalisés, qu’ils soient mobiliers ou immobiliers. 
La cession envisagée porte sur les actifs isolés ou, le cas 
échéant, sur un ensemble d’actifs constituant une ou 
plusieurs branches autonomes de l’entreprise défaillante 
cédées globalement.

A - Vente des acƟ fs isolés

28. Elle correspond, en pratique, à l’hypothèse la plus 
répandue ; celle qui débouche sur une véritable liquida-
tion des biens du débiteur par l’intermédiaire de ventes 
multiples et en ordre dispersé à des acquéreurs différents. 
Cette modalité de réalisation des actifs, en principe dans 
l’intérêt des créanciers, consacre la disparition de l’entre-
prise en tant qu’unité de production. Des règles générales 
et particulières organisent la vente des biens du débiteur en 
liquidation, qu’ils soient mobiliers (2) ou immobiliers (1).

I - Vente des biens immobiliers

29. La règle de principe est affi rmée par l’article 150 
de l’Acte uniforme : les ventes d’immeubles ont lieu 
suivant les formes prescrites en matière de saisie immo-
bilière, c’est-à-dire conformément aux dispositions des 
articles 246 à 323 de L’Acte uniforme du 10 avril 1998 
portant organisation des procédures simplifi ées de recou-
vrement et des voies d’exécution. La vente aura lieu aux 
enchères publiques dans les conditions arrêtées par le 
juge- commissaire. Toutefois, cette procédure comporte 
de nombreux aménagements. Ainsi, après avoir recueilli 
les observations des contrôleurs, s’il en a été nommé, 

la représentation ou l’assistance du syndic, les actes 
conservatoires (GUYON (Y.), Droit des affaires, Tome 
2, op. cit., n° 1304). Il s’agit des actes nécessaires à la 
conservation, à la sauvegarde des droits du patrimoine 
de l’entreprise contre ses débiteurs et à la préservation 
de ses capacités de production. L’article 52, alinéa 3 en 
donne une liste non exhaustive à savoir, le recouvre-
ment des effets et des créances exigibles, la vente des 
objets dispendieux à conserver ou soumis à dépérisse-
ment prochain ou à dépréciation imminente, le suivi ou 
l’engagement d’une action mobilière ou immobilière. 
On peut y ajouter le renouvellement d’une inscription 
hypothécaire, le fait d’interrompre une prescription, la 
sommation adressée à un débiteur de payer sa dette, 
l’exercice d’une voie de recours (Cf. CA Ouagadou-
gou, Chambre civile et commerciale, arrêt n° 97 du 07 
déc. 2001, Tagui c/OUEDRAOGO Salif Déré, Ohadata 
J.-09-05).

25. En outre, selon une jurisprudence constante 
approuvée par la doctrine française, échappent aux 
restrictions affectant les pouvoirs du débiteur, les droits 
et actions à caractère personnels qui ne peuvent pas être 
exercés ou accomplis par des tiers (Cf. SAINT-ALARY-
HOUIN (C.), Droit des entreprises en diffi culté, op. cit., 
n° 1110). En effet, traditionnellement, les restrictions 
apportées aux pouvoirs du débiteur ne s’appliquent pas 
aux droits et actions qui, en raison de leur caractère per-
sonnel, ne peuvent être exercés que par le débiteur ou 
contre lui c’est-à-dire ceux qui ne sauraient être exercés 
par les créanciers agissant par la voie oblique. Il en est 
ainsi des actions extrapatrimoniales (action d’état relative 
à la situation familiale, sauf lorsque l’action ayant certes 
un caractère moral prédominant, comporte une incidence 
patrimoniale : exemple divorce, modifi cation judiciaire 
d’un régime matrimonial). Dans ces cas, le syndic doit 
intervenir volontairement ou être mis en cause. Il faut 
encore citer les actions en réparation d’un préjudice 
moral ou matériel. Dans ce cas, si le débiteur peut 
exercer l’action, l’indemnité allouée tombe en principe 
dans le gage général des créanciers, sauf à faire fi xer 
par le tribunal le montant de l’indemnité qui présente 
pour lui un caractère alimentaire. Il faut encore citer 
les droits et actions résultant d’un bail à usage d’ha-
bitation. Dans toutes ces hypothèses, le débiteur agit 
seul à charge d’en rendre compte au syndic. Échappent 
encore au dessaisissement les biens insaisissables (Cf. 
RIPERT (G.), ROBLOT (R.), Traité de droit commercial, 
Tome 2, op. cit., n° 3220).

26. Toutefois, le législateur africain n’a pas consacré 
la jurisprudence française qui a reconnu au débiteur des 
« droits propres » (Cf. AUBERT (F.) et PINOT (M.C.), La 
personnalité morale des sociétés face au droit des procé-
dures collectives dans la jurisprudence de la Chambre 
commerciale de la Cour de cassation : de la confrontation 
à la conciliation, in Mélanges BEZARD (P.), Le juge et le 
droit de l’économie, Petites affi ches. Montchrestien 2002, 
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l’Acte uniforme. Le syndic et le débiteur sont convoqués 
à la vente par le notaire au moins un mois à l’avance. Par 
rapport au droit commun de la vente aux enchères, il est 
possible de faire des enchères sans ministère d’avocat 
et d’attribuer le bien à titre provisoire pour le montant 
de l’offre la plus élevée, même si celle-ci n’atteint pas le 
montant de la mise à prix. Le juge-commissaire a le choix : 
ou bien il confi rme l’opération ou bien il ordonne une 
nouvelle vente. L’article 157 de l’Acte uniforme prévoit 
la possibilité ouverte à toute personne intéressée de 
faire surenchère du 10e par déclaration au greffe de la 
juridiction dans le ressort duquel réside le notaire ins-
trumentaire. Elle permet d’obtenir un prix relativement 
convenable. Le juge-commissaire valide la surenchère et 
renvoie la nouvelle adjudication devant le même notaire 
qui procède conformément au cahier des charges précé-
demment dressé. Dans ce cas, aucune autre surenchère 
ne peut avoir lieu sur les mêmes biens. En cas de folle 
enchère, la procédure est poursuivie devant la juridiction 
compétente dans le ressort de laquelle réside le notaire 
instrumentaire. La folle enchère est la procédure qui 
permet de revendre un immeuble vendu aux enchères 
publiques lorsque l’adjudicataire ne respecte pas les 
clauses et conditions du cahier des charges, notamment 
en ne payant pas le prix (Cf. SAWADOGO (F.M.), Droit 
des entreprises en diffi culté, op. cit. n° 314).

33. La procédure des enchères ne constitue pas le 
mode exclusif de réalisation des immeubles. La vente 
d’un ou de plusieurs immeubles de gré à gré peut être 
autorisée par le juge- commissaire qui détermine le prix 
de chaque immeuble et les conditions essentielles de la 
vente. Les créanciers inscrits ont la possibilité de faire 
surenchère du 10e sur le prix dans le délai de trente 
jours suivant la notifi cation de la décision autorisant la 
vente de gré à gré. Passé ce délai, le syndic passe les 
actes nécessaires à la réalisation de la vente, soit avec 
l’acquéreur de son choix en l’absence de surenchère, 
soit avec le surenchérisseur le plus disant en cas de 
surenchère (Cf. SAWADOGO (F.M.), Droit des entreprises 
en diffi culté, op. cit. n° 315).

La réalisation des actifs peut aussi porter sur les biens 
meubles du débiteur, vendus de façon isolée.

II - Vente des biens mobiliers 

34. Selon l’article 147 de l’Acte uniforme, le syndic 
poursuit seul la vente des marchandises et meubles 
du débiteur, le recouvrement des créances ainsi que le 
règlement des dettes de celui-ci. C’est donc au syndic 
liquidateur que le législateur communautaire africain 
a confi é la maîtrise du mode de réalisation des actifs 
mobiliers du débiteur. Il détient par là même un pouvoir 
liquidatif important. Le régime institué par l’Acte uni-
forme permet de distinguer les dispositions de portée 
générale et les règles spécifi ques applicables lorsque le 
bien à réaliser fait l’objet d’une sûreté réelle spéciale.

le débiteur et le syndic entendus ou dûment appelés, 
le juge-commissaire fi xe la mise à prix et les conditions 
essentielles de la vente ainsi que les modalités de la 
publicité de la vente (Cf. SAWADOGO (F. M), Droit des 
entreprises en diffi culté, op. cit. n° 311).

30. En outre, le juge-commissaire, dans les mêmes 
conditions, si la consistance des biens, leur emplacement 
ou les offres reçues permettent d’envisager une cession 
amiable plus avantageuse, peut autoriser la vente soit par 
adjudication amiable sur la mise à prix qu’il fi xe, soit de 
gré à gré au prix et aux conditions qu’il détermine. Ce 
qui introduit une souplesse indispensable permettant de 
choisir la modalité de réalisation la plus appropriée (Cf. 
TIGER (Ph.), Les procédures collectives après cessation 
des paiements en droit harmonisé de l’OHADA, Petites 
affi ches, Numéro spécial. 13 octobre 2004, n° 205, p. 35 
et s., spéc. p. 43). Le syndic doit avoir entrepris la vente 
des immeubles dans le délai de trois mois suivant la 
décision de liquidation des biens. À défaut, le créan-
cier hypothécaire peut exercer ou reprendre son droit 
de poursuite individuelle avec l’obligation d’en rendre 
compte au syndic. Dans la seconde hypothèse, la saisie 
immobilière peut alors reprendre son cours au stade où 
le jugement d’ouverture l’avait suspendue. Ce qui signifi e 
a contrario que si, le syndic avait disposé de sa priorité 
d’action, il aurait été subrogé dans les droits du créancier 
saisissant pour les actes effectués par ses soins avant 
l’ouverture de la procédure. D’ailleurs, d’une manière 
générale, l’ordonnance du juge-commissaire qui autorise 
la vente d’immeubles se substitue aux commandements 
antérieurs tendant à saisie réelle et doit être publiée 
comme telle (Acte uniforme, art. 152). Selon l’article 153 
de l’Acte uniforme, un cahier des charges est établi par 
le poursuivant ou le notaire commis. Ce dernier men-
tionne la décision autorisant la vente, indique les biens 
à céder et la mise à prix ; les conditions de la vente et 
les modalités de paiement du prix.

31. Il faut également indiquer que les créanciers 
hypothécaires ainsi que les créanciers publics (trésor 
public, douanes et organismes de sécurité sociale) peu-
vent bénéfi cier du mécanisme du retrait contre paiement 
préalable également prévu en cas de vente d’un bien 
mobilier. Enfi n, les adjudications régulièrement faites 
emportent purge des hypothèques. Le syndic répartit le 
produit des ventes entre les créanciers suivant l’ordre 
qu’il fi xe. Les contestations éventuelles seront portées 
devant la juridiction compétente.

32. De manière spécifi que, la vente d’immeuble sur 
adjudication amiable doit obéir aux règles de la matière. 
L’Acte uniforme (art.155) ajoute simplement que la déci-
sion qui autorise la vente par voie d’adjudication amiable 
désigne le notaire qui procédera à l’adjudication. Le 
notaire doit informer les créanciers inscrits et les inviter 
à prendre connaissance du cahier des charges dans les 
conditions et le délai fi xés par l’article 155, alinéa. 3 de 
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retrait du gage ait été étendue aux biens nantis. Pourtant, 
on enseigne classiquement que les créanciers titulaires 
d’un nantissement sans dépossession, en principe non 
rétenteurs, ne disposent d’aucune mainmise sur le bien 
qu’ils ne détiennent pas effectivement et même sur lequel 
ils ne justifi ent d’aucune possession ou détention fi ctive 
(Cf. CABRILLAC (M.) et MOULY (C.), Droit des sûretés, 2e 
édition. Litec. 1993, n° 356 et s.)

37. Au demeurant, si le gage (ou le nantissement) n’est 
pas retiré, le syndic peut, dans les trois mois du jugement 
de liquidation des biens, procéder à la réalisation forcée du 
bien gagé ou nanti. Or, dans cette hypothèse, le législateur 
communautaire africain ne consacre pas expressément la 
technique du report du droit de rétention sur le prix de 
réalisation du bien retenu. On sait, qu’en droit français, 
cette technique originale permet au créancier rétenteur 
de ne pas souffrir de la dépossession forcée qui résulte 
de la vente du bien par le syndic et ainsi d’éviter la loi du 
concours (Cf. SOINNE (B.), Traité des procédures collec-
tives, op. cit., n° 2472 ; SAINT-ALARY-HOUIN (C.), Droit 
des entreprises en diffi culté, op. cit., n° 1235 ; JACQUE-
MONT (A.), Droit des entreprises en diffi cultés, op. cit., 
n° 825). Faut-il en déduire que l’irréductible supériorité 
dont bénéfi ciait le créancier rétenteur gagiste ou non, 
avant la réforme OHADA, serait remise en cause en droit 
uniforme africain (Cf. GRIMALDI (M.), L’Acte uniforme 
portant organisation des sûretés, in L’organisation pour 
l’harmonisation en Afrique du droit des affaires (OHADA), 
Petites affi ches, Numéro spécial, 13 octobre 2004, n° 205, 
p. 30 et s., spéc. n° 9, b) ? Il revient à la jurisprudence 
africaine de répondre à cette question. Elle peut soit 
confi rmer une fragilisation évidente de la situation du 
créancier rétenteur, soit alors s’incliner devant sa supré-
matie naturelle découlant de l’emprise matérielle qu’il 
exerce sur le bien, et qui devrait conduire le syndic à le 
désintéresser en priorité s’il souhaite réaliser la sûreté au 
profi t de la masse des créanciers.

38. Il est, par ailleurs, permis de se demander si les 
créanciers titulaires d’un gage, d’un nantissement ou d’un 
droit de rétention peuvent en droit uniforme africain, 
solliciter, avant la réalisation de la vente forcée par le 
syndic, l’attribution judiciaire du bien. En droit OHADA 
des sûretés, cette prérogative est prévue au profi t du 
créancier gagiste auquel on assimile désormais le créancier 
muni d’un droit de rétention, par l’article 56-1, alinéa 2 
de l’Acte uniforme portant sur le droit des sûretés. Il 
s’agit d’un mécanisme d’éviction de la règle du concours 
qui se présente, en droit commun, comme une alterna-
tive à la vente (Cf. ANOUKAHA (F.), CISSE-NIANG (A.), 
MESSANVI FOLI, ISSA-SAYEG (J.), YANKHOBA NDIAYE 
(I.), MOUSSA SAMB, OHADA. Sûretés, Collection Droit 
uniforme africain, BRUYLANT. BRUXELLES. UNIDA. 
JURISCOPE, 2002., n° 254). En droit français des pro-
cédures collectives, l’attribution du bien en paiement 
avait d’abord été reconnue au seul créancier gagiste en 
application de l’article 2078 du code civil français, avant 

a - Règles de portée générale

35. Elles aménagent en réalité le pouvoir liquidatif du 
syndic. À ce titre, il est autorisé à céder les créances à 
long terme du débiteur afi n d’accélérer les opérations de 
liquidation. Il a, en outre, le droit de compromettre et de 
transiger sur toutes les contestations intéressant la masse 
des créanciers, là aussi dans un souci de célérité de la pro-
cédure. Cependant, la décision du syndic de compromettre 
ou de transiger doit être homologuée par la juridiction 
compétente. Il n’existe en revanche aucune disposition 
encadrant outre mesure les modalités de réalisation des 
actifs mobiliers du débiteur en liquidation des biens. Le 
choix du mode de réalisation appartient exclusivement 
au syndic. Ce dernier peut donc opter à sa guise pour 
une vente aux enchères publiques, une vente amiable ou 
de gré à gré, l’objectif majeur étant d’obtenir le meilleur 
prix possible afi n de désintéresser au mieux l’ensemble 
des créanciers du débiteur défaillant (Cf. SAWADOGO 
(F.M.), Droit des entreprises en diffi culté, op. cit. n° 374).

b - Règles intéressant les biens faisant l’objet d’une 
sûreté réelle 

36. L’hypothèse envisagée concerne en réalité deux 
catégories de créanciers ; ceux qui disposent d’une sûreté 
réelle spéciale et les administrations ou organismes publics 
justifi ant d’un privilège sur les biens mobiliers du débi-
teur. La première catégorie se scinde elle-même en deux 
pour faire apparaître d’un côté les créanciers bénéfi ciant 
d’un droit de rétention sur les biens du débiteur et, de 
l’autre côté, les créanciers nantis qui en sont en principe 
dépourvus. Ainsi, aux termes de l’article 149 de l’Acte uni-
forme, le syndic, autorisé par le juge-commissaire peut, en 
remboursant la dette, retirer au profi t de la masse, le gage 
ou le nantissement constitué sur un bien du débiteur. Ce 
retrait contre paiement, bien connu en droit français (Cf. 
RIPERT (G.), ROBLOT (R.), Traité de droit commercial, 
Tome 2, op. cit., n° 3259), permet au syndic de surmonter 
en principe la rétention du créancier gagiste en disposant 
d’un bien dont la valeur excède notablement le montant 
de la dette garantie ou lorsqu’il peut l’intégrer dans une 
cession globale d’actifs. C’est seulement dans ces hypo-
thèses que ce mécanisme présente un réel intérêt pour 
la masse des créanciers (Cf. JACQUEMONT (A.), Droit 
des entreprises en diffi cultés, op. cit., n° 824). Cette solu-
tion s’applique incontestablement au créancier gagiste 
de droit commun qui est pourvu d’un droit de rétention 
(Cf. CREDOT et PACCIARELLA, À propos du retrait par 
le syndic d’un gage assorti d’un droit de rétention, P.A., 
7 mai 1986) ; mais aussi au simple créancier rétenteur 
dont la garantie primaire a été élevée au rang de sûreté 
à part entière, assimilable au gage, par le législateur 
communautaire africain. (Cf. JAMES (J.C.), Le droit de 
rétention en droit uniforme africain, Afr. Jur. Pol. La Revue 
du CERDIP, Vol. 1, n° 2 Juillet-Décembre 2002, p. 3). En 
revanche, il peut paraître surprenant que la technique du 
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intéressée peut être cessionnaire à l’exclusion des diri-
geants de la personne morale en liquidation des biens, 
des parents ou alliés de ces dirigeants ou du débiteur 
personne physique jusqu’au deuxième degré : il s’agit 
d’éviter les fraudes. Les offres d’acquisition sont déposées 
au greffe de la juridiction compétente et communiquées 
au syndic, au juge-commissaire et au représentant du 
ministère public. Elles doivent donc être écrites et préciser 
le prix proposé et ses modalités de paiement. Dans la 
mesure où des délais de paiement sont sollicités, ceux-ci 
ne peuvent excéder 12 mois et doivent être garantis par 
une caution bancaire. L’offre doit en outre préciser la date 
de réalisation de la cession. Le syndic retient l’offre qui 
lui paraît la plus sérieuse et la soumet pour décision au 
juge-commissaire en même temps que les avis recueillis 
auprès du débiteur et des contrôleurs (Cf. SAWADOGO 
(F.M.), Droit des entreprises en diffi culté, op. cit. n° 316 et 
s.). Le sérieux de l’offre n’est pas précisé outre mesure ; 
cela dépend de l’intérêt que l’on souhaite préserver ; 
celui des créanciers qui recherchent un prix élevé afi n 
d’être désintéressés, et, celui des salariés qui, en principe, 
espèrent le maintien de l’entreprise et des emplois qui s’y 
rattachent (Cf. Tribunal Régional Hors Classe de Dakar, 
ordonnance de cession globale d’actifs n° 482/2001 du 
juge-commissaire de la liquidation des biens de la société 
Nouvelles Brasseries Africaines (NBA), Ohadata J-05-53).

II - Eff ets

41. Le syndic passe les actes nécessaires à la réalisa-
tion de la vente. La cession globale ou partielle d’actifs 
produit les mêmes effets que ceux qui sont prévus par 
l’article 133 de l’Acte uniforme en cas de cession en bloc 
d’une partie de l’actif dans le cadre de la procédure de 
redressement judiciaire. Le juge-commissaire ordonne 
la cession globale en affectant une quote-part du prix 
de cession à chacun des biens compris dans l’ensemble 
cédé pour la répartition du prix et l’exercice des droits de 
préférence. Il en résulte deux conséquences à l’égard des 
créanciers munis de sûretés réelles spéciales. D’abord, 
cette quote-part n’équivaut nullement ni à la valeur du 
bien engagé ni a fortiori au montant de la créance garan-
tie. En d’autres termes, le créancier titulaire de sûreté ne 
pourra pas exercer son droit de préférence sur la valeur 
réelle ou économique du bien grevé qui lui est pourtant 
affectée en priorité, mais sur une partie du prix de vente 
globale des actifs du débiteur dont la fi xation n’obéit à 
aucun critère objectif précis. Ensuite, le droit de préfé-
rence des titulaires de sûretés réelles risque de se révéler 
bien illusoire en présence de créanciers venant en rang 
utile dans la hiérarchie établie par l’Acte uniforme. En 
défi nitive, en cas de cession globale d’actifs, il n’existe 
aucune affectation prioritaire et exclusive de la partie 
du prix au profi t du créancier garantie. Il s’expose ainsi 
à recevoir un paiement partiel ou insignifi ant.

 Dans tous les cas, la réalisation des actifs, qu’elle 
soit globale ou isolée, poursuit un objectif principal qui 

d’être étendue par la jurisprudence à l’ensemble des 
créanciers nantis, à défaut de dispositions spécifi ques 
contraires (Cf. Bernard SOINNE, Traité des procédures 
collectives, op. cit., n° 2467 et s. ; JACQUEMONT (A.), 
Droit des entreprises en diffi culté, op. cit., n° 826 ; SAINT-
ALARY-HOUIN (C.), Droit des entreprises en diffi culté, op. 
cit., n° 1233 & n° 1236). Mais le silence de l’article 149 
de l’Acte uniforme introduit le doute d’autant plus que 
le syndic est seul habilité à entreprendre la réalisation 
des biens du débiteur en liquidation. Le créancier gagiste 
ou nanti ne retrouve son droit de poursuite individuelle, 
à charge d’en rendre compte au syndic, que si, dans le 
délai de trois mois suivant le jugement de liquidation des 
biens, le syndic n’a pas retiré le gage ou le nantissement 
ou entrepris de réaliser la sûreté. On peut estimer que ce 
n’est que dans cette hypothèse, que le créancier gagiste, 
rétenteur ou nanti, pourrait éventuellement profi ter de 
l’inertie du syndic, soit pour procéder à la vente du bien 
gagé, nanti ou retenu, soit pour en solliciter l’attribution 
judiciaire à due concurrence. La jurisprudence devrait 
clarifi er la portée de l’attribution judiciaire du bien, consi-
dérée comme une modalité de réalisation du gage, lorsque 
spécialement le débiteur fait l’objet d’une procédure de 
liquidation des biens.

La question des droits et prérogatives des créanciers 
munis de sûretés réelles spéciales se retrouve également 
posée en cas de cession globale d’actifs.

B - Cession globale d’acƟ fs

39. Selon l’article 160 de l’Acte uniforme, la cession 
globale d’actifs porte sur tout ou partie de l’actif mobilier 
ou immobilier et, éventuellement, des unités d’exploita-
tion (Cf. SOINNE (B.), Traité des procédures collectives, 
op. cit., n° 2385 et s.). Cette modalité de réalisation des 
actifs répond au souci évident d’assurer le maintien d’ac-
tivités susceptibles d’exploitation autonome. La cession 
peut en pratique porter sur la totalité de l’entreprise, 
sur un fragment ou une partie de l’entreprise voire sur 
des facteurs de production détachés de toute clientèle 
spécifi que ou d’exploitation effective. La cession glo-
bale ou partielle d’actif rappelle ainsi la vente d’unité 
de production instituée dans la phase de liquidation 
judiciaire par le législateur français en 1985 (Cf. RIPERT 
(G.), ROBLOT (R.), Traité de droit commercial, Tome 2, 
op. cit., n° 3230 ; HAEHL, Cession globale d’unités de 
production, R.D.C., 1989, 310). Elle est particulièrement 
recommandée en droit uniforme africain lorsqu’elle est 
plus avantageuse pour les créanciers que la cession isolée 
des biens composant l’actif du débiteur. Il convient d’en 
étudier les conditions et les effets.

I - CondiƟ ons 

40. Le syndic suscite les offres d’acquisition et fi xe le 
délai pendant lequel elles sont reçues. Toute personne 
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sont prélevés sur l’actif en proportion de la valeur de 
chaque élément de l’actif par rapport à l’ensemble (Cf. 
SAWADOGO (F.M.), Droit des entreprises en diffi culté, 
op. cit. n° 322). Il y a là une règle qui tente de sauve-
garder les droits des créanciers titulaires de sûretés sur 
les biens cédés.

45. En principe, conformément au droit commun, le 
prix de vente d’un bien grevé de sûretés réelles spéciales, 
doit servir à désintéresser les créanciers titulaires de ces 
sûretés qui bénéfi cient d’un droit de préférence (Cf. 
MAZEAUD (H.L.), MAZEAUD (J.), CHABAS (F.), Leçons 
de droit civil, Tome III, premier volume. Sûretés. Publi-
cité foncière, 7e édition par Yves PICOD, Montchrestien, 
n° 54 ; JAMES (J.C.), Le droit de rétention en droit uni-
forme africain, op. cit., n° 43). Mais, si le prix de vente 
d’un bien spécialement affecté à une sûreté est insuffi sant 
à payer la créance en principal et intérêts, le créancier 
titulaire de la sûreté est traité, pour le reliquat non payé 
de sa créance, comme un créancier chirographaire. En 
d’autres termes, les titulaires de sûretés réelles spéciales 
vont participer aux répartitions générales de dividendes 
comme les créanciers chirographaires en raison de leur 
droit de gage général sur le patrimoine du débiteur.

46. Cependant, la principale source d’inquiétude, 
pour les titulaires de sûretés réelles spéciales, réside 
dans l’importance et l’interférence des privilèges, qu’ils 
soient généraux ou spéciaux, mobiliers et/ou immo-
biliers. Ces privilèges ont en effet, pour assiette, un 
ensemble de biens (mobiliers et/ou immobiliers) ou un 
bien déterminé, qui peut être grevé d’un gage, d’un nan-
tissement ou d’une hypothèque. En raison de l’étendue 
des créances qu’ils garantissent et de leur classement, 
ces privilèges risquent de réduire la part des dividendes 
devant revenir aux titulaires de sûretés réelles spéciales 
sur le produit des réalisations des actifs grevés.

47. Les principes de répartition des actifs liquidés 
empruntent au droit commun des sûretés. Ainsi, aux 
termes de l’article 148 de l’Acte uniforme OHADA portant 
organisation des sûretés, l’hypothèque conventionnelle 
est primée par le privilège général des frais de justice et 
le super-privilège des salaires. Mais, le créancier hypothé-
caire passe avant les bénéfi ciaires de privilèges généraux 
soumis à publicité selon le rang de leur inscription au 
RCCM et les privilèges généraux non soumis à publi-
cité (Cf. ANOUKAHA (F.), CISSE-NIANG (A.), MESSANVI 
FOLI, ISSA-SAYEG (J.), YANKHOBA NDIAYE (I.), MOUSSA 
SAMB, OHADA. Sûretés, op. cit., n° 596 et s.). En cas 
de pluralité de créanciers hypothécaires sur le même 
immeuble, l’ordre de priorité est déterminé par l’ordre 
des inscriptions, les hypothèques prenant rang au jour 
de leur inscription. Les privilèges du fi sc, de la douane 
et de la sécurité sociale sont nécessairement soumis à 
publicité dès lors que la somme garantie excède le pla-
fond de l’exécution provisoire des décisions de justice. 
Ils ne sont effi caces que s’ils sont inscrits au RCCM. L’ins-

est d’apurer le passif en vue de clôturer la procédure à 
l’issue des opérations de liquidation.

§III - Apurement du passif et clôture de la 
liquidaƟ on

42. La liquidation des biens est une procédure col-
lective tout entière orientée vers l’apurement du passif. 
Elle s’inscrit, en cela, dans la tradition du droit de la 
faillite dont la fi nalité principale a toujours été de régler 
les dettes du débiteur. Mais, il arrive que l’achèvement 
de la répartition des fonds provenant des actifs liquidés 
se solde par la clôture de la procédure sans pour autant 
que tous les créanciers soient effectivement et totalement 
désintéressés. Se pose alors le sort du droit de poursuite 
individuelle des créanciers à l’issue de la procédure.

A - Apurement du passif

43. En droit uniforme africain, l’apurement du passif 
est l’objectif commun assigné à toutes les procédures 
collectives. Il prend cependant une importance singulière 
en cas de liquidation des biens, puisqu’il en constitue 
la raison d’être, sauf à considérer, mais de manière 
marginale, la cession globale des actifs constituant une 
branche autonome d’activités ou encore les sanctions 
patrimoniales infl igées au débiteur ou aux dirigeants 
sociaux. Sous cette réserve, l’apurement du passif obéit 
à des principes fondamentaux qui débouchent sur des 
règles spécifi ques relatives à la répartition des fonds 
entre les différents créanciers du débiteur.

I - Principes fondamentaux de l’apurement du 
passif

44. Comme dans la phase de réalisation des actifs, le 
juge-commissaire et le syndic jouent un rôle déterminant 
dans le cadre de l’apurement du passif. Ainsi, aux termes 
de l’article 164 de l’Acte uniforme, « le juge-commissaire 
ordonne, s’il y a lieu, une répartition des deniers entre 
les créanciers, en fi xe la quotité et veille à ce que tous 
les créanciers en soient avertis ». Le syndic adresse à 
chaque créancier un chèque correspondant au montant 
de son dividende. La répartition s’opère à l’égard des 
seuls créanciers dont la créance a été vérifi ée et admise. 
Les fonds alloués aux créanciers provisoirement admis et 
aux dirigeants sociaux dont le sort est en cours d’examen 
sont mis en réserve tant qu’il n’aura pas été statué sur 
leur cas. Le montant de l’actif à répartir est déduit des 
frais de la procédure et des secours éventuels concédés 
au débiteur et à sa famille. Il faut noter que les frais et 
dépenses de la procédure dont les honoraires du syndic 
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chirographaires. Il est à noter que le législateur OHADA, 
à l’instar du législateur français lors de la réforme de 
1994, a accordé la primauté aux créanciers munis d’une 
sûreté réelle spéciale sur les créanciers postérieurs au 
jugement d’ouverture (créanciers de la masse).

50. La mise en œuvre de ce classement obéit à 
des critères précis. Il faut d’abord observer que les 
créanciers d’un rang supérieur doivent être intégra-
lement payés avant les créanciers du rang suivant et 
ainsi de suite. Dès lors, le paiement des créanciers du 
rang inférieur dépend très largement, d’une part, du 
nombre des créanciers du rang supérieur et de l’im-
portance de leurs créances respectives ; d’autre part, 
du montant du produit des réalisations immobilières. 
Ensuite, à l’intérieur d’une même catégorie, lorsque 
les deniers sont insuffi sants pour désintéresser les 
créanciers venant à rang égal, comme c’est souvent 
le cas en pratique, le règlement s’effectue au marc le 
franc proportionnellement à leurs créances respectives 
(Cf. Pour illustration, Tribunal régional hors classe 
de Dakar, Ordonnance de distribution n° 1447/2001 
du 15 novembre 2001 du juge-commissaire Cheikh 
Tidiane LAM).

51. L’ordre de paiement des créanciers sur le produit 
de réalisation des meubles est prévu par l’article 167 
de l’Acte uniforme. L’analyse de ce texte suscite deux 
remarques. La première permet de constater le sort 
peu enviable réservé aux créanciers munis de sûre-
tés réelles spéciales qui occupent les quatrième et 
cinquième places du classement de l’article 167. Ces 
derniers sont, en effet, devancés, selon l’ordre de 
priorité, par les créanciers de frais de justice engagés 
pour la réalisation du bien et la distribution du prix, 
les créanciers de frais engagés pour la conserva-
tion du bien du débiteur dans l’intérêt du créancier 
dont les titres sont antérieurs en date et enfi n les 
créanciers de salaires super-privilégiés. La seconde 
remarque concerne la situation des créanciers gagistes 
et rétenteurs. L’Acte Uniforme OHADA ne consacre 
pas expressément la règle bien connue en droit fran-
çais du report du droit de rétention sur le prix de la 
réalisation forcée du bien grevé. Il s’agit d’un méca-
nisme d’éviction de la règle du concours qui découle 
de la mainmise physique, du pouvoir de fait, que le 
créancier gagiste ou rétenteur exerce sur la chose 
engagée. Ce qui lui permet d’opposer son droit de 
rétention aussi bien au syndic liquidateur qu’aux 
créanciers venant en rang utile, et par là même, de 
bénéfi cier d’une primauté irréductible (Cf. SOINNE 
(B.), Traité des procédures collectives op. cit., n° 246 
et s. ; SAINT-ALARY-HOUIN (C.), Droit des entreprises 
en diffi culté, op. cit., n° 825). La jurisprudence devrait 
donc logiquement n’appliquer le classement prévu à 
l’article 167 de l’Acte uniforme que lorsque le créan-
cier prendrait lui-même l’initiative de la vente du bien 
grevé en cas d’inaction du syndic.

cription conserve ces privilèges pendant trois années à 
compter du jour où elle a été prise et son effet cesse sauf 
renouvellement demandé avant l’expiration de ce délai. 
Ces privilèges occupent le 5e rang dans la hiérarchie des 
privilèges généraux établie par l’article 107 et la 5e ou 
la 7e place dans le classement de l’article 149 de l’Acte 
uniforme portant organisation des sûretés. 

48. L’Acte uniforme sur les sûretés prévoit sept pri-
vilèges mobiliers spéciaux, en même temps qu’il laisse 
aux États parties, le soin d’en créer de nouveaux ou de 
maintenir dans leur législation ceux établis par le code 
civil ancien (Cf. ANOUKAHA (F.), CISSE-NIANG (A.), 
MESSANVI FOLI, ISSA-SAYEG (J.), YANKHOBA NDIAYE 
(I.), MOUSSA SAMB, OHADA. Sûretés, op. cit., n° 402 et 
s.). Au nombre de ces privilèges, le privilège du conser-
vateur de la chose est le plus redoutable (Cf. GRIMALDI 
(M.), op. cit., n° 9, a). Le conservateur privilégié bénéfi -
cie naturellement d’un droit de préférence dont le rang 
est variable. Ainsi, s’il est en concours avec des créanciers 
dont la créance est antérieure à la sienne, le privilège 
du conservateur vient immédiatement après les frais de 
justice et avant tous les créanciers antérieurs donc, au 
second rang de la hiérarchie établie par l’article 149. S’il 
est en revanche en concours avec des créanciers dont 
le titre de créance est postérieur à son intervention, le 
privilège vient, à l’instar des autres privilèges mobiliers 
spéciaux, au 6e rang de la hiérarchie de l’article 149 
précité (Cf. ANOUKAHA (F.), CISSE-NIANG (A.), MES-
SANVI FOLI, ISSA-SAYEG (J.), YANKHOBA NDIAYE (I.), 
MOUSSA SAMB, OHADA. Sûretés, op. cit., n° 611 et s.).

Ce classement de droit commun subit quelques tem-
péraments en droit des procédures collectives.

II - Règles relaƟ ves à l’ordre de paiement des 
créanciers

49. Les règles relatives à l’ordre de paiement résultent 
des articles 166 et 167 de l’Acte uniforme selon que 
l’on soit en matière mobilière ou immobilière (Cf. sur 
la question : TIGER (P.), Les procédures collectives après 
cessation des paiements en droit harmonisé de l’OHADA, 
op. cit., p. 43 ; SAWADOGO (F.M.), Droit des entreprises 
en diffi cultés, op. cit. n° 272 et s.). Ainsi, le produit de la 
vente des immeubles est réparti en priorité aux créanciers 
des frais de justice engagés pour parvenir à la réalisation 
du bien vendu et à la distribution du prix ; puis aux 
créanciers de salaires super-privilégiés en proportion 
de la valeur de l’immeuble par rapport à l’ensemble de 
l’actif. Ces deux catégories de créanciers priment donc 
les créanciers hypothécaires qui viennent en troisième 
position dans l’ordre de paiement établi par l’article 166, 
au même titre que les créanciers séparatistes, en fonction 
de leur inscription au livre foncier. Les trois derniers rangs 
de la hiérarchie sont occupés respectivement et, selon 
l’ordre de priorité, par les créanciers de la masse, les 
créanciers munis d’un privilège général et les créanciers 
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sion du syndic. Pour mettre un terme à la procédure, 
le syndic doit déposer ses comptes au greffe dans les 
trois mois de la clôture. Un délai de 8 jours est accordé 
au débiteur pour les contester. En cas de contestation 
la juridiction compétente se prononce. La décision de 
clôture pour insuffi sance d’actif est publiée dans les 
mêmes conditions que le jugement d’ouverture de la 
procédure ; c’est à partir de celui-ci qu’il est oppo-
sable et produit ses effets légaux, conformément aux 
articles 36 et 37 de l’Acte uniforme (Cf. Tribunal de 
grande instance du Wouri, jugement civil n° 372 du 
4 mai 2000, affaire Liquidation Foraco Cameroun, 
Ohadata J.- 05-26).

55. Ce mode de clôture de la procédure de liqui-
dation des biens permet aux créanciers de recouvrer 
leur droit de poursuite individuelle (Cf. dans le même 
sens sous l’empire de la loi française du 13 juillet 1967, 
SOINNE (B.), Traité des procédures collectives, op. cit., 
n° 2508). Il y a là certes, la satisfaction d’une exigence 
de morale des affaires fondée sur le respect par le 
débiteur de ses engagements ; mais on peut s’inter-
roger sur l’effi cacité d’une telle option, sauf pour le 
débiteur à redevenir très rapidement in bonis ; ce qui 
est illusoire. Le droit OHADA diffère ainsi du droit 
français qui, sur le principe, consacre l’extinction du 
droit de poursuite des créanciers impayés contre le 
débiteur, en cas d’insuffi sance d’actif, sous réserve des 
exceptions que la loi du 26 juillet 2006 a considérable-
ment aménagées. (Cf. LIENHARD (A.), Sauvegarde des 
entreprises en diffi culté, le nouveau droit des procédures 
collectives, op. cit., n° 2115 ; JACQUEMONT (A.), Droit 
des entreprises en diffi culté, op. cit., n° 847 et s. ; SAINT-
ALARY-HOUIN (C.), Droit des entreprises en diffi culté, 
op. cit., n° 1229 et s.). Le retour à meilleure fortune du 
débiteur n’est pas davantage une condition de reprise 
du droit de poursuite des créanciers.

La clôture pour insuffi sance d’actif ne doit pas être 
confondue avec la clôture pour extinction du passif.

II - Clôture pour exƟ ncƟ on du passif

56. Ce dernier mode de clôture a été institué en 
droit français par le décret du 20 mai 1955 sous l’ap-
pellation de clôture pour défaut d’intérêt de la masse 
avant d’être reprise par les lois de 1967 et 1985 (Cf. 
SOINNE (B.), Traité des procédures collectives, op. cit., 
n° 2493 et s. ; JACQUEMONT (A.), Droit des entreprises 
en diffi culté, op. cit., n° 846). La solution a été consacrée 
en droit OHADA dans l’article 178 de l’Acte uniforme. 
Aux termes de ce texte, la juridiction compétente pro-
nonce, à toute époque, à la demande du débiteur ou 
du syndic, ou même d’offi ce, la clôture de la procédure 
lorsqu’il n’existe plus de passif exigible ou lorsque le 
syndic dispose de fonds suffi sants ou encore lorsque 
les sommes dues ont été consignées ou déposées sur 
un compte spécial bancaire ou postal ou auprès du 

Dans tous les cas, à l’issue des opérations de liqui-
dation conduisant en principe à l’apurement du passif, 
la procédure doit être clôturée.

B - Clôture de la procédure de liquidaƟ on des 
biens

52. Aux termes de l’article 170 de l’Acte uniforme, à 
l’issue des opérations de liquidation des biens, le syn-
dic, en présence du débiteur ou celui-ci dûment appelé 
par le greffi er, rend ses comptes au juge- commissaire 
qui, par procès-verbal, constate la fi n des opérations 
de liquidation. Le procès-verbal est ensuite transmis à 
la juridiction compétente qui clôture la procédure de 
liquidation des biens et dont la décision emporte dis-
solution de l’union. Ce schéma idéal suppose que les 
opérations de liquidation ont permis de désintéresser 
les créanciers et, donc, d’apurer le passif. Mais, en règle 
générale, l’importance du passif et la modestie de l’ac-
tif réalisable imposent un autre mode de clôture de la 
procédure au grand dam des créanciers.

I -  Clôture pour insuffi  sance d’acƟ fs

53. La liquidation des biens peut s’achever pour 
insuffi sance d’actifs. En effet, aux termes de l’article 173 
de l’Acte uniforme, la juridiction compétente peut, sur 
rapport du juge-commissaire, prononcer, à la demande 
de tout intéressé ou même d’offi ce, à quelque époque 
que ce soit, la clôture de la procédure pour insuffi -
sance d’actif, si les fonds manquent pour engager ou 
parachever les opérations de liquidation des biens. 
Il en est ainsi lorsqu’il n’y a pas d’actif ou lorsque les 
frais de réalisation de l’actif excédent notablement les 
recettes espérées. Ce mode de clôture de la procédure 
risque d’être le plus fréquent en raison de l’ouverture 
tardive de la procédure. Il se justifi e par la nécessité 
d’éviter de continuer des opérations qui vont générer 
des frais inutiles. Dans ce cas, l’article 173 se heurte 
aux articles 84 et 146, alinéa 3, de l’Acte uniforme. 
Ces textes énoncent en effet la règle de la vérifi cation 
obligatoire des créances alors même que l’insuffi sance 
d’actif est avérée dès le début de la procédure.

54. Dans l’hypothèse de la clôture de la procédure 
pour insuffi sance d’actif, les créanciers recouvrent 
leur droit de poursuite individuelle en application de 
l’article 174 de l’Acte uniforme. Cependant, en droit 
africain, la décision de clôture pour insuffi sance d’ac-
tif peut être rapportée à la demande du débiteur ou 
de tout autre intéressé s’il est justifi é que des fonds 
nécessaires aux frais des opérations ont été consignés 
entre les mains du syndic (Acte uniforme, art. 175). 
Dans ces conditions, la clôture pour insuffi sance d’actif 
revêt un caractère suspensif. Le jugement de clôture 
pour insuffi sance d’actif scelle la cessation de la mis-
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Conclusion

58. Au terme de cette étude, la liquidation des biens 
aménagée par le droit OHADA des procédures collec-
tives, suscite trois observations. Il faut d’abord relever la 
marque indélébile du droit classique français issu pour 
l’essentiel de la loi du 13 juillet 1967. Le texte OHADA 
emprunte la terminologie, la logique, la technique et la 
fi nalité originelle de la procédure française, rebaptisée 
liquidation judiciaire depuis la loi du 25 janvier 1985. Ce 
dispositif demeure globalement intact malgré les évolu-
tions législatives successives. Il convient ensuite de noter 
un certain pragmatisme du législateur communautaire 
africain, notamment à propos de la réalisation des actifs 
du débiteur et l’apurement de son passif. La liquidation 
des biens du droit OHADA conserve certes, le caractère 
traditionnel de saisie collective des biens du débiteur 
destinée à désintéresser en priorité les créanciers, mais elle 
poursuit aussi insidieusement la sauvegarde des unités de 
production susceptibles d’exploitation autonome. Enfi n, 
– singularité ou originalité – la reprise des poursuites 
individuelles des créanciers à l’issue de la procédure 
a été clairement affi rmée. Il faut cependant souligner 
le sort peu enviable, source d’incertitude, réservé au 
créancier gagiste ou rétenteur, désormais, du moins a 
priori, dans l’impossibilité d’éviter la loi du concours en 
face de créanciers venant en rang utile, lorsque le bien 
engagé n’a pas été retiré au profi t de la masse.

Jean Claude JAMES

trésor public. En effet, la procédure ne s’ouvrant que 
par la cessation des paiements, il est normal qu’elle 
prenne fi n à toute époque, après l’arrêté des créances, 
tant que la procédure de redressement judiciaire n’est 
pas close par une décision d’homologation du concor-
dat ou l’union par une décision intervenue dans les 
conditions de l’article 170 de l’Acte uniforme.

57. Ce dénouement exceptionnel de la procédure 
est décidé sur le rapport du juge-commissaire consta-
tant la réunion des conditions édictées par l’article 178 
suscité. La clôture pour extinction du passif implique 
en pratique, soit la prise en charge du passif par un 
tiers, par exemple une société mère pour l’une de ses 
fi liales, soit la cession globale des actifs ou même la 
réalisation des biens isolés dans des conditions relati-
vement idéales. Il en est ainsi en particulier lorsque la 
liquidation a été prononcée, faute de concordat sérieux 
proposé par le débiteur dans les délais requis, alors 
même que la situation du débiteur n’est pas irrémédia-
blement compromise ou désespérée. La clôture pour 
extinction du passif met fi n aux fonctions du syndic et 
rétablit le débiteur dans tous ses droits. Il n’en demeure 
pas moins que cette décision ne permet pas le maintien 
de la personne morale qui a été dissoute par l’effet 
du jugement de liquidation des biens. La décision de 
clôture pour extinction du passif est publiée dans les 
conditions des articles 36 et 37 de l’Acte uniforme.
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- super privilège des salaires : 47, 
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- sauvetage de l’entreprise 6
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Sûreté 7, 44 et s.
Surenchère 32, 33
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à 51
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- Privilège 27, 36, 46, 47, 48,49
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- fi sc 47
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R
Redressement judiciaire

- Objectif 3
- Jugement 4
- conversion en liquidation des 

biens 13
- jugement d’ouverture 14
- assistance débiteur 20
- cession d’actifs 41

RCCM
- registre du commerce et du 

crédit mobilier 11
Règlement préventif 3, 4
Répartition du prix, des deniers 41, 

42, 43,44, 45,47,49
Représentation du débiteur 17,18

S
Saisie immobilière

- saisie immobilière 29, 30, 32
Salaire

- du conjoint 23

- désignation du syndic 
liquidateur 16

Juge-commissaire 14, 18, 19, 24, 27, 
29, 30, 32,33, 36, 40,57

Juridiction compétente 3, 4, 5, 11, 13, 
14, 15, 32, 54,56

L
Liquidation des biens

- jugement 9, 11,15, 30
- réalisation des actifs 3, 18, 

27,28, 29
- réalisation forcée du bien gagé 

ou nanti 37
- apurement du passif 42, 43,44
- clôture 52, 53, 54, 55, 56

M
Mandataire judiciaire 18
Masse des créanciers 18, 23, 35, 36, 

37,49, 58
Ministère public 12, 40

N
Nantissement 21, 36, 37, 38, 46

O
Ordre de paiement 49, 50, 51
Organisme public 36

P
Paiement

- déclaration de cessation de 
paiement 4

- cessation de paiement 11, 14, 56
- prix de la vente 30
- retrait contre paiement 31, 36
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1. À l’heure de la mondialisation, le besoin d’intégra-
tion devient de plus en plus pesant. Cette intégration 
peut être économique, juridique, politique, monétaire. 
L’intégration poursuivie par l’OHODA est plutôt juri-
dique. Mais, quel que soit le type d’intégration, il reste 
à saisir la notion même de modèle d’intégration. Aussi, 
avant d’analyser la spécifi cité du modèle d’intégration 
de l’OHADA, il est utile de s’appesantir sur ce qu’on 
entend par modèle.

SecƟ on I - NoƟ on de modèle d’intégraƟ on

2. Toute société est constituée d’individus divers par 
toutes sortes de critères. Réunis, ils constituent, dans un 
cadre national, une communauté nationale, plus que 
la collection d’individus. Ce fut le cas de la conception 

de la nation faite au XIXe siècle notamment par Ernest 
Renan. La notion d’intégration est parfois fondée sur 
certains critères selon les professions, par exemple, les 
opinions, les valeurs, les fondements sociaux. D’ori-
gine latine « integratio », qui signifi e l’assemblement, 
l’intégration est présente en mathématiques, plus pré-
cisément lorsqu’on parle d’intégrale. Elle fait allusion 
à une opération inverse de la différenciation qui va 
d’une grandeur fi nie aux infi niment petits qui la com-
posent. En d’autres termes, intégrer, c‘est donc aller 
des infi niment petits à la grandeur fi nie, d’une myriade 
de points indispensables.

D’une autre manière, pour passer d’un point à un 
autre, il existe plusieurs processus pour y parvenir. De la 
même façon, lorsqu’on parle d’intégration aujourd’hui, 
on fait référence à une harmonisation d’unités, qui peu-
vent être des États, afi n de parvenir à une communauté, 
selon les valeurs et les objectifs du groupe.

3. L’intégration repose sur un certain nombre d’élé-
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ments qui conditionnent sa quintessence, à savoir : 
l’adhésion à des valeurs et des normes communes, 
une attitude d’accueil, la volonté de s’intégrer. Mais, 
l’intégration est un processus qui se heurte à des ten-
dances contraires.

Depuis la fi n des années 70 et 80, le système inter-
national connaît des dynamiques d’intégration régionale 
sur tous les continents ou presque. On assiste, en effet, 
au regain du régionalisme le plus important depuis la 
fi n de la seconde guerre mondiale dans la mesure où 
le nombre d’accords d’intégration régionale conclus 
depuis la fi n des années 1980 dépasse de loin celui 
enregistré pendant les vagues de régionalisation des 
années 60 (Cf. Rapport de l’OMC sur le régionalisme et 
le système commercial mondial, Genève, avril 1995). 
Ainsi, outre l’Europe, il n’est pas aujourd’hui une région 
du monde qui ne se trouve dans un ou plusieurs proces-
sus d’intégration. C’est le cas de l’Afrique où l’on a eu 
des initiatives de construction d’espaces économiques 
devant ayant abouti à une interdépendance structurelle 
entre les différents États qui ont une proximité spatiale. 
On peut citer les structures économiques telles que 
la CEMAC (Communauté Économique et Monétaire 
des États de l’Afrique Centrale) en Afrique centrale, 
la CEDEAO (Communauté Économique des États de 
l’Afrique de l’Ouest) en Afrique de l’Ouest.

Le constat que l’on peut faire aujourd’hui après plus 
de 46 initiatives d’intégration régionale en Afrique est que 
ces dernières sont beaucoup plus et toujours orientées 
vers la création des communautés économiques régio-
nales ayant pour vocation la facilitation des échanges 
économiques, ou plus encore l’essor économique des 
différentes régions d’Afrique.

Les aspirations des hommes d’États, des intellectuels 
et des peuples dans le monde traduisent l’ambition 
de franchir la limite des États actuels. C’est pourquoi l 
‘intégration régionale implique pour plusieurs d’entre 
eux la recherche d’un patrimoine perdu.

La poursuite de l’unité régionale dans des blocs 
régionaux dans le monde constitue ainsi la recherche 
d’une identité culturelle et sociale dont les racines 
et la légitimité historique sont plus fortes que celles 
proposées par les États actuels. Mais au fait, qu’est 
ce que l’on entend par modèle d’intégration ? S’agit-il 
simplement d’une structuration propre à chaque région 
géographiquement considérée ou alors de critères 
répondant à différentes sphères des sciences sociales 
telles que l’économique, le politique et le culturel ?

Pour répondre à cette question, il faudrait appréhen-
der la notion de modèle d’intégration de deux manières. 
D’une part, in abstracto à travers l’analyse des différentes 
théories et conceptions de l’intégration (§1), et, d’autre 
part, in concreto, à travers l’examen des différentes 
consécrations de modèle d’intégration (§2).

§1 - Notion de modèle d’intégration in 
abstracto

4. Plusieurs stratégies sont imaginées et mises en 
œuvre par plusieurs États appartenant à un même espace 
géographique pour faire face aux effets parfois pervers 
de la mondialisation. L’intégration apparaît donc comme 
un moyen de participation aux échanges internationaux 
malgré la taille négligeable de certains États.

Cette architecture soulève un certain nombre d’incom-
préhensions et d’imprécisions au regard de différentes 
conceptions de l’intégration (II), d’où la nécessité de la 
mise en exergue des théories explicatives (I).

A - Théories explicaƟ ves des modèles d’intégraƟ on

5. Plusieurs théories ont assagi le concept d’intégration 
dans son ensemble et se présentent comme des sources 
de l’élaboration des divers processus d’intégration. L’on 
peut citer, entre autres, la théorie transactionnaliste, la 
théorie fonctionnaliste et la théorie systémique.

I - Théorie transacƟ onnaliste

6. Karl Deutsch (Karl Deutsch a également travaillé 
sur les diverses formes de communautés que l’on peut 
trouver dans le monde, par exemple, les communautés de 
sécurité), l’un des pionniers de l’école transactionniste, 
en se référant au modèle européen, défi nit l’intégration 
comme un « sens de la communauté accompagné d’ins-
titutions et de pratiques formelles ou non suffi samment 
fort et répandu pour donner la certitude raisonnable que 
l’évolution des relations entre les membres du groupe 
se produira pacifi quement pendant une longue période 
de temps ».

L’approche transactionnaliste, accorde une attention 
particulièrement aux conditions nécessaires à la nais-
sance et au développement du processus d’intégration 
en s’appuyant plus sur la pratique réelle que sur une 
base formelle.

Cette école est, du reste, fortement infl uencée par la 
science des communications sociales chère à Deutsch.

L’on part d’une intensifi cation des communications 
sociales, qui fait naître, par apprentissage au sein de la 
population transnationale, une communauté d’expé-
riences, de préférences ; ensuite, on en arrive à l’adoption 
de comportements et d’attitudes, conçus comme commu-
nément bénéfi ques, pour aboutir à un stade d’intégration 
politique, matérialisé par la création d’institutions natio-
nales, qui elles - mêmes suscitent un déplacement de 
l’attention et de la préférence des acteurs sociaux tels 
que les partis, les groupes d’intérêt, les élites ; et, du 
plan national vers le plan communautaire.

En défi nitive, l’intégration, selon l’approche transac-
tionnaliste, est un processus qui part d’une assimilation 
sociale régionale à une intégration politique résultant 
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de la naissance d’un sentiment de communauté et de 
préférence. Qu’en est-il de la théorie fonctionnaliste ?

II - Théorie foncƟ onnaliste

7. La théorie fonctionnaliste apparaît comme l’une 
des premières approches à se pencher sur la question de 
l’intégration. En effet, A working peace system, ouvrage 
de David Mitrany sur la question parait en 1944, avant 
même que le premier cas d’intégration, à savoir l’inté-
gration européenne, ne soit réalisé.

Dans son ouvrage, Mitrany part de l’observation d’un 
paradoxe perceptible avec plus d’intensité chaque jour. 
Il constate que du fait de l’évolution de toutes sortes 
dans le monde, tant sur le volet technologique que sur le 
volet social, en passant par l’économique, les États sont 
de moins en moins à même d’assurer leur bien-être, la 
sécurité de leurs citoyens, d’où la perte de leur fonction 
fondamentale qui est de garantir la sécurité de tous, par 
exemple. Mitrany propose donc des cadres de coopération, 
qui se caractérisent par la mise en place de structures et 
un fondement institutionnel assez solides et durables.

Pour Mitrany, le point de départ de l’intégration se 
trouve dans la coopération technique au niveau des « lows 
politics », c’est-à-dire dans les matières moins souveraines 
et moins susceptibles de controverse. L’auteur voulait 
prendre en compte le fait que le succès obtenu par la 
coopération dans les « lows politics » suscite le besoin 
d’étendre le champ de la coopération à des domaines 
plus délicats et plus complexes.

En somme, d’après la théorie fonctionnaliste, le pro-
cessus d’intégration aboutit à la création d’institutions 
communautaires chargées de coordonner les actions des 
entités présentes en question. Cela va du besoin de créer 
un cadre commun de gestion et de résolution de certaines 
matières subsidiaires, puis à l’instauration de ce cadre de 
gestion pour aboutir à l’étendue et à l’amplifi cation des 
compétences des institutions étatiques qui ne conservent 
plus qu’une portion congrue de leur compétence maté-
rialisée par leur pouvoir, notamment législatif.

Quid de la théorie systémique ?

III - Théorie systémique

8. La théorie systémique résulte d’une adaptation du 
paradigme à l’explication du phénomène d’intégration. 
Elle a pour point de départ la défi nition du système 
politique faite par David Easton (David Easton, sociolo-
gue britannique a travaillé sur la conceptualisation du 
milieu politique en un ensemble qu’il traite de système, 
ou se retrouve une « boîte noire » qui reçoit les demandes 
et autres venant de l’extérieur car le système pour lui 
était un ensemble d’interactions également. Les demandes 
représentent chez lui les « outputs » et les réponses données 
traitées par les « inputs ») selon laquelle, « un système poli-
tique peut être défi ni comme l’ensemble des interactions 

par lesquelles les objets de valeurs sont répartis par voie 
d’autorité dans une société ».

En transposant cette défi nition au niveau de la com-
munauté internationale ou régionale, Lindbergh met 
sur pied un cadre nouveau d’analyse de l’intégration 
sous-régionale.

La particularité de l’approche systémique de l’inté-
gration réside en ceci qu’elle se penche moins sur les 
causes et les conditions de son avènement que sur les 
conditions de sa stabilité et de sa conservation.

Pour Easton, « les perspectives d’une analyse de la 
vie politique en termes de système nous obligent à nous 
interroger sur une question de type suivant : Comment 
un système politique quelconque peut-il persister dans 
un monde soit stable, soit en changement ? ». Ici, l’opé-
rationnalisation du concept d’intégration est fonction du 
degré de division du travail politique et des capacités 
institutionnelles dont le système fait preuve.

En d’autres termes, la pérennité du système dépend, 
non seulement du niveau et de la diversité de ces pro-
cessus de décision, mais aussi de la capacité du système 
à faire émerger un nouveau régime fait d’un ensemble 
de règles et de normes auxquelles se soumettent ses 
différents protagonistes.

À l’analyse de ces différentes théories, il convient 
d’ajouter celle des différentes conceptions de l’inté-
gration.

B - Diff érentes concepƟ ons de l’intégraƟ on

9. Lorsqu’on parle des différentes conceptions de 
l’intégration, l’on se réfère aux diverses signifi cations 
que le concept de l’intégration peut recouvrer. Elles 
varient selon des constructions faites par des initiatives 
d’intégration régionale dans la plupart des régions à 
travers le monde.

L’on peut distinguer, entre autres, la conception 
volontariste, la conception libérale, la conception géo-
graphique, la conception politique et la conception 
institutionnaliste.

I - ConcepƟ on volontariste

10. Selon la conception volontariste, l’intégration 
régionale est un processus de déconnection qui vise à 
protéger les économies de la mondialisation. Elle sup-
pose une protection des politiques d’aménagement du 
territoire, la construction d’un système productif plus 
ou moins déconnecté du système des prix mondiaux.

Le cadre d’analyse est celui des sociétés dépendantes, 
extraverties et désarticulées, qui ne peuvent construire 
leurs industries dans le cadre national. L’intégration 
régionale vise alors à réduire l’extraversion, à créer un 
marché, à compenser les déséquilibres territoriaux. Les 
principaux instruments renvoient à l’économie admi-
nistrée, à la forte protection des industries régionales.
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L’intégration régionale est donc un phénomène 
multidimensionnel. Elle est un ensemble de mesures 
destinées à supprimer les discriminations entre les unités 
économiques, appartenant à différents pays en vue de 
l’intensifi cation des échanges.

Ce processus s’effectue en différentes étapes et montre 
que les AIR (Accords d’Intégration Régionale) peuvent 
rassembler des pays selon des modalités variées.

V - ConcepƟ on insƟ tuƟ onnaliste

14. Selon la conception institutionnaliste, l’intégration 
est la mise en place d’un système commun de règles de 
la part des pouvoirs publics en relation avec les acteurs 
privés.

Les institutions sont des systèmes d’attente permettant la 
convergence des anticipations des agents. Elles stabilisent 
et sécurisent l’environnement, permettant la crédibilité.

L’intégration par les règles concerne, comme c’est 
le cas dans l’UEMOA (Union Économique et Monétaire 
Ouest Africaine), l’harmonisation des fi scalités, un droit 
social régional, un droit des affaires et des lois uniques 
d’assurance.

Les conséquences attendues des accords régionaux 
concernent l’ancrage des politiques favorisant leur pré-
visibilité et l’attractivité des capitaux et de la technologie.

L’ancrage des politiques économiques réduit les 
risques de réversibilité. La crédibilité est liée à la dilu-
tion des préférences et à la création institutionnelle. Les 
accords de libre-échange n’ont toutefois pas nécessai-
rement des effets d’attractivité des capitaux. D’une part, 
ces effets se diluent avec le nombre d’accords ; d’autre 
part, l’activité commerciale et celle des échanges sont 
contrôlées. Ainsi, les zones d’attractives d’Afrique sub-
saharienne et d’Asie du sud-est ont-elles maintenu des 
contrôles des changes et des mesures protectionnistes.

Que dire en défi nitive, sinon que la notion de modèles 
d’intégration appréhendée in abstracto est plurielle. Qu’en 
est-il de son appréhension in concreto ?

§2 - NoƟ on de modèle d’intégraƟ on in concreto

15. La notion du modèle d’intégration émerge comme 
une notion protéiforme dont l’existence se comprend 
et s’appréhende à la lumière des théories explicatives. 
Cette diversité est tributaire de la multiplicité des modèles 
d’intégration (A), desquels se dégagent des types de 
modèle d’intégration (B).

A - MulƟ plicité des modèles d’intégraƟ on

16. Les modèles d’intégration peuvent être considé-
rés ici comme les différents mécanismes mis en place 
par les gouvernants au sein d’un même bloc régional, 
et qui s’identifi e à partir de spécifi cités propres pou-

Cette conception a été longtemps défendue par les 
organisations du Sud telles que la CEA (Communauté 
Économique Africaine, probable mise en place par le 
Plan d’Action de Lagos initié en 1980) afi n d’éviter les 
duplications, d’élaborer des industries lourdes indus-
trialisées et de lever des goulets d’étranglement tels que 
les infrastructures.

II- ConcepƟ on libérale

11. D’après la conception libérale, l’intégration com-
merciale est assimilée à la libéralisation des échanges et 
des facteurs de production. Elle est analysée au regard 
de l’intégration mondiale. Elle met en relief d’une part 
les créations et détours du trafi c et l’optimum du second 
rang, et, d’autre part, la concurrence, les économies 
d’échelle et les changements des termes de l’échange.

En somme, selon la conception libérale, intégrer 
c’est réduire les distorsions des politiques nationales et 
déplacer les frontières nationales en se rapprochant du 
marché international.

III - ConcepƟ on géographique

12. Selon la conception géographique, l’intégration 
commerciale est assimilée à des effets d’agglomération 
et de polarisations.

D’un côté, il y a réduction des distances, et, a priori, 
réduction du rôle de la proximité géographique, en 
liaison avec les révolutions technologiques et le poids 
des échanges matériels. Mais, de l’autre, il y a le rôle 
des créateurs d’effets d’agglomération.

Cette diffusion peut se faire par le commerce extérieur, 
transfert international, des investissements directs et ce, 
par des investissements directs et des coordinations 
non-marchandes.

IV - ConcepƟ on poliƟ que

13. L’intégration régionale se traduit, d’après la concep-
tion politique, par des transferts de souveraineté et par 
des objectifs de prévention des confl its. Les convergences 
d’intérêt économiques sont une manière de dépasser les 
rivalités et antagonistes politiques.

Les transferts de souveraineté et la production de 
biens publics à des niveaux régionaux sont une réponse 
au débordement des États dans un contexte de mon-
dialisation.

Les processus de désintégration renvoient à des 
facteurs socio-politiques de désintégration nationale et 
de composition des États, à des crises économiques et 
fi nancières, donnant la priorité aux objectifs défi nis au 
niveau national, ou à des environnements internationaux, 
conduisant à des ouvertures se faisant aux dépens des 
accords régionaux.
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accord précédent qui ne concernait que le Canada, 
les États-Unis et le Mexique. Les négociations ont été 
lancées sous la présidence du gouvernement amé-
ricain et ce, sous la présidence de Georges Herbert 
Walker Bush, avec le représentant canadien Brian 
Mulroney, et son homologue mexicain le président 
Carlos Salinas de Gortari. L’accord a été signé le 
17 décembre 1992 et est entré en vigueur le 1er jan-
vier 1994.

Sur le plan de l’intégration, l’action de l’organisation 
régionale américaine n’a pas été de tout repos, surtout 
grâce à certains objectifs bien déterminés que sont, 
notamment :
 − éliminer les barrières douanières et faciliter les 

échanges transfrontaliers des biens et des services ;
 − assurer les conditions d’une concurrence équitable 

dans la zone de libre-échange ;
 − approfondir la coopération bilatérale, afi n de pou-

voir étendre les bénéfi ces d’accords ;
 − adopter les procédures effi caces de mise en œuvre 

d’administration conjointe et de résolution des li-
tiges.
L’intégration économique constitue une polarisa-

tion croissante importante des échanges au sein des 
grandes régions et va être favorisée par la mise en place 
de mesures permettant de favoriser le commerce et 
les échanges sur le plan régional. Cela va se traduire 
au niveau institutionnel par une profusion d’accords 
régionaux où des avantages de toutes sortes libéralisent 
l’économie intra-régionale.

On dénombre, depuis 2005,160 accords régionaux 
sur le commerce auprès de l’OMC, qui ont conduit à 
une augmentation signifi cative des échanges intra-zones. 
Ainsi, la régionalisation permet l’émergence de liens 
entre des pays voisins.

L’ALENA et la MERCOSUR sont, sur ce point, les 
meilleurs représentants de ce régionalisme américain. 
Toutefois, l’idée d’une intégration régionale complète 
dans cette région devient en 1994 et les années qui 
vont suivre, une initiative américano-américaine, qui se 
centrera plus tard sur ce que l’on appelle aujourd’hui 
l’OEA (Organisation des États américains). Il était 
même question, à l’initiative de l’ex-président mexi-
cain Vicente Fox en 2007, d’une monnaie commune 
dans cet espace sous-régional. Que dire des types de 
modèle d’intégration ?

B - Types de modèles d’intégraƟ on

19. Les modèles de l’intégration peuvent aussi se 
rapporter à des types ou formes d’intégration sur le 
plan régional, sous-régional et même continental. Ces 
différents modèles portent, la plupart du temps, sur 
des domaines précis de la société, sinon des fonde-
ments de la société. Il peut s’agir de l’économie, de la 
politique, de la culture ou du social.

vant ainsi être calquées ou reproduites par d’autres 
ensembles régionaux, sous-régionaux et continentaux.

Au regard de cette considération, l’on peut distin-
guer le modèle européen avec l’Union Européenne, 
et le modèle américain, avec l’ALENA.

I - Modèle européen d’intégraƟ on : cas de l’Union 
Européenne

17. L’intégration européenne est la forme la plus avancée 
et la plus ambitieuse en matière d’intégration économique. 
Elle résulte d’abord d’un projet politique. Pour les pères 
fondateurs (Robert Schumann, Monnet, De Gasperi, etc.), 
il s’agissait d’abord d’éviter les « guerres fratricides » qui 
ont marqué la première moitié du XXe siècle.

Il s’agissait aussi de faire face à un monde nouveau 
infl uencé par les deux superpuissances planétaires.

Après l’échec de la Communauté Européenne de 
Défense, le Plan Schumann (Homme politique français 
(1886-1963), auteur de la réconciliation franco-alle-
mande) débouche, sur la conférence de Messine (C’est la 
ville de Sicile, qui a accueilli la conférence des ministres des 
affaires étrangères des pays membres de la Communauté 
Européenne du Charbon et de l’Acier, du 1er au 2 juin 
1955), qui engage le processus conduisant au fameux 
Traité de Rome du 25 mars 1957.

C’est donc à travers l’intégration économique que la 
construction européenne va se faire, mais avec une dose 
de considérations politiques.

L’articulation du politique et de l’économique conduisit 
aujourd’hui à poser la question de la constitution, de la 
politique extérieure et de la sécurité commune, et d’un 
renforcement de la coopération militaire.

Depuis les années 1980, l’Europe est confrontée à 
la globalisation, d’où l’importance accrue des questions 
relatives aux marchés commerciaux, aux investissements 
étrangers notamment. C’est ainsi que l’Union européenne 
va se doter d’un certain nombre d’institutions qui feront 
à ce que le plan de l’intégration européenne puisse être 
réalisé. C’est le cas du Conseil européen, qui regroupe 
tous les six mois tous les ministres de l’Union afi n que des 
discussions se fassent sur plusieurs domaines, à savoir la 
pêche, l’agriculture, l’industrie, les transports.

Le Conseil européen est chargé, conjointement avec 
le parlement, d’approuver le budget, de coordonner les 
grandes lignes de politiques de l’Union au plan politique, 
économique des États membres, de défi nir la politique 
étrangère de la communauté et sa sécurité, de promou-
voir la coopération entre les institutions judiciaires et les 
forces de police nationales en matière pénale. Quid du 
modèle américain.

II - Modèle américain d’intégraƟ on : ALENA

18. L’ALENA (Accord de libre-échange Nord Amé-
ricain entériné en 1992) résulte de l’extension d’un 
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ner partiellement leur souveraineté afi n de permettre à 
l’organisation régionale en question de pouvoir trouver 
des solutions aux différents problèmes posés.

Une institution comme la Communauté des États 
de l’Afrique Centrale dispose de son propre conseil de 
sécurité, qui agit en cas de confl its dans la sous-région. 
Mais, il se trouve aussi certaines organisations qui ne se 
retrouvent, souvent pas dans le même espace géogra-
phique, mais qui collaborent dans un domaine clé pour 
le bien-être commun. En matière de sécurité, on peut 
citer, l’OTAN (Organisation du Traité de l’Atlantique 
Nord), qui compte 35 pays et partenaires, créée en 1949 
à l’initiative des États-Unis, dans le but de contrer les 
menaces hors zone, par exemple, russe et communiste.

L’Union Européenne est aussi un cadre de référence 
de l’intégration sur le plan politique. Aujourd’hui, il n’y 
a aucune question qui ne concerne les Européens en 
général. Chaque domaine de la vie sociale en Europe 
est analysé de manière communautaire, car chaque 
bouleversement qui se fait dans un pays conditionne les 
autres. La constitution européenne, par exemple, avant 
d’être opérationnelle, a subi deux échecs de manière 
démocratique en 2005 et 2008, par voie de référendum 
en France, aux Pays-Bas, en Pologne et en Allemagne, 
notamment. C’est dire que l’intégration politique n’est 
pas facile à réaliser. Les concessions politiques dans 
un bloc régional, sous-régional ou autre passent par 
un certain nombre de consensus et de sacrifi ces que 
doivent faire les États, surtout lorsqu’il s’agit de la sou-
veraineté étatique.

III - IntégraƟ on monétaire

22. L’intégration de type monétaire est la plus tech-
nique, mais la moins complexe à réaliser si les blocs 
régionaux concernés, à l’image de l’UEMOA, qui est un 
bel exemple en Afrique en général, et en Afrique de 
l’Ouest en particulier, possèdent les outils appropriés. 
En effet, l’absence d’interventionnisme politique dans 
les actions de la Banque Centrale a fait son succès 
en Afrique de l’Ouest. Par contre, en Amérique avec 
l’ALENA, le projet de monnaie commune n’a été vérita-
blement abordé qu’en 2007 avec les crises fi nancières ; 
selon ce projet, il y aurait une plus grande sécurité en 
termes de stabilité et d’infl ation.

23. En défi nitive, la notion de modèle d’intégration fait 
ressortir plusieurs modalités qui rentrent dans la recherche 
de son appréhension. Tout d’abord pour le comprendre, 
il faudrait commencer par une élucidation du concept 
même d’intégration et celui de modèle. L’intégration 
est tout d’abord, assembler, accepter, sinon harmoniser 
les différences. Le terme « intégration » pourrait receler 
bien des signifi cations au gré des subjectivités. La notion 
d’intégration ne s’est pas faite ni conçue de manière 
anodine ; elle a fait l’objet d’une théorisation plurielle et 
pluridisciplinaire, ce qui la rend encore plus attrayante et 

I - IntégraƟ on économique

20. Jusqu’à un passé récent, l’intégration régionale 
se concevait en termes économiques, notamment en 
termes de commerce régional. Pourtant les économistes 
conviennent que les mécanismes d’échanges préféren-
tiels institués pour stimuler le commerce régional n’ont 
pas fonctionné et ne pourront probablement jamais 
fonctionner à moins de trouver de nouvelles formules 
beaucoup moins coûteuses et moins diffi ciles d’appli-
cation. Cet argument comporte deux dimensions ; la 
première est liée au bien-fondé de l’industrialisation 
par le biais de la substitution aux importations.

Le consensus prédominant comporte une forme de 
pensée néolibérale dans ce domaine. Cela s’accom-
pagne par la combinaison d’une protection excessive 
d’un taux de change surévalué, qui fi nit par pénaliser 
les exportations et freiner la croissance économique. 
Ce fut le cas en Asie du Sud-est (Mesures soutenues par 
la Banque Mondiale en 1993).

La seconde dimension de l’argument contre les 
mécanismes d’échanges préférentiels concerne leurs 
implications budgétaires et l’effet inégal de ces mesures 
sur les pays participants. En l’absence de mécanismes de 
compensation opérationnels, les pays les moins industriali-
sés d’une union économique perdent d’abord des revenus 
tarifaires lorsque certains produits importés jusque-là du 
reste du monde sont importés de pays voisins à des 
tarifs douaniers réduits ; puis, ils risquent de perdre le 
peu qu’ils ont de tissu industriel face à la concurrence 
de leurs voisins les plus industrialisés.

L’on pourrait citer des exemples d’intégration régio-
nale qui ont des fondements tout d’abord économiques. 
C’est le cas, en Amérique du Sud, du MERCOSUR (Marché 
commun du sud appelé communément en espagnol Mer-
cado commun Delsur), en Afrique centrale de la CEMAC 
(Communauté Économique et Monétaire de l’Afrique 
Centrale), créée le 16 mars 1994 à Ndjamena au Tchad, 
en Afrique de l’Ouest, de la CEDEAO (Communauté 
Économique des États de l’Afrique de l’Ouest) créée en 
1975, de la communauté andine (CAN), qui regroupe 
des pays tels que le Pérou, l’Équateur, la Colombie, le 
Venezuela.

II - IntégraƟ on poliƟ que

21. L’intégration politique est à sa juste mesure l’une 
des types de modèle d’intégration les plus complexes 
car elle repose sur plusieurs données non-négligeables 
pour la plupart des États qui initient des processus 
d’intégration régionale.

Elle repose sur des questions extrêmement impor-
tantes telles que la sécurité. La plupart des blocs régionaux 
et sous-régionaux qui se forment dans le monde ont 
cette question comme référence de travail, dans un 
monde en proie quotidiennement à des crises et à des 
confl its. Les États concernés se doivent donc d’abandon-
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juridique pour faciliter les échanges et les investisse-
ments et garantir la sécurité juridique des activités des 
entreprises » (POUGOUÉ (P. G) OHADA, instrument 
d’intégration juridique, Revue africaine des Sciences 
juridiques, vol. 2, n° 2, 2011, p. 11 et s)

26. C’est ce modèle original qu’il faut caractériser. 
Prima facie, ce qui attire l’attention est sa méthodo-
logie. En second lieu, ce qui le singularise et suscite 
la curiosité est l’existence d’un espace judiciaire inté-
gré indépendamment des communautés politiques ou 
économiques existantes. En troisième lieu, ce qui le 
marque profondément est constitué des sources et des 
normes édictées.

§1 - Modèle original par sa méthodologie

27. Cet outil technique a très tôt attiré l’attention sur 
sa fi nalité et sa méthodologie. La fi nalité recherchée 
est l’unifi cation : dans les matières concernées, est éla-
borée une réglementation unique, identique en tout 
point pour les États parties. Il n’y a pas de place, en 
principe, pour les différences. On est en réalité très loin 
de l’harmonisation. L’OHADA ignore les autres modes 
d’intervention que sont les directives, les recomman-
dations, les lois-cadres.

La force des actes uniformes tient aussi bien à 
certains principes directeurs qu’à la procédure d’éla-
boration du droit uniforme. Dans la logique de 
l’uniformisation voulue par l’OHADA, la possibilité des 
réserves est écartée. De plus, la procédure d’élaboration 
de l’acte uniforme est assez énergique pour atteindre 
l’uniformisation. La préparation du projet d’acte uni-
forme est dominée par un formalisme pour amener 
toutes les parties présentes à participer. L’adoption de 
l’acte uniforme relève du seul Conseil des ministres, 
ce qui exclut du coup les parlements nationaux. Mais 
l’adoption requiert l’unanimité des représentants des 
États parties présents et votants. Il y a là une espèce 
de droit de veto dont bénéfi cie chaque État-partie. 
L’unanimité consolide à la fois l’aspect consensuel et 
la multilatéralité des actes. Enfi n, les actes uniformes 
sont directement applicables dans chaque État-partie, 
la ratifi cation et la promulgation n’étant pas nécessaires 
et s’imposent aux législations nationales antérieures 
et postérieures. Le droit OHADA acquiert automati-
quement statut de droit positif dans l’ordre interne 
des États parties et fait partie intégrante de l’ordre 
juridique applicable dans leur territoire. De plus, ce 
droit élaboré par un organisme interétatique, en vertu 
du Traité OHADA, un caractère supranational avec 
les effets reconnus à la supranationalité : primauté, 
abrogation du droit interne contraire.

28. Ainsi tout acte uniforme tient lieu de droit positif 
pour tous les États parties au Traité de l’OHADA. Le 
lien avec un État membre est le critère de son applica-

ambitieuse. Certains penseurs sont partis des conceptions 
des sciences sociales telles que la sociologie, l’économie, 
la science politique et même le droit.

À la pluralité des théories de modèle d’intégration 
vient se greffer une diversité de conceptions.

Le modèle d’intégration serait donc un processus mis 
en place par un bloc régional, sous-régional ou conti-
nental, conçu sur une ou plusieurs spécifi cités dans un 
domaine majeur, sans exclure les domaines auxiliaires. 
C’est le cas du modèle européen, du modèle américain.

Le modèle d’intégration se rapporte aussi, selon les 
domaines, à l’intégration économique, politique, culturel 
et même monétaire. C’est dire qu’il existe une extrême 
variété de concrétisation des modèles d’intégration.

SecƟ on II - Spécifi cité du modèle d’intégra-
Ɵ on juridique OHADA

24. L’intégration juridique est souvent œuvre des 
communautés économiques ou politiques. Le droit est 
intégré parce qu’il est communautaire. L’on rencontre ce 
modèle d’intégration juridique dans l’espace européen 
avec l’Union européenne, en Afrique, notamment dans 
l’espace de la Communauté Économique et Monétaire 
des États de l’Afrique Centrale (CEMAC), de la Com-
munauté Économique des États de l’Afrique de l’Ouest 
(CEDEAO) et de l’union Économique et Monétaire Ouest 
Africain (UEMOA).

25. Le modèle d’intégration juridique de l’Orga-
nisation pour l’Harmonisation en Afrique du Droit 
des affaires (OHADA) est étranger à ce lieu commun 
classique. L’OHADA, créée par le Traité de Port-Louis 
du 17 octobre 1993 révisé par le Traité de Québec 
du 17 octobre 2008, est simplement une organisation 
inter-étatique ayant pour objectif de produire, pour 
les États parties formant son espace, un droit harmo-
nisé, moderne, simple, adapté, sécurisant, de nature 
à garantir un climat de confi ance concourant à faire 
de l’Afrique un pôle de développement. L’on n’a plus 
affaire à une organisation régionale d’intégration éco-
nomique ou politique, et, subsidiairement, juridique 
(en ce sens, DOUMBE-BILLE (S), À propos de la nature 
de l’OHADA, Mélanges Madjid Benchikh, Pedone, 2011, 
pp. 423 et s, spécialement pp. 433 à 436). L’OHADA 
est simplement et « avant tout un outil technique de 
sécrétion du droit pour les besoins des États et des 
communautés économiques et monétaires, même si, 
in fi ne, un espace juridique se construit » (POUGOUÉ 
(P. G) et KALIEU ELONGO (Y), Introduction critique 
à l’OHADA, PUA, 2008, p. 32). un modèle spécifi que 
d’intégration juridique se dessine : « on ne part plus 
de l’espace économique intégré pour induire quelques 
principes juridiques communs, on cherche l’intégration 



Modèle d’intégraƟ on juridique OHADA 1127

secrétariat est assuré par un greffi er en chef. Elle est 
dotée de prérogatives importantes sur le plan consultatif 
et sur le plan contentieux.

L’originalité conceptuelle de la CCJA s’explique par 
l’objectif de l’OHADA qui est le rétablissement de la 
sécurité juridique et judiciaire en matière du droit des 
affaires. La CCJA présente quatre traits spécifi ques. En 
premier lieu, sa compétence n’a pas besoin d’être accep-
tée pour être obligatoire. Dès lors, dans les domaines 
qui lui sont assignés, sa compétence est exclusive de 
tout autre mode de règlement. En second lieu, la CCJA 
ne peut, sous peine de déni de justice, refuser de 
statuer. Sa mission est en effet d’assurer le respect 
du droit dans l’interprétation et l’application du droit 
communautaire sans référence aucune à la nature des 
règles applicables. Il y a là un net rapprochement avec 
les tribunaux internes. En troisième lieu, l’accès à la 
CCJA n’est pas exclusivement réservé aux États. Cela 
apparaît clairement dans l’article 25 du Traité OHADA 
d’après lequel les pourvois en cassation devant la CCJA 
sont formés « soit directement par l’une des parties à 
l’instance, soit sur renvoi d’une juridiction nationale 
statuant en cassation saisie d’une affaire soulevant des 
questions relatives à l’application des actes uniformes ». 
Il s’en suit que les personnes physiques et morales ont 
un accès direct à la CCJA en cas de contentieux du droit 
uniforme. En quatrième lieu enfi n, la CCJA bénéfi cie 
d’une indépendance organique ; elle incarne un pouvoir 
autonome. La nationalité du juge n’a aucune incidence 
sur le fonctionnement de la Cour.

32. Dans les attributions de la CCJA, on perçoit tou-
jours ce signe de dépositaire suprême de la construction 
d’un espace juridique intégré.

Par sa nature propre, le droit uniforme possède une 
force spécifi que de pénétration dans l’ordre juridique 
interne et, en même temps, implique une application 
uniforme dans l’ordre juridique OHADA. Cet impératif 
justifi e la fonction régulatrice de la CCJA. Le contrôle 
du droit uniforme présente deux fi gures suivant qu’il 
s’agit du contentieux du traité ou du contentieux des 
actes uniformes. En cas contentieux sur l’interpréta-
tion et l’application du Traité et de ses règlements 
d’application, la CCJA est saisie et consultée par tout 
État-partie ou par le Conseil des Ministres ou par 
toute juridiction nationale. Même si cet avis ne lie 
pas juridiquement celui qui l’a demandé, il vise une 
interprétation unique du Traité dans l’intérêt de la 
communauté.

Pour le contentieux des actes uniformes, la CCJA 
joue le rôle d’une juridiction de cassation. En effet 
si ce contentieux relève des juridictions nationales 
du premier et second degré (article 13 du Traité 
OHADA), le recours en cassation n’est possible que 
devant la CCJA (article 4 du Traité OHADA). Il convient 
de souligner qu’en cas de cassation, cette dernière 
évoque l’affaire et statue sur le fond sans renvoi à une 
juridiction nationale du fond. On retrouve là encore 

bilité. Dès lors, en vertu de ce critère, l’acte uniforme 
s’applique aux rapports juridiques dont les éléments 
sont localisés à l’intérieur de chaque État membre, entre 
les États membres et entre un État membre et un État 
tiers ; en revanche, il ne s’applique pas aux rapports 
juridiques localisés exclusivement entre les États tiers. 
Il n’est point besoin de recourir aux règles des confl its 
des lois du for pour désigner l’acte uniforme qui sera 
applicable à un rapport juridique donné.

29. Tout ceci dévoile un modèle énergique d’intégra-
tion juridique qui, sans l’existence d’une communauté 
économique ou politique, introduit directement des 
normes dans l’ordre juridique interne des États parties 
et à la fois pose les bases d’un véritable ordre juridique 
autonome (voir entrée Acte uniforme). On aborde déjà 
là le deuxième trait caractéristique du modèle d’inté-
gration juridique de l’OHADA.

§2 - Modèle original par l’existence d’un 
espace judiciaire intégré

30. L’OHADA n’est qu’un outil technique, a-t-on vu. 
Pourtant, un espace judiciaire se construit indépendam-
ment des communautés politiques ou économiques 
existantes. Au cœur de cet espace, se trouve une juri-
diction communautaire, la Cour Commune de Justice 
et d’Arbitrage, interprète et gérante du droit uniforme. 
Elle apparaît moins comme une juridiction internationale 
que comme une des juridictions internes spécifi ques 
d’intégration. À cause d’elle, l’ordre juridique OHADA 
n’est pas loin d’être franchi. On trouve également dans 
le modèle OHADA des mécanismes d’action originaux et 
particuliers extrêmement intéressants pour l’intégration 
recherchée : un registre de commerce et un arbitrage 
(arbitrage CCJA) dont le rayon d’action est l’espace 
OHADA.

La juridiction suprême commune et les mécanismes 
d’action renforcent la singularité du modèle d’intégration 
juridique de l’OHADA

A - InsƟ tuƟ on d’une Cour Commune de JusƟ ce 
et d’arbitrage

31. La Cour Commune de Justice et d’Arbitrage (CCJA) 
est l’une des innovations majeures de l’OHADA. Sa 
création a permis d’éviter le danger qui plane sur les 
tentatives d’intégration juridique, à savoir l’absence d’une 
juridiction qui régule, oriente et unifi e les applications 
et les interprétations. Cette cour fonctionne depuis onze 
ans. Le temps est passé. Elle est à la croisée de chemin 
et son avenir est préoccupant.

La CCJA est composée de neuf (Traité de Québec du 
17 octobre 2008 portant révision du Traité de Port-Louis 
du 17 octobre 1993 portant création de l’OHADA) juges 
élus pour sept ans par le Conseil des Ministres et son 
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B - InsƟ tuƟ on de mécanismes d’acƟ on spécifi que 
à l’espace juridique OHADA

35. Deux mécanismes sont prévus par le droit 
OHADA. Très soucieux de l’objectif d’intégration juri-
dique et judiciaire, il s’agit du système d’arbitrage de la 
CCJA et du Registre de commerce et du crédit mobilier 
(RCCM).

I - Arbitrage CCJA

36. En marge de l’arbitrage traditionnel régi par l’acte 
uniforme sur le droit de l’arbitrage, l’OHADA a mis en 
place, sous l’égide de la CCJA, un système d’arbitrage 
spécifi que et autonome (art 21 à 25 du Traité OHADA). 
Bien que facultative, la formule d’arbitrage de la CCJA 
se présente comme un puissant moyen d’intégration 
juridique. C’est un centre régional d’arbitrage.

Le champ territorial du système d’arbitrage de la 
CCJA est l’espace OHADA. À cet égard l’article 21 du 
Traité OHADA dispose qu’« en application d’une clause 
compromissoire ou d’un compromis d’arbitrage, toute 
partie à un contrat, soit que l’une des parties ait son 
domicile ou sa résidence habituelle dans un des États 
parties, soit que le contrat soit exécuté ou à exécuter en 
tout ou partie sur le territoire d’un ou plusieurs États 
parties, peut soumettre un différend (…) à la procé-
dure d’arbitrage ». Il résulte clairement de ce texte que 
le champ territorial du système d’arbitrage de la CCJA 
est constitué par l’ensemble des États parties au Traité 
OHADA. Ces territoires sont attractifs de compétence 
par une double variable : la situation du domicile ou 
de la résidence des parties au contrat et l’exécution du 
contrat.

Dans la même logique, il convient de signaler que la 
sentence rendue dans le cadre de l’arbitrage spécifi que 
et autonome de la CCJA a l’autorité défi nitive de la chose 
jugée sur le territoire de chaque État-partie au même 
titre que les décisions rendues par les juridictions de 
l’État. L’exequatur est délivré par la CCJA et est com-
munautaire en ce sens qu’il va permettre de poursuivre 
l’exécution forcée sur l’ensemble des territoires des États 
parties au Traité. Si la CCJA est amenée à annuler la 
sentence, elle évoque et statue au fond si les parties en 
font la demande. Ces solutions n’étaient pas évidentes 
même dans un espace communautaire impliquant des 
transferts de compétences par les États aux instances 
communautaires. Elles ne peuvent s’expliquer que par 
l’intégration absolue recherchée par l’OHADA.

37. Le système d’arbitrage de la CCJA s’arc-boute ainsi 
sur l’espace OHADA. Cela s’explique par une raison 
simple : dans l’esprit de ses concepteurs, le système 
d’arbitrage de la CCJA n’est pas complètement détaché 
de la justice étatique ; il serait une sorte de prolonge-
ment de la justice étatique des États parties à l’OHADA. 
On comprend qu’il circonscrive son champ aux limites 

une manifestation de l’abandon de souveraineté des 
États, cette fois judiciaire, pour assurer une effi cace 
uniformisation de l’interprétation des actes uniformes 
et bâtir la communauté.

33. Ainsi placée au sommet de la pyramide judi-
ciaire des États dans le domaine du droit des affaires, 
la CCJA apparaît comme une Cour suprême fédérale, 
qui plus est, est dotée d’un pouvoir d’évocation. Cette 
position déjà particulière est encore, dans la logique 
de la construction d’un ensemble juridique intégré, 
renforcée par l’effi cacité donnée par le Traité OHADA 
aux décisions de la CCJA. En effet, les décisions juridic-
tionnelles de la CCJA sont non seulement obligatoires 
pour les parties mais aussi exécutoires. Aux termes 
de l’article 20 du Traité de l’OHADA, « les arrêts de la 
Cour Commune de Justice et d’Arbitrage ont l’auto-
rité de chose jugée et la force exécutoire. Ils reçoivent 
sur le territoire de chaque États parties une exécution 
forcée dans les mêmes conditions que les décisions des 
juridictions nationales ».

L’autorité de la chose jugée entraîne deux consé-
quences qui confortent l’intégration juridique. Elle 
entraîne tout d’abord la suppression du contrôle du 
juge étatique. Aucune procédure n’est nécessaire pour 
conférer aux arrêts l’autorité de chose jugée. Les arrêts 
de la CCJA ont en eux-mêmes le caractère juridiction-
nel ; situés au niveau le plus élevé de l’organisation 
judiciaire, ils ne peuvent faire l’objet que de voies 
de recours extraordinaires de tierce-opposition et/
ou de révision.

Ensuite l’autorité de chose jugée inhérente aux 
arrêts de la CCJA s’impose sur le territoire de chacun 
des États parties. On ne saurait invoquer les règles 
relatives à la reconnaissance des jugements étrangers, 
les arrêts de la CCJA étant, par hypothèse, assimilés 
aux décisions rendues par les juridictions nationales. 
Dès lors, comme le précise l’article 20 du Traité, « dans 
une même affaire, aucune décision contraire à un 
arrêt de la CCJA ne peut faire l’objet d’une exécution 
forcée sur le territoire d’un État-partie ».

34. L’effi cacité des arrêts de la CCJA est plus redou-
table qu’on ne l’imagine a priori si l’on considère sa 
force exécutoire qui, sur le territoire de chacun des États 
parties, est aussi rigoureuse que celle des décisions des 
juridictions étatiques. Par ailleurs, l’exécution forcée 
ne peut être suspendue qu’en vertu d’une décision 
de la CCJA.

En somme, la suppression du contrôle du juge 
étatique et l’extension de la force de l’arrêt de la 
CCJA à l’espace géographique de l’OHADA mettent 
en lumière toute l’originalité de la CCJA et son rôle 
central dans l’intégration juridique (voir entrée CCJA).

Ainsi, la CCJA est la clé de voûte du modèle OHADA. 
Scrutant minutieusement les textes de l’OHADA, l’on 
découvre des mécanismes, uniques, marquant aussi 
profondément la spécifi cité du modèle OHADA.
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et des sociétés coopératives faîtières. Il est également 
organisé au triple niveau local, national et régional. Au 
niveau local, le RSC est tenu par l’autorité administra-
tive chargée de cette mission. Au niveau national et 
au niveau régional, les renseignements sont consignés 
respectivement par le fi chier national et le fi chier régio-
nal du RCCM de l’Acte uniforme portant sur le droit 
commercial général.

Malheureusement cet instrument, vital pour l’inté-
gration juridique et le climat des affaires, est loin d’être 
mis en place. En attendant, plusieurs réfl exions sont 
menées pour transformer son rendement. Le RCCM 
devrait être indépendant du greffe en général, avoir 
son greffi er autonome différent du greffi er en chef du 
tribunal et son personnel propre (voir entrée RCCM).

39. Au-delà de ces structures, en sondant profon-
dément le droit OHADA, l’on se rend compte que ce 
dernier est nettement enraciné dans sa famille juridique 
tout en dialoguant intensément avec d’autres systèmes 
juridiques. Cette recherche de compromis entre les sys-
tèmes juridiques différents est le troisième trait majeur 
du modèle d’intégration juridique de l’OHADA.

§3 - Modèle original par les sources des 
normes édictées

40. L’espace OHADA, composé dans une très 
grande proportion de pays francophones d’Afrique 
au sud du Sahara, est très largement de tradition 
civile. Plus nettement encore, une famille de culture 
juridique francophone dominante irrigue cet espace. 
La strate de fond est le système juridique romano-ger-
manique ou, plus précisément la tradition civiliste à 
travers le droit hérité de la période coloniale, métissage 
entre la culture juridique personnaliste de l’Afrique 
subsaharienne et le droit français d’alors (voir, van-
derlinden (j), Les systèmes juridiques africains, que 
sais-je, n° 2103, PUF, pp. 76 et s). La strate intermé-
diaire est l’ensemble des réformes intervenues depuis 
les indépendances.

41. Dans cette famille civiliste francophone se déploie 
le droit OHADA avec ses marques propres. Conséquence 
directe de son ancrage civiliste, droit OHADA est contenu 
dans des Actes uniformes, conçus dans la lignée des 
codifi cations ordonnées et abstraites. Quant à ses sources 
d’inspiration, même si la culture juridique francophone 
est dominante, le droit OHADA se situe nettement au 
carrefour de plusieurs systèmes juridiques (voir entrée 
Notion de droit OHADA). Il n’est pas aisé de parler d’une 
famille juridique OHADA au sein du système romano-
germanique qui prend ses distances avec le droit français 
et s’enrichit des apports d’autres systèmes juridiques. 
En effet, le droit international inspire souvent le droit 
OHADA : on peut citer notamment la Convention de 
Vienne de 1980 sur la vente des marchandises dont on 

territoriales d’exercice de la souveraineté des États de 
l’OHADA, consolidant par là l’ordre juridique OHADA. 
(voir entrée Arbitrage sous les auspices de la CCJA).

Il conviendrait, pour renforcer la visibilité de cet 
arbitrage, de séparer ce dernier complètement de la 
CCJA. On a, dès l’adoption du Traité de l’OHADA, 
critiqué ce mélange de genres. Le règlement de pro-
cédure de la CCJA a tenté de clarifi er la situation en 
distinguant les activités administratives de la CCJA de 
ses fonctions juridictionnelles. Le règlement d’arbitrage 
essaie aussi de soigneusement distinguer de la CCJA 
le centre qui administre l’arbitrage, les arbitres qui, 
seuls, conduisent l’arbitrage, la formation contentieuse 
de la CCJA qui sert de juge d’appui. Mais, dans les 
faits la confusion reste grande. Mieux vaudrait séparer 
nettement le centre d’arbitrage de la CCJA. On aurait 
ainsi la Cour Commune de Justice de l’OHADA (CCJO) 
et le centre d’Arbitrage de l’OHADA (CAO). Ce der-
nier aurait tous les avantages de l’actuel arbitrage de 
la CCJA ; la Cour Commune de Justice de l’OHADA 
servirait de juge d’appui.

La spécifi cité du modèle de l’OHADA se vérifi e éga-
lement avec force dans une autre innovation tout aussi 
intéressante, à savoir le Registre du Commerce et du 
Crédit Mobilier.

II - Registre du Commerce et du Crédit Mobilier 
(R.C.C.M) et Registre des sociétés coopéraƟ ves 
(RSC)

38. Le RCCM a pour objet de recevoir l’immatricula-
tion des personnes physiques et morales et l’inscription 
des sûretés mobilières. L’acte uniforme portant droit 
commercial général l’organise de façon originale au 
service de l’intégration juridique (articles 19 et suivants 
de l’Acte uniforme du 17 avril 1997 ; Livre II de l’Acte 
uniforme modifi é du 15 décembre 2010)

Son objet est double : classiquement, il centralise 
les informations relatives aux personnes physiques ou 
morales ; mais, et c’est nouveau, il recueille l’inscription 
des sûretés mobilières.

Mais l’innovation qui marque de façon indélébile le 
modèle OHADA est sa conception à un triple niveau, 
local, national, régional. En effet l’acte uniforme a institué 
à côté du RCCM tenu par le greffe de chaque tribunal, 
un fi chier National centralisant les renseignements consi-
gnés dans chaque registre, et un fi chier Régional tenu 
auprès de la CCJA à Abidjan qui centralise les rensei-
gnements sur l’ensemble des opérateurs économiques 
des États-membres. L’Acte uniforme relatif aux sociétés 
coopératives s’inspire du RCCM pour créer un Registre 
des Sociétés Coopératives (RSC) (articles 69 et s) de l’AU). 
Ce dernier a pour objet de recevoir l’immatriculation 
des sociétés coopératives et de leurs sociétés faîtières ; 
ainsi que les inscriptions et les mentions constatant les 
modifi cations survenues depuis leur immatriculation 
dans la situation juridique des sociétés coopératives 
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42. En somme, l’originalité profonde du modèle d’in-
tégration juridique OHADA est à la fois son enracinement 
dans la culture juridique civiliste francophone et son 
ouverture à d’autres systèmes. Le droit OHADA est un 
modèle qui intègre plusieurs systèmes juridiques. Un 
système juridique peut bien s’ouvrir à d’autres systèmes 
tout en conservant sa tradition juridique. L’enseignement 
est capital pour l’espace OHADA qui est susceptible de 
s’étendre à des pays de tradition juridique autre que 
civiliste francophone.

Le modèle d’intégration juridique de l’OHADA est 
une expérience unique qui séduit. Il inspire déjà une 
initiative similaire dans les Grands Caraïbes.

Paul-Gérard POUGOUÉ
Bernard-Raymond GUIMDO DONGMO

trouve les traces imposantes dans les règles relatives à 
la vente commerciale OHADA organisée par les actes 
uniformes relatifs au droit commercial général ; les règles 
de la Cour d’Arbitrage de la Chambre de Commerce 
International et les textes de la Commission des Nations 
unies pour le Droit du Commerce International (CNUDCI) 
présents dans les actes uniformes de l’OHADA relatifs à 
l’arbitrage et aux procédures collectives d’apurement du 
passif ; la Convention relative au transport international 
de marchandises par route (CMR) qui a inspiré l’Acte 
uniforme relatif au droit de transport de marchandises 
par route, les principes d’UNIDROIT qu’on retrouve en 
matière de sûretés.

De même, de nombreuses règles du droit OHADA, 
notamment en matière de sûretés ne sont pas étrangères 
au common law. Le nantissement de l’Acte uniforme sur 
les sûretés par exemple rappelle sans réserve la fl oating 
change du common law. Le droit des sociétés OHADA 
est largement marqué par la doctrine outre-Atlantique 
de corporate government.
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IntroducƟ on

1. Pour les uns, le terme « nantissement » est tiré du 
mot d’origine germanique nehmen qui veut dire prendre 
[G. CORNU et alii, Vocabulaire juridique, M. Capitant, 
Quadridge/PUF, 2008, V° Nantissement]. Pour les autres, 
il provient du mot saxon nam qui signifi e « prise de 
gage » [L. GUILLOUARD, Traité du nantissement et 
du droit de rétention, Pedone, 2e éd., n° 16]. Dans la 
basse latinité, le mot nantissamentum était employé 
comme synonyme du pignus romain. Dans l’ancien 
droit, l’expression « nantissement » était susceptible de 
trois acceptions. D’abord le nantissement désignait l’en-
semble des formalités nécessaires pour faire acquérir 
soit un droit d’hypothèque, soit un droit de propriété 
sur des immeubles dans certaines coutumes dites « de 
nantissement » [L. GUILLOUARD, op. cit., n° 17]. Ensuite, 
il s’agissait de la convention par laquelle le débiteur 
remettait à son créancier un bien meuble ou immeuble 
comme garantie de sa créance. Enfi n, il désignait l’objet, 
même donné en gage au créancier. C’est le deuxième 
sens qui a été retenu par les rédacteurs du Code civil 
lorsqu’ils consacraient le nantissement au titre XVII du 
livre III, articles 2071 à 2091 [Ch. ALBIGES et Yves PICOD, 
Répertoire droit commercial, V° Nantissement, n° 1].

2. Depuis l’Acte Uniforme [voir Acte Uniforme] du 
17 avril 1997 portant organisation des sûretés (AUS) entré 
en vigueur le 1er janvier 1998, il convient de distinguer le 
gage du nantissement. L’article 39 AUS oppose expressé-
ment le gage au nantissement sans dépossession. Le gage 
est une sûreté réelle mobilière avec dépossession alors 
que le nantissement est une sûreté réelle mobilière sans 
dépossession [J. ISSA SAYEGH et alii, OHADA-Sûretés, 
Bruxelles, Bruylant, Collection Droit Uniforme Africain, 
2002, n° 203, p. 78]. Cette distinction rend mieux compte 
de la nature véritable du gage qui doit demeurer une sûreté 
avec dépossession [Contra F. ANOUKAHA, Le droit des 
sûretés dans l’Acte Uniforme OHADA, Coll. Droit Uniforme, 
Presses Universitaires d’Afrique, 1998, p. 18]. Il est d’ailleurs 

défi ni par l’article 44 AUS comme « le contrat par lequel un 
bien meuble est remis au créancier ou à un tiers convenu 
entre les parties pour garantir le paiement d’une dette ». 
Le nantissement n’a malheureusement pas été défi ni par 
l’AUS, mais il peut être entendu comme l’affectation, en 
garantie d’une obligation, d’un bien meuble corporel ou 
incorporel ou d’un ensemble de biens meubles corporels 
ou incorporels n’entraînant pas dépossession du débiteur.

Sur toute cette construction souffl e désormais un 
vent passéiste du fait de l’abrogation de l’Acte Uniforme 
du 17 avril 1997. Cet Acte uniforme a été abrogé par 
celui adopté le 15 décembre 2010. Ce dernier défi nit le 
nantissement comme « l’affectation d’un bien meuble 
incorporel ou d’un ensemble de biens meubles incor-
porels, présents ou futurs, à condition que celles-ci 
soient déterminées ou déterminables » (art. 125 AUS 
nouveau). Des dispositions relatives aux sûretés mobi-
lières contenues dans l’Acte uniforme nouveau, il se 
dégage un nouveau critère principal de distinction entre 
nantissement et gage qui est celui de la nature corpo-
relle ou incorporelle du bien affecté en garantie [Voir, 
P. CROCQ, Les grandes orientations de l’Acte uniforme 
portant organisation des sûretés, Revue Droit et patri-
moine, N° 197, novembre 2010, P. 55]. Dans ce sens, 
le gage est une sûreté réelle mobilière portant sur des 
meubles corporels (art. 92 AUS nouveau) alors que le 
nantissement est une sûreté réelle mobilière portant 
sur des meubles incorporels (art. 125 AUS nouveau).

3. Pris dans cette acception, le nantissement en 
OHADA s’est émancipé du gage. Mais là ne se limite pas 
la touche du législateur OHADA dans le droit des sûretés 
réelles mobilières. Deux autres soucis l’ont préoccupé.

D’abord celui de la simplifi cation. Il existait dans la 
majorité des États membres de l’OHADA jusqu’au 1er jan-
vier 1998 une kyrielle de nantissements : nantissement 
du fonds de commerce (Loi Cordelet du 17 mars 1909) ; 
nantissement de l’outillage et du matériel d’équipement 
(Loi du 18 janvier 1951), nantissement de fi lms cinéma-
tographiques (Loi du 22 février 1944), gage automobile 
(Loi malingre de décembre 1934, modifi ée par le décret-
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loi du 30 septembre 1953), le warrant hôtelier (Loi du 
18 juillet 1998, remplacée par la loi du 30 avril 1906 
modifi ée par le décret-loi du 28 septembre 1935). Le 
législateur OHADA a, au travers de regroupements et 
suppressions, retenu cinq nantissements.

Ensuite, le souci de l’unifi cation. À la diversité de 
réglementations correspondait la diversité de qualifi -
cations : nantissement, gage, warrant. Le législateur a 
préféré éliminer les termes gages et warrant pour ne 
retenir que celui de nantissement pour saisir les anciennes 
sûretés réelles mobilières ci-dessus citées.

4. Jusqu’au 1er janvier 1998 également, il existait aussi 
sur une petite partie de l’espace OHADA actuel des 
sûretés réelles mobilières de droit anglais. Ces sûretés 
étaient essentiellement pratiquées au Cameroun, plus 
précisément dans la partie du Cameroun anciennement 
sous administration britannique. Le droit anglais connaît 
aussi l’opposition entre sûretés avec dépossession et 
sûretés sans dépossession.

5. Dans la catégorie des sûretés avec dépossession, 
il y avait principalement le pledge qui était consacré 
par le pawnbrokers ordinance, chapter 146, vol. 5 of 
the 1958 revised laws of the Federation of Nigeria. Le 
pledge nécessite la dépossession du constituant et porte 
sur les biens mobiliers corporels et les titres incorporant 
une créance (connaissement, effets de commerce, etc.). 
Il est très proche du gage du droit OHADA, à la seule 
différence que les créances non incorporées dans un 
titre ne peuvent pas faire l’objet d’une pledge, car elles 
sont insusceptibles de possession ; à l’opposé, en droit 
OHADA, une créance peut faire l’objet d’un gage. Le 
pledge peut être constitué sous forme d’attornment, 
système voisin de l’entiercement du droit OHADA, par 
lequel un tiers fait savoir au créancier qu’à la demande 
du débiteur, il détient des biens meubles pour le compte 
de ce créancier [M. ELLAND-GOLDSMITH, « Les sûretés 
réelles mobilières du droit anglais », RDAI, n° 2-1995, 
p. 147, n° 4].

Dans la catégorie des sûretés sans dépossession, il y 
avait essentiellement le mortgage mobilier et la charge.

6. Le mortgage mobilier faisait l’objet de plusieurs 
textes : Fraudulent dispositions of mortgaged goods, section 
398 of the criminal Code, chapter 42, vol. 2 of the 1958 
Revised laws of the Federation of Nigeria ; companies 
ordinance, chapter 37, vol. 1 of the 1958 Revised laws of 
the Federation of Nigeria ; stampt duty, chapter 191, vol. 
6 of the Revised laws of the Federation of Nigeria ; Regis-
tration of titles, chapter 181, vol. 5 of the Revised laws of 
the Federation of Nigeria. Le mortgage mobilier est une 
sûreté réelle mobilière qui opère transfert de propriété à 
des fi ns de garantie, la propriété du meuble grevé devant 
être retransférée une fois la créance réglée. Le consti-
tuant garde l’entière possession du bien et une forme 
de propriété (l’equitable ownership) qu’il peut encore 
aliéner [C. WITZ, « Les sûretés mobilières anglo-améri-

caines au regard du droit français des sûretés », Revue 
de droit bancaire et de la bourse, n° 32, Juin-Juillet 1992, 
n° 14, p. 145]. Le créancier qui garde l’autre forme de 
propriété, accepte de ne réclamer la possession du bien 
qu’en cas de non-paiement de sa créance. Tel se présente 
le mortgage mobilier encore appelé legal mortgage dont 
le régime relève de la common law, qu’il fallait distinguer 
de l’équitable mortgage dont le régime relève de l’equity 
[sur cette distinction, voir ELLAND-GOLDSMITH, op. cit., 
n°s 5 et 8, p. 148 et 150]. Le mortgage mobilier possède 
les traits forts d’une hypothèque mobilière inconnue du 
droit OHADA.

7. La charge est une sûreté réelle mobilière et immo-
bilière qui n’opère ni transfert de propriété, ni transfert 
de possession. Elle est une simple affectation des biens 
au paiement d’une créance. Elle confère au créancier 
juste une série de droits et prérogatives conçus pour 
assurer le remboursement prioritaire de la créance grâce 
au bien qui lui a été affecté [C. WITZ, op. cit., n° 15, 
p. 146]. La charge se décompose en fi xed charge et en 
fl oating charge. Toutes deux font l’objet d’un texte, le 
Debendures and fl oating charges, chapter 37, vol. 1 
of the 1958 Revised Laws of the Federation of Nigeria.

 La fi xed charge a une assiette constituée des biens 
meubles et immeubles corporels et incorporels suffi -
samment identifi és et individualisés. La fl oating charge 
porte sur tout ou partie de l’actif du débiteur, sans être 
focalisée sur un ou plusieurs biens déterminés de cet 
actif, de sorte que les biens tout en ayant vocation à 
garantir la dette, pourraient être librement gérés ou 
aliénés par le débiteur. Dans son fonctionnement et 
dans un premier temps, l’assiette de la fl oating charge 
est une universalité (fund and undertaking) qui s’inter-
cale et fait écran entre la sûreté et les biens affectés pris 
individuellement, en sorte que la sûreté fl otte, plane sur 
ces biens sans pouvoir les atteindre. Dans un second 
temps, s’il y a lieu à réalisation de la sûreté, alors son 
assiette se cristallise et le créancier exécute sa sûreté 
sur les biens individuels présents dans l’actif grevé du 
débiteur au moment de la cristallisation [I.L. MIENDJIEM, 
« La fl oating charge de droit anglais et les nantissements 
du droit OHADA », Revue de la Recherche Juridique 
– Droit prospectif, n° 128, 2009, n°s 21-23 et 65, pp. 
1582 et 1600]. L’entité undertaking ou fund cesse de 
faire écran, la fl oating charge devient une fi xed charge.

8. La charge et principalement la fl oating charge n’a 
pas de pendant en droit OHADA, sans doute un rap-
prochement est possible avec les nantissements [Sur ce 
rapprochement, voir I.L. MIENDJIEM, op. cit., n° 30-83, 
pp. 1586-1607]. Dans ce sens, leurs assiettes respectives 
sont soumises à publicité, ont un contenu fongible et 
un caractère subrogeable ; ils sont tous soumis à des 
mesures de surveillance du risque de défaillance du 
débiteur et offrent à leur bénéfi ciaire un rang ordinaire 
dans le classement des sûretés. La fl oating charge rap-
pelle les nantissements du fonds de commerce, des 
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Depuis le 15 décembre 2010, cette nomenclature des 
nantissements a été modifi ée par l’Acte Uniforme nou-
veau portant organisation des sûretés adoptées le même 
jour. Désormais, à côté du traditionnel nantissement 
du fonds de commerce (art. 162 à 165 AUS nouveau), 
et du nantissement des droits d’associés et des valeurs 
mobilières auxquels a été adjoint le compte de titres 
fi nanciers (art. 140 à 155 AUS nouveau), il y a le nan-
tissement des créances (art. 127 à 135 AUS nouveau), 
le nantissement de compte bancaire (art. 136 à 139 
AUS nouveau), le nantissement des droits de propriété 
intellectuelle (art. 156 à 161 AUS nouveau). Exit, le 
nantissement du matériel professionnel et des véhicules 
automobiles et celui du stock. Ils sont désormais des 
gages (art. 118 à 119 et art. 120 à 124 AUS nouveau).

10. La liste des nantissements traités par les Actes 
uniformes pertinents est limitative [J. ISSA SAYEGH, 
« Acte uniforme du 17 avril 1997 portant organisa-
tion des sûretés », OHADA-Traités et Actes uniformes 
commentés et annotés, JURISCOPE, 2008, p. 698]. Les 
nantissements non contenus dans le numerus clausus de 
l’AUS (art. 63 AUS ancien et 126 AUS nouveau) ne sont 
pas régis par le droit OHADA. Ainsi se trouvent exclus 
le nantissement des marchés publics très pratiqués dans 
certains pays membres de l’OHADA [Cameroun : décret 
N° 2004/275 du 24 septembre 2004 portant Code des 
marchés publics ; Côte-d’Ivoire : décret N° 2005-110 du 
24 février 2005 portant Code des marchés publics ; Séné-
gal : décret N° 2007-545 du 25 avril 2007 portant Code 
des marchés publics], les impenses [Tribunal Régional 
hors classe de Dakar, Jugement N° 1. 651 du 27 septembre 
2000, Moustapha Gaye c/Banque Islamique du Sénégal, 
Ohada. com/ohadata J-03-09 ; J. ISSA SAYEGH, « Acte 
uniforme du 17 avril 1997… » précité], le nantissement 
des droits de propriété intellectuelle. S’agissant de ce 
dernier, l’AUS ancien y fait allusion sans le traiter véri-
tablement [voir art. 69], sans doute parce que son objet 
relève de la compétence de l’Organisation Africaine de 
la Propriété Intellectuelle (OAPI) créée et organisée par 
l’Accord de Bangui (A. B) du 2 mars 1977, révisé en 
1999, entré en vigueur en 2002, et qui a pour mission 
de protéger et l’administrer la propriété intellectuelle 
et les droits connexes dans les pays membres, lesquels 
appartiennent tous à l’espace OHADA, à l’exception de 
la République Islamique de Mauritanie. Mais, malheureu-
sement, l’Accord de Bangui ne vise expressément que le 
gage de certains droits de propriété intellectuelle [Gage 
des brevets d’invention : art. 33 al. 2, annexe I A.B. ; 
gage des modèles d’utilité : art. 28 al. 2, annexe II A.B. ; 
gage des marques de produits ou de services : art. 26 al. 
2, annexe III A.B. ; gage des dessins et modèles indus-
triels : art. 20 al. 2, annexe IV A.B. ; gage des schémas 
de confi guration (topographies) des circuits intégrés : 
art. 18 al. 2, annexe IX A.B.] et n’aborde pas la question 
spécifi que du nantissement. Tous ces manquements sont 
aujourd’hui comblés par l’AUS nouveau qui a réservé 
toute la section IV de son chapitre V relatif aux nantis-

stocks et des valeurs mobilières, et dans une moindre 
mesure, les nantissements du matériel professionnel et 
des véhicules automobiles.

Les différences sont néanmoins profondes. Pour 
atteindre certains effets de la fl oating charge, il faut 
en droit OHADA recourir à diverses sûretés obéissant 
chacune à un régime propre, là où en droit anglais 
n’existe qu’une seule sûreté. En OHADA, le droit des 
nantissements est dominé par la règle de la spécialité, 
alors que la fl oating charge est une sûreté générale. La 
cristallisation qui permet de fi xer défi nitivement l’assiette 
de la sûreté afi n de déclencher sa réalisation est une 
institution propre à la fl oating charge et inconnue du 
droit OHADA, etc. [sur ces différences, voir I.L. MIEN-
DJIEM, op. cit., n°s 4-29, pp. 1574-1585].

9. Les nantissements du droit OHADA trouvent leurs 
sources d’inspiration dans le droit français. Hormis le 
Sénégal, aucun État membre de l’OHADA n’avait refondu 
le droit des sûretés. Ce droit était constitué des dis-
positions du Code civil (articles 2071 à 2091) et des 
lois spéciales françaises postérieures au Code civil [voir 
supra n° 3], rendues applicables dans ces pays par le 
truchement du phénomène colonial français [Excep-
tion faite de la Guinée Équatoriale qui a plutôt connu 
la colonisation espagnole]. Le législateur OHADA ne 
s’est pas intéressé aux sûretés de droit anglais, pourtant 
applicable dans une partie du Cameroun, État-membre 
de l’OHADA, par le biais de la colonisation britannique 
[M. GRIMALDI, « Acte uniforme portant organisation des 
sûretés », Petites affi ches, 13 octobre 2004, n° 205, p. 31, 
n° 6]. Ces sûretés sont très pratiquées, notamment la 
fl oating charge, dans plusieurs pays relevant de systèmes 
juridiques différents [Sur cette question, voir M. GOODE, 
« The exodus of the fl oating charge », in Corporate and 
commercial law, chapitre X, édition Feldman et Meisel, 
1996 ; I.L. MIENDJIEM, op. cit., n° 1, note 10, p. 1572].

C’est principalement dans deux actes uniformes datant 
du 17 avril 1997 que les nantissements ont été consa-
crés et organisés. Le premier est l’Acte Uniforme relatif 
au Droit Commercial Général (AUDCG) et le second 
est celui portant organisation des sûretés (AUS). C’est 
dans ce second acte que ces sûretés sont expressément 
qualifi ées de « nantissement sans dépossession ». À côté 
des nantissements classiques sur le fonds de commerce 
[Le législateur OHADA a repris intégralement les dispo-
sitions de la Loi Cordolet du 17 mars 1909 portant sur 
le nantissement de la vente du fonds de commerce], le 
matériel professionnel et les véhicules qui n’ont pas subi 
de modifi cations remarquables (art. 46 à 50 AUDCG, art. 
51 à 53 AUDCG ; art. 69 à 90 AUS ; art. 91 à 99 AUS), 
un espace a été réservé au nantissement des actions et 
parts sociales (art. 64 à 68 AUS) relié aux dispositions 
des Actes Uniformes sur les sociétés commerciales et le 
GIE (art. 747), sur le droit commercial général (art. 44 
et 45) et sur les voies d’exécution (art. 88 et suivants et 
237). La dernière catégorie de nantissement porte sur 
les stocks (art. 54 à 55 AUDCG, 100 à 105 AUS).
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du débiteur », D. 1945, Chron., p. 37 J]. Il est apparu 
alors indispensable de sauvegarder la liberté d’action 
du débiteur sur ses biens grevés (I), afi n de conserver 
sa capacité à rembourser ses dettes. Pour que la non-
dépossession ne devienne pas un moyen pour frauder 
les créanciers, une publicité fi able est organisée pour 
jouer le même rôle que la dépossession (II) et rassurer 
les créanciers et les tiers.

I - PréservaƟ on de la liberté d’acƟ on du débiteur 
sur ses biens meubles grevés

12. Il est plus effi cace et avantageux pour les pro-
tagonistes du crédit, que les activités du débiteur se 
déroulent normalement, qu’il soit en mesure de rem-
bourser ses dettes plutôt que celles-ci soient entravées 
par des sûretés qui grèvent l’essentiel des actifs mobiliers 
nécessaires à l’exploitation et plombent ses efforts pour 
satisfaire ses créanciers. Le législateur OHADA a perçu 
cette préoccupation à laquelle les nantissements sont 
une réponse. À cet effet, deux techniques juridiques 
offertes par le droit civil ont été convoquées pour rendre 
opérationnels les nantissements : la fongibilité (a) et 
la subrogabilité (b) du contenu des assiettes de ces 
nantissements.

a - Fongibilité du contenu de l’assieƩ e des nanƟ sse-
ments

13. Le Code civil ne défi nit pas la fongibilité. Quand il 
emploie ce concept dans l’article 1291 c’est pour signifi er 
que seules deux choses fongibles de la même espèce 
peuvent se compenser. Étymologiquement, ce terme 
vient du latin fungibilis qui signifi e remplir la fonction 
de l’usage de [LITTRE, Dictionnaire de la langue fran-
çaise, t. 3, 1958, p. 1716]. En droit, les choses fongibles 
peuvent être entendues comme celles qui, « n’étant 
déterminées par leur nombre, leur poids ou leur mesure, 
peuvent être employées, indifféremment l’une pour l’autre 
dans un paiement » [G. CORNU, (sous la direction de), 
Vocabulaire juridique, PUF, 2e éd., 2001]. Ainsi, la fon-
gibilité traduisant la possibilité qu’ont deux choses de se 
substituer l’une à l’autre consiste, au premier abord, en 
un rapport d’équivalence entre deux choses, en vertu 
duquel l’une peut remplir la même fonction libératoire 
que l’autre [PLANIOL et RIPERT, Traité pratique de droit 
civil français, 1952, t. 3, n° 58, p. 163].

14. Ainsi entendu, la fongibilité à première vue ne 
peut s’opérer qu’entre choses de même nature ou de 
nature homogène [H. HUMBERT, Essai sur la fongibilité 
et la consomptibilité des meubles, Thèse, Paris, 1940, 
p. 12]. Toutefois, certains auteurs considèrent que la 
fongibilité ne provient pas tant de la nature des choses 
que de la volonté contractuelle [En ce sens, JOSSERAND, 
Cours de droit civil français, t.1, 2e éd., n°s 1324 et 

sements des meubles incorporels, au nantissement des 
droits de propriété intellectuelle.

Toutefois, il convient de préciser que malgré les 
modifi cations apportées par le nouveau AUS sur le 
critère de distinction entre gage et nantissement et sur-
tout sur la nomenclature des nantissements, l’ancien 
critère et l’ancienne nomenclature n’ont pas disparu. 
Ils demeurent en vigueur conformément à l’article 227 
AUS nouveau d’après lequel le nouvel Acte uniforme 
n’est applicable qu’aux sûretés consenties ou consti-
tuées après son entrée en vigueur. Celles constituées 
ou consenties sous l’empire de l’ancien AUS restent 
soumises à cette législation jusqu’à leur extinction. La 
législation issue des anciens AUS et AUDCG datant du 
17 avril 1997 est encore en vigueur.

En conséquence, seuls seront examinés les nantisse-
ments visés dans le numerus clausus établit par l’AUS : 
le nantissement des droits associés et valeurs mobilières 
(§2), le nantissement du fonds de commerce (§3), le 
nantissement du matériel professionnel et des véhi-
cules automobiles (§4) et le nantissement des stocks de 
matières premières et de marchandises (§4). Auparavant, 
il sera rappelé à travers la présentation de la notion de 
nantissement les traits caractéristiques du nantissement 
en OHADA selon l’AUS ancien [Sur les nantissements 
selon l’AUS nouveau, voir Régime général des Sûretés].

§1 - NoƟ on de nanƟ ssement

En droit OHADA et selon l’AUS ancien, le nantisse-
ment est une sûreté réelle mobilière sans dépossession 
(A) et soumise au principe de la spécialité de son assiette 
(B).

A - Absence de dépossession du débiteur

11. La dépossession fait la force du gage en conférant 
au créancier gagiste une grande sécurité. Elle en constitue 
également la principale faiblesse, notamment dans les 
relations d’affaires. Ce mécanisme fruste s’accommode 
mal des nécessités de la vie des affaires [M. CABRILLAC, 
C. MOULY, S. CABRILLAC et Ph. PETEL, Droit des sûretés, 
Paris, Litec, 8e éd., 2007, n° 14, p. 512]. En effet, il est 
à la fois ineffi cace et inopportun d’immobiliser entre 
les mains d’un créancier gagiste, pour en tirer crédit, 
les instruments de travail dont le constituant ne peut se 
priver parce que sa survie en dépend. La dépossession 
du débiteur apparaît comme constituant une gêne très 
lourde imposée aux opérations d’affaires ; lorsqu’il s’est 
dessaisi au profi t de son prêteur, banquier ou fournisseur, 
des biens sur lesquels portent son commerce ou son 
industrie, le commerçant ou l’industriel sont paralysés 
dans leurs activités [J. HAMEL, « Le gage sans dépossession 
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interchangeables et fongibles, malgré leur numérotation 
éventuelle. La numérotation n’est qu’un mode d’indi-
vidualisation d’une chose. Cette individualisation n’est 
pas un obstacle dirimant à la fongibilité. Ce n’est pas 
parce qu’une chose porte des numéros ou des marques 
distincts qu’elle cesse d’être fongible [J. JAUBERT, « Deux 
notions du droit des biens, la consomptibilité et la fon-
gibilité », RTD civ., 1945, p. 86]. Le fait que les billets de 
banque aient des numéros ne les empêche pas d’être 
fongibles. Ce qui semble fonder la fongibilité des valeurs 
mobilières c’est parce qu’elles représentent des valeurs 
scripturales sans individualité. Tous les titres venant en 
substitution ou en complément de ceux constitués en 
nantissement sont compris dans l’assiette de celui-ci. Ce 
mécanisme est le même s’agissant du nantissement du 
fonds de commerce.

18. Le nantissement du fonds de commerce ne peut 
en partie se concevoir sans la fongibilité des biens qui le 
compose. Le fonds de commerce est autre chose que la 
somme des éléments qui le composent. En droit OHADA, 
il est une universalité de fait [J. NGUEBOU, Le droit com-
mercial général dans l’Acte uniforme OHADA, Yaoundé, 
PUA, 1998, p. 38]. C’est cette universalité de fait qui fait 
l’objet de la convention de nantissement et non chaque 
élément individuel pris isolément. L’assiette du fonds de 
commerce fait écran entre les droits du créancier nanti et 
les biens offerts en garantie du paiement de la créance 
comme en matière de fl oating charge [voir supra n° 7], 
de sorte que le créancier doit faire ordonner la vente du 
fonds pour pouvoir atteindre les biens qui le composent. 
Ainsi considéré in globo, le fonds subsiste malgré les 
modifi cations qui interviennent dans sa composition. 
En conséquence, les biens qui composent son assiette, 
bien que soumis à une individualisation à travers leur 
identifi cation, perdent leur individualité et deviennent 
fongibles. L’absence d’individualité est le critère même 
des choses fongibles. L’identifi cation d’un bien n’est pas 
un obstacle à sa fongibilité [voir supra n° 17]. L’écran 
que constitue le fonds de commerce par rapport aux 
biens mobiliers corporels et incorporels qui le compo-
sent et qui soustrait ces biens pris ut singuli à l’emprise 
du créancier a justement pour effet de dissoudre leur 
individualité et les rendre fongibles afi n de permettre 
l’exploitation du fonds par le débiteur. Ainsi, ce dernier 
peut résilier l’ancien bail au profi t d’un autre ; il peut 
compléter l’enseigne, céder une licence d’exploitation 
pour acquérir une autre, améliorer un brevet d’invention 
qu’il exploite par un certifi cat d’addition, faire varier la 
clientèle, etc.

L’exploitation du fonds et le maintien de sa valeur 
ne se conçoivent pas sans cette adaptation continue [J. 
MALAUZAT, « La composition du fonds de commerce », in 
Le statut juridique du fonds de commerce, 60e congrès des 
notaires de France, 1962, pp. 554 et s.]. C’est le gage de la 
pérennité du nantissement du fonds de commerce. Exiger 
le contraire serait fi ger le fonds et, à terme, diminuer sa 
valeur et mettre en danger la garantie offerte au créancier.

1326 ; H. MAZEAUD, Cours de droit civil, Paris, Licence 
1re année 1948-1949, n° 845 ; DE LA GRASSERIE, « De la 
fongibilité juridique », Rev. Gen. du Droit, 1911, n° 133 et 
s., pp. 1134-1135 ; A. LAUDE, « La fongibilité », RTD Com., 
n° 48 (2), 1995, pp. 307-322]. Dans cette conception, 
même les choses de nature hétérogène peuvent être 
fongibles, si telle est la volonté des parties. Il est alors 
possible de donner à la fongibilité une extension telle 
qu’elle entre en concurrence avec une autre notion du 
droit des biens qu’est la subrogation réelle [MARTY et 
RAYNAUD, Droit civil, t. 1, Introduction, Paris, Sirey, 
1972, n° 294, p. 474 ; A. LAUDE, op. cit., n° 7, p. 311] et 
se confonde avec elle [P. VEAUX-FOURNERIE, « Fongibilité 
et subrogabilité réelle en matière de gage commercial », 
in Le gage commercial, Études de droit commercial, sous 
la direction de Joseph Hamel, Paris, Dalloz, 1953, n° 6, 
pp. 131 et 132]. Cette façon de concevoir la fongibilité 
semble contraire aux prévisions de l’article 1291 de 
Code civil et peu conforme à la tradition. En outre, en 
matière de sûreté réelle, il est inopportun de donner à 
la fongibilité une acception aussi étendue [P.G. MARTY, 
Fongibilité et volonté individuelle, Étude sur les qualifi -
cations juridiques de biens, Paris, LGDJ, Bibliothèque de 
l’Institut André Tunc, t.4, 2004, n° 96, p. 105]. C’est le 
sens étroit de la fongibilité qui met en exergue son rôle 
dans la préservation de la liberté d’action du débiteur 
qui a constitué sur ses biens un nantissement.

15. La fongibilité a pour rôle essentiel d’assurer la 
pérennité du nantissement en transportant les droits du 
créancier, des biens dont le débiteur aura eu besoin de 
disposer, sur ceux qu’il aura fournis en remplacement. 
Ainsi la fongibilité sauvegarde les droits du créancier 
tout en laissant la liberté d’action au débiteur.

16. Cette fonction de la fongibilité est particulièrement 
importante dans le nantissement des stocks à propos 
duquel le législateur OHADA a expressément prévu à 
l’article 100 AUS ancien la fongibilité de l’assiette du 
nantissement des stocks. Le débiteur qui a constitué 
sur ses actifs une telle sûreté garde la prérogative de 
renouveler les stocks pendant la durée du nantissement. 
Ainsi, il peut opérer une substitution de la chose nantie 
par une autre chose fongible, de même nature et de 
même valeur, à condition de maintenir constamment la 
valeur des stocks au moins au même niveau que lors 
de l’émission du bordereau de nantissement [voir infra, 
nantissement des stocks, n° 184].

17. La fongibilité a également un rôle essentiel dans le 
nantissement des valeurs mobilières. Les valeurs repré-
sentant les droits d’associés ou de prêteurs à long terme 
se présentant sous des formes simplifi ées pour en faciliter 
la circulation ou la négociation. Elles sont émises par 
catégorie. À l’intérieur d’une même catégorie, les titres 
ont une même valeur nominale, donnent les mêmes 
droits et emportent les mêmes obligations. Un titre en 
vaut un autre. Les valeurs mobilières sont de ce fait 
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les véhicules, ni les matériels ne sont encore devenus 
sa propriété. La réponse, à notre avis, est négative. 
Tout remplacement intervenant dans cette hypothèse 
doit se faire avec le consentement du créancier nanti. 
Mais une telle liberté est aisément concevable sur le 
stock engagé ou sur le fonds de commerce grevé. Ce 
dernier particulièrement est créé pour être exploité. Son 
exploitation et le maintien de sa valeur ne se conçoivent 
pas sans une modifi cation continue de sa composition.

22. Les droits du créancier peuvent être reportés sur 
les biens hétérogènes nouvellement acquis ou même 
sur les anciens biens suffi samment améliorés dès lors 
que les conditions du remplacement subrogatoire sont 
remplies : provenance, nouveauté et équivalence.

23. Il doit exister entre le bien de remplacement 
et le bien remplacé un rapport de provenance, une 
fi liation [DEMOGUE, « Essai d’une théorie générale de 
la subrogation réelle », Revue critique de législation et 
de jurisprudence, 1901, p. 238]. Ce rapport dérive du 
lien de causalité entre la disparition d’un bien et l’ap-
parition d’un bien nouveau dans le même patrimoine. 
Ainsi, lorsque dans un fonds de commerce, un produit, 
anciennement exploité sous forme de brevet d’invention 
est désormais exploité sous forme de marque, parce 
que la protection du brevet est épuisée, il y a bien 
remplacement du brevet d’invention par une marque 
de produit. La disparition du brevet d’invention est 
la cause de l’apparition de la marque de produit. Les 
droits du créancier nanti qui portaient sur le brevet 
se reportent sur la marque de produit. Les droits du 
créancier sont ainsi préservés par le mécanisme de 
la subrogation réelle. Mais, ce mécanisme n’est valide 
qu’en cas de nouveauté qui caractérise le remplacement 
subrogatoire. Le bien nouveau doit s’opposer au bien 
ancien par une différence suffi sante pour qu’on puisse 
parler de remplacement. L’exemple ci-dessus indiqué 
relatif au remplacement du brevet d’invention par une 
marque de produit ou de fabrique en est une illustration 
suffi sante. La subrogation réelle intègre alors les notions 
de valeur et d’équivalence, en ce qu’elle ne s’opère en 
principe qu’en présence de biens de valeur équivalente.

24. L’équivalence de la valeur des biens en matière 
de subrogation réelle est consubstantiellement liée à la 
nécessité de préserver l’intégrité de la garantie offerte au 
créancier. Si la valeur de remplacement est inférieure à 
celle remplacée, le résultat est désastreux pour le créan-
cier qui voit la garantie qui lui a été offerte diminuer. 
Dans les nantissements, la valeur du bien nouveau doit 
a minima être équivalente à la valeur du bien initial. 
Le droit du créancier ne porte pas strictement sur une 
chose, élément concret du patrimoine du débiteur, mais 
sur une valeur de ce patrimoine envisagé sur un plan 
immatériel. Ce qui importe pour le créancier avant tout 
c’est de pouvoir compter sur une garantie d’une valeur 
certaine ou immuable et suffi sante. À tel point que le 

19. La fongibilité joue aussi s’agissant des nantis-
sements du matériel professionnel et des véhicules 
automobiles. Ces biens sont fongibles lorsqu’ils sont 
à l’état neuf [Contra, J. ISSA SAYEGH et alii, OHADA-
Sûretés, op. cit., n° 159, p. 136], malgré la description qui 
identifi e le matériel professionnel ou l’immatriculation 
administrative du véhicule automobile. Il suffi t qu’ils 
soient remplacés par les choses de même nature, de 
même marque, série et puissance. Ces biens devien-
nent diffi cilement fongibles lorsqu’ils ne sont plus à 
l’état neuf. Les défauts qu’ils présentent leur confèrent 
une individualité et une spécifi cité qui annihilent leur 
fongibilité [A. LAURE, op. cit., n° 15, p. 315].

Il peut arriver qu’usant de sa liberté d’action sur ses 
biens grevés, le débiteur modifi e l’assiette du nantis-
sement en remplaçant un bien par un autre de nature 
différente. Même dans ce cas, le nantissement ne prend 
pas fi n. Sa pérennité est assurée et la technique civiliste 
de la subrogation réelle.

b - Caractère subrogeable de l’assieƩ e des nanƟ sse-
ments

20. Le caractère subrogeable ou la subrogabilité de 
l’assiette d’une sûreté renvoie à une universalité dont 
le contenu change constamment grâce à la technique 
de la subrogation réelle. Cette dernière est, d’après M. 
LAURIOL, « le remplacement de l’objet matériel, d’un 
droit déterminé par un autre objet matériel, dans le 
but de maintenir la valeur individualisée par ces deux 
objets à une même destination » [M. LAURIOL, La subro-
gation réelle, Paris, Sirey, 1916, vol. 1, p. 77 ; Comp. 
G. CORNU (sous la direction de), op. cit., V° Subrogation 
réelle]. Elle est la clé de voûte du droit des sûretés [V. 
RANOUIL, La subrogation réelle en droit civil français, 
Paris, LGDJ, 1985, n° 1, p. 35]. Elle n’intervient qu’en 
l’absence de la fongibilité. Elle sera invoquée lorsque 
les choses engagées sont individualisées, identifi ées et 
caractérisées comme corps certains. La subrogation réelle 
ne joue qu’en l’absence de toute similitude matérielle 
entre les choses initialement engagées et celles qui 
leur sont substituées. Elle permet de reporter les droits 
du créancier sur des biens hétérogènes considérés par 
les parties comme économiquement équivalents. Elle 
permet de ce fait, d’atteindre des objectifs qui sont hors 
de portée de la fongibilité. Ainsi perçue, la subrogation 
réelle est inhérente aux nantissements.

21. Seul le mécanisme de la subrogation réelle permet 
le report des droits du créancier sur les biens hétérogènes 
en nature. Dans les nantissements, le débiteur peut, pour 
diverses raisons, remplacer les biens grevés par des biens 
nouveaux de nature différente. Cette liberté d’action est 
très délicate s’agissant des véhicules automobiles et du 
matériel professionnel acheté à crédit. L’on se demande 
si le débiteur peut souverainement les remplacer par 
d’autres biens de nature différente, alors même que ni 
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créanciers privilégiés (…), suivant leur rang ». Le doute 
naît en cas d’absence d’assurance, notamment dans les 
hypothèses où elle n’est pas obligatoire. L’on se demande 
si dans ces hypothèses, en cas de destruction ou de 
perte du bien grevé le droit du créancier nanti peut se 
reporter sur les indemnités autres que celles résultant 
d’une assurance. La diffi culté peut de manière concrète 
surgir par exemple lorsqu’un fonds de commerce grevé 
d’un nantissement est exploité dans un local loué et 
que le bail n’est pas renouvelé. Le droit du créancier 
nanti se reportera-t-il sur l’indemnité d’éviction prévue 
par l’article 94 AUDCG ancien ? Le législateur OHADA 
ne s’est pas exprimé sur cette question. Une réponse 
positive de sa part contribuerait à renforcer davantage 
le droit du créancier inscrit et partant, améliorer le crédit 
que le débiteur pourrait tirer de son fonds de commerce.

En permettant ainsi au débiteur de garder une main-
mise sur ses actifs offerts en garantie de sa dette, le 
législateur OHADA n’a pas perdu de vue que cette 
possibilité est porteuse de risques avérés de fragilisation 
du créancier et de mésinformation des tiers sur l’état du 
patrimoine du débiteur ; c’est pour conjurer ce risque 
qu’il a organisé une publicité des nantissements afi n 
de suppléer à la dépossession dont c’était la mission 
première.

II - OrganisaƟ on de la publicité comme succédané 
de la dépossession

27. Traditionnellement, la dépossession du débiteur 
assure la publicité de la sûreté, notamment du gage ; 
elle permet d’éviter une apparence de solvabilité du 
débiteur, fait naître le droit de préférence du créancier 
et assure son opposabilité aux tiers. Lors de la consé-
cration des sûretés réelles mobilières sans dépossession, 
la publicité instaurée a remplacé la dépossession et 
assume les mêmes fonctions que cette dernière. C’est 
dans ce sens que la publicité des nantissements obéit à 
des règles précises (a) qui accroissent son opposabilité 
(b) aux tiers.

a - Règles de publicité

28. Ces règles sont contenues dans le Livre II de 
l’AUDCG ancien, consacré au Registre du Commerce 
et du Crédit Mobilier, notamment dans le titre II rela-
tif aux dispositions communes (art. 19-24) et dans 
le titre III portant sur l’inscription des sûretés mobi-
lières (art. 44-68). On retrouve également ces règles 
dans le titre II de l’AUS ancien réservé aux sûretés 
mobilières précisément dans le chapitre III relatif aux 
nantissements sans dépossession (art. 63-105) et de 
façon marginal dans l’AUSC (Acte uniforme relatif aux 
Sociétés Commerciales), notamment aux articles 747 
sur le nantissement des titres et 772 sur le nantisse-
ment des actions.

nantissement sur choses subrogeables serait par nature un 
nantissement en valeur [P. VEAUX-FOURNERIE, op. cit., 
n° 23, p. 147 ; M. VASSEUR in D. 1987, p. 283 ; contra 
M. CABRILLAC et Ch. MOULY, op. cit., 1993, n° 727, 
p. 569]. On comprend pourquoi les droits du créancier 
peuvent ainsi se reporter sur des espèces.

25. Le mécanisme de la subrogation réelle joue éga-
lement entre la chose engagée et les espèces qui la 
remplacent, tant en cas d’aliénation que de destruction 
de la chose engagée. En cas d’aliénation d’un bien 
grevé, les droits du créancier peuvent se reporter sur 
les espèces de valeur équivalente au bien aliéné. Mais, 
le remplacement des biens en nature par des espèces 
n’est pas une condition suffi sante de subrogation réelle. 
Celui-ci en effet peut consister en des deniers qui, en 
raison de leur nature fongible, perdent, en principe, toute 
individualisation dans la masse des biens où ils sont 
versés. Le report sur eux du droit menacé devient donc 
impossible. D’où la nécessité de leur spécifi cation. Une 
des formes possibles de cette spécifi cation des deniers 
est la consignation de la fraction des deniers équiva-
lente à la valeur du bien aliéné chez un séquestre ou 
un banquier domiciliataire. Cette forme de spécifi cation 
est expressément prévue en cas de vente des stocks 
nantis [L’article 104 al. 4 AUS ancien prévoit dans ce cas 
que le débiteur ne peut livrer les biens vendus qu’après 
consignation du prix chez le banquier domiciliataire]. 
Elle n’est pas interdite en cas d’aliénation des biens 
grevés dans les autres types de nantissements.

26. En cas de destruction du bien grevé, une dis-
tinction doit être faite entre une chose assurée et une 
chose non assurée. Il est intéressant d’indiquer que les 
articles 101 et 104 AUS ancien font obligation au débiteur, 
sauf clause contraire, d’assurer les stocks nantis contre 
les risques de destruction et d’incendie. Il faut également 
signaler que pour les véhicules automobiles, l’article 200 
du Code CIMA (Conférence Interafricaine des Marchés 
d’Assurances) fait obligation à toute personne physique 
ou morale autre que l’État dont la responsabilité civile 
peut être engagée en raison de dommages subis par des 
tiers et causés par un véhicule terrestre à moteur, ainsi 
que ses remorques ou semi-remorques, de se couvrir par 
une assurance garantissant cette responsabilité avant de 
faire circuler lesdits véhicules. Le matériel ou outillage 
professionnel et le fonds de commerce ou certains de 
ces éléments ne sont pas soumis à une obligation d’as-
surance, mais rien n’empêche de les assurer. L’article 39 
du Code CIMA précise d’ailleurs que toute personne 
ayant intérêt à la conservation d’une chose peut la faire 
assurer. L’assurance a pour but de protéger les intérêts 
du créancier nanti. Car, en cas de destruction ou de perte 
de la chose offerte en garantie, les droits du créancier 
nanti sont reportés sur l’indemnité d’assurance. C’est à 
cet effet que l’article 43 du Code CIMA dispose que : 
« Les indemnités dues par suite d’assurance sont attri-
buées, sans qu’il y ait besoin de délégation expresse, aux 
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32. L’accès des tiers à l’information contenue dans 
le dossier individuel ouvert au nom du constituant 
n’est pas réglementé. Dans tous les cas, il doit être 
simplifi é et facile. Les opérateurs économiques ou 
toute personne ayant un intérêt doivent pouvoir être 
informés à tous les trois niveaux où sont stockées 
les informations : fi chier local (greffe du tribunal de 
commerce ou de la juridiction tenant lieu), fi chier 
national, fi chier régional. À terme, le système devrait 
être urgemment informatisé dans le sens d’une banque 
des données pour faciliter davantage l’accès à l’infor-
mation intégrale ou simplement sélective.

Tout le dispositif d’inscription des nantissements 
a pour but de le révéler au public et d’accroître le 
rayonnement de son opposabilité à l’égard des tiers.

b - Opposabilité des nanƟ ssements

33. C’est à partir de leur inscription au Registre du 
Commerce et du Crédit Mobilier et éventuellement aux 
registres de l’OAPI que les nantissements deviennent 
opposables aux tiers. À cet effet, l’article 63 de l’AUDCG 
ancien dispose que « L’inscription régulièrement prise 
est opposable aux parties et aux tiers, à compter de la 
date d’inscription au registre du commerce et du crédit 
mobilier ». L’opposabilité du nantissement des parts 
sociales à la personne morale émettrice est tributaire à 
la fois de son inscription au registre du commerce et 
du crédit mobilier et de la signifi cation qui lui est faite 
(art. 67 al. 8 AUS ancien). De même le nantissement 
des actions d’une société ne lui est opposable qu’à 
la double condition de son inscription au registre du 
commerce et du crédit mobilier et de l’agrément de la 
société concernée (art. 772 al. 2 AUSC ancien).

34. A contrario, le défaut d’inscription entraîne l’inop-
posabilité des nantissements aux parties et aux tiers. 
C’est la sanction implicitement contenue dans l’article 63 
AUDCG ancien ci-dessus cité [Dans le même sens, Pedro 
SANTOS, « Acte uniforme du 17 avril 1997 relatif au 
droit commercial général », in OHADA-Traité et Actes 
uniformes commentés et annotés, Juriscope, 1999, p. 107]. 
D’après cet article, les parties et les tiers sont dans la 
même situation au regard de l’existence du nantissement, 
et il n’y aurait pas de différence entre les parties et les 
tiers en ce qui concerne l’opposabilité de la sûreté. 
Il y a là une position très contestable ; car le défaut 
d’inscription ne peut produire le même effet à l’égard 
des parties et des tiers. L’inscription n’est que le moyen 
par lequel le nantissement est rendu public. Les parties 
n’ont pas à être avisées de la modifi cation juridique 
apportée par leur convention à la situation des biens 
mobiliers du débiteur à l’aide d’une mesure spéciale 
de publicité ; elles ne peuvent l’ignorer puisqu’elles en 
sont elles-mêmes l’auteur.

L’inscription ne rend en réalité les nantissements oppo-
sables qu’à l’égard des tiers. Qu’il s’agisse des tiers qui 

29. Il résulte de ces articles que tous les nantisse-
ments doivent être publiés au registre du commerce 
et du crédit mobilier tenu au greffe du tribunal du 
commerce ou de la juridiction qui en tient lieu. 
Cependant, lorsque la sûreté porte sur des éléments 
ayant trait à la propriété intellectuelle, une inscription 
complémentaire doit être prise au registre spécial de 
l’Organisation Africaine de la Propriété Intellectuelle 
(OAPI). En réalité, il s’agit de plusieurs registres spé-
ciaux. Il existe un registre spécial pour chaque droit 
de propriété intellectuelle de nature industrielle qui se 
distingue du droit de propriété intellectuelle de nature 
esthétique qu’est la propriété littéraire et artistique à 
propos de laquelle il n’est prévu aucun registre spécial 
bien qu’elle fasse partie de l’Annexe VII de l’Accord 
de Bangui (République Centrafricaine) créateur de 
l’OAPI. Doivent également être publiés au Registre du 
commerce et du crédit mobilier tous les cas de modi-
fi cation des nantissements et les cas de radiation de 
ceux-ci. Doivent être inscrits les biens grevés, l’identité 
des parties, le montant de la créance garantie, etc.

30. Le législateur OHADA n’impose aucun délai pour 
inscrire un nantissement. La raison de cette liberté serait 
que de l’inscription dépend le rang du nantissement. Il 
appartient au créancier d’inscrire sa sûreté le plus vite 
possible. Plus rapide le créancier sera diligent, mieux 
sera son rang. C’est lui qui a le plus grand intérêt à 
inscrire sa sûreté. Bien que s’agissant du nantissement 
des stocks, l’article 54 de l’AUDCG ancien confi e la 
charge de cette formalité au constituant. La doctrine 
admet qu’une démarche d’inscription par le créancier 
est tout à fait recevable [ISSA SAYEGH et al., op. cit., 
n° 386, p. 149].

31. Les formalités d’inscription sont simples. La 
partie la plus diligence doit produire au greffe du tri-
bunal territorialement compétent le titre constitutif du 
nantissement et remplir un formulaire d’inscription en 
quatre exemplaires. Le greffi er qui n’est pas juge de la 
régularité de la constitution du nantissement [F. ANOU-
KAHA, op. cit., n° 98, pp. 40-41] vérifi e simplement 
la conformité du formulaire au titre présenté (art. 49 
AUDCG ancien). Il procède ensuite à l’inscription sur 
le registre chronologique, et dans le même temps, fait 
mention de l’inscription au dossier individuel ouvert 
au nom de la personne physique ou morale contre 
laquelle l’inscription est prise ; classe les actes et un 
formulaire de la déclaration qui lui a été remise au 
dossier tenu sous le nom de la personne physique 
ou morale contre laquelle est prise l’inscription, avec 
mention de cette date d’inscription et de son numéro 
d’ordre ; remet à la personne qui a requis l’inscription le 
second exemplaire du formulaire d’inscription visé par 
le greffe qui mentionne la date et le numéro d’ordre de 
l’inscription. Les deux autres formulaires sont envoyés 
à la diligence du greffi er compétent au fi chier national 
pour transmission de l’un d’eux au fi chier régional.
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36. Une sûreté est dite spéciale lorsqu’elle a pour 
assiette un ou des biens déterminés. [M. CABRILLAC 
et Ch. MOULY, op. cit.]. L’assiette d’une sûreté spéciale 
est composée des biens individuellement désignés. Le 
nantissement porte sur des biens ou masse de biens 
individuellement déterminés. Le droit a consacré et 
organisé cinq types de nantissement : le nantissement 
du fonds de commerce, le nantissement du matériel 
professionnel, le nantissement des véhicules automo-
biles, le nantissement des droits d’associés et des valeurs 
mobilières et le nantissement des stocks.

Le législateur OHADA a mis un soin particulier à 
préciser les éléments qui doivent composer l’assiette de 
chaque type de nantissement. L’article 69 AUS ancien 
présente clairement les éléments qui constituent le 
nantissement du fonds de commerce. Il les classe en 
éléments obligatoires et en éléments facultatifs. Dans la 
catégorie des éléments obligatoires, il y a la clientèle, 
l’enseigne, le nom commercial, le droit au bail com-
mercial et les licences d’exploitation. Dans celle des 
éléments facultatifs, on note les brevets d’inventions, 
marques de fabrique et de commerce, dessins et modèles 
et autres droits de la propriété intellectuelle ainsi que le 
matériel. Il s’agit de tout matériel servant à l’exploitation 
du fonds et qui n’a pas fait l’objet d’un nantissement 
distinct. S’agissant de ces éléments facultatifs, lorsqu’ils 
doivent entrer dans l’assiette du nantissement d’un fonds 
de commerce, l’article 69 al. 2 AUS ancien précise qu’ils 
doivent faire l’objet d’une clause spéciale désignant les 
biens engagés. Les droits réels immobiliers sont exclus 
de l’assiette du nantissement du fonds de commerce 
(art. 69 al. 3 AUS ancien).

Le nantissement du matériel professionnel et des 
véhicules automobiles visé à l’article 71 AUS ancien 
celui des droits sociaux et des valeurs mobilières visé à 
l’article 64 AUS ancien, ne posent pas de diffi culté par-
ticulière quant au contenu de leur assiette du point de 
vue de l’exigence de spécialité. Pour le premier, il s’agit 
du matériel neuf ou d’occasion servant à l’équipement 
d’une personne pour l’exercice de sa profession ou de 
véhicules neufs ou d’occasion soumis à déclaration de 
mise en circulation et à immatriculation administrative 
et pour les seconds, et il s’agit des parts sociales ou 
actions des sociétés et les valeurs mobilières.

L’article 100 AUS ancien sur le nantissement des stocks 
précise les biens susceptibles d’être nantis. Il s’agit des 
matières premières (produits miniers, hydrocarbures), 
les produits d’une exploitation agricole (récoltes) ou 
industrielles (produits manufacturés ou fabriqués) les 
marchandises destinées à la vente. En outre l’article 101-
2e AUS ancien exige une description précise du bien 
engagé permettant de l’identifi er par sa nature, sa qualité, 
sa quantité, sa valeur et sa situation.

Comme on le constate, la détermination de l’objet 
du nantissement est une caractéristique de cette sûreté. 
L’autre conséquence de la règle de la spécialité qui spé-
cifi e le nantissement est la détermination de la nature 
des droits du créancier sur les biens grevés.

tiennent leur droit du constituant lui-même ou qu’il s’agisse 
des acquéreurs a non domino ou même des sous-acqué-
reurs. L’opposabilité des nantissements est limitée dans 
le temps. Le législateur a voulu probablement imposer la 
durée uniquement de cinq ans (nantissement des droits 
d’associés et valeurs mobilières, nantissement du fonds 
de commerce, nantissements du matériel professionnel 
et des véhicules automobiles). Il s’est rendu compte de 
la nature périssable de certains biens et a réduit la durée 
de l’inscription du nantissement des stocks à deux ans. 
Cependant, toute inscription est susceptible de renouvel-
lement. La demande de renouvellement doit intervenir 
avant l’expiration du délai initial, dans les mêmes formes, 
et pour la même durée que l’inscription initiale. Mais, 
l’opposabilité ne produit aucun effet lorsqu’il s’agit du 
transfert à un tiers, dans le cours normal de l’exploitation 
des affaires du débiteur, d’un bien isolé contenu dans 
l’acte de nantissement. Ce bien est transféré libre de toute 
charge, à l’exception des droits de propriété intellectuelle 
sur lesquels une inscription a été prise dans les registres 
spéciaux de l’OAPI.

En fi n de compte, l’absence de dépossession qui 
permet de distinguer le nantissement des autres sûretés 
réelles comme le droit de rétention et le gage, ne peut 
être un inconvénient à son effi cacité. L’autre caractère 
du nantissement qui le distingue de certaines sûretés 
réelles est sa spécialité.

B - Spécialité du nanƟ ssement

Le caractère spécial d’une sûreté emporte l’obligation 
de déterminer son objet (I) et de fi xer la nature des 
droits du créancier sur les biens grevés (II), ainsi que 
l’impossibilité d’établir une sûreté sur les biens futurs (III).

I - ObligaƟ on de déterminer l’objet du nanƟ ssement

35. Le caractère spécial du nantissement permet 
de le distinguer des autres sûretés réelles sur la base 
de l’amplitude de leurs assiettes. Ainsi, la règle de la 
spécialité différencie le nantissement des sûretés réelles 
générales. Ces dernières sont des sûretés dont l’assiette 
est constituée soit de la totalité de l’actif du débiteur, 
soit de la partie mobilière ou immobilière de cet actif 
[M. CABRILLAC et Ch. MOULY, Droit des sûretés, op. cit., 
n° 515, p. 421]. Elles n’exploitent pas pleinement la 
technique de l’affectation. En droit OHADA et selon la 
législation pertinente datée du 17 avril 1997, les sûretés 
générales embrassent les privilèges généraux prévus 
par les articles 106 et 107 AUS ancien [V° privilège]. 
En droit français, elles correspondent aux privilèges 
généraux de l’article 2101 du Code civil et aux hypo-
thèques légales de l’article 2122 du Code civil. En droit 
anglais, elles recouvrent principalement la fl oating 
charge [Arrêt Re Yorkshire wooldcombers association 
(1 903), 2 ch. 284 (Cour d’appel, Chancery division)].
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sont pas déterminés dans leur nature. Cette indétermina-
tion inhérente à la généralité de leur assiette ne permet 
pas l’existence d’un droit réel [COLIN et CAPITANT, 
II, n° 1492 ; WEILL, n° 152 ; DAGOT, p. 147 – Rappr. 
MARTY, RAYNAUD et JESTAZ, n° 138 ; MALAURIE et 
AYNES, n° 400 – Contra BEUDANT par VOIRIN, XIII, 
n° 292 et s. ; JOSSERAND, 141, n° 1545 ; PLANIOL, RIPERT 
et BECQUE, XII, n° 252 ; MAZEAUD, n° 141 ; J. MESTRE, 
E. PUTMAN et M. BILLAU, n° 561].

L’exigence de la détermination du bien objet du nan-
tissement fait naître un droit réel de garantie au profi t 
du créancier nanti et rend impossible l’établissement 
d’un nantissement sur des choses futures.

III - Impossibilité d’établir un nanƟ ssement sur 
des choses futures

40. Cette impossibilité n’existe que dans le cadre 
de l’AUS du 17 avril 1997. Elle disparaît avec le nouvel 
AUS daté du 15 décembre 2010.

L’impossibilité d’établir un nantissement sur des 
choses futures ne peut être comprise qu’à travers la 
signifi cation de l’expression « choses futures ». Pour 
la clarté du propos, choses futures peut être entendu 
comme choses n’ayant aucune existence juridique. Une 
chose future est celle qui n’est pas encore présente dans 
un patrimoine. Il s’agit d’une simple éventualité, d’une 
espérance incertaine.

Le droit OHADA, sous la législation pertinente du 
17 avril 1997, est hostile au nantissement portant sur des 
choses futures parce qu’il contrevient à deux exigences 
fondamentales découlant du principe de la spécialité 
qui domine cette législation.

41. La première exigence est la protection du consen-
tement du débiteur. Ce dernier doit avoir la claire 
conscience de ce à quoi il s’engage et l’exacte portée 
de l’acte qu’il pose. Or, lorsqu’il s’agit de s’engager 
sur des choses qui n’existent pas, sur des espérances 
incertaines, il est évident que le consentement du débi-
teur ne peut être suffi samment libre et éclairé. Le droit 
OHADA qui attend de lui une certaine prudence est 
défavorable au nantissement sur des choses futures. 
La position du législateur OHADA est fondée sur la 
crainte que le débiteur n’engage l’avenir sans mesurer 
les inconvénients pouvant en résulter.

42. La seconde exigence porte sur l’existence effec-
tive de la chose objet de la sûreté. Le nantissement ne 
peut porter que sur une chose existante identifi ée et 
déterminée au jour de son affectation [Sur cette question, 
voir J. MESTRE, « Le gage des choses futures », D. 1982, 
chron. pp. 141 et s.]. L’acte de nantissement doit conte-
nir, à peine de nullité, la désignation ou la description 
des objets nantis. Exigence que ne peut satisfaire une 
chose qui n’existe pas. Mais, il ne faut pas confondre 
une chose qui n’existe pas et une chose qui existe déjà 

II - FixaƟ on de la nature des droits du créancier 
sur les biens grevés

37. L’identifi cation du bien objet du nantissement a 
pour conséquence de faire naître sur celui-ci des droits 
au profi t du créancier, même s’il n’a pas de mainmise 
matérielle sur ce bien. Il s’agit d’un droit réel de garantie 
[M. CABRILLAC et Ch. MOULY, op. cit., n° 515, p. 421] 
qui confère à son titulaire les qualifi cations reconnues 
à tout droit réel que sont le droit de préférence et 
le droit de suite. Le bénéfi ciaire d’un nantissement a 
le droit d’être payé par préférence à tous les autres 
créanciers sur le prix de vente du bien spécifi que objet 
de sa sûreté. L’article 90 AUS ancien confi rme le droit 
de préférence du créancier titulaire du nantissement 
sur le fonds de commerce. Ce droit de préférence 
ne peut, s’agissant par exemple du nantissement du 
fonds de commerce, s’exercer sur un élément isolé 
du fonds [Comp. Cass. Com. 19 décembre 2006, JCP 
G. 2007. IV. 1231 ; D. 2007.369.somm. obs. V. Avena-
Robardet]. Le nantissement grève indivisiblement les 
éléments en constituant l’assiette et conséquemment 
le droit réel de garantie qui en résulte porte sur la 
totalité de ces éléments. Toutefois, l’aliénation d’un 
élément isolé de l’assiette du nantissement s’effectue 
libre de toute charge.

38. Le bénéfi ciaire d’un nantissement a également 
le droit de saisir le bien spécifi que objet de sa sûreté 
en quelques mains qu’il se trouve. L’article 89 AUS 
ancien réaffi rme le droit de suite du créancier nanti 
sur un fonds de commerce. Toutefois, le droit de suite 
des créanciers inscrits ne peut pas s’exercer contre 
l’acquéreur d’éléments isolés du fonds [Comp. Cass. 
Req. 22 avril 1913, DP 1913.1.225, note Feuilloley ; 
Cass. Com. 5 novembre 1963, Bull. civ. III, p. 813]. Ces 
éléments pris isolément sont transférés libres de toute 
charge, sauf en cas de cession d’un brevet, d’une marque, 
d’un dessin ou d’un modèle sur lequel le créancier a 
inscrit son droit à l’OAPI [Comp. Cass. Req. 22 avril 1913, 
précité]. Le bénéfi ciaire du nantissement n’a pas à faire 
opposition au paiement du prix de cession du fonds 
de commerce, par exemple, pour exercer son droit de 
suite [Comp. Cass. Com. 25 janvier 2000, RJDA. 4/00, 
n° 482], ni à déclarer sa créance au passif de l’acquéreur 
du fonds dès lors qu’ayant consenti le prêt garanti par 
le nantissement au vendeur dudit fonds, il n’est pas 
le créancier de l’acquéreur en redressement judiciaire 
[Comp. Cass. Com., 17 décembre 2002, n° 2142, RJDA. 
5/03, n° 515].

39. A contrario, le bénéfi ciaire d’une sûreté générale 
n’est pas titulaire d’un quelconque droit réel et par 
conséquent, il ne bénéfi cie ni d’un droit de préférence, 
ni d’un droit de suite. La raison de ce dénuement est 
que le droit réel porte sur une chose existante et déter-
minée ; critère qui disqualifi e les sûretés générales en 
ce que les biens affectés à la garantie de la créance ne 
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aux droits des Sociétés Commerciales et du groupement 
d’intérêt économique) concernant les opérations rela-
tives aux parts sociales et 747 AUS ancien sur les valeurs 
mobilières. À ces textes, il faut ajouter les articles 88 et 
suivants et 236 et suivants AUVE (Acte uniforme portant 
organisation des procédures simplifi ées de recouvrement 
des créances et des voies d’exécution).

Depuis l’adoption le 15 décembre 2010 d’un nou-
vel Acte uniforme portant organisation des sûretés, le 
législateur OHADA a adjoint aux droits d’associés et 
des valeurs mobilières, les comptes de titres fi nanciers. 
Ce nantissement dans cet Acte uniforme fait l’objet des 
articles 140 à 155 [voir Régime général des sûretés].

Le nantissement des droits d’associés et des valeurs 
mobilières ne produit les effets (B) attendus qu’après sa 
constitution (A) qui doit obéir à des conditions précises.

A - ConsƟ tuƟ on du nanƟ ssement

La constitution du nantissement des droits d’associés 
et des valeurs mobilières obéit aux modalités communes 
à tous les nantissements, sous réserve de la particularité 
relative aux biens objet d’une telle sûreté. Les conditions 
que requiert le nantissement des droits d’associés et des 
valeurs mobilières doivent être envisagées sur le double 
plan du fond (I) et de la forme (II).

I- CondiƟ ons de fond

46. Aux termes de l’article 64 AUS ancien (140 AUS 
nouveau), seuls les droits d’associés et les valeurs mobi-
lières des sociétés commerciales et ceux cessibles des 
personnes morales assujetties à l’immatriculation au 
Registre du commerce et du crédit mobilier peuvent faire 
l’objet d’un nantissement conventionnel ou judiciaire. 
Il en résulte deux conditions : la qualité des personnes 
émettrices (a) et la nature des biens objets du nantis-
sement (b).

a - Qualité des personnes émeƩ rices

47. Seules les personnes morales assujetties à l’im-
matriculation au Registre du commerce et du crédit 
mobilier peuvent émettre les droits et valeurs mobilières 
susceptibles de nantissement. Ces personnes morales 
sont celles visées à l’Acte uniforme sur les sociétés 
commerciales et le groupement d’intérêt économique 
(art. 27 AUDCG ancien). Elles sont : la société en nom 
collectif, la société en commandite simple, la société à 
responsabilité limitée, la société anonyme, et le grou-
pement d’intérêt économique. À ces sociétés, il faut 
ajouter la société d’État et la société d’économie mixte 
[voir AKUETE PEDRO SANTOS, « Acte uniforme relatif 
au droit commercial général », in OHADA-Traité et 

mais dont la constitution est encore inachevée. C’est ainsi 
qu’est admis le nantissement d’un fonds de commerce 
en voie de constitution [C.A. Paris, 3 juillet 1963, RTD 
com. 1964, p. 54, n° 16, obs. A. Jacoffret], le nantissement 
des obligations non encore souscrites [Sur ce point, voir 
J. DERRUPPE, « Le nantissement des valeurs mobilières », 
in Le gage commercial, sous la direction de J. Hamel, 
Paris, Dalloz, 1953, pp. 524 et s.].

43. Toutefois, il peut être admis, comme promesse 
de nantissement, l’affectation sans dépossession d’un 
bien à venir à la garantie d’une créance. Le droit OHADA 
n’y est pas a priori hostile, dès lors que les conditions 
de formation et d’exécution d’une promesse de contrat 
ont été observées. La promesse de nantissement ne vaut 
pas nantissement. Ce dernier n’est constitué qu’en cas 
de certitude sur l’existence et l’identité de la chose objet 
de la sûreté. La promesse de nantissement n’est que 
génératrice d’une obligation dont l’inexécution donne 
lieu à des dommages-intérêts et non à la condamnation 
à exécution forcée. De surcroît, elle est une opération 
aléatoire du fait que son assiette soit constituée d’une 
simple expectative. Cette incertitude et son effi cacité 
relative expliquent pourquoi la promesse de nantisse-
ment est rarement pratiquée.

§2 - NanƟ ssement des droits d’associés et 
des valeurs mobilières

44. Au nantissement des droits d’associés et des 
valeurs mobilières, certains préfèrent l’expression « droits 
sociaux » et écrivent nantissement des droits sociaux 
et des valeurs mobilières [voir J. ISSA SAYEGH, « Nan-
tissement des droits sociaux et des valeurs mobilières », 
in OHADA-Sûretés, op. cit., p. 138]. Il est vrai qu’en 
droit des sociétés commerciales, les « droits d’associés » 
sont des « droits sociaux ». Mais, le législateur OHADA 
aurait préféré l’expression « droits d’associés » par soucis 
de précision et par volonté d’éviter la confusion et le 
trouble que peut occasionner l’utilisation de l’expres-
sion « droits sociaux » qui a plusieurs signifi cations, 
dont l’une renvoie aux « droits conférés par la consti-
tution aux travailleurs pour la défense de leurs intérêts 
professionnels, leur protection devant les employeurs, 
la compensation des risques sociaux et l’établissement 
d’une égalité sociale (…) » [G. CORNU, Vocabulaire 
juridique, op. cit., V° Droits sociaux].

45. Le nantissement des droits d’associés et des valeurs 
mobilières en droit OHADA a un fondement juridique 
épars. Il est régi par les articles 61 à 65 AUS qui doivent 
être complétés par les articles 44 et 45 AUDCG concer-
nant sa publicité au registre du commerce et du crédit 
mobilier, les articles 322 AUSCGIE (Acte uniforme relatif 
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des sociétés commerciales et du groupement d’intérêt 
économique, demeurent valables et régies par les textes 
nationaux les concernant (art. 918 AUSC), c’est-à-dire 
dans la plupart des pays membres de l’OHADA, de la loi 
du 23 janvier 1929 et la loi du 4 mars 1943. En Guinée 
Équatoriale, c’est l’ordonnance 119 (art. 44). Au Sénégal, 
l’article 1386 du Code des obligations civiles et commer-
ciales les avait déjà interdites. Le Code de commerce du 
Mali ne les avait pas prévues.

50. Le législateur OHADA a réglementé minutieuse-
ment les trois principales valeurs mobilières ci-dessus 
citées. Mais laisse la possibilité aux sociétés émettrices 
d’en émettre d’autres, représentatives de créances sur 
elles ou donnant droit de souscrire ou d’acquérir une 
valeur mobilière représentative de créance. Il peut être 
stipulé que ces valeurs mobilières ne seront rembour-
sées qu’après désintéressement des autres créanciers à 
l’exclusion des titulaires des prêts participatifs (art. 822 
AUSC). Il en est ainsi parce que les prêts participatifs 
constituent déjà par nature des créances de dernier rang.

La création des autres valeurs mobilières est laissée 
à la discrétion des sociétés émettrices. On songe notam-
ment aux titres participatifs, aux titres associatifs et aux 
certifi cats d’investissement.

51. Les titres participatifs et les tires associatifs, bien 
que proches des obligations, présentent trois particu-
larités : ils donnent au porteur la qualité de créancier 
subordonné passant après les créanciers chirographaires. 
L’emprunt n’est pas amortissable ; la rémunération com-
porte une partie fi xe et une partie variable calculée en 
fonction des bénéfi ces réalisés par l’émetteur. Toutefois, 
ces titres ne pourront être émis par n’importe quelle 
société, l’intervention du législateur sera indispensable.

52. Les certifi cats d’investissement sont des démem-
brements de l’action. Celle-ci confère non seulement 
les droits pécuniaires (dividendes, réserves, boni), mais 
aussi les droits non pécuniaires, notamment le droit de 
vote. Le certifi cat d’investissement confère seulement 
les droits pécuniaires attachés aux actions. Il est par 
conséquence négociable comme l’action.

53. De manière générale, il est possible à une société 
émettrice de créer, d’une part, d’autres types d’obligations 
ou de titres, notamment des obligations convertibles en 
actions, les obligations à bon de souscription d’actions 
ou des obligations échangeables ou remboursables en 
actions ; d’autre part, des valeurs mobilières composées, 
de bons autonomes (bons secs), et en particulier d’actions 
ou d’obligations avec bon de souscription d’actions (ABSA 
ou OBSA), ou de titres échangeables ou remboursables. 
Le remboursement ne se fera qu’après désintéressement 
des autres créanciers à l’exclusion des titulaires de prêts 
participatifs [Sur la question, voir D. LOUKAKOU, « Les 
valeurs mobilières dans l’Acte Uniforme relatif au droit 
des sociétés commerciales dans l’espace OHADA », Penant, 

actes uniformes commentés et annotés, op. cit., 3e éd., 
2008, p. 222]. Mais, cette liste n’est pas close. Si la 
loi nationale d’un État-membre de l’OHADA soumet 
d’autres catégories de personnes morales à l’inscription 
au Registre du commerce et du crédit mobilier, les droits 
et valeurs mobilières émis par celles-ci peuvent être 
offerts en nantissement. Il en serait ainsi par exemple 
des droits d’associés des sociétés civiles ou des sociétés 
d’économie mixte ; des valeurs mobilières émises par 
les sociétés d’État.

b - Nature des biens objets du nanƟ ssement

48. Il s’agit des droits d’associés et des valeurs mobi-
lières. Les droits d’associés sont les actions dans les 
sociétés anonymes et les parts sociales dans les autres 
sociétés (art. 51 AUSC). Ils sont représentés par les titres 
sociaux émis par la société en contrepartie des apports 
faits par les associés. Ce sont des biens meubles qui 
sont dans le commerce.

Les valeurs mobilières sont des titres négociables 
qui représentent des droits identiques par catégories 
acquis par ceux qui ont apporté à la société, notam-
ment la société anonyme, des espèces ou des biens 
nécessaires à son fi nancement. Elles présentent quatre 
caractéristiques majeures.

D’abord, elles sont des titres indivisibles à l’égard de 
la société émettrice (art. 744 al. 2 in fi ne) ; ainsi, lorsque 
les titres émis par les sociétés anonymes appartiennent à 
des personnes en état d’indivision, celles-ci ne peuvent 
pas exercer leurs droits à l’égard de la société.

Ensuite, elles sont des biens fongibles, par consé-
quent interchangeables.

Puis elles sont des titres négociables, c’est-à-dire 
transmissibles selon les modes spéciaux du droit com-
mercial qui varient avec la forme du titre. Ainsi, les titres 
nominatifs sont transmissibles par inscription dans les 
livres de la société, par virement de compte à compte ; 
les titres au porteur se transmettent par simple tradition, 
c’est-à-dire de main en main ; les valeurs mobilières 
peuvent même être cotées en bourse, autrement dit, 
négociées en bourse.

Enfi n, les valeurs mobilières sont des biens meubles 
par détermination de la loi.

49. Il existe trois principales sortes de valeurs mobilières 
essentiellement dans les sociétés anonymes : les actions 
représentant des droits d’associés, les obligations repré-
sentant des droits de créance et les parts de fondateur, 
appelées aussi parts bénéfi ciaires. Chacune d’elle donne 
droit respectivement, directement ou indirectement, à 
une quotité du capital social d’une personne morale (les 
actions) ; à un droit de créance contre elle (les obligations) 
ou à un droit à une fraction de bénéfi ces sans représenter 
une part du capital (les parts de fondateur). Seules les 
parts de fondateurs émises avant le 1er janvier 1998, date 
d’entrée en vigueur de l’Acte uniforme relatif aux droits 
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56. L’acte de constitution du nantissement doit com-
porter, à peine de nullité, les mentions ci-après :
 − les prénoms, noms et domiciles du créancier, du 

débiteur et du constituant du nantissement si celui-
ci est un tiers ;

 − le siège social et le numéro d’immatriculation au 
Registre du commerce et du crédit mobilier de la 
personne morale émettrice des droits d’associés et 
valeurs mobilières ;

 − le nombre et, le cas échéant, les numéros des titres 
nantis ;

 − le montant de la créance nantie ;
 − les conditions de l’exigibilité de la dette principale 

et des intérêts ;
 − l’élection de domicile du créancier dans le ressort de 

la juridiction où est tenu le Registre du commerce 
et du crédit mobilier du lieu d’immatriculation de 
la société.

b - NanƟ ssement judiciaire

57. La juridiction compétente peut autoriser le créan-
cier, qui en fait la demande, à prendre une inscription 
sur les droits d’associés et valeurs mobilières de son 
débiteur. On parle de nantissement judiciaire. La déci-
sion de justice doit comporter les mentions prévues à 
l’article 65 ci-dessus relatif au nantissement convention-
nel. La possibilité de recourir au nantissement judiciaire 
est prévue par l’article 66 AUS ancien et 142 nouveau 
qui renvoie aux articles 136 et 144 du même Acte uni-
forme, lesquels visent l’hypothèque conservatoire ou 
judiciaire. Ce renvoi est excessif et inutile dans la mesure 
où les articles 85 à 90 de l’Acte uniforme sur les voies 
d’exécution (AUVE) organisent déjà la saisie conser-
vatoire des droits d’associés et des valeurs mobilières. 
L’article 142 AUS nouveau a supprimé le renvoi aux 
dispositions qui visent l’hypothèque conservatoire et a 
maintenu le renvoi aux dispositions relatives à la saisie 
conservatoire des titres sociaux réglementée par les 
dispositions de l’AUVE.

58. Cette saisie conservatoire est soumise aux règles 
générales des saisies conservatoires (articles 54 et sui-
vants AUVE), aux règles particulières édictées par les 
articles 85 à 90 AUVE concernant la saisie conservatoire 
de ces droits d’associés et valeurs mobilières et à celles 
prévues par la saisie vente de cette catégorie de biens 
(articles 236 à 245 AUVE).

La saisie conservatoire est effectuée par la signifi -
cation, dans un délai de huit jours à peine de caducité, 
de l’autorisation judiciaire à la société ou à la personne 
morale émettrice ou au mandataire chargé de conser-
ver ou de gérer les titres à l’instar d’un établissement 
fi nancier ou d’un administrateur de biens.

59. L’acte de signifi cation doit contenir, à peine de 
nullité, les mentions suivantes :

n° 844, Juillet-Septembre 2003, p. 261 ; B. MARTOR et 
S. THOUVENAT, « Les acteurs des marchés fi nanciers et 
l’APE dans la zone OHADA », RDAI, n° 7, pp. 749 et s.].

54. Les droits d’associés et les valeurs mobilières étant 
des biens mobiliers incorporels consistant en des droits 
de créance, on peut hésiter entre les offrir en garantie 
sous forme de nantissement (art. 64 et suivants AUS 
ancien) et les donner en gage (art. 46 alinéa 1 et 50 et 
suivants AUS ancien). Comment se déterminer ?

Le constituant est libre de choisir la sûreté qui lui 
paraît convenir le plus à ses aspirations. Il convient 
simplement d’indiquer que les titres dématérialisés, 
non susceptibles de dépossession, se prêtent plus au 
nantissement ; alors que les titres matérialisés et au por-
teur peuvent faire l’objet d’un gage avec dépossession 
sans diffi culté particulière. Mais, depuis l’avènement du 
nouvel Acte uniforme portant organisation des sûretés, 
il semble que ce choix n’est plus possible. Le gage est 
réservé aux biens meubles corporels alors que le nan-
tissement est destiné aux biens meubles incorporels. 
Les droits d’associés et valeurs mobilières étant des 
biens meubles incorporels, ils ne peuvent faire l’objet 
que d’un nantissement.

II - CondiƟ ons de forme

Les formalités de constitution du nantissement des 
droits sociaux et des valeurs mobilières varient selon que 
le nantissement est conventionnel (a) ou judiciaire (b). 
Mais, dans les deux cas, la loi en impose la notifi cation 
à la personne morale émettrice (c) et l’inscription au 
Registre du commerce et du crédit mobilier (d).

a - NanƟ ssement convenƟ onnel

55. Les formalités du nantissement conventionnel sont 
indiquées à l’article 65 AUS ancien (141 AUS nouveau). 
Le nantissement doit être constitué par acte authentique 
ou sous seing privé dûment enregistré. La formalité 
de l’enregistrement est simplement destinée à donner 
date certaine à l’acte ; elle n’est pas une condition de 
validité du nantissement. Elle est inévitable si l’acte est 
authentique. Par contre, elle n’est pas nécessaire pour 
l’acte sous seing privé. En réalité, la formalité de l’en-
registrement de l’acte constitutif du nantissement est 
surabondante, car la date certaine qu’elle confère peut 
être obtenue par l’inscription de l’acte au Registre du 
commerce et du crédit mobilier. Cette dernière formalité 
est obligatoire et, au surplus, rend l’acte opposable à tous 
(art. 67 AUS ancien) [voir supra, n°s 33-34]. La formalité 
de l’enregistrement fait double emploi avec celle plus 
porteuse de l’inscription au Registre du commerce et du 
crédit mobilier. La première peut être supprimée sans 
dommage. L’AUS nouveau n’a pas repris la formalité 
d’enregistrement (art. 141 AUS nouveau).
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ou valeurs émis par elle ou le créancier nanti devenu 
nouvel associé par le biais de la réalisation forcée des 
parts nanties ; ou une clause de préemption par laquelle 
la personne morale se donne la faculté d’acquérir, de 
préférence à toute autre personne, les droits sociaux 
ou valeurs mobilières nantis qui ont été émis par elle 
et dont réalisation est projetée. Il est évident qu’en 
l’absence de pareilles clauses statutaires, le défaut de 
notifi cation ne porte aucun préjudice et ne devrait pas 
être sanctionné par la nullité de la saisie ou du nantis-
sement conventionnel [J. ISSA SAYEGH, « Nantissement 
des droits sociaux… », op. cit., n° 368, p. 141]. C’est 
certainement la raison pour laquelle, le nouvel AUS fait 
de la notifi cation une simple faculté.

62. L’Acte uniforme ancien sur le droit commercial 
reprend quelque peu les dispositions de l’article 67-2 
AUS ancien ci-dessus indiquées dans ses articles 322 pour 
les sociétés à responsabilité limitée et 772 et 773 pour 
les sociétés anonymes [OUMAR SAMBE et MAMADOU 
DIALLO, Guide pratique des sociétés commerciales et du 
groupement d’intérêt économique, Éditions Comptables 
et Juridiques, Le praticien, n° 1345 à 1348 et 1789 ; 
Mémento Droit des sociétés commerciales et du grou-
pement d’intérêt économique, 1998, Price Waterhouse 
Coopers, n° 481, 962 et s.]. Rien n’est prévu pour les 
sociétés en nom collectif et les sociétés en comman-
dite simple. Il est indiscutable que les parts sociales de 
ces sociétés peuvent faire l’objet de nantissement. La 
diffi culté se situe au niveau de la signifi cation de l’acte 
de nantissement à propos de laquelle l’Acte uniforme 
sur les sociétés commerciales est muet. En dépit de ce 
mutisme, la signifi cation de l’acte de nantissement est 
possible et même exigée en raison de l’intuitu perso-
nae qui caractérise les sociétés en nom collectif et les 
sociétés en commandite simple.

63. La signifi cation à la SARL du nantissement des 
droits sociaux et valeurs mobilières qu’elle a émise est 
prévue par l’article 322 al. 2 AUSC. Cet article n’ajoute rien 
à l’article 67 AUSC qui prescrit également la signifi cation 
du nantissement à la société émettrice et l’inscription au 
Registre du commerce et du crédit mobilier.

Des précisions pertinentes sont données par l’alinéa 1 
de l’article 322 AUSC. Il indique que si la société donne 
son consentement à un projet de nantissement de parts 
sociales dans les conditions prévues pour la cession de 
parts à des tiers, ce consentement emporte agrément 
du cessionnaire en cas de réalisation forcée des parts 
nanties ; mais, la société peut aussi, après la cession, 
au lieu d’agréer le cessionnaire, choisir de racheter ces 
parts, sans délai, en vue de réduire son capital.

64. Les précisions fournies par l’article 322 alinéa 1 
AUSC sont insuffi santes. D’abord, on sait que la faculté 
de rachat des parts par la SARL doit être exercée rapide-
ment, mais l’article 322 alinéa 1er indique laconiquement 
« sans délai », (que faut-il entendre par cette expression ?) 

- copie de l’autorisation de la juridiction ou du titre 
en vertu duquel la saisie est pratiquée ;

- copie du procès-verbal de saisie ;
- la mention, en caractères très apparents, du droit qui 

appartient au débiteur, si les conditions de validité de la 
saisie ne sont pas réunies, d’en demander la mainlevée 
à la juridiction du lieu de son domicile ;

- la juridiction devant laquelle seront portées les autres 
contestations, notamment celles relatives à l’exécution 
de la saisie ;

- l’élection de domicile du créancier dans le ressort 
territorial juridictionnel où la saisie est effectuée s’il 
n’y demeure pas afi n qu’il y soit fait toute signifi cation 
ou offre ;

- la reproduction des articles 62 et 63 AUVE relatifs 
aux contestations justifi ant une mainlevée.

L’article 87 AUVE indique les effets de la saisie en 
renvoyant à l’article 239 AUVE, l’acte de saisie rend 
indisponibles les droits pécuniaires du débiteur. Celui-ci 
peut en obtenir la mainlevée en consignant une somme 
suffi sante pour désintéresser le créancier. Cette somme 
est spécialement affectée au profi t du créancier saisissant 
(art. 239 AUVE).

c - NoƟ fi caƟ on du nanƟ ssement à la personne morale 
émeƩ rice

60. Le nantissement des droits d’associés et des 
valeurs mobilières est un acte grave pouvant entraîner 
la réalisation de la sûreté et par conséquent l’entrée du 
cessionnaire ou créancier bénéfi ciaire dans la société 
comme nouveau titulaire des droits d’associés. Or, il 
peut arriver que l’arrivée de ce nouvel associé ne soit 
pas souhaitée par les autres tant dans les sociétés fer-
mées comme les sociétés en nom collectif que dans 
les sociétés ouvertes comme les sociétés anonymes. 
C’est, conscient de ce possible confl it que le législateur 
OHADA a réglementé cette opération.

61. Le nantissement doit être notifi é à la personne 
morale émettrice des droits d’associés ou des valeurs 
mobilières ou titres les constatant (art. 67-2 AUS ancien). 
Cette signifi cation est obligatoire sous l’emprise de l’an-
cien AUS, elle n’est que facultative sous le nouvel AUS 
(art. 143 al. 3 AUS nouveau). Elle permet non seulement 
à la personne morale émettrice d’être informée des 
transactions ayant pour objet au moins une fraction de 
son capital ou de ses valeurs mobilières, mais aussi et 
surtout, elle permet aux autres associés ou actionnaires, 
le moment venu, de se prononcer sur cette transaction, 
soit en faisant jouer une clause d’agrément, soit en 
mettant en œuvre une clause de préemption.

En d’autres termes, cette notifi cation n’a d’intérêt 
que si la personne morale émettrice a prévu dans ses 
statuts une clause d’agrément par laquelle les autres 
associés ou actionnaires se réservent le droit d’accepter 
ou de refuser le nantissement portant sur des droits 



1146 Encyclopédie du droit OHADA

nanties, à moins que la société ne préfère racheter ces 
actions sans délai en vue de réduire son capital. Le pro-
jet du nantissement n’est, d’après l’article 772 alinéa 2, 
opposable à la société que s’il a été agréé par l’organe 
désigné à cet effet par les statuts pour accorder l’agré-
ment à la transmission des actions. Cela implique que 
cet organe a la possibilité de s’y opposer. L’on peut se 
demander si une telle opposition équivaut à un refus de 
cession. Dans l’affi rmative, elle entraîne application de 
la procédure de rachat des actions par la société dans 
les conditions décrites par la loi ou les statuts.

Comme on le constate, les articles 772 et 773 formu-
lent autrement les principes contenus dans l’article 322 
ci-dessus indiqués de sorte que certaines solutions qui 
résultent de l’analyse faites précédemment pour les SARL 
ne sont certainement pas transposables telles quelles 
pour les sociétés anonymes, alors que d’autres le sont. 
Les articles 772 et 773 ne visent que le projet de nantisse-
ment si bien qu’on peut s’interroger sur leur applicabilité 
au nantissement judiciaire. À cet égard, il nous semble 
qu’il faut apporter à cette question la même réponse que 
ci-dessus pour la SARL [voir supra n°s 63-64]. De même 
d’après l’article 772, la possibilité de rachat offerte à la 
société est limitée à l’objectif de réduction du capital. 
Sur ce point, les mêmes analyses et conclusions que 
pour la SARL doivent être faites ou tirées.

68. L’article 747 AUSC également pertinent en matière 
de nantissement des droits des associés et de valeurs 
mobilières prévoit des dispositions particulières pour 
le nantissement des valeurs mobilières émises par les 
sociétés anonymes. Il s’agit concrètement des actions 
des sociétés anonymes faisant ou non appel public à 
l’épargne et des obligations émises par elles. Certes 
l’article 747 AUSC parle indifféremment du gage ou du 
nantissement, il s’agit dans le développement ci-après 
du nantissement.

La constitution du nantissement des valeurs mobilières 
inscrites en compte, pour les sociétés anonymes faisant 
appel public à l’épargne, est réalisée tant à l’égard de la 
société émettrice que des tiers par une déclaration datée 
et signée par le titulaire (sans qu’il soit précisé s’il s’agit 
du propriétaire des titres ou du créancier nanti). Cette 
déclaration contient le montant de la somme due ainsi 
que le montant et la nature des titres donnés en sûreté.

D’après l’article 747 alinéa 2, les titres nantis sont 
virés sur un compte spécial ouvert au nom du titulaire 
(lequel ?) et tenu par la personne morale émettrice ou 
l’intermédiaire fi nancier, selon le cas. Une attestation 
de constitution de nantissement est délivrée au créan-
cier nanti.

69. En cas d’ouverture d’une procédure collective 
d’apurement du passif de l’intermédiaire fi nancier, teneur 
de compte, les titulaires des valeurs mobilières inscrites 
en compte font virer l’intégralité de leurs droits à un 
compte tenu par un autre intermédiaire fi nancier ou par 
la personne émettrice. La juridiction compétente, certai-

et ne précise pas les modalités et procédures de rachat ; 
ensuite, il insiste sur le fait que le rachat des parts doit 
être effectué en vue de réduire le capital de la SARL 
émettrice, ce qui lui interdit de revendre ces parts à un 
associé ou à un tiers, l’opportunité d’une telle limitation 
est diffi cilement saisissable ; et enfi n, l’article 322 alinéa 1 
ne se prononce pas sur le cas où la société ne donne 
pas son consentement à un projet de nantissements des 
parts sociales. Doit-on en déduire que ce refus emporte la 
mort du projet ? Non. Le projet peut se poursuivre même 
en cas de refus, le créancier pourra utiliser la voie du 
nantissement judiciaire et procéder à la saisie conserva-
toire des droits d’associés et des valeurs mobilières si les 
conditions d’une telle saisie conservatoire sont réunies.

Telles que présentées, les dispositions de l’ar-
ticle 322 ne concernent expressément que les projets 
de nantissement, c’est-à-dire ceux qui ont un caractère 
conventionnel ; peut-on en déduire qu’elles ne sont 
pas applicables en cas de nantissement judiciaire ? La 
réponse est que la société ne peut pas s’opposer à une 
décision de justice. Si elle tient à contrôler l’opération, 
elle peut tenter de trouver un accord avec le créancier 
et le débiteur en litige.

65. La signifi cation à la société anonyme du nan-
tissement des droits sociaux et des valeurs mobilières 
qu’elle a émis est prévue par les articles 772 et 773 
AUSC. Ces articles formulent autrement les principes 
contenus dans l’article 322 ci-dessus indiqué, de sorte 
que certaines solutions déduites de l’analyse de cet article 
et présentées ci-dessus pour les SARL (voir supra n°s 
63-64] ne sont probablement pas transposables telles 
quelles pour les sociétés anonymes.

D’après l’article 773 alinéa 1, le projet de nantisse-
ment des actions doit avoir été préalablement adressé 
à la société émettrice par lettre au porteur contre récé-
pissé ou par lettre recommandée avec demande d’avis 
de réception, par télex ou par télécopie, indiquant les 
noms, prénoms et le nombre d’actions devant être nan-
ties. Cette liste n’est certainement pas exhaustive. Elle 
peut être complétée par des formes de signifi cation 
comme la voie électronique (e-mail, internet), l’acte 
extrajudiciaire, etc.

66. L’accord de la société résulte, soit d’une accep-
tation du nantissement communiquée dans les mêmes 
formes que la demande d’agrément du nantissement, 
c’est-à-dire selon les formes prévues par l’article 773 
alinéa 1 et non nécessairement la même que celle utilisée 
par le demandeur [J. ISSA SAYEGH, « Nantissement des 
droits des associés… », op. cit., n° 370, note 4, p. 142], 
soit du défaut de réponse dans le délai de trois mois 
à compter de la date de souscription (art. 773 al. 2).

67. Selon les termes de l’article 772 alinéa 1, si la 
société a donné son consentement à un projet de nan-
tissement d’actions, ce consentement emporte agrément 
du cessionnaire en cas de réalisation forcée des actions 
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nantissement doit faire l’objet d’une inscription modi-
fi cative dans les mêmes conditions et formes prévues 
pour l’inscription initiale.

71. Le greffi er joue un rôle important dans l’inscription 
des nantissements. C’est lui qui vérifi e la conformité du 
formulaire au titre présenté. Ensuite, il procède à l’ins-
cription sur le registre d’arrivée, et dans le même temps :

- fait mention de l’inscription au dossier individuel 
ouvert au nom de la société dont les actions, parts sociales 
ou autres titres sont concernés par le nantissement ;

- classe les actes et un formulaire de la déclaration 
qui lui a été remis au dossier tenu sous le nom de la 
personne morale dont les actions, ou parts sociales 
ou autres titres sont concernés par cette inscription de 
nantissement ;

- remet à la personne qui a requis l’inscription le 
second exemplaire de sa déclaration en mentionnant 
la date et le numéro d’ordre de l’inscription.

Les troisième et quatrième exemplaires du formulaire 
sont envoyés au fi chier national pour transmission de 
l’un d’eux au fi chier régional.

72. Le greffi er est l’institution centrale dans l’opération 
d’inscription, c’est pourquoi en cas de défaillance dans 
la vérifi cation des inscriptions, des modifi cations ou des 
radiations, sa responsabilité peut être engagée [cf. Art. 
40 AUS ancien, 41 AUDCG ancien]. De manière géné-
rale, les règles posées par les articles 79, 80 et 82 AUS 
ancien et 63, dernier alinéa AUDCG ancien concernant 
le nantissement du fonds de commerce s’appliquent 
également au nantissement des droits d’associé et des 
valeurs mobilières. On observe que l’article 67-3 AUS 
ancien qui fait ce renvoi utilise la formule restrictive « parts 
sociales ». On pourrait croire que le nantissement des 
actions ou autres valeurs mobilières ne sont pas concer-
nés. Ce qui n’est pas exact. En réalité, les dispositions 
des articles 79, 80 et 82 ainsi que celles de l’article 63, 
dernier alinéa, s’appliquent à tous les nantissements des 
droits d’associés et des valeurs mobilières.

Il convient de mentionner que l’AUS nouveau confi e 
la tâche et la responsabilité de l’inscription du nan-
tissement au greffi er ou au responsable de l’organe 
compétent dans l’État partie. Ce qui signifi e que pour 
le nouvel AUS, le registre du commerce et du crédit 
mobilier ne se tient pas nécessairement dans le greffe 
d’une juridiction. Il peut, selon l’organisation proposée 
par chaque État, être tenu par une autre institution.

Lorsque toutes les conditions tant de fond que de 
forme ci-dessus présentées sont observées scrupuleuse-
ment, le nantissement des droits sociaux et des valeurs 
mobilières produit entièrement ses effets.

B - Eff ets du nanƟ ssement

73. L’inscription conserve les droits du créancier nanti 
pendant cinq ans à compter de sa date ; elle peut être 

nement celle du greffe tenant le Registre du commerce et 
du crédit mobilier dans lequel le nantissement doit être 
inscrit, est informée du virement. En cas d’insuffi sance 
des inscriptions en compte, les titulaires font une décla-
ration au représentant des créanciers, en l’occurrence 
le syndic, pour le complément de leurs droits.

On observera que le législateur OHADA a introduit 
dans les dispositions de l’article 747 une nouvelle ins-
titution : l’intermédiaire fi nancier, alors qu’aucun texte 
de l’OHADA ne régit cette institution. Il faudra donc, 
en cas de recours à celle-ci, se référer aux législations 
internes. Par exemple, pour le Cameroun, il faudra 
recourir à la loi n° 99-15 du 22 décembre 1999 portant 
création et organisation d’un marché fi nancier.

Pour les actions nominatives des sociétés anonymes 
ne faisant pas appel public à l’épargne, le nantissement 
s’opère par inscription sur le registre de transfert de la 
société.

d - InscripƟ on au registre du commerce et du crédit 
mobilier

70. Le nantissement conventionnel ou judiciaire ne 
produit effet que s’il est inscrit au Registre du commerce 
et du crédit mobilier (art. 67-1 AUS ancien ou 143 AUS 
nouveau).

Le créancier nanti doit présenter au greffe de la 
juridiction compétente dans le ressort de laquelle est 
immatriculée la personne morale émettrice (art. 44 et 
45 AUDCG ancien) les pièces ci-après :

1°) le titre constitutif du nantissement en original s’il 
est sous seing privé ou en expédition s’il est constitué 
en minute ou par une décision judiciaire autorisant le 
créancier à prendre cette inscription. Dans ce dernier cas, 
l’inscription provisoire et l’inscription défi nitive doivent 
être prises, respectivement, après la décision autorisant 
le nantissement et la décision de validation passée en 
force de chose jugée (art. 67-1 al. 2 AUS ancien) ;

2°) Un formulaire d’inscription en quatre exemplaires 
portant les mentions suivantes :
 − les noms, prénoms, dénomination sociale, capital so-

cial, domicile ou siège social des parties, ainsi que du 
numéro d’immatriculation de la société dont les ac-
tions ou parts sociales font l’objet de ce nantissement ;

 − la nature et la date du ou des actes déposés ;
 − le montant des sommes dues au dernier jour précé-

dent l’inscription, et le cas échéant, les conditions 
d’exigibilité de la dette ;

 − l’élection de domicile du créancier nanti dans le 
ressort de la juridiction où est tenu le registre du 
commerce.
Bien que ni l’article 44 AUDCG ancien, ni l’article 67 

AUSC ne l’exigent, il est particulièrement souhaitable, 
que les titres nantis soient identifi és, le cas échéant, en 
nombre, nature et numéro. L’article 141-3° de l’AUS 
nouveau l’exige expressément.

Toute modifi cation conventionnelle ou judiciaire du 
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part, édictée dans l’intérêt du débiteur. En effet, le 
créancier autorisé à agir seul n’hésiterait pas à vendre 
le bien à un prix inférieur à sa valeur pourvu qu’il soit 
désintéressé. Cette interdiction de vente amiable est 
renforcée par d’autres règles de sauvegarde des intérêts 
du débiteur, comme l’obligation de faire précéder la 
vente d’une sommation au débiteur qui dispose d’un 
délai de huit jours pour réagir. Dans tous les cas, la 
valeur du bien doit faire l’objet d’une estimation par un 
expert ou suivant les cours. Ce dernier type d’estima-
tion est adapté à la réalisation des valeurs mobilières 
cotées en bourse.

D’autre part, cette interdiction a pour but de faire 
respecter scrupuleusement la procédure de réalisation 
proprement dite prescrite [Fr. ANOUKAHA, op. cit., 
n° 158, p. 63]. S’agissant de cette procédure de réa-
lisation, l’article 56-1 renvoi aux dispositions prévues 
par l’Acte uniforme portant sur les voies d’exécution. 
Heureusement que cet acte uniforme a prévu des dispo-
sitions spéciales pour la réalisation des droits d’associés 
et des valeurs mobilières (art. 88 à 90 et 240 à 244 AUVE).

76. Si le créancier ne détient aucun titre exécutoire, il 
peut procéder à une saisie conservatoire (nantissement 
judiciaire) et se trouve ainsi dans la situation d’un créan-
cier bénéfi ciaire d’un nantissement judiciaire. À la fi n de 
la procédure de validation, il sera en possession d’un 
titre exécutoire et pourra procéder à la conversion de 
la saisie conservatoire en vente forcée en observant les 
règles des articles 88 à 90 qui réglementent la conver-
sion en saisie-vente. L’article 90 précise que la vente 
sera effectuée conformément aux articles 240 à 244 [v° 
voies d’exécution].

77. Si le créancier dispose d’un titre exécutoire sans 
être passé par la voie du nantissement judiciaire, cela 
signifi e qu’il est bénéfi ciaire d’un nantissement conven-
tionnel. Dans ce cas, il procédera selon les formalités 
prévues par les articles 236 à 239 AUVE. Il devra adresser 
un commandement de payer et si celui-ci est demeuré 
infructueux pendant huit jours, il pourra procéder à la 
saisie des droits d’associés et des valeurs mobilières 
par un acte contenant, à peine de nullité, les mentions 
indiquées à l’article 237 AUVE. Le défaut de signifi ca-
tion du commandement huit jours avant la saisie est 
une violation de l’article 237 AUVE [TPI de Bafoussam 
ord. de référé n° 63 du 16 avril 2004, Talla Demgueu 
Basile Jules Barthélémy c/Mbang Idrissa, ohada. com/
ohadata J-05-05]. On peut s’interroger sur la nécessité 
de conférer au créancier nanti un tel droit de saisie dans 
la mesure où la saisie a in fi ne pour objet de rendre 
les biens saisis indisponibles, ce qu’ils sont déjà en 
vertu même du nantissement. Ce droit de saisie paraît 
surabondant. Il ne se justifi e que pour un créancier 
chirographaire [J. ISSA SAYEGH, « Nantissement des droits 
sociaux… », op. cit., n° 379, note 16, p. 145]. Ensuite, 
dans un délai de huit jours, à peine de caducité, la saisie 
doit être portée à la connaissance du débiteur par la 

renouvelée avant l’expiration de ce délai [voir supra n°s 
33-34]. Le nouvel AUS laisse la liberté aux parties de 
convenir de la durée de validité de l’inscription, tout 
en précisant qu’elle ne peut dépasser dix ans (art. 58 
al. 2 AUS nouveau). Le renouvellement s’effectue dans 
les mêmes conditions que l’inscription initiale (art. 59 
al. 1 AUS nouveau).

Les effets du nantissement se font sentir particuliè-
rement à travers les droits qu’il confère au créancier 
nanti. En effet, le nantissement confère au créancier 
garanti le droit de suite et de réalisation (I) et le droit 
de préférence (II).

I - Droit de suite et de réalisaƟ on

74. D’après l’article 68 alinéa 1 AUS ancien (art. 144 
al. 1 et 2 AUS nouveau), le nantissement confère au 
créancier un droit de suite et de réalisation qu’il exerce 
conformément aux dispositions de l’article 56-1 du même 
Acte uniforme ancien (97 al. 2, 104 et 105 AUS nouveau).

Il faut distinguer dans les termes de l’article 68 ali-
néa 1’AUS ancien deux prérogatives. Le droit de suite 
et le droit de réalisation, alors que l’article 144 distin-
gue nettement le droit de suite (alinéa 1) du droit de 
réalisation (alinéa 2).

Le droit de suite stricto sensu est le droit pour le 
créancier nanti de saisir les valeurs mobilières grevées 
en quelques mains qu’elles se trouvent. Alors que le 
droit de réalisation est le droit pour le créancier nanti 
de faire vendre les biens grevés pour se faire payer sur 
les fonds provenant de la vente. Il apparaît comme la 
continuation du droit de suite. C’est lui qui est visé par 
les articles 56-1 AUS ancien et 104 à 105 nouveau. Ces 
articles en réalité réglementent la réalisation du gage, 
mais constituent en même temps le droit commun de 
la réalisation des sûretés réelles mobilières.

75. Il résulte de l’article 56-1 ancien (art. 104 al. 1 et 
2 nouveau) qu’à défaut de paiement à l’échéance, le 
créancier gagiste muni d’un titre exécutoire peut faire 
procéder à la vente forcée de la chose gagée, huit jours 
après une sommation infructueuse faite au débiteur et, 
s’il y a lieu, au tiers constituant du gage dans les condi-
tions prévues par les dispositions organisant les voies 
d’exécution. La juridiction compétente peut autoriser 
l’attribution de gage au créancier gagiste jusqu’à due 
concurrence [Tribunal régional hors classe de Dakar, 
jugement civil n° 1980 du 2 décembre 2003, SFE c/
Madieng Dieng, ohada. com/ohadataJ-04-265] et d’après 
estimation suivant les cours ou à dire d’expert. Toute 
clause du contrat autorisant la vente ou l’attribution du 
gage sans les formalités ci-dessus est réputée non écrite.

L’article 56-1 ancien fi xe ainsi quelques règles de 
procédure. L’interdiction de toute clause du contrat 
qui autoriserait l’attribution ou la vente du gage est 
une reprise de l’interdiction du pacte commissoire et 
de la clause de voie parée. Cette interdiction est, d’une 
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des valeurs mobilières dans l’intérêt des créanciers 
dont le titre est antérieur en date ;

 − les créanciers de salaires superprivilégiés ;
 − les créanciers garantis par un gage selon la date de 

sa constitution.

§3 - NanƟ ssement du fonds de commerce

80. Le fonds de commerce, ensemble des biens mobi-
liers affectés à l’exercice des activités commerciales [Y. 
GUYON, Droit des affaires, t. 1 ; Droit commercial géné-
ral et sociétés, 9e éd. ; Economica, Paris, 1996, n° 643, 
p. 671], est lui-même un bien. Plus que tout autre bien, 
le fonds de commerce est celui qui se prête le plus à une 
sûreté sans dépossession ; s’il est inopportun d’enlever 
certains meubles au débiteur parce qu’ils constituent 
pour lui un moyen de production, s’il est diffi cile de 
transférer la possession de certains autres au créancier 
en raison de leur propriété physique, il est impossible 
d’enlever le fonds de commerce à ceux qui l’exploi-
tent pour le remettre à un créancier qui ne pourrait 
assurer cette exploitation, car l’existence du fonds est 
nécessairement liée à son exploitation [M. CABRILLAC, 
La protection du créancier dans les sûretés mobilières, 
conventionnelles sans dépossession, Préf. Émile Becqué, 
Librairie du Recueil Sirey, 1954, n° 19, p. 43].

81. C’est là la première singularité de ce bien dont 
la nature juridique fait l’objet de controverses nom-
breuses, dans le détail desquelles il est inopportun 
d’entrer. Toutefois, il convient de souligner que selon 
l’opinion largement dominante, le fonds de commerce 
doit être considéré comme une universalité de fait [Y. 
GUYON, op. cit., n°s 697-698 ; JAUFFRET, Répertoire 
Dalloz de droit commercial, 2e éd., t. II, V° Fonds de 
commerce, n° 149 et s. ; Contra, J.P. Le FLOCH, Le fonds 
de commerce, Thèse, LGDJ, 1986]. En OHADA, le fonds 
de commerce désigne une universalité de fait [J. GUE-
BOU, Le droit commercial général dans l’Acte uniforme 
OHADA, Yaoundé, PUA, 1998, p. 38].

Quelle que soit la position que l’on prenne sur le 
problème de la nature juridique du fonds de com-
merce, l’on est d’accord pour lui reconnaître une 
existence indépendante des éléments qui le compo-
sent. Le fonds de commerce désigne un ensemble 
qui groupe sous une même qualifi cation un certain 
nombre de biens commerciaux qui pourront, par une 
seule opération juridique, être cédés ou faire l’objet 
de nantissement. Mais, chacun des éléments du fonds 
demeure régi par des règles propres.

82. Le nantissement du fonds de commerce a fait 
l’objet en droit français de la loi du 17 mars 1909 dite 
Loi Cordelet, du nom de son initiateur. Cette loi a été 

signifi cation d’un acte qui contient, à peine de nullité, les 
mentions prévues à l’article 238 AUVE. Enfi n, on passe 
à la phase de la vente forcée prévue et réglementée 
par les articles 240 à 244 AUVE, avec la précision que 
les titres saisis peuvent aussi faire l’objet d’une vente 
amiable selon les articles 115 à 119 AUVE. À l’occasion 
de la vente amiable, la société ou toute personne peut 
acquérir les titres saisis. Si c’est la société émettrice qui 
les achète, cette acquisition n’emporte pas nécessaire-
ment réduction du capital social [Rappr. des art. 772 et 
773 sur la signifi cation à la société émettrice du projet 
de nantissement].

78. La phase de la vente forcée est marquée par une 
particularité propre à la nature des biens saisis. À cet 
effet, l’article 241 AUVE exige l’établissement d’un cahier 
de charges, et précise que les conventions instituant un 
agrément ou créant un droit de préférence au profi t 
des associés ne s’imposent à l’adjudicataire que si elles 
fi gurent dans le cahier des charges. L’article 242 fait 
obligation de notifi er une copie du cahier des charges 
à la société qui en informe les associés et le même jour, 
sommation est faite aux éventuels créanciers opposants 
d’avoir à en prendre connaissance chez le commis-
saire-priseur ou l’auxiliaire chargé de la vente. Toute 
personne peut, dans un délai de deux mois à compter 
de la notifi cation du cahier des charges à la société, faire 
des observations notamment quant à l’exercice d’une 
clause d’agrément ou de préférence si celle-ci n’y avait 
été préalablement inscrite.

II - Droit de préférence

79. Le nantissement confère également au créancier 
un droit de préférence. C’est le droit pour le créan-
cier inscrit d’être payé par préférence à tous les autres 
créanciers sur le prix de vente des droits des associés et 
des valeurs mobilières. D’après l’article 68 alinéa 2 AUS 
ancien (art. 144 al. 3 nouveau), le droit de préférence 
s’exerce conformément aux dispositions de l’article 149 
AUS ancien (art. 226 nouveau). Ce dernier établit l’ordre 
de distribution des deniers provenant de la réalisation 
des meubles.

Ainsi, lorsque le créancier nanti est en présence des 
créanciers chirographaires, il prime ces derniers. En 
cas de pluralité de créanciers nantis, chaque créancier 
exerce son droit de préférence dans l’ordre d’inscription 
de sa sûreté.

Dans certains cas de concours de créanciers, le créan-
cier nanti peut se trouver primé par d’autres créanciers 
ayant une sûreté meilleure que la sienne. C’est ainsi 
qu’il est primé, dans l’ordre, par :
 − les créanciers de frais de justice engagés pour parve-

nir à la réalisation des droits d’associés et des valeurs 
mobilières et à la distribution elle-même du prix ;

 − les créanciers de frais engagés pour la conservation 
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a - Éléments obligatoires

84. L’article 69-1 AUS ancien énumère cinq éléments 
obligatoires qui sont : la clientèle, l’enseigne, le nom 
commercial, le droit au bail commercial et les licences 
d’exploitation. Ils sont obligatoires sous condition de leur 
existence, par exemple le droit au bail n’est un élément 
obligatoire du nantissement du fonds de commerce 
que s’il existe. Dans le cas contraire, il n’y a pas lieu 
de l’inclure dans l’assiette du nantissement. La liste de 
l’article 69-1 AUS ancien est un peu différente de celle 
de l’article 104 AUDCG ancien. Ce dernier dispose que 
le fonds de commerce comprend obligatoirement la 
clientèle et l’enseigne ou le nom commercial. Ces trois 
éléments étant compris dans la liste de l’article 69-1 
AUS ancien, il paraît pertinent de présenter brièvement 
chacun des éléments de cette liste. Il importe de souli-
gner que l’article 162 AUS nouveau reprend exactement 
l’énumération de l’article 104 AUDCG ancien.

1 - Clientèle

85. C’est l’essence et la condition d’existence du 
fonds [DEKEUWER-DEFOSSEZ (F) et BLARY-CLEMENT 
(E), Droit commercial, Paris, Montchrestien, 4e éd., 1995, 
pp. 280-281]. Plus qu’un élément du fonds, la clientèle 
est le but poursuivi par le commerçant. Tous les autres 
éléments sont des moyens de parvenir à cette fi n, en 
attirant, en retenant ou en développant la clientèle [Y. 
GUYON, op. cit., n° 691, p. 693]. C’est dans ce sens que 
l’article 103 alinéa 1 AUDCG dispose que « le fonds de 
commerce est constitué par un ensemble de moyens qui 
permettent au commerçant d’attirer et de conserver une 
clientèle ».

La clientèle peut être défi nie comme l’ensemble 
des personnes qui se fournissent chez un commerçant 
ou qui ont recours à ses services [Y. GUYON, op. cit., 
n° 690, p. 691 ; CALAIS-AULOY, « Les incertitudes juris-
prudentielles sur l’existence du fonds de commerce », in 
L’entreprise personnelle, t. 2, p. 163, Étude C.R.E.D.A., 
1981 ; P. COLLOMB, « La clientèle du fonds de commerce », 
RTD com. 1979, p. 1 ; DERRUPPE, « Fonds de commerce 
et clientèle », in Etudes Jauffret, 1974, p. 231].

L’article 9 de la loi Cordelet du 17 mars 1909 parlait 
de « clientèle et l’achalandage ». Il était enseigné que 
ces deux substantifs n’avaient pas la même signifi cation. 
Le mot « clientèle » désignait soit les personnes qui sont 
liées au commerçant par un contrat d’approvisionnement 
(clientèle captive), soit celles qui s’adressent à lui pour 
des raisons de confi ance ou d’habitude (clientèle attirée). 
Le mot « achalandage » visait les clients de passage qui 
sont attirés par un emplacement favorable, mais n’ef-
fectuant que des achats occasionnels. L’on reconnaît 
que cette distinction est non seulement dénuée d’intérêt 
pratique [G. RIPERT, R. ROBLOT et M. GERMAIN, Traité 
de droit commercial, Tome 1, Paris, LGDJ, 1996, n° 539, 
pp. 436-437], mais aussi de conséquences juridiques car 

rendue applicable dans la quasi-totalité des pays afri-
cains d’expression française pendant la colonisation 
[Voir pour La Côte d’Ivoire, le Bénin, le Burkina Faso, le 
Niger, le décret du 10 mars 1935 ; pour la Centrafrique, 
le Tchad, le Gabon, le Congo, le décret du 19 mars 
1935 ; pour le Cameroun, le décret du 26 juillet 1932 ; 
pour le Togo, le décret du 10 août 1953 ; UREF, équipe 
HSD, Droit commercial et des sociétés en Afrique, éd. 
EDICEF, Paris, 1989, pp. 29-30]. À l’exception du Mali 
[Loi n° 86-13 du 21 mars 1986 portant Code de com-
merce, art. 151 à 172] et du Sénégal [Loi n° 66-70 du 
13 juillet 1966 portant Code des obligations civiles et 
commerciales, 2e partie] qui s’étaient donné une légis-
lation propre après l’indépendance, la loi Cordelet était 
demeurée en vigueur dans ces pays jusqu’au 1er janvier 
1998, date d’entrée en vigueur des deux principaux 
Actes uniformes qui mettent sur pied les sûretés en 
droit OHADA, à savoir l’Acte uniforme portant sur le 
droit commercial général et celui portant organisation 
des sûretés. Depuis le 15 décembre 2010, le nantisse-
ment du fonds de commerce fait l’objet d’un nouvel 
Acte uniforme portant organisation des sûretés. On 
remarque que ces actes uniformes n’ont pas vérita-
blement innové la matière des sûretés. Ils reprennent 
pour l’essentiel les dispositions de la loi Cordelet du 
17 mars 1909, se limitent à y apporter quelques cor-
rectifs que souhaitait déjà la doctrine et consacrent les 
solutions dégagées par la jurisprudence à l’occasion 
de l’application de ladite loi.

Le nantissement du fonds de commerce doit être 
constitué (A) afi n de pouvoir produire les effets atten-
dus (B).

A - ConsƟ tuƟ on du nanƟ ssement

Les conditions de constitution du nantissement du 
fonds de commerce sont prévues par les textes per-
tinents. On peut distinguer les conditions de fond et 
celles de forme.

I - CondiƟ ons de fond

83. Elles portent essentiellement sur le contenu 
de l’assiette du nantissement fi xé par l’article 69 AUS 
ancien (art. 162 AUS nouveau). D’après cet article, on 
peut classer en trois catégories les différents éléments 
qui constituent l’assiette du nantissement du fonds de 
commerce. On peut distinguer les éléments qui doivent 
obligatoirement être présents dans l’assiette du nantis-
sement (a), ceux qui peuvent éventuellement y être 
inclus ; ce sont les éléments facultatifs (b) et ceux qui 
ne peuvent jamais en faire partie, ce sont les éléments 
exclus (c).
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l’indemnité qui pourrait être accordée au cas de refus 
de renouvellement du bail [ROUEN, 25 juillet 1935, Gaz. 
Pal., 1935, 2, p. 650]. Lorsque le fonds de commerce 
comprend des locaux accessoires, le nantissement s’étend 
aux éléments attachés à ces locaux, notamment au droit 
au bail portant sur ces derniers. Lorsque le propriétaire 
du fonds a nanti celui-ci alors qu’il n’était que locataire 
des locaux, le fait qu’il achète par la suite l’immeuble 
dans lequel le fonds de commerce est exploité ne fait pas 
disparaître le droit au bail de l’assiette du nantissement 
[Cass. Civ. 12 juillet 1933, D.G. 1933, p. 441].

5 - Licences d’exploitaƟ on

89. À l’origine les licences d’exploitation n’étaient pas 
citées dans la liste de la loi Cordelet. Avec le développe-
ment et l’importance économique des biens incorporels, 
les licences se sont imposées comme valeur pouvant 
faire l’objet d’un nantissement.

La licence d’exploitation doit d’abord être entendue 
comme la convention conclue entre le titulaire d’un 
droit de propriété intellectuelle avec un tiers aux fi ns 
d’exploitation de ce droit. À la différence de la cession, 
la licence d’exploitation n’entraîne pas l’aliénation 
du droit à exploiter. Ainsi entendue, elle comprend 
la licence d’exploitation du brevet d’invention, d’un 
modèle d’utilité, d’une marque de produits ou des 
services, d’un dessin ou d’un modèle industriel, d’un 
certifi cat d’obtention végétale, d’un schéma de confi gu-
ration (topographie) de circuits intégrés, d’une œuvre 
littéraire ou artistique. Il s’agit là des droits de propriété 
intellectuelle pour lesquels la conclusion d’une licence 
d’exploitation ne pose pas de problème en zone OAPI 
dans la mesure où, d’une part, il s’agit des droits dont 
la nature se prête aisément à un contrat de licence 
et, d’autre part, la possibilité de conclure sur ceux-ci 
un contrat de licence d’exploitation est expressément 
prévue par l’Accord de Bangui relatif à l’OAPI.

90. D’autres droits de propriété intellectuelle ne 
se prêtent pas aisément à la conclusion d’une licence 
d’exploitation en raison de leur nature. D’ailleurs, pour 
ceux-ci, le législateur OAPI n’a pas prévu de disposition 
sur le contrat de licence. C’est le cas du nom commercial 
et de l’indication géographique (ex. appellation d’ori-
gine). Cette impossibilité pour le nom commercial se 
comprend aisément ; le nom commercial ne peut être 
cédé ni transféré qu’avec l’établissement ou la partie 
de celui-ci désignés par ce nom, qui en outre, par leur 
nature ou l’usage qui peut en être fait, ne doivent pas 
tromper les milieux commerciaux et le public sur la 
nature de l’établissement ou la partie de celui-ci qui le 
portent. Cette impossibilité pour les indications géogra-
phiques proviendrait de ce que c’est un droit attaché à 
un terroir et intimement lié au produit ayant les qualités 
caractéristiques essentielles attribuées à ce terroir. Tous 
les producteurs exerçant leurs activités dans ce terroir ont 

dans le commerce de détail, il est souvent diffi cile de 
savoir si l’on est en présence d’un simple chaland ou 
d’un client régulier [J. DERRUPPE, « Clientèle et acha-
landage », in Études J. Savatier, 1992, p. 167]. C’est la 
raison pour laquelle le législateur OHADA n’a plus 
repris, à côté de la clientèle, le terme d’achalandage.

2 - Enseigne

86. Elle consiste en un signe extérieur apposé sur un 
immeuble et se rapportant à l’activité qui s’y exerce. Elle 
est le moyen d’individualiser l’établissement où le fonds 
est exploité. L’enseigne peut être le nom commercial 
lui-même, soit une dénomination de fantaisie, soit un 
emblème qui permet de rallier la clientèle.

Comme mode d’individualisation du fonds, l’enseigne 
ne doit pas être confondue avec la marque qui est plu-
tôt un procédé d’identifi cation des produits fabriqués 
ou vendus par l’entreprise ou des services offerts par 
celle-ci. L’enseigne, la clientèle et le nom commercial 
constituent pour l’Acte Uniforme sur le droit commercial 
général le noyau dur du fonds de commerce (art. 104 
AUDCG ancien précité). Ils se retrouvent dans tous les 
fonds de commerce.

3 - Nom commercial

87. Il désigne toute appellation sous laquelle un com-
merçant exerce son activité. L’Annexe V de l’Accord de 
Bangui relatif à l’Organisation Africaine de la Propriété 
Intellectuelle (OAPI) emploie la même expression pour 
désigner la dénomination sous laquelle est également 
connu et exploité un établissement industriel, artisanal 
ou agricole (art. 1er). À la différence de l’enseigne, le 
nom commercial est réglementé par cet Accord. D’après 
celui-ci, ne peut constituer un nom commercial, le nom 
ou la désignation qui, par leur nature ou l’usage qui 
peut en être fait, est contraire aux bonnes mœurs ou à 
l’ordre public et qui, notamment, pourraient tromper 
les milieux commerciaux ou le public sur la nature 
de l’établissement commercial, industriel, artisanal ou 
agricole désigné par ce nom ou cette désignation (art. 
2). Mais, cette réglementation ne s’impose que dans les 
pays membres de l’OHADA qui sont en même temps 
membres de l’OAPI. Elle n’est pas en principe contrai-
gnante pour les pays membres de l’OHADA qui ne 
relèvent pas de l’espace OAPI, comme par exemple 
la République Fédérale Islamique des Comores et la 
République Démocratique du Congo.

4 - Droit au bail commercial

88. Ce droit comprend non seulement l’immeuble bâti 
ou le local dans lequel est exploité le fonds, mais aussi 
le droit au renouvellement du bail, et éventuellement, 
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b - Éléments facultaƟ fs

Cette catégorie englobe à la fois les éléments incor-
porels (1) et les éléments corporels (2).

1 - Éléments incorporels

93. L’article 69-2 AUS ancien (art. 162 al. 2 AUS 
nouveau) énumère les brevets d’invention, les marques 
de fabrique et de commerce, les dessins et modèles. Il 
faut souligner qu’il ne faut pas confondre ces droits de 
propriété intellectuelle avec les licences ci-dessus citées 
[voir supra n°s 89-92] qui permettent à un tiers de les 
exploiter. D’après l’article 162 al. 2 AUS nouveau, le 
bail commercial et les licences d’exploitation font aussi 
désormais partie des éléments facultatifs du fonds de 
commerce.
 − Le brevet d’invention. C’est un titre délivré par 

l’OAPI pour les pays membres ou par l’autorité gou-
vernementale habilitée pour les pays membres de 
l’OHADA et non membres de l’OAPI (République 
Démocratique du Congo et République Fédérale Is-
lamique des Comores) qui confère à son bénéfi ciaire 
le monopole d’exploitation de l’invention qui en est 
l’objet. Ce monopole d’exploitation est enfermé dans 
une durée limitée. Cette durée est de 20 ans pour 
les pays membres de l’OAPI (art. 19 Annexe I A.B.). 
Pour faire l’objet d’un brevet d’invention, l’invention 
doit être nouvelle, résulter d’une activité inventive et 
être susceptible d’une application industrielle (art. 
2 Annexe I A.B.). Le brevet d’invention fait l’objet 
de l’annexe I de l’Accord de Bangui révisé en 1999 
et entré en vigueur en 2002.

 − Les marques de fabrique et de commerce. Elles 
font l’objet de l’annexe III de l’Accord de Bangui 
révisé en 1999 et entré en vigueur en 2002. Il faut 
faire remarquer que contrairement à l’article 69-2 
AUS, l’annexe III parle plutôt de marques de pro-
duits et de services. Cette nuance est sans grande 
conséquence car quelle que soit la terminologie 
employée, c’est tout signe visible utilisé ou que 
l’on se propose d’utiliser et qui est propre à dis-
tinguer les produits ou services d’une entreprise 
quelconque.
La marque de produit ou de service peut être un 

nom patronymique, une dénomination particulière, 
arbitraire ou de fantaisie, la forme caractéristique du 
produit ou de son conditionnement, les étiquettes, les 
enveloppes emblèmes, empreintes, la combinaison 
ou disposition de couleurs, dessins, reliefs, lettres, 
chiffres, devises, pseudonymes, etc. La marque ne 
doit pas être générique, c’est-à-dire dépourvue de tout 
caractère distinctif ; elle ne doit pas être déceptive, 
c’est-à-dire mensongère ou susceptible d’induire en 
erreur le public ou les professionnels sur l’origine 
géographique, la nature ou les caractéristiques du 
produit ou service considéré. Le monopole d’exploi-

le droit d’utiliser à des fi ns commerciales pour le produit 
concerné l’indication géographique qui lui est attachée. 
Et lorsque ce produit est mis en circulation, toute per-
sonne a le droit d’utiliser cette indication géographique 
pour ce produit. Ce qui rend inutile la conclusion d’un 
contrat de licence.

91. Dans certains cas, notamment en matière de 
brevet d’invention et d’obtention végétale, la licence 
d’exploitation ne résulte pas d’une convention, mais 
d’une décision autoritaire qui accorde une licence d’ex-
ploitation à un tiers : on parle de licence non volontaire 
ou obligatoire ou encore d’autorisation d’exploitation 
[Voir pour le brevet, Annexe I A.B., art. 46-51 et 56 ; pour 
l’obtention végétale, Annexe 10 A.B., art. 36].

S’agissant du brevet d’invention, la licence obli-
gatoire peut être une licence non volontaire, dans ce 
cas elle est accordée par le tribunal civil compétent, 
ou une licence d’offi ce qui est octroyée au bénéfi -
ciaire par un acte administratif du ministre compétent 
de l’État membre concerné. L’inclusion d’une licence 
obligatoire d’exploitation d’un brevet dans l’assiette du 
nantissement d’un fonds de commerce dans lequel elle 
est exploitée est soumise à l’autorisation du tribunal 
civil compétent. Avant de donner son autorisation, le 
tribunal met le titulaire du brevet en mesure de se faire 
entendre (art. 51 al. 2 Annexe I A.B.). S’agissant de 
l’obtention végétale, la licence obligatoire est octroyée 
par le gouvernement. Elle est dénommée autorisation 
d’exploiter la variété objet du certifi cat d’obtention 
végétale. L’intégration de cette autorisation d’exploiter 
la variété protégée dans l’assiette du nantissement du 
fonds de commerce dans lequel la variété est exploitée 
n’est soumise ni à l’autorisation du gouvernement, ni 
à celle d’une quelconque autorité (art. 36 al. 4 A.B.).

92. La licence d’exploitation s’entend aussi des 
autorisations administratives qui permettent d’exercer 
de nombreuses professions commerciales. Elles sont 
désignées sous des noms divers : agrément, auto-
risation, licence [J. NGUEBOU, Le droit commercial 
général dans l’Acte uniforme OHADA, p. 43]. Les auto-
risations administratives ayant un caractère personnel 
ne font pas partie du fonds de commerce. Dans le 
cas contraire, il s’agit des autorisations cessibles, qui 
par conséquent sont incluses dans le fonds. C’est 
par exemple le cas des licences de débit de boisson, 
des autorisations d’importation et d’exportation, de 
la licence d’exploitation d’une entreprise, de vente 
de carburant, etc.

Tous ces éléments, s’ils existent au moment de la 
création du nantissement du fonds de commerce, doivent 
nécessairement fi gurer dans l’assiette de la sûreté [Comp. 
C.A. Paris, 27 septembre 1996, RJDA 2/97, n° 254]. Il 
existe, d’autres éléments du fonds qui, bien qu’existant 
au moment de la création du nantissement, peuvent 
ne pas fi gurer dans son assiette, ce sont les éléments 
facultatifs.
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des indications qui servent à identifi er un produit 
comme étant originaire du territoire ou d’une région 
ou localité de ce territoire dans les cas où une qua-
lité, réputation ou autre caractéristique déterminée 
du produit peut être attribuée essentiellement à cette 
origine géographique ((art. 1-a), Annexe VI A.B.) ;

 − les schémas de confi guration (topographies) de cir-
cuits intégrés. Ils sont consacrés par l’Annexe IX 
de l’Accord de Bangui révisé. Le schéma de confi -
guration est la disposition tridimensionnelle quelle 
que soit son expression, des éléments dont l’un au 
moins est un élément actif, et de tout ou partie des 
interconnexions d’un circuit intégré, ou une telle 
disposition tridimensionnelle préparée par un circuit 
intégré destiné à être fabriqué (art. 1 b) Annexe IX 
A.B.). Le circuit intégré est un produit sous sa forme 
fi nale ou sous une forme intermédiaire dans lequel 
les éléments, dont l’un au moins est un élément ac-
tif, et tout ou partie des interconnexions font partie 
intégrante du corps ou de la surface, d’une pièce de 
matériau et qui est destiné à accomplir une fonction 
électronique (art. 1 a) Annexe IX A.B.). Un schéma 
de confi guration n’est protégé par la loi que s’il est 
original. Le monopole d’exploitation du schéma de 
confi guration a une durée de 10 ans, sans possibilité 
de renouvellement (art. 7-2 Annexe IX A.B.).

2 - Éléments corporels

95. L’article 69-2 AUS ancien indique que le nantis-
sement peut aussi porter sur le matériel. L’article 162 al. 
2 in fi ne AUS nouveau parle de matériel professionnel. 
Il s’agit globalement de meubles corporels destinés à 
l’exploitation du fonds. On peut citer : outillage, ins-
tallations, aménagement et agencements, machines, 
matériaux, mobiliers qui ne représentent pas les mar-
chandises. Tous ces matériels d’exploitation font partie 
du fonds de commerce. Certains sont d’ailleurs cités 
par l’article 105 AUDCG ancien qui prévoit une énu-
mération non exhaustive. C’est ainsi que par extension, 
peuvent faire partie du fonds les fi chiers de clients réels 
ou potentiels constitués par les salariés [Comp. C.A. 
Grenoble, 15 février 1995, Gaz. Pal. 1996, Som. 7, note 
Guitard]. Ces biens meubles corporels ne peuvent être 
compris dans le nantissement du fonds de commerce 
que s’ils appartiennent au fonds et n’ont pas fait l’objet 
d’un nantissement distinct.

Il existe cependant certains éléments du fonds de 
commerce qui ne peuvent en aucun cas être compris 
dans l’assiette de son nantissement.

c - Éléments exclus

96. Sont exclues de l’assiette du nantissement du 
fonds de commerce les marchandises. Le législateur 
OHADA ne l’exprime pas explicitement. Mais, cette 

tation de la marque dure 10 ans et peut être renouvelé 
successivement et sans limitation tous les 10 ans (art. 
19 Annexe III A.B.).
 − Les dessins et modèles. Il faut distinguer les modèles 

d’utilité qui font l’objet de l’Annexe II de l’Accord 
de Bangui révisé et les dessins et modèles indus-
triels qui font l’objet de l’Annexe IV de l’Accord de 
Bangui révisé. Le modèle d’utilité est un instrument 
de travail ou un objet destiné à être utilisé pour 
autant qu’il soit utile au travail ou à l’usage auquel 
il est destiné grâce à une confi guration nouvelle, 
à un arrangement ou à un dispositif nouveau et 
qu’il soit susceptible d’application industrielle (art. 
1 Annexe II A.B.). Tout modèle d’utilité ayant déjà 
fait l’objet d’un brevet d’invention ne peut plus être 
protégé par l’Annexe II. Le monopole d’exploitation 
d’un modèle d’utilité dure 10 ans. Le renouvellement 
n’est pas prévu (art. 6 Annexe II A.B.). Alors que le 
dessin industriel est tout assemblage de lignes ou 
de couleurs, toute forme plastique associé ou non 
à des lignes ou à des couleurs, pourvu que cet as-
semblage ou forme donne une apparence spéciale 
à un produit industriel ou artisanal et puisse servir 
de type pour la fabrication d’un produit industriel 
ou artisanal. La durée du monopole d’exploitation 
du dessin ou modèle industriel est de 5 ans renou-
velable deux fois (art. 12 annexe IV A.B.).

94. L’énumération ci-dessus n’est pas exhaustive. 
L’article 69-2 AUS ancien indique expressément que le 
nantissement peut porter aussi sur d’« autres droits de 
la propriété intellectuelle ». Dans ce sens, on peut citer :
 − les obtentions végétales. Elles font l’objet de l’an-

nexe X de l’Accord de Bangui révisé. L’obtention 
végétale c’est la découverte ou la mise au point 
d’une variété végétale. Pour pouvoir être protégée 
par un certifi cat d’obtention végétale, la variété vé-
gétale doit être nouvelle, distincte, homogène, stable 
et faire l’objet d’une dénomination (art. 4 annexe X 
A.B.). La durée du monopole d’exploitation d’une 
variété végétale est de 25 ans sans possibilité de 
renouvellement (art. 33 Annexe X A.B.) ;

 − la propriété littéraire et artistique. Elle est régie par 
l’annexe VII de l’Accord de Bangui révisé. Mais, elle 
fait également l’objet dans chaque État membre de 
l’OHADA d’une législation nationale propre. C’est 
le droit exclusif d’exploitation qu’a le créateur d’une 
œuvre littéraire et artistique sur son œuvre. On parle 
aussi de droit d’auteur. Ce droit confère à l’auteur 
les prérogatives d’ordre moral et d’ordre patrimo-
nial (art. 4 annexe VII A.B.). Seules ces dernières 
peuvent faire partie de l’assiette du nantissement 
du fonds de commerce. Elles durent toute la vie de 
l’auteur et 70 ans après sa mort (art. 22 annexe VII 
A.B.) ;

 − les indications géographiques, anciennement dé-
nommées appellations d’origine, sont prévues par 
l’Annexe VI de l’Accord de Bangui révisé. Il s’agit 
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ne peuvent être associés au fonds de commerce qui 
juridiquement est un meuble. Il s’agit notamment des 
droits conférés par des baux emphytéotiques, des droits 
hypothécaires, des droits d’usufruit ou de nue-propriété 
sur l’immeuble.

98. En réalité, ces droits sont exclus de l’assiette du 
nantissement du fonds de commerce parce qu’ils ne sont 
pas des éléments du fonds. Ainsi par extension et de 
manière logique, tout élément ne faisant pas partie du 
fonds de commerce ne saurait être inclus dans l’assiette 
de son nantissement. Il en serait ainsi des créances et 
dettes considérées comme personnelles au commerçant 
[P. AKUETE SANTOS, « Acte uniforme… », op. cit., p. 256] ; 
des pertes d’exploitation [Cass. Civ., 9 novembre 1999, 
D. 2000, AJ, 1 ; Gaz. Pal., 2000, Jur. 1532, refusant au 
bénéfi ciaire du nantissement sur le fonds de commerce 
détruit par un incendie d’exercer l’action directe, en tant 
que créancier nanti, sur le solde de l’indemnité dû par 
l’assureur, en alléguant que le nantissement couvrait 
automatiquement la perte d’exploitation].

À l’exception des éléments exclus, les éléments obli-
gatoires et les éléments facultatifs, lorsque ces derniers 
sont engagés et spécialement désignés, doivent être 
énumérés dans l’acte constatant le nantissement, ce qui 
dessine déjà la forme de la sûreté.

II - CondiƟ ons de forme

Les formalités de constitution du nantissement 
du fonds de commerce varient selon qu’il s’agit d’un 
nantissement conventionnel (a) ou d’un nantissement 
judiciaire (b).

a - NanƟ ssement convenƟ onnel

99. Comme son nom l’indique, le nantissement 
conventionnel résulte d’une convention passée entre le 
créancier et le débiteur ou le constituant de la sûreté. 
Le nantissement conventionnel du fonds de commerce 
doit, selon l’article 70 AUS ancien (art. 163 AUS nou-
veau), être constitué par acte authentique ou sous 
seing privé dûment enregistré. La formalité de l’enre-
gistrement est nécessaire non seulement pour donner 
date certaine à l’acte sous seing privé, mais aussi pour 
procéder à l’inscription du nantissement [voir Trib. 
Com. Versailles, 28 juin 1950, D. 1959, p. 518 selon 
lequel faute d’être enregistré, l’acte sous seing privé 
constatant un nantissement est nul]. Autrement dit, 
d’après ce jugement du tribunal de commerce de Ver-
sailles, la formalité de l’enregistrement est une condition 
de validité de l’acte. Cette position est contestée par 
Monsieur Joseph ISSA SAYEGH pour qui la formalité 
d’enregistrement n’est pas une condition de validité. 
Elle est simplement destinée à donner date certaine 
à l’acte et par conséquent peut être supprimée sans 

exclusion s’impose implicitement. D’abord, le législa-
teur OHADA n’a pas prévu la possibilité de nantir les 
marchandises contenues dans un fonds de commerce 
avec celui-ci. Les marchandises ne peuvent être nan-
ties que séparément et uniquement dans le cadre du 
nantissement des stocks. Quand le législateur OHADA 
a voulu qu’un bien meuble corporel contenu dans un 
fonds de commerce et qui peut faire l’objet d’un nan-
tissement distinct comme les marchandises [Voir art. 
106 et s. et art. 116 et s. AUDCG] puisse également être 
compris dans l’assiette du nantissement du fonds dans 
lequel il se trouve, il s’est expressément prononcé sur 
cette possibilité. C’est le cas du matériel. Lorsque le 
législateur OHADA traite du nantissement du matériel, 
il précise clairement que le matériel contenu dans un 
fonds de commerce peut être nanti en même temps que 
les autres éléments du fonds ou séparément [voir art. 
91 al. 3 AUS]. En outre, lorsqu’on combine les dispo-
sitions de l’article 69-1 et 69-2 AUS, on obtient la liste 
des éléments qui sont seuls susceptibles d’entrer dans 
le nantissement du fonds de commerce. Les marchan-
dises sont absentes de cette liste. Elles ne peuvent être 
nanties que séparément, car étant destinées à la vente 
à la clientèle, elles se verraient appliquer l’article 2279 
du Code civil dont les dispositions paralysent le droit 
de suite [Dans le même sens, J. ISSA SAYEGH, « Acte 
Uniforme du 17 avril 1997 portant organisation des 
sûretés », in OHADA-Traité et actes uniformes com-
mentés et annotés, op. cit., p ; 701 ; F. ANOUKAHA, 
« Le nantissement du fonds de commerce et privilège 
du vendeur », in OHADA-Sûretés, op. cit., n° 291, pp. 
108-109]. Même sous l’empire de la loi Cordelet du 
17 mars 1909, les marchandises étaient exclues de 
l’assiette du nantissement du fonds de commerce, par 
l’effet de l’article 9 alinéa 1 de cette loi qui énumérait 
les éléments « seuls susceptibles d’être compris dans le 
nantissement » ; les marchandises se trouvaient hors 
de cette liste.

97. Sont expressément exclus de l’assiette du nantis-
sement du fonds de commerce par l’effet de l’article 69-3 
AUS ancien (art. 162 al. 4 AUS nouveau), les droits 
immobiliers conférés ou constatés par des baux ou des 
conventions soumises à inscription au livre foncier. C’est 
une application du principe admis en droit français de 
l’exclusion des immeubles du contenu d’un fonds de 
commerce. Ce principe est également bien repris par 
l’article 103 al. 2 AUDCG ancien qui dispose que « le 
fonds de commerce regroupe différents éléments mobi-
liers, corporels et incorporels », ce qui a contrario signifi e 
que les éléments immobiliers en sont exclus. Il y a là 
un point de différence très nette avec le droit anglais 
qui admet les immeubles dans l’assiette des sûretés qui 
se rapprochent du nantissent du fonds de commerce, à 
l’instar de la fl oating charge [voir I. L. MIENDJIEM, op. 
cit., n° 17, p. 1580].

L’explication de cette exclusion en droit en français 
est simple : les droits concernés étant immobiliers, ils 
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la centralisation des informations relatives à un fonds 
en un seul lieu et en cas de procès, de faciliter la tâche 
au juge qui doit obtenir des renseignements auprès 
du greffe chargé de la tenue du registre du commerce 
et du crédit mobilier. Cette concentration du procès 
dans le ressort de la juridiction où est tenu le registre 
du commerce et du crédit mobilier dans lequel a été 
immatriculé le fonds nanti entraîne les conséquences 
suivantes : si le débiteur est domicilié dans ce ressort 
de juridiction, l’élection de domicile n’emporte modi-
fi cation des règles de compétence qu’à l’égard du seul 
créancier ; si le débiteur est domicilié dans un autre 
ressort de juridiction, en cas de litige, créancier et débi-
teur viendront tous deux plaider devant la juridiction 
du lieu de situation du fonds nanti.

103. Dans le cas où les parties à la convention de 
nantissement ont inclus dans l’assiette de la sûreté les 
éléments facultatifs du fonds de commerce [voir supra 
n°s 93-95], l’article 69-2 alinéa 2 AUS ancien (art. 162 al. 3 
AUS nouveau) leur fait obligation de stipuler une clause 
spéciale désignant les biens ou éléments engagés et de 
mentionner particulièrement cette extension du nantis-
sement au registre du commerce et du crédit mobilier.

Cette situation est semblable à celle dans laquelle le 
nantissement porte sur un fonds de commerce et ses 
succursales. Il est inutile d’établir autant de conventions 
qu’il y a de succursales. Une seule convention de nantis-
sement suffi t ; il faudra simplement mais obligatoirement 
que chaque succursale y soit désignée par l’indication 
précise de son siège (art. 69-4 AUS ancien) (art. 162 al. 
5 AUS nouveau).

Toutefois, s’il s’agit de nantir le fonds d’une succursale 
appartenant à une société mère de nationalité étrangère, 
la convention de nantissement doit être établie confor-
mément aux dispositions de l’article 70 AUS ancien (art. 
163 AUS nouveau). Cette convention sera signée par la 
société mère qui est juridiquement débitrice, la succur-
sale n’ayant pas de personnalité juridique.

Dans certains cas, le nantissement naît non pas d’une 
convention entre le créancier et le débiteur ou le consti-
tuant, mais d’un acte d’autorité initié par le créancier et 
imposé au débiteur par le juge : c’est le nantissement 
judiciaire.

b - NanƟ ssement judiciaire

104. Avant l’entrée en vigueur de l’Acte uniforme 
OHADA portant organisation des sûretés le 1er janvier 
1998, seuls le Sénégal et le Mali parmi les pays membres 
de l’OHADA connaissaient le nantissement judiciaire du 
fonds de commerce. Le Sénégal l’avait consacré dans son 
Code des obligations civiles et commerciales (3e partie, 
art. 874-900) et le Mali l’avait prévu dans son Code de 
commerce aux articles 151 à 172. Dans les autres États 
membres de l’OHADA, le nantissement judiciaire du 
fonds de commerce n’était pas en vigueur en raison 

dommage, car la date certaine peut être conférée par 
l’inscription de l’acte au Registre du commerce et du 
crédit mobilier qui, au surplus, rend l’acte opposable 
à tous [I. ISSA SAYEGH, « Acte uniforme du 17 avril 
1997… », op. cit., p. 699 ; « Nantissement des matériels 
professionnels… », in OHADA-Sûretés, op. cit., n° 350, 
note 2, p. 134]. Le nouvel AUS a supprimé la formalité 
d’enregistrement (art. 163 AUS nouveau).

100. L’acte constitutif du nantissement doit être un 
acte écrit qui épouse la forme authentique ou sous seing 
privé. Cette exigence génère une responsabilité à la 
charge du rédacteur de l’acte. C’est ainsi qu’un notaire, 
rédacteur de l’acte, a été tenu responsable de ne pas 
avoir signalé à une banque qui acceptait un nantissement 
sur un fonds de commerce les risques qu’elle courait 
du fait de l’immatriculation non encore réalisée de la 
société, car à défaut d’immatriculation de la société, 
l’inscription du nantissement ne pouvait être prise, la 
circonstance que le fonds ait pu exister comme déjà 
exploité étant inopérante à cet égard [Comp. Cass. Civ., 
5 juillet 1980 ; Gaz. Pal. 1980, p. 634, note B. Hatoux].

101. La loi Cordelet n’indiquait pas le contenu de l’acte 
constitutif du nantissement du fonds de commerce. Le 
législateur OHADA n’a pas fait de même. L’article 70 
AUS ancien (art. 163 AUS nouveau) indique clairement 
que l’acte de nantissement doit, à peine de nullité, 
comporter les mentions suivantes :

- les prénoms, noms et domiciles du créancier, du 
débiteur et du constituant du nantissement si celui-ci 
est un tiers. Il en résulte que le débiteur, à condition 
que le propriétaire l’accepte, peut donner en nantisse-
ment un fonds de commerce qui ne lui appartient pas 
[Dans le même sens, F. ANOUKAHA, « Le nantissement du 
fonds de commerce… », op. cit., n° 293, p. 109 ; contra 
A. FENEON et J.R. GOMEZ, Droit commercial général, 
Paris, éd. EDICEF/FFA, 1999, p. 43]. L’on est ainsi en 
présence d’une situation qui n’est pas loin de celle de 
la caution réelle prévue par l’article 12 AUS ancien, 
avec la différence que le fonds de commerce est un 
meuble incorporel et que le propriétaire du fonds en 
cas de non-remboursement ne jouit ni du bénéfi ce de 
discussion, ni du bénéfi ce de division ;
 − le numéro d’immatriculation des parties au registre 

du commerce et du crédit mobilier, si elles sont 
assujetties à cette formalité ;

 − les éléments du fonds nanti ;
 − le montant de la créance garantie ;
 − les conditions d’exigibilité de la dette principale et 

des intérêts ;
 − l’élection de domicile du créancier dans le ressort 

de la juridiction où est tenu le registre du commerce 
et du crédit mobilier.

102. De manière précise, il s’agit du Registre du 
commerce et du crédit mobilier dans lequel a été imma-
triculé le fonds nanti. L’objectif est la conservation ou 
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de l’AUVE. Il doit s’agir d’une créance paraissant fondée 
en son principe et non un principe certain de créance 
[voir Dakar, Ch. civ. et com., arrêt n° 282 du 23 juin 2000, 
Rép. Credila, p. 47]. Le recouvrement de cette créance 
doit être menacé, c’est-à-dire qu’il y a un risque sérieux 
ou imminent d’insolvabilité du débiteur. Il appartient 
au créancier d’apporter la preuve de l’existence des 
circonstances de nature à menacer le recouvrement ; à 
cet effet, il doit présenter dans sa requête tous les élé-
ments nécessaires à l’appréciation du risque encouru 
quant au paiement de sa créance. Dès lors, il ne peut 
se borner à affi rmer qu’il est créancier sans apporter 
la preuve du péril ou de la menace qui pèsent sur le 
recouvrement de la créance [Port-Gentil, 28 avril 1999, 
Penant, 1999, p. 114 ; ohada. com/ohadate J-02-44]. En 
l’absence d’une telle preuve, le juge ne pourrait accor-
der le nantissement. Le créancier devrait être renvoyé 
à conclure un nantissement conventionnel.

108. La question de la compétence du juge est réglée 
par l’article 54 AUVE uniquement dans son aspect ter-
ritorial : le juge compétent territorialement est celui du 
lieu de domicile du débiteur ou du lieu où demeure le 
débiteur. Celle de la compétence d’attribution demeure. 
L’on pense que s’agissant d’une mesure conservatoire 
d’urgence, il faut se référer à l’article 49 alinéa 1 AUVE 
qui se trouve dans la partie de l’AUVE consacrée aux 
dispositions applicables à toutes les voies d’exécution. 
Ce texte donne compétence au président de la juri-
diction statuant en matière d’urgence ou au magistrat 
délégué par lui.

Sur l’offi ce du juge, on peut revenir à l’article 136 AUS 
ancien qui précise que la décision du juge doit indiquer 
la somme pour laquelle le nantissement conservatoire 
est autorisé ; elle doit fi xer au créancier un délai dans 
lequel il doit, à peine de caducité de l’autorisation, for-
mer devant la juridiction compétente, l’action en validité 
du nantissement conservatoire ou la demande au fond, 
même présentée sous forme de requête à fi n d’injonc-
tion de payer. Elle doit, en outre, fi xer le délai pendant 
lequel le créancier ne peut saisir la juridiction du fond. 
Si ces différents délais ne sont pas observés, la décision 
du juge, à la requête notamment du débiteur, peut être 
rétractée par la juridiction qui a autorisé le nantissement 
conservatoire.

En plus des éléments ci-dessus indiqués, l’article 71 
alinéa 2 AUS ancien exige que la décision du juge doit 
également contenir, à peine de nullité, les mentions 
énumérées à l’article 70 AUS ancien (art. 164 al. 2 AUS 
nouveau) pour les nantissements conventionnels [voir 
supra n°s 99-103].

109. Dès que la décision du juge autorisant le nan-
tissement conservatoire est rendue, le créancier doit la 
porter à la connaissance de son débiteur qui, jusqu’alors, 
est resté en dehors du procès. C’est dans ce sens que 
l’article 140 AUS ancien exige que le créancier notifi e 
la décision ordonnant le nantissement provisoire au 

de ce que ces États étaient restés en cette matière sous 
l’empire de la loi Cordelet du 17 mars 1909 qui ne 
connaissait pas cette forme de nantissement. Et même 
plus tard, lorsqu’il est créé en France, par une loi du 
12 novembre 1955, le législateur colonial n’a pas jugé 
utile de l’introduire dans les colonies françaises.

105. En droit OHADA, le nantissement judiciaire du 
fonds de commerce est consacré par l’article 71 alinéa 1 
AUS ancien qui dispose que dans les mêmes cas et 
conditions que prévus par les articles 136 et 144 AUS 
ancien ci-après et dernier alinéa de l’article 70 ci-dessus, 
la juridiction compétente peut autoriser le créancier à 
prendre une inscription de nantissement sur un fonds de 
commerce de son débiteur. Comme on le constate, cette 
sûreté a été organisée sur le modèle de l’hypothèque 
judiciaire provisoire du droit français [F. DEKEUVER-
DEFOSSEZ et E. BLARY-CLEMENT, op. cit., n° 437, p. 398]. 
C’est pour cela que pour les modalités de la constitution 
du nantissement, l’article 71 alinéa 1 AUS ancien renvoie 
purement et simplement aux articles 136 et 144 AUS qui 
traitent des hypothèques forcées judiciaires.

106. Ce renvoi aux articles 136 et 144 AUS ancien qui 
vise plutôt les biens immeubles alors que le fonds de 
commerce est un bien meuble incorporel, complique 
un peu la mise en œuvre du nantissement judiciaire du 
fonds. C’est pourquoi monsieur F. Anoukaha affi rme 
qu’« il convient cependant d’adapter ces articles (136 et 
144 AUS) au cas spécifi que du nantissement du fonds de 
commerce » [F. ANOUKAHA, « Le nantissement du fonds 
de commerce… », op. cit., n° 295, p. 111]. Le nantisse-
ment judiciaire est en réalité une mesure conservatoire 
destinée à protéger une créance dont le recouvrement 
est menacé. Le législateur OHADA aurait pu renvoyer 
plus pertinemment aux articles 54 et suivants AUVE réser-
vés à la saisie conservatoire. Cette dernière a pour but 
de rendre indisponibles les biens mobiliers corporels 
et incorporels du débiteur de manière à en assurer la 
conservation. Elle n’a pas pour objectif de poursuivre 
l’exécution et de réaliser la vente du bien saisi. Le nouvel 
AUS va dans ce sens et renvoie directement aux dispo-
sitions de l’AUVE relatives à la saisie conservatoire des 
titres sociaux.

107. Pour comprendre le recours au nantissement 
judiciaire du fonds de commerce, il faut imaginer un 
créancier titulaire envers le débiteur d’une créance 
dont il doute du recouvrement. Pour contrecarrer les 
manœuvres préjudiciables du débiteur et l’empêcher de 
distraire certains éléments de son fonds de commerce, le 
créancier va demander au juge l’autorisation de prendre 
une inscription provisoire de nantissement sur le fonds.

Pour cette mesure conservatoire d’urgence, le 
législateur OHADA ne semble pas poser de conditions 
particulières d’exercice de l’action. Il faudra alors reve-
nir à celles prévues par les règles générales des saisies 
conservatoires contenues dans les articles 54 et suivants 
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trouvent frappées de saisie conservatoire pendant la 
durée de la procédure (article 141 al. 2 AUS ancien). 
Dans ce cas, la créance n’est plus seulement fondée, 
elle est défi nitivement établie. C’est ce qui justifi e cette 
protection énergique de son recouvrement.

113. L’instance au fond peut conforter les droits du 
créancier. Dans ce cas, muni de la décision passée en 
force de chose jugée, il doit prendre sur le fonds une 
inscription de nantissement judiciaire défi nitif.

Dans le cas contraire, la première inscription devient 
rétroactivement sans effet. Il peut arriver que le nan-
tissement judiciaire provisoire soit obtenu de manière 
frauduleuse. Dans ce cas aussi, l’inscription est sans effet 
et la responsabilité du prétendu créancier pourrait être 
engagée. A cet effet, il faudra recourir au droit commun 
de la responsabilité.

B - Eff ets du nanƟ ssement

Le nantissement ne produit des effets que s’il est 
inscrit (I). C’est à partir de l’inscription que naissent les 
droits du créancier sur le fonds nanti (II).

I - InscripƟ on du nanƟ ssement

114. Selon l’article 72 alinéa 1 AUS ancien (art. 165 
al. 1 AUS nouveau), le nantissement conventionnel ou 
judiciaire ne produisent effet que s’ils sont inscrits au 
registre du commerce et du crédit mobilier.

L’inscription assure la publicité de la sûreté et rend 
le nantissement opposable aux tiers. C’est pourquoi 
l’inscription doit être prise dès que le nantissement 
est constitué. On parle d’inscription initiale (a). Une 
inscription doit également être prise en cas de surve-
nance d’événements relatifs au nantissement, on parle 
d’inscription subséquente (b).

a - InscripƟ on iniƟ ale

L’inscription du nantissement du fonds de commerce 
est faite au registre de commerce et du crédit mobilier (1). 
Mais, lorsque le nantissement porte sur certains éléments 
spécifi ques du fonds de commerce, particulièrement sur 
les éléments constitutifs de la propriété intellectuelle, le 
législateur OHADA exige une inscription complémentaire. 
Celle-ci doit être faite au registre spécial de l’Organisa-
tion Africaine de la Propriété Intellectuelle (OAPI) (2).

1 - InscripƟ on au registre du commerce et du crédit 
mobilier

115. Le législateur OHADA n’a fi xé aucun délai 
pour l’inscription du nantissement du fonds de com-

débiteur en même temps que l’assignation en valida-
tion ou de l’instance au fond. Pour les mêmes raisons 
d’information du débiteur, après avoir pris l’inscription 
du nantissement au registre du commerce et du crédit 
mobilier, le créancier doit également notifi er l’inscription 
provisoire au débiteur dans un délai de quinze jours à 
compter de l’accomplissement de cette formalité. Pour 
des raisons pratiques et de bonne administration de la 
justice, l’article 140 alinéa 2 AUS ancien prévoit que le 
créancier doit élire domicile dans le ressort de la juri-
diction compétente.

110. Avant même la survenance de l’instance en vali-
dité ou de l’instance au fond, le débiteur peut, par voie 
de requête, solliciter main levée auprès de la juridiction 
qui a ordonné l’inscription du nantissement provisoire. 
Cette action doit être introduite dans le mois qui suit la 
notifi cation de l’assignation en validité ou de l’instance 
au fond. Passé ce délai, le débiteur sera forclos. Mais, 
il lui reste encore une chance.

La juridiction saisie de l’instance peut encore, en tout 
état de cause, avant d’avoir même statué sur le fond, 
ordonner une mainlevée du nantissement si le débiteur 
justifi e de motifs sérieux et légitimes (article 142 al. 
1 AUS ancien). L’alinéa 2 de l’article 141 AUS ancien 
indique que mainlevée peut également être ordonnée 
par la juridiction qui a autorisé le nantissement en cas 
de péremption d’instance, de désistement d’instance 
ou d’action.

111. On remarquera que le nantissement judiciaire ne 
peut, contrairement à l’hypothèque conservatoire, faire 
l’objet de réduction. La raison est que le nantissement 
étant judiciaire et non conventionnel, son assiette ne peut 
être étendue à des éléments autres que ceux qui doivent 
obligatoirement fi gurer dans un nantissement. On en 
déduit que même si le montant de la créance garantie 
peut être réduit, le nantissement continuera à porter 
sur ces éléments. Il y a là une conséquence fâcheuse 
dans la mesure où ces éléments obligatoires du fonds 
resteront grevés malgré la modicité de la créance. Elle 
sera néanmoins salutaire pour le créancier qui pourra 
être vite payé par le débiteur gêné. En ce sens, l’ar-
ticle 143 AUS ancien, valable en matière d’hypothèque, 
ne peut recevoir application en matière de nantissement 
de fonds de commerce.

112. Le président du tribunal compétent saisi peut 
refuser ou ordonner mainlevée du nantissement conser-
vatoire. Dans ce dernier cas, il peut subordonner sa 
décision à une consignation entre les mains d’un 
séquestre par lui désigné, des sommes du principal, 
intérêt et frais, avec affectation spéciale à la créance. Le 
législateur va davantage plus loin et précise que lorsque 
la créance litigieuse a fait l’objet d’une décision passée 
en force de chose jugée, les sommes séquestrées sont 
spécialement affectées, par privilège sur tous autres, 
au paiement de la créance du poursuivant. Elles se 
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 − description du fonds, objet du nantissement ;
 − montant des sommes dues au dernier jour précé-

dant l’inscription, et le cas échéant, les conditions 
d’exigibilité de la dette ;

 − élection de domicile du créancier nanti dans le 
ressort de la juridiction où est tenu le registre du 
commerce et du crédit mobilier.
On observera que contrairement à la loi Cordelet du 

17 mars 1909, le législateur OHADA n’a pas expressé-
ment prévu de sanction relative à l’omission ou l’erreur 
sur l’une des mentions ci-dessus citées. Sous l’empire de 
la loi Cordelet, la sanction était la nullité de l’inscription. 
Mais, cette nullité ne pouvait être prononcée que si 
l’erreur ou l’omission étaient susceptibles de tromper 
les tiers à condition qu’elles leur aient causé préjudice 
[Req. 16 mai 1938, Gaz. Pal, 1938.2. p. 338 ; Amiens, 
24 juillet 1952, JCP. 1953, 2, p. 7770, note COHEN]. 
Il est souhaitable qu’en l’état actuel de la législation 
OHADA, cette jurisprudence soit maintenue pour éviter 
des nullités inutiles ou vexatoires.

118. Saisi du dossier, le greffi er, d’après l’article 49 AUS 
ancien (art. 66 AUDCG nouveau), vérifi e la conformité 
du formulaire au titre présenté. C’est une tâche stricte-
ment matérielle. Le greffi er ne peut aller au-delà pour 
soulever une irrégularité juridique du titre présenté [F. 
ANOUKAHA, « Nantissement du fonds de commerce… », 
op. cit., n° 315, p. 119]. L’article 33 de la loi Cordelet 
prévoyait qu’en aucun cas, le greffi er ne pouvait refuser 
ou retarder les inscriptions ni la délivrance des états ou 
certifi cats requis. Le législateur OHADA ne reprend pas 
ces dispositions. Mais, elles peuvent être déduites de 
celles de l’article 49 AUS ancien précité, dès lors que 
sur le plan formel, les pièces requises pour l’inscription 
lui sont présentées. En cas de défaillance du greffi er 
dans la vérifi cation de la conformité du formulaire avec 
le titre présenté, sa responsabilité pourra être engagée 
(art. 66 AUDCG nouveau).

119. Lorsque le dossier ne pose aucun problème, 
le greffi er procède à l’inscription du nantissement sur 
le registre chronologique, et dans le même temps :
 − fait mention de l’inscription au dossier individuel 

ouvert au nom de la personne physique ou morale 
contre lesquelles est prise l’inscription ;

 − classe les actes et un formulaire de la déclaration 
qui lui a été remis au dossier tenu sous le nom de 
la personne physique ou morale contre lesquelles 
est prise l’inscription avec mention de cette date 
d’inscription et de son numéro d’ordre ;

 − remet à la personne qui a requis l’inscription le 
second exemplaire de sa déclaration visé par le 
greffe qui mentionne la date et le numéro d’ordre 
de l’inscription.
Les troisième et quatrième exemplaires du formulaire 

sont envoyés au fi chier national pour transmission de 
l’un d’eux au fi chier régional.

merce au registre du commerce et du crédit mobilier. 
Le créancier bénéfi ciaire du nantissement a intérêt 
à inscrire le plus vite possible sa sûreté, car de l’ins-
cription dépend l’ordre des créanciers garantis par 
un nantissement. Il est seulement précisé que pour 
le nantissement judiciaire, l’inscription provisoire et 
l’inscription défi nitive doivent être prises, respective-
ment, après la décision de validation passée en force 
de chose jugée (art. 72 al. 2 AUS ancien) (art. 165 
al. 2 AUS nouveau). L’inscription défi nitive n’est pas 
valable si elle a été prise avant la décision confi rma-
tive de l’inscription provisoire, ce qui entraîne perte 
du rang acquis par cette inscription [A. d’Orléans, 
Ch. Com. éco. et fi n. 23 novembre 2006, n° 04-3170, 
RJDA 3/07 n° 291].

En ne fi xant aucun délai pour l’inscription, le légis-
lateur OHADA prend le contre-pied de la loi Cordelet 
du 17 mars 1909 qui indiquait que l’inscription du 
nantissement du fonds de commerce au registre du 
commerce devrait être prise, à peine de nullité, dans 
les deux mois de la date de l’acte constitutif.

116. L’inscription doit être prise au registre du com-
merce et du crédit mobilier du lieu d’exploitation du 
fonds de commerce. Il s’agit du lieu où est immatricu-
lée la personne physique ou morale propriétaire ou 
exploitante du fonds. Si le fonds nanti comprend des 
succursales, l’inscription doit être prise en même temps 
au lieu de l’immatriculation principal qui est le lieu du 
siège social et au lieu de l’immatriculation secondaire 
qui est celui de la succursale (art. 78 AUS ancien). Cette 
double inscription s’explique par le fait que l’article 29 
AUDCG ancien exige que les personnes physiques ou 
morales assujetties à immatriculation soient immatricu-
lées au registre du commerce du lieu de leur principal 
établissement ainsi qu’à celui de leurs succursales ; il 
est logique que les inscriptions relatives au fonds de 
commerce soient accomplies au registre du commerce 
et du crédit mobilier des mêmes lieux.

117. Quel que soit le cas de fi gure, pour obtenir ins-
cription de son nantissement, le créancier doit présenter 
au greffe de la juridiction compétente dans le ressort 
de laquelle est immatriculée la personne physique ou 
morale propriétaire ou exploitante du fonds, les pièces 
exigées à l’article 46 AUS ancien. Il s’agit de :
 − titre constitutif du nantissement en original s’il est 

sous seing privé, ou en expédition s’il est constitué 
en minute ou par une décision judiciaire autorisant 
le créancier à prendre cette inscription ;

 − formulaire d’inscription en quatre exemplaires por-
tant les mentions suivantes :

 − nom, prénom, dénomination sociale, domicile ou 
siège social des parties ainsi que du numéro d’im-
matriculation de la personne physique ou morale 
propriétaire ou exploitant du fonds sur lequel est 
requis l’inscription ;

 − nature et date du ou des actes déposés ;
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graphie) de circuit intégré (art. 18-2 et 19, Annexe IX) ne 
sont opposables aux tiers que s’ils ont été inscrits dans 
le registre spécial correspondant tenu par l’OAPI. Le 
législateur OAPI n’a pas prévu de dispositions analogues 
dans son Annexe V consacré aux noms commerciaux, 
ni dans son Annexe VI consacré aux indications géo-
graphiques, encore moins dans l’Annexe VII concernant 
la propriété littéraire et artistique et l’Annexe X relative 
aux obtentions végétales. Il y a là une lacune qu’il 
convient de combler.

Il n’est pas exagéré d’affi rmer que le gage visé dans 
les dispositions des différentes annexes de l’Accord de 
Bangui ci-dessus citées est un gage sans dépossession, 
ce qui correspond aujourd’hui au nantissement [Dans 
le même sens, F. ANOUKAHA, « Nantissement du fonds 
de commerce… », op. cit., n° 317, p. 120].

L’inscription doit être prise le plus vite possible par la 
partie la plus diligente ou par celle qui a le plus intérêt. 
Car non seulement c’est à partir de cette inscription que 
le nantissement sera opposable aux tiers, mais aussi et 
surtout c’est d’elle que dépend l’ordre ou le rang du 
créancier garanti par un nantissement.

Il peut arriver que des événements de la vie des 
affaires infl uencent considérablement le cours et les 
conditions initiales du nantissement de manière à obliger 
à une inscription subséquente.

b - InscripƟ on subséquente

L’inscription subséquente s’impose en cas de modi-
fi cation portant sur le nantissement (1) ou de radiation 
de celui-ci (2).

1 - Modifi caƟ on du nanƟ ssement

122. Seules deux hypothèses de modifi cation du nan-
tissement sont expressément prévues par le législateur 
OHADA. La question se pose de savoir s’il est possible 
d’envisager des hypothèses autres que celles prévues 
explicitement par le législateur OHADA. Les dispositions 
de l’article 50 AUDCG ancien permettent de répondre 
par l’affi rmative. En effet, cet article dispose que « toute 
modifi cation conventionnelle ou judiciaire du nantis-
sement (…) fait l’objet d’une inscription modifi cative 
dans les conditions et formes prévues pour l’inscription 
initiale ». N’ayant pas visé une ou plusieurs formes 
spécifi ques de modifi cation, l’article 50 AUDCG ancien 
permet d’envisager des formes de modifi cation autres 
que la subrogation (1.1) et la cession d’antériorité (1.2) 
prévues par l’article 80 AUS. Ainsi, l’on peut admettre 
lorsque l’assiette de la sûreté varie au fur et à mesure 
que le débiteur s’acquitte de sa dette, qu’une inscription 
modifi cative soit prise au Registre du commerce et du 
crédit mobilier pour préciser les éléments qui sont pro-
gressivement libérés. Ce sera par exemple le cas dans 
l’hypothèse du nantissement conventionnel des éléments 

2 - InscripƟ on au registre spécial de l’OrganisaƟ on 
Africaine de la Propriété Intellectuelle (OAPI)

120. D’après l’article 48 AUDCG ancien (art. 160 al. 
3 AUS nouveau), lorsque le nantissement porte sur des 
brevets d’invention, marques de fabrique et de com-
merce, dessins et modèles industriels, il doit, en dehors 
de l’inscription de la sûreté du créancier dans le Registre 
du commerce et du crédit mobilier, être satisfait aux dis-
positions spécifi ques relatives à la propriété industrielle. 
L’article 77 AUS ancien (art. 160 al. 3 AUS nouveau) 
pose la même exigence dans des termes semblables 
avec quelques détails en plus : s’agissant des marques, 
il parle des marques de fabrique, de commerce et de 
service, alors que l’article 48 AUDCG ancien précité 
se limite aux marques de fabrique et de commerce ; 
s’agissant des dessins et modèles, l’article 77 AUS ancien 
indique simplement des dessins et modèles alors que 
l’article 48 AUDCG ancien parle des dessins et modèles 
industriels, ce qui est plus restrictif, car n’y sont pas inclus 
les modèles d’utilité, tandis que la formule de l’article 77 
implique ces derniers. L’article 77 AUS, à travers la for-
mule «… et autres droits de propriété intellectuelle » étend 
expressément l’obligation d’inscrire à tous les droits de 
propriété intellectuelle lorsque le nantissement porte sur 
ceux-ci, alors que l’article 48 AUDCG ancien se limite 
aux quatre droits de propriété intellectuelle qu’il énu-
mère ; et enfi n, l’article 77 AUS emploie l’expression 
« propriété intellectuelle » alors que l’article 48 AUDCG 
ancien utilise l’expression plus limitative de « propriété 
industrielle ». Cette dernière est limitative parce qu’elle 
exclut de son champ d’application la propriété littéraire 
et artistique qui est certes une propriété intellectuelle, 
parce qu’elle a pour objet une œuvre intellectuelle, mais 
n’est pas une propriété industrielle. L’œuvre littéraire et 
artistique est créée pour un but essentiellement esthétique 
et non industriel. En défi nitive, l’article 77 AUS ancien 
est plus complet que l’article 48 AUDCG ancien. Il serait 
nécessaire d’arrimer le contenu de l’article 48 AUDCG 
ancien à celui de l’article 77 AUS ancien. Dans ce sens, 
l’article 156 al. 1 AUS nouveau parle du « nantissement 
des droits de propriété intellectuelle ».

121. Selon l’article 16 de l’Accord de Bangui révisé, 
l’OAPI tient pour l’ensemble des États membres un 
registre spécial pour chacune des propriétés industrielles 
qu’elle administre. Il n’y a pas de registre pour la pro-
priété littéraire et artistique.

De manière invariable, il est prévu que les actes com-
portant, soit transmission de propriété, soit concession 
de droit d’exploitation ou cession de ce droit, soit gage 
ou mainlevée de gage relativement à une demande de 
brevet ou à un brevet (art. 33-2 et 34 Annexe I), à une 
demande d’enregistrement de modèle d’utilité ou à un 
modèle d’utilité enregistré (art. 28-2 et 29, Annexe II), 
à une marque (art. 26-2 et 27, Annexe III), à un dessin 
ou modèle (art. 20-2 et 21, Annexe IV), à une demande 
d’enregistrement d’un schéma de confi guration (topo-
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effet que si elle est inscrite en marge de l’inscription 
initiale (art. 82 al. 1 AUS ancien et art. 62 AUS nouveau).

La radiation conventionnelle, d’après l’article 82 ali-
néa 2 AUS ancien (art. 64 AUS nouveau), ne peut être 
opérée que sur dépôt d’un acte authentique ou sous 
seing privé de consentement à la radiation donné par 
le créancier ou son cessionnaire régulièrement subrogé 
et justifi ant de ses droits. On précisera que la radiation 
conventionnelle peut mettre un terme à un nantisse-
ment constitué judiciairement [J. ISSA SAYEGH, « Acte 
Uniforme du… », op. cit., p. 705].

126. La radiation judiciaire est, selon l’article 82 
alinéa 3 (art. 63 AUS nouveau), ordonnée par la juri-
diction compétente du lieu de l’inscription. Si la radiation 
concerne des inscriptions prises dans des ressorts diffé-
rents sur son fonds et ses succursales, elle est ordonnée, 
pour le tout, par la juridiction compétente dans le res-
sort de laquelle se trouve l’établissement principal. On 
remarquera que la radiation judiciaire devient nécessaire 
lorsque le créancier ou son subrogé refuse de consentir 
à la radiation conventionnelle.

127. Sur le plan de son étendue, la radiation peut 
être partielle ou totale. La radiation totale se comprend 
aisément. La radiation partielle doit être illustrée. Dans 
le cas par exemple des inscriptions prises à la fois sur 
l’établissement principal et ses succursales, la radiation 
peut être ordonnée pour les dernières et pas pour le 
premier et vice versa. Pareillement, la radiation peut 
être ordonnée pour certains éléments grevés et pas 
pour d’autres, à condition que le minimum requis pour 
l’existence de la sûreté soit maintenu.

De manière concrète, la radiation partielle ou totale 
ne renvoit-elle pas à la mainlevée partielle ou totale 
du nantissement ? Dès lors, en exécution de ce qui 
est convenu entre les parties ou décidé par le juge, le 
greffi er compétent procède à la radiation partielle ou 
totale du nantissement. Celle-ci doit faire l’objet d’une 
inscription subséquente.

Selon le cas, l’inscription subséquente fait dispa-
raître les droits du créancier jadis inscrit ou prolonge 
les droits désormais diminués de celui-ci à la différence 
de l’inscription initiale qui les a fait naître entièrement.

II - Droits du créancier inscrit

128. Aux termes de l’article 83 AUS ancien, l’inscrip-
tion conserve les droits du créancier pendant cinq années 
à compter de sa date. Son effet cesse si elle n’a pas été 
renouvelée avant l’expiration de ce délai. Autrement 
dit, l’effet de l’inscription continue après cinq ans si elle 
a été renouvelée avant l’expiration du délai pour une 
nouvelle durée de cinq ans.

Ce délai est relativement bref si l’on le compare 
avec l’ancien délai prévu par l’article 28 alinéa 1 de la 

facultatifs du fonds de commerce. L’article 60 AUS nou-
veau reprend les dispositions de l’article 50 AUDCG 
ancien et celles de l’article 80 AUS ancien précités.

1.1 - SubrogaƟ on

123. D’après l’article 80-1 AUS ancien (art. 60 al. 1 
nouveau), toute modifi cation par subrogation n’a d’effet 
que si elle est inscrite en marge de l’inscription initiale. 
Bien que cela n’apparaisse dans les dispositions de l’ar-
ticle 80-1 AUS ancien (art. 60 al. 1 AUS nouveau) précité, 
la subrogation dont il est question est la subrogation 
personnelle. Elle se fait le plus souvent par changement 
de créancier. En effet, le créancier inscrit cède sa créance 
garantie à une autre personne. Il peut aussi arriver, mais 
très rarement, que la subrogation se fasse par change-
ment de débiteur. Dans ce dernier cas, il faudrait que le 
créancier accepte le nouveau débiteur car très souvent 
dans ces cas, le fonds de commerce offert en garantie 
a perdu en importance par rapport au précédent. La 
question se pose de savoir si ayant perdu en importance 
le fonds sur lequel va porter l’inscription est encore le 
même. Dans la négative, il s’agira alors d’une nouvelle 
inscription. Cette position est d’autant plus juste qu’il 
peut, au surplus, arriver que la situation géographique 
du nouveau fonds de commerce fasse intervenir un 
Registre du commerce et du crédit mobilier différent de 
celui de l’inscription précédente [voir F. ANOUKAHA, 
« Nantissement… », op. cit., n° 320, p. 122].

1.2 - Cession d’antériorité

124. Le cas de la cession d’antériorité est également 
prévu par l’article 80-1 AUS ancien (art. 60 al. AUS 
nouveau), selon lequel toute modifi cation par cession 
d’antériorité n’a d’effet que si elle est inscrite en marge 
de l’inscription initiale. C’est une hypothèse qui renvoie 
à la situation dans laquelle plusieurs créanciers sont 
inscrits sur le même fonds de commerce. Le créancier 
antérieurement inscrit peut convenir de céder son rang à 
un créancier inscrit après lui. Cette cession d’antériorité 
doit faire l’objet d’une inscription modifi cative.

La subrogation et la cession d’antériorité sont inscrites 
en marge de l’inscription initiale aux conditions de forme 
et de délai (s’il y en a) prévues pour la constitution du 
nantissement conventionnel. Mutatis mutandis, on doit 
pouvoir inscrire les mêmes actes de subrogation et ces-
sion d’antériorité concernant le nantissement judiciaire.

Il devrait en être de même s’agissant de la radiation 
du nantissement.

2 - RadiaƟ on du nanƟ ssement

125. La radiation du nantissement peut être conven-
tionnelle ou judiciaire, totale ou partielle. Elle ne produit 
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 − les créanciers de frais engagés pour la conservation 
du fonds dans l’intérêt des créanciers dont le titre 
est antérieur en date ;

 − les créanciers de salaires super-privilégiés, dans le 
cas où le débiteur avait des employés ;

 − les créanciers garantis par un gage selon la date de 
sa constitution.

130. L’on peut se poser la question de savoir si les 
éléments entrant dans le fonds de commerce peuvent 
faire l’objet d’un gage [V° gage]. Aucun texte ne l’interdit 
même si en pratique on ne l’admet pas. À supposer 
que ce gage soit possible, dans ce cas, l’élément gagé 
n’entrera plus dans l’assiette du nantissement du fonds 
de commerce. On comprendrait alors que le béné-
fi ciaire du gage soit préféré au créancier nanti. Par 
ailleurs, le nantissement du fonds de commerce déjà 
gagé entraînerait la déchéance du terme. Le raison-
nement est effectué par analogie aux dispositions de 
l’article 85 AUS ancien qui reconnaissent un droit de 
déchéance du terme aux créanciers chirographaires en 
cas d’inscription d’un nantissement postérieurement à 
leurs créances ayant pour cause l’exploitation du fonds 
ou lorsque les éléments du fonds affecté à la sûreté du 
créancier nanti sont vendus.

131. La mise en œuvre du droit de préférence du 
créancier nanti pose aussi la question de savoir si ce 
droit peut s’exercer sur le montant de l’indemnité d’évic-
tion en cas de refus de renouvellement du bail. C’est 
depuis l’époque de la loi Cordelet du 17 mars 1909 
que se pose cette question. Sous l’empire de cette loi 
la jurisprudence était partagée sur la question [Pour 
l’affi rmative, ROUEN, 25 juillet 1935, S. 1937, 2, p. 81 ; 
contra, Toulouse, 13 avril 1938, JCP, 1938, II, p. 117]. 
Le législateur OHADA ne s’est pas prononcé sur la 
question. Une réponse positive contribuerait à fortifi er 
davantage le droit du créancier nanti et, partant, amé-
liorerait le crédit que le débiteur pourrait tirer de son 
fonds de commerce.

C’est dans ce sens que s’inscrit la reconnaissance au 
profi t du créancier nanti d’un droit de suite.

b - Droit de suite

132. Le droit de suite du créancier nanti est prévu 
par l’article 89 AUS ancien (art. 178 al. 1 AUS nou-
veau). C’est le droit pour le créancier inscrit de saisir 
le fonds de commerce grevé en quelques mains qu’il 
se trouve, même entre les mains d’un tiers acquéreur. 
Le même article 89 AUS précise que le droit de suite 
s’exerce « conformément aux dispositions de l’article 56-1 
ci-dessus » et c’est dans ce sens que cet article offre 
au créancier nanti le droit de réalisation (1) du fonds, 
auquel il faut ajouter le droit de surenchère (2) prévu 
par l’article 88 AUS ancien et aménagé par l’article 131 
AUDCG ancien.

loi Cordelet du 17 mars 1909. Cet article prévoyait que 
l’inscription devait conserver les droits du créancier 
inscrit pendant une période de dix ans à compter du 
jour de sa date. Le législateur OHADA a réduit ce délai 
de moitié. La brièveté de celui-ci ne doit pas étonner ; 
elle correspond en général à des crédits à moyen terme 
compatibles avec ce genre de sûretés et à la volonté du 
législateur de ne pas laisser peser trop longtemps des 
inscriptions sur un fonds de commerce pour renouve-
ler le crédit de son propriétaire. Si le créancier inscrit 
a besoin d’un crédit à long terme, il lui appartient de 
veiller à renouveler son inscription. On soulignera que 
le législateur OHADA n’a pas limité le nombre de renou-
vellement. L’AUS nouveau laisse la liberté aux parties 
de convenir d’une durée qui ne peut dépasser dix ans 
(art. 58 al. 2).

L’inscription garantit au même rang que le principal 
deux années d’intérêt (art. 90 al. 1). La loi Cordelet de 
1909 prévoyait la même chose. L’AUS nouveau a repris 
les mêmes dispositions (art. 58 al. 4).

Les droits du créancier qui sont conservés pendant 
cinq ans par l’inscription sont au nombre de trois : droit 
de préférence (a), droit de suite (b), et le droit à l’infor-
mation sur la situation du fonds de commerce grevé (c).

a - Droit de préférence

129. D’après l’article 90 alinéa 2 AUS ancien (art. 
178 al. 3 AUS nouveau), le créancier nanti a sur le 
fonds de commerce un droit de préférence. C’est le 
droit pour le créancier nanti d’être payé par préfé-
rence à tout autre sur le prix de la vente du fonds. 
Selon l’article 90 alinéa 2 AUS ancien ci-dessus cité, 
ce droit de préférence s’exerce selon les dispositions 
de l’article 149 AUS ancien (art. 226 AUS nouveau). 
Ce dernier établit l’ordre de distribution des deniers 
provenant de la réalisation des meubles.

Lorsque le créancier nanti est en présence des créan-
ciers chirographaires, il prime ces derniers. En cas de 
pluralité de créanciers nantis, chaque créancier exerce 
son droit de préférence dans l’ordre d’inscription de 
son nantissement. Le créancier inscrit le premier exerce 
d’abord son privilège sur l’intégralité de sa créance. Puis 
et surtout dans la mesure où l’exercice de ce privilège 
laisse un solde disponible, le deuxième créancier nanti 
se sert et ainsi de suite.

Dans certains cas, le créancier nanti peut se trouver 
en concours avec d’autres créanciers munis d’une sûreté 
meilleure que la sienne. Ces derniers se serviront avant 
lui. C’est dans ce sens que dans le classement de la 
distribution des deniers provenant de la réalisation du 
fonds de commerce, le nantissement du fonds ne vient 
qu’au cinquième rang. Le créancier nanti peut être, dans 
l’ordre, primé par :
 − les créanciers de frais de justice engagés pour par-

venir à la réalisation du fonds et à la distribution 
elle-même du prix ;
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1959, Gaz. Pal., 1960, I, p. 62]. La doctrine soutenait 
même que lorsque les biens objet du contrat faisaient 
l’objet d’une cotation offi cielle et que les profession-
nels avaient le monopole de leur négociation, il était 
possible aux parties de convenir, dès la conclusion du 
contrat, que la réalisation du bien nanti se ferait par un 
professionnel déterminé ou déterminable [M. STORCK, 
« L’aménagement conventionnel de la procédure de réali-
sation du gage », Les petites affi ches, 8 juillet 1987, p. 20].

Cette voie est désormais fermée par l’article 56-1 
AUS ancien et ceci dans l’intérêt du débiteur. En effet, 
le créancier autorisé à agir seul n’hésiterait pas à vendre 
le bien à un prix inférieur à sa valeur pourvu qu’il soit 
désintéressé.

135. On soulignera que le droit de réalisation doit 
s’exercer dans les limites de la durée des droits du 
créancier prévue par l’article 83 AUS ancien. Se rend 
coupable de l’infraction de « disposition de bien d’autrui » 
un créancier qui fait procéder à la vente aux enchères 
publiques des biens de son débiteur sur lesquels portait 
son nantissement, mais dont l’inscription était périmée 
du fait de non renouvellement [Tribunal de première 
instance de Bamako, jugement n° 48 du 24 juin 2004, 
Bally S.A. c/Bicim, ohada. com/ohadata J-06-04].

Dans certains cas, c’est le débiteur qui cherche à 
se débarrasser de son fonds de commerce. Dans ces 
cas-là, il faut également sauvegarder les droits du créan-
cier inscrit. En cas de vente du fonds de commerce, le 
législateur OHADA lui reconnaît un droit de surenchère.

2 - Droit de surenchère

136. L’article 88 AUS ancien (art. 177 AUS nouveau) 
dispose que les créanciers inscrits ont un droit de suren-
chère qu’ils exercent conformément aux dispositions 
prévues pour la vente du fonds de commerce. Ces 
dispositions sont celles prévues par les articles 131 et 
suivants AUDCG ancien (art. 147 et s. AUDCG nouveau).

Ce droit était déjà reconnu au créancier inscrit par 
la loi Cordelet du 17 mars 1909. En effet, l’article 23 de 
ce texte prévoyait en effet que « tout créancier inscrit 
sur un fonds de commerce peut requérir la mise aux 
enchères publiques en offrant de porter le prix princi-
pal, non compris le matériel et les marchandises, à un 
dixième en sus et de donner caution pour le paiement des 
prix et charges ou de justifi er de solvabilité suffi sante ».

Le législateur OHADA reprend ce droit, fi xe non pas 
au dixième, mais au sixième du prix global du fonds de 
commerce fi gurant à l’acte de vente (art. 131 alinéa 1 
AUDCG ancien). De même, il n’exclut pas certains élé-
ments du fonds nanti du calcul du prix principal. Certains 
auteurs soutiennent qu’en refusant d’exclure certains 
éléments du fonds grevé et en élevant la surenchère du 
dixième au sixième du prix, le législateur a rendu plus 
diffi cile l’exercice de ce droit [F. ANOUKAHA, « Nantis-
sement… », op. cit., n° 332, p. 127].

1 - Droit de réalisaƟ on

133. L’article 56-1 AUS ancien réglemente la réalisation 
du gage et constitue en même temps le droit commun 
de la réalisation des sûretés réelles mobilières. L’AUS 
nouveau prévoit expressément un droit de réalisation au 
profi t du créancier à l’article 178 al. 2. Ce droit s’exerce 
conformément aux dispositions de l’article 104 al. 1 
AUS nouveau.

Il résulte de l’article 56-1 ancien qu’à défaut de paie-
ment à l’échéance, deux situations s’offrent au créancier 
nanti.

D’abord, si le créancier nanti est muni d’un titre 
exécutoire, il peut faire procéder à la vente forcée du 
fonds de commerce huit jours après une sommation de 
payer infructueuse faite au débiteur ou, le cas échéant, au 
tiers ayant constitué le nantissement dans les conditions 
prévues par les dispositions organisant les voies d’exé-
cution. Certains auteurs soutiennent qu’à ce niveau, le 
recours à la justice n’est plus obligatoire du moment où 
le titre exécutoire peut être soit une décision de justice, 
soit un acte notarié revêtu de la formule exécutoire [F. 
ANOUKAHA, Le droit des sûretés dans l’Acte uniforme 
OHADA, op. cit., n° 157, p. 63].

Ensuite, le créancier peut aussi se faire autoriser par 
la juridiction compétente l’attribution du fonds de com-
merce jusqu’à due concurrence de sa créance [Tribunal 
de région hors classe de Dakar, jugement civil n° 1970 
du 2 décembre 2003, SFE c/Madieng Dieng, ohada. 
com/ohadata J-04-265]. Si la valeur de sa créance est 
inférieure à celle du fonds, il devra le surplus au débi-
teur. Dans le cas contraire, le débiteur lui demeurera 
redevable de la différence. De créancier privilégié, il 
deviendra simple créancier chirographaire du solde 
dû. D’où l’importance de l’estimation de la valeur des 
biens nantis. À ce propos, l’article 56-1 précise que 
l’attribution doit être faite d’après l’estimation suivant 
le cours ou à dire d’expert. L’estimation selon le cours 
généralement appliquée aux marchandises ou produits 
cotés en bourse peut s’appliquer en l’occurrence lorsque 
le fonds de commerce appartient à une société cotée 
en bourse.

134. Toute clause du contrat autorisant la vente ou 
l’attribution du nantissement sans les formalités ci-dessus 
est réputée non écrite.

Il s’agit de l’interdiction de la clause de voie parée 
et du pacte commissoire déjà prévue par l’article 2078 
alinéa 2 du Code civil et repris par le législateur OHADA. 
À l’époque, cette interdiction ne valait que lorsque la 
clause était édictée au moment de la constitution de la 
sûreté. On en déduisait qu’elle était admise lorsqu’elle 
était édictée après la conclusion du nantissement. Pen-
dant le cours de la sûreté, le débiteur pouvait valablement 
convenir avec le créancier qu’à défaut de paiement à 
l’échéance, ce dernier pouvait se faire attribuer les biens 
nantis ou les aliéner sans autorisation judiciaire [Req. 
21 mars 1938, D.G., 1938, p. 257 ; Civ., 17 novembre 
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1.1 - Déplacement du fonds

140. D’après l’article 8-1 AUS ancien (art. 175 AUS 
nouveau), en cas de déplacement du fonds, le proprié-
taire doit, quinze jours au moins à l’avance, notifi er aux 
créanciers inscrits, par acte extrajudiciaire, son intention 
de déplacer le fonds en indiquant le nouvel emplacement 
qu’il entend lui fi xer. Le déplacement opéré sans noti-
fi cation régulière, entraîne déchéance du terme pour le 
débiteur. Peut être assimilée à l’absence de notifi cation 
régulière, la notifi cation tardive, la mauvaise exécution 
de l’obligation de notifi cation, à l’instar de la notifi cation 
sans observation des formes prescrites.

Le créancier nanti régulièrement informé a le choix :
 − soit il refuse de consentir au déplacement ; dans ce 

cas, il peut alors, si le débiteur persiste dans sa vo-
lonté de déplacer le fonds, dans un délai de quinze 
jours suivant la notifi cation, demander au tribunal la 
déchéance du terme s’il y a diminution de sa sûreté 
(art. 86-2 AUS ancien ou art. 175 al. 2 AUS nouveau) ;

 − soit il consent au déplacement ; dans ce cas, il conserve 
sa sûreté et doit obligatoirement faire mentionner son 
accord, dans le délai de quinze jours à compter de la 
notifi cation, en marge l’inscription initiale (art. 82-3 
AUS ancien, art. 175 al. 3 AUS nouveau). Si le dépla-
cement entraîne le transfert du fonds de commerce 
dans un autre ressort, l’inscription initiale est, à la 
demande du créancier nanti, reportée sur le Registre 
du commerce et du crédit mobilier tenu au greffe 
de la juridiction du nouveau ressort (art. 86-4 AUS 
ancien). Il revient au greffi er de cette juridiction de 
procéder à une telle inscription.
Le juge saisi en cas de refus du créancier nanti doit 

apprécier si, malgré le transfert, la sûreté conserve son 
poids ou si elle est diminuée. Dans ce dernier cas, il 
ordonne la déchéance du terme à la demande du créancier. 
On peut en déduire que dans le cas où la sûreté conserve 
son poids, le créancier devrait s’abstenir de demander la 
déchéance du terme, et, s’il persiste dans sa demande, 
le juge ne devrait pas la lui accorder.

L’on soulignera que lorsqu’il est envisagé l’hypothèse 
du déplacement du fonds de commerce, le législateur 
OHADA n’a vu que le déplacement du fond entier. Or, 
dans certains cas, le débiteur ne déplace qu’une partie 
ou seulement certains éléments du fonds entrant dans 
l’assiette du nantissement. Dans ces cas, aucune obli-
gation d’information ne pèse sur lui. Mais, le créancier 
nanti n’est pas pour autant démuni ; il peut poursuivre le 
débiteur au pénal pour détournement de gage ; et si le 
comportement du débiteur lui cause un préjudice, il peut 
engager sa responsabilité sur la base des articles 1382 
et 1383 du Code civil [rappr. de l’art. 118 COCC, Sénégal].

1.2 - Menace de résiliaƟ on du bail

141. Aux termes de l’article 87 alinéa 1 AUS ancien 
(art. 176 AUS nouveau), le bailleur qui entend pour-

137. Le législateur OHADA a également innové 
en procédant à une uniformisation des titulaires du 
droit de surenchère. Ce droit n’appartient plus seule-
ment aux créanciers opposants, même chirographaires 
comme c’était le cas sous la loi Cordelet du 17 mars 
1909 (articles 3 et 4) ; il est désormais aussi reconnu 
aux créanciers inscrits ou nantis. Ces derniers n’ont pas 
besoin de faire opposition avant de surenchérir. Il leur 
suffi t d’agir dans le mois de la publication de la vente 
dans un journal habilité à recevoir les annonces légales.

138. La loi Cordelet du 17 mars 1909 avait mis en 
place une procédure de purge organisée au profi t de 
l’acquéreur du fonds qui souhaitait contourner le droit 
de surenchère des créanciers inscrits. Cette procédure 
consiste, pour lui, à adresser une notifi cation à tous les 
créanciers inscrits, au domicile élu par eux dans leur 
inscription en leur fournissant un certain nombre d’in-
dications et en offrant de leur verser le montant du prix 
auquel il a acheté le fonds (art. 22). Le législateur OHADA 
n’a pas repris cette procédure de purge. Connaissant 
nécessairement l’état des inscriptions grevant le fonds 
qu’il se propose d’acheter parce qu’il en sera averti par 
l’effet des dispositions des articles 118-4° AUDCG ancien 
et 84 AUS ancien, l’acquéreur demeure libre de faire 
aux créanciers l’offre de purge dans les formes de son 
choix [Dans le même sens, F. ANOUKAHA, « Nantisse-
ment… », op. cit., n° 333, p. 127 ; J. NGUEBOU, op. cit., 
p. 61]. Mais il faut rapidement signaler que l’obligation 
de produire par l’aliénateur d’un état des inscriptions 
prises sur le fonds de commerce à vendre est fragile 
parce que la sanction de son omission n’est pas préci-
sée, si bien que l’on peut hésiter entre la nullité de la 
vente ou la responsabilité civile du vendeur. Désormais, 
l’obligation de produire un état des inscriptions lors de 
la vente n’est exigée (art. 173 AUS nouveau).

En fi n de compte, le droit de suite implique au profi t 
du créancier nanti un droit de regard sur le fonds dans 
toutes ses mutations possibles. Son effi cacité est donc 
tributaire d’une information régulière du créancier nanti.

c - Droit à l’informaƟ on

139. Certains événements ayant pour objet le fonds 
de commerce peuvent nuire aux droits du créancier 
nanti. C’est pourquoi, en vue d’assurer la protection de 
ces droits, le législateur a consacré à leur profi t un droit 
à l’information sur ces événements. Malheureusement 
le législateur n’a expressément envisagé que certains 
d’entre eux (1), d’autres ont été ignorés (2).

1 - Événements envisagés

Ils sont au nombre de trois : le déplacement des fonds 
(1.1), la menace de résiliation du bail (1.2) et celle de 
résolution de la vente du fonds (1.3).
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mobilier à l’initiative du vendeur. Cette prénotation est 
autorisée par le président de la juridiction du lieu où la 
vente a été inscrite par décision sur requête, à charge 
de lui en référer.

La prénotation effectuée dans le cadre de la résolu-
tion de la vente du fonds de commerce est également 
prévue par l’article 50 AUDCG ancien (art. 168 AUDCG 
nouveau) qui, à la différence de l’article 75 AUS ancien, 
en fait une simple faculté.

Il résulte des dispositions de l’article 75 AUS ancien 
ci-dessus citées que la prénotation est une mesure 
destinée à informer les tiers, notamment les créanciers 
inscrits du chef de l’acquéreur ou ceux à venir, que 
le vendeur s’apprête à exercer son droit de résolution 
de la vente.

144. Les droits des créanciers nantis sont également 
protégés dans le cadre de la résolution de la vente du 
fonds de commerce par l’article 136 AUDCG ancien 
(art. 168 AUDCG nouveau) qui dispose en effet que le 
vendeur qui veut exercer l’action résolutoire doit notifi er 
celle-ci par acte extrajudiciaire ou par tout moyen écrit 
aux créanciers inscrits sur le fonds, et au domicile élu par 
eux dans leurs inscriptions. Il doit également procéder à 
la prénotation de son action résolutoire conformément 
aux dispositions prévues à cet effet par l’Acte uniforme 
portant organisation des sûretés.

145. Il résulte de cet article deux modes d’information 
des créanciers inscrits : la notifi cation et la prénota-
tion [Rappr. de l’article 424 COCC duquel le législateur 
OHADA s’est inspiré].

Dans tous les cas, il s’agit de permettre aux créan-
ciers inscrits de prendre les mesures qui s’imposent 
pour sauvegarder leurs droits sur le fonds grevé, afi n 
de pouvoir obtenir paiement de leur créance.

Malheureusement, il faut le regretter, le législateur 
OHADA n’a pas poussé sa logique de protection des 
créanciers nantis jusqu’au terme de son épuisement. 
Dans certaines hypothèses, aucune mesure d’information 
des créanciers nantis n’est prévue. Ce manquement est 
de nature à mettre en péril leurs droits.

2 - Événements non envisagés

146. Certains événements comme le changement 
d’exploitation du fonds de commerce (2.1) et la saisie 
des éléments du fonds grevé (2.2) n’ont pas été visés 
par le législateur OHADA comme pouvant donner lieu 
à information des créanciers nantis. Pourtant, leur avè-
nement peut menacer leurs droits.

2.1 - Changement d’exploitaƟ on du fonds

147. Le changement d’exploitation renvoie à deux 
hypothèses différentes :

suivre la résiliation du bail de l’immeuble dans lequel 
est exploité un fonds de commerce grevé d’inscription 
doit notifi er sa demande aux créanciers inscrits par acte 
extrajudiciaire.

L’on se retrouve dans une hypothèse dans laquelle 
c’est le comportement du bailleur qui menace les intérêts 
du créancier, et non celui du débiteur.

L’alinéa 2 du même article 87 AUS ancien (art. 176 
al. 2 AUS nouveau) précise que la décision judiciaire de 
résiliation ne peut intervenir, ni la résiliation amiable ou 
en vertu d’une clause résolutoire de plein droit produire 
effet, qu’après l’expiration d’un délai de deux mois 
suivant la notifi cation.

Mais, les créanciers inscrits ne peuvent se prévaloir 
des dispositions de l’article 87 AUS ancien que s’ils ont 
eux-mêmes notifi é au bailleur leurs propres inscriptions 
conformément auX dispositions de l’article 81 AUS ancien 
(art. 172 AUS nouveau) d’après lesquelles « le créancier 
inscrit, une fois accomplies les formalités d’inscription, 
doit notifi er au bailleur de l’immeuble dans lequel est 
exploité le fonds, le bordereau d’inscription ou celui de 
la notifi cation initiale ».

Lorsque les créanciers nantis ont eux-mêmes res-
pecté leurs propres obligations, le bailleur est tenu en 
retour de les notifi er aussi de la résiliation du bail qu’il 
envisage par acte extrajudiciaire. Que cette résiliation 
soit aimable, judiciaire ou de plein droit, elle ne peut 
intervenir au plus tôt que deux mois après une telle 
notifi cation. L’absence de notifi cation serait sanction-
née par l’inopposabilité de la résiliation aux créanciers 
nantis et, éventuellement, par des dommages-intérêts 
[F. DEKEUVER-DEFFOSEZ et E. BLARY-CLEMENT, op. 
cit., n° 446, p. 404 ; Req. 21 mars 1938, D-1939, p. 308].

1.3 - RésoluƟ on de la vente du fonds

142. La résolution de la vente du fonds de commerce 
menace les droits du créancier nanti dans l’hypothèse 
dans laquelle le nantissement porte sur un fonds de 
commerce nouvellement acquis. Si la vente de ce fonds 
doit être remise en cause, il est légitime et normal que 
le créancier nanti en soit informé.

L’on sait que d’après l’article 135 AUDCG ancien 
(art. 167 AUDCG nouveau) si le vendeur d’un fonds de 
commerce n’est pas payé, il peut demander la résolution 
de la vente, conformément au droit commun. Mais, le 
bénéfi ce de l’action résolutoire est, selon l’article 74 
AUS ancien, subordonné à l’inscription de la vente au 
Registre du commerce et du crédit mobilier.

143. Les droits des créanciers nantis sont protégés 
en cas de résolution de la vente du fonds de commerce 
par les dispositions de l’article 75 AUS ancien (art. 168 
AUDCG nouveau) qui indiquent que toute demande 
tendant à la résolution amiable, judiciaire ou de plein 
droit de la vente du fonds de commerce doit faire l’objet 
d’une prénotation au Registre du commerce et du crédit 
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trait ces biens pris ut singuli à l’emprise du créancier 
nanti. C’est pourquoi les marchandises peuvent être 
vendues et d’autres achetées ; le matériel ou outillage 
parfois remplacé pour tenir compte de l’évolution tech-
nologique, etc. Le créancier nanti n’a aucun droit de 
suite sur tous les éléments du fonds. Il n’a pas à être 
particulièrement informé de toute cette variation que 
connaît le contenu du fonds.

150. Mais, l’on se demande s’il ne devrait pas être 
informé de la saisie par un autre créancier des éléments 
corporels du fonds ?

La loi Cordelet du 17 mars 1909 prévoyait comme une 
exception à la règle de la liberté d’action du débiteur 
sur le fonds nanti [voir supra n°s 12-26], la notifi cation 
du créancier nanti de la saisie par un autre créancier 
des éléments corporels du fonds afi n qu’il puisse faire 
valoir ses droits, et le cas échéant, exiger la vente du 
fonds dans son intégralité (art. 20).

Le législateur OHADA n’a pas reconduit cette mesure 
de protection des droits du créancier nanti. Peut-être 
a-t-il pris partie pour la liberté totale d’action du débi-
teur sur le fonds nanti. Il en résulte que le créancier 
nanti n’a pas à être particulièrement averti de la saisie 
par un autre créancier d’un ou plusieurs éléments du 
fonds grevé. En conséquence, il peut arriver qu’il ne 
soit informé de la saisie qu’après la réalisation du fonds 
ou de l’élément saisi et la distribution du prix. Alors 
que s’il était bénéfi ciaire d’une obligation d’information 
sur cet événement, il aurait pu faire valoir ses droits à 
temps, et peut-être même primer le créancier saisissant.

Il n’est exigé nulle part, la notifi cation de la saisie 
aux créanciers inscrits, au cours de la procédure de 
saisie vente des biens meubles corporels que sont les 
éléments corporels du fonds pris ut singuli. Ces créan-
ciers inscrits risquent donc de ne pas faire opposition 
et de voir leurs droits ainsi sacrifi és [F. ANOUKAHA, 
« Nantissement… », op. cit., n° 346, p. 132]. Il y a là 
une lacune que le législateur OHADA devrait rapide-
ment combler.

151. Il reste la voie du droit commun. Il est possible 
de recourir au droit commun de la responsabilité civile 
contre le créancier saisissant ou l’acheteur, voire l’in-
termédiaire de justice qui aurait procédé à la vente. 
Ce recours est fondé sur l’article 84 AUS ancien qui 
prévoit que toute vente amiable ou judiciaire de fonds 
de commerce ne peut avoir lieu sans production par 
le vendeur ou l’auxiliaire de justice chargé de la vente, 
d’un état des inscriptions prises sur le fonds ; et si 
cet état ne mentionne pas le nantissement, le greffi er 
compétent pourrait voir sa responsabilité engagée sur 
la base de l’article 79 AUS ancien. La production par 
l’aliénateur de l’état des inscriptions prises n’étant plus 
obligatoire sous l’AUS nouveau [Voir art. 173 AUS nou-
veau], il faudra chercher ailleurs les éléments pertinents 
pour fonder la responsabilité civile de l’aliénateur du 
fonds grevé.

 − Il désigne l’adjonction au fonds de commerce pré-
existant des activités connexes ou complémentaires, 
on parle de déspécialisation simple. Cette extension 
des activités du débiteur a la vertu d’augmenter la 
valeur du fonds. Cette vertu explique un peu pour-
quoi dans cette hypothèse, il n’est pas nécessaire 
d’informer les créanciers inscrits.

 − Il désigne aussi le changement total d’activité. Dans 
ce cas, il y a mutation entière du fonds de com-
merce ; on parle de déspécialisation renforcée. Il 
n’y a aucune certitude que la mutation totale des 
activités du débiteur conduise à l’accroissement de 
la valeur du fonds. Elle peut aussi conduire, à la 
diminution de celle-ci. Ce doute rend nécessaire 
l’obligation du débiteur d’informer les créanciers ins-
crits de sa volonté de muter entièrement les activités 
du fonds. Ces créanciers pourront alors demander 
que cette mutation soit subordonnée aux conditions 
de nature à sauvegarder leurs intérêts.
En France, même la loi Cordelet du 17 mars 1909 

n’avait pas prévu ces différentes hypothèses. Ce sont 
les lois du 12 mai 1965 et 16 juillet 1971 qui les ont 
envisagées.

148. Le législateur OHADA a ignoré purement et 
simplement les deux hypothèses de changement d’ex-
ploitation du fonds de commerce. L’on sait seulement 
qu’en droit OHADA, le locataire est tenu d’exploiter les 
locaux donnés à bail en bon père de famille et confor-
mément à la destination prévue au bail (art. 81 al. 1 
AUS ancien) ; il lui est aussi permis d’envisager un autre 
usage que celui auquel les locaux étaient destinés sans 
avoir besoin d’informer les créanciers inscrits.

Il est fort possible que le législateur OHADA soit resté 
dans une perspective positive et n’ait perçu le change-
ment d’exploitation que sous le prisme des avantages 
qu’il apporte aux créanciers inscrits. Ces derniers, en 
réalité, préfèrent avoir pour garantie le nouveau fonds 
avec son potentiel de développement et d’améliora-
tion de leur garantie que l’ancien qui périclite déjà 
[G. RIPPERT et R. ROBLOT par (M) GERMAIN, op. cit., 
n° 645, p. 498].

Il faut remarquer que la question se pose dans les 
mêmes termes aussi bien lorsque le débiteur est locataire 
ou lorsqu’il est propriétaire de l’immeuble dans lequel le 
fonds nanti est exploité. Il n’est pas tenu d’informer les 
créanciers inscrits en cas de changement d’exploitation.

2.2 - Saisie des éléments du fonds grevé

149. Considéré comme une universalité de fait, le 
fonds de commerce est autre chose que la somme des 
éléments qui le composent. Il subsiste, malgré la modi-
fi cation des éléments qui le composent. Ces derniers 
sont fongibles, interchangeables et subrogeables. L’écran 
que constitue le fonds de commerce par rapport aux 
biens corporels et incorporels qui le composent, sous-
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commercial, op. cit., pp. 211 et s., adde, M. CABRILLAC, 
Thèse, op. cit., n°s 21 et s.]. Bien que appelée gage, 
cette sûreté est demeurée en droit français une sûreté 
mobilière sans dépossession que certains ont appelées 
hypothèques mobilières [M. CABRILLAC et Ch. MOULY, 
Droit des sûretés, op. cit., n° 698 et s., pp. 559 et s.].

154. En consacrant les nantissements du matériel 
professionnel et des véhicules automobiles, le législateur 
OHADA, dans l’AUS du 17 avril 1997, renoue avec la 
constitution d’une sûreté réelle sur les biens corporels 
impropres au gage. En effet, bien qu’étant des biens 
meubles corporels, les matériels professionnels et les 
véhicules automobiles se prêtent diffi cilement au gage 
parce que leurs propriétaires doivent en conserver la 
possession pour pouvoir les utiliser. C’est d’ailleurs leur 
exploitation qui rend intéressant la possibilité de les 
offrir en garantie.

En droit OHADA des sûretés issu de l’AUS et de 
l’AUDCG du 17 avril 1997, ils font l’objet des articles 91 
à 99 AUS et 51 à 53 AUDCG. Les matériels profession-
nels peuvent faire partie des éléments du fonds de 
commerce et être nantis avec lui s’ils en font partie. Ils 
peuvent aussi être nantis séparément, soit pour épargner 
la valeur de garantie du fonds, soit parce que celle-ci 
est déjà épuisée, soit parce qu’ils ne feront pas partie 
d’un fonds de commerce. Les véhicules automobiles 
peuvent aussi faire partie d’un fonds de commerce et 
être nantis avec celui-ci. Mais, lorsqu’ils n’appartiennent 
pas à un professionnel, ils doivent obligatoirement être 
nantis en dehors de tout fonds de commerce.

Comme déjà souligné plus haut, la plupart des règles 
qui constituent le régime juridique de ces deux nantis-
sements sont communes. Il convient de les présenter 
ensemble tant dans leur constitution (A) que dans leurs 
effets (B).

A - ConsƟ tuƟ on des nanƟ ssements

Classiquement, on distingue les conditions de fonds 
(I) et les conditions de forme (II) de constitution des 
nantissements du matériel professionnel et des véhicules 
automobiles.

I - CondiƟ ons de fond

Elles portent principalement sur le contenu de l’as-
siette de chaque nantissement. L’un porte sur le matériel 
professionnel (a) et l’autre sur les véhicules automobiles 
(b).

a - Matériel professionnel

155. Il s’agit de tout matériel servant à l’équipement 
de l’acheteur pour l’exercice de sa profession. Par 

§4 - NanƟ ssements du matériel profession-
nel et des véhicules automobiles

152. Il convient d’emblée, de préciser que depuis 
l’adoption, le 15 décembre 2010 du nouvel Acte uniforme 
portant organisation des sûretés, le matériel profession-
nel et les véhicules automobiles ne peuvent plus faire 
l’objet d’un nantissement. Ils ne peuvent être offerts en 
garantie que sous forme de gage. Le nouvel AUS régle-
mente le gage du matériel professionnel et les véhicules 
automobiles aux articles 118 et 119 [voir Régime général 
des sûretés]. Les développements qui suivent ne concer-
nent que le nantissement du matériel professionnel et 
les véhicules automobiles tel que organisés par l’ancien 
Acte uniforme sur les sûretés du 17 avril 1997.

Il est de bon ton de présenter ensemble le nantisse-
ment du matériel et celui des véhicules automobiles. C’est 
d’ailleurs ce que fait le législateur OHADA lui-même à la 
section 3 du Chapitre III relatif aux nantissements sans 
dépossession [voir Acte uniforme portant organisation 
des sûretés, p. 708 ; voir aussi Acte uniforme relatif au 
droit commercial général, Titre III, Chapitre I, Section 3, 
p. 232], bien qu’au moment d’établir la liste des nantisse-
ments à l’article 63 AUS ancien, il prend soin de distinguer 
le matériel professionnel et les véhicules automobiles.

L’une des raisons décisives de cette présentation cou-
plée des deux nantissements est qu’ils sont soumis aux 
mêmes règles de constitution et d’inscription. A ce pro-
pos, l’article 93 AUS ancien dispose que les dispositions 
applicables au nantissement du matériel professionnel 
s’appliquent aussi aux véhicules automobiles.

153. En France, le nantissement du matériel profes-
sionnel et celui des véhicules automobiles ont fait l’objet 
de textes différents. Le premier a été créé par une loi du 
18 janvier 1951, complétée par un décret du 17 février 
1951. Ces textes ont été modifi és par des décrets du 20 mai 
1955 et du 26 décembre 1955, puis par une ordonnance 
du 23 septembre 1955 et une loi du 19 décembre 1969 
[G. CORNU, « La loi du 18 janvier 1951 relative au nan-
tissement de l’outillage et du matériel d’équipement », in 
Le gage commercial, Études de Droit commercial, sous 
la direction de J. HAMEL, Paris, Dalloz, 1953, pp. 442 et 
s. ; JAUFFRET, « La loi du 18 janvier 1951 sur le nantis-
sement de l’outillage et du matériel d’équipement, RTD 
com. 1951, pp. 201 et s. ; G. RIPERT, « Le nantissement de 
l’outillage et du matériel d’équipement, D. 1951, Chron., 
pp. 41 et s. ; R. ROBLOT, « Le nantissement de l’outillage 
et du matériel d’équipement, Dr. Soc., 1951, pp. 289 et 
s.]. Le second, expressément appelé en droit français 
gage des véhicules automobiles, est l’œuvre de la loi du 
29 décembre 1934, dite loi Malingre, modifi é par le décret 
N° 968 du 30 septembre 1953 qui sera aussi modifi é par 
le décret du 20 mai 1955. Des circulaires administratives 
préciseront les modalités d’application de ces textes, 
à l’instar de la circulaire du 3 janvier 1975 [Sur la loi 
Malingre, voir C. LAPP, « La loi Malingre », in Le gage 
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Par ailleurs, le nantissement n’est possible que si 
l’acheteur est professionnellement assujetti à l’im-
matriculation au registre du commerce et du crédit 
mobilier. S’il ne l’est pas, il faut qu’il réclame une telle 
immatriculation [J. ISSA SAYEGH, « Acte uniforme du 
17 avril 1997 portant organisation des sûretés », op. 
cit., p. 70.]. Le nantissement est possible quelle que soit 
l’opération juridique ayant donné naissance au crédit 
justifi ant cette sûreté et profi te aux mêmes personnes 
que celles prévues pour le nantissement des matériels 
professionnels, c’est-à-dire vendeur, prêteur, fournisseur 
à crédit, donneur d’aval, caution, etc.

II - CondiƟ ons de forme

157. Les formalités de constitution des nantissements 
du matériel professionnel et des véhicules automobiles 
sont indiquées à l’article 94 AUS ancien.

Selon cet article, le nantissement doit être consti-
tué par acte authentique ou sous seing privé dûment 
enregistré. Il doit, à peine de nullité, comporter les 
mentions suivantes :
 − les prénoms, noms, domiciles et professions des 

parties et, s’il y a lieu, du tiers requérant l’inscrip-
tion ;

 − une description du matériel engagé permettant de 
l’identifi er, l’indication de son emplacement et la 
mention, si nécessaire, que ce matériel est suscep-
tible d’être déplacé ;

 − le montant de la créance garantie ;
 − les conditions d’exigibilité de la dette principale 

et des intérêts ;
 − pour la transmission du privilège du vendeur, en 

cas d’émission d’effets négociables, une clause pré-
voyant ce mode de paiement ;

 − l’élection de domicile des parties dans le ressort de 
la juridiction où est tenu le registre du commerce 
et du crédit mobilier.

158. Des énonciations de l’article 94 AUS ancien 
ci-dessus citées, on peut d’abord faire la remarque que 
l’exigence de l’enregistrement de l’acte du nantissement 
est inévitable lorsque l’acte est authentique et surabon-
dante si l’acte est sous seing privé. Le caractère inutile 
de l’enregistrement de l’acte sous seing privé vient 
de ce que cet enregistrement a pour but de donner à 
l’acte une date certaine. Or, cet objectif est directement 
atteint par la publicité obligatoire de l’acte au registre 
du commerce et du crédit mobilier, publicité qui de 
surcroît rend l’acte opposable aux tiers [Contra Trib. 
Com. Versailles, 28 juin 1950, D. 1950, p. 518, selon 
lequel faute d’être enregistré, l’acte sous seing privé 
constatant un nantissement est nul]. Le nouvel AUS a 
supprimé la formalité de l’enregistrement (art. 96 et 97).

Ainsi constitués, les nantissements du matériel pro-
fessionnel et des véhicules automobiles doivent être 
inscrits pour pouvoir produire leurs effets.

exemple, le matériel médical équipant un cabinet, les 
machines industrielles, les équipements d’un magasin 
commercial ou artisanal, etc. Ce matériel, qui doit 
appartenir à l’acheteur (le propriétaire), peut être à 
l’état neuf ou usagé. Dans ce dernier cas, on pense par 
exemple à la revente des matériels déjà utilisés par un 
professionnel à un autre. La destination profession-
nelle du matériel doit être caractérisée. Autrement dit, 
l’acheteur doit acquérir le matériel pour l’exercice de 
sa profession. Peu importe que cette profession soit 
libérale, commerciale, industrielle, agricole ou artisa-
nale, à condition que celui qui l’exerce soit assujetti 
à l’immatriculation au registre du commerce et du 
crédit mobilier.

Le matériel professionnel peut être offert en garantie 
non seulement en faveur du vendeur ou du prêteur des 
deniers ayant servi à l’acquisition de ces biens, mais 
aussi à la caution, au donneur d’aval qui a garanti le 
paiement du prix envers le vendeur ou à toute per-
sonne ayant pris un engagement ayant le même objet.

Le nantissement du matériel professionnel peut 
être consenti non seulement à l’occasion d’une vente 
de ce matériel, mais aussi en dehors de toute vente, 
notamment en cas de crédit accordé par un fournisseur.

b - Véhicules automobiles

156. D’après l’article 93 AUS ancien, les véhicules 
automobiles sont ceux qui sont assujettis à une décla-
ration de mise en circulation et à immatriculation 
administrative, quelle que soit la destination de leur 
achat.

Il résulte de l’article 93 AUS ancien, d’abord que 
le caractère professionnel de l’achat d’un véhicule 
automobile n’est pas nécessaire pour en faire un objet 
de nantissement ; ensuite, que les deux conditions 
d’assujettissement sont cumulatives.

Il découle des deux conditions d’assujettissement 
que tout véhicule non soumis à une déclaration de mise 
en circulation et d’immatriculation administrative ne 
peut faire l’objet de nantissement de véhicules automo-
biles. On pense par exemple aux voitures électriques 
destinées à la circulation interne dans une entreprise 
ou sur une aire sportive ou ludique ; aux motocyclettes 
de faible cylindre ; aux véhicules circulant en franchise 
temporaire des droits de douane, etc. Mais, ces véhicules 
peuvent être nantis comme matériel professionnel s’ils 
servent à l’exploitation d’une entreprise.

De même, sont exclus de l’assiette du nantissement 
des véhicules automobiles, les véhicules ou engins 
aériens et maritimes soumis à des législations spéciales 
en matière de sûretés.

Il convient de signaler rapidement que d’après le 
nouvel AUS, même le matériel professionnel et les 
véhicules automobiles non assujettis à une déclaration 
de mise en circulation et à immatriculation adminis-
trative peuvent faire l’objet d’un gage.
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les pièces suivantes énumérées aux articles 51 AUDCG 
ancien (pour le matériel professionnel) et 52 AUDCG 
ancien (pour les véhicules automobiles) [Comp. Art. 
53 AUS nouveau] :
 − le titre constitutif du nantissement en original s’il est 

sous seing privé ou en expédition s’il est constitué 
en minute ou par une décision judiciaire autorisant 
le créancier à prendre cette inscription ;

 − un formulaire d’inscription, en quatre exemplaires, 
portant mention :
 ∙ des noms, prénoms, dénomination sociale, domi-
cile ou siège social des parties, ainsi que le numéro 
d’immatriculation de l’acquéreur contre lequel est 
requis l’inscription ;
 ∙ de la nature et la date du ou des actes déposés ;
 ∙ d’une description du bien objet du nantissement 
permettant de l’identifi er et (s’agissant des matériels 
professionnels) de les situer, et la mention si néces-
saire que ce bien est susceptible d’être déplacé ;
 ∙ du montant des sommes dues au dernier jour pré-
cédant l’inscription, le cas échéant, les conditions 
d’exigibilité de la dette ;
 ∙ de l’élection de domicile du créancier nanti dans 
le ressort de la juridiction où est tenu le registre du 
commerce et du crédit mobilier.

162. Il convient de relever que l’obligation d’inscrip-
tion n’est inscrite dans aucun délai, toutefois le créancier 
a intérêt à l’accomplir le plus tôt possible afi n d’éviter 
qu’une autre inscription soit prise sur les mêmes biens. 
La loi notamment l’article 91 AUS ancien reconnaît aussi 
que d’autres personnes ayant intérêt peuvent procéder 
à l’inscription ; il s’agit du vendeur, du tiers ayant garanti 
les engagements de l’acquéreur envers le vendeur.

En cas de constitution des nantissements, il y a lieu 
de se hâter pour l’inscrire, car c’est à la date de cette 
inscription que le nantissement devient opposable aux 
tiers ; à défaut, le créancier ne peut pas se prévaloir 
de sa sûreté même envers celui qui a eu connaissance 
de celle-ci [Comparé, Cass. Com., 12 décembre 1995, 
RJDA. 3/96 n° 388, Cass. Civ., 3 juillet 1996, Bull. Civ., I, 
p. 207]. L’inaccomplissement de la formalité d’inscription 
est sans effet dans les rapports entre le créancier et le 
débiteur. Ce dernier ne peut l’invoquer pour échapper 
à des poursuites pour détournement de gage [Comparé, 
Cass. Crim., 10 mars 1976, Gaz. Pal., 1976, II, p. 460] 
ou pour s’opposer à une demande d’appréhension du 
véhicule par le créancier. Mais, la non-inscription déli-
bérée peut s’analyser comme une renonciation à la 
sûreté, privant le créancier d’agir contre le débiteur en 
restitution du véhicule [Comparé, TGI Périgueux, 22 mars 
1994, D. 1994, Som., p. 345, obs. Julien].

L’inscription doit s’effectuer auprès du greffe maté-
riellement et territorialement compétent. Le nantissement 
est nul s’il est inscrit auprès du greffe territorialement 
incompétent [Comp. C.A. Montpellier, 2 novembre 1960, 
D. 1964, p. 256].

B - Eff ets des nanƟ ssements

Le nantissement du matériel professionnel et celui 
des véhicules automobiles ne peuvent produire des 
effets que s’ils sont inscrits. C’est à partir de leur ins-
cription (I) que naissent les droits des créanciers (II) 
sur les biens nantis.

I - InscripƟ on des nanƟ ssements

159. D’après l’article 95 alinéa 1 AUS ancien (art. 
77 AUS nouveau), « Le nantissement du matériel et des 
véhicules automobiles ne produit effet que s’il est inscrit 
au registre du commerce et du crédit mobilier ». L’alinéa 2 
du même article 95 précise que « L’inscription conserve 
les droits du créancier pendant cinq années à compter 
de sa date ; son effet cesse si elle n’a pas été renouvelée 
avant l’expiration de ce délai ».

Il résulte des dispositions de l’article 95 AUS ancien 
que c’est dès l’inscription au registre du commerce et 
du crédit mobilier que les deux sûretés deviennent 
opposables aux tiers. Cette opposabilité dure cinq ans 
renouvelables. En l’absence de renouvellement, cette 
opposabilité aux tiers cesse. De même en l’absence 
de l’inscription au registre du commerce et du crédit 
mobilier, il y a lieu de rejeter la demande de réalisation 
de nantissement et de condamner seulement à payer les 
sommes réclamées [Tribunal Régional Hors Classe de 
Dakar, jugement du 10 juillet 2002, SFE ex SOGECA c/
BARA DIOP, ohada. com/ohadata J-04-276, obs. J. Issa 
Sayegh].

Seuls les véhicules dont les nantissements ont été 
inscrits peuvent faire l’objet de vente ordonnée par voie 
de justice, les nantissements des autres étant sans effet 
[Tribunal Régional Hors Classe de Dakar, jugement du 
10 juillet 2002, Société Financière d’Équipement c/Cheikh 
Fall, ohada. com/ohadata J-03-45, obs. J. Issa Sayegh].

160. La violation de l’article 95 AUS ancien est 
réprimée par les juges. Il a par exemple été jugé que 
l’ordonnance par laquelle le juge a ordonné aux tiers 
saisissant de restituer au créancier gagiste les véhicules 
litigieux doit être rétractée pour violation des articles 44, 
47, 48, 49, 91, 93, 94 et 95 de l’AUS ancien, dès lors 
que lesdits véhicules n’ont fait l’objet ni d’un gage, ni 
d’un nantissement légalement constitués. Il en est ainsi 
lorsque l’acte constitutif n’a été ni dûment enregistré, ni 
inscrit au registre du commerce et du crédit mobilier [C.A. 
Abidjan, arrêt n° 107, du 20 mars 2002, Sté Debleau c/
CFAO-CI, Le Juris-Ohada, n° 1/2004, Janvier-Mars 2004, 
p. 59 ; ohada. com/ohadata J-04-173, obs. J. Issa Sayegh].

161. Pour passer avec succès l’épreuve de l’inscription 
des nantissements au registre du commerce et du crédit 
mobilier, le créancier nanti doit présenter au greffe de la 
juridiction compétente (ratione materiae) dans le ressort 
de laquelle est immatriculé l’acquéreur ou le propriétaire, 
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circulation et à une immatriculation administrative, le 
nantissement doit être mentionné sur le titre administratif 
portant autorisation de circuler et immatriculation, mais 
cette mention n’est qu’une simple commodité destinée à 
renseigner les tiers. Elle ne peut être considérée comme 
une formalité d’opposabilité aux tiers, ni dispenser de 
la formalité d’inscription au registre du commerce et du 
crédit mobilier de l’article 95 AUS ancien, ni dispenser 
de celle de l’article 84 AUS ancien auquel renvoie l’ar-
ticle 96 alinéa 1° AUS ancien.

166. Justement, l’article 96 alinéa 1 indique que les 
dispositions des articles 79, 80, 82 et 84 AUS ancien sont 
applicables au nantissement du matériel professionnel 
et des véhicules automobiles. Il faut rappeler que l’ar-
ticle 79 AUS concerne la mission de vérifi cation et la 
responsabilité du greffi er chargé des inscriptions, de leurs 
modifi cations et radiations ; l’article 80 AUS ancien vise 
l’obligation d’inscrire les modifi cations d’inscription ; 
l’article 82 AUS ancien est relatif à l’obligation d’inscrire 
la radiation des inscriptions et l’article 84 AUS ancien 
fait obligation au vendeur ou l’auxiliaire de justice de 
produire un état des inscriptions prises sur le fonds en 
cas de vente amiable ou judiciaire de ce bien. Dans cette 
liste d’article, on peut mentionner, bien que l’article 96 
alinéa 1 AUS ancien ne l’ait pas fait, l’article 63 dernier 
alinéa AUDCG ancien portant sur la péremption et la 
radiation des inscriptions.

II - Droits des créanciers nanƟ s

En sus des droits de suite et de préférence (a) recon-
nus à tout créancier nanti, le nantissement du matériel 
confère aux créanciers nantis un droit d’autorisation 
préalable (b).

a - Droits de suite et de préférence

167. Le droit de suite du créancier titulaire d’un 
nantissement du matériel professionnel ou de celui 
des véhicules automobiles est consacré par l’article 98 
AUS ancien. Cet article dispose dans son alinéa 1 en 
effet que faute de paiement à l’échéance, le créan-
cier nanti exerce son droit de suite et procède à la 
réalisation du matériel et des véhicules automobiles 
selon les dispositions de l’article 56-1 AUS ancien. Son 
alinéa 2 précise que lorsque le matériel nanti a été 
engagé en même temps que les autres éléments du 
fonds de commerce, il est également fait application 
des dispositions de l’article 56-1 AUS ancien (comp. 
Art. 104 AUS nouveau).

Autrement dit, que les nantissements du matériel 
professionnel et des véhicules automobiles aient été 
faits séparément ou en même temps que les autres 
éléments du fonds de commerce, la réalisation se fait 
par application de l’article 56-1. Cet article constitue le 

163. Le contenu du formulaire d’inscription doit être 
dressé avec beaucoup de soin et précision. L’absence 
de descriptif du matériel professionnel nanti dans le 
formulaire d’inscription du nantissement ne permet pas 
de connaître la nature exacte du matériel gagé et rend 
ainsi le nantissement inopposable aux tiers [Comp. C.A. 
Grenoble, 19 janvier 1997, JCP 1998, I, p. 103, n° 28, 
obs. Ph. Simler et Ph. Delebecque]. En cas de substitution 
d’un autre matériel professionnel à celui initialement 
désigné dans l’inscription, il est indispensable de modi-
fi er la désignation du matériel professionnel fi gurant 
dans l’inscription [Comp. C.A. Aix, 2 juillet 1992, inédit, 
refusant l’attribution du matériel au créancier qui avait 
omis de procéder à cette modifi cation].

164. Selon l’article 53 alinéa 1 AUDCG ancien (comp. 
Art. 54 AUS nouveau), après avoir vérifi é la conformité 
du formulaire avec le titre présenté, le greffe procède à 
l’inscription du nantissement dans les conditions prévues 
à l’article 49 AUDCG ancien. Il faut préciser que le greffe 
procède à l’inscription des nantissements sur le registre 
chronologique, dans le même temps, il :
 − fait mention de l’inscription au dossier individuel 

ouvert au nom de la personne physique ou morale 
contre laquelle est prise l’inscription ;

 − classe les actes et un formulaire de la déclaration 
qui lui a été remise au dossier tenu sous le nom 
de la personne physique ou morale contre laquelle 
est prise l’inscription, avec mention de cette date 
d’inscription et de son numéro d’ordre ;

 − remet à la personne qui a requis l’inscription le 
second exemplaire de sa déclaration visé par le 
greffe qui mentionne la date et le numéro d’ordre 
de l’inscription.
Les troisième et quatrième exemplaires du formulaire 

sont envoyés au fi chier national pour transmission de 
l’un d’eux au fi chier régional.

Ainsi sont décrites les tâches dévolues au greffe dans 
l’inscription des nantissements. Le greffe n’a qu’un pou-
voir de contrôle de la régularité formelle. Il n’a aucun 
pouvoir de décision ; il ne peut retarder ni refuser une 
inscription dès lors que le créancier a présenté toutes 
les pièces exigées. Seule la juridiction compétente a un 
pouvoir de décision [Comp. Contr. Cass. Com., 29 avril 
1997, RTD com. 1998, p. 133]. Mais le greffe peut saisir 
cette juridiction pour déclencher le contrôle du juge. 
En cas de défaillance à l’occasion de l’inscription, de 
la modifi cation ou de la radiation, la responsabilité du 
greffe pourra être engagée (art. 79 AUS et 41 AUDCG 
ancien).

165. Selon l’alinéa 2 de l’article 53 AUDCG ancien 
(art. 60 al. 2 AUS nouveau), toute modifi cation conven-
tionnelle ou judiciaire ultérieure doit faire l’objet d’une 
inscription modifi cative dans les mêmes conditions et 
formes que celles prévues pour l’inscription initiale.

On précisera que particulièrement pour les véhi-
cules automobiles soumis à une déclaration de mise en 
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auquel renvoie l’article 99 alinéa 2 AUS ancien établit 
l’ordre de distribution des deniers provenant de la réa-
lisation des meubles. Ainsi, lorsque le créancier nanti 
se trouve en concours avec d’autres créanciers munis 
d’une sûreté meilleure que la sienne, ces derniers se 
serviront avant luit. Par contre, s’il est en présence des 
créanciers chirographaires, il primera sur ces derniers. 
S’il se retrouve avec d’autres créanciers nantis, chaque 
créancier exercera son droit de préférence dans l’ordre 
d’inscription de son nantissement [voir supra n° 79].

L’inscription d’après l’article 99 alinéa 1 AUS ancien 
(art. 58 al. 4 AUS nouveau) garantit deux ans d’intérêt 
au même rang que le principal.

b - Droit d’autorisaƟ on préalable

172. Ce droit est implicitement contenu dans l’ar-
ticle 97 AUS ancien. Cet article précise dans son alinéa 1 
que le débiteur ne peut vendre tout ou partie du maté-
riel grevé d’un nantissement sans l’accord préalable du 
créancier nanti ou, à défaut, sans autorisation judiciaire. 
L’alinéa 2 du même article indique qu’à défaut d’un 
tel accord ou d’une telle autorisation judiciaire, s’il 
y a vente du matériel nanti, la dette devient exigible 
immédiatement. Si elle n’est pas payée, le débiteur 
sera soumis à la procédure de redressement judiciaire 
ou de liquidation des biens si une telle procédure est 
applicable. Cette dernière disposition de l’alinéa 2 de 
l’article 97 vise les personnes physiques ou morales 
commerçantes ou les personnes morales de droit privé 
non commerçantes (art. 2a-4 AUPC).

La sévérité des sanctions édictées par l’article 97 
alinéas 1 et 2 s’explique par le fait que les tiers acqué-
reurs de bonne foi du matériel nanti sont protégés par 
l’article 2279 du Code civil ou 262 du Code sénégalais 
des obligations civiles et commerciales ; le droit de 
suite du créancier nanti ne pouvant s’exercer, il était 
nécessaire de faire planer une lourde sanction sur le 
débiteur indélicat.

En outre, l’article 97 alinéa 3 complète les sanc-
tions ci-dessus citées, en disposant que les incapacités 
et déchéances de la faillite personnelle et les peines 
prévues par le délit d’abus de confi ance s’appliquent 
au débiteur ou à toute autre personne qui, par des 
manœuvres frauduleuses, prive le créancier nanti de 
ses droits ou les diminue.

§5 - NanƟ ssement des stocks

173. Il importe, tout de suite, de signaler que depuis 
l’adoption le 15 décembre 2010 du nouvel Acte uniforme 
portant organisation des sûretés, les stocks ne peuvent 
plus faire l’objet d’un nantissement. Désormais, ils ne 

droit commun de la réalisation forcée en matière de 
sûreté réelle mobilière.

168. L’article 56-1 pose comme conditions de réalisa-
tion un défaut de paiement, un titre exécutoire et une 
sommation sous huitaine. Dès lors, conformément à 
l’alinéa 4 de cet article, toute clause du contrat autorisant 
la vente ou l’attribution du gage sans ces formalités est 
réputée non écrite. C’est l’interdiction de la clause de 
la voie parée et celle du pacte commissoire [voir supra 
n° 134]. Ainsi, une société de fi nancement ne peut, 
dès lors, sans être munie d’un titre exécutoire, faire 
procéder à la vente forcée des objets gagés [Tribunal 
Régional Hors Classe de Dakar, Ordonnance de référé 
du 25 novembre 2002, la SFE c/Ablaye Deme, ohada. 
com/ohadata J-03-52].

169. En application de l’article 56-1 AUS ancien, faute 
de paiement à l’échéance, le créancier gagiste muni d’un 
titre exécutoire peut faire procéder à la vente forcée 
de la chose gagée, et se faire payer sur le prix jusqu’à 
concurrence de sa créance [Tribunal Régional Hors Classe 
de Dakar, Jugement civil n° 1970 du 2 décembre 2003, 
SFE c/Madieng Dieng, ohada. com/ohadata J-04-265]. 
De même, en application de l’article 56-1 AUS ancien, 
lorsque le débiteur refuse de payer des loyers à leur 
échéance, le créancier gagiste muni d’un titre exécu-
toire peut faire procéder à la vente forcée de la chose 
gagée. Des dommages et intérêts doivent être alloués 
au créancier puisque, nonobstant le commandement 
servi, le débiteur ne s’est pas exécuté et n’a fourni 
aucun motif justifi ant le défaut de paiement [Tribunal 
Régional Hors Classe de Dakar, Jugement civil, n° 1971 
du 2 décembre 2003, la SFE ex Sogeca c/Sidy Samb, 
ohada. com/ohadata J-04-273].

170. La réalisation forcée doit se dérouler pendant 
que l’inscription du nantissement est encore en vigueur. 
Se rend coupable de l’infraction de « disposition de bien 
d’autrui ». Un créancier qui fait procéder à la vente 
aux enchères publiques des biens de son débiteur sur 
lesquels portait son nantissement mais dont l’inscrip-
tion était périmée du fait de son non-renouvellement 
[Tribunal de première instance de Bamako, jugement 
N° 48 du 24 juin 2004, Bally S.A. c/Bicim, ohada. com/
ohadata J-06-04].

171. Le droit de préférence du créancier titulaire 
d’un nantissement du matériel professionnel ou de 
celui des véhicules automobiles est consacré par l’ar-
ticle 99 alinéa 2 AUS ancien. Cet article dispose que 
le créancier nanti sur le matériel professionnel a un 
droit de préférence qu’il exerce selon les dispositions 
de l’article 149 AUS ancien (art. 226 AUS nouveau). 
Cet article certes ne vise expressément que le matériel 
professionnel, mais on comprend qu’il s’applique aux 
véhicules automobiles.

L’article 149 AUS ancien (art. 226 AUS nouveau) 



NanƟ ssement 1171

A - ConsƟ tuƟ on du nanƟ ssement

Traditionnellement, on distingue les conditions de 
fond (I) et les conditions de forme (II) de constitution 
du nantissement des stocks.

I - CondiƟ ons de fond

174. Le constituant doit être propriétaire des stocks 
nantis. Mais, la particularité des conditions de fond porte 
sur la nature des choses susceptibles d’être nanties.

À ce propos, l’article 100 AUS ancien (art. 120 et 121 
AUS nouveau) dispose que les matières premières, les 
produits d’une exploitation agricole ou industrielle, les 
marchandises destinées à la vente peuvent être nantis 
sans dépossession par l’émission d’un bordereau de 
nantissement, à condition de constituer un ensemble 
déterminé de choses fongibles avant l’émission du titre.

Il s’agit en réalité de toute sorte de choses fongibles 
pouvant constituer un stock, à l’instar des produits miniers, 
hydrocarbures, récoltes et autres produits agropastoraux, 
produits manufacturés ou fabriqués, etc. [A. FENEON, 
« Le nantissement des stocks de matières premières : une 
garantie adaptée et effi cace de l’Acte uniforme sur les 
sûretés », Penant n° spécial 840, p. 274 et s.].

175. L’exigence du caractère fongible des choses 
pouvant constituer un stock peut se comprendre de 
deux manières :

Dans un premier sens, cette exigence peut s’entendre 
comme signifi ant que les stocks donnés en nantissement 
doivent être identifi ables en nature en un lieu donné où 
ils se trouvent situés : citerne pour les hydrocarbures et 
mines ; entrepôt pour les marchandises ; silo pour les 
récoltes ; parking ou enclos pour les autres produits 
agropastoraux, etc. Cette interprétation fait du nantis-
sement des stocks une sûreté portant sur des choses 
en nature et aurait pour conséquence que les droits de 
suite et de préférence du créancier nanti ne pourraient 
s’exercer que si les stocks se trouvent dans ce même lieu.

L’autre compréhension consisterait à considérer le 
nantissement des stocks comme une sûreté portant sur 
une certaine quantité des choses fongibles constituant 
un ensemble déterminé par l’identité ou l’homogénéité 
de celles-ci. On serait alors en présence d’une sûreté 
en valeur. Les droits du créancier nanti ne porteraient 
pas sur une chose, élément concret du patrimoine du 
débiteur, mais sur une valeur de ce patrimoine envisagé 
sur un plan immatériel [I.L. MIENDJIEM, op. cit., n° 49, 
p. 1593]. Cette conception conduirait à permettre les 
droits de suite et de préférence du créancier nanti 
sur des biens de même nature ou de même valeur 
où qu’ils se trouvent en usant du mécanisme de la 
subrogation. Cette compréhension est favorable au 
créancier nanti pour qui ce qui importe avant tout 
c’est de pouvoir compter sur une garantie d’une valeur 
certaine et immuable.

peuvent faire l’objet que d’un gage. Le nouvel AUS orga-
nise le gage de stocks aux articles 120 à 124 [voir Régime 
général des sûretés].

Les développements qui suivent ne concernent que 
le nantissement des stocks tel que organisé par l’ancien 
Acte uniforme sur les sûretés du 17 avril 1997.

Le nantissement des stocks ou plus exactement de 
stocks de matières premières et de marchandises est sur 
le plan formel une innovation du législateur OHADA qui 
a réussi le tour de force de réunir dans une seule sûreté, 
quatre anciennes sûretés en vigueur en droit français en 
leur ôtant leur appellation anglaise. Il s’agit du :
 − warrant agricole créé par une loi du 18 juillet 1898, 

rapidement remplacé par la loi du 30 avril 1906 à 
laquelle le décret-loi du 28 septembre 1935 a ap-
porté d’importantes modifi cations ; ses dispositions 
sont maintenant insérées dans le Code rural ; c’est 
un moyen de crédit offert aux exploitants agricoles ;

 − warrant hôtelier apparu avec une loi du 8 août 1913, 
modifi é par une loi de 1906, est offert aux hôteliers 
pour leur permettre de donner en garantie les actifs 
mobiliers qu’ils utilisent ;

 − warrant pétrolier institué par une loi du 21 avril 1932 
pour faciliter le fi nancement des stocks de produits pé-
troliers que les importateurs sont astreints à constituer ;

 − warrant industriel consacré par une loi du 12 sep-
tembre 1940. Il avait été créé en vue de la réanimation 
de l’activité économique au profi t des industriels titu-
laires d’une « lettre d’agrément », document qui invite 
le destinataire à entreprendre la fabrication de certains 
produits correspondants à des besoins impérieux. Le 
temps de ce warrant serait aujourd’hui révolu ;

 − warrant des stocks de guerre mis en place par le 
décret-loi du 24 juillet 1939 pour permettre aux in-
dustriels d’emprunter sur les stocks nécessaires à la 
défense nationale qu’ils s’engageaient à constituer. 
Ce warrant aussi devrait aujourd’hui être entré en 
sommeil.
Il est probable que ces différents warrants n’aient 

jamais été rendus applicables dans les pays africains 
francophones subsahariens.

Il faut dire que le législateur OHADA s’est beaucoup 
inspiré du décret-loi français du 24 juillet 1939 orga-
nisant le warrant de stocks de guerre pour construire 
le nantissement des stocks prévus par les articles 100 
à 105 AUS. Mais, il en a élargi l’assiette. Alors que le 
warrant des stocks de guerre [notamment, la deuxième 
guerre mondiale] ne portait pas sur le stock de matières 
premières indispensables à la fabrication du matériel de 
guerre, le nantissement des stocks a une assiette plus 
large. Il englobe non seulement les matières premières, 
mais les biens objets des autres warrants.

Le nantissement des stocks de matières premières et 
des marchandises est prévu pour les choses fongibles 
qui ne peuvent faire l’objet d’un gage avec dépossession. 
Il obéit à des règles de constitution (A) fi xées par les 
textes OHADA et autres, et produit des effets (B) avec 
des traits spécifi ques.
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du commerce et du crédit mobilier, dans les conditions 
prévues par les dispositions réglementant ce registre.

Il convient de rappeler que ces dispositions sont 
celles prévues par les articles 54 et 55 AUDCG ancien 
relatifs à l’inscription du nantissement des stocks au 
registre du commerce et du crédit mobilier.

179. Pour réussir l’inscription du nantissement, le 
constituant dépose au greffe de la juridiction dans le 
ressort de laquelle est immatriculée la personne phy-
sique ou morale propriétaire des stocks gagés, les pièces 
ci-après :
 − le titre constitutif du nantissement en original s’il est 

sous seing privé ou en expédition s’il est constitué 
en minute ou par une décision judiciaire autorisant 
le créancier à prendre cette inscription ;

 − un formulaire d’inscription en quatre exemplaires 
portant mention :
 ∙ des noms, prénoms, domiciliation sociale, do-
micile ou siège social des parties, ainsi que les 
numéros d’immatriculation de la personne phy-
sique ou morale propriétaire des stocks gagés 
contre laquelle est requise l’inscription ;
 ∙ de la nature et la date du ou des actes déposés ;
 ∙ d’une description des stocks objet du nantisse-
ment permettant de les identifi er ;
 ∙ du montant des sommes dues au dernier jour pré-
cédant l’inscription, le cas échéant, les conditions 
d’exigibilité de la dette ;
 ∙ de l’élection de domicile du créancier nanti dans 
le ressort de la juridiction où est tenu le registre du 
commerce et du crédit mobilier.

180. Les remarques suivantes peuvent être faites 
aux dispositions de l’article 54 AUDCG ancien ci-des-
sus citées, d’abord ce texte réalise une extension de 
l’assiette du nantissement ; ensuite l’exigence de l’iden-
tifi cation des stocks gagés n’exclut pas la possibilité 
pour le débiteur de les remplacer par d’autres mar-
chandises de même quantité et qualité ; et enfi n, bien 
que l’article 54 AUDCG ancien confi e l’initiative de la 
formalité d’inscription au constituant, rien n’empêche à 
ce qu’elle soit entreprise par le créancier nanti qui y a 
le plus grand intérêt. Une démarche d’inscription par le 
créancier nanti serait donc tout à fait recevable. Il doit 
d’ailleurs s’y prendre le plus tôt possible au risque de 
se voir devancer par d’autres inscriptions.

181. Les pièces exigées étant régulièrement déposées, 
le greffe, d’après l’article 55 AUDCG ancien procède à 
la vérifi cation de la conformité du formulaire avec le 
titre qui lui a été remis. Après cette vérifi cation, le greffe 
procède à l’inscription du nantissement dans le registre 
chronologique, et dans le même temps, il :
 − fait mention de l’inscription au dossier individuel 

ouvert au nom de la personne physique ou morale 
contre laquelle est prise l’inscription ;

Cette interprétation est plus proche de la volonté 
du législateur OHADA sur le nantissement des stocks.

II - CondiƟ ons de forme

Elles sont relatives à la forme de l’acte constitutif du 
nantissement (a), à la formalité d’inscription de cet acte 
(b) et à l’émission du bordereau de nantissement (c).

a - Forme de l’acte consƟ tuƟ f du nanƟ ssement

176. La forme de l’acte constitutif du nantissement est 
défi nie par l’article 101 AUS ancien. D’après cet article, 
le nantissement des stocks est constitué par un acte 
authentique ou sous seing privé dûment enregistré. À 
peine de nullité, l’acte constitutif de nantissement doit 
comporter les mentions suivantes :
 − les noms, prénoms, domicile et profession des par-

ties et, s’il y a lieu, le numéro d’immatriculation 
au Registre du commerce et du crédit mobilier du 
débiteur qui constitue le nantissement ;

 − une description précise du bien engagé permettant 
de l’identifi er par sa nature, sa qualité, sa quantité, 
sa valeur et sa situation ;

 − le nom de l’assureur qui assure contre l’incendie et 
la destruction, le stock nanti ainsi que l’immeuble 
où il est entreposé ;

 − le montant de la créance garantie ;
 − les conditions d’exigibilité de la dette principale et 

de ses intérêts ;
 − le nom du banquier chez lequel le bordereau de 

nantissement est domicilié.

177. Il convient de rappeler que pour certains la 
formalité de l’enregistrement est surabondante pour 
l’acte sous seing privé car elle fait double emploi avec 
l’inscription au Registre du commerce et du crédit mobi-
lier : date certaine et opposabilité aux tiers [J. ISSA 
SAYEGH, « Acte uniforme du 17 avril 1997… », op. cit., 
p. 693]. Pour d’autres, cette formalité est nécessaire 
non seulement pour donner date certaine à l’acte sous 
seing privé, mais aussi pour procéder à l’inscription 
du nantissement [Trib. Com. Versailles, 28 juin 1959, 
D. 1950, p. 518, selon lequel faute d’être enregistré, 
l’acte sous seing privé constatant un nantissement est 
nul]. Le nouvel AUS a supprimé la formalité de l’enre-
gistrement (art. 121).

b - InscripƟ on de l’acte consƟ tuƟ f du nanƟ ssement

178. L’exigence d’inscription de l’acte constitutif du 
nantissement est contenue dans l’article 102 AUS ancien. 
En effet, cet article dispose que le nantissement des 
stocks ne produit d’effet que s’il est inscrit au registre 
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Le bordereau de nantissement ainsi émis peut être 
endossé et avalisé dans les mêmes conditions qu’un 
billet à ordre avec les mêmes effets. Il n’est valable que 
trois ans à compter de la date de son émission, sauf 
renouvellement. Cette durée triennale est tout à fait 
compatible avec celle des effets de commerce, mais 
contraste avec celle d’un an prévue pour l’inscription 
que rien n’empêche de renouveler.

B - Eff ets du nanƟ ssement

Il convient de distinguer les effets avant l’échéance 
(I) et les effets à l’échéance (II). Dans les deux cas, 
toute la construction législative a pour but de protéger 
les intérêts du créancier nanti compte tenu du caractère 
fongible ou subrogeable des biens grevés.

I - Eff ets avant l’échéance

185. D’après l’article 104 alinéa 1 AUS ancien, le 
débiteur émetteur du bordereau de nantissement a la 
responsabilité du stock confi é à sa garde et à ses soins. 
Bien que le texte ne vise que le débiteur, il est possible 
et admis que les parties peuvent convenir de confi er 
le stock à la garde et aux soins d’une tierce personne 
qui en aura la responsabilité ; on parle d’entiercement.

Le débiteur s’engage à ne pas diminuer la valeur des 
stocks nantis. En cas de diminution de la valeur de la 
sûreté, il doit reconstituer le stock au moins au niveau où 
il était avant l’émission du bordereau de nantissement, 
si celui-ci se réduit en quantité par l’effet de l’aliénation, 
de la détérioration, de l’évaporation, de la destruction, 
de la disparition, etc.

186. Afi n de s’assurer que le constituant du nantis-
sement respecte bien cet engagement, le législateur 
OHADA fait obligation au débiteur de tenir constamment 
à la disposition du créancier et du banquier domici-
liataire, c’est-à-dire celui chargé de l’encaissement du 
bordereau de nantissement, un état des stocks nantis 
ainsi que la comptabilité de toutes les opérations les 
concernant (art. 104, al. 2 AUS ancien). De leur côté, 
le créancier nanti et le banquier domiciliataire peuvent, 
à tout moment, faire constater l’état des stocks nantis, 
les frais d’une telle opération incombant au débiteur 
(art. 104 al. 2 AUS ancien).

Pour protéger les intérêts du créancier nanti, le 
débiteur s’engage, sauf clause contraire, à assurer 
les stocks nantis contre les risques de destruction 
et d’incendie (art. 101 et 104 AUS ancien), le droit 
de préférence du créancier nanti étant reporté sur 
l’indemnité d’assurance [I.L. MIENDJIEM, op. cit., n°s 
50-52, pp. 1594-1595].

187. Le propriétaire des stocks nantis conserve le 
droit de les vendre tant que l’aliénation des stocks est 

 − classe les actes et un formulaire de la déclaration 
qui lui a été remise au dossier tenu sous le nom 
de la personne physique ou morale contre laquelle 
est prise l’inscription, avec mention de cette date 
d’inscription et de son numéro d’ordre ;

 − remet à la personne qui a requis l’inscription le 
second exemplaire de sa déclaration visé par le 
greffe qui mentionne la date et le numéro d’ordre 
de l’inscription.
Les troisième et quatrième exemplaires du formulaire 

sont envoyés au fi chier national pour transmission de 
l’un d’eux au fi chier régional.

Le formulaire remis au requérant, après inscription, 
porte, de façon apparente, la mention « nantissement 
des stocks » et la date de sa délivrance qui correspond 
à celle de son inscription au registre du commerce et 
du crédit mobilier.

182. L’inscription conserve les droits du créancier 
nanti pendant une année à compter de sa date ; son effet 
cesse si elle n’a pas été renouvelée avant l’expiration de 
ce délai (art. 102 al. 2). Cette durée est plus courte que 
celle des autres nantissements qui est de cinq ans. La 
durée d’un an est celle des crédits à court terme, mais 
rien n’empêche son renouvellement. Elle permet de 
ne pas obérer longtemps les stocks destinés à la vente.

183. Toute modifi cation conventionnelle ou judiciaire 
fait l’objet d’une inscription modifi cative dans les formes 
et conditions prévues pour l’inscription initiale. En outre, 
et selon l’article 102 alinéa 3, les articles 79, 80, 82 et 84 
AUS ancien sont applicables au nantissement des stocks. 
Il faut rappeler que l’article 79 AUS ancien concerne 
la mission de vérifi cation et la responsabilité du greffe 
chargé des inscriptions, de leurs modifi cations et radia-
tions ; l’article 80 AUS ancien est relatif à l’obligation 
d’inscrire les modifi cations d’inscription ; l’article 82 
AUS ancien vise l’obligation d’inscrire la radiation des 
inscriptions et l’article 84 AUS ancien fait obligation au 
vendeur ou à l’auxiliaire de justice de produire un état 
des inscriptions prises sur le fonds de commerce en cas 
de vente amiable ou judiciaire de ce bien.

c - Émission du bordereau de nanƟ ssement

184. Après l’inscription au registre du commerce 
et du crédit mobilier, le greffi er remet au débiteur un 
bordereau portant de façon apparente les mentions de 
l’article 103 ancien (art. 122 AUS nouveau). Ces men-
tions sont :
 − la mention « nantissement des stocks » ;
 − la date de sa délivrance qui correspond à celle de 

l’inscription au registre ;
 − le numéro d’inscription au registre chronologique ;
 − la signature du débiteur.

Ce bordereau est ensuite remis par le débiteur au 
créancier par voie d’endossement signé et daté.
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II - Eff ets à l’échéance

188. Deux possibilités s’offrent à l’échéance :
D’abord si toutes les dettes du débiteur envers le 

créancier nanti sont payées lors de l’échéance, il doit 
être procédé à la mainlevée du nantissement.

Ensuite, si les dettes ne sont pas payées à l’échéance, 
le créancier nanti exerce son droit de préférence selon 
les dispositions de l’article 149 AUS ancien (art. 105 al. 2 
AUS ancien). L’article 149 AUS auquel renvoie l’article 105 
al. 2 établit l’ordre de distribution des deniers provenant 
de la réalisation des meubles [voir supra n° 79].

À défaut de paiement de la dette à échéance, le 
créancier nanti exerce également son droit de suite 
conformément à l’article 56-1 AUS ancien (comp. Art. 
104 AUS nouveau), c’est-à-dire qu’il procède à la réali-
sation du nantissement conformément aux dispositions 
prévues pour la réalisation du gage, qui en réalité sont 
des dispositions communes à la réalisation de toutes les 
sûretés réelles mobilières. Le législateur OHADA précise 
que même le porteur du bordereau de nantissement peut 
procéder à la réalisation du nantissement conformément 
aux dispositions de l’article 56-1 AUS ancien [v° gage].

Isidore Léopold MIENDJIEM

limitée à une quantité inférieure à celle nantie. Cette 
liberté d’aliéner est totale (art. 124 AUS nouveau).

Dans le cas contraire, il garde toujours son droit 
d’aliénation, mais il ne peut livrer les biens ven-
dus qu’après consignation du prix chez le banquier 
domiciliataire. La consignation du prix, qui s’entend 
strictement du dépôt d’une somme d’argent, suppose 
que l’acquéreur ait déjà payé le prix ou que le débi-
teur fasse l’avance de la somme correspondante au 
prix au banquier domiciliataire. Mais, rien n’interdit 
qu’un cautionnement convenu, soit d’avance dans le 
contrat de nantissement, soit avant ou lors de la vente 
du stock nanti, puisse valablement se substituer à la 
consignation chez le banquier.

Si le débiteur vend les stocks nantis et ignore la 
consignation ou n’offre aucune caution, le créan-
cier peut, conformément à l’article 56-1 AUS ancien, 
procéder immédiatement à la réalisation des stocks 
nantis. Mais, la réalisation n’a de sens que si les stocks 
vendus n’ont pas encore été livrés ou qu’il en reste 
suffi samment pour que la réalisation forcée présente 
encore un intérêt.
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1. L’arbitrage est un mode de régulation des relations 
juridiques qui connaît un essor prodigieux de nos jours 
particulièrement dans le domaine des litiges commerciaux. 
L’Organisation pour l’harmonisation en Afrique du droit 
des affaires (OHADA) entend en tirer le meilleur parti pour 
le développement des affaires en Afrique. L’importance 
qu’elle accorde à l’arbitrage est manifeste dans son traité 
fondateur. Dès le préambule, est clairement affi rmé le 
désir de promouvoir l’arbitrage comme instrument de 
règlement des différends contractuels. L’article 2 du Traité 
mentionne le droit de l’arbitrage dans le domaine devant 
faire l’objet des premiers Actes uniformes. Le titre IV du 
Traité donne le ton en consacrant des dispositions subs-
tantielles à l’arbitrage. Dans la foulée, le droit de l’arbitrage 
a très vite retenu l’attention du législateur OHADA aussi 
bien dans l’Acte uniforme du 11 mars 1999 relatif au 
droit de l’arbitrage et le règlement d’arbitrage de la Cour 
commune de justice et d’arbitrage que dans d’autres Actes 
uniformes faisant nettement allusion à l’arbitrage (voir, par 
exemple, les articles 148 et 149 de l’Acte uniforme relatif 
au droit des sociétés commerciales et GIE).

Depuis l’avènement de l’OHADA, l’intérêt pour l’ar-
bitrage est manifeste avec l’accroissement du nombre de 
centres permanents d’arbitrage dans divers pays de l’espace 
OHADA. Sans être exhaustif, l’on peut citer le Centre 
d’arbitrage du GICAM à Douala, le Centre d’arbitrage de 
Côte d’Ivoire, le Centre d’arbitrage de Cotonou, le Centre 
d’arbitrage, de médiation et de conciliation de Dakar.

Même si la notion d’arbitrage reste ambiguë (voir 
Ch. Jarrosson, La notion d’arbitrage, LGDJ, Paris, 1987, 
préface B. OPPETIT) l’on s’accorde volontiers sur un 
certain nombre de concepts universels qui fondent la 
spécifi cité de l’arbitrage (chapitre 1). Tout en partageant 
ces concepts, l’Afrique contemporaine développe des 
particularités qui contribuent à enrichir la notion de 
l’arbitrage (chapitre 2).

Chapitre 1 - Concepts universels

2. L’on est marqué à la fois par la permanence de l’ar-
bitrage dans le temps comme dans l’espace et l’ambiguïté 
de la notion. Ce contraste invite à procéder d’abord à 
une analyse minutieuse (section 1) pour tenter ensuite 
une synthèse sur les concepts universels de l’arbitrage 
(section 2)

SecƟ on 1 - Analyse

3. La constante dans l’arbitrage est indiscutablement 
le recours volontaire des antagonistes à un tiers pour 
un règlement amiable des confl its. Cette constance, 
relevée par l’histoire (§1), porte des éléments permettant 
de déterminer la nature juridique de l’arbitrage (§2).

§1 - Histoire

4. L’histoire, appuyée par l’anthropologie, fait appa-
raître comme l’une des tendances de l’homme vivant en 
société la recherche du règlement amiable des confl its 
par le recours à un tiers. Les traces de l’arbitrage se 
retrouvent à des périodes fort anciennes, même si ses 
contours ont varié dans le temps (voir D. BUREAU et 
Ch. JARROSSON, Arbitrage, in dictionnaire de la culture 
juridique, Lamy – PUF, Paris, 2003, p. 76). Dans la très 
haute antiquité, l’arbitrage existe déjà et a même précédé 
l’organisation étatique de la justice : chez les Assyriens 
de la première époque (fi n du IIIe millénaire avant J.C.), 
en Mésopotamie (sous le règne de Babylone, 1792 -539 
avant J.C.), dans l’Inde antique, en Arabie pré-islamique, 
chez les Hébreux, etc.

Il s’est développé à Athènes et à Sparte (cf les poèmes 
homériques, avant J. C, les Travaux d’Hésiode ; les dis-
cours de Démosthène). Solon, le célèbre législateur 
athénien, au VIIIe siècle avant J. C, reconnaissait la pos-
sibilité de recourir à l’arbitrage : « Si les citoyens veulent 
choisir un arbitre pour terminer les différends qui se 
sont élevés entre eux pour leurs intérêts particuliers, 
qu’ils prennent celui qu’ils voudront d’un commun 
accord ; qu’après l’avoir pris, ils s’en tiennent à ce qu’il 
aura décidé ; qu’ils n’aillent point à un autre tribunal ; 
que la sentence de l’arbitre soit un arrêt irrévocable ».

À Rome, l’arbitrage est également pratiqué. La loi des 
XII Tables à la période archaïque (notamment, Ve siècle 
avant J.C.), contient des dispositions sur une sorte d’ar-
bitrage, estimation faite par un tiers afi n d’aider le juge 
à apprécier le dommage. À partir du iiie siècle avant J. C 
apparaît la compromissum, l’accord par lequel les parties 
confi ent à un tiers (l’arbitre), le règlement du litige qui 
les oppose ; l’arbitre adhère au compromissum par le 
receptum arbitré et une sentence (sententia) qui s’im-
pose aux parties. Le droit romain achève de réglementer 
l’arbitrage notamment dans le Digeste de Justinien (cf le 
Livre IV du Titre VIII, De receptis qui arbitrium recepe-
runt) (cf Dictionnaire de la culture juridique, arbitrage, 
Paris, Lamy, PUF, pp 76 et suivantes).

5. Les deux grandes religions monothéistes - le chris-
tianisme et l’islam – connaissent également l’arbitrage. 
Pour la religion chrétienne, on peut citer la Genèse 
(Genèse, 31-37), et, spécialement pour l’Église catholique 
romaine, le droit canonique (voir canon 1446, d’après 
lequel les fi dèles, et en premier lieu les évêques, doivent 
éviter autant que possible, les litiges et les régler au plus 
tôt de manière pacifi que et, si le procès concerne le bien 
privé des parties, en recourant à une transaction ou à un 
arbitrage selon les canons 1713-1716 : voir P. VALDRIN, 
Droit canonique, Paris, Dalloz, 1989, p. 479 et s).

En ce qui concerne la religion islamique et le droit 
musulman, deux versets au moins du Coran prévoient 
l’arbitrage, le Sunna et le Figh, bien que le sens et la 
portée de la notion d’arbitrage y soient plutôt sujets à 
caution, certains estimant qu’il s’agit d’une conciliation 
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non obligatoire, d’autres soutenant au contraire la thèse 
d’une décision qui s’impose aux parties (voir par exemple, 
versets 35 et 38 de la sourate des femmes ; A. H, El-Ahdab, 
L’arbitrage dans les pays arabes, Paris, Economica, 1988, 
p. 12 et s ; S. Saleh, Commercial arbitration in the Middle 
East, Graham and Trotman, 1984, p. 9 et s).

6. L’histoire plus récente de l’arbitrage dans les droits 
de tradition civiliste comme dans ceux de common 
law montre toujours l’ambiguïté quant à l’analyse de 
l’arbitrage mais en même temps une faveur considé-
rable pour l’arbitrage. Les problèmes de base sont les 
mêmes (voir R. DAVID, L’arbitrage dans le commerce 
international, Paris, Economica, 192 ; A. KASSIS, 
Problèmes de base de l’arbitrage, Paris, LGDJ, 1987 ; 
Russel On arbitration, London, Steveas and Sons, 20e 
éd ; P. MEYER, OHADA, droit de l’arbitrage, Bruxelles, 
Bruylant, 2002, pp. 8 et 9), l’arbitrage a-t-il pour fonc-
tion de résoudre une contestation comme le ferait le 
juge ou à compléter un accord contractuel ? l’arbitre 
doit-il trancher selon le droit ou peut-il s’affranchir de 
celui-ci pour rechercher une solution en toute équité ? 
En dépit de cette ambiguïté dans l’analyse, l’arbitrage 
séduit. Son fondement volontariste y est pour beau-
coup : l’arbitrage montre la puissance du contrat qui 
peut aller jusqu’à façonner un mode spécifi que de 
règlement des différends, donc plus partagé et mieux 
accepté parce que considéré comme « plus » juste.

7. Le processus de l’arbitrage est également reconnu 
dans les droits africains traditionnels. L’anthropologie 
du droit a montré la primauté de la conciliation dans 
ses droits (voir N. ROULAND, L’anthropologie juridique, 
Paris, PUF, Que sais-je n° 2528 ; J. VANDERLINDEN, Les 
systèmes juridiques africains, Paris, PUF, Que sais-je 
n° 2103 ; T. E OLAWALE, La nature du droit coutumier, 
Paris, Présence africaine, 1961). Il en résulte que le 
procès africain est originellement d’abord tentative d’ar-
bitrage. De façon générale, dans ses droits, la norme est 
fl exible et perçue comme telle au service de l’harmo-
nie sociale et de la conciliation. Le droit lui-même est 
davantage un ensemble de mécanismes de régulation 
sociale qu’un corpus de règles.

8. Cette fresque historique donne des indications sur 
la notion de l’arbitrage. Ce dernier est caractérisé par son 
aspect hybride, à la fois conventionnel et décisionnel. 
Le contenu de la nature juridique se dessine, mais en 
même temps l’on réalise que par moments l’hybridisme 
est imparfait et que l’aspect conventionnel ou l’aspect 
décisionnel pourra l’emporter in fi ne dans la mission 
même de l’arbitre.

§2 - Nature juridique

9. On l’a vu, l’arbitrage pratiqué depuis les temps 
immémoriaux dans de très nombreuses civilisations, pré-

sente partout une dualité qui marque son originalité. Il 
est un mode de règlement de différends fondé sur la 
convention des parties. Autrement dit, et reprenant R. 
DAVID, « L’arbitrage est une technique visant à faire 
donner la solution d’une question, intéressant les rapports 
entre deux ou plusieurs personnes, par une ou plusieurs 
autres personnes – l’arbitre ou les arbitres – lesquels tien-
nent leurs pouvoirs d’une convention privée et statuant 
sur la base de cette convention, sans être investies de 
cette mission par l’État ». (L’arbitrage dans le commerce 
international, Economica, 1982, p. 9). L’arbitrage a ainsi 
une double nature. D’une part le ou les arbitres sont 
institués par les parties, lesquels agissent par le moyen 
d’une convention : l’arbitrage a une origine contractuelle 
(A). D’autre part, la mission du ou des arbitres consiste à 
trancher un litige, c’est-à-dire à statuer sur des prétentions 
contraires : l’arbitrage a une fonction juridictionnelle (B).

A - Nature contractuelle de l’arbitrage

10. Dans un État, le pouvoir de juger qu’exerce 
le juge étatique vient du souverain qui l’a investi. Le 
pouvoir de juger conféré aux arbitres naît en revanche 
d’un accord de volonté entre les parties à l’arbitrage. 
Dès 1937, la Cour de cassation française a affi rmé que 
« Les sentences arbitrales qui ont pour base un compro-
mis font corps avec lui et participent de son caractère 
conventionnel » (req. 27 juillet 1937. D. 1938, I 25, 
Rapport Castets ; JCP 1937, II 449 ; S. 1938, I 25 ; JDI ; 
1938, 86.) (voir entrée Convention d’arbitrage).

Le pouvoir créateur de la volonté des parties permet 
de distinguer l’arbitrage classique d’un certain nombre 
de procédés de solution de différends appelés ‘’ arbi-
trage’’ par le législateur lui-même. Ainsi en est-il par 
exemple de l’« arbitrage » comme mode de règlement 
de différends collectifs de travail. Le trait marquant de 
ce mode de règlement est la soumission du litige à 
l’arbitrage sans aucune manifestation de volonté des 
parties.

On peut rappeler pour mémoire les dispositions des 
articles 51 à 63 du Code de commerce instituant l’arbi-
trage forcé pour le règlement des litiges entre associés 
d’une société commerciale (Lire à ce sujet G. KENFACK 
DOUAJNI, Arbitrage forcée et règlement en droit came-
rounais des litiges entre associés, Penant, N° 825, 1997.), 
et celle de la loi du 30 juin 1926 applicable dans certains 
pays de l’espace juridique de l’OHADA et prévoyant 
l’arbitrage forcé pour la fi xation du nouveau prix de 
bail en cas de renouvellement du bail commercial. Ces 
dispositions sont aujourd’hui dépassées.

D’une part, l’AUSCGIE prévoit que tout litige entre 
associés ou entre un plusieurs associés et la société 
relève de la juridiction compétente en matière commer-
ciale, et peut être soumis à l’arbitrage par une clause 
compromissoire ou par un compromis (voir articles 47 
et 48 de l’AUSCGIE). D’autre part, l’AUDCG ne reprend 
pas, dans la réglementation des baux commerciaux, 
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la juridiction des tribunaux ordinaires… [et que]… 
le contractant qui est assigné devant une juridiction 
ordinaire par son adversaire au mépris de ladite clause 
peut soulever l’exception d’incompétence ».

Le principe de l’incompétence des juridictions éta-
tiques pour statuer sur le différend soumis à l’arbitrage 
n’a pas été en revanche appliqué par la Cour d’appel 
du littoral dans un litige opposant les sociétés REEMTSA 
CIGARETTEN FABRIKEN et SITABAC. L’échec dans 
l’application du principe est dû à une compréhension 
contestable de la convention d’arbitrage. Un contrat de 
cession de marque entre les deux sociétés contient une 
clause compromissoire soumettant à l’arbitrage sous 
l’égide de la chambre de commerce internationale tout 
litige né de l’interprétation ou de l’exécution du contrat 
principal. Plus tard la SITABAC demande au juge du fond 
l’annulation du contrat de cession et au juge de référé 
la suspension du même contrat. La société REEMTSA 
conclut à l’incompétence du juge étatique en raison de 
la clause d’arbitrage.

Pour retenir sa compétence, le juge de référé, dont 
la décision est confi rmée par la Cour d’appel, affi rme 
que le litige a trait à la suspension du contrat non à son 
interprétation ou son exécution (Douala, arrêt n° 39/
REF du 8 janvier 1997, rapporté dans Juridis périodique 
n° 43, Revue de jurisprudence, procédures, observations 
critiques J.M. TCHAKOUA).

Cela étant, parce que le recours à l’arbitrage repose 
sur la volonté des parties, la question de l’incompétence 
des juridictions étatiques en présence d’une conven-
tion d’arbitrage est d’intérêt privé. Les parties peuvent 
toujours s’entendre pour ne plus poursuivre l’arbitrage. 
La renonciation à l’arbitrage peut alors être tacite ou 
expresse. Le fait pour le plaideur de suivre, sans protester, 
son adversaire devant le juge étatique doit être perçu 
comme une renonciation tacite à la clause d’arbitrage.

12. À cause de la renonciation à saisir un juge éta-
tique, le recours à l’arbitrage n’est pas ouvert à tous 
les litiges ni dans tous les domaines. Certains litiges 
sont « non arbitrables » parce qu’ils sont relatifs à des 
objets dominés par l’ordre public, donc placés hors du 
champ de la volonté privée. L’Acte uniforme OHADA 
sur le droit de l’arbitrage prévoit de façon générale 
que l’arbitrage n’est possible que « sur des droits dont 
on a la libre disposition » (article 2 de l’Acte uniforme 
relatif au droit de l’arbitrage). C’est le cas, notamment, 
en droit des personnes et de la famille, en matière de 
divorce ou de fi liation par exemple. Le recours à l’arbi-
trage pour le traitement d’un différend impliquant une 
personne morale de droit public est resté longtemps 
discuté. Mais, les articles 21 du Traité de l’OHADA et 2 
de l’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage ont levé 
de façon générale la prohibition de compromettre qui 
s’appliquait à l’État et à ses démembrements. La notion 
de litige non arbitrable reste malgré tout assez fuyante, 
et la tendance actuelle est d’étendre le domaine de la 
justice arbitrale. (Voir entrée Arbitrabilité).

les dispositions sur l’arbitrage forcé. Il faudrait donc 
dire que l’arbitrage forcé relève du passé. Le code des 
activités économiques de Guinée pose de façon sen-
tencieuse que « L’arbitrage ne peut naître que d’une 
convention le prévoyant expressément » (art 1114 du 
code des activités économiques).

Le fondement conventionnel de l’arbitrage a plusieurs 
conséquences. En premier lieu, il faut souligner le poids 
de la volonté des parties dans l’arbitrage. Celle-ci est 
à peu près la justifi cation et la mesure des pouvoirs 
de l’arbitre. Les parties choisissent non seulement le 
ou les arbitres, mais aussi les normes applicables à la 
procédure et au fond de l’arbitrage. Il ne s’agit en réalité 
que d’une manifestation de l’autonomie des volontés 
qui innerve la matière des contrats. En second lieu, 
l’arbitre n’a pas de for, puis qu’il n’est pas institué par 
un souverain.

11. En somme l’arbitrage permet à une convention 
de créer une juridiction. Il emporte une renonciation à 
saisir un juge étatique. Le principe de l’incompétence 
des juridictions étatiques à statuer sur un litige que les 
parties étaient convenues de soumettre à l’arbitrage est 
nettement consacré par le Traité de l’OHADA (article 23) 
et l’Acte uniforme OHADA relatif au droit de l’arbitrage 
(article 13).

L’application la plus nette de cette solution a été faite 
par le tribunal de grande instance de Yaoundé dans 
l’affaire Shell-Cameroun contre SODECAO (jugement 
N° 407 du 24 mai 1995, Juridis périodique N° 37, 21, 
note F.P. Ipanda). Le différend naît d’un contrat de 
fourniture de biens et services contenant une clause 
compromissoire. Non satisfait par la qualité des citernes 
installées par Shell-Cameroun, la SODECAO qui esti-
mait avoir subi un important préjudice déclenche une 
procédure de recouvrement simplifi é des créances sur 
la base d’un rapport d’expertise qu’elle avait sollicité. 
L’ordonnance d’injonction de payer qui a sanctionné la 
procédure est signifi ée à Shell-Cameroun, qui forme aus-
sitôt contredit (à l’époque, l’Acte uniforme de l’OHADA 
sur les voies d’exécution qui a remplacé le contredit par 
l’opposition n’était pas encore adopté). L’argument de 
recours est simple : la SODECAO n’a pas pu juridique-
ment saisir le président du tribunal de grande instance 
d’une requête aux fi ns d’ordonnance d’injonction de 
payer alors que les parties étaient liées par une clause 
compromissoire.

Pour résister à cette prétention, la SODECAO a cher-
ché à faire que l’article 15 de la convention contenant la 
clause compromissoire ne prévoyait qu’une faculté de 
recourir à l’arbitrage, de sorte que chacune des parties 
avait la latitude de porter le différend devant le juge 
étatique qui pouvait dès lors en connaître sans pro-
blème. Cette interprétation du contrat était erronée. Le 
tribunal de grande instance devant qui le contredit était 
formé a très justement restauré la bonne interprétation 
du contrat et ajouté conséquemment que « la clause 
compromissoire implique renonciation des parties à 
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du juge, l’arbitre doit être indépendant et impartial, 
l’indépendance et l’impartialité étant de l’essence de 
la fonction juridictionnelle. De même, dans l’exercice 
de celle-ci l’arbitre est protégé, il jouit d’une certaine 
immunité, sauf hypothèse de sa responsabilité civile 
contractuelle pour faute. La limite la plus évidente à 
l’immunité est l’existence d’une faute intentionnelle de 
l’arbitre (par exemple, en matière de non-exécution de 
l’obligation de révélation qui pèse sur l’arbitre : connais-
sant un fait de nature à altérer sa liberté de jugement, 
l’arbitre s’abstient de le révéler comme l’exige la loi, une 
telle circonstance étant constitutive de dol).

Surtout, l’arbitre est doté de la jurisdictio (pouvoir de 
dire le droit). Même s’il est dépourvu d’impérium, il rend 
une sentence, acte juridictionnel dont l’exécution forcée 
est possible avec le concours des juridictions étatiques.

II - Force de l’acte juridicƟ onnel

16. Les critères de l’acte juridictionnel se vérifi ent 
aisément. Est juridictionnel un acte revêtu de l’autorité 
de la chose jugée. En accordant l’autorité de la chose 
jugée à la sentence arbitrale dès que celle-ci est ren-
due, les textes tranchent nettement avec une solution 
ancienne qui retardait cette autorité de la chose jugée 
jusqu’au jour où la sentence arbitrale subissait avec 
succès l’épreuve du contrôle de régularité.

Diverses formules sont utilisées pour parler de l’au-
torité de la chose jugée de la sentence arbitrale. La plus 
classique est celle de l’article 23 de l’Acte uniforme de 
l’OHADA sur le droit de l’arbitrage, qui dispose que la 
sentence arbitrale a, dès qu’elle est rendue, l’autorité 
de la chose jugée relativement à la contestation qu’elle 
tranche.

La sentence arbitrale a l’autorité de la chose jugée 
parce qu’elle est défi nitive, par opposition à une déci-
sion qui prépare simplement une autre. L’autorité de 
la chose jugée signifi e que la même cause, entre les 
mêmes parties, ne peut plus être soumise aux juridic-
tions. Si une partie tente de faire rejuger la même cause, 
sa demande doit être déclarée irrecevable.

L’autorité de la chose jugée couvre toutes les sen-
tences, défi nitives (la notion de sentence défi nitive que 
les textes emploient pour désigner les sentences vidant 
complètement la saisine des arbitres, par opposition à la 
sentence partielle est très équivoque voire inappropriée) 
ou partielles. Mais il faut bien qu’il s’agisse d’une sen-
tence qui tranche une contestation ; s’il ne s’agit que 
d’une sentence avant-dire-droit, elle ne peut bénéfi cier 
de l’autorité de la chose jugée (déjà une telle sentence 
ne dessaisit pas l’arbitre), justement parce que le droit 
n’a pas encore été dit.

Naturellement, l’autorité de la chose jugée s’attache 
en principe au seul dispositif de la sentence arbitrale et 
pas aux motifs (comp. avec les jugements des tribunaux 
étatiques où on applique la même solution civ, 24 mai, 
D, 1949, 329). Cependant, il ne faut pas exclure l’hy-

B - Nature juridicƟ onnelle de l’arbitrage

13. Par l’arbitrage, un contrat crée une juridiction. 
L’arbitrage constitue ainsi un mode juridictionnel non 
judiciaire de règlement des différends. La nature juri-
dictionnelle de l’arbitrage se mesure d’abord dans la 
fi gure de l’arbitre, véritable juge privé (I) ; ensuite aux 
critères de l’acte juridictionnel (II). Mais il reste un mode 
non judiciaire (III).

I - Figure de l’arbitre

14. La nature juridictionnelle de l’arbitrage se vérifi e 
avant tout dans la fi gure de l’arbitre. Bien qu’il soit le 
fruit de la volonté des parties, l’arbitre est consubstantiel 
à l’arbitrage et, alors, est un véritable juge qui tranche 
les litiges soumis à l’arbitrage. « Arbitre » vient du latin 
arbitrer qui, né de l’association ad et baeter, signifi e 
« se rendre sur place (pour examiner, expertiser, pour 
entendre les parties) ». Depuis la nuit des temps, il 
est le socle conceptuel et juridique de l’arbitrage. Dès 
la loi XII Tables (450 avant J-C.), arbitrer avait pris le 
sens de « juge privé ». Finalement, l’arbitre est bien un 
juge et, au même titre que le juge judiciaire, a pour 
mission de rendre la justice. Le pouvoir juridictionnel 
constitue l’essence même de la fonction de l’arbitre 
et distingue ce dernier des autres tiers susceptibles 
d’aider à la résolution d’un litige comme les concilia-
teurs, les médiateurs, les experts, etc. Sur cette mission 
de l’arbitre, le droit OHADA est sans équivoque. Aux 
termes de l’article 15 de l’Acte uniforme sur le droit de 
l’arbitrage, « les arbitres tranchent le fond du litige… ». 
Certes, parfois son origine contractuelle va resurgir et 
l’arbitre sera appelé à statuer pour apaiser et rapprocher 
(ce sera le cas notamment lorsque l’arbitre intervient 
comme amiable compositeur conformément à l’arbitre 
15 de l’Acte uniforme sur le droit de l’arbitrage) ou 
pour parfaire un accord (par exemple, l’hypothèse de 
sentence rendue d’accord parties, telle que prévue par 
le Règlement d’arbitrage de la CCJA).

15. Malgré cela, l’arbitre, généralement, rend une 
décision de juge dans le respect des règles de procès 
équitable qui s’applique à toute justice. Les principes 
directeurs du procès civil doivent être respectés : le 
principe dispositif, le principe d’immutabilité du litige, le 
principe du contradictoire, la motivation de la décision. 
Tout au long de l’instance arbitrale, l’arbitre, véritable 
juge, jouit des pouvoirs attachés à la fonction de juge. 
Il est aujourd’hui acquis qu’il statue sur sa propre com-
pétence. L’article 11 de l’Acte uniforme sur le droit de 
l’arbitrage consacre la règle de compétence-compétence, 
mécanisme qui fait de l’arbitre le seul juge de son inves-
titure, c’est-à-dire de l’existence ou de la validité de la 
convention d’arbitrage. Le règlement d’arbitrage de la 
CCJA prévoit la même solution.

Parce qu’il a accédé dès sa désignation au statut 
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En effet, lu a contrario, le texte pourrait signifi er que 
l’autorité de la chose jugée des sentences de la CCJA 
ne peut s’affi rmer que dans l’espace de l’OHADA. Or, 
la solution internationalement admise est de faire valoir 
l’autorité de la chose jugée des sentences arbitrales 
partout où besoin est. Les sentences du système d’ar-
bitrage de la CCJA ont donc autorité de la chose jugée 
non pas seulement dans l’espace OHADA, mais par-
tout où elles peuvent être invoquées. On n’ignore pas 
qu’une législation puisse dénier cette autorité. Mais 
outre qu’une telle occurrence est très peu probable au 
regard du droit comparé, il n’est pas judicieux que le 
législateur africain anticipe de façon défavorable sur 
une telle issue.

18. Parce qu’elle est revêtue de l’autorité de la chose 
jugée, la sentence arbitrale peut être évoquée même si 
elle n’est pas encore soumise à l’exequatur.

Tout d’abord, l’effet négatif de l’autorité de la chose 
jugée interdit aux parties de soumettre le même litige à 
une autre juridiction, étatique ou arbitrale. Cet effet se 
traduit sur le plan procédural par la possibilité donnée 
à la partie intéressée d’évoquer devant la juridiction 
abusivement saisie la sentence arbitrale pour obtenir un 
jugement d’irrecevabilité de la demande. Le mécanisme 
ainsi décrit est comparable à celui qui est possible du 
seul fait de l’existence d’une convention d’arbitrage. En 
effet, la partie intéressée peut obtenir devant la juridiction 
étatique un jugement d’irrévocabilité en invoquant la 
convention d’arbitrage qui la lie au demandeur.

Mais le mécanisme de l’exception de la chose jugée 
se démarque de l’exception d’incompétence sur deux 
points. En premier lieu, au moment de l’exception de la 
chose jugée, existe une décision déjà rendue. Celui qui 
soulève même l’exception choisit l’autorité de la chose 
jugée, alors qu’il aurait pu soulever même l’exception 
d’incompétence. En second lieu, l’exception de la chose 
jugée se fait devant toute juridiction, même arbitrale, 
saisie de nouveau. L’exception d’incompétence se fait 
en général devant une juridiction étatique abusivement 
saisie en méconnaissance de la convention d’arbitrage.

Toujours sur le plan procédural, on peut invoquer 
la sentence arbitrale comme défense au fond dans 
une instance engagée par son adversaire. La sentence 
arbitrale peut ainsi servir à soutenir une prétention de 
compensation. Le montant de la condamnation dans la 
sentence pourrait ainsi venir en déduction d’une dette 
du défendeur.

19. La sentence arbitrale peut également être utilisée 
pour pratiquer une saisie conservatoire. Le bénéfi ciaire de 
la sentence pourrait ainsi conservatoirement les meubles 
corporels et incorporels de son débiteur, s’il démonte 
que sa créance est en péril. L’article 54 de l’Acte uni-
forme OHADA relatif aux voies d’exécution n’exige, 
pour pratiquer la saisie conservatoire qu’une créance 
paraissant fondée en son principe et des circonstances 
de nature à en menacer le recouvrement. Or on ne 

pothèse où le motif est décisoire et tranche en fait une 
contestation. Dans ce cas, l’autorité de la chose jugée 
s’attache également à ce motif (même solution pour les 
tribunaux com, 17 octobre 1951, D. 1953, 155).

L’article 35 du règlement de la CACI prévoit que la 
sentence arbitrale est défi nitive et revêt un caractère 
obligatoire pour les parties. Mais cette formule plus 
longue n’ajoute rien au sens de la notion d’autorité 
de la chose jugée. En revanche elle tire expressément 
une conséquence de l’autorité de la jugée : la sentence 
arbitrale est obligatoire pour les parties. Les parties 
ne doivent pas la méconnaître par un comportement 
quelconque. Certains règlements d’arbitrage des institu-
tions d’arbitrage posent que, par la soumission de leur 
différend au centre, les parties s’engagent à exécuter 
sans délai la sentence à intervenir et renoncent à toutes 
les voies de recours auxquelles elles peuvent renoncer 
(voir règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage du 
GICAM, article 34.3 et de la CACI, article 35).

17. Mais en dehors de l’hypothèse où la combinaison 
entre le règlement d’arbitrage et la loi étatique appli-
cable aboutit à l’exécution des voies de recours, il ne 
faut pas comprendre la notion d’autorité de la chose 
jugée, même doublée du rappel du caractère obligatoire 
de la sentence arbitrale, comme interdisant un recours 
contre la sentence arbitrale.

En disant que les sentences arbitrales de l’arbitrage 
institutionnel de l’OHADA ont « l’autorité défi nitive de 
la chose jugée », l’article 25 du Traité OHADA, repris 
par l’article 27 du règlement d’arbitrage de la CCJA, a 
laissé penser qu’outre l’impossibilité pour la cause d’être 
encore jugée par une autre juridiction, la sentence arbi-
trale rendue sous les auspices de la CCJA ne pouvait pas 
être attaquée par un quelconque recours. Cette lecture 
est démentie par l’article 29 du règlement d’arbitrage de 
la CCJA qui admet une contestation devant la CCJA de 
« la reconnaissance et de l’autorité défi nitive de la chose 
jugée » de la sentence et les articles 32 et 33 du même 
règlement qui prévoient respectivement le recours en 
révision et la tierce opposition.

L’article 27 du règlement d’arbitrage de la CCJA 
contient un détail qui peut être discuté dans son oppor-
tunité. Il affi rme que les sentences arbitrales rendues 
conformément au règlement de la CCJA ont l’autorité 
défi nitive de la chose jugée « sur le territoire de chaque 
État partie » au même titre que les décisions rendues 
par les juridictions de l’État.

On peut comprendre le souci du législateur de rap-
peler constamment qu’on est dans une construction 
communautaire, laquelle emporte un certain transfert 
de souveraineté des États membres aux instances com-
munautaires. Une décision peut ainsi tenir sa force non 
de sa reconnaissance par un État membre, mais de son 
origine communautaire. Mais en ce qui concerne parti-
culièrement la question de l’autorité de la chose jugée 
des sentences arbitrales, le rappel qu’elle s’applique 
au territoire de chaque État partie n’est pas opportun. 
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SecƟ on 2 - Synthèse

22. La nature hybride de l’arbitrage permet d’abord 
d’approfondir la notion de l’arbitrage, d’en ensuite com-
prendre les différentes modalités.

§1 - Approfondissement de la noƟ on

23. Il s’agit ici de montrer l’affranchissement progressif 
de l’arbitrage, tant des modes voisins de règlements des 
litiges que de la justice étatique.

A - Arbitrage et noƟ ons voisines

24. Le point de démarcation est la fonction juri-
dictionnelle de l’arbitrage. La force exécutoire de la 
décision des arbitres permet de distinguer l’arbitrage 
d’autres modes de règlement de différends dans lesquels 
l’intervention du tiers ne s’achève pas par une décision 
obligatoire (voir B. OPPETIT, Les modes alternatifs de 
règlement des différends de la vie économique, Justices, 
1995, 53).

L’arbitrage se distingue en effet de la conciliation, 
de la médiation et même du mini-trial. Le conciliateur 
s’efforce de rapprocher les parties en litige, afi n que 
celles-ci trouvent un terrain d’entente. Si le médiateur 
peut aller plus loin que le conciliateur et proposer 
même un règlement, il ne peut, à la différence de l’ar-
bitre, imposer entre les parties une solution. Le plus 
souvent, l’accord qui clôt la conciliation ou la média-
tion présente les caractéristiques d’une transaction. 
Par contre, l’arbitrage est une procédure qui aboutit à 
la décision de l’arbitre à l’élaboration de laquelle les 
parties n’ont pas participé et qui les lie en raison de 
sa nature juridictionnelle. Dans le mini-trial, formule 
en vogue dans les systèmes juridiques anglo-saxons, 
on se rapproche un peu plus de la prise de décision, 
puisque le procès simulé qui est organisé a vraiment 
les traits d’un procès ordinaire avec débats et se fait 
parfois en présence d’un tiers neutre. Mais il reste que 
le mini-trial est une variété de la médiation ou de la 
conciliation, puisqu’il ne se termine pas par une déci-
sion qui s’impose et qu’en l’absence d’un accord entre 
les parties, le différend demeure.

Dans la pratique cependant, l’arbitrage peut être très 
proche de la médiation ou de la conciliation. L’arbitre 
est en effet un juge qui a reçu une mission implicite de 
concilier les parties. C’est pourquoi la métaphore fait 
de l’arbitrage une justice qui réconcilie. Dans les faits 
donc, les arbitres ne s’interdisent pas toujours de faire 
telle ou telle proposition à l’adresse des parties. Les 
arbitres seront d’autant plus enclins à se muer parfois en 
conciliateurs ou médiateurs si la décision qu’ils amènent 
les parties à prendre peut bénéfi cier des avantages de 
la sentence arbitrale. Dans ce sens il faut souligner que 
beaucoup de textes sur l’arbitrage permettent aux arbitres 

peut pas dire d’une créance constatée par une sentence 
arbitrale qu’elle ne paraît pas fondée en son principe.

Dans la pratique, une saisie conservatoire serait un 
moyen de pression suffi sant pour amener le débiteur 
à exécuter spontanément la sentence le condamnant. 
Naturellement, une telle saisie doit être autorisée par le 
juge, la sentence arbitrale servant simplement de support 
à la demande d’autorisation. La saisie conservatoire 
ne peut se convertir en saisie vente sans un examen 
de régularité de la sentence. Un tel contrôle est pos-
sible pendant l’examen de la contestation de la saisie 
formulée par le saisi (voir art 62 l’AUVE). Le créancier 
qui pratique une saisie conservatoire sur la base d’une 
sentence arbitrale non encore vérifi ée par le juge éta-
tique doit, dans le mois qui suit la saisie conservatoire, 
et à peine de caducité, accomplir les formalités pour 
introduire une procédure en vue de l’obtention du titre 
exécutoire (voir art 61 l’AUVE). Concrètement, le saisis-
sant doit introduire une procédure d’exequatur. Mais la 
loi exige simplement que la procédure soit introduite ; 
peu importe donc que suite aux lenteurs judiciaires 
l’exequatur ne soit pas encore obtenue.

20. La sentence arbitrale peut aussi servir de sup-
port à une hypothèque judiciaire sur les immeubles du 
débiteur. L’article 136 de l’AU sur les sûretés dispose 
en effet que, pour garantie de sa créance, le créancier 
peut être autorisé à prendre une inscription provisoire 
d’hypothèque sur les immeubles de son débiteur. Une 
telle inscription est naturellement prise en vertu d’une 
autorisation du juge, lequel fi xe au créancier un délai 
dans lequel il doit, à peine de caducité, former devant 
la juridiction compétente l’action en validité d’hypo-
thèque conservatoire ou l’action au fond. Au cours de 
l’action en validité, devrait être examinée la régularité 
de la sentence arbitrale ayant servi de support à une 
hypothèque judiciaire provisoire.

21. Il y a enfi n la possibilité, pour les arbitres, de 
prononcer l’exécution provisoire de leur sentence (voir 
art 24 de l’AUA). Mais il ne faut pas comprendre la loi 
comme dispensant les sentences arbitrales de la for-
malité de contrôle préalable avant de devenir des titres 
exécutoire. En effet, n’ayant pas pour conséquence de 
conférer le pouvoir de délivrer des titres exécutoires aux 
personnes privées que sont les arbitres, les dispositions 
légales permettant simplement que la sentence soit exé-
cutée et serve éventuellement de support à une mesure 
conservatoire même si un recours a été fait (voir art 28 
l’AU sur le recours en annulation. Le juge du recours 
en annulation est alors compétent pour le contentieux 
de l’exécution provisoire. Mais on ignore l’origine de ce 
contentieux). Lorsqu’en revanche il faut passer à la phase 
de la contrainte, le titre exécutoire est indispensable. 
Mieux, si la partie intéressée obtient l’exequatur d’une 
sentence arbitrale exécutoire par provision, son titre devra 
être exécuté dans les mêmes conditions qu’une décision 
du juge étatique exécutoire par provision.
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N’est pas non plus arbitre un tiers constitué pour adap-
ter un contrat aux nouvelles circonstances. Les contrats 
internationaux de longue durée sont particulièrement 
exposés au changement de circonstance techniques ou 
économiques ayant présidé à leur conclusion. Le rôle 
du tiers peut consister seulement à adapter le contrat 
aux nouvelles circonstances ; il peut lui être demandé 
même d’apprécier que les conditions de l’adaptation 
soient réunies.

Il faut aussi distinguer l’arbitrage de la pratique de plus 
en courante qui consiste, pour les parties à un contrat 
de vente de marchandises, à commettre un tiers pour 
apprécier la qualité des marchandises livrées. De même, 
les parties peuvent désigner un tiers pour déterminer, 
en cas de contestation, la valeur de cession ou de rem-
boursement des droits sociaux dans une société civile ou 
commerciale (cf par exemple l’art 50 de l’AU relatif aux 
sociétés coopératives). Dans certains cas, la pratique se 
rapproche d’une simple expertise technique ne liant pas 
les parties. Mais il est possible que les parties acceptent 
de se soumettre aux conclusions de l’expert. Alors un 
risque de confusion avec l’arbitrage s’installe dans la 
mesure où l’expert tranche une contestation qui existe 
sur la qualité des marchandises. Mais il faut remarquer 
que ce tiers se limite à un constat sur la qualité des 
marchandises, et ne prononce aucune condamnation, 
laquelle peut être demandée ensuite à un arbitre.

B - JusƟ ce arbitrale et jusƟ ce étaƟ que

26. La justice arbitrale a beau être assimilée dans les 
principes à la justice étatique, elle n’en reste pas moins 
une justice d’origine conventionnelle. On a d’ailleurs 
pu parler, s’agissant de la justice arbitrale, de justice 
« privée ». Cette origine conventionnelle explique les 
limites de l’assimilation.

L’arbitrage se développe surtout dans des domaines 
d’activités où le contrat peut déployer très aisément sa 
puissance. Il en est ainsi particulièrement du monde 
des affaires à l’international. Encore faut-il qu’il s’agisse 
d’un système libéral et d’une économie de marché. 
L’arbitrage ne peut avoir qu’une place très restreinte 
dans les systèmes où la justice est instituée selon un 
modèle autoritaire, centralisant la fonction du juge au 
sein d’un appareil étatique.

L’arbitrage n’a pas essentiellement pour fi nalité de 
soustraire le litige aux tribunaux étatiques. L’arbitrage 
procède surtout d’un désir d’une justice administrée 
différemment (H. MOSTULSKY, Écrits, T. II ; Études et 
notes sur l’arbitrage, D, 1974). Il est donc assez réducteur 
de considérer l’arbitrage comme une conséquence de 
la « crise de la justice ». Plus profondément, l’arbitrage 
rejoint le souci d’une justice adaptée, partagée, rapide 
et de qualité. L’arbitrage prospère parce qu’il est un type 
peu formaliste de règlement des différends. À cet égard, 
se développent aujourd’hui de procédures, pré-, para- 
ou post-arbitrales devant les tribunaux et une certaine 

de constater par une sentence l’accord éventuel entre 
les parties, intervenu en cours de procédure.

On peut, d’un point de vue théorique, entretenir 
la discussion sur la nature de l’accord éventuel inter-
venu entre les parties. Mais l’intérêt pratique d’une telle 
formule est de conférer suffi samment d’effi cacité à la 
sentence d’accord parties, puisque celle-ci bénéfi cie de 
la même autorité que les sentences arbitrales ordinaires. 
Son exécution est en tout cas facilitée si on la compare 
aux transactions simples. Le régime des recours contre 
la sentence d’accord parties est bien différent de celui 
applicable à la transaction.

Pour autant, un tel rapprochement entre la conci-
liation et l’arbitrage ne doit pas faire oublier qu’il s’agit 
d’institutions distinctes. Très souvent, la procédure de 
conciliation est prévue à côté de celle d’arbitrage. Une 
telle formule est prévue par la CNUDCI (le Règlement 
d’arbitrage de la CNUDCI est adopté le 15 décembre 
1976 et le règlement de conciliation est recommandé le 
4 décembre 1980)), la Chambre de commerce interna-
tionale (voir règlement d’arbitrage et de conciliation mis 
en vigueur le 1er janvier 1988), le Centre international 
pour le règlement des différends relatifs aux investis-
sements (CIRDI) (le CIRDI est créé par la convention 
de Washington du 18 mars 1965 pour le règlement des 
différends relatifs aux investissements entre les États et 
ressortissants d’autres États. Les articles 28 à 35 de la 
Convention traitent de la conciliation). Dans l’espace 
OHADA, la solution est prévue par la Cour d’arbitrage 
de Côte d’Ivoire (le règlement de conciliation est pris à 
côté du règlement d’arbitrage) et le Centre d’arbitrage, 
de médiation et de conciliation de la CCIAD (le règle-
ment de conciliation et de médiation prévu à côté du 
règlement d’arbitrage).

L’arbitrage se distingue ensuite de l’expertise judi-
ciaire, mécanisme par lequel un expert est désigné par 
le juge pour l’éclairer. L’expert désigné ne remet qu’un 
simple avis, qui ne lie ni les parties ni le juge. L’arbitre 
lui-même peut au demeurant désigner un expert. L’expert 
ne donne qu’un avis technique, facultatif, dépourvu de 
l’autorité de la chose jugée à la différence de la prise 
par l’arbitre qui tranche une prétention juridique.

25. L’existence d’une contestation à trancher, second 
élément de la fonction juridictionnelle de l’arbitrage, 
relève parfois de l’évidence. En effet, si les parties sont 
d’accord sur tous les points, on ne voit pas comment il 
pourrait y avoir arbitrage. Mais qu’il y ait un problème 
juridique à résoudre n’implique pas que l’arbitre doit 
utiliser pour sa solution des règles du droit strict. Ainsi, il 
pourrait statuer en équité sans qu’une telle circonstance 
remette en cause sa mission juridictionnelle.

Il est des situations où les parties à un contrat ne 
fi nalisent pas celui-ci, parce qu’il leur manque des élé-
ments pour le faire. Mais au lieu de renvoyer à plus tard, 
elles passent l’accord et confi ent à un tiers la mission de 
fi naliser le contrat. Ce tiers n’exerce pas une fonction 
juridictionnelle et n’est donc pas un arbitre.
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la situation a beaucoup évolué. Le Traité de l’OHADA 
pose désormais comme principe la possibilité pour toute 
personne de recourir à l’arbitrage. Les deux formes de 
convention d’arbitrage sont donc aujourd’hui licites dans 
l’espace OHADA. En pratique cependant, l’arbitrage sur 
le compromis est assez rare, puisqu’il suppose un accord 
sur un mode de règlement de différend alors que les 
parties sont déjà en situation de confl its, dans une telle 
hypothèse en effet, si une entente s’avère possible, elle 
concerne plus probablement le processus de règlement 
et consistera plus souvent en une transaction sur le 
litige lui-même. L’histoire montre que la construction 
méthodique du droit de l’arbitrage s’est faite en grande 
partie sur la jurisprudence relative à l’indépendance et 
à l’autonomie de la clause compromissoire par rapport 
au contrat principal.

30. On peut ensuite distinguer entre arbitrage ad 
hoc et arbitrage institutionnel.

L’arbitrage est ad hoc lorsqu’il est organisé suivant 
un mode très simple où les parties s’adressent à un 
ou plusieurs individus, arbitres occasionnels, pour les 
départager. Dans une formule très rudimentaire, l’arbitre 
pourrait même être un ami commun ou un autre proche 
des parties. Dans une formule plus moderne, l’arbitre 
est choisi non en fonction d’un quelconque lien senti-
mental, mais simplement en fonction des compétences 
qu’on lui reconnaît.

Le trait marquant de l’arbitrage ad hoc est qu’au-
cune organisation ne préexiste à la désignation du ou 
des arbitres et les dispositions prises pour trancher 
le litige disparaissent lorsque la mission des arbitres 
est terminée. En raison de son caractère occasionnel, 
l’arbitrage ad hoc doit à chaque fois obéir à des moda-
lités particulières au litige qui est différé à l’arbitre. 
La seule constance est la loi, laquelle trace les traits 
généraux à l’intérieur desquels les parties organisent 
librement l’arbitrage. Sa souplesse et son caractère 
informel font le succès de l’arbitrage ad hoc.

L’arbitrage institutionnel est au contraire construit sur 
un centre permanent d’arbitrage. Si le centre ne rend 
pas directement les sentences arbitrales, au moins il 
administre les arbitrages. L’organisation que le centre a 
prévue est permanente et permet d’administrer presque 
indifféremment tous les arbitrages.

Par son organisation permanente, l’arbitrage ins-
titutionnel se rapproche de la justice étatique. Il s’y 
rapproche par les règles permanentes qui régissent et 
qui sont consignées essentiellement dans le règlement 
d’arbitrage du centre. Ce règlement d’arbitrage emporte 
quelques sujétions pour les parties, même si celles-ci 
peuvent en général adapter certaines de ses dispositions 
à leurs exigences particulières. Par rapport à l’arbitrage 
ad hoc, l’arbitrage institutionnel est plus lourd et plus 
onéreux.

Cependant, il est possible que sans rechercher l’égide 
d’une institution d’arbitrage pour le règlement de leur 
litige, les parties s’adressent à ladite institution pour la 

professionnalisation des activités d’arbitre. En tout état 
de cause, justice arbitrale et justice étatique poursuivent, 
par des voies distinctes mais complémentaires, le même 
idéal de justice.

27. Il reste qu’entre la justice arbitrale et la jus-
tice étatique subsistent d’irréductibles différences. 
L’arbitrage, pour s’épanouir pleinement, a besoin des 
tribunaux étatiques. L’arbitre est dépourvu d’imperium ; 
il ne pourra donc imposer des mesures provisoires 
ou conservatoires et sa sentence, bien que revêtue 
de l’autorité de la chose jugée, ne peut faire l’objet 
d’exécution forcée qu’en vertu d’une décision d’exe-
quatur. Le concours de la juridiction étatique, comme 
juge d’appui, est indispensable. L’arbitrage ne peut pas 
se développer sans de solides juges d’appui, épris de 
l’esprit de l’arbitrage et convaincus de sa place à côté 
de la justice étatique.

§2 - Diff érentes modalités de l’arbitrage

28. Au sein de l’arbitrage en tant que mode de 
règlement des litiges, l’on dénombre plusieurs types 
de classifi cations. Chaque type tente de répondre à un 
souci précis des parties. Cela démontre l’aptitude de 
l’arbitrage à combiner des logiques celle du contrat et 
celle du procès et à adapter les procédures aux attentes 
des parties.

29. On peut tout d’abord distinguer selon le type 
de convention fondant l’arbitrage. À l’instar de nom-
breux droits étrangers, le droit OHADA connaît deux 
formes de conventions d’arbitrage : d’une part la clause 
compromissoire, stipulation insérée dans un contrat et 
soumettant à l’arbitrage les litiges à naître relativement 
à ce contrat ; d’autre part, le compromis, convention 
particulière par laquelle, après naissance d’un litige, les 
parties s’entendent pour soumettre ce dernier à l’arbi-
trage (voir entrée Convention d’arbitrage).

Parce qu’elle intervient avant la survenance d’un 
différend, pour des litiges futures et éventuels, la clause 
compromissoire est considérée comme plus dange-
reuse pour les parties que le compromis. Dès lors dans 
beaucoup de systèmes juridiques, le domaine ouvert à 
chacune des deux conventions d’arbitrage n’est pas le 
même. Avant l’avènement de l’OHADA, dans les pays 
africains où le code de procédure civile et commer-
ciale français de 1806 était resté applicable, si la clause 
compromissoire était licite en matière internationale, 
elle ne l’était en matière interne que dans les contrats 
conclus à raison d’une activité professionnelle (art 2061 
C. Civ) ; de plus, on rappelait souvent les dispositions de 
l’article 577 du code de procédure civile et commerciale 
posant qu’on ne peut compromettre sur aucune des 
contestations qui seraient sujettes à communication au 
ministère public pour refuser aux personnes morales 
de droit public la possibilité de compromettre. Mais 
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d’arbitrage de la CACI, du centre d’arbitrage du GICAM, 
du CCIAD). On peut penser que l’admission de ces 
dernières dans le droit commun de l’espace OHADA 
ne soulève pas des problèmes de principe.

33. Reste à s’interroger sur l’opportunité même de la 
sentence d’accord parties. Prima facie, on a pu penser 
que cette possibilité ne confère que des avantages, les 
sentences bénéfi ciant des prérogatives solides, à savoir 
l’autorité de la chose jugée et surtout la facilité d’exécu-
tion. Mais une certaine analyse tend à démontrer que la 
sentence d’accord parties n’est pas aussi avantageuse 
pour les parties, car, en cas de non-exécution spontanée, 
le contrôle de la sentence d’accord parties est plutôt 
délicat. Les motifs d’irrégularité susceptibles d’entraîner le 
refus d’exequatur ou l’annulation de la sentence arbitrale 
sont conçus pour des actes éminemment juridictionnels. 
Nombre d’entre eux sont inappropriés, les hypothèses 
envisagées par ces motifs ne peuvent pas aisément se 
vérifi er s’agissant de la sentence d’accord parties. Tout 
bien pensé, le détour par la sentence d’accord parties 
ne vaudrait pas la chandelle, la formule de transaction 
étant suffi samment protectrice des intérêts des parties, 
sauf à rechercher un régime de contrôle approprié 
aux sentences d’accord parties (voir J. M TCHAKOUA, 
Le statut de la sentence arbitrale d’accord parties : les 
limites d’un déguisement bien utile, J.P. N° 51, juillet-
août-septembre 2002, pp 80 et s).

Chapitre 2 - ParƟ cularités africaines

34. L’avènement de l’OHADA constitue une césure 
dans l’évolution contemporaine de l’arbitrage dans 
l’espace OHADA. Avant l’OHADA, l’arbitrage est assez 
embryonnaire (section 1). Après l’OHADA, il connaît une 
explosion avec des particularités innovantes (section 2).

SecƟ on 1 - Dans les droits posiƟ fs avant l’avè-
nement de l’OHADA

35. L’idée d’une justice qui réconcilie n’est pas nou-
velle en Afrique. En effet, la mentalité africaine est 
profondément attachée aux modes de règlement des 
litiges qui évitent la fracture sociale. La modération et la 
recherche des sentences apaisées sont ici l’expression 
d’un attachement à la sagesse ancestrale. La dimen-
sion familiale de la justice favorisait cette recherche de 
l’apaisement.

L’Afrique a commencé à s’éloigner de ces modes de 
règlement des différends avec l’avènement des États 
modernes, ceux-ci ayant revendiqué le monopole de 
l’administration de la justice. Si la palabre africaine et 
d’autres modes qui peuvent y être assimilés n’ont pas 

désignation des arbitres. Une telle formule est prévue 
à l’article 3 du règlement d’arbitrage de la CACI. Elle ne 
doit pas faire qualifi er d’institutionnel l’arbitrage qui est 
conduit, puisque l’institution ne suit pas le déroulement 
de la procédure arbitrale. Il y a simplement un arbitrage 
ad hoc avec tiers préconstitué pour la désignation des 
arbitres, ce tiers ayant pu être même le juge étatique.

Il convient de signaler la singularité de l’arbitrage ins-
titutionnel sous l’égide de la CCJA, d’émanation publique 
et circonscrit à l’espace OHADA (voir infra n° 69 ; cf 
entrée arbitrage sous l’égide de la CCJA).

31. On peut aussi distinguer entre arbitrage en droit 
et l’amiable composition. La distinction arbitrage en 
droit et amiable composition renvoie à la question de 
la norme applicable au fond du différend et montre 
une des particularités de la justice arbitrale par rapport 
à la justice étatique. En effet, pour rendre sa décision, 
le juge étatique obéit à la loi et plus largement au droit 
dans toutes ses composantes. Il ne peut s’en écarter 
sans exposer sa décision à la critique.

L’arbitre en revanche peut être dispensé d’appli-
quer les règles du droit à la solution du litige. Plus 
précisément, il n’appliquera les règles du droit que 
dans la mesure où il les trouve propres à procurer une 
solution équitable au différend : il est alors dit amiable 
compositeur. L’arbitre amiable compositeur reste bien 
un juge l’amiable composition n’affectant aucunement 
la nature du processus de règlement.

Mais tous les arbitres ne sont pas amiables compo-
siteurs. Les parties à l’arbitrage peuvent vouloir que les 
arbitres statuent en droit. Alors les arbitres ne peuvent pas 
s’écarter des règles du droit sans exposer leur sentence à 
la critique. Il faut toujours présumer que les arbitres ont 
l’obligation de statuer en droit. Les pouvoirs d’amiables 
compositeurs doivent donc être expressément donnés 
aux arbitres par les parties à l’arbitrage.

32. On peut enfi n distinguer selon le type de sentence 
rendue par l’arbitre. Substantiellement, les sentences 
arbitrales, comme les décisions de justice, tranchent des 
litiges. L’article 20 du règlement d’arbitrage de la CCJA 
prévoit des sentences d’accord parties, les arbitres se 
contentant dans une large mesure de mettre en forme 
un accord intervenu entre les parties en cours d’ins-
tance. Ils ne tranchent ni totalement ni particulièrement 
aucun litige de telle sorte que la sentence d’accord 
parties n’a pas la substance d’une sentence arbitrale. En 
vérité, la sentence d’accord parties, quant à son mode 
d’élaboration, s’apparente plus à une transaction qu’à 
une sentence arbitrale. Ainsi, pour son effi cacité, elle 
prend sans aucune restriction le régime d’une sentence 
arbitrale ordinaire.

L’Acte uniforme sur le droit de l’arbitrage ne vise pas 
explicitement la sentence d’accord parties. Il ne l’interdit 
pas non plus de telle sorte que plusieurs règlements 
d’arbitrage dans l’espace OHADA prévoient les sen-
tences d’accord parties (voir par exemple, les règlements 
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duquel est octroyé à la Chambre de commerce, d’in-
dustrie et d’agriculture de Dakar un agrément pour la 
mise en place d’un centre d’arbitrage (arrêté n° 7633 
du 6 octobre 1998)). Inspirée du droit français et de la 
loi-type de la CNUDCI sur l’arbitrage, cette nouvelle 
législation organise l’arbitrage tant interne qu’internatio-
nal. Mais le texte ne répond pas à tous les espoirs que 
l’on pouvait fonder dans une législation spécifi quement 
adaptée au contexte africain.

Par ailleurs, à la veille de l’adoption de l’Acte uni-
forme de l’OHADA sur l’arbitrage, la plupart d’États 
africains ont ratifi é la Convention de New York du 
10 juin 1958 relative à la reconnaissance et à l’exécution 
des sentences arbitrales étrangères et celle de Washing-
ton du 18 mars 1965 pour le règlement des différends 
relatifs aux investissements entre États et ressortissants 
d’autres États. On ne négligera pas la Convention de 
Lomé prévoyant l’arbitrage comme mode de règlement 
des litiges entre l’administration et les entrepreneurs à 
l’occasion de l’exécution des marchés de travaux et de 
fourniture (voir Méziane BENARAB, Le règlement des 
différends entre l’administration d’un État ACP et un 
entrepreneur, un fournisseur ou prestataire des services 
à l’occasion de la procédure de passation ou de l’exécu-
tion d’un marché du FED, les Petites affi ches, n° 153, 
décembre 1987, 17.), pas plus que la Convention de 
Séoul du 11 octobre 1985 portant création de l’Agence 
multilatérale de garantie des investissements prévoyant 
l’arbitrage comme mode de règlement des différends 
dans le cadre des contrats d’assurance.

37. D’un point de vue de la pratique, le recours à 
l’arbitrage est rare. En 1995, un auteur constatait encore 
qu’en Afrique francophone le droit et la pratique de 
l’arbitrage international semblaient assez méconnus 
(R. AMOUSSOU-GUENOU, Redécouvrir l’arbitrage com-
mercial international en Afrique francophone, Cahiers 
juridiques et fi scaux de l’exportation, 1995/4.801). Cette 
réalité est plus marquée sur le plan interne.

On peut comprendre aisément la timidité de la 
pratique : la plupart des dispositions en vigueur sont 
vétustes et dépassées par l’évolution tant du monde des 
affaires que de certains textes connexes. En particulier, 
les dispositions que le Code de procédure civile et 
commerciale français de 1806 prévoyait pour le recours 
contre les sentences arbitrales et contre la décision sur 
l’exequatur ne s’intègrent pas fi nalement à la nouvelle 
organisation judiciaire des États.

Dans les rapports avec les investisseurs étrangers, 
les États ont manifesté dans les Codes des investisse-
ments ou dans les conventions bilatérales de promotion 
et de protection réciproque des investissements, leur 
volonté de recourir à l’arbitrage, et plusieurs conventions 
d’établissement signées avec les investisseurs étrangers 
contiennent des clauses compromissoires prévoyant le 
plus souvent l’arbitrage du CIRDI ou de la Chambre de 
commerce internationale (voir J.M. TCHAKOUA, L’arbi-
trage et les investissements internationaux en Afrique 

complètement disparu, ils existent comme modes subsi-
diaires de règlement des différends et surtout engagent 
des intérêts fi nanciers relativement mineurs. Si l’esprit 
de ces modes de justice est tout à fait celui de l’arbi-
trage, les techniques utilisées ne sont pas toujours les 
mêmes. D’ailleurs, l’État a essayé d’organiser la justice 
arbitrale (le Bénin, le Burkina Faso, la Centrafrique, la 
Guinée Conakry, le Mali, la Mauritanie et le Niger n’ont 
cependant pas de législation sur l’arbitrage), mode de 
règlement alternatif, à côté des modes de règlement 
alternatif de différends qu’on peut trouver au niveau 
des familles ou des clans.

36. D’un point de vue de droit positif, il faut dire 
qu’avant le Traité OHADA et l’Acte uniforme de l’OHADA 
sur le droit de l’arbitrage, le droit de l’arbitrage en Afrique 
est assez contrasté (R. Amoussou-Guenou, L’état du 
droit de l’arbitrage interne et international en Afrique 
avant l’adoption des instruments de l’OHADA, colloque 
de Yaoundé, les 13 et 14 décembre 1999 sur l’OHADA 
et les perspectives de l’arbitrage en Afrique).

Dans plusieurs pays, l’arbitrage est à peine introduit 
avec le Code de procédure civile et commerciale français 
de 1806 et la loi du 31 décembre 1925 complétant les 
dispositions du Code de commerce français et autorisant 
les clauses compromissoires en matière commerciale.

Seuls quelques rares États ont légiféré en la matière 
avec d’ailleurs plus ou moins de bonheur. Au Congo, 
la loi du 21 avril 1983 relative à la procédure civile, 
commerciale, administrative et fi nancière contient une 
disposition sur la reconnaissance et l’exécution des sen-
tences arbitrales. Ce texte reste toutefois très incomplet, 
puisqu’il ne prévoit aucune procédure pour obtenir cette 
sentence arbitrale. Au Tchad, l’ordonnance du 28 juillet 
1967 prévoit en ses articles 370 à 383 des dispositions 
relatives à l’arbitrage, identiques à la législation française 
d’avant 1980. Au Togo, la loi du 28 novembre 1989 a 
institué auprès de la Chambre de commerce, de l’agri-
culture et de l’industrie du Togo, une Cour d’arbitrage 
indépendante dotée de la personnalité civile, et organise 
par voie d’arbitrage le règlement des différends. En Côte 
d’Ivoire, la loi du 9 août 1993 relative à l’arbitrage a 
mis fi n aux incertitudes juridiques nées des différentes 
décisions judiciaires contradictoires. Toutefois, la nou-
velle loi ivoirienne a déçu les parties ; ce texte était à 
quelques réserves près la copie conforme du décret du 
12 mai 1981 devenu Livre IV du NCPC, dont il reprend, 
avec quelques erreurs, la plupart des dispositions. Au 
Sénégal, la question a connu une certaine évolution. 
D’abord le Code des obligations civiles et commerciales 
adopté en 1963 n’a pas abrogé l’article 631 du Code 
de commerce français demeuré applicable. Ensuite, le 
Code de procédure civile promulgué dès 1964 réserve 
tout un titre à l’arbitrage : Livre III-Titre unique intitulé 
‘‘Des arbitrages’’. Enfi n, juste avant l’adoption de l’Acte 
uniforme de l’OHADA sur le droit de l’arbitrage, est 
promulguée. Elle est complétée par le Décret n° 98/493 
relatif à la création d’institutions d’arbitrage (sur la base 
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J.M. TCHAKOUA et A. FENEON, Droit de l’arbitrage 
dans l’espace OHADA, PUA, Yaoundé, 2000, 506 pages ; 
Meyer Pierre, OHADA Droit de l’arbitrage, collection 
droit uniforme africain, Bruylant, Bruxelles, 2002, 284 
pages ; G. KENFACK DOUAJNI in « L’arbitrage dans le 
système OHADA », thèse Paris I, 2005). En effet, dès 
son préambule, ce traité proclame le désir des États 
parties de promouvoir l’arbitrage comme instrument 
de règlement des différends contractuels. Par ailleurs, 
tout le titre 4 dudit traité, constitué des articles 21 à 26, 
prévoit l’arbitrage en tant que mode de règlement des 
différends d’ordre contractuel et trace à grands traits 
le système d’arbitrage CCJA.

L’Acte uniforme relatif au droit des sociétés com-
merciales et du groupement d’intérêt économique, 
élaboré en application du traité OHADA, prévoit que 
les litiges entre associés des sociétés commerciales 
peuvent être soumis à l’arbitrage « soit par une clause 
compromissoire, statutaire ou non, soit par compromis 
(Article 148) et que « l’arbitrage est réglé par application 
des dispositions de l’Acte uniforme relatif à l’arbitrage » 
(Article 149).

Toujours en application du Traité OHADA, et notam-
ment de son article 2, l’Acte uniforme relatif du droit de 
l’arbitrage, ci-après l’AUA, a été adopté par le Conseil 
des ministres de l’OHADA à Ouagadougou (Burkina 
Faso) le 11 mars 1999 en même temps que le Règle-
ment d’arbitrage CCJA, dont il convient de relever qu’il 
est l’instrument en vertu duquel la Cour commune 
de justice et d’arbitrage de l’OHADA, ci-après CCJA, 
exerce sa fonction d’administration des arbitrages (sur 
le système d’arbitrage CCJA voir P.-G. POUGOUÉ, op. 
cit. ; G. KENFACK DOUAJNI, thèse précitée).

41. L’AUA régit l’arbitrage de droit commun (arbitrage 
ad hoc essentiellement) dans l’espace OHADA et com-
plète sur certains points le Règlement d’arbitrage CCJA 
de même que ceux des Centres d’arbitrage d’émanation 
privée qui opèrent au sein dudit espace.

II - Instruments communautaires

42. On distinguera dans ce registre les instruments 
bilatéraux (1) des instruments multilatéraux (2).

a - Instruments bilatéraux

43. Il s’agit des accords de coopération judiciaire 
signés par la France et chacune de ses anciennes colo-
nies ou anciens territoires sous mandat ou sous tutelle 
de même que des accords signés entre eux par certains 
États membres de l’OHADA. Les accords de coopéra-
tion judiciaire sus-évoqués constituent une source de 
l’arbitrage dans l’espace OHADA, « notamment en ce 
qui concerne les règles applicables à la reconnaissance 
et à l’exécution des sentences arbitrales rendues dans 

noire francophone : un mot sur la compétence de l’ar-
bitre, J. P, n° 31, (1997), p. 67).

Ces quelques élans vers l’arbitrage sur le plan inter-
national et la morosité sur le plan interne ont convaincu 
l’OHADA qu’il fallait relancer l’arbitrage. L’OHADA y 
est allée de la façon la plus remarquable : il ne s’est 
pas agi seulement de prendre de nouvelles dispositions 
sur l’arbitrage ; il s’est agi de mettre en place un centre 
d’arbitrage spécifi que.

Section 2 - Dans les droits positifs depuis 
l’avènement de l’OHADA

38. Le droit africain de l’arbitrage s’est considé-
rablement enrichi et modernisé avec l’adoption des 
instruments de l’OHADA. Il faut avant tout en préciser 
les sources (§1), son paysage (§2), anfi n d’en dégager 
les caractéristiques originales (§3).

§1 - Sources de l’arbitrage dans l’espace OHADA

39. Le développement considérable de l’arbitrage 
international a eu une telle infl uence sur cette institution 
au plan interne que de nombreux pays, parmi lesquels 
ceux du bloc constituant l’OHADA, ont rénové leur droit 
de l’arbitrage. Le cadre juridique de l’arbitrage dans 
l’espace OHADA n’est pas seulement composé du dis-
positif OHADA en la matière, mais comprend également 
d’autres instruments internes (A) et internationaux (B).

A - Sources internes de l’arbitrage dans l’espace 
OHADA

L’expression « sources internes » vise non seulement 
les instruments OHADA (I), mais aussi d’autres textes 
communautaires auxquels sont parties les pays membres 
de l’OHADA (II) et ceux édictés par ces pays mêmes (III).

I - Instruments OHADA

40. On a assez relevé que l’arbitrage occupe une 
place de choix dans le traité relatif à l’harmonisation 
du droit des affaires en Afrique signé à Port-Louis 
(île Maurice) le 17 octobre 1993 et modifi é à Québec 
(Canada) le 17 octobre 2008 (G. KENFACK DOUAJNI 
et C. IMHOOS « L’Acte uniforme relatif au droit de l’ar-
bitrage, rev. camerounaise arb. n° 5, avril-juin 1999, 
p. 3 et s. Ph. LEBOULANGER, « L’arbitrage et l’harmo-
nisation du droit des affaires en Afrique, rev. arb., 
1999, n° 3, p. 541 et s. P.-G. POUGOUÉ, « Le système de 
l’arbitrage de la CCJA, in « l’OHADA et les perspectives 
de l’arbitrage en Afrique » Bruylant, Bruxelles, 2000, 
p. 129 et s ; P.-G. POUGOUÉ, avec la collaboration de 
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d’intérêt pratique lorsque les États signataires sont éga-
lement parties à la Convention de New York (les États 
OHADA également parties à la convention de New York 
sont les suivants : Bénin, Burkina Faso, Cameroun, 
Centrafrique, Côte d’Ivoire, Gabon, Guinée Conakry, 
Mali, Niger et Sénégal). En revanche, dans ceux des 
États OHADA non parties à la Convention de New York 
(Comores, Congo, Guinée Équatoriale, Tchad et Togo), 
ces Accords ou Conventions de coopération conservent 
toute leur utilité pour la reconnaissance et l’exécution 
forcée, dans lesdits États, des sentences arbitrales ren-
dues dans les autres États parties auxdits Accords ou 
Convention de Coopération, que ceux-ci renvoient à la 
Convention de New York ou comportent simplement des 
dispositions spéciales en matière d’arbitrage. En effet, 
l’AUA énonçant que les sentences arbitrales rendues 
sur le fondement des règles différentes de celles qu’il 
prévoit sont reconnues dans l’espace OHADA dans les 
conditions prévues par les Conventions internationales 
éventuellement applicables et à défaut dans les mêmes 
conditions que celles qu’il prévoit, il en résulte que, dans 
ceux des États parties à l’OHADA mais non également 
parties à la Convention de New York, les demandeurs 
en reconnaissance des sentences arbitrales étrangères 
ou exequatur invoqueront au choix, soit l’AUA, soit 
l’Accord ou la Convention de coopération sus-évoqués, 
selon qu’elles jugeront plus favorables l’un ou l’autre 
desdits instruments.

Cela étant, il sera toujours plus indiqué d’invoquer 
l’AUA dont les règles relatives à la reconnaissance et à 
l’exécution des sentences arbitrales sont plus favorables, 
en raison de leur libéralisme. En effet, outre le contrôle 
purement formel de la sentence que l’AUA exige du 
juge de l’exequatur, ledit texte n’impose pas la procé-
dure bilatérale de demande d’exequatur prévue par la 
Convention de New York du 10 juin 1958 (art. V de la 
Convention de New York).

44. Outre ces Accords ou Conventions de coopéra-
tion signés par la France et ses anciennes colonies et 
territoires sous tutelle ou sous mandat, il ne semble pas 
inintéressant de mentionner les Accords de coopéra-
tions signés par certains États parties à l’OHADA entre 
eux-mêmes ou encore par des États parties à l’OHADA 
et d’autres États africains non parties à l’organisation. 
Dans cette catégorie, l’on mentionnera :
 − L’Accord entre le Mali et le Cameroun du 6 mai 

1964 ;
 − La Convention de coopération judiciaire entre le 

Bénin et le Ghana du 21 décembre 1977 ;
 − L’Accord entre le Nigeria et le Cameroun du 27 mars 

1992 ;
 − L’Accord entre le Zaïre (actuelle République Dé-

mocratique du Congo) et le Cameroun du 11 mars 
1977 ;

 − L’Accord entre la Guinée Conakry et le Cameroun du 
2 mai 1983 (J. M TCHAKOUA, in « Le contrôle de la 
régularité internationale des jugements et sentences 

l’un des pays signataires » (R. AMOUSSOU GUENOU 
in « Le droit et la pratique de l’arbitrage commercial 
international en Afrique Subsaharienne », thèse, Paris 
II, 1995, p. 111).

Certains de ces accords comportent une disposition 
selon laquelle les sentences arbitrales rendues dans 
un État pourront être exécutées dans l’autre si elles 
satisfont aux conditions posées aux mêmes fi ns pour 
le jugement. Il en résulte que ces sentences arbitrales 
doivent, au préalable, avoir obtenu l’exequatur dans 
leurs pays d’origine. Dans cette catégorie, on citera :
 − L’Accord franco-malien de coopération en matière 

de justice du 9 mars 1962 (Décret malien du 17 juin 
1964 ; J. O. du Mali du 10 juillet 1964, p. 6128) ;

 − La Convention franco-sénégalaise de coopération en 
matière judiciaire du 1er janvier 1974 (Décret sénéga-
lais du 3 février 1982 ; J.O. du Sénégal du 10 février 
1982, p. 520) ;

 − L’Accord franco-camerounais de coopération en 
matière de justice du 21 février 1974 (Décret came-
rounais n° 74/663 du 17 juillet 1974) ;

 − L’Accord franco-togolais de coopération judiciaire 
du 23 mars 1976 (Décret français du 18 février 1982 ; 
J.O. français du 25 février 1982, p. 657).
Dans la mesure où ces Accords exigent un double 

exequatur de la sentence (à la fois dans son pays d’ori-
gine et dans celui où elle est invoquée) préalablement 
à sa reconnaissance ou à son exécution forcée dans 
l’autre État, ils présentent moins d’intérêt que ceux qui 
renvoient simplement à la Convention de New York, 
dont on sait que l’un des mérites est d’avoir supprimé 
l’exigence du double exequatur de la sentence en vue 
de sa reconnaissance ou de son exécution forcée là où 
elle est invoquée. Au titre de ces Accords de coopération 
judiciaire comportant des dispositions renvoyant à la 
Convention de New York, on citera :
 − La Convention franco-béninoise du 24 avril 1961 

(J.O. français du 6 février 1962, p. 1281) ;
 − La Convention franco-ivoirienne du 24 avril 1961 

(J.O. français du 6 février 1962, p. 1261) ;
 − La Convention franco-burkinabé du 24 avril 1961 

(J.O. français du 6 février 1962, 1311) ;
 − La Convention franco-nigérienne du 24 avril 1961 

(J.O. français du 6 février 1962, p. 1311) ;
 − La Convention franco-gabonaise du 23 juillet 1963 

(J.O. français du 2 mars 1965, p. 1723) ;
 − La Convention franco-centrafricaine du 18 janvier 

1965 (J.O. français du 19 mai 1967, p. 916) ;
 − La Convention franco-sénégalaise du 23 mars 1974 

(J.O. français du 30 avril 1978 p. 1919).
Toutes ces Conventions comportent une clause en 

vertu de laquelle « les sentences arbitrales rendues dans 
l’un des deux États sont reconnues et exécutées dans 
l’autre État selon les dispositions de la Convention de 
New York du 10 juin 1958 pour la reconnaissance et 
l’exécution des sentences arbitrales étrangères ».

De nos jours, les Accords ou Conventions renvoyant 
ainsi à la Convention de New York ne présentent plus 
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tous les autres États signataires de la Convention de 
Tananarive sont parties au Traité OHADA et les déve-
loppements formulés plus haut relativement aux Accords 
de coopération judiciaire entre la France et certains des 
États OHADA renvoyant à la Convention de New York 
valent également ici. En effet, relativement à la recon-
naissance et à l’exécution forcée des sentences arbitrales 
étrangères, les parties résidant dans les États OHADA 
également signataires de la Convention de Tananarive 
auront le choix de s’appuyer sur la Convention de New 
York ou sur l’AUA, sachant que l’AUA présente des 
avantages comparatifs plus intéressants que ceux de la 
Convention de New York.

2 - Accord de coopération judiciaire entre les États 
membres de la CEMAC

48. Signé à Brazzaville (Congo) le 28 janvier 2004, 
cet Accord consacre l’engagement des États membres de 
la CEMAC à s’octroyer mutuellement « l’aide judiciaire 
la plus large possible dans toute procédure visant les 
domaines pénal, civil, administratif et de la famille » 
(art. 2).

L’article 18 dudit Accord énonce que « Les sentences 
arbitrales rendues sur le territoire de l’une des hautes 
parties contractantes ont sur le territoire des autres par-
ties l’autorité de la chose jugée et peuvent être rendues 
exécutoires si elles satisfont aux conditions défi nies à 
l’article 14 ». Or, l’article 14 de l’Accord précisant que les 
décisions contentieuses et gracieuses rendues par les 
juridictions de l’une des hautes parties contractantes ont 
l’autorité de la chose jugée sur les territoires des autres 
États parties si elles sont, entre autres, exécutoires (ou 
passées en force de chose jugée) dans l’État où elles 
ont été rendues, il en résulte qu’à l’image des Accords 
bilatéraux de coopération judiciaire conclus entre eux 
par certains États parties à l’OHADA et répertoriés plus 
haut, cet Accord institue également un double exequa-
tur pour la reconnaissance et l’exécution forcée dans 
l’un des États CEMAC des sentences arbitrales rendues 
dans les autres États CEMAC.

On a déjà relevé que la Convention de New York 
a abandonné le double exequatur de la sentence arbi-
trale comme condition de sa reconnaissance et de son 
exécution forcée dans l’État où elle est invoquée.

Les règles relatives à la reconnaissance et à l’exécu-
tion forcée des sentences arbitrales prévues par l’AUA 
sont encore plus favorables que celles de la Convention 
de New York ; de telle sorte que, l’AUA constituant la 
loi relative à l’arbitrage dans l’espace OHADA et les 
pays membres de la CEMAC étant également parties 
à l’OHADA, il sera plus avantageux de s’appuyer sur 
l’AUA et non pas sur l’Accord de coopération judiciaire 
CEMAC pour obtenir la reconnaissance et l’exécution 
forcée dans un État CEMAC d’une sentence arbitrale 
rendue dans un autre État CEMAC sur le fondement 
de règles différentes de l’AUA ou du Règlement d’ar-
bitrage CCJA.

arbitrales en droit camerounais », thèse, Yaoundé, 
1991, citée par R. AMOUSSOU GUENOU, op. cit »).
Les Accords et Conventions sus-cités comportent 

généralement une disposition en vertu de laquelle les 
sentences arbitrales rendues dans l’un des deux États sont 
reconnues dans l’autre État et peuvent y être déclarées 
exécutoires si elles ont été préalablement reconnues 
et rendues exécutoires dans leur État d’origine. C’est 
l’exigence du double exequatur, dont on a déjà relevé 
qu’il a été abandonné par la Convention de New York.

En tout état de cause, ainsi qu’on l’a mentionné 
pour les Accords de coopération entre la France et ses 
anciennes colonies ou territoires sous tutelle ou sous 
mandat, lorsque les deux États à ces Accords sont éga-
lement parties à la Convention de New York, lesdits 
Accords ne présentent que peu d’intérêt pratique. En 
effet, étant parties à l’OHADA, ces États sont liés par 
l’AUA qui y tient lieu de loi relative à l’arbitrage et qui, 
en raison de sa conformité aux règles modernes de 
l’arbitrage, apparaît plus intéressant que la Convention 
de New York, comme on le verra plus loin.

45. Cela étant, il est souhaitable que tous les États 
parties à l’OHADA adhèrent également à la Convention 
de New York, une telle adhésion constituant un élé-
ment supplémentaire de sécurisation de l’environnement 
juridique de ces pays dans le cadre de leurs échanges 
commerciaux avec les États non-membres de l’OHADA 
et, plus généralement, avec le reste de la communauté 
internationale des affaires.

b - Instruments mulƟ latéraux

46. On examinera tour à tour la Convention de Tana-
narive (1), l’Accord de coopération judiciaire entre les 
États membres de la CEMAC (2), les Traités CEMAC et 
UEMOA (3) de même que la Charte CEMAC des inves-
tissements (4).

1 - ConvenƟ on de Tananarive

47. Cette Convention de coopération en matière 
de justice a été conclue à Tananarive (Madagascar) le 
12 septembre 1961, par le Cameroun, la Centrafrique, le 
Congo Brazzaville, la Côte d’Ivoire, le Dahomey (actuel 
Bénin), le Gabon, la Haute Volta (actuel Burkina Faso), 
la République Malgache, la République de Mauritanie, 
le Niger et le Sénégal, ces États s’engageant « à prendre 
toutes dispositions en vue d’harmoniser leurs législations 
commerciales respectives… ».

L’article 36 de ladite Convention est conçu ainsi qu’il 
suit : « les sentences arbitrales rendues dans l’un des 
États sont reconnues et exécutées dans les autres États 
selon les dispositions de la Convention de New York 
du 10 juin 1958 pour la reconnaissance et l’exécution 
des sentences arbitrales étrangères ».

À l’exception de Madagascar et de la Mauritanie, 
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Ce qui suppose que la Cour de Justice de la CEMAC 
puisse être saisie dans sa fonction d’administration d’ar-
bitrage par toute personne physique ou morale et toute 
sorte de litige arbitrable.

Il y a lieu de relever que cette fonction arbitrale de 
la Cour de Justice de la CEMAC n’est pas opérationnelle 
actuellement, le Règlement d’arbitrage visé par le texte 
sus-cité n’ayant pas encore été adopté par la Conférence 
des Chefs d’État de la CEMAC.

4 - Charte CEMAC des invesƟ ssements

50. La Communauté économique et monétaire de 
l’Afrique centrale (CEMAC) a été instituée par le traité 
signé à Ndjamena (Tchad) le 16 mars 1994 par les Chefs 
des États suivants : Cameroun, Centrafrique, Congo, 
Gabon, Guinée Équatoriale et Tchad, tous membres de 
l’OHADA. Ce Traité CEMAC a été modifi é par celui signé 
à Yaoundé le 25 juin 2008. Bien que ce Traité modifi é 
introduise des améliorations structurelles à l’instar du 
recours en renoncement contre celui ou ceux des États 
CEMAC qui agissent en violation des normes commu-
nautaires, il préserve la mission essentielle de cette 
Communauté qui est de « promouvoir un développement 
harmonieux des États membres dans le cadre de l’insti-
tution de deux unions : une union économique et une 
union monétaire. Dans chacun de ces deux domaines, 
les États membres entendent passer d’une situation de 
coopération, qui existe déjà entre eux, à une situation 
d’union, susceptible de parachever le processus d’in-
tégration économique et monétaire ».

Dans le cadre de leur union économique, les États 
CEMAC défi nissent en commun les conditions d’un 
développement économique et social harmonieux, « par 
la mise en œuvre du principe de liberté de circulation 
des travailleurs, de liberté d’établissement, de liberté 
des prestations de services, de liberté d’investissement 
et de mouvement des capitaux ».

C’est ainsi que le Règlement relatif à la Charte des 
investissements, adopté par le Conseil des ministres de 
la CEMAC, « constitue le cadre général commun (aux 
États CEMAC) regroupant l’ensemble des dispositions 
destinées à améliorer l’environnement institutionnel, 
fi scal et fi nancier des entreprises sans discrimination, 
dans le but de favoriser la croissance et la diversifi -
cation des économies des pays membres, sur la base 
d’une meilleure défi nition du rôle de l’État et d’un 
développement harmonieux du secteur privé à travers 
des investissements d’origine nationale ou étrangère » 
(Préambule de la Charte CEMAC des investissements).

Le Règlement relatif à la Charte des Investissements 
de la CEMAC a, comme tout règlement en droit com-
munautaire, un caractère obligatoire et directement 
applicable dans les États membres de la Communauté. 
Il lie donc les États membres de la CEMAC en raison 
de son caractère obligatoire. Il s’agit d’un instrument 

3 - Traités CEMAC et UEMOA

49. Les Traités CEMAC et UEMOA ont créé une Cour 
de justice dont les compétences d’attribution sont pré-
cisées par une Convention, pour la Cour de Justice de 
la CEMAC, et par un acte additionnel pour la Cour de 
justice de l’UEMOA. En effet, aux termes de l’article 27 
de l’acte additionnel n° 10/96 portant statut de ladite 
Cour, celle-ci est compétente pour connaître, entre autres, 
des différends entre États membres relatifs au Traité 
de l’UEMOA, si ces différends lui sont soumis en vertu 
d’un compromis.

Précisant cette compétence arbitrale, le Règlement 
n° 01/96/CM portant règlement de procédure de la Cour 
de justice de l’UEMOA énonce en son article 15-9 que « la 
Cour remplit également les fonctions d’arbitre en vertu 
d’un compromis établi par les États membres à l’occasion 
de la survenance d’un litige relatif à l’interprétation ou à 
l’application du Traité. Les États parties au compromis y 
précisent la procédure applicable à leur litige ».

Par la volonté des États parties à l’UEMOA (à l’ex-
clusion de toute autre personne physique ou morale), 
volonté s’exprimant après la survenance du litige et à 
travers la signature d’un compromis par les États litigieux, 
la Cour de justice de l’UEMOA est ainsi transformée 
en arbitre pour connaître du litige opposant des États 
parties à l’UEMOA et étant relatif à l’interprétation ou à 
l’application du Traité UEMOA. Il s’agit d’un arbitrage 
de droit public, différent de celui prévu par le Traité 
CEMAC qui, même s’il prévoit que des États CEMAC 
puissent régler par voie d’arbitrage leurs litiges éventuels, 
envisage également l’arbitrage commercial international.

À cet égard, l’article 35 de la Convention régissant 
la Cour de justice de la CEMAC s’énonce comme suit : 
« Dans son rôle d’administration des arbitrages, la Cour 
connaît, en application de son règlement d’arbitrage, des 
différends qui lui sont soumis par les États membres, les 
Institutions, les Organes et les Institutions Spécialisées en 
vertu d’une clause compromissoire ou d’un compromis 
d’arbitrage. La Cour connaît également de tout litige qui 
lui est soumis en vertu d’une clause compromissoire 
ou d’un compromis.

Dans son rôle d’administration des arbitrages, la Cour 
ne tranche pas elle-même les différends. Elle nomme ou 
confi rme les arbitres, est informée du déroulement de 
l’instance et examine les projets de sentence conformé-
ment à son Règlement d’Arbitrage ». Ce texte est inspiré 
de l’article 2 du Règlement d’arbitrage CCJA qui défi nit 
la mission de celle-ci en matière d’arbitrage.

L’arbitrage institutionnel de la Cour de justice de la 
CEMAC est à la fois de droit public et de droit privé, 
interne ou international, puisqu’il peut mettre en pré-
sence les États membres, les Institutions, les Organes 
et Institutions Spécialisées de la CEMAC, de même que 
les personnes physiques ou morales de droit privé. En 
effet, le texte précise que « La Cour connaît également 
de tout litige qui lui est soumis en vertu d’une clause 
compromissoire ou d’un compromis ».
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La référence, dans cette Charte, aux différents sys-
tèmes d’arbitrage permet à tout opérateur économique 
international ayant investi dans l’espace CEMAC, et 
dont la résidence ou le domicile se trouvent situés en 
dehors dudit espace, de soumettre à l’un ou à l’autre 
desdits systèmes d’arbitrage tout litige en rapport avec 
ledit investissement. En effet, cette Charte rappelle que 
les États CEMAC adhèrent au Traité OHADA ; or, il a 
été relevé que l’arbitrage occupe une place privilégiée 
dans le dispositif OHADA et que l’arbitrage OHADA, 
porté à la fois tant par l’AUA que par le Règlement 
d’arbitrage CCJA, peut être sollicité par les opérateurs 
économiques internationaux dans le cadre des litiges 
qui surviendraient à l’occasion de leurs investissements 
dans l’espace CEMAC.

La Charte CEMAC fait encore preuve de libéralisme en 
précisant à son article 8 que les États CEMAC encoura-
gent le recours à la procédure d’arbitrage et garantissent 
l’exécution des sentences arbitrales. Il faut dégager de 
ces dispositions la volonté des signataires de ladite 
Charte de promouvoir non seulement l’arbitrage OHADA, 
mais aussi tout autre système ou type d’arbitrage pour 
le règlement des litiges relatifs aux investissements en 
zone CEMAC.

52. S’agissant des États UEMOA également parties 
à l’OHADA, il convient de relever qu’ils ne disposent 
pas, comme ceux de la CEMAC, d’un instrument multi-
latéral relatif aux investissements. En effet, le droit des 
investissements y est encore régi par les codes natio-
naux d’investissement, dont la plupart font référence à 
l’arbitrage CIRDI pour la protection des investissements.

Toutefois, on signalera l’élaboration d’une loi-modèle 
relative à l’investissement en Afrique de l’Ouest, ini-
tiée par le Ministère du Commerce des États-Unis dans 
le cadre du Programme de développement du droit 
commercial (Commercial Law Développement Program, 
ci-après CLDP). D’après la « Fiche Informative sur les 
activités en Afrique de l’Ouest », le CLDP propose une 
assistance technique aux gouvernements des pays en 
voie de développement qui souhaitent améliorer l’en-
vironnement juridique pour la promotion d’entreprises 
et les affaires dans leurs pays respectifs. Dans le cadre 
de ses activités avec plus de cinquante pays au monde, 
parmi lesquels ceux de l’Afrique de l’Ouest, le CLDP 
a organisé des conférences et des séminaires tant sur 
les modes alternatifs de règlement des confl its (MARC) 
que sur le droit des investissements.

S’agissant précisément des investissements, le CLDP 
a organisé à Accra (Ghana) plusieurs conférences, dont 
la dernière du 8 au 10 avril 2003, a concerné « l’ana-
lyse d’un code sur l’investissement ». La fi che technique 
de la Conférence indique que « L’harmonisation des 
lois et règlements relatifs aux investissements dans la 
région permettrait aux entreprises locales et étrangères 
de considérer la région comme constituant un marché 
unique, ce qui accroîtrait le potentiel commercial et les 
possibilités d’investissement des pays de la région. En 

multilatéral de promotion et de protection des inves-
tissements en zone CEMAC, qui peut être complété 
« par des textes réglementaires nationaux sans déroger 
à ses dispositions essentielles » (Article 30 de la Charte 
CEMAC des investissements).

Sur le plan formel, ladite Charte défi nit en huit titres, 
le cadre juridique et judiciaire des investissements dans 
la zone CEMAC, le rôle des États, le partenariat avec le 
secteur privé, l’environnement de l’entreprise, le cadre 
fi scal et douanier, le système fi nancier de la CEMAC, etc.

On retrouve ici l’essentiel des principes déjà affi rmés 
par les anciens codes nationaux des investissements. Ces 
principes sont inspirés des « Principes directeurs de la 
Banque mondiale sur le traitement des investissements 
étrangers », lesquels, « bien qu’ils ne possèdent pas 
un caractère obligatoire, n’en représentent pas moins 
un remarquable aboutissement (…) car l’élaboration 
des Principes Directeurs (…) a eu lieu dans l’enceinte 
d’organisations internationales économiques à vocation 
mondiale, où se sont exprimées aussi bien les posi-
tions des pays en développement que les positions des 
pays développés… ». (Pour une étude détaillée desdits 
principes : voir D. CARREAU et P. JUILLARD « Droit Inter-
national Économique » 4e édition, LGDJ pp. 427 à 430, 
nos 1133 à 1138).

51. Le cadre juridique et judiciaire de la Charte CEMAC 
est réglementé, quant à lui, par les articles 4 et 5 conçus 
comme suit :

« Article 4 : Les États membres veillent à promouvoir 
la sécurité juridique et judiciaire et à renforcer l’état 
de droit.

Ils adhèrent au Traité de l’OHADA. Ils garantissent 
l’application des procédures et des arrêts de la Cour 
commune de justice d’arbitrage de cette institution 
régionale….

Article 5 : Les États membres s’efforcent de former 
les juges au traitement des affaires commerciales et, si 
possible, y spécialisent certaines juridictions (…). Ils 
veillent à l’exécution diligente des décisions de justice 
(…). Les États encouragent le recours à la procédure 
d’arbitrage et garantissent l’application des sentences 
arbitrales ».

La référence au traité OHADA dans la Charte CEMAC 
des investissements confi rme que ce traité se situe dans 
la lignée des instruments juridiques internationaux (tels 
que la Convention de Washington du 18 mars 1965 
relative au règlement des différends en matière d’investis-
sement qui a créé le CIRDI ou encore le Traité de Séoul 
de 1985) conçus, non seulement pour promouvoir les 
investissements Nord-Sud et Sud-Sud, mais aussi pour 
restaurer « un climat favorable à l’investissement Nord-Sud 
qu’avait gravement détérioré la politique d’expropriation 
et de nationalisation menée, de façon systématique, au 
cours des décennies 1960 et 1970, par nombre de pays 
du Sud, au nom de la souveraineté permanente sur les 
ressources naturelles ». (D. CARREAU et P. JUILLARD, 
op. cit., n° 1063, p. 398).
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traitant du règlement des différends, est conçu comme 
suit : « Tous les différends relatifs à l’application ou à 
l’interprétation de cette loi seront, autant que possible, 
résolus à l’amiable par voie de médiation ou de conci-
liation, conformément au règlement de conciliation de 
la Convention créant le Centre international pour le 
règlement des différends relatifs aux investissements 
(CIRDI), au règlement des Modes Alternatifs pour le 
Règlement des Confl its (MARC) de la Chambre de com-
merce internationale de Paris (CCI) ou au règlement de 
tout autre centre de médiation convenu par les parties, 
qui peuvent, par ailleurs, convenir d’une médiation ou 
d’une conciliation ad hoc…

…4 : les parties peuvent également recourir à l’arbi-
trage conformément à la convention qui établit le CIRDI, 
au règlement d’arbitrage de la CCI, conformément au 
règlement d’arbitrage de la Cour Commune de Justice 
et d’Arbitrage (CCJA) de l’Organisation pour l’Harmo-
nisation en Afrique du Droit des Affaires (OHADA) 
ou au règlement d’arbitrage de toute autre institution 
d’arbitrage de leur choix… ».

Ainsi, la loi-modèle relative à l’investissement en 
Afrique de l’Ouest fait aussi référence à l’arbitrage 
OHADA, alors même que des juristes originaires des 
pays non-membres de l’OHADA et ayant une culture 
juridique de la Common Law ont participé à son élabo-
ration ; ce qui est une reconnaissance quasi continentale 
de ce que l’arbitrage OHADA constitue une garantie de 
promotion des investissements.

III - Droits naƟ onaux

54. Outre les codes nationaux des investissements 
dans les États UEMOA, on citera les lois gabonaise du 
23 juillet 1998 et camerounaise du 19 avril 2002 modifi ée, 
ces deux textes portant Charte des Investissements dans 
les deux pays membres de l’OHADA sus-cités.

Outre ces deux instruments, on mentionnera utile-
ment la loi camerounaise n° 2006/012 du 29 décembre 
2006 fi xant le régime général des contrats de partena-
riat entre les personnes publiques et une ou plusieurs 
autres personnes publiques puis entre les personnes 
publiques et une ou plusieurs personnes privées. L’ar-
ticle 5 de cette loi énonce que le contrat de partenariat 
« comporte nécessairement des clauses relatives (…) aux 
modalités de prévention et de règlement des litiges et 
aux conditions dans lesquelles il peut, le cas échéant, 
être fait recours à l’arbitrage, avec application de la 
loi camerounaise ». Cette exigence de l’application de 
la loi camerounaise (probablement au fond du litige) 
n’altère pas considérablement le libéralisme de ce texte 
camerounais qui, en prévoyant la possibilité pour les 
parties à un contrat de partenariat de recourir à l’arbi-
trage sans distinction de type ou de système d’arbitrage, 
s’inscrit dans la lignée des instruments modernes qui 
mentionnent l’arbitrage au nombre des instruments ou 
outils de sécurisation des investissements.

effet, les investisseurs actuels ont indiqué qu’un code 
des investissements régional pourrait infl uer de façon 
positive sur leur décision d’investir dans la région ». La 
fi che technique précise que le code modèle élaboré 
est basé sur les matériels fournis par les codes des pays 
(d’Afrique de l’Ouest ainsi que sur le projet de code de 
l’UEMOA et sur des matériaux internationaux. Ce code 
est important parce qu’il établit une structure régulière 
compétente pour les investissements, qui annule les 
dispositions des anciens codes jugés compliqués et iné-
quitables, mettant ainsi l’investisseur local et étranger sur 
le même pied d’égalité et prévoit des dispositions sur la 
transparence. Cette fi che s’achève par l’affi rmation selon 
laquelle « une réception favorable du code sur l’investis-
sement dans la région par le biais de son approbation ou 
de sa promulgation comme loi faciliterait l’investissement 
et renforcerait la confi ance des investisseurs dans les 
opportunités d’investir dans la région ».

53. La Conférence d’Accra (Ghana) du 8 au 10 avril 
2003, à laquelle ont participé des juristes ressortissants 
des pays membres de la CEMAC, de l’UEMOA et de 
la CEDEAO, ainsi que des responsables du Secrétariat 
permanent de l’OHADA, a permis d’adopter une « loi-
modèle relative à l’investissement en Afrique de l’Ouest ». 
L’article 3 de la loi-modèle, qui fi xe son champ d’appli-
cation, comporte un alinéa selon lequel « cette loi ne fait 
pas obstacle à l’application des traités internationaux 
valables et aux accords signés par (…) et applicables à 
l’État et aux règles internationales coutumières ferme-
ment établies ». Cette disposition est d’autant importante 
qu’elle permet d’éviter les confl its de conventions ou 
de traités internationaux. En effet, un État qui s’inspire 
de cette loi-modèle pour élaborer sa loi sur l’inves-
tissement et y intègre l’article 2 alinéa 3 sus-évoqué 
rend celle-ci compatible avec les traités et conventions 
internationales auxquels ledit État est déjà partie. On 
retrouve également dans cette loi-modèle certains des 
principes directeurs de la Banque mondiale relatifs aux 
investissements, déjà évoqués plus haut et qui ont trait 
à l’absence de discrimination entre les investisseurs 
nationaux et étrangers, au traitement national (article 3 
de la loi-modèle), à la nécessité pour l’État d’accueil de 
créer un Centre d’investissement ayant pour mission de 
faciliter l’accueil des investissements étrangers (article 6 
de la loi-modèle), aux garanties de transfert des béné-
fi ces à l’étranger sous réserve de la réglementation des 
changes et des obligations fi scales nationales (article 8 
de la loi-modèle).

Les garanties et protections des investissements sont 
réglementées par l’article 7 de la loi-modèle, dont l’ali-
néa 1 énonce que « tous les droits et intérêts reconnus 
aux investisseurs (…) devront être protégés contre la 
nationalisation, l’expropriation ou la réquisition ou tout 
acte ayant des effets similaires… ». L’alinéa 2 de cet 
article 7 énonce que « tous les différends résultant de 
l’application du présent article seront résolus en confor-
mité avec les dispositions de l’article 10… ». Ce dernier 
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reuses, ni de frais de justice sensiblement plus élevés, 
que ceux qui sont imposés pour la reconnaissance ou 
l’exécution des sentences arbitrales nationales ». Cette 
disposition signifi e que les sentences arbitrales étran-
gères seront reconnues dans les États parties par le juge 
de l’exequatur dudit État, mais aux conditions prévues 
par la Convention de New York. Il en résulte que si 
le bénéfi ciaire d’une sentence arbitrale étrangère veut 
en poursuivre l’exécution forcée dans l’un des États 
parties de l’OHADA également partie à la Convention 
de New York, il devra recourir au juge de l’exequatur 
de cet État. Le magistrat ainsi sollicité sera tenu, pour 
accorder l’exequatur à la sentence arbitrale étrangère 
dont la reconnaissance lui est demandée, de se confor-
mer aux conditions de reconnaissance prévues par la 
Convention de New York.

S’agissant de ces conditions, l’article IV de cette 
Convention précise que « la partie qui demande la 
reconnaissance et l’exécution (de la sentence) (C’est 
nous qui soulignons) doit fournir, en même temps que 
la demande :

a) l’original dûment authentique de la sentence ou une 
copie de cet original réunissant les conditions requises 
pour son authenticité ;

b) l’original de la convention visée à l’article 2 ou 
une copie réunissant les conditions requises pour son 
authenticité.

Si ladite sentence ou ladite convention n’est pas rédi-
gée dans une langue offi cielle du pays où la sentence 
est invoquée, la partie qui demande la reconnaissance et 
l’exécution de la sentence aura à produire une traduction 
de ces pièces dans cette langue. La traduction devra être 
certifi ée par un traducteur offi ciel ou un traducteur juré 
ou par un agent diplomatique ou consulaire ».

58. À quelques nuances près, les conditions de 
reconnaissance et d’exécution forcée des sentences 
étrangères ainsi reprises apparaissent identiques à celles 
prévues par l’article 31 de l’AUA qui, à la vérité, sont 
inspirées de cette Convention de New York. Toutefois, 
et comme on l’a déjà relevé plus haut, alors que ladite 
Convention exige implicitement en son article V la 
comparution devant le juge de l’exequatur de la partie 
contre laquelle la sentence est invoquée, ou, à tout le 
moins, l’information de cette dernière de la saisine, à 
son encontre, du juge de l’exequatur, l’AUA opte pour 
une procédure unilatérale d’obtention de l’exequatur. 
Certes, la procédure prévue par la Convention de New 
York présente le mérite de respecter le principe de la 
contradiction et garantit, ce faisant, la protection des 
droits de la défense. Cependant, elle comporte l’incon-
vénient de pouvoir retarder l’obtention de l’exequatur 
dans la mesure où, informé de l’existence de la demande 
d’exequatur à son encontre, la partie contre laquelle 
la sentence est invoquée peut opposer des moyens 
dilatoires pour allonger la procédure d’exequatur, alors 
que, au regard de la célérité qui caractérise ou devrait 
caractériser l’arbitrage, l’octroi de l’exequatur par le 

Les autres textes nationaux cités, que sont la Charte 
gabonaise et la Charte camerounaise des investisse-
ments, mentionnent la Convention de New York, la 
Convention CIRDI et la Convention MIGA comme élé-
ments de protection des investissements au Gabon et 
au Cameroun. Ces trois Conventions constituent des 
instruments internationaux qui confortent le cadre juri-
dique de l’arbitrage dans l’espace OHADA.

B - Sources internaƟ onales de l’arbitrage dans l’espace 
OHADA

55. Les sources internationales sont ici constituées 
tant d’instruments universels (I) que d’autres instruments 
multilatéraux (II) auxquels sont parties certains États 
membres de l’OHADA.

I - Instruments universels

56. On citera (a) la Convention de New York du 
10 juin 1958, la Convention du CIRDI de 1965 (b) et la 
Convention de Séoul de 1985 (c).

a - ConvenƟ on de New York

57. Signée le 10 juin 1958 en vue de faciliter la 
reconnaissance et l’exécution des sentences arbitrales 
étrangères, la Convention de New York a joué un rôle 
considérable dans le développement de l’arbitrage un 
peu partout dans le monde. Son objectif essentiel est 
d’organiser la circulation internationale des sentences 
arbitrales étrangères. À cet effet, elle défi nit les condi-
tions de la reconnaissance et de l’exécution forcée des 
sentences arbitrales rendues sur le territoire d’un État 
autre que celui où leur reconnaissance et exécution sont 
demandées, ces sentences étant issues des différends 
entre personnes physiques ou morales. Elle s’applique 
également aux sentences arbitrales qui ne sont pas 
considérées comme sentences nationales dans l’État où 
leur reconnaissance et leur exécution sont demandées.

L’article II de la Convention de New York fait référence 
à la convention d’arbitrage, qui doit être écrite et qui 
est défi nie comme étant « une clause compromissoire 
insérée dans un contrat, ou un compromis, signés par 
les parties ou contenus dans un échange de lettres ou 
de télégrammes ».

L’article III de cette Convention de stipule que « cha-
cun des États contractants reconnaîtra l’autorité d’une 
sentence arbitrale et accordera l’exécution de cette sen-
tence conformément aux règles de procédure suivies 
dans le territoire où la sentence est invoquée, (…) aux 
conditions établies dans les articles suivants. Il ne sera 
pas imposé, pour la reconnaissance ou l’exécution des 
sentences arbitrales auxquelles s’applique la présente 
Convention, de conditions sensiblement plus rigou-
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aux investissements. Par ailleurs, l’article 25 de ladite 
Convention exige une double condition de consente-
ment pour son application : celui des États en présence 
d’abord, par la ratifi cation préalable de la Convention 
de Washington par l’État de l’investisseur et par l’État 
partie au différend et, d’autre part, le consentement des 
parties en litige en vue de soumettre celui-ci au CIRDI 
(G. BURDEAU, « Nouvelles perspectives pour l’arbitrage 
dans le contentieux économique intéressant les États », 
Rev. arb., 1995, n° 2 p. 10 -11).

Il est admis qu’un État pourrait donner son consen-
tement à la compétence du CIRDI par avance, dans une 
loi sur les investissements ou dans un traité bilatéral 
ou multilatéral relatif aux investissements, l’investisseur 
pouvant exprimer son consentement plus tard, par la 
soumission de l’affaire au CIRDI (G. BURDEAU, op. 
cit. ; J. PAULSSON « Arbitration without privity », ICSID 
Rewiew/Foreign Investment Law Journal, 1995, vol. 10, 
n° 2 p. 44. adde B. STERN, « Le consentement à l’arbi-
trage CIRDI en matière d’investissement international : 
que disent les travaux préparatoires ? » in « Mélanges 
en l’honneur de Ph. KAHN, Centre de recherches sur le 
droit des marchés et des investissements internationaux 
- souveraineté étatique et marchés internationaux à la 
fi n du xxe siècle », p. 240).

À titre d’illustration, on relèvera qu’aussi bien la 
Charte CEMAC relative aux Investissements, que les lois 
gabonaise et camerounaise portant Charte des Investis-
sements dans ces pays mentionnent l’arbitrage CIRDI 
comme instruments de garantie et de protection des 
investissements, cette simple référence au CIRDI consti-
tuant l’expression du consentement des États membres 
de la CEMAC à la compétence du centre, comme spé-
cifi é plus haut.

En tout état de cause, aux termes de l’article 54 de la 
Convention CIRDI, « chaque État contractant reconnaît 
toute sentence rendue dans le cadre de la présente 
Convention comme obligatoire et assure l’exécution sur 
son territoire des obligations pécuniaires que la sentence 
impose, comme s’il s’agissait d’un jugement défi nitif 
d’un tribunal fonctionnant sur le territoire dudit État… ».

La Convention CIRDI précise que pour obtenir la 
reconnaissance et l’exécution forcée de la sentence, 
la partie intéressée doit en présenter la copie certifi ée 
conforme par le Secrétaire général au tribunal natio-
nal compétent ou à toute autre autorité que ledit État 
contractant aura désignée à cet effet. Par ailleurs, chaque 
État contractant fait savoir au Secrétaire général le tribu-
nal compétent ou les autorités qu’il désigne à cet effet 
et le tient informé des changements éventuels. Il en 
résulte que chaque État partie à la Convention CIRDI 
doit désigner la juridiction compétente pour accorder 
l’exequatur aux sentences CIRDI en vue d’y assurer leur 
exécution forcée.

Au 31 décembre 2010, à l’exception des Comores, 
de la Guinée-Bissau et de la Guinée Équatoriale, les 
treize autres États parties à l’OHADA sont également 
parties à la Convention CIRDI et se sont acquittés de 

juge étatique compétent doit intervenir aux termes 
d’un contrôle purement formel et dans des délais, sinon 
brefs, au moins raisonnables.

On rappellera utilement à cet égard que si, aux 
termes de l’AUA, la décision qui accorde l’exequatur 
n’est susceptible d’aucun recours (Article 32 alinéa 2 de 
l’Acte uniforme), le même texte précise que « le recours 
en annulation de la sentence emporte de plein droit, 
dans les limites de la saisine du juge compétent dans 
l’État partie, recours contre la décision ayant accordé 
l’exequatur » (Article 32 alinéa 3 de l’Acte uniforme). 
En effet, l’ordonnance d’exequatur ainsi que la sentence 
revêtue de la formule exécutoire seront nécessaire-
ment signifi ées par le bénéfi ciaire de la sentence et de 
l’exequatur au débiteur qui, s’il ne s’exécute pas, va 
logiquement introduire un recours en annulation contre 
ladite sentence, l’AUA (article 32 alinéa 3) précisant 
que ce recours en annulation a un effet suspensif sur 
l’ordonnance d’exequatur. Ainsi, bien qu’ayant obtenu 
l’exequatur dans le cadre d’une procédure unilatérale, 
le bénéfi ciaire de la sentence doit, ensuite et au titre 
du respect des droits de la défense, signifi er ladite sen-
tence exequaturée à la partie contre laquelle l’exécution 
forcée est poursuivie. Celle-ci peut par son recours en 
annulation contre la sentence suspendre l’exécution 
de cette sentence exequaturée. Dans ces conditions, 
la procédure d’exequatur résultant de l’AUA apparaît 
plus favorable que celle de la Convention de New York, 
car elle permet de gagner du temps, en raison de son 
caractère unilatéral.

Il apparaît donc plus avantageux de rechercher 
l’exequatur de la sentence arbitrale étrangère dans les 
États OHADA également parties à la Convention de 
New York sur le fondement de l’AUA. L’avantage de 
l’AUA sera d’autant certain que les États OHADA adop-
teront, à l’image du Cameroun, une loi complémentaire 
prévoyant une procédure unilatérale de demande de 
l’exequatur (voir loi camerounaise 2003/009 du 10 juillet 
2003 portant désignation des juridictions compétentes 
visées à l’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage et 
fi xant leur mode de saisine, in rev. camerounaise arb. 
n° 21, p. 28).

Outre la Convention de New York, la Convention 
CIRDI constitue une autre source de l’arbitrage dans 
l’espace OHADA.

b - ConvenƟ on de Washington du 18 mars 1965

59. Cette Convention a créé au sein de la Banque 
mondiale le Centre international pour le Règlement des 
différends relatifs aux investissements, ci-après CIRDI.

Le CIRDI a pour objet « d’offrir des moyens de 
conciliation et d’arbitrage pour régler les différends 
relatifs aux investissements opposant des États contrac-
tants à des ressortissants d’autres États contractants… » 
(Article 1 alinéa 2 de la Convention CIRDI). La Conven-
tion CIRDI ne s’applique donc que si le litige est relatif 
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York où le caractère étranger de l’arbitrage et de la 
sentence est le critère d’application, rôle prépondérant 
de la compétence des arbitres au détriment de celui 
des juges étatiques indirectement envisagé à la phase 
de reconnaissance et d’exécution de la sentence – voir 
Traité de l’arbitrage commercial international, Fou-
chard, Gaillard et Goldman, Litec, 1996, n° 274 à 287).

Sa mention dans la présente étude se justifi e par 
le fait qu’un des États parties à l’OHADA, le Burkina 
Faso en l’occurrence, y a adhéré le 26 janvier 1965, 
probablement dans le souci de soigner la qualité de 
ses rapports commerciaux avec les pays européens 
signataires de ladite Convention (R. AMOUSSOU GUE-
NOU, thèse précitée, n° 165 et n° 166).

b - ConvenƟ on UE/ACP de Cotonou

63. Signée à Cotonou (Bénin) le 23 juin 2000 pour 
une période de trente (30) ans, cette Convention pré-
vue pour être renégociée ou révisée tous les cinq ans, 
gouverne les rapports de partenariat entre l’Union euro-
péenne et les groupes des États d’Afrique, des Caraïbes 
et du Pacifi que (ACP). Cette Convention qui a remplacé 
celles de Yaoundé et de Lomé a été révisée pour la 
première fois en 2005 et ambitionne de promouvoir le 
développement des pays ACP. À cet effet, il est prévu 
que le Fonds européen de Développement fi nance des 
contrats de construction et/ou de service en faveur des 
États ACP ; l’article 98 de l’Accord de Cotonou soumet à 
l’arbitrage, faute de règlement à l’amiable par le Conseil 
des ministres ou par le Comité des ambassadeurs, les 
litiges relatifs à l’interprétation ou à l’application de la 
Convention de Cotonou en ce qui concerne les fi nan-
cements des marchés de construction ou de service 
évoqués plus haut.

S’agissant des règles arbitrales applicables, la Conven-
tion vise le Règlement de la Cour Permanente d’arbitrage 
relatif aux litiges impliquant les États et Organisations 
Internationales ; le Secrétaire général de la Cour per-
manente d’arbitrage est expressément désigné comme 
autorité de nomination dans le cadre de la constitution 
du tribunal arbitral.

64. Il apparaît que l’arbitrage comporte une multitude 
de sources dans l’espace OHADA. En effet, outre les 
textes OHADA relatifs à l’arbitrage, un certain nombre 
d’autres instruments plus ou moins modernes régis-
sent l’arbitrage dans ledit espace, ces instruments étant 
prévus tantôt pour l’arbitrage en matière d’investis-
sement, et tantôt pour l’arbitrage commercial interne 
ou international. Certains de ces instruments régissent 
l’arbitrage, de la requête initiale à la sentence fi nale et 
à son exécution, tandis que d’autres ne s’intéressent 
qu’à la phase de la reconnaissance et de l’exécution 
de la sentence arbitrale.

Si l’on peut relever que certains de ces multiples 
sources de l’arbitrage dans l’espace OHADA se révèlent 

cette obligation (M. OKILASSALI « La participation des 
États africains à l’arbitrage CIRDI », in rev. camerou-
naise. arb., n° 13 p. et s).

c -  ConvenƟ on de Séoul du 11 octobre 1985

60. Cette Convention a créé l’Agence multilatérale 
de garantie des investissements (AMGI ou MIGA en 
anglais) qui est un organisme d’assurance, de coassu-
rance et de réassurance délivrant des garanties « contre 
les risques non commerciaux pour les investissements 
d’États membres dans un autre État membre » (art. 2).

Ratifi ée par la majorité des États parties à l’OHADA 
(au 31 décembre 2010, seuls les Comores, la Guinée-Bis-
sau et le Niger ne l’ont pas encore ratifi ée), la Convention 
de Séoul vise à améliorer le climat des investissements 
dans les États parties et prévoit que les litiges nés à 
l’occasion des investissements garantis par l’AMGI peu-
vent être réglés par voie d’arbitrage selon le règlement 
d’arbitrage du CIRDI, lorsque lesdits litiges n’ont pas 
pu l’être par la négociation ou la conciliation.

On a déjà relevé plus haut que l’arbitrage CIRDI 
constitue un outil de protection des investissements.

II - Autres instruments mulƟ latéraux

61. On examinera ici la Convention de Genève de 
1961 (1) et la Convention UE/ACP de Cotonou.

a - ConvenƟ on de Genève de 1961

62. Signée le 21 avril 1961 à l’initiative de la Com-
mission économique pour l’Europe des Nations unies, 
cette Convention s’applique : « (a) aux conventions 
d’arbitrage conclues, pour le règlement de litiges nés ou 
à naître d’opérations de commerce international, entre 
personnes physiques ou morales ayant, au moment de 
la conclusion de la convention, leur résidence habituelle 
ou leur siège dans des États contractants différents ; 
(b) aux procédures et aux sentences arbitrales fondées 
sur les conventions visées au paragraphe 1er a) de cet 
article ». Cette Convention régionale est européenne 
car tous ses États contractants sont les États européens 
suivants : Allemagne, Autriche, Belgique, Bulgarie, 
Biélorussie, Bosnie-Herzégovine, Croatie, Danemark, 
Espagne, ex-République Yougoslave de Macédoine, 
Fédération de Russie, Finlande, France, Hongrie, Italie, 
Luxembourg, Pologne, République Tchèque, Roumanie, 
Slovaquie, Slovénie, Turquie, Ukraine et Yougoslavie.

Elle a été présentée comme allant au-delà de la 
Convention de New York (défi nition de l’internatio-
nalité de l’arbitrage à partir du litige et d’un point de 
vue économique, critère juridique de localisation des 
parties qui doivent être établies dans des États contrac-
tants différents contrairement à la Convention de New 
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Le Conseil supérieur est l’organe délibérant du Centre 
d’arbitrage ; à ce titre il adopte le règlement d’arbitrage 
et approuve la liste des arbitres du Centre.

Le Comité permanent suit le déroulement de l’ins-
tance arbitrale, notamment en statuant sur les incidents 
de procédure, en confi rmant les arbitres nommés ou 
en les nommant, en examinant, avant signature, tout 
projet de sentence partielle ou défi nitive.

Le Secrétariat, assuré par le Secrétaire général du 
GICAM, est chargé de la gestion quotidienne du Centre 
et lui sert de greffe. Il authentifi e les sentences rendues 
sous les auspices du Centre.

Le règlement d’arbitrage du GICAM tâche de tirer tous 
les avantages du règlement d’arbitrage de la Chambre 
de commerce internationale. Son trait marquant est le 
fait de limiter la compétence du Centre d’arbitrage aux 
arbitrages ayant une attache avec le territoire camerou-
nais. En effet, selon l’article 7 du règlement d’arbitrage 
du Centre d’arbitrage du GICAM, les parties à un rap-
port d’ordre contractuel peuvent s’adresser au Centre 
pour le règlement de leur différend si l’une des parties 
a son domicile, sa résidence habituelle ou son siège au 
Cameroun, ou si le contrat est exécuté ou est à exécuter 
en tout ou partie au Cameroun.

b - Centre d’arbitrage, de médiaƟ on et de conciliaƟ on de 
la Chambre de commerce, d’industrie et d’agriculture 
de Dakar (CCIAD)

69. Le système d’arbitrage de la CCIAD s’est visible-
ment inspiré du système de la Chambre de commerce 
internationale. Comme beaucoup de Centres en la 
matière, le CCIAD ne tranche pas lui-même les diffé-
rends mais a pour mission d’organiser les procédures 
arbitrales. Le Centre remplit cette mission essentiellement 
par son Comité de gestion composé de sept membres : 
l’article 2 du règlement d’arbitrage du Centre charge 
le Comité de gestion « d’assurer l’application du (…) 
règlement d’arbitrage ». Plus précisément, le Comité de 
gestion confi rme les arbitres qui sont nommés ou pro-
cède lui-même à la nomination, statue sur les demandes 
de récusation, etc.

Le trait marquant du système d’arbitrage de la CCIAD 
est l’institution, à côté de la procédure arbitrale ordinaire, 
d’une procédure accélérée utilisable si les parties en 
conviennent et si le Comité de gestion le juge réalisable. 
Dans le cadre de cette procédure, sauf prorogation de 
délai par le Comité de gestion, la sentence doit être 
rendue au plus tard dans les trois mois de la remise du 
dossier à l’arbitre.

Le Centre a un Secrétariat qui lui sert de greffe.

c - Cour d’arbitrage de Côte d’Ivoire

70. La Chambre de commerce et d’industrie de Côte 
d’Ivoire a créé une institution d’arbitrage dénommée la 

désuètes, il y a lieu de noter qu’elles sont heureuse-
ment supplantées ou complétées par le dispositif arbitral 
de l’OHADA, qui constitue des règles modernes ayant 
vocation à impliquer davantage l’espace OHADA dans 
les échanges commerciaux internationaux, tout en lui 
permettant de participer pleinement à la mondialisation 
de l’arbitrage.

§2 - Paysage de l’arbitrage dans l’espace OHADA

65. Les instruments de l’OHADA ont profondément 
modifi é le paysage de l’arbitrage. À l’unicité d’hier s’est 
substituée une dualité qui marque véritablement l’une 
des innovations majeures du système d’arbitrage de 
l’espace OHADA. Deux mécanismes d’arbitrage assez 
étrangers l’un de l’autre sont proposés (A), même si 
l’un, faisant fi gure du régime de droit commun, atténue 
quelque peu la dualité conceptuelle (B).

A - Paysage dual

66. Le paysage de l’arbitrage depuis l’adoption des 
instruments de l’OHADA est dual : d’une part l’arbitrage 
traditionnel, d’autre part l’arbitrage spécifi que de la CCJA.

I - Arbitrage tradiƟ onnel

67. Dans l’espace OHADA, l’arbitrage traditionnel 
est basé sur l’Acte uniforme de l’OHADA sur le droit 
de l’arbitrage annoncé par l’article 2 du Traité OHADA, 
et adopté le 11 mars 1999. Cet acte régit les arbitrages 
ad hoc, mais également les arbitrages qui se tiennent 
sous les auspices des institutions d’arbitrage d’émana-
tion privée qui existent dans l’espace OHADA. Il tient 
de la loi nationale en matière d’arbitrage dans les États 
parties. Il constitue désormais le droit commun de 
l’arbitrage dans l’espace OHADA. Le développement 
de ces institutions privées est un trait marquant de 
l’arbitrage africain. Trois de ces institutions retiendront 
notre attention : le centre d’arbitrage du GICAM, le 
centre d’arbitrage, de médiation et de conciliation de 
la Chambre de commerce, d’Industrie et d’agriculture 
de Dakar, la Cour d’arbitrage de Côte d’Ivoire.

a - Centre d’arbitrage du Groupe interpatronal du Came-
roun (GICAM)

68. Le GICAM vient de créer un centre d’arbitrage 
dénommé le Centre d’arbitrage du GICAM. Le Centre 
est composé d’un Conseil supérieur, d’un Comité per-
manent, et d’un Secrétariat.

Le Conseil Supérieur est composé des membres du 
bureau du GICAM. Le président du GICAM est de plein 
droit le président du Conseil supérieur.
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fonctionner sans recours à d’autres sources que celles 
qui sont énumérées. En particulier, il ne cherche pas à 
s’adosser sur l’AU sur le droit de l’arbitrage. Le système 
est aussi basé sur le souci de confi er une grande effi cacité 
aux sentences arbitrales rendues sous les auspices de la 
Cour : l’exequatur est accordé par la CCJA et couvre le 
champ territorial de tous les États au Traité OHADA ; les 
parties à l’arbitrage peuvent exclure la voie de recours 
principale contre la sentence arbitrale, la contestation 
de validité (voir P.G. POUGOUÉ, Le système d’arbitrage 
de la CCJA, in l’OHADA et les perspectives de l’arbitrage 
en Afrique, Bruxelles, Bruylant, 2000, pp 129 à 150 ; 
voir entrée Arbitrage sous l’égide de la CCJA).

Mais la spécifi cité de l’arbitrage CCJA tient surtout 
en ce que le Centre d’arbitrage de la CCJA a été créé 
par les États parties à l’OHADA au sein de la cour com-
mune. Du coup, ce Centre d’arbitrage n’est pas une 
institution privée ; c’est un centre régional commun 
dont le champ territorial est constitué par l’ensemble des 
territoires des États parties au Traité OHADA (article 21 
Traité de l’OHADA). Pour cela, le centre d’arbitrage 
de la CCJA diffère profondément des autres centres 
d’arbitrage institutionnel de l’espace OHADA. Il a dès 
le départ l’allure d’un centre d’arbitrage international. 
Ceci vient du reste d’être reconnu par la Cour d’appel 
de Paris dans l’affaire Société Ivoirienne de Raffi nage 
(SIR) contre Société Teckay Shipping Norway et autres, 
arrêt n° 06/0778 du 31 juillet 2008 ; la sentence arbitrale 
CCJA, sentence internationale qui n’est rattachée à aucun 
ordre juridique étatique… « est une décision de justice 
internationale dont la régularité est examinée au regard 
des règles applicables dans le pays où sa reconnaissance 
et son exécution sont demandées… ».

D - Tempérament dans le régime juridique

72. Tout d’abord, on peut estimer que l’Acte uniforme 
sur le droit de l’arbitrage est désormais le droit commun 
de l’arbitrage dans l’espace OHADA. Les Actes uniformes 
OHADA ont une valeur législative et, aux termes de 
l’article 10 du Traité de l’OHADA, sont applicables et 
obligatoires dans les États parties nonobstant toute dispo-
sition contraire de droit interne, antérieure ou postérieure. 
L’article 35 de l’Acte uniforme sur le droit de l’arbitrage 
précise que cet Acte uniforme tient lieu de loi relative à 
l’arbitrage dans les États parties.

Le règlement de l’arbitrage de la CCJA rappelle le 
règlement de n’importe quelle institution d’arbitrage. 
C’est par une convention d’arbitrage que les parties choi-
sissent la voie de l’arbitrage pour trancher le litige qui 
les oppose. Si les parties s’en remettent à un organisme 
d’arbitrage, elles sont ipso facto tenues à appliquer le 
règlement d’arbitrage de cet organisme, sauf pour elles, 
si le règlement d’arbitrage en question le permet, d’en 
écarter expressément certaines dispositions (article 10 
AU relatif au droit de l’arbitrage). Il s’en déduit sans 
peine la valeur contractuelle du Règlement d’arbitrage.

Cour d’arbitrage de Côte d’Ivoire (CACI). La Cour est 
composée d’un Conseil d’administration, d’un Comité 
de médiation et d’arbitrage et du Secrétariat.

La CACI ne tranche pas elle-même les différends 
mais nomme ou confi rme les arbitres pour le faire. Les 
attributions d’administration des arbitrages sont exercées 
par le Comité de médiation et d’arbitrage composé de 
sept membres.

Comme la CCIAD, la CACI organise une procédure 
arbitrale accélérée. Le recours à celui-ci a lieu, à l’ini-
tiative du demandeur, si celui-ci estime que le litige 
exige une sentence arbitrale dans un délai plus court 
que ne le permet l’application normale du règlement 
ou que le litige ne présente pas de grandes diffi cultés 
et si le défendeur ne formule aucune objection. Si le 
défendeur formule une objection, la CACI statue, sans 
pouvoir méconnaître la convention arbitrale.

Mais le règlement d’arbitrage de la CACI a une 
double originalité. D’une part, il prévoit ce qu’il appelle 
« procédure spécifi que » consistant, pour les parties à 
l’arbitrage, compte tenu des circonstances exception-
nelles, à organiser en liaison avec le Secrétariat général 
de la Cour la procédure arbitrale de manière spécifi que 
et avec des délais particuliers (voir l’article 39 du règle-
ment d’arbitrage de la CACI). Il s’agira en fait d’une 
adaptation du règlement d’arbitrage aux particularités 
du litige. D’autre part, le règlement d’arbitrage de la 
CACI prévoit une procédure particulière au recouvre-
ment de certains types de créance. Plus précisément, 
l’article 42 stipule que, dans la mesure où le deman-
deur peut faire état d’une créance certaine, liquide et 
exigible ou que cette créance a comme support un 
effet de commerce ou un chèque dont la provision 
s’est révélée insuffi sante ou inexistante, il peut adres-
ser au Secrétaire général une demande établie sur un 
formulaire spécial. Le trait marquant de la procédure 
qui est ainsi déclenchée est la célérité, mais aussi 
l’impossibilité de succès si la demande rencontre une 
prétention sérieuse du défendeur. La circonscription 
de la procédure rappelle bien la procédure d’injonc-
tion de payer de l’Acte uniforme de l’OHADA sur 
les voies d’exécution, même si sa réglementation est 
vraiment différente (voir article 1er et suivants de l’AU 
de l’OHADA sur les voies d’exécution).

II - Arbitrage spécifi que de la CCJA

71. Le Traité OHADA a mis en place, sous l’égide de 
la Cour de justice et d’arbitrage, un système d’arbitrage. 
Il prend sa source principale dans le Traité lui-même, 
qui lui consacre un titre. Le Traité annonce un règle-
ment d’arbitrage, qui a été adopté le 11 mars 1999. Le 
règlement de la procédure de la CCJA complète parfois 
le règlement d’arbitrage de la CCJA en particulier sur la 
procédure des recours. La CCJA a adopté son règlement 
intérieur en matière d’arbitrage.

Le système se veut complètement autonome et entend 
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au droit de l’arbitrage a, selon son article 1er, vocation à 
s’appliquer à tout arbitrage lorsque le siège du tribunal 
se trouve dans l’un des États parties. Aucune disposition 
particulière n’est réservée à l’arbitrage dit interne ou 
international. Le règlement d’arbitrage de la CCJA ne 
dément pas vraiment cette approche. Certes, il parle 
parfois de règle de confl it ou de commerce international 
(voir article 17) ; mais la référence à la règle de confl it 
n’est pas limitée à une situation particulière qui peut 
faire penser qu’on se trouve sur le champ exclusif de 
l’arbitrage international. Le règlement d’arbitrage et les 
dispositions du Traité de l’OHADA consacrées à l’arbi-
trage s’appliquent donc sans distinction du caractère 
interne ou international de l’arbitrage.

Quant au règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage 
du GICAM, il prévoit en son article 7 que le Centre procure, 
conformément audit règlement, une solution arbitrale 
lorsqu’un différend d’ordre contractuel de caractère natio-
nal ou international lui est soumis en application d’un 
compromis ou d’une clause compromissoire, soit que 
l’une des parties a son domicile ou sa résidence habituelle 
dans l’État du Cameroun, soit que le contrat est exécuté 
ou est à exécuter en tout ou en partie sur le territoire 
camerounais. Même s’il a fait à l’article 23 une évocation 
à la règle de confl it, il faut dire qu’aucune disposition du 
règlement ne s’applique exclusivement à un arbitrage 
interne ou international.

On semble penser qu’à partir du moment où l’objectif 
avoué du recours à l’arbitrage est le développement, le 
traitement de faveur qu’on n’accordait jadis qu’à l’arbi-
trage international peut être généralisé. La législation 
africaine de l’arbitrage se montre ainsi non seulement 
comme celle la plus à jour des récentes évolutions juris-
prudentielles en matière d’arbitrage international mais, 
sans doute aussi, comme l’une des plus révolutionnaires. 
En effet, très peu de pays refusent de faire la distinction 
entre l’arbitrage interne et l’arbitrage international. La 
Colombie, l’Angleterre et la Belgique peuvent être citées 
parmi les rares pays qui ne font pas cette distinction (voir 
E. ROBINE, Les obstacles au développement de l’arbitrage 
commercial international, RJDA, 10/96, 823). Et dans 
ce dernier pays, la solution a été jugée surprenante et 
décevante (G. HORSMANS, Actualité et évolution du 
droit belge de l’arbitrage, Rev. Arb, 1992, 417).

Cependant, ce choix ne manque pas d’explication 
dans l’espace communautaire africain. Il faut se rappeler 
que l’un des terrains où joue le plus la distinction entre 
l’arbitrage interne et l’arbitrage international est la nature 
de l’ordre public qui, ici, est interne et, là, international. 
Or, s’agissant de construire un espace juridique où les 
solutions sont harmonisées, on ne pouvait pas, sans 
grand risque, permettre aux États de faire jouer leur 
ordre public interne.

75. Cela étant, il faut bien préciser la portée de cette 
unité de régime entre l’arbitrage interne et l’arbitrage inter-
national privé. D’abord, l’arbitrage interne ne s’oppose 
pas à l’arbitrage de droit international, mais à l’arbitrage 

On peut dès lors conclure qu’en cas de silence du 
Règlement d’arbitrage de la CCJA, l’AU relatif au droit 
de l’arbitrage s’applique à titre supplétif.

§3 - CaractérisƟ ques

73. Par ailleurs, le droit africain de l’arbitrage est 
construit sur trois choix bien audacieux : la disparition 
de la distinction entre l’arbitrage interne et l’arbitrage 
international (A), l’absence de limitation à l’arbitrage 
commercial (B) et la non-prohibition de l’arbitrage aux 
personnes morales de droit public (C).

C - DispariƟ on de la disƟ ncƟ on entre l’arbitrage interne 
et l’arbitrage internaƟ onal

74. Le droit de l’arbitrage a depuis longtemps évolué 
sur une summa divisio : arbitrage interne et arbitrage 
international ou plus précisément de droit internatio-
nal (privé qu’il faut distinguer de l’arbitrage de droit 
international qui met en présence des sujets de droit 
international public ; de l’arbitrage mixte ou transnational 
qui met en présence un État, sujet de droit internatio-
nal public, et une personne privée, par exemple dans 
les contrats d’État pour lesquels a été mis en place le 
système CIRDI ; de l’arbitrage anational ou délocalisé 
qui est détaché des systèmes juridiques étatiques sans 
relever pour autant du droit international public, le 
droit applicable étant celui forgé par la pratique ou 
une institution permanente d’arbitrage à caractère privé 
à l’instar de la CCI notamment dans le domaine ban-
caire ; (voir P. MEYER, OHADA, Droit de l’arbitrage, 
Bruxelles, Bruylant, 2002, pp. 38 et s). On connaît les 
intérêts majeurs qui s’attachent à la distinction. Dans 
la perspective classique du droit international privé, 
le caractère international d’un rapport intéresse parce 
qu’il faut savoir à quel ordre juridique le rattacher (les 
points de contact avec des ordres juridiques étrangers 
peuvent être très nombreux : les éléments objectifs du 
litige : lieu de conclusion ou d’exécution du contrat, 
situation de biens, siège de l’arbitrage, lieu de dérou-
lement de la procédure, etc. ; les éléments subjectifs : 
nationalité ou domicile des parties, de l’arbitre, etc.). 
Est donc sous-jacente la question du confl it des lois. 
En droit de l’arbitrage, il peut être aussi important de 
s’interroger sur le caractère international d’un rapport 
en vue de lui appliquer une règle matérielle spécifi que à 
l’arbitrage international (voir par exemple les articles 1492 
et suivants du nouveau Code civil français).

Mais la distinction entre l’arbitrage interne et l’ar-
bitrage international est depuis longtemps menacée 
par deux phénomènes : les protagonistes de l’arbitrage 
veulent de plus en plus s’évader des lois étatiques, les 
règles spécifi ques à l’arbitrage international exercant de 
l’attraction sur l’arbitrage interne. C’est dans ce contexte 
qu’intervient le projet OHADA. L’AU de l’OHADA relatif 
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à l’arbitrage dans les rapports non commerciaux était 
tempérée puisqu’on se limitait à interdire la clause com-
promissoire en matière non commerciale, le compromis 
restant valable.

Mais même avec cette atténuation, la solution restait 
très gênante dans son principe. Elle posait de surcroît 
des diffi cultés d’application, parce qu’il n’est pas aisé 
de distinguer entre les rapports commerciaux et les 
rapports non commerciaux.

77. Le droit africain de l’arbitrage adopte une solution 
très ouverte. En effet, l’article 21 al 1er du Traité OHADA 
prévoit la possibilité de soumettre à l’arbitrage les dif-
férends « d’ordre contractuel ». Aucune allusion n’est 
faite au caractère commercial ou non commercial du 
rapport, alors déjà qu’aucune différence de régime n’est 
faite entre le compromis et la clause compromissoire. 
L’AUA ne contient aucune restriction sur le domaine de 
l’arbitrage, si ce n’est l’exigence qu’il s’agisse d’un droit 
dont on a la disposition. Dès lors, aux termes des instru-
ments du droit OHADA de l’arbitrage, la commercialité 
du litige ne remplit plus aucune fonction en matière 
d’arbitrage ; par conséquent, la distinction faite naguère 
entre clause compromissoire admise alors seulement 
en matière commerciale et le compromis d’arbitrage 
admis même en matière civile n’a plus aucune portée, 
la convention d’arbitrage, quelle qu’en soit la forme – 
clause ou compromis - étant désormais valable pour 
tout litige civil ou commercial à la seule condition que 
le litige soit arbitrable (voir entrée Arbitrabilité).

Cela étant, le caractère civil ou non commercial de 
la relation ayant suscité le litige conserve un intérêt sur 
le plan des règles applicables, notamment en matière 
de preuve ; si le litige a un caractère commercial, l’ar-
bitrage, comme l’aurait fait le juge étatique, appliquera 
les règles particulières du droit commercial.

C - Non-prohibition de l’arbitrage aux personnes 
morales de droit public

78. Justifié essentiellement par l’institution d’un 
ordre de juridictions spécialement établies pour juger 
les personnes morales de droit public, le principe de 
la prohibition de l’arbitrage à ces personnes est resté 
longtemps vivace. Dans les pays où est resté applicable 
le code de procédure civile et commerciale français de 
1806, le principe résulte clairement de la combinaison 
de ses articles 36 et 577.

Mais l’application de la solution a révélé quelques 
inconvénients. Les personnes morales de droit public 
participant au commerce international se voient en 
général proposer des clauses compromissoires comme 
condition sine qua non de partenariat. Lorsqu’en dépit 
de la prohibition la personne morale accepte la clause 
d’arbitrage, elle se ravise parfois de faire valoir a poste-
riori son droit pour la paralyser, portant du coup atteinte 
au principe de bonne foi.

étranger, c’est-à-dire celui qui est rendu sur le territoire 
d’un État autre que celui où la reconnaissance ou l’exé-
cution est demandée. Ensuite et surtout l’unité de régime 
juridique entre l’arbitrage interne et l’arbitrage de droit 
international privé ne peut, par la force des choses, être 
absolue. Elle peut, sans diffi culté, porter sur la procédure 
arbitrale. En revanche, s’agissant du droit applicable 
au fond, il est quasiment impossible de ne pas distin-
guer entre arbitrage interne et arbitrage international 
(voir J.M. JACQUET, Le droit applicable au fond du litige 
dans l’arbitrage OHADA, in l’OHADA et les perspectives 
de l’arbitrage en Afrique, op. cit., p. 297 ; P. MEYER, 
OHADA droit de l’arbitrage, op. cit, p. 45). Aux termes 
de l’article 15 al 1 de l’AU relatif au droit de l’arbitrage, 
« Les arbitres tranchent le fond du litige conformément 
aux règles de droit désignées par les parties ou à défaut 
choisies par eux comme les plus appropriées compte 
tenu le cas échéant, des usages du commerce interna-
tional ». À cet article, il faut rapprocher l’article 17 ali. 1 
du règlement d’arbitrage de la CCJA : « Les parties sont 
libres de déterminer le droit que l’arbitre devra appliquer 
au fond du litige. À défaut d’indication par les parties du 
droit applicable, l’arbitre appliquera la loi désignée par la 
règle de confl it qu’il jugera appropriée en l’espèce ». Ces 
deux articles traitent de la question du droit applicable 
au fond du litige. Or, cette question n’a de sens que pour 
les litiges comportant un élément d’extranéité jetant un 
doute sur le droit applicable, c’est-à-dire un litige de 
droit international privé. D’ailleurs, l’article 17.1 précité 
fait allusion expressément à la règle de confl it, ce qui 
suppose au départ une situation de confl it de lois, et 
comme l’arbitrage CCJA ne concerne que les différends 
d’ordre contractuel, la question de la loi applicable ne peut 
viser que les litiges contractuels internationaux. En effet, 
pour les litiges purement internes, c’est le droit interne 
qui s’applique a priori, même s’il s’agit d’un contrat, la 
référence éventuelle par les parties d’une solution d’un 
droit étranger ne s’imaginant que sous la forme de règles 
contractuelles supplétives non contraires aux dispositions 
impératives du droit interne applicable (voir, en ce sens, 
CCJA arrêt Sonapra, n° 045/2008, 17 juillet 2008, Rec. 
CCJA, n° 012, 2008, p. 66).

B - Absence de limitaƟ on à l’arbitrage commercial

76. Beaucoup de pays sont hostiles à l’arbitrage dans 
des matières non commerciales, notamment en matière 
interne. Cette hostilité avait conduit la Convention de 
New York pour la reconnaissance et l’exécution des 
sentences arbitrales étrangères à ouvrir la possibilité 
d’une réserve de commercialité. « Au moment de signer 
ou de ratifi er la présente convention, d’y adhérer (…) 
dit l’article I.3 de la convention, tout État pourra (…) 
déclarer qu’il appliquera la convention uniquement aux 
différends issus des rapports de droit, contractuels ou 
non contractuels, qui sont considérés comme commer-
ciaux par sa loi nationale ». Dans certains pays, l’hostilité 
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En effet, le texte tente de neutraliser tous les artifi ces 
par lesquels les personnes morales de droit public peu-
vent vouloir se soustraire à l’application d’une clause 
d’arbitrage acceptée.

La solution est révolutionnaire puisqu’on ne limite 
pas aux rapports internationaux la levée de la prohi-
bition du recours à l’arbitrage aux personnes morales 
de droit public (la solution résulte de ce que l’OHADA 
ne distingue pas entre l’arbitrage interne et l’arbitrage 
international). Concrètement, l’État et les autres per-
sonnes morales de droit public peuvent accepter une 
clause d’arbitrage dans un contrat en droit interne. La 
véritable diffi culté est relative à l’arbitrabilité des litiges 
concernant les personnes morales de droit public, par-
ticulièrement s’agissant du contrat administratif et des 
questions touchant à la souveraineté de l’État partie à 
la relation juridique. Cela est susceptible d’ôter tout son 
sens à la capacité reconnue aux personnes morales de 
droit public à compromettre. La personnalité morale 
qui choisit de signer une convention d’arbitrage agis-
sant comme un acteur économique, on a pu proposer, 
en ce qui concerne son arbitrabilité, d’abandonner la 
condition de la disponibilité du droit au profi t du critère 
retenu par le Traité OHADA pour l’arbitrage CCJA, à 
savoir tout différend d’ordre contractuel (voir R. NEME-
DEU, La recherche du critère de l’arbitrabilité des litiges 
concernant les personnes morales de droit public en droit 
OHADA, Revue africaine des sciences juridiques, 2009, 
n° 2008, pp. 45 et s.).

Paul-Gérard POUGOUÉ
Gaston KENFACK DOUAJNI

La gravité de ces inconvénients avait poussé la Cour 
de cassation française à écarter la prohibition en matière 
internationale. Dans une espèce où on tentait d’invoquer 
la prohibition de l’arbitrage à une personne morale de 
droit public, la Haute juridiction a estimé que la règle était 
édictée pour les contrats internes et a par conséquent 
approuvé la Cour d’appel d’avoir jugé qu’elle n’était pas 
applicable à un contrat international (Cass. Civ. 2 mai 
1966 rev civ DIP, 1967, 553, note Golman). La solution 
s’applique non seulement aux personnes morales de 
droit public français, mais aussi aux personnes morales 
de droit public étrangères (Paris, 1re, 17 décembre 1991, 
Gatoil, Rev arb ; 1993, 281, note Synvet ; 24 février 1994, 
Ministère tunisien de l’équipement, Rev arb ; 1995, 275, 
note Y GAUDEMET).

79. L’OHADA va plus loin dans la voie de l’ouver-
ture. Le Traité donne la faculté de recourir à l’arbitrage 
à « toute partie à un contrat ». Sont incontestablement 
concernées non seulement les personnes physiques 
mais les personnes morales de droit privé, mais aussi les 
personnes morales de droit public. L’article 2 de l’AUA 
abonde dans le même sens, en fournissant même des 
précisions : « Les États et les autres collectivités publiques 
territoriales ainsi que les établissements publics peu-
vent également être parties à l’arbitrage, sans pouvoir 
invoquer leur propre droit pour contester l’arbitrabilité 
d’un litige, leur capacité à compromettre ou la validité 
de la convention d’arbitrage » (voir sur la question M. 
KAMTO, La participation des personnes morales afri-
caines de droit public à l’arbitrage OHADA, L’OHADA 
et les perspectives de l’arbitrage en Afrique, Bruxelles, 
Bruylant, 2000). Ces précisions ne semblent pas inutiles. 
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1. Le droit OHADA, à travers les différentes normes 
qui le constituent, peut être considéré comme un sys-
tème juridique. En cela, il s’inspire plus ou moins des 
systèmes de droit préexistants, car il n’est pas apparu 
ex nihilo. Ces systèmes sont autant de sources de droit 
avec lesquelles il entretient dès lors des rapports dont 
il convient de déterminer l’étendue (§1). Mais, tout 
en s’inspirant de plusieurs sources, le droit OHADA 
présente une nature particulière par rapport au sys-
tème juridique interne dans lequel il est intégré (§2). 
À travers ses diverses règles matérielles, il apporte 
lui aussi une constitution signifi cative au corps de 
règles juridiques existant. C’est dire que son apport 
scientifi que peut être mesuré (§3) et son effectivité 
appréciée (§4).

§1 - Sources d’inspiraƟ on du droit OHADA

2. La première impression que laisse une lecture 
rapide des différents Actes uniformes est qu’il y a une 
diversité, une variété de sources d’inspiration de ces 
textes (la notion de source seule renvoie parfois à la 
source formelle. Voir en ce sens, SIETCHOUA (C), Les 
sources du droit de l’Organisation pour l’Harmonisa-
tion en Afrique du Droit des Affaires (OHADA), Penant, 
n° 843, 2003, p. 140 et sv. ; ISSA SAYEGH (J), LOHOUES- 
OBLE (J), Harmonisation du droit des affaires, Juriscope, 
Bruylant, Bruxelles, 2002, p. 95. Ces auteurs parlent de 
« sources formelles » de l’OHADA pour signifi er le Traité et 
les Actes uniformes). Ceci signifi e que le droit OHADA 
entretient des rapports plus ou moins étroits avec les 
différents systèmes de droit dont il s’inspire, bien qu’il 
s’agisse d’un modèle juridique assez particulier.
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C’est donc à une sorte de classifi cation de ces sources 
d’inspiration qu’il est fi nalement question. Il est iné-
vitablement apparu au regard des Actes uniformes 
déjà adoptés qu’il y aurait une source majeure du droit 
OHADA qui est le système romano-germanique (A) 
et des sources secondaires constituées par les autres 
systèmes de droit (B).

A - Source d’inspiraƟ on majeure : le système 
romano-germanique

3. Considérant l’espace juridique OHADA, l’on peut 
soutenir qu’il existe une source majeure de l’OHADA 
qui est le droit et plus exactement le système de droit 
romano-germanique. Selon la distinction classique 
admise par la doctrine (voir, Beaudot (C.) Introduc-
tion générale et historique à l’étude du droit, Centre 
de publications universitaires, spécialement p. 101 
et suivantes), le système dit romano-germanique fait 
partie des quatre grands systèmes dont les trois autres 
sont : système de la common law, système des droits 
socialistes et autres systèmes (droits musulman, indou 
et juif ; droits de l’Afrique et de Madagascar).

Le système romano-germanique, encore appelé 
système de droit civil, s’applique dans plusieurs pays 
dits « continentaux » parmi lesquels l’Allemagne, l’Italie 
et bien évidemment la France. Certains auteurs ont 
d’ailleurs tendance à assimiler assez facilement tout 
le système romano-germanique au seul droit français. 
Ainsi, l’idée est répandue par certains d’entre eux que 
le nouveau droit uniforme africain est d’inspiration fran-
çaise comme l’était déjà le droit antérieur de la plupart 
des États membres de l’OHADA. Ce raisonnement par 
déduction et un peu hâtif ne peut véritablement pros-
pérer même s’il est vrai que le partage d’une langue 
commune, à savoir le français, de même que les liens 
historiques entre la plupart de ces pays et la France 
ont facilité une telle assimilation.

Même si l’on admet fi nalement que le droit OHADA 
s’inspire du droit français, et partant donc du droit 
romano-germanique, il faudrait encore se demander de 
quel droit français il s’agit réellement. En effet, ce droit, 
comme beaucoup d’autres, a connu de nombreuses 
évolutions et parfois des révolutions. Par ailleurs et 
surtout, le droit français a lui-même différentes sources 
que l’on peut qualifi er de formelles qui sont la loi, la 
jurisprudence, la doctrine et la coutume et qui n’ont 
pas la même valeur.

Ainsi, si l’emprunt aux sources légales est domi-
nant (I), il est seulement relatif par rapport aux autres 
sources (II).

I - Emprunt dominant aux sources légales

4. Conséquence inéluctable de son inspiration 
romano-germanique, le droit français aujourd’hui 

comme hier est contenu, pour une large part, dans 
les textes de loi qui sont eux-mêmes regroupés sous 
forme de codes, à l’exemple du code civil, du code 
de commerce ou encore du code de procédure civile 
(on note aujourd’hui une grande tendance à adopter 
des codes (code de la consommation, code de la santé 
publique, code de l’urbanisme, code de l’environne-
ment etc.) même si certains de ces nouveaux codes 
ne constituent parfois que des compilations, pour des 
raisons pratiques, de divers textes de loi apparus dans 
un domaine donné). Qu’ils soient contenus ou non 
dans des codes, c’est donc à ces différents textes de lois 
plus ou moins récents que s’est référé le droit OHADA.

Suivant les cas, les rédacteurs des différents Actes 
uniformes adoptés ou en cours d’adoption ont emprunté 
soit à des lois datant d’une époque relativement récente 
(exemple en matière de voies d’exécution, les dispositions 
relatives à la procédure de saisie immobilière emprun-
tent largement à celles de la Loi de 1991 qui vient 
d’ailleurs d’être modifi ée par une loi de 2006) soit à des 
lois plus que centenaires dont certaines n’ont parfois 
plus aujourd’hui en France qu’un intérêt historique 
(on peut citer ici l’exemple des procédures collectives 
d’autant que la récente réforme intervenue en France 
en juillet 2005 avec la loi dite de sauvegarde des entre-
prises éloigne encore davantage les règles adoptées par 
l’OHADA de celles qui sont désormais en vigueur en 
France).

Pour importantes qu’elles soient et contrairement à 
ce que pensent certains auteurs, les sources législatives 
ne sont pas les seules à avoir inspiré le législateur 
communautaire. Il convient en effet de se demander 
dans quelle mesure le nouveau droit uniforme s’ins-
pire aussi des autres sources du droit positif français.

II - Emprunt relaƟ f aux autres sources de droit

5. Il est admis que la jurisprudence et la coutume 
constituent également des sources de droit, tandis que 
la doctrine est une autorité dont il ne faut pas minimi-
ser l’infl uence. Leur importance est moindre que la loi 
même si, s’agissant particulièrement de la jurisprudence, 
elle joue un rôle de plus en plus important en droit 
français. C’est ce qui explique que certaines « construc-
tions » jurisprudentielles se retrouvent dans la nouvelle 
législation OHADA.

Ainsi, en matière de sûretés par exemple, l’interpré-
tation particulière qui a été faite par la jurisprudence 
française relativement aux règles de preuve du caution-
nement et ce, dans un but de protection de certaines 
cautions et connue sous le nom de mention manuscrite, 
se retrouve dans la réglementation du cautionnement 
organisée par l’Acte uniforme sur les sûretés. Il est vrai 
que, contrairement au droit français où cette interpréta-
tion particulière des textes tend spécialement à assurer 
la protection des cautions profanes, dans le cadre de 
l’OHADA, les mesures de protection mises en place ne 
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semblent pas avoir été limitées à une catégorie précise 
de cautions.

La CCJA développe également une jurisprudence 
propre et importante. La CCJA dégage peu à peu quelques 
principes du droit à partir des fonds communs de valeurs 
et de normes innervant l’espace OHADA. Ainsi, en matière 
de preuve, la CCJA affi rme « qu’il est de règle que celui 
qui réclame l’exécution d’une obligation doit la prouver » 
et que « réciproquement, celui qui se prétend libéré, doit 
justifi er le paiement ou le fait qui a produit l’extinction 
de son obligation » (CCJA, arrêt n° 013, 18 mars 2004, 
Fotoh, www.ohada.com, Ohadata J. 08-68). Elle affi rme 
aussi qu’ « il est de principe, d’une part, que les conven-
tions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux 
qui les ont faites et, d’autre part qu’il n’appartient pas 
aux tribunaux de compléter ni de modifi er la clause de 
révision adoptée par les parties… » (CCJA, 2e ch., arrêt 
n° 04, 9 mars 2006, Société ivoirienne de promotion de 
supermarchés, www.ohada.com ; Ohadata J-07-11 ; Le 
Jusris-Ohada, n° 3/2006, p. 16).

Plus nettement encore, la CCJA concourt fortement 
à la construction de l’ordre juridique OHADA par une 
interprétation fonctionnelle des textes. Ainsi, elle affi rme 
sa compétence exclusive dans les litiges mixtes qui relè-
vent à la fois du droit OHADA et du droit national. 
Dans l’arrêt Amani (CCJA, arrêt n° 021/2007, 31 mai 
2007, www.ohada.com ; Ohadata J-08-223), la CCJA 
se reconnaît compétente pour interpréter et appliquer 
le droit national d’un État membre dès lors que celui-ci 
est invoqué dans le cadre d’un litige soulevant égale-
ment des questions régies par le droit OHADA. Elle a 
eu l’occasion de confi rmer cette jurisprudence (CCJA, 
arrêt n° 038/200, 17 juillet 2008, Société Delmas Viel-
jeux, Rec. CCJA, n° 22, 2008, p. 150). Cette solution est 
raisonnable dans son principe ; et il est préférable que, 
dans chaque cas où elle est confrontée au droit national, 
la CCJA recherche l’interprétation qui est en vigueur 
dans l’État dont émane la règle (Ngoumtsa Anou (G.), 
OHADA, Jurisclasseur droit international, 5, 2010, Fasc. 
170, n° 32). Cette solution logique est également retenue 
par le juge communautaire européen (voir arrêt Eurim-
Pharin, 16 avril 1991, port 15, C-347/89, Rec. p. I-1747).

Par ailleurs, alors que les textes semblaient interdire 
la distinction entre arbitrage interne et arbitrage inter-
national, la CCJA consacre cette distinction, inévitable 
dans certains cas (CCJA, arrêt n° 045/2008, 17 juillet 
2008, Sonapra, Rec. CCJA, n° 12, 2008, p. 66).

Enfi n, de nombreux arrêts de la CCJA contiennent 
des solutions qui deviennent des références (voir Les 
Grandes décisions de la CCJA, sous la direction de P.-G. 
Pougoué et S.S. Kuaté Tameghé, L’Harmattan, coll. Etudes 
africaines, 2010, 692 p.).

Pour ce qui est des théories doctrinales développées 
au cours des dernières années, certaines ont inspiré les 
rédacteurs des Actes uniformes. Il en est ainsi en matière 
de sociétés commerciales.

En dehors du droit français, d’autres systèmes de 
droit ont également inspiré le droit OHADA.

B -  Part des autres sources d’inspiraƟ on

6. Si un certain consensus semble se faire autour de 
l’idée que le droit africain en construction s’est inspiré 
aussi bien des règles de droit international (I) et de 
celles de la common law (II), les positions semblent 
être plutôt divergentes sur l’inspiration africaine des 
textes adoptés jusqu’à présent (III).

I - Apport du droit internaƟ onal au droit OHADA

7. Il ne fait pas de doute que le droit international 
est bien présent dans le nouveau droit communautaire 
des affaires. Il a été pris en compte à des degrés divers 
aussi bien dans les Actes uniformes déjà adoptés que 
dans ceux en cours d’adoption (KENFACK DOUANJI 
(G.), L’infl uence de l’internationalité dans l’élaboration 
du droit OHADA, Penant, n° 851, avril - juin 2005, 
p. 174). Les rédacteurs de ces différents textes se sont 
inspirés de textes internationaux majeurs tels que la 
Convention de Vienne de 1980 sur la vente de mar-
chandises dont on retrouve les traces dans les règles 
relatives à la vente commerciale OHADA organisée 
par l’AUDCG (GHESTIN (J.), Traité des contrats. La 
vente internationale de marchandises par HEUZE (V.), 
LGDJ, 2000, p. 74 et sv. Tout en reconnaissant que le 
droit OHADA s’inspire de la Convention, l’auteur a un 
regard très critique sur la manière dont les auteurs de 
l’Acte uniforme ont repris ce texte important, ce qui, 
selon lui, conduit à des diffi cultés de compréhension 
de l’Acte uniforme et à des problèmes de cohérence), 
les règles de la CCI, les textes de la CNUDCI présentes 
en matière d’arbitrage ou de procédure collective ou 
encore la Convention relative au transport international 
de marchandises par route (CMR) qui a inspiré l’un 
des derniers Actes adoptés à savoir l’Acte uniforme 
relatif au contrat de transport de marchandises par 
route (pour les commentaires de cet Acte uniforme, 
voir, SOSSA (D.), OHADA Traité et Actes uniformes 
commentés et annotés, Juriscope, Bruylant, 2002. Voir 
aussi BOKALLI (V. E.), SOSSA (D.), Le droit des trans-
ports, collection Bruylant, Bruxelles, 2007). Sans qu’ils 
aient au sens strict du terme la valeur de convention 
internationale, les principes d’UNIDROIT ne sont pas 
absents non plus. S’ils ont surtout infl uencé l’avant-
projet d’Acte uniforme sur les contrats (voir FONTAINE 
(M.), Le projet d’Acte uniforme OHADA sur les contrats 
et les principes d’UNIDROIT relatifs aux contrats du 
commerce international, Revue de droit Uniforme, 
2004 - 2, p. 253 et sv), (MONKAREE (A)° et GATSI 
(J.), The draft OHADA uniform act on contratcts and 
the UNIDROIT principles of international commercial 
contracts in L’effectivité du droit OHADA, p. 207 et sv) 
qui est encore en cours d’adoption, on les retrouve 
également en matière de sûretés.

La présence de ces normes de droit international 
privé dans les règles matérielles de l’OHADA pré-
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II - Apport de la common law

9. La common law fait partie des grands systèmes de 
droit dans le monde. On comprend donc qu’ait été très 
tôt envisagée la question de l’apport de ce droit. Il faut 
préciser qu’il ne s’agit ici que de l’apport direct parce 
que certaines règles de la common law se retrouvent 
déjà indirectement dans celles du droit OHADA à travers 
le droit international (DATE- BAH (K.), The UNIDROIT 
principles of International Commecrial Contrats and 
the harmonisation of principles of commercial contracts 
in west and central Africa : refl ections on the OHADA 
project from the perpective of a common lawyer from 
west Africa, Revue de Droit Uniforme, 2004- 2, p. 269 
et sv). D’un autre point de vue, l’intérêt suscité par la 
place de ce système juridique s’explique dans une cer-
taine mesure par le fait que certains pays membres de 
la nouvelle organisation, à l’exemple du Cameroun en 
particulier, appliquent au moins partiellement ce système.

En ce que le droit uniforme OHADA reprend, comme 
on l’a vu, certaines grandes constructions du système 
romano-germanique à travers le droit français, on serait 
tenté d’en déduire assez facilement et rapidement qu’il 
est par conséquent suffi samment éloigné des règles de la 
common law qui constituent un autre système juridique. 
Toutefois, l’on ne saurait, à partir de cette première 
impression, conclure directement à une sorte de dualité 
ou de confl it entre l’OHADA et la common law (Sur les 
rapports entre l’OHADA et la common law, on lira par 
exemple : FORNERIS (X.), Harmonising commercial law 
in Africa : the OHADA, Juridis Périodique, n° 47, juil. 
- août - sept. 2001 ; p. 77 et sv. ; TEMNGAH NYAMBO 
(J.), OHADA : organisation for the harmonisation of 
business law in Africa : prospects and challenges, Juridis 
Périodique, oct. - nov. – déc. 2000, p. 87 et sv. ; TEMGAH 
NYAMBO (J.), The legal system of trial in Cameroon : 
implementing the OHADA Treaty in Anglophone Came-
roon, Juridis Périodique, juil. - août - sept. 2001, p. 100 
et sv. ; EKOME (E.), Refl ections on the applicability of 
OHADA in anglophone Cameroon, Juridis Périodique, 
n° 61, janv. – fév. – mars 2005, p. 75 et sv). Il importe, 
en y apportant une certaine rigueur scientifi que, d’ap-
profondir la réfl exion pour établir la réalité et l’étendue 
des rapports entre les règles de l’OHADA et celles de 
la common law.

10.  Il faut commencer par rappeler que l’OHADA 
n’ayant vocation à régir que le droit des affaires alors 
que la common law, comme les autres systèmes de 
droit, comporte des règles qui vont bien au-delà de 
ce domaine, le premier système a un domaine plus 
circonscrit que le second, même si l’on envisage l’ex-
tension du domaine de l’OHADA. Par ailleurs, l’OHADA 
comporte aussi bien des règles de fond que des règles 
de procédure, ce qui signifi e qu’il faudrait autant que 
possible préciser si la comparaison concerne les règles 
de fond ou encore les règles matérielles ou au contraire 
les règles de procédure qui se révèlent être suffi samment 

sente un double avantage. Elle facilite les transactions 
internationales ; ainsi les investisseurs étrangers qui 
souhaitent contracter avec des entreprises situées sur le 
territoire de l’OHADA auront, lorsque cela s’impose, à 
appliquer des normes et des concepts qui ne leur sont 
pas totalement nouveaux parce qu’ils correspondent 
à ceux utilisés habituellement dans d’autres relations 
commerciales. Par ailleurs, au sein même des États 
membres, les règles de l’OHADA bien que nouvelles 
ne seront pas totalement étrangères aux Acteurs éco-
nomiques, puisque la plupart des États sont membres 
de ces organisations internationales ou signataires des 
différentes conventions internationales. Cette quasi-
familiarité avec les normes présente l’intérêt de faciliter 
l’acceptation et l’application des différents textes.

8. Cela étant, il faut manier les principes et règles 
du droit international avec circonspection et doigté. 
La question qui transparaît est de savoir si le champ 
d’application des Actes uniformes est national, trans-
frontalier ou international. Le Traité de l’OHADA est 
clair. Par l’harmonisation, il s’agit d’adopter des règles 
communes, simples, modernes et adaptées à la situation 
de l’économie des États parties. En d’autres termes, 
chaque État partie doit être doté de cette législation qui 
revêt les caractères d’une législation interne. Dès lors, 
les Actes uniformes doivent être conçus de manière à 
s’appliquer aux situations internes avec, le cas échéant, 
des nuances particulières pour leur application sur la 
scène internationale. Ainsi, par exemple, en organisant 
les procédures collectives d’apurement du passif, l’Acte 
uniforme aborde aussi la « faillite internationale ».

Malheureusement, l’on observe une certaine ten-
dance à s’inspirer presque exclusivement des règles ou 
des principes imaginés pour le commerce international. 
Les Actes uniformes adoptés dans cet esprit risquent 
d’être inadaptés à la vie juridique et économique 
interne. Le glissement est net dans l’Acte uniforme 
relatif au contrat de transport de marchandise par 
route. Et l’on se rend compte déjà combien cet ins-
trument est diffi cilement applicable au contrat interne 
de transport de marchandises par route (Batouan, 
Le droit OHADA des transports de marchandises par 
route, thèse, Nantes, 2007). Le projet d’Acte uniforme 
sur le droit des contrats appelle la même observation. 
La référence, c’est les principes d’UNIDROIT. Or, ces 
derniers sont conçus pour les contrats de commerce 
international qui, on le sait, sont plus fl exibles que les 
contrats nationaux. Les principes d’UNIDROIT doivent 
dès lors être maniés avec clairvoyance pour moder-
niser un système juridique sur des points précis. Ils 
ne peuvent que très imparfaitement servir de modèle 
pour une théorie générale du droit des contrats civils 
et commerciaux, internes et internationaux. L’Acte 
uniforme adopté dans ces circonstances pourra être 
adapté aux contrats transfrontaliers et aux relations 
du commerce international, mais il ne le sera pas 
s’agissant des contrats civils et commerciaux internes.
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cet effet servir de modèle. En effet, ce code combine 
à la fois des règles de procédure du système civiliste 
et celles du système de common law. Il est vrai que 
ce code est, pour l’instant, diversement apprécié et 
qu’il faudra attendre un certain temps pour savoir si 
l’expérience a été réussie.

Il est vrai que sur de nombreux points, des différences 
de fond existent entre l’OHADA et la common law 
s’agissant surtout des concepts utilisés ici et là (NGUIHE 
KANTE (P.), Le domaine d’application du nouveau droit 
des sociétés commerciales de l’OHADA, Annales de la 
Faculté des Sciences Juridiques et Politiques de l’Univer-
sité de Dschang, T.6, 2002, p. 77 et sv. not 82 et sv. Cet 
auteur en se limitant à l’exemple des règles du droit des 
sociétés commerciales montre les diffi cultés d’application 
hors des pays francophones. Il affi rme ainsi que : « En 
tout état de cause, une extension du droit des socié-
tés commerciales de l’OHADA aux États africains non 
francophones suppose une réforme dont la teneur puisse 
ménager une place à des principes qui ne relèvent pas 
exclusivement du droit romano-germanique et surtout 
à des principes de common law » ; voir surtout NAH (T. 
F), pre-incorporation contrats and the impossibility of 
ratifi cation under common law, Annales de la Faculté 
des Sciences Juridiques et Politiques de l’Université de 
Dschang, T.6, 2002, p. 69 et sv.). Et c’est le lieu de faire 
appel si nécessaire au droit comparé (voir EKOME (M), 
Promoters and pre-incorporation transactions, préc., 
spéc. p. 111 et sv. Plus généralement, TAMKO (V. A.M.), Le 
droit comparé, une arme absolue pour l’harmonisation 
du droit au Cameroun, Le messager, n° 1897, vendredi 
10 juin 2005, p. 12).

III - InspiraƟ on africaine du droit OHADA

12.  Il faut au préalable se mettre d’accord sur ce qu’il 
faut comprendre par l’inspiration africaine (Voir dans le 
même sens, FONTAINE (M.), Le projet d’Acte uniforme 
OHADA sur les contrats et les principes d’UNIDROIT 
relatifs aux contrats du commerce international, Revue 
de droit uniforme, 2004- 2, p. 253 et sv. spéc. p. 259 qui 
s’interroge sur le sens d’une expression quasi identique 
celle de « spécifi cités africaines »). L’inspiration africaine 
signifi e-t-elle la coutume ou la tradition africaine ? Ren-
voie-t-elle plutôt au droit positif antérieur, c’est-à-dire 
celui applicable dans les États avant l’avènement de 
l’OHADA qui englobe aussi bien la loi écrite que la 
jurisprudence ? Auquel cas, il s’agira de se demander si 
certaines des règles existantes ont été reprises sans tenir 
compte du fait qu’elles soient nécessairement adaptées 
aux réalités actuelles (b). Par ailleurs, il faut tenir compte 
de la controverse qui est presque toujours inévitable 
autour de la notion de droit africain. Il faut aussi voir 
si à travers cette question il ne s’agit pas simplement 
de poser le problème de l’adaptation des règles nou-
velles aux réalités sociales, culturelles et économiques 
africaines (a).

différentes (TEPPI KOLLOKO (F.), Droit et pratique de 
la common law à l’épreuve du droit OHADA, Penant 
n° 856, juillet - septembre 2006, p. 345 et sv. not. 348).

Il s’agit de faire des propositions concrètes de règles 
techniques ou de règles de procédure qui pourraient, 
si elles étaient mises en œuvre, améliorer l’application 
de l’OHADA dans les États anglophones, tout en per-
mettant d’atteindre les objectifs assignés à l’OHADA et 
en assurant la cohérence et la cohésion de l’ensemble. 
Certains auteurs s’y sont essayés (NAH (T. F), Pre-incor-
poration contrats and the impossibility of ratifi cation 
under common law, Annales de la Faculté des Sciences 
Juridiques et Politiques de l’Université de Dschang, T.6, 
2002, p. 69 et sv. L’auteur dans cet article qui porte 
sur le sort des Actes passés avant l’immatriculation de 
la société montre que…. Dans le même sens EKOME 
(E.), Promoters and pre-incorporation transactions at 
common law and under the the uniform act, Juridis 
Périodique, n° 49, janv. - fév.- mars 2002, p. 110 et sv. 
Voir aussi : NZALIE (J. E.), Refl ecting on OHADA law 
reform mission : its impact on certain aspects of company 
law in anglophone Cameroon, Annales de la Faculté 
des Sciences Juridiques et Politiques de l’Université de 
Dschang, T.6, 2002, p. 97 et sv. L’auteur de cette contri-
bution part de quelques aspects du nouveau droit des 
sociétés pour les comparer aux règles de common law 
applicables en la matière dans la partie anglophone du 
Cameroun ; EKOME (E.), Public issue of shares under 
the companies ordinance and the uniform act of the 
OHADA treaty, Juridis Périodique, n° 50, avril - mai- 
juin 2002, p. 95 et sv. L’auteur de cet article qui porte 
sur l’appel public à l’épargne compare la common law 
et la législation OHADA en insistant sur l’apport de la 
common law s’il avait été pris en compte et les insuffi -
sances qui pouvaient découler de la non application 
des règles antérieures) et quelques solutions pratiques 
ont été proposées comme la possibilité d’admettre des 
juges de common law au sein de la Cour Commune 
de Justice et d’Arbitrage qui est la plus haute instance 
judiciaire (MONKAREE (A), The necessity to embrace 
the OHADA system by the Anglophone african countries 
in L’effectivité du droit de l’OHADA, PUA, 2006, p. 15 
et sv. Spec. p. 24- 25. Voir cependant la suite des déve-
loppements de l’auteur qui relativisent largement cette 
proposition) de l’organisation. Acceptable en soi, cette 
proposition n’aura pas pour autant de réels effets positifs 
tant que les règles de fond qu’ils auront à appliquer ne 
sont pas celles de la common law et que la procédure 
applicable devant cette cour est différente de celle 
connue dans le système juridique anglo-saxon.

11.  Le Cameroun constitue de ce point de vue un 
bon terrain d’expérimentation, car les Actes uniformes 
doivent y être appliqués par des juridictions relevant 
de la common law, encore que l’organisation judiciaire 
du Cameroun est unique. L’exemple du code de pro-
cédure pénale camerounais récemment adopté et qui 
est entré en vigueur depuis janvier 2007 pourrait à 
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à travers les dispositions spécifi ques de certains Actes 
uniformes. Ainsi, le bail commercial dont les règles 
sont uniquement applicables dans les villes de plus de 
cinq mille habitants (LOHOUES-OBLES (J), L’apparition 
d’un droit international des affaires en Afrique, RIDC, 
n° 3- 1999, p. 543 et sv. spéc., p. 564 ; D. TAPIN et 
EPESSE (H.), op. cit) ; les nouvelles formes de sociétés 
commerciales et de groupements tels que le groupement 
d’intérêt économique et la société en participation, 
qui traduisent le souci de prendre en compte l’activité 
économique exercée dans le cadre du secteur informel 
(voir, BOLMIN (M.), BOUILLET- COORDONNIER (G.) 
et MEDJAD (K.), Harmonisation du droit des affaires 
dans la zone franc, Journal de droit International, 
Clunet, 1994, p. 375 et sv. spéc. p. 385. Dans le même 
sens, Y. GUYON, Petites affi ches, n° spéc., préc., p. 60) 
ou encore l’exigence de l’Acte authentique pour la 
constitution des sociétés commerciales. Les exemples 
donnés ici et là ne coïncident pas toujours et on peut 
même dans certains cas noter une certaine contradiction 
en ce que ce qui est présenté ici comme un apport 
est considéré ailleurs comme une simple reproduction 
d’une loi étrangère.

14. Cependant, il y a des réalités incontournables 
et sur lesquelles l’unanimité se fait comme le taux 
très faible d’alphabétisation. C’est ce qui explique 
sans aucun doute les solutions particulières adoptées, 
à l’exemple du mécanisme de protection des cau-
tions dans la formation du contrat de cautionnement 
(KALIEU (Y), La mention manuscrite dans le cautionne-
ment OHADA ; juridis périodique, 2003, p. ; GRIMALDI 
(M), L’Acte uniforme portant organisation des sûretés 
in Petites affi ches, n° spéc., p. 30 et sv. not ; p. 32.). 
En effet, il ressort désormais de l’article 4 alinéa 3 
de l’Acte uniforme portant organisation des sûretés 
l’exigence formelle de la présence des témoins en cas 
de cautionnement impliquant des personnes illettrées 
lorsque celles-ci interviennent dans l’Acte en qualité 
de cautions (ANOUKAHA (F.), Le droit des sûretés dans 
l’Acte uniforme OHADA, PUA, 1998, p. ; ISSA SAYEG (J.), 
commentaires sous article de l’Acte uniforme portant 
organisation des sûretés in Traité et Actes uniformes 
OHADA commentés, juriscope, 2002, p., KALIEU (Y.), 
La mention manuscrite, article précité, p. ; KALIEU 
ELONGO (Y.), Les sûretés personnelles dans l’espace 
OHADA, Presses Universitaires d’Afrique, collection 
vadémécum, 2007, p). La persistance de cet impor-
tant taux d’analphabètes pourrait également infl uencer 
certaines règles futures, par exemple en matière de 
formation des contrats.

Dans certains cas, les rapprochements avec les réa-
lités africaines sont assez audacieux. C’est ainsi qu’un 
auteur a, il y a quelques années, comparer la CCJA 
dans son rôle de troisième degré de juridiction, à un 
« conseil de sages à l’africaine » (KENFACK DOUAJNI 
(G), Les conditions de la création dans l’espace OHADA 
d’un environnement juridique favorable au dévelop-

Il faut donc envisager la question successivement 
sous ces deux aspects.

a - Prise en compte des réalités africaines dans l’éla-
boraƟ on des normes OHADA

13.  Selon J.L.BERGEL (La relativité du droit ? Revue 
de recherche juridique, n° 3/1986, p. 13 et sv. not. 
p. 16) : « Il faut que le droit soit compatible avec les 
aspirations des peuples et l’opinion publique pour 
que le corps social ne le rejette pas. Sinon, faute de 
pénétrer dans l’ordre juridique il reste lettre-morte et 
perd toute effectivité ».

L’Afrique est une, mais en même temps elle est 
diversifi ée et ses réalités sont elles-mêmes contingentes, 
appelées à évoluer, ce qui suppose un travail préalable 
de fond pour faire le tri et ne retenir que celles qui vont 
dans le sens d’une plus grande justice, d’une améliora-
tion de l’État de droit. S’agissant du domaine spécifi que 
du droit des affaires, certaines réalités existent comme 
la forte utilisation de la monnaie fi duciaire ; d’autres 
pratiques sont plus limitées et critiquables comme la 
rétention des titres fonciers, la pratique des chèques 
de garantie ; d’autres encore ont une portée juridique 
assez discutée du fait de la délicatesse juridique voire 
politique des problèmes qui les sous-tendent. C’est le 
cas spécifi quement pour les « droits précaires conférés 
par les États sur les domaines nationaux » et qui ont pour 
qualifi cation : permis d’habiter, d’exploiter, impenses, 
etc. (ISSA SAYEGH (J) La liberté contractuelle dans le 
droit des sûretés OHADA, Penant, n° 851, avril- mai-
juin 2005, p. 150 et sv. Spéc. p. 155 ; KALIEU (Y), Les 
garanties conventionnelles du fournisseur de crédit 
en droit camerounais, thèse, Montpellier I, 1995, p).

Certains auteurs, de manière parfois excessive, affi r-
ment que l’inspiration africaine est totalement absente 
dans les Actes uniformes (VIVIER (J.L.), L’OHADA ou 
l’unifi cation du droit des affaires africain, Droit et 
patrimoine, n° 72, Juin 1999, p. 41 qui s’appuie sur 
quelques faits tels que l’exigence de majorité qui n’est pas 
prise en compte dans les pays africains, la non-prise en 
compte du secteur informel par rapport à l’exigence de 
l’immatriculation au RCCM comme condition d’exer-
cice de l’activité commerciale, la non-prise en compte 
des terrains non immatriculés pour les hypothèques. 
Voir aussi Bourel (P), À propos de l’OHADA : libres 
opinions sur l’harmonisation du droit des affaires en 
Afrique. Recueil Dalloz, 2007, N° 14, pp 969 à 972) 
alors que d’autres sont plus nuancés. Pour une autre 
catégorie d’auteurs en effet, les rédacteurs des Actes 
uniformes ont fait preuve d’une imagination suffi sante 
pour prendre en compte les spécifi cités africaines qui 
doivent être entendue ici comme : « les circonstances 
de fait et les données sociologiques qui prévalent dans 
différents pays, et qui peuvent avoir une incidence 
sur le choix des règles juridiques les plus appropriées », 
(FONTAINE (M.), article précité, p. 259). Ils l’illustrent 
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§2 - Nature juridique du droit OHADA

16. La question de la nature juridique de l’OHADA 
(voir entrée OHADA) se pose à la suite de celle de la 
force juridique singulière des Actes uniformes OHADA 
(voir entrée Actes uniformes). Il s’agit concrètement 
de caractériser le droit (B) grâce à l’identifi cation de 
certains éléments (A).

A - Éléments de caractérisaƟ on

17. Quatre éléments caractérisent le droit OHADA 
et permettent de saisir sa nature juridique.

C’est d’abord la nature de l’organisme qui l’édicte, à 
savoir l’OHADA. Celle-ci n’est pas une communauté ni 
politique ni économique à l’instar de l’Union Africaine, 
de l’UEMOA ou de la CEMAC. L’OHADA est une orga-
nisation interétatique conçue exclusivement comme un 
outil technique. À partir de là, on peut déduire que le 
droit OHADA n’est pas un droit communautaire comme 
l’est le droit de l’UEMOA ou le droit de la CEMAC (voir 
entrée OHADA).

C’est ensuite la détermination du champ spatial de 
l’Acte uniforme. Aux termes de l’article 1er du Traité de 
l’OHADA, l’objet de celle-ci est « l’harmonisation du 
droit des affaires dans les États parties… ». Les Actes 
uniformes précisent à leur tour la nécessité, pour leur 
applicabilité, d’un lien avec au moins un État membre. De 
l’ensemble de ces textes, il résulte que le droit OHADA 
s’applique aux rapports juridiques dont les éléments 
sont localisés à l’intérieur d’un État membre, entre les 
États membres et entre un État membre et un État tiers ; 
en revanche, il ne s’applique pas aux rapports localisés 
exclusivement entre des États tiers.

C’est également le procédé retenu par l’OHADA 
pour prendre ses normes. Le seul procédé est en effet 
l’uniformisation voire l’unifi cation. Ainsi dans tous les 
États membres, le droit OHADA est identique. Il n’y a 
pas place à des différences ou à des nuances (article 5 
du Traité OHADA ; voir entrée OHADA).

C’est enfi n la force juridique du droit OHADA. Bien 
que ce droit soit secrété par une organisation identique, 
les pères fondateurs de l’OHADA ont voulu le doter de 
quatre effets énergiques de la supranationalité : l’ap-
plicabilité immédiate, l’effet direct, la primauté, l’effet 
abrogatoire (article 10 du Traité de l’OHADA ; voir entrée 
Acte uniforme)

B - CaractérisaƟ on

18. De la lecture des quatre éléments précédents, 
apparaît nettement la nature juridique du droit OHADA. 

pement, Revue Juridique et Politique Indépendance et 
coopération, n° 1, janvier –avril 1998, p. 39).

On aura compris l’ampleur de la question de la 
prise en compte des réalités ou plus précisément de 
la meilleure connaissance du milieu dans l’élaboration 
des Actes uniformes. Pour certains Actes uniformes, il 
pourrait être très indiqué de procéder au préalable à 
des enquêtes sociologiques et à des études d’impact.

b - IntégraƟ on des règles de droit africain antérieur 
dans le droit OHADA

15. Il s’agit ici de procéder à une sorte d’identifi -
cation des règles qui existaient antérieurement dans 
les diverses législations des États parties et qui se 
retrouvent dans le nouveau droit OHADA. Le résultat 
est alors de montrer qu’il n’a pas été fait table rase du 
passé. Il n’est donc pas utile ici de rechercher si les 
règles reprises sont ou non adaptées, ni par ailleurs 
de rechercher la source d’inspiration première de ces 
règles.

A priori, il apparaît que le droit africain antérieur 
n’est pas totalement absent du nouveau dispositif. 
Quelques exemples peuvent être donnés à titre illustra-
tif. La procédure d’injonction de payer était déjà connue 
dans certains pays comme le Cameroun et le Sénégal 
et a seulement été reprise avec quelques modifi cations 
dans l’Acte uniforme relatif aux procédures simplifi ées 
de recouvrement et voies d’exécution. Dans le même 
sens, l’exigence de l’inscription des sûretés mobilières 
au registre du commerce et du crédit mobilier, l’une 
des innovations signifi catives du nouveau droit com-
mercial de l’OHADA, a été en réalité inspirée par la 
législation sénégalaise antérieure. Il est vrai que le droit 
communautaire va plus loin que le droit sénégalais 
dans la détermination des sûretés soumises à cette 
formalité (KONE (M.), Le nouveau droit commercial 
des pays de la zone OHADA, Bibliothèque de droit 
privé, T. 406, LGDJ, 2003, n° 353 et sv. ; n° 62 et sv). 
Le droit des sociétés guinéen a également constitué 
une source d’inspiration importante pour certaines 
des principales règles qui régissent désormais les 
sociétés commerciales. Enfi n, c’est à l’exemple de la 
législation sénégalaise une fois de plus que le droit de 
rétention est désormais considéré comme une sûreté 
autonome à laquelle sont consacrées un ensemble de 
règles propres (ISSA SAYEGH (J.), Le droit de réten-
tion en droit sénégalais cité par LOHOUES-OBLES (J), 
l’apparition d’un droit international des affaires en 
Afrique, RIDC, n° 3- 1999, p. 543 et sv. spéc., p. 567, 
note 43. Ce qui est resté pendant quelques années 
comme une spécifi cité du droit OHADA ne l’est plus 
depuis que l’ordonnance française du 23 mars 2006 
qui modifi e le droit des sûretés en France a fait éga-
lement du droit de rétention une sûreté à part entière 
dont le régime est toutefois légèrement différent de 
celui de l’OHADA).
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Pour ce qui est de l’OHADA, la manifestation la 
plus apparente de ce dépassement est certainement 
la soumission plus affi rmée des personnes morales de 
droit public aux différents Actes uniformes OHADA 
(AQUEREBURU (C.), L’État, justiciable de droit commun 
dans le Traité de l’OHADA, Penant n° 832, janvier - 
avril 2000, p. 48 et sv). Il est vrai que le mouvement était 
déjà amorcé dans quelques législations nationales des 
pays de l’OHADA, ce qui pourrait conduire à minimiser 
l’apport du droit OHADA. Pourtant, la transformation 
du rôle de l’État qui se présente de plus en plus comme 
un Acteur économique est inéluctable et elle s’exprime 
à travers la soumission plus affi rmée de l’État aux règles 
de droit privé (a) et la limitation des prérogatives de 
puissance publique de cet État (b).

a - Soumission progressive de l’État aux règles de 
droit privé

22. De plus en plus nombreuses sont les règles de 
droit privé issues des Actes uniformes qui n’excluent plus 
l’État de leur champ d’application. Il s’agit d’un choix 
justifi é car « Dans un but de protection et de promo-
tion des relations d’affaires et d’instauration d’un espace 
juridique et judiciaire sain, transparent et favorable aux 
investissements, l’option a été faite en faveur de l’ex-
tension maximale du champ d’application du droit des 
affaires en direction des personnes semi-publiques et 
publiques » (SAWADOGO (F.M.), Les Actes uniformes de 
l’OHADA (aspects techniques généraux), www.ohada.
com, ohadata D – 05 – 40, p. 7).

Qu’il s’agisse des nouvelles mesures de traitement 
des diffi cultés des entreprises, des règles régissant les 
sociétés commerciales ou de celles relatives aux voies 
d’exécution ou à l’arbitrage, elles ont un champ d’ap-
plication rationae personae qui s’étend désormais aux 
personnes morales de droit public.

23. Le nouveau droit OHADA des procédures col-
lectives, tout en s’assouplissant avec l’introduction de 
nouvelles procédures destinées moins à sanctionner 
qu’à protéger les entreprises, à l’exemple de la pro-
cédure de règlement préventif, s’est progressivement 
étendu aux personnes autres que les commerçants aux-
quels ses dispositions étaient exclusivement appliquées 
jusqu’alors. Cette extension s’est surtout faite en faveur 
des groupements (car les personnes physiques en dehors 
des commerçants y restent encore exclus, ce qui est à 
l’inverse du mouvement observé ailleurs et même dans 
certains pays de l’OHADA antérieurement à l’entrée en 
vigueur de ce nouveau droit. Lire en ce sens, POUGOUÉ 
(P.G.) et KALIEU (Y), L’organisation des procédures col-
lectives d’apurement du passif OHADA, PUA, 1999, n° 23 
et sv. ; TIGER P., Les procédures collectives après cessation 
des paiements en droit harmonisé de l’OHADA, Petites 
affi ches, n°spéc. L’organisation pour l’harmonisation 
en Afrique du droit des affaires, 13 octobre 2004, P. 35 

Ce dernier revêt le caractère d’une législation nationale, 
mais identique dans tous les États membres de l’OHADA, 
avec un statut privilégié fondé sur la supranationalité 
voulue par les pères fondateurs de l’OHADA.

Tout Acte uniforme tient lieu de loi dans chacun 
des États parties. Avec les autres normes internes non 
OHADA, le droit OHADA forme le système juridique 
du pays donné.

Mais, ce pan du système juridique, parce qu’il est 
élaboré par un organisme interétatique, a une certaine 
suprématie sur le bloc de droit interne non OHADA.

§3 - Apport scienƟ fi que du droit OHADA

19. Le droit secrété par l’OHADA, tout en contribuant 
à l’évolution juridique des pays membres, a aussi enrichi 
sensiblement l’évolution du droit tout court. Pour ne s’en 
tenir qu’aux Actes uniformes actuellement en vigueur, l’on 
constate un double apport signifi catif du droit OHADA, 
d’abord à la théorie générale du droit (A) ensuite, à la 
construction de la théorie contemporaine du contrat qui 
est, on le sait, au cœur du droit des affaires (B).

A - Droit OHADA et théorie générale du droit

20. Certaines classifi cations et grandes divisions du 
droit telles qu’héritées du système romano-germanique, 
font depuis quelques années, l’objet de critiques et de 
remises en cause incessantes. Le nouveau droit OHADA 
apporte une contribution intéressante aux différents 
débats en cours et les positions qu’il adopte, même si 
elles ne pas toujours clairement exprimées, sont cepen-
dant fermes aussi bien pour ce qui est du dépassement 
de la distinction entre le droit privé et le droit public (I) 
qu’en ce qui concerne la distinction entre le droit civil 
et le droit commercial (II).

I - Dépassement de la disƟ ncƟ on droit privé et 
droit public

21. Des grandes classifi cations du droit, la classi-
fi cation qui oppose les règles du droit privé à celles 
du droit public a longtemps été présentée comme la 
summa divisio la plus importante. Relèvent du droit 
privé l’ensemble des règles juridiques qui organisent 
les rapports des particuliers entre eux et du droit public 
celles relatives à l’organisation de l’État et aux rapports 
de l’État avec les particuliers. Cette classifi cation fait 
partie de l’héritage juridique des pays de l’OHADA. Les 
remises en cause dont est l’objet cette distinction sont 
telles que l’on peut désormais dire que l’on assiste à son 
décloisonnement voire à son dépassement.
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passe-droit de ne pas payer ses dettes, Juridis Périodique, 
n° 51, juil. - août - sept. 2002, p. 89 et sv) même si des 
voix de plus en plus nombreuses s’élèvent pour dire que 
cette règle doit être restrictivement interprétée. Dans une 
certaine mesure, la nouvelle règle qui permet la com-
pensation des dettes de l’État avec celles qu’il détient 
sur des personnes de droit privé peut être vue comme 
un amenuisement de la puissance de l’État.

Le mouvement n’est pas propre au droit OHADA. 
Depuis quelques années les règles de concurrence com-
munautaire qu’il s’agisse de celles de l’UEMOA ou de 
celles de la CEMAC s’appliquent également aux États (ces 
règles sont contenues dans des séries de textes qui sont 
pour l’UEMOA les différents règlements adoptés en 2002).

b - LimitaƟ on des prérogaƟ ves de puissance publique 
de l’État

27. Les règles du droit OHADA sont pour la plupart 
d’ordre public. Ainsi en est-il en matière de droit des 
sociétés ou encore de procédures collectives. Il n’est dès 
lors pas possible pour l’État et les entreprises publiques 
et parapubliques de prévoir dans les contrats des règles 
contraires ; de même, il n’est pas possible pour le légis-
lateur de prendre des textes internes qui contrediraient 
le droit OHADA. Ainsi le droit public économique 
interne devrait être restreint strictement à ce qui est 
particulier au sens de l’article 916 de l’Acte uniforme 
relatif aux sociétés commerciales et au groupement 
d’intérêt économique (POUGOUÉ (P. G), Les sociétés 
d’État à l’épreuve du droit OHADA, Juridis Périodique, 
n° 6 janvier – mars 2006, pp. 99 et sv).

La diffi culté sera celle d’assurer l’effectivité de ces 
mesures. Par exemple en matière de voies d’exécution, 
il faudrait que les parties puissent attraire l’État devant 
les juridictions. De même, en matière de procédure 
collective, il faudrait mesurer l’effectivité des règles pré-
vues à la capacité des débiteurs personnes physiques 
ou morales à engager par exemple une procédure de 
redressement judiciaire ou de liquidation des biens contre 
une entreprise d’État.

II - Droit OHADA et disƟ ncƟ on droit civil et droit 
commercial

28. Il est admis de plus en plus que la distinction 
qui oppose le droit civil au droit commercial est loin 
d’être étanche, ce qui explique les nombreux artifi ces 
utilisés ici et là pour la relativiser. Le droit OHADA n’a 
pas été insensible à ce mouvement.

En choisissant d’englober dans le droit des affaires 
certaines matières telles que le droit des sûretés, les voies 
d’exécution qui font partie de ce que l’on peut qualifi er 
de bloc civiliste du droit des affaires ou de droit civil 
des affaires, le droit OHADA a choisi d’appréhender 
autrement la distinction droit civil et droit commercial. 

et sv ; spéc. p. 37 ; POUGOUÉ (P.G.) et FOKO (A), Le 
statut du commerçant dans l’espace OHADA, PUA, col-
lection Vademecum, 2006, p. 180 et sv., SAWADOGO 
(M), Commentaire code juriscope) et particulièrement 
des personnes morales de droit public qui y sont désor-
mais soumises comme cela ressort de l’article 2 de l’Acte 
uniforme OHADA portant organisation des procédures 
collectives d’apurement du passif (Article 2 AUPCAP 1. 
« Le règlement préventif est une procédure destinée à éviter 
la cessation des paiements ou la cessation d’activité de 
l’entreprise et à permettre l’apurement de son passif au 
moyen d’un concordat préventif.

Le règlement préventif est applicable à toute personne 
physique ou morale commerçante et à toute personne 
morale de droit privé non commerçante, à toute entreprise 
publique ayant la forme d’une personne morale de droit 
privé qui, quelle que soit la nature de ses dettes, connaît 
une situation économique et fi nancière diffi cile mais non 
irrémédiablement compromise »). Toutefois, la portée de 
cette extension reste limitée car l’État et les collectivités 
territoriales restent exclus de ces procédures.

24. S’agissant du droit des sociétés commerciales, les 
auteurs (POUGOUÉ (P.G.), Les sociétés d’État à l’épreuve 
du droit OHADA, Juridis périodique, n° 6, janvier- février 
- mars 2006, p. 99 et sv) sont unanimes pour reconnaître 
que son champ d’application s’est sensiblement modifi é 
pour s’étendre aux sociétés autres que celles qui relèvent 
du droit privé (POUGOUÉ (P.G.) et al., Droit des socié-
tés commerciales, PUA, 1998, ; NGUIHE KANTE (P.), Le 
domaine d’application du droit des sociétés commerciales 
OHADA, Annales de la Faculté des Sciences juridiques et 
Politiques de l’Université de Dschang, T., n° spéc. Droit 
OHADA- CIMA, p).

25. Le droit de l’arbitrage n’est pas en reste, car il est 
désormais acquis que l’État peut être partie à une conven-
tion d’arbitrage, nonobstant ses prérogatives de puissance 
publique (KENFACK DOUAJNI (G.) ; TOUVENOT (S) et 
al. Les innovations de l’OHADA en matière d’arbitrage, 
JCP éd. E, suppl. n° 5 du 2 octobre 2004. L’OHADA, Dix 
ans d’uniformisation du droit des affaires en Afrique, 
P. 28 et sv. ; L’OHADA et les perspectives de l’arbitrage en 
Afrique, sous la direction de FOUCHARD (F), Bruylant, 
2000, spéc. KAMTO (M), La participation des personnes 
morales africaines à l’arbitrage OHADA, p. 89 ; POUGOUÉ 
(P.G.) et FOKO (A), Le statut du commerçant dans l’espace 
OHADA, PUA, collection Vademecum, 2006, p. 140 et sv).

26. Enfi n, on ne peut pas oublier qu’en matière de 
voies d’exécution certaines des innovations apportées ont 
pour but de favoriser l’application des règles prévues à 
l’État (ANOUKAHA (F.) et TJOUEN (A.D.), Les procédures 
simplifi ées de recouvrement et les voies d’exécution en 
OHADA, PUA, coll. Droit uniforme, 1999). Il est vrai 
que le principe reste que l’État bénéfi cie du privilège 
de l’immunité d’exécution (SOH (M), Insaisissabilités et 
immunités d’exécution dans la législation OHADA ou le 
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un but de protection des cautions dites profanes pour 
la plupart des cautions civiles ont été reprises en droit 
uniforme, elles se trouvent désormais dégagées autant 
des règles du droit commun de la preuve des Actes civils 
que du régime de liberté de preuve de droit commercial 
connue jusqu’alors.

Enfi n, le principe selon lequel le cautionnement est 
désormais solidaire sauf volonté contraire des parties ou 
si la loi d’un État en dispose autrement (voir Du Cau-
tionnement solidaire Penant, 2006. KALIEU ELONGO 
(Y.), Les sûretés personnelles dans l’espace OHADA, PUA, 
collection Vademecum, 2007, p) ne traduit pas seulement 
le souci de « coller » à la pratique bancaire en vigueur 
dans les pays membres et qui avait fi ni par imposer 
cette règle, mais va plus loin pour marquer le délais-
sement progressif de la distinction entre deux types de 
cautionnement que sont le cautionnement simple et le 
cautionnement solidaire. Dans le même temps, il faut 
y voir une extension du principe de la présomption de 
solidarité applicable à la caution commerciale à la cau-
tion civile, étant donné par ailleurs que l’Acte uniforme 
ne distingue ni expressément ni implicitement entre le 
cautionnement civil et le cautionnement commercial.

32. Pour ce qui est des sûretés réelles ensuite, il faut 
surtout s’intéresser au gage (au sens donné par le droit 
OHADA à l’article 44 de l’Acte Uniforme portant orga-
nisation des Sûretés selon lequel : « le gage est le contrat 
par lequel un bien meuble est remis au créancier ou à un 
tiers convenu entre les parties pour garantir le paiement 
d’une dette ». La nouvelle défi nition du gage en droit 
français, celle issue de l’ordonnance du 23 mars 2006 
relative aux sûretés est désormais différente. Le gage est 
défi ni à l’article 2333 nouveau du code civil comme : 
« Une convention par laquelle le constituant accorde à 
un créancier le droit de se faire payer par préférence à ses 
autres créanciers sur un bien mobilier ou un ensemble 
de biens mobiliers corporels ou futurs ». L’expression gage 
est donc désormais réservée aux gages de biens corporels 
et celle de nantissement qui lui était jusque-là synonyme 
aux gages des biens incorporels. C’est en ce sens qu’il faut 
aussi comprendre l’article 2329 nouveau du code civil 
qui distingue quatre sûretés sur les meubles (en plus du 
gage et du nantissement, il y a les privilèges mobiliers et 
la propriété retenue à titre de garantie)) qui est la sûreté 
réelle par excellence. Elle a pour effet la dépossession 
provisoire du constituant afi n que le bien soit affecté 
en garantie au créancier qui exerce alors une emprise 
matérielle sur le bien dont il a désormais la possession. 
La matière fait l’objet des articles 44 à 61 de l’AUS ini-
tial du 17 avril 1997 et des articles 92 à 124 de l’AUS 
révisé le 15 décembre 2010 (la défi nition du gage, issue 
de l’AUS révisé, est différente de celle de l’AUS initial ; 
l’expression ‘‘gage’’ est désormais réservé aux gages de 
meubles corporels et l’expression ‘‘nantissement’’, jusque 
là synonyme, réservé aux meubles incorporels : voir 
article 92 et article 125 AUS révisé.

Alors qu’en droit français, aussi bien sous l’empire 

Mais ce nouveau droit est allé au-delà de cet aspect 
formel pour approfondir l’approche de la distinction.

Il apparaît donc que ce droit s’éloigne progressive-
ment de la distinction classique (a) qui est remplacée 
par une autre distinction entre le droit des professionnels 
et le droit des non-professionnels (b).

a - RelaƟ f abandon de la disƟ ncƟ on droit civil et droit 
commercial

29. S’il s’agit d’un mouvement qui imprègne tout le 
droit uniforme OHADA, quelques exemples précis qui 
concernent le droit des sûretés, le registre de commerce 
et du crédit mobilier, le bail commercial et l’arbitrage 
permettront de l’illustrer.

1 - À travers l’uniformisaƟ on du régime des sûretés

30. L’évolution qu’a connue le droit des sûretés a 
conduit entre autres à établir une distinction surtout en 
droit français entre les sûretés qui relèvent du droit civil 
et celles qui relèvent du droit commercial. La distinc-
tion tenant moins à la nature des sûretés qu’au régime 
de ces sûretés. Cela est vrai aussi bien pour les sûretés 
personnelles que pour les sûretés réelles.

31. S’agissant d’abord des sûretés personnelles et pour 
prendre le cas du cautionnement, une distinction était 
établie - tout au moins en doctrine et en jurisprudence 
- entre le cautionnement civil et le cautionnement com-
mercial. Certes le cautionnement, sûreté personnelle, est 
un contrat régi par les règles de droit civil ; mais il est 
apparu ces dernières années que le contrat était davantage 
souscrit dans le cadre de relations commerciales, ce qui a 
abouti à la diffi cile et délicate distinction entre le régime 
des cautionnements dits civils et celui des cautionne-
ments dits commerciaux. Cette distinction s’appliquait 
par exemple aux règles de preuve. La réforme du droit 
des sûretés intervenue en mars 2006 en droit français 
n’a pas remis en cause cette distinction.

Pourtant, cette distinction si importante soit-elle, n’a 
pas été reprise en droit OHADA, de sorte qu’à la lecture 
de l’Acte uniforme sur les sûretés, on ne peut pas faire 
la part entre les règles uniformes qui sont propres au 
cautionnement civil et celles qui s’appliquent uniquement 
au cautionnement commercial. Le texte donne d’ailleurs 
une défi nition unique du cautionnement.

Ensuite dans le même sens, si les règles relatives à la 
mention manuscrite (KALIEU (Y.), La mention manuscrite 
dans le cautionnement OHADA, Juridis périodique, Juil.-
août-sept. 2003, p. 109) qui relèvent d’une construction 
technique originale (Contra : GRIMALDI (M.) in Les petites 
affi ches, n° spéc. précité, P. 30 et sv., spéc. p. 33 qui consi-
dère qu’il ne s’agit que d’une reproduction de solutions 
acquises en droit français in L’Acte uniforme portant 
organisation des sûretés) et qui ont été organisées dans 
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3 - À travers une nouvelle concepƟ on du bail commercial 
ou bail à usage professionnel 

34. Si la question du bail commercial des non-com-
merçants ne s’est posée seulement depuis l’avènement 
du droit uniforme, le texte communautaire a, sur cette 
question, le mérite d’avoir adopté une position qui 
est dans le sens de l’extension. En effet, la loi étend 
désormais de manière assez sensible le domaine des 
bénéfi ciaires de ce bail (POUGOUÉ (P.G.) et FOKO (A), 
Le statut du commerçant dans l’espace OHADA, PUA, 
collection Vademecum, 2006, p. 116 et sv. ; KONE (M), Le 
nouveau droit commercial des pays de la zone OHADA, 
Bibliothèque de droit privé, T. 406, LGDJ, 2003, n° 368 
et sv. ; voir articles Penant) qui sont non plus seule-
ment les commerçants mais également les industriels, 
les artisans, les membres des professions libérales. Ce 
qui marque le plus dans cette évolution, c’est qu’elle 
a été faite en faveur des personnes civiles, même s’il 
s’agit pour la plupart de ceux ayant une activité éco-
nomique. La seule condition supplémentaire exigée 
est que ces bénéfi ciaires puissent remplir par ailleurs 
les autres conditions telles celles relatives à la durée 
du bail. Renforçant cette tendance, l’AUDCG révisé du 
15 décembre 2010 consacre une appellation plus adap-
tée, ce de bail à usage professionnel. (Voir entrée Bail 
commercial ou bail à usage professionnel)

4 - À travers l’extension du champ de l’arbitrage

35. Selon l’article 1er de l’Acte uniforme OHADA relatif 
au droit de l’arbitrage, l’Acte uniforme a vocation à s’appli-
quer à tout arbitrage lorsque le siège du tribunal se trouve 
dans l’un des États-parties. Le champ d’application de 
l’Acte uniforme n’est donc pas limité aux seuls arbitrages 
commerciaux. Dès lors, l’Acte uniforme s’applique tant 
aux arbitres civils qu’aux commerciaux. De même, il n’y 
a plus désormais de distinction entre arbitrage interne et 
arbitrage international. Est ainsi abandonnée la distinction 
entre commerçant et non-commerçant pour ce qui est 
de la possibilité de recourir à la clause compromissoire 
contrairement à la solution qui prévalait dans le code 
de commerce (POUGOUÉ (P.G.), FOKO (A.), Le statut 
du commerçant dans l’espace OHADA, préc., p. 153 et 
sv) (voir entrée Notion d’arbitrage).

b - L’émergence d’une nouvelle disƟ ncƟ on entre droit 
des professionnels et droit des non-professionnels

36. L’expression « droit des professionnels » que beau-
coup n’hésitent plus à utiliser (KONE (M), Le nouveau 
droit commercial des pays de la zone OHADA, Biblio-
thèque de droit privé, T. 406, LGDJ, 2003, p. 91, n° 366 et 
sv) par opposition à celle de droit des non-professionnels 
fait son petit bonhomme de chemin. Pourtant, la notion 
même de professionnel est loin d’être unanimement 

des anciens textes principalement le code civil et code 
de commerce que depuis la dernière réforme des sûretés 
de mars 2006, on distinguait et on continue de distinguer 
entre le gage commercial et le gage civil, le régime du 
gage prévu par l’OHADA se démarque désormais par 
son unicité.

Cette sûreté connaît une double évolution (KONE (M.), 
Le nouveau droit commercial des pays de la zone OHADA, 
Bibliothèque de droit privé, T. 406, LGDJ, 2003, n° 342 et 
sv. ; ISSA SAYEGH (J.) commentaires sous Acte uniforme 
portant organisation des sûretés in Traité et Actes uni-
formes OHADA commentés, Juriscope, 2002, p. 642 et sv. ; 
ANOUKAHA (F.), Le droit des sûretés dans l’Acte uniforme 
OHADA, PUA, coll. Droit uniforme, 1998, passim). D’une 
part, il est soumis à un régime formaliste par l’exigence 
de l’écrit pour sa constitution ; d’autre part, il est soumis 
à un régime unique de réalisation qui s’éloigne du régime 
applicable jusqu’alors et qui était différent suivant que le 
gage était qualifi é de civil ou de commercial.

Dans une certaine mesure, le régime de certains 
gages spécifi ques tel que le gage des stocks - ne prend 
pas en compte le fait que celui-ci porte sur un bien qui 
concerne l’activité commerciale ou non du constituant 
ou du bénéfi ciaire (voir entrée Gage et Nantissement).

2 - À travers l’élargissement des foncƟ ons du registre du 
commerce et du crédit mobilier

33. On pourrait voir en l’institution du RCCM un méca-
nisme qui met à mal la distinction entre le droit commercial 
et le droit civil. L’institution du registre de commerce tel 
que connu pendant de nombreuses années était un élé-
ment qui permettait de distinguer les non commerçants 
des commerçants car seuls ces derniers étaient assujettis 
à une quelconque obligation d’inscription au registre du 
commerce. Ce répertoire purement commercial est lente-
ment mais sûrement en passe de devenir un registre des 
activités économiques (LOHOUES - OBLE (J), Innovations 
dans le droit commercial général in L’Organisation pour 
l’Harmonisation en Afrique du droit des Affaires, petites 
affi ches, n° spéc., p. 8 et sv. not. P. 11).

Désormais, le seul fait d’une inscription d’un Acteur ou 
d’une opération économique au registre du commerce ne 
permet pas de préjuger de la qualité de commerçant ou de 
la commercialité de l’Acte. On aurait pu en effet imaginer, 
pour conserver l’idée d’un droit commercial propre et 
autonome, l’institution, à côté du registre classique des-
tiné aux commerçants et aux Actes de commerce, d’un 
registre spécialement destiné à recevoir les inscriptions 
des sûretés. Au lieu de cela, le législateur a en quelque 
sorte choisi de « désacraliser le registre de commerce » 
qui est entrain de devenir le registre des Acteurs et des 
activités économiques autrement dit le registre des opé-
rateurs et des opérations économiques (KONE (M), Le 
nouveau droit commercial des pays de la zone OHADA, 
Bibliothèque de droit privé, T. 406, LGDJ, 2003, n° 353 
et sv. ; n° 62 et sv). (Voir entrée RCCM)
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à cet apport lorsque l’on sait que la vente reste toujours 
le contrat type par excellence en dépit de l’apparition 
contemporaine de divers types de contrats innomés.

Le contrat forme un tout, mais chronologiquement il 
se divise en deux phases importantes que sont celle de 
sa formation et celle de son exécution (KALIEU (Y.), La 
distinction de la formation et de l’exécution des contrats, 
Revue Afrilex, décembre 2005, p. www.afrilex.u-bor-
deaux4.fr). Qu’il s’agisse de la formation du contrat 
(I) ou de son exécution (II), le droit OHADA apporte 
une contribution remarquable aux différents débats en 
cours sur ces différents aspects.

I - OHADA et formaƟ on des contrats

38. Le contrat est un mécanisme, un processus qui 
ne se limite assurément pas à la seule étape de sa 
formation. Mais celle-ci, au moins en ce qu’elle en est 
la première étape et qu’elle peut infl uencer considéra-
blement l’exécution du contrat, se présente comme la 
plus importante. C’est également celle qui a suscité les 
débats doctrinaux les plus nourris. S’agissant du droit 
uniforme OHADA, il contribue au débat, car il permet 
un renouvellement de la théorie de l’offre (a) et d’autre 
part, apporte des éclairages nouveaux sur la question de 
la formation des contrats entre absents (b) et sur celle 
de l’interprétation des contrats (c) et sur les principes 
précontractuels (d).

a - Renouvellement de la théorie de l’off re

39. Malgré la complexifi cation croissante de la for-
mation des contrats (MOUSSERON (J.M.), GUIBAL (M.), 
MAINGUY (D.), L’avant-contrat, Éd. Francis Lefebvre, 
2001 ; SCHMIDT (J.), Négociation et conclusion des 
contrats, D. 1982) surtout des contrats dits internationaux, 
complexifi cation qui est marquée par un rallongement 
de la phase précontractuelle, la construction classique 
de la formation du contrat s’est faite autour de deux 
notions essentielles que sont l’offre et l’acceptation. Si 
cette construction qui est due pour une large part à la 
doctrine et à la jurisprudence est désormais largement 
partagée, elle ne s’est pour autant mise en place que 
de manière progressive car, à s’en tenir au système de 
droit civil, les dispositions du code civil consacrées à la 
vente ou aux contrats en général ne contiennent pas la 
notion d’acceptation encore moins celle de l’offre qui 
sont pourtant les deux maillons essentiels de la formation 
de tout contrat.

La construction d’une sorte de théorie de la formation 
du contrat, s’il faut la qualifi er ainsi, n’est pourtant pas 
totalement achevée. Cela est vrai en droit international, 
c’est-à-dire pour ce qui concerne la formation du contrat 
de vente internationale (GHESTIN (J.), Traité des contrats. 
La vente internationale de marchandises par HEUZE (V.), 
LGDJ, 2000, p. 142 et sv. ; FETZE KAMDEM (I.), L’offre 

défi nie. Ce qui rappelle la notion antonyme de consom-
mateur qui, bien qu’utilisée depuis plusieurs années 
déjà, ne fait pas encore l’objet d’un consensus dans 
son acception. Plusieurs défi nitions restent proposées, 
même si elles se rapprochent sensiblement les unes des 
autres (CALAIS AULOY (J.), STEINMETZ (F.), Le droit de 
la consommation. préc., p. 7 pour qui le consommateur 
est défi ni comme : « une personne physique ou morale qui 
se procure ou qui utilise un bien ou un service pour un 
usage non professionnel ». La jurisprudence pour sa part 
a donné une défi nition légèrement différente. Dans un 
arrêt rendu par la Cour d’Appel de Paris le 3 juillet 1998 
(D. 1999, J., 249, note CHAZAL J.P.), le consommateur 
est défi ni comme : « la personne physique ou morale 
qui, sans expérience particulière dans le domaine où 
elle contracte, agit pour la satisfaction de ses besoins 
personnels et utilise dans ce seul but le produit et ou le 
service acquis ». Cette défi nition a elle-même été critiquée 
par le commentateur de l’arrêt qui la trouve extensive et 
propose comme défi nition celle selon laquelle « le consom-
mateur est celui qui contracte pour satisfaire des besoins 
extraprofessionnels et non dans le but de réintroduire 
postérieurement une valeur sur le marché »).

C’est parce que l’OHADA tend davantage à réglementer 
le droit des professionnels que le droit commercial au 
sens classique que l’on peut comprendre qu’elle intègre 
dans son domaine de compétence des matières que l’on 
pourrait a priori considérer assez éloignées du droit des 
affaires, à l’exemple du droit du travail. En effet, tradi-
tionnellement le droit du travail ne relève pas du droit 
commercial et l’objectif de cette discipline est de régir les 
rapports de travail surtout dans le sens de la protection 
des droits des travailleurs. Mais, si l’on considère que 
tant l’employeur que le travailleur contribuent tous à 
l’activité professionnelle, autrement dit en sont tous deux 
des Acteurs, on comprend que cette matière puisse être 
incluse dans le champ de l’OHADA.

En somme, comme on l’a relevé déjà « les auteurs du 
traité ont une conception extensive du droit des affaires : 
semblent y entrer toutes les matières ou questions intéres-
sant le monde des affaires et des entreprises » (SAWADOGO 
(F.M.), Les Actes uniformes de l’OHADA (aspects techniques 
généraux), www.ohadata.com, D- 05 - 40, p. 6).

B - Droit OHADA à la théorie contemporaine 
du contrat

37. La théorie générale du contrat, si elle garde 
ses traits essentiels, est en constante mutation depuis 
quelques années sous l’infl uence de divers facteurs 
et données sociaux et économiques. Il est vrai que le 
projet d’Acte uniforme sur le droit des contrats n’a pas 
encore été adopté et que fi nalement la contribution qui 
est celle du droit OHADA a été faite uniquement à partir 
du contrat de vente que le législateur OHADA a choisi 
de réglementer dans l’AUDCG initial du 17 avril 1997 et 
AUDCG révisé du 15 décembre 2010. Cela n’enlève rien 
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Désormais, à la lecture de l’Acte uniforme (article 211 
AUDCG initial et les articles 241 à 249 AUDCG révisé), 
l’on peut conclure qu’il existe deux types d’offre. D’une 
part, l’offre irrévocable qui constitue un Acte juridique et 
plus précisément un engagement unilatéral de volonté 
et d’autre part, l’offre révocable qui n’est qu’un fait juri-
dique. On peut retrouver ici les traces de la construction 
juridique qui avait été élaborée il y a quelques années 
par le Professeur Aubert (AUBERT (J.- L.), Notions et 
rôle de l’offre et de l’acceptation dans la formation du 
contrat, thèse, Paris, 1970). La distinction tient en ce 
que, comme le veut la théorie générale des obligations, 
le non-respect de l’offre non révocable, Acte juridique, 
n’a pas les mêmes conséquences que la violation de 
l’offre révocable qui n’est qu’un fait juridique. À travers 
cette distinction, il ressort que le caractère de l’offre 
est presque intimement lié à sa nature (NSIE (E.), La 
formation du contrat de vente commerciale en Afrique, 
Penant, 1999, p. 5 et sv. not. p. 7).

b - FormaƟ on des contrats entre absents

41. Toujours pour ce qui est de la formation des 
contrats et plus particulièrement de la question du 
moment de conclusion du contrat entre absents, dont 
l’intérêt n’est pas seulement théorique mais aussi et surtout 
pratique, le législateur communautaire n’a pas hésité à 
prendre position. Entre les deux grands courants que 
sont la théorie de l’émission et la théorie de la réception 
qui comportent d’ailleurs chacune d’autres nuances plus 
ou moins importantes, le droit OHADA a choisi d’ap-
pliquer en la généralisant, aux contrats entre absents, 
la théorie ou le système de la réception. Désormais, et 
en application de l’article 231 al. 1 de l’Acte uniforme 
relatif au droit commercial général, lorsque le contrat 
doit se former alors que les deux parties ne sont pas 
en présence l’une de l’autre, ce contrat sera considéré 
comme conclu au jour et au lieu où l’offrant reçoit l’ac-
ceptation du destinataire de son offre. Il est donc présumé 
à partir de ce moment avoir pris connaissance effective 
du contenu de cette acceptation, même si tel n’est pas 
réellement le cas (voir LOHOUES-OBLE (J.), Innovations 
dans le droit commercial général in Petites affi ches, n° 
spécial, préc., p. 14 ; NSIE (E.), La formation du contrat 
de vente commerciale en Afrique, Penant, 1999, p. 5 et 
sv. not. p. 16 et sv).

c - InterprétaƟ on de la volonté

42. Le principe de consensualisme est repris par 
le législateur OHADA s’agissant de la vente commer-
ciale. Celle-ci se forme et se prouve donc librement. 
Reste la question de l’interprétation de la volonté et 
du comportement d’une partie. Jusqu’alors la matière 
relevait des seuls articles 1156 et suivants du code civil. 
L’AU précité vient enrichir les règles d’interprétation. 

dans les conventions du commerce international, Revue 
de droit des affaires internationales, n° 5, 2001, P. 527 
et sv), car malgré la présence d’instruments internatio-
naux, il y a quelques années encore l’interprétation de 
certaines dispositions en particulier celles contenues dans 
la Convention de Vienne sur la vente internationale de 
marchandises était divergente au niveau des juridictions 
nationales appelées à appliquer et donc à interpréter ce 
droit unifi é (DIESSE (F.), L’application par les juridic-
tions françaises de la Convention de Vienne sur la vente 
internationale de marchandises, Contrats-concurrence-
consommation, n° 8-9, Août- sept. 2001, p. 7 et sv. Parmi les 
diffi cultés d’application évoquées par cet auteur, certaines 
concernent justement la formation du contrat vente inter-
nationale et particulièrement le problème de l’acceptation 
de l’offre ou encore la notion de contre-offre). Cela est 
encore plus vrai en droit interne et plus particulièrement 
en droit français où l’unanimité est loin d’être faite autour 
des notions d’acceptation et surtout d’offre (Terré (F.), 
SIMLER (P.), LEQUETTE (Y.), Droit civil. Les obligations, 
Dalloz, 7e éd., 1999, p. 106, n° 100 et sv).

40. Le droit OHADA, bien que d’apparition récente, 
apporte pour sa part, et cela n’a pas échappé à plusieurs 
auteurs (NSIE (E.), La formation du contrat de vente 
commerciale en Afrique, Penant, 1999, p. 5 et sv), une 
contribution intéressante à cette construction surtout 
pour ce qui est de l’offre. Tout en reprenant certains 
de ses éléments classiques, la législation africaine en 
ajoute de nouveaux.

L’Acte uniforme (initial et révisé) relatif au droit 
commercial général, traitant de la vente commerciale, 
précise d’abord ce qu’est une offre. Cette disposition 
s’attelle à donner à cette notion que les textes, à l’instar 
du code civil n’avaient pas jusque-là précisée, une défi -
nition nouvelle, en disposant que : « Une proposition 
de conclure un contrat adressée à une ou plusieurs 
personnes déterminées, constitue une offre si elle est 
suffi samment précise et si elle indique la volonté de 
son auteur d’être lié en cas d’acceptation ». Tout en 
reprenant la position traditionnelle selon laquelle toute 
proposition ne peut constituer une offre, cette défi nition 
insiste surtout sur deux éléments essentiels de l’offre 
que sont sa précision et la volonté de son auteur d’être 
lié par cette offre si elle venait à être acceptée.

Ensuite, le droit uniforme OHADA s’est attaché à 
distinguer les types d’offre en partant du caractère de 
l’offre selon qu’elle est ou non révocable. La distinc-
tion n’est pas toujours évidente même dans le cadre 
de l’interprétation de la Convention de Vienne, malgré 
les dispositions apparemment claires de ce texte dont 
l’article 16-1 dispose : « L’offre est librement révocable 
jusqu’au moment de l’émission d’une acceptation » 
(HEUZE (V.), La formation du contrat selon la Convention 
sur la vente Internationale de Marchandises : quelques 
diffi cultés in Droit et pratique de la vente internationale, 
Revue de droit des affaires internationales (RDAI), n° 3- 
4, 2001, p. 277 et sv. not. p. 281).
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1 - Transfert de propriété à la livraison

46. L’un des effets essentiels du contrat de vente est 
qu’en échange du prix reçu, le vendeur doit transférer à 
l’acheteur la propriété de la chose vendue. En cela, il se 
distingue de nombreux autres contrats synallagmatiques 
qui n’ont pas pour effet de faire passer défi nitivement 
le bien dans le patrimoine du cocontractant.

Alors que de nombreuses exceptions, particulièrement 
les clauses de réserve de propriété se sont progressi-
vement développées pour restreindre le principe posé 
par le code civil depuis 1804 s’agissant du transfert 
de propriété dans la vente, l’exigence reste formelle-
ment maintenue. Conformément à l’article 1583 de ce 
texte, le transfert de propriété s’opère au moment de la 
conclusion du contrat c’est-à-dire à l’instant même où 
les parties acceptent de s’engager à travers l’échange 
de leurs consentements.

La solution retenue en droit OHADA est diffé-
rente et particulièrement novatrice. Elle est prévue 
par l’article 283 alinéa 1 de l’AUDCG qui dispose : 
« Sauf convention contraire entre les parties, le trans-
fert de propriété s’opère dès la prise de livraison 
par l’acheteur de la marchandise vendue » (dans le 
même, articles 275 et 276 AUDCG révisé). Les quelques 
tempéraments apportés à la règle dans le sens de 
dissocier le moment du transfert de propriété de celui 
de la livraison, notamment la possibilité de retarder le 
transfert au moment du complet paiement du prix de 
la marchandise par le biais d’une clause de réserve de 
propriété dont le législateur consacre indirectement 
la validité à l’article 284, n’enlèvent rien à la fermeté 
et à la clarté de la solution de principe retenue.

Au-delà de la vente, toutes les règles prévues par le 
législateur OHADA pour la vente, contrat translatif de 
propriété, paraissent mutatis mutandis régir aussi de 
nombreux autres contrats transférant l’usage, la jouis-
sance ou la détention d’un bien corporel (prêt, location, 
dépôt, gardiennage). Il s’agit du côté du créancier des 
obligations de livraison, de conformité, de garantie ; 
du côté du débiteur, les obligations de payer le prix, 
de prendre livraison. En effet, tous ces contrats ont en 
commun avec la vente l’exécution d’une obligation sur 
une chose corporelle à savoir, transférer, remettre, ou 
restituer une chose à autrui.

2 - InstauraƟ on de la coopéraƟ on contractuelle

47. L’exigence de coopération est désormais entrée 
défi nitivement dans le champ contractuel où elle a pu 
trouver une place distincte d’autres exigences contem-
poraines de plus en plus nombreuses en matière de 
contrat comme l’obligation de loyauté ou encore la soli-
darité contractuelle. On la retrouve dans les contrats de 
commerce internationaux (DIESSE (F.), L’exigence de la 
coopération contractuelle dans le commerce international, 
Revue de Droit des Affaires Internationales, n° 7/1999, 

Les articles 206 et 207 de ce dernier tempèrent dans la 
recherche de l’intention d’une partie, l’interprétation 
in abstractio en demandant de prendre en compte 
les usages et les pratiques qui se sont établis entre 
les parties ou dans la profession (ADJITA AKMAWATE 
Shamsidine, L’interprétation de la volonté des parties 
dans la vente commerciale OHADA, Penant, n° 841, 
octobre-décembre 2002, p, 473). Ces exigences sont 
tout à fait transposables à tout contrat d’affaire.

d - Principes précontractuels de négociaƟ on

43. Souvent, la formation du contrat est précédée par 
une phase de négociation plus ou moins longue mais 
toujours importante. Le régime juridique de cette situa-
tion précontractuelle est loin d’être homogène et clarifi é. 
L’article 249 fi xe quelques principes en ce qui concerne 
la phase d’exploration du contrat : « Les parties sont libres 
de négocier et ne peuvent être tenues pour responsables si 
elles ne parviennent pas à un accord.

Toutefois, la partie qui conduit ou rompt une 
négociation de mauvaise foi est responsable du 
préjudice qu’elle cause à l’autre partie.

Est, notamment, de mauvaise foi la partie qui estime 
ou poursuit des négociations sans intention de parvenir 
à un accord ». Cet article ne fait que reprendre les solu-
tions défi nitives d’un débat antérieur sur la rupture des 
pourparlers contractuelle en général. La liberté reste le 
principe. Mais la rupture des négociations peut engager 
la responsabilité. Celle-ci fondée sur un abus de droit 
qui n’exige pas l’intention de nuire mais la mauvaise 
foi, ne peut être ici que délictuelle.

II - OHADA et exécuƟ on des contrats

44. Le contrat conclu doit être exécuté et cette exé-
cution est source de diverses obligations à la charge 
des parties. Qu’elles soient liées directement ou non 
au contrat, elles ont été aménagées (a). Le non-respect 
des engagements contractuels constitue un manque-
ment au contrat qui est diversement traité. Sur ce point 
également, l’apport de l’OHADA est remarquable (b).

a - Aménagement des obligaƟ ons nées du contrat

45. La plupart des contrats donnent lieu à une obliga-
tion de transférer une chose entre les parties au contrat. 
Dans le contrat de vente, c’est le transfert de propriété 
qui est l’objet du contrat. Le législateur communautaire 
pose le principe du transfert de propriété au moment de 
la livraison. Par ailleurs, les suites naturelles du contrat 
ne sont plus affi rmées seulement de manière implicite 
parce que le législateur pour certaines au moins les 
a clairement identifi ées. C’est le cas pour tout ce qui 
touche à la coopération contractuelle.
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contrat, R.T.D.Civ. 1988, p. 81 et sv). Mais il se traduit 
de manière générale par des sanctions bien souvent 
légales. Ces sanctions ont connu un sort particulier dans 
le droit OHADA (pour d’autres solutions originales telles 
que le remplacement des marchandises, voir NSIE (E.), 
La sanction de l’inexécution de la vente commerciale en 
droit uniforme africain, Afrique juridique et politique, 
Revue du Centre d’Études et de Recherches en Droit et 
Institutions Politiques, vol. 2, n° 1, janv.- juin 2003, 
p. 3 et sv. spéc. p. 9 ; D. PLANTAMP, Le particularisme 
du remplacement dans la vente commerciale, D. 2000, 
chr., 243 et sv. ; MBA OWONO (C.), Non-conformité et 
vices cachés dans la vente commerciale en droit uni-
forme africain, Juridis Périodique, n° 41, spéc. janv. 
- fév. – mars 2000, p. 107 et sv. spéc. p. 122). Les grands 
principes du droit des contrats demeurent, mais les avan-
cées sont notables. On se limitera ici à deux solutions 
nouvelles introduites par le droit uniforme, à savoir 
la résolution par anticipation et l’exception d’inexé-
cution. Ces solutions se caractérisent toutes deux par 
leur caractère préventif.

1 - RésoluƟ on par anƟ cipaƟ on

50. La plupart des contrats peuvent en cas d’inexé-
cution donner lieu à résolution avec pour conséquence 
le caractère rétroactif de la mesure. Mais jusque-là, en 
application des dispositions du code civil en particu-
lier des articles 1184 et suivants, il était admis que la 
résolution était non seulement judiciaire mais qu’elle 
supposait que l’inexécution soit défi nitivement acquise, 
même si elle pouvait être seulement partielle.

Si la résolution du contrat de vente organisée en 
droit uniforme africain est une sanction qui reste bien 
judiciaire, par contre sa particularité tient en ce qu’elle 
peut être demandée de manière anticipée, préventive. 
Elle postule en effet que le contrat en cause ne soit 
pas encore exécuté ou que l’exécution n’ait qu’à peine 
commencé à être mise en œuvre. Il faut et il suffi t qu’il 
soit manifeste que l’une des parties n’exécutera pas ses 
engagements. Au cœur de ce mécanisme particulier et par 
une lecture combinée des articles 246 et 248 de l’AUDCG 
initial, se trouve une notion importante et nouvelle, celle 
de « manquement essentiel » (que l’article 248 tente de 
défi nir comme : « celui qui cause à l’autre un préjudice 
tel qu’il la prive substantiellement de ce qu’elle était en 
droit d’attendre ». Voir DARANKOUM (E.S.), Le critère 
de privation substantielle, condition de la résolution de 
la vente commerciale OHADA in Annales de la Faculté 
des Sciences Juridiques et Politiques de l’Université de 
Dschang, T. 6, 2002, n° spécial droit OHADA – CIMA, 
p. 177 et sv. ; NSIE (E.), La sanction de l’inexécution de 
la vente commerciale, article précité, p. 26 et sv. ; MBA 
OWONO (C.), Non-conformité et vices cachés dans la 
vente commerciale en droit uniforme africain, Juridis 
Périodique, n° 41, spéc. janv.-févr.-mars 2000, p. 107 
et sv. spéc. p. 123 et sv).

p. 757 et sv), contrats d’affaires par essence ; on la croise 
de plus en plus dans les relations contractuelles internes.

Dans les pays de l’OHADA, on ne pouvait pas rester 
longtemps insensible à ce qui n’est plus seulement « un 
phénomène de mode ». Bien même avant la réglementa-
tion du droit des contrats qui est à venir, les initiateurs du 
nouveau droit commercial ont, au détour de la réglemen-
tation du contrat de vente commerciale, saisi l’occasion 
pour introduire quelques règles qui permettent de dire 
que sont désormais mis en place des fondements de 
l’exigence de la coopération dans ce type de contrat et 
qui pourraient être étendus à l’ensemble des contrats.

48. On trouve des manifestations fortes de cette exi-
gence de coopération contractuelle en ce qui concerne 
la livraison des marchandises et l’exécution du contrat 
de vente. L’article 233 de l’AUDCG initial met à la 
charge de l’acheteur l’obligation de prendre effecti-
vement livraison de la marchandise. L’article 240 du 
même AU précise qu’il s’agit pour lui d’accomplir tout 
Acte qu’on peut raisonnablement attendre de lui pour 
permettre au vendeur d’effectuer la livraison et retirer 
les marchandises. L’acheteur ne doit pas rester inactif. 
Mais, s’il tarde à prendre livraison ou à payer le prix, le 
vendeur a une obligation de conservation de la chose 
(article 241 AUDCG initial). Dans le même sens, si 
l’acheteur reçoit les marchandises et entend les refuser, 
il doit prendre des mesures appropriées de conservation 
(article 242). Par ailleurs, le transfert des risques ne doit 
pas conduire celui qui n’en supporte plus la charge à 
se désintéresser du sort des marchandises. Celui qui, 
du vendeur ou de l’acheteur, est en mesure de pouvoir 
prendre des mesures de conservation de la marchandise 
est tenu de le faire (article 243 AUDCG initial).

L’AUDCG insiste particulièrement sur cette coopéra-
tion dans les articles 250 à 274 AUDCG révisé. De façon 
générale, les parties doivent œuvrer au maintien du 
contrat, c’est-à-dire éviter autant que possible l’inexé-
cution des obligations contractuelles. Il faut sauver le 
contrat. L’Acte uniforme retient plusieurs mesures qui 
rappellent le principe du « favor contractus » d’après 
lequel, lorsque c’est possible, le maintien du contrat doit 
être favorisé au détriment de sa rupture prématurée sur 
l’initiative d’une des parties : l’accord d’un délai supplé-
mentaire par une partie à celle défaillante (article 252 
pour le vendeur, article 258 pour l’acheteur) ; la faculté 
de remplacement (article 250) ; la réfaction du contrat 
en cas de défaut de conformité des marchandises au 
contrat (article 260) (voir entrée Favor contractus).

b - GesƟ on des manquements au contrat

49. Le traitement des manquements au contrat 
peut être l’œuvre des parties au travers de disposi-
tions contractuelles diverses (FABRE (R.), Les clauses 
d’adaptation dans les contrats, R.T.D.Civ., 1983, p. 1 
et sv. ; MOUSSERON (J.M.), La gestion des risques par le 
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négligeable. (LOHOUES-OBLE (J.), Les innovations de 
droit commercial général, préc., p. 15).

On peut rapprocher de ces deux sanctions novatrices 
en matière de vente commerciale, la solution jurispru-
dentielle récemment développée en droit français et qui 
consiste en la possibilité de rupture unilatérale du contrat 
offerte à l’une des parties à tout contrat (Civ. 3, 13 octobre 
1998, D. 1998, 197, note C. JAMIN, Defrénois 1999, 374, 
obs. D. MAZEAUD. Voir aussi BENABENT (A), Droit civil. 
Les obligations, Montchrestien, 9e éd. 2003, n° 393). Si la 
rupture unilatérale n’était qu’exceptionnellement admise 
en application des stipulations contractuelles, désormais, 
il est possible qu’un contractant puisse mettre fi n à un 
contrat lorsqu’il apparaît que des manquements voire 
l’inexécution sera vraisemblablement constatée de la 
part du partenaire.

§4 - Eff ecƟ vité du droit OHADA

52. Souvent utilisée lorsqu’il s’agit de parler d’ap-
plication du droit, la notion d’effectivité du droit n’est 
pas toujours défi nie. Dans le cadre de ce travail, nous 
reprendrons à notre compte la défi nition selon laquelle 
« l’effectivité mesure l’écart entre la règle posée et les 
comportements suivis » (ENCINAS DE MUNAGORRI (R.), 
LHUILIER (G.), Introduction au droit, éd. Flammarion, 
2002, p. 211). En cela, l’effectivité se distingue de l’ef-
fi cacité qui « mesure l’écart entre l’objectif poursuivi 
par une règle de droit et le résultat obtenu » (ENCINAS 
DE MUNAGORRI (R.), LHUILIER (G.), Introduction au 
droit, Flammarion, 2002, op. cit., p. 212).

En dépit des améliorations qu’il nécessite encore 
(sur quelques améliorations nécessaires pour assurer 
l’effectivité en général du droit OHADA, voir, GUYON 
(Y), Conclusion aux journées de l’Association H. CAPI-
TANT consacrées au droit OHADA, Petites affi ches, 
n° spécial, 13 octobre 2004, n° 205, p. 59 et sv. Spéc. 
p. 62-63), le droit OHADA a réellement pénétré la 
pratique en ce qu’il s’y enracine progressivement (A) 
même si sa pleine effectivité suppose aussi qu’il puisse 
désormais cohabiter harmonieusement avec le droit 
interne (B).

A - Enracinement du droit OHADA

53. La période de résistance ouverte au droit OHADA 
semble être désormais révolue. Des arguments juri-
diques plus ou moins convaincants ont été invoqués 
pour justifi er une inapplication du droit OHADA en 
droit interne. Les interventions de la Cour Commune 
de Justice et d’Arbitrage ont, en leur temps, permis de 
dissiper certaines inquiétudes qu’il s’agisse des questions 
liées à l’atteinte à la souveraineté des États ou de celles 

Cette notion peut être rapprochée de celles récem-
ment apparues en droit des contrats à l’instar de celle 
d’« économie du contrat » que la doctrine n’a pas encore 
pu défi nir (voir Vocabulaire juridique de CORNU (G), 
mais également de celle « d’obligation essentielle » encore 
qualifi ée « d’obligation fondamentale » (qui fait penser 
directement à l’arrêt Chronopost. Com. 22 octobre 1996, 
D. 1997, 121, note A. SERIAUX ; JCP 1997, II, 22881, 
note D. COHEN ; Grands arrêts de la jurisprudence 
civile, T.2, p. 72, n° 156 et d’autres arrêts postérieurs) 
qui permettent elles aussi au juge de sanctionner plus 
effi cacement que par le passé l’inexécution de certains 
contrats. Après quelques tâtonnements, la jurisprudence 
tend déjà à circonscrire nettement cette notion (voir 
entrée Manquement essentiel).

À la faveur de la révision de l’AUDCG du 15 décembre 
2010, le législateur de mieux caractériser le manque-
ment essentiel qui supporte une certaine gravité dans 
le comportement (article 281 AUDCG révisé)

Une autre sanction organisée en droit OHADA per-
met elle aussi à un contractant de se prémunir contre 
l’inexécution d’un contrat, c’est l’exception d’inexécution.

2 - ExcepƟ on d’inexécuƟ on

51. Au départ, il ne s’agit pas d’une solution propre 
au contrat de vente, puisque cette sanction qui postule 
que l’un des contractants peut refuser de s’exécuter en 
réaction à l’inexécution de l’autre peut être mise en 
ouvre pour tous les contrats dans lesquels les obliga-
tions des parties sont réciproques. Cela n’empêche pas 
pour autant qu’elle reçoive une application particulière 
dans l’hypothèse de l’inexécution du contrat de vente 
(sur l’exception d’inexécution dans la Convention de 
Vienne, voir GHESTIN (J.), Traité des contrats. La vente 
internationale de marchandises par HEUZE (V.), LGDJ, 
2000, préc., p. 353 et sv).

L’innovation a été introduite par l’article 245 de l’Acte 
uniforme relatif au droit commercial général du 17 avril 
1997 qui prévoit qu’une partie peut demander à la juri-
diction compétente l’autorisation de différer l’exécution 
de ses propres obligations lorsqu’il apparaît que l’autre 
partie ne s’exécutera pas (dans le même sens, article 282 
AUDCG révisé du 15 décembre 2010). La possibilité 
d’opposer l’exception est limitée à des hypothèses bien 
précises qui sont au nombre de trois (voir NSIE (E), Les 
sanctions de l’inexécution de la vente, préc ; p. 14 et 
sv. ; MBA OWONO (C.), Non-conformité et vices cachés 
dans la vente commerciale en droit uniforme africain, 
Juridis Périodique, n° 41, spéc. janv.-fév.-mars 2000, 
p. 107 et sv. spéc. p. 124 qui la qualifi e de sanction de 
rattrapage).

Pour autant, cette faculté offerte aux contractants 
pour se protéger de la défaillance avérée et surtout 
éventuelle du partenaire semble peu appréciée par la 
doctrine au regard des exigences de la sécurité contrac-
tuelle à laquelle cette solution porterait une atteinte non 
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et TEPPI KOLOKO (F), La saisie immobilière dans l’es-
pace OHADA, Presses Universitaires d’Afrique, collection 
Vademecum, Yaoundé, 2005, La saisie attribution des 
créances OHADA, Presses Universitaires d’Afrique, col-
lection Vademecum, 2006).

Seulement, comme l’affi rment certains auteurs, « le 
droit est d’autant plus invisible qu’il est effectif » c’est-à-
dire que l’application du droit peut être mesurée même 
en l’absence de contentieux (ENCINAS DE MUNAGORRI 
(R.), LHUILIER (G.), Introduction au droit, Flammarion, 
2002, p. 211). Cela devrait se vérifi er aussi pour les 
normes issues du nouveau droit communautaire OHADA. 
La modifi cation et l’adaptation progressives de certaines 
pratiques commerciales et professionnelles, la mise à 
jour des statuts des sociétés commerciales, le respect 
des nouvelles règles comptables en sont quelques-unes 
des manifestations. Certes, l’ancrage du droit uniforme 
se fera à des degrés divers suivant les Actes uniformes 
et suivant les pays.

II - Pesanteurs

55. Il s’agira seulement d’en signaler quelques-unes.
La pratique du droit OHADA n’ira pas sans une 

certaine adaptabilité, une acclimatation somme toute 
nécessaire des nouvelles règles et des nouveaux 
concepts. Il est vrai que l’adaptabilité porte en elle un 
risque de détournement de certains concepts de l’objectif 
recherché. Pour n’en donner qu’une illustration et en se 
limitant au cas du Cameroun, l’on a déjà pu remarqué 
après quelques années d’application seulement que la 
procédure de règlement préventif prévue comme solu-
tion de traitement anticipé des diffi cultés des entreprises 
par l’Acte uniforme portant organisation des procédures 
collectives d’apurement du passif tendait à devenir un 
moyen de « chantage » utilisé par certains débiteurs de 
mauvaise foi (NGWE (M. A.), L’application des Actes 
uniformes de l’OHADA au Cameroun, Penant, n° 850, 
2005, p. 81 et sv. not. p. 83 qui note, citant quelques 
décisions rendues, le détournement de la procédure de 
règlement préventif de ses objectifs tels que. prévus par 
les rédacteurs de ce texte. Selon cet auteur, « les mauvais 
débiteurs menacent les créanciers qui veulent entamer des 
procédures de recouvrement, de se mettre en règlement 
préventif pour bénéfi cier de la suspension des procédures 
prévues par l’article 9 de l’AUOPCAP »).

D’un autre point de vue, l’application de certains 
Actes uniformes pose des problèmes spécifi ques qui 
dénotent d’une maîtrise très approximative des tech-
niques et mécanismes institués surtout par ceux qui 
sont appelés à mettre en œuvre la loi.

56. Pour revenir à l’Acte uniforme portant organi-
sation des procédures collectives, quelques-unes des 
décisions rendues en application de ce texte laissent 
apparaître une maîtrise insuffi sante des règles essentielles 
qui régissent la matière (voir par exemple le jugement 

relatives à la publication préalable des Actes uniformes 
dans les États membres avant leur application (voir 
sur cette question spécifi que, les décisions suivantes : 
Ordonnance du 18 mai 1999 du Président du Tribunal 
régional hors classe de Dakar (Sénégal) et Ordonnance 
du 12 février 1999 rendue par le Président du tribunal 
judiciaire de première instance de Libreville au Gabon. 
Pour les commentaires : voir, AGBOYIBOR (P), chronique 
de droit OHADA, Revue de Droit des Affaires Interna-
tionales, n° 5, 1999, p. 578 ; SALL (A), Le juge national 
et la publication des traités, À propos de l’invocation du 
traité de l’OHADA devant les juridictions sénégalaises, 
EJDA, n° 42, Juil.-août-sept. 1999, p. 71 et sv).

Si l’on peut déceler des indices certains de cet enraci-
nement (I), on peut également voir apparaître quelques 
pesanteurs (II).

I - Indices

54. Quelle que soit la valeur sur le plan technique 
d’une loi, seule la pratique peut fi nalement faire ou 
défaire le droit car, comme le dit si bien un auteur, « Ce 
qui compte pour le droit ce n’est pas seulement son 
origine normative, c’est aussi son devenir en tant que 
phénomène social. Si socialement elle n’est plus contrai-
gnante pour la majeure partie des sujets, la loi n’est 
plus une norme sociale » (GRANGER (R.), La tradition 
en tant que limite à l’application du droit, RIDC, p. 37 
et sv. spéc. n° 43). Un autre auteur ajoute pertinemment 
que « la pratique (…) par ses usages, ses innovations, 
ses réticences, suscite de nouvelles dispositions ou 
peut dépouiller le droit en vigueur de toute effecti-
vité » (BERGEL (J. L.), La relativité du droit ? Revue de 
Recherche Juridique, n° 3/1986, p. 13 et sv. not. P. 17). 
Dans le cas spécifi que de l’OHADA, on n’a pas manqué 
de souligner avec force que « Quelles que soient sa 
densité et sa forme, le droit communautaire OHADA 
n’aura de sens que par rapport à son effi cience sur le 
terrain » (JOHNSON (L.K.), L’intégration juridique par 
l’OHADA in Sensibilisation au droit communautaire et 
à l’intégration dans la zone CEMAC, Actes du séminaire 
sous-régional Libreville Gabon, 02 - 6 novembre 2004, 
éd. GIRAF, 2005, p. 61 et sv. spéc. p. 62).

Des indices concordants permettent de dire que le 
droit OHADA pénètre progressivement la pratique tant 
judiciaire que professionnelle et commerciale (PAILLUS-
SEAU (J.), L’Acte uniforme sur le droit des sociétés, préc., 
p. 25 et sv). L’un des signes est sans doute l’importance 
du contentieux enregistré auprès des juridictions (on 
pourrait en avoir une idée par exemple à travers le 
nombre de décisions publiées sur le site de l’OHADA. 
(ohada. com), sur celui de juriscope. com et dans des 
revues comme le Penant ou le Juridis Périodique éditée 
au Cameroun), contentieux dans lequel celui concer-
nant les voies d’exécution reste le plus important (sur 
le contentieux en matière de saisie immobilière ou de 
saisie des créances lire par exemple POUGOUÉ (P.G.) 
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57. L’on peut également mentionner les résistances 
à appliquer sainement le droit OHADA aux entreprises 
du secteur public et parapublic (voir la réforme de la 
loi de 1999 actuellement en cours au Cameroun sur ce 
type d’entreprise). Des textes internes contraires au droit 
OHADA continuent d’être appliqués ; surtout certaines 
pratiques ignorent les procédures du droit OHADA, sin-
gulièrement en ce qui concerne les entreprises publiques 
en diffi cultés (cf par exemple au Cameroun où la pro-
cédure collective d’apurement du passif de la société 
CAMEROON AIRLINE, société d’économie mixte ayant 
la forme de société anonyme est un curieux mélange des 
prérogatives de la puissance publique et du droit OHADA 
des procédures collectives d’apurement du passif).

58. On ne peut pas enfi n ignorer qu’une période 
transitoire est nécessaire pour l’application totale et 
complète de certains textes. Cette période peut être 
expressément prévue ou être seulement implicite (dans 
certains cas, des délais de mise en conformité ont été 
prévus pour certaines dispositions en droit commercial 
général, en droit des sociétés ou encore en droit comp-
table). Dans le même sens, on ne doit pas ignorer les 
situations en cours par exemple en matière de sociétés 
(sous réserve des dispositions expresses qui imposent une 
mise en harmonie des statuts. FENEON (A.), DE CHAS-
SEY (S.), La mise en harmonie du statut des sociétés 
anonymes en Côte d’Ivoire, Penant, 1999, p. 324 et sv) 
ou de droits réels (voir quelques décisions rendues en 
la matière dans décisions OHADA commentées) qui 
resteront régies pendant un certain temps par le droit 
antérieur même si l’on peut penser que l’interprétation 
du droit pourrait être consciemment ou non infl uencée 
par les nouvelles dispositions en vigueur.

59. De façon générale, l’effectivité sera illusoire aussi 
longtemps que certains mécanismes particulièrement 
innovants institués par les textes de l’OHADA ne seront 
pas mis en place. Parmi ces mécanismes, le registre du 
commerce et du crédit mobilier mérite une attention 
spéciale tant le succès de l’OHADA en dépend. Des 
mesures urgentes devraient être prises pour sa mise en 
place et pour assurer son fonctionnement harmonieux 
conformément aux articles 20 à 23 de l’AUDCG. Il faudrait 
simplement suggérer que les mesures à prendre organi-
sent aussi un système de communication au public pour 
renforcer la transparence et la publicité recherchées par 
le législateur OHADA. On aborde déjà là la coexistence 
du droit OHADA avec le droit interne.

B - Coexistence du droit OHADA avec le droit 
interne

60. Dès les premières années d’application du droit 
uniforme, s’est posé le problème de sa coexistence avec 
le droit interne au-delà des problèmes institutionnels 
déjà envisagés comme celui de la supranationalité de 

rendu le 23 janvier 2002 par le Tribunal de Grande 
Instance du Mfoundi dans l’Affaire Société SHO Came-
roun S.A. c/La société UDEC : « Le Tribunal, Attendu que 
la procédure collective peut être au terme de l’article 28 
de l’Acte Uniforme OHADA portant organisation des 
procédures collectives d’apurement du passif ouverte sur 
la demande d’un créancier, l’Acte introductif d’instance 
devant préciser la nature et le montant de sa créance 
ainsi que le titre sur lequel repose cette créance ; Que 
l’assignation servie à la requête de la SHO obéit à ces 
prescriptions légales en ce qu’elle comporte non seule-
ment le montant de la créance réclamée, mais aussi la 
grosse du procès verbal de conciliation sur laquelle ladite 
créance s’appuie ; Que par ailleurs, le mutisme affi ché 
par la société UDEC ne peut s’analyser autrement que 
comme l’absence des arguments pertinents à opposer 
à la demande formulée par la SHO ; Qu’il échet par 
conséquent d’y faire intégralement droit en déclarant 
la société UDEC en état de cessation de paiement (…) ; 
Par ces motifs (…) ; Déclare la société UDEC en faillite ; 
Désigne NGOUANA, juge du Tribunal de céans juge-com-
missaire, nomme MBENGUE NGOKOMI syndic de faillite 
(…) ». Il ressort de cette décision au moins deux insuf-
fi sances notables. D’une part, le tribunal ne précise pas 
la procédure ouverture contre le débiteur (redressement 
judiciaire ou liquidation des biens puisqu’il y a cessation 
des paiements) et d’autre part, les juges déclarent le 
débiteur en faillite alors que depuis la réforme intervenue 
en 1998, la faillite n’existe plus comme procédure mais 
uniquement comme sanction dans certains cas contre 
dirigeants ou débiteurs indélicats. Lire également sur 
cette question, SAWADOGO (H.), L’application des Actes 
uniformes OHADA par les juridictions nationales du 
Burkina Faso, Penant, n° 850, 2005, p. 71. Cet auteur 
relève les problèmes posés par l’Acte uniforme Portant 
organisation des procédures collectives d’apurement 
du passif. Citant un arrêt confi rmatif de la Cour d’Ap-
pel de Ouagadougou rendu le 18 mai 2001 sur appel 
contre un jugement du Tribunal de Grande Instance de 
Ouagadougou du 13 septembre 2000, l’auteur montre 
que dans cette espèce, il a été fait une mauvaise appli-
cation (interprétation) de l’Acte uniforme précité qui 
aurait dû s’appliquer. Il est vrai que le constat n’est pas 
nouveau et sous l’empire des anciennes législations, ces 
mêmes diffi cultés avaient été relevées. Voir en ce sens, 
SAWADOGO (F.M.), L’application judiciaire du droit des 
procédures collectives en Afrique francophone à partir 
de l’exemple du Burkina Faso, Revue Burkinabé de 
droit, n° 26, juillet 1994, p. 191 et sv. spéc. p. 247 qui, 
concluant cet article affi rme sans ambages que : « De 
l’observation de la pratique des tribunaux, il apparaît 
de manière saillante une méconnaissance du droit des 
procédures collectives entraînant un examen superfi ciel 
des conditions d’ouverture hypothéquant leur succès. 
Pire, une fois la procédure ouverte, les organes judi-
ciaires se singularisent par leur inactivité, leur désintérêt 
quant au devenir de la procédure (… )»), même si cette 
tendance est entrain de s’inverser.
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(ISSA SAYEGH (J), La mise en conformité du droit interne 
des États parties avec les Actes uniformes de l’OHADA 
et réciproquement, www.ohada.com, ohadata D – 04 
– 12). Si cette proposition était adoptée de manière sys-
tématique et complète, elle serait à même de résoudre 
quelques diffi cultés.

Mais, cette solution technique, si elle est nécessaire, 
est loin d’être suffi sante de sorte qu’il faut également 
envisager la question sous un angle juridique. Dans cer-
tains cas, c’est le Traité lui-même ou les Actes uniformes 
qui imposent cette approche. Parfois, des lois s’imposent 
comme pour ce qui est de la détermination de la juridic-
tion destinée à apposer la formule exécutoire sur les arrêts 
de la CCJA et les sentences arbitrales. Dans d’autres cas 
et de manière générale, c’est la doctrine qui le suggère. 
De ce point de vue, il a été plusieurs fois proposé la 
nécessité de réformer l’organisation judiciaire des États 
membres comme condition, sinon de mise en œuvre du 
moins d’effi cacité du droit OHADA (ZINZINDOHOUE 
(A), Les juges nationaux et la loi aux prises avec le droit 
harmonisé, Revue de droit des affaires internationales, 
n° 2, 2000, p. 227 et sv. ; ANOUKAHA (F.), L’OHADA en 
marche, Annales de la Faculté des Sciences Juridiques 
et Politiques de l’Université de Dschang, T. 6, 2002, n° 
spécial droit OHADA – CIMA, p. 7 et sv. not. p. 19 et sv. ; 
CHIFFLOT (B.F.), BEN KEMOUN (L ;° et THOUVENOT 
(S.), Pérenniser le succès de l’OHADA, op. cit.). L’idéal 
serait d’avoir dans l’espace OHADA une carte judiciaire 
relativement harmonisée sur la juridiction et la procé-
dure commerciales, les juridictions d’urgence, les juges 
d’exécution, les juges d’appui en matière d’arbitrage, 
les règles de la coopération judiciaire. Faute d’un Acte 
uniforme sur ces questions, on peut recourir au procédé 
de loi-type à proposer aux États.

62. Ce rapport entre le droit OHADA et les règles 
internes d’organisation judiciaire connaît une dimen-
sion particulière en matière d’arbitrage et en matière de 
délimitation de compétence matérielle entre la CCJA et 
les cours suprêmes internes.

La question est importante en matière d’arbitrage 
pour déterminer le juge d’appui dont la coopération est 
essentielle dans le processus arbitral (voir, dans l’ou-
vrage collectif « l’OHADA et les perspectives de l’arbitrage 
en Afrique », Bruyant, Bruxelles, 2000, la quatrième 
session relative au « Rôle du juge »). Il est donc urgent 
que les législateurs internes complètent sur ce point les 
dispositions de l’arsenal OHADA (généralement dans 
les pays de l’espace OHADA, on continue à se référer au 
droit commun de la procédure civile. A notre connais-
sance la loi N° 2003/009 du 10 juillet 2003, procédé 
à la désignation des juridictions compétentes visées à 
l’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage. On peut 
cependant rejeter l’option prise pour un éparpillement. 
L’approche est seulement procédurale, alors qu’il s’agit 
de canaliser le développement harmonieux de l’arbitrage 
dans le respect de la lettre et de l’esprit du Traité OHADA 
et l’Acte uniforme sur le droit de l’arbitrage. C’est pour 

l’OHADA. Le débat sur la coexistence des normes com-
munautaires avec celles de droit interne est loin d’être 
épuisé et ne le sera certainement pas dans le cadre de 
ce travail d’autant plus que l’œuvre d’harmonisation est 
elle-même loin d’être achevée. Cependant, on peut dire 
qu’au fi l du temps le débat se précisera davantage, ce 
qui pourra faciliter la compréhension de ses enjeux et 
des solutions proposées par les uns et les autres.

Aussi, conviendrait-il tout en gardant bien présent à 
l’esprit que tous ces aspects sont parfaitement complé-
mentaires, de distinguer le problème de l’harmonisation 
du droit OHADA avec l’organisation judiciaire et dans 
une certaine mesure les règles de procédure des États 
(I) de celui de la coexistence du droit OHADA avec 
les normes internes substantielles ou de fond, qu’elles 
soient générales ou spéciales (II).

I - Droit OHADA et règles internes d’organisaƟ on 
judiciaire et de procédure

61. Il suffi t de rappeler au préalable que le droit 
OHADA ne touche pas, pour l’instant au moins, à l’or-
ganisation judiciaire des États et aux règles de procédure 
en général. Les États conservent leur organisation judi-
ciaire antérieure, mais ces États seraient tout aussi libres, 
malgré l’avènement de l’OHADA - mais probablement 
en tenant compte de cela, de modifi er cet organisation 
(le Cameroun par exemple a procédé en décembre 2006 
et avril 2007 à une modifi cation substantielle de son 
organisation judiciaire qui a pris en compte certaines 
contraintes liées à l’application du droit OHADA : loi 
N° 2006/013 du 29 décembre 2006 et la loi N° 2007/001 
du 19 avril 2007. Mais, il faut le dire, cette loi laisse la lec-
teur très perplexe sur la solution trouvée par le législateur 
à la question sensible de juge compétent en matière de 
diffi culté d’exécution d’un titre exécutoire (voir : ANOU-
KAHA. (F), commentaire de la loi du 29 décembre 2006, 
Juridis Périodique, N° 68, oct.-nov.-déc. 2006 pp. 45 et 
s ; commentaire, loi du 19 avril 2007, Juridis Périodique 
N° 70 avril, mai, juin 2007 pp33 et s ; FOMETEU (J), Le 
juge de l’exécution au pluriel ou la parturation au Came-
roun de l’article 49 de l’Acte uniforme OHADA portant 
voies d’exécution, Juridis Périodique, N° 70, avril, mai, 
juin 2007, pp97 et s)). Si pour des raisons historiques, 
cette organisation judiciaire est quasiment identique 
pour la plupart des pays membres, quelques disparités 
persistent malgré tout. C’est pour tenir compte de ces 
disparités que le législateur communautaire, chaque 
fois qu’il était nécessaire de s’y référer, a choisi d’utiliser 
des termes très généraux comme celui de juridiction.

La diffi culté, à première vue, semble donc plus tech-
nique que juridique, ce qui explique que les solutions 
proposées le soient également sur un plan technique. 
Ainsi, pour un auteur, une réécriture des différents 
droits internes s’impose pour substituer aux termes 
génériques des Actes uniformes les termes qui corres-
pondent effectivement à ce qui existe en droit interne 
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nécessaire mise en conformité du droit interne des États 
parties avec le droit uniforme OHADA (ISSA SAYEGH 
(J.), Réfl exions et suggestions sur la mise en conformité 
du droit interne des États parties avec les Actes uniformes 
OHADA et réciproquement, ohadata D – 04 – 12. Dans 
le même sens, ANOUKAHA (F.), L’OHADA en marche,, 
op. cit).

Plusieurs hypothèses peuvent en effet se présenter.
Dans certaines d’entre elles, il sera nécessaire de com-

pléter le droit interne sur renvoi du législateur OHADA. 
Ce sera le cas lorsque le législateur emploie un terme 
générique laissant le soin à l’État partie d’apporter les 
précisions techniques par rapport à son droit interne. 
Il en sera ainsi chaque fois que l’Acte uniforme parle 
de juridiction ou de l’autorité compétente dans l’État 
partie. Le problème se pose en ce qui concerne le juge 
de l’urgence, le juge de l’exécution, le juge d’appui 
en matière d’arbitrage, la juridiction ou administration 
compétente pour apposer la formule exécutoire. Ce sera 
aussi le cas lorsque les dispositions des Actes uniformes 
sont partielles, leur application étant subordonnée à des 
dispositions à prendre par le législateur interne de l’État 
partie. Il en est ainsi par exemple, de la quotité cessible 
ou saisissable des salaires, de l’incapacité des mineurs 
ou de certains majeurs de faire le commerce, des incom-
patibilités ou des interdictions de faire le commerce, 
du montant de l’exécution provisoire, des décisions de 
justice déterminant le montant des privilèges non soumis 
à publicité au registre du commerce et du crédit mobi-
lier, de l’immatriculation des immeubles en vue de leur 
saisie immobilière ou d’une constitution d’hypothèque…

64. Le cas le plus typique et controversé est le renvoi 
des Actes uniformes à des dispositions de droit pénal 
interne (FOMCHIGBOU MBANTCHOUT, De quelques 
réfl exions sur la codifi cation pénale communautaire 
du législateur OHADA in L’effectivité du droit OHADA, 
ouvrage collectif sous la direction de J. GATSI, préc. p. 63 
et sv ; BORE (J). La diffi cile rencontre du droit pénal et du 
droit communautaire, Mélanges en l’honneur d’André 
VITU, Droit pénal contemporain, Cjas, 1989, pp. 25-49). 
Aux termes de l’article 5 al. 2 du Traité OHADA, un Acte 
uniforme peut défi nir les infractions pénales mais non 
en fi xer les sanctions qui relèvent du droit interne (à 
titre de comparaison, les solutions adoptées par d’autres 
législations communautaires montrent l’ampleur des 
débats et les différences d’approche. Par exemple, la régle-
mentation CEMAC relative aux moyens, instruments et 
incidents de paiement adoptée en 2003a édicté diverses 
sanctions pénales qu’elle a rendues directement appli-
cables dans les États en raison de la primauté de ce droit 
communautaire. Par contre, la réglementation CEMAC 
de la concurrence adopte presque la même politique 
que la législation OHADA. En matière de sanctions des 
pratiques anticoncurrentielles, cette législation prévoit 
des peines d’emprisonnement à côté d’autres sanctions 
telles que les amendes mais, elle ne confi e pas le soin de 
les prononcer à la Cour Régionale de la Concurrence 

cela qu’il serait très judicieux de réserver l’appui du juge 
étatique à la justice arbitrale à un seul juge expérimenté).

La délimitation de compétence matérielle entre la 
CCJA et les cours suprêmes est abordée par les articles 14 
et 15 du Traité OHADA. De façon générale, lorsque 
l’Acte uniforme est applicable, le juge de cassation est 
la CCJA. Mais un problème particulier de compétence 
se pose entre la CCJA et le juge de cassation national 
lorsque le contentieux est connexe, mettant en jeu à la 
fois le droit OHADA et le droit interne non harmonisé. 
La Cour Suprême du Niger, confrontée à ce problème 
a reconnu sa compétence (Cour Suprême du Niger 
(Chambre judiciaire), Arrêt n° 01- 158/C du 16/08/2001, 
SNAR LEYMA C/Groupe,, HIMA SOULEY, ohadata-J-02-28, 
observations ABARCHI DJIBRIL). La solution est délicate. 
On a alors proposé d’instituer un ministère public près 
de la CCJA qui, dans ces hypothèses, pourrait former 
un pourvoi dans l’intérêt de la loi (ISSA SAYEGH (J.), 
Quelques aspects techniques de l’intégration juridique, L 
exemple des Actes uniformes de l’OHADA, Revue de Droit 
Uniforme 1999- 1, p.. 28 ; ANOUKAHA (F.), l’OHADA en 
marche, op. cit). D’autres proposent une autre voie, à 
savoir le recours plus fréquent des juridictions de fond 
à la procédure d’avis consultatif de la CCJA (ABARCHI 
DJIBRIL, Observations sous cour suprême du Niger, préc). 
La lecture combinée des articles 10, 15, 16, 17 et 18 du 
traité suggère une autre piste. Le litige comportant un 
élément faisant hésiter sur la compétence juridictionnelle 
au niveau de la cassation, il convient avant tout examen au 
fond de trancher cette question de compétence. Puisque 
le droit uniforme OHADA est nécessairement en cause, 
la juridiction nationale saisie devrait, en application des 
articles 15 et 16 du Traité, renvoyer l’affaire à la CCJA 
qui doit alors se prononcer sur sa compétence. Si une 
partie a un doute sur la compétence de la CCJA, elle 
devrait, en vertu des articles 17 et 18, saisir cette Cour 
qui dispose de trente jours pour se prononcer si l’in-
compétence a été soulevée in limine litis (article 17) et 
de deux mois si l’affaire avait connu un début d’examen 
par une juridiction suprême nationale estimée incom-
pétente (article 18). Cela suppose d’une part, que l’on 
soit sensible à un minimum de courtoisie à l’égard de 
la CCJA découlant du caractère supranational du droit 
OHADA et de la nature quasi fédérale de cette haute 
juridiction, d’autre part qu’il y ait une parfaite collabo-
ration entre les cours suprêmes nationales et la CCJA. 
L’enjeu supérieur de l’harmonie du droit uniforme et 
de la sécurité des justiciables invite les parties à cette 
collaboration (voir, entrée CCJA).

II - Droit OHADA et règles internes de droit 
matériel

63. Le droit OHADA intègre le droit interne avec une 
primauté sur ce dernier. Il faudrait par conséquent réaliser 
une osmose entre les deux pour assurer une cohérence 
d’interprétation et d’application. On a pu parler de la 
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On le voit, hormis le problème de la réglementation 
pénale, il semble se poser de manière générale, un pro-
blème de concurrence du droit uniforme qu’il soit ou non 
celui de l’OHADA avec le droit interne non harmonisé 
(SALL (A.), Les normes juridiques et leur applicabilité 
dans le processus de l’intégration, mémoire DEA, Uni-
versité Cheik Anta Diop de Dakar, 2003-2004, ohadata 
D - 05- 031. La Côte-d’Ivoire et le Gabon notamment 
ont procédé à la mise en conformité de leur législation 
interne avec le droit OHADA).

Des propositions fort pertinentes sur la base d’ex-
périences réalisées ou en cours dans certains pays 
ont été faites par le Professeur ISSA SAYEGH sur les 
moyens techniques et pratiques à mettre en oeuvre 
pour assurer l’harmonisation du droit OHADA et du 
droit interne des États (Réfl exions et suggestions sur la 
mise en conformité du droit interne des États parties 
avec les Actes uniformes OHADA et réciproquement, 
OHADATA D- 04- 12). Il y a nécessairement un tra-
vail pratique, fastidieux qui ne peut être éludé. Mais, 
comme précédemment pour les questions d’organisa-
tion judiciaire, l’aspect juridique ne saurait être ignoré 
totalement. Une fois, cette mise en conformité opérée, 
les États devraient, pour l’avenir, éviter de prendre 
de nouvelles règles contraires aux normes OHADA. 
La volonté politique doit ici être prolongée par une 
discipline législative rigoureuse, sinon c’est toute l’en-
treprise OHADA qui serait menacée.

Paul-Gérard POUGOUÉ

(CRC) qui est pourtant l’organe juridictionnel de cette 
organisation. On en déduit qu’il revient aux juridictions 
nationales le soin de prononcer effectivement les sanc-
tions). Malheureusement, à l’heure actuelle, très peu 
d’États parties ont légiféré en la matière. On peut citer le 
Sénégal avec la loi N° 98-22 du 26 mars 1998 et le Came-
roun avec la loi N° 2003/008 du 10 juillet 2003 portant 
répression des infractions contenues dans certains Actes 
uniformes OHADA. Le tableau est donc très contrasté. Or, 
la détermination des sanctions est primordiale et urgente 
pour permettre l’application cohérente des incrimina-
tions édictées par les Actes uniformes. Peut-être, pour 
l’avenir, pourrait-on suggérer aux législateurs de poser 
des principes directeurs communautaires pour orienter 
et encadrer les législations internes, afi n d’éviter une 
grande disparité de sanctions nationales.

65. Une seconde série d’hypothèses est engendrée 
par la portée abrogatoire des Actes uniformes confor-
mément à l’article 10 du Traité de l’OHADA. La CCJA 
a, par l’avis n° 1/2001 du 30 avril 2001 précisé le sens 
et la portée de l’article 10. On peut résumer en deux 
propositions les conclusions essentielles de cet avis. La 
première est l’annulation des règles internes sur les points 
ayant fait l’objet d’Actes uniformes même si ces règles 
internes sont estimées techniquement plus avancées. 
La seconde est la nullité des normes intérieures posté-
rieures contraires. Finalement, seules les dispositions 
non contraires des lois et codes nationaux demeurent 
applicables dans chaque État partie, les autres sont 
implicitement abrogées (voir entrée Actes uniformes).

B
Bail à usage professionnel 34
Bail commercial 13, 29, 34

C
Contrat

- Formation 38-42
- Exécution 44-51
- Interprétation 5

Coopération contractuelle 45, 47-48

D
Droit

- Africain 12-14
- Anglophone 9-11
- Commercial 33-34, 36

- International 7-8
- Interne 15, 60-65
- Romano-germanique 3 et s
- (Sources du) 2 et s

Droit des non-professionnels 28, 36
Droit des professionnels 28, 36

E
État 22-27
Exception d’inexécution 49-51

M
Manquement essentiel 50

O
Offre 38-41

Organisation judiciaire 65

P
Principe « favor contractus »
Principes précontractuels 43

R
Registre du commerce et du crédit 

mobilier 15, 33, 59, 63
Résolution anticipée

S
Sûretés 14,30-32

T
Transfert de propriété 45-46
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(Les chiffres renvoient aux numéros de paragraphes)
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1. Le droit de la vente commerciale de l’OHADA issu 
de la refonte du 15 février 2011 a-t-il fi ni par rejoindre 
certaines législations contemporaines qui admettent la 
résolution par déclaration unilatérale, le juge n’ayant 
pas à prononcer la résolution mais à contrôler seule-
ment l’attitude des contractants (C’est le cas du Code 
civil allemand (art. 324, 325 BGB), des Principes du 
droit européen des contrats (art. 4.301), des Principes 
Unidroit (art. 7.3.1), de la Convention de Vienne sur la 
vente internationale de marchandises (art. 49 et 69) ? 
C’est en effet ce que laisse penser l’article 281 alinéa 2 
du nouvel Acte uniforme relatif au droit commercial 
général entré en vigueur le 15 mai 2011 et qui dispose 
que : « (…) la gravité du comportement d’une partie au 
contrat de vente commerciale peut justifi er que l’autre 

partie y mette fi n de façon unilatérale à ses risques et 
périls ».

Par cette nouvelle approche, le législateur de 
l’OHADA entend permettre à un contractant de clore 
rapidement une relation contractuelle, privée de toute 
vitalité (Les Principes Lando emploient l’expression « right 
to terminate the contract », ce qui est traduit par « droit 
de résoudre le contrat » (art. 9 : 301). Sur ce point, v. 
E. Putman, Art. 9 : 301- droit de résoudre le contrat, in 
Regards croisés sur les Principes du droit européen du 
contrat et sur le droit français, sous dir. de C. Pietro, 
PUAM, 2003, p. 492.) économique par la gravité des 
manquements dont elle est l’objet, afi n qu’il puisse 
reprendre ou poursuivre rapidement son affaire avec un 
autre partenaire indispensable à la réalisation de l’opé-
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ration économique qu’il poursuit. Comme le souligne 
à juste titre la doctrine, « dans une économie d’abon-
dance, il est bon de donner au contractant désappointé 
les moyens de recouvrer sa liberté, car il lui sera aisé 
de trouver un contractant qui réponde à ses attentes » 
(Cf. TERRE (F.), SIMLER (Ph.) et LEQUETTE (Y), Droit 
Civil. Les obligations, Dalloz, 10e éd., 2009, n° 660, 
p. 670 ; égal. JAMIN (C.), Les sanctions unilatérales de 
l’inexécution du contrat, in L’unilatéralisme et le droit 
des obligations, 1999, p. 71 et s., sp. p. 76.)

2. Ce droit de rupture unilatérale du contrat de vente 
ressemble ainsi, semble-t-il, à une prérogative causée 
et non à l’exercice d’une liberté. Poussant davantage 
le trait, il s’agit d’un « droit de résolution » selon une 
terminologie reprise des Principes Lando (Académie 
des privatistes européens, Code européen des contrats 
– avant-projet (Université de Pavie 2001), « Groupe 
de Pavie », art. 114 (v. J.-P. Griedel, Sur l’hypothèse 
d’un Code européen des contrats : les propositions de 
l’Académie des privatistes européens (Pavie), Gaz. Pal. 
21-22 février 2003, p. 3) de ceux de Pavie (Principes 
Unidroit, art. 7.3.1 : « (right to terminate the contract) : 
(1) a party may terminate the contract where the fai-
lure of the other party to perform an obligation under 
the contract amounts to a fundamental non-perfor-
mance »). ou des Principes Unidroit (Mais il fait plus 
que suspendre l’exécution) et s’apparentant à l’exception 
d’inexécution (Il n’a cependant pas besoin d’être stipulé). 
ou au droit d’invoquer la clause résolutoire (Dès lors 
que les marchandises ont été livrées, la résolution du 
contrat justifi erait leur rapatriement avec des coûts et 
risques supplémentaires de transport et d’assurance, 
voire leur vente sur place à un prix souvent soldé. Il est 
moins onéreux pour les parties en cas d’inexécution 
de tenter de poursuivre l’exécution du contrat que de 
chercher à rompre les engagements pris. Ceci est par-
ticulièrement vrai lorsqu’une partie a déjà exécuté ou 
commencé à exécuter ses obligations, même si c’est de 
façon fautive. On comprend pourquoi l’Acte uniforme 
privilégie le maintien en vie du contrat en limitant 
la résolution unilatérale aux cas caractérisés par la 
gravité du comportement d’une partie). Sa portée doit 
cependant être nuancée : de tout temps, les contrats 
de vente représentent une valeur dont il faut éviter de 
favoriser la disparition, particulièrement dans le cadre 
international et intracommunautaire en Afrique (Cf. 
art. 281 alinéa 2 in fi ne de l’Acte uniforme relatif au 
droit commercial général adopté le 15 février 2011).

Si l’on comprend ainsi le « droit de résolution » uni-
latérale que vient d’instituer le nouveau droit de la 
vente commerciale de l’OHADA, la question essentielle 
demeure celle de connaître ce que recouvre exacte-
ment la notion de « gravité du comportement » d’une 
partie qui fonde son exercice. Autrement dit, quelle 
interprétation peut-on faire de ce critère ?

D’emblée, il convient de préciser que le nouvel 
Acte uniforme relatif au droit commercial général de 

l’OHADA ne donne guère d’indications quant à cette 
énigmatique notion, se contentant de déclarer que « la 
gravité du motif de rupture est appréciée par le juge 
compétent à la demande de la partie la plus diligente » 
(Cf. TRICOT (D.), La vente commerciale, in Un nouveau 
droit commercial pour la zone OHADA, Dossier, droit et 
patrimoine, mars 2011, n° 201, p. 3.). Il importe donc 
de rechercher les éléments de référence sur lesquels 
le juge s’appesantira en vue de rendre une décision 
juridiquement acceptable par les deux parties. Autre-
ment dit, comment parviendra-t-il à appréhender, à 
partir des faits, les éléments qui doivent concourir à la 
détermination de la « gravité du comportement » d’une 
partie au contrat de vente commerciale ? La caractéri-
sation de la « gravité du comportement » nécessite dès 
lors que soient clarifi és le sens exact et la portée des 
éléments sur lesquels le juge s’appuiera pour fonder 
son jugement.

3. La notion constitue une innovation dans le droit 
positif de la vente commerciale de l’OHADA, (Par 
exception à l’article 1184, alinéa 3, du code civil, qui 
prévoit que la résolution du contrat doit être demandée 
en justice, la Cour de cassation affi rme depuis peu que 
« la gravité du comportement d’une partie à un contrat 
peut justifi er que l’autre partie y mette fi n de façon 
unilatérale à ses risques et périls, peu important que le 
contrat soit à durée déterminée ou non » : Cass. 1re civ., 
20 février 2001, n° 99-15170, Bull. civ. I, n° 40 ; D). 
et est encore peu utilisée dans le langage juridique de 
manière générale. Depuis 1998 en France en effet, on 
rencontre la même formulation dans le droit de ce pays 
qui continue à être gouverné par l’article 1184 du code 
civil comme cela est le cas des États-parties au droit de 
l’OHADA (2001, jur. 1568, note Ch. JAMIN ; Defrénois, 
2001, p. 705, obs. E. SAVAUX ; RTD Civ. 2001.363, obs. 
J. MESTRE et B. FAGES. Rappr. auparavant Cass. 1re 
civ., 13 oct. 1998, n° 96-21485, Bull. civ. I, n° 300 ; 
D. 1999, jur. 197, note Ch. JAMIN ; ibid., somm. 115, 
obs. Ph. DELEBECQUE ; Defrénois 1999, p. 374, obs. 
D. MAZEAUD ; RTD Civ. 1999.394, obs. J. MESTRE). 
Est-ce à dire que l’article 281 alinéa 2 de l’AUDCG n’est 
que la reprise à la lettre des solutions jurispruden-
tielles consacrées par le droit de ce pays ? Et en cas de 
réponse affi rmative, conviendrait-il de retenir la même 
interprétation que celle qui est proposée jusque-là par 
la doctrine française ?

Parce que la notion de « gravité du comportement » 
produit le même effet dans les deux systèmes juri-
diques, on en déduit a priori que celle-ci n’est pas 
éloignée du sens qu’on lui reconnaît en droit français. 
En conséquence, on devrait retenir une interprétation 
identique à celle qui est admise en France. Dans cette 
veine, exactement la notion ?

4. Sa formule comporte deux principales expressions 
dont il n’est pas toujours aisé d’en percer le mystère.

D’abord, que faut-il entendre à travers le terme 
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« comportement » utilisé par le législateur OHADA du 
droit commercial général ? Par « comportement » faut-il 
entendre uniquement d’une hypothèse exprimant la faute 
d’un sujet impliqué dans l’inexécution du contrat ainsi 
que le prévoit l’article 1382 du code civil ou bien doit-il 
s’agir de tout comportement ayant perturbé l’exécution 
de la relation contractuelle et indépendamment de l’idée 
de faute ? Une lecture rapide de l’article 281 alinéa 2 
de l’AUDCG ne permet pas de répondre facilement à 
cette question. Prenant appui toutefois sur les diffé-
rentes analyses doctrinales françaises dégagées depuis 
la jurisprudence « Tocqueville » et ses doubles mettant 
également en avant la notion de « gravité du comporte-
ment » (Cf. Cass. 1re civ., 13 oct. 1998, affaire Tocqueville, 
n° 96-21485, Bull. civ. I, n° 300 ; D. 1999, jur. 197, note 
Ch. JAMIN ; ibid., somm. 115, obs. Ph. DELEBECQUE ; 
Defrénois 1999, p. 374, obs. D. MAZEAUD ; RTD Civ. 
1999.394, obs. J. MESTRE ; GAJC, t. 2 Dalloz, 2008, 
n° 180 ; Cass. 1re civ., 20 février 2001, n° 99-15170, Bull. 
civ. I, n° 40 ; D. 2001, jur. 1568, note Ch. JAMIN ; Defré-
nois, 2001, p. 705, obs. E. SAVAUX ; RTD Civ. 2001.363, 
obs. J. MESTRE et B. FAGES ; Cass. Civ. 1re, 28 octobre 
2003, JCP G 2004, II, 10108, note C. LACHIEZE, Contrats, 
Conc. Consom. 2004, comm. 4, note L. LEVENEUR, RLDC 
2004/2, p. 40, Defrénois 2004, p. 373, obs. E. LIBCHABER 
et p. 381, obs. J ;-L. AUBERT, RTDCiv. 2004, p. 89, obs. 
J. MESTRE et B. FAGES, RDC 2004, p. 273, obs. L. AYNES 
et D. MAZEAUD ; adde, en des termes différents, Cass. 
Civ. 1re, 13 mars 2007, JCP G 2007, I, 161, obs. P. GROS-
SER ; Cass. Com., 30 janvier 2007, pourvoi n° 05-13703 ; 
Cass. Com. 23 sept. 2008, pourvoi n° 07-10025 ; Cass ; 
com. 10 février 2009, Contrats, conc. Consom. 2009, 
n° 123, note L. LEVENEUR.), on pourrait penser que 
deux interprétations sont possibles.

D’un autre côté, les termes « gravité du compor-
tement », poussent davantage vers une appréciation 
subjective de l’attitude du contractant et non vers une 
analyse objective valable pour toute forme d’inexé-
cution du contrat ou de privation de contrepartie. 
Dans cette veine, le comportement grave s’entendrait 
d’« une attitude déloyale intolérable, propre à ruiner 
la confi ance du partenaire, incompatible avec la pour-
suite des relations contractuelles » (Cf. MAZEAUD (D.) 
La rupture unilatérale du contrat pour inexécution, 
Rev. Lamy Droit des Affaires, n° 51, juillet-août 2010, 
p. 123 ; égal. GENICON (Th.) pour qui « il serait une 
réaction immédiate à une attitude intolérable, une juste 
colère en quelque sorte », in Point d’étape sur la rupture 
unilatérale du contrat aux risques et périls du créan-
cier, chronique jurisprudence, R.D.C., 2010-1, p. 46). 
Pour preuve, l’article 294 du nouvel Acte uniforme 
considère qu’une partie à un contrat de vente « n’est 
pas responsable de l’inexécution de l’une quelconque 
de ses obligations si elle prouve que cette inexécution 
est due à un empêchement indépendant de sa volonté, 
tel que notamment le fait d’un tiers ou un cas de force 
majeure ». Or, il est acquis que quand le débiteur a 
justifi é de l’un de ces faits qui constituent l’absence 

d’imputabilité au sens de l’article 1147 du Code civil, 
il a, du même coup, implicitement démontré qu’il n’a 
commis aucune faute (Cf. CARBONNIER (J.), Droit civil, 
Les obligations, t. 4, PUF, 1985, p. 293, n° 74.). Une telle 
acception tend évidemment à consacrer l’idée selon 
laquelle l’objet central de l’appréciation du juge est bien 
le comportement du sujet et non le résultat que peut 
avoir ce comportement sur la bonne fi n de l’opération.

5. Si la solution a la faveur de la souplesse, elle charrie 
cependant son lot de critiques. En effet, l’appréciation 
subjective de la « gravité du comportement » ôte toute 
prévisibilité créant de ce fait une insécurité juridique 
en raison de la subjectivation des appréciations judi-
ciaires qui pourrait elle-même en découler. Il s’ensuit 
que la notion de gravité du « comportement » d’une 
partie au contrat de vente commerciale de l’OHADA, 
véritable reprise des solutions judiciaires françaises, 
pourra être appréciée effi cacement au-delà de ce cadre 
restrictif en se fondant sur une conception moins exi-
geante et plus objective de la notion. Celle-ci s’identifi e 
avec l’inexécution grave d’une ou plusieurs obligations 
placées au cœur du contrat (Cf. MAZEAUD (D.), La 
rupture unilatérale du contrat pour inexécution, op. 
cit., p. 123). Ce faisant, on se détache de la personne 
du cocontractant. À cet égard, il peut être fait référence 
au caractère essentiel de l’obligation inexécutée en 
dépit des diffi cultés liées à la détermination de ce qui 
fait l’essence du contrat. La solution doit être préférée 
parce que privilégiant le souci de sécurité juridique, de 
stabilité du contractuel et n’empêchant pas de rompre 
le contrat pour manque de loyauté du cocontractant.

Ensuite, quel est le manquement susceptible de justi-
fi er « la gravité du comportement » ? Le point crucial est 
dès lors celui de savoir si ce manquement est celui qui, 
de façon générale, est de nature à justifi er une résolution 
du contrat (Ce que l’on appelle souvent le manquement 
suffi samment grave de l’article 1184 du code civil) ou 
si, au contraire, il existe pour la rupture unilatérale du 
contrat de vente de l’article 281 alinéa 2 de l’AUDCG 
une exigence supplémentaire, seul le manquement 
extrêmement grave, pour ainsi dire, étant susceptible de 
la justifi er et donc de dispenser le créancier du recours 
au juge. En effet, la rupture unilatérale d’un contrat de 
vente étant perçue à ce jour comme un mécanisme d’ex-
ception, la résolution demeurant par principe judiciaire, 
on devrait logiquement penser que seules certaines 
fautes particulièrement choquantes devraient justifi er 
le recours à celle-ci. Techniquement, il n’y aurait là 
rien d’anormal, si on s’en tient à une expérience tirée 
du droit comparé français des obligations où on isole 
la faute dolosive ou la faute lourde pour lui réserver 
un traitement juridique particulier en indemnisant par 
exemple le préjudice imprévisible ou en neutralisant 
une clause limitative de responsabilité. Force est tou-
tefois de savoir où se trouve la position du législateur 
OHADA sur ce point, la question restant entière quant 
à la défi nition dudit comportement.
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La controverse pourrait toutefois surgir au niveau du 
facteur déterminant de la gravité de ce préjudice.

7. A priori, la référence à la gravité du « comporte-
ment » par le nouveau législateur de l’OHADA et non 
plus du « manquement », expression traditionnellement 
utilisée pour caractériser le « manquement essentiel » 
laisse penser que les deux notions ne sauraient être 
appréciées de manière identique. Là-bas, on est fondé 
à l’entrevoir sur un plan plus purement subjectif, alors 
qu’ici on devrait l’envisager à la fois de manière sub-
jective et objective ainsi que l’admettait le législateur 
OHADA donnant aux termes « substance » et « essen-
tiel » le même sens que celui retenu par la doctrine 
et la jurisprudence françaises à propos des « qualités 
substantielles ».

À l’analyse toutefois, cette divergence des règles 
d’interprétation mérite d’être remise en cause. Au risque 
d’insécuriser la relation contractuelle, le terme « com-
portement » accolé à l’expression gravité et qui est 
synonyme d’importance, doit également être entendu de 
manière subjective et objective. C’est toute la question 
des conceptions envisageables au niveau de l’appré-
ciation de la gravité du comportement de l’article 281 
alinéa 2 du nouvel AUDCG. De toute évidence, compte 
tenu de la formulation de ce texte, il est fort logique 
que les deux méthodes d’interprétation concevables en 
droit commun des contrats puissent trouver pleinement 
leur champ d’expression.

8. Ces différentes analyses traduisent l’intérêt de la 
notion de gravité du comportement, véritable inno-
vation juridique dans le droit des contrats de vente 
commerciale de l’OHADA. Les éléments concourant 
à sa qualifi cation sont avant tout ceux découlant d’un 
« comportement », c’est-à-dire d’une attitude qui n’est 
pas directement attachée au caractère synallagmatique 
du contrat, mais « mettant en péril les intérêts contrac-
tuels de la victime et menaçant par conséquent l’avenir 
même du contrat ». (Cf. AYNES (L.), Le droit de rompre 
unilatéralement : fondement et perspectives, in Rupture 
unilatérale du contrat : vers un nouveau pouvoir, Dos-
sier, Droit & patrimoine, n° 126, mai 2004, p. 68). Ce 
qui est ainsi pris en considération c’est la « promesse 
de comportement » des parties à un contrat de vente 
commerciale. Encore faudrait-il que le comportement 
qui n’a pas été honoré affecte l’avenir, les chances de 
survie du contrat et donc les chances d’effi cacité de la 
force obligatoire.

On le voit, la notion de gravité du comportement 
d’une partie au contrat de vente commerciale de 
l’OHADA peut être comprise de manière subjective 
ou objective. Autrement dit, la formule peut, aux yeux 
de l’article 281 alinéa 2 du nouvel AUDCG, soit ren-
voyer à un jugement de valeur sur la qualité fautive 
du comportement d’une partie (A), soit renvoyer à un 
jugement sur la gravité objective que son comportement 
fait courir à la bonne fi n de l’opération contractuelle (B).

Comme on le voit, l’interprétation de la notion de 
« gravité du comportement » d’une partie au contrat de 
vente commerciale de l’OHADA intègre les dimensions 
subjective et objective dudit comportement. Elle rentre 
en droite ligne de celle qui fut retenue à propos de la 
notion de manquement essentiel qui existait jusque-là 
dans l’ancien Acte uniforme relatif au droit commercial 
général (Cf. articles 246 et 248 de l’AUDCG dans son 
ancienne formule. Et pour une étude détaillée de la 
notion, cf. NGUIHE KANTE (P.), La notion de manque-
ment essentiel dans le droit de la vente commerciale 
de l’OHADA, in RRJ 2007-2, pp. 999 à 1028). Est-ce à 
dire que cette nouvelle notion vient prendre la place 
de l’ancienne et qu’elles sont dès lors synonymes ?

6. Une rapide réfl exion portant sur le rôle de cha-
cune de ces deux notions permet de répondre sans 
hésitation aucune par la négative. Tandis que la notion 
de « manquement essentiel » de l’article 248 de l’ancien 
AUDCG visait à privilégier le maintien du lien contrac-
tuel tant que cela est possible (Le manquement essentiel 
est dès lors considéré comme « un barème de gravité de 
l’inexécution, la jauge pour justifi er la résolution du 
contrat » : SEFTON-GREEN (R.), in La notion d’obli-
gation fondamentale : comparaison franco-anglaise, 
LGDJ, 2000, n° 427, p. 247. Le souci du législateur 
est donc d’encourager les entreprises à s’investir et à 
entretenir une parfaite coopération entre elles plutôt 
qu’à se rétracter. La solution est révélatrice de l’esprit 
de solidarité contractuelle qui, dans le droit de la vente 
commerciale, doit favoriser l’entente entre les parties 
et, par suite, privilégier la pérennité de leurs relations 
malgré les diffi cultés que pourrait soulever son exé-
cution), tel ne semble pas être le cas de la « gravité 
du comportement » qui favorise plutôt sa rupture en 
permettant à un créancier de procéder sans attendre à 
une meilleure allocation de ses ressources au lieu de 
devoir continuer à les investir dans un contrat voué à 
l’échec ou à la diffi culté en attente de la décision du 
juge (Cf. STOFFEL-MUNCK (Ph.), Le contrôle a posteriori 
de la résiliation unilatérale, in Rupture unilatérale du 
contrat : vers un nouveau pouvoir, Dossier, Droit & Patri-
moine, n° 126, mai 2004, p. 73 qui fait ainsi référence 
à la théorie de la rupture effi cace du contrat). Est-ce à 
dire qu’il n’existe aucun trait commun entre les deux 
notions ? Il serait hâtif d’y répondre par l’affi rmative.

Il est clair en effet qu’il existe dans ces deux notions 
un élément caractéristique du préjudice dont le degré 
d’importance est nécessaire quant à leur qualifi cation. 
Ce critère est donc de la plus haute importance dans la 
défi nition des deux notions : si le préjudice subi n’est 
pas d’une gravité importante, on doit naturellement 
s’efforcer de sauver le contrat ou de recourir néces-
sairement au juge pour demander sa résolution ; dans 
le cas contraire, la victime du manquement essentiel 
ou de la gravité du comportement doit pouvoir s’en 
libérer au besoin avant terme et par voie de justice, 
ou procéder à la résolution unilatérale de son contrat. 
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il y a lieu de rattacher à l’imputabilité, donc à l’élément 
psychologique de la faute, l’effet exonératoire de la force 
majeure dans la responsabilité contractuelle de droit 
commun). La démonstration de la force majeure ou du 
fait d’un tiers exclut a priori sa présence. Elle consacre 
l’idée selon laquelle la notion est la traduction logique 
d’une conduite fautive du débiteur.

Il s’ensuit que malgré le comportement grave du sujet, 
sa responsabilité ne sera pas retenue lorsque l’inexécu-
tion de l’une quelconque de ses obligations y découlant 
résulte du fait d’un tiers ou d’un cas de force majeure. 
(La qualifi cation de la gravité du comportement fait 
place à la prise en compte d’« une condition négative 
qui introduit en fait une cause de justifi cation pour 
la partie en défaut », paraphrasant ainsi le professeur 
MBA-OWONO (Ch.), in Non-conformité et vices cachés 
dans la vente commerciale en droit uniforme, Juridis 
Périodique, n° 41, janv-mars 2000, p. 124, n° 53. Il s’agit 
précisément des causes d’exonération de responsabilité 
contractuelle de droit commun prévues par le Code civil 
français de 1804 (art. 1147 et 1148) encore applicable 
dans la plupart des pays de l’espace OHADA et qui se 
retrouvent du reste dans l’article 294 alinéa 1 du nouvel 
AUDCG). Dans ces conditions, la volonté de l’auteur du 
comportement grave apparaît comme la condition de 
l’imputabilité de la faute à son égard (1), ce qui justifi e 
le choix des sanctions prévues par le législateur (2).

a - Volonté comme condiƟ on de l’imputabilité de 
l’inexécuƟ on fauƟ ve

11. Sans doute, il y a faute – et par conséquent res-
ponsabilité – dès qu’il y a violation d’une obligation pour 
une cause non étrangère au débiteur, quelle que soit son 
étendue. (Cf. ROBLOT (R.), De la faute lourde en droit 
privé français, RTDciv., 1943, p. 20, n° 22). Ce constat 
va en droite ligne avec certaines analyses empruntées 
au professeur Jean CARBONNIER qui considère que, 
« pour qu’une faute puisse être imputée, juridiquement 
reprochée à celui qui l’a commise, il faut qu’il l’ait com-
mise volontairement » (Cf. CARBONNIER (J.), ouvr. préc., 
n° 94, p. 393). C’est la même conception qui semble avoir 
été retenue par le législateur de l’OHADA. À cet égard, 
le comportement grave à l’origine des conséquences 
de l’inexécution subie par le créancier, synonyme de 
fait objectif illicite ou de violation d’une obligation pré-
existante de la part du débiteur, ne saurait donc suffi re 
à elle seule pour constituer une faute ; il faut en outre 
que ce fait soit imputable à son auteur.

Cette imputabilité qui traduit l’option en faveur de la 
nécessité d’un élément subjectif dans la défi nition de la 
faute comme expression de la gravité du comportement, 
suppose en principe, chez l’auteur du manquement, 
la conscience et la liberté de ses actes. En effet, on ne 
saurait reprocher à quelqu’un un comportement incons-
cient ou auquel il a été contraint (Cf. MALINVAUD (Ph.), 
ouvr. préc., n° 563, p. 404).

A - Gravité du comportement, expression 
d’un jugement de valeur sur la conduite 
fauƟ ve du sujet

9. Pour qualifi er la gravité du comportement d’une 
partie au contrat de vente commerciale de l’OHADA, il est 
tentant au premier abord de recourir à l’idée de faute du 
débiteur. Cette appréciation qui n’est pas formellement 
exprimée par l’article 281 alinéa 2 du nouvel AUDCG, 
est déduite de l’imputabilité de la cause de l’inexécu-
tion au débiteur telle que consacrée par l’article 294 
alinéa 1 dudit Acte. (D’après ce texte, « Une partie n’est 
pas responsable de l’inexécution de l’une quelconque 
de ses obligations si elle prouve que cette inexécution 
est due à un empêchement indépendant de sa volonté, 
tel que notamment le fait d’un tiers ou un cas de force 
majeure »). L’analyse permet de penser que, malgré la 
gravité du comportement du débiteur, sa responsabilité 
ne sera pas retenue lorsque l’inexécution ne lui sera 
pas imputable, autrement, lorsqu’elle résultera du fait 
d’un tiers ou d’un cas de force majeure.

La défi nition du comportement grave se rattache 
ainsi à un courant général de la pensée juridique qui 
ne conçoit pas que l’on puisse être déclaré responsable 
sans faute (Dans son Traité élémentaire de droit civil, 
PLANIOL donne cette défi nition bien connue : « la faute 
est un manquement à une obligation préexistante, 
dont la loi ordonne la réparation quand il a causé 
un dommage à autrui », tome 2, 1900, éd. Pichon, 
p. 266, n° 901, ; dans le même sens, VINEY (G.), La 
responsabilité contractuelle en question, in Le contrat 
au début du XXI è siècle, Études offertes à Jacques 
GHESTIN, LGDJ 2001, n° 21, p. 940 ; CARBONNIER 
(J.), ouvr. préc., p. 280, n° 71). Celle-ci est déduite 
de l’imputabilité au sujet des conséquences de son 
comportement grave (a) et conditionne la mise en 
œuvre de sa responsabilité (b).

I - Imputabilité du sujet comme refl et de la 
faute

10. En déniant la responsabilité du sujet dont l’inexé-
cution de l’une quelconque des obligations aurait été 
provoquée par « un empêchement indépendant de sa 
volonté, tel que notamment le fait d’un tiers ou un 
cas de force majeure », l’article 294 alinéa 1 du nouvel 
AUDCG laisse penser, semble-t-il, que la notion de 
« gravité du comportement » de l’article 281 alinéa 1 
est nécessairement rattachée à l’imputabilité, donc à 
l’élément psychologique de la faute. (Cette position ne 
fait pourtant pas l’unanimité. Certains, à l’instar du 
professeur Philippe MALINVAUD, in Droit des obligations, 
8e édition, Litec, 2003, n° 565, p. 406, proposent plutôt 
de relier l’effet exonératoire de la force majeure aussi 
bien à l’exigence d’un rapport de causalité entre la faute 
et le dommage. Pour la doctrine majoritaire cependant, 
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faute, relève le professeur Philippe MALINVAUD, « si 
l’auteur du dommage s’est trouvé, par suite des cir-
constances, dans l’impossibilité absolue de respecter 
les règles contractuelles, légales, ou autres qui s’impo-
saient à lui » (Cf. MALINVAUD (Ph.), ouvr. préc., n° 565, 
p. 406). Ainsi en sera-il de toute « inexécution (…) due 
à un empêchement indépendant de sa volonté, tel que 
notamment le fait d’un tiers ou un cas de force majeure » 
(Cf. article 294 alinéa 2 du nouvel AUDCG. Il résulte de 
la règle énoncée par ce texte que le débiteur répond de 
tout manquement au contrat, à moins qu’il ne résulte 
d’un empêchement qui se situe en dehors de sa sphère 
de contrôle ou d’un obstacle insurmontable. Dans ce 
sens, la cause de l’inexécution devrait provenir d’un 
événement d’origine externe, donc non imputable à son 
égard. Dès lors, toutes les circonstances qui se trouvent 
dans la sphère de contrôle du débiteur et qui peuvent lui 
être imputées personnellement excluent son exonération. 
Cela exclut notamment tous les événements qui peuvent 
lui être imputés partiellement ou totalement.

Le texte fournit cependant quelques orientations sur 
le sens à donner à cette notion. À travers l’énuméra-
tion des différents cas d’exonération qui est faite ici, 
le constat qui s’impose est celui selon lequel la notion 
d’« empêchement indépendant » de la volonté du débiteur 
est une expression générique recouvrant notamment le 
fait d’un tiers ou un cas de force majeure. Cela étant, le 
recours à ces deux notions paraît de nature à donner 
un contenu plus précis à la notion d’« empêchement 
indépendant de sa volonté.

Vu sous un tel angle, la terminologie utilisée indique 
que l’on a voulu restreindre les motifs d’exonération. 
Les éléments d’interprétation sont ainsi proches de ceux 
que connaît le droit commun. Comme là-bas, on en 
déduit alors que la présence de la force majeure traduit 
l’absence de faute en matière de contrat de vente).

En pareille hypothèse, l’auteur matériel du dommage 
n’en aura été que l’instrument mais non la cause, qui 
lui est étrangère. Quant au fait dommageable résultant 
de l’inexécution totale ou partielle de l’une quelconque 
des obligations dévolues à l’autre partie au contrat de 
vente commerciale, il n’aura été en apparence que celui 
d’un homme dans ces conditions. N’y a-t-il dès lors pas 
lieu de douter qu’on soit encore réellement en face d’un 
problème de faute plutôt qu’à celui de causalité ? Cette 
inquiétude est partagée une fois de plus par le profes-
seur Philippe MALINVAUD qui estime qu’ « en dépit des 
apparences, le dommage – découlant de l’inexécution 
- est dû à une cause étrangère » (Cf. MALINVAUD (Ph.), 
ouvr. préc., n° 565, p. 406).

Il s’ensuit que toute personne, convaincue d’être à 
l’origine d’un comportement grave ayant entraîné de 
conséquences préjudiciables au créancier, donc consi-
déré comme objectivement illicite, peut s’exonérer 
de sa responsabilité en démontrant qu’elle a agi sous 
la contrainte d’un « empêchement indépendant de sa 
volonté, tel que notamment le fait d’un tiers ou un cas 
de force majeure ». (Cf. article 294 alinéa précité du 

12. Mais cette conception de la faute, qui est celle 
de la morale, n’est retenue dans l’article 281 alinéa 2 
de l’Acte uniforme qu’en ce qui concerne son second 
aspect. Peut-être a-t-on estimé que sur le premier volet, il 
fallait s’en tenir à l’état actuel du droit positif qui dément 
largement cette question en enseignant que la conscience 
des actes posés par une personne n’est pas nécessaire 
pour engager sa responsabilité. (La conception morale 
de la faute qui postule avant tout la conscience de ses 
actes par l’auteur du dommage est largement démentie 
aussi bien par le droit positif de la plupart des pays de 
l’OHADA qui continuent à faire application des dispo-
sitions du code civil français de 1804 que par le droit 
positif français lui-même. Ainsi, bien que les personnes 
morales n’aient pas, à proprement parler, conscience des 
actes accomplis par leurs organes, il y a lieu à admettre 
que la faute des dirigeants est celle de la société et que 
cette dernière peut en conséquence être poursuivie sur le 
fondement de l’article 1382 du code civil, par exemple. 
Cette responsabilité n’exclut évidemment pas celle per-
sonnelle des dirigeants sociaux, même si pour des raisons 
de solvabilité, les victimes rechercheront plus volontiers 
la responsabilité de la personne morale. En pratique, le 
plus souvent, la responsabilité de la personne morale 
sera recherchée de préférence sur le fondement de l’ar-
ticle 1384 alinéa 5 du code civil.

Pour les déments, l’article 489-2 du code civil français 
semble proclamer plus expressément le principe d’une 
responsabilité objective, dénuée de tout fondement moral, 
et qui, en pratique, oblige l’entourage à contracter au 
nom du dément une assurance de responsabilité. La 
solution est la même ici, a fortiori, pour les jeunes en âge 
de comprendre la portée de leurs actes ; leur minorité ne 
les empêche pas d’être responsables au même titre que 
les majeurs, y compris pour l’inexécution des contrats, 
lorsque ceux-ci ont été valablement passés). En revanche, 
le législateur de l’OHADA admet sans ambages que la 
liberté des actes du débiteur dans la vente commerciale 
est une condition d’existence de la faute caractéristique 
de la gravité du comportement reprochée à l’autre partie.

Cette affi rmation trouve sa justifi cation dans la lec-
ture combinée des articles 281 alinéa 2 et 294 alinéa 1 
du nouvel AUDCG qui semblent déclarer de manière 
sibylline qu’il n’y a pas de responsabilité en cas de « fait 
d’un tiers » ou « de force majeure » malgré la gravité 
du comportement du sujet. À cet égard, la gravité du 
comportement permettant à l’autre partie de mettre fi n 
au contrat à ses risques et périls n’existe pas.

13. Pour qu’il y ait gravité du comportement au sens 
de l’Acte uniforme, il faudrait donc non seulement l’inexé-
cution totale ou partielle de l’une des obligations du 
débiteur, mais encore faudrait-il que celle-ci ne soit pas 
due à une cause étrangère, synonyme de fait d’un tiers 
ou de survenance d’un événement de force majeure. 
En d’autres termes, l’inexécution invocable doit être le 
résultat d’une faute imputable à l’auteur de la gravité 
du comportement. En conséquence, il n’y aura pas 
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15. On le voit, l’imputabilité au sujet de l’inexécution 
de l’une quelconque de ses obligations est la condition 
d’existence de la faute envisagée. La faute existe dès 
que son auteur est dans l’impossibilité de bénéfi cier 
d’une cause d’exonération contenue dans l’article 294 
alinéa 1 du nouvel AUDCG. Cette imputabilité traduit le 
fait que le débiteur a eu conscience de l’importance des 
conséquences dommageables que son défaut pourrait 
avoir sur le créancier et n’a pas été en mesure de faire 
prévaloir le fait d’un tiers ou la force majeure. À l’instar 
de ce qui est admis dans le cadre du droit commun où 
le Code civil a fait de la volonté un élément essentiel de 
la responsabilité, le législateur de l’OHADA fait sien les 
propos du Doyen Jean CARBONNIER selon lesquels il 
n’y a « point de faute là où il n’existe pas de volonté » 
(Cf. CARBONNIER (J.), ouvr. préc., n° 94, p. 391). Dans 
ces conditions, c’est la volonté qui conditionne l’impu-
tabilité de la faute à l’agent. Qui plus est, cette volonté 
doit être capable et libre comme cela est enseigné en 
droit commun.

Dès lors, la volonté apparaît comme la condition 
de l’imputabilité de l’inexécution de l’une quelconque 
des obligations découlant du nouveau droit de la vente 
commerciale de l’OHADA à l’auteur de la gravité du 
comportement justifi ant sa rupture unilatérale par la 
victime. C’est cette imputabilité qui fonde par ailleurs 
la sanction du comportement grave.

b - Imputabilité de l’inexécuƟ on fauƟ ve comme fon-
dement de la sancƟ on du comportement grave

16. Dès que la gravité du comportement aura été 
constatée à la suite de l’imputabilité de l’inexécution 
de l’une quelconque des obligations du débiteur, on 
assistera à un accroissement des droits de la victime. 
Aussi, le créancier pourra solliciter la rupture unilatérale 
en plus éventuellement des dommages et intérêts. Ces 
deux mesures apparaissent comme la sanction d’une 
faute contractuelle suffi samment grave, ce qui justifi e la 
mise en place d’un mécanisme opérant a priori sans le 
juge et constituant, à ce titre, un acte de justice privée 
comportant de nombreuses conséquences en cas de 
non-imputabilité de l’inexécution à l’auteur du com-
portement grave.

Cependant, le constat est quelque peu nuancé en ce 
qui concerne la rupture. En droit commun, la jurispru-
dence prononce la résolution même dans le cas d’une 
inexécution non fautive, due à un cas de force majeure. 
D’après le nouveau droit de la vente commerciale de 
l’OHADA, la rupture consécutive à la gravité du compor-
tement du sujet doit supposer une inexécution fautive. 
Pour preuve, le législateur refuse d’admettre la rupture 
unilatérale malgré l’inexécution de l’une quelconque 
des obligations du débiteur tout simplement parce que 
cette situation n’a pu lui être imputable.

Or, il a été constaté qu’on rattache couramment 
à l’élément psychologique de la faute, l’imputabilité. 

nouvel AUDCG. Ce texte pose le principe de l’exonéra-
tion de l’une des parties lorsque l’inexécution est due à 
un empêchement indépendant de sa volonté. Le texte 
vise principalement « l’empêchement », sorte de terme 
générique recouvrant notamment le fait d’un tiers ou 
un cas de force, deux causes d’exonération du débiteur 
empêchant le comportement d’une partie d’être considéré 
comme grave malgré l’inexécution de l’une quelconque 
de ses obligations par l’auteur d’un tel comportement. 
Dans tous les cas, les éléments d’interprétation de la 
notion d’empêchement doivent être les mêmes que ceux 
retenus en droit interne pour déterminer la force majeure. 
Les deux notions sont donc synonymes d’après l’esprit 
du législateur de l’OHADA). Inéluctablement, la cause 
étrangère traduit un problème de causalité plus que de 
faute (Cf. MALINVAUD (Ph.), ouvr. préc., n° 565, p. 406).

14. En pratique, la querelle est plus terminologique 
que réelle car elle est sans infl uence sur les solutions 
retenues : si le fait d’un tiers ou la survenance d’un 
événement de force majeure exonère le débiteur de 
sa responsabilité en cas d’inexécution de l’une quel-
conque de ses obligations, il est certain par ailleurs que 
leur présence empêche l’inexécution d’être considérée 
comme un comportement grave avec les conséquences 
inéluctables qui en découlent. Et malgré cette diversité 
d’effets que semble produire le fait d’un tiers ou la 
force majeure sur l’obligation inexécutée, il s’ensuit 
que la présence d’« un empêchement indépendant » 
de la volonté du débiteur dans un contrat de vente 
commerciale, traduit l’absence d’une faute de compor-
tement de sa part (Cf. ABBAD (M. F.), Le fait générateur 
de la responsabilité contractuelle, LGDJ, 2003, n° 314, 
p. 261 et s.), dans la survenance de l’inexécution des 
obligations de l’autre partie au contrat de vente com-
merciale de l’OHADA.

C’est donc sur le terrain de l’absence de la faute qu’il 
convient d’envisager la présence du fait d’un tiers ou d’un 
cas de force majeure et non pas sur celui de la causalité. 
Cette analyse rejoint de toute évidence les pertinents 
propos du Doyen Jean CARBONNIER, enseignant dans 
le cadre du droit commun des obligations que, « quand 
le débiteur a justifi é de l’un des faits déterminés qui 
constituent une cause étrangère libératoire au sens de 
l’article 1147, il a, du même coup, implicitement démontré 
qu’il n’a commis aucune faute ». (Cf. CARBONNIER (J.), 
ouvr. préc., n° 74, p. 293). En l’absence de la démons-
tration de la présence de l’une de ces circonstances qui 
correspondent à n’en point douter aux mêmes causes 
d’exonération de responsabilité prévues par l’article 294 
du nouvel AUDCG, rien d’étonnant que, la gravité du 
comportement d’une partie au contrat de vente commer-
ciale puisse être analysée comme une faute. Le débiteur 
d’un contrat de vente commerciale pourrait se libérer 
des conséquences inhérentes à la gravité de son com-
portement par la seule preuve de l’absence de faute, 
parce que « le fait d’un tiers ou un cas de force majeure » 
et absence de faute seraient deux notions équivalentes.
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remette à la justice pour apprécier la gravité de son 
comportement et le bien-fondé de la rupture unilatérale 
décidée par l’autre partie.

18. La faculté de remplacement susceptible de sanc-
tionner l’inexécution fautive de l’une quelconque de ses 
obligations par une partie au contrat de vente commer-
ciale, n’a pas été expressément évoquée par le nouveau 
législateur OHADA du droit commercial général. Cette 
sanction qui remet en cause de manière défi nitive, l’exé-
cution déjà effectuée, est subordonnée à l’existence 
d’un défaut de conformité traduisant en lui-même aussi 
bien l’idée de non conformité que d’existence d’un vice 
caché (Le remplacement est pourtant, à la différence de 
la résolution, la faculté donnée à l’acheteur d’exiger du 
vendeur la livraison d’autres marchandises destinées à 
remplacer celles qui avaient d’abord été livrées, mais qui 
renferment des défauts. En d’autres termes, l’acheteur 
restitue au vendeur les produits qui ne satisfont pas à 
ses attentes et reçoit, en remplacement de ceux-ci, une 
autre livraison. Cette faculté de remplacement doit être 
distinguée de celle). À cet effet, elle vise à réparer les 
conséquences d’une faute contractuelle portant sur une 
exécution déjà effectuée.

Or, elle ne constitue pas aux yeux du nouveau légis-
lateur OHADA du droit commercial général l’une des 
sanctions de la gravité du comportement d’une partie 
au contrat de vente commerciale contrairement à ce qui 
avait été admis jusqu’alors, s’agissant du manquement 
essentiel. La raison s’explique, semble-t-il, par le fait que 
le manquement susceptible de justifi er un comportement 
grave doit aller au-delà de ce qui est envisagé par l’ar-
ticle 1184 du code civil, autrement, être envisagé sous 
l’angle d’une faute extrêmement grave et non pas sous 
le seul angle d’une inexécution, fût-elle fautive comme 
cela pourrait être le cas du défaut de conformité des 
marchandises livrées. La sanction du remplacement n’est 
pas forcément conditionnée à l’existence d’un défaut de 
conformité imputable à une partie au contrat. Dans cet 
ordre d’idées, cette mesure est moins énergique pour 
sanctionner effi cacement la gravité du comportement 
d’une partie au contrat de vente commerciale.

19. On le voit, la faute est un barème de la sanction 
du comportement grave, la jauge pour justifi er soit la 
rupture unilatérale du contrat de vente en plus de l’oc-
troi éventuel des dommages et intérêts, soit la poursuite 
de son exécution malgré l’existence d’une inexécution 
de l’une quelconque de ses obligations par le sujet. 
Immanquablement, l’imputabilité au débiteur de la faute 
à l’origine de l’inexécution des obligations imposées 
à une partie au contrat de vente commerciale est la 
condition de la mise en œuvre de sa responsabilité pour 
comportement grave, (Si l’inexécution provient d’un cas 
de force majeure ou du fait d’un tiers non imputable 
au débiteur, le comportement pourra demeurer grave 
sans être imputable au débiteur, ce qui le dégage de 
toute responsabilité).

Celle-ci suppose précisément l’absence d’effet exoné-
ratoire du « fait d’un tiers ou un cas de force majeure » 
(L’article 295 du nouvel AUDCG précise toutefois « lorsque 
l’inexécution par l’une des parties résulte du fait d’un 
tiers chargé par elle d’exécuter tout ou partie du contrat, 
elle n’est pas exonérée de sa responsabilité »). Dans le 
cas contraire, la rupture unilatérale du contrat de vente 
de l’article 281 alinéa 2 du nouvel AUDCG, sanction 
de la gravité du comportement d’une partie, ne sera 
plus à sa place (La résolution du contrat de vente par 
l’acheteur ou le vendeur en cas de gravité du comporte-
ment d’une partie au contrat de vente commerciale est 
extrajudiciaire comme l’affi rme nettement l’article 281 
alinéa 2 du nouvel AUDCG contrairement à ce qu’admet 
en droit commun des contrats l’article 1184 alinéa 3 du 
Code civil de 1804 encore applicable dans la plupart 
des pays de l’espace OHADA. Au-delà d’un regain de 
l’unilatéralisme en droit des contrats, le souci recherché 
avant tout ici est, empruntant des propos à d’éminents 
auteurs, « de permettre à un contractant de clore rapide-
ment une relation contractuelle, privée de toute vitalité 
économique par la gravité des comportements dont elle 
est l’objet, afi n qu’il puisse conclure un nouveau contrat 
indispensable à la réalisation de l’opération économique 
qu’il poursuit » : TERRE (F.), SIMPLER (Ph.) et LEQUETE 
(Y.), Droit civil. Les obligations, op. cit., n° 660, p. 670).

17. L’octroi additionnel des dommages-intérêts en 
réparation de la perte subie et du gain manqué qui 
intervient également en sus de la rupture unilatérale du 
contrat de vente consécutive à la gravité du comporte-
ment de l’autre partie constitue, à n’en point douter, la 
sanction d’une faute contractuelle. D’après l’article 281 
alinéa 4 du nouvel AUDCG, « La partie qui impose ou 
obtient la rupture du contrat peut obtenir en outre 
des dommages-intérêts en réparation de la perte subie 
et du gain manqué qui découlent immédiatement et 
directement de l’inexécution ». La sanction qui résulte 
du souci de réparer le préjudice subi par le créancier à 
la suite d’une rupture injustifi ée du contrat, est subor-
donnée à l’existence d’un comportement grave constaté 
dans l’exécution de l’une quelconque des obligations 
de la partie en défaut. Surtout, elle doit avoir un lien 
immédiat et direct avec l’origine de l’inexécution de 
l’une quelconque des obligations mises à la charge de 
la partie en défaut. Or, comme l’admet insidieusement 
l’article 281 alinéa 2 du nouvel AUDCG, celle-ci doit 
être imputable au débiteur.

La sanction de la gravité du comportement d’une par-
tie au contrat de vente commerciale consistant en l’octroi 
complémentaire des dommages-intérêts à l’autre partie 
traduit ainsi à la fois l’idée de responsabilité contractuelle 
du sujet et d’existence d’une faute à lui imputable (Cf. 
article 281 alinéa 4 du nouvel AUDCG). Dans l’un ou 
l’autre cas, il sera diffi cile qu’on ne puisse pas percevoir 
que le défaut aura été caractéristique d’un acte ou d’un 
fait fautif. Il est alors possible que la partie à qui on 
demandera le paiement des dommages-intérêts, s’en 
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n’est pas liée à l’importance de la faute commise par 
le débiteur en tant que telle, mais plutôt à l’effet de 
cette faute ou défaut sur la valeur de la prestation 
pour l’autre partie ? Tel ne semble pas être l’avis du 
législateur OHADA sur ce point. En effet, parce que 
le législateur dispense le créancier du recours au juge 
qui dispose de moyens effi caces pour apprécier la 
véritable inexécution fautive susceptible de justifi er la 
rupture du contrat, seules certaines fautes particuliè-
rement choquantes devraient être prises en compte au 
risque d’insécuriser la relation commerciale. Au-delà de 
l’objet de la réparation du dommage causé par l’inexé-
cution du contrat, l’idée générale est d’un manquement 
imputable à une faute particulièrement caractérisée 
mettant gravement en péril les intérêts du créancier : 
il est nécessaire qu’il y ait un comportement choquant 
du débiteur ou une mauvaise foi de sa part.

Toute faute à l’origine de l’inexécution de l’une 
quelconque des obligations du sujet ne suffi t donc pas 
pour caractériser la gravité du comportement. Seule la 
faute intentionnelle est caractéristique de la gravité du 
comportement d’une partie.

La prise en compte de la gravité de la faute dans la 
qualifi cation de la gravité du comportement traduit une 
appréciation d’ordre, au fond, pénal : la partie qui prend 
l’initiative de la rupture unilatérale porte en quelque 
sorte un jugement de culpabilité sur la responsabilité 
du cocontractant auteur du comportement grave. En 
matière civile toutefois, l’appréciation se particularise 
en ce que l’initiative de l’auteur de la rupture unilatérale 
s’assimile à une sorte d’exercice du droit de punir qui 
lui est légalement conféré, la mise en jeu de la respon-
sabilité civile du débiteur à l’origine de l’inexécution 
étant réservée au juge étatique dont le rôle consiste 
essentiellement à assurer la réparation du préjudice 
subi par l’une ou l’autre partie. Il est donc normal que 
le législateur OHADA soit rigoureux à son égard en lui 
imposant des obligations plus contraignantes : s’assurer 
que la justice privée qu’elle s’apprête à rendre s’impose 
en tout état de cause en dérogation des pouvoirs du 
juge étatique.

23. On le voit, le nouveau droit de la vente com-
merciale de l’OHADA se penche vers une option 
résolument subjective de l’appréciation de l’appré-
ciation du comportement du sujet indépendamment 
des résultats désastreux découlant de l’inexécution de 
l’une quelconque de ses obligations. En le faisant, il 
épouse une conception de la faute identique à celle 
retenue dans l’arrêt Chronopost en France (Dans l’arrêt 
Chronopost de 1996, les juges se sont prononcés plus 
pour une conception subjective qu’objective de la faute 
en s’appuyant sur la gravité objective de la négligence 
commise par les agents de la société de transport).

Il s’avère cependant qu’en s’attelant plus sur la gravité 
de la faute pour caractériser le comportement grave du 
sujet responsable de l’inexécution de l’une quelconque 
de ses obligations, le législateur a voulu préciser avant 

II - Faute comme condiƟ on de la responsabilité 
de l’auteur du comportement grave

20. Ainsi que cela a été déjà constaté, la lecture com-
binée des articles 281 alinéa 2 et 294 alinéa 1 du nouvel 
AUDCG laisse penser que le législateur de l’OHADA 
subordonne l’existence de la gravité du comportement 
d’une partie au contrat de vente commerciale à l’ab-
sence d’un effet exonératoire qu’est le fait d’un tiers ou 
un cas de force majeure. À cet égard, l’imputabilité de 
l’inexécution de l’une quelconque des obligations au 
sujet est la condition de la mise en œuvre de sa respon-
sabilité pour comportement grave, (Contrairement à ce 
qu’on serait tenté de penser, le comportement ne cesse 
pas d’être grave quand il est dû au fait d’un tiers ou à la 
force majeure. En pareil cas, le comportement demeure 
grave, mais l’inexécution ne peut être imputée, ce qui 
le dégagera de toute responsabilité). Et dès lors qu’il y 
a ainsi une inexécution imputable à ce dernier, on en 
déduit assez rapidement à l’existence d’une faute (Cf. 
TALLON (D.), Pourquoi parler de faute contractuelle ? 
in Écrits en hommage à Gérard CORNU, PUF., 1994, 
p. 437). Dans le cas contraire, on se trouvera face à 
une inexécution fortuite non susceptible d’engager la 
responsabilité du débiteur de l’obligation.

La faute qui transparaît ainsi dans l’imputabilité au 
débiteur de l’exécution sera la condition fondamentale 
de la mise en œuvre de la responsabilité de l’auteur 
du comportement grave et non celle de son existence. 
Deux préoccupations méritent dès lors d’être exami-
nées : celle liée à l’examen de la nature de cette faute 
(a) et celle de sa preuve (b).

a - Nature de la faute

21. On ne peut nier que l’article 281 alinéa 2 du nou-
vel AUDCG rend utile la notion de faute pour qualifi er 
la gravité du comportement. Mais le problème se pose 
surtout au niveau de sa nature. Doit-on mettre l’accent 
sur l’importance, la gravité objective de l’inexécution 
ou au contraire sur l’appréciation de l’attitude du débi-
teur, appréciation des chances de survie du contrat, 
autrement entre un critère quantitatif ou un critère 
qualitatif de la gravité du comportement de la partie 
au contrat de vente ?

Les éléments de réponse à cette interrogation peuvent 
être puisés sans trop d’hésitations dans l’interprétation 
de l’article 281 alinéa 4 du nouvel AUDCG détermi-
nant l’étendue de la réparation du dommage causé 
par l’inexécution du contrat à la suite de la gravité 
du comportement d’une partie. À l’instar de ce qui 
était admis dans l’ancien droit et qui prévaut dans la 
CVIM, ce texte insiste plus sur la perte de valeur de la 
prestation pour le cocontractant que sur le degré du 
manquement, voire de la faute.

22. Est-ce à dire que la gravité du comportement 
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24. Cette attitude du législateur retenant comme cri-
tère de la faute des éléments intrinsèques à la conduite 
du débiteur est conforme à l’orthodoxie en la matière. 
La faute n’a-t-elle pas toujours été considérée comme 
un jugement de valeur émis sur l’attitude du débiteur de 
l’obligation ? En raisonnant ainsi, on évite de confondre 
faute civile et faute morale car « la gravité de la faute 
n’est qu’un instrument de mesure de la gravité de l’acte » 
(Cf. JOURDAIN (P.), Faute lourde et obligation essen-
tielle, RTDCiv. 1989, n° 4, oct.-déc. 1990, p. 667) : si 
l’acte apparaît objectivement plus grave, c’est que non 
seulement il y a eu une faute quelconque de la part du 
débiteur, mais une faute qui pourrait être qualifi ée et 
autoriser par conséquent une aggravation de respon-
sabilité. Au vrai, c’est le sujet qui se trouve qualifi é par 
le législateur de l’OHADA et non l’acte lui-même. Il 
ne faudrait donc pas s’étonner que des circonstances 
totalement étrangères au comportement du débiteur 
ne puissent contribuer à aggraver objectivement l’acte 
dommageable.

On pourrait alors penser que la notion de gra-
vité du comportement dans le droit de la vente est 
étrangère à celle de la faute en matière contractuelle. 
Contrairement à ce qu’enseigne le professeur Gene-
viève VINEY, le contrat se défi nit beaucoup plus ici 
comme une norme de conduite imposant certains 
comportements que « davantage par son contenu, son 
intérêt pour les parties, c’est-à-dire les obligations qu’il 
crée » (In Contrat-type approuvé par décret et faute 
lourde : À propos des arrêts Chronopost du 22 avril 
2005, Droit et patrimoine, n° 141, Oct. 2005, p. 39). 
Il est donc clair qu’au même titre que le manquement 
à l’obligation essentielle ou fondamentale consacrée 
par la jurisprudence française Chronopost, la notion 
de gravité de comportement invoquée dans le cadre 
de la vente commerciale de l’OHADA révèle le plus 
souvent « l’inaptitude du débiteur à assumer la mission 
contractuelle acceptée » (Cf. VINEY (G.), op. cit., p. 39).

Dans ces conditions, il serait normal, même au regard 
de la défi nition subjective de la faute, d’admettre qu’un 
tel manquement permet au moins de présumer cette 
faute. C’est ce que laisse envisager vraisemblablement 
l’article 294 alinéa 1 du nouvel AUDCG lorsque l’inexé-
cution des obligations est imputable au débiteur et non 
au fait d’un tiers ou à la survenance d’un événement 
de force majeure. De là, on en déduit que la faute du 
débiteur est bien présente dans le comportement grave 
à l’origine de l’inexécution de l’une quelconque des 
obligations imposées à cette partie.

25. Malgré tout, la faute apparaît comme une notion 
protéiforme au contenu incertain qui se défi nit non seu-
lement par référence à la conduite du responsable, mais 
aussi en certaines circonstances d’après l’importance 
objective du manquement constaté, celle-ci étant carac-
térisée par la gravité des conséquences qu’a entraînées 
la faute pour le créancier ou l’importance de l’obligation 
méconnue. Pour justifi er cette qualifi cation nouvelle, 

tout que l’élément objectif de la faute devrait être com-
plété nécessairement par un autre élément de nature 
subjective, qui est sans doute le plus déterminant (La 
prise en considération de la gravité des conséquences 
qu’a entraînées la faute du créancier comme élément 
objectif de la faute, peut trouver aussi à s’appliquer dans 
l’affaire Chronopost : la société Chronopost, même si 
elle ne connaissait pas le contenu précis des plis qui lui 
avaient été confi és, savait que ces plis étaient urgents. En 
ne respectant pas son obligation essentielle de livrer les 
courriers dans le délai promis par le contrat, elle a pris 
le risque de conséquences graves pour les expéditeurs). 
L’opération a ainsi pour fonction et pour intérêt d’assu-
rer une indemnisation complète de la victime dans des 
hypothèses où elle en aurait normalement été privée 
(L’intérêt de la qualifi cation de la faute fait plutôt fi gure 
de mesure de protection des victimes contre les fautes 
qui apparaissent –subjectivement ou objectivement – les 
plus graves et pour lesquelles il semblerait le plus injuste 
de ne pas admettre une réparation intégrale). Dans 
tous les cas, un lien semble s’être établi entre la faute 
et l’obligation essentielle du contrat reposant sur une 
faute intentionnelle1. Cette conception qui concentre 
par ailleurs l’attention sur la fonction du contrat, et non 
sur la seule conduite des parties, nous semble justifi ée. 
Aussi permet-elle d’étendre la sanction de l’inexécution 
du contrat aux seuls comportements qui ne sont pas 
réellement anti-contractuels.

De ce fait, le législateur de l’OHADA a eu raison 
d’étendre le concept de faute en le déviant dans un 
sens objectif. Il est donc normal, de ne pas bannir de 
l’appréciation de la faute en général, les considérations 
qui tiennent uniquement à l’ampleur des conséquences 
de l’inexécution, au risque d’étendre artifi ciellement le 
fondement de la responsabilité civile.

Malgré ce mélange d’appréciation concrète et abs-
traite, l’appréciation concrète d’un comportement 
volontairement fautif devrait suffi re à lui tout seul en 
raison du particularisme de la forme de rupture décou-
lant de l’existence de la gravité du comportement d’une 
partie au contrat de vente commerciale. Cette faute 
sera basée à titre principal sur une appréciation morale 
portée sur le débiteur ; contrairement à ce qu’admettent 
certains auteurs, elle ne tiendra plus « à l’évaluation 
de l’importance de l’objet de l’obligation et aux consé-
quences de sa non-réalisation » (Ce pourra donc être 
une faute lourde assimilable au dol et non une faute 
légère. Mais à la vérité, on perçoit mal pourquoi le juge 
sanctionnerait un contractant pour avoir invoqué un 
comportement grave dans des circonstances similaires 
à celles qu’il aurait lui-même faites un comportement 
grave. Dans cette perspective, la gravité du comporte-
ment du débiteur défaillant devrait être appréciée de 
manière identique dans les deux cas). (Cf. STARCK (B.), 
ROLAND (H.) et BOYER (L.), Obligations, t. 2, Contrat, 
Litec, 6e éd., 1998, n° 1884, p. 658). C’est la solution 
adoptée également par les Principes du droit européen 
des contrats (Cf. art. 4.301 et 3.103).
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De là, on devra, en s’appuyant sur la distinction qui a 
été proposée en doctrine suivant l’objet de l’obligation, 
se demander si l’obligation inexécutée ayant entraîné 
de graves conséquences pour le créancier doit fi gurer 
dans la catégorie de celles qu’on qualifi e comme étant 
tout simplement de résultat ou de moyens, ou si elle 
englobe les deux catégories à la fois.

28. En effet, l’article 294 alinéa 1 in fi ne du nouvel 
AUDCG laisse présager que malgré l’inexécution de 
l’obligation, le débiteur ne saurait engager sa responsabi-
lité pour comportement grave lorsque les conséquences 
de cette inexécution résultent du fait d’un tiers ou de la 
survenance d’un événement de force majeure. Or, on 
sait en droit que, l’exonération par la force majeure doit 
être prouvée par celui qui s’en prévaut pour obtenir 
sa libération. Quant à celui qui combat la prétention, 
il doit tout simplement établir que le résultat n’a pas 
été atteint sans avoir besoin à prouver les causes de 
l’inexécution ou à établir la faute du débiteur. On en 
conclut que la faute de ce dernier est présumée et 
non prouvée.

L’analyse n’est pas tout à fait vraie en ce qui concerne 
l’établissement de la charge de la preuve de la faute 
dans la gravité du comportement. Ainsi qu’on peut 
l’observer, la charge de la preuve s’avère différente 
dans le cas d’une faute qualifi ée. En effet, c’est au 
créancier qu’il convient de le faire. Et parce qu’en 
pareille circonstance, la fi nalité recherchée est avant 
tout « de permettre à un contractant de reprendre ou 
de poursuivre son affaire avec un autre partenaire » 
(Cf. GENICON (Th.), op. cit., p. 5), que de parvenir 
à une indemnisation intégrale du créancier, il y aura 
des conséquences sur la qualifi cation véritable de la 
gravité du comportement qui ne s’accommode pas de 
la présence de toute faute quelconque.

29. Et parce que la faute doit être en l’occurrence 
prouvée distinctement par le créancier et non présumée 
du seul fait matériel de l’inexécution non imputable 
au fait du tiers ou à un cas de force majeure comme 
cela est enseigné en droit commun pour l’obligation 
de moyen, on en déduit ici que le manquement du 
débiteur porte sur une obligation de moyens et non de 
résultat (Dans les obligations de moyens, la faute doit 
être prouvée. La faute ne se laissera pas déduire de la 
seule absence de résultat. Il devient nécessaire de porter 
un jugement sur la conduite du débiteur, et de comparer 
ce qu’il a fait à ce qu’il aurait dû faire. L’article 1137 
du Code civil donne la formule de la comparaison. La 
garantie dont bénéfi cie ici le créancier est donc bien 
plus limitée dans les obligations de moyens que dans les 
obligations de résultat) : le créancier se prévaudra de 
l’attitude intolérable du débiteur à l’origine de l’inexé-
cution de l’obligation pour invoquer la mise en jeu de 
sa responsabilité pour comportement grave. Seul le 
fait d’un tiers ou la force majeure pourrait faire échec 
à cette garantie.

le législateur de l’OHADA s’appuie essentiellement sur 
des considérations subjectives tirées de l’attitude extrê-
mement déloyale de l’auteur du comportement grave.

Les règles de preuve en la matière laissent penser a 
priori que la seule faute à prendre en compte dans la 
détermination de la gravité du comportement devrait être 
celle qui est grave. Mais rien n’interdit que l’inexécution 
de l’une quelconque des obligations du sujet soit due 
à une faute considérée comme légère. Dans ce cas, le 
changement du régime de la preuve tel que envisagé 
par le législateur africain aura essentiellement pour 
but de permettre une indemnisation plus effi cace du 
créancier. Le principe est alors ici que c’est au débiteur 
de rapporter la preuve des causes d’exonération de sa 
responsabilité.

b - Preuve de la faute

26. La faute étant considérée comme un manquement 
imputable à l’auteur de l’inexécution des obligations 
contractuelles, il va de soi que la prise en compte d’un 
élément subjectif dans sa défi nition aura des incidences 
sur le régime de sa preuve. Une fois démontré le ratta-
chement de l’imputabilité à l’élément psychologique de 
la faute dans la qualifi cation de la gravité du compor-
tement, il reste à prouver son caractère fautif. Qui doit 
rapporter cette preuve ? C’est le problème de la charge 
de la preuve. Étant en matière contractuelle, on doit 
obéir prioritairement aux règles du droit commun ainsi 
que le laisse penser l’analyse de l’article 294 alinéa 1 
in fi ne du nouvel AUDCG.

Il s’ensuit que lorsqu’il y a une inexécution établie, 
le responsable en puissance ne peut s’exonérer de sa 
responsabilité qu’en déniant le lien de causalité. Il lui 
faut pour cela démontrer qu’au-delà des apparences 
trompeuses, l’inexécutable est dû, en tout ou en partie, 
au fait d’un tiers ou à la survenance d’un événement 
de force majeure qui ne lui est pas imputable.

27. Cette règle est conforme à celle que prévoit le 
code civil en matière de responsabilité contractuelle. 
Suivant l’article 1147 du code civil qui sert après tout 
de texte de base dans l’examen de la situation qui nous 
intéresse présentement, il est acquis qu’en cas d’inexé-
cution ou de mauvaise exécution de l’obligation, c’est 
au débiteur de justifi er « que l’inexécution provient 
d’une cause étrangère qui ne peut lui être imputée, 
encore qu’il n’y ait aucune mauvaise foi de sa part ». 
La responsabilité est donc présumée et la charge de 
la preuve pèse sur celui qui n’a pas exécuté ou a mal 
exécuté. On s’accorde à voir en ce raisonnement une 
règle générale.

Pareille exigence semble favorable à la victime. 
Elle laisse penser que l’effet exonératoire de la force 
majeure ou du fait d’un tiers aura des incidences sur la 
qualifi cation de la nature de l’obligation inexécutée par 
le débiteur en cas de comportement grave de sa part. 
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B - Gravité du comportement, expression 
d’un jugement sur la gravité objecƟ ve 
du péril aff ectant la bonne fi n de l’opé-
raƟ on contractuelle

31. Au regard de l’insécurité juridique et de l’absence 
de prévisibilité que charrie l’appréciation subjective de 
la notion de gravité du comportement dans le nouveau 
droit de la vente commerciale de l’OHADA, il peut 
sembler cohérent de se détacher de la personne du 
cocontractant et d’envisager la gravité du comportement 
sous l’angle de ses incidences sur la relation contrac-
tuelle. L’argumentation est tirée de la fi nalité même de 
la notion qui repose sur une analyse économique du 
contrat de vente commerciale. En effet, il est admis que 
le recours à la gravité du comportement de l’article 281 
alinéa 2 du nouvel AUDCG permet à un créancier, pour 
reprendre ainsi une formule du professeur Philippe 
STOFFEL-MUNCK, « de procéder sans attendre à une 
meilleure allocation de ses ressources plutôt que de 
devoir continuer, en attendant le juge, à les investir dans 
un contrat voué à l’échec ou à la diffi culté » (Reprenant 
à cet effet l’analyse de JAMIN (Ch.), in Les sanctions 
unilatérales de l’inexécution du contrat, in L’unilatéra-
lisme et le droit des obligations, Economica, coll. Études 
juridiques, 1999, p. 71, n° 5).

La clé d’interprétation de la gravité du comporte-
ment se situe ainsi dans la prise en considération de la 
bonne fi n de l’opération contractuelle, autrement dit, 
au travers de l’appréciation des effets économiques du 
comportement plus que dans sa gravité intrinsèque 
(Pour un raisonnement identique tiré du droit français, 
cf. STOFFEL-MUNCK (Ph.), Le contrôle a posteriori de 
la résiliation unilatérale, in La rupture unilatérale du 
contrat : vers un nouveau pouvoir, op. cit., p. 73). Pour 
cela, le préjudice subi par le créancier doit être irré-
parable par sa nature ou son ampleur3 (Cf. LAVABRE 
(Ch.), Éléments essentiels et obligation fondamentale du 
contrat, RJDA, 4/97, p. 295), et compromettant de ce 
fait l’objectif même du contrat en privant l’autre partie 
de ce qu’elle était en droit d’attendre, (L’interprétation 
se rapproche ainsi de celle qui avait été admise à pro-
pos de la notion de manquement essentiel de l’ancien 
article 248 de l’AUDCG. Et pour d’amples détails, cf. 
NGUIHE KANTE (P.), art. préc., p. 1004).

Il importe de déterminer à quels éléments il faut 
s’attacher (I), avant de se demander si on doit se livrer 
à une appréciation in concreto ou abstracto dans la 
recherche de la solution convenable (II).

I - Éléments d’appréciaƟ on

32. La gravité du comportement d’une partie au 
contrat de vente commerciale pouvant être fondée égale-
ment sur une appréciation objective du péril affectant la 
bonne fi n de l’opération contractuelle, elle s’identifi e de 

Il s’ensuit que la responsabilité contractuelle ne 
sera engagée en cas de comportement grave que si le 
créancier a prouvé la faute grave du débiteur ; il suffi ra 
tout simplement qu’il établisse l’existence de certaines 
fautes extrêmement choquantes ayant été à l’origine 
de l’inexécution de l’une quelconque des obligations 
du débiteur. Dans ces conditions, la preuve de la faute 
grave du débiteur devient indispensable. L’absence 
d’un fait du tiers ou la survenance d’un événement 
de force majeure ne permet pas à elle seule de pré-
sumer l’existence de la faute extrêmement choquante 
caractéristique de la gravité du comportement. Quant 
au débiteur, il s’exonérera malgré tout en prouvant 
le fait d’un tiers ou la survenance d’un événement de 
force majeure sauf si ce tiers avait été chargé par lui 
« d’exécuter tout ou partie du contrat » (Cf. article 295 
du nouvel AUDCG).

30. On notera ainsi la manière par laquelle est répar-
tie la charge de la preuve de la faute comme condition 
de la responsabilité du débiteur auteur du comporte-
ment grave : le créancier doit prouver avant l’existence 
d’une attitude extrêmement choquante du débiteur à 
l’origine de l’inexécution de l’une quelconque de ses 
obligations, ce qu’il n’établira pas toujours facilement. 
Quant au débiteur, il lui appartient, s’il entend échapper 
à la responsabilité contractuelle pour comportement 
grave, d’établir que la cause réelle de son inexécu-
tion a les caractères du fait d’un tiers ou d’un cas de 
force majeure. En d’autres termes, la preuve à établir 
consistera à démontrer que l’inexécution ne lui est pas 
imputable au premier chef. Dans le cas contraire, on 
présumera qu’il a commis une faute constitutive de sa 
responsabilité pour gravité du comportement.

En ce cas, la reconnaissance de la faute du débiteur 
de l’obligation dans la survenance de l’inexécution de 
l’une quelconque de ses obligations a pour effet de 
qualifi er la gravité du comportement et d’engager la 
responsabilité de son auteur. Il s’ensuit que l’inexécution 
contractuelle imputable au débiteur est vue comme une 
faute caractéristique de la gravité du comportement 
malgré la controverse qui anime la doctrine actuelle 
où certains contestent le concept de faute contractuelle 
et estiment que l’inexécution suffi t. Techniquement, il 
n’y aurait là rien de choquant si le critère moral de la 
gravité du comportement n’était pas un facteur d’insé-
curité juridique accrue tant les appréciations judiciaires 
a posteriori de la notion peuvent, en la matière, paraître 
elles aussi subjectives.

Ainsi perçue, la conception subjective de la gravité 
du comportement paraît insuffi sante à qualifi er conve-
nablement cette notion. À cette aune, il devient évident 
que la qualifi cation de la notion de gravité de compor-
tement de l’article 281 alinéa 2 du nouvel AUDCG peut 
être recherchée aussi bien dans une attitude contraire 
à la bonne foi contractuelle que dans la considération 
des effets objectifs de l’inexécution sur le contrat.
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tiel. Il s’agit là d’une conception qui tranche nettement 
avec ce qui est admis en droit commun (En droit commun 
des contrats, l’inexécution caractérisée et sanctionnable 
des obligations contractuelles doit porter notamment sur 
une obligation déterminante dans l’esprit des parties 
et qui a été contractuellement souscrite par une partie 
envers l’autre (Cass. Com. 24-10-1977, GP 1978, 1, 
37 ; Cass. Civ. 22-2-1983, GP 1983, 183 ; Cass. Civ. 
27-2-2001, RJDA 7/01, n° 750), revêtir une gravité suf-
fi sante (Cass. Com. 15-6-1983, D. 1984, IR, 175) ou 
ne pas résulter uniquement de la faute de la partie qui 
demande l’application des conséquences de l’inexécu-
tion (Cass. Civ. 1-2-1968, D. 1968, som. 81). Il importe 
peu, en revanche, qu’elle ait engendré un préjudice ou 
qu’elle soit imputable ou non au cocontractant à qui 
elle est opposée : elle peut résulter du fait d’un tiers, de 
la force majeure ou du fait qu’aucune des parties n’a 
sérieusement voulu poursuivre l’exécution du contrat 
(Cass. Civ. 4-5-1982, JCP G 1982, IV, 246 ; Cass. Civ. 
4-2-1976, Bull. civ. I, p. 43 ; Cass. Civ. 9-10-1979, Bull. 
civ. III, p. 132 ; Cass. Com. 9-3-1999, RJDA 6/99, n° 643). 
Importe peu aussi le motif pour lequel le cocontractant n’a 
pas exécuté son obligation. D’après l’article 294 alinéa 1 
du nouvel AUDCG par contre, pour que la gravité du 
comportement soit caractérisée, elle ne doit pas avoir été 
occasionnée par le fait d’un tiers ou par la survenance 
d’un événement de force majeure. C’est une condition 
négative qui introduit en fait une cause de justifi cation 
pour la partie en défaut). Raisonner autrement serait 
source d’arbitraire et d’encouragement à la protection 
injustifi ée des droits du créancier au détriment de ceux 
du débiteur. Or, une appréciation objective de la notion 
de gravité de comportement est hostile à la prise en 
compte de la subjectivité dans l’interprétation du juge.

Ainsi, le comportement grave de l’article 281 alinéa 2 
du nouvel AUDCG est défi ni par référence à la gravité 
de l’inexécution, synonyme de préjudice important subi 
par le créancier. Cette notion constitue le critère de 
fond et représente l’élément du préjudice à prendre 
en compte dans l’appréciation du préjudice important 
résultant d’une inexécution contractuelle. De ce fait, 
n’importe quel préjudice ne saurait alors être pris en 
compte : il doit s’agir de celui qui a été péniblement 
éprouvé par le créancier éconduit (Cf. DARANKOUM 
(E. S.), art. préc., p. 180).

34. Puisque l’appréciation objective de la notion de 
gravité de comportement postule la prise en compte 
de la situation du créancier qui subit le préjudice, son 
appréciation n’est pas déterminée par la nature princi-
pale ou accessoire de l’obligation du débiteur ni même 
par le caractère inéluctable de l’inexécution. On peut 
donc arguer que la gravité du comportement justifi ant la 
rupture unilatérale du contrat n’est pas nécessairement 
liée à la gravité de la faute commise par le débiteur 
de l’obligation contractuelle en tant que telle, mais à 
l’effet de cette faute sur la valeur de la prestation pour 
l’autre partie. Autrement dit, l’importance du préjudice 

ce fait avec l’inexécution grave d’une ou plusieurs obli-
gations contractuelles placées au cœur même du contrat. 
Il y a ainsi un lien entre la gravité des conséquences 
de l’inexécution de l’une quelconque des obligations 
prévues et la volonté des parties de donner le caractère 
de gravité au comportement non conforme au respect 
strict du contrat, de sorte que toute déviation détruit le 
fondement même du contrat et autorise l’autre partie à 
être libérée de ses propres obligations (Cette volonté des 
parties peut être exprimée dans le contrat de manière 
expresse ou implicite. Ainsi, le contrat peut préciser que 
toute violation autorise l’autre partie à rompre unila-
téralement le contrat. Dans ce cas, toute inexécution 
doit être considérée comme un comportement grave. En 
dehors de dispositions expresses, il peut être implicitement 
considéré que les obligations doivent être strictement 
respectées). Ce lien n’est pas forcément irréductible.

En raison des conséquences de cette libération et de 
son mode opératoire sur les droits du débiteur, deux 
exigences complémentaires devraient être prises en 
compte : l’importance du préjudice subi par le créan-
cier et le caractère prévisible du dommage survenu. 
Si la première vise à atténuer la portée de la gravité 
du comportement du sujet en préservant paradoxale-
ment ses droits auprès du créancier (a), la seconde par 
contre concourt prioritairement à faire régner la loyauté 
dans l’exécution du contrat de vente commerciale de 
l’OHADA (b).

a - Importance du préjudice pour le créancier 
de l’obligaƟ on inexécutée, expression de la 
préservaƟ on des droits de l’auteur du com-
portement grave

33. À partir du moment où la notion de gravité du 
comportement repose sur une appréciation objective 
privilégiant la sécurité juridique et la stabilité du lien 
contractuel, la gravité des conséquences de l’inexécution 
pour le créancier doit être privilégiée. Reste évidem-
ment à déterminer ce qui fait l’importance du préjudice 
permettant de caractériser le comportement grave sus-
ceptible de justifi er la rupture unilatérale du contrat de 
vente commerciale de l’OHADA.

L’inexécution résulte, évidemment, d’un acte qui tra-
duit le fait que le débiteur n’accomplit pas ses obligations. 
Mais il doit s’agir ici d’une circonstance ayant eu pour 
effet de priver substantiellement le créancier du bénéfi ce 
de la transaction de telle sorte qu’il n’ait plus d’intérêt à 
l’exécution du contrat. Autrement dit, l’inexécution ou 
l’exécution défectueuse dont se plaint le créancier doit 
nécessairement lui avoir causé un préjudice important 
auquel cas il s’agirait de la seule inexécution d’obligation 
contractuelle apte à ouvrir les voies de l’article 1184 du 
code civil consacrant la résolution judiciaire du contrat.

En ce sens, comme cela a déjà été constaté, le législa-
teur de l’OHADA s’attache à la gravité des conséquences 
de l’inexécution pour caractériser le manquement essen-
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n’importe quelle obligation pourra trouver sa source 
dans un comportement grave si elle cause au créancier 
un préjudice important. De là, il apparaît qu’à l’instar 
de l’article 25 de la CVIM et de l’ancien article 248 de 
l’AUDCG du 1er janvier 1998, l’article 281 alinéa 2 du 
nouvel AUDCG considère que le comportement d’une 
partie au contrat de vente commerciale est grave par 
le résultat du défaut de son inexécution.

En ajustant la sanction de la gravité du comportement 
du sujet en fonction du préjudice subi par le créancier 
lésé, le législateur de l’OHADA opte ainsi pour une 
« objectivation » des rapports entre le vendeur et l’ache-
teur dans le contrat de vente commerciale. L’approche 
est nécessaire pour empêcher que des contractants 
malhonnêtes ne cherchent à se dégager d’un marché 
devenu désavantageux pour eux, sous prétexte de 
défectuosités mineures relevées dans les prestations 
de leurs cocontractants, (cf. CARBONNIER (J.), ouvr. 
préc., p. 326-327, n° 80). Telle semble se dégager la 
spécifi cité de la notion de gravité du comportement 
qui peut être la conséquence de l’inexécution d’une 
obligation essentielle ou d’une obligation accessoire.

36. Mais, les véritables questions qu’on doit se poser 
sont essentiellement au nombre de deux : tout d’abord, 
comment détermine-t-on le moment à partir duquel l’es-
sence ou la substance d’une obligation contractuelle est 
affectée ? Ensuite, est-ce au débiteur défaillant ou au 
créancier de l’obligation contractuelle d’en décider qu’un 
comportement est grave ? À ces différentes interrogations, 
il revient au créancier victime de l’inexécution d’apporter 
des réponses d’autant plus que sa décision de rupture 
n’est soumise qu’à un contrôle a posteriori du juge.

En bonne logique, il doit pouvoir faire état de ses 
attentes raisonnables, c’est-à-dire objectivées dans le 
cadre du contrat. Comme le relève un auteur, « il s’agit 
ici de justifi er une sanction draconienne ; ce qui n’ex-
clut pas la mise en balance des intérêts du débiteur et 
du créancier, mais avec un poids plus important pour 
les intérêts de ce dernier » (Cf. DARANKOUM (E.S.), op. 
cit., p. 181).

37. On ne doit pas s’arrêter à un tel niveau. Si de 
tels intérêts doivent être nécessairement compromis par 
l’inexécution de l’une quelconque des obligations d’un 
débiteur, il faudra prendre aussi en compte l’impact de 
l’inexécution sur l’entièreté du contrat. Cela se fera à 
travers l’appréciation de l’effet et de l’importance des 
conséquences de la gravité du comportement sur la 
relation contractuelle concrète. Il faudra dans tous les 
cas qu’en plus de l’impossibilité de la réalisation de 
l’objectif du contrat découlant d’une inexécution du 
débiteur, l’importance de la gravité du préjudice subi 
par le créancier défi nie en premier lieu par référence à 
une inexécution grave permette une mise en balance 
de l’intérêt du créancier à la continuation du contrat et 
son intérêt à la rupture unilatérale de ce même contrat. 
Cette recherche de l’équilibre s’avère logique puisque 

constitutif de la gravité du comportement ne saurait 
être strictement limitée au caractère fondamental ou 
non de l’obligation inexécutée par le débiteur mais 
plutôt dans la profonde déception du créancier en face 
du résultat : une faute grave peut n’avoir causé aucun 
préjudice. En le faisant, on évite ainsi au juge chargé de 
qualifi er ultérieurement le comportement grave de se 
lancer dans une interprétation divinatoire de la notion, 
ce qui serait une grave source d’insécurité juridique que 
le droit tente pourtant de combattre.

En ce sens, la gravité du comportement qui se défi -
nit ainsi en fonction de ses incidences sur la relation 
contractuelle, s’entendrait des violations contractuelles 
compromettant l’objectif du contrat. Cette déviation 
triviale impliquerait à coup sûr une sorte de dénatura-
tion du contrat dans le cadre de son exécution. Mais 
la violation d’une obligation fondamentale peut ne pas 
produire des conséquences graves tout comme l’inexé-
cution d’une obligation mineure pourrait conduire à 
un résultat inverse. On ne peut donc présumer que 
l’inexécution d’une obligation fondamentale résulte 
nécessairement d’un comportement grave, comme le 
font, plus ou moins les anglo-saxons avec la notion de 
fundamental breach (Il convient d’être prudent devant 
le rapprochement qui peut être établi entre le concept 
de gravité du comportement et la notion d’obligation 
essentielle ou fondamentale. En effet, la notion de com-
portement grave doit être interprétée de manière large car 
le critère d’inexécution, élément du préjudice, concerne 
aussi bien le préjudice important, celui qui touche la 
racine du contrat tout comme celui qui semble mineur en 
apparence. Sans que cela soit énoncé assez clairement, 
il semble acquis qu’on devrait prendre en considéra-
tion la nature du contrat, l’ampleur de l’inexécution, 
son effet sur le contrat pris dans son entièreté, l’utilité 
résiduelle du contrat pour la victime de l’inexécution 
et l’avantage que lui offre la rupture unilatérale. S’il 
y a un lien indivisible entre une obligation principale 
et une obligation secondaire, on pourra considérer 
que l’exécution des deux obligations forme un tout et 
le critère de la nature de l’obligation méconnue n’est 
donc d’aucune utilité. En somme, la défi nition de la 
gravité du comportement inclut un critère portant sur 
la gravité du préjudice qui doit être apprécié objective-
ment en fonction de l’attente contractuelle de la partie 
lésée, puisqu’un préjudice même mineur peut trouver sa 
source dans un comportement grave. Tel n’est pas le cas 
en ce qui concerne l’obligation fondamentale qui doit 
dépendre de ce qu’ont voulu les parties contractantes).

35. À cet effet, ce n’est pas la nature de l’obligation 
qui permet de caractériser la gravité du manquement au 
contrat de vente commerciale. Les éléments à prendre 
en compte sont ceux découlant de la gravité des consé-
quences de l’inexécution qui porte sérieusement atteinte 
à l’essence du contrat, sa raison d’être ou son utilité 
socio-économique. Peu importe qu’il s’agisse d’une 
obligation essentielle ou accessoire. L’inexécution de 
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des dispositions relatives à la rupture unilatérale du 
contrat inexécuté).

38. De tout ce qui précède, on peut dire qu’un com-
portement grave du débiteur est non seulement celui 
qui compromet substantiellement les attentes raison-
nables du créancier, mais aussi, entraîne une importante 
perte de valeur de la prestation pour le cocontractant 
éconduit (Cf. DARANKOUM (E. S.), op. cit., p. 182). Il 
apparaît ainsi que l’importance du préjudice résultant 
de la gravité du comportement pourra s’apprécier tant 
qualitativement que quantitativement.

En effet, exiger une certaine importance dans le man-
quement aux obligations issues d’un contrat de vente 
commerciale, c’est éviter qu’un contractant ne prenne 
prétexte de la moindre imperfection pour se dérober 
lui-même à ses engagements. La bonne foi comme la 
sécurité des transactions postulent qu’un cocontractant 
ne puisse prendre prétexte de la moindre bavure dans 
l’exécution d’un contrat pour obtenir sa rupture : il fau-
drait justifi er d’une inexécution grave mise à la charge 
du débiteur. Le choix opéré ici vise à préserver autant 
que possible les droits de ce dernier. Mais la formule 
« à ses risques et périls » introduite dans le texte de 
l’article 281 alinéa 1 du nouvel AUDCG qui précise le 
rôle majeur de la gravité du comportement, permet de 
penser qu’il faille aller plus loin et prendre également 
en compte la prévisibilité du dommage subi par la partie 
victime de l’inexécution.

b - Prévisibilité du préjudice pour le débiteur de 
l’obligaƟ on inexécutée, moyen de faire régner 
la loyauté dans l’exécuƟ on des contrats

39. Face aux incertitudes qui planent autour de la 
notion de gravité du comportement, une autre pers-
pective s’impose : celle de savoir si un préjudice a 
été ou a pu être prévu par le débiteur de l’obligation 
lors de la conclusion du contrat. En d’autres termes, le 
comportement grave du sujet ne doit-il normalement 
être constitué que lorsque en plus de la gravité des 
conséquences de l’inexécution subie par le créancier, 
celui qui s’engage pouvait savoir à quoi il s’exposait 
éventuellement au cas où il causerait un dommage au 
créancier dans l’exécution du contrat ?

Au regard des différents éléments légitimant la rupture 
unilatérale d’un contrat de vente commerciale sur le 
fondement de la gravité du comportement d’une partie, 
il peut sembler cohérent d’apporter à cette importante 
interrogation une réponse moins nuancée par rapport 
à une préoccupation identique soulevée à propos de la 
notion de manquement essentiel dans l’ancien AUDCG 
(Pour une synthèse des réponses données à ce propos, cf. 
NGUIHE KANTE (P.), art. préc., n° 16, p. 1008). En effet, 
la prévisibilité du dommage est l’apanage du comporte-
ment grave d’une partie à l’origine de l’une quelconque 
de ses obligations.

le choix du créancier entre l’exécution et l’application 
des conséquences de la gravité du comportement est 
le fruit d’une mise en balance qu’il aura préalablement 
effectuée. On aboutit ainsi à la recherche d’un éventuel 
abus dans l’exercice par le créancier de l’application 
des conséquences du comportement grave résultant 
de l’inexécution par le débiteur de l’une quelconque 
de ses obligations.

La gravité du comportement ainsi défi nie par réfé-
rence à une inexécution grave entraînant un préjudice 
important chez l’une des parties, peut davantage être 
mise en lumière à travers l’utilité économique que celle-ci 
pourra retirer de la poursuite de l’exécution du contrat. 
Et si le contrat conclu entre les deux parties ne présente 
plus pareille utilité, l’application des conséquences du 
comportement grave sera donc justifi ée ; dans le cas 
contraire, la juridiction saisie devra naturellement sanc-
tionner sa rupture injustifi ée.

La nature de la sanction de la rupture illégitime n’est 
toutefois pas clairement réglée par le nouvel AUDCG. 
Sans doute le juge pourra-t-il retenir la responsabilité 
contractuelle du contractant, auteur de cette rupture 
injustifi ée, et le condamner à verser des dommages-inté-
rêts pour réparer le préjudice subi par son contractant 
en raison de cette rupture abusive en se fondant sur 
l’article 296 alinéa 1 du nouvel AUDCG (D’après ce texte, 
« La rupture du contrat libère les parties de leurs obli-
gations mais ne les exonère pas des dommages-intérêts 
éventuels). Il se pose toutefois la question du rétablisse-
ment forcé du contrat abusivement rompu. Autrement 
dit, le juge pourra-t-il neutraliser la rupture illégitimement 
prononcée par le contractant et décider que le contrat 
est maintenu en dépit de la rupture unilatéralement 
prononcée ? Malgré le silence du législateur OHADA, 
rien n’interdit en principe au juge d’opérer en ce sens 
puisqu’il dispose légalement du pouvoir d’apprécier 
l’existence de la gravité du comportement, « à la demande 
de la partie la plus diligente » (Cf. article 281 alinéa 2 
in fi ne du nouvel AUDCG). Encore faut-il que la partie 
victime de la rupture illégitime s’empresse de saisir 
aussitôt et le plus rapidement possible le juge. Pour 
l’occasion, le juge concerné doit être naturellement celui 
des référés. Pareille solution est d’ailleurs retenue par 
plusieurs projets contemporains de réforme du droit 
des contrats (Depuis le début du xxie siècle, la réforme 
du droit des contrats est dans l’air du temps. En France 
par exemple, trois avant-projets ont été successivement 
rédigés et portés à la connaissance du public : d’abord, 
l’Avant-projet de réforme du droit des obligations et de 
la prescription rédigé par une équipe dirigée par le Pro-
fesseur CATALA, ensuite, un avant-projet conçu par le 
Ministère de la justice, enfi n, une somme de proposi-
tions regroupées dans un ouvrage intitulé « Pour une 
réforme du droit des contrats » publié sous l’autorité du 
professeur François TERRE. Dans le cadre de l’OHADA, 
un avant-projet relatif au droit des contrats a été égale-
ment élaboré mais connaît de critiques sérieuses de la 
part de la doctrine. Tous ces avant-projets comportent 
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compte pour l’allocation des dommages-intérêts avait 
été ou pouvait être prévu.

41. Répondant au même souci, le législateur de 
l’OHADA renforce cette idée en bilatéralisant l’obligation 
pour les parties de prendre des mesures pour empê-
cher le dommage, ou tout au moins pour éviter que le 
préjudice ne prenne des proportions qu’il n’aurait pas 
atteintes si le contractant victime avait fait son possible 
pour en cantonner l’étendue. Si la partie qui invoque 
une inexécution des obligations du contrat découlant 
de la gravité du comportement du sujet néglige de 
le faire, l’alinéa 2 de l’article 293 du nouvel AUDCG 
prévoit que « la partie en défaut peut demander une 
réduction des dommages-intérêts égale au montant de 
la perte qui aurait pu être évitée et du gain qui aurait 
pu être réalisé ».

C’est donc cet article 293 qui, en faisant obligation au 
créancier de minimiser les pertes du débiteur, consacre 
une idée de prévisibilité du dommage contractuel dans la 
défi nition de la gravité du comportement (Dans le même 
sens, cf. arti. 77 de la Convention de Vienne). Cette règle 
est considérée comme universelle par les arbitres (Cf. 
Sentence CCI n° 2404 en 1975, Clunet 1976, 995, obs. 
DERAINS). Selon le professeur Philippe KAHN, « c’est une 
pratique tellement inscrite dans le contentieux arbitral 
que l’on peut la considérer comme un principe général 
du droit commercial international » (KAHN (Ph.), Vente 
commerciale internationale, J. Cl. Droit international 
commercial, fasc. 565-A-5, n° 145).

Il s’ensuit que le nouveau droit de la vente commer-
ciale de l’OHADA consacre deux importantes règles du 
droit civil : celle limitant la réparation des dommages 
et intérêts à ceux que la partie en défaut avait prévus 
ou aurait dû prévoir au moment de la conclusion du 
contrat, et celle selon laquelle « les parties ont une 
obligation générale de coopérer en vue de la bonne 
fi n du contrat ». La seconde fonde la première et est 
liée à une troisième qui recommande à chaque partie 
lorsque cela est opportun, de communiquer à l’autre 
les informations importantes (Cf. NGUEBOU (J.), ouvr. 
préc., p. 81).

42. Toutes ces exigences visent à faire régner l’idée 
de loyauté ou de bonne foi dans l’exécution du contrat. 
Contrairement à la Convention de Vienne et à l’ancien 
droit de la vente commerciale issue de l’AUDCG du 
1er janvier 1998, les nouvelles dispositions de l’Acte 
uniforme portant sur le droit de la vente commerciale 
qui viennent d’entrer en vigueur en date du 15 mai 2011 
consacrent expressément l’obligation pour les parties 
d’exécuter le contrat de bonne foi, comme le fait par 
exemple l’article 1134 du code civil français encore 
applicable dans la plupart des pays de l’espace OHADA 
(D’après l’article 237 alinéa 2 du nouvel AUDCG, « les 
parties sont tenues de se conformer aux exigences de la 
bonne foi. Elles ne peuvent exclure cette obligation, ni 
en limiter la portée »). Ces dispositions traduisent pour 

D’après l’article 294 alinéa 1 du nouvel AUDCG, 
le fait que la mise en œuvre de la responsabilité de 
l’auteur du comportement grave soit subordonnée à 
l’absence d’un cas de force majeure ou du fait du tiers 
malgré l’inexécution de l’une quelconque de ses obli-
gations laisse présumer le recours indispensable au test 
de prévisibilité (Cf. AKUETE PEDRO SANTOS et YADO 
TOE (J.), ouvr. préc., n° 669, p. 414 ; dans le même 
sens, MBA-OWONO (Ch.), art. préc., n° 51, p. 123). Il 
s’ensuit que pour invoquer la gravité du comportement 
au sens de l’article 281 alinéa 2 du nouvel AUDCG, le 
débiteur de l’obligation inexécutée ou mal exécutée doit 
avoir eu connaissance ou avoir été en mesure d’avoir 
connaissance de l’importance du préjudice que son 
inexécution provoquerait pour le créancier. Le recours 
à l’absence de la force majeure ou au fait d’un tiers dans 
la qualifi cation de la gravité du comportement traduit 
le fait que l’inexécution qui découle du comportement 
du débiteur doit avoir été prévisible.

40. L’idée de prévisibilité du dommage dans la qua-
lifi cation de la gravité du comportement pourrait se 
trouver également dans l’article 293 du nouvel AUDCG. 
D’après ce texte, « la partie qui invoque une inexécution 
des obligations du contrat doit prendre toutes mesures 
raisonnables, eu égard aux circonstances, pour limiter 
sa perte, ou préserver son gain ». Si elle néglige de 
le faire, poursuit le texte, « la partie en défaut peut 
demander une réduction des dommages-intérêts égale 
au montant de la perte qui aurait pu être évitée et du 
gain qui aurait pu être réalisé ». La prévisibilité du dom-
mage contractuel qui sous-tend ce texte se retrouve 
d’ailleurs dans l’article 1150 du code civil (En droit 
commun, il est admis que la prévisibilité est une ques-
tion de fait. Interprétant l’article 1150 du Code civil, la 
Cour de cassation française considère que ce n’est pas 
la cause du dommage ou sa nature mais sa quotité qui 
doit être prise en considération pour savoir ce que l’on 
entend par dommage prévisible. Sur ce point, cf. Cass. 
Civ. 29 déc. 1913, D.P. 1916, 1, 117, cité par TERRE 
(F.), SIMLER (Ph.) et LEQUETE (Y.), in Droit civil, Les 
Obligations, n° 539, p. 439.1), et même dans les droits 
de la common law. Ce constat contribue à l’affi rmation 
de la présence du test de prévisibilité dans la défi nition 
de la gravité du comportement d’une partie au contrat 
de vente commerciale de l’OHADA.

 De là, il apparaît, selon la formule empruntée au 
professeur Josette NGUEBOU à qui un vibrant hom-
mage est rendu à l’occasion pour la pertinence de sa 
réfl exion, qu’ « il existe dorénavant un principe de la 
minimalisation des pertes : chaque partie doit prendre 
des mesures raisonnables afi n de minimiser les pertes 
de l’autre partie et ne peut donc réclamer la répara-
tion d’un dommage qu’elle aurait pu empêcher ou 
atténuer » (Cf. NGUEBOU (J.), ouvr. préc., p. 80). En 
conséquence, les juges saisis de l’appréciation de la 
gravité du comportement par la partie la plus diligente, 
rechercheront si le dommage dont ils doivent tenir 
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p. 637). Pour autant, la diffi culté demeure centrée autour 
du degré nécessaire pour conclure à l’existence du com-
portement grave : le préjudice doit être important pour que 
le comportement soit qualifi é de grave. Aussi importe-t-il 
d’analyser les méthodes (a) et le mode d’appréciation de 
la notion de gravité du comportement (b).

a - Méthodes d’appréciaƟ on

45. Dans la mesure où la rupture unilatérale du 
contrat fondée sur la gravité du comportement d’une 
partie n’est pas autre chose qu’une nouvelle forme 
d’expression du mécanisme général de la résolution 
judiciaire de l’article 1184 du Code civil, son jeu doit se 
comprendre en contemplation de la gravité objective des 
conséquences de l’inexécution de l’une quelconque des 
obligations prévues au contrat plus qu’en contempla-
tion de la seule bonne ou mauvaise foi du contractant, 
élément du préjudice. Certes, on sait que la gravité de 
ce préjudice doit évidemment être appréciée du point 
de vue de la partie lésée. Quant à l’étendue des droits 
lésés, la question n’a pas été formellement posée par 
le nouveau législateur du droit commercial général de 
l’OHADA comme cela fut le cas dans l’ancien droit. 
Dans ces conditions, faut-il croire que la question n’avait 
plus d’intérêt ou que le nouveau législateur OHADA 
du droit commercial général a cru que la réponse à la 
préoccupation paraissait évidente ?

À vrai dire, aucune de ces deux interrogations ne 
semble justifi er le sens exact du silence gardé sur cette 
question. Sans doute, le législateur a voulu éviter toute 
redondance en ce sens que son article 237 alinéa 1 qui 
dispose que « la vente commerciale est soumise aux 
règles du droit commun des contrats et de la vente qui 
ne sont pas contraires aux dispositions du présent Livre » 
permet d’apporter des solutions à certains problèmes 
fondamentaux dont la réponse n’est pas toujours évi-
dente. Dès lors, à quoi faut-il se référer pour déterminer 
le contenu exact des droits lésés du créancier ? Faut-il 
recourir à tout ce que ce dernier « était en droit d’attendre 
du contrat » ainsi que l’admettait l’ancien article 248 de 
l’AUDCG à propos du manquement essentiel ou faut-il 
penser que le créancier est libre d’imposer au débiteur 
ses attentes indépendamment de l’objet du contrat liant 
les deux parties ?

46. D’après un auteur, « les attentes sont des repré-
sentations qui ne reposent pas uniquement sur des bases 
rationnelles, mais sont déterminées par les composantes 
immatérielles du produit ou du service » (Cf. AKUETE 
PEDRO SANTOS et YADO TOE (J.), ouvr. préc., p. 413). 
Elles diffèrent donc d’un individu à l’autre, puisqu’elles 
dépendent des singularités humaines du créancier. Aussi, 
cette subjectivité mérite-t-elle d’être prise en considéra-
tion ou convient-il d’agir autrement en s’appuyant sur 
la théorie moderne qui veut faire prévaloir des règles 
de droit tirées de considérations d’intérêt économique 

des hypothèses particulières l’idée que les parties sont 
mutuellement obligées et doivent dès lors se confor-
mer à certaines normes qui participent de l’obligation 
générale de rectitude, de loyauté et de collaboration 
(Cf. VAN HOUTTE (H.) et WAUTELET (P.), Obligations 
des parties et sanctions des obligations dans la CVIM, 
art. préc., p. 339-340 ; égal. DIESSE (Fr.), Le principe de 
coopération comme principe directeur du contrat, in Le 
droit et l’immatériel, Archives de Philosophie de Droit, 
t. 43, 1999, p. 259 et s.).

Loin de témoigner de toute la richesse des dispo-
sitions de l’Acte uniforme, les deux préoccupations 
permettent de lever un voile sur l’idéal ayant animé 
les nouveaux rédacteurs de ce texte. À l’image de ceux 
qui l’ont inspiré, on n’a pas voulu considérer le contrat 
comme une simple addition des intérêts des parties 
en présence. Pour des raisons pragmatiques liées à 
l’effi cacité, le contrat de vente continue d’apparaître 
comme une entreprise commune des parties tenues de 
collaborer à son succès vaille que vaille. Il s’ensuit que 
le contrat se conçoit comme un lien conventionnel qui 
ne produira son utilité pour les parties qu’au prix d’une 
certaine coopération (Cf. DARANKOUM (E. S.), art. préc., 
p. 187). Cette idée irrigue les différentes dispositions 
du nouvel Acte uniforme.

43. Toute la question est de savoir si l’idéal de coopé-
ration résistera à la dure réalité de la vente commerciale. 
En effet, l’exécution du contrat par référence à la bonne 
foi ne saurait satisfaire toutes les exigences liées à la 
compréhension du concept de (Cf. VAN HOUTTE (H.) 
et WAUTELET (P.), op. cit., p. 341), gravité du compor-
tement. En particulier, l’intrusion de la bonne foi est un 
élément d’insécurité, car comme le souligne un auteur, 
« ce principe est une mer sans rivage (…) » (Le préju-
dice concerné ne saurait découler de toute forme de 
manquement injustifi é. L’article 294 alinéa 1 du nouvel 
Acte uniforme laisse penser qu’il doit s’agir uniquement 
d’un préjudice découlant de la faute du débiteur). Pour 
dissiper pareil inconvénient, ne conviendrait-il pas de 
prévoir des clauses contractuelles à cet égard ? La liberté 
des conventions ne s’oppose pas à une telle solution.

Les tribunaux devraient se montrer alors très attentifs 
dans l’interprétation de la notion de gravité du compor-
tement. Il importe donc de déterminer si le juge doit 
se livrer à une appréciation in concreto ou in abstracto 
de ses éléments.

II - AppréciaƟ on des éléments 

44. À s’en tenir à l’appréciation objective de la gravité 
du comportement, la présence d’un préjudice péniblement 
éprouvé par le créancier éconduit est déterminante pour 
sa qualifi cation. Mais la notion de préjudice ne doit pas 
être entendue de façon trop large (Cf. AUBRY (H.), Un 
apport du droit communautaire au droit français des 
contrats : la notion d’attente légitime, R.I.D.C., 3-2005, 
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droits du débiteur. La subjectivité n’est pourtant pas 
complètement absente dans l’appréciation de la gravité 
du comportement déduite de l’usage en premier lieu 
du terme « comportement » de l’article 281 alinéa 2 du 
nouvel AUDCG traduisant le fait que cette cause de 
rupture unilatérale « n’est pas directement attachée au 
caractère synallagmatique du contrat » (Cf. AYNES (L.), Le 
droit de rompre unilatéralement le contrat : fondements 
et perspectives, in La rupture unilatérale du contrat : 
vers un nouveau pouvoir, op. cit., p. 67 qui admet par 
ailleurs qu’il y a là d’une « belle reconnaissance de ce que 
le contrat n’est pas seulement une source de créances et 
de dettes, mais encore une promesse de comportement »). 
En se référant d’ailleurs notamment aux « négociations 
qui ont pu avoir lieu entre les parties » ou aux « pra-
tiques établies entre elles », (Cf. arti. 238 alinéa 2 du 
nouvel AUDCG.).l’Acte uniforme semble préférer cette 
appréciation subjective des attentes qui doivent, néces-
sairement, entrer dans le champ contractuel.

Cette appréhension subjective de l’importance du 
préjudice n’est toutefois pas à l’abri de critiques. Appré-
cier subjectivement les attentes du créancier, pose le 
problème de la connaissance par l’une des parties des 
qualités substantielles que l’autre attribue à la chose, objet 
du contrat. Dès lors, le risque est grand de retenir des 
solutions variées pour des contrats de vente semblables.

48. La situation n’est guère souhaitable, car source 
d’insécurité juridique. Qui plus est, sur le terrain de 
la preuve, il risque de s’avérer diffi cile de déterminer 
exactement quelle croyance les éléments matériels ont 
fait naître chez un individu, (Cf. AUBRY (H.), art. préc., 
p. 637).

Pour ces différentes raisons, on devrait contrôler le 
caractère légitime d’une attente en laissant de côté les 
circonstances qui ont un caractère personnel au créancier. 
Cela se traduit au regard de la prise en considération 
des effets objectifs de l’inexécution sur la légitimation 
de la rupture unilatérale du contrat fondée sur la gra-
vité du comportement d’une partie. Dans cette logique, 
l’importance du préjudice mériterait d’être appréciée 
par rapport à ce que la partie lésée « était en droit d’at-
tendre du contrat » et non pas à ce qu’elle s’attendait 
du contrat. Belle reconnaissance de ce que la gravité 
du comportement n’est pas fondamentalement distincte 
du manquement essentiel de l’ancien article 248 de 
l’AUDCG, mais permet seulement de mieux le carac-
tériser !

49. Entre une conception subjective et une conception 
objective de l’attente légitime du créancier de l’obligation 
contractuelle dans le nouveau droit de la vente com-
merciale de l’OHADA, le législateur, à l’instar du droit 
positif français portant sur une préoccupation similaire 
et de ce qui était admis jusqu’alors dans l’ancien droit 
qui vient d’être reformé, a opté pour une approche 
relativement mixte. Cette position permet de donner à la 
notion de gravité du comportement son véritable sens. 

et social ou des deux théories à la fois ? Concrètement, 
la question inévitable est de savoir si les attentes légi-
times du créancier seront appréciées subjectivement 
ou objectivement. Quels seront les éléments à prendre 
en compte pour apprécier les attentes du créancier ? 
Faudrait-il s’en tenir à la subjectivité qui caractérise la 
défi nition des « attentes », ou à une perception objective 
basée sur une interprétation du contrat en fonction des 
circonstances de la cause et de l’économie contractuelle ? 
Sinon, conviendrait-il d’opter pour une perception rela-
tivement mixte du concept à l’instar de ce que fait le 
droit positif français ?

Au juste, le nouveau législateur de l’OHADA fonde la 
gravité de l’inexécution subie par le créancier à la suite 
de la gravité du comportement, c’est-à-dire le caractère 
substantiel du préjudice subi, sur ce à quoi il était en droit 
d’attendre du contrat et non pas sur ce qu’il s’attendait 
du contrat. La référence est faite, semble-t-il, à l’attente 
légitime du créancier de l’obligation contractuelle qui 
subit le préjudice : il s’agit du contenu de l’obligation 
d’après sa nature et d’après les souhaits particuliers 
propres à la destination du contrat, lorsque ceux-ci 
ont été intégrés dans le champ contractuel. L’exigence 
du législateur africain s’apparente, semble-t-il, à celle 
contenue dans les dispositions de l’article 1135 du code 
civil et relatives aux suites du contrat.

De ce fait, et aux yeux des parties contractantes, 
le préjudice souffert par le créancier doit apparaître 
comme inconciliable avec leur commune intention : le 
préjudice est d’une importance telle que si le créancier 
s’en était douté ou en avait eu connaissance, il n’aurait 
pas donné son consentement. En d’autres termes, par 
son inexécution, le débiteur a vidé son obligation de sa 
substance eu égard à ce que le créancier pouvait légiti-
mement en attendre (Cf. MBA-OWONO (Ch.), art. préc., 
p. 124, n° 52). Aussi, on semble ne pas s’en remettre 
à une appréciation strictement personnelle faite par 
la victime de l’inexécution, mais plutôt à ses attentes 
raisonnables (et donc objectivées), c’est-à-dire à celles 
« dont la connaissance est partagée par l’autre partie », 
(Cf. DARANKOUM (E. S.), op. cit., p. 180).

47. Mais que faut-il faire pour savoir si les attentes 
du créancier sont entrées dans le champ contractuel ? 
Sur la question, il est convenu qu’il faille s’en tenir « aux 
circonstances de la cause et à l’économie contractuelle » 
(Cf. MBA-OWONO (Ch.), op. cit., p. 124, n° 52. L’auteur 
justifi e la solution par le fait que ces qualités ne pouvant 
être ignorées par le vendeur, « on doit considérer qu’elles 
intègrent tacitement le contrat ». Ce qui revient à dire 
comme cela a été constaté, qu’une défectuosité avérée 
peut, parce que ne causant pas un préjudice substantiel, 
ne pas être constitutive d’une gravité de comportement), 
ou « prendre en considération les caractéristiques ou 
aptitudes dites habituelles ou normales » du contrat.

Ainsi, le but recherché par le législateur de l’OHADA 
est d’éviter de faire dépendre le sort du contrat d’une 
pensée purement subjective pénalisant gravement les 
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sauraient être de simples consommateurs. Aussi, le fait 
de prendre comme référence un homme raisonnable 
appartenant à la même catégorie de contractants que 
le créancier est donc justifi é par la qualité de ce dernier 
qui doit être nécessairement un commerçant au même 
titre que le débiteur, (En tout état de cause, l’ensemble 
des dispositions prévues dans le Livre VIII du nouvel 
AUDCG portant sur la vente commerciale, s’applique à 
tous les contrats de vente de marchandise entre com-
merçants, personnes physiques ou morales, y compris 
les contrats de fourniture de marchandises destinées à 
des activités de fabrication ou de production, à la seule 
exception des ventes aux consommateurs, des ventes 
d’électricité, des ventes de navires, bateaux, aéroglis-
seurs et aéronefs, des ventes sur saisies et des ventes de 
valeurs mobilières, ainsi qu’aux contrats dans lesquels 
la part prépondérante de l’obligation de la partie qui 
fournit les marchandises consiste dans une fourniture 
de main-d’œuvre ou d’autres services). A cette fi n, on 
doit s’attacher à la volonté des parties, mais également 
à d’autres éléments qui auraient pu intervenir dans les 
représentations de l’homme de référence. Il peut s’agir 
des informations ayant entouré la conclusion du contrat 
ou de l’usage de l’objet de l’obligation par exemple.

Comme l’a relevé en effet un auteur, « l’appréciation 
in abstracto n’a jamais consisté à raisonner dans l’abstrait, 
sans avoir égard aux circonstances particulières de la 
cause », (Cf. DEJEAN DE LA BATIE (N.), Appréciation 
in abstracto et appréciation in concreto en droit civil 
français, Paris, LGDJ, 1965, n° 65, p. 4. Cet auteur a 
notamment montré que la différence entre appréciation 
in abstracto et appréciation in concreto est plus une dif-
férence de degrés que de nature). Ainsi, l’appréciation 
pourra être différente selon le degré de compétences 
techniques que possède le créancier professionnel. Dans 
ce cas, on devrait nécessairement prendre comme réfé-
rence la catégorie à laquelle appartient le créancier 
contractant qui est loin de disposer des mêmes atouts 
qu’un autre engagé pourtant lui aussi dans une opération 
de vente commerciale. Il y a donc lieu de se référer à 
la catégorie de contractants dont fait partie le créancier 
victime des conséquences de la gravité du comporte-
ment de son cocontractant, sans avoir égard au fait que 
celui-ci n’est pas un créancier quelconque. En décider 
autrement ne serait pas compatible avec le sens de la 
personne raisonnable énoncée dans l’article 238 alinéa 1 
du nouvel AUDCG.

51. Cette vision des choses peut s’avérer défavorable 
au débiteur de la vente commerciale. Pour échapper 
aux effets de cette appréciation, celui-ci a alors tout 
intérêt à convenir à l’avance avec son créancier sur la 
défi nition de la gravité du comportement source d’im-
portants préjudices lors de la formation du contrat de 
vente. C’est à ce moment que doivent s’apprécier les 
attentes des parties et, par conséquent, la conscience 
qu’elles peuvent avoir du dommage résultant d’une 
éventuelle inexécution.

Sur le plan théorique, elle rejoint la pensée d’un auteur 
qui estime qu’« il paraît artifi ciel, à l’heure actuelle, de 
rechercher la substance de l’acte juridique, dans la seule 
intention ou dans la déclaration » parce que le contrat 
constitue un bloc dont le sens et la portée des termes 
doivent être recherchés, au travers de l’interprétation juri-
dique, dans les deux paramètres de la pensée humaine, 
(Cf. ADJITA (A. Sh.), L’interprétation de la volonté des 
parties dans la vente commerciale (OHADA), Penant, 
Oct.- Déc. 2002, n° 841, p. 480).

Ainsi, lorsque le juge aura à contrôler le caractère 
légitime d’une attente lors d’un contentieux portant sur 
la qualifi cation de la gravité du comportement, il devra 
laisser de côté les circonstances qui ont un caractère 
personnel au contractant. On en déduit qu’il doit se 
livrer à une appréciation in abstracto de l’importance 
du préjudice, source de la gravité du comportement.

b - Mode d’appréciaƟ on

50. Parce qu’on admet que la seule considération 
de la qualité, et spécialement de la qualité morale du 
sujet paraît insuffi sante pour qualifi er la gravité du 
comportement d’une partie au contrat de vente com-
merciale de l’OHADA, n’est-il pas opportun de faire 
reposer la focale de son appréciation selon cette optique 
« contractuelle » et objective ? Il est d’autant plus pos-
sible de le croire que cette approche qui a l’avantage 
de la sécurité juridique reçoit une consécration légale 
dans le texte du nouveau droit commercial général de 
l’OHADA à travers son article 238 alinéa 1. D’après cette 
disposition, « lorsqu’une clause est ambiguë, la volonté 
d’une partie doit être interprétée selon le sens qu’une 
personne raisonnable, de même qualité que l’autre 
partie, placée dans la même situation, aurait déduit 
de son comportement ». Sur ce plan, c’est donc bien 
en fonction d’une interprétation abstraite ou objective 
s’opérant au cas par cas par recours à un mode abstrait 
de comparaison que la notion de gravité du comporte-
ment doit être opérée. Reste à apprécier véritablement 
cette notion de personne raisonnable à partir de laquelle 
les juges devront se référer pour contrôler les attentes 
de la partie lésée.

Précisément, il s’agit là d’une notion à contenu 
variable faisant rejaillir la question de l’adaptation néces-
saire de cette catégorie à des situations particulières 
(Cf. AMRANI-MEKKI (S.), La résiliation unilatérale des 
contrats à durée déterminée, art. préc., n° 21, p. 383). 
La référence est faite au comportement du contractant 
« bon père de famille » du droit français. Ce dernier ne 
peut toutefois pas disposer des mêmes atouts en toutes 
circonstances, (Par exemple selon qu’il est professionnel 
ou profane). Cette importante critique subit des tempéra-
ments ici. En effet, se trouvant dans le seul domaine de 
la vente commerciale, l’utilisation d’un modèle unique, 
tel le bon père de famille, s’avère adéquate car elle rend 
compte de l’unicité de la situation des créanciers qui ne 
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extrêmement grave de l’autre partie compromettant de 
ce fait les objectifs du contrat de vente commerciale que 
dans un manquement aux obligations contractuelles 
se traduisant par l’importance du préjudice subi par 
le créancier. Si la première approche qui se justifi e a 
priori par la dimension subjective assez marquée de 
la formule utilisée ôte toute prévisibilité à la relation 
contractuelle malgré la moralisation qu’elle consacre, 
la seconde se justifi e en ce qu’elle a essentiellement 
l’avantage de la sécurité, facteur de sociale. Leurs avan-
tages et inconvénients respectifs font qu’elles doivent 
être fi nalement toutes consacrées dans la qualifi cation 
de la notion de gravité du comportement. À cet effet, le 
juge fera recours aux avantages de l’une pour tempérer 
les inconvénients de l’autre et vice-versa.

54. Bien que la démarche ne diffère pas fondamen-
talement de celle retenue à propos de la qualifi cation 
de la notion de manquement essentiel contenue dans 
l’article 248 de l’ancien AUDCG, elle contient néanmoins 
quelques différences au niveau de l’approche subjective 
en ce sens que le manquement à prendre en compte 
ici doit concerner essentiellement certaines fautes suf-
fi samment caractérisées et non une faute quelconque 
ayant eu des répercussions importantes sur les résultats 
de l’exécution comme cela était acquis jusqu’alors. Il 
s’ensuit que la notion de gravité du comportement de 
l’article 281 alinéa 2 du nouvel AUDCG est plus large 
que celle de manquement utilisable dans le cadre de la 
qualifi cation du manquement essentiel de l’article 248 
de l’ancien AUDCG, car absorbant les cas possibles 
rentrant dans l’interprétation du concept (Pour une 
interprétation complète du contenu de cette notion, cf. 
NGUIHE KANTE (P.), art. préc., p. 999 et s.).

De pat ses nouveaux attributs, la notion de gravité 
du comportement devra donc jouer un rôle majeur 
dans la sanction de l’inexécution de l’une quelconque 
des obligations d’une partie contractante engagée dans 
la vente commerciale. Elle possède des chances d’y 
parvenir d’autant plus qu’elle tire son inspiration d’une 
voie souvent admise dans les contrats internationaux et 
consacrée déjà par plusieurs systèmes juridiques étran-
gers (En droit interne français par exemple, la solution 
qui demeure surtout jurisprudentielle, a été consacrée 
par la Cour de cassation depuis l’arrêt Tocqueville du 
13 octobre 1998 : Cass. 1re civ., 13 octobre 1998, préc).

Pascal NGUINE KANTE

Dans ces conditions, la défi nition de la gravité du 
comportement qui affecte les attentes raisonnables du 
créancier requiert incontestablement une interpréta-
tion au cas par cas (Cf. FENEON (A.) et GOMEZ (J. 
R.), ouvr. préc., p. 142 ; égal. DARANKOUM (E.S.), art. 
préc., p. 180). Il y a donc lieu de penser que pour la 
détermination de ces attentes raisonnables, le juge ou 
l’interprète devra tenir compte des circonstances de fait 
qui ont entouré la conclusion du contrat.

52. Le choix du mode d’appréciation in abstracto 
ainsi que la prise en compte d’autres éléments que la 
volonté des parties rendent compte d’une méthode 
objective d’interprétation. On constate alors que l’ap-
préciation in abstracto de la gravité du comportement 
affectant les attentes raisonnables de la partie lésée, 
aussi justifi ée soit-elle, risque de favoriser peu à peu 
une standardisation des relations contractuelles dans le 
nouveau droit de la vente commerciale de l’OHADA.

Cependant, l’adoption du concept de raisonnable 
pour interpréter le contrat, n’est pas l’apanage du seul 
droit de l’OHADA. Dans le cadre du code civil issu du 
droit français, lorsque la jurisprudence applique l’ar-
ticle 1158 qui précise que « les termes susceptibles de 
deux sens doivent être pris dans le sens qui convient 
le mieux à la matière du contrat », elle se réfère parfois 
au « but » poursuivi par les contractants, à « l’esprit de 
l’opération » ou encore à « l’économie de l’accord ». Cette 
méthode d’interprétation peut être rapprochée de celle 
adoptée dans le cadre de l’analyse de l’article 238 du 
nouvel Acte uniforme.

53. En somme, il est acquis à la suite de ces dévelop-
pements que le nouveau droit commercial général de 
l’OHADA innove en consacrant cette notion de gravité 
du comportement d’une partie permettant à l’autre de 
décider de mettre fi n au contrat à ses risques et périls, 
la gravité de la cause de rupture étant ultérieurement 
soumise au contrôle du juge. Cela laisse penser qu’en pré-
sence d’une telle notion dont les critères de qualifi cation 
n’ont pas été consacrés par le législateur, l’appréciation 
des tribunaux demeurera toujours une question de fait 
ou de circonstances individuelles.

À l’analyse toutefois des éléments légitimant l’exer-
cice du droit de rupture unilatérale fondé sur la gravité 
du comportement de l’autre partie au contrat de vente 
commerciale, il semble cohérent d’envisager la qualifi ca-
tion de cette notion à la fois sur la base d’une déloyauté 



Obligation essentielle 23, 24, 34, 35

P
Personne raisonnable 50
Préjudice 5, 6, 17, 22, 31, 32, 33, 34, 

35, 37, 38, 39, 41, 43, 44, 45, 46, 
47, 48, 49, 51, 53

Prévisibilité 5, 31, 38, 39, 40, 41, 53

R
Remplacement 18
Résolution judiciaire 33, 45
Résolution unilatérale 2, 6
Responsabilité 5, 9, 10, 12, 13, 14, 

16, 17, 19, 20, 22, 23, 25, 26, 27, 
28, 29, 30, 37, 39

Risques et périls 1, 3, 4, 12, 38, 53

Force majeure 4, 9, 10, 13, 14, 15, 
16, 19, 20, 24, 26, 27, 28, 29, 30, 
33, 39

I
Imputabilité 4, 9, 10, 11, 15, 16, 19, 

20, 26
Inexécution 1, 2, 4, 5, 6, 9, 11, 12, 

13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 
22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 
31, 32, 33, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 
40, 41, 45, 46, 48, 51, 54

M
Manquement 1, 5, 6, 7, 12, 13, 18, 

21, 22, 24, 25, 26, 29, 31, 33, 35, 
38, 39, 43, 45, 48, 53, 54

Manquement essentiel 5, 6, 7, 18, 
31, 33, 39, 45, 48, 54

Mesures raisonnables 40

O
Obligation 1, 2, 4, 5, 6, 9, 10, 11, 

13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 22, 
23, 24, 25, 26, 27, 28, 30, 31, 32, 
33, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 40, 41, 
42, 45, 46, 49, 50, 53, 54

A
Attentes raisonnables 36, 38, 46, 51, 

52

C
Comportement 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 

9, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 
18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 
27, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35, 
36, 37, 38, 39, 40, 41, 43, 44, 46, 
47, 48, 49, 50, 51, 52, 53, 55

D
Dommages-intérêts 17, 37, 40, 41

E
Exonération 10, 13, 14, 15, 25, 28

F
Fait d’un tiers 4, 9, 10, 12, 13, 14, 

15, 16, 19, 20, 24, 26, 27, 29, 30, 
33, 39

Faute 4, 5, 9, 10, 11, 14, 15, 16, 17, 
18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 
27, 28, 29, 30, 33, 43, 54

IÄ��ø �½Ö«���ã®Øç�
(Les chiffres renvoient aux numéros de paragraphes)



A - Compétence d’attribution n° 45 à 47
B - Compétence territoriale n° 48 à 49

§2 - Décision d’ouverture de la procédure n° 50 à 74
A - Décision d’ouverture du règlement préventif 
n° 51 à 57

I - Requête aux fi ns de règlement préventif n° 51
II - Décision de suspension des poursuites n° 52

a - Contenu de la décision n° 53 à 55
1 - Suspension provisoire des poursuites

individuelles n° 53 à 54
2 - Nomination d’un expert n° 55

b - Suites de la décision n° 56 à 57
B - Jugement d’ouverture du redressement judiciaire

et de la liquidation des biens n° 58 à 74
I - Saisine du tribunal n° 59 à 63

a - Déclaration du débiteur n° 60 à 61
b - Assignation des créanciers n° 62
c - Saisine d’offi ce n° 63

II - Prononcé du jugement n° 64 à 69
a - Nature du jugement n° 65
b - Contenu du jugement n° 66

1 - Fixation de la date de cessation
des paiements n° 67

2 - Choix de la procédure applicable n° 68
3 -  Mise  en p lace  des  organes 

de la procédure n° 69
III - Publicité du jugement n° 70 à 74

a - Mention du jugement au RCCM n° 71
b - Publication du jugement dans un journal

d’annonces légales n° 72
c - Insertion des extraits du jugement 

au journal offi ciel n° 73 à 74

Chapitre III : Voies de recours en matière de procédures
collectives n° 75 à 82

Section 1 - Traits généraux des voies de recours en matière 
de procédures collectives n° 76 à 77
§1 - Principe de l’exécution provisoire des décisions n° 76
§2 - Régime restrictif des voies de recours n° 77

Section 2 - Voies de recours contre les décisions rendues par 
le tribunal n° 78 à 80
§1 - Voies de recours contre les décisions d’ouverture 

de la procédure n° 79
§2 - Voies de recours contre les autres décisions du 

tribunal n° 80
Section 3 - Voies de recours contre les décisions des organes 

de la procédure n° 81 à 82
§1 - Recours contre les décisions du président du tribunal

n° 81
§2 - Recours contre les décisions du juge-commissaire 

n° 82

NÊã®ÊÄ �� ÖÙÊ���çÙ� �Ê½½��ã®ò�

Table des maƟ ères

Introduction n° 1

Chapitre I : Typologie des procédures collectives n° 2 à 10

Section 1 - Règlement préventif n° 4 à 7
Section 2 - Redressement judiciaire n° 8
Section 3 - Liquidation des biens n° 9 à 10

Chapitre II : Critères d’ouverture des procédures collectives
n° 11 à 74

Section 1 - Critères de fond n° 12 à 42
§1 - Critères relatifs aux personnes : les débiteurs concernés

n° 13 à 35
A - Personnes physiques n° 14 à 25

I - Soumission directe n° 14 à 23
a - Cas du commerçant en activité n° 15 à 22

1 - Accomplissement d’actes de commerce
16 à 17

2 - Accomplissement à titre de profession
habituelle n° 18 à 20

3 - Accomplissement en son nom et pour
son compte n° 21

4 - Non nécessité d’une inscription
au registre du commerce et du crédit 
mobilier n° 22

b - Cas du commerçant radié ou décédé n° 23
II - Soumission indirecte n° 24 à 25

B - Personnes morales n° 26
I - Identifi cation des personnes morales soumises

aux procédures collectives n° 27 à 33
a - Personnes morales de droit privé

commerçantes : les sociétés commerciales
n° 28

b - Groupements de droit privé
non-commerçants (les personnes morales
non-commerçantes) 29 à 30

c - Personnes morales de droit public ayant 
une forme de droit privé n° 31 à 33

II - Statut des personnes morales soumises aux
procédures collectives n° 34
a - Existence de la personnalité morale n° 34
b - Disparition de la personnalité morale n° 35

§2 - Critères économiques n° 36 à 42
A - Existence de diffi cultés économiques et fi nancières :

cas du règlement préventif n° 37 à 40
B - État de cessation des paiements, cas

du redressement judiciaire et de la liquidation
des biens n° 41 à 42

Section 2 - Critère de procédure : la décision d’ouverture
n° 43 à 74
§1 - Juridiction compétente n° 44 à 49



1246 Encyclopédie du droit OHADA

Bibliographie 

 − ANOUKAHA (F.), L’émergence d’un nouveau droit des 
procédures collectives d’apurement du passif dans les 
États africains membres de l’OHADA, Afrique juridique et 
politique, Revue du CERDIP, n° 1, vol. 1, janvier –juin 2002, 
p. 62.

 − ASSOGBAVI (K.), Les procédures collectives d’apurement 
du passif dans l’espace OHADA, Penant, 2000, p. 5.

 − Fosso (Y. R.), Procédures collectives et voies d’exécution, 
Mémoire de DEA, Université de Dschang, 2001.

 − Gamaleu Kameni (C.), La cessation des paiements, 
Mémoire de DEA, Université de Yaoundé 2, 2008.

 − GOMEZ (J.R.), OHADA Entreprises en diffi culté. Lecture 
de l’Acte uniforme de l’OHADA portant organisation des 
procédures collectives d’apurement du passif à la lumière 
du droit français, éd. BAJAG-MERI, collection Le droit en 
Afrique, Série Droit des affaires, 2003.

 − MASSAMBA (J.I.), Les entreprises en diffi culté : quelles 
solutions ? Bulletin OHADA, n° 2, octobre–novembre 2000, 
p. 6.

 − NGUIHE KANTE (P.), Réfl exions sur la notion d’entreprise 
en diffi culté dans l’Acte uniforme portant organisation des 
procédures collectives d’apurement du passif OHADA, 
Penant, n° 828, janvier-avril 2002, p.

 − POUGOUÉ P.-G.), KALIEU (Y.R.), L’organisation des 
procédures collectives d’apurement du passif OHADA, 
Presses universitaires d’Afrique, Yaoundé, 1999.

 − SAWADOGO (F.M.), Droit des entreprises en diffi culté, 
collection droit uniforme africain, Bruylant Bruxelles, 2002.

 − SAWADOGO (F.M.), Commentaire de l’Acte uniforme 
OHADA portant organisation des procédures collectives 
d’apurement de passif in OHADA traité et actes uniformes 
commentés et annotés, Juriscope 2008, 3e édition, p. 867.

 − SAWADOGO (F. M.), Procédures collectives d’apurement 
de passif, Commentaires de l’Acte uniforme commentés 
et annotés, EDICEF/Ed. FFA, La collection OHADA – 
Organisation pour l’harmonisation en Afrique du droit 
des affaires, 2001.

 − SOUPGUI (E.) Les sûretés conventionnelles à l’épreuve 
des procédures collectives dans l’espace OHADA, thèse de 
doctorat/Ph. D en droit, Université de Yaoundé 2 – Soa, 2008.

IntroducƟ on

1. Les procédures de traitement des défaillances des 
entreprises organisées par le législateur OHADA pré-
sentent plusieurs caractères.
 − Il s’agit d’abord de procédures collectives

Au-delà de l’intitulé de l’Acte uniforme qui est 
consacré « aux procédures collectives d’apurement 
du passif, le caractère collectif des procédures 
organisées tient en ce qu’y sont soumises toutes 
les personnes concernées par la défaillance d’un 
débiteur à savoir le débiteur lui-même qui subit 
certaines restrictions et l’ensemble des créanciers 
indépendamment de leur situation particulière (sala-
riés, privilégiés, chirographaires, etc.).

 − Il s’agit ensuite de procédures égalitaires
 − Il s’agit enfi n de procédures unitaires

La notion de procédure collective permet d’explici-
ter la typologie des procédures collectives, les critères 
d’ouverture des différentes procédures et les voies de 
recours en matière de procédures collectives.

Chapitre I : Typologie des procédures 
collecƟ ves

2. Du fait de son champ d’application ratione per-
sonae qui est assez spécifi que et qui exclut certaines 
personnes, les procédures organisées par l’AUPCAP ne 
s’appliquent qu’à certains débiteurs déterminés (voir 
présentation de l’AUPCAP).

Les réformes intervenues ici vont au-delà des simples 
modifi cations terminologiques même si leur effet n’est 
pas neutre. Le terme « faillite » n’est plus désormais uti-
lisé pour désigner une procédure. Du fait du caractère 
infamant que revêtait cette expression, beaucoup d’en-
treprises à l’époque de la législation antérieure refusaient 
de « déposer le bilan » selon l’expression consacrée.

L’AUPCAP n’organise spécifi quement que trois pro-
cédures collectives d’apurement du passif qui prennent 
en compte la gradation des diffi cultés que peut connaître 
le débiteur. Il s’agit du règlement préventif, du redres-
sement judiciaire et de la liquidation des biens. En cela 
il s’éloigne de manière très sensible du nouveau droit 
français tel qu’issu de la réforme de 2005 qui distingue 
désormais cinq procédures : la conciliation, la désignation 
d’un mandataire ad hoc, la sauvegarde, le redressement 
judiciaire et la liquidation des biens (Lire à cet effet : 
PETEL (P.), Procédures collectives, Dalloz, Cours, 4e éd., 
2005 ; LEINHARD (A.), Sauvegarde des entreprises en 
diffi culté, Le nouveau droit des procédures collectives, 
Delmas, 1re éd., 2006).

Par ailleurs, les procédures organisées par le droit 
OHADA laissent subsister toutes les autres mesures de 
traitement des diffi cultés des entreprises prévues par 
d’autres actes uniformes ou par des textes spécifi ques 
ou encore celles organisées par la jurisprudence et la 
doctrine.

Pour les mesures prévues par l’AUSCGIE, on peut 
citer : Les mécanismes d’alerte interne ont été prévus 
par l’Acte Uniforme portant droit des sociétés et du 
groupement d’intérêt économique. Les articles 150 et 
suivants prévoient deux types d’alerte : l’alerte par les 
commissaires aux comptes et l’alerte par les associés.

On songe par exemple ici aux procédures d’alerte 
qui peuvent être déclenchées par le commissaire aux 
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comptes ou les associés. Il devrait être possible d’établir 
des liens entre ces procédures et le déclenchement d’une 
procédure de règlement préventif. Voir plus générale-
ment, NGUIHE KANTE (P.), Les techniques de sauvetage 
des entreprises en diffi culté en droit camerounais, thèse 
de doctorat en droit, Yaoundé I, 1999.

3. Certaines mesures sont organisées par le droit 
du travail. On songe ici aux licenciements pour motifs 
économiques qui peuvent intervenir lorsque l’entreprise 
connaît des diffi cultés. L’AUPCAP a tenté de concilier 
les règles des procédures collectives avec les préoc-
cupations du droit du travail notamment en faisant 
intervenir les délégués du personnel et l’inspection 
du travail dans la mise en œuvre de ces licenciements 
lorsqu’ils ne peuvent être évités. Mais il reste que les 
licenciements économiques constituent en eux-mêmes 
une technique de traitement des diffi cultés des entre-
prises, (NGUIHE KANTE, (P.), thèse précitée).

Ces mesures précèdent dans certains cas, l’ouverture 
d’une procédure collective. (Lire à cet effet : NGUIHE 
KANTE, (P.), Les techniques de sauvetage des entreprises 
en diffi culté, thèse de doctorat, Université de Yaoundé 
2, 1999, NJOYA NKAMGA, (B.), Les dirigeants sociaux, 
thèse de doctorat en droit, Université de Dschang, 2007).

Il faudrait aussi voir dans quelle mesure une com-
patibilité et une continuité peuvent être établies en ces 
différentes mesures.

Il convient de présenter successivement et succinc-
tement les différentes procédures.

SecƟ on 1 - Règlement prévenƟ f

4. L’Acte uniforme portant organisation des pro-
cédures collectives d’apurement du passif a modifi é 
en profondeur le régime de prévention des diffi cultés 
des entreprises, sauf pour le cas des pays qui avaient 
déjà procédé à des réformes avant l’adoption de l’Acte 
uniforme. Les procédures antérieurement applicables 
qui résultaient du code de commerce et de la loi de 
1889 principalement (Sur ce régime antérieur, voir par 
exemple : POCANAM, (M.), Réflexions sur quelques 
aspects du droit de la faillite au Togo, Penant, n° 812, 
1993, p. 189 et sv. ; SAWADOGO (F.M.), L’application 
judiciaire du droit des procédures collectives en Afrique 
francophone à partir de l’exemple du Burkina-Faso, 
Revue Burkinabé de droit, n° 26, juillet 1994, p. 191 et 
sv. ; SAWADOGO, (F.M.), Commentaires sous Acte uni-
forme relatif aux procédures collectives d’apurement du 
passif in OHADA Traité et actes uniformes commentés 
et annotés, préc., p. ; NYAMA (J.M.), Réalités et perspec-
tives du droit de la faillite au Cameroun, thèse, Paris 
II, 1980, passim.) ne prévoyaient pas véritablement de 
mesures de prévention et étaient principalement axées 
sur le traitement curatif des diffi cultés. À cet effet, deux 
procédures principales étaient prévues à savoir la faillite 

et la liquidation judiciaire, la différence tenant unique-
ment au fait que le débiteur était ou non de bonne foi. 
Lorsqu’il était de bonne foi, il bénéfi ciait de la procédure 
de liquidation judiciaire.

5. L’AUPCAP a introduit une procédure jusque-là 
inexistante et qui a pour but essentiel la prévention 
des diffi cultés. Elle est désignée sous le nom de règle-
ment préventif (lire également : ROUSSEL – GALLE 
(P.), OHADA et diffi cultés des entreprises (Étude cri-
tique des conditions et des effets de l’ouverture de la 
procédure de règlement préventif), Ire et IIe parties, 
Revue de jurisprudence commerciale, 2001, n° 2, p. 9 
et sv. ; n° 3, p. 62 et sv. ; ASSOGBAVI (K.), Les procé-
dures collectives d’apurement du passif dans l’espace 
OHADA, Penant n° 832, 2000, p. 55 et sv. ; GOMEZ, 
(J.R.), p. 31, n° 13).

C’est le même mouvement de prévention qui a été 
entamé en France et qui est de plus en plus renforcé. 
En effet, la loi du 25 juillet 2005 sur La sauvegarde des 
entreprises met encore plus que par le passé l’accent 
sur la détection et le traitement précoce des diffi cultés 
de l’entreprise. Elle institue à cet effet deux nouvelles 
procédures dont l’une appelée procédure de concilia-
tion (article L. 611 - 4 nouveau et suivants du Code de 
Commerce) et l’autre appelée procédure de sauvegarde 
destinées toutes deux à la prévention des diffi cultés. 
Elles s’ajoutent aux procédures existantes que sont la 
désignation d’un mandataire ad hoc et le redressement 
judiciaire. Sur ces nouvelles procédures, lire par exemple, 
COQUELET Entreprises en diffi culté.

Selon l’article 2-1, « Le règlement préventif est une 
procédure destinée à éviter la cessation des paiements 
ou la cessation d’activité de l’entreprise et à permettre 
l’apurement de son passif au moyen d’un concordat 
préventif.

6. Le règlement préventif est applicable à toute per-
sonne physique ou morale commerçante et à toute 
personne de droit privé non commerçante, à toute 
entreprise publique ayant la forme d’une personne 
morale de droit privé qui, quelle que soit la nature de 
ses dettes, connaît une situation économique et fi nan-
cière diffi cile mais non irrémédiablement compromise ».

C’est l’une des trois procédures mises en place 
pour le règlement des diffi cultés des entreprises, à 
côté du redressement judiciaire et de la liquidation 
des biens. Cette procédure emprunte sur de nombreux 
points à la procédure de suspension des poursuites 
individuelles qui avait été instituée par l’ordonnance 
française du 23 septembre 1967 aujourd’hui abrogée. 
Comme son nom l’indique, il s’agit d’une mesure pré-
ventive qui permet au débiteur qui est dispensé du 
paiement de la plupart de ses dettes de préparer un 
plan de redressement de l’entreprise. Il aboutit à la 
conclusion d’un accord négocié entre le débiteur et 
les créanciers et homologué par le tribunal et qui est 
appelé concordat préventif.
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de concordat, les juges relèvent plusieurs arguments 
présentés par le débiteur et qui permettaient que le 
concordat soit effectivement homologué. Ils relèvent 
en effet que, conformément aux conclusions de l’ex-
pert, l’entreprise n’est pas en cessation de paiement 
et présente par contre de nombreux atouts pour son 
redressement : elle dispose d’un outil de production 
performant constitué d’un parc automobile quasiment 
neuf, d’un personnel technique très expérimenté et 
présentant toutes les qualités recherchées dans le 
secteur d’activité concerné. Les juges ajoutent que la 
demanderesse a versé dans le dossier de procédure la 
preuve de la vérifi cation de l’état de son matériel ainsi 
que la preuve de la poursuite de ses relations avec ses 
principaux partenaires. Les juges en concluent qu’il 
échet par conséquent (…) d’homologuer le concordat 
préventif proposé avec toutes les conséquences de 
droit notamment en désignant un juge-commissaire et 
un syndic avec tous les pouvoirs à eux conférés par la 
loi et d’admettre la société au bénéfi ce du règlement 
préventif).

SecƟ on 2 - Redressement judiciaire

8. L’article 2-2 AUPCAP dispose : « Le redressement 
judiciaire est une procédure destinée à la sauvegarde 
de l’entreprise et à l’apurement du passif ».

Il est applicable à toute personne physique ou morale 
commerçante et à toute personne de droit privé non 
commerçante, à toute entreprise publique ayant la forme 
d’une personne morale de droit privé qui, quelle que 
soit la nature de ses dettes, connaît une situation écono-
mique et fi nancière diffi cile mais non irrémédiablement 
compromise.

Pour que le redressement judiciaire soit prononcé, 
il faut que l’entreprise soit susceptible d’être sauvée. 
Il ne s’agit plus comme dans la liquidation judiciaire 
instituée par la loi de 1889 d’une procédure ouverte 
contre le débiteur malheureux et de bonne foi mais il 
faut tenir compte, pour l’ouverture de la procédure, de 
la situation économique et fi nancière de l’entreprise.

Caractères : il emprunte aussi bien au règlement 
préventif qu’à la liquidation des biens. Il a en commun 
avec le règlement préventif, le fait que les créanciers 
sont associés à la recherche des solutions aux diffi cultés 
de l’entreprise à travers le concordat qui ici est qualifi é 
de concordat de redressement (voir KANE, La nature 
juridique du concordat). Par contre, il a en commun 
avec le redressement judiciaire plusieurs éléments : il 
s’ouvre par un jugement du tribunal et non une décision 
du président, il dispose des mêmes organes de procé-
dure, il impose les mêmes restrictions aux créanciers 
et surtout il s’ouvre seulement si le débiteur est déjà 
en cessation des paiements (mais il peut aussi s’ouvrir 
exceptionnellement par conversion d’une procédure 
de règlement préventif).

Finalité de la procédure : Sa fi nalité est proche de 

Le règlement préventif à l’instar des autres procédures 
est une procédure judiciaire en ce qu’elle est ordonnée 
et conduite par les autorités judiciaires. (voir contra : 
GOMEZ, (J.R.) OHADA Entreprises en diffi culté, p. 29 et 
sv.) qui qualifi e la procédure d’extrajudiciaire. Plus que 
les autres procédures, elle est marquée par la célérité, 
ce qui se traduit par la brièveté des délais imposés aux 
organes pour agir ou par la nature de certaines mesures 
qui sont prises telles que la suspension immédiate des 
poursuites dès réception de la requête du débiteur.

7. Le règlement préventif est en fi n de compte une 
procédure qui permet d’assurer le traitement rapide 
des diffi cultés de l’entreprise qui n’est pas encore en 
cessation de paiement. Ces diffi cultés tout en étant 
nombreuses et importantes, sont parfois de sources 
et d’ampleur diverses. Cette nouvelle procédure doit 
entraîner des changements dans l’anticipation des dif-
fi cultés des entreprises. Au-delà des changements qui 
interviennent ainsi dans l’anticipation des diffi cultés 
des entreprises, la seule existence de cette procédure 
pourrait également emporter des modifi cations dans la 
perception même qu’ont les opérateurs économiques du 
traitement judiciaire des diffi cultés des entreprises. On 
avait craint, il y a quelque temps, que cette procédure 
ne soit détournée de son objectif ; qu’elle devienne 
un moyen de chantage entre les mains de certains 
débiteurs. L’on est rassuré de constater que de plus en 
plus elle se présente comme une bouée de sauvetage 
pour les entreprises quelle que soit par ailleurs leur 
taille. La soumission à des règles rigoureuses comme 
la proposition d’un concordat (Le dépôt du concor-
dat conditionne l’ouverture de la procédure. Voir par 
exemple : Tribunal de Grande Instance du Moungo, 
Ordonnance n°CAB/PTGI/N’SBA du 09/11/2005, affaire 
la société Lachanas, références. Dans cette affaire, la 
société Lachanas avait introduit une requête aux fi ns 
d’ouverture de règlement préventif. Le tribunal, ayant 
constaté que le demandeur avait effectivement déposé 
les documents requis par la loi ainsi qu’une proposi-
tion de règlement préventif, a ordonné la suspension 
des poursuites individuelles contre le demandeur et 
désigné un expert.

Par contre, dans une autre affaire (Tribunal de Grande 
Instance du Moungo, jugement n° 48/Civ. du 21 juillet 
2005, affaire Nji Pepouna Amadou, l’ex personnel des 
établissements Gortzounian, la Caisse Nationale de pré-
voyance sociale C/les établissements Gortzounian) le 
juge décide que du fait de l’absence amène les entre-
prises à mettre plus de rigueur et d’engagement dans le 
traitement de leurs diffi cultés1 car dans bien des cas, ce 
sont fi nalement les solutions proposées par le débiteur 
et approuvées par les créanciers qui sont homologuées 
par le tribunal à travers le concordat préventif (En ce 
sens, tribunal de grande instance du Moungo, jugement 
n° 01/CC du 11 avril 2006, La société Lachanas Frères 
Transport C/Qui de droit. Dans cette décision où le 
débiteur avait introduit une demande d’homologation 
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p. 141 ; LIENHARD, (A.), Sauvegarde des entreprises en 
diffi culté Le nouveau droit des procédures collectives, 
Delmas, 1re éd., p. 331, n° 2201).

La fi nalité de la liquidation des biens est d’assurer 
au mieux le paiement des créanciers de l’entreprise 
appelée à disparaître mais avec possibilité de sauver, 
lorsque cela peut être fait, quelques emplois à travers 
la cession des unités de production.

Chapitre II : Critères d’ouverture des pro-
cédures collecƟ ves

11. Une procédure collective n’est ouverte, quel que 
soit le cas, que si certains critères nécessaires et suffi -
sants sont réunis à l’encontre des débiteurs concernés 
(section 1). Mais, les différentes procédures prévues 
ne sont pas des états virtuels, il faut, qu’en plus, une 
décision du tribunal prononce l’ouverture de la procé-
dure (section 2).

SecƟ on 1 - Critères de fond

12. Les critères de fond sont ceux relatifs au statut 
des personnes c’est-à-dire les débiteurs concernés. 
Mais également ceux qui concernent la situation éco-
nomique de ces débiteurs. Ces derniers doivent se 
trouver dans une situation économique précise qui 
justifi e l’ouverture de la procédure. Autrement dit, 
certaines conditions ont trait au débiteur (P. 1) alors 
que d’autres se réfèrent à sa situation fi nancière (P. 2).

§1-  Critères relaƟ fs aux personnes : les débiteurs 
concernés

13. Il s’agit de la détermination des personnes qui 
peuvent être soumises aux différentes procédures col-
lectives.

Sous la législation antérieure, la qualité de commer-
çant était exigée pour le déclenchement d’une procédure 
contre un débiteur défaillant (article C. Ce). La législation 
OHADA étend le champ d’application des procédures 
collectives. Celles-ci peuvent désormais être ouvertes 
même contre les non-commerçants. Il convient de dis-
tinguer selon que le débiteur concerné est une personne 
physique (A) ou une personne morale (B).

A - Personnes physiques

Une procédure collective peut être ouverte contre 
une personne physique soit directement, soit indirec-
tement par voie de conséquence.

celle du règlement préventif. Le redressement judi-
ciaire permet au débiteur de bénéfi cier de conditions 
favorables accordées par les créanciers pour payer ses 
dettes et de mesures de restructuration pour relancer 
ses activités.

SecƟ on 3 - LiquidaƟ on des biens

9. Aux termes de l’article 2-3 AUPCAP : « La liquidation 
des biens est une procédure qui a pour objet la réalisation 
de l’actif du débiteur pour apurer son passif ». Elle est 
ouverte, comme le redressement judiciaire, lorsque le 
débiteur est en état de cessation des paiements.

Malgré la modifi cation terminologique, la liquidation 
des biens présente globalement les mêmes traits essen-
tiels que la liquidation judiciaire telle qu’organisée par le 
droit français. Sur la procédure de liquidation judiciaire 
telle qu’organisée par le nouveau droit français, lire : 
PETEL, Ph, ouvrage précité ; LIENHARD, (A.), Sauve-
garde des entreprises en diffi culté Le nouveau droit des 
procédures collectives, Delmas.

10. La liquidation des biens doit être distinguée de 
la liquidation amiable des sociétés organisées par les 
articles… de l’AUSCGIE. Dès lors, une société en liqui-
dation amiable, ne peut bénéfi cier de la suspension 
des poursuites individuelles prévu par l’article 75 de 
l’AUPCAP (CA d’Abidjan, arrêt n° 872 du 2 juillet 2002, 
W.F. et sté S.P. c/B.A., ohadata J-03 -30 ; Répertoire quin-
quennal OHADA, p. 48-, n° 3).

Le tribunal saisi a le choix, lorsque la cessation des 
paiements est avérée, entre le redressement judiciaire 
et la liquidation des biens.

La liquidation peut être prononcée directement, dès le 
jugement d’ouverture et ce, dans différentes hypothèses :

Il y a absence de concordat soit parce que le débi-
teur n’a présenté aucune offre, soit parce que l’offre 
faite n’est pas sérieuse. La liquidation des biens doit 
alors être prononcée s’il y a cessation des paiements. 
La solution est constamment rappelée et appliquée par 
les juges. Voir par exemple : CA d’Abidjan, arrêt n° 723 
du 7 juin 2002, ATTIBA DENIS et autres c/compagnie 
multinationale Air Afrique, ohadata J-03-29, Répertoire 
quinquennal OHADA, p. 486-487 ; TGI de Ouagadou-
gou, jugement n° 100 bis du 24 janvier 2001, requête 
des établissements Korgo aux fi ns de redressement judi-
ciaire, ohadata J-04-182 ; répertoire quinquennal, p. 493 ; 
TGI de Ouagadougou, jugement n° 224 du 20 mars 
2002, requête aux fi ns de redressement judiciaire de la 
SOTRAO, ohadata J-04-187 ; répertoire quinquennal, 
p. 493.

Elle peut être également prononcée par conversion 
d’une procédure antérieure de redressement ou même 
de liquidation dans les cas suivants :

Contrairement au droit français, il n’y a pas de pro-
cédure de liquidation des biens simplifi ée (sur cette 
procédure : voir PETEL, (Ph.), Ouvrage précité, n° 288, 
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agriculteurs et des artisans. C’est également le cas des 
personnes qui exercent une activité économique mais 
non commerciale comme les membres des profes-
sions libérales et les offi ciers ministériels. Toutefois, 
les procédures pourront s’ouvrir contre elles, si elles 
ont accompli des actes de commerce en violation des 
règles d’incompatibilités.

2 - Accomplissement à Ɵ tre de profession habituelle

18. Les actes de commerce doivent être accomplis 
sous forme de profession dont l’intéressé tire l’essentiel 
de ses revenus en y consacrant la majeure partie de 
son temps.

Une fois le caractère professionnel de l’activité admis, 
peu importe :

- le caractère illicite ou immoral de la profession
19. Si la prise en compte des activités illicites et immo-

rales pour l’application du régime de la faillite pouvait 
être admise en ce que ce régime qui était essentielle-
ment répressif et visait l’élimination du commerçant, 
on peut se demander aujourd’hui si, s’agissant d’un 
régime qui vise à assurer autant que possible la survie 
de l’entreprise, notamment en cas de règlement préventif 
ou de redressement judiciaire, il faudrait en accorder 
le bénéfi ce à des personnes qui exercent des activités 
dont le caractère illicite ou immoral est prouvé.

- l’exercice en violaƟ on d’une interdicƟ on ou d’une incom-
paƟ bilité
20. Le régime des interdictions en matière commer-

ciale est organisé par les articles 10 et 11 de l’AUDCG, 
et le régime des incompatibilités par l’article 9 du même 
acte. Cet article prévoit expressément des professions 
dont l’exercice est incompatible avec l’exercice d’une 
activité commerciale : fonctionnaires, offi ciers minis-
tériels, experts-comptables, etc. Celui qui, en dépit 
d’une interdiction ou d’une incompatibilité a accompli 
des actes de commerce, est considéré comme un com-
merçant de fait et peut faire l’objet d’une procédure 
collective si les autres conditions sont réunies à son 
égard. En plus de l’ouverture contre lui de procédure 
collective, le débiteur pourrait être également poursuivi 
pour banqueroute frauduleuse comme le prévoit l’art. 
229-2° AUPCAP.

Par contre, l’incapable qui a exercé le commerce en 
dépit de l’incapacité ne sera pas soumis à la procédure 
parce que l’incapacité est destinée à le protéger. Elle doit 
lui permettre d’échapper à une procédure qui est plus 
rigoureuse que celle applicable aux non-commerçants.

3 - Accomplissement en son nom et pour son compte 

21. Il faut que l’acte de commerce soit accompli 
par l’intéressé en son nom et pour son compte. Si tel 
n’est pas le cas, la procédure sera ouverte contre la 
personne représentée. Cette condition fait échapper 

I - Soumission directe

14. L’ouverture directe d’une procédure collective 
contre une personne physique suppose que celle-ci ait 
la qualité de commerçant ; une personne physique non 
commerçante ne peut faire directement l’objet d’une 
procédure quelle qu’elle soit.

La solution retenue par l’Acte Uniforme est que seules 
les personnes physiques commerçantes peuvent être 
soumises à une procédure collective. Cette proposi-
tion est contraire à celle du droit français qui a étendu 
ces procédures d’abord aux agriculteurs, aux artisans 
et ensuite depuis les dernières réformes à toutes les 
personnes qui exercent une activité professionnelle 
indépendante particulièrement les membres des pro-
fessions libérales (Voir PETEL, (Ph.) ; précité, n° 42 et 
sv. ; COQUELET, (M.L.), Entreprises en diffi cultés, Dalloz, 
2e éd., 2006, p. 51, n° 73 et sv.). Elle diffère également 
de celles retenues dans certaines législations antérieures 
des États membres de l’OHADA. Cette limitation du 
champ d’application des procédures collectives pour 
les personnes physiques suscite quelques réserves (voir 
par ex. GOMEZ, (J.R.), précité, n° 32 et sv.).

Si le commerçant doit être encore en activité lors du 
déclenchement de la procédure, il peut arriver excep-
tionnellement que, bien que n’étant plus en activité, le 
commerçant fasse l’objet d’une procédure.

a - Cas du commerçant en acƟ vité.

15. La qualité de commerçant prise en compte pour 
l’ouverture d’une procédure collective est celle qui ressort 
de la défi nition du commerçant donnée par l’article 2 
de l’Acte uniforme portant droit commercial général. 
Il s’agit de « ceux qui accomplissent des actes de com-
merce et en font leur profession habituelle ». Il ressort 
de cette défi nition plusieurs éléments qui doivent être 
pris en considération.

1 - Accomplissement d’actes de commerce.

16. Les actes de commerce qui confèrent la qua-
lité de commerçant sont ceux énumérés par l’article 3 
de l’Acte uniforme portant droit commercial général : 
l’achat de biens meubles et immeubles pour les revendre, 
les opérations d’assurances et de transit, opérations 
de banque, de bourse, les opérations de locations de 
meubles, les opérations de manufacture, de transport, 
de télécommunication ; les opérations des intermédiaires 
de commerce.

17. La conséquence qui découle de l’interprétation de 
cette disposition est que les personnes physiques non 
commerçantes ne font pas l’objet des procédures collec-
tives. C’est la raison pour laquelle certaines personnes 
physiques qui ont par ailleurs des activités économiques 
ne sont soumises à aucune procédure. C’est le cas des 
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si le commerçant est décédé en état de cessation des 
paiements (article 30 AUPCAP). Dans un cas comme 
dans l’autre, la procédure doit être ouverte dans un 
délai d’un an. Ce délai court, pour la radiation, du jour 
de la saisine du tribunal par les créanciers, et pour le 
décès du jour où celui-ci est survenu.

II - Soumission indirecte

24. Il arrive que les personnes physiques non-com-
merçantes soient soumises aux procédures collectives 
non en raison de leur propre fait mais par voie de 
conséquence lorsqu’une procédure est ouverte contre 
une personne morale. Ainsi, il ressort des articles 180, 
181 et 189 de l’AUPCAP que peuvent faire l’objet d’une 
procédure par extension soit les associés, soit les diri-
geants dans les différentes hypothèses suivantes :

1° Les membres d’une personne morale sont solidai-
rement et indéfi niment responsables du passif lorsque 
celle-ci est elle-même soumise à la procédure. (II peut 
arriver que dans certains cas la procédure soit ouverte 
contre les associés sans pour autant que cela soit la 
conséquence d’une procédure principale parce que 
la société existe mais n’a pas la personnalité morale. 
C’est le cas s’il y a cessation des paiements d’une société 
en participation, d’une société créée de fait ou d’une 
société en formation).

L’extension de procédure, bien qu’elle ait un carac-
tère obligatoire, doit être constatée par un jugement. 
Elle concerne notamment les associés des sociétés en 
nom collectif, les commandités dans les sociétés en 
commandite simple qui ont personnellement la qualité 
de commerçants. Le problème pourrait se poser de 
savoir si l’article 180 est applicable aux membres des 
groupements d’intérêt économique qui sont également 
tenus indéfi niment et solidairement du passif du grou-
pement conformément à l’article 873 de l’AUSCGIE. 
La réponse, à notre avis, doit être négative pour deux 
raisons. D’une part, en parlant expressément d’« asso-
ciés » et de « passif social », l’art. 180 n’a certainement 
pas visé le GIE qui n’est pas une société. D’autre part, 
il ressort de l’art.876 de l‘AUSCGIE que le contrat peut 
fi xer la contribution de chacun des membres du GIE 
à la dette du groupement. Il serait diffi cile, dans ces 
conditions, que l’extension de procédure aux membres 
ait un caractère réellement automatique.

2° Les dirigeants qui ont tiré un profi t personnel 
de l’exploitation d’une personne morale. Cette hypo-
thèse d’extension qui constitue en réalité une sanction 
regroupe en fait divers cas énumérés par l’article 189 
de l’AUPCAP. Elle permet d’augmenter les garanties 
de paiement des créanciers sociaux ;

3° Les dirigeants qui ont commis des fautes de 
gestion lorsqu’il y a eu insuffi sance d’actif et que ces 
fautes ont contribué à cette situation. Cette hypothèse 
est traditionnellement connue sous le nom d’action en 
comblement du passif.

à la procédure collective les salariés, les gérants (mais 
seulement le gérant salarié et non le gérant libre qui 
acquiert la qualité de commerçant lors de la mise en 
location-gérance) et les administrateurs de sociétés, sous 
réserve toutefois des cas d’extension de procédure. Mais 
surtout, elle permet d’ouvrir une procédure contre les 
commerçants de fait. Elle permet aussi, dans le cas des 
sociétés créées de fait, d’ouvrir une procédure contre 
chacun des associés si à son égard sont remplies les 
autres conditions requises.

4 - Non nécessité d’une inscripƟ on au registre du com-
merce et du crédit mobilier

22. L’article 25 de l’Acte uniforme portant droit com-
mercial général dispose : « toute personne physique 
ayant la qualité de commerçant […] doit, dans le premier 
mois d’exploitation requérir […] son immatriculation au 
Registre (du commerce et du crédit mobilier) ». L’inscrip-
tion au registre du commerce fait partie des obligations 
professionnelles du commerçant.

Celui qui accomplit des actes de commerce mais 
qui n’est pas inscrit peut néanmoins être soumis à une 
procédure collective. Le défaut d’inscription ne peut 
être invoqué pour se soustraire aux responsabilités et 
obligations découlant de la qualité de commerçant. 
C’est ce qui ressort clairement de l’article 39 de l’Acte 
uniforme portant droit commercial général. À l’inverse, 
l’inscription fait présumer la qualité de commerçant 
jusqu’à preuve contraire. C’est ce que prévoit l’article 38 
de l’AUDCG précité. (En France, sous l’empire de la 
législation antérieure, une décision de la chambre com-
merciale Cass. Com., 25 mars 1997, Petites affi ches, 
14 décembre 1998, p. 13, note GIOVANNI, (P.), décidait 
que le commerçant assujetti à l’inscription et qui n’y 
a pas procédé, ne peut à sa demande, être admis au 
redressement judiciaire).

b - Cas du commerçant radié ou décédé.

23. Le décès et la radiation du commerçant sont diffé-
remment pris en compte selon la procédure concernée.

Le décès ou la radiation du commerçant du registre 
du commerce et du crédit mobilier fait obstacle à 
l’ouverture d’une procédure de règlement préventif. 
La raison en est que seul de débiteur lui-même peut 
demander l’ouverture de cette procédure. Dès qu’il 
n’est plus lui-même en activité, l’ouverture de cette 
procédure devient impossible.

Par contre, ces événements sont sans infl uence sur 
l’ouverture d’une procédure de redressement judiciaire 
ou de liquidation des biens. En cas de radiation suite 
au retrait du commerçant de l’exercice des activités 
ou à la cessation de celles-ci, l’article 31 de l’AUPCAP 
permet l’ouverture de la procédure si le commerçant 
était encore immatriculé lors de la cessation des paie-
ments. En cas de décès, la procédure peut être ouverte 
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de commerçant. À l’inverse, la société qui n’a jamais 
été immatriculée ne peut être soumise à la procédure. 
Seul le gérant peut y être assujetti s’il a traité avec les 
tiers en son nom personnel.
 − la société fi ctive peut être déclarée en cessation des 

paiements en même temps que le maître de l’affaire.
 − la société qui est encore en formation et n’a pas de 

ce fait la personnalité morale ne peut être soumise 
à aucune procédure. De même, les associés de la 
société en formation ne peuvent, sur cette seule 
qualité, être l’objet d’une procédure. Mais, ceux qui 
ont accompli des actes de commerce au nom de 
cette société peuvent faire l’objet d’une procédure 
collective.

 − la société en participation n’a pas de personnalité 
morale, elle ne peut donc être assujettie à aucune 
procédure même si elle s’est révélée aux tiers.

b - Groupements de droit privé non-commerçants (les 
personnes morales non commerçantes).

29. Une procédure collective peut être ouverte 
contre tous les autres groupements de droit privé tels 
les sociétés civiles,

les associations, les groupements d’intérêt écono-
mique, les coopératives, les syndicats qu’ils aient ou 
non une activité économique. (Lire sur cette question, 
TCHEUMALIEU FANSI (R.), L’application des procé-
dures collectives aux personnes morales de droit privé, 
mémoire, Université de Dschang).

Cette extension du champ d’application des pro-
cédures collectives est la bienvenue. En effet les 
groupements ayant la personnalité morale se sont 
multipliés, certains exercent des activités économiques 
importantes et peuvent avoir de nombreux créanciers. 
Il était donc juste qu’ils soient soumis aux procédures. 
Cette soumission peut même dans certains cas présenter 
pour eux des avantages. À titre d’exemple, l’obtention 
d’un concordat qui permet au débiteur de ne payer 
fi nalement qu’une partie de ses dettes ou d’obtenir 
des délais de paiement peut dans certains cas se révé-
ler utile même pour les groupements qui n’ont pas 
d’activités commerciales. De même, dans la mesure 
où les procédures ont perdu leur caractère répressif, 
rien ne justifi ait plus que les personnes morales non 
commerçantes en soient exclues. Mais on peut douter 
de la pleine effi cacité de ces mesures dans certains 
cas. Il en sera ainsi dans l’hypothèse de liquidation des 
biens des groupements non commerçants. Les obliga-
tions imposées aux créanciers telles que le régime de 
production des créances ou les règles de classement 
des créanciers peuvent s’avérer incompatibles avec 
l’esprit de certains groupements.

30. Contrairement au droit français qui tout en 
admettant l’extension des procédures collectives aux 
non-commerçants y attache certaines conséquences qui 

25. Lorsque l’ouverture d’une procédure est la consé-
quence d’une extension, le tribunal saisi initialement 
reste compétent, ce qui a comme conséquence que 
les dirigeants, s’ils sont des personnes physiques, relè-
veront de la juridiction commerciale compétente alors 
qu’ils n’ont pas la qualité de commerçant.

L’extension de procédure n’est pas exclusive d’autres 
sanctions extrapatrimoniales, voire pénales qui peuvent 
être prononcées contre les personnes défaillantes.

B - Personnes morales

26. L’Acte uniforme apporte pour la plupart des États 
de l’OHADA des innovations importantes relativement à 
l’application des procédures collectives aux personnes 
morales. Avant l’adoption de l’Acte uniforme et en appli-
cation des articles 437 C. ce et 1er de la loi de 1889 
instituant la liquidation judiciaire, seules les personnes 
morales commerçantes étaient assujetties aux procédures. 
Il s’agissait essentiellement des sociétés commerciales. 
Désormais sont soumises aux procédures, toutes les 
personnes morales qu’elles soient ou non commerçantes. 
De même, certaines personnes morales de droit public 
à partir du moment où elles revêtent une forme de droit 
privé y seront soumises.

Il faut identifi er les personnes morales soumises aux 
procédures collectives (I) et envisager le statut de ces 
personnes morales (II).

I - IdenƟ fi caƟ on des personnes morales soumises aux 
procédures collecƟ ves

27. Tous les groupements dotés de la personnalité 
morale peuvent être soumis aux procédures collectives 
compte non tenu de la nature de leur activité.

Il peut s’agir des personnes morales de droit privé 
commerçantes, que des personnes morales de droit 
public ayant la forme d’une personne morale de droit 
privé ; des groupements de droit privé, c’est-à-dire des 
personnes morales non commerçantes.

a - Personnes morales de droit privé commerçantes : les 
sociétés commerciales

28. Il s’agit aussi bien des sociétés commerciales 
par la forme que des sociétés commerciales par l’objet. 
L’ouverture d’une procédure collective contre une 
société commerciale qui suppose son immatriculation 
au registre du commerce et du crédit mobilier emporte 
traditionnellement plusieurs conséquences :

- la société immatriculée, même si elle est nulle, 
peut être soumise à la procédure collective sauf preuve 
contraire. En effet, comme pour les personnes physiques, 
l’immatriculation des sociétés fait présumer la qualité 
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Il faut donc distinguer entre les personnes morales 
de droit public au sens strict c’est-à-dire l’État et les 
collectivités publiques qui ne relèvent pas des pro-
cédures prévues par l’Acte uniforme et les personnes 
morales de droit public ayant la forme de droit privé.

32. Les personnes morales de droit public stricto 
sensu c’est-à-dire l’État, les collectives publiques 
auxquels il faut ajouter les établissements publics à 
caractère industriel et commercial (EPIC) - dans les pays 
qui ont conservé cette forme d’entreprise publique, 
sont soumises aux règles de droit public puisqu’elles 
ne relèvent pas de l’Acte Uniforme. Elles relèvent donc 
des dispositions particulières qui leur sont applicables. 
Pour le cas du Cameroun par exemple, il faudra se 
référer à l’Ordonnance n° 95/003 du 17 août 1995 
portant Statut général des entreprises du secteur public 
et para-public. Il ressort de cette ordonnance que peu-
vent être considérés comme relevant du droit privé, la 
société à capital public et la société d’économie mixte 
(TCHOKOMAKOUA (V.), La réforme du cadre juridique 
des entreprises du secteur public et parapublic, Juridis 
périodique, n° 26, 1996, p. 97-102. Pour le cas du 
Sénégal, voir, ISSA SAYEGH (J.), op. cit., p. 11 not.).

33. Les personnes morales de droit public ayant la 
forme de droit privé sont régies par les dispositions 
de l’Acte uniforme. Pour une application, (voir TGI 
de Ouagadougou, jugement n° 423 du 25 avril 2001, 
liquidation des biens de la sté FASO FANI, ohadata J-03-
94, répertoire quinquennal OHADA, p. 487, n° 5. Voir 
aussi, pour une application de l’AUPCAP aux établis-
sements publics industriels et commerciaux : tribunal 
régional de Niamey, jugement n° 16 du 15 janvier 
2003, revue nigérienne de droit, p. 75, note Oumarou 
Sahabi, M., ohadata J-03-158, répertoire quinquennal, 
p. 487, n° 6).

Le problème pourra aussi se poser pour les établis-
sements de crédit qui étaient jusque-là soumis à une 
procédure particulière de liquidation (pour le cas du 
Cameroun, Celle-ci était contenue dans l’Ordonnance 
n° 90/003 du 27 avril 1990 fi xant les conditions de 
liquidation de banques). Nous pensons qu’elles seront 
désormais régies uniquement par l’Acte Uniforme. Pour 
un cas d’application et sur le confl it éventuel entre la 
législation OHADA et la législation CEMAC, (voir : TPI 
de Libreville, jugement du 5 janvier 2001, S. NGOMO 
c/J.G. PASTOURET, ohadata J-04-135, répertoire quin-
quennal OHADA, p. 4787, n° 8).

II - Statut des personnes morales soumises aux procé-
dures collecƟ ves

L’existence de la personnalité morale ne doit pas 
faire de doute (a). Il faut tenir aussi compte de la dis-
parition éventuelle de cette personnalité morale (b).

tiennent compte de leur caractère civil (ainsi en est-il 
de la détermination du tribunal compétent qui est le 
tribunal de grande instance pour les non-commerçants 
et non le tribunal de commerce et du sort des dirigeants 
qui est infl uencé par la nature civile de l’activité de la 
personne morale), l’Acte uniforme n’a attaché aucune 
conséquence à la nature civile ou commerciale de la 
personne morale soumise à une procédure. Ainsi, la 
juridiction compétente est la même dans tous les cas, 
et l’extension de procédure aux dirigeants est possible 
compte non tenu du statut de la personne morale. 
Cette unicité de juridiction peut choquer a priori mais 
lorsqu’on sait que le droit des procédures collectives 
fait intervenir divers domaines du droit (droit du tra-
vail, droit des sûretés, voies d’exécution), on peut se 
demander si cette centralisation ne permet pas tout 
au moins d’assurer le contrôle de l’application juris-
prudentielle des dispositions légales. Il faut également 
admettre que les tribunaux de commerce tels qu’ils sont 
organisés dans la plupart des États OHADA ne sont 
pas vraiment différents des tribunaux d’instance. En 
France d’ailleurs, la dualité de compétences ne produit 
pas en réalité tous ses effets car le tribunal d’instance 
est tenu d’appliquer les formes de la procédure com-
merciale. (Voir sur cette question, GUYON (Y.), Droit 
des affaires, T. 2, Economica, 1991, n° 1113).

c - Personnes morales de droit public ayant une forme 
de droit privé

31. L’Acte uniforme, à la suite de nombreuses légis-
lations étrangères, prévoit en son article 2 que les 
procédures collectives peuvent s’ouvrir contre « toute 
entreprise publique ayant la forme d’une personne 
morale de droit privé ». Il ressort de cet article que 
les procédures collectives s’appliquent non seulement 
aux personnes morales de droit privé mais également 
aux entreprises publiques ayant la forme de personnes 
morales de droit privé. L’acte uniforme OHADA a mis 
fi n à la solution traditionnelle qui voulait que les entre-
prises publiques, même lorsqu’elles prenaient la forme 
de personnes morales de droit privé, ne soient pas 
soumises aux procédures de concours.

Il était admis par la doctrine que seules les per-
sonnes morales de droit privé pouvaient être soumises 
à la faillite ou à la liquidation judiciaire (ISSA SAYEGH 
(J.), La liquidation des entreprises publiques en droit 
sénégalais, p. 7 et sv ; EBONGUE MBENDANG, (J.), Les 
entreprises d’État au Cameroun, thèse, Paris II, 1989, 
p. 129 et sv. Ces auteurs admettent cependant que l’ex-
clusion des entreprises publiques n’était qu’une exclusion 
de fait, rien ne s’opposant en droit à ce qu’elles y soient 
soumises). Le principe de l’insaisissabilité des biens de 
l’État, l’impossibilité de l’exécution forcée contre l’État 
notamment étaient invoqués pour justifi er l’exclusion 
de l’État et des collectivités publiques de la faillite et de 
la liquidation judiciaire.
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A - Existence de diffi  cultés économiques et fi nan-
cières : cas du règlement prévenƟ f 

37. Le débiteur qui sollicite l’ouverture d’une procé-
dure de règlement préventif doit faire face à des diffi cultés 
économiques et fi nancières sans que sa situation soit 
irrémédiablement compromise.

Il faut que le débiteur soit dans une situation diffi -
cile mais non irrémédiablement compromise (GOMEZ, 
(J.R.), op. cit., p. 33, n° 14 : la situation de l’entreprise 
ne doit pas être dégradée au point qu’une perspective 
de redressement et/ou d’apurement ne soit plus envisa-
geable). On peut rapprocher la rédaction de l’article 2 
de l’A.U. de celle de l’article 1 de l’ordonnance fran-
çaise du 23 septembre 1967 aujourd’hui abrogée qui 
instituait une procédure de suspension provisoire des 
poursuites. On peut également la comparer avec la 
condition exigée par le nouvel article L. 620-1 pour 
l’ouverture de la procédure de sauvegarde où le débi-
teur doit apporter la preuve de l’existence de diffi cultés 
qui sont telles que s’il ne les surmonte pas, il va être 
conduit à la cessation de paiements et aussi avec celle 
exigée pour la procédure de conciliation qui est ouverte 
à l’entreprise qui éprouve les diffi cultés juridique, éco-
nomique ou fi nancière avérées ou prévisibles ou qui 
est en cessation de paiement depuis moins de 45 jours 
(art. L611-4, L 611-5 C. Ce).

38. Le législateur a voulu que l’entreprise se trouve 
dans une situation telle qu’elle puisse être encore sau-
vée. Si tel n’était pas le cas, c’est la liquidation des biens 
ou le redressement judicaire qui devraient s’ouvrir. La 
situation diffi cile mais non irrémédiable signifi e donc 
qu’il y a urgence mais que les choses peuvent encore être 
sauvées. Il ne s’agit pas de transformer les entreprises 
en des « assistés économiques » mais d’intervenir dans 
des cas qui méritent de l’être avant que l’entreprise ne 
cesse ses paiements

Il s’agira donc pour le tribunal de déceler les diffi cul-
tés économiques et fi nancières qui font que la situation 
de l’entreprise soit préoccupante et que faute de mesures 
de redressement, elle sera conduite à la cessation des 
paiements. Dans tous les cas, les diffi cultés doivent 
être telles qu’un sauvetage soit possible car il ne s’agit 
pas d’obtenir des délais et de gagner du temps avant 
le dépôt du bilan. Cette situation doit être distinguée 
de situations voisines comme l’alerte interne.

Les diffi cultés dont il s’agit pourront être d’origine 
interne ou externe à l’entreprise.

* Diffi  cultés d’origine interne

39. Ce sont celles dues à la forme sociale qui ne 
correspond pas à la dimension de l’entreprise ; à la 
mauvaise gestion qui a elle-même pour conséquence la 
baisse de la rentabilité, l’insuffi sance des fonds propres, 
les frais généraux élevés, etc. (Sur la notion de faute de 

a - Existence de la personnalité morale

34. Le problème peut se poser dans la pratique de 
déterminer si le groupement en cause a réellement 
la personnalité morale. On peut dire qu’en général 
la personnalité morale se prouve, pour les sociétés 
et les groupements d’intérêt économique par l’im-
matriculation, pour les associations par un récépissé 
de déclaration.

Si le groupement est une société et que celle-ci est 
encore en formation ou est constituée, mais non encore 
immatriculée, elle n’a pas de personnalité morale. Dès 
lors, seuls les fondateurs sont tenus du passif. Toutefois, 
une procédure collective ne peut être ouverte à leur 
encontre que s’ils ont la qualité de commerçants. Si 
tel n’est pas le cas, ils ne pourront être poursuivis que 
suivant les règles de droit commun.

Les groupements auxquels la loi ne reconnaît pas 
de personnalité morale ne peuvent être soumis à une 
quelconque procédure. C’est le cas de la société en 
participation (art. 854 AUSCGIE) ou de la société créée 
de fait (art. 864 AUSCGIE).

b - DispariƟ on de la personnalité morale

35. L’hypothèse de disparition de la personnalité 
morale doit être envisagée. Elle intervient en cas de 
dissolution ou de nullité du groupement. Malgré la dis-
solution qui n’a d’effets que pour l’avenir, la personnalité 
morale va subsister pour les besoins de la liquidation 
jusqu’à la clôture de celle-ci. Mais, il faut distinguer, pour 
les sociétés commerciales, la procédure de liquidation 
des biens qui suppose la cessation des paiements de 
la liquidation amiable ou judiciaire des sociétés com-
merciales.

§2 - Critères économiques 

Le critère économique ou matériel renvoie à la 
situation fi nancière du débiteur. Ce critère, qui pris en 
compte pour l’ouverture d’une procédure collective 
n’est pas le même suivant les cas. C’est d’ailleurs ce 
critère qui distingue profondément le règlement pré-
ventif du redressement judiciaire et de la liquidation 
des biens. Aux termes de l’article 2.1 AUPCAP : « le 
règlement préventif est applicable à toute personne 
(….) qui, quelle que soit la nature de ses dettes connaît 
une situation économique et fi nancière diffi cile mais 
non irrémédiablement compromise ». L’article 2.4 
AUPCAP quant à lui précise que : « le redressement 
judiciaire et la liquidation sont applicables à toute 
personne (….) qui cesse ses paiements ». Le critère 
matériel sera donc, suivant les cas, l’existence de dif-
fi cultés économiques et fi nancières (A) ou l’état de 
cessation des paiements (B).
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SecƟ on 2 - Critère de procédure : la décision 
d’ouverture 

43. La décision d’ouverture varie suivant que la pro-
cédure est une procédure de règlement préventif, de 
redressement judiciaire ou de la liquidation des biens 
(§2). Mais, quelle que soit l’hypothèse, la juridiction 
compétente est déterminée suivant les mêmes prin-
cipes (§1).

§1 - JuridicƟ on compétente

44. L’Acte uniforme prévoit clairement en son article 3 
que les procédures relèvent « de la juridiction compétente 
en matière commerciale ». Il s’agit d’une innovation par 
rapport au code de commerce dont aucune disposition 
n’était expressément consacrée au tribunal compétent. 
Seule une interprétation combinée des articles 438 et 439 
permettait de conclure que le tribunal compétent était le 
tribunal de commerce. Encore que, la procédure n’étant 
applicable qu’aux commerçants, la compétence de ce 
tribunal ne faisait pas de doute.

Il faut préciser cette compétence aussi bien pour ce 
qui est de la compétence d’attribution que pour ce qui 
concerne la compétence territoriale.

A - Compétence d’aƩ ribuƟ on

45. La compétence d’attribution est, en application 
de l’article 3 précitée reconnue uniquement à la juridic-
tion commerciale. Celle-ci correspond, en fonction de 
l’organisation judiciaire des différents États membres, 
soit à une juridiction complète, soit à une chambre, soit 
à une section d’une juridiction d’instance. Le problème 
de la répartition en fonction du montant du litige peut 
se poser.

46. Le problème se pose lorsque la procédure s’ouvre 
contre une personne morale de droit privé ayant une 
activité économique mais qui n’est pas nécessairement 
commerçante. L’application stricte de cet article 3 aboutit 
à soumettre les non-commerçants à la compétence d’une 
juridiction commerciale, ce qui n’est pas sans consé-
quences (Voir les décisions en l’espèce). De même, en 
cas d’extension des procédures collectives aux dirigeants 
de la personne physique, on se retrouvera dans une 
hypothèse de soumission des non commerçants aux juri-
dictions commerciales. On rappelle que la compétence 
de la juridiction commerciale emporte classiquement 
certaines conséquences parmi lesquelles la liberté de 
preuve.

En effet, cette compétence du tribunal de commerce 
paraît peu compatible avec le domaine des procédures 
collectives qui s’étendent à toutes les personnes morales 
de droit privé. On peut se demander si en réservant exclu-
sivement la compétence aux « tribunaux de commerce », 

gestion, voir Kamnang (I.), La faute de gestion, Mémoire 
de DEA, Université de Dschang).

* Diffi  cultés d’origine externe

40. Il s’agit de toutes les diffi cultés qui naissent de 
l’environnement économique dans lequel évolue néces-
sairement toute entreprise. Il peut s’agir des effets de 
la concurrence, de la fl uctuation du cours des produits 
ou de la monnaie, du poids de certaines charges telles 
que les impôts.

B - État de cessaƟ on des paiements, cas du redresse-
ment judiciaire et de la liquidaƟ on des biens

41. La condition économique d’ouverture d’une pro-
cédure de redressement judiciaire ou de liquidation des 
biens est la cessation des paiements (art 2 AUPCAP). 
C’est une exigence classique (voir cependant en droit 
français où depuis la réforme de 2005, le débiteur en état 
de cessation des paiements peut également introduire 
une demande en vue de l’ouverture d’une procédure 
de conciliation).

Contrairement à l’article 437 C. ce et à l’article 1er 
de la loi de 1889 qui renvoyaient à la notion de ces-
sation des paiements sans la défi nir, l’AUPCAP tout 
en conservant cette notion a procédé également à sa 
défi nition. L’article 25 dispose ainsi : « le débiteur qui 
est dans l’impossibilité de faire face à son passif exi-
gible avec son actif disponible est en état de cessation 
des paiements ». Le législateur communautaire s’est 
largement inspiré des apports jurisprudentiels sur la 
notion. En effet, depuis la loi du 28 mai 1838, il était 
revenu aux tribunaux de défi nir la notion de cessation 
des paiements. Cette défi nition a évolué dans le temps. 
Du critère purement matériel de l’arrêt du service de 
caisse retenu au départ, on est fi nalement arrivé à un 
autre critère, l’insuffi sance de l’actif disponible par 
rapport au passif exigible. Voir par ex. : Cass. Com. 
23 janvier 1968, Bull. Civ. IV, n° 37, p. 27 ; Cass. Com. 
20 nov. 1973, Bull. Civ. IV, n° 335, p. 298 et surtout 
com. 14 février 1978, D. 1978, IR, 443, note Honorat. La 
défi nition jurisprudentielle a été reprise par l’article 3 
de la loi française du 25 janvier 1985.

42. La cessation de paiement doit être distinguée de 
notions voisines comme l’insolvabilité, le surendettement 
et la simple situation diffi cile. Il ressort de l’article 25 
que la cessation des paiements suppose la réunion 
de trois conditions relatives au passif exigible, à l’actif 
disponible et à l’impossibilité de faire face.

La réunion des conditions qu’il s’agisse de celles 
relatives au débiteur ou à sa situation économique n’est 
pas suffi sante et la procédure ne sera réellement ouverte 
que par une décision du tribunal.
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fassent pas partie de l’OHADA (CCJA, arrêt n° 004/2004 
du 8 janvier 2004, Attiba Denis et autres c/compagnie 
multinationale Air Afrique et autres, Le Juris Ohada, 
n° 1/2004, janvier-mars 2004, p. 23, note Brou Kouakou 
M. ; Recueil de jurisprudence de la CCJA, n° 3, janvier-
juin 2004, p. 44, ohadata J-04-88).

49. En application du principe de l’unité des pro-
cédures collectives, ce tribunal a une compétence 
exclusive. Celle-ci doit être comprise de deux manières. 
Elle signifi e d’abord que le débiteur ne peut faire l’objet 
de plusieurs procédures devant des juridictions diffé-
rentes sauf l’hypothèse de procédure internationale 
puisque aux termes de l’article 251 AUPCAP, une pro-
cédure peut être ouverte contre un même débiteur à 
la fois au lieu de son principal établissement ou de 
son siège et elle est dite procédure principale et sur 
le territoire d’un autre État où le débiteur n’a pas son 
siège ou son principal établissement et elle est dite 
procédure secondaire. Elle signifi e ensuite que, pour 
toutes les autres procédures se rattachant éventuel-
lement à la précédente, le tribunal initialement saisi 
reste compétent (voir en ce sens, articles 4 al.2, 184, 
190 AUPCAP). Ce serait le cas s’il y a extension aux 
membres solidairement et indéfi niment responsables ou 
aux dirigeants de la personne morale de la procédure 
principale ouverte contre celle-ci.

Le principe de l’unicité de la procédure ne s’applique 
plus dans l’hypothèse d’une procédure collective inter-
nationale. Plusieurs procédures peuvent être ouvertes. 
Pour une application, voir : tribunal régional hors-classe 
de Dakar, jugement n° 1503 du 27 avril 2002, procureur 
de la République c/compagnie multinationale aérienne 
Air Afrique, ohadata J-05-49, répertoire quinquennal, 
p. 487-488. Il ressort de cette décision que du fait des 
statuts particuliers du défendeur qui prévoyaient la 
création d’un établissement ayant les attributs d’un siège 
social dans les différents États membres, le tribunal a 
jugé que l’on pouvait ouvrir deux procédures contre la 
compagnie, l’une étant considérée comme procédure 
principale et l’autre comme procédure secondaire.

§2 - Décision d’ouverture de la procédure.

50. La décision d’ouverture n’intervient pas dans 
les mêmes conditions selon qu’il s’agit de l’ouverture 
d’une procédure de règlement préventif ou de l’ouver-
ture d’une procédure de redressement judiciaire ou de 
liquidation des biens.

A - Décision d’ouverture du règlement prévenƟ f.

Le règlement préventif ne peut s’ouvrir que sur 
requête du débiteur à l’issue de laquelle sera prononcée 
une décision de suspension des poursuites.

le législateur OHADA a tiré toutes les conséquences 
de l’extension du champ d’application des procédures 
collectives qui s’appliquent désormais aux personnes 
morales non commerçantes (Pour une interprétation plus 
nuancée de l’article 3 AUPCAP qui admet la compétence 
des juridictions d’instance pour les non commerçants, 
voir GOMEZ, (J.R.), précité, p. 34).

Si cette solution a le mérite de la centralisation qui 
peut permettra par exemple d’assurer un meilleur 
contrôle des décisions des juridictions et de résoudre 
peut-être la question de la spécialisation reste à savoir 
si le problème se posera certainement à propos des 
groupements n’ayant pas une activité commerciale et 
si la juridiction commerciale est réellement adaptée à 
leur situation (Voir : Tcheumalieu Fansi (M.), L’applica-
tion des procédures collectives aux personnes morales 
de droit privé non-commerçantes, mémoire de DEA, 
Université de Dschang).

Si les réserves sont réelles, elles doivent cependant 
être relativisées.

47. En droit français, seuls les commerçants et les arti-
sans relèvent de la compétence du tribunal de commerce. 
Pour tous les autres débiteurs - agriculteurs, profession-
nels indépendants, personne morale non-commerçante, 
la compétence est celle du Tribunal de grande instance 
(Coquelet, (M.L.), ouvrage précité, n° 132).

En application du principe de l’unité de procédure, 
la compétence matérielle de la juridiction saisie s’étend 
également à toutes les contestations nées à l’occasion 
de la procédure ouverte. Elle s’étend aussi à toutes les 
affaires « connexes » à la procédure (c’est le cas des pro-
cédures collectives incidentes) ; sauf lorsque compétence 
en est exclusivement réservée à une autre juridiction 
(c’est le cas des contestations en matière salariale).

B - Compétence territoriale 

48. Relativement à la compétence territoriale, il res-
sort de l’article 4 que le tribunal compétent est suivant 
les cas celui du lieu du principal établissement, du 
siège social pour les personnes morales ou du lieu 
du « principal centre d’exploitation » sur le territoire, 
lorsque le siège est à l’étranger, c’est-à-dire en dehors 
des frontières nationales, même s’il est situé dans un 
autre État de l’OHADA.

La notion de principal établissement ou de princi-
pal centre d’exploitation retenue peut être diffi cile à 
appliquer pour les personnes morales de droit privé 
non commerçantes. Et même, dans certains cas, pour 
les personnes morales de droit privé commerçantes. 
Ainsi, dès lors qu’une personne morale de droit privé a 
la qualité de commerçante et qu’elle a son siège social, 
(et le lieu de son principal établissement) dans l’un 
des États membres, une procédure peut être ouverte 
contre elle nonobstant le fait qu’elle soit une société 
multinationale et que certains de ses États membres ne 
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a - Contenu de la décision

Il s’agit essentiellement de la suspension provisoire 
des poursuites individuelles mais le Président du tribunal 
nomme par la même occasion un expert.

1 - Suspension provisoire des poursuites individuelles

L’objectif de la procédure de règlement préventif 
étant de permettre au débiteur qui connaît une situation 
diffi cile de préparer un plan de redressement de l’en-
treprise, il apparaît normal qu’il soit immédiatement et 
temporairement dispensé, dès le dépôt de sa requête, du 
paiement de la plupart de ses créanciers. La suspension 
provisoire des poursuites n’est donc pas facultative pour 
le président du tribunal mais obligatoire. Il doit rendre 
l’ordonnance de suspension dès qu’il est saisi (com-
parer avec la procédure de suspension des poursuites 
prévue par l’ordonnance de 1967 et qui prévoyait que 
le tribunal ne pouvait prononcer la suspension que si 
la requête était fondée).

La décision de suspension des poursuites indivi-
duelles ne peut faire l’objet d’aucune voie de recours. 
Cette solution peut se justifi er par le fait qu’il s’agit d’une 
mesure temporaire et urgente.

2 - NominaƟ on d’un expert

55. En même temps qu’il rend la décision de sus-
pension des poursuites, le président doit désigner un 
expert pour faire un rapport sur la situation économique 
et fi nancière du débiteur et les perspectives de redres-
sement proposées par celui-ci. (Sur les conditions de 
désignation de l’expert, sa mission, ses responsabilités, 
voir l’entrée : Les organes des procédures collectives).

L’obligation faite au président du tribunal de désigner 
un expert est logique. En effet, la suspension ordonnée 
ayant un caractère provisoire, il faut que le tribunal qui 
décidera par la suite de confi rmer ou d’annuler la déci-
sion ait suffi samment d’éléments pour se décider. Les 
seules propositions faites par le débiteur ne sauraient 
suffi re. Il faut que celles-ci fassent l’objet d’un examen 
par des personnes compétentes.

C’est à juste titre que les juges rappellent, dans 
une espèce, que le président du tribunal est tenu de 
désigner un expert : tribunal régional hors classe de 
Dakar, jugement n° 1373 du 11 juillet 2000, sté GPL 
dakar frais, ohadata J-04-340 ; répertoire quinquennal, 
p. 489, n° 14.

Pour permettre au tribunal de fi xer le plus rapide-
ment possible la situation du débiteur, l’expert doit 
déposer son rapport au plus tard dans les deux mois 
qui suivent sa désignation. Le non-respect de ce délai 
peut d’ailleurs donner lieu à la mise en œuvre de sa 
responsabilité à l’égard du débiteur ou des créanciers 
(article 13 AUPCAP).

I - Requête aux fi ns de règlement prévenƟ f.

51. C’est le seul mode de saisine en cas de règlement 
préventif (comme pour la procédure de sauvegarde 
prévue par la loi française de 2005 : art. L.620-1 C. 
Ce). Comme il s’agit d’une initiative du débiteur, aucun 
délai ne lui est imposé à cet effet (la solution contraire 
est retenue en droit français). Dans la requête qui est 
déposée au greffe et adressée au président de la juri-
diction, le débiteur expose sa situation économique et 
fi nancière et présente les perspectives de redressement 
de l’entreprise et d’apurement du passif (article 5 AUP-
CAP). La requête est accompagnée de certaines pièces 
énumérées à l’article 6 qui permettent de donner les 
renseignements sur la situation du débiteur. Il s’agit : 
d’un extrait de l’immatriculation au RCCM, des états 
fi nanciers de synthèse, de l’état de trésorerie, de l’état 
chiffré des créances et dettes, de l’état des sûretés réelles 
et personnelles reçues ou consenties, de l’inventaire 
des biens du débiteur, de la liste des travailleurs, du 
montant du chiffre d’affaires et des bénéfi ces réalisés, 
des noms et adresses des représentants du personnel, 
et enfi n, pour les personnes morales, de la liste des 
membres solidairement responsables. Tous ces docu-
ments sont destinés à éclairer le tribunal sur la situation 
juridique, fi nancière et sociale de l’entreprise. Elle doit 
surtout contenir, à peine d’irrecevabilité, une offre de 
concordat précisant les mesures et conditions envisa-
gées pour le redressement et notamment les créances 
pour lesquelles le débiteur sollicite la suspension des 
poursuites. À défaut d’être concomitante à la requête, 
l’offre peut être déposée dans les 30 jours qui suivent le 
dépôt de la requête. Le défaut de propositions entraîne 
automatiquement le rejet de la demande de règlement 
préventif. Par contre, dès que le débiteur a déposé tous 
les documents exigés ainsi qu’une offre de concordat, 
le règlement préventif (ou tout au moins la décision 
de suspension des poursuites) doit être prononcé. En 
ce sens : TGI de Ouagadougou, jugement n° 741 du 
24 juillet 2002, Sté Internationale Faso Export, ohadata 
J-04-44 ; répertoire quinquennal, p. 489, n° 13.

II - Décision de suspension des poursuites

52. Le dépôt de la requête est suivi immédiatement 
d’une décision de suspension des poursuites. Elle est 
prise par le Président du tribunal saisi. La compétence 
du président du tribunal est exclusive de celle du tri-
bunal. En ce sens : tribunal régional hors classe de 
Dakar, jugement n° 1373 du 11 juillet 2000, sté GPL 
Dakar frais, ohadata, J-04-340, répertoire quinquennal, 
p. 489, n° 14 ; TGI de Ouagadougou, jugement n° 286 
du 3 novembre 2004, requête de la sté Boulangerie 
2000 aux fi ns de règlement préventif, ohadata J-05-233 ; 
répertoire quinquennal, p. 489, n° 15.

Il faut en préciser le contenu. Par ailleurs, cette déci-
sion emporte elle-même d’autres effets.
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B - Jugement d’ouverture du redressement judiciaire 
et de la liquidaƟ on des biens.

58. Pour que le tribunal ouvre l’une ou l’autre procé-
dure, il faut en plus de la réunion des conditions, qu’il 
soit saisi. Quelle que soit la manière dont le tribunal est 
saisi, il doit prononcer un jugement marquant le début 
de la procédure.

I - Saisine du tribunal

59. L’Acte uniforme ne prévoit pas les mêmes modes 
de saisine suivant qu’il s’agit du règlement préventif 
ou du redressement judiciaire et de la liquidation des 
biens. Trois modes de saisine sont possibles ici : la 
déclaration du débiteur, l’assignation des créanciers et la 
saisine d’offi ce. Le droit français y a ajouté la saisine par 
le ministère public (art. L.631-5 al. 1 ; L 640 – 4. al. 1).

a - DéclaraƟ on du débiteur

60. La déclaration du débiteur aux fi ns d’ouverture 
d’une procédure de redressement judiciaire ou de liqui-
dation des biens n’est pas une simple faculté comme 
pour la requête aux fi ns de règlement préventif mais 
une obligation imposée au débiteur et qui est enfer-
mée dans des délais. L’article 25 AUPCAP dispose : « le 
débiteur (doit) faire une déclaration de cessation des 
paiements aux fi ns d’obtenir l’ouverture d’une procédure 
de redressement judiciaire ou de liquidation des biens ». 
La déclaration doit être faite dans les trente jours de la 
cessation des paiements (comparer avec le droit français 
où ce délai est de 45 jours). Elle est accompagnée de 
divers documents ainsi que d’une offre de concordat. La 
liste des documents est donnée par l’article 26 AUPCAP. 
Il s’agit : d’un extrait de l’immatriculation au RCCM, des 
états fi nanciers de synthèse, de l’état chiffré des créances 
et dettes, de l’état des sûretés réelles et personnelles, de 
l’inventaire, de la liste des travailleurs, du montant du 
chiffre d’affaires et des bénéfi ces réalisés, des noms et 
adresses des représentants du personnel, et enfi n, pour 
les personnes morales, de la liste des membres solidai-
rement responsables. Tous ces documents sont destinés 
à éclairer le tribunal sur la situation juridique, fi nancière 
et sociale de l’entreprise.

Le débiteur qui ne fait pas la déclaration dans les délais 
peut encourir la sanction civile de faillite personnelle 
prévue par l’article 198 AUPCAP. Il peut également, sur le 
plan pénal, être déclaré coupable de banqueroute simple 
aux termes de l’article 228-3°AUPCAP. Le droit français a 
supprimé ces sanctions contre le débiteur « retardataire ». 
Le non-respect de ce délai n’est plus sanctionné, depuis 
la réforme de 2005, que par une interdiction de gérer 
qui peut être prononcée par le juge. Ces sanctions se 
justifi ent. Lorsque survient la cessation des paiements, il 
ne faut plus laisser la situation se dégrader et admettre 

b - Suites de la décision

56. La décision de suspension provisoire des pour-
suites emporte essentiellement interdiction pour le 
débiteur d’accomplir certains actes sous peine d’inop-
posabilité de droit (article 11 AUPCAP). Il ne pourra les 
accomplir qu’avec l’autorisation motivée du président 
de la juridiction. Il lui est en particulier interdit :
 − de payer les créances visées par la décision de sus-

pension des poursuites individuelles,
 − de faire des actes de disposition étrangers à l’exploi-

tation normale de l’entreprise,
 − de consentir des sûretés,
 − de désintéresser les cautions qui ont payé les 

créances antérieures à la décision de suspension.
Il s’agit, dans ces différentes hypothèses, d’éviter 

que l’égalité entre les créanciers antérieurs, notamment 
ceux concernés par la suspension des poursuites, soit 
rompue du fait du débiteur lui-même et qu’il ne perde 
de vue l’objet de la procédure - cela est surtout vrai 
pour l’interdiction des actes de disposition. Seulement, 
le problème va se poser de déterminer les personnes 
à l’égard desquelles les actes seront déclarés inoppo-
sables. Contrairement aux inopposabilités de la période 
suspecte qui profi tent à la masse constituée dès le juge-
ment d’ouverture, il faut savoir ici si les créanciers pris 
individuellement peuvent se prévaloir de l’inopposabi-
lité. Si oui, s’agira-t-il de tous les créanciers antérieurs 
ou seulement des créanciers visés dans la décision de 
suspension ? Il aurait été préférable de décider plutôt 
de la nullité de ces actes.

Hormis ces cas d’inopposabilité, la décision de sus-
pension ne porte pas substantiellement atteinte aux 
pouvoirs de gestion du débiteur. Il n’a pas besoin d’une 
autorisation particulière pour accomplir les actes en 
dehors de ceux soumis à autorisation. Il faut également 
ajouter qu’aux termes de l’article 10 AUPCAP, la décision 
de suspension n’emporte pas arrêt du cours des intérêts 
légaux, conventionnels, moratoires. Ceux-ci continuent 
à courir mais, ils ne sont pas exigibles.

57. À l’issue de l’examen de la situation du débiteur, 
plusieurs solutions sont possibles pour le tribunal. 
L’article 15 AUPCAP prévoit trois hypothèses :
 − la situation est grave mais non irrémédiable, le 

règlement préventif sera prononcé et un plan de 
redressement mis en place ;

 − la situation est plus grave que prévue et il y a ces-
sation des paiements, le tribunal se trouvera dans 
l’obligation de prononcer le redressement judiciaire 
ou la liquidation des biens suivant que le débiteur 
peut ou non proposer un concordat sérieux ;

 − les diffi cultés ne sont pas telles qu’un plan de re-
dressement soit nécessaire, le débiteur va devoir 
lui-même résoudre ces diffi cultés sans le secours du 
tribunal. Il pourra toujours demander des délais de 
paiement dans les termes du droit commun.
(Lire également sur l’issue de la procédure, GOMEZ 

(J.R.), OHADA, Entreprises en diffi culté, p. 41, n° 19 et sv.)
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avec mauvaise foi. En pratique, comme pour la déclaration 
d’offi ce, le droit d’assignation des créanciers n’est pas 
systématiquement mis en œuvre. Il faut que le créancier 
ait un intérêt personnel à demander l’ouverture d’une 
procédure collective contre son débiteur. Or tel n’est pas 
souvent le cas ; ou le créancier s’est fait accorder des 
garanties solides que l’ouverture de la procédure risque 
de « menacer », ou alors il est simple chirographaire et 
titulaire d’une créance peu importante, auquel cas, s’il 
demande l’ouverture de la procédure, celle-ci profi tera 
d’abord aux créanciers mieux placés.

c - Saisine d’offi  ce

63. L’Acte uniforme tout en retenant cette solu-
tion classique apporte cependant des aménagements 
notables quant aux sources d’informations du tribunal. 
En effet, l’article 29 AUPCAP qui prévoit cette hypo-
thèse de saisine énumère en même temps quelques 
sources d’informations qui peuvent permettre au tribu-
nal de se saisir : informations par les commissaires aux 
comptes, les associés, les représentants du personnel. 
Mais l’emploi de l’adjectif « notamment » signifi e que 
l’énumération est loin d’être limitative et que le tribunal 
peut toujours décider d’ouvrir une procédure s’il dis-
pose d’informations suffi santes. II existe d’ailleurs des 
cas où la saisine du tribunal est indirecte. Par exemple 
lorsque la déclaration ou l’assignation est atteinte d’un 
vice de forme ou que le débiteur se rétracte après la 
déclaration de cessation des paiements, le tribunal peut 
décider de se saisir. De même, à la suite d’une action 
en paiement exercée contre le débiteur, le tribunal peut 
décider d’ouvrir une procédure.

La saisine d’offi ce impose cependant certaines obli-
gations au tribunal contrairement aux autres modes de 
saisine, afi n d’assurer le respect des droits de la défense. 
En effet, le débiteur doit être convoqué et entendu en 
audience non publique. Le président l’informe des faits 
qui justifi ent sa saisine et reçoit de lui des explications. 
Le débiteur peut, à cette occasion, passer aux aveux et 
reconnaître qu’il est en état de cessation des paiements. 
Dans ce cas, il lui est accordé un délai d’un mois pour 
faire des propositions de concordat (art. 29 AUPCAP).

La saisine d’offi ce reconnue au tribunal lui permet 
d’intervenir par exemple dans les cas d’urgence

ou lorsque les créanciers se montrent complaisants 
ou simplement négligents.

II -  Prononcé du jugement

64. Le redressement judiciaire et la liquidation des biens 
sont prononcés par le tribunal en audience publique. Le 
prononcé du jugement n’est en principe précédé d’aucune 
mesure préalable obligatoire. Le tribunal n’est tenu de 
procéder ni à des enquêtes ni à des auditions. Pour ce qui 
est des enquêtes, l’article 32 AUPCAP prévoit simplement 

la naissance de nouvelles créances qui ne pourront pas, 
de toutes les façons être payées. Mais dans la pratique, 
beaucoup de commerçants en état de cessation des paie-
ments repoussent le plus longtemps possible le moment 
du dépôt de bilan ou se refusent à le faire. Plus qu’une 
formalité, il s’agit de l’aveu de leur situation. Mais « les 
motifs ne sont pas toujours égoïstes. Beaucoup de chefs 
d’entreprises espèrent (...) un retour à meilleure fortune » 
(POCANAM, (M.), Réfl exions sur quelques aspects du droit 
de la faillite au Togo, Penant, n° 812, 1993, p. 189 et sv.).

L’obligation de déclaration pèse aussi bien sur le débi-
teur dont la situation est régulière que sur celui qui est en 
situation irrégulière par exemple parce qu’il exerce une 
activité en violation d’une interdiction ou d’une déchéance.

61. Lorsqu’il s’agit d’une personne morale, le problème 
peut se poser de savoir quel est l’organe compétent pour 
procéder à la déclaration, et s’il faut ou non que cet organe 
dispose d’une autorisation à cet effet. La diffi culté vient de 
ce que la cessation de paiement est une situation grave qui 
peut entraîner des conséquences irréversibles. L’article 3 de 
la loi de 1889 était plus précis sur cette question lorsqu’il 
disposait qu’« En cas de cessation des paiements d’une 
société en nom collectif ou en commandite, la requête 
[…] est signée par celui ou ceux des associés ayant la 
signature sociale […] (pour) une société anonyme, la 
requête est signée par le directeur ou l’administrateur 
qui en remplit les fonctions ».

Lorsque la procédure est ouverte contre des personnes 
décédées, la requête est faite par les héritiers (art. 30 al. 
3 AUPCAP) à condition qu’elle intervienne dans un délai 
d’un an à compter de la date de décès.

b - AssignaƟ on des créanciers

62. Les créanciers peuvent aussi prendre l’initiative, 
individuellement ou collectivement, de l’ouverture d’un 
redressement judiciaire ou d’une liquidation des biens. 
C’est ce que prévoit l’article 28 AUPCAP. L’assignation 
suppose une créance certaine, liquide et exigible dont 
le créancier doit préciser le montant, la nature et le titre 
sur lequel elle se fonde. Peu importe qu’elle soit civile 
ou commerciale. C’est une condition classique. Pour cer-
tains auteurs, il n’est pas nécessaire que la créance soit 
exigible, sauf que, dans ce cas, le créancier doit prouver 
le non-paiement d’autres créances que la sienne pour 
justifi er du bien fondé de l’ouverture d’une procédure.

En demandant l’ouverture d’une procédure collective 
contre son débiteur, le créancier ne fait qu’exercer un droit. 
Cette demande s’apparente pour certains (GUYON, (Y.), 
op. cit., n° 1132, POCANAM, (M.), op. cit, not. p. 204.) à 
l’exercice d’une action oblique. Mais, en même temps, 
il s’agit d’un acte grave qui ne doit pas constituer un 
moyen de pression pour les créanciers (MESTRE (J.), 
Réfl exions sur l’abus du droit de recouvrer sa créance, 
Études offertes à RAYNAUD, Paris, 1986, p. 139.). Ceux-ci 
ne doivent donc pas commettre un abus de droit ou agir 
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ce point quelques innovations. Il apparaît désormais 
que, d’une part la date fi xée par le tribunal a un carac-
tère provisoire et que d’autre part, cette date ne peut 
être antérieure de plus de dix-huit mois au prononcé 
du jugement. (Voir entrée : Cessation des paiements)

2 - Choix de la procédure applicable

68. Le tribunal peut prononcer le redressement judi-
ciaire ou la liquidation des biens mais sa décision n’est pas 
totalement libre. En effet, il « prononce le redressement 
judiciaire s’il lui apparaît que le débiteur a proposé un 
concordat sérieux ». L’offre de concordat qui doit être 
déposée par le débiteur est donc l’élément déterminant 
du choix de la procédure. Mais, au moment où le tri-
bunal statue, il ne s’agit encore que des propositions. Il 
faut apprécier si globalement celles-ci peuvent aboutir 
à un vrai concordat. Sont prises en compte pour cela 
la situation fi nancière du débiteur et ses possibilités de 
redressement.

Le choix de la procédure de liquidation des biens 
signifi e en conséquence que le concordat a été jugé impos-
sible et cette solution est irréversible sauf évidemment la 
possibilité de l’appel reconnu au débiteur par l’article 33 
al. 3 AUPCAP. Par contre, le tribunal a toujours la faculté 
de convertir le redressement judiciaire en liquidation des 
biens si le concordat ne paraît plus réalisable.

3 - Mise en place des organes de la procédure

69. Le juge doit, en même qu’il prononce l’ouverture 
de la procédure, nommer un juge-commissaire parmi les 
juges de la juridiction et désigner un syndic. Il pourra 
également désigner des contrôleurs (voir : organes des 
procédures collectives).

III - Publicité du jugement

70. Cette publicité est nécessaire puisque les procé-
dures collectives produisent des effets opposables à tous. 
Les créanciers et les tiers doivent savoir que le débiteur 
et son patrimoine sont soumis à diverses restrictions.

Le prononcé du jugement en audience publique 
constitue une première mesure de publicité, mais des 
mesures spécifi ques sont prévues qui sont en principe 
obligatoires et exceptionnellement facultatives.

d - MenƟ on du jugement au RCCM

71. La première mesure obligatoire est la mention 
du jugement au registre du commerce et du crédit 
mobilier. Elle est prévue par l’article 36 al.1. (Sur 
l’organisation du registre du commerce et du crédit 
mobilier, voir L’Acte uniforme portant droit commer-
cial général, articles 20 et sv.). Ainsi, toute personne 
qui le désire, pourra demander et obtenir un extrait 

la possibilité pour le tribunal de désigner un juge ou toute 
personne qualifi ée, à charge de dresser un rapport sur 
la situation et les agissements du débiteur ainsi que sur 
ses propositions de concordat. On peut se demander s’il 
n’aurait pas été plus simple de prévoir la désignation d’un 
expert comme en cas de règlement préventif. Quant aux 
auditions, elles n’ont pas été prévues même à titre facultatif 
dans les procédures de redressement et de liquidation. 
Elles sont obligatoires seulement dans l’hypothèse d’ouver-
ture par saisine d’offi ce telle que précédemment étudiée. 
L’objectif de sauvegarde de l’entreprise qui ressort de la 
philosophie générale de l’Acte uniforme aurait justifi é 
que soient prévues les auditions préalables de toutes les 
personnes intéressées par le redressement c’est-à-dire prin-
cipalement le débiteur et les représentants du personnel. 
Aussi bien dans la loi française du 25 janvier 1985 que 
dans le cadre de la réforme de 2005, il est prévu que le 
tribunal ne peut statuer sans avoir entendu au préalable 
le débiteur et les représentants du comité d’entreprise et, 
à défaut, les délégués du personnel.

Il convient de s’interroger sur la nature de ce jugement 
avant de déterminer son contenu.

a - Nature du jugement

65. Il s’agit de se demander si le jugement qui est pro-
noncé est un jugement déclaratif comme dans la législation 
ancienne ou s’il s’agit plutôt d’un jugement constitutif. En 
effet, la rédaction de l’article 32 AUPCAP est lacunaire. ll 
en ressort simplement que le jugement « ne peut résulter 
que d’une décision de la juridiction compétente ».

(Comparer en droit français où certains auteurs esti-
maient que, sous l’empire de la loi de 1985, le jugement 
était « constitutif car il crée un état de droit nouveau 
opposable à tous » alors que dans la législation de 1967, 
il s’agissait d’un jugement déclaratif qui « se limitait à 
constater un état de fait préexistant, en l’occurrence 
la cessation des paiements » (BONNARD, (J.), Droit des 
entreprises en diffi culté, Hachette, Supérieur, 2e éd., 
2003, p. 49).

b - Contenu du jugement

66. Relativement au contenu même du jugement, 
on peut dire que si le tribunal constate la réunion des 
conditions de la cessation des paiements, il doit fi xer la 
date de celle-ci ; ensuite, il prononce le redressement 
judiciaire ou la liquidation des biens suivant les cas et 
met en place les organes de la procédure.

1 - FixaƟ on de la date de cessaƟ on des paiements

67. Comme dans la législation antérieure, il appartient 
au tribunal lors du jugement d’ouverture, de fi xer la date 
de la cessation des paiements. C’est ce qui ressort de 
l’article 34 AUPCAP. Mais l’Acte Uniforme marque sur 
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l’AUPCAP consacré aux voies de recours en matière de 
redressement judiciaire et de liquidation des biens. Il 
s’agit des articles 216 et sv.

L’idée qui sous-tend l’exercice des différentes voies de 
recours est qu’en matière de procédures collectives, ces 
voies de recours sont pour la plupart, mises en œuvre 
dans des conditions qui dérogent au droit commun en 
la matière. C’est en ce sens qu’un auteur a pu dire que 
« Le droit des procédures collectives malmène quelque 
peu les principes du droit commun de la procédure 
civile dans le but d’assurer le déroulement rapide de la 
procédure » (COQUELET, (M-L.), p. 99, n° 155).

Il convient d’abord d’examiner les caractères généraux 
des voies de recours dans les procédures collectives avant 
d’examiner les voies de recours contre les décisions du 
tribunal et les voies de recours contre les décisions des 
autres organes de la procédure.

SecƟ on 1 - Traits généraux des voies de recours 
en maƟ ère de procédures collecƟ ves

Au principe de l’exécution provisoire des décisions 
en matière de procédure collective, s’ajoute le régime 
restrictif des voies de recours.

§1 - Principe de l’exécution provisoire des 
décisions

76. L’article 217 de l’AUPCAP dispose : « les déci-
sions rendues en matière de redressement judiciaire et 
de liquidation des biens sont exécutoires par provision ». 
Cette solution est traditionnelle. Elle signifi e que les voies 
de recours n’ont pas d’effet suspensif et que tous les 
jugements et ordonnances rendus relativement à ces pro-
cédures produisent leurs effets avant l’expiration des délais 
de recours et même lorsque les recours sont exercés.

Le but de l’exécution provisoire est de lutter contre 
les procédures dilatoires qui pourraient avoir des consé-
quences graves sur la situation du débiteur déjà en proie 
à des diffi cultés.

§2 - Régime restricƟ f des voies de recours

77. Le régime des voies de recours contre les décisions 
rendues en matière de procédures collectives déroge 
signifi cativement aux règles généralement applicables 
en la matière.

Les dérogations au droit commun s’observent à plu-
sieurs niveaux.
 − D’abord, la brièveté des délais d’exercice des voies 

de recours. Certaines voies de recours doivent être 
exercées dans des délais relativement brefs. Le dé-
lai d’opposition et le délai d’appel sont de quinze 
jours (articles 219 et 220 AUPCAP). Cette brièveté 
contribue à assurer la célérité des procédures, mais 

d’immatriculation qui lui permettra de s’assurer de la 
situation du débiteur. Dans l’hypothèse où le débiteur 
est une personne morale de droit privé non soumise 
par conséquent à l’immatriculation, l’Acte a prévu une 
procédure particulière de publicité au registre.

e. PublicaƟ on du jugement dans un journal d’annonces 
légales

72. La seconde mesure obligatoire est la publica-
tion du jugement avec certaines mentions précisées à 
l’art. 36 al. 2 de l’AUPCAP dans un journal d’annonces 
légales du lieu du tribunal et du lieu où le débiteur a 
ses principaux établissements.

f - InserƟ on des extraits du jugement au journal offi  ciel

73. C’est la troisième mesure et elle est également 
une mesure facultative. Le jugement d’ouverture doit 
faire l’objet d’insertion par extraits au journal offi ciel 
dans les quinze jours de son prononcé (art. 37 AUP-
CAP). Le caractère facultatif signifi e que cette mesure 
n’est pas nécessaire si la précédente a été effectuée. 
Le caractère facultatif de l’insertion au journal offi ciel 
qui constitue en principe la source d’information légale 
par excellence peut paraître paradoxal. Pourtant, cette 
solution traduit la prise en compte par le législateur 
communautaire du mauvais fonctionnement du journal 
offi ciel (parution irrégulière, diffi cultés de se le procurer) 
dans la plupart des États de l’OHADA.

La multiplication des mesures de publicité permet 
que le public visé soit largement informé.

Toutes les mesures de publicité incombent au gref-
fi er sous la surveillance du syndic qui peut en cas de 
défaillance y procéder lui-même. L’accomplissement 
de ces formalités fait courir les délais, en particulier le 
délai de déclaration des créances.

74. Le jugement d’ouverture d’une procédure collec-
tive est susceptible de voies de recours comme toutes les 
autres décisions rendues dans le cadre de la procédure : 
voies de recours en matière de procédures collectives.

Chapitre III : Voies de recours en maƟ ère 
de procédures collecƟ ves

75. Deux séries de dispositions sont consacrées aux 
voies de recours dans l’AUPCAP. La première série est 
constituée par le chapitre III du Titre I sur le règlement 
préventif à savoir les articles 22 à 24. Ce chapitre est 
réservé aux voies de recours dans le règlement préven-
tif. La deuxième série est constituée par le Titre IV de 
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S’agissant du règlement préventif, la décision de 
suspension des poursuites individuelles, qui peut être 
considérée comme la décision qui marque l’ouverture 
du règlement préventif, n’est susceptible d’aucune 
voie de recours conformément à l’article 22 AUPCAP.

Pour ce qui est du redressement judiciaire et de la 
liquidation des biens, la loi reconnaît au débiteur le 
droit de faire appel contre le jugement prononçant le 
redressement judiciaire ou la liquidation des biens. Il 
s’agit d’un droit personnel qu’il peut mettre en œuvre 
même sans l’assistance du syndic. C’est ce que le juge a 
décidé dans une affaire (CA de Dakar, Chambre civile et 
commerciale, arrêt du 21 novembre 2002, Ets N.F. et fi ls 
et P.C.S. c/sté MIDEX, ROZENBLIT et al., ohadata J-03-
85 ; Répertoire quinquennal précité, p. 488-489, n° 12).

Le jugement d’ouverture est susceptible d’appel. L’ar-
ticle 33 AUPCAP n’en précise pourtant pas le délai et il 
faut pour cela s’en référer aux dispositions communes 
dont il ressort que l’appel doit être exercé dans un délai 
de quinze jours à compter du prononcé du jugement. La 
juridiction doit se prononcer sur cet appel dans le mois 
(TEPPI KOLLOKO (F.), Les délais en matière de procédure 
collective, mémoire de DEA, Université de Dschang).

§2 - Voies de recours contre les autres décisions 
du tribunal

80. Le jugement ou la décision d’ouverture d’une pro-
cédure collective donne lieu à plusieurs autres mesures 
telles que la nomination des organes de procédure ou 
certaines interdictions imposées au débiteur.

Les mesures prises à l’occasion du règlement pré-
ventif ne peuvent faire l’objet que d’appel et celui-ci 
doit être exercé dans le délai de quinze jours suivant 
leur prononcé (art. 23 AUPCAP). Dans le cas spécifi que 
des décisions interdisant l’accomplissement de certains 
actes (interdictions des paiements des créanciers anté-
rieures, interdiction des actes de disposition ou des 
constitutions de sûretés par exemple), il est possible 
de former une opposition dans le délai de huit jours 
(article 24 AUPCAP).

Lorsqu’elles sont prises dans le cadre du redressement 
judiciaire ou de la liquidation des biens, l’article 216-1° 
AUPCAP prévoit que, ces décisions ne sont suscep-
tibles ni d’opposition ni d’appel. C’est le cas pour les 
décisions relatives à la désignation des organes de la 
procédure, des décisions par lesquelles le juge statue 
sur les recours contre les ordonnances du juge-commis-
saire, de la décision par laquelle le juge statue sur les 
décisions autorisant ou refusant les licenciements, de la 
décision par laquelle le juge autorise la continuation de 
l’activité dans le cadre d’une procédure de liquidation 
des biens (article 113).

Cette restriction s’explique par le fait que certaines 
mesures à l’exemple de la désignation des organes 
relèvent plus de l’administration de la justice que du 
contentieux classique du tribunal.

également une réduction des coûts des procédures 
(LIENHARD, (A.), op. cit., p. 375). Il est vrai que 
le respect de ces délais est, dans la pratique assez 
diffi cile. (Lire en ce sens : TEPPI KOLLOKO, (F.), Les 
délais en matière de procédures collectives, mémoire 
de DEA, Université de Dschang, 2007).

 − Ensuite, la limitation du droit à l’exercice des voies 
de recours. Suivant les différentes procédures et en 
fonction de l’étape de la procédure, le droit de re-
cours est différemment ouvert. Ex : en matière de 
faillite personnelle, seul le représentant du ministère 
public peut faire appel de la décision rendue, dans 
les quinze jours suivant l’avis reçu du greffi er et l’in-
formant de la décision. Le débiteur et les dirigeants 
peuvent également faire appel des décisions pro-
nonçant des sanctions contre eux (art. 223 AUPCAP).

 − La limitation des types de voies de recours : même 
lorsqu’il est possible de remettre en cause une déci-
sion, toutes les voies de recours ne sont pas ouvertes 
à toutes les personnes.
Lorsqu’aucune dérogation n’est apportée à l’exer-

cice d’une voie de recours, les règles de droit commun 
devraient s’appliquer. C’est le cas lorsque l’Acte uniforme 
ne désigne pas les personnes ayant qualité pour faire 
appel d’une décision. C’est à bon droit que les juges 
décident donc qu’en application de la jurisprudence 
constante, les créanciers poursuivants peuvent faire 
appel d’une décision de redressement judiciaire ou de 
liquidation des biens (Voir en ce sens : Cour d’Appel 
de Ouagadougou, Chambre civile et commerciale, arrêt 
n° 39 du 05 avril 2005, SONABHY c/liquidation judi-
ciaire TAGUI, obs. ISSA-SAYEGH, (J.), ohadata J-04-14, 
répertoire quinquennal, précité, p. 488, n° 11).

Plusieurs voies de recours sont possibles. On peut 
distinguer les voies de recours contre le jugement d’ou-
verture lui-même et les voies de recours contre les autres 
décisions prises à l’occasion du jugement d’ouverture.

SecƟ on 2 - Voies de recours contre les déci-
sions rendues par le tribunal

78. Les procédures collectives présentent cette parti-
cularité qu’un même jugement est soumis à des régimes 
différents quant aux voies de recours applicables en 
fonction de l’élément du jugement qui est en cause. Il 
faut distinguer selon qu’il s’agit des décisions qui ouvrent 
la procédure ou des décisions prises à l’occasion de 
la décision d’ouverture ou au cours de la procédure.

§1 - Voies de recours contre les décisions d’ouver-
ture de la procédure 

79. Il faut distinguer selon qu’il s’agit du règlement 
préventif ou de redressement judiciaire et de la liqui-
dation des biens.
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Les décisions prises par le juge-commissaire sont des 
ordonnances. Ces ordonnances ne suivent pas le même sort 
suivant les cas. Elles peuvent être rendues soit en dernier 
ressort ou être susceptibles d’opposition. Dans le premier 
cas, aucun recours n’est possible contre la mesure prise. 
Dans le second cas, une voie de recours spécifi que est 
ouverture qui est celle de l’opposition. Elle peut être formée 
contre les décisions par lesquelles le juge-commissaire statue 
sur les demandes, contestations et revendications relevant 
de sa compétence. Aux termes de l’article 40 AUPCAP : 
l’opposition est formée par simple déclaration au greffe 
dans les huit jours qui suivent le dépôt de l’ordonnance 
au greffe ou sa notifi cation. Il ne s’agit pas de l’opposition 
au sen traditionnel mais bien d’une voie de recours suis 
generis. La CCJA s’est prononcée, dans un arrêt de 2008 
sur les conditions dans lesquelles l’opposition peut être 
formée contre une ordonnance du juge-commissaire (voir 
en ce sens, -CCJA, arrêt n° 007/2008 du 28 février 2008, 
SFIC SA c/Liquidation Banque Méridien BIAO Cameroun 
in Les grandes décisions de la Cour Commune de Justice et 
d’Arbitrage de l’OHADA, sous la direction de POUGOUÉ 
(P.G.), KUATE TAMEGHE (S.S.), Paris, L’Harmattan, 2010, 
observation SOH FOGNO (D.R.), p. 273-286).

L’article 42 AUPCAP prévoit que l’opposition peut 
être également formée contre les décisions de révoca-
tion des syndics dans les mêmes conditions que celles 
prévues à l’article 40 AUPCAP. Par contre, l’opposition, 
au sens classique, ne peut être exercée contre cette 
même décision (article 216 AUPCAP).

Pour certaines décisions, une procédure particu-
lière de recours est prévue : pour les licenciements, la 
décision qui autorise ou refuse les licenciements est 
susceptible d’opposition dans les 15 jours de sa signi-
fi cation devant la juridiction ayant ouvert la procédure 
et la décision de cette juridiction est susceptible d’appel 
(art. 111 AUPCAP).

Yvette Rachel KALIEU ELONGO

SecƟ on 3 - Voies de recours contre les déci-
sions des organes de la procédure

Il s’agit principalement des décisions prises par le 
juge-commissaire et le président du tribunal qui sont 
les seuls organes judiciaires des procédures collectives, 
à côté du tribunal.

§1 - Recours contre les décisions du président du 
tribunal

Le président du tribunal n’est pas un organe expressé-
ment prévu par les textes. Il n’a pas un statut particulier 
comme le juge-commissaire, mais l’Acte uniforme lui 
reconnaît certaines attributions particulières dans le 
redressement judiciaire et la liquidation des biens telles 
que la désignation des personnes habilités à faire le 
rapport sur la situation du débiteur.

Il joue surtout un rôle dans la procédure de règlement 
préventif. Les articles 22 à 24 de l’AUPCAP organisent 
les voies de recours contre les décisions prises dans 
cette procédure. Ainsi, les décisions rendues en matière 
de règlement préventif, à l’exception de la décision de 
suspension des poursuites individuelles sont susceptibles 
uniquement de l’appel. Celui-ci doit être exercé dans le 
délai de quinze jours suivant le prononcé de la décision. 
Il n’a pas d’effet suspensif.

§2 - Recours contre les décisions du juge-commissaire

82. Dans le cadre des procédures de redressement 
judiciaire et de liquidation des biens (le juge-commissaire 
ne prend aucune décision dans le règlement préventif 
même lorsqu’il y intervient), le juge-commissaire prend 
des décisions susceptibles d’être contestées et donc de 
donner lieu à la mise en œuvre de voies de recours.

C
Cessation des paiements 67
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IntroducƟ on

1. Depuis l’antiquité, les sociétés commerciales 
n’ont cessé d’être l’instrument juridique privilégié des 
entrepreneurs dans l’exercice de leur activité. Leur déve-
loppement est allé de pair avec celui des découvertes 
et des progrès industriels ou scientifi ques (ainsi, le 
développement du machinisme industriel au xixe siècle 
s’est accompagné de la naissance de ce Ømerveilleux 
instrument du capitalismeØ qu’est la société anonyme 
selon RIPERT (G.), Aspects juridiques du capitalisme 
moderne, LGDJ, 2e éd., 1951, p. 109). La société est 
devenue l’outil par excellence du progrès économique 
(MOUTHIEU NJANDEU (M.A.), La protection de la société 
commerciale en droit OHADA, in Les mutations juri-
diques dans le système OHADA, sous la Direction de 
AKAM AKAM (A.), L’Harmattan, Cameroun, 2009, 

p. 229 ; MAGNIER (V.), Droit des sociétés, Cours, Dal-
loz, 2002, p. 1).

Une première raison tient aux motivations écono-
miques : la société est le moyen de réunir des capitaux 
au besoin par la technique de concentration (qui trouve 
son aboutissement dans la constitution de puissants 
groupes de sociétés), de les accroître et d’offrir ainsi une 
capacité fi nancière suffi sante pour inspirer confi ance ; 
ce qui lui donne également la possibilité d’obtenir 
plus facilement du crédit auprès des établissements 
bancaires et fi nanciers (généralement, les garanties 
offertes par la société sont plus importantes que celles 
que fournirait par exemple un commerçant individuel ; 
en plus, dans les sociétés à responsabilité illimitée, les 
créanciers peuvent en cas de faillite de la société, se 
faire payer sur le patrimoine personnel des associés).

Les motivations juridiques sont d’ordre patrimonial, 
fi scal ou social. Ainsi, la société est-elle un moyen pour 
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l’entrepreneur d’affecter une certaine partie de ses biens 
à ses affaires en mettant à l’abri sa fortune personnelle : 
cela est surtout vrai pour les sociétés dans lesquelles 
la responsabilité des associés est limitée. Alors que 
dans le cadre d’une entreprise individuelle, le décès 
du commerçant entraîne la disparition de l’exploitation, 
qui tombe en indivision et dont la gestion est plus 
diffi cile à organiser. La société survit à ses fondateurs : 
soit parce que les associés en ont décidé ainsi à travers 
les clauses statutaires, soit parce que la continuation 
de la société ne dépend pas des personnes qui la 
composent (c’est le cas d’une société anonyme et même 
d’une société à responsabilité limitée dans laquelle la 
personnalité des associés ne joue pratiquement aucun 
rôle ; la société peut en effet continuer avec les héritiers 
auxquels ont été attribuées les actions de la SA ou les 
parts de la SARL dont le défunt était titulaire : Voir 
MERLE (P.), Droit commercial, Sociétés commerciales, 
9e éd., Dalloz, 2003, p. 5).

2. La société est aussi le moyen de transmettre une 
entreprise d’une manière moins onéreuse et plus simple. 
En effet, cette transmission s’opère par la cession des 
parts sociales ou d’actions à des conditions fi scales 
avantageuses par rapport à celles d’autres biens, comme 
le fonds de commerce (dans ce sens, l’article 341 (1) 
1° du Code général des impôts prévoit que sont sou-
mises au taux élevé ou au taux intermédiaire, « les 
mutations à titre onéreux de fonds de commerce ou 
de clientèle… » tandis que l’article 343 (2) du même 
texte dispose que sont soumises au taux réduit « les 
cessions d’actions, de parts et d’obligations de sociétés 
commerciales… »). En outre, l’entreprise en société 
peut être soumise à l’impôt sur les sociétés dont le 
régime est souvent avantageux pour les associés (l’im-
pôt sur les sociétés porte sur l’ensemble des bénéfi ces 
ou revenus réalisés par les sociétés et autres personnes 
morales : (Voir article 2 du Code général des impôts) 
alors que l’impôt sur le revenu des personnes physiques 
est assis sur le revenu global net réalisé par celles-ci ; 
ce dernier correspond à la somme des revenus nets 
catégoriels ci-après : les traitements, salaires, pensions 
et rentes viagères ; les revenus de capitaux mobiliers ; 
les revenus fonciers ; les bénéfi ces des activités artisa-
nales, industrielles et commerciales ; les bénéfi ces des 
exploitations agricoles ; les bénéfi ces des professions non 
commerciales et assimilées). Enfi n, les dirigeants de 
sociétés peuvent bénéfi cier, sous certaines conditions, 
d’abattements fi scaux octroyés aux salariés et pour 
la plupart d’entre eux, le statut social avantageux de 
salarié leur est applicable (d’après l’article 29 du Code 
général des impôts, « l’assiette de l’impôt sur le revenu 
des personnes physiques est constituée par la somme 
des différents revenus nets catégoriels, dont dispose le 
contribuable au titre d’une année d’imposition, majo-
rée le cas échéant, des bénéfi ces de toutes opérations 
lucratives auxquelles il se livre, après abattement d’un 
montant forfaitaire de 500 000 francs CFA »).

3. L’évolution vers la reconnaissance de la notion 
de société s’est faite progressivement et le recours à 
la société commerciale connaît un essor prodigieux 
car avec la concentration des capitaux, vont naître de 
grandes entreprises souvent trop puissantes et débor-
dant généralement le cadre national (on peut relever 
que le développement des sociétés est cependant moins 
marqué dans les pays dits en développement. En effet, les 
capitaux privés susceptibles d’être placés en société sont 
plutôt rares, et cette rareté se répercute sur l’existence de 
grandes sociétés privées. C’est dire que plus fréquemment, 
on y rencontre des sociétés dont le capital est partagé 
par des investisseurs nationaux et étrangers, ou investi 
par l’État seul ou avec des investisseurs nationaux et/
ou étrangers : Voir ANOUKAHA (F.), CISSE (A.), DIOUF 
(N.), NGUEBOU TOUKAM (J.), POUGOUÉ (P.-G.), SAMB 
(M.), OHADA Sociétés commerciales et G.I.E., Bruylant, 
Collection Droit uniforme, Juriscope, 2002, n° 3, p. 2). 
Toutefois, l’appréhension de cette entité juridico-écono-
mique qu’est la société commerciale (Voir MOUTHIEU 
NJANDEU (M.A.), L’intérêt social en droit des sociétés, 
L’Harmattan, Paris, 2009) commande de se pencher 
sur la défi nition de la notion d’une part (I) et sur sa 
circonscription juridique d’autre part (II).

§1 - La défi niƟ on de la société commerciale

4. Aux termes de l’article 4, alinéa 1 de l’Acte uni-
forme relatif au droit des sociétés commerciales et du 
groupement d’intérêt économique (AUSCG) « la société 
commerciale est créée par deux ou plusieurs personnes 
qui conviennent, par un contrat, d’affecter à une acti-
vité des biens en numéraire ou en nature, dans le but 
de partager le bénéfi ce ou de profi ter de l’économie qui 
pourra en résulter. Les associés s’engagent à contribuer 
aux pertes dans les conditions prévues par le présent Acte 
uniforme ». Le deuxième alinéa de l’article 4 précise en 
outre que « la société doit être créée dans l’intérêt com-
mun des associés ». Si on peut appréhender la société 
commerciale à partir de ses éléments fondamentaux (A), 
une défi nition complète de la notion commande de la 
saisir également au regard de sa nature juridique (B).

A - À parƟ r de ses éléments fondamentaux

5. La société commerciale se particularise par trois 
éléments essentiels contenus dans sa défi nition telle 
qu’elle résulte de l’article 4. Il s’agit de l’affectation à 
une activité des biens (I), du partage des bénéfi ces ou 
du profi t de l’économie voire des pertes qui pourront en 
résulter (II) et l’esprit d’équipe auquel renvoie l’intérêt 
commun des associés, qui rejoint l’exigence de l’affectio 
societatis, dans le contrat de société (III).
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I -  Apports

6. L’apport est un bien qu’un associé s’engage à mettre 
la disposition de la société en vue d’une exploitation 
commune. Par l’acte d’apport, les associés scellent le 
pacte social et rendent également possible l’accom-
plissement du but lucratif. Chaque associé est tenu de 
faire un apport, car celui-ci représente la mesure de 
son engagement envers la société (en lui conférant 
des titres sociaux : OHADATA J-02-34, jugement du 
tribunal régional de Niamey, n° 214 du 17/05/2000) tout 
comme le total des apports donne la mesure du capital 
social, lequel est un instrument essentiel du fonction-
nement sociétaire. L’on comprend que la société soit 
annulable en cas d’absence d’apport ou d’apport fi ctif 
(à vrai dire, le défaut d’apport ne se rencontre jamais à 
l’état pur. On fait face en revanche à des apports fi ctifs, 
dénués de toute valeur pécuniaire et de toute utilité ; 
il en est ainsi de l’apport d’un brevet nul ou périmé, 
d’une créance sur un débiteur insolvable ou encore 
d’un fonds de commerce sans valeur, de l’apport par 
un mari des biens propres de son épouse (Voir sur la 
question de l’apport fi ctif, NJANDEU MOUTHIEU (M.A.), 
Observations sous CCJA, arrêt n° 018/2005, 31 mars 
2005, Société Afrique construction et fi nancement dite 
Africof et Monsieur Z. c/Société générale de banques en 
Côte d’Ivoire dite SGBCI in Les Grandes décisions de la 
Cour commune de justice et d’arbitrage de l’OHADA, sous 
la direction de POUGOUÉ (P.G.) et KUATE TAMEGHE 
(S.S.), L’Harmattan, Paris, 2010, p. 179). C’est dire que 
l’apport doit être effectif c’est-à-dire, de nature à procurer 
à la société un bien représentant une valeur certaine 
(OHADATA, J-04-64 ; C.S. Abidjan, 04/07/2002, arrêt 
n° 570/02, WAN KUL LEE c/Jean KUK HYUN, Actualités 
juridiques n° 39/2003, p. 12).

Il découle des dispositions de l’article 40 de l’AUSCG 
que les apports susceptibles d’être faits peuvent être en 
numéraire (a), en nature (b) et en industrie (c).

a - Apport en numéraire

7. L’apport en numéraire est un apport de somme 
d’argent (il ne doit pas être confondu avec la pratique de 
l’avance en compte courant d’associé qui est une sorte de 
dépôt à vue de l’associé au profi t de la société ; ce dépôt 
est concrètement un prêt à la société et il peut même être 
constitué par une renonciation de l’associé à un droit 
tel que celui de percevoir des rémunérations dues ou 
des dividendes. L’associé agit alors seulement comme un 
créancier de la société et ne peut faire valoir que sa qualité 
de prêteur alors que dans l’apport en numéraire, l’associé 
reçoit en contrepartie des droits sociaux). L’apport souscrit 
doit être effectivement libéré (la jurisprudence affi rme 
que le souscripteur est obligé de remettre les biens promis 
(non libérés), même après la dissolution de la société : 
Voir Trib. Civ. Cholet, 24 mars 1954, JCP 1954, II, 8279. 
À défaut, l’associé pourrait être poursuivi par un créan-

cier social qui pourrait lui réclamer sa « contribution » 
subsistante, c’est-à-dire la portion non libérée. En ce sens, 
DELGA (J.), Le droit des sociétés, Dalloz, 1998, p. 71). 
Cependant, il n’est pas nécessaire que la libération soit 
consécutive à la souscription. En effet, le souscripteur 
qui est déjà juridiquement un associé, bénéfi cie de titres 
sociaux non libérés qui peuvent même donner lieu à des 
dividendes (en ce sens, DELGA (J.), op. cit., p. 71). Il faut 
distinguer la souscription de la libération de l’apport. 
La souscription correspond à l’engagement que celui 
qui désire faire partie de la société prend d’effectuer un 
apport d’un montant déterminé ; la libération correspond 
à l’exécution de cet engagement, c’est-à-dire le versement 
de la somme promise soit en une seule fois lors de la 
constitution de la société, soit en plusieurs fois selon les 
vœux des associés.

8. Les statuts fi xent librement le pourcentage du 
capital à libérer lors de la souscription dans les socié-
tés de personnes (dans ces sociétés, les associés étant 
solidairement et indéfi niment tenus du passif social, les 
créanciers sociaux sont protégés). Mais le législateur a 
dû prévoir des dispositions impératives dans les autres 
formes de sociétés en vue de protéger les créanciers 
sociaux. D’après l’article 339 de l’AUSCG, dans la société 
anonyme, le quart au moins de la valeur nominale 
(c’est-à-dire la valeur théorique ; celle inscrite sur le 
titre) des actions doit être versé lors de la souscription. 
La libération du surplus doit intervenir dans un délai qui 
ne peut excéder trois ans à compter de l’immatriculation 
au registre du commerce et du crédit mobilier, selon 
les modalités défi nies par les statuts ou par une déci-
sion du conseil d’administration ou de l’administrateur 
général. Dans les sociétés à responsabilité limitée, on 
peut déduire des dispositions sur le dépôt des fonds et 
leur mise à disposition (articles 313 et suivants AUSCG) 
que les apports doivent être intégralement libérés dès 
la souscription (cette exigence se justifi e par le fait que 
son capital social est généralement modique d’une part 
et qu’on ne peut prévoir la vente forcée des parts du 
défaillant d’autre part, puisque la société est dominée par 
l’intuitus personae : un acheteur pourrait ainsi entrer 
dans la société sans que les associés le désirent : Voir 
ANOUKAHA (F.), CISSE (A.), DIOUF (N.), NGUEBOU TOU-
KAM (J.), POUGOUÉ (P.-G.), SAMB (M.), op. cit., n° 80, 
p. 54). En cas de retard dans la libération des apports, les 
sommes restant dues à la société portent de plein droit 
intérêt au taux légal à compter du jour où le versement 
devait être effectué (article 43 AUSCG). L’associé débiteur 
peut aussi être condamné par le tribunal à accorder à 
la société des dommages et intérêts complémentaires, 
destinés à réparer le préjudice qu’elle a pu éprouver à 
la suite de ce retard (il convient de relever que le droit 
des sociétés se montre en la matière plus draconien que 
le droit civil dans la mesure où la bonne ou la mauvaise 
foi du débiteur de l’apport promis et non libéré n’est 
pas prise en compte. Or, en droit civil, le débiteur de 
sommes d’argent ne doit les intérêts qu’à compter de 
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teur est tenu d’offrir à la société certaines garanties qui 
pèsent sur le vendeur à l’égard de l’acheteur : garantie 
d’éviction et garantie des vices cachés. Par ailleurs, 
l’apporteur en propriété peut, par cette opération, léser 
ses créanciers en diminuant leur gage général. Ceux-ci 
sont protégés par l’action paulienne si l’apport a été fait 
pour soustraire le bien à leur poursuite (article 1167 du 
Code civil : mais en ce cas, il leur faut prouver la fraude 
de l’apporteur et celle des coassociés qui ont accepté en 
toute connaissance de cause car le but de l’action est de 
réintégrer le bien dans le patrimoine de leur débiteur 
et faire annuler la société). Les créanciers disposent 
aussi de l’action oblique (article 1166 du Code civil), 
lorsqu’ils constatent que leur débiteur s’abstient d’agir 
alors qu’il pourrait demander la nullité de la société ou 
de son apport. Enfi n, l’apport en propriété d’un bien à 
une société peut fi gurer dans les actes inopposables à 
la masse des créanciers lorsqu’il a été effectué par un 
débiteur en état de cessation de paiements (articles 68 
et 69 de l’Acte uniforme portant procédures collectives 
d’apurement du passif : Voir ANOUKAHA (F.), CISSE 
(A.), DIOUF (N.), NGUEBOU TOUKAM (J.), POUGOUÉ 
(P.-G.), SAMB (M.), op. cit., n° 84, p. 55).

12. L’apport en jouissance comprend aussi bien l’ap-
port de l’usufruit que l’apport de jouissance.

13. L’apport de jouissance consiste dans la mise d’un 
bien à la disposition de la société pour un temps déter-
miné sans transfert de propriété. La société peut user 
librement ce bien pendant le délai prévu (habituellement, 
la durée effective de la société), mais l’apporteur en 
demeure le propriétaire. L’attrait de cette formule réside 
pour l’apporteur dans l’assurance qu’il a de récupérer 
son bien à la dissolution de la société ; celui-ci ne sera 
pas compris dans le partage et sera par ailleurs, à l’abri 
de la poursuite des créanciers sociaux dans la mesure 
où il ne fait pas partie du patrimoine social. Ainsi, l’ap-
porteur en jouissance a-t-il une double qualité : celle 
d’associé, avec toutes les prérogatives qui en décou-
lent, et celle de créancier social, titulaire d’une véritable 
sûreté le garantissant contre les défaillances de la société 
(Voir MESTRE (J.), VELARDOCCHIO (D.), BLANCHARD-
SEBASTIEN (C.), LAMY Sociétés commerciales, 2000,op. 
cit., n° 242, p. 102). L’apporteur en jouissance conserve 
la nue-propriété de son bien et doit par conséquent en 
assumer les risques. L’article 1831 du Code civil dispose 
à cet effet que « si les choses dont la jouissance seulement 
a été mise dans la société sont des corps certains et déter-
minés qui ne se consomment point par l’usage, elles sont 
aux risques de l’associé propriétaire ». Il s’en suit que 
l’apporteur doit garantir à la société la jouissance paisible 
du bien apporté, les risques de perte ou de détérioration 
restant à sa charge sauf s’il s’agit de choses fongibles.

14. À la différence de l’apport en jouissance, mais à 
l’instar de celui en propriété, l’apport en usufruit entraîne 
transfert à la société d’un droit réel. Simplement, ce n’est 

la mise en demeure et sa condamnation à réparer le 
préjudice causé par son retard n’est prononcée que s’il 
est reconnu de mauvaise foi : Voir POUGOUÉ (P.-G.), 
ANOUKAHA (F.) et NGUEBOU (J.) sous l’article 43, 
in OHADA, Traités et Actes uniformes commentés et 
annotés, op. cit., p. 318). Il peut arriver que l’aspirant 
associé ne dispose pas d’une somme d’argent à verser 
dans la caisse sociale ; il pourra alors faire un apport 
en nature à la société s’il détient des biens.

b - Apport en nature

9. Aux termes de l’article 45 de l’AUSCG, « les apports 
en nature sont réalisés par le transfert des droits réels 
ou personnels correspondant aux biens apportés et par 
la mise à la disposition effective de la société des biens 
sur lesquels portent ces droits ». Il s’agit de l’apport d’un 
bien autre que de l’argent ou une industrie. Ce peut être 
un bien corporel (immeuble, matériel…) ou incorpo-
rel (fonds de commerce, brevet d’invention, créance, 
marché…). Quant à sa mise à disposition, elle peut se 
faire en propriété ou en jouissance.

10. L’apport en propriété est assimilé à une aliénation 
à titre onéreux. Il est réalisé par le transfert à la société 
de la propriété des biens apportés et par la mise de ces 
biens à la disposition effective de la société. Ce transfert 
de propriété n’intervient qu’au jour de l’immatriculation de 
la société au registre du commerce et du crédit mobilier, 
c’est-à-dire dès qu’elle acquiert la personnalité juridique 
qui lui permet d’être titulaire autonome de droits et obliga-
tions. C’est dire que jusqu’à l’immatriculation de la société, 
le bien apporté reste dans le patrimoine de l’apporteur, 
qui doit en assurer la conservation et qui supporte les 
risques de sa disparition même si celle-ci intervient après 
la signature des statuts (en ce qui concerne les sociétés en 
participation et les sociétés créées de fait dépourvues de 
la personnalité morale, l’apport en propriété est exclu ; 
chaque associé reste propriétaire des biens qu’il met à 
la disposition de la société).

11. Le transfert de propriété a pour conséquence que 
le bien apporté quitte le patrimoine de l’associé (Cass. 
req., 23 févr. 1891, S. 1892, I, p. 73, note MEYNIAL, 
en déduisant la nullité de l’hypothèque ultérieurement 
consentie par l’apporteur) pour gagner celui de la per-
sonne morale (CAMBASSEDES, La nature et le régime 
juridique de l’opération d’apport, Rev. Sociétés, 1976, 
n°s 24 et ss. p. 448). Cependant, cette aliénation ne revêt 
pas un caractère aussi défi nitif que celle résultant d’une 
vente dans la mesure où, lors de la liquidation de la 
société, l’associé a le droit de reprendre son apport, une 
fois les créanciers payés (exception faite de la société 
en participation).

Toutefois, l’article 46 de l’AUSCG dispose clairement 
que l’apporteur est alors garant envers la société comme 
un vendeur envers son acheteur. En ce sens, l’appor-
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faisant bénéfi cier la société de son crédit, de son savoir-
faire voire de son expérience. Cependant, il faut qu’il y 
ait véritablement travail car sous cette forme, seul l’ap-
port en main-d’œuvre est autorisé par la loi. Sont donc 
exclues les autres formes d’apport en industrie constituées 
simplement par le savoir-faire, le crédit commercial, la 
notoriété, l’infl uence… En pratique, ce type d’apport reste 
rare car l’engagement pris par une personne de consacrer 
son activité à une société fait le plus souvent l’objet d’un 
contrat de travail ou d’entreprise, qui est rémunéré par 
un salaire ou des honoraires et complétés éventuellement 
par un intéressement aux bénéfi ces sociaux (c’est dire 
que le mot industrie doit être pris au sens étymologique 
du terme (du latin « industria »), c’est-à-dire un travail 
de direction exécuté en qualité d’associé ; si tel n’est 
pas le cas, le prétendu associé ne serait qu’un employé 
participant au bénéfi ce (Voir ANOUKAHA (F.), CISSE 
(A.), DIOUF (N.), NGUEBOU TOUKAM (J.), POUGOUÉ 
(P.-G.), SAMB (M.), op. cit., n° 90, p. 57).

17. L’apport en industrie peut consister en une pres-
tation unique, mais il sera plus fréquemment constitué 
par des activités successives. Ce peut être la mise à 
disposition des services commerciaux. Toutefois, la 
jurisprudence ne semble pas se contenter d’aides pure-
ment occasionnelles (Cour d’appel de Paris, 2e ch. A, 
15 nov. 1993, Chiche c/Gamelin épouse de Caix, Bull. 
Joly 1994, p. 86, note CUISANCE). À la différence du 
salarié, l’apporteur en industrie n’est pas subordonné 
à ses coassociés. Il ne reçoit pas de salaires mais des 
parts ouvrant droit au partage des bénéfi ces et de l’actif 
net comme les autres associés. Il doit être loyal à l’égard 
de ses coassociés et réserver son industrie à la société 
et non à lui-même ou à un concurrent. On a tradition-
nellement estimé que l’apport en industrie n’est pas 
possible dans toutes les sociétés commerciales même si 
l’Acte uniforme n’a pas opéré une telle distinction. Dans 
une société en commandite simple, les commanditaires 
ne peuvent faire de tels apports. De même, il n’est pas 
admis dans la société à responsabilité limitée et l’on 
estime que dans les sociétés anonymes, les actions ne 
peuvent représenter des apports de cette sorte. En effet, 
cette restriction se comprend car n’étant pas saisissable, 
l’apport en industrie ne peut être effectué au profi t des 
sociétés dont la responsabilité des associés est limitée au 
montant de leurs apports. Il n’est possible que de la part 
d’associés qui répondent du passif social sur leurs biens 
personnels car dans ce cas, leur patrimoine personnel 
serait la garantie des créanciers. L’on peut également 
aisément comprendre qu’il ne fasse pas partie du capital 
social (le capital social est au moment de la constitution 
de la société, la somme des apports en numéraire et 
en nature, c’est-à-dire les apports saisissables auquel 
on ajoute le capital technique, c’est-à-dire le fonds de 
commerce). À la dissolution de la société, l’apporteur 
en industrie retrouve sa liberté : il reprend son apport 
et dispose librement de son temps.

18- L’apport en industrie pose le problème de son 

pas ici la propriété du bien qui se trouve transmise à la 
société, mais son usufruit dont l’apporteur se dépouille 
défi nitivement au profi t de la société. L’apport peut porter 
sur un usufruit existant, que le titulaire transfère donc à 
la société. Dans ce cas, l’usufruit prendra fi n au décès 
de l’apporteur sans qu’il y ait à tenir compte de la date 
de dissolution de la société. Mais, si celle-ci se produit 
avant le décès de l’apporteur, l’usufruit fi gurera dans 
l’actif social et sera compris dans la masse à partager. 
L’apport peut également porter sur un usufruit créé pour 
la circonstance. Il résulte alors d’un démembrement de 
propriété réalisé au moment de la constitution de la 
société ou d’une augmentation de son capital ; l’appor-
teur transfère à la personne morale l’usufruit d’un bien 
dont il garde la nue-propriété. Dans ce cas, l’usufruit 
doit normalement exister pendant toute la durée de la 
société avec cependant une limite maximale de trente 
ans, résultant de l’article 619 du Code civil (« l’usufruit 
qui n’est pas accordé à des particuliers ne dure que 
trente ans » : l’usufruitier est en effet un possesseur et 
après trente ans le possesseur de bonne foi acquiert la 
propriété par application de l’usucapion).

La société usufruitière du bien a le droit d’user de 
la chose (usus), et de s’approprier les fruits (fructus), 
mais elle ne peut en disposer (abusus). L’article 47 de 
l’AUSCG prévoit que l’apporteur est garant envers la 
société comme un bailleur envers son preneur. Il doit 
maintenir la chose en état de servir à l’usage pour lequel 
elle a été apportée et il a le devoir d’en faire jouir paisi-
blement la société. Cependant, lorsqu’il s’agit des choses 
qui se consomment par le premier usage (consomptibles), 
ou de choses de genre (fongibles ou interchangeables), 
la société devient propriétaire du bien et est seulement 
tenue de restituer à l’apporteur, lors de la dissolution, 
des choses de même quantité et qualité. Comme pour 
l’apport en propriété, la société supporte alors les risques 
de la chose apportée dont elle a la jouissance.

15. Le problème de tout apport en nature est celui de 
son évaluation. Elle doit être faite par les associés dans 
les statuts (article 45 (2) AUSCG) et cette évaluation est 
contrôlée dans les cas prévus par l’Acte uniforme par 
un commissaire aux apports (article 49). (Il en est ainsi 
dans les SARL notamment lorsque la valeur de l’apport 
ou la valeur de l’ensemble des apports considérés excède 
cinq millions de francs CFA (article 312 AUSCG) et dans 
tous les cas dans les S.A. (article 400 AUSCG). Qu’en 
est-il de l’apport en industrie ?

c - Apport en industrie

16. L’Acte uniforme envisage l’existence de l’apport 
en industrie à l’article 40 sans préciser son régime. Géné-
ralement, il est constitué par le travail ou l’activité que 
l’apporteur effectue ou promet d’effectuer, au profi t de 
la société en raison de ses compétences techniques ou 
commerciales ; il peut s’agir des services qu’il rendra en 
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dans les bénéfi ces à condition que le partage ne soit 
pas léonin. Ils ne peuvent donc pas décider qu’un 
seul associé prendra tous les bénéfi ces, car ce serait 
contraire au jus fraternitatis (lien d’affection entre ceux 
qui devraient se traiter comme des frères) qui doit animer 
chaque associé. S’agissant des modalités de répartition 
des dividendes aux associés, c’est l’assemblée générale 
qui décide de l’affectation du bénéfi ce réalisé et, en 
l’occurrence, de la part de bénéfi ce revenant à chaque 
action ou à chaque part sociale. Tout dividende distribué 
en violation des règles établies est un dividende fi ctif 
(articles 144 à 146 AUSCG).

21. La perte est constatée lorsque l’actif net diminue. 
Tant que la société dure, les créanciers se paient sur 
l’actif brut et les associés ne déboursent rien. La par-
ticipation de ces derniers ne devient concrète qu’au 
moment de la liquidation. Ainsi, si l’actif brut est supé-
rieur ou égal au passif, mais inférieur au capital initial, 
les associés contribuent aux pertes en emportant moins 
qu’ils n’avaient apporté (par exemple, si l’actif est d’un 
quart du capital initial, chacun perd les trois quarts 
de son apport). Si le passif est supérieur à l’actif, deux 
hypothèses sont à envisager : dans les SARL et les SA, 
les associés perdent la totalité de leur apport mais ne 
déboursent pas d’argent pour satisfaire les créanciers 
sociaux (ceux-ci supportent donc la perte de la différence 
actif/passif) ; dans les sociétés de personnes, en plus de 
leur apport, les associés doivent débourser pour payer 
la totalité des créanciers.

Comme en ce qui concerne le partage de bénéfi ces, 
toute clause qui exonère un ou plusieurs associés de toute 
contribution aux pertes est une clause léonine. Seules 
sont valables les clauses de dispense partielle. Ainsi par 
exemple, on peut décider que l’apporteur en industrie 
qui a travaillé pour rien sera dispensé de contribuer à 
l’excédent du passif sur l’actif, le travail non rémunéré 
étant considéré comme sa part de contribution.

22. Le partage des bénéfi ces, économies et pertes doit 
se faire conformément aux dispositions statutaires dès 
lors qu’elles ne comportent pas de clauses léonines. Cette 
prohibition des clauses léonines a un caractère général 
car elle s’applique à toutes les sociétés commerciales. 
Mais sous cette réserve, aucune exigence de parallé-
lisme entre la répartition des bénéfi ces et la contribution 
aux pertes n’est posée (MESTRE (J.), VELARDOCCHIO 
(D.), BLANCHARD-SEBASTIEN (C.), Lamy sociétés, 2004, 
n° 310). Il s’en suit que tel associé pourra obtenir la 
moitié des bénéfi ces et contribuer par exemple pour 
un tiers seulement aux pertes (certes, une telle inégalité 
peut se justifi er par le fait que l’associé privilégié sera 
ainsi plus impliqué que les autres dans la vie sociétaire 
ou encore qu’il a dû accorder son cautionnement en 
garantie des dettes de la personne morale). On peut donc 
penser que l’égalité entre associé n’est pas impérative 
et que chacun peut « valablement y renoncer au profi t 
de l’autre » (J. MESTRE, L’égalité en droit des sociétés, 

évaluation et il est admis conformément aux disposi-
tions de l’article 1853 (2) du Code civil, qu’à défaut de 
précision dans l’acte de société, celui qui n’a apporté 
que son industrie doit être traité comme le plus petit 
apporteur en nature ou en numéraire au moment de 
la participation du résultat.

II - Partage des bénéfi ces, économies et pertes

19. La participation des associés aux bénéfi ces, aux 
économies et aux pertes apparaît comme un élément 
fondamental de la société. À travers la disposition de 
l’article 4 (1) qui prévoit que « la société commerciale 
est créée par deux ou plusieurs personnes qui convien-
nent, par un contrat, d’affecter à une activité des biens 
en numéraire ou en nature, dans le but de partager le 
bénéfi ce ou de profi ter de l’économie qui pourra en résul-
ter. Les associés s’engagent à contribuer aux pertes dans 
les conditions prévues par le présent Acte uniforme »), 
l’Acte uniforme abandonne la conception originaire du 
contrat de société retenue par l’article 1832 du Code 
civil de 1804 et qui était toujours en vigueur au Came-
roun à savoir « la société est un contrat par lequel deux 
ou plusieurs personnes conviennent de mettre quelque 
chose en commun, dans la vue de partager le béné-
fi ce qui pourra en résulter ». Cette défi nition n’intégrait 
pas le profi t de l’économie, et la notion de bénéfi ce 
était entendue de manière restrictive par l’arrêt Caisse 
rurale de Manigot du 14 mars 1914 comme « d’un gain 
pécuniaire ou d’un gain matériel qui ajouterait à la 
fortune des associés » (Cour de Cassation, 14 mars 1914 
précité ; V. également le commentaire des Professeurs 
POUGOUÉ (P.-G.), ANOUKAHA (F.) et NGUEBOU (J.) 
sous l’article 4, in OHADA, Traités et Actes uniformes 
commentés et annotés, op. cit., p. 310).

L’article 4 (1) complète cette vocation fondamentale 
des associés aux fruits de l’entreprise commune en 
ajoutant que « les associés s’engagent à contribuer aux 
pertes… ». Il ne saurait donc y avoir de société com-
merciale sans une répartition entre tous les associés 
des bénéfi ces ou de l’économie et des pertes (Voir 
Cass. com., 21 oct. 1970, Bull. civ. IV, n° 277, p. 243, 
cassant l’arrêt qui, pour retenir l’existence d’une société 
en participation, relève, en l’absence d’un acte de société, 
l’intention des parties de s’associer et fi xe la participation 
aux bénéfi ces et la contribution aux pertes, sans avoir au 
préalable constaté l’engagement des parties de partager 
les bénéfi ces et de contribuer aux pertes ; Voir aussi Cass. 
com., 15 févr. 1982, Bull. civ. IV, n° 57, p. 47, écartant 
l’existence d’une société de fait entre deux personnes 
dont l’une « ne courait pas les risques de l’entreprise »).

20. Les associés ont tous vocation aux bénéfi ces et 
aux économies. Cela signifi e qu’ils ne recevront rien s’il 
n’y a pas de bénéfi ces et même s’il y en a, la société peut 
décider de les mettre en réserve pour s’autofi nancer. 
Les associés déterminent librement la part de chacun 
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juridique, association H. CAPITANT, 6e éd., PUF, 
2004, p. 36). Mais il faut noter que la doctrine juri-
dique actuelle est extrêmement divisée. Il découle des 
constructions et discussions doctrinales que l’affectio 
societatis reste une notion très mouvante (P. DIE-
NER, Un abus de la personnalité morale, les sociétés en 
sommeil, in Dix ans de droit de l’entreprise, librairie 
technique 1978, n° 14, pp. 83 et ss. ; ROUAST-BERTIER 
(P.), Société fi ctive et simulation, Rev. sociétés 1993, 
pp. 725 et ss. ; VIANDIER (A.), La notion d’associé, 
thèse, LGDJ, 1978, n° 77, p. 78).

24. Selon les dispositions de l’article 4 (2) AUSCG, 
« la société commerciale doit être créée dans l’intérêt 
commun des associés ». L’affectio societatis est donc, 
par référence à la défi nition de la société, la volonté de 
chaque associé de mettre en commun des biens dans 
l’intérêt commun pour partager des bénéfi ces ou profi ter 
de l’économie qui pourra en résulter. Cette défi nition 
de l’affectio societatis correspond à toutes les attitudes 
des associés, même à celle de ceux qui ne veulent faire 
qu’un placement (Voir BERMOND de (J.-M.) de VAULX, 
art. précité, n° 11, p. 185). L’intention de s’associer joue 
un double rôle (pour les sociétés pluripersonnelles) 
à la fois négatif en excluant la qualifi cation de société 
lorsqu’il n’y a pas l’intention de s’associer (L’affectio 
societatis est l’instrument qui permet de déceler le vice 
éventuel de fi ctivité. Ainsi, si les comparses ont participé 
à une mascarade de société, sans aucune implication 
personnelle, uniquement pour rendre service au maître 
de l’affaire, la société est fi ctive : COZIAN (M.), VIANDIER 
(A.) et DEBOISSY (Fl.), op. cit., n° 140, p. 64 ; NJANDEU 
MOUTHIEU (M.A.), obs. Sous CCJA, arrêt n° 018/2005, 
31 mars 2005 précité, p. 177 ; BROU KOUAKOU (M.), 
note sous CCJA, 1re chambre, arrêt n° 18 du 31 mars 
2005, Le Juris OHADA, n° 3) et positif en permettant 
de qualifi er de sociétés certaines situations qui révèlent 
l’intention de s’associer (Voir sur ce point, THIBIERGE 
(N.), De l’affectio societatis, in Liber amicorum Georges 
DAUBLON, éd. Defrénois, 2001, p. 313). Tel est le cas 
du contrat de travail (l’affectio societatis impliquant 
l’égalité entre associés, exclut toute subordination : ex. 
Cass. com., 5 nov. 1974, Rev. sociétés 1975, p. 492, 
obs. Y. GUYON ; Cass. civ. 1re, 27 nov. 1985, Bull civ. I, 
n° 323 ; Cour d’appel de Paris, 16 mars 1988, RTD com. 
1989, n° 3, p. 243, obs. Cl. CHAMPAUD et Le FLOCH ; 
Cons. Prud’h. Evry, 28 sept. 2000, RJDA 2001, n° 586, 
p. 522) ou du contrat de prêt par ex. Cass. com., 12 oct. 
1993, Bull. civ. IV, n° 330 ; CA Paris, 21 févr. 1985, 
Defrénois 1986, p. 1349) qui s’organisent sur la base de 
notions ou de contrat tout à fait étrangers à la société, 
et qui pourront être requalifi és de contrat de société 
ou tout au moins, de sociétés créées de fait, grâce 
à l’existence de l’affectio societatis (OHADATA J-05-
343 : Cour de cassation d’Abidjan, arrêt n ° 152/04 du 
11 mars 2004, Adama KOITA, ODIE Mathieu c/ASSANE 
THIAM, SODEFOR., Actualités juridiques, n° 47/2005, 
p. 83, note KASSIA BI OULA).

op. cit., p. 408). Le législateur retient néanmoins qu’en 
cas de silence des statuts, l’on doit appliquer la règle 
supplétive d’après laquelle la part de chacun sera pro-
portionnelle à l’importance de son apport (article 54 
AUSCG). Si la société commerciale se caractérise par 
des éléments matériels que sont la mise en commun 
des apports, la recherche et le partage des bénéfi ces, 
économies et pertes, il ne faut pas perdre de vue le fait 
que les associés doivent être animés par l’intention de 
s’associer c’est-à-dire un intérêt commun qui traduit leur 
volonté de collaborer sur un pied égalitaire.

III - Aff ecƟ o societaƟ s

23. L’affectio societatis hante les relations entre les 
hommes depuis les temps immémoriaux, depuis qu’ils 
ont découvert qu’il était plus profi table d’œuvrer en 
commun que de rester isolés (BERMOND de (J.-M.) de 
VAULX, Le spectre de l’affectio societatis, JCP éd. E, I 1994, 
n° 346, p. 183). Pour distinguer la société de l’indivision, 
les jurisconsultes romains exigeaient que les associés 
aient l’affectio societatis (Dig., 17, 2, fr. 32 cité par P. 
SERLOOTEN, L’affectio societatis, une notion à revisiter, 
Mélanges offerts à GUYON (Y.), Dalloz 2003, p. 1007 ; 
SAINT-ALARY-HOUIN (C.), Les critères distinctifs de la 
société et de l’indivision depuis les réformes récentes du 
Code civil, RTD com. 1979, p. 645 L’affectio societatis 
n’est pas l’affectio communionis (par ex. Cass. com., 
18 nov. 1997, Bull. Joly 1998, p. 145 et J.-J. DAIGRE, 
L’étalon au prétoire ou des saillies comme critère de la 
société en participation, Bull. Joly 1998, p. 99) et faute 
d’intention de s’associer, il n’y a pas société, mais seule-
ment indivision (Cour d’appel de Versailles 3e ch., 17 mars 
2000, Bull. Joly 2000, n° 8, p. 845, obs. J.-J. DAIGRE).

Cette expression est aujourd’hui couramment utili-
sée pour qualifi er l’une des conditions de validité de 
la société. Ce n’est que progressivement que le terme 
affectio a donné en français « affection » et encore que 
ce mot n’a pas toujours eu le même sens. À partir des 
défi nitions proposées par la doctrine classique (HAMEL 
(J.), L’affectio societatis, RTD civ. 1925, p. 761 ; P. PIC, De 
l’élément intentionnel dans le contrat de société, Annales 
1906, pp. 153 et ss., AMIAUD (J.), L’affectio societatis, 
Mélanges SIMONIUS, 1955, pp. 1 ss.), on peut relever trois 
éléments utilisés pour caractériser la notion : - intention 
à l’origine d’entreprendre quelque chose ensemble ; - 
collaboration au cours de la vie sociale à une œuvre 
commune, - travail sur un pied d’égalité. Mais le fait 
qu’il s’agisse d’une expression latine prête à confu-
sion (SERLOOTEN (P.), art. précité, p. 1 : la confusion 
se trouve aggravée par le fait que l’exigence particulière 
de l’affectio societatis pour la défi nition et la validité des 
sociétés ne découle pas d’un texte particulier mais de la 
simple - même si elle est longue-tradition).

La théorie classique voyait dans Øl’affectio societa-
tisØ une collaboration volontaire et active, intéressée 
et égalitaire (En ce sens, CORNU (G.), Vocabulaire 
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celle de l’entreprise (II), sans oublier que cela pourrait 
avoir une certaine répercussion sur l’appréhension de la 
personnalité morale dont ces entités sont normalement 
susceptibles d’être dotées (III).

I - Société commerciale : contrat ou insƟ tuƟ on

27. La société naît en principe d’un contrat (article 4 
(1) AUSCG : en effet, si le Code civil avait originaire-
ment perçu la société comme un contrat, cette analyse 
purement contractuelle fut remise en cause à partir de 
la fi n du XIXe siècle par la doctrine qui fi t application 
en la matière, de la théorie publiciste de l’institution. 
L’institution désigne en un sens général et large, les 
éléments constituant la structure juridique de la réalité 
sociale ; c’est un ensemble de mécanismes et structures 
juridiques encadrant les conduites au sein d’une collec-
tivité ; on parle ainsi de l’histoire des institutions (par 
opposition à l’histoire des événements ou à l’histoire 
des mentalités) ; exemple : les institutions de la Ve Répu-
blique, le mariage, la propriété, le contrat, l’entreprise 
(Voir CORNU (G.), Vocabulaire juridique, Association 
H. CAPITANT, 6e éd., Quadrige, PUF, 2004, p. 488) ; 
COZIAN (M.), VIANDIER (A.) et DEBOISSY (Fl.), op. cit., 
n° 14, p. 5, qualifi ent la notion d’institution de vague)). 
De façon générale, le contrat de société par défi nition 
se présente comme un contrat synallagmatique.

Le contrat de société suppose la pluralité de personnes 
et dès lors, toute société exige en principe pour son 
fonctionnement, la réunion d’au moins deux associés. 
La nature contractuelle de la société cadre bien avec la 
théorie de l’autonomie de la volonté et autorise au nom 
de la liberté contractuelle, toutes sortes de combinaisons 
et de modifi cations des règles légales. Appréhendée 
comme un contrat stricto sensu, la société, objet du 
contrat, est la propriété des associés. D’où l’émergence 
du concept de « gouvernement d’entreprise » ou « cor-
porate governance », analysant la société comme un 
« noeud de contrats » entre les associés (COURET (A.), 
Le gouvernement d’entreprise, la corporate governance, 
D. 1995, chron., p. 163 ; TUNC (A.), Le gouvernement 
des sociétés anonymes, le mouvement de réforme aux 
États-Unis et au Royaume-Uni, RID comp. 1994, p. 49 ; 
Le CANNU (P.), Légitimité du pouvoir et effi cacité du 
contrôle dans les sociétés par actions, Bull. Joly, 1995, 
p. 637 ; DAIGRE (J.-J.), Le gouvernement d’entreprise : 
feu de paille ou mouvement de fond ? Droit et Patrimoine, 
juil. 1996, p. 23 ; Vers un nouvel équilibre des pouvoirs 
dans les sociétés cotées ? La corporate governance à la 
française, Petites Affi ches, n° spécial, 27 sept. 1995). Les 
sociétés de personnes apparaissent ainsi comme terrain 
d’élection de la liberté contractuelle. Il en découle que 
les clauses claires et précises des statuts s’imposent 
aux juges appelés à respecter davantage les volontés 
individuelles des associés dont le mode de vote est 
l’unanimité. En même temps, les contrats qui permet-
tent de régler les problèmes posés par la création de la 

25. Toutefois, lorsque la société ne comporte qu’un 
seul associé, le rôle de l’affectio societatis est néces-
sairement différent (parce que plus limité). L’intention 
de s’associer se défi nit comme l’intention de créer une 
société (P. SERLOOTEN, art. précité, p. 1017). C’est dire 
que l’associé unique doit avoir la volonté de faire vivre 
la société, de se comporter comme un associé. Cette 
volonté doit être celle de respecter l’objet social dans 
la gestion quotidienne et celle de veiller à éviter toute 
confusion entre les biens qui composent le patrimoine 
social et les biens personnels. Ainsi limitée à l’essentiel, 
l’affectio societatis conserve toute son utilité. Certes, 
contrairement aux sociétés pluripersonnelles, elle n’a 
pas, dans les SARL ou les SA unipersonnelle, de rôle 
positif qui permettrait de qualifi er de société, une situa-
tion de fait. On imaginerait diffi cilement une société 
unipersonnelle créée de fait car le but de la société 
n’est plus de collaborer ou de partager des bénéfi ces 
mais d’isoler un patrimoine afi n de limiter les risques 
courus par un exploitant (l’effi cacité de la société uni-
personnelle supposera une très grande discipline de 
l’associé unique. Celui-ci, ne pourra pas gérer la société 
avec la même liberté que s’il s’agissait d’une entreprise 
personnelle. En effet, il faut empêcher la fraude aux 
droits des créanciers sociaux qui consisterait à vider la 
société de tout son actif en lui laissant supporter seule 
le passif. Faute de respecter une séparation absolue 
entre le patrimoine de la société et son patrimoine 
personnel, l’associé unique risque de perdre le bénéfi ce 
de la limitation de sa responsabilité (Voir sur la notion 
de l’affectio societatis, MOUTHIEU NJANDEU (M.A.), 
L’intérêt social en droit des sociétés, op. cit., n°s 311 à 
332, pp. 199 à 212) ou de constituer les fi liales dont la 
société mère est le seul associé. En revanche, l’affectio 
societatis telle que défi nie, conserve son rôle négatif 
en permettant de disqualifi er la société pour laquelle 
l’associé unique n’a pas eu l’intention de s’associer. Dès 
lors que l’associé unique aurait poursuivi un autre but 
que de créer une société, par exemple l’obtention d’un 
statut fi scal ou social, la disqualifi cation de la société 
fi ctive pourra permettre aux créanciers de la prétendue 
société d’avoir pour gage l’ensemble du patrimoine 
de l’associé unique qui n’a pas eu l’intention de faire 
vivre la société.

La société commerciale se caractérise par un cer-
tain nombre d’éléments spécifi ques qui méritent d’être 
complétés par une identifi cation de sa véritable nature.

B - Au regard de sa nature

26. La notion de société commerciale induit néces-
sairement dans le cadre d’une analyse juridique, que 
des précisions soient faites sur des points touchant plus 
ou moins à la nature de celle-ci. Ainsi, à la question de 
savoir si la société commerciale est un contrat ou une 
institution (I), il faut associer l’interrogation juridique 
liée au rapport entre la notion de société commerciale et 
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économique. Elle permet aussi de rendre compte des 
rapports des associés entre eux et avec les dirigeants. 
Bref, elle semble l’emporter, s’agissant de la préserva-
tion de l’intérêt et de l’instrument sociétaire ; la société 
apparaît désormais comme un mécanisme juridique 
permettant de réunir des capitaux indispensables aux 
grandes entreprises, et donnant à ceux qui les apportent 
une situation juridique qui n’est plus celle découlant 
d’un contrat ANOUKAHA (F.), CISSE (A.), DIOUF (N.), 
NGUEBOU TOUKAM (J.), POUGOUÉ (P.-G.), SAMB (M.), 
op. cit., n° 73, p. 51). La société exige une armature 
propre qui est créée par la loi, et non par la volonté des 
associés (G. RIPERT, R. ROBLOT et M. GERMAIN, Traité 
de droit commercial, 16e éd., p. 518). C’est également 
la thèse institutionnelle qui justifi e l’immixtion du juge 
dans la société (Voir sur l’ensemble de la question, 
MOUTHIEU NJANDEU (M.A.), L’intérêt social en droit 
des sociétés, L’Harmattan, Paris, 2009).

30. Désormais, l’impact économique et social de la 
société commande que soient intimement liés un aspect 
contractuel rattaché à l’intérêt commun des associés et 
un aspect institutionnel exaltant l’intérêt de la personne 
morale. Si la nature hybride de la société a été suffi sam-
ment précisée, le fait que la forme unipersonnelle ne soit 
admise que pour la SARL et la SA donne de comprendre 
que toutes les autres sociétés sont issues d’un contrat.

Si la dualité contrat/institution en matière de société 
commerciale est ainsi réglée, il reste à préciser les contours 
d’une autre dualité, à savoir celle opposant le concept 
d’entreprise commerciale à celui de société commerciale.

II - Société commerciale : société ou entreprise

31. Dans le langage commun, la société commerciale 
est synonyme d’entreprise (commerciale). Or ramené 
sous l’angle du droit, la société commerciale se distin-
gue de l’entreprise dans la mesure où cette dernière 
est considérée comme un concept économique. Ainsi, 
l’entreprise n’est saisie par le droit que lorsqu’elle revêt 
la forme d’une société commerciale.

Cependant, plusieurs auteurs ont milité en faveur 
de la reconnaissance juridique de l’entreprise (Voir par 
exemple la thèse de DESPAX (M.), L’entreprise et le droit, 
Paris, LGDJ, 1957). D’ailleurs, une certaine partie de 
la doctrine admet qu’elle existe déjà comme une entité 
juridique dans l’espace et dans le temps bien que conçue 
de façon empirique et par lambeaux (HAMEL (J.) et 
LAGARDE (G.), Traité de droit commercial, T. 1, n° 217). 
C’est ce qui a fait dire à Jean Philippe ROBE dans son 
analyse de la structure micro juridique de l’entreprise 
que, « les supports juridiques de l’entreprise sont tous 
les contrats qui lui permettent de fonctionner en droit 
positif, l’ensemble de ces accords au titre desquels 
l’activité de l’entreprise est juridiquement organisée » 
(ROBE (J.P.), L’entreprise et le droit, coll. Que sais-je ? 
P.U.F., 1re éd. 1999, p. 11). Ainsi, il y a une existence de 

société, sa croissance ou d’en assumer le fonctionnement 
(par exemple, le contrat de fusion, les conventions de 
vote,…) se multiplient (Voir ANOUKAHA (F.), CISSE 
(A.), DIOUF (N.), NGUEBOU TOUKAM (J.), POUGOUÉ 
(P.-G.), SAMB (M.), op. cit., n° 67, p. 48).

28. Toutefois, la qualifi cation contractuelle de la 
société qui consacre son abandon à la volonté de ceux 
qui lui ont donné naissance est en effet apparue peu 
compatible avec certains aspects du fonctionnement 
sociétaire. Le principe majoritaire, le développement 
d’une réglementation contraignante, le souci d’assurer 
la pérennité de l’entreprise ont conduit à penser que la 
société n’était pas un pur produit de la volonté égoïste 
de ses membres. La particularité de l’univers sociétaire 
s’illustre par la présence d’une personne morale qui fait 
écran. C’est dire que si la société demeure un contrat 
au moment de sa formation (liberté d’adhésion, choix 
du type de société, établissement des clauses dans les 
statuts), elle tend à devenir une institution réglementée, 
c’est-à-dire « un corps social dépassant les volontés 
individuelles » (Weill, Droit civil, t. 1, p. 619) à laquelle 
les associés ne peuvent qu’adhérer.

Selon l’article 5 de l’AUSCG, la société peut émaner 
de la volonté d’une seule personne (Voir sur la question : 
HOMMAN-LUDIYE (L.) et EPESSE (H.), La société anonyme 
unipersonnelle et le groupement d’intérêt économique. 
Deux nouvelles formes originales, Cahiers juridiques 
et fi scaux, CFCE, 1998, n° 2, p. 303 ; KENGNE KAMGA 
(A.P.), La société unipersonnelle dans l’Acte uniforme 
(OHADA), Mémoire de DEA, Université de Dschang, 
1999 ; NOUBISSI DZUKO (V.), La société unipersonnelle 
et l’entreprise commerciale individuelle, Mémoire de 
DEA, Université de Dschang, 2001). Traditionnellement, 
la société est un groupement de personnes ; or, on ne 
contracte pas avec soi-même. Dès lors, l’acte constitutif 
de la société unipersonnelle ne peut être qu’un enga-
gement unilatéral et non un contrat (POUGOUÉ (P.-G.), 
ANOUKAHA (F.) et NGUEBOU (J.), Le droit des sociétés 
commerciales et du Groupement d’intérêt économique 
OHADA, PUA, 1998, n° 17, p. 10). Il s’en suit que la 
théorie contractuelle est par conséquent inadaptée au 
concept de société unipersonnelle. Une telle société 
d’une personne ne peut par défi nition comporter les 
éléments spécifi ques du contrat de société (ANOUKAHA 
(F.), CISSE (A.), DIOUF (N.), NGUEBOU TOUKAM (J.), 
POUGOUÉ (P.-G.), SAMB (M.), op. cit., n° 69, p. 49).

29. Aujourd’hui, la notion de société présente plu-
sieurs facettes : elle est tantôt un contrat, tantôt un acte 
unilatéral. Cette dualité confi rme l’idée selon laquelle 
la société est davantage une institution qu’un contrat. 
En effet, l’idée de contrat ne suffi t pas à rendre compte 
de tout le droit des sociétés car la société est souvent le 
centre d’enjeux socio-économiques non négligeables. 
C’est la thèse institutionnelle qui sert à expliquer les 
nombreuses interventions législatives dont l’objectif est 
le désir de surveiller l’action des sociétés dans la vie 
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33. La théorie de la personnalité juridique (La termi-
nologie « personnalité morale » est la plus usitée. Mais le 
législateur OHADA lui a préféré celle de « personnalité 
juridique : article 98 AUSCG ; nous utiliserons indistinc-
tement les deux dans notre travail) ou morale a donné 
lieu à de vives controverses (Deux principales thèses 
se sont affrontées à propos de la nature juridique de la 
personnalité juridique à savoir, la théorie de la fi ction 
soutenue par le juriste allemand IHERING et selon laquelle 
la personnalité véritable suppose une existence corporelle 
ainsi qu’une faculté de vouloir et d’agir et la théorie de 
la réalité juridique, défendue par GENY selon laquelle, 
la personnalité juridique est une réalité qui existe dès 
lors que certaines conditions sont réunies).

Il faut préciser que la théorie de la réalité a été rete-
nue en droit positif camerounais jusqu’à l’avènement de 
l’Acte uniforme relatif au droit des sociétés commerciales 
et du groupement d’intérêt économique. En effet, son 
article 98 dispose que « toute société jouit de la personnalité 
juridique à compter de son immatriculation au registre 
de commerce et du crédit mobilier […] ». C’est dire que, 
désormais, c’est le législateur qui attribue la personnalité. 
On considère que son intervention est la dernière phase 
de la création de la personne morale, car il ne peut créer 
une entité vivante en l’absence de tout support matériel 
(TERRE (F.) et LEQUETTE (Y.), Les grands arrêts de la 
jurisprudence civile, t. 1, Dalloz, 11e éd., 2000, n°s 15 
-16, Comité d’établissement des forges et aciéries de la 
marine, p. 88 ; G. GOUBEAUX, op. cit., n° 8 ; HEMARD 
(J.), TERRE (F.) et MABILLAT (P.), Sociétés commerciales, 
t. 1, Dalloz 1972, n° 152, p. 141). Cependant, le législateur 
ne confère la personnalité morale que sous réserve qu’un 
certain nombre d’éléments soient réunis notamment la 
conclusion d’un contrat, la réalisation des apports, la 
rédaction des statuts, la désignation d’organes, etc., et 
plus spécifi quement quand il existe un intérêt collectif à 
protéger. Il n’intervient que dans l’étape fi nale du pro-
cessus et il est alors nécessaire de reconstituer les étapes 
antérieures qui vont permettre d’aboutir à la création 
de la personne morale (SCHILLER (S.), Les limites de la 
liberté contractuelle en droit des sociétés. Les connexions 
radicales, thèse, LGDJ, Paris, 2002, n° 164, p. 85).

34. Il convient dès lors de relever qu’avant son imma-
triculation, la personne morale existe (l’article 101 (1) de 
l’AUSCG dispose que toute société est constituée à compter 
de la signature de ses statuts) mais cette existence ne 
saurait être opposable aux tiers ; néanmoins, ils peuvent 
s’en prévaloir (article 101 (2) AUSCG). De même, entre 
la date de constitution de la société et celle de son imma-
triculation, les rapports entre les associés sont régis par 
le contrat de société et par les règles générales du droit 
applicable aux contrats et aux obligations (article 105 
AUSCG). Les associés peuvent même convenir que la 
société ne sera pas immatriculée. Dans ce cas, la société, 
alors dénommée société en participation, n’aura pas la 
personnalité juridique (article 114 (1) AUSCG).

Ainsi présentée la défi nition de la société commer-

fait de l’entreprise en tant qu’unité, mais une réfutation 
offi cielle de celle-ci sous l’angle macrojuridique. L’État 
confi e l’exercice de compétence à une entreprise sans 
la reconnaître (BELLEY (J.-G.), L’État et la régulation 
juridique des sociétés globales. Pour une problématique 
du pluralisme juridique, cité par ROBE ((J.P.), op. cit.). 
Certains auteurs affi rment que cette vie particulière de 
l’entreprise entre droit et non droit sert les intérêts aussi 
bien de l’État que ceux de l’entreprise elle-même, et 
que par conséquent, il est maladroit d’envisager une 
reconnaissance juridique de l’entreprise.

La société commerciale a longtemps été considé-
rée comme le support juridique de l’entreprise (Voir 
PAILLUSSEAU (J.), Les fondements du droit moderne 
des sociétés, JCP 1984, I, n° 3148 ; JCP 1986, éd. E, I, 
n° 14684) ; ce qui n’est pas totalement vrai dans la 
mesure où, bien que « technique d’organisation de 
l’entreprise » (PAILLUSSEAU (J.), La société anonyme, 
technique d’organisation de l’entreprise, thèse, Rennes, 
1967), la société n’est en réalité que l’un des supports 
juridiques de l’entreprise. Ainsi, le contrat de société 
ne serait qu’un contrat parmi l’ensemble des contrats 
(tels les contrats de travail, de fourniture, de distri-
bution, de location, de prêt, etc.) servant de support 
juridique à l’entreprise. C’est précisément la raison 
pour laquelle l’analyse de ROBE J.P. conçoit l’entre-
prise comme « un circuit de contrats entre différentes 
personnes contrôlant les ressources économiques en 
œuvre dans l’entreprise ».

On le voit, la doctrine reste divisée quant à l’admis-
sion de l’entreprise par le droit. Toujours est-il que c’est 
la société commerciale qui demeure seule consacrée 
juridiquement dans la mesure où c’est par cette qua-
lifi cation qu’on lui reconnaît la personnalité morale.

III - Société commerciale : enƟ té juridique

32. La personne morale est « un groupement doté, 
sous certaines conditions, d’une personnalité juridique 
plus ou moins complète ; sujet de droit fi ctif qui, sous 
l’aptitude commune à être titulaire de droit et d’obli-
gation, est soumis à un régime variable notamment 
selon qu’il s’agit d’une personne morale de droit privé ou 
d’une personne morale de droit public » (CORNU (G.), 
Vocabulaire juridique, précité, p. 667. (Il s’en suit que 
la personnalité appartient non seulement aux individus, 
personnes physiques, mais aussi à des groupements 
et organisations. Au sens étymologique du terme (per 
sonare), la personnalité est ce qui permet d’entrer en 
relation avec les tiers, de jouer un rôle sur la scène 
juridique (GUYON (Y.), Droit des affaires, t. 1, op. cit., 
n° 127, p. 137 : l’auteur précise que la personne morale 
a des organes susceptibles de la représenter à l’égard 
des tiers, ce qui évite de faire participer tous les associés 
à la conclusion de l’acte). C’est donc elle qui confère la 
plénitude de l’existence à la personne morale notamment 
la société commerciale dans le cadre de notre travail.
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repose sur la notion de bénéfi ce (qui est un « gain 
pécuniaire ou gain matériel qui ajouterait à la fortune 
des associés » : Cour Cassation, 11 mars 1914, Caisse 
rurale de la commune de Manigot c/Administration 
de l’enregistrement, D.P. 1914, I, p. 257, note SARRUT 
(L.) ; S. 1918-19, I, p. 103 ; Les grands arrêts de la 
jurisprudence commerciale, T. 1, n° 44). La recherche 
des bénéfi ces doit conduire ainsi à la qualifi cation de 
société, même si les membres du groupement poursui-
vent également, de façon accessoire, des visées d’ordre 
moral. La poursuite de bénéfi ces n’a pas, en effet, à 
être exclusive dans le cadre d’une société ; il suffi t 
qu’elle ait inspiré la constitution du groupement et 
qu’elle reste prioritaire dans l’esprit de ses membres 
(VIANDIER (A.), J. Cl. Sociétés Traité Fasc. 16, Théorie 
des bénéfi ces et des pertes, n° 7).

38. La qualifi cation d’association au contraire, est 
liée au but désintéressé que poursuit le groupement. 
Il n’y a aucun problème lorsque le but de l’association 
est d’apporter à ses membres des avantages moraux 
ou extrapatrimoniaux (but artistique, intellectuel, cha-
ritable, religieux, culturel, politique, sportif). Lorsque 
par contre l’association poursuit un but différent, la 
distinction avec la société n’est plus aisée. Cependant, 
cette qualifi cation doit en principe demeurer même si 
le groupement réalise des économies, accessoirement 
à son objectif principal ou même si le groupement 
réalise des bénéfi ces, dès lors que ces derniers ne sont 
qu’accessoires à la poursuite de l’objectif désintéressé 
et uniquement destiné à mieux servir celui-ci. Il en est 
ainsi des ventes de charité permettant à l’association de 
venir en aide à ceux qu’elle a pour objet social d’assis-
ter (c’est le cas de la Croix Rouge qui poursuit un but 
philanthropique ; elle fait des quêtes, des ventes de 
charité qui l’enrichissent et constituent des bénéfi ces ; 
parce qu’elle ne distribue jamais ses recettes à ses 
membres mais les utilise au contraire pour aider toutes 
personnes ou organismes dans le besoin, par exemple 
un don de médicaments dans un hôpital, elle est une 
association). Tel est également le cas d’une association 
de consommateurs dont les adhérents attendent parfois 
la réalisation d’économies, en achetant à un moindre 
coût des biens ou des services. Cette possibilité pour 
une association, sans encourir de disqualifi cation, de 
réaliser accessoirement des bénéfi ces a été nettement 
affi rmée par la jurisprudence française (Com. Rennes, 
13 janv. 1978, Rev. sociétés 1978, p. 778, observant 
qu’« il n’est pas interdit à une association de faire des 
bénéfi ces, il est même nécessaire qu’elle en fasse pour 
subsister » ; Cour d’appel de Reims, 19 févr. 1980, JCP 
éd. G. 1981, II, n° 19496, note GUYON (Y.), considé-
rant qu’ « une association sportive ou pas est en droit 
d’accomplir de façon répétée des actes onéreux dans 
une intention spéculative dès lors que ceci est conforme 
au caractère désintéressé de l’objet social et nécessaire 
à la poursuite d’une activité dont il ne constitue que 
l’accessoire ». Elle a, au demeurant, logiquement conduit 

ciale qui tient compte non seulement des caractères 
fondamentaux, mais aussi des spécifi cités liées à sa 
nature juridique, il paraît indiqué à présent de procéder 
à la délimitation et à la fi xation de la réalité que couvre 
cette notion.

§2 - Critère de commercialité : élément de 
disƟ ncƟ on de la société commerciale 
d’avec les noƟ ons voisines 

35. La société commerciale est une personne morale. 
Mais, contrairement à la fondation, elle fait partie des 
groupements des personnes. Son identifi cation parmi 
ce vaste ensemble prend en compte le critère de com-
mercialité et passe nécessairement par sa distinction 
d’avec les notions qui lui sont voisines. Par ailleurs, 
l’élargissement de l’objectif de la société commerciale 
au partage du profi t de l’économie a contribué à obs-
curcir les frontières qui existaient entre elle et les autres 
groupements de personnes. Ce qui rend plus délicate la 
distinction entre société, association (A) et coopérative 
(B). Au-delà, celle existant entre la société commerciale 
et la société civile (C).

A - Société commerciale et associaƟ on

36. Comme la société, l’association est un groupe-
ment de personnes (elle a été instituée par la loi du 1er 
juillet 1901 ; d’abord réglementée au Cameroun par la 
loi n° 67/LF/19 du 12 juin 1967 sur la liberté d’associa-
tion, elle fait aujourd’hui l’objet de la loi n° 90-53 du 
19 décembre 1990 portant sur la liberté d’association).

En effet, le groupement dont le but est de réaliser et 
de partager le bénéfi ce ou l’économie pouvant résulter 
de l’action commune est une société (Voir article 4 (1) 
de l’AUSCG) alors que celui constitué par ses membres 
dans un but entièrement désintéressé, exclusif de toute 
recherche d’un avantage matériel (profi t ou écono-
mie), est une association (Voir article 2 de la loi du 
19 décembre 1990 qui dispose que « l’association est la 
convention par laquelle des personnes mettent en com-
mun leurs connaissances ou leurs activités dans un but 
autre que de partager les bénéfi ces » ; GUYON (Y.), De la 
distinction des sociétés et des associations depuis la loi du 
4 janvier 1978, Mélanges KAYSER, 1979, T. 1, p. 496). 
L’association poursuit une action qui s’apparente à celle 
de l’État et des collectivités territoriales ; elle gère des 
intérêts collectifs et sa fi nalité n’est pas lucrative. C’est 
notamment le cas des groupements philanthropiques, 
culturels, religieux ou philosophiques.

37. De façon générale, le régime juridique de ces 
deux types de groupements diffère. La distinction 
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l’AUSCG, est le passage d’un groupement à une autre 
forme. Il s’agit avant tout d’une modifi cation des sta-
tuts ; elle suppose alors une décision de la collectivité 
des associés, prise selon les règles de majorité propres 
à chaque type de société. Cette décision sera le plus 
souvent fondée sur un souci d’acclimatation aux réalités 
économiques. Étant un phénomène d’adaptation, la 
transformation n’entraîne pas création d’un être juridique 
nouveau, mais survie de la personnalité morale de la 
société initiale : (Cass. civ., 15 mars 1988, Dr. sociétés 
1988, n° 231 ; Voir POUGOUÉ (P.-G.), ANOUKAHA (F.) 
et NGUEBOU (J.) in OHADA, Traité et Actes uniformes 
commentés et annotés, 2002, Juriscope, p. 354).

De même, la transformation d’associations en sociétés 
devrait être logiquement envisagée lorsque la formule à 
l’usage, s’est révélée de moins en moins adaptée à leur 
administration et qu’elles gèrent des sommes souvent 
considérables dans une optique et avec des méthodes 
commerciales. C’est ainsi qu’en droit français, la loi 
relative à l’organisation et à la promotion des activités 
sportives a imposé à certaines associations sportives soit 
de se transformer en sociétés anonymes, soit d’adapter 
leur statut associatif à certaines règles plus contraignantes 
(L. n° 84-609, 16 juillet 1984, modifi ée par L. n° 87-979, 
7 décembre 1987). Ces obligations sont imposées aux 
associations sportives participant habituellement à l’or-
ganisation de manifestations payantes procurant des 
recettes d’un montant supérieur à 2,5 millions de francs 
et qui emploient des sportifs contre des rémunérations 
dont le montant global excède 2,5 millions de francs 
(L. n° 84-609, 16 juillet 1984, art. 11 ; Voir MESTRE 
(J.), VELARDOCCHIO (D.), BLANCHARD-SEBASTIEN 
(C.), op. cit., n° 21, p. 8).

41. En défi nitive, à la suite de COZIAN (M.), VIAN-
DIER (A.) et DEBOISSY (Fl.) (Droit des sociétés, 17e 
éd., Litec, 2004, n° 22, p. 10), l’on doit admettre qu’une 
association peut légitimement accomplir des actes de 
commerce tout en restant dans les limites de son statut 
juridique (Cass. com., 17 mars 1981, Rev. sociétés 1982, 
p. 124, note G. SOUSI ; GRELLIERE (V.), De l’illicéité ou 
non de l’association commerçante, RTD com. 1997, 
p. 537) ; qu’une association ne peut pour autant invo-
quer la qualité de commerçant, ce qui lui interdit de 
demander le renouvellement d’un bail commercial ou 
de donner un fonds de commerce en location-gérance 
(Cass. com., 19 janv. 1988, Rev. sociétés 1988, p. 565, 
note S. CASTRO) ; il a de même été jugé qu’une asso-
ciation ne saurait demander son inscription au registre 
de commerce (Cass. com., 1er mars 1994, Rev. sociétés 
1994, p. 507, note Y. GUYON).

L’intrusion des associations dans le domaine de 
l’économie est avérée de nos jours et pose problème à 
cause de son statut de paracommercialité. Cependant, 
l’établissement des frontières entre la société commer-
ciale et la société coopérative semble moins ardu à 
cause du poids important de cette dernière dans l’ac-
tivité économique.

les juges à admettre la commercialité de l’activité de 
certaines associations avec, notamment, des consé-
quences d’ordre probatoire ou procédural. C’est ainsi 
qu’on peut qualifi er de société commerciale un grou-
pement désigné association si l’on constate qu’elle se 
comporte dans les faits comme un commerçant (Voir 
SIMON (O.), La commercialité de l’association du 1er 
juillet 1901, D. 1977, chr. 153).

39. En réalité, même si l’association peut réaliser des 
bénéfi ces, la loi maintient clairement l’interdiction de 
distribuer des bénéfi ces aux sociétaires, aux dirigeants 
et aux salariés de l’association. Cette absence de par-
tage des bénéfi ces explique plusieurs particularités de 
fonctionnement des associations. Celles-ci reçoivent des 
cotisations de leurs membres ou des subventions tandis 
que les sociétés se constituent à partir d’apports, puis 
vivent des bénéfi ces réalisés. Lorsqu’une association est 
dissoute, son actif n’est pas partagé entre les membres 
alors que, en cas de cessation d’activité d’une société, 
il est distribué entre les associés.

Toutefois, lorsque la qualifi cation donnée l’a été de 
manière erronée ou simplement frauduleuse, les juges 
conservent le pouvoir de l’écarter si elle se révèle contraire 
à la défi nition légale. À ce titre, ils peuvent qualifi er de 
société un groupement que ses membres ont dénommé 
association et inversement (Voir Cass. com., 2 mars 1982, 
Bull. civ. IV, n° 85, p. 76, considérant que justifi e léga-
lement sa décision la cour d’appel qui, « restituant aux 
conventions des parties leur véritable qualifi cation juri-
dique », a décidé que le contrat litigieux était un contrat 
de société et non d’association, comme l’avaient dénommé 
les parties, dès lors que coexistaient le but lucratif de 
l’opération, la participation aux bénéfi ces et aux pertes 
des parties, les apports et l’affectio societatis ; Cass. 1re civ., 
21 mai 1974, Bull. civ. I, n° 152, p. 129 ; TGI Paris, 26 
févr. 1973, JCP éd. G. 1974, II, n° 17821, note LINDON ; 
T. com. Rennes, 31 janv. 1978, Rev. sociétés 1978, p. 779, 
note PLAISANT, et T. com. Marseille, 8 avr. 1980, Rev. 
sociétés 1982, p. 339, note PLAISANT, qualifi ant de sociétés 
de fait des clubs de football constitués sous forme d’as-
sociations). Il en découle que la nature du groupement 
ne saurait dépendre de la seule qualifi cation juridique 
donnée par les parties elles-mêmes, c’est-à-dire de leur 
seule volonté (Voir MESTRE (J.), VELARDOCCHIO (D.), 
BLANCHARD-SEBASTIEN (C.), LAMY Sociétés commer-
ciales, 2000, n° 19, p. 7).

40. Par ailleurs, il est permis aux sociétés n’ayant 
aucun but lucratif de se transformer en associations afi n 
d’échapper à la rigueur des obligations auxquelles sont 
astreintes les sociétés qui recherchent les bénéfi ces. 
Cette requalifi cation aura pour conséquence d’amener 
les fausses sociétés à changer de vêtement juridique 
pour endosser celui qui leur convient en réalité sans 
passer par la phase d’une dissolution ; d’où l’impossi-
bilité pour les associés de reprendre leurs apports la 
transformation, prévue aux articles 181 et suivants de 
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cas contraire, il est porté à cent millions de francs CFA 
(article 824 de l’AUSCG)) et ne fi xe non plus aucun 
maximum. Si le principe de l’intangibilité du capital 
est consacré en droit des sociétés – à l’exception des 
sociétés à capital variable – (en effet, le capital social 
est affecté au droit de gage des créanciers. Ce droit 
de gage est important dans les sociétés à risque limité 
(sociétés anonymes et sociétés à responsabilité limi-
tée) car les créanciers n’ont pas en principe de recours 
contre les associés ; la société est leur seul débiteur. 
Aussi, bénéfi cient-ils d’une garantie complémentaire 
avec la règle de l’intangibilité du capital social ou de 
fi xité du capital qui signifi e que les associés n’ont pas 
le droit de demander le remboursement de leur créance 
tant que la société n’est pas dissoute. Le principe de 
l’intangibilité interdit également aux associés de « man-
ger » le capital en le mettant en distribution sous forme 
de dividendes. Ils se rendraient alors coupables dans 
les sociétés à risque limité, du délit de distribution de 
dividendes fi ctifs : (Voir COZIAN (M.), VIANDIER (A.) 
et DEBOISSY (Fl.), op. cit., n° 230, p. 106). Le capital de 
la société coopérative varie en fonction des adhésions 
et des retraits par sortie volontaire, exclusion ou décès 
(article 56 et s. de l’Acte uniforme relatif au droit des 
sociétés coopératives).

II - Principe altruiste

44. La vocation de la coopérative n’est pas de réali-
ser des bénéfi ces qui seraient ensuite répartis entre les 
membres ; ses fi ns ne sont pas seulement économiques ; 
elles sont également sociales et morales ; les membres 
participent sans doute au capital de la coopérative, mais 
ce capital est rémunéré par le versement d’un intérêt 
annuel et non par la distribution des dividendes. Il 
appartient à l’assemblée générale annuelle de fi xer la 
répartition des excédents de l’exercice, après dotation 
au fonds de réserve légale, sur proposition du conseil 
d’administration. Il en est de même du taux d’intérêt servi 
aux parts. Cette répartition peut se faire sous forme :
 − de paiement de ristournes aux membres, au pro-

rata de leurs opérations effectuées avec la société 
coopérative ;

 − d’intérêt au capital social dans les limites du taux 
d’intérêt servi par les banques commerciales aux 
dépôts d’épargne à long terme ;

 − de primes de rendement payées aux employés et 
ouvriers de la société coopérative ;

 − de dotation de réserves facultatives et de fonds spé-
ciaux éventuellement prévus par les statuts (Voir 
NYAMA (J.-M.), op. cit., p. 78).

III - Principe démocraƟ que

45. Chaque membre n’a droit qu’à une seule voix, 
quel que soit le nombre de parts sociales qu’il détient ou 

B - Société commerciale et société coopéraƟ ve

42. La coopérative est une variante des sociétés 
civiles mais elle est proche de l’association de par ses 
objectifs. Elle est, aux termes de l’article 4 de l’Acte 
uniforme relatif au droit des sociétés coopératives, « un 
groupement autonome de personnes volontairement 
réunis pour satisfaire leurs aspirations et besoins éco-
nomiques, sociaux et culturels communs, au moyen 
d’une entreprise dont la propriété et la gestion sont 
collectives et où le pouvoir est exercé démocratiquement 
et selon les principes coopératifs ». Il en découle que 
contrairement à la société commerciale, son but n’est 
pas de réaliser et partager un profi t, mais d’améliorer 
le sort de ses membres. À cet effet, tout membre est 
tenu d’utiliser les services, les produits et installations 
de la société coopérative pour tout ou partie des opéra-
tions qui peuvent être effectuées par son intermédiaire. 
Il s’engage à être fournisseur, client ou salarié de la 
société. C’est donc une organisation à but non lucratif, 
autonome et privée, administrée, fi nancée et contrôlée 
par ses membres, dont les activités, qui doivent tendre 
vers la réalisation des objectifs communs défi nis par les 
statuts, se déroulent sans intervention de l’État, sous 
réserve du respect des dispositions réglementaires en 
la matière ou des conventions librement consenties 
et résiliables (Voir NYAMA (J.-M.), Éléments de droit 
des affaires, Cameroun-OHADA, collection Apprendre, 
Presses de l’UCAC, 2001, p. 74). Bien que son champ 
d’application traditionnel soit celui des activités agricoles, 
la société coopérative peut être constituée dans toutes 
les branches d’activités économiques en fonction des 
intérêts de ses membres.

De l’avis de certains auteurs, « quel que soit leur objet, 
les sociétés coopératives se proposent toujours, en défi ni-
tive, de supprimer des intermédiaires afi n de diminuer 
une dépense ou d’augmenter un gain. Elles se carac-
térisent par la réunion, en la même personne, de deux 
qualités généralement séparées entre lesquelles il existe 
une antinomie naturelle (patron et salarié, marchand 
de détail et consommateur, banquier et emprunteur) et 
par le rôle effacé et secondaire qu’y joue le capital par 
rapport au concours personnel et au travail des associés » 
(HOUPIN et BOSVIEUX, Traité théorique et pratique des 
sociétés, T. 2, 1935, n° 1568, cité par COZIAN (M.), 
A. VIANDIER et DEBOISSY (Fl.), op. cit., n° 26, p. 12).

La société coopérative se singularise par des prin-
cipes ci-après :

I - Principe de la variabilité du capital

43. La loi n’exige de la société coopérative aucun 
capital minimum (alors que dans la société à responsabi-
lité limitée, il est de un million de francs CFA (article 311 
de l’AUSCG), de dix millions de francs CFA dans la 
société anonyme lorsqu’elle ne fait pas appel public à 
l’épargne (article 387 alinéa 1 de l’AUSCG) et dans le 
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Toutefois, si le principe de l’autonomie de la volonté 
connaît des applications mitigées dans le cadre de la 
société commerciale (Voir supra, société commerciale : 
contrat ou institution, § 27 et ss.), les rédacteurs du Code 
civil ont conçu la société civile comme un contrat.

C - Société commerciale et société civile

47. La société commerciale est régie par les dispo-
sitions de l’Acte uniforme relatif au droit des sociétés 
commerciales et du groupement d’intérêt économique 
(AUSCG) au contraire de la société civile de droit com-
mun qui est consacrée par les articles 1832 à 1873 du 
Code civil. Ces règles concernent en fait les éléments 
fondamentaux de toute structure sociale quelle que soit 
sa nature (l’article 1832 du Code civil prévoit en effet 
que « la société est un contrat par lequel deux ou plu-
sieurs personnes conviennent de mettre quelque chose 
en commun, dans la vue de partager le bénéfi ce qui 
pourra en résulter »). D’un point de vue pratique, les 
sociétés civiles sont assez rares et ne servent presque 
jamais de forme sociale à des entreprises de grande taille 
(en France par contre, le nombre de sociétés civiles est 
considérable puisqu’il s’agit de la forme sociale la plus 
utilisée ; elles représentaient, au 1er janvier 2004, 45,67°/° 
des sociétés, les sociétés civiles immobilières de gestion 
constituant plus de la moitié de ce total : Voir (COZIAN 
(M.), VIANDIER (A.) et DEBOISSY (Fl.), op. cit., n°s 12 et 
n° 1078, pp. 3 et 474). Cette situation est due au fait que 
dans les secteurs économiques importants et de nature 
civile tel que l’agriculture, le législateur a été amené à 
créer des types de structures spécialisées (coopératives). 
Les sociétés civiles se rencontrent généralement dans le 
domaine de l’immobilier et de plus en plus dans le secteur 
des professions libérales (NYAMA (J.-M.), op. cit., p. 70). 
Il s’agit des sociétés civiles typées, taillées sur mesure, 
régies par des lois particulières qui sont moins légères et 
moins souples que la société civile de droit commun. En 
défi nitive, il faut à la suite de certains auteurs, relever que 
la terminologie paraît ambiguë car par société civile on 
peut entendre trois choses distinctives : le genre (c’est la 
société civile par opposition à la société commerciale) ; 
l’espèce (c’est le type de société tel qu’il est régi par les 
articles 1832 et suivants du Code civil) ; la sous-espèce 
qui renvoie aux sociétés civiles spéciales soumises à 
un statut particulier : société civile professionnelle par 
exemple (Voir (COZIAN (M.), VIANDIER (A.) et DEBOISSY 
(Fl.), op. cit., n° 219, pp. 100-101).

48. Les sociétés civiles sont celles qui ne font pas 
d’opérations de commerce et qui n’ont pas revêtu la 
forme d’une société les rendant nécessairement com-
merciales à raison de cette forme (OHADATA J-03-276, 
Cour d’appel d’Abidjan, arrêt n° 615 du 20/05/2003, Port 
autonome d’Abidjan (PAA) c/Entreprise Graviers et Sable 
(EGS). Elles présentent un caractère résiduel en ce sens 
que sont civiles les sociétés qui ne sont commerciales ni 

le volume de transactions qu’il effectue avec la société 
coopérative. Il s’en suit que le coopérateur est traité de 
la même manière que le citoyen pour les affaires de la 
Cité : « un homme égale une voix », quelle que soit sa 
participation au capital (COZIAN (M.), VIANDIER (A.) 
et DEBOISSY (Fl.), op. cit., n° 26, p. 13). Ce principe 
est à l’antipode de celui observé dans les sociétés de 
capitaux où le nombre de voix d’un actionnaire est 
déterminé en fonction de la fraction du capital qu’il y 
détient (en effet, dans ces sociétés, le législateur permet 
aux statuts ou à l’assemblée générale extraordinaire 
de prévoir des actions à droit de vote double au profi t 
des actions entièrement libérées pour lesquelles il est 
justifi é d’une inscription nominative depuis au moins 
deux ans, au nom du même actionnaire (article 752 
de l’AUSCG). L’objectif poursuivi est de récompenser 
les actionnaires fi dèles par rapport aux spéculateurs 
qui cherchent des réalisations rapides : MESTRE (J.), 
L’égalité en droit des sociétés. Aspects de droit privé, 
Rev. Sociétés, 1989, p. 407).

46. Les tribunaux français se sont efforcés d’infuser 
davantage de liberté dans les rapports entre l’associé 
coopérateur et la société coopérative en tirant parti des 
principes du droit des obligations. Comme l’a justement 
énoncé la Cour de cassation, le contrat de coopération 
étant un contrat de droit privé, les statuts d’une coo-
pérative auxquels il se réfère ont valeur contractuelle 
dans les rapports entre la coopérative et chacun de ses 
adhérents (Cass. 1re civ., 15 juil. 1999, Bull. Joly 1999, 
p. 1115, note COURET (A.)). Ainsi, le jeu de la prohibition 
des engagements perpétuels a permis d’annuler certains 
engagements de production contractés pour une durée 
excessive, c’est-à-dire excédant la durée moyenne de la 
vie professionnelle (Cass. 1re civ., 28 oct. 1997, Bull. Joly 
1998, p. 49, obs. SCHOLER (P.)). De même, le coopéra-
teur peut invoquer le bénéfi ce de l’article 1184 du Code 
civil et réclamer la résolution judiciaire du contrat de 
coopération dès lors que la société coopérative a manqué 
gravement à ses obligations (Cass. 1re civ., 20 mars 1990, 
RTD com. 1990, p. 428 n° 12). Dans un ordre d’idées 
voisin, le coopérateur peut justifi er la rupture de son 
engagement par la force majeure, par exemple, l’impos-
sibilité pour une coopérative laitière d’absorber toute 
la production d’un agriculteur à raison de l’imposition 
(Cour d’appel de Rennes, 7 sept. 1988, RTD com. 1990, 
p. 420, n° 8). Les statuts intérieurs des coopératives pré-
voient l’application de pénalités fi nancières aux membres 
en cas de non-respect des statuts ou des engagements 
d’activité. Il y a donc lieu de retenir la qualifi cation de 
clause pénale et d’appliquer l’article 1152 du Code civil 
(qui dispose que « lorsque la convention porte que celui 
qui manquera de l’exécuter paiera une certaine somme 
à titre de dommages et intérêts, il ne peut être alloué à 
l’autre partie une somme plus forte, ni moindre »), lequel 
autorise le juge à « modérer ou augmenter la peine qui 
avait été convenue, si elle est manifestement excessive ou 
dérisoire » (Cass. 1re civ., 15 juil. 1999, préc.).
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Joly 1998, p. 665, note DAIGRE (J.-J.) : « nonobstant la 
nature civile du mandat unissant un agent général à 
une compagnie d’assurance, la compagnie Prudence 
Créole GFA était bien fondée à revendiquer la compétence 
de la juridiction commerciale, le litige opposant deux 
personnes morales ayant la qualité de commerçantes 
à l’occasion de l’exercice de leur activité statutaire »). 
De même, une société commerciale par la forme doit 
respecter les obligations comptables applicables aux 
commerçants (article 13 de l’AUDCG).

51. Par ailleurs, si une société commerciale par la 
forme peut exercer une activité de caractère civil, la 
réciproque n’est pas vraie. Toutefois, si une coopéra-
tive ou une mutuelle (assimilée à une société civile) 
adopte une des formes de société commerciale retenue 
par l’Acte uniforme, ou a un objet commercial, elle est 
commerçante et l’Acte uniforme s’applique (concer-
nant les banques mutualistes : Crédit agricole, Crédit 
mutuel…voici comment la Cour de cassation présente 
leur nature ambivalente (Cass. com. 17 juil. 2001, RJDA 
2001, n° 231) : « une personne morale, même si elle 
est de statut civil, peut être tenue pour commerçante 
dans l’exercice d’une activité habituelle consistant en 
la pratique répétée d’actes de commerce. Tel est le cas 
pour les caisses de crédit agricole, dans leur pratique 
des opérations de banque, même si elles sont autorisées 
légalement à accomplir par ailleurs des actes relevant 
du droit civil » ; Voir VALLANSAN (J.), Observations sur 
le caractère commercial des banques mutualistes, RJ 
com. 2002, p. 243). Ainsi par exemple, une société civile 
par la forme (immatriculée en tant que telle) ne saurait 
exercer une activité commerciale, exploiter un fonds de 
commerce. En cas de contravention à cette prohibition, 
la société sera requalifi ée sur le plan juridique, de société 
de créée de fait (en effet, « plusieurs solutions sont envisa-
geables. Aucune n’est satisfaisante… La solution la plus 
raisonnable est d’admettre qu’une société commerciale 
créée de fait se superpose à la société civile… Comme la 
société créée de fait n’a pas la personnalité morale, ce 
sont les associés qui sont réputés accomplir personnelle-
ment les actes de commerce. Ils deviennent commerçants 
de fait » : Voir GUYON (Y.), Les sociétés-Aménagements 
statutaires et conventions entre associés, LGDJ, 5e éd., 
2002, n° 195) ; or la société créée de fait est soumise au 
régime de la société en participation, laquelle relève des 
règles de la société en nom collectif lorsque son objet 
est commercial. C’est ainsi que les associés des sociétés 
civiles ayant une activité commerciale se trouvent tenus 
indéfi niment et solidairement des dettes sociales comme 
les associés en nom (Cour d’appel de Rouen, 22 nov. 
1995, JCP éd. E 1997, I, 992, note J.-P. ARRIGHI). Sur 
le plan processuel, une action menée par une société 
civile dégénérée en société créée de fait ne peut que 
être rejetée pour défaut de qualité (Cass. 3e civ., 5 juil. 
2000, Rev. sociétés 2001, p. 100, note SAINTOURENS 
(B.) : dans cette affaire, l’arrêt d’appel est cassé pour 
avoir omis de rechercher si l’activité exercée par une 

en raison de leur forme ni en raison de leur objet. Une 
société civile ne saurait exercer une activité commerciale ; 
elle ne saurait davantage être l’associée d’une société en 
nom collectif puisqu’elle acquerrait aussitôt la qualité de 
commerçant. De même, elle ne saurait avoir la qualité de 
commandité dans une société en commandite.

49. Deux critères de distinction permettent d’identifi er 
les sociétés civiles des sociétés commerciales : la forme 
de la société et l’objet social. L’article 6 (2) de l’AUSCG 
précise en effet que : « sont commerciales à raison de 
leur forme et quel que soit leur objet, les sociétés en nom 
collectif, les sociétés en commandite simple, les sociétés 
à responsabilité limitée et les sociétés anonymes ». L’Acte 
uniforme vient unifi er sur ce point le régime des sociétés 
commerciales de personnes et des sociétés commerciales 
de capitaux. Ces quatre types de sociétés restent commer-
ciales quelle que soit la nature de leur objet. L’on observe 
d’après cette disposition que le critère de la forme l’em-
porte sur celui de l’objet. Le reste est constitué, en dehors 
des sociétés civiles proprement dites, par les sociétés 
en participation (il s’agit des sociétés dans lesquelles les 
associés conviennent qu’elles ne seront pas immatriculées 
au registre du commerce et du crédit mobilier et qu’elles 
n’auront pas la personnalité morale. Elles ne sont pas 
soumises à publicité : article 854 AUSCG), les sociétés 
créées de fait (ce sont celles dans lesquelles deux ou 
plusieurs personnes physiques ou morales ont constitué 
entre elles une société reconnue mais n’ont pas accompli 
les formalités légales constitutives ou ont constitué entre 
elles une société non reconnue : article 865 AUSCG (bien 
que le législateur OHADA utilise l’expression « société 
de fait ») et les groupements d’intérêt économique (« le 
groupement d’intérêt économique est celui qui a pour but 
exclusif de mettre en œuvre pour une durée déterminée, 
tous les moyens propres à faciliter ou à développer l’activité 
économique de ses membres, à améliorer ou à accroître 
les résultats de cette activité. Son activité doit se rattacher 
essentiellement à l’activité économique de ses membres 
et ne peut avoir qu’un caractère auxiliaire par rapport 
à celle-ci » : article 869 AUSCG). Ces groupements sont 
civils si leur objet est civil, commerciaux dans le cas 
contraire. Le critère de l’objet prime cette fois sur celui 
de la forme. La commercialité par l’objet suppose que la 
société accomplit, conformément à l’article 2 (qui défi nit 
le commerçant) et à l’article 3 (qui énumère les actes de 
commerce) de l’Acte uniforme portant droit commercial 
général (AUDCG), des actes de commerce et en fait sa 
profession habituelle.

50. Cependant, il peut avoir confl its au niveau des 
critères de distinction de ces deux types de groupement. 
Ainsi, une société à forme commerciale peut avoir un 
objet civil. Dans ce cas, le régime est dicté par la forme 
et non par l’objet. Par exemple, la société anonyme 
d’expertise comptable, d’architectes est commerciale 
et tous les actes de ces sociétés sont qualifi és d’actes 
de commerce (Voir Cass. com., 10 mars 1998, Bull. 
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Conclusion

54. Au demeurant, la société commerciale s’appré-
hende facilement lorsqu’on parvient à établir sa frontière 
avec les notions voisines telles que l’association, la société 
coopérative et la société civile. Toutefois, on la saisit 
davantage lorsqu’on en identifi e les spécifi cités : il s’agit 
entre autres de la mise en commun des apports, de la 
recherche et du partage des bénéfi ces, économies et 
pertes et de l’affectio societatis. Qui plus est, la recherche 
de la véritable nature de la société a conduit à l’envi-
sager tour à tour comme un contrat et une institution, 
comme étant l’un des supports juridiques de l’entreprise 
et surtout comme une entité juridique autonome.

S’agissant de la matérialité de la notion de société 
commerciale, le droit OHADA reconnaît et organise la 
société en nom collectif, la société en commandite simple, 
la société à responsabilité limitée et la société anonyme 
qu’il considère comme étant commerciales par leur forme 
(article 6 alinéa 2 AUSCG). Ces sociétés étant personni-
fi ées, peuvent être regroupées en sociétés commerciales 
à risque limité (l’expression renvoie aux sociétés dans 
lesquelles les associés ou les actionnaires ne risquent pas 
de perdre plus que le montant de leur apport ; tel est le cas 
dans la société anonyme, dans la société à responsabilité 
limitée et dans la société en commandite simple pour ce 
qui est des commanditaires) et en sociétés commerciales 
à risque illimité (ici, le risque couru par les associés est 
illimité dans la mesure où ceux-ci sont personnellement 
et indéfi niment obligés par les dettes de la société ; c’est 
le cas de la société en nom collectif et de la société en 
commandite simple relativement au commandité). À 
elles, s’ajoutent les sociétés non personnifi ées (il s’agit 
des sociétés en participation et de la société créée de fait). 
Le régime juridique applicable à ces différentes sociétés 
ne manquera pas à coup sûr d’enrichir la notion de la 
société commerciale, surtout lorsqu’il apparaît évident 
qu’il varie selon le type de société considéré.

Monique Aimée NJANDEU MOUTHIEU

société civile immobilière présentait ou non un caractère 
commercial). Faute de personnalité morale, une telle 
société est en effet considérée comme inexistante au 
regard des canons de la procédure civile. Sur le plan 
fi scal, elle sera soumise d’offi ce au régime de l’impôt 
sur les sociétés (sur la distinction société commerciale 
et société civile, (Voir COZIAN (M.), VIANDIER (A.) et 
DEBOISSY (Fl.), op. cit., n°s 219 et ss., pp. 100 à 102).

52. Les règles spécifi ques du contrat de société s’ap-
pliquent à la société civile sans modalités particulières. 
Mais selon une jurisprudence traditionnelle, la néces-
saire recherche de bénéfi ces n’implique pas forcément 
la distribution de dividendes comme dans les sociétés 
commerciales. La quête d’un profi t commun est suffi -
sante, même si ce profi t ne résulte pas de la jouissance 
collective des apports par les associés. En la forme, la 
société est constituée et acquiert la personnalité morale 
dès la signature de l’acte constitutif (NYAMA (J.-M.), op. 
cit., p. 71) alors que la société commerciale n’acquiert 
sa personnalité qu’après son immatriculation au registre 
du commerce et du crédit mobilier (RCCM) : article 98 
de l’AUSCG.

53. La société civile est une société de personnes. 
Cette particularité confère une importance déterminante 
à la personnalité des associés. Elle est également une 
société à risque illimité ; mais contrairement aux sociétés 
commerciales, les associés des sociétés civiles sont tenus 
indéfi niment et non pas solidairement du passif social 
(article 1862 du Code civil). C’est dire qu’en cas d’insuf-
fi sance de l’actif social, les associés sont tenus envers le 
créancier avec lequel ils ont contracté, chacun pour une 
somme à parts égales (article 1863 du Code civil). Il s’en 
suit que chaque associé ne paiera que sa part virile dans 
la dette sociale. Cette absence de solidarité passive entre 
associés permet de retenir qu’en principe, les époux 
peuvent faire partie d’une même société civile alors que 
l’article 9 de l’AUSCG interdit à deux époux d’être asso-
ciés d’une société commerciale dans laquelle ils seraient 
tenus des dettes sociales indéfi niment et solidairement.
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1. La comptabilité se défi nit comme la science qui 
a pour but l’enregistrement en unités monétaires des 
mouvements de valeurs économiques en vue de facili-
ter la conduite des affaires fi nancières, industrielles et 
commerciales. La comptabilité joue ainsi trois rôles : 
c’est un instrument fi able de mesure des droits et obli-
gations des partenaires de l’entreprise ; c’est un moyen 
de preuve ; c’est un outil pertinent d’information des 
tiers et de gestion.

Compte tenu de cette place de choix qui lui est 
réservée, la comptabilité doit être assise sur des docu-
ments comptables et fi nanciers, lesquels servent à bâtir 
ce système d’information et à servir de preuve au cas 
où il y aurait contestation ou vérifi cation nécessaire 
des informations comptables publiées. C’est conscient 
de ces exigences que le législateur OHADA, non pas 
expressément dans tous les cas, détermine les obli-
gations comptables et fi nancières.

2. Les obligations comptables et fi nancières consistent 
à tenir des documents comptables, les états fi nanciers 
annuels, les comptes personnels des entreprises, les 
comptes combinés et comptes consolidés. La fi nalité dans 
l’exigence de ces obligations comptables et fi nancières 
est de parvenir à obtenir une image fi dèle du patrimoine, 
de la situation fi nancière et du résultat de l’entreprise à 
l’issue de la période ou de l’exercice écoulé. C’est pour 
cette raison que le législateur OHADA sanctionne les 
entrepreneurs et les dirigeants sociaux qui n’auront pas 
souscrit à ces obligations comptables et fi nancières.

Les obligations comptables et fi nancières se déclinent 
donc en plusieurs volets : les documents comptables 
(I), les comptes combinés et consolidés (II), enfi n les 
exigences et responsabilités (III).
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I - Documents comptables

3. Le DCO a consacré, dans son dispositif juridique 
du SYSCO, d’une part, des articles pour les documents 
de fi n d’exercice (il s’agit principalement des articles 7, 
8, 9, 10, 11, 12, 23, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 
70, 71, 72 et 73 du DCO) et pour les documents quoti-
diens (Cf. les articles 14, 15, 16, 17, 18, 17, 18, 19, 20, 
21, 21, 22, 24, 66, 67, 68 et 69 du DCO) ; d’autre part, à 
l’organisation comptable relative aux documents à tenir 
pour satisfaire aux exigences de régularité, de sécurité et 
d’authenticité des écritures comptables. On doit néan-
moins noter que les obligations de tenue des comptes 
seront différentes, selon que l’on parte d’un régime fi scal 
ou d’un système fi scal à l’autre. Cette distinction permet 
d’alléger lesdites obligations, selon qu’on va des plus 
grandes entreprises aux plus petites. Les documents de 
fi n d’exercice (B) doivent leur sincérité à l’authenticité 
des documents quotidiens fi scaux et sociaux tenus au 
jour le jour tout au long de l’exercice (A).

A - Documents quoƟ diens

4. L’objectif de l’organisation comptable mise en place 
est de permettre d’obtenir des informations fi ables qui 
permettent à la fois de mesurer les droits et obligations 
des partenaires de l’entreprise (art.14 DCO). L’authenticité 
des documents et des écritures comptables doit assurer 
l’admission desdits documents comme instruments de 
preuve, d’information des tiers et de gestion. Tous les 
documents tenus quotidiennement doivent contribuer 
fi dèlement à produire en fi n d’exercice des états fi nan-
ciers conséquents et incontestables.

Les documents sont fi scaux, d’une part, et sociaux, 
d’autre part.

1 - Documents fi scaux 

5. Toutes les opérations ou transactions de l’entre-
prise avec ses différents partenaires internes et externes 
doivent faire l’objet d’un enregistrement au jour le jour, 
et sans retard pour éviter des pertes ou oublis d’informa-
tions de base. Toutes les opérations qui nécessitent un 
retraitement particulier afi n de faciliter l’enregistrement 
comptable doivent l’être en temps opportun. L’art.15 
DCO recommande que soit, pour les besoins de gestion 
interne (information interne) ou de production prescrite 
d’états (information externe), respectée régulièrement 
la notion de délai.

Cet article est malheureusement respecté par les 
seules entreprises qui tiennent une comptabilité infor-
matisée avec un comptable qui travaille régulièrement 
à cet effet. La seule tenue au jour le jour, qui tienne 
manuellement et régulièrement, est celle des recettes 
puisque, le chef d’entreprise s’y intéresse chaque fi n de 

journée, même les dirigeants des PME. L’outil informa-
tique étant encore moins répandu pour bon nombre de 
nos entreprises africaines, la tenue de la comptabilité 
au jour le jour reste un exercice pour l’avenir. L’objectif 
de fi abilité et d’authenticité ainsi recherché par le DCO 
reste loin d’être atteint.

6. L’institution de l’obligation incombant à toutes les 
entreprises d’établir un manuel de procédures est une 
autre innovation du SYSCO (art.16 DCO). C’est en vue 
de faciliter la compréhension et le contrôle du système 
de traitement de l’entreprise que cette documentation 
est établie. Il permet la lisibilité dans les actions et 
enregistrements comptables de l’entreprise. Cette mise 
en place de dispositifs de contrôle du fonctionnement 
des règles et procédures facilite également les travaux 
de contrôle interne et externe.

7. Quant à l’art. 17 DCO, il précise et décrit dans 
quelles conditions d’ordre général, l’organisation 
comptable peut assurer la régularité et la sincérité de 
comptabilité de l’entreprise, indépendamment des moda-
lités technologiques (tenue manuelle ou informatisée 
de la comptabilité).

Toutefois, il faut relever les points suivants :
 − au Cameroun par exemple, la tenue de la compta-

bilité doit se faire en anglais ou en français et les 
informations chiffrées en FCFA.

 − le principe de base de la partie double doit guider et 
justifi er tout enregistrement comptable qui se solde 
par une égalité entre le total des sommes inscrites 
au débit et le total des sommes inscrites au crédit, 
car tout emploi a un fi nancement de même montant.

 − suivant les exigences du document décrivant les 
procédures et l’organisation comptable, les pièces 
comptables justifi ant les écritures et devant servir de 
preuve doivent être datées, classées et conservées. 
Une facture d’achat de marchandises qui a permis 
à la fois de déduire la TVA récupérable, de déduire 
la charge d’achat pour la détermination du résultat 
imposable doit être bien conservée pour prouver au 
fi sc, au contrôleur interne ou externe que la TVA et 
les charges d’achats ont été régulièrement traitées.

 − il est important, tel que le prescrit le DCO, de respec-
ter l’enregistrement chronologique des opérations. 
Les mouvements affectant signifi cativement ou non 
le patrimoine de l’entreprise doivent être enregistrés 
opération par opération, surtout dans l’ordre de la 
date d’émission ou de réception des pièces justifi -
catives y afférentes. Une procédure devant garantir 
le caractère défi nitif de l’enregistrement des mou-
vements doit être mise en place.

 − à partir d’un enregistrement comptable l’on doit pou-
voir identifi er l’origine et l’imputation de l’opération, 
son contenu et ses principales références. Toutes 
ses informations sont importantes pour apprécier 
l’authenticité de la pièce comptable.

 − à partir d’un canevas bien tracé dit registre d’inven-



1282 Encyclopédie du droit OHADA

taire, le patrimoine de l’entreprise doit être recensé 
en termes de quantité et/ou valeur à la fois pour 
les biens, les créances et les dettes. À la date d’in-
ventaire, le patrimoine doit être chiffré. C’est une 
opération qui permet à l’entreprise de déterminer 
avec plus de précision sa valeur nette.

 − le SYSCO a prévu un plan de compte normalisé 
qui permet la tenue de la comptabilité de l’entre-
prise. La fl exibilité laissée au comptable d’adapter les 
comptes à l’activité de l’entreprise, afi n de ressortir 
un plan comptable général de l’entreprise, est une 
innovation remarquable du DCO.
Mais cette démarcation garde tout de même des 

limites dans la mesure où le plan comptable n’évolue 
pas avec la création de nouvelles activités et des secteurs 
de plus en plus variés.

La bonne tenue de la comptabilité d’après les pres-
criptions ci-dessus permet de garantir en fi n d’année 
des informations fi ables et lisibles pour l’établissement 
des états fi nanciers. 

8. L’art. 18 DCO précise les classes de compte dis-
tinguées par le SYSCO : les classes de comptes de 
patrimoine et celles de comptes gestion. Sous la condi-
tion première que le regroupement ou l’ouverture des 
comptes, selon les besoins de l’entreprise, puisse per-
mettre avec aisance l’établissement des états fi nanciers 
annuels ; l’entreprise est libre de détailler ou non les 
comptes prévus par le plan. Les classes 1 à 5 sont ainsi 
réservées au bilan et les classes 6 à 8 au compte de 
résultat. La classe 9 est affectée plutôt à la comptabilité 
des engagements et à la comptabilité de gestion. Les 
constances et les parallélismes prévus par le SYSCO 
facilitent la maîtrise des comptes (prenons par exemple, 
601 pour achat de marchandises et 701 pour vente de 
marchandises. 602 achats de matières premières et 
fournitures liées et 702 pour ventes de produits fi nis).

9. L’art. 19 DCO quant à lui énumère les documents 
quotidiens à tenir et qui enregistrent les informations 
de base essentielles pour comprendre et apprécier la 
vie et l’état de santé de l’entreprise.

Le livre-journal, comme son nom l’indique, enregistre, 
chronologiquement, pièce par pièce et au jour le jour, 
toutes les opérations de l’entreprise, sans exception.

Le grand-livre permet de suivre individuellement 
le séjour et le fonctionnement de chaque compte dont 
les informations le concernant viennent du livre-jour-
nal. Chaque compte y est ouvert une seule fois pour 
l’exercice et doit être mouvementé, chaque fois que 
le livre journal signale une information enregistrée le 
concernant.

La balance reprend à son tour les informations venant 
du mouvement de chaque compte du grand-livre, et les 
inscrit entre ses colonnes. Les deux premières colonnes 
enregistrent respectivement les numéros de compte et 
les libellées des comptes le plus précisément possible. 
Les colonnes 3 et 4 enregistrent respectivement le débit 

et le crédit des soldes initiaux des comptes du bilan de 
l’exercice écoulé, tels que le grand-livre les présente 
dans le strict respect du principe de l’intangibilité du 
bilan d’ouverture. Les mouvements de chaque compte 
en débit (colonne 5) et en crédit (colonne 6) sont notés 
par la suite. La confrontation entre la situation initiale et 
les mouvements de chaque compte donne sa situation 
en solde fi nal (colonne 7, débit et colonne 8, crédit). Il 
est entendu que les comptes de résultat sont totalement 
soldés à la fi n de chaque année pour donner naissance 
au résultat. Les deux dernières colonnes 7 et 8 sont donc 
utilisées pour établir le bilan et le compte de résultat. 
Les soldes débiteurs vont en principe au bilan-actif pour 
les comptes de situation (2, 3, 4,5) et au résultat-charges 
pour les comptes de résultat (6,8 impairs). En dehors des 
soldes nuls ou comptes soldés, les soldes créditeurs vont 
au bilan-passif (1, 4, 5) et au résultat-produit (7,8 pairs).

Notons cependant que ces livres ne sont presque pas 
tenus par les PME, car elles le font chaque fois qu’un 
rendez-vous est pris avec le fi sc. Ce qui laisse penser 
qu’au quotidien, une bonne majorité des PME africaines 
ne tiennent, ni une comptabilité manuelle, encore moins 
une comptabilité informatisée, mais une comptabilité de 
circonstance dictée par le souci d’échapper à certaines 
charges fi scales.

10. À travers l’art. 20 DCO, le législateur OHADA relève 
l’intolérance de toute forme de rature, de surcharge sur 
les documents comptables tenus. Les livres sus-évoqués 
et tout support doivent être tenus sans blanc. Il faut éviter 
des sauts de page ou de plusieurs lignes. Si une écriture 
est fausse, au lieu d’utiliser une gomme, il est préférable 
de contre-passer l’écriture, ce qui permet de solder le 
compte et de repasser à nouveau la bonne écriture. 
C’est ce que le DCO appelle ici l’inscription en négatif. 
Tous ces documents doivent être cotés (attestation par 
le président de la juridiction compétente du nombre de 
pages du registre, chaque page étant numérotée) et para-
phés (certifi cation par le même président de l’existence 
du registre et de l’attribution d’une date certaine). Pour 
des documents informatisés, ils doivent être identifi és, 
numérotés et datés dès leur établissement par des moyens 
offrant toute garantie en matière de preuve.

11. Pour les entreprises relevant du système minimal 
de trésorerie, il leur est exigé, tout simplement, de tenir 
des registres qui permettent de retracer les recettes et 
les dépenses (art. 21 DCO). Le reste est pratiquement 
facultatif pour ce qui est des documents fi scaux quoti-
diens. C’est une politique d’allégement de tâches aux 
plus petites entreprises. Mais la plupart d’entre elles en 
profi tent pour ne rien tenir du tout comme document. 
Ils brandissent pour seuls documents les déclarations 
trimestrielles de chiffre d’affaires.

12. Pour les entreprises tenant une comptabilité infor-
matisée, l’art. 22 DCO énumère les conditions pour que 
l’organisation comptable satisfasse aux exigences de 
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À ces documents fi scaux s’ajoutent les documents 
exigés à la fois par les Caisses de sécurité sociale et les 
services d’inspection du travail.

2 - Documents sociaux

16. Il s’agit des documents tenus par les entreprises, 
non expressément cités par les dispositions du DCO, 
mais qui contribuent à retracer la vie de l’entreprise.

L’inspection du travail et la CNPS exigent aux entre-
prises utilisant de la main-d’œuvre salariale de tenir 
des documents tels que : le bulletin de paie, le registre 
employeur en 03 fascicules, le DIPE (Document d’in-
formation sur le personnel employé).

17. Le bulletin de paie permet de matérialiser la 
rémunération du personnel-salarié de l’entreprise. Les 
souches desdits bulletins servent de preuve du versement 
effectif de salaire aux personnes employées en per-
manence ou temporairement. Elles doivent être cotées 
et paraphées au même titre que les autres  documents 
offi ciels justifi ant la gestion du patrimoine de l’entreprise. 
Les services de l’Inspection du travail sont chargés de 
coter et de parapher ces documents sociaux.

18. Le premier fascicule du registre employeur enre-
gistre tous les employés de l’entreprise dans leur ordre 
d’arrivée et l’essentiel des informations les concernant. Le 
deuxième fascicule réserve une page à chaque employé 
et permet de le suivre tout au long de son séjour au sein 
de l’entreprise. Le troisième fascicule, réservé exclu-
sivement aux observations de l’inspecteur du travail, 
est rempli par ce dernier lorsqu’il procède à une véri-
fi cation sociale sur la relation de l’entreprise avec son 
personnel salarié, relation basée sur les dispositions des 
conventions collectives.

19. Le DIPE quant à lui, jadis remis régulièrement 
aux entreprises, leur permet de liquider et de payer les 
cotisations sociales. On peut s’y référer pour les infor-
mations relatives aux différents éléments de salaire et les 
traitements ayant contribué à la détermination du salaire 
cotisable de chaque employé, pris individuellement. 
De nos jours, ce document est détenu par quelques 
entreprises seulement, pour des raisons inconnues de 
tous, et est remplacé par sa représentation sur un format 
A4. C’est une adaptation faite par les contribuables et 
acceptée par l’administration sociale depuis plus de 5 
exercices au Cameroun.

Tous ces documents, qui doivent être conservés 
pendant dix ans (art.24 DCO et art. L4 du CGI de l’État 
du Cameroun) permettront d’établir les déclarations 
mensuelles trimestrielles et les états de synthèse fi nan-
ciers. Ces derniers doivent être arrêtés au plus tard 
dans les quatre mois qui suivent la date de clôture de 
l’exercice (art. 23 DCO). Cette échéance ne coïncide pas 
toujours avec les exigences fi scales des États parties. À 

la régularité et de la sincérité nécessaires. Toutes ces 
conditions permettent de garantir l’irréversibilité des 
écritures comptables. Les logiciels comptables doivent 
donc garantir la sécurité des informations comptables 
et empêcher le retraitement des enregistrements déjà 
passés (avec le logiciel Saari Sage, l’on peut satisfaire 
dans une certaine mesure aux exigences du SYSCO). Les 
moyens légaux doivent permettre la garantie du respect 
de la chronologie des opérations, de l’irréversibilité et la 
durabilité des enregistrements comptables (art. 67 DCO).

13. Pour assurer la valeur probante des documents, 
le contrôle des comptes, la collecte et la publicité des 
informations comptables, l’art. 66 DCO revient sur la 
nécessité de coter et de parapher les documents tenus 
quotidiennement.

L’un des plus grands enjeux d’une tenue régulière 
de la comptabilité à travers des documents légaux cotés 
et paraphés, c’est celui de son admission en justice 
pour servir de preuve entre les entreprises pour faits 
de commerce ou autres. Les documents irrégulièrement 
tenus, autrement dit, en marge des prescriptions du 
DCO, ne peuvent pas être invoqués par leur auteur à 
leur profi t (art. 68 DCO).

14. L’art. 69 DCO revient sur l’organisation comptable 
et met à la charge de l’entreprise l’obligation de mettre 
en place un mécanisme de contrôle interne fi able (orga-
nisation, procédures, outils de gestion), afi n de faciliter 
sa gestion interne (maîtrise des opérations, collecte des 
données, fi abilité des restitutions, etc.), et l’exercice d’un 
contrôle externe opéré par un contrôleur contractuel 
ou légal (commissaire au compte).

Ces différents documents exigés par le DCO sont 
négligés au profi t de ceux régulièrement contrôlés par 
les inspecteurs vérifi cateurs : registre des achats, registre 
de recettes, registre d’inventaire des marchandises. Même 
si les documents cités plus haut et exigés par le DCO 
sont mentionnés sur les avis de vérifi cation, pendant 
les séances de contrôle et vérifi cation de comptabilité, 
les responsables des entreprises clament haut et fort 
qu’ils tiennent une comptabilité manuelle et donc ne 
peuvent tenir le livre-journal, le grand-livre et le livre 
d’inventaire manuellement. Ils bénéfi cient de ce qu’on 
appelle au Cameroun « la tolérance administrative » plus 
précisément « la tolérance fi scale ». La question est désor-
mais celle de savoir quelle est la nature de la relation 
entre les tolérances administratives des États parties et 
l’effi cacité du SYSCO.

15. Le registre des recettes retrace par jour les recettes 
de l’entreprise, celui des achats, les achats par mois, 
et le livre d’inventaire enregistre, à la fi n de chaque 
exercice et pour les entreprises commercialisant les 
marchandises, le stock fi nal détaillé en quantité et le 
prix unitaire d’achat. Les entreprises de service achètent, 
cotent et paraphent tous ces registres même s’ils restent 
blancs et doivent être constatés comme tels par le fi sc.
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27, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 70, 71,72 et 73) nous 
permettront de commenter, apprécier et proposer si 
nécessaire des recommandations en vue d’améliorer le 
traitement et la structure des états fi nanciers.

Les états fi nanciers de synthèse (art. 27 DCO) per-
mettent de regrouper les informations comptables sur 
une période d’un exercice et au plus 18 mois pour les 
entreprises ayant entamé leur activité dans le deuxième 
semestre d’un exercice fi scal. Désormais l’exercice fi scal 
coïncide avec l’année civile. C’est l’une des innovations 
du DCO. La détermination d’une date unique de clôture 
des exercices comptables, pour toute personne sou-
mise à l’obligation de tenue de la comptabilité, est l’un 
des aspects essentiels de l’harmonisation des règles de 
gestion comptable dans l’espace OHADA.

En conformité avec les pratiques observées au niveau 
international, l’art. 8 DCO précise la composition des 
états fi nanciers. Il s’agit donc du Bilan, du Compte de 
résultat, du Tableau Financier des Ressources et des 
Emplois (TAFIRE) ainsi que de l’État annexé. L’association 
de ces différents états fi nanciers permet de décrire de 
façon régulière et sincère les événements, les opérations 
et situations de l’exercice pour donner une image fi dèle 
du patrimoine, de la situation fi nancière et du résultat 
de l’entreprise.

Pour chaque exercice, la régularité et la sincérité 
des informations regroupées dans les états fi nanciers 
annuels de l’entreprise sont garanties par la rigueur de 
la description fi dèle et complète de toutes les opérations 
se rapportant à l’exercice (art. 9 DCO). Pour assurer 
une comparabilité des états fi nanciers annuels au cours 
des exercices, il faut une certaine permanence dans 
la terminologie et dans les méthodes utilisées pour 
restituer la situation de l’entreprise. Le principe de la 
permanence des méthodes est ainsi rappelé à travers 
les dispositions de cet article pour garantir la compa-
rabilité dans l’espace et dans le temps.

24. Le SYSCO suppose que l’application correcte, 
loyale et fi dèle de ses dispositions est réputée donner, 
dans les états fi nanciers, l’image fi dèle recherchée par 
les tiers qui traitent avec l’entreprise (art. 10 DCO). 
L’image fi dèle n’est pas un autre principe mais le socle 
de tous les principes. Elle est au début et à la fi n de 
tous les principes comptables. L’État annexé permet de 
compléter les autres états fi nanciers jugés insuffi sants 
pour faire toute la lumière sur la situation réelle de 
l’entreprise.

25. Le SYSCO institue les modèles des états fi nanciers 
en fonction de la taille de l’entreprise mesurée par le 
chiffre d’affaires. Ils sont rendus obligatoires pour tous les 
régimes fi scaux sauf ceux de l’impôt libératoire (art. 11 
DCO). D’après les dispositions de cet article, et sauf 
exception liée à la taille, toutes les entreprises doivent 
présenter des états fi nanciers sous le système normal. 
Ce système comprend 39 tableaux repartis entre le bilan 
(tableaux 3 et 4), le compte de résultat (tableaux 5 et 6), 

titre d’illustration, au Cameroun, le droit fi scal prévoit 
une échéance au 31 mars de l’exercice suivant.

B - Documents de fi n de période

20. Les documents de fi n de période, tenus à la fi n 
des mois, des trimestres et de l’exercice, sont respec-
tivement, les déclarations mensuelles, les déclarations 
trimestrielles et les états fi nanciers de synthèse. Cette 
dernière doit également sa fi abilité à la régularité des 
déclarations mensuelles ou trimestrielles.

1 - DéclaraƟ ons mensuelles et trimestrielles 

21. En ce qui concerne les entreprises relevant du 
régime de base (moins de 30 000 000 FCFA de chiffre 
d’affaires annuel pour le DCO et chiffre d’affaires com-
pris entre 15 000 000 et 50 000 000 de FCFA pour le CGI 
camerounais), les déclarations doivent se faire dans les 
15 jours qui suivent la fi n de chaque mois concerné. 
Ce qui permet de conclure que les déclarations tri-
mestrielles se font en début avril, juillet, octobre et 
janvier, respectivement pour les trimestres 1, 2, 3 et 4 
de l’exercice concerné.

22. Pour les entreprises relevant des autres régimes 
fi scaux (simplifi é ou réel), les déclarations sont faites 
dans les 15 jours suivants les mois concernés.

Deux fi ches sont généralement remplies et appelées 
fi che de déclaration de TVA et fi che de déclaration des 
acomptes. La première permet de présenter les TVA col-
lectées, récupérables, retenues à la source, les demandes 
de remboursement de TVA et toutes les régularisations 
nécessaires pour justifi er un paiement ou un crédit de 
TVA. La seconde, quant à elle, permet de présenter, pour 
le compte du mois ou du trimestre, en guise d’avance 
IS ou IRPP, selon que l’entreprise est respectivement 
personne morale ou personne physique n’ayant pas 
opté pour l’IS, les acomptes sur chiffre d’affaires, rete-
nus à la source, le précompte sur achat pour justifi er 
un acompte à verser ou un crédit d’impôt.

Les pièces qui sont jointes à ces fi ches sont, entre 
autres, l’état de contrôle de déduction sur achats de 
marchandises, de services et de biens durables ou non 
durables ; les factures d’achat ; les états de contrôle 
des retenues à la source pour les ventes à l’État ; et les 
bons ou les lettres de commande déclarés. Ces décla-
rations doivent être cohérentes et permettre de vérifi er 
la régularité des états fi nanciers de synthèse pour les 
informations qu’ils ont en commun.

2 - États fi nanciers de synthèse 

23. Les différents articles du DCO (il s’agit particu-
lièrement des articles : 7, 8, 9, 10, 11, 12, 23, 25, 26, 
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opérations courantes de l’entreprise. Les organisations à 
but non lucratif, les établissements scolaires ont du mal 
à utiliser ces états. Lorsque les comptables réussissent à 
les adapter, ils s’en sortent avec beaucoup de tableaux 
vides et donc trop de blancs. L’entrée progressive des 
entreprises des États parties dans le milieu des marchés 
fi nanciers devrait s’accompagner des  dispositions y affé-
rentes. Il faut davantage introduire dans le DCO les 
notions techniques liées à la bourse. Il s’agit de véhiculer 
la culture de la bourse à travers les textes OHADA).

L’art. 26 DCO revient sur les dispositions des articles 11 
et 13 précédents). Quant à l’art. 28 DCO, en revenant 
sur l’article 13 précédent, ajoute que le tableau 2 du 
système minimal de trésorerie permet aux entreprises 
relevant du régime de base de présenter la variation 
de leur avoir net à la fi n de chaque exercice (variation 
des stocks, des créances et dettes commerciales, des 
équipements, des emprunts et du capital apporté).

30. L’art. 29 DCO renvoie à la structuration des dif-
férents états fi nanciers annuels institués par le SYSCO. 
Nonobstant les différentes innovations apportées par 
le nouveau référentiel répondant aux exigences des 
normes internationales ainsi qu’aux besoins divers des 
utilisateurs (tableau comparatif OCAM et DCO ci-des-
sus), il faut relever que le bilan retrace le patrimoine 
de l’entreprise en blocs : actif et passif. À l’actif l’on 
distingue du haut vers le bas et en grande masse, les 
immobilisations, les valeurs d’exploitation et la trésore-
rie-actif. Le passif comprend distinctement les capitaux 
propres et les dettes.

31. Le compte de résultat récapitule tous les produits 
et charges qui feront apparaître le bénéfi ce net ou la 
perte nette dans le strict respect des principes d’indé-
pendance des exercices et de non-compensation.

32. Le TAFIRE permet de visualiser les fl ux de res-
sources et emplois de deux exercices successifs. Il permet 
ainsi de ressortir la formation du fonds de roulement 
global et son usage à travers le besoin en fonds de rou-
lement global et la trésorerie nette globale de l’exercice.

L’état annexé complète et précise l’essentiel des 
informations contenues dans les autres états.

À la lecture de l’art. 30 DCO, on note quelques-unes 
des applications prévues par le SYSCO en cohérence 
avec « le principe fondamental de la prééminence de la 
réalité sur l’apparence » et qui concernent :
 − la possibilité de faire rentrer certains biens pris en 

crédit-bail parmi les immobilisations de l’entreprise ;
 − l’insertion du poste « Autres fonds propres » pour 

permettre aux entreprises d’y intégrer tous les 
autres éléments considérés comme faisant partie des 
capitaux propres mais n’ayant pas de compte corres-
pondant prévu dans le modèle fourni par le SYSCO ;

 − les autres applications restent les innovations déjà 
relevées plus haut en comparant le DCO à l’ancien 
plan OCAM.

le TAFIRE (tableaux 7A, 7B et 8) et l’état annexé (les 
autres tableaux). Toutes les entreprises du régime du 
réel (personnes morales et personnes physiques à chiffre 
d’affaires annuel supérieur à ou égal à 100 000 000 
FCFA) doivent présenter leurs états sous ce système dit 
normal. Il s’agit généralement des moyennes et grandes 
entreprises ainsi que les petites entreprises qui peuvent 
se donner les moyens techniques.

26. Le système allégé, quant à lui, comprenant 27 
tableaux, est réservé aux entreprises relevant du régime 
du simplifi é (DCO : Chiffre d’affaires compris entre 
30 000 000 et 100 000 000 FCFA). Il est simplifi é puisque le 
TAFIRE ne s’y trouve plus, et que les tableaux sont moins 
détaillés qu’au système normal. Cette classifi cation des 
entreprises par classes de chiffres d’affaires liée chacune 
à un système comptable n’est pas toujours compatible 
avec les droits fi scaux nationaux. Cette incompatibilité 
éventuelle crée des vides juridiques qui rendent le plus 
souvent diffi cile l’application à la lettre des dispositions 
du DCO (à titre d’exemple, le système minimal prévoit 
un chiffre d’affaires inférieur à 30 000 000 alors que 
le droit fi scal prévoit un régime correspondant pour un 
chiffre d’affaires inférieur à 50 000 000f. Ceci embar-
rasse les entreprises ayant un chiffre d’affaires compris 
entre 30 000 000f et 50 000 000f).

27. Les entreprises relevant du régime de base sont 
tenues de présenter leurs situations sous ce système. Il 
comprend 3 tableaux, le premier pour les informations 
d’identifi cation de l’entreprise, le deuxième pour les 
recettes et dépenses et le troisième pour les impôts.

28. L’état supplémentaire statistique est exigé dans le 
système normal. Il s’agit du tableau 20 qui est destiné à 
alimenter la comptabilité nationale pour ce qui est de la 
production de l’exercice (art. 12 DCO). Malheureusement, 
ce tableau est généralement très négligé même par les 
entreprises les plus concernées (entreprises industrielles).

29. L’art. 13 DCO reprécise les entreprises à qui est 
proposé le système minimal de trésorerie. Moins de trente 
millions pour les entreprises de négoce, moins de vingt 
millions pour les entreprises artisanales et assimilées et 
moins de dix millions pour les entreprises de services. 
Il a été conçu pour permettre à de nombreuses micro-
entreprises de procéder à un minimum d’organisation 
comptable aux fi ns de bénéfi cier d’un statut offi ciel 
dans le monde des affaires et particulièrement auprès 
des banques.

Les modèles établis et fournis par le SYSCO et prévus 
aux articles précédents permettent, à l’exception de 
l’état annexé, de présenter les états fi nanciers, confor-
mément à un ensemble d’éléments-composants classés 
en rubriques successives, elles-mêmes subdivisées en 
postes (art. 25 DCO) (ces modèles sont malheureuse-
ment les mêmes depuis des années et sont de moins en 
moins adaptés aux différents secteurs d’activité et aux 
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sont pas indiquées dans les autres états et qui sont 
susceptibles d’infl uencer le jugement que les destina-
taires des documents de synthèse peuvent porter sur 
le patrimoine, la situation fi nancière et le résultat de 
l’entreprise (art. 33 DCO). Il permet tout de même de 
référencer toutes les modifi cations apportées dans les 
méthodes d’évaluation et autres techniques d’analyse 
jugées relativement importantes. Il se pose toujours la 
question du seuil de signifi cativité qui reste à l’apprécia-
tion des fournisseurs des états fi nanciers de l’entreprise.

Il est recommandé à travers l’art. 34 DCO de tenir 
compte d’un ensemble de dispositions devant assurer 
la cohérence des états fi nanciers :
 − le respect du principe de l’intangibilité du bilan 

d’ouverture ;
 − le respect du principe de non-compensation, non ju-

ridiquement fondée, entre postes d’actif et du passif, 
charges et produits ; ce qui garantit la transparence ;

 − l’identité dans la présentation des états fi nanciers 
d’un exercice à l’autre ;

 − la précision des informations les postes réservés à 
l’exercice précédent (N-1).

35. Pour rassurer les destinataires des états fi nanciers 
annuels sur l’authenticité ou le caractère probant des 
informations qui y sont inscrites, les commissaires aux 
comptes, choisis volontairement ou obligatoirement, ont 
le pouvoir de certifi cation de la conformité des états de 
synthèse. Ils certifi ent ainsi, à partir des informations 
demandées et mises à leur disposition, que les états 
fi nanciers sont réguliers et sincères et donnent une 
image fi dèle du patrimoine, de la situation fi nancière 
et du résultat de l’exercice écoulé (art. 70 DCO) (à titre 
d’exemple, au Cameroun, avant la loi de fi nances 2010, 
les contribuables étaient obligés de soumettre leurs états 
fi nanciers annuels à la certifi cation des experts-comp-
tables. Aujourd’hui cette obligation a disparu du CGI 
camerounais avec la modifi cation de l’article L4 du 
Livre des procédures fi scales. Le Droit fi scal camerou-
nais vient encore de s’écarter des dispositions du DCO 
pour satisfaire aux exigences nationales. Nous pourrons 
conclure en disant que chaque fois que les exceptions 
nationales tentent de prendre le dessus sur le DCO, ce 
dernier perd un peu de sa part de marché et donc de 
son autorité spatio-temporelle).

Quarante-cinq jours, au moins, avant l’assemblée 
générale, pour les entreprises qui en tiennent une, tous 
les documents, bien commentés et présentés (rapport 
de gestion), ainsi que la liste des conventions régle-
mentées, sont transmis aux commissaires aux comptes 
(art. 71 DCO).

À partir de ces documents, on doit pouvoir obtenir 
l’essentiel des informations sur la situation de l’entreprise 
durant l’exercice, ses perspectives de développement 
ou son évolution prévisible et, en particulier, les indices 
de continuation d’activité, l’évolution de la situation de 
trésorerie et le plan de fi nancement. Les organes d’ad-
ministration ou de gestion sont chargés d’assurer cette 

En dehors des activités liées aux événements extrê-
mement rares, par exemple la vente de véhicules par 
une entreprise dont l’activité est tout sauf la vente de 
véhicules, qui rentrent dans les hors activités ordinaires, 
les autres activités (principales, secondaires et connexes) 
de l’entreprise rentrent dans le cadre des activités ordi-
naires. Ce qui permet ainsi au niveau du compte de 
résultat de les distinguer et de les intégrer logiquement 
dans le calcul des soldes caractéristiques de gestion 
(art. 31 DCO). On entend également qu’avec le temps, 
la créativité, et la vision, on peut faire d’une HAO une 
activité ordinaire (AO).

Les soldes caractéristiques de gestion sont différents 
d’un système comptable à l’autre (si nous prenons le 
système normal, on distinguera : la marge brute sur 
marchandises, la marge brute sur matières, la valeur 
ajoutée, l’excédent brut d’exploitation, le résultat d’ex-
ploitation, le résultat fi nancier, le résultat des activités 
ordinaires, le résultat des hors activités ordinaires, le 
résultat avant impôts et le résultat net comptable. Tous 
ces soldes sont déterminés au tableau 6 nommé « compte 
de résultat-Produits ». Le système allégé quant à lui est 
plus simple : la valeur ajoutée, le résultat d’exploita-
tion, le résultat des activités ordinaires et le résultat net 
comptable sont les seuls soldes exigés. Nous devons aussi 
noter que l’une des limites des modèles actuels réside 
dans le fait que les entreprises de services, les établisse-
ments scolaires et autres types d’entreprises en dehors 
des entreprises commercialisant les biens trouvent ces 
tableaux assez inadaptés à leurs activités. Un avocat a 
du mal à constater la case de marge brute sur matière 
remplie. Les entreprises de services ont donc plusieurs 
tableaux et de lignes blancs).

33. Le TAFIRE a l’avantage de faire ressortir toutes 
les variations de tous les postes du bilan d’un exercice à 
l’autre. Les fl ux d’investissement et de fi nancement, les 
autres emplois, les ressources fi nancières et la variation 
de trésorerie permettent de contrôler l’égalité fondamen-
tale des analystes fi nanciers notée : fonds de roulement 
– besoin en fonds déroulement = trésorerie nette (art. 
32 DCO).

C’est une innovation qui est importante pour une 
analyse fi nancière rapide et précise. La capacité d’auto-
fi nancement qui est présentée ici exclut les provisions 
susceptibles de donner lieu à court terme, à des décaisse-
ments ou à des réductions d’encaissements. Ce traitement 
est différent de celui du PCG 82. Cette capacité d’auto-
fi nancement dite Capacité d’Autofi nancement Globale 
(CAFG) et le Besoin de Financement d’Exploitation 
(BFE) sont les deux principaux objectifs de la première 
partie du TAFIRE (Tableaux 7A et 7B). La deuxième 
partie (Tableau 8) quant à elle constituant le tableau 
proprement dit, fait ressortir les emplois durables fi nancés 
dans l’exercice et les ressources de fi nancement net.

34. L’état annexé est institué pour permettre à l’en-
treprise de mentionner toutes les informations qui ne 
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croissantes qui existent entre le SYSCO et les législations 
fi scales des États parties. Nous pouvons comprendre 
davantage tout le mal que les normes IAS-IFRS pourront 
se donner pour lutter contre les paradis fi scaux dans 
l’espace européen et favoriser un équilibre durable entre 
les normes IFRS et les législations nationales. L’avenir 
du SYSCO passera par cette conjugaison.

II - Établissement des comptes consolidés 
et des comptes combinés

38. Les plus grands groupes du monde, pour des 
besoins d’évaluation et de comparaison, par obligation ou 
volontairement, présentent des comptes consolidés afi n 
de mettre en évidence leurs situations fi nancières comme 
si chaque groupe ne formait qu’une seule entité écono-
mique (objet des comptes consolidés). Une entreprise en 
croissance qui diversifi e ses activités, dans un ou plusieurs 
pays, a souvent recours à des prises de participation dans 
d’autres entreprises. D’où des entités juridiquement dis-
tinctes et économiquement interdépendantes formant un 
groupe et nécessitant des comptes consolidés. En effet, 
selon les dispositions de l’art. 74 DCO, « toute entreprise, 
qui a son siège social ou son activité principale dans l’un 
des États parties et qui contrôle de manière exclusive 
ou conjointe une ou plusieurs autres entreprises, ou qui 
exerce sur elles une infl uence notable, établit et publie 
chaque année les états fi nanciers consolidés de l’ensemble 
constitué par toutes ces entreprises ainsi qu’un rapport 
sur la gestion de cet ensemble ».

Lorsque les entreprises fi liales sont installées dans 
l’espace OHADA alors que leur société-mère est hors 
zone, ou lorsqu’il s’agit des succursales de la même 
entité juridique, il est recommandé la combinaison des 
comptes, objet du chapitre 6.

A - ConsolidaƟ on des comptes

39. Le DCO a consacré les articles 74 à 102 aux dis-
positions réglementant les consolidations des sociétés 
dans l’espace OHADA constitué de deux régions (CEMAC 
et UEMOA). Les entreprises américaines procèdent aux 
exercices de consolidation depuis 1905, la France à partir 
de 1965 et le SYSCO tranchant avec ces questions non 
résolues par les systèmes antérieurs, institue la conso-
lidation et cette dernière entre en vigueur le 1er janvier 
2002. Nos commentaires tenteront, à chaque fois que 
cela est nécessaire, de mettre en exergue les limites 
liées aux dispositions du DCO sur la consolidation des 
comptes et les axes de recommandations pourront être 
proposés en vue de contribuer au renforcement et à 
l’adaptation du DCO à la fois au contexte des États 
parties et de l’environnement créé par la mondialisation.

transmission d’information. Cet article insiste sur le fait que 
l’inventaire et les états fi nanciers, le rapport de gestion, 
le bilan social et la liste des conventions réglementées, 
doivent être audités par les commissaires aux comptes et 
toute irrégularité doit être signalée à l’assemblée. Pour les 
SARL et les SA, l’absence du rapport de gestion entraîne, 
en principe, la nullité de l’assemblée générale.

36. Alors que l’inventaire et les états fi nanciers récapi-
tulent tous les comptes et leurs soldes pour le compte de 
l’exercice écoulé, le rapport de gestion retrace la marche 
de l’entreprise. Le bilan social quant à lui, récapitule 
en un document unique les principales données chif-
frées permettant d’apprécier la situation de l’entreprise 
dans le domaine social. La liste des conventions ressort 
l’ensemble des conventions conclues, directement ou 
par personne interposée, entre l’entreprise et tout tiers.

Dans un délai de 6 mois et à compter de la date de 
clôture de l’exercice, les états fi nanciers annuels et le 
rapport de gestion établis par les organes d’administra-
tion ou de direction, selon le cas, doivent être soumis 
à l’approbation des actionnaires (SA) ou des associés 
(SARL) (art. 72 DCO).

L’art. 73 DCO est spécifiquement consacré aux 
sociétés. Il met en exergue les mesures communes de 
communication des informations aux actionnaires ou 
aux associés et de publicité des états fi nanciers annuels. 
Cette communication d’information s’opère pendant les 
15 jours qui précèdent l’assemblée générale ordinaire 
annuelle pour l’approbation des comptes et porte sur 
les documents suivants :
 − l’inventaire et les états fi nanciers annuels de l’exer-

cice écoulé ;
 − la liste des actionnaires ;
 − la liste des administrateurs ;
 − le rapport de gestion du conseil d’administration ou 

de l’administrateur général ;
 − le rapport général et spécial du commissaire aux 

comptes ;
 − le document certifi é par le commissaire aux comptes, 

indiquant le montant des rémunérations versées au 
titre de l’exercice écoulé aux cinq dirigeants sociaux 
et salariés les mieux rémunérés (aux dix dirigeants 
et salariés pour les SA ayant un effectif supérieur 
à 200) ;

 − les textes de résolutions proposées ;
 − l’exposé des motifs pour les résolutions proposées 

par les actionnaires ;
 − les renseignements concernant les candidats aux 

fonctions d’administrateur.

37. En somme, nous pouvons croire que l’arsenal 
de documents exigés et le respect des principes de 
base édictés peuvent permettre de fournir des états 
fi nanciers de synthèse fi ables et donc d’assurer des 
comptes consolidés cohérents. Mais si un combat reste 
toujours à mener, c’est celui qui permettra de briser 
fondamentalement les incohérences de plus en plus 
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une infl uence notable. Ce qui permettra à l’espace 
OHADA de mettre plus d’informations à la disposi-
tion des investisseurs de son espace. C’est aussi ça la 
mondialisation et la normalisation internationale de 
la comptabilité. Il est préférable qu’à chaque niveau 
de domination il y ait exigence de consolidation et 
que la volonté de lire la situation des groupes et sous 
groupes dépasse les considérations spéciales. Le DCO 
doit exiger du représentant des dominés de l’espace 
OHADA, non seulement des comptes combinés, mais 
aussi des comptes consolidés remis par la maison 
mère et ne regroupant que les entreprises contrôlées 
de l’espace OHADA. Les actionnaires minoritaires 
doivent être défendus par le DCO).

 − Si l’entreprise fait appel public à l’épargne ;
Ce qui signifie qu’une entreprise dominante et 
dominée située en zone OHADA avec l’entreprise 
qui la contrôle doivent obligatoirement présenter 
les comptes consolidés puisqu’elle procède à l’ap-
pel public à l’épargne. Cette condition qui annule 
l’exemption vient davantage appuyer l’idée d’une 
nécessité de dépasser les clivages spatiaux pour 
mettre tous les moyens au service de la recherche 
de l’image fi dèle. Il s’agit ici de faire comprendre 
que l’investisseur qui veut souscrire aux actions ou 
obligations d’une entreprise cherche avant tout à 
connaître la situation de l’entreprise qui émet les 
actions et/ou des obligations.

 − Si des états fi nanciers consolidés sont exigés par un 
ensemble d’actionnaires représentant au moins le 
dixième du capital de l’entreprise dominante.
Cet art. 77 DCO valorise la légitimité des actionnaires 

minoritaires qui peuvent brandir leur droit à l’informa-
tion. L’actionnariat majoritaire est la somme de plusieurs 
actionnariats minoritaires. Dans une entreprise où nous 
avons deux majoritaires conjointement à 49 % chacun et 
un minoritaire de 2 %, c’est fort possible que la diffi culté 
d’entente des deux gros bonnets conduise le minoritaire 
de 2 % à décider de l’avenir de l’entreprise. C’est juste 
un cas de fi gure pour dire que, de plus en plus, les 
actionnaires minoritaires exigent que les normalisations 
comptables tiennent compte de leurs intérêts parfois 
négligés par les actionnaires majoritaires.

L’art. 78 DCO défi nit les conditions et critères à retenir 
pour la qualifi cation de la situation de contrôle exclusif 
ou de contrôle conjoint. Ces conditions sont également 
éclairées par les articles 173 à 179 de l’AUSCGIE.

1 - Contrôle exclusif

41. Le contrôle exclusif est le droit de diriger les 
politiques stratégiques, fi nancières et opérationnelles 
d’une entreprise. Il peut être acquis de droit, de fait ou 
par contrat.

Lorsque le pourcentage de contrôle de la société 
dominante dans la société dominée est supérieur à 50 % 
(maison mère et fi liale), il y a contrôle exclusif  de droit. 

L’obligation d’établir et de publier les comptes conso-
lidés vise, d’après l’art. 74 DCO, les entreprises qui ont 
leur siège social ou leur activité principale dans l’un 
des États parties et qui contrôlent, de manière exclu-
sive ou conjointe, une ou plusieurs autres entreprises, 
ou qui exercent sur elles une infl uence notable. Et 
conformément à l’art. 75 DCO, les membres du conseil 
d’administration, de direction ou de surveillance, ont 
la responsabilité de veiller au respect des dispositions 
de l’article 74 ci-dessus. 

L’état annexé des états fi nanciers personnels et l’état 
annexé consolidé doivent signaler le cas d’une entre-
prise consolidante qui est, elle-même, consolidée par 
une ou plusieurs autres sociétés ayant leur siège social 
et leur activité principale en dehors de l’espace écono-
mique formé par les États parties (art. 76 DCO). C’est 
par exemple le cas de la Société anonyme des brasse-
ries du Cameroun qui est la maison mère de plusieurs 
entreprises camerounaises (SEMC, SOCAVER, SIAC, CDC 
vins), et qui est elle aussi fi liale du Groupe BGI Paris. 
La consolidation des comptes du groupe SABC, SEMC, 
SOCAVER, SIAC, CDC vins par SABC doit persister malgré 
le fait que le groupe BGI consolidera la SABC.

40. L’art. 77 DCO précise trois conditions qui annu-
lent l’exonération de la consolidation reconnue aux 
entreprises dominantes, qui sont elles-mêmes sous le 
contrôle d’une autre entreprise toujours de l’espace 
OHADA, de présentation des comptes consolidés :
 − Si les deux entreprises ont leurs sièges sociaux dans 

deux régions différentes de l’espace OHADA (les 
deux régions de l’espace OHADA sont jusqu’à lors la 
CEMAC et l’UEMOA. Ce qui signifi e que l’obligation 
de consolidation subsiste si les deux entreprises sont 
dans l’espace OHADA, mais installées, dans les deux 
régions différentes. Par exemple une au Sénégal et 
l’autre au Tchad. Ici la dominante et la dominée 
présenteraient chacune ses comptes consolidés. Si les 
deux entreprises étaient situées au Tchad et RCA, la 
dominante dominée serait exonérée, conformément 
à cet article, de la présentation des comptes consoli-
dés, c’est-à-dire que seule la dominante présenterait 
ses comptes. Cet article favorise la division dans un 
espace qui prône l’intégration. S’il est question de 
faire de l’espace OHADA une grande région visant 
à attirer les autres pays, il serait préférable d’annuler 
cet article. Car, la présentation des états consolidés à 
tous les niveaux de domination favorise également la 
transparence puisque les actionnaires majoritaires 
des deux entreprises dominantes ont des associés 
minoritaires différents. On doit même dépasser l’ar-
ticle 76 en exigeant de l’entreprise devant présenter 
les comptes combinés de réclamer et présenter des 
comptes consolidés les regroupant et présentés par 
la maison mère. Il s’agit, en prenant l’exemple ci-
dessus, d’exiger que le groupe BGI de Paris défi nisse 
un périmètre de consolidation qui reprend toutes les 
entreprises de la zone OHADA sur qui elle a au moins 
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mal, sont également utilisés pour les états fi nanciers 
consolidés. Les rubriques et postes spécifi ques liés à la 
consolidation tels que « les écarts d’acquisition », « les 
intérêts minoritaires », sont présentés en complément.

Pour les trois formes de domination, il existe éga-
lement trois types de consolidation correspondants. 
En cas de contrôle exclusif, la consolidation se fait par 
intégration globale ; il s’agira d’une consolidation par 
intégration proportionnelle en cas de contrôle conjoint 
et les comptes des entreprises sur lesquelles l’entreprise 
consolidante exerce plutôt une infl uence notable pro-
cède par une simple mise en équivalence (art. 80 DCO).

44. La consolidation par intégration globale consiste 
à substituer les titres de participation à l’actif de la 
société consolidante par tous les éléments d’actif et de 
passif exigible de l’entreprise consolidée. Au niveau du 
compte de résultat, il est question d’ajouter les charges 
et produits de la consolidée à ceux de la consolidante, 
tout en mettant en exergue les intérêts minoritaires 
dans les résultats et les capitaux propres consolidés 
(art. 81 DCO).

On applique la même technique ci-dessus lorsqu’il 
s’agit de l’intégration proportionnelle, à la seule différence 
qu’ici, il n’y aura plus d’intérêts minoritaires à mettre 
en exergue, puisque l’intégration est faite au prorata du 
pourcentage d’intérêts de la société consolidante sur la 
société consolidée.

45. La mise en équivalence, quant à elle, consiste juste 
à remplacer la valeur comptable des titres de participation 
par la part des capitaux propres (résultat compris) déte-
nue par la société consolidante. Cette méthode revient 
en réalité à réévaluer chaque année ces mêmes titres. 
Dans ce cas, la rubrique « résultat mis en équivalence » 
apparaît au compte de résultat du groupe consolidant.

46. À la date d’entrée d’une entreprise dans le péri-
mètre de consolidation, il est important d’évaluer le degré 
d’amélioration ou de détérioration des titres détenus. 
Ceci passe par l’appréciation de la différence entre le 
coût d’acquisition des titres d’une entreprise consolidée 
et la part des capitaux propres que représentent ces titres 
pour l’entreprise consolidante, sans oublier le résultat de 
l’exercice réalisé à la date d’entrée de l’entreprise dans 
le périmètre de consolidation (art. 82 DCO).

Lorsque ces titres perdent de la valeur, le DCO prévoit 
une constatation de leur détérioration conformément 
aux règles d’amortissement en vigueur. De même, les 
écarts négatifs sont intégrés au passif et repris dans le 
compte de résultat.

Dans un contexte de forte volatilité des cours, pen-
dant la même opération de consolidation, plusieurs cas 
d’écarts peuvent se produire pour les mêmes titres et 
rendre diffi cile le traitement desdits écarts. Ce scénario 
s’apparente à un objet diffi cilement maîtrisable sous 
un tsunami. Il devient un peu inopportun de prévoir 
un plan d’amortissement sur un écart instable. Il serait 

C’est également le cas lorsque la dominante détient sur 
la dominée de manière directe ou indirecte la majorité 
des doits de vote aux assemblées générales ordinaires 
(AGO), ou organes de décision équivalents.

Il y a contrôle exclusif de fait lorsque, pendant deux 
exercices consécutifs, une société a désigné la majorité 
des membres du conseil d’administration, de direction, 
ou de surveillance d’une société F dominée. Le contrôle 
de fait se présume quand la société dominante dispose 
pendant deux exercices consécutifs d’un pourcentage de 
contrôle supérieur à 40 % sans se faire dépasser par une 
seule fraction de capital (nous n’attendrons certainement 
pas la disponibilité des textes d’application pour relever 
qu’il serait préférable de lever cette barrière entre les petits 
contrôleurs de sociétés et les grands contrôleurs. Nous 
pensons que le DCO gagnerait à exiger de toute entreprise 
qui contrôle une autre, conformément aux dispositions 
de l’article 74, de procéder à une consolidation. Ceci est 
important dans la mesure l’on pourra facilement lire 
l’évolution d’un groupe depuis ses premiers pas. Si un 
salon de coiffure contrôle d’autres salons de coiffure, il 
doit présenter des comptes consolidés indépendamment 
des chiffres d’affaires et des effectifs. Il faut enseigner la 
culture de consolidation à tout contrôleur sans exception, 
sans exemption).

Le contrôle exclusif contractuel, quant à lui, doit 
réunir deux conditions :
 − La société dominante à au moins une action dans la 

société consolidée ;
 − Il existe un contrat qui assure le contrôle de la so-

ciété consolidée.

2 - Contrôle conjoint

42. Il se présente lorsqu’un nombre limité d’associés 
se partage le contrôle, de telle sorte que, les décisions 
résultent de leur accord, et qu’une décision ne peut 
être prise sans l’accord de l’une d’entre elles. Ceci peut 
être illustré par le cas de trois actionnaires disposant 
de 30 % chacun ou de deux associés, propriétaire de 
40 % chacun.

3 - Infl uence notable

43. C’est le pouvoir de participer aux politiques 
fi nancières et opérationnelles d’une entreprise sans en 
détenir le contrôle. Elle est présumée lorsque l’entreprise 
dominante dispose d’un pourcentage de contrôle au 
moins égale à 20 %. Cependant la société dominante 
peut justifi er l’absence d’infl uence notable avec plus de 
20 % de droit de contrôle ou infl uence notable.

Aux termes de l’art. 79 DCO, comme dans le cas 
des comptes personnels, les états fi nanciers consolidés 
comprennent le bilan consolidé, le compte de résultat 
consolidé, le TAFIRE consolidé et l’état annexé. Les 
modèles utilisés pour les états fi nanciers, système nor-
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l’ensemble des entreprises consolidées par intégration, 
la quote-part des résultats nets des entreprises conso-
lidées par intégration proportionnelle et surtout la part 
des associés minoritaires dans le cas d’une intégration 
globale (art.90 DCO).

49. Au niveau du compte de résultat consolidé, il 
est recommandé un classement des charges et produits 
par nature. Toutefois, si l’entreprise consolidante le juge 
nécessaire, elle peut procéder à un classement par des-
tination des produits et des charges. Cette présentation 
sera jointe aux états consolidés (art. 91 DCO).

Le bilan et le compte de résultat consolidés enregis-
trent les impôts différés du fait du décalage temporaire 
entre arrêt des comptes et constatation desdits impôts, 
des aménagements, éliminations et retraitements prévus 
à l’article 86 ci-dessus, des défi cits reportables réguliers 
(art. 92 DCO).

La capacité d’autofi nancement globale sert de base 
de construction du TAFIRE. Dans le cas d’une intégration 
globale et mise en évidence des intérêts des minori-
taires, ces derniers font parties de l’autofi nancement 
(art. 93 DCO).

50. L’état annexé joue le même rôle que dans le 
cas des comptes personnels mais doit dans le cas des 
comptes consolidés, faciliter l’appréciation du périmètre 
de consolidation. Il doit aussi permettre de comprendre 
avec aisance la variation des capitaux propres consolidés 
et la variation du périmètre de consolidation à travers 
des tableaux assez expressifs (art. 94 DCO).

Avec le scandale fi nancier d’Enron, les actionnaires 
exigent de plus en plus une clarté sur le périmètre de 
consolidation et toutes ses variations.

51. L’art. 95 DCO précise les critères d’exemption 
à l’obligation de consolidation établis en fonction du 
chiffre d’affaires et de l’effectif moyen de travailleurs. 
Les textes d’application ne sont pas encore disponibles 
(nous n’attendrons certainement pas la disponibilité des 
textes d’application pour relever qu’il serait préférable de 
lever cette barrière entre les petits contrôleurs de sociétés et 
les grands contrôleurs. Nous pensons que le DCO gagne-
rait à exiger de toute entreprise qui contrôle une autre, 
conformément aux dispositions de l’article 74, de procéder 
à une consolidation. Ceci est important dans la mesure 
où l’on pourra facilement lire l’évolution d’un groupe 
depuis ses premiers pas. Si un salon de coiffure contrôle 
d’autres salons de coiffure, il doit présenter des comptes 
consolidés indépendamment des chiffres d’affaires et des 
effectifs. Il faut enseigner la culture de la consolidation 
à tout contrôleur sans exception, sans exemption).

L’art. 96 DCO quant à lui, de façon exhaustive, sur 
les critères retenus pour exclure une entreprise du péri-
mètre de consolidation. Sont à exclure du périmètre, les 
entreprises pour lesquelles des restrictions sévères et 
durables remettent en cause, substantiellement, soit le 
contrôle ou l’infl uence exercés sur elles par la société 

préférable de constater et de traiter la variation entre 
écarts sur deux opérations de consolidation successives.

47. L’art. 83 DCO souligne le traitement applicable 
dans le cas de la première consolidation d’un ancien 
groupe et autorise alors l’imputation des écarts de conso-
lidation sur la situation nette d’ouverture. L’état annexé 
doit, dans ce cas, produire une explication y afférente.

Aux termes de l’art. 84 DCO, le chiffre d’affaires 
consolidé regroupe l’ensemble des produits et services 
liés aux activités courantes consolidées par intégration. 
Les opérations internes au groupe sont corrigées. Dans 
le cas de l’intégration globale, il s’agit de la somme 
nette des chiffres d’affaires des entreprises formant le 
périmètre de consolidation et, en cas d’intégration pro-
portionnelle, juste de la quote-part détenue dans les 
entreprises consolidées ajoutée au chiffre d’affaires de 
la consolidante. L’art. 85 DCO réserve le même raison-
nement dans le traitement des résultats.

48. Les comptes personnels des entreprises rentrant 
dans le périmètre de consolidation représentent les pièces 
comptables de base de la consolidation des comptes. Il 
faut alors que ces comptes soient présentés sur une base 
homogène (art. 86 DCO). Si cette homogénéité n’est pas 
préalable, il faudra commencer par le faire. Ceci passe 
par le contrôle et traitement des problèmes que peuvent 
poser les différences de plan des comptes, de méthode 
de valorisation, de change, etc. Cet article indique les 
modalités de retraitement induites par les opérations 
de consolidation. Le principe d’importance signifi cative 
doit tour à tour guider les options de retraitement. Il 
s’agit d’éliminer les opérations internes et réciproques 
qui peuvent indûment diminuer ou augmenter la situa-
tion réelle du groupe après consolidation des comptes. 
Toute vente de marchandises qui ne sort pas du groupe 
par vente à un tiers hors du groupe doit être annulée.

Les retraitements à faire concernent aussi et surtout 
les écarts de conversion des monnaies, de la prise en 
compte de l’effet de l’infl ation d’un pays à l’autre. Cet 
art. 87 DCO laisse le choix entre les cours d’évaluation 
(historique, de clôture, moyen, etc.) mais surtout d’im-
puter ces écarts aux capitaux propres consolidés ou au 
compte de résultat consolidé. L’art. 88 DCO élargit la 
nature des capitaux propres consolidés.

Quant à l’art. 89 DCO, il recommande de faire ressortir 
distinctement dans le bilan consolidé, selon le modèle 
prévu dans le SYSCO pour les comptes personnels, le 
système normal, les écarts d’acquisition, les titres mis 
en équivalence, les parts des actionnaires minoritaires 
(intérêts minoritaires) et les impôts différés. Il est ainsi 
entendu que le bilan consolidé est présenté avant réparti-
tion des résultats. Les réserves consolidées comprennent 
également les résultats non distribués des entreprises 
consolidées depuis leur date d’entrée dans le groupe 
par acquisition ou création.

Le compte de résultat consolidé doit permettre de 
mettre en exergue et de façon distincte le résultat net de 
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donné (au 31 décembre à une heure donnée ; celle 
de l’arrêt des comptes). Entre le 1er et le 31 décembre 
de chaque année, une même entreprise a eu autant de 
bilans qu’une de ses transactions a modifi é sa situation 
patrimoniale.

53. L’art. 98 DCO exige d’informer en cas d’absence 
de certaines informations jugées importantes pour la 
présentation des comptes consolidés. Cette informa-
tion (concernant chaque entreprise du périmètre de 
consolidation) sera bien entendu annexée aux comptes 
consolidés faits à partir d’informations incomplètes. 
L’absence d’information ou son caractère insuffi sant 
ne remet aucunement en cause l’obligation pour la 
société dominante d’établir et de publier des comptes 
consolidés. Les états fi nanciers établis dans ces conditions 
devront être revêtus de la mention « situation provisoire 
incomplète ». Le commissaire aux comptes doit, non 
seulement tenir en compte cette incomplétude d’infor-
mations, mais également doit apprécier l’incidence sur 
la situation globale du groupe.

54. L’élaboration d’un rapport de gestion de l’en-
semble consolidé devra permettre d’être informé de 
tous les événements qui ont encadré l’établissement 
des comptes consolidés et surtout la date à laquelle ces 
comptes consolidés sont arrêtés (art. 99 DCO). Ledit 
rapport est fait sous la responsabilité des dirigeants de 
l’entreprise consolidante et présenté à l’assemblée géné-
rale de cette même entreprise. Toutes les modifi cations 
dans la présentation des comptes annuels et dans les 
méthodes d’évaluation, sur le périmètre de consolida-
tion et sur les opérations de cession ou d’acquisition de 
titres de participation au sein du groupe doivent être 
mises en exergue.

55. Après les travaux du commissaire aux comptes 
ou des professionnels chargés du contrôle des comptes 
des entreprises consolidées, la certifi cation des états ainsi 
consolidés est assurée par le commissaire aux comptes 
dans le cadre de sa mission légale (art. 100 DCO). Celui-ci 
peut, dans son rapport, émettre des réserves ou son 
refus de certifi cation. Les principales diligences mises 
en œuvre par les commissaires aux comptes, dans le 
cadre de la certifi cation des comptes consolidés, doivent 
porter pour l’essentiel, sur les points ci-dessous :
 − prise de connaissance générale de l’organisation, 

des procédures et des activités du groupe ;
 − relation avec les commissaires aux comptes ou autres 

professionnels chargés du contrôle des comptes des 
entreprises incluses dans le groupe ;

 − contrôle des principes de consolidation ;
 − contrôle des opérations matérielles de consolida-

tion ;
 − contrôle de l’état annexé ;
 − contrôle des rapports de gestion du groupe.

Aux termes de l’art. 101 DCO, conformément aux 
dispositions de l’article 73 et du présent article, les états 

consolidante, soit leurs possibilités de transfert de fonds. 
L’exclusion persiste également si les actions ou parts 
ne sont détenues qu’en vue de leur cession ultérieure, 
l’importance est négligeable par rapport à l’ensemble 
consolidé (la comptabilité créative devient de plus une 
réelle menace pour la recherche de l’image fi dèle des 
groupes avec ses dispositions qui multiplient les marges 
de manœuvre du fait des vides juridiques. Chaque fois 
qu’un texte laissera aux dirigeants la latitude d’appré-
cier le seuil de signifi cativité, il se créera une situation 
diffi cilement contrôlable et donc manipulable dans tous 
les sens. Il faut davantage plaider pour des critères assez 
objectifs et rigides. Cette disposition pose un problème 
dans la mesure où elle peut amener désormais les entre-
prises à dire dans l’état annexé qu’elles détiennent 52 % 
des parts mais que c’est un autre actionnaire disposant 
de 48 % qui bénéfi cie d’un contrôle exclusif puisque 
c’est lui qui prend toutes les décisions. L’affaire Enron 
restera à jamais un exemple patent de la tricherie légale 
liée à une asymétrie informationnelle orchestrée par 
des vides juridiques ou des manquements textuels qui 
favorisent une forte implication des dirigeants- salariés 
opportunistes.

Toutes les actions ou parts ne sont en défi nitive déte-
nues qu’en vue d’une cession ultérieure. Les marchés 
fi nanciers se défi nissent d’ailleurs par leur capacité 
liquidative favorisant la cession des valeurs mobilières 
à tout moment en vue de rechercher une plus value. Cet 
argument ouvre assez d’espace à la manipulation du 
périmètre de consolidation).

52. Toutes les entreprises rentrant dans le périmètre de 
consolidation doivent faire parvenir à la société conso-
lidante toutes les informations nécessaires et suffi santes 
en vue d’établir les comptes consolidés (art. 97 DCO). 
Le commissaire aux comptes ou un professionnel chargé 
du contrôle des comptes doivent superviser les comptes 
établis sur la base des comptes intermédiaires du fait 
d’un décalage de plus de trois mois entre la date de 
clôture de l’exercice de consolidation (postérieure) et 
la clôture de l’exercice d’une entreprise rentrant dans le 
périmètre de consolidation (antérieure de plus de trois 
mois à la période de consolidation). Ce décalage peut 
être causé par la réglementation nationale, les raisons 
techniques ou fi nancières. Les comptes à incorporer dans 
les comptes consolidés sont, en règle générale, établis 
à la même date que ceux de la société consolidante et 
doivent concerner la même période ; en principe du 
1er au 31 décembre.

Cette disposition est d’autant plus importante que, 
d’un mois à l’autre, une entreprise consolidante peut 
naviguer entre contrôle exclusif, contrôle conjoint et 
infl uence notable par rapport à une même entreprise 
consolidée ; les taux de change peuvent biaiser substan-
tiellement les états fi nanciers personnels qui serviront de 
base d’établissement des comptes consolidés. L’on ne 
présente pas une situation patrimoniale d’une période 
donnée, mais la situation patrimoniale à un instant t 
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 − entreprises ayant entre elles des structures com-
munes ou des relations contractuelles suffi samment 
étendues pour engendrer un comportement écono-
mique coordonné dans le temps ;

 − entreprises liées entre elles par un accord de par-
tage de résultats ou par toute autre convention, 
suffi samment contraignante et exhaustive pour que 
la combinaison de leurs comptes soit plus représen-
tative de leurs activités et de leurs opérations que 
les comptes personnels de chacune d’elles.

57. L’élaboration des comptes combinés est règle-
mentée par les articles suivants :

L’art. 107 parle de la combinaison des capitaux 
propres.

S’il n’existe pas de lien de participation entre les 
entreprises formant le périmètre de combinaison, un 
simple cumul des capitaux propres retraités de ces 
entreprises suffi t.

Si au contraire il existe des liens de capital entre les 
entreprises formant le périmètre de combinaison, la 
valeur des titres de participation fi gurant à l’actif de la 
fi rme détentrice devra être éliminée puis soustraite du 
montant correspondant des capitaux propres combinés.

Dans le cas où les entreprises formant le périmètre 
de combinaison constituent la propriété d’une personne 
morale ou d’un groupe de personnes physiques, il faudra 
procéder à une combinaison des résultats et capitaux 
qui feront ressortir distinctement les parts majoritaires 
et celles minoritaires.

- L’art. 108 DCO recommande de maintenir au bilan 
combiné les écarts d’évaluation et d’acquisition chaque 
fois que, dans un ensemble d’entreprises formant le 
périmètre de combinaison, il existe entre certaines des-
dites entreprises des liens de participation permettant 
de recourir à une combinaison partielle. Cet exercice est 
fait en vue de préserver une image fi dèle des comptes 
combinés.
 − Quant à l’art. 109 DCO, il énumère les informations 

nécessaires dans l’état annexé des états fi nanciers 
combinés. Il s’agit notamment :
 • de la nature des li,ens à l’origine de l’établisse-

ment des comptes combinés.
 • des modalités de détermination du périmètre de 

combinaison et la liste des entreprises formant le 
périmètre de combinaison ;
 • de la qualité des ayants droit aux capitaux propres 

et les éventuels bénéfi ciaires d’intérêts minori-
taires ;
 • des régimes de taxation des résultats inhérents 

aux diverses formes juridiques des entreprises com-
binées.
Enfi n, suivant les mêmes principes et modalités que 

ceux prévus pour les états fi nanciers consolidés, les 
diligences des commissaires aux comptes sont sollici-
tées dans leur mission de certifi cation pour les comptes 
combinés (art. 110 DCO).

fi nanciers consolidés régulièrement approuvés, le rapport 
de gestion de l’ensemble consolidé ainsi que le rapport 
du commissaire aux comptes font l’objet, de la part de 
l’entreprise consolidante, d’une publicité.

Enfi n, l’art. 102 DCO précise que les entreprises fai-
sant appel public à l’épargne sont tenues de présenter 
un tableau d’activité et de résultat ainsi qu’un rapport 
correspondant aux opérations de l’ensemble consolidé 
pour la période couvrant le premier semestre de chaque 
exercice. Le commissaire aux comptes doit garantir la 
sincérité desdits tableau et du rapport.

B - Comptes combinés

56. Il convient de s’interroger sur celui qui a la respon-
sabilité de l’établissement des comptes combinés, sur le 
périmètre de combinaison et les critères d’appréciation 
de l’unicité et cohésion entre entreprises dominées, puis 
sur leur élaboration elle-même.

Le législateur du DCO a bien voulu prendre en compte 
la volonté des acteurs économiques qui voudraient avoir 
un document leur donnant une vue d’ensemble des entre-
prises situées dans l’espace OHADA. Lorsque des liens 
de participation, de domination entre les entreprises d’un 
groupe existent dans cet espace, l’on établit des comptes 
consolidés (art. 103 DCO). Toutefois, un ensemble d’en-
treprises peut être géré de manière cohérente sans qu’il 
y ait entre elles des relations mères-fi liales. Le fait pour 
ces entreprises d’être soumis à un même centre de déci-
sion, les oblige néanmoins à procéder à l’établissement 
des comptes combinés, comme s’il s’agissait d’une seule 
entreprise. L’obligation de combinaison incombe à la 
société ou à l’entité dominante, qui peut la déléguer à l’une 
des sociétés appartenant au périmètre de combinaison 
lorsqu’elle est située en dehors de la zone.

Il faut relever qu’à quelques exceptions, les règles 
techniques applicables aux comptes consolidés s’appli-
quent également aux comptes combinés (art. 104 DCO).

Indépendamment de leur activité, leur forme juridique 
ou leur objet, lucratif ou non, toutes les entreprises d’une 
même région de l’espace OHADA satisfaisant à des cri-
tères d’unicité et de cohésion caractérisant l’ensemble 
économique formé, doivent faire partie du périmètre 
de combinaison (art. 105 DCO).

Aux termes de l’art. 106 DCO, les objectifs visés aux 
articles 103 et 105 ci-dessus, faisant référence à l’unicité 
et à la cohésion concernent les cas suivants :
 − entreprises dirigées par une même personne morale 

ou par un même groupe de personnes ayant des 
intérêts communs ;

 − entreprises appartenant aux secteurs coopératif ou 
mutualiste et constituant un ensemble homogène à 
stratégie et direction communes ;

 − entreprises faisant partie d’un même ensemble, non 
rattachées juridiquement à la société holding mais 
ayant la même activité et étant placées sous la même 
autorité ;
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Tout d’abord, le législateur OHADA va incriminer des 
actes susceptibles de qualifi cation pénale : le fait de ne 
pas dresser d’inventaire, de n’avoir pas établi les états 
fi nanciers annuels, le rapport de gestion et le bilan social. 
Il en est de même du fait d’établir et de communiquer 
sciemment des états fi nanciers ne délivrant pas une 
image fi dèle du patrimoine, de la situation fi nancière 
et du résultat de l’exercice.

Par la suite, l’OHADA va distinguer l’entrepreneur 
individuel des dirigeants sociaux.

Dans le premier cas, l’entrepreneur individuel sera 
sanctionné ; dans le second, ce seront les dirigeants 
sociaux, c’est-à-dire ceux qui agissent en lieu et place de la 
société et la représentent à l’égard des tiers, qui le seront.

Le législateur OHADA ayant ainsi incriminé ces com-
portements, il revenait aux différents États membres à 
défi nir la peine applicable. Pour sa part, le législateur 
camerounais l’a fait dans la loi du 10 juillet 2003 (Loi 
n° 2003/008 du 10 juillet 2003, portant répression des 
infractions contenues dans certains Actes uniformes 
OHADA), particulièrement à son article 38 :

« En application de l’article 111 de l’Acte uniforme 
du 24 mars 2000 portant organisation et harmonisa-
tion des comptabilités des entreprises, sont punis d’un 
emprisonnement de trois (3) mois à trois ans et d’une 
amende de 500 000 à 5 000 000 de francs ou de l’une de 
ces deux peines seulement, les entrepreneurs individuels 
et les dirigeants sociaux qui :
 − n’ont pas, pour chaque exercice social, dressé l’in-

ventaire et établi les états fi nanciers annuels ainsi 
que, le cas échéant, le rapport de gestion et le bilan 
social ;

 − ont sciemment établi et communiqué des états fi -
nanciers ne présentant pas une image fidèle du 
patrimoine, de la situation fi nancière et de résultat 
de l’exercice ».
Ce faisant, le législateur camerounais conforte le DCO 

dans son objectif d’accorder une importance particulière 
aux obligations comptables et fi nancières.

Robert NEMEDEU
Robert WANDA

III - Exigences et responsabilités

58. Les documents comptables et fi nanciers forment 
un tout indissociable. Ils doivent décrire de façon régu-
lière et sincère les événements, opérations et situations de 
l’exercice pour donner une image fi dèle du patrimoine, 
de la situation fi nancière et du résultat de l’entreprise 
(art. 8 DCO). La comptabilité régulièrement tenue peut 
être admise en justice pour servir de preuve entre les 
entreprises pour faits de commerce ou autres (art. 68 
DCO).

Pour que la comptabilité comble ces différentes 
attentes, des exigences particulières lors de son élabo-
ration doivent être respectées et relèvent de la technique 
comptable étudiée, à savoir entre autres, la régularité, la 
recherche de la sincérité. Il va de soi que l’absence ou 
la mauvaise tenue de la comptabilité (méconnaissance 
des exigences) fausserait, non seulement la gestion de 
l’entreprise elle-même, mais aussi, les attentes des par-
tenaires commerciaux et fi nanciers de la société. Ce 
manquement devrait être sanctionné.

C’est la raison pour laquelle, le DCO rend d’abord 
obligatoires la production des états fi nanciers annuels 
et, tenant compte de la taille de l’entreprise, les rend 
modulables (art. 11 DCO).

59. Sous l’angle de la responsabilité, d’emblée, l’entre-
prise est indexée à l’analyse des articles 1er et 69 DCO :

Aux termes de l’art. 1er DCO, « toute entreprise au 
sens de l’article 2 ci-après doit mettre en place une comp-
tabilité destinée à l’information externe comme à son 
propre usage » ; et selon l’art. 69 DCO, « l’entreprise 
détermine sous sa responsabilité, les procédures néces-
saires à la mise en place d’une organisation comptable 
permettant aussi bien un contrôle interne fi able que le 
contrôle externe ». Il va s’en dire que l’entreprise serait 
responsable de la non-production ou de la mauvaise 
confection des documents comptables et fi nanciers.

Toutefois, les dispositions de l’art. 111 DCO apportent 
quelques précisions dans la perspective de la concré-
tisation de cette responsabilité.
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IntroducƟ on

1. Les procédures collectives d’apurement du passif 
ne peuvent se passer, dans leur mise en œuvre, des 
organes des procédures pour deux principales raisons au 
moins : la technicité de la matière et la nécessité du suivi 
du débiteur qui se trouve en diffi culté. Mais, en même 
temps, l’intervention de ces organes, surtout lorsqu’il 
s’agit des organes non judiciaires, peut être source de 
confl its de compétence avec les organes en place qui ne 

sont pas nécessairement dessaisis de l’ensemble de leur 
compétence (Lire sur la question : Njoya Nkamga (B.), 
Les dirigeants sociaux, thèse de doctorat, université de 
Dschang, 2007 ; L’intervention des tiers dans la gestion 
des sociétés, mémoire de DEA, Université de Dschang).

L’AUPCAP a consacré, sous le titre II intitulé : redres-
sement judiciaire et liquidation des biens, un chapitre 
aux organes de la procédure (articles 39 et sv.). Mais ces 
dispositions ne comportent pas l’ensemble des règles 
applicables aux organes dans les procédures organisées 
par l’OHADA. Non seulement, elles ne traitent que des 
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organes du redressement et de la liquidation des biens, 
mais en plus d’autres aspects du statut ou des missions 
de ces organes se retrouvent dans d’autres dispositions 
éparses.

2. Divers organes interviennent dans la mise en 
œuvre des différentes procédures collectives que sont 
le règlement préventif, le redressement judiciaire et la 
liquidation des biens. On peut regrouper ces organes 
suivant qu’il s’agit des organes de décision, de contrôle, 
d’information ou de représentation. Dans ce cas, on 
prend en compte le rôle, la mission de l’organe. On 
peut également distinguer selon que les organes sont 
des organes judiciaires ou des organes non judiciaires.

On peut enfi n avoir une conception restrictive ou 
extensive de la notion d’organes de procédure. Dans la 
première conception, on inclut également le tribunal et le 
président du tribunal. Même s’il n’est pas expressément 
prévu comme un organe de la procédure, on admet 
sans conteste que le tribunal est l’organe principal de 
toute procédure collective de l’ouverture à la clôture. 
L’AUPCAP a d’ailleurs consacré le caractère essentielle-
ment judiciaire des procédures collectives (Voir Notion 
de procédure collective, la condition de procédure/le 
tribunal compétent). Des compétences importantes sont 
d’ailleurs dévolues au tribunal. C’est lui qui prend les 
décisions les plus importantes : il prononce les juge-
ments d’ouverture et de clôture ; il nomme, révoque et 
remplace les autres organes de la procédure ; il tranche 
les contestations relatives à la procédure, il peut décider 
des sanctions personnelles et facultatives à l’égard des 
dirigeants, etc. S’agissant du président du tribunal, comme 
le tribunal, il n’est pas un organe expressément prévu 
mais l’AU lui reconnaît certaines attributions. Il joue un 
rôle essentiel dans la procédure de règlement préventif 
où il a compétence exclusive pour recevoir la requête 
aux fi ns de règlement préventif et prononcer la suspen-
sion des poursuites individuelles en faveur du débiteur. 
Il a des attributions particulières dans les procédures de 
redressement judiciaire et de liquidation des biens telles 
que la désignation des personnes habilitées à faire le rap-
port sur la situation du débiteur. Mais, il ne bénéfi cie pas 
d’un statut particulier contrairement au juge-commissaire.

3. Toutefois, nous avons choisi de ne pas traiter 
spécialement de ces deux organes et de limiter les 
développements aux autres organes de la procédure à 
savoir le juge-commissaire et le représentant du ministère 
public à savoir les organes judiciaires et les organes non 
judiciaires que sont le syndic, l’expert et les contrôleurs.

4. Comme les autres dispositions contenues dans 
l’AUPCAP, celles consacrées aux organes de la pro-
cédure s’inspirent, dans l’ensemble, des dispositions 
antérieures à la réforme française de 1985 en matière 
d’entreprises en diffi culté. (voir toutefois le cas des pays 
de l’OHADA qui, antérieurement à l’AUPCAP, avaient 
procédé à des réformes).

En effet, le statut des organes des procédures et spé-
cialement les organes non judiciaires ont profondément 
évolué en droit français où l’on est passé d’une profes-
sion de syndic unique tel que le prévoyait le code de 
commerce de 1807, à la distinction entre le syndic dans 
la faillite et le liquidateur dans la liquidation judiciaire, 
pour aboutir ensuite à un statut comportant d’une part les 
administrateurs judiciaires et d’autre part les mandataires 
judiciaires. La réforme des organes (plus précisément 
des professions) judiciaires a fait l’objet de dispositions 
législatives spécifi ques à savoir la loi n° 85-99 du 25 jan-
vier 1985 relative aux administrateurs judiciaires et aux 
mandataires judiciaires, qui a ensuite été remplacée par 
la loi n° 2003-07 du 3 janvier 2003 modifi ant le statut des 
administrateurs et mandataires judiciaires. L’apport essen-
tiel de ces textes est surtout d’avoir précisé le statut de 
ces organes : conditions de désignation avec l’institution 
de monopoles, rémunération, responsabilité, tarifi cation 
des actes, etc. La réforme de 2005 n’apporte pas d’amé-
nagement notable à ce sujet sauf à remarquer qu’il a 
institué un nouvel organe qui est le comité des créanciers 
(Lire sur la question : COQUELET (M. L) ; PETEL (Ph.)). 

5. L’absence d’un statut d’ensemble des organes de 
procédures en droit OHADA, particulièrement les organes 
non-judiciaires, amène à s’interroger sur la question 
de la spécialisation (et dans une certaine mesure de la 
déontologie) des organes des procédures collectives. Mais 
en même temps, on peut se demander si cette spéciali-
sation est véritablement nécessaire et si elle apporterait 
les solutions attendues. Par exemple, ne peut-elle pas 
avoir des conséquences sur le coût des procédures ?

6. Les organes de la procédure sont généralement 
mis en place à l’ouverture de la procédure mais il peut 
arriver que certains soient désignés en cours de pro-
cédure. C’est le cas des contrôleurs qui peuvent être 
désignés pendant le déroulement de la procédure s’ils 
en font la demande et si les conditions de « quota » 
exigées sont réunies.

Seront successivement présentés le juge-commissaire, 
le ministère public, le syndic, l’expert et les contrôleurs.

SecƟ on I - Juge-commissaire

Il faut envisager successivement la nomination du 
juge-commissaire, ses décisions, ses attributions et ses 
prérogatives.

§I - NominaƟ on du juge-commissaire

7. La nomination du juge-commissaire - au même titre 
que celle des autres organes de la procédure - relève 
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de la compétence du tribunal compétent puisqu’il lui 
est fait obligation de mettre en place les organes de la 
procédure.

8. Tout juge, relevant de la juridiction compétente 
peut être nommé juge-commissaire, la seule incompa-
tibilité expressément prévue par les textes est celle de 
l’article 35 AUPCAP qui formule l’interdiction que le 
Président de la juridiction soit nommé en même temps 
juge-commissaire lorsqu’il n’est pas juge unique dans la 
juridiction. L’exigence a pour but de garantir l’impartialité 
du tribunal qui peut être amené à connaître des décisions 
rendues par le juge-commissaire. Cette disposition a 
donné lieu à quelques diffi cultés relevées dans un arrêt 
rendu par la CCJA. Mais, la haute juridiction ne s’est 
pas prononcée sur la question même si l’on peut dire 
que la réponse aurait été évidente car, aucune diffi -
culté d’exécution ne permet que cette disposition légale 
ne soit pas respectée (voir en ce sens, SOH FOGNO, 
D.R., Observations sous CCJA, arrêt n° 007/2008 du 
28 février 2008, SFIC SA c/Liquidation Banque Méridien 
BIAO Cameroun in Les grandes décisions de la Cour 
commune de justice et d’arbitrage de l’OHADA, sous 
la direction de POUGOUÉ (P.G.), KUATE TAMEGHE 
(S.S.), Paris, l’Harmattan, 2010, p. 273-286. Cet auteur 
estime que dans ce cas de désignation frauduleuse de 
juge-commissaire, les juges communautaires auraient 
pu se prononcer).

- Moment de la nominaƟ on

9. Le juge-commissaire est nommé par le jugement 
d’ouverture des procédures collectives de liquidation des 
biens et de redressement judiciaire et par le jugement 
d’homologation du concordat dans le règlement pré-
ventif. Dans le premier cas, il est nommé à l’ouverture 
de la procédure et joue un rôle important dans son 
déroulement alors que dans le second cas, il est nommé 
à la clôture de la procédure et doit être considéré plus 
comme « un gendarme » chargé de s’assurer du bon 
déroulement d’une procédure sur laquelle il n’a plus 
de pouvoirs même s’il est vrai que le rapport qu’il peut 
faire sur le déroulement du règlement préventif peut 
conduire à remettre celui-ci en cause par voie d’annu-
lation ou de résolution.

- Remplacement du juge-commissaire

10. De même qu’il a pouvoir pour nommer le 
juge-commissaire, le tribunal peut procéder à son rem-
placement. Lorsque le juge-commissaire n’est plus en 
mesure de veiller au bon déroulement d’une procédure 
de redressement ou de liquidation des biens ou d’assurer 
la surveillance de l’exécution d’un règlement préventif, 
par exemple pour la raison qu’il ne fait plus partie de 
la juridiction qui l’a nommé, il doit être procédé à son 

remplacement comme le prévoit l’article 39 AUPCAP. 
Par exemple, en cas de vacance du juge-commissaire, 
le tribunal, conformément à l’article 39 AUPCAP, peut 
procéder à la désignation d’un autre magistrat à cette 
fonction. Pour une application voir : tribunal de grande 
instance du Moungo, jugement N° 17/CIV du 05 avril 
2007, affaire La liquidation des Établissements Gortzou-
nian ayant pour co-syndics Maître YIKAM & Monsieur 
AWOUDA ESSENGUE c/qui de droit), ohadata J-09-249, 
note Yvette KALIEU ELONGO. Dans cette affaire, le 
tribunal, après avoir constaté que le juge - commissaire 
avait été nommé à d’autres fonctions dans une autre 
juridiction, et que par conséquent, il ne faisait plus 
partie du collège dudit tribunal, a décidé de son rem-
placement en qualité de juge-commissaire dans une 
procédure qui était en cours : « Attendu que l’article 35 
de l’Acte uniforme OHADA portant organisation des 
procédures collectives d’apurement du passif énonce 
que le juge-commissaire est nommé parmi les juges de 
la juridiction compétente ; Que l’article 39 in fi ne du 
même acte ajoute que la juridiction compétente peut 
à tout moment procéder au remplacement du juge-
commissaire ; Qu’au regard de la vacance du poste 
provoqué en l’espèce par l’affectation de l’ancien juge-
commissaire, il convient de procéder à son remplacement 
en désignant sieur Ngoussomo Blaise, juge au tribunal 
de grande instance de céans, aux fonctions de Juge-
Commissaire, chargé de superviser et de veiller au bon 
déroulement des opérations de la liquidation des Éta-
blissements Gortzounian ».

11. Le juge peut procéder au remplacement soit après 
en avoir été saisi par les parties, soit en se saisissant 
d’offi ce comme dans l’affaire précitée.

En ce qu’elle n’est pas une sanction, le remplace-
ment du juge-commissaire est une mesure de bonne 
administration de la justice qui ne peut que contribuer 
à rassurer les créanciers et toutes les autres personnes 
intéressées par le déroulement de la procédure.

§II - Décisions du juge-commissaire

12. Les décisions prises par juge-commissaire sont des 
ordonnances. Elles ne suivent pas le même sort suivant 
les cas. Elles peuvent être rendues soit en dernier ressort 
ou être susceptibles d’opposition. Dans le premier cas, 
aucun recours n’est possible contre les mesures prises. 
Dans le second cas, une voie de recours spécifi que est 
ouverture qui est celle de l’opposition. Il ne s’agit pas 
de l’opposition au sen traditionnel mais bien d’une voie 
de recours suis generis. Ainsi, la procédure pour faire 
opposition contre une décision du juge-commissaire 
est décrite à l’article 40 AUPCAP.

13. La CCJA s’est prononcée, dans un arrêt de 2008 
sur les conditions dans lesquelles l’opposition peut être 
formée contre une ordonnance du juge-commissaire 
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travaille en collaboration avec le Ministère public qui 
est le second organe judiciaire de la procédure.

16. En tant que juge, le juge-commissaire ne pourrait 
pas en principe engager sa responsabilité civile person-
nelle dans l’exercice de ses fonctions.

Le juge-commissaire est d’abord investi d’une mission 
générale puisqu’« il veille au déroulement rapide de la 
procédure et aux intérêts en présence ». Il doit pour cela 
s’assurer du respect des différents délais prescrits, de l’ac-
complissement des formalités et des diligences dans les 
temps prévus en collaboration avec le greffe à qui incom-
bent certaines diligences, de la convocation du débiteur 
ou des créanciers suivant les cas lorsqu’elle est exigée, etc.

Ensuite, certaines initiatives lui sont expressément 
reconnues :
 − L’autorisation pour l’accomplissement de certains actes 

par les autres organes de la procédure spécialement 
le syndic : c’est lui qui autorise le syndic à compro-
mettre et transiger sur les droits du débiteur dans la 
liquidation des biens (art. 148 AU) ; il autorise éga-
lement le syndic à retirer, contre paiement, les biens 
faisant l’objet de gages afi n d’en assurer la vente dans 
la procédure de liquidation des biens (art. 149 AU) ; 
il autorise la vente de l’immeuble de gré à gré ou à 
l’amiable et en détermine les conditions (art. 151 AU) ; 
c’est lui qui autorise les licenciements économiques 
proposés par le syndic dans la procédure de redresse-
ment judiciaire (art. 111 AU), le paiement des salaires 
super-privilégiés qui bénéfi cient d’un traitement par-
ticulier, la cession des droits sociaux des dirigeants 
dont les titres sont frappés d’inaliénabilité.

 − La nomination des contrôleurs dans les procédures 
de redressement judiciaire et de liquidation des 
biens (art. 48 AU).

 − Il valide les surenchères dans la procédure de liqui-
dation des biens (article 157 AU).

 − Il ordonne la cession globale dans la liquidation des 
biens (art 160 AU).

 − Il ordonne la répartition des deniers dans la liqui-
dation des biens (art 164 AU).

 − Il statue sur les contestations, demandes et revendi-
cations relavant de sa compétence (révocation du 
syndic, refus d’assistance du syndic).

 − Il doit faire ses observations sur le rapport du syndic 
au cours de l’assemblée concordataire (art. 124 AU).

 − Il doit établir un rapport en cas d’ouverture d’une 
action en comblement du passif (art. 183).

SecƟ on II - Ministère public

17. L’institution du représentant du ministère public 
comme organe de contrôle est la principale innovation de 
l’Acte uniforme s’agissant des organes de la procédure. 

(voir en ce sens, - CCJA, Arrêt n° 007/2008 du 28 février 
2008, SFIC SA c/Liquidation Banque Méridien BIAO 
Cameroun in Les grandes décisions de la Cour com-
mune de justice et d’arbitrage de l’OHADA, sous la 
direction de POUGOUÉ (P.G.), KUATE TAMEGHE (S.S.), 
PARIS, l’Harmattan, 2010, observation SOH FOGNO 
D.R., p. 273-286).

Pour certaines ordonnances, une procédure particu-
lière de recours est prévue. À titre d’exemple et s’agissant 
des licenciements, la décision qui autorise ou refuse 
les licenciements est susceptible d’opposition dans les 
15 jours de sa signifi cation devant la juridiction ayant 
ouvert la procédure et la décision de cette juridiction 
est susceptible d’appel (art. 111 AUPCAP).

§III - PrérogaƟ ves 

14. Le juge-commissaire bénéfi cie de certaines pré-
rogatives pour l’accomplissement de sa mission :
 − Droit d’audition : il peut entendre toutes les per-

sonnes qu’il désire à savoir le débiteur, les dirigeants, 
les créanciers ;

 − Droit à l’information : il peut obtenir les informa-
tions de toutes natures qu’elles soient économiques, 
fi nancières, bancaires, pénales auprès des tiers et 
de toute personne impliquée dans la procédure. Il 
s’agit des organes de contrôle interne ou externe, 
des banques et organismes fi nanciers, des institu-
tions douanières, fi scales, de la sécurité sociale, etc. 
aussi bien nationales que communautaires. Le secret 
professionnel ne peut lui être opposé. Par contre, 
il est, même si cela n’est pas expressément prévu, 
tenu au secret par rapport aux informations dont il 
a eu connaissance.

 − Droit de communication : à ce titre : Il reçoit le 
rapport du syndic dans le cadre de la liquidation 
des biens (art. 170 AU), de même que le rapport 
du syndic en cas de continuation de l’activité, en 
particulier sur les résultats de l’exploitation (art. 112 
AU). Il peut décider, sur la base de ce rapport, de 
mettre fi n à la continuation de l’activité ; Il reçoit les 
avis des créanciers sur les propositions de concordat 
(art. 120 AU).

 − Pouvoir d’initiative : Il peut prendre l’initiative de 
demander au président de la juridiction compétente 
la convocation de l’assemblée concordataire (art. 122 
AU), à laquelle il a le droit d’assister (art. 123 AU).

§IV - AƩ ribuƟ ons

15. Il s’agit des différentes missions, des différents 
actes que le juge-commissaire est tenu d’accomplir dans 
le cadre d’une procédure collective. Le juge-commissaire 
en tant qu’il est d’abord un juge, accomplit ses missions 
sous la supervision de la juridiction dont il dépend. Par 
ailleurs, l’article 47 AU dispose que le juge-commissaire 
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de l’expert commis par le président du tribunal pour 
apprécier la situation du débiteur doit lui être trans-
mise par le greffi er en chef (article 13 al. 3 AU).

 − Le greffi er doit lui adresser immédiatement un ex-
trait de la décision d’ouverture de la procédure de 
redressement judiciaire ou de liquidation des biens 
(article 35 AU) ou un extrait de la décision de clôture 
de la procédure de liquidation des biens (article 172 
AU).

 − Il reçoit copie du rapport établi par le syndic à l’en-
trée en fonction sur la situation du débiteur (art. 
66 AU).

 − Il est informé de la décision rendue en matière de 
faillite personnelle dans les trois jours par le greffi er 
(art. 222 AU) et il a le droit d’interjeter appel de la 
décision dans les quinze jours.

 − Il reçoit le rapport du syndic sur la continuation de 
l’activité dans le redressement judiciaire (art. 112 AU) 
et la liquidation des biens (art. 113 AU).

 − Il reçoit le rapport du syndic sur la demande de 
continuation de l’activité dans la liquidation des 
biens (art. 113 AU).

B - Droit d’acƟ on dans les procédures

20. Le ministère public a le droit d’agir directement 
dans le cadre de certaines procédures. À cet effet :
 − Il peut prendre part à l’inventaire des biens du dé-

biteur (art. 63 AU).
 − Il assiste à l’assemblé concordataire et il doit y pré-

senter ses conclusions écrites ou orales (art. 123 AU).
 − Il peut faire appel de la décision de rejet du concor-

dat de redressement (art. 129 AU).
 − Il décide de la participation du débiteur ou des di-

rigeants à la continuation de l’exploitation (art. 114 
AU).

 − Il peut saisir la juridiction compétente aux fi ns d’ou-
verture d’une poursuite pour banqueroute ou toute 
infraction assimilée (art. 234 AU).

§II - AƩ ribuƟ ons du ministère public

21. Le représentant du ministère public est d’abord 
tenu d’un devoir général d’information envers le juge-
commissaire. L’article 47 2° AU prévoit, à cet effet que : 
« Le représentant du ministère public communique au 
juge-commissaire, sur sa demande et même d’offi ce, les 
renseignements utiles à l’administration de la procédure 
collective et provenant de toute procédure pénale, 
nonobstant le secret de l’instruction ». L’article 29 1° 
AU ajoute qu’il fournit à la juridiction compétente les 
informations permettant à celle-ci de se saisir d’offi ce 
pour ouvrir une procédure collective. Le ministère public 
peut être ainsi à l’origine de l’ouverture d’une procédure 
collective (particulièrement de redressement judiciaire 
ou de liquidation des biens).

Sans être directement impliqué dans le déroulement de 
la procédure, le représentant du ministère public en est 
informé au fur et à mesure par le juge-commissaire. Il 
peut même être directement informé en demandant 
communication de tous actes, livres et documents relatifs 
à la procédure (droit de communication). Il assure le 
relais entre les pouvoirs publics et les autres organes 
de la procédure. Il peut, dans certains cas, donner des 
informations utiles au déroulement voire au dénoue-
ment de la procédure, par exemple celles relatives à 
l’ouverture d’une procédure, pénale contre le débiteur 
ou toute personne impliquée dans la procédure. En 
somme il est « le gardien de la légalité et de l’ordre 
public » (GOMEZ (J.R.), ouvrage précité, p. 95).

18. À travers son représentant, le ministère public 
est un organe des procédures collectives. Il s’agit là 
non seulement d’une autre conséquence du caractère 
judiciaire des procédures collectives, mais également 
d’un refl et de ce que les procédures collectives doi-
vent, dans leur mise en œuvre, accorder une place à la 
protection de l’intérêt général. Or, dans les procédures 
judiciaires qu’elles soient individuelles ou collectives, 
la préservation de l’intérêt général incombe au minis-
tère public.

Le représentant du ministère public bénéfi cie à cet 
effet de nombreuses prérogatives (P. 1) et est chargé 
d’un certain nombre d’attributions (P. 2).

§I - PrérogaƟ ves du ministère public

Il bénéfi cie de nombreuses prérogatives dans toutes 
les procédures et à tous les stades de la procédure.

A - Droit à l’informaƟ on et droit de communicaƟ on

19. L’article 47 de l’AUCAP reconnaît de manière large 
le droit à l’information et le droit de communication du 
représentant du ministère public en disposant que : « Le 
représentant du ministère public est informé du déroule-
ment de la procédure collective par le juge-commissaire. 
Il peut, à toute époque, requérir communication de 
tous actes, livres ou documents relatifs à la procédure 
collective ». D’autres dispositions de l’Acte uniforme expli-
citent, dans différents cas, la mise en œuvre, l’exercice 
de ce droit. L’obligation d’informer le ministère public 
pèse sur le juge-commissaire, ce qui se justifi e en ce 
que c’est à lui qu’incombe principalement la conduite 
de la procédure collective. En ce qu’il est le principal 
(mais pas le seul) garant de l’intérêt général dans les 
procédures collectives, seul le représentant du ministère 
public peut se prévaloir du défaut de communication 
et d’information.

Le droit à l’information est également mis en œuvre 
dans des cas spécifi ques. Ainsi :
 − Dans le règlement préventif, une copie du rapport 
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dans le règlement préventif sauf à titre exceptionnel en 
qualité de contrôleur.

§I - NominaƟ on du syndic

26. Le syndic est désigné et peut être révoqué par 
le tribunal sous réserve du respect de certaines règles. 
C’est le tribunal qui désigne le syndic quelle que soit la 
procédure qui est ouverte : règlement préventif, redres-
sement judiciaire ou liquidation des biens. Toutefois 
sa désignation est facultative ou obligatoire suivant 
les cas. Dans la procédure de règlement préventif, la 
désignation du syndic est facultative pour le tribunal. 
L’article 16 AUPCAP dispose à cet effet que : « la décision 
de la juridiction compétente homologuant le concordat 
préventif […] peut désigner un syndic et des contrôleurs 
chargés de surveiller l’exécution du concordat préventif 
[…] ». Dans le redressement judiciaire et la liquidation 
des biens par contre, cette désignation est obligatoire 
puisque l’article 35 AUPCAP dispose clairement que 
« la décision d’ouverture […] désigne le ou les syndics 
[…] ». La nomination du syndic a donc lieu au même 
moment que l’ouverture de la procédure et intervient 
en même temps que celle du juge-commissaire. Cette 
nomination est publiée au même titre que le jugement 
d’ouverture.

27. Dans le cadre des procédures collectives interna-
tionales, l’article 248 AUPCAP prévoit que la décision de 
nomination du syndic est publiée « dans tout État partie 
où cette publication peut être utile à la sécurité juridique 
et aux intérêts des créanciers ». Par ailleurs, l’art. 249 
AU ajoute que : « le syndic désigné par une juridiction 
compétente peut exercer, sur le territoire d’un autre État 
partie, tous les pouvoirs qui lui sont reconnus par le 
présent Acte uniforme aussi longtemps qu’aucune autre 
procédure collective n’est pas ouverte dans cet État. La 
nomination du syndic est établie par la présentation 
d’une copie certifi ée conforme à l’original, de la déci-
sion qui le nomme ou de par tout autre certifi cat établi 
par la juridiction compétente. Il peut être exigé une 
traduction de ce document dans la langue offi cielle de 
l’État-partie sur le territoire duquel le syndic veut agir ». 
Les articles 252, 253, 254 et 256 pour leur part instituent 
une obligation de collaboration entre les syndics des 
procédures principales et secondaires et défi nissent les 
obligations des syndics dans ces procédures.

28. Toute personne peut être désignée syndic dès 
lors que le tribunal estime qu’elle remplit les condi-
tions nécessaires pour assumer ces fonctions. Dans 
l’Acte uniforme OHADA, le syndic apparaît plus comme 
une fonction que comme un organe car la mission de 
syndic n’est pas réservée à une catégorie précise de 
professionnels. Contrairement à d’autres systèmes de 
droit et particulièrement au droit français, il n’existe pas 
une spécialisation de la fonction de syndic. Ainsi, au 

22. Ses attributions sont également importantes 
lorsqu’une poursuite pénale doit être engagée dans 
le cadre d’une procédure collective. L’article 195 AU 
dispose à cet effet que « le représentant du ministère 
public surveille l’application des dispositions du présent 
titre (Il s’agit du Titre III consacré aux faillites et réha-
bilitations). À ce titre, il est informé par le syndic des 
faits justifi ant l’ouverture d’une faillite (art. 200 AU), il 
reçoit les demandes de réhabilitation (art. 208 AU) et les 
communique au président de la juridiction compétente ; 
il reçoit aussi les rapports sur les enquêtes relatives aux 
demandes de réhabilitation et les oppositions à ces 
demandes (art. 211 AU).

SecƟ on III - Syndic

Originairement, le syndic est un auxiliaire de justice 
spécialisé dans les procédures collectives. Mais dans 
l’Acte uniforme OHADA, le syndic apparaît plus comme 
une fonction que comme un organe car la mission de 
syndic n’est pas réservée à une catégorie précise de pro-
fessionnels. Dans le droit antérieurement applicable dans 
certains pays qui n’avaient pas modifi é leur législation, 
la fonction qui incombe au syndic était assumée, suivant 
les procédures par deux organes différents : le syndic 
stricto sensu dans la procédure de faillite, le liquidateur 
ou liquidateur judiciaire dans la liquidation des biens.

24. Le rôle du syndic n’a pas été particulièrement 
modifi é dans l’AUPCAP mais quelques aspects de son 
statut ont été précisés. Il ressort clairement de l’article 43 
AU que le syndic est un mandataire rémunéré. En tant 
que mandataire, il engage sa responsabilité contractuelle 
à l’égard des mandants c’est-à-dire la masse, et délic-
tuelle à l’égard des tiers. Il peut également engager sa 
responsabilité pénale conformément aux dispositions 
de l’article 243 AU.

L’AU bien qu’il ait consacré quelques dispositions au 
statut des syndics est loin d’avoir harmonisé les règles 
applicables à la désignation de cet organe qui dans 
certains cas sont assez différentes d’un État de l’OHADA 
à un autre. La dénomination même de cet organe est 
loin d’être cohérente et harmonieuse. Le syndic est 
tantôt syndic-liquidateur, liquidateur judiciaire ou tout 
simplement liquidateur.

25. Le syndic joue un rôle essentiel dans les procé-
dures de redressement judiciaire et de liquidation des 
biens où il cumule plusieurs fonctions (sur la critique 
du maintien de ce cumul des fonctions, (voir SOUPGUI 
(E.), Les sûretés conventionnelles à l’épreuve des pro-
cédures collectives, thèse, n° 129 et sv. Sur l’historique 
également, voir n° 131). Par contre, il n’intervient pas 
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Dans la plupart des procédures ouvertes, le nombre 
de syndics n’excède pas deux et bien souvent les per-
sonnes désignées relèvent de professions différentes 
avocats et experts comptables notamment.

31. L’article 43 AU impose une obligation de colla-
boration aux syndics en cas de pluralités de syndics. 
Ils doivent agir collectivement sauf dans le cas où le 
juge-commissaire, tenant compte des circonstances, 
donne à un ou plusieurs syndics, le pouvoir d’agir 
individuellement. Dans ce cas, la responsabilité devient 
individuelle.

- AdjoncƟ on de syndics 

32. En cours de procédure, le tribunal a la latitude 
d’adjoindre un ou de nouveaux syndics à ceux dési-
gnés dans le jugement d’ouverture. Mais, il ne peut le 
faire de sa seule initiative. L’article 41 AU prévoit que 
l’initiative revient au juge-commissaire. Celui-ci propose 
l’adjonction de syndic, il est juge de l’opportunité de 
cette mesure et le tribunal procède formellement à la 
nomination. L’adjonction pourrait être justifi ée par l’im-
portante du travail à accomplir ou pourrait permettre 
de pallier les insuffi sances du syndic en place, ce qui 
évite de procéder à son remplacement qui ne peut 
intervenir qu’après révocation. Ainsi, les tribunaux ont, 
dans une affaire, décidé que si le juge-commissaire 
s’oppose à la demande de désignation d’un co-syndic 
formulé par un créancier, qui ne démontre d’ailleurs 
pas en quoi cette adjonction est nécessaire, le tribunal 
ne peut faire droit à la requête (Voir : tribunal régional 
hors classe de Dakar, jugement n° 8 du 14 février 2003, 
Liquidation des biens Air Afrique cité par SAWADOGO 
(F.M.) sous article 41 AUPCAP in OHADA, Traité et 
Actes uniformes commentés et annotés, 2008, p. 930).

- Critères d’apƟ tude, de déontologie, de moralité

33. Dès lors qu’il n’existe pas une catégorie de syndic 
dans la plupart des pays de l’OHADA, il est diffi cile 
de défi nir les critères d’aptitude exigés des personnes 
accédant à la fonction de syndic des procédures col-
lectives OHADA. Tout au plus, pourrait-on penser 
que lorsqu’elles relèvent d’une profession, le tribunal, 
avant sa désignation doit s’assurer au minimum qu’il 
remplit les conditions d’accès et d’exercice de cette 
profession (diplôme, garantie de responsabilité, respect 
de la déontologie, des règles de gestion comptable, 
de tarifi cation des actes, etc.). C’est en ce sens que les 
syndics ne devraient être désignés qu’à partir d’une 
liste préalablement établie et déposée auprès de la 
Cour d’appel à l’instar des autres experts qui inter-
viennent dans différents procès civils. L’inscription sur 
cette liste supposant le dépôt d’un dossier d’agrément, 
cela constituerait une garantie de l’aptitude du syndic à 

regard des décisions rendues jusqu’alors sous l’empire 
de l’Acte uniforme portant organisation des procédures 
collectives, la catégorie de syndic est une catégorie 
hétéroclite où on retrouve des personnes relevant des 
professions différentes (professions libérales et parfois 
salariées). Ainsi peuvent être désignés syndic et quelle 
que soit la procédure, les avocats, les huissiers de justice.

- IncompaƟ bilités

29. Des incompatibilités sont prévues pour l’exercice 
de la fonction de syndic. La principale incompatibilité 
est celle qui résulte de l’article 41 AUPCAP aux termes 
duquel « Aucun parent ou allié du débiteur jusqu’au 
quatrième degré inclusivement ne peut être nommé 
syndic ». Il s’agit de règles habituelles qui permettent 
d’assurer que la personne désignée assure ses fonctions 
avec probité. Une seconde incompatibilité, mais qui est 
mineure par rapport à la précédente, est celle prévue par 
l’article 35 AU. Il résulte de cette disposition que dans 
l’hypothèse où l’ouverture d’une procédure de redres-
sement judiciaire ou de liquidation des biens résulte de 
la conversion d’une précédente procédure de règlement 
préventif, l’expert désigné pour le règlement préventif 
ne peut être désigné comme syndic. Cette restriction 
s’explique par le fait que l’expert ayant déjà examiné la 
situation économique du débiteur, ne dispose plus du 
recul nécessaire pour apprécier « la nouvelle » situation 
du débiteur qui pourrait aboutir soit à son sauvetage 
soit à sa disparition.

- Le nombre de syndics

30. Le tribunal dispose de la latitude dans la désigna-
tion du nombre de syndics mais l’article 35 AU prévoit 
que ce nombre ne pourrait pas excéder trois. Cette limi-
tation est justifi ée d’une part par la nécessaire cohérence 
qu’il doit y avoir dans les missions des syndics. Cette 
cohérence serait mise à mal si le nombre de syndics 
était trop important, une divergence de points de vue 
n’étant pas alors à exclure. La limitation se justifi e aussi 
pour la raison que le syndic étant un mandataire « rému-
néré », plus le nombre de syndics serait important, plus 
la rémunération le serait également et cela au détriment 
du débiteur qui par hypothèse connaît déjà des diffi cul-
tés. La tendance des syndics à se payer prioritairement 
sur les sommes recouvrées justifi e largement que le 
législateur ait fait ce choix. Mais on peut admettre que 
le syndic désigné puisse se faire assister dans l’exercice 
de sa fonction par d’autres personnes de son choix. Le 
législateur n’envisage pas cette hypothèse contrairement 
à d’autres législations qui l’ont encadré. Le risque en 
effet, de l’alourdissement des frais du syndic pourrait 
être « facilement » justifi é par la suite par la nécessité 
dans laquelle s’est trouvé le syndic désigné de faire 
appel à d’autres compétences.
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fi nancières, le refus délibéré d’accomplir des actes 
relatifs à la procédure surtout s’il en résulte des consé-
quences pour le débiteur et les créanciers. (voir par 
ex. : tribunal régional de Niamey, jugement civil n° 297 
du 2 octobre 2002, SEEE c/Moutari Malam Souley, 
cité par SAWADOGO, F.M. sous article 42 AUPCAP 
in OHADA, Traité et Actes uniformes commentés et 
annotés, 2008, p. 931).

36. La procédure de révocation qui est différente de 
celle du remplacement est prévue par l’article 42 AUP-
CAP. Aux termes de ce texte : « La juridiction compétente 
peut prononcer la révocation d’un ou de plusieurs syn-
dics sur proposition du juge-commissaire agissant, soit 
d’offi ce, soit sur les réclamations qui lui sont adressées 
par le débiteur, par les créanciers ou par les contrôleurs.

Si une réclamation tend à la révocation du syndic, 
le juge-commissaire doit statuer, dans les huit jours, en 
rejetant la demande ou en proposant à la juridiction 
compétente la révocation du syndic.

Si à l’expiration du délai, le juge-commissaire n’a 
pas statué, la réclamation peut être portée devant la 
juridiction compétente, s’il a statué, sa décision peut 
être frappée d’opposition dans les conditions prévues 
par l’article 40 AUPCAP ci-dessus.

La juridiction compétente entend, en audience non 
publique, le rapport du juge-commissaire et les explica-
tions du syndic. Sa décision est prononcée en audience 
publique ».

En ce qu’elle s’apparente à une véritable sanction – 
et non un acte d’administration de la justice comme le 
remplacement – la révocation du syndic est strictement 
encadrée :
 − L’initiative de la révocation est ouverte : elle n’ap-

partient plus seulement au juge-commissaire, mais 
aussi au débiteur, aux créanciers et même aux 
contrôleurs.

 − Le délai pour statuer sur une demande de révocation 
est bref : le juge-commissaire doit se prononcer dans 
le délai de huit jours sur la demande de réclamer 
formée par les autres intervenants de la procédure 
en l’admettant (pour proposer la révocation) ou en la 
rejetant. Lorsqu’il n’agit pas dans ce délai, le tribunal 
compétent peut être directement saisi pour se pro-
noncer sur la réclamation. Lorsqu’il s’est prononcé, 
sa décision peut être remise en cause par la voie 
d’opposition qui est une voie de recours spéciale 
contre les décisions du juge-commissaire (voir supra 
juge-commissaire - décisions).
Pour éviter l’arbitraire dans la prise de décision et 

préserver les droits de la défense, le tribunal avant de 
se prononcer entend le juge-commissaire ainsi que le 
syndic.

La décision qui prononce la révocation est publique. 
Au-delà de la nécessité de sauvegarder l’intérêt général 
que cette procédure de révocation permet de prendre 
en compte, l’exemplarité de la sanction est également 
recherchée.

remplir ses fonctions. Mais parfois, cette exigence n’est 
pas respectée dans certaines procédures.

L’article 51 AU prévoit qu’il est interdit au syndic 
(comme à toutes les personnes participant au déroulement 
d’une procédure collective) d’acquérir personnellement, 
soit directement, soit indirectement, à l’amiable, ou par 
vente de justice, tout ou partie de l’actif mobilier ou 
immobilier du débiteur en état de règlement préventif, 
redressement judiciaire ou liquidation des biens. Cette 
restriction qui participe des exigences de déontologie, 
permet d’éviter des confl its d’intérêts. Le non-respect 
de cette interdiction est considéré comme un délit et 
sanctionné par l’article 243.

§II - Remplacement et révocaƟ on du syndic

Le remplacement du syndic peut intervenir en cours 
de procédure. L’article 41 AU prévoit que l’initiative 
revient au juge-commissaire. Celui-ci propose le rem-
placement d’un syndic ou de tous les syndics en place. 
En ce qu’il suit au quotidien le déroulement de la pro-
cédure, le juge-commissaire peut disposer d’éléments 
lui permettant de proposer le remplacement des autres 
organes. Le remplacement pourra par exemple intervenir 
lorsque le syndic n’est plus disponible pour accomplir 
ses fonctions. Le remplacement suppose donc que, pour 
des raisons objectives, le syndic ne peut pas exercer 
sa mission. En cela, il se distingue et s’oppose même 
à la révocation. Le tribunal procède formellement à la 
nomination des nouveaux syndics. Lorsque le remplace-
ment intervient, certaines obligations sont imposées au 
syndic qui est remplacé. L’article 44 AU dispose : « que 
le syndic qui cesse ses fonctions doit rendre compte 
au nouveau syndic, en présence du juge-commissaire, 
le débiteur dûment appelé par lettre recommandée ou 
tout autre moyen laissant trace écrite ». Cette reddition 
des comptes permet que soit assurée la continuité de 
la procédure en dépit du changement de personnes. 
Cette obligation devrait être mise en œuvre - nous 
semble-t-il, même lorsque le remplacement fait suite à 
une révocation du syndic.

35. La révocation suppose que le syndic n’a pas 
assumé, dans les conditions requises, les missions 
à lui assignées. Elle se rapproche davantage d’une 
sanction. Ainsi, la demande de révocation peut être 
justifi ée par la violation de l’obligation de rendre 
compte du déroulement de la procédure collective 
au juge-commissaire, obligation dont est tenu le syn-
dic (En ce sens, voir : tribunal régional hors classe de 
Dakar, jugement commercial n° 398 du 15 mars 2001, 
Liquidation des biens Air Afrique cité par SAWADOGO 
(F.M.) sous article 41 AUPCAP in OHADA, Traité et 
Actes uniformes commentés et annotés, 2008, p. 930). 
Les autres hypothèses de révocation sont : l’incompé-
tence notoire, la commission d’actes de malversations 
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frais ont été payés par le syndic, il sera donc payé 
en priorité).

Les juges sont parfois saisis pour se prononcer sur 
cette question (voir par ex. Cour d’Appel de Dakar, 
jugement n° 26 du 27 avril 2001, SCI TERANGA c/Abdou-
laye Drame cité par SAWADOGO (F.M.), note sous acte 
uniforme, précité, p. 929).

§IV - Responsabilité du syndic 

39. L’article 43 AUPCAP pose le principe de la respon-
sabilité des syndics lorsqu’il dispose qu’« (ils) […] sont 
civilement responsables de leurs fautes dans les termes 
de droit commun, sans préjudice de leur responsabilité 
pénale ». Il en ressort que les syndics peuvent engager 
non seulement leur responsabilité civile, mais aussi leur 
responsabilité pénale. Leur responsabilité professionnelle 
n’est pas non plus à exclure.

A - Responsabilité civile du syndic

40. Le syndic, dans l’accomplissement de sa mission, 
peut engager sa responsabilité civile qu’il s’agisse de 
la responsabilité contractuelle ou de la responsabilité 
délictuelle.

Le syndic engage sa responsabilité contractuelle, en 
tant que mandataire à l’égard des mandants c’est-à-dire 
de la masse.

Quant à sa responsabilité délictuelle, le syndic peut 
être déclaré civilement responsable à l’égard des tiers.

Lorsqu’ils agissent collectivement et qu’aucune fonc-
tion n’a été particulièrement confi ée à l’un d’eux, si 
la responsabilité des syndics est engagée, ils seront 
condamnés in solidum.

B - Responsabilité pénale du syndic 

41. Comme le débiteur et les dirigeants, le syndic peut 
voir sa responsabilité pénale engagée à l’occasion d’une 
procédure collective. Aux termes de l’article 243 AUP-
CAP : « Est puni des peines prévues par le droit pénal 
en vigueur dans chaque État partie (…) Tout syndic 
d’une procédure collective qui :
 − Dispose du crédit ou des biens du débiteur comme 

des siens propres ;
 − Dissipe les biens du débiteur ;
 − Poursuit abusivement et de mauvaise foi, dans son 

intérêt personnel, soit directement, soit indirecte-
ment, une exploitation défi citaire de l’entreprise du 
débiteur ;

 − En violation des dispositions de l’article 51 ci-dessus, 
se rend acquéreur pour son compte, directement ou 
indirectement, des biens du débiteur ».
Il s’agit là d’un cas de réglementation par renvoi 

- Recours contre la décision de nominaƟ on ou de 
révocaƟ on du syndic

37. Si le jugement d’ouverture en ce qu’il décide de 
la mise en redressement judiciaire ou de l’ouverture 
de la liquidation des biens du débiteur est susceptible 
de recours et spécialement de l’appel, conformément 
à l’article 33 AUPCAP, les autres décisions prises à l’oc-
casion et en même temps que ce jugement d’ouverture 
ne donnent pas lieu à des recours. C’est ce qui justifi e 
que la décision de nomination du syndic ne puisse 
faire l’objet d’aucun recours. C’est ce que prévoit l’ar-
ticle 216 AUPCAP qui dispose : « Ne sont susceptibles 
ni d’opposition, ni d’appel : 1°les décisions relatives à 
la nomination ou au remplacement du juge-commis-
saire, à la nomination ou à la révocation des syndics, à 
la nomination ou à la révocation des contrôleurs […] ». 
Cette restriction s’explique par le fait que la désignation 
du syndic, comme celle de tous les autres organes de la 
procédure même si elle est faite par le tribunal relève 
plus de l’administration de la justice que du contentieux 
classique du tribunal (GUYON (Y.), Droit des affaires, 
Economica, T. 2, n° 1178).

§III - RémunéraƟ on du syndic

38. L’article 43 AUPCAP pose le principe de la rému-
nération du syndic pour les actes accomplis. Il est un 
« mandataire rémunéré ». Mais ce texte ne donne pas 
des éléments permettant de déterminer celui qui assure 
la charge de la rémunération, les éléments de détermi-
nation de la rémunération, les modalités de paiement, 
etc. Ces insuffi sances sont sources de disparité dans le 
traitement de cet organe puisqu’il faut s’en tenir soit 
aux dispositions nationales lorsqu’elles existent soit aux 
pratiques judiciaires qui peuvent notablement varier 
d’un pays à l’autre et même d’une juridiction à l’autre.

Toutefois, on retrouve dans différentes disposi-
tions, quelques éléments permettant de donner des 
précisions sur la rémunération du syndic. Par exemple, 
dans le cas où le syndic est désigné dans le cadre du 
règlement préventif, l’article 20 AUPCAP prévoit que 
la rémunération du syndic en qualité de contrôleur 
est fi xée par la juridiction qui l’a nommé. Il en est de 
même, aux termes de l’art. 128 lorsqu’il est désigné 
pour assurer la surveillance de l’exécution du concor-
dat de redressement (cette fi xation peut être faite au 
moment où il est désigné ou intervenir plus tard dans 
la procédure). L’article 165 al. 3 AUPCAP prévoit éga-
lement que « les frais et dépens de la liquidation des 
biens, dont les honoraires du syndic, sont prélevés sur 
l’actif en proportion de la valeur de chaque élément 
d’actif par rapport à l’ensemble ». Les articles 166 et 167 
AUPCAP qui prévoient que les créanciers de frais de 
justice pour parvenir à la réalisation des immeubles 
ou des meubles sont payés en premier rang (si ces 
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§V - PrérogaƟ ves du syndic

44. Le syndic est l’organe qui bénéfi cie du plus de 
prérogatives dans les procédures collectives, ce qui se 
justifi e par le fait qu’il représente à la fois les créanciers 
et les débiteurs. On peut citer :
 − Le droit de communication : communication de la 

proposition de concordat de redressement et des 
réponses des créanciers (article 120).

 − Le droit à l’information.
 − Le droit d’être consulté et de donner son avis : droit 

d’être entendu sur la proposition du concordat en 
l’absence d’assemblée concordataire (article 124 
AUPCAP), de se prononcer sur la mise à prix et les 
conditions de réalisation des immeubles du débiteur 
dans la liquidation des biens (art. 150 AUPCAP), de 
se prononcer sur la continuation de l’activité, droit 
d’être convoqué à la vente à l’amiable par le notaire

 − Le droit d’action : il a le droit de demander la conclu-
sion du contrat de location-gérance (article 115 
AUPCAP), contrôle le respect de ses engagements 
par le locataire-gérant (article 116 AUPCAP), droit 
de demander la résiliation du contrat de location-
gérance (article 116 AUPCAP), droit d’agir contre les 
tiers en responsabilité (le syndic agit ici en qualité 
de représentant de la masse), droit de transiger et 
de compromettre sur les droits du débiteur en cas 
de liquidation des biens avec l’autorisation du juge-
commissaire (article 148 AUPCAP), de retirer les gages 
contre paiement (art. 149 AUPCAP) avec obligation 
d’agir avec diligence. Droit de demander le bénéfi ce 
de l’assistance judiciaire pour exercer les actions en 
responsabilité (au nom de la masse) (art. 176).

 − Droit de demander l’ouverture d’une action en 
comblement de passif contre les dirigeants (art. 183 
AUPCAP), il a le droit d’intenter une action au nom 
de la masse pour banqueroute (après autorisation 
du juge-commissaire) art. 234 AUPCAP, de pour-
suivre - au nom de la masse et après autorisation du 
juge-commissaire et après avoir entendu les contrô-
leurs - un dirigeant ou un débiteur pour banqueroute 
par voie de citation directe, il est alors tenu dans ce 
cas, de remettre au représentant du ministère public 
les pièces, titres, papiers et renseignement qui lui 
sont demandés, d’agir - au nom de la masse et dans 
l’intérêt collectif des créanciers, en responsabilité 
contre toutes les personnes (créancier ou tiers) ayant 
contribué par leurs agissements à retarder la cessation 
des paiements, diminuer l’actif ou aggraver le passif 
du débiteur (art. 118 AUPCAP). Il conserve seul la 
faculté d’exiger l’exécution des contrats en cours (art. 
108 AUPCAP) et il établit l’ordre des licenciements 
pour motif économique et peut y procéder après 
autorisation du juge-commissaire (art. 110 AUPCAP).

 − Il reçoit les demandes de surenchère formées par 
les créanciers dans la procédure de vente de gré à 
gré et a le droit de passer les actes nécessaires à la 
réalisation de la vente de gré à gré.

comme il en existe d’autres dans la législation OHADA 
surtout en matière pénale et ce, en application de l’article 
du traité qui dispose que Actes uniformes prévoient les 
incriminations mais renvoient pour les sanctions aux 
législations nationales.

42. Ce renvoi au droit national emporte nécessaire-
ment des disparités dans l’application de la loi. Soit par 
ce que les dispositions nationales ne sont pas adoptées 
comme prévu, soit parce qu’elles existent mais sont dis-
parates. C’est pourquoi, pour certains auteurs, la peine 
applicable au syndic devrait être celle prévue par la 
législation nationale pour l’infraction d’abus de confi ance 
(SAWADOGO (F.M.), note sous article 243 AUPCAP in 
OHADA Traité et Actes uniformes commentés, préc., 
p. 1028). Cette solution peut être discutée d’autant que 
certains États ont des textes spéciaux pour fi xer les 
conditions de répression de ces infractions. Par exemple, 
en application de la loi camerounaise n° 2003/008 du 
10 juillet 2003 portant répression de certaines infractions 
contenues dans certains actes uniformes, l’article 34 de 
cette loi prévoit que : « En application de l’article 243 
de l’Acte uniforme du 10 avril 1998 organisant les pro-
cédures collectives d’apurement du passif, sont punis 
d’un emprisonnement de cinq (5) à dix (10) ans et d’une 
amende de 200 000 à 5 000 000 francs tout syndic d’une 
procédure collective qui a :
 − Exercé une activité personnelle sous le couvert de 

l’entreprise du débiteur masquant ses agissements.
 − Disposé du crédit ou des biens du débiteur comme 

leurs biens propres.
 − Dissipé du crédit ou des biens du débiteur.
 − Poursuivi abusivement et de mauvaise foi, dans son 

intérêt personnel, soit directement, soit indirecte-
ment, une exploitation défi citaire de l’entreprise du 
débiteur.

 − Acquis pour son compte, directement ou indirec-
tement, des biens du débiteur en violation des 
dispositions de l’article 51 de l’AUPCAP ».
Le législateur sénégalais a également adopté des 

dispositions en matière pénale conformément à l’article 
précité. Il s’agit de la loi.

C - Responsabilité professionnelle du syndic

43. L’AUPCAP ne comporte aucune disposition relative 
à la responsabilité professionnelle du syndic. Le syndic 
étant plus une fonction qu’une profession contrairement 
à d’autres pays où les professions judiciaires relatives aux 
entreprises en diffi cultés ont été strictement réglementées 
et comportent par conséquent des dispositions relatives 
à la responsabilité professionnelle de ces organes, dans 
le cadre de l’OHADA, cette responsabilité ne peut être 
envisagée que par renvoi aux règles de responsabilité 
professionnelle régissant les différents corps auxquels 
appartiennent les personnes exerçant les fonctions de 
syndic dans les différentes procédures.
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le syndic cumule trois fonctions différentes : il exerce 
certaines fonctions techniques, il représente la masse 
des créanciers, il représente le débiteur en cas de liqui-
dation des biens et l’assiste en cas de redressement 
judiciaire. Il résulte nécessairement de ce cumul un 
confl it d’intérêts qui peut être défavorable aux uns ou 
aux autres suivant les cas.

Recours contre les actes du syndic : L’article 43 al. 
3 AUPCAP : « si une réclamation est formée contre l’une 
quelconque des opérations du syndic, le juge-commis-
saire est saisi et statue dans les conditions prévues à 
l’article 40 ».

A - Missions techniques du syndic 

Dans ce cadre, le syndic est chargé :
 − de veiller à l’accomplissement par le greffe des 

mesures de publicité du jugement d’ouverture 
(article 38 AUPCAP) et procéder le cas échéant à 
l’insertion des mentions du jugement au journal of-
fi ciel (article 37 AUPCAP).

 − de l’admission (art. 78 et s.) et de la vérifi cation des 
créances (articles 84 et s.).

 − d’assurer les opérations d’inventaire (article 63 AUP-
CAP), en présence du débiteur et éventuellement 
du représentant du ministère public ; il peut se faire 
assister dans cette mission.

 − de l’accomplissement des mesures provisoires et 
conservatoires. Ex. : exercice des actions du débiteur 
contre ses propres débiteurs, inscription des sûretés 
mobilières et immobilières, conservation des fonds 
du débiteur, ce qui emporte l’obligation d’ouverture 
d’un compte bancaire (article 45 AUPCAP).

 − de la conservation et de la garde des biens du débi-
teur après inventaire dans l’hypothèse de liquidation 
des biens (article 63 in fi ne)

 − de la conservation des titres sociaux des dirigeants 
dont les titres ont été déclarés incessibles.

 − de la conservation des effets du débiteur pendant 
deux ans après l’homologation du concordat.

 − de procéder à la cession forcée des titres sociaux 
des dirigeants condamnés au comblement du passif 
de la personne morale lorsque les dirigeants n’y 
procèdent pas eux-mêmes (article 185 AUPCAP).

- Mission de surveillance

47. Elle concerne essentiellement la procédure de 
règlement préventif dans laquelle le syndic peut être 
nommé pour assurer la surveillance de l’exécution du 
concordat préventif au même titre que les contrôleurs.

La mission consistera donc à s’assurer que le débiteur 
respecte, à l’égard des créanciers, les engagements pris 
dans le cadre du concordat. À défaut, il doit signaler 
tous les manquements constatés au juge-commissaire. 

 − Le syndic a un droit de regard sur la situation du 
débiteur.
Aux termes de l’article 55 AUPCAP : Dans les trois 

jours qui précèdent suivant la décision d’ouverture 
(redressement ou liquidation), le débiteur doit se pré-
senter au syndic avec ses livres comptables en vue de 
leur examen et de leur clôture. Tout tiers détenteur 
de ces livres est tenu de les remettre au syndic sur sa 
demande. Le débiteur ou le tiers détenteur peut se 
faire représenter s’il justifi e de causes d’empêchement 
reconnues légitimes. Dans le cas où le bilan ne lui a pas 
été remis par le débiteur, le syndic dresse, à l’aide des 
livres, documents comptables papiers et renseignements 
qu’il se procure, un état de situation ».

L’article 56 AUPCAP quant à lui, stipule : « En cas de 
liquidation des biens, les lettres adressées au débiteur 
sont remises au syndic, sauf celles ayant un caractère 
personnel. Le débiteur, s’il est présent, assiste à leur 
ouverture ».
 − Le syndic a parfois aussi un droit de regard sur les 

dirigeants.
Ainsi l’article 57 al. 4 AU prévoit que dans l’hypo-

thèse de l’incessibilité des droits sociaux des dirigeants, 
le syndic peut être chargé de faire mention de cette 
incessibilité sur les registres de la personne morale et 
sur le RCCM. Il dresse également un état des droits 
sociaux et délivre aux dirigeants un certifi cat de dépôt 
ou d’inscription d’incessibilité pour leur permettre de 
participer aux assemblées de la personne morale ».

Article 58 précise que : « Le syndic assure, sous sa 
responsabilité, la garde des titres qui lui sont remis par 
les dirigeants sociaux.

Il ne peut les restituer qu’après homologation du 
concordat ou après clôture des opérations de liquidation 
des biens, sauf à les remettre, à tout moment, à qui la 
justice l’ordonnera ».

Le syndic peut obtenir la dispense d’apposition des 
scellés ou obtenir que certains objets placés sous scellés 
puissent en être extraits (article 60 AUPCAP).

Il donne son avis au juge-commissaire sur la demande 
de secours formulée par le débiteur (article 64 AUPCAP).

Pouvoir d’injonction : Il peut requérir le débiteur en 
cas de redressement judiciaire de souscrire les décla-
rations fi scales, douanières et de sécurité sociale et il 
veille à leur accomplissement et en cas de liquidation 
des biens de lui fournir les éléments nécessaires à la 
détermination des impôts, droits et cotisations sociales. 
Si le débiteur ne défère pas à ces réquisitions, le syndic 
constate la défaillance et en informe le juge-commissaire 
(article 65 AUPCAP).

§VI - Missions du syndic

La conduite d’une procédure collective nécessite 
différentes opérations relatives à la mise en place, l’exé-
cution, le contrôle et le suivi de la procédure. De plus, 
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des actes d’administration ou de disposition au débiteur 
ou aux dirigeants de la personne morale, ceux-ci ou 
les contrôleurs peuvent l’y contraindre par décision du 
juge-commissaire obtenue dans les conditions prévues 
par les articles 40 et 43 AUPCAP. Le refus pourrait être 
justifi é par le non-paiement des honoraires.

C’est également dans le cadre de cette mission d’assis-
tance que le syndic assiste le débiteur dans la réception 
des offres d’acquisition, et dans l’accomplissement des 
formalités de cession (article 132 AUPCAP).

Le syndic à l’obligation de rendre compte de sa 
mission d’assistance au juge-commissaire (article 137 
AUPCAP).

C - Mission de représentaƟ on 

49. L’article 53 dispose clairement que « La décision 
qui prononce la liquidation des biens emporte, de plein 
droit… dessaisissement pour le débiteur de l’adminis-
tration et de la disposition de ses biens […]. Les actes, 
droits et actions du débiteur concernant son patrimoine 
sont accomplis ou exercés, pendant toute la durée de 
la liquidation des biens par le syndic, agissant seul en 
représentation du débiteur.

C’est dans le cadre de cette mission de représentation 
que l’article 54 AUPCAP prévoit que : « Dès son entrée en 
fonction, le syndic est tenu de faire tous actes nécessaires 
pour la conservation des droits du débiteur contre les 
débiteurs de celui-ci. Il est tenu, notamment, de requérir, 
au nom de la masse, les inscriptions des sûretés mobilières 
et immobilières soumises à publicité qui n’ont pas été 
requises par le débiteur lui-même […]. Il est également 
tenu d’inscrire la décision d’ouverture conformément aux 
dispositions organisant la publicité foncière ».

En ce qu’il représente le débiteur, en cas de liquida-
tion des biens, le syndic est investi de plusieurs missions 
qu’il accomplit seul. Ainsi :
 − le syndic décide de la continuation ou non du bail 

(article 97 AUPCAP)
 − c’est le syndic qui entreprend la procédure de réali-

sation de la vente des immeubles, répartit le produit 
de la vente et établit l’ordre des créanciers.

 − il doit établir l’état de situation du débiteur (actif 
disponible et passif) article 146 AUPCAP.

 − le syndic agit seul dans la réalisation de l’actif : vente 
des marchandises, recouvrement des créances, paie-
ment des dettes avec obligation d’ouvrir un compte 
bancaire et l’obligation de justifi er au juge-commis-
saire du versement des sommes dans le compte 
(article 147 AUPCAP).

 − il est le chef d’orchestre dans le cas de la cession glo-
bale des biens du débiteur. À ce titre c’est le syndic 
qui suscite les offres de cession, reçoit les différentes 
offres, choisit l’offre la plus sérieuse (qu’il doit sou-
mettre toutefois au juge-commissaire) et passe les 
actes nécessaires à la réalisation de la cession.

Ce rôle est comparable à celui que jouait le commis-
saire à l’exécution du plan dans la procédure française 
antérieure. Il exerce cette mission contre rémunération 
fi xée par le tribunal compétent (article 20 AUPCAP). Il 
est tenu d’une obligation de reddition des comptes en 
cours et à la fi n de la mission. Au cours de la mission, 
il doit rendre compte, trimestriellement au juge-com-
missaire du déroulement des opérations. Son rapport, 
qui porte sur l’exécution du concordat n’est pas confi -
dentiel puisqu’il doit informer le débiteur de l’envoi de 
ce rapport ce qui permet à celui-ci, et ce dans un bref 
délai de quinze jours, de formuler éventuellement des 
observations ou d’élever des contestations. À la fi n de 
la mission ou lorsqu’il cesse ses fonctions, il doit, dans 
le délai d’un mois qui suit cette cessation de fonctions, 
déposer un rapport de ses comptes au greffe du tribunal 
compétent. Exceptionnellement, il peut être désigné, 
en l’absence de contrôleurs, pour surveiller l’exécution 
du concordat. Dans ce cas, le syndic perçoit une rému-
nération fi xée par la juridiction compétente (article 128 
AUPCAP).

B - Mission d’assistance 

48. L’article 52 AUPCAP dispose que : « La décision 
qui prononce le redressement judiciaire emporte de 
plein droit… assistance obligatoire du débiteur ». Cette 
mission d’assistance incombe au syndic. Elle est obliga-
toire et ne peut être refusée ni par le débiteur ni par le 
syndic. Ce dernier pourrait y être contraint par décision 
du juge-commissaire prise à la demande du débiteur 
ou des contrôleurs.

L’assistance suppose que le syndic agit aux côtés 
du débiteur qui reste à la tête de ses affaires. Mais, elle 
peut, dans certains cas, prendre la forme d’une repré-
sentation, le syndic se substituant en réalité au débiteur 
dans l’accomplissement des actes confi és au débiteur. Il 
en sera ainsi lorsque le débiteur, pour certaines raisons, 
refuse d’agir. L’article 52 al. 3 et 4 AUPCAP dispose à cet 
effet que « Si le débiteur ou les dirigeants de la personne 
morale refusent de faire un acte nécessaire à la sauve-
garde du patrimoine, le syndic peut y procéder seul, à 
condition d’y être autorisé par le juge-commissaire ». Il 
en est ainsi notamment, lorsqu’il s’agit de prendre des 
mesures conservatoires, de procéder au recouvrement 
des effets et des créances exigibles, de vendre des objets 
dispendieux à conserver ou soumis à dépérissement pro-
chain ou à dépréciation imminente, d’intenter ou de 
suivre une action mobilière ou immobilière. Le refus 
de collaboration du syndic pourrait être un motif pour 
le tribunal de ne pas homologuer le concordat (dans le 
même sens, CHAPUT (Y.), La faillite, PUF, 1981, p. 82 
qui estime, dans le cadre de la loi française de 1967 que 
« des refus systématiques, la passivité ou la disparition du 
débiteur conduiraient le tribunal à convertir le règlement 
judiciaire en liquidation des biens »).

Si le syndic refuse son assistance pour accomplir 
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du ministère public, selon une périodicité défi nie par 
le juge et au moins tous les trois mois. Cela se justifi e 
parce que le juge est mis à même d’avoir les éléments 
pour apprécier si la continuité de l’exploitation est ou 
non opportune. La même obligation est prévue lorsque 
l’activité est continuée dans le cadre d’une procédure 
de liquidation des biens (article 113 AUPCAP).

Dans la procédure de liquidation des biens, le syndic 
est tenu d’établir un rapport trimestriel sur le déroule-
ment de la liquidation des biens (art. 169 AUPCAP), ce 
rapport est déposé au greffe et une copie est envoyée 
au débiteur, aux créanciers et aux contrôleurs ; il doit 
informer le débiteur du déroulement des opérations de 
liquidation (art. 169 in fi ne AU) et surtout, à la clôture 
des opérations de liquidation, il doit rendre compte de la 
gestion de la liquidation au juge-commissaire (art. 170).

Il doit déposer ses comptes lorsque la procédure de 
liquidation est clôturée pour insuffi sance d’actif (art. 177 
AU), ou pour extinction du passif (article 179 AU). Le 
syndic a d’ailleurs le droit, au même titre que le débi-
teur, de demander la clôture pour extinction du passif 
lorsqu’il n’existe plus de passif exigible ou lorsqu’il 
dispose de deniers suffi sants ou lorsque les sommes 
dues aux créanciers (capital, intérêts et frais), ont été 
consignées. Dans les deux cas, le syndic dépose ses 
comptes au greffe dans les trois mois de la clôture de 
la procédure.

B - ObligaƟ ons secondaires

54. L’obligation de faire un rapport sur la situation du 
débiteur au moment de l’entrée en fonction (article 66 
AUPCAP) : « Le syndic, dans le mois de son entrée 
en fonction, sauf prorogation exceptionnelle de délai 
dûment motivé du juge-commissaire, remet à ce magis-
trat un rapport sommaire de la situation apparente du 
débiteur, des causes et caractères de cette situation 
faisant apparaître un bilan économique et social de 
l’entreprise et les perspectives de redressement résultant 
des propositions concordataires du débiteur ».

L’obligation de faire rapport sur la situation du débi-
teur : obligation de remettre au juge-commissaire le 
rapport sur la situation de l’entreprise (bilan économique 
et social) dans le mois de son entrée en fonction, sauf 
prorogation (article 66 AUPCAP).

- rapport sur la situation du débiteur : obligation de 
remettre au juge-commissaire le rapport sur la situation 
de l’entreprise (actif disponible et passif dans le mois 
de son entrée en fonction (art. 146 AUPCAP).

(Cette obligation se rapproche de la mission de l’ex-
pert dans le règlement préventif)

Ces obligations s’étendent quelquefois au-delà de 
la cessation des fonctions à l’instar de l’obligation de 
conservation. L’article 46 dispose : « le syndic est respon-
sable des livres, papiers et effets remis par le débiteur 
ou appartenant à celui-ci ainsi que par les créanciers 

 − il procède aux formalités de radiation des inscrip-
tions des sûretés (art. 163 AUPCAP).

 − il procède au paiement effectif des créanciers après 
répartition des sommes par le juge-commissaire (art. 
164 AUPCAP).

50. À côté de ces missions principales, le syndic est 
investi d’autres missions plus ou moins importantes. Par 
exemple, il a pour mission d’assurer l’intermédiation 
entre le débiteur et les créanciers dans l’élaboration du 
concordat de redressement (article 119 AUPCAP), de 
recueillir l’avis des créanciers sur les propositions concor-
dataires, de faire rapport à l’assemblée concordataire 
sur la situation du débiteur (article 124 AUPCAP). En 
cas de cession partielle d’actif, il établit l’état descriptif 
des biens meubles et immeubles du débiteur (art. 131 
AUPCAP), il est chargé d’informer le public des offres 
de cession. Il procède à l’inscription de l’hypothèque au 
profi t des créanciers en cas d’homologation du concor-
dat de redressement (article 135 AUPCAP). Il exerce 
aussi des missions particulières en cas de conversion 
de procédure (redressement judiciaire en liquidation 
des biens) conformément à l’art. 141.

§VII - ObligaƟ ons du syndic

51. En contrepartie de ses nombreuses prérogatives, 
d’importantes obligations pèsent sur le syndic. La princi-
pale est l’obligation de reddition des comptes à laquelle 
s’ajoutent des obligations accessoires.

A - ObligaƟ on principale : reddiƟ on des comptes

52. Elle s’impose au syndic dans toutes les procédures.
Aux termes de l’article 43 al. 4 AUPCAP : « Le syndic 

a l’obligation de rendre compte de sa mission et du 
déroulement de la procédure collective au juge-com-
missaire, selon une périodicité défi nie par ce magistrat. 
À défaut, il doit rendre compte une fois par mois, et 
dans tous les cas, chaque fois que le juge-commissaire 
le lui demande ». Le délai de droit commun d’un mois 
peut être jugé comme un délai assez court surtout si 
l’on prend en compte le fait que le syndic en dépit 
de ses aptitudes n’est pas un organe spécialisé dans 
les procédures collectives et si l’on prend aussi en 
compte le délai de transmission des rapports entre 
le débiteur et le syndic et le temps éventuellement 
nécessaire pour intégrer les observations faites suite 
à un précédent rapport.

Cette reddition des comptes doit être distinguée de 
celle qui est faite à la fi n de la mission et qui varie selon 
la procédure en cause.

Article 112 AUPCAP stipule que, en cas de conti-
nuation de l’activité dans le redressement judiciaire, 
le syndic a l’obligation de communiquer les résultats 
d’exploitation au juge-commissaire et au représentant 
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préventif, soit, si la cessation des paiements est avérée, 
prononcer le redressement judiciaire ou la liquidation des 
biens du débiteur. Dans la pratique, l’importance de ce 
rôle ne semble pas être prise en compte aussi bien par le 
tribunal au moment de la désignation des experts que par 
les experts eux-mêmes dans l’exercice de leur mission.

(Sur la place de l’expert dans le nouveau droit français 
des procédures des entreprises en diffi cultés, voir Coque-
let, M.L., ouvrage précité, PETEL, P., ouvrage précité).

§I - NominaƟ on de l’expert

57. En même temps qu’il rend la décision de sus-
pension des poursuites individuelles, le président du 
tribunal doit désigner un expert pour faire un rap-
port sur la situation du débiteur et les perspectives 
de redressement proposées par celui-ci. L’obligation 
faite au tribunal de désigner un expert est logique. En 
effet, la suspension ayant un caractère provisoire, il 
faut que le tribunal dispose d’éléments suffi sants pour 
prendre ensuite une décision. Les seules propositions 
faites par le débiteur ne sauraient suffi re ; il faut que 
celles-ci fassent l’objet d’un examen par des personnes 
compétentes.

§II - Remplacement et révocaƟ on de l’expert

58. Le remplacement et la révocation de l’expert, 
suivent quasiment le même régime que ceux du syn-
dic. De même, le problème des aptitudes ou de la 
déontologie professionnelle se pose dans les mêmes 
termes que pour le syndic. Il est aussi soumis aux 
mêmes incompatibilités. Quant à la responsabilité de 
l’expert, l’AUPCAP comporte peu de précisions sur la 
responsabilité de l’expert comme pour le syndic mais 
le principe de la responsabilité civile, pénale et pro-
fessionnelle est retenu.

§III - RémunéraƟ on de l’expert

59. Pour un cas où faute d’être rémunéré, l’expert n’a 
pas déposé son rapport ce qui a conduit à la désignation 
d’un second expert voir (tribunal de grande instance 
du Moungo, Ordonnance n° 06/ADD/CIV du 06 mars 
2007, Affaire FANKOU née TAGNE MATPOUM I PCA 
du Conseil d’administration de FSIC C/Farmers Savings 
and Investement Company (FSIC), ohadata, note Kalieu 
Elongo Yvette : « Attendu qu’une première expertise 
avait été ordonnée dans ce sens par décision avant 
dire droit du Tribunal de céans en date du 25 juillet 
2006, mais n’a jamais été exécutée faute de paiements 
des frais y afférents ; qu’il échet de passer outre cette 
décision avant dire droit, pour diffi cultés d’exécution, 
et d’ordonner une nouvelle expertise fi nancière dont 

ou par tout apporteur pendant cinq ans à partir du jour 
de la reddition des comptes ». C’est le cas également 
de l’obligation de restitution (art. 82 AU. Après l’assem-
blée concordataire en cas de redressement judiciaire ou 
après al clôture des opérations de liquidation, le syndic 
doit restituer aux créanciers, les diverses pièces qui lui 
avaient été confi ées dans le cadre de la vérifi cation des 
créances).

Le syndic a l’obligation d’informer le représentant du 
ministère public des faits justifi ant la faillite personnelle 
et d’en faire un rapport dans les trois jours (art. 200 
AUPCAP). Il prend part à l’audition du débiteur ou du 
dirigeant en cause et il reçoit les demandes de réhabili-
tation de faillite et il fait un rapport (art. 208 AUPCAP).

SecƟ on IV - Expert

55. Une seule disposition lui est expressément consa-
crée. Il s’agit de l’article 8 AUPCAP qui dispose : « dès le 
dépôt de la proposition de concordat préventif, celle-ci 
est transmise, sans délai, au président de la juridiction 
compétente qui rend une décision de suspension des 
poursuites individuelles et désigne un expert pour lui 
faire un rapport sur la situation économique et fi nan-
cière de l’entreprise, les perspectives de redressement 
compte tenu des délais et remises consentis ou suscep-
tibles de l’être ».

Cette disposition est insuffi sante pour déterminer le 
statut de l’expert. C’est pourquoi, avoir déterminé son 
rôle, l’article 8 in fi ne renvoie, pour le statut de l’expert, 
aux articles 41 et 42 AUPCAP qui sont relatifs au statut 
du syndic. C’est dire que le statut du syndic - ou tout 
au moins ce que l’Acte uniforme comporte comme 
éléments relatifs au statut du syndic - est identique à 
celui de l’expert en dépit de la différence que l’on relève 
dans leurs différentes fonctions.

56. L’expert est un organe important, central dans la 
procédure de règlement préventif essentiellement car c’est 
le seul organe non-judiciaire qui est désigné au cours de 
cette procédure (Le syndic peut être désigné au moment 
de l’homologation du concordat mais il n’interviendra 
en réalité qu’à la clôture de la procédure de règlement 
préventif pour en contrôler l’exécution, particulièrement 
pour suivre l’exécution du plan de redressement). Il est 
chargé, dès l’ouverture de la procédure, de faire un rapport 
sur la situation économique et fi nancière de l’entreprise, 
les perspectives de redressement et de se prononcer sur 
les propositions de concordat faites par le débiteur. Les 
propositions qui sont faites par l’expert dans le cadre du 
règlement préventif peuvent d’ailleurs infl uencer toute la 
suite de la procédure et le sort du débiteur. En effet, la 
juridiction compétente qui statue sur la base du rapport 
de l’expert, peut, soit mettre le débiteur en règlement 
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simple obligation de moyens. Mission secondaire, 
mission non technique, Moyens à sa disposition ; 
connaissance de la situation du débiteur, brièveté 
du délai.

 − De signaler au tribunal les manquements du débi-
teur aux obligations qui lui incombent pendant la 
période de suspension des poursuites : interdiction 
de paiement des créanciers ; interdiction des actes 
de disposition étrangers à l’exploitation normale ; 
interdiction de paiement des créanciers. Il joue 
donc presque ici le rôle de contrôleur sauf que le 
contrôle qu’il exerce est antérieurement à la dé-
cision du tribunal et pourrait d’ailleurs infl uencer 
ses propositions ainsi que la décision du tribunal.

 − De vérifi er l’accomplissement de la publicité de la 
décision de règlement préventif au RCCM et au jour-
nal offi ciel (article 17 al. 2 AUPCAP).

B - Déroulement de la mission

Il faut examiner le début de la mission, sa durée 
et sa fi n.

I - Début de la mission 

63. La mission de l’expert commence dès la dési-
gnation par le tribunal. La décision de désignation doit 
lui être notifi ée. L’expert est informé de sa mission par 
lettre recommandée ou par tout moyen laissant trace 
écrite du Président de la juridiction compétente Il peut 
être également informé par le débiteur. Dans tous les 
cas, la notifi cation doit être faite dans le délai de huit 
jours suivant la décision de suspension des poursuites 
individuelles.

Il doit ensuite prêter serment. Les juges rappellent 
parfois cette exigence dans la décision d’ouverture de 
la procédure.

II - Durée de la mission 

Pour permettre au tribunal de fi xer le plus rapidement 
possible la situation du débiteur, l’expert doit déposer 
son rapport au plus tard dans les deux mois qui suivent 
sa désignation auprès du greffe de la juridiction, en 
double exemplaire dont l’un est transmis au représen-
tant du ministère public par le greffi er en chef. Le délai 
peut être prorogé d’un mois par autorisation motivée 
du président de la juridiction compétente.

Le non-respect de ce délai peut d’ailleurs don-
ner lieu à la mise en œuvre de sa responsabilité à 
l’égard du débiteur ou des créanciers conformément 
à l’article 13 AUPCAP. Voir en ce sens, tribunal de 

les frais ne seront taxés qu’en fi n de travaux ; par ces 
motifs, statuant publiquement, contradictoirement à 
l’égard des parties, en matière civile et commerciale 
et en premier ressort, par jugement avant dire droit ; 
rapporte le jugement avant dire droit N° 09/ADD/CIV 
du 25 juillet 2006 pour diffi cultés d’exécution ; ordonne 
une expertise fi nancière aux fi ns de recueillir tous ren-
seignements utiles sur la situation économique de la 
FSIC (farmers savings and investments company) et 
les chances de succès de l’offre de concordat qu’elle 
a présentée ;

Commet pour y procéder sieur FOWE André, expert 
comptable agréé près la Cour d’Appel du Littoral, lequel 
serment préalablement prêté en nos mains nous tien-
dra son rapport dans un délai de 45 jours à compter 
de la notifi cation de la présente décision ; Dit que les 
frais d’expertise seront taxés en fi n de travaux par nos 
soins […] ».

§IV - PrérogaƟ ves

60. L’expert dispose pour l’accomplissement de sa 
mission de larges pouvoirs, notamment le pouvoir 
d’auditionner tous ceux qui détiennent des informations 
sur la société. Il peut entendre toute personne qu’il 
désire, notamment les débiteurs et les créanciers et le 
secret professionnel ne peut lui être opposé.

§V - Mission de l’expert 

61. Il assume des missions assez particulières qui 
s’éloignent des missions des autres organes des pro-
cédures collectives. Elles se rapprochent plus de celle 
des experts judiciaires de droit commun.

A - Contenu de la mission

62. Les missions de l’expert sont énumérées aux 
articles 12 et 17 AUPCAP. Il est chargé, aux termes de 
ces deux dispositions :
 − D’apprécier la situation du débiteur sur le plan éco-

nomique. Il doit pour cela se prononcer sur l’offre 
de concordat faite par ce dernier. Cette mission est 
fondamentale et primordiale. Elle conditionne toute 
la suite de la procédure. Elle justifi e les prérogatives 
qui lui sont reconnues.

 − De jouer le rôle de médiateur entre le débiteur et 
les créanciers : Il doit rapprocher les points de vue 
des deux parties pour parvenir à la conclusion d’un 
accord sur les modalités de redressement de l’en-
treprise et d’apurement de son passif. Il s’agit d’une 
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Les conditions de leur désignation et leurs missions 
sont désormais mieux défi nies par l’AUPCAP.

§I - DésignaƟ on des contrôleurs

69. Le contrôle du déroulement de la procédure 
collective par les créanciers, qui sont les premiers inté-
ressés par la procédure collective à laquelle est soumis 
le débiteur, n’est pas systématique en droit OHADA. 
En effet, la désignation des contrôleurs n’est de droit 
dans aucune des trois procédures prévues que sont 
le règlement préventif, le redressement judiciaire et la 
liquidation des biens.

A - Dans la procédure de règlement prévenƟ f 

70. Le tribunal, à l’occasion de la décision d’homologa-
tion du concordat préventif peut désigner des créanciers 
chargés de l’exécution du concordat (article 16 AUPCAP). 
Leur désignation est donc facultative et les contrôleurs 
n’interviennent qu’à la clôture de la procédure pour 
surveiller l’exécution du concordat préventif. Ils peuvent 
être remplacés dans cette mission par le syndic.

B - Dans les procédures de redressement judiciaire 
et de liquidaƟ on des biens

71. La désignation des contrôleurs peut intervenir 
dans deux hypothèses. Elle est dans tous les cas de 
la compétence du juge-commissaire contrairement au 
règlement préventif où c’est le tribunal qui les désigne.

I - DésignaƟ on à l’iniƟ aƟ ve du juge-commissaire 

Le juge-commissaire en tant qu’il supervise le dérou-
lement de la procédure peut décider de la désignation 
des contrôleurs. Deux cas sont à distinguer ici :

a - 72. Il peut désigner les contrôleurs en cours de 
déroulement de la procédure et à tout moment de la 
procédure, auquel cas la désignation est facultative. Dans 
ce cas, le juge-commissaire nomme trois contrôleurs au 
maximum choisis indistinctement parmi les créanciers. 
Il est donc juge des critères d’éligibilité des créanciers à 
la qualité de contrôleurs : nature de la créance, montant 
de la créance, etc.

b - 73. Il peut aussi désigner les contrôleurs au 
moment de l’homologation du concordat pour assurer 
la surveillance de l’exécution dans les mêmes conditions 
que dans le règlement préventif (art. 128). Ils doivent 
signaler les manquements au président de la juridiction 
compétente. La mission du contrôleur se rapproche 

grande instance de Yaoundé, jugement civil n° 262 
du 9 janvier 2003 affaire Standard Chartered c/Manga 
Ewolo André, ohadata : « L’expert judiciaire désigné 
par l’ordonnance d’ouverture de règlement préventif 
peut voir sa responsabilité engagée lorsqu’il ne respecte 
pas les délais légaux prescrits pour déposer son rapport. 
Par conséquent, il peut être condamné à payer des 
dommages-intérêts au créancier à qui le non-respect 
de ce délai cause un préjudice ».

III - Fin de la mission

65. La mission de l’expert prend en principe fi n avec 
l’homologation du concordat (article 16 AUPCAP). La 
fi n de la mission impose un certain nombre d’obliga-
tions à l’expert. En plus de la remise du rapport dans 
les conditions et délais précédemment étudiés, l’expert 
doit procéder à une reddition générale des comptes de 
sa mission au président de la juridiction compétente 
(art. 19 AUPCAP). Un délai lui est également imposé à 
ce niveau car il doit le faire au plus tard un mois après 
la décision de règlement préventif. Le président vise le 
rapport présenté. Il est par ailleurs tenu de conserver les 
documents qui lui ont été remis (art. 19 al. 3 AUPCAP).

SecƟ on V - Contrôleurs

66. L’institution des créanciers contrôleurs n’est pas 
une innovation du droit uniforme OHADA. L’article 452 
C. Cce prévoyait déjà la possibilité pour le juge-com-
missaire de nommer un ou deux contrôleurs parmi les 
créanciers qui faisaient acte de candidature. Ils n’étaient 
pas chargés d’une mission particulière. Cependant, dans 
la procédure de liquidation judiciaire, ils étaient spéciale-
ment chargés de vérifi er les livres du débiteur. L’article 20 
de la loi de 1889 sur la liquidation judiciaire, à la suite 
du code de commerce, prévoit également l’intervention 
des contrôleurs, dans cette procédure.

67. La législation française, malgré les évolutions 
qu’elle a connues, a conservé cette institution et a apporté 
quelques modifi cations dans le sens du renforcement 
du rôle de ces organes.

68. Les créanciers contrôleurs peuvent constituer 
un contrepoids important au pouvoir du syndic qui 
représente, comme on l’a vu, à la fois le débiteur et 
les créanciers alors que les contrôleurs représentent 
seulement les créanciers. Ce droit (ou ce pouvoir) de 
représentation doit être nuancé en ce sens que les créan-
ciers ne participent pas au choix de leur représentant 
qu’ils ne peuvent d’ailleurs pas contester.
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et entraver la célérité du déroulement des opérations 
de liquidation de la société d’exploitation forestière du 
Noun (SEFN) ; Que surabondamment, la transparence 
et la célérité entourant ladite liquidation suffi sent à pré-
server les intérêts de tous les créanciers ; Que de tout ce 
qui précède, il y a lieu de rejeter la requête de la Caisse 
nationale de prévoyance sociale comme inopportune ».

76. Cette décision donne l’occasion de revenir sur les 
conditions de la nomination des contrôleurs dans le cadre 
d’une procédure de liquidation des biens. La première 
observation est que la désignation des contrôleurs n’est 
pas automatique et doit faire l’objet d’une demande. 
C’est en ce sens que le créancier a en l’espèce formulé 
une demande de désignation en qualité de contrôleur. 
La seconde observation est que, la suite réservée à la 
demande dépend du « poids » que représentent le ou 
les créanciers par rapport au montant total des créances 
même non vérifi ées. Si le montant de la créance représente 
la moitié du montant total, la nomination est obligatoire, 
le juge-commissaire n’ayant plus à en apprécier l’op-
portunité. Tel n’est pas le cas en l’espèce. Par contre, 
lorsque la créance n’atteint pas ce montant, il revient 
au juge-commissaire de décider de l’opportunité de la 
nomination. Dans l’affaire commentée, le créancier fondait 
sa demande sur l’absence d’information relativement à 
la procédure en cours. Le juge-commissaire estime que 
la procédure est suffi samment transparente et qu’en plus 
la nomination du contrôleur pourrait ralentir le dérou-
lement de la liquidation. Autant le premier argument 
est fondé, autant le second l’est moins. L’argument de 
lenteur ne saurait être déterminant si les intérêts des 
créanciers doivent être véritablement préservés du fait 
de la nomination d’un contrôleur.

En cas de rejet de la demande de désignation d’un 
contrôleur comme dans l’affaire précitée, la décision 
du juge-commissaire ne peut faire l’objet ni d’appel ni 
d’opposition, conformément aux dispositions de l’ar-
ticle 216 AUPCAP. La raison est que cette désignation fait 
partie des mesures d’administration de la justice (voir 
infra : les voies de recours en matière de procédures 
collectives).

77. Tout créancier, sous les réserves formulées, peut 
être désigné contrôleur. Une condition d’incompatibilité 
est toutefois prévue : les créanciers désignés ne doivent 
pas être parents ou alliés du débiteur ou des dirigeants 
de la personne morale jusqu’au quatrième rang inclus. Le 
contrôleur peut même être une personne morale. C’est 
ce que l’on déduit de l’article 48 al. 3 in fi ne AUPCAP 
qui prévoit que les parents ou alliés du débiteur ou du 
dirigeant de la personne morale ne peuvent représenter 
une personne morale qui a été désignée contrôleur.

Comme le syndic ou l’expert, les contrôleurs peuvent 
être révoqués par la juridiction compétente sur propo-
sition du juge-commissaire. Il n’y a pas de parallélisme 
des formes puisque le juge-commissaire peut nommer 
les contrôleurs mais n’a pas pouvoir pour les révoquer.

alors de celle du commissaire à l’exécution du plan 
prévu par la législation française.

II - DésignaƟ on à la demande de créanciers 

Dans ce cas, la nomination des contrôleurs devient 
obligatoire mais tout en étant soumise à des conditions. 
Il faut que la demande soit formulée par les créanciers 
représentant au moins la moitié du total des créances 
même non vérifi ées. De même, le juge-commissaire 
n’est plus libre dans la détermination des critères d’éli-
gibilité des contrôleurs. Il désigne obligatoirement trois 
créanciers (pas plus ni moins) et il doit s’assurer de la 
représentativité des différentes catégories de créanciers 
à savoir les créanciers chirographaires, des créanciers 
titulaires de sûretés réelles mobilières et immobilières 
spéciales (ce qui exclut les titulaires des privilèges géné-
raux), et les salariés (c’est la seule occasion qu’ont ainsi 
les créanciers d’intervenir dans la procédure. Contraire-
ment à d’autres législations, le droit uniforme OHADA 
ne prévoit pas la représentation des salariés, es qualité 
dans les procédures collectives. Pour un auteur, la limi-
tation des contrôleurs ne se justifi e pas : l’augmentation 
du nombre des contrôleurs ne serait pas préjudiciable 
outre mesure à la procédure du fait de la gratuité des 
fonctions (SOUPGUI (E.), Les sûretés conventionnelles à 
l’épreuve des procédures collectives dans l’espace OHADA, 
thèse, université de Yaoundé 2, n° 146, p. 142).

75. Si les conditions de désignation à la demande des 
créanciers ne sont pas respectées par le demandeur, la 
demande formulée peut être rejetée. Ainsi, la demande 
faite par un créancier et tendant à sa désignation en sa 
qualité de contrôleur dans le cadre d’une procédure de 
liquidation des biens ne peut pas être admise dès lors que, 
selon le juge-commissaire, la transparence et la célérité 
entourant ladite liquidation suffi sent à préserver les intérêts 
de tous les créanciers et que la nomination d’un contrôleur 
tout en étant superfl ue pourrait également alourdir et 
entraver la célérité des opérations de liquidation en cours. 
Voir en ce sens : tribunal de grande instance du Noun, 
ordonnance du 19 Janvier 2009, affaire Caisse nationale 
de prévoyance sociale (C.N.P.S) contre Liquidation SEFN, 
ohadata, Note : Kalieu Elongo Yvette Rachel : « Attendu en 
effet qu’il résulte des dispositions de l’article 48 de l’Acte 
uniforme OHADA portant organisation des procédures 
collectives d’apurement du passif qu’à toute époque, le 
juge-commissaire peut nommer un ou plusieurs contrô-
leurs choisis parmi les créanciers sans que leur nombre 
puisse excéder trois ; Que la nécessité pour le juge sus-
désigné, d’user de cette faculté n’apparaît que dès lors 
qu’il observe une relative opacité dans la conduite des 
opérations de la liquidation ; Mais attendu qu’en l’espèce 
aucune rétention d’information ni malversation n’ont été 
observées dans les différentes missions des co-syndics ; 
Que dans ce contexte la nomination d’un contrôleur est 
superfl ue et aurait sans doute l’inconvénient d’alourdir 
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le syndic. Certes, le syndic est chargé de la défense des 
intérêts de la masse (art 72 : la décision d’ouverture 
constitue les créanciers en une masse représentée par 
le syndic qui, seul, agit dans l’intérêt collectif). Mais, le 
fait que le syndic représente également les créanciers 
justifi e la désignation des contrôleurs chargés spécia-
lement de la défense des intérêts de ces créanciers en 
dépit de ce que leur désignation n’est pas obligatoire.

Les contrôleurs veillent donc à la protection des droits 
des créanciers qu’ils représentent. C’est à ce titre que 
les contrôleurs bénéfi cient de certaines prérogatives.

§III - PrérogaƟ ves du contrôleur

83. Ils peuvent contraindre le syndic (par décision du 
juge-commissaire) à apporter son assistance au débiteur 
dans la gestion de l’entreprise mise en redressement 
judiciaire lorsque cette assistance n’est pas apportée 
spontanément comme le prévoit la loi. Si le syndic n’agit 
pas spontanément, ils peuvent le contraindre à exercer 
les droits et actions du débiteur qu’il représente dans 
la procédure de liquidation des biens.

Ils donnent leur avis sur certaines opérations rentrant 
dans la procédure.

Ils peuvent vérifi er la comptabilité et l’état de situa-
tion du débiteur, ce qui suppose qu’ils y ont accès sans 
qu’on leur impose le secret professionnel.

Ils ont droit de demander des comptes au syndic 
sur l’état de la procédure aussi bien en ce qui concerne 
les aspects matériels (les actes accomplis : vérifi cation, 
des créances, inventaire) que les aspects fi nanciers 
(recettes faites, versements effectués, etc.).

Ils doivent être obligatoirement consultés pour la 
continuation de l’activité de l’entreprise, à l’occasion de 
la réalisation des biens du débiteur (art. 150 AUPCAP) 
ou avant l’exercice par le syndic des poursuites pour 
banqueroute frauduleuse (art. 234 AUPCAP).

Ils doivent être obligatoirement consultés pour don-
ner leur avis sur le rapport de situation du débiteur que 
le syndic présente à son entrée en fonction (article 66 
AUPCAP).

Ils assistent à la vérifi cation des créances (art. 84 
AUPCAP) : prérogative justifi ée qui permet d’éviter des 
contestations ultérieures.

Ils ont le droit de saisir le juge-commissaire pour 
toutes contestations relatives aux procédures en cours.

Ils donnent leur avis sur la proposition de concordat 
préventif (art. 119 AUPCAP), sur les offres de cession 
globale d’actif dans la liquidation des biens (art. 161 
AUPCAP).

Ils reçoivent copie du rapport de liquidation dressé 
par le syndic (art. 169).

Jurisprudence

 − CA du centre, arrêt n° 72/C du 2 décembre 1993, 
juridis info, n° 22, avril –juin 1995, p. 56.

78. Les créanciers nommés doivent exercer leur 
mission personnellement (art. 49 al. 5 AUPCAP). Cela 
peut s’expliquer par le fait que la nomination est faite 
intuitu personae. Mais ceci n’exclut pas, à notre avis, 
la possibilité pour eux de faire recours à d’autres per-
sonnes pour obtenir des éléments utiles à l’exercice 
de leur mission ; par exemple, pour la vérifi cation de 
la comptabilité du débiteur comme le prévoit l’art. 49. 
Dans ce cas, le créancier, devrait assumer toutes les 
conséquences découlant de cette intervention.

Des obligations spécifi ques leur sont parfois imposées. 
Ainsi, les créanciers contrôleurs lorsqu’ils sont tenus de 
payer les dividendes aux créanciers doivent ouvrir un 
compte et faire la situation au président de la juridiction 
compétente sur le fonctionnement de ces comptes. Ils 
doivent souscrire une police d’assurance pour couvrir 
leur éventuelle responsabilité civile (art. 128 AUPCAP). 
La mission du contrôleur n’est plus différente de celle 
des syndics en dépit de ce que la fonction est exercée 
gratuitement par l’un et contre rémunération pour l’autre.

79. S’agissant de sa responsabilité, le principe est que, 
dans l’accomplissement de sa mission, en dépit de la 
gratuité de la fonction, et quelle que soit la procédure 
mise en œuvre, le créancier contrôleur peut engager sa 
responsabilité. S’agissant de la nature de cette respon-
sabilité, il s’agit d’une responsabilité civile délictuelle 
parce que le contrôleur n’est pas un mandataire comme 
le syndic. Pour ce qui est des conditions de la respon-
sabilité, elle est infl uencée par la gratuité des fonctions 
des contrôleurs. C’est pourquoi ils ne répondent que 
de leurs fautes lourdes.

§II - Missions du contrôleur 

80. L’Acte uniforme n’a pas été suffi samment précis 
quant à la détermination des fonctions des contrôleurs. 
L’article 49 AUPCAP dispose de manière générale que : 
« Les contrôleurs assistent le juge-commissaire dans sa 
mission de surveillance du déroulement de la procédure 
collective et veillent aux intérêts des créanciers ».

Il en ressort deux missions principales : la mission 
d’assistance et la défense des intérêts des créanciers.

A - Mission d’assistance du juge-commissaire 

81. Cette mission générale d’assistance se décline en 
plusieurs fonctions que les contrôleurs assument dans 
le déroulement de la procédure et qui varient suivant 
le type de procédure, suivant l’étape de la procédure.

B - Mission de défense des intérêts des créanciers 

82. Elle doit être distinguée de la représentation des 
créanciers qui est assurée par la masse représentée par 
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sera, meubles, immeubles, biens, papiers ou mar-
chandises du débiteur ;

 − Ordonner la publication du jugement conformément 
aux dispositions de l’article 36 de l’Acte uniforme 
OHADA ;

 − Dire que les dépens seront employés en frais privi-
légiés de redressement judiciaire ;

 − Attendu que la société requérante expose qu’elle 
est créancière de la société SEFN de la somme de 
29 231 050 francs représentant le solde débiteur de 
son compte dans ses livres ;

 − Que ce débit représente le cumul de plusieurs fac-
tures demeurées impayées malgré les multiples 
relances et sommation à elle servies ;

 − Que la défenderesse est manifestement en cessation 
de paiement ;

 − Que sa créance étant certaine, liquide et exigible, 
elle sollicite et ce conformément aux dispositions 
des articles 25 et 28 de l’Acte uniforme OHADA que 
la procédure de redressement judiciaire soit ouverte 
contre la SEFN débitrice ;

 − Attendu qu’en réplique, la société SEFN (société 
d’exploitation forestière du Noun), par la voie de son 
conseil Maître Mbombo Njoya, estime la présente 
demande superfétatoire, qu’elle explique en effet 
qu’en date du 12 septembre 2005 elle avait intro-
duit auprès du président du tribunal de céans, une 
requête aux fi ns de règlement préventif à laquelle 
était annexée une offre de concordat conformément 
aux dispositions des articles 5 et suivants de l’Acte 
uniforme OHADA sur les procédures collectives ;

 − Que par ordonnance N° 9/CAB/PTGI/Noun 2005-
2006, rendue le 2 novembre 2005, le président du 
tribunal de céans a ordonné la suspension des 
poursuites individuelles contre elle et a désigné un 
expert chargé de dresser un rapport sur sa situation 
économique et fi nancière ;

 − Qu’à la fi n de ses travaux, l’expert désigné a conclu 
que sa situation économique et fi nancière était ir-
rémédiablement compromise ;

 − Qu’en conséquence, en application des dispositions 
de l’Acte uniforme sus-évoquées, elle ne s’oppose 
pas à sa liquidation ;

 − Attendu qu’il est constant que suite à la requête aux 
fi ns de règlement préventif introduite par la société 
SEFN, le président du tribunal de grande instance 
de céans a désigné un expert avec pour mission 
d’évaluer sa situation économique et fi nancière et 
les perspectives de son redressement ;

 − Que les conclusions du rapport de l’expert énon-
cent sans équivoque qu’il est urgent d’envisager la 
liquidation de la société SEFN qui croule sous le 
poids de ses dettes ;

 − Que de ce rapport d’expertise il ressort en ef-
fet que les engagements de la société SEFN à la 
fi n de l’exercice 2004 s’élevaient à la somme de 
800 211 157 francs répartis comme suit :

 − · Dettes fi nancières diverses = 32 391 944

 − CA du littoral, arrêt n° 25 du 18 octobre 1991, juridis 
info, n° 15, p. 54.

 − CA du centre, 21 juillet 1993, note BOKALLI (V.E.), 
lex lata, n° 5, juin 1995, p. 3.

 − TGI du Mfoundi, jugement n° 15/CC du 24 janvier 
2002 (révocation et remplacement du liquidateur) 
cité par Soupgui (p. 140).

Ohadata J-09-242

Procédures collectives - règlement préventif  en 
cours - rapport de l’expert - cessation de paiements 
- impossibilité de redressement - mise en liquidation 
des biens - désignation des organes de liquidation - 
apposition des scellés et publicité du jugement.

Lorsqu’il ressort du rapport de l’expert désigné que le 
redressement de l’entreprise en règlement préventif s’avère 
impossible parce qu’elle se trouve en état de cessation de 
paiements, la juridiction compétente prononce sa mise 
en liquidation des biens, nomme les organes chargés de 
conduire cette liquidation (syndic et juge-commissaire) 
et ordonne l’apposition des scellés ainsi que la publicité 
du jugement.

Article 5 AUPCAP
Article 25 AUPCAP
Article 28 AUPCAP
Article 31 AUPCAP
Article 36 AUPCAP
Article 39 AUPCAP

Tribunal de grande instance du Noun, jugement 
N° 21/CIV/tribunal de Grande Instance/2006-2007, affaire 
SDV Cameroun contre Société d’exploitation forestière 
du Noun (SEFN), note Yvette KALIEU, professeur.

LE TRIBUNAL,

 − Vu les lois et règlements en vigueur ;
 − Vu les pièces du dossier de la procédure ;
 − Attendu que par acte du 17 juin 2006, dûment en-

registré le 27 juin 2006 de Maître Tagnet Ghabissy 
Victorien Gabriel, Huissier de justice à Foumban, 
agissant par l’intermédiaire de Maître KAKAMBI Jo-
seph, Huissier de justice à Foumbot, la société SDV 
Cameroun, ayant pour conseil la SCP Nougwa et 
Kouonguing, a fait donner assignation à la société 
d’exploitation forestière du Noun (SEFN) pour :

 − Constater que cette dernière est en cessation de 
paiement ;

 − Déclarer ouverte contre elle la procédure de redres-
sement judiciaire ;

 − Fixer provisoirement la date de la cessation de paie-
ment au 12 septembre 2005 ;

 − Nommer tel juge-commissaire et tel syndic qu’il 
plaira au Tribunal de désigner ;

 − Ordonner l’apposition des scellés partout où besoin 
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 − Prononce en conséquence la liquidation de ladite 
société avec toutes les structures et biens divers à 
compter de ce jour ;

 − Désigne pour y procéder maître Alphonse Nga-
liembou, Avocat au Barreau du Cameroun et Maître 
Nkanjone Elisé, huissier de justice à Foumban, co-
syndics de la liquidation ;

 − Désigne monsieur Fabo Onana Luc Raymond, juge 
au Tribunal de Grande Instance du Noun, Juge-
Commissaire avec tous les pouvoirs attachés à cette 
fonction (articles 31 et suivants OHADA) ;

 − Ordonne l’apposition des scellés partout où besoin 
sera sur les biens de la société en liquidation ;

 − Dit les frais de la liquidation fi xés quant à présent à 
20 % du montant effectivement recouvré ;

 − Ordonne la publication légale en frais privilégié de 
la liquidation.

Note : Pr Yvette Rachel Kalieu Elongo, Agrégée des 
Facultés de Droit, Université de Dschang, Cameroun

La mise en règlement préventif d’une entreprise 
qui connaît des diffi cultés est bien souvent une situa-
tion transitoire qui peut aboutir soit au redressement 
judiciaire de l’entreprise soit à sa mise en liquidation, 
comme le cas en l’espèce. Dès que le rapport de l’expert 
désigné fait état de l’impossibilité de redressement, le 
juge n’a plus le choix et doit prononcer la liquidation 
des biens. Cette mesure ne dépend pas non plus des 
créanciers. Dès lors, l’intervention des créanciers en 
l’espèce qui demandent l’ouverture d’une procédure 
alors que l’entreprise fait l’objet d’une suspension des 
poursuites et qu’un expert a été désigné pour faire le 
point de sa situation est superfétatoire. Si les créanciers 
peuvent demander l’ouverture d’une procédure collec-
tive comme le prévoit l’article 28, leur demande n’est 
recevable que tant que le débiteur n’est pas encore 
sous le coup d’une procédure. Le sort de l’entreprise 
dépend à ce moment moins des créanciers que du 
tribunal qui statue sur la base du rapport de l’expert. 
D’où l’occasion de rappeler l’importance qui est atta-
chée à ce rapport qui peut sceller défi nitivement le 
sort de l’entreprise.

Yvette Rachel KALIEU ELONGO

 − · Clients avances reçus = 253 400 480
 − · Fournisseurs d’exploitation = 194 909 763
 − · Dettes fi scales = 79 686 048
 − · Dettes sociales = 109 157 865
 − · Autres dettes = 37 438 568
 − · Banque découvert = 93 226 489
 − Que face au volume substantiel des engagements 

ci-dessus énoncés, l’actif réalisable à la date d’arrêté 
de compte n’est que : 357 939 286 francs, toute chose 
qui démontre que le passif est de loin supérieur à 
l’actif ;

 − Qu’il y a lieu, rien ne permettant quelques possibi-
lités de redressement, de constater que la société 
SEFN SARL a des diffi cultés fi nancières réelles et 
sérieuses, soit du fait d’une mauvaise gestion, soit 
des contingences économiques diverses et défavo-
rables ;

 − Que devant cette impossibilité de faire à son pas-
sif exigible, il échet de constater la cessation des 
paiements, de prononcer la liquidation des biens 
conformément aux dispositions de l’Acte uniforme 
OHADA ;

 − De désigner tel syndic pour y procéder, et tel juge-
commissaire chargé de veiller aux opérations de 
liquidations (article 39) ;

 − D’ordonner les publications légales prévues aux 
articles 36 et suivants de l’Acte uniforme OHADA 
ainsi que l’apposition des scellés, pour pallier à toute 
éventualité de distraction des biens de la société en 
liquidation ;

 − Attendu que les dépens viennent en frais privilégiés 
de la liquidation ;

Par ces motifs

 − Statuant publiquement, contradictoirement à l’égard 
de toutes les parties, en matière civile et commer-
ciale, en premier ressort,

 − Reçoit la société SDV Cameroun en sa demande ;
 − Vu la requête aux fi ns d’un règlement préventif et 

l’offre d’un concordat préventif du 7 novembre 2005 
introduit par la société SEFN ;

 − Vu le rapport d’expertise sur la situation économique 
et fi nancière de la SEFN déposé le 7 juin 2006 ;

 − Constate la cessation des paiements de la société 
SEFN à compter de la date provisoire du 12 sep-
tembre 2005 ;
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1. L’Organisation pour l’harmonisation en Afrique 
du droit des affaires, en abrégé OHADA, est une insti-
tution originale. Elle poursuit une œuvre d’intégration 
juridique entre les pays qui en sont membres pour 
faciliter les échanges et les investissements et garantir 
la sécurité juridique des activités des entreprises. L’on 
n’est pas loin de conclure que l’OHADA, au-delà de 
la première analyse, est la voie de la constitution d’un 
ordre juridique propre.

§1 - InsƟ tuƟ on OHADA

A. Analyse 

I - Genèse de l’OHADA

2. Le rêve d’un espace juridique intégré remonte aux 
lendemains des indépendances des pays africains en l’an 
1960. L’époque antérieure était marquée par l’existence 
d’un droit commun. Très vite après les indépendances, 
l’on a assisté à une prolifération de réformes nationales. 
Il était donc à craindre que cette diversité de textes 
ne renforce la balkanisation politique et complexifi e 
la création d’un grand marché et d’un pôle majeur de 
développement économique dépassant les limites étroites 
des frontières nationales.

Une première tentative est le Bureau africain et mau-
ricien des recherches et d’études législatives (BAMREL) 
créé à Port-Louis (île Maurice) par une convention du 
5 juillet 1975 dans le cadre de l’Organisation commune 
africaine et malgache (OCAM). La tentative est éphémère 
avec la disparition de l’OCAM en 1986. La moisson 
n’est pas abondante. L’on peut citer le plan comptable 
OCAM, la Convention générale de sécurité sociale dont 
les grands principes posés restent toujours en vigueur, 
la Convention générale de coopération entre les États 
de l’OCAM signée à Tananarive le 28 mars 1969.

D’autres tentatives sont sectorielles. On peut citer 
les tarifs douaniers communs aux frontières des zones 
économiques concernées, surtout la législation commune 
de la propriété intellectuelle dans le cadre de l’accord de 
Bangui du 2 mars 1977 portant création de l’Organisation 
de la propriété intellectuelle, du droit des Assurances 
dans le cadre du traité de Yaoundé du 10 juillet 1992 
instituant une organisation intégrée de l’industrie des 
assurances. De même, la Conférence interafricaine de la 
prévoyance sociale créée en septembre 1992 pourrait, en 
vue de la réalisation de sa mission de rationalisation des 
systèmes de prévoyance sociale des États membres, se 
lancer dans une entreprise d’intégration des législations 
et des charges sociales.

D’autres tentatives enfi n sont spécialement limitées 
dans le cadre des Unions régionales économiques et 
monétaires, notamment l’Union économique et monétaire 

ouest africain (UEMOA), la Communauté économique et 
monétaire de l’Afrique centrale (CEMAC), la Communauté 
Économique des États de l’Afrique Centrale (CEEAC), 
la Communauté économique des États de l’Afrique de 
l’ouest (CEDEAO), la Communauté économique des 
pays des grands lacs (CEPGL).

II - GestaƟ on de l’OHADA 

3. L’idée d’une intégration générale du droit des 
affaires est reprise dans les années 1990. Malgré les 
communautés économiques régionales, les ambitieux 
programmes d’ajustement structurel, les attractifs codes 
d’investissements, les États africains risquent d’être mar-
ginalisés dans le commerce mondial et de ne pas profi ter 
des avantages de la mondialisation. Sans attendre la 
réalisation de l’Union africaine, les États africains de 
la zone franc souhaitent une intégration juridique plus 
profonde en dehors des schémas classiques, réclament 
aussi un environnement juridique et judiciaire moderne, 
sécurisant les investisseurs et favorisant l’émergence 
d’un vaste marché intégré.

La conviction est que l’intégration est un puissant 
outil de développement économique et que l’intégration 
juridique est une condition nécessaire de l’intégration 
économique. L’idée est d’autant plus porteuse que 
l’espace africain de la zone franc présente plusieurs 
facteurs communs pouvant faciliter l’intégration : des 
acquis juridiques du passé, une langue et une monnaie 
communes.

En avril 1991 à Ouagadougou, les ministres des 
fi nances de la zone franc s’approprient l’idée. Une 
réunion des ministres, tenue à Paris les 2 et 3 octobre 
1991, l’affi ne. D’autres réunions des mêmes ministres 
en avril 1992 à Yaoundé et septembre 1992 à Paris la 
fi cellent. Une « réunion de haut niveau » sonde l’espace 
africain de la zone franc pour sensibiliser les dirigeants 
et étudier la faisabilité du projet. Le rapport défi nitif 
établi en octobre 1992, est favorable. La Conférence 
des Chefs d’État et de Gouvernements de France et 
d’Afrique, réunie à Libreville en octobre 1992 approuve 
le projet. L’OHADA est engendrée. Un directoire est 
mis en place dirigé par le juge KEBA M’baye de regret-
tée mémoire et des messieurs Martin Kirsch et Michel 
Gentot. Le directoire a pour missions de réfl échir sur la 
méthodologie et le fi nancement de la structure à créer 
et de préparer un traité devant asseoir celle-ci.

Les ministres de la justice réunis à Dakar les 18 et 
19 décembre 1992 indiquent au directoire les priorités : 
la nécessité d’élaborer un traité d’harmonisation du droit 
des affaires, la détermination des matières à harmoniser, 
l’énoncé des institutions à créer. Pour appréhender les 
orientations ainsi arrêtées, un « Séminaire sur l’harmo-
nisation du droit des affaires » est organisé à Abidjan 
les 19 et 20 avril 1993. Animé par des universitaires, 
les experts juristes et économistes, les acteurs de la vie 
économique, le séminaire esquisse un nouveau cadre 
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juridique des affaires. S’inspirant de ce dernier, le direc-
toire fi nalise l’avant-projet de traité qui comprend, outre 
le préambule, cinq titres : les dispositions générales ; les 
Actes uniformes ; le contentieux relatif à l’interprétation 
et à l’application des Actes uniformes ; l’arbitrage ; les 
institutions.

À Libreville, les 7 et 8 juillet 1993, les ministres de la 
justice examinent et amendent l’avant-projet. 

À Abidjan, les 21 et 27 septembre 1993, lors d’une 
réunion des ministres de la justice et des fi nances, le 
projet de traité est adopté pour être soumis à la toute 
prochaine Conférence des Chefs d’État de la zone franc.

III - CréaƟ on de l’OHADA 

a - L’expression du consentement des États signataires

1 - Signature du Traité portant créaƟ on de l’OHADA

4. Le Traité portant création de l’OHADA a été signé 
le 17 Octobre 1993, en marge de la Conférence des Chefs 
d’État et de délégation des pays ayant en commun l’usage 
du français, par quatorze États africains membres de la 
zone franc, à savoir : Bénin, Burkina-Faso, Cameroun, 
Centrafrique, Comores, Congo, Côte d’Ivoire, Gabon, 
Guinée Équatoriale, Mali, Niger, Sénégal, Tchad et Togo.

S’agissant d’un traité de droit international public, 
la signature apposée par le plénipotentiaire doit être 
confi rmée marquant ainsi le consentement défi nitif de 
l’État à être lié, c’est-à-dire à être, sur le plan internatio-
nal, titulaire de droits et chargé d’obligations.

L’article 57 du Traité désigne le Gouvernement du 
Sénégal comme le gouvernement dépositaire. À ce titre, 
il doit enregistrer le traité auprès du Secrétariat de l’OUA 
et auprès du Secrétariat des Nations unies conformément 
à l’article 102 de la Charte des Nations unies. Il reçoit 
les instruments de la ratifi cation et d’adhésion. Il a la 
garde de l’original du Traité et peut établir des copies 
certifi ées conformes. Il informe les États parties sur la 
vie du Traité : dates de signature, d’enregistrement, de 
dépôt des instruments de ratifi cation et d’adhésion et 
date d’entrée en vigueur du Traité.

2.  RaƟ fi caƟ on 

5. La ratifi cation est, dans ses modalités, soumise 
aux procédures constitutionnelles des États signataires.

Aux termes de l’article 52, le traité OHADA devrait 
entrer en vigueur après le dépôt du septième instrument 
de ratifi cation. Toutefois, si la date du dépôt du septième 
instrument de ratifi cation est antérieure au cent quatre-
vingtième jour qui suit le jour de la signature du traité, 
le traité entre en vigueur le deux cent quarantième jour 
suivant la date de la signature.

En tout état de cause, le Traité a été ratifi é par tous 
les États signataires et est entré vigueur le 18 septembre 

1995, soit soixante jours après le dépôt du septième 
instrument de ratifi cation par le Niger le 5 juin 1995.

3.  Adhésion 

6. L’adhésion est prévue par l’article 53 du Traité. Ce 
dernier est ouvert à l’adhésion de tout État membre de 
l’OUA non-signataire, également à tout État non-membre 
de l’OUA et invité à y adhérer du commun accord de 
tous les États parties. Aucune condition de forme ou 
de fond particulière n’est imposée. L’État adhérent est 
présumé lié par le Traité tel qu’il est amendé. À l’égard 
de tout État adhérent, le Traité et les Actes uniformes 
adoptés avant l’adhésion entrent en vigueur soixante 
jours après la date de dépôt de l’instrument d’adhésion. 
Il s’en suit que le rang protocolaire de l’État adhérent lui 
sera assigné par le Conseil des ministres de l’OHADA 
dans l’ordre de la liste de l’article 27 et « immédiatement 
avant le nom de l’État qui assure la présidence du Conseil 
des ministres avant la date de l’adhésion ».

7. La ratifi cation comme l’adhésion doivent être 
faites sans réserve. En effet, selon l’article 54 du traité, 
« Aucune réserve n’est admise au présent Traité ». La 
réserve est une déclaration unilatérale faite par un État 
en vue de modifi er pour lui-même les effets juridiques 
de certaines dispositions d’un traité à l’égard duquel il 
s’apprête à s’engager défi nitivement par la signature, 
la ratifi cation, l’approbation ou l’adhésion. La question 
a considérablement agité la doctrine dans la première 
moitié du XXe siècle et aussi la jurisprudence. La possi-
bilité est écartée par l’article 54 du Traité de l’OHADA. 
En effet, la réserve n’est utile que s’il est nécessaire de 
diversifi er les obligations des États contractants pour tenir 
compte des différences et inégalités de situation. Dans 
le système de l’OHADA, on souhaite, par l’unifi cation 
des normes, sécuriser les rapports de droit et réaliser 
l’intégration économique. La possibilité des réserves 
pourrait hypothéquer cet objectif. De plus, la diversité 
et la souplesse des solutions proposées par les Actes 
uniformes d’une part, la prudence de ne pas inclure 
dans ceux-ci les questions délicates telles que les sanc-
tions pénales et les règles d’organisation administrative 
et judiciaire d’autre part, réduisent considérablement 
l’intérêt du mécanisme des réserves.

4 - Extension géographique de l’OHADA

8. Dans le prolongement des articles 53 et 54, se 
profi le le problème de l’ouverture géographique de 
l’OHADA. Sans que l’OHADA s’identifi e pour autant 
à un espace géographique déterminé, elle a choisi, 
comme principe, de s’ouvrir à d’autres pays non parties 
au traité fondateur. La mondialisation, aussi bien celle 
de l’économie que celle du droit, n’oblige-t-elle pas 
désormais à regarder au-delà des frontières – s’il en 
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dans le système de common law. Il convient donc 
d’envisager le problème de la compatibilité entre les 
différents systèmes de droit qui se retrouveront bientôt 
confrontés les uns aux autres.

Il s’agit en fait d’éviter deux attitudes extrêmes qui 
consisteraient soit à penser que la conciliation est tota-
lement impossible soit alors qu’elle ira de soi et que 
l’harmonie sera automatiquement et directement réalisée 
entre les cultures en présence.

On part de l’idée que si désormais dans les diffé-
rents pays membres de l’espace élargi de l’OHADA les 
sources directes du droit des affaires seront quasiment 
identiques, il faudra tout de même prendre en compte 
le poids des sources indirectes dans l’application et 
l’effi cacité du droit uniforme. Quid en effet de la place à 
accorder par exemple au droit traditionnel, aux usages 
et aux coutumes qui pourraient vraisemblablement dif-
férer d’un espace linguistique et juridique à l’autre ? 
Il ne faudrait pas non plus oublier totalement le rôle 
de la doctrine même si son apport peut être minoré à 
tort ou à raison. Quid des principes généraux de droit, 
autre source indirecte mais importante du droit dont 
le rôle est d’ailleurs croissant ou encore des règles 
d’interprétation du droit ? C’est ici qu’il peut être fait 
utilement appel au droit comparé qui, bien maîtrisé, 
pourrait être un puissant instrument de progrès.

En quelque sorte, la notion de « tradition juridique 
commune » ou de « culture juridique partagée » souvent 
évoquée comme l’un des facteurs ayant favorisé la 
création de l’OHADA est une notion forte qui mérite 
de retenir davantage l’attention dans l’optique de l’ou-
verture de ce modèle juridique en matière du droit des 
affaires. C’est au nom de cette tradition commune que 
l’on peut comprendre que certaines notions juridiques 
aient été utilisées dans certains Actes uniformes sans 
donner lieu à des défi nitions particulières. On songe 
par exemple à des notions telles que celles d’incapa-
cité, d’interdiction, d’incompatibilité, de solidarité, de 
bonne foi et les exemples pourraient être multipliés. 
Or, toutes ces notions n’existent pas forcément dans les 
autres systèmes et n’y ont pas toujours d’équivalents.

10. Le défi  sera donc de bâtir ou de maintenir une 
tradition juridique commune entre tous les pays - anciens 
et nouveaux - de l’OHADA qui puisse transcender les 
différences des systèmes juridiques. Ou alors, et le défi  
sera sans doute plus diffi cile à relever, il s’agira d’assurer 
l’application cohérente du droit uniforme en faisant fi  
des différences de traditions juridiques. Les divergences 
dans l’application et l’interprétation par les justiciables 
des textes identiques peuvent persister pendant long-
temps car la culture juridique sera encore présente pour 
infl uencer cette interprétation. Si la CCJA doit jouer un 
rôle important dans l’interprétation et l’harmonisation 
des textes, le problème ne sera pas totalement résolu 
car cela suppose que la Cour puisse être saisie d’un 
contentieux ou à défaut en interprétation.

Mais la question peut être envisagée et résolue diffé-

existe ? Il y a là à la fois une source d’enrichissement 
mutuel mais aussi des contraintes.

Le Traité OHADA suggère lui-même la possibilité 
pour tout autre État de faire partie de cette nouvelle 
organisation. Son article 53 dispose clairement à cet 
effet : « Le présent Traité est, dès son entrée en vigueur, 
ouvert à l’adhésion de tout État membre de l’OUA et non 
signataire du traité. Il est également ouvert à l’adhésion 
de tout État non-membre de l’OUA invité à y adhérer 
du commun accord de tous les États parties ». L’alinéa 2 
ajoute : « À l’égard de tout État adhérent, le présent 
Traité et les Actes uniformes adoptés avant l’adhésion 
entreront en vigueur soixante jours après la date de 
dépôt de l’instrument d’adhésion ».

Il y aurait donc, à la lecture de l’alinéa 1er, une double 
catégorie de membres candidats. D’un côté, les États 
qui peuvent volontairement et librement demander 
à adhérer et de l’autre côté les États dont l’adhésion 
doit être suscitée par les États membres eux-mêmes. 
Les premiers doivent être nécessairement membres 
de l’OUA, les seconds peuvent être de toute origine 
s’ils ne sont pas déjà membres de cette organisation. 
Mais, en fi n de compte, l’interprétation conjointe de 
ces deux alinéas amène à la conclusion que tout État, 
africain ou non, membre ou non de l’Union Africaine 
(UA) peut devenir membre de l’OHADA. En dehors de 
cette condition de fond et une fois le candidat admis, 
les effets de l’adhésion seraient les mêmes notamment 
au niveau des effets des actes déjà adoptés comme 
l’indique l’alinéa 2 de l’article 53 précité. C’est dire qu’à 
terme, les membres anciens et nouveaux de l’OHADA 
sont tous soumis au même statut.

Il y a quelques années déjà que plusieurs pays ont 
pris l’initiative et ont manifesté leur intention d’inté-
grer cette institution. Parmi ces pays, on peut citer la 
République Démocratique du Congo pour lequel le 
processus d’adhésion entamé depuis plus de quatre 
ans est à l’heure actuelle le plus avancé. On peut citer 
également le Ghana, le Nigeria qui ont tous deux la 
particularité d’être des pays de tradition anglo-saxonne. 
Cette ouverture est en général positivement appréciée 
car elle est vue comme un signe de la vitalité de la 
nouvelle organisation.

Ce qui est le plus important à relever par rapport à 
ce processus d’adhésion de nouveaux membres, ce n’est 
pas tant le nombre de pays actuellement « candidats » 
que les différences linguistique, culturelle et juridique 
qui existent entre ces pays et les pays actuellement 
membres de l’OHADA. Si la différence linguistique 
peut être résolue et que la différence culturelle ne 
peut être qu’une source d’enrichissement, il n’en est 
probablement pas de même pour ce qui est de la dif-
férence des systèmes juridiques qu’il faut traiter avec 
plus de délicatesse.

9. Avec l’ouverture géographique, va se poser à 
terme le problème de l’applicabilité du droit OHADA 
dans d’autres systèmes juridiques et particulièrement 
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modifi cation générale, alors que l’amendement est une 
modifi cation partielle.

La modifi cation, quelle qu’elle soit, obéit à une pro-
cédure particulière. L’initiative doit émaner d’un État 
partie et se manifester par une demande écrite adressée 
au Secrétariat permanent, organe exécutif de l’OHADA. 
L’article 61 ne subordonne pas l’initiative à l’expiration 
d’une période défi nie. Le Secrétariat permanent saisit 
le Conseil des ministres de la demande. Le Conseil des 
ministres apprécie l’objet de la demande et l’étendue 
de la modifi cation. L’adoption de l’amendement ou de 
la révision s’effectue dans les mêmes formes que celles 
du Traité constitutif (ratifi cation, entrée en vigueur) à 
la diligence du Conseil des ministres.

Le Traité de l’OHADA vient de connaître sa première 
révision, de façon puriste, son premier amendement. 
En effet, le 17 octobre 2008, les Chefs d’État et de Gou-
vernement des pays membres de l’OHADA, réunis à 
Québec ont procédé à la modifi cation des articles 3, 4, 
7, 9, 12, 14, 17, 27, 31, 39, 40, 41, 42, 43, 45, 49, 57, 59, 
61 et 63 du Traité de Port-Louis. Aux termes de l’article 2 
du Traité modifi é, les modifi cations entreront en vigueur 
soixante jours après le dépôt du huitième instrument de 
ratifi cation. Elles sont effectivement entrées en vigueur 
le 21 mars 2010.

Les principales modifi cations concernent une plus 
grande souplesse dans le processus d’élaboration des 
actes uniformes, (articles 7, 9, 12), l’institution d’une 
Conférence des Chefs d’État et de Gouvernement des 
États parties (article 27), une meilleure clarté dans la 
désignation des juges de la CCJA (article 31), le ren-
forcement du Secrétariat permanent comme organe 
exécutif de l’OHADA (articles 40 et 45), les langues de 
travail de l’OHADA (articles 42 et 63).

2 - DénonciaƟ on du Traité

13. L’article 62 du Traité aménage les formalités de 
la dénonciation de ce dernier. En droit international 
public, la dénonciation est l’expression unilatérale, par 
une partie à un accord, de sa volonté de ne plus être 
liée par cet accord.

Un membre peut donc à tout moment se retirer 
volontairement de l’OHADA. L’article 62 fi xe tout sim-
plement les modalités de ce retrait volontaire, le seul 
souci étant de donner du sens à l’objectif de l’intégration 
juridique de l’OHADA qui nécessite une durée illimitée 
au Traité de l’OHADA et suppose un engagement irré-
versible et le plus long possible. Ainsi, la dénonciation 
ne peut intervenir avant dix années à partir de la date 
de son entrée en vigueur. De plus, l’État dénonciateur 
doit notifi er sa volonté et respecter un délai de préavis 
d’un an à partir de la date de la notifi cation.

La dénonciation ne produit donc effet qu’un an après 
la date de sa notifi cation au gouvernement sénégalais 
dépositaire. L’État dénonciateur n’est plus lié par le 
Traité OHADA. On peut s’interroger sur la portée de 

remment si elle est abordée sous l’angle de la relativité 
du droit qui serait à même de transcender les différences 
de systèmes juridiques, pour appréhender un certain 
nombre de problèmes communs à toutes les sociétés. 
Quel que soit le contexte, les idéaux visés sont en 
général la justice, la sécurité et le progrès social et ce 
sont ces idéaux partagés par tous qui seraient fi nale-
ment à même de justifi er tous les compromis possibles.

À la vérité, cette vision est idéaliste voire utopique. 
Certes les familles juridiques ne vivent pas en vases clos, 
et on assiste aujourd’hui à des métissages juridiques. 
Mais, il faut bien comprendre qu’il s’agit d’un enrichis-
sement réciproque des divers systèmes juridiques qui 
gardent, chacun, son héritage culturel et historique 
propre. C’est dire que l’ouverture est possible seule-
ment si l’espace OHADA emprunte, pour des raisons 
d’effi cacité, à d’autres systèmes notamment la common 
law, sans perdre son identité propre d’inspiration civi-
liste. Techniquement, il s’agit d’une approche de droit 
comparé. Ce dernier n’est pas seulement une méthode ; 
il a une fonction critique, aussi bien sur le terrain de 
l’épistémologie qui a pour objet le savoir juridique que 
sur celui de la théorie du droit, c’est-à-dire la manière 
de concevoir le droit. Le droit comparé concerne en 
premier lieu la science du droit. Il s’agira d’aller plus 
loin dans les investigations afi n de dégager d’éventuels 
corps de règles homogènes dans des domaines précis.

b -  Mise en cause du consentement des États signa-
taires

11. Le traité de Port-Louis est muet sur l’exclusion 
ou la suspension d’un État partie. Il ne contient pas 
non plus de clauses expresses d’extinction. Il s’inscrit 
exclusivement dans un processus volontariste. A durée 
illimitée, le traité ne peut faire l’objet d’amendement 
ou de dénonciation, modes de remise en cause du 
consentement de l’État signataires.

1 -  Amendement et révision du Traité

12. Un traité n’est pas une pétrifi cation. Acte juri-
dique vivant, un traité peut nécessiter des modifi cations 
pour l’adapter aux changements des circonstances ou 
à la mutation de l’environnement international. En 
cas de nécessité, il doit être possible de remplacer 
les clauses du traité, c’est-à-dire, plus techniquement 
d’abroger les anciennes normes par la substitution de 
nouvelles normes. La question est traitée à l’article 61 
révisé du Traité : « Le présent traité peut être amendé ou 
révisé si un État partie envoie à cet effet une demande 
écrite au Secrétariat permanent de l’OHADA qui en 
saisit le Conseil des ministres ». Au sens du droit interna-
tional (exemple, Charte des Nations unies, articles 108 
et 109), on peut estimer que la révision signifi e une 
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droit. Dans un contexte de mondialisation de l’écono-
mie, seules de telles règles sont susceptibles d’instaurer 
un climat de confi ance propice aux investisseurs. Le 
droit est un support privilégié de l’activité économique.

Les règles doivent être appliquées avec diligence. 
La sécurité juridique doit être renforcée par la sécu-
rité judiciaire. C’est pourquoi le Traité de l’OHADA 
accorde une attention particulière à l’état de la justice 
et à la fonction du juge et entend promouvoir l’arbi-
trage comme instrument de référence des différends 
contractuels.

b - Émergence d’un vaste marché intégré

16. L’autre objectif qui vient donner plus de relief 
au premier est de mettre en place les règles sécurisées 
dans un cadre africain plus large. L’ambition majeure de 
l’OHADA est justement de réaliser l’harmonisation du 
droit des affaires à l’échelle du continent. La conviction 
est que le progrès sur la voie de l’intégration juridique 
est une condition sine qua non de faire de l’Afrique un 
pôle de développement. Apparaît ainsi une position 
forte, à savoir la relation entre l’intégration juridique 
et l’intégration économique : l’intégration juridique est 
un levier indispensable de l’intégration économique. 
La formule suivante de Kéba Mbaye sur les prospectus 
de l’OHADA rend excellemment compte de cet objec-
tif primordial de l’OHADA : « L’OHADA est un outil 
juridique imaginé et réalisé par l’Afrique pour servir 
l’intégration économique et la croissance ».

Pour renforcer ce vaste marché, les pères fondateurs 
de l’OHADA ont entendu doter cette dernière des 
prérogatives énergiques : la possibilité des réserves 
est écartée lors de l’adoption des Actes uniformes 
(article 54 du Traité de l’OHADA) ; l’Acte uniforme 
entré en vigueur est d’application immédiate, a un effet 
direct et une suprématie sur les dispositions de droit 
interne antérieures ou postérieures (article 10 du Traité 
de l’OHADA) (voire entrée Actes uniformes OHADA).

V - Système insƟ tuƟ onnel de l’OHADA

17. Il fallait que la structuration matérielle et tech-
nique qui allait être mise sur pied pour assurer le 
fonctionnement de l’institution soit en harmonie et 
en cohérence avec l’objectif exclusif de sécrétion des 
normes pour les États. L’on comprend qu’elle ait opté 
pour une structure légère et souple, mais effi cace. 

Rigoureusement compris, on peut distinguer les 
organes et les institutions techniques spécialisées.

a - Organes 

18. Il s’agit de la Conférence des Chefs d’État et 
de Gouvernement des États parties, le Conseil des 

ce retrait s’agissant d’un organisme dont l’objectif pri-
mordial est de structurer un espace juridique intégré. 
Plus concrètement, quelles sont les conséquences de 
la dénonciation sur les Actes uniformes ? La question 
se pose d’autant plus que le Traité, entré en vigueur 
le 18 septembre 1995, a déjà plus de 10 ans et que 
des dénonciations sur le domaine matériel des actes 
uniformes, le caractère national, transfrontalier ou 
international du droit OHADA, les questions connexes 
au droit OHADA et droit non OHADA, le partage 
des compétences juridictionnelles entre la CCJA et les 
Cours suprêmes internes interpellent sur la pérennité 
du modèle.

Le Traité OHADA, même révisé, n’aborde malheu-
reusement pas la question. Dans la stricte logique 
de la dénonciation d’un traité, on peut conclure à la 
caducité automatique des actes uniformes, droit dérivé 
du Traité OHADA, sauf à ce que l’État dénonciateur 
décide de les maintenir. Mais, si l’on estime que le droit 
OHADA, en unifi ant le droit dans l’espace OHADA, 
est avant tout du droit interne, on peut soutenir que 
la dénonciation entraîne surtout le retrait de l’État 
concerné des institutions de l’OHADA et que le droit 
dérivé reste comme droit interne, quitte à ce que cet 
État les abroge ou les modifi e conformément à ses 
procédures constitutionnelles.

IV - ObjecƟ fs de l’OHADA

14. En se référant au préambule du Traité de Port-
Louis tel que révisé par le Traité du Québec, l’on saisit 
la fi nalité particulière de l’OHADA, à savoir utiliser le 
doit pour propulser le développement économique. 
Il s’agit à la fois de garantir la sécurité juridique et 
judiciaire des activités économiques et de favoriser 
l’émergence d’un vaste marché intégré.

a - Sécurité juridique et judiciaire des acƟ vités éco-
nomiques 

15. La sécurité juridique, c’est d’abord la mise en 
place d’un droit des affaires simple, moderne et adapté.

Certes, ce n’est pas la première fois que le lien entre 
le droit et le développement est établi en Afrique. En 
effet, au lendemain des indépendances, le problème 
s’était posé. Mais ses termes étaient différents. La ques-
tion était envisagée sous l’angle du « droit moderne » 
qui était appelé à remplacer les coutumes ancestrales 
des Africains dans le processus du développement. 
C’est de cette époque que date l’expression « droit 
du développement ». Seulement, « le droit moderne », 
reprenant trop rapidement le droit des puissances colo-
niales, n’était pas toujours adapté à la vie sociale et 
culturelle et à l’économie des pays concernés.

La sécurité juridique suppose des règles sûres, 
stables, prévisibles et connues. C’est l’enjeu de l’État de 
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règles de recrutement des responsables fondées sur la 
compétence et l’intégrité alors que le système antérieur 
était essentiellement centré sur l’origine nationale du 
candidat. C’est un changement qui privilégie l’effi cacité 
au détriment des combinaisons politiques. La deuxième 
déclaration est la déclaration de Québec sur le « méca-
nisme de fi nancement autonome ». Elle vise à régler 
la question du fi nancement autonome et pérenne de 
l’OHADA en prévoyant que : « Les ministres des fi nances 
des États membres de l’OHADA ont mandat de prendre 
toutes les dispositions utiles pour l’application effective 
du mécanisme de fi nancement autonome de l’OHADA 
découlant du règlement n° 002/2003/CM du 18 octobre 
2003 relatif au mécanisme de fi nancement autonome 
de l’OHADA et ce, à compter du 1er janvier 2009. ».

2 -  Conseil des ministres

20. Le Conseil des ministres réunit les ministres de 
la Justice et des Finances des États membres. Il faut 
souligner l’originalité d’un tel conseil composé des 
ministres de deux portefeuilles différents. Il est l’or-
gane de prise de décisions, l’organe délibérant, celui 
qui adopte les textes. Il est donc appelé à exercer le 
pouvoir législatif en l’absence d’un parlement commu-
nautaire. Sa composition particulière et les règles de 
quorum et de vote qu’elle applique (articles 27 à 30 du 
Traité), font partie des éléments qui consolident son 
poids politique et justifi ent la portée de ses décisions.

Le Conseil des ministres a de nombreuses préroga-
tives parmi lesquelles : adopter et modifi er les actes 
uniformes, déterminer le domaine du droit des affaires, 
arrêter les cotisations annuelles des États parties, adop-
ter le budget du Secrétariat permanent et de la CCJA, 
approuver les comptes annuels de l’OHADA, nommer 
le Secrétaire permanent et le Directeur général de 
l’ERSUMA, élire les membres de la CCJA, prendre les 
règlements pour l’application du traité et des décisions, 
approuver le programme annuel d’harmonisation du 
droit des affaires. La présidence est exercée à tour de 
rôle et par ordre alphabétique, pour une durée d’un 
an, par chaque État partie. Les États adhérents assurent 
pour la première fois la présidence du Conseil des 
ministres dans l’ordre de leur adhésion, après le tour 
des pays signataires du Traité.

Si un État partie exerce la présidence du Conseil des 
ministres pendant l’année où elle revient, le Conseil 
désigne, pour exercer cette présidence, l’État venant 
immédiatement après, d’après l’ordre établi. Toute-
fois, l’État précédemment empêché qui estime être 
en mesure d’assurer la présidence en saisit, en temps 
utile, le Secrétariat permanent, pour décision à prendre 
par le Conseil des ministres.

Le Traité ne précise pas lequel du ministre de la 
Justice et du ministre des Finances d’un même État 
assure la présidence. L’État en question peut avoir 
fi xé une règle à laquelle l’on se référera. Mais dans la 

ministres, le Secrétariat permanent, avec des fonctions 
précises, politiques pour les deux premières, d’exécu-
tion pour la troisième.

1 - Conférence des Chefs d’État et de Gouvernement

19. Le Traité original de Port-Louis n’avait pas de 
Conférence de Chefs d’État et de Gouvernement. Ce qui 
pouvait se comprendre dans la conception originelle 
de l’OHADA comme outil technique. À titre de com-
paraison, d’autres organisations africaines, considérées 
également comme des outils techniques, telles que 
la CIMA en matière d’assurance et de l’OAPI dans le 
domaine de la propriété intellectuelle, ne disposent pas 
d’un tel organe et sont pourtant suffi samment effi caces.

Mais, par rapport à ces organisations, l’OHADA a 
un champ matériel très vaste avec une juridiction de 
cassation commune ; ce qui exige des États un important 
abandon de leur souveraineté législative et judiciaire. 
De plus, l’on a observé ces derniers temps des dys-
fonctionnements tenant aux diffi cultés de fi nancement 
et aux modalités de désignation des responsables et 
des juges. Il faut une impulsion politique pour sur-
monter ces diffi cultés. Ainsi, l’OHADA a beau être un 
outil technique, le facteur politique n’y est pas absent.

Ces préoccupations ont amené les plénipotentiaires 
à instituer cet organe dans le Traité du Québec du 
17 octobre 2008 portant révision du Traité de Port-
Louis (articles 13 et 27 nouveaux)

La Conférence des Chefs d’État et de Gouvernement 
est composée des Chefs d’État et de Gouvernement des 
États parties. Elle est présidée par le Chef d’État ou de 
Gouvernement dont le pays assure la présidence du 
Conseil des ministres, donc pour un an, par rotation, 
suivant une liste dressée par ordre alphabétique.

La Conférence se réunit en tant que de besoin, sur 
convocation de son président, à son initiative ou à celle 
du tiers des États parties. Elle ne délibère valablement 
que si les deux tiers des États parties sont représentés. 
Les décisions sont prises par consensus ou, à défaut, 
à la majorité absolue des États présents.

La Conférence statue sur toute question relative 
au Traité.

En ne fi xant pas une périodicité de réunion, le 
Traité entend privilégier la nature d’outil technique 
de l’OHADA, la Conférence des Chefs d’État et de 
Gouvernement restant exceptionnelle pour défi nir les 
grandes orientations de la politique d’harmonisation 
du droit des affaires ou pour faire avancer certains 
dossiers menaçant l’avenir de l’OHADA. Parfois, il lui 
suffi ra de faire une déclaration traduisant une politique 
forte. Ainsi, à la faveur de la révision du Traité OHADA, 
le 17 octobre 2008, à Québec, deux déclarations ont 
été adoptées et annoncées au Traité. La première est 
la déclaration sur les « arrangements de N’djamena ». 
Elle entend mettre fi n à ces arrangements et donne 
mandat au Conseil des ministres pour adopter des 
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chacun des États parties. Le Secrétaire permanent est 
le véritable secrétaire exécutif de l’OHADA.

b - InsƟ tuƟ ons spécialisées 

1 - Cour commune de jusƟ ce et d’arbitrage

22. La Cour commune de justice et d’arbitrage (CCJA) 
constitue l’une des innovations véritables de la nouvelle 
organisation. Elle est à la fois Cour suprême et centre 
arbitral.

La CCJA a son siège à Abidjan en République de Côte 
d’Ivoire. Comme Cour suprême, sa création a permis 
d’éviter le danger qui plane sur les tentatives d’intégration 
juridique, à savoir l’absence d’une juridiction qui « régule, 
oriente et unifi e les applications et les interprétations ». 
Ainsi, l’unifi cation législative sera confortée par une 
« unifi cation jurisprudentielle ».

Ce modèle est unique. La réussite de l’OHADA 
dépend beaucoup de son succès. Tout est en réalité 
conçu dans le Traité OHADA pour ce dernier. 

Dans le Traité fondateur initial, la CCJA était com-
posée de sept juges élus pour sept ans par le Conseil 
des ministres. Depuis, le contentieux a connu un grand 
développement. Il fallait revoir la composition de la 
cour pour renforcer son effi cacité. Ainsi le Traité révisé, 
en son article 31, porte le nombre de juges à neuf. Ce 
nombre peut, en fonction des nécessités de service, 
être accru par le Conseil des ministres. Leur mandat, 
initialement de sept ans renouvelables, est désormais 
de sept ans non renouvelable. De plus, la Cour ne peut 
pas comprendre plus d’un ressortissant du même État. 
Le souci est de permettre une bonne rotation entre les 
différents États parties.

Les juges sont choisis parmi les magistrats ayant 
acquis une expérience professionnelle d’au moins 
quinze années et réunissant les conditions requises 
pour l’exercice dans leurs pays respectifs de hautes 
fonctions judiciaires ; les avocats inscrits au barreau 
de l’un des État parties ayant au moins quinze années 
d’expérience professionnelle ; les professeurs de droit 
ayant au moins quinze années d’expérience profes-
sionnelle.

Cette variété de provenance des juges est de nature 
à enrichir les méthodes de travail de la Cour. Ainsi, le 
Traité révisé exige que le tiers des membres de la Cour 
provienne du barreau et du corps des enseignants.

Les membres de la Cour sont renouvelés par septième 
chaque année. En cas de vacance d’un siège, décès ou 
démission, il est procédé à son remplacement suivant 
la procédure de renouvellement.

Les membres de la Cour sont inamovibles et ne 
peuvent pas exercer des fonctions politiques ou admi-
nistratives. L’exercice de toute activité rémunérée doit 
être autorisé par la Cour.

Les membres de la Cour élisent en leur sein un 
président et deux vice-présidents pour un mandat de 

pratique, peut-être à cause de l’importance des ques-
tions juridiques en cause, le Conseil des ministres est 
généralement présidé par le ministre de la Justice.

La présidence du Conseil des ministres est assistée 
par le Secrétaire permanent.

Le Conseil des ministres se réunit au moins une 
fois par an sur convocation de son président à son 
initiative ou à celle d’un tiers des États parties. L’ordre 
du jour est arrêté par le président sur proposition du 
Secrétaire permanent de l’OHADA. Le quorum exigé 
pour la validité des délibérations est la présence ou 
la représentation d’au moins deux tiers des États. 
Chaque État dispose d’une voix. Les décisions sont 
prises à la majorité absolue des États parties présents 
et votant. Toutefois, l’adoption des Actes uniformes 
(article 8 du Traité) requiert l’unanimité.

3 - Secrétariat permanent 

21. Le Secrétariat permanent est l’organe exécutif 
de l’OHADA (article 40 du Traité). Son siège est à 
Yaoundé au Cameroun. En plus de l’assistance qu’il 
apporte au Conseil des ministres, il est chargé de la 
préparation et du suivi de la procédure relative à 
l’adoption des différents Actes uniformes.

Il est dirigé par un Secrétaire permanent nommé 
par le Conseil des ministres pour une durée de quatre 
ans renouvelable une fois.

Un règlement du Conseil des ministres défi nit la 
nomination et les attributions du Secrétariat Perma-
nent ainsi que l’organisation et le fonctionnement du 
Secrétariat permanent.

En tout état de cause, le Secrétaire permanent 
assure la coordination du Secrétariat permanent. L’or-
ganigramme actuel prévoit trois directions : Affaires 
juridiques et relations avec les institutions, Finances 
et comptabilité ; Administration générale et Journal 
offi ciel.

Surtout, le Secrétaire permanent est la poutre 
maîtresse en ce qui concerne l’élaboration des Actes 
uniformes et le suivi de leur application.

En ce qui concerne l’élaboration des Actes uniformes, 
le Secrétaire permanent joue un rôle déterminant : 
argumenter l’opportunité de la matière à uniformiser 
afi n d’éclairer la décision du Conseil des ministres ; 
établir un document portant les termes de références, 
le périmètre et la profondeur du domaine juridique à 
uniformiser, document qui serait un petit guide âne 
pour le choix de l’expert et la validation de son travail. 
Le Secrétaire permanent, dans l’intérêt de l’OHADA, 
doit maîtriser l’ensemble du processus d’harmonisation, 
depuis le choix des matières à harmoniser jusqu’à la 
réception du travail de l’expert en passant par le suivi 
de ce travail (avancement, résultats, validations).

En ce qui concerne le suivi de l’application des Actes 
uniformes, le Secrétariat permanent doit s’assurer de 
la conformité du droit interne à l’Acte uniforme dans 
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 L’enjeu majeur est le renforcement de ses missions 
pour accompagner l’œuvre d’intégration juridique et 
judiciaire de l’OHADA. La mutation engagée présente 
deux principales facettes.

La première concerne le renforcement de la mission de 
formation de l’ERSUMA. Il est important que, pour renfor-
cer son effi cience et sa visibilité, l’ERSUMA élargisse ses 
cycles de formation ratione personnae et ratione materiae. 
L’ERSUMA, en plus des personnels judiciaires et paraju-
diciaires, devrait étendre ses formations aux personnes 
du secteur privé et aux fonctionnaires chargés d’œuvrer 
dans ou avec des organisations internationales. Ratione 
materiae, l’ERSUMA devrait assurer le perfectionnement 
et la spécialisation non seulement dans le droit OHADA 
mais aussi dans le droit uniforme produit par d’autres 
organisations : OAPI, CIMA, UEMOA, CEMAC. L’enjeu 
est de permettre aux personnes concernées d’avoir une 
vue complète et cohérente du paysage juridique unifi é.

La seconde a trait au renforcement de l’ERSUMA 
comme un centre d’excellence sur l’intégration juri-
dique et de droit uniforme dans l’espace OHADA : 
par la collecte et la publication annotée si possible 
des décisions de la CCJA et des juridictions internes 
des États parties ; par l’acquisition systématique de 
toutes les publications parues sur le droit uniforme 
(ouvrages, revues, thèses, mémoires, rapports de stage, 
actes de colloques et séminaires) ; par l’organisation 
des conférences, des rencontres scientifi ques, des col-
loques et des séminaires ; par l’institution d’une École 
doctorale thématique. Surtout la mutation en cours 
vise à faire de l’ERSUMA aussi un lieu d’excellence 
qui accueille des chercheurs en droit uniforme ou 
l’intégration juridique.

Sur le plan organisationnel, l’ERSUMA est dirigé par 
un Directeur général nommé par le Conseil des ministres 
pour un mandat de quatre ans renouvelable une fois.

Elle est fi xée à Porto-Novo en République du Bénin.
L’organisation, le fonctionnement, les ressources et 

les prestations de l’ERSUMA sont défi nis par un règle-
ment du Conseil des ministres.

VI - Moyens de foncƟ onnement

a - Moyens juridiques

25. Le premier moyen juridique pour le fonctionne-
ment harmonieux aurait été l’aménagement de procédure 
à l’encontre d’un État partie qui manquerait à ses obliga-
tions : refus de participer au fi nancement de l’OHADA ; 
refus de renvoyer en cassation à la CCJA un contentieux 
relatif à un Acte uniforme ; refus de siéger à un des 
organes de l’OHADA ; absence répétée aux réunions 
du Conseil des ministres ; refus d’appliquer un Acte 
uniforme ; prise des textes internes en violations des 
Actes uniformes, etc. Mais aucune disposition du Traité 
ne prévoit de sanction, sinon une exclusion d’un État 

trois ans et six mois non renouvelable (articles 37 et 38 
du Traité).

23. Le Traité révisé (article 39) distingue nettement, 
dans le fonctionnement quotidien de la Cour, les tâches 
juridictionnelles et celles d’administrations de l’arbitrage ; 
celles-là sont assurées par un greffi er en chef et celles-ci 
par un secrétaire général. Le président de la Cour nomme 
les greffi ers en chef ayant exercé leurs fonctions pendant 
au moins quinze ans et présentés par les États parties. Il 
nomme également, après avis de la Cour, le secrétaire 
général selon les critères défi nis par un règlement du 
Conseil des ministres. Il pourvoit, sur proposition, selon 
le cas, du greffi er en chef ou du secrétaire général, aux 
autres emplois de la cour. (Voir entrées Cour commune 
de justice et d’arbitrage ; Arbitrage).

La CCJA est dotée aussi de prérogatives importantes 
sur le plan consultatif. Conformément à l’article 14.ali 
2 du Traité, elle est compétente pour :
 − donner des avis sur les projets d’Actes uniformes 

avant leur présentation au Conseil des ministres ;
 − prendre des avis consultatifs à la demande des États, 

du Conseil des ministres ou des juridictions nationales.
L’avis donné par la CCJA ne lie pas, mais sa valeur 

morale est considérable.
Enfi n, est directement lié à la CCJA, un centre spéci-

fi que d’arbitrage institutionnel. Celui-ci est régi non pas 
par l’Acte uniforme relatif au droit de l’arbitrage mais 
par un règlement d’arbitrage de la CCJA adopté par le 
Conseil des ministres.

L’originalité conceptuelle de la Cour commune de 
justice et d’arbitrage s’explique par l’objectif de l’OHADA 
qui est la réalisation d’un véritable espace juridique 
entre plusieurs États. (voir entrées : Cour commune de 
justice et d’arbitrage ; Arbitrage CCJA).

2 - École régionale supérieure de magistrature (ERSUMA) 

24. L’ERSUMA est un établissement rattaché au Secré-
tariat permanent. Dans le Traité de Port-Louis, elle devait 
concourir à la formation et au perfectionnement des 
magistrats et des auxiliaires de justice. Il fallait en effet, 
au lendemain des premiers Actes uniformes, s’intéresser 
tout particulièrement au monde judiciaire, d’autant que 
le droit OHADA n’était pas encore enseigné dans les 
structures de formation dans les différents États.

Les choses ont depuis considérablement changé. 
Une mutation profonde devenait indispensable pour 
la survie de l’ERSUMA. Le souci a amené à modifi er 
l’article 41 dans le Traité de Québec portant révision 
du Traité de Port-Louis.

Désormais, la vocation de l’ERSUMA est plus large-
ment comprise. C’est un établissement de formation, de 
perfectionnement et de recherche en droit des affaires. 
L’article 41 prévoit même la possibilité d’un changement 
de dénomination et d’orientation par un règlement du 
Conseil des ministres.



OrganisaƟ on pour l’harmonisaƟ on en Afrique du droit des aff aires (OHADA) 1325

des langues de travail au sein de l’organisation. Il est 
question de passer d’une seule à quatre langues à savoir 
le français, l’anglais, l’espagnol et le portugais. C’est 
la voie retenue par le Traité de Québec du 17 octobre 
2009 révisant le Traité de Port-Louis. Ce choix marque 
clairement l’ouverture linguistique de l’institution et 
permet d’assurer la cohérence de l’ensemble du Traité 
qui admet l’ouverture de l’institution à d’autres pays sans 
aucune réserve par rapport à leurs langues offi cielles. 
L’ouverture linguistique complète ainsi harmonieuse-
ment l’ouverture géographique prévue par l’article 53.

27. Malgré tout, la réforme linguistique comporte 
quelques inconvénients. Sur un plan pratique, la 
multiplication des langues de travail emportera l’ac-
croissement de la charge de travail des organes de 
l’OHADA car tout Acte uniforme devra désormais être 
automatiquement traduit dans les différentes langues 
retenues. À cela va s’ajouter inévitablement l’augmen-
tation des charges fi nancières qui peut elle-même 
entraîner certains blocages dans le fonctionnement 
de l’institution et l’application effective du droit uni-
fi é. Ces réserves ne sont pas négligeables et il serait 
bon de les prendre en compte de même qu’il faudra 
envisager l’impact de la réforme des langues de travail 
sur les Actes uniformes déjà adoptés surtout si l’on 
se rappelle que l’alinéa 2 de l’article 53 précité rend 
applicable le Traité et les Actes uniformes antérieurs 
à l’adhésion dans les nouveaux États et ceci dans le 
délai de soixante jours après dépôt par ces États des 
instruments d’adhésion.

Le problème n’est pourtant pas totalement résolu par 
l’admission de nouvelles langues. On peut se deman-
der d’une part si cette admission sera illimitée quel 
que soit le nombre de pays adhérant à l’institution 
et d’autre part s’il ne sera pas nécessaire de détermi-
ner une langue de référence. La langue de référence 
au sein d’une organisation internationale doit être 
distinguée non seulement des langues de travail de 
l’organisation mais aussi des langues offi cielles des 
différents États membres. Comme son nom l’indique, 
il s’agit d’une langue choisie parmi les langues de 
travail et qui sert de référence en cas de diffi cultés 
d’interprétation des textes adoptés. Son utilité vient 
de ce que la pluralité des langues pose, il ne faut pas 
s’en cacher, des problèmes en termes d’équivalence 
des mots et expressions malgré les précautions prises 
au niveau des traductions, ce qui peut déboucher sur 
des confl its juridiques. Dans le cadre l’OHADA, la 
langue originelle qu’est le français pourrait servir de 
langue de référence et primer en cas de divergence 
entre les différentes traductions. L’idée est partiellement 
retenue par le Traité de Québec révisant le Traité de 
Port-Louis ; ainsi aux termes de l’article 42 nouveau 
dernier paragraphe, « avant traduction dans les autres 
langues, les documents déjà publiés en français pro-
duisent tous leurs effets. En cas de divergence entre les 
différentes traductions, la version française fait foi. »

partie, pour non-respect des obligations dont il est 
tenu du fait de la ratifi cation du Traité.

Finalement, le seul moyen juridique d’envergure 
de fonctionnement est la mission d’interprétation et 
de contrôle de l’application du Traité, des règlements, 
des décisions et des actes uniformes. Cette mission 
capitale est, aux termes des articles 14 et 56 du Traité, 
dévolue à la CCJA (voir entrée : CCJA).

b - Langues de travail 

26. La question de la langue a beaucoup évolué.
L’article 42 originel du Traité reconnaissait le français 

comme la seule langue du travail de l’OHADA. Dans 
le prolongement de cet article, l’article 63, dernière 
stipulation du Traité de Port-Louis, ajoutait que le 
Traité adopté sera en langue française. Bien que les 
différents États de l’espace OHADA, du fait qu’ils ont 
ratifi é le Traité de l’OHADA, soient juridiquement, la 
règle imposant le français a suscité sur le plan politique 
beaucoup de réactions négatives au Cameroun, le débat 
s’est très vite déplacé sur le plan de l’inconstitutionna-
lité, le français et l’anglais étant, de par la constitution, 
les deux langues offi cielles du pays.

L’on a aussi relevé les diffi cultés pratiques que pou-
vait susciter l’application de ces dispositions dans les 
pays n’ayant pas le français comme langue offi cielle 
tels que les problèmes de concordance des textes en 
cas de traduction des Actes uniformes ou celui, plus 
spécifi que des procédures devant la Cour de justice 
communautaire. Comment les justiciables n’ayant 
pas le français comme langue de travail pourraient-
ils plaider devant la CCJA ? On citait alors le cas de 
la Guinée-Bissau qui pratique le portugais, et celui 
de la Guinée Équatoriale où la langue offi cielle est 
l’espagnol. D’autres par contre y voyaient déjà un 
problème « quasi politique » en développant autour de 
cette question une théorie dite de l’exclusion lorsque 
le problème n’était pas tout simplement orienté vers 
la question des sources de l’OHADA principalement 
la question de l’apport de la common law au droit 
OHADA. Pour d’autres enfi n, certaines des diffi cultés 
de mise en œuvre de cette nouvelle législation uni-
forme dans certains pays étaient justifi ées en tout ou 
en partie par le fait que les langues offi cielles de ces 
pays n’avaient pas été adoptées comme langue de 
travail de l’institution.

Toutefois, l’évolution depuis quelques années est 
dans le sens de l’ouverture. La première solution adop-
tée dans l’urgence par les instances de l’OHADA a été 
alors de demander à des experts la traduction des Actes 
uniformes en anglais, en portugais et en espagnol. Ces 
traductions ont ensuite été publiées au Journal offi ciel 
de l’OHADA. Mais à terme, il s’est agi de régler défi ni-
tivement le problème et de se prononcer en faveur ou 
non de l’ouverture linguistique. La solution retenue, 
dans le sens souhaité par beaucoup, est la modifi cation 



1326 Encyclopédie du droit OHADA

juridique, l’OHADA a en particulier la capacité de 
contracter, d’acquérir des biens meubles et immeubles 
et d’en disposer, d’ester en justice. Personne juridique 
internationale, elle jouit, sur le territoire de chaque État 
partie, des immunités et privilèges (article 47 du traité 
de l’OHADA) : ses biens et ses avoirs sont protégés par 
l’immunité de juridiction et ne peuvent donc faire l’objet 
d’aucune action judiciaire, sauf si elle renonce à cette 
immunité (article 48 du traité de l’OHADA) ; ses biens 
et avoirs sont également couverts par l’immunité d’exé-
cution et ne peuvent donc pas faire l’objet de saisie ; 
les fonctionnaires et les employés des institutions de 
l’OHADA jouissent, dans l’exercice de leurs fonctions, 
des privilèges et immunités diplomatiques (article 49 
du Traité de l’OHADA) ; ses archives sont inviolables 
où qu’elles se trouvent (article 50 Traité de l’OHADA) ; 
ses avoirs, ses biens et ses revenus ainsi que les opé-
rations autorisées par le Traité sont exonérés de tous 
impôts, taxes et droit de douanes (article 51 du Traité de 
l’OHADA) ; elle est exempte de toute obligation relative 
au recouvrement ou au paiement d’impôt ou droits de 
douane (article 51 Traité de l’OHADA).

Par ailleurs, les juges de la CCJA, mais aussi les arbitres 
nommés ou confi rmés, désignés par celle-ci jouissent, 
dans l’exercice de leurs fonctions, des privilèges et immu-
nités diplomatiques (article 49 du Traité de l’OHADA). 
Les privilèges et immunités prévus par l’article 49 du 
Traité, peuvent être revus par le Conseil des ministres. 
Outre, les juges ne peuvent être poursuivis pour des 
actes accomplis en dehors de l’exercice de leurs fonctions 
qu’avec l’autorisation de la cour (article 49 du Traité de 
l’OHADA).

Dans chaque État où se trouve un organe ou une ins-
titution de l’OHADA, des accords de siège sont conclus : 
accord entre la République du Cameroun et l’OHADA, 
relatif au Secrétariat Permanent, signé à Yaoundé le 
30 juillet 1997 ; accord entre la République de Côte 
d’Ivoire et l’OHADA, relatif à la CCJA, signé à Abidjan 
le 2 juillet 1998 ; accord entre la République du Bénin 
et l’OHADA, relatif à l’ERSUMA, signé à Cotonou le 
27 juillet 1998.

e - Moyens fi nanciers

30. L’on s’intéressera aux ressources et aux principes 
comptables de l’OHADA.

Les ressources fi nancières constituent une préoccu-
pation constante. La question est abordée à l’article 43 
du Traité de l’OHADA. Sont alors prévues trois caté-
gories de ressources : les contributions annuelles des 
États parties ; les concours prévus par les conventions 
conclues par l’OHADA avec les États ou des organisations 
internationales ; les dons et legs.

Les contributions annuelles des États parties sont 
arrêtées par le Conseil des ministres. Ce dernier approuve 
aussi les conventions de fi nancement ainsi que les dons 
et legs.

c - Moyens en ressources humaines

28. Il faut ici distinguer les hauts responsables de 
l’OHADA et le reste du personnel.

Au lendemain de la création de l’OHADA, le problème 
s’était posé de la désignation des premiers responsables. 
Les membres du Conseil des ministres réunis à Ndja-
mena au Tchad les 17 et 18 avril 1996 avaient alors, par 
consensus dans le but d’installer rapidement et avec 
une capacité opérationnelle immédiate les institutions 
de l’OHADA, pris des mesures, communément appelées 
les « arrangements de Ndjamena ». Ceux-ci aboutissaient 
à une répartition des postes des hauts responsables et 
des juges de la CCJA entre les différents pays. Cette pra-
tique va très vite se trouver contraire à l’esprit et surtout 
à l’effi cacité voulue et recherchée. La compétence a eu 
tendance à s’effacer en faveur de la satisfaction des États 
parties qui avaient la certitude de conserver certains 
postes à tout moment au sein de l’OHADA. Aussi, de 
nombreuses voix vont s’élever pour réclamer l’abandon 
des « arrangements de N’djamena ».

Le 17 octobre 2008, les chefs d’État et de Gouver-
nement des pays membres de l’OHADA prennent une 
déclaration mettant un terme aux « arrangements de 
N’djamena ». Le Conseil des ministres a mandat d’adopter 
rapidement les règles appropriées prenant en compte 
les principes prévalant en la matière pour l’ensemble 
des organisations internationales mettant particulière-
ment en valeur la compétence et l’intégrité attendues 
des responsables des institutions. Depuis, la tendance 
est d’une part de respecter les mandats et la rotation, 
d’autre part de soumettre les postes des responsables 
à la compétition et de laisser le soin à un cabinet de 
recrutement indépendant le soin de sélectionner les 
meilleurs profi ls. L’avenir seul permettra de porter un 
jugement sur les progrès réalisés grâce à la Déclaration 
de Québec sur les « arrangements de N’Djamena ».

Les nominations aux postes de direction sont, de 
façon générale, assurées selon les critères défi nis par les 
règlements du Conseil des ministres. S’agissant des autres 
membres du personnel, l’OHADA connaît deux catégories 
de personnel : les fonctionnaires et les non-fonctionnaires. 
Par rapport aux fonctionnaires de l’OHADA, le personnel 
non-fonctionnaire est recruté par l’une des institutions de 
l’OHADA dans le cadre d’un contrat de travail à durée 
déterminée pour des tâches spécifi ques n’étant pas dans 
les domaines réservés pour les fonctionnaires.

Les règlements 1/98 et 2/98 du 30 janvier 1998 por-
tent respectivement statut des fonctionnaires et régime 
applicable au personnel non-fonctionnaire de l’OHADA. 
(voir entrée Règlements et Décisions)

d - Moyens diplomaƟ ques

29. L’OHADA a la pleine personnalité juridique interna-
tionale (article 46 Traité de l’OHADA). Les conséquences, 
unanimement reconnues, y sont attachées. Personne 
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simples, modernes et adaptées à la situation des éco-
nomies des États membres. Bien qu’il s’agisse d’une 
organisation interétatique, les pères fondateurs ont 
voulu que les normes qu’elle élabore soient dotées 
d’une force juridique exceptionnelle : adoption sans 
réserve, application immédiate, effet direct, primauté, 
effet abrogatoire.

On trouve en Afrique des institutions ayant des 
objectifs presque similaires à ceux de l’OHADA. Mais 
la comparaison met rapidement en exergue la singu-
larité de l’OHADA.

33. Il s’agit tout d’abord des organismes régionaux 
d’intégration économique, à l’instar de l’UEMOA en 
Afrique de l’Ouest et de la CEMAC en Afrique cen-
trale. Ces organismes sont amenés, comme l’OHADA, 
à élaborer des législations uniformes en droit écono-
mique. Mais l’UEMOA et la CEMAC sont des espaces 
économiques et monétaires intégrés qui, par la force 
des choses, harmonisent des règles juridiques sur des 
questions précises.

La démarche est tout autre pour l’OHADA. Celle-ci 
n’est pas un espace économique intégré. Le droit secrété 
est alors destiné non à la satisfaction des intérêts de l’or-
ganisation, des signataires, mais à être mis à la disposition 
des États ainsi que des autres organisations régionales, 
existantes ou futures. M. Johnson, alors Secrétaire per-
manent, a utilisé à cet effet une image qu’il convient 
de reprendre ici tant elle illustre exactement la vision 
première de l’organisation : « Dans cette famille d’abeilles 
que constituent les institutions régionales d’intégration 
économique africaine, l’OHADA joue tout juste le rôle 
de l’ouvrier chargé d’apporter les matériaux, les autres 
institutions se chargeant des autres rôles vitaux (l’édifi -
cation, la maintenance, la défense, etc.) » (www.ohada.
com, ohadata D-04-09, p. 10).

34. À s’en tenir à l’approche d’outil technique, on 
peut ensuite rapprocher de l’OHADA des organismes 
comme l’Organisation africaine de la propriété intel-
lectuelle (OAPI) et la Conférence interafricaine des 
marchés d’assurance (CIMA). L’OAPI est chargée de 
l’élaboration d’une législation unique de la propriété 
intellectuelle et de l’administration unique de celle-ci. 
La CIMA est chargée de l’uniformisation du droit des 
assurances. L’OAPI et la CIMA ont en commun avec 
l’OHADA d’être des outils techniques d’adoption des 
règles communes. De ce point de vue, la seule nuance 
tient à ce que les domaines d’intervention de ces 
organismes sont précisément arrêtés alors que celui 
de l’OHADA est général et concerne tout le droit 
des affaires. Mais, l’OHADA, à la différence de ces 
organismes, n’administre rien ; elle se contente d’éla-
borer des règles mises à la disposition des États et des 
communautés. En ce sens, elle peut intervenir même 
dans des domaines de compétence de l’OAPI et de la 
CIMA, mais toujours avec pour seul souci de dégager 
des règles pour d’autres structures. Véritablement, 

Il faut aussi signaler comme ressources les recettes 
provenant de la procédure de l’arbitrage sous l’égide de 
la CCJA (voir entrée : Arbitrage CCJA). Le principe est 
posé par l’article 44 du Traité. La décision n° 004/99/CCJA 
du 3 février 1999 du Conseil des ministres de l’OHADA 
fi xe le barème des tarifs (voir entrées : Arbitrage CCJA ; 
Règlements et décisions).

L’épineux problème reste l’effectivité et la perma-
nence des contributions des États. Aussi des solutions 
originales sont-elles recherchées.

À l’avènement de l’OHADA, un Fonds de capitalisa-
tion avait été constitué. D’un montant de douze milliards 
de trois cent soixante-quinze millions, ce Fonds devrait 
couvrir les dépenses de fonctionnement de l’OHADA 
pendant une dizaine d’années. Il est depuis épuisé.

31. Un autre mécanisme original est aujourd’hui 
conçu. Le Conseil extraordinaire des Ministres, réuni à 
Libreville les 17 et 18 octobre 2003, a décidé d’instituer 
une taxe dite « Prélèvement OHADA », constitué par un 
prélèvement direct au cordon fi nancier de chaque État 
partie. Le montant du prélèvement est fi xé à 0,05 % du 
montant des importations de produits originaires de pays 
tiers et mis à la consommation dans les États parties de 
l’OHADA. Le mécanisme peine à être mis en place. Il 
a fallu une impulsion forte. Les chefs d’État et de Gou-
vernement de l’OHADA, réunis à Québec le 17 octobre 
2008, tout en adoptant le Traité portant révision de celui 
de Port-Louis ont apporté l’appui politique nécessaire 
au mécanisme de fi nancement autonome de l’OHADA 
à travers la déclaration suivante : « Les ministres chargés 
des fi nances des États membres de l’OHADA ont mandat 
de prendre toutes dispositions utiles pour l’application 
effective du mécanisme de fi nancement autonome de 
l’OHADA découlant du règlement N° 002/2003/CM du 
8 octobre 2003 relatif au mécanisme de fi nancement 
autonome de l’OHADA et ce, à compter du 1er janvier 
2009 ». (Voir entrée : Règlements et Décisions).

Quant aux principes comptables régissant les 
dépenses de l’OHADA, ils sont consignés à l’article 45 
du Traité de l’OHADA.

C’est d’abord le principe de l’annuité du budget. Le 
budget annuel de l’OHADA est adopté par le Conseil 
des ministres.

C’est ensuite la certifi cation des comptes de l’exer-
cice clos par des commissaires aux comptes. Ceux-ci 
sont désignés par le Conseil des ministres. Les comptes 
de l’exercice clos sont approuvés par le Conseil des 
ministres sont précisées dans le Règlement N° 001/98/
CM du 30 janvier 1998 portant Règlement fi nancier des 
institutions de l’OHADA. (Voir entrée : Règlements).

B - Synthèse : nature juridique de l’insƟ tuƟ on 
OHADA

32. L’analyse met en exergue une organisation inte-
rétatique ayant pour seule mission d’élaborer des règles 
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ensemble de normes structuré et cohérent. Le domaine 
est indiqué par les articles 1 et 2 du Traité créant 
l’OHADA : c’est le droit des affaires. Plus technique, 
il s’agit d’un ensemble de normes issues des Actes 
uniformes. La technique des Actes uniformes à la fois 
structure l’ordre normatif OHADA et lui donne sa cohé-
rence. Les Actes uniformes adoptés par un législateur 
interétatique (le Conseil des ministres de l’OHADA) 
sont directement applicables et obligatoires dans les 
États parties (article 10 du Traité de l’OHADA). L’effet 
direct produit tous ses effets non seulement dans des 
cas où des droits subjectifs sont en cause, mais aussi 
chaque fois que des justiciables ont intérêts à invoquer 
les règles de l’« ordre normatif » OHADA. Autrement dit, 
par l’effet direct, les Actes uniformes créent des droits 
et obligations à l’égard des particuliers, soit dans leurs 
relations avec les États de l’OHADA (l’effet direct ver-
tical), soit dans leurs relations avec d’autres particuliers 
(l’effet direct horizontal) cette correction est soumise à 
l’approbation de la lecture juridique. Un exemple de 
l’effet direct vertical est donné par l’article 29 al. 1er de 
l’Acte uniforme portant organisation des procédures 
simplifi ées des recouvrements des créances et des voies 
d’exécutions qui dispose que : « l’État est tenu de prêter 
son concours à l’exécution des décisions et autres titres 
exécutoires ».

37. L’effet direct des Actes uniformes a pour corollaire 
l’invocabilité ou la justiciabilité des normes édictées. 
Les justiciables peuvent se prévaloir des droits issus 
des Actes uniformes devant le juge et de l’obligation 
corrélative pour ce dernier de protéger ces droits. C’est 
sur ce point que l’on ressent fortement l’émergence 
d’un véritable ordre juridique OHADA. En effet, au 
cœur de ce dernier, l’on trouve une juridiction trans-
nationale, la Cour commune de justice et d’arbitrage 
(CCJA) appelée à jouer un rôle primordial. Cette cour 
n’a pas vocation à intervenir dans l’interprétation et 
l’application de la loi interne à un État membre de 
l’OHADA. La préoccupation est de sauvegarder l’unité 
et l’effi cacité de l’ « ordre normatif » OHADA. Au terme 
de l’article 14 du Traité de l’OHADA, la CCJA assure 
dans l’ensemble du groupement d’État l’interprétation 
et l’application commune du traité, des règlements et 
décisions pris pour son application, des actes uniformes. 
Aux termes de l’article 20 du Traité OHADA, « les arrêts 
de la Cour commune de justice et d’arbitrage ont auto-
rité de la chose jugée et la force exécutoire ». L’autorité 
de la chose jugée entraîne deux conséquences qui 
confortent l’émergence d’un véritable ordre juridique. 
Elle entraîne tout d’abord la suppression du contrôle 
du juge étatique. Ensuite, l’autorité de la chose jugée 
inhérente aux arrêts de la CCJA s’impose sur le territoire 
de chacun du groupement d’État.

Ainsi, fondamentalement, l’OHADA est un véritable 
ordre juridique qui est propre tout en étant intégré 
au système juridique des États parties. Il s’agit d’une 
technique originale d’abandon massif de souveraineté 

l’OHADA est une organisation interétatique voulue 
et conçue comme exclusivement un outil technique. 
En somme, l’OHADA traduit la ferme volonté des 
pays membres de capitaliser les acquis monétaires, 
linguistiques et juridiques qu’ils ont en partage pour 
relancer le processus du développement économique 
tout en favorisant l’émergence d’un marché intégré 
dans un environnement des affaires plus que jamais 
marqué du sceau de la mondialisation.

La conséquence majeure de l’intégration forte recher-
chée est que la législation uniforme de l’OHADA revêt le 
caractère d’une législation nationale avec un statut privi-
légié fondé sur sa supranationalité voulue par les États 
membres. Autrement dit, tout Acte uniforme OHADA 
tient lieu de loi dans chacun des États parties avec une 
certaine suprématie sur le bloc de droit interne non 
OHADA. L’on entrevoit là un ordre juridique OHADA 
propre, tout en étant intégré au système juridique des 
États membres.

§2 - Ordre juridique OHADA

35. On a coutume de parler d’un « espace », car 
l’OHADA n’est ni une union politique ni une commu-
nauté économique.

Pourtant, en sondant en profondeur les caracté-
ristiques de cet « espace », l’on se rend compte que 
l’OHADA est sur la voie de la constitution d’un véritable 
ordre juridique qui coexiste avec les ordres juridiques 
internes des différents États membres de l’OHADA. 
Le pluralisme pose inévitablement le problème de 
rapport entre deux les ordres juridiques.

I - Avènement d’un véritable ordre juridique

36. L’ordre juridique est l’ensemble des règles de 
droit qui régissent une communauté humaine.

L’ordre juridique suppose d’abord une communauté 
humaine. Aujourd’hui, à la suite de l’institutionnalisme 
italien (Santi Romano, L’ordre juridique, 2e ed, 1946, 
traduction L. François et P. Gothot, Paris, Dalloz, 1975), il 
est largement admis que le seul véritable ordre juridique 
n’est pas seulement celui de l’État ; qu’il existe aussi des 
ordres juridiques infra-étatiques ou trans-étatiques (ou 
transnationaux). Chaque fois que l’on peut constater 
l’existence d’un ordre social organisé (societas), il existe 
un droit spécifi que (jus) qui lui correspond. Dans cette 
logique, l’OHADA étant un groupement d’État, l’existence 
d’une communauté humaine ne fait donc pas de doute.

Mais l’ordre juridique suppose ensuite un jus spé-
cifi que effi cace. De ce point de vue, l’ordre juridique 
est à la fois « ordre normatif » et un « ordre judiciaire ».

L’« ordre normatif » OHADA est constitué d’un 
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La CCJA a eu l’occasion de conforter la position des 
concepteurs du Traité : avis N° 001/2001/EP du 30 avril 
2001, www.ohada.com, ohadata 02 – 04.

Les Actes uniformes sont immédiatement et directe-
ment applicables dans les États parties à l’OHADA sans 
qu’il soit nécessaire de recourir aux procédés habituels 
de réception des normes internationales dans l’ordre 
juridique interne. Il y a là une différence capitale avec 
les traités internationaux ordinaires. On peut en tirer 
trois conséquences en ce qui concerne les rapports 
entre l’ordre juridique OHADA et les ordres juridiques 
nationaux. Le droit OHADA, parce qu’il ne peut être 
contesté une fois adopté et entré en vigueur, a un 
caractère supranational ; parce qu’il a vocation à être 
immédiatement et directement applicable dans l’ordre 
juridique interne de chaque État partie, sans procédure 
quelconque de réception dans le droit interne, il revêt 
un caractère transnational ; parce qu’il fi xe lui-même 
sa propre place par rapport aux seuls droits internes, 
il atteste l’existence et la primauté de l’ordre juridique 
OHADA.

Dans le prolongement de la question de hiérarchie, 
pointe la question de l’effet abrogatoire de la norme 
OHADA. Dans son avis n° 001/2001/EP du 30 avril 2001, 
la CCJA clarifi e le régime juridique de l’effet abrogatoire 
posé par l’article 10 in fi ne du Traité OHADA. Ce dernier, 
dit l’avis, est d’application générale et concerne les seules 
dispositions législatives ou réglementaires contraires ou 
identiques. Il reste à se demander si l’effet abrogatoire 
touche aussi les dispositions constitutionnelles.

b - QuesƟ on de consƟ tuƟ onalité

40. Jusqu’où aller dans la reconnaissance de l’ordre 
juridique OHADA ? Primant sur l’ordre juridique interne, 
prime-t-il aussi sur la constitution ?

On sait que dans la hiérarchie des normes, les traités 
et accords internationaux occupent une place spéci-
fi que. Habituellement, on les situe au-dessous de la 
constitution mais au-dessus des lois, sous réserve de 
réciprocité. Mais, on peut se demander si une telle 
analyse est parfaitement ajustée à une œuvre d’unifi -
cation qui, par défi nition, bouleverse considérablement 
l’environnement juridique et judiciaire des affaires et 
ouvre la voie à un véritable ordre juridique OHADA.

Le Conseil constitutionnel du Sénégal a été très 
tôt saisi du problème. Dans sa décision n° 3/C/93 du 
16 décembre 1993, il donne une réponse qui ne laisse 
pas de doute sur l’OHADA conçu comme instrument 
de l’intégration juridique. Il estime que la constitution 
n’instaure de monopole juridictionnel que dans l’ordre 
national et non dans l’ordre international. Si, il est vrai, 
les articles 14, 15 et 16 du Traité de l’OHADA confèrent 
certaines compétences à la CCJA réduisant d’autant les 
attributions de la Cour de cassation, « il n’en résulte 
cependant ni changement du statut international du 
Sénégal en tant qu’État souverain et indépendant, ni 

et de supranationalité qui ne va pas sans susciter de la 
question des rapports entre les deux ordres juridiques.

II - Rapports entre ordre juridique OHADA et 
ordres juridiques internes des États parƟ es 
à l’OHADA

38. L’ordre juridique OHADA s’applique à l’unifor-
misation recherchée dans un domaine matériel très 
largement entendu. Le droit des affaires, socle matériel 
des normes de l’ordre juridiques OHADA, ne répond à 
aucune défi nition d’ensemble. Il constitue cependant le 
champ d’action à la fois minimal et maximal de l’OHADA. 
Champ d’action minimal, car les matières énumérées 
par le Traité (article 2 Traité de l’OHADA) doivent être 
considérées comme celles qui constituent le plus petit 
domaine matériel de l’OHADA. Champ d’action maté-
riel, en ce que toute matière susceptible d’être qualifi ée 
par l’OHADA comme faisant partie du droit des affaires 
peut donner lieu à l’élaboration d’un acte uniforme. 
Or, il se trouve que ces matières ne peuvent pas être 
limitativement énumérées On en déduit que l’OHADA 
a opté pour une conception extensive ; c’est du reste ce 
qui ressort clairement de l’article 2 du Traité OHADA in 
fi ne : le Conseil des ministres peut décider d’inclure dans 
l’énumération de l’article toute autre matière. En effet, 
par une décision N° 002/2001/CM du 23 janvier 2001, 
le Conseil des ministres a procédé à une extension du 
domaine des Actes uniformes aux matières suivantes : 
le droit de la concurrence, le droit bancaire, le droit de 
la propriété intellectuelle, le droit des sociétés civiles, 
le droit des sociétés coopératives et mutualistes, le droit 
des contrats, le droit de la preuve.

L’on perçoit du coup les possibilités de confl its entre 
l’ordre juridique OHADA et les ordres juridiques internes. 
De plus, l’ampleur du domaine des Actes uniformes 
prolonge le confl it sur le plan d’abandon de souverai-
neté et, partant, de la constitutionalité.

a - QuesƟ on de hiérarchie

39. Les rédacteurs du Traité fondateur de l’OHADA 
ont pris des dispositions pour organiser les rapports 
hiérarchiques entre l’ordre juridique OHADA et les 
ordres juridiques des jus internes des États membres 
de l’OHADA. Dans la logique de la doctrine moniste, les 
normes OHADA font bien partie intégrante de l’ordre 
juridique applicable sur le territoire national ; mais, 
tout en déployant cet effet, elles conservent leur nature 
propre et leur autonomie comme normes de l’ordre 
juridique OHADA.

L’idée est donc celle de la primauté de l’ordre juri-
dique OHADA. Cette primauté sur les ordres juridiques 
nationaux est garantie à travers la reconnaissance et 
l’affi rmation de la supranationalité des actes uniformes. 
Celle-ci est prévue par l’article 10 du Traité de l’OHADA. 
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l’ordre constitutionnel. L’ordre juridique OHADA a une 
primauté matérielle sur l’ordre constitutionnel : aucun 
État partie ne pourrait invoquer les dispositions – même 
constitutionnelles – de son droit interne pour justifi er 
la non-exécution des actes uniformes.

D’un point de vue théorique, cette conséquence 
trouve une explication dans le monisme juridique dans 
le cadre duquel s’inscrivent les constitutions des pays 
concernés (par exemple, l’article 45 de la constitution 
camerounaise, Loi constitutionnelle du 18 janvier 1996). 
Mais elle suppose au préalable la ratifi cation du Traité 
OHADA ; or la Constitution reste seule juge de l’op-
portunité et des conditions de la ratifi cation. En cas 
de contrariété, la révision de la Constitution s’impose 
pour lui conserver son « degré supérieur du droit posi-
tif » (Kelsen (H.), Théorie pure du droit. Introduction 
à la science du droit Neuchâtel, ED. de la Baconnière, 
1937, p. 123). La primauté matérielle de l’ordre juri-
dique OHADA laisse ainsi sauve la suprématie formelle 
de la Constitution comme norme fondamentale de la 
République (Christophe Tchakaloff (M. F) et Cohin, La 
constitution est-elle encore la norme fondamentale de 
la République ? Dalloz, 1999, pp. 120 et s).

Quoi qu’il en soit, sur les traces du législateur OHADA, 
le juge constitutionnel sénégalais, comme le conclut le 
commentateur de la décision précitée, « ouvre le boule-
vard de l’intégration, en adoptant une conception souple 
et moderne de la souveraineté et en élaguant les obstacles 
juridiques qui pourraient se dresser » (A. Sall, note sous 
Conseil constitutionnel sénégalais, 16 décembre 1993, 
Penant spécial OHADA, 1988, n° 827, p. 234).

42. En somme, l’ordre juridique OHADA prime sur 
l’entièreté de l’ordre juridique interne. Il n’y a pas de 
confl it possible entre la norme OHADA et le droit natio-
nal. Si donc le juge national se trouve devant un cas 
de contrariété entre une norme OHADA et une norme 
interne, il a le devoir de faire prévaloir la première. 
D’ailleurs, la solution aurait été identique s’agissant de 
toute norme communautaire vis-à-vis du droit interne. 
La Cour de justice de l’UEMOA l’a formulée sans ambi-
guïté dans son avis n° 001/2003 du 18 mars 2003 : « La 
primauté bénéfi cie à toutes les normes communautaires, 
primaires comme dérivées, immédiatement applicables 
ou non, et s’exerce à l’encontre de toutes les normes 
nationales administratives, législatives, juridictionnelles, 
et, même, constitutionnelles parce que l’ordre juridique 
communautaire l’emporte dans son intégralité sur les 
ordres juridiques nationaux. Les États ont le devoir de 
veiller à ce qu’aucune norme de droit national, incom-
patible avec une norme de droit communautaire qui 
répond aux engagements qu’ils ont pris, ne puisse pas 
être valablement opposée à celle-ci. Cette obligation est le 
corollaire de la supériorité de la norme communautaire 
sur la norme interne. Ainsi le juge national, en présence 
d’une contrariété entre le droit communautaire et une 
règle de droit interne, devra faire prévaloir le premier 
sur la seconde en appliquant l’un et en écartant l’autre ».

modifi cation de son organisation institutionnelle ;… le 
dessaisissement de certaines de ses institutions – Cour 
de cassation, mais aussi Assemblé nationale – ni total 
ni unilatéral, mais d’une limitation de compétence 
qu’implique tout engagement international et qui, en 
tant que telle, ne saurait constituer une violation de 
Constitution, dans la mesure où celle-ci, prévoyant la 
possibilité de conclure des traités, autorise, par cela 
même, une telle limitation de compétence » (Conseil 
constitutionnel sénégalais, 16 décembre 1993, Penant, 
numéro spécial OHADA, 1998, N° 827 p. 225 note 
Alioune Sall).

Cette décision a un double mérite. Elle adopte, fort 
heureusement, une conception souple et moderne de 
la souveraineté. Surtout approuve et conforte l’OHADA 
dans la voie de l’intégration tout court.

41. La question peut même être plus générale dans 
l’hypothèse d’une contradiction entre l’évolution du 
droit OHADA et les prescriptions constitutionnelles. 
En ce fondant sur l’applicabilité immédiate et directe 
des normes OHADA, l’absence des réserves, l’absence 
de ratifi cation, d’approbation et de transcription dans 
l’ordre interne, on s’aperçoit que l’OHADA porte en 
réalité les germes d’une supra-constitutionnalité. Cette 
dernière fournit la meilleure explication aux moyens 
et méthodes de l’intégration préconisés par l’OHADA.

C’est dans ce sens qu’est allé le Conseil constitutionnel 
du Sénégal dans sa décision précitée du 16 décembre 
1993. Saisi d’un problème de conformité à la Constitution 
sénégalaise des articles 14 à 16 du Traité OHADA, il en 
a profi té pour esquisser un raisonnement sur la force 
de l’OHADA. Selon la décision, « même si les articles 
soumis à l’examen du Conseil constitutionnel avaient 
prescrit un véritable abandon de souveraineté, ils ne 
seraient pas inconstitutionnels » pour la raison que le 
paragraphe 3 du préambule de la constitution dispose 
que : « Le peuple sénégalais

- Soucieux de préparer l’unité des États de l’Afrique 
et d’assurer les perspectives que compte cette unité ;

- Conscient de la nécessité d’une unité politique, 
culturelle, économique et sociale, indispensable à l’af-
fi rmation de la personnalité africaine ;

- Conscient des impératifs historiques, moraux et 
matériels qui unissent les États de l’Ouest africain.

Décide
Que la République du Sénégal ne ménagera aucun 

effort pour la réalisation de l’’unité africaine ».
Le Conseil constitutionnel sénégalais fait ainsi de l’as-

piration à l’unité africaine, un principe général de droit 
constitutionnel. Il s’ensuit que l’OHADA, engagement 
international en vue de l’unité africaine, serait conforme 
à la Constitution. Dans le cas contraire, il y aurait lieu de 
procéder à de révisions constitutionnelles pour rendre 
la Constitution compatible au Traité OHADA et au droit 
uniforme dérivé. Il faut bien comprendre la portée de 
cette force de l’ordre juridique OHADA par rapport à 
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retenue par le Traité de l’OHADA. (Voir aussi entrée : 
Cour commune de justice et d’arbitrage).

III - Rapports entre ordre juridique OHADA et 
ordres juridiques des communautés écono-
miques et monétaires dans l’espace OHADA

44. Certaines organisations régionales de l’espace 
OHADA, comme l’UEMOA, la CDEAO, la CEMAC, consti-
tuent des ordres juridiques. Elles peuvent être amenées à 
rechercher une unifi cation dans une matière du droit des 
affaires. Ainsi, l’UEMOA a adopté un règlement portant 
système comptable ouest africain (SYSCOA) tandis que 
l’OHADA a pris un Acte uniforme ayant exactement le 
même objet (heureusement le confl it n’aura pas lieu, 
le règlement instituant le SYSCOA a été modifi é par les 
règlements n° 07/2001/CM/UEMOA du 20 septembre 
2001 et n° 06/2004/CM/UEMOA du 17 septembre 2004 
pour prendre en compte l’Acte uniforme de l’OHADA). 
De même, l’Acte uniforme sur le contrat de transport 
des marchandises par route est adopté à un moment 
où il existait déjà au sein de la CEMAC la Convention 
inter-États de transport routier de marchandises diverses 
(CIETRMD). De façon générale, l’extension du champ 
matériel de l’OHADA pose nettement la question du 
rapport entre l’ordre juridique OHADA et les ordres 
juridiques de ces communautés régionales. Pour appré-
hender la question, une approche formaliste est souvent 
proposée ; mais on peut lui opposer une approche 
fi naliste.

a - Approche formaliste

45. Cette approche s’en tient aux formes. L’OHADA, 
l’UEMOA, la CEDEAO, la CEMAC sont des communautés 
régionales. Il n’y a pas de hiérarchie au sens strict entre 
elles. Elles constituent toutes des ordres juridiques supra-
nationaux. Le raisonnement est dès lors implacable (voir 
notamment BA, (C. B), Le problème de la compatibilité 
entre l’UEMOA et l’OHADA, in La libéralisation de l’éco-
nomie dans le cadre de l’intégration régionale : cas de 
l’UEMOA, sous la direction de Pierre Meyer, publication 
du CEEI, n° 3, Ouagadougou, Imprimerie Presses afri-
caines, 2001, p. 176) : « En raison de leur triple identité 
de caractère (applicabilité directe, effet direct, primauté), 
les règles communautaires de l’UEMOA (comme celles 
de la CEDEAO ou de la CEMAC) se présentent dans les 
ordres juridiques des États membres avec un titre iden-
tique ou avec une égale vocation à régir les situations 
qui entrent dans leur champ d’application respectif ».

Cette analyse formaliste, fondée sur le carac-
tère supranational des organismes en cause, aboutit 
 nécessairement à appréhender les rapports entre l’ordre 
juridique OHADA et les ordres juridiques des com-
munautés régionales africaines essentiellement sous 
l’angle des confl its de normes. Alors, la convention 

c - QuesƟ on de complémentarité 

43. Malgré la hiérarchie de l’ordre juridique OHADA, 
ce dernier aura souvent besoin de l’ordre juridique 
interne pour s’appliquer. Il s’établit donc nécessaire-
ment entre les deux ordres juridiques un rapport de 
complémentarité.

D’abord, le champ matériel du droit OHADA est 
le droit des affaires. Par rapport au droit interne, il 
apparaît comme un droit spécial alors que ce dernier 
est le droit commun. L’application du droit OHADA 
est donc subordonnée au respect du droit commun 
national des personnes, des biens, des actes et faits 
juridiques, etc.

Ensuite, souvent la complémentarité est sollici-
tée par l’ordre juridique OHADA lui-même. Il en est 
ainsi chaque fois que celui-ci utilise des concepts, des 
notions ou des règles provenant de l’ordre juridique 
interne. On trouve de nombreux exemples dans les 
Actes uniformes : la solidarité (article 270 AUSCGIE), 
la prescription (articles 18 et 274 à 282 AUDCG), la 
compensation (articles 30 AUVE et 67 AUPC), la dation 
en paiement (article 25 AUS), l’incapacité juridique, 
l’émancipation, les interdictions et les incompatibilités 
(articles 7 à 10 et 138 ali 2 AUDCG et 7 et 8 AUSC), la 
défi nition des parents et alliées (article 44 AUVE), les 
immeubles et les droits réels immobiliers (article 119-2è 
AUS), les meubles corporels ou incorporels (article 46 
AUS), le mandat (article 143 AUDCG), etc. La défi nition 
de ces concepts, notions ou règles doit être recherchée 
dans le droit interne stricto sensu.

Enfi n, parfois l’ordre juridique OHADA renvoie 
explicitement à l’ordre juridique interne. Le Traité 
de l’OHADA s’est déclaré incompétent dans certains 
domaines complémentaires indispensables à l’applica-
tion du droit OHADA. Il en est ainsi de l’organisation 
judiciaire et des sanctions pénales pour assurer la répres-
sion des incriminations pénales prises par le législateur 
OHADA (articles 5 et 13 du Traité de l’OHADA). Les 
Actes uniformes aussi renvoient régulièrement au droit 
interne pour compléter et rendre opératoires leurs dis-
positions. On peut citer l’article 253 de l’AUPSVE qui 
renvoie au droit foncier national pour la réglemen-
tation de l’immatriculation des terres ; l’article 51 du 
même Acte uniforme qui renvoie aux droits nationaux 
pour la détermination des biens et droits insaisissables, 
etc. De façon générale, les législations nationales non 
contraires ou même compatibles aux dispositions des 
Actes uniformes restent en vigueur.

La question de complémentarité met en exergue l’im-
portance d’une concertation entretenue entre l’OHADA 
et l’ordre juridique interne. La seule voie prévue est la 
consultation conformément à l’article 14 ali 2 du Traité 
de l’OHADA ; la Cour peut être consultée par tout 
État partie, par le Conseil des ministres, les juridictions 
nationales saisies d’un contentieux du droit OHADA 
sur toute question entrant dans le champ de compé-
tence de l’OHADA. La question préjudicielle n’est pas 
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mique et monétaire tout en propulsant l’émergence 
d’un vaste marché.

47. L’intégration juridique maximale recherchée 
pourrait justifi er que le droit OHADA abroge, en ce 
qui concerne aussi bien les États que les communautés 
régionales qui regroupent ces États, tous membres en 
même temps de l’OHADA, les dispositions contraires 
antérieures ou postérieures. Cette analyse est confortée 
par l’avis n° 002/2003 du 9 avril 2003 de la Chambre 
judiciaire de la Cour de justice de la CEMAC portant 
sur le projet de règlement relatif aux systèmes, moyens 
et incidents de paiement. Dans cet avis, le juge de la 
CEMAC, s’exprimant à propos de l’article 10 du Traité 
de l’OHADA, indique que « cette disposition contrai-
gnante pour les États concernés s’applique aux normes 
primaires et dérivées issues de la CEMAC ». Ainsi, si une 
question a fait l’objet d’un Acte uniforme OHADA, 
toutes dispositions contraires ou identiques antérieures 
ou postérieures de toute autre organisation régionale 
de l’espace OHADA sur le même objet sont de plein 
droit abrogées. C’est bien ce raisonnement qui a été 
avancé pour résoudre le confl it entre l’Acte uniforme 
OHADA relatif aux contrats de transport de marchan-
dises par route et la Convention inter-États (CEMAC) de 
transport routier de marchandises diverses du 5 juillet 
1996 (cf. Bokalli (V. E) et Sossa (C. D), OHADA droit 
des contrats de transport de marchandises par route, 
Bruylant, Bruxelles, 2006, n° 44). Le confl it entre l’Acte 
uniforme portant organisation et harmonisation des 
comptabilités des entreprises dans les États parties au 
Traité de l’OHADA et le règlement n° 04/CM/UEMOA 
du 20 décembre 1996 portant adoption d’un référentiel 
comptable commun au sein de l’UEMOA, dénommé 
Système comptable ouest africain (SYSCOA) devrait 
être résolu par le même raisonnement. Il pourrait 
en être de même pour trancher la divergence entre 
l’OHADA et l’UEMOA sur la question de compen-
sation des dettes certaines, liquides et exigibles des 
personnes morales de droit public ou des entreprises 
publiques avec les dettes également certaines, liquides 
et exigibles dont quiconque sera tenu envers elles ; 
la position de l’OHADA qui l’admet (article 30 al. 2 
Acte uniforme portant organisation des procédures 
simplifi ées de recouvrement et des voies d’exécutions) 
devra l’emporté sur la position de l’UEMOA qui la pres-
crit (directive n° 06/CM/UEMOA du 16 décembre 1997 
portant règlement général sur la comptabilité publique), 
parce que celle-ci, par application de l’article 10 du 
Traité de l’OHADA, est abrogée purement et simple-
ment. Mais, comme aux États, le régime dérogatoire 
s’applique aux communautés concernées.

Dans certains cas, il pourra s’agir de régime parti-
culier au sens de l’article 916 de l’Acte uniforme relatif 
aux sociétés commerciales et au groupement d’intérêt 
économique. Ainsi les établissements fi nanciers consti-
tués de sociétés commerciales sont assujettis à la fois 
à l’Acte uniforme relatif aux sociétés commerciales 

de Vienne du 23 mai 1969 sur le droit des traités est 
invoquée : on recourt soit à la maxime lex posterior 
derogat priori, soit à la maxime speciala generalibus 
derogat (voir Brière (C), Les confl its de conventions 
internationales en droit international privé, LGDJ, Paris, 
2001). En application de la première maxime, en cas 
de confl it entre deux conventions internationales ayant 
un degré de généralité identique quant à leur objet, 
le choix est fait en faveur de la convention la plus 
récente. En vertu de la seconde maxime, en cas de 
confl it entre deux conventions dont l’une est géné-
rale et l’autre spéciale, c’est la convention spéciale 
qui l’emporte.

Il est cependant permis de demander si l’on a affaire à 
des communautés concurrentes, si les rapports en cause 
ne sont pas plus nuancés de manière à rechercher une 
solution tout aussi nuancée procédant d’une approche 
fi naliste (voir notamment Ba (D. B), Le problème de la 
compatibilité entre l’UEMOA et l’OHADA, in La libé-
ralisation de l’économie dans le cadre de l’intégration 
régionale : le cas de l’UEMOA, sous la direction de Meyer, 
publication du CEEI, n° 3, Ouagadougou, Imprimerie 
Presses africaines, 2001, p. 176).

b - Approche fi naliste

46. L’approche fi naliste ou téléologique repose sur 
l’idée de fi nalité, sur la recherche des fi ns.

Même dans l’approche classique des confl its entre 
normes de droit international, les approches de type 
fi naliste ont été soutenues. On a ainsi proposé de tenir 
compte du caractère universel ou non de la convention 
ou du traité, du nombre effectif de signataires et surtout 
des membres ayant ratifi é le Traité ; ce qui aboutit à 
une hiérarchisation des conventions : supériorité du 
droit universel sur le droit international régional (ou 
communautaire), supériorité de ce dernier sur le droit 
d’origine bilatéral et, enfi n, supériorité de la charte 
constitutive des organisations internationales ou régio-
nales sur leurs droits dérivés (voir Carreau, (D), Droit 
international, Paris, Les cours de droit, 1984, p. 88 à 103). 
Suivant cette analyse, la supériorité sera reconnue au 
droit OHADA sur les autres droits régionaux en ques-
tion : le champ matériel de l’OHADA est plus vaste, 
le nombre des membres ayant ratifi é le Traité est plus 
grand (puisque les membres de chacune des organi-
sations sont concernés).

Mais la différence d’objectif entre l’ordre juridique 
de l’OHADA et les ordres juridiques communautaires 
visés permet d’aller plus loin dans l’analyse fi naliste. 
L’OHADA est fondamentalement un outil technique 
voulu et conçu par les États membres ; elle cherche à 
unifi er le droit des affaires dans un sens large pour les 
besoins des États et d’un espace intégré regroupant entre 
autres les communautés régionales en étude (UEMOA, 
CEDEAO, CEMAC). L’OHADA entend justement assurer 
la sécurité juridique et judiciaire de cet espace écono-



OrganisaƟ on pour l’harmonisaƟ on en Afrique du droit des aff aires (OHADA) 1333

cation de la maxime « specialia generalibus derogat », 
les réglementations communautaires devraient sur ce 
point déroger au régime général (en ce sens Sawadogo 
(F. M), op. cit).

48. Mais, l’analyse finaliste pourrait aboutir à la 
même solution, avec l’avantage de respecter les rap-
ports particuliers entre l’OHADA, outil technique et 
les communautés régionales, bénéfi ciaires des normes 
OHADA. Face à cette diffi culté, l’analyse fi naliste amène 
en effet à comparer les fi ns et les enjeux et à retenir la 
solution la moins perturbatrice. L’application stricte de 
la règle « zéro heure » comporte de graves inconvénients 
dans le cadre des paiements interbancaires. C’est tout le 
système de paiement bancaire, notamment le paiement 
par compensation, qui serait gravement atteint avec 
même le risque des faillites en cascade. Cet enjeu semble 
bien l’emporter sur l’intérêt des créanciers rassemblés 
dans la masse et mérite une solution particulière. Cette 
analyse fi naliste tente de concilier les différents enjeux 
en présence et va dans le sens de l’évolution qui est à 
l’abandon de la reconnaissance de la règle « zéro heure » 
dans les systèmes de paiement (voir par exemple, en 
Europe, la directive 96/26/CE du Parlement européen 
et du Conseil du 19 mai 1998 relative au caractère 
défi nitif du règlement dans les systèmes de paiement et 
de règlement des opérations sur titres ; en France, la loi 
n° 2001-420 du 15 mai 2001 modifi ant la loi bancaire 
du 24 janvier 1984, article L.330-1 du Code monétaire 
et fi nancier).

Pour terminer, l’approche fi naliste, mettant l’accent 
sur les fi ns, met en exergue la nécessité de la concer-
tation. L’OHADA est un outil technique de sécrétion 
du droit pour les besoins des États et des communau-
tés régionales, encore faut-il un dialogue fécond pour 
bien délimiter les champs matériels d’intervention de 
l’OHADA.

Paul-Gérard POUGOUÉ

et au groupement d’intérêt économique et au régime 
particulier de la réglementation de l’UEMOA-BCEAO 
ou de la CEMAC-BEAC en matière monétaire et ban-
caire. Le régime particulier s’applique non en vertu de 
la maxime spécialis generalibus derogat mais parce 
qu’ils n’ont pas le même objet que les dispositions du 
droit OHADA qu’elles complètent. C’est bien ce que 
dit l’avis n° 001/2001/EP de la CCJA du 30 avril 2001 
d’après lequel l’article 916 ali 1er de l’Acte uniforme 
sur les sociétés commerciales et groupement d’intérêt 
économique « laisse également subsister les dispositions 
législatives spécifi ques auxquelles les dites sociétés 
sont soumises ».

Dans d’autres cas, il pourra s’agir de régimes plus 
complexes qui, a priori, ne relèvent ni de l’idée de 
complémentarité voulue par l’OHADA ni du régime 
particulier. On a pu ainsi soutenir un véritable régime 
de dérogation dans la règle de « zéro heure » (Sawadogo 
(F. M), Les confl its entre les normes communautaires : 
aspects positifs et prospectifs, op. cit). En vertu de cette 
règle, la décision qui prononce le redressement judi-
ciaire ou la liquidation des biens prend effet dès la 
première heure du jour où elle est rendue. La règle de 
« zéro heure » entraîne ainsi une légère rétroactivité du 
jugement déclaratif de la procédure collective. L’enjeu 
est le sauvetage de l’entreprise et l’égalité de traite-
ment des créanciers. Par contre, les réglementations 
régionales des systèmes de paiement (articles 6 et 7 
du règlement n° 95/2002/CM/UEMOA du 19 octobre 
2002 ; articles 266 à 268 du règlement n° 02/03/CEMAC/
UMAC/CN du 4 avril 2003) reconnaissent l’irrévoca-
bilité des transactions qui ont été effectuées à partir 
d’un certain moment. L’enjeu ici est la sécurité des 
systèmes de paiement. Il y a bien contradiction entre 
la norme OHADA et les normes régionales. On a alors 
proposé, pour résoudre ce confl it, de considérer que 
les réglementations de l’UEMOA et de la CEMAC sont 
des régimes spéciaux par rapport à la norme OHADA, 
considérée comme la règle générale. Dès lors, par appli-
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1. La période suspecte est une période au cours de 
laquelle les actes passés par une entreprise en diffi cultés 
fi nancières sont susceptibles d´être remis en cause en 
étant frappés d’inopposabilité. En droit OHADA, on 
désigne par cette expression la période qui précède 
le jugement d´ouverture d´une procédure collective 
de redressement judiciaire ou de liquidation des biens 
et qui a pour point de départ la date de cessation des 
paiements de l´entreprise. C’est dire que la période 
suspecte est intimement liée aux inopposabilités qu’elle 
entraîne, lesquelles constituent le principal intérêt qui 
s’attache à la notion. À ce titre, elle doit être étudiée 
avec les inopposabilités sur lesquelles d’ailleurs l’accent 
sera mis.

Les articles 67 à 71 de l’Acte uniforme portant organi-
sation des procédures collectives d’apurement du passif 
(AUPCAP) frappent ou permettent de frapper d’inoppo-
sabilité, à l’égard de la masse uniquement, certains actes 
accomplis par le débiteur pendant la période suspecte. 
Les inopposabilités semblent ainsi relever des effets de 
la décision d’ouverture à l’égard du débiteur comme des 
sanctions frappant celui-ci. C’est ce que retient l’Acte 
uniforme. Celui-ci traite des inopposabilités dans le 

Chapitre III du Titre II, chapitre intitulé : « Effets de la 
décision d’ouverture à l’égard du débiteur ». Pourtant, 
au moins à première vue, ce sont bien les créanciers 
qui en subissent les inconvénients plus que le débiteur. 
C’est dire que les inopposabilités produisent des effets 
négatifs sur les créanciers concernés qui se trouvent plus 
sanctionnés que le débiteur et, à ce titre, elles peuvent 
être traitées avec les effets de la décision d’ouverture 
sur les créanciers.

Après quelques observations générales, il conviendra 
de préciser les cas d’inopposabilité, puis les effets des 
inopposabilités.

SecƟ on I - ObservaƟ ons générales

2. Les inopposabilités sont assurément fondées sur 
l’idée de fraude mais aussi sur celle de rupture injusti-
fi ée de l’égalité entre les créanciers. Des observations 
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sommaires paraissent utiles sur l’évolution historique 
des inopposabilités, les rapports avec l’action paulienne 
et la vérifi cation des créances ainsi que l’étendue de la 
période suspecte et les conditions d’exercice de l’action 
en inopposabilité.

§I - ÉvoluƟ on historique

3. L’évolution historique a été contrastée (Voy. sur 
ces aspects, entre autres, Ripert et Roblot, Traité de droit 
commercial, LGDJ, tome 2, 16e éd., par P. Delebecque 
et M. Germain, n° 3108). Elle part de l’idée que du 
jour de la cessation des paiements effective à celui 
de la décision d’ouverture, les actes accomplis par le 
débiteur sont suspects de fraude du débiteur avec la 
complicité du créancier concerné. C’est pourquoi le 
Code de commerce français de 1807, de façon radicale, 
déclarait tous les actes accomplis pendant cette période 
nuls sans distinction. Mais ce faisant, l’on causait un 
préjudice grave aux créanciers de bonne foi, c’est-à-
dire qui avaient ignoré la cessation des paiements du 
débiteur. Tenant compte de ces créanciers, la loi de 
1838 institua un système nuancé de nullités destiné à 
protéger les créanciers de la faillite sans sacrifi er les 
créanciers antérieurs de bonne foi.

Analysant ce système de nullités, la doctrine du 
XXe siècle arriva à la conclusion qu’il s’agit en réalité 
d’inopposabilités à la masse et non de nullités. En effet, 
la nullité opère erga omnes tandis que l’inopposabilité 
est relative. L’inopposabilité se dit d’un acte dont la 
validité en tant que telle n’est pas contestée mais dont 
les tiers peuvent écarter les effets. Dans ce sens, l’acte 
inopposable est valable à l’égard de tous et particulière-
ment du débiteur, mais la masse est fondée à l’ignorer.

Le décret du 20 mai 1955 a recueilli ces analyses 
doctrinales et a ainsi remplacé le terme de nullité par 
celui d’inopposabilité. C’est dans le prolongement de 
ce courant que se situent les dispositions de l’AUPCAP 
qui font état d’« actes inopposables à la masse » (art. 
67 à 71). Ce sont ces dispositions qui feront l’objet 
de développement. Le droit positif français en diffère 
puisque la loi du 25 janvier 1985 fait à nouveau état non 
pas d’inopposabilités mais de nullités, ce qui, a priori, 
peut sembler excessif. Les raisons principales sont à 
rechercher dans l’abandon de la notion de masse - on 
ne voit donc plus par rapport à qui les actes seraient 
inopposables - et surtout dans la volonté de favoriser le 
redressement de l’entreprise : ainsi les biens ou valeurs 
recueillis des actions en nullité réintègrent le patrimoine 
du débiteur pour être utilisés, par priorité, en vue de 
la continuation de l’exploitation et du redressement de 
l’entreprise (Ripert et Roblot, par P. Delebecque et M. 
Germain, op. cit., n° 3108).

Les inopposabilités de la période suspecte reposant 
en partie sur l’idée de fraude, il peut être intéressant 
de les comparer à l’action paulienne et la vérifi cation 
des créances.

§II - Rapports avec l’acƟ on paulienne et Véri-
fi caƟ on des créances

4. Il est indéniable que des ressemblances ou des 
similitudes existent entre l’action en inopposabilité et 
l’action paulienne prévue par l’article 1167 du Code civil 
en faveur des créanciers. Toutes deux tendent à réprimer 
une fraude commise par le débiteur, ce qui explique 
que certains auteurs parlent d’action paulienne renfor-
cée pour désigner l’action en inopposabilité. Toutes les 
deux actions ont des effets relatifs. Ainsi, par exemple, 
par l’action paulienne, on obtient l’annulation de l’acte 
mais uniquement pour la partie plaignante et dans la 
mesure de ses droits.

Il convient toutefois de préciser que l’action paulienne 
concerne les fraudes prouvées tandis que l’action en 
inopposabilité peut concerner des fraudes simplement 
présumées ou supposées ; il se peut même qu’il n’y ait 
pas de fraude en tant que telle parce que cette dernière 
action vise également le rétablissement de l’égalité entre 
les créanciers. De plus, l’action paulienne peut concer-
ner des actes accomplis bien avant la période suspecte. 
D’ailleurs, la limitation légale de la durée maximale de 
la période suspecte lui confère en pratique un intérêt 
accru dans le cadre des procédures collectives.

Il reste à tenter de préciser les rapports entre les 
inopposabilités de la période suspecte et la procédure 
de vérifi cation des créances. Tandis que certains auteurs 
considèrent les inopposabilités comme une conséquence 
de la vérifi cation des créances (Yves Guyon, Droit des 
affaires, tome 2 : Entreprises en diffi cultés. Redressement 
judiciaire - Faillite, Economica, 9e éd., 2003, n° 1314), 
d’autres n’établissent aucun lien entre elles (Ripert et 
Roblot, par P. Delebecque et M. Germain, op. cit., n° 3002 
à 3025 et n° 3081 à 3106 et Jeantin M., op. cit., n° 788. 
Pour cet auteur, les deux questions relèvent de volets 
différents : la connaissance du passif de l’entreprise 
en ce qui concerne la déclaration et la vérifi cation des 
créances ; la reconstitution de son actif en ce qui concerne 
les nullités (ou inopposabilités) de la période suspecte). 
A priori, l’on peut pencher en faveur de l’absence de 
lien même si elles tendent toutes les deux à protéger 
les créanciers dans la masse d’une part en sanctionnant 
ou en évitant les fraudes, d’autre part en rétablissant 
l’égalité entre les créanciers ou en évitant sa rupture. Il 
est vrai que les périodes au cours desquelles elles inter-
viennent se chevauchent : la vérifi cation a lieu au fur et 
à mesure des productions, c’est-à-dire qu’elle pourrait 
être achevée dans les trente ou soixante jours suivant 
la deuxième insertion de la décision d’ouverture dans 
un journal d’annonces légales. Mais il faut considérer 
qu’elle se poursuit jusqu’au dépôt de l’arrêté de l’état 
des créances et même au-delà en cas de contestation à 
trancher par une juridiction. L’action en inopposabilité, 
quant à elle, ne peut plus être exercée après le dépôt 
de l’arrêté de l’état des créances.

C’est surtout au niveau des mécanismes que l’on 
constate l’absence de lien entre l’action en inoppo-
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sabilité et la procédure de vérifi cation des créances. 
D’une part, la plupart des créanciers concernés par 
l’inopposabilité n’auront pas besoin de produire leurs 
créances et de les faire vérifi er tant que l’inopposabilité 
n’est pas prononcée parce qu’ils sont satisfaits : il en est 
ainsi des donataires, du cocontractant dans un contrat 
commutatif déséquilibré qui a reçu paiement et des 
bénéfi ciaires de paiements pour dettes non échues ou 
de paiements opérés par des procédés anormaux. Il ne 
reste donc que les bénéfi ciaires de sûretés qui doivent 
produire. L’on ne peut donc pas considérer de ce fait 
que les inopposabilités d’une façon générale sont la 
conséquence de la vérifi cation des créances. D’autre 
part, la vérifi cation aboutit, dans le pire des cas, au rejet 
pur et simple de la créance sans qu’il soit nécessaire 
pour le syndic d’introduire une action en inopposabi-
lité. C’est bien, au contraire, au créancier qui conteste 
le rejet total ou partiel de sa créance ou le rejet de la 
sûreté dont elle est affectée d’introduire une action en 
justice afi n d’obtenir la reconnaissance de son droit. De 
ce point de vue, le syndic et le juge-commissaire sont, 
dans la procédure de vérifi cation, dans une situation 
comparable à celle de l’administration dans le recours 
pour excès de pouvoir où ce n’est jamais l’administra-
tion qui saisit la juridiction administrative compétente.

Il convient maintenant de préciser l’étendue de la 
période suspecte qui limite dans le temps les actes pou-
vant être atteints par l’inopposabilité et les conditions 
d’exercice de l’action.

§III - Étendue de la période suspecte et Condi-
Ɵ ons d’exercice de l’acƟ on

5. La période suspecte s’étend du jour de la cessa-
tion des paiements - ou dans certains cas des six mois 
qui l’ont précédée - à celui du jugement d’ouverture 
ou jugement déclaratif. En réalité, en droit judiciaire 
privé, ce jugement est constitutif du fait qu’il crée une 
situation nouvelle. La date fi xée par le jugement d’ou-
verture est toujours susceptible d’être modifi ée jusqu’à 
l’expiration du délai de quinze (15) jours suivant le 
dépôt de l’arrêté défi nitif de l’état des créances. Ainsi, 
aucune demande tendant à faire fi xer la date de ces-
sation des paiements à une autre date que celle fi xée 
par la décision d’ouverture ou une décision postérieure 
n’est recevable après l’expiration du délai d’opposition 
prévu à l’article 88 contre l’arrêté de l’état des créances. 
À partir de ce jour, la date de la cessation des paiements 
demeure irrévocablement fi xée (art. 34, al. 4 AUPCAP).

 L’intérêt de fi xer avec soin le début de la période 
suspecte et donc de la cessation des paiements est de 
permettre de frapper d’inopposabilité les actes irrégu-
liers, anormaux ou favorisant un créancier au détriment 
des autres mais avec le risque de créer une insécurité 
juridique prononcée pour les personnes traitant avec 
des entreprises en diffi culté.

Jusqu’à l’entrée en vigueur de l’Acte uniforme, les 

législations des États de l’espace OHADA ne comportaient 
pas, pour la plupart, de fi xation d’une durée maximale 
pour la période suspecte. En pratique, l’on rencontrait 
des décisions fi xant des périodes suspectes très courtes, 
voire dérisoires, et même admettant l’absence de fi xa-
tion de période suspecte alors que les faits de l’espèce 
conduisaient à penser que la cessation des paiements 
a cours depuis un certain temps. Cette dernière pra-
tique était plus ou moins encouragée par le Code de 
commerce. L’Acte uniforme se contente de reprendre 
en substance cette disposition du Code de commerce 
en prévoyant que « la juridiction compétence doit fi xer 
provisoirement la date de cessation des paiements, faute 
de quoi celle-ci est réputée avoir lieu à la date de la 
décision qui la constate » (art. 34, al. 1er).

 À l’opposé, l’on a pu rencontrer des périodes sus-
pectes extrêmement longues. À titre d’exemple, le 
jugement n° 68 rendu le 15 février 1984 par le Tribunal 
de première instance de Ouagadougou (Banque Inter-
nationale des Voltas contre René Toutut), qui ouvre une 
procédure de faillite, fi xe provisoirement (ce qui signifi e 
que la date ainsi arrêtée peut faire l’objet d’un report à 
une époque encore plus éloignée) la date de la cessation 
des paiements au 2 avril 1981, soit un peu moins de trois 
ans par rapport au jugement d’ouverture. (Voy. sur ces 
pratiques de fi xation de périodes suspectes d’une durée 
insignifi ante ou trop longue : F. M. Sawadogo, L’appli-
cation judiciaire du droit des procédures collectives en 
Afrique francophone, op. cit., p. 203 à 205 et Traoré O. 
Maïmouna, L’application des procédures collectives par 
les juridictions burkinabè, Mémoire de maîtrise, Faculté 
de Droit et de Science Politique, 1991-1992, p. 19 à 23). 
(Voy. pour des cas plus récents : - le jugement n° 237 
du 8 juin 2005 du Tribunal de commerce de Bamako, 
Mali, qui, de manière apparemment correcte, ouvre 
une procédure de liquidation des biens sur requête du 
débiteur mais qui fi xe la date de cessation des paiements 
au 18 novembre 2003, ce qui fait au total 18 mois et 
21 jours ; - le Tribunal régional hors classe de Niamey, 
jugement n° 544 du 7 déc. 2005 qui, prononçant une 
procédure principale de liquidation des biens contre la 
compagnie Air Afrique (dont la liquidation des biens 
avait déjà été prononcée par le TPI d’Abidjan en 2002), 
retient comme date de cessation des paiements le 2 jan-
vier 2001, date résultant du jugement rendu le 25 avril 
2002 par le TPI d’Abidjan, ce qui fait près de 5 ans par 
rapport à son propre jugement).

L’absence de fi xation d’une durée maximale peut 
être préjudiciable pour certains créanciers antérieurs 
de bonne foi. Elle crée, en tout cas, une insécurité 
juridique certaine. C’est pourquoi la loi française du 
13 juillet 1967, conservée sur ce point par les réformes 
ultérieures, décide expressément que la date de la ces-
sation des paiements ne peut être antérieure de plus de 
dix-huit mois (18) au jugement qui ouvre la procédure 
collective. L’Acte uniforme a, de manière opportune, 
purement et simplement repris cette disposition (art. 
34, al. 2 AUPCAP). En Belgique où le législateur est allé 
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sables de droit » (art. 68) et « peuvent être déclarés 
inopposables » (art. 69), l’on distingue deux catégories 
d’inopposabilités : les inopposabilités de droit et les 
inopposabilités facultatives.

§I - Inopposabilités de droit

8. Les inopposabilités de droit sont prévues à l’ar-
ticle 68 de l’Acte uniforme. Il y a inopposabilité de 
droit lorsque la juridiction compétente est tenue de 
prononcer la révocation, ou précisément l’inopposa-
bilité, de l’acte dès lors qu’elle constate la réunion des 
conditions légales. L’inopposabilité de droit n’est donc 
pas une inopposabilité de plein droit qui se produi-
rait sans jugement. Bien entendu, l’acte doit avoir été 
accompli pendant la période suspecte.

 Du point de vue de leur nature, l’Acte uniforme 
frappe d’inopposabilité six genres d’actes dont quatre 
fi guraient déjà dans le Code de commerce. Ce sont : 
les transmissions à titre gratuit, les contrats commutatifs 
déséquilibrés, les paiements de dettes non échues, les 
paiements de dettes échues par des procédés anormaux, 
les sûretés réelles constituées pour la garantie d’une 
dette antérieure et l’inscription de sûretés judiciaires 
conservatoires.

A - Transmissions à Ɵ tre gratuit

9. L’article 68, 1°, vise « tous les actes à titre gratuit 
translatifs de propriété mobilière ou immobilière ». Le 
fondement de cette inopposabilité paraît évident : il 
est anormal que le débiteur, incapable de payer ses 
dettes, fasse des libéralités alors que les bénéfi ciaires 
de libéralités sont moins à protéger que les créanciers. 
Bien que le texte ne le précise pas, il est certain qu’il ne 
s’agit que des donations car les libéralités pour cause 
de mort (les legs) n’ont d’effet qu’au décès du gratifi ant 
et les créanciers viennent toujours avant les légataires, 
comme d’ailleurs avant les héritiers dans les successions 
ab intestat que le terme « actes » exclut déjà puisque 
par défi nition il n’y a pas d’acte.

Mais il s’agit de toutes les donations qu’elles soient 
directes ou indirectes, avec ou sans écrit (donations 
manuelles), ostensibles (ou apparentes) ou simulées 
(ou déguisées). À ce titre, les remises de dettes et les 
cautionnements fournis sans contrepartie tombent sous 
le coup de l’inopposabilité. La preuve de l’intention 
libérale peut être apportée par tous moyens.

Le terme de propriété doit être entendu dans son 
sens le plus large et inclure les cessions de valeurs 
mobilières, les cessions de créances et, semble-t-il, les 
cessions de droits réels autres que le droit de propriété.

Des diffi cultés sont apparues, surtout en France, 
relativement à la constitution de dot et aux primes 
d’assurance sur la vie. Afi n de faire échapper les biens 
dotaux à l’inopposabilité de droit qui semblait logique-

plus loin, cette période est au maximum de six mois 
(art. 442 du Code de commerce belge).

Schématiquement, la situation peut être présentée 
comme dans les graphiques ci-dessous :

 Jugement d’ouverture

  
Période suspecte Dessaisissement
(pas de durée limitée)

Situation avec le Code de commerce

18 mois jugement d’ouverture

  
Période suspecte limtée  Dessaisissement
 à 18 mois maximum 

Situation de la France depuis 1967 
et de l’OHADA avec l’Acte uniforme

6. S’agissant des conditions d’exercice de l’action, l’on 
note que l’action en inopposabilité relève de la compé-
tence de la juridiction ayant ouvert la procédure, qui a 
reçu une fonction de centralisation des contestations. 
Seul le syndic peut exercer l’action en inopposabilité 
au nom et dans l’intérêt de la masse. Sous l’empire du 
Code de commerce, les créanciers pouvaient l’exercer 
directement et les tiers par la voie de la tierce-oppo-
sition. La loi française du 25 janvier 1985 dispose que 
les actions en nullité sont exercées exclusivement par 
l’administrateur, par le représentant des créanciers, par 
le liquidateur ou par le commissaire à l’exécution du 
plan (art. 110).

Selon l’Acte uniforme, l’action peut être exercée 
jusqu’au dépôt de l’arrêté des créances (art. 34 et 70). 
En France, il n’y a plus de délai mais l’action devient 
irrecevable lorsque la créance issue de l’acte attaqué 
est défi nitivement admise.

Les observations générales ont permis de dégrossir 
les inopposabilités de la période suspecte. Néanmoins, 
il demeure nécessaire d’étudier les cas d’inopposabilité 
retenus par l’Acte uniforme.

SecƟ on II - Cas d’inopposabilité

7. Traditionnellement et en partant des expressions 
utilisées par l’Acte uniforme, à savoir « sont inoppo-
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ni aux règles du rapport à succession, ni à celles de 
la réduction pour atteinte à la réserve des héritiers de 
l’assuré.

Ces règles ne s’appliquent pas non plus aux sommes 
versées par l’assuré à titre de primes, à moins que celles-
ci n’aient été manifestement exagérées eu égard à ses 
facultés ».

« Article 69 : Le capital assuré au profi t d’un bénéfi ciaire 
déterminé ne peut être réclamé par les créanciers de l’as-
suré. Ces derniers ont seulement droit au remboursement 
des primes dans le cas indiqué par l’article 68, 2e alinéa 
ci-dessus, en vertu, soit de l’article 1167 du Code civil, 
soit des articles 446 et 447 du Code de commerce »). Le 
Code CIMA, applicable dans la plupart des États parties 
au Traité de l’OHADA, favorable au développement de 
l’assurance, reprend en substance les règles classiques 
de la loi de 1930.

L’article 71 du Code CIMA, intitulé « Droit propre du 
bénéfi ciaire », est ainsi libellé : « Le capital ou la rente 
stipulés payables lors du décès de l’assuré à un bénéfi -
ciaire déterminé ou à ses héritiers ne font pas partie de la 
succession de l’assuré. Le bénéfi ciaire, quelles que soient 
la forme et la date de sa désignation, est réputé y avoir 
eu seul droit à partir du jour du contrat, même si son 
acceptation est postérieure à la mort de l’assuré ». C’est 
une reprise de l’article 69 de la loi de 1930

La CIMA est la Conférence Interafricaine des Marchés 
d’Assurances, créée par le Traité instituant une organisa-
tion intégrée de l’industrie des assurances dans les États 
africains, signé à Yaoundé le 10 juillet 1992. L’article 3 
du Traité prévoit que le Code des assurances fi gurant 
à l’annexe I du Traité défi nit la législation unique des 
assurances.

B - Contrats commutaƟ fs déséquilibrés

10. L’article 68, 2°, vise « tout contrat commutatif dans 
lequel les obligations du débiteur excèdent notablement 
celles de l’autre partie ». A priori, il peut paraître dange-
reux de permettre la remise en cause des engagements 
contractuels sur la base d’un simple déséquilibre des 
prestations ou des obligations, c’est-à-dire sur le fonde-
ment de la lésion alors que la lésion n’est pas un vice du 
consentement qui permettrait d’annuler ou de remettre 
en cause les contrats. En effet, la lésion n’est admise 
qu’à titre d’exception, par exemple au profi t du vendeur 
d’immeuble ou dans les partages. L’Acte uniforme a fait 
prévaloir l’objectif de lutte contre les fraudes et de réta-
blissement de l’égalité entre les créanciers antérieurs sur 
la sécurité juridique et la stabilité contractuelle. D’ailleurs, 
les conditions de cette inopposabilité tendent à en limiter 
les inconvénients.

D’abord, l’inopposabilité ne concerne que les contrats 
commutatifs où les prestations des parties sont censées 
être de valeur équivalente et non les contrats aléatoires. 
Mais seuls échappent à l’inopposabilité les contrats véri-
tablement aléatoires, c’est-à-dire comportant un aléa 

ment les toucher, la constitution de dot était considérée, 
de manière artifi cielle, comme un acte à titre onéreux :
 − en ce qui concerne l’enfant doté parce que la dot est 

destinée à lui permettre de subvenir aux charges du 
mariage et que cette affectation enlevait à l’acte son 
caractère gratuit ;

 − pour le conjoint de l’enfant doté parce qu’il serait 
sous-acquéreur échappant à l’inopposabilité tant 
qu’il n’est pas prouvé qu’il a eu connaissance de la 
cessation des paiements du gratifi ant au moment de 
la constitution de la dot.
 
Fort heureusement, la loi française du 13 juillet 1967 

a renversé cette jurisprudence en classant expressément 
les constitutions de dot parmi les actes à titre gratuit 
inopposables de droit à la masse. Du reste, ce problème 
ne se pose pas en Afrique ou se pose dans des termes 
différents puisque c’est le futur époux qui fait des libé-
ralités importantes ou symboliques aux parents de sa 
future épouse afi n d’obtenir sa main. Il paraît encore 
plus artifi ciel ici de soutenir qu’il s’agit d’un acte à titre 
onéreux.

La jurisprudence française a manifesté une grande 
indulgence à l’égard des primes d’assurance sur la vie 
contractée au profi t d’un tiers, en général un membre 
de la famille. En effet, de telles primes sont considérées 
comme une dépense normale et non comme une libéra-
lité, sauf lorsqu’elles ont été manifestement exagérées par 
rapport aux facultés normales de l’assuré. Dans ce cas, 
le syndic pourrait seulement réclamer le remboursement 
des primes payées pendant la période suspecte. La loi 
du 13 juillet 1930 sur le contrat d’assurance, qui avait été 
étendue aux colonies, prévoit dans ce cas qu’il n’y a ni 
réduction ni rapport des primes d’assurance sur la vie.

Voy. le texte des articles 68 et 69 de la loi du 13 juillet 
1930, qui sont particulièrement éclairants à cet égard :

« Article 68 : Les sommes payables au décès de l’assuré 
à un bénéfi ciaire déterminé ne sont soumises ni aux règles 
du rapport à succession, ni à celles de la réduction pour 
atteinte à la réserve des héritiers de l’assuré.

Ces règles ne s’appliquent pas non plus aux sommes 
versées par l’assuré à titre de primes, à moins que celles-
ci n’aient été manifestement exagérées eu égard à ses 
facultés ».

« Article 69 : Le capital assuré au profi t d’un bénéfi -
ciaire déterminé ne peut être réclamé par les créanciers 
de l’assuré. Ces derniers ont seulement droit au rembour-
sement des primes dans le cas indiqué par l’article 68, 2e 
alinéa ci-dessus, en vertu, soit de l’article 1167 du Code 
civil, soit des articles 446 et 447 du Code de commerce ».

Quant au capital assuré au profi t du tiers bénéfi ciaire, 
il ne peut pas être réclamé par les créanciers de l’assuré 
car « ce capital n’a jamais fait partie du patrimoine de 
leur débiteur et n’a donc pu créer ou accroître son insol-
vabilité » (Voy. le texte des articles 68 et 69 de la loi du 
13 juillet 1930, qui sont particulièrement éclairants à cet 
égard : « Article 68 : Les sommes payables au décès de 
l’assuré à un bénéfi ciaire déterminé ne sont soumises 
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D - Paiements de deƩ es échues par des procédés 
anormaux

12. L’Acte uniforme vise, dans une formule longue qui 
veut en faciliter l’interprétation, « tout paiement de dettes 
échues, fait autrement qu’en espèces, effet de commerce, 
virement, prélèvement, carte de paiement ou de crédit 
ou compensation légale, judiciaire ou conventionnelle 
de dettes ayant un lien de connexité entre elles ou tout 
autre mode normal de paiement » (art. 68, 4°).

Le fondement de cette inopposabilité est également 
la suspicion de fraude et la volonté de rupture de l’éga-
lité entre les créanciers : il ne paraît pas normal que le 
créancier, dans l’incapacité de payer ses créanciers par 
des modes normaux et habituels, recoure à des procédés 
anormaux pour désintéresser certains créanciers qui, 
ainsi, se trouvent favorisés.

Littéralement, pour éviter d’être attaqué par la voie de 
l’inopposabilité de droit, tout paiement doit être fait par 
les moyens cités : non seulement en espèces (monnaie 
fi duciaire, monnaie scripturale, monnaie divisionnaire), 
mais également par l’utilisation de la monnaie dite élec-
tronique (carte de paiement ou de crédit), par virement, 
prélèvement, ou par compensation sous certaines condi-
tions tenant à l’existence d’un lien de connexité entre 
les créances ou dettes réciproques.

Il convient de souligner que le paiement a un sens 
plus large en droit que la remise d’une somme d’argent 
au créancier : payer c’est exécuter ou remettre l’objet de 
l’obligation. Tout dépend donc de l’objet de l’obligation. 
Si c’est un bien, un corps certain, son transfert ou sa 
livraison ne peut être attaqué au titre des inopposabi-
lités de droit.

Sont généralement considérés comme procédés anor-
maux de paiement la cession de créance, la délégation 
parfaite ou imparfaite, la dation en paiement (Cass. fr., 
req., 29 décembre 1930, D. H., 1931, 53 ; 5 février 1964, 
Gaz. Pal., 1964. 2. 93) et la compensation convention-
nelle.

Pour ce qui est des autres modes de paiement, l’on 
note que la jurisprudence française a considéré que 
le paiement par virement était anormal et cela jusqu’à 
l’intervention de la loi du 13 juillet 1967 qui a expres-
sément décidé que les paiements par virement sont 
normaux. Comme les modes ou instruments ou procédés 
de paiements évoluent rapidement, l’Acte uniforme a 
prudemment admis comme réguliers non seulement ceux 
qu’ils citent mais également « tout autre mode normal de 
paiement ». Ce faisant, il s’inspire de la loi française de 
1985 qui considère comme normal «… tout autre mode 
de paiement communément admis dans les relations 
d’affaires » (art. L. 107, 4° in fi ne).

E - Sûretés réelles consƟ tuées pour la garanƟ e 
d’une deƩ e antérieure

13. L’Acte uniforme (art. 68, 5°) vise « toute hypo-

réel qui rend impossible l’appréciation de l’équivalence 
des prestations promises. Par exemple, la vente avec 
constitution de rente viagère n’est pas aléatoire lorsque 
le montant des arrérages de la rente est au plus égal au 
revenu de l’immeuble vendu. (Voy. dans ce sens Cass. 
fr., req., 29 décembre 1930, D. H., 1931, 53 ; 5 février 
1964, Gaz. Pal., 1964. 2. 93).

Ensuite, il faut un déséquilibre prononcé, voire même 
une donation déguisée. En effet, les obligations du débi-
teur doivent excéder notablement celles de l’autre partie. 
Il ne s’agit donc pas d’un banal déséquilibre que l’on 
pourrait retrouver dans tout contrat. Il revient aux juges 
du fond de retenir et de caractériser souverainement ce 
déséquilibre. Dans le cas d’une donation déguisée où 
l’existence de l’intention libérale serait prouvée par le 
syndic, preuve qui généralement sera diffi cile à faire, 
c’est l’article 68, 1°, qui doit recevoir application.

Enfi n, tout comme en matière de lésion dans le droit 
commun, le déséquilibre notable doit être apprécié en se 
plaçant au jour de la conclusion du contrat. Autrement, on 
risquerait de remettre en cause des contrats ne comportant 
pas de déséquilibre notable à leur conclusion mais que 
des circonstances ultérieures ont rendu déséquilibré.

C - Paiements de deƩ es non échues

11. L’Acte uniforme vise à son article 68, 3°, « tout 
paiement, quel qu’en soit le mode, de dettes non échues, 
sauf s’il s’agit du paiement d’un effet de commerce ». 
Cette inopposabilité s’explique aisément : il n’est pas 
normal que le débiteur, incapable de faire face à ses 
dettes échues, autrement dit exigibles, choisisse de payer 
les dettes non échues, autrement dit non exigibles. Il y a 
là une manifestation concrète de la volonté de favoriser 
certains créanciers et donc de rompre l’égalité entre les 
créanciers.

L’inopposabilité frappe tous les paiements de dettes 
non échues intervenus pendant la période suspecte. Peu 
importe que l’échéance prévue soit antérieure ou posté-
rieure au jugement d’ouverture. Peu importe également 
le mode de paiement : le Code de commerce visait les 
paiements faits soit en espèces, soit par transport, vente, 
compensation ou autrement. La formule fi nale enlevait 
tout intérêt à la citation qui a disparu dans les lois fran-
çaises de 1967 et de 1985 ainsi que dans l’Acte uniforme.

Finalement, cette inopposabilité a un domaine vaste. 
Les seules exceptions concernent :
 − d’une part, et de manière expresse, le paiement d’un 

effet de commerce (lettre de change, billet à ordre 
principalement, mais probablement le chèque éga-
lement) en raison de la rigueur du droit cambiaire ; 
mais l’action en rapport au titre des inopposabilités 
facultatives permet de neutraliser l’avantage que l’on 
en aurait tiré ;

 − d’autre part, et de manière probable, la remise de 
fonds ou d’effets de commerce en compte courant 
en raison de l’indivisibilité du compte.
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inscription provisoire d’hypothèque judiciaire conser-
vatoire ou de nantissement judiciaire conservatoire » 
(art. 68, 6°).

Il faut recourir à l’Acte uniforme du 17 avril 1997 por-
tant organisation des sûretés pour connaître ces sûretés 
conservatoires. L’hypothèque judiciaire conservatoire, 
régie par les articles 136 à 144 de l’Acte uniforme sur 
les sûretés, est celle qui fait principalement l’objet 
d’une réglementation. Comme sa qualifi cation le sug-
gère, elle est conférée en justice pour la garantie d’une 
créance non assortie d’un titre exécutoire à la condi-
tion pour le créancier de délivrer une assignation en 
vue de l’instance en validité ou de l’instance au fond 
en même temps qu’il notifi e la décision ordonnant 
l’hypothèque judiciaire. La procédure débute par une 
requête du créancier au pied de laquelle sera prise 
l’ordonnance autorisant la prise d’une hypothèque. Le 
créancier a l’obligation d’assigner le débiteur dans un 
délai fi xé par le juge pour le voir condamné à payer 
la créance et pour que le juge valide l’hypothèque. Si 
la créance est reconnue par le juge du fond, l’hypo-
thèque devient défi nitive ; elle doit être inscrite dans 
les six mois de la décision défi nitive ; si tel est le cas, 
elle rétroagit au jour de l’inscription provisoire (J. Issa-
Sayegh, Note concernant les articles 136 à 144 relatifs 
aux hypothèques forcées judiciaires, in OHADA, Traité 
et Actes uniformes commentés et annotés, Juriscope, 
1999, p. 685). Faute d’inscription défi nitive dans les 
six mois, ou si la créance n’est pas reconnue par une 
décision passée en force de chose jugée, la première 
inscription devient rétroactivement sans effet et sa 
radiation peut être demandée par toute personne inté-
ressée, aux frais de l’inscrivant, à la juridiction qui a 
autorisé ladite inscription (art. 144, al. 3).

C’est à cette réglementation des hypothèques judi-
ciaires conservatoires (art. 136 à 144 AUS) que renvoient 
les articles 66 et 71 concernant respectivement d’une 
part le nantissement des droits d’associés et de valeurs 
mobilières, d’autre part le nantissement du fonds de 
commerce.

Afi n de délimiter la portée de cette inopposabilité, 
il faut souligner qu’il résulte de l’Acte uniforme que 
l’inscription est provisoire pendant une première étape 
et défi nitive pendant une seconde période. Lorsqu’elle 
devient défi nitive, rien n’autorise à lui faire subir un 
traitement différent, à savoir l’inopposabilité de droit. 
Par conséquent, celle-ci se limite à l’inscription provi-
soire (donc non encore défi nitive). Ainsi circonscrite, 
l’inopposabilité paraît justifi ée puisque l’inscription 
provisoire permet à des créanciers dont les droits ne 
sont même pas encore judiciairement reconnus de 
s’octroyer une sûreté garantissant leur paiement.

Les inopposabilités de droit ci-dessus étudiées sont 
probablement celles qui visent les cas les plus graves 
et qui ont le plus de chance d’être retenus par la 
juridiction compétente. Cependant, elles ne sont pas 
les seules : d’autres inopposabilités existent qui sont 
dites facultatives.

thèque conventionnelle ou nantissement conventionnel, 
toute constitution de gage, consentie sur les biens du 
débiteur pour dettes antérieurement contractées ». Cette 
inopposabilité ne s’applique pas lorsque la sûreté est 
antérieure ou concomitante à la dette.

Lorsque la sûreté est postérieure à la dette, elle dénote 
une volonté de rompre l’égalité entre les créanciers, 
qui s’explique de la manière suivante : le créancier 
concerné, conscient des diffi cultés du débiteur, réclame 
et obtient une sûreté ; ou bien le débiteur, pour évi-
ter une poursuite en paiement, qui peut-être révélera 
la cessation de ses paiements, propose une sûreté au 
créancier qui l’accepte.

Seules les sûretés conventionnelles sont concer-
nées, ce qui met à l’abri les sûretés légales (privilèges, 
hypothèques légales ou judiciaires, droit de rétention). 
Relativement à cette inopposabilité, le problème essentiel 
qui s’est posé a concerné le compte courant en raison 
de l’indivisibilité qui lie les opérations du compte. En 
l’absence de jurisprudence africaine connue, l’on relè-
vera, à titre de droit comparé, que la jurisprudence 
française a évolué comme suit :
 − dans un premier temps, en se fondant sur le principe 

de l’indivisibilité d’après lequel il n’y a ni créance 
ni dette tant que le compte n’est pas clos, elle déci-
dait que les sûretés étaient toujours opposables à la 
masse même si au moment de leur constitution, le 
solde était déjà débiteur pour le constituant, donc 
pour le banquier ;

 − dans un second temps, elle retenait l’inopposabilité 
si au moment de la constitution le solde provisoire 
était débiteur pour un montant égal ou supérieur à 
celui de la sûreté, puisqu’alors la sûreté est consti-
tuée pour ce solde débiteur.
Actuellement, la jurisprudence française semble opé-
rer la distinction suivante :

 − si le solde défi nitif du compte courant est supé-
rieur au solde provisoire, la sûreté est valable parce 
que consentie pour des avances postérieures à sa 
constitution ;

 − si le solde défi nitif est inférieur, la sûreté est inop-
posable s’il n’y a eu aucune avance nouvelle de la 
part du banquier.

Dans les deux cas, lorsqu’il y a eu fraude ou artifi ce, 
la sûreté est inopposable. Il peut s’avérer nécessaire 
de recourir à des expertises pour connaître la réalité 
du fonctionnement du compte courant. (Voy. sur cette 
question telle qu’elle se pose en France : J.-L. Rives-Lange 
et M. Contamine-Raynaud, Droit bancaire, Précis Dalloz, 
6e éd., 1995, n°s 273 et 274. Les auteurs approuvent le 
nouveau principe tout en reconnaissant ses diffi cultés 
d’application).

F - InscripƟ on de sûretés judiciaires conservatoires

14. Ce cas d’inopposabilité vise précisément « toute 
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débiteur a vendu un bien à un prix avantageux et si le 
prix encore dû peut être aisément encaissé par le syndic. 
En France, l’article 108 de la loi de 1985 ne mentionne 
plus l’exigence d’un préjudice, peut-être parce qu’il n’y 
a plus de masse. La jurisprudence adopte une position 
conséquente : pour elle, « les juges du fond ne sont pas 
tenus de constater l’existence du préjudice subi par le 
débiteur ou ses créanciers » (C. cass. fr, com., 16 février 
1993, J.C.P., 1993, éd. E, 1, 277, n° 9, obs. M.C. et P.P. ; 
24 octobre 1995, Dalloz 1996, 86, note Derrida).

En supposant réunies les conditions ci-dessus, il faut 
se demander à quels actes s’appliquent les inopposa-
bilités facultatives.

B - Actes visés

17. Ils sont de deux catégories : d’une part tous les 
actes qui échappent aux inopposabilités de droit, d’autre 
part l’action en rapport qui peut être exercée en cas de 
paiement d’effets de commerce.

Au titre de la première catégorie d’actes, peuvent 
être frappés d’inopposabilité facultative :
 − les actes à titre gratuit translatifs de propriété mobi-

lière ou immobilière, faits dans les six mois précédant 
la période suspecte ; si les actes sont faits dans la 
période suspecte, on se trouverait dans les inopposa-
bilités de droit ; l’on notera que la connaissance de la 
cessation des paiements du débiteur de la part du bé-
néfi ciaire n’est pas exigée mais il est certain, comme il 
s’agit d’une inopposabilité facultative, que la preuve 
d’une telle connaissance conduira plus sûrement au 
prononcé de l’inopposabilité ; par ailleurs, l’on assiste 
ici à l’allongement exceptionnel du délai pendant le-
quel les actes accomplis peuvent être attaqués, délai 
qui passe ainsi de dix-huit à vingt-quatre mois ;

 − les inscriptions de sûretés réelles mobilières ou 
immobilières, consenties ou obtenues pour des 
dettes concomitantes, lorsque leur bénéfi ciaire a 
eu connaissance de la cessation des paiements du 
débiteur ; de telles sûretés sont normales si l’on 
raisonne par rapport aux inopposabilités de droit ; 
ce qui les incrimine, c’est la connaissance qu’avait 
le bénéfi ciaire de la cessation des paiements au mo-
ment où la sûreté est sollicitée ou consentie ;

 − les actes à titre onéreux si ceux qui ont traité avec 
le débiteur ont eu connaissance de la cessation des 
paiements du débiteur au moment de leur conclu-
sion ; les actes à titre onéreux sont extrêmement 
nombreux et divers ; la limitation de la portée de 
l’inopposabilité ne peut provenir que de l’exigence 
de la connaissance de la cessation des paiements 
et du préjudice que l’acte doit causer à la masse ;

 − les paiements volontaires des dettes échues si ceux 
qui les ont perçus ont eu connaissance de la ces-
sation des paiements du débiteur au moment des 
paiements ; a priori, ces paiements sont réguliers 
puisque faits par des procédés normaux et pour des 

§II - Inopposabilités facultaƟ ves

15. Les inopposabilités facultatives se caractérisent 
par le fait que, même si les conditions sont réunies, le 
juge dispose d’un pouvoir souverain pour prononcer ou 
refuser de prononcer l’inopposabilité mais le jugement 
doit permettre à la juridiction de cassation de vérifi er 
si le juge a fait usage de son pouvoir (Cour de cass. fr., 
Com., 12 mai 1959, Dalloz 1959, 418). Il y a donc une 
certaine souplesse par rapport à la rigidité qui caractérise 
les inopposabilités de droit.

De l’article 69 qui les régit, on peut déduire l’existence 
de conditions générales et il apparaît que de nombreux 
actes sont visés.

A - CondiƟ ons générales

16. Trois conditions doivent être réunies pour que l’on 
puisse invoquer utilement les inopposabilités facultatives.

D’abord, l’acte doit être accompli pendant la période 
suspecte. Cette première condition n’est pas vraiment 
spécifi que puisqu’elle existe également pour les inop-
posabilités de droit. La particularité vient de ce que, 
pour les actes à titre gratuit, l’inopposabilité facultative 
permet d’atteindre même des actes qui ont été accomplis 
six mois avant la cessation des paiements, c’est-à-dire 
six mois avant le début de la période suspecte.

Ensuite, celui qui a traité avec le débiteur doit avoir eu 
connaissance de la cessation des paiements au moment 
où l’acte a été passé. On peut rapprocher cette condi-
tion de la connaissance de l’état d’insolvabilité exigée 
pour l’action paulienne, qui est appelée la mauvaise 
foi du tiers. Traditionnellement, on parlait aussi dans 
les procédures collectives d’exigence de la mauvaise 
foi du tiers. Avec l’Acte uniforme, la mauvaise foi, si 
mauvaise foi il y a, se résume dans la connaissance d’un 
fait, à savoir la cessation des paiements du débiteur. La 
connaissance doit exister au moment même où l’acte 
est passé. Elle doit être précise et personnelle à celui 
qui a traité avec le débiteur. Tel est par exemple le 
cas lorsque le tiers avait assigné le débiteur en vue de 
l’ouverture d’une procédure collective qui constituerait 
l’objet principal de l’assignation et non un moyen sub-
sidiaire utilisé pour faire pression sur le débiteur afi n 
d’obtenir paiement (Ripert et Roblot, op. cit., n° 3134). 
La connaissance du mandataire vaut pour le mandant. 
Du reste, c’est le syndic qui doit rapporter par tous 
moyens la preuve de la connaissance de la cessation 
des paiements par le tiers.

Enfi n, l’acte du débiteur doit avoir causé un préju-
dice à la masse des créanciers. Cette condition résulte 
expressément de l’article 69. Elle est une application 
de la règle générale : pas d’intérêt, pas d’action. Par 
exemple, il n’y a pas d’intérêt à remettre en cause un 
paiement fait par le débiteur à un créancier privilégié 
qui de toute façon aurait été intégralement payé avant 
les autres dans la liquidation. Il en est de même si le 
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pour les libéralités où les inopposabilités produisent 
des effets énergiques.

§I - Eff ets généralement limités

19. Dans la plupart des cas, l’inopposabilité ne va 
pas invalider totalement la créance, même vis-à-vis de 
la masse. Le créancier pourra produire à titre chirogra-
phaire et participer aux distributions des dividendes 
avec les autres créanciers dans la masse.

Dans le cas de sûretés consenties pour des dettes 
antérieurement contractées ou d’inscription provisoire 
d’une hypothèque judiciaire conservatoire ou d’un 
nantissement judiciaire conservatoire, le prononcé 
de l’inopposabilité entraîne que d’une part la masse 
est colloquée à la place du créancier dont la sûreté 
est déclarée inopposable, d’autre part le créancier 
devenu chirographaire doit produire le montant de 
sa créance.

Concernant le paiement déclaré inopposable, celui-ci 
doit être rapporté par le créancier qui devra produire au 
passif du débiteur. Sont ici visés le paiement pour dettes 
non échues, le paiement de dettes échues opéré par 
des procédés anormaux, les paiements volontaires de 
dettes échues qui seraient frappés par l’inopposabilité 
facultative ainsi que les nombreux cas dans lesquels 
l’action en rapport à la suite du paiement d’une lettre 
de change, d’un billet à ordre ou d’un chèque pourrait 
aboutir.

Pour le cas du contrat commutatif déséquilibré déclaré 
inopposable, si celui-ci n’a pas été exécuté, il ne peut 
plus l’être. S’il a été exécuté, le créancier doit produire 
au passif seulement pour la juste valeur de la prestation 
fournie. Si l’on prend l’exemple d’un bien du débiteur 
qui aurait été vendu à vil prix, le bien étant livré et 
le prix payé, la formulation de l’Acte uniforme paraît 
insuffi sante. En effet, il faudrait qu’il commence par 
rapporter le bien avant de produire pour le rembour-
sement du prix. Si le cocontractant a fait payer par le 
débiteur un prix excessif pour une prestation de service, 
il doit rapporter le paiement reçu et produire pour la 
juste valeur de la prestation qu’il a fournie.

Pour les actes à titre onéreux déclarés inopposables, 
ils sont privés d’effet s’ils n’ont pas été exécutés. S’il s’agit 
d’une aliénation exécutée, l’acquéreur doit rapporter 
le bien et produire sa créance ; s’il y a sous-aliénation 
à titre gratuit, le sous-acquéreur est tenu de restituer 
le bien sans recours contre la masse ; s’il y a eu sous-
aliénation à titre onéreux, le sous-acquéreur est tenu de 
rapporter le bien et de produire sa créance au passif du 
débiteur si, au moment de l’acquisition du bien par lui, 
il avait connaissance du caractère inopposable de l’acte 
de son auteur. Si le débiteur a reçu tout ou partie de la 
prestation du cocontractant qui ne peut être restituée 
en nature, le créancier doit produire sa créance pour 
la valeur de la prestation.

Pour tous ces cas d’inopposabilité, l’Acte uniforme 

dettes échues ; outre l’exigence de la connaissance 
de la cessation des paiements par celui qui a reçu 
paiement au moment du paiement, l’inopposabi-
lité facultative ne concerne que les seuls paiements 
volontaires, ce qui semble exclure les paiements 
effectués en exécution d’une décision de justice.
S’agissant de l’action en rapport, elle est rendue 

nécessaire pour les raisons suivantes : traditionnel-
lement, les paiements faits par effet de commerce 
(lettre de change, billet à ordre) ou par chèque ne 
sont pas concernés par l’inopposabilité. D’une part, 
en effet, il est fait obligation au porteur de présenter 
le titre en paiement même s’il connaît la cessation des 
paiements. D’autre part, il ne faut pas donner au tiré 
un prétexte pour éviter le paiement, ce qui affaiblirait 
la garantie qu’offre le mécanisme cambiaire et nuirait 
à la circulation du titre. Cependant, il n’est pas juste 
que l’emploi d’un effet de commerce permette à un 
créancier, en tirant une traite qu’il ferait accepter par le 
débiteur, de se procurer un paiement qu’il ne pourrait 
recevoir directement. Or, il n’est pas permis de faire 
indirectement ce qu’il est interdit de faire directement. 
L’Acte uniforme ne remet pas en cause le paiement 
fait au porteur diligent d’une lettre de change, d’un 
billet à ordre ou d’un chèque, qui est opposable à la 
masse. Cependant, une action en rapport est recevable 
dans les cas suivants contre :
 − le tireur ou le donneur d’ordre, en cas de tirage pour 

compte, qui a eu connaissance de la cessation des 
paiements du tiré soit au moment du tirage, soit au 
moment du paiement de la lettre de change à lui 
fait par le tiré ;

 − le bénéfi ciaire du billet à ordre qui a eu connaissance 
de la cessation des paiements du souscripteur soit au 
moment de l’endossement de l’effet par lui, soit au 
moment du paiement à lui fait par le souscripteur ;

 − le tireur d’un chèque qui a eu connaissance de 
la cessation des paiements du tiré au moment de 
l’émission du chèque ;

 − le bénéfi ciaire d’un chèque qui a eu connaissance 
de la cessation des paiements du tireur au moment 
de l’émission du chèque ;

 − le bénéfi ciaire d’un chèque qui a eu connaissance de 
la cessation des paiements du tiré soit au moment de 
l’émission, soit au moment du paiement du chèque.
Les cas d’inopposabilité, qu’il s’agisse d’inopposa-

bilités de droit ou d’inopposabilités facultatives, sont 
fi nalement assez variés. Il reste à préciser leurs effets.

SecƟ on III - Eff ets des inopposabilités

18. Dans la plupart des cas, les inopposabilités de 
la période suspecte produisent des effets que l’on peut 
considérer comme étant limités. Il en est autrement 
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même de bonne foi, est soumis à l’inopposabilité et au 
rapport du bien ou au paiement de sa valeur à moins 
que le bien ait disparu de son patrimoine par suite d’un 
cas de force majeure. Grosso modo, le sous-acquéreur 
à titre gratuit est traité comme le bénéfi ciaire direct de 
la libéralité. En cas de sous-aliénation à titre onéreux, 
le sous-acquéreur n’est soumis au rapport ou au paie-
ment de sa valeur que si, au moment de l’acquisition 
du bien par lui, il avait connaissance de la cessation 
des paiements. Ici s’applique la disposition prévue pour 
les actes à titre onéreux en matière d’inopposabilités 
facultatives. En tout état de cause, le bénéfi ciaire prin-
cipal de l’acte à titre gratuit reste tenu du paiement de 
la valeur du bien si le sous-acquéreur ne peut pas ou 
ne doit pas rapporter le bien.

 Finalement, les inopposabilités, obligatoires ou 
facultatives, produisent, sauf le cas des libéralités, des 
effets moins énergiques que ne le laissent, a priori, 
entendre les termes d’inopposabilités et, a fortiori, de 
nullités qu’utilisait le Code de commerce. Il en est dif-
féremment des nullités de la période suspecte de la loi 
française du 25 janvier 1985 dont la fi nalité est de réduire 
le passif pour favoriser le redressement de l’entreprise 
ou de libérer le débiteur non fautif pour qu’il puisse 
entreprendre d’autres activités.

Filiga Michel SAWADOGO

aurait dû aborder les hypothèses suivantes pour plus 
de clarté en ce qui concerne les conséquences à tirer 
du prononcé d’une inopposabilité :
 − aucune des parties n’a encore exécuté sa prestation ;
 − le débiteur seul a exécuté sa prestation ;
 − le cocontractant seul a exécuté sa prestation ;
 − les deux parties ont exécuté chacune sa prestation.

§II - Eff ets quelquefois énergiques

20. Les effets des inopposabilités sont énergiques 
lorsqu’il s’agit d’actes à titre gratuit, lesquels sont visés 
aussi bien au titre des inopposabilités de droit qu’à 
celui des inopposabilités facultatives. Ainsi, pour les 
libéralités déclarées inopposables, non seulement le 
bénéfi ciaire rend ce qu’il a reçu mais surtout il n’est 
pas autorisé à produire afi n de participer dans la masse 
aux distributions de dividendes. On estime qu’il n’est 
pas autant à protéger que les créanciers car il lutte de 
lucro captando, c’est-à-dire pour conserver un gain 
tandis que les créanciers luttent de damno vitando, 
c’est-à-dire pour éviter une perte.

L’Acte uniforme envisage le cas où il y aurait eu sous-
aliénation, soit à titre gratuit, soit à titre onéreux. Ainsi, en 
cas de sous-aliénation à titre gratuit, le sous-acquéreur, 
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IntroducƟ on

1. Tentatives de défi nition– La personnalité morale 
est comparable à un masque plus ou moins transparent 
en fonction des personnes qui le portent. C’est un 
instrument au service des sujets de droit pour créer 
d’autres sujets de droit, ou une technique juridique 
pour satisfaire diverses ambitions, essentiellement 
économiques (P. Le CANNU et B. DONDERO, Droit 
des sociétés, Montchrestien, 3e éd., p. 175). Chro-
nologiquement la notion de personne morale a été 
utilisée d’abord en droit public à propos de l’État et 
des collectivités publiques. C’est seulement au cours 
du XIXe siècle que s’élabore en jurisprudence la théorie 
actuelle (CF. P. DURAND, L’évolution de la condition 
juridique des personnes morales de droit privé, in Études 
offertes G. RIPERT, Le droit privé français au milieu 
du XXe, T 1, p. 138 L.G.D.J 1950 ; J. PAILLUSSEAU, 
Le droit moderne de la personnalité morale, RTD civ 
1993, p. 705).

On peut défi nir la personnalité morale comme l’ap-
titude à être sujet de droit, conférée à une personne 
distincte des éléments qui la composent. Cette faculté 
appartient également aux groupements et organismes 
que l’on désigne de personne morale. Mais l’usage 
du vocable « personne » pour caractériser ces groupe-
ments se justifi e sans doute par référence à la personne 
physique qui seule peut être titulaire d’un patrimoine. 
Or, qui dit personne morale dit patrimoine propre 
(COZIAN-VIANDIER-DEBOISSY, Droit des sociétés, 23e, 
Litec n° 240) ; et étant donné que cette personne ne 
tombe pas sous le coup des sens, elle ne peut pas 
être physique. Elle ne peut être que morale.

Outre ces précisions sémantiques, il importe de 
souligner que dans la conception classique, la per-
sonne morale suppose une pluralité de personnes. 
Mais l’évolution de la pratique des affaires conduit 
progressivement la personnalité morale vers sa dimen-
sion patrimoniale. Ainsi, la personnalité morale est 
accordée aux fondations qui ne sont que des grou-
pements de biens. Des sociétés unipersonnelles sont 
consacrées dans toutes les législations modernes 
(la SARL et la SA avec administrateur général dans 
le Droit OHADA ou les sociétés dont l’État est le seul 
actionnaire), et les sociétés initialement pluriper-
sonnelles peuvent survivre avec un seul associé sans 
encourir le risque d’une dissolution de plein droit. 
De plus en plus, la personnalité morale n’est plus 
forcément rattachée à l’idée de groupement. Elle peut 
être la conséquence d’un acte de volonté unilatéral 
ou d’une norme formelle. Néanmoins, quel que soit 
le caractère pluripersonnel ou unipersonnel de la 
personne morale, elle constitue une entité juridique 
distincte de son ou ses créateurs.

La notion de personne morale fi gure aujourd’hui 
parmi les plus usitées en droit pour désigner les grou-
pements privés ou publics. Certains d’entre eux ont 
un caractère très général comme la société (civile, 
commerciale ou agricole) et l’association. D’autres sont 
à ventiler entre le droit civil (fondations, syndicats de 
copropriétaires), le droit commercial (le groupement 
d’intérêt économique) et le droit social (les syndicats 
professionnels, comités d’entreprises). Cette notion 
malléable s’applique également à une catégorie inter-
médiaire de personnes morales de droit mixte. C’est le 
cas des sociétés nationalisées dont les capitaux sont 
publics mais dont l’activité est régie par le droit privé, 
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et à l’inverse, les personnes morales de droit privé qui 
bénéfi cient des prérogatives de puissance publique (les 
ordres professionnels) (STARCK, ROLAND et BOYER, 
Introduction au droit, 4e édit. Litec, n° 1224).

L’existence de la personne morale procède d’un 
concept mis au point par le Droit OHADA dont le 
champ d’application se limite aujourd’hui à quelques 
hypothèses classiques de société. La personnalité 
morale n’est reconnue à ce jour dans le cadre du 
doit commercial qu’à la société anonyme (avec conseil 
d’administration ou avec un administrateur général), 
la SARL, la SNC, la SCS, et au GIE. Un projet d’acte 
uniforme sur les sociétés coopératives est en cours 
d’élaboration. Les sociétés civiles et les associations 
voient leur personnalité morale reconnue conformé-
ment aux dispositions législatives en vigueur dans 
chaque État.

2. Des origines de la personnalité morale. - La juris-
prudence a élaboré cette notion en prenant appui sur 
quelques textes consacrant de façon implicite l’auto-
nomie du patrimoine (Ph. MERLE, Droit commercial, 
sociétés commerciales, 6e éd. Dalloz 1998 n° 74 p. 88). 
C’est le cas de l’article 529 du Code civil qui confère 
aux parts sociales un caractère mobilier, même si le 
patrimoine de la société comprend des immeubles ; il 
en est de même de l’article 69-6e de l’ancien Code de 
procédure civile français qui permettait d’assigner les 
sociétés de commerce en leur maison sociale. Cette 
personnalité juridique reconnue aux sociétés commer-
ciales a été étendue ensuite aux sociétés civiles par un 
arrêt de la Cour de cassation vers la fi n du XIXe siècle 
(Ch. Req. 23 févr. 1891 D.P. 1891, I, 337).

La reconnaissance de la personnalité morale aux 
groupements répondait à plusieurs nécessités pratiques.

3. Les intérêts pratiques. - D’abord elle facilite la 
tâche des créanciers qui ne seront pas obligés de divi-
ser leurs poursuites contre les différents membres du 
groupe. Réciproquement, la société peut ester en justice 
par le biais de son représentant légal.

Ensuite la personnalité morale permet au grou-
pement d’avoir un patrimoine distinct de celui de 
ses associés, d’être individualisable par un nom, un 
domicile et une nationalité.

Outre ces intérêts pratiques classiques, l’étude de 
la personnalité morale dans le cadre d’un droit com-
munautaire nouveau comme l’OHADA présente un 
grand intérêt à la fois théorique et pratique lié au déve-
loppement d’autres institutions qui concurrencent la 
personne morale mais non régies par le droit OHADA. 
Il en va ainsi du fonds commun de placement, de la 
fi ducie et de l’indivision. Faut-il, à l’instar d’autres 
législations leur accorder la personnalité morale ? La 
question n’est pas sans enjeu, dans la mesure où 
une reconnaissance de la personnalité morale à ces 
groupements permettrait de leur appliquer les règles 
communes aux personnes morales, notamment en 

matière de responsabilité et de procédure collective. 
De manière inverse, l’étude de leur régime pourrait 
avoir une incidence enrichissante certaine sur la théorie 
générale des personnes morales. Le Droit OHADA des 
sociétés et des groupements devra servir d’inspiration 
au droit commun des groupements ayant la person-
nalité morale (E. ALFANDARI, Associations et sociétés : 
points de rencontre, Petites affi ches 1996, n° 50, p. 47 
et s. ; D. RANDOUX, Vers un droit commun des grou-
pements, JCP 1996.I. 3982). En d’autres termes, il faut 
partir du modèle sociétaire de la personnalité morale 
mise au point par l’Acte uniforme sur les sociétés 
et le groupement d’intérêt économique (Art. 98 et 
suivant) pour aborder la question dans sa globalité 
dans l’espace OHADA. Notamment, les associations, 
les sociétés civiles et d’autres groupements écono-
miques à vocation agricole ou coopérative pourront 
être personnifi és par référence aux règles applicables 
aux sociétés commerciales.

Malgré ses intérêts pratiques, la notion même de 
personnalité morale est diversement appréciée en 
doctrine. Cela s’explique par la diversité et la prolifé-
ration des personnes morales au point de faire douter 
que le phénomène puisse être encore l’objet d’une 
approche globale. À tout le moins, l’extrême malléa-
bilité de la qualifi cation est un frein à la conception 
d’un concept général. D’autres auteurs ajoutent que, 
« si tant est qu’il ait jamais existé, le droit général de la 
personne morale est refoulé par un droit spécial des 
personnes morales, de plus en plus riche de réglemen-
tations, de nuances, et de détails » (G. GOUBEAUX, 
Personnalité morale. Droit des personnes et droit des 
biens, Études ROBLOT, 1984, LGDJ, p. 199 et s.). En 
réalité, la diversité des situations n’est pas un obstacle 
absolu à l’unité de la notion de personnalité morale 
dans la mesure où, en dépit de leur multiplicité, les 
personnes morales posent les mêmes problèmes en 
ce qui concerne la détermination de leur existence, 
leur vie (organisation) et leur évolution

SecƟ on I – Reconnaissance de la personne 
morale

4. Fiction ou réalité. – Plusieurs tendances doctri-
nales s’affrontent sur le concept de personne morale 
pour savoir si c’est une fi ction ou une réalité. La juris-
prudence n’est pas absente dans ce débat.

§1 – Théories explicaƟ ves de la personnalité 
morale – Le débat doctrinal

5. Débat doctrinal.- La reconnaissance des personnes 
morales, sujets de droits distincts des personnes physiques 
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La personnalité morale se justifi e par son utilité. 
C’est une technique qui traduit l’aptitude à être sujet 
de droits. Sont ainsi visés les droits subjectifs qui se 
défi nissent comme des intérêts individuels ou collec-
tifs juridiquement protégés. La mise en œuvre de tout 
droit supposant une volonté capable de le faire, on en 
déduit que la personnalité morale suppose la réunion 
des éléments suivants : « un intérêt distinct des intérêts 
individuels ; une organisation capable de dégager une 
volonté collective qui puisse représenter et défendre 
cet intérêt » (L. MICHOUD, op. cit., n° 53).

La théorie de la réalité utile précise que l’étendue 
de la capacité de jouissance est variable en fonction 
de l’intérêt dont les sociétés sont en charge : c’est le 
principe de spécialité. À cela s’ajoute le fait que la recon-
naissance de la personnalité morale dépend de la loi.

Cette théorie a l’avantage de caractériser la per-
sonnalité morale par l’existence d’un intérêt distinct, 
mais encourt la principale critique de défi nir cet intérêt 
comme un intérêt collectif par opposition aux intérêts 
individuels. À cet égard, l’analyse n’est plus d’actua-
lité, du fait de la consécration des personnes morales 
unilatérales dans l’espace OHADA, et notamment de 
la SARL et la SA unipersonnelle. Par ailleurs, eu égard 
à l’opposition d’intérêts entre la personne morale et 
ceux qui l’ont constituée, certains auteurs pensent qu’il 
convient de la considérer comme un être nouveau 
complètement distinct de ses créateurs (V P. DURAND, 
cité par G. WICKER, article préc., n° 11).

C - Théorie de l’aff ectaƟ on du patrimoine

8. La négation de la personnalité morale. – Vers la 
moitié du xxe siècle apparaît un troisième courant qui 
invite à voir dans la personnalité morale soit une tech-
nique d’affectation du patrimoine, soit une technique 
de gestion des entreprises (R. PERCEROU, La personne 
morale de droit privé, patrimoine d’affectation, thèse 
Paris 1951). La technique d’affectation du patrimoine 
consiste à limiter les risques en faisant passer un bien 
d’un patrimoine dans un autre et à lui reconnaître une 
autonomie par rapport aux débiteurs et aux créanciers. 
Au bout du compte, si la personnalité morale est une 
fi ction, c’est une fi ction inutile dans la mesure où il 
est possible d’avoir recours à d’autres techniques pour 
expliquer les solutions qui lui sont attachées. Outre 
le patrimoine d’affectation, « la personnalité morale 
ne recouvrirait qu’une forme de propriété collective, 
la propriété des biens devant être rapportée non au 
groupement mais à ses membres » (V. J.- P. GASTAUD, 
Personnalité morale et droit subjectif, LGDJ 1977, cité 
par G. WICKER article précité n° 10). Enfi n, la théorie du 
contrat a été avancée pour justifi er les liens juridiques 
découlant de la personnalité morale. Toutefois, si dans 
l’ensemble l’acte constitutif joue un rôle primordial 
dans le choix, dans la constitution et l’organisation 
des personnes morales, il n’en demeure pas moins 

qui les créent, a toujours suscité débat. La personnalité 
juridique peut-elle être attribuée aux individus et aux 
groupements abstraits créés à des fi ns diverses ? La nature 
juridique de la personnalité morale est controversée, 
avec une opposition classique entre la théorie de la 
fi ction et celle de la réalité, et l’apparition récente de la 
thèse qui défend l’affectation du patrimoine.

A - École de la fi cƟ on

La personnalité juridique, une affaire d’homme ! – 
C’est la théorie la plus ancienne. Elle a été soutenue 
par IHERING et SAVIGNY. Cette thèse ne reconnaît 
comme sujets de droits que les êtres humains. Elle 
suppose une faculté de vouloir et d’agir que les grou-
pements n’ont pas. Dès lors, l’être humain est le seul 
attributaire naturel de la personnalité juridique.

Cependant, en dehors des personnes physiques, la 
personnalité juridique peut être accordée comme une 
faveur aux groupements de personnes ou de biens par 
le législateur. L’État peut donc par un acte de volonté 
octroyer artifi ciellement et arbitrairement la personnalité 
morale à un groupement de personnes ou de biens. La 
personnalité morale dans ce cas ne peut se concevoir 
sans une loi admettant son existence. Cette thèse a 
certes été combattue pour son caractère étatique et 
autoritaire, mais elle a le mérite de mettre en évidence 
que l’octroi de la personnalité morale aux groupements- 
de même qu’aux personnes physiques- dépend de 
la loi qui en défi nit les conditions et les limites (Sur 
ces points, v. G. WICKER, Personne morale, Rép. Dal-
loz civ., n° 9 et s.- G. GOUBEAUX, article préc., n° 7 
et 8, qui précise que toutes les dispositions législatives 
subordonnant l’acquisition de la personnalité morale 
à l’accomplissement des formalités administratives sont 
neutres au regard du débat sur sa nature.)

B - École de la réalité

Anthropomorphisation – Les créateurs de la thèse 
de la réalité, notamment Gény, soutiennent que seule la 
réalité importe. L’autorisation de l’État n’est pas néces-
saire ; la ressemblance entre les groupements et les 
personnes physiques suffi t à reconnaître aux premiers 
la même personnalité juridique que les seconds. L’au-
torisation de l’État ne serait donc pas nécessaire pour 
reconnaître la personnalité morale. Un groupement 
capable de dégager une volonté collective et ayant 
un intérêt distinct de celui de ses membres peut avoir 
une personnalité morale en dehors de toute reconnais-
sance de l’État. C’est la théorie de la réalité technique, 
développée par L. MICHOUD, qui impose de recon-
naître qu’à côté des droits individuels qui sont ceux 
des personnes physiques existent des droits collectifs 
distincts qui, techniquement, ne peuvent reposer que 
sur une personne morale.
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à tout groupement pourvu d’une possibilité d’expres-
sion collective pour la défense d’intérêts licites, dignes 
par suite d’être juridiquement reconnus et protégés 
(Cass. civ. 2e 28 janvier 1954. J.C.P 1954, II, 7958, 
Conclusion LEMOINE ; D.1957, 17 note LEVASSEUR).

La haute juridiction a jugé qu’un comité de groupe 
possédait la personnalité civile et pouvait donc agir 
en justice (Cass. soc. 23 janvier 1990, Rev. soc. 1990, 
p. 144, note R. VATINET). La même solution a été 
reconnue à un comité d’hygiène et de sécurité (1 
Cass. soc. 17 avril 1991, Rev. soc. 1992 p. 53 ; J.C.P 
1992, II, 21856, note H. BLAISE) ou à un groupement 
de quirataires (Basse-Terre, 6 novembre 1995, P. A ; 
2 juillet 1997, n° 79, p. 16, note B. SOINNE). Si un jour 
ces problèmes se posaient au juge africain, il pourrait 
appliquer les mêmes solutions.

11. Nouvelle théorie de la réalité. - M. Paillusseau 
propose d’attribuer la personnalité juridique à d’autres 
phénomènes, en plus de ceux visés par la cour de 
cassation. Pour lui, l’exercice d’une activité fi nalisée et 
l’affectation de biens à cette activité méritent la recon-
naissance de la personnalité morale (art. préc. n° 22). 
Mais cette opinion n’est pas encore ancrée dans le droit 
positif qui ne reconnaît pas la personnalité morale à 
l’entreprise non sociétaire.

Ces solutions jurisprudentielles sont susceptibles 
d’être transposées dans les pays africains si un jour 
ces problèmes se posaient.

12. En défi nitive, il faut reconnaître que la réalité 
d’un groupement est différente de celle d’une personne 
physique. Chaque entité juridique a sa réalité propre. 
Chacune d’elle a un écran qui peut être transparent 
dans les sociétés à risques illimités et opaques dans 
les sociétés à risques limités. Chaque groupement a 
sa réalité propre, et le législateur crée des différences 
entre les groupements, l’égalité n’existant qu’entre ceux 
de la même catégorie (P. LE CANNU et B. DONDERO, 
op. cit. n° 308)

La thèse de la fi ction semble de plus en plus s’affi r-
mer puisque l’acquisition de la personnalité juridique 
des sociétés et groupements est consécutive à l’accom-
plissement des formalités imposées par la loi.

SecƟ on II - Existence de la personnalité 
morale

13.  Société en formation et société non immatri-
culée. - L’Acte Uniforme introduit une nuance entre 
société en formation et société constituée mais non 
encore immatriculée. L’article 100 précise que la société 
est en formation lorsqu’elle n’est pas encore consti-
tuée. Et la société est considérée comme constituée 

que la loi reste une référence non négligeable sur 
plusieurs aspects des pouvoirs internes et externes 
des groupements dotés de la personnalité morale (V. 
G. WICKER, article préc.).

9. Rôle pratique de la personnalité morale. Toutes 
ces théories ont leurs insuffi sances bien qu’elles soient 
séduisantes sur le plan du raisonnement juridique. Dans 
la pratique, la personnalité morale permet de limiter les 
risques, même si c’est un masque dont l’épaisseur varie 
en fonction du type de société. Elle facilite également 
la collaboration sans frontière entre les épargnants et 
les fi nancements par appel public de fonds.

Le droit n’a pas été indifférent à ces réalités et a fait 
siennes certaines solutions dégagées par la doctrine.

§2 - SoluƟ ons retenues par le droit posiƟ f

10. Réconciliation entre fi ction et réalité - Le droit 
positif met fi n à ces affrontements doctrinaux. La thèse 
de la réalité permet d’attribuer la personnalité morale 
aux groupements non envisagés explicitement par le 
législateur. Au contraire, la fi ction s’applique aux entités 
qu’il vise de manière explicite, mais qui ne sont pas 
nécessairement des groupements de personnes (Cf. 
J. PAILLUSSEAU, « Le droit moderne de la personnalité 
morale », RTD civ. 1993, 705). Même lorsque le concept 
de personnalité juridique est appliqué aux personnes 
physiques, elle demeure « une notion abstraite ». Réa-
lité et fi ction « se rejoignent dans la notion de sujet de 
droits » (Cf. G. GOUBEAUX, « Personnalité, droit des 
personnes et droit des biens », Études ROBLOT, 199).

L’article 98 de l’Acte uniforme (équivalent des 
articles 5 de la loi du 24 juillet 1966 et de l’article 1842 
du Code civil français) déclare que toute société jouit 
de la personnalité juridique à compter de son immatri-
culation au registre du commerce et du crédit mobilier 
à moins que le présent Acte uniforme en dispose 
autrement. C’est la consécration de la thèse de la fi c-
tion. La personnalité morale est une création de la 
loi. Le législateur fait comme si les entités juridiques 
étaient des personnes physiques. Les partisans de la 
fi ction soutiennent que la thèse de la fi ction prospère 
chaque fois que le groupement est réduit à son aspect 
purement patrimonial comme les sociétés uniperson-
nelles. Dans un arrêt du 23 février 1891 (Cass. req. 
23 févr. 1891, DP 91. 1. 337), la Cour de cassation 
française avait commencé à nuancer sa position sur 
la théorie de la fi ction en reconnaissant aux sociétés 
civiles et aux sociétés commerciales leur personnalité 
morale par interprétation des articles 1850 et suivants 
du Code civil.

Mais c’est dans un autre arrêt rendu au milieu du xxe 
siècle que la jurisprudence se rallie sans équivoque à 
la thèse de la réalité, en déclarant que la personnalité 
morale civile d’un comité d’établissement n’est pas 
une création de la loi, qu’elle appartient en principe 
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cas qui ne doivent avoir pour but que de préparer le 
commencement des opérations sociales.

On se trouve dans une société en participation si 
les actes accomplis par les fondateurs ou les dirigeants 
ne sont pas occasionnels et traduisent leur intention 
de se livrer complètement à l’exploitation sociale sans 
attendre l’immatriculation. Pour la Cour de cassation 
française, une telle société dégénère en société créée 
de fait (Cass com. 9 novembre 1987, Bull Joly 1988, 
p. 857 ; P-A ; 14 décembre 1987, note MORETTE).

En l’absence de critère précis de distinction, la 
période de formation ou de constitution ne doit pas 
être trop longue.

L’immatriculation devrait être demandée dans un 
délai raisonnable. Mais il a été admis en jurisprudence 
qu’une société en formation pouvait demeurer sous 
cette forme pendant plusieurs années (Cass. com. 
20 novembre 1990, Bull. Joly 1991, p. 204, note P. LE 
CANNU).

§2 - Régime juridique applicable avant 
l’immatriculaƟ on

L’Acte Uniforme prend soin de distinguer le droit 
applicable dans les rapports entre associés avant et 
après la signature des statuts, et dans les rapports à 
l’égard des tiers.

A - Droit applicable dans les rapports internes

16. La place du droit commun - Pendant toute la 
période de formation, c’est-à-dire avant la signature 
des statuts, les parties ne sont pas encore associées. La 
rupture intempestive des pourparlers donnera lieu à 
une responsabilité précontractuelle.

L’inexécution par exemple d’une promesse de 
société se résout en dommages et intérêts.

Entre la date de la signature des statuts et celle 
de son immatriculation, les rapports entre associés 
vont être régis par le contrat de société et par les 
règles générales du droit applicable aux contrats 
et aux obligations (article 105 de l’Acte Uniforme, 
C’est l’équivalent de l’article 1842 alinéa 2 du Code 
civil : « jusqu’à l’immatriculation, les rapports entre 
les associés sont régis par le contrat de société et par les 
principes généraux du droit applicables aux contrats 
et obligations »). Mais l’interprétation de l’article 105 
de l’Acte Uniforme pose quelque problème à cause 
de la vague allusion qu’il fait au contrat de société et 
aux règles générales applicables aux contrats et aux 
obligations. On ne sait pas par exemple quel droit 
appliquer si la société constituée mais non immatri-
culée, veut révoquer l’un des dirigeants sociaux ou 
si elle veut céder ses parts sociales. S’il s’agit d’une 
SARL faut-il appliquer les règles de la majorité relative 

dès la signature des statuts (article 101). Entre les 
premières démarches de création et d’immatriculation 
s’écoule une période pendant laquelle les fondateurs 
ou les dirigeants auront accompli certains actes pour 
le compte de la société. Après avoir cerné cette notion 
de société en formation ou constituée non encore 
immatriculée, il convient de préciser les solutions 
retenues quant à la reprise des actes passés pendant 
cette période.

§1 - NoƟ on de société en formaƟ on et de 
société consƟ tuée non encore immatriculée

14.  Importance de la période de la formation. - Il 
est important de déterminer le début de la période de 
formation pour apprécier les engagements susceptibles 
d’être repris, mais aussi pour distinguer la société en 
formation ou la société constituée non encore imma-
triculée de la société en participation.

15. La période de formation- Si on se réfère à l’ar-
ticle 100 de l’Acte Uniforme, la période de formation 
s’étend des simples pourparlers à la signature des sta-
tuts. Elle couvre donc la période au cours de laquelle 
le promoteur recherche des associés, met au point un 
projet et à l’issue de cette concertation, une promesse 
de société peut être signée.

Ensuite, les futurs associés mettent au point des 
statuts qui constatent l’engagement de chacun à la 
constitution de la société. La période de formation 
prend fi n à la signature des statuts pour céder la place 
à la constitution. L’article 101 dispose que toute société 
est constituée à compter de la signature de ses statuts.

Malgré cette précision, le plus important est de savoir 
si l’on se trouve avant l’immatriculation de la société ; 
car si avant l’acquisition de la personnalité morale, la 
société en formation ou constituée commence une 
véritable activité sociale, elle devient une société (en 
participation) ou société créée de fait.

Toute la diffi culté est de trouver un critère précis 
de détermination de la période de formation et de 
constitution.

Dépend-il des circonstances particulières à chaque 
type de projets ?

La jurisprudence française donne une solution qui 
peut-être utile. Elle estime (2 Cass. com. 12 avril 1976 ; 
Rev. soc. 1977, 104. J. HEMARD ; voir égal. D. PLAN-
TAMP, Le point de départ de la période de formation des 
sociétés commerciales, RTD. com. 1994, p. 1) qu’une 
société est en formation dès lors que les intentions 
de la créer sont affi rmées avec netteté, le stade du 
protocole paraissant suffi sant (C. A Versailles 12 avril 
1991, Bull Joly 1991, p. 699 P. LE CANNU).

Mais le début de la période de formation ou de 
constitution doit se traduire par des actes concrets 
qui tendent soit vers la création, soit vers l’immatricu-
lation. Ce sont des actes préparatoires dans tous les 
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(Cass. com. 10 mai 1984, Rev. soc. 1984, 835, note A. 
HONORAT ; D. S 1985, IR. 138, obs. J.C.  L. BOUSQUET). 
Les tiers ne sont pas fondés à demander la mise en 
redressement judiciaire d’une société en formation 
(Cass. com. 11 décembre 1984 JCP1985 ; IV, 70 ; Com 
10 mars 1987, Rev soc. 1987, 587, note J. P SORTAIS.)

Néanmoins, les associés, les fondateurs et les pre-
miers dirigeants peuvent agir au nom de la société en 
formation. Une activité préparatoire est donc possible, 
mais elle n’est pas sans risque pour les auteurs.

En effet, ces derniers risquent d’être personnelle-
ment engagés si la société refuse de reprendre leurs 
engagements.

Dans les rapports externes, les tiers sont proté-
gés par une responsabilité des auteurs directs ou par 
la responsabilité de la société en tant que débitrice 
substituée.

I - Responsabilité de principe des auteurs directs des 
actes externes

19. Les actes et les acteurs concernés- On entend 
par actes externes, ceux qui mettent les fondateurs 
qui opèrent au nom de la société en formation, en 
relation avec les tiers (bailleur, ouverture d’un compte 
dans une banque, fournisseurs de matériels, salariés). 
Les articles 106 et suivants de l’Acte uniforme parlent 
d’acte et d’engagement pris par les fondateurs et sus-
ceptibles d’être repris, et donnent aussi une précision 
sur les personnes susceptibles d’agir.
 − S’agissant des engagements, une Cour d’appel a pré-

cisé que ne peuvent être repris que les engagements 
résultant d’actes juridiques et non de faits. Ainsi a-t-il 
été décidé que les délits n’étaient pas susceptibles 
d’être repris (C. A Paris, 24 février 1977, D. 1978, 
32, note J-C BOUSQUET, Rev soc. 1978, 471, note 
D. RANDOUX).

 − Quant aux actes juridiques, les textes ne mettent 
aucune restriction. Tous les actes juridiques sous 
la forme de contrat ou d’acte unilatéral sont visés 
(C. A Paris, 24 février 1977, D. 1978, 32, note J-C 
BOUSQUET, Rev soc. 1978, 471, note D. RANDOUX.).

 − En ce qui concerne les auteurs, l’Acte uniforme s’en 
tient aux fondateurs qui ont pris les actes et engage-
ments au nom de la société en formation. Ne sont 
donc pas visés tous les associés ni tous les fonda-
teurs. Seuls ceux qui ont pris l’acte ou l’engagement 
sont concernés. Et l’article 102 défi nit les fondateurs 
comme les personnes qui participent activement aux 
opérations conduisant à la constitution de la société.

20. Condition de domiciliation - Ces fondateurs doi-
vent avoir une domiciliation sur le territoire de l’un des 
États parties. Est-ce là une condition impérative d’appli-
cation de la loi ? Quid d’un étranger qui reste dans un 
des États parties mais pour un bref séjour (à l’hôtel) et 
qui participe activement aux opérations de constitution ? 

à ce type de société, ou faut-il appliquer les règles 
de l’unanimité de la société en participation ?

Cette vague allusion que fait l’article 105 de l’Acte 
Uniforme au contrat de société et aux principes 
généraux applicables aux contrats et aux obligations 
laisse subsister quelques zones d’ombre ; notamment 
aucune lumière n’est faite sur la nature des décisions 
à prendre. Peuvent-elles déjà être prises à la majorité 
par application du droit des sociétés ou à l’unanimité 
par application du droit des contrats ?

17. La propriété des apports - De même, les apports 
patrimoniaux peuvent poser certains problèmes qui 
n’ont pas eu de solution dans ce texte. Ainsi les apports 
réalisés par les associés ne peuvent faire l’objet d’un 
transfert de propriété à un « non-être » juridique. Devien-
nent-ils pour autant des biens indivis entre les associés 
de la société en formation (V. C SAINT-ALARY-HOUIN, 
Les critères distinctifs de la société et de l’indivision 
depuis les réformes récentes du Code civil, RTD. com. 
1979, 645) ?

Pour donner une réponse à cette question, une dis-
tinction s’impose entre les biens fongibles et les corps 
certains. Dans le premier cas, les apports deviennent la 
« propriété » du représentant social (cas d’une somme 
d’argent apportée à la société en formation) (Cass. com. 
29 janvier, 1974 ; Rev. soc. 1975, 529, obs. R. HOUIN). 
Le mandataire des associés peut exiger du dépositaire 
des fonds la restitution des sommes avec l’obligation à 
son loueur de les répéter à ses coassociés, si le projet 
de société n’aboutit pas.

Dans le second cas, les apports qui sont des corps 
certains peuvent être mis à la disposition du manda-
taire de la société en formation, avec éventuellement, 
la stipulation d’une condition d’immatriculation dans 
l’engagement de l’apporteur du bien.

L’article 105 garde un silence total face à ces interro-
gations. Néanmoins, on peut penser que le législateur a 
voulu établir une hiérarchie implicite en faisant passer 
la référence au contrat de société avant le renvoi au 
droit des contrats et des obligations.

Ce dernier s’appliquera à la question de résiliation 
ou d’annulation ; puisque l’absence de personnalité 
morale rend inutile le recours aux articles 242 et sui-
vants de l’Acte Uniforme.

Ces problèmes se posent d’une autre manière dans 
les relations avec les tiers.

B - Apports avec les Ɵ ers

18. Responsabilité des auteurs directs ? - Tant que 
la société n’a pas acquis la personnalité morale, les 
dirigeants ne peuvent se prévaloir de leurs fonctions 
sociales à l’égard des tiers (Cass. com. 22 juillet 1986, 
Bull Joly 1986, 867, obs. P. LE CANNU ; RTD civ 1987, 
546, obs. J. MESTRE), de même qu’ils ne peuvent encou-
rir les sanctions qui frappent les dirigeants sociaux 
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Ce mandat doit concerner des opérations précises 
avec leurs modalités d’exécution. Est donc exclu, un 
mandat général au nom de la société. Déjà acceptés 
par les associés, ces actes sont repris du seul fait de 
l’immatriculation. En revanche, la condition de reprise 
automatique n’est pas satisfaite, même en cas d’imma-
triculation, lorsque le mandat a été donné à un tiers 
étranger à la société. Faut-il considérer comme tels les 
proches parents d’associés ? Il ne faut pas distinguer 
là où la loi ne distingue pas.

2 - Reprise par décision postérieure à l’immatriculaƟ on 
ou la reprise-balai

23. La reprise par décision des associés - C’est une 
reprise volontaire qui se fait quelle que soit la date 
des actes. La reprise peut être postérieure à l’imma-
triculation de la société. Elle concerne tous les actes 
accomplis au nom de la société en formation et qui 
ne remplissent pas les conditions d’une reprise auto-
matique. Il en est ainsi des actes ne fi gurant pas dans 
un état annexé aux statuts, ou encore de ceux qui ont 
fait l’objet d’un mandat trop général. Cette décision 
volontaire de reprise doit être prise de façon expresse 
par les associés réunis en assemblée générale ordinaire 
dans les conditions prévues par l’Acte uniforme pour 
chaque forme de société sauf clause contraire des 
statuts (C’est ce qui ressort de l’article 112 de l’Acte 
Uniforme qui n’est qu’une reprise de l’article 6 alinéa 4 
du décret du 3 juillet 1978 en France). L’article 112 de 
l’Acte uniforme ajoute que les associés qui ont accompli 
les dits actes et engagements ne prennent pas part au 
vote et il n’est pas tenu compte de leur voix pour le 
calcul du quorum et de la majorité.

Il ressort implicitement de l’article 112 qu’une 
décision est nécessaire pour la reprise (C. A Orléans, 
22 février 1979, J.C.P 1980, II, 19403, note Y. 
GUYON), et l’on peut dire que les procédures de 
reprise sont limitatives ; ce qui exclurait toute reprise 
tacite (Com. 20 janvier 1987, Bull Joly 1987, note 
P. LE CANNU).

b - Conséquences des actes et engagements souscrits au 
nom de la société en formaƟ on

Les effets de la reprise sont à distinguer des consé-
quences d’un refus de reprise opposé par la société 
immatriculée.

1 - Conséquences de la reprise par la société immatriculée

24. La substitution de débiteur - La reprise par la 
société des actes et engagements souscrits avant l’im-
matriculation opère une substitution de débiteur. Seul 
l’être juridique nouveau est responsable de ces actes 

N’aura-t-il pas la qualité de fondateur susceptible d’être 
responsable des actes et engagements non repris par la 
société ? Par ailleurs, une personne non domiciliée dans 
l’un des États parties, peut sans participer activement à 
la constitution de la société infl uencer de façon décisive 
cette constitution.

Mais le créancier qui veut sauvegarder ses droits 
peut exiger que tous les fondateurs soient partie à 
l’acte signé avec la société en formation. En tout état 
de cause, sont également concernés, les mandataires 
des fondateurs qui peuvent être associés ou non.

II - Reprise des actes et engagements souscrits pour 
le compte de la société en formaƟ on

La prise des engagements obéit à plusieurs modalités 
avec des conséquences parfois graves pour les auteurs 
de l’acte lorsque la reprise est refusée par la société.

a - Modalités de reprise

21. L’information du cocontractant - L’acte à 
reprendre doit être conclu dans l’intérêt de la société 
en formation et faire apparaître expressément qu’il va 
être passé au nom de cette société. Cette exigence pallie 
l’absence de publicité (puisque la société n’est pas encore 
immatriculée) et est destinée à prévenir les tiers du risque 
de substitution de débiteur après l’immatriculation (Si 
l’engagement a été pris au nom d’un associé, la reprise 
ne devrait pas être possible : Cass. com. 18 décembre 
1990 ; Rev. soc. 1991, P 517, note Y. CHARTIER). La 
reprise peut être automatique ou consécutive à une 
décision prise par les associés.

1 - AutomaƟ cité de la reprise par l’immatriculaƟ on

22. Avant l’immatriculation - Dans deux cas, la reprise 
des actes est automatique c’est-à-dire qu’elle intervient 
du seul fait de l’immatriculation sans qu’une mani-
festation de volonté des associés ne soit nécessaire.

La première hypothèse intéresse tous les actes pas-
sés avant la signature des statuts, fi gurant dans un état 
annexé aux statuts. La signature des statuts par les 
associés vaut ratifi cation par les associés (L’article 106 
alinéa 2 de l’Acte uniforme précise que ces statuts doi-
vent être décrits dans un état intitulé : « état des actes 
et engagements accomplis pour le compte de la société 
en formation »).

Le second cas regroupe tous les actes accomplis 
par un mandat spécial entre la signature des statuts 
et l’immatriculation. L’article 111 de l’Acte uniforme 
précise que ce mandat peut être donné soit dans les 
statuts soit dans un acte séparé, par les associés à l’un 
d’entre eux.
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annexé (C.A. Paris 27 juin 1978, D. S 1978, I. R 
162 Obs. J.C.L Bousquet). En revanche les associés 
qui n’ont pas participé à la conclusion des actes et 
engagements, ni donné mandat, ni accepté les actes 
et engagements en signant les statuts, ne sont pas 
tenus des actes accomplis par d’autres personnes 
associées ou non (Cass. com. 25 octobre 1983, Rev. 
soc. 1984, 523, note J. L SIBON, D 1985, note Y. 
CHARTIER).

Toutefois, si malgré le défaut de reprise, il est 
établi que la société a tiré profi t de l’acte qu’elle 
refuse, elle pourrait être tenue de rembourser les 
frais engagés par celui qui s’était engagé, sur le 
fondement de l’enrichissement sans cause, ou de la 
gestion d’affaires.

Dans le droit actuel, la personnalité juridique dépend 
de l’immatriculation qui est accordée par la loi.

§3 - Naissance de la personnalité morale

26. Les acquis de l’histoire. - Avant l’Acte uniforme, 
nombre de pays appliquaient les textes antérieurs aux 
réformes françaises du 24 juillet 1966 et du 4 janvier 
1978.

Sous l’emprise de la législation antérieure, la société 
acquérait la personnalité morale, au moment où le 
contrat était conclu entre les associés pour les sociétés 
de personnes et la SARL, et au moment de l’approbation 
des statuts et de la désignation des premiers mandataires 
sociaux par l’assemblée générale des actionnaires. La 
reconnaissance de la personnalité morale des socié-
tés découlait de la formation du contrat et bien avant 
l’accomplissement des formalités de publicité.

Aujourd’hui, il est acquis que l’attribution de la person-
nalité juridique aux groupements comme aux individus 
dépend de la volonté du législateur. C’est d’abord la 
loi qui intervient en amont pour désigner les sociétés 
et groupements qu’elle reconnaît et les conditions de 
leur création. À ce jour, sont reconnues, au titre des 
sociétés, la SA, la SARL, la SNC, la SCS, et, au titre des 
autres groupements, le GIE. Une mention spéciale doit 
être faite à la société coopérative qui fait l’objet d’un acte 
uniforme adopté le 15 décembre 2010. En dehors de 
ces groupements, l’article 864 déclare qu’il y a société 
de fait. Cette dernière existe lorsque deux ou plusieurs 
personnes se comportent comme des associés sans 
avoir constitué entre elles des sociétés reconnues par 
l’Acte uniforme.

Néanmoins, outre les sociétés et les GIE reconnues 
par le droit communautaire, il existe dans les pays de 
l’espace OHADA d’autres groupements susceptibles de 
bénéfi cier de la personnalité morale, tels que – parmi 
les plus connus et les plus courants- les associations, 
les syndicats, les partis politiques, les fondations. 
Il appartient au législateur national de décider des 
conditions d’octroi de la personnalité morale à ces 
groupements. C’est aussi la loi qui refuse aujourd’hui 

et engagements. Les personnes qui les ont accomplis 
au nom de la société en formation sont déchargées 
de manière rétroactive des dettes consécutives à ces 
opérations (Com. 22 mai 1991. Bull Joly 1991. P. 702, 
note P. LE CANNU). La société devient débitrice de 
façon rétroactive à la date de la conclusion de l’acte. 
Cette substitution peut être justifi ée en supposant que 
l’associé a signé l’acte sous la condition résolutoire 
d’une reprise de l’acte par la personne morale (M. 
COZIAN- A. VIANDIER- Fl. DEBOISSY, op. cit. n° 272). 
Le créancier est en quelque sorte pris en otage dans 
ces contrats : il n’a aucune initiative et la substitution 
de débiteur ne lui est pas toujours profi table. Ainsi à la 
responsabilité solidaire des co-auteurs sera substituée 
une responsabilité limitée d’une S. A ou d’une S.A.R.L.

Cette rétroactivité a aussi un intérêt fi scal. Elle per-
met d’éviter un redoublement de taxations au sens 
du droit de l’enregistrement. On procède comme si 
le bien acquis au nom de la société en formation 
était déjà rentré dans le patrimoine de la société dès 
l’achat, sans transiter par le patrimoine de l’associé 
qui a accompli l’acte.

2 - Conséquences d’un refus de reprise par la société

25. Qui est responsable ? - Plusieurs raisons peuvent 
justifi er le refus : soit la société n’est pas immatriculée, 
soit la société refuse la reprise parce que les actes ne 
sont pas conformes à l’intérêt social. Le problème dans 
ce cas est la détermination du débiteur. L’article 110 
alinéa 2 de l’Acte uniforme donne la solution en énon-
çant que les actes et engagements qui n’ont pas été 
repris par la société sont inopposables à la société et 
les personnes qui les ont souscrits sont tenues soli-
dairement et indéfi niment par les obligations qu’ils 
comportent.

Une interprétation restrictive de ce texte ne pous-
serait à retenir comme responsables que ceux qui 
ont signé les actes et engagements ; au contraire, une 
interprétation extensive conduit à retenir non seulement 
ceux qui signent mais également ceux qui font signer 
(V.G. DAUBLON, La validité des actes et contrats réalisés 
par des sociétés avant leur immatriculation au registre 
du commerce, Défrenois 1977, p. 657. - H. CORVEST, 
La solidarité légale dans les sociétés de capitaux, Rev. 
soc. 1985 p. 383).

Ainsi contrairement aux règles de droit commun, 
selon lequel le mandataire qui a agi dans la limite de 
son mandat n’est pas responsable des actes accomplis 
au nom du mandant, les co-associés mandataires 
seront solidairement et indéfi niment responsables 
avec les mandants (C. A Colmar, 6 mai 1983, Bull 
Joly 1984, 79 ; Cass. com. 29 novembre 1983, Bull 
Joly 1984, P 81.).

Tous les associés sont également responsables, 
s’ils ont signé les statuts auxquels l’état des actes 
accomplis au nom de la société en formation a été 
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tocole d’accord (Sur l’ensemble de la question voir le 
fascicule « Contrat de société ») ; et sa violation entraîne 
des dommages-intérêts à la charge du promettant. 
La responsabilité obéit au régime de l’article 1142 du 
Code civil (Cass. com. 28 avril 1987, Rev. soc. 1988, 
p. 59. F. BENAC-SCHMIDT ; RTD com. 1988, p. 62, n° 1, 
CL. CHAMPAUD et P. Le FLOCH ; Paris 15 décembre, 
Bull Joly 1996, p. 305, P. Le CANNU). Après toutes ces 
étapes, les fondateurs vont procéder à la rédaction 
des statuts en vue de demander l’immatriculation. La 
rédaction des statuts sera suivie d’une publicité de la 
constitution de la société dont la fi nalité est d’opposer 
aux tiers la personne morale qui naît du contrat. C’est 
pour cette raison que la réalisation matérielle de l’acte 
constitutif est une condition nécessaire de l’attribution 
de la personnalité morale.

A - Acte consƟ tuƟ f

27. Les mentions exigées – Les sociétés et les GIE 
qui sont destinés à recevoir la personnalité morale 
doivent obligatoirement être dotés d’un acte constitutif 
préalable. Les statuts doivent être établis par un écrit 
sous la forme authentique ou privée. L’article 10 de 
l’Acte Uniforme impose un acte notarié ou tout acte 
offrant des garanties d’authenticité dans l’État du siège 
de la société déposé avec reconnaissance d’écritures 
et de signatures par toutes les parties au rang des 
minutes d’un notaire. Ils ne peuvent être modifi és 
qu’en la même forme.

L’article 11 précise que les statuts peuvent égale-
ment être rédigés par acte sous-seing privé ; il revient 
à l’article 13 d’énoncer les mentions obligatoires que 
les statuts doivent contenir (V. L’entrée contrat des 
sociétés). L’intervention d’un notaire est obligatoire 
dès lors que les statuts constatent l’apport des biens 
immobiliers. Lorsque certaines mentions font défaut, 
tout intéressé peut demander que soit ordonnée sous 
astreinte la régularisation de la constitution (article 75 
de l’Acte uniforme).

28. Opposabilité interne du groupement ou de la 
société-contrat- A partir du moment où les statuts ont 
été signés, le groupement-contrat est né. Les relations 
internes seront régies par ce pacte social accepté indivi-
duellement par chacun des membres de ce groupement. 
Mais ce contrat produit des effets relatifs à l’égard des 
tiers. Tant qu’il n’a pas la personnalité morale il ne 
leur est pas opposable (toutefois, les fondateurs peuvent 
renoncer à la demande d’immatriculation et commencer 
des opérations d’exploitation : il s‘agit d’une société ou 
d’un groupement de fait).

29. Infl uence du pacte social sur la personne morale.- 
L’acte constitutif contient des éléments déterminants 
dans le fonctionnement du groupement personnifi é. Les 
premiers administrateurs et gérants des sociétés ainsi 

l’attribution de la personnalité juridique aux sociétés 
en participation (art. 854 et s. de l’Acte uniforme) et 
aux sociétés créées de fait.

L’Acte uniforme transpose en Afrique les acquis des 
réformes françaises sur le droit des sociétés (effectuées 
les 24 juillet 1966 et 4 janvier 1978). Désormais (à 
l’instar de l’article L 210-2 du Code de commerce), 
l’article 98 de l’Acte Uniforme prévoit que la société 
commerciale y compris le GIE ne peut jouir de la 
personnalité morale qu’après son immatriculation au 
R.C.C.M.

Mais l’acquisition de cette personnalité juridique 
suppose l’accomplissement de formalités dont certaines 
sont antérieures et d’autres postérieures à l’immatri-
culation.

Formalités de constitution et acquisition de la per-
sonnalité morale – Le droit OHADA fait dépendre 
l’acquisition de la personnalité juridique de deux 
conditions : la formation de l’acte constitutif du grou-
pement et l’accomplissement de formalités de publicité 
déterminant leur opposabilité aux tiers. La constitu-
tion de la société est datée de la signature de ses 
statuts. Elle n’existe juridiquement qu’à compter de 
son immatriculation. Deux hypothèses sont envisa-
geables : soit le groupement n’a pas vocation à être 
publiée, les fondateurs ayant choisi volontairement 
de ne pas rendre son existence opposable aux tiers, 
- ce qui correspond aux sociétés en participation et 
aux GIE non immatriculés, aux associations, syndicats 
non déclarés et aux fondations non déclarées d’utilité 
publique ou sans autorisation ; soit, le groupement est 
en attente d’immatriculation et privée temporairement 
de personnalité morale. Une période s’écoule entre 
la formation et la constitution de la société et, entre 
la constitution et l’immatriculation de la société. La 
société ou le groupement existent dès leur constitution. 
Sa validité ne dépend pas des formalités de publicité 
destinée à le rendre opposable aux tiers. En consé-
quence, à partir de sa constitution, le groupement peut 
déjà sur la base du pacte social réaliser ses effets dans 
l’ordre interne. Les rapports internes sont régis essen-
tiellement par l’acte constitutif. Vis-à-vis des tiers, le 
groupement sans personnalité morale ne produit aucun 
effet. Toutefois, la jurisprudence étrangère reconnaît 
à ce groupement non personnalisé une personnalité 
processuelle qui lui permet dans l’ordre interne de 
saisir le juge pour trancher les litiges qui l’opposent à 
ses membres (V l’exclusion d’un membre d’une asso-
ciation, T. civ. Meaux, 23 avr. 1952, D. 1952, 431, 
E. ALFANDARI, obs. RTD com. 1979 et 1991,601). Les 
fondateurs, après les pourparlers préliminaires entre 
eux vont envisager un projet de société. Et au fur et 
à mesure que les choses se précisent, on passe du 
simple projet à une promesse unilatérale ou synallag-
matique de société (Cass. civ. 1re, 16 février, Rev. soc 
1977, 681 ; Cass. com. 9 avril 1996, Rev. soc. 1997, 
p. 81 F. BENAC-SCHMIDT). Cette promesse qui peut 
être tacite, se manifeste le plus souvent dans un pro-
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annonces légales. Ils doivent également faire une décla-
ration de conformité (art. 73 de l’Acte uniforme) ou une 
déclaration notariée de souscription et de versement 
des fonds (V. Contrat de société).

34. Publicité postérieure - Selon l’article 261, lorsque 
les formalités de constitution ont été accomplies et dans 
un délai de quinze jours suivant l’immatriculation, un 
avis est inséré dans un journal d’annonces légales dans 
l’État partie du siège social. Cet avis, signé par le notaire 
ou par le ou les fondateurs contient les énonciations 
énumérées à l’article 262 de l’Acte Uniforme avec en 
plus des énonciations spécifi ques pour la SA.

35. La publicité et l’opposabilité du groupement. 
Les groupements constitués accomplissent des opéra-
tions internes, mais également, en qualité de sujet de 
droit autonome, ils passent des contrats avec les tiers. 
L’accomplissement des mesures de publicité a pour 
objet de rendre opposable ou non aux tiers l’existence 
du groupement. Si aucune mesure d’immatriculation n’a 
été accomplie, les fondateurs choisissent de maintenir 
la société ou le groupement inopposable aux tiers. Ce 
groupement ne produira des effets que dans les rapports 
internes. Ce sont des effets relatifs, tandis que la publicité 
de sa constitution en fait un être juridique autonome 
opposable erga omnes. Cependant, l’accomplissement 
de cette publicité attributive de personnalité n’empêche 
pas la société constituée de mener une vie ; elle déter-
mine tout simplement l’opposabilité de son existence 
dans les rapports externes. Certains auteurs soutiennent 
que c’est par l’opposabilité aux tiers que le groupement 
est constitué en sujet de droit autonome (V. J. DUCLOS, 
L’opposabilité. Essai d’une théorie générale, 1984, n° 241 ; 
G. WICKER, Les fi ctions juridiques. Contribution à l’ana-
lyse de l’acte juridique, 1997, LGDJ, n° 243 et s). Grâce 
à la personnalité morale, le groupement a une activité 
autonome par rapport à ses membres, même si par 
ailleurs, l’acte constitutif joue un rôle important dans la 
détermination de l’ensemble de son régime juridique.

36. Autonomie de l’activité sociale et intérêt 
social- L’une des raisons et aussi des conséquences de 
l’autonomie de l’activité sociale opposable aux tiers est la 
poursuite d’un intérêt distinct. Il s’agit de l’intérêt social 
qui est la boussole de la société. Cet intérêt n’est pas 
égal à la somme des intérêts individuels des membres 
du groupement personnifi é. Il s’agit d’un intérêt collectif 
par opposition aux intérêts individuels des membres. 
Mais en matière d’actes juridiques, l’intérêt exprimé 
dans la conclusion n’est que le refl et de l’intérêt des 
parties à l’acte. Aussi est-il admis en droit des socié-
tés que toute société doit être constituée dans l’intérêt 
commun des associés (art. 4 al.2 de L’Acte uniforme). 
Dans ces conditions, certains auteurs soulignent qu’il 
faut dépasser le clivage intérêts collectifs, intérêts indi-
viduels pour considérer que la personnifi cation d’un 
groupement repose sur « une sélection opérée au sein 

que les premiers commissaires aux comptes peuvent 
être nommés dans les statuts de la société.

C’est le pacte social qui va également déterminer 
l’étendue des pouvoirs internes des dirigeants de la 
société ou du groupement, ainsi que les sanctions 
disciplinaires en cas de transgression du pacte social. 
Le formalisme imposé par la loi est donc une mesure 
de protection pour les associés eux-mêmes mais éga-
lement pour les tiers, car dans certaines hypothèses, 
le pacte social régulièrement publié sera opposable 
aux tiers après l’obtention de la personnalité morale. 
C’est ainsi que l’objet social tel que défi ni par les 
statuts d’une société à risques illimités est opposable 
aux tiers. De même, les modifi cations de statuts régu-
lièrement publiés produisent leurs effets erga omnes. 
Le changement d’objet social sera opposable aux tiers 
tout de même protégés par la théorie de l’apparence.

30. Règlement intérieur - Les statuts se complètent 
parfois d’un règlement intérieur. Les deux actes ne sont 
pas à confondre. Les statuts sont plus qu’un contrat ; on 
peut les considérer, comme la constitution de la per-
sonne morale : ils réglementent les relations internes à 
la personne morale, et sont opposables à maints égards, 
aux tiers, lorsqu’ils ont été régulièrement publiés. Le 
règlement intérieur est un acte de la personne morale 
qui précise et régit les modalités d’application des statuts.

31. La hiérarchie des normes - Dans la hiérarchie des 
normes produites par une personne morale, les statuts 
viennent avant le règlement intérieur qui est un acte 
« infrastatutaire » (P. Le CANNU, Le règlement intérieur 
des sociétés, Bull Joly 1986, p. 723 ; Th. BONNEAU, Le 
règlement intérieur de la société, Dr. Soc 1994, P. 1).

Une fois les statuts rédigés, les premiers fondateurs 
doivent procéder à la publicité de la constitution.

B - Publicité de la consƟ tuƟ on : l’opposabilité aux 
Ɵ ers

32. Les personnes habilitées à le faire. - Normale-
ment, les formalités de publicité sont accomplies par 
les organes légaux de la société. Cependant, pour la 
constitution, il en va différemment. La société n’est pas 
encore immatriculée, et par conséquent, les organes 
légaux n’ont pas encore de pouvoir à l’égard des tiers. 
Dès lors, un mandataire désigné par les associés peut 
agir, même si le plus souvent le président du conseil 
d’administration, le notaire, le gérant qui reçoit l’acte 
accomplissent cette formalité. Deux sortes de publicité 
doivent être accomplies dont l’une antérieure à l’acqui-
sition de la personnalité morale, et l’autre postérieure 
à l’immatriculation.

33. Publicité antérieure - Les premiers dirigeants ou 
fondateurs doivent insérer sous forme d’avis une annonce 
de constitution dans un journal habilité à recevoir des 
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En effet, dans la SA et les SARL, les dirigeants ne 
peuvent retirer les fonds bloqués chez un dépositaire 
agréé qu’après l’immatriculation. Les dirigeants n’ont 
aucun intérêt à négliger ces formalités d’autant plus 
que les souscripteurs sont autorisés à demander le 
remboursement de leurs apports si six mois à compter 
du premier dépôt de fonds la société n’est toujours 
pas constituée.

Pour que la demande soit recevable, le requérant 
doit justifi er que toutes les formalités ont été remplies 
et fournir un certain nombre de pièces telles que la 
déclaration de conformité (2 exemplaires), les statuts (2 
exemplaires), les actes de nomination des organes de 
direction, de surveillance et de contrôle (s’ils ne sont 
pas statutaires), le rapport du commissaire aux apports 
(dans les SA et les SARL) en cas d’apports en nature.

Lorsque la demande est régulière, le greffi er procède 
à l’immatriculation. Quelle sera l’attitude du greffi er 
lorsque le dossier pose des diffi cultés particulières ? 
Raisonnablement, en cas de doute, le greffi er doit 
transmettre le dossier au juge commis à la surveillance 
du registre.

40. L’absence d’un guichet unique. - On peut regret-
ter l’absence de l’équivalent des centres de formalités des 
entreprises dans l’Acte uniforme, qui facilite la création 
des entreprises. Chaque État partie au Traité peut mettre 
en place un guichet unique. Mais certains pays comme le 
Burkina Faso l’ont déjà institué, d’autres comme la Côte 
d’Ivoire font les démarches actuellement pour le loger 
au sein de la chambre de commerce et de l’industrie. 
Ce dernier permet aux entreprises de souscrire en un 
même lieu et sur un même document les déclarations 
auxquelles elles sont tenues par les lois et règlements 
dans les domaines juridique, administratif, social, fi scal 
et statistique. L’avantage pour les fondateurs est qu’ils 
ne multiplient pas les efforts auprès des administrations. 
Il suffi t de remplir une liasse unique, et celle-ci sera 
valable pour toutes les administrations.

41.  Délai imparti au greffi er pour la décision d’im-
matriculation. - Il faut s’interroger sur la durée du délai 
imparti au greffi er pour prendre sa décision et les consé-
quences d’un refus non motivé, passé un certain délai. 
En cas de diffi culté, le greffi er doit saisir le juge commis 
à la surveillance du registre. Le contentieux de l’imma-
triculation relève des articles 38 et 48 de l’Acte uniforme 
sur le droit commercial général. Ce délai doit être bref 
pour tenir compte de l’impératif de rapidité dans la 
création des sociétés (En droit Français désormais le 
greffi er doit prendre la décision d’immatriculer en vingt-
quatre heures.). Passé ce délai et sans un refus motivé, 
la société devrait être réputée immatriculée (Telle est la 
solution retenue par le décret Français du 30 mai 1984 
modifi é par le décret du 3 décembre 1987 (article 17)). 
Ce délai peut-il varier en fonction des réalités de chaque 
pays ou peut-il être le même partout ?

La procédure d’immatriculation confère au gref-

de l’ensemble de certains intérêts individuels par l’acte 
constitutif » (V. E. GAILLARD, op. cit. n° 296). À partir 
du constat de sélection parmi les intérêts individuels, 
peut se déduire la reconnaissance de la personnalité 
juridique des groupements constitués ou devenus uni-
personnels. Dans le prolongement de cette analyse, 
une doctrine récente défend que les actes constitutifs 
d’un groupement sont des actes unilatéraux individuels 
(groupement unipersonnel) ou collectifs (groupements 
pluripersonnels) (V. G. WICKER, art. préc. n° 27).

37. L’absence de personnalité morale des groupes de 
sociétés - La reconnaissance de la personnalité morale 
suppose l’existence d’une identité d’intérêts pour tous 
ses membres fondateurs, ce qui pose problème pour les 
groupes de sociétés. Le droit OHADA n’a pas reconnu 
l’existence du groupe en tant qu’entité juridique dotée 
de la personnalité morale.

Lorsque toutes ces formalités ont été accomplies, le 
greffi er examine la demande d’immatriculation de la 
société pour attribuer au groupement la personnalité 
morale.

C - ImmatriculaƟ on de la société

38. Les formalités requises - Désormais l’acquisition 
de la personnalité morale résulte de la loi, c’est l’une 
des manifestations institutionnelles de la société. Selon 
l’article 98 de l’Acte uniforme, toute société jouit de la 
personnalité juridique à compter de son immatricula-
tion au RCCM. à moins que le présent Acte Uniforme 
n’en dispose autrement.

L’immatriculation suppose l’accomplissement d’un 
certain nombre de formalités par les premiers fondateurs 
ou les premiers dirigeants auprès du greffe du tribunal 
du siège social. Il faut se reporter aux articles 25 et 
suivants de l’Acte uniforme portant droit commercial 
général pour avoir le détail des nombreuses formalités 
d’immatriculation.

L’immatriculation n’est pas une simple formalité de 
publicité. À l’exception de la société en participation 
et de la société créée de fait, toutes les sociétés, y 
compris le GIE doivent être immatriculées pour jouir 
de la personnalité juridique.

La demande d’immatriculation est présentée par les 
futurs dirigeants sociaux après accomplissement des 
formalités de constitution de la société.

39. Délai d’immatriculation ? L’Acte uniforme 
n’impose aucun délai aux fondateurs et aux premiers 
dirigeants pour solliciter l’immatriculation. Au cours de 
cette période précédant l’immatriculation, la société est 
sans personnalité juridique. À l’égard des tiers, c’est un 
non-être juridique. En principe, les tiers ne subissent 
pas de préjudice du fait de l’immatriculation tardive de 
la société. En revanche, les fondateurs ont, à maints 
égards, intérêts à faire diligence.
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uniforme ne s’est pas préoccupé de la traditionnelle 
distinction entre dénomination sociale et raison sociale. 
Ce texte dispose que « toute société est désignée par 
une dénomination sociale qui est mentionnée dans ses 
statuts. La raison sociale faisait apparaître le nom d’un 
ou de plusieurs associés indéfi niment responsables 
suivi de la mention et compagnie (Cie), tandis que 
la dénomination sociale peut être une appellation de 
fantaisie précédée ou suivie de la mention de la forme 
de la société.

Dorénavant toutes les sociétés sont désignées par 
une dénomination sociale à laquelle peut être incorporé 
le nom d’un ou plusieurs associés pour les SNC, ou le 
nom des commandités dans une SCS ; l’article 294 de 
l’Acte uniforme interdit l’incorporation du nom d’un 
associé commanditaire à la dénomination sociale d’une 
société en commandite simple sous peine de perdre 
sa limitation de responsabilité.

Les GIE ont aussi une dénomination sociale qui peut 
comprendre un ou plusieurs patronymes comme les 
sociétés. Dans tous les cas, l’article 17 précise que la 
dénomination doit fi gurer sur tous les actes et documents 
émanant de la société et destinés aux tiers. Elle doit être 
précédée ou suivie immédiatement en caractères lisibles 
de l’indication de la forme de la société, du montant 
de son capital social, de l’adresse de son siège social 
et de la mention de son immatriculation au RCCM.

46. L’action en concurrence déloyale ou l’action 
en contrefaçon - Le choix du nom est libre. Il est à la 
discrétion des statuts avec cependant certaines précau-
tions à prendre pour éviter la concurrence déloyale.

Au niveau de chaque État, il convient de vérifi er 
si une société n’a pas déjà une dénomination iden-
tique ou voisine ce qui aurait pour conséquence de 
créer une confusion dans l’esprit des tiers. L’action en 
concurrence déloyale permet de combattre ce risque 
de confusion.

Et lorsque la dénomination a été déposée comme 
une marque de commerce, de fabrique ou de service, 
une protection plus effi cace est assurée par l’action 
en contrefaçon.

En plus du nom, la société possède un domicile.

B - Domicile de la société

I - Défi niƟ on

47. Absence de défi nition légale - L’article 23 de 
l’Acte uniforme dispose que toute société à son siège 
qui doit être mentionné dans ses statuts. Comme dans 
le droit français, aucune défi nition légale n’est donnée 
du siège social par le législateur Africain. Ce dernier se 
contente d’énoncer que le siège social peut être fi xé 
soit au lieu du principal établissement de la société, 
soit à son centre de direction administrative et fi nan-
cière (article 24).

fi er un pouvoir de contrôle préventif dont l’effi cacité 
semble douteuse.

42. L’absence d’un véritable contrôle administratif.- 
Depuis la loi du 24 juillet 1867 et celle du 7 mars 1925, 
toutes les sociétés peuvent se constituer librement sans 
autorisation ni contrôle. C’est exactement le système 
applicable en France alors que les autres États de la 
Communauté européenne soumettent les constitutions 
de société à un contrôle préventif administratif, judi-
ciaire ou notarié.

La déclaration de conformité et de régularité insti-
tuée par l’article 73 de l’Acte uniforme a pour but de 
remplacer le contrôle judiciaire tout en facilitant la 
constatation et la régularisation des vices de consti-
tution. Mais son effi cacité dépendra de l’intensité du 
contrôle du greffi er.

Un véritable contrôle préventif aurait permis d’éviter 
les vices de constitution. Pour cela, il aurait fallu que 
l’Acte uniforme reconnaisse expressément au gref-
fi er la possibilité de faire un contrôle approfondi qui 
dépasse le simple examen externe des formalités de 
constitution. Ne pourrait-il pas contrôler la validité des 
clauses statutaires sous l’autorité d’un juge ?

SecƟ on III - Vie de la personne morale

43. Les effets patrimoniaux et extrapatrimoniaux - 
Une société ou un groupement doté de la personnalité 
morale peut avoir, comme une personne physique, une 
carte d’identité nationale : ce sont les attributs extrapa-
trimoniaux. De même, cette société ou ce groupement 
a un patrimoine distinct de celui de ses membres : ce 
sont les effets patrimoniaux de la personnalité morale.

§1 - IndividualisaƟ on de la personne morale

44. Une carte d’identité - Il est sans doute pré-
tentieux de vouloir traiter de manière exhaustive les 
conséquences extrapatrimoniales de l’acquisition de la 
personnalité morale. C’est pour cela qu’il convient de 
s’en tenir aux éléments classiques d’individualisation 
que sont le nom, le domicile, la nationalité, sans tou-
tefois oublier qu’en tant qu’être juridique autonome, 
une société peut ester en justice par l’intermédiaire 
de ses représentants légaux.

A - La dénominaƟ on sociale

45. Liberté de choix du nom - Tirant profi t de l’évo-
lution introduite par la loi française du 11 juillet 1985 
(V. article L221-2 du C. com.) l’article 14 de l’Acte 
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siège social au domicile d’un dirigeant d’une société. 
Il appartient à chaque État de résoudre ce détail. Pour-
rait-on alors s’inspirer de la solution française, qui dans 
le but de faciliter et d’accélérer la création d’entreprises, 
a assoupli les conditions de leur domiciliation qui peut 
être collective et temporaire ? Si cette solution était 
suivie, elle aurait permis d’une part, la domiciliation 
d’une société dans les locaux occupés en commun par 
plusieurs autres entreprises, d’autre part la domiciliation 
temporaire.

Ce caractère temporaire donne la possibilité au 
futur représentant légal d’installer le siège social à 
son domicile au moment de la formation de la société 
nonobstant toute clause contraire du bail ou du règle-
ment de copropriété.

Cette domiciliation devrait être limitée dans le temps 
(par exemple 5 ans), et ne doit pas entraîner l’appli-
cation du statut des baux commerciaux.

52. Le transfert du siège social - Enfi n, une société 
peut procéder au transfert de son siège social soit dans 
le département limitrophe, soit à l’étranger. L’article 27 
précise que la décision de modifi cation du siège social 
est prise dans les conditions exigées par l’Acte Uniforme 
pour la modifi cation des statuts. Toutefois le transfert à un 
autre endroit de la même ville peut être décidé par des 
organes de gérance ou d’administration de la société. Tout 
changement doit faire l’objet d’une publicité pour infor-
mer les tiers (CCJA, arrêt n° 009/2002 du 21 mars 2002, 
Le Juris-OHADA n° 4/2002, octobre-décembre 2002, 
p. 29, note anonyme._ Recueil de jurisprudence, n°spécial 
janvier 2003 p. 21,- Ohadata-J-02-164.).

Faut-il en déduire que le transfert qui se fait en 
dehors de la ville ou des départements de localisation 
du siège social est soumis aux conditions d’une déci-
sion de modifi cation des statuts ? En effet, il ressort 
de ce texte que seul le changement à l’intérieur de la 
même ville relève de la compétence des organes de 
gestion. Les transferts à l’étranger ou dans une autre 
ville ou département sont du ressort de l’assemblée 
des associés habilitée à modifi er les statuts.

Aux termes de l’article 551-2e de l’Acte uniforme, 
seule l’assemblée générale extraordinaire est habilitée 
à transférer le siège social en toute autre ville de l’État 
partie où il est situé, ou sur le territoire d’un autre 
État. En revanche, s’agissant du déplacement du siège 
social, dans les limites du territoire d’un même État 
partie, la décision est prise par l’organe de gestion 
(conseil d’administration), qui modifi e les statuts en 
conséquence, sous réserve de la ratifi cation de cette 
décision par la plus prochaine assemblée générale 
ordinaire (article 451).

Si l’assemblée générale refuse la ratifi cation du 
transfert du siège social, la décision prise par l’organe 
de gestion devient caduque. Il faudrait alors procé-
der à l’accomplissement de nouvelles formalités de 
publicité pour informer les tiers du retour au siège 
antérieur.

Il n’y a pas de défi nition unitaire du siège social. 
La loi renvoie au principal établissement ou au centre 
de direction. Or il est possible qu’une société ait plu-
sieurs établissements d’importance égale comportant 
également des directions administratives et fi nancières 
multiples. Ne faut-il pas viser le centre de décision de 
la société comme élément moteur de cette défi nition ? 
Il présente l’avantage d’être unique même lorsqu’il 
s’agit d’une société appartenant à un groupe.

Le siège social ne peut être constitué uniquement 
par une domiciliation à une boîte postale. L’article 25 
impose qu’il soit localisé par une adresse ou une indi-
cation géographique suffi samment requise. Mais il peut 
y avoir divorce entre les indications statutaires et la 
situation réelle du siège social.

48. Siège statutaire et siège réel - La loi prévoit que 
si le siège social indiqué dans les statuts ne correspond 
pas au siège social réel, il n’est pas opposable aux tiers 
qui pourront se prévaloir du siège statutaire si le siège 
social réel est situé en un autre lieu.

Pourtant la localisation du siège social ne manque 
pas d’intérêts pratiques.

II - Intérêts praƟ ques

49. Le centre des intérêts - Divers intérêts juridiques 
et fi scaux sont en jeu dans la détermination précise 
du siège social.

En effet, c’est au lieu du siège social que la société 
est imposée fi scalement et soumise à la procédure de 
redressement et de liquidation judiciaire. C’est éga-
lement à ce lieu que seront accomplies toutes les 
formalités de publicité au RCCM afférentes à la consti-
tution, au fonctionnement, à la dissolution de la société 
ainsi que toutes les modifi cations relatives à sa vie.

50. La théorie des gares principales - Le lieu du siège 
social détermine aussi la compétence ratione loci des 
tribunaux. En effet, le tribunal territorialement compé-
tent, lorsque la société est assignée en justice, est celui 
du lieu de localisation de son siège social.

Toutefois, il faut tenir compte de la jurisprudence 
dite des gares principales, qui trouvera sûrement à 
s’appliquer sur le sol africain. Lorsqu’une société a 
créé des succursales, centres distincts du siège social 
(non pourvus de personnalité juridique), elle peut être 
assignée devant le tribunal dans le ressort duquel une 
de ses succursales est installée.

Ainsi une société commerciale ayant son siège social 
à Bamako (au Mali), et exploitant une succursale à 
Cotonou (au Bénin), sera assignée devant le tribunal 
de commerce de Cotonou au Bénin en cas de confl it 
entre la succursale et ses créanciers béninois.

51. La domiciliation temporaire des sociétés - L’Acte 
uniforme ne se prononce pas sur l’hébergement du 
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défi nition de leur nationalité. Comme les personnes 
physiques, elles seront soumises à des obligations et 
pourront jouir également de certains droits réservés 
aux nationaux.

Malgré les critiques qui ont pu être formulées contre 
la transposition de ce concept aux personnes morales, 
le droit positif actuel de tous les pays parties au Traité 
OHADA s’accorde pour admettre l’existence d’une 
nationalité des personnes morales non assimilable à 
celle des personnes physiques (L. LEVY, La nationalité 
des sociétés, L.G.D.J 1984 ; Y. LOUSSOUARN, Nationalité 
des sociétés commerciales et communauté économique 
européenne, Rev. jurisp. com. 1990, p. 145 ; J. FROS-
SARD, Un vide législatif : la nationalité des sociétés, 
D. 1969, chron. p. 9).

Pourtant la reconnaissance légale de la nationa-
lité des sociétés n’est pas aussi évidente dans l’Acte 
uniforme qu’elle ne l’est dans certaines législations 
nationales africaines.

En effet, l’Acte uniforme n’a fait que reprendre les 
termes de l’article 1837 du Code civil et l’article L.210-3 
du Code de Commerce Français (ancien article 3 de 
la loi du 24 juillet 1966) qui posent de façon explicite 
le problème de la loi applicable aux sociétés et non 
celui de leur nationalité. Selon les dispositions de l’Acte 
uniforme, toute société commerciale, y compris celle 
dans laquelle un État ou une personne morale de 
droit public est associé, dont le siège social est situé 
sur le territoire de l’un des États parties au Traité relatif 
à l’OHADA est soumise aux dispositions du présent 
Acte uniforme.

C’est à partir des termes identiques que la juris-
prudence Française a décidé que la nationalité d’une 
société est déterminée par son siège social alors que 
les textes visés ne posent que le problème de la loi 
applicable qui n’est pas assimilable à la nationalité.

55. Le concept de citoyenneté à l’honneur - L’Acte 
uniforme ne parle donc pas de nationalité de société et 
plus encore, on n’y retrouve aucune disposition identique 
à celle de la loi française du 24 juillet 1966 qui donne 
compétence aux assemblées générales de changer la 
nationalité de la société. Est-ce une omission volontaire 
ou involontaire du législateur africain ? Il aurait été édi-
fi ant qu’à l’échelle communautaire on dégage un critère 
précis de la nationalité des sociétés, ce qui aurait permis 
d’éviter les tergiversations jurisprudentielles.

56. Défi nition - Dans tous les cas, le législateur 
Africain aura un jour à retenir une défi nition du critère 
de nationalité en s’inspirant d’un concept qui tienne 
compte des impératifs de développement économique. 
Dans cette logique la nationalité de sociétés peut être 
défi nie comme un lien de rattachement économique 
privilégié avec un État donné. Les pays peuvent retenir 
la notion de citoyenneté de l’entreprise en lieu et place 
de la nationalité (V. notre thèse. op. cit ; V. également J.P. 
LABORDE, Droit international privé et groupes interna-

Conformément à l‘article 554 alinéa 3, le transfert du 
siège social sur le territoire d’un autre État est décidé par 
l‘assemblée générale mais à l’unanimité des membres 
présents ou représentés Ce texte consacré au transfert 
du siège d’une SA laisse subsister une zone d’ombre 
quant au domaine du déplacement du siège. Faut-il 
entendre par là tout transfert dans un État étranger ou 
seulement un État non partie ?

La référence à l’article 359 sur les SARL permet 
de lever l’ambiguïté : selon ce texte, l’unanimité est 
requise dans les assemblées générales extraordinaires 
des SARL pour tout transfert du siège social dans un 
État autre qu’un État partie. Cette précision permet 
donc de penser que le transfert de siège social dans 
un État partie relève de la compétence de l’assemblée 
extraordinaire statuant à ses conditions habituelles de 
majorité c’est-à-dire aux trois quarts des parts sociales 
(article 358).

Mais de façon générale, le transfert du siège social 
en dehors de la zone géographique englobant les 
États signataires du Traité OHADA est synonyme de 
changement de nationalité (Ne s’agit il pas là d’une 
consécration implicite par le Traité d’une reconnais-
sance mutuelle des personnes morales ? Ce qui est un 
avantage considérable pour les investisseurs qui peuvent 
transférer sans trop de tracas, le siège social de leur 
entreprise d’un pays à un autre en cas de troubles ou 
de perturbations politiques ou de risque commercial 
important).

C - NaƟ onalité

53. Existe-t-il une nationalité des sociétés ? - Une 
personne morale peut-elle avoir une nationalité (C’est 
la question que se pose NIBOYET au début du xxe siècle, 
V. Rev. crit. DIP 1927, 402) ? Et dans l’affi rmative, 
quel critère faut-il retenir ? Ce concept et ce critère 
sont-ils les mêmes dans les pays développés que dans 
les pays en voie de développement (V. notre thèse 
dactylographiée : La nationalité des sociétés dans les 
P.V.D, Bordeaux, 1989) ?

I - Concept

54. Concept de nationalité propre aux personnes 
morales - Comment une personne morale qui n’est 
qu’une fi ction peut-elle avoir une nationalité compa-
rable à celle des êtres humains, seule réalité vivante 
et palpable susceptible d’être dotée de la personnalité 
juridique ? Mais on sait aussi que la thèse de la réalité 
vaut son pesant d’or, et qu’aujourd’hui, ce débat est 
plus que jamais dépassé. Les personnes morales sont 
aujourd’hui les acteurs principaux du développement 
économique au même titre, sinon plus, que les entre-
preneurs individuels. Dès lors, ces êtres juridiques 
atypiques méritent un traitement adapté quant à la 
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la domination étrangère dans l’économie du pays 
sous la bannière d’une société qui n’est nationale 
que d’apparence.

Toutefois en période de crise, le critère de contrôle 
a surtout servi à déterminer les droits dont peut jouir 
une société. Donc il s’est essentiellement appliqué à la 
condition des sociétés, ce qui a l’avantage de présenter 
une plus grande sécurité que le critère du siège social 
et de l’incorporation.

60. Critère d’opportunité - Le contrôle est un critère 
d’opportunité que le législateur peut utiliser de façon utile 
pour faire la discrimination en cas de besoin. Il peut se 
défi nir à travers les capitaux ou les associés et dirigeants, 
ou il peut imposer de façon cumulative qu’une société 
nationale est celle dont les capitaux et les associés sont 
majoritairement ressortissants de l’État dont la nationalité 
est en cause. Ce critère au relent nationaliste, n’est pas 
conseillé pour les pays importateurs de capitaux.

Cette défi nition a non seulement l’inconvénient de 
ne pas être unitaire, mais également d’être une fenêtre 
ouverte aux abus, voire à la fraude par l’utilisation de 
la simulation portant sur les associés ; la technique des 
hommes de paille ou de l’interposition des personnes 
peut permettre à des étrangers d’acquérir le contrôle de 
la société nationale (B. VIAL-PEDROLETTI, L’interposi-
tion de personnes dans les sociétés commerciales, thèse 
Aix-en-Provence, 1986, p. 69). C’est de cette manière 
que sont contournées toutes les lois en Afrique imposant 
aux entreprises étrangères d’« africaniser » leurs dirigeants 
ou capital social. Les associés et les dirigeants de façade 
sont des nationaux pour le respect de la loi tandis que les 
vrais détenteurs du pouvoir économique et décisionnel 
sont étrangers : c’est la technique de l’interposition qui 
est une « simulation consistant dans un acte ostensible 
à faire fi gurer le nom d’une personne comme titulaire 
apparent du droit, alors qu’en vertu de la volonté réelle 
des parties, le véritable titulaire intéressé est une autre 
personne tenue au secret. Le titulaire apparent de droit 
n’a aucun intérêt dans l’affaire ».

Dès lors, cette acception du contrôle ne mérite pas 
d’être retenue dans la défi nition de la nationalité. C’est 
ce qu’a fait la Cour Internationale de Justice de la Haye 
qui a écarté le contrôle dans les affaires de la Barcelona 
Traction (C.I.J 5 février 1970 REC. CC.J.pén. 70 p 42 ; 
C.f. sur la question : FRANCESKAKIS, « Lueurs sur le 
droit international des sociétés de capitaux », Rev. crit. 
D.I.P. 1970, p. 609).

En Afrique subsaharienne seule la Guinée a recours à 
ce critère pour défi nir de manière générale la nationalité 
des sociétés. En effet, l’article 10 de l’ordonnance 119 
du 17 mai 1985 prévoit le contrôle cumulatif du capital 
social et de la direction pour conférer la nationalité 
guinéenne à une société.

Les tares inhérentes à cette défi nition du contrôle 
obligent à rechercher le critère idéal pour les pays 
en développement. Ce critère s’enracinerait dans un 
contrôle- participation.

tionaux de sociétés : une mise à l’épreuve réciproque, in 
Mélanges J. DERRUPE, 1991 p. 49- qui cite notre thèse), 
ce qui aura une infl uence certaine sur les critères de 
la nationalité.

II - Critères de naƟ onalité

57. Le choix entre le siège social et l’incorporation 
- Infl uencés par la tradition juridique européenne, les 
pays africains ont le choix entre le critère du siège 
social réel pour les législations francophones et celui de 
l’incorporation pour les États anglophones. Toutefois, 
les besoins du développement économique rendraient 
idoine le critère du contrôle participation pour les pays 
en développement

a - Siège social

58. Le choix entre la réalité et la fi ction - La jurispru-
dence française retient la notion de siège social réel 
et sérieux par opposition au siège statutaire et fi ctif 
pour apprécier la nationalité d’une société. Mais ce 
critère n’est pas adapté aux pays en développement 
où l’épargne locale est inexistante ; il n’est concevable 
que dans les pays développés avec des investisse-
ments fi nancés essentiellement à partir de capitaux 
nationaux. Le critère de siège social ne colle pas assez 
à la réalité économique des pays en développement. 
C’est sans doute un critère de détermination de la loi 
applicable à la société (D. POHE, op. cit.). C’est un 
critère de localisation géographique mais qui n’est 
pas nécessairement en concordance avec le contrôle 
fi nancier, administratif, et économique. C’est d’ailleurs 
la raison pour laquelle, il est écarté en temps de crise 
pour laisser la place au contrôle.

b - Contrôle

59. Critère de crise - L’application du siège social 
comme critère de détermination de la nationalité en 
temps de crise aurait permis à des sociétés dont la 
majorité des capitaux et des dirigeants sont étrangers 
de bénéfi cier des droits réservés aux nationaux. Le 
critère de contrôle est un outil à la disposition du juge 
pour faire le tri en cas de besoin, entre le bon grain 
et l’ivraie. Pendant les deux guerres mondiales, la 
jurisprudence appliqua ce critère et considéra comme 
étrangères des sociétés ayant leur siège social en 
France mais dont les capitaux et les dirigeants étaient 
en majorité Allemands (V. Rouen. 19 janvier 1919, 
D.P. 1918, 2, 17, note A L ; Paris, 17 décembre 1919, 
Journ. soc. 1920, 404). Les insuffi sances du siège 
social et de l’incorporation ont abouti à l’émergence 
d’un critère dont la défi nition ne fait pas l’unanimité. 
Mais il permet de déceler l’infi ltration insidieuse de 
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soit suite au transfert international du siège social (V. 
BISCHOFF, Observations sur la nationalité du transfert 
international du siège social, Mélanges BASTIAN, Vol. 
I, p. 23 ; V. égal. BATFFOL, Le changement de natio-
nalité des sociétés, Trav. Com. Franc. de DIP 1966-69 
p. 65). Sur ce dernier point la doctrine est divisée. Pour 
certains auteurs, en l’absence d’une convention sur la 
reconnaissance mutuelle des personnes morales, tout 
transfert international de siège social entraîne nécessai-
rement dissolution de la société transférée et création 
d’une personne morale nouvelle (PILLET, Les personnes 
morales en droit international privé). D’autres, opinions 
(V. Y. LOUSSOUARN et P. BOUREL, Droit international 
privé n° 709 p. 782) vont dans le sens d’une survie de 
la personnalité morale après le transfert ; d’autant plus 
que sur le plan juridique, aucun texte ne s’y oppose et 
que par ailleurs, cette survie se justifi e par des intérêts 
pratiques évidents.

Le changement de nationalité d’une société peut 
également résulter d’une mutation de souveraineté. 
C’est le problème qui s’est posé à l’accession des États 
africains à l’indépendance (V. L’affaire C.C.R.M.A. Cass. 
Civ. 1re, 30 mars 1971 Rev. crit. D.I.P. 1971-451, note 
P. LAGARDE, J.C.P 1972 II 17101 note B. OPPETIT).

§2 - Patrimoine

66. L’existence d’un patrimoine autonome de la 
personne morale. - La société étant une personne 
juridique, elle a nécessairement un patrimoine d’af-
fectation distinct de celui des associés. Ce patrimoine 
est une universalité de droit qui comprend tous les 
droits et obligations unis par une affectation commune 
à l’intérêt propre du groupement. Faut-il attribuer la 
personnalité morale à tout groupement pourvu d’un 
patrimoine d’affectation ? L’autonomie du patrimoine 
n’empêche pas les membres de la personne morale 
de s’engager à contribuer aux dettes sociales sur leurs 
biens personnels. Cette obligation au passif peut être 
source de crédit pour le groupement personnifi é, de 
même qu’elle peut être considérée comme un élément 
révélateur de l’existence de la personne morale.

Comme tout patrimoine, celui des personnes morales 
comprend un actif et un passif. Ce patrimoine social 
n’est pas à confondre avec le capital social. Le premier 
est variable et comprend l’ensemble des droits et obli-
gations de la société, tandis que le second est soumis 
au principe de l’intangibilité et représente les apports 
faits par les associés.

A - ComposiƟ on du patrimoine social

67. Passif, actif.- Comme dans tout patrimoine, 
fi gurent à l’actif tous les droits réels, réels et person-
nels, fruit de l’activité sociale. Mais les ressources du 
groupement peuvent provenir d’une affectation initiale 

c - Contrôle- parƟ cipaƟ on

61. Critère idéal pour les pays émergents - Le siège 
social permet de déterminer la loi applicable à la société. 
Il est insuffi sant pour être un critère général d’attribution 
de la nationalité des pays en développement. Car il ne 
tient pas suffi samment compte des réalités économiques.

Le contrôle - participation a l’avantage de réputer 
citoyenne d’un pays une société qui aurait un ratta-
chement économique prioritaire avec un État africain. 
Est considérée comme telle, une personne morale qui 
participe activement au développement économique, 
qui investit sur place les plus-values de son investisse-
ment. Donc au-delà de la localisation du siège social 
et de la simple référence à la nationalité des capitaux 
et des dirigeants, seul le critère de participation au 
développement de l’économie, à la création d’emploi, 
à la formation des cadres préoccupe les pays en déve-
loppement. Souci légitime, car l’État veut s’appuyer sur 
les entreprises pour appliquer sa politique de déve-
loppement. C’est d’ailleurs la contrepartie de toutes les 
faveurs et mesures incitatives qu’offrent tous les États 
du tiers-monde aux investisseurs.

Par voie de conséquence, n’est pas digne de la 
nationalité, l’entreprise qui ne fait que profi ter de tous 
ces avantages fi scaux et des impositions sociales géné-
reuses pour rapatrier le maximum de profi ts.

62. L’entreprise citoyenne - En réalité, les pays afri-
cains attendent des entreprises un comportement citoyen. 
À cet égard, on parlerait dans les pays de concept de 
citoyenneté au lieu de nationalité. Le patriotisme éco-
nomique sera une référence non négligeable dans la 
recherche du concept de citoyenneté de l’entreprise.

d - Autres critères

63. L’incorporation - À côté des critères précédents, 
les pays anglo-saxons utilisent le critère de l’incorpora-
tion qui n’a aucun succès en Afrique. Celui-ci rattache la 
société au pays selon la loi duquel elle a été constituée 
et/ou elle a été enregistrée afi n d’obtenir la personnalité 
morale, même si son siège social réel est situé dans 
un autre pays.

64. Le centre d’exploitation - Mention peut également 
être faite du critère du centre d’exploitation qu’aucune 
législation n’utilise et qui pose d’énormes diffi cultés en 
cas de pluralité de sites.

III - Changement de naƟ onalité

65. Sur quelle base ?- Il est exceptionnel mais possible 
qu’une société change de nationalité. Ce changement 
dépendra du critère retenu. Il va se faire soit suite à 
une modifi cation du contrôle, si ce critère est retenu, 
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B - Autonomie du patrimoine de la personne 
morale

69. Les conséquences de l’autonomie du patri-
moine. - La société se caractérise par une mise en 
commun d’apports sans créer une indivision entre les 
apporteurs ; les associés ne sont pas copropriétaires 
des biens apportés à la société ; seule cette dernière en 
a la propriété ou la jouissance. Comme conséquence 
de cette autonomie patrimoniale, les créanciers de la 
société ne sont pas des créanciers des associés, et ceux 
des associés ne peuvent pas agir contre la personne 
morale, sauf dans le cadre de l’action oblique. Il ne 
s’opère aucune compensation entre les créances de 
la personne morale et les dettes personnelles de ses 
membres et vice-versa. Comme conséquence de cette 
autonomie patrimoniale, les biens de la personne morale 
sont réservés au paiement de ses créanciers dont ils 
constituent le gage exclusif, à l’abri de la poursuite des 
créanciers personnels des associés ou des membres. 
Cette autonomie de l’actif se justifi e par le fait que les 
biens affectés à l’actif du groupement le sont dans son 
intérêt propre dont la poursuite rend le groupement 
opposable aux tiers, notamment les créanciers person-
nels des associés.

70. L’autonomie patrimoniale appliquée au passif. - 
Appliquée au passif, l’autonomie patrimoniale varie en 
fonction des droits des membres sur le patrimoine de la 
personne morale. En présence d’un groupement pour-
suivant un but désintéressé, il est normal que les biens 
personnels de ses membres ne servent pas à éponger 
les dettes de l’entreprise personnifi ée et qu’ils soient à 
l’abri des poursuites des créanciers de l’entité juridique : 
les associations, les syndicats et les fondations. À l’in-
verse, lorsque le groupement poursuit un but intéressé, 
la vocation de ses membres à répondre indéfi niment 
des dettes en cas d’insuffi sance de l’actif social est jus-
tifi ée par le profi t qu’ils tirent directement des biens 
résultant de l’activité du groupement sous la forme de 
bénéfi ces ou de boni de liquidation. Selon la nature du 
groupement, leur responsabilité est indéfi nie et conjointe 
ou indéfi nie et solidaire. La responsabilité conjointe 
veut dire que chacun est tenu des dettes sociales au 
prorata de ses droits (C’est le cas actuel notamment 
pour les sociétés civiles dans le droit français, art. 1857 
C. civ., non encore régies par le droit OHADA). À titre 
de comparaison, mention peut être faite de la société 
civile professionnelle en France (Loi n° 66 –879 du 29 
nov. 1966, art. 15) dont les associés sont solidairement 
responsables du passif de la société.

Dans le droit OHADA actuel, la responsabilité 
solidaire s’applique aux sociétés en nom collectif, 
aux associés commandités et aux membres des GIE 
dotés d’une personnalité juridique et auxquels on peut 
étendre la procédure collective ouverture contre le 
groupe. Cependant, l’Acte uniforme a adopté des types 

lors de sa constitution, soit sous la forme d’une dota-
tion irrévocable (le cas des fondations), soit sous la 
forme d’apports en numéraire ou en nature (pour les 
sociétés et d’autres groupements privés ou publics, en 
particulier les associations, les syndicats et surtout les 
groupements d’intérêts économiques). Les ressources 
de ces groupements privés non sociétaires peuvent 
être complétées ou constituées de cotisations versées 
par les membres. L’obligation de faire des apports ou 
de cotiser peut coexister avec l’obligation au passif, 
ce qui renforce la capacité de la personne morale à 
répondre de ses engagements.

Les biens en nature peuvent être affectés au grou-
pement en propriété ou nue-propriété, en usufruit ou 
bien seulement en jouissance. Le capital de la société 
ou du groupement est un élément de son patrimoine.

68. Distinction capitaux propres et capital social. 
Certains éléments font partie du capital social stricto 
sensu tandis que d’autres relèvent des capitaux propres.

À sa constitution la société reçoit des biens en 
apport dont elle sera propriétaire sauf le cas d’apport 
en jouissance d’un bien en nature. La valeur de ces 
apports qui constituent le capital social sera inscrite 
en première ligne au passif du bilan. C’est une repré-
sentation abstraite de cette valeur.

On retrouve également au passif les dettes de la 
personne morale. En effet, à compter de l’immatricula-
tion, la société est redevable sur son patrimoine propre 
vis-à-vis des créanciers sociaux. C’est d’ailleurs pour 
cette raison que le capital social est placé au passif de 
la société. Il représente une dette de la société à l’égard 
des associés. Mais cette dette ne sera exigible qu’à la 
liquidation de la société. Par conséquent les associés 
ne peuvent pas réclamer leurs créances en cours de 
vie sociale à cause du principe de fi xité du capital. 
Néanmoins un départ volontaire de la société reste 
toujours possible par application des règles relatives à 
la cession d’actions ou des parts sociales. Leur créance à 
l’égard de la société est de nature particulière. En effet, 
le capital social étant avant tout le gage minimum des 
créanciers sociaux, ces derniers ne pourront prétendre 
y avoir droit qu’après avoir donné au préalable satis-
faction aux créanciers. C’est une créance de dernier 
rang puisque l’associé se classe après les créanciers 
chirographaires (V. COZIAN-VIANDIER-DEBOISSY op. 
cit. n° 303 p. 109).

Au cours de sa vie sociale le patrimoine de la société 
peut varier. Le capital social peut subir des mouvements 
de hausse ou de baisse. Mais et surtout la société peut 
acquérir des biens au cours de son exploitation qui 
constituent sa fortune ; et qui seront inscrits à l’actif du 
bilan. Contrairement au capital social qui est intangible, 
ces éléments sont variables selon que la société fait 
de bonnes ou de mauvaises affaires.

Au-delà de la composition du patrimoine c’est le 
problème de son autonomie qui permet d’apprécier 
l’importance de la personnalité morale.
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possible ; en d’autres termes, les créanciers personnels 
de ces membres ou associés n’ont aucun droit sur le 
patrimoine social (sauf recours à l’action oblique si la 
personne morale est débitrice de leurs débiteurs).

74. Une autonomie relative - L’autonomie patri-
moniale est également à relativiser dans les sociétés 
unipersonnelles dans lesquelles l’associé doit parfois 
se porter garant pour permettre à la personne morale 
d’obtenir un crédit. Il engage alors ses biens personnels 
soit en se portant caution, soit en offrant des garanties 
réelles. La séparation du patrimoine risque alors d’être 
une vue de l’esprit.

L’autonomie patrimoniale est également à relativiser 
dans les groupes de sociétés, car les sociétés mères 
et les sociétés fi lles sont autant de personnes morales 
distinctes (Cass. com. 24 mai 1982, Rev. soc. 1983, 
361 note J. BEGUIN ; Cass. com. 4 novembre 1987, 
Rev. soc. 1988, 393 P. Le CANNU).

Toutefois, la jurisprudence fait souvent triompher le 
réalisme économique sur l’abstraction juridique. Parfois 
elle condamne la société avec ou à la place de la fi liale. 
Les motifs de cette condamnation sont divers et variés : 
la société mère commet une faute en laissant croire 
qu’elle paierait les dettes de la fi liale, or lorsqu’elle 
entretient une confusion entre les deux patrimoines 
ou encore lorsqu’elle exerce la direction de droit ou 
de fait de la fi liale (CA Versailles 27 octobre 1988, J.C.P 
E 1989, II. 15 423 A. VIANDIER et J.J.CAUSSAIN Cass. 
com. 18 octobre 1988 Bull. Joly 1988,923, note P.L.C 
n° 18). Même dans les sociétés isolées, l’autonomie 
du passif cède le pas en cas de confusion de patri-
moine social et des biens personnels des associés ou 
des dirigeants.

75. L’autonomie patrimoniale cède le pas devant 
l’unité économique. N’aurait-il pas été plus cohérent de 
faire coïncider ces deux en reconnaissant la personnalité 
morale au groupe de société ? L’Acte uniforme n’a pas 
osé faire ce pas qui aurait eu un impact décisif sur le 
rôle et l’évolution de la personnalité morale.

§3 - Capacité juridique des personnes morales

76. Une fois que les personnes morales ont été 
reconnues, se pose le problème de la détermination 
des prérogatives dont elles peuvent jouir, et de leur 
capacité à ester en justice et à être responsable vis-à-
vis des tiers.

A - PrérogaƟ ves des personnes morales : Le pro-
blème de la jouissance des droits

77. Dans les rapports avec les tiers, il existe deux 
prérogatives dont peuvent être investies les personnes 
morales : les droits subjectifs et les pouvoirs.

de sociétés dont la forme limite la responsabilité au 
montant de leur apport. En ce qui concerne le droit 
africain, ne sont visées que la SA et la SARL qui sont 
des sociétés à risques limités.

71. Fictivité de la personne morale, confusion de 
patrimoine. - L’autonomie du passif de la personne 
morale cède parfois vis-à-vis des comportements des 
associés ou des dirigeants. En effet, la limitation de 
responsabilité joue tant que l’autonomie d’action et de 
patrimoine du groupement est respectée. Il s’ensuit que 
le principe de la limitation de responsabilité est battu 
en brèche en cas de fi ctivité de la personne morale ou 
de confusion du patrimoine social avec les patrimoines 
personnels (CCJA, 1re chambre (3 arrêts), arrêt n° 18 du 
31 mars 2005, Recueil de jurisprudence de la CCJA, n° 5, 
janvier-juin 2005 vol. 1 p. note M. BROU KOUAKOU). 
C’est ce qui justifi e l’extension au dirigeant indélicat de 
l’extension de la procédure collective ouverte contre 
la personne morale, lorsque le dirigeant de droit ou de 
fait a provoqué l’insuffi sance de l’actif en agissant dans 
son intérêt personnel, à tout le moins, un intérêt distinct 
de celui fi xé dans l’acte constitutif.

72. Conséquence de l’existence d’un patrimoine 
autonome.- L’une des conséquences de l’existence 
d’un patrimoine autonome pour la personne morale 
est la possibilité qu’elle soit soumise à une procédure 
collective. Toutes les formes de sociétés et GIE sont 
concernées. Ces groupements de droit privé ne peuvent 
être soumis à la procédure collective qu’autant qu’ils 
jouissent de cet attribut au moment où la procédure est 
déclenchée. L’absence de personnalité morale empêche 
l’application de la procédure collective aux sociétés et 
aux groupements constitués mais non publiés ou non 
déclarés. Tel est l’exemple de la société en participa-
tion (sans personnalité juridique et par conséquent 
sans patrimoine propre) ou de la société dissoute. 
Mais la jurisprudence admet le déclenchement de la 
procédure collective tant que la société dissoute n’a 
pas été liquidée, puisqu’il est admis en droit positif 
que la personnalité morale est maintenue jusqu’à la 
clôture des opérations de liquidation.

En cas de procédures collectives frappant la per-
sonne morale, les associés des sociétés à risques limités 
ne sont pas directement touchés. L’écran de la per-
sonnalité morale est ici opaque. Les associés ne sont 
pas systématiquement tenus de combler l’insuffi sance 
d’actif, sauf si la preuve de leur faute est apportée. 
Cependant, cette séparation de patrimoine est à rela-
tiviser dans certains types de sociétés.

73. La transparence passive - En effet dans les socié-
tés de personnes, les sociétés civiles et les GIE, il existe 
une transparence passive de la personnalité morale. 
De ce fait, les créanciers sociaux peuvent en cas d’in-
suffi sance de l’actif social poursuivre les membres ou 
associés sur leurs biens propres sans que l’inverse soit 
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1924, DP 1924. 2. 33, note H. Lalou). Toutefois, il a été 
jugé qu’une société peut être victime d’une violence 
constitutive d’un vice de son consentement lorsque 
cette violence a été exercée sur ses dirigeants (Cass. 
Soc. 4 nov. 1984, Bull. V n° 423).

Une personne morale peut être victime d’une discri-
mination raciale, ethnique ou religieuse lorsque celle-ci 
concerne l’un de ses membres, de même qu’elle peut 
se prévaloir d’un droit au respect de sa vie privée et 
obtenir réparation d’une atteinte résultant de l’instal-
lation clandestine d’un système d’écoute (Il s’agissait 
d’une solution retenue par la jurisprudence française à 
propos d’une association mais que l’on peut transposer 
aux sociétés : CA Limoges 4 mars 1988, Bull. inf. Cour 
cass. 1988 n° 267).

Parmi les droits extrapatrimoniaux protégés, on peut 
signaler le nom de la personne morale, commercial 
ou civil, dont la protection est assurée par l’action en 
concurrence déloyale en cas d’usurpation ou de risque 
de confusion avec une appellation voisine ou identique. 
Toute personne morale dispose d’un droit privatif sur 
son nom qui l’autorise à en interdire l’utilisation par 
un tiers s’il y a risque de confusion. Il en est de même 
pour le sigle qui mérite la même protection.

Comme les êtres humains, les personnes morales 
peuvent protéger leur domicile. Le domicile est éga-
lement un élément signifi catif de l’autonomie de la 
personne morale. Dès lors, elles peuvent interdire l’accès 
des locaux qui leur servent de siège social ou de lieu 
d’exploitation de leur activité aux intrus.

80. Capacité de jouissance des droits patrimoniaux- 
Grâce à la personnalité morale, les groupements qui en 
sont pourvus peuvent, à l’instar des personnes physiques, 
être titulaires de droits réels et personnels, activement 
comme passivement. Une personne morale de droit 
privé comme de droit public peut acquérir ou souscrire 
des parts ou actions d’autres sociétés.

Mais cette capacité est parfois limitée par la nature 
particulière des personnes morales. Ainsi, le législateur 
a limité à trente ans l’usufruit des personnes morales 
à cause de la possibilité de leur prorogation de durée 
de manière indéfi nie. De même, une société civile ne 
peut pas exercer une activité commerciale

En outre, la capacité des personnes morales doit être 
limitée par le principe de spécialité défi nie par la loi et 
par les statuts. La personne morale ne pouvant agir que 
dans la limite de l’intérêt qui justifi e sa création, il est 
fort logique que cette spécialité marque les limites de 
sa capacité, sans toutefois oublier que l’objet statutaire 
est toujours largement défi ni, et que les statuts peuvent 
être modifi és à tout moment.

La spécialité légale circonscrit le champ d’action des 
personnes morales, et par conséquent limite l’étendue 
de leurs prérogatives à la réalisation de l’objet et du 
but du groupement tels que défi nis par la loi. Ainsi, le 
GIE ne peut avoir pour but exclusif que de faciliter ou 
de développer l’activité économique de ses membres 

78. La capacité de jouissance. - Logiquement, pour 
la jouissance des droits, les personnes morales doivent 
être soumises aux mêmes règles de capacité que les 
personnes physiques, notamment à celle selon laquelle 
la capacité est le principe et l’incapacité l’exception. En 
effet, faute de dispositions propres aux sociétés, les règles 
civilistes régissant la capacité doivent s’appliquer. Une 
société dotée de la personnalité morale a l’aptitude d’être 
titulaire de tous droits pécuniaires et extra-pécuniaires 
sous réserve des limites imposées par la loi et les statuts. 
Le principe d’égalité devant la loi devrait s’appliquer 
aux personnes morales, non seulement entre elles, mais 
également avec les personnes physiques (V. à titre de 
comparaison une décision du Conseil constitutionnel 
français n° 89-254 DC du 4 juill. 1989, Rev. sociétés 
1990, 27, note Y. GUYON).

Toutefois cette égalité n’étant pas absolue, une 
différence de traitement légitimement justifi ée par la 
nature et le type de groupement peut être admise par le 
législateur entre les différentes catégories de personnes 
morales. Le principe de spécialité des personnes morales 
est la limite naturelle de la capacité de jouissance des 
droits extra-droits extrapatrimoniaux et patrimoniaux

79. Jouissance des droits extrapatrimoniaux. - On a 
souvent contesté aux personnes morales la jouissance 
des droits protégeant l’individualité des personnes phy-
siques, qu’on appelle les droits de la personnalité, parce 
qu’ils paraissent indissociablement liés à une existence 
physique. Pourtant, il a été admis depuis quelques années 
déjà que certains d’entre eux sont détachables d’une 
existence corporelle pour être reconnus aux personnes 
morales. Les groupements personnalisés doivent jouir 
de tous les droits extrapatrimoniaux qui marquent leur 
autonomie en tant que personne morale.

Comme une personne physique, la personnalité juri-
dique permet à un groupement d’invoquer l’atteinte à la 
vie privée, de bénéfi cier de la liberté d’établissement et 
du droit d’association limité par la prohibition des abus 
de position dominante ou des ententes illicites qui ont 
pour effet de fausser le libre jeu de la concurrence au 
niveau national ou communautaire. Elle bénéfi cie de 
tous les droits et libertés fondamentaux reconnus aux 
personnes physiques. Elles ont droit à la défense de 
leur honneur, ce qui leur permet d’obtenir réparation 
pour atteinte à l’honneur ou à leur crédit par le biais des 
injures ou de la diffamation (Cass. crim. 12 oct. 1976, 
Bull. crim n° 287, Cass. com 6 nov. 1979, D. 1980. IR 
416, obs. Ch. LARROUMET).

Il a été jugé par exemple qu’il y a atteinte à l’image 
de la marque de la société en raison de l’utilisation de 
ses produits dans un fi lm pornographique (Cass. com. 
6 mars 1979, D. 1980, IR, 416, obs. Ch. LARROUMET), 
ou par les agissements frauduleux de son gérant. La 
jurisprudence étrangère leur accorde le droit à l’indem-
nisation pour tout préjudice moral dont elles peuvent 
souffrir à l’exception de celui résultant de la douleur 
que leur nature rend impossible (CA Montpellier, 4 fév. 
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La préférence serait alors donnée à l’institution. La 
représentation de la société est assurée par les organes 
institués par la loi (V. Ph. MERLE, Droit commercial, 
Sociétés commerciales, Dalloz, 6e éd. N° 94)

83. Droit d’ester en justice- Comme tout plaideur, 
il suffi t de justifi er d’un intérêt légitime et de sa qualité 
à agir pour ester en justice. L’intérêt est apprécié large-
ment sans pour autant autoriser la personne morale à 
agir lorsque le préjudice est subi personnellement par 
les associés ou membres. Cependant, une délégation 
de compétence dans l’intérêt particulier des membres 
d’un syndicat est reconnue en droit. Cette compétence 
processuelle qui peut s’étendre aux autres groupements 
tels que les associations ou les groupements d’intérêt 
économique est limitée à l’action civile

La société peut se constituer partie civile. Dans ce 
cas les tribunaux apprécient de manière stricte l’intérêt 
personnel, actuel et direct que la société peut avoir 
à déclencher la poursuite. En revanche, il a été jugé 
qu’une société ne peut se porter partie civile lorsque 
l’infraction principale a été commise par l’un des diri-
geants (Cass. crim. 10 janv. 1974, 2, 550).

84. Compétence. - Au-delà de la compétence des 
juridictions pour connaître des litiges entre la société ou 
ses associés et les tiers, se pose celui de la compétence 
des personnes morales.

Dans le premier cas, on retrouve à propos des 
personnes morales, la distinction classique entre com-
pétence d’attribution et compétence territoriale avec, 
à quelques nuances près, les mêmes diffi cultés et les 
mêmes solutions que dans l’étude des litiges entre 
commerçants et non commerçants. Les groupements 
sont investis du pouvoir d’agir en justice au nom de 
l’intérêt général dans les limites matérielles et territo-
riales de l’activité

Dans la seconde approche, la notion de compé-
tence est utilisée en droit public pour désigner une 
activité d’intérêt général. En droit privé, la notion de 
compétence est connue est connue à propos des syn-
dicats qui peuvent être autorisés en justice à défendre 
l’intérêt collectif d’une profession, ou des associations 
constituées pour la défense des causes diverses (V. en 
droit français les associations de lutte contre le racisme, 
l’association pour la défense des intérêts des consom-
mateurs avec l’art. L. 421-1 C. cons. etc.).

Dans l’ensemble, le principe étant qu’une personne 
morale, notamment une société n’agit que pour défendre 
son intérêt, elle ne peut agir en justice pour exercer 
et faire valoir les droits individuels de ses membres.

C - Responsabilité des personnes morales

85. L’une des conséquences de l’autonomie de la 
personnalité morale est de faire du groupement qui 
la possède un sujet de droit qui répond de ses fautes 

(art. 869 de l’Acte uniforme), ou l’association ne peut 
agir que dans un but autre que celui de partager des 
bénéfi ces ; dans la même veine, un syndicat ne peut 
agir que pour la défense des intérêts de ses membres. 
Dans le cadre des lois internes à chaque pays, mention 
doit être faite des incapacités spéciales aux fondations 
et associations qui ne peuvent recevoir des dons et legs 
qu’après une autorisation administrative.

81. Quant à la spécialité statutaire. - L’objet statutaire 
défi nit le programme d’activités de la personne morale, 
et limite corrélativement sa capacité. Même si l’objet 
est largement défi ni, la personne morale ne peut agir 
au-delà des activités prévues dans l’acte constitutif. En 
outre, les statuts peuvent interdire certaines catégories 
d’actes, ce qui est synonyme d’une incapacité statutaire.

Les actes accomplis en violation des limitations 
légales ou conventionnelles sont irréguliers, et sont 
susceptibles d’engager la responsabilité de la personne 
morale à l’égard des tiers qui sont dans certains cas pro-
tégés par la théorie de l’apparence. Mais cette dernière 
étant fondée sur la croyance légitime, elle sera facilement 
retenue en cas de contravention au principe de spécia-
lité conventionnelle, à l’inverse, rarement admise dans 
l’hypothèse lorsque la violation touche le principe de 
spécialité légale, sauf des cas particuliers des sociétés 
à risques illimités où la loi prévoit l’opposabilité aux 
tiers des actes des dirigeants dépassant l’objet social.

Le principe de spécialité qui est d’une importance 
mineure dans les relations avec les tiers garde toute 
son importance dans l’ordre interne. Où il permet de 
prendre des sanctions civiles et/ou disciplinaires contre 
les dirigeants coupables de dépassement ou de détour-
nement de pouvoir.

B - AcƟ on en jusƟ ce

82. Dirigeant mandataire de la société ou des asso-
ciés ?- La société ou le groupement a la capacité d’agir 
en justice tant en demande qu’en défense (TGI Bobo-
Dioulasso (Burkina Faso), Jugement n° 74 du 4 avr. 
2004, OHADA J-05-234). Pour exercer et défendre ses 
droits, la personne morale doit avoir recours aux êtres 
humains pour exprimer sa volonté et pour exercer 
leur activité externe. En raison de leur nature abstraite, 
les personnes morales sont frappées d’une incapacité 
d’exercice de fait. Les dirigeants de la personne morale 
ont un pouvoir de représentation qui pendant longtemps 
a été justifi é par le mandat. Le dirigeant est présenté 
comme un mandataire social ou légal (CA Abidjan arrêt 
n° 744 du 14 juin 2002, Ohadata J-03-11, obs. J. ISSA 
SAYEGH). Mais la notion de mandat est inadaptée aux 
fonctions de représentation des dirigeants. La doctrine 
considère que le dirigeant ne peut pas être le mandataire 
des associés puisqu’il agit au nom et pour le compte 
de la société, ni pour la société qui n’a pas de volonté 
propre. Or, le mandat met en présence deux volontés. 
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89. Les recours de la personne morale. - Les per-
sonnes morales qui ont réparé les fautes de leurs 
dirigeants ou préposés disposent contre eux d’un recours 
dont l’exercice est limité aux hypothèses où ils n’ont 
pas respecté l’intérêt social ou ont agi en dehors de 
toute subordination.

II - Responsabilité pénale des personnes morales

90. Absence de texte communautaire - Le Droit 
OHADA ne contient pas de dispositions comparables 
à l’article 121-2 du Code pénal français qui dispose : 
« Les personnes morales, à l’exclusion de l’État, sont 
responsables pénalement […] dans les cas prévus 
par la loi ou le règlement, des infractions commises, 
pour leur compte, par leurs organes ou représentants 
[…] ». Mais il ne doute pas que l’évolution postérieure 
conduira inexorablement vers la consécration d’une 
responsabilité des personnes morales.

Les personnes morales sont souvent à l’origine d’at-
teintes graves aux biens, à l’environnement, à la santé 
publique. L’immunité pénale (Cass. crim., 8 mars 1883, 
D.P. 1884, I, 428) est d’autant plus choquante qu’elles 
disposent souvent de grands moyens fi nanciers. Il n’y 
a en principe aucune raison de faire supporter systé-
matiquement la responsabilité des personnes morales à 
leurs représentants qui parfois ignorent les infractions 
commises.

Les sociétés ou groupements ne peuvent être pénale-
ment responsables que s’ils sont dotés de la personnalité 
morale, ce qui exclut les sociétés en formation, les 
sociétés en participation et les sociétés créées de fait 
ou les GIE non immatriculés.

En ce qui concerne la société en attente d’immatri-
culation, on peut s’interroger sur l’éventuelle reprise 
des infractions commises par les premiers dirigeants 
pendant la période de formation. La solution adoptée en 
droit français permet de donner une réponse négative 
à cette interrogation. En effet, il ressort de l’article 121-2 
al. 1 que la société ne peut être responsable pénale-
ment que des infractions commises par leurs organes 
ou représentants. Or, pendant la période antérieure à 
l’immatriculation, la personne morale n’existant pas 
juridiquement encore, elle ne peut avoir d’organes ni 
de représentants (Cass. com. 9 avril 1991, RJDA 7/91 n° 
595). Outre mesure, les articles 106 et suivants de 
l’Acte uniforme ne traitent que de la reprise des actes 
et engagements. La jurisprudence française a décidé 
par exemple que les délits n’étaient pas susceptibles 
d’être repris (CA Paris, 24 févr. 1977, D. 1978, 32, 
note J. – C. BOUSQUET ; Rev. soc. 1978, 471, note D. 
RANDOUX)

91. Sanctions envisageables. - Les personnes morales 
devront être responsables tant en qualité d’auteur prin-
cipal que de complice. Elles s’exposent à des sanctions 
qui tiendront compte de leur nature : amende, dissolu-

civiles et pénales. Les solutions retenues en droit français 
peuvent servir de référence au juge africain confronté 
aux mêmes problèmes.

I - Responsabilité civile

86. Les personnes morales sont tenues de répondre 
de leurs faits dommageables. Il s’agira surtout des 
actes fautifs des représentants légaux ou des fautes 
commises par leurs préposés dans l’exercice de leurs 
fonctions.

87. Responsabilité du fait des représentants légaux. - 
La responsabilité civile de la personne morale peut être 
engagée à l’occasion de l’exécution d’un contrat ou d’un 
quasi-contrat (gestion d’affaires) par ses membres ou 
par des tiers liés à elle par un contrat. Les représen-
tants légaux étant des organes de la société, leur faute 
est admise comme une faute commise par la société 
elle-même.

La responsabilité du fait des dirigeants peut égale-
ment être délictuelle sur le fondement de l’article 1382, 
mais plus exactement sur celui de l’article 1384 ali-
néa 1er du Code civil français. C’est sur la base de ce 
texte que la jurisprudence française a reconnu que les 
personnes morales (en l’occurrence une association 
sportive) répondent des personnes dont elles ont la 
garde dès qu’elles sont investies du pouvoir d’orga-
niser, de diriger et de contrôler leur activité (Cass. 2° 
civ. 22 mai 1995, Bull. Civ. II, n° 155, RTD civ. 1995, 
899, obs. P. JOURDAIN).

Une condamnation des personnes morales pour 
troubles de voisinage (art. 1382 C. civ.) est envi-
sageable, de même qu’une personne morale peut 
répondre des dommages causés par les choses et les 
animaux (art. 1385 al. 1er, Cass. 2° civ. 22 fév. 1984, 
D. 1985, 19, note E. AGOSTINI) dont elles ont la garde. 
Cette dernière hypothèse est une responsabilité de 
plein droit.

88. Responsabilité du fait des préposés.- La res-
ponsabilité de la société ou du groupement peut être 
délictuelle lorsqu’elle répond du fait de ses proposés 
sur le fondement de l’article 1384 alinéa 5 du Code civil, 
notamment les salariés. Encore faut-il introduire cette 
distinction qui divise la jurisprudence et la doctrine, 
entre la faute commise dans l’exercice des fonctions et 
celle commise par le préposé « agissant sans autorisation 
à des fi ns étrangères à ses attributions,… et se plaçant 
hors des fonctions auxquelles il était employé » (Cass. 
ass. plén. civ 15 nov. 1985, JCP. 1986, II, 20568 note G. 
VINEY ; Cass. crim. 23 juin 1988, BRDA 1988/19 p. 6).

Selon la jurisprudence française, le préposé 
engage sa responsabilité personnelle vis-à-vis des 
tiers lorsqu’il agit hors des limites de la mission qui 
lui a été impartie (Cass. ass. plén., 25 févr. 2000, 
RJDA 5/oo n° 614)
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- La société connaît la démocratie semi-directe où le 
peuple élit ses représentants. En effet, selon la taille de 
la société, c’est la collectivité des associés ou l’associé 
unique qui désigne ses dirigeants.

Dans certaines sociétés de dimensions familiales, le 
pouvoir est étroitement lié à la détention de la propriété 
du capital. Mais dans les grandes SA, le pouvoir n’est 
pas nécessairement lié à la propriété. Il s’en détache 
souvent pour être confi é à des managers professionnels 
qui ne détiennent pas forcément une part du capital 
social. Cette catégorie de dirigeants peut être facile-
ment révoquée par l’assemblée des associés suivant 
les règles propres à chaque société.

En revanche, lorsque le dirigeant détient une part 
importante du capital social, l’exercice de la démo-
cratie est en quelque sorte paralysée, car le pouvoir 
de révocation devient une coquille vide.

Le gérant d’une SARL pluripersonnelle qui possède 
au moins la moitié du capital social ne peut être révo-
qué par ses coassociés (Il est toujours possible d’avoir 
recours à la révocation judiciaire.).

Les actes de nomination ou de révocation des diri-
geants sont soumis à la publicité qui les rend opposables 
aux tiers. Cette publicité est faite au RCCM (article 124 
de l’Acte uniforme). C’est une formalité qui protège 
les tiers, car ni la société, ni les tiers eux-mêmes ne 
peuvent se prévaloire de l’irrégularité d’une nomination 
régulièrement publiée. Une publicité régulièrement 
faite entraîne une purge des vices de nomination (Il 
est toujours possible d’avoir recours à la révocation 
judiciaire.)

B - Pouvoirs des organes de gesƟ on

96. La hiérarchie - Depuis l’arrêt Motte (Cass. com. 
4 juin 1946, S. 1947, 1, 153 note BARBRY ; JCP 1947, 
II, 35 18, D. BASTIAN) deux principes gouvernent les 
rapports entre les organes des personnes morales : la 
hiérarchie et la spécialisation des organes. C’est surtout 
à propos de la hiérarchie que les thèses du contrat et 
celle de l’institution vont s’affronter à nouveau.

Au XIXe siècle, on s’est servi du modèle contractuel 
pour expliquer la hiérarchie des organes. Les pou-
voirs appartiennent à l’assemblée des associés qui, par 
mandat, en délègue une partie aux dirigeants appelés 
d’ailleurs mandataires sociaux.

Mais au XXe siècle, la hiérarchie des organes s’ex-
plique par la théorie de l’institution. L’assemblée des 
associés a toujours le pouvoir de prendre des décisions 
importantes tandis que la loi investit les dirigeants de 
tous les autres pouvoirs. C’est encore la loi qui confère 
un rôle spécifi que aux organes de contrôle, ce qui fait 
qu’il n’y a pas de chevauchement de pouvoir entre les 
différents organes.

Mais tout est relatif, car la loi et les statuts défi nis-
sent les pouvoirs internes et externes des différents 
organes.

tion, fermeture d’établissement, interdiction d’activité. 
La peine d’emprisonnement étant inadaptée, elle ne 
touchera les dirigeants que si la preuve de leur faute 
pénale est rapportée.

92. Conditions de la responsabilité.- La responsabilité 
pénale des personnes morales ne peut être engagée que 
si les infractions punissables ont été commises par leurs 
représentants ou organes. Il s’agit essentiellement des 
dirigeants (gérant, administrateur général, président du 
conseil d’administration, directeurs généraux). Une zone 
d’incertitude demeure quant aux infractions commises 
par les dirigeants de fait. Leur impunité peut encourager 
les dirigeants de droit à se servir de leur masque pour 
commettre des délits qui seront sans conséquence pour 
le groupement. Encore faut-il que ces dirigeants ou man-
dataires aient agi pour le compte de la personne morale 
(Y. GUYON, Quelles sont les personnes morales de droit 
privé susceptibles d’encourir une responsabilité pénale ? 
Rev. sociétés 1993, 235 ; I. URBAIN-PARLEANI, Les limites 
chronologiques à la mise en jeu de la responsabilité pénale 
des personnes morales, Rev. sociétés 1993.239).

93. Opposition organes de gestion organes de 
contrôle. - Le fonctionnement normal d’une société 
suppose la mise en place des organes nommés selon les 
règles statutaires ou légales communes aux personnes 
morales tout en tenant compte des règles générales 
propres à chaque type d’organe. L’organisation des 
pouvoirs au sein d’une personne morale ravive l’op-
position entre partisans de la théorie de l’institution et 
de celle du contrat. Quoi qu’il en soit, une opposition 
marquée tend à opposer aujourd’hui les organes de 
gestion et ceux du contrôle de la gestion. Cela fait écho 
à la séparation des pouvoirs.

§4 - Exercice des droits par les organes de 
gesƟ on

94. Appellation variable – La personne morale étant 
un être fi ctif, elle s’exprime à travers ses organes et ses 
représentants qui exercent ses droits. Les commissaires 
aux comptes, les assemblées générales d’associés 
exercent un pouvoir de contrôle tandis que la gestion 
est l’œuvre des organes dont l’appellation varie en 
fonction des types de sociétés. Les règles gouvernant 
leur désignation et révocation sont également variables 
suivant la forme des sociétés. Ils assument la gestion 
interne et externe de la société et ont à cet égard des 
pouvoirs très étendus pour agir dans l’intérêt de la 
société. Lorsque l’intérêt social n’est pas respecté, les 
dirigeants engagent leur responsabilité.

A - DésignaƟ on et la révocaƟ on des dirigeants

95. La démocratie semi-directe dans les sociétés 
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dresse certaines rampes protectrices des tiers. En effet, 
il ressort de ce texte qu’à l’égard des tiers, les organes 
de gestion, de direction et d’administration ont, dans 
les limites fi xées par le présent Acte Uniforme pour 
chaque type de société, tout pouvoir pour engager la 
société, sans avoir à justifi er d’un mandat spécial. Toute 
limitation de leurs pouvoirs légaux par les statuts est 
inopposable aux tiers.

La loi ne confère pas aux dirigeants des pouvoirs 
sans partage. Ils sont limités dans tous les cas par l’intérêt 
social et dans certains cas seulement par l’objet social.

a - Non-conformité à l’intérêt social

99. Abus ou détournement de pouvoir. - Si l’acte d’un 
dirigeant n’est pas conforme à l’intérêt social défi ni 
par la société, on est en présence d’un détournement 
ou d’un abus de pouvoir. Quelle sanction infl iger à ce 
comportement qui ne relève que de l’intérêt personnel ? 
Outre les éventuelles sanctions pénales applicables, la 
nullité de cet acte peut-être invoquée aussi bien par la 
société que par les tiers cocontractants, sans préjudice 
d’une action en responsabilité (CF. COZIAN-VIANDIER 
et DEBOISSY. Op. cit n° 559).

b - Dépassement de l’objet social

100. Distinction entre société à risques limités et 
société à risques illimités - L’objet social n’est pas une 
véritable limite aux pouvoirs des dirigeants sociaux 
dans toutes les formes de société. Une distinction est 
à faire selon qu’il s’agit du dirigeant d’une société à 
risques limités ou d’une société à risques illimités.

Le principe est posé par l’article 122 en déclarant 
que la société est engagée par les actes des organes de 
gestion, de direction et d’administration qui ne relèvent 
pas de l’objet social, à moins qu’elle ne prouve que 
le tiers savait que l’acte dépassait cet objet ou qu’il ne 
pouvait l’ignorer compte tenu des circonstances, sans 
que la seule publication des statuts suffi se à constituer 
cette preuve. Les sociétés à risques limités (SA, SARL) 
s’inscrivent dans cette logique.

Néanmoins, l’engagement de la société malgré le 
dépassement de l’objet social, est subordonné à la 
bonne foi du tiers contractant. La bonne foi est appré-
hendée ici dans le sens d’une ignorance légitime. Il faut 
prouver que le tiers ne savait pas que l’acte du dirigeant 
dépassait l’objet social. La bonne foi étant présumée, 
c’est à la société de faire la preuve de la mauvaise foi 
du tiers. Il lui incombe de démontrer que le tiers était 
au courant du dépassement de l’objet social ou qu’il 
ne pouvait l’ignorer compte tenu des circonstances.

Mais la publication des statuts ne fait pas partie 
de ces circonstances. La société doit démontrer par 
exemple qu’elle était en relation constante d’affaires 
avec ce tiers.

I - Pouvoirs internes

97. L’étendue des pouvoirs internes - Les pouvoirs 
internes des dirigeants sociaux sont librement détermi-
nés par les statuts. Ils assument la direction économique, 
juridique de l’entreprise. C’est à eux qu’incombe la 
gestion quotidienne de l’entreprise. Les organes de 
gestion exercent ces pouvoirs de façon collégiale ou 
individuelle.

Dans les SA on rencontre plusieurs cas de fi gure. 
Cette société peut-être gérée par un conseil d’admi-
nistration qui nomme un président-directeur général 
(Celui-ci assume la direction générale de la société) 
au sein de ses membres, ou un président du conseil 
d’administration et un directeur général. Lorsqu’il s’agit 
d’une SA dont le nombre d’actionnaires est inférieur 
ou égal à trois associés, il est possible de se passer 
du conseil d’administration pour ne designer qu’un 
administrateur général. Celui-ci joue sous sa respon-
sabilité, les fonctions d’administration et de direction 
de la société.

Les SNC, les SCS et les SARL sont dirigées par un 
ou plusieurs gérants. En cas de pluralité de gérants 
les décisions ne sont pas collectives.

Quel que soit le cas considéré, les pouvoirs internes 
des dirigeants peuvent subir des limitations conven-
tionnelles. Des clauses statutaires peuvent subordonner 
l’accomplissement de tel ou tel acte à une autorisation 
préalable de l’assemblée des associés ou d’un organe 
spécial ; comme elles peuvent interdire certaines 
opérations. Mais ces limitations conventionnelles de 
pouvoirs ne sont pas opposables aux tiers de bonne 
foi (article 123 alinéas 2). Le dirigeant fautif engage 
sa responsabilité vis-à-vis de la société pour les consé-
quences dommageables de ses actes, en même temps 
qu’il s’expose à des sanctions disciplinaires : la vio-
lation d’une disposition statutaire est un juste motif 
de révocation.

Les dirigeants sont naturellement limités par les 
compétences réservées aux autres organes sociaux. 
Ils ne peuvent pas par exemple prendre des décisions 
modifi ant les statuts.

II - Pouvoirs externes

98. Les pouvoirs des dirigeants et l’intérêt social - Si 
les pouvoirs internes sont laissés à la libre appréciation 
des statuts, seule la loi limite la sphère de compétence 
des dirigeants sociaux dans les rapports avec les tiers.

L’un des objectifs de l’Acte uniforme est sans doute 
d’assurer la protection des tiers. Ceux-ci n’ont pas 
à consulter les statuts ou le RCCM pour vérifi er les 
pouvoirs de ceux qui détiennent la signature sociale. 
À l’égard des tiers, les dirigeants disposent de tous les 
pouvoirs pour agir en toutes circonstances au nom de 
la société. L’article 121 de l’Acte uniforme consacre 
cette omnipotence des dirigeants en même temps qu’il 
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intenter contre ces dirigeants imprudents une action 
individuelle et une action sociale.

1 - AcƟ on individuelle

105. Responsabilité du fait d’autrui - Un associé 
peut-être victime d’un préjudice que lui cause per-
sonnellement la faute commise par un organe social. 
Il peut demander réparation à l’auteur de la faute par 
le biais d’une action individuelle. Il faut caractériser le 
préjudice individuel (Ce qui n’est pas le cas lorsqu’un 
associé invoque une baisse de valeur de ses titres due à 
la mauvaise gestion des dirigeants. Ce préjudice indi-
viduel n’est pas distinct du préjudice social : CF Cass. 
com. 1re avril 1977, Bull Joly 1998, p. 650, note J.F. 
BARBIERI).

L’action individuelle est défi nie par l’article 162 de 
l’Acte uniforme comme une action en réparation du 
dommage subi par un tiers ou un associé, lorsque 
celui-ci subit un dommage distinct du dommage que 
pourrait subir la société, du fait de la faute commise 
individuellement ou collectivement par les dirigeants 
sociaux dans l’exercice de leurs fonctions. Le montant 
des dommages et intérêts alloués est versé dans le 
patrimoine personnel du demandeur. C’est l’une des 
différences majeures avec l’action sociale.

2 - AcƟ on sociale

106. L’action sociale ut universi et l’action sociale ut 
singuli - L’article 163 précise que l’exercice de l’action 
individuelle ne s’oppose pas à ce qu’un associé ou 
plusieurs associés exercent l’action sociale.

Lorsque la société subit un dommage, il incombe à 
ses dirigeants d’intenter l’action en réparation au nom 
de la société : c’est l’action sociale ut universi. Mais de 
toute évidence, les dirigeants n’agiront pas s’ils sont 
eux-mêmes coupables, sauf en cas de pluralité où un 
dirigeant non coupable peut intenter l’action contre 
les autres (cas de cogérants par exemple). Ou encore, 
en cas de révocation du dirigeant fautif, le nouveau 
dirigeant peut intenter l’action au nom de la société.

Si pour une raison ou une autre, les dirigeants 
n’agissent pas, chaque associé peut exercer l’action 
sociale ut singuli. Le principe est simple : l’associé ou 
les associés exercent l’action au nom de la société et 
non pour eux-mêmes (CCJA 1re chambre arrêt n° 15 
du 24 févr. 2005, Le Juris-OHADA 2/2005 p. 20 qui 
défi nit le domaine d’application de l’action sociale ut 
singuli dans une SARL).

L’article 166 de l’Acte uniforme défi nit l’action sociale 
comme celle qui est destinée à réparer un dommage 
subi par la société du fait de la faute commise par le ou 
les dirigeants sociaux dans l’exercice de leurs fonctions.

L’article 167 précise les conditions d’exercice de 
l‘action sociale ut singuli. En effet, le texte indique 

101. Le gérant agissant ultra vires - Mais le cas des 
sociétés à risques illimités constitue une exception au 
principe de l’article 122 l’Acte uniforme. En effet, l’ar-
ticle 277 alinéa 2 dispose que dans ses rapports avec 
les tiers, le gérant engage la société par les actes entrant 
dans l’objet social. A contrario, les actes dépassant l’ob-
jet social sont inopposables à la société. La loi protège 
cette fois-ci les associés qui ont une responsabilité illi-
mitée contre les comportements anormaux de certains 
dirigeants. Il appartient donc aux tiers de vérifi er les 
statuts de la société chaque fois qu’ils voudront passer 
un acte avec la société pour savoir s’il rentre ou non 
dans l’objet social. Le tiers imprudent peut à défaut 
de tout recours contre la société, puisque l’acte lui est 
inopposable, intenter une action en responsabilité contre 
le dirigeant qui a agi en dehors de l’objet social. Encore 
faut-il démontrer qu’il s’agit d’une faute personnelle, 
détachable de ses fonctions.

C - Responsabilité des dirigeants

102. Contrat et institution au cœur du débat. - Si on 
se place sur le terrain contractuel, les membres des 
organes sociaux sont des mandataires de la société 
envers qui ils encourent une responsabilité contrac-
tuelle. La théorie institutionnelle, au contraire donne à 
cette responsabilité une nature délictuelle. Les dirigeants 
sociaux malhonnêtes s’exposent à une responsabilité 
civile et éventuellement pénale.

I - Responsabilité civile

103. Différentes actions en responsabilité. - Trois 
séries d’actions sont susceptibles d’être engagées contre 
un dirigeant fautif : une action individuelle, une action 
sociale, et une action en responsabilité émanant des 
tiers.

a - AcƟ on d’origine interne

104. Responsabilité pour faute de gestion - Les diri-
geants s’exposent à une responsabilité civile pour les 
fautes commises dans l’exercice de leur mandat social. 
Ces fautes sont nombreuses et variées. Il s’agit de toute 
violation des dispositions législatives et réglementaires 
applicables aux sociétés, du non-respect des clauses 
statutaires. C’est le cas du dirigeant de société qui viole 
une clause des statuts limitant ses pouvoirs.

Les dirigeants seront également poursuivis pour les 
fautes de gestion que la loi ne défi nit pas, mais que la 
jurisprudence apprécie par la conformité ou non de 
l’acte à l’intérêt social. Le gérant qui brade un bien de 
la société pour avantager sa maîtresse.

Les associés peuvent, selon la nature du préjudice, 
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tionnelle chaque fois qu’un dirigeant aura accompli 
un fait délictueux en ayant conscience qu’il a causé un 
dommage à autrui. Il en est ainsi du gérant qui avait 
cédé à un fournisseur en paiement d’une livraison de 
matériaux, deux créances qui avaient été déjà cédées 
à une banque.

En cas de procédure collective, les dirigeants ayant 
commis une faute de gestion encourent une responsa-
bilité spéciale dans le cadre de l’action en comblement 
du passif. En fonction de la gravité de la faute, ils peu-
vent être condamnés à combler tout ou partie du passif 
de la société. Cette action est réservée aux organes 
de la procédure de redressement et de la liquidation 
judiciaire (administrateurs, représentants des créan-
ciers, ministère public) et non aux créanciers de la 
personne morale. Le produit recueilli n’est pas versé 
dans le patrimoine des créanciers mais dans celui du 
débiteur, c’est-à-dire la personne morale. Ces actions 
civiles n’excluent pas une éventuelle responsabilité 
pénale des dirigeants.

II - Responsabilité pénale

108. La moralisation du droit des affaires - Le droit 
des sociétés a de plus en plus pour souci d’instituer 
une morale, en créant des délits spécifi ques comme 
l’abus de biens sociaux (article 891) (TGI Ouagadou-
gou, jugement n° 860 du 10 janv. 2000, Ohadata, 
J-05-225 ; Ohadata, J-05 – 248 et Ohadata J- 02-51), 
la déclaration notariée mensongère, la présentation 
de comptes infi dèles.

L’Acte uniforme prévoit des sanctions pénales pour 
les dirigeants qui auraient sciemment distribué des 
dividendes fi ctifs (article 889), ou ceux qui font obs-
tacle à la mission de contrôle et de vérifi cation des 
commissaires aux comptes (article 900) ou encore ceux 
qui sciemment refusent de convoquer une assemblée 
générale, lorsque les capitaux propres sont devenus 
inférieurs à la moitié du capital social (article 901).

Il est aussi possible de retenir la responsabilité per-
sonnelle du dirigeant social qui doit alors s’acquitter 
des amendes sur ses deniers personnels.

Il peut être aussi responsable pénalement en tant 
que chef d’entreprise qui doit veiller au bon respect de 
la réglementation du travail, du droit de la consomma-
tion et de la réglementation sur l’hygiène et la sécurité 
dans l’entreprise.

Toutefois dans le cadre d’une délégation de pou-
voirs, la responsabilité du dirigeant social en tant que 
chef d’entreprise peut-être écartée. Pour cela, il doit 
faire la preuve de la réalité de la délégation. C’est alors 
au délégataire d’assumer la responsabilité.

La responsabilité pénale des personnes morales 
pourra contribuer à l’allégement du fardeau qui pèse 
sur la tête des seuls dirigeants. Car les personnes 
morales seraient pénalement responsables des infrac-
tions commises, pour leur compte, par leurs organes 

qu’un ou plusieurs associés peuvent exercer l’action 
sociale après une mise en demeure des organes com-
pétents non suivie d’effet dans le délai de trente jours.

Les dommages et intérêts consécutifs à cette action 
sont versés à la société.

Pour plus d’effi cacité de cette action, l’article 168 
dispose que son exercice ne peut être subordonné 
à l’avis ou à l’autorisation préalable de l’assemblée. 
Les associés ne peuvent renoncer dans les statuts, et 
aucune décision de l’assemblée ne peut couvrir la 
responsabilité des dirigeants.

L’action en responsabilité, qui se prescrit par trois 
ans à compter du fait dommageable, ou s’il a été dissi-
mulé, de sa révélation, se prescrit par dix ans pour les 
crimes. La procédure se déroule devant la juridiction 
dans le ressort de laquelle est situé le siège social 
(article 164). L’action sociale ne fait pas obstacle à 
l’action individuelle intentée par les tiers.

b - AcƟ on d’un Ɵ ers

107. La faute détachable des fonctions - En prin-
cipe, c’est la société qui est responsable des préjudices 
causés aux tiers par ses représentants agissant dans 
leurs fonctions et au nom de la société. Une fois les 
victimes indemnisées, la société peut se retourner contre 
ses représentants par la voie de l’action sociale. C’est 
au droit commun que renvoie l’article 161 de l’Acte 
uniforme qui dispose que sans préjudice de la res-
ponsabilité éventuelle de la société, chaque dirigeant 
social est responsable individuellement envers les tiers 
des fautes commises dans l’exercice de ses fonctions.

La jurisprudence autorise les tiers à fonder leur action 
sur l’article 1382 du Code civil pour attaquer person-
nellement les représentants légaux ayant commis une 
faute en agissant au nom de la personne morale. Cette 
solution n’est pas satisfaisante dans la mesure où la 
faute a été commise dans l’exercice de ses fonctions. La 
jurisprudence commerciale va épouser les solutions du 
droit administratif en transposant en droit des sociétés 
la notion de faute détachable des fonctions. En cas 
de préjudice, le tiers victime n’intentera une action 
contre le dirigeant personnellement que si ce dernier 
a commis une faute détachable de ses fonctions.

Un arrêt de la chambre commerciale de la Cour de 
cassation française du 20 mai 2003 (Cass. Com., 20 mai 
2003, D. 2003, p. 2623, note B. DONDERO ; JCP E 2003, 
n° 2, obs. J-J CAUSSAIN, Fl. DEBOISSY, G. WICKER ; 
Rev. stés 2003, p. 479, note J. F BARBIERI- V. égal. Cass. 
3e civ., 4 janv. 2006 : Bull. Joly 2006, p. 527, note S. 
MESSAI-BAHRI ;- Cass. com., 7 mars 2006, JCP E 2035, 
n° 2, obs.J.-J CAUSSAIN, Fl. DEBOISSY, G. WICKER) 
défi nit les critères de la faute détachable des fonctions 
comme celle qui est incompatible avec l’exercice nor-
mal des fonctions de dirigeant. Cette incompatibilité se 
défi nit selon deux critères : Le caractère intentionnel 
de la faute et sa particulière gravité. Il y a faute inten-
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la désignation d’un mandataire de justice chargé de 
provoquer la consultation des associés (article 36).

Il arrive en pratique que des délibérations sur la 
prorogation de durée soient prises après l’expiration 
du délai d’un an prévu par la loi. Ces délibérations 
sont-elles valables ? C’est un choix à faire entre la 
conservation d’un contribuable économiquement viable 
et l’imposition fi scale d’une cessation l‘entreprise. Aussi 
faut-il garder à l’esprit la sécurité des tiers qui sont en 
relation avec les sociétés aussi irrégulièrement pro-
rogées. Dans tous les cas, la prorogation de durée 
n’entraîne pas création d’un être moral nouveau, tout 
comme la transformation.

B - TransformaƟ on de la société

113. Notion - La transformation est le changement 
de forme juridique de la société par décision des asso-
ciés. L’article 181 de l’Acte Uniforme précise qu’elle n’a 
aucune incidence sur le maintien de la personnalité 
morale. L’opération de transformation sera régulière 
si la décision est prise conformément aux conditions 
exigées pour la modifi cation des statuts.

Plusieurs raisons peuvent justifi er le changement de 
forme. Une SARL qui prend de l’essor et qui éprouve 
le besoin de spéculation a intérêt à devenir une SA.

Pour se libérer de la rigueur de la responsabilité 
solidaire et indéfi nie, les associés d’une SNC peuvent 
transformer leur société en SA ou SARL. À l’inverse, 
le besoin d’une plus grande souplesse peut motiver 
le passage d’une société à risques limités en société 
à risques illimités.

Cependant toutes les transformations ne sont pas 
souhaitables. Le mécanisme de transformation doit 
tenir compte des intérêts des associés et des tiers dont 
les droits doivent être protégés grâce au maintien de 
la personnalité juridique.

I - Mécanisme de la transformaƟ on

114. Certaines transformations sont ordinaires et se 
réalisent facilement ; d’autres au contraire sont diffi ciles 
voire impossibles.

a - Hypothèses de transformaƟ ons faciles

115. Les transformations encouragées - L’Acte uni-
forme réglemente deux cas de transformation sans 
diffi cultés :

116. Le cas des sociétés à risques illimitées entre 
elles. - Il s’agit d’abord, du passage d’une société en 
nom collectif à une société en commandite simple, en 
cas d’incapacité d’un associé en nom. Selon l’article 290 
alinéa 3 de l’Acte uniforme, la société en nom collectif 

ou représentants (V. L’article L 121-1 du Code Pénal). 
Mais cela n’exclurait pas la responsabilité pénale des 
personnes physiques auteurs ou complices des mêmes 
incriminations.

SecƟ on IV - ÉvoluƟ on de la personnalité 
morale

109. Survie ou disparition - La personnalité morale 
n’est pas immuable. Elle peut faire l’objet d’une évo-
lution à travers plusieurs événements. Certains d’entre 
eux n’exercent aucune infl uence sur la personnalité 
morale ; d’autres, au contraire, entraînent sa disparition 
pour l’avenir.

§1 - MainƟ en de la personnalité morale

110. Changement de forme ou de durée de la société.- 
La personnalité morale se maintient par les techniques 
de prorogation de durée et de transformation des per-
sonnes morales. Dans ces deux hypothèses, l’existence 
de la personnalité morale n’est pas affectée. Les mesures 
s’accompagnent d’une simple modifi cation de statuts 
sans création d’un être moral nouveau. Cette décision 
relève alors de la compétence de l’assemblée générale 
extraordinaire dont les décisions sont prises soit à l’una-
nimité dans les sociétés de personnes, soit à la majorité 
qualifi ée pour les sociétés de capitaux. Dérogent à 
cette dernière règle légale, les cas de changement de 
nationalité et d’augmentation des engagements des 
associés qui exigent l’unanimité.

A - ProrogaƟ on de durée

111. L’Acte uniforme sur les sociétés (article 30 de 
l’Acte uniforme) retient comme cause de dissolution de 
plein droit, la survenance du terme fi xé par les statuts.

112. Prorogation indéfi niment et la consultation 
des associés- La prorogation de durée est un remède 
à cette cause de dissolution. Et l’article 32 précise que 
la société peut être prorogée une ou plusieurs fois. Elle 
décide pour chaque forme de société, dans les condi-
tions prévues par l’Acte uniforme pour la modifi cation 
des statuts. Reproduisant en substance l’article 1844-6 
du Code Civil, l’Acte Uniforme met à la charge des diri-
geants l’obligation de consulter les associés, au moins 
un an avant la date d’expiration de la société, à l’effet 
de statuer sur la prorogation de durée (article 35).

En cas de défaillance des dirigeants, tout associé 
peut demander au président de la juridiction compé-
tente dans le ressort duquel se trouve le siège social, 



Personnalité morale des sociétés 1371

transformation d’une société en un autre groupement. 
Qu’il s’agisse d’une SA et d’une SARL, leur transforma-
tion en société à risques illimités est possible.

L’article 692 énonce que la transformation d’une 
SA en SNC est décidée à l’unanimité des actionnaires.

La même unanimité s’impose lorsque la SARL veut 
se transformer en SNC ou en société en commandite. 
L’exigence de l’unanimité rend cette modifi cation diffi -
cile mais non pas impossible. Cette sévérité s’explique 
par l’augmentation des engagements qui implique le 
passage d’une société à risques limités à une société où 
la responsabilité est indéfi nie, solidaire ou conjointe.

Le passage d’une société en GIE, ou l’inverse semble 
impossible à réaliser. La question est de savoir s’il 
est convenable de transformer une société en GIE 
et vice versa ?

S’inspirant de l’ordonnance française de 1967 sur le 
GIE, le législateur Africain permet à toute société ou 
association dont l’objet correspond à la défi nition du 
GIE de se transformer en ce groupement sans donner 
lieu à dissolution ou création d’une personne morale 
nouvelle (article 882 de l’Acte uniforme).

120. Les transformations impossibles - À l’opposé, 
la transformation d’un GIE en société est impossible. Il 
faut donc mettre fi n à la vie de la première personne 
morale et créer ensuite une autre. Mais cette règle sup-
porte une exception que le droit africain a empruntée 
à la loi française du 13 juin 1989. En effet, l’alinéa 2 de 
l’article 882 dispose qu’un GIE peut être transformé en 
société en nom collectif sans donner lieu à dissolution 
ni à création d’une personne morale nouvelle.

En revanche, la transformation d’une société en 
association est impossible. De même l’association ne 
peut se transformer en société commerciale ou civile. 
Dans les deux hypothèses il faut d’abord dissoudre 
la première personne morale avant la création de la 
seconde. Par ailleurs, l’article 188 AUSCGIE dispose 
que lorsque la société a été transformée, elle perd 
la personnalité juridique si elle exerce une activité 
commerciale.

Peut-on dire a contrario qu’elle conserve cette 
personnalité juridique lorsqu’elle exerce une activité 
civile ?

Le législateur ne veut-il pas ainsi épargner la société 
civile qu’il n’a pas réglementée ? La transformation 
d’une société en société civile ne devrait pas entraîner 
la perte de la personnalité morale. Par contre, si une 
société se mue en société en commandite par action 
(forme non prévue par l’Acte uniforme), y a-t-il ou 
non perte de la personnalité morale ? C’est le côté 
ombrageux de l’article 188.

II - Eff ets obscurs de la transformaƟ on

121. Le maintien de la personnalité morale. - L’ef-
fet principal de la transformation est le maintien de 

doit être transformée dans le délai d’un an à compter 
du décès, en société en commandite simple, si le de 
cujus laisse un héritier mineur qui lui succède dans la 
SNC. Le mineur devient commanditaire. À défaut de 
cette transformation, la société est dissoute. C’est une 
transformation encouragée pour éviter la disparition 
d’un être moral.

117. De la SARL à la SA. - Il s’agit ensuite du chan-
gement de forme d’une SARL en S.A. De manière 
générale, l’article 374 énonce qu’une S.A.R.L peut être 
transformée en une société d’une autre forme (Voir 
CCJA arrêt n° 34 du 26 mai 2005, Rec de jur de la 
CCJA, vol.1, 2003-2005 p. 505) qui pose le problème 
de la transformation de la SARL en SA avec violation 
de l’article 374). Le passage d’une société à risques 
limités à une autre société à risques limités de même 
nature impose simplement une majorité qualifi ée au 
niveau de l’assemblée des associés.

Au surplus l’alinéa 2 de ce texte précise que la 
transformation ne peut être réalisée que si la SARL a 
au moment où la transformation est envisagée, des 
capitaux propres d’un montant au moins égal à son 
capital social, et si elle a établi et fait approuver par 
les associés les bilans de ses deux premiers exercices. 
Fallait-il rendre encore plus facile la transformation de 
la SARL en SA lorsque les capitaux propres fi gurant au 
dernier bilan sont supérieurs à un certain montant ? 
(À ce titre, le législateur africain n’a pas repris les 
dispositions du droit Français qui ne retiennent que 
la majorité simple lorsque les capitaux propres sont 
supérieurs à sept cent cinquante mille euros).

118. De la SA à la SARL. - En sens inverse, l’article 690 
précise que toute SA peut se transformer en société 
d’une autre forme. Il suffi t pour cela que la société ait 
été constituée depuis deux ans au moins, et qu’elle ait 
établi et fait approuver le bilan de ses deux premiers 
exercices par les actionnaires.

La décision de transformation d’une S. A en S.A.R.L 
est prise dans les conditions requises pour modifi er les 
statuts des sociétés de cette forme (article 369). C’est 
donc une transformation facile puisque les modifi ca-
tions de statuts dans une S. A sont prises à la majorité 
renforcée des 2/3 des actions ayant droit de vote.

Il en va différemment lorsque la S. A veut se trans-
former en une société à risques illimités ; c’est une 
hypothèse de transformation diffi cile.

b - TransformaƟ ons diffi  ciles ou impossibles

119. Le passage d’une société à risques limités à 
une société à risques illimités - Plusieurs hypothèses 
peuvent faire l’objet d’une attention particulière : 
la transformation d’une société à risques limités à 
une société à risques illimités, la transformation d’un 
groupement d’intérêts économiques en société et la 
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Les créanciers antérieurs à la transformation conser-
vent leurs droits à l’égard de la société et de ses associés. 
Ainsi les associés d’une SNC devenue SARL restent 
solidairement et indéfiniment liés pour les dettes 
contractées avant le changement de forme sociale.

L’article 186 l’Acte uniforme pose le principe en 
déclarant que les droits et obligations contractés par 
la société sous son ancienne forme subsistent sous 
la nouvelle forme. Et l’alinéa 2 précise qu’en cas de 
transformation d’une société dans laquelle la respon-
sabilité des associés est illimitée, en une forme sociale 
caractérisée par la limitation de la responsabilité des 
associés à leurs apports, les créanciers dont la dette est 
antérieure à la transformation conservent leurs droits 
contre la société et les associés.

En revanche la loi n’a pas précisé le cas des créan-
ciers antérieurs d’une société à risques limités devenue 
une société à risques illimités. La jurisprudence permet 
en général à ces créanciers d’invoquer les garanties 
nouvelles qu’offre le passage à une responsabilité 
indéfi nie. On suppose que les associés, en acceptant 
la transformation à l’unanimité, ont ipso facto accepté 
de reprendre le passif social qui existait auparavant.

Les créanciers conservent non seulement leurs 
créances mais également leurs accessoires. L’alinéa 1 
de l’article 186 énonce que les sûretés accordées par 
la société sous son ancienne forme subsistent sous la 
nouvelle forme, sauf clause contraire dans l’acte consti-
tutif de ces sociétés. Faut-il entendre par ce mot tous 
les mécanismes qui garantissent le paiement de la dette 
du débiteur ou au contraire les sûretés réglementées 
par le droit communautaire ? L’interprétation devrait 
être stricte et se limiter aux seules sûretés classiques 
connues par le législateur africain.

Qu’en est-il du cautionnement donné par les diri-
geants sociaux ? En cas de transformations, la caution 
reste tenue même si elle n’occupe plus la fonction 
dirigeante. La cessation des fonctions n’est pas une 
cause d’extinction du cautionnement. Il s’agit d’une 
cause subjective qui ne peut jouer que si elle est entrée 
dans le champ contractuel (Com. 8 novembre 1972 et 
9 avril 1973, D. 1973, 753 Ph. MALAURIE, R.T.D. com. 
1973, p. 294, Obs. R. HOUIN ; Cass com. 2 octobre 1979, 
Rev. société. 1981, p. 73 note Ch. MOULY).

L’évolution de la personnalité morale peut aboutir 
à sa disparition.

§2 - DissoluƟ on de la personne morale

127. Les mêmes causes pour les mêmes sociétés. - 
Le législateur africain aurait eu du mérite à trouver des 
causes de dissolution autres que celles déjà envisagées 
par l’article 1844-7 du Code civil. Mais l’article 200 
AUSCGIE reprend exactement les mêmes causes pour 
les adapter aux sociétés commerciales seulement. Et 
par conséquent on retrouve dans ce texte les causes 
communes à toutes les sociétés commerciales.

la personnalité morale, ce qui ne manque pas de 
produire des incidences sur la situation interne et 
externe de la société.

a - Eff ets internes à la société

122. Les effets de la transformation se produisent 
à l’égard de la personne morale elle-même ainsi que 
de tous les intéressés.

123. Vis-à-vis de la société - À l’égard de la société 
la survie de la personnalité juridique est la conséquence 
majeure de la transformation. C’est le même être juri-
dique qui se poursuit, ce qui permet une continuité des 
relations juridiques dans lesquelles la société est créan-
cière ou débitrice. En d’autres termes, sauf hypothèse 
de novation, les droits et obligations contractés par la 
société sous son ancienne forme subsistent (J. FISCEL, 
L’absence d’être moral nouveau dans les transformations 
de société ; Gaz-Pal. 1986, I doct. P 724).

Pour tenir compte de la transformation, la société 
doit adapter ses statuts à la nouvelle forme adoptée.

124. Vis-à-vis des associés- Leurs droits se modifi ent 
à compter de la notifi cation de transformation alors que 
la transformation n’est opposable aux tiers qu’à compter 
de la publicité au RCCM.

Les dirigeants de l’ancienne personne morale voient 
leur fonction prendre fi n. Ils seront désignés confor-
mément aux règles gouvernant la nouvelle forme de 
société ? Ainsi si la SA à conseil d’administration devient 
une SA avec un administrateur général, tous les admi-
nistrateurs cessent leur fonction pour se conformer aux 
règles applicables à cette forme de société anonyme.

125. Vis-à-vis des salariés- Le droit du travail tient 
compte de la survie de la personnalité morale pour poser 
le principe de la continuation des contrats de travail en 
cours. C’est l’hypothèse classique d’une modifi cation 
dans la situation juridique de l’employeur. Les salariés 
ne doivent pas souffrir des vicissitudes de l’entreprise 
et par conséquent ils sont protégés contre tout licen-
ciement abusif. Mais cette règle ne s’applique pas si la 
transformation s’accompagne d’un changement d’acti-
vité sociale ne correspondant pas à la compétence des 
salariés de l’entreprise transformée.

b - Eff ets externes

126. La protection des intérêts des créanciers - La 
question se pose essentiellement pour les créanciers 
antérieurs et postérieurs à la transformation. Leurs droits 
sont-ils menacés par un passage d’une responsabilité 
solidaire et indéfi nie à la responsabilité limitée ?

L’article 186 apporte des réponses dénuées de toute 
ambiguïté à ces interrogations.
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tion des statuts (article 33 AUSCGIE). À cet égard, on 
peut craindre l’opposition des associés minoritaires 
qui refusent de voter la prorogation d’une société en 
pleine expansion économique, ce qui est symptoma-
tique d’un abus de minorité. Dans ce cas précis, les 
associés peuvent éviter la mort de la société, en incluant 
au préalable dans les statuts une clause d’exclusion de 
l’associé récalcitrant. Cette clause statutaire obligerait 
l’associé qui s’oppose à la prorogation à céder ses 
parts aux autres associés qui désirent continuer l’ex-
ploitation sociale.

Enfi n, une fois le terme passé, par négligence ou 
par malveillance, les associés peuvent à l’unanimité 
décider de réanimer cette société déjà dissoute. Mais 
s’agit-il d’une résurrection ou d’une création d’une 
autre société ? Cette question est intéressante pour le 
fi sc qui peut volontairement fermer les yeux sur ce qui 
peut-être considéré comme une simple régularisation 
d’une omission (V. COZIAN-VIANDIER –DEBOISSY- op. 
cit. n° 524 p. 188). Il en est tout autre de la dissolu-
tion par la réalisation ou l’extinction de l’objet social.

b - RéalisaƟ on ou exƟ ncƟ on de l’objet social

132. La société prend fi n par la réalisation ou l’extinc-
tion de l’objet statutaire. Les deux causes de dissolution 
ne doivent pas se confondre.

133. Réalisation - La réalisation de l’objet suppose 
que l’opération pour laquelle la personne morale a été 
conçue est défi nitivement accomplie. Tel est le cas d’une 
société instituée pour construire et vendre un certain 
nombre d’appartements. Une fois ces immeubles vendus, 
la société n’a plus de raison d’être. Elle est dissoute de 
plein droit. Mais en pratique, cette cause de dissolution 
joue de façon exceptionnelle, car le plus souvent les 
rédacteurs des statuts vont prévoir un objet très large.

134. Elle suppose que l’activité pour laquelle la société 
a été instituée se révèle impossible. Il en est ainsi de 
la fermeture judiciaire d’un fonds de commerce qui 
était l’objet de l’exploitation, de la révocation d’une 
concession ou encore lorsque l’objet est déclaré illicite.

Par ailleurs, la réalisation de l’objet n’est pas à 
confondre avec la cessation d’activité de la société. 
Cette dernière n’entraîne pas automatiquement la dis-
solution de la société. Certaines sociétés étant souvent 
en sommeil.

De manière conventionnelle, les associés peuvent 
défi nir d’autres causes de dissolution de plein droit.

c - Causes prévues par les statuts

135.  Liberté des statuts - Selon l’article 200-7e de 
l’Acte uniforme, la société prend fi n par toute autre 
cause prévue par les statuts. Libre cours est donné ici 

Quant à l’article 201 AUSCGIE, il est consacré aux 
effets de cette dissolution. Les causes particulières 
seront envisagées avec chaque type de société.

A - Causes de la dissoluƟ on

128. La dissolution d’une société peut se faire de 
plein droit mais elle peut être aussi provoquée.

I - DissoluƟ on de plein droit

129. Les causes.- Une société est dissoute de plein 
droit : lorsque le terme pour lequel elle a été constituée 
est échu, en cas de réalisation ou d’extinction de l’objet 
social, et en cas de survenance de certains événements 
prévus dans les statuts par les associés eux-mêmes.

a - Arrivée du terme

130. L’étape de 99 ans - Une société est nécessaire-
ment conçue pour une durée qui ne doit pas dépasser 
99 ans. Les fondateurs peuvent donc retenir une durée 
qui est au maximum de 99 ans à compter du jour de son 
immatriculation à moins qu’il en soit disposé autrement 
par le présent Acte uniforme (article 28 AUSCGIE). 
Mais cette cause jouera de manière exceptionnelle, car 
la durée peut être prorogée de façon indéfi nie. Cette 
prorogation fait l’objet d’une taxation avec un droit 
d’enregistrement fi xe. Pour éviter que par négligence 
ou par omission, les associés laissent passer le délai, 
la loi impose que les associés soient consultés soient 
consultés au moins un an avant l’expiration de la durée 
fi xée. L’expiration du terme à l’effet de décider si la 
société doit être prorogée (article 35 AUSCGIE). À 
défaut, tout associé peut demander au président de la 
juridiction compétente dans le ressort de laquelle est 
situé le siège social, statuant à bref délai, la désigna-
tion d’un mandataire de justice chargé de provoquer 
la consultation prévue à cet effet (article 36) (Statuer 
à bref délai veut dire ici que le Président du tribunal 
doit rendre une ordonnance sur requête. Le tribunal 
compétent est celui de chaque État de localisation du 
siège social.).

Si la société continuait ses activités sociales sans 
cette prorogation expresse, ses associés devraient être 
considérés comme des associés de fait, car la société 
elle-même sera dépourvue de personnalité morale.

131. Pas de rattrapage possible - La loi a prévu des 
remparts pour éviter l’expiration du délai, mais aucune 
régularisation n’est possible. On ne comprend d’ailleurs 
pas pourquoi le législateur n’a pas voulu donner aux 
associés ignorants, cette possibilité de rattrapage, d’au-
tant plus que la décision de prorogation nécessite une 
décision prise à la majorité requise pour la modifi ca-
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1 - DissoluƟ on excepƟ onnelle pour unicité d’associé

139. Une cause de dissolution sur mesure - La réu-
nion de toutes les parts en une seule main n’est plus 
une cause automatique de dissolution des sociétés. 
Elle n’est plus du tout une cause de dissolution pour 
les SA et SARL qui peuvent être pluripersonnelles ou 
unipersonnelles. Dans les autres formes de sociétés, le 
défaut de pluralité n’est plus une cause immédiate de 
dissolution. Il en est ainsi d’une SNC ou d’une société 
en commandite simple devenue unipersonnelle. En 
effet, l’article 60 de l’Acte Uniforme précise que « dans 
le cas des sociétés dont la forme unipersonnelle n’est 
pas autorisée par le présent Acte Uniforme, la détention 
par un seul associé de tous les titres sociaux n’entraîne 
pas la dissolution de plein droit de la société ». Tout 
intéressé peut demander au Président de la juridiction 
compétente cette dissolution, si la situation n’a pas 
été régularisée dans le délai d’un an. Le tribunal peut 
accorder à la société un délai maximal de six mois 
pour régulariser la situation. Il peut prononcer cette 
dissolution si, au jour où il statue sur le fond, cette 
régularisation a eu lieu.

La juridiction compétente visée est le tribunal de 
première instance dans sa formation commerciale. Les 
pays africains ont en général une seule juridiction de 
premier degré pour connaître des affaires administra-
tives, civiles et commerciales.

140. Une société unipersonnelle de fait - En cas 
d’unicité d’associé dans une société en nom collec-
tif ou dans une société en commandite simple (On 
ne comprend guère la préférence du législateur de la 
société en commandite simple par rapport à la société 
en commandite par action), la dissolution judiciaire 
ne peut être demandée qu’après l’écoulement du délai 
d’un an à l’expiration duquel la personnalité morale ne 
disparaît pas automatiquement. C’est seulement à la fi n 
de ce délai légal que tout intéressé c’est-à-dire, toute 
personne (Un créancier peut demander une telle disso-
lution : C. Paris, 27 septembre 1976, Droit des sociétés 
1997, janvier 1997, p. 4) ayant intérêt à demander la 
dissolution de la société peut agir. Et malgré l’expiration 
de ce délai légal d’un an, si personne n’agit en dissolu-
tion, la société continue de vivre avec un seul associé. 
Et même si une action est intentée, l’associé unique 
peut sauver la société avant que le tribunal ne statue 
sur le fond. Il suffi t pour cela de céder une part à un 
tiers. Mieux encore, il peut demander à la juridiction 
saisie de lui octroyer un délai maximal de six mois pour 
régulariser la situation.

En réalité le législateur a tout mis en œuvre pour évi-
ter la disparition de la société devenue unipersonnelle 
sans trop se préoccuper des irrégularités qu’entraîne 
l’existence d’une société unipersonnelle pendant une 
période qui peut être très longue. C’est sans doute le 
prix à payer pour conserver à tout prix en vie, une 
entité juridique économiquement viable. Ainsi une 

à l’imagination des associés qui peuvent prévoir par 
exemple qu’une modifi cation de la situation juridique 
ou fi nancière de l’un des associés est une cause de 
dissolution de plein droit (Cela sera surtout dans les 
sociétés où l’intuitus personae est prépondérant.) ou 
encore la répétition de mauvais résultats.

Il convient de souligner que contrairement aux 
solutions antérieures, l’Acte uniforme ne fait plus de 
la réunion de toutes les parts sociales en une seule 
main, une cause de dissolution de plein droit. À l’instar 
du droit français, le nouveau droit africain accorde 
un délai d’un an à la société pour qu’elle opère une 
régularisation. Il est évident que ce délai ne s’impose 
pas pour les sociétés unipersonnelles.

Les dissolutions de plein droit sont assez rares, le 
plus souvent la dissolution sera provoquée.

II - DissoluƟ on provoquée

136. La dissolution peut être provoquée soit par la 
volonté des associés soit par une intervention judiciaire.

a - DissoluƟ on voulue par les associés

137. Dissolution décidée aux conditions d’une modi-
fi cation des statuts. - Aux termes de l’article 200-4e, 
la société prend fi n par décision des associés aux 
conditions prévues pour modifi er les statuts. Il s’agit 
d’une dissolution anticipée qui impose de réunir le 
consentement nécessaire pour une modifi cation des 
statuts. Pour les sociétés de personnes, le principe 
demeure l’unanimité tandis que dans les sociétés de 
capitaux, il faut une majorité qualifi ée variable selon 
le type de société. La décision relève dans tous les cas 
de la compétence de l’assemblée générale extraordi-
naire dans les sociétés de capitaux. Cette majorité se 
calcule par rapport au capital social. On peut donc 
craindre que les associés majoritaires imposent une 
dissolution inspirée par une intention frauduleuse ou 
par l’intention de nuire aux minoritaires. Une inter-
vention judiciaire serait donc nécessaire.

b - DissoluƟ on imposée aux associés

138. Une dissolution essentiellement judiciaire - 
Dans de nombreuses hypothèses, la dissolution de la 
société ne peut résulter que d’une décision judiciaire 
qui s’impose aux associés. Il s’agit essentiellement de la 
dissolution judiciaire pour unicité d’associé (article 60), 
de celle qui découle de plein droit d’un jugement 
de liquidation judiciaire ou de cession totale d’actif 
de la société, ou encore d’annulation du contrat de 
société. Une troisième cause est celle qui donne lieu 
à la jurisprudence la plus abondante : la dissolution 
judiciaire pour justes motifs.
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Ouagadougou, chambre civile et commerciale, arrêt 
n° 40 du 2 mai 2003, Ohadata J- 04- 365.- Ohadata 
J- 04- 18 qui rejette la dissolution pour mésentente 
demandée par le gérant d’une société pour faute de 
preuve d’un mauvais fonctionnement provoqué par la 
mésentente- CA Abidjan, arrêt n° 1048 du 20 juil.2001 
(2 arrêts du même jour), Ohadata J604-103. et Oha-
data J-02-173). Il est évident que souvent les guerres 
fratricides opposant les majoritaires et les minoritaires 
aboutissent généralement à une demande en dissolu-
tion. Le juge peut-il dissoudre une société où règne la 
mésentente mais prospère économiquement ? C’est dans 
ces circonstances que l’appréciation de la paralysie du 
fonctionnement normal prend une importance capitale.

Lorsque la société est économiquement viable, 
les juges africains devraient rejeter la disparition 
de la personne morale pour privilégier le recours à 
l’administration provisoire lorsque la crise peut être 
facilement conjurée, ou favoriser l’exclusion de l’asso-
cié perturbateur, si elle a été prévue dans les statuts. 
Le juge devrait prendre également toute mesure de 
nature à décourager les fauteurs de trouble, telle une 
condamnation à des dommages et intérêts.

Le juge doit exiger la preuve d’une mésentente 
grave et sérieuse entravant le fonctionnement normal 
(Cass. com. 21 octobre 1997 : Rev. stés. 1998 P. 310, 
note H. MATSOPOULOU). La simple entrave du fonc-
tionnement administratif ne devrait pas retenir son 
attention. Il faut qu’il s’agisse d’une mésentente entraî-
nant le blocage du fonctionnement de la société. Par 
exemple, la mésentente entre deux associés ou deux 
groupes d’associés égalitaires empêchent toute prise de 
décision de nature économique ; les organes sociaux 
ne peuvent délibérer, et impossibilité de nommer de 
nouveaux dirigeants après la démission des anciens. 
Dans ces conditions, l’administration provisoire n’est 
pas suffi sante, car la crise n’est pas que conjonctu-
relle. Il est préférable de dissoudre la société pour 
recréer un nouvel être moral qui fonctionne. Une telle 
crise entraînerait la ruine de l’entreprise car aucune 
décision sociale ne peut être prise. C’est pour cela 
que la jurisprudence exige parfois que la mésentente 
soit un facteur d’appauvrissement de la société, en 
précisant que cette mésentente ne peut provoquer la 
dissolution d’une société économiquement prospère. 
Dans cette logique, l’anormalité du fonctionnement 
n’est pas une simple paralysie juridique : il s’agirait 
plutôt d’une anormalité économique.

Néanmoins, dans certains types de sociétés où 
l’intuitus personae est très fort, la mésentente grave 
et sérieuse peut justifi er la dissolution de la société 
alors même que la situation économique et fi nan-
cière est saine (Dans la jurisprudence Française, on 
peut citer les cas de dissolution pour mésentente entre 
deux médecins qui avaient fondé une société civile de 
moyens : Cass. 1re. civ ; 18 mai 1994 ; Bull Joly 1994, 
P. 841, note C. PRIETO ; voir le cas de deux phar-
maciens exploitant une SNC : Cass. com. 13 février 

société parfaitement irrégulière peut fonctionner en 
toute légalité.

Mais la réunion de toutes les parts sociales en une 
seule main peut être aussi voulue par l’associé unique 
qui souhaite alors la dissolution.

Le tribunal est également sollicité pour dissoudre 
une société pour justes motifs.

2 - DissoluƟ on pour justes moƟ fs

141. La mésentente et l’affectio societatis - L’ar-
ticle 200-5° de l’Acte uniforme, reproduisant les termes 
de l’article 1844-7-5° du Code civil déclare que la 
« société prend fi n » par la dissolution anticipée pro-
noncée par la juridiction compétente, à la demande 
d’un associé pour justes motifs, notamment en cas 
d’inexécution de ses obligations par un associé ou 
de mésentente entre associés empêchant le fonction-
nement normal de la société.

Le premier cas de dissolution pour justes motifs 
n’est que le prolongement de l’application d’une 
technique bien connue en droit des obligations : la 
résolution judiciaire pour inexécution de ses obliga-
tions par un cocontractant prévue par l’article 1184 
du Code civil. L’inexécution en cause peut être invo-
lontaire. Mais elle peut être aussi le fait d’un associé 
qui volontairement refuse de faire face à ses devoirs 
d’associés, ce qui est donc le signe visible d’une 
absence d’affectio societatis. C’est donc une cause de 
dissolution qui n’est pas propre au droit des sociétés 
comme la mésentente.

Le deuxième cas de dissolution pour justes motifs 
est la mésentente. Mais la société n’est pas dissoute 
au prix de n’importe quelle mésentente. Selon l’ar-
ticle 200-5e, il s’agit de mésentente paralysant le 
fonctionnement normal de la société (Par référence 
au droit français, voir P. Canin, La mésentente entre 
associés, cause de dissolution judiciaire anticipée des 
sociétés ; Rev. Droits des sociétés 1998, P. 4 – H. MAT-
SOPOULOU, La dissolution pour mésentente entre 
associés, Rev. Sociétés 1998, P. 21). Cette formulation 
adoptée par le droit Français en 1978, n’est que la 
consécration de la jurisprudence antérieure qui exi-
geait que les justes motifs aient pour effet de paralyser 
l’activité sociale.

La solution adoptée par le législateur africain est 
de nature à laisser plus de latitude au juge saisi sur 
demande en dissolution, pour apprécier les justes 
motifs. En effet, il appartient au juge de dire quand 
peut-on parler de paralysie du fonctionnement nor-
mal. Faut-il retenir la paralysie du fonctionnement des 
organes sociaux de la société ? Quel sera le degré de 
l’anormalité susceptible de provoquer une dissolution ?

142. La paralysie du fonctionnement de la société - 
Le juge saisi doit d’abord constater la réunion de 
plusieurs conditions avant de prendre la sanction (CA 
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Normalement, la dissolution a pour effet la dis-
parition de la personnalité morale. Toutefois, celle-ci 
est maintenue jusqu’à la clôture des opérations de 
liquidation qui sera suivie d’un partage de l’actif social.

I - LiquidaƟ on

145. Défi nition - On peut concevoir la liquidation 
comme un ensemble d’opérations consécutives à la 
dissolution destinées à régler le passif social et à 
convertir les éléments d’actif en argent (liquide) en 
vue de procéder au partage de l’actif subsistant. Cette 
opération n’est pas à confondre avec la liquidation 
judiciaire prononcée dans le cadre des procédures 
collectives (CA Ouagadougou arrêt n° 40 du 14 sept. 
1999, Ohadata J-02 -48).

Pour les besoins de la liquidation, la personnalité 
morale est maintenue en vie de manière artifi cielle, 
car la liquidation peut se faire pendant une période 
assez longue et suivant plusieurs modalités.

a - MainƟ en de la personnalité morale

146. La personnalité morale de fait - Cette survie 
de la personnalité morale est motivée par des raisons 
pratiques. Durant la période de liquidation qui peut 
s’étaler sur plusieurs années, la société doit termi-
ner les opérations en cours, recouvrer ses créances, 
payer ses dettes, procéder à la réalisation de certains 
éléments d’actif en vue du partage. La personnalité 
morale est nécessaire pour toutes ces opérations qui 
supposent l’existence d’un patrimoine. C’est sans doute 
pour cette raison que l’article 205 de l’Acte uniforme 
(L’article 205 n’est qu’une reprise des articles 1844-8 
alinéa 3 du Code civil et L.237-2 du Code de com-
merce.) déclare que « la personnalité morale de la 
société subsiste pour les besoins de la liquidation et 
jusqu’à la publication de la clôture de celle-ci (Ch. 
GAVALDA, La personnalité morale des sociétés en voie 
de liquidation, Études HAMEL, 253 ; - A. BOUILLOUX, 
La survie de la personnalité morale pour les besoins 
de la liquidation : Rev. soc. 1994, p. 393.).

Comme conséquence de cette survie de la person-
nalité morale, la société conserve son patrimoine et ne 
constitue qu’un seul débiteur pour ses créanciers qui 
ne sont pas obligés de diviser leurs poursuites contre 
les différents associés. Ce patrimoine lui permet éga-
lement de recouvrer ses créances. La société dissoute 
conserve également son siège social, sa dénomination 
suivie de la mention « société en liquidation ».

147. La fi n de la survie de la personnalité morale - La 
survie de la personnalité morale s’arrête à la publication 
de la clôture de la liquidation. Et cette publication n’in-
tervient en général qu’après la tenue d’une assemblée 

1996, Bull Joly 1996 p. 498 note J. J DAIGRE) : c’est 
l’hypothèse où la mésentente entraîne une entrave 
totale au fonctionnement de la société.

Mais ce n’est pas pour autant que l’action est 
recevable. La jurisprudence française pose également 
des conditions de recevabilité que les juges africains 
n’hésiteront pas à reprendre à leur compte : le deman-
deur ne doit pas être lui-même à l’origine du trouble 
social. Les juridictions saisies rejettent la demande 
en dissolution lorsque le demandeur est lui-même 
responsable de la mésentente dont il se prévaut. Il 
serait facile d’invoquer la mésentente après l’avoir 
volontairement suscitée. Encore faut-il dans certains 
cas que le tribunal intervienne pour designer l’auteur 
du trouble social.

La dissolution ne sera pas non plus prononcée 
si la mésentente a mis temporairement la société en 
sommeil, et si l’activité économique peut repartir.

Outre la dissolution pour justes motifs, l’annula-
tion du contrat de société et la liquidation judiciaire 
imposent la disparition de la personne morale aux 
associés.

3 - AnnulaƟ on et la liquidaƟ on judiciaire de la société

143. L’automaticité de la dissolution - La dissolu-
tion intervient automatiquement suite à un jugement 
d’annulation du contrat de société. La personnalité 
morale disparaît sans rétroactivité. C’est une cause 
rarement invoquée. Il en est de même du jugement 
ordonnant la liquidation judiciaire ou la cession totale 
de l’actif de la société.

D’une part, ce n’est pas choquant de rattacher 
l’annulation à la dissolution dans la mesure où les 
deux causes produisent les mêmes effets.

D’autre part, la liquidation judiciaire est immédiate-
ment suivie de la liquidation de la société elle-même. 
Dès lors, la dissolution est justifi ée.

Dans tous les cas de fi gures, la dissolution est 
suivie d’effets d’inégale importance.

B - Eff ets de la dissoluƟ on

144. L’opposabilité aux tiers - Quelle que soit la 
cause de la dissolution envisagée, elle entraîne immé-
diatement la liquidation de la société entre les parties. 
Cette dissolution n’est opposable aux tiers qu’à partir 
de sa publication au RCCM (article 201 AUSCGIE). La 
publicité est faite dans les mêmes conditions qu’à la 
constitution. Et l’article 202 de l’Acte uniforme impose 
une publication sous la forme d’un avis dans un 
journal habilité à recevoir les annonces légales au 
lieu du siège social, par dépôt au greffe des actes ou 
procès-verbaux décidant ou constatant la dissolution, 
et par une modifi cation de l’inscription au RCCM.
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Que la liquidation soit judiciaire ou amiable, un 
seul ou plusieurs liquidateurs sont nommés. Selon 
l’article 206 AUSCGIE, lorsque la liquidation est déci-
dée par les associés, la désignation du liquidateur se 
fait de la façon suivante :

1° dans les SNC à l’unanimité des associés,
2° dans les sociétés en commandite simple, à l’una-

nimité des commandités et à la majorité en capital des 
commanditaires,

3° dans les SARL, à la majorité en capital des associés,
4° dans les SA, aux conditions de quorum et de 

majorité prévues pour les assemblées générales extra-
ordinaires.

Mais qui peut être nommé liquidateur ?

Il peut être choisi parmi les associés comme il peut 
être un tiers. Il peut être une personne physique ou 
morale. Dans tous les cas, il est interdit au liquidateur 
d’acquérir des éléments d’actif liquidés. Mais s’il est un 
associé, il a droit à sa part dans l’actif.

150. Nomination par les associés ou par le juge - Tou-
tefois, si les associés n’ont pas pu désigner un liquidateur 
dans les conditions prévues aux articles 226, celui-ci est 
nommé par décision de justice à la demande de tout 
intéressé conformément aux prescriptions des articles 226 
et 227 du présent Acte uniforme.

De même, lorsque la dissolution n’est pas prononcée 
en justice, le liquidateur est nommé par les associés. 
Dans le cas contraire, il est nommé dans la décision 
de dissolution.

Conformément à l’article 227 de l’Acte uniforme, la 
durée du mandat confi é au liquidateur ne peut excéder 
trois ans renouvelables, par décision de justice, à la 
requête du liquidateur. Il doit indiquer les raisons pour 
lesquelles la liquidation n’a pas pu être clôturée, et 
les mesures qu’il envisage de prendre et les délais qui 
sont nécessaires à l’achèvement de cette liquidation.

C’est dans l’acte de nomination qu’est précisée la 
rémunération du liquidateur. L’article 210 intime en effet 
que, « la rémunération du liquidateur est fi xée par la 
décision des associés ou du tribunal qui le nomme ».

151. Opposabilité de la nomination aux tiers - Enfi n 
la nomination du liquidateur ne sera opposable aux 
tiers qu’à compter de sa publication conformément aux 
conditions et délais prévus par l’article 266 de l’Acte 
uniforme. Ce texte prévoit la publication de l‘acte de 
nomination dans le délai d’un mois à compter de la 
nomination, dans un journal habilité à recevoir les 
annonces légales de l’État partie où se trouve le siège 
social. Un certain nombre d’indications doivent être 
mentionnées. Sont visés :
 − la raison ou la dénomination sociale de la société 

suivie, le cas échéant, de son sigle,
 − la forme de la société, suivie de la mention « société 

en liquidation »,
 − le montant du capital social,

de clôture qui elle-même ne se tient que postérieu-
rement à l’accomplissement de certaines formalités : 
publication de l’avis de clôture dans les journaux d’an-
nonces légales, dépôt des comptes défi nitifs au greffe, 
radiation au RCCM.

Les juges africains suivront-ils la voie tracée par la 
jurisprudence française qui considère que la publica-
tion de la clôture ne produit pas d’effets, au moins à 
l’égard des créanciers, tant que « des droits et obliga-
tions à caractère social ne sont pas liquidés » (Cass. 
com.12 avril 1983, Gaz. Pal. 1983, 2, 235 note J. 
DUPICHOT, Rep. Déf. 1983, 1460 obs. J. HONORAT ; 
Rev. stés 1984, 303, note Ch. H. GALLET.) ?

À cette phase, le liquidateur a normalement mis 
fi n à ses fonctions. Donc pour rendre cette jurispru-
dence effi cace, s’impose la nécessité de désigner un 
mandataire ad hoc pour reprendre la procédure et 
certaines modalités de la liquidation.

b - Modalités de la liquidaƟ on

148. La liquidation, quelle ambiguïté ? Il est impor-
tant de distinguer la liquidation consécutive à une 
dissolution de société de la liquidation judiciaire 
(ordonnée par un tribunal) suite à une cessation de 
paiements. Cette dernière est régie par l’Acte uniforme 
portant organisation des procédures collectives d’apu-
rement du passif. Quant à la première (c’est-à-dire 
celle réglementée par l’Acte uniforme sur les sociétés 
commerciales et le GIE), elle obéit à deux formules :

- La liquidation amiable que les associés choisissent 
dans les statuts ou par accord particulier ;

- La liquidation judiciaire demandée et ordonnée 
à bref délai par la juridiction compétente. Ce sont les 
associés qui peuvent formuler cette demande dont les 
conditions et modalités sont précisées par l’article 223 
de l’Acte uniforme sur les sociétés. Il s’agit :

1. de la majorité des associés dans les SNC ;
2. d’associés représentant au moins le dixième du 

capital dans les autres formes de sociétés dotées de 
la personnalité juridique ;

3. des créanciers sociaux ;
4. du représentant de la masse des obligataires.
Les points communs à ces deux procédures 

concernent le liquidateur dont la nomination et les 
pouvoirs sont réglementés. Il encourt également une 
responsabilité.

1 - NominaƟ on du liquidateur

149. Conditions de nomination - La nomination 
du liquidateur doit faire l’objet d’une publicité dans 
les conditions habituelles. Il est soumis à certaines 
interdictions et incompatibilités, et sa responsabilité 
est analogue à celle des dirigeants sociaux (article 221 
AUSCGIE).
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de membre du conseil d’administration, d’adminis-
trateur général ou de commissaire aux comptes, ne 
peut avoir lieu qu’avec l’autorisation de la juridiction 
compétente, le liquidateur et les commissaires aux 
comptes entendus.

Deux conditions alternatives sont posées par l’ar-
ticle 213 : la cession est possible soit par l’autorisation 
judiciaire soit par la « bénédiction » des associés donnée 
à l’unanimité.

L’article 215 AUSCGIE est plus complexe parce qu’il 
tient compte de chaque forme de société, selon ses 
termes. La cession globale de l’actif social ou l’apport 
de l’actif social à une autre société par voie de fusion 
est autorisée à l’unanimité dans les sociétés en nom 
collectif, à l’unanimité des commandités, et à la majo-
rité en capital des commanditaires dans les sociétés 
en commandite simple, à la majorité des ¾ du capital 
social dans les SARL, et aux conditions de quorum 
et de majorité prévues par les assemblées générales 
extraordinaires dans les SA (pluripersonnelles).

Ensuite tous les ans, dans les six mois suivant la clô-
ture de l’exercice, il présente aux associés les comptes 
de l’exercice et un rapport de liquidation. Les associés 
peuvent prendre possession des documents sociaux 
comme dans l’exercice normal.

Le liquidateur dresse un inventaire de l’actif et du 
passif et prend les mesures conservatoires qui s’im-
posent (renouvellement des baux, et des inscriptions 
hypothécaires, assurances etc.). Les restrictions aux 
pouvoirs du liquidateur ne sont pas opposables aux 
tiers. Son action s’inscrit étroitement dans le seul but de 
la liquidation sauf exception, il ne doit pas envisager 
d’opérations nouvelles ; pour cela une autorisation 
judiciaire lui est nécessaire.

154. L’ordre de paiement des créanciers - Les sommes 
recueillies servent à éponger les dettes de la société. Il 
n’y a pas un ordre établi comme dans une procédure 
collective qui tient compte de la hiérarchie entre créan-
ciers postérieurs et créanciers antérieurs. Néanmoins, 
le liquidateur tiendra compte de la différence entre les 
créances privilégiées et les créances chirographaires.

Si les fonds sont suffi sants, le liquidateur paie les 
créanciers et le surplus appelé boni de liquidation rentre 
dans l’actif à partager ; dans le cas contraire, on parle 
de mali de liquidation. L’insuffi sance des fonds dans 
une société à risques limités amène le liquidateur à 
déposer le bilan pour permettre au tribunal d’ordonner 
la procédure. Mais l’actif ne peut être partagé qu’une 
fois les opérations de liquidation terminées.

II - Partage

155. Une fois les créanciers sociaux payés, les asso-
ciés peuvent se partager l’actif net subsistant.

156. La part du fi sc - Si la dissolution dégage un 

 − l’adresse du siège social,
 − le numéro d’immatriculation au RCCM,
 − la cause de la liquidation,
 − les noms, prénoms usuels et domicile du ou des 

liquidateurs,
 − le cas échéant les limitations apportées à leurs pou-

voirs,
 − le lieu où la correspondance doit être adressée et 

celui où les actes et les documents concernant la 
liquidation doivent être notifi és,

 − le tribunal chargé des affaires commerciales au greffe 
duquel sera effectué, en annexe au RCCM, le dépôt 
des actes et pièces relatifs à la liquidation.
Le dernier alinéa de l’article 266 ajoute qu’« à la 

diligence du liquidateur, les mêmes indications sont 
portées, par lettre au porteur contre récépissé ou par 
lettre recommandée avec demande d’avis de réception, 
à la connaissance des porteurs d’actions et d’obliga-
tions nominatives ».

Quel rôle peut jouer le liquidateur une fois qu’il a 
été régulièrement nommé ?

2 - Rôle du liquidateur

152. Rôle mal défi ni - Sa mission est défi nie par les 
articles 228 à 241 de l’Acte Uniforme. Dès sa nomina-
tion, le liquidateur prend la place des dirigeants qui 
perdent leurs pouvoirs de gestion et de représenta-
tion. C’est lui qui représente la société à l’égard des 
tiers. De même, il agit sous le contrôle des associés 
qu’il doit régulièrement convoquer pour leur exposer 
l’état d’avancement des opérations de liquidation. Il 
convoque la première réunion dans les six mois de sa 
nomination. C’est au cours de cette assemblée qu’il fait 
le rapport sur la situation active et passive de la société, 
sur la poursuite des opérations de la liquidation, le délai 
nécessaire pour les terminer, ainsi que le cas échéant, 
les autorisations nécessaires. Une prorogation de ce 
délai de six mois est possible jusqu’à douze mois, sur 
sa demande et par décision de justice.

L’Acte uniforme donne un éclairage sur les pouvoirs 
en balisant les actes permis et ceux qui sont interdits 
au liquidateur (article 213 à 215).

Ainsi l’article 214 interdit de céder tout ou partie 
de l’actif de la société en liquidation au liquidateur, 
à ses employés ou à leurs conjoints, ascendants ou 
descendants.

153. Les conditions de cession de l’actif  social par 
le liquidateur - En revanche, les articles 213 et 215 pré-
cisent les conditions dans lesquelles le liquidateur doit 
céder tout ou partie de l’actif social aux associés et aux 
tiers. En effet, les deux textes déclarent respectivement :

Sauf le consentement unanime des associés, la 
cession de tout ou partie de l’actif de la société en 
liquidation à une personne ayant eu dans la société la 
qualité d’associé en nom, de commandité, de gérant, 
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législateur africain n’a pas repris les solutions de l’ar-
ticle 1844-9 du Code civil. Il n’a pas non plus reproduit 
à l’identique l’alinéa 3 de ce même texte concernant 
la reprise des apports en nature.

b - Reprise des apports en nature

160. La reprise des apports dans toutes les socié-
tés - A titre comparatif, rappelons que c’est la loi du 
4 janvier 1978 qui généralise la reprise des apports en 
nature dans toute société (article 1844-9 alinéa 3). Mais 
il existe également la reprise des apports en espèces.
 − L’Acte uniforme n’a pas consacré cette solution de 

manière expresse. Son application ne peut être dès 
lors que recommandée à cause de son importance 
pratique.
La reprise des apports se fait en principe en espèce. 
Chaque associé reçoit le remboursement du nominal 
de ce qu’il a apporté à la société (parts sociales ou 
actions). Certes cela suppose que les fonds soient 
encore suffi sants après paiement des créanciers. 
Dans le cas contraire, ils sont remboursés au marc-le-
franc. Il en va différemment des apports en nature.

 − La reprise des apports en nature, suppose qu’après 
désintéressement des créanciers sociaux, certains 
biens apportés en nature restent encore dans la 
masse à partager. Dans ce cas, l’apporteur pourra 
reprendre ce bien à charge de soulte, s’il y a lieu.
Le droit de reprise n’étant pas d’ordre public, des 
clauses l’interdisant sont possibles.
Lorsqu’elle est possible, la reprise en nature pose 
le problème de l’évaluation du bien. Cette évalua-
tion doit se faire à une date qui est la plus proche 
possible de la date du partage. Si entre la valeur 
d’apport et la valeur de reprise se dégage une dif-
férence positive, cette dernière devrait tomber dans 
le boni de liquidation.
Toutefois, il faut distinguer le bien apporté en pleine 

propriété et le bien apporté en jouissance. Dans le pre-
mier cas, le bien est devenu la propriété de la société 
qui peut l’aliéner en cours de sa vie sociale, ce qui 
supprime toute vocation de reprise à l’apporteur. Dans 
le second cas, le bien apporté est simplement mis à la 
disposition de la société qui ne peut en disposer, son 
apporteur est sûr de le reprendre.

Une fois que chaque associé a récupéré son apport 
initial, ce qui reste constitue le boni de liquidation qui 
sera réparti comme les dividendes entre les associés 
proportionnellement à leurs droits, sauf clause contraire 
des statuts qui peuvent prévoir une autre répartition.
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boni de liquidation, le fi sc n’oublie pas de se servir au 
passage. En revanche lorsque le partage donne lieu à un 
mali de liquidation, les associés, qui ont ainsi tout perdu, 
sont épargnés d’une imposition fi scale supplémentaire.

L’article 1872 du Code civil applicable dans cer-
tains pays africains, dispose que les règles gouvernant 
le partage en matière successorale s’appliquent au 
partage entre associés. En revanche, l’Acte uniforme 
n’est pas explicite sur le problème de la reprise des 
apports en nature.

a - Règles applicables au partage

157. Le recours à l’attribution préférentielle - La 
transposition des règles du partage successoral au par-
tage entre les associés conduit à admettre entre ces 
derniers l’attribution préférentielle. Celle-ci consiste à 
permettre à un associé de recevoir telle ou telle part de 
l’actif, quitte à indemniser ses coassociés, si au fi nal, 
la valeur reçue excède ses droits dans le partage, par 
le paiement d’une soulte.

L’attribution préférentielle peut être conventionnelle 
ou judiciaire.

1 - AƩ ribuƟ on convenƟ onnelle

158. Elle est conventionnelle lorsque les associés 
décident dans les statuts ou par un acte distinct que 
certains éléments de l’actif social seront attribués à 
certains associés. Cette formule présente l’avantage 
de la simplicité parce qu’elle n’est soumise à aucune 
condition légale. Elle ne respecte que la libre négocia-
tion entre les associés. Ce côté contractuel du partage 
est plus juste que l’attribution judiciaire.

2 - AƩ ribuƟ on judiciaire

159. Elle suppose l’intervention d’un juge qui doit 
désigner le bien attribuable qui doit être une exploita-
tion agricole ou une entreprise commerciale, artisanale 
ou industrielle. En outre, l’attributaire doit avoir per-
sonnellement contribué à la mise en valeur du bien. 
Une soulte peut lui être demandée comme dans le cas 
de l’attribution conventionnelle.

Mais l’application des règles concernant le partage 
des successions au partage entre associés, suppose le 
renvoi à chaque législation nationale. Des lois succes-
sorales ne sont pas unifi ées dans les pays africains et 
sont plus ou moins différentes selon les législations. 
C’est sans doute l’une des raisons pour lesquelles le 
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IntroducƟ on

1. Les objectifs poursuivis par les rédacteurs des 
textes visant l’harmonisation du droit des affaires en 
Afrique sont clairs. Il s’agit, entre autres, d’instaurer 
la sécurité juridique, de restaurer la sécurité judiciaire 
(KEBA MBAYE, L’Histoire et les objectifs de l’OHADA, 
Les petites affi ches, n° 205, oct. 2004, pp. 5 et suiv). À 
l’énoncé de ces objectifs, on voit apparaître la nécessité 
de la construction d’un droit pénal car, bien que ren-
voyant à l’édiction des normes juridiques en général, 
les questions de sécurité renvoient inéluctablement 
aux règles pénales. Comme le soulignait déjà Mireille 
Delmas-Marty « on s’accorde à reconnaître aujourd’hui 
la nécessité d’un droit pénal des affaires, gardant pour 
fonction de nous protéger contre la fraude d’autrui » (M. 

Delmas-Marty, Droit pénal des affaires, Tome 1, PUF, 
p. 3). Cette idée est reprise par Sockeng (R.) qui, traitant 
des textes de l’OHADA, insiste sur l’unanimité qui se 
dégage quant à la « nécessité de protéger le monde des 
affaires contre les dérapages qui peuvent porter atteinte 
à sa crédibilité et à sa transparence » (R. SOCKENG, 
Droit pénal des affaires, Presses MINSI, 2007, p. 1). En 
effet, l’essentiel n’est pas d’édicter des interdits, encore 
faut-il pouvoir les sanctionner et parfois très durement. 
Ainsi s’explique l’intervention du gendarme de tous les 
droits, à savoir : le droit pénal, et pas n’importe quel 
droit pénal, un droit pénal spécifi que aux affaires en 
ce qu’il dégagerait une politique criminelle applicable 
à tous les pays régis par le l’OHADA.

2. Quelle est donc la politique criminelle construite 
par les rédacteurs des Actes uniformes de l’OHADA ?
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Cette question qui devrait appeler une réponse très 
simple va cependant se compliquer, étant donné que 
les formules utilisées par le législateur, loin de rassu-
rer, nous plongent plutôt dans des incertitudes, en ce 
qu’elles nous amènent à nous interroger sur l’existence 
même d’un droit pénal des affaires en Afrique.

Cette situation n’est cependant pas surprenante, car 
l’étude du droit comparé qui a inspiré le législateur 
africain est lui-même fl ou sur la question.

En effet, traiter d’un droit pénal des affaires (Indi-
quons ici que l’expression droit pénal des affaires est 
récente et imprécise. Ce fut en effet dans les années 1960 
que le poids de l’environnement juridique a conduit la 
science moderne à concevoir un droit des affaires et 
à le substituer à l’ancien droit commercial. Du même 
coup s’est affi rmé un droit pénal des affaires, à l’édi-
fi cation duquel les manuels de LARGUIER J. (Droit 
pénal des affaires, Paris, A. Colin 1970) et de M. DEL-
MAS-MARTY (Droit pénal des affaires, Puf. 1973) ont 
apporté une contribution décisive. Sur cette évolution, 
J-M. AUGUSTIN, Introduction historique au droit pénal 
des affaires, Rev. Pénitentiaire, 2002, pp. 7 et suiv) 
en Afrique suppose que l’idée d’un droit pénal très 
spécial dit des affaires soit admise sans réserve. Ce 
qui n’est malheureusement pas le cas, étant donné les 
controverses doctrinales sur la question, controverses 
qui méritent d’être rappelées, du fait de l’infl uence 
qu’elles exercent sur ce sujet.

Le premier aspect de cette controverse a conduit, 
malgré toutes les affi rmations précédentes, à nous 
interroger sur l’opportunité même d’un droit pénal 
des affaires.

Faut-il vraiment un droit pénal des affaires ? Si oui 
pourquoi et pour qui ? Ces questions nous semblent, 
étant donné que les personnes auxquelles ce droit aurait 
vocation à s’appliquer font partie de notre société. On 
se demande en fait s’il faut, pour ces personnes, un 
droit pénal très spécial. Si tel est le cas, ce droit est-il 
un droit pénal des hommes d’affaires et par conséquent 
applicable uniquement à eux, ou alors un droit pénal 
des activités commerciales.

Là encore, la réponse ne semble pas aisée, étant 
donné qu’ici, se trouve souvent rappelée l’idée selon 
laquelle « les affaires c’est les affaires », donc une sorte 
de non droit (L’on se souvient des réserves émises par 
Portalis (J.E.) à ce sujet lorsqu’il écrivait pour indiquer 
le domaine très limité de la loi pénale dans la vie des 
affaires : « Un homme qui traite avec un autre homme 
doit être attentif et sage… L’offi ce de la loi est de nous 
protéger contre la fraude d’autrui, mais non de nous 
dispenser de faire usage de notre propre raison ». Voir 
aussi Delmas-Marty (M.), Droit pénal des affaires, op. 
cit). Cette affi rmation a eu pour conséquence d’ins-
taller la doctrine dans un doute en ce qui concerne 
la politique criminelle à retenir en ce domaine (Sur 
ces hésitations, lire : FRISON-ROCHE (M-A) (Sous la 
direction de :) Les enjeux de la pénalisation de la 
vie économique, D. 1997, FRIED (C.), Libéralisme et 

droit pénal, in, Les enjeux de la pénalisation de la vie 
économique, op. cit. p. 101 et suiv. B. BOULOC, L’in-
fl uence du droit communautaire sur le Droit pénal 
interne, Mélanges, G. LEVASSEUR, 1992, pp. 103 et 
suiv. Sur l’infl uence de ces hésitations sur les réformes 
intervenues dans les législations des pays d’Afrique, 
V. FOKO (A.), Analyse critique de quelques aspects du 
droit pénal OHADA, Penant, n° 859, pp. 193 et suiv.).

3. Les hésitations sur la portée du droit pénal des 
affaires ont énormément infl uencé le législateur afri-
cain, l’entraînant ainsi sur une piste trop glissante. En 
effet, l’alinéa 2 de l’article 5 du Traité OHADA dispose 
seulement que « les Actes uniformes peuvent inclure 
des dispositions d’incrimination pénale ». Ces formules 
ont conduit une tendance doctrinale à dire, a contrario, 
« qu’ils peuvent ne pas en inclure » (POUGOUÉ (P-G), 
ANOUKAHA (F.) et NGUEBOU (J.), Le droit des sociétés 
commerciales et du Groupement d’intérêt économique 
OHADA, p. 119). On le voit, outre le fait que ces textes 
ne prévoient pas le recours aux sanctions pénales, cette 
disposition permet à elle seule de douter de l’existence 
d’un droit pénal de l’OHADA.

Quoi qu’il en soit, les textes de l’OHADA, pris 
ensemble, permettent de constater l’inclusion du droit 
pénal qui vient tout simplement renforcer la législation 
interne des pays membres. De là, la nécessité de dégager 
la consistance du droit pénal des affaires en Afrique.

À cet effet, on a coutume de rappeler la dualité 
des modes d’expression du droit pénal des affaires.

En effet, l’étude de la multitude des textes exis-
tant en ce domaine conduit à constater que ceux-ci 
n’expriment pas tous avec la même intensité, cette 
branche du droit pénal en plein essor. On observe 
avec Wilfrid Jean Didier que la sanction du compor-
tement des malhonnêtes en affaires passe par deux 
types d’incrimination.

Une première forme de la répression se fait par 
le canal d’incriminations générales. Leur souplesse 
a permis à la jurisprudence de les adapter avec plus 
ou moins de bonheur à la vie des affaires. C’est pour 
désigner les incriminations rentrant dans cette catégorie 
que la doctrine a employé l’expression « droit pénal 
des affaires en surimpression ».

Une deuxième forme de la réaction sociale que 
l’on désigne par le vocable « droit pénal en impres-
sion directe », emprunte cette fois, une voie qui lui est 
propre, le droit pénal des affaires élaborant alors ses 
qualifi cations (Jeandidier (W.), Droit pénal des affaires, 
2e édition, p. 1, n° 1).

4. Revenant aux incriminations de la première catégorie, 
l’on doit rappeler l’inadéquation du droit pénal classique 
en matière de délinquance des affaires. Cette inadaptation 
résulte sans doute du fait que le législateur, mais surtout la 
jurisprudence se sont souvent bornés à transposer, dans 
ce domaine particulier, les dispositions de droit commun. 
Or il aurait été préférable d’innover, car on ne réprime pas 
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de la même manière les infractions classiques contre les 
biens et les infractions commises dans la vie des affaires 
(GUYON (Y.), De l’ineffi cacité du droit pénal des affaires, 
Pouvoirs-55, 1990, pp. 41 et suiv. Cette inadaptation se 
manifeste principalement de trois manières).

Tout d’abord les infractions d’affaires sont de plus 
en plus différentes des infractions de droit commun. 
Certes, à l’origine, les délinquants d’affaires commet-
taient principalement les infractions portant atteintes 
aux biens. C’est par exemple le cas des infractions de 
vol qui, du fait de l’admission de la notion de sous-
traction par maniement juridique, reçoit souvent une 
application trop extensive.

Il en est de même des infractions d’escroquerie qui 
ont souvent été utilisées pour sanctionner les mul-
tiples formes de faux et manœuvres perpétrées dans 
le monde des affaires, puis de l’abus de confi ances. 
L’on constatera d’ailleurs à travers l’analyse que nous 
ferrons de certaines infractions, notamment de l’abus 
de biens sociaux et de crédit que les infractions du droit 
pénal OHADA sont simplement venues compléter, en 
ce qui concerne le Cameroun, les incriminations des 
articles 318 et suivants du Code pénal.

Ensuite, si l’on a pu appliquer ces incriminations 
au monde des affaires, c’est en réalité par un forçage 
des dispositions de ce Code pénal. Cette situation est 
anormale, étant donné le principe de la légalité cri-
minelle et ses corollaires, plus précisément l’exigence 
d’une interprétation stricte qui conduira à constater 
les limites des incriminations de la première catégorie. 
C’est de là qu’est venue l’idée de recourir à des textes 
spéciaux en ce domaine.

Notons enfi n que, émanant de chaque pays, étant 
donné que le droit pénal compte parmi les éléments 
de souveraineté des États (Sur cette question, V. Masse 
(M.), La souveraineté pénale, D. 1999, chr. 905), ces 
textes ne devraient pas tarder à montrer leurs limites, 
notamment du fait du caractère transfrontalier des 
comportements à sanctionner.

5. Le constat est donc clair, il faut un droit pénal très 
spécial des affaires qui tiendrait compte, non seulement 
de la spécialité des comportements visés (Accomando 
(G.) et Benech (A.), La spécialisation de la justice pénale 
en matière économique et fi nancière, Rev. Pénitenti-
aire, 2000, pp. 52 et suiv. ; Frison-Roche (M-A), Marin 
(J-C) et Nocquet (Cl.) (Sous la direction de :) La justice 
pénale face à la délinquance économique et fi nan-
cière, D. 2001), mais aussi du caractère transfrontalier 
de la délinquance en ce domaine (Sur le caractère 
transfrontalier de la criminalité d’affaires, V. Paolo 
Bernasconi, La criminalité transfrontalière : sophis-
tications fi nancières et faiblesse judiciaires, Cahiers 
de la sécurité intérieure, n° 19, 1995, pp. 126-132).

Pour mieux tirer les conséquences résultant d’un 
tel constat, il convenait de recourir à une construction 
juridique regroupant plusieurs États. De la sorte, le droit 
OHADA qui poursuivait cet objectif ne pouvait que se 

doubler d’un aspect renvoyant au droit pénal. Ayant 
harmonisé les textes en droit civil des affaires, il conve-
nait également de procéder de la même façon en droit 
pénal. C’est donc ainsi que les techniques juridiques 
de gestion de l’espace ont pu intégrer le droit pénal.

La gestion de l’espace africain par le système de 
regroupement à travers l’uniformisation du droit n’est 
d’ailleurs pas nouvelle. À certains égards, il est même 
permis de dire que l’Afrique fut la première région à 
recourir à l’unifi cation ou à la communautarisation de son 
droit. Cette technique fut d’abord l’œuvre des puissances 
coloniales. C’est ainsi qu’une grande partie du droit 
français fut transposé aux ex-colonies françaises et pays 
sous mandat, tout comme le système de la Common law 
fut appliqué aux anciennes colonies britanniques. Cette 
approche avait conduit à une forme de « balkanisation 
juridique », les pays d’Afrique appliquant chacun le droit 
de la puissance colonisatrice (Keba Mbaye, L’Histoire 
et les objectifs de l’OHADA, Les petites affi ches, n° 205, 
oct. 2004, pp. 4 et suiv. ; Tiger (Ph.), Le droit des affaires 
en Afrique, Coll. Que sais-je, p. 11 ; Pougoué (P.-G.) 
et Kalieu (Y.), Introduction critique à l’OHADA, p. 29 
(NBP n° 21 ou 11 p. 5). Autrement dit, cette extension 
législative avait conduit à une certaine harmonisation 
du droit des pays concernés.

Après les indépendances, la plupart de ces pays 
avaient conservé ce droit tel quel, sans réellement 
l’adapter à l’évolution de la situation économique. Ce 
droit deviendra par la suite obsolète (Paillasseau (J.), 
L’Acte uniforme sur les droits des sociétés, Les petites 
affi ches, n° 205, oct. 2004, pp. 15 et suiv). Une mise à 
jour s’imposait donc et, nombreux sont les pays qui y 
ont procédé, chacun à sa manière. Cet individualisme 
eut pour conséquence de multiplier les règles de droit 
des affaires en Afrique, obligeant ainsi les investisseurs à 
changer de législation toutes les fois qu’ils changeaient 
de pays, ce qui n’était pas encourageant.

C’est alors que fut conçue l’idée d’une gestion com-
mune de l’espace africain par l’unifi cation du droit 
qui déboucha sur l’OHADA. Voulant aller jusqu’au 
bout de cette logique, les États parties à cette orga-
nisation iront jusqu’à abandonner certains aspects de 
leur souveraineté. On songea alors à l’idée d’un droit 
des affaires, alors que le droit pénal général avait, 
jusque-là été considéré comme un aspect relevant de 
la souveraineté de chaque État.

Cet abandon était nécessaire, étant donné le génie 
des délinquants qui les conduit souvent à rechercher 
les paradis pénaux. Il fallait alors, pour des raisons de 
sécurité juridique dans l’espace OHADA, procéder à 
l’uniformisation, en plus du droit civil des affaires, de 
son aspect pénal. Une telle approche, si elle venait à 
aboutir, permettrait alors d’imposer dans cet espace, 
une éthique commune des affaires dont la méconnais-
sance serait pénalement sanctionnée..

6. Une décennie après l’entrée en vigueur de ce 
droit OHADA, on constate que le débat en terme d’op-
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retenir. On parlera par exemple de concours ou cumul 
réel lorsque l’on se trouve en présence de plusieurs 
textes renvoyant à une même situation. Ainsi présenté, 
le concours en ce qui concerne les qualifi cations ou 
alors les confl its de lois ne soulève pas de diffi culté 
majeure, étant donné qu’il existe des règles claires 
permettant de retenir une solution convenable (prin-
cipe de la spécialité ou de la plus haute expression 
pénale). Tel n’est cependant pas le cas du concours 
qu’induit la complémentarité entre le droit OHADA et 
le droit des pays membres. Loin de se compléter, les 
différentes sources du droit pénal des affaires dans 
l’espace OHADA rentrent plutôt en concurrence, sans 
qu’il soit possible de trancher, de manière satisfaisante, 
les problèmes qui en résultent. On s’éloigne donc de 
l’unifi cation projetée pour se tourner vers un dé dou-
blement du droit pénal OHADA qui débouche sur un 
désordre diffi cile à résoudre (II). La compréhension de 
ce désordre nécessite cependant que soient présentées 
ses sources exprimées dans des textes contradictoires (I).

I - Recours à des disposiƟ ons contradictoires : 
principale source d’une dualité du droit 
pénal OHADA 

9. Le droit OHADA se veut un droit harmonisateur 
des différents systèmes juridiques en Afrique. Pour ce 
faire le législateur a, ainsi que nous l’avons fait observer, 
préféré les Actes uniformes aux directives. On com-
prend alors que dans de nombreuses dispositions, le 
législateur ait fait appel à des formules unifi catrices du 
droit des affaires. Les rédacteurs du Traité et des Actes 
uniformes ne sont cependant pas restés cohérents dans 
leur approche. Bien qu’ayant prévu des dispositions 
favorables à l’unifi cation du droit des affaires (a), ils 
ont également ouvert des brèches permettant aux États 
qui le désirent d’édicter des normes contraires aux 
objectifs fi xés par le Traité OHADA (b).

a - Règles favorables à l’harmonisaƟ on

10. De nombreuses dispositions du Traité OHADA 
et des Actes uniformes proclament la volonté des États 
membres d’unifi er le droit des affaires en Afrique. Le 
coup d’envoi de cette vision est d’ailleurs donné dès le 
premier article du Traité OHADA aux termes duquel : 
« Le présent Traité a pour objet l’harmonisation du droit 
des affaires dans les États parties par l’élaboration et 
l’adoption des règles communes simples, modernes et 
adaptées à la situation de leurs économies, par la mise 
en œuvre des procédures judiciaires appropriées, (…) ». 

Il résulte donc de cet article premier qui vise à 
préciser l’objet du Traité de Port-Louis que l’une de 
ses originalités réside dans le dessein d’une har-
monisation du droit des affaires (Issa-Sayegh (J.) et 

portunité d’une telle vision continue et conduit même 
à s’interroger non seulement sur le bien-fondé de la 
voie choisie pour imposer pénalement une certaine 
éthique dans le monde des affaires, mais aussi sur les 
résultats obtenus. Ces interrogations nous paraissent 
compréhensibles, étant donné les lacunes qui caracté-
risent la démarche retenue par le législateur OHADA. 
Ayant recouru aux techniques d’uniformisation et 
d’harmonisation, les rédacteurs du Traité et des Actes 
uniformes subséquents ont curieusement accordé une 
place non négligeable aux législations internes laissant 
en suspens de nombreuses questions (B). Outre ces 
omissions, c’est surtout le recours à des mécanismes 
inappropriés qu’il convient de dénoncer (A).

A- Recours à des mécanismes inappropriés

7. Le principal objectif de l’OHADA est de secréter 
un droit nouveau et adapté dans le domaine du droit 
des affaires. L’ancien Secrétaire permanent soulignait 
d’ailleurs à cet effet que « c’est une démarche unifi ca-
trice de la règle de droit qui a conduit à la création de 
l’OHADA » (Johnson (K.L.), L’intégration juridique par 
l’OHADA, in Sensibilisation au droit communautaire et 
à l’intégration dans la zone CEMAC. Actes du séminaire 
sous-régional, Libreville (Gabon), novembre 2004, éd. 
GIRAF, 2005, p. 61). Cette idée est confortée par celle 
d’un auteur célèbre qui souligne l’originalité du droit 
OHADA en affi rmant que « le phénomène de l’intégration 
juridique est l’objectif majeur. On ne part plus de l’espace 
économique intégré pour induire quelques principes 
juridiques communs, on cherche l’intégration juridique 
pour faciliter les échanges et les investissements et garan-
tir la sécurité juridique des activités des entreprises » 
(Pougoué (P.G.), OHADA, Instrument d’intégration 
juridique, Revue africaine des sciences juridiques, Vol. 
2, n°é, 2001, pp. 11 et suiv. Pour une vue générale sur 
le phénomène de communautarisation et de mondia-
lisation du droit, V. La mondialisation du droit, Litec 
2000, Travaux du CREDIMI). Les objectifs ainsi assignés 
à l’OHADA devraient conduire à la construction d’un 
véritable droit uniforme pour tous les États membres. 
Mais, la nécessité d’adopter une démarche progressive 
et de prendre en considération certaines spécifi cités, 
surtout que nous nous trouvons dans le cadre d’un 
droit spécifi que, à savoir le droit pénal conduira à ne 
pas effacer totalement les législations internes. De la 
sorte, les droits nationaux ne seront pas totalement 
balayés, d’où l’organisation d’un concours entre le droit 
OHADA et les législations internes.

8. Restant dans le cadre du droit pénal, il convient 
de souligner que la notion de concours est souvent 
invoquée dans le cadre du choix de la qualifi cation à 
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les législations nationales ne devraient pas prévoir des 
dispositions contraires au Traité ou aux Actes uniformes. 
Bien plus, elles devraient, afi n d’éviter toute confusion 
et mieux assurer la sécurité juridique, procéder à un 
nettoyage, afi n de rendre plus visible l’effet abrogatoire 
du droit OHADA. Tel ne sera malheureusement pas 
le cas, puisque le législateur communautaire ne va 
pas tarder, à travers les Actes uniformes consécutives 
au Traité, à rendre possible l’émergence des droits 
nationaux dérogatoires au droit OHADA.

b - Émergence des disposiƟ ons rétrogrades

12. Par dispositions rétrogrades, nous entendons celles 
qui ont pour conséquence de permettre le retour à la 
case départ, en ce qu’elles conduisent à déroger au droit 
communautaire et par conséquent à battre en brèche le 
souci d’harmonisation du droit des affaires en Afrique.

Le droit pénal des affaires étant plus étoffé en droit 
des sociétés commerciales, c’est ce domaine que nous 
retiendrons comme exemple pour étudier la possibilité 
pour un État de s’émanciper du droit pénal OHADA. Sur 
cette question, une disposition revêt une importance 
capitale. Il s’agit de l’article 916 de l’AUSC qui consacre 
la possibilité de soumettre certaines sociétés à un régime 
particulier. Cet article dispose : « Le présent Acte uniforme 
n’abroge pas les dispositions législatives auxquelles sont 
assujetties les sociétés soumises à un régime particulier ». 
On le voit, cet article vient expressément déroger aux 
dispositions de l’article 2 du Traité OHADA.

Le problème fondamental proviendra, non pas de 
l’existence de régimes particuliers, mais surtout de 
l’autorité habilité à créer les sociétés à régime spécial. 
A cet effet, il est par exemple admis que « la présence 
de l’État confère nécessairement aux sociétés d’États 
des spécifi cités qui amènent à ranger celles-ci parmi 
les sociétés visées par l’article 916… » (Pougoué (P.G.), 
Les sociétés d’État à l’épreuve du droit OHADA, Juridis 
périodique n° 65, 2006, pp. 99 et suiv.) et qui restent 
assujetties à un régime particulier. Autrement dit « les 
sociétés d’États commerciales sont soumises à un régime 
juridique dualiste composé de règles de droit OHADA 
et des règles internes spécialement conçues pour tenir 
compte de la présence de l’État dans le capital social ». 
Faire de la présence du capital de l’État dans une société 
un critère permettant de déroger au droit OHADA, 
c’est battre celui-ci en brèche dans un continent où 
les sociétés les plus importantes sont sinon publiques, 
du moins parapubliques. Cette dualité de régime des 
sociétés commerciales est d’ailleurs renforcée par la 
position retenue par la CCJA. Celle-ci a, dans deux avis, 
admis cette possibilité de déroger au droit OHADA et 
les nuances qu’elle a apportées ne sont pas de nature 
à opérer un retour vers l’article 10 du Traité OHADA. 
C’est d’ailleurs cette dualité de régime que viendra 
renforcer le dédoublement explicite des sources du 
droit pénal des affaires.

Lohoues-Oble (J.), Harmonisation du droit des affaires, 
Coll. Droit uniforme africain, Bruylant Bruxelles, 
2002, p. 44 ; Lohoues-Oble (J.), L’apparition d’un 
droit international des affaires en Afrique, Revue 
internationale de droit comparé, 3, 1999, pp. 543 et 
suiv.) et, par voie de conséquence, non seulement 
ses aspects civils, mais aussi ses aspects pénaux. Le 
premier article n’étant pas suffi samment clair, l’ar-
ticle 2 apportera des précisions supplémentaires en 
énumérant le domaine d’application dudit Traité en 
indiquant les huit matières qui entrent dans le champ 
du droit des affaires visé par le Traité. Ce texte indique 
en effet que : « Pour l’application du présent Traité, 
entrent dans le domaine du droit des affaires, l’en-
semble des règles relatives au droit des sociétés et au 
statut juridique des commerçants, au recouvrement 
des créances, aux sûretés et aux voies d’exécution, 
au régime du redressement des entreprises et de la 
liquidation judiciaire, au droit de l’arbitrage, au 
droit du travail, au droit comptable, au droit de la 
vente et des transports, et toute autre matière que le 
Conseil des ministres déciderait, à l’unanimité, d’y 
inclure conformément à l’objet du présent Traité et 
aux dispositions de l’article 8 ci-après ».

À la lecture de ce texte, il apparaît clairement que le 
Traité ne distingue pas l’aspect civil de l’aspect pénal 
des affaires. Il suffi t donc que le domaine à régir fasse 
partie des huit matières énumérées à l’article 2 pour 
que l’on fasse appel au droit harmonisé.

11. Désireux de conférer une force particulière aux 
règles ainsi édictées, les rédacteurs du Traité vont 
prendre des mesures permettant aux Actes uniformes de 
développer leurs effets indépendamment de l’attitude 
des législations nationales qui pourraient prévoir des 
mesures contraires. C’est cet objectif qui est assigné 
à l’article 10 du Traité aux termes duquel : « Les actes 
uniformes sont directement applicables et obligatoires 
dans les États Parties nonobstant toute disposition 
contraire de droit interne, antérieure ou postérieure ». 
Cet article tranche donc clairement en faveur de la 
primauté et de l’effet direct des Actes uniformes. La 
CCJA a d’ailleurs eu l’occasion de préciser cette pri-
mauté du Traité dégagée à l’article 10. Dans un avis 
du 30 avril 2001, sur la demande de la République 
de Côte d’Ivoire concernant l’effet abrogatoire des 
AU sur le droit interne. Elle a admis que « l’article 10 
(…) contient une règle de supranationalité parce qu’il 
prévoit l’application directe et obligatoire dans les États 
parties des Actes uniformes et institue, par ailleurs, 
leur suprématie sur les dispositions de droit interne 
antérieures et postérieures » (Abarchi (D.), La suprana-
tionalité de l’OHADA, Revue EJDA, n° 44, mars 2000 ; 
Pougoué (P.G.), Présentation générale et procédure 
en OHADA, PUA, Yaoundé 1998. Pougoué (P.G.), Les 
sociétés d’État à l’épreuve du droit OHADA, Juridis 
périodique n° 65, 2006, pp. 99 et suiv.).

Étant donné les principes dégagés par ces textes, 
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15. L’autre diffi culté pourra résulter du fait que les 
incriminations prévues par l’OHADA auraient déjà leurs 
équivalents en droit interne et parfois même en des 
termes identiques. Dans ce cas, le recours à un autre 
texte s’avère inutile. Ce qui n’exclut cependant pas 
l’apparition de diffi cultés, notamment celles pouvant 
résulter de l’interprétation des termes des lois por-
tant incrimination. Ce problème, en ce qui concerne 
le droit civil des affaires est résolu par le recours à 
la CCJA qui a « pour rôle de se substituer aux Cours 
nationales de Cassation afi n d’unifi er l’interprétation 
du droit uniforme par les juridictions nationales du 
fond et éviter un renvoi devant une juridiction du 
dernier ressort en cas de cassation. Elle est gardienne 
de la bonne application du droit uniforme et de la 
célérité du procès » (Lohoues-Oble (J.), Traité OHADA 
et Règlement de procédure de la CCJA, op. cit). Impli-
citement, mais certainement, « les disposition du Traité 
et du Règlement de procédure de la CCJA concernant 
la fonction juridictionnelle de la Cour posent ainsi un 
principe de la supranationalité judiciaire opérant un 
transfert de compétence des juridictions nationales de 
cassation vers la haute juridiction communautaire » 
(Issa-Sayegh (J.) et Lohoues-Oble (J.), Harmonisation du 
droit des affaires, op. cit., p. 178. Ainsi que le précisent 
également ces auteurs, Il convient également de faire 
observer que ce principe est accompagné du pouvoir 
de la CCJA de statuer, après cassation, sur le fond, 
sans renvoyer à une juridiction nationale de l’État 
concerné, en évoquant l’affaire ; ce pouvoir d’évocation 
entraîne la substitution de la CCJA aux juridictions 
nationales en dernier ressort, en cas de cassation). À 
travers ses activités contentieuses, le CCJA fera donc 
en sorte que les mêmes notions aient le même sens 
dans tous les États Parties. Cette juridiction pourra-
t-elle bien jouer ce rôle ? Diffi cile à dire du fait de la 
limitation de sa compétence. 

b - LimitaƟ on de la compétence de la CCJA

16. Ainsi que nous venons de le faire observer, la 
CCJA a pour rôle de se substituer aux cours nationales 
de cassation afi n d’unifi er l’interprétation du droit 
uniforme par les juridictions nationales du fond. Elle 
est donc gardienne de la bonne application du droit 
uniforme. Ce résultat nous semble cependant diffi cile 
à atteindre en droit pénal, à cause des dispositions de 
l’article 14 du Traité qui limite la compétence de la 
CCJA en ne lui permettant pas de traiter des questions 
pénales. Ce texte dispose en effet que : « Saisie par 
la voie de recours en cassation, la Cour se prononce 
sur les décisions rendues par les juridictions d’appel 
des États parties dans toutes les affaires soulevant les 
questions relatives à l’application des Actes uniformes 
et des Règlements prévus au présent Traité à l’excep-
tion des décisions appliquant les sanctions pénales ».

Ce texte a certainement été conçu dans le même 

II - Dédoublement des sources du droit pénal 
des aff aires

13. Ce dédoublement était prévisible. Ayant admis la 
dualité du droit civil des affaires, on ne comprendrait 
pas que l’on puisse l’exclure en droit pénal qui, de 
manière naturelle, fait partie du domaine d’expression 
de la souveraineté de chaque État. Ce dédoublement 
est prévu à l’article 5 alinéa 2 qui dispose : « Les Actes 
uniformes peuvent inclure des dispositions d’incrimina-
tion pénales. Les États parties s’engagent à déterminer 
les sanctions pénales encourues ».

Ce texte opère ainsi un partage de compétence 
entre les Actes uniformes du Traité qui peuvent défi -
nir les éléments matériels et moraux de l’infraction 
(a), partage dont les effets négatifs seront diffi ciles à 
endiguer à cause de la limitation de la compétence 
de la CCJA (b), et les États parties qui déterminent les 
sanctions que leurs auteurs encourent (c).

a - DéterminaƟ on des incriminaƟ ons par les Actes 
uniformes

14. Le partage de compétence entre les Actes uni-
formes et les législations nationales nous semble curieux 
en ce domaine très délicat qu’est le droit pénal. Étant 
donné que les Actes uniformes prévoient plusieurs 
incriminations (V. Kom Kamsu (M.), Le droit pénal des 
sociétés commerciales dans l’Acte uniforme OHADA, 
Mémoire de DEA, Université de Dschang, 1999), on 
est en droit de se demander si cette énumération est 
exhaustive ou limitative. Autrement dit, pour ne retenir 
par exemple que le droit pénal des sociétés commer-
ciales, les incriminations prévues par l’AUSC sont-elles 
les seules qu’il convient de prendre en considération 
en ce domaine, ou alors, les États parties sont-ils libres 
d’en créer d’autres ?

C’est certainement la deuxième interprétation qui 
devra l’emporter. De la sorte, les législations natio-
nales pourront compléter le droit OHADA soit en 
faisant appel au droit pénal des affaires en surim-
pression, ce qui nous renverra alors à l’arbitraire que 
la construction d’un droit pénal spécial des affaires 
avait pour but de bannir (L’on rappellera ici que 
c’est par un forçage des textes du Code pénal que les 
juges parvenaient à sanctionner ces comportements, 
ce qui constitue une méconnaissance de l’exigence 
d’une interprétation stricte de la loi pénale), soit au 
droit pénal en impression directe et déboucher sur la 
multiplication des incriminations dans chaque État ; 
ce qui serait tout aussi critiquable, car conduisant à 
la multiplication des droits pénaux des affaires dans 
l’espace OHADA. Outre le fait que cela remet en 
cause toute la politique d’harmonisation du droit des 
affaires, cette approche conduit à nous placer dans 
une insécurité juridique résultant du foisonnement 
de textes.
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1 - MulƟ plicaƟ on des législaƟ ons : une source d’in-
sécurité juridique

18. Rappelons une fois de plus que l’harmonisa-
tion du droit des affaires en Afrique a pour but de 
mettre un terme aux fi ssures et dérives qui menacent 
le bloc homogène du droit des affaires légué par les 
anciennes puissances coloniales à la veille des indé-
pendances et qui s’était par la suite décomposé en 
sous-ensembles soit dépassés, soit d’avant-garde selon 
les pays et les matières réformées. Il est donc apparu 
nécessaire d’arrêter ce phénomène de dislocation des 
systèmes juridiques et concevoir et concevoir une 
œuvre d’intégration débouchant sur l’unité du droit.

Outre le fait que cette approche permet de réaliser 
un environnement juridique commun en atténuant, 
voire en éliminant les distorsions entre les systèmes 
juridiques, une telle approche contribue en réalité 
à promouvoir la sécurité juridique qui revêt une 
importance capitale en matière pénale où le principe 
le plus important, à savoir le principe de la légalité 
criminelle vise ce but (Cette fonction dérive de ce que 
la loi pénale décrit des attitudes ou des actes répréhen-
sibles et établit une véritable hiérarchie entre eux, en 
leur attachant des sanctions de gravité variable. La 
loi pénale revêt ainsi l’aspect d’un code des valeurs 
sociales. En ce sens, la valeur éducative de la loi 
pénale correspond à ce que l’on appelle d’ordinaire 
la prévention générale. A cette valeur éducative du 
principe de la légalité, se rattache également la valeur 
intimidante de la loi pénale. Cette justifi cation résulte 
du fait qu’averti de l’incrimination et de la pénalité, 
l’éventuel délinquant sera détourné de la commission 
de l’infraction correspondante. De cette façon, une 
prévention individuelle s’exercerait sur lui).

De ce fait, il convenait, même en matière pénale, 
de promouvoir un droit unifi é. En effet, l’unité du 
droit particulièrement en matière pénale, présente 
plusieurs avantages au regard de la sécurité juridique. 
D’une part, elle permet un accès plus facile à la règle 
de droit qui se trouverait, du fait de l’unifi cation, dans 
un corps unique de règles. Ce qui n’est pas le cas de 
l’approche retenue par le droit communautaire et qui 
procède d’un renvoi aux législations nationales épar-
pillées que l’on a de plus en plus du mal à connaître. 
Une étude réalisée dans la zone couverte par le Traité 
OHADA a d’ailleurs permis de constater que certains 
pays ne publient plus leur journal offi ciel ou le font 
avec un retard qui peut atteindre plusieurs années. 
Et « lorsqu’ils sont publiés, les journaux comportent 
rarement une table chronologique et, plus rarement 
encore, une table alphabétique ou analytique ». De 
même, les textes ne sont pas analysés et ni présentés 
thématiquement.

19. D’autre part, le recours à une source unifi ée du 
droit impose un corps de règles unique pour tous les 
États de l’espace OHADA. La modifi cation de ce corps 

esprit que celui de l’article 5 alinéa 2 qui cherche à 
cantonner, en ce qui concerne le droit pénal, le droit 
OHADA aux incriminations seulement, excluant ainsi 
l’application des peines. Cette approche ne nous 
semble cependant pas réaliste, étant donné l’im-
possibilité, au plan judiciaire de dissocier la portée 
des incriminations de celle des sanctions. Comme 
le souligne si bien R. Sockeng, « si on s’en tient à la 
lettre de la loi, on peut affi rmer qu’une ordonnance 
de non-lieu ou une décision de relaxe n’appliquent 
aucune sanction pénale et pourraient faire l’objet de 
pourvoi », tout comme pourraient l’être les décisions 
prononçant, pour des raisons diverses, la dispense de 
la peine. Inversement, là au moins les choses nous 
semblent très claires, il suffi t que les juges nationaux 
prononcent une sanction pénale pour que le recours 
en interprétation ne soit pas possible. Il résulte de 
ce qui précède que la limitation de la compétence 
de la CCJA concerne en réalité toutes les questions 
pénales, et ce n’est pas le fait du hasard qu’on a pu 
affi rmer que l’exclusion vise en réalité « les matières 
pénales ».

De ce fait, chaque pays aura sa propre juris-
prudence, mieux encore sa propre défi nition des 
incriminations résultant des Actes uniformes. On est 
donc loin, mais alors très loin de l’harmonisation 
proclamée à l’article 1er du Traité OHADA. Cette 
diversité ne pourra d’ailleurs que s’accroître, du fait 
du renvoi explicite au droit interne en ce qui concerne 
la détermination des sanctions pénales.

c - DéterminaƟ on des sancƟ ons pénales par les 
législaƟ ons naƟ onales

17. Les sanctions pénales sont les corollaires des 
incriminations. C’est ce qui justifi e la soumission 
à la compétence de la même autorité, le droit de 
prévoir des incriminations et des sanctions. Tel n’est 
cependant pas la solution retenue à l’article 5 du 
Traité OHADA par lequel les États parties s’enga-
gent à déterminer les sanctions pénales encourues 
par les contrevenants aux normes communautaires. 
Une telle approche ne peut que surprendre car, si la 
politique criminelle apparaît, ainsi que le fait observer 
Marc Ancel, comme « une stratégie méthodique de 
réaction anticriminelle, il est diffi cilement conce-
vable de soumettre les deux éléments de sa structure 
que sont le phénomène criminel et la réponse de la 
politique criminelle à une logique différente » (Anou-
kaha (F.), Cisse A., Diouf (N.), Nguebou Toukam 
(J.), Pougoué (P.G.) et Samb (M.), OHADA, Sociétés 
commerciales et GIE, Coll. Droit uniforme africain, 
Bruylant, Bruxelles, 2002, p. 227). Au-delà de l’in-
sécurité juridique résultant de cette multiplication 
des sources du droit pénal (1), celle-ci conduit à 
une inégalité juridique du fait des paradis pénaux 
qu’elle consacre (2).
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répression des infractions contenues dans certains Actes 
uniformes OHADA. Sur cette loi, V. annexes à l’ouvrage 
de R. SOKENG, Droit pénal des affaires OHADA, pp.207 
et suiv.) et le Sénégal (Loi n° 98/22 du 26 mars 1998 
portant sanctions pénales applicables aux infractions 
contenues dans l’Acte uniforme relatif aux droits des 
sociétés commerciales et du groupement d’intérêt écono-
mique. Sur cette loi, V. également. annexes à l’ouvrage 
de Sokeng (R.), Droit pénal des affaires OHADA, pp. 
201 et suiv) qui sont les seuls à avoir complété le droit 
communautaire en prévoyant des sanctions pénales 
dans leurs législations internes. Mais, loin de procéder 
à une harmonisation, ces deux pays ont plutôt procédé 
à la confi rmation de leur droit pénal antérieur. Il res-
sort en effet de l’exposé de motif de la loi sénégalaise 
qu’il a été décidé « que par l’élaboration d’un texte 
législatif interne, chaque État partie fi xera le quantum 
des peines en conformité avec son système pénal pour 
compléter l’Acte uniforme en se fondant toutefois sur 
les incriminations déjà visées par l’acte lui-même ».

21. Ainsi que le précisait également cet exposé des 
motifs, « ce projet de loi a obéi à la double préoccupation :
 − de se conformer à l’Acte uniforme,
 − de prévoir des peines conformes au système pé-

nal sénégalais, le tout dans le souci de réparer les 
infractions en s’inspirant du quantum des peines 
qui étaient prévues dans le code des sociétés séné-
galais (4e partie du code des obligations civiles et 
commerciales ».

Cet exposé des motifs nous semble clair. Il n’a pas 
été question d’harmoniser les sanctions pénales, mais 
plutôt de conforter le droit pénal antérieur. Ce qui ne 
peut que conforter les disparités antérieures au droit 
communautaire. Cette situation conduit à constater 
une disparité non seulement avec les pays n’ayant 
pas prévu de nouvelles sanctions, mais aussi avec 
ceux qui, à l’instar du Cameroun, ont recouru à des 
dispositions nouvelles.

Les solutions prévues par la loi camerounaise 
n° 2003/008 du 10 juillet 2003 portant répression des 
infractions contenues dans certains Actes uniformes 
OHADA se détachent du système sénégalais selon 
les deux axes.

D’abord en ce qui concerne le domaine d’applica-
tion de la loi. La loi camerounaise couvre un champ 
plus important que la loi sénégalaise qui ne sanctionne 
que les incriminations prévues dans l’Acte uniforme 
relatif aux sociétés commerciales et GIE. Autrement 
dit, pour ce qui est des incriminations prévues par les 
autres Actes uniformes, c’est le statu quo qui continue 
à prévaloir.

Ensuite, la nature des peines prévues n’est pas la 
même. Alors que le droit sénégalais considère toutes 
les infractions commises par les dirigeants sociaux 
comme étant des délits, le droit camerounais, partant 

se fera de façon très lente, « ce qui donne le temps 
aux opérateurs économiques et aux consommateurs 
de réagir en commun et préventivement aux velléités 
inconsidérés de changement ». On rejoint ainsi le souci 
de prévention poursuivi par le principe de la légalité 
criminelle qui aurait dû imposer la consécration d’une 
source unique du droit pénal des affaires en Afrique. 
Cette approche n’étant pas retenue, l’on méconnaîtra 
un autre principe fort important du droit pénal, à 
savoir l’égalité devant la loi, ainsi qu’il est permis de 
le constater à travers l’émergence des paradis pénaux.

2 - Émergence des paradis pénaux

20. L’idée de paradis pénaux, encore appelés pays-
refuge ou « forum shopping » (V. Delmas-Marty (M.), 
Droit pénal des affaires, T. Partie générale, PUF, 1990) 
a souvent été avancée pour traduire la disparité entre 
les différentes législations et les conséquences qui 
en résultent, notamment les divergences de solutions 
auxquelles elles aboutissent. Ces divergences condui-
sent à retenir un comportement comme constituant 
une infraction grave dans certains lieux, et comme 
infraction bénigne dans d’autres.

C’est justement la conséquence à laquelle conduit 
le renvoi de la détermination des sanctions aux législa-
tions internes. En effet, pour que tous les délinquants 
d’affaires soient soumis aux mêmes sanctions pénales, 
il faut que tous les États parties aient retenu les mêmes 
gammes de sanctions. Tel n’est malheureusement pas 
le cas, l’article 5 du Traité n’ayant pas imposé une telle 
approche. Comme conséquence d’une telle situation, 
nous nous retrouverons face à deux groupes de pays 
appliquant des textes différents.

Le premier bloc est constitué des pays n’ayant pas 
encore prévu des textes transposant dans leur droit 
interne, l’ensemble de la législation pénale OHADA. 
Partant de l’effet direct du droit OHADA, la constitution 
d’un tel bloc peut sembler surprenante. Tel ne doit 
pas être le cas, étant donné l’article 5 qui a dédoublé 
les sources du droit pénal des affaires. Autrement dit, 
pour que ce droit soit complet, il faut que des sanc-
tions soient prévues. Or, en l’état actuel du droit des 
pays signataires du Traité, quatorze États n’ont pas 
encore institué les sanctions correspondant aux incri-
minations prévues par le droit OHADA. Étant donné 
qu’en matière pénale, l’existence des incriminations 
ne suffi t pas à constituer une infraction, il est permis 
de dire que dans ces quatorze États, les incriminations 
énumérées en droit OHADA ne constituent pas des 
infractions (Ceci sous réserve de l’existence des infrac-
tions correspondantes de droit interne antérieure à 
OHADA). Ce sont ces pays qui constituent des « paradis 
pénaux », en ce sens qu’il y est permis de perpétrer 
des actes théoriquement incriminés en droit OHADA.

Le deuxième bloc est constitué de deux pays, le 
Cameroun (Loi n° 2003/008 du 10 juillet 2003 portant 
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loi, entendu au sens strict du terme (Traitant de cette 
question, Sockeng (R). a pu souligner que « le principe 
de la légalité des délits et des peines n’est pas toujours 
strictement respecté », op. cit. p. 6). Pour insister sur 
cette question, certains ont, parlant des sources de 
ce droit pénal, rappelé les techniques de création des 
Actes uniformes (Il est par exemple rappelé que ces Actes 
uniformes sont préparés par le Secrétariat permanent 
de l’Organisation africaine en concertation avec les 
gouvernements des États parties, et qu’ils sont examinés 
et adoptés par le Conseil des ministres après avis de la 
Cour commune de justice et d’arbitrage (CCJA). Créées 
dans chaque État-Parties, les commissions nationales 
OHADA sont chargées d’examiner les projets d’Actes 
uniformes. Sur cette description, lire : Anoukaha (F.), 
Cisse (A.), Diouf (N.), Nguebou Toukam (J.), Pougoué 
(P.G.) et SAMB (M), op. cit., p. 228). Ces arguments qui 
mettent l’accent sur la mise à l’écart des Parlements 
nationaux ne nous semblent cependant pas soutenables 
et ceci pour plusieurs raisons.

On peut tout d’abord faire constater que cette 
conception qui met l’accent sur la souveraineté des 
États est de plus en plus dépassée, ainsi que le montre 
le développement de plus en plus accru du droit 
d’ingérence qui permet le développement d’un droit 
pénal international s’appliquant indépendamment 
de la volonté des États. De plus, le principe dégagé 
par C. BECCARIA revêt aujourd’hui plusieurs sens et 
intègre notamment la hiérarchie des normes (V. Delmas 
Saint-Hilaire (J-P), Les principes de la légalité des délits 
et des peines : Réfl exions sur la notion de légalité en 
droit pénal, Mélanges P. BOUZAT, 1980, pp.149-177). 
C’est d’ailleurs cette nouvelle conception de la légalité 
criminelle qu’intègre l’article 2 du Code pénal came-
rounais qui consacre la primauté des règles de droit 
international ainsi que les Traités ratifi és et promulgués 
au regard de la loi pénale (L’article 2 du Code pénal 
camerounais se lit comme suit : « Les règles de droit 
international ainsi que les Traités dûment promulgués 
et publiés s’imposent au présent code ainsi qu’à toute 
disposition pénale »). Comme nous l’indique le Profes-
seur MINKOA SHE, parlant du droit camerounais « il est 
donc possible d’en déduire qu’en droit camerounais, 
les Traités régulièrement ratifi és et promulgués ont une 
valeur supérieure à la loi » (MINKOA SHE (A.), Droits 
pénal et droits de l’homme au Cameroun, coll. La vie 
du droit en Afrique, Economica, 1999, p. 31).

Autrement dit, le silence du législateur africain ne 
se justifi e pas. Bien plus, ce silence sera lourd de 
conséquences. Pour s’en convaincre, il convient de 
traiter de ces omissions qui visent dans les lois de fond 
(I) que celle de forme (II).

I - Lois de fond

24. Pour autant, les solutions consacrées en droit 
pénal OHADA ne sont pas sans chambouler les règles 

de l’idée que ce ne sont pas toutes les sociétés com-
merciales qui sont soumises au droit OHADA, soumet 
certains actes commis par les dirigeants des sociétés 
publiques ou parapubliques à des textes spéciaux. 
Ainsi, tout en admettant que certains abus commis par 
les dirigeants sociaux puissent être sanctionnés des 
peines correctionnelles, on a également admis que le 
texte normalement applicable est, non pas la loi de 
2003, mais plutôt l’article 184 du Code pénal relatif aux 
détournements qui sanctionne des peines criminelles, 
les abus commis par les dirigeants de certaines sociétés 
commerciales (TGI Mfoundi, Jugement n° 371/Crim. 
du 27 juin 2007, Aff. MP et FEICOM C/Ondo Dong et 
autres ; TGI Wouri, Jugement des 12 et 13 décembre 
2007, Aff. MP et PAD C/Siyam Siwe et autres).

Il résulte de ce qui précède que les incriminations 
prévues par le droit OHADA ne constituent pas des 
infractions, parce que non suivies de textes prévoyant 
les sanctions dans quatorze pays. Ce qui, une fois de 
plus, mérite d’être fustigé. De même ces incriminations, 
notamment celles du droit des sociétés commerciales, 
sont seulement des délits au Sénégal, et constituent 
tantôt des délits, tantôt des crimes au Cameroun.

22. De plus, pour ce qui est des infractions sanc-
tionnées des peines correctionnelles au Sénégal, on 
constate une insistance sur les peines pécuniaires. Ce 
qui risque de rendre ineffi cace le droit pénal des affaires 
car, ainsi que le font observer certains auteurs, « de la 
même manière que certaines sociétés procèdent, pour 
s’en tirer à bon compte au plan interne, à la budgéti-
sation des infractions qu’elles commettent en ouvrant 
des comptes destinés exclusivement à la prise en charge 
de leurs dépenses actuelles ou éventuelles nées de leurs 
activités délictuelles, les multinationales pourraient 
choisir le territoire de commission de leur forfait pour 
échapper à la rigueur de telle législation ou bénéfi cier 
de la douceur de telle autre ». Une fois de plus, on est 
très loin des objectifs assignés à l’OHADA. Outre le fait 
que l’harmonisation recherchée ne soit pas atteinte, on 
constate que les solutions retenues chamboulent les 
principes de bases du droit pénal classique sans que 
des principes de substitution ne soient trouvés.

B - Omissions

23. Voulant exprimer leur réticence vis-à-vis de 
l’émergence d’un droit pénal des affaires OHADA, 
ou encore, pour certains tout au moins, vis-à-vis du 
procédé utilisé pour élaborer ce droit, des auteurs 
ont formulé des critiques concernant les sources de 
ce droit, invoquant ainsi la méconnaissance du prin-
cipe de la légalité criminelle qui voudrait que le droit 
de punir ne puisse puiser ses sources que dans la 
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territorialité, in La reconnaissance mutuelle des déci-
sions judiciaires pénales dans l’Union européenne, Ed. 
Université de Bruxelles, 2001, p. 67 et s.).

Ainsi présentée, cette condition ne devrait pas poser 
de problème particulier, étant donné l’effet direct du droit 
OHADA qui doit nous conduire à considérer que ces 
incriminations existent dans tous les États parties. Nul n’est 
besoin en effet, pour les législations nationales d’intégrer 
ces incriminations. Elles existent déjà (C’est la consé-
quence logique des dispositions de l’article 10 du Traité 
OHADA. V. à cet effet : CCJA, avis n° 001/2001/EP du 
30 avril 2001, WWW. ohada. com, ohadata 02-04 ; Issa 
Sayegh, L’ordre juridique OHADA, Communication au 
Colloque de ARPEJE-ERSUMA, Porto Novo, 3-5 décembre 
2004, WWW. ohada. com, ohadata 02-04 op. cit).

27. L’on sait cependant, et c’est l’occasion de faire com-
prendre, que le régime des incriminations doit absolument 
être le même que celui des sanctions, que le principe de 
la double incrimination n’a de sens en droit pénal inter-
national que lorsqu’il est apprécié en même temps que 
les sanctions. Il convient d’ailleurs de faire observer que 
dans le cadre des confl its des lois dans l’espace, les textes 
retiennent expressément cette approche. C’est le cas, par 
exemple en droit camerounais, pour ce qui est des actes 
de complicité, conspiration et tentative comportant un 
élément d’extranéité. L’article 9 du Code pénal dispose 
à cet effet que : « Sont soumis à la loi pénale de la Répu-
blique : les faits constitutifs de complicité, de conspiration 
et de tentative réalisés sur le territoire de la République 
en vue de commettre une infraction à l’étranger si cette 
infraction est également réprimée par la loi étrangère ». 
(C’est dans le même esprit qu’a été rédigé l’article 636 du 
CPP aux termes duquel : « Quiconque s’est, sur le territoire 
national, rendu complice d’un crime ou d’un délit commis 
à l’étranger, peut être jugé poursuivi et jugé au Cameroun 
suivant la loi étrangère et la loi camerounaise, à condition 
que l’existence du fait principal ait été établie par une déci-
sion défi nitive d’une juridiction étrangère compétente »).

De même, tout en proclamant les principes devant 
gouverner l’entraide judiciaire entre les États, la loi 
exige, la loi camerounaise en particulier, une sanction 
minimale pour ce qui est des infractions pouvant donner 
lieu à extradition. L’article 642 du Code de procédure 
pénale traitant des conditions d’extradition exige un 
minimum de deux ans d’emprisonnement.

Implicitement, mais nécessairement, ces textes doi-
vent nous conduire vers une mutation de formules 
désignant les exigences minimales pour qu’il y ait 
extradition. Ceci devra nous amener à parler de la 
double répression et non de la double incrimination.

Dans ces conditions, il est permis d’affi rmer que la 
sphère d’application des incriminations du droit OHADA 
(Sous réserve de la prise en compte de ces comportements 
par les droits pénaux antérieurs des autres États) se 
trouve réduite au Cameroun et au Sénégal, seuls pays 
ayant complété les Actes uniformes en prévoyant des 
sanctions pénales, encore que celles-ci ne suffi ront 

classiques de notre système répressif, ainsi que nous 
pouvons le constater dans l’application des règles de 
confl it des lois dans l’espace (a). Non seulement les 
règles traditionnelles en ce domaine s’appliquent dif-
fi cilement, mais en plus, les compléments législatifs 
auxquels font souvent appel les États pour contourner 
la lourdeur du système extraditionnel classique sont 
inexistants, ainsi que nous aurons à le démontrer à 
travers l’étude du vide juridique relatif à un système 
particulier de coopération judiciaire (b). Les lacunes que 
présente le droit pénal OHADA ne concernent d’ailleurs 
pas seulement les questions relatives au confl it des lois 
dans l’espace, elles touchent également les questions 
d’application de la loi pénale dans le temps (c).

a - Problème du confl it de lois 

25. C’est en prévision des problèmes pouvant résulter 
des confl its des lois dans le temps qu’une tendance 
doctrinale a voulu défendre le principe de la légalité, 
entendu au sens strict du terme et le principe de la 
territorialité. Nous repoussions alors tous les argu-
ments avancés et plus particulièrement ceux relatifs 
à la légalité en les considérant comme dépassés. De 
même, l’argument fondé sur l territorialité ne saurait 
être retenu, le droit OHADA ayant, par essence même, 
pour objectif de briser les frontières. Toutefois, ce bris 
de frontière devant s’accompagner de la construction 
d’un droit pénal plus complet que celui issu de la 
mauvaise organisation de la complémentarité entre 
le droit OHADA et celui des États parties, nous nous 
retrouverons face à des diffi cultés résultant du fait 
que certains de ces États n’aient pas encore édicté des 
sanctions aux incriminations. Des problèmes surgiront 
au niveau des exigences de la double incrimination 
(1) de la règle non bis in idem (2).

1 - Problèmes pouvant résulter de l’exigence de la 
double incriminaƟ on

26. L’exigence de la double incrimination intervient 
souvent lorsque l’infraction poursuivie présente un 
élément d’extranéité. À cet effet, il est indiqué dans 
de nombreuses législations que la condition de la 
poursuite des infractions concernées est soumise à la 
constatation de la double incrimination, encore appelée 
la réciprocité des incriminations. Par conséquent, en 
cas de silence de la loi étrangère sur l’activité reprochée 
au camerounais par exemple, et commis à l’étranger, 
aucune poursuite, aucune condamnation ne pourrait 
intervenir au Cameroun (V. Merle (R.) et Vitu A., Traité 
de droit criminel, T.1, Droit pénal général, sixième édi-
tion, pp. 396 et suiv. La double incrimination est souvent 
critiquée au motif qu’elle est pleine d’inconvénients 
techniques et qu’elle traduit une méfi ance mutuelle 
entre les États (V. Flore (D.), Double incrimination et 
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La première concerne la multiplication des textes à 
retenir. Étant donné la latitude donnée à chaque État 
de fi xer ses sanctions, la recherche de la loi applicable 
risque de conforter le défaut que nous déplorions plus 
haut, celui du caractère variable des sanctions d’un 
pays à l’autre et par voie de conséquence, l’apparition 
des « pays-refuges ».

La deuxième diffi culté est celle résultant du vide 
juridique qui caractérise encore certaines législations 
sur cette question. Ce vide conduit à nous placer dans 
une période transitoire indéterminée.

Quid des omissions concernant les questions rela-
tives à la responsabilité pénale ?

b - QuesƟ ons relaƟ ves à la responsabilité pénale

30. Les omissions dont il est question concernent la 
responsabilité pénale des personnes morales et celle 
du fait d’autrui.

1 - Omission de consacrer la responsabilité pénale des 
personnes morales

31. Parmi les principales innovations des nouvelles 
législations pénales, la reconnaissance de la responsabi-
lité des personnes morales est primordiale. Celle-ci n’a 
pas retenu l’attention du législateur OHADA qui consacre 
de ce fait une conception trop ancienne de la respon-
sabilité pénale. Il existait en effet, dans les législations 
françaises ou dans celles qui se sont inspirées du système 
français, une longue tradition à l’encontre d’une telle 
responsabilité. « Alors que les personnes morales peuvent, 
sous certaines conditions, lancer une poursuite pénale, 
elles ne pouvaient pas être poursuivies. L’adage Societas 
delinquere non potest fut incontestablement de droit 
positif dans le Code de 1810 ». La doctrine initialement 
approuvait cette position. Outre le silence du Code, elle 
invoquait surtout trois arguments : « le groupement est une 
fi ction dénuée de toute volonté propre et de toute indé-
pendance ; il n’accède à la vie juridique qu’en vue d’une 
fi n bien précise qui ne saurait être la commission d’une 
infraction (principe de spécialité) ; enfi n les concepts de 
peine et de groupement sont incompatibles car le pre-
mier évoque la rétribution, l’expiation, la réinsertion, 
toutes notions qui ne peuvent se concevoir que pour les 
individus » (J. Pradel, Le nouveau code pénal (partie 
générale, ALD, 1993, pp. 163 et suiv. spécialement p. 188, 
n° 49.). Les auteurs étaient d’ailleurs peu prolixes sur la 
question : (J. Pradel (op. cit.) indique à ce sujet qu’il y 
avait à peine quelques allusions à la charnière du xixe 
et du xxe siècle dans J. Vidal, Cours de droit criminel et 
de science pénitentiaire, 20 éd., 1902, n° 65 bis, p. 79. 
La jurisprudence, de son côté, rejetait aussi la respon-
sabilité pénale des personnes morales, Crim, 10 mars 
1877, S. 1877.1.336 ; 8 mars 1883, S. 1885.1.470.V. à 
ce sujet, J. Pradel, op. cit.).

pas, du fait du caractère purement pécuniaire des 
peines sanctionnant certaines incriminations, à faire 
jouer le principe de la double incrimination. Dans ces 
conditions, on est en droit de se demander si les juridic-
tions d’un autre État pourront engager des poursuites 
contre des personnes ayant, pour les mêmes faits, été 
acquittées ou condamnées à des peines très faibles. 
Pour répondre à cette question, il nous semble utile 
de recourir à la règle non bis in idem.

2 - Problèmes pouvant résulter du conflit de lois 
pénales dans le temps

28. Traiter des questions relatives au confl it des 
lois pénales dans le temps ne devrait pas poser de 
problèmes majeurs, étant donné qu’en ce domaine, 
les règles sont toutes simples, en ce qu’elles visent le 
principe de la non-rétroactivité et de la dérogation y 
afférente, à savoir : la rétroactivité in mitius. Ces deux 
règles étant de valeur universelle, on devrait tout sim-
plement se contenter de les rappeler en cas de besoin. 
Le problème peut cependant se compliquer si, faisant 
appel à ces règles, on ne se retrouve pas en présence 
de contexte facilitant leur application. Le problème pro-
viendra surtout de la recherche d’éléments de réponse 
à ces questions que des auteurs ont pris la peine de 
souligner : « Quand dit-on qu’une loi pénale est plus 
douce qu’une autre ? A quelle aune mesure-t-on la 
sévérité d’une loi pénale ? ». Là également, les éléments 
de réponse peuvent paraître facile à dégager, puisqu’il 
s’agira tout simplement de comparer la sévérité des deux 
lois en confl it et à affi rmer que : « Doit être considérée 
comme plus douce et appliquée immédiatement toute 
loi pénale nouvelle qui complique une incrimination 
et rend ainsi la poursuite plus diffi cile). Dans le cas 
de lois nouvelles complexes c’est-à-dire comportant des 
dispositions de caractère différent et non divisibles, 
il faut pour comparer la mansuétude de deux lois se 
référer à la disposition principale du texte ou apprécier 
si globalement le texte est plus favorable que le précé-
dent » (Pradel (J.) et Varinard (A.), Les grands arrêts 
de droit criminel, Tome II. Ed. 2007, pp. 141 et suiv.).

29. Ces principes n’auraient cependant pu s’appli-
quer très facilement que si les Actes uniformes portant 
incrimination avaient également prévu des sanctions. 
Une telle approche aurait alors permis de procéder, 
d’un seul trait, à des comparaisons des sanctions entre 
les législations anciennes en ce domaine, là où il en 
existait, afi n de déterminer la loi applicable et dégager 
défi nitivement les solutions aux confl its de lois dans le 
temps. Le législateur OHADA ayant préféré procéder 
par renvoi aux législations nationales pour ce qui est 
des sanctions, la solution à retenir nécessitera la com-
binaison de la norme communautaire et de la loi de 
chaque pays. En procédant ainsi, nous nous retrouve-
rons malheureusement en présence de deux diffi cultés.
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aux circonstances de l’infraction peut, par décision 
motivée être déclarée responsable solidairement avec 
le ou les condamnés, du paiement des amendes, des 
frais et dépens envers l’État, ainsi que des réparations 
civiles ». Pour le cas du Niger. J. B. Bosquet-Denis, 
« Le droit pénal et l’entreprise commerciale au Niger ». 
Penant, 1996. n° ~20, p. 84. D’après cet auteur, divers 
textes pouvant avoir des incidences pénales s’appli-
quent à l’entreprise individuelle ou personne morale 
(qui revêt le plus souvent la forme d’une société). Il 
cite entre autres textes : le Code pénal du 15 juillet 
1961 et les textes spécifi ques au commerce tels que 
l’ordonnance n° 87-10 du 12 mars 1987 et le décret 
n° 87-36 du 12 mars 1987 fi xant les conditions d’exer-
cice des activités professionnelles non salariées par 
les étrangers (Pour plus de détails sur cette question, 
V. A. FOKO, op. cit. p. 859).

33. À côté de ces modèles, il convient de signaler que 
le Code pénal français qui inspire les législations pénales 
des pays d’Afrique francophone consacre cette forme 
de responsabilité, depuis la loi n° 92-683 du 22 juillet 
1992, expressément à l’article 121-2 qui ne visait cepen-
dant que certaines infractions. Mais l’on sait également 
que la loi du 9 mars 2004 a modifi é l’article 121-2 en 
supprimant l’expression « dans les cas spécifi és par la 
loi » et que depuis l’entrée en vigueur de ce texte, ce 
sont toutes les infractions qui peuvent être imputées à 
une personne morale (sur cette question : F. Desportes 
et F. Le Gunehec, no 598-3 et s. ; Y. Mayaud, n° 366 et 
s. ; V. Stolowy, « La disparition du principe de spécialité 
dans la mise en cause pénale des personnes morales », 
JCP 2004. 138 ; H. Matsopoulou, « La généralisation de 
la responsabilité pénale des personnes morales », Rev. 
sociétés 2004. 283 ; J.-C. Planque, « Faute de loi… se 
contentera-t-on de circulaire ? », D. 2006, Point de vue 
1836 ; B. Tourne, « Responsabilité pénale des personnes 
morales : un changement drastique de régime », Gaz. Pal. 
18-20 déc. 2005, Doc. p. 2 ; J. Amar, « Brèves remarques 
sur la généralisation de la responsabilité pénale des per-
sonnes morales sur les relations de travail », Dr pénal 
2006, Études p. 6 ; M.-E. Cartier, « De la suppression du 
principe de spécialité de la responsabilité pénale des 
personnes morales. Libres propos », Mélanges B. Bouloc, 
Dalloz, 2006. 97).

Le second facteur, le plus important, tient au 
développement considérable des affaires, et donc du 
droit pénal des affaires (prix, environnement, travail, 
sociétés, etc.). En effet, les infractions d’affaires sont 
souvent commises dans le cadre d’une entreprise, et 
par conséquent très souvent dans le cadre d’une per-
sonne morale qui apparaît alors comme « l’instrument » 
par lequel agissent des individus peu honnêtes. Un 
constat s’impose donc, la délinquance des personnes 
morales est une réalité criminologique incontestable 
que le législateur ne peut plus ignorer. L’entreprise 
d’aujourd’hui est essentiellement sociale. Disposant de 
moyens très importants, elle est fréquemment à l’ori-

Mais à partir de la fi n du xixe siècle, le vent com-
mencera à tourner. Un auteur isolé, plus tard qualifi é 
de prophète, prendra franchement parti en faveur de 
la responsabilité des personnes morales (A. Mestre, Les 
personnes morales et le problème de leur responsa-
bilité pénale, thèse, Paris, 1899. 251). Puis au congrès 
de l’Association internationale de droit pénal tenu à 
Bucarest en 1929, « J. A. Roux suggère, de façon plus 
timide il est vrai, de considérer comme une circonstance 
aggravante le fait qu’un délit ait été commis par un 
individu agissant comme représentant d’un groupement. 
En effet, une doctrine favorable à une responsabilité des 
personnes morales devait vite se développer pour deve-
nir assez rapidement majoritaire, les arguments utilisés 
jusqu’alors pour rejeter cette forme de responsabilité, pour 
intéressants qu’ils soient, n’emportaient plus totalement 
la conviction du juriste ». (cité par J. Pradel, op. cit.). De 
là, la consécration de cette forme de responsabilité que 
nous mettrons en exergue avant de fustiger le mutisme 
du droit pénal OHADA sur la question.

1.1 - ConsécraƟ on de la responsabilité pénale des per-
sonnes morales

Deux facteurs allaient alors contribuer à ce chan-
gement.

32. Le premier est constitué par l’évolution de cer-
tains droits étrangers. Un arrêt anglais de 1842 admet 
la poursuite d’une société pour manquement à l’une de 
ses obligations réglementaires. Puis l’Interprétation Act 
de 1899 anglais consacrera cette responsabilité. L’appli-
cation la plus plausible de ce texte sera illustrée par un 
arrêt de 1957 selon lequel « une société peut à beaucoup 
d’égards être assimilée à un être humain (...) certains 
membres de la société n’étant que des exécutants (…) et 
n’étant rien d’autre que des mains chargées de faire un 
travail, d’autres étant des dirigeants représentant l’esprit 
et la volonté de la société (…) l’esprit de ces dirigeants 
étant l’esprit de la société et devant être traité comme tel 
par la loi » (Rapport Marchand fait devant la commission 
des lois de l’Assemblée nationale, n° 896, p. 18).

En Afrique même, certains pays membres de 
l’OHADA avaient déjà reconnu cette forme de res-
ponsabilité, soit avant, soit concomitamment avec la 
France : le Togo depuis 1980 (loi n° 80-1 du 13 août 
1980 instituant un Code pénal togolais), le Burkina 
Faso en 1996 (article 64, al. 2 du Code pénal burkinabé 
institué par la loi n° 43/96 ADP du 13 novembre 1996), 
ainsi que la Côte d’Ivoire (V. Particulièrement l’art. 
98 du Code pénal ivoirien : « lorsqu’une infraction est 
commise dans le cadre de l’activité d’une personne 
morale, la responsabilité pénale incombe à toute per-
sonne préposée ou non, qui de par ses fonctions à la 
responsabilité de la gestion, de la surveillance ou du 
contrôle de cette activité (…) L’article 99 du même 
Code ajoute : « la personne morale en cause, eu égard 
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d’ailleurs que toutes ces sanctions existent dans l’arse-
nal juridique de la quasi-totalité des États membres de 
l’OHADA, seulement elles ne sont applicables qu’aux 
personnes physiques. Du point de vue de la pénolo-
gie, il n’y avait donc pas d’efforts particuliers à fournir.

35. Pour ce qui est des buts de la peine qui cadre-
raient mal avec la responsabilité des personnes morales, 
la fonction d’amendement n’ayant peut-être pas de sens 
ici, l’on peut rétorquer que la peine a également des 
fonctions d’intimidation et de prévention parfaitement 
conciliables avec la nature singulière des groupements.

À propos enfi n de ce que la peine appliquée à un 
groupement frapperait aussi bien les innocents que 
les coupables, on peut faire valoir l’idée qu’il est pos-
sible d’utiliser certains procédés pour mettre à l’abri les 
membres du groupement dignes de protection. C’est 
le cas d’un recours contre les organes de gestion de la 
structure, encore qu’à la vérité et comme l’a souligné à 
juste titre la doctrine, toute condamnation est susceptible 
d’avoir des répercussions sur des tiers innocents. La 
condamnation à mort d’une personne, son incarcération 
ou sa condamnation à une lourde amende peut priver 
sa famille d’une partie importante ou de la totalité du 
revenu. II n’y a pour autant pas atteinte au principe de 
la personnalité des peines, car la condamnation n’est 
pas directement exécutoire à l’encontre des membres 
de la famille du condamné. Elle ne les atteint donc 
que de manière indirecte, et il serait par conséquent 
erroné de conclure que la condamnation d’une per-
sonne morale, distincte de l’éventuelle condamnation de 
ses membres, constitue un retour à une responsabilité 
pénale collective (A. FOKO, op. cit.).

Au vu de ce qui précède, on peut conclure en disant 
que rien ne s’opposait à ce que le législateur OHADA 
consacre la responsabilité pénale de la personne morale. 
Se référant toujours au droit comparé, on aurait dû 
s’inspirer de la position retenue par certaines instances 
au regard de cette question. En effet, pour ne retenir 
que le cas du droit français qui a beaucoup inspiré 
le législateur OHADA, on peut citer deux hautes ins-
tances qui semblent bien admettre la responsabilité 
pénale des personnes morales. C’est d’abord le Conseil 
constitutionnel qui, dans la décision n° 82-143,10 du 
30 juillet 1982, considère « qu’il n’existe aucun principe 
de valeur constitutionnelle s’opposant à ce qu’une 
amende puisse être infl igée à une personne morale. 
Cette analyse est transposable à la situation de tous 
les États membres de l’OHADA dont les constitutions 
se sont inspirées de celle de la France.

On peut aussi citer, la Cour de justice des Commu-
nautés européennes dans un arrêt du 2 oct. 1991. En 
posant que « ni l’art. 5 du Traite de la CEE, ni l’art. 17, 
§ 1, du règlement n° 3820-85 n’obligent un État membre 
à introduire dans son droit national… la responsabilité 
pénale des personnes morales », la Cour semble bien 
admettre qu’un État pourrait le faire. Soulignons à cet 
effet que les recommandations 12 et 18 de 1981 et 1988 

gine d’une délinquance spécifi que dans les domaines 
économiques et sociaux dont les organes délibérants 
paraissent les véritables auteurs.

34. Ces précisions faites, on peut se demander si 
les arguments juridiques, qui tout en reconnaissant ces 
réalités, évitent la consécration de cette forme spécifi que 
de la responsabilité pénale, peuvent toujours tenir.

Contre l’argument selon lequel le groupement est 
une fi ction dénuée de toute volonté propre et de toute 
indépendance, on peut répliquer en rappelant la recon-
naissance juridique de cette catégorie de personne. En 
droit privé en effet, il faut rappeler que la personne 
morale n’est plus considérée comme une fi ction mais 
comme une réalité (Civ. 28 janv. 1954, D. 1954. Jur. 
217, note G. Levasseur). Une telle solution ne peut pas 
ne pas avoir une certaine incidence en droit pénal et 
la mise en cause des seuls dirigeants sociaux pouvait 
apparaître inéquitable. C’est sans doute ce qui avait 
conduit à la mise en place en France, des structures 
administratives indépendantes, telles le CSA ou la COB 
(aujourd’hui Autorité des marchés fi nanciers), pouvant 
prononcer contre les personnes morales des sanctions 
de type administratif dont la fi nalité n’était guère dif-
férente de la sanction pénale (V. F. Desportes et F. Le 
Gunehec, no 576).

L’argument tiré du principe de la spécialité ne résiste 
pas non plus à la critique. On peut lui opposer une 
idée simple : s’il est évident que la commission d’une 
infraction ne peut pas entrer statutairement dans l’ob-
jet d’une personne morale, son activité peut dans la 
pratique s’écarter de celle pour laquelle ses membres 
l’avaient créée et donner lieu à la commission d’in-
fractions. En guise d’exemple, une entreprise mise 
sur pied en vue de produire des pâtes alimentaires 
peut, en pratique, occasionner la pollution des cours 
d’eau voisins ou plus simplement de l’environnement. 
N’est-il pas normal de retenir la responsabilité pénale 
de cette entreprise ? (En ce sens, A. FOKO, op. cit.)

Enfi n, à l’idée d’incompatibilité entre peine et grou-
pement, on peut rétorquer :
 − qu’il est toujours loisible d’imaginer une pénologie 

propre aux personnes morales ;
 − que parmi les fonctions de la peine, il en est deux, la 

prévention et l’intimidation, qui peuvent s’appliquer 
aussi bien aux personnes morales qu’aux individus ;

 − qu’il est possible d’imaginer des dispositions qui évi-
teront d’atteindre les personnes innocentes comme 
les travailleurs, les créanciers, les porteurs de bonne 
foi, tout en frappant « l’instrument » dangereux.
D’abord à propos de la nature de la peine, s’il est 

évident que les personnes morales ne peuvent pas se 
voir appliquer la peine de mort ou une peine privative 
de liberté, il va de soi que rien n’empêche de lui infl iger 
d’autres sanctions à l’instar de l’amende, la confi sca-
tion, l’affi chage ou la communication de la décision, la 
fermeture d’établissement, l’interdiction d’exercer telle 
ou telle activité ou même la dissolution. L’on notera 
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1.3 - Regrets

37. Malgré la pertinence des arguments souvent 
avancés pour répudier le droit pénal, ce choix ne va 
pas sans inconvénients. Outre qu’il nous ramène plu-
sieurs décennies en arrière, en termes d’évolution du 
droit pénal, il méconnaît tant les intérêts de la personne 
morale elle-même que ceux des tiers.

Dans les systèmes juridiques où la latitude est offerte 
de mettre en œuvre la responsabilité pénale des per-
sonnes morales, des précautions sont prises afi n que 
leur intérêt soit véritablement protégé. Le cas français 
est très souvent cité pour le prouver comme le stipule, 
l’article 121-2 du Code pénal.

« Les personnes morales, à l’exclusion de l’État, 
sont responsables pénalement, selon les dispositions 
des articles 121-4 a 121-7, et dans les cas prévus par 
la loi ou le règlement, des infractions commises, pour 
le compte, par les organes ou représentants (…)

La responsabilité pénale des personnes morales 
n’exclut pas celle des personnes physiques auteurs ou 
complices des mêmes faits ».

De cet article, deux aspects fondamentaux peuvent 
être analysés comme la garantie de la protection des 
intérêts spéciaux de la personne morale et la répres-
sion de toute participation à l’infraction. En effet, la loi 
offre la latitude de sanctionner au même titre que la 
personne morale, auteur principal, toute autre personne 
ayant pris une part à l’infraction en qualité de coauteur 
ou de complice. Étant donné que très souvent, cette 
participation est l’œuvre des dirigeants de l’entreprise, 
comment imaginer que la crainte de la sanction ne les 
pousse pas à assurer une bonne gestion de la structure ? 
La crainte de la sanction n’a-t-elle pas un rôle dissua-
sif ? Comme dans le cadre général de la responsabilité 
pénale des personnes physiques, on pourrait donc 
rappeler la prévention tant générale qu’individuelle. 
Telle est d’ailleurs l’idée qui, aujourd’hui, s’impose de 
plus en plus, car la « possibilité de condamner la per-
sonne morale elle-même serait incitative de la recherche 
d’une organisation correcte en son sein ». V. A. Foko, 
op. cit., D. Mayer, L’infl uence du droit pénal sur l’or-
ganisation de la sécurité dans l’entreprise, D., 1998, 
chron. p. 258 ; J.-F. Barblerie, L’incidence de la réforme 
du code pénal sur la gestion des personnes morales, 
Les Petites Affi ches, 1993, n° 120, p. 33 ; F. Franchi, 
A quoi peut bien servir la responsabilité pénale des 
personnes morales ?, Rev. Sc. Crim. (2), avril-juin, 
1996, p. 272 ; J. Amar, Contribution économique de 
la responsabilité pénale des personnes morales, éd. 
du Juris-classeur, Droit Pénal, 2001, p. 5 ; Y. Mayayd, 
Retour sur la culpabilité non intentionnelle en droit 
pénal (à propos de la loi n° 2000- 647 du 10 juillet 
2000), D., 2000, doct., p. 603).

De ce fait, la lacune actuelle dans le système OHADA 
par rapport à la responsabilité pénale des personnes 
morales est bien grave. Le risque d’assister à la mise en 
péril des intérêts des personnes morales elles-mêmes 

du Conseil des ministres du Conseil de l’Europe, recon-
naissent le principe de la responsabilité pénale des 
personnes morales (V. égal. en droit communautaire 
le deuxième protocole à la Convention relative à la 
protection des intérêts fi nanciers des Communautés 
européennes dont l’article 3 prévoit la responsabilité 
des personnes morales, J. Pradel et G. Corstens, Droit 
pénal européen, 2e éd., no 457 et s.).

On peut le constater, tous les arguments ont été 
balayés par les partisans de la responsabilité pénale des 
personnes morales. Le législateur africain s’étant isolé 
par rapport à la conception moderne de la responsabi-
lité, plusieurs conséquences pourront être constatées.

1.2 - Conséquences du muƟ sme du droit pénal OHADA 

36. Les analyses faites à partir tant du droit com-
paré que des droits régionaux (notamment le droit 
des Communautés européennes) conduisent à dire 
que la consécration de la responsabilité pénale des 
personnes morales n’est pas obligatoire. Il s’agit simple-
ment d’une faculté offerte au législateur qui le souhaite 
d’y recourir. De là la possibilité de la consacrer ou de 
l’ignorer. C’est la seconde voie qui a été retenue par 
le législateur OHADA.

Cette approche est, du point de vue du choix de poli-
tique criminelle, défendable. En effet, même au regard 
des personnes physiques (commerçantes), on constate 
que nombreuses sont des injonctions ne constituant 
pas des infractions. On peut donc dire que l’impasse 
faite sur la responsabilité pénale des personnes morales 
rend le législateur cohérent en terme de politique crimi-
nelle basée sur la prévention. Cette option est d’ailleurs 
conforme à celle d’une tendance doctrinale de plus en 
plus importante qui milite contre la pénalisation de la vie 
des affaires. Ceci débouche inéluctablement sur l’infl a-
tion pénale qui est aujourd’hui déplorée (B. Bouloc, La 
dépénalisation dans le droit pénal des affaires, Recueil 
Dalloz 2003, Chroniques, p. 2492). Ce choix permet de 
rester en conformité avec le libéralisme prôné par des 
textes fondamentaux et le Traité OHADA lui-même 
(Sur cette question, V. B. Bouloc, La liberté et le droit 
pénal, Revue Sociétés 1989, p. 377 s). Ce libéralisme 
reçoit d’ailleurs le soutien d’une doctrine très dense 
(J. Hamel, Préface au droit pénal des sociétés anonymes, 
Dalloz, 1955, p. VIII et XII. ; J. Azéma, La dépénalisation 
du droit de la concurrence, Revue Science criminelle, 
1989, p. 651 ; A. Decocq, La dépénalisation du droit 
de la concurrence, colloque de La Baule, 15 juin 2001, 
RJ com., n° spécial, nov. 2001, p. 89. ; F. Derrida, La 
dépénalisation dans la loi du 25 janvier 1985 sur le 
redressement et la liquidation judiciaires des entreprises, 
Revue Science criminelle 1989, p. 658 ; W. Jeandidier, 
Le droit pénal de la banqueroute, ou les avatars de la 
pénalisation, colloque de la Baule, préc., p. 131). Les 
arguments avancés n’emportent cependant pas convic-
tion, d’où des regrets.
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recherchée en droit moderne (l’on constatera d’ailleurs 
que c’est cette recherche d’un débiteur solvable qui 
se trouve à la base des réformes visant la réparation 
des atteintes à la vie ou à l’intégrité physique comme 
c’est le cas du code CIMA). En revanche, ignorer cette 
possibilité comme c’est aussi le cas, c’est construire un 
droit pénal moins protecteur des intérêts des victimes

39. Dans le contexte africain, nous sommes persuadés 
qu’un retard a été accusé quelque part. Le législateur 
OHADA n’aurait pas dû rater l’occasion de l’harmonisa-
tion du droit des affaires pour insérer la responsabilité 
pénale des personnes morales. Les atteintes non répri-
mées aux intérêts des tiers sont nombreuses et variées. 
Au quotidien, comme le souligne le Prof. Foko, l’envi-
ronnement et la santé publique sont « torturés ». Il n’est 
pas rare que les produits défectueux ou frelatés soient 
mis sur le marché. Les accidents de travail ou de trans-
port dus au mépris des règles de sécurité sont monnaie 
courante. Bref, diverses infractions relevant du droit 
des affaires sont régulièrement perpétrées. Pire encore, 
commises par des personnes morales, ces infractions 
n’ont aucune chance d’être réprimées. On en vient alors 
à considérer ces actes comme étant de simples compor-
tements déviants, du fait du vide juridique y relatif. Un 
nouveau chantier s’ouvre donc au législateur africain, 
celui qui consiste à réfl échir sur la consécration d’un 
droit pénal applicable aux personnes morales, réfl exion 
qu’il conviendra d’élargir aux questions relatives à la 
responsabilité pénale du fait d’autrui.

2 - Omission de la responsabilité pénale du fait d’au-
trui.

40. La réalité d’une responsabilité pénale du fait 
d’autrui implique qu’un individu qui n’a en rien participé 
à une action délictueuse, c’est-à-dire qui lui est totale-
ment étrangère, matériellement et moralement, puisse 
néanmoins faire l’objet d’une condamnation pénale 
(V. J. Pradel et A. Varinard, Les grands arrêts de droit 
criminel, T. 1. n° 37). Une telle solution, contraire aux 
principes fondamentaux de notre droit criminel, inutile 
et dangereuse sur le plan de la politique criminelle, est 
pratiquement inconcevable en droit positif. La position 
que le droit OHADA consacre est d’ailleurs celle que la 
chambre criminelle de la Cour de cassation française 
a bien souvent affi rmée. Elle indique à ce sujet que 
« nul n’est passible de peines qu’à raison de son fait 
personnel » (V. à titre d’exemple, Crim. 13 juill. 1893, 
arrêt Ferrand, commenté Crim. 6 déc. 1948, Bull. crim. 
no 291 puis, Crim. 23 nov. 1994, Bull. crim. no 376 ; 
RSC 1995. 571, obs. B. Bouloc ; JCP 1995. IV. 563) et 
l’actuel Code pénal français le confi rme de manière 
éclatante dans l’article 121-1 aux termes duquel « nul 
n’est responsable pénalement que de son propre fait » 
(V. par ex. : J.-Y. Lassale, « Réfl exions à propos de l’ar-
ticle 121-1 du Code pénal consacrant le principe de 

ne fait pas de doute. D’ailleurs, beaucoup ont tôt fait 
de conclure que la cause essentielle de la chute des 
entreprises du secteur public et parapublic est l’impunité 
des dirigeants. Peut-être exagèrent-ils quelque peu, 
mais soutenir un argument contraire serait également 
excessif. En effet, nommés très souvent par décret, la 
plupart de dirigeants de sociétés à capital public ou 
de sociétés d’économie mixte se recrutent parmi les 
hauts commis de l’État ou dans le cercle des hommes 
politiques. Or, il se peut que certains n’aient pas la 
culture requise. Soit ils n’ont pas le profi l approprié, 
soit ils se comportent plus de manière à faire plaisir à 
celui qui les a nommés qu’à assurer le bon fonction-
nement de la société.

À cet argument d’une bonne gestion, il faut ajou-
ter que la consécration de la responsabilité pénale 
des personnes morales aurait permis de sanctionner 
les vrais auteurs de l’infraction, dans les cas où les 
 dirigeants sociaux n’auraient commis les infractions 
que pour le compte de la personne morale (en ce sens, 
P.G. Pougoué, F. Anoukaha et coll., Droit des sociétés 
commerciales, op. cit.).

Notons enfi n que la possibilité de mettre la respon-
sabilité pénale des personnes morales en jeu a un autre 
aspect positif. Le juge qui traite de l’infraction pourrait 
décider des mesures qui sont de nature à prévenir la 
chute de la société. Il faut imaginer qu’il impose, par 
exemple, des modifi cations du statut (au titre de sanc-
tion accessoire), prescrive la mise en demeure d’avoir 
à se conformer à la législation, ou même la création 
des organes appropriés.

Autrement dit, il n’est pas exclu qu’en appliquant 
un droit pénal intégrant la responsabilité pénale des 
personnes morales, on en vienne à retenir l’application 
des mesures dont la société elle-même serait bénéfi -
ciaire (en ce sens A. Foko, op. cit.).

38. Quant aux tiers, on peut dire qu’en instituant que 
les personnes morales sont passibles de sanctions pénales 
en cas de commission de certaines infractions, l’idée 
de protection des tiers serait forcément sous-jacente. 
Un regard attentif, sur la nature de quelques infractions 
susceptibles d’être commises en droit étranger laisse 
apparaître clairement ce souci ; le travail clandestin, 
les ventes sans factures ou avec factures irrégulières, 
les homicides et blessures involontaires (accidents de 
travail), les atteintes à l’environnement comme les délits 
de pollution, ou de non-respect des dispositions en 
matière d’installations classées, les contrefaçons, le trafi c 
de stupéfi ants, le blanchiment d’argent, le proxénétisme, 
l’abus de confi ance, la corruption, le trafi c d’infl uence, 
etc. Offrir la possibilité de mettre en mouvement l’ac-
tion publique vis-à-vis des personnes morales, c’est 
permettre aux victimes des infractions sus-énumérées, 
qui le plus souvent sont des tiers à l’entreprise, d’assurer 
une bonne protection de leurs intérêts. On serait dans la 
plupart des cas en présence des débiteurs d’indemnités 
solvables, ce qui constitue une situation de plus en plus 
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ce qu’elle infl uence énormément le droit pénal des 
pays membres du droit OHADA (loi française du 
6 décembre 1976, relative au développement de la 
prévention des accidents du travail), en faisant expres-
sément référence à la faute personnelle de l’agent, 
semble avoir conforté cette conception fautive de 
la responsabilité pénale du chef d’entreprise (V. Y. 
Reinhard, La loi du 6 décembre 1976 et la responsa-
bilité des infractions aux règles relatives à l’hygiène 
et à la sécurité du travail, RSC, 1978, p. 256 et s. ; 
B. Boubli, La délégation de pouvoirs depuis la loi du 
6 décembre 1976, Dr. soc. mars 1977, p. 82 et s). Ce 
domaine continue d’ailleurs à s’étendre.

41. Après avoir proclamé que « Si nul n’est passible 
de peines qu’à raison de son fait personnel, la respon-
sabilité pénale peut cependant naître du fait d’autrui 
lorsque certaines obligations légales imposent d’exercer 
une action directe sur les faits d’un subordonné » et 
qu’il en est ainsi « en matière d’industries spécialement 
réglementées où la responsabilité pénale peut remonter 
jusqu’au chef d’entreprise tenu d’assurer l’exécution 
des règlements ». Crim. 30 décembre 1892, Ferrand S. 
1894. 1. 201, note E. Villey) ; la jurisprudence a élargi 
le champ d’une telle responsabilité en décidant qu’il 
en est « de même pour l’observation des réglementations 
générales imposées dans un intérêt de salubrité ou de 
sécurité publiques comme la protection de l’environ-
nement. Un délit de pollution de rivière peut ainsi être 
attribué à un chef d’entreprise à qui sont personnelle-
ment imposés les conditions et le mode d’exploitation 
de son industrie » (Crim. 28 février 1956, Widerkehr, 
JCP 1956. II. 9304, note R. de lestang).

Cette jurisprudence ne sanctionne cependant pas 
arbitrairement, car elle tient compte de la situation du 
chef d’entreprise ayant pris des précautions permettant 
d’éviter les manquements visés.. C’est à cet effet que les 
juges ont décidé que « le chef d’entreprise peut néanmoins 
échapper à la sanction s’il démontre que l’infraction 
a été commise dans un service dont il avait confi é la 
direction ou la surveillance à un préposé pourvu de la 
compétence et de l’autorité nécessaires pour veiller à 
l’observation des réglementations » Crim. 21 février 1968, 
Morel ; Bull. crim. no 57. Sur ces arrêts : J. Pradel et A. 
Varrinard, Tome 1 op. cit., n° 37).)

Ce sont ces solutions qui seront par la suite consa-
crées en droit comparé ; (L’on notera d’ailleurs en ce 
qui concerne le droit pénal français que les avant-
projets et projets de Code pénal qui se sont succédé 
avaient pour ambition de légaliser la jurisprudence 
qui impute au chef d’entreprise ou à son délégué les 
faits infractionnels observés dans son établissement. 
Le texte inséré dans le 3° de l’article 121-4 qui donne 
la défi nition générale de l’auteur se présentait ainsi : 
« La personne qui laisse commettre, par une personne 
placée sous son autorité, l’acte incriminé, lorsque cet 
acte consiste en la violation de prescriptions qu’elle 

la personnalité de la responsabilité pénale », JCP 1993. 
I. 3695 et pour quelques applications de la jurispru-
dence française fondées sur ce principe : Crim. 5 juin 
1996, Gaz. Pal. 24-26 nov. 1996, p. 18 ; Dr pénal 
1996, no 224, obs. J.-H. Robert ; Crim. 8 oct. 1997, Dr 
pénal 1998. 19 ; D. 2000. Somm. 113, obs. G. Roujou 
de Boubée ; JCP 1999. 1. 112, note M. Véron ; Crim. 
11 mai 1999, Bull. crim. no 93 ; Dr pénal 1999. 140 ; 
D. 2000. Somm. 113, obs. G. Roujou de Boubée ; Crim. 
22 juin 1999, Dr pénal 1999. 140 ; JCP 2000. 1. 207 ; 
CA Aix-en-Provence, 16 mai 2007, D. 2008. 55, note 
F. Gallardo. A. V n° 37).

Mais l’organisation sociale a évolué, notamment 
dans le cadre de l’entreprise, où les réseaux de pouvoir 
et de l’autorité se diversifi ent et s’enchevêtrent tou-
jours davantage, dès lors que la concentration apparaît 
comme un phénomène décisif du droit économique 
se doublant d’un phénomène de déconcentration des 
pouvoirs de décision et parfois d’une véritable décen-
tralisation (sur ces questions : V. M. Delmas-Marty, Droit 
pénal des affaires, Thémis, 3e édition, 1990, spéc. p. 88 
et s. ; en droit du travail : A. Coeuret, Droit pénal du 
travail, Litec, 1998, p. 140 et s ; V. également D. Mayer, 
L’infl uence du droit pénal sur l’organisation de la sécu-
rité dans l’entreprise, D. 1996, Chr. 256 et suiv.).

On comprend alors que le principe de la personna-
lité des peines devienne inadapté dans des circonstances 
où l’infraction se situe dans la sphère plus diffuse des 
activités menées pour le compte de l’entreprise (M. 
Delmas-Marty, Droit pénal des affaires, op. cit., Tome 
1, p. 78).

Bien que limitée à des cas très spéciaux, cette forme 
de responsabilité suggérée par une partie de la doctrine 
fut consacrée par la jurisprudence, dont les premières 
manifestations eurent pour cadre des entreprises ou 
des professions réglementées. La responsabilité du 
fait d’autrui ainsi admise était celle que l’on fait peser 
sur un individu, communément le chef d’entreprise, à 
qui l’on fait remonter matériellement l’infraction com-
mise par autrui (Muriel Giacopelli-Mori, la délégation 
de pouvoirs en matière de responsabilité pénale du 
chef d’entreprise, Revue de science criminelle, 2000, 
Chroniques, p. 52).

La controverse est donc aujourd’hui dépassée. 
La théorie de la faute du chef d’entreprise a été 
préférée à la théorie du risque qui n’a au demeurant 
été que timidement évoquée. C’est bien parce qu’il 
incombe au chef d’entreprise une obligation légale 
de surveiller son préposé et de veiller à l’observation 
des règlements au sein de son établissement que 
la jurisprudence et certains textes de loi le consi-
dèrent en tant « qu’auteur médiat » (F. Le Gunehec 
et F. Desportes, Le nouveau droit pénal, t. 1, Droit 
pénal général, Economica, 6e édition, n° 522) de 
l’infraction. La faute ainsi reprochée au chef d’entre-
prise a pour domaine de prédilection les infractions 
aux règles d’hygiène et de sécurité du travail. Et la 
législation française, pour ne citer que celle-ci, en 
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politique, d’aller plus loin pour édicter des lois pénales 
de forme. Celles-ci auraient d’ailleurs eu pour but, 
entre autres, de pallier les vides juridiques constatés 
au regard des lois pénales de fond. Or, ce n’est qu’au 
détour de certaines dispositions visant la prescription 
(articles 164, 727, et 743 de l’AUSC) qu’il est sommai-
rement fait allusion aux lois pénales de forme.

Mais, on pourrait nous rétorquer, déduction faite à 
partir du silence du législateur sur cette question, qu’il 
s’agit d’un domaine réservé aux législations nationales, 
comme c’est le cas pour les sanctions pénales. Tout a 
été dit en ce qui concerne les inconvénients d’une telle 
méthode. Peut-être, devrait-on se consoler en disant que 
les grands principes du droit judiciaire répressif ont déjà 
été posés en droit international (Traités et conventions 
divers). La transposition de ces textes internationaux en 
droit interne devrait alors conduire à la consécration de 
règles communes. Par voie de conséquence, l’édiction 
des textes spéciaux en ce domaine par le législateur 
OHADA pourrait paraître surabondant.

Cette compréhension ne saurait triompher. Pour 
s’en convaincre, il suffi t de rappeler certains points qui 
auraient dû faire l’objet de dispositions spéciales afi n 
de se rendre compte des limites du choix du législa-
teur OHADA. C’est à cet effet que nous avons retenu 
le vide juridique relatif à la règle non bis in idem, et, 
d’une manière plus générale, la non-organisation d’une 
véritable coopération judiciaire dans l’espace OAHA.

a - Règle non bis in idem

44. La règle non bis in idem est souvent invoquée 
pour désigner l’autorité de la chose jugée au pénal 
sur le pénal (Pour plus de détails sur la question, v. 
J. PRADEL, Procédure pénale, 13e édition 2006/2007, 
n° 1025 et suiv., S. GUINCHARD et J. BUISSON, Procé-
dure pénale, 2003, pp. 1180 et suiv.). Elle désigne le 
principe selon lequel l’individu ayant fait l’objet d’une 
décision répressive irrévocable ne peut plus être pour-
suivi en raison des mêmes faits. Ce principe trouve 
son fondement dans l’impérieux besoin de sécurité 
devant la justice. Il est consacré dans diverses légis-
lations pour résoudre non seulement les questions 
en droit interne, mais aussi en droit international (v. 
M. PRALUS, Étude en droit pénal international et en 
droit communautaire d’un aspect de la règle non bis 
in idem : non bis., RSC. 1996, pp. 551 et suiv.). Ce 
principe est consacré par l’article 14 al. 7 du Pacte de 
1966 relatif aux droits civils et politiques et « constitue 
une garantie en matière procédurale pour l’individu 
arrêté ou détenu du chef d’une infraction pénale en 
ce qu’il le protège de la conséquence injuste qu’au-
rait le cumul de compétence répressive (…) s’il devait 
conduire à un cumul des condamnations et des peines » 
(v. A. MINKOA SHE, Droit pénal et droits de l’Homme, 
op. cit., p. 275).

Pour mieux comprendre les diffi cultés qui pourraient 

avait, directement ou par délégation, l’obligation légale 
de faire respecter ».

42. Le fait que cette formule ne soit pas reprise dans 
le texte fi nal fut alors regretté. C’est à ce sujet que M. 
Coeuret écrivait qu’on peut déplorer une « telle occasion 
manquée » qui aurait comblé un défi cit de légalité, prin-
cipe dont on sait l’importance en droit pénal (A. Coeuret, 
La responsabilité en droit pénal du travail : continuité 
et rupture, RSC, 1992, p. 476 et s. V. également : J.-H. 
Robert, Projet de nouveau code pénal : Dernières nouvelles 
relatives à la responsabilité des personnes morales et des 
chefs d’entreprise, personnes physiques, Dr. pénal, juill. 
1990 ; pour une vue globale sur cette évolution, V. Muriel 
Giacopelli-Mori, La délégation de pouvoirs en matière 
de responsabilité pénale du chef d’entreprise, op. cit.).

Intervenant plusieurs années après que ces solutions 
aient été considérées comme acquises, l’on ne com-
prend pas que le législateur OHADA ait omis de les 
retenir. L’interprétation stricte de la loi, conséquence 
du principe de la légalité criminelle risquera d’être 
bafouée car, voulant sanctionner des manquements 
dangereux, mais non expressément visés par la loi, il 
est à craindre que, jouant sur le concept de compli-
cité, les juges veuillent se rattraper, un peu comme ils 
l’ont fait en faisant appel au droit pénal des affaires 
en surimpression.

En effet le chef d’entreprise doit assumer dans 
l’intérêt de l’entreprise même et des tiers, ès qualités 
une responsabilité pénale spéciale. Il doit être tenu 
de veiller, sous la menace d’une sanction pénale, à 
l’application des lois et règlements. À ce titre, il devrait 
répondre non seulement de son fait (s’il méconnaît 
personnellement le droit applicable) mais aussi du 
fait d’autrui (si, faute de surveillance suffi sante, ses 
subordonnés méconnaissent   le plus souvent à leur 
détriment  ce même droit) (En ce sens v. Emmanuel 
Dreyer, L’imputation des infractions en droit pénal du 
travail, Revue de science criminelle 2004, Chroniques, 
p. 813 et suiv. ; D. Mayer, L’infl uence du droit pénal sur 
l’organisation de la sécurité dans l’entreprise, op. cit.).

Les diverses lacunes ci-dessus énumérées n’au-
raient concerné que les lois pénales de fond, que 
leurs conséquences auraient été moindres. Tel n’est 
cependant pas le cas car les omissions à regretter sont 
plus importantes encore en ce qui concerne les lois 
pénales de forme qui sont totalement oubliées du 
processus d’harmonisation.

II - Omission des lois pénales de forme

43. L’élaboration d’un droit pénal commun implique 
en fait la construction d’une politique criminelle com-
mune pour tous les États membres. Or cette politique 
ne saurait se contenter des seules lois pénales de fond 
(encore que celles-ci sont incomplètes). Le législateur 
OHADA se devait donc, pour rester cohérent dans sa 
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ger des poursuites contre une personne condamnée 
à des peines correctionnelles ou contraventionnelles 
dans un autre État.

De telles poursuites nous semblent en principe 
impossibles, du fait de la règle non bis in idem qui 
interdit qu’un même fait, autrement qualifi é, fasse l’ob-
jet d’une double poursuite. Ainsi que nous venons 
de le faire observer, la règle non bis in idem qui est 
consacrée par le droit pénal international ne le permet 
pas (article 14 & 7 du Pacte de 1966 relatif aux droits 
civils et politiques). De même, cette interdiction est 
expressément prévue en droit pénal sénégalais où il 
est indiqué de manière claire « qu’aucune poursuite 
n’a lieu si l’inculpé justifi e qu’il l’a été défi nitivement 
à l’étranger et en cas de condamnation, qu’il a subi 
ou prescrit sa peine ou obtenu grâce » (Article 667 
Code sénégalais de procédure pénale). On retrouve 
également cette exclusion à l’article 649 (c) du Code 
camerounais de procédure pénale.

De ce fait, il est à craindre que le nivellement, en ce 
qui concerne le droit pénal des affaires dans l’espace 
OHADA se fasse par référence à la législation la plus 
laxiste en terme de politique criminelle, et non selon 
les incriminations prévues dans les divers Actes uni-
formes. On est donc en droit d’affi rmer que certaines 
législations nationales auront pour effet de paralyser 
le droit pénal OHADA.

On aurait pu, pour éviter les conséquences de 
l’application de la règle non bis in idem, s’inspirer des 
solutions souvent retenues en droit pénal international. 
L’on se souvient que la crainte de voir le recours à la 
règle non bis in idem déboucher sur la paralysie ou 
la banalisation de la répression de certaines infrac-
tions graves avait conduit les rédacteurs des statuts 
des tribunaux pénaux internationaux à prévoir une 
forme spéciale d’articulation des compétences des 
juridictions internationales d’avec celles des juridic-
tions nationales en vue d’éviter l’application d’un 
droit pénal interne laxiste. C’est donc dans ce cadre 
qu’a été introduit « un tempérament consistant en ce 
qu’une personne déjà jugée par un tribunal national 
peut être poursuivie devant le tribunal pénal inter-
national (…)  si l’acte pour lequel la personne a été 
jugée a été qualifi é de crime ordinaire » (Articles 10 
du Statut du tribunal de la Haye et 9 du Statut du 
tribunal d’Arusha. Lire sur cette question : A. MINKOA 
SHE, op. cit., pp. 275-276).

Ce tempérament se justifi e par la circonstance que 
la réception des principes généraux de la procédure 
pénale dans l’ordre juridique international ne saurait 
permettre un usage de ces règles détourné de leur fonc-
tion de protection des droits de l’homme et favorisant 
la remise en cause de l’autorité du droit international 
à l’égard du droit national (Sur ces arguments, V. Ph. 
WECKEL, L’institution d’un tribunal international pour 
la répression des crimes de droit humanitaire en You-
goslavie, AFDI, p. 257 ; A. MINKOA SHE, op. cit., p. 276).

S’inspirant de cette solution, on aurait pu construire 

surgir çà et là, il convient d’imaginer l’hypothèse des 
infractions commises à l’étranger mais pouvant relever 
de la compétence des juridictions nationales. Comme 
fondement de cette compétence, on peut citer les dis-
positions des législations nationales qui considèrent 
comme commises sur le territoire de la République, 
toute infraction dont un des éléments constitutifs a 
été accompli dans le pays concerné (C’est aussi le cas 
de l’article 668 du CPP du Sénégal qui dispose : « Est 
réputée commise sur le territoire de la République toute 
infraction dont un acte caractérisant un des éléments 
constitutifs a été accompli au Sénégal ». Ce texte est 
identique à l’article 640 (a) du Code camerounais de 
procédure pénale. Ce principe est également consacré 
en droit français, notamment à travers les principes 
relatifs à la compétence territoriale des juridictions 
françaises à l’égard des infractions internationales. 
Ainsi, l’article 693 du Code de procédure pénale, 
aujourd’hui abrogé, disposait : « Est réputée commise 
sur le territoire de la République toute infraction dont 
un acte caractérisant un de ses éléments constitutifs a été 
accompli en France ». Ce texte, fort étudié en doctrine 
(v. R. LEGAIS, « L’évolution des solutions françaises de 
confl its de lois en matière pénale », Mélanges R. Savatier, 
1965, p. 545 et s.), posait de sérieuses diffi cultés qui 
subsistent d’ailleurs avec le nouvel article 113-2 du 
Code pénal rédigé presque identiquement : celui-ci en 
effet stipule que « l’infraction est réputée commise sur 
le territoire de la République dès lors qu’un de ses faits 
constitutifs a eu lieu sur ce territoire » (v. A. HUET et 
R. KOERING-JOULIN, Droit pénal international, PUF, 
3e éd., 2005, n° 131 et s. ; A. FOURNIER, « Confl its de 
lois (en matière pénale) », Rép. intern., Dalloz, 2e éd. 
1998. On retiendra deux diffi cultés illustrées par les 
deux arrêts ci-dessus rapportés).

Étant donné que l’étude du droit comparé, sous-
entendu le droit pénal des États Parties nous a permis de 
constater que trois seulement des seize pays (retenant 
ainsi la situation nuancée de la République centrafri-
caine) ont expressément institué des peines et que, 
par voie de conséquence, la répression des infractions 
d’affaires continue à se faire sur la base du droit pénal 
en surimpression dans les autres pays, il n’est pas 
exclu qu’un fait soit poursuivi comme délit dans un 
de ces pays, et que le même fait soit poursuivi comme 
contravention dans l’un des pays n’ayant pas encore 
prévu de sanction aux incriminations OHADA. Cette 
situation sera fréquemment constatée, étant donné, 
comme nous l’avions déjà souligné, le réfl exe des 
délinquants qui préféreront aller commettre des infrac-
tions dans les « pays refuges ».

45. Ces précisions faites, on est en droit de se 
demander si, compte tenu des multiples critères de 
détermination du lieu de commission d’une infraction, 
un pays ayant une politique criminelle plus sévère, tel 
que le Cameroun qui considère certaines infractions 
d’affaires comme constituant des crimes, pourra enga-
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47. Tel n’est malheureusement pas le cas, ainsi que 
nous venons de le rappeler, du système actuel qui semble 
se contenter du système extraditionnel classique. La lour-
deur et les aléas qui caractérisent ce système ne permettent 
pas de tenir compte de cette réalité qui résulte de ce que 
la région couverte par le droit OHADA est devenue une 
zone d’intense circulation des personnes et des biens, 
avec comme conséquences évidentes la multiplication 
d’infractions d’affaires prenant la forme de criminalité 
transfrontalière (Traitant des défauts traditionnels de 
l’extradition J. PRADEL (Le mandat d’arrêt européen, 
D.2004, 1392-1404 et 1462-1469) a pu écrire : « Cette 
pièce cardinale de la coopération pénale internationale 
est traditionnellement une procédure aléatoire et lourde : 
aléatoire en ce qu’elle fait intervenir non seulement les 
autorités judiciaires de l’État requis, mais aussi le pouvoir 
exécutif (et donc politique) de celui-ci, ce qui peut blo-
quer la remise d’une personne ; lourde car elle comporte 
énormément de conditions, ce qui introduit une grande 
complexité dans le mécanisme extraditionnel. Tout donne 
l’impression que les États, certes portés à s’entraider, le 
font dans un climat de méfi ance, au mieux de prudence. 
Le nationalisme pénal n’est pas loin, sous la couleur de 
la souveraineté pénale. Et ces deux caractères - aléa et 
lourdeur - font que les praticiens usent de succédanés 
fort regrettables et attentatoires aux droits de la personne 
comme la remise de fait ou enlèvement sans procédure 
formelle d’extradition ; en outre, apparaît un décalage 
entre le temps de l’extradition et le temps de la justice 
au plus grand préjudice des intérêts des victimes ». En 
ce sens J-J FOMCHIGBOU MBANCHOUT, De quelques 
réfl exions sur la « codifi cation » pénale communautaire 
du « législateur » de l’OHADA, in, L’effectivité du droit 
OHADA, sous la Direction de J. GATSI, p. 65).

48. De manière plus concrète, on aurait pu s’inspirer 
du droit communautaire européen et du droit français 
et créer une forme particulière de coopération judiciaire 
plus effi cace entre les États Parties. En effet, l’entraide 
judiciaire internationale a connu en France, avec l’ar-
ticle 17 de la loi n° 2004-204 du 9 mars 2004 portant 
adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité, 
un toilettage complet. Deux nouveaux chapitres ont 
été introduits dans le titre X du Code de procédure 
pénale : le chapitre IV, qui transpose en droit interne 
la décision-cadre du Conseil européen du 13 juin 2002 
relative au mandat d’arrêt européen et aux procédures 
de remise de quoi entre les États membres de l’Union 
européenne, et le chapitre V qui intègre dans le code les 
dispositions de la loi du 27 mars 1927 relative à l’extra-
dition des étrangers tout en les modernisant (pour plus 
de détails sur cette question, V. J. PRADEL, Le mandat 
d’arrêt européen, op. cit.).

Spener YAWAGA

un système permettant de minimiser l’impact de la règle 
non bis in idem en permettant de réprimer plus effi ca-
cement les comportements considérés à tort comme 
infractions bénignes dans les pays à législations laxistes.

Une telle dérogation devrait alors avoir pour consé-
quence, l’anéantissement des législations laxistes en 
ce domaine et obliger les pays concernés à prévoir 
des sanctions raisonnables.

b - Vide juridique relaƟ f à une véritable coopéra-
Ɵ on judiciaire

46. L’étude des exigences du principe de la double 
incrimination et de la règle non bis in idem nous a 
permis de voir qu’il sera diffi cile, voire impossible de 
réprimer effi cacement les comportements incriminés 
en droit pénal OHADA. Ces diffi cultés résultent, 
entre autres, de l’absence des règles spéciales de 
procédure permettant une véritable coopération 
judiciaire entre les États parties. Pour résoudre un 
tel problème, l’on aurait dû songer à édicter des 
règles de forme permettant de combler les lacunes 
pouvant résulter de la mise en œuvre des législations 
nationales. Pour mieux comprendre les conséquences 
de telles lacunes, il convient de partir de l’hypo-
thèse selon laquelle sur le plan international, la 
criminalité économique a pu se développer à cause 
d’un environnement très favorable (internationalisa-
tion des opérations commerciales et industrielles et 
développement technologique). L’émergence d’un 
terrain aussi criminogène devrait donc être compen-
sée par un système répressif corrélatif (v. C. ELSEN et 
G. SCHLEDER, La coopération entre les États en vue 
de la prévention et de la répression de la criminalité 
au Luxembourg, RJPIC, 1983.497).

Tel n’est cependant pas le cas dans l’espace OHADA 
où on s’est contenté de l’extradition sous sa forme clas-
sique, forme inadaptée aux contentieux international 
des affaires (v. J.P. SPREUTELS, Vers un droit interna-
tional des affaires ? JT 1981, 188, n° 18 ; R. Merle et A. 
Vitu, Traité de droit criminel. I. Problèmes généraux 
de la science criminelle. Droit pénal général, 7e éd., 
Cujas, 1997) ; J. PRADEL et G. CORSTENS, Droit pénal 
européen, 2e éd., Précis Dalloz, 2002, n° 26 et 86).

Il eut en effet été nécessaire de compléter les règles 
de fond par des règles de procédure à même de faciliter 
l’harmonisation du droit pénal des affaires. Comme 
il a été suggéré par certains auteurs, « ces diffi cul-
tés éventuelles auraient pu être tournées par les États 
de l’espace OHADA à leur avantage par la création 
d’une structure chargée de centraliser la répression 
des infractions d’affaires » (F. ANOUKAHA, A. CISSE, 
NDIAW DIOUF, NGUEBOU TOUKAM, P.G. POUGOUÉ 
et MOUSSA SAMB, op. cit., p. 231-232).
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1. Remontant à la nuit des temps, largement partagée 
par les différents systèmes juridiques, la prescription 
en général traduit l’idée selon laquelle « l’ordre établi 
ne puisse pas être sans cesse remis en cause et que les 
situations juridiques ou de fait acquièrent au bout d’un 
certain temps une stabilité suffi sante » (Bergel (J. L), 
Théorie générale du droit, Dalloz, Paris, p. 132, n° 117). 
Des délais doivent par conséquent être imposés aux 
intéressés pour revendiquer leurs droits prétendus ou 
pour contester les situations établies. Une fois ces délais 
écoulés, les choses doivent se trouver cristallisées et 
les actions destinées à les remettre en cause doivent 

être considérées comme éteintes (Bergel (J.C.), op. cit). 
La prescription apparaît ainsi comme une institution 
essentielle à la sécurité juridique. Elle peut être envi-
sagée comme un moyen d’acquérir ou d’éteindre un 
droit au bout d’un certain temps. Dans la première 
hypothèse, il s’agit de la prescription acquisitive ou 
usucapion qui permet de devenir titulaire de certains 
droits par une possession d’une certaine durée. Dans 
la seconde hypothèse, la prescription est extinctive 
ou libératoire, car elle éteint les obligations du seul 
fait du défaut d’exercice des droits pendant un certain 
laps de temps.



PrescripƟ on exƟ ncƟ ve commerciale 1403

2. Le législateur OHADA s’est, naturellement, intéressé 
à la prescription extinctive. C’est donc cette dernière qui 
va nous retenir.

Il faut d’emblée préciser que, dans le cadre du droit 
OHADA, il ne peut être question que de la prescription 
extinctive en matière commerciale. À cet égard, l’AUDCG 
initial du 17 avril 1997 avait, en son article 18, consacré 
la prescription quinquennale comme le droit commun 
pour toutes les obligations des commerçants, raccour-
cissant de moitié la prescription décennale connue dans 
la plupart des pays de la zone franc avant l’avènement 
de l’OHADA.

Dès le lendemain de l’adoption de l’Acte uniforme, 
est vite ressenti, le besoin d’un régime de l’interruption 
et de la suspension du délai quinquennal, à tel point que 
le Conseil des ministres de l’OHADA a retenu le principe 
d’étendre également à la prescription la matière d’un 
éventuel Acte uniforme relatif aux contrats. La réfl exion a 
été amorcée et il existe maintenant un avant-projet d’acte 
sur les contrats et les obligations qui prévoient des règles 
sur la prescription. Mais, le processus est gelé et nul ne 
peut, à l’heure actuelle, dire quand il sera adopté et sous 
quelle forme (Acte uniforme ? loi-type ? loi-cadre ?...).

3. À la faveur de la révision de l’AUDCG, le législateur 
OHADA a tenté de combler le vide au moins dans les 
limites du droit commercial. En effet, l’AUDCG révisé du 
15 décembre 2010 consacre d’importants développements 
à la prescription extinctive en matière commerciale. La 
source principale d’inspiration est la loi française n° 2008-
561 du 17 juin 2008 portant réforme de la prescription. Mais 
les dispositions les plus controversées de cette réforme 
ont été écartées, singulièrement la fi xation d’un délai 
global de prescription et le jeu de l’ordre public (sur 
cette réforme française de la prescription extinctive, voir 
Amrani-Mekki, JCP 2008 I.160 ; Ancel, Gaz. pal.2009, 
1. Doctrine 2119 ; Bandrac, RDC, 2008, 1413), le souci 
majeur étant la nécessaire adaptation aux obligations du 
commerce international. L’approche du législateur OHADA 
du 15 décembre 2010 est plus globale : il organise un 
régime général de la prescription extinctive en matière 
commerciale (section 1) susceptible, moyennant le cas 
échéant quelques aménagements, de s’appliquer aux 
différentes situations particulières (section 2).

SecƟ on 1 - Régime général de la prescrip-
Ɵ on exƟ ncƟ ve commerciale

4. Le régime général de la prescription extinctive 
fait désormais l’objet d’un corpus législatif important et 
cohérent de quatorze articles (articles 16 à 29 AUDCG 
révisés). De manière aussi simple et claire que possible, 
le législateur a cerné la prescription extinctive, d’abord 
dans sa notion, ensuite dans son jeu.

§1 - Notion de prescription extinctive 
commerciale

5. La lecture combinée des articles 16 et 17 de 
l’AUDCG révisé permet d’appréhender la notion de 
prescription extinctive. Cette notion est dominée par 
deux questions, sur la défi nition et le domaine de la 
prescription extinctive.

A - Défi niƟ on de la prescripƟ on exƟ ncƟ ve dans l’AUDCG

6. La prescription extinctive est un mode d’extinction 
de l’obligation par le seul écoulement du temps. Si l’idée 
de sanction de la négligence du titulaire du droit est 
évidente, elle n’est pas prépondérante (voir Bandrac 
(M.), La nature juridique de la prescription extinctive en 
matière civile, 1986, Economica). La notion de bonne 
ou de mauvaise foi est ici indifférente. Ces données 
permettent de distinguer la prescription extinctive des 
notions voisines, notamment la déchéance, la forclusion 
et la préemption d’instance.

7. La déchéance est la perte d’un droit à défaut 
d’exercice ou d’accomplissement d’une condition ou 
d’une formalité. Lorsque l’impossibilité d’agir résulte de 
l’expiration d’un délai fi xé par la loi, la déchéance est 
souvent désignée sous le nom de forclusion. L’article 17 
de l’AUDCG révisé y fait référence. Il y a bien, dans 
la forclusion, un écoulement de temps comme pour la 
prescription (le même article 17).

Mais, la lecture de l’article 17 indique de nombreuses 
différences de fond. D’abord, le délai de la forclusion 
est imposé par la loi alors que le délai de la prescription 
découle d’une méconnaissance, peu importe volontaire 
ou non, des faits qui auraient permis l’exercice de l’ac-
tion. Ensuite, les fi nalités sont différentes. Le délai de la 
forclusion, dénommé également délai préfi xé, généra-
lement assez bref, tend à « accélérer le cours du temps 
ou à anticiper sur l’œuvre naturelle du temps » (Patarin 
(J), JCP 1971, II, 16 p900). L’objet d’une prescription 
extinctive est surtout la consolidation de la situation 
du débiteur, autrement dit, pour reprendre Patarin, de 
rendre la situation juridique conforme « à la situation 
de fait qui s’est consolidée par l’écoulement du temps » 
(Patarin (J.), op. cit).

8. Cette différence d’objet emporte des conséquences 
importantes sur le plan processuel (voir Vasseur (M.), Délai 
de prescription, délai de procédure, RTD civ, 1950, 439). 
L’idée de consolidation d’une situation de fait indique 
que la prescription s’oppose au droit lui-même. En réalité, 
derrière la prescription est sous-jacente l’idée de trancher 
un confl it, au moins virtuel, entre créancier et débiteur. 
L’on comprend alors que la prescription soit d’ordre privé, 
les intéressés pouvant y renoncer ou parfois l’aménager 
et le juge ne pouvant l’appliquer d’offi ce. La prescription 
extinctive constitue fi nalement une fi n de non-recevoir ; 



1404 Encyclopédie du droit OHADA

l’adversaire est déclaré irrecevable en sa demande, sans 
examen au fond.

L’idée d’obliger le titulaire d’un droit à faire diligence 
explique que la forclusion soit un obstacle à la saisine 
du juge et s’oppose ainsi à l’exercice du droit, mais 
non au droit lui-même. L’on comprend que le délai de 
forclusion soit une mesure de police juridique d’ordre 
public, étrangère à toute considération de preuve ou 
de présomption (Josserand, t. 2, n° 1006), qu’il ne court 
qu’à compter de la survenance de l’événement que la loi 
fi xe comme point de départ de la forclusion (article 17) 
AUDCG révisé) et que le juge doive l’appliquer d’offi ce.

9. La prescription extinctive se distingue également de 
la préemption d’instance. Alors que celle-ci est un mode 
d’extinction de l’instance, celle-là constitue un mode 
d’extinction de l’action, donc une fi n de non-recevoir.

B - Domaine de la prescripƟ on exƟ ncƟ ve dans 
l’AUDCG.

10. La question est abordée dans les articles 16 
et 33 de l’AUDCG révisé. La prescription concerne 
les obligations nées soit à l’occasion de leur com-
merce entre commerçants, ou entre commerçants et 
non-commerçants, soit à l’occasion de leurs activités 
entre entreprenants, ou entre entreprenants et non-
entreprenants. Les articles 16 et 33 consacrent ainsi la 
prescription des obligations commerciales. Il est à noter 
l’extinction de la prescription commerciale par les textes 
de l’OHADA à des actes mixtes et à l’entreprenant qui 
est, aux termes de l’article 30 de l’AUDCG révisé, « un 
entrepreneur individuel, personne physique qui, sur 
simple déclaration prévue dans le présent Acte uniforme, 
exerce une activité professionnelle civile, commerciale, 
artisanale ou agricole » (voir entrée Entreprenant, pré-
sente encyclopédie).

Il faudra seulement prouver la commercialité de 
l’obligation. Faute de cette preuve, c’est le droit com-
mun de la prescription en matière civile qui s’applique. 
Ainsi a jugé la cour d’appel de Ouagadougou dans une 
espèce où l’action visait à obtenir réparation du préjudice 
subi par une personne du fait d’autrui : « Dans le cas 
d’espèce, la situation actuelle des parties ne pouvant en 
aucun cas être analysée comme étant la résultante de la 
commune intention recherchée par elles et devant être 
entièrement exécutée comme telle, c’est donc à bon droit 
que le premier juge a écarté l’application des dispositions 
de l’articles 18 AUDCG au profi t de l’article 2262 du 
Code civil » (CA Ouagadougou, chambre civile et com-
merciale, arrêt n° 23 du 21 mars 2004, Burkinal & Shell 
C/Pare Adama, ohadata J-05-238).

De façon générale, en fonction de la nature pure-
ment civile ou commerciale de l’obligation dans une 
opération, il y aura lieu de combiner la prescription 
trentenaire du droit civil et la prescription quinquennale 
du droit OHADA. Le domaine de l’assurance offre un bon 

champ de cette combinaison possible de prescription 
(Issa-Sayegh (J.), Lohoues Obles (J.), Assi-Esso (A.M.), 
CIMA, Droit des assurances, Bruylant, Bruxelles, 2002, 
p. 469, n° 1288 à 1290). La prescription ne sera pas 
la même suivant que la victime se trouvera dans un 
véhicule ou, simple passant, hors de celui-ci. S’il est 
simple passant ou victime ayant achevé de descendre 
du véhicule, il est mis fi n au contrat à titre onéreux ou 
à titre gratuit qui le lie au conducteur et la prescription 
quinquennale sera applicable. En revanche, si la victime 
se trouve encore dans le véhicule au moment où a lieu 
l’accident, le contrat est en cours et la prescription est 
celle du droit commun.

De même, si une collision a lieu entre le véhicule 
d’un transporteur civil et véhicule tiers, le passager 
dispose de 30 ans pour agir contre le transporteur et 
de 5 ans pour agir contre le tiers. Supposons que la 
victime attende 6 ans pour agir contre le transporteur, 
celui-ci, subrogé dans les droits de la victime, voit son 
action récursoire contre le tiers éteinte avant même 
qu’elle ait été mise en mouvement. Une action plus 
rapide de la victime permettrait de sauvegarder les 
droits du transporteur.

Enfi n, si le voyageur est simplement blessé dans 
l’accident, la prescription de l’action contre le trans-
porteur est trentenaire. S’il vient à mourir, ses ayants 
droit, victimes par ricochet, tiers au contrat agiront sur 
le plan délictuel ; ils ne disposent que de 5 ans. Les 
ayants droit, pour des raisons de prescription, peuvent 
avoir intérêt à se prévaloir du contrat.

11. Une diffi culté peut surgir à la lecture de l’article 24 
de l’AU sur le droit comptable qui prévoit que les livres 
comptables ou les documents qui en tiennent lieu, ainsi 
que les pièces justifi catives, se conservent pendant 10 
ans. Ce texte contient-il une prescription et pour quelles 
obligations ? L’on peut estimer que l’idée de conservation 
théorique de l’article 24 AU droit comptable renvoie à 
une question de preuve et de présomption et non à une 
question de prescription. Les obligations comptables 
sont bien des obligations commerciales qui se prescri-
vent désormais par application des articles 16 et 33 de 
l’AUDCG révisé.

§2 - Jeu de la prescripƟ on exƟ ncƟ ve commerciale

12. Un jeu doit être canalisé pour atteindre les objec-
tifs attendus. L’analyse des conditions du jeu doit donc 
précéder l’étude de ses effets.

A - Conditions du jeu de la prescription extinctive 
commerciale

13. L’écoulement d’un délai est la condition de 
principe de la prescription. Mais cet écoulement peut 
se produire normalement ou au contraire connaître 
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droit. Quant au débiteur, tant qu’aucune action n’est 
ouverte contre lui, il ne peut commercer à prescrire.

2 - Affi  nement du point de départ

17.  L’article 19 de l’AUDCG révisé indique comment 
appliquer le principe à certaines situations concrètes, 
étant entendu que la prescription est soumise à la loi 
régissant le droit qu’elle affecte (article 16 alinéa 2 
AUDCG).

À l’égard des créanciers sous condition suspensive, 
la prescription ne court pas jusqu’à l’arrivée de l’évé-
nement. C’est logique, puisque l’obligation n’est pas, 
jusque-là, susceptible d’exécution.

Dans la foulée, le même article 19 décide qu’à l’égard 
de l’action en garantie, la prescription ne court pas 
jusqu’à ce que l’éviction ait eu lieu. L’éviction joue 
en effet le rôle de condition, donnant ouverture au 
recours contre le garant. Le seul point controversé 
est de savoir s’il faut attendre une décision défi nitive 
consommant l’éviction (cf., à titre de droit comparé, 
une vieille jurisprudence française : Cass. civ. 3 janvier 
1842, Jur. Gén, v° Prescription civile n° 769 ; Cass. req, 
18 juillet 1876, DP. 1877. 1.232) ou si le trouble, dès 
qu’il s’est manifesté, suffi t à faire courir la prescription 
(cf., à titre de droit comparé, Cass. civ 12 décembre 
1857, jur. gén, v° Prescription civile, n° 768 ; Cass. 3e 
civile, 23 novembre 1982, Gaz. Pal. 1983, panorama 
111, Bull. civ. III, n° 232). La doctrine avisée penche 
pour cette dernière position (Colin et Capitant, par 
Julliot de la Morandière, t. 2, n° 1617 ; Ripert et Bou-
langer, t. 2, n° 2016 ; Aubry et Rau, t. 2, par Esmein, 
D 213 ; Marty et Raynaud, t. 2, n°869B).

L’action en résolution constitue un cas analogue 
qui est l’inexécution de ses engagements par une des 
parties au contrat synallagmatique.

Systématiquement, si la créance est soumise à 
une condition résolutoire, il n’en résulte aucune par-
ticularité ; la condition résolutoire n’empêchant pas 
l’obligation d’être immédiatement exécutoire, l’exécu-
tion peut être poursuivie dès à présent par le créancier.

L’obligation à terme ne se prescrit qu’à compter de 
l’arrivée du terme. Ainsi, s’agissant de la prescription 
quinquennale des créances périodiques, la prescrip-
tion doit en principe être décomptée, pour chacun 
des termes périodiques, du jour de son échéance. Il 
faut distinguer les prestations périodiques à termes 
déterminés de celles qui seraient seulement successives 
ou multiples, mais susceptibles d’interruption à tout 
moment, comme les fournitures que ferait habituel-
lement un commerçant ou les visites successives du 
médecin au cours d’une maladie. Normalement, la 
prescription court pour chaque prestation à compter 
de sa date. Cependant, en réalité de telles prestations 
successives, selon les circonstances et les usages, peu-
vent constituer une sorte de compte. Aussi, peut-on 
avancer que, dans ces cas, la prescription ne commence 

quelques turbulences. Le jeu de la prescription peut 
ainsi être normal ou perturbé.

I - Jeu normal de la prescripƟ on exƟ ncƟ ve commer-
ciale 

14. Le jeu de la prescription est dominé par l’obser-
vation du délai. L’article 16 de l’AUDCG révisé prévoit 
une prescription de principe par l’écoulement d’un 
délai de 5 ans, reprenant ainsi les dispositions de 
l’article 18 de l’AUDCG initial rappelées par la juris-
prudence (CA Abidjan, arrêt n° 683 du 31 mai 2002, 
Zarour Gassano c/Ehua Julien, ohadata J-03-27). Le 
même article 18 offre la possibilité des délais plus 
courts. Ceux-ci pourront être décidés par le législateur 
ou, à certaines conditions, être aménagés par les parties 
(cf. infra, section 2). Les seules préoccupations à un 
niveau de notre étude sont relatives à la fi xation du 
point de départ et à la computation du délai.

a - FixaƟ on du point de départ du délai

15. La détermination du point de départ de la pres-
cription est primordiale. L’article 17 AUDCG révisé pose 
le principe de l’exigibilité de l’obligation. Le principe 
a besoin d’être affi né dans certains cas. Il sera même 
parfois retardé par le législateur lui-même.

1 - Principe : exigibilité de l’obligaƟ on

16. Logiquement, la prescription commence à courir, 
non du jour du fait générateur de l’obligation, mais de 
celui, s’il est différent, de son exigibilité. C’est le sens 
de l’article 17 de l’AUDCG révisé aux termes duquel 
« le délai de prescription court à compter du jour 
où le titulaire du droit d’agir a connu ou aurait dû 
connaître les faits lui permettant d’exercer son action ». 
La jurisprudence est constante (cf. CCJA, arrêt n° 20 
du 17 juin 2002, affaire EAJCI c/G., Le juris ohada, 
n° 3/2004, juillet-octobre 2004, p. 6 ; ohadata J.04-
381 [point II] ; à propos de loyers impayés ; Tribunal 
régional hors classe de Dakar, jugement n° 1602 du 
18 août 2001, SGBS c/FINANCO SA, ohadata J-02-199 
qui, après avoir dit que la prescription quinquennale des 
obligations entre commerçants ne court qu’à compter 
de la date d’exigibilité de la dette précise que si celle-ci 
est matérialisée par des lettres de change successives, 
ce sont les dates d’échéance respectives de ces effets de 
commerce qui constituent les dates d’exigibilité de la 
dette, de telle sorte qu’un commandement de payer 
servi avant la date d’expiration du délai de cinq ans 
pour l’acquisition de la prescription du premier effet 
de commerce interrompt le délai de la prescription). 
C’est donc seulement au moment de l’exigibilité de 
l’obligation que le créancier peut utilement exercer son 
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20. En matière d’assurance, l’article 28 du code CIMA 
retarde le point de départ dans trois cas (V. Issa-Sayegh 
(J), Lohoues-Oble (J), Assi-Esso (A. M), CIMA, Droit des 
assurances, Bruylant, Bruxelles, 2002, p. 228, n° 681 
et s ; Yigbedek (Z), L’assurance automobile Théorie 
et pratique, Presses Universitaires de Yaoundé, 2008, 
2e édition, 425p ; même auteur, L’interprétation des 
dispositions du code CIMA sur le contrat d’assurance, 
Presses universitaires de Yaoundé, 2003, article 28, 
pp 71 et s) :
 − en cas de réticence, d’omission, de déclaration 

fausse ou inexacte sur le risque couru, la prescrip-
tion court du jour où l’assureur a eu connaissance 
de l’irrégularité (article 28 alinéa 2, 1° Code CIMA) ;

 − l’action en règlement du sinistre ne se prescrit qu’à 
partir du jour où les intéressés ont eu connaissance 
du sinistre, s’ils prouvent qu’ils l’ont ignoré jusque-
là (article 28, alinéa 2, 2° code CIMA) ;

 − lorsque l’action de l’assuré contre l’assureur a pour 
cause le recours d’un tiers, notamment en cas d’as-
surance de responsabilité, la prescription court du 
jour où ce tiers a exercé son action en justice ou 
a été indemnisé par l’assuré (article 28, alinéa 2, 
3° Code CIMA).

b - ComputaƟ on du délai

21. Il est absolument nécessaire d’avoir un mode 
précis de calcul du délai. Cette nécessité est d’au-
tant plus forte que la prescription est plus courte. 
L’article 18 de l’AUDCG révisé énonce, à cet égard, 
deux règles simples : « la prescription se compte par 
jours et non par heures » et « elle est acquise lorsque 
le dernier jour du terme est accompli ».

Selon la première règle, le délai se compte par 
jours entiers ; ce qui signifi e concrètement que le 
jour, par hypothèse entamé, du point de départ n’est 
pas pris en compte, le délai commençant à courir 
effectivement le lendemain à 0 heure.

D’après la seconde règle, la prescription n’est pas 
acquise lorsque le dernier jour du délai est entièrement 
accompli. Aucune disposition générale ne saurait pro-
roger cette échéance si le diem ad quem est un jour 
non ouvrable. Il n’est pas tenu compte du nombre de 
jours, de mois ou d’années : le délai court toujours de 
quantième à quantième. Ainsi, si l’événement initial 
se produit le 1er mai, le délai commence à courir le 
2 mai à 0 heure et s’achève le 1er mai à 24 heures ou 
le 2 mai à 0 heure.

II - Jeu perturbé de la prescripƟ on exƟ ncƟ ve com-
merciale

22. Certains événements sont susceptibles d’affecter 
le jeu normal de la prescription, en interrompant ou 
suspendant l’écoulement du délai.

à courir qu’à compter de la dernière en date. La juris-
prudence française notamment va dans ce sens (cf., 
pour les fournitures, Civ. 1re, 24 juin 1986, Bull. civ. 
I, n° 181, RTD civ, 1987, p. 764, Obs. Mestre ; pour les 
visites médicales, Civ. 20 oct. 1936, DH 1936 p. 538 
S., 1937, 1 p. 22).

18. En dehors de ces cas exposés nettement par 
l’article 19 de l’AUDCG, d’autres cas d’applications 
modulées sont connus du droit commercial.

Les droits éventuels ne deviennent prescriptibles 
qu’à partir du moment où la survenance de l’éven-
tualité envisagée leur donne une réalité actuelle. 
Ainsi, les droits soumis à l’éventualité de l’ouverture 
d’une succession ne commencent à se prescrire qu’à 
la date du décès : droit d’option successorale, action 
en réduction ou en rapport, action en nullité d’une 
institution contractuelle.

En matière d’assurance, le délai court en principe 
à compter de l’événement qui y donne naissance 
(article 28, alinéa 1er du code CIMA). Ainsi la pres-
cription de l’action en paiement des primes part de 
l’échéance ; celle de l’action en règlement du jour de 
la réalisation du risque. Dans les assurances en cas 
de décès ou contre les accidents corporels mortels, 
la prescription quinquennale court du jour du décès 
de l’assuré.

3 - Retardement du point de départ

19.  Dans des circonstances très diverses, la loi 
retarde expressément le point de départ de la pres-
cription. Il en est ainsi de la nullité relative dont la 
prescription ne court, le cas échéant, que du jour 
de la découverte de l’erreur ou du dol, de la cessa-
tion de la violence, de l’accession ou du retour à la 
pleine capacité. De même, la garantie des vices ou 
contre l’éviction ne se prescrit qu’à compter de la 
découverte du vice ou de l’éviction. En cas d’obliga-
tion de ne pas faire, le créancier ne peut réagir qu’à 
partir du moment où le débiteur a accompli un acte 
contraire à cette obligation. La prescription ne peut, 
en effet, logiquement courir que contre celui qui est 
en mesure d’agir : « contra non valentum agere non 
currit prescriptio ». La jurisprudence en a tiré une 
règle de droit : toutes les fois qu’une partie est, pour 
une raison quelconque, dans l’impossibilité d’agir, la 
prescription ne court contre elle que du jour où cette 
impossibilité a cessé (en droit français par exemple, 
Civ, 7 octobre 1992, contrats, concurrence, consomma-
tion, janvier 1993, n° 2, note Leveneur ; Soc. 1er avril 
1997, Bull. civ. V. n° 130, RTD civ 1997, p 917, Obs 
Jourdain, Com. 13 avril 1999, Bull. civ. IV, n° 89, JCP 
G 1999, IV, 2064, RTD com 1999, p. 948, obs Bouloc). 
Il en est ainsi, en particulier, lorsque l’intéressé n’a 
eu connaissance que tardivement du fait générateur 
de son droit.
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créancier dispose d’un titre exécutoire, acte notarié ou 
décision de justice, il peut procéder directement à l’exé-
cution forcée au moyen d’un commandement de payer 
délivré par acte extrajudiciaire. Un tel acte, prélude à la 
saisie, a le même effet interruptif de la prescription que 
la citation en justice. Il faut préciser qu’aux termes de 
l’article 24 in fi ne l’acte exécutoire interrompt aussi bien 
le délai de prescription que le délai de forclusion. Toute 
saisie, enfi n, même non précédée d’un commandement, 
même seulement conservatoire, même non publiée, 
opère interruption de la prescription. Le commandement 
préliminaire de la saisie interrompt la prescription même 
s’il n’est pas suivi de saisie ou si la saisie est déclarée 
nulle. Une simple sommation par voie d’huissier n’in-
terrompt pas la prescription. Il faut cependant préciser 
que si la saisie conservatoire concerne une dette non 
encore exigible, elle ne peut avoir l’effet interruptif, la 
prescription n’ayant pas commencé à courir.

Étant donné l’importance de ces énumérations des 
articles 23 et 24 AUDCG révisé, l’on peut se demander 
si elles sont limitatives. Autrement dit, la liste est-elle 
d’ordre public ? Les formules génériques employées 
par ces articles semblent laisser la porte ouverte. Sur-
tout, il est admis que les causes d’interruption ne sont 
pas d’ordre public et que les parties sont libres de les 
régler comme elles l’entendent (sur les aménagements 
des causes de la suspension et de l’interruption de la 
prescription en OHADA, voir infra, section 2, § 2, B, II).

27. La reconnaissance de la dette par le débiteur 
est aussi une cause d’interruption de la prescription. 
Elle est prévue par l’article 23 alinéa 1 AUDCG révisé. 
En effet, en reconnaissant sa dette, même seulement 
partiellement, le débiteur est censé avoir renoncé à se 
prévaloir de la prescription.

Cette reconnaissance n’est soumise à aucune forme 
particulière. Elle peut être expresse et consister en tout 
acte suspensif ou confi rmatif. Elle peut être simplement 
verbale. Elle peut être tacite et résulter de tout fait 
qui implique l’aveu de l’existence du droit en voie de 
prescription : paiement d’un acompte ou des intérêts 
de la dette, invocation de l’exception de compensation, 
demande d’un délai de grâce ou d’une remise, etc. 
La reconnaissance n’a pas besoin d’être acceptée. Sa 
preuve se fait conformément au droit commun.

2 - Eff ets de l’interrupƟ on de la prescripƟ on exƟ ncƟ ve 
commerciale

28. L’effet ordinaire de l’interruption est d’effacer, 
pour le calcul de la prescription, tout le temps couru 
antérieurement ; mais une nouvelle prescription recom-
mence à courir (article 22 AUDCG révisé). Le nouveau 
point de départ varie suivant la durée de la cause de 
l’interruption. En cas de reconnaissance de la dette, 
la cause de la prescription prend fi n immédiatement, 
alors la prescription recommence à courir dès l’ins-

a - InterrupƟ on de la prescripƟ on commerciale

23. Le siège de la matière se trouve dans les articles 22 
à 25 de l’AUDCG révisé.

L’interruption arrête défi nitivement le cours de la 
prescription ; le temps déjà écoulé est privé de tout 
effet. Elle fait courir un nouveau délai de même durée 
que l’ancien (article 22 AUDCG révisé).

L’interruption procède d’une manifestation volon-
taire du droit du créancier. Ce dernier ne peut se 
prévaloir d’une action introduite par le débiteur pour 
prétendre que la prescription a été interrompue à son 
propre profi t (comparer en France, Civ 1re, 11 février 
1992, Bull. civ, I, n° 44)

1 - Causes d’interrupƟ on de la prescripƟ on exƟ ncƟ ve 
commerciale

24. Les causes d’interruption de la prescription 
extinctive commerciale OHADA résultent, soit d’actes 
de poursuite exercés par le créancier contre le débiteur, 
soit de la reconnaissance par le débiteur du droit du 
créancier.

25. Les actes de procédure sont variés. On les trouve 
dans les articles 23, 24 et 25 de l’AUDCG révisé.

L’interruption résulte donc d’abord des actes de 
poursuite. À cet égard, l’article 23 alinéa 2 de l’AUDCG 
révisé emploie la formule générique de « demande en 
justice, même en référé ». Il en est ainsi d’une citation 
en justice, même en référé, d’un commandement ou 
d’une saisie, signifi és à celui qu’on veut empêcher de 
prescrire. Peu importe que la demande ait été portée 
devant une juridiction incompétente ou que l’acte de 
saisie de la juridiction ait été annulé par l’effet d’un vice 
de procédure. Il faut cependant que la demande en 
justice tende à la reconnaissance d’un droit et contienne 
les précisions indispensables à l’identifi cation du débi-
teur et de la dette dont l’exécution est demandée. Si 
elle remplit ces conditions et si elle est régulière en la 
forme, la demande en justice produit son effet interrup-
tif pendant toute la durée de la procédure (article 23 
alinéa 2 précité). Elle est, en revanche, dénuée de cet 
effet et censée ne jamais avoir eu lieu si elle est nulle 
ou caduque, ou encore si elle est suivie d’un désis-
tement, même pur et simple, ou d’une présomption 
d’instance, mais non si l’affaire est simplement radiée 
du rôle. Elle est pareillement privée d’effet, si elle se 
heurte à une fi n de non-recevoir ou si elle aboutit à 
un rejet de la demande (article 23 alinéa 2 in fi ne).

En revanche, une simple demande gracieuse à 
l’administration n’interrompt pas la prescription. Il en 
est de même d’une simple mise en demeure, même 
par acte d’huissier, sauf disposition légale dérogatoire.

26. L’interruption résulte également d’un acte d’exé-
cution forcée (article 24 AUDCG révisé). Lorsque le 
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interrompt la prescription au profi t de tous les créan-
ciers à l’encontre de tous les débiteurs, les héritiers des 
uns et des autres étant traités comme leurs débiteurs.

L’interruption faite à l’égard du débiteur principal 
interrompt la prescription à l’égard de la caution, mais 
non inversement, à moins qu’il ne s’agisse d’une cau-
tion solidaire.

b - Suspension de la prescripƟ on exƟ ncƟ ve commerciale 

31. La suspension est une mesure d’équité instituée 
par faveur pour certaines personnes qui ne sont pas 
en état d’interrompre la prescription lorsque celle-ci 
court contre elles.

1 - Causes de suspension de la prescripƟ on exƟ ncƟ ve.

32. Les causes de suspension sont en principe déter-
minées par la loi. Toutefois, le législateur a admis la 
possibilité des causes conventionnelles de suspension 
de la prescription (infra, section 2, § 3).

Aux termes de l’article 21 alinéa 1 précité, « la 
prescription (…) est suspendue à l’égard de celui qui 
est dans l’impossibilité d’agir par suite d’un empê-
chement résultant de la loi, de la convention ou de 
la force majeure ». Il s’agit là en réalité de la consé-
cration de la maxime non valentem agere non currit 
praescriptio.

L’impossibilité d’agir doit être établie de la part 
du créancier ; elle lui est personnelle. Mais sa cause 
importe peu : loi, convention ou événement de force 
majeure. Toute la diffi culté consistera à démontrer 
qu’il s’agit d’une véritable impossibilité d’agir. À titre 
illustratif, il en sera ainsi :
 − en cas d’absence de liquidation de compte qui 

empêche la prescription quinquennale de tous les 
intérêts relatifs aux avances ou créances d’une des 
parties ;

 − en cas de force majeure, telle que guerre, cataclysme 
naturel, épidémie, troubles sociaux, etc. ;

 − en cas, même d’impossibilité morale résultant, no-
tamment, d’une période de négociations amiables 
entre le créancier et le débiteur ;

 − si le créancier est, pour une cause légitime, dans 
l’ignorance de ses droits ;

 − si le débiteur a obtenu un sursis à exécution ;
 − en présence d’une clause conventionnelle de 

conciliation, préalable obligatoire à une procédure 
contentieuse ;

 − en cas de confusion temporaire sur la même per-
sonne des qualités de créancier et de débiteur d’une 
même créance en cours de prescription.

La règle de l’article 21 alinéa 1 comporte des limites 
compréhensibles. Elle ne pourra pas s’appliquer lorsque 

tant de l’interruption. En cas de demande en justice 
ou de saisie, la cause se prolonge parce que l’acte de 
procédure la renouvelle, alors la prescription ne peut 
commencer à courir qu’à l’issue de la procédure.

29. Auparavant l’on s’interrogeait sur la nature de 
cette prescription nouvelle : est-elle de même nature 
que l’ancienne ou a-t-elle une autre nature ? La solu-
tion de principe était que la prescription nouvelle était 
de la même nature que celle qui a été interrompue. À 
ce principe, il était cependant fait exception pour les 
courtes prescriptions ; alors l’effet n’était pas seulement 
d’interrompre la prescription en cours, mais aussi de 
conférer une autre nature à la prescription nouvelle qui 
commençait à courir, qui est celle de droit commun, 
donc trentenaire. Il y avait, disait-on, interversion des 
prescriptions (Viandier (M.), Les modes d’interversion 
des prescriptions libératoires, JCPG, 1978, I, 2885). L’ar-
ticle 22 de l’AUDCG abandonne cette solution et revient 
à la solution de principe : l’interruption fait courir un 
nouveau délai de même que l’ancien.

30. L’interruption extinctive commerciale, résultant 
d’un acte juridique, ne profi te qu’à celui au profi t de qui 
elle est faite ; elle ne peut être opposée qu’à celui contre 
qui elle est dirigée, alors même qu’il y a communauté 
d’intérêt entre diverses personnes. D’une manière géné-
rale, l’interruption n’a d’effet qu’à l’égard du droit qu’elle 
vise expressément ou implicitement. Ainsi l’interruption 
pour le principal s’étend aux intérêts et inversement, 
car l’un implique l’autre. En principe, l’interruption ne 
s’étend pas d’une action à l’autre, non seulement quand 
les actions procèdent de causes diverses, mais même 
lorsqu’elles se rattachent à un même titre. Ainsi l’in-
terruption de la prescription de l’action principale ne 
peut s’étendre à la demande reconventionnelle. Il en 
est autrement lorsque les deux actions, bien qu’ayant 
une cause distincte, tendent à un seul et même but, de 
sorte que la seconde est virtuellement comprise dans 
la première.

Cela dit, la règle comporte diverses nuances 
décrites à l’article 25 AUDCG. L’interpellation faite 
à l’un des débiteurs solidaires ou sa reconnaissance 
interrompt la prescription contre tous les autres et 
contre leurs héritiers. Mais l’interpellation faite à l’un 
des héritiers d’un débiteur solidaire ou la reconnais-
sance de cet héritier, n’interrompt pas la prescription à 
l’égard des autres cohéritiers, quand même la créance 
serait hypothécaire, si l’obligation est indivisible. Cette 
interpellation ou cette reconnaissance n’interrompt 
la prescription, à l’égard des autres cohéritiers, que 
pour la part dont cet héritier est tenu. Pour inter-
rompre la prescription pour le tout à l’égard des 
autres cohéritiers, il faut l’interpellation faite à tous 
les héritiers du débiteur décédé ou la reconnaissance 
de tous ses héritiers.

Lorsqu’un droit est indivisible, l’interruption faite 
par l’un des créanciers à l’égard d’un des débiteurs 
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qui ne peut être inférieure à six mois, à compter de 
la date à laquelle soit l’une des parties ou les deux, 
soit le médiateur ou le conciliateur déclarent que la 
médiation ou la conciliation est terminée.

En cas de mesure judiciaire d’instruction, le délai 
de prescription est suspendu lorsque le juge accueille 
la demande. Le délai de prescription recommence à 
courir, pour une durée qui ne peut être inférieure à six 
mois, à compter du jour où la mesure a été exécutée.

36. Dans tous les cas, le bénéfi ce de la suspension 
de la prescription reste personnel et ne s’étend pas aux 
cointéressés à la créance. Ainsi, s’il y a plusieurs créanciers 
solidaires et parmi eux un mineur, les autres ne peuvent 
invoquer la suspension de la prescription accordée au 
mineur. Inversement, le bénéfi ce de la suspension de 
la prescription ne peut être invoqué que contre les per-
sonnes vis-à-vis desquelles la suspension est édictée.

B - Eff ets de la prescripƟ on exƟ ncƟ ve commerciale 

37. Pour produire ses effets, il faut que l’exception 
de prescription soit mise en œuvre.

I - Mise en œuvre de l’excepƟ on de prescripƟ on

38. Les principes directeurs de la mise œuvre de 
l’exception de prescription concernent les personnes 
pouvant invoquer la prescription, le moment où la 
prescription peut être invoquée, l’interdiction au juge 
de suppléer d’offi ce le moyen tiré de la prescription, 
la présomption de paiement attachée à la prescription 
extinctive commerciale.

Sur le premier point, tout intéressé peut invoquer 
la prescription. Le mot « intéressé » doit s’entendre 
dans un sens très large. Il comprend tous les débiteurs 
à quelque titre que ce soit, acheteurs, emprunteurs, 
administrateurs tels que le tuteur après expiration de 
la tutelle, le mandataire ou negotiorum gestor, après 
la fi n du mandat ou de la gestion, tous ceux qui ont 
un avantage matériel à ce que cette suspension ait 
été accomplie, soit à leur profi t personnel, comme les 
codébiteurs, soit au profi t d’une autre personne, comme 
les créanciers du poursuivant.

Sur le deuxième point, la prescription, aux termes de 
l’article 26 alinéa 2 AUDCG révisé, peut être opposée 
en tout état de cause, même devant la cour d’appel, à 
moins que la partie qui n’aurait pas opposé le moyen 
de la prescription ne doive, par les circonstances, être 
présumée y avoir renoncé. Le moyen peut être opposé 
en appel pour la première fois. Toutefois, le moyen 
tiré de la prescription, étant mélangé de fait et de droit, 
ne saurait être opposé pour la première fois devant la 
juridiction suprême (cour suprême ou cour de cassation).

Le troisième point est tranché par l’article 26 alinéa 1 

le titulaire de l’action dispose encore, au moment où 
l’empêchement a pris fi n, du temps nécessaire pour 
agir avant l’expiration du délai. En réalité, il ne s’agit 
pas d’un véritable « mécanisme de suspension […] la 
prorogation accordée ne doit pas aller au-delà de ce 
qui est nécessaire pour introduire l’action », (Mestre 
(J.), RTD civ, 1995, p. 114).

33. L’article 21 alinéas 2 et 3 envisage deux cas spé-
cifi ques de suspension : existence d’une convention de 
médiation ou de conciliation, recevabilité par le juge 
d’une demande de mesure judiciaire d’instruction. L’on 
peut aisément ajouter au premier cas une convention 
d’arbitrage ou, de façon englobante, une convention 
relative à un mode alternatif quelconque de règlement 
des différends contractuels. En réalité, l’énumération 
des alinéas 2 et 3 de l’article 21 peut se rattacher à l’idée 
d’impossibilité morale d’agir.

34. Les cas de suspension de la prescription de l’ar-
ticle 21 précité sont spéciaux. Ils n’empêchent pas que 
les causes de suspension du droit commun puissent 
trouver application. Il faudra alors interroger le droit 
interne du pays concerné pour savoir quelle cause de 
suspension de droit commun peut ou non s’appliquer 
s’agissant d’une prescription extinctive commerciale. Par 
exemple, l’on sait que dans les pays de l’espace OHADA 
d’inspiration juridique française, la règle d’après laquelle 
la prescription est suspensive au profi t des mineurs non 
émancipés et des majeurs en tutelle reçoit exception 
pour les prescriptions qui ne dépassent pas cinq ans 
(C. civ, art. 2271 à 2277 ; Colin et Capitant, par Julliot 
de la Morandière, t. 2, n° 1628).

2 - Eff ets de la suspension de la prescripƟ on exƟ ncƟ ve 
commerciale

35. Aux termes de l’article 20 AUDCG révisé, « la 
suspension de la prescription a pour effet d’en arrê-
ter temporairement le cours sans effacer le délai déjà 
couru ». La suspension ne modifi e donc pas la nature 
et les délais de la prescription, puisque c’est toujours 
la même prescription qui continue ensuite. Autrement 
dit, quant il y a suspension de la prescription, le temps 
de prescription déjà couru avant que la suspension 
ne se produise demeure acquis ; lorsque la cause de 
la suspension prend fi n, la prescription reprend au 
point où elle avait été arrêtée.

L’article 21 alinéas 2 et 3 donne des précisions utiles 
dans les deux cas particuliers de suspension qu’il a 
institués.

En cas de convention de médiation ou de concilia-
tion, la prescription est suspensive à compter du jour 
où les parties ont exprimé leur accord ou, à défaut 
d’accord écrit, à compter du jour de la première réu-
nion de médiation ou de conciliation. Le délai de 
prescription recommence à courir, pour une durée 
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parfois quelques remodelages. Les adaptations sont 
prévues par le législateur lui-même. À certaines condi-
tions, les parties peuvent aménager le régime général. 
Une partie peut renoncer à une prescription acquise.

§1 - AdaptaƟ ons législaƟ ves

41. L’AUDCG révisé contient deux applications par-
ticulières du régime général de la prescription. L’une 
concerne l’entreprenant, l’autre la vente commerciale.

A - AdaptaƟ on à l’entreprenant

42. La matière est traitée à l’article 33 de l’AUDCG 
révisé. Le principe reste bien la prescription  quinquennale 
(article 33 alinéa 1). Les obligations visées sont elles 
nées de leurs activités entre entreprenants ou entre 
entreprenants et non entreprenants (sur l’activité de 
l’entreprenant, voir entrée « Entreprenant », présente 
encyclopédie).

Pour le reste, l’article 33 renvoie aux dispositions de 
la prescription prévues aux articles 17 à 29 de l’AUDCG 
révisé (voir Tricot (D), Prescription, revue Droit et 
Patrimoine, n° 201, mars 2011, pp. 71 et s). On peut 
résumer en quatre points les règles édictées :
 − la durée de la prescription peut être abrégée ou 

allongée à la suite d’un accord entre les parties ;
 − les contractants peuvent, d’un commun accord, ajou-

ter aux causes de la prescription ;
 − le paiement effectué pour honorer un engagement 

ne peut être au seul motif que le délai de prescrip-
tion aurait expiré ;

 − le bénéfi ciaire d’une prescription acquise a le loisir 
d’y renoncer soit expressément soit tacitement.

B - AdaptaƟ on à la vente commerciale

43. Cette application fait l’objet des articles 301 et 302 
de l’AUDCG révisé (voir entrée Vente commerciale, 
présente encyclopédie). L’article 301 renvoie au régime 
général (articles 16 à 29 AUDCG), étudié ci-dessus, 
sous réserve des particularités suivantes.

En premier lieu, l’article 301 alinéa 2 raccourcit le 
délai en matière de vente commerciale : ce délai est 
de deux ans, sauf dispositions contraires.

En deuxième lieu, l’AUDCG prévoit effectivement 
des délais encore plus courts. Ainsi, l’action de l’ache-
teur, fondée sur un défaut de conformité caché le jour 
de la prise de livraison, est prescrite dans le délai d’un 
an à compter du jour où ce défaut a été constaté ou 
aurait dû l’être (article 259 AUDCG révisé).

En troisième lieu, en cas de garantie contractuelle, 
le délai de prescription de l’action visée à l’article 259 
précité commence à courir à partir de la date d’expi-
ration de la garantie (article 302 AUDCG révisé).

aux termes duquel « les juges ne peuvent soulever d’of-
fi ce le moyen résultant de la prescription ». Peu importe 
la nature de la créance et la durée de la prescription. 
Le juge saisi d’un moyen tiré d’une prescription qu’il 
reconnaît inadmissible ne peut même pas rechercher 
si une autre prescription ne serait pas applicable. En 
tout état de cause, pour pouvoir être retenu par le juge, 
il faut que le moyen de prescription ait été proposé 
dans les conclusions.

Sur le quatrième point enfi n, la présomption de 
paiement qui fonde les courtes prescriptions justifi e 
deux règles particulières. Tout d’abord, le moyen tiré 
de la prescription est irrecevable lorsqu’il résulte des 
propres déclarations de la partie qui l’oppose ou de son 
système de défense qu’elle n’a pas payé ce qu’on lui 
réclame (article 23 alinéa 1 AUDCG révisé). Ensuite, il 
est permis à ceux qui sont opposés les courtes prescrip-
tions de déférer le serment à ceux qui s’en prévalent.

II - Eff ets proprement dits de la prescripƟ on

39. La prescription extinctive a pour effet premier 
d’éteindre l’obligation prescrite. Ainsi, le créancier n’est 
plus en mesure d’exiger de son débiteur l’exécution de 
son obligation. Diverses précisions doivent être apportées.

On s’est demandé si la prescription supprimait seu-
lement le droit d’agir en justice pour l’exécution de 
l’obligation ou si elle anéantissait l’obligation elle-même. 
L’effet exact de la prescription est de priver le créan-
cier de son action en justice contre le débiteur. Aussi 
peut-on rapprocher la prescription extinctive des fi ns 
de non-recevoir. C’est ce qui explique aussi qu’il soit 
admis traditionnellement qu’une obligation naturelle 
survit à l’obligation prescrite (Aubry et Rau, t. 4, D 297, 
note 11, Colin et Capitant, par Julliot de la Morandière, 
t. 2, n° 1407 et 1630 ; Mazeaud et Chabas, t. 2, 1er vol, 
n° 1187). La solution contraire est traditionnellement 
proposée seulement pour les très courtes prescriptions 
(de dix mois à deux ans) ; elle est fondée sur le fait 
que les courtes prescriptions constituent une véritable 
présomption de paiement.

On s’est interrogé aussi sur le sort du débiteur qui, 
après avoir invoqué la prescription, paierait volontaire-
ment le créancier. L’article 27 AUDCG tranche le débat. 
Le paiement effectué est véritable et inattaquable, non 
susceptible de répétition. De façon générale, le paiement 
effectué pour éteindre une dette ne peut être répété 
au seul motif que le délai de prescription était expiré.

SecƟ on 2 - ApplicaƟ ons

40. Pour être appliqué à certaines situations parti-
culières, le régime général de la prescription connaît 
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sitions que contient cette loi relativement au délai de 
prescription et qui sont plus favorables pour lui que 
celles de l’AUDCG.

Les intérêts du créancier ne peuvent cependant 
être totalement méconnus. Les clauses restrictives ne 
sauraient priver en fait le créancier de toute possibilité 
d’agir utilement (Péquirot, De la prescription conven-
tionnelle, thèse, Dijon, 1905). Ainsi, de telles clauses, 
parce qu’elles dérogent au droit commun, doivent être 
interprétées restrictivement. De même, serait nulle une 
clause qui stipulerait une prescription instantanée ou 
quasi instantanée, ce qui équivaudrait à priver l’obli-
gation de toute force contraignante. C’est pour cette 
raison que le législateur OHADA a posé une limite 
au-dessous de laquelle la clause restrictive est illicite. 
La durée de la prescription ne peut être réduite à moins 
d’un an (article 29 AUDCG révisé).

48. Le second type de conventions licites relatives à 
la durée de la prescription résulte de l’article 29 précité 
mais concerne cette fois l’allongement de la durée. 
Antérieurement à l’Acte uniforme et de façon géné-
rale, les clauses extensives étaient frappées de nullité. 
Dans nombre de pays de l’espace OHADA, c’était une 
conséquence logique de l’interdiction de renoncer 
d’avance à la prescription posée par l’article 2270 du 
code civil français qui leur était applicable. Cepen-
dant, il faut noter que certaines atténuations ont été 
admises ou proposées notamment lorsqu’il s’agissait 
de prescriptions ne mettant en jeu que des intérêts 
privés et non des intérêts d’ordre public (CE 3 janvier 
1881, DP. 1882, 3, 119). Le législateur OHADA a été 
sensible à cette argumentation, la prescription com-
merciale étant surtout d’intérêt privé. Aussi a-t-il, dans 
l’article 29 de l’AUDCG révisé, consacré la possibilité 
de clauses extensives de la durée de la prescription. 
Mais il ne s’agit pas d’allonger le délai de manière 
aussi extensive que l’on retombe dans la prescription 
civile ; ce qui changerait totalement la fi nalité profonde 
de la prescription et mettrait surtout en jeu l’intérêt 
général et contrarierait l’ordre public. Aussi, restant 
dans l’esprit de la courte prescription, le législateur, 
tout en permettant l’allongement conventionnel de la 
durée de la prescription, limite cette dernière à dix ans.

II - Suspension et interrupƟ on convenƟ onnelles

49. Le système légal des causes de suspension ou 
d’interruption de la prescription commerciale, tel qu’il 
résulte de l’AUDCG, n’est pas d’ordre public. En consé-
quence, les parties peuvent, à condition que ce soit 
d’un commun accord, ajouter aux causes de suspension 
et d’interruption de la prescription (article 29 alinéa 2 
AUDCG révisé). Les parties pourront ainsi attribuer 
l’effet interruptif à une réclamation quelconque sans 
demande en justice. Il y a lieu seulement, pour l’in-
terprétation des clauses obscures que les parties ont 

Cette application à la vente commerciale montre 
bien qu’à l’avenir, il conviendra, pour les autres contrats, 
de procéder ainsi par renvoi au régime général et de 
préciser seulement les règles d’adaptation.

§2 - Aménagements convenƟ onnels

44. Si on ne peut, d’avance, renoncer à la prescrip-
tion (article 28 AUDCG révisé), les parties peuvent, 
sous certaines réserves, aménager le délai de la pres-
cription. Ce point est envisagé par l’article 29 AUDCG 
révisé : « La durée de la prescription peut être abrégée 
ou allongée par accord des parties. Elle ne peut tou-
tefois être réduite à moins d’un an ni étendue à plus 
de dix ans.

Les parties peuvent également, d’un commun accord, 
ajouter aux causes de suspension et d’interruption de 
la prescription ».

Il ressort de ces textes que certaines conventions 
sont prohibées alors que d’autres sont permises.

A - ConvenƟ ons prohibées

45. La question est régie par l’article 28 alinéa 1 de 
l’AUDCG : « Seule une prescription acquise est suscep-
tible de renonciation (…) ».

La lettre de l’article 28 alinéa 1 prohibe toute renon-
ciation à une prescription non acquise. Autrement 
dit, toute renonciation anticipée à la prescription est 
prohibée. Cette règle s’explique par la fi nalité de la 
prescription qui, en tout état de cause, vise à éviter 
des procédures tardives. L’ordre public n’y est donc 
pas étranger.

B - ConvenƟ ons permises

46. L’AUDCG prévoit plusieurs types licites de 
conventions relatives à la prescription. Certains sont 
relatifs au délai de la prescription, d’autres aux causes 
de suspension et d’interruption de la prescription.

I - Délais convenƟ onnels

47. Deux hypothèses sont possibles. Le premier 
type de conventions licites relatives à la durée de 
la prescription est l’abréviation du délai légal. Il est 
prévu par l’article 29 alinéa 1 de l’AUDCG révisé. On 
comprend aisément cette hypothèse : l’abréviation 
du délai légal favorise une libération plus rapide du 
débiteur, sans porter d’aucune manière atteinte à l’ordre 
public. Il en résulte, notamment, que le débiteur d’une 
obligation contractuelle, régie par une loi étrangère 
à l’espace OHADA, est en droit d’invoquer les dispo-
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la section 1), constitue à l’évidence une renonciation 
tacite à l’exécution volontaire par le débiteur d’une 
obligation qu’il sait prescrite. Mais, une renonciation 
tacite ne peut être déduite du seul fait de la défense 
au fond ou de la présence à une mesure d’instruction. 
Véritablement, il faut que la renonciation résulte d’actes 
accomplis en connaissance de cause et manifestant 
de façon non équivoque la volonté de renoncer. Il 
faut seulement, comme le précise le même article 28 
en son alinéa 3, que le renonçant ait la capacité de 
s’obliger. Une telle renonciation est en effet aussi grave 
qu’un acte de disposition. Ainsi le mineur ne peut 
renoncer à la prescription, même avec l’assistance de 
son tuteur. Un mandataire général ne peut renoncer 
à la prescription.

Cela étant, la renonciation à une prescription acquise 
n’est pas une libéralité. L’exécution d’une obligation 
prescrite est bien un paiement, puisque la prescription, 
lorsqu’elle est réellement extinctive, laisse subsister 
une obligation naturelle.

Par ailleurs, un créancier ou toute personne ayant 
intérêt à ce que la prescription soit acquise peut 
l’opposer ou l’invoquer alors même que le débiteur y 
renonce (article 23 précité ali. 4). Ainsi, si la renoncia-
tion intervient en fraude des droits des créanciers du 
renonçant, ceux-ci peuvent, si les conditions en sont 
réunies, la contester au moyen de l’action paulienne.

Paul-Gérard POUGOUÉ

adoptées ou des termes vagues qu’elles ont employés, 
de rechercher avant tout ce qu’elles ont voulu.

L’article 29 al. 2 précité parle explicitement d’« ajou-
ter aux clauses de suspension et d’interruption ». 
Exclut-il alors la possibilité pour les parties de priver 
de tout effet interruptif ou suspensif certains actes 
prévus par l’AUDCG (articles 21 et 23 singulièrement) ? 
Il ne le semble pas. Le même raisonnement qui a 
conduit à admettre le principe de l’ajout des causes 
de suspension et d’interruption devrait justifi er la pos-
sibilité de priver de tout effet interruptif ou suspensif 
certains actes, notamment la reconnaissance prévue 
par l’article 23 de l’AUDCG et qui interrompt le délai 
de prescription

III - RenonciaƟ on à la prescripƟ on

50. La renonciation est possible. Mais l’article 28 
alinéa 1 de l’AUDCG révisé la limite à la seule pres-
cription acquise. L’on retrouve là l’idée de présomption 
de paiement sur laquelle repose la courte prescrip-
tion en matière commerciale. La renonciation est un 
acte unilatéral qui n’a pas besoin d’être acceptée par 
l’autre partie. Elle peut être, aux termes de l’article 28 
alinéa 2, expresse ou tacite. Cette dernière hypothèse 
doit résulter de circonstances établissant sans équivoque 
l’abandon du droit acquis. La prescription devant être 
invoquée pour produire ses effets (cf. supra, § 2 de 
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50
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Généralités

1. Les privilèges font initialement l’objet des articles 106 
à 116 de l’acte uniforme OHADA du 17 avril 1997 portant 
organisation des sociétés. L’Acte uniforme révisé du 
15 décembre 2010 reprend la notion dans ses articles 179 

à 189, sans en réalité modifi er la substance de l’acte 
uniforme original.

L’acte uniforme OHADA ne défi nit pas le privilège, 
contrairement au code civil dont l’article 2095 énonce 
que « le privilège est un droit que la qualité de la créance 
donne à un créancier d’être préféré aux autres créan-
ciers, même hypothécaires ».
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2. De cette défi nition, il résulte que le privilège pré-
sente quatre caractéristiques :

1°- Le privilège est exclusivement attribué par la loi 
(c’est-à-dire par l’autorité législative, qu’il s’agisse de 
l’OHADA ou d’un État partie) et ne peut résulter d’une 
convention. La règle « pas de privilège sans texte » a été 
énoncée par la jurisprudence à plusieurs reprises (cf. 
Cass. req ; 18 mai 1931, GAJC. 8e éd., n° 192).

2°- Le privilège est lié, non à la personne du créan-
cier, mais à la qualité de la créance. Cependant, certains 
privilèges ont été institués dans le but de protéger une 
catégorie particulière de créanciers. Tel est d’abord le 
cas des privilèges établis au profi t du trésor public. C’est 
également le cas du privilège du conservateur.

3°- Le privilège confère un droit de préférence de bon 
rang. Tel en est d’ailleurs l’objet essentiel.

 Le droit de préférence ainsi consacré s’exerce aussi, 
par subrogation, sur l’indemnité d’assurance du meuble 
qui a péri ou disparu tant qu’elle n’a pas être payée 
(article 109 al. 2 AUS initial ; article 182 al. 2 AUS révisé).

4°- Les privilèges sont généralement des sûretés 
occultes (c’est-à-dire non publiées), ce qui les rend dange-
reuses pour le crédit du débiteur surtout s’ils garantissent 
des sommes importantes : on hésitera à prêter de l’argent 
à une personne si on craint d’entrer en concours avec 
des créances privilégiées dont on ignore le nombre. C’est 
pourquoi pour les plus importants, le législateur OHADA 
a imposé une publicité (v° infra, n° 44 et sq.).

3. Les privilèges peuvent être classés selon leur assiette 
en deux groupes. Certains s’exercent sur les biens du 
débiteur pris « ut universi » : ce sont les privilèges géné-
raux (section 1). D’autres s’exercent sur les biens pris 
« ut singuli » : ce sont les privilèges spéciaux (section 2).

SecƟ on 1 - Privilèges portant sur un ensemble 
de biens : privilèges généraux

4. Sous l’empire du code civil, on distinguait deux 
groupes de privilèges portant sur un ensemble de biens. 
Un premier groupe était constitué de privilèges portant 
sur tous les biens du débiteur, meubles et immeubles ; 
on parlait dans ce cas de privilèges pleinement généraux. 
Un autre groupe était constitué de privilèges portant sur 
l’ensemble des biens mobiliers du débiteur uniquement ; 
on parlait dans ce cas de privilèges mobiliers généraux.

L’acte uniforme OHADA ne comporte que des privi-
lèges pleinement généraux.

5. Ces privilèges reposent sur des fondements dif-
férents. Certains, tels que les privilèges du fi sc et de la 
sécurité sociale, sont justifi és par l’intérêt général. Le 
privilège des frais de justice est accordé au créancier 
ayant fait l’avance des frais nécessaires pour parvenir à 

une exécution qui profi te à tous. Les autres privilèges 
généraux ont pour but d’assurer l’existence de certaines 
personnes, soit en leur accordant un droit de préférence 
pour le paiement de leurs salaires ou autres indemnités, 
soit en leur permettant d’obtenir un meilleur crédit par 
la garantie accordée à leurs créanciers.

6. L’effet essentiel des privilèges généraux est de 
conférer à leur titulaire un droit de préférence particu-
lièrement effi cace. Ce droit de préférence est, en vertu 
de l’article 106 al. 1er AUS., exercé selon un ordre réglé 
par les dispositions des articles 148 et 149 du même texte 
(articles 225 et 226 AUS révisé).

En revanche, les privilèges généraux ne confèrent 
pas de droit de suite, ce qui fait que certains doutent de 
leur nature de droit réel.

En réalité, outre le fait que l’article 106 al. 1er AUS, 
(voir article 179 AUS révisé) à l’instar de l’article 2095 C. 
civ. ne fait allusion qu’au droit de préférence, la question 
est dépourvue d’intérêt véritable. En effet, le créancier 
privilégié qui prétend exercer un droit de suite sur les 
meubles se heurtera à la règle de l’article 2279 al. 1er C. 
civ. dans la mesure où le meuble est en possession d’un 
tiers de bonne foi. Lorsqu’il veut exercer son droit de suite 
sur un immeuble, il ne pourra généralement l’opposer au 
tiers acquéreur, la publicité du privilège général n’étant 
prévue que dans quelques cas.

7. Le législateur OHADA a choisi de ne prévoir que 
quelques privilèges généraux énoncés dans les articles 107 
et 108 AUS initial (voir articles 180 et 189 AUS révisé). 
Le nombre des privilèges ainsi énumérés est inférieur au 
nombre des privilèges antérieurement prévus par le code 
civil. Mais la liste de l’acte uniforme n’est pas exhaustive. 
En effet, l’article 106 al.2AUS initial (article 171 al. 2 révisé) 
n’interdit pas aux législateurs nationaux de créer (ou de 
maintenir) des privilèges autres que ceux énumérés par 
lui, à condition de déterminer leur rang, par rapport à 
celui établi par l’article 107 initial ou l’article 180 AUS 
révisé à défaut, les privilèges généraux des droits natio-
naux seront classés au dernier rang fi xé par cet article.

8. Après avoir examiné les différents privilèges (§1) 
on analysera leurs conditions générales d’exercice (§2).

§1 - Diff érents privilèges généraux

9. On peut classer ces privilèges en quatre (4) groupes : 
les privilèges du droit civil (A) ; les privilèges du droit 
du travail (B) ; les privilèges du droit fi scal (C) ; le pri-
vilège des auteurs d’œuvres intellectuelles, littéraires et 
artistiques (D).

A - Privilèges du droit civil 

10. On en dénombre quatre (4) : le privilège des frais 
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de justice (I), le privilège des frais d’inhumation (II), 
le privilège des frais de la dernière maladie (III) et le 
privilège des fournitures de subsistance (IV). Seuls les 
trois derniers privilèges sont énumérés par l’article 107 
initial (article 180 AUS révisé), le privilège des frais de 
justice n’apparaissant que dans les dispositions relatives 
au classement des privilèges.

I - Privilège des frais de jusƟ ce

11. Le fondement du privilège des frais de justice est 
aisé à comprendre. En effet, il est équitable que la per-
sonne (créancier, mandataire de justice, etc.) qui a fait 
l’avance des frais nécessaires à la réalisation des biens 
du débiteur, ne soit pas exposée, pour le remboursement 
de ces frais, à subir la loi du concours. En outre, il est 
logique de ménager à ces frais un règlement prioritaire 
sur le produit de la réalisation, puisque l’opération de 
réalisation fait apparaître un solde net après déduction 
de ces frais.

12. Ce privilège pose quelques diffi cultés quant à 
la détermination des frais de justice qu’il couvre (a), et 
quant à son assiette (b).

a - Frais de jusƟ ce couverts par le privilège

13. D’une manière générale, le privilège permet le 
prélèvement par préférence sur l’actif liquidé du débi-
teur, des sommes dues au trésor public et aux offi ciers 
ministériels pour l’accomplissement des formalités pré-
vues par la loi aux fi ns de conservation, liquidation, 
réalisation des biens du débiteur et de distribution des 
fonds en provenant (cf. Cass. req. 19 sept. 1940, GP. 
1940.2.108).

Ce prélèvement ne peut être licite que si certaines 
conditions sont réunies :
 − d’une part, une procédure doit avoir été régulière-

ment introduite (1°) ;
 − d’autre part, les frais en cause doivent avoir été utiles 

aux créanciers auxquels le privilège est opposé (2°).

1 - Nécessité d’une procédure régulièrement introduite

14. Il importe de souligner que le terme procédure 
ne doit pas être entendu ici au sens strict de « procédure 
judiciaire » ou « d’instance en justice ». Il pourra aussi 
bien s’agir de frais liés à des procédures judiciaires 
(saisies, ventes, distribution par contribution, etc.) que 
de frais liés à des actes extrajudiciaires nécessaires à la 
conservation du gage commun des créanciers (apposition 
de scellés, frais d’inventaire ou de partage ordonnés en 
justice, honoraires d’expert judiciaire, etc.).

15. La procédure ainsi largement entendue doit avoir 

été régulièrement introduite par les offi ciers ministériels 
et mandataires de justice chargés de conserver, recouvrer 
et liquider les biens du débiteur, ainsi que d’assurer la 
distribution du prix aux créanciers.

2 - Caractère « uƟ le » des frais de jusƟ ce en cause

16. Le privilège ne peut être opposé qu’aux créanciers 
qui ont retiré un profi t des frais exposés, par exemple 
en épargnant des débours semblables.

Le privilège sera donc écarté pour les frais qui ont 
été faits par un créancier dans son intérêt exclusif.

Lorsque les frais de justice exposés profi tent à plu-
sieurs créanciers mais non à tous, ils ne sont privilégiés 
qu’à l’égard de ceux à qui ils profi tent.

Les frais d’une saisie (conservatoire ou exécutoire) 
sont privilégiés uniquement à l’égard des créanciers qui 
se sont joints à la procédure, en formant opposition (cf. 
article 130 AUVE).

17. Le caractère utile des frais exposés s’apprécie 
au moment où se règle la procédure dans le cadre de 
laquelle la collocation privilégiée est réclamée.

La preuve de l’utilité des frais exposés peut être 
administrée par tous moyens et même par présomption.

Il incombe au (x) créancier(s) au (x) quels(s) le 
privilège est opposé de contester cette preuve pour 
tout ou partie desdits frais, et ce devant le juge chargé 
de régler la procédure d’ordre ou de distribution (cf. 
Cass. req. 27 juil. 1893, DP.1893.1.599).

b - AssieƩ e du privilège

18. Les frais de justice ne sont privilégiés que sur les 
biens (meubles ou immeubles) pour la conservation, 
la réalisation, la liquidation ou la répartition desquels 
ils ont été exposés.

Ainsi, le privilège attaché aux dépens d’une procédure 
de saisie ne grève que les biens saisis : le créancier saisis-
sant ne saurait l’invoquer sur d’autres biens du débiteur. 
Les frais de scellés et d’inventaire ne sont privilégiés 
que sur les biens placés sous scellés et inventoriés, etc.

Les honoraires et débours du syndic dans le cadre 
d’une procédure collective d’apurement du passif seront 
privilégiés sur la totalité du patrimoine du débiteur qu’il 
a mandat d’administrer et de liquider dans l’intérêt des 
créanciers. Il en est de même, en cas d’administration 
judiciaire d’une société. Le privilège des frais de justice 
est bien, alors, un privilège tout à fait général, car les 
frais sont relatifs au patrimoine tout entier du débiteur.

19. Ce qui précède appelle des précisions sur la 
qualifi cation du privilège des frais de justice comme 
privilège général.

 Cette qualifi cation ne rend pas compte de la double 
relativité qui affecte ce privilège, quant aux biens grevés 
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considère, en outre, que celui qui a soigné un débiteur 
a été utile à l’ensemble des créanciers.

24. Les créances garanties sont celles des frais médi-
caux, chirurgicaux, pharmaceutiques, de soins dentaires, 
de cure, etc. que peuvent invoquer les médecins, les 
chirurgiens, les pharmaciens, les infi rmiers ou infi rmières, 
les gardes-malades, les établissements hospitaliers ou 
de cure.

25. La maladie dont les frais sont privilégiés est celle 
du débiteur lui-même et non celle des membres de 
sa famille (cf. Cass. civ., 3 août 1998, D.1998.1.394 ; 
S. 1900.1.39), et c’est seulement la « dernière maladie ». 
Encore faut-il souligner que cette expression ne désigne 
pas forcément la maladie dont le débiteur est décédé, 
mais plutôt celle qui précède l’événement qui se trouve 
à l’origine de la répartition du patrimoine du débiteur 
(décès, saisie des biens, décision judiciaire d’ouverture 
d’une procédure collective).

IV - Privilège des fournitures de subsistance

26. C’est un privilège fondé sur la volonté de pro-
téger le débiteur en lui permettant de se procurer, en 
toutes circonstances, les fournitures indispensables à 
sa propre subsistance et à celle de sa famille.

27. Sous l’empire de l’article 2101 – 5° C. civ., le 
terme « fournitures de subsistance » a été interprété de 
manière extensive par la jurisprudence et comprend, 
outre l’alimentation, tout ce qui assure la subsistance 
journalière : logement, éclairage, eau, gaz, etc. (cf. Cass. 
civ. 11 avr. 1933, DH.1933.297). Toutefois, l’expression 
n’a pas le même sens que le mot « aliments » dans les 
articles 205 et suivants du code civil : tandis que les 
« aliments » sont fonction des ressources du débiteur 
d’aliments et des besoins du créancier, qui dépendent 
de la condition sociale, les prestations visées ici sont 
seulement celles nécessaires à la vie du débiteur ; d’où 
l’exclusion des dépenses somptuaires (cf. Cass. civ. 1er 
fév. 1893, DP.1893.1.184).

27. Les créances sont garanties par le privilège si 
elles sont nées dans l’année ayant précédé l’événement 
à l’origine de la répartition du patrimoine du débiteur 
(décès, saisie des biens, décision judiciaire d’ouverture 
d’une procédure collective).

B - Privilèges du droit du travail 

28. Ces privilèges se justifi ent aisément : les sala-
riés ont contribué, par leur travail, à augmenter ou à 
conserver le patrimoine du débiteur ; il est donc naturel 
qu’ils soient préférés aux autres créanciers dont ils ont 
préservé le gage. En outre, le caractère alimentaire de 

et aux créanciers auxquels il peut être opposé. Certes, 
le privilège a vocation à s’étendre à tout le patrimoine 
du débiteur. Mais, il n’en est pas toujours ainsi. Comme 
on l’a vu, son assiette peut se limiter à tel ou tel bien 
(meuble ou immeuble) et il n’est pas nécessairement 
opposable à tous les créanciers du débiteur.

Pour autant, il n’est pas incorrect de parler, comme 
le fait la doctrine dominante, d’un privilège général. Il 
faut simplement admettre que la généralité du privilège 
des frais de justice est seulement virtuelle, et ne signifi e 
pas que le privilège s’exerce « sur tous les meubles et tous 
les immeubles » du débiteur, mais plutôt « sur n’importe 
lequel des meubles et des immeubles ».

En tout état de cause, le particularisme du caractère 
général du privilège des frais de justice explique sans 
doute le fait que le législateur OHADA ne l’ait pas 
cité parmi les privilèges généraux énumérés à l’article 
107initial (article 180 AUS révisé), préférant n’en parler 
que dans les dispositions relatives à la distribution des 
deniers provenant des immeubles (article 148 initial 
article 225 AUS révisé) et des meubles (article 149 AUS 
initial, article 126 AUS révisé).

II - Privilège des frais d’inhumaƟ on

20. C’est un privilège d’incitation, justifi é par des 
raisons d’ordre moral et de salubrité publique, et qui 
permet d’assurer une sépulture convenable à tous, en 
garantissant le paiement de celui qui en aura exposé 
la dépense.

21. Les frais couverts sont les frais d’inhumation 
« stricto sensu » et aussi ceux d’une cérémonie religieuse 
(cf. Cass. civ. 15 mars 1897, DP.1897.1.280). Ils doivent 
être mesurés et nécessaires pour une sépulture décente. 
Sont par conséquent exclues les dépenses somptuaires, 
telles que la construction d’un monument (cf. Tribunal 
civil de la Seine, 6 mai 1873, DP.1875.3.8). La jurispru-
dence doit apprécier ces différents caractères en tenant 
compte du patrimoine du défunt (cf. Bordeaux, 15 juil. 
1907, DP.1907.2.326). La question se pose de savoir si 
le privilège s’applique aux frais de deuil de personnes 
autres que le défunt, en particulier celles qui étaient à 
sa charge. Si ces frais sont mesurés, ils devraient être 
couverts par le privilège.

22. Le privilège porte seulement sur les biens du 
défunt, à l’exclusion de ceux de l’héritier, que ce dernier 
ait accepté la succession ou non (cf. Cass. civ. 22 oct. 
1946, JCP. 1946. II.3350, note Becqué).

III - Privilège des frais de dernière maladie

23. Le but de ce privilège, important en l’absence d’un 
système généralisé de sécurité sociale, est de permettre 
à une personne démunie de pouvoir se faire soigner. On 
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II - Super-privilège des salaires

34. Lorsque le débiteur fait l’objet d’une procé-
dure collective d’apurement du passif, une partie des 
créances garanties par le privilège des salaires bénéfi cie 
d’une protection renforcée, qui se traduit par un rang 
très préférentiel par rapport aux autres créanciers, et 
des modalités de paiement très favorables.

Le superprivilège des salaires ne fi gure pas parmi 
les privilèges généraux énumérés par l’article 107 AUS 
initial et article 180 AUS révisé. Il apparaît uniquement 
dans les dispositions relatives au classement des droits 
préférentiels portant sur les immeubles (article 148 AUS 
initial, article 225 AUS révisé) et les meubles (article 149 
AUS initial, article 226 AUS révisé). Il convient par 
conséquent de se référer au droit national, pour pré-
ciser son régime.

C - Privilèges des créances fi scales, douanières et 
de la sécurité sociale 

35. Les bénéfi ciaires de ce privilège prévu par l’ar-
ticle 107-5° AUS sont :

1°- L’État pour ce qui est des créances douanières, 
celles-ci incluant aussi bien les droits simples que les 
pénalités ;

2°- L’État et les collectivités territoriales habilitées à 
lever l’impôt pour ce qui est des créances fi scales, qu’il 
s’agisse de taxes directes ou indirectes et des pénalités.

3°- Les personnes morales de droit privé ou de droit 
public chargées des régimes de prévoyance sociale 
pour le paiement des arriérés des cotisations et leurs 
pénalités dus par les employeurs et les travailleurs 
ainsi que le remboursement des prestations indûment 
perçues.

36. Les sommes garanties par ce privilège ne peu-
vent excéder le plafond du montant légalement fi xé 
par les États parties pour l’exécution provisoire des 
décisions judiciaires.

Par cette disposition, le législateur OHADA a voulu 
éviter que de telles créances, non publiées, surprennent 
la bonne foi des autres créanciers qui ne découvrent 
l’importance d’un tel passif qu’au moment de la réparti-
tion des deniers. D’où leur limitation au plafond précité.

D - Privilège attaché aux créances dues aux 
auteurs d’œuvres intellectuelles, liƩ éraires 
et arƟ sƟ ques 

37. Par analogie avec celui des salariés, ce privilège 
garantit les créances de ceux qui vivent de leur activité 
créatrice et des œuvres de leur intelligence.

38. Les bénéfi ciaires de ce privilège sont certaine-
ment, en premier lieu, les auteurs d’œuvres littéraires 

la créance de salaire exige une protection spéciale et 
un rang particulier. La loi lui accorde donc un privilège 
(I). Lorsque le débiteur fait l’objet d’une procédure 
collective d’apurement du passif, le salarié bénéfi -
cie d’une protection encore plus forte, en raison du 
« superprivilège » qui lui est accordé (II).

I - Privilège ordinaire des salaires 

29. Selon les articles 107 al. 3 AUS initial et 180 
al. 3 AUS révisé, les créances de salaire bénéfi cient 
d’un privilège général sur les meubles et immeubles 
de l’employeur. Ce privilège doit être examiné quant 
aux personnes qui en bénéfi cient (a) et aux créances 
qu’il garantit (b).

a - Bénéfi ciaires du privilège

30. Le privilège est accordé aux « travailleurs et 
apprentis » (articles 107 al.3 AUS initial, article 180 al 
3 AUS révisé), catégories qui doivent être déterminées 
selon le critère général de la relation de travail, celui 
de la subordination. Le privilège bénéfi cie donc à tous 
les salariés, à toutes personnes, quelles que soient leurs 
activités, liées à un employeur par un contrat de travail 
ou d’apprentissage ; d’où l’exclusion des mandataires 
et des représentants sociaux.

31. Le privilège bénéfi cie également aux titulaires de 
droits d’auteur. Cette assimilation permet aux titulaires 
du droit d’auteur de bénéfi cier du super-privilège.

b - Créances garanƟ es

32. Selon l’article 107 al. 3 AUS initial et article 180 
al. 3 AUS révisé, le privilège garantit « les sommes dues 
aux travailleurs et apprentis pour exécution et résilia-
tion de leur contrat, etc. ».

Le privilège couvre les rémunérations dues en vertu 
du contrat ou de la relation de travail, quelles que 
soient leurs modalités ou la qualifi cation donnée par 
les parties (salaire fi xe, salaire proportionnel, com-
missions, etc.). Aux rémunérations, il faut assimiler 
les primes (d’ancienneté, de rendement, etc.) qui sont 
considérées comme un élément du salaire si elles ont 
un caractère périodique.

Le privilège s’étend aux indemnités qui constituent 
une contrepartie de la fragilité de l’emploi (indemnités 
de licenciement, indemnité de congé payé, etc.).

33. Le privilège est limité aux sommes dues durant 
la dernière année ayant précédé l’événement qui est à 
l’origine de la répartition du patrimoine du débiteur : 
décès, saisie de ses biens, décision judiciaire d’ouver-
ture d’une procédure collective.
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suites (cf. sous l’empire du code civil, Cass. civ. 24 févr. 
1932, D.H. 1932.217).

B - Exigence de publicité pour certains privilèges 

44. Les privilèges du fi sc, de la douane et de la 
sécurité sociale tels que décrits ci-dessus, sont soumis 
à publicité pour les sommes excédant le plafond de 
l’exécution provisoire des décisions de justice.

Cette formalité a été imposée pour porter à la 
connaissance des créanciers l’existence de ces créances 
qui, dans bien des cas, absorbent la quasi-totalité de 
l’actif du débiteur. Ainsi, les créanciers accordent, désor-
mais, du crédit au débiteur en parfaite connaissance 
de cause.

45. Les formalités d’inscription de ces privilèges 
au RCCM sont réglées par les articles 56 à 58 AUDCG 
initial et les articles 51 à 56 AUS révisé.

Le Trésor, l’Administration des douanes et les orga-
nismes de sécurité sociale doivent produire :
 − le titre constitutif de la créance en original ou la 

décision judiciaire les autorisant à prendre inscrip-
tion ;

 − un formulaire d’inscription en quatre exemplaires 
portant mention des nom, prénom, raison sociale, 
adresse ou siège social du débiteur ; de la na-
ture et de la date de la créance ; du montant des 
sommes dues au dernier jour de l’inscription et, 
le cas échéant, les conditions d’exigibilité de la 
dette ; de l’élection de domicile du créancier dans 
le ressort de la juridiction où est tenu le RCCM.

Le greffe vérifi e la conformité du formulaire au 
titre présenté et procède à l’inscription sur le registre 
chronologique. Il en garde un exemplaire, en remet 
un second, visé et daté, au créancier ; les troisième et 
quatrième exemplaires sont envoyés au Fichier national 
pour transmission de l’un au Fichier régional tenu par 
la Cour commune de justice et d’arbitrage.

L’inscription doit avoir lieu dans les six mois de 
l’exigibilité des créances. Toutefois, s’il y a eu infraction 
à la législation fi scale, douanière ou sociale, le délai 
ne commence à courir qu’à compter de la notifi cation 
de la contrainte ou du titre de perception ou de tout 
autre titre de mise en recouvrement (article 108 al. 2 
AUS initial, article 181 al. 2 AUS révisé).

46. L’inscription régulièrement faite rend le privi-
lège opposable aux autres créanciers et le conserve 
pendant trois années à compter du jour où elle a été 
prise ; son effet cesse sauf renouvellement demandé 
avant l’expiration de ce délai.

Si l’inscription n’est pas régulièrement prise dans le 
délai prescrit, les créances concernées sont considérées 
comme chirographaires.

et artistiques tels qu’ils sont défi nis par l’Annexe VII 
de l’Accord de Bangui du 2 mars 1977 sur la propriété 
intellectuelle et les lois nationales ayant le même objet.

Le privilège de l’article 107-4° AUS initial (article 180 
al. 4 AUS révisé) bénéfi cie également aux titulaires 
de brevets, ou de certifi cats d’utilité, ainsi qu’aux 
déposants de dessins, modèles et marques qui, eux 
aussi, sont rangés par l’accord de Bangui parmi les 
créateurs d’œuvres intellectuelles. « La lettre, mais 
aussi l’esprit de l’article 107-4° invitent à une telle 
interprétation » (Issa-Sayeg (J.) et alii, OHADA- Sûre-
tés, n° 577, p. 234).

39. Les créances garanties par ce privilège sont 
les droits d’auteur ainsi que les redevances dues aux 
brevetés et déposants de dessins, modèles et marques 
pour les trois dernières années ayant précédé le décès 
du débiteur, la saisie collective de ses biens ou l’ouver-
ture d’une procédure collective d’apurement du passif.

§2 - Conditions d’exercice des privilèges 
généraux

40. L’exercice des privilèges généraux est soumis à 
une condition liée à leur caractère pleinement général 
et qui est la règle dite de la subsidiarité (A). En outre, 
la loi a posé, pour certains de ces privilèges, une exi-
gence spécifi que de publicité (B).

A - Règle de la subsidiarité 

41. La protection dont bénéfi cie traditionnellement la 
propriété immobilière et la vieille idée selon laquelle le 
débiteur engage tout particulièrement ses biens mobi-
liers se traduisent dans la règle de la subsidiarité, qui 
veut que le titulaire du privilège général n’exerce sa 
préférence sur le prix d’un immeuble qu’en cas d’in-
suffi sance de l’actif mobilier. Cette règle, posée dans 
le droit antérieur par l’article 2105 C. civ. a été reprise 
par l’article 28 al. 2 AUVE. Même si la règle s’adresse 
formellement au créancier chirographaire, il faudrait 
continuer à l’appliquer au titulaire du privilège géné-
ral qui, comme le créancier chirographaire, a le droit 
d’exercer son droit de préférence sur l’ensemble du 
patrimoine du débiteur.

42. En vertu de cette règle, le créancier privilégié 
qui aurait négligé d’exercer ses droits sur le mobilier 
pourrait être, dans la mesure du paiement qu’il aurait 
pu obtenir, déchu de ses droits sur les immeubles (cf. 
Lyon, 14 déc. 1832, S.1832.II.169).

43. La règle a toutefois un caractère plus théorique 
que réel. Il revient en effet aux personnes ayant un 
droit sur l’immeuble du débiteur d’établir qu’il existe 
un mobilier suffi sant et d’avancer les frais des pour-
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peut être usufruitier, locataire (sous-location) et béné-
fi cier du privilège.

Le privilège joue également en matière de bail com-
mercial.

La location doit porter sur l’immeuble par nature 
lui-même, ce qui exclut le cas des matériaux à extraire 
et les concessions de droit public (cf. Cass. soc. 17 févr. 
1955, D.1955.465).

II - Créances garanƟ es

52. Selon l’article 111 al. 2 initial, (article 182 al. 2 AUS 
révisé) le privilège garantit, « outre les dommages-intérêts 
qui pourraient lui être alloués, les créances du bailleur 
contre le preneur pour les douze mois échus précédant la 
saisie et pour les douze mois à échoir après celle-ci ». Les 
créances garanties sont donc singulièrement réduites, 
par rapport au droit antérieur (cf. article 2102-1 c. civ.).

III - AssieƩ e du privilège

53. Le privilège porte sur tous les meubles qui garnis-
sent les lieux loués, ce qui doit s’entendre, non seulement 
des meubles meublants, mais aussi de tous les éléments 
de l’actif mobilier qui se trouvent dans les locaux, à 
l’exception de l’argent et des valeurs. Par exemple, 
le bailleur d’un immeuble à usage commercial peut 
exercer son privilège sur le matériel d’équipement de 
l’entreprise. Et, de manière tout à fait remarquable, on 
estime que ce privilège porte même sur les meubles qui 
n’appartiennent pas au locataire (meubles empruntés 
ou loués). Le bailleur se voit reconnaître le droit d’in-
voquer, comme le pourrait le gagiste, l’article 2279 C. 
civ. Pour écarter les effets du privilège, le propriétaire 
de ces meubles devra alors démontrer que le bailleur 
connaissait l’origine des meubles au moment de leur 
introduction dans l’immeuble (v° en droit français, Cass. 
civ. 22 mai 1969, D.1970.43, note Malinvaud, Ph.).

54. Le privilège du bailleur ne peut normalement 
s’exercer que si les biens se trouvent effectivement dans 
les lieux loués au moment de la saisie. Dans le droit 
antérieur, le bailleur, pour conserver son privilège, dis-
posait d’une procédure particulière, la saisie-gagerie, 
saisie conservatoire qui lui permettait, en rendant les 
biens indisponibles, de prévenir les déménagements « à 
la cloche de bois ». Cette procédure a été supprimée par 
l’Acte uniforme portant organisation des procédures sim-
plifi ées de recouvrement et des voies d’exécution. Mais, 
« en cas de déplacement des meubles sans son consente-
ment, le créancier peut encore procéder à leur saisie et 
conserve son privilège sur eux s’il en a fait la déclaration 
de revendication dans l’acte de saisie » (article 111 al. 4 
AUS initial, article 184 al. 4 AUS révisé). Cette prérogative 
qui ressemble à un droit de suite, fait que le privilège 
du bailleur apparaît comme une sûreté assez effi cace.

SecƟ on 2 - Privilège portant sur un meuble 
précis : privilèges spéciaux

47. Les privilèges spéciaux n’existent plus qu’en 
matière mobilière, depuis que les décrets fonciers de 
l’époque coloniale ont transformé les privilèges immo-
biliers spéciaux en hypothèques forcées.

Ces privilèges sont dits spéciaux car ils portent tou-
jours sur un meuble précis ou sur un ensemble de biens 
meubles déterminé par le législateur pour garantir des 
créances bien défi nies.

48. Avant l’acte uniforme portant organisation des 
sûretés, il était assez diffi cile d’établir avec exactitude 
la liste des privilèges mobiliers spéciaux, du fait de la 
dispersion des textes qui les avaient créés.

L’acte uniforme a réduit le nombre de ces privilèges à 
sept, mais les États parties peuvent en créer d’autres, ou 
maintenir ceux qui ne sont pas cités dans l’acte uniforme. 
Cela ne pose pas de problèmes majeurs dans la mesure 
où le rang des privilèges mobiliers spéciaux (présents et à 
venir) est défi nitivement fi xé dans l’article 149 AUS initial 
(article 226 AUS révisé), non seulement par rapport aux 
autres créanciers, mais aussi entre eux, par la préférence 
accordée au premier saisissant.

49. Les privilèges mobiliers spéciaux sont classi-
quement regroupés en trois catégories, à partir de leur 
fondement : gage tacite sur les biens du débiteur (§1), 
enrichissement de son patrimoine (§2), et conservation 
de l’un de ses biens (§3).

§1 - Privilèges fondés sur l’idée de gage tacite

L’archétype en est le privilège du bailleur d’immeuble 
(A), que l’on étudiera à part des autres (B).

A - Privilège du bailleur d’immeuble 

50. Ce privilège, prévu par l’article 111 AUS initial 
(article 184 AUS révisé), se justifi e par le fait qu’il faut 
accroître la crédibilité du locataire et garantir le bailleur.

L’idée de gage vient ici de ce que les meubles du 
locataire se trouvent dans l’immeuble loué et que le 
bailleur les détient par ce canal.

Les conditions d’exercice de ce privilège ont trait 
aux bénéfi ciaires (I), aux créances garanties (II) et à 
l’assiette du privilège (III).

I - Bénéfi ciaires du privilège

51. Le bénéfi ciaire du privilège est le bailleur d’im-
meuble. Il n’est pas nécessaire d’être propriétaire : on 
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II - Privilège du commissionnaire

60. Le contrat de commission est réglé par les 
articles 160 à 175 de l’AUDCG initial et les articles 192 
à 207 de l’AUDCG révisé le 15 décembre 2010. Le com-
missionnaire contracte pour le compte du commettant 
mais en son nom propre, et transfère ensuite le résultat 
de l’opération traitée au commettant.

Le commissionnaire fait normalement profession de 
son activité et est spécialisé : on rencontre ainsi des com-
missionnaires à la vente, à l’achat des commissionnaires 
expéditeurs des commissionnaires agréés en douane etc. 
Le terme « commission » désigne aussi la rémunération 
du commissionnaire, payée par le commettant.

61. Pour inciter le commissionnaire à consentir les 
dépenses utiles à l’exécution correcte de l’opération 
(frais de douane, d’entreposage, de transport, d’assu-
rance, etc.) dont il est chargé, l’article 115 AUS initial 
(article 188 AUS révisé) lui reconnaît un privilège spécial 
sur « les marchandises qu’il détient pour le compte du 
commettant », en garantie de tout ce qui lui est dû du 
fait du contrat : commission, défraiement, recouvrement 
des avances consenties, etc. Le terme « marchandises » 
a une portée très large : le privilège grève aussi, par 
exemple, entre autre les valeurs mobilières.

62. Le privilège du commissionnaire est complété 
par un droit de rétention, conformément à l’article 166 
AUDCG initial et l’article 198 AUDCG révisé. Ce droit 
peut être exercé pour toutes les créances garanties par 
le privilège, même si la rotation des marchandises entre 
les mains du commissionnaire a détruit toute connexité 
matérielle entre la chose et la créance, en application 
de l’article 42 al. 2 AUS selon lequel : « la connexité est 
réputée établie si la détention de la chose et la créance sont 
la conséquence de relations d’affaires entre le créancier 
et le débiteur ». Or, par défi nition, tel est le cas entre le 
commissionnaire et le commettant. Il convient également 
de souligner que, outre les marchandises détenues, le 
commissionnaire en douane peut exercer un droit de 
rétention sur les documents qu’il détient, notamment 
les connaissements relatifs aux marchandises expédiées 
au profi t et pour le compte de son client.

§2 - Privilèges fondés sur l’idée d’introducƟ on 
d’une valeur dans le patrimoine du débiteur

63. Lorsqu’une personne devient créancière du débi-
teur tout en permettant l’augmentation de son actif, elle 
introduit une valeur supplémentaire dans son patrimoine 
sur laquelle les autres créanciers peuvent se faire payer. 
Pour éviter une telle injustice, des privilèges confèrent 
aux personnes qui ont introduit une valeur supplémen-
taire dans le patrimoine du débiteur et qui n’en ont pas 
reçu paiement, une préférence par rapport aux autres.

Toutefois, si l’idée qui est à la base de ce type de 

 Par ailleurs, pour préserver les droits du bailleur, 
l’article 111 al. 3 AUS initial, (article 184 al. 3 AUS 
révisé) énonce que : « Le preneur ou toute personne 
qui, par des manœuvres frauduleuses, prive le bailleur 
de son privilège totalement ou partiellement, commet 
une infraction pénale réprimée par la loi nationale de 
chaque État partie » (chaque État partie doit fi xer la 
sanction attachée à l’incrimination de l’article 111 al. 
3. À défaut d’une loi particulière, on devrait appliquer 
les sanctions du détournement de gage, cette infrac-
tion englobant, à notre avis, le comportement visé ici).

B - Autres privilèges fondés sur l’idée de gage 

55. Ce sont le privilège du transporteur (I) et le 
privilège du commissionnaire (II). Le législateur afri-
cain n’a pas jugé utile de reprendre le privilège de 
l’hôtelier de l’article 2102 – 5° C. civ., probablement 
parce que, dans la pratique actuelle, les hôteliers 
et aubergistes exigent des clients le paiement d’une 
avance (un « deposit »).

I - Privilège du transporteur

56. Aux termes de l’article 112 AUS initial repris 
par l’article 185 AUS révisé, « le transporteur terrestre a 
un privilège, sur la chose transportée, pour tout ce qui 
lui est dû, à condition qu’il y ait un lien de connexité 
entre la chose transportée et la créance ».

57. Le texte ne vise que le transport terrestre, à 
l’exclusion des transports aérien et maritime. Mais il 
est applicable à tout transport terrestre, quel que soit 
son mode (routier ou ferroviaire).

58. Le privilège est reconnu au transporteur profes-
sionnel ou occasionnel. En revanche, il est refusé pour 
les frais de remorquage et de dépannage (V° dans ce 
sens, Paris, 21 févr. 1873, D. 1873.1.33, S. 1874.2.278), 
ou pour les contrats de louage de voiture (dans ce sens, 
Cass. req. 20 juin 1922, D. 1923.1.186, S.1925.1.345, 
note SOLUS).

59. Il garantit tout ce qui est dû au transporteur 
du fait du transport : le prix du transport proprement 
dit et les dépenses accessoires (frais d’emballage, de 
chargement et déchargement, de douane, etc.).

60. Il a pour assiette la chose transportée, à condi-
tion qu’il y ait un lien de connexité entre elle et la 
créance impayée. La notion de connexité s’entend ici 
de la même manière que pour le droit de rétention. Il 
s’ensuit que le privilège peut s’exercer sur des choses 
transportées autres que celles qui ont donné naissance 
à la créance impayée, s’il y a unité du contrat de 
transport entre les différentes opérations de transport.
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68. La transformation de la chose vendue entraîne la 
disparition du privilège, si elle fait perdre à celle-ci son 
individualité. Il peut en être ainsi, soit en cas de transfor-
mation matérielle, soit en cas de transformation juridique. 

La transformation matérielle éteint le privilège 
lorsqu’elle rend la chose méconnaissable, comme par 
exemple la transformation de maïs en farine.

La transformation juridique est celle qui résulte de 
l’immobilisation du meuble. Elle éteint le privilège du 
vendeur de ce meuble si l’individualité de celui-ci est per-
due, par exemple lorsque le meuble devient immeuble 
par nature par son incorporation à une construction ; 
dans ce cas, il y a d’ailleurs à la fois transformation 
matérielle et transformation juridique.

En revanche, si le meuble devient seulement 
immeuble par destination, il n’a pas perdu son indi-
vidualité, et le vendeur peut exercer son privilège à 
l’encontre des créanciers chirographaires, mais non à 
l’encontre des créanciers hypothécaires, dont le droit 
porte sur l’ensemble de l’immeuble : la jurisprudence 
donne préférence au crédit immobilier.

B - Privilège de l’auxiliaire salarié du travailleur à 
domicile

69. Aux termes de l’article 113 AUS initial et de l’ar-
ticle 186 AUS révisé, « Le travailleur d’un exécutant de 
travail à domicile a un privilège sur les sommes dues par 
le donneur d’ouvrage pour garantir les créances nées 
du contrat de travail si celles-ci sont nées de l’exécution 
de l’ouvrage ».

Ce privilège vise à protéger les travailleurs œuvrant 
sous la direction de deux types de sous-entrepreneurs 
en pleine expansion : le tâcheron et le travailleur à 
domicile, dont la solvabilité est généralement précaire.

La situation visée ici suppose deux contrats :
- un contrat d’entreprise entre celui qui commande 

l’ouvrage et celui qui s’engage à l’exécuter (tâcheron, 
travailleur à domicile) ;

- un contrat de travail entre le tâcheron ou le tra-
vailleur à domicile et la personne embauchée pour 
exécuter l’ouvrage (l’auxiliaire salarié).

La créance du tâcheron ou du travailleur à domicile 
sur le maître de l’ouvrage, relative aux travaux dont il 
a confi é l’exécution à un travailleur, est grevée d’un 
privilège au profi t de ce dernier, pour ce qui lui est dû.

I - CondiƟ ons de mise en œuvre du privilège 

70. La mise en œuvre du privilège suppose la réunion 
de deux conditions de fond.

En premier lieu, le maître d’ouvrage, donneur d’ordre, 
doit encore être débiteur de l’exécutant d’ouvrage à 
domicile ou du tâcheron.

privilèges est louable, il convient de ne pas les multiplier 
à l’excès, dans un double souci d’effi cacité et de sécurité.

Pour ces raisons, l’Acte uniforme portant organisation 
des sûretés n’a établi que trois privilèges mobiliers spé-
ciaux sur ce fondement : celui du vendeur de meuble 
(A) ; celui du travailleur d’un exécutant à domicile (B) ; 
celui des travailleurs et fournisseurs des entreprises de 
travaux (C).

A - Privilège du vendeur de meuble

64. En vertu de l’article 110 AUS initial et de l’ar-
ticle 183 AUS révisé, « le vendeur a, sur le meuble vendu, 
un privilège pour garantie du paiement du prix non 
payé, s’il est encore dû par le sous-acquéreur ».

Le privilège du vendeur, qui grève le bien vendu et 
est attaché à la créance de prix est un des plus importants 
privilèges spéciaux, particulièrement dans le domaine 
commercial où les ventes sont nombreuses et rarement 
payées au comptant. Il n’est cependant que l’une des 
protections que la loi accorde au vendeur, les autres 
protections étant le droit de rétention et la revendication.

I - Créanciers privilégiés et créances garanƟ es

65. Le privilège est accordé à tout vendeur de 
meubles. Peu importe l’objet de la vente, pourvu qu’il 
s’agisse d’effets mobiliers. La vente peut porter sur des 
meubles corporels ou des meubles incorporels, comme 
une créance.

66. Le privilège garantit le paiement du prix et de 
ses accessoires (intérêts et frais). Mais, s’agissant des 
accessoires, une distinction paraît s’imposer. Les intérêts 
contractuellement convenus compte tenu des délais de 
paiement consentis par le vendeur sont bien la contre-
partie de l’enrichissement de l’acheteur et doivent être 
assimilés au prix dont ils sont l’accessoire. En revanche, 
les intérêts de retard, fussent-ils conventionnels, qui 
sanctionnent le défaut de paiement à l’échéance fi xée 
sont davantage des dommages et intérêts dus suite à 
une faute et ne bénéfi cient pas du privilège. Il en serait 
de même des clauses pénales.

En cas d’échange, le privilège garantit le paiement 
de la soulte (cf. Paris, 21 oct. 1933, DH.1933.577).

II - AssieƩ e du privilège

67. Le privilège ne grève que le meuble vendu, et 
dans la mesure où celui-ci « est encore en la possession du 
débiteur ». Lorsque le meuble a été aliéné par l’acheteur, 
le privilège du vendeur se reporte « sur le prix encore dû 
par le sous-acquéreur », mais le vendeur n’a pas le droit 
de saisir la chose entre les mains du tiers acquéreur.
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au profi t des travailleurs et fournisseurs pour ce qui 
leur reste dû par l’entreprise de travaux.

75. Le schéma juridique repose sur deux types de 
rapports : d’une part, un contrat d’entreprise entre une 
entreprise de travaux et un maître d’ouvrage et, d’autre 
part, une entreprise de travaux et ses créanciers, qu’il 
s’agisse de ses travailleurs ou de ses fournisseurs.

I - CondiƟ ons de mise en œuvre du privilège 

76. Si le privilège de l’article 114 AUS initial et de 
l’article 187 AUS révisé s’inspire du privilège de pluviôse, il 
s’en démarque nettement s’agissant des travaux couverts. 
En effet, alors que le privilège de pluviôse concerne 
exclusivement les marchés de travaux publics, à l’exclu-
sion des marchés de droit privé, l’article 114 AUS initial 
repris par l’article 187 révisé ne donne aucune précision 
sur la nature des travaux ; il s’ensuit que le privilège 
couvre aussi bien les marchés de travaux publics que 
les marchés relevant du droit privé.

77. Le privilège est accordé, au premier rang, aux 
créances salariales sur l’entrepreneur.

Il est accordé, en second lieu, au fournisseur de 
l’entrepreneur.

Aux fournisseurs sont assimilés les sous-traitants par 
une jurisprudence ancienne et constante, dans le cadre 
du privilège de pluviôse.

78. L’assiette du privilège est constituée par les 
sommes dues par le donneur d’ouvrage à l’entrepreneur, 
au titre du marché qui a donné lieu à la prestation de 
travail, à la fourniture ou à la sous-traitance, et non à 
d’autres marchés, à l’exclusion du cautionnement versé 
par le titulaire du marché.

Le privilège porte donc sur une créance et s’évanouit 
dès que cette créance est éteinte (Cass. req. 23 janv. 
1888, DP.1888.1.410). C’est pourquoi ce privilège ne 
devrait plus être exercé lorsque le maître d’ouvrage a 
régulièrement payé le prix du marché entre les mains 
de l’entrepreneur lui-même ou du créancier nanti, ou 
encore du syndic en cas de cessation de paiement. Aussi 
les fournisseurs doivent-ils, pour maintenir leur sûreté, 
notifi er – par opposition – au maître de l’ouvrage leur 
intention de se prévaloir de leur garantie.

II - Eff ets du privilège 

79. Si les conditions sont respectées, le privilège 
bénéfi cie du rang prévu par l’article 149 AUS initial et 
l’article 226 AUS révisé. Il se cumule avec les privilèges 
du salaire, comme le privilège précédant.

En cas de confl it entre les créanciers sur des sommes 
insuffi santes pour les désintéresser tous intégralement, 
la préférence est accordée aux salariés par rapport aux 

En second lieu, les créances de l’auxiliaire salarié vis-
à-vis de l’exécutant à domicile ou du tâcheron doivent 
être « nées de l’exécution de l’ouvrage ». Autrement dit, 
il doit y avoir un lien de connexité entre les créances et 
l’ouvrage ayant ouvert droit aux salaires et accessoires 
du salaire impayés ; en conséquence, le privilège ne 
grève pas les créances du tâcheron ou de l’exécutant 
envers le donneur d’ordre, étrangères à l’ouvrage auquel 
les salariés ont participé.

II - Eff ets du privilège 

71. Le privilège de l’article 113 AUS initial (article 186 
AUS révisé) se cumule avec les privilèges du salaire. C’est 
donc une garantie complémentaire de celles du droit 
commun, qui peut se révéler précieuse pour la partie 
des salaires qui ne bénéfi cie pas du super-privilège, car 
le privilège spécial a un rang plus avantageux que le 
privilège général (cf. article 149 AUS initial, article 226 
AUS révisé).

Conformément à l’article 149 – 6° AUS initial et 
(article 226 AUS révisé), en cas de pluralité de salariés 
exerçant leur privilège mobilier spécial sur les sommes 
dues par le maître de l’ouvrage, leur concurrence devrait 
être réglée en servant d’abord les premiers saisissants.

72. Conformément à l’article 1798 C. civ., les maçons, 
charpentiers et autres ouvriers qui ont été employés à 
la construction d’un bâtiment ou d’autres ouvrages faits 
à l’entreprise disposent d’une action contre le maître 
de l’ouvrage à concurrence de ce dont il est débiteur 
envers l’entreprise au moment où leur action est intentée. 

 La technique de l’action directe, qui ouvre à son 
bénéfi ciaire un droit propre contre le maître de l’ouvrage, 
peut s’avérer plus effi cace que le privilège.

C - Privilège des travailleurs et fournisseurs des entre-
prises de travaux

73. Aux termes de l’article 114 al. 1er AUS initial 
et de l’article 187 al. 1 AUS révisé « Les travailleurs et 
fournisseurs des entreprises de travaux ont un privilège 
sur les sommes restant dues à celles-ci pour les travaux 
exécutés, en garantie des créances nées à leur profi t à 
l’occasion de l’exécution de ces travaux ».

Ce texte reprend un privilège connu en droit français 
sous l’appellation de « privilège de pluviôse », en souvenir 
du premier texte l’ayant institué.

74. Ce privilège, qui va trouver à s’appliquer surtout 
dans le cadre de grands marchés de travaux, est assez 
proche de celui qui précède ; il est inspiré par les mêmes 
préoccupations. Il vise à garantir les salaires des tra-
vailleurs et les créances de fournisseurs de l’entreprise 
de travaux. Ainsi, la créance de l’entreprise de travaux 
vis-à-vis du maître d’ouvrage est grevée d’un privilège 
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et RAU ont proposé la défi nition suivante des frais de 
conservation : « Tous ceux sans lesquels la chose eût 
péri en entier ou en partie, et même ceux sans lesquels 
elle serait devenue impropre à l’usage qui lui donne sa 
valeur » (Aubry et Rau, 7e éd., T. 3, par Esmein, n° 118).

L’article 116 AUS initial (article 189 AUS révisé) a 
repris, peu ou prou, la même formule, qui invite à 
considérer successivement la conservation de la chose 
elle-même (I) et la conservation de l’usage de la chose 
(II).

I - ConservaƟ on de la chose elle-même

86. Les frais de conservation sont ceux sans lesquels 
la chose eût péri en entier ou en partie (Cass. civ. 27 juil. 
1931, S. 1931.1.302). La conservation peut être assurée 
de diverses manières, par exemple par des soins donnés 
à un animal, par le paiement de droits en douane qui a 
permis l’embarquement d’une marchandise qui aurait 
sans cela péri sur les quais, le paiement des factures 
d’électricité lorsque la fourniture de courant a assuré 
la conservation en réfrigération de denrées périssables, 
les honoraires de l’avocat qui a pratiqué une saisie et 
permis à son client de recouvrer une créance, etc.

Le lien entre les frais exposés et le bien conservé 
peut donc être soit matériel, soit de nature juridique.

87. La conservation ne doit pas être confondue avec 
l’amélioration de la chose, laquelle augmente son uti-
lité ou sa valeur. En effet, dans cette hypothèse, il y a 
apport d’une valeur nouvelle et non pas conservation. 
Ainsi, la Cour de cassation française a refusé le privilège 
du conservateur à celui qui avait installé des appareils 
radioélectriques sur des chantiers parce que ces amé-
nagements, qui avaient rendu la chose plus rentable, 
l’avaient améliorée et non conservée. La question se 
pose différemment lorsqu’un texte légal ou réglemen-
taire rend obligatoires certains accessoires. En pareille 
circonstance, on devrait considérer que la fourniture et 
le placement de ces accessoires permettent la conser-
vation de l’usage et accorder le bénéfi ce du privilège à 
celui qui aura exposé les frais.

II - ConservaƟ on de l’usage de la chose

88. Selon la formule utilisée par l’article 116 AUS 
initial et l’article 189 AUS révisé, le privilège est égale-
ment admis pour les frais sans lesquels la chose serait 
impropre à l’usage auquel elle est destinée.

Mais, il faut éviter ici une conception exagérément 
extensive. Pour préciser le domaine du privilège, on 
est alors amené à distinguer l’usage de l’exploitation, 
les frais nécessaires à l’usage étant privilégiés, les frais 
nécessaires à l’exploitation ne l’étant pas. Ainsi, s’agis-
sant par exemple d’un véhicule, les frais relatifs au 
moteur, qui est nécessaire à l’usage, sont privilégiés, 

fournisseurs (cf. article 114 al. 2 AUS, article 187 al. 2 
AUS révisé).

En cas de pluralité de salariés, la préférence doit être 
accordée aux premiers saisissants.

§3 - Privilège fondé sur la conservaƟ on de la 
chose

80. Aux termes de l’article 116 AUS initial et de l’ar-
ticle 189 AUS révisé, « celui qui a exposé des frais ou 
fourni des prestations pour éviter la disparition d’une 
chose ou sauvegarder l’usage auquel elle est destinée a 
un privilège sur ce meuble ».

La justifi cation de ce privilège est assez claire : celui 
qui, par son intervention, a contribué à la conservation 
d’un élément du patrimoine du débiteur gage commun 
de ses créanciers sera préféré, pour le recouvrement 
des frais ainsi consentis dans l’intérêt de tous, sur le 
bien conservé.

81. La mise en œuvre de ce privilège appelle des 
précisions sur la chose conservée (A), les frais de conser-
vation (B), la notion de conservation (C) et l’assiette 
du privilège (D).

A - Chose conservée 

82. La chose conservée doit être mobilière. Ce peut 
être une chose corporelle ou incorporelle, une chose 
animée ou inanimée. Ainsi, la conservation d’un animal 
(v° Cass. civ. 14 févr. 1900, S. 1900.1.175), d’un bre-
vet (Paris, 9 mars 1931, S.1933.2.32), d’une assurance 
(Paris, 3 juil. 1941, DA. 1941.377 ; GP. 1941.2.256) 
ou encore celle d’une concession ont pu être retenues 
comme engendrant le privilège au profi t de celui qui 
en a fait les frais.

B - Frais de conservaƟ on 

83. Il faut éviter toute confusion avec la notion de 
gestion d’affaires. Car ici, on permet au conservateur 
d’être intéressé.

Les frais de conservation, ce sont donc les dépenses 
engagées par le conservateur, ainsi que sa rémunération.

84. Le privilège du conservateur va également 
bénéfi cier au prêteur qui aura fourni des fonds pour la 
conservation de la chose, à condition que puisse être 
établi le lien de connexité entre le prêt et la chose.

C - NoƟ on de conservaƟ on 

85. C’est cette notion de conservation qui a sus-
cité dans la pratique les diffi cultés majeures. AUBRY 
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ainsi, le privilège ne s’exercera pas faute d’assiette pré-
cise, lorsque le fournisseur d’aliments destinés au bétail 
ne peut identifi er ceux des animaux que sa fourniture 
a permis de conserver.

Toutefois, s’il porte sur la totalité de la chose et non 
pas seulement sur la plus-value qui lui a été apportée, 
le privilège ne peut grever que des biens déterminés et 
ne saurait s’étendre à l’universalité des biens mobiliers 
d’un patrimoine. Ainsi, par exemple, ne reconnaîtra-t-on 
le privilège à l’avocat que s’il a recouvré telle ou telle 
créance, pratiqué une saisie conservatoire qui a main-
tenu, au profi t de son client, tel bien dans le patrimoine 
du débiteur de celui-ci.

En revanche, le liquidateur d’une société ne saurait 
invoquer le privilège au motif que son intervention a 
préservé le patrimoine social car la chose prétendument 
conservée est, alors, une universalité qui ne saurait être 
l’assiette d’un privilège spécial.

 Pour les mêmes raisons, il n’est pas certain que la 
conservation d’un fonds de commerce justifi e l’invoca-
tion du privilège du conservateur.

Adolphe MINKOA SHE

alors que les frais relatifs à l’essence, qui est nécessaire 
à l’exploitation ne le sont pas.

On peut aussi opérer une autre distinction entre les 
frais correspondant au maintien de la valeur d’usage, 
qui se retrouve dans l’appréciation économique du bien, 
et les frais qui ont assuré l’usage consommé du bien 
dont l’utilité est nulle pour les créanciers : les premiers 
sont privilégiés, alors que les seconds ne le sont pas.

Mais, comme on l’a relevé plus haut, si les frais exposés 
résultent d’aménagements imposés par une prescription 
légale, en sorte que le propriétaire de la chose dépour-
vue de ces aménagements se voit interdire l’utilisation 
de la chose, il y a conservation de l’usage de la chose 
au sens des articles 116 AUS initial et 189 AUS révisé.

D - AssieƩ e du privilège 

89. Le privilège grève le meuble, objet des frais de 
conservation, mais ne peut grever que ce meuble, et 
tant que celui-ci n’a pas perdu son individualité. Si le 
meuble a été transformé, le privilège n’est perdu que 
dans le cas où son identifi cation n’est plus possible : 
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diffi cile, du fait des multiples diffi cultés qui survien-
nent (cf. notamment GUYON (Y.), Droit des affaires, 
T2, entreprises en diffi culté, Economica, 9e éd., 2003, 
n° 1046, 1047 et 1048 sur les causes des diffi cultés des 
entreprises, qui détaillent les différentes causes qui peu-
vent être d’origines interne, externe ou accidentelle), il 
arrive très souvent que les dirigeants fassent preuve de 
laxisme ou d’indifférence totale. La raison peut tenir, 
en partie, de leur inconscience devant la régression de 
l’économie de l’entreprise ou de leur mauvaise appré-
ciation de la gravité de la situation. Il apparaît dès lors 
impératif d’amener les dirigeants à prendre conscience de 
la situation du moment et de l’évolution de l’entreprise.

Le législateur OHADA, emboîtant le pas à son 
homologue français (V. Loi n° 84 - 145 du 1er Mars 
1984 relative à la Prévention et au règlement amiable 

des diffi cultés des entreprises) a retenu la procédure 
d’alerte, une particularité typiquement française, essen-
tiellement destinée à réveiller les dirigeants insouciants 
de l’état périlleux de l’entreprise (cf. GODFROY (A.), 
Le commissaire aux comptes et la procédure d’alerte, 
Thèse Université de Paris 2, 1999, p. 6).

Elle doit permettre pour les personnes morales de 
lancer une procédure destinée à lutter effi cacement et 
précocement contre les diffi cultés de l’entreprise, car 
la prévention revêt deux sens : l’avertissement d’une 
part, et l’empêchement, d’autre part (Cf. M. ARMAND-
PREVOST, La prévention des diffi cultés des entreprises, 
droits et obligations des créanciers : Gaz. Pal. 1996, 
1, doctr. p. 184).

2. La procédure d’alerte est « incontestablement une 
innovation pour la plupart des États parties au Traité 
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OHADA… » (SAWADOGO (F. M.), Droit des entreprises 
en diffi culté, éd. Bruylant Bruxelles, 2002, n° 41 ; SAWA-
DOGO (C.E.), La prévention des diffi cultés des entreprises 
dans les États d’Afrique francophone, Thèse, université 
Paris 1- Panthéon Sorbonne, 2006, p. 106). Cependant, 
le droit OHADA n’a pas opté pour l’admission de plu-
sieurs organes pouvant déclencher la procédure d’alerte, 
comme en droit français où une pluralité de personnes 
internes et externes peuvent initier l’alerte (associés ou 
actionnaires, commissaires aux comptes, comité d’entre-
prise, président du tribunal, groupement de prévention 
agréé. V. F. PEROCHON et R. BONHOMME, Entreprises 
en diffi culté. Instruments de crédit et de paiement, 8e éd. 
LGDJ, 2009, n° 35), ou encore en droit américain où 
même un salarié peut déclencher la procédure d’alerte 
à travers le système d’alerte éthique ou Whistleblowing, 
dès lors qu’il a connaissance de pratiques profession-
nelles prohibées (Cf. MERLE (C.), L’alerte éthique : LPA, 
n° 60). L’Acte Uniforme de l’OHADA relatif au Droit 
des Sociétés Commerciales et du GIE qui l’organise 
ne prévoit que des alertes internes, en habilitant deux 
initiateurs de ladite procédure : d’une part, le commis-
saire aux comptes qui a une obligation d’alerte à sa 
charge (Chapitre I), et d’autre part, les associés qui ont 
une procédure facultative d’alerte à leur disposition 
(Chapitre II).

Chapitre I : Alerte par le commissaire aux 
comptes (Arts. 150-156 de l’AUDSC)

3. L’alerte ne peut être convenablement exercée 
que par celui qui suit de manière très attentive la vie 
économique de la société.

Le Commissaire aux comptes, investi d’une mis-
sion légale de certifi cation des comptes, apparaît donc 
comme la personne la mieux habilitée à déclencher 
cette procédure (cf. pour une étude sur la question : 
GODFROY (A.), Le commissaire aux comptes et la 
procédure d’alerte, Thèse précitée). Il présente des 
atouts incontestables pour assumer une mission de 
détection des diffi cultés des entreprises (BARBIERI 
(J.F.), L’amélioration de la prévention et la procédure 
d’alerte : le rôle des commissaires aux comptes : LPA 
n° 110, 14 sept. 1994, p. 40). En effet, d’un côté cette 
alerte a toutes les chances d’être effi cace car étant 
déclenchée par un professionnel qui suit de manière 
permanente l’évolution de la société et qui peut agir 
dès l’apparition des premiers indices de diffi culté. Et 
d’un autre côté, elle a toutes les chances d’être déclen-
chée à bon escient, et dans des conditions d’objectivité 
indiscutables (GUYON (Y.), Le rôle de prévention des 
commissaires aux comptes : JCP E 1987. 15066) même si 
l’indépendance du commissaire fait très souvent l’objet 
d’un scepticisme justifi é (ALGADI (A.S.), Commissaire 

aux comptes et prévention des diffi cultés des entreprises 
dans l’espace OHADA : Revue Penant, Spécial procé-
dures collectives, n° 870, 2010, p. 5 ; cf. aussi sur la 
question en droit français : MATSOPOULOU (H.), Le 
renforcement de l’indépendance du commissaire aux 
comptes : Rev. des Sociétés 2003, p. 813 ; BOULOC (B.), 
Le renforcement de l’effi cacité des contrôles effectués 
par les commissaires aux comptes : Rev. des sociétés 
2003, p. 807).

Ainsi, et à la différence de ce qu’il en est pour les 
associés, l’alerte constitue une obligation pour le com-
missaire aux comptes. Elle doit être déclenchée lorsque 
les circonstances l’exigent, et obéit à une procédure qui 
varie en fonction de la nature de la société concernée.

SecƟ on I - Modalités de déclenchement de la 
procédure d’alerte 

4. Le déclenchement de la procédure d’alerte sup-
pose au préalable l’existence d’un commissaire aux 
comptes (§I) qui, pour exercer sa mission de préven-
tion, devra détecter plusieurs indices susceptibles de 
révéler la situation préoccupante de l’entreprise (§II).

§I - Existence préalable du commissaire aux 
comptes

5. Seules certaines catégories de sociétés ont l’obliga-
tion de désigner un commissaire aux comptes (A) qui 
devra jouir d’une parfaite indépendance dans l’exercice 
de sa mission d’alerte (B).

A - Entreprises visées par l’obligaƟ on de nominaƟ on 
du commissaire aux comptes

6. Toutes les sociétés commerciales ne sont pas dans 
l’obligation d’avoir un commissaire aux comptes. Le 
droit OHADA ne l’impose qu’à certaines catégories 
de sociétés dont la dimension économique exige une 
vigilance plus accrue. Ainsi en est-il pour les SA (art. 
702 de l’AUDSC), les GIE (art. 880 de l’AUDSC) et les 
SARL dont le capital est supérieur à 10 000 000 de francs 
CFA ou dont le chiffre d’affaires annuel est supérieur à 
250 000 000 F. CFA ou encore d’un effectif permanent 
de plus de 50 personnes. (Art. 376 de l’AUDSC).

La raison de ce choix est toute simple : pour les 
sociétés de personnes, à défaut d’organisation de la 
gérance par les statuts, « tous les associés sont réputés 
être gérants » (art. 276 infi ne de l’AUDSC) ; chaque 
associé veille donc à l’évolution économique de l’entre-
prise. Aussi, l’intuitu personae, qui y prévaut, établit-il 
une réelle relation de confi ance entre les associés.

Quant aux SARL, lorsqu’elles sont de petite taille, 
c’est le même principe qui s’applique et les risques 
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de fraudes et de malversations sont quasi inexistants. 
Toutefois, elles peuvent en désigner lorsqu’elles le 
souhaitent même si elles ne remplissent pas les condi-
tions. Dans ce cas, elles seront soumises aux mêmes 
obligations, car la seule présence du commissaire aux 
comptes rend applicable la procédure d’alerte (Cf. 
BARBIERI (J.F.), L’amélioration de la prévention et 
la procédure d’alerte : le rôle des commissaires aux 
comptes, article précité).

7. Quant à la nomination dans les sociétés anonymes, 
bien que l’Acte uniforme l’exige quelle que soit leur taille, 
il établit une distinction entre les sociétés anonymes ne 
faisant pas appel public à l’épargne qui doivent avoir un 
commissaire aux comptes et un suppléant et les sociétés 
anonymes faisant appel public à l’épargne, tenues d’en 
désigner au moins deux avec deux suppléants (arts. 
702 al 1 et 2 de l’AUDSC). Par contre, les sociétés qui 
n’ont pas de commissaires aux comptes ne bénéfi cient 
pas de procédure d’alerte du commissaire aux comptes 
ainsi que les sociétés en formation, les sociétés en par-
ticipation et les sociétés créées de fait.

Peu importe donc que l’entreprise soit une société 
ou une GIE, les missions des commissaires aux comptes 
sont les mêmes. Certains auteurs ont soulevé la question 
de la nomination volontaire d’un commissaire dont l’en-
treprise n’est pas assujettie. Lorsqu’une société décide 
d’en désigner un, elle peut n’avoir qu’une comptabilité 
très sommaire, ce qui rendra la tâche du réviseur plus 
diffi cile (SAYAG (A.) et PALMADE (A.), Le commissaire 
aux comptes en proie aux réformes : Rev. Soc. 1985, 
p. 399). Cet argument ne doit pas décharger le com-
missaire aux comptes de son obligation d’alerte car dès 
l’instant où il est nommé, il aura à exercer sa mission 
d’alerte et ce, en toute indépendance.

B - Indépendance du commissaire aux comptes dans 
sa mission d’alerte

8. L’exercice de l’alerte par le commissaire aux 
comptes ne peut être effi cace que si celui-ci jouit d’une 
parfaite indépendance. L’indépendance du commissaire 
aux comptes doit être garantie depuis sa désignation. 
En droit OHADA, lors de la constitution de la société, 
les commissaires aux comptes sont désignés par les 
statuts. Mais au cours de la vie sociale, ils sont dési-
gnés par l’assemblée générale ordinaire. C’est là que 
surgit le problème car il revient généralement aux 
dirigeants de la société de proposer la désignation 
de tel ou tel commissaire aux comptes à l’assemblée. 
Il faut noter sur ce point que la totale indépendance 
ne saurait être assurée dans ces conditions. Aussi, 
l’assemblée ne fait-elle qu’entériner les propositions 
des dirigeants puisque ceux-ci dominent l’assemblée 
(GUYON (Y.), L’indépendance des commissaires aux 
comptes : J.C.P. 1977, I, 2831). La désignation du com-
missaire aux comptes ne peut être absolument neutre. 

Ainsi, l’effi cacité de la procédure d’alerte est remise 
en cause dans la mesure où ce sont les dirigeants qui 
désignent indirectement leurs contrôleurs. Il s’agit ici 
d’un mécanisme où les dirigeants sociaux sont à la 
fois juges et parties.

L’autonomie du commissaire aux comptes est indis-
pensable et garantit l’intérêt de l’ensemble des parties 
prenantes à l’entreprise. Elle ne vise pas simplement à 
assurer la régularité et la sincérité des comptes, mais 
également à donner une impression positive aux tiers. 
L’indépendance du commissaire aux comptes est d’au-
tant plus nécessaire que ce dernier est considéré comme 
le premier juge des comptes, et doit dès lors inspirer à 
tous une certaine crédibilité. (cf. ALGADI (A.S.), Com-
missaire aux comptes et prévention des diffi cultés des 
entreprises dans l’espace OHADA, article précité, p. 7). Il 
doit être incorruptible, faute de quoi il pourrait se voir 
reprocher une complaisance, une connivence, voire 
une complicité à l’occasion de l’une des infractions 
d’ordre comptable pouvant être imputée à un dirigeant 
(H. MATSOPOULOU, Le renforcement de l’indépen-
dance du commissaire aux comptes, article précité, 
p. 814). L’idée d’une désignation judiciaire défendue 
par certains auteurs (Cf. ALGADI (A.S.), Commissaire 
aux comptes et prévention des diffi cultés des entreprises 
dans l’espace OHADA, article précité, p. 9) pourrait 
permettre d’assurer une plus grande effi cacité à la 
procédure d’alerte même si elle a subi par le passé 
de violentes critiques corporatistes qui voyaient en 
une telle solution, la négation du caractère libéral de 
la profession (GUYON (Y.), article précité).

9. Aussi la question de la rémunération du commis-
saire aux comptes a-t-elle été soulevée car celui qui 
peut mettre en œuvre la procédure d’alerte ne doit pas 
être sous la domination de celui qui l’a choisi et le fait 
payer (MATSOPOULOU (H.), Le renforcement de l’indé-
pendance du commissaire aux comptes, article précité, 
p. 814). Sur ce point, le calcul des honoraires à la vacation 
selon un tarif fi xé par arrêté ministériel a été suggéré 
pour résoudre le problème. Le système de rémunération 
est fondé sur un programme de travail établi par écrit 
qui indique face aux diligences nécessaires, le nombre 
d’heures effectuées pour accomplir le travail (V. pour 
les détails sur le système : DU PONTAVICE (E.), Le nou-
veau rôle du commissaire aux comptes, article précité, 
p. 51 ; GODFROY (A.), Le commissaire aux comptes et 
la procédure d’alerte, Thèse précitée, p. 6).

En défi nitive, c’est au prix d’une réelle indépendance 
que le commissaire aux comptes pourra se livrer à une 
recherche minutieuse de tous les indices susceptibles 
de révéler la dégradation de l’entreprise

§II - Indices révélateurs des diffi  cultés de l’entreprise

10. Le commissaire aux comptes n’intervient que 
lorsqu’il constate certains signes qui traduisent l’exis-
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posés jusqu’ici sont en réalité des critères qui conduisent 
au constat d’une situation fi nancière déjà profondément 
dégradée (BENISTY, Le moment d’ouverture des procé-
dures collectives, Thèse, Paris I. Dictionnaire permanent. 
Droit des Affaires, V. Alerte et Indicateurs.). Certains 
signes manquent de précocité et sont de ce fait, d’une 
moindre effi cacité, dans la mesure où ils traduisent déjà 
la cessation des paiements ou la survenance imminente 
de celle-ci. Il peut en être ainsi du non-paiement des 
cotisations fi scales ou sociales, du report renouvelé 
d’échéance ou des achats pour revendre à un coût 
plus bas.

D’autres, a contrario, peuvent ne pas traduire l’exis-
tence de diffi cultés sérieuses en raison de circonstances 
particulières.

À ce titre, la non-certifi cation des comptes peut résul-
ter de simples erreurs dans la confection des comptes 
alors que l’entreprise ne connaît pas de diffi culté par-
ticulière, notamment à la suite de la mise en vigueur 
d’un nouveau plan comptable.

Par ailleurs, certains indices doivent être interprétés 
avec prudence car un tel élément défavorable peut être 
contrebalancé par un élément favorable (baisse du 
chiffre d’affaires mais conclusion de marchés importants 
dans des domaines nouveaux).

De ce fait, il faut bien apprécier la situation avant de 
déclencher l’alerte pour ne pas jeter un discrédit erroné 
sur la situation de l’entreprise. Un membre de la doc-
trine estime, sur ce sujet qu’il ne serait pas concevable 
de prendre en considération des faits qui, dans l’ave-
nir seulement, seraient susceptibles de compromettre 
l’exploitation, tels que l’âge des dirigeants, l’absence 
de successeur ou les dissentiments entre associés (LE 
CANNU (P.), Prévention et règlement amiable des dif-
fi cultés des entreprises : Bull. Joly 1998, n° 96).

13. Le commissaire aux comptes, en tant que profes-
sionnel, doit pouvoir analyser avec beaucoup de lucidité 
l’état de l’entreprise afi n de déclencher une procédure 
d’alerte justifi ée. La détermination du moment de l’alerte 
est sans conteste très complexe. La délicatesse de la situa-
tion devrait imposer au commissaire aux comptes une 
attention plus soutenue sans pour autant qu’elle prenne 
l’aspect d’une véritable tutelle grevant par une révélation 
prématurée les efforts de redressement éventuellement 
réalisés. En effet, hésiter devant une révélation publique, 
ce n’est pas seulement maintenir le moral d’un malade 
en situation diffi cile, c’est surtout éviter l’aggravation du 
mal par l’attitude de tiers parfois intéressés à la dispari-
tion de l’entreprise (SOINNE (B.), Traité des procédures 
collectives, 2e éd. Litec 1995, n° 79).

La question de la nécessité de réunir plusieurs faits 
avant de déclencher une procédure d’alerte a juste-
ment été soulevée (cf. SAWADOGO (C.E.), La prévention 
des diffi cultés des entreprises dans les États d’Afrique 
francophone, Thèse université Paris 1- Panthéon-Sor-
bonne, précitée, p. 116). Sur cette question, même si 
l’Acte Uniforme semble n’exiger qu’un seul fait pour 

tence de faits de nature à compromettre la continuité 
de l’exploitation. Il est certain que cette notion de 
continuité de l’exploitation, retenue par le législateur 
OHADA qui l’a empruntée au droit français, lui-même 
reprenant le « going concern » anglo-saxon (v. SAINT-
ALARY-HOUIN (C.), Droit des entreprises en diffi culté, 6e 
éd. Montchrestien, 2009, n° 146), n’est pas aisée à cerner 
et est susceptible de se trouver dans des circonstances 
variées et hétérogènes. Toutefois, on doit retenir que 
ces faits sont généralement constitutifs d’un ensemble 
d’événements convergents suffi samment préoccupants 
compte tenu du contexte particulier propre à l’entre-
prise (cf. en droit français : Compagnie nationale des 
commissaires aux comptes, le guide du commissaire 
aux comptes, juin 2005, CNCC éd., 6-702, alerte). Le 
commissaire aux comptes ne s’en tiendra pas à une 
approche comptable et devra faire une appréciation in 
concreto, en prenant en compte la situation fi nancière 
et patrimoniale de l’entreprise ainsi que des faits fondés 
sur l’exploitation et/ou son environnement économique 
(JEANTIN (M.) et LE CANNU (P.), Droit commercial, 
Entreprises en diffi culté, 7e éd. Dalloz, 2006, n° 32). Il 
fera donc référence aux indices tels que l’insuffi sance de 
fonds propres, l’endettement excessif, le report renou-
velé d’échéance d’un effet de commerce (par ex : une 
lettre de change ou un billet à ordre émis avec pour 
échéance une date qui fait l’objet d’un double report), 
l’achat à crédit de marchandises suivi de leur revente 
au comptant à un prix égal ou inférieur pour faire face 
aux obligations de l’entreprise, la perte d’une position 
dominante, la réalisation de trois exercices défi citaires 
successifs, comme si le but de la société était devenu 
non plus la réalisation et le partage des bénéfi ces mais 
plutôt l’accumulation des pertes, la trop lente rotation 
des stocks, la mise en gage d’actifs pour fi nancer une 
dette, la perte d’un brevet, le non-paiement des impôts 
et cotisations sociales, le non-renouvellement de contrats 
importants arrivés à échéance ou encore leur résiliation 
(v. sur le sort des contrats dans le cadre d’une entreprise 
en diffi culté : ALGADI (A.S.), Contrats et droit OHADA 
des procédures collectives : Étude à la lumière du droit 
français, éd. L’Harmattan, Paris, 2009).

11. Les événements sociaux et environnementaux ne 
sont pas à exclure. Il en est ainsi en cas de grèves impor-
tantes et répétées, de bouleversements politiques dans 
un pays où l’entreprise est largement engagée, ce qui 
est assez fréquent dans les pays de l’espace OHADA ; 
les catastrophes naturelles de nature à détruire l’outil de 
production (tremblements de terre, éruption volcanique 
à proximité du site de production).

12. Tous ces indices, bien que souvent annonciateurs 
de diffi cultés certaines, sont quelquefois trompeurs.

Les indices révélés sont effectivement assez relatifs 
en ce qui concerne leur signifi cation ou leur pertinence 
dans la perspective de la prévention des diffi cultés des 
entreprises. En effet, la plupart des critères d’alerte pro-
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organes n’existent pas tels que le Conseil d’adminis-
tration. C’est ce qui explique la mise en place d’une 
procédure abrégée. La même procédure est prévue 
pour les SARL et les GIE.

17. La procédure d’alerte se déroule en deux phases :
Elle commence par une demande d’explication que 

le commissaire aux comptes adresse au gérant par 
lettre contre récépissé ou par lettre recommandée avec 
accusé de réception. Cette demande porte sur tout fait 
de nature à compromettre la continuité de l’exploitation 
qu’il a relevé lors de l’examen des documents qui lui 
sont communiqués ou dont il a connaissance à l’occa-
sion de l’exercice de sa mission (art. 150 de l’AUDSC).

Le gérant est tenu de répondre à la lettre du com-
missaire aux comptes dans les mêmes formes dans 
le mois de la réception en donnant une analyse de la 
situation et en précisant, le cas échéant, les mesures 
envisageables (art. 151 de l’AUDSC).

En cas d’inobservation des dispositions relatives 
à la réponse ou si malgré les décisions prises par le 
gérant, le commissaire aux comptes constate que la 
continuité de l’exploitation demeure compromise, il 
établit un rapport spécial. Il peut demander par lettre 
au porteur, contre récépissé ou par lettre recommandée 
avec demande d’avis accusé de réception (AR), que ce 
rapport spécial soit adressé aux associés ou qu’il soit 
présenté à la prochaine assemblée générale. Dans ce 
cas, le gérant procède à cette communication dans les 
huit jours qui suivent la réception de la demande (art. 
152 de l’AUDSC).

Toutefois, il importe de relever qu’en droit OHADA, 
aucune référence au juge n’est faite à ce stade de la 
procédure qui demeure absolument interne. Le droit 
français, par exemple, impose au commissaire aux 
comptes d’informer immédiatement le président de 
la juridiction commerciale de l’existence de la procé-
dure par lettre recommandée avec demande d’avis de 
réception, si les décisions prises ne permettent pas 
d’assurer la continuité de l’exploitation (Encyclopédie 
Dalloz, Rep. Com. IV, Entreprises en diffi culté, p. 16). Le 
président du tribunal pourra alors décider de convoquer 
les dirigeants pour un entretien au cours duquel il leur 
demandera quelles sont les mesures de redressement 
qu’ils entendent prendre (SAINT-ALARY-HOUIN (C.), 
Droit des entreprises en diffi culté, 6e éd. Montchrestien, 
2009, n° 152). Cette mesure supplémentaire est d’autant 
plus salutaire qu’elle incite à une plus grande prise de 
conscience du dirigeant et il serait sans doute utile de 
l’envisager dans la législation OHADA.

La procédure d’alerte dans ce type de société est 
assurément moins longue que celle adressée aux SA.

§II - Sociétés anonymes (Arts 153-156 de l’AUDSC)

18. Contrairement à la procédure précédente, celle-ci 
est composée de plusieurs étapes supplémentaires 

déclencher l’alerte, la prise en compte concomitante 
de plusieurs faits devrait être nécessaire pour assurer 
une véritable crédibilité à cette mesure de prévention 
sans toutefois ignorer qu’un seul indice peut, dans 
certaines circonstances, être fatal à l’entreprise. La 
convergence des éléments doit permettre d’apprécier 
les faits globalement car certains d’entre eux peuvent 
être neutralisés par d’autres (P. M. LE CORRE, Droit 
et pratique des procédures collectives, 5e éd. Dalloz, 
2009, n° 122.32). Il ne faudrait pas déclencher une 
alerte sans indices révélateurs sérieux. Pour déceler ces 
indices de défaillances, le commissaire aux comptes 
en dehors d’une référence inévitable aux comptes, 
peut également s’appuyer sur toutes les informations 
en sa possession en raison de l’exercice de sa mission, 
des informations relatives à des éléments fi nanciers, 
économiques, humains ou encore commerciaux (C. 
SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en diffi culté, 
précité, n° 146). La formule volontairement vague laisse 
un large pouvoir d’appréciation au commissaire aux 
comptes, véritable spécialiste tenu de faire valoir ses 
compétences et sa lucidité.

14. La procédure d’alerte révèle un certain nombre 
d’incertitudes qui ne doivent pas conduire le commissaire 
aux comptes à se substituer aux dirigeants de l’entre-
prise, ni même à porter un jugement d’opportunité sur 
la gestion ou sur la valeur des gestionnaires (BARBIERI 
(J.F.), article précité, n° 117 ; VIDAL (D.), L’intervention 
du commissaire aux comptes dans la gestion in Mélanges 
Adrienne Honorat éd. Frison-Roche, 2000, p. 327). Le 
commissaire aux comptes n’est autorisé en aucun cas 
à participer à la gestion ou infl uencer l’opportunité des 
décisions techniques ou commerciales (v. DU PONTAVICE 
(E.), Le principe de non-immixtion des commissaires 
aux comptes dans la gestion à l’épreuve des faits : Rev. 
Sociétés 1973, 599). Il ne peut nullement procéder à des 
analyses de gestion extérieures au contrôle et à la véri-
fi cation des comptes sociaux ou encore à l’appréciation 
de l’opportunité des décisions prises.

Aussi, doit-il suivre la procédure telle qu’imposée 
par le droit uniforme.

SecƟ on 2 - Étapes de la procédure d’alerte

15. Elles varient en fonction de la forme de la société. 
Les sociétés anonymes sont soumises à une procédure 
plus longue (§II) que les autres types de sociétés (§I).

§I - Sociétés autres que les sociétés anonymes (Arts. 
150-152 de l’AUDSC)

16. Une procédure plus rapide est consacrée aux 
sociétés autres que les sociétés anonymes par les dispo-
sitions du droit uniforme. Ces sociétés n’étant en effet 
pas dotées de la même structure que les SA, certains 
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lettre recommandée avec demande d’avis de réception 
(art. 153 de l’AUDSC).

20. La procédure devant la SA est à l’évidence assez 
longue, relativement complexe et formaliste. Elle s’étend 
sur plus de trois mois. La question qui se pose inéluc-
tablement est celle de l’effi cacité d’une telle procédure.

Alors que l’entreprise va inexorablement vers une 
situation irrémédiable, un dépôt de bilan probable, est-il 
raisonnable de prévoir une procédure si complexe et 
lente ? La célérité des réactions n’est-elle pas un gage 
de sauvetage de l’entreprise ?

Il serait préférable d’envisager des délais plus brefs 
à ce stade ; ceux-ci accroîtraient les chances de relance 
de la société car au moment où la concurrence inter-
nationale s’accentue du fait de la mondialisation, seule 
la promptitude des réactions garantit une certaine 
effi cacité (cf. ALGADI (A.S.), Les procédures préventives 
des diffi cultés des entreprises, mémoire précité, p. 27.)

21. Aussi l’inexistence de sanction en cas de défaillance 
du commissaire aux comptes fragilise davantage la pro-
cédure. La négligence du commissaire aux comptes 
n’entraîne aucune sanction. Comme en droit français, 
l’abstention ou le déclenchement tardif du mécanisme 
d’alerte du commissaire aux comptes n’engage pas 
sa responsabilité ou du moins uniquement lorsqu’il y 
a une erreur manifeste d’appréciation de la situation 
périlleuse de l’entreprise contrôlée. Il faudra cependant 
démontrer le lien de causalité entre la faute - l’absence 
de déclenchement de l’alerte- et le préjudice -montant 
de l’insuffi sance d’actif. Les tribunaux lui reconnaissent 
une nécessaire marge d’appréciation ; ce qui se justifi e 
d’ailleurs totalement en raison du caractère limité de 
sa mission qui ne lui autorise pas une incursion dans 
la gestion de l’entreprise (cf. GIBIRILA (D.), Droit des 
entreprises en diffi culté, éd. Défrénois, Lextenso 2009, 
n° 73. V aussi : BARBIERI (J.F.), Irresponsabilité de l’ex-
pert-comptable et du commissaire aux comptes d’une 
entreprise dont les graves diffi cultés étaient cachées : Bull. 
Joly sociétés, 2008, n° 10, p. 774. cf. pour une opinion 
nuancée : LE CANNU (P.), Responsabilité du commissaire 
aux comptes pour défaut de déclenchement de la procé-
dure d’alerte : BMIS 200, n° 7, p 945. L’auteur souligne 
avec pertinence que la Cour de cassation n’écarte pas de 
manière péremptoire la possibilité d’une responsabilité 
du commissaire aux comptes qui ne déclenche pas une 
procédure d’alerte alors que les conditions sont remplies).

22. En revanche, le déclenchement erroné de la pro-
cédure exclut toute responsabilité. Celle-ci est écartée 
car « une fausse alerte vaut mieux qu’un dépôt de bilan » 
(GUYON (Y.), Le rôle de prévention des commissaires aux 
comptes in La prévention des diffi cultés des entreprises 
après deux années d’application : JCP E 1987, II, 15066.) ; 
Aussi, cette irresponsabilité lui confère une sorte d’im-
munité même lorsque son initiative intempestive cause 
un préjudice à la société, sauf évidemment en cas de 

qui la rendent beaucoup plus longue et tatillonne 
(SAWADOGO (F.M.), Droit des entreprises en diffi culté, 
ouvrage précité, p. 37).

Elle se déroule en trois étapes :
Tout d’abord, une demande d’explication faite par le 

commissaire aux comptes est adressée au PCA, au PDG 
ou à l’administrateur général. En droit français, cette 
première phase est précédée d’une phase informelle 
au cours de laquelle le commissaire aux comptes fera 
part aux dirigeants de l’entreprise de ses remarques 
sur des faits pouvant entraîner le déclenchement de 
l’alerte. Ce premier entretien peut permettre d’éviter de 
lancer la procédure si la réponse des dirigeants dissipe 
les risques latents susceptibles d’affecter la continuité 
de l’exploitation (VIDAL (D.), Droit des sociétés, 5e éd., 
LGDJ, 2006, n° 736). Par ailleurs, la même remarque sur 
le destinataire de la demande d’explication peut être faite 
à la législation OHADA. En effet, la doctrine française 
avait, à juste titre, mentionné une certaine inadéquation 
entre la compétence des organes visés et leur rôle dans 
ladite procédure. En ce sens, si les fonctions de PCA et de 
DG sont dissociées, il semble plus logique et opportun 
d’interroger le directeur général qui est alors l’organe 
exécutif de la société dans la mesure où le PCA n’a qu’un 
rôle d’animation et de contrôle du fonctionnement des 
organes sociaux. Le PCA et le PDG ou l’administrateur 
général répond par lettre au porteur ou par lettre recom-
mandée dans le mois qui suit la demande d’explication. 
Dans sa réponse, il donne une analyse de la situation et 
précise, le cas échéant, les mesures envisagées.

La suite de la procédure prévoit qu’à défaut de réponse 
ou si celle-ci n’est pas satisfaisante, le commissaire aux 
comptes invite selon le cas, le PCA ou le PDG à faire 
délibérer le Conseil d’administration ou l’administrateur 
général à se prononcer sur les faits relevés.

Dans les quinze jours qui suivent la lettre du com-
missaire aux comptes, le Conseil d’administration doit 
être convoqué en vue de le faire délibérer sur les faits 
relevés, dans le mois qui suit la réception de cette 
lettre. Le commissaire aux comptes est convoqué à 
la séance du Conseil d’administration. Un extrait des 
délibérations du conseil d’administration ou de l’ad-
ministrateur général est adressé au commissaire aux 
comptes dans le mois qui suit la délibération du conseil 
ou de l’administrateur général.

19. En cas d’inobservation des dispositions citées ci-
dessus ou si, en dépit des décisions prises, le commissaire 
aux comptes constate que la continuation d’exploita-
tion demeure compromise, il établit un rapport spécial 
qui est présenté à la prochaine assemblée générale ou 
en cas d’urgence à une assemblée d’actionnaires qu’il 
convoque lui-même pour soumettre ses conclusions, 
après avoir vainement requis la convocation du conseil 
d’administration ou de l’administrateur général. Notons 
que les demandes d’éclaircissement ou de convocation 
de l’assemblée et les réponses des dirigeants doivent 
être faites par lettre au porteur contre récépissé ou par 
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commissaire aux comptes : JCP E 1985. II. 14563, 
n° 2 et s.), alors que d’autres soutiennent que même 
si le mécanisme est tellement sommaire qu’on peut 
hésiter à y voir une véritable alerte, il en a néanmoins 
la fi nalité et le contenu, ce qui légitime ladite qualifi -
cation (F. PEROCHON et R. BONHOMME, Entreprises 
en diffi culté. Instruments de crédit et de paiement, 8e 
éd., LGDJ, 2009, n° 36, p. 30). Le droit OHADA n’est 
pas plus précis sur la qualifi cation car si l’article 158 
de l’AUDSC qui traite de la question est inséré dans 
un chapitre intitulé « alerte par les associés », aucun 
moyen n’est mis à la disposition des associés pour 
forcer la réaction des dirigeants, à l’inverse de la pro-
cédure du commissaire (Cf. L-D. MUKA TSHIBENDE, 
L’information des actionnaires, source d’un contre-
pouvoir dans les sociétés anonymes du droit français 
et périmètre OHADA, Thèse Université Paul Cézanne 
d’Aix-Marseille, PUAM, 2009, n° 66.). Il faut néanmoins 
souligner que les deux procédures n’aboutissent pas à 
la saisine du tribunal en droit OHADA ; ce qui permet 
d’affi rmer que le rapprochement est beaucoup plus 
acceptable qu’en droit français.

24. Par ailleurs, une autre question relative à l’assimi-
lation de l’expertise de gestion à une procédure d’alerte 
a animé le débat doctrinal. Toutefois, il convient de 
préciser que les juges français ont mis un terme à ce 
débat en relevant que l’expertise de gestion ne saurait 
en aucun cas être assimilé à une procédure d’alerte, 
dans la mesure où, ces deux techniques de prévention 
sont absolument autonomes et distinctes même si elles 
ont toutes les deux pour objectif de renforcer l’interven-
tion des associés dans la gestion de leur structure (cf. 
GODON (L.), Demande directe d’expertise de gestion par 
un associé de la SARL, note sous C. A. ch. A, 8 octobre 
2008, n° 08/08424, G. c/SARL Sté industrielle du meuble 
d’art : Bull. Joly Sociétés, 01 juillet 2009, n° 7, p. 653. En 
l’espèce, la société dans l’espoir de repousser la demande 
d’expertise de gestion formulée par l’associée, arguait par 
la voix de son gérant, de ce que la demanderesse aurait 
pu obtenir les informations recherchées en recourant 
au droit d’alerte, reléguant ainsi l’expertise de gestion 
au rang d’alerte subsidiaire ; toute chose que la cour a 
vivement rejeté en rappelant que l’expertise de gestion 
« n’est pas subordonnée à l’exercice préalable du droit, 
pour tout associé non gérant, de poser des questions écrites 
au gérant… ».) Le droit OHADA ne fournit pas une 
jurisprudence sur la question. Toutefois, il y a lieu d’ad-
mettre que la subsidiarité entre les deux procédures n’est 
pas fondée. La logique de l’autonomie de la procédure 
d’alerte et de l’expertise de gestion semble s’imposer. 
Ce qui ne convainc pas certains auteurs qui ont même 
conclu que le juge devra vraisemblablement vérifi er 
que toutes les autres voies d’information mises à la dis-
position de l’actionnaire par l’AUDSC ont été utilisées 
et n’ont pas permis d’obtenir les réponses souhaitées 
(FENEON (A.), La mésentente des associés dans les sociétés 
anonymes OHADA. Prévention et modes de règlement : 

mauvaise foi, d’intention de nuire ou de faute lourde 
assimilable au dol (cf. en droit français : Cass. com. 
14 nov. 1995 : Bull. CNCC, n° 101, 1996, p. 99, note 
MERLE (Ph.) ; JACQUEMONT (A.), Droit des entreprises 
en diffi culté, 6e éd. Litec, 2009, n° 60). La seule circons-
tance où l’alerte n’a pas été suivie d’effet ne peut pas 
permettre de caractériser la mauvaise foi du commissaire 
aux comptes. En cas de doute sur la nature des faits 
et leur incidence néfaste, le commissaire aux comptes 
doit déclencher l’alerte. Il est néanmoins clair que son 
immunité devrait être interprétée de façon raisonnable 
afi n que la mauvaise foi ne « prenne pas le masque facile 
de la bêtise » (GUYON (Y.), article précité).

Au fi nal, la mission d’alerte du commissaire aux 
comptes est très délicate et l’oblige à des contrôles 
plus fréquents, contrairement aux associés qui n’ont 
aucune contrainte dans l’exercice de leur droit d’alerte.

Chapitre II : Alerte par les associés (Arts 
157-158 de l’AUDSC)

27. Un auteur affi rmait, à juste titre, après la réforme 
de 1994 (Cf. Loi Française n° 94 – 475 du 10 Juin 1994 
relative à la Prévention et au Traitement des diffi cultés 
des entreprises), que les associés sont les « parents 
pauvres de la prévention » (Cf. GUYON (Y.), Droit des 
Affaires, T2, op. cit., p. 69). Cette remarque lucide, 
est, une fois de plus, parfaitement transposable en 
droit OHADA.

En effet, par opposition au devoir d’alerte mis à 
la charge du commissaire aux comptes, les associés 
n’ont, en vertu de l’Acte Uniforme, qu’une simple 
faculté d’alerte. Dès lors, la procédure d’alerte des 
associés s’apparente à une procédure subsidiaire à 
l’alerte du commissaire aux comptes qui n’intervient 
qu’en cas de défaillance ou de négligence de ce dernier 
(POUGOUÉ (P.G.) et autres, ouvrage précité, p. 304). 
Ce n’est qu’au cas où la société ne posséderait pas 
de commissaire aux comptes que les associés peu-
vent enfi n jouer un rôle de premier plan. La doctrine 
française a d’ailleurs soulevé une controverse sur la 
qualifi cation d’alerte par rapport à ce droit des asso-
ciés car certains auteurs considèrent que le droit des 
associés ne saurait être considéré comme un véri-
table droit d’alerte car même si le critère permettant 
de déclencher l’alerte des associés est identique à 
celui du commissaire aux comptes, la procédure ne 
débouche pas sur la saisine du président du tribunal, 
de sorte que le vocable de procédure semble inadapté 
(LE CORRE (P.-M.), Droit et pratique des procédures 
collectives, 5e éd. Ouvrage précité, n° 122.51. L’auteur 
utilise le terme de « pseudo-alerte par les associés » ; 
v. aussi dans ce sens : B. SOINNE, La procédure d’alerte 
instituée par la loi du 1er mars 1984 et la mission du 
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tions du conseil d’administration (CARTRON (A.M. et 
MARTOR (B.), article précité, p. 23).

Les dirigeants sociaux qui opposeraient un refus 
non justifi é à cette demande d’information engageraient 
leur responsabilité et pourraient être condamnés à des 
dommages et intérêts. Ils pourraient aussi être poursuivis 
pénalement sur le fondement de l’instruction prévue à 
l’article 892 de l’AUDSC sanctionnant le fait d’empêcher 
un actionnaire de participer à une assemblée générale 
(FENEON (A.), article précité, p. 267).

27. Toutefois, si l’information de l’associé est assu-
rée par divers moyens, le principe de quérabilité choisi 
par le droit OHADA en limite la portée au regard de la 
politique de l’internationalisation de l’économie (MEUKE 
(B.-Y.), l’information des actionnaires dans l’OHADA : 
Réfl exions sur l’expertise de gestion : RTDJA n° 001, oct-
nov-déc. 2008, p. 29). En effet, les articles 525 et 526 
de l’AUDSC imposent une consultation des documents 
sociaux au lieu du siège social ; ce qui constitue une 
disposition très conservatrice et à contre-courant de la 
réalité économique actuelle et du développement des 
nouvelles techniques de l’information et la communi-
cation. L’obligation de se déplacer au siège social pour 
consulter les documents entrave considérablement l’accès 
à l’information sociale surtout qu’en Afrique, la lenteur 
des moyens de transport et la diffi culté de localisation du 
siège peuvent décourager les associés peu déterminés.

Le principe de quérabilité est d’autant plus pré-
judiciable qu’il est impossible d’y déroger dans les 
statuts d’une société et l’AUDSC ne prévoit même pas 
la possibilité d’envoyer une copie de ces documents 
aux associés qui en feraient la demande (FENEON (A.), 
article précité, p. 268).

Notons par ailleurs que la portabilité est reconnue 
pour un certain nombre de documents que le droit 
uniforme prévoit d’adresser directement au domicile 
des associés. Tel est le cas de l’avis de convocation à 
une assemblée générale, du rapport de l’expert de ges-
tion, des indications relatives à la société en liquidation 
ou de l’offre de rachat par la société de ses propres 
actions. Une portabilité occasionnelle qui aurait pu 
être généralisée comme en droit français qui reconnaît 
fermement la règle (cf. admission du principe depuis 
l’ordonnance du 4 février 1959 et encore récemment 
par le décret du 3 mai 2004 qui innove en admettant 
la transmission par les NTIC. v. CARTRON (A.M.) et 
MARTOR (B.), article précité, p. 23).

Il faut néanmoins penser que l’impératif de transpa-
rence va fi nir par avoir un impact sur l’organisation du 
droit d’information des associés qui pourront déclencher 
l’alerte dès qu’ils en voient la nécessité.

§II - Déclenchement de la procédure 

28. Seule la volonté préside au déclenchement de 
l’alerte des associés.

Recueil Penant, n° 848, 2004, p. 268) alors que d’autres, 
plus réservés, ont souhaité une graduation entre les 
deux procédures afi n de prémunir les entreprises contre 
l’immixtion précoce du juge dans le fonctionnement de 
l’entreprise (FOKO (A.), L’essor de l’expertise de gestion 
dans l’espace OHADA : Penant n° 867, p. 198).

Les associés disposent donc d’une grande liberté 
dans l’exercice de leur droit d’alerte (S. I) qui obéit à 
une procédure d’une simplicité notoire (S. II).

SecƟ on 1 - Libre mise en œuvre de l’alerte des 
associés 

25. Le déclenchement de la procédure d’alerte des 
associés suppose que ceux-ci bénéfi cient d’une infor-
mation préalable afi n de pouvoir déclencher l’alerte 
en connaissance de cause.

§I - InformaƟ on des associés 

26. Le droit communautaire africain a intégré une 
dimension prévisionnelle de l’information de l’associé 
qui ne doit pas être informé qu’a posteriori lorsque les 
diffi cultés sont présentes. C’est en ce sens qu’une obliga-
tion d’information a été mise à la charge des dirigeants. 
Garantir une information minimale à tout associé est 
en effet la clé d’une parfaite transparence de la gestion 
sociale et d’une bonne gouvernance (CARTRON (A.M.) 
et MATOR (B.), L’associé minoritaire dans les sociétés 
régies par le droit OHADA : Cah. dr. entr, 2010, p. 21). 
Ainsi l’associé bénéfi cie d’une information occasionnelle 
et d’une information permanente.

Pour la première, l’article 525 de l’AUDSC offre 
la possibilité à tout actionnaire de consulter les états 
fi nanciers de synthèse, la liste des administrateurs et 
le rapport des commissaires aux comptes, ainsi que 
le montant des rémunérations versées aux dirigeants 
et salariés les mieux rémunérés. Aussi, les articles 671 
et 672 de l’AUDSC permettent-ils à l’associé d’exercer 
son droit à l’information avant l’assemblée générale. 
C’est le cas notamment lors de l’assemblée générale 
spécialement appelée pour se prononcer sur un projet 
de fusion ou de scission. Dans le cas d’un projet de 
fusion, tout associé doit pouvoir consulter le projet en 
question ainsi que les rapports du conseil d’administra-
tion, les états fi nanciers de synthèse et les rapports de 
gestion de toutes les sociétés concernées par la fusion.

Quant à la scission, l’article 526 de l’AUDSC impose 
la mise à disponibilité des documents sociaux des trois 
derniers exercices et des procès-verbaux de ses assem-
blées ainsi que de tous les autres documents si les 
statuts le prévoient.

L’associé est donc libre au moment de la rédaction 
des statuts de se garantir une information plus complète 
et une meilleure visibilité des actes de gestion. Il peut, 
par exemple, exiger la communication des délibéra-
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§I - La convergence des procédures

31. Les articles 157 et 158 de l’AUDSC défi nissent la 
même procédure aussi bien pour la société anonyme 
que pour les autres sociétés. La seule différence tient 
au destinataire des questions qui varie logiquement 
en fonction du type de société.

Dans tous les cas, tout associé ou tout actionnaire 
peut, deux fois par exercice, poser des questions au 
gérant sur tout fait de nature à compromettre la conti-
nuité de l’exploitation. Aucune condition relative au 
pourcentage du capital détenu n’est exigée par l’Acte 
Uniforme. En droit français, les associés ou actionnaires 
doivent représenter au moins un vingtième du capital 
social conformément à l’article L. 225-120 du code de 
commerce (cf. VIDAL (D.), Droit de l’entreprise en 
diffi culté, 3e Gualino, 2010, n° 105). Cette disposition 
qui vise à éviter les détournements et abus n’a pas 
été retenue par le législateur de l’espace OHADA qui 
favorise l’expression individuelle de tous les associés. 
Il est certain que cette faculté permet aux idées les 
plus singulières de se manifester dans l’entreprise, et 
garantit une prise en compte de toutes les préoccu-
pations des associés. Ce dispositif est important pour 
les associés minoritaires qui se seraient trouvés exclus 
du bénéfi ce de ce droit si l’on avait institué des limites 
comme en France (CARTRON (A.M.) et MARTOR (B.), 
L’associé minoritaire dans les sociétés régies par le droit 
OHADA, article précité, p. 25).

La demande d’explication sera adressée s’il s’agit 
d’une SA au président du conseil d’administration, 
au président-directeur général ou à l’administrateur 
général selon le cas.

Le gérant, le PCA, le PDG ou l’administrateur général 
répondent dans le délai d’un mois aux questions posées 
dont ils adressent la copie à l’associé ou à l’actionnaire. 
Par ailleurs, et dans le même délai, ils adressent copie 
de la question et de sa réponse au Commissaire aux 
comptes s’il en existe un.

Ici également, on peut déplorer la longueur du 
délai accordé au dirigeant pour répondre aux ques-
tions qui lui sont posées. En outre, et de manière plus 
globale, la doctrine exprime son scepticisme face à 
cette procédure.

§II - Effi  cacité limitée des procédures 

32. La procédure d’alerte des associés est une tech-
nique qui, du fait de son caractère facultatif, perd de 
son effi cacité. Au surplus, même lorsqu’elle est exercée, 
l’Acte Uniforme n’en précise pas les suites (POUGOUÉ 
(P.G.) et autres : Le droit des sociétés commerciales et 
du GIE, ouvrage précité, p. 85). Cette procédure est 
confi dentielle et d’effi cacité limitée, dira un auteur 
(SAWADOGO (F.M.), ouvrage précité, n° 45). Ce constat 
peut être valablement soutenu dans la mesure où, 

L’Acte Uniforme octroie une totale liberté dans l’exer-
cice de l’alerte. Aucune contrainte n’est imposée. Les 
associés ont le libre choix de poser des questions aux 
dirigeants. C’est un droit, une faculté (cf. arts. 157 et 
158 de l’AUDSC).

Cette disposition se justifi e par le fait que les asso-
ciés sont directement concernés par la situation de 
l’entreprise : ce sont en effet leurs propres intérêts qui 
sont en jeu lorsque l’entreprise connaît des diffi cultés. 
Ayant contribué au capital de la société, ils ont natu-
rellement intérêt à veiller sur elle. Il n’est point besoin 
de les obliger à contrôler l’entreprise : ils le font en 
principe spontanément.

29. Toutefois, les associés ne sont pas tous très atten-
tifs à l’évolution sociale, soit parce qu’ils ont d’autres 
activités plus intéressantes, soit par simple ignorance, 
ne maîtrisant pas les rouages du fonctionnement de 
l’entreprise. Il faut remarquer que la comptabilité n’est 
pas le sujet de préoccupation essentiel des associés qui 
n’ont pas toujours les compétences nécessaires pour 
en apprécier toute la portée. Ils se contentent de per-
cevoir les dividendes distribués. C’est lorsque ceux-ci 
ne sont plus partagés qu’ils réagissent mais trop tard.

Pour prévenir cette situation de passivité préjudi-
ciable, une certaine doctrine suggère de faire du droit 
d’alerte des associés une obligation au même titre que 
celle mise à la charge du commissaire aux comptes (V. 
ALGADI (A.S.), Les mesures préventives des diffi cultés 
des entreprises dans l’espace OHADA, Mémoire DEA, 
Université de Yaoundé II, 2003, p. 38).

Si l’idée semble a priori intéressante, elle peut 
diffi cilement être mise en pratique car le nombre 
d’associés dans une société rendrait illusoire une 
quelconque contrainte. Toutefois, La question mérite 
d’être posée car, une obligation de s’informer à la 
charge de ces derniers émerge. D’ailleurs, souligne 
un auteur, comment doivent être interprétés « le droit 
d’information permanent sur les affaires sociales » et 
celui de prendre connaissance et copie d’un certain 
nombre de documents que l’AUDSC leur reconnaît ? 
(KENMOGNE SIMO (A.), article précité, p. 187).

La facilitation de l’accès à l’information est pri-
mordiale pour que les associés puissent se servir 
effi cacement des procédures d’alerte mises à leur 
disposition.

SecƟ on 2 - Procédures d’alerte dans les diff é-
rentes sociétés 

30. La procédure d’alerte des associés varie sensible-
ment en fonction du type de société. Les articles 157 
et 158 déterminent le déroulement des procédures 
selon la distinction classique des sociétés anonymes 
et de celles qui ne le sont pas. On note, toutefois, une 
convergence entre les procédures (§I) qui, selon la 
doctrine, manquent d’effi cacité (§II).
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relève lorsque les indices de diffi cultés sont avérés. Cette 
disposition bien que rassurante ne semble pas susciter 
un engouement des associés pour la mise en œuvre de 
la procédure d’alerte. L’absence de contentieux sur la 
mise en œuvre de cette alerte est certainement le signe 
que les associés n’en font pas usage (On note à ce jour 
deux décisions relatives à la question d’alerte en général 
et répertoriées par le site de l’OHADA : CA de Cotonou, 
arrêt n° 178/99, Affaire Dame KARAMATOU IBIKUNLE 
c/Société CODA-BENIN et quatre autres : OHADATA J-06-
93 ; CA Cotonou, arrêt n° 256/2000 du 17/08/2000, aff. 
Société continentale des pétroles et d’investissements M. 
SEFOU FAGBOHOUN SONA COP, M. MONIROU OMI-
CHESSAN c/État béninois : OHADATA J-06-101).

34. Par ailleurs, ce droit d’alerte des associés ne peut 
être exercé qu’à l’occasion de l’assemblée, c’est-à-dire 
une fois par an, alors que la situation de l’entreprise 
peut se dégrader rapidement (cf. en ce sens, Y. GUYON, 
Ouvrage précité, n° 1059). Cette restriction ne réduit 
pas pour autant à néant la prévention dans la mesure 
où le calcul du nombre d’alertes se fait par associés et 
non globalement. Il ne reste qu’à plaider pour un élar-
gissement du cadre des organes habilités à déclencher 
l’alerte et notamment l’alerte du comité d’entreprise 
ou du président du tribunal de commerce.

Aziber Seïd ALGADI

comme le souligne le Professeur GUYON, « elle permet 
tout au plus à l’associé de prendre date en montrant 
qu’il a été conscient des diffi cultés à un moment où les 
dirigeants se sont montrés trop optimistes » (Dans son 
ouvrage précité, n° 1059).

33. Aussi, à la différence du régime de la procédure 
d’alerte mis en œuvre par le commissaire aux comptes, 
la loi ne permet-elle pas aux actionnaires dans les SA de 
saisir le conseil d’administration ou l’assemblée géné-
rale, si les réponses à leurs questions ne leur donnent 
pas satisfaction. Toutefois, les questions et les réponses 
étant transmises au commissaire aux comptes, lorsqu’il 
en existe, il appartient à ce dernier, s’il le juge utile, 
de déclencher la procédure d’alerte dont l’exercice lui 
est confi é. Par ailleurs, en cas de refus de la société de 
communiquer les documents sollicités, l’associé peut 
saisir le président du tribunal compétent pour que la com-
munication soit ordonnée sous astreinte (KENMOGNE 
SIMO (A.), La prévention de la défaillance des entreprises 
dans les États africains parties à l’OHADA : Rev. Jur. de 
l’Ouest 2008, n° 2, p. 188). Dans cette logique, il y a 
lieu de penser qu’une telle réticence puisse entraîner 
la mise en cause de la responsabilité du dirigeant. Le 
délit d’entrave au commissaire aux comptes peut éga-
lement être invoqué car une telle attitude implique 
indirectement une obstruction à l’exercice de la mission 
du commissaire aux comptes qui est censé prendre la 
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Les procédures collectives internationales sont 
traitées par les articles 247 à 256 qui forment le titre VI 
de l’Acte uniforme. L’inclusion de telles dispositions 
constitue une originalité de cet Acte uniforme tant 
pour les États parties au Traité de l’OHADA que pour 
la plupart des États du monde. Malheureusement, 
leur portée semble se limiter aux territoires des États 
parties au Traité de l’OHADA alors qu’il eût été pos-
sible de leur conférer une plus grande portée. C’est 
dans le sens de la recherche d’une grande portée 
que se situe par exemple la loi-type de la CNUDCI 
sur l’insolvabilité internationale.

Les dispositions du titre VI de l’Acte uniforme sont 
à rattacher à l’article 4 relatif à la compétence inter-
nationale des juridictions. D’une manière générale, 
ces dispositions, bien que sommaires, s’inspirent 
fortement de celles de trois instruments internatio-
naux existants qui, malheureusement, ne sont pas 
encore en vigueur. Ce sont :
 − la convention multilatérale du Conseil de l’Europe 

sur certains aspects internationaux de la faillite, 

faite à Istanbul le 5 juin 1990 ; cette convention, 
qui comporte 44 articles, traite de la plupart des 
questions que soulèvent les procédures collectives 
au plan international ; elle s’intéresse aux États 
membres du Conseil de l’Europe mais admet la 
possibilité d’adhésion d’États non-membres du 
Conseil de l’Europe ;

 − la convention relative à l’insolvabilité, adoptée le 
23 novembre 1995 par le Conseil de l’Union euro-
péenne (Voy. au sujet de cette convention : Vallens 
J.-L., Le droit européen de la faillite : premiers com-
mentaires de la convention relative aux procédures 
d’insolvabilité, Dalloz, 1995, p. 307 à 310) ; c’est 
la convention la plus complète en ce sens qu’elle 
règle avec suffi samment de précision plusieurs 
aspects de la question ; elle ne s’intéresse qu’aux 
États membres de l’Union européenne et s’intègre 
harmonieusement à cet ensemble juridique ; l’es-
sentiel du contenu de cette convention a été repris 
par une proposition de règlement présentée par 
l’Allemagne et la Finlande le 26 mai 1999 ; en 
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dernier lieu, il convient de signaler l’adoption 
du règlement du Conseil de l’Union européenne 
n° 1346-2000 du 29 mai 2000, relatif aux procé-
dures d’insolvabilité et qui est entré en vigueur le 
31 mai 2000 ; (Voy. sur ces instruments internatio-
naux dont on retrouve le texte intégral sur le net : 
Krings E., Unifi cation législative internationale ré-
cente en matière d’insolvabilité et de faillite, Revue 
de droit uniforme, 1997-4, p. 657 à 673) ;

 − la loi-type de la CNUDCI sur l’insolvabilité inter-
nationale, adoptée le 30 mai 1997 à Vienne à la 
30e session de la CNUDCI ; ce texte assez détaillé 
de 32 articles aborde la plupart des questions que 
pose la faillite ou l’insolvabilité internationale ; son 
optique est différente puisqu’il s’agit simplement 
d’une loi modèle dont on souhaite l’intégration 
par le maximum d’États dans leurs législations, 
étant précisé qu’au cas où une convention ayant 
le même objet lierait un État adoptant, les dispo-
sitions de la convention l’emporteraient sur celles 
de la loi-type ; (Ibid).
Pour tenter de cerner les procédures collectives 

internationales, il convient d’aborder d’une part la 
problématique et les solutions possibles, d’autre part 
les apports de l’OHADA.

§I - ProblémaƟ que et soluƟ ons possibles

2. Avec la mondialisation et la globalisation crois-
sante de l’économie, l’hypothèse de survenance d’une 
procédure collective internationale devient banale. 
On a pu constater dans les pays développés l’aug-
mentation du nombre d’insolvabilités internationales, 
qui tient à l’expansion constante des échanges et 
des investissements dans le monde. Les pays en 
voie de développement ne sont pas en dehors de 
ce mouvement.

Au regard de la diversité des systèmes juridiques 
en présence sur le plan international, il faut consi-
dérer comme relevant des procédures collectives 
internationales les faillites et autres insolvabilités 
internationales pouvant conduire au redressement 
ou à la liquidation de l’entreprise et comportant un 
certain dessaisissement du débiteur au profi t d’un 
syndic ou d’un organe équivalent dès lors que le 
débiteur n’est plus en mesure de payer ses dettes. 
Toutefois, il y a lieu de souligner qu’il n’y a de 
procédure collective ou de faillite ou d’insolvabilité 
internationale que si les activités ou les biens du 
débiteur se localisent dans au moins deux États dif-
férents. Quels problèmes juridiques cela pose-t-il ? 
Quelles sont les solutions possibles en l’absence 
d’une convention ou d’une loi-type et en présence 
de ces instruments ?

A - QuesƟ onnement juridique et réponses 
doctrinales

3. Les procédures collectives internationales soulè-
vent des problèmes de droit international privé rendus 
complexes du fait des confl its d’intérêts en présence 
auxquels la doctrine a proposé des réponses à travers 
ses théories (sur la problématique des procédures 
collectives en droit international, voy. G. Ripert et 
R. Roblot, Traité de droit commercial, L.G.D.J., tome 
2, 16e éd., 2000, par P. Delebeque et M. Germain, 
n° 1912 et s).

I - QuesƟ onnement juridique

4.  D’abord, concernant la loi applicable, il n’y a pas 
de problème dans la mesure où on peut considérer que 
la juridiction compétente va appliquer sa loi nationale. 
Toutefois, ce problème peut se poser pour les effets 
de l’ouverture de la procédure si celle-ci doit étendre 
ses effets au-delà du territoire national. « En raison du 
lien déjà mentionné entre compétence juridictionnelle 
et compétence législative en matière de procédures col-
lectives de paiement, la loi applicable sera celle du for. 
C’est dire que la compétence des juridictions françaises 
entraîne la compétence de la loi française.

La compétence de la lex fori s’explique à la fois par 
le caractère de voie d’exécution de la procédure et par 
le fait que la législation en la matière relève largement 
des lois de police et de sûreté.

L’application de principe de la lex fori n’exclut 
cependant pas la prise en considération d’autres lois, 
notamment la loi personnelle du débiteur, la loi du 
lieu de situation de ses biens et la loi du contrat liant 
le débiteur. Ces interférences peuvent donner lieu à des 
problèmes juridiques théoriquement complexes, mais la 
jurisprudence est à l’heure actuelle inexistante à ce sujet. 
On peut néanmoins supposer que cette jurisprudence 
est appelée à se développer en raison de l’ouverture pro-
chaine du Marché unique et de certaines dispositions 
particulières de la loi du 25 janvier 1985. Il importe 
donc de suivre le déroulement de la procédure, afi n 
d’examiner quels problèmes pratiques se posent ou sont 
susceptibles de se poser » (B. Soinne, Traité des procé-
dures collectives, Commentaires des textes, Formules, 
LITEC, 2e éd., 1995, 2812 p., avec la collaboration de 
Eric Kerkhove, n° 354).

Ensuite, pour la juridiction compétente, on peut 
considérer qu’il y a unicité et il revient alors à la juridic-
tion de l’État où le débiteur a le centre de ses intérêts 
principaux de connaître de la procédure, ou bien qu’il 
y a pluralité de juridictions compétentes en ce sens 
qu’une procédure collective peut être ouverte dans 
tout État où le débiteur possède un établissement ou 
des biens.

Puis se pose la question de la reconnaissance et 
de l’exécution du jugement rendu à l’étranger dont 
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la solution est fonction certainement de la qualité de 
la juridiction qui aura rendu la décision : l’exequatur 
pourra aisément être accordé si la juridiction saisie 
est celle de l’État où se trouve le centre des intérêts 
principaux du débiteur et sera généralement exclu 
dans les autres hypothèses.

Enfi n, si la décision est reconnue et exéquaturée, elle 
produira ses effets dans l’État de reconnaissance avec 
plus ou moins d’intensité : par exemple, les biens du 
débiteur situés dans l’État de reconnaissance peuvent-ils 
faire l’objet de mesures de protection, de liquidation 
ou de déplacement dans l’État d’ouverture de la pro-
cédure ? Les créanciers de l’État de reconnaissance 
seront-ils payés sur les biens situés dans cet État ou 
doivent-ils produire dans l’État où la procédure a été 
ouverte ? Quelle serait la situation en cas de pluralité 
de procédures ?

II - Réponses doctrinales

5. Face à ce foisonnant questionnement, la doctrine 
a élaboré deux théories opposées :
 − la théorie de l’unité et de l’universalité de la 

faillite, qui veut qu’une seule procédure soit ou-
verte contre le débiteur et permette d’appréhender 
l’ensemble de ses biens quel que soit leur lieu de 
localisation et le paiement des créanciers domi-
ciliés dans différents États sur un pied d’égalité ; 
une procédure répondant aux critères ci-dessus 
doit être ouverte uniquement dans l’État qui abrite 
le centre des affaires du débiteur ; une décision 
rendue dans ces conditions peut être aisément 
reconnue à l’étranger et recevoir l’exequatur ;

 − la théorie des procédures dites plurales et terri-
toriales, qui permet l’ouverture d’une procédure 
collective dans tout État où le débiteur possède des 
biens ; cette conception favorise les créanciers des 
États où le débiteur possède beaucoup de biens 
alors que le nombre des créanciers et surtout le 
montant des créances ne sont pas très élevés ; les 
procédures ouvertes sur la base de la seconde 
théorie ne peuvent pas, fort logiquement, obtenir 
l’exequatur à l’étranger ; c’est d’ailleurs pour cela 
qu’elles sont dites plurales et territoriales ; d’après 
un auteur, « la territorialité de la faillite est moins 
un système que l’effet d’une liquidation anarchique 
du patrimoine dont les éléments se localisent en 
plusieurs pays » (F. Rigaux, Droit international 
privé, Larcier, tome 2, 1979, n° 1102).
En l’absence de convention ou de loi-type, toutes 

ces questions peuvent recevoir des réponses variées. 
Tandis que certains États semblent favorables à la 
théorie de l’unité et de l’universalité de la faillite, 
d’autres y sont fermés, ou tout au moins n’ont pas 
entièrement pris conscience de la spécifi cité des 
procédures collectives internationales. Une troisième 
position, comme celle de la France, admet les deux 

théories opposées en tirant avantage de chacune 
d’elles. À titre d’illustration, il s’agit d’obtenir la recon-
naissance et l’exécution à l’étranger des jugements 
rendus en France lorsque le débiteur y possède le 
centre de ses intérêts principaux et de permettre, à 
l’avantage des créanciers français, l’ouverture d’une 
procédure collective en France dès lors que le débiteur 
y possède des biens susceptibles de désintéresser 
les créanciers français. Dans ce pays, les solutions 
dépendent également de l’existence ou non d’une 
convention bilatérale comme la convention franco-
belge du 8 juillet 1889, la convention franco-italienne 
du 3 juin 1930 et la convention franco-monégasque 
du 13 novembre 1950 (Voy. sur ces conventions : 
Code des procédures collectives, Dalloz, Edition 2000, 
p. 84-85).

Face à cette situation manquant de certitude 
juridique, l’élaboration d’instruments juridiques inter-
nationaux a paru nécessaire ou tout au moins utile.

B - Réponses des instruments internaƟ onaux

6.  Comme évoqué plus haut, trois instruments 
internationaux, non encore en vigueur, tentent de 
régler au mieux les problèmes soulevés par les pro-
cédures collectives, les faillites ou les insolvabilités 
internationales. Il s’agit d’une part de la convention 
multilatérale du Conseil de l’Europe sur certains aspects 
internationaux de la faillite faite à Istanbul le 5 juin 
1990, d’autre part de la convention de l’Union euro-
péenne relative aux procédures d’insolvabilité adoptée 
le 23 novembre 1995 ainsi que du projet de règlement 
du 26 mai 1999 qui en reprend le contenu, projet 
qui fait désormais partie du droit positif européen 
puisqu’il a été adopté par le Conseil de l’Union par 
règlement en date du 29 mai 2000, et enfi n de la loi-
type de la CNUDCI sur l’insolvabilité internationale, 
adoptée le 30 mai 1997 à Vienne à la 30e session de 
la CNUDCI. Certes, ces trois instruments utilisent des 
techniques quelquefois fort différentes. Cependant, 
les fi nalités poursuivies et les solutions préconisées 
sont les mêmes.

I - Techniques uƟ lisées

7. S’agissant des techniques utilisées, en négligeant 
le règlement de l’Union européenne du 29 mai 2000 qui 
relève du droit dérivé du Traité créant cette Union - on 
pourrait rapprocher l’acte uniforme de l’OHADA du 
règlement de l’Union européenne -, les deux premiers 
instruments, qui datent de 1990 et de 1995, recou-
rent à la convention internationale. Les diffi cultés y 
afférentes sont d’abord celles de la négociation, puis 
celles de la signature et, surtout, de la ratifi cation. Ces 
diffi cultés expliquent que la première convention n’ait 
pour le moment été ratifi ée que par Chypre tandis que 
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trois instruments poursuivent des fi nalités et adoptent 
des solutions semblables, voire identiques. C’est ainsi 
que tous trois visent, mais également le règlement de 
l’Union européenne en ce qui concerne le territoire 
des États membres de l’Union, entre autres :
 − à éviter la fraude des débiteurs dont les biens se 

localisent dans plusieurs pays, qui consisterait à 
faire échapper les biens localisés dans des pays 
autres que celui de l’ouverture de la procédure à 
la poursuite des créanciers ;

 − à administrer équitablement et effi cacement les 
procédures d’insolvabilité internationale de ma-
nière à assurer l’égalité de traitement entre les 
créanciers relevant d’États différents et à protéger 
les intérêts de toutes les parties intéressées, notam-
ment favoriser la meilleure liquidation des biens 
du débiteur et en optimiser le produit et, dans la 
mesure du possible, permettre le sauvetage de 
l’entreprise et des emplois ;

 − à assurer une plus grande certitude juridique dans 
le commerce et les investissements ;

 − et, d’une manière générale, à promouvoir les 
investissements étrangers et le commerce inter-
national, censés contribuer au développement de 
l’ensemble des États, particulièrement des États 
sous-développés.

9. Au plan de leur contenu, l’on peut, en s’en tenant 
à l’essentiel, conclure qu’ils adoptent des démarches 
et des solutions semblables, y compris le règlement 
de l’Union européenne du 29 mai 2000, ce qui n’est 
pas étonnant au regard de l’identité des objectifs pour-
suivis et de la connaissance qu’avaient les rédacteurs 
d’un texte donné de l’orientation, voire du contenu, 
des autres textes. On note un effort de clarté dans la 
défi nition du champ d’application. Celui-ci englobe 
toutes les procédures fondées sur l’insolvabilité du 
débiteur, qui entraînent le dessaisissement partiel ou 
total de ce débiteur ainsi que la désignation d’un syndic. 
Le terme syndic désigne toute personne ou organe 
dont la fonction est d’administrer ou de liquider les 
biens dont le débiteur est dessaisi ou de surveiller la 
gestion de ses affaires.

Tous ces textes proposent des solutions reposant 
sur le principe de l’universalité de la procédure tout 
en conservant la possibilité d’ouvrir des procédures 
secondaires dont les effets se limitent au territoire de 
l’État concerné. Cependant, le nombre de procédures 
secondaires à ouvrir n’est pas limité, sauf peut-être 
dans le règlement de l’Union européenne où il semble 
se dégager l’idée que le nombre de celles-ci doit 
être limité à ce que requiert l’administration effi cace 
du patrimoine du débiteur. En effet, les procédures 
collectives secondaires ont une portée locale et une 
fonction liquidatrice et sont subordonnées à la pro-
cédure principale (Yves Chaput, article précité, p. 5).

Dans le principe, les juridictions compétentes pour 
ouvrir la procédure sont celles de l’État membre 

la seconde est bloquée dans son entrée en vigueur 
par l’absence de ratifi cation du Royaume Uni. C’est 
ce qui explique le recours qui fi nalement était fait à 
la technique du règlement. Par rapport à la loi-type, 
les dispositions conventionnelles ont une plus grande 
force juridique vis-à-vis des États adhérents qui ont 
généralement une faible marge de manœuvre quant 
à leur modifi cation. Dans le cas d’une convention, 
les possibilités de modifi cation du texte uniforme 
par les États parties, généralement appelées réserves, 
sont restreintes ; les conventions en matière de droit 
commercial, en particulier, interdisent habituellement 
toutes réserves ou n’en autorisent que certaines bien 
précises (Voy. par exemple la Convention européenne 
d’Istanbul de 1990, art. 40.)

De ce point de vue, le règlement (de l’UE) comme 
l’Acte uniforme de l’OHADA sont des instruments 
directement applicables et qui n’admettent pas la 
moindre dérogation ou réserve. Concernant les États 
susceptibles d’être impliqués, la deuxième conven-
tion est ouverte à l’adhésion de tout État membre 
du Conseil de l’Europe mais également à tout État 
intéressé avec l’accord des premiers États tandis que 
la seconde s’adresse uniquement aux États membres 
de l’Union européenne.

Toute autre est la situation du troisième instru-
ment qui est une loi-type. C’est un texte législatif 
qu’il est recommandé aux États - à tous les États 
du monde - d’incorporer dans leur droit national. 
Contrairement à une convention internationale, une 
loi-type ne contraint pas l’État qui l’adopte à en avi-
ser l’Organisation des Nations Unies ou une autre 
organisation ou d’autres États qui peuvent l’avoir 
également adoptée. Lorsqu’il incorpore le texte de 
la loi-type dans son système juridique, un État peut 
le modifi er ou supprimer certaines des dispositions. 
La souplesse inhérente à une loi-type est particu-
lièrement souhaitable lorsqu’il y a lieu de penser 
que l’État désirera apporter diverses modifi cations 
au texte uniforme avant d’accepter de l’incorporer 
dans son droit national. Certaines modifi cations sont 
probables, notamment lorsque le texte uniforme est 
étroitement lié au système procédural et judiciaire 
national, comme c’est le cas de la loi-type de la CNU-
DCI sur l’insolvabilité internationale. Cependant, la 
souplesse ou la malléabilité ci-dessus évoquée n’est 
pas toujours un avantage : en effet, une loi-type offrira, 
selon toute probabilité, un degré et une assurance 
d’harmonisation moins grands qu’une convention. 
C’est pourquoi il est recommandé aux États d’appor-
ter aussi peu de changements que possible au texte 
de la loi-type en l’incorporant dans leurs systèmes 
juridiques.

II - Finalités poursuivies et soluƟ ons préconisées

8. Malgré ces différences d’ordre technique, les 
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L’Acte uniforme de l’OHADA se situe dans cette 
mouvance tant par ses objectifs que par les solutions 
adoptées.

§II - Apports de l’acte uniforme

10.  L’Acte uniforme de l’OHADA prend assuré-
ment sa source d’inspiration dans les instruments 
internationaux évoqués plus haut, notamment les plus 
anciens en date. Il faut signaler que les instruments 
les plus récents s’inspirent des plus anciens, de sorte 
que des similitudes certaines existent entre eux. Il 
apparaît cependant nettement moins détaillé, et de 
ce fait moins ambitieux que ceux-ci. Par ailleurs, en 
raison de sa couverture territoriale (il concerne les 
États africains parties au Traité de l’OHADA), son 
optique s’apparente à celle de la convention et du 
projet de règlement de l’Union européenne.

Sur un plan d’ensemble, on peut considérer que les 
solutions que donne l’AUPCAP dans ses articles 248 
à 256 distinguent d’une part le cas où une seule pro-
cédure est ouverte dans l’espace OHADA, d’autre part 
le cas de l’ouverture dans le même espace de plus 
d’une procédure collective concernant bien entendu 
le même débiteur.

A - Ouverture d’une seule procédure dans 
l’espace OHADA

11. Elle entraîne d’une part la reconnaissance des 
décisions rendues dans un État membre, d’autre part la 
possibilité d’exercice de prérogatives et d’opérations.

I - Reconnaissance des décisions rendues dans un 
État membre

12. L’article 247 de l’Acte uniforme reconnaît l’auto-
rité de la chose jugée sur le territoire des États parties 
aux décisions suivantes, si elles sont devenues irré-
vocables :
 − les décisions d’ouverture ;
 − les décisions de clôture ;
 − celles qui règlent les contestations nées de la pro-

cédure ;
 − celles sur lesquelles la procédure exerce une in-

fl uence juridique.

C’est une reprise substantielle de la formule de l’ar-
ticle 3 que l’on considère à juste titre comme conférant 
à la juridiction compétente une fonction de centrali-
sation des contestations.

Il s’agit là d’une reconnaissance de plein droit de la 

où se trouve le centre des intérêts principaux du 
débiteur, c’est-à-dire l’État avec lequel le débiteur 
a de manière régulière les liens les plus étroits, où 
se concentrent ses multiples relations d’affaires et 
où se situe l’essentiel de ses biens. Cette procédure 
principale d’insolvabilité, qui peut être unique, a une 
portée universelle : elle vise à englober tous les biens 
du débiteur dans le monde entier et à désintéresser 
les créanciers où qu’ils se trouvent. Les différents 
textes organisent la reconnaissance à l’étranger du 
jugement ouvrant une telle procédure - qui peut 
être automatique (Y. Chaput, article précité, p. 5) ou 
nécessiter l’exequatur -, la publicité qu’il requiert, 
notamment vis-à-vis des créanciers, les pouvoirs du 
syndic et les mesures que celui-ci peut prendre rela-
tivement à l’administration et à la disposition des 
biens du débiteur ainsi que le traitement égalitaire 
des créanciers.

Une ou plusieurs procédures secondaires peuvent 
être ouvertes, notamment dans les hypothèses sui-
vantes : lorsqu’une procédure principale ne peut être 
ouverte parce que la législation de l’État où celle-ci 
devrait s’ouvrir s’y oppose ; lorsque le syndic de la 
procédure principale le requiert en vue d’assurer une 
bonne administration ou liquidation des biens du 
débiteur ou le sauvetage de l’entreprise de celui-ci ; 
lorsque les créanciers du débiteur dans l’État qui ne 
constitue pas le centre de ses affaires le requièrent 
avant ou après l’ouverture de la procédure princi-
pale. Des relations d’information sont prévues entre 
la procédure principale et les procédures secon-
daires et celles-ci sont subordonnées à la première. 
En particulier, les décisions importantes concernant 
les procédures secondaires, comme la clôture de 
la procédure, nécessitent l’accord du syndic de la 
procédure principale.

Les créanciers, dont le désintéressement constitue 
l’une des principales fi nalités des procédures collec-
tives, doivent être informés de l’ouverture de la ou 
des procédures, être invités à produire à la procé-
dure principale et, le cas échéant, à toute procédure 
secondaire et recevoir paiement en fonction du rang 
de leurs créances. L’objectif visé, mais pas toujours 
atteint, est d’assurer aux créanciers domiciliés dans 
des États différents des dividendes équivalents.

Sur un plan d’ensemble, même s’ils ne sont pas 
tous aussi explicites que la loi-type de la CNUDCI, tous 
ces instruments internationaux supposent l’instaura-
tion de la coopération internationale, particulièrement 
entre les juridictions et les organes appelés à prendre 
des décisions comme les syndics relevant des États 
distincts, ce qui est exceptionnel. Cette collabora-
tion, qui suppose un minimum de réciprocité et une 
confi ance mutuelle, est indispensable à l’atteinte des 
fi nalités poursuivies par ces instruments internatio-
naux. Elle est facilitée dans le cas du règlement de 
l’Union européenne en raison des liens particuliers 
instaurés entre ses membres par le Traité de l’Union.
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droit et l’obligation : celui qui a obtenu un droit, en 
l’occurrence un paiement, après la décision d’ouverture 
doit le restituer dans tous les cas, en raison du prin-
cipe d’égalité entre les créanciers ; celui qui a exécuté 
une obligation, s’il est de bonne foi, est libéré dans la 
mesure où il n’en résulte aucun avantage à son profi t.

Telle se présente la situation lorsqu’une seule procé-
dure est ouverte dans l’espace OHADA. Les dispositions 
y afférentes peuvent trouver à s’appliquer en cas d’ou-
verture de plusieurs procédures, lesquelles appellent 
d’autres dispositions.

B - Ouverture de plusieurs procédures dans 
l’espace OHADA

14. Cette situation implique la présence d’une plura-
lité de procédures rendant nécessaire leur coordination.

I - Pluralité de procédures

15. Plusieurs procédures collectives peuvent être 
ouvertes à l’égard d’un même débiteur malgré la recon-
naissance des effets d’une procédure collective ouverte 
par la juridiction compétente d’un État partie. En cas 
de pluralité de procédures, la situation est la suivante :
 − il peut être ouvert une seule procédure principale 

mais seulement dans l’État partie où le débiteur a 
son principal établissement ou la personne morale 
son siège social ;

 − une procédure secondaire peut être ouverte dans 
chaque État partie mais cela ne présente d’intérêt 
que si le débiteur y possède des biens ; il peut de 
ce fait y avoir plusieurs procédures secondaires.

Article 251. Cette solution est certainement inspirée 
de la conception française où l’on admet les deux 
théories opposées : on aura donc l’unité de la procé-
dure principale et une possible pluralité de procédures 
secondaires, ce qui peut conduire à l’anarchie que 
tentent d’éviter les dispositions ci-après. Mais il peut 
s’agir simplement de la recherche de l’effi cacité, une 
seule procédure pouvant présenter des défi ciences 
dans l’appréhension des biens du débiteur. C’est ce 
que montre le droit comparé. En effet, le Règlement 
(CE) nº 1346/2000 du Conseil du 29 mai 2000 relatif 
aux procédures d’insolvabilité (Journal offi ciel n° L 
160 du 30/06/2000, p. 0001 – 0018) retient dans ses 
considérants 12 et 13 que :

« (12) Le présent règlement permet d’ouvrir les pro-
cédures d’insolvabilité principales dans l’État membre 
où se situe le centre des intérêts principaux du débiteur. 
Ces procédures ont une portée universelle et visent à 
inclure tous les actifs du débiteur. En vue de proté-
ger les différents intérêts, le présent règlement permet 
d’ouvrir des procédures secondaires parallèlement à 
la procédure principale. Des procédures secondaires 

décision d’ouverture et des décisions subséquentes, ce 
qui apparente les solutions de l’Acte uniforme à celles 
du règlement de l’Union européenne. Cependant, une 
diffi culté existe lorsque la procédure est ouverte dans 
un État qui ne constitue pas le centre des affaires du 
débiteur et que celui-ci se trouve dans un État partie : la 
décision d’ouverture sera-t-elle reconnue ? En principe 
non, même pas en tant que procédure secondaire si 
l’on se réfère aux instruments internationaux. Toute-
fois, l’Acte uniforme ne contenant aucune limitation, 
la décision d’ouverture doit être reconnue même dans 
l’État où se trouve le centre des affaires du débiteur, 
ce qui paraît a priori insolite.

Même si la reconnaissance est plus ou moins auto-
matique, celle-ci ne peut produire tous ses effets que 
si la décision est connue. C’est pourquoi les décisions 
relatives à une procédure collective, notamment celle 
qui ouvre la procédure et celle qui nomme le syndic, 
peuvent être publiées, à la demande de ce dernier ou 
d’offi ce par la juridiction compétente, dans tout État 
partie où la publication présente un intérêt. En cas de 
besoin, le syndic peut procéder dans les États parties à 
la publication des décisions relatives aux procédures 
collectives au livre foncier, au registre du commerce 
et du crédit mobilier ou même à tout autre registre 
public qui y est tenu.

II -  Possibilité d’exercice de prérogatives et 
d’opéraƟ ons

13. Dans la logique de l’admission de la théorie de 
l’unité et de l’universalité de faillite, l’article 249 per-
met au syndic désigné par une juridiction compétente 
d’exercer, sur le territoire d’un autre État partie, tous 
les pouvoirs qui lui sont reconnus par l’Acte uniforme. 
Le syndic doit à cet effet établir ses pouvoirs par la 
présentation d’une copie, certifi ée conforme à l’original, 
de la décision qui le nomme ou par tout autre certifi cat 
établi par la juridiction compétente. Au besoin, il doit 
fournir une traduction de ce document dans la langue 
offi cielle de l’État partie sur le territoire duquel il veut 
agir. Cette reconnaissance quasi absolue des pouvoirs 
du syndic ne vaut que tant qu’aucune autre procédure 
n’est ouverte dans l’État concerné.

L’article 250 traite des opérations réalisées par les 
créanciers ou les débiteurs du débiteur après la décision 
d’ouverture : le créancier qui a obtenu un règlement 
total ou partiel doit restituer ce qu’il a reçu (al. 1er) ; en 
revanche, le débiteur qui a exécuté son engagement 
au profi t du syndic de la procédure est libéré s’il l’a 
fait avant les mesures de publicité de la décision, sauf 
s’il est prouvé qu’il a eu autrement connaissance de la 
procédure collective (al. 2). Le traitement différencié 
ci-dessus n’est pas fondé sur la réalisation ou non de 
la publicité puisque l’alinéa 1er n’y fait pas allusion, 
ni sur l’existence ou l’absence de fraude. On peut en 
rechercher la ratio legis dans la distinction entre le 
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cureur de la République ; le Tribunal se réfère à 
la liste non limitative de l’art. 29 de l’AUPC sur les 
personnes pouvant saisir la juridiction, donc à la 
saisine d’offi ce, ce qui créé la confusion).
L’Acte uniforme ne précise pas laquelle doit être 

préalable, si bien que la ou les procédures secondaires 
pourraient être ouvertes avant la procédure principale. 
Il n’est pas précisé, comme l’admettent les instruments 
internationaux, que le syndic de la procédure princi-
pale peut prendre l’initiative de l’ouverture d’une ou 
de plusieurs procédures secondaires.

La pluralité de procédures, admise par l’Acte uni-
forme à la suite des instruments internationaux, peut 
entraîner l’anarchie mais les articles 252 à 256 tentent 
d’y mettre bon ordre.

II - CoordinaƟ on des procédures

16. D’abord, un devoir d’information et de collabo-
ration est instauré entre les syndics de la procédure 
principale et ceux des procédures secondaires et 
une hiérarchisation est opérée entre les procédures 
au profi t de la procédure principale (art. 252). Ainsi, 
les syndics doivent communiquer sans délai tout 
renseignement qui peut être utile à une autre pro-
cédure, notamment l’état de la production et de 
la vérifi cation des créances et les mesures visant à 
mettre fi n à la procédure collective pour laquelle ils 
sont nommés. Dans le sens de la prééminence de 
la procédure principale, le syndic d’une procédure 
collective secondaire doit, en temps utile, permettre 
au syndic de la procédure principale de présenter 
des propositions relatives à la liquidation ou à toute 
utilisation des actifs de la procédure secondaire. 
De manière plus précise, l’article 254 prévoit qu’il 
ne peut être mis fi n à la procédure secondaire (par 
concordat préventif, par concordat de redressement 
ou par liquidation des biens) qu’après accord donné 
par le syndic de la procédure principale. Ce droit est 
exercé dans des conditions strictes :
 − l’accord est donné dans les 30 jours ;
 − le silence gardé jusqu’à la fi n de ce délai vaut ac-

cord ;
 − le refus doit être fondé sur le fait que la solution 

proposée affecte les intérêts des créanciers de la 
procédure principale ;

 − la juridiction compétente pour la clôture de la 
procédure secondaire tranche les éventuelles 
contestations.

17. Ensuite, l’Acte uniforme tente de traiter de la 
manière la plus égalitaire possible les créanciers domi-
ciliés dans les différents États. Ainsi, tout créancier 
peut produire sa créance à la procédure principale et 
dans toute procédure secondaire. De même, le syndic 
d’une procédure donnée (principale ou secondaire) 
peut produire dans une autre procédure les créances 

peuvent être ouvertes dans l’État membre dans lequel 
le débiteur a un établissement. Les effets des procédures 
secondaires se limitent aux actifs situés dans cet État. 
Des règles impératives de coordination avec les procé-
dures principales satisfont l’unité nécessaire au sein 
de la Communauté.

(13) Le centre des intérêts principaux devrait cor-
respondre au lieu où le débiteur gère habituellement 
ses intérêts et qui est donc vérifi able par les tiers ».

* La faillite de la Société multinationale a donné l’oc-
casion de prise de décisions peu cohérentes puisqu’elles 
aboutissent à une pluralité de procédures principales, 
ce qui ne semble pas avoir été envisagé par l’AUPC. 
Ces décisions s’appuient sur le fait que le traité et 
les statuts de la Compagnie multinationale prévoient 
qu’elle a un siège dans la capitale de chacun des États 
membres. Mais peut-être que l’objectif de ces décisions 
est que la procédure à ouvrir ne soit pas subordonnée 
à celle ouverte le 25 avril 2002 par le TPI d’Abidjan, 
qui devrait logiquement être la seule procédure prin-
cipale, Abidjan étant le siège principal de la société 
Air Afrique. (Voy. à titre d’exemple :
 − Le Trib. rég. hors classe de Dakar, jugement n° 1503 

du 27 avril 2002, Procureur de la république c/Com-
pagnie multinationale aérienne Air Afrique, décide : 
- en présence de la rumeur publique propagée par la 
presse et de la décision d’une juridiction ivoirienne 
prononçant la liquidation des biens du débiteur 
(Compagnie multinationale Air Afrique), il y a lieu 
pour le tribunal de se saisir d’offi ce à la demande 
du procureur de la République (art. 29 AUPC) ; - en 
vertu de l’art. 3 des statuts de la Compagnie multina-
tionale Air Afrique, cette société a un établissement 
ayant les attributs d’un siège social dans la capitale 
de chaque État partie au traité. Il en résulte que le 
tribunal de Dakar est compétent territorialement et 
qu’en dépit de la décision ivoirienne précitée et en 
vertu de l’art. 251 AUPC, il peut également ouvrir 
une procédure collective principale ; - le syndic de la 
procédure collective principale ivoirienne peut inter-
venir à la condition de respecter les dispositions de 
l’art. 195 du code sénégalais de procédure civile qui 
exige que cette intervention se fasse par assignation 
et non par voie de conclusions lorsque, comme c’est 
le cas en l’espèce, pour le débiteur, l’une des parties 
n’a pas constitué avocat, cette intervention est donc 
irrecevable.

 − Le Trib. rég. hors classe de Dakar, Sénégal, 11 juin 
2004, jugement commercial Compagnie Air Afrique 
c/Procureur de la République, rétracte un précédent 
jugement d’ouverture en date du 27 avril 2002 et 
prononce une procédure principale de liquidation 
des biens de la Compagnie ;

 − Le Trib. hors classe de Niamey, jugement commer-
cial n° 544 du 7 décembre 2005, prononce une 
procédure principale de liquidation des biens de la 
Compagnie Air Afrique, sur saisine de l’Association 
des travailleurs de l’ancienne Air Afrique et du Pro-
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que certaines procédures pourraient dégager. Ainsi, 
la procédure qui parvient à payer toutes les créances 
admises transfère sans délai les actifs restants à l’autre 
procédure. S’il y a plusieurs procédures, le surplus 
d’actif est réparti également entre elles (art. 256). On 
peut déplorer l’absence de position nettement privi-
légiée de la procédure principale ainsi que le partage 
simplement égal des actifs restants de la procédure 
clôturée alors que toutes les procédures n’ont pas le 
même passif. Un partage proportionnel au montant 
du passif vérifi é et non couvert par l’actif de chaque 
procédure aurait été plus juste. Pire, il en résulte un 
risque grave d’inégalité de paiement entre les créan-
ciers puisque l’on admet que les uns pourraient être 
intégralement payés pendant que les autres demeurent 
dans l’expectative. Or c’est cela que les procédures 
collectives internationales devraient éviter.

19. En conclusion, le principal mérite de l’Acte 
uniforme relativement aux procédures collectives inter-
nationales est d’avoir pris conscience de l’existence et 
de l’importance de la question et de lui avoir consacré 
quelques dispositions, même si celles-ci sont dans l’en-
semble lacunaires, voire sibyllines.

Filiga Michel SAWADOGO

déjà produites dans sa procédure (art. 253). Il y a appa-
remment un accroissement des droits des créanciers 
avec cette possibilité de productions multiples, avec 
des risques sérieux que les créanciers obtiennent des 
dividendes de montants différents. Mais l’article 255 
limite ces risques en prévoyant que le créancier qui a 
obtenu, dans une procédure collective, un dividende 
sur sa créance, ne participe aux répartitions ouvertes 
dans une autre procédure que lorsque les créanciers 
de même rang ont obtenu, dans cette dernière procé-
dure, un dividende équivalent. En fait, cette disposition 
n’empêche pas un créancier d’obtenir dans sa procédure 
un paiement plus substantiel que celui que les autres 
créanciers obtiendront dans l’autre ou dans les autres 
procédures. Seulement un tel créancier ne pourra pas 
faire valoir utilement ses droits dans les autres procé-
dures pour obtenir le paiement du reliquat impayé. 
(Comparez au cas plus intéressant du créancier qui a 
plusieurs codébiteurs ou plusieurs cautions solidaires. 
Voy. supra n° 271. Celui-ci peut, en produisant dans 
plusieurs procédures, obtenir dans chacune d’elle un 
paiement partiel. Cela lui donne de fortes chances d’être 
intégralement désintéressé).

18. Enfi n, des relations sont instaurées entre les 
procédures quant à l’utilisation du reliquat ou boni 
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IntroducƟ on

1. Depuis la réforme intervenue en décembre 2010, 
l’AUS consacre désormais un ensemble de dispositions 
à la propriété utilisée aux fi ns de sûretés sous un titre 
intitulé : « Propriété retenue ou cédée à titre de garantie ». 

Ce faisant, il s’aligne sur les législations contemporaines 
qui ont également consacré ces différentes sûretés à 
l’exemple de la législation française. Tel était d’ailleurs 
le souhait de quelques auteurs et certains avaient même 
déjà vu dans certaines dispositions de l’Acte uniforme, 
dans sa version antérieure, une reconnaissance indirecte 
de certaines sûretés (voir par exemple : KALIEU ELONGO 
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Y.R., Droit et pratique des sûretés réelles OHADA, PUA, 
2010, p. 191 et sv ; dans le même sens, SOSSA D.C., 
Contribution à l’étude de la nature juridique de la clause 
de réserve de propriété, Revue béninoise des sciences 
juridiques et administratives, n° 16, année 2006, p. 3). 
Cette réglementation permet aussi de lever l’équivoque 
sur la nature de ces mécanismes qui sont désormais de 
véritables sûretés et non tout simplement des méca-
nismes de garantie (CROCQ P., Les sûretés fondées sur 
une situation d’exclusivité et le projet de réforme de l’Acte 
uniforme portant organisation des sûretés in Droit et 
patrimoine, n° 197, novembre 2010, p. 45 et sv. Not. 
p. 78 ; Les grandes orientations du projet de réforme 
de l’Acte uniforme portant organisation des sûretés in 
Droit et patrimoine, n° 197, novembre 2010, p. 45 et 
sv. Not. P. 52.).

2. Le législateur communautaire, après avoir énu-
méré la propriété retenue ou cédée à titre de garantie 
parmi les sûretés mobilières à l’article 50, a organisé 
trois sûretés-propriétés à savoir la réserve de propriété, 
la cession de créance à titre de garantie et le transfert 
fi duciaire de créance à titre de garantie, la première est 
qualifi ée de propriété retenue à titre de garantie alors 
que les deux dernières font partie des propriétés cédées 
à titre de garantie. À côté de ces trois sûretés, on peut 
s’interroger sur la place désormais réservée au crédit-bail.

§1 - Clause de réserve de propriété

3. La clause de réserve de propriété est défi nie à 
l’article 72 AUS comme la clause qui « suspend l’effet 
translatif d’un contrat jusqu’au complet paiement de 
l’obligation qui en constitue la contrepartie ». Les dispo-
sitions qui lui sont consacrées sont les articles 72 à 78 
AUS. Il faut y ajouter l’article 103 de l’AUPCAP qui est 
consacré à la revendication des biens vendus avec une 
clause de réserve de propriété.

4. La nature juridique de la clause de réserve de pro-
priété ne fait plus de doute (sur les hésitations antérieures 
à propos de la nature de cette sûreté, lire, KALIEU ELONGO 
Y.R., Droit et pratique des sûretés réelles OHADA, PUA, 
2010, p. 191 et sv.). Le législateur communautaire en a 
fait une sûreté mobilière contrairement au législateur 
français qui, depuis la réforme des sûretés de 2006, a 
fait de la réserve de propriété une sûreté aussi bien 
mobilière qu’immobilière dont le régime est organisé 
par le code civil (sur ce régime, voir CROCQ P., La 
réserve de sûreté, in Jurisclasseur Périodique éd. Géné-
rale, supplément au n° 20 du 17 mai 2006 ; ALBIGES C. 
et DUMOND – LEFRAND M.P., Droit des sûretés, Dalloz, 
collection HyperCours, 2007). Quant à son régime, il 
découle des différentes dispositions précitées les règles 

relatives à la constitution et à la réalisation de la clause 
de réserve de propriété.

A - Constitution de la clause de réserve de 
propriété

5. La clause de réserve de propriété suppose l’exis-
tence préalable d’un contrat translatif de propriété - à 
l’exemple du contrat de vente mais non exclusivement 
- dont la clause permet de garantir le paiement en 
permettant au vendeur de conserver la propriété de la 
chose vendue.

6. La constitution de la clause résulte de deux for-
malités que sont l’écrit et l’inscription au RCCM.

I - Écrit

7. La clause de réserve de propriété est nécessaire-
ment écrite conformément à l’article 73 AUS. Cet écrit 
peut être le contrat lui-même une clause insérée dans 
le bon de commande, le bon de livraison ou tout écrit 
régissant un ensemble d’opérations présentes ou à venir 
entre les parties à l’exemple d’un contrat-cadre. Cette 
mention doit être faite de manière apparente, ce qui 
permet de porter l’existence de la clause à la connais-
sance du cocontractant. L’écrit doit être établi au plus 
tard au jour de la livraison du bien. L’écrit est exigé à 
peine de nullité. La clause de réserve de propriété doit 
faire l’objet d’une acceptation par le contractant. Cette 
exigence n’est pas expressément prévue mais résulte 
de ce que la réserve de propriété « doit être convenue » 
entre les parties. Cette acceptation ne se fait pas séparé-
ment, elle résulte de l’acceptation de la convention, du 
bon de commande ou de livraison ou de tout document 
dans lequel elle est portée.

II - Publicité de la clause

8. La publicité de la clause de réserve de propriété 
est assurée par son inscription au registre du commerce 
et du crédit mobilier comme l’exige l’article 74 de l’AUS 
qui renvoie lui-même aux articles 51 à 66 du même texte 
pour les formalités d’inscription. Cette inscription est 
faite, à la demande du créancier, de l’agent de sûretés 
ou du constituant par le greffi er de la juridiction du 
ressort dans lequel est immatriculé le constituant ou de 
celui dans lequel il a son siège social ou son domicile 
(art. 52 AUS) sur la base d’un formulaire d’inscription 
comportant les mentions énumérées par l’article 53 
AUS et qui sont, entre autres : les éléments permettant 
d’identifi er le créancier ou l’agent de sûretés ainsi que 
le débiteur de la créance garantie et éventuellement 
le constituant, la nature et la date du titre générateur 
de la sûreté, la durée de sûreté, le montant maximum 
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de la créance garantie ou les éléments permettant de 
le déterminer, la désignation du bien grevé. L’effet 
principal de cette inscription est de rendre la clause 
opposable aux tiers à compter de sa date d’inscription 
au registre chronologique des dépôts. Ce n’est donc 
pas une condition de validité. En plus, l’inscription 
permettra, en cas d’ouverture d’une procédure collec-
tive, que le créancier soit averti d’avoir à déclarer sa 
créance, ce privilège étant réservé aux créanciers dont 
les sûretés ont été publiées.

La durée de validité de l’inscription peut être convenue 
librement par les parties, mais elle ne saurait excéder 10 
ans à compter de l’inscription (article 58 AUS). L’absence 
de renouvellement de celle-ci entraîne la péremption de 
l’inscription et sa radiation d’offi ce par le greffe (art. 58).

B - RéalisaƟ on de la clause de réserve de propriété

9. En cas de paiement, c’est-à-dire lorsque le débiteur 
s’acquitte à l’échéance du montant total de la dette, la 
propriété lui est transmise par le créancier qui perd 
défi nitivement tous les droits qu’il avait encore sur le 
bien. Mais la clause de réserve de propriété ne se réalise 
véritablement, n’est effectivement mise en œuvre, qu’en 
cas de non-paiement de la dette à l’échéance. Le bien 
devra être restitué au créancier propriétaire qui s’était 
dessaisi de la possession tout en gardant la propriété.

Il convient de préciser les modalités de la réalisation 
et l’objet de la réalisation.

I - Modalités de réalisaƟ on

10. L’article 77 dispose que : « À défaut de complet 
paiement à l’échéance, le créancier peut demander la res-
titution du bien afi n de recouvrer le droit d’en disposer ». 
Mais cette modalité ne concerne que le débiteur in bonis. 
Lorsque le débiteur est soumis à une procédure collec-
tive, la réalisation prend la forme d’une revendication.

a - Demande de resƟ tuƟ on

11. S’inspirant du droit français et particulièrement 
de l’article 2371 C. Civ., les rédacteurs de l’AUS ont 
fait de la demande de restitution, la modalité de réali-
sation de la clause de réserve de propriété en cas de 
défaillance du débiteur en situation normale. Dans ce 
cas, la procédure d’injonction de restituer instituée par 
l’AUPSRVE devrait permettre au propriétaire de rentrer 
en possession de son bien si le débiteur ne le restitue 
pas spontanément (Pour les modèles de requête aux fi ns 
d’obtention d’une ordonnance d’injonction de délivrer 
ou de restituer, voir : TWENGENBO, Formulaires d’actes 
de procédures OHADA, PUA, 2e éd., p. 119).

12. La valeur du bien repris est imputée, à titre de 

paiement, sur le solde de la créance garantie. Mais, il 
peut se trouver que la valeur du bien repris soit supé-
rieure à la somme due. Dans ce cas, la loi prévoit que 
le créancier doit au débiteur une somme égale à la dif-
férence, toute clause contraire étant réputée non écrite.

b - AcƟ on en revendicaƟ on

13. Dans le cas du débiteur soumis à une procédure 
collective, il faut s’en référer à l’article 103 AUPCAP 
qui reste le texte applicable (BROU KOUAKOU M., La 
protection des vendeurs de biens avec clause de réserve 
de propriété dans les procédures collectives, L’apport du 
Traité OHADA, Revue de recherche juridique, 2001, 
p. 273). Cette disposition n’a pas encore été modifi ée 
pour s’arrimer au nouveau droit des sûretés (CROCQ, 
P., Les sûretés fondées sur une situation d’exclusivité, 
préc., p. 81). En cas de redressement judiciaire ou de 
liquidation des biens, l’action en revendication permet au 
créancier revendiquant de ne pas subir la loi du concours 
avec les autres créanciers de l’acheteur sur le bien qui 
est resté sa propriété. (Sur l’évolution du régime de la 
revendication dans les procédures collectives en droit 
français, lire par ex. : PEROCHON, F., La revendication 
favorisée, D. 1994, chr. 251 ; COQUELET, M. L., Entre-
prises en diffi cultés, Dalloz, 2e éd, 2006, n° 300 et sv.).

14. Cette revendication est soumise à des conditions 
préalables. Elle n’est possible que si le créancier a produit 
sa créance, s’il exerce son action dans le délai légal et 
à condition de ne pas avoir reçu paiement du syndic :
 − La production des créances : le vendeur avec clause 

de réserve de propriété est soumis à la production 
préalable des créances qui pèse sur les créanciers 
antérieurs dans les délais prévus par la loi (article 78 
AUPCAP). Lors de la production, il doit préciser s’il 
conserve ou non sa sûreté. Le défaut de production 
est sanctionné par la forclusion (article 79 AUPCAP) 
mais avec possibilité de relevé de forclusion. Cette 
production aboutit à l’admission de la créance du 
revendiquant. Si celle-ci est rejetée, le revendiquant, 
sur la base de l’avis de rejet, peut former oppo-
sition et l’action sera portée devant la juridiction 
compétente qui statuera. Mais en attendant, la re-
vendication est admise à titre provisoire.

 − L’exercice de la revendication dans le délai légal : 
la revendication doit être entreprise dans un délai 
précis qui est de trois mois à compter de la publicité 
du dépôt de l’arrêté des créances ou de la décision 
qui a admis la revendication si cette admission a fait 
l’objet d’une contestation.

 − Le non-paiement de la créance par le syndic : le 
syndic peut s’opposer à la revendication et permettre 
que le bien reste dans le patrimoine du débiteur s’il 
en paie immédiatement et intégralement le prix. 
Il en sera ainsi si le syndic estime que le bien est 
nécessaire à la continuation de l’entreprise. Dans 
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b - Biens incorporés 

18. L’article 76 de l’AUS prévoit que : « L’incorpo-
ration d’un meuble faisant l’objet d’une réserve de 
propriété à un autre bien ne fait pas obstacle aux 
droits du créancier lorsque ces biens peuvent être 
séparés sans subir de dommage. À défaut, le tout 
appartient au propriétaire de la chose qui forme la 
partie principale, à charge pour lui de payer à l’autre 
la valeur, estimée à la date du paiement, de la chose ». 
À la lecture de cet article, deux cas sont à distinguer.

Le premier cas est celui où l’incorporation ne fait pas 
perdre l’individualité du bien en ce sens qu’il peut être 
détaché du bien où il a été incorporé sans dommage 
pour ce bien ou pour le bien dans lequel il est incorporé. 
Dans ce cas, la demande de restitution du créancier 
réservataire doit être admise. Peu importe d’ailleurs selon 
la doctrine comparée que la chose dans laquelle le bien 
est incorporé soit une chose mobilière ou immobilière.

Le second cas est celui où le détachement du bien 
incorporé est impossible. La solution retenue par le 
législateur est que la restitution devenant impossible, 
c’est le propriétaire de la chose principale qui est tenu 
de payer la valeur de la chose au réservataire, créancier 
de la restitution.

c - RevendicaƟ on du prix 

19. La demande de restitution ou de revendication 
peut exceptionnellement porter sur le prix. L’article 78 
AUS dispose : « Lorsque le bien est vendu ou détruit, 
le droit de propriété se reporte, selon le cas, sur la 
créance du débiteur à l’égard du sous-acquéreur ou 
sur l’indemnité d’assurance subrogée au bien ». Cela 
est possible dans deux hypothèses.

La première hypothèse est le cas où les biens objet 
de la clause ont été revendus par l’acheteur/débiteur 
et que cette revente a été faite à crédit, la revendica-
tion s’exerce alors contre le sous-acquéreur pour tout 
ou partie du prix encore dû à condition qu’il n’ait pas 
été déjà payé au sous-acquéreur (en valeur ou par 
compensation en compte courant entre le débiteur et 
le sous-acquéreur).

La seconde hypothèse correspond au cas où le bien a 
été détruit alors qu’il était assuré. Dans ce cas, le proprié-
taire du bien peut revendiquer l’indemnité d’assurance 
en application du mécanisme de la subrogation réelle. 
On pourra y ajouter, même si la loi ne le précise pas, 
le cas de la perte du bien alors qu’il était assuré

§2 - Propriété cédée à Ɵ tre de garanƟ e

20. Aux termes de l’article 79 AUS, la cession de 

ce cas, la revendication n’est plus possible parce 
qu’elle n’a plus d’objet.

15. Lorsque la revendication ou l’action en restitution 
aboutit, le vendeur doit restituer les acomptes perçus. 
Le problème se pose parfois de savoir si ces acomptes 
peuvent être compensés avec les dommages-intérêts 
éventuellement réclamés par le vendeur par exemple 
en raison de la dévaluation des marchandises, des 
désagréments subis du fait de la restitution d’un bien 
supposé vendu. Il faut aussi se demander si le ven-
deur ne peut pas retenir une partie des acomptes en 
contrepartie de la jouissance du bien par l’acquéreur. Il 
est possible alors que le droit de rétention puisse être 
mis en œuvre. Si malgré la revendication la créance 
n’est pas entièrement éteinte, le créancier revendiquant 
devient un chirographaire et il doit déclarer le surplus 
non payé s’il est encore dans les délais.

II - Objet de la réalisaƟ on

16. La revendication ou la restitution porte en principe 
sur les objets mobiliers qui ont fait l’objet du contrat et 
qui se retrouvent encore en nature dans le patrimoine 
du débiteur au moment de la demande de restitution ou 
de l’ouverture de la procédure collective. En dehors de 
cette hypothèse de principe, il faut distinguer quelques 
hypothèses particulières, celle de la demande de res-
titution des biens fongibles, celle de la demande de 
restitution des biens incorporés et l’hypothèse de la 
revendication du prix.

a - Biens fongibles

17. Les biens fongibles sont les biens interchan-
geables et qui perdent leur individualité tels que riz, 
blé, café, sel, sucre. Cette hypothèse est prévue par 
l’article 75 de l’AUS qui dispose que : « La propriété 
réservée d’un bien fongible peut s’exercer, à concur-
rence de la créance restant due, sur des biens de même 
espèce et de même qualité détenus par le débiteur ou 
pour son compte ». Il en résulte que, contrairement à 
la solution classique qui retenait que la revendication 
était impossible puisque le bénéfi ciaire de la clause 
ne peut prouver que les biens qui sont en magasin 
sont ceux qu’il a effectivement livrés et qu’ils leur sont 
identiques, le droit OHADA a opté pour la solution 
moderne qui consiste à admettre la revendication 
pour les choses fongibles à la condition que des biens 
de même espèce et de même qualité se retrouvent 
chez le débiteur ou chez un tiers qui les détient pour 
le compte du débiteur. L’effectivité de cette seconde 
hypothèse peut être hypothétique car il faudra bien la 
préciser et éventuellement régler le confl it des droits 
lorsque le bien fait l’objet de plusieurs demandes de 
restitution ou de plusieurs revendications.
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être effectuées soit par les établissements de crédit 
soit par les établissements de microfi nance (cf. pour 
le cas de la CEMAC, le Règlement COBAC R-2009/02 
du 1er avril 2009 portant fi xation des catégories des 
établissements de crédit, de leur forme juridique et 
des activités autorisées, pour le cas de l’UEMOA, la 
loi bancaire uniforme de 1990) soit par les établis-
sements de microfi nance (Voir par ex. le règlement 
COBAC 01/02 du 13 avril 2002 relatif aux conditions 
d’exercice et de contrôle de l’activité de microfi nance 
dans la Communauté économique et monétaire de 
l’Afrique Centrale).

b - Créances et deƩ es concernées

24. En application de l’article 79 AUS, les créances 
données en garantie sont celles détenues sur un tiers 
qui est le débiteur cédé. Elles peuvent être aussi bien 
actuelles que futures. Il peut s’agir d’une créance isolée 
ou d’un ensemble de créances. Aux termes de l’article 83, 
la cession s’étend, sauf volonté contraire des parties, 
aux accessoires de la créance cédée tels que les intérêts. 
Quant aux dettes garanties, elles peuvent être actuelles 
ou futures. Il peut même s’agir d’un ensemble de dettes.

II - ConsƟ tuƟ on

25. Aux termes de l’article 81, la cession de créance 
à titre de garantie doit être constatée par écrit. Cet écrit 
doit comporter, à peine de nullité, certaines mentions 
énumérées par la loi à savoir : le nom ou la dénomination 
sociale du cédant, le nom ou la dénomination sociale 
du cessionnaire, la date de la cession, la désignation des 
créances garanties, la désignation des créances cédées 
si elles sont actuelles et si ces créances sont futures, 
l’acte doit permettre leur individualisation ou contenir 
des éléments permettant celle-ci tels que l’indication du 
débiteur, le lieu de paiement, le montant des créances 
ou leur évaluation et, s’il y a lieu, leur échéance.

Toujours pour ce qui est de la constitution, la ces-
sion de créance doit être obligatoirement notifi ée au 
débiteur cédé pour être valable. À défaut, celui-ci doit 
intervenir à l’acte.

III - Eff ets

26. La cession de créance produit effet entre les 
parties dès sa conclusion quelle que soit la date de 
naissance, d’échéance ou d’exigibilité de la créance 
cédée. À compter de cette date, le cédant ne peut plus, 
sans l’accord du cessionnaire, modifi er l’étendue des 
droits attachés à la créance cédée.

S’agissant de la réalisation de la sûreté, l’article 86 
prévoit que « Les sommes payées au cessionnaire au titre 
de la créance cédée s’imputent sur la créance garantie 

propriété à titre de garantie consiste à céder c’est-à-dire 
transférer la propriété d’un bien (actuel ou futur), ou d’un 
ensemble de biens en vue de garantir le paiement d’une 
dette, actuelle ou future, ou d’un ensemble de dettes.

Le droit uniforme OHADA organise uniquement deux 
modalités de propriété cédée à titre de garantie. Dans 
l’une et l’autre modalité, il s’agit de sûretés portant sur 
les créances, c’est-à-dire sur des biens incorporels. Il y 
a d’une part la cession de créance à titre de garantie et 
d’autre part le transfert fi duciaire de somme d’argent 
(voir CROCQ P., Les sûretés fondées sur une situation 
d’exclusivité, préc., not. p. 83 ; KALIEU ELONGO, Y.R., 
Réfl exions sur les nouveaux attributs du droit de pro-
priété : À propos de la propriété utilisée aux fins de 
garantie des crédits, Annales de la Faculté des sciences 
juridiques et politiques de l’Université de Dschang, T.1, 
vol. 1, 1997, p. 193 et s.).

A - Cession de créance à Ɵ tre de garanƟ e

21. La cession de créance à titre de garantie consiste à 
céder une créance actuelle ou future en vue du paiement 
d’une dette actuelle ou future. Elle peut être compa-
rée au nantissement des créances réglementé par les 
articles 127 et suivants. Elle s’inspire de la cession de 
créance par bordereau Dailly connue en droit français 
et est réglementée par les articles 80 et sv de l’AUS. 
C’est une opération à trois personnes qui implique le 
cessionnaire qui est le créancier ou un tiers constituant, 
le débiteur qui est le cédant et le tiers cédé.

Il faut en déterminer le domaine, les modalités de 
constitution ainsi que les effets.

I - Domaine de la cession de créance à Ɵ tre de garanƟ e

22. L’article 80 dispose : « Une créance détenue sur 
un tiers peut être cédée à titre de garantie de tout crédit 
consenti par une personne morale nationale ou étran-
gère, faisant à titre de profession habituelle et pour son 
compte des opérations de banque ou de crédit ».

Le domaine de la cession de créance doit être pré-
cisé aussi bien par rapport aux bénéfi ciaires, qu’aux 
créances concernées.

a - Bénéfi ciaires de la cession de créance à Ɵ tre de 
garanƟ e

23. La cession de créance est une sûreté qui ne 
peut être consentie qu’au profi t des personnes morales 
effectuant des opérations de banque ou de crédit. Il 
faut, pour déterminer ces personnes, se référer aux 
dispositions nationales ou communautaires y relatives. 
Dans le cas des pays de l’OHADA, les opérations de 
banque qui englobent les opérations de crédit peuvent 
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constitué par toute personne (débiteur ou tiers) en faveur 
de tout créancier et en garantie de tout type de dette.

Concrètement, il est constitué par l’inscription des 
fonds donnés en garantie sur un compte bloqué, ouvert 
au nom du créancier de l’obligation, dans les livres d’un 
établissement de crédit habilité à les recevoir.

Le transfert donne ensuite lieu à l’établissement d’une 
convention écrite. À peine de nullité et pour respecter 
le principe de la spécialité, la convention détermine la 
ou les créances garanties qui peuvent être présentes 
ou futures, ainsi que le montant des fonds cédés à titre 
de garantie, et identifi e le compte bloqué. Le transfert 
fi duciaire devient opposable aux tiers à la date de sa 
notifi cation à l’établissement teneur du compte. L’ins-
cription au RCCM n’a pas été prévue.

II - RéalisaƟ on

31. Il faut d’abord préciser qu’avant l’échéance de 
la dette, l’article 90 de l’AUS prévoit que si les fonds 
cédés produisent des intérêts, ces derniers sont portés 
au crédit du compte, sauf convention contraire.

32. Si le débiteur paie la dette, il n’y a pas lieu à 
réalisation de la garantie puisque l’article 91 prévoit qu’à 
l’échéance et en cas de complet paiement de la créance 
garantie, les fonds inscrits sur le compte sont restitués 
au constituant.

Mais, si le débiteur ne s’acquitte pas de la dette, le 
créancier peut procéder à la réalisation de la sûreté sui-
vant la procédure prévue à l’article 91 alinéa 2. En effet, 
il peut se faire attribuer – par le banquier, au besoin sur 
autorisation judiciaire si le banquier refuse de s’exécuter 
spontanément, - à concurrence du montant impayé, 
les sommes bloquées dans le compte, huit jours après 
avoir averti le débiteur. L’avertissement peut être fait 
par tout moyen, l’essentiel étant que la preuve puisse 
en être rapportée. Toute clause contraire au présent 
article est réputée non écrite. Il s’agit par exemple de la 
clause qui autoriserait le créancier à se faire attribuer le 
montant sans respecter le délai minimum de huit jours 
après l’avertissement du créancier.

§3 - Crédit-bail

33. Le crédit-bail n’a pas été intégré dans la liste des 
sûretés prévues et organisées par l’Acte uniforme sur les 
sûretés aussi bien avant qu’après la réforme. Pourtant, 
quelques dispositions contenues dans d’autres Actes 
uniformes notamment l’AUPCAP et l’AUDCG sont consa-
crées au crédit-bail. Par exemple, les articles 34 et 35 
de l’AUDCG prévoient que le Registre du Commerce 
et du crédit mobilier est institué entre autres aux fi ns 

lorsqu’elle est échue. Le surplus s’il y a lieu est restitué 
au cédant. Toute clause contraire est réputée non écrite ».

27. À l’égard des tiers, la cession prend effet à compter 
de son inscription au RCCM.

B - Transfert fi duciaire de somme d’argent

28. Le transfert fi duciaire de somme d’argent est défi ni 
comme la convention par laquelle un constituant cède 
des fonds en garantie de l’exécution d’une obligation. 
C’est une application particulière aux sommes d’argent 
de la fi ducie utilisée comme garantie de crédit et qui 
est un mécanisme suivant lequel « en échange de l’ob-
tention d’un crédit quelconque, le débiteur propose à 
son créancier de lui transférer la propriété de l’un de 
ses biens étant convenu que lorsqu’il aura remboursé sa 
dette, il redeviendra propriétaire » (ALBIGES et DUMOND-
LEFRAND, préc., n° 675).

Mais, la fi ducie ne joue pas qu’un rôle de sûreté, le 
transfert de la propriété du bien corporel ou incorporel 
par le fi duciant au fi duciaire à charge de le rétrocéder 
peut être effectué en vue de réaliser une libéralité ou 
pour en assurer la gestion dans l’intérêt du fi duciant.

L’utilisation de la fi ducie remonte à l’époque romaine, 
depuis laquelle elle a connu un déclin puis un renouveau. 
Elle est désormais consacrée en France par la loi du 
19 février 2007 qui a donné lieu au nouvel article 2011 
du code civil. Cet article donne une défi nition générale 
de ce mécanisme. Aux termes de ce nouvel article 2011 
du Code civil français, « la fi ducie est l’opération par 
laquelle un ou plusieurs constituants transfèrent des 
biens, des droits ou des sûretés, présents ou futurs, à 
un ou plusieurs fi duciaires, qui, les tenants séparés de 
leur patrimoine propre, agissent dans un but déterminé 
au profi t d’un ou plusieurs bénéfi ciaires ». Le législateur 
français n’a pas consacré le transfert fi duciaire de somme 
d’argent comme une sûreté. La proposition faite par la 
commission « Grimaldi » en ce sens a toutefois inspiré 
les rédacteurs de la réforme de l’AUS (lire en ce sens : 
CROCQ, P., Les sûretés fondées sur une situation d’exclu-
sivité et le projet de réforme de l’Acte uniforme portant 
organisation des sûretés, in Droit et patrimoine, n° 197, 
novembre 2010, p. 78 et sv. not. p. 84).

29. En droit OHADA, le régime du transfert fi du-
ciaire est organisé par les articles 87 à 91 nouveaux de 
l’AUS. Il faut préciser les modalités de constitution et 
de réalisation de cette garantie.

I - Modalités de consƟ tuƟ on

30. Il faut d’abord préciser que contrairement à la 
cession de créance à titre de garantie, le domaine du 
transfert fi duciaire est plus ouvert parce qu’il peut être 
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permettre de fi nancer l’acquisition de différents biens 
tels que : le matériel roulant (notamment les véhicules 
automobiles, les tracteurs), le matériel médical, le maté-
riel industriel, le matériel informatique, etc. Peuvent y 
recourir, non seulement les entreprises, mais également 
les administrations publiques, les membres de profes-
sions libérales et même les particuliers.

B - UƟ lité du crédit-bail

36. Le crédit-bail est à la fois une technique de fi nan-
cement, un mécanisme de crédit et un mécanisme de 
garantie. Le crédit-bail est d’abord une technique de 
fi nancement et un mécanisme de crédit. Il s’agit d’une 
opération de crédit à moyen ou long termes. L’achat 
de matériels par l’établissement fi nancier représente 
une forme de prêt accordée à l’entreprise. Pour le loca-
taire, cette forme de crédit est plus avantageuse que 
les autres pour plusieurs raisons : absence de lourdeur 
des formalités, non-limitation du montant du crédit, 
non-exigence d’un apport personnel de fonds propres, 
jouissance immédiate de la chose, avantages sur le plan 
fi scal même si ces avantages sont encore en deçà de 
ceux escomptés. La propriété conservée permet ensuite 
de garantir le bailleur contre le non-remboursement 
éventuel du montant du prêt. En cela, le crédit-bail 
constitue une technique de garantie.

37. Depuis quelque temps, on semble assister dans 
les pays de l’OHADA et au Cameroun particulièrement, à 
un certain engouement et même un engouement certain 
autour du crédit-bail. C’est ainsi qu’a été créée en 2009 
la CAMLEASE (Association camerounaise de leasing), 
qui regroupe un certain nombre d’établissements 
fi nanciers qui pratiquent le crédit-bail au Cameroun. 
Y font également partie d’autres organismes, comme 
la Chambre de commerce, d’industrie, des mines et 
de l’artisanat du Cameroun (CCIMA), ou associations, 
telles que l’Association des sociétés d’assurances. La 
création de la CAMLEASE a connu le soutien technique 
et fi nancier de la Société fi nancière internationale (SFI) 
qui est une fi liale de la Banque mondiale. La CAMLEASE 
entend promouvoir le recours au crédit-bail surtout 
auprès des PME et contribuer à l’élaboration du cadre 
d’exercice de l’activité de crédit-bail au Cameroun sur 
les plans juridique, fi scal et comptable en particulier. 
En mai 2010, le Cameroun a reçu le 13e congrès africain 
de leasing organisé par l’African leasing association 
sur le thème : « crédit-bail et croissance économique ». 
Une loi du 10 décembre 2010 réglemente désormais 
le crédit-bail au Cameroun.

Il reste à espérer que les fruits tiennent la promesse 
des fl eurs et que l’obstacle psychologique à une plus 
grande utilisation du crédit-bail soit dépassé car comme 
l’observait depuis quelques années un auteur dans la 
plupart des pays africains, « la dissociation entre propriété 
légale et usage économique du bien telle qu’elle est 

de recevoir les inscriptions des contrats de crédit-bail 
à côté de celles des sûretés. Pourtant ces articles ne 
défi nissent pas la notion de crédit-bail et ne décrivent 
pas le mécanisme. Le crédit-bail n’est donc pas une 
sûreté mais on peut considérer qu’il peut jouer le rôle 
d’une sûreté ou tout au moins d’une garantie (en ce 
sens : KALIEU ELONGO Y.R., Droit et pratique des sûretés 
réelles, préc. ; SOUPGUI E., Les sûretés conventionnelles 
à l’épreuve du droit des procédures collectives OHADA, 
thèse, Yaoundé 2, 2008, passim).

34. Avant l’avènement de l’OHADA, la pratique 
connaissait déjà la technique du crédit-bail qui est pra-
tiqué surtout par les établissements de crédit et plus 
particulièrement par les établissements fi nanciers. En 
effet, dans la quasi-totalité des pays de l’OHADA, le 
crédit-bail est une opération de crédit réservée aux 
établissements de crédit et particulièrement aux éta-
blissements fi nanciers (sur la question, lire : KALIEU, 
Y., Réfl exions sur les nouveaux attributs du droit de 
propriété : À propos de la propriété utilisée aux fi ns de 
garantie des crédits, Annales de la Faculté des Sciences 
juridiques et politiques de l’Université de Dschang, T.1, 
V.1, 1997, p. 193 et sv.).

Il convient donc de défi nir le crédit-bail, d’en donner 
l’utilité avant de voir quel est son régime.

A - NoƟ on de crédit-bail

35. Le crédit-bail ou leasing en anglais, est une opé-
ration qui permet à une personne appelée crédit-bailleur 
d’acquérir des biens qu’elle loue à un locataire appelé 
crédit-preneur avec possibilité pour ce dernier d’acquérir 
la propriété du bien à la fi n de la période de location. 
Le mécanisme habituellement utilisé est le suivant : une 
entreprise – généralement commerciale ou industrielle 
-, désire acquérir du matériel professionnel. Elle ne 
dispose pas de moyens fi nanciers pour l’acheter au 
comptant ; de même, elle ne souhaite pas obtenir un 
crédit classique pour l’acquérir. Elle contacte un établis-
sement fi nancier qui acquiert le matériel auprès d’un 
fournisseur et selon les spécifi cations du futur locataire 
et le met à sa disposition. L’établissement fi nancier est 
le crédit-bailleur ou bailleur et l’entreprise qui acquiert 
le matériel est le locataire ou crédit preneur. Elle paiera 
en contrepartie de la mise à disposition du matériel 
un loyer et elle bénéfi ciera de la possibilité de devenir 
propriétaire à l’issue de la période de location. Le fait 
pour l’établissement fi nancier de rester propriétaire de 
la chose louée sert de garantie pour le remboursement 
des sommes dues.

 Le crédit-bail peut être mobilier ou immobilier suivant 
que l’opération porte sur un meuble ou sur un immeuble. 
Contrairement au législateur français qui a prévu les 
deux formes, la législation uniforme en prévoyant l’ins-
cription des contrats de crédit-bail au RCCM ne semble 
avoir organisé que le crédit-bail mobilier. Celui-ci peut 
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tien de la chose louée mais il est tenu de la garantie 
d’éviction à l’égard du preneur. De nombreuses obli-
gations sont imposées au preneur, ce qui se justifi e 
par le fait qu’il est l’utilisateur du bien. Ainsi, il en 
assure l’entretien et prend en charge, en qualité de 
locataire, le paiement des loyers et les réparations 
locatives ; il est responsable de la perte, du vol et 
de la détérioration de la chose. Il ne peut aliéner la 
chose ni la déplacer.

III - Dénouement du crédit-bail

42. C’est à l’arrivée du terme de location convenu 
ou en cas de défaillance du preneur avant l’arrivée du 
terme que le problème du dénouement de l’opération 
se pose.

À l’arrivée du terme de location, le preneur peut soit 
restituer le matériel dont il n’a jamais acquis la propriété 
soit décider d’en acquérir la propriété en levant l’option 
d’achat dont il bénéfi cie depuis la conclusion du contrat. 
Dans ce cas, il doit payer un prix résiduel car les loyers 
payés sont pris en compte dans la détermination du 
prix de la chose.

En cas de défaillance du preneur en cours de loca-
tion, le crédit-bailleur, en application généralement 
d’une clause contractuelle peut résilier le contrat. Cette 
résiliation lui permet de revendiquer le bien surtout 
lorsque le preneur est soumis à une procédure collec-
tive de redressement judiciaire ou de liquidation des 
biens, et cela, sans avoir à justifi er de sa qualité de 
propriétaire. C’est ce mécanisme qui fait du crédit-bail 
une technique de sûreté. La propriété retenue par le 
crédit-bailleur le protège de la défaillance éventuelle 
du locataire. La procédure d’injonction de restituer 
instituée par l’AUPSRVE est généralement utilisée par 
le crédit-bailleur ce qui lui permet de rentrer en pos-
session du bien lorsque le preneur ne le restitue pas 
spontanément (Pour les modèles de requête aux fi ns 
d’obtention d’une ordonnance d’injonction de délivrer 
ou de restituer, voir : Formulaires d’actes de procédures 
OHADA, par TWENGEMBO, PUA, 2e éd., p. 119).

Il ne pourra revendiquer que s’il a, au préalable, pro-
duit sa créance. Cette production porte sur le montant 
des loyers échus et non réglés au moment de l’ouver-
ture de la procédure. Le crédit-bail étant mis en œuvre 
à travers un contrat de bail, il s’agira le plus souvent 
d’un contrat en cours qui ne peut être résolu de plein 
droit par le crédit-bailleur et dont le syndic décidera 
ou non de la continuation. Le crédit-bailleur en cas de 
continuation sera donc à la fois créancier antérieur et 
créancier postérieur à l’ouverture de la procédure et 
bénéfi ciera des protections accordées aux différentes 
catégories de créanciers.

Yvette Rachel KALIEU ELONGO

pratiquée par le crédit-bail est souvent mal comprise » 
(AURILLAC, E., Le crédit-bail en Afrique, in Marchés 
tropicaux, 2 janvier 1987, p. 9).

C - Régime du crédit-bail

38. En dehors de l’inscription de la sûreté, ce régime 
n’a pas été spécifi quement organisé par le droit OHADA. 
Mais la pratique, s’inspirant du droit étranger, a élaboré 
des règles qui s’appliquent à la mise en œuvre et au 
dénouement de la sûreté.

I - InscripƟ on du crédit-bail

39. Comme pour les sûretés mobilières expressé-
ment admises, le droit OHADA prévoit l’inscription du 
contrat de crédit-bail au RCCM (art. 34 et 35 5° AUDCG). 
L’inscription est prise par le crédit-bailleur ou par le 
crédit-preneur auprès du greffe de la juridiction compé-
tente du lieu d’immatriculation, du lieu de déclaration 
ou du domicile du crédit-preneur (art. 41 AUDCG) ou 
encore, en application de l’article 70 AUDCG auprès 
du greffe de la juridiction spécialement désignée à cet 
effet. Cette inscription prend effet à compter de la date 
d’inscription qui est celle de la mention au registre 
chronologique du RCCM.

Lors de l’inscription, le requérant doit produire un 
certain nombre d’éléments qui permettent au greffi er, 
après vérifi cation, de procéder effectivement à l’ins-
cription.

40. Relativement aux effets de l’inscription, en dépit 
de son caractère facultatif, elle aura pour effet de rendre 
le contrat opposable aux tiers. Elle permet donc de pro-
téger le crédit-bailleur surtout que le locataire a l’usage 
matériel de la chose et peut par conséquent passer 
diverses conventions qui pourraient être préjudiciables 
au droit du bailleur. L’inscription permettra également 
qu’en cas d’ouverture d’une procédure de redressement 
judiciaire ou de liquidation des biens, le bailleur soit 
personnellement invité, en qualité de créancier inscrit 
et en application de l’article 79 AUPCAP, à produire sa 
créance.

II - Mise en œuvre du crédit-bail

41. Il convient surtout de déterminer les droits et 
obligations respectifs des parties au contrat que sont 
le crédit-bailleur et le crédit-preneur. S’agissant du 
crédit-bailleur, malgré sa qualité de propriétaire du 
bien, il n’est pas tenu de certaines obligations comme 
la garantie des vices cachés ou l’obligation d’entre-
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IntroducƟ on

1. On se référera utilement aux développements 
consacrés aux généralités sur le concordat dans l’étude 
relative au règlement préventif. Le concordat est défi ni 
comme la convention conclue entre un débiteur et ses 
créanciers chirographaires ou privilégiés, avec homolo-
gation de justice destinée à en garantir le sérieux et la 
viabilité, par laquelle le débiteur présente un plan de 
règlement du passif et de redressement de l’entreprise 
qu’il exécutera une fois remis à la tête de ses affaires 
(Foko A., note sous CCJA, arrêt n° 023/2006, 16 nov. 
2006, Société Africaine de Crédit Automobile dite SAFCA 
et Société Africaine de Crédit-Bail dite SAFBAIL c/Société 
Air Continental, in Pougoué P. G., Kuaté Tameghé 
S. S., op. cit., p. 293). Le concordat de redressement, 
encore appelé concordat de redressement judiciaire 
(Sawadogo F. M., op. cit., n° 275), est une des espèces 
de concordat. Il est régi par les articles 119 à 143 de 
l’Acte uniforme portant organisation des procédures 
collectives d’apurement du passif (AUPC).

2. Le concordat de redressement est plus exacte-
ment une solution propre au redressement judiciaire. 
Il en constitue l’aboutissement immédiat. À l’instar 
de la clôture pour extinction du passif, il fait survivre 
l’entreprise. Mais à la différence de la clôture pour 
extinction du passif, il est une solution plus courante 
(Sawadogo F. M., op. cit., n° 276).

3. Le concordat de redressement présente des traits 
communs avec le concordat préventif. L’un et l’autre 
sont soumis à des règles communes. Il s’en éloigne 
cependant par des traits particuliers. Il est soumis à 
des règles spécifi ques.

4. Dans sa défi nition, le plan contient la volonté de 
réaliser une action par étapes successives (S. Neuville, 
Le plan en droit privé, Paris, LGDJ, Biblio. Dr. privé, 
t. 296, n° 311.). Inspiré par l’ordonnance française 
n° 67-820 du 23 septembre 1967 tendant à faciliter le 
redressement économique et fi nancier de certaines 
entreprises (M. Jeantin, P. Le Cannu, Droit commer-
cial. Instruments de paiement et de crédit. Entreprise 
en diffi culté, préc., n° 701), le plan de redressement 
est introduit dans le droit français des procédures col-
lectives par la loi n° 85-98 du 25 janvier 1985 relative 
au redressement et à la liquidation judiciaires, dont il 
constitue une des innovations. Il a été maintenu dans 
la loi française n° 2005-845 du 26 juillet 2005 de sau-
vegarde des entreprises (JORF 27 juill. 2005 ; cf. art. 
L. 626-1 et suiv., L. 631-19 C. com. ; P.-M. Le Corre, 
E. Le Corre-Broly, Droit du commerce et des affaires. 
Droit des entreprises en diffi culté, Paris, Sirey, 2006, 
2e éd. n°s 234 et suiv. ; F.-X. Lucas, H. Lécuyer, La loi 
de sauvegarde article par article, PA. n° 28, 08 févr. 
2006, art. L. 626-1 et suiv., L. 631-19 et suiv.).

Le plan de redressement n’est pas aisé à cerner. 
Pour qui voudrait en rechercher la nature juridique, les 
lois du 25 janvier 1985 et du 26 juillet 2005 précitées 
et leurs décrets d’application sont de peu de secours. 
Ces textes se contentent, en effet, de tracer les grandes 
lignes du régime juridique du plan de redressement 
qui apparaît « comme le produit d’une négociation 
venant se couler dans le moule d’une décision judi-
ciaire » (M. Jeantin, P. Le Cannu, op. cit., n° 702). Le 
but poursuivi par le législateur est double, le plan étant 
perçu comme la technique la plus à même d’assurer la 
meilleure effi cacité des solutions retenues pour faire 
face aux diffi cultés des entreprises. De fait, par rap-
port au concordat, la technique du plan possède un 
avantage considérable (M. Jeantin, J-Cl com., Fasc. 
2150, n° 64). Le plan fait l’objet d’une préparation 
négociée mieux organisée et garantissant la prise en 
considération de tous les intérêts contradictoires qui 
s’expriment au cours de la procédure collective et pas 
seulement ceux des créanciers. Il constitue la technique 
privilégiée de conciliation d’intérêts non plus indivi-
duels mais collectifs (M. Jeantin, J-Cl com., Fasc. 2150, 
n° 64 et les références citées). De surcroît, l’intensité de 
l’intervention judiciaire manifeste la supériorité de la 
technique du plan dans la mesure où les pouvoirs du 
tribunal arrêtant ce dernier sont supérieurs à ceux de 
la juridiction qui homologuait le concordat. Le corol-
laire obligé du plan est la disparition des assemblées 
concordataires.

En résumé, le plan de redressement s’insère dans 
un droit de réorganisation de l’entreprise (Neuville S., 
op. cit., p. 55 et suiv.). Il sert des besoins économiques 
(Neuville S., op. cit., n° 309, p. 292). Il est arrêté par 
acte juridictionnel. L’intervention du juge dépassant les 
volontés manifestées par acte juridique, il se pose le pro-
blème de la nature juridique du plan de redressement. 
Le plan se présente, en effet, comme l’une des notions 
transversales ou composites du droit contemporain et 
concentre des notions juridiques traditionnelles. De ce 
point de vue, il ne paraît pas inconnu, car il rappelle à 
la fois le contrat, l’acte unilatéral, l’engagement unila-
téral de volonté, l’acte collectif ou l’acte juridictionnel.

5. Par son régime, le concordat de redressement de 
l’Acte uniforme portant organisation des procédures 
collectives d’apurement du passif paraît un compromis 
entre le concordat du décret français n° 55-583 du 
20 mai 1955 (relatif aux faillites et règlements judiciaires 
et à la réhabilitation, J.O. 21 mai 1955, art. 120 et suiv.) 
et le concordat de la loi française n° 67-563 du 13 juillet 
1967 (sur le règlement judiciaire, la liquidation des 
biens, la faillite personnelle et les banqueroutes, art. 
67 et suiv.). L’AUPCAP a largement emprunté à ces 
deux textes juridiques. Mais ce n’est pas dire que le 
législateur de l’OHADA n’a pas innové.

Le législateur de l’OHADA a réglementé de manière 
assez précise les conditions et les effets du concordat 
de redressement, ainsi que sa disparition.
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Chapitre 1 : FormaƟ on du concordat de 
redressement

6. Pour que le concordat se forme, il faut, d’abord, 
vérifi er que le débiteur ou les dirigeants qui doivent 
l’exécuter ne sont pas sous le coup d’une banqueroute 
ou de la faillite personnelle. Il faut, ensuite, le faire 
adopter et, enfi n, le faire homologuer par la juridic-
tion compétente (Sawadogo F. M., op. cit., n° 278). 
L’Acte uniforme portant organisation des procédures 
collectives d’apurement du passif précise les règles 
applicables au concordat ordinaire, en premier lieu, 
et au concordat comportant une cession d’actif, en 
second lieu.

SecƟ on 1 - Concordat ordinaire

7. Conformément aux dispositions des articles 27, 
28 et 29 de l’AUPCAP, une offre de concordat doit être 
présentée avant le jugement d’ouverture du redresse-
ment judiciaire. Le redressement judiciaire n’est ouvert 
que si la juridiction compétente estime cette offre 
sérieuse. Lorsque l’offre de concordat n’est pas sérieuse 
ou lorsqu’elle a été retirée, la juridiction compétente 
prononce l’ouverture de la procédure de liquidation 
des biens ou convertit le redressement judiciaire en 
liquidation des biens (art. 119, al. 1er AUPCAP).

De manière générale, l’offre de concordat est mise 
au vote. Mais, elle peut échapper au vote dans le cas 
particulier décrit par l’article 122, al. 3 de l’AUPCAP.

§1 - Off re de concordat dispensée de vote

8. L’article 122, al. 3 de l’AUPCAP institue un concor-
dat simplifi é ou allégé (Sawadogo F. M., op. cit. n° 280, 
p. 272). Cet article dispose que « dans le cas où la pro-
position de concordat de redressement ne comporte 
aucune demande de remise ni des demandes de délai 
excédant deux ans, il n’y a pas lieu à convocation de 
l’assemblée concordataire, même si d’autres mesures 
juridiques, techniques et fi nancières, telles que prévues 
par l’article 27 ci-dessus sont proposées. Seuls le syn-
dic, le Juge-commissaire, le représentant du Ministère 
Public et les contrôleurs, s’il en a été nommé, sont 
entendus ». Dans ce cas, le redressement judiciaire se 
rapproche nettement de la procédure de suspension 
provisoire des poursuites de l’ordonnance française 
n° 67-820 du 23 septembre 1967 (tendant à faciliter 
le redressement économique et fi nancier de certaines 
entreprises) et du redressement judiciaire de la loi fran-
çaise n° 85-98 du 25 janvier 1985 (sur le redressement 
et la liquidation judiciaires), qui ne prévoient pas le 
vote des créanciers.

Le concordat simplifi é a l’avantage d’éviter qu’une 
offre sérieuse de concordat, ne demandant aucune 

remise de dette mais seulement des délais de paie-
ment n’excédant pas deux ans, ne soit rejetée par les 
créanciers (F. M. Sawadogo, op. cit., n° 284).

§2 - Off re de concordat soumise au vote

9. Après une vérifi cation des créances, l’offre de 
concordat sérieuse est mise au vote. C’est à l’occasion 
d’une telle vérifi cation que les créanciers acquièrent 
la qualité nécessaire pour prendre part au vote. À la 
suite du vote, le concordat est soumis à l’homologa-
tion judiciaire.

La formation du concordat de redressement est plus 
strictement encadrée que celle du concordat préventif 
en ce sens que le législateur en a fi xé les conditions. 
Celles-ci sont relatives à la situation du débiteur, à 
l’accord des créanciers et à l’homologation de la juri-
diction compétente.

A - SituaƟ on du débiteur

10. Seul le débiteur soumis au redressement judiciaire 
peut se faire consentir un concordat de redressement. 
En droit français, l’ancien article 510 C. com en avait 
exclu le débiteur failli. Cet article disposait que « si le 
failli a été condamné comme banqueroutier frauduleux 
le concordat ne pourra être formé ». Cette solution 
n’a pas été reprise en droit uniforme de l’OHADA. En 
effet, dans l’AUPCAP, la faillite du débiteur ne constitue 
pas un obstacle à la formation du concordat, mais en 
empêche l’homologation (art. 127-4 AUPCAP).

11. Pour que le concordat puisse intervenir, il faut 
que le débiteur présente une offre (art. 119 AUPCAP 
renvoyant aux articles 27, 28, 29 AUPCAP). Celle-ci 
doit émaner, s’il s’agit d’une société, de tous les asso-
ciés, notamment de l’assemblée générale de la société 
anonyme (comp. Rouen, 10 mars 1909, sous Req. 13 
juill. 1910, Journ. faillites 1910, 385, adde sur les pro-
blèmes soulevés par les propositions concordataires que 
pourrait faire une société dissoute ou nulle admise au 
règlement judiciaire : Paris, 17 avr. 1894, S. 1895, 2, 
121, note Wahl ; Paris, 28 juill. 1930, S. 1931, 2, 148).

12. Lorsque le débiteur est décédé, soit avant le 
jugement de redressement judiciaire, soit en cours de 
procédure, ses héritiers peuvent se voir consentir un 
concordat. Les termes de ce concordat devront préciser 
si les héritiers qui ont accepté sous bénéfi ce d’inven-
taire entendent engager leurs biens personnels. Les 
héritiers qui ont accepté purement et simplement la 
succession du débiteur doivent exécuter le concordat 
sur leurs biens personnels, mais les stipulations concor-
dataires ne sont pas opposables à leurs créanciers 
personnels (R. Houin, F. Derrida, op. cit., n° 2114, 
v. art. 30 AUPCAP).
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français. (R. Houin, F. Derrida, op. cit., n° 2420 et les 
références citées, Nancy, 11 févr. 1887, S. 1889, 2, 133 ; 
Req. 25 oct. 1912, DP 1913, 1, 417, note Lacour). Le 
juge-commissaire doit tout de même laisser aux créan-
ciers le temps nécessaire pour se rendre à l’assemblée 
concordataire ou s’y faire représenter (Bourges, 20 déc. 
1892, DP 1894, 2, 273 ; v. cpdt, pour des créanciers 
résidant hors de France, Lyon, 22 févr. 1937, S. 1937, 
2, 187) ou éventuellement prendre une décision. Il 
pourrait même la renvoyer à une autre date (Paris, 
17 juill. 1841, DP 1841, 2, 193 ; Besançon, 17 juin 
1903, Journ. faillites 1903, 424), notamment si l’in-
térêt de la masse des créanciers le commande, par 
exemple, pour statuer sur de nouvelles propositions 
concordataires (Trib. com. Alger, 8 mars 1951, RTD 
com. 1951, 369, n° 20, obs. R. Houin). Cependant, la 
liberté du juge-commissaire est doublement limitée : 
en premier lieu, il ne pourrait convoquer l’assemblée 
si le jugement d’ouverture du redressement judiciaire 
est frappé d’appel. L’appel interjeté hors délai doit être 
déclaré irrecevable (Rennes, 3 déc. 1930, Gaz. Pal., 
tables 1930-1935, v° Faillite, n° 938 ; comp. Caen, 
20 juin 1868, DP 1869, 2, 100). En second lieu, le 
juge-commissaire doit respecter le délai pendant lequel 
une opposition pourrait être formée contre son ordon-
nance convoquant les créanciers.

15. La convocation peut être faite par avis insérés dans 
les journaux et par lettres adressées individuellement 
par le greffi er. Lorsqu’elle est faite par lettre, l’article 122, 
al. 1er AUPCAP n’en impose pas la recommandation 
(en ce sens déjà en droit français, 24 juin 1887, Journ. 
faillites 1888, 177), mais la preuve de l’envoi ne serait 
pas aisée à rapporter.

16. La convocation doit être adressée à tous les 
créanciers admis, donc non seulement aux créanciers 
chirographaires, mais aussi aux créanciers hypothécaires 
ou privilégiés qui ont produit (R. Houin, F. Derrida, op. 
cit., n° 2422 et les références citées ; Nancy, 11 févr. 1888, 
S. 1889, 2, 133 ; Req. 4 juill. 1855, DP 1855, 1, 277 ; 
Riom, 9 févr. 1891, Journ. faillites 1891, 322 ; Nancy, 
2 févr. 1909, Journ. faillites 1910, 31).

Doivent également être convoqués les créanciers 
admis à titre provisionnel (art. 122, al. 1er, AUPAPC) et 
ceux qui auraient été admis entre les deux assemblées 
(art. 125, al. 5 AUPCAP, Agen, 18 nov. 1936, S. 1938, 
2, 215).

17. Les tribunaux examinent si le créancier qui n’a 
pas été convoqué a subi un préjudice (Bordeaux, 6 
avr. 1892, DP 1894, 2, 38 ; Trib. civ. Vitry-le-François, 
29 juin 1895, DP 1896, 2, 156 ; Trib. com. Nantes, 9 mars 
1912, Journ. faillites 1912, 471 ; Rennes, 19 mai 1933, 
Gaz. Pal., tables 1930-1935, v° Faillite, n° 476, Trib. 
com. Boulogne-sur-mer, 24 nov. 1935, Gaz. Pal. 1935, 
2, 857). Dans l’affi rmative, notamment si le créancier 
n’a pu se faire représenter, ils prononcent la nullité de 

B - SituaƟ on des créanciers

Pour que le concordat se forme, les créanciers doi-
vent accepter les propositions du débiteur. À cette fi n, 
ils sont réunis en assemblée dite concordataire, où ils 
doivent prendre une décision en votant les propositions, 
dans le respect du principe d’égalité.

I - ConvocaƟ on

13. Dans les quinze (15) jours qui suivent l’expiration 
du délai prévu à l’article 88 de l’AUPCAP, le juge-com-
missaire saisit le Président de la juridiction compétente 
qui fait convoquer, par avis insérés dans les journaux 
et par lettres adressées individuellement par le greffi er, 
les créanciers dont les créances ont été admises à titre 
chirographaire, défi nitivement ou par provision (art. 
122, al. 1er AUPCAP). La convocation doit être décidée 
par le juge-commissaire qui doit prendre à cet effet 
une ordonnance.

Une lecture rapide de l’article 122, al. 1er AUPCAP 
semble imposer l’envoi de la convocation dans le 
délai qu’il prescrit ; ce qui accélérerait sensiblement 
le déroulement de la procédure. Mais ce délai paraît 
trop bref et ne pourrait être objectivement respecté ; il 
suffi t que l’ordonnance soit prise dans le délai légal ; 
d’ailleurs celui-ci n’est assorti d’aucune sanction (comp. 
en droit français, Bordeaux, 6 avr. 1892, DP 1894, 
2, 38 ; Bourges, 20 déc. 1892, DP 1894, 2, 273 ; Req. 
25 nov. 1912, DP 1913, 1, 417, note Lacour).

La formule de la convocation individuelle comporte 
une reproduction intégrale de l’article 125 AUPCAP qui 
organise le vote. Par ailleurs, il est joint à la convocation 
(art. 122, al. 2 AUPCAP) :

- un état établi par le syndic et déposé au greffe 
dressant la situation active et passive du débiteur avec 
ventilation de l’actif mobilier et immobilier, du passif 
privilégié ou garanti par une sûreté réelle et du passif 
chirographaire ;
 − le texte défi nitif des propositions concordataires du 

débiteur avec indication des garanties offertes et 
des mesures de redressement, telles que prévues, 
notamment, par l’article 27 AUPCAP ;

 − l’avis des contrôleurs s’il en a été nommé ;
 − l’indication que chaque créancier muni d’une sûreté 

réelle a souscrit ou non la déclaration prévue aux 
articles 119 et 120 AUPCAP et, dans l’affi rmative, la 
précision des délais et remises consentis.
Le législateur veut, à travers ces exigences, mettre 

les créanciers en mesure de mûrir leur décision et de 
la prendre en toute connaissance de cause.

14. Sous réserve de la limite fi xée par l’article 122, 
al. 1er AUPCAP, à savoir 15 jours suivant l’expiration du 
délai prévu à l’article 88 AUPCAP, la date de l’assem-
blée concordataire devrait être laissée à l’appréciation 
du juge-commissaire. Telle était la solution en droit 
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tituer. En cas d’empêchement la juridiction compétente 
devrait procéder à son remplacement (Arg. Trib. com. 
Saint-Etienne, 22 juill. 1907, Journ. faillites 1908, 381). 
Le syndic doit présenter un rapport à l’assemblée (art. 
124 AUPCAP). La présentation d’un tel rapport éclai-
rera les créanciers de façon précise sur la situation du 
débiteur, la valeur des propositions concordataires et 
les conséquences du rejet du concordat de redresse-
ment. Ce rapport constitue une formalité substantielle 
de la délibération ; il doit être joint au procès-verbal de 
l’assemblée ; son absence entraînerait la nullité de la 
décision, que seule la juridiction compétente pourrait 
prononcer, à l’exclusion du juge-commissaire (Arg. 
Civ. 6 déc. 1937, Journ. faillites 1938, 23).

23. Le représentant du Ministère public doit participer 
à la réunion (art. 123, al. 5 AUPCAP). Il est entendu en 
ses conclusions orales ou écrites.

24. Prennent part également aux délibérations tous 
les créanciers convoqués, ceux qui, omis dans les 
convocations, auraient été avertis par la publicité ou 
d’une autre façon, ainsi que ceux qui auraient été admis, 
même provisionnellement (Arg. Req. 20 juill. 1858, 
1, 403), ou depuis l’envoi des convocations (comp. 
Agen, 18 nov. 1936, Rev. gén. dr. Faillites 1937, 37). 
Ils peuvent s’y présenter en personne, en justifi ant de 
leur identité ; ils peuvent aussi s’y faire représenter 
« par un mandataire muni d’une procuration régulière 
et spéciale » (art. 123, al. 2 AUPCAP). L’exigence d’un 
mandat spécial ne signifi e pas que le pouvoir doit 
énoncer exactement les conditions du concordat (Arg. 
Trib. com. 24 mars 1885, Journ. faillites, 1885, 228). 
La preuve du mandat résulte de la production du 
pouvoir écrit délivré au mandataire ; mais il n’est pas 
nécessaire que le pouvoir soit écrit, tout au moins s’il 
s’agit d’un mandat commercial ; la preuve peut en être 
faite par tout moyen (Arg. Req. 11 févr. 1880, S. 1880, 
1, 164, Trib. com. Seine, 12 avr. 1935, Gaz. Pal. 1935, 
2, 182) ; dans tous les cas, la présentation de la seule 
convocation serait insuffi sante. Le pouvoir doit être 
produit au moment du vote, autrement, le vote est nul 
(R. Houin, F. Derrida, op. cit., n° 2430).

Un avocat peut-il représenter un créancier ? La 
réponse à cette question ne va pas de soi. En effet, 
l’avocat doit être titulaire d’un pouvoir exprès (Arg. 
Douai, 10 avr. 1913, Gaz. Pal. 1913, 1, 550), il ne 
peut en être dispensé, car il ne s’agit pas d’une instance 
judiciaire (Contra R. Houin, in RTD com. 1955, 479, 
n° 50 ; Toujas, Juriscl. com. Fasc. 75, n° 138). Mais il 
encourrait une sanction disciplinaire, car il aurait accepté 
le mandat d’un client en dehors d’une instance et aurait 
fait acte d’agent d’affaires.

Un huissier peut-il représenter un créancier ? La 
réponse négative paraît s’imposer. L’huissier ne pour-
rait être constitué comme mandataire (Arg. Bordeaux, 
6 avr. 1892, DP 1894, 2, 38 ; comp. Trib. com. Verdun, 
14 févr. 1895, Journ. faillites 1895, 170).

la délibération (Alger, 30 nov. 1878, DP 1880, 2, 212). 
Cependant, certaines décisions prononcent la nullité de 
façon systématique (Caen, 7 janv. 1863, DP 1863, 2, 
115). L’action en nullité peut être exercée à titre indi-
viduel (Trib. com. Nantes, 9 mars 1912 préc.).

18. L’article 123, al. 4 de l’AUPCAP prévoit expressé-
ment que la convocation doit être adressée au débiteur. 
La présence de ce dernier à l’assemblée concordataire est 
indispensable. Il doit, en effet, répondre aux questions 
que pourraient lui poser les créanciers. Il faut cepen-
dant relever qu’aucun texte de l’AUPCAP ne requiert 
sa signature pour la formation du concordat.

La convocation du débiteur est nécessaire (Arg. 
Angers, 30 juill. 1906, DP 1909, 5, 23) ; elle peut lui être 
adressée à son domicile légal et non contesté, bien qu’il 
l’ait quitté depuis longtemps, si de multiples démarches 
ont été faites en vain pour l’atteindre (Arg. Com. 3 juill. 
1951, D. 1952, 269, RTD com. 1952, 406, n° 5).

II - DélibéraƟ ons

19. Bien qu’aucun texte relatif au concordat ne le 
précise, les délibérations sont présidées par le juge-com-
missaire ; la solution est commandée par les principes 
mêmes de l’organisation de l’institution et la nature des 
fonctions de ce magistrat. La délibération serait nulle si 
l’assemblée était présidée par un autre juge (R. Houin, 
F. Derrida, op. cit., n° 2426 et les références citées ; Nîmes, 
20 mai 1892, DP 1892, 2, 529). Si le juge-commissaire 
est empêché, il doit rendre une ordonnance convoquant 
les créanciers à une autre date. En cas d’empêchement 
de longue durée, la juridiction compétente devrait en 
nommer un autre.

20. Un greffi er doit assister à la délibération ; il procède 
à l’appel des créanciers, enregistre les votes, calcule les 
majorités, et dresse le procès-verbal de la délibération.

21. Le débiteur ou les dirigeants des personnes 
morales doivent participer à la réunion. Ils doivent se 
présenter à l’assemblée concordataire en personne. Ils 
ne peuvent s’y faire représenter que pour des motifs 
reconnus légitimes par la juridiction compétente (art. 
123, al. 4 AUPCAP). Le débiteur peut-il être assisté d’un 
conseil ? Rien ne l’interdit, mais ce conseil ne pourrait 
pas être un avocat, car il ne s’agit pas d’une instance 
judiciaire.

Il a été jugé en droit français que si le débiteur était 
empêché de se présenter pour une cause reconnue 
légitime, le juge-commissaire pourrait renvoyer l’as-
semblée (Paris, 28 avr. 1857, Journ. Trib. com. 1857, 
66 ; Douai, 7 août 1871, Journ. Douai 1871, 141, v. 
R. Houin, F. Derrida, op. cit., n° 2428).

22. Le syndic assiste également aux délibérations ; 
sa présence est obligatoire. Il ne pourrait se faire subs-
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28. La participation des créanciers à l’assemblée 
concordataire est constatée par leur émargement au 
procès-verbal. Toutefois, l’article 126, al. 1er de l’AUPCAP 
précise que la signature des bulletins de vote joints au 
procès-verbal vaut signature du procès-verbal lui-même.

III - Vote des créanciers

29. Les créanciers sont appelés à voter en fonction 
des propositions concordataires, du rapport présenté par 
le syndic, des conclusions du représentant du Ministère 
public, éventuellement des observations des contrôleurs 
et des explications fournies lors de l’assemblée. Mais, 
ils n’ont pas tous un droit de vote. Certains de ceux qui 
ont participé aux délibérations ne doivent pas voter. 
De la sorte, il y a intérêt à déterminer, d’abord, quels 
créanciers peuvent voter ; puis préciser l’objet du vote. 
Il y aura lieu, ensuite, d’indiquer comment se calcule la 
majorité et, enfi n, quels peuvent être les résultats du vote.

Créanciers qui peuvent voter

30. En principe, tous les créanciers qui participent 
aux débats de l’assemblée concordataire peuvent voter. 
Ainsi, les créanciers admis ne pourraient être écartés 
du vote par le juge-commissaire (Arg. Poitiers, 23 oct. 
1922, S. 1923, 2, 73). Aucun empêchement ne pour-
rait résulter d’un lien de parenté ou d’alliance avec le 
débiteur (Arg. Douai, 27 mai 1841, S. 1841, 2, 450 ; 
Dijon, 21 mai 1844, DP 1844, 2, 566). Par exemple, 
la femme du débiteur peut voter. Mais le débiteur lui-
même ne pourrait voter en qualité de représentant légal 
d’un de ses enfants (Contra Trib. com. Saint-Etienne, 
18 oct. 1897, Journ. faillites 1897, 518), en raison de 
l’opposition d’intérêts qui existerait entre ce dernier et 
lui-même ; cependant les créanciers n’auraient aucune 
qualité pour invoquer le vice qui résulterait de ce vote.

L’article 125, al. 3 de l’AUPCAP autorise à prendre 
part au vote du concordat sans renoncer à leur sûreté 
et consentir des délais et des remises différents de 
ceux proposés par le débiteur, les créanciers munis 
d’une sûreté réelle spéciale qui n’ont pas indiqué 
le délai et/ou la remise qu’ils entendent accorder et 
qui différeraient de ceux résultant de la proposition 
concordataire (art. 120 AUPCAP). Telle n’était pas 
la solution en droit français. En effet, les créanciers 
titulaires de sûretés réelles ne pouvaient voter qu’en 
perdant leur sûreté. La solution qu’édictait déjà l’ar-
ticle 508 C. com. avait été reprise par l’article 122 du 
décret n° 55-583 du 20 mai 1955 précité. Elle avait 
notamment été justifi ée parce que les sûretés réelles 
soustrayaient les créanciers aux conséquences du 
concordat ; il était alors normal qu’ils ne puissent 
intervenir dans la décision à prendre qu’en s’y sou-
mettant eux-mêmes. Une certaine doctrine a jugé cette 
explication insuffi sante, car les créanciers cautionnés, 
a-t-on fait valoir, peuvent voter, alors qu’ils conser-

Si le créancier n’a pas le pouvoir de disposer de la 
créance (incapable ou protégé, débiteur en redresse-
ment judiciaire ou en liquidation des biens… etc.), il 
est représenté ou assisté à l’assemblée concordataire. 
L’idée vient alors de se demander si le représentant ou 
l’assistant peut prendre une décision par lui-même, ou 
encore s’il doit en référer à l’autorité ayant le pouvoir 
de disposer de la créance.

25. Généralement, on analyse la participation au 
concordat en un acte de disposition de la créance, et 
on exige la capacité ou le pouvoir d’aliéner (R. Houin, 
F. Derrida, op. cit., n° 2431 et les références citées). On 
en a inféré que le tuteur d’un enfant mineur ne peut 
voter qu’en respectant les formalités prescrites par la 
législation applicable à la vente des meubles des enfants 
mineurs (par exemple, la loi française du 27 février 
1880 sur la vente des meubles de mineurs ; pour une 
application de cette loi, v. Trib. com. Saint-Etienne, 5 oct. 
1897, Journ. faillites, 1898, 230). De même, le syndic 
de faillite ou l’administrateur au règlement judiciaire, 
dans l’ancien droit français des procédures collectives, 
doit obtenir l’autorisation du juge-commissaire (Aix, 
4 mars 1890, S. 1890, 2, 49, note Lyon-Caen), sans qu’il 
y ait lieu cependant de respecter les formalités relatives 
aux transactions (Bordeaux, 18 déc. 1878, D. 1881, 2, 
215). Pour fi nir, le curateur d’une succession vacante 
ne peut voter qu’avec l’autorisation du tribunal (Trib. 
com. Lyon, 23 févr. 1904, Journ. faillites 1904, 370).

26. Des auteurs proposent de distinguer selon que le 
vote sera favorable ou non au concordat ; si le vote est 
favorable, il conduira à la réduction de la créance ; il doit 
être précédé de l’accord de l’autorité qui peut disposer 
de la créance. En revanche, le vote défavorable tendant 
à la consolidation de la créance, pourrait être donné en 
toute liberté. R Houin et F. Derrida (op. cit., n° 2431) ont 
rejeté, en s’en expliquant, cette distinction. La solution 
pertinente, de leur point de vue, est d’admettre dans 
tous les cas ceux qui exercent des pouvoirs sur les biens 
d’autrui à participer seuls aux délibérations, sans avoir 
à recourir à une autorisation (V. dans ce sens, Toujas, 
Juriscl. com., Fasc. 75, n° 38 ; Trib. com. Rennes, 15 
déc. 1899, Journ. faillites 1900, 368 ; Trib. com. Lyon, 
28 nov. 1919, Journ. faillites 1920, 180).

Si, parmi les créanciers, se trouve une masse obli-
gataire, celle-ci participe aux délibérations par son 
représentant.

Les cessionnaires de créances participent aux délibé-
rations. Ils n’ont pas besoin de pouvoir de leur cédant 
si la cession a été signifi ée au débiteur et au syndic. 
En pratique, pour éviter les formalités et les frais de la 
signifi cation, le cédant remet toujours un pouvoir au 
cessionnaire.

27. Dans le but de favoriser une large participation 
des créanciers, le vote par correspondance et le vote 
par procuration sont admis (art. 125, al. 2 AUPCAP).
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Cette ordonnance est notamment exécutoire par provi-
sion. Il n’y a donc pas lieu de craindre une procédure 
dilatoire (R. Houin, F. Derrida, op. cit., n° 2454).

34. Le débiteur peut-il modifi er l’offre de concordat 
entre les deux assemblées concordataires (la première et 
celle sous huitaine) de l’offre ? Le professeur F. M. Sawa-
dogo a répondu à cette question par la négative. Le 
débiteur, a-t-il écrit, « ne peut pas modifi er ses proposi-
tions pour les rendre plus alléchantes » (F. M. Sawadogo, 
op. cit., n° 283). C’est ce qui lui fait douter de l’effi cacité 
de la seconde assemblée, c’est-à-dire celle sous huitaine 
(art. 125, al. 6 AUPCAP). Telle n’est pas la solution de 
l’article 123, al. 2 du décret français n° 55-583 du 20 mai 
1955 précité qui dispose que « Dans ce cas, les créan-
ciers présents ou légalement représentés, ayant signé 
le procès-verbal de la première assemblée, ne sont pas 
tenus d’assister à la deuxième assemblée ; les résolu-
tions par eux prises et les adhésions données restent 
défi nitivement acquises, s’ils ne sont venus les modifi er 
dans cette dernière réunion ou si le débiteur n’a pas, 
dans l’intervalle, modifi é lui-même ses propositions » 
(v. en ce sens, R. Houin et F. Derrida op. cit., n° 2471). 
Sur ce point la loi du 13 juillet 1967 est muette.

35. Faut-il aller plus loin en admettant le renvoi de 
l’assemblée pour d’autres raisons ? Par exemple, parce 
que la discussion n’a pas été épuisée en une seule 
séance, ou même avant d’instaurer la discussion, parce 
que le débiteur n’a pas pu se rendre à l’assemblée par 
suite d’un cas de force majeure ? En droit français, la 
réponse affi rmative avait prévalu jusqu’en 1955, mais 
seulement lorsque l’assemblée l’avait décidé à la double 
majorité légale (R. Houin, F. Derrida, op. cit., n° 2455 et 
les références citées ; Aix, 5 juin 1873, DP 1874, 5, 258 ; 
Toulouse, 1er déc. 1884, S. 1885, 2, 177 ; Req. 31 oct. 1927, 
Journ. faillites 1928, 9 ; Trib. com. Saint-Etienne, 31 oct. 
1933, motifs, ibid., 1933, 256). L’assemblée disposait 
donc du pouvoir d’apprécier les excuses du débiteur 
(Req. 11 nov. 1873, motifs, DP 1874, 5, 259 ; Com. 3 
juill. 1951, motifs, D. 1952, 269). Cette solution devrait 
être écartée de nos jours, car elle peut donner lieu à un 
allongement abusif de la procédure, même si le renvoi 
est le fait de la majorité légale (R. Houin, F. Derrida, 
op. cit., n° 2455). De plus, la décision est du ressort 
du juge-commissaire qui pourrait accepter ou refuser 
le renvoi (Trib. com. Narbonne, 19 mars 1937, Journ. 
faillites, 173) et non pas à l’assemblée concordataire. 
D’ailleurs, celle-ci n’a aucune compétence pour statuer 
sur la date de sa réunion ; elle ne peut délibérer que 
sur les propositions concordataires. Il y aurait lieu de 
surseoir au concordat seulement lorsque des poursuites 
sont exercées pour banqueroute frauduleuse contre le 
débiteur (art. 229 AUPCAP).

36. Le concordat étant un contrat collectif sa vali-
dité n’est pas subordonnée à l’approbation unanime 
des créanciers. Il suffi t qu’il soit voté par la majorité. 

vent leur action contre la caution. Cette objection ne 
paraît pas pertinente, parce que le bénéfi ciaire de la 
caution subit les remises concordataires sur les biens 
du débiteur. C’est là l’effet recherché. L’action qu’il 
conserve contre la caution est indifférente aux autres 
créanciers (R. Houin, F. Derrida, op. cit., n° 2438).

31. La situation des créanciers munis de privilèges 
généraux est énigmatique (F. M. Sawadogo, op. cit., 
n° 281). De l’interprétation de l’article 134 de l’AUP-
CAP qui rend le concordat obligatoire pour tous les 
créanciers antérieurs, sauf les créanciers munis d’une 
sûreté réelle spéciale qui ne sont obligés que par les 
remises et délais par eux consentis, on peut déduire 
que les créanciers munis de privilèges généraux sont 
autorisés à prendre part au vote du concordat mais sans 
que cela entraîne la perte de leurs sûretés. Ce serait là 
une grande innovation par rapport à la loi française 
n° 67-563 du 13 juillet 1967 (art. 71, comp. art. 112, al. 
3 Décr. n° 55-583 du 20 mai 1955 préc.). En effet, les 
créanciers munis de privilèges généraux, tout comme 
les créanciers munis de sûretés réelles spéciales, qui 
prenaient part au vote étaient censés, de manière irré-
fragable, renoncer à leurs sûretés (v. F. M. Sawadogo, 
op. cit., n° 281 et la note citée).

32. Les créanciers doivent voter sur les propositions 
concordataires présentées par le débiteur. En principe, 
ces propositions sont contenues dans l’offre de concordat 
de redressement que le débiteur a déposé au greffe de 
la juridiction compétente (dans les délais fi xés par les 
articles 25, al. 2, 27, al. 1er AUPCAP) et que le greffi er 
a joint aux convocations (art. 122, al. 2 AUPCAP).

33. On s’est demandé si les propositions peuvent être 
modifi ées à l’assemblée concordataire. Il est possible, en 
effet, que des circonstances nouvelles apparues depuis 
les premières propositions incitent le débiteur à en 
faire de nouvelles. Il est également possible, qu’averti 
de l’insuffi sance de ses propositions, il cherche à faire 
un effort supplémentaire et en soumette de plus inté-
ressantes pour les créanciers. R. Houin et F. Derrida 
(op. cit., n° 2454) ne sont pas a priori hostiles à une 
modifi cation de l’offre de concordat de redressement 
dans les circonstances décrites. Ils ont fait valoir que 
du seul fait que le débiteur a fait des propositions avant 
les convocations, l’assemblée est saisie de sa démarche 
de concordat. Étant nécessairement présents ou repré-
sentés à l’assemblée concordataire, les créanciers ont 
connaissance des nouvelles propositions et peuvent 
prendre position. Mais peut-on exiger d’eux une réponse 
immédiate et obliger l’assemblée à statuer et à voter sur 
le champ ? La question a suscité un débat, mais il a été 
fi nalement admis que le renvoi est possible. Une telle 
décision appartient au juge-commissaire seul. Celui-ci 
n’est pas lié par l’avis de l’assemblée concordataire, 
même s’il l’avait sollicité. L’ordonnance par laquelle il 
prononcerait le renvoi est soumise aux règles habituelles. 
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doivent se mettre d’accord sur le parti à prendre, faute 
de quoi ils devront s’abstenir (comp. Montpellier, 10 
juill. 1858, DP. 1859, 2, 107), à moins qu’ils ne fassent 
nommer un séquestre qui serait chargé de voter au 
mieux de leurs intérêts. Cependant, certaines décisions 
judiciaires assimilent à un refus du concordat la division 
des intéressés (Trib. com. Lyon, 28 nov. 1919, Journ. 
faillites, 1920, 180).

40. En cas de cession de créance, le cessionnaire 
exerce les droits de ses cédants pour le montant des 
créances cédées ; mais il ne compte que pour une voix 
(Civ. 24 mars 1840, S. 1840, 1, 312 ; Nancy, 15 mars 
1902, Gaz. Pal. 1902, 1, 551), que la cession ait lieu 
avant ou après le jugement de règlement judiciaire ; il 
évite cette solution en se présentant comme manda-
taire. Certains auteurs ont admis par réciprocité que, 
lorsqu’un créancier a cédé sa créance entre plusieurs 
personnes différentes, celles-ci devraient avoir une voix 
chacune (Lyon-Caen et Renault, t. 7, n° 591 ; Percerou et 
Desserteaux, t. 2, n° 1327). D’autres auteurs proposent 
de distinguer selon que les cessions ont été antérieures 
ou postérieures au jugement de règlement judiciaire. Si 
les cessions sont antérieures au jugement de règlement 
judiciaire, chaque créancier aurait droit à une voix ; si 
elles lui sont postérieures, l’ensemble des cessionnaires 
n’aurait qu’une voix (Toujas, Juriscl.-com., Fasc. 75, 
n° 180). Cette solution a le mérite d’éviter la fraude 
qui consisterait à diviser les créances pour multiplier 
le nombre de créanciers et donc de voix. De plus, 
elle permet de tenir compte de la situation au jour du 
jugement sans que les événements ultérieurs puissent 
la modifi er. En revanche, elle oblige les cessionnaires à 
adopter un parti unique, faute de quoi ils ne pourront 
voter. Tout en préférant cette solution, R. Houin et F. 
Derrida (op. cit., n° 2462) ont relevé qu’elle commande 
de conférer au cessionnaire de plusieurs créances autant 
de voix que de créances cédées, lorsque les cessions 
sont postérieures au jugement de règlement judiciaire.

Par ailleurs, il a été jugé que chaque héritier d’un 
créancier décédé après l’admission de la créance dispo-
sait d’une voix (Trib. com. Lyon, 28 nov. 1919, Journ. 
faillites 1920, 180). Dans une telle hypothèse, la fraude 
n’est pas à craindre.

41. Les résultats du vote sont consignés dans le pro-
cès-verbal dressé par le greffi er, qui fait foi jusqu’à 
inscription de faux (Paris, 7 août 1850, DP. 1851, 2, 
33 ; Bordeaux, 6 avr. 1892, DP. 1894, 2, 38 ; Lyon, 8 
juill. 1893, DP. 1894, 2, 257 ; Caen, 2 déc. 1931, Gaz. 
Pal. 1932, 2, 333 ; Colmar, 20 janv. 1933, DP. 1935, 
2, 25, note Chéron).

42. Les votes émis sont irrévocables. Il s’en déduit 
qu’un créancier qui a voté ne pourrait revenir sur son 
vote (Trib. com. Tourcoing, 2 oct. 1908, Journ. faillites 
1908, 516, v. R. Houin, F. Derrida, op. cit., n° 2465). Il 
n’est pas non plus possible de modifi er le résultat acquis, 

Même s’il n’a imposé aucun quorum, le législateur de 
l’OHADA a, en revanche, exigé une double majorité en 
nombre de créanciers et en sommes (F. M. Sawadogo, 
op. cit., n° 283). La règle est fi xée par l’article 125, al. 
5 de l’AUPCAP qui dispose que « le concordat est voté 
par la majorité en nombre des créanciers admis défi ni-
tivement ou provisoirement représentant la moitié, au 
moins, du total des créances ».

L’AUPCAP a innové en exigeant une majorité en 
sommes plus faible que celle qui était exigée en droit 
français. En effet, reprenant les dispositions de l’ancien 
article 507, al. 2 C. com., l’article 121 du décret n° 55-583 
du 20 mai 1955 précité affi rme que « le concordat ne 
s’établit que par le concours de la majorité en nombre 
des créanciers admis défi nitivement ou par provision, et 
représentant les 2/3 du montant total de leurs créances ». 
Il faut en retenir qu’il était exigé une majorité en voix 
des créanciers et des deux tiers en sommes.

Dans le silence de l’article 125 de l’AUPCAP, le juge 
de l’OHADA pourrait reprendre les solutions dégagées 
en droit français pour le calcul des majorités. Entre autres 
solutions, les créances de ceux qui n’ont pas pris part 
au vote sont déduites pour le calcul des majorités (cf. 
Décr.-L. 8 août 1935, DP. 1935, 4, 217).

L’absence et l’abstention ne sont pas constitutives de 
refus du concordat ; le greffi er ne doit compter que les 
votes exprimés ; ce qui peut conduire à des concordats 
votés par des majorités infi mes (R. Houin, F. Derrida, 
op. cit., n° 2457 ; v. Trib. com. Troyes, 29 sept. 1941, 
Gaz. Pal. 1941, 2, 509).

37. Le créancier qui aurait obtenu depuis le jugement 
de redressement judiciaire un payement partiel d’un 
coobligé du débiteur vote pour le montant total de sa 
créance (Arg. Civ. 6 mars 1905, DP 1908, 1, 511). Ce 
n’est là qu’une application de la théorie des coobligés. 
Si un mandataire représente plusieurs créanciers, il a 
autant de voix que de mandants différents (Montpellier, 
10 juill. 1858, DP 1859, 2, 107) et peut émettre pour 
chacun d’eux un vote différent.

38. Chaque créancier n’a qu’une voix même s’il consti-
tue une personne morale (Paris, 19 mai 1882, DP. 1883, 
2, 111) ; ainsi la masse des obligataires (pour le droit 
applicable à cette masse en droit uniforme de l’OHADA, 
cf. art. 785 et suiv. AUSCGIE), lorsqu’elle a désigné un 
représentant, a une seule voix ; le représentant vote 
suivant la décision prise par l’assemblée des obligataires 
(R. Houin, F. Derrida, op. cit., n° 2460). Par ailleurs, la 
créance est comptée pour le montant total de l’emprunt 
obligataire, même si une partie seulement des obliga-
taires a été représentée à l’assemblée des obligataires.

39. Si la créance est solidaire ou indivisible, si elle 
est soumise à un usufruit (Trib. com. Tourcoing, 2 oct. 
1908, Journ. faillites 1908, 516 ; Trib. com. Lyon, 28 
nov. 1919, ibid. 1920, 180), ou a fait l’objet d’une mise 
en gage, les intéressés ne disposent que d’une voix. Ils 
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comp. art. 150 décr. n° 55-583 du 20 mai 1955 préc. 
qui dispose que lorsque aucune des deux majorités n’est 
obtenue, les créanciers sont en état d’union de plein 
droit ; un vote n’est pas nécessaire pour le constater. Pour 
une application de la règle, v. Nancy, 15 juill. 1902, 
Gaz. Pal. 1902, 1, 551. L’irrévocabilité de la décision 
s’applique même en cas de nouvelles propositions : Trib. 
com. Marseille, 24 nov. 1896, Journ. faillites 1897, 94).

44. Si une seule majorité est obtenue, la délibération 
est continuée à huitaine pour tout délai et sans autre 
formalité. Dans ce cas, les créanciers présents ou régu-
lièrement représentés ayant signé le procès-verbal de 
la première assemblée, ne sont pas tenus d’assister à la 
seconde ; les résolutions par eux prises et les adhésions 
données restent défi nitivement acquises.

La majorité obtenue à la première assemblée est-elle 
maintenue ? Le juge français a répondu à cette question 
par l’affi rmative. Il a nuancé sa réponse en décidant 
que si une des deux majorités est obtenue, elle reste 
acquise, sauf renonciation du débiteur (Bourges, 11 
avr. 1894, DP. 1894, 2, 588).

Par huitaine, il faut entendre le jour correspondant 
de la semaine suivante. Aucun autre délai ne peut être 
admis. Si cependant le jour à retenir était férié, il sem-
blerait que par application des dispositions du Code de 
procédure civile, l’assemblée devrait être fi xée au len-
demain. De même, un cas de force majeure permettrait 
de prolonger le délai (Cass. 15 nov. 1871, DP 1871, 1, 
326 ; S. 1871, 1, 191). Le renvoi à huitaine pour tout 
délai n’est prescrit par l’Acte uniforme que dans le cas 
où le concordat n’a obtenu que l’une des deux majorités 
légales (art. 125, al. 6 AUPCAP).

45. Une nouvelle convocation n’est pas nécessaire 
puisque l’assemblée est « continuée » (art. 125, al. 6 
AUPCAP). On y procède néanmoins dans la pratique 
(Toujas, Juriscl. com., Fasc. 75, n° 240).

Assistent à la nouvelle réunion ceux qui pouvaient 
participer à la première assemblée, même si, en fait, 
ils n’étaient pas présents, ainsi que ceux qui ont été 
admis depuis (Trib. com. Seine, 25 oct. 1882 et 14 juin 
1883, Journ. faillites 1883, 314 ; Agen, 18 nov. 1936, 
S. 1938, 2, 215).

46. L’AUPCAP est muet sur cette question. Il paraît ne 
pas envisager l’hypothèse. En revanche, l’ancien droit 
français des procédures collectives offre une solution. 
En effet, il était admis, sous l’empire du décret français 
n° 55-583 du 20 mai 1955 précité, que les créanciers 
pouvaient modifi er la décision prise lors de la première 
assemblée, et voter dans un sens différent (R. Houin, 
F. Derrida, op. cit., n° 2471).

C - Principe d’égalité

L’Acte uniforme portant organisation des procédures 

au prétexte que des créanciers se sont présentés après 
la clôture de la délibération (Bordeaux, 21 mars 1937, 
DH. 1937, 387) ou que des retards se sont produits 
dans la transmission des pouvoirs (comp. Trib. com. 
Saint-Etienne, 6 oct. 1936, Gaz. Pal., tables 1935-1940, 
v° Faillite, n° 545, Rev. gén. dr. Faillites 1937, 299) ou 
encore que des mandataires avaient voté à l’encontre 
des instructions qu’ils avaient reçues (comp. Trib. com. 
Seine, 19 oct. 1937, Gaz. Pal. 1937, 2, 817).

Le juge-commissaire n’a pas le pouvoir d’annuler 
la décision de l’assemblée concordataire (Civ. 6 déc. 
1937, motifs, Gaz. Pal. 1938, 1, 223).

43. Le principe d’irrévocabilité des votes cède devant 
la nécessité de redresser les erreurs matérielles. En outre, 
si un créancier a voté alors qu’il n’en avait pas le droit 
(un créancier de la masse, par exemple), il faudra déduire 
son vote du résultat obtenu (Req. 13 févr., 1855, DP. 
1855, 1, 339 ; 15 févr. 1932, Journ. faillites 1933, 73 ; 
Angers, 28 juill. 1938, Rev. gén. dr. Faillites 1939, 30). 
De manière plus générale, la nullité d’un vote entraîne 
nullité des résultats totaux si et seulement si ceux-ci ont 
été modifi és (Paris, 8 juill. 1897, Journ. faillites 1898, 
7 ; Trib. com. Seine, 19 décembre 1936, Rev. gén. dr. 
faillites 1937, 314 ; comp. Trib. com. Seine 26 avr. 1937, 
Gaz. Pal., tables, 1935-1940, v° Faillite, n° 481). Réci-
proquement, si un créancier n’a pas voté, ou s’il n’avait 
pas été convoqué, alors qu’il aurait dû l’être, le résultat 
sera maintenu si l’intervention du créancier n’en eût pas 
changé la tendance (Rennes, 19 mai 1933, Gaz. Pal. 
Tables 1930-1935, v° Faillite, n° 476). Il appartient dans 
tous les cas à la juridiction compétente de procéder aux 
vérifi cations nécessaires avant d’accorder l’homologation.

Il peut en être ainsi dès la première assemblée ou bien 
à la suite du report ou de la continuation sous huitaine 
de celle-ci (F. M. Sawadogo, op. cit., n° 283). La juridic-
tion compétente dresse procès-verbal de ce qui a été 
dit et décidé au cours de l’assemblée. La signature, par 
le créancier ou son représentant, des bulletins de vote 
joints au procès-verbal vaut signature du procès-verbal.

Lorsque les deux majorités sont acquises, le concordat 
est en principe formé. L’article 126, al. 2 de l’AUPCAP 
dispose par une formule fl oue que la décision de la 
juridiction compétente qui constate la réunion des 
deux majorités vaut homologation du concordat de 
redressement. Ceci étant précisé, l’AUPCAP n’exige pas 
expressément que le concordat soit signé séance tenante. 
Ce faisant, il se démarque de l’ancien droit français des 
procédures collectives qui avait imposé cette formalité, 
à peine de nullité (art. 123, al. 1er du décret n° 55-583 
du 20 mai 1955 précité ; v. Paris, 12 juill. 1869, DP. 
1870, 2, 7 ; Toulouse, 7 août 1889, 1889, DP. 1890, 2, 
260 ; Bordeaux, 6 avr. 1892, motifs, DP. 1894, 2, 38 ; 
comp. Nîmes, 20 mai 1892, DP. 1892, 2, 529).

Dans le cas où aucune des deux majorités n’est obte-
nue, la décision de la juridiction compétente constate 
le rejet du concordat et convertit le redressement judi-
ciaire en liquidation des biens (art. 126, al. 3 AUPC. 
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De nos jours, la justifi cation du principe d’égalité se 
trouve dans l’esprit même de l’institution, c’est-à-dire 
le concordat, dont l’égalité entre créanciers est l’une 
des raisons d’être.

III - Portée du principe

50. En pratique, cependant, nombreuses sont les stipu-
lations concordataires qui créent ou paraissent créer un 
avantage au profi t de certains créanciers. Les tribunaux 
français ne s’y sont pas montrés toujours défavorables, 
se rendant compte de l’intérêt qu’elles pouvaient pré-
senter. Ils exigent avant tout que les stipulations soient 
faites ouvertement et qu’elles soient connues de tous 
les créanciers (comp. Colmar, 18 avr. 1935, Rev. Alsace 
et Lorraine 1935, 594, Gaz. Pal., tables 1935-1940, v° 
Faillite, n°s 1065 et suiv.). Cette condition essentielle 
posée, ils analysent la stipulation en elle-même (R. 
Houin, F. Derrida, op. cit., n° 2475).

Dans certains cas, il n’y a pas à proprement parler 
inégalité ; il en est ainsi dans les clauses d’option en 
vertu desquelles tous les créanciers peuvent choisir entre 
un payement immédiat avec dividendes plus faibles et 
un payement à un terme plus ou moins éloigné avec 
dividendes plus élevés, ou encore entre un payement 
en espèces et une remise d’actions ou d’obligations, 
le dividende variant suivant la modalité choisie (Req. 
5 nov. 1895, DP. 1897, 1, 114, note Thaller ; contra : 
Rennes, 22 mars 1935, Gaz. Pal., tables 1935-1940, 
v° faillites, n° 520). Dans cette dernière hypothèse, le 
payement en espèces est licite lorsque la remise d’un 
nombre entier d’actions ou d’obligations n’assure pas 
le payement intégral du dividende et que demeure en 
suspens une certaine somme (R. Houin, F. Derrida, op. 
cit., n° 2476 et la référence citée ; Req. 5 nov. 1895, DP. 
1897, 1, 114, note Thaller ; Paris, 6 janv. 1905, Journ. 
faillites 1905, 200 ; Trib. com. Saint-Etienne, 3 juin 1908, 
Journ. faillites 1908, 374).

51. Dans d’autres cas, l’inégalité n’est qu’apparente ; 
elle opère au contraire un traitement égal des créances 
(R. Houin, F. Derrida, op. cit., n° 2477). Ainsi lorsqu’un 
créancier consent un sacrifi ce au profi t des autres, la 
clause de traitement inégal constitue un dédommagement 
licite (v. pour un créancier hypothécaire qui pour rendre 
possible le concordat, renonce à son hypothèque, à la 
condition d’être réglé par priorité, Paris, 17 juin 1887, 
DP. 1888, 2, 121, note, Levillain ; Req. 13 juill. 1910, 
sol. impl., Journ. faillites 1910, 385) ; mais encore faut-il 
qu’il y ait un sacrifi ce effectif du créancier (Colmar, 20 
janv. 1933, DP. 1935, 2, 25, note Chéron). Il peut éga-
lement être stipulé un avantage pour le créancier qui a 
fourni des fonds pour la continuation de l’exploitation 
commerciale du débiteur (Req. 1er févr. 1932, Journ. 
faillite 1933, 26).

52. Dans d’autres cas encore, l’inégalité est réelle ; elle 

collectives d’apurement du passif n’a fait aucune réfé-
rence expresse au principe d’égalité des créanciers. 
Mais il ne l’a pas ignoré, car ce principe se déduit de 
certaines de ses dispositions. Il y a alors intérêt à préciser 
son fondement et à dégager sa portée

I - Énoncé du principe

47. L’AUPCAP consacre indirectement le principe 
d’égalité des créanciers dans les dispositions qui sanc-
tionnent les avantages particuliers, c’est-à-dire, les 
alinéas 2 et 3 de l’article 127 qui disposent que « en 
aucun cas, l’homologation du concordat ne peut valider 
les avantages particuliers tels que défi nis et réprimés 
par les articles 244 et 245 ci-après (…). La nullité de la 
stipulation d’avantages particuliers n’entraîne pas l’an-
nulation du concordat, sous réserve des dispositions 
de l’article 140 ci-après ».

48. Il est généralement admis, en droit français, que le 
concordat ne peut être valable que s’il établit une stricte 
égalité entre les divers créanciers. Ce n’est là qu’une 
exigence de la loi de la majorité. Toute la procédure 
repose sur cette nécessaire égalité (R. Houin, F. Derrida, 
op. cit. n° 2473 et les références citées). Il ne peut donc 
être consenti à certains créanciers au détriment des 
autres des avantages particuliers (Rappr. art. 127, al. 2 
et 3 AUPCAP). Ainsi, des créanciers ne peuvent obtenir 
un dividende plus élevé à raison de la nature ou de 
l’importance de leur créance (Paris, 12 avr. 1934, Gaz. 
Pal., tables 1935-1940, v° Faillite, n°s 517 et suiv.). Le 
tribunal compétent devrait refuser l’homologation dans 
de telles hypothèses (cf. Civ. 13 juin 1893, Journ. faillites 
1894, 49). La Cour de cassation française a jugé que la 
règle de l’égalité absolue entre les créanciers chirogra-
phaires est d’ordre public et doit être rigoureusement 
observée (Req. 13 juill. 1910, Journ. faillites 1910, 385 ; 
comp. Civ. 26 nov. 1919, DP. 1919, 1, 96 ; Req. 1er févr. 
1932, Journ. faillites, 1933, 26 ; adde : Req. 28 avr. 
1891, Gaz. Pal. 1891, 1, 650 ; Rouen, 16 mars 1909, 
S. 1912, 2, 108 ; Colmar, 20 janv. 1933, DP. 1935, 2, 
25, note Chéron ; comp. Civ. 22 mars 1944, DC. 1944, 
145, note P. L. P., S. 1945, 1, 77, note Niboyet).

II - Fondement du principe

49. Le principe d’égalité n’est cependant expressé-
ment posé par aucun texte. Avant 1955, on le fondait 
sur les anciens articles 597 et 598 du Code de commerce 
français qui répriment pénalement et annulent les traités 
de faveur passés entre « le failli et ses créanciers ». Ce 
fondement a été remis en cause. Il n’est pas pertinent, 
car on peut douter que des textes à caractère pénal, 
qui ne sont donc susceptibles que d’une interprétation 
restrictive, puissent fonder un principe du droit du règle-
ment judiciaire (R. Houin, F. Derrida, op. cit., n° 2474). 
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contre lesquels ont été prononcées, soit la faillite 
personnelle, soit l’interdiction de diriger, gérer ou 
administrer une entreprise commerciale (art. 127-
4° AUPCAP).
Les conditions ainsi énumérées tendent à garantir 

la prise en compte par le concordat de redressement 
des intérêts en présence ainsi que sa viabilité. Elles 
sont cumulatives.

55. En aucun cas, l’homologation du concordat ne 
peut valider les avantages particuliers tels que défi nis 
et réprimés par les articles 244 et 245 de l’AUPCAP. Les 
avantages visés sont, notamment ceux consentis à cer-
tains créanciers afi n d’obtenir leur vote (F. M. Sawadogo, 
op. cit., n° 284). Ne sont pas considérés comme des 
avantages particuliers, les délais et remises particuliers 
consentis par les créanciers munis de sûretés réelles 
spéciales dans les conditions prévues aux articles 120 
et 125 de l’AUPCAP (art. 127, al. 2 AUPCAP). Sous 
réserve de l’article 140 de l’AUPCAP relatif à l’annulation 
du concordat, la nullité de la stipulation d’avantages 
particuliers n’entraîne pas l’annulation du concordat 
de redressement.

b - Procédure

56. Le législateur de l’OHADA a simplifi é la procé-
dure en ne distinguant pas l’assemblée concordataire 
de l’instance d’homologation, de sorte qu’il n’est pas 
nécessaire de saisir spécialement la juridiction compé-
tente aux fi ns d’homologation du concordat (v. en ce 
sens, art. 126, al. 2 AUPC). Il s’agit là d’une innovation 
de l’AUPC (Rappr. art. 72 L. 13 juill. 1967 précitée qui 
est muet sur la saisine du tribunal compétent. comp. 
art. 128 Décr. n° 55-583 du 20 mai 1955 précité qui a 
prévu la saisine du tribunal de commerce compétent 
en matière d’homologation du concordat judiciaire, v. 
R. Houin, F. Derrida, op. cit., n°s 2480 et suiv.).

c - Publicité de la décision d’homologaƟ on ou de refus 
d’homologaƟ on

57. La décision d’homologation ou de refus d’homo-
logation du concordat de redressement fait l’objet des 
communications et publicités prévues aux articles 36 
et 37 de l’AUPCAP. L’extrait inséré dans un journal 
d’annonces légales mentionne le nom et l’adresse des 
contrôleurs du concordat ou du syndic désigné comme 
tel.

d - Voies de recours

Les voies de recours sont expressément limitées à 
un appel. Cependant on pourrait bien envisager un 
pourvoi en cassation.

est néanmoins admise lorsqu’elle est destinée à faciliter 
le vote du concordat. Ainsi le débiteur peut s’engager 
à payer les créanciers de petites sommes plutôt que les 
autres, afi n d’obtenir leur accord et réunir ainsi la majorité 
en nombre (R. Houin, F. Derrida, op. cit., n° 2478 et la 
référence citée ; adde : Angers, 28 juill. 1938, Rev. gén. 
dr. faillites 1939, 30 ; contra : Paris, 12 avr. 1934, Gaz. 
Pal. Tables 1935-1940, v° faillite, n°s 517 et suiv.) ; il 
peut s’engager à payer immédiatement et en espèces 
les créanciers pour fournitures, les obligataires seront 
payés plus tard et par remise de titres.

53. Pour fi nir l’inégalité doit être admise si la stipu-
lation d’inégalité est acceptée par tous les créanciers 
désavantagés (parents du débiteur, gérant de société 
qui renoncent à leurs dividendes tant que les autres 
créanciers ne sont pas payés, v. Colmar, 20 janv. 1933, 
motifs, DP. 1935, 2, 25, note Chéron) ou si elle n’entraîne 
aucune charge pour les créanciers, produisant ses effets 
seulement à l’égard des tiers (Rennes, 19 mai 1933, 
Gaz. Pal., tables 1935-1940, v° faillite, n°s 947 ; Req. 
1er avr. 1945, JCP. 1945, IV, 75) ou après l’exécution 
du concordat (Req. 26 mars 1888, DP. 1889, 1, 258 ; 
Paris, 9 mai 1898, DP. 1898, 2, 240 ; Trib. civ. Seine, 17 
janv. 1901, Journ. faillites 1902, 28 ; Trib. com. Seine, 
23 juill. 1914, ibid. 1917, 38 ; Req. 8 janv. 1919, ibid. 
1919, 160).

D - HomologaƟ on de la juridicƟ on compétente

L’homologation est la condition d’efficacité du 
concordat. Elle est soumise à un corps de règles géné-
rales. L’idée vient alors d’en rechercher le fondement. Il 
faut d’emblée souligner que la juridiction compétente n’a 
aucun pouvoir pour modifi er le concordat de redresse-
ment. Cependant, elle peut en refuser l’homologation.

I - Règles générales

a - CondiƟ ons de fond

54. L’homologation du concordat est l’œuvre de 
la juridiction compétente qui a ouvert la procédure 
collective. Elle n’est accordée que :
 − si les conditions de validité du concordat sont réu-

nies (art. 127-1° AUPCAP) ;
 − si, aucun motif, tiré de l’intérêt collectif ou de l’ordre 

public, ne paraît de nature à empêcher le concordat 
(art. 127-2° AUPCAP) ;

 − si le concordat offre des possibilités sérieuses de 
redressement de l’entreprise et de règlement du 
passif (art. 127-3° AUPCAP) ;

 − si, en cas de redressement judiciaire d’une personne 
morale, la direction de celle-ci n’est plus assurée par 
les dirigeants dont le remplacement a été proposé 
dans les offres concordataires ou par le syndic ou 
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l’homologation serait nécessaire même si le concordat 
avait été voté à l’unanimité (R. Houin, F. Derrida, op. 
cit., n° 2480).

Sous certaines réserves, les développements consacrés 
à l’homologation du concordat préventif valent pour le 
concordat de redressement.

L’homologation pure et simple du concordat ne pose 
aucun problème. La juridiction compétente la prononce 
en procédant aux vérifi cations imposées par l’article 127 
de l’AUPCAP. Entre autres, elle vérifi e la régularité de la 
procédure suivie et le bien fondé de la décision prise 
par les créanciers tant à l’égard de leurs propres intérêts 
qu’à l’égard de l’intérêt public.

61. La juridiction compétente pourrait-elle modifi er 
les décisions prises par l’assemblée concordataire ? 
Pourrait-elle décider une homologation conditionnelle ? 
Pourrait-elle tenir compte des nouvelles propositions 
présentées par le débiteur au cours de l’assemblée 
concordataire ? La réponse négative paraît s’imposer.

III - Refus de modifi er le concordat

62. À la différence du concordat préventif (art. 21, 
al. 1er AUPCAP), le concordat de redressement judiciaire 
ne peut pas être modifi é pour quelque motif que ce 
soit par la juridiction compétente (F. M. Sawadogo, op. 
cit., n° 83). C’est dire que la juridiction compétente ne 
dispose d’aucun pouvoir pour modifi er les décisions 
prises par l’assemblée des créanciers. Le fondement 
contractuel du concordat ressurgit pour s’opposer à 
une telle modifi cation. Le concordat repose sur l’accord 
intervenu avec le débiteur ; la juridiction compétente 
est impuissante à en modifi er les modalités. Elle ne peut 
davantage substituer sa propre conception à celle des 
créanciers. Ceux-ci sont libres de préférer un dividende 
réduit, mais payable rapidement, à un dividende plus 
important, mais tardif (R. Houin, F. Derrida, op. cit., 
n° 2506 et les références citées ; Paris, 21 févr. 1935, 
Gaz. Pal. 1935, 1, 545 ; Req. 25 juin 1945, sol. impl., 
S. 1945, 1, 116). Ainsi, la juridiction compétente ne peut 
changer les conditions de vente des biens (Nancy, 6 juin 
1846, DP. 1846, 2, 198), prononcer une homologation 
conditionnelle, en subordonnant, par exemple, l’ho-
mologation à l’augmentation du dividende (Aix, 7 mai 
1934, DH. 1934, 436), à la fourniture d’une caution 
(Paris, 23 févr. 1839, Jur. gén., v° Faillite, n° 766-4°). 
De même, si le concordat a été voté sous certaines 
conditions, par exemple, le payement immédiat ou à 
terme des créanciers privilégiés, et si la condition n’a 
pas été réalisée, la juridiction compétente doit constater 
la défaillance de la condition et refuser l’homologation ; 
cependant, dans une telle hypothèse, un délai de grâce 
est accordé au débiteur et l’homologation prononcée 
(Lyon, 14 juin 1934, Journ. faillites 1934, 235).

En défi nitive, la juridiction compétente ne dispose que 

L’appel

58. L’appel est dirigé contre la décision d’homologa-
tion et la décision de refus d’homologation.

En dépit des termes de l’article 129, al. 1er de l’AUP-
CAP, c’est bien la décision d’homologation qui est 
susceptible d’appel. Cet appel doit être formé dans 
les quinze (15) jours par le représentant du Minis-
tère public uniquement (art. 129, al. 1er AUPCAP). 
Sur ce point, le droit communautaire de l’OHADA se 
démarque du droit français du règlement judiciaire 
en ce qu’il a réservé exclusivement le droit d’agir au 
représentant du Ministère public (R. Houin, F. Der-
rida, op. cit., n° 2529). Les articles 72 et 73 de la loi 
du 13 juillet 1967 précitée et les articles 18 à 23 du 
décret du 20 mai 1955 précité sont muets.

Il faut regretter l’imprécision des termes de l’ar-
ticle 129, al. 2 de l’AUPC. L’appel est dirigé contre la 
décision qui refuse l’homologation. Une telle décision 
ne peut d’ailleurs faire l’objet que d’un appel. Cet appel 
est formé dans les quinze jours par le représentant du 
Ministère public ou le débiteur. Sur ce point égale-
ment, le droit communautaire de l’OHADA se démarque 
du droit français du règlement judiciaire en ce qu’il a 
réservé exclusivement le droit d’agir au représentant du 
Ministère public et au débiteur (R. Houin, F. Derrida, 
op. cit., n° 2528).

La décision de la juridiction d’appel fait l’objet des 
mêmes communications et publicités que la décision 
d’homologation ou de refus d’homologation (art. 129 
AUPCAP).

- Le pourvoi en cassaƟ on

59. Même si l’AUPCAP ne le prévoit pas expressé-
ment, l’arrêt de la juridiction d’appel peut faire l’objet 
d’un pourvoi en cassation (R. Houin, F. Derrida, op. 
cit., n° 2534). Ce recours doit alors être exercé confor-
mément aux dispositions de l’article 14, al 3 et 5 du 
Traité OHADA.

II - Fondement de l’homologaƟ on

60. Pour déployer ses effets, le concordat de redres-
sement doit être homologué, c’est-à-dire approuvé 
par justice (art. 126 et suiv., art. 134 AUPCAP). Trois 
justifi cations de cette intervention judiciaire sont tradi-
tionnellement proposées. En premier lieu, l’intervention 
du juge est expliquée par la nécessité d’assurer la pro-
tection des créanciers minoritaires et absents, qui seront 
liés par la décision de la majorité. En second lieu, il y 
a intérêt à éviter que les créanciers majoritaires eux-
mêmes ne soient abusés par un débiteur qui leur ferait 
des propositions alléchantes, mais diffi ciles à exécuter. 
En dernier lieu, l’intérêt général commande d’écarter 
un concordat qui serait accordé à un débiteur indigne 
(Percerou et Desserteaux, t. 2, n° 1335), c’est pourquoi 
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 − si, en cas de redressement judiciaire d’une personne 
morale, la direction de celle-ci est toujours assurée 
par les dirigeants dont le remplacement a été pro-
posé dans les offres concordataires ou par le syndic 
ou contre lesquels ont été prononcées, soit la faillite 
personnelle, soit l’interdiction de diriger, gérer ou 
administrer une entreprise commerciale.

66. La moindre irrégularité juridique peut empêcher 
l’homologation du concordat de redressement. Elle peut 
consister, en premier lieu, en une violation des conditions 
(de fond, de forme, de publicité) de validité du concordat 
(droit des contrats et droit des procédures collectives). 
Elle peut résulter, en second lieu, du maintien en poste 
des dirigeants en cas de redressement judiciaire d’une 
personne morale, en dépit des offres concordataires ou 
de la proposition du syndic ou encore du maintien en 
poste des dirigeants contre lesquels ont été prononcées, 
soit la faillite personnelle, soit l’interdiction de diriger, 
gérer ou administrer une entreprise commerciale.

Mais il faut rappeler que la violation du principe 
d’égalité n’empêche pas l’homologation du concordat 
(Arg. art. 127, al. 2 et 3 AUPCAP), même si la stipulation 
d’avantages particuliers est, par ailleurs, sanctionnée 
par la nullité.

67. La juridiction compétente doit également vérifi er 
au cas par cas si l’octroi du concordat est opportun. 
L’AUPCAP prévoit le refus d’homologation pour des 
motifs tirés soit de l’intérêt collectif des créanciers, soit 
de l’ordre public. 

En l’absence de directive légale, les juges du fond 
disposent d’un pouvoir d’appréciation discrétionnaire (R. 
Houin et F. Derrida, op. cit., n° 2507 ; Bordeaux, 18 déc. 
1884, Journ. faillites, 1885, 286 ; Douai, 15 oct. 1953, 
motifs, D. 1953, 761). La solution valable ou pertinente 
pour une espèce ne le serait pas nécessairement pour 
une autre. La Cour de cassation française se refuse à 
effectuer le moindre contrôle à cet égard (Req. 1er avr. 
1901, DP. 1901, 1, 263 ; 7 févr. 1927, DP. 1929, 1, 95, 
note Pic ; Req. 4 juill. et 15 1933, Journ. faillites 1933, 
70 ; 3 juin 1935, Gaz. Pal. 1935, 2, 558 ; 17 mai 1938, 
DH. 1938, 436 ; 31 oct. 1938, S. 1939, 1, 47 ; Com. 28 
oct. 1953, Bull. civ., n° 333) ; il suffi t que la décision 
soit motivée (Req. 3 juin 1935 préc., motifs).

68. Les motifs concernés sont relatifs à l’intérêt col-
lectif des créanciers. Ces motifs sont variés (R. Houin, 
F. Derrida, op. cit., n° 2520) : dividende offert insuffi sant 
(Trib. com. Marseille, 3 avr. 1891, Journ. faillites 1891, 
228 ; Bordeaux, 20 févr. 1899, ibid., 1899, 373 ; Aix, 1er 
juill. 1915, ibid., 1917, 17 ; Lyon, 16 janv. 1935, Gaz. 
Pal., tables 1935-1940, v° Faillite, n° 512 ; comp. Paris, 
17 juin 1903, DP. 1903, 2, 248), délais de payement 
des dividendes trop longs (Besançon, 21 nov. 1925, DP. 
1927, 2, 100), majorité infi me (Trib. com. Troyes, 29 sept. 
1941, Gaz. Pal. 1941, 2, 509), obtenue grâce au vote 

du pouvoir d’homologuer ou refuser d’homologuer le 
concordat. C’est dire que la règle « qui peut le plus peut 
le moins » n’est d’aucune application en cette matière.

63. Au demeurant, la juridiction compétente n’a pas 
à tenir compte des propositions nouvelles que présen-
terait le débiteur (Arg. Paris, 21 févr. 1935, Gaz. Pal. 
1935, 1, 541 ; Aix, 7 mai 1934, DH. 1934, 436) ; elle 
ne peut statuer que sur le concordat, tel qu’il a été voté 
(v. Fréjaville, « Des propositions nouvelles faites par le 
failli ou le liquidé judiciaire entre le vote du concordat 
et l’homologation » DH. 1935, Chron., 45). Elle peut 
cependant donner acte de ces propositions et éven-
tuellement de l’accord qui serait intervenu à leur sujet 
entre le débiteur et le syndic (R. Houin et F. Derrida, 
op. cit., n° 2507 et les références citées ; Arg. Paris, 11 
janv. 1905, Journ. faillites 1905, 200 ; Aix, 7 mai 1934, 
DH. 1934, 436 ; Grenoble, 29 déc. 1934, Journ. faillites 
1935, 110 ; Req. 25 juin 1945, Gaz. Pal. 1945, 2, 100, 
S. 1945, 1, 116).

64. Pourtant, certaines décisions rendues par des juri-
dictions françaises ne se sont pas seulement bornées 
à donner acte de l’accord intervenu sur les nouvelles 
propositions, elles ont incorporé cet accord au concordat 
et homologué l’ensemble (Paris, 6 janv. 1905, Journ. 
faillites 1905, 200 ; 22 mars 1929, Gaz. jud. et com., Lyon 
1929, 113 ; 14 avr. 1934, Ann. dr. com. 1934, 273 ; 6 déc. 
1934, Gaz. Pal. 1935, 1, 31 ; 21 févr. 1935, motifs, Gaz. 
Pal. 1955, 1, 545 ; 16 mai 1935, Journ. faillites 1935, 
128). Un tribunal a même invité un débiteur à présenter 
des propositions nouvelles (Trib. com. Strasbourg, 11 
juill. 1936, cité par M. Erhard-Schieble in Les concordats 
judiciaires et leur contrôle par la justice, Thèse Droit, 
Paris, R. Pichon et R. Durand-Auzias, 1936, p. 102) ; un 
autre a fi xé la date de l’assemblée à laquelle les créan-
ciers devaient délibérer sur les nouvelles propositions 
du débiteur (Trib. civ. Montbrisson, 15 nov. 1935, Gaz. 
Pal. 1936, 1, 173 ; comp. Angers, 3 mars 1936, DH. 
1936, 275). La solution a été critiquée. Elle est, a-t-on 
fait valoir, directement contraire au caractère contractuel 
du concordat (R. Houin, F. Derrida, op. cit., n° 2508).

IV - Refus d’homologaƟ on

a - Causes du refus

65. Il résulte de l’interprétation a contrario de l’ar-
ticle 127, al. 1er de l’AUPCAP que la juridiction compétente 
peut refuser l’homologation :
 − si les conditions de validité du concordat ne sont 

pas réunies ;
 − si un motif, tiré de l’intérêt collectif ou de l’ordre 

public, paraît de nature à empêcher le concordat ;
 − si le concordat n’offre pas des possibilités sérieuses 

de redressement de l’entreprise et de règlement du 
passif ;
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jurisprudence (v. Cass. 10 août 1847, DP. 1854, 1, 360 ; 
Trib. Montbrison, 15 nov. 1935, Gaz. Pal. 1936, 1, 173). 
D’après cette dernière opinion, le refus d’homologation 
n’aurait pas le même effet que le refus de concordat. 
Dans le premier cas, le débiteur aurait la possibilité de 
faire de nouvelles propositions concordataires. Dans 
le second cas, il ne le pourrait pas (Cass. com. 28 oct. 
1953, D. 1954, 42, note Percerou). Ce qui paraît cer-
tain, c’est que si le tribunal refusait l’homologation en 
raison d’irrégularités ou vices de forme de l’assemblée 
ayant abouti au concordat, il y aurait lieu de tenir une 
deuxième assemblée (Cass. 10 août 1847, DP. 1854, 
5, 366). Dans ce cas, en effet, la décision du tribunal 
constitue moins un refus d’homologation qu’une annu-
lation des opérations concordataires et la constatation 
de l’inexistence du concordat. Il en serait de même 
si l’assemblée concordataire n’avait pu être tenue (J. 
Argenson, G. Toujas, op. cit., n° 717).

R. Houin et F. Derrida (op. cit., n° 2522) n’ap-
prouvent pas l’opinion favorable à la présentation 
de nouvelles propositions concordataires en cas de 
refus d’homologation. Cette solution, écrivent-ils, est 
fort discutable, car elle entraînerait un allongement 
considérable de la procédure ; tout au plus peut-on 
l’appliquer quand l’homologation a été refusée pour 
irrégularité des délibérations de l’assemblée concorda-
taire ; dans ce dernier cas, une nouvelle délibération 
pourrait avoir lieu puisque, juridiquement, la première 
n’a jamais existé. Une nouvelle procédure d’homo-
logation pourrait donc être engagée (Lyon-Caen et 
Renault, t. 7, n° 607, Percerou et Desserteaux, t. 2, 
n° 1343 ; Toujas, juriscl. com., Fasc. 76, n° 143 ; Req. 
10 août 1847, DP. 1854, 5, 366, Alger, 10 mai 1854, 
motifs, DP. 1855, 2, 52).

72. Le refus d’homologation produit effet à l’égard 
de tous les créanciers.

SecƟ on 2 - Concordat comportant une cession 
d’acƟ f

73. Le concordat comportant une cession partielle 
d’actif rappelle le concordat par abandon d’actif de l’an-
cien article 541 (mod., L. 17 juill. 1856), al. 2 C. Com. 
Cet article dispose qu’« aucun débiteur commerçant 
n’est recevable à demander son admission au bénéfi ce 
de cession des biens. Néanmoins, un concordat par 
abandon total ou partiel de l’actif du failli peut être 
formé suivant les règles prescrites par la section II du 
présent chapitre (…) ». Ces dispositions ont été reprises 
mutatis mutandis dans les articles 148 et 149 du décret 
français n° 55-583 du 20 mai 1955 précité.

Après avoir posé la règle générale selon laquelle 
aucun débiteur commerçant n’est recevable à demander 
son admission au bénéfi ce de la cession de biens, le 
législateur français y déroge en autorisant le concordat 
par abandon total ou partiel de l’actif du failli. La cession 

favorable des parents du débiteur (Bordeaux, 20 févr. 
1899, Journ. faillites 1899, 273 ; Lyon, 19 mai 1904, 
DP. 1905, 5, 24 ; comp. Lyon, 11 mai 1933, Gaz. Pal., 
tables 1935-1940, v° Faillite, n° 515), ou en l’absence 
d’un créancier important (Req. 7 févr. 1927, DP. 1929, 1, 
95, note Pic), fraude dans les opérations de vote concor-
dataire (Com. 28 oct. 1953, Bull. civ. n° 333, p. 233)…

En revanche, le concordat a été homologué bien que 
le dividende fût peu élevé, dès lors que son exécution 
s’avérait plus avantageuse que l’union (Paris, 5 mai 
1892, Journ. Trib. com. 1893, 336 ; 27 juill. 1935, Gaz. 
Pal. 1935, 2, 489), ou que le débiteur se soit montré 
négligent (Lyon, 2 mars 1905, Gaz. Pal., tables 1902-
1907, v° Faillite, n° 670) ou encore que de nombreuses 
créances aient été achetées par des créanciers ou des 
tiers, si la masse n’en a subi aucun préjudice (Paris, 29 
janv. 1876, Journ. Trib. com., 1876, 416 ; Trib. com. 
Seine, 28 juin 1883, Journ. faillites 1884, 530)…

69. L’ancien droit français du règlement judiciaire avait 
consacré l’expression « motifs tirés de l’intérêt public » 
(R. Houin, F. Derrida, op. cit., n° 2519). Ces motifs ont, 
en droit français, fait l’objet de décisions nombreuses 
et très diversifi ées : comptabilité irrégulière, bilan et 
inventaire mensongers (Trib. com. Saint-Etienne, 5 oct. 
1897, Gaz. Pal., tables, 1897-1902, v° Faillite, n° 547 ; 
Lyon, 31 mars 1911, Journ. faillites 1911, 425), émission 
d’effets de complaisance et emploi de moyens ruineux 
pour se procurer du crédit (Rennes, 3 avr. 1882, Rec. 
Nantes, 1885, 1, 277 ; Trib. com. Seine, 8 juin 1898, 
Journ. Trib. com. 1900, 166), opérations frauduleuses 
(Colmar, 26 juill. 1938, Rev. gén. dr. faillites, 1939, 26)…

b - Conséquences du refus

70. Il est important de ne pas confondre le rejet du 
concordat et le refus d’homologation ; le premier étant 
le fait des créanciers, le second résultant de la décision 
du juge. L’article 126, al. 3 de l’AUPCAP fi xe la règle 
applicable en cas de rejet du concordat en ce qu’il dis-
pose que « dans le cas contraire, la décision constate le 
rejet du concordat et convertit le redressement judiciaire 
en liquidation des biens ». Mais l’AUPCAP est muet sur 
les conséquences à tirer du refus d’homologation. Il y 
a alors intérêt à examiner les solutions proposées par 
l’ancien droit français du règlement judiciaire.

71. Le refus d’homologation « fait tomber le concor-
dat » (R. Houin et F. Derrida, op. cit., n° 2522) ; il donne 
une ouverture de plein droit à l’union (Com. 28 oct. 
1953, motifs, D. 1954, 41, note Percerou) ; le débi-
teur ne pourrait donc solliciter un second concordat 
(Percerou et Desserteaux, t. 2, n° 1343 ; Alger, 15 mai 
1854, DP. 1855, 2, 53 ; Toulouse, 7 août 1889, DP. 
1890, 2, 260 ; Angers, 3 mars 1936, DH. 1936, 275). 
L’opinion contraire a cependant été soutenue, aussi 
bien en doctrine (Lyon-Caen et Renault, t. 7, 607) qu’en 
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à préciser que le concordat par abandon d’actif n’est 
pas opposable aux créanciers privilégiés (Com. 29 oct. 
1952, Bull. III, p. 250, n° 328). La solution paraît aller 
de soi. Elle peut être valablement étendue par le juge 
de l’OHADA au concordat avec cession partielle d’actif.

§2 - Règles parƟ culières du concordat comportant 
une cession parƟ elle d’acƟ f

Le concordat comportant une cession partielle d’actif 
est soumis à un corps de règles particulières relatives au 
délai pour la convocation de l’assemblée concordataire, 
à l’état descriptif des biens et offres de cession, au vote 
et l’homologation, à la cession partielle d’actif et aux 
garanties de paiement du prix.

A - Délai pour la convocaƟ on de l’assemblée concor-
dataire

78. Le délai pour la convocation de l’assemblée 
concordataire est d’un (1) mois (art. 131, al. 1er AUP-
CAP, Rappr. art. 122, al. 1er AUPCAP : quinze jours pour 
le concordat ordinaire).

B -  État descripƟ f des biens et off res de cession

79. Un état descriptif des biens doit être établi par le 
syndic. Cet état présente les biens meubles et immeubles 
dont la cession est envisagée, la liste des emplois qui y 
sont éventuellement attachés, les sûretés réelles dont ils 
sont affectés et la quote-part de chaque bien dans le prix 
de cession, afi n de permettre aux créanciers d’exercer 
leurs droits sur le prix. Cet état est joint à la convocation 
individuelle prévue à l’article 122 de l’AUPCAP.

Le syndic est chargé de faire connaître les offres 
de cession par tous moyens, notamment par la voie 
d’annonces légales, dès le moment où elles sont défi -
nitivement arrêtées par lui et le débiteur et approuvées 
par une décision du juge-commissaire.

C - Vote et homologaƟ on du concordat avec cession 
parƟ elle d’acƟ f

80. Les offres d’acquisition sont reçues par le débi-
teur assisté du syndic et portées à la connaissance de 
l’assemblée concordataire qui décide, aux conditions 
de majorité prévues par l’article 125 de l’AUPCAP, de 
retenir l’offre la plus avantageuse. Outre les conditions 
habituelles, fi xées par l’article 127 de l’AUPCAP, la ces-
sion partielle d’actif ne peut être homologuée par la 
juridiction compétente que si deux conditions supplé-
mentaires sont réunies (art. 132 AUPCAP).

En premier lieu, le prix doit être suffi sant pour désin-
téresser les créanciers munis de sûretés spéciales sur les 

totale ou partielle d’actif est une modalité particulière 
du concordat.

74. Dans le concordat par abandon d’actif des 
articles 148 et 149 du décret français n° 55-583 du 20 mai 
1955 précité, le débiteur est libéré de tout ou partie de 
ses biens, qui seront réalisés. Le concordat par abandon 
d’actif tient donc à la fois du concordat et de l’union. 
Comme tout concordat, il aboutit à la libération défi nitive 
du débiteur, libération qui résulte du seul payement des 
sommes provenant de la liquidation des biens ; mais 
cette liquidation le rapproche de l’union (R. Houin, 
F. Derrida, op. cit., n° 2559).

§1 - Domaine du concordat comportant une ces-
sion parƟ elle d’acƟ f

75. Droit de l’OHADA. Le domaine du concordat 
comportant une cession partielle d’actif est large. Il 
concerne, ainsi que le précise l’article 131, al. 2 AUPCAP 
« un certain nombre de biens corporels ou incorporels, 
meubles ou immeubles ». En particulier, il peut s’agir de 
la cession d’entreprise ou d’établissement, c’est-à-dire 
d’un ensemble de biens susceptibles d’une exploitation 
autonome permettant le maintien d’une activité écono-
mique, des emplois qui y sont attachés et d’apurer le 
passif. Pour les biens isolés, il peut s’agir d’immeubles de 
grande valeur mais dont la propriété n’est pas indispen-
sable à l’exploitation de l’entreprise. On peut regretter 
que l’Acte uniforme n’autorise pas une cession globale 
d’actif (F. M. Sawadogo, op. cit. n° 288).

76. Plus qu’il ne combine les avantages du concor-
dat et de l’union, le concordat par abandon d’actif des 
articles 148 et 149 du décret français n° 55-583 du 20 mai 
1955 précité, concentre leurs inconvénients en ce que le 
débiteur perd de façon défi nitive la propriété des biens 
abandonnés et les créanciers sont privés d’une partie de 
leurs créances que l’union leur aurait permis de conser-
ver. Aussi, dans la pratique, sont souvent adoptées des 
modalités qui transforment dans une assez large mesure 
la fi gure du concordat par abandon d’actif. Celui-ci est 
accompagné de l’engagement du débiteur de payer un 
dividende déterminé soit en plus du produit de la vente 
des biens, soit à concurrence d’une certaine somme 
d’argent, en complément du produit de cette vente. Il a 
été jugé qu’un tel accord ne constituait plus un véritable 
concordat par abandon d’actif, mais un concordat pur 
et simple (Paris, 11 déc. 1895, DP. 1897, 2, 345, note 
Thaller ; comp. Paris, 21 juill. 1938, Gaz. Pal. 1938, 2, 
771, sous-note ; Req. 20 juill. 1939, Gaz. Pal. 1940, 1, 
72), car les créanciers se soustraient aux risques que 
comporte la réalisation des biens du débiteur (R. Houin, 
F. Derrida, op. cit., n° 2560).

77. La Cour de cassation française a été amenée 
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et 167 de l’AUPCAP. En cas de non-paiement du prix, le 
débiteur a le choix entre la résolution de la cession et la 
mise en œuvre de la garantie prévue à l’article 132, al. 
2 de l’AUPCAP, c’est-à-dire du cautionnement solidaire 
d’une banque.

En défi nitive, les spécifi cités du concordat comportant 
une cession partielle d’actif transparaissent de la volonté 
d’en obtenir le prix le plus avantageux, de garantir le 
paiement du prix dans des délais rapprochés et de 
protéger les créanciers munis de sûretés spéciales sur 
les biens cédés.

Chapitre 2 : Eff ets et ExécuƟ on du concor-
dat de redressement

85. Les articles 134 à 138 de l’AUPCAP règlent les effets 
et l’exécution du concordat de redressement judiciaire.

Le concordat produit ses effets lorsque la décision 
d’homologation est devenue défi nitive (v. déjà en ce 
sens en droit français, Trib. com. Seine, 3 déc. 1934, 
Gaz. Pal. 1935, 1, 317). C’est la raison pour laquelle a 
été critiqué le motif développé par la Cour de cassation 
française dans son arrêt du 21 juillet 1903 (DP. 1903, 
596, concl. Baudoin, S. 1903, 1, 449, note Lyon-Caen). 
Dans sa décision, la Cour a déclaré que le jugement 
d’homologation constitue une condition suspensive du 
traité intervenu entre les créanciers et le débiteur. Cette 
analyse qui procède de la conception contractuelle, 
tendrait à faire courir les effets du concordat dès le vote 
des créanciers, la condition jouant avec rétroactivité en 
droit français. R. Houin et F. Derrida (op. cit., n° 2535) 
n’approuvent pas une telle solution. De leur point de vue, 
la décision d’homologation est un élément constitutif du 
concordat, celui-ci ne produisant ses effets que lorsque 
la décision d’homologation est devenue défi nitive. C’est 
pourquoi les délais dans lesquels le payement des divi-
dendes concordataires doit avoir lieu court seulement 
du jour où le concordat est devenu défi nitif, et, s’il y a 
eu appel, de la date de l’arrêt qui a rejeté l’appel (Trib. 
com. Seine, 3 déc. 1934, Gaz. Pal. 1935, 1, 317 ; 28 mai 
1937, Gaz. Pal., tables 1935-1940, v° Faillite, n° 573).

86. De manière générale, le concordat produit un 
double effet : d’une part, les stipulations qui font l’ob-
jet de l’accord deviennent obligatoires, d’autre part, le 
redressement judiciaire prend fi n.

Le concordat met fi n à la procédure collective de 
redressement judiciaire et permet, par conséquent, au 
débiteur de reprendre la libre administration de ses biens. 
Il bénéfi cie au débiteur et s’impose à tous les créanciers 
antérieurs à la décision d’ouverture de la procédure col-
lective. Il prend fi n par sa complète exécution.

Homologué, le concordat est obligatoire mais il n’em-
porte pas novation. Il n’est pas non plus une libéralité.

biens cédés, sauf renonciation par eux à cette condition 
et acceptation des dispositions de l’article 168 de l’AUP-
CAP. Aux termes de cet article, « si le prix de vente d’un 
bien spécialement affecté à une sûreté est insuffi sant à 
payer la créance en principal et intérêts, le créancier de 
cette sûreté est traité, pour le reliquat non payé de sa 
créance, comme un créancier chirographaire ».

En second lieu, le prix doit être payable au comptant. 
Mais, dans le cas où des délais de paiement sont accordés 
à l’acquéreur, ceux-ci ne doivent pas excéder deux ans et 
doivent être garantis par le cautionnement solidaire d’un 
établissement bancaire (art. 132, al. 2 AUPCAP).

D - Cession parƟ elle d’acƟ f

81. Le débiteur, assisté du syndic, accomplit toutes 
les formalités de cession. Au cas où aucune offre d’ac-
quisition n’est exprimée avant l’assemblée concordataire 
ou reconnue satisfaisante par celle-ci, le débiteur peut 
retirer son offre de cession. S’il la maintient, la cession 
sera réalisée ultérieurement dans les conditions prévues 
aux articles 160 et suivants de l’AUPCAP relatifs à la 
cession globale de l’actif en cas de liquidation des biens.

82. Seuls les biens dont le débiteur est propriétaire 
peuvent être cédés. Il en doit la garantie (Lyon-Caen 
et Renault, t. 8, n° 747 ; Percerou et Desserteaux, t. 2, 
n° 1470 ; Poitiers, 21 mai 1906, DP. 1909, 2, 209 ; contra : 
Paris, 11 déc. 1895, motifs, DP. 1897, 2, 345). Il en résulte 
que si le produit de la vente dépasse le montant des dettes 
du débiteur, le surplus doit revenir à ce dernier.

E - GaranƟ es de paiement du prix

83. L’article 133 de l’AUPCAP prévoit des garanties de 
paiement du prix de la cession partielle d’actif. Ce prix est 
versé dans l’actif du débiteur. Lorsque l’ensemble cédé 
comporte des biens grevés d’une sûreté réelle spéciale, 
la cession n’emporte purge de cette sûreté qu’à deux 
conditions cumulatives : en premier lieu, le prix de cession 
doit être intégralement payé ; en second lieu, le créancier 
garanti par cette sûreté doit être désintéressé.

À peine de nullité, l’acquéreur ne peut céder les élé-
ments d’actif qu’il a acquis, sauf en ce qui concerne les 
marchandises, tant que le prix n’est pas intégralement 
payé. L’inaliénabilité de ces éléments doit être publiée 
au Registre du commerce et de crédit mobilier dans les 
mêmes conditions que celles prévues pour le privilège 
du vendeur de fonds de commerce et au livre foncier 
conformément aux dispositions organisant la publicité 
foncière pour les éléments d’actif immobiliers.

84. Par ailleurs, le droit de préférence des créanciers 
munis de sûretés réelles spéciales sur le prix des biens 
cédés s’exerce dans l’ordre prévu par les articles 166 



1468 Encyclopédie du droit OHADA

pas renoncé à leur garantie (Civ. 6 nov. 1935, DH. 
1936, 37 ; Com. 29 oct. 1952, RTD com. 1953, 494, 
n° 18, obs. Houin) ; le concordat ne s’applique pas à 
eux, tout au moins dans la mesure où leur créance est 
garantie par leur sûreté (v. art. 91 et 104 Décr. n° 55-583 
du 20 mai 1955 ; adde : Civ. 28 mars 1898, DP. 1899, 
1, 49 ; 29 janv. 1900, DP. 1900, 1, 200) ; ils devraient 
respecter les stipulations concordataires pour la partie 
de leur créance qui ne serait pas garantie (Civ. 29 janv. 
1909, DP. 1900, 1, 200, préc.), alors que légalement, 
ils n’avaient pas le pouvoir de participer au vote sans 
perdre leur sûreté pour le tout. La solution est justifi ée 
par le caractère collectif du concordat.

90. En revanche, sont compris dans la masse et sont 
comme tels soumis aux stipulations concordataires tous 
les créanciers chirographaires, (v. sur le principe, Req. 
16 déc. 1896, DP. 1897, 1, 314 ; comp. Civ. 15 janv. 
1936, Gaz. Pal. 1936, 1, 539). Pour cela il faut (Paris, 
11 mars 1911, DP. 1912, 2, 115), mais il suffi t, que leur 
droit soit né avant le jugement de règlement judiciaire 
(Civ. 28 mai 1847, DP. 1847, 1, 236 ; 20 janv. 1932, 
S. 1932, 1, 105, note Rousseau ; Trib. com. Seine, 6 juill. 
1936, Rev. gén. dr. faillites 1936, motifs, DH. 1936, Rev. 
gén. dr. faillites 1936, 538 ; Paris, 19 oct. 1936, motifs, 
DH. 1936, 560 ; Civ. 2 déc. 1947, motifs, D. 1948, 577, 
note Ripert) ; même si, conditionnel ou éventuel (v. Trib. 
com. Seine, 9 janv. 1895, Journ. faillites 1896, 36), il 
est devenu exigible seulement après l’homologation 
du concordat (Orléans, 6 août 1897, DP. 1899, 2, 95 ; 
Paris, 15 mars 1898, DP. 1899, 2, 370 ; Req. 12 déc. 
1899, DP. 1900, 1, 476). Les créanciers chirographaires 
dont le droit est né postérieurement au jugement de 
règlement judiciaire n’ont pas à subir les stipulations 
concordataires, que leur droit soit né avant (Req. 30 
avr. 1889, motifs, Gaz. Pal. 1889, 1 795 ; Trib. civ. 
Seine, 8 juin 1896, Journ. faillites 1897, 308 ; comp. 
Trib. com. Aix, 2 juin 1910, Journ. faillites 1910, 425) 
ou après (Req. 6 juill. 1857, DP. 1857, 440 ; Lyon, 27 
janv. 1911, motifs, DP. 1911, 2, 320) l’homologation 
du concordat.

La diffi culté à déterminer « les créanciers faisant 
partie de la masse » a rendu malaisée la mise en œuvre 
de l’article 134 du décret français n° 55-583 du 20 mai 
1955 précité. On comprend alors pourquoi le législateur 
français a supprimé toute référence à la masse dans la 
formule de l’article 74, al. 1er de la loi du 13 juillet 1967 
précitée. Cette dernière formule peut être utilement 
rapprochée de celle de l’article 134, al. 1er de l’AUPC.

91. La date de naissance de la créance revêt une 
importance considérable lorsqu’il s’agit de délimiter 
le champ de l’opposabilité du concordat. À cet égard, 
la jurisprudence française considère que la créance 
de dommages-intérêts appartenant à la victime d’un 
délit ou d’un quasi-délit commis par le débiteur ne 
prend naissance qu’au jour de la décision défi nitive de 
condamnation (Rép. civ., v° Responsabilité civile, n°s 

SecƟ on 1 - Caractère obligatoire du concordat

Le concordat s’impose à tous ceux à l’égard desquels 
le redressement judiciaire doit produire effet, à savoir 
les créanciers, le débiteur et les tiers.

§1 - Créanciers

87. Aux termes de l’article 134 de l’AUPCAP, l’ho-
mologation du concordat le rend obligatoire pour tous 
les créanciers antérieurs à la décision d’ouverture du 
redressement judiciaire, quelle que soit la nature de 
leurs créances, sauf disposition législative particulière 
interdisant à l’administration de consentir des remises 
ou des délais.

88. Aux termes de l’article 134 du décret français 
n° 55-583 du 20 mai 1955 précité, l’homologation du 
concordat le rend obligatoire « pour tous les créanciers 
faisant partie de la masse, vérifi és ou non » (Chéron, À 
l’égard de quels créanciers le concordat produit-il ses 
effets, Rev. crit. 1905, 24 et suiv. ; R. Houin, F. Derrida, op. 
cit., n° 2572). Cette formule est relativement différente 
de celle de l’article 74, al. 1er de la loi du 13 juillet 1967 
précitée qui affi rme que « l’homologation du concordat 
le rend obligatoire pour tous les créanciers, que leurs 
créances aient été ou non vérifi ées ».

Ceci étant précisé, il importe peu que les créanciers 
visés soient dissidents ou absents. Ils doivent subir tous 
les sacrifi ces résultant du concordat (Trib. civ. Boulogne-
sur-mer, 7 déc. 1934, Gaz. Pal. 1935, 1, 148 ; Civ. 6 
nov. 1935, DH. 1936, 37) ; ils le devraient même si, 
n’ayant pas participé à la procédure, ils n’ont pas été 
vérifi és, alors qu’ils l’auraient été s’ils s’étaient manifestés. 
Leur abstention, justifi ée ou non, ne les soustrait pas 
au respect du concordat (Civ. 26 déc. 1921, DP. 1925, 
1, 158 ; comp. cependant l’espèce très particulière sur 
laquelle a statué Civ. 15 juin 1937, DP. 1939, 1, 15). Par 
ailleurs, il importerait peu que le débiteur eût demandé 
à un créancier de ne pas produire, en l’assurant qu’il le 
payerait intégralement (Trib. com. Lyon, 30 déc. 1948, 
D. 1949, 260, Banque 1953, 43, note Marin).

89. Toutefois, l’article 134 du décret français n° 55-583 
du 20 mai 1955 précité limite la solution qu’il pose aux 
créanciers faisant partie de la masse. Mais la notion de 
masse n’a pas toujours le même contenu ; à certains 
égards, elle englobe des créanciers qui n’y fi gurent pas 
à d’autres points de vue (F. Derrida, note JCP. 1956, 
III, 9566 ; R. Houin, F. Derrida, op. cit., n° 2573). En 
ce qui concerne l’opposabilité du concordat, ne sont 
certainement pas compris dans la masse les créanciers 
de la masse (Civ. 2 janv. 1849, DP. 1849, DP. 1849, 1, 
85 ; 26 déc. 1921, motifs, DP. 1925, 1, 158), non plus 
que les créanciers qui, titulaires d’un privilège général 
(Paris, 28 mai 1927, DH. 1927, 454 ; F. Derrida, note 
JCP. 1956, III, 9566 préc.) ou d’une sûreté réelle, n’ont 
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où l’évaluation étant des plus arbitraires, il est diffi cile 
de concevoir une admission provisionnelle. N’étant pas 
admis, les créanciers délictuels ne peuvent prendre part 
au vote du concordat. Comment alors leur en imposer 
le respect ? (v. Pean, note JCP. 1943, II, 2096).

Les créanciers auxquels le concordat est opposable 
sont tenus d’en respecter les termes. Ils ne peuvent 
exiger d’autres sûretés que celles qui leur avaient été 
consenties.

92. Lorsque le concordat a été homologué, les droits 
qui en résultent pour chaque créancier individuelle-
ment ne pourraient être modifi és en dehors de son 
consentement par un accord intervenu entre le débi-
teur et la majorité d’une assemblée « dont la réunion, 
le fonctionnement et les pouvoirs ne sont organisés ni 
même prévus dans un tel but par aucune loi » (Civ. 16 
nov. 1936, DH. 1937, 35). Il a cependant été soutenu 
que pouvaient être admises des décisions majoritaires 
prises par des assemblées postérieures au concordat, 
mais prévues et organisées par le concordat lui-même ; 
il y aurait alors simple exécution du concordat homolo-
gué (Percerou et Desserteaux, t. 2, n° 1361, 4 ; Escarra, 
n° 1595, p. 1125, note 3) ; la solution est contestable, 
car l’assemblée concordataire n’a pas le pouvoir de se 
proroger ainsi après l’homologation du concordat (R. 
Houin, F. Derrida, op. cit., n° 2581).

§2 - Débiteur

93. Le débiteur doit exécuter les stipulations concorda-
taires dans leur intégralité, même à l’égard des créanciers 
qui n’ont pas participé au vote du concordat (Lyon, 8 
nov. 1934, DH. 1935, 26). Il ne peut en modifi er les 
modalités, car elles sont irrévocables (Req. 16 nov. 1936, 
DH. 1937, 35). Cependant, le concordat peut prévoir 
que les dividendes seront réduits si le débiteur ne peut 
tenir ses engagements. 

La défaillance du débiteur permettrait aux créanciers 
qui ont recouvré leur droit de poursuite individuelle de 
saisir ses biens, d’invoquer l’hypothèque légale (art. 74 
AUPCAP) et de demander la résolution du concordat.

§3 - Tiers

94. Le concordat produit ses effets erga omnes, en 
ce sens qu’il met fi n à l’état de redressement judiciaire. 
La situation qu’il crée est opposable aux tiers ; ceux-ci 
pourront donc traiter avec le débiteur, remis à la tête de 
ses affaires. Mais, d’essence contractuelle, le concordat 
ne pourrait créer à la charge des tiers aucune obligation 
particulière.

En revanche, les coobligés du débiteur ne peuvent 
se prévaloir des stipulations concordataires. Les remises 
ne produisent aucun effet à l’égard des codébiteurs ou 
des cautions du débiteur. La règle est fi xée par l’ar-

337 et suiv.). Aussi, sans tenir compte de la date du fait 
dommageable, ni de celle de l’assignation, déclare-t-
elle les stipulations concordataires inopposables aux 
créanciers de dommages-intérêts d’origine délictuelle, 
qui n’auraient pas obtenu la condamnation du débiteur 
antérieurement au règlement judiciaire (v. notamment, 
Civ. 19 janv. 1898, DP. 1898, 1, 473, note Thaller, 
S. 1899, 1, 5, note Lyon-Caen ; 22 oct. 1901, DP. 1901, 
1, 527 ; Req. 2 avr. 1941, motifs, DC. 1944, 43, note 
Chéron, JCP. 1943, II, 2096, note Péan ; contra Lyon, 
15 juin 1932, Gaz. Pal., tables 1930-1935, v° Faillite, 
n 264 ; Paris, 25 juin 1936, Rev. gén. dr. com. 1936, 
631 ; Trib. com. Seine, 6 juill. 1936, Gaz. Pal. 1937, 
2, 655, sous-note C.).

De la sorte, seules les créances d’origine contractuelle 
antérieures au jugement de règlement judiciaire sont, en 
droit français, soumises au concordat (Req. 16 déc. 1896, 
DP. 1897, 1, 314 ; Civ. 15 janv. 1936, Journ. faillites, 
1936, 14 ; 6 déc. 1937, Gaz. Pal. 1938, 1, 232, S. 1939, 
1, 20, Rev. gén. dr. com. 1938, 700, note Hémard ; Req. 
2 avr. 1941, DC. 1944, 43, note Chéron ; Trib. civ. Seine, 
5 juill. 1954, 2, 373, RTD com. 1955, 165, n° 37, obs. 
Houin). Cette solution est écartée lorsque le débiteur a 
commis une faute grave, indépendante de l’inexécution 
proprement dite de ses obligations et causé un préjudice 
étranger à cette inexécution, notamment en abusant de 
son mandat ou en détournant des fonds (Civ. 20 janv. 
1932, DH. 1932, 130, S. 1932, 1, 105, note Rousseau ; 
Com. 2 déc. 1947, D. 1948, 577, note Ripert, JCP. 1948, 
II, 4269, note Becqué, RTD com. 1948, 492, n° 46, obs. 
Houin ; Com. 9 nov. 1953, Bull. civ. III, p. 246, n° 351 ; 
RTD com. 1954, 712, n° 6, obs. Houin). Dans ce cas, le 
concordat n’est pas opposable aux créanciers.

La doctrine s’insurge contre cette jurisprudence (v. 
notamment Morel, Des dommages-intérêts dus par le 
commerçant, spécialement à raison du délit ou du quasi-
délit antérieur à la faillite, Rev. gén. dr. faillites, 1937, 
337 et suiv. ; R. Houin, F. Derrida, op. cit., n° 2577), 
qu’elle trouve arbitraire et injustifi ée ; arbitraire, la dis-
tinction entre créances contractuelles et délictuelles ; 
injustifi ée, la fi xation de la naissance de la créance 
délictuelle au jour de la condamnation (R. Houin, F. Der-
rida, op. cit., n° 2577 et les références citées). On ajoute 
qu’avantagée, en étant ainsi soustraite aux réductions 
concordataires, la victime ne dispose d’aucun gage en 
cas d’union puisque les biens du débiteur sont liquidés 
au seul profi t des créanciers dont le droit était né avant 
le jugement de règlement judiciaire (Hérel et Meller, La 
masse en matière de faillite, Rev. gén. dr. com. 1938, 50 ; 
Chassagnon, Juriscl. com., Fasc. 23, la masse, n° 12). Le 
sort du créancier dépendra donc de la solution d’une 
procédure à laquelle il est totalement étranger. Cepen-
dant, une considération pratique importante plaide en 
faveur de la jurisprudence. En effet, le plus souvent, le 
montant de la créance contractuelle est connu en dehors 
de toute instance judiciaire ; le passif contractuel du 
débiteur est connu au jour du jugement de règlement 
judiciaire ; il n’en est pas de même en matière délictuelle, 
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une procédure collective en droit uniforme OHADA », 
PA., 14 janv. 2008, n° 10, p. 11 et suiv., 145). En effet, 
débiteur principal, le conjoint codébiteur solidaire est 
susceptible d’être poursuivi sans que le sort du débiteur 
en redressement judiciaire ne rejaillisse sur le droit des 
créanciers. Il en va autrement si le conjoint est caution 
du débiteur. L’engagement contracté par le conjoint 
in bonis est en effet accessoire par rapport à celui du 
débiteur soumis à la procédure collective. C’est ce qui 
explique que l’existence de la créance et son exigibilité 
sont assujetties à l’ouverture de la procédure collective.

En souscrivant de tels engagements, le conjoint in 
bonis est impliqué, avec des intensités variables, dans la 
procédure collective du débiteur. Son implication peut 
être expliquée, dans une analyse purement contrac-
tuelle, par l’autonomie de la volonté. En matière de 
cautionnement, par exemple, le redressement judiciaire 
du débiteur principal soumis à la procédure collective 
modifi e la situation de la caution en réalisant le risque 
pour lequel sa garantie était demandée. Le conjoint-
caution supporte alors une dette souvent importante. 
Plus spécifi quement, le caractère accessoire du caution-
nement est fortement ébranlé (J. François, Droit civil, 
Sous dir. de C. Larroumet, tome VII, Les sûretés person-
nelles, Paris, Economica, 2004, n° 34). Par exemple, 
en droit uniforme de l’OHADA, le conjoint-caution ne 
peut invoquer l’arrêt du cours des intérêts à compter 
du jugement d’ouverture. Il ne profi te pas des délais 
de paiement et des remises de dettes consenties par le 
concordat de redressement (art. 91, 134, al. 5, AUPCAP).

97. L’application de la solution aux époux mariés 
sous le régime de séparation des biens ne faisait l’ob-
jet d’aucun doute. Des diffi cultés surgissent lorsque 
les époux se marient sous le régime de communauté. 
On s’est demandé si la participation de la femme aux 
engagements du mari ne permettait pas aux créanciers 
de ce dernier de saisir les biens communs au-delà des 
dividendes concordataires. La jurisprudence française 
a répondu à cette question par la négative (Req. 17 
janv. 1881, DP. 1881, 1, 145 ; Delise, rapport Paris, 20 
févr. 1891, DP. 1891, 2, 326). Les créanciers ne peu-
vent saisir les biens communs que dans la limite du 
concordat (V. en ce sens : Lyon-Caen et Renault, t. 7, 
n° 623 ; Thaller et Percerou, t. 2, n° 1374 ; Planiol et 
Ripert, t. 8, par Nast, n° 371, Rép. civ., v° Communauté, 
n° 1632). L’intervention de la femme a seulement pour 
objet d’engager ses biens propres. Les biens communs 
étant déjà engagés par le mari, restent soumis aux règles 
qui résultent du concordat.

98. Le droit positif français consacre les mêmes solu-
tions que le droit de l’OHADA. Le conjoint-caution ne 
peut invoquer l’arrêt du cours des intérêts à compter du 
jugement d’ouverture (Cf. art. L. 622-28 C. com., anc. 
art. L. 621-48, al. 1, C. com., anc. art. 55, al. 1, L. 25 
janv. 1985, red. L. 10 juin 1994). Il ne profi te pas des 
délais de paiement et des remises de dettes inscrits dans 

ticle 134 de l’AUPCAP qui dispose que « le concordat 
de redressement accordé au débiteur principal ou à 
un coobligé ne profi te pas à la caution ni aux autres 
coobligés ». Cette disposition traduit la rigueur du droit 
commercial vis-à-vis des coobligés ou des cautions 
auxquels les créanciers pourront réclamer le paiement 
de l’intégralité de leurs créances immédiatement malgré 
les remises et délais du concordat. Les créanciers munis 
de garanties personnelles se trouvent ainsi dans une 
position très favorable tandis que les cautions et coobli-
gés, qui seront dans la masse après le désintéressement 
des créanciers, subiront les stipulations concordataires 
(art. 93 AUPCAP).

95. Écartant les solutions posées par les articles 1285 
et 1287 C. civ., l’article 88 du décret n° 55-583 du 20 mai 
1955 précité affi rme : « nonobstant le concordat, les 
créanciers conservent leur action pour la totalité de 
leurs créances contre les coobligés de leur débiteur » 
(V. Req. 15 janv. 1901, DP. 1901, 1, 325 ; 6 févr. 1906, 
DP. 1908, 1, 225 ; 15 févr. 1937, DH. 1937, 179 ; Civ. 
31 déc. 1940, DA. 1941, 65 ; comp. Civ. 10 juin 1941, 
DA. 1941, 168 ; adde, pour le concordat par abandon 
d’actif : Lyon, 18 févr. 1941, Gaz. Pal. 1941-1945, v° 
Faillite, n° 114 ; comp. Com. 16 avr. 1951, Bull. II, 
p. 101, n° 136 ; de même, les délais accordés au débi-
teur ne profi tent pas à la caution : Com. 13 juill. 1955, 
Bull. III, p. 217, n° 261, RTD com. 1955, 897, n° 27).

La solution résulte du rôle même que jouent les 
codébiteurs solidaires et les cautions. Ils doivent, en 
effet, soustraire le créancier à l’insolvabilité totale ou 
partielle du débiteur. Ce risque se réalise justement 
quand le débiteur est admis au redressement judiciaire 
et bénéfi cie d’un concordat.

96. La solution de l’article 134 de l’AUPCAP s’ap-
plique notamment quand le conjoint du débiteur a 
personnellement garanti les engagements de celui-ci 
(Paris, 20 juin 1870, DP. 1871, 2, 3 ; Trib. com. Seine, 
20 avr. 1893, Journ. faillites 1893, 471 ; Req. 20 juin 
1904, Journ. faillites 1905).

Le conjoint peut avoir consenti une sûreté réelle ou 
une sûreté personnelle au profi t du débiteur. Il n’est pas 
rare que le conjoint in bonis soit débiteur solidaire, ou ait 
contracté une obligation conjointe (comme co-emprun-
teur). Le conjoint in bonis qui s’est porté caution du 
débiteur et, plus encore, le conjoint codébiteur solidaire 
supportent lourdement la défaillance de l’époux placé 
en redressement judiciaire. Sa situation est contrastée. 
Dans le cas où il s’est porté caution du débiteur, le 
caractère accessoire du cautionnement limite le droit de 
poursuite des créanciers. Dans le cas où il a contracté 
une obligation conjointe, le caractère autonome de 
l’obligation souscrite par rapport à la dette contrac-
tée par le débiteur, l’expose largement aux poursuites 
des créanciers (A. Perrodet, « Le conjoint du débiteur 
en redressement judiciaire », RTD com. 1999, p. 15 et 
suiv. ; F. K. Deckon, « Le conjoint du débiteur soumis à 
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C. civ., peut réclamer la constitution d’un capital per-
mettant le service des arrérages réduits. Créancier d’une 
rente, il peut exiger du débiteur concordataire l’emploi 
d’un capital (Percerou et Desserteaux, t. 2, n° 1364 ; 
Req. 2 juill. 1902, DP. 1903, 1, 246, concl. Feuilloley).

Section 3 - Concordat non constitutif de 
libéralité

101. Quel que soit leur objet (concéder un terme 
ou remettre partiellement une dette), les stipulations 
concordataires ne constituent pas une libéralité que 
consentiraient les créanciers au débiteur. L’abandon 
partiel d’une partie de leur droit leur est imposé par 
la perspective de recouvrer ce qui leur en reste dans 
de meilleures conditions et à moindres frais que ne 
le permettrait la liquidation immédiate des biens.

102. De plus, les créanciers ne sont pas animés 
d’une intention libérale. C’est donc une opération 
intéressée, à titre onéreux, qui est réalisée. Aussi, une 
remise totale des dettes est-elle interdite. La remise 
concordataire est donc totalement différente de la 
remise de la dette que régissent les articles 1282 et 
suiv. C. civ. (R. Houin, F. Derrida, op. cit., n° 2590 
et les références citées). Il en résulte les solutions 
suivantes. En premier lieu, pour la partie remise, il 
subsiste à la charge du débiteur, une obligation natu-
relle d’en régler le montant (Lyon-Caen et Renault, 
t. 7, n°s 616 et suiv. ; Percerou et Desserteaux, t. 2, n°s 
1368 ; Ripert, n° 2872 ; Req. 1er déc. 1863, DP. 1864, 
1, 132 ; Civ. 30 déc. 1908, DP. 1909, 1, 208). Par 
conséquent, le débiteur peut valablement s’engager 
à payer l’intégralité de ses dettes ; cet engagement 
transforme l’obligation naturelle en obligation civile 
(Civ. 29 avr. 1873, DP. 1873, 1, 207 ; Trib. com. Nantes, 
3 nov. 1909, Journ. faillites 1911, 134). Le versement 
volontaire des sommes abandonnées constitue un 
payement ; il ne peut faire l’objet d’une répétition 
(Paris, 21 juin 1911, Journ. faillites 1912, 154), ni 
d’une contestation de la part des autres créanciers 
qui n’ont perçu que leurs dividendes concordataires 
(Civ. 30 déc. 1908, DP. 1909, 1, 208). De même, les 
créanciers ne sont pas tenus de restituer leur titre 
de créance après le payement des seuls dividendes 
concordataires ; ils peuvent les conserver jusqu’au 
payement total de leurs créances (Paris, 2 déc. 1865, 
S. 1866, 2, 80). Il a même été jugé, sur le fondement 
du même principe, que le débiteur concordataire qui 
a souscrit une assurance de responsabilité peut exiger 
le payement de l’indemnité totale due à la victime du 
dommage dont il est responsable, bien que celle-ci 
doive supporter la réduction concordataire (Paris, 
28 juill. 1875, DP. 1877, 2, 116 ; Civ. 3 oct. 1906, 2e 
esp., DP. 1908, 1, 265, note Dupuich, S. 1907, 1, 5, 
note Lyon-Caen).

Au reste, les sommes versées aux créanciers au 

le plan de redressement du débiteur (Cf. art. L. 626-11 
C. com. comp. anc. art. L. 621-65, al. 2, C. com, anc. art. 
64, al. 2, L. 25 janv. 1985. Pour une application récente 
de la règle, cf. Cass. com. 23 novembre 2004, pourvoi 
no 03-17235, Revue des contrats, 01 avril 2005, n° 2, 
p. 408). En revanche, il profi tera des remises accordées 
dans le cadre d’un plan de sauvegarde). Il ne peut pas 
davantage opposer au créancier la suspension défi nitive 
des poursuites contre le débiteur, en cas de clôture de 
la liquidation pour insuffi sance d’actif (art. L. 643-11 
C. com., anc. art. L. 622-32 C. com., anc. art. L. 169 L. 
25 janv. 1985). En revanche, il peut, depuis la loi 
n° 94-475 du 10 juin 1994 précitée, se prévaloir de la 
suspension des poursuites individuelles dont bénéfi cie 
le débiteur (art. L. 622-21 C. com., anc. art. L. 621-40 
C. com., anc. art. 47 L. 25 janv. 1985. Rappr. anc. art. 
L. 621-48, al. 2, C. com., anc. art. 55, al. 2, L. 25 janv. 
1985, réd. L. 10 juin 1994). Avec la réserve introduite 
par la loi française du 10 juin 1994 précitée, le légis-
lateur a voulu inciter les dirigeants-cautions à ne pas 
différer le dépôt de bilan de leurs sociétés de crainte 
d’être immédiatement poursuivis en paiement par le 
créancier. Mais en raison de la généralité des termes 
de la loi, la mesure profi te au conjoint caution.

99. Si une caution ou un codébiteur a désintéressé 
le créancier, son recours contre le débiteur qui repose 
sur leur subrogation aux droits du créancier, est soumis 
aux stipulations concordataires (Lyon-Caen et Renault, 
t. 7, n° 620 ; Agen, 22 mars 1898, DP. 1898, 2, 269, 
et sur pourvoi, Req. 15 janv. 1901, DP. 1901, 1, 325).

Section 2 - Absence d’effet novatoire du 
concordat

100. Il est admis par la doctrine (Lyon-Caen et 
Renault, t. 7, n° 626 ; Percerou et Desserteaux, t. 2, 
n° 1363) et une jurisprudence presque constante (Req. 
7 mars 1866, DP. 1866, 1, 298 ; Aix, 14 nov. 1889, 
Journ. faillites 1890, 61 ; Req. 5 avr. 1892, DP. 1892, 
1, 246 ; comp. Paris, 12 févr. 1934, Gaz. Pal., tables 
1930-1935, v° Faillite, n° 519 ; contra : Crim. 10 avr. 
1913, DP. 1915, 1, 41, note Percerou) que le concor-
dat n’emporte pas novation des créances auxquelles il 
s’applique. Réduites dans leur montant, retardées dans 
leur exigibilité, celles-ci conservent cependant la même 
nature. Ainsi le dividende concordataire a un caractère 
civil s’il procède d’une créance civile (Alger, 19 sept. 
1851, DP. 1854, 5, 163) ; il est soumis à la prescription 
cambiaire s’il repose sur une créance relative à une 
lettre de change (Req. 7 mars 1866, DP. 1866, 1, 298 ; 
5 avr. 1892, 1, 246 ; Trib. com. Seine, 24 janv. 1896, 
Journ. faillites 1897, 227 ; contra : Paris, 20 janv. 1870, 
motifs, DP. 1872, 2, 3 ; Trib. civ. Seine, 20 avr. 1893, 
Journ. faillites 1893, 471).

La solution est cependant écartée lorsque le créancier 
est un crédirentier qui, en application de l’article 1978 
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 − le syndic cesse ses fonctions après avoir rendu 
compte au juge-commissaire de la mission d’assis-
tance ; le juge-commissaire vise le compte rendu 
écrit ; à défaut de retrait par le débiteur des papiers 
et les effets remis par lui au syndic, celui-ci en est 
dépositaire pendant seulement deux ans à dater du 
compte rendu ;

 − les fonctions du juge-commissaire prennent égale-
ment fi n après le visa du compte-rendu du syndic. 
Toutefois, le juge-commissaire et le syndic restent 
en fonction au cas où aucune offre n’est exprimée 
avant l’assemblée concordataire ou reconnue satis-
faisante et que le débiteur maintient son offre. Dans 
ce cas, la cession sera réalisée ultérieurement dans 
les conditions prévues aux articles 160 et suivants 
de l’AUPCAP relatifs à la cession globale d’actif en 
cas de liquidation des biens.

104. En règle générale, le concordat met fi n à la procé-
dure. Les effets que produirait le redressement judiciaire 
disparaissent dès que le jugement d’homologation est 
passé en force de chose jugée. Cette règle est fi xée par 
l’article 136 de l’AUPCAP qui dispose que « Dès que la 
décision d’homologation est passée en force de chose 
jugée, le débiteur recouvre la libre administration et 
disposition de ses biens à l’exception de ceux qui ont 
fait l’objet d’une cession conformément aux règles des 
articles 131 à 133 ci-dessus ». Il s’en déduit qu’à partir 
de ce moment, la conversion du redressement judiciaire 
en liquidation des biens pour une cause antérieure n’est 
plus possible (Arg. Paris, 14 mars 1890, S. 1891, 2, 1 
note Lyon-Caen ; Civ. 27 juill. 1898, motifs, DP. 1899, 
1, 497, rapport Ruben de Couder, note Thaller ; 3 juin 
1908, DP. 1908, 1, 456).

105. La masse des créanciers est dissoute (Arg. Civ. 23 
avr. 1947, Gaz. Pal. 1947, 1, 248, S. 1947, 1, 112). Par 
conséquent, les créanciers de la masse, aux droits desquels 
le concordat n’apporte aucune restriction, ne jouissent plus 
de leur situation préférentielle. Ils pourront seulement 
saisir les biens du débiteur (Civ. 23 avr. 1947, préc.). De 
même, les actes qui auraient pu être déclarés inopposables 
à la masse ne peuvent plus être attaqués, s’ils ne l’ont 
pas été antérieurement. Ni le débiteur à l’égard de qui les 
actes sont valables (Arg. Req. 30 juill. 1866, DP. 1867, 1, 
38 ; 18 févr. 1878, DP. 1878, 1, 291 ; Pau, 20 déc. 1886, 
Journ. faillites, 1887, 67 ; Agen, 24 avr. 1899, DP. 1899, 
2, 476 ; Trib. com. Marseille, 21 nov. 1910, Journ. faillites 
1911, 233), ni le syndic dont les fonctions ont pris fi n 
(art. 137, al. 3 AUPC ; v. à ce sens, en droit français, Req. 
1er mars 1911, Journ. faillites 1911, 337, Lyon, 16 mars 
1911, Journ. faillites 1912, 11) n’ont qualité pour faire 
tomber ces actes, non plus d’ailleurs que les contrôleurs 
de l’exécution du concordat (Arg. Douai, 19 déc. 1939, 
Gaz. Pal., tables 1941-1945, v° Faillite, n° 112 ; Montpel-
lier, 11 mai 1956, Gaz. Pal. 1956, 2, 224).

On a cependant réservé le cas où le concordat 
contiendrait une cession du bénéfi ce des actions en 

titre de l’obligation naturelle peuvent être déduites 
des bénéfi ces (CE, 7 juin 1948, D. 1948, 425).

En second lieu, deuxième conséquence du principe 
selon lequel les stipulations concordataires ne consti-
tuent pas des libéralités, les règles de la réduction 
et du rapport ne sont pas applicables en la matière. 
Les héritiers réservataires d’un créancier ne peuvent 
exiger la réduction des remises concordataires, si le 
défunt avait antérieurement épuisé sa quotité dispo-
nible, ni prendre en compte le montant des remises 
dans le calcul du disponible. Si le débiteur hérite d’un 
créancier, ses cohéritiers ne peuvent exiger le rapport 
des sommes abandonnées (Lyon-Caen et Renault, t. 7, 
n° 627 ; Percerou et Desserteaux, t. 2, n° 1371 ; Ripert, 
n° 2872 ; Req. 22 août 1843, DP. 1843, 1, 491 ; Civ. 
1er juin 1847, DP. 1847, 1, 175 ; Req. 4 nov. 1889, 
motifs, DP. 1890, 1, 435), car il n’y a pas libéralité. 
Le rapport des dettes ne peut davantage jouer, l’obli-
gation naturelle n’y étant pas soumise. Cependant, la 
solution est contestée. Certaines juridictions imposent 
le rapport dans tous les cas ; d’autres le subordonnent 
à la preuve du caractère désintéressé de la créance 
soumise au concordat, par exemple, en cas de prêt 
sans intérêt constitutif de libéralité indirecte. La remise 
concordataire ne pourrait modifi er la nature origi-
naire de l’opération (Percerou et Desserteaux, t. 2, 
n° 137 ; Req. 17 avr. 1850, DP. 1850, 1, 107 ; 4 nov. 
1889, DP. 1890, 1, 435 ; Bordeaux, 20 déc. 1901, 
S. 1904, 2, 25, note Tissier, DP. 1902, 2, 460 ; Req. 7 
janv. 1913, Journ. faillites 1913, 148 ; 10 juin 1913, 
S. 1914, 1, 366).

En dernier lieu, puisqu’il n’y a pas libéralité, les 
coobligés ne peuvent profi ter de la remise concor-
dataire (art. 134, al. 5 AUPCAP).

SecƟ on 4 - Fin de la procédure de redresse-
ment judiciaire

103. L’Acte uniforme n’est pas précis sur ce point. 
On peut néanmoins déduire des articles 136 et 137 
de l’AUPCAP que le concordat met fi n à la procédure 
collective de redressement judiciaire, dès que le juge-
ment d’homologation a acquis force de chose jugée 
(art. 136 AUPCAP). Le jugement d’homologation, tout 
comme celui prononçant la faillite personnelle, n’est pas 
exécutoire par provision (art. 217 AUPCAP). Il résulte 
des articles 136 et 137 de l’AUPCAP les conséquences 
suivantes :
 − le débiteur retrouve la libre administration et dispo-

sition de ses biens, à l’exception, le cas échéant, de 
ceux qui auraient fait l’objet d’une cession partielle 
d’actif telle que prévue par les articles 131 à 133 de 
l’AUPCAP. Il n’est donc plus dessaisi ;

 − la masse est dissoute et les créanciers recouvrent 
leurs droits de poursuite individuelle ; cependant, 
ils doivent respecter les remises et les délais stipulés 
au concordat ;
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108. Le débiteur recouvre son entière liberté dans la 
gestion de son patrimoine (art. 136 AUPCAP ; Req. 22 
déc. 1902, DP. 1903, 1, 149 ; Civ. 26 mai 1910, DP. 1913, 
5, 38 ; Rouen, 10 mars 1909, S. 1912, 2, 108 ; v. pour la 
compétence des actions nouvelles exercées par le débiteur : 
Req. 21 mai 1906, S. 1906, 1, 433 ; note Lyon-Caen ; adde, 
pour les instances en cours au moment du concordat : 
Paris, 23 avr. 1951, Gaz. Pal. 1951, 1, 428 ; RTD com. 
1951, 600, n° 23, obs. Houin) ; notamment, les instances 
en cours au jour de l’homologation et indépendantes du 
redressement judiciaire sont continuées par ou contre le 
débiteur, sans assistance du syndic (R. Houin, F. Derrida, 
op. cit., n° 2601 et les références citées). Cependant, il ne 
pourrait exercer ni continuer les actions qui appartenaient 
exclusivement à la masse, telle l’action en inopposabilité 
organisée par les articles 67 et suivants de l’AUPCAP 
(Rappr. 30 juill. 1866, DP. 1867, 1, 38 ; 18 févr. 1878, 
DP. 1878, 1, 291 ; Paris, 20 déc. 1886, Journ. faillites 
1887, 67 ; Trib. com. Marseille, 21 nov. 1910, Journ. 
faillites 1911, 233 ; Montpellier, 11 mai 1956, Gaz. Pal. 
1956, 2, 224). Certes, le débiteur pourrait profi ter des 
décisions obtenues par le syndic, en ce sens que si, par 
suite d’une décision d’inopposabilité, une personne a 
dû rapporter à la masse une somme ou un objet, cette 
personne devenue créancière du débiteur devra subir 
la réduction concordataire ; mais encore faut-il que le 
syndic ait exécuté la décision (Arg. Req. 30 juill. 1866, 
DP. 1867, 1, 38 ; Amiens, 7 déc. 1895, S. 1897, 2, 51).

109. Réciproquement, il a été jugé qu’après le concor-
dat, le débiteur devrait respecter les actes qui avaient été 
déclarés inopposables à la masse (Req. 22 mars 1932, 
Journ. faillites 1933, 177 ; comp. pour le droit aux dom-
mages-intérêts du vendeur non payé, avant la loi du 
10 mars 1928, Civ. 14 janv. 1935, Journ. faillites 1935, 25).

Le concordat ne produisant pas d’effet rétroactif, la 
cessation du redressement judiciaire ne joue que pour 
l’avenir. Les actes régulièrement accomplis avant l’homo-
logation du concordat demeurent ; le débiteur doit les 
respecter (Req. 7 mars 1848, DP. 1849, 1, 83 ; Nancy, 
23 mai 1893, DP. 1894, 2, 227 ; Trib. civ. Seine, 12 janv. 
1897, Journ. faillites, 1897, 228). Les contrats auxquels 
le jugement de redressement judiciaire a mis fi n ou qui 
n’ont pas été exécutés demeurent résolus (Percerou et 
Desserteaux, t. 2, n° 1351 bis ; Civ. 8 mars 1897, DP. 
1897, 1, 321 ; Douai, 5 juill. 1928, DH. 1930, Somm. 5).

110. Le principe selon lequel les effets du redres-
sement judiciaire cessent défi nitivement admet des 
tempéraments.

D’abord, en ce qui concerne le débiteur, subsistent les 
déchéances qui l’atteignent. Il peut en être relevé lorsqu’il a 
payé tous les dividendes concordataires (R. Houin, F. Der-
rida, op. cit., n° 2605). Ensuite, il peut être désigné un ou 
plusieurs contrôleurs à l’exécution du concordat confor-
mément aux dispositions de l’article 128 de l’AUPCAP. 
Ceux-ci doivent dès leur désignation faire rapport sur tout 
retard ou autre manquement à l’exécution du concordat 

inopposabilité au profi t du débiteur (Colmar, 10 juill. 
1866, S. 1867, 2, 1). R. Houin et F. Derrida (op. cit., 
n° 2598) n’approuvent pas une telle solution. De leur 
point de vue, les actions en inopposabilité ne peuvent 
pas faire l’objet d’une cession. De plus, le débiteur ne 
peut personnellement s’en prévaloir ; même par l’en-
tremise d’une cession (Trib. com. Marseille, 21 nov. 
1910, Journ. faillites 1911, 233 ; Req. 1er mars 1911, 
ibid. 1911, 337).

Il a également été proposé de reconnaître aux 
créanciers la faculté d’agir, chacun pour sa part, tout 
comme ils peuvent se prévaloir dans cette mesure de 
l’hypothèque légale (Lyon-Caen et Renault, t. 7, n° 632 ; 
Percerou et Desserteaux, t. 2, n° 1539). Cette solution 
a été également désapprouvée (R. Houin, F. Derrida, 
op. cit., n° 2598). Si l’hypothèque légale subsiste après 
le concordat, a-t-on fait valoir, ce n’est qu’à titre excep-
tionnel et en vertu d’un texte exprès (art. 135 AUPC ; 
art. 134 Décr. n° 55-583 du 20 mai 1955 préc.). Les 
principes organisant la fi n de la procédure commandent 
de faire disparaître pour l’avenir toutes les conséquences 
attachées au redressement judiciaire ; la masse ne se 
continue pas en la personne des créanciers, même par 
fraction. Les actions en inopposabilité ne leur appartien-
nent pas à titre individuel. Il faut donc rejeter l’action 
en inopposabilité que les créanciers exerceraient de 
la sorte (R. Houin, F. Derrida, op. cit., n° 2598 ; Lyon, 
16 mars 1911, Journ. faillites 1912, 129).

106. Les créanciers recouvrent leur droit de poursuite 
individuelle qui ne peut trouver de limites dans les pou-
voirs qui auraient été conférés au contrôleur au concordat 
(Arg.. Paris, 12 avr. 1934, Gaz. Pal., tables 1930-1935, 
v° Faillite, n°s 521 et suiv.). Ils peuvent donc agir contre 
le débiteur et saisir ses biens, mais seulement dans le 
cadre des stipulations concordataires (Trib. com. Seine, 
11 août 1886, Journ. faillites 1887, 270 ; 15 juin 1893, 
Le Droit 20 juill. 1894 ; Lyon, 18 mars 1895, Mond. jud. 
Lyon 6 juill. 1896). Cependant, si le débiteur vendait 
son fonds, les créanciers concordataires, désireux de 
garantir les dividendes à échoir, peuvent faire opposition 
au payement du prix, l’article 127 de l’AUPC (Rappr. art. 
3 L. française du 17 mars 1909 relative à la vente et au 
nantissement des fonds de commerce, DP. 1909, 4, 41) 
permettant cette procédure, « que la créance soit ou non 
exigible » (Trib. civ. Seine, 7 juill. 1923, Journ. faillites 
1923, 289 ; Douai, 23 févr. 1940, Rec. Douai 1940, 297, 
Gaz. Pal., tables 1941-1945, v° Faillite, n° 84).

107. Le syndic doit cesser ses fonctions. Il rend compte 
au juge-commissaire de sa mission d’assistance (art. 137, 
al. 1er AUPCAP). Le juge-commissaire vise le compte 
rendu écrit (art. 137, al. 3 AUPCAP). Le syndic restitue 
au débiteur les « papiers et effets » qu’il détenait dans 
l’exercice de ses fonctions. À défaut d’un retrait par 
le débiteur « des papiers et effets », le syndic en est 
dépositaire pendant seulement deux (2) ans à dater du 
compte rendu (art. 137, al. 2 AUPCAP).
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appartenant au débiteur au jour de l’homologation du 
concordat, et non ceux qu’il acquerrait par la suite).

112. Lorsque le débiteur a payé tous les dividendes, 
il peut obtenir mainlevée de l’hypothèque de la part 
de chaque créancier. En pratique, lorsqu’il est prévu, le 
contrôleur de l’exécution du concordat reçoit mandat de 
donner mainlevée en ce cas. À défaut d’un tel mandat, 
le syndic n’aurait pas qualité pour l’effectuer (Arg. Trib. 
civ. Nantua, 24 sept. 1910, Journ. faillites 1912, 84).

Indépendamment des solutions précédentes, le 
concordat par abandon d’actif laisse subsister certains 
effets du redressement judiciaire en ce qui concerne 
les biens abandonnés.

SecƟ on 5 - Bénéfi ce et opposabilité du concor-
dat de redressement

Il n’est pas douteux que le bénéfi ciaire du concordat 
est le débiteur. En est-il le bénéfi ciaire exclusif ? 

Par ailleurs, dans une analyse purement contractuelle, 
l’effi cacité du concordat dépend de son opposabilité. On 
ne peut alors s’empêcher de se demander à l’encontre 
qui le concordat peut être invoqué. L’AUPCAP contient 
des indications en ce sens.

§1 - Bénéfi ce du concordat de redressement

113. Le débiteur est le bénéfi ciaire exclusif du concor-
dat. En effet, selon l’article 134 de l’AUPCAP, « le concordat 
de redressement accordé au débiteur principal ou à un 
coobligé ne profi te pas à la caution ni aux autres coobli-
gés ». Il s’en déduit que les créanciers pourront réclamer 
aux coobligés ou aux cautions le paiement de l’intégralité 
de leurs créances immédiatement, malgré les remises et 
délais du concordat. Les créanciers munis de garanties 
personnelles se trouvent ainsi dans une position très 
favorable tandis que les cautions et coobligés, qui seront 
dans la masse après le désintéressement des créanciers, 
subiront les stipulations concordataires (art. 93 AUPCAP).

§2 - Opposabilité du concordat de redressement

114. Le concordat, faut-il le rappeler, est obligatoire 
pour tous les créanciers antérieurs à la décision d’ou-
verture quelle que soit la nature de leurs créances (art. 
134 AUPCAP), avec cependant les réserves suivantes :
 − il ne s’impose pas à l’Administration, notamment au 

Trésor public, lorsqu’une disposition lui interdit de 
consentir des remises ou des délais ;

 − -les créanciers titulaires de sûretés réelles spéciales 
ne sont obligés que par les délais et remises spéci-
fi ques qu’ils ont consentis. Toutefois, si le concordat 
comporte seulement des délais n’excédant pas deux 

au Président de la juridiction qui « peut ordonner enquête 
par le syndic qui sera chargé de lui rendre compte ». F. 
M. Sawadogo, (op. cit., n° 290) déplore l’incohérence. Le 
syndic, fait-il valoir, étant censé avoir cessé ses fonctions, 
peut être désigné comme contrôleur. Dans ce cas, c’est 
lui qui fait rapport de tout retard ou manquement et ne 
peut donc être chargé de l’enquête.

La mission des contrôleurs peut comporter aussi le 
paiement des dividendes aux créanciers (F. M. Sawadogo, 
op. cit., n° 290). Dans ce cas, les contrôleurs à l’exécution 
du concordat doivent faire ouvrir, dans une banque, à 
leur nom et en leur qualité de contrôleur à l’exécution du 
concordat, un compte de dépôt spécial pour le concor-
dat ou pour chaque concordat, s’ils sont nommés pour 
plusieurs procédures collectives. Ils communiquent au 
Président de la juridiction compétente, à la fi n de chaque 
semestre civil, la situation des soldes créditeurs qu’ils 
détiennent au titre des concordats qu’ils contrôlent. Ils 
doivent, en leur qualité de contrôleur, être titulaires d’une 
police d’assurance couvrant leur responsabilité civile et en 
justifi er auprès du Président de la juridiction compétente.

Enfi n, sauf renonciation dans le concordat, l’hypo-
thèque légale de la masse subsiste (art. 74 AUPCAP, F. 
M. Sawadogo, op. cit., n° 203, 204, 290). Elle permet 
aux créanciers concordataires de primer les nouveaux 
créanciers sur les immeubles du débiteur. Le syndic est 
tenu de requérir, en vertu du jugement d’homologation, 
une nouvelle inscription sur les mêmes immeubles spé-
cifi ant les sommes garanties, conformément aux règles 
de la publicité foncière (art. 135 AUPCAP).

111. C’est même après le concordat que l’hypothèque 
légale de la masse produira le plus souvent ses effets 
les plus utiles, en assurant le payement des dividendes 
concordataires (Arg. Civ. 27 mars 1935, DP. 1936, 1, 13, 
note Besson), tout au moins si le greffi er de la juridiction 
compétente en a pris inscription (art. 74, al. 1er AUPCAP). 
Elle change alors de caractère. La sûreté collective qu’elle 
était durant la procédure préparatoire subsiste, mais en 
se métamorphosant en garantie individuelle. L’article 135 
de l’AUPC affi rme nettement la règle : l’homologation 
conserve à chacun des créanciers l’hypothèque… À cet 
effet l’hypothèque doit être inscrite conformément aux 
dispositions relatives à la publicité foncière (art. 74, al. 
2 AUPCAP). L’inscription doit contenir le nom de chaque 
créancier concordataire, ainsi que celui des créanciers 
hypothécaires ou privilégiés qui, n’ayant pas été inté-
gralement désintéressés, sont chirographaires pour le 
solde de leur créance. Elle doit également indiquer le 
montant des dividendes concordataires qu’elle garantit 
exclusivement (Arg. Trib. civ. Angers, 25 juill. 1932, 
DP. 1934, 2, 63, note A. C.). Cette hypothèque grève 
les immeubles appartenant au débiteur au jour de la 
décision d’ouverture du redressement judiciaire et ceux 
dont il se rendra propriétaire par la suite au fur et à 
mesure des acquisitions (art. 74, al. 1er AUPCAP, v. cpdt 
pour la solution du droit français, R. Houin, F. Derrida, 
op. cit., n° 2607 : cette hypothèque grève les immeubles 
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116. Souvent, le débiteur prend l’engagement, dans 
le concordat, de payer le montant intégral de ses dettes, 
s’il revient à meilleure fortune. Certains tribunaux fran-
çais exigent même, pour procéder à l’homologation du 
concordat, l’insertion de la clause de retour à meilleure 
fortune qui est ainsi devenue une clause de style. La 
valeur juridique de cette clause divise la jurisprudence (R. 
Houin, F. Derrida, op. cit. n° 2591). Certaines décisions 
considèrent qu’il s’agit d’une pure clause de style, qui 
n’ajoute rien aux effets habituels du concordat (Bor-
deaux, 7 janv. 1874, DP. 1876, 5, 244 ; Paris, 30 janv. 
1893, Journ. faillites, 1893, 294). Il en est ainsi surtout 
si le débiteur prend « l’engagement d’honneur » de rem-
bourser intégralement ses créanciers (Trib. com. Seine, 
13 mars 1878, Journ. Trib. com. 1879, 248). D’autres 
décisions, plus nombreuses, imposent au débiteur le 
respect de la clause (Aix, 11 juin 1872, DP. 1873, 2, 
177 ; Rouen, 29 juill. 1908, DP. 1909, 2, 208 ; Trib. 
com. Nantes, 30 juill. 1910, Journ. faillites 1911, 136 ; 
Montpellier, 19 mai 1931, DH. 1932, Somm. 6 ; Lyon 
24 juin 1932, DH. 1933, Somm. 3), même lorsque la 
stipulation résulte d’un simple engagement d’honneur 
(Nancy, 21 juin 1902, DP. 1902, 2, 471 ; Trib. com. 
Nantes, 28 nov. 1903, Rec. Nantes 1904, 1, 230, Gaz. 
Pal., tables 1902-1907, v° Faillite, n° 622).

117. La Cour de cassation française laisse les juges du 
fond déterminer souverainement la valeur de la clause 
(Req. 4 juill. 1904, DP. 1904, 1, 559).

Dans tous les cas, le retour à meilleure fortune doit 
être effectif (comp. Rouen, 29 juill. 1908, DP. 1909, 2, 
208) ; il ne suffi t pas que le débiteur ait réalisé de petites 
économies (Rouen, 28 déc. 1869, DP. 1871, 2, 198 ; Trib. 
com. Lille, 20 août 1894, Journ. faillites 1896, 278 ; adde : 
Trib. com. Liège, 26 févr. 1949, RTD com. 1953, 268, n° 34). 
Les tribunaux doivent en apprécier le caractère effectif, et 
statuent souverainement à cet égard (Req. 26 janv. 1874, 
DP. 1875, 1, 23 ; 4 juill. 1904, DP. 1904, 1, 559) ; mais 
il n’est pas nécessaire que le débiteur soit en mesure de 
payer l’intégralité des sommes remises ; il suffi t qu’il puisse 
en payer une partie (Trib. com. Le Havre, 29 juill. 1903, 
Rec. Le Havre 1903, 1, 126, Gaz. Pal., tables, 1902-1907, 
v° Faillite, n° 620).

§2 - Portée d’une clause de retour à meilleure 
fortune

118. La portée d’une clause de retour à meilleure 
fortune divise les auteurs. Pour certains, il s’agirait d’un 
simple engagement d’honneur ou d’un engagement 
moral sans portée juridique. Pour d’autres, la clause 
crée un engagement ferme du débiteur, c’est-à-dire une 
obligation civile permettant de le contraindre à s’exé-
cuter. Cette dernière position se recommande de bons 
arguments (F. M. Sawadogo, op. cit., n° 292). En premier 
lieu, lorsqu’une clause est susceptible de deux sens, on 
doit plutôt l’entendre dans le sens de nature à lui faire 

ans, ceux-ci peuvent leur être opposés si les délais 
par eux consentis sont inférieurs à deux ans. Ils ne 
perdent pas leurs sûretés, mais ils ne peuvent les 
réaliser qu’en cas d’annulation ou de résolution du 
concordat de redressement auquel ils ont consenti 
ou qui leur a été imposé. De même si une cession 
des biens affectés en garantie intervenait en cours 
d’exécution du concordat, ces créanciers pourraient 
exercer leurs droits sur le prix obtenu de ces biens ;

 − les travailleurs sont protégés. Ils ne peuvent se voir 
imposer aucune remise, ni des délais excédant deux 
ans et l’éventuel délai qu’ils pourraient consentir ou 
se voir imposer ne devra pas concerner la fraction 
des salaires couverte par le superprivilège (art. 134, 
al. 3 AUPCAP).

SecƟ on 6 - ExécuƟ on complète du concordat 
de redressement

Le concordat de redressement prend fin par sa 
complète exécution, c’est-à-dire par le règlement de la 
dernière échéance concordataire (F. M. Sawadogo, op. 
cit., n° 292). Une telle exécution peut être relativement 
compliquée lorsque le débiteur a stipulé une clause de 
retour à meilleure fortune. Les auteurs peinent à dégager 
la portée d’une telle clause.

§1 - SƟ pulaƟ on d’une clause de retour à meilleure 
fortune

115. S’il a été stipulé une clause de retour à meilleure 
fortune, le débiteur s’oblige à régler même les créances 
atteintes par la forclusion et qui, en principe, sont éteintes 
et sous réserve des remises concordataires (art. 83, al. 
2 AUPCAP). La formule signifi e qu’avec cette clause, 
les créanciers forclos pourront réclamer leurs créances 
dans la limite prévue par le concordat si le débiteur 
revient effectivement à meilleure fortune.

La fraction ayant fait l’objet d’une remise concorda-
taire des créances non frappées de forclusion doit-elle 
être réglée par le débiteur ? L’Acte uniforme est muet 
sur ce point. Il faut le regretter, car dans la solution 
classique, par la clause de retour à meilleure fortune, 
« le débiteur s’engage à payer à ses créanciers le montant 
des créances abandonnées lorsque ses moyens fi nanciers 
s’amélioreront » (C. Kouassi, op. cit., n° 608). On peut 
néanmoins penser que la clause s’adresse davantage 
aux créanciers forclos participant au vote du concor-
dat qu’aux créanciers forclos ignorés par la procédure. 
Tout en prescrivant le paiement de la partie remise des 
créances, l’Acte uniforme tire une conséquence particu-
lière concernant les créanciers forclos. Dans le doute, si 
le débiteur se décide à insérer une telle clause dans sa 
proposition de concordat, il paraît indiqué, pour éviter 
des interprétations divergentes, que l’étendue de l’enga-
gement soit précisée (F. M. Sawadogo, op. cit., n° 292).
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§1 - AnnulaƟ on du concordat

Le concordat ne peut être annulé que pour la cause 
indiquée par l’Acte uniforme portant organisation des 
procédures collectives d’apurement du passif. L’action 
en nullité est encadrée et lorsqu’elle aboutit, elle libère 
la caution.

A - Cause de l’annulaƟ on du concordat

121. L’annulation d’un concordat homologué ne peut 
être prononcée que pour cause de dol résultant d’une 
dissimulation d’actif ou d’une exagération du passif 
découvert après l’homologation (art. 140, al. 1er AUP-
CAP, v. A. Foko, note sous CCJA, arrêt n° 023/2006, 16 
nov. 2006, Société Africaine de Crédit Automobile dite 
SAFCA et Société Africaine de Crédit-Bail dite SAFBAIL 
c/Société Air Continental, in P. G. Pougoué, S. S. Kuaté 
Tameghé, op. cit., p. 296 v. pour la solution en droit 
français, R. Houin, F. Derrida, op. cit., n° 2613).

À l’exclusion de tout autre vice du consentement, 
le dol entraîne annulation du concordat. D’après l’ar-
ticle 140 de l’AUPC, le dol ne peut résulter que d’une 
dissimulation d’actif ou d’une exagération du passif. 
Il faut en déduire que toute autre cause de dol serait 
inopérante (Civ. 28 mai 1941, DA. 1941, 258) ; notam-
ment l’omission d’une créance au bilan ne suffi rait pas 
(Rennes, 31 oct. 1940, Gaz. Pal., Tables, 1935-1940, v° 
Faillite, n° 581). Les manœuvres frauduleuses ont dû 
tromper les créanciers (Riom, 20 juill. 1840, S. 1840, 
2, 354) ; pour cela, il faut qu’elles soient volontaires 
et qu’elles ne procèdent pas seulement d’une erreur 
d’évaluation (Req. 22 juill. 1868, motifs, S. 1869, 1, 
56 ; 27 janv. 1874, DP. 1874, 1, 352 ; Trib. com. Seine, 
14 mai 1906, Gaz. Pal. 1906, 1, 622 ; Rennes, 31 oct. 
1934, Rec. Rennes 1935, 38, Gaz. Pal. 1935-1940, v° 
Faillite, n° 581). De plus, il faut une véritable atteinte 
au gage commun des créanciers ; des manœuvres qui 
compromettraient le gage constitué au profi t d’un 
créancier (Douai, 28 févr. 1905, DP. 1906, 2, 303) 
ou qui tendraient à écarter du vote un créancier en 
contestant ses droits (Civ. 28 mai 1941, DA. 1941, 
258) ne seraient pas constitutives de dol.

Les causes du dol retenues par le législateur sont 
constitutives de faillite personnelle (art. 196-1° AUP-
CAP), cependant, l’article 140 de l’AUPCAP ne fait pas 
double emploi avec l’article 196-1° de l’AUPCAP parce 
que l’annulation du concordat demeure possible alors 
même que l’action publique est éteinte par prescription 
ou par amnistie.

Au reste, les manœuvres frauduleuses doivent avoir 
été découvertes après l’homologation. Si elles avaient 
été connues auparavant, la juridiction compétente 
devrait en tenir compte avant de rendre sa décision 
d’homologation. Les manœuvres frauduleuses doivent 
avoir été connues par le syndic qui doit les avoir dénon-
cées à la juridiction compétence. La connaissance de 

produire quelque effet, que dans celui avec lequel elle 
n’en produit aucun (art. 1157 C. civ.). En second lieu, 
les remises concordataires participent à une stratégie 
de redressement de l’entreprise (F. M. Sawadogo, op. 
cit., n° 292 et la note citée). Elles ne constituent pas des 
libéralités. Il va donc de soi que le débiteur revenu à 
meilleure fortune procède au règlement des remises, 
surtout s’il s’y est engagé par la stipulation de la clause 
de retour à meilleure fortune.

Chapitre 3 : Remise en cause du concordat 
de redressement

119. Le concordat cesse de produire ses effets lorsqu’il 
est exécuté ; il y aura lieu à mainlevée de l’hypothèque 
de la masse. Cette situation ne soulève aucune diffi culté 
particulière.

Le concordat disparaît également en cas d’annu-
lation et de résolution, ainsi qu’en cas d’ouverture 
d’une nouvelle procédure de redressement judiciaire 
ou de liquidation des biens. L’annulation et la résolu-
tion tirent leur cause du concordat lui-même ; aussi 
sont-elles soumises à un régime sensiblement voisin. 
L’ouverture d’une nouvelle procédure de redressement 
judiciaire ou d’une procédure de liquidation des biens 
entraîne l’application de règles différentes. L’annu-
lation et la résolution provoquent une fi n anormale 
du concordat.

120. En ce qu’il est un contrat, le concordat peut être 
l’objet, en premier lieu, d’annulation, si les conditions de 
validité n’en ont pas été respectées. Il peut être l’objet, 
en second lieu, de résolution, si le débiteur n’exécute 
pas les obligations concordataires. Cependant, le législa-
teur a écarté les règles du droit commun, en raison des 
caractères très particuliers de l’accord intervenu entre 
les créanciers et le débiteur (Lyon-Caen et Renault, t. 7, 
n° 635). Le concordat est entouré de garanties multiples. 
Il est notamment soumis au contrôle de la justice. De 
plus, produisant des effets collectifs, nombreuses sont 
les personnes intéressées par son maintien. Au reste, 
il repose sur une décision judiciaire qui en est même 
un élément constitutif. Aussi, le législateur a-t-il stricte-
ment réglementé les causes, la procédure et les effets 
de l’annulation et de la résolution.

SecƟ on 1 - Traits disƟ ncƟ fs de l’annulaƟ on et 
de la résoluƟ on du concordat

Par nature, l’annulation du concordat est différente 
de sa résolution. Le législateur de l’OHADA a tenu 
à maintenir la différence entre ces deux sanctions 
en fi xant des règles particulières à l’une et à l’autre.
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fi ns, éventuellement, d’une cession d’entreprise dans 
des conditions satisfaisantes pour l’intérêt collectif ;

 − en dernier lieu, lorsque, s’agissant d’une personne 
morale à qui le concordat a été accordé, les dirigeants 
contre lesquels a été prononcée la faillite personnelle 
ou l’interdiction de diriger, gérer ou administrer une 
entreprise commerciale, assument de nouveau, en fait 
ou en droit, la direction de cette personne morale. Si 
l’interdiction frappe les dirigeants en cours d’exécu-
tion du concordat, celui-ci est résolu à moins que ces 
dirigeants ne cessent, en fait, d’exercer les fonctions 
qu’il leur est interdit de remplir. Toutefois, la juridic-
tion compétente peut accorder un délai raisonnable, 
qui ne pourrait excéder trois mois, pour procéder au 
remplacement de ces dirigeants (art. 139 AUPCAP).

125. L’article 139-1° de l’AUPCAP prévoit la réso-
lution du concordat si le débiteur n’exécute pas ses 
obligations (Trib. régional hors classe de Dakar, jgmt. 
n° 074 du 27 février 2004, Société Carnaud Métal Box 
c/SNCDS, Ohadat J- 05-280 ; A. Foko, note sous CCJA, 
arrêt n° 023/2006, 16 nov. 2006, Société Africaine de 
Crédit Automobile dite SAFCA et Société Africaine de 
Crédit-Bail dite SAFBAIL c/Société Air Continental, in 
P. G. Pougoué, S. S. Kuaté Tameghé, op. cit., p. 296). Il 
n’y a là qu’une simple application de l’article 1184 C. 
civ., que justifi e la nature contractuelle du concordat.

L’inexécution doit porter sur les clauses essentielles 
du concordat. La juridiction compétente apprécie si ces 
manquements sont suffi samment graves pour compro-
mettre défi nitivement l’exécution du concordat et, dans 
le cas contraire, peut accorder des délais de paiement 
qui ne pourraient excéder, de plus de six mois, ceux 
déjà consentis par les créanciers (art. 139-1° AUPCAP).

126. En droit français déjà, le tribunal appréciait si 
l’inexécution est suffi samment grave pour entraîner la 
résolution (Paris, 28 févr. 1896, DP. 1897, 2, 69), ou si 
elle est imputable au débiteur (Rennes, 13 juin 1936, Gaz. 
Pal., Tables 1935-1940, v° Faillite, n°s 587 et suiv. ; Paris, 
12 mai 1954, JCP. 1954, IV, 103, v° Faillite). Il en sera 
ainsi dans le concordat par abandon d’actif si le débiteur 
n’aide pas le représentant de la masse à appréhender 
les biens abandonnés aux créanciers (Req. 29 avr. 1938, 
Journ. faillites 1938, 98).

Les tribunaux français se reconnaissaient le pouvoir 
d’accorder des délais de grâce au débiteur (Angers, 13 
févr. 1852, DP. 1852, 2, 286 ; Nancy, 17 janv. 1899, Journ. 
faillites 1899, 300 ; Trib. civ. Saint-Jean-de-Maurienne, 
19 mars 1936, Journ. faillites 1936, 236) et, de manière 
plus générale, d’apprécier la situation dans laquelle se 
trouve le débiteur (Rennes, 13 juin 1936, Rec. Rennes 
1936, 375, Gaz. Pal., tables 1935-1940, v° Faillite, n°s 587 
et suiv.). La résolution a été écartée lorsque le concordat 
était presque entièrement exécuté (Paris, 28 févr. 1896, 
DP. 1897, 2, 69). Mais le tribunal ne pourrait aller jusqu’à 
modifi er les clauses du concordat homologué (Trib. com. 
Seine, 29 juill. 1942, Gaz. Pal. 1942, 2, 271).

ces manœuvres qu’auraient eue certains créanciers 
n’empêcherait pas l’action des autres (R. Houin, F. Der-
rida, op. cit. n° 2616 et la référence citée).

B - AcƟ on en nullité

122. L’action en nullité n’appartient qu’au seul repré-
sentant du Ministère public. Celui-ci apprécie l’opportunité 
de l’exercer. L’action en nullité doit être exercée dans le 
délai d’un an suivant la découverte du dol. La juridiction 
compétente apprécie souverainement l’opportunité de 
prononcer ou non l’annulation du concordat en fonction 
de l’intérêt collectif des créanciers et des travailleurs (art. 
140 AUPCAP, v. cpdt en droit français, R. Houin, F. Der-
rida, op. cit., n°s 2617 à 2619).

C - LibéraƟ on des cauƟ ons

123. L’annulation libère, de plein droit, les cautions 
garantissant le concordat, sauf si celles-ci avaient connais-
sance du dol lors de leurs engagements (art. 140, al. 
2 AUPCAP).

§2 - RésoluƟ on du concordat

Le concordat peut être résolu pour les causes indi-
quées par l’AUPCAP. L’action en résolution est soumise 
à des règles particulières. Le cautionnement au profi t 
du débiteur survit à la résolution du concordat.

A - Causes de résoluƟ on du concordat

124. Comparée à l’annulation, les causes de résolu-
tion, énumérées par l’article 139 de l’AUPCAP, sont plus 
nombreuses. En effet, la résolution du concordat peut 
être prononcée dans trois cas :
 − en premier lieu, en cas d’inexécution, par le débiteur, 

de ses engagements concordataires ou de non-res-
pect des remises et délais consentis. La juridiction 
compétente apprécie cependant si ces manquements 
sont suffi samment graves pour compromettre défi -
nitivement l’exécution du concordat. Dans le cas 
contraire, c’est-à-dire si ces manquements ne font pas 
défi nitivement obstacle à l’exécution du concordat de 
redressement, la juridiction compétente peut accorder 
des délais de paiement qui pourraient excéder de plus 
de dix mois ceux déjà consentis par les créanciers ;

 − en deuxième lieu, lorsque le débiteur est frappé, pour 
quelque cause que ce soit, de l’interdiction d’exercer 
une activité commerciale, sauf si la durée et la nature 
de cette interdiction sont compatibles avec la poursuite 
de l’activité de l’entreprise par location-gérance, aux 
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de l’ancien inventaire et avec l’assistance du juge-com-
missaire, si des scellés ont été apposés conformément 
à l’article 59 de l’AUPCAP, au récolement des valeurs, 
actions et papiers. Au besoin, il procède à un inventaire 
et dresse un bilan supplémentaire. Il fait immédiatement 
publier un extrait de la décision rendue et une invitation 
aux nouveaux créanciers, s’il en existe, de produire leurs 
titres de créance à la vérifi cation dans les conditions 
prévues aux articles 78 et suivants de l’AUPCAP. Il pro-
cède sans retard à la vérifi cation des nouveaux titres de 
créance produits. Les créances antérieurement admises 
sont reportées d’offi ce au nouvel état des créances, sous 
déduction des sommes qui auraient été perçues par les 
créanciers au titre des dividendes.

131. L’article 142 de l’AUPCAP explicite la condition 
des créanciers antérieurs. En premier lieu, si avant la 
résolution ou l’annulation du concordat, le débiteur 
n’a payé aucun dividende, les remises concordataires 
sont anéanties et les créanciers antérieurs recouvrent 
l’intégralité de leurs droits. Tout se passe alors comme 
s’il n’y avait jamais eu de concordat (F. M. Sawadogo, 
op. cit., n° 294).

En second lieu, si le débiteur a déjà payé une partie 
du dividende, les créanciers antérieurs au concordat ne 
peuvent réclamer, à l’encontre des nouveaux créanciers, 
que la part de leurs créances primitives correspondant à 
la portion du dividende promis qu’ils n’ont pu toucher. 
Tout se passe comme si le concordat était maintenu 
puisque la réclamation ne porte que sur la part non 
payée du dividende promis.

En dernier lieu, les titulaires de créances contre la 
première masse conservent leur droit de préférence par 
rapport aux créanciers composant cette masse (art. 142, 
al. 3 AUPCAP). Cette solution se recommande de bons 
arguments (F. M. Sawadogo, op. cit., n° 294). En effet, 
l’annulation ou la résolution du concordat n’a pas pour 
effet de remettre en cause une position privilégiée qui 
existait avant l’adoption du concordat. Par ailleurs, en vue 
de protéger les créanciers postérieurs à l’homologation, 
l’Acte uniforme dispose que leurs droits ne peuvent être 
déclarés inopposables qu’en cas de fraude aux droits des 
créanciers et dans les conditions de l’action paulienne 
(art. 143 AUPCAP). Ces conditions sont plus diffi ciles 
à réunir que celles des inopposabilités de la période 
suspecte (F. M. Sawadogo, op. cit., n° 294).

En défi nitive, la conversion du redressement judiciaire 
en liquidation des biens est une solution énergique. La 
formule radicale de l’article 141 de l’AUPCAP n’autorise 
pas le juge à rouvrir la procédure (v. cpdt, R. Houin, 
F. Derrida, op. cit. n°s 2636 et suiv.).

Kuassi DECKON H.
Koffi  AGBENOTO M.

Le pouvoir d’appréciation des tribunaux disparaîtrait 
si le concordat contenait une clause de résolution de 
plein droit (A. Foko, note sous CCJA, arrêt n° 023/2006, 
16 nov. 2006, Société Africaine de Crédit Automobile dite 
SAFCA et Société Africaine de Crédit-Bail dite SAFBAIL 
c/Société Air Continental, in P. G. Pougoué, S. S. Kuaté 
Tameghé, op. cit., p. 297) ; comp. Angers, 13 févr. 1852, 
DP. 1852, 2, 286).

B - AcƟ on en résoluƟ on du concordat

127. La juridiction compétente peut être saisie à 
la requête d’un créancier (v. cpdt en droit français, 
R. Houin, F. Derrida, op. cit. n° 2625) ou des contrôleurs 
du concordat. Elle peut également se saisir d’offi ce, 
le débiteur entendu ou dûment appelé (art. 139, al 2 
AUPCAP).

Tout créancier concordataire peut demander la réso-
lution (Arg. Trib. com. Seine, 29 juill. 1942, Gaz. Pal. 
1942, 2, 271).

La demande ne peut être dirigée que contre un 
concordat homologué. Même si certaines stipulations 
concordataires devaient être exécutées avant l’homo-
logation (Arg. Civ. 3 juill. 1939, Journ. faillites 1939, 
157), l’inexécution de telles stipulations devait conduire 
au refus d’homologation (R. Houin, F. Derrida, op. cit., 
n° 2621).

C - Survie du cauƟ onnement

128. À la différence de l’annulation du concordat, 
la résolution du concordat ne libère pas les cautions 
qui sont intervenues pour en garantir l’exécution totale 
ou partielle.

SecƟ on 2 - Traitement commun de l’annula-
Ɵ on et de la résoluƟ on

129. L’instance est engagée contre le débiteur ou, si 
celui-ci est décédé, contre ses héritiers, conformément 
aux dispositions de la législation nationale.

130. En effet, en cas de résolution ou d’annulation du 
concordat de redressement, la juridiction compétente 
convertit le redressement judiciaire en liquidation des 
biens et nomme un syndic (F. M. Sawadogo, op. cit., 
n° 294). Il est constitué une seule masse des créanciers 
antérieurs et postérieurs au concordat. Selon l’article 141 
de l’AUPCAP, le syndic procède sans retard, sur la base 
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IntroducƟ on

1. A la suite de l’avis donné le 3 août 2010 par la Cour 
commune de justice et d’arbitrage (CCJA) conformément 
à la procédure pertinente en vigueur en OHADA, le pro-
jet de réforme de l’Acte Uniforme portant organisation 
des sûretés (AUS) du 17 avril 1997 a reçu l’approbation 
de l’assemblée des experts de l’OHADA réunis à Lomé 
au Togo du 4 au 6 octobre 2010, sous réserves d’une 

question relative au rang du privilège des organisme 
sociaux. Cette question réglée par la suite, le projet d’Acte 
uniforme portant organisation des sûretés, révisé a été 
adopté, par le Conseil des ministres des pays membres 
de l’OHADA, le 15 décembre 2010 à Lomé au Togo.

2. Cet Acte abroge l’AUS du 17 avril 1997 et consacre 
une véritable réforme du droit des sûretés en OHADA. 
Cette réforme poursuit un double objectif : d’une part, 
accroître la sécurité juridique des différents acteurs 
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économiques et, d’autre part, doter les créanciers d’ins-
truments juridiques effi caces, ce qui résulte à la fois d’un 
assouplissement des modalités de constitution ou de 
réalisation des sûretés existantes et d’innovations juri-
diques telles que l’introduction des cessions à titre de 
garantie ou la consécration d’une nouvelle institution 
comme l’agent des sûretés [P. CROCQ, « Les grandes 
orientations du projet de réforme de l’Acte uniforme 
portant organisation des sûretés », Droit et patrimoine, 
n° 197, novembre 2010, p. 52].

3. Ces améliorations et innovations dessinent la 
tendance nouvelle du droit des sûretés en OHADA et 
constituent la charpente du nouveau régime général 
des sûretés en OHADA.

Ce régime général peut être présenté à partir du 
cadre général du nouveau droit des sûretés (Titre I), 
et à travers les différents types de sûretés consacrées 
(Titre II). La distribution des deniers et le classement 
des sûretés ne permettent pas de saisir le nouveau 
régime général des sûretés parce qu’ils n’ont pas connu 
d’innovations majeures. Tout au plus, on peut signaler 
une modeste amélioration au niveau de la réduction de 
huit à sept rangs l’ordre de classement des créanciers 
en matière mobilière [voir art. 149 AUS ancien et 226 
AUS nouveau].

Titre I : Cadre général

4. Le cadre général des sûretés issues de l’Acte 
uniforme du 15 décembre 2010 est constitué par les 
défi nitions des notions clés, la détermination du domaine 
et du moment d’application des sûretés (Chapitre I) 
et la présentation de l’agent des sûretés (Chapitre II).

Chapitre I : Défi niƟ ons, domaine et moment 
d’applicaƟ on des sûretés

5. Il convient d’abord de présenter les défi nitions 
(Section I) avant d’indiquer le domaine et le moment 
d’application des sûretés (Section II).

SecƟ on I - Défi niƟ ons

6. Le législateur OHADA a pris le soin de défi nir cer-
tains termes clés de l’AUS. Certainement pour dissiper 
quelque malentendu, mais aussi pour indiquer l’esprit 
général de la réforme. C’est ainsi que le terme sûreté 
(§1) reçoit une nouvelle défi nition, pendant que l’ex-
pression « débiteur professionnel » rentre dans le champ 
des défi nitions (§1). Les deux principales catégories de 
sûretés sont également redéfi nies (§2).

§1 - Sûretés et débiteur professionnel

7. La teneur de l’Acte uniforme s’ouvre par la défi nition 
de la sûreté (A), puis suit celle du débiteur profession-
nel (B).

A -  Sûreté

8. D’après l’article 1 de l’AUS, « une sûreté est l’affecta-
tion au bénéfi ce d’un créancier d’un bien, d’un ensemble 
de biens ou d’un patrimoine afi n de garantir l’exécution 
d’une obligation ou d’un ensemble d’obligations, quelle 
que soit la nature juridique de celles-ci et notamment 
qu’elles soient présentes ou futures, déterminées ou déter-
minables, conditionnelles ou inconditionnelles, et que 
leur montant soit fi xe ou fl uctuant ».

Cette défi nition de l’AUS du 15 décembre 2010 est 
nouvelle. Elle se distingue de celle de l’article 1er ali-
néa 1 de l’AUS ancien en ce qu’elle est plus précise, 
plus détaillée, recouvre une très large catégorie de biens 
susceptibles de faire l’objet d’une sûreté ainsi qu’une 
gamme étendue d’obligations pouvant être garanties 
par une sûreté.

En effet, la défi nition ci-dessus énoncée vise autant 
les sûretés légales que conventionnelles, intègre les 
sûretés tant civiles que commerciales, consacre non 
seulement la possibilité de grever un bien unique, un 
ensemble de biens et même tout son patrimoine, mais 
aussi et surtout, la possibilité de garantir l’exécution 
de toutes sortes d’obligations, qu’elles soient présentes 
ou futures, déterminées ou déterminables, condition-
nelles ou inconditionnelles, que leur montant soit fi xe 
ou fl uctuant. Il y a là une avancée en droit des sûretés 
OHADA qui mérite d’être soulignée.

9. Toutefois, cette défi nition ne s’éloigne pas du fond 
commun à toutes les sûretés, à savoir l’idée que si tous 
les créanciers ont le droit de poursuivre la réalisation 
des biens de leur débiteur, le patrimoine de celui-ci 
constituant leur gage général [conformément à l’ar-
ticle 2093 c.civ. d’après lequel : « Les biens du débiteur 
sont le gage commun des créanciers ; et le prix s’en 
distribue entre eux par contribution, à moins qu’il y ait 
entre les créanciers des causes légitimes de préférence »], 
leurs créances peuvent être garanties spécifi quement 
par une sûreté légale ou conventionnelle leur conférant 
un droit de préférence.

10. La défi nition de l’article 1 AUS ci-dessus citée, 
comme la plupart des défi nitions de la notion de sûretés, 
comporte les germes de la confusion entre les termes 
« sûretés » et « garanties ». Toute sûreté est, en effet, 
une garantie, mais toute garantie n’est pas une sûreté. 
Le concept de « garantie » recouvre des réalités plus 
étendues que celui de « sûretés ». Le mot « garantie » 
renvoie à toute mesure destinée à assurer la sécu-
rité de la formation et de l’exécution des transactions 
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catégories selon des critères différents et susceptibles 
d’être combinés. Ainsi, on peut distinguer les sûretés 
conventionnelles, qui sont l’œuvre des parties et libre-
ment consenties par le débiteur ou le constituent, et 
les sûretés légales qui sont conférées par la loi ou les 
sûretés judiciaires qui sont celles imposées par le juge.

On peut aussi distinguer les sûretés personnelles et les 
sûretés réelles. C’est la summa divisio des sûretés. C’est 
cette distinction qui a emporté le choix du législateur 
OHADA. Elle constitue la charpente de l’AUS adopté 
le 15 décembre 2010. On précisera que les privilèges 
généraux ne peuvent pas être considérés comme fai-
sant partie des catégories principales de sûretés parce 
qu’ils existent au profi t spécialement de certains pour 
certains biens précis.

Il convient alors de présenter les sûretés personnelles 
(A) et les sûretés réelles (B). 

A -  Sûretés personnelles

13. Aux termes de l’article 4 alinéa 1 AUS, « les sûretés 
personnelles, au sens du présent Acte uniforme, consis-
tent en l’engagement d’une personne de répondre de 
l’obligation du débiteur principal en cas de défaillance 
de celui-ci ou à première demande du bénéfi ciaire de 
la garantie ».

14. Au fond, cette défi nition est identique à celle 
que prévoyait déjà l’ancien AUS. Toutefois, il convient 
de souligner deux apports du nouvel AUS. D’abord, 
l’utilisation du pluriel : « les sûretés personnelles », pour 
marquer la variété des sûretés personnelles. A côté du 
cautionnement, il y a la lettre de garantie à première 
demande [MARTOR (B), « Comparaison de deux sûretés 
personnelles : cautionnement et lettre de garantie », La 
semaine juridique, éd. E, Cahiers de droit de l’entre-
prise, n° 5 supplément au n° 44 du 28 octobre 2004, 
p. 21]. Ensuite, l’ajout dans le libellé de la défi nition 
des termes « (…) au sens du présent Acte uniforme 
(…) ». Ces termes laissent sous-entendre la possibilité 
de créer d’autres sûretés personnelles que celles régies 
par le nouvel AUS [CROCQ (P), « Les grandes orienta-
tions du projet de réforme de l’Acte uniforme portant 
organisation des sûretés », Droit et patrimoine n° 197, 
novembre 2010, p. 54]. Ce qui semble ne pas être le 
cas pour les sûretés réelles.

B -  Sûretés réelles

15. Suivant les dispositions de l’article 4 alinéa 2 
AUS, « sauf disposition contraire du présent Acte uni-
forme, les seules sûretés réelles valablement constituées 
sont celles qui sont régies par cet Acte. Elles consistent 
soit dans le droit du créancier de se faire payer par 
préférence sur le prix de réalisation d’un bien affecté à 
la garantie de l’obligation de son débiteur, soit dans le 

[ISSA-SAYEGH (J) et alii, Sûretés-OHADA, Bruxelles, éd. 
Bruylant, Juriscope, Collection droit uniforme africain, 
n° 1, p. 1] ; il en est ainsi, de la stipulation pour autrui, 
de la promesse de porte-fort, de la solidarité ou de 
l’obligation in solidum, de l’action directe, de la clause 
d’inaliénabilité, de l’exception d’inaliénabilité, de l’ex-
ception d’inexécution, de la clause de la garantie du 
passif social, de l’obligation de s’abstenir (non-concur-
rence, non-rétablissement), de la garantie de vice non 
caché, etc.

Alors que le mot « sûreté » s’entend de tout moyen 
juridique destiné à éviter les inconvénients de l’in-
solvabilité du débiteur en conférant au créancier un 
second débiteur ou un droit de préférence sur le prix 
d’un ou plusieurs biens du débiteur pour échapper au 
concours des autres créanciers ou un droit de suite pour 
poursuivre la réalisation du bien qui pourrait se trouver 
entre les mains de tout acquéreur à qui le débiteur aurait 
(de bonne ou mauvaise foi), transféré la propriété. La 
sûreté est destinée à garantir le crédit qu’accorde un 
créancier à un débiteur. Elle est consubstantiellement 
liée au crédit et ne peut exister en l’absence de celui-ci.

B -  Débiteur professionnel

11. Selon l’article 3 de l’AUS, « est considéré comme 
débiteur professionnel au sens du présent Acte uniforme, 
tout débiteur dont la dette est née dans l’exercice de sa 
profession ou se trouve en rapport directe avec l’une de 
ses activités professionnelles, même si celle-ci n’est pas 
principale ».

On peut s’interroger sur l’opportunité de cette défi -
nition qui n’existait pas dans l’ancien Acte uniforme. 
Est-ce une simple précision apportée sur une notion 
nouvelle ou potentiellement confuse ? ou une volonté 
affi rmée de distinguer clairement le débiteur profession-
nel et le débiteur non professionnel ? Si cette dernière 
distinction est la volonté du législateur, peut-on en 
déduire que l’AUS ne s’applique qu’au débiteur pro-
fessionnel ? Certains semblent soutenir que les sûretés 
mises en place par le nouvel AUS concernent le débiteur 
professionnel [Sur ce point, voir CHIFFLOT BOURGEOIS 
(F), « Les garanties de paiement : l’apport des sûretés dans 
l’espace OHADA », Revue de Droit bancaire et fi nancier 
n° 1, janvier 2011, étude 2, p. 3]. Dans ce cas, quelle sera 
la législation applicable au débiteur non professionnel ? 
Par exemple, quelle est la législation applicable à un 
emprunt garanti par un nantissement de compte ban-
caire, effectué pour payer la scolarité de ses enfants ?

Il faut retenir que l’AUS nouveau, pour ce qui concerne 
les sûretés qu’il consacre, s’applique à tout type de débi-
teur y compris le débiteur non professionnel.

§2 - Catégories principales de sûretés

12. Les sûretés peuvent être classées en plusieurs 
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à l’intérieur de la zone OHADA. De nombreuses règles 
contenant des élections de domicile et des clauses 
attributives de compétence ont été prévues dans l’AUS.

20. On signalera que rien n’a été prévu par l’AUS en 
cas de franchissement de frontière de la zone OHADA 
pour certains biens tels que les marchandises. Dans 
ce cas, on revient aux questions classiques relatives 
aux confl its de lois. En la matière et s’agissant des 
sûretés réelles, la règle de principe est que la sûreté 
doit être régie par la loi du lieu de situation du bien 
(lex rei sitae). Les sûretés réelles concernent la pro-
priété du bien et la sécurité des droits des tiers qui 
font partie intégrante du statut réel. Cette solution ne 
fait aucun doute lorsque la sûreté en cause est une 
sûreté légale ou judiciaire ; par contre, si elle a une 
origine conventionnelle, elle pourra être soumise à la 
loi d’autonomie. Dans ce cas, la législation applicable 
pourra être l’AUS, la législation interne du pays où se 
trouvent les biens grevés ou une législation spécifi que 
[CHIFFLOT BOURGEOIS (F), op. cit., p. 5].

B -  Champ d’applicaƟ on matériel

21. La détermination du champ d’application matériel 
de l’AUS n’est pas aisée. Pour mieux l’appréhender, 
il convient d’abord d’indiquer les garanties soumises 
à l’AUS (I), avant de présenter les sûretés soumises 
à l’AUS (II).

I -  GaranƟ es soumises à l’AUS

22. D’après l’article 2 de l’AUS, « sauf disposition 
contraire du présent Acte uniforme, les sûretés qu’il régit 
sont accessoires de l’obligation dont elles garantissent 
l’exécution ». En d’autres termes, l’AUS ne s’applique pas 
aux garanties qui sont la conséquence d’une situation 
déterminée, d’un ensemble de liens, ou de la nature de 
ces liens. Par exemple, l’obligation in solidum est une 
conséquence de la pluralité de débiteurs et de l’unité 
de la dette. L’obligation in solidum doit demeurer étran-
gère à l’AUS parce que n’étant pas l’accessoire, mais la 
conséquence de l’obligation dont elle garantit l’exécution.

Le caractère accessoire de la sûreté par rapport à 
l’obligation dont elle garantit l’exécution emporte une 
série de conséquences. D’abord, le constituant n’est 
tenu que de la dette du débiteur principal ; ensuite, 
le constituant peut opposer au créancier les excep-
tions que pourrait invoquer le débiteur : exception 
de nullité, de résiliation, de résolution, de compensa-
tion, etc. ; enfi n, il revient au créancier agissant contre 
le constituant de prouver l’existence et l’étendue de 
l’obligation principale.

23. Les sûretés régies par l’AUS sont en principe 
celles qui s’ajoutent au rapport d’obligation, n’en sont 

droit de recouvrer la libre disposition d’un bien dont il 
est propriétaire à titre de garantie de cette obligation ».

16. Cette défi nition reprend en partie, celle que 
proposait déjà l’ancien AUS. Mais, elle contient aussi 
de substantiels apports. Les dispositions de l’article 4 
alinéa 2 commencent d’abord par régler la question 
du numerus clausus des sûretés réelles. Il ne peut pas 
y avoir de sûretés réelles en dehors de celles qui sont 
réglementées par l’AUS, à moins que l’AUS ne l’ait 
expressément prévu, ce qui est le cas, d’après l’alinéa 4 
de l’article 4, pour les sûretés propres au droit fl uvial, 
maritime et aérien, pour les sûretés légales et pour les 
sûretés garantissant l’exécution de contrats conclus 
exclusivement entre établissements de fi nancement.

Ensuite, tout en reconduisant l’ancienne défi nition 
de la sûreté réelle, l’alinéa 2 de l’article 4 ci-dessus 
cité enrichit celle-ci par des dispositions qui prennent 
en compte l’entrée de la propriété retenue à titre de 
garantie dans la liste des sûretés mobilières : « (…) 
soit dans le droit de recouvrer la libre disposition d’un 
bien dont il est propriétaire à titre de garantie de cette 
obligation ».

Ces défi nitions qui relèvent en fi ligrane le sens de 
la réforme, permettent de fi xer le champ d’application 
des sûretés. Celui-ci sera complété par le moment 
d’application de celles-ci.

SecƟ on II - Champ et moment d’applicaƟ on des 
sûretés

17. Pour la clarté de l’exposé, il convient de présenter 
successivement le champ d’application des sûretés (§1) 
et le moment d’application de celles-ci (§2).

§1 - Champ d’applicaƟ on des sûretés

Les sûretés ont un champ d’application territorial 
(A) et matériel (B).

A - Champ d’applicaƟ on territorial

18. L’AUS est, dès son entrée en vigueur, directement 
applicable dans tous les Etats membres de l’OHADA 
signataires du Traité du 17 octobre 1993 relatif à l’har-
monisation du droit des affaires en Afrique adopté à 
Port-Louis et révisé le 17 octobre 2008 à Québec. La 
révision est entrée en vigueur le 21 mars 2010. Confor-
mément à l’article 53 de ce traité, l’AUS est également 
applicable aux Etats qui y adhèreront ultérieurement. 
Les sûretés applicables, sur la base de l’AUS, sont les 
mêmes d’un Etat à l’autre dans tout l’espace OHADA.

19. Les sûretés ne sont applicables que dans la zone 
OHADA et ne peuvent porter que sur des biens situés 
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 − du nantissement des propriétés intellectuelles (art. 
156 à 161)

 − du nantissement du fonds de commerce (art. 162 
à 165)

 − du privilège du vendeur du fonds de commerce 
(art. 166 à 178)

 − des privilèges généraux (art. 179 à 181)
 − des privilèges spéciaux (art. 182 à 189).

S’agissant des hypothèques, l’article 190 alinéa 2 
précise que l’hypothèque « est légale (art. 210 à 212), 
conventionnelle (art. 203 à 208) et judiciaire (art. 213 
à 221) ».

26. Cette longue liste des sûretés réelles est close. Il 
y a en droit OHADA un numerus clausus des sûretés 
réelles qui peut être justifi é, d’une part, par le principe 
de l’égalité des créanciers qui implique que des droits 
de préférence sur les biens de leur débiteur ne leur 
soient reconnus que si un texte l’admet expressément, 
et, d’autre part, par la volonté d’éviter de trop grands 
bouleversement du droit des sûretés. L’objectif global 
a été d’assurer une uniformité des pratiques en matière 
de crédit.

27. Enfi n l’AUS peut s’appliquer à une dernière 
catégorie de sûreté qui a la particularité de pouvoir 
faire aussi l’objet d’une législation particulière. Il s’agit, 
d’après l’article 4 alinéa 4 AUS des « sûretés propres 
au droit fl uvial, maritime et aérien, les sûretés légales 
autres que celles régies par le présent Acte uniforme, 
ainsi que les sûretés garantissant l’exécution de contrats 
conclus exclusivement entre établissements de fi nan-
cement () ». Le même alinéa 4 de l’article 4 précise in 
fi ne que ces sûretés « peuvent faire l’objet de législations 
particulières ».

28. Autrement dit, pour ces sûretés, les parties doi-
vent choisir le droit applicable qui peut être soit l’AUS, 
soit une autre législation. Il y a là une innovation de 
l’AUS qui, non seulement n’exclut plus expressément, 
comme l’avait fait l’ancien AUS, les sûretés relatives 
au domaine fl uvial, maritime et aérien de son champ 
d’application, mais aussi vise désormais les sûretés 
garantissant l’exécution de contrats conclus exclusi-
vement entre établissements de fi nancement. Ce qui 
n’était pas le cas dans l’ancien AUS.

Le champ d’application matériel de l’AUS est vaste, 
diversifi é et porte sur tout type de biens qui puissent 
exister au profi t d’un créancier. Le moment d’applica-
tion réglera la question des rapports entre l’ancien et 
le nouvel AUS.

§2 - Moment d’applicaƟ on de l’AUS

29. L’indication du moment d’application de l’AUS 
permet de présenter l’organisation de la période tran-

jamais la conséquence et naissent d’une source distincte 
qui est la loi, la décision du juge ou une convention 
particulière [MALAURIE (Ph) et AYNES (L), Droit civil, 
Les sûretés – La publicité foncière, par Laurent AYNES, 
Paris, Cujas, 8e éd., 1997, n° 2, p. 12]. De ce caractère 
accessoire de la sûreté naît l’hésitation à faire entrer 
dans la catégorie des sûretés certaines garanties inhé-
rentes au rapport d’obligation : réserve de propriété, 
droit de rétention, crédit-bail, etc. [Sur cette question, 
voir CROCQ (P), Propriété et garantie, thèse, Paris II, 
LGDJ, 1995, n° 288 et s]. Dès lors, on comprend tout 
le sens des termes : « sauf disposition contraire du 
présent Acte uniforme », qui permettent de justifi er 
la présence du droit de rétention et de la réserve de 
propriété dans la catégorie des sûretés, notamment 
des sûretés mobilières prévues par l’AUS.

II -  Sûretés couvertes par l’AUS

24. D’abord l’AUS s’applique aux sûretés person-
nelles [Sur leur défi nition, voir supra n°s 13-14]. Deux 
types sont expressément régis par l’AUS : le caution-
nement (art. 13 à 38) et la garantie autonome (art. 39 
à 49). Mais, il faut signaler qu’en la matière une large 
place est laissée à la liberté contractuelle, comme en 
témoigne les termes : « (…) au sens du présent Acte 
uniforme (…) » contenus dans le libellé de la défi nition 
des sûretés personnelles. Ces termes sous-entendent 
que dans l’espace OHADA, il peut y avoir d’autres 
sûretés personnelles qui ne sont pas régies par l’AUS.

25. L’AUS s’applique, ensuite, aux sûretés réelles 
[Sur leur défi nition, voir supra n°s 12-13]. Il procède 
à la distinction classique des sûretés mobilières et les 
hypothèques. 

D’après l’article 50 AUS, « les sûretés mobilières sont : 
le droit de rétention, la propriété retenue ou cédée à 
titre de garantie, le gage de meubles corporels, le nan-
tissement de meubles incorporels et les privilèges ».

De manière détaillée, il s’agit : 
 − du droit de rétention (art. 67 à 70)
 − de la réserve de propriété (art. 72 à 70)
 − de la cession de créance à titre de garantie (art. 

80 à 86)
 − du transfert fi duciaire d’une somme d’argent (art. 

87 à 91)
 − du gage des meubles corporels (art. 93 à 117)
 − du gage du matériel professionnel et des véhicules 

automobiles (art. 118 à 119)
 − du gage des stocks (art. 120 à 124)
 − du nantissement des créances (art. 127 à 135)
 − du nantissement de compte bancaire (art. 136 à 

139)
 − du nantissement des droits d’associés et valeurs 

mobilières (art. 140 à 145)
 − du nantissement de compte des titres fi nanciers 

(art. 146 à 155)
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çais et des textes fonciers coloniaux (pour les sûretés 
réelles immobilières).

B -  IndicaƟ on de la période d’entrée en vigueur de l’AUS

32. Conformément à l’article 228 AUS «  le présent 
Acte uniforme sera publié au journal offi ciel de l’OHADA 
dans un délai de soixante jours à compter de la date 
de son adoption. Il sera également publié dans les Etats 
parties, au journal offi ciel ou par tout moyen approprié. 
Il sera applicable quatre-vingt dix jours à compter de la 
date de sa publication au journal offi ciel de l’OHADA 
conformément à l’article 9 du Traité relatif à l’har-
monisation du droit des affaires en Afrique, signé à 
Port-Louis le 17 octobre 1993, tel que révisé à Québec 
le 17 octobre 2008 ».

33. L’article 228 AUS ci-dessus cité règle d’abord 
les modalités de publication de l’AUS en même temps 
qu’il fournit des éléments qui permettront de situer la 
période d’entrée en vigueur de l’AUS. La date d’entrée 
en vigueur étant liée à celle de la publication.

Concrètement, l’AUS a été adopté le 15 décembre 
2010. Il doit être publié au journal offi ciel de l’OHADA 
dans un délai de 60 jours à compter du 15 décembre 
2010, c’est-à-dire le 15 février 2011. Ce qui a été fait. Il 
est applicable 90 jours à compter du 15 février 2011. 
Arithmétiquement, l’AUS devrait entrer en vigueur le 
15 mai 2011. En principe, cette date ne pourra pas être 
évitée car comme l’indique l’article 9 du Traité OHADA, 
seules les modalités particulières d’entrée en vigueur 
prévues par l’Acte uniforme lui-même peuvent repousser 
le délai de 90 jours. Or, l’AUS n’a prévu aucune modalité 
particulière de son entrée en vigueur. Le 15 mai 2011, 
l’AUS entrera en vigueur et sera opposable aux Etats 
parties. Par ces dispositions de l’article 228 AUS, il est 
désormais clair que la seule formalité de publication 
qui emporte des effets juridiques est la publication du 
journal offi ciel de l’OHADA. La publication dans et par 
les Etats parties n’a qu’un caractère purement informatif 
concourant à la bonne diffusion du droit OHADA. Il 
n’y a là rien d’illégal en raison de la primauté du Traité 
et des Actes uniformes sur les droits internes des Etats 
membres [KAMTO (M), Traité de Québec-OHADA, Traité 
commenté, Juriscope, 2010, p. 15].

Chapitre II : Agent des sûretés

34. La consécration en droit OHADA de la notion 
d’agent des sûretés est une innovation majeure de la 
réforme de l’AUS. Le législateur OHADA s’est inspiré à la 
fois du droit français, notamment de l’actuel article 2328-1 
du code civil, et du droit luxembourgeois, plus par-
ticulièrement de la réglementation des représentants 
fi duciaires prévue par les articles 67 et suivants de la 
loi du 22 mars 2004 relative à la titrisation.

sitoire (A) et d’indiquer la période d’entrée en vigueur 
de l’AUS (B).

A - OrganisaƟ on de la période transitoire

30. La période transitoire vise de passage de l’ancien 
AUS vers le nouveau. Concrètement, il s’agit d’organiser 
les rapports entre l’ancien AUS et le nouveau. A cet 
effet, l’article 227 alinéa 1 AUS nouveau dispose que 
« le présent Acte uniforme, qui abroge l’Acte uniforme 
portant organisation des sûretés du 17 avril 1997, n’est 
applicable qu’aux sûretés consenties ou constituées après 
son entrée en vigueur ».

Il ressort très clairement de l’article 227 alinéa 1 AUS 
ci-dessus cité que l’AUS nouveau abroge uniquement 
l’AUS du 17 avril 1997. Il en résulte une interrogation 
sur le sort des dispositions des textes législatifs et régle-
mentaires antérieures à l’adoption de l’AUS du 17 avril 
1997 et qui sont restées en vigueur malgré l’application 
de cet AUS [sur cette question, voir ISSA-SAYEGH (J), 
« Quelques aspects techniques de l’intégration juridique : 
l’exemple des Actes uniformes de l’OHADA », Revue de 
droit uniforme, 1999-1, pp. 5 et s. ; ISSA-SAYEGH –J), 
et alii, op. cit., n° 8, pp. 4 et 5], notamment les textes 
nationaux spéciaux destinées à préciser les modalités 
particulières de certaines sûretés, lorsque les dispositions 
concernés ne sont pas contraires à l’AUS. Il en est ainsi : 
 − du décret n° 84-501 du 2 juin 1983 sur le caution-

nement ou l’aval de l’Etat ivoirien (J.O.R.C.I., n° 29 
du 21 juillet 1983, p. 361) ; 

 − de la loi n° 94-620 du 18 novembre 1994 sur la tierce 
détention en matière de café et de cacao (J.O.R.C.T., 
n° 58 du 8 décembre 1994, p. 959) et de son décret 
d’application n° 99-43 du 20 janvier 1999 (J.O.R.C.I., 
du 18 mars 1999, p. 196) ; 

 − du décret n° 92-08 du 8 janvier 1994 portant code des 
marchés publics, notamment art. 93 et suivants rela-
tifs au nantissement des marchés publics (J.O.R.C.I., 
n° 6 du 6 février 1992) et plus généralement, toutes 
les dispositions identiques des codes des marchés 
publics de certains pays membres de l’OHADA [sur 
cette question, Voir entrée Nantissement].

31. L’alinéa 2 de l’article 227 AUS précise que « les 
sûretés consenties ou constituées antérieurement au pré-
sent Acte uniforme et conformément à la législation alors 
en vigueur restent soumises à cette législation jusqu’à 
leur extinction ».

L’on observera que les termes : « la législation alors 
en vigueur » renvoient non seulement à l’ancien AUS 
du 17 avril 1997, mais aussi à la législation antérieure 
à l’entrée en vigueur de cet AUS. C’est-à-dire, celle 
qui était appliquée dans chaque Etat partie au Traité 
OHADA avant le 1er janvier 1998, date d’entrée en 
vigueur de l’ancien AUS. Il s’agit essentiellement du 
code civil (art. 2011 à 2203), du code de commerce 
(pour le gage commercial), des textes spéciaux fran-
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d’affectation hypothécaire [Dans le même sens, P. CROCQ, 
op. cit., p. 58].

41. Ensuite, la qualité d’agent des sûretés en OHADA 
est réservée exclusivement aux institutions fi nancières 
ou établissements de crédit nationaux ou étrangers. 
L’avantage de cette limitation est qu’en droit OHADA, 
la qualité d’agent des sûretés n’est reconnue qu’aux 
créanciers dont l’activité fait l’objet d’un agrément et 
d’un contrôle étatique.

Sur ce point, le droit OHADA n’est pas éloigné du 
droit français qui veut que l’activité de fi duciaire soit 
réservée à des personnes dont le statut implique un 
contrôle étatique, ou soumises à l’obligation d’effectuer 
des déclarations de soupçons si elles découvrent des 
indices d’une opération de blanchiment d’argent. La 
même obligation de déclaration pèse sur les banques 
ou les établissements de crédit en droit OHADA. Avant 
d’entrer en exercice, l’agent des sûretés doit être  désigné.

SecƟ on II - DésignaƟ on

42. L’agent des sûretés doit être désigné dans un 
acte (§1) dont il convient de préciser le contenu (§2).

§1 - Acte de désignaƟ on

43. Bien que cela n’apparaisse pas clairement de 
l’AUS, l’acte de désignation de l’agent des sûretés est 
un contrat spécial. Ce contrat emprunte à la fois les 
éléments du contrat de commission et ceux du contrat 
de fi ducie [P. CROCQ, op. cit., p. 58]. Il comporte aussi 
des éléments usuellement exigés en matière de consti-
tution de sûreté. 

Cet acte est un contrat intuitu personae.

§2 - Contenu de l’acte

44. Le contenu de l’acte désignant l’agent des sûretés 
est bien déterminé par l’article 6 de l’AUS. Cet article 
précise que les mentions prévues doivent être conte-
nues dans l’acte à peine de nullité. En conséquence, ces 
mentions sont obligatoires et se présentent comme suit :
 − la ou les obligations garanties ou, si elles sont futures, 

les éléments de nature à permettre leur individuali-
sation, tels que l’indication de leur débiteur, de leur 
lieu de paiement, de leur montant ou l’évaluation 
de ce dernier, et de leur échéance ;

 − l’identité, au jour de la désignation de l’agent des 
sûretés, des créanciers de la ou des obligations ga-
ranties ;

 − l’identité et le siège social de l’agent des sûretés ;
 − la durée de sa mission et l’étendue de ses pouvoirs 

d’administration et de disposition ;
 − les conditions dans lesquelles l’agent des sûretés 

35. Mais le législateur OHADA a eu la sagesse, d’abord 
d’éviter les diffi cultés rencontrées en droit français par 
l’application de l’article 2328-1 du code civil, et ensuite, 
de réglementer de manière détaillée l’institution d’agent 
des sûretés afi n d’écarter des renvoies à des institutions 
sœurs comme le trust ou la fi ducie qui sont inconnus 
des législations des pays membres de l’OHADA. Une 
possible réglementation par la technique du renvoi aurait 
compliqué la réception en droit OHADA de la notion 
d’agent des sûretés.

36. A travers sept articles, en l’occurrence les articles 5 
à 11, le législateur OHADA donne la signifi cation de 
la notion d’agent des sûretés (Section I), indique le 
mode de désignation de l’agent des sûretés (Section II), 
détermine ses pouvoirs (Section III) et envisage sa res-
ponsabilité (Section IV).

SecƟ on I - Signifi caƟ on de la noƟ on

37. La notion d’agent des sûretés peut être appré-
hendée à travers son contenu (§1) et ses contours (§2).

§1 - Contenu

38. La défi nition de l’agent des sûretés peut être 
dégagée de l’article 5 de l’AUS modifi é qui dispose que 
« Toute sûreté ou autre garantie de l’exécution d’une 
obligation peut être constituée, inscrite, gérée et réalisée 
par une institution fi nancière ou un établissement de 
crédit, national ou étranger, agissant en son nom et 
en qualité d’agent des sûretés, au profi t des créanciers 
de la ou des obligations garanties l’ayant désigné à 
cette fi n ».

39. Il convient de faire remarquer que l’on retrouve 
dans cet article 5, le texte de l’article 2328-1 du code 
civil français qui dispose que « Toute sûreté réelle peut 
être constituée, inscrite, gérée et réalisée pour le compte 
des créanciers de l’opération garantie par une personne 
qu’ils désignent à cette fi n dans l’acte qui constate cette 
obligation ».

Mais, la similitude entre l’article 5 de l’AUS et l’ar-
ticle 2328-1 du code civil français n’est que relative dès 
lors que sont abordés les contours de la notion d’agent 
des sûretés.

§2 - Contours

40. D’abord, les dispositions de l’article 5 de l’AUS 
sont plus étendues. Elles ne se limitent pas aux seules 
sûretés réelles, mais s’étendent à toutes les sûretés et 
même, plus généralement, aux garanties de l’exécution 
d’une obligation. Ce qui permettra à l’agent des sûretés 
de gérer les délégations de créance ou des promesses 
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SecƟ on IV - Responsabilité de l’agent

50. Le législateur OHADA a visé les hypothèses dans 
lesquelles l’activité de l’agent pourrait être préjudiciable 
aux créanciers au profi t desquels il agit. Deux hypothèses 
principales ont été envisagées. Celle dans laquelle un 
transfert de propriété est effectué au profi t de l’agent 
des sûretés (§1) et celle du manquement de l’agent à 
ses devoirs (§2).

§1 - Transfert de propriété au profi t de l’agent

51. L’agent des sûretés agit au profi t des créanciers 
de la ou des obligations garanties l’ayant désigné à cet 
effet. La gestion des sûretés, notamment la constitution 
ou la réalisation de celles-ci, peut le conduire à devenir 
propriétaire dans au moins trois cas. D’abord, lorsque 
la sûreté constituée est une cession de créance ou un 
transfert de somme d’argent à titre de garantie ; ensuite, 
lorsque la réalisation de la sûreté emporte transfert de 
propriété du bien grevé ;  enfi n, en cas d’attribution 
judiciaire ou de pacte commissoire ou en cas de paie-
ment, par exemple en cas de paiement reçu d’un garant 
ou d’un débiteur délégué.

52. Dans toutes ces hypothèses, il est nécessaire de 
protéger les créanciers au profi t desquels agit l’agent 
des sûretés, contre une saisie effectuée par un créancier 
personnel de l’agent ou même contre l’ouverture à son 
encontre d’une procédure collective.

C’est pour assurer cette protection que l’article 9 de 
l’AUS dispose que « Lorsque la constitution ou la réalisation 
d’une sûreté entraîne un transfert de propriété au profi t 
de l’agent des sûretés, le ou les biens transférés forment 
un patrimoine affecté à sa mission et doivent être tenus 
séparés de son patrimoine propre par l’agent des sûretés. 
Il en va de même des paiements reçus par l’agent des 
sûretés à l’occasion de l’accomplissement de sa mission ».

53. L’on remarquera que pour protéger les créanciers, 
le législateur OHADA consacre un véritable patrimoine 
d’affectation. L’alinéa 2 du même article précise que 
« Sous réserve de l’exercice éventuel d’un droit de suite 
sur ces biens et hors les cas de fraude, ils ne peuvent alors 
être saisis que par les titulaires de créances nées de la 
conservation et de la gestion de ces biens, y compris en 
cas d’ouverture d’une procédure collective d’apurement 
du passif à l’encontre de l’agent des sûretés ». Il y a là 
une différence avec le droit français.

§2 - Manquement de l’agent à ses devoirs

54. L’article 10 alinéa 2 est très clair sur les activités 
préjudiciables de l’agent des sûretés. Cet article dispose 
que l’acte désignant l’agent des sûretés « peut également 
prévoir les conditions de remplacement de l’agent des 

rend compte de sa mission aux créanciers de la ou 
des obligations garanties.

Ainsi désigné selon la forme ci-dessus décrite, l’agent 
des sûretés agit sur la base des pouvoirs indiqués par 
l’AUS.

SecƟ on III - Pouvoirs

45. L’agent des sûretés a des pouvoirs qui lui per-
mettent de bien accomplir ses missions de constitution, 
d’inscription, de gestion et de réalisation d’une sûreté 
ou autre garantie.

46. L’agent des sûretés agit en son nom propre au 
profi t des créanciers qui l’ont désigné à cet effet. Il 
est nécessaire que les tiers sachent bien à quel titre, 
exactement, il agit. C’est pour cela que l’article 7 de 
l’AUS précise que « Lorsque l’agent des sûretés agit au 
profi t des créanciers de la ou des obligations garanties, 
il doit en faire expressément mention et toute inscription 
d’une sûreté effectuée à l’occasion de sa mission doit 
mentionner son nom et sa qualité d’agent des sûretés ».

47. Si tel est le cas, les tiers pourraient valablement 
se fi er à l’apparence des pouvoirs de l’agent des sûretés 
puisque l’article 8 alinéa 1er de l’AUS dispose que « Sauf 
stipulation contraire et pour tout ce qui a trait aux 
obligations garanties, les créanciers sont représentés 
par l’agent des sûretés dans leurs relations avec leurs 
débiteurs, leurs garants, ainsi que les personnes ayant 
affecté ou cédé un bien en garantie de ces obligations, 
et les tiers ».

48. En réalité, l’article 8 alinéa 1er ci-dessus cité pose 
une présomption de pouvoir qui doit jouer au profi t 
des tiers, car ceux-ci sont dès lors fondés à considérer 
que l’acte accompli par l’agent des sûretés entre bien 
dans les pouvoirs qui lui ont été conférés ; sauf si 
l’acte qui limite les pouvoirs de l’agent a été porté à 
leur connaissance. 

49. S’agissant des cas particuliers des actions en jus-
tice, l’article 8 alinéa 2 indique que «  Dans la limite des 
pouvoirs qui lui ont été conférés par les créanciers de 
la ou les obligations garanties, l’agent des sûretés peut 
intenter toutes les actions pour défendre leurs intérêts, 
y compris en justice, la seule indication qu’il intervient 
en sa qualité d’agent des sûretés étant suffi sante ». Ces 
dispositions de l’article 8 alinéa 2 facilitent la tâche à 
l’agent des sûretés qui ne sera plus tenu de justifi er d’un 
mandat spécial chaque fois qu’il voudra exercer une 
action en justice. L’utilité de ces dispositions apparaît 
clairement lorsque l’agent veut déclarer une créance à la 
procédure collective du débiteur de l’obligation garantie.

Doté de tels pouvoirs, l’agent des sûretés est res-
ponsable des actes posés dans le cadre de son mandat.
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et les sûretés réelles. Pouvait-il en être autrement ? Dès 
lors qu’elles ne sont pas concurrentes et qu’il n’est pas 
démontré de manière péremptoire qu’une catégorie est 
préférable et plus protectrice des intérêts du créancier 
que l’autre [DAGOT, « Sûretés réelles contre sûretés per-
sonnelles », JCP, éd. N, 1986, I, 93 ; PIEDELIEVRE (S), 
Les sûretés, Paris, Armand Colin, 1996, n° 4, p. 5]. Le 
législateur OHADA a reconduit cette distinction, cer-
tainement pour offrir aux débiteurs et créanciers une 
variété de sûretés, afi n qu’ils puissent opportunément 
choisir celle qui convient le mieux à la garantie de 
leurs transactions.

59. L’AUS n’a pas non plus échappé à la dialectique 
permanente qui secoue le droit des sûretés : dialectique 
de la simplicité et de la complexité, et dialectique de la 
diminution et de l’accroissement du nombre des sûretés.

Toutes ces considérations ont imprégné les choix 
du législateur OHADA quant aux différents types de 
sûretés consacrés et quant à leurs modalités d’organisa-
tion. Ceci est perceptible dans l’organisation des sûretés 
personnelles et des sûretés mobilières. Les privilèges 
désormais contenus dans les nouveaux articles 179 
et 189 [privilèges généraux : art. 179-181, privilèges 
spéciaux : 182-189] n’appellent pas à des développe-
ments particuliers de mêmes que les hypothèques qui 
sont désormais réglementées par les articles 190 à 223. 
Ces articles reprennent pour la plupart les dispositions 
des articles 117 à 146 de l’AUS ancien. Globalement, les 
anciennes dispositions ont été reconduites sans grand 
changement. L’on signalera la consécration de la possi-
bilité exceptionnelle d’hypothéquer un immeuble futur 
(art. 203 al. 2 AUS) et celle d’une attribution conven-
tionnelle de l’immeuble hypothéqué (art. 1999 AUS).

Il convient dès lors de n’insister que sur l’organi-
sation des sûretés personnelles (Ch. I) et des sûretés 
mobilières (Ch. II).

Chapitre I  :  Organisation des sûretés 
personnelles

60. L’organisation des sûretés personnelles est 
implicitement dominée par le principe de la liberté 
contractuelle (Section I), même si le législateur OHADA 
a expressément choisi de n’organiser que deux types 
(Section II).

SecƟ on I - Affi  rmaƟ on implicite du principe de la 
liberté contractuelle

61. Le principe de la liberté contractuelle est déduit 
de la défi nition légale des sûretés personnelles (§1). Son 
inscription au cœur de l’organisation des sûretés per-
sonnelles, bien qu’implicite, produit des conséquences 
importantes en droit des sûretés dans l’espace OHADA 
(§2).

sûretés si celui-ci manque à ses devoirs ou met en péril 
les intérêts qui lui sont confi és ou encore s’il fait l’objet 
de l’ouverture d’une procédure collective d’apurement 
du passif. En l’absence de dispositions contractuelles en 
ce sens, les créanciers de l’obligation garantie peuvent, 
dans les hypothèses précitées, demander à la juridiction 
compétente, statuant à bref délai, la nomination d’un 
agent des sûretés provisoire ou solliciter le remplacement 
de l’agent des sûretés ».

55. L’alinéa 3 du même article 10 précise qu’« En 
cas de remplacement de l’agent des sûretés, qu’il soit 
de source contractuelle ou judiciaire, tous les droits 
et toutes les actions que celui-ci détient dans l’intérêt 
des créanciers de la ou des obligations garanties sont 
transmis de plein droit et sans autre formalité au nouvel 
agent des sûretés ».

56. Il convient de souligner que le législateur OHADA 
va au-delà du remplacement de l’agent des sûretés 
en cas de manquement à ses devoirs ou d’ouverture 
d’une procédure collective à son encontre et envisage 
également la question de savoir si l’agent des sûretés 
peut ou non déléguer à un tiers la gestion des sûretés.

Sur ce point, l’article 10 alinéa 1 dispose que « L’acte 
désignant l’agent des sûretés peut prévoir les condi-
tions dans lesquelles l’agent des sûretés peut, sous sa 
responsabilité, se substituer à un tiers pour accomplir 
sa mission. En ce cas, les créanciers de la ou des obli-
gations garanties peuvent agir directement contre la 
personne à laquelle l’agent des sûretés s’est substitué ». 
Autrement dit, la substitution n’est possible que si cette 
éventualité a été prévue au contrat. Et lorsqu’elle est 
possible, les créanciers de la ou des obligations garanties 
bénéfi cient d’une action directe à l’encontre de l’agent 
des sûretés substitué.

Les traits d’un contrat intuitu personae [voir supra, 
n° 43] existent dans le texte sus-cité.

57. Le législateur OHADA achève la réglementation 
de la responsabilité de l’agent des sûretés par la fi xation 
des règles d’interprétation. A cet effet, l’article 11 de 
l’AUS précise qu’« A défaut de disposition contraire dans 
l’acte le désignant, la responsabilité de l’agent des sûretés 
à l’égard des créanciers de la ou des obligations garan-
ties s’apprécie comme celle d’un mandataire salarié ».

Après avoir ainsi réglementé cette nouvelle institution 
qu’est l’agent des sûretés, l’AUS aborde les différents 
types de sûretés. 

Titre II : Diff érents types de sûretés

58. L’AUS du 15 décembre 2010 n’a pas échappé à 
la distinction classique entre les sûretés personnelles 
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SecƟ on II -  Deux types de sûretés personnelles 
organisés par l’AUS

66. D’après l’article 12 AUS « Les sûretés personnelles 
régies par le présent Acte uniforme sont le cautionne-
ment (§1) et la garantie autonome (§2).

§1 - CauƟ onnement

67. Le cautionnement est organisé par les articles 13 
à 38 AUS [Voir entrée Cautionnement]. A l’origine, c’est 
un offi ce d’amitié se traduisant par l’engagement de 
payer la dette, en cas de défaillance du débiteur. Il garde 
encore cette conception originelle, bien qu’il ait connu 
un essor remarquable du fait de sa souplesse. Il s’est 
aussi hétérogénéisé. Aujourd’hui coexistent différents 
types de cautionnement : cautionnement professionnel 
(donné par une banque), le cautionnement amical, fami-
lial ou d’affaires (garantie d’un prêt au consommateur, 
du paiement d’un loyer ou des dettes d’une entreprise). 
C’est aussi la sûreté de ceux qui n’ont rien et ne peuvent 
offrir une sûreté réelle. Tous ces cautionnements bien 
que différents sont régis par les mêmes règles.

68. Mais, l’ancrage actuel du cautionnement dans 
la vie des affaires a infl uencé le comportement du 
législateur OHADA dans l’organisation de cette sûreté. 
Celui-ci a assoupli les formalités du cautionnement pour 
l’adapter davantage à la pratique des affaires et assurer 
sa conformité aux grands systèmes juridiques interna-
tionaux. Dans ce sens, l’AUS améliore le contenu du 
cautionnement (A) et assouplit les règles de la mise en 
jeu de la caution (B).

A -  AmélioraƟ on du contenu du cauƟ onnement

69. L’amélioration du cautionnement s’est traduite par 
l’extension du cautionnement aux obligations futures 
(I) et la suppression du cautionnement conclu à l’insu 
du débiteur (II).

I -  Extension du cauƟ onnement aux obligaƟ ons futures

70. Selon les termes de l’article 13 alinéa 1 AUS, « le 
cautionnement est un contrat par lequel la caution s’en-
gage envers le créancier qui accepte à exécuter l’obligation 
présente ou future contractée par le débiteur si celui-ci 
n’y satisfait pas lui-même ».

Le cautionnement peut désormais porter sur une 
obligation future. L’ancien AUS n’avait pas prévu cela.

71. Une obligation future est une obligation qui 
n’existe pas encore dans le patrimoine du débiteur. 
Mais, cela n’induit pas une impossibilité à garantir le 

§1 - DéducƟ on du principe de la défi niƟ on légale 
des sûretés personnelles

62. Le principe de la liberté contractuelle qui domine 
l’organisation des sûretés personnelles n’est pas expres-
sément affi rmé par une disposition de l’AUS. Il est 
déduit de la défi nition légale des sûretés personnelles. 
L’article 4 alinéa 1 de l’AUS dispose que « Les sûretés 
personnelles, au sens du présent Acte uniforme, consis-
tent en l’engagement d’une personne de répondre à 
l’obligation du débiteur principal en cas de défaillance 
de celui-ci ou à première demande du bénéfi ciaire de 
la garantie ».

63. Les termes « au sens du présent Acte uniforme » 
sous-entendent qu’il puisse y avoir d’autres sûretés 
personnelles que celles régies par l’AUS. Autrement 
dit, le législateur OHADA n’a pas entendu limiter le 
nombre et les types de sûretés personnelles qui peu-
vent être constituée en zone OHADA [voir supra n°s 
10 et 11]. Les parties à une opération de crédit sont 
libres d’imaginer, de créer et de constituer les sûretés 
personnelles de leur choix, y compris en dehors de 
celles expressément prévues et organisées par l’AUS. 
Il n’y a pas en la matière de numerus clausus. Il y a là 
une affi rmation du principe de la liberté contractuelle 
prévu par l’article 1134 du code civil.

L’application du principe de la liberté contractuelle 
en matière de sûreté personnelle produit des consé-
quences importantes en droit des sûretés OHADA.

§2 - Principales conséquences du principe en droit 
des sûretés OHADA

64. La consécration implicite du principe de la 
liberté contractuelle ouvre la voie à la création et à 
la multiplication, en zone OHADA, des sûretés per-
sonnelles non régies par l’AUS. Ce qui conduirait 
inéluctablement à la multiplication des législations 
applicables pertinentes. On pourrait même assister 
en zone OHADA, à la concurrence entre l’AUS et les 
législations nationales ou autres. De cette concurrence 
pourrait résulter des téléscopages législatifs, et donc, 
des confl its de lois.

65. La multiplication possible des sûretés person-
nelles non régies par l’AUS est contraire à l’objectif 
d’uniformisation du droit [Sur cette question, voir 
ISSA-SAYGH (J), « Quelques aspects techniques de l’in-
tégration juridique : l’exemple des Actes uniformes de 
l’OHADA », Revue de droit uniforme, 1999, n°s 46 et 
s.] recherchée à travers l’adoption du Traité OHADA. 
Pour limiter les effets néfastes de la multiplicité pos-
sible des sûretés personnelles non régies par l’AUS, 
le législateur OHADA a organisé expressément les 
deux types de sûretés personnelles actuellement les 
plus usités.
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entre la caution et le créancier. Le débiteur n’est pas 
partie à ce contrat et n’a pas à être nécessairement 
informé de l’existence du cautionnement. Mais, cet 
argument juridique est bien théorique et ne correspond 
pas à la réalité. Concrètement, il est impossible de tenir 
le débiteur dans l’ignorance défi nitive de l’existence 
du cautionnement. D’abord, parce que généralement 
le cautionnement est souscrit sur sa sollicitation ou 
sur sa demande. Ensuite, parce que le cautionnement 
est un contrat accessoire, il naît inéluctablement des 
rapports entre le débiteur principal et les parties au 
cautionnement. Il existe des obligations réciproques 
entre la caution et le débiteur.  Enfi n, le débiteur prin-
cipal pourrait, le moment venu, s’opposer au contrat 
souscrit à son profi t, au motif qu’on ne peut stipuler 
pour une personne contre son gré (art. 1121 c. civ.), 
ce qui pourrait anéantir l’effi cacité du cautionnement.

75. Il est alors logique de supprimer le cautionnement 
pris à l’insu du débiteur. Ce qui n’est pas exactement la 
même chose que le cautionnement contracté sans ordre 
du débiteur. Car ne pas ordonner un cautionnement 
ne signifi e pas exactement être dans l’ignorance de 
sa conclusion ou de son existence. Le cautionnement 
conclu à l’insu du débiteur n’avait pas de sens.

B -  Assouplissement des règles de mise en jeu de la 
cauƟ on

76. Le législateur OHADA allège un peu les formalités 
de l’appel de la caution. A cet effet, l’article 23 alinéa 1 
AUS dispose que « la caution n’est tenue de payer la 
dette qu’en cas de non paiement du débiteur principal ». 
L’alinéa 2 du même article indique que « Le créancier 
ne peut entreprendre de poursuites contre la caution 
qu’après une mise en demeure de payer adressée au débi-
teur principal et restée sans effet ». On note, notamment 
dans le libellé de l’alinéa 2 ci-dessus cité la disparition 
de la formalité de l’obligation faite au créancier d’aviser 
la caution de toute défaillance du débiteur principal. 
Formalité auparavant prévue par les articles 13 et 14 
de l’ancien AUS.

77. Il s’est avéré inutile que la même formalité soit 
prévue par deux articles qui se suivent et qui visent 
toutes l’appel de caution. Dans le nouvel AUS, le souci 
de supprimer les formalités surabondantes à amener le 
législateur à prévoir uniquement dans l’article 24 AUS, 
la formalité de l’obligation faite au créancier d’informer 
la caution de la défaillance du débiteur.

78. Observons qu’à côté des améliorations appor-
tées à l’organisation du cautionnement ci-dessus 
présentées, d’autres, de moindre importance, ont 
porté sur une écriture améliorée des dispositions de 
l’ancien AUS. Dans ce sens, on peut citer l’article 14 
alinéa 1 AUS sur le mode de preuve du caution-

paiement d’une telle obligation par le cautionnement. 
Juridiquement, le cautionnement sur une chose future 
n’est pas une incongruité. D’après le code civil, « Les 
choses futures peuvent être l’objet des obligations » (art. 
1130 c. civ.). Les conventions sur les choses futures sont 
très fréquentes [WEILL (A) et TERRE (F), Droit civil, Les 
obligations, Paris, Dalloz, 4e éd., 1986, n° 228, pp. 238-
239]. Il y a longtemps que la jurisprudence a admis, par 
exemple, la constitution d’une hypothèque pour garantir 
une créance non encore née, notamment pour garantir 
une ouverture de crédit ou des titres non encore émis 
[Civ. 20 octobre 1897, S. 97, I, 489].

L’obligation ou dette future peut parfaitement faire 
l’objet d’un cautionnement. Il suffi t qu’elle soit simple-
ment envisagée, qu’elle soit déterminable et qu’il y ait 
certitude que la caution a de façon non équivoque la 
connaissance de la nature et de l’étendue de l’obligation 
garantie [Cass. Civ., 1re, 12 novembre 1987, D, 1988, 
Somm., p. 272, obs. L. Aynès].

72. Notons qu’une diffi culté peut surgir sur le caractère 
accessoire du cautionnement d’une dette future. Suivant 
l’article 2 AUS, les sûretés qui sont régies par l’AUS 
sont accessoires de l’obligation dont elles garantissent 
l’exécution. On peut alors se demander comment le 
cautionnement déjà convenu peut être l’accessoire d’une 
dette ou d’une obligation qui n’existe pas encore dans le 
patrimoine du débiteur de quoi ? Ce cautionnement serait 
l’accessoire ?  L’article 17 AUS qui réaffi rme le caractère 
accessoire du cautionnement donne la solution : « Le 
cautionnement ne peut exister que si l’obligation prin-
cipale est valablement constituée ». En d’autres termes, 
si l’obligation future une fois née n’est pas valable, le 
cautionnement ne le sera pas non plus [BRIZOUA-BI 
(M), Le nouveau visage des sûretés personnelles dans 
l’espace OHADA », Droit et patrimoine, op. cit., p. 61].

Il est indéniable que la consécration du caution-
nement des dettes futures est une avancée du droit 
des sûretés en zone OHADA, il en est de même de la 
suppression du cautionnement pris à l’insu du débiteur.

II - Suppression du cauƟ onnement conclu à l’insu du 
débiteur

73. Conformément à l’article 13 alinéa 2 sur la défi -
nition du cautionnement, « cet engagement peut être 
contracté sans ordre du débiteur ». Cet alinéa n’est plus 
prolongé des termes « et même à son insu » comme on 
pouvait le noter dans l’ancien AUS (art. 3). La disparition 
de ces termes dans le libellé de l’article 13 alinéa 2 AUS 
marque la suppression du cautionnement pris à l’insu 
du débiteur. Cette suppression traduit la volonté du 
législateur OHADA d’exiger que les parties au contrat 
de cautionnement informent le débiteur principal de 
l’existence d’un tel contrat.

74. Le cautionnement est certes un contrat bilatéral 
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II - Clarifi caƟ ons relaƟ ves à la formaƟ on de la garanƟ e

84. La première clarifi cation relative à la formation 
porte sur la consécration d’une défi nition plus large ou 
plus ouverte. Dans ce sens, l’article 39 alinéa 1 AUS 
dispose que « La garantie autonome est l’engagement 
par lequel le garant s’oblige, en considération d’une 
obligation souscrite par le donneur d’ordre et sur ins-
truction de ce donneur d’ordre, à payer une somme 
déterminée au bénéfi ciaire, soit sur première demande 
de la part de ce dernier, soit selon les modalités conve-
nues ». L’alinéa 2 du même article dispose également 
que « La contre-garantie autonome est l’engagement 
par lequel le contre-garant s’oblige en considération 
d’une obligation souscrite par le donneur d’ordre et sur 
instruction de ce donneur d’ordre, à payer une somme 
déterminée au garant, soit sur première demande de la 
part de ce dernier, soit selon les modalités convenues ».

Les défi nitions données par l’article 28 de l’AUS 
ancien étaient plus restrictives, se limitaient exclu-
sivement au paiement à la première demande et ne 
prévoyaient pas le paiement « selon les modalités conve-
nues ». Ces termes contenus in fi ne dans le libellé de 
l’article 39 alinéas 1 et 2 offrent davantage de liberté 
à la pratique pour adapter la technique de garantie au 
particularisme de chaque opération envisagée [BRI-
ZOUA-BI (M), op. cit., p. 64]. Ainsi par exemple, les 
parties pourraient opter pour une garantie documen-
taire plutôt que pour une garantie à première demande.

85. La seconde clarifi cation porte sur la détermi-
nation claire de la nature juridique de la garantie 
autonome ; il résulte des énonciations de l’article 39 
ci-dessus cité qu’il s’agit d’un engagement unilaté-
ral de volonté. Par ce choix le législateur OHADA 
s’éloigne de la nature contractuelle que l’article 28 
de l’ancien AUS conférait à la lettre de garantie [Voir 
SAMB (M), La lettre de garantie, in, ISSA –SAYEGH (J) 
(sous la coordination de), OHADA-Sûretés, Juriscope, 
Collection droit uniforme africain, n° 113, pp. 46-47], 
prend le contre-pied de la doctrine française [SIMLER 
(Ph), Cautionnement et garanties autonomes, Litec, 
1999, n° 866 ; MALAURIE (Ph) et AYNES (L), op. cit., 
n° 333, pp. 130-131] et de la jurisprudence française 
[Cass. Com., 2 févr. 1988, JCP G. 1988, IV. 113] qui 
sont favorables à une qualifi cation contractuelle de la 
garantie autonome. Par ce choix, le législateur OHADA 
s’aligne sur l’option déjà prise par des Etats comme la 
Belgique et l’Allemagne [Voir MATTOUT (J.P.) et PRÜM 
(A), « Les règles uniformes de la CCI pour les garanties 
sur demande », Banque et droit, 1993, n° 30, p. 111 
et n°s 222 et 223].

86. Cette qualifi cation juridique de la garantie auto-
nome en engagement unilatéral de volonté n’est pas 
une simple convenance. Par celle-ci, le législateur 
OHADA rappelle la véritable substance de la garantie 
autonome.

nement [Comp. Art. 4 al. 1 ancien AUS], l’article 18 
alinéa 1 AUS sur l’assiette du cautionnement [Comp. 
Art. 8 al. 1 AUS ancien]. Ces améliorations se sont 
poursuivies avec les précisions apportées au régime 
de la garantie autonome.

§2 - GaranƟ e autonome

79. Le législateur n’a pas profondément modifi é le 
régime juridique de la garantie à première vue. Il a 
préféré apporter davantage de clarifi cations sur certains 
points du régime juridique qui pouvaient être sources 
d’ambiguïté. L’essentiel des clarifi cations se situe au 
niveau de la dénomination et la formation de la garantie 
(A) ainsi qu’à celui de ses effets (B).

A - Clarifi caƟ ons relaƟ ves à la dénominaƟ on et à la 
formaƟ on de la garanƟ e

80. Il convient de présenter successivement les cla-
rifi cations apportées à la dénomination de la garantie 
(I) avant d’aborder celles relatives à sa formation (II).

I - Clarification apportée à la dénomination de la 
garanƟ e

81. Dénommée « La lettre de garantie » dans l’AUS 
du 17 avril 1997, cette appellation a été changée en 
« garantie autonome » dans l’AUS du 15 décembre 
2010. On peut se demander pourquoi ce changement 
de dénomination, alors qu’il s’agit de la même sûreté 
personnelle.

82. Il faut dire que le législateur a voulu par cette 
modifi cation affi rmer le caractère autonome ou indé-
pendant de la garantie. Par cette affi rmation, il rappelle 
le caractère non accessoire de la garantie. Cette dernière 
n’est pas l’accessoire d’une obligation principale dont 
elle garantirait l’exécution. En conséquence, aucune 
exception tirée des relations du débiteur principal avec 
le créancier ne pourra être a priori opposée à celui-ci. 
Le créancier n’aura pas à prouver l’exigibilité de la dette 
principale afi n d’obtenir paiement du garant. 

83. Par cette affi rmation, le législateur détache la 
garantie de l’obligation principale. Cette séparation met 
la garantie à l’abri des effets liés à l’obligation principale 
qui pourraient affaiblir son effi cacité. Ainsi, l’exigibilité 
de l’obligation du garant ne dépend pas de celle de 
l’obligation du débiteur principal. Le garant s’engage à 
payer de manière autonome.

L’autre dénomination de la garantie autonome est 
la garantie indépendante.
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SecƟ on I -  GénéralisaƟ on de l’inscripƟ on des 
sûretés réelles mobilières sans dépossession

89. L’un des objectifs de cette généralisation est d’éta-
blir un régime commun de la publicité des sûretés réelles 
sans dépossession en général, mais davantage celui 
des sûretés réelles mobilières sans dépossession. Par la 
volonté du législateur OHADA, l’inscription des sûretés 
réelles mobilières sans dépossession a un domaine d’ap-
plication désormais étendu (§1) et un régime juridique 
simplifi é (§2).

§1 - Domaine d’applicaƟ on désormais étendu

90. L’inscription des sûretés réelles mobilières sans 
dépossession est totale. Aucun type de bien meuble n’y 
échappe, qu’il soit corporel ou incorporel, qu’il soit pré-
sent ou futur. Il suffi t que la sûreté constituée n’entraîne 
pas dépossession du débiteur. Ainsi doivent être obliga-
toirement inscrits au registre du commerce et du crédit 
mobilier, le gage, la réserve de propriété, le transfert de 
propriété à titre de garantie, tout type de nantissement.

L’ancien AUS prévoyait uniquement l’inscription des 
nantissements et du privilège du vendeur du fonds de 
commerce. En excluait le gage parce qu’il entraînait 
nécessairement la dépossession du débiteur. La réserve 
de propriété et la propriété transférée à titre de garantie 
n’étaient pas consacrées par l’AUS ancien, par consé-
quent, ces deux sûretés étaient ignorées de l’inscription.

91. L’inscription a pour but de rendre la sûreté 
publique. On parle de la publicité de la sûreté. Cette 
publicité est un succédané de la dépossession [Voir 
CABRILLAC (M) et MOULY (Ch), op. cit., n° 944, p. 736]. 
Elle permet d’éviter une apparence de solvabilité du 
débiteur, fait naître le droit de préférence du créancier, 
révèle l’existence de la sûreté aux tiers et assure son 
opposabilité à leur égard. Il est évident que la publi-
cité de la sûreté réelle mobilière renforce la sécurité 
juridique des tiers.

Tout en étendant ainsi le domaine d’application de 
la publicité des sûretés réelles mobilières, le législateur 
OHADA s’est efforcé de simplifi er son régime juridique.

§2 - Régime juridique simplifi é

92. La simplifi cation du régime juridique de l’inscrip-
tion obligatoire a pour but d’éviter de la rendre dissuasive, 
inadaptée ou trop complexe, et en défi nitive rebutante.

Le législateur OHADA, pour aller dans le sens de la 
simplifi cation, a d’abord consacré l’unicité du régime juri-
dique de la publicité. Désormais, les règles qui l’organisent 
sont énoncées essentiellement dans l’AUS, contrairement 
à la pratique qui voulait qu’il y ait autant de régimes juri-
diques d’inscription des sûretés réelles mobilières sans 
dépossession que de sûretés à inscrire. Cette pratique 

B - Clarifi caƟ ons relaƟ ves aux eff ets de la garanƟ e 
autonome

87. Il s’agit concrètement d’une série de précisions 
nécessaires pour dissiper quelques ambiguïtés.

La première porte sur l’affi rmation expresse de la 
révocabilité possible des garanties et contre-garanties 
autonomes à durée indéterminée, affi rmation contenue 
dans l’alinéa 3 de l’article 43 AUS. Il s’agit là d’une 
application du principe de l’interdiction des enga-
gements perpétuels. Principe bien connu du droit 
positif des Etats membres de l’OHADA. La révocabilité 
des garanties et contre-garanties autonomes n’était pas 
affi rmée par l’ancien AUS. La voie était ainsi ouverte 
à l’existence des garanties et contre-garanties à durée 
indéterminée irrévocables, et donc perpétuelles.

La deuxième précision est relative à la fi xation 
à 5 jours ouvrables le délai accordé au garant ou 
au contre-garant pour vérifi er la conformité de la 
demande en paiement aux termes de la garantie ou 
de la contre-garantie. Cette fi xation est l’œuvre de l’ar-
ticle 46 alinéa 1 AUS. L’ancien AUS (art. 35 al. 1) était 
vague sur ce délai. Il parlait de « délai raisonnable ». 

D’autres clarifi cations, par rapport aux dispositions 
correspondantes de l’ancien AUS, sont apportées dans 
le même article 46 notamment à son alinéa 3.

La troisième clarifi cation vise le recours du garant 
ou du contre-garant contre le donneur d’ordre. D’abord 
« le garant ou le contre-garant qui a fait un paiement 
conformément aux termes de la garantie ou de la 
contre-garantie autonome dispose des mêmes recours 
que la caution contre le donneur d’ordre » (art. 48 
AUS). La disposition correspondante dans l’ancien 
AUS parlait du « garant ou contre-garant qui a fait un 
paiement utile », formule quelque peu ambiguë.

On observe que sur la cessation de la garantie ou 
de la contre-garantie, l’article 49 alinéa 3 AUS apport 
une précision supplémentaire à travers la distinction 
entre déclaration écrite au donneur d’ordre libérant 
le garant et la déclaration écrite du garant libérant le 
contre-garant. Les termes de l’article correspondant 
dans l’ancien AUS (art. 38al. 3) étaient peu claires. 
Cet article disposait en effet que la garantie ou la 
contre-garantie cesse « (…) sur déclaration écrite du 
bénéfi ciaire libérant le garant et le contre-garant de 
leur obligation ».

Chapitre II : OrganisaƟ on des sûretés réelles 
mobilières

88. L’organisation des sûretés mobilières est mar-
quée par la généralisation de l’inscription de la sûreté 
réelle mobilière sans dépossession (Section I), l’élar-
gissement de la gamme des sûretés réelles mobilières 
(Section II), l’établissement d’un nouveau critère de 
distinction entre gage et nantissement (Section III) et la 
consécration de nouveaux nantissements (Section IV).
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et la possibilité d’accomplir les formalités d’inscription 
par voie électronique. Il offre aussi aux Etats membres 
de l’OHADA la possibilité de désigner un registre du 
commerce et du crédit mobilier national unique et infor-
matisé chargé de recueillir toutes les inscriptions. Ainsi, 
le législateur OHADA inscrit le registre de commerce 
et du crédit mobilier dans l’environnement numérique. 
Ce qui est une innovation considérable.

SecƟ on II -  Elargissement de la gamme des sûre-
tés réelles mobilières

98. Jusqu’alors, le droit OHADA des sûretés ne 
connaissait que les quatre sûretés mobilières consa-
crées par l’article 39 de l’AUS ancien. A cette liste, 
l’AUS nouveau a ajouté la réserve de propriété (§1), 
que l’article 50 AUS dénomme « propriété retenue (…) 
à titre de garantie », et la propriété cédée à titre de 
garantie (§2).

La gamme des sûretés mobilières prévues par l’AUS 
a ainsi été enrichie de deux autres sûretés.

§1 - ConsécraƟ on par l’AUS de la réserve de propriété

99. A dire vrai, la réserve de propriété n’était pas 
totalement inconnue du droit OHADA. Elle y était 
partiellement réglementée, mais en dehors de l’AUS. 
Elle faisait l’objet de l’article 284 de l’AUDCG et de 
l’article 103 de l’AUPC.

Cette ignorance, même partielle, n’était plus pos-
sible au regard de l’importance pratique de la réserve 
de propriété et des enjeux actuels du développement 
du crédit en Afrique.

100. La nouveauté est que la majeure partie de la 
réglementation applicable à la réserve de propriété 
fi gure désormais au sein de l’AUS : cependant, toute 
cette réglementation ne peut pas être entièrement ras-
semblée dans un seul Acte uniforme, notamment parce 
que les dispositions régissant le sort de la réserve de 
propriété en cas d’ouverture d’une procédure collective 
doivent demeurer au sein de l’AUPC.

La réglementation actuelle de la réserve de propriété 
s’inspire du droit français, notamment de l’ordonnance 
du 23 mars 2006 qui a réformée le droit des sûretés 
en France. Elle fait l’objet des articles 72 à 78 AUS qui 
organisent aussi bien les conditions d’existence, de 
validité et d’opposabilité de la réserve de propriété 
(A) que ses effets (B).

A-  CondiƟ ons d’existence, de validité et d’opposabi-
lité de la réserve de propriété

Les conditions d’existence et de validité (I) seront 
présentées avant celles de son opposabilité (II).

en cours sous l’ancien AUS aboutissait à un total de 
quarante huit articles répartis entre l’AUDCG ancien et 
l’AUS ancien. La pratique actuelle consacrée par l’AUS 
nouveau n’y consacre que seize articles, de 51 à 66.

93. Puis le législateur a précisé le cercle des per-
sonnes pouvant initier une inscription. Il s’agit du 
créancier, de l’agent des sûretés ou du constituant 
(art. 51 al. 1). Pour les privilèges généraux du Trésor, 
de l’Administration des douanes et des institutions de 
sécurité sociale, l’inscription est faite par le comptable 
public de l’administration concernée (art. 51 al. 2). De 
manière générale, le législateur a visé les personnes 
qui ont le plus intérêt à inscrire le plus vite possible 
la sûreté constituée.

94. Ensuite, le législateur OHADA a adapté les for-
malités de publicité au nouveau régime juridique des 
différentes sûretés réelles (par exemple, si un pacte 
commissoire a été prévu, il doit être publié. Si la faculté 
d’aliéner les biens fongibles grevés a été accordée au 
constituant, elle doit être publiée) en tenant notam-
ment compte du fait qu’elles peuvent avoir pour objet 
des biens, ou ensemble de biens présents ou futurs.

Le même législateur a, dans le même élan de sim-
plifi cation, supprimé l’exigence de la production du 
titre initial constatant la créance garantie. Par cette 
suppression, il écarte une formalité particulièrement 
rebutante, notamment lorsqu’il fallait présenter un titre 
initial dont l’original en anglais, comportant des dizaines 
de pages, nécessitait une traduction en français.

95. Enfi n, le législateur OHADA, non seulement a 
élargi le cercle des personnes habilitées à contrôler la 
régularité de l’inscription, en l’occurrence le greffi er 
(unique personne habilitée sous l’ancien AUS) et le 
responsable de l’organe compétent dans l’Etat partie, 
mais a aussi et surtout, assoupli ce contrôle. Il doit 
désormais s’effectuer sans délai et se limiter à la véri-
fi cation de la conformité du formulaire produit aux 
mentions obligatoires requises sans avoir à comparer 
ce formulaire avec quelque autre document que ce 
soit (art. 54 AUS).

96. L’on remarquera tout de même que ce législateur 
allonge la durée des effets de l’inscription d’une sûreté. 
Cette durée est désormais laissée à la libre détermina-
tion des parties avec cependant une limite maximale 
de dix ans. Sous l’ancien AUS, la durée maximale était 
de cinq ans. Cet allongement a pour effet de repousser 
dans le temps le moment du renouvellement qui est 
une source d’enchérissement du crédit.

97. L’œuvre de simplifi cation des formalités d’ins-
cription s’est parallèlement poursuivie dans l’AUDCG 
qui a été adopté en même temps que l’AUS. A travers 
l’AUDCG, le législateur OHADA consacre l’informati-
sation du registre du commerce et du crédit mobilier 



Régime général des sûretés 1495

I -  Cas de l’uƟ lisaƟ on par le débiteur du bien réservé

104. Dans le cours normal de ses activités, le débiteur 
peut utiliser le bien réservé soit parce qu’il s’agit d’un 
bien fongible (bien interchangeable parce que identique), 
soit en incorporant ce bien à un autre bien meuble ou 
immeuble, soit en aliénant le bien réservé parce qu’il est 
destiné à être revendu. Dans ces différentes hypothèses, 
le législateur OHADA a préservé l’effi cacité de la sûreté 
à travers les dispositions des articles 75 à 78. Ces articles 
permettent le report de la réserve de propriété sur des 
biens de même espèce et de même qualité détenus par 
le débiteur ou pour son compte (en cas de fongibilité) 
ou sur la créance du débiteur à l’encontre du sous-
acquéreur (en cas de revente du bien grevé) ou sur 
l’indemnité d’assurance (en cas de destruction du bien 
réservé). Lorsque le bien réservé a été plutôt incorporé 
à un autre, le législateur OHADA distingue selon que les 
biens peuvent être séparés ou non. Dans le premier cas, 
les droits du créancier demeurent sur le bien réservé qui 
a été uni à un autre bien (art. 76 AUS). Dans le second 
cas, le tout appartient au propriétaire de la chose qui 
forme la partie principale, à charge pour lui de payer 
à l’autre la valeur, estimée à la date du paiement, de la 
chose qui y a été unie (art. 76 al. 2 AUS).

II -  Cas de non-paiement ou paiement parƟ el à l’échéance

105. En cas de non-paiement ou de paiement partiel 
à l’échéance fi xé dans le contrat, la réserve de propriété 
doit être mise en œuvre. A cet effet, l’article 77 AUS 
indique clairement que « A défaut de complet paiement à 
l’échéance, le créancier peut demander la restitution du 
bien afi n de recouvrer le droit d’en disposer (alinéa 1).

La valeur du bien repris est imputée, à titre de paie-
ment, sur le solde de la créance garantie (alinéa 2).

Lorsque la valeur du bien repris excède le montant 
de ce solde, le créancier doit au débiteur une somme 
égale à la différence (alinéa 3).

Toute clause contraire aux alinéas 2 et 3 du présent 
article est réputée non écrite ». Ces deux derniers alinéas 
ont pour but d’éviter tout enrichissement sans cause 
du créancier.

§2 -  ConsécraƟ on par l’AUS de la propriété cédée à 
Ɵ tre de garanƟ e

106. La propriété cédée à titre de garantie est une 
sûreté mobilière qui était ignorée par l’ancien AUS. Elle 
est aujourd’hui consacrée par l’AUS du 15 décembre 
2010. Elle y fait l’objet des articles 79 à 91.

D’après l’article 79, « La propriété d’un bien, actuel 
ou futur, ou d’un ensemble de biens, peut être cédée en 
garantie du paiement d’une dette, actuelle ou future, 
ou d’un ensemble de dettes (…) ».

Dans la catégorie des sûretés mobilières constituée 

I -  CondiƟ ons d’existence et de validité

101. Les conditions d’existence de la réserve de pro-
priété sont contenues dans l’article 72 AUS qui dispose 
que « La propriété d’un bien mobilier peut être retenue 
en garantie par l’effet d’une clause de réserve de pro-
priété qui suspend l’effet translatif d’un contrat jusqu’au 
complet paiement de l’obligation qui en constitue la 
contrepartie ».

Il résulte des énonciations de l’article 72 AUS que 
la réserve de propriété peut fi gurer dans tout contrat 
emportant transfert de propriété, alors que l’AUDCG ne 
l’avait envisagée qu’à propos du seul contrat de vente.

102. Les conditions de validité de la réserve de pro-
priété sont affi rmées par l’article 73 AUS qui dispose que 
« A peine de nullité, la réserve de propriété est convenue 
par écrit au plus tard au jour de la livraison du bien. Elle 
peut l’être dans un écrit régissant un ensemble d’opéra-
tions présentes ou à venir entre les parties ».

Plusieurs conditions de validité sont consacrées par 
cet article. La réserve de propriété doit résulter d’un 
accord de volonté entre les parties et être constatée 
par un écrit. L’absence de l’écrit est sanctionnée par la 
nullité. La réserve de propriété doit être stipulée au plus 
tard au jour de la livraison. La réserve de propriété peut 
être stipulée dans un contrat-cadre régissant les relations 
contractuelles actuelles et à venir des parties. Elle peut 
par exemple fi gurer dans les conditions générales de 
vente acceptées par l’acquéreur. Ainsi, cette stipulation 
éviterait que la clause de réserve de propriété soit stipulée 
par écrit pour chaque vente conclue entre les parties.

II -  CondiƟ on d’opposabilité

103. La condition d’opposabilité de la réserve de 
propriété aux tiers est fi xée par l’article 74 AUS qui 
dispose que « La réserve de propriété n’est opposable aux 
tiers que si celle-ci a été régulièrement publiée au registre 
du commerce et du crédit mobilier, conformément aux 
dispositions des articles 51 à 66 de l’Acte uniforme ». Il 
est clair que seule l’inscription de la réserve de propriété 
au registre de commerce et du crédit mobilier rend 
opposable la sûreté aux tiers. En l’absence d’inscription, 
la sûreté demeure valable entre les parties. Mais, étant 
inconnue des tiers, elle ne peut leur être opposée.

B -  Eff ets de la réserve de propriété

Les effets principaux portent sur l’utilisation du 
bien réservé par le débiteur (I) et l’application de la 
réserve de propriété en cas de non paiement du prix 
à l’échéance (II).
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que la créance cédée à titre de garantie est présente 
ou future. Mais, quelle que soit la nature de la créance 
cédée, l’absence d’un de ces éléments constitutifs de 
l’écrit est sanctionnée par la nullité de l’acte.

II -  Opposabilité de la cession de créance à Ɵ tre de 
garanƟ e

109. Le contrat de cession d’une créance présente ou 
future, à titre de garantie, prend immédiatement effet 
entre les parties à la date de sa conclusion (art. 82 al. 1 
AUS). La date de naissance, d’échéance ou d’exigibilité 
de la créance cédée n’a aucune infl uence sur cette prise 
d’effet entre les parties.

Le contrat de cession d’une créance, actuelle ou future, 
à titre de garantie, devient opposable aux tiers à la date 
de sa publication au registre du commerce et du crédit 
mobilier, quelles que soient la loi applicable à la créance et 
la loi du pays de résidence du débiteur (art. 82 al. 1 AUS).

Dès la date de la conclusion du contrat de cession, 
le cédant ne peut plus, sans l’accord du cessionnaire, 
modifi er l’étendue des droits attachés à la créance cédée 
(art. 82 al. 2 AUS). Force obligatoire du contrat oblige. 
La cession couvre le principal et s’étend aux accessoires 
de la créance. Ceux-ci sont, de ce fait, également trans-
férés à titre de garantie et sont opposables aux tiers 
sans autre formalité que celles prévues pour la cession 
(art. 82 AUS).

110. Le débiteur de créance cédée resté dans l’igno-
rance de la cession ne peut se voir opposer la cession 
de créance. Pour que celle-ci lui soit opposable, elle doit 
lui avoir été notifi ée ou alors qu’il soit intervenu dans 
l’acte de cession (art. 84 al. 1 AUS). En dehors de ces 
deux voies d’information, il peut être considéré comme 
étant resté dans l’ignorance de la cession. Dans ce cas, 
le cédant reçoit valablement paiement de la créance (art. 
84 al. 2) effectué par le débiteur cédé.

Si le débiteur de la créance cédée est un débiteur pro-
fessionnel (voir supra n° 8), celui-ci peut, à la demande 
du cessionnaire, s’engager à le payer directement en 
acceptant la cession. Dans ce cas, le débiteur ne peut 
opposer au cessionnaire les exceptions fondées sur ses 
rapports personnels avec le cédant, à moins que le ces-
sionnaire, en recevant la créance, n’ait agi sciemment au 
détriment du débiteur. Cet engagement doit être constaté 
par écrit intitulé « Acte d’acceptation d’une cession de 
créance à titre de garantie ». A défaut de cet intitulé, 
l’engagement est nul. De même cet écrit doit reproduire, 
à peine de nullité, en caractères suffi samment apparents, 
les dispositions prévues pour l’acceptation de la cession 
(art. 85 al. 1 et 2 AUS).

111. Les sommes payées au cessionnaire au titre de la 
créance cédée s’imputent sur la créance garantie lorsqu’elle 
est échue. Le surplus, s’il y a lieu, est restitué au cédant. 
Toute clause contraire est réputée non écrite (art. 86 AUS).

par la propriété cédée à titre de garantie, le législateur 
vise et organise deux types : la cession de créance à titre 
de garantie (A) et le transfert fi duciaire d’une somme 
d’argent (B).

A- Cession de créance à Ɵ tre de garanƟ e

La cession de créance à titre de garantie n’est oppo-
sable aux tiers (II) que sous conditions d’existence et 
de validité (I).

I -  CondiƟ ons d’existence et de validité de la cession de 
créance à Ɵ tre de garanƟ e

107. Ces conditions sont prévues par l’article 80 AUS 
qui dispose que « Une créance détenue sur un tiers peut 
être cédée à titre de garantie de tout crédit consenti par 
une personne morale nationale ou étrangère, faisant 
à titre de profession habituelle et pour son compte des 
opérations de banque ou de crédit ».

Il résulte de l’article 80 AUS ci-dessus cité que la 
cession de créance à titre de garantie est désormais 
possible en zone OHADA. Mais, le législateur a restreint 
le cercle des bénéfi ciaires. Seules les banques et autres 
établissements de crédit peuvent en être bénéfi ciaires. 
Toutefois, l’opération de la cession de créance à titre 
de garantie peut être perturbée par une exception. En 
effet, l’incessibilité conventionnelle de la créance cédée 
peut être opposée au cessionnaire par le débiteur cédé. 
Mais, l’article 80 alinéa 2 atténue cette perturbation en 
précisant que « L’incessibilité de la créance ne peut être 
opposée au cessionnaire par le débiteur cédé lorsqu’elle 
est de source conventionnelle et que la créance est née 
en raison de l’exercice de la profession du débiteur cédé 
ou se trouve en rapport direct avec l’une de ses activités 
professionnelles, même si celle-ci n’est pas principale ».

108. Les conditions de validité de la cession de créance 
à titre de garantie sont contenues dans l’article 81 AUS 
qui précise que « La cession de créance à titre de garantie 
doit être constatée dans un écrit comportant à peine de 
nullité, les énonciations suivantes :

1°) le nom ou la dénomination sociale du cédant et 
du cessionnaire ;

2°) la date de la cession ;
3°) et la désignation des créances garanties et des 

créances cédées.
Si ces créances sont futures, l’acte doit permettre leur 

individualisation ou contenir des éléments permettant 
celle-ci, tels que l’indication du débiteur, le lieu du paie-
ment, le montant des créances ou leur évaluation et, s’il 
y a lieu, leur échéance ».

Les énonciations de l’article 81 AUS ci-dessus pré-
sentées sont claires. La cession de créance à titre de 
garantie doit être écrite. Le contenu de l’écrit est bien 
énuméré. Les éléments qui le constituent varient selon 
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la créance garantie, les fonds bloqués sont restitués au 
constituant (art. 91 al. 1 AUS).

Si à l’échéance le débiteur est entièrement ou par-
tiellement défaillant, huit jours après que le constituant 
ait été dûment averti, le créancier peut se faire remettre 
les fonds cédés dans la limite du montant des créances 
garanties demeurant impayées (art. 91 al. 2 AUS). 
Toute clause contraire qui consisterait à modifi er le 
mécanisme prévu à l’échéance de la dette est réputée 
non écrite (art. 91 al. 3 AUS). Le transfert fi duciaire 
de somme d’argent ne peut pas être un motif d’enri-
chissement sans cause.

SecƟ on III -  Etablissement d’un nouveau critère 
de disƟ ncƟ on entre le gage et le nanƟ ssement

117. La volonté de réglementer toutes les sûretés 
réelles possibles dans un seul Acte uniforme, l’AUS, et 
la nécessité conséquente que le contenu de cet AUS soit 
adapté aux évolutions à venir de l’économie et permette 
de constituer des sûretés réelles sur des nouvelles formes 
de richesses, ont contraint le législateur OHADA à aban-
donner l’ancienne distinction entre gage et nantissement 
fondée sur le critère de l’existence ou de l’absence de 
la dépossession (§1) au profi t d’un autre fondé sur la 
nature corporelle ou incorporelle du bien grevé (§2).

§1 - Abandon de l’ancien critère de disƟ ncƟ on entre 
le gage et le nanƟ ssement

118. L’ancien critère de distinction entre le gage et le 
nantissement était fondé sur l’existence ou l’absence de 
la dépossession. Les sûretés réelles mobilières étaient 
constituées, d’une part, des sûretés réelles mobilières 
avec dépossession et, d’autre part, des sûretés réelles 
mobilières sans dépossession [Voir ISSA-SAYEGH et 
alii, OHADA-Sûretés, op. cit., n°s 166 et s., pp. 63 et s.]. 
Cette distinction découlait de l’article 39 AUS ancien 
qui opposait expressément le gage au nantissement 
sans dépossession. Cette distinction n’était pas nouvelle 
en droit africain. Le législateur sénégalais faisait déjà 
cette distinction entre le gage et le nantissement sans 
dépossession (art. 851, COCC).

119. Dans la catégorie des sûretés réelles mobilières 
étaient rangés le droit de rétention et le gage. Le régime 
juridique du droit de rétention était défi ni par référence 
au gage (art. 43 AUS ancien).

Dans la catégorie des sûretés réelles mobilières sans 
dépossession étaient classés le nantissement du fonds 
de commerce et le privilège du vendeur, le nantissement 
des matériels professionnels et des véhicules automo-
biles, le nantissement des droits d’associés et des valeurs 
mobilières et le nantissement des stocks.

120. Ce critère de distinction avait pour inconvénient 

B -  Transfert fi duciaire d’une somme d’argent

112. Le transfert fi duciaire d’une somme d’argent est 
une sûreté nouvelle, créée et consacrée par le législateur 
OHADA. Elle n’a pas d’homologue en droit français. 
L’AUS a fi xé les conditions de formation et d’opposabi-
lité du transfert (I) ainsi que celles de l’achèvement de 
la sûreté (II).

I -  CondiƟ ons de formaƟ on et d’opposabilité

113. Le transfert fi duciaire d’une somme d’argent est 
la convention par laquelle un constituant cède des fonds 
en garantie de l’exécution d’une obligation (art. 87 al. 
1 AUS). Ces fonds doivent être inscrits sur un compte 
bloqué, ouvert au nom du créancier de cette obligation, 
dans les livres d’un établissement de crédit habilité à les 
recevoir (art. 87 al. 2).

Le transfert fi duciaire n’est pas un engagement unila-
téral. C’est une convention. Il a une nature contractuelle. 
Sa formation doit obéir aux conditions de formation de 
tout contrat prévues par l’article 1108 du code civil du 
Cameroun.

Le compte bloqué ne peut être ouvert dans n’importe 
quel établissement de crédit. Seuls les établissements de 
crédit habilité peuvent recevoir et garder les sommes 
d’argent au titre d’un transfert fi duciaire.

114. Le législateur OHADA a également déterminé 
le contenu de la convention de transfert fi duciaire de 
somme d’argent. A cet effet, l’article 88 AUS précise que 
« A peine de nullité, la convention détermine la ou les 
créances garanties, ainsi que le montant des fonds cédés 
à titre de garantie, et identifi e le compte bloqué ».

Si le montant principal des fonds cédés produit des 
intérêts, ces derniers sont portés au crédit du compte 
bloqué (art. 90 AUS). Les intérêts produits par le capital 
cédé ne peuvent pas être restitués au constituant, sauf s’il 
existe une convention stipulant la restitution des intérêts 
(art. 90 AUS).

115. Le transfert fi duciaire devient opposable aux tiers 
à la date de sa notifi cation à l’établissement teneur du 
compte, pourvu que les fonds soient inscrits sur le compte 
bloqué (art. 89 AUS). Il revient au créancier de notifi er à 
la banque qui tient le compte le transfert fi duciaire, car 
c’est lui qui a le plus intérêt à sauvegarder l’objet de sa 
sûreté. La notifi cation n’entraînera opposabilité aux tiers 
qu’à la condition que les fonds cédés soient déjà inscrits 
sur le compte bloqué.

II -  CondiƟ ons d’achèvement de la sûreté

116. Le transfert fi duciaire de somme d’argent prend 
fi n à l’échéance de la dette. 

Si à cette échéance le débiteur a entièrement payé 
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que ceux qui avaient déjà un objet incorporel (droits 
des associés et de valeurs mobilières, fonds de com-
merce), et, enfi n, d’ajouter à ces derniers de nouveaux 
biens incorporels : créance, compte bancaire, compte 
des titres fi nanciers, droits de propriété intellectuelle. 
Désormais, on distingue à côté du nantissement du 
fonds de commerce et celui des droits d’associés et des 
valeurs mobilières devenus classiques, de nouveaux 
nantissements comme le nantissement de créance, le 
nantissement de compte bancaire, le nantissement de 
compte des titres fi nanciers, le nantissement des droits 
de propriété intellectuelle.

On observera que bien que close, la liste des nantisse-
ments est assez longue pour tenir compte du maximum 
de biens incorporels possibles pouvant être affectés à 
la garantie du paiement d’une créance. Les nouveaux 
nantissements feront l’objet des développements qui 
suivent.

Section IV -  Consécration de nouveaux 
nanƟ ssements

126. Avant de présenter chaque nantissement, il 
convient de souligner qu’un apport signifi catif de l’AUS 
du 15 décembre 2010 porte sur la défi nition même 
du nantissement qui n’existait pas dans l’ancien AUS. 
D’après l’article 125 AUS, « Le nantissement est l’affecta-
tion d’un bien meuble incorporel ou d’un ensemble de 
biens meubles incorporels, présents ou futurs, en garantie 
d’une ou plusieurs créances, présentes ou futures, à condi-
tion que celles-ci soient déterminées ou déterminables ».

La mise en place de nouveaux nantissements obéit 
à la volonté du législateur OHADA d’étendre l’assiette 
du nantissement en y intégrant de nouveaux biens 
incorporels très prisés par la pratique. A cet effet, le 
législateur OHADA a expressément consacré et orga-
nisé des nantissements qui étaient inconnus de la liste 
de ceux prévus par l’AUS ancien. Ainsi sont désormais 
réglementés expressément par l’AUS, le nantissement de 
créance (§1), le nantissement de compte bancaire (§2), le 
nantissement des comptes des titres fi nanciers (§3) et le 
nantissement des droits de propriété intellectuelle (§4).

§1 - NanƟ ssement des créances 

127. L’on doit à la vérité de reconnaître que la sûreté 
ayant pour objet une ou plusieurs créances n’est pas 
nouvelle en droit OHADA. Sous l’ancien AUS, les créances 
pouvaient faire l’objet de gage. La combinaison des 
articles 44, 48 à 50 AUS ancien permettait de constituer 
valablement une telle sûreté [Voir ISSA SAYEGH (J), « Le 
gage sur créance de sommes d’argent », Penant, n° 840, 
2002, pp. 285-368]. Ce qui est nouveau c’est sa consé-
cration expresse dans la catégorie des nantissements (la 
créance ne peut plus faire l’objet de gage) et sa régle-
mentation propre par l’AUS du 15 décembre 2010. Il est 

majeur d’empêcher la création d’une sûreté mobi-
lière sans dépossession sur un bien nouveau (sauf 
à recourir à la technique de l’entiercement) puisque 
le gage suppose nécessairement la dépossession et 
que le nantissement sur le bien nouveau ou futur 
n’est pas expressément prévu par l’AUS [CROCQ –P), 
« Les grandes orientations (…) », op. cit., p. 55]. Afi n 
d’éviter cela, et de faciliter la sûreté mobilière sur des 
biens futurs et/ou nouveaux, le législateur OHADA 
a consacré un nouveau critère de distinction entre le 
gage et le nantissement.

§2 - ConsécraƟ on d’un nouveau critère de disƟ ncƟ on 
entre le gage et le nanƟ ssement

121. Dans l’optique d’ouvrir la possibilité de consti-
tuer une sûreté réelle mobilière sur des biens nouveaux 
et/ou futurs, le législateur OHADA a fait que le critère 
de la dépossession ne soit plus une condition de 
validité du gage, mais une simple condition de son 
opposabilité. Ce critère susceptible d’être remplacé 
par l’accomplissement d’une formalité de publicité 
au registre du commerce et du crédit mobilier. En 
conséquence, le critère de distinction entre le gage et 
le nantissement ne pouvait plus reposer sur l’existence 
ou l’absence de dépossession [CROCQ (P), op. cit.].

122. Le législateur OHADA fait reposer, désormais, 
ce critère sur la nature corporelle ou incorporelle du 
bien ou de l’ensemble des biens composant l’assiette 
de la sûreté. Lorsque la sûreté réelle mobilière portera 
sur un bien corporel, il s’agira d’un gage. Lorsqu’elle 
portera sur un bien incorporel, il s’agira d’un nantis-
sement.

123. Ce nouveau critère offre ainsi la possibilité, 
sur le seul fondement du droit commun du gage, de 
constituer soit un gage avec dépossession sur un bien 
corporel futur, soit un gage sans dépossession sur un 
bien corporel futur. Etant entendu que pour cette der-
nière catégorie de gage, la publicité obligatoire de ce 
gage joue le même rôle que la dépossession.

124. L’affectation au gage des biens corporels a bou-
leversé la nomenclature des nantissements établit par 
l’AUS ancien. Les nantissements du matériel professionnel 
et des véhicules automobiles ainsi que celui des stocks 
consacrés sous l’ancien AUS [Voir entrée Nantissement] 
deviennent désormais, sous l’empire de l’AUS nouveau 
des gages, notamment des gages spéciaux réglementés 
par les articles 118 à 124.

125. L’affectation au nantissement des biens incorpo-
rels a eu pour conséquence, d’abord de sortir de cette 
catégorie de sûretés réelles mobilières tous les nantisse-
ments ayant un objet corporel (matériel professionnel, 
véhicules automobiles, stocks), ensuite de ne garder 
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Ce qui participe de sa volonté de simplifi cation des 
règles de forme.

L’écrit exigé doit contenir obligatoirement la désigna-
tion des créances garanties et des créances nanties ou, 
si elles sont futures, les éléments de nature à permettre 
leur individualisation, tels que l’indication du débiteur, 
le lieu de paiement, le montant des créances ou leur 
évaluation et leur échéance (art. 127 AUS). Il s’agit là 
des mentions exigées ad validitatem. Les termes « à 
peine de nullité » qui ouvrent le libellé de l’article 127 
le prouvent.

132. L’article 131 AUS renforce la formalité de l’écrit 
ci-dessus présentée en précisant que « A la date de la 
conclusion, le nantissement d’une créance, présente ou 
future, prend effet entre les parties, quelle que soit la date 
de naissance, d’échéance ou d’exigibilité de la créance 
nantie (…) ». Autrement dit, le nantissement de créance 
est valable entre les parties dès la signature d’un écrit 
et sans aucune autre formalité. Ce qui permet à son 
bénéfi ciaire, lorsque la sûreté porte sur un bien futur, 
de primer celui qui s’est fait ultérieurement accorder 
une sûreté sur le même bien futur.

B -  Eff ets du nanƟ ssement

133. Les effets du nantissement des créances peuvent 
être situés à deux niveaux : celui de son opposabilité 
(I) et, ensuite à celui de sa réalisation (II).

I -  Opposabilité

134. Le nantissement est, d’abord, opposable au 
débiteur de la créance nantie. Pour lui être opposable, 
le nantissement de la créance doit lui être notifi é par 
écrit ou alors ce dernier doit intervenir à l’acte (art. 132 
al. 1 AUS).

135. Le nantissement est, ensuite, opposable aux tiers. 
Cette opposabilité aux tiers commence dès l’inscription 
du nantissement au registre du commerce et du crédit 
mobilier, et ce, quelles que soient la loi applicable à la 
créance et la loi du pays de résidence de son débiteur 
(art. 131 AUS). Les modalités d’inscription au registre du 
commerce et du crédit mobilier sont celles prévues par 
les articles 51 à 66 AUS et relatives au droit commun des 
inscriptions des sûretés mobilières [Sur cette question, 
voir supra n°s 87-97].

II -  RéalisaƟ on

136. En l’absence de toute notifi cation écrite du nantis-
sement de créance au débiteur ou de toute intervention 
de celui-ci à l’acte, la sûreté ne lui est pas opposable. 
Dans ce cas, seul le constituant reçoit valablement paie-

régi par les articles 127 à 135 AUS qui réglementent sa 
constitution (A) et ses effets (B). 

A - ConsƟ tuƟ on du nanƟ ssement des créances

128. La constitution du nantissement des créances 
obéit à des conditions de fond (I) et de forme (II).

I -  CondiƟ ons de fond

129. Il est évident que seules les créances doivent 
faire l’objet du nantissement de créance. Il peut s’agir 
soit des créances ou d’un ensemble des créances 
présentes ou futures. D’après l’article 128, lorsque 
le nantissement a pour objet une créance future, le 
créancier nanti acquiert un droit sur la créance dès la 
naissance de celle-ci. Autrement dit, dès l’entrée de la 
créance dans le patrimoine du constituant, celle-ci est 
immédiatement grevée de la sûreté, sans qu’un acte 
spécifi que soit nécessaire à cet effet. Le législateur 
OHADA s’est inspiré sur ce point d’un mécanisme 
bien connu de la « fl oating charge » de droit anglais 
[Sur cette question, voir MIENDJIEM (I.L.), « La fl oating 
charge de droit anglais et les nantissements du droit 
OHADA », Revue de la recherche juridique Droit pros-
pectif, 2009-3, n° 29, p. 1585].

130. Les créances dont il s’agit sont diverses ; elles 
peuvent consister en des reconnaissances de dette, fac-
tures, effets de commerce, jugements de condamnation, 
bon de caisse, obligations anonymes, etc.

Le nantissement de créance peut porter sur une 
fraction de créance, sauf si elle est indivisible (art. 129 
AUS). Ce qui signifi e, par exemple, que le nantisse-
ment des créances futures n’oblige pas le constituant à 
céder la totalité de ses créances futures. Le législateur 
OHADA a également réglé la question du sort des inté-
rêts éventuels produits par la créance. La solution est 
contenue dans l’article 130 qui précise que « Le nantis-
sement s’étend aux accessoires de la créance nantie, à 
moins que les parties n’en conviennent autrement ». En 
d’autres termes, l’assiette du nantissement des créances 
comporte le capital de la créance, les intérêts générés 
par ce capital et les autres accessoires.

II -  CondiƟ ons de forme

131. Ces conditions sont essentiellement contenues 
dans l’article 127 AUS. Mais, on retrouve aussi des élé-
ments de forme dans l’article 131 AUS.

D’après l’article 127 AUS, le nantissement de créance 
doit être constitué par un écrit. Mais, la loi ne dit pas 
si cet écrit doit être authentique ou sous seing privé. 
L’on pense que, par la non indication de la forme de 
l’écrit, le législateur a voulu laisser le choix aux parties. 
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nisme du nantissement de compte bancaire emprunte 
beaucoup à celui de la fl oating charge bien connu du 
droit anglais [Sur la question, voir MIENDJIEM (I.L.), 
« La fl oating charge… », op. cit., Revue de la recherche 
juridique – Droit propectif, 2009-3, n°s 16-23, pp. 1579-
1582]. C’est d’ailleurs une jurisprudence relative à une 
fl oating charge sur compte bancaire qui a contribué 
à affi ner la conception de la fl oating charge [Sur cette 
question, voir l’arrêt national Westminster Bank plc V. 
Spectrum plus Limited and others (2005), UKHL 41. Cet 
arrêt dans le jargon courant du droit anglais et appelé 
« Re spectrum »]. 

L’AUS du 15 décembre 2010 réglemente le nantis-
sement de compte bancaire aux articles 136 à 139 et 
met fi n à toute ambiguïté sur cette sûreté. Très peu 
d’articles, quatre au total, lui sont consacrés. Le motif est 
que ce nantissement est soumis aux règles qui régissent 
le nantissement de créance. Les quatre articles qui lui 
sont dédiés visent les aspects qui lui sont propres et 
portent essentiellement sur sa constitution (A). Un seul 
est relatif aux effets propres de ce nantissement (B).

A-  ConsƟ tuƟ on du nanƟ ssement des créances

139. D’après l’article 136 AUS, « le nantissement de 
compte bancaire est un nantissement de créance. Les 
règles qui régissent celui-ci sont applicables, sous réserve 
des dispositions de la présente section ». Cette section est 
consacrée aux dispositions qui organisent les aspects 
qui sont propres au nantissement de compte bancaire.

Autrement dit, le nantissement de compte bancaire est 
une variété de nantissement de créance. En conséquence, 
les conditions de forme et de fond du nantissement 
de créance sont les mêmes pour le nantissement de 
compte bancaire.

Toutefois, le souci de clarifi cation a contraint le 
législateur à préciser l’objet du nantissement (I) et à 
consacrer la liberté des parties dans l’organisation de 
leur rapport contractuel (II).

I -  Objet du nanƟ ssement

140. Evidemment, l’objet du nantissement c’est le 
compte bancaire, mais plus exactement le solde cré-
diteur provisoire ou défi nitif, au jour de la réalisation 
de la sûreté (art. 137 al. 1 AUS). En sorte qu’on peut 
parfaitement qualifi er aussi cette sûreté de nantissement 
de solde créditeur provisoire ou défi nitif.

En cas d’ouverture d’une procédure collective à l’en-
contre du débiteur de la créance garantie, les droits du 
créancier nanti portent sur le solde créditeur du compte 
au jour de cette ouverture (art. 137 al. 2 AUS).

141. Quant aux opérations en cours, elles seront, 
d’après l’article 137 alinéa 1 AUS, régularisées selon les 
modalités prévues par l’Acte uniforme portant organi-

ment de la créance, à charge d’en verser le montant 
au créancier nanti, sauf stipulation contraire et sous 
réserve du respect des dispositions de l’article 134 AUS 
(art. 132 al. 2 AUS).

Après notifi cation ou intervention à l’acte du débi-
teur de la créance, le nantissement lui est opposable. 
Dans ce cas, seul le créancier nanti reçoit valablement 
paiement de cette créance tant en capital qu’en intérêts 
et autres accessoires, même lorsque le paiement n’a pas 
été poursuivi par lui (art. 133 AUS).

137. La réalisation du nantissement de créance pro-
prement dite prend en compte les spécifi cités d’une 
sûreté sur créance. Dans ce sens, deux hypothèses sont 
envisageables.

La première est celle dans laquelle la créance nantie 
arrive à échéance avant la créance garantie. Dans ce 
cas, précise l’article 134 alinéa 1, « le créancier nanti 
conserve les sommes à titre de garantie (…) à charge 
pour lui de les restituer au constituant si l’obligation 
garantie est exécutée. En cas de défaillance du débiteur 
de la créance garantie et huit jours après une mise en 
demeure restée sans effet, le créancier nanti affecte les 
fonds au remboursement de sa créance dans la limite 
des sommes impayées ».

La seconde est celle dans laquelle la créance garantie 
vient à échéance avant la créance nantie. Le législateur 
offre au créancier nanti plusieurs possibilités. Il peut 
solliciter l’attribution judiciaire de la créance nantie. Il 
peut exiger l’attribution de la créance dans les conditions 
prévues par la convention : c’est la mise en œuvre d’un 
pacte commissoire. La stipulation d’un pacte permet 
de conjurer les aléas des procédures judiciaires tout 
en protégeant les droits du constituant [FILLE-LAMBIE 
(O) et MARCEAU-COTTE (A), op. cit., p. 74, note 11]. Le 
créancier nanti peut enfi n attendre simplement l’échéance 
de la créance nantie (art. 134 al. 2).

La réalisation de la créance ne peut pas être l’occasion 
d’un enrichissement sans cause du créancier nanti. Ce 
dernier devra percevoir la créance nantie jusqu’à due 
concurrence de la créance garantie et devra restituer 
au constituant le surplus. Toute clause tendant à lui 
permettre de garder le surplus est réputée non écrite 
(art. 135 AUS).

§2 - NanƟ ssement de compte bancaire

138. Le nantissement de compte bancaire est en droit 
OHADA une nouveauté du point de vue de sa régle-
mentation. La pratique de ce type de nantissement avait 
déjà cours dans la zone OHADA où elle ne faisait l’objet 
d’aucune réglementation spécifi que. Le nantissement de 
compte bancaire y était largement utilisé dans le cadre 
des fi nancements internationaux, car il permet de garder 
un certain contrôle sur les fl ux fi nanciers de l’emprunteur 
sans pour autant le priver de leur usage [FILLE-LAMBIE 
(O) et MARCEAU-COTTE (A), op. cit., p. 75]. Ce méca-
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au nantissement de créance [Sur cette question, voir supra 
n°s 133-137]. Toutefois, on notera qu’en pratique, la 
réalisation de ce nantissement résultera de la notifi ca-
tion au débiteur de la créance nantie puisque, dans la 
majorité des cas, le nantissement de compte bancaire 
est pratiqué sur un compte à vue dont la créance de 
solde est exigible à tout moment.

145. La particularité forte du nantissement du compte 
bancaire lors de sa réalisation est que « même après 
réalisation, le nantissement de compte bancaire subsiste 
tant que le compte n’a pas été clôturé et que la créance 
garantie n’a pas été intégralement payée » (art. 139 AUS).

§3 - NanƟ ssement de comptes de Ɵ tres fi nanciers

146. Le nantissement de compte de titres fi nanciers 
est une innovation en droit OHADA. Cette sûreté y 
était inconnue jusqu’à lors. Elle a été consacrée par le 
législateur OHADA pour tenir compte des évolutions 
futures et d’anticiper sur le développement d’un nouveau 
bien dans l’espace OHADA. En effet, pour être inscrits 
en compte, les titres et valeurs mobilières doivent être 
dématérialisés. Or, les titres dématérialisés ne sont pas 
encore répandus dans la zone OHADA. Pour l’instant, 
seuls les tires et valeurs mobilières des sociétés cotées 
auprès des bourses régionales de la zone OHADA sont 
concernés. Il s’agit de la Bourse régionale des valeurs 
mobilières (BRVM) basée à Abidjan en Côte d’Ivoire, de 
la Douala Stock Exchange (Bourse nationale de valeurs 
mobilières du Cameroun) basée à Douala au Cameroun 
et de la Bourse des valeurs mobilières d’Afrique Centrale 
(BVMAC) basée à Libreville au Gabon. On rappellera 
que le nombre de sociétés cotées dans ces différentes 
bourses n’est pas encore considérable.

147. Du fait de la proximité des titres fi nanciers avec 
les valeurs mobilières, le législateur OHADA a ajouté au 
nantissement des droits d’associés et valeurs mobilières 
les comptes de titres fi nanciers. Ces différents types 
de biens constituent tous la même section. Mais, pour 
l’organisation du nantissement des comptes des titres 
fi nanciers, une sous-section propre lui a été réservée. 
Elle regroupe les articles 146 à 155 AUS. De ces articles 
se dégagent la constitution (A) et les effets (B) de ce 
nantissement.

A -  ConsƟ tuƟ on du nanƟ ssement de compte de Ɵ tres 
fi nanciers

148. La constitution du nantissement de comptes 
de titres fi nanciers obéit aux conditions de fond (I) et 
de forme (II).

sation des procédures simplifi ées de recouvrement de 
créances et des voies d’exécution en matière de sai-
sie-attribution des créances pratiquées entre les mains 
d’un établissement de crédit. Cette disposition sur les 
opérations en cours s’explique par le fait que le nan-
tissement est généralement constitué sur le solde d’un 
compte à vue qui fonctionne et continue d’enregistrer 
des opérations après sa constitution. Il était nécessaire, 
pour le législateur OHADA, de se prononcer clairement 
sur ces éventuelles opérations.

142. Il convient de signaler que des dispositions de 
l’article 136 AUS ci-dessus cité, on peut déduire une 
autre clarifi cation sur le rôle du teneur de compte. Ce 
dernier est le débiteur de la créance de solde nantie. En 
conséquence, le nantissement ne lui est opposable que 
s’il lui a été notifi é ou s’il est intervenu à l’acte constitutif 
du nantissement, conformément aux dispositions de 
l’article 132 AUS.

II -  Liberté contractuelle des parƟ es à l’acte du nanƟ sse-
ment de compte bancaire

143. Suivant l’article 138 AUS, « Les parties peuvent 
convenir des conditions dans lesquelles le constituant 
pourra continuer à disposer des sommes inscrites sur 
le compte nanti ». Cet article affi rme le principe de la 
liberté contractuelle reconnue aux parties à l’acte du 
nantissement. En effet, les parties peuvent choisir de 
bloquer le compte, et donc de limiter les mouvements 
sur le compte nanti. Dans ce cas, seules les entrées 
seront possibles et augmenteront l’assiette du nantis-
sement. Ces entrées peuvent provenir, entre autres, 
d’une domiciliation de paiement dans le compte nanti.

Les parties peuvent, plutôt, décider de laisser le 
constituant faire fonctionner normalement le compte. 
Dans ce cas, le constituant disposera d’une plus grande 
marge de manœuvre sur le compte. Cette hypothèse 
comporte le risque qu’au jour de la réalisation (on par-
lera de cristallisation s’agissant de la fl oating charge) 
[MIENDJIEM (I.L.), op. cit., n°s 65-68, pp. 1600-1601], le 
solde créditeur ne permette pas de payer entièrement 
la créance garantie. Pour conjurer ce risque, les parties 
stipulent généralement, dans la convention de nantis-
sement, un engagement du constituant de maintenir 
une somme minimum au crédit du compte.

B -  Eff ets du nanƟ ssement des créances

144. Rappelons qu’aucune disposition spécifi que 
n’est prévue pour l’opposabilité du nantissement au 
débiteur de la créance nantie et aux tiers. Aucune autre 
n’est prévue pour la réalisation du nantissement de 
compte bancaire. 

Sur ces points, il convient de s’en tenir au renvoi 
général fait par l’article 136 AUS aux règles applicables 
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le constituant affecte en garantie d’une obligation l’en-
semble des valeurs mobilières et autres titres fi nanciers 
fi gurant dans ce compte ».

Il résulte de l’article 146 AUS que le nantissement 
des titres fi nanciers est une convention. A ce titre, sa 
formation doit obéir aux règles de formation de toute 
convention prévue par le code civil (art. 1108). Cette 
convention est nécessairement écrite, puisqu’elle doit, 
conformément à l’article 147 AUS, prendre la forme 
d’une déclaration datée et signée.

C’est dès cette déclaration que le nantissement de 
comptes de titres fi nanciers est considéré comme consti-
tué, tant à l’égard des parties qu’à l’égard de la personne 
morale émettrice et des tiers (art. 147 al. 1 AUS).

153. La déclaration constitutive du nantissement 
comporte, à peine de nullité, les mentions suivantes : 
 − la désignation du créancier, du débiteur et du consti-

tuant du nantissement ;
 − le nombre et la nature des titres fi nanciers formant 

l’assiette initiale du nantissement ;
 − les éléments permettant l’individualisation de la 

créance garantie tels que son montant ou son éva-
luation, sa durée et son échéance ;

 − les éléments d’identifi cation du compte spécial nanti.

En dehors de ce formalisme rigoureux qui entoure 
la constitution du nantissement de comptes des titres 
fi nanciers, les parties jouissent d’une liberté dans la 
détermination des conditions de gestion de ce compte.

B - Liberté contractuelle des parƟ es à l’acte du nanƟ sse-
ment de compte de Ɵ tres fi nanciers

154. Le champ de la liberté contractuelle reconnue 
aux parties à l’acte du nantissement est circonscrit autour 
de la gestion du compte nanti. A cet effet, l’article 151 
alinéa 1 AUS dispose que « Le créancier nanti défi nit 
avec le titulaire du compte nanti les conditions dans 
lesquelles ce dernier peut disposer des titres fi nanciers et 
des sommes en toute monnaie fi gurant dans ce compte ».

Les parties sont donc libres de stipuler au profi t du 
titulaire du compte nanti, soit une possibilité limitée, soit 
une possibilité large de disposer des titres fi nanciers et 
sommes d’argent inscrits sur le compte. Cette possibi-
lité reconnue au titulaire du compte nanti comporte le 
risque qu’au jour de la réalisation, la valeur du compte 
soit inférieure au montant de la créance garantie. Pour 
éliminer ce risque, le législateur accorde au créancier 
nanti, non seulement un droit de regard sur les mou-
vements enregistrés sur le compte nanti (art. 148 al. 3 
AUS), mais aussi et surtout un droit de rétention sur les 
titres fi nanciers et sommes en toute monnaie fi gurant 
au compte nanti (art. 151 al. 1 in fi ne).

155. Lorsque, n’étant pas le teneur du compte nanti, 
le créancier a autorisé le titulaire du compte à disposer 

I -  CondiƟ ons de fond

149. Selon l’article 146 AUS, le nantissement porte 
essentiellement sur l’ensemble des valeurs mobilières 
et autres titres fi nanciers fi gurant dans le compte nanti. 
L’article 148 AUS précise davantage le contenu de l’as-
siette du nantissement de compte de titres fi nanciers. Ce 
nantissement a pour assiette, d’abord, les titres fi nanciers 
initialement inscrits au crédit du compte nanti ; ensuite, 
ceux qui lui sont substitués ou qui le complètent ; et 
enfi n, leurs fruits et produits. Il en résulte que le contenu 
de l’assiette de ce nantissement n’est pas fi gé. Le compte 
nanti peut connaître des mouvements d’entrées et de 
sorties qui augmenteraient l’assiette du nantissement. 
Ce mouvement ne peut se faire au détriment du créan-
cier nanti puisque conformément à l’article 148 alinéa 2 
AUS, les titres et les sommes en toute monnaie inscrites 
au crédit du compte nanti postérieurement à la date de 
constitution du nantissement sont réputés avoir été remis 
à la date de constitution du nantissement. En outre, 
pour son information, et le suivi des mouvements sur 
le compte nanti, sur simple demande, le créancier nanti 
peut obtenir du teneur du compte nanti une attestation de 
comptes de titres fi nanciers comportant l’inventaire des 
titres fi nanciers et sommes en toute monnaie inscrites à 
la date de délivrance de ladite attestation (art. 148 al. 3).

150. Afi n d’éviter toute confusion, le compte nanti 
doit être un compte spécial ouvert au nom du titulaire et 
tenu par la personne morale émettrice ou l’intermédiaire 
fi nancier (art. 149 AUS) en charge de la gestion des titres 
apportés en garantie. S’il arrive que le compte nanti est 
tenu par une personne non autorisée à recevoir des fonds 
du public, le compte recevant les fruits et produits des 
titres nantis devra être ouvert au nom du titulaire du 
compte nanti auprès des établissements habilités à cet 
effet (art. 150 al. 1 AUS). Cet autre compte spécial est 
réputé faire partie intégrante du compte nanti à la date 
de la déclaration constitutive du nantissement (art. 150 
al. 2 AUS). De ce fait, le créancier nanti peut obtenir, 
sur simple demande au teneur du compte spécial, une 
attestation comportant l’inventaire des sommes en toute 
monnaie inscrites au crédit de ce compte à cette date 
(art. 150 al. 3 AUS).

II -  CondiƟ ons de forme

151. Ces conditions peuvent être présentées à travers 
l’acte du nantissement (a) et la liberté dont jouissent les 
parties dans l’organisation de leurs rapports contrac-
tuels (b).

A -  Acte du nanƟ ssement de compte de Ɵ tres fi nanciers

152. D’après l’article 146 AUS, « Le nantissement d’un 
compte des titres fi nanciers est la convention par laquelle 
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 − pour les titres fi nanciers admis aux négociations 
sur un marché fi nancier que le titulaire du compte 
nanti ou, à défaut, le créancier nanti a désigné, par 
vente sur un marché réglementé ou attribution en 
propriété de la quantité déterminée par le créancier 
nanti. Cette quantité est établie par le créancier nanti, 
sur la base du dernier cours de clôture disponible 
sur un marché réglementé.

160. L’on signalera que les frais résultant de la réa-
lisation du nantissement sont à la charge du titulaire 
du compte nanti. Ces frais sont imputés sur le montant 
résultant de cette réalisation (art. 154 al. 4 AUS).

Les modalités de réalisation du nantissement de 
comptes des titres fi nanciers ci-dessus décrites sont les 
mêmes lorsque, n’étant pas le teneur du compte nanti, 
le créancier nanti estime réunies les conditions de la 
réalisation du nantissement. Il demande simplement par 
écrit au teneur du compte de procéder à cette réalisation 
selon ces modalités (art. 155 AUS).

§4 - NanƟ ssement des droits de propriété intellectuelle

161. Le nantissement des droits de propriété intel-
lectuelle n’est pas inconnu du droit positif OHADA. Il 
était déjà consacré par l’AUS du 17 avril 1997. Mais, il 
n’avait pas sa vie propre. Il intervenait dans le sillage 
du nantissement du fonds de commerce dont il était 
un complément facultatif.

Le nantissement des droits de propriété intellectuelle 
a gagné en autonomie sous l’AUS du 15 décembre 2010. 
Cet Acte uniforme lui consacre une réglementation 
propre autour des articles 156 à 161. Ces articles orga-
nisent tant les modalités de constitution de la sûreté (A) 
que celles de son inscription (B).

A -  ConsƟ tuƟ on du nanƟ ssement des droits de propriété 
intellectuelle

162. La constitution du nantissement des droits de 
propriété intellectuelle oblige à présenter les objets sur 
lesquels est assise la sûreté (I) et la forme de l’acte la 
constatant (II).

I -  AssieƩ e du nanƟ ssement des droits de propriété 
intellectuelle

163. L’article 156 AUS qui défi nit le nantissement 
des droits de propriété intellectuelle cite comme droits 
de propriété intellectuelle susceptibles d’être nantis, 
les brevets d’invention, les marques de fabrique et de 
commerce, des dessins et modèles. Il est évident que 
cette énumération n’est qu’indicative, car doivent être 
susceptibles d’être nantis tous les droits de propriété 
intellectuelle consacrés par l’Accord de Bangui (A.B.) 

des valeurs mobilières et des sommes en toute monnaie 
fi gurant dans le compte nanti, le titulaire du compte 
et le créancier nanti informent par écrit le teneur du 
compte des conditions de cette disposition. Le teneur 
de compte ne peut déroger aux instructions reçues 
sans l’accord du créancier nanti (art. 151 al. 2 AUS).

B - Eff ets du nanƟ ssement de compte de Ɵ tres fi nanciers

156. Le créancier nanti bénéfi cie, naturellement, d’un 
droit de réalisation. L’exercice de ce droit (II) est soumis 
à des formalités préalables (I).

I -  Formalités préalables à la réalisaƟ on

157. Ces formalités sont prévues par les articles 152 
et 153 AUS. Lorsque la créance est certaine, liquide, 
exigible, le créancier nanti peut réaliser le nantissement 
huit jours ou à l’échéance de tout autre délai préalable-
ment convenu entre les parties.

Mais, cette réalisation ne peut intervenir qu’après 
une mise en demeure du débiteur remise en mains 
propres ou adressée par courrier recommandé. Cette 
mise en demeure du débiteur est également notifi ée au 
constituant du nantissement lorsqu’il n’est pas le débiteur 
ainsi qu’au teneur du compte lorsque ce dernier n’est 
pas le créancier nanti.

158. La mise en demeure prévue à l’article précédent 
contient, à peine de nullité, la reproduction intégrale 
des mentions suivantes énoncées par l’article 153 AUS :
 − « Faute de paiement, le nantissement pourra être 

réalisé par le créancier dans les huit jours ou à 
l’échéance de tout autre délai préalablement conve-
nu avec le titulaire du compte nanti » ;

 − « Le titulaire du compte nanti peut, jusqu’à l’expira-
tion du délai mentionné ci-dessus, faire connaître 
au teneur de compte l’ordre dans lequel les sommes 
ou titres fi nanciers devront être attribués en pleine 
propriété ou vendues, au choix du créancier ».

Lorsque la mise en demeure reste sans effet jusqu’à 
l’expiration du délai, la réalisation du nantissement peut 
alors être effectuée.

II -  Exercice du droit de réalisaƟ on

159. Dans la limite du montant de la créance garantie 
et, le cas échéant, dans le respect de l’ordre indiqué par 
le titulaire du compte nanti, la réalisation du nantisse-
ment de ce compte intervient selon la manière suivante 
indiquée par l’article 154 AUS :
 − pour les sommes en toute monnaie fi gurant dans 

le compte nanti, directement par transfert en pleine 
propriété au créancier nanti ;
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 − Les dessins et modèles. Il faut distinguer les modèles 
d’utilité qui font l’objet de l’annexe II de l’Accord de 
Bangui révisé et les dessins et modèles industriels 
qui font l’objet de l’annexe IV du même Accord. Le 
modèle d’utilité est un instrument de travail ou un 
objet destiné à être utilisé pour autant qu’il soit utile 
au travail ou à l’usage auquel il est destiné grâce à une 
confi guration nouvelle, à un arrangement ou à un dis-
positif nouveau et qu’il soit susceptible d’application 
industrielle (art. 1 annexe II A.B.). Tout modèle d’uti-
lité ayant déjà fait l’objet d’un brevet d’invention ne 
peut plus être protégé par l’annexe II. Le monopole 
d’exploitation d’un modèle d’utilité dure 10 ans. Le 
renouvellement n’est pas prévu (art. 6 annexe II A.B.). 
Alors que le dessin industriel est tout assemblage de 
lignes ou de couleurs, toute forme plastique associé 
ou non à des lignes ou à des couleurs, pourvu que cet 
assemblage ou forme donne une apparence spéciale 
à un produit industriel ou artisanal et puisse servir 
de type pour la fabrication d’un produit industriel ou 
artisanal. La durée du monopole d’exploitation du 
dessin ou modèle industriel est de 5 ans renouvelable 
deux fois (art. 12 annexe IV A.B.).

 − Les obtentions végétales. Elles font l’objet de l’an-
nexe X de l’Accord de Bangui révisé. L’obtention 
végétale c’est la découverte ou la mise au point 
d’une variété végétale. Pour pouvoir être protégée 
par un certifi cat d’obtention végétale, la variété vé-
gétale doit être nouvelle, distincte, homogène, stable 
et faire l’objet d’une dénomination (art. 4, annexe X, 
A.B.). La durée du monopole d’exploitation d’une 
variété végétale est de 25 ans sans possibilité de 
renouvellement (art. 33 annexe X A.B.).

 − La propriété littéraire et artistique. Elle est régie par 
l’annexe VII de l’Accord de Bangui révisé. Mais, elle 
fait également l’objet dans chaque Etat membre de 
l’OHADA d’une législation nationale propre. C’est 
le droit exclusif d’exploitation qu’a le créateur d’une 
œuvre littéraire et artistique sur son œuvre. On parle 
aussi de droit d’auteur. Ce droit confère à l’auteur les 
prérogatives d’ordre moral et d’ordre patrimonial (art. 
4, annexe VII, A.B.). Seules ces dernières peuvent 
faire partie de l’assiette du nantissement du fonds 
de commerce. Elles durent toute la vie de l’auteur 
et 70 ans après sa mort (art. 22, annexe VII, A.B.).

 − Les indications géographiques, anciennement dé-
nommées appellations d’origine, sont prévues par 
l’annexe VI de l’Accord de Bangui révisé. Il s’agit 
des indications qui servent à identifi er un produit 
comme étant originaire du territoire ou d’une région 
ou localité de ce territoire dans les cas où une qua-
lité, réputation ou autre caractéristique déterminée 
du produit peut être attribuée essentiellement à cette 
origine géographique (art. 1-a), annexe VI, A.B.).

 − Le nom commercial. Il désigne toute appellation sous 
laquelle un commerçant exerce son activité. L’an-
nexe V de l’Accord de Bangui relatif à l’Organisation 
africaine de la propriété intellectuelle (OAPI) emploie 

du 2 mars 1977 portant organisation africaine de la pro-
priété intellectuelle (OAPI), révisée en 1999. Tous les 
pays membres de l’OAPI (à l’exception de la Maurita-
nie et de la République démocratique du Congo) sont 
membres de l’OHADA.

L’A.B. prévoit dix annexes qui concernent chacune 
un droit de propriété intellectuelle. Mais en réalité, seules 
neuf annexes visent véritablement les droits de propriété 
intellectuelle. L’annexe VIII est relative à la concurrence 
déloyale qui n’est pas à proprement parlé un droit.

A côté des brevets d’invention, marques de fabrique et 
de commerce, dessins et modèles, expressément cités par 
l’article 156 AUS, il faut énumérer également les obtentions 
végétales, la propriété littéraire et artistique, les indica-
tions géographiques, le nom commercial, les schémas de 
confi guration (topographies) de circuits intégrés.
 − Le brevet d’invention. C’est un titre délivré par 

l’OAPI pour les pays membres ou par l’autorité gou-
vernementale habilitée pour les pays membres de 
l’OHADA et non membres de l’OAPI (République 
Démocratique du Congo et République fédérale is-
lamique des Comores) qui confère à son bénéfi ciaire 
le monopole d’exploitation de l’invention qui en est 
l’objet. Ce monopole d’exploitation est enfermé dans 
une durée limitée. Cette durée est de 20 ans pour 
les pays membres de l’OAPI (art. 19 annexe I A.B.). 
Pour faire l’objet d’un brevet d’invention, l’invention 
doit être nouvelle, résulter d’une activité inventive et 
être susceptible d’une application industrielle (art. 2 
annexe I A.B.). Le brevet d’invention fait l’objet de 
l’annexe I de l’Accord de Bangui révisé en 1999 et 
entré en vigueur en 2002.

 − Les marques de fabrique et de commerce. Elles font 
l’objet de l’annexe III de l’Accord de Bangui révisé 
en 1999 et entré en vigueur en 2002. Il faut faire 
remarquer que contrairement à l’article 69-2 AUS, 
l’annexe III parle plutôt de marques de produits et de 
services. Cette nuance est sans grande conséquence 
car quelle que soit la terminologie employée, c’est 
tout signe visible utilisé ou que l’on se propose d’uti-
liser et qui est propre à distinguer les produits ou 
services d’une entreprise quelconque.

 − La marque de produit ou de service peut être un 
nom patronymique, une dénomination particulière, 
arbitraire ou de fantaisie, la forme caractéristique du 
produit ou de son conditionnement, les étiquettes, les 
enveloppes emblèmes, empreintes, la combinaison 
ou disposition de couleurs, dessins, reliefs, lettres, 
chiffres, devises, pseudonymes, etc. La marque ne 
doit pas être générique, c’est-à-dire dépourvue de 
tout caractère distinctif ; elle ne doit pas être décep-
tive, c’est-à-dire mensongère ou susceptible d’induire 
en erreur le public ou les professionnels sur l’origine 
géographique, la nature ou les caractéristiques du 
produit ou service considéré. Le monopole d’ex-
ploitation de la marque dure 10 ans et peut être 
renouvelé successivement et sans limitation tous les 
10 ans (art. 19 annexe III A.B.). 
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brevets d’invention : art. 33 al. 2, annexe I A.B. ; gage 
des modèles d’utilité : art. 28 al. 2, annexe II, A.B. ; 
gage des marques de produits ou de services : art. 26 
al. 2, annexe III, A.B. ; gage des dessins et modèles 
industriels : art. 20 al 2, annexe IV, A.B. ; gage des 
schémas de confi guration (topographies) de circuits 
intégrés : art. 18 al. 2, annexe IX, A.B.] et qui parmi 
les droits de propriété intellectuelle susceptible d’être 
nantis, omet de citer la propriété littéraire et artistique, 
les obtentions végétales, les indications géographiques 
et le nom commercial.

166. Le nantissement des droits de propriété intel-
lectuelle ne s’étend pas, sauf convention contraire des 
parties, aux accessoires et aux fruits résultant de l’ex-
ploitation du droit de propriété intellectuelle objet du 
nantissement (art. 159 AUS). L’assiette de ce nantissement 
n’est donc pas susceptible d’augmentation automatique, 
sauf si les parties le veulent et l’expriment clairement 
dans une convention.

II - Forme du nanƟ ssement des droits de propriété intel-
lectuelle

167. L’article 145 alinéa 1 AUS défi nit le nantisse-
ment des droits de propriété intellectuelle comme « la 
convention par laquelle le constituant affecte en garantie 
d’une obligation tout ou partie de ses droits de propriété 
intellectuelle existants ou futurs, tels que brevets d’in-
vention, des marques de fabrique et de commerce, des 
dessins et modèles ».

L’alinéa 2 du même article précise que ce nantis-
sement peut être conventionnel (a) ou judiciaire (b).

a -  NanƟ ssement convenƟ onnel

168. Le nantissement conventionnel résulte d’une 
convention passée entre un créancier et un constituant de 
la sûreté conformément aux exigences de l’article 1108 
du code civil. D’après l’article 157 AUS, cette conven-
tion doit être à peine de nullité, constatée par un écrit. 
Ce dernier doit à son tour, à peine de nullité, contenir 
les mentions suivantes prévues par l’article 157 AUS :
 − la désignation du créancier, du débiteur et du 

constituant du nantissement si celui-ci n’est pas le 
débiteur ;

 − les éléments identifi ant ou permettant de déterminer 
les droits apportés en garantie ;

 − les éléments permettant l’individualisation de la 
créance garantie tels que son montant ou son éva-
luation, sa durée et son échéance.

b -  NanƟ ssement judiciaire

169. Le nantissement judiciaire est prévu par l’ar-

la même expression pour désigner la dénomination 
sous laquelle est également connu et exploité un 
établissement industriel, artisanal ou agricole (art. 
1er). A la différence de l’enseigne, le nom commercial 
est réglementé par cet Accord. D’après celui-ci, ne 
peut constituer un nom commercial, le nom ou la 
désignation qui, par sa nature ou l’usage qui peut 
en être fait, est contraire aux bonnes mœurs ou à 
l’ordre public et qui, notamment, pourrait tromper 
les milieux commerciaux ou le public sur la nature 
de l’établissement commercial, industriel, artisanal ou 
agricole désigné par ce nom (art. 2). Mais, cette régle-
mentation ne s’impose que dans les pays membres 
de l’OHADA qui sont en même temps membres de 
l’OAPI. Elle n’est pas en principe contraignante pour 
les pays membres de l’OHADA qui ne relèvent pas 
de l’espace OAPI, comme par exemple la République 
Fédérale Islamique des Comores et la République 
Démocratique du Congo.

 − Les schémas de confi guration (topographies) de 
circuits intégrés. Ils sont consacrés par l’annexe IX 
de l’Accord de Bangui révisé. Le schéma de confi -
guration est la disposition tridimensionnelle quelle 
que soit son expression, des éléments dont l’un au 
moins est un élément actif, et de tout ou partie des 
interconnexions d’un circuit intégré, ou une telle 
disposition tridimensionnelle préparée par un circuit 
intégré destiné à être fabriqué (art. 1 b), annexe IX 
A.B.). Le circuit intégré est un produit sous sa forme 
fi nale ou sous une forme intermédiaire dans lequel 
les éléments, dont l’un au moins est un élément ac-
tif, et tout ou partie des interconnexions font partie 
intégrante du corps ou de la surface, d’une pièce de 
matériau et qui est destiné à accomplir une fonction 
électronique (art. 1 a), annexe IX, A.B.). Un schéma 
de confi guration n’est protégé par la loi que s’il est 
original. Le monopole d’exploitation du schéma de 
confi guration a une durée de 10 ans, sans possibilité 
de renouvellement (art. 7-2, annexe IX, A.B.).

164. Toutefois, il convient de souligner que l’assiette 
du nantissement des droits de propriété intellectuelle 
constituée des droits consacrés par la législation OAPI 
peut soulever des diffi cultés s’agissant d’un pays membre 
de l’OHADA comme la République Fédérale Islamique 
des Comores qui n’est pas membre de l’OAPI. 

Peut-on valablement constituer et inscrire dans ce 
pays un droit de propriété intellectuelle inconnu de la 
législation nationale ? L’on pense que pour ce pays, il 
faudra s’en tenir à l’énumération de l’article 156 AUS 
et éventuellement admettre les nantissements sur les 
droits de propriété intellectuelle consacrés par la légis-
lation nationale.

165. Il faudra, par souci de clarifi cation et de cohé-
rence, réécrire les dispositions pertinentes de l’Accord 
de Bangui qui utilise encore l’expression « gage » alors 
que désormais il s’agit de « nantissement » [Gage des 
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a -  InscripƟ on au registre du commerce et du crédit 
mobilier

173. D’après l’article 160 alinéa 1 AUS, « Le nantisse-
ment conventionnel ou judiciaire n’est opposable aux 
tiers dans la mesure et selon les conditions prévues par 
les articles 51 à 66 du présent Acte uniforme que s’il est 
inscrit au registre du commerce et du crédit mobilier ».

Les articles 51 à 66 visés par l’article 160 alinéa 1 
AUS ci-dessus cité établissent un régime commun des 
inscriptions des sûretés mobilières.

174. Le nantissement des droits de propriété intel-
lectuelle doit être inscrit dans le registre du commerce 
et du crédit mobilier situé dans le ressort duquel est 
immatriculé le constituant de la sûreté ou, s’il n’est 
pas soumis à l’obligation d’immatriculation, celui dans 
le ressort duquel est situé, selon le cas, le siège ou le 
domicile du constituant (art. 52 al. 2 AUS).

175. Lorsqu’il s’agit du nantissement judiciaire, une 
inscription provisoire doit, d’abord, être prise après la 
décision autorisant le nantissement. L’inscription défi -
nitive n’intervient qu’après la décision de validation 
passée en force de chose jugée (art. 160 al. 2 AUS).

176. Pour obtenir inscription de la sûreté, le créancier, 
l’agent des sûretés ou le constituant doit présenter au 
greffe chargé de la tenue du registre du commerce et 
du crédit mobilier ou à l’organe compétent dans l’Etat 
partie, un formulaire d’inscription portant les mentions 
suivantes (art. 53 AUS) :
 − nom, prénom, dénomination sociale, domicile ou 

siège social, et, s’il y a lieu, les coordonnées élec-
troniques et le numéro d’immatriculation ou de 
déclaration d’activité du créancier ou de l’agent des 
sûretés, du débiteur de la créance garantie et du 
constituant, s’il n’est pas le débiteur ;

 − la nature et la date du titre générateur de la sûreté ;
 − le cas échéant, la durée de l’inscription convenue 

par les parties ;
 − montant maximum de la créance garantie compre-

nant le principal, les intérêts et autres accessoires, la 
date de son exigibilité et de l’existence d’un pacte 
commissoire. Pour les créances futures, le formulaire 
mentionne les éléments permettant de les détermi-
ner ;

 − la désignation du bien grevé avec indication des 
éléments permettant de l’identifi er, notamment sa 
nature, son lieu de situation et, le cas échéant, son 
numéro de série, ou, lorsqu’il est un ensemble de 
biens présents ou futurs, leur nature, qualité, quantité 
ou valeur.

177. Saisi du formulaire, le greffi er ou le responsable 
de l’organe compétent vérifi e que le formulaire comporte 
les mentions obligatoires ci-dessus énumérées [Voir supra 
n° 176], procède immédiatement à l’inscription sur le 

ticle 158 AUS. Cet article précise, à cet effet, que « La 
juridiction compétente peut autoriser le créancier à 
prendre une inscription de nantissement sur les droits 
de propriété intellectuelle ». Le même article indique que 
« Le nantissement judiciaire est régi par les dispositions 
relatives à la saisie conservatoire des titres sociaux régle-
mentée par les dispositions de l’Acte uniforme portant 
organisation des procédures simplifi ées de recouvrement 
et de voies d’exécution ».

170. Le renvoi effectué par l’article 158 AUS aux dis-
positions de l’AUVE sur la saisie conservatoire des titres 
sociaux touche exactement aux articles 85 à 90 AUVE.

Concrètement, il est procédé à la saisie conservatoire 
par la signifi cation, dans un délai de huit jours à peine 
de caducité, de l’autorisation judiciaire au débiteur ou au 
constituant si celui-ci n’est pas le débiteur. La décision 
de justice doit comporter les mentions prévues pour le 
nantissement conventionnel (art. 157 al. 2 AUS) [Voir 
supra, n° 168]. L’acte de signifi cation doit contenir, à 
peine de nullité, les mentions suivantes contenues dans 
l’article 86 AUVE :
 − copie du procès-verbal de saisie ;
 − la mention, en caractères très apparents, du droit qui 

appartient au débiteur, si les conditions de validité 
de la saisie ne sont pas réunies, d’en demander la 
mainlevée à la juridiction du lieu de son domicile ;

 − la juridiction devant laquelle seront portées les 
autres contestations notamment celles relatives à 
l’exécution de la saisie ;

 − l’élection de domicile du créancier dans le ressort 
territorial juridictionnel où la saisie est effectuée s’il 
n’y demeure pas afi n qu’il y soit fait toute signifi -
cation ou offre ;

 − la reproduction des articles 62 et 63 AUVE relatifs 
aux contestations justifi ant une mainlevée.

B -  InscripƟ on du nanƟ ssement des droits de propriété 
intellectuelle

171. L’inscription du nantissement obéit à certaines 
formalités (I). Elle génère, en outre, des droits impor-
tants pour le créancier inscrit (II).

I -  Formalités d’inscripƟ on

172. Qu’il s’agisse du nantissement conventionnel 
ou du nantissement judiciaire, une publicité est indis-
pensable pour rendre la sûreté opposable aux tiers. 
Cette publicité consiste en l’inscription de la sûreté. 
C’est dès cette inscription que la sûreté devient oppo-
sable aux tiers.

L’inscription du nantissement des droits de pro-
priété intellectuelle doit être faite à la fois au registre 
du commerce et du crédit mobilier (a) et au registre 
spécial de l’OAPI (b).
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modèle d’utilité enregistré (art. 28-2 et 29 annexe II), 
à une marque (art. 26-2 et 27, annexe III), à un dessin 
ou modèle (art. 20-2 et 21 annexe IV), à une demande 
d’enregistrement d’un schéma de confi guration (topo-
graphie) de circuit intégré (art. 18-2 et 19, annexe IX) ne 
sont opposables aux tiers que s’ils ont été inscrits dans 
le registre spécial correspondant tenu par l’OAPI. Le 
législateur OAPI n’a pas prévu de dispositions analogues 
dans son annexe V consacré aux noms commerciaux, 
ni dans son annexe VI consacré aux indications géo-
graphiques, encore moins dans l’annexe VII concernant 
la propriété littéraire et artistique et l’annexe X relative 
aux obtentions végétales. Il y a là une lacune qu’il 
convient de combler

II -  Droits du créancier inscrit

182. Il appartient aux parties à l’acte du nantissement 
de convenir de la durée de l’inscription, et donc de 
celle des droits inscrits, sans que cette durée dépasse 
dix ans à compter de l’inscription (art. 58 al. 2 AUS). 
L’inscription garantit, au même rang que le principal, 
deux années d’intérêts (art. 58 al. 4 AUS).

L’AUS confère au créancier nanti trois droits : le 
droit de suite (a), le droit de préférence (b) et le droit 
de réalisation (c).

a-  Droit de suite

183. Conformément à l’article 161 alinéa 2 AUS, le 
droit de suite conféré au créancier s’exerce selon les 
dispositions de l’article 97 alinéa 2 de l’AUS.

Il convient de rappeler que le droit de suite est 
le droit pour le créancier inscrit de saisir le ou les 
droits de propriété intellectuel grevés en quelques 
mains qu’ils se trouvent, même entre les mains d’un 
tiers acquéreur. C’est d’ailleurs le sens de l’article 97 
alinéa 2 AUS auquel renvoit l’article 160 alinéa 1 AUS 
sur le droit de suite. L’article 97 alinéa 2 précise que 
« lorsque le gage a été régulièrement publié, les ayants 
cause à titre particulier du constituant ne peuvent 
être regardés comme des possesseurs de bonne foi et 
le créancier gagiste peut exercer son droit de suite à 
leur encontre ».

b -  Droit de préférence

184. Suivant l’article 161 alinéa 4 AUS, le droit de 
préférence reconnu au créancier inscrit s’exerce confor-
mément aux dispositions de l’article 226 AUS.

Le droit de préférence est le droit pour le créancier 
d’être payé par préférence à tous les autres sur le prix 
de vente du bien grevé.

185. L’article 226 AUS visé par l’article 160 alinéa 4 
AUS sur le droit de préférence fi xe les modalités d’exer-
cice du droit de préférence en indiquant l’ordre de 

registre chronologique des dépôts et délivre immédiate-
ment au requérant un accusé d’inscription avec mention 
de la date, de la désignation de la formalité effectuée 
et du numéro d’ordre porté au registre chronologique 
des dépôts (art. 54 al. 1 AUS).

L’inscription est également notifi ée au débiteur ou 
au constituant s’il n’est pas le débiteur.

178. En cas d’irrégularité du formulaire, le greffi er 
ou le responsable de l’organe compétent rejette l’ins-
cription. Le rejet, obligatoirement motivé, doit être 
notifi é immédiatement par le même responsable, au 
requérant et porté en marge de l’inscription au registre 
chronologique des dépôts. Le rejet peut, dans un délai 
de huit jours à compter de sa notifi cation, faire l’objet 
d’un recours de la personne qui a requis l’inscription 
devant la juridiction compétente ou devant l’autorité 
compétente dans l’Etat partie statuant à bref délai (art. 
54 al. 2 AUS).

La décision d’inscription comme celle du rejet est 
susceptible de recours, dans un délai de quinze jours à 
compter de la notifi cation, devant la juridiction de recours 
compétente statuant à bref délai (art. 54 al. 3 AUS).

179. Lorsque tout est conforme, le responsable de 
l’inscription doit sans délai :
 − faire mention de l’inscription au dossier individuel 

ouvert au nom de la personne physique ou morale 
contre laquelle est prise l’inscription ;

 − classer audit dossier le formulaire de la déclaration, 
avec mention de la date d’inscription et de son nu-
méro d’ordre ;

 − notifi er l’inscription au fi chier national du registre du 
commerce et du crédit mobilier en lui transmettant 
une copie du formulaire d’inscription et un extrait 
du dossier individuel ouvert au nom de la personne 
contre laquelle est prise l’inscription.

b -  InscripƟ on au registre spécial OAPI

180. Selon l’article 160 alinéa 3 AUS, « Si le nantisse-
ment a pour objet un droit inscrit sur l’un des registres 
régis par la réglementation applicable en matière de 
propriété intellectuelle, il doit en outre être satisfait aux 
règles de publicité prévues par cette réglementation ».

181. D’après l’article 16 de l’Accord de Bangui révisé, 
l’OAPI tient pour l’ensemble des Etats membres, un 
registre spécial pour chacun des propriétés industrielles 
qu’elle administre. Il n’y a pas de registre pour la pro-
priété littéraire et artistique.

 De manière invariable, il est prévu que les actes com-
portant, soit transmission de propriété, soit concession 
de droit d’exploitation ou cession de ce droit, soit gage 
ou mainlevée de gage relativement à une demande de 
brevet ou à un brevet (art.33-2 et 34, annexe I), à une 
demande d’enregistrement de modèle d’utilité ou à un 
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S’il est muni d’un titre exécutoire, il peut faire procé-
der à la vente forcée de la chose nantie, huit jours après 
une sommation de payer infructueuse faite au débiteur 
et, s’il y a lieu, au tiers constituant dans les conditions 
prévues par les dispositions organisant les voies d’exé-
cution auxquelles le contrat de nantissement ne peut 
déroger. Dans ce cas, il exerce son droit de préférence 
sur le prix de la chose vendue, dans les conditions de 
l’article 226 AUS.

Le créancier inscrit peut aussi faire ordonner par 
la juridiction compétente que les droits de propriété 
intellectuelle nantis lui soient attribués en paiement 
jusqu’à due concurrence du solde de sa créance et 
d’après estimation suivant les cours ou à dire d’expert.

L’article 105 AUS précise qu’en cas d’attribution 
judiciaire ou conventionnelle, lorsque la valeur du bien 
excède le montant qui lui est dû, le créancier nanti doit 
consigner une somme égale à la différence s’il existe 
d’autres créanciers bénéfi ciant d’un nantissement sur le 
même bien ou, à défaut, verser cette somme au consti-
tuant. Toute clause contraire est réputée non écrite.

Mais, l’article 105 AUS ne s’est pas prononcé sur le 
cas contraire où la valeur du bien grevé est inférieure 
au montant de la créance nantie. L’on peut soutenir 
que dans ce cas, le débiteur demeure redevable de 
la différence. De créancier privilégié, le créancier 
nanti devient un simple créancier chirographaire du 
solde dû.

Isidore Léopold MIENDJIEM

distribution des deniers provenant de la réalisation des 
meubles.

Lorsque le créancier inscrit est en présence de créan-
ciers chirographaires, il les prime. En cas de pluralité de 
créanciers inscrits, chaque créancier exerce son droit 
de préférence dans l’ordre d’inscription de sa sûreté. Il 
peut arriver que le créancier nanti se trouve primé par 
d’autres créanciers ayant une sûreté meilleure que la 
sienne. C’est ainsi que dans le classement de la distribu-
tion des deniers provenant de la réalisation des meubles, 
le nantissement des droits de propriété intellectuelle 
ne vient qu’au quatrième rang. Les créanciers inscrits 
peuvent donc être primés, dans l’ordre, par : 
 − les créanciers des frais de justice engagés pour 

parvenir à la réalisation du bien vendu et à la distri-
bution elle-même du prix ;

 − les créanciers de frais engagés pour la conservation 
du bien dans l’intérêt des créanciers dont le titre est 
antérieur en date ;

 − les créanciers de salaires super privilégiés.

C -  Droit de réalisaƟ on

186. D’après l’article 161 alinéa 3 AUS, le créancier 
inscrit bénéfi cie d’un droit de réalisation qui s’exerce 
conformément aux dispositions des articles 104 et 105 
AUS.

Il résulte de l’article 104 AUS qu’à défaut de paie-
ment à l’échéance, le créancier inscrit dispose d’une 
option.

A
Agent des sûretés 2, 4, 34, 36, 37, 38, 

40, 41, 42, 43, 44, 45, 46, 47, 48, 
49, 50, 51, 52, 54, 56, 57, 93, 176

AUS 1, 3, 10, 11, 13, 14, 15, 25, 27, 
28, 30, 31, 32, 33, 59, 66, 67, 70, 
72, 73, 76, 77, 78, 84, 85, 87, 90, 
92, 95, 96, 98, 101, 102, 103, 104, 
105, 106, 107, 108, 109, 110, 111, 
113, 114, 116, 118, 119, 124, 126, 
127, 130, 131, 132, 134, 135, 136, 
137, 139, 142, 145, 147, 149, 152, 
155, 157, 158, 160, 163, 164, 166, 
167, 168, 170, 173, 175, 180, 182, 
183, 184, 185, 186

B
Bien 8, 10, 15, 16, 20, 43, 45, 46, 47, 

48, 51, 61, 67, 74, 87, 90, 100, 

103, 104, 105, 108, 117, 120, 122, 
123, 125, 129, 132, 138, 146, 176, 
184, 185, 186

C
Cautionnement 14, 24, 30, 66, 67, 68, 

69, 70, 71, 72, 73, 74, 75, 78, 85

Champ d’application 16, 17, 21, 28

Compte bancaire 11, 25, 125, 126, 
138, 139, 144, 145

Contrat 43, 56, 70, 73, 74, 101, 102, 
105, 109, 113, 186

Créance 9, 25, 40, 49, 51, 53, 71, 94, 
104, 105, 107, 108, 109, 110, 114, 
116, 125, 126, 127, 128, 129, 30, 
131, 132, 133, 134, 135, 136, 137, 
138, 139, 140, 141, 142, 143, 144, 
145

D
Débiteur 6, 7, 9, 10, 11, 12, 13, 15, 

22, 26, 44, 47, 49, 51, 58, 62, 67, 
71, 72, 73, 74, 75, 76, 77, 82, 90, 
91, 103, 104, 107, 108, 109, 110, 
116, 131, 134, 135, 136, 137, 140, 
142, 144, 157, 168, 170, 176, 186

Disposition 15, 16, 22, 23, 30, 33, 40, 
44, 49, 57, 62, 78, 87, 100, 103, 
110, 136, 139, 141, 144, 155, 163, 
165, 169, 182, 184, 186

Droit de préférence 9, 10, 91, 182, 
184, 185, 186

Droit de réalisation 156, 182, 186

Droit de suite 10, 53, 182, 183

E
Entrée en vigueur 18, 29, 30, 31, 33

IÄ��ø �½Ö«���ã®Øç�
(Les chiffres renvoient aux numéros de paragraphes)
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Exécution 8, 9, 10, 16, 22, 27, 28, 38, 
40, 72, 82, 113, 141, 169, 170, 186

F
Fiducie 3, 5, 43

G
Gage 9, 25, 31, 88, 90, 117, 118, 120, 

121, 122, 123, 124, 127, 165, 181, 
183

Garantie autonome 24, 66, 78, 81, 83, 
84, 85, 86, 87

L
Liberté contractuelle 24, 60, 61, 62, 

63, 64, 142, 143, 153, 154
Lettre de garantie 14, 81, 85

M
Manquement 50, 56

N
Nantissement 11, 25, 30, 88, 90, 117, 

118, 119, 120, 121, 122, 124, 125, 
126, 128, 129, 130, 131, 132, 133, 
134, 135, 136, 137, 138, 139, 140, 
141, 142, 143, 144, 145, 146, 147, 
148, 149, 151, 152, 153, 154, 157, 

158, 159, 160, 161, 162, 163, 164, 
165, 166, 167, 168, 169, 170, 171, 
172, 173, 174, 175, 180, 182, 185, 
186

O
OAPI 163, 164, 181
Obligation 8, 10, 13, 15, 22, 38, 39, 

40, 41, 44, 46, 47, 49, 51, 56, 62, 
69, 70, 71, 72, 74, 77, 82, 83, 87, 
101, 113, 130, 137, 152, 167, 174

OHADA 1, 3, 6, 8, 10, 11, 12, 18, 19, 
20, 24, 26, 30, 33, 34, 35, 36, 41, 
50, 53, 56, 59, 61, 62, 63, 64, 65, 
66, 67, 68, 72, 73, 76, 85, 89, 91, 
94, 97, 104, 107, 112, 117, 120, 
126, 129, 138, 141, 146, 161

P
Patrimoine 2, 8, 14, 52, 53, 71, 129
Période 29, 30, 31, 33
Procédure 1, 49, 52, 53, 54, 56, 100, 

137, 140, 169
Professionnel 6, 7, 11, 25, 67, 110, 

124, 125
Propriété intellectuelle 126, 161, 162, 

163, 164, 165, 166, 167, 172, 174, 
185, 186

R
Recouvrement 141, 169
Registre 90, 97, 103, 109, 121, 135, 

141, 172, 173, 174, 176, 177, 178, 
179, 180, 181

Réserve de propriété 23, 25, 90, 98, 
99, 101, 102, 103, 104, 105

S
Somme d’argent 25, 51, 106, 112, 

113, 116
Sûretés 1, 2, 3, 4, 5, 6, 8, 9, 11, 12, 

13, 14, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 
23, 24, 25, 26, 27, 28, 30, 34, 36, 
37, 38, 39, 40, 41, 42, 43, 44, 45, 
47, 48, 49, 50, 51, 52, 53, 54, 55, 
56, 57, 58, 59, 60, 61, 62, 63, 64, 
65, 66, 72, 85, 88, 89, 90, 91, 92, 
93, 94, 98, 100, 106, 117, 119, 
125, 135, 173, 176

T
Titres 25, 71, 125, 126, 146, 147, 148, 

149, 150, 151, 152, 153, 154, 155, 
156, 157, 158, 159, 160, 169

Transfert 25, 50, 51, 90, 101, 106, 
112, 115, 116, 159

Trust 35
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IntroducƟ on

1. Pour les entreprises ainsi que pour tout opérateur 
économique, se faire connaître et, en même temps, 
bénéfi cier d’une sécurité juridique, constituent un besoin 
et une opportunité de création de relations d’affaires 
avec un minimum de sécurité garantie. Le registre du 
commerce, par la publicité qu’il réalise au profi t des 
personnes qui se font enregistrer, répond bien à un 
tel besoin. Par ailleurs, le registre du commerce est un 
instrument de contrôle de l’État sur les activités écono-
miques (et un outil au service de la statistique). Il est d’un 
intérêt certain à l’économie-politique dans la mesure où 
il est l’un des centres privilégiés de l’observation et de 
l’analyse de la dynamique économique dans un pays. 
Pour toutes ces raisons, la plupart des États modernes 
disposent d’un registre du commerce. En droit OHADA, 
il y a désormais depuis le 15 décembre 2010, à côté du 
registre du commerce et du crédit mobilier (RCCM), un 
registre spécifi que pour les sociétés coopératives (voir 
Acte uniforme du 15 décembre 2010 relatif aux sociétés 
coopératives. Le registre sera étudié avec l’entrée sur les 
sociétés coopératives) est institué par l’Acte uniforme 
relatif au droit commercial général, adopté le 17 avril 
1997 et entré en vigueur depuis le 1er janvier 1998. Ce 
texte a été révisé et la réforme a abouti à l’adoption 
d’un nouvel Acte uniforme relatif au droit commercial 
général, le 15 décembre 2010 à Lomé. Ce nouvel Acte 
uniforme comporte trois cent sept articles contre les 
deux cent quatre-vingt et neuf de la version précédente. 
Il est subdivisé en un chapitre préliminaire et dix livres 
contre six, précédemment. Le Registre du commerce et 
du crédit mobilier (RCCM), lato sensu, est régi par un 
certain nombre de dispositions qui ne peuvent être 
limitées aux règles contenues dans le seul Livre II de 
l’AUDCG du 15 décembre 2010. Aussi faut-il convenir 
que l’étude du Registre du commerce et du crédit mobi-
lier, dans le cadre de cette encyclopédie, mérite d’être 
ouverte au-delà des cloisonnements formels, structurels 
et terminologiques du nouvel AUDCG. De ce fait, une 
présentation sommaire du RCCM s’impose.

2. Le Registre du commerce et du crédit mobilier est 
régi par les articles 34 à 100. Ces articles sont répartis 
entre un certain nombre de Livres. Le Livre II, intitulé 
« Registre du commerce et du crédit mobilier » ne doit 
pas tromper. Il n’est pas le texte exclusif sur le Registre 
du commerce et du crédit mobilier dans la mesure où 
les dispositions des Livres III à V se rattachent néces-
sairement au RCCM. Partant de cette considération, la 
présentation du RCCM invite à l’exploration des donnés 
sur le Fichier national (Livre III) et le Fichier régional 
(Livre IV), puis sur l’informatisation du RCCM (Livre V). 
La présentation du Registre du commerce et du crédit 
mobilier, de façon sommaire, peut se réduire en une 
revue des différents Livres qui constituent ce registre 
pris au sens large.

Comparativement à l’ancien AUDCG, la structure du 
RCCM est réorganisée (Par exemple, les Fichiers national 
et régional accèdent à une certaine autonomie par la 
réservation d’un livre à chacun d’eux), enrichie par des 
éléments nouveaux (par exemple, le Titre III : Déclaration 
d’activité de l’entreprenant au Registre du commerce 
et du crédit mobilier ; le Livre V : Informatisation du 
Registre du commerce et du crédit mobilier). Ces inno-
vations se traduisent en termes de volume de texte : 
67/307 articles contre 50/289, précédemment, d’une 
part, et, certainement, en termes d’amélioration et de 
qualité des dispositions, d’autre particle Sur ce dernier 
point, les propos peuvent être discutés. Dans tous les 
cas, le RCCM est un registre moderne, rapproché au 
registre colonial du 18 mars 1919 (D’un registre perçu 
comme archaïque (v. infra n° 5 et 7), on est parvenu 
à un registre qui répond au souci de centralisation des 
données, qui attache plus d’effet à l’immatriculation et 
à la non-immatriculation et qui sanctionne, etc.). Avant 
d’aller plus loin dans l’étude du Registre du commerce 
et du crédit mobilier, il paraît opportun de cerner cette 
institution dans sa conception, son évolution, son intérêt 
et les problèmes qu’il suscite, ainsi que les solutions 
que lui donne l’AUDCG d’autant plus qu’elle n’est pas 
une création nouvelle.

3. « Le Registre du commerce » est un concept qui 
comporte deux termes : « Registre » et « commerce ». Selon 
le dictionnaire Le Petit Robert 1, « Registre » viendrait du 
bas latin regesta découlant de regestus. Littéralement, 
ce dernier signifi e « rapporter, inscrire ». Ceci suppose 
un support de transcription. Ainsi, le registre renvoie 
à un gros cahier sur lequel il est noté des données 
(noms, faits, chiffres, etc.) dont on veut conserver des 
souvenirs. Le registre est perçu comme un livre, un 
album ou un répertoire. Le registre du commerce, peut 
donc être perçu comme un outil de la transcription de 
données du commerce. Et le « commerce » se rapporte 
ici à tous actes et faits entrant ou intéressant l’acti-
vité du commerçant (personne physique ou personne 
morale) ou des personnes assimilées (assujetties aux 
obligations des commerçants). Trouver une défi nition 
juridique acceptable paraît une gageure. Les différentes 
législations qui ont eu à consacrer le registre du com-
merce se contentent d’organiser, d’indiquer le rôle, le 
fonctionnement et les sanctions relatives à cette ins-
titution tout en étant muettes sur sa défi nition (voy. 
P. Beder, Registre du commerce et des sociétés, Rép. com. 
Dalloz, octobre 2008, n° 1). La doctrine a alors proposé 
quelques approches de défi nitions. Par exemple, selon 
M. Pascal Beder, « il s’agit d’un répertoire offi ciel des 
personnes physiques et morales exerçant une activité 
commerciale ou civile » (in Registre du commerce et 
des sociétés, Rép. com. Dalloz, octobre 2008, n° 1). Une 
autre proposition plus ou moins complète perçoit le 
registre du commerce « comme un catalogue offi ciel des 
commerçants (personnes physiques et personnes morales) 
réunissant et diffusant un certain nombre de renseigne-
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ments concernant les commerçants et leurs entreprises 
et pouvant produire des effets juridiques plus ou moins 
étendus (voy. J. Hamel, G. Lagarde et A. Jauffret, Droit 
commercial général, vol. 1, Dalloz, 1980, n° 276, p. 445). 
Si ces défi nitions permettent d’avoir une idée de ce qui 
peut être un registre du commerce, il reste à préciser le 
contenu du Registre du commerce et du crédit mobilier.

4. Il peut être retenu des termes de l’article 35 AUDCG 
(anc. article 19 AUDCG) que le Registre du commerce 
et du crédit mobilier est un répertoire destiné à recevoir 
l’immatriculation des commerçants, personnes physiques, 
des sociétés commerciales et d’autres personnes morales 
assujetties à l’immatriculation, ainsi que des succursales 
des sociétés étrangères exerçant leurs activités dans l’es-
pace OHADA. Il est aussi destiné à recueillir la déclaration 
des entreprenants (article 35, 2°AUDCG (Nouveau statut 
professionnel créé par la réforme de l’AUDCG du 14 déc. 
2010. Selon l’article 30, « L’entreprenant est un entre-
preneur individuel, personne physique qui sur simple 
déclaration prévue dans le présent Acte uniforme, exerce 
une activité professionnelle civile, commerciale, artisa-
nale ou agricole » et, ce, conformément aux dispositions 
dudit Acte uniforme, voy. entre autres, article 30 al. 2 
à 6) et l’inscription des sûretés mobilières (article 35, 
2°AUDCG), d’où, certainement, il tire son appellation 
de « Registre du commerce et du crédit mobilier ». Il s’agit 
d’un outil de publicité légale (voy. article 34 et 36 al. 4) 
qui comprend un registre local et des fi chiers de centra-
lisation (voy. article 36, anc. article 20 et 21 AUDCG). 
Selon la doctrine, la publicité légale n’a rien à voir avec 
la promotion publicitaire (voy. F. Dekeuwer-Défossez, 
Droit commercial général, Monchrestien, 1990, n° 484). 
Ainsi, la publicité légale que réalise le Registre du com-
merce et du crédit mobilier a vocation à assurer une 
transparence dans les affaires (En ce sens, voy. P. Beder, 
op. cit., n° 1). Cette publicité vise à éviter que ne nuise 
aux tiers et au public le traditionnel secret des affaires 
(voy. F. Dekeuwer-Défossez, Droit commercial général, 
Monchrestien, 1990, n° 484). Outre cette vocation pre-
mière, elle vise un contrôle étatique sur les conditions 
d’exercice de la profession commerciale. Le registre 
du commerce, tel qu’il est organisé aujourd’hui, est un 
puissant instrument d’information au service du déve-
loppement des affaires et de l’économie. À ce propos, 
« une juste et complète information sur les partenaires 
économiques apparaît comme une condition majeure 
du développement dans une économie de marché » (cf. A. 
P. Santos et Jean Yado Toé, OHADA – Droit commercial 
général, Bruylant, 2002, n° 183). En effet, le registre du 
commerce dans sa conception actuelle est une vitrine 
d’informations à l’adresse du public, d’une part, par le 
biais de la publicité faite dans un journal d’annonces 
légales (Ibid. n° 201) et, d’autre part, par le biais de la 
publicité par communication au public (Ibid. n° 202). 
Il faut cependant observer qu’un registre du commerce 
qui diffuse les informations des assujettis pour permettre 
un contrôle étatique et une démythifi cation du secret 

des affaires n’a pas toujours prévalu (voy. La position 
d’Edmond Thaller à la séance du 19 décembre 1901, 
lors de la rencontre de la Société de législation compa-
rée. Pour celui-ci, il n’était pas opportun d’introduire le 
registre du commerce en France. La raison en est qu’il 
avait des appréhensions concernant le contrôle étatique 
sur le commerce, in Bull. soc. lég. comparée, 1902, p. 92 
et s. Contra. Lyon-Caen, communication à la séance 
du 28 janvier 1902, in Bull. soc. lég. comparée, 1902, 
p. 135 et s.). C’est dire que l’institution d’un registre du 
commerce ne s’est imposée qu’au fi l du temps et donc, 
il a une longue histoire.

5. Il faut reconnaître que le registre du commerce 
institué par l’AUDCG reste dans le prolongement de 
l’héritage de la colonisation française (Le registre du 
commerce du 18 mars 1919 a été introduit en Afrique, 
à l’époque coloniale, par Décret du 14 avril 1928 fi xant 
les conditions d’application dans les colonies de l’Afrique 
équatoriale française (AEF) et par Décret du 15 septembre 
1928 rendant applicable les mêmes textes portant sur 
le registre du commerce dans les colonies de l’Afrique 
occidentale française (AOF). Au Togo, c’est par Décret 
en date du 26 juillet 1928 (avec les modifi cations du 
20 janvier 1939) que ce registre du commerce a été 
rendu applicable tandis que le Cameroun y accède par 
le Décret du 17 février 1930 (avec les modifi cations du 
20 juillet 1939, 6 février 1950 et 15 avril 1954). Cf. A. 
P. Santos et J. Y. Toé, op. cit., n° 183, note de bas de 
page, n° 1) et il est inspiré du droit français dans son 
évolution la plus récente (On peut se référer à la date 
du 30 mai 1984 avec le Décret n° 84-406). De ce fait, 
remonter le passé du Registre du commerce et du crédit 
mobilier de l’AUDCG revient à rechercher ses origines 
depuis le droit français.

6. L’utilité d’un registre du commerce est apparue 
depuis longtemps. Tout part de l’instant où il était admis 
que le droit commercial doit développer le crédit des 
commerçants (Trois idées force sous-tendent l’utilité 
du registre du commerce : sécurité, publicité et trans-
parence, voy. P. Beder, op. cit., n° 2). Et pour cela, il 
importait que les tiers puissent être mis au courant des 
faits susceptibles d’affecter la situation des commerçants. 
Mais l’évolution vers la consécration d’un registre du 
commerce a été le fruit d’un processus progressif et 
« parcellaire » (La publicité légale à travers l’institution 
d’un registre était allée point particulier après point 
particulier, domaine après domaine, avant de se géné-
raliser). L’histoire enseigne que la publicité des sociétés 
commerciales a été la plus ancienne (voy. J. Hamel, 
G. Lagarde et A. Jauffret, Droit commercial, Vol. 1, 
t. 1, Dalloz, 1980, n° 276). Elle a été prévue par une 
ordonnance du commerce en 1673. Plus tard, le Code 
de commerce de 1807 l’avait réglementée (Ibid.). Ce 
code avait également prévu la publicité du contrat de 
mariage du commerçant (Ibid. n° 354-6). Mais jusque-là, 
le droit français ne prévoyait pas encore l’existence d’un 
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mobilier institué par l’AUDCG puise sa source dans la 
tradition française, cette dernière source est, elle-même, 
dérivée ou importée (Son inspiration et son organisa-
tion proviennent d’un mimétisme du droit allemand (et 
suisse). La création du Bulletin offi ciel du registre du 
commerce et du registre des métiers (BORCRM) par la 
loi du 9 avril 1949 fut inspirée du journal institué en 
droit allemand et suisse pour publier les inscriptions. voy. 
J. Hamel, G. Lagarde et A. Jauffret, op. cit., p. 447, n° 277). 
La pratique du registre du commerce était connue dès le 
XIIIe siècle en Florence italienne. Dans cette Republica, 
il était tenu un registre spécial sur lequel étaient ins-
crits les commerçants et, ce, de façon non obligatoire 
(voy. J. Hamel, G. Lagarde et A. Jauffret, op. cit., p. 445, 
n° 276). Un tel registre ne correspond pas à la philoso-
phie de la plupart des registres du commerce actuels. 
Les articles 44 et 46 (anc. article 25 et 27) AUDCG, 
par exemple, rendent obligatoire l’immatriculation, au 
Registre du commerce et du crédit mobilier, de toutes 
les personnes assujetties (voy. aussi article 1er al. 1er 
AUDCG). La loi française du 4 janvier 1978 a, de son 
côté, élargi l’obligation d’immatriculation aux sociétés 
civiles de sorte qu’un auteur a pu estimer qu’il s’agissait 
d’« un bon exemple de contagion du droit civil par les 
institutions commerciales » (voy. F. Dekeuwer-Défossez, 
op. cit., n° 172). Le droit OHADA édictant que, les textes 
nationaux non contraires à ses Actes uniformes peuvent 
continuer à s’appliquer (voy. article 1er al. 3 (anc. al. 
2) AUDCG et article 10 Traité OHADA), l’immatricula-
tion au registre du commerce des sociétés autres que 
commerciales va rester la règle dans les États où elle 
est instituée. D’ailleurs les réformes à venir s’inscrivent 
dans une logique d’ouverture du registre du commerce 
à une plus large diversité d’assujettis (voy. L’avant-projet 
d’amendements pour l’AUDCG, Rapport pour le Secréta-
riat permanent de l’OHADA, 15 novembre 2009 (article 
1er al. 2 et article 17 et s. dudit projet).

8. Le Registre du commerce et du crédit mobilier 
institué par l’AUDCG est venu combler les insuffi sances 
inhérentes au rôle minimal de répertoire matriculaire 
qui avait été assigné au registre du commerce issu 
de la loi du 18 mars 1919 rendu applicable dans les 
anciennes colonies françaises (voy. supra, n° 5). Il fau-
dra rappeler que l’intérêt du registre du commerce a 
très tôt convaincu les usagers (On estime que « le succès 
du registre du commerce avait, d’ailleurs, entraîné la 
création, pour les artisans, d’un registre analogue, le 
registre des métiers, par la loi du 27 mars 1934 », cf. 
J. Hamel, G. Lagarde et A. Jauffret, op. cit., n° 276, p. 445. 
Il convient de préciser, au passage, que le registre des 
métiers a été supprimé par le décret du 1er avril 1962 
pour être remplacé par le répertoire des métiers) et le 
législateur français s’était rendu compte des limites 
de son texte. (Voy. J. Hamel, G. Lagarde et A. Jauffret, 
op. cit., n° 276, p. 445. Pour ces auteurs, « (…) cette 
acclimatation, cette tendance à accroître son rôle, fai-
saient apparaître les insuffi sances de la loi du 18 mars 

véritable registre du commerce tel qu’il était institué 
en Allemagne, en Suisse et en Espagne, notamment. 
Il a fallu attendre la loi du 18 mars 1919 pour que la 
France puisse être comptée parmi les systèmes juri-
diques dotés d’un registre du commerce. Dès lors, la 
tradition d’un registre du commerce permettant une 
publicité générale de tous faits intéressant l’activité des 
commerçants plonge ses racines ailleurs que dans le 
droit français et, certainement, plus loin.

En effet, l’histoire lointaine du registre du commerce 
permet de relever que, contrairement, au registre du 
commerce fl orentin qui n’a pas survécu à la fi n des 
corporations, les ghildes (corporations) ont maintenu 
une tradition de listes matriculaires et des protocoles 
qui ont permis plus tôt la consécration de registre du 
commerce en Allemagne. Il fut de même en Espagne. 
Ainsi, le registre du commerce a été institué en Espagne 
dès le Code de commerce de 1829 tandis que l’Alle-
magne a suivi le mouvement en 1861. Toutefois, il a 
été observé que les registres du commerce allemand et 
suisse étaient mieux organisés et avaient plus de portée 
juridique que celui issu du Code de commerce espagnol 
(Sur cette évolution historique, voy. J. Hamel, G. Lagarde 
et A. Jauffret, op. cit., n° 276). Ce n’est donc pas ce 
dernier qui a pu inspirer les législations actuelles. Au 
contraire, l’ancêtre des registres du commerce actuels 
serait d’origine allemande. Pour preuve, le vœu émis 
lors du Congrès de la propriété industrielle de Paris 
en 1900. Lors de ce Congrès, il a été souhaité, pour le 
compte de la France, la création d’un registre du com-
merce comme celui qui est institué en Allemagne. Malgré 
la réticence d’une partie de la doctrine (voy. Edmond 
Thaller, in Bull. soc. lég. comparée, 1902, p. 92 et s.), 
l’idée a évolué. En 1914, une Commission spéciale de 
la Société d’étude législative a procédé à l’examen du 
sujet. Plus tard, le Comité de législation commerciale, 
institué auprès du ministre du commerce, avec à sa tête 
le Professeur Lyon-Caen, a élaboré et déposé un projet 
de loi le 17 octobre 1916. Ce dernier a été discuté à la 
Chambre des députés et l’exposé des motifs faisait valoir 
que le registre du commerce devrait constituer « l’état 
civil des établissements commerciaux » et favoriser une 
meilleure défense des entreprises nationales. C’est ce 
projet de loi qui a abouti fi nalement à la loi du 18 mars 
1919 (Sur cette genèse du Registre de commerce de 1919, 
voy. J. Hamel, G. Lagarde et A. Jauffret, op. cit., n° 276, 
p. 445). Et cette dernière, par la suite, a été importée en 
Afrique. Elle continue à survivre par sa puissance d’ins-
piration à travers le Registre du commerce et du crédit 
mobilier de l’AUDCG, applicable dans les États parties 
au Traité de l’OHADA. Mais du registre de commerce de 
1919 au registre du commerce actuellement en vigueur 
dans les États membres de l’OHADA, le rôle, les matières, 
le niveau d’effi cacité, etc. ont été améliorés en vue de 
conférer à cette institution plus d’utilité qu’un simple 
répertoire de renseignements sur les commerçants.

7. S’il est vrai que le Registre du commerce et du crédit 
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en compte l’essentiel des améliorations effectuées par 
le législateur français. Les pays qui se sont livrés à ces 
réformes sont, entre autres : le Tchad, avec le Décret 
n° 25 du 10 juin 1959 ; la Centrafrique, avec le Décret 
n° 59-94 du 22 juillet 1959 créant un registre central du 
commerce ; la Guinée Conakry, avec le Décret n° 171 du 
2 juin 1961 qui apporte une refonte complète au registre 
du commerce ; la Côte-d’Ivoire, avec le Décret n° 62-5 
du 3 janvier 1962 créant également un registre central 
du commerce ; le Sénégal, avec le Décret n° 76-780 
du 23 juillet 1976 constituant la troisième partie du 
Code des obligations civiles et commerciales (COCC) ; 
Le Togo, avec la Loi n° 82-4 du 16 juin 1982 portant 
réorganisation du registre du commerce, etc.). Mais 
c’est avec l’AUDCG qu’une refonte acceptable a été 
réalisée avec, en prime, quelques innovations.

Obtenir toutes les informations sûres et nécessaires 
sur un commerçant personne physique ou morale, sur 
une entreprise ou tout opérateur économique, n’est-ce 
pas ce qui est attendu d’un registre du commerce par 
les partenaires d’affaires, les tiers, l’État, etc. ?

Il semble que cette question est aussi vieille que la 
quête de la meilleure formule de registre du commerce. 
L’évolution de la législation française dans le sens d’at-
teindre une effi cacité et une effi cience semblables à celles 
du registre du commerce allemand, voire le surpasser 
(Il importe de relever que le registre du commerce alle-
mand ne dispose pas de fi chier central. L’information 
est éparpillée dans les nombreux tribunaux cantonaux) 
est assez signifi cative. À ce jour, malgré les progrès 
réalisés, il est souhaité une meilleure centralisation des 
informations et des données concernant les commer-
çants ou, tout simplement, les opérateurs économiques 
assujettis, de sorte à posséder un renseignement global 
et complet en un seul endroit. Un guichet unique de 
la publicité légale ne serait pas une mauvaise chose 
pour le développement du commerce en toute sécurité 
dans la mesure où le « time is money » est un impératif 
indiscutable dans le monde des affaires (En faveur de 
cette opinion : J. Hamel, G. Lagarde et A. Jauffret, op. 
cit., n° 278-1, p. 450 ; Ph. Fargeaud, « Le fi chier (ou 
casier) commercial », RTD com. 1965, p. 1 et s.). Mais 
une telle concentration est-elle réaliste ?

9. En s’appuyant sur l’expérience française, il est 
remarquable qu’un effort a été fait en vue d’une cen-
tralisation des informations concernant les opérateurs 
économiques. Par exemple, depuis la loi du 18 mars 
1919, était institué un « Registre central » tenu pour toute 
la France. Ce registre est actuellement désigné « Registre 
national » et est tenu par l’Institut national de la pro-
priété industrielle (INPI) (Sur cet élément, voy. J. Hamel, 
G. Lagarde et A. Jauffret, op. cit., n° 280, p. 451). Mais 
le constat est que, nonobstant cette institution de cen-
tralisation, les informations concernant les opérateurs 
économiques ne se retrouvent pas toujours en un centre 
unique. Les exclusions en raison du défaut de qualité 
(voy. Paris, 3e ch. C, 8 févr. 2002, Varin, RTD com. 

1919 et la nécessité d’opérer une réforme profonde »). 
Aussi, ce dernier a-t-il dès les années 30 envisagé une 
refonte de la loi du 18 mars 1919 pour répondre aux 
diverses sollicitations des différents acteurs intéressés 
par le registre. En effet, les uns et les autres atten-
daient du registre du commerce qu’il soit un moyen 
de renseignement plus complet et plus exact et mieux 
sanctionné (Il importe de relever que la non-applica-
tion des sanctions relatives aux opérations d’inscription 
sur le registre de commerce a conduit la Commission 
européenne à exercer une action en justice, devant la 
Cour de justice des communautés européennes, contre 
l’Allemagne en 1997. Il lui était reproché, à l’occasion, 
le non-respect des directives sur l’information légale. En 
réaction, les Chambres de commerce allemandes ont 
créé une société dont l’objectif est de constituer une base 
de données sur les entreprises allemandes – ECOFIS, à 
partir des données du registre du commerce complétées 
par d’autres sources) pour procurer plus de sécurité aux 
partenaires d’affaires (voy. A. P. Santos et J. Y. Toé, op. 
cit., n° 183). Le législateur français a, de ce fait, procédé 
à plusieurs réformes dans le sens de répondre à ces 
attentes (Sur cette évolution, voy. J. Hamel, G. Lagarde 
et A. Jauffret, op. cit., n° 277 à 278). À titre indicatif, il 
peut être mentionné la loi du 1er juin 1923 qui a rendu 
obligatoire la mention du numéro d’immatriculation sur 
les papiers commerciaux ; la loi du 9 avril qui a insti-
tué le Bulletin offi ciel du registre du commerce et du 
registre des métiers (BORCRM (Ce bulletin est remplacé 
est depuis le Décret n° 67-238 du 23 mars 1967 par le 
Bulletin offi ciel des annonces commerciales (BODAC)). 
Ce dernier est devenu à la suite de la loi du 4 janvier 
1978 et avec le Décret n° 78-705, le Bulletin offi ciel des 
annonces civiles et commerciales (BODACC), jusqu’à ce 
jour). En tout état de cause, il est généralement admis 
que c’est avec la loi du 9 Août 1953 que s’ouvrit l’ère 
d’un registre du commerce moderne, répondant au 
besoin d’une publicité légale juridiquement et économi-
quement intéressant (transparence, sécurité juridique, 
instrument de statistique, etc.). Or, tous ces réaména-
gements ne sont pas étendus aux colonies, ce qui a eu 
pour conséquence qu’à l’aube de leur indépendance 
la loi du 18 mars 1919 ne constituait qu’un héritage 
de registre du commerce archaïque (cf. A. P. Santos 
et J. Y. Toé, op. cit., n° 183) de peu d’intérêt juridique 
(Il est admis que le registre du commerce institué par 
le Décret du 18 mars 1919 n’était qu’« une très pâle 
imitation du registre du commerce allemand » et qu’« il 
n’avait pratiquement aucun rôle juridique », cf. J. Hamel, 
G. Lagarde et A. Jauffret, op. cit., n° 276-1, p. 446) 
et économique (Le registre du commerce est aussi un 
précieux instrument au service de la statistique et donc 
de l’économie, v. J. Hamel, G. Lagarde et A. Jauffret, 
op. cit., n° 278, p. 447). Prenant conscience de ce fait, 
certaines anciennes colonies françaises d’Afrique avaient 
opéré des réformes de sorte à offrir plus d’intérêt et 
d’effi cacité à leur registre du commerce (Ces réformes 
ont permis à ces États de se mettre à niveau en prenant 
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sur l’organisation et la tâche classique assignée à un 
registre du commerce, d’une part, et l’élargissement du 
domaine des inscriptions réalisé par l’AUDCG, d’autre 
part. Mais une approche classique et simple commande 
que l’inscription des sûretés (mobilières) ne puisse pas 
être regardée comme un phénomène nouveau, dans 
la mesure où une telle inscription s’opérait depuis 
longtemps dans des registres autres que le registre du 
commerce. Dès lors, la portée de l’innovation est limitée 
et les axes principaux d’étude du registre du commerce 
peuvent être maintenus. Ainsi, il sera examiné, en premier 
lieu, l’organisation du registre du commerce institué par 
l’AUDCG (I) et, en second lieu, son fonctionnement (II).

I - OrganisaƟ on du Registre du commerce 
et du crédit mobilier

11. Si le Registre du commerce et du crédit mobilier 
peut être regardé comme un catalogue d’informations 
sur la situation des personnes assujetties, alors son orga-
nisation intéresse l’ordre dans lequel les données sont 
enregistrées (voy. article 37 et 38 AUDCG) et les acteurs 
qui interviennent en vue des inscriptions sur le registre 
du commerce (voy. article 36 al. 1er AUDCG). Il paraît 
donc pertinent d’orienter l’étude de l’organisation du 
Registre du commerce et du crédit mobilier en exami-
nant, en premier lieu, les différents fi chiers institués par 
la réglementation (A), en second lieu, les intervenants 
dans l’inscription sur le Registre du commerce et du 
crédit mobilier (B), en troisième lieu, l’objet des ins-
criptions (C) et, enfi n, en quatrième lieu, les différentes 
inscriptions (D).

A - Diff érents fi chiers relaƟ fs au Registre du 
commerce et du crédit mobilier

12. Les al. 2 et 3 de l’article 36 (anc. article 20) 
AUDCG permettent d’identifi er trois (03) niveaux cor-
respondant à trois différents fi chiers destinés à recueillir 
les inscriptions sur le Registre du commerce et du crédit 
mobilier. Il s’agit, d’une part, du Registre du commerce 
et du crédit mobilier proprement dit et qui correspond 
au concept de « registre local » (infra, n° 13), et d’autre 
part, de deux (02) fi chiers de centralisation ou de trans-
cription des données : le Fichier national (article 36 
al. 2 AUDCG) et le Fichier régional (article 36 al. 3 
AUDCG). Il convient d’observer que lorsqu’on parle 
de Registre du commerce et du crédit mobilier, stricto 
sensu, il est visé le Registre « (…) tenu par le Greffe de 
la juridiction compétente ou l’organe compétent dans 
l’État partie sous la surveillance du président de ladite 
juridiction ou du juge délégué par lui à cet effet ou de 
l’autorité compétente dans l’État partie », selon les termes 

2002, p. 263), par exemple, conduisent à l’inscription 
sur d’autres registres. Les entreprises de la batellerie 
artisanale sont exclues d’immatriculation au registre 
du commerce et au répertoire des métiers (Le Décret 
n° 83-487 du 10 juin 1983, relatif au répertoire des 
métiers, précise que les activités de navigation ne donnent 
pas lieu à l’immatriculation à ce répertoire.) en vertu des 
dispositions de l’article 160 du Code du domaine fl uvial 
et de la navigation intérieure. Leur immatriculation est 
requise dans un registre spécial tenu par les Centres de 
formalités des entreprises depuis le Décret n° 90-471 du 
8 juin 1990, modifi ant le Décret n° 81-257 du 18 mars 
1981) ou à l’éviction de toute possibilité d’inscription 
(Un arrêt de la chambre commerciale en date du 1er mars 
1994 (D 1994, 528) a confi rmé une décision de la Cour 
d’appel de Paris, 13 février 1992 (RTD com. 1992, 409) 
qui avait refusé à une association « commerçante » son 
inscription au Registre du commerce. Le motif en est 
que l’association n’entre dans aucune des catégories de 
personnes morales assujetties aux termes du décret du 
30 mai 1984. Ainsi, la doctrine appelle de ses vœux une 
modifi cation des textes afi n d’aboutir à plus de réalisme. 
En ce sens, voy. J. Derruppé, « Observations », in RTD com. 
1991, 412. On peut considérer que le législateur est à 
l’écoute lorsque, par exemple, par la loi n° 97-1051 du 
18 novembre 1997, il ouvre le registre du commerce aux 
pêcheurs professionnels (RTD com. 1998, 567). Plus loin, 
certaines données concernant les assujettis ne requièrent 
leur inscription que dans d’autres registres. Il est, à ce 
titre, relevé que la publicité en matière de propriété 
industrielle, en matière de sûreté, en matière de pro-
têts, s’opère en marge du registre du commerce et des 
sociétés. Ainsi, il a pu être dénombré une multitude de 
registres destinés à accueillir, soit les personnes exclues 
pour défaut de qualité, soit les matières dont l’inscrip-
tion au registre du commerce n’est pas prévue (voy. 
J. Hamel, G. Lagarde et A. Jauffret, op. cit., n° 278-1, 
p. 449 et 450). Ambitieuse et idéale serait la réalisation 
d’une centralisation intégrale de toutes les situations 
concernant les opérateurs économiques. Mais irréaliste 
est la solution de faire du registre du commerce un 
guichet unique de la publicité légale des entreprises. 
La diversité et la multiplicité des situations pourraient 
diffi cilement autoriser un dénominateur commun. Si par 
ailleurs cela devait être possible, la mission du greffi er 
en charge de la tenue du registre serait immense et 
lourde. De la rapidité, le risque de la lenteur redoutée 
par les hommes d’affaires serait à nouveau d’actualité ! 
Les choix sont donc à concilier dans cette matière avec 
les réalités et les contraintes qui s’imposent. C’est alors 
que le législateur OHADA a choisi d’instituer un Registre 
du commerce et du crédit mobilier organisé autour d’un 
registre local et des fi chiers centraux et dont le rôle 
s’étend de l’inscription des entreprises individuelles, 
en groupement ou sociétés, à l’inscription des sûretés 
mobilières.

10. Son étude pourrait donc se faire en se focalisant 



1516 Encyclopédie du droit OHADA

juridiques qui ont désormais en partage le même droit 
OHADA). La nouvelle rédaction de l’article 36 al. 1er 
en indiquant aux côtés de la juridiction compétente, 
l’organe compétent dans l’État partie ou l’autorité com-
pétente de l’État partie, vient favoriser l’adéquation 
des prévisions aux institutions des États membres 
étant entendu que le droit OHADA est respectueux de 
l’organisation judiciaire ou administrative préexistant 
dans les États parties.

14. De cette analyse, l’institution d’un registre local 
permettant une proximité est d’une utilité indiscutable 
et le choix du législateur de l’AUDCG est pertinent. 
Toutefois, le risque de l’éparpillement est évident. Dès 
lors, il était nécessaire de mettre en place un mécanisme 
de sorte à rétablir in fi ne l’idéal de la centralisation. 
Ainsi, la prévision d’un registre d’arrivée ou registre 
chronologique (a) et la collection des dossiers (b) est 
le socle d’une centralisation de type pyramidal.

a - Registre d’arrivée ou registre chronologique

15. L’article 37, 1° (anc. article 21) AUDCG pré-
voit deux entrées qui constituent les composantes du 
Registre local. L’énumération n° 1 de ce texte consacre 
le registre d’arrivée. Expressément la réglementation 
énonce que le registre tenu au greffe ou par l’organe 
compétent dans l’État partie comprend un registre 
d’arrivée. L’objet de ce registre d’arrivée est de recueillir 
dans l’ordre chronologique des dépôts : la date et le 
numéro de chaque déclaration acceptée et d’autres 
données d’identifi cation complète du déclarant. En plus 
de tout cela, chose importante, l’objet de la déclaration 
doit être précisé (voy. A. P. Santos et J. Y. Toé, op. cit., 
n° 187, p. 115).

16. En pratique, le registre d’arrivée serait un album 
ou un répertoire chronique des déclarations acceptées 
par le greffe de la juridiction compétente ou de l’or-
gane étatique habilitée. De ce point de vue, le registre 
d’arrivée est une réplique de la conception originelle 
du registre français de 1919. Les écrits laissent entrevoir 
que le premier registre du commerce français était tenu 
comme un simple livre (Synonyme de répertoire) et 
qu’actuellement, il est une série de dossiers individuels 
(voy. J. Hamel, G. Lagarde et A Jauffret, op. cit., n° 279, 
p. 450 et 451). Il est donc indiscutable de rapprocher le 
registre d’arrivée de cette ancienne formule du registre 
français. Ainsi, ce répertoire, en dehors de la logique 
chronologique n’offrirait pas une facilité de recherche 
d’informations. Or, une des vocations du registre du 
commerce est de favoriser la recherche de données sur 
la situation des entreprises enregistrées. Cette lacune 
pourrait donc conduire à orienter les recherches vers les 
dossiers individuels qui sont doublement ordonnés (ordre 
alphabétique et par catégories de personnes physiques et 
de personne morales (voy. infra n° 20 et s.). Mais l’accès 

de l’article 36 al. 1er AUDCG. Mais ce registre local fait 
l’objet de transcription de ses données dans des fi chiers 
de centralisation que sont les fi chiers national et régio-
nal indiqués respectivement par les alinéas 2 et 3 de 
l’article 36 précité. Aussi, l’organisation du registre du 
commerce lato sensu incline-t-elle à l’étude du Registre 
« local » (1), selon la terminologie désormais retenue 
par la doctrine (cf. A. P. Santos et J. Y. Toé, op. cit., 
n° 186, p. 115), d’une part, et les fi chiers centraux 
(2), d’autre part.

1 - Registre local

13. Elle résulte de l’article 36 AUDCG. Ce texte 
déclare que « le Registre du commerce et du crédit 
mobilier est tenu par le Greffe de la juridiction com-
pétente ou l’organe compétent dans l’État partie (…) ». 
La notion de « juridiction compétente » renvoie cer-
tainement à une double limitation, mais il faut ici 
s’intéresser à la compétence ratione loci (cf. infra, 
n° 39), c’est-à-dire, à la compétence territoriale de 
chaque juridiction pouvant procéder à une inscrip-
tion sur le registre du commerce. Étant entendu que 
sur un territoire donné, la bonne administration de 
la justice commande la proximité des juridictions des 
justiciables, il peut exister un nombre plus ou moins 
important de juridictions réparties sur l’ensemble du 
territoire national. À partir de ce fait, l’éparpillement 
sur le territoire de juridictions compétentes en matière 
d’inscription sur le registre du commerce (compé-
tence materiae) impose une localisation des registres 
du commerce. Autrement dit, à chaque localité son 
registre de commerce local. De là, il apparaît indis-
cutable l’institution par l’AUDCG d’un Registre local. 
L’al. 2 de l’article 36 AUDCG conforte ce point de vue 
dans la mesure où il convie à une centralisation des 
inscriptions effectuées sur les registres locaux dissé-
minés sur le territoire national. Dans tous les cas, il 
semble inopportun, voire inconcevable que sur un 
territoire donné, il n’existe qu’une seule juridiction 
compétente pour qu’il existe un registre unique et 
national. D’ailleurs, la tendance est à la décentrali-
sation et à la proximité du registre du commerce du 
siège des affaires de chaque entreprise intéressée par 
les inscriptions au Registre du commerce et du crédit 
mobilier. Pour preuve, l’Avant-projet d’amendements 
de l’AUDCG conserve la logique actuelle (cf. article 21 
Avant-projet d’amendements AUDCG). Il tend même 
à amplifi er la démocratisation et la décentralisation 
en permettant, si besoin est, à une entité autonome 
spécialisée, dotée de la personnalité morale d’être 
habilitée à tenir le rôle dévolu en la matière au greffe 
de la juridiction compétente (Il semble que ce choix est 
à inscrire, sans doute, dans la perspective des solutions 
à l’insuffi sance en nombre des juridictions compé-
tentes de proximité et/ou au besoin de célérité dans le 
traitement des demandes et à la diversité des systèmes 
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sont faites de manière semblable que pour les personnes 
physiques.

20. C’est l’ensemble des dossiers individuels des per-
sonnes physiques et ceux des personnes morales réunis 
et ordonnés dans l’ordre alphabétique qui constitue 
véritablement ce qui est désigné « dossiers individuels ». 
Il ne peut en être autrement puisque la réglementa-
tion impose au greffi er ou au responsable de l’organe 
compétent dans l’État partie « la collection des dossiers 
individuels » et à un classement de tous les dossiers. 
Il s’en déduit donc que la deuxième composante du 
registre local est la collection des dossiers individuels. 
Ainsi, comme il était envisagé plus haut (supra, n° 16), 
la création prochaine d’un répertoire alphabétique et 
numérique, dès lors que le nouveau texte n’impose 
plus expressément un ordonnancement alphabétique 
des dossiers individuels (voy. article 37 AUDCG), cela 
pourrait conduire à l’arrêt du classement alphabétique 
des dossiers individuels (un classement numérique peut 
être tentant). Mais la question est de savoir, comment 
réaliser ce répertoire alphabétique si l’on s’abstenait 
de ranger les dossiers individuels. Les diffi cultés qu’un 
tel relâchement peut engendrer peuvent conduire le 
greffi er ou le responsable de l’organe compétent dans 
l’État partie à continuer une collection des dossiers indi-
viduels suivant l’ordre alphabétique. Au cas contraire, 
un désordre à la base de la pyramide du Registre du 
commerce et du crédit mobilier devra rendre compliquée 
et fastidieuse l’élaboration de fi chiers centraux fi ables.

2 - Fichiers centraux

21. Le concept de « Fichiers centraux », n’est pas une 
formule de la réglementation. L’AUDCG n’emploie pas 
cette terminologie dans ses dispositions. Il se contente 
d’instituer un Fichier national et un Fichier régional aux 
termes de l’article 20 al. 2 et 3. La doctrine s’est donc 
appuyée sur l’objectif ou la mission première de ces 
Fichiers pour créer le concept de « Fichiers centraux » 
(cf. OHADA – Traité et actes uniformes commentés et 
annotés, notes d’A. P. Santos, sous l’article 20 AUDCG ; 
A. P. Santos et J. Y. Toé, op. cit., n° 185 et n° 189). Au 
demeurant, le concept ne serait pas une création aussi 
originale qu’il paraît. L’hésitation dans le choix entre 
« registres centraux » et « fi chiers centraux » dans l’ouvrage 
de MM. Santos et de Toé (in op. cit., n° 183 et 189), 
atteste d’une construction aux matériaux empruntés.

22. Historiquement, la loi du 18 mars 1919 avait 
mis en place un registre tenu pour toute la France. Ce 
registre a été, à son origine, désigné « Registre central » 
(voy. J. Hamel, G. Lagarde et A Jauffret, op. cit., n° 279, 
p. 451). Probablement, le concept de « Fichiers centraux » 
est une réactualisation et un dérivé de cette ancienne 
institution française. Dans tous les cas, la logique de 
fond est la même puisqu’une vocation à la centralisa-

à ces dossiers individuels ne doit pas être facile. Pour 
résorber ces diffi cultés, l’Avant-projet d’amendements 
de l’AUDCG refond les fi chiers du registre du commerce 
pour créer, aux côtés du registre d’arrivée, un répertoire 
alphabétique (voy. article 22, 2 Avant-projet d’amen-
dements AUDCG. Ce répertoire est aujourd’hui institué 
par l’article 37, 2° de l’AUDCG du 14 déc. 2010) et un 
répertoire numérique (voy. article 22, 3 Avant-projet 
d’amendements AUDCG, répertoire concrétisé par les 
dispositions de l’article 37, 3° AUDCG version 2010). 
Ces nouveautés ne portent pas de modifi cations signi-
fi catives touchant au registre d’arrivée. Au plus il peut 
être constaté la création de deux répertoires supplé-
mentaires : l’un alphabétique et l’autre numérique. En 
revanche, la collection des dossiers individuels pourrait 
se trouver perturbée dans la mesure où l’ordonnance-
ment alphabétique était une exigence dans le cadre de 
la collection des dossiers individuels.

b - Dossiers individuels

17. Les articles 37, 4° et 38, 3° (anc. article 20, 2°) 
AUDCG prescrivent la collection des dossiers individuels. 
Mais l’exigence d’un classement par ordre alphabétique 
n’apparaît plus dans les nouvelles dispositions comme 
il était indiqué dans l’ancien texte qui ordonnait une 
collection des dossiers individuels « tenus par ordre 
alphabétique », cf. anc. article 21, 2°AUDCG).

Le dossier individuel est un casier ou une chemise 
mise à la disposition de chaque déclarant. Dans ce 
casier, il est rangé les pièces constituant la déclaration 
initiale, les inscriptions modifi catives ultérieures et les 
radiations éventuelles. Tout comme le registre local, un 
dossier individuel doit comporter un certain nombre de 
mentions et de pièces selon que le déclarant est une 
personne physique (voy. article 37, 4° (anc. article 21, 
2°, a) AUDCG) ou une personne morale (le texte de l’anc. 
article 21, 2°, b AUDCG – disait expressément : « sociétés 
commerciales et autres personnes morales assujetties » ; 
voy. aussi l’article 38, 3° AUDCG).

18. Pour les personnes physiques, il s’agit de l’in-
dication des nom et prénoms, de la date et du lieu de 
naissance. En somme, des indications relatives l’identité 
civile du déclarant. Ces données sont complétées par la 
précision de l’activité exercée, l’adresse de l’établissement 
principal et, s’il y a lieu, l’adresse des établissements 
secondaires fi xés sur le territoire de la juridiction com-
pétente du siège, ainsi que les autres établissements 
hors de ce ressort territorial ; puis l’ensemble des actes 
et pièces déposés relativement à ces établissements.

19. Les mentions exigées pour les personnes morales 
concernent les indications de leur identifi cation à savoir : 
la dénomination ou raison sociale, la forme juridique, la 
nature de l’activité exercée, l’adresse du siège social. Les 
précisions sur les établissements secondaires et autres 
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national, en droit français (Article L.411-1, 2° Code de la 
propriété industrielle) est à l’image du Fichier national. 
Certains États membres de l’OHADA connaissaient déjà 
l’institution. À titre indicatif, une ancienne législation 
togolaise peut être citée. L’article 28 al. 2 de la Loi togo-
laise n° 82-4 du 16 juin 1982 portant réorganisation du 
registre du commerce (JORT du 16 juillet 1982, p. 415) 
organisait une telle institution. Il en est de même en 
Guinée, avec l’article 957 du Code guinéen des activités 
économiques (JO République de Guinée, n° spécial, 
mars 1993) et au Sénégal (voy. Encyclopédie juridique 
de l’Afrique, t. 7, Droit des entreprises, éd. NEA, 1982, 
p. 89), notamment.

25. Le législateur OHADA, en instituant le Fichier 
national, entend opérer un premier degré de centralisa-
tion des renseignements et informations sur la situation 
des personnes assujetties, étant entendu que le deu-
xième degré concerne tous les territoires couverts par le 
Traité de Port-Louis et les Actes uniformes de l’OHADA. 
Ceci implique donc pour chaque État partie au Traité 
de Port-Louis de se doter d’un Fichier dans lequel il 
est consigné les données contenues dans les RCCM 
locaux. Par cette institution, l’AUDCG offre « un guichet 
unique » de recherche sur les entreprises nationales. 
De plus, il faciliterait le travail de contrôle de l’admi-
nistration sur celles-ci. À titre d’exemple, l’existence 
d’un Fichier national devrait faciliter le contrôle des 
dossiers de demande d’immatriculation. Dans l’hypo-
thèse d’une demande d’immatriculation faite par un 
commerçant indélicat, sous le coup d’une déchéance ou 
d’une interdiction ayant entraîné sa radiation dans un 
RCCM local, l’absence d’un Fichier national imposerait 
au greffi er en charge du registre de commerce et du 
crédit mobilier d’une autre localité, hésitant sur le fait, 
de se renseigner en faisant le tour des registres locaux. 
Ce qui paraît fastidieux et décourageant. L’existence 
d’un Fichier national règle ce problème et fait gagner du 
temps. Avec le Fichier national, il est très sûr d’obtenir 
d’un seul coup et en un seul lieu les renseignements 
sur un déclarant ou sur un assujetti dont les établisse-
ments se retrouvent dans les limites territoriales d’un 
même État. Les mêmes avantages sont garantis à tout 
opérateur, partenaire, ou service de l’État, et même aux 
assujettis (cf. article 73, 3e tiret). En effet, du moment 
où le Fichier national recueille un exemplaire ou un 
extrait de tout le contenu des dossiers individuels (cf. 
article 73, al. 2 AUDCG) et les conserve, aucun élément 
sur la situation d’une entreprise ou d’une personne 
assujettie ne saurait échapper à cette source de publicité 
et d’information légale. Il ne reste alors qu’à désigner 
l’autorité en charge du Fichier national.

26. à la question de savoir quelle est l’autorité en 
charge du Fichier national, l’AUDCG donne aujourd’hui 
des directives. Dans les anciennes dispositions, aucune 
indication n’était donnée et il était légitime de se deman-
der qui doit assurer la tenue du Fichier national ou à 

tion des données sur la situation des entreprises est 
un objectif majeur de tout registre de commerce. Pour 
cette raison, un Fichier national (L’Avant-projet d’amen-
dements AUDCG lui donnait l’appellation de « Fichier 
national du commerce et du crédit » (cf. article 23 al 
5)) équivalent au Registre central d’hier et au Registre 
national d’aujourd’hui, en France, et un Fichier régio-
nal qui n’est pas encore imaginé par les législateurs de 
l’Union européenne et de la France (L’OHADA, sur ce 
point, aurait-il sans doute une longueur d’avance sur 
l’UE en ce qui concerne la marche vers une intégration 
juridique et économique ?), sont prévus par l’AUDCG. 
Et ce sont ces deux fi chiers destinés à concentrer les 
renseignements consignés dans les registres locaux que 
la doctrine et tout analyste s’imposent de désigner par 
le vocable de « Fichiers centraux ». Ceux-ci se décom-
posent donc en un Fichier national (a) et un Fichier 
régional (b).

a - Fichier naƟ onal

23. Il s’agit désormais d’une prévision du Livre III 
du nouvel AUDCG qui comporte deux chapitres et 
trois articles (73 à 75) alors qu’il était prévu par l’anc. 
article 20 al. 2 AUDCG. Ce dernier était peu explicite 
et se réduisait à la prévision du Fichier national et à la 
prévision de son rôle : le « Fichier national centralise 
les renseignements consignés dans chaque Registre 
du commerce et du crédit mobilier » ; et pour chaque 
inscription, les anciennes dispositions prescrivaient la 
transmission des données reçues en vue de leur trans-
cription sur le Fichier national (voy. entre autres, les 
anc. article 30 al. 4 ; 45 al. 3 ; 49 al. 3 ; 66 al. 3). Le 
texte actuel est plus prolixe et assigne expressément 
plus de rôles au Fichier national (voy. article 73 al. 1er, 
tirets 1 à 4 AUDCG) en détaillant mieux et davantage 
son organisation (article 74 et 75 AUDCG).

24. Le rôle premier du Fichier national est la centra-
lisation des renseignements et informations consignés 
dans les RCCM locaux (article 73, 1er tiret). Trois autres 
rôles complètent ce premier. Il s’agit de « permettre l’ac-
cès des assujettis et des tiers aux informations conservées 
par le Fichier national ; permettre de satisfaire aux 
exigences de sécurité, de célérité, de transparence et 
de loyauté nécessaires au développement des activités 
économiques et, enfi n, recevoir les déclarations relatives 
aux hypothèques faites à la diligence de l’autorité en 
charge de la publicité des hypothèques ou d’une des 
personnes visées à l’article 51 de l’Acte uniforme portant 
organisation des sûretés ». Ces différents rôles qui sont 
précisés par les nouvelles dispositions de l’AUDCG pou-
vaient déjà être déduits de l’idéal de la centralisation ou 
de l’intérêt d’une centralisation des renseignements et 
informations des RCCM. Et cet idéal est depuis toujours 
une quête de tous les temps de sorte que les prévisions 
de l’AUDCG sont pratiquement classiques. Le Registre 
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droit OHADA (Il a été désigné « Fichier régional du 
commerce et du crédit » par l’article 23 Avant-projet 
d’amendements AUDCG mais au fi nal, son appellation 
initiale a été maintenue). Le registre du commerce 
français, par exemple, ne connaît pas ce deuxième 
degré de centralisation. Il se limite au Registre national, 
correspondant du Fichier national. L’OHADA ayant 
pour fi nalité la création, dans les États membres, d’un 
droit des affaires unifi é, il paraît cohérent et pertinent 
d’instituer un registre central couvrant tout le territoire 
d’intégration issu du Traité OHADA. De ce fait, l’exis-
tence de trois échelons de publicité légale s’impose 
lorsque l’on dépasse la logique de micro-États pour 
s’engager dans les perspectives de la construction de 
grands ensembles d’intégration juridique et écono-
mique. Le Fichier régional, prévu par l’anc. article 20 
al. 3 AUDCG, est une matérialisation de la volonté des 
parties au Traité de Port-Louis d’aboutir à un espace 
juridique vaste et commun. Pour cette raison, le Fichier 
régional est destiné à centraliser les renseignements 
consignés dans chaque Fichier national provenant de 
l’ensemble des États parties. Il est aujourd’hui régi par 
les dispositions du Livre IV, subdivisé en deux chapitres 
comprenant trois (03) articles (article 76 à 78).

29. Ce fi chier concentre un exemplaire des données 
recueillies par les Fichiers nationaux, notamment les 
dossiers individuels. Dans sa précédente organisation, il 
les ordonne suivant un ordre alphabétique (cf. article 23, 
1° AUDCG). Concrètement, ce fi chier est constitué de 
formulaires et d’extraits des dossiers individuels. Il les 
présente dans un ordre alphabétique puis suivant deux 
classes : la classe des personnes physiques et la classe 
des personnes morales (cf. article 23, 2° AUDCG).

Dans sa confi guration actuelle, le Fichier régional 
est organisé suivant la même logique fonctionnelle (cf. 
article 76 AUDCG) et structurelle (cf. article 77 AUDCG) 
que le Fichier national. Sur le plan fonctionnel, par 
exemple, l’alinéa 3 de l’article 76 précise que le Fichier 
régional « (…) assume la même mission d’information 
du public que le Fichier national » après avoir repris à 
son compte, avec les adaptations nécessaires, les rôles 
essentiels du Fichier national. Sur le plan structurel, 
l’article 77 s’approprie la construction et l’organisa-
tion prévues par l’article 75, avec un registre d’arrivée 
(article 77, 1°) ; un répertoire alphabétique affecté 
aux personnes physiques (article 77, 2, a.) ; un autre, 
aux personnes morales (article 77, 2°, b.) ; un dernier, 
aux inscriptions des sûretés, crédit-bail et déclaration 
d’hypothèques (article 77, 3°), en plus d’un extrait des 
dossiers individuels (article 77, 4°) qui ont été adressés 
à la CCJA par l’organe national compétent.

30. La tenue du Fichier régional est assurée par La 
CCJA, mais les textes actuels ne précisent pas le véri-
table responsable. Mais la doctrine estime qu’il va de 
soi que cette charge incombe au greffe de la CCJA. Elle 
n’est pas suivie par le législateur dans sa réforme du 

quelle autorité le greffe doit envoyer les exemplaires 
du contenu des RCCM locaux. En effet, l’anc. article 20 
al. 2 AUDCG était muet sur la question. L’article 23 de 
l’Avant-projet d’amendements de l’AUDCG n’apporte 
guère de solution lorsqu’il se contente d’indiquer que le 
greffe doit, dans un délai d’un mois, adresser une copie 
du formulaire de déclaration et du dossier individuel 
au Fichier national (De même l’article 49 Avant-projet 
d’amendements AUDCG demeure évasif sur le sujet en 
renvoyant à la discrétion du législateur national alors que 
sans tergiversation il confi e la surveillance au ministère 
en charge de la justice (article 49 al. 3)). Il faut à l’avenir 
combler cette lacune même si la pratique attribue cette 
charge à certaines autorités (infra, n° 33). La rigueur 
légistique ne recommande-t-elle pas que l’œuvre légis-
lative se dépouille de toute approximation ? Alors, pour 
le Fichier national, il est souhaitable que le législateur 
instruise davantage sur l’autorité qui aura cette charge à 
l’image du Fichier régional, confi é aux soins de la Cour 
commune de justice et d’arbitrage (CCJA).

Le nouvel AUDCG donne aujourd’hui des indications 
sur les autorités en charges du Fichier national. Aux 
termes de l’article 74, « Chaque État partie désigne l’or-
gane en charge de la tenue du Fichier national ». Il faut 
penser que désormais, chaque État partie a l’obligation 
de désigner une autorité ou un responsable chargé de 
la tenue, la conservation et la production des informa-
tions recueillies par le Fichier national. D’après ce qui 
résulte des textes (voy. article 74 al. 4 AUDCG), cette 
autorité peut être un greffi er, ou tout agent désigné à 
cet effet et qui exercera sa fonction sous la surveillance 
du Ministère en charge de la justice.

27. L’organisation structurelle du Fichier national est 
faite à l’image du RCCM. Il comporte un registre d’arrivée 
(voy. article 75, 1° AUDCG) ; trois répertoires alphabé-
tiques spécialisés, l’un recueillant les données relatives 
aux transcriptions concernant les personnes physiques 
(voy. article 75, 2°, a. AUDCG), l’autre concernant les 
personnes morales (voy. article 75, 2°, b. AUDCG), et, 
enfi n, un répertoire alphabétique consacré aux personnes 
concernées par des inscriptions de sûretés, de crédit-
bail, ou de déclaration d’hypothèques (voy. article 75, 
3° AUDCG). En plus de ces éléments précités, un dossier 
individuel pour chaque personne concernée par les 
formulaires de déclaration d’hypothèques et dossier 
reçus par le Fichier national (voy. article 75, 4° AUDCG). 
Ce sont des copies de ces données transcrites sur le 
Fichier national qui seront adressées à la CCJA pour la 
constitution du Fichier régional.

b - Fichier régional

28. Il s’agit d’une création récente, fruit des inno-
vations du droit africain d’expression francophone. 
Il serait apparu pour la première fois avec l’accord 
de Bangui du 2 mars 1962. Il est unique et propre au 
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que l’établissement d’un commerçant, personne physique 
étrangère, devra être compté au rang des succursales 
assujetties à l’immatriculation.) et d’autres personnes 
assimilées ou auxquelles la loi fait obligation de pro-
céder à une inscription sur le Registre du commerce et 
du crédit mobilier (L’article 48 nouveau est dans cette 
logique). Au second plan, l’État (pour ses besoins fi scaux, 
notamment), les partenaires d’affaires (les investisseurs, 
les sociétés étrangères, les promoteurs d’affaires, etc.)…, 
peuvent être cités. Mais ils ne compteront pas dans le 
cadre de cette étude étant entendu qu’ils sont considé-
rés par le Registre comme des tiers ou public. En effet, 
ces entités sont potentiellement des tiers intéressés car 
ils n’ont besoin du registre du commerce que pour ses 
informations.

En revanche, il en est autrement s’agissant des 
autorités en charge de la tenue et de la surveillance. 
Ces derniers participent activement à l’élaboration du 
registre du commerce et à son contrôle afi n que les 
informations à mettre à la disposition des usagés soient 
sûres et utiles. Pour cela, elles prennent place au rang 
des acteurs de premier plan. Cette clarifi cation permet 
de comprendre le choix de la terminologie d’« acteurs 
du registre du commerce ». Ces acteurs sont donc ceux 
qui déclarent des actes portés sur le Registre du com-
merce et ceux qui sont impliqués dans sa tenue. Pour 
des raisons de commodité, il sera, d’abord, examiné 
les autorités responsables de la tenue du Registre du 
commerce et du crédit mobilier (1) et, ensuite, les 
personnes assujetties (2).

1 - Autorités responsables de la tenue du registre

33. La tenue suppose des actes positifs. Parmi ces actes 
fi gurent : la détention du registre, la réception et la trans-
cription des déclarations, la conservation des dossiers 
individuels et leur classement suivant les prescriptions 
réglementaires et les mises à jour. Il s’agit donc de l’en-
semble des actes matériels qu’effectue une personne 
habilitée et permettant la réalisation des inscriptions et 
la constitution du Registre du commerce. Cette mission 
est dévolue à deux autorités : une autorité en charge de 
tenue du Registre du commerce et du crédit mobilier 
(a) et une autorité de surveillance (b).

a - Autorité en charge de la tenue du RCCM

34. Le droit OHADA réunit une diversité d’États et a 
vocation à s’ouvrir à l’adhésion d’autres membres (voy. 
article 53 Traité OHADA). Or, les institutions dans ces 
différents États ne sont pas toujours les mêmes quoique 
la plupart de ceux-ci, de tradition francophone, ont 
hérité des institutions administratives et judiciaires fran-
çaises. Les institutions peuvent donc être différentes d’un 
État à un autre. Ainsi, l’exclusivité de la charge de la 
tenue du RCCM reconnue par l’anc. article 20 AUDCG 

15 décembre 2010. En effet, à la lecture de l’article 78, 
al. 2, la liberté est laissée à la CCJA de désigner un 
responsable qui n’est pas textuellement, pour l’heure, 
le greffi er de la CCJA. Ceci étant, il reste à s’intéresser 
à l’utilité du Fichier régional.

31. À l’instar du Fichier national, le Fichier régional 
devrait permettre un accès rapide aux renseignements 
sur les entreprises établies dans l’espace OHADA. Si 
certains ont pu hésiter sur son utilité pour les citoyens, 
c’est probablement en raison de l’éloignement de la 
CCJA et de la faiblesse des relations d’affaires inter-États. 
Mais si l’on imagine un avenir dans lequel deviendront 
effectifs les principes de la liberté d’entreprendre et de 
la liberté d’installation des entreprises, la publicité légale 
offerte par un fi chier qui donne une vue d’ensemble sur 
les entreprises de plusieurs États est une opportunité 
énorme. Entre autres, non seulement les assujettis et les 
tiers peuvent accéder facilement aux informations vitales 
à toute décision, mais aussi les États et les partenaires 
peuvent y accéder en toute sécurité, économie d’énergie 
et de temps et, surtout, en un seul point. L’article 51 de 
l’Avant-projet d’amendements de l’AUDCG éclaire sur 
ces fi nalités (cf. article 51 2e et 3e tirets, Avant-projet 
d’amendements AUDCG) et permet de croire que le 
registre du commerce intéresse au-delà des personnes 
qui peuvent être qualifi ées d’acteurs, d’autres personnes 
(Les tiers sont, par exemple, des intéressés). Les fi nalités 
assignées au Fichier régional, à l’article 76, notamment, 
permettre l’accès rapide, sûr et fi able des assujettis et 
des tiers aux informations qui y sont conservées confor-
tent les précédentes projections. Il appartient donc aux 
divers acteurs de tirer profi t de ces outils.

B - Acteurs du Registre du commerce et du 
crédit mobilier

32. Le registre du commerce peut être regardé comme 
un outil de service public destiné à la promotion et au 
contrôle des entreprises d’affaires. À ce titre, il intéresse 
des utilisateurs parmi lesquels compte une diversité de 
personnes. Au premier plan il est cité : les commerçants 
et les intermédiaires de commerce, les sociétés com-
merciales, les succursales de sociétés étrangères (Ici, il 
est visé les sociétés commerciales dont le siège n’est pas 
fi xé dans un État membre de l’OHADA, ce qui suppose 
une société immatriculée hors OHADA. Autrement dit, 
une société de nationalité étrangère qui vient installer 
un établissement sur le territoire juridique de l’OHADA. 
La succursale, aux termes de l’article 118 AUDSC GIE, 
« peut être l’établissement d’une société ou d’une per-
sonne physique étrangère. Sous réserve de conventions 
internationales ou de dispositions législatives contraires, 
elle est soumise au droit de l’État partie dans lequel elle 
est située ». Ce texte révèle une restriction inopportune de 
la notion de succursale lorsque l’anc. article 19 AUDCG 
semble la limiter aux sociétés. Aussi, l’analyste pense-t-il 
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les premières heures, été envisagé dans l’article 42 al. 
4 et 5 de l’Avant-projet d’amendements de l’AUDCG et 
l’article 66 AUDCG vient réaliser cette évolution. (voy. 
sur l’évolution connue en droit français : Saint-Alary, 
« La Réforme du registre du commerce, JCP, 1954, I, 
1153, n° 19 et 20 ; A Jauffret, cette RTD com. 1954. 251, 
n° 30). Mais pour l’heure, ses pouvoirs sont limités.

37. De façon succincte, les inscriptions sur le registre 
d’arrivée et l’enrôlement des dossiers individuels pro-
cèdent de la compétence du greffi er ou du responsable 
de l’organe compétent dans l’État partie. Cependant, 
en sa qualité d’autorité habilitée à un contrôle de régu-
larité formelle (voy. article 66 al. 2 AUDCG. Adde. le 
rappel de ce principe, en droit français, par les réponses 
ministérielles aux questions écrites : n° 47690, JO AN, 9 
déc. 1991, p. 5098 ; n° 17666, JO Sénat 12 déc. 1991, 
p. 2802 ; RTD com. 1992, p. 582), ses décisions sont 
susceptibles de recours devant la juridiction compé-
tente. La législation française est inscrite dans la même 
logique (Voy. Derruppé, in RTD com. 1998, p. 132. Cet 
auteur note à ce propos que : « Le clivage entre contrôle 
de régularité formelle et contrôle au fond s’est sérieuse-
ment altéré avec les réformes de 1984 et de 1995 (RTD 
com. 1984, 652 et 1995, p. 581) qui ont accentué le 
pouvoir de contrôle du greffi er, et incidemment du juge 
commis »), tandis que les Allemands ont opté pour la 
concentration de la tenue et du contrôle au fond entre 
les mains d’un juge (voy. J. Hamel, G. Lagarde et A. 
Jauffret, op. cit., n° 284, p. 455). Autrement dit, l’au-
torité de la tenue du registre allemand a une double 
casquette, celle de surveillant et de contrôleur au fond. 
En droit OHADA, les pouvoirs sont séparés et l’autorité 
de la tenue du registre du commerce est distincte de 
l’autorité de contrôle au fond.

b - Autorité en charge de la surveillance des actes 
relaƟ fs au RCCM

38. En confi ant la mission de la tenue du Registre 
du commerce et du crédit mobilier au greffe de la 
juridiction compétente ou à l’organe compétent dans 
l’État partie, le législateur OHADA n’a pas entendu 
faire de lui une autorité indépendante. L’article 36 
al. 1er, reprenant le principe de l’anc. article 20 al. 1er 
AUDCG a insisté sur la soumission de l’autorité de la 
tenue du RCCM à la surveillance du président ou du 
juge délégué de la juridiction compétente ou encore 
à l’autorité compétente de l’État partie. Ceci voudrait 
dire que la tenue du Registre du commerce et du crédit 
mobilier s’effectue sous la supervision d’une autorité 
de surveillance. Cette autorité existait déjà dans le 
système français avec le Décret-loi du 8 août 1953. 
Mais il faut reconnaître que cette institution n’était 
pas prévue dans le cadre du Registre de commerce 
de 1919. Le juge commis à la surveillance du Registre 
du commerce est une institution des années 53. Sa 

est apparue inopportune. Aussi, dans la diffi culté de 
désigner un organe unique et identique de la tenue 
du RCCM, le législateur de la réforme du 15 décembre 
2010 a fait le choix de recourir à une terminologie 
générique. Le nouveau texte (article 36 al. 1er AUDCG) 
indique que l’autorité en charge de la tenue du Registre 
du commerce et du crédit mobilier est le greffe de la 
juridiction compétente (ce qui s’inscrit dans la conti-
nuité) ou l’organe ou l’autorité compétente dans l’État 
partie (ce qui correspond au souci d’adéquation des 
prévisions des Actes uniformes avec la diversité des 
institutions des États parties). Néanmoins, le greffe de 
la juridiction compétente peut ici tenir lieu d’archétype 
de l’organe ou de l’autorité compétente en charge de 
la tenue du RCCM.

35. Le greffe est un bureau près des juridictions. Il est 
chargé de la réception, la transcription et la conservation 
des minutes des actes de procédure. De façon simpliste, 
le greffe est le secrétariat et le centre des archives des 
juridictions. Ce bureau est tenu par des personnes habili-
tées, offi cier public, assermentées que l’on désigne sous 
le nom de greffi er. Lorsque le nombre de greffi ers dans 
une juridiction excède le chiffre de deux, il est désigné 
un chef du greffe dénommé : le greffi er en chef. Toute 
juridiction a donc un greffe et un greffi er. C’est donc à 
cette autorité que l’anc. article 20 AUDCG et l’article 36, 
nouveau, confi ent la charge de la tenue du Registre du 
commerce et du crédit mobilier. Les textes désignent 
expressément et clairement le Greffe en ces termes, « Le 
Registre du commerce et du crédit mobilier est tenu par 
le greffe de la juridiction compétente (…) », l’article 36 
complétant sa formule par « (…) ou l’organe compétent 
dans l’État partie (…) ». Le greffe ou tout organe com-
pétent sont donc les premières autorités intervenant 
dans les formalités de transcription sur le Registre du 
commerce et du crédit mobilier. Lorsqu’on sait que 
l’organisation du registre est pyramidale, l’importance 
de cette autorité paraît capitale.

36. Le greffe est l’autorité de base et l’interface d’ac-
cès au Registre du commerce et du crédit mobilier. Il 
est la porte d’accès des assujettis au RCCM. Il les reçoit, 
les écoute et, s’il y a lieu, leur fournit les formulaires 
indiqués pour leur déclaration. Sous son autorité, il est 
procédé à la vérifi cation des déclarations et des pièces 
requises pour l’inscription souhaitée (voy. article 50, 
et 66 nouveaux et anc. article 41 et 67 AUDCG). Il 
a pouvoir d’accepter le dossier et de procéder à la 
transcription ou de décider autrement (invitation du 
requérant ou du déclarant à fournir des explications ou 
à compléter les dossiers ou refus motivé alors que les 
anciens textes lui indiquaient la saisine de la juridiction 
compétente au cas où la demande lui paraît comporter 
des insuffi sances) (voy. anc. article 41 al. 2, rapproché 
à l’article 66 al. 3 et s. Sur le sujet, A. P. Santos et J. Y. 
Toé, op. cit., n° 195). Ses pouvoirs se trouvent donc 
renforcés. Il faut rappeler que ce renforcement a, dès 
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gué, soit encore d’une autorité étatique compétente. Ce 
dernier est exactement l’alter ego du juge commis, en 
droit français avec pratiquement les mêmes pouvoirs.

41. La mission première de l’autorité chargée de la 
surveillance est administrative : la surveillance de la 
tenue du Registre du commerce et du crédit mobilier. 
Or, surveiller, consiste à observer avec une attention 
soutenue, de manière à exercer un contrôle ou une 
vérifi cation (cf. Le dictionnaire Petit Robert 1). Ainsi, il 
lui incombe de contrôler la tenue et la conservation du 
Registre du commerce et du crédit mobilier conformé-
ment à la réglementation. Il doit, par exemple, veiller 
au respect des textes. À ce titre, il est chargé de trancher 
les contestations élevées entre le greffe et les déclarants 
ou requérants. Il s’agit d’une compétence contentieuse 
qui vient s’adjoindre à sa fonction administrative (voy. 
article 66 al. 4 à 6 AUDCG). En pratique, l’implication 
de la juridiction compétente apparaît essentiellement à 
travers cette fonction contentieuse. Mais le pouvoir du 
juge ou de l’autorité compétente de l’État partie est sus-
ceptible de recours juridictionnel. Cette approche incline 
à penser qu’il ne s’agirait plus d’un simple contentieux 
sur la forme, mais que la décision peut porter aussi 
bien sur la forme que sur le fond (En faveur de cette 
opinion, cf. article 66 al. 5 et 6 AUDCG. Sur l’approche 
classique d’une ordonnance limitée à une décision sur 
la régularité formelle, voy. A. P. Santos et J. Y. Toé, op. 
cit., n° 198. Sur une telle limite en droit français : Com. 
29 avr. 1997, Sté Alex c/époux Lallement, Bull. civ. IV, 
n° 115 ; J. Derruppé, RTD com. 1998, p. 132).

En outre, il dispose d’un pouvoir d’injonction en 
matière d’immatriculation (anc. article 42 AUDCG), de 
complètement ou de rectifi cation de certaines énon-
ciations (anc. article 42 al. 2 AUDCG) ou de radiation 
(anc. article 42 al. 2). Il ne fait aucun doute que la 
juridiction compétente puisse être considérée comme 
une autorité vis-à-vis des assujettis.

2 - Personnes assujeƫ  es

42. L’AUDCG énumère les personnes assujetties à 
l’immatriculation au Registre du commerce et du crédit 
mobilier (voy. art 35 et anc. article 19, 1°, a et b AUDCG 
et article 20 et 20-1 de l’Avant-projet d’amendements 
AUDCG) et les personnes qui, n’étant pas assujetties de 
plein droit, peuvent être soumises à ces formalités par 
le fait d’une prescription légale spéciale (légalement, les 
sociétés civiles deviennent commerciales par fait du choix 
de l’une des formes prévues par l’article 6 AUDSCGIE 
ou par leur objet. De ce point de vue, elles deviennent 
des assujettis comme tout commerçant (anc. article 25 
AUDCG) ou toute société commerciale (anc. article 27 
AUDCG)). Le nouvel article 35 al. 1er AUDCG est formel 
sur le sujet en incluant dans son énumération « (…) 
tout groupement doté de la personnalité juridique que 
la loi soumet à l’immatriculation audit Registre » et « les 

mise en place est motivée par le souci de renforcer le 
contrôle des données inscrites par le greffe. Et l’intérêt 
de cette institution reste d’actualité dans son principe 
eu égard aux choix opérés à l’article 21 de l’Avant-
projet d’amendements de l’AUDCG qui maintient le 
principe de la séparation de l’autorité de la tenue et 
de l’autorité de surveillance, constituée principalement 
par le président de la juridiction compétente.

39. En termes de juridiction du fond, les Actes uni-
formes de l’OHADA renvoient à la juridiction nationale 
compétente (Par exemple : article 1er al. 4 ; article 14 
al. 2 ; article 25 al. 1 ; article 36 al. 3 ; article 37 al. 
1er anc. AUDCG). Autrement dit, il s’agit de scruter 
l’organisation judiciaire de chaque État membre pour 
déterminer laquelle est compétente en matière com-
merciale et laquelle est territorialement compétente à 
propos d’une requête ou d’un dépôt relatif au RCCM.

Cette dernière précision apparaît clairement dans 
l’article 51 al. 1er, 2e tiret (voy. l’anc. article 25) AUDCG 
qui requiert l’immatriculation des commerçants, personne 
physique ou morale, en cas de transfert de siège, sui-
vant la juridiction territorialement compétente. Il ne fait 
aucun doute que cette règle de compétence territoriale 
concerne toute demande ou requête se rapportant au 
RCCM. La réforme de l’AUDCG demeure encore atta-
chée à ce principe malgré l’introduction de l’institution 
« autorité compétente de l’État Partie ». Il faut croire que 
la détermination de cette autorité devrait s’inspirer de 
l’institution qu’est la juridiction compétente. La déter-
mination de la juridiction compétente ou de l’autorité 
compétente de l’État partie tient donc compte à la fois 
de la compétence ratione materiae et de la compétence 
ratione loci.

S’agissant de la compétence ratione materiae, étant 
donné que les inscriptions visées entrent dans le domaine 
commercial, c’est le tribunal compétent en matière com-
merciale qui s’imposerait. En revanche, s’agissant de la 
compétence ratione loci, les textes donnent des direc-
tives. Pour les inscriptions relatives à l’immatriculation 
et à la situation de l’entreprise, la juridiction territoria-
lement compétente est celle du siège de l’activité tandis 
qu’à propos des inscriptions relatives aux sûretés, la 
juridiction du fond du débiteur s’impose, par principe 
(anc. article 44 al. 1er AUDCG et son correspondant 
dans le nouvel Acte uniforme. Le nantissement de parts 
sociales ou d’actions appelle inscription au Registre du 
commerce et du crédit mobilier sur lequel avait été effec-
tuée l’immatriculation de la société dont est membre le 
débiteur garant). Dans ce cas, le créancier est tenu d’y 
élire domicile (cf. anc. article 44 al. 1er, 2, d. AUDCG et 
leur correspondance dans le nouvel Acte uniforme) s’il 
ne relève pas du ressort de la même juridiction.

40. Les anc. article 20 al. 1er et 67 al. 2 AUDCG indi-
quent le responsable de la juridiction compétente qui 
est en charge de la surveillance du Greffe. Il s’agit soit 
du président de ladite juridiction, soit d’un juge délé-
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44. Les intermédiaires de commerce ne sont pas de 
véritables commerçants dans la mesure où leur indé-
pendance est limitée par le mandat qui leur permet de 
jouer aux entremetteurs pour le compte d’un véritable 
commerçant. Mais ils sont alignés sur le même régime 
que les commerçants à propos de la plupart de leurs 
obligations. Il ne pouvait en être autrement du moment 
que les actes qu’ils accomplissent font partie de la liste 
des actes de commerce. Dès lors, il ne reste qu’à pré-
ciser qui peut être considéré comme un intermédiaire 
de commerce.

L’intermédiaire de commerce « est celui qui a le 
pouvoir d’agir, ou entend agir, habituellement et pro-
fessionnellement pour le compte d’une autre personne, 
le représenté, pour conclure avec un tiers un contrat 
de vente à caractère commercial » (anc. article 137 
AUDCG). Cette défi nition est précisée et enrichie par 
le nouvel article 169 AUDCG qui indique clairement que 
l’intermédiaire de commerce peut être « une personne 
physique ou morale ». Il est un commerçant, précise 
l’article 170 (anc. article 138) AUDCG. Mais il faut le 
reconnaître, l’AUDCG suggère à travers les dispositions 
de l’article 3 al. 1er, (7e tiret) la possibilité de distinguer 
une diversité d’intermédiaires de commerce avant d’en 
consacrer trois types, des plus signifi catifs, sans doute. 
Il s’agit du commissionnaire (voy. article 192 et anc. 
article 161 AUDCG), du courtier (voy. article 208 et 
anc. article 176 AUDCG) et de l’agent commercial (voy. 
article 216 et anc. article 184 AUDCG). Il faut observer 
qu’un registre était, en droit français, dédié aux agents 
commerciaux sous la désignation de : Registre des agents 
commerciaux. Ceux qui désiraient exercer la profession 
d’agent commercial devaient préalablement et obliga-
toirement y requérir leur inscription. Au-delà de cet 
élément historique et de droit comparé, les trois types 
d’intermédiaires expressément visés par le droit OHADA 
doivent impérativement requérir leur immatriculation 
dans le mois de l’exploitation de leur activité (article 44 
précité). Il en sera de même pour toute personne phy-
sique qui répondrait à la défi nition de l’intermédiaire 
de commerce ou à la défi nition de société commerciale.

45. - Les sociétés commerciales. La réglementation 
les astreint à l’immatriculation au Registre du commerce 
et du crédit mobilier. Ceci ressort des articles 35 al. 
1er et 46 al. 1er (anc. article 19, al. 1er, 1°, b) AUDCG 
et article 97 AUDSC GIE. En effet, aux termes de l’ar-
ticle 97, « À l’exception de la société en participation, 
toute société doit être immatriculée au Registre du com-
merce et du crédit mobilier ». Par l’expression « toute 
société », il importe de se demander si la généralité des 
termes vise tous les groupements organisés suivant un 
contrat de société (Référence à l’article 1832 C. civ. puis 
aux articles 4 et 5 AUDSC GIE). Il semble que non. La 
portée du texte serait limitée aux sociétés régies par 
l’AUDSC GIE. Il s’agit entre autres de la société en nom 
collectif (SNC), de la société en commandite simple 

établissements publics ayant une activité économique et 
bénéfi ciant d’une autonomie juridique et fi nancière ». 
Dès lors il peut être distingué les assujettis classiques 
(a) des bénéfi ciaires en raison d’une prescription légale 
spéciale (b).

a - Assujeƫ  s classiques 

43. Les commerçants. - Aux termes de l’article 2 
AUDCG, « est commerçant celui qui fait de l’accomplis-
sement d’actes de commerce par nature sa profession ». 
Qu’est-ce alors qu’un acte de commerce pour permettre 
d’identifi er celui qui l’accomplit comme étant un com-
merçant ? Les articles 3 et 4 AUDCG donnent quelques 
pistes. Selon l’article 3 AUDCG, ont le caractère d’actes de 
commerce par nature : tout acte par lequel une personne 
s’entremet dans la circulation des biens qu’elle produit 
ou achète ou par lequel elle fournit des prestations de 
services avec l’intention d’en tirer un profi t pécuniaire. 
Ce peut être : l’achat de biens, meubles ou immeubles, 
en vue de leur revente ; les opérations de banque, de 
bourse, de change, de courtage, d’assurance et de tran-
sit ; la passation de contrats entre commerçants pour les 
besoins de leur commerce ; l’exploitation industrielle 
des mines, carrières et de tout gisement de ressources 
naturelles ; les opérations de location de meubles ; les 
opérations de manufacture, de transport et de télé-
communication ; les opérations des intermédiaires de 
commerce, telles que commission, courtage, agence, 
ainsi que les opérations d’intermédiaire pour l’achat, 
la souscription, la vente ou la location d’immeubles, 
de fonds de commerce, d’actions ou de parts sociales 
de sociétés commerciales ou immobilières ; les actes 
effectués par les sociétés commerciales. Cette liste est 
complétée par les actes de commerce par leur forme, 
envisagés par l’article 4 AUDCG. La question se pose 
toujours de savoir si ces prévisions sont exclusives de 
l’existence d’autres actes de commerce.

Par la formule « notamment » employée par l’ar-
ticle 4, il est permis d’admettre que la liste des actes de 
commerce n’est pas, aux termes de l’AUDCG, exhaus-
tive. Néanmoins, à titre de directive, les personnes qui 
accomplissent l’un quelconque des actes visés par les 
articles 3 et 4 AUDCG à titre de profession doivent 
être considérées comme des commerçants. En cette 
qualité donc, elles sont tenues de la formalité d’im-
matriculation au Registre du commerce et du crédit 
mobilier. Il s’agit d’une obligation imposée expressé-
ment et impérativement par l’article 44 AUDCG (voy. 
anc. article 25 : « Toute personne physique ayant la 
qualité de commerçant aux termes du présent Acte 
uniforme doit, dans le mois d’exploitation de son com-
merce, requérir du greffe de la juridiction compétente 
dans le ressort de laquelle ce commerce est exploité, son 
immatriculation au Registre ». Cette même obligation 
est imposée aux intermédiaires de commerce en leur 
qualité de commerçant.
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47. - Les succursales de sociétés étrangères. Elles 
sont aussi citées par l’article 35 AUDCG. Il faut relever 
que les anc. articles 19 et 29 al. 1er AUDCG soumettaient 
également ces établissements à l’immatriculation au 
Registre du commerce et du crédit mobilier. La succur-
sale, dans la logique de ces textes, semble se réduire à 
un établissement d’une société étrangère installé sur le 
territoire d’un État membre de l’OHADA. Les analyses 
précédentes appuyées sur la défi nition de la succursale 
par les articles 116 et 118 AUDSC GIE convainquent 
d’une restriction erronée dans l’approche des anciennes 
dispositions en la matière ; les succursales de commer-
çants, personne physique, ne devraient pas échapper 
à l’obligation de se faire immatriculer au Registre du 
commerce et du crédit mobilier (supra, n° 32). La préci-
sion de la formule de l’article 35, retenant que le RCCM 
reçoit aussi, pour dire que sont également assujetties 
au Registre du commerce et du crédit mobilier, « des 
succursales au sens de l’Acte uniforme relatif au droit 
des sociétés commerciales et du groupement d’intérêt 
économique », est un réaménagement et une évolution 
positifs à l’actif des réformateurs de l’AUDCG.

48. - Les groupements d’intérêt économique (GIE). 
Défi nis par l’art 869 AUDSCGIE comme le groupement 
« qui a pour but exclusif de mettre en œuvre pour une 
durée déterminée, tous les moyens propres à faciliter ou 
à développer l’activité économique de ses membres, à 
améliorer ou à accroître les résultats de cette activité », 
les GIE fi gurent également sur la liste des personnes 
assujetties aux termes de l’article 35 AUDCG aux côtés 
des sociétés commerciales. Il ne peut en être autrement 
dans la mesure où le GIE emprunte, pour l’essentiel, le 
régime des sociétés commerciales (particulièrement, celui 
de la SNC). D’ailleurs, l’article 872 AUDSCGIE confi rme 
son éligibilité comme sujet aux côtés d’autres bénéfi -
ciaires de la publicité du Registre du commerce et du 
crédit mobilier, notamment les établissements publics 
ayant une activité économique et bénéfi ciant d’une 
autonomie juridique et fi nancière.

b - Assujeƫ  s spéciaux

49. Le registre du commerce est ouvert à des bénéfi -
ciaires qui n’étaient pas classiquement admis. L’AUDCG, 
dans sa version initiale, limitait plus ou moins la liste 
des éventuelles personnes éligibles au Registre du com-
merce et du crédit mobilier aux assujettis énumérés 
ci-dessus (supra, n° 42 et s.), auxquelles peuvent s’ajou-
ter certaines sociétés civiles et certains établissements 
publics (voy. article 35 al. 1er, 1°, 3e et 8e tirets). Avec 
l’adoption du nouvel AUDCG, les portes du Registre 
du commerce et du crédit mobilier s’ouvrent plus gran-
dement. En dehors des personnes éligibles, d’après ce 
qui précède, les entreprenants (voy article 35 al. 2, 2° 
AUDCG et article 20 Avant-projet AUDCG) et divers autres 
personnes ou professionnels peuvent bénéfi cier de la 

(SCS), de la société à responsabilité limitée (SARL), de la 
société anonyme (SA), qu’elles soient pluripersonnelles 
ou unipersonnelles. Il est donc exclu, par principe, 
les sociétés civiles (L’article 20 Avant-projet d’amen-
dements AUDCG paraît innover en allongeant la liste 
des assujettis par l’énumération des sociétés civiles par 
leur forme et commerciale par leur objet. Mais il faut 
observer que l’article 6 AUDSC GIE induisait plus large-
ment l’assujettissement de telles personnes morales au 
Registre du commerce et du crédit mobilier). D’ailleurs 
la perspective des articles 35 al. 1er et 46 al. 1er AUDCG 
du 15 décembre 2010 permet d’entrevoir l’ouverture 
du RCCM à des sociétés et groupements, c’est-à-dire, 
tout court, à des personnes morales autres que celles 
envisagées expressément par les Actes uniformes de 
l’OHADA. Le changement de l’intitulé de la Section 2 : 
« Immatriculation des personnes morales », à l’origine, 
« Immatriculation des sociétés et autres personnes » est 
assez signifi catif sur cette tendance libérale (voy. anc. 
article 27 AUDCG). Le nombre des assujettis éventuels 
serait donc plus important (voy. infra, n° 49) mais, dans 
le cadre de cette étude, les assujettis classiques resteront 
limités aux personnes qui apparaissent dans l’énumé-
ration de l’article 35 AUDCG.

46. - Les sociétés civiles par leur forme et commer-
ciales par leur objet. Elles sont envisagées expressément 
dans la liste de l’article 35 AUDCG et implicitement dans 
l’anc. article 19. L’indication de cette catégorie dans la 
liste des assujettis est en harmonie avec les prévisions 
de l’article 6 AUDSC GIE qui précisent les critères de 
commercialité d’une société. Mais il est étonnant qu’il 
ne soit pas envisagé la catégorie semblable, c’est-à-dire, 
la catégorie des sociétés civiles optant pour une des 
formes sociales de l’article 6 al. 2 AUDSC GIE. Est-ce 
à dire que la société civile qui opte pour l’une des 
quatre (04) formes de sociétés commerciales prévues 
par l’AUDSC GIE ne serait pas assujettie à la formalité 
d’immatriculation ? Il semble que non, eu égard aux 
dispositions de l’article 6 AUDSC GIE, qui indique les 
critères de la commercialité d’une société et par voie 
de conséquence la soumission au régime de l’AUDSC 
GIE. En premier lieu, le choix d’une des quatre formes 
prévues par l’article 6 al. 2 AUDSC GIE (à savoir, la SNC, 
la SCS, la SARL, et la SA) confère le caractère commercial 
à la société en cause. Et, en second lieu, comme toute 
société commerciale est assujettie à l’immatriculation, 
il apparaît impensable que la société civile optant pour 
l’une des formes commerciale de l’article 6 puisse être 
laissée en marge des obligations incombant aux socié-
tés commerciales. Ainsi, il paraît opportun d’indiquer 
qu’une société civile, quel que soit son objet, devient 
commerciale dès lors qu’elle est constituée sous la forme 
d’une SNC, SCS, SARL ou SA. De ce fait, elle est une 
personne morale assujettie au Registre du commerce et 
du crédit mobilier. À ce titre, ces sociétés civiles pour-
raient fi gurer sur le Registre du commerce et du crédit 
mobilier aux côtés des succursales éligibles.
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51. - Les bénéfi ciaires subsidiaires. Aux termes de l’ar-
ticle 20-1 de l’Avant-projet d’amendements de l’AUDCG, 
le Registre du commerce et du crédit mobilier peut 
être ouvert à des bénéfi ciaires subsidiaires. Il s’agit, par 
exemple, de tout groupement doté de la personnalité 
morale et devant requérir son immatriculation d’après 
une loi nationale. L’assujettissement de telles personnes 
est aujourd’hui une prévision de l’article 35 al. 1er, 1°, 6e 
tiret AUDCG. Pour les découvrir, il faut alors scruter les 
lois nationales pour identifi er ces assujettis supplémen-
taires. Les associations seraient cependant diffi cilement 
éligibles à l’immatriculation au Registre du commerce et 
du crédit mobilier. D’après un arrêt relativement récent 
en droit français (Com. 1er mars 1994, D 1994, 528, 
note M.-F. Coutant ; Rev. sociétés 1994. 502, note Y. 
Guyon), l’association, quelle que soit son activité, n’a 
pas qualité pour prétendre à son immatriculation au 
Registre du commerce et du crédit mobilier (voy. Com. 
15 nov. 1994, Assoc. La croisade du livre chrétien, D 
1994 IR 269 ; Paris, 13 février 1992, RTD com. 1992, 
409 ; Bull. Joly 1992, p. 437, § 139, note Jeantin, Gaz. 
Pal. 1993, 4-6 avril, comm. Mme Benas ; 12 nov. 1992, 
Bull. Joly 1993, p. 103, § 20, note J.-P. Legros). Si cette 
jurisprudence devait s’imposer dans le droit africain, 
il faudrait bien croire que la seule échappatoire pour 
une association de bénéfi cier, dans l’espace OHADA, 
du droit à l’immatriculation au Registre du commerce 
et du crédit mobilier ne pourrait résulter que d’une 
prescription spéciale d’une loi nationale. Ceci serait 
opportun dans la mesure où, par exemple, l’activité 
d’une association tombe sous le coup des règles du droit 
commercial et, qu’en plus, il existe une loi nationale qui 
requiert l’immatriculation des groupements exerçant de 
telles activités, peu importe leur qualifi cation juridique 
(sur l’opportunité de cette opinion, voy. J. Derruppé, in 
RTD com. 1995, p. 385). La formule, « tout groupement 
doté de la personnalité juridique » peut laisser admettre 
qu’une association ou un syndicat régulièrement et léga-
lement constitué peut être éligible au RCCM par exigence 
d’une loi nationale. Ce raisonnement vaut aussi pour 
les personnes physiques exerçant une profession et 
auxquelles une loi nationale fait obligation de se faire 
immatriculer au RCCM. L’article 35 al. 1er, 1°, 7e tiret est 
le fondement de cette éventualité d’assujettissement. 
L’obligation de s’immatriculer au RCCM est donc une 
cause d’assujettissement tout comme l’obligation de pro-
céder à une déclaration ou à une inscription au registre 
du commerce. Ainsi, ces formalités exigées constituent 
l’objet de la transcription sur le RCCM.

C - Objet des inscripƟ ons sur le RCCM

52. Avant toute chose, il convient de relever que 
la notion d’inscription est ici entendue dans un sens 
général d’écrit porté sur un support. De la lecture de 
l’article 35 (anc. 19) AUDCG, il ressort que les matières 
soumises à une inscription au Registre du commerce et 

publicité légale et des services du Registre du commerce 
et du crédit mobilier. Au nombre de ces nouvelles per-
sonnes éligibles, il faut compter : les entreprenants, les 
groupements dotés de la personnalité juridique que la 
loi soumet à l’immatriculation au RCCM, toute personne 
physique exerçant une activité professionnelle que la 
loi soumet à l’immatriculation au RCCM, etc., puisque 
l’article 35 les cite « notamment ».

50. - Les entreprenants. Ils sont une création nou-
velle consacrée par l’AUDCG adopté le 15 décembre 
2010. Leur défi nition résulte des dispositions de l’ar-
ticle 30 AUDCG. (Voy. ses origines avec les articles 17 
et s. Avant-projet AUDCG). Aux termes de l’article 30 
al. 1er, « L’entreprenant est un entrepreneur individuel, 
personne physique qui, sur simple déclaration prévue 
par le présent Acte uniforme, exerce une activité profes-
sionnelle, civile, commerciale, artisanale ou agricole ». 
Il s’agit de tout entrepreneur individuel qui, en raison 
du niveau de son chiffre d’affaires annuel, a choisi de 
s’abriter sous le régime de faveur des entreprenants 
(article 30 al. 2 à 4 AUDCG). Entre autres : il bénéfi cie 
d’une dispense d’immatriculation (article 30 al. 5. Rap-
prochement avec le statut des commerçants bénéfi ciaires 
du régime microsocial de la Loi française n° 2008-776 
du 4 août 2008 de modernisation de l’économie, JO 
5 août 2008, p. 12471 ; voy. B. Saintourens, « La dis-
pense d’immatriculation au RCS pour les commerçants 
bénéfi ciaires du régime microsocial », RTD com. 2008, 
p. 687 ; bénéfi ce de mesures d’incitation : avantages 
fi scaux, réduction des charges sociales, etc. Voy. aussi, 
article 17 al. 2 et 3 Avant-projet AUDCG). L’entreprenant 
est tenu de procéder à une déclaration de son activité au 
Registre du commerce et du crédit mobilier. Ceci voudrait 
dire qu’il est une personne assujettie non classique dans 
la mesure où sa qualité est associée au RCCM non en 
raison de la formalité classique de l’immatriculation des 
personnes, mais plutôt en raison de l’exigence de sa 
déclaration audit registre. Le principe de la déclaration 
est posé par l’article 30 al. 6 AUDCG. Selon le texte, 
« L’entreprenant qui est dispensé d’immatriculation au 
Registre du commerce et du crédit mobilier, est tenu de 
déclarer son activité tel qu’il est prévu dans le présent 
Acte uniforme » (voy. article 20 Avant-projet AUDCG 
qui dispose que le registre du commerce permet « aux 
entreprenants de faire leur déclaration d’activité, d’ob-
tenir dès le dépôt de celle-ci, leur numéro de déclaration 
d’activité et d’accomplir les autres formalités prévues 
par le présent Acte uniforme et toute autre disposition 
légale »). Les entreprenants sont de ce fait parmi les 
personnes à citer au titre des bénéfi ciaires des services 
du Registre du commerce et du crédit mobilier. Même 
dispensés de la formalité d’immatriculation au RCCM, 
ils y associent leur nom tandis que d’autres acteurs 
y accèdent seulement par le biais de l’obligation de 
se faire immatriculer au Registre du commerce crédit 
mobilier par le fait d’une prévision de l’AUDCG ou 
d’une obligation légale nationale spéciale.
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« la procédure en vue d’une inscription au registre du 
commerce » infra, n° 83 et s.). Cependant, leur présence 
sur le Registre du commerce et du crédit mobilier leur 
assure un statut ou une qualité.

56. Qu’il s’agisse de l’immatriculation ou de la simple 
déclaration d’une personne physique, la fi nalité com-
mune est l’acquisition et la garantie d’une qualité. 
L’immatriculation d’une personne physique fait présumer 
la qualité de commerçant. En revanche, la déclaration 
d’entreprenant, ne confère pas la qualité de commer-
çant, mais assure à son auteur la qualité d’entreprenant. 
Dans les deux cas, il s’agit d’une présomption de qualité 
(infra, II, D, n° 122 et s.). C’est une telle fi nalité qui est 
garantie avec l’immatriculation des personnes morales.

b - ImmatriculaƟ on des personnes morales

57. Ce ne sont pas seulement les personnes phy-
siques qui sont reconnues sujets de droit. La protection 
du droit est accordée à des entités, groupements ou 
intérêts organisés auxquels, même en l’absence d’un 
corps physique, la loi et la jurisprudence reconnaissent 
une capacité juridique. En effet, la capacité juridique est 
reconnue à certaines organisations, selon la théorie de la 
fi ction légale (cf. article 98 AUDSC GIE. Sur les théories 
de la personnalité juridique, voy. P. Le Cannu, Droit des 
sociétés, Monchrestien, 2002, n° 299 et s.), à l’issue de 
l’accomplissement d’une formalité : l’immatriculation au 
Registre du commerce et du crédit mobilier. Les sociétés 
commerciales, les GIE et d’autres personnes morales (voy. 
supra, n° 45 et s.) sont ainsi éligibles à l’immatriculation 
sur le Registre du commerce et du crédit mobilier en 
vue de l’acquisition de la personnalité juridique ou, tout 
simplement, par effet d’une obligation légale.

58. L’article 46 (anc. 27) AUDCG impose la formalité 
d’immatriculation aux sociétés et aux autres personnes 
visées à l’article 35 al. 1er, 1°AUDCG. Ce devoir est 
confi rmé par l’article 97 AUDSC GIE. L’accomplisse-
ment régulier de cette formalité confère au requérant, 
la personnalité juridique (voy. article 98 AUDSC GIE), 
en plus de la qualité de commerçant article 58 al. 1er 
(anc. article 38) AUDCG. Il faut admettre que l’im-
matriculation consacre la personne morale avant de 
lui assurer une qualité. En revanche, s’agissant d’une 
personne physique, l’immatriculation n’a pas cet effet 
créateur (Il s’agit de ce qu’il convient de retenir à propos 
des groupements dotés de la personnalité juridique, mais 
tenus de s’immatriculer au RCCM sur réquisition d’une 
loi nationale (voy. article 35 al. 1er, 1°, 6e tiret)). Ici, 
l’effet essentiel serait la garantie particulière des droits 
statutaires du commerçant ou du groupement. Dans 
tous les cas, l’immatriculation des personnes morales 
comme des personnes physiques permet une publicité 
et une protection minimales. C’est dans cette optique 
que le législateur OHADA a entendu ouvrir le Registre 

du crédit mobilier sont l’immatriculation ou la déclara-
tion des personnes et l’inscription des sûretés. Le texte 
précise bien respectivement en ses points 1, 2 et 6 que 
le registre reçoit l’immatriculation (ou la déclaration) 
des personnes (1) et l’inscription d’un certain nombre 
de sûretés (2).

1 - ImmatriculaƟ on des personnes

53. L’immatriculation au Registre du commerce et du 
crédit mobilier concerne deux catégories de personnes. 
Il s’agit d’une part, des personnes physiques dont cer-
taines sont dispensées contre une simple déclaration 
(a) et d’autre part, des personnes morales (b).

a - ImmatriculaƟ on des personnes physiques

54. La personne physique, c’est le sujet de droit par 
excellence. Il s’agit de l’être humain, qu’il soit femme 
ou homme. Il a un corps physique et la personnalité 
juridique. Cependant, cette personnalité juridique est 
relativement modulée par les règles relatives à la capacité 
juridique (Capacité de jouissance ou d’exercice). La capa-
cité de jouissance est reconnue à tous les êtres humains, 
mais la capacité d’exercice est réglementée. Concernant 
la matière commerciale, la capacité juridique d’exercice 
est conditionnée par l’âge de la majorité, l’émancipation 
(Se référer à la loi nationale de chaque État membre de 
l’OHADA. Par exemple, en droit togolais, la majorité 
est acquise à 21 ans (cf. article 265 Code togolais des 
personnes et de la famille), sauf en cas d’émancipa-
tion (article 310 et s.) ; en droit le Burkinabé, c’est à 
20 ans (article 554 Code des personnes et de la famille 
(CPF)) ; elle est abaissée à 18 ans en droit béninois par 
l’article 459 CPF (l’avant-projet de Code togolais de la 
famille est dans cette perspective)), l’absence d’incom-
patibilité (article 9 AUDCG) et d’interdiction (article 10 
AUDCG. sur l’ensemble de ces questions, voy. l’entrée 
14 : Commerçant, par Bokalli Victor Emmanuel).

Au demeurant, il faut retenir que les personnes phy-
siques sont opposées aux personnes morales (infra, 
n° 57 et s.), mais elles peuvent toutes les deux, être 
reçues sur le Registre du commerce et du crédit mobilier.

55. Au risque de se répéter, les personnes physiques 
qui requièrent l’immatriculation sur le Registre du com-
merce et du crédit mobilier sont : les commerçants, les 
intermédiaires de commerce, auxquels il pourrait être 
ajouté les locataires-gérants, puis les entreprenants, dis-
pensés de l’immatriculation, mais soumis à une formalité 
de déclaration qui donne droit à un numéro de décla-
ration d’activité (article 35 al. 1er, 2° AUDCG). Pour le 
détail, il convient de se reporter à l’analyse qui précède 
(supra, n° 42 et s., spéc. n° 43, à 44 et 50). Dès lors, il 
ne reste plus qu’à préciser que toutes ces personnes ne 
sont pas soumises à une véritable immatriculation (voy. 



Registre du commerce et du crédit mobilier 1527

n’indique plus limitativement les sûretés pouvant faire 
l’objet d’une inscription sur le Registre du commerce et 
du crédit mobilier. Il ne s’agit plus d’une liste comme 
il en était question dans l’ancien texte (article 19, 2°), 
ce qui pourrait présager d’une multiplication des types 
de sûretés pouvant faire l’objet d’une inscription au 
RCCM. Selon l’article 35, 6° AUDCG, toutes les sûretés 
prévues par l’Acte uniforme portant organisation des 
sûretés et par toute autre disposition légale peuvent 
faire l’objet d’une demande d’inscription au RCCM. À 
ces sûretés, il faut ajouter expressément les contrats de 
crédit-bail qui fi guraient aux côtés des anciennes sûretés 
mobilières indiquées par l’article 19, 2° précité. Même 
si de ce fait, la liste des sûretés objet de l’inscription 
sur le RCCM peut être étendue à raison d’une prévision 
des lois nationales, les sûretés mobilières prévues par 
l’AUS et qui sont soumises à l’inscription sur le RCCM 
sont celles qui font l’objet d’une publicité et les textes 
précisent leur soumission à cette formalité. Cet éclairage 
qui permet de circonscrire le champ de cette étude 
résulte des données de l’article 50 AUS, notamment 
son al. 2e qui dispose que « sauf disposition contraire, 
les sûretés mobilières soumises à publicité font l’objet 
d’une inscription au Registre du commerce et du crédit 
mobilier conformément aux dispositions du chapitre 
premier du présent titre ».

À l’analyse, les sûretés mobilières envisagées par le 
nouvel AUS en vue de la formalité d’inscription au RCCM 
se réduisent largement aux prévisions existant dans l’an-
cien AUDCG auxquelles s’ajoutent quelques nouvelles 
créations. Il convient donc de les passer successivement 
en revue en examinant d’abord, les nantissements (a) 
et ensuite, les autres sûretés et contrats (b).

a - NanƟ ssements

60. Habituellement, le nantissement est défi ni comme 
un engagement par lequel un débiteur remet une chose 
à son créancier pour sûreté de la dette. Il est dénommé 
gage lorsque la chose remise est un bien mobilier (anti-
chrèse, s’agissant d’un bien immobilier, cf. article 2373 
et 2387). Il suppose, en principe, une dépossession 
du débiteur, ce qui paraît peu intéressant en matière 
commerciale. La pratique a donc imaginé les nantisse-
ments sans dépossession (voy. A. P. Santos et J. Y. Toé, 
op. cit., n° 241, p. 146) dont les inconvénients sont 
compensés par l’obligation d’inscription et de publicité 
au Registre du commerce et du crédit mobilier (voy. 
Ph. Malaurie et F. Aynès, Droit civil – Les sûretés, Cujas, 
1994, n° 499). Il s’agit alors de considérations d’ordre 
pratique et sécuritaire qui sont mises en avant. Les nan-
tissements visés par l’article 52 al. 1er, 2e à 4e tirets (anc. 
article 19, 2°) AUDCG trouvent donc leur signifi cation 
dans cette double logique.

61. Le nantissement des droits d’associés et valeurs 
mobilières correspond au nantissement des actions et 

du commerce et du crédit mobilier à l’inscription des 
sûretés.

2 - InscripƟ on des sûretés mobilières

59. Aux termes de l’article 1er AUS révisé (15 déc. 
2010), « Une sûreté est l’affectation au bénéfi ce d’un 
créancier d’un bien, d’un ensemble de biens ou d’un 
patrimoine afi n de garantir l’exécution d’une obliga-
tion ou d’un ensemble d’obligations, quelle que soit la 
nature juridique de celles-ci et qu’elles soient présentes 
ou futures, déterminées ou déterminables, condition-
nelles ou inconditionnelles, et que leur montant soit fi xe 
ou fl uctuant » (voy. aussi la formule de l’anc. article 1er 
AUS : « Les sûretés sont les moyens accordés au créancier 
par la loi de chaque État partie ou la convention des 
parties pour garantir l’exécution des obligations, quelle 
que soit la nature juridique de celles-ci »). Cette défi ni-
tion donne une notion plus ou moins générale sur les 
sûretés réelles. Mais il convient de relever que le Registre 
du commerce et du crédit mobilier ne couvre pas cette 
généralité des sûretés. Il est concerné par l’inscription 
des sûretés mobilières (voy. article 35, 6° AUDCG qui 
renvoie à l’AUS). Cette limitation découle du Titre 2 de 
l’AUS, intitulé « Sûretés mobilières », sous lequel il est 
envisagé l’inscription de certaines sûretés mobilières au 
RCCM (voy. article 51 et s. et anc. article 39 et s. AUS). 
Les Actes uniformes n’en donnent pas une défi nition 
conceptuelle. Cependant, il peut être retenu qu’il s’agit 
des garanties offertes par le débiteur, en exécution de 
ses obligations, et portant sur des biens meubles, droits 
ou valeurs mobilières, à l’exclusion des sûretés immo-
bilières (notamment, les hypothèques de l’article 117 
et s. AUS)) et des sûretés personnelles (article 4 al. 1er, 
et anc. art 3 et s. AUS). En effet, la dénomination du 
registre du commerce du droit OHADA est évocatrice 
de cette restriction. Un « Registre du commerce et du 
crédit mobilier » ne saurait avoir vocation à couvrir des 
sûretés autres que celles qui sont mobilières. Eu égard 
à ce qui précède, il reste à se demander si toutes les 
sûretés mobilières peuvent faire l’objet d’une inscription 
au Registre du commerce et du crédit mobilier.

Cette question avait déjà été soulevée par MM. Santos 
et Toé dans leur ouvrage de référence sur le droit com-
mercial général (op. cit., n° 239). Et ceux-ci avouaient 
que certaines sûretés mobilières ne peuvent pas entrer 
opportunément dans les matières qui peuvent faire l’ob-
jet d’une inscription sur le Registre du commerce et du 
crédit mobilier. Le droit de rétention, (anc. article 41 
AUS), par exemple, paraît mal indiqué selon eux (ibid.). 
D’ailleurs, en confrontant la liste désignant les sûretés 
qui peuvent être qualifi ées de sûretés mobilières au sens 
de l’anc. article 39 AUS à celle de l’article 19, 2° AUDCG, 
cette exclusion paraît judicieuse. Mais cette opinion 
semble être relativisée par les dernières évolutions du 
droit OHADA avec les réformes de l’AUDCG et de l’AUS. 
Pour preuve l’article 35, 6° (comp. anc. article 19, 2°) 
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de composantes au regard de l’article 105 AUDCG (voy. 
article 69 AUS et l’analyse de MM. Santos et Toé, in 
op. cit., n° 242, p. 147). L’admission de ces exclusions 
n’empêche pas néanmoins de constituer spécialement 
un nantissement sur certains de ces biens corporels, 
notamment le stock de marchandises, de même que 
le matériel professionnel.

63. Le nantissement du matériel professionnel et 
des véhicules automobiles est envisagé par l’article 119 
AUS (anc. article 19, 2°, c.) AUDCG et organisé par les 
articles 118 et 119 (anc. article 91 et s.) AUS. D’après 
l’anc. article 91 al. 1er, « Le matériel servant à l’équipement 
de l’acheteur pour l’exercice de sa profession, qu’il soit 
neuf ou usagé, peut faire l’objet d’un nantissement au 
bénéfi ce du vendeur. La même sûreté peut être consentie 
au tiers ayant garanti les engagements de l’acquéreur 
envers le vendeur par cautionnement, aval ou tout autre 
engagement ayant le même objet, ainsi qu’à toute per-
sonne ayant prêté les fonds nécessaires à l’achat (…) ». Un 
élément essentiel pour la constitution de ce nantissement 
est la destination du matériel. Seul le matériel destiné à 
l’activité professionnelle est éligible à ce nantissement et 
à son inscription au Registre du commerce et du crédit 
mobilier. Cette condition n’est pas impérative s’agissant 
du nantissement du véhicule automobile alors même 
que, l’article 93 AUS soumet le nantissement de véhicules 
automobiles au même régime que le matériel profes-
sionnel. Dans l’ensemble, ces prévisions légales sont 
inspirées par les textes du Code des obligations civiles 
et commerciales du Sénégal (article 893).

64. L’inscription du nantissement des stocks au 
Registre du commerce et du crédit mobilier est prévue 
par les articles 19, 2°, d. et 54 AUDCG. Ce nantissement 
est soumis aux dispositions des articles 120 et s. (anc. 
article 100 et s.) AUS. D’après ces textes, une diversité 
de choses peut constituer les stocks, objet de nantis-
sement. Ce peut être les marchandises, les matières 
premières, etc. (voy. anc. article 100 al. 1er AUS. Ce 
texte donne des précisions sur le sujet en indiquant que : 
« Les matières premières, les produits d’une exploitation 
agricole ou industrielle, les marchandises destinées à la 
vente peuvent être nantis sans dépossession par l’émis-
sion d’un bordereau de nantissement, à condition de 
constituer un ensemble déterminé de choses fongibles 
avant l’émission du titre »).

65. Le nantissement peut porter sur les droits de 
propriété intellectuelle. Il s’agit de l’un des apports au 
rallongement de la liste des sûretés mobilières sou-
mises à l’inscription au RCCM. Cette prévision résulte 
de l’article 160 AUS.

66. Les nantissements de créance et de compte 
bancaire font partie des innovations résultant du nou-
vel AUS. Le nantissement de créance est la remise en 
garantie d’une créance ou d’une partie de créance (cf. 

des parts sociales, initialement prévu par l’article 19, 
2°, a. Il concerne, aux termes de l’anc. article 64 AUS, 
les droits sociaux des associés. Ce peut être les droits 
attachés à une action (article 772 et 773 AUDSC GIE), 
à une part sociale (article 322 AUDSC GIE) ou à une 
valeur mobilière (article 747 AUDSC GIE). Ainsi, le fait 
que les prévisions actuelles (article 140 et 143 AUS) 
couvrent le nantissement des droits d’associés et les 
valeurs mobilières, constitue une adéquation des textes 
à la diversité des titres sociaux pouvant servir de sûreté, 
même s’il est regrettable que les comptes de titres fi nan-
ciers, pourtant, envisagés aux côtés du nantissement des 
droits sociaux et valeurs mobilières, ne soient pas soumis 
de plein droit à la publicité du RCCM (article 146 et s. 
AUS). Par ailleurs, il convient de relever que la condi-
tion de cessibilité de ces différents titres sociaux est un 
élément essentiel à la constitution du nantissement sur 
les actions et parts sociales et autres valeurs mobilières.

62. Le nantissement du fonds de commerce et l’ins-
cription du privilège du vendeur de fonds de commerce 
constituent les sûretés mobilières portant sur le fonds de 
commerce. Il faut rappeler que le fonds de commerce 
fait partie des biens du commerçant. Il est défi ni comme 
un ensemble de moyens qui permettent au commer-
çant d’attirer et de conserver une clientèle (article 138 
AUDCG). Il se compose de biens mobiliers, corporels et 
incorporels (cf. article 140, anc. article 103 AUDCG). Il 
comporte nécessairement des éléments obligatoires (réu-
nis dans la notion de « fonds commercial », abandonnée 
par l’article 139) que sont : la clientèle et l’enseigne ou le 
nom commercial (cf. anc. article 104 AUDCG) et d’autres 
éléments facultatifs tels que, les installations, l’aménage-
ment et l’agencement, les matériels, le mobilier, le droit 
au bail, etc. (cf. article 140, anc. article 105 AUDCG).

Le fonds de commerce ainsi envisagé peut faire l’objet 
d’une vente. Et le vendeur peut bénéfi cier à l’égard du 
cessionnaire d’un privilège sur le fonds cédé. Ce privilège 
peut à son tour permettre au vendeur nanti d’obtenir du 
crédit et constituer un nantissement sur son privilège. 
Telle est l’opération envisagée par l’anc. article 19, 2°, 
b. Ce nantissement est assis sur des éléments du fonds 
de commerce qui seraient limitativement admis (cf. anc. 
article 69. AUS). Ainsi, par exemple, les droits réels 
immobiliers (anc. article 69, 3° AUS). À propos des mar-
chandises et autres éléments corporels, facultativement 
incorporés dans un fonds de commerce pour en assurer 
davantage la consistance, une hésitation est permise. 
Le point 2 de l’anc. article 69 AUS consacre une faculté 
par le verbe « peut » et invite à marquer la volonté des 
parties par une clause précise indiquant les éléments 
facultatifs du fonds de commerce nanti. Certains auteurs 
ne semblent pas admettre une telle hésitation en tirant 
argument de la précision de l’extension opérée par 
ce point 2 qui limiterait les éléments à ceux qui sont 
incorporels en plus du matériel. En suivant donc cette 
dernière approche, l’assiette du nantissement du fonds 
de commerce devrait être purgée d’un certain nombre 
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portant sur le transfert de propriété sont retenus comme 
des sûretés admises à l’inscription sur le registre.

70. Les sûretés propriété sont constituées par la réserve 
de propriété et le crédit-bail. La réserve de propriété est 
une sûreté qui découle d’une clause permettant au cédant 
d’un bien d’en conserver la propriété jusqu’à paiement 
complet du prix convenu avec l’acquéreur (voy. J. Ghes-
tin, « Réfl exions d’un civiliste sur la clause de réserve de 
propriété », cit. par A. P. Santos et J. Y. Toé, op. cit., n° 250). 
Aux termes de l’article 72 AUS, la réserve de propriété 
peut s’entendre de la rétention de la propriété d’un bien 
en garantie par l’effet d’une clause contractuelle qui sus-
pend l’effet translatif d’un contrat jusqu’à exécution de 
l’obligation qui en constitue la contrepartie. Du fait que 
le transfert de propriété soit retardé, le mécanisme de la 
réserve de propriété n’est pas trop éloigné du contrat de 
crédit-bail (Leasing, selon la terminologie originelle). En 
effet, le contrat de crédit-bail est un montage qui combine 
le prêt, le louage et la vente. Cette opération implique 
un crédit-bailleur qui fi nance ou acquiert un bien qu’il 
met à la disposition d’un crédit-preneur. Ce dernier doit 
payer un loyer durant une période déterminée au bout 
de laquelle il lui est possible de lever ou non l’option de 
devenir propriétaire. Le crédit-bail et la réserve de pro-
priété dont l’aperçu sommaire vient d’être fait, sont, aux 
termes des anc. article 19, 2°, f et g. et 59 à 61 AUDCG, 
des matières assujetties à l’inscription au Registre du com-
merce et du crédit mobilier. Précisément, l’article 74 AUS 
fait de la publicité de la réserve de propriété au RCCM 
une condition de son effi cacité, tandis que l’inscription 
du crédit-bail est envisagée par l’article 35, 6e AUDCG. Le 
crédit-bail et la réserve de propriété sont soumis, comme 
la plupart des matières à une diversité d’inscriptions sur 
le Registre du commerce et du crédit mobilier.

D - Diff érentes inscripƟ ons 

71. Les textes régissant le Registre du commerce et 
du crédit mobilier laissent apparaître deux classes prin-
cipales d’inscriptions. Il s’agit des inscriptions initiales 
(1) et des inscriptions ultérieures (2).

1 - InscripƟ ons iniƟ ales 

72. La première apparition d’un assujetti sur le registre 
du commerce découle, conformément à la réglemen-
tation, soit de l’immatriculation des personnes, soit de 
l’inscription d’une sûreté. L’immatriculation des per-
sonnes et l’inscription des sûretés constituent donc les 
inscriptions initiales dès lors que c’est la toute première 
fois que la déclaration est portée sur le Registre du 
commerce et du crédit mobilier.

73. L’immatriculation initiale principale ou secondaire 
concerne autant les personnes physiques que les per-

article 129 AUS) par un débiteur à son créancier avec les 
accessoires de cette créance (voy. article 130 AUS). Aux 
termes de l’article 131 AUS, le nantissement de créance 
est soumis, pour son effi cacité, à la formalité de son 
inscription au Registre du commerce et du crédit mobi-
lier. Cette formalité est aussi celle qui s’impose en cas 
de nantissement de compte bancaire. Le nantissement 
de compte bancaire est envisagé comme une variante 
des nantissements de créance. En effet, l’article 136 
AUS pose le principe selon lequel le nantissement de 
compte bancaire est un nantissement de créance et 
qu’à ce titre, il obéit aux mêmes règles. L’exigence de 
son inscription au RCCM résulte donc de son régime 
d’emprunt : l’article 131 AUS lui est applicable.

b - Autres sûretés et contrats soumis à inscripƟ on

67. Les sûretés mobilières autres que les nantissements 
étudiées plus haut ne sont pas les seules qui requiè-
rent une inscription au RCCM. Déjà l’anc. article 19, 2° 
AUDCG ajoute aux nantissements soumis à la publicité 
du Registre du commerce et du crédit mobilier, les 
privilèges du trésor, de la douane et des institutions de 
sécurité sociale, la réserve de propriété, et le contrat de 
crédit-bail. Il convient ici de les passer successivement 
en revue.

68. Les privilèges soumis à la publicité du registre du 
commerce concernent les créances que certains services 
publics de l’État peuvent avoir à l’égard des entreprises. 
Fréquemment, il s’agit du trésor (trésor public et services 
fi scaux), de la douane et des institutions sociales (Caisse 
nationale de sécurité sociale, caisse de retraite, etc.). Avant 
d’aller plus loin, la notion de privilège mérite d’être cer-
née. Par privilège, il faut entendre le droit que donne la 
loi à un créancier de se faire payer sur le prix de vente 
d’un ou de plusieurs biens du débiteur par préférence à 
d’autres créanciers. Les services publics ci-dessus nom-
més sont bénéfi ciaires d’un privilège légal que l’AUDCG 
soumet à l’inscription au Registre du commerce et du 
crédit mobilier. Les articles 56 et s. AUDCG organisent 
cette inscription.

69. La cession de créance à titre de garantie est une 
des nouvelles prévisions issues de la révision de l’AUS. 
Aux termes de l’article 80 al. 1er AUS, « Une créance déte-
nue sur un tiers peut être cédée à titre de garantie par 
une personne morale nationale ou étrangère, faisant à 
titre de profession habituelle et pour son propre compte 
des opérations de banque ou de crédit ». L’effi cacité de 
cette sûreté à l’égard des tiers nécessite son inscription 
au RCCM d’après les exigences de l’article 82 AUS.

Aux côtés de la cession de créance à titre de garantie, 
le législateur qui a, pourtant, envisagé le transfert fi du-
ciaire d’une somme d’argent comme une sûreté mobilière 
(article 87 et s. AUS), ne requiert pas expressément son 
inscription au RCCM, alors même que certains contrats 
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et favorise la fi abilité et la sécurité juridique, un cer-
tain nombre de dispositions de l’AUDCG relatives au 
Registre du commerce et du crédit mobilier prévoient 
des inscriptions ultérieures. Ce peut être une inscrip-
tion modifi cative (« rectifi cative » lui est synonyme, voy. 
anc. article 33 AUDCG), complémentaire, secondaire 
(voy. article 35, 4° et anc. article 33 et 34 AUDCG), ou 
un renouvellement d’une inscription (voy. article 59 
AUS, anc. article 64 AUDCG), voire une radiation (voy. 
article 35, 8° et anc. article 31, 36 et s. 66, 67 AUDCG, 
entre autres).

a - InscripƟ ons recƟ fi caƟ ves 

76. L’évolution de la situation du déclarant, notam-
ment en ce qui concerne les informations portées sur le 
Registre du commerce et du crédit mobilier appelle une 
rectifi cation. Aux termes de l’article 52 (anc. article 33) 
AUDCG et bien d’autres dispositions de l’AUDCG, toute 
modifi cation de la situation de l’assujetti doit faire l’objet 
d’un réajustement tenant compte de la réalité actuelle. 
Ceci peut donc conduire à une rectifi cation ou à une 
modifi cation des données initiales. Mais il peut s’agir 
aussi d’inscription de données complémentaires.

b - InscripƟ ons complémentaires

77. L’inscription complémentaire est prévue, soit 
lorsqu’au départ toutes les informations requises n’ont 
pas été portées sur le Registre du commerce et du crédit 
mobilier (article 33 AUDCG), soit parce que l’évolution 
de la situation de l’assujetti requiert un complément 
d’informations sur le registre (voy. article 52, in fi ne et 
anc. article 34 et autres AUDCG). Ceci peut s’observer 
en cas de création d’établissements secondaires ou de 
succursales.

78. Pour une actualité des informations, et suivant le 
principe un registre, une seule immatriculation, si la créa-
tion d’un établissement secondaire ou d’une succursale, 
en dehors de la juridiction du lieu de l’immatriculation 
principale requiert une immatriculation secondaire (voy. 
article 53 et 54 et anc. article 34 AUDCG), le registre 
de l’inscription initiale subit toujours une inscription 
complémentaire (voy. article 54 al. 2 et anc. article 35 
al. 2 AUDCG). Telle n’est pas la situation lorsqu’à l’is-
sue d’une période donnée la réglementation requiert 
un renouvellement de l’inscription d’une sûreté. Dans 
cette dernière hypothèse, il s’agit d’une réactualisation 
de l’inscription.

79. Le renouvellement est une des variantes des ins-
criptions ultérieures qui proroge une inscription initiale 
(A. P. Santos et J. Y. Toé, op. cit., n° 263). Il concerne 
les inscriptions des sûretés mobilières. Ces dernières 
sont aux termes de l’anc. article 63 AUDCG, viagères. 

sonnes morales (voy. supra, n° 53 et s.). L’immatriculation 
est une formalité administrative et juridique qui permet 
à une personne de se faire enregistrer au Registre en 
vue de bénéfi cier des effets juridiques attachés à ladite 
formalité. Il peut être à titre principal ou à titre secon-
daire. Elle est initiale et à titre principal lorsque c’est 
la première demande d’inscription d’un commerçant 
ou d’une société. Elle est initiale et à titre secondaire 
dans le cas de la création d’un établissement secondaire 
appartenant à un assujetti déjà immatriculé et situé dans 
un territoire d’une autre juridiction compétente organe 
compétent dans l’État partie (l’immatriculation des éta-
blissements secondaires ou succursales installés dans le 
territoire d’une autre juridiction compétente que celle 
qui a reçu l’immatriculation principale (voy. article 53, 
anc. article 34 AUDCG)). Dans le premier cas, le prin-
cipe est : une personne, un numéro unique sur un seul 
registre à la fois (voy. article 49, anc. article 30 et 31 
AUDCG. Ainsi, la création d’établissement secondaire 
après une inscription initiale et à titre principal ne don-
nera lieu qu’à une inscription complémentaire (infra 
n° 77). L’article 44 al. 1er (anc. article 25) AUDCG la 
requiert pour les personnes physiques dans le premier 
mois d’exploitation de l’activité. Pareil délai s’impose aux 
personnes morales, et ce, non pas à compter de l’entrée 
en exploitation, mais à partir de la date de constitution 
(voy. article 46, anc. article 27 AUDCG). Cette formalité 
permet d’attribuer un numéro d’enrôlement (numéro 
d’immatriculation), d’où la terminologie : immatricu-
lation qui est une formalité semblable à l’inscription 
initiale des sûretés.

74. Le concept d’inscription initiale des sûretés appa-
raît aux détours des dispositions sur la question du 
renouvellement de l’article 59 AUDCG. L’inscription 
initiale serait donc celle dont traitent les articles 52 et 
s. AUDCG. C’est le premier enregistrement de la situa-
tion juridique des biens relativement aux droits des 
créanciers et des débiteurs concernant ces biens. Il 
s’agit d’une formule qui permet une transparence et 
une sécurité juridique par un jeu d’écriture qui atteste 
de la situation réelle des droits de chacun, nonobstant 
une situation apparente. Elle n’est pas une création 
de l’AUDCG puisqu’elle était déjà instituée par cer-
taines législations (Code de commerce malien de 1992, 
Loi n° 70-60 du 12 juin 1976, article 827 à 1077) qui 
ont fortement inspiré les rédacteurs de l’AUDCG (voy. 
A. Fénéon, « Le RCCM » Cahiers juridiques et fi scaux de 
l’exportation, mai 1998, n° 2, p. 284).

La transcription des sûretés sur le Registre du com-
merce et du crédit mobilier est donc une inscription 
initiale du moment qu’elle est réalisée pour la première 
fois. Au cas contraire, ce serait une inscription ultérieure.

2 - InscripƟ ons ultérieures

75. Pour assurer une publicité qui colle à la réalité 
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interrompt le cours d’une inscription (cf. A. P. Santos 
et J. Y. Toé, op. cit., n° 264). Elle peut être volontaire 
(radiation conventionnelle, voy. article 64 AUS. Adde. 
A. P. Santos et J. Y. Toé, op. cit., n° 265 : mais cette hypo-
thèse n’est pas la seule (Ibid. n° 231 et s.). Par exemple, 
les anc. article 31 al. 1er, premier tiret, 36 et 37 AUDCG, 
invitent à une radiation volontaire et unilatérale) ou 
contrainte judiciairement (radiation judiciaire, voy. 
article 63 AUS. Adde. A. P. Santos et J. Y. Toé, op. cit., 
n° 266. En plus du cas envisagé par ces auteurs dans 
l’élément référencé, il existe d’autres situations, cf. anc. 
article 36 al. 3, article 37 AUDCG). Toutes ces nuances 
et subtilités ne peuvent être mieux comprises qu’avec 
l’analyse de la procédure de radiation. Or, une telle 
analyse fait entrer dans le fonctionnement du Registre 
du commerce et du crédit mobilier.

II - FoncƟ onnement du Registre du com-
merce et du crédit mobilier (RCCM)

81. Il n’est pas facile de séparer l’organisation du 
Registre du commerce de son fonctionnement compte 
tenu du lien étroit qui unit les éléments structurels 
du registre et les actes qui y sont relatifs. Malgré ce 
fait, les actes qui sont effectués dans le cadre d’une 
transcription sur le Registre du commerce et du crédit 
mobilier et leurs incidences méritent d’être rattachés 
au fonctionnement ou la vie dudit registre.

82. La vie du Registre du commerce et du crédit 
mobilier est rythmée par des actes et des procédures 
prescrits de manière plus ou moins précise. Ces pres-
criptions auxquelles sont attachés des effets de droit et 
des sanctions, régulent le fonctionnement du Registre 
du commerce et du crédit mobilier. Aussi, peut-il être 
admis que le fonctionnement du Registre du commerce 
et du crédit mobilier implique une revue de la procé-
dure des inscriptions au RCCM (A), des exigences de 
publicité (B), des effets attachés à la régularité ou au 
manquement à ces opérations (C) pour enfi n déboucher 
sur les sanctions possibles (D).

A - Procédure en vue d’une inscripƟ on au 
RCCM

83. Pour qu’une personne ou une sûreté fi gure sur 
le Registre du commerce et du crédit mobilier, des 
démarches et des formalités bien déterminées doivent 
être suivies. Il peut être distingué depuis l’adoption de 
l’AUDCG et de l’AUS révisés, le maintien de l’organisation 
d’une procédure classique (demande au greffe – décla-
ration sur formulaire – et dépôt de pièces justifi catives 
papier) et d’une procédure par recours à l’électronique 

Ce principe est reconduit à l’article 58 du nouvel AUS 
mais suivant deux régimes : les privilèges généraux du 
trésor, de l’administration des douanes et des institutions 
de sécurité sociale sont valides pendant une période 
de trois ans alors que les autres sûretés sont valides 
pendant la période conventionnellement retenue dans 
l’acte de constitution. Dans tous les cas, étant entendu 
que ces inscriptions demeurent viagères, pour assurer 
leur pérennité, il est prévu leur renouvellement à l’issue 
de la période de leur validité (voy. pour mémoire les pré-
visions de l’anc. article 63 : pendant une durée de cinq 
ans pour l’inscription du nantissement sur les actions ou 
parts sociales, du nantissement sur fonds de commerce 
et du nantissement du matériel professionnel et des 
véhicules automobiles, celle du privilège du vendeur, et 
des contrats de crédit-bail – pendant une durée de trois 
ans pour l’inscription des privilèges généraux du trésor 
public, de l’administration des douanes et des institu-
tions de sécurité sociale (principe reconduit) – pendant 
une durée d’un an pour l’inscription du nantissement 
des stocks, et de la clause de réserve de propriété.). Ceci 
suppose une réinscription ultérieure, coïncidant, au plus 
tard avec la date d’expiration de l’inscription initiale. 
L’anc. article 63 al. 2 AUDCG le prescrit formellement 
à peine de radiation, en ces termes : « À l’issue de ces 
périodes, et sauf renouvellement par le requérant dans 
les conditions prévues à l’article 62 ci-dessus, l’inscrip-
tion sera périmée et radiée d’offi ce par le greffe ». Cette 
approche est celle que retient l’article 58 al. 3 AUDCG 
à quelques mots près. Mais la radiation peut, en réalité, 
être considérée comme une inscription négative portée 
sur le Registre du commerce et du crédit mobilier (voy. 
article 62 AUS).

c - RadiaƟ ons

80. La radiation peut généralement se défi nir comme 
l’opération qui consiste à rayer sur le Registre du com-
merce et du crédit mobilier toute ou partie des données 
concernant une matière ou un assujetti. En pratique, il 
s’agit d’une mention portée en marge d’une mention 
précédente en vue de lui enlever ses effets (voy. A. 
P. Santos et J. Y. Toé, op. cit., n° 230). C’est donc un 
moyen de droit permettant l’interruption du cours d’une 
inscription. Cela ne signifi e pas qu’une radiation emporte 
toujours toutes les inscriptions concernant la matière 
ou l’assujetti. Ainsi, la radiation peut être partielle ou 
totale (voy. article 62 AUS et anc. article 66 AU DCG et 
anc. article 82 al 1er AUS). Elle peut donner lieu à des 
inscriptions modifi catives, secondaires, etc. (Pour cette 
éventualité, voy. par exemple, anc. article 42 AUDCG). 
Elle se réalise par une inscription en marge de l’inscrip-
tion qu’elle touche pour lui enlever son effi cacité (cf. 
anc. article 82 al. 1er préc.). Elle met donc fi n à la foi 
d’une inscription qui était jusqu’alors valide (contraire-
ment au renouvellement qui ressuscite une inscription 
pour lui éviter d’être périmée). La radiation, de ce fait, 
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à l’assujetti de procéder à l’inscription nécessaire (voy. 
anc. article 42 AUDCG ; voy. aussi en droit comparé, 
Décret français n° 84-406 du 30 mai 1984, article 58 ; 
adde. les réponses ministérielles aux questions écrites : 
n° 17662, JO Sénat 12 déc. 1991, p. 2801 ; n° 52546, 
JO AN 17 févr. 1992, p. 794). En revanche une chose est 
certaine, le contenu de la demande d’immatriculation 
est indiqué par une liste précise et tout porte à croire 
que l’omission d’une de ces réquisitions entraînera le 
rejet de la demande.

86. Sur un ton imposant, l’article 44 al. 2, (anc. 
article 25 al. 2) AUDCG exige que la demande d’im-
matriculation indique onze catégories d’éléments. Il s’agit 
entre autres : des nom, prénoms et domicile personnel 
de l’assujetti ; de la date et du lieu de naissance ; de 
la nationalité ; le cas échéant, du nom sous lequel il 
exerce le commerce, ainsi que l’enseigne utilisée ; de la 
ou les activités exercées, et de la forme d’exploitation ; 
de la date et du lieu de mariage, le régime matrimonial 
adopté, les causes opposables aux tiers restrictives de 
libre disposition des biens des époux ou l’absence de 
telles clauses, les demandes en séparation de biens ; 
les noms, prénoms, date et lieu de naissance, domicile 
et nationalité des personnes ayant le pouvoir d’enga-
ger par leur signature la responsabilité de l’assujetti ; 
l’adresse du principal établissement et, le cas échéant, 
celle de chacun des autres établissements ou succursales 
exploités sur le territoire de l’État partie ; la date du com-
mencement, par l’assujetti, de l’exploitation du principal 
établissement et, le cas échéant, des autres établisse-
ments et toutes autres indications prévues par des textes 
particuliers (cf. dispositions légales  nationales). Il faut 
relever que certaines de ces déclarations sont relatives, 
d’une part à la personne du requérant, et d’autre part à 
l’activité de l’assujetti. En outre, il est requis des pièces 
justifi catives énumérées par l’article 45 (anc. article 26) 
AUDCG pour tenir lieu de titre attestant les déclara-
tions. À titre indicatif, il est nécessaire d’accompagner la 
demande d’une pièce d’identité, d’un titre de situation 
matrimoniale (sur cette exigence, en droit français, voy. 
L. n° 97-987 du 28 oct. 1997, Décret français n° 98-508 
du 23 juin 1998 – voy. aussi, M. Revillard, Defrénois, 
1997, article 36700 ; T. Vignal, JCP 1998, I, 146), une 
déclaration sur l’honneur signée du demandeur attestant 
qu’il n’est frappé d’aucune incapacité et interdiction 
(cf. article 10 AUDCG) qui sera suivie d’un extrait de 
casier judiciaire ou de tout document en tenant lieu, 
dans les soixante et quinze jours de l’immatriculation ; 
d’un certifi cat de résidence ; d’une copie de titre de 
propriété ou de bail, ou encore d’occupation de l’éta-
blissement principal, secondaire ou succursale, s’il y 
a lieu ; de même qu’une copie de l’acte d’acquisition 
d’un fonds ou de location-gérance, une autorisation 
administrative préalable et toutes pièces prévues par 
des textes particuliers, le cas échéant.

87. La demande est effectuée, dans le respect de 

(cf. Livre V : « Informatisation du Registre du commerce 
et du crédit mobilier », article 79 à 100 AUDCG). Au fond, 
il ne s’agit pas de deux procédures différentes mais de 
deux moyens mis à la disposition des requérants et des 
assujettis pour réaliser les formalités prescrites. Aussi, les 
exigences et les contenus dans les deux voies de pro-
cédure seront-ils quasiment les mêmes, sauf à identifi er 
des accommodations inhérentes à la spécifi cité et au 
souci de sécurité propre à chacun des procédés admis 
(voy., par exemple, sur l’authentifi cation, article 82 à 85 
AUDCG ; sur la conservation, article 86 à 91 AUDCG ; 
sur l’accomplissement des formalités, article 92 à 96 
AUDCG). Au reste, les formalités empruntent les prin-
cipes et exigences classiques. Ainsi, pour la simplicité 
et la commodité de l’analyse, il convient d’envisager en 
premier lieu, les formalités en vue de l’immatriculation 
(1) et en deuxième lieu, les formalités à suivre pour 
l’inscription des sûretés (2).

1 - Formalités en vue d’une immatriculaƟ on

84. Les formalités à accomplir pour aboutir à l’imma-
triculation d’une personne physique ou d’une personne 
morale sont quasiment les mêmes. Tout commence par 
une demande, la remise d’un formulaire, l’instruction du 
dossier et l’immatriculation si le dossier ne pose aucun 
problème. Mais le contenu des demandes n’est pas le 
même selon que l’immatriculation est demandée pour 
une personne physique ou pour une personne morale. 
Pour tous ces motifs, il convient d’examiner séparément 
les formalités de l’immatriculation des personnes physique 
(a) avant celles des personnes morales (b).

a - Formalités d’immatriculaƟ on des personnes phy-
siques

85. La règle est posée par l’article 44 (anc. article 25) 
AUDCG. Selon ce texte, toute personne physique dont 
l’immatriculation est requise par la loi doit, dans le pre-
mier mois de l’exercice de son activité, demander au 
greffe de la juridiction compétente ou à l’organe com-
pétent dans l’État partie, dans le ressort de laquelle son 
activité se déroule, son immatriculation au Registre du 
commerce et du crédit mobilier. Au rang des personnes 
visées, viennent de toute évidence les commerçants ou 
personnes assimilées (voy. supra, n° 43 et s.).

Concernant le délai d’un mois indiqué par les textes, 
il convient de se demander s’il s’agit d’un délai de 
prescription ou non. La réponse n’est pas évidente. À 
l’analyse, aucune disposition de l’AUDCG n’interdit une 
demande ultérieure à l’expiration de ce délai. Ainsi, 
ce délai ne semble pas être impératif et ne saurait être 
regardé comme un délai de prescription ou de forclu-
sion. Il faut tout simplement observer que, s’agissant de 
l’immatriculation et des inscriptions ultérieures, le juge 
ou l’autorité chargé de la surveillance peut enjoindre 
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s’il y a lieu, celle des établissements secondaires, la 
durée, etc. (cf. article 46 al. 2, énumération 1 à 11, 
anc. article 27 AUDCG). Des mentions concernant les 
membres du groupement et des mentions concernant 
les organes essentiels, notamment les administrateurs, 
les gérants, les commissaires aux comptes, sont aussi 
exigées (article 46 al. 2 AUDCG, anc. article 27 préc.). 
En plus de ce qui précède, des mentions concer-
nant les activités du groupement sont aussi requises. 
Toutes ces déclarations doivent être soutenues par des 
attestations envisagées par l’article 47 (anc. article 28) 
AUDCG. Dans tous les cas, le dépôt des statuts du 
requérant devrait faire partie du dossier individuel 
d’immatriculation aux côtés du formulaire régulière-
ment rempli (voy. article 47, 1° (anc. article 28, 1°) 
AUDCG ; CCJA, arrêt n° 3/2004, 8 janvier 2004, Société 
INNOVEST Industrie Congo SA c/Société MAN FAITAI ; 
Le Juris Ohada n° 1/2004, janvier-mars 2004, p. 20, 
note anonyme ; Recueil de jurisprudence de la CCJA, 
n° 3, janvier-juin 2004, p. 11).

89. Qu’il s’agisse de l’immatriculation des personnes 
physiques ou des personnes morales, un dossier indi-
viduel (voy. Fichier local) est constitué près le greffe 
de la juridiction compétente. Une copie du formulaire 
et du dossier individuel est ensuite transmise par le 
greffi er ou l’organe compétent dans l’État partie pour 
la constitution du Fichier national, puis à partir de ce 
dernier, une transmission de copie à la CCJA pour la 
constitution du Fichier régional (voy. article 39 al. 5 
AUDCG). Toute inscription ultérieure suit pratiquement 
ce cheminement.

À partir de l’immatriculation initiale, d’autres ins-
criptions, notamment les inscriptions complémentaires, 
modifi catives, secondaires et surtout l’inscription d’une 
sûreté constituée par l’assujetti au profi t d’un créancier 
deviennent possibles.

2 - Procédure d’inscripƟ on des sûretés

90. Une multitude de règles de l’AUDCG indiquent 
les modalités dans lesquelles telle ou telle sûreté peut 
être inscrite sur le RCCM et les formalités nécessaires au 
maintien en vigueur de la sûreté. Ces règles concernent 
donc les modalités d’inscription d’une sûreté (a) et de 
son renouvellement (b).

a - Modalités d’inscripƟ on d’une sûreté mobilière

91. Si, la législation ancienne a fi xé les modalités 
d’inscription propres à chaque sûreté soumise au RCCM 
(sous un Titre III dont le chapitre premier est intitulé : 
« Conditions de l’inscription des sûretés mobilières », 
il est précisé au cas par cas la démarche à suivre), il 
peut aujourd’hui être observé un effort de prévision 
des démarches communes à l’inscription des sûretés 

ces exigences auprès du greffi er ou du responsable de 
l’organe compétent dans l’État partie, sur un formu-
laire, sauf en cas de demande par voie électronique (cf. 
article 39 AUDCG. Les anciens textes prévoyaient quatre 
(04) exemplaires, cf. anc. article 22 AUDCG. Voy. en droit 
comparé sur l’accomplissement des formalités par voie 
électronique, Décret n° 2005-77, 1er févr. 2005, modifi ant 
le décret n° 84-406 du 30 mai 1984 relatif au registre 
du commerce et des sociétés et le décret n° 58-1345 du 
23 déc. 1958 relatif aux agents commerciaux, JO 2 févr. 
2005, p. 1709 ; B. Saintourens, « La réforme des modalités 
d’inscription et des mentions au registre du commerce 
et des sociétés », RTD com. 2005, p. 475 et s.). Le deman-
deur ou le requérant remplit le formulaire puis le signe. 
Après, il le dépose au greffe ou à l’organe compétent 
dans l’État partie accompagné des pièces justifi catives 
nécessaires. Le dossier est alors contrôlé et mis en état 
par le greffi er ou l’autorité responsable de l’organe com-
pétent dans l’État partie. Dès lors qu’aucun problème 
apparent ne se pose (au cas contraire, l’on se retrouve 
dans le contentieux des inscriptions sur le registre du 
commerce, voy. infra n° 99 et s.), le greffe ou l’organe 
compétent dans l’État partie délivre immédiatement au 
déclarant ou au demandeur un accusé d’enregistrement 
avec mention de la date, de la désignation de la for-
malité : « immatriculation » en l’espèce, et du numéro 
d’immatriculation qu’il attribue (voy. article 39 (anc. 
article 30) AUDCG). L’immatriculation de la personne 
est ainsi réalisée et pourra ultérieurement faire l’objet 
d’inscription modifi cative, complémentaire, secondaire 
et même de radiation, si une des informations décla-
rées a changé ou évolué ou était erronée, ou encore 
insuffi sante (voy. anc. article 29, 33 et s.).

Toute inscription ultérieure s’opère sous le même 
numéro sauf lorsqu’il est créé un ou des établissements 
secondaires dans le ressort d’une autre juridiction com-
pétente (voy. article 52 et 53, anc. article 29 AUDCG). 
Même dans cette hypothèse, mention doit être faite 
sous le numéro principal tandis qu’une immatriculation 
secondaire confère un numéro propre à l’établissement 
secondaire.

b - Procédure d’immatriculation des personnes 
morales

88. Les démarches qui s’imposent pour l’immatri-
culation d’une personne morale sont les mêmes que 
celles des personnes physiques. Il est pareillement 
requis, une demande, une remise de formulaire et au 
bout du compte l’attribution d’un numéro d’immatri-
culation (voy. article 46 à 48, anc. article 22, 27, 28 et 
30 AUDCG). Seulement, le contenu des déclarations est 
réaménagé et adapté à cette catégorie d’assujetti. En ce 
qui concerne la personne morale, il faut mentionner, 
entre autres : la dénomination sociale, le nom com-
mercial, le sigle ou l’enseigne, la forme de la société, 
le montant du capital social, l’adresse du siège et, 
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une sûreté mobilière soumise à l’inscription au RCCM, 
elle doit saisir le greffe de la juridiction compétente ou 
l’organe de l’État partie pour procéder à cette formalité 
suivant la procédure prévue.

95. En premier lieu, tout comme la formalité d’imma-
triculation, le requérant, à sa demande, se fait remettre 
un formulaire (cf. article 40 AUDCG). Ce formulaire est 
rempli en respectant les mentions y fi gurant. Il s’agit 
notamment d’indiquer entre autres : les références rela-
tives au débiteur, l’objet de l’inscription et sa date, le 
montant actuel de la créance et les conditions d’exigi-
bilité, un titre d’élection de domicile, s’il y a lieu, etc. 
(voy. énumérations a, b, c, d e et f de l’article 53 (anc. 
article 44, 46, 47, 51, 54, 56, 59 et 61) AUDCG). Il 
faut observer que la précision et l’individualisation des 
biens grevés et des droits garantis sont fondamentales 
dans cette formalité (voy. article 53 al. 2 et 3 AUS). Le 
formulaire, une fois rempli conformément aux dispo-
sitions de l’AUS, est ensuite retourné au greffi er ou à 
l’organe compétent dans l’État partie, dûment signé 
(voy. article 40 al. 2 AUDCG). Il faut supposer que le 
formulaire est accompagné de pièces justifi catives qui 
constituent le dossier individuel. On pense notamment 
au titre constitutif de la sûreté mobilière à inscrire ou au 
contrat de crédit-bail. Ce titre peut être une attestation 
d’existence de la sûreté (titre mentionnant la sûreté, 
cf. A. P. Santos et J. Y. Toé, op. cit., n° 253). Ce peut être 
un acte sous seing privé (en original ou copie certifi ée 
conforme (article 59, 1° AUDCG)), une expédition de 
minute ou une décision de justice (cf. énumération n° 1 
des articles 44, 46, 47, 51, 54, 56, 59 et 61 AUDCG).

Celui-ci contrôle la conformité des mentions du for-
mulaire avec le contenu du titre produit. Dès lors que 
tout est régulier (dans le cas contraire, le contentieux 
de l’inscription pourrait s’ouvrir, voy. infra n° 100 et s.), 
il procède immédiatement à l’inscription demandée par 
le requérant et lui remet un accusé de réception avec 
mention de la date, de la désignation de la formalité 
effectuée et le numéro d’ordre porté au registre chro-
nologique des dépôts (cf. article 54 al. 1er AUS). Dans 
tous les cas, que l’inscription soit admise ou refusée, 
une notifi cation est adressée au débiteur (idem.). Des 
modifi cations ou, plus génériquement, des inscriptions 
ultérieures sont toujours possibles comme il en est en 
matière d’immatriculation. De pareilles inscriptions ulté-
rieures peuvent être le fait du débiteur ou du créancier. 
Elles peuvent être soit conventionnelles, soit judiciaires. 
Qu’elles soient conventionnelles ou judiciaires, la pro-
cédure à suivre est globalement celle décrite plus haut. 
Mais, l’inscription d’une sûreté mobilière a une autre 
cause qui convie à sa répétition, même si rien n’a été 
modifi é entre-temps. Une sûreté inscrite sur le RCCM 
est appelée à se périmer. Aussi, le caractère viager de 
l’inscription des sûretés mobilières sur le Registre du 
commerce et du crédit mobilier (voy. article 59 AUS et 
anc. article 63 AUDCG) appelle-t-il souvent le renou-
vellement de l’inscription.

mobilières soumises au Registre du commerce et du 
crédit mobilier.

92. Les règles de base pour l’inscription des sûretés 
mobilières au RCCM sont fi xées par les dispositions du 
chapitre 1er du Titre II (AUS), relatif aux sûretés mobi-
lières. Il peut être préalablement observé des règles 
concernant la détermination du Registre du commerce 
et du crédit mobilier habilité à recevoir l’inscription 
envisagée. Ensuite, il serait intéressant d’indiquer les 
personnes appelées à procéder à l’inscription avant les 
formalités proprement dites.

93. Les règles concernant le Registre habilité à recevoir 
une inscription donnée de sûreté mobilière sont envisa-
gées par l’article 52 AUS (cf. anc. article 44 et s AUDCG). 
Par principe, le requérant doit s’adresser au greffe de la 
juridiction compétente ou de l’organe compétent dans 
l’État partie. Ce principe est précisé par l’article 52 AUS 
qui désigne le RCCM habilité, en réglant la question de 
compétence territoriale. Selon le texte, il s’agit générale-
ment du RCCM du lieu d’immatriculation de la personne 
débitrice, ou à défaut de son immatriculation, le RCCM 
du siège ou du domicile du constituant. Ainsi, s’il s’agit 
de l’inscription du nantissement de créance ou de cession 
de créance à titre de garantie, le RCCM habilité est celui 
du lieu d’immatriculation, ou du siège, ou encore du 
domicile, selon les cas ; s’agissant du nantissement des 
droits d’associé ou des valeurs mobilières d’une per-
sonne morale, c’est le RCCM du lieu d’immatriculation 
de cette personne morale (voy. anc. article 44 AUDCG). 
S’agissant du nantissement d’un fonds de commerce et 
d’un privilège du vendeur de fonds de commerce (anc. 
article 46 AUDCG) ou d’un nantissement de stock (anc. 
article 54 AUDCG), le RCCM habilité est celui du lieu 
d’immatriculation de la personne physique ou morale 
propriétaire dudit fonds ou dudit stock. Il s’agit aussi 
du RCCM du lieu de l’immatriculation de l’acquéreur 
en cas de nantissement de matériel professionnel ou 
de véhicules automobiles (anc. article 51 AUDCG), de 
réserve de propriété (article 59 AUDCG).

Il faut penser que le principe est ici, le RCCM du for 
du débiteur (voy. anc. article 56 et 61 AUDCG) et c’est 
cette logique qui gouverne l’inscription des privilèges 
généraux du Trésor, de l’administration des douanes et 
des institutions de sécurité sociale qui incombe à une 
personne déterminée.

94. La demande d’inscription d’une sûreté n’incombe 
pas à n’importe quelle personne (voy. art 41 AUDCG et 
51 AUS). Aux termes de la réglementation (article 51 
et 53 AUS), le créancier, ou l’agent de sûreté, ou un 
comptable public, ou encore le constituant, selon les 
cas, peut demander l’inscription sur un Registre du 
commerce et du crédit mobilier. S’ajoutent à ces per-
sonnes, le crédit-bailleur ou le crédit-preneur, aux termes 
de l’article 41 al. 2 AUDCG. Dès lors que l’une de ces 
personnes détient les pièces nécessaires portant sur 
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le Registre du commerce et du crédit mobilier. Porter 
la vraie information sur le registre est un devoir du 
greffi er ou du responsable de l’organe compétent dans 
l’État partie. Par contre, le requérant qui sollicite une 
inscription sur le registre du commerce entend aboutir 
à cette fi n. De ce fait, il se découvre un droit d’ins-
cription du requérant sur le Registre du commerce et 
du crédit mobilier opposé au pouvoir de contrôle de 
l’autorité en charge du registre. Dans ces conditions 
il faut considérer que le contentieux de l’inscription 
sur le registre du commerce peut s’ouvrir.

B - ContenƟ eux lié à l’inscripƟ on sur le registre 
du commerce

100. La fi abilité des inscriptions sur le Registre du 
commerce et du crédit mobilier exige une déclaration 
sincère de la part du requérant et un contrôle sans 
complaisance de l’autorité en charge de la tenue du 
registre du commerce. Il peut arriver qu’une demande 
d’inscription sur le registre du commerce et du crédit 
mobilier pose des problèmes. Plusieurs hypothèses peu-
vent être envisagées. Suivant les dispositions relatives 
au Registre du commerce et du crédit mobilier, il faut 
distinguer le contentieux de l’immatriculation (a) du 
contentieux de l’inscription des sûretés (b).

1 - ContenƟ eux de l’immatriculaƟ on

101. Pour appréhender le contentieux né d’un défaut 
de conformité des déclarations avec les pièces justifi ca-
tives produites, il faut partir du contrôle que le greffi er 
ou le responsable de l’organe compétent dans l’État 
partie effectue lors d’une demande d’immatriculation. 
Aux termes de l’article 66 (anc. article 41) AUDCG, le 
greffi er ou le responsable de l’organe compétent dans 
l’État partie doit s’assurer que les dossiers sont complets 
et ensuite vérifi er la conformité de leurs énonciations aux 
pièces justifi catives produites. Ainsi, lorsqu’il apparaît 
une inexactitude entre les déclarations (par exemple, 
fausse identité civile ou fausse dénomination de l’assu-
jetti) et les documents joints au dossier de l’inscription 
sollicitée, il peut convoquer le requérant pour recueillir 
toute explication et pièces nécessaires (article 66 al. 3, 
comp. anc. article 41 al. 2 AUDCG). Contrairement à la 
législation ancienne qui indique qu’en cas de diffi cultés 
dans l’accomplissement de sa mission (ce qui paraît 
vague), il peut aussi saisir la juridiction compétente, les 
dispositions actuelles reconnaissent plus de pouvoir au 
greffi er ou au responsable de l’organe compétent dans 
l’État partie. En effet, aux termes de l’article 66 AUDCG, 
lorsqu’au cours du contrôle, il rencontre des inexactitudes 
ou des diffi cultés, il doit prendre une décision à l’issue 
des explications ou pièces complémentaires deman-
dées au requérant. Avant d’aller plus loin, il convient 
de savoir quelle sorte de diffi cultés est ici envisagée. 

b - Renouvellement de l’inscripƟ on des sûretés

96. L’article 59 AUS (anc. article 64 AUDCG) est le 
siège de ce principe. Expressément, l’alinéa 1er de ce 
texte dispose que : « Le renouvellement d’une inscription 
s’effectue dans les mêmes conditions que l’inscription 
initiale ». Cette modalité prescrite par la réglementation 
conduit à se demander si tout doit être repris à zéro.

97. Pris au pied de la lettre, tout devrait être recom-
mencé (voy. les étapes décrites, supra, n° 92). Mais 
une telle approche ne paraît pas réaliste. En partant 
de l’article 44 al. 1er AUDCG, la réglementation exige 
que le bénéfi ciaire d’un nantissement de droits sociaux 
« présente » au greffe de la juridiction compétente : un 
titre constitutif ou attestant de la réalité des droits du 
créancier et un formulaire d’inscription. Ces exigences 
sont pratiquement reprises dans le cadre de l’inscription 
initiale d’autres sûretés mobilières. En revanche, s’agis-
sant du renouvellement, l’anc. article 64 al. 2 AUDCG 
indique que le greffi er de la juridiction compétente, 
« après avoir vérifi é la conformité des formulaires avec 
les titres déposés au greffe, (…) procède au renouvel-
lement de l’inscription ». Par cette formule, tout porte 
à croire que le requérant au renouvellement n’est pas 
forcément appelé à reproduire le titre constitutif ou 
attestant de ses droits. « Les titres déposés au greffe » 
initialement peuvent valablement prendre place dans 
le dossier de renouvellement, en cas de statu quo.

98. Si la reconduite du titre ancien est possible, il 
n’en est pas de même à propos du formulaire de décla-
ration. L’anc. article 64 AUDCG, in fi ne, précise que le 
greffi er remet un formulaire portant de façon apparente 
la mention renouvellement d’inscription (cf. al. 4). Il 
s’agit clairement d’un nouveau formulaire, différent de 
celui de l’inscription initiale. Il ne fait aucun doute que 
le requérant doit refaire les déclarations eu égard à la 
précision des mentions prévues pour chaque sûreté 
à inscrire sur le Registre du commerce et du crédit 
mobilier. Par exemple, les mentions concernant, d’une 
part, la description du bien qui constitue l’assiette de la 
sûreté et, d’autre part, la valeur actuelle de la créance 
(voy. énumération 2, c et/ou d des dispositions du 
chapitre premier du Titre III du Livre II de l’AUDCG), 
ne sauraient qu’exceptionnellement se maintenir dans 
un statu quo. Leur actualisation emprunte le canal 
du formulaire puisque c’est dans ce document que 
sont reproduites les déclarations. Aussi, apparaît-il 
clairvoyant de la part du législateur d’exiger, après 
une période (voy. supra, n° 79), le renouvellement 
de l’inscription des sûretés mobilières notamment des 
déclarations du formulaire pour que la publicité réa-
lisée par le RCCM soit fi able.

99. La régularité des formalités et la conformité 
des déclarations avec les pièces justifi catives requises 
conditionnent l’inscription ou son renouvellement sur 
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associés de se soustraire à l’immatriculation (article 114 
AUDSC GIE). Dans tous les cas, le juge doit apprécier la 
requête à charge et à décharge eu égard à la situation 
juridique du prétendu assujetti.

Dans les autres cas (voy. article 68 al. 2 (anc. article 42 
al. 2) AUDCG), les mêmes considérations s’imposent. 
Autrement dit, il faut posséder une preuve de l’insuffi -
sance ou de l’omission, ou encore de l’inexactitude des 
mentions et saisir la juridiction compétente ou l’autorité 
de l’organe compétent dans l’État partie. La décision du 
juge pourrait être soit une injonction de procéder à la 
formalité requise si les faits sont établis, soit une radia-
tion. L’initiative de cette action peut relever d’offi ce du 
juge ou de l’autorité de l’organe compétent dans l’État 
partie. Les principes ci-dessus étudiés s’appliquent au 
contentieux de l’inscription du crédit-bail (cf. article 67 
al. 1er AUDCG). Quant aux sûretés mobilières, les règles 
relatives au contentieux peuvent être trouvées dans 
l’AUS auquel renvoie l’article 67 AUDCG.

2 - ContenƟ eux de l’inscripƟ on des sûretés

104. Les dispositions de l’article 61 AUS (voy. anc. 
article 65 et 67 AUDCG) laissent apparaître respective-
ment une action en vue d’une mainlevée, la modifi cation 
ou le cantonnement de l’inscription, d’une part, et une 
action en vue d’une inscription régulière, d’autre part.

105. L’action en vue d’une mainlevée de l’inscription 
est prévue par l’anc. article 65 AUDCG qui dispose « La 
personne physique ou morale contre laquelle a été prise 
une ou plusieurs inscriptions énumérées au chapitre 
premier du présent titre peut, à tout moment, saisir la 
juridiction compétente d’une demande visant à obtenir 
la mainlevée (…) ». Cette formule est désormais celle 
de l’article 61 AUS qui vient combler les insuffi sances, 
jadis observées dans l’AUS. En effet cette action n’est pas 
prévue à propos des sûretés mobilières telles qu’elles 
sont organisées par l’anc. AUS. Ce dernier l’envisageait 
seulement dans le cas des hypothèques (voy. article 125, 
141 et 142 AUS). Sa prévision dans les règles du conten-
tieux de l’inscription des sûretés sur le RCCM devrait 
combler ce qui serait une omission de l’anc. AUS. Ceci 
étant, la question se pose de savoir dans quel cadre et 
comment une procédure de mainlevée peut être menée.

106. Le cours d’une sûreté mobilière peut être inter-
rompu. La péremption est la première cause qui permet 
de radier et donc d’interrompre le cours d’une sûreté 
(voy. A. P. Santos et J. Y. Toé, op. cit., n° 262). Mais 
il existe d’autres situations qui permettent d’obtenir 
la radiation d’une sûreté en cours. Il peut être cité le 
cas d’un accord intervenu entre les parties tendant à 
priver d’effi cacité la sûreté qui était inscrite au RCCM. 
Il peut aussi être cité le cas d’une décision de justice 
qui a admis l’extinction de la dette ou la caducité de 
la sûreté par effet du défaut ou de la disparition de 

Selon MM. Santos et Toé, (op. cit. n° 195), il peut s’agir 
de la situation d’un commerçant qui refuse de fournir 
une explication ou une pièce demandée, ou lorsque les 
éléments apportés n’emportent pas conviction. Dans ces 
conditions, l’autorité en charge du Registre du commerce 
et du crédit mobilier peut décider de refuser l’inscription 
sollicitée. Il faut observer que ce refus peut intervenir 
après trois mois (voy. article 50 al. 2 AUDCG qui dispose 
que « Le greffi er ou le responsable de l’organe compétent 
dans l’État partie dispose d’un délai de trois mois pour 
exercer son contrôle tel que prévu à l’article 66 du pré-
sent Acte uniforme et le cas échéant notifi er à la partie 
intéressée le retrait de son immatriculation et procéder 
à sa radiation »). La décision doit être motivée et noti-
fi ée au requérant. La décision de refus ou de retrait est 
susceptible de recours devant la juridiction compétente 
dans les quinze jours de la notifi cation (cf. article 66 
al. 4 AUDCG).

102. L’article 66 al. 5 (anc. article 41 al. 3) AUDCG 
ouvre la possibilité de saisir le juge ou l’autorité de 
l’organe compétent dans l’État partie en cas de contes-
tations entre les requérants et l’autorité en charge du 
RCCM. La situation visée peut être le cas où le requérant 
s’oppose à la décision issue du contrôle formel (cf. 
article 50 et 66 AUDCG) du greffi er ou du responsable 
de l’organe compétent dans l’État partie. Par exemple, 
le greffi er estime que l’assujetti n’aurait pas la qualité 
requise alors que ce dernier est d’avis contraire ou qu’il 
y a absence des statuts dans le dossier (voy. CCJA, arrêt 
n° 3/2004, 8 janvier 2004, préc.).

En outre, il convient d’observer qu’il existe d’autres 
contentieux relatifs à l’immatriculation dont la justice 
peut être saisie.

103. Ils sont envisagés par l’article 68 AUDCG (voy. 
anc. article 42 AUDCG). Ce texte vise les cas d’abstention 
à une formalité, d’immatriculation, de mentions com-
plémentaires ou rectifi catives omises, de mentions ou 
rectifi cations nécessaires en cas de déclaration inexacte 
ou incomplète ou de radiation (voy. aussi l’anc. article 37 
al. 4 AUDCG).

Dans le premier cas (voy. l’article 68 al. 1er (anc. 
article 42 al. 1er) AUDCG), le contentieux peut être 
élevé d’offi ce par le juge ou à la requête du greffi er 
ou de l’organe compétent dans l’État partie, ou encore 
de tout autre intéressé. Les étapes suivantes peuvent 
être indiquées dans cette procédure : d’abord, il est 
nécessaire de détenir une preuve du défaut d’immatri-
culation d’une personne physique ou d’une personne 
morale dans le délai prescrit ; ensuite, il est nécessaire 
de saisir la juridiction compétente aux fi ns de rendre une 
décision enjoignant à l’assujetti récalcitrant de requérir 
l’immatriculation. Cette décision peut être négative dans 
l’hypothèse d’une société en participation. En effet, 
l’article 97 AUDSC GIE exempte la société en partici-
pation de la formalité d’immatriculation. Il suffi t que les 
statuts soient représentés pour attester de la volonté des 
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cription est l’hypothèse dans laquelle un événement 
ultérieur modifi e la consistance de la sûreté ou la 
situation juridique des parties. Pour coller à la réalité, 
l’article 61 AUS (anc. article 65 AUDCG) accorde le 
droit à la personne contre laquelle la sûreté est ins-
crite d’obtenir une décision de justice autorisant une 
modifi cation des mentions initiales. La situation et la 
procédure sont calquées sur celles d’une demande de 
mainlevée contentieuse. Aussi, dès l’instant où l’action 
aboutit favorablement, l’ordonnance de mainlevée per-
met au greffi er de procéder aux modifi cations requises.

108. Il peut aussi arriver que le bénéfi ciaire d’une 
sûreté entende étendre la garantie à d’autres créances 
contre le même débiteur dans le but de renforcer son 
droit de recouvrement. Pour empêcher ce fait, le débi-
teur peut saisir la juridiction compétente pour bloquer 
l’extension des dettes garanties. Cette demande a donc 
pour objet « le cantonnement de l’inscription ». Cette 
action ne peut se révéler véritablement utile que lorsque 
le bien objet de la sûreté a une grande valeur ou, dans 
tous les cas, une valeur supérieure au montant de la 
créance initialement garantie. Il s’agit sans doute d’un 
moyen de défense contre un fait dont la publicité peut 
être défavorable au débiteur.

C - Publicité relaƟ ve au registre du commerce

109. Les inscriptions sur le Registre du commerce et 
du crédit mobilier sont par elles-mêmes une publicité 
légale. Cependant, une formalité publicitaire spéciale 
est parfois requise en vue d’assurer d’une part, une 
effi cacité à la situation juridique conférée et d’autre part, 
l’information du public. Ainsi, la publicité relative au 
registre du commerce peut être perçue, d’abord, comme 
une publicité informative imposée (1) et ensuite, comme 
une publicité destinée à l’information du public (2).

1 - Formalité informaƟ ve imposée

110. L’intérêt du registre du commerce est étroitement 
lié à la publicité qui est faite aux assujettis. Aujourd’hui 
le journal des annonces légales est une vitrine de pré-
sentation, d’affi rmation de l’existence légale et de la 
crédibilité d’une personne ou d’une situation juridique. 
En France, il est admis que la méfi ance de départ à 
l’égard de l’institution d’un registre du commerce a vite 
laissé place à l’engouement en raison de la publicité 
qu’offre l’inscription sur le registre du commerce (voy. 
J. Hamel, G. Lagarde et A. Jauffret, op. cit. n° 282 et 
s.). Ceci dit, la formalité de publicité est avant tout une 
formalité de reconnaissance d’une situation juridique. 
Aussi, le législateur de l’AUDCG l’impose-t-il comme 
une exigence formelle à la pleine effi cacité de toutes 
les inscriptions sur le Registre du commerce et du crédit 
mobilier.

l’objet (voy. A. P. Santos et J. Y. Toé, op. cit., n° 262). Ces 
deux cas correspondent respectivement à la radiation 
conventionnelle et à la radiation judiciaire. La radia-
tion conventionnelle est encore appelée mainlevée 
conventionnelle. Cette formule peut bien tromper car, 
en réalité, il s’agit, au départ, d’un acte de volonté unila-
térale du créancier bénéfi ciaire de la sûreté. On estime 
qu’il intervient le plus souvent en cas de paiement de 
la dette et, dans cette hypothèse, la sûreté devrait être 
radiée. Aussi, l’anc. article 66 AUDCG précise-t-il la pro-
cédure à suivre pour aboutir à cette fi n. Tout d’abord, il 
importe d’indiquer que la demande peut être faite par 
le créancier (une simple radiation) ou par le débiteur 
libéré (mainlevée conventionnelle). Dans ce dernier 
cas, celui-ci doit déposer un titre (authentique, ou 
original d’un seing privé (voy. A. P. Santos et J. Y. Toé, 
op. cit., n° 265) indiquant l’accord du créancier ou de 
ses ayants droit. Ensuite, il doit remplir un formulaire 
délivré par le greffi er dans les mêmes conditions qu’à 
l’inscription de la sûreté. La régularité du dossier, une 
fois constatée, permet au greffi er de procéder à la 
radiation par une mention en marge de l’inscription. 
Cette procédure n’est pas contentieuse puisqu’aucun 
juge n’y intervient. Dès lors, il convient de conclure que 
la mainlevée conventionnelle mérite d’être distinguée 
de la mainlevée contentieuse, ici envisagée.

La mainlevée visée par l’anc. article 65 AUDCG 
est celle qui procède d’une situation de résistance du 
bénéfi ciaire d’une sûreté mobilière à s’accorder avec 
le débiteur sur la radiation de l’inscription portée sur le 
RCCM. Dans quelle hypothèse cette situation peut-elle 
se présenter ?

Plusieurs situations sont envisageables. MM. Santos 
et Toé soulignent les cas d’une inscription sans objet 
ou dont l’objet a disparu, ou celui d’une nullité ulté-
rieure du titre fondant l’inscription ou encore celui de 
l’acquittement de la dette (voy. A. P. Santos et J. Y. Toé, 
op. cit., n° 266). Dans ces conditions, le recours au 
juge ne s’impose qu’en raison de la résistance du béné-
fi ciaire qui prétend à une garantie devenue caduque. 
L’action est initiée par le débiteur qui entend vaincre 
la résistance du bénéfi ciaire récalcitrant. Il a donc le 
droit, aux termes de l’anc. article 65 AUDCG, de saisir 
la juridiction compétente pour obtenir la mainlevée de 
l’inscription querellée. Ce droit peut être reconnu à tout 
requérant (le subrogé, l’ayant droit, etc.) justifi ant d’un 
intérêt légitime et sérieux (en ce sens, A. P. Santos et J. 
Y. Toé, op. cit., n° 266).

En tout état de cause, dès lors que la demande est 
fondée, il est procédé à la mainlevée (totale ou par-
tielle, même avant tout examen du fond, voy. article 61 
al. 2 AUS et anc. article 65 al. 2 AUDCG) puis, il est 
ordonné la radiation de la sûreté (voy. article 62 AUS). 
Cette radiation peut être soit totale soit partielle (anc. 
article 66 AUDCG), ce qui emportera certainement une 
modifi cation des mentions.

107. L’action en vue d’une modifi cation de l’ins-
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physiques, il est visé les mentions de l’anc. article 25 
AUDCG, énumération 1 à 6 (voy. article 44 AUDCG 
révisé) et pour les personnes morales, les mentions 
de l’anc. article 27 AUDCG, énumération 1 à 9 (voy. 
article 46 AUDCG révisé) sont impératives. Il convient 
d’ajouter que cette formalité incombe au premier chef 
à l’assujetti qui a intérêt au plein effet des mentions sur 
le registre du commerce. L’article 259 AUDSC GIE fait 
pencher en faveur de cette solution, même si elle est, 
en principe, particulière aux sociétés commerciales et 
aux GIE (sur la question, voy. A. P. Santos et J. Y. Toé, 
op. cit., n° 201). En plus de cela, il faut admettre que 
toute personne qui a un intérêt sérieux et légitime puisse 
être habilitée à accomplir cette formalité. N’est-ce pas 
pour cette raison que la formalité de publicité dans un 
journal d’annonces légales est reconnue au greffi er ?

113. Les autres cas particuliers apparaissent à la lecture 
de l’article 58 (anc. article 37) AUDCG qui vise d’abord 
une transcription au RCCM en cas de dissolution ou 
de nullité d’une société. Dans ces deux situations, une 
publicité au journal est requise aux termes du dernier 
alinéa de cet article. L’acteur majeur à ce niveau est, 
semble-t-il, le liquidateur. Il est la personne indiquée 
pour procéder à la publicité. Ensuite, le texte vise les cas 
de radiation. Le requérant à la radiation est la personne 
indiquée. Il peut donc être le greffi er lorsque la radiation 
est faite d’offi ce (voy. A. P. Santos et J. Y. Toé, op. cit., 
n° 201). Ici, l’avis dans le journal habilité à recevoir les 
annonces légales doit être inséré sans délai.

114. Au total, en plus de la publicité légale par simple 
inscription sur le Registre du commerce et du crédit 
mobilier, une publicité spéciale au journal des annonces 
légales incombe aux assujettis relativement à certaines 
données transcrites sur le Registre du commerce et du 
crédit mobilier. L’effi cacité de l’inscription des sûre-
tés n’exige pas ce complément de formalité pour être 
opposable aux tiers. Elle ne nécessite pas non plus une 
publicité au quotidien par mention d’éléments de réfé-
rence sur les actes juridiques émanant du bénéfi ciaire 
de l’inscription.

b - Publicité par menƟ ons sur les documents

115. Les personnes physiques ou morales qui ont 
requis leur immatriculation au Registre du commerce 
et du crédit mobilier ont l’obligation d’indiquer sur les 
documents juridiques et comptables qu’elles produisent 
un certain nombre de leurs références matriculaires 
(numéro d’immatriculation, nom commercial ou déno-
mination sociale, notamment). Le principe est posé 
par l’article 59 al. 3 (anc. article 38 al. 3) AUDCG. 
Cette obligation concerne les documents comme les 
factures, les bons de commande, les tarifs et documents 
commerciaux, puis le journal et le livre d’inventaire, 
toute correspondance, etc. L’anc. article 14 AUDCG, par 

111. La publicité est aux termes de l’anc. article 40 
al. 1er AUDCG, il est posé le principe selon lequel « Les 
personnes assujetties à l’immatriculation au Registre 
du commerce et du crédit mobilier ne peuvent, dans 
leurs activités commerciales, opposer aux tiers et aux 
administrations publiques qui peuvent toutefois s’en 
prévaloir, les faits et actes sujets à mention que si ces 
derniers ont été publiés au registre ». L’essentiel de cette 
disposition est reconduit à l’article 61 AUDCG révisé. 
D’après ces textes, la formalité de publicité au RCCM 
est une obligation nécessaire pour l’affi rmation de la 
situation juridique de la personne immatriculée. Même 
s’il est admis que la publicité légale et directe par le 
fait des mentions inscrites sur le registre du commerce 
assure leur opposabilité à l’égard de tiers et l’administra-
tion publique, en pratique, la publicité dans un journal 
habilité à recevoir les annonces légales (a) et la publicité 
par mention de certaines données essentielles sur les 
documents émanant de la personne immatriculée (b) 
participent du parachèvement de la publicité légale.

a - Publicité dans un journal d’annonces légales

112. À l’issue de l’immatriculation d’une personne 
physique ou d’une personne morale, il est requis une 
publicité spéciale dans un journal d’annonces légales 
même si une telle prescription apparaît effacée dans 
l’AUDCG révisé. Le principe est d’abord énoncé par 
l’anc. article 32 AUDCG. Il s’agit sans doute d’un moyen 
destiné à porter effi cacement et directement l’essentiel 
des informations transcrites sur le Registre du commerce 
et du crédit mobilier à la connaissance du public. Le 
texte pose un principe de droit objectif en ces termes 
« Toute immatriculation, ainsi que toute inscription ou 
mention constatant les modifi cations survenues depuis 
la date de leur immatriculation dans l’état et la capacité 
juridique des personnes physiques ou morales assujet-
ties, doivent en outre, dans le mois de l’inscription de 
cette formalité, faire l’objet d’un avis à insérer dans 
un journal habilité à publier les annonces légales ». 
La publicité instituée par ce texte concerne les imma-
triculations et inscriptions ultérieures, qu’elles soient 
modifi catives, complémentaires ou qu’il s’agisse d’une 
radiation. Cette formalité est aussi requise à propos de 
l’immatriculation initiale et secondaire (cf. anc. article 35 
al. 3 AUDCG). Elle concerne aussi bien les assujettis, 
personnes physiques que les personnes morales. Elle 
doit être effectuée au plus tôt, précisément dans le mois 
de l’inscription. Autrement dit, dans un délai de trente 
jours à compter de la date de l’inscription sur le Registre 
du commerce et du crédit mobilier. L’article 261 AUDSC 
GIE réduit ce délai en prévoyant que cette publicité 
doit intervenir dans les quinze jours suivant l’imma-
triculation des sociétés commerciales. Les mentions 
qui doivent apparaître dans l’avis d’annonce sont une 
reprise de l’essentiel des mentions obligatoires de la 
demande d’immatriculation. Ainsi, pour les personnes 
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commerce et du crédit mobilier est libre de s’adresser 
au greffe ou au responsable de l’organe compétent 
dans l’État partie, en vue de consulter les données 
transcrites sur un Registre du commerce et du crédit 
mobilier ou sur les Fichiers de centralisation. Le gref-
fi er ou le responsable de l’organe compétent dans 
l’État partie doit lui permettre cette consultation sur 
place. En droit français, cette modalité est admise uni-
quement s’agissant du Registre national, la modalité 
usuelle par-devant le Registre local étant la délivrance 
de copie ou d’extrait ou encore de certifi cat (voy. 
H. Hamel, G. Lagarde et A. Jauffret, op. cit. n° 283 ; 
sur les conditions, voy. B. Saintourens, « La réforme 
des conditions de délivrance par le greffi er de copies, 
extraits ou certifi cats du RCS », RTD com. 2010, p. 59). 
Le Registre du commerce et du crédit mobilier étant, 
à l’image du RSC, un registre de publicité légale, il ne 
peut en être autrement. Pour MM. Santos et Toé, l’ab-
sence d’une prévision légale expresse dans l’AUDCG 
instituant la consultation du registre par le public 
n’empêche pas cette pratique (op. cit. n° 202). Il faut 
donc penser que le droit du public à consulter les 
informations portées sur un Registre du commerce et 
du crédit mobilier constitue une pratique solidement 
établie. L’avant-projet d’amendements de l’AUDCG a 
envisagé de manière assez appuyée la publicité rela-
tive au Registre du commerce et du crédit mobilier 
(voy. article 55-4, 57 de l’avant-projet d’amendement 
de l’AUDCG) et la publicité par consultation et par 
communication se trouve améliorée avec l’adoption 
de l’AUDCG révisé qui a entériné ce projet et offre la 
possibilité de recourir au moyen électronique (voy. 
article 79 et s., spéc. article 92 à 100).

b - Publicité par communicaƟ on

119. En dehors de la possibilité offerte au public 
de consulter sur place les mentions inscrites sur le 
Registre du commerce et du crédit mobilier, il est 
toujours possible d’obtenir une copie ou des extraits 
de pièces constituant un dossier d’immatriculation 
ou d’inscription d’une sûreté. Aux termes de l’ar-
ticle 97 AUDCG, « (…) toute personne peut obtenir 
sous forme électronique les informations fi gurant sur 
les formulaires déposés au Registre du commerce et 
du crédit mobilier ». Et l’alinéa 2 du texte sus-cité 
indique qu’il peut être obtenu aussi communication 
des extraits ou copies de tout ou partie des documents 
publiés au Registre du commerce et du crédit mobilier. 
La publicité par communication peut être regardée 
comme différente de la précédente contrairement à 
l’analyse de MM. Santos et Toé (op. cit., n° 202). Si 
la publicité par communication au public suppose 
une consultation sur place et la possibilité de se faire 
délivrer à ses frais une copie intégrale ou un extrait 
des déclarations ou pièces par le greffi er, celui qui ne 
se déplace point et qui obtient par correspondance 

exemple, indique que « le journal et le livre d’inventaire 
doivent mentionner le numéro d’immatriculation au 
Registre du commerce et du crédit mobilier de la per-
sonne physique ou morale concernée ». Ce principe est 
maintenu dans l’AUDCG révisé avec une formulation 
plus générale : « Les livres de commerce doivent men-
tionner le numéro d’immatriculation au Registre du 
commerce et du crédit mobilier » (cf. article 14 nouveau). 
Une telle obligation n’est pas fortuite.

116. La mention de ces références matriculaires sur 
les documents permet sans doute de renseigner les 
personnes qui entrent ou souhaitent entrer en relation 
d’affaires avec la personne immatriculée d’identifi er faci-
lement celle-ci (voy. J. Hamel, G. Lagarde et A. Jauffret, 
op. cit., n° 282). Connaître le véritable statut juridique de 
son partenaire d’affaires est nécessaire pour la confi ance 
dans les affaires. C’est dans cette perspective que l’ar-
ticle 143 (anc. article 108) AUDCG s’inscrit en exigeant 
avec davantage de fermeté cette mention à propos du 
locataire-gérant. Cette disposition précise que celui-ci 
doit, en plus du numéro et du lieu d’immatriculation, 
indiquer sa qualité sur ses documents d’affaires.

L’exigence d’une mention des références matricu-
laires peut aussi servir à faire des investigations au sujet 
de la personne immatriculée. Elle permettrait aussi de 
rassurer sur la crédibilité de l’assujetti. En effet, l’assu-
jetti qui ne mentionne pas son numéro pourrait laisser 
penser qu’il n’est pas immatriculé et entretiendrait le 
soupçon d’un exercice illicite ou illégal de l’activité. Par 
voie de conséquence, sa crédibilité est en jeu vis-à-vis 
des partenaires et, pour l’administration, un indicateur 
d’infraction à la loi (sur les objectifs de cette formalité, 
voy. A. P. Santos et J. Y. Toé, op. cit. n° 200). Globale-
ment, pour des raisons de transparence et de contrôle 
de l’État sur les activités des assujettis, la publicité par 
mention de références matriculaires est une formalité 
sanctionnée (voy. article 69 (anc. article 43 et 108) 
AUDCG). Dans tous les cas, la publicité par mention 
des références matriculaires sur les documents tout 
comme toute formalité de publicité vise principale-
ment à rendre les informations accessibles au public.

2 - InformaƟ on desƟ née au public

117. L’accès aux déclarations portées sur le Registre 
du commerce et du crédit mobilier est libre et le public 
peut consulter le registre ou demander copie ou extrait 
d’une pièce du dossier d’immatriculation. De ce fait, 
le registre serait une base d’informations déposées au 
profi t du public qui peut les consulter (a) ou se faire 
communiquer des pièces (b).

a - Publicité par consultaƟ on

118. Le public intéressé par le contenu du Registre du 
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GIE et autres entités assujetties de bénéfi cier de la qualité 
de personne juridique. En réalité, l’immatriculation est 
une formalité de consécration d’une qualité et non de 
véritable création. C’est donc une attestation de qualité, 
potentiellement existante de fait, que l’inscription au 
Registre du commerce et du crédit mobilier consacre. 
Le fait que cette présomption ne soit pas réaffi rmée à 
l’article 59 al. 2 AUDCG confi rme la thèse selon laquelle 
l’immatriculation n’est pas créatrice de la qualité. Aussi, 
sera-t-il retenu que la déclaration d’un entreprenant tout 
comme l’immatriculation, permet simplement la recon-
naissance de la qualité d’entreprenant (voy. article 65 
al. 1er AUDCG). Dans tous ces cas, il s’agit d’établir une 
présomption de qualité.

123. Celui qui accomplit, à titre de profession habi-
tuelle, des actes de commerce par la nature est un 
commerçant (voy. article 2 AUDCG). De coutume, la 
profession commerciale précède dans la plupart des 
cas la formalité d’immatriculation. Ceci voudrait dire 
que la qualité de commerçant est acquise par l’exercice 
professionnel du commerce. Cette activité permet de se 
reconnaître assujetti et ensuite d’accomplir les formali-
tés d’immatriculation imposées par la réglementation. 
D’ailleurs, il serait parfois diffi cile de faire certaines 
déclarations et fournir certaines pièces justifi catives 
si la profession ne précédait pas l’immatriculation 
(voy. article 44, anc. article 25 al. 2, 5° et article 46, 
anc. article 26 al. 2, 5° et 6° AUDCG). Il peut être 
indiqué, par exemple, la mention prévue par l’anc. 
article 25, al. 2, 5° AUDCG. Comment déclarer « la 
ou les activités exercées, et la forme d’exploitation » 
si l’éventuel assujetti n’exerçait déjà aucune activité 
commerciale ? La formule du texte conforte donc le 
point de vue selon lequel la qualité de commerçant est 
acquise par l’exercice de la profession de commerçant 
et l’immatriculation vient attester cette qualité. Sinon, 
cette formule entérine au moins la pratique. Ceci étant, 
l’article 59 al. 1er (anc. article 38 al. 1er) AUDCG qui 
énonce que « Toute personne immatriculée au Registre 
du commerce et du crédit mobilier est présumée, sauf 
preuve contraire, avoir la qualité de commerçant au 
sens du présent Acte uniforme » permet de dire que la 
qualité de commerçant attestée est une présomption 
simple.

124. La règle posée par l’article 59 al. 1er (anc. 
article 38 al. 1er) AUDCG a une portée et un champ 
d’application limités.

D’abord, le fait que la présomption de commercialité 
soit simple, autorise que la qualité de commerçant 
attestée par l’immatriculation puisse être remise en 
cause par une preuve contraire. Cette preuve incombe 
à la personne qui entend contester cette qualité à une 
personne assujettie à la formalité de l’immatriculation.

Ensuite, la présomption de commercialité ne 
concerne pas toutes les personnes assujetties à l’im-
matriculation. Ce qui voudrait dire que l’immatriculation 

un transfert électronique ou sur support papier d’in-
formations transcrites sur un RCCM ou sur un des 
fi chiers de centralisation, ou encore un extrait ou une 
copie d’une pièce de dossier constituant le registre 
du commerce du commerce et du crédit mobilier 
procède autrement. Il serait donc permis de distinguer 
la publicité par communication de la publicité par 
consultation. Ainsi, la publicité par communication est 
une seconde modalité de la publicité informative au 
profi t du public. Il serait même la modalité normale 
et classique de diffusion des informations portées sur 
le registre du commerce (voy. H. Hamel, G. Lagarde 
et A. Jauffret, op. cit., n° 283, 1°). L’AUDCG révisé 
privilégie la publicité par communication et le recours 
à la voie électronique et les articles 92 à 100 indiquent 
cette perspective qui, par endroits, peut soulever des 
inquiétudes en termes de liberté et protection des 
informations personnelles (voy. les prescriptions de 
l’article 100 AUDCG).

120. Il est aussi intéressant de se demander si le 
public peut obtenir la communication de toutes les 
informations portées sur le Registre du commerce et 
du crédit mobilier ou seulement celles qui sont encore 
actuelles et utiles (voy. A. P. Santos et J. Y. Toé, op. cit., 
n° 202). Les rédacteurs des textes, en droit français, 
ont indiqué les pistes. Ils ont retenu qu’il convient de 
s’abstenir de délivrer une copie comportant des infor-
mations qui n’ont aucun intérêt actuel et à venir (voy. 
H. Hamel, G. Lagarde et A. Jauffret, op. cit. n° 283, 1°). 
Ce sont donc les inscriptions qui produisent encore leurs 
effets qui pourraient être normalement et facilement 
communiquées.

D - Eff ets de l’inscripƟ on au Registre du com-
merce et du crédit mobilier 

121. Les inscriptions sur le Registre du commerce et 
du crédit mobilier permettent pour l’essentiel d’attester 
la qualité ou le statut juridique de la personne ou de la 
sûreté mobilière inscrite. Elle produit aussi des effets 
de publicité et d’effi cacité juridique des mentions qui 
y sont portées (cf. supra, n° 56 et s.). Ainsi, les effets 
de l’inscription au RCCM seront ici limités à l’étude 
de leur utilité comme attestation de qualité ou de 
situation juridique. Pour l’essentiel, une inscription 
au registre du commerce et du crédit mobilier atteste 
la qualité de la personne immatriculée ou déclarée 
(1) ou de la situation juridique de la personne ou de 
la sûreté (2).

1 - AƩ estaƟ on d’une qualité juridique

122. L’immatriculation d’une personne physique a pour 
effet de lui faire reconnaître la qualité de commerçant. La 
même formalité permet aux sociétés commerciales, aux 
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statut juridique particulier : celui de commerçant (voy. 
Livre I, article 2 à 29 AUDCG). De même, l’entreprenant 
qui procède à la déclaration de son activité, bénéfi cie 
du statut juridique d’entreprenant (voy. article 65 al. 2 
AUDCG). Ainsi, à défaut de l’immatriculation du com-
merçant ou à défaut pour l’entreprenant de procéder aux 
formalités de sa déclaration (article 62 à 64 AUDCG), 
l’existence juridique de ces assujettis et la garantie de 
leurs droits seraient aléatoires (voy. article 60, anc. 
article 39 et article 65 al. 1er AUDCG). La situation pré-
caire qui peut résulter du fait de la non-immatriculation 
des personnes physiques (ou du défaut de déclaration 
d’un entreprenant) est probablement semblable à celle 
dans laquelle se trouverait une société commerciale 
dépourvue de personnalité juridique.

129. L’acquisition de la personnalité juridique est, par 
principe subordonnée à l’immatriculation des sociétés 
commerciales et du GIE et autres sociétés au Registre du 
commerce et du crédit mobilier. L’article 98 AUDSC GIE 
pose le principe selon lequel la personnalité juridique 
est acquise à la date de l’immatriculation. Le même 
principe est prévu par l’article 872 AUDSC GIE à propos 
des GIE. Ainsi l’existence et la vie juridique de la société 
commerciale et du GIE ne commencent qu’à cette date. 
Il s’agit de la date à laquelle l’assujetti acquiert la capa-
cité juridique contrairement, au commerçant, personne 
physique qui devient capable à la date de sa majorité 
ou de son émancipation. En tout état de cause, il faut 
admettre que l’immatriculation à un effet spécial et sup-
plémentaire : l’acquisition de la personnalité juridique 
en plus de l’éventuelle qualité de commerçant.

Une exception est pourtant admise. Elle concerne la 
société en participation (article 97 AUDSC GIE). Cette 
dernière en dehors du fait que l’Acte uniforme adopte 
la théorie de la réalité en lui déniant la personnalité 
juridique (article 114 AUDSC GIE), pourrait se voir 
reconnaître la personnalité juridique dans certaines 
circonstances selon une jurisprudence (voy. Civ. 2e, 28 
janv. 1954, Bull. civ. II, n° 32 ; JCP G 1954, II, 7978, 
concl. Lemoine ; D 1954, p. 217, note G. Levasseur ; Civ. 
2e, 24 mars 1993, JCP G 1993, IV, n° 1337). En clair, en 
dehors de la société en participation, l’immatriculation 
est une formalité importante pour la vie juridique des 
sociétés et GIE. En effet, sans personnalité juridique 
par défaut d’immatriculation, une société (ou un GIE) 
ne peut posséder des droits (voy. Com. 25 mars 1997, 
Mme Jollin c/Proc. gén. CA Bourges, D 1997, IR 105, Rev. 
sociétés 1997, p. 599, note A. Honorat) ou les défendre. 
Elle ne peut agir en justice pour ou contre un sujet de 
droit (voy. Com. 20 juin 2006, arrêt n° 821, pourvoi 
n° 03-15.957). Le contenu des statuts et les limitations 
éventuelles de responsabilité des associés ou action-
naires peuvent diffi cilement être opposables aux tiers. En 
revanche l’immatriculation régulière assure à la société 
ou au GIE toutes les prérogatives reconnues aux sujets 
de droit, notamment la possibilité de posséder des biens 
(un patrimoine) et de les mettre en garantie de dettes 

ne consacre pas toujours la qualité de commerçant 
(voy. déjà, supra, n° 122). Les GIE ont l’obligation de 
se faire immatriculer au Registre du commerce et du 
crédit mobilier, mais la qualité de commerçant n’est 
pas présumée à leur égard (voy. article 59 al. 2, anc. 
38 al. 2 AUDCG). Il s’agit là d’une exception négative 
au principe posé à l’alinéa 1er de l’article 59, précité. 
Positivement, cependant, les sociétés commerciales 
(article 6 et 98 AUDSC GIE), tenues de requérir leur 
immatriculation sur le Registre du commerce et du 
crédit mobilier, sont commerciales par leur forme 
ou par leur objet (cf. article 6 AUDSC GIE). De la 
confrontation de ces éléments, il faut donc retenir que 
l’immatriculation a un effet de présomption de com-
mercialité plus modeste ou limité, sinon secondaire, 
étant entendu que la commercialité est consacrée par 
la forme ou l’objet commercial de la société avant que 
l’immatriculation ne vienne confi rmer cette qualité. 
La présente analyse conforte donc la thèse de l’effet 
testimonial de l’immatriculation. Plus encore, une règle 
spécifi que au droit des sociétés commerciales établit 
que la non-immatriculation n’exclut pas la possibilité 
d’admettre la qualité de commerçant à l’égard d’une 
société en participation (article 97 AUDSC GIE) ou 
d’une société de fait. L’objet commercial desdites socié-
tés non immatriculées suffi t à attester cette qualité sur 
le fondement de l’article 6 AUDSC GIE.

125. La présomption de commercialité établie par 
l’immatriculation a plus d’intérêt s’agissant des personnes 
physiques. En effet, les personnes morales disposent de 
règles particulières qui permettent de leur reconnaître 
ou de leur dénier la qualité de commerçant. Pour cette 
raison, MM. Santos et Toé ont très tôt admis que « le 
principe [de l’article 38 al. 1er devenu 59 al. 1er AUDCG] 
paraît ne s’appliquer qu’aux personnes physiques malgré 
l’indication contraire résultant du caractère générique 
du terme « personne » mentionné à l’article 38 al. 2 [ces 
auteurs visaient plutôt l’alinéa 1re] de l’Acte uniforme 
relatif au droit commercial général ».

126. Dans tous les cas, une chose est certaine, 
l’immatriculation atteste la qualité de commerçant aux 
personnes physiques et morales qui, sans doute, l’avait 
potentiellement déjà par l’objet de leur profession ou 
par leur organisation. Elle est aussi la clé d’ouverture 
d’autres inscriptions qui attestent la situation juridique 
de la personne ou du rapport de la personne aux biens.

2 - AƩ estaƟ on d’une situaƟ on juridique

127. L’immatriculation et les autres inscriptions sur 
le Registre du commerce et du crédit mobilier ont pour 
effet d’établir légalement une situation juridique.

128. La personne physique qui se fait immatriculer au 
Registre du commerce et du crédit mobilier bénéfi cie d’un 
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des anc. article 39 et 40 AUDCG autorise la dénégation 
de cette qualité à toute personne radiée (voy. article 57 
AUDCG). La même logique devrait guider s’agissant des 
personnes morales. Ici, la fi n de la société n’appelle 
pas immédiatement la radiation. Ainsi, la personna-
lité juridique est maintenue pour les besoins de la 
liquidation (voy. article 58 (anc. article 37) AUDCG 
et article 201, 205 AUDSC GIE ; A. Billoux, « La sur-
vie de la personnalité morale pour les besoins de la 
liquidation », Rev. sociétés, 1994, 393), la radiation 
n’intervenant qu’à l’issue de la publication de la clôture 
de la liquidation (voy. article 58 al. 3 (anc. article 37 
al. 3) AUDCG et article 205 AUDSC GIE). Dans tous 
les cas, il ne s’agit que des exceptions qui confi rment 
la règle (cf. article 57 AUDCG).

En ce qui concerne les sûretés mobilières, l’inscrip-
tion régulière au Registre du commerce et du crédit 
mobilier demeure une exigence incontournable pour 
leur opposabilité aux tiers (voy. A. P. Santos et J. Y. Toé, 
op. cit. n° 260). En revanche, cette rigueur s’impose 
moins à l’égard des parties, sauf pour les privilèges. 
Pour autant, il semble, de manière générale, que l’ins-
cription est indispensable à la pleine effi cacité des 
sûretés mobilières dans la mesure où le but recherché 
est d’assurer à son bénéfi ciaire un meilleur rang dans 
la masse des créanciers.

134. Au total, les inscriptions sur le Registre du com-
merce et du crédit mobilier produisent divers effets 
dont les plus remarquables sont la présomption de la 
qualité de commerçant ou d’entreprenant, l’acquisition 
de la personnalité juridique, dans le cas spécifi que de 
l’immatriculation et l’attestation de situation juridique, 
de manière générale. Déclarer donc les situations, mais 
les déclarer avec exactitude au profi t du public et de 
l’administration est une conditionnalité de la publicité 
légale recherchée à travers l’institution d’un Registre 
du commerce et du crédit mobilier. Aussi, les sanctions 
prévues en cas de manquement aux formalités relatives 
à l’inscription sur le Registre du commerce et du crédit 
mobilier constituent-elles des mesures sans lesquelles 
la crédibilité du Registre du commerce et du crédit 
mobilier serait illusoire.

E - SancƟ ons relaƟ ves aux opéraƟ ons d’ins-
cripƟ on sur le Registre du commerce et du 
crédit mobilier 

135. Un certain nombre d’opérations d’inscription 
sur le Registre du commerce et du crédit mobilier sont 
requises à peine de sanctions (voy. article 69 AUDCG). 
Ces sanctions peuvent être civiles (1) ou pénales (2).

1 - SancƟ ons civiles

136. Elles sont plus ou moins nombreuses et innom-

dont la situation peut être retracée grâce à une inscrip-
tion sur le Registre du commerce et du crédit mobilier.

130. L’inscription d’une sûreté sur le Registre du com-
merce et du crédit mobilier a sans doute pour objet 
d’indiquer les droits du débiteur et du créancier garanti 
relativement au bien déposé en garantie. L’inscription 
d’une sûreté sur le Registre du commerce et du crédit 
mobilier indique donc la situation juridique du débi-
teur immatriculé en rapport avec un bien donné en 
garantie et les droits du créancier bénéfi ciaire. Il s’agit 
donc d’attester et de publier la situation juridique du 
bien objet d’une sûreté mobilière. L’inscription d’une 
sûreté mobilière assure alors la traçabilité de la situation 
juridique de ce bien. Cette situation pouvant évoluer, 
les inscriptions ultérieures qui s’imposent permettraient 
d’établir une attestation actualisée.

131. Après l’inscription initiale, la situation juridique 
établie par les mentions sur le Registre du commerce 
et du crédit mobilier peut changer ou être corrigée. 
Les inscriptions ultérieures, dans leur ensemble, ont 
vocation à établir une attestation actuelle qui donne 
une image réelle des situations portées sur le Registre 
du commerce et du crédit mobilier. Leur effet essentiel 
est donc d’indiquer la situation juridique actuelle et 
véritable des personnes ou des sûretés inscrites sur le 
registre et de la rendre opposable à tous.

132. In fi ne, l’utilité d’une inscription sur le Registre du 
commerce et du crédit mobilier est de rendre opposable 
la qualité ou la situation juridique ayant fait l’objet de 
la publicité légale. Le sujet a été plus ou moins abordé 
dans les développements précédents, notamment sous 
la rubrique de « La publicité relative au registre du com-
merce » (supra, n° 109 et s., spéc. n° 110). Ceci étant, il 
faut aussi apporter quelques précisions particulières à 
propos de la radiation ou de la non-radiation et à propos 
de l’inscription des sûretés mobilières.

133. La radiation met fi n à une inscription portée sur 
le registre du commerce. Ainsi, il peut logiquement être 
admis que la radiation d’un assujetti a pour conséquence 
la perte de la qualité de commerçant (voy. Com. 20 
févr. 2001, Sté Les Cocotiers c/Sté Caraïbes tourisme, 
arrêt n° 364 FS-P, D 2001, 1472). Selon MM. Santos et 
Toé (op. cit., n° 236, p. 141), ce point de vue doit être 
nuancé dans la mesure où, la radiation d’un commer-
çant n’entraîne de façon certaine la perte de la qualité 
de commerçant qu’en cas de cessation de son activité 
(retrait du commerce, cession du fonds de commerce, 
etc.). Autrement dit, cette qualité serait maintenue si 
le commerçant radié continue d’effectuer des actes de 
commerce. Il faut dès lors se demander si la publicité 
légale du Registre du commerce et du crédit mobilier 
ne permettrait pas à un tiers d’opposer cette radiation 
au commerçant de fait. Il semble qu’une réponse affi r-
mative pourrait s’imposer. En effet, la lecture combinée 
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En termes d’effets, le retrait serait moins sévère qu’un 
refus ou un rejet dans la mesure où dans le premier cas, 
la sanction est retardée et soumise à un contrôle plus 
posé tandis que dans la seconde situation, la sanction 
est immédiate et le contrôle, probablement rapide et 
« lâche ». En dehors de ce jugement de valeur, le retrait 
tout comme le refus ou le rejet entraîne irrecevabilité 
de l’immatriculation ou de la déclaration voulue, ou 
encore celle de l’inscription de la sûreté sur le Registre 
du commerce et du crédit mobilier. À défaut de la trans-
cription demandée, l’opposabilité de la qualité ou de 
la situation ne pourra pas être envisagée.

138. L’inopposabilité est une sanction civile négative 
qui n’emporte pas la validité de l’acte, mais atteint son 
effi cacité. Elle est prévue à l’article 60 (anc. article 40) 
AUDCG. Elle sanctionne le défaut d’immatriculation des 
personnes physiques comme des personnes morales, 
ou le défaut de déclaration d’un entreprenant. Elle sanc-
tionne aussi le défaut d’inscription des sûretés mobilières 
soumises au RCCM et tout défaut de radiation. Il s’agit 
donc de la sanction qui serait la plus fréquente en cas 
de non-respect des obligations relatives aux formalités 
de transcription sur le Registre du commerce et du crédit 
mobilier. L’inopposabilité est une sanction automatique.

139. L’immatriculation consacrant légalement la 
qualité de commerçant ou l’existence d’une personna-
lité juridique, le défaut d’y requérir est sanctionné par 
l’impossibilité de se prévaloir de cette qualité ou de 
la personnalité morale. En effet, aux termes de l’anc. 
article 39 al. 1er AUDCG, « Les personnes physiques et 
morales assujetties à l’immatriculation au Registre du 
commerce et du crédit mobilier qui n’ont pas requis 
celle-ci dans les délais prévus ne peuvent se prévaloir, 
jusqu’à leur immatriculation, de la qualité de commer-
çant » (voy. dans le même sens l’article 60 al. 1er et 2 
AUDCG révisé). Ce texte pose une règle d’inopposabi-
lité. Il signifi e que les assujettis défaillants ne peuvent 
invoquer les règles protectrices inhérentes au statut du 
commerçant ou de société, personne morale.

En revanche, la réglementation est doublement sévère 
à leur égard en retenant en outre que les tiers peuvent 
leur opposer la qualité de commerçant avec toutes les 
obligations et charges qui s’y attachent (article 60 al. 3 
et anc. article 39 al. 2 AUDCG). La preuve par tous les 
moyens pourrait leur être opposée par tout commerçant 
et toute personne non commerçante. Ils peuvent être 
attraits selon l’intérêt de la partie adverse, en cas de 
litige, devant les juges civils ou les juges consulaires. 
Spécifi quement, le défaut d’immatriculation d’une société 
commerciale à risque limité rend inopposable la limi-
tation de responsabilité des associés à l’égard des tiers.

2 - SancƟ ons pénales

140. Le principe de renvoi à la loi nationale et à la 

mées. Entre autres, il peut être retenu le rejet (voy. 
anc. article 28 al. 1er AUDCG), le refus ou le retrait 
(voy. article 50 AUDCG), l’inopposabilité, la radiation 
d’offi ce ou sur décision de justice (voy. article 54 al. 
3 ; 50 et 56 AUDCG).

137. Le rejet est prévu pour sanctionner une demande 
non conforme aux exigences légales. L’anc. article 28 
AUDCG en est le siège. Selon, ce texte, toute demande 
qui serait dépourvue d’une des pièces justifi catives visées 
par les énumérations 1 à 5 doit être rejetée par le greffi er. 
Il s’agit d’une sanction civile d’ordre processuel. Elle est 
analogue au pouvoir de refus d’inscription reconnu au 
greffi er en droit français depuis 1984 (voy. supra, n° 37 ; 
J. Derruppé, in : RTD com. 1998, p. 132. et RTD com. 
1984, 652 et 1995, p. 581. Comp. J. Hamel, G. Lagarde 
et A. Jauffret, op. cit., n° 284). Or, dans le droit OHADA, 
le pouvoir de refuser une inscription n’était pas reconnu 
au greffi er dans l’ancien AUDCG. Celui-ci, en face d’un 
dossier soulevant un problème n’avait pas le pouvoir de 
le refuser. Au contraire, il devait saisir le juge. Aujourd’hui, 
avec l’AUDCG révisé, les pouvoirs de l’autorité chargée 
de la tenue du Registre du commerce et du crédit mobi-
lier ont été étendus. Désormais, le greffi er ou l’autorité 
responsable dans l’État partie peut, par une décision 
motivée, refuser ou retirer une immatriculation ou une 
inscription dans le cadre de son pouvoir de contrôle 
formel (article 50 et 66 AUDCG). Formellement, les textes 
n’emploient pas la terminologie « refus ». Ceci peut 
s’expliquer par le choix du législateur d’adopter une 
procédure rapide en faveur des requérants, l’autorité 
en charge de la tenue devant délivrer immédiatement 
un accusé d’enregistrement dès réception des dossiers 
de demande, les dossiers apparemment conformes aux 
exigences légales seront retenus. De ce fait, seuls les 
dossiers manifestement défi cients pourront faire l’objet 
d’une décision immédiate de refus. Cette hypothèse 
peut être inscrite dans la logique du rejet initialement 
prévu par l’anc. article 28 AUDCG. Le refus, sanction 
possible avec l’AUDCG révisé, et le rejet de l’ancienne 
législation sont donc similaires et peuvent être rappro-
chés du retrait, expressément envisagé par l’article 50 
al. 1er AUDCG.

Le retrait, est un moyen de droit qui permet à une 
autorité, ou plus généralement, à l’auteur d’un acte juri-
dique de rapporter ce dernier et de lui retirer tous ses 
effets pour l’avenir. Appliqué en l’espèce, le retrait serait 
la sanction civile, à caractère administratif par laquelle le 
greffi er ou le responsable de l’organe compétent dans 
l’État partie rapporte l’immatriculation, la déclaration 
ou l’inscription d’une sûreté à l’issue de son contrôle 
conformément aux articles 50 et 66 AUDCG. Le retrait 
serait une sorte de droit de rétractation reconnu à l’au-
torité en charge du Registre du commerce et du crédit 
mobilier qui, contrainte de répondre avec célérité peut 
commettre des erreurs d’appréciation sur lesquelles il 
est en droit de revenir au plus tard dans les trois mois 
suivant la réception de la demande.
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mensongère, ou à une production de faux documents, 
etc. (Sur le sujet, voy. A. P. Santos, OHADA – Traité et 
Actes uniformes commentés et annotés, Bruylant 2008, 
p. 228 et 238).

141. Une loi nationale peut prévoir une sanction 
pénale (amende, par exemple) en cas d’abstention d’un 
assujetti à se faire immatriculer sur le Registre du com-
merce et du crédit mobilier. De même, l’abstention à 
compléter ou à rectifi er une inscription ou encore à 
procéder à une radiation pourrait être érigée en une 
infraction pénale. Dans cette perspective, la réforme 
des codes pénaux des États membres est plus qu’at-
tendue à la suite de l’adoption des Actes uniformes de 
l’OHADA en vue de garantir une meilleure effi cacité du 
droit des affaires, en général, et de la publicité légale, 
en particulier.

142. La fraude en tant qu’un acte accompli de mau-
vaise foi dans le but de tromper de surprendre son 
vis-à-vis peut s’observer dans l’accomplissement des 
formalités d’inscription des sûretés mobilières sur le 
Registre du commerce et du crédit mobilier. Elle peut 
être constituée par une déclaration ou une mention 
frauduleuse. La fraude peut résulter aussi des pièces 
justifi catives produites. Les faux documents pourraient 
non seulement être incriminés dans le cadre d’une fraude, 
mais aussi dans le cadre d’une infraction autonome : la 
répression des faux.

143. L’altération matérielle ou intellectuelle d’une 
pièce requise à une formalité d’immatriculation, de décla-
ration ou d’inscription d’une sûreté sur le Registre du 
commerce et du crédit mobilier peut s’accompagner 
d’une sanction pénale lorsque la production et l’usage 
du faux sont constatés. La falsifi cation de pièces d’état 
civil ou des statuts, ou encore des autorisations admi-
nistratives peut appeler une sanction pour faux et usage 
de faux. Pour le détail, il faut se rapporter au code pénal 
de chaque État membre de l’OHADA.

Santos AKUETO PEDRO
Komi ALEMAWO

réglementation spéciale est posé par l’article 69 (anc. 
article 43) AUDCG en ces termes « Toute personne tenue 
d’accomplir une des formalités prescrites au présent titre, 
et qui s’en est abstenue, ou encore qui aurait effectué une 
formalité par fraude, sera punie des peines prévues par 
la loi pénale nationale, ou encore le cas échéant par la 
loi pénale spéciale prise par l’État partie en application 
du présent Acte uniforme ». Ce texte se rapporte aux 
formalités d’immatriculation et il est permis de s’interro-
ger pour savoir si les infractions aux autres inscriptions 
éventuelles sur le Registre du commerce et du crédit 
mobilier ne requièrent pas la prescription de textes 
particuliers puisque, en matière pénale, le principe de 
la légalité des délits et des peines est une règle fon-
damentale. L’anc. article 68 AUDCG vient apporter la 
solution à cette inquiétude en prévoyant en des termes 
quasi analogues que les infractions concernant l’ins-
cription des sûretés mobilières peuvent être punies de 
peines conformément à la loi nationale. Expressément 
ce texte dispose que, « Toute inscription de sûreté mobi-
lière, effectuée par fraude, ou portant des indications 
inexactes données de mauvaise foi, sera punie des peines 
prévues par la loi pénale nationale ». Les prévisions 
de ce texte sont aujourd’hui renvoyées à l’article 65 
AUS révisé. Il faut observer que cette dernière disposi-
tion n’envisage pas in extenso, à l’instar de l’article 69 
AUDCG, l’éventualité qu’il soit édicté une législation 
spéciale concernant les infractions aux inscriptions des 
sûretés mobilières. Dès lors faut-il croire que l’analyse 
des législations pénales nationales des États parties a 
permis au législateur OHADA de se rendre compte de 
l’existence, en la matière, de prévisions suffi santes dans 
les codes pénaux nationaux ? Une réponse prudente 
convie à admettre que la logique de l’article 69 (anc. 
article 43) AUDCG doit s’imposer s’agissant de l’inscrip-
tion des sûretés mobilières. Ici comme précédemment, 
les infractions non prévues par la loi pénale nationale 
appelleraient une disposition spéciale. Au cas contraire, 
certaines infractions aux formalités d’inscription sur le 
Registre du commerce et du crédit mobilier échapperaient 
à toute sanction pénale. Dans tous les cas, les infractions 
pouvant être sanctionnées doivent correspondre à une 
fraude, à une abstention, à une déclaration inexacte ou 
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IntroducƟ on

1. Le règlement préventif est une procédure desti-
née à éviter la cessation des paiements ou la cessation 
d’activité de l’entreprise et à permettre l’apurement de 

son passif au moyen d’un concordat préventif (art. 2 
AUPCA). Il vient remplacer et tend à rendre plus effi cace :
 − en premier lieu, la procédure de suspension provi-

soire des poursuites issue de l’ordonnance française 
du 23 septembre 1967 (ord. n° 67-820 tendant à 
faciliter le redressement économique et fi nancier de 
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certaines entreprises) que certains États parties au 
Traité de l’OHADA avaient reprise mutatis mutandis 
dans leur législation ;

 − en second lieu, le règlement amiable de la loi fran-
çaise du 1er mars 1984 (L. n° 84-148 du 1er mars 1984 
relative à la prévention et au règlement amiable des 
diffi cultés des entreprises), adopté par le Gabon.

2. Le règlement préventif est inspiré par des solutions 
anciennes qui s’appliquaient aux entreprises en diffi culté 
sans être encore en état de cessation des paiements. 
Il rappelle, toutes proportions gardées, le règlement 
amiable, institué, en droit français, par la loi du 1er mars 
1984 précitée. Cette procédure avait pour but de permettre 
de sauver certaines entreprises par des moyens contrac-
tuels. L’idée est de favoriser un accord entre l’entreprise 
en diffi culté et ses principaux créanciers avant que la 
cessation des paiements ne rende inévitable l’ouverture 
d’une procédure judiciaire. Les précédents historiques 
n’appellent cependant pas à l’optimisme. Le concordat 
amiable du décret français du 22 août 1848 disparaît dès 
1849 (P.-Cl- J.-B. Bravard-Veyrières, Assemblée nationale 
législative. Rapport fait au nom de la commission chargée 
d’examiner la proposition tendant à mettre un terme à 
l’application du décret du 22 août 1848 sur les concor-
dats amiables, préc. ; P.-Cl- J.-B. Bravard-Veyrières, art. 
préc.) avant d’être ressuscité en 1870 pour une courte 
période de trois ans. Le règlement transactionnel de la 
loi du 2 juillet 1919 (D.P. 1919, 4, 321 ; cette loi a été 
modifi ée par une loi du 28 avril 1922, D.P. 1923, 4, 227) 
ne couvrit rétroactivement que la période de la Première 
guerre mondiale. L’application de ces dispositions prit 
fi n le 10 janvier 1923.

3. Le règlement amiable homologué du décret-loi 
du 31 août 1937 s’acheva dès le 31 décembre 1938. 
Intrinsèquement le règlement amiable ou le concordat 
amiable s’est révélé une institution malheureuse. C’est 
ainsi que le règlement transactionnel de la loi du 2 juillet 
1919 est resté dans l’histoire sous le nom « d’escroquerie 
légale », et que la dernière expérience, celle du règle-
ment amiable homologué du décret-loi du 31 août 1937 
(D.P. 1937, 4, 242) ne reçut qu’un accueil très froid. (F. 
Derrida, Concordat préventif en droit français, Mélanges 
J. Hamel, Dalloz, 1961, p. 493). Ce règlement a pris fi n 
le 31 décembre 1939.

Malgré l’opinion favorable qui a été émise en 1950 
à la commission de réforme du Code de commerce 
(Travaux, t. 1, p. 266 et t. 3, p. 496), le concordat pré-
ventif n’a pas été introduit dans le droit français par le 
décret du 20 mai 1955 relatif aux faillites et règlements 
judiciaires.

4. Le règlement amiable de la loi n° 84-148 du 1er mars 
1984 (relative à la prévention et au règlement amiable 
des diffi cultés des entreprises) n’a pas produit les effets 
escomptés par ses rédacteurs, si ce n’est au travers de la 
crise du secteur immobilier parisien survenue en 1991.

5. Aussi, la loi française n° 94-475 du 10 juin 1994, 
relative à la prévention et au traitement des diffi cultés des 
entreprises, est-elle venue modifi er les articles 35 à 37 de 
la loi n° 84-148 du 1er mars 1984. Cette loi (L. n° 94-475 
du 10 juin 1994) a renforcé le rôle du juge tout en pré-
servant la nature contractuelle de l’accord intervenant 
entre le débiteur et ses créanciers. Ce qui a fait dire qu’elle 
a éloigné le règlement amiable de la fi gure purement 
contractuelle, pour le rapprocher d’une conception plus 
judiciaire (M. Jeantin, P. Le Cannu, Droit commercial. 
Instruments de paiement et de crédit. Entreprise en diffi -
culté, Paris, Dalloz, 1999, 5e éd, n° 475, note 1).

Le règlement amiable a fi nalement été abandonné 
par la loi n° 2005-845 du 26 juillet 2005 de sauvegarde 
des entreprises qui l’a remplacé par une procédure de 
conciliation (art. L. 611-4 C. com. ; V. à propos de la loi 
n° 2005-845 du 26 juillet 2005 de sauvegarde).

6. Un débiteur en diffi culté peut s’adresser indivi-
duellement à ses créanciers et tenter de négocier des 
prorogations de délai et des remises de dettes. Consentis 
en ordre dispersé, ces accords ne constituent pas un 
concordat amiable. Mais, le débiteur peut aussi tenter 
de rallier, autour de ses propositions d’aménagement du 
passif, la totalité ou du moins la plupart de ses créan-
ciers. Il y parviendra au moyen d’un concordat amiable. 
Généralement, les créanciers consentent des délais de 
paiement, parfois ils acceptent une remise partielle de 
dettes, rarement ils libèrent totalement le débiteur en 
échange de la cession, à leur profi t, d’une partie de son 
actif. Le concordat amiable n’est soumis à aucun régime 
juridique particulier. Il est simplement aux conditions 
générales des contrats. Dès lors il n’est pas surprenant 
que la terminologie utilisée soit un peu fl ottante.

7. L’expression concordat ou pacte amiable met l’ac-
cent sur la manière dont se forme le contrat. Elle ne 
donne aucune indication relative au contenu de l’accord. 
Au contraire, lorsque l’on veut insister sur le contenu, 
notamment les délais de paiement consentis par les 
créanciers au débiteur, l’on parle de pacte d’atermoie-
ment ou de moratoire général. Dans les rares hypothèses 
où le concordat est obtenu grâce à une cession d’actif, 
le contrat est dit d’abandonnement ou de cession de 
biens volontaire. Il s’agit là, en dépit des variations de 
vocabulaire, d’un véritable concordat amiable.

8. Bien différent était le concordat judiciaire de la loi 
française du 13 juillet 1967 (L. n° 67-563 sur le règlement 
judiciaire, la liquidation des biens, la faillite personnelle 
et les banqueroutes). Il était voté par les créanciers qui 
se déterminaient par la voie de la majorité. En outre, il 
n’était acquis que par l’homologation du tribunal. A for-
tiori, le concordat amiable ne peut être confondu avec 
le plan de redressement de l’entreprise de la procédure 
de redressement judiciaire puisque les textes français de 
1985 (L. n° 85-98 du 25 janvier 1985 relative au redres-
sement et à la liquidation judiciaires, complétée par les 
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décrets n°s 85-1387 et 85-1388 du 27 décembre 1985) 
prévoyaient que le tribunal « arrête » le plan. L’expression 
est de nouveau reprise par la loi française n° 2005-845 
du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises (art. 
L. 626-13, art. L. 626-14 C. com).

9. À la différence du plan, le concordat amiable ne lie 
que les créanciers qui l’ont approuvé, et il ne produit pas 
d’effet sans homologation judiciaire. De plus, le débiteur 
ne peut proposer un concordat amiable que s’il n’est 
pas déjà en état de cessation des paiements. En effet, 
un débiteur en cessation des paiements doit obligatoi-
rement déposer son bilan. Le caractère d’ordre public 
des procédures collectives anciennes (liquidation des 
biens et règlement judiciaire) et actuelle (redressement 
judiciaire) s’oppose à ce qu’un concordat amiable puisse 
être conclu alors que les conditions de déclenchement 
d’une procédure de « faillite » sont réunies.

10. La nature juridique du règlement amiable avait 
déjà suscité un débat en droit français. Les principaux 
arguments développés à cette occasion peuvent être 
repris en ce qui concerne le règlement préventif. Afi n 
d’éviter les inconvénients du règlement ou de l’accord 
amiable (v. à ce propos G. Endréo, op. cit., n° 2), on a 
pensé à l’intervention d’une autorité judiciaire. Ainsi, 
le règlement transactionnel de 1919 était en réalité un 
concordat préventif judiciaire. En outre, le législateur 
français abandonne la logique du concordat purement 
amiable pour entrer dans celle du concordat judiciaire. Il 
passe insensiblement d’un mode contractuel à un mode 
juridictionnel de règlement des diffi cultés relatives aux 
entreprises.

11. Bien qu’on ait pu considérer que le juge intervenait 
alors en qualité de « notable » et qu’il soit incontestable 
que le stade de la négociation simplement privée ait 
été dépassé, cette procédure se situe à un stade pré-
contentieux.

Si la nature du règlement amiable n’est pas exclusi-
vement contractuelle, la nature même de l’intervention 
judiciaire est très incertaine. Il n’est pas sûr, en effet, que 
la fi gure de la juridiction gracieuse soit ici transposable. 
Si, pour reprendre une formule imagée, on se trouve 
très loin de la fi gure du juge-pacifi cateur, et si celle du 
juge-arbitre n’est pas admissible, le règlement amiable 
paraît caractériser l’existence d’une nouvelle forme de 
l’intervention judiciaire, celle du juge-entraîneur (ou 
encore du juge-catalyseur).

12. Si l’issue du règlement amiable de la loi française 
n° 84-148 du 1er mars 1984 est comparable à celle du 
règlement préventif de l’Acte uniforme portant orga-
nisation des procédures collectives d’apurement du 
passif, les moyens pour y parvenir sont sensiblement 
différents, puisque la suspension des poursuites indivi-
duelles est automatique en droit uniforme de l’OHADA, 
alors qu’elle est facultative et exceptionnelle en droit 

français. À l’analyse, les solutions de l’Acte uniforme 
portant organisation des procédures collectives d’apure-
ment du passif paraissent plutôt se rapprocher de celles 
de l’ordonnance française n° 67-820 du 23 septembre 
1967 tendant à faciliter le redressement économique et 
fi nancier de certaines entreprises.

13. Elle est double. C’est par le règlement préventif 
que vont se négocier les délais et remises de dettes accor-
dés à l’entreprise par ses créanciers les plus importants. 
La contrepartie du sacrifi ce consenti par les créanciers 
apparaît dans la nécessité de prévoir un plan de res-
tructuration de l’entreprise. De surcroît, le règlement 
préventif a été conçu pour servir de cadre aux diverses 
interventions administratives destinées au redressement 
des entreprises en diffi culté. L’idée générale est, dès lors, 
de faire du règlement préventif la technique unique 
de négociation sur le sort des entreprises en diffi culté.

L’idée de remédier aux défaillances des entreprises 
par des mesures préventives est ancienne. La pratique 
des concordats amiables au xixe siècle avait pour objectif 
d’éviter la mise en faillite du débiteur, mais les incon-
vénients qu’elle présentait et notamment le manque 
de garanties offertes aux créanciers avaient conduit 
la doctrine française à réclamer la mise en place de 
véritables mesures préventives. Le législateur français a 
répondu timidement à cette attente en 1967. Depuis lors, 
la prévention est au cœur des préoccupations législatives

Chapitre 1 : Ouverture de la procédure

14. Le règlement préventif a été conçu comme un 
processus purement volontaire. C’est au chef d’entreprise, 
et à lui seul, qu’il appartient de solliciter un règlement 
préventif. De la sorte, la décision de recourir au règlement 
préventif est volontaire. Elle conditionne l’intervention 
et le rôle du Président de la juridiction compétente.

Section 1 - Conditions d’ouverture de la 
procédure

Le commerçant ou le représentant légal des personnes 
morales décide dans les conditions fi xées par l’article 2-1, 
al. 2 AUPC de recourir au règlement préventif. Il saisit 
à cette fi n la juridiction compétente d’une demande.

§1 - Décision de recourir au règlement prévenƟ f

15. C’est au représentant légal de la personne morale 
ou au chef de l’entreprise individuelle qu’il appartient 
de saisir d’une telle demande le président de la juri-
diction compétente (art. 5 AUPCAP). Les dirigeants 
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sauraient tarder, quand elles ne sont pas concomitantes. 
De même, une entreprise en proie à des diffi cultés 
seulement fi nancières devrait se voir refuser le béné-
fi ce de la procédure, encore faudrait que s’y ajoutent 
des diffi cultés économiques, ce qui obligerait alors à 
rechercher et à apprécier les causes de la situation dif-
fi cile que traverse l’entreprise. Une telle lecture, fait-on 
valoir dans une deuxième opinion, est inopportune, 
tout particulièrement au regard du caractère subjectif du 
critère économique. « Une interprétation plus souple est 
préférable : le critère économique doit être entendu au 
sens large et toute diffi culté, quelle que soit son origine, 
peut fonder une demande en ouverture de la procédure, 
si elle s’accompagne de diffi cultés fi nancières ».

En fait, c’est essentiellement le critère fi nancier qui 
commande le recours à une telle procédure, et c’est de 
son appréciation que dépend la décision de la juridic-
tion compétente.

18. En visant aussi bien la situation fi nancière diffi cile 
que la situation économique diffi cile, l’Acte uniforme 
portant organisation des procédures collectives d’apure-
ment du passif se démarque de l’ordonnance française 
n° 67-820 du 23 septembre 1967 tendant à faciliter le 
redressement économique et fi nancier de certaines entre-
prises (art. 1er) qui n’avait visé que la situation fi nancière 
diffi cile, mais il se rapproche de la loi française du 
1er mars 1984 précitée qui, depuis la réforme de 1994, 
a également pris en compte le critère économique. Ceci 
autorise le débiteur à se prévaloir des diffi cultés liées 
à la conjoncture et au contexte économiques ou des 
diffi cultés fi nancières qui ne peuvent être résolues par 
des moyens habituels de gestion.

Ceci étant précisé, l’entreprise doit être en état 
de précessation des paiements, c’est-à-dire dans une 
situation fi nancière diffi cile mais non irrémédiable. Le 
débiteur dont la situation n’est pas irrémédiablement 
compromise peut assez généralement obtenir des crédits 
sérieux qui lui permettent de régler ses dettes exigibles 
(Comp. Amiens, 8 juill. 1982, RJ com., 1983, 73, RTD 
com. 1983, 264 ; Paris, 28 avr. 1982, D. 1983, IR 82, 
obs. A. Honorat ; Aix, 16 avr. 1985, 264, Rev. Soc., 1987, 
71, note Bousquet).

19. La situation fi nancière diffi cile mais non irrémédia-
blement compromise est une notion juridico-économique 
qui correspond au constat de la non-cessation des 
paiements et à celui du maintien des chances de redres-
sement. Elle est la conséquence, en général, de mauvais 
résultats d’exploitation se traduisant par un « endette-
ment lourd, des fonds propres très faibles, un fonds 
de roulement détérioré, une politique d’investissement 
mal contrôlée, le fi nancement d’immobilisations par des 
fonds à court terme… ».

À la différence de la cessation des paiements, on ne 
constate aucune manifestation fi nancière dangereuse 
telle que l’arrêt matériel des paiements, des protêts. 
L’entreprise a encore du crédit auprès de ses banques 

sont totalement libres de solliciter un règlement pré-
ventif. Ce règlement ne peut jamais apparaître comme 
la conséquence d’une procédure d’alerte ou encore 
des questions écrites sur la situation sociale pouvant 
être posées par les associés. En pratique, cependant, le 
règlement préventif sera sollicité à la suite de demandes 
plus ou moins pressantes de certains créanciers (M. 
Jeantin, P. Le Cannu, op. cit., n° 477).

§2 - Accès au règlement prévenƟ f

L’AUPC a indiqué les caractéristiques du débiteur 
qui peut faire l’objet d’un règlement préventif. Un tel 
débiteur doit traverser une situation économique et 
fi nancière diffi cile.

A - AcƟ vité et forme de l’entreprise

16. Le règlement préventif a le même champ d’appli-
cation in personam, c’est-à-dire les mêmes justiciables 
que le redressement judiciaire et la liquidation des biens. 
Il bénéfi cie aux commerçants personnes physiques et 
aux personnes morales de droit privé, même non com-
merçantes, y compris les entreprises publiques revêtant 
la forme d’une personne morale de droit privé (art. 2-1, 
al. 2 AUPCAP).

B - La situaƟ on économique et fi nancière diffi  cile

17. Il est devenu classique de distinguer la cessa-
tion de paiement des autres espèces de diffi culté des 
entreprises.

La situation économique et fi nancière diffi cile mais 
non irrémédiablement compromise est le critère d’ou-
verture du règlement préventif (art. 2-1, al. 2 AUPCAP). 
À la situation fi nancière diffi cile, l’Acte uniforme portant 
organisation des procédures collectives d’apurement du 
passif ajoute la situation économique diffi cile. Ces deux 
types de diffi cultés sont-ils exigés cumulativement ? La 
question oppose les auteurs. Dans une première opinion, 
on fait valoir qu’il ne faut pas déduire des termes de 
l’article 2-1, al. 2 AUPCAP l’exigence cumulative d’une 
situation fi nancière diffi cile et d’une situation écono-
mique diffi cile. La condition est alternative, c’est-à-dire 
l’une ou l’autre de ces situations diffi ciles suffi t à ouvrir 
la procédure de règlement préventif (K. M. Agbénoto, 
op. cit., n° 21). L’interprétation littérale de l’article 2-1, 
al. 2 AUPCAP n’est cependant pas en ce sens. En effet, 
selon la lettre de l’article 2-1, al. 2 AUPCAP, le cumul 
des diffi cultés d’ordre économique et d’ordre fi nancier 
est nécessaire. De la sorte, une lecture littérale comman-
derait de refuser le bénéfi ce du règlement préventif à 
une entreprise qui éprouverait des diffi cultés seulement 
économiques. Une telle solution est regrettable, mais 
elle n’est pas grave, puisque les diffi cultés fi nancières ne 
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cédures collectives d’apurement du passif réserve la 
faculté de saisine au débiteur, sans autre précision sur 
cette qualité. Il faut en déduire qu’ont qualité pour agir, 
les commerçants personnes physiques, mais également 
les dirigeants de droit des personnes morales et leurs 
représentants. En revanche, des doutes subsistent quant 
aux dirigeants de fait. Il faut pour les dissiper convoquer 
les articles 194 et 197 AUPCAP qui disposent qu’encou-
rent la faillite personnelle, les dirigeants des personnes 
morales «… de droit ou de fait, rémunérés ou non, 
apparents ou occultes », s’ils ont « commis des actes de 
mauvaise foi, imprudences inexcusables ou infractions 
graves, aux règles et usages du commerce ». Ce qui 
est notamment le cas dans l’hypothèse de la poursuite 
abusive d’une exploitation défi citaire qui ne pouvait 
conduire l’entreprise qu’à la cessation des paiements » 
(art. 197, 5° AUPCAP).

23. Les dirigeants de fait doivent donc nécessairement 
avoir qualité pour agir. De plus, le caractère préventif de 
la procédure qui commande une intervention précoce, 
s’accommode fort bien d’une appréciation large de la 
qualité pour agir. Toutefois, il serait abusif de faire une 
application systématique de ces sanctions pénales du 
seul fait de l’absence ou du caractère tardif de la sai-
sine, qui ne peuvent à eux seuls caractériser les actes 
visés par l’article 197 AUPCAP. Pour fonder une sanction 
pénale, un défaut de diligence doit par exemple être 
accompagné d’une poursuite abusive de l’exploitation, 
ce qui suppose une appréciation délicate et casuis-
tique. Parallèlement, même si une procédure d’alerte a 
été déclenchée conformément à l’Acte uniforme relatif 
au droit des sociétés commerciales et du groupement 
d’intérêt économique, le débiteur ne pourrait être tenu 
de demander l’ouverture de la procédure préventive. À 
l’inverse, l’absence d’alerte ne lui interdit pas de recou-
rir à cette procédure. Parce qu’il est le mieux à même 
d’apprécier la situation de l’entreprise, le débiteur reste 
donc seul à pouvoir décider de l’opportunité de la sai-
sine, et il sera bien diffi cile et sans doute inopportun 
de rechercher sa responsabilité en se prévalant de son 
manque de diligence.

24. Description de la requête en règlement préventif. 
Si l’opportunité du moment est librement appréciée par 
les dirigeants de l’entreprise, la demande, aux termes de 
l’article 5, al. 1er AUPCAP doit être formée par requête et 
doit comporter un certain nombre de renseignements.

En effet, la juridiction compétente (le tribunal de 
première instance ou le tribunal de grande instance, 
selon les États de l’espace OHADA) est saisie par requête 
du débiteur, adressée précisément au président de la 
juridiction et déposée contre récépissé au greffe de 
cette juridiction.

25. La requête expose, en premier lieu, la situation 
économique et fi nancière de l’entreprise qui doit être 
diffi cile, mais non irrémédiablement compromise, en 

et de ses fournisseurs. Cette situation de fait, encore 
plus insaisissable que la cessation des paiements, n’est 
défi nie que négativement par rapport à elle ; l’entreprise 
se trouve ainsi menacée à court terme du point de vue 
fi nancier.

D’un point de vue théorique, la situation fi nancière 
diffi cile ne paraît pas aisée à défi nir et à mettre en 
œuvre. On a pu dire d’elle qu’elle est une cessation des 
paiements virtuelle et qu’en d’autres circonstances, cet 
état eût été reconnu.

§3 - Demande de règlement prévenƟ f

La demande de règlement préventif est faite sous 
la forme d’une requête qui doit être accompagnée ou 
suivie d’une offre de concordat préventif, sous peine 
d’irrecevabilité (art. 7, al. 1er AUPCAP).

A. Requête en règlement prévenƟ f

20. Une requête à la seule initiative du débiteur. Le 
législateur de l’OHADA a réservé la faculté de demander 
l’ouverture de la procédure de règlement préventif au 
seul débiteur. Ph. Roussel-Galle a salué son réalisme. En 
effet, fait-il valoir, l’exclusion des créanciers paraît fon-
dée, puisque l’entreprise n’étant pas encore en cessation 
des paiements, ils n’ont aucun intérêt à faire ouvrir une 
telle procédure. Il est peu probable qu’ils provoquent 
l’ouverture d’une procédure dont l’effet principal est 
de réduire leurs chances d’obtenir paiement de leurs 
créances. Tout au plus, aurait-on pu envisager, sous 
certaines conditions, d’étendre la faculté de saisine aux 
créanciers de salaires, sans doute intéressés au premier 
plan par la survie de l’entreprise, mais là encore il n’est 
pas certain que ceux-ci usent d’une telle possibilité.

21. L’exclusion du Ministère public et de la juridiction 
compétente –ou de son Président- peut surprendre. L’un 
et l’autre peuvent avoir connaissance des éventuelles 
diffi cultés de l’entreprise. De surcroît le Ministère public 
représente l’intérêt général qui commande un traitement 
précoce de la crise. Toutefois, permettre à la juridiction 
compétente de se saisir d’offi ce ou au Ministère public 
de le saisir suppose à la fois une sécurité judiciaire 
accrue et une appréciation de la situation de l’entre-
prise qui ne relève pas de la compétence de ces deux 
organes. Si l’on s’accorde sur ce que la procédure doit 
être ouverte le plus tôt possible, une ouverture trop 
précoce ou inopportune risque de hâter la faillite du 
débiteur, puisque la procédure n’est pas confi dentielle. 
Le débiteur est incontestablement le mieux à même 
d’apprécier la gravité de la situation de l’entreprise, et 
rien n’empêche le Ministère public, ou encore la juri-
diction compétente d’attirer son attention sur ce point.

22. L’Acte uniforme portant organisation des pro-
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accompagnés ou suivis d’une offre de concordat pré-
ventif.

B - Off re de concordat prévenƟ f

29. L’offre de concordat préventif est présentée par 
le débiteur (art. 7, al. 1er AUPCAP). Elle doit préciser 
les mesures et conditions envisagées pour le redres-
sement de l’entreprise ou plus exactement pour éviter 
la cessation des paiements ou la cessation d’activité. 
Un tel redressement ne doit pas être confondu avec le 
redressement judiciaire qui s’ouvre après la cessation 
des paiements. L’article 7 de l’AUPCAP énumère, à titre 
indicatif, des exemples de mesures ou conditions de 
redressement de l’entreprise. Il s’agit :
 − en premier lieu, des modalités de continuation de 

l’entreprise telles que la demande de délais et de 
remises ; la cession partielle d’actif avec indication 
précise des biens à céder ; la cession ou la location-
gérance d’une branche d’activité formant un fonds 
de commerce ; la cession ou la location-gérance de 
la totalité de l’entreprise, sans que ces modalités 
soient limitatives et exclusives les unes des autres ;

 − en deuxième lieu, de l’indication des personnes 
tenues d’exécuter le concordat et l’ensemble des 
engagements souscrits par elles et nécessaires au 
redressement de l’entreprise ; les modalités du 
maintien et du fi nancement de l’entreprise, du rè-
glement du passif né antérieurement à la décision 
prévue à l’article 8 AUPCAP, ainsi que, s’il y a lieu, 
les garanties fournies pour en assurer l’exécution ; 
ces engagements et garanties peuvent consister, no-
tamment, en la souscription d’une augmentation du 
capital social par les anciens associés ou par de nou-
veaux, l’ouverture de crédits par des établissements 
bancaires ou fi nanciers, la poursuite de l’exécution 
de contrats conclus antérieurement à la requête, la 
fourniture de cautions ;

 − en troisième lieu, des licenciements pour motif éco-
nomique qui doivent intervenir dans les conditions 
prévues par les dispositions du droit du travail ;

 − en quatrième lieu, du remplacement des dirigeants.

En défi nitive, l’offre de concordat doit prévoir, d’une 
part, les mesures tendant à la continuation de l’entreprise 
et à son assainissement, d’autre part, les modalités et 
garanties du règlement de son passif. L’offre de concor-
dat préventif doit être déposée en même temps que 
les documents accompagnant la requête ou au plus 
tard dans les trente (30) jours qui suivent le dépôt des 
documents (art. 7 AUPCAP). Hors ce délai, l’offre est 
irrecevable.

La proposition de concordat préventif déposée est 
transmise, sans délai, au Président de la juridiction 
compétente qui rend une décision de suspension des 
poursuites individuelles.

En récapitulant, l’offre de concordat doit prévoir, 

second lieu, les perspectives de redressement de l’en-
treprise et d’apurement du passif. Par ailleurs, la requête 
indique les créances pour lesquelles le débiteur demande 
la suspension des poursuites individuelles. Cela suppose 
que le débiteur connaisse l’étendue de son passif et les 
caractéristiques de ses dettes : montant plus ou moins 
élevé, exigibilité immédiate ou à terme, existence ou 
non de sûreté, importance du bien servant d’assiette à 
la sûreté, etc.

26. Le règlement préventif permet à un débiteur in 
bonis de ne pas payer momentanément ses dettes. Il 
est, de ce fait, susceptible d’abus. Plus nettement, des 
débiteurs peuvent y recourir à titre dilatoire. Pour éviter 
ou limiter ces abus, l’Acte uniforme portant organisation 
des procédures collectives d’apurement du passif (art. 5, 
al. 3) dispose qu’aucune requête en règlement préventif 
ne peut être présentée par le débiteur avant l’expiration 
d’un délai de cinq ans suivant une précédente requête 
ayant abouti à une décision de règlement préventif.

27. Documents joints à la requête et informations 
nécessaires. Le demandeur d’un règlement préventif 
doit déposer, en même temps que la requête (art. 6 
AUPCAP) :
 − un extrait d’immatriculation au registre du commerce 

et du crédit mobilier ;
 − les états fi nanciers de synthèse comprenant notam-

ment le bilan, le compte de résultat, un tableau 
fi nancier des ressources et des emplois ;

 − un état de trésorerie ;
 − l’état chiffré des créances et des dettes avec indica-

tion du nom et du domicile des créanciers et des 
débiteurs ;

 − l’état détaillé, actif et passif, des sûretés personnelles 
et réelles données ou reçues par l’entreprise et ses 
dirigeants ;

 − l’inventaire des biens du débiteur avec indication 
des biens mobiliers soumis à revendication par leurs 
propriétaires et de ceux affectés d’une clause de 
réserve de propriété ;

 − le nombre des travailleurs et le montant des salaires 
et des charges salariales ;

 − le montant du chiffre d’affaires et des bénéfi ces im-
posés des trois dernières années ;

 − le nom et l’adresse des représentants du personnel ;
 − s’il s’agit d’une personne morale, la liste des membres 

solidairement responsables des dettes de celle-ci, 
avec indication de leurs noms et domiciles ainsi que 
les noms et adresses de ses dirigeants.

28. Tous ces documents doivent être datés, signés et 
certifi és conformes et sincères par le requérant (art. 6, 
al. 2 AUPCAP). Dans le cas où l’un de ces documents ne 
peut être fourni, ou ne peut l’être que de façon incom-
plète, la requête doit contenir l’indication des motifs de 
cet empêchement (art. 6, al. 3 AUPCAP).

La requête et les documents susvisés doivent être 
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§2 - Entreprise en difficulté sous protection 
judiciaire

L’entreprise en diffi culté est placée sous protection 
judiciaire. Ceci se traduit par la suspension des poursuites 
individuelles et par les restrictions aux droits du débiteur.

A - Décision de suspension des poursuites indivi-
duelles

La suspension des poursuites individuelles est le 
but poursuivi par le débiteur à travers l’introduction de 
sa requête. La décision de suspension des poursuites 
individuelles concerne les créanciers, mais elle entraîne 
également des restrictions aux droits du débiteur.

32. Le domaine de la suspension des poursuites 
individuelles est étendu. Prévue à l’article 8 AUPCAP, la 
décision qui suspend toutes les poursuites individuelles 
tend à obtenir le paiement des créances désignées par le 
débiteur et nées antérieurement à ladite décision (art. 9 
AUPCAP). On peut en tirer les conséquences suivantes 
(F. M. Sawadogo, op. cit., n° 72 ; Ph. Roussel-Galle, art. 
préc., n°s 32 et suiv., pp. 66-68) :

D’abord, la suspension concerne toutes les créances 
antérieures à la décision de suspension à la condition 
qu’elles aient été visées dans la requête du débiteur ; 
celui-ci doit donc veiller à ne pas oublier de mentionner 
les créances importantes dont les demandes de paie-
ment pourraient accroître les diffi cultés de l’entreprise. 
Il faut déduire de la règle que tous les créanciers sont 
concernés, qu’ils soient chirographaires ou privilégiés 
ou munis de sûretés réelles spéciales. Il y a intérêt 
à rappeler que pour les créances dont la suspension 
n’aura pas été sollicitée, le débiteur peut, en principe, 
obtenir des délais de paiement dans les conditions de 
l’article 1244-1 C. civ., autrement dit, sur un fondement 
autre que le règlement préventif ;

Ensuite, il n’y a pas lieu de distinguer suivant que 
les poursuites sont engagées avant ou après la décision 
de suspension ; il suffi t qu’elles n’aient encore produit 
aucun effet défi nitif ;

Enfin, la suspension s’applique aussi bien aux 
demandes en paiement qu’à l’exercice de voies d’exécu-
tion, qui intéresse les créanciers munis de sûretés réelles 
spéciales ou possédant un titre exécutoire. L’exercice des 
voies d’exécution peut compromettre le redressement 
ou l’assainissement de l’entreprise s’il aboutit à la saisie 
et à la vente d’un ou de plusieurs biens indispensables 
à la poursuite de l’activité. C’est certainement pour cette 
raison que l’Acte uniforme suspend même les saisies 
conservatoires (art. 9, al. 2 AUPCAP).

33. La suspension ne s’étend pas :
 − aux actions tendant à la reconnaissance de créances 

ou de droits contestés, ni aux actions cambiaires 
dirigées contre les signataires d’effets de commerce, 

d’une part, les mesures tendant à la continuation de 
l’entreprise et à son assainissement, d’autre part, les 
modalités et garanties du règlement de son passif.

30. L’offre de concordat préventif doit être déposée 
en même temps que les documents accompagnant la 
requête ou au plus tard dans les trente (30) jours qui 
suivent le dépôt des documents. Si ce délai expire, l’offre 
est irrecevable (art. 7, al. 1er AUPCAP). Le délai d’un 
mois pour déposer une offre de concordat préventif 
peut paraître trop court au regard du contenu d’une 
offre sérieuse (F. M. Sawadogo, op. cit., n° 71, p. 63). 
Cela tend à réserver la procédure aux entreprises bien 
structurées, dont les dirigeants sont avertis. Cependant 
le court délai imposé par l’Acte uniforme portant organi-
sation des procédures collectives d’apurement du passif 
n’est pas fondamentalement un inconvénient. En effet, 
son point de départ est l’introduction de la requête. Or, 
le législateur n’a imposé aucun délai pour introduire 
la requête. La seule exigence est que l’entreprise ne 
soit pas encore en état de cessation des paiements. Il 
paraît donc conseillé au débiteur d’élaborer son offre 
de concordat préventif avant d’introduire sa requête si 
la situation fi nancière de l’entreprise l’y autorise.

SecƟ on 2 - Eff ets aƩ achés à l’ouverture de la 
procédure de règlement prévenƟ f

Selon l’article 8 AUPCAP, la proposition de concordat 
préventif est transmise dès son dépôt et sans délai au 
président de la juridiction compétente qui rend une 
décision de suspension des poursuites individuelles et 
désigne un expert.

§1 - Rôle du président de la juridicƟ on compétente 
à l’ouverture de la procédure

31. La lettre de l’article 8 AUPCAP, ne paraît laisser 
aucune liberté d’appréciation au Président de la juri-
diction compétente en ce qu’elle affi rme que « dès le 
dépôt de la proposition de concordat préventif, celle-ci 
est transmise sans délai, au Président de la juridiction 
compétente qui rend une décision de suspension pro-
visoire des poursuites individuelles….». Il doit, certes, 
vérifi er préalablement que le demandeur entre dans le 
champ d’application personnel, mais il paraît qu’il ne 
doit pas se prononcer sur l’état des diffi cultés de l’en-
treprise. Il n’est pas certain en outre qu’il puisse fonder 
un éventuel refus sur le manque de sérieux apparent du 
projet de concordat. Au demeurant, l’article 22 AUPCAP, 
précise que la décision de suspension des poursuites 
individuelles n’est susceptible d’aucune voie de recours. 
De l’interprétation a contrario de cette disposition, il 
résulte qu’une décision refusant l’ouverture de la pro-
cédure de règlement préventif est soumise aux recours 
de droit commun.
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 − de consentir des actes de disposition étrangers à l’ex-
ploitation normale de l’entreprise ; il en serait ainsi, 
par exemple, de la vente d’un immeuble nécessaire 
à l’exploitation ou de stocks de matières premières 
entrant dans la production ;

 − de consentir une sûreté conventionnelle quel-
conque ; une telle mesure renforce le respect de 
l’égalité entre les créanciers.

36. La violation des dispositions de l’article 11 de 
l’Acte uniforme portant organisation des procédures 
collectives d’apurement du passif est sanctionnée :

1/ au plan civil, par l’inopposabilité de droit, qui per-
met d’ignorer l’acte irrégulier ; par exemple, le créancier 
qui a reçu paiement doit rapporter le montant encaissé ; 
l’acheteur irrégulier d’un bien doit le restituer. On se 
demande s’il pourra obtenir remboursement du prix s’il 
a été payé entre les mains du débiteur et que la somme 
ne se retrouve pas dans la « caisse de la procédure » ;

2/ au plan pénal, par la banqueroute frauduleuse 
dont est frappé le débiteur (art. 233, 2, 2° AUPCAP).

§3 - ExperƟ se sur la situaƟ on économique et fi nan-
cière de l’entreprise

La juridiction compétente nomme un expert. Le sta-
tut et la mission de cet expert sont fi xés par l’AUPCAP.

A - DésignaƟ on d’un expert

37. Par la décision qui prononce la suspension des 
poursuites individuelles, la juridiction compétente 
désigne un expert pour lui faire rapport sur la situation 
économique et fi nancière de l’entreprise, les perspec-
tives de redressement compte tenu des délais et remises 
consentis ou susceptibles de l’être par les créanciers et 
toutes autres mesures contenues dans les propositions 
du concordat préventif (art. 8, al. 1er AUPCAP).

B - Statut de l’expert

38. L’expert est soumis aux dispositions des articles 41 
et 42 de l’Acte uniforme portant organisation des procé-
dures collectives d’apurement du passif. Ces articles sont 
en réalité relatifs à la nomination et à la révocation du 
syndic. Dans certaines de leurs dispositions ces mêmes 
articles sont diffi cilement transposables à l’expert dans 
la mesure où, en premier lieu, la pluralité d’experts 
n’est pas prévue, en second lieu, le juge-commissaire, 
à cette étape de la procédure, n’est pas encore nommé.

Ceci étant précisé, il se déduit des deux dispositions 
convoquées que l’expert ne peut être ni un parent, ni un 
allié du débiteur jusqu’au quatrième degré inclusivement. 
Sa révocation peut être prononcée par la juridiction 
compétente, soit d’offi ce, soit sur les réclamations qui 

autres que le bénéfi ciaire de la suspension des pour-
suites individuelles (art. 9, al. 4 AUPCAP) ; de telles 
actions ne rompent pas l’égalité entre les créanciers 
ou découlent de la rigueur du droit cambiaire ;

 − aux créanciers de salaires (art. 9, al. 3 AUPCAP), 
sans doute en raison du caractère alimentaire de 
leurs créances ;

 − aux poursuites pénales en raison de l’autonomie 
du droit pénal ;

 − aux créances nées régulièrement après la décision 
de suspension (art. 9, al. 1er AUPCAP, a contrario) ; 
celles-ci seront payées à leur échéance ; mais il 
est à craindre que tous les créanciers postérieurs 
n’exigent un paiement au comptant ; l’idée est certai-
nement que le débiteur, momentanément débarrassé 
ou déchargé de son passif, doit être en mesure de 
faire ponctuellement face aux nouvelles dettes (F. 
M. Sawadogo, op. cit., n° 73).

34. De plus, sauf remise par les créanciers, les intérêts 
légaux et conventionnels ainsi que les intérêts moratoires 
et les majorations continuent de courir, mais ne sont 
pas exigibles (art. 10 AUPCAP). La règle est expliquée 
par le fait que l’entreprise n’est pas en état de cessation 
des paiements. Elle tranche avec la règle de l’arrêt du 
cours des intérêts applicable en cas de redressement 
judiciaire et de liquidation des biens (art. 77 AUPCAP).

B - RestricƟ ons aux droits du débiteur

35. Corrélativement aux limitations qui frappent les 
créanciers, le débiteur voit sa liberté d’action limitée. 
Bien entendu, l’activité de l’entreprise est poursuivie 
pendant la période de suspension, ce qui est de nature 
à faciliter l’assainissement de l’entreprise. Toutefois, la 
poursuite de l’activité ne doit pas offrir au chef d’entre-
prise l’occasion de prendre des mesures défavorables 
aux créanciers ou qui lèsent ou compromettent leurs 
intérêts. C’est pourquoi, sauf autorisation motivée du 
président de la juridiction compétente, il est interdit 
au débiteur, sous peine d’inopposabilité de droit (art. 
11 AUPC) :
 − de payer, en tout ou en partie, les créances nées 

antérieurement à la décision de suspension des 
poursuites individuelles et visées par celle-ci : ce se-
rait rompre l’égalité entre les créanciers antérieurs ; 
cette règle ne paraît toutefois pas applicable aux 
créances salariales. Au demeurant, il est légalement 
possible au débiteur d’accorder un traitement de fa-
veur à un créancier antérieur : il suffi t de ne pas faire 
fi gurer sa créance parmi celles dont on demande la 
suspension ;

 − de libérer ou de désintéresser les cautions qui ont 
acquitté des créances nées antérieurement à la dé-
cision de suspension ; cette hypothèse se ramène à 
la précédente puisque la caution qui a payé prend 
la place du créancier ;



1554 Encyclopédie du droit OHADA

Dans le cadre de sa mission principale, l’expert éla-
bore un rapport contenant le concordat préventif proposé 
par le débiteur ou conclu entre lui et ses créanciers, au 
plus tard dans les deux mois de sa saisine. Mais ce délai 
peut être prorogé d’un mois sur autorisation motivée du 
président de la juridiction compétente. L’expert engage 
sa responsabilité civile envers le débiteur ou les créan-
ciers en cas du non-respect du délai ci-dessus indiqué.

Le rapport d’expertise, en double exemplaire, doit être 
déposé dans ce même délai au greffe de la juridiction 
compétente. Un exemplaire est transmis au ministère 
public par le greffi er en chef.

Chapitre 2 : Effets et exécution de la 
procédure

Traiter des effets et de l’exécution de la procédure 
incline à étudier notamment le concordat préventif et 
la décision de règlement préventif.

SecƟ on 1 - Concordat prévenƟ f

Le concordat préventif est un acte juridique typique. 
Sa formation est subordonnée à des règles juridiques 
précises. Il paraît intéressant d’en décrire le proces-
sus de formation. Il ne développe ses effets qu’après 
homologation. Naturellement, le refus d’homologation 
en contrarie le dénouement heureux. En outre, même 
homologué, il peut être remis en cause.

§1 - Généralités

42. Le concordat (Lat. médiév. Concordatum, dér. du 
V. concordare : s’accorder) est une convention conclue 
entre le débiteur et ses créanciers, chirographaires et 
privilégiés (Rappr. G. Cornu, Vocabulaire juridique, 
préc., v° « Concordat », I), en vue d’obtenir des délais 
de paiement et éventuellement des remises de dette. Il 
peut prévoir, soit un règlement intégral des créances, 
mais avec des délais plus ou moins longs, soit éventuel-
lement un remboursement partiel immédiat (dividende 
concordataire), soit le plus souvent une combinaison 
de ces deux solutions (ou procédés).

43. En mettant l’accent sur la manière dont se forme la 
convention, on distingue traditionnellement le concordat 
amiable du concordat judiciaire. Le premier échappe 
à l’Acte uniforme portant organisation des procédures 
collectives d’apurement du passif (AUPC). Le second 
est prévu et réglementé par cet Acte uniforme.

44. Le concordat amiable n’est soumis à aucune dis-

lui sont adressées par le débiteur ou par les créanciers. 
Il est informé de sa mission par lettre recommandée ou 
par tout autre moyen laissant trace écrite du président 
de la juridiction compétente ou du débiteur dans le délai 
de huit (8) jours suivant la décision de suspension des 
poursuites individuelles (art. 8, al. 3 AUPCAP).

39. L’expert a droit à une large information (art. 12-1 
AUPCAP). Il peut, nonobstant toute disposition législative 
ou réglementaire contraire, obtenir communication par 
le commissaire aux comptes, les comptables, les repré-
sentants du personnel, les administrations publiques, 
les organismes de sécurité et de prévoyance sociales, 
les établissements bancaires ou fi nanciers, ainsi que les 
services chargés de centraliser les risques bancaires et 
les incidents de paiement, des renseignements de nature 
à lui donner une exacte information sur la situation 
économique et fi nancière du débiteur.

40. L’expert a droit à une rémunération en tant 
qu’auxiliaire de justice, même si l’Acte uniforme portant 
organisation des procédures collectives d’apurement du 
passif est, à ce propos, muet. D’une manière générale, 
dans la plupart des États parties au Traité de l’OHADA, 
la fonction de syndic n’est pas réglementée, aussi bien 
au plan des aptitudes et de la moralité requises qu’au 
plan de la rémunération accordée. Cette situation est de 
nature à compromettre le déroulement et le dénouement 
de la procédure.

C - Mission de l’expert

41. L’expert est le garant du bon déroulement de la 
procédure de règlement préventif. L’une de ses missions 
est de signaler les manquements à l’article 11 AUPCAP 
qui interdit au débiteur d’accomplir ou de consentir 
certains actes.

La mission principale de l’expert est de faciliter la 
conclusion d’un accord entre le débiteur et ses créan-
ciers sur les modalités de redressement de l’entreprise 
et de l’apurement de son passif (délais de paiement, 
remises). A cet effet, il entend le débiteur et les créan-
ciers et leur prête ses bons offi ces (art. 12. 3 AUPCAP). 
Le cadre de la mission n’est pas exactement précisé 
par l’Acte uniforme portant organisation des procé-
dures collectives d’apurement du passif. Ceci a fait dire 
que cette mission n’est pas très juridique. Il n’est pas 
douteux qu’elle va porter sur les éléments de l’offre 
de concordat tels que prévus à l’article 7 AUPCAP. Il 
paraît intéressant de rapprocher l’expert du conciliateur 
prévu dans la loi française du 1er mars 1984 relative 
au règlement amiable. En effet, le conciliateur n’est 
pas chargé d’administrer l’entreprise en diffi culté, ni 
même de négocier directement les termes du règle-
ment amiable. Sa mission est uniquement d’animer 
une négociation, à laquelle il n’est nullement partie 
(art. 36, al. 1er, L. 1er mars 1984).
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cette solution par l’absence de masse de créanciers 
en matière de règlement préventif.

La Cour d’appel d’Abidjan a jugé que le concordat 
préventif a une nature contractuelle qu’il conserve même 
après son homologation par le tribunal. La solution 
peut globalement être étendue au concordat de redres-
sement. Même si elle ne met pas fi n à la controverse, 
il faut saluer la prise de position des conseillers de 
la Cour d’appel d’Abidjan dans l’arrêt précité, car la 
détermination de la nature juridique du concordat n’a 
pas paru aisée.

47. La question de la nature juridique du concordat 
a donné lieu à de vives controverses fondées notam-
ment sur l’opposabilité du concordat aux créanciers 
qui n’y ont pas volontairement consenti. À la réponse 
à cette question sont attachés des intérêts importants, 
notamment l’étendue des pouvoirs d’homologation de 
la juridiction compétente.

Les opinions sont contrastées. Elles varient entre 
l’acte judiciaire ou à caractère judiciaire et le contrat ;

48. Des auteurs se sont prononcés en faveur du 
caractère exclusivement judiciaire du concordat (Chéron, 
art. préc., 24 et suiv.). Il y a intérêt à exposer briève-
ment les arguments développés : il ne peut y avoir de 
contrat sans consentement ; s’imposant à ceux qui n’y 
ont pas donné leur adhésion, et même qui s’y sont 
opposés, le concordat tire sa force obligatoire de la 
décision d’homologation. Cette conception conduirait 
notamment à reconnaître à la juridiction compétente le 
pouvoir de modifi er l’accord intervenu entre le débiteur 
et les créanciers.

49. Une telle conception n’a pas été admise, car 
un jugement suppose un litige pendant entre deux 
parties ; or, même en présence d’un accord unanime 
des créanciers et du débiteur, la juridiction compétente 
doit homologuer le concordat. De plus, sans l’accord 
de la majorité des créanciers, la juridiction compétente 
ne peut imposer le concordat ; elle est donc liée par le 
refus des créanciers. Au demeurant, le concordat peut 
être annulé ou résolu. Une telle solution ne corres-
pond guère à un caractère exclusivement judiciaire. Il 
faut donc tenir compte du fondement contractuel de 
l’opération.

50. Quelle est la nature de ce contrat ?

Dans une première opinion, le concordat est un 
contrat ordinaire. Au soutien de cette opinion, on relève 
l’application à la matière de nombreuses règles d’es-
sence contractuelle, telles la résolution et l’annulation, 
qui ne se conçoivent pas pour un jugement ; quant à 
l’intervention de la justice, elle se justifi e par la nécessité 
d’assurer la protection des dissidents et des absents. 
Dans ces conditions, la juridiction compétente ne peut 
modifi er l’accord conclu entre les parties.

position législative particulière. Il obéit au droit commun 
des contrats. La jurisprudence française a toujours admis 
la validité du contrat conclu (avant tout jugement de 
faillite ou de liquidation judiciaire) par un débiteur et 
ses créanciers, accordant certaines facilités au débiteur : 
délais, remises (Agen, 23 juin 1859, D.P. 1859, 2, 175 ; 
Req. 17 oct. 1939, motifs, D.H. 1940, 3).

Le concordat amiable n’est valable que lorsqu’il 
est conclu avant tout jugement déclaratif. Il n’est pas 
un contrat collectif ; sa formation n’obéit pas à la loi 
de la majorité. Les créanciers minoritaires qui refusent 
d’adhérer au concordat amiable ne sont aucunement 
liés. Le concordat amiable reste un contrat ; il s’analyse 
donc en un faisceau de contrats individuels ; seuls les 
signataires de l’accord sont engagés. Encore faut-il, 
pour que l’accord produise des effets de droit, que les 
conditions de validité des contrats soient respectées. 
On comprend alors qu’il ne soit pas visé par l’Acte uni-
forme portant organisation des procédures collectives 
d’apurement du passif.

45. Deux types de concordat sont réglementés par 
l’Acte uniforme précité. Le premier est dit « préventif » 
(art. 7 AUPCAP). Il est préventif de l’état de cessation 
des paiements. Il est l’aboutissement du règlement pré-
ventif. Le second est dit « concordat de redressement » 
ou « concordat de redressement judiciaire » (art. 119 
AUPCAP). Il est « une convention conclue entre le débi-
teur et ses créanciers, chirographaires et privilégiés, avec 
homologation de justice destinée à garantir son sérieux et 
sa viabilité, convention par laquelle le débiteur présente 
un plan de règlement du passif et de redressement de 
l’entreprise qu’il exécutera une fois remis à la tête de ses 
affaires ».

46. Le concordat préventif et le concordat de redres-
sement sont élaborés dans un cadre judiciaire ; ils ont 
un caractère collectif. Une décision rendue par la cour 
d’appel d’Abidjan a pris position sur la nature juridique 
du concordat préventif (CA Abidjan, arrêt n° 1129 
du 8 nov. 2002, Jean Mazuet C/GOMP-CI, cité par F. 
M. Sawadogo sous art. 18 AUPCAP, in OHADA, Traité 
et Actes uniformes commentés et annotés, Juriscope, 
Poitiers, 3e éd. 2008, p. 909 ; Ohadata J-03-291). En 
l’espèce, Jean Mazuet a interjeté appel contre une 
ordonnance de référé rendue le 11 mars 2002 par la 
juridiction présidentielle du tribunal d’Abidjan. Cette 
décision a ordonné la mainlevée d’une saisie attribu-
tion pratiquée à l’encontre de la société GOMP-CI. 
Dans son acte d’appel, Jean Mazuet reproche au 
premier juge d’avoir violé les dispositions de l’ar-
ticle 222 du Code de procédure civile en passant 
outre l’existence d’un arrêt qui lui reconnaissait la 
possibilité d’exercer des poursuites contre la société 
GOMP-CI. En outre, l’appelant relève que le concor-
dat préventif n’ayant aucun caractère obligatoire à 
l’égard des créanciers qui n’y ont pas consenti, n’a 
par conséquent aucun effet sur ceux-ci. Il explique 
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culières, est un contrat » (Cass., 5 février 1903, Pas., I, 
102 ; Bull. des juges, 545).

52. Il n’est pas, en d’autres termes, constitutif de 
libéralité. Quel que soit leur objet (concession d’un 
terme ou d’un délai de règlement, remises partielles), 
les stipulations concordataires ne constituent pas une 
libéralité que consentiraient les créanciers au débiteur. 
L’abandon d’une partie de leur droit leur est imposé 
par la perspective de recouvrer ce qui leur en reste 
dans de meilleures conditions et à moindres frais que 
ne le permettrait la liquidation immédiate des biens. 
Au surplus, les créanciers ne sont pas animés d’une 
intention libérale ; c’est donc une opération intéressée, 
à titre onéreux, qui est réalisée. De la sorte, une remise 
totale est interdite.

53. De ce que le concordat n’est pas une libéralité, 
il faut tirer toutes les conséquences. En premier lieu, 
pour la partie remise, il subsiste à la charge du débiteur 
une obligation naturelle d’en régler le montant (1er déc. 
1863, DP 1864, 1, 132 ; Civ. 30 déc. 1908, DP 1909, 1, 
208). En conséquence, le débiteur peut valablement 
s’engager à payer l’intégralité de ses dettes ; cet enga-
gement transforme l’obligation naturelle en obligation 
civile (Civ. 29 avr. 1873, DP 1873, 1, 207 ; Trib. com. 
Nantes, 3 nov. 1909, Journ. Faillites 1911, 134). Le ver-
sement volontaire des sommes abandonnées constitue 
un paiement ; il ne peut faire l’objet d’une répétition 
(Paris, 21 juin 1911, Journ. Faillites 1912, 154), ni 
d’une contestation de la part des autres créanciers qui 
n’ont perçu que leurs dividendes concordataires (Civ. 
30 déc. 1908, DP 1909, 1, 208). De même, les créan-
ciers ne sont pas tenus de restituer leur titre de créance 
après le paiement des seuls dividendes concordataires ; 
ils peuvent les conserver jusqu’au paiement total de 
leurs créances (Paris, 2 déc. 1865, S. 1866, 2, 80). Au 
demeurant, il a été jugé que le débiteur concordataire 
qui a souscrit une assurance de responsabilité peut 
exiger le paiement de l’indemnité totale due à la victime 
du dommage dont il est responsable, bien que celle-ci 
doive supporter la réduction concordataire (Paris, 28 
juill. 1875, DP 1877, 2, 116 ; Civ. 3 oct. 1906, 2e esp., 
DP 1908, 1, 265, note Dupuich, S. 1907, 1, 5, note 
Lyon-Caen). Il a été également jugé que les sommes 
versées aux créanciers au titre de l’obligation naturelle 
peuvent être déduites des bénéfi ces (CE, 7 juin 1948, 
D. 1948, 425).

En second lieu, parce que le concordat n’est pas 
une libéralité, il n’y a lieu, en matière successorale, ni 
à rapport, ni à réduction. En outre, les héritiers réserva-
taires d’un créancier ne peuvent exiger la réduction des 
remises concordataires, si le défunt avait antérieurement 
épuisé sa quotité disponible, ni comprendre le montant 
des remises dans le calcul de la quotité disponible. Ils 
ne peuvent donc demander la résolution du concor-
dat au motif que celui-ci porterait atteinte à la réserve 
héréditaire.

Dans une seconde opinion, la judiciarisation du 
concordat n’affecte pas fondamentalement sa nature 
juridique (Rappr. B. Soinne, Rev. proc. coll. 1996, 313 
et suiv.). Traitant de l’accord amiable en droit français, 
M.-H. Monsèrié-Bon a écrit que « malgré la lettre appa-
remment contraignante des dispositions légales, l’accord 
passé par le débiteur et ses principaux créanciers est 
largement soumis au droit commun et son contenu 
est infl uencé par l’autonomie de la volonté puisque sa 
nature contractuelle est unanimement admise (…) ». 

À l’opinion favorable à la nature contractuelle a été 
adressée une objection : si le dol entraîne l’annulation 
du concordat (art. 196, 4° AUPCAP), pourquoi les autres 
vices du consentement (erreur, violence), ne le peu-
vent-ils pas ? Dans une troisième opinion, le concordat 
a un double caractère. C’est un acte à la fois contrac-
tuel et judiciaire. Certes, il forme un ensemble unitaire, 
c’est pourquoi doit être rejetée l’opinion qui voulait en 
faire une opération contractuelle exclusivement pour 
les créanciers qui l’ont voté, une opération judiciaire 
pour les autres (Toulouse, 3 févr. 1886, Clunet 1886, 
332). La Cour de cassation française a jugé à cet égard 
que le concordat forme avec la décision d’homologation 
un tout indivisible : Civ. 21 juill. 1903, D.P. 1903, 1, 
594, concl. Baudoin, S. 1903, 1, 449, note Lyon-Caen). 
Cependant, il comporte à la fois un élément contractuel 
et un élément judiciaire qui doivent être réunis tous 
les deux pour que l’acte soit valable. Il constitue le 
type même des contrats collectifs. Il a donc une nature 
mixte. C’est sa nature mixte qui explique, semble-t-il, 
les solutions intervenues en la matière, si diversifi ées 
soient-elles ; notamment, de son fondement contractuel, 
la Cour de cassation française a déduit que le concordat, 
qui entraîne transfert de propriété, est soumis aux droits 
qui grèvent les actes volontaires translatifs de propriété, 
et non pas à ceux concernant les jugements (Req. 23 
juill. 1941, D.A. 1942, 3).

Dans une dernière opinion qui rappelle dans une 
certaine mesure de la précédente, le concordat se rap-
proche du contrat dans la mesure où il faut une offre 
du débiteur et une acceptation des créanciers. Cepen-
dant, il diffère du contrat ordinaire en ce qu’il s’impose 
aux créanciers qui n’ont pas pris part au vote (pour le 
concordat de redressement) ou ont été opposants. Au 
reste, l’homologation judiciaire du concordat ne rappelle 
pas le contrat. C’est pourquoi, l’on considère généra-
lement en doctrine que le concordat s’apparente à un 
acte collectif, à l’instar des conventions collectives du 
droit du travail et des contrats de société.

51. En droit belge, Émile Brunet avait défi ni le concor-
dat comme un contrat, sui generis, qui est conclu par la 
masse créancière et le failli sous le contrôle de l’autorité 
judiciaire. Il ajoute qu’en droit strict, le concordat ne 
devait être obligatoire que pour les créanciers qui l’ont 
consenti. C’est ainsi que la Cour de cassation belge avait 
déjà jugé, le 5 février 1903, que « le concordat après 
la faillite, quoique subordonné à des conditions parti-
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propositions du débiteur. Le concordat préventif requiert 
du débiteur qu’il parvienne avec chacun des créanciers 
à un accord sur les délais ou les remises qu’il consent. 
Il est bien entendu que le créancier ne se prononcera 
qu’en fonction des mesures que le débiteur entend 
mettre en œuvre pour assainir rapidement l’entreprise et 
garantir le paiement des créanciers. Tel ou tel créancier 
peut donc refuser tout délai et/ou toute remise de dette 
sans que son refus empêche la formation du concordat.

A - NégociaƟ on

56. Contrairement au concordat de redressement 
dont il a rigoureusement encadré le processus de for-
mation (art. 119-126 AUPCAP), l’Acte uniforme portant 
organisation des procédures collectives d’apurement du 
passif est muet sur la phase de préparation du concordat 
préventif. Il n’a donc pas pu mettre un terme à la pratique 
courante en la matière. Le processus de formation du 
concordat préventif devrait de ce point de vue être plus 
fl exible que celui du concordat de redressement. En 
pratique, c’est le débiteur qui presque toujours prend 
l’initiative de la négociation (A. Foko, note sous CCJA, 
arrêt n° 023/2006, 16 nov. 2006, Société Africaine de 
Crédit Automobile dite SAFCA et Société Africaine de 
Crédit-Bail dite SAFBAIL c/Société Air Continental, in P. 
G. Pougoué, S. S. Kuaté Tameghé, op. cit., p. 292). Selon 
la taille de l’entreprise, il adresse une lettre-circulaire à 
chaque créancier et/ou convoque une assemblée. Le 
schéma est le suivant : le débiteur, dans sa lettre-circu-
laire, fait état des diffi cultés auxquelles est confrontée 
son entreprise et des sacrifi ces personnels auxquels il 
a consenti. En pratique toujours, « l’état de l’entreprise » 
est souvent dressé, non par le débiteur lui-même, mais 
par un mandataire : un cabinet d’affaires connu, ou bien 
une société de gestion de dettes.

Si l’entreprise est importante, la négociation ne se 
déroule pas uniquement par lettre ; une assemblée est 
convoquée. Le débiteur et les créanciers y assistent. Au 
cours de cette réunion, l’on examine la comptabilité 
de l’entreprise ; les créances sont vérifi ées et admises ; 
des contrôleurs sont nommés parmi les créanciers 
importants ou bien l’on choisit un mandataire (la société 
de gestion de dettes, par exemple) dont la mission est 
de surveiller l’exécution du plan d’assainissement de 
l’entreprise.

57. Plus tôt les négociations sont engagées, plus 
grandes sont les chances de parvenir à un accord (dès le 
dépôt de l’offre de concordat, art. 7 AUPCAP). Cependant, 
les débiteurs répugnent à avouer leurs diffi cultés. De la 
sorte, c’est souvent un dirigeant aux abois qui sollicite 
un concordat préventif. La question se pose toutefois 
de savoir jusqu’à quelle date extrême le concordat pré-
ventif est possible. La réponse paraît simple. Elle se 
déduit de l’article 2-1, al. 1er de l’AUPCAP. Le débiteur 
ne peut proposer un concordat préventif que s’il n’est 

Si le débiteur hérite d’un créancier, ses cohéritiers 
ne peuvent exiger le rapport des sommes abandonnées 
(Req. 22 août 1843, DP 1843, 1 ; Req. 4 nov. 1889, 
motifs, DP 1890, 1, 435), car il n’y a pas libéralité ; le 
rapport des dettes ne peut davantage jouer, l’obligation 
naturelle n’y étant pas soumise. Cependant, la solution 
est contestée, certaines juridictions imposent le rapport 
dans tous les cas ; d’autres le subordonnent à la preuve 
du caractère désintéressé de la créance soumise au 
concordat, par exemple, en cas de prêt sans intérêt 
constitutif d’une libéralité indirecte ; la remise concor-
dataire est impuissante à modifi er la nature originaire 
de l’opération (Req. 17 avr. 1850, DP 1850, 1, 107 ; 4 
nov. 1889 DP 1890, 1, 435).

En dernier lieu, puisqu’il n’y a pas libéralité, les 
coobligés ne sont pas libérés. Ils ne peuvent donc pas 
profi ter de la remise concordataire (R. Houin et F. Der-
rida, op. cit., n° 2596).

54. Il est admis, en jurisprudence et en doctrine (R. 
Houin et F. Derrida, op. cit., n° 2588 et les références 
citées), que le concordat n’emporte pas novation de la 
créance originaire (v. en ce sens en droit français, Cass. 
7 mars 1866, DP 1866, 1, 298 ; Cass. 5 avr. DP 1892, 1, 
246 ; Aix, 14 nov. 1889, J. faill. 1890, 61 ; comp. Paris, 
12 févr. 1934, Gaz. pal., tables 1930-1935, v° Faillite, 
n° 519 ; contra : Crim. 10 avr. 1913, DP 1915, 1, 41, 
note Percerou). Réduite dans son montant, retardée 
dans son exigibilité, cette créance conserve cependant 
la même nature et son caractère propre. Ainsi, le divi-
dende concordataire a un caractère civil s’il procède 
d’une créance civile (Alger, 19 sept. 1851, DP 1854, 
5, 163) ; il est soumis à la prescription cambiaire s’il 
repose sur une créance relative à une lettre de change 
(Req. 7 mars 1866, DP 1866, 1, 298 ; 5 avr. 1892, DP 
1892, 1, 246 ; contra : Paris, 20 janv. 1870, motifs, DP 
1872, 2, 3).

La solution est cependant écartée lorsque le créancier 
est un crédirentier qui, en application de l’article 1978 
C. civ., peut réclamer la constitution d’un capital per-
mettant le service des arrérages réduits ; créancier d’une 
rente, il peut exiger du débiteur concordataire l’emploi 
d’un capital (Req. 2 juill. 1902, DP 1903, 1, 246, concl. 
Feuilloley)

§2 - FormaƟ on

Le débiteur ne peut proposer un concordat préventif 
que s’il n’est pas déjà en état de cessation des paiements 
ou de cessation d’activité (art. 2-1, al. 1er AUPC).

55. L’intervention du Président de la juridiction com-
pétente, celle de l’expert commis et les règles de fond et 
de forme de l’AUPC ne remettent pas fondamentalement 
en cause la nature contractuelle du concordat. Il ne s’agit 
pas de réunir l’ensemble des créanciers, notamment 
les créanciers chirographaires et de leur faire voter les 
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Il suffi t pour ce faire de convertir les créances existantes 
en apport en numéraire. Une réserve cependant, les 
créanciers « surveillant » le redressement pourront être 
qualifi és de dirigeants de fait et obligés de combler le 
passif.

60. Les remises de dettes, plus ou moins importantes, 
caractérisent aussi certains concordats. Les créanciers 
y consentent parce que les dividendes versés à l’issue 
d’une liquidation des biens sont modiques (4 % du 
montant du nominal en moyenne). L’article 15-2, al. 4 
AUPCAP a posé une règle au profi t des créanciers de 
salaire. En effet, ceux-ci ne peuvent consentir aucune 
remise qu’ils n’ont consentie eux-mêmes.

En abandonnant leurs créances, les créanciers ne sont 
pas animés d’une intention libérale, ce qui peut entraî-
ner des conséquences fi scales et comptables. De toute 
manière, la remise de dette laisse subsister une obligation 
naturelle à la charge du débiteur. En outre, l’obligation 
naturelle peut se transformer en une obligation civile 
sous l’effet d’une clause de retour à meilleure fortune.

61. Souvent, le débiteur prend l’engagement, dans le 
concordat, de verser le montant intégral de ses dettes 
s’il revient à meilleure fortune. En droit français, certains 
tribunaux exigeaient même, pour procéder à l’homo-
logation du concordat, l’insertion de cette clause qui 
était ainsi devenue de style.

Suivant la volonté des parties, cette clause peut n’être 
qu’un engagement d’honneur, elle peut aussi constituer 
un engagement formel et obligatoire pour le débiteur. 
Il appartient aux juges, au besoin, de dire quelle a été 
l’intention des parties (v. en ce sens en droit français, 
Cass. civ. 4 juill. 1904, DP 1904, 1, 559). Les solutions 
dégagées en droit français peuvent inspirer le juge de 
l’espace OHADA. Par exemple, c’est aux juridictions 
compétentes qu’il échoit de dire si le débiteur est réel-
lement revenu à meilleure fortune (Cass. req. 26 janv. 
1874, DP 1875, 1, 23 ; Cass. civ. 4 juill. 1904, DP 1904, 
1, 559. Sur la question de savoir quelle amélioration 
dans l’état des affaires permet d’imposer au débiteur 
l’application de la clause, v. Rouen, 28 déc. 1869, DP 
1871, 2, 198 ; Trib. com. Le Havre, 29 juill. 1903, Rec. 
Havre 1903, 1, 126). La clause de retour à meilleure 
fortune paraît pouvoir résulter d’une convention posté-
rieure au concordat (Cass. com. 18 oct. 1961, JCP 1962, 
II, 12438, note Gavalda).

62. L’action tendant à obtenir l’application de la clause 
de retour à meilleure fortune est de la compétence de la 
juridiction compétente en matière des procédures col-
lectives d’apurement du passif. Elle appartient à chaque 
créancier individuellement à moins qu’un contrôleur 
à l’exécution du concordat ait reçu mission de l’exer-
cer dans l’intérêt commun des créanciers. Les clauses 
de retour à meilleure fortune sont fréquentes dans les 
abandons de créance. Elles permettent de vaincre la 
résistance des créanciers pour lesquels l’abandon pur 

pas déjà en état de cessation des paiements ou en ces-
sation d’activité.

B - Contenu défi niƟ f

L’article 7 de l’AUPCAP donne des indications sur 
le contenu du concordat préventif.
 − Modalités du concordat préventif

58. Les modalités du concordat sont ce que les parties 
ont voulu. La règle est la liberté contractuelle. L’imagina-
tion du débiteur et des créanciers n’a de limite que dans 
le respect des règles générales relatives aux contrats et 
des règles particulières au concordat préventif.

59. De manière presque obligée, un concordat com-
porte des délais de paiement. C’est principalement ce que 
sollicite le débiteur. Si ses prétentions sont raisonnables, 
il les obtiendra sans trop de diffi culté. Notamment, si 
l’entreprise rencontre de réelles diffi cultés, l’expérience 
prouve que l’administration fi scale et les organismes de 
sécurité ou de prévoyance sociale consentent des délais.

Les créanciers, à l’exemple des fournisseurs, ne répu-
gnent pas aussi à accorder des délais. D’ailleurs, une 
action en justice ne leur permettrait pas d’obtenir un 
règlement immédiat car les juges usent assez largement 
de la possibilité de faire bénéfi cier le débiteur d’un 
délai de grâce compte tenu de sa position personnelle 
ou de la situation économique (cf. par exemple, art. 
1244-1 C. civ.). L’article 15-2, al. 3 de l’AUPCAP pose 
une règle de nature à étendre la validité du concordat 
préventif au plus grand nombre de créanciers en ce 
qu’il dispose que dans le cas où le concordat préventif 
comporte une demande de délai n’excédant pas deux 
(2) ans, la juridiction compétente peut rendre ce délai 
opposable aux créanciers qui ont refusé tout délai et 
toute remise, sauf si ce délai met en péril l’entreprise 
de ces créanciers. Toutefois, la règle ne s’applique pas 
aux créanciers de salaire. En effet, ceux-ci ne peuvent 
consentir aucun délai qu’ils n’ont consenti eux-mêmes 
(art. 15-2, a. 4 AUPCAP). Les délais consistent souvent 
en un échelonnement des dettes : un premier dividende 
doit par exemple être acquitté six (6) mois après la 
signature de l’accord et ainsi de suite, de six (6) mois 
en six (6) mois.

Lorsque le concordat proroge ainsi les délais de 
paiement, les possibilités d’acquittement du débiteur 
dépendent évidemment de l’amélioration future de la 
situation fi nancière de l’entreprise. C’est pourquoi il est 
préférable d’incorporer au concordat un plan de redres-
sement et, pour en surveiller l’exécution, les créanciers 
ont la possibilité de désigner un mandataire (l’un des 
créanciers principaux). Presque toujours, aussi, un plan 
social s’avérera nécessaire afi n de ramener les effectifs 
salariaux à des proportions convenables. Pour renforcer 
leur pouvoir de surveillance, les créanciers peuvent 
prendre une participation dans le capital de l’entreprise. 
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judiciaire. Ceci étant précisé, un jugement du tribunal de 
grande instance de Ouagadougou rendu le 25 mai 2004 
(Revue burkinabé de droit, n° 45, note F. M. Sawadogo, 
Ohadata, J-05-249), mérite d’être signalé. En l’espèce, 
une société, plus exactement, la Société internationale 
Faso Export, en abrégé IFEX, Société Anonyme, dont 
le siège social est à Ouagadougou, a, par requête en 
date du 29 mai 2002 de son directeur général, introduit 
une requête en vue de bénéfi cier de la procédure de 
règlement préventif prévue par les articles 6 et suivants 
de l’Acte uniforme OHADA portant organisation des 
procédures collectives d’apurement du passif (AUP-
CAP). Le tribunal, après analyse des pièces soumises 
à son appréciation et au vu de la situation fi nancière 
exposée par la requérante, a, par jugement avant dire 
droit, prononcé le 24 juillet 2002 le règlement préven-
tif de la société IFEX et désigné, conformément aux 
dispositions de l’article 8 de l’Acte uniforme précité, 
un expert-comptable en vue de lui établir la situation 
réelle de la société IFEX.

67. Par la suite, le rapport d’expertise n’a pas conclu 
à la liquidation des biens de la société, mais le tribunal a 
relevé des éléments négatifs tels que des poursuites en 
paiement des créanciers engagés contre les dirigeants 
sociaux qui s’étaient portés cautions de la société auprès 
d’une banque de la place, le retrait de la proposition 
du Groupe Fadoul de racheter la société, qui consti-
tuait l’unique solution de sauvetage de l’entreprise, 
l’affi rmation du directeur général de la société de son 
incapacité à faire de nouvelles propositions de sauvetage 
de l’entreprise alors que celle-ci se trouvait en état de 
cessation des paiements. En se fondant sur l’article 33 
AUPCAP selon lequel la juridiction compétente pro-
nonce le redressement judiciaire ou la liquidation des 
biens lorsqu’elle constate la cessation des paiements et 
précisément la liquidation des biens lorsque le débiteur 
n’a pas fait une proposition de concordat sérieux, le 
tribunal prononce la liquidation des biens de la société 
IFEX. Sur ce point, le professeur F. M. Sawadogo a 
approuvé, dans la note précitée, la solution du Tribunal 
de grande instance de Ouagadougou. Il résulte de la 
décision, écrit-il, que l’expert a rendu un rapport qui 
fait une proposition de concordat où le groupe Fadoul 
s’engage à racheter la société, mais entre-temps ce 
groupe s’est rétracté. Il n’y a pas de nouvelle proposi-
tion. Il n’y en aura plus. Le tribunal l’a constaté en ce 
qu’il a affi rmé « qu’aucune possibilité n’est envisagée 
pour un redressement éventuel ». Et comme l’entreprise 
est en cessation des paiements, il y a lieu d’ouvrir la 
liquidation des biens. Conformément aux dispositions 
de l’article 15, al. 2 AUPCAP, en présence de la cessation 
des paiements et s’il n’y a pas d’offre de concordat ou 
si celle-ci est rejetée, le tribunal doit prononcer direc-
tement la liquidation des biens.

68. Le concordat doit-il être consenti par l’unanimité 
des créanciers ? Les solutions dégagées en droit fran-

et simple d’une créance constitue un acte « antiécono-
mique » par nature.

63. La clause de retour à meilleure fortune se borne-
t-elle à consacrer l’obligation naturelle qui résulte du 
concordat lui-même ? Est-elle au contraire constitutive 
d’une obligation civile qu’assumerait le débiteur, sous 
condition de retour à meilleure fortune ? La portée d’une 
clause de retour à meilleure fortune divise les auteurs et la 
jurisprudence française. Pour certains auteurs, il s’agirait 
d’un simple engagement d’honneur ou d’un engagement 
moral sans portée juridique. Pour d’autres, la clause 
crée un engagement ferme du débiteur, c’est-à-dire une 
obligation civile permettant de contraindre le débiteur 
à s’exécuter. Cette dernière position se recommande de 
bons arguments. En premier lieu, lorsqu’une clause est 
susceptible de deux sens, on doit plutôt l’entendre dans 
le sens de nature à lui faire produire quelque effet, que 
dans celui avec lequel elle n’en produit aucun (art. 1157 
C. civ.). En second lieu, les remises concordataires par-
ticipent à une stratégie de redressement de l’entreprise. 
Elles ne constituent pas des libéralités. Il va donc de soi 
que le débiteur revenu à meilleure fortune procède au 
règlement des remises, surtout s’il s’y est engagé par la 
stipulation de la clause de retour à meilleure fortune.

64. À la division de la doctrine répond en écho celle 
de la jurisprudence française. En effet, certaines déci-
sions considèrent que la clause de retour à meilleure 
fortune est une pure clause de style, qui n’ajoute rien aux 
effets habituels du concordat (Bordeaux, 7 janv. 1874, 
DP 1876, 5, 244 ; Paris, 30 janv. 1893, Journ. faillites 
1893, 294). Il en est ainsi surtout si le débiteur prend 
« l’engagement d’honneur » de rembourser intégralement 
ses créanciers (Trib. com. Seine, 13 mars 1878, Journ. 
Trib. com. 1879, 248). D’autres décisions imposent au 
débiteur le respect de la clause (Aix, 11 juin 1872, 
DP 1873, 2, 177 ; Rouen, 29 juill. 1908, DP 1909, 2, 
208), même lorsque la stipulation résulte d’un simple 
engagement d’honneur (Nancy, 21 juin 1902, DP 1902, 
2, 471 ; Trib. com. Nantes, 28 nov. 1903, Rec. Nantes, 
5 mars 1904, 1, 230, Gaz. pal., tables, 1902-1907, v° 
Faillite, n° 618).

La Cour de cassation française laisse les juges du 
fond déterminer souverainement la valeur de la clause 
(Req. 4 juill. 1904, DP 1904, 1, 559).

65. Le débiteur peut céder une partie de ses biens 
à ses créanciers qui acceptent, en contrepartie, de le 
libérer. Tel est l’objet du concordat par abandon d’actif. 
Les biens abandonnés sont réalisés par un liquidateur 
choisi par les créanciers.

66. Plus radicalement, les créanciers et le débiteur 
peuvent constater que la situation est sans issue. Le 
concordat préventif n’est pas totalement inutile en 
cas de redressement judiciaire. Il facilitera, au besoin, 
l’élaboration de l’offre de concordat de redressement 
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miné (Cass. civ. 20 mars 1889, DP 1889, 1, 416 ; 6 nov. 
1907, DP 1908, 1, 86). Cette condition s’explique par 
deux raisons. En premier lieu, l’effi cacité du concordat : 
si certains créanciers importants restent étrangers au 
concordat, l’échec paraît inévitable. En second lieu, les 
créanciers qui ont consenti des délais et des remises 
supportent mal que d’autres puissent échapper à tout 
sacrifi ce. Cependant, pour être opérante, la formule 
stipulant la condition doit être nuancée. En effet, en 
l’absence d’une procédure de déclaration et d’admis-
sion des créances, l’on n’est jamais sûr de connaître 
l’ensemble des créanciers. Mais peut-on alors surmonter 
cette diffi culté en présumant la condition d’unanimité 
ou au moins de quasi-unanimité ? Certains auteurs sont 
favorables à cette solution. Ils tirent argument de l’arrêt 
de la chambre civile de la Cour de cassation française 
du 20 mars 1889 précité. Pourtant, cet arrêt concerne 
une condition expresse. En vérité, la solution ne pour-
rait résider que dans la nuance. En cas de diffi culté, le 
juge exercera naturellement son offi ce en interprétant 
les formules obscures (CA Paris, 16 mai 1980, 25e ch., 
Juris-Data n° 000290).

C - Rôle décisif de l’expert

72. La mission principale de l’expert est de faciliter 
la conclusion d’un accord entre le débiteur et ses créan-
ciers sur les modalités de redressement de l’entreprise 
et de l’apurement de son passif (délais de paiement, 
remises de dette). À cet effet, il entend le débiteur et les 
créanciers et leur prête ses bons offi ces. L’Acte uniforme 
n’est pas très explicite sur les contours de cette mission 
qui n’est pas, à l’analyse, très juridique (F. M. Sawadogo, 
op. cit., n° 76). Il n’est pas douteux qu’elle portera sur 
les éléments de l’offre de concordat tels que prévus à 
l’article 7 de l’AUPCAP.

L’expert rappelle, toutes proportions gardées, le 
conciliateur prévu à l’article 35 de la loi française du 
1er mars 1984 relative au règlement amiable.

73. Dans le cadre de sa mission principale, l’expert 
élabore et dépose, en double exemplaire, au greffe 
de la juridiction compétente un rapport contenant le 
concordat préventif proposé par le débiteur ou conclu 
entre lui et ses créanciers, au plus tard dans les deux 
(2) mois de sa saisine. Mais, ce délai peut être prorogé 
d’un (1) mois sur autorisation motivée du Président de 
la juridiction compétente. L’expert engage sa respon-
sabilité civile envers le débiteur ou les créanciers en 
cas de non-respect de ce délai (art. 13 AUPCAP). De 
nombreuses décisions judiciaires montrent que ce délai 
n’est généralement pas respecté (v. par exemple TPI 
Libreville, jug. Répertoire n° 02/2004/2005 du 17 janv. 
2005 ; TPI Libreville, ord. Répertoire n° 628/2005/2006 
du 19 juin 2006 ; Trib. com. Bamako, jgmt n° 113 du 
2 mars 2005 ; TGI Ouagadougou, jgmt n° 20 du 29 
janv. 2003, cités par F. M. Sawadogo, note sous art. 

çais, à propos du concordat amiable, peuvent, mutatis 
mutandis, être étendues au concordat préventif. Ces 
solutions peuvent être reprises en droit OHADA. Ceci 
étant précisé, les auteurs insistent de manière générale 
sur ce que l’unanimité est nécessaire à l’existence du 
concordat. Ils ont, bien, entendu, réservé le cas où les 
créanciers sont regroupés en une masse, (qui n’existe 
pas dans l’hypothèse du règlement préventif). Dans un 
tel cas, l’organe de la masse peut consentir sans que 
le consentement individuel de chacun des créanciers 
soit requis.

69. La thèse de l’unanimité se recommande de bons 
arguments. Elle s’appuie sur un arrêt de la Cour de 
cassation française : le concordat amiable, déclare la 
chambre des requêtes (17 oct. 1939, DH 1939, 3) « ne 
peut exister sans le consentement de l’unanimité des 
créanciers, ni par suite, sans leurs délibérations ». Telle 
est la formule qui fonde la thèse de l’unanimité. Pourtant 
l’arrêt n’est pas décisif. Le problème soumis à la Cour 
de cassation française n’était pas, semble-t-il, celui de 
l’existence du concordat, mais celui de la validité d’une 
convention de vote, contre rémunération, en vue d’un 
concordat amiable ; le motif relatif à l’unanimité n’entre 
donc pas dans le ratio decidendi de l’arrêt ; il s’agit d’un 
simple obiter dictum qui ne tranche nullement pas la 
question de l’unanimité.

70. En outre, d’autres arrêts ont jugé très clairement 
qu’« un concordat amiable ne saurait obliger que les 
créanciers qui ont (…) adhéré » (Cass. req. 7 déc. 1936, 
DH 1937, 85). C’est dire implicitement, mais nécessai-
rement, qu’une adhésion unanime n’est pas requise 
pour la validité du concordat. En réalité, il apparaît 
que l’arrêt de 1939 précité a confondu la validité et 
l’effi cacité du concordat amiable. En effet, l’effi cacité 
du concordat passe par l’adhésion de la quasi-totalité 
des créanciers. Si, par exemple, le Trésor public ou 
les banques refusent leur participation, les chances de 
succès du concordat amiable sont minces. De même, 
à condition de prouver que le débiteur est en état de 
cessation des paiements, rien n’empêche un créancier 
resté tiers à l’accord de demander l’ouverture d’une 
procédure de redressement judiciaire ou de liquida-
tion des biens. Mais, il faut changer la perspective 
et poser autrement les questions lorsqu’il s’agit de la 
validité du concordat amiable. En l’absence de règles 
spéciales, le concordat amiable obéit simplement aux 
conditions générales de validité des contrats. Dès lors, 
il est valablement conclu par la rencontre des volontés 
des parties ; mais seuls les créanciers ayant consenti 
se trouvent obligés.

71. Rien n’interdit aux créanciers de subordonner 
leur consentement à une condition. C’est ainsi que les 
créanciers peuvent n’accepter les propositions concor-
dataires du débiteur que sous la condition suspensive 
de l’adhésion de tous les créanciers dans un délai déter-
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l’ensemble des créanciers et un an pour les créan-
ciers de salaires.

Si ces conditions sont remplies et que la situation 
du débiteur le justifi e, la juridiction rend une décision 
de règlement préventif et homologue le concordat 
préventif en constatant les délais et remises consentis 
par les créanciers et en donnant acte au débiteur des 
mesures proposées pour le redressement de l’entre-
prise. Les délais et remise consentis par les créanciers 
peuvent être différents (art. 15.2 AUPCAP ; v. également 
TPI Libreville, jgmt répertoire n° 48/2002/2003, du 11 
juill. 2003 ; TRHC Dakar, jgmt com. N° 6 du 9 janv. 
2004, IPRES C/Eurafricaine d’Industries, cités par F. 
M. Sawadogo, notes sous art. 15 AUPCAP, in Traité et 
Actes uniformes, préc., p. 907).

76. L’homologation est l’approbation judiciaire à 
laquelle la loi subordonne certains actes et qui, sup-
posant du juge un contrôle d’opportunité, confère à 
l’acte homologué la force exécutoire d’une décision de 
justice (G. Cornu, op. cit., v° homologation). Elle est un 
acte « normateur et perfecteur ».

L’intervention de l’autorité judiciaire donne au concor-
dat homologué une nature hybride. Celui-ci se présente, 
en raison du contrôle opéré par le juge, comme un 
acte « mi-judiciaire, mi-conventionnel » ce qui fait que 
le concordat homologué n’est pas un contrat judiciaire.

77. À la différence de l’autorisation judiciaire, l’ho-
mologation est une intervention du juge a posteriori, 
après l’adoption du concordat. Dans cette fi gure, le juge 
n’exerce en la matière qu’un contrôle sur la façon dont 
le débiteur et les créanciers font usage de leur liberté 
contractuelle. D’un point de vue téléologique, a écrit 
Balensi, l’intervention du juge de l’homologation est le 
moyen d’assurer le contrôle d’actes que le législateur, 
en raison de leur importance aussi bien sociale qu’in-
dividuelle, n’a pas voulu laisser à l’entière liberté des 
parties. C’est donc à cette technique qu’a recouru le 
législateur moderne pour mettre sous tutelle du juge 
les intérêts privés qu’il n’entendait pas laisser à la libre 
disposition des justiciables.

Le jugement d’homologation, ne tranchant pas une 
contestation, est un acte de juridiction gracieuse et ne 
bénéfi cie pas de l’autorité de la chose jugée.

78. La modifi cation du concordat préventif  homo-
logué. L’article 21, al. 1er de l’AUPC a prévu que le 
concordat préventif peut être modifi é selon certaines. 
Il autorise la juridiction compétente à décider toute 
modifi cation de nature à abréger ou à favoriser cette 
exécution, à la demande du débiteur et sur rapport du 
syndic chargé du contrôle de l’exécution du concordat 
préventif, s’il en a été désigné. Ce pouvoir de modifi ca-
tion du concordat préventif reconnu au juge discrédite 
la thèse de la nature contractuelle du concordat. Il n’est 
pas courant d’admettre la modifi cation unilatérale d’un 

13 AUPC, in OHADA. Traité et Actes uniformes com-
mentés et annotés, préc., pp. 904-905). Un exemplaire 
du rapport est transmis au représentant du Ministère 
public par le greffi er en chef (art. 13, al. 3 AUPCAP).

D - Forme et preuve du concordat prévenƟ f

74. En dehors des conditions générales de validité 
des contrats, des règles de preuve des contrats, des 
règles particulières au concordat, il n’existe aucune 
règle particulière de forme et de preuve du concordat 
préventif. Pourtant, on imagine mal que le concor-
dat ne soit pas constaté par écrit. La subtilité et la 
technicité des problèmes relatifs aux entreprises en 
diffi culté créent un besoin de précision que seul l’écrit 
peut satisfaire.

De plus, les tensions à l’occasion de la conclusion 
du concordat font de l’écrit une précaution. Il ne faut 
pas en conclure que le problème du consentement ne 
se pose pas. Il se pose dans les circonstances suivantes : 
un concordat comporte des délais et des remises. Il n’a 
été signé que de la majorité des créanciers. À l’échéance 
prévue au concordat, le débiteur effectue des paiements 
partiels en faveur de l’ensemble de ses créanciers. De 
ce que les minoritaires acceptent de recevoir ces règle-
ments, doit-on déduire qu’ils adhèrent tacitement au 
concordat ? La réponse, en droit français, s’agissant 
d’un concordat amiable, est négative (Cass. civ. 20 mars 
1889, préc ; CA Paris, 5e ch., sect. C, 24 janv. 1978, Sté 
Merlin Gérin C/Théaux cité par G. Endréo in J-cl com., 
Fasc. 2030, n° 58).

§3 - HomologaƟ on du concordat prévenƟ f

75. Dans les huit (8) jours du rapport de l’expert, le 
Président saisit la juridiction compétente et convoque 
le débiteur à comparaître devant cette juridiction en 
audience non publique (art. 14, al. 1er AUPCAP, cf. F. 
M. Sawadogo, op. cit., n° 79). Il doit également convo-
quer à cette audience l’expert et tout créancier qu’il juge 
opportun d’entendre. Le débiteur et, éventuellement, le 
ou les créanciers sont convoqués par lettre recomman-
dée ou par tout autre moyen laissant trace écrite, trois 
(3) jours au moins à l’avance (art. 14, al. 2 AUPCAP).

La juridiction compétente doit se prononcer dans un 
délai de trente (30) jours à compter de sa saisine (art. 
15.4 AUPCAP). Elle ne peut homologuer le concordat 
que si les conditions suivantes sont réunies (art. 15. 2 
AUPCAP) :
 − les conditions de validité du concordat sont réunies ;
 − aucun motif tiré de l’intérêt collectif ou de l’ordre 

public ne paraît de nature à empêcher le concordat ;
 − le concordat offre des possibilités sérieuses de re-

dressement de l’entreprise, de règlement du passif 
et des garanties suffi santes d’exécution ;

 − les délais consentis n’excèdent pas trois ans pour 
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B - Eff ets sur les créanciers

81. Le concordat homologué s’impose à tous les 
créanciers antérieurs, qu’ils soient chirographaires ou 
munis de sûretés, dans les conditions de délais et de 
remises qu’ils ont consenties au débiteur sauf, si le délai 
n’excédant pas deux ans, la juridiction l’a rendu oppo-
sable même aux créanciers qui ont refusé tout délai et 
toute remise. Il s’impose également aux cautions qui 
ont acquitté des dettes du débiteur nées antérieure-
ment à la décision d’homologation (art. 18 AUPCAP). 
Les créanciers munis de sûretés réelles ne perdent pas 
leurs garanties mais ils ne peuvent les réaliser qu’en cas 
d’annulation ou de résolution du concordat auquel ils 
ont consenti ou qui leur a été imposé. Or, une sûreté 
n’a d’intérêt que si elle garantit le paiement dans le délai 
convenu. Mais la réaliser, en dépit du concordat préventif, 
pourrait perturber ou faire échouer le redressement de 
l’entreprise. Il ne faut pas en conclure que la situation 
des créanciers munis de sûretés se confond avec celle 
des créanciers chirographaires.

82. Les cautions et coobligés du débiteur ne peuvent 
pas se prévaloir des délais et remises du concordat pré-
ventif. Ils peuvent donc être immédiatement poursuivis 
pour le tout alors que, dans leurs recours contre le 
débiteur, ils doivent respecter les dispositions concor-
dataires. Bien entendu, la prescription est suspendue 
à l’égard des créanciers qui, par l’effet du concordat 
préventif, ne peuvent exercer leurs droits ou actions.

83. Le concordat préventif ne s’impose qu’aux seuls 
créanciers qui y ont consenti, à moins que la juridiction 
compétente l’ait expressément imposé aux créanciers 
qui n’y ont pas consenti. Il faut en déduire qu’en règle 
générale le concordat préventif n’a d’effet qu’à l’égard 
des créanciers qui y ont consenti. Ce n’est là qu’une 
application du principe de l’effet relatif des conventions 
(art. 1165 C. civ. français). La Cour d’appel d’Abidjan a 
rappelé la règle générale dans l’arrêt n° 1129 du 8 nov. 
2002, Jean Mazuet C/GOMP-CI précité (v. supra, n° 46). 
Elle a jugé « qu’ainsi le concordat préventif par sa nature 
contractuelle, qui demeure, même en cas d’homologation 
par le Tribunal, ne peut être opposé qu’aux créanciers 
qu’y ont consentis ». Il y a lieu cependant de réserver 
l’hypothèse prévue par l’article 15. 2, al. 3 AUPCAP qui 
dispose que « dans le cas où le concordat préventif com-
porte une demande de délai n’excédant pas deux ans, la 
juridiction compétente peut rendre ce délai opposable 
aux créanciers qui ont refusé tout délai et toute remise 
sauf si ce délai met en péril l’entreprise de ces créanciers ».

§6 - Remise en cause du concordat prévenƟ f

84. Les articles 139 à 143 de l’AUPCAP, relatifs à l’an-
nulation et à la résolution du concordat de redressement 
judiciaire, sont déclarés applicables à la résolution et 

concordat, sauf si cela va dans l’intérêt des créanciers. 
Les modifi cations de nature à favoriser l’exécution du 
concordat peuvent consister en un paiement plus impor-
tant et plus rapide des créanciers rendu possible par un 
brusque retour à meilleure fortune du débiteur.

§4 - Refus d’homologaƟ on du concordat prévenƟ f

79. Le concordat préventif n’est pas homologué dans 
les cas suivants (impl. art. 15 AUPCAP) :

1/ si le débiteur est en état de cessation des paie-
ments : dans ce cas, la juridiction compétente prononce 
d’offi ce à tout moment le redressement judiciaire ou 
la liquidation des biens du débiteur en lui laissant la 
possibilité de faire sa déclaration et de déposer sa pro-
position de concordat (délai de trente jours) ;

2/ si les conditions mises à l’homologation ne sont 
pas remplies ; cela laisse supposer que la juridiction 
compétente pourrait subordonner l’homologation du 
concordat à la prise de mesures comme le changement 
de dirigeants ou l’accroissement des fonds propres ;

3/ si la juridiction compétente estime que la situation 
du débiteur ne relève d’aucune procédure collective ; 
par exemple, le débiteur n’est pas en état de cessation 
des paiements et ses diffi cultés fi nancières ne sont pas 
suffi samment graves ou sérieuses pour justifi er sa mise 
sous règlement préventif. Dans ce cas, la juridiction 
rejette le concordat préventif proposé par le débiteur et 
annule la décision de suspension provisoire des pour-
suites individuelles, ce qui remet les parties en l’état 
antérieur à cette décision.

Le concordat devient-il caduc faute d’homologation ? 
La réponse affi rmative paraît s’imposer, ce qui refoule le 
caractère contractuel du concordat préventif (M. Jeantin, 
P. Le Cannu, op. cit., n° 492, p. 322).

§5 - Eff ets du concordat prévenƟ f

On peut regrouper ces effets selon qu’ils concernent 
l’expert ou selon qu’ils concernent les créanciers.

A - Eff ets sur l’expert

80. La décision d’homologation du concordat met 
fi n à la mission de l’expert. Cela est logique puisque 
sa mission, qui consiste à aider le débiteur à parvenir à 
un accord avec ses créanciers est arrivée à son terme. 
L’article 17 de l’AUPCAP lui impose une ultime obliga-
tion, celle de procéder à la vérifi cation de la publicité 
légale de la décision de règlement préventif.

L’expert rend compte de sa mission au président de 
la juridiction compétente dans le délai d’un (1) mois à 
compter de la décision homologuant le concordat pré-
ventif. Le Président vise le compte rendu. Les papiers et 
effets remis à l’expert doivent être retirés par le débiteur. 
À défaut de retrait, l’expert en est dépositaire seulement 
pendant deux (2) ans à compter de son compte rendu.
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quasi-identiques. Si le tribunal constate la cessation 
des paiements, il a le choix, au regard des conditions 
d’ouverture, de prononcer le redressement judiciaire 
ou la liquidation des biens. Si le débiteur n’est pas en 
cessation des paiements, l’annulation ou la résolution 
entraînent l’annulation de la décision de suspension 
provisoire des poursuites individuelles, ce qui remet 
les parties en l’état antérieur à cette décision (art. 141 
AUPCAP).

D - Caducité

88. La jurisprudence française a répondu à la ques-
tion du sort d’un concordat à la suite de l’ouverture 
d’une nouvelle procédure du débiteur engendrée par 
le défaut de paiement non seulement de ses créanciers 
concordataires, mais également de ceux envers lesquels 
ce débiteur s’est engagé au cours de la reprise de son 
activité postérieurement à l’homologation du concordat. 
Dans un premier temps, la Cour de cassation française 
avait jugé qu’un tel concordat était frappé de résolution 
(Cass. com. 8 janv. 1963, Bull. civ. III, n° 26 ; JCP 1963, 
IV, p. 18 ; v. toutefois Cass. com. 1er juill. 1975, Bull. civ. 
IV, n° 188, où le terme de caducité fi gure, mais seulement 
dans les motifs de la cour d’appel maintenu). Dans un 
second temps, elle a jugé qu’un tel concordat encourt 
la caducité (v. Cass. com. 23 mai 1995, D. 1996, p. 82, 
avec la note de A. Honorat).

SecƟ on 2 - Décision de règlement prévenƟ f

Lorsque la situation du débiteur le justifi e, la juridiction 
compétente rend une décision de règlement préventif 
(art. 15. 2 AUPCAP).

§1 - Eff et sur la situaƟ on du débiteur

89. Le débiteur recouvre la liberté d’administration 
de son entreprise et la libre disposition de ses biens 
dès que la décision de règlement préventif est passée 
en force de chose jugée, sous réserve cependant du 
respect de ses engagements concordataires (art. 18 in 
fi ne AUPCAPAP).

§2 - Organes mis en place

90. La juridiction compétente désigne un juge-com-
missaire (art. 16, al. 2 AUPCAP), elle peut également 
désigner un syndic et des contrôleurs chargés de sur-
veiller l’exécution du concordat préventif dans les mêmes 
conditions que celles prévues pour le concordat de 
redressement judiciaire (art. 16 AUPCAP). On peut 
donc se référer utilement aux dispositions relatives à 

à l’annulation du concordat préventif (art. 21, al. 2 
AUPC, A. Foko, note sous CCJA, arrêt n° 023/2006, 16 
nov. 2006, Société Africaine de Crédit Automobile dite 
SAFCA et Société Africaine de Crédit-Bail dite SAFBAIL 
c/Société Air Continental, in P. G. Pougoué, S. S. Kuaté 
Tameghé, op. cit., p. 296). Rien ne s’oppose à ce que le 
concordat préventif soit frappé de caducité.

A - AnnulaƟ on

85. L’annulation est encourue en cas de dol résultant 
d’une dissimulation d’actif ou d’une exagération du 
passif si le dol a été découvert après l’homologation du 
concordat. L’annulation peut être assortie de sanctions 
contre le débiteur ou les dirigeants de la personne 
morale. Plus exactement, ils peuvent, à toute époque 
de la procédure, être déclarés en faillite personnelle 
(art. 196, 4° AUPCAP).

D’une manière plus générale, l’Acte uniforme portant 
organisation des procédures collectives d’apurement du 
passif (art. 233, 2) punit des peines de la banqueroute 
frauduleuse les dirigeants et représentants permanents 
de personnes morales qui, à l’occasion d’un règlement 
préventif, ont :
 − de mauvaise foi, représenté ou fait représenter 

un compte de résultat ou un bilan ou un état des 
créances et des dettes ou un actif et passif des pri-
vilèges et sûretés inexact ou incomplet ;

 − sans autorisation du président de la juridiction com-
pétente, accompli un des actes interdits au débiteur 
(ou aux dirigeants de la personne morale) par l’ar-
ticle 11 AUPCAP.

B - RésoluƟ on

86. La résolution est une sanction qui frappe un 
concordat régulièrement formé. Les causes de résolution 
du concordat préventif sont nombreuses : l’inexécution 
grave par le débiteur de ses engagements concordataires 
comme le non-paiement de ses dettes dans les délais 
stipulés ; l’interdiction d’exercer une activité commer-
ciale frappant le débiteur ; dans le cas d’un concordat 
accordé à une personne morale, ses dirigeants frappés 
de faillite personnelle, assument à nouveau, en fait ou 
en droit, la direction de cette personne morale (art. 139 
AUPCAP ; A. Foko, note sous CCJA, arrêt n° 023/2006, 16 
nov. 2006, Société Africaine de Crédit Automobile dite 
SAFCA et Société Africaine de Crédit-Bail dite SAFBAIL 
c/Société Air Continental, in P. G. Pougoué, S. S. Kuaté 
Tameghé, op. cit., p. 296).

C - Eff ets de l’annulaƟ on et de la résoluƟ on

87. L’annulation et la résolution produisent des effets 
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La publicité a lieu, en premier lieu, au registre du 
commerce et du crédit mobilier. Toute décision de 
règlement préventif y est mentionnée sans délai. Si le 
débiteur est une personne morale de droit privé non 
commerçante, la mention est portée au registre chro-
nologique ; en outre une fi che est établie au nom de 
l’intéressé au fi chier alphabétique avec mention de la 
décision le concernant ; il est indiqué, de plus, les nom 
et adresse du ou des dirigeants ainsi que le siège de la 
personne morale.

La publicité a lieu, en second lieu, dans un journal 
d’annonces légales du lieu du siège de la juridiction 
compétente. Deux (2) insertions par extrait doivent y être 
faites avec un intervalle entre les deux de quinze (15) 
jours. Les deux extraits doivent contenir un avertissement 
fait aux créanciers de produire leurs créances auprès du 
syndic et une reproduction intégrale des dispositions 
de l’article 78 AUPCAP. La même publicité doit être 
faite au lieu où le débiteur ou la personne morale ont 
des établissements principaux. La publicité au registre 
du commerce et du crédit mobilier et dans le journal 
d’annonces légales est faite d’offi ce par le greffi er. En 
dernier lieu, la publicité a lieu au journal offi ciel. En 
effet, les mentions faites au registre du commerce et du 
crédit mobilier sont adressées pour insertion au journal 
offi ciel dans les quinze (15) jours de la décision. Cette 
insertion contient, d’une part, l’indication du débiteur 
ou de la personne morale débitrice, de son domicile 
ou siège social, de son numéro d’immatriculation au 
registre du commerce et du crédit mobilier, la date de la 
décision qui prononce le règlement préventif et, d’autre 
part, l’indication des numéros du journal d’annonces 
légales où ont été publiés les extraits. Elle indique éga-
lement les nom et adresse du syndic auprès duquel les 
créanciers doivent produire leurs créances et reproduit 
intégralement les dispositions de l’article 78 AUPCAP. 
L’insertion au journal offi ciel est effectuée d’offi ce par le 
greffi er ou, à défaut, par le syndic. Elle est facultative si 
la publicité dans un journal d’annonces légales a été faite 
conformément aux dispositions de l’article 36 AUPCAP. 
Elle est obligatoire dans le cas contraire.

95. La publicité de la décision de règlement préven-
tif éloigne le droit OHADA de l’ancien droit français 
du règlement amiable. En droit français, en effet, la 
discrétion est décisive du succès de la procédure (art. 
35 Décr. n° 85-295 du 1er mars 1985 pris pour l’appli-
cation de la loi n 84-148 du 1er mars 1984 relative à la 
prévention et au règlement amiable des diffi cultés des 
entreprises, JORF, 5 mars 1985, p. 2704. v. en ce sens, 
réponse ministérielle, 9 mai 1985, JCP 1985, éd. E, II, 
14598). Parce que le débiteur n’est pas en cessation 
des paiements, il n’est pas absolument nécessaire de 
protéger les créanciers par la publicité de la décision 
de règlement amiable. Une telle publicité peut en effet 
nuire au crédit de l’entreprise du débiteur en incitant 
ses partenaires à être réservés ou plus réticents dans 
leurs relations avec celle-ci.

ce concordat (art. 39-46 ; art. 48-49 AUPCAP) pour 
déterminer le statut et la mission de ces organes. Cela 
étant précisé, la désignation d’un syndic et/ou des contrô-
leurs est facultative.

A - Syndic

91. Le syndic contrôle l’exécution du concordat, 
autrement dit le respect des engagements pris par le 
débiteur aussi bien en ce qui concerne le paiement des 
créanciers qu’en ce qui concerne les mesures d’assai-
nissement de l’entreprise. Il signale immédiatement tout 
manquement au juge-commissaire (art. 20 AUPCAP). 
C’est sur son rapport que la juridiction compétente 
décide, à la demande du débiteur, d’une modifi cation 
du concordat préventif (art. 21 AUPCAP). Il est tenu 
de vérifi er si les mentions de publicité prévues par 
les articles 36 et 37 AUPC ont été accomplies (art. 17 
AUPCAP renvoyant aux articles 36 et 37 AUPCAP). Il 
est également tenu d’inscrire la décision de règlement 
préventif conformément aux dispositions organisant 
la publicité foncière (art. 38 AUPCAP). Il contribue 
ainsi à l’effectivité de la publicité.

Tous les trois (3) mois, il rend compte au juge-com-
missaire du déroulement des opérations et en avertit le 
débiteur qui dispose, s’il y a lieu, d’un délai de quinze 
(15) jours pour formuler ses observations et contesta-
tions (art. 20, al. 2 AUPC).

92. La rémunération du syndic en qualité de contrô-
leur est fi xée par la juridiction qui l’a nommé. Lorsqu’il 
cesse ses fonctions, il doit déposer ses comptes au greffe 
dans les mois suivant la cessation de ses fonctions.

B - Juge-commissaire

La nomination du juge-commissaire est obligatoire.

93. Le rôle du juge-commissaire consiste :
 − à servir d’intermédiaire entre le syndic et/ou les 

contrôleurs, d’une part, et la juridiction compétente, 
d’autre part, afi n d’aboutir à la bonne exécution du 
concordat ou d’en sanctionner les manquements ;

 − à exercer lui-même le contrôle de l’exécution du 
concordat et à dénoncer les manquements constatés 
à la juridiction compétente.

§3 - Publicité de la décision de règlement prévenƟ f

94. La décision de règlement préventif est publiée dans 
les conditions prévues par les articles 36 et 37 AUPCAP 
relatifs à la décision de redressement judiciaire ou de 
liquidation des biens (art. 17 AUPCAP). Cette publicité 
à pour but d’informer les créanciers et les personnes 
ayant traité ou qui voudraient traiter avec le débiteur.
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pel confi rme la décision de règlement préventif, elle 
admet le concordat préventif. Si la juridiction d’appel 
constate la cessation des paiements, elle prononce le 
redressement judiciaire ou la liquidation des biens et 
renvoie devant la juridiction compétente.

99. Les décisions du président de la juridiction visées 
à l’article 11 AUPCAP (autorisation du débiteur à passer 
outre les interdictions) ne peuvent faire l’objet que d’une 
opposition devant ladite juridiction dans le délai de huit 
(8) jours (v. à ce propos, F. M. Sawadogo, op. cit., n° 85, 
p. 75). La juridiction d’appel doit statuer dans le délai 
de huit (8) jours à compter du jour où l’opposition est 
formée (art. 24, al. 3 AUPCAP). L’opposition est faite par 
déclaration au greffe. Le greffi er convoque l’opposant, 
par lettre recommandée ou par tout autre moyen laissant 
trace écrite, à la plus prochaine audience pour y être 
entendu en chambre du conseil (art. 24, al. 3 AUPCAP).

Les décisions de la juridiction statuant sur l’opposi-
tion ne sont susceptibles que d’un pourvoi en cassation 
(art. 24, al. 4 AUPC).

Kuassi DECKON H.
Koffi  AGBENOTO M.

SecƟ on 3 - Voies de recours

96. L’Acte uniforme portant organisation des pro-
cédures collectives d’apurement du passif a énuméré, 
en les réduisant, les voies de recours qui peuvent être 
exercées dans le cadre du règlement préventif (art. 
22-24). La réglementation vise la célérité et l’effi ca-
cité du règlement préventif et donc le sauvetage des 
entreprises en diffi culté. D’une manière générale, il 
s’agit de supprimer ou de limiter les voies de recours 
et d’accélérer le traitement de celles qui subsistent.

97. La décision de suspension des poursuites indi-
viduelles prévue à l’article 8 AUPCAP n’est susceptible 
d’aucune voie de recours.

98. Les décisions de la juridiction compétente. Les 
décisions de la juridiction compétente sont exécutoires 
par provision et ne peuvent être attaquées que par la 
voie d’appel (art. 23 AUPCAP). L’appel doit être inter-
jeté dans le délai de quinze (15) jours à compter du 
prononcé de la décision de la juridiction compétente 
et la juridiction d’appel doit statuer dans le mois de sa 
saisine (art. 23, al. 2 AUPCAP). Si la juridiction d’ap-
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1. Les règlements et décisions sont pris pour l’appli-
cation du Traité OHADA. Ils forment avec ce dernier 
le droit primaire de l’OHADA. Pour cela, ils tranchent 
nettement avec les actes uniformes qui constituent le 
droit dérivé de l’OHADA (voir entrée Actes uniformes). 
L’on constate, en passant que le Traité ne retient pas les 
autres catégories d’actes généralement utilisés par les 
organisations communautaires : directives, recommanda-
tions, avis (hormis, naturellement, les avis juridictionnels 
de la Cour commune de justice et d’arbitrage), ni loi-
cadre, etc.

Le siège de la matière est l’article 4 du Traité OHADA. 
Le caractère laconique de ce dernier laisse entière la 
question de la notion de règlement et de décision dans 
le droit OHADA. Les interrogations, nombreuses et par-
fois même embarrassantes, sont relatives à l’objet des 
règlements et des décisions, à la hiérarchie entre les 
règlements et les décisions, à la typologie de ces actes, 
à leurs auteurs, à leur force contraignante, à leur portée, 
aux conditions de leur adoption, aux modalités de leur 
entrée en vigueur. Il faut par conséquent dépasser la 
première lecture des textes et analyser avec minutie 
la pratique pour tenter de préciser le régime juridique 
des règlements et décisions. Pour compléter l’étude, 
quelques règlements particuliers seront présentés.

SecƟ on 1 - Première vue

2. Les textes en matière de règlements et décision 
ont connu une légère mutation dans le temps, sans pour 
autant apporter les clarifi cations nécessaires.

§1 - Dans le Traité originaire de Port-Louis

3. Le Traité de Port-Louis ne connaît que les règle-
ments comme acte pouvant être pris pour son application 
(article 4 du Traité de Port-Louis). Certes l’on trouve à 
l’article 30 une allusion aux « décisions ». Mais en réalité, 
cet article est relatif au fonctionnement du Conseil des 
ministres et précise les conditions de vote de majorité 
et de quorum. Les « décisions » ici sont comprises dans 
le sens très général de décision collective et englobent 
aussi bien les actes uniformes que les règlements.

La compréhension du règlement dans ce Traité est 
malaisée. L’article 4 qui en est la référence ne donne 
aucune défi nition ; mais il donne quelques éléments 
caractéristiques du règlement relativement à l’auteur 
de l’acte (en l’occurrence le Conseil des ministres) et à 
la condition de majorité requise (majorité absolue des 
États parties présents et votant, chaque État disposant 
d’une voix).

Mais la situation est embrouillée par les articles 19, 
26 et 41 du Traité qui déterminent un type particulier 

de règlement soumis au régime d’adoption des actes 
uniformes (unanimité des représentants des États parties 
présents et votant).

4. On peut en tirer deux conclusions. Premièrement, 
et de façon générale, les règlements sont pris pour l’ap-
plication du Traité. En cela ils diffèrent des règlements 
connus d’autres organismes d’intégration régionaux, 
notamment la Communauté économique et monétaire 
de l’Afrique Centrale (CEMAC) et l’Union économique 
et monétaire Ouest Africaine (UEMOA) qui constituent 
leur droit dérivé. Dans le cadre de l’OHADA, le droit 
dérivé est formé par les actes uniformes. Mais, ils sont 
des actes normatifs obligatoires en tous leurs points. En 
cela, comme les règlements des organismes précités, ils 
ont trois caractéristiques majeurs : la portée générale, le 
caractère obligatoire et d’application directe dans les États 
parties (cf. GUEYE (D) et TALL (S.N.), Commentaire de 
l’article 4 du Traité, OHADA, Traité et Actes uniformes 
commentés et annotés, 3e édition, JURISCOPE, 2008, p. 27).

En second lieu, les règlements des articles 19, 26 et 41 
sont assez particuliers, même s’ils sont adoptés par le 
Conseil des ministres. Le règlement de l’article 19 fi xe la 
procédure devant la CCJA alors que celui de l’article 26 
régit l’arbitrage sous l’auspice de la CCJA. Manifestement, il 
ne s’agit pas de règlement au sens du droit international : 
à l’article 19, il est question d’un règlement de procédure ; 
à l’article 26, d’un règlement d’arbitrage comme pour tout 
centre d’arbitrage institutionnel. Le règlement de l’article 41 
vise l’organisation et le fonctionnement de l’ERSUMA. Au 
fond, il porte statut de celle-ci.

5. Ces conclusions ne sont pas remises en cause par 
le Traité de Québec révisant le Traité de Port-Louis. 
L’Élément nouveau porte sur la constitutionnalisation 
de la décision à côté du règlement comme acte pris 
pour l’application du traité.

§2 - Dans le Traité de Québec

6. L’élément nouveau par apport au Traité de Port-
Louis est la constitutionnalisation des « décisions » 
comme une nouvelle catégorie d’actes de mise en 
œuvre du traité (article 4 nouveau Traité OHADA). 
Dans le prolongement logique de cet article, la nou-
velle rédaction de l’article 14 mentionne les décisions 
parmi les actes dont la CCJA assure l’interprétation et 
l’application.

Comme pour les règlements, l’article 4 se borne à 
mentionner la décision sans la défi nir. Toujours comme 
le règlement, la décision pourra être prise, chaque fois 
que de besoin, par le Conseil des ministres, à la majo-
rité absolue.

7. Ainsi, prima facie, les décisions ressemblent à 
des décisions, même si se référant au droit internatio-
nal, l’on peut estimer que les décisions sont des actes 
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individuels visant à régler les situations personnelles 
(KAMTO (M.), Commentaire du Traité de Québec, en 
annexe à OHADA, Traité et Actes uniformes commentés 
et annotés, 3e édition, JURISCOPE, 2008).

SecƟ on 2 - Approfondissement

8. Les règlements et décisions dans le système OHADA 
visent un seul dessein, à savoir l’organisation et le fonction-
nement des organes et institutions, y compris dans leurs 
relations avec les États parties. L’on comprend du coup 
une variété de situations concrètes à laquelle la pratique 
a essayé de trouver des réponses. Un inévitable besoin 
de systématisation s’impose pour la compréhension des 
règlements et décision et leur praticabilité judicieuse.

§1 - Analyse

9. L’analyse de la pratique des règlements et de 
celle des décisions est édifi ante tout en montrant de 
nombreuses incohérences.

A - PraƟ que des règlements 

10. L’analyse de la pratique donne d’utiles indications 
sur la typologie des règlements. On peut les classer 
selon l’organe compétent, selon les modalités de leur 
adoption, selon leur nature.

I - Règlements de l’OHADA selon l’organe compétent

11. La pratique des organisations communautaires 
distingue généralement les « règlements » et leurs « règle-
ments d’application ». Les premiers peuvent se comparer 
aux lois ou aux différents types de décrets ; ils relèvent 
généralement de la compétence du Conseil des ministres 
(parfois un Conseil d’administration comme c’est le cas 
à l’Organisation africaine de la propriété intellectuelle). 
Les seconds sont assimilables aux arrêtés d’application 
des premiers ; la compétence de les édicter revient aux 
organes exécutifs des organismes concernés (Commis-
sion, secrétariat exécutif, Secrétariat général, Secrétariat 
permanent, etc.). Il apparaît ainsi que la considération 
de l’auteur de l’acte n’est pas un exercice vain, loin s’en 
faut, dans la mesure où il permet de distinguer, selon 
le rang hiérarchique de celui-ci, entre un règlement 
normal et un règlement d’application. Il faut observer, 
d’ailleurs, qu’un jeu de verbes juridiques est parfois 
utilisé pour distinguer les règlements selon leur auteur : 
il s’agit notamment des verbes édicter et adopter pour 
les règlements du Conseil des ministres, des verbes 

prendre et arrêter, pour ce qui est des règlements pris 
par des organes exécutifs.

12. Qu’en est-il à l’OHADA ? La question de l’organe 
compétent semble avoir été réglée par l’article 4 du 
Traité de l’OHADA qui, cette fois-ci, dit expressément : 
« Des règlements pour l’application du présent Traité 
et des décisions seront pris chaque fois que de besoin, 
par le Conseil des ministres, à la majorité absolue ». 
C’est apparemment clair : c’est le Conseil des ministres 
qui adopte les règlements dans l’OHADA. Le texte ne 
laisse envisager aucune distinction entre les règlements. 
Doit-on conclure qu’une telle distinction n’est pas utile 
dans le cadre de l’OHADA ou est seulement une lacune ?

Et pourtant l’OHADA, à l’instar d’autres organisations 
communautaires, telles que la CEMAC et l’UEMOA, 
est une organisation d’intégration régionale (avec un 
propos certes modeste qui se résume à l’intégration 
juridique et judiciaire), qui a des États parties à son 
Traité fondateur, des institutions supérieures déli-
bérantes et non permanentes comme le Conseil de 
ministres et plus récemment la Conférence des Chefs 
d’État et de Gouvernement ; elle aussi des institutions 
permanentes d’exécution et de représentation qui sont 
le Secrétariat permanent, la Cour commune de jus-
tice et d’arbitrage et l’École régionale supérieure de 
l’OHADA. Un fonctionnement effi cace de l’ensemble 
des mécanismes institués par les États parties n’autorise 
pas le renoncement, dans certains cas, à un certain 
nombre d’outils juridiques existants.

Dans certains cas, il est même souhaitable que 
des règlements généraux adoptés par le Conseil des 
ministres soient autosuffi sants et ne pas autoriser la prise 
d’un quelconque acte complémentaire par le Secréta-
riat permanent de l’OHADA (car c’est bien de lui qu’il 
s’agit ici). Ce sera, par exemple, le cas du règlement 
instituant le mécanisme de fi nancement autonome de 
l’OHADA ; ce règlement qui institue le « Prélèvement 
OHADA », organise, entre les États parties, le Secréta-
riat permanent de l’OHADA et les Banques centrales, 
la collecte et l’utilisation dudit prélèvement. Il va sans 
dire que le Secrétariat Permanent ne doit absolument 
pas intervenir dans un tel texte. Il rendra compte au 
Conseil des ministres de ses observations qui avisera 
d’un réaménagement ou non.

En revanche, l’on s’accordera pour reconnaître qu’il 
est manifestement diffi cile, voire non souhaitable, que 
des règlements, tels que ceux qui organisent le statut 
du personnel de l’OHADA, la gestion budgétaire et 
fi nancière des institutions, l’organisation et le fonc-
tionnement des institutions, puissent prévoir tous les 
détails de leur mise en œuvre. Fût-il possible de mettre 
dans de tels règlements pareils détails qu’il ne serait 
pas recommandable de le faire, afi n de leur garantir la 
souplesse et l’adaptabilité qui doivent les caractériser 
à certains niveaux de leur mise en œuvre.

La force de cette considération pratique a conduit 
le Secrétariat permanent et parfois la CCJA à recourir, 
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tions dans lesquelles sont adoptés les règlements ? La 
réponse serait négative en règle générale. En revanche, 
cette question revêt un intérêt évident dans le cadre de 
l’OHADA, en ce sens qu’elle renvoie à une spécifi cité 
du « règlement » de l’OHADA. En effet, ce règlement, 
en plus des éléments retenus plus haut pour la défi -
nition du règlement en général, est en plus un acte 
adopté dans certaines conditions de majorité. Cette 
particularité concerne surtout les règlements généraux 
adoptés par le Conseil des ministres et exclut, d’offi ce, 
les règlements d’exécution que les institutions d’exé-
cution peuvent être amenées à prendre. Ainsi, l’on est 
amené à distinguer, selon une lecture combinée des 
articles 4, 8, 19, 26, 28 et 30 du Traité de l’OHADA, 
entre les règlements que nous qualifi ons d’« ordinaires » 
et les règlements spéciaux que nous pouvons encore 
qualifi er d’« extraordinaires ».

a - Règlements généraux ordinaires

14.  Les règlements généraux ordinaires sont ceux 
adoptés par le Conseil des ministres à la majorité absolue, 
conformément aux dispositions des articles 4 et 30 du 
Traité. Le fait qu’ils soient adoptés par le Conseil des 
ministres implique que cette adoption se fasse au quo-
rum exigé par l’article 28 du Traité pour les délibérations 
dudit Conseil, à savoir la présence d’au moins deux tiers 
des États Parties. Les règlements généraux « ordinaires » 
sont donc ceux adoptés à la majorité absolue d’au moins 
deux tiers des États parties présents et votant.

En fait, ces règlements généraux « ordinaires » sont 
tous les autres règlements de l’OHADA à l’exception 
de ceux prévus aux articles 19 et 26 du Traité de l’Or-
ganisation. Ce sont donc les règlements nommément 
désignés dans le Traité comme ceux des articles 40 
(attributions et organisation du Secrétariat permanent de 
l’OHADA), 41 (dénomination, attributions, organisation 
et fonctionnement de l’ERSUMA) et 43 (fi nancement 
de l’OHADA) ; ce sont aussi tous les autres règlements 
non nommés dans le traité mais adoptés en tant que de 
besoin, comme le veut l’article 4 du même traité, pour 
l’application de celui-ci.

On peut ranger dans cette catégorie notamment les 
règlements suivants :
 − Règlement N° 004/2000/CM du 09 mai 2000 fi xant 

les conditions fi nancières et avantages attachés aux 
fonctions de juge de la CCJA, de Secrétaire perma-
nent de l’OHADA et de Directeur général de l’école 
régionale supérieure de la magistrature ;

 − Règlement N° 005/2000/CM-OHADA du 30 janvier 
1998 du 09 mai 2000 portant modifi cation du Rè-
glement N° 001/98/CM du 30 janvier 1998 portant 
règlement fi nancier des institutions de l’OHADA ;

 − Règlement N° 001/2001/CM du 23 mars 2001 por-
tant organisation et fonctionnement du Secrétariat 
permanent de l’OHADA ;

 − Règlement N° 001/2003/CM du 22 mars 2003 portant 

à un stade donné de l’évolution de l’OHADA et avec 
la bénédiction du Conseil des ministres lui-même, à la 
prise de plusieurs règlements d’exécution de l’ancien 
Règlement N° 0002/1998/CM du 30 janvier 1998, por-
tant statut des fonctionnaires de l’OHADA, de nos jours 
abrogé et remplacé par le Règlement N° 001/2007/CM/
OHADA du 27 juillet 2007 portant statut du personnel 
de l’OHADA. Ce sont les :
 − Règlement d’exécution n° 001/2000/SP-OHADA 

fi xant les conditions d’application du statut des fonc-
tionnaires de l’OHADA au personnel du Secrétariat 
permanent ;

 − Règlement d’exécution n° 002/2000/SP-OHADA 
fi xant les indemnités à allouer aux fonctionnaires 
et agents non permanents du Secrétariat permanent 
de l’OHADA appelés à se déplacer, par ordre ou 
pour le service ;

 − Règlement d’exécution n° 004/2000/SP-OHADA 
fi xant le montant et les modalités d’attribution de 
l’indemnité d’équipement et d’installation aux fonc-
tionnaires internationaux et aux agents du régime 
international du Secrétariat permanent de l’OHADA.

Tous ces règlements d’exécution avaient été pris par 
le Secrétariat permanent après approbation du Conseil 
des ministres de l’OHADA à sa session tenue à Yaoundé 
le 24 mars 2000.

L’on peut également signaler, à titre illustratif de 
la pratique, le cas des règlements portant règlement 
intérieur des institutions et pris par le Secrétariat perma-
nent ou par la Cour commune de justice et d’arbitrage. 
Il s’agit du Règlement intérieur du Secrétariat perma-
nent de l’OHADA, signé par le Secrétaire permanent 
après approbation du Conseil des ministres ; c’est aussi 
les cas du Règlement intérieur de la CCJA en matière 
contentieuse et consultative du 24 novembre 1999 et du 
Règlement intérieur de la CCJA en matière d’arbitrage 
du 02 juin 1999. Ces deux derniers règlements ont été 
adoptés par l’assemblée générale de la Cour et signés 
par le Président de ladite Cour.

Cela étant, les règlements d’exécution doivent être 
approuvés par le Conseil des ministres pour entrer en 
vigueur. Ce qui, à la vérité, relative la distinction des 
règlements selon l’organe compétent.

Au regard d’un tel constat, on peut affi rmer que 
l’OHADA connaît tout aussi bien la pratique des règle-
ments généraux relevant de la compétence du Conseil 
des ministres que celle des règlements d’exécution 
que peuvent prendre ses institutions d’exécution et ce, 
nonobstant les dispositions restrictives de l’article 4 du 
Traité sur ce distinguo fort utile pour le fonctionnement 
des institutions.

II - Règlements de l’OHADA selon les modalités de 
leur adopƟ on

13. Y a-t-il un intérêt à mettre en exergue les condi-
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relatif que général et un effet plutôt conventionnel que 
normatif au sens du Traité OHADA (voir infra, section 3, 
§ 2 consacré à la présentation du Règlement d’arbitrage 
de la CCJA ; voir aussi, entrée Arbitrage sous les auspices 
de la CCJA, présente encyclopédie).

Quant au règlement de procédure de la CCJA, il 
s’apparente à un acte uniforme. Il fi xe le droit dérivé 
de la procédure devant la CCJA.

B - PraƟ que des décisions

18. Le Traité de Québec en date du 17 octobre 2008, 
en ajoutant les décisions à l’article 4 parmi les actes pou-
vant être pris pour la mise en œuvre du Traité, n’a fait 
qu’entériner une pratique courante, les décisions étaient 
régulièrement prises par les Institutions de l’OHADA 
alors même que le Traité de Port-Louis n’en parle pas.

Une revue des décisions prises alors dans la pratique 
indique une typologie variée de décisions. Certaines 
décisions sont prises indifféremment par les Institutions de 
l’OHADA (Conseil des ministres CCJA, Secrétariat perma-
nent, Conseil d’administration de l’ERSUMA). D’autres, 
prises par les institutions de l’OHADA, sont aussi bien de 
portée générale qu’individuelle. D’autres encore portent 
sur des questions diverses touchant à l’organisation ou 
au fonctionnement des Institutions de l’OHADA (en cela, 
elles ressemblent quelquefois à des Règlements).

À titre d’illustration, l’on peut citer :
 − les décisions prises par le Conseil des ministres sur 

les attributions des sièges des institutions (Décision 
N° 001/96/CM du 26 septembre 1996 portant attri-
bution du siège de la CCJA ; Décision N° 002/96/CM 
du 26 septembre 1996 portant attribution du siège 
du Secrétariat permanent ; Décision N° 003/96/CM 
du 26 septembre 1996 portant attribution du siège 
de l’École régionale supérieure de la magistrature) ; 
sur le programme d’harmonisation du droit des af-
faires (Décision N° 002/2001/CM du 23 mars 2001 
relative au programme d’harmonisation du droit 
des affaires) ; sur le prélèvement OHADA (Décision 
001/2004/CM du 27 mars 2004 portant création d’un 
poste d’Expert fi nancier auprès du Secrétariat per-
manent chargé du suivi du prélèvement OHADA ; 
Décision 004/2004/CM du 27 mars 2004 portant 
adoption de la clé de répartition pour la contribution 
de chaque État partie au prélèvement OHADA) ; sur la 
sécurité du personnel international de l’OHADA (Dé-
cision N° 006/2005/CM du 07 octobre 2005 relative à 
la sécurité du personnel international de l’OHADA)

 − les décisions prises par le Secrétaire permanent (Dé-
cision N° 00310/2001/SP/OHADA du 18 juin 2001 
portant nomination du Directeur de l’administration 
générale, du Journal offi ciel et des Relations pu-
bliques ; Décision N° 002/2009/SP du 22 mai 2009 
portant défi nition des modalités et critères de recru-
tement des membres du personnel de l’OHADA de 
grade hors catégorie) ;

création, organisation et fonctionnement du comité 
des experts ;

 − Règlement N° 002/2003/CM du 18 octobre 2003 relatif 
au mécanisme de fi nancement autonome de l’OHADA ;

 − Règlement N° 002/2007/CM/OHADA du 12 dé-
cembre 2007 portant révision du statut du personnel ;

 − Règlement N° 001/2009/CM/OHADA du 22 mai 
2009 portant attributions et organisation du Secré-
tariat permanent de l’OHADA ;

 − Règlement N° 002/2009/CM/OHADA du 22 mai 
2009 portant création, organisation et fonctionne-
ment de la Commission de normalisation comptable 
de l’OHADA ;

 − Règlement du 15 décembre 2010 instituant un co-
mité technique des normes informatiques.

b - Règlements spéciaux

15. Les règlements spéciaux sont ceux adoptés par 
le Conseil des ministres à l’unanimité des représen-
tants des États parties présents et votant. Ici, ce sont 
les dispositions de l’article 8 relatives à l’adoption des 
actes uniformes qui s’appliquent. La compétence du 
Conseil des ministres est alors exclusive. Entrent dans 
cette catégorie le règlement de procédure CCJA et le 
règlement d’arbitrage de la CCJA. En réalité, cela s’ap-
plique par la nature de ces règlements qui tranchent 
nettement avec les règlements au sens normal, c’est-
à-dire pris pour l’application du Traité.

III - Règlement de l’OHADA selon leur nature juridique

16. Lato sensu, tous les règlements sont pris pour 
l’application du Traité. Il s’agit donc d’acte normatif 
obligatoire dans ses éléments.

17. Stricto sensu, l’on dénote plusieurs nuances. 
D’abord, l’on trouve, à côté des règlements de portée 
générale, quelques rares règlements individuels.

Ensuite et surtout, deux règlements sont de « faux » 
règlements et ont chacun une nature juridique spéci-
fi que : le règlement d’arbitrage de la CCJA et le règlement 
de procédure de la CCJA.

Le règlement d’arbitrage de la CCJA présente une 
spécifi cité certaine pour ce qui concerne la portée géné-
rale et le caractère obligatoire reconnus aux règlements 
OHADA. En effet, en tant que règlement d’un centre 
d’arbitrage, ce centre fut-il de la CCJA, reste marqué par 
le caractère conventionnel et relatif de tout règlement 
de ce genre, la personne intéressée ayant en principe 
l’option de son centre d’arbitrage. Pour que ce règlement 
s’applique, il faut que l’adhésion des parties se traduise 
par l’option du centre d’arbitrage de la CCJA. Le fait que 
le règlement d’arbitrage a été adopté par le Conseil des 
ministres ne change rien de ce point de vue. Dès lors, 
le règlement d’arbitrage de la CCJA a un caractère plutôt 
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Les « vrais » règlements sont ceux qui relèvent exclusi-
vement de la procédure de l’article 4 du Traité parce que 
leur objet est véritablement l’application du Traité. Ces 
règlements sont « des actes de portée générale portant 
sur les questions d’organisation et de fonctionnement 
des institutions et des organes et des procédures suivies 
devant eux, ainsi que sur le statut des personnels des 
institutions » (KAMTO (M.), op. cit.).

Les « pseudo » règlements sont ceux identifi és comme 
règlements d’exécution et qui peuvent être pris par les 
institutions de l’OHADA sous réserve de leur approba-
tion par le Conseil des ministres. L’effort de clarifi cation 
souhaité devrait aboutir à prendre sous cette forme 
également les mesures qui, dans la pratique actuelle de 
l’OHADA, sont des décisions de portée générale parce 
qu’elles portent sur les questions diverses touchant à 
l’organisation ou au fonctionnement des institutions.

Les « faux » règlements sont ceux qui relèvent de la 
procédure de l’article 8 du Traité. On parle ici de règle-
ment seulement par commodité du langage utilisé par 
le Traité. Il s’agit en réalité parfois des actes apparents 
aux actes uniformes (cas du règlement de procédure de 
la CCJA), parfois à des conventions (cas du règlement 
d’arbitrage de la CCJA). À cause de leur spécifi cité et 
de leur portée dans le droit positif, ces deux règlements 
feront l’objet d’une présentation succincte.

SecƟ on 3 - PrésentaƟ on de quelques règle-
ments parƟ culiers

23. À cause de leur nature singulière de leur objet 
et de leur importance dans la mise en œuvre du droit 
OHADA, deux règlements sont présentés succinctement. 
Il s’agit du règlement de procédure de la CCJA et du 
règlement d’arbitrage de la CCJA.

§1 - Règlement de procédure de la Cour com-
mune de jusƟ ce et d’arbitrage

24. La Cour commune de justice et d’arbitrage de 
l’OHADA est une juridiction particulière. Pour cette raison, 
la procédure devant elle devait être tout aussi particu-
lière. Cette procédure a été organisée par un Règlement, 
texte dérivé du Traité relatif à l’organisation du droit des 
affaires en Afrique (en ce sens : A. Ouattara, De la nature 
juridique des actes uniformes de l’ohada, Ohadata D-02-
08). Ce Règlement qui constitue la source essentielle de 
la procédure devant la haute juridiction communautaire a 
été adopté par le Conseil des ministres (V. pour la justifi -
cation de l’investiture de ce Conseil du pouvoir d’adoption 
des normes OHADA : D. Abarchi, La supranationalité de 
l’Organisation pour l’harmonisation en Afrique du droit 
des affaires, Ohadata D-02-02) dans les conditions de 

 − les décisions prises par la Cour commune de justice 
et D’arbitrage (CCJA) (Décision N° 004/99/CCJA du 
03 février 1999 relative aux frais d’arbitrage ; Déci-
sion N° 004/99/CM du 12 mars portant approbation 
de la Décision N° 004/99/CCJA du 03 février 1999 
relative aux frais d’arbitrage ; Décision N° 002/99/
CCJA du 04 février 1999 augmentant les délais 
de distance en raison de la distance ; Décision 
N° 003/99/CCJA du 04 février 1999 fi xant les tarifs 
des actes du greffe de la Cour commune de justice et 
d’arbitrage de l’OHADA ; Décision 013/2008/CCJA 
établissant la liste de l’année 2008) ;

 − les décisions prises par l’École régionale supé-
rieure de la magistrature (Décision 002/01/SP/CA 
du 22 mai 2001 portant nomination du Directeur 
des études et des stages de l’ERSUMA).
L’observation générale à l’issue de cette analyse de 

la pratique, est que les décisions sont prises par toutes 
les institutions de l’OHADA ; elles sont aussi bien de 
portée générale qu’individuelles, même si cette dernière 
catégorie constitue la plus grande catégorie.

19. En somme, la pratique des règlements et des 
décisions engendre de nombreuses confusions. Il faut 
mettre un minimum d’ordre.

§2 - Essai de systémaƟ saƟ on

20. Un effort de systématisation vise d’une part à cla-
rifi er la distinction entre les règlements et les décisions, 
d’autre part à préciser la typologie des règlements.

A - DisƟ ncƟ on entre règlements et décisions

21. Les règlements et les décisions sont, depuis l’en-
trée en vigueur du Traité de Québec, les deux actes 
normatifs constituant avec le Traité OHADA le droit 
primaire de l’OHADA (voir supra n° 1-7).

La lettre des textes et l’étude de la pratique ont montré 
que ces actes concourent parallèlement à l’application 
du Traité sans qu’on puisse véritablement déceler une 
hiérarchie entre eux. L’on trouve aussi bien des règlements 
et des décisions à portée générale d’une part, que des 
décisions visant à régler les situations personnelles, même 
si, la plupart de décisions sont des actes individuels. Mieux 
vaudrait, par souci de clarifi cation et de simplifi cation, 
réserver les décisions aux actes individuels. Encore fau-
dra-t-il avoir assaini la catégorie des règlements.

B - Clarifi caƟ on des règlements

22. Si l’on part de l’article 4 du traité, texte de réfé-
rence, l’on peut distinguer les « vrais » règlements, les 
« pseudo » règlements, les « faux » règlements.
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lequel la publication au journal offi ciel de l’OHADA 
conditionne l’entrée en vigueur des actes uniformes (la 
publication dans les journaux offi ciels des États n’est 
d’aucune incidence sur leur mise en application), à 
moins que l’acte ait lui-même défi ni une autre modalité 
d’entrée en vigueur (sur cette question : v. Me Ipanda, 
Le Traité OHADA et la loi nationale, Rev. Cam. Dr. Aff., 
n° 1, p. 3). À la vérité, l’article 9 est inapplicable lorsqu’il 
s’agit de la publication du Règlement, cette question 
étant réglée de façon autarcique par les dispositions 
de l’article 19, alinéa 1. Encore faut-il relever qu’il ne 
devrait pas s’agir de dispositions d’ordre public. En 
effet, la règlementation de la publication telle que pré-
vue par l’article 19 est différente de celle qui résulte de 
l’article 9 consacré aux actes uniformes. Dans un cas, 
le législateur prescrit la publication en précisant clai-
rement qu’elle conditionne l’entrée en vigueur et dans 
l’autre, il se contente de la prescrire sans évoquer la 
conséquence qui résulterait de l’inobservation de cette 
formalité. On peut en déduire que la publication au 
journal offi ciel de l’OHADA ou dans un support interne 
d’un État partie est ineffi cace comme condition d’entrée 
en vigueur du Règlement de procédure ou pour, revenir 
à la proposition de départ, que l’absence de publication 
du Règlement ne peut être invoquée pour remettre en 
cause son entrée en vigueur.

D’ailleurs, l’article 59 du Règlement qui évoque sa 
publication n’est pas aussi complet que l’article 19 du 
Traité qui en constitue le socle. En effet, faut-il le rappe-
ler, pour ce dernier texte, la publication du Règlement 
doit être faite au journal offi ciel de l’OHADA, mais aussi 
« au journal offi ciel des États parties ou par tout autre 
moyen approprié » alors que pour le premier, seule la 
publication au journal offi ciel de l’OHADA est prévue. 
Dans tous les cas, dès lors qu’aucune de ces publica-
tions n’est indispensable pour l’entrée en vigueur du 
Règlement, tout débat sur les différences rédactionnelles 
des deux textes est dénué d’intérêt.

26. Sur la forme, les rédacteurs des textes de l’OHADA 
ont choisi de structurer le Règlement en quatre Titres, 
eux-mêmes subdivisés en chapitres là où cela s’avérait 
nécessaire. Le Titre I est réservé à l’organisation de la 
Cour. Dans ce Titre, cinq chapitres réglementent les 
questions relatives aux membres de la Cour, à la prési-
dence, aux chambres, au greffe et au fonctionnement de 
la juridiction. Quant aux Titres II et III, ils sont consacrés 
aux procédures ouvertes devant la Cour commune. 
Dans ce découpage, la procédure contentieuse occupe, 
on s’en doute, une place de choix en ce sens que pas 
moins de onze chapitres lui sont accordés, tandis que la 
procédure consultative se contente de quelques articles. 
Enfi n, un Titre IV constitué d’un seul article règle la 
question des dispositions fi nales du Règlement.

Dans l’ensemble, ce découpage est satisfaisant en 
ce qu’il permet d’avoir un aperçu rapide et complet de 
l’ensemble des questions qui sont traitées dans le règle-
ment. Pour autant, la lecture n’est pas toujours aisée. En 

l’article 8 du Traité, c’est-à-dire en observant la même 
procédure que celle prévue pour les actes uniformes. En 
effet, selon l’article 4 du Traité, le Conseil de ministres peut 
prendre des règlements et des décisions pour l’applica-
tion du Traité, chaque fois que le besoin fait ressentir, à 
la majorité absolue. Or, on peut lire dans le préambule 
du Règlement de procédure devant la CCJA, d’une part, 
que ce texte a été « adopté à l’unanimité des États parties 
présents et votants » et, d’autre part, que le visa est non 
l’article 4, mais plutôt les articles 8 et 19 du Traité. Cet 
emprunt fait à la procédure des actes uniformes est, en 
lui-même, un élément important, pour au moins deux 
raisons. D’une part il signifi e que lorsqu’il s’est agi du 
Règlement de procédure, les rédacteurs du Traité ont 
estimé que la procédure devait être dérogatoire à celle 
prévue par l’article 4 pour les règlements en général. Ils 
ont préféré emprunter à la procédure d’adoption des actes 
uniformes, comme pour signifi er que ce texte, bien que 
qualifi é de Règlement, présenterait une importance parti-
culière. D’autre part et selon toute vraisemblance, l’objectif 
poursuivi par les Rédacteurs des textes de l’OHADA était 
de soumettre le Règlement aux différentes étapes impo-
sées pour les actes uniformes ; or, ces étapes tendent à 
leur conférer la meilleure légitimité possible. On pourrait 
alors penser que le souci est le même en ce qui concerne 
le Règlement devant régir la procédure devant la haute 
juridiction communautaire.

25. Dans tous les cas, il résulte de l’article 59 du 
Règlement commenté, que celui-ci est entré en vigueur 
le jour même de sa signature, puis, qu’il a été publié au 
journal offi ciel de l’OHADA.

En ce qui concerne le jour de l’entrée en vigueur, 
celui-ci peut étonner à première vue. Mais, si l’on poursuit 
le parallèle avec les actes uniformes qui peuvent, selon 
l’article 9 du Traité, défi nir eux-mêmes le jour de leur 
entrée en vigueur, on comprend aisément que le jour de 
la signature du Règlement ait pu être retenu. D’ailleurs, 
la même situation se rencontre dans les législations de 
l’Union européenne et de la CEMAC. Pour les deux 
institutions, l’entrée en vigueur des Règlements peut 
être effectuée au jour fi xé par le texte lui-même (v. sur 
cette question : J.M. Tchakoua, Introduction générale au 
droit camerounais, Presses de l’UCAC, 2008, n° 90, pp. 
115 et 116 ; B. Stark, H. Roland et L. Boyer, Introduction 
au droit, Litec, 4e éd. 1996, n° 501 et s., pp. 201 et s.).

En ce qui concerne la publication du Règlement 
de procédure, deux observations importantes méritent 
d’être faites. D’une part, celle-ci a dû être effectuée au 
journal offi ciel de l’OHADA postérieurement à son entrée 
en vigueur. Il en découle que, contrairement à ce qui 
est de tradition pour les actes législatifs, la publication 
n’est pas une condition indispensable pour l’entrée en 
vigueur du Règlement. Le problème prend un relief 
particulier lorsqu’on se rappelle que le Règlement a 
emprunté à la procédure des actes uniformes. En effet, 
en toute logique, cet emprunt aurait pu se conclure par 
la soumission du Règlement à l’article 9 du Traité, pour 
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CCJA par l’une des parties, l’article 28 précise qu’il doit 
être présenté au Greffe de la CCJA dans les deux mois 
de la signifi cation de la décision attaquée. La question 
peut se poser de savoir si cette signifi cation doit être 
faite en vertu des règles de droit interne ou d’après les 
règles du droit communautaire. L’intérêt de l’interrogation 
vient de ce que le Règlement de procédure organise 
lui-même à l’article 24, une procédure de signifi cation 
(v. infra). Néanmoins, la réponse est aisée. En effet, 
dès lors que la décision faisant l’objet du pourvoi est 
celle rendue par la juridiction nationale, il est logique 
de soutenir que la signifi cation dont il est question ne 
doit obéir qu’aux règles juridiques internes des États 
parties. Au demeurant, il suffi t de lire l’article 24 pour 
comprendre que les signifi cations qu’il régit sont uni-
quement celles prévues par le Règlement lui-même et 
non celles prévues par les Codes de procédure internes.

Les autres règles prévues pour l’exercice du recours 
en cassation émanant d’une partie au procès devant 
la juridiction nationale dont la décision est attaquée 
constituent des éléments de la procédure, qu’elle soit 
écrite ou orale (v. infra).

b - Recours en cassaƟ on porté par voie de renvoi 

31. Aux termes de l’article 51 du Règlement, « lorsque 
la Cour est saisie conformément aux articles 14 et 15 du 
Traité par une juridiction nationale statuant en cassation 
qui lui renvoie le soin de juger une affaire soulevant des 
questions relatives à l’application des actes uniformes, 
cette juridiction est immédiatement dessaisie. Elle trans-
met à la Cour l’ensemble du dossier de l’affaire, avec 
une copie de la décision de renvoi. Dès réception de 
ce dossier, les parties sont avisées de cette transmission 
par la Cour.

Les dispositions des articles 23 à 50 du présent Règle-
ment sont applicables sous réserve des adaptations 
imposées par le mode de saisine ».

L’idée maîtresse qui sous-tend l’article 51 est le des-
saisissement de la juridiction nationale de cassation à 
la suite du renvoi qu’elle a opéré au profi t de la CCJA. 
De fait, si elle a décidé d’un tel renvoi, c’est bien parce 
qu’elle a estimé que l’affaire relève du domaine de com-
pétence de la Cour communautaire. Ce dessaisissement 
organisé par l’article 51 du Règlement fait penser au sursis 
à statuer prévu par l’article 16 du Traité qui dispose que 
« la saisine de la Cour commune de justice et d’arbitrage 
suspend toute procédure de cassation engagée devant 
une juridiction nationale contre la décision attaquée 
(…) ». En effet, il paraît clair que l’idée défendue par 
l’article 51 est le prolongement de celle évoquée à l’ar-
ticle 16 du Traité. Pour l’illustrer, on peut remarquer 
que les deux dispositions obligent le juge national à 
se dessaisir dès la saisine du juge communautaire et 
ce, jusqu’à ce que ce dernier se soit prononcé sur sa 
compétence pour connaître du litige. S’il confi rme sa 
compétence, il est évident qu’en application de l’une ou 

effet, à côté des multiples renvois, on peut observer que 
le Règlement recourt parfois à des termes et expressions 
qui ne sont pas en tous points identiques (V. notamment 
la rédaction ci-dessus évoquée des articles 19 du Traité et 
59 du Règlement ; v. également l’article 41 du Règlement 
qui confère aux arrêts de la CCJA la « force obligatoire à 
compter du jour de son prononcé » alors que l’article 20 
du Traité parle de la « force exécutoire », etc.) à ceux 
utilisés par le Traité alors qu’il en est dérivé. Ce choix 
des rédacteurs du Règlement ne se justifi e nullement.

27. Sur le fond, les questions abordées sont toutes 
d’un intérêt certain. Cependant, certaines sont analysées 
dans le cadre de l’étude consacrée à la Cour commune 
de justice et d’arbitrage. Il s’agit essentiellement de 
celles relatives à l’organisation de la Cour, et qui sont 
contenues dans le Titre I du Règlement. Il en découle 
que ne seront traitées dans le cadre de la présente 
entrée, que celles qui organisent la procédure elle-
même et qui font l’objet des Titres II et III (le Titre IV 
ne comporte que l’article 59 qui règle le problème, de 
l’entrée en vigueur et de la publication du Règlement). 
Dans cette optique, on verra que le Règlement a défi ni 
les modalités d’exercice des recours qui peuvent être 
portés devant la Cour communautaire (A), qu’il a régle-
menté tous les aspects relatifs à l’instance (B) et qu’il 
s’est montré exhaustif quant à la décision devant être 
rendue à l’issue de l’instance (C).

A - Exercice des recours admis devant la CCJA

28. Les modalités d’exercice des recours pouvant 
être portés devant la Cour commune de justice et d’ar-
bitrage ont été clairement défi nies par le Règlement de 
procédure. Il s’agit de celles qui s’appliquent au recours 
en cassation (I), de celles qui concernent le recours en 
annulation (II), et même de celles qui ont trait à une 
simple demande d’avis consultatif (III).

I - Exercice du recours en cassaƟ on

29. Le recours en cassation permet à la Cour commu-
nautaire de se prononcer sur des décisions rendues par 
les juridictions nationales d’instance statuant en premier 
et dernier ressort, ou par les juridictions d’appel. Son 
organisation résultant du Règlement de procédure lui 
confère un régime dualiste, selon qu’il émane de l’une 
des parties à la procédure devant la juridiction nationale 
(a) dont la décision est attaquée ou de la juridiction 
nationale de cassation qui décide de renvoyer l’affaire 
devant la juridiction communautaire (b).

a - Recours en cassaƟ on porté par l’une des parƟ es

30. Lorsque le recours en cassation est porté à la 
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Sahouot. Cédric Koffi  c/La Société Ecobank, Le Juris 
Ohada n° 1/2005, janvier-mars 2005, p. 16 ; Recueil 
de jurisprudence, de la CCJA n° 5, janvier-juin 2005, 
volume 1, p. 8 ; Ohadata J-05-188 ; V. sur l’ensemble 
de la question : B. Diallo, La CCJA et le contentieux des 
actes uniformes, Penant, n° 850/2005, p. 34.). L’intérêt 
de cette exception d’incompétence que les plaideurs 
soulèvent devant la juridiction nationale de cassation 
et qui constitue un préalable pour la compétence de la 
CCJA n’est pas aisé à trouver. Les rédacteurs du Traité 
ont-ils voulu cristalliser la résistance éventuelle des Cours 
suprêmes nationales ? Ont-ils voulu empêcher aux jus-
ticiables de plaider à tâtons devant les juridictions ? 
L’intention était-elle d’éviter une profusion de procès 
sur la compétence, sachant qu’en soulevant l’exception 
d’incompétence de la juridiction nationale devant elle-
même, son offi ce va constituer un premier fi ltre qui 
pourrait, en cas de reconnaissance de son incompétence 
rendre sans intérêt un procès fondé sur la même cause 
devant la CCJA ? En tout cas, il paraît bien qu’en exi-
geant le déclinatoire de sa propre compétence devant 
la juridiction nationale de cassation, le Traité OHADA 
a inutilement compliqué la procédure. D’ailleurs, cette 
exigence pourrait encourager une collusion des parties 
pour éviter la compétence de la CCJA afi n de laisser le 
litige à la connaissance de leur juridiction de cassation (en 
ce sens : B. Diallo, Réfl exions sur le pouvoir d’évocation 
de la Cour commune de justice et d’arbitrage dans le 
cadre du traité de l’OHADA, Penant n° 858/2007, p. 40 ; 
P.G. Pougoué, Présentation générale et procédure en 
OHADA, PUA, 1998, p. 15 ; J. Issa Sayegh, Confl it entre 
droit communautaire et droit régional dans l’espace 
OHADA, Ohadata, D-06-05.). Le législateur OHADA 
aurait dû laisser, dans le souci de préserver le domaine 
de compétence de la CCJA, la possibilité pour cette 
juridiction d’examiner le recours même en l’absence 
d’un déclinatoire préalable de compétence.

34. Quoi qu’il en soit, si un tel déclinatoire a été 
soulevé, le recours est, en principe, recevable. Mais, le 
déclinatoire de compétence doit avoir eu pour objet de 
faire renvoyer le litige à la connaissance de la CCJA, ce 
qui suppose, que le demandeur doit pouvoir justifi er 
de l’applicabilité du droit uniforme au litige. En effet, la 
Cour communautaire a estimé que les conditions pour 
sa saisine sur le fondement de l’article 18 ne sont pas 
réunies lorsque le défendeur a décliné la compétence 
de la Cour suprême nationale en l’invitant à se dessaisir 
au profi t d’une juridiction nationale du fond (CCJA, 
arrêt n° 004/2005 du 27 janvier 2005, Société générale 
de banques en Côte d’Ivoire (SGBCI) c/Ayants Droit de 
Tahirou Moussa, Le Juris-Ohada, n° 1/2005, Janvier-
mars 2005, p. 10, note M. Brou Kouakou – Recueil de 
jurisprudence de la CCJA, n° 5, janvier-juin 2005, volume 
1, p. 5, note W.J. Ngoué, Ohadata J-05-186). En outre, 
le recours en annulation doit être dirigé contre l’arrêt 
de la juridiction de cassation qui s’est prononcé sur le 
pourvoi et non contre la décision qui s’est bornée à 

de l’autre disposition, le juge national est défi nitivement 
privé du pouvoir d’examiner le litige. En revanche, s’il 
se déclare incompétent, ce juge devra accepter d’être 
à nouveau saisi du litige, sinon, il naîtrait assurément 
un confl it négatif de compétences.

32. Mais, même si le dessaisissement prévu par l’ar-
ticle 51 du Règlement présente des suites similaires avec 
le sursis à statuer de l’article 16 du Traité, il recèle une 
véritable singularité en ce qu’il précise de manière uni-
voque l’origine du pourvoi : celui-ci doit émaner d’un 
renvoi de la juridiction nationale de cassation. Cette 
précision permet de comprendre que l’article 16 du 
Traité concerne avant tout, les hypothèses où le pour-
voi émane de l’une des parties au procès. En mettant 
les deux dispositions côte à côte, l’édifi ce est complet.

Dans tous les cas, le dessaisissement de la juridiction 
nationale de cassation n’est subordonné à aucune autre 
formalité. Il résulte du seul renvoi opéré au profi t de 
la juridiction communautaire. Néanmoins, l’article 51 
laisse comprendre qu’une « décision de renvoi » doit 
être prise. Celle-ci peut revêtir la forme d’une simple 
ordonnance ou celle d’un arrêt.

Lorsque le renvoi est décidé, la juridiction nationale 
transmet à la Cour communautaire l’ensemble du dos-
sier de l’affaire, accompagné de la décision de renvoi. 
Le greffe de la CCJA informe dès réception du dossier, 
les parties au litige devant la juridiction nationale. Par 
la suite, toutes les règles applicables à la procédure 
contentieuse (telle que prévue par les articles 23 à 50) 
devant la CCJA peuvent être actionnées, sous réserve des 
adaptations imposées par la saisine par voie de renvoi.

II - Exercice du recours en annulaƟ on

33. Les modalités d’exercice du recours en annu-
lation créé par l’article 18 du Traité sont fi xées par 
l’article 52 du Règlement de procédure de la CCJA. De 
la lecture combinée de ces deux textes, il ressort que 
le recours en annulation tend à réparer la méconnais-
sance par une juridiction nationale, de la compétence 
de la CCJA. Cet objectif clairement affi ché par la loi 
ne peut cependant être atteint que si l’incompétence 
de la juridiction nationale a été, au préalable, soule-
vée devant elle-même (la CCJA refuse d’examiner le 
recours en annulation lorsque le requérant n’a pas pré-
alablement soulevé un tel déclinatoire. V. par ex. : CCJA, 
arrêt n° 009/2003 du 24 avril 2003 (H. C./D.), Le Juris-
Ohada, n° 2/2003, avril-juin 2003, p. 29, note anonyme ; 
Recueil de jurisprudence CCJA, n° 1, janvier-juin 2003, 
p. 7 ; Ohadata J-03-125 ; CCJA, arrêt n° 24 du 17 juin 
2004, Affaire : A. C/La Société Générale DE Banques 
en Cote D’Ivoire dite SGBCI et Monsieur S. S., Le Juris 
Ohada, n° 3/2004,juillet-octobre 2004, p. 27, Recueil 
de jurisprudence de la CCJA, n° 3, janvier-juin 2004, 
p. 14 ; Ohadata J-04-385 ; CCJA, arrêt n° 06/2005 du 
27 janvier 2005, Murielle Corinne Christèle KOFFI et 
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Dans la seconde, elle estime que cette juridiction s’est 
déclarée compétente à tort. Dans ce cas, la décision atta-
quée par le recours est, selon l’alinéa 4 de l’article 52 (qui 
reprend sur ce point l’alinéa 3 de l’article 18 du Traité), 
considérée comme nulle et non avenue (la CCJA n’hésite 
pas à prononcer cette nullité. V. par ex. prononçant la 
nullité d’un arrêt de la Cour suprême de Côte d’Ivoire : 
(CCJA, arrêt n° 31 du 04 novembre 2004, Ayants droit 
de Bamba Etigué. C/Madame Adia Yéguo Thérèse, Le 
Juris-Ohada n° 4/2004, octobre-novembre 2004, p. 27, 
note M. Brou Kouakou, Recueil de jurisprudence de la 
CCJA, n° 4, juillet-décembre 2004, p. 48, Jurisprudence 
commentée de la CCJA, octobre 2005, n° 1, p. 40 note F. 
Onana Etoundi, Ohadata J-05-172). La possibilité est alors 
offerte à toute partie qui le désire de saisir à nouveau la 
CCJA, mais cette fois par un recours en cassation dirigé 
contre la décision rendue par le juge du fond et qui avait 
fondé la saisine de la juridiction nationale de cassation.

Il en résulte que le Traité et le Règlement de procédure 
font obligation aux plaideurs de saisir deux fois la CCJA, 
lorsqu’une juridiction nationale de cassation a statué alors 
qu’elle était incompétente. Dans un premier procès, la 
Cour communautaire se borne à se prononcer sur sa 
compétence par un arrêt qu’elle notifi e tant aux parties 
qu’à la juridiction nationale en cause. À cette phase, 
son arrêt n’est pas substitué à celui de cette juridiction 
nationale, dans la mesure où la CCJA ne peut, lors de ce 
premier procès, évoquer et statuer sur le fond. Elle doit 
être de nouveau saisie d’un pourvoi l’invitant à statuer 
sur le fond du droit tel qu’appliqué devant la dernière 
juridiction nationale ayant tranché le litige sur le fond 
(CCJA, arrêt n° 31 du 04 nov. 2004, Penant 852/2005, 
p. 382, note B. Diallo). Cette véritable navette infl igée 
aux plaideurs amène à s’interroger sur le point de savoir 
si un pourvoi unique invitant la CCJA à statuer sur sa 
compétence, et dans l’affi rmative, à statuer sur le fond 
n’était pas concevable. En fl uidifi ant ainsi la saisine de 
la Haute juridiction communautaire, on aurait incité les 
parties à s’adresser à elle sans craindre l’obstacle de la 
lourdeur de la procédure.

36. De toute manière, dans l’hypothèse de l’annulation 
de la décision rendue par le juge national de cassation, 
l’article 52, alinéa 4 in fi ne offre à la partie désireuse de 
se pourvoir en cassation devant la CCJA un délai de deux 
mois à compter de la signifi cation de l’arrêt d’annulation, 
pour introduire son recours. Il va de soi que celui-ci 
est dirigé non contre l’arrêt rendu par le juge suprême 
national mais, contre la décision rendue par le dernier 
juge national ayant statué sur le fond et sur laquelle ledit 
juge suprême s’était prononcé. Il faut cependant relever 
que le délai de deux mois accordé aux parties pour sai-
sir à nouveau la Cour communautaire d’un recours en 
cassation ne doit pas être mis en rapport avec celui de 
deux mois accordé aux plaideurs et aux Cours suprêmes 
nationales pour introduire un recours en cassation devant 
la CCJA. Les deux délais s’exercent, le cas échéant, à des 
époques différentes. On suppose par exemple que dans 

rejeter l’exception d’incompétence. En effet, il ressort 
de la jurisprudence de la CCJA, qu’un arrêt avant dire 
droit n’est pas, en lui-même, susceptible d’être déféré 
devant cette juridiction (CCJA, ordonnance n° 2/2001 
du 13 juin 2001, Caisse nationale de prévoyance sociale 
(CNPS) du Cameroun et Maître Ehongo Alexandre Nemès 
contre Sarl Pamol Plantations LTD, Recueil de jurispru-
dence de la CCJA, numéro spécial, janvier 2003, p. 82 ; 
Ohadata J-03-125). Cette démarche est parfaitement 
logique pour au moins deux raisons. D’une part, il 
est peu probable qu’une telle décision soulève une 
question relative au Traité, à un Acte uniforme ou à un 
règlement. D’autre part, le fait pour la Cour suprême 
nationale de retenir sa compétence ne peut pas en soi 
être à l’origine d’un grief. Une double conséquence peut 
être extraite de ce raisonnement : sur un plan objectif, 
la compétence de la CCJA n’est pas enclenchée par 
un tel arrêt ; sur un plan subjectif, le demandeur au 
recours en annulation dirigé contre une telle décision 
n’a pas d’intérêt à agir. Néanmoins, cette diffi culté peut 
être contournée : le défendeur au pourvoi peut ne pas 
attendre l’ouverture des débats devant la Cour suprême 
nationale pour soulever l’exception d’incompétence ; 
il lui suffi t de saisir la CCJA du même litige pour que, 
par le jeu de l’article 16 du Traité, la procédure engagée 
devant cette Cour suprême nationale soit suspendue. 
En outre, la question peut se poser de savoir si, du fait 
que l’enjeu de forme (suffi samment important) à ce 
niveau est la détermination de la juridiction de cassa-
tion compétente pour trancher le litige, il n’aurait pas 
été concevable de permettre à la partie qui soulève 
l’incompétence de la juridiction nationale, de porter la 
décision rendue sur le déclinatoire à la censure de la 
CCJA. Le bénéfi ce d’une telle possibilité aurait été un 
certain gain de temps : plutôt que de laisser la juridic-
tion nationale continuer l’examen du pourvoi jusqu’à la 
décision alors qu’il existe un risque que cette décision 
soit ultérieurement annulée, on aurait pu envisager de 
laisser au demandeur au déclinatoire le loisir de saisir 
immédiatement la Cour régionale.

Dans tous les cas, il résulte de l’alinéa 1 in fi ne et des 
alinéas 2 et 3 de l’article 52, que dès que la Cour est saisie 
d’un recours en annulation, le greffi er en chef le signifi e 
immédiatement à toutes les parties à la procédure devant 
la juridiction nationale de cassation. Cette signifi cation 
marque le point de départ d’un délai de trois mois qui 
leur est accordé pour présenter un mémoire. Puis, les 
mémoires déposés sont communiqués au requérant et aux 
autres parties auxquelles le président fi xe un autre délai 
pour la présentation d’éventuels nouveaux mémoires, 
tout en appréciant l’opportunité ou non de convoquer 
une audience.

35. Après examen du recours et des mémoires pro-
duits, la Cour décide soit du rejet du recours, soit de 
l’annulation de la décision attaquée. Dans la première 
hypothèse, elle confi rme que le litige relevait bien de 
la compétence de la juridiction nationale de cassation. 
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les demandeurs à l’avis consultatif peuvent ne pas être 
invités à se présenter pour s’expliquer, la documentation 
fournie pour élucider la question posée à la Cour doit 
être aussi exhaustive que possible.

b - Examen de la demande d’avis consultaƟ f

39. L’examen de la demande obéit à une procédure 
rigoureusement organisée. Celle-ci commence par la 
notifi cation de la demande à tous les acteurs intéres-
sés, par les soins du greffi er en chef. Ces acteurs sont, 
selon le cas, les autres États parties au Traité (lorsque la 
demande émane d’un État) ou les parties au litige et les 
tous les États parties (lorsque la demande émane d’une 
juridiction). Cette logique de concertation permet à tous 
les intervenants ayant reçu notifi cation des demandes 
d’avis, de faire des observations écrites qui seront par la 
suite retransmises non seulement à celui qui a sollicité 
l’avis, mais aussi aux autres protagonistes ayant fait des 
observations écrites. Ces observations peuvent être dis-
cutées par les différents acteurs selon des dispositions 
qui sont arrêtées par le président de la Cour qui décide 
s’il y a lieu à audience ou pas (cf. articles 55 et 57 du 
Règlement). L’on remarquera cependant qu’aucune allu-
sion n’est faite à une quelconque notifi cation lorsque la 
demande émane du Conseil des ministres. Doit-on com-
prendre que dans ce cas point n’est besoin de recueillir 
les observations venant des États parties ? Une réponse 
négative ne fait pas de doute. Et elle est aisée à justifi er : 
dès lors que les États parties sont déjà représentés au sein 
du Conseil, il serait illogique de demander à nouveau 
aux États de se prononcer sur une question qui a été 
soulevée par un organe qui est censé agir en leur nom. 
La Cour se contentera alors dans ce cas d’examiner la 
demande d’avis au vu des seuls éléments fournis dans la 
requête, sans qu’il soit besoin d’offrir la possibilité aux 
autres acteurs de faire des observations comme c’est le 
cas pour les demandes émanant des États parties ou des 
juridictions nationales. À la fi n de la procédure, la Cour 
émet un avis par lequel elle répond à la question posée.

c - Issue de la demande d’avis consultaƟ f

40. À l’issue de l’examen de la demande, la Cour se 
prononce par un avis daté qui contient outre les faits 
et les motifs, les noms des juges ainsi que celui du 
greffi er. Mais, la question qui s’impose immédiatement 
à l’esprit est celle de la force juridique d’un tel avis. La 
Cour donne-t-elle à ceux qui ont sollicité son avis, une 
simple orientation dans l’interprétation et l’application 
de la règle invoquée ou leur adresse-t-elle une véritable 
instruction qui obligerait les différents acteurs ?

Pour répondre à cette interrogation, il importe d’abord 
de dissocier les cas où l’avis est adressé aux États parties 
ou au Conseil des ministres, de celui où il est adressé 

le premier délai de deux mois, l’une des parties au litige 
saisit la Cour suprême de son pays. Devant cette Cour, 
son adversaire soulève l’incompétence, mais, la juridiction 
passe outre et statue. Son arrêt est par la suite attaqué en 
annulation par l’auteur du déclinatoire de compétence 
qui obtient gain de cause devant la CCJA. Il dispose alors 
d’un nouveau délai deux mois pour introduire son pourvoi 
en cassation devant la CCJA dont il est désormais sûr de 
la compétence pour connaître du litige.

III - Demande d’avis consultaƟ f

37. La procédure consultative instituée par l’article 14 
du Traité permet de mettre en exergue la seconde fonc-
tion fondamentale de la Cour commune de justice et 
d’arbitrage. Elle permet notamment à la Cour d’appor-
ter son éclairage a priori, sur des questions relatives à 
l’interprétation ou à l’application des actes uniformes et 
des Règlements prévus par le Traité. Cette procédure est 
régie principalement par les règles contenues dans les 
articles 53 à 58 du Règlement de procédure. Toutefois, 
il est permis à la Cour de recourir également aux règles 
qui gouvernent la procédure contentieuse. En combi-
nant toutes ces règles, on peut identifi er deux questions 
principales et une question accessoire. Les premières ont 
trait à l’initiative de la demande d’avis consultatif (a) et 
à l’examen de ladite demande (b). Quant à la dernière, 
elle concerne l’issue de la demande (c).

a - IniƟ aƟ ve de la demande d’avis consultaƟ f

38. L’initiative de la demande d’avis consultatif 
appartient concurremment au Conseil des ministres de 
l’OHADA, aux États parties et aux juridictions natio-
nales. Seules ces trois entités sont autorisées à saisir la 
Cour aux fi ns de solliciter son avis sur une question 
qui échappe à leur compréhension. Ainsi, la Cour ne 
peut d’offi ce se saisir elle-même en vue d’émettre un 
avis sur une question donnée. De même, contrairement 
à la procédure contentieuse qui admet que les parties 
puissent directement saisir la Cour, celles-ci sont exclues 
de la procédure consultative.

Lorsque la demande émane du Conseil des ministres 
ou d’un État partie, elle revêt la forme d’une requête 
écrite (article 54 du Règlement) ; lorsqu’elle est le fait 
d’une juridiction, nationale, elle résulte d’une décision 
(article 56 du Règlement). Mais dans un cas comme dans 
l’autre, obligation est faite aux demandeurs à l’avis, de 
préciser de manière claire et précise la question ou les 
questions pour lesquelles l’avis de la Cour est sollicité et 
d’y adjoindre tous documents propres à éclairer la lan-
terne de la Cour (cf. articles 54 et 56 du Règlement). Cette 
exigence semble se justifi er par le fait que, conformé-
ment à l’article 57, une audience n’est pas obligatoire, 
le Président ayant été investi du pouvoir de décider 
de l’opportunité de celle-ci. Dans ces conditions où 
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l’on peut rattacher au déroulement (II), et à la clôture 
de l’instance (III).

I - Règles générales relaƟ ves à l’instance

42. Les règles générales prévues par le Règlement de 
procédure ont trait aux actes et aux délais de procédure 
(a) ainsi qu’à la mise en état des affaires (b).

a - Délais et actes de procédure

43. Les questions relatives aux délais et aux actes de 
procédure concernent deux aspects essentiels : la signi-
fi cation des actes (1) et la computation des délais (2).

1 - Signifi caƟ on des actes

44. La question de la signifi cation des actes devant la 
CCJA est réglée par l’article 24 du Règlement de procé-
dure. Aux termes de ce texte, les signifi cations concernant 
les actes de procédure devant cette Cour sont faites soit 
par envoi postal recommandé avec accusé de réception, 
d’une copie de l’acte à signifi er, soit par remise d’une 
copie contre reçu, la copie étant certifi ée conforme par 
le greffi er en chef de la cour. On le remarque, les moda-
lités de la signifi cation ont été redéfi nies pour adapter 
la circulation des actes de procédure à l’éloignement de 
la Cour communautaire par rapport à ses justiciables.

2 - ComputaƟ on des délais

45. La computation des délais prévus pour l’accom-
plissement d’une formalité prévue par le Traité ou le 
Règlement est organisée par l’article 25 du Règlement de 
procédure. Cet article rédigé en cinq (5) alinéas précise 
toutes les modalités habituellement prises en compte pour 
la computation d’un délai de procédure. Tout d’abord, 
en ce qui concerne le point de départ, l’alinéa 1 le fi xe à 
la date de l’acte, de l’événement, de la décision ou de la 
signifi cation qui le fait courir. Il précise que ce jour n’est 
pas compris dans le délai. En d’autres termes, le dies a 
quo ne doit pas être compté dans le délai. Ensuite, en 
ce qui concerne la date d’expiration du délai, l’alinéa 4 
dispose que « tout délai expire le dernier jour à 24 heures » 
et, en reprenant une règle traditionnelle applicable en 
matière de délais, il précise que le délai qui expirerait 
normalement un samedi, un dimanche ou un jour férié 
légal dans le pays où l’acte ou la formalité doit être 
accompli est prorogé jusqu’au premier jour ouvrable 
suivant. Si la formalité doit être accomplie auprès de la 
CCJA elle-même, le plaideur bénéfi ciera de la proroga-
tion si le délai expire un jour considéré par cette Cour 
comme étant pour elle non ouvrable. De cette prise en 
compte du dernier jour du délai dans le décompte, on 

à une juridiction nationale. Dans la première hypo-
thèse, il serait logique de penser que l’avis de la Cour a 
valeur de simple indication et permet aux États parties 
et au Conseil des ministres d’avoir un éclairage dont 
ils pourraient utilement se servir (encore faut-il relever 
que l’on peut dissocier la situation des États parties de 
celle du Conseil des ministres, car ainsi que le pense un 
auteur « les avis donnés aux États parties ou juridictions 
ont un caractère consultatif, mais ne lient pas moins 
les demandeurs » ; cf. J. Lohoues-Oble, Le traité OHADA 
Cinq ans après, Ohadata D-03-06).

Dans la seconde hypothèse, l’hésitation est permise. 
Pour certains, les avis de la CCJA ne lient pas les juridic-
tions nationales de fond qui les ont sollicités, ni la CCJA 
elle-même (en ce sens : B. Boumakani, Les juridictions 
communautaires en Afrique noire : La Cour commune 
de justice et d’arbitrage de l’OHADA, les Cours de justice 
de l’UEMOA et de la CEMAC, Ann. FSJP Dschang, Tome 
3, 1999, p. 67 ; A. Fall, Les normes juridiques et leur 
applicabilité dans le processus d’intégration, Mémoire de 
DEA, FSJP, Université Cheik Anta Diop de Dakar, Oha-
data, D-05-31, p. 48 ; I.K. Diallo, La problématique de 
l’intégration africaine : l’équation de la méthode, Bulletin 
de transport multimodal, n° 00, p. 8, Ohadata, D-05-
16.). Pour d’autres au contraire, les avis donnés aux 
États parties et aux juridictions ont certes un caractère 
consultatif, mais ils ne lient pas moins ceux qui les ont 
sollicités, car en dépit de ce qu’il « s’agit d’un simple avis 
dépourvu de tout effet décisoire découlant de l’autorité 
de la chose jugée et de la force de chose jugée (…), 
on comprendrait mal que saisie par voie de pourvoi de 
la même question que la cour vienne à se déjuger » (J. 
Lohoues-Oble, Le traité OHADA Cinq ans après, préc. ; 
dans le même sens : C. Glaubert, La question préjudicielle 
en droit OHADA et droit communautaire, Ohadata, D-05-
20). Il est diffi cile de se prononcer à propos d’une telle 
question. Néanmoins, il paraît inopportun de donner à la 
notion d’avis, une importance supérieure à celle qu’elle 
mérite. En effet, il y a lieu de penser que si les Rédac-
teurs des textes de l’OHADA avaient entendu conférer 
à l’opinion de la Cour un effet contraignant à propos 
de la question qui lui est posée, ils auraient choisi une 
technique différente pour permettre sa prise en compte. 
Ils auraient par exemple recouru à la technique des 
questions préjudicielles à effet obligatoire.

B - Instance devant la CCJA

41. Faut-il le rappeler, l’instance est, selon le vocabu-
laire Cornu, la suite des actes et délais de procédure à 
partir de la demande introductive jusqu’au jugement ou 
jusqu’à l’intervention d’un autre mode d’extinction de 
cette instance (désistement, péremption, etc.). Devant la 
CCJA, celle-ci est, par principe, engagée par le pourvoi 
en cassation. Puis, pour sa conduite, le Règlement de 
procédure prévoit des règles qui peuvent être considé-
rées comme des règles générales (I) à côté de celles que 
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computation des délais applicables à la matière qu’il 
régit. Tel est d’ailleurs l’orientation jusqu’ici choisie. Par 
exemple, les articles 218 et 335, respectivement de l’acte 
uniforme portant organisation des procédures collectives 
d’apurement du passif et de l’acte uniforme portant 
organisation des procédures simplifi ées de recouvre-
ment et des voies d’exécution, excluent du décompte 
du délai, à la fois le dies a quo et le dies ad quem (V. 
par ex. CCJA, Arrêt N° 017 du 29 mars 2004, Affaire 
BATIM-CI c/Société GIC, Le Juris Ohada, n° 2/2004, juin-
août 2004, p. 53.- Recueil de jurisprudence de la CCJA, 
n° 3, janvier-juin 2004, p. 125. Ohadata J-04-302 ; arrêt 
n° 041/2005 du 07 juillet 2005, Affaire : Société BEN 
International Ship Suppliers dite BENIS contre Établis-
sement KOUASSI N’DAH Recueil de jurisprudence de la 
CCJA, n° 6, juin-décembre 2005, p. 65.- Le Juris-Ohada, 
n° 1/2006, p. 2, Ohadata J-06-40).

b - Mise en état des aff aires

46. Il résulte de l’article 26 du Règlement de procé-
dure, que dès la saisine de la Cour, le président désigne 
un juge rapporteur chargé de suivre l’instruction de 
l’affaire et de présenter un rapport à la Cour. Pour 
présenter de manière lapidaire le rôle du juge désigné 
par le président, il s’agit pour lui de mettre l’affaire 
en état d’être jugée par la Cour. Le rôle de ce juge est 
celui traditionnellement assigné aux rapporteurs devant 
les juridictions de cassation de type francophone (par 
exemple, il doit instruire sur la base des pièces contenues 
dans le dossier, il peut soulever d’offi ce les moyens de 
cassation, etc.). La question se pose alors de savoir s’il 
peut ordonner des mesures d’instruction. Cette question 
qui réveille le débat relatif à la considération ou non 
de la CCJA comme troisième degré de juridiction et qui 
divise la doctrine (V. par ex. E. A. Assi, La Cour commune 
de justice et d’arbitrage de l’ohada : un troisième degré 
de juridiction ?, Ohadata D-06-23 ; A. Akam Akam, 
« L’OHADA et l’intégration juridique en Afrique », in Les 
mutations juridiques dans le système OHADA, Paris, 
L’Harmattan, 2009, p. 29 ; Contra : I. Ndam, Le pour-
voi devant la Cour commune de justice et d’arbitrage, 
Thèse, Université de Yaoundé II, 2009, n° 228-233) n’a 
sans doute plus le même intérêt aujourd’hui. En effet, 
il ne semble pas que depuis sa création il y a déjà une 
quinzaine d’années, la CCJA ait recouru à une mesure 
d’instruction pour rechercher la vérité dans une affaire 
dont elle était saisie. À partir de ce constat, on peut 
subodorer que cela lui est interdit. Par conséquent, le 
juge rapporteur et plus tard la Cour elle-même, doivent 
se conformer à la tradition de toutes les autres juridic-
tions francophones de cassation, c’est-à-dire qu’ils se 
borneront à rechercher la vérité à partir des faits constatés 
dans la décision dont pourvoi. Néanmoins, on peut se 
demander si la création par les articles 34 et suivants 
d’une procédure orale n’est pas une technique détournée 
pour admettre l’une des principales mesures d’instruction 

peut déduire que les délais devant la CCJA ne sont pas 
francs. Cependant, lorsque le délai est exprimé en mois 
ou en années, l’alinéa 2 du Règlement de procédure 
dispose qu’il expire « le jour du dernier mois ou de 
la dernière année qui porte le même quantième que 
le jour de l’acte, de l’événement, de la décision ou de 
la signifi cation qui fait courir le délai ». L’échéance du 
délai est alors reportée au dernier jour du mois s’il n’y 
a pas de quantième identique. Lu au pied de la lettre, 
l’alinéa 2 fait perdre un jour au plaideur. En effet, dès 
lors que le délai court à compter, non de l’acte, de l’évé-
nement, de la décision ou de la signifi cation mais plutôt 
le lendemain, il est amputé d’un jour s’il expire comme 
le veut le texte, au jour portant le même quantième que 
le jour de l’acte, de l’événement, de la décision ou de 
la signifi cation. Il ne fait l’ombre d’aucun doute, que 
l’alinéa 2 a été mal rédigé. D’ailleurs, c’est assurément 
pour obvier aux inconvénients de cette maladresse de 
rédaction que la CCJA considère que les délais en mois 
expirent au jour portant le même quantième que le 
lendemain de l’acte, de l’événement, de la décision, ou 
de la signifi cation qui le fait courir. En effet, saisie d’un 
pourvoi pour lequel l’adversaire soulevait l’irrecevabilité 
pour cause de forclusion, elle a déclaré : « Attendu, en 
l’espèce, que l’Arrêt n° 532 rendu le 12 décembre 2002 
par la Cour d’appel de Dakar a été signifi é le 24 avril 
2003 ; que ce jour étant exclu dans la computation du 
délai de deux mois accordé au Groupement d’intérêt 
économique SENEPRESCO dit GIE SENEPRESCO pour 
former son pourvoi, ledit délai qui avait commencé le 
25 avril 2003 et expiré normalement le dimanche 25 juin 
2003 était prorogé jusqu’au prochain jour ouvrable, le 
26 juin 2003 ; d’où il suit que le pourvoi formé le 24 avril 
2003, mais reçu et enregistré au greffe de la Cour de céans 
le 27 juin 2003, doit être déclaré irrecevable » (CCJA, 2e 
chambre, arrêt n° 17 du 24 février 2005, Affaire : GIE 
SENEPRESCO c/Compagnie bancaire d’Afrique de l’Ouest 
dite CBAO, Le Juris Ohada, n° 2/2005, p. 26, Recueil 
de jurisprudence de la CCJA, n° 5, janvier-juin 2005, 
volume 1, p. 11, Ohadata J-05-362).

Par ailleurs, c’est toujours en reprenant une règle 
traditionnelle en matière de délais, que l’alinéa 3 dispose 
que les jours fériés légaux, les samedis et les dimanches 
sont comptés dans le délai.

Enfi n, l’alinéa 5 organise les délais de distance, ou 
en tout cas, il en pose les jalons. Il dispose à cet effet 
que la Cour les établit par décision. Cette Décision, prise 
le 4 février 1999 sous le n° 002/99/CCJA, augmente les 
délais de 14 jours pour les personnes qui demeurent 
en Afrique de l’Ouest (exclue la Côte-d’Ivoire), 21 jours 
pour les personnes qui demeurent en Afrique Centrale, 
et de 30 jours pour celles demeurant en République 
fédérale islamique des Comores ou dans tout autre pays.

De manière surabondante, il faut encore préciser 
le champ d’application des délais de l’article 25 du 
Règlement. Celui-ci se limite aux formalités prévues 
par le Traité ou le Règlement de procédure. Il en résulte 
que chaque acte uniforme devrait prévoir le mode de 
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trouve sa véritable source dans l’article 19 du Traité. 
Mais, l’article 23 du Règlement de procédure qui la 
réitère n’est pas superfétatoire pour autant. Dès son 
entame, il annonce qu’il ira plus loin. En effet, dès son 
alinéa 1, il précise les conditions de recevabilité de la 
constitution de l’avocat et encadre l’exercice de ses 
fonctions devant la Cour.

En ce qui concerne les conditions de recevabilité, 
l’alinéa 1 précise que seules les personnes « pouvant se 
présenter en qualité d’avocat devant une juridiction de 
l’un des États parties au traité » peuvent exercer à ce titre 
devant la Cour. Il en résulte que si une partie présente 
un mémoire non signé d’un avocat, on peut présumer 
qu’il n’en a pas constitué et déclarer ce mémoire irre-
cevable (V. pour un mémoire irrecevable pour défaut 
de signature par un avocat : CCJA, arrêt n° 8/2002 du 
21 mars 2002, Société PALMAFRIQUE c/Etienne KONAN 
BALLY KOUAKOU, Le Juris Ohada, n° 4/2002, octobre 
– décembre 2002, p. 19, note anonyme. – Recueil de 
jurisprudence CCJA, n° spécial, janvier 2003, p. 49, 
Ohadata J-02-163). Mais, si la partie au procès est un 
avocat inscrit au Barreau de l’un des États membres 
de l’OHADA, l’exigence de constitution d’un avocat 
s’assouplit. En effet, la Cour communautaire a logique-
ment admis qu’en cette hypothèse, cette partie puisse 
assurer elle-même sa défense (V. CCJA, arrêt n° 10 du 
26 février 2004, Maître Tonye Arlette c/BICEC, in F. 
Onana Etoundi et J. M Mbock Biumla, OHADA Cinq ans 
de jurisprudence commentée de la CCJA de l’OHADA 
(1999-2004), Yaoundé, Ama-cenc, 2005, pp.48 et s., 
Ohadata J-04-295). Dans l’un et l’autre cas, l’alinéa 1 
de l’article 23 exige que ces personnes prouvent à la 
Cour leur qualité, on le suppose, par tous les moyens. 
Cette exigence pourrait s’expliquer par le fait que la 
Cour communautaire est dans l’impossibilité matérielle 
de vérifi er elle-même à chaque fois, que la personne 
qui se présente à elle comme défenseur d’une partie est 
effectivement avocat. Cependant, il est clair que si elle 
a été fl ouée par un individu qui s’est prévalu de faux 
documents, la partie adverse peut démontrer que cet 
individu n’a pas le titre requis pour exercer devant elle.

Lorsque la qualité de l’avocat est prouvée, il doit 
encore présenter à la Cour un mandat spécial à lui 
délivré par de partie qu’il prétend représenter (sauf 
l’hypothèse sus-évoquée où la partie ayant elle-même la 
qualité d’avocat, agit pour son propre compte). À défaut 
de présentation d’un tel pouvoir, le mémoire éventuel-
lement introduit par l’avocat est irrecevable (CCJA, 1re 
chambre, arrêt n° 30 du 26 mai 2005, affaire La Société 
SATOYA GUINÉE SA c/Maîtres Aboubacar CAMARA et 
Boubacar Télimélé SYLLA, Le Juris Ohada, n° 3/2005, 
p. 43. - Recueil de jurisprudence de la CCJA, n° 5, janvier-
juin 2005, volume 1, p. 1, Ohadata J-05-382 ; dans le 
même sens : CCJA, arrêt n° 4/2001 du 11 octobre 2001, 
BICIG c/ENGATRANS et arrêt n° 6/2001 du 1 octobre 
2001, S.A. Aminou et Cie et MAB c/CCEI BANK, Recueil 
de jurisprudence CCJA, n° spécial, janvier 2003, p. 3 et 
p. 8. – Le Juris Ohada, n° 1/2002, janvier-mars 2002, 

devant la CCJA. En effet, telle qu’elle est organisée, cette 
procédure orale (v. infra n° 54) fait penser à la compa-
rution personnelle des parties (convocation des parties 
par le greffi er, direction de l’audience par le président, 
questions adressées aux parties qui sont, par hypothèse 
tenues d’y répondre, procès-verbal dressé à la fi n, etc.).

II - Déroulement de l’instance

47. L’instance se déroule selon des principes direc-
teurs dont certains sont rappelés dans le règlement 
de procédure (a). En outre, elle est essentiellement 
marquée par un échange d’écritures, même si la Cour 
peut ordonner une procédure orale (b). Enfi n, comme 
dans toutes les instances, des moyens de défense sont 
mis à la disposition des plaideurs (c) de même que des 
incidents peuvent émailler la procédure (d).

a - Principes directeurs de l’instance

48. Les principes directeurs de l’instance devant la CCJA 
sont en réalité prévus par le Traité OHADA lui-même. Il 
s’agit du principe du contradictoire, de la publicité des 
audiences et de l’exigence du ministère d’un avocat. Le 
premier n’a pas été repris par le Règlement de procédure, 
au contraire de la publicité (1) et du ministère d’avocat 
(2) qui ont été précisés par ledit Règlement.

1 - Publicité de l’audience

49. L’article 35 du Règlement de procédure dis-
pose que « l’audience est publique ». Cette exigence 
traditionnelle du procès équitable résulte en réalité, 
de l’article 19, alinéa 2 in fi ne, du Traité OHADA. Elle 
n’a nullement « besoin d’être justifi ée : la justice doit 
normalement se rendre en public et la solution inverse 
aurait pour effet de susciter le soupçon » (J. Héron et 
Th. Le Bars, Droit judiciaire privé, Domat droit privé, 
2006, n° 451, p. 362). Néanmoins, il faut relever que le 
principe comporte une restriction traditionnelle connue 
de tous. Il s’agit du huis clos. Celui-ci est décidé par 
la CCJA elle-même, d’offi ce ou à la demande de l’une 
des parties. Dans une situation où le huis clos aurait 
été décidé, cette décision emporte, selon l’article 35 in 
fi ne, défense de publication des débats. Mais, comme il 
est de règle en matière de procédure civile, l’article 42, 
alinéa 1, dispose que le prononcé de la décision se fait 
publiquement après convocation des parties, encore 
que les débats se soient déroulés à huis clos.

2 - Ministère d’avocat

50. Le ministère d’avocat est obligatoire devant la 
Cour commune de justice et d’arbitrage. Cette exigence 
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L’article 28 quant à lui est spécialement consacré au 
recours en cassation. Ce texte, d’une importance capitale 
commence par fi xer à deux mois le délai pour former 
ledit recours. Le point de départ dudit délai est la signi-
fi cation de la décision attaquée. Ce délai est invariable, 
que la saisine de la CCJA émane d’une partie au litige 
(CCJA, arrêt n° 21 du 26 décembre 2002, Société Mobil 
Oil Côte d’Ivoire c/Soumahoro Mamadou, Recueil de 
jurisprudence de jurisprudence, numéro spécial, jan-
vier 2003, p. 65, Ohadata J-03-122) ou qu’elle résulte du 
renvoi d’une juridiction nationale de cassation (V. CCJA, 
arrêt n° 004 du 1er février 2007, Mambo Serges Henri 
Séraphin c/Société SAGA-CI, Recueil de jurisprudence de 
la CCJA, n° 9, janvier-juin 2007, pp. 5-7). Même lorsque 
le pourvoi a été formé à tort dans le délai devant la 
juridiction nationale de cassation, la computation du 
délai de deux mois reste rigoureuse devant la Cour 
(CCJA, arrêt n° 2/2004 du 8 janvier 2004, Société Ansari 
trading company ltd c/Société commerciale de banque 
crédit lyonnais Cameroun SA (SCB-CLC) dénommée 
actuellement Crédit Lyonnais Cameroun SA en présence 
de La Banque des États de l’Afrique centrale dite la BEAC, 
Le Juris-Ohada, n° 1/2004, janvier-mars 2004, p. 15, 
note M. Brou Kouakou, Recueil de jurisprudence de la 
CCJA, n° 3 janvier-juin 2004, p. 5, Ohadata J-04-86). 
Cette rigueur dans l’appréciation du délai du recours 
en cassation peut surprendre dans la mesure où elle 
peut, à certains égards, constituer un handicap pour le 
demandeur au pourvoi. En effet, si le renvoi est opéré 
par la juridiction nationale de cassation plus de deux 
mois après sa saisine, le demandeur à la procédure 
perd le procès pour le seul fait de s’être trompé de 
juridiction. Dans de telles conditions, l’exigence faite 
aux juridictions nationales de renvoyer devant la CCJA 
pourrait être vidée de sa substance par ces juridictions, 
car il leur suffi rait d’attendre que ce délai soit écoulé 
pour se déclarer incompétente (si elle se déclare com-
pétente, sa décision peut être attaquée par le moyen du 
recours en annulation de l’article 18 du Traité). Par 
conséquent, il aurait été préférable de fi xer un délai de 
pourvoi différent pour l’hypothèse où une juridiction 
nationale de cassation a été saisie du litige (dans ce 
sens : soutenant que le système actuel ne contribue pas 
à vaincre la résistance des Cours suprêmes nationales : 
M. Brou Kouakou, note sous CCJA, arrêt n° 2/2004 du 
8 janvier 2004, préc.). Seul le point de départ du délai 
diffère en certaines hypothèses. Par exemple, lorsque 
le recours en cassation fait suite à un arrêt d’annulation 
de la CCJA, l’article 52, alinéa 4 du Règlement le fi xe 
au jour de la signifi cation de l’arrêt d’annulation.

En toute hypothèse, les éléments du recours sont 
listés par le même article 28. Selon ce texte, le recours en 
cassation doit contenir l’identifi cation tant du requérant 
que des autres parties à la procédure devant la juridiction 
nationale qui a rendu la décision attaquée, une copie de 
ladite décision, la mention de la date de sa signifi cation 
et l’élection de domicile au siège de la CCJA.

Le recours indique en outre les actes uniformes ou les 

p. 16 et p. 21. – Penant n° 843, p. 221 Ohadata J-02-09), 
car c’est lui qui, pour reprendre les mots de la CCJA elle-
même, permet à la Cour de « s’assurer si l’avocat par le 
ministère duquel la Cour est saisie a bien qualité pour 
agir au nom et pour le compte du requérant » (CCJA, 
arrêt n° 4/2001 du 11 octobre 2001, préc.).

En ce qui concerne l’exercice de ses fonctions devant 
le Cour, l’avocat doit se conformer à la dignité de la 
Cour et respecter les limites du mandat qui lui a été 
donné. En effet, selon l’article 23, alinéa 2, l’avocat 
qui ne se conforme pas à ces deux exigences peut 
être exclu de la procédure par le moyen d’une ordon-
nance immédiatement exécutoire de cette Cour. Et, 
pour préserver les droits de la partie que l’avocat exclu 
représentait, la Cour suspend la procédure et impartit 
à cette partie, un délai pour en constituer un autre.

b - Modalités procédurales

51.  L’article 34 dispose d’entrée de jeu, que la pro-
cédure devant la CCJA est « essentiellement écrite ». 
Elle laisse ainsi entendre que, comme devant toutes les 
juridictions francophones de cassation, la procédure est 
par défi nition écrite (1). Néanmoins, la même disposi-
tion se poursuit par la reconnaissance de la possibilité 
pour la Cour d’organiser pour certaines affaires une 
procédure orale (2).

1 - Procédure écrite

52. La procédure écrite est organisée par les articles 27 
et suivants. Elle est marquée par trois temps forts. Le 
premier concerne la présentation des actes de procé-
dure soumis à la Cour. Le second concerne l’attitude 
de la Cour lorsqu’elle a reçu ces actes de procédure 
et le troisième est relatif à la contribution des parties à 
l’animation de l’instance.

Relativement à la présentation des actes de procédure, 
l’article 27 du Règlement dispose de façon générale, que 
l’original de tout acte de procédure présenté devant la 
Cour doit être signé par l’avocat de la partie. Cet acte 
doit en outre s’accompagner d’un dossier contenant les 
pièces et documents invoqués pour l’appuyer et d’un 
bordereau de ces pièces et documents (alinéa 3). Le 
dossier comporte toutes les annexes mentionnées, en 
sept copies certifi ées conformes par la partie qui les 
dépose pour la Cour, et autant de copies tout aussi cer-
tifi ées pour toutes les parties en cause. Si, en raison du 
volume d’une pièce ou d’un document, il n’en est annexé 
à l’acte que des extraits, la pièce ou le document entier 
ou une copie complète est déposé au greffe (alinéa 4).

L’alinéa 2 de l’article 27 termine ce dispositif géné-
ral en précisant que tout acte de procédure présenté 
devant la Cour est daté. C’est d’ailleurs cette date qui 
est prise en considération pour la computation des 
délais de procédure.
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de qualité pour agir, l’appel interjeté par le Directeur du 
risque et du crédit d’une société aux motifs que « ledit 
directeur, d’une part, n’était pas le représentant légal 
au sens des articles 465 et 487 de l’AUDSC, et d’autre 
part, n’ayant pas reçu un pouvoir spécial donné par 
le représentant légal… » (CCJA, arrêt n° 022/2003 du 
06 novembre 2003, BIAO-CI c/Nouvelle Scierie d’Agni-
bilekro et autres, Ohadata J-04-123 ; sur l’ensemble de 
la question, v. CCJA, arrêts n° 004 et n° 006/2001 du 
11 octobre 2001, Afrique juridique et politique, vol., 
n° 2, juill.-déc. 2002, p. 177 ; arrêts n° 031/2007 du 
22 novembre 2007 et n° 030/2005 du 26 mai 2005, 
Les grandes décisions de la CCJA, L’Harmattan, 2010, 
p. 459, note R. Nemedeu).

53. Lorsque le recours n’est pas conforme aux condi-
tions fi xées par l’article 28, la Cour ne peut opter pour 
un rejet immédiat. En effet, l’alinéa 5 oblige le greffi er en 
chef de la Cour à fi xer au requérant un délai raisonnable 
aux fi ns de régularisation du recours ou de produc-
tion des pièces mentionnées ci-dessus (v. R. Nemedeu, 
note sous : arrêts n° 031/2007 du 22 novembre 2007 
et n° 030/2005 du 26 mai 2005, préc.). À défaut de 
cette régularisation, la Cour décide de la recevabilité 
du recours. Une illustration est fournie par les affaires 
BICIG c/ENGATRANS et S. A Aminou et Cie M.A. c/CCEI 
Bank, dans lesquelles invités à régulariser leurs recours, 
les demandeurs au pourvoi avaient conservé le silence 
au terme du délai d’un mois fi xé par le greffi er en chef 
de la CCJA. Cette juridiction a alors déclaré le recours 
irrecevable faute « d’éléments essentiels d’appréciation » 
(cf. CCJA, arrêts n° 004 et n° 006/2001 du 11 octobre 
2001, préc. v. également : CCJA, arrêt n° 005/2002 du 
10 janv. 2002, Juridis périodique n° 54, p. 117 ; CCJA, 
arrêt n° 5/2002 du 10 janvier 2002, Société commer-
ciale et industrielle du Cameroun (SOCINCAM) c/Société 
Pierson Meunier Cameroun, Recueil de jurisprudence 
CCJA, n° spécial, janvier 2003, p. 7, Le Juris ohada, 
n° 2/2002,avril-juin 2002, p. 8, Penant n° 843, p. 240, 
Ohadata J-02-119 ; CCJA, arrêt n° 6/2001 du 11 octobre 
2001, S. A Aminou et Cie et Mohaman Adamou Bello c/
CCEI Bank, Recueil de jurisprudence de la CCJA numéro 
spécial, janvier 2003, p. 8, Penant n° 843, p. 224, Oha-
data J-03-120).

Après cette éventuelle régularisation, le recours est 
signifi é par la Cour à toutes les parties à la procédure 
devant la juridiction nationale. Puis, chaque partie à 
la procédure devant la juridiction nationale présente, 
si elle le souhaite, un mémoire en réponse dans un 
délai de trois mois à compter de la signifi cation du 
recours. Ce mémoire peut être, conformément à l’ar-
ticle 31, le début d’une série d’échanges susceptible 
de se poursuivre tant que le juge l’estime nécessaire.

2 - Procédure orale

54. Les articles 34 et suivants du Règlement sont 

Règlements prévus par le traité dont l’application dans 
l’affaire justifi e la saisine de la Cour communautaire (v. par 
ex. CCJA, arrêt N° 022/2002 du 26 décembre 2002 (Société 
Mobil Oil-CI c/S.M., Le Juris Ohada, n° 1/2003, janvier-
mars 2003, p. 17 et note ; Recueil de jurisprudence de la 
CCJA, n° spécial, janvier 2003, p. 10, Ohadata J-03-108).

Cette exigence capitale qui permet à la Cour d’ap-
précier sa compétence vis-à-vis du recours en cassation 
signifi e que celui-ci doit être rejeté lorsque le moyen 
invoqué, à la fois vague et imprécis, ne vise aucun texte 
violé ou faussement appliqué (CCJA, arrêt n° 005/2004 
du 8 janvier 2004, Recueil de jurisprudence de la CCJA, 
n° 3, jan. 2004, p. 52). Elle signifi e également que le 
pourvoi doit être déclaré irrecevable dès lors que « l’af-
faire ne soulève pas une question relative au contentieux 
de l’application des actes uniformes et Règlements de 
l’OHADA » (CCJA, 27 janv. 2005, SGBCI c/ayants droit 
de TM, Juris OHADA n° 1/2005, janv-mars 2005, p. 10), 
mais relève plutôt de la compétence des juridictions 
nationales. Elle signifi e enfi n que le pourvoi en cassa-
tion qui saisit la CCJA doit être fondé sur un moyen de 
pur droit, comme tous les pourvois destinés aux cours 
suprêmes de tradition francophone. Dans le cas contraire, 
elle le déclare irrecevable. Il en a été décidé ainsi, pour 
un pourvoi mélangé de fait et de droit (la CCJA a en 
effet estimé que « le moyen tiré de la non-liquidité et de 
la non-exigibilité de la créance, qui n’a pas été soutenu 
devant le Tribunal, ni devant la Cour d’appel, constitue 
un moyen nouveau, mélangé de fait et de droit et doit être 
déclaré irrecevable ». Cf. CCJA, arrêt n° 32/2004 du 04 
nov. 2004, Penant n° 854/2006, p. 98, obs. B. Diallo et 
A.F. Tjouen ; Les grandes décisions de la CCJA, L’Harmat-
tan, 2010, p. 647, note A.F. Tjouen, Ohadata J-05-173).

Si le requérant est une personne morale de droit privé, 
des éléments spécifi ques doivent être joints au recours. 
Il s’agit notamment de tout moyen de nature à prouver 
son existence juridique, tel que les statuts ou un extrait 
récent du registre de commerce ; il s’agit également de 
tout élément de nature à permettre la vérifi cation de 
la régularité du mandat de l’avocat. Cette régularité se 
vérifi e sur le plan intellectuel à un double niveau. Dans 
un premier niveau, il s’agit de s’assurer que l’avocat 
a été effectivement mandaté par le requérant. Ainsi, 
dans une espèce intéressante, la Cour communautaire 
a estimé, à propos d’une société, que « le défaut de 
certaines pièces, notamment (…) le mandat donné par 
celle-ci à Maître Jean Bernard Padaré, avocat au Bar-
reau du Tchad (…), ne permet pas de savoir si l’avocat 
par le ministère duquel la Cour a été saisie avait bien 
qualité pour agir au nom et pour le compte de ladite 
société (…) » (CCJA, arrêt n° 022/2005 du 31 mars 
2005, Total Tchad c/Tchad Soumaine, Le Juris Ohada, 
n° 3/2005, p. 20. – Recueil de jurisprudence de la CCJA, 
n° 5, janvier-juin, volume 1, p. 14, Ohadata J-05-374). 
Dans un second niveau, il s’agit de s’assurer que la 
personne qui donne mandat à l’avocat est elle-même 
légalement investie d’un tel pouvoir. La Cour commune 
a ainsi pu juger comme étant irrecevable pour défaut 
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l’autre, cette possibilité est inenvisageable compte tenu 
des spécifi cités de la Cour communautaire. On peut 
en déduire que la procédure orale, même si elle vise 
comme la comparution personnelle la recherche de la 
vérité par l’interrogatoire des parties, elle ne constitue 
pas une mesure d’instruction.

c - Moyens de défense

55. De façon traditionnelle, les moyens de défense 
constituent une trilogie. En effet, ils renvoient aux 
défenses au fond, aux fins de non-recevoir et aux 
exceptions de procédure. Le Règlement de procédure 
de la CCJA n’a pas jugé opportun de reprendre tous ces 
moyens de défense. Il s’est contenté de légiférer sur les 
exceptions de procédure.

Ainsi, d’après le Règlement, trois catégories d’ex-
ceptions sont susceptibles d’être soulevées devant cette 
Cour. La première est l’exception d’incompétence, la 
seconde est l’exception d’irrecevabilité et la troisième 
est l’exception de connexité. Les deux premières obéis-
sent à un régime unique résultant des alinéas 1 et 2 de 
l’article 32. L’un des traits de ce régime est le moment 
où doit intervenir l’exception. Selon le Règlement de 
procédure, celle-ci doit être présentée dans « le délai 
fi xé pour le dépôt de la première pièce de procédure 
émanant de la partie soulevant l’exception ». A contra-
rio, cela signifi e que si l’exception est soulevée après 
le dépôt de la première pièce de procédure, celle-ci est 
irrecevable. Cependant, les exceptions d’incompétence 
et d’irrecevabilité n’ont pas besoin d’être soulevées par 
une partie si l’incompétence ou l’irrecevabilité sont mani-
festes. Dans ces hypothèses, la Cour peut, d’offi ce et à 
tout moment, rejeter le recours en cassation par voie 
d’ordonnance motivée.

L’autre trait de ce régime commun concerne justement 
la décision de la Cour sur l’exception. Celle-ci peut être 
un arrêt d’irrecevabilité ou d’incompétence ou alors un 
simple élément de la décision rendue sur le fond de 
l’affaire. Cela signifi e qu’en fait, la Cour peut statuer 
distinctement sur l’exception ou la joindre au fond. 
Dans le dernier cas, il commence, bien évidemment, 
par répondre sur la recevabilité avant de se prononcer 
sur le fond.

En ce qui concerne l’exception de connexité, celle-ci 
résulte de l’article 33. Elle peut intervenir à tout moment, 
à la demande d’une partie. Elle se traduit alors par une 
jonction d’instances (le juge peut également d’offi ce, 
ordonner la jonction). Lorsque, après une jonction, le 
juge réalise qu’elle ne se justifi ait pas suffi samment, il 
peut, à nouveau, procéder à la disjonction.

d - Incidents de procédure

56. Comme dans les procédures civiles internes, des 

consacrés à une procédure dite orale. Celle-ci consiste à 
organiser un échange verbal entre la Cour et les parties 
au litige. Cette procédure commence, selon l’article 34, 
par la demande de la partie qui sollicite l’organisation 
de l’échange verbal. Lorsque la Cour fait droit à cette 
demande, elle fi xe une date qui est communiquée aux 
parties par le greffi er en chef. Le jour venu, les parties 
comparaissent en audience publique ou à huis clos, 
selon le cas. Le président dirige les débats. Dans ce 
cadre, il détermine, selon l’article 37 in fi ne, l’ordre dans 
lequel les parties sont appelées à prendre la parole. En 
outre, il exerce la police d’audience. Il peut poser des 
questions aux parties ; la même faculté est reconnue aux 
différents juges qui composent la collégialité (ceux-ci 
doivent cependant obtenir l’accord du président). À la 
fi n de chaque audience, le greffi er en chef établit un 
procès-verbal qu’il contresigne avec le président. Ce 
procès-verbal est un acte authentique.

La véritable question qui peut se poser au sujet de 
cette procédure est celle du parallèle que l’on peut 
en établir avec les mesures d’instruction. En effet, la 
procédure orale n’est pas sans rappeler la comparution 
personnelle des parties au procès. Mais, le parallèle 
ne devrait pas aller bien loin, dans la mesure où plu-
sieurs traits de la procédure orale permettent de penser 
que le législateur communautaire n’avait pas en vue, la 
création d’une véritable mesure d’instruction. Trois de 
ces traits peuvent être pris en exemple. Le premier est 
celui de l’initiative de la mesure. En règle générale, la 
comparution personnelle peut être sollicitée par une 
partie, mais, le juge peut également l’ordonner. Or à la 
lecture du Règlement de procédure (article 34, alinéa 1), 
tout porte à croire que l’initiative de la procédure orale 
doit nécessairement émaner d’une partie. Le deuxième 
trait qui distance la procédure orale des mesures d’ins-
truction est le procès-verbal qui est établi à l’issue de 
l’audition des parties. Dans la comparution personnelle, 
le procès-verbal relatant les déclarations des parties est 
lu à chacune d’elles. La partie qui reçoit ainsi lecture 
est interpellée à confi rmer si elle a dit la vérité et si 
elle maintient sa déclaration. Elle peut encore ajouter 
des déclarations. Celles-ci sont alors mentionnées en 
marge ou à la suite des autres, puis elles lui sont relues. 
Il lui est fait la même interpellation que ci-dessus. Pour 
terminer, le procès-verbal est signé du président, du 
greffi er et des parties. Ce formalisme détaillé dans les 
droits internes (V. par ex. articles 203 et s. du code de 
procédure civile malien et articles 129 et s. du code de 
procédure civile du Cameroun) pour la comparution 
personnelle est relativement allégé devant la CCJA : à la 
fi n de la procédure orale, un procès-verbal est dressé par 
le greffi er en chef, mais, il n’est signé que du Président 
et du greffi er en chef et non des parties. Enfi n, le dérou-
lement de la procédure différencie les deux techniques 
procédurales. Dans un cas, il est possible de faire tenir 
la comparution devant une juridiction autre que celle 
saisie du litige, de même que ladite juridiction peut se 
déporter pour procéder à l’audition d’une partie. Dans 
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État, elle doit nécessairement appuyer les prétentions 
d’une partie au procès, étant entendu que le gain de ce 
procès permettrait de conserver les droits de l’interve-
nant. Une illustration intéressante pourrait être offerte 
par le cas d’un créancier chirographaire intervenant aux 
côtés de son débiteur poursuivi par un autre créancier 
(Y. Strickler, Procédure civile, Paradigmes, 2008-2009, 
n° 222, p. 110).

57. Sur la forme, la demande en intervention est 
présentée dans les trois mois de la publication de 
l’acte introductif d’instance dans le journal offi ciel de 
l’OHADA, telle que prévue à l’alinéa 6 de l’article 13 
du Règlement de procédure. La demande contenant 
entre autres l’indication de l’affaire et des parties ainsi 
que l’exposé des raisons qui la justifi ent est signifi ée 
aux parties. Puis, le président permet aux parties de 
présenter leurs observations par écrit ou oralement 
et il statue sur la recevabilité de la demande en inter-
vention (article 45, alinéa 3). S’il la déclare recevable, 
l’intervenant reçoit communication de tous les actes 
de procédure signifi és aux parties. Cependant, le 
président peut, à la demande d’une partie, exclure 
de communication des pièces confi dentielles.

Une règle importante inspirée des principes géné-
raux de procédure est contenue dans l’alinéa 5. Selon 
ce texte, « l’intervenant accepte le litige dans l’état où il 
se trouve lors de son intervention ». En réalité il s’agit 
vraisemblablement de rappeler d’une part, que l’inter-
venant ne doit en aucun cas oublier que sa demande 
incidente est formée devant une juridiction de cassation 
et que, d’autre part, comme dans les procédures civiles 
internes, l’intervention ne doit pas retarder l’instance 
en cours. D’ailleurs, pour éviter ce retard éventuel, l’ali-
néa 6 précise que le président fi xe le délai dans lequel 
l’intervenant peut présenter un mémoire en intervention 
et un délai dans lequel les parties peuvent répondre à 
ce mémoire.

III - Clôture de l’instance

58. Lorsque les parties et le juge ne disposent plus de 
moyens à invoquer, la Cour met l’affaire en délibéré et 
rend sa décision (a) à moins qu’il y ait eu désistement 
(b). La décision est ensuite publiée dans un recueil de 
jurisprudence (c).

a - Délibéré et prononcé de la décision

59. Selon l’article 22 du Règlement, la Cour déli-
bère en chambre du Conseil, en présence des seuls 
juges ayant pris part à l’instance, à l’exclusion, précise 
l’alinéa 2, de toute autre personne qui n’aurait pas 
été autorisée par la Cour. Les délibérations, comme 
toutes les délibérations des juridictions, sont et restent 
secrètes. La décision à rendre est prise selon le système 

incidents peuvent émailler la procédure devant la Cour 
communautaire de l’OHADA. Néanmoins, choisissant la 
même logique qu’en matière de moyens de défense, le 
Règlement de procédure s’est limité à l’organisation d’un 
seul incident de procédure. Il s’agit de l’intervention.

Pour comprendre que l’intervention soit analysée 
comme un incident de procédure, il faut se rappe-
ler que le procès oppose à l’origine deux parties, une 
demanderesse et une défenderesse ; il ne concerne pas, 
au départ, le tiers qui, grâce à une demande incidente, 
peut fi gurer désormais dans ce procès. Traditionnelle-
ment, l’intervention est soit volontaire, soit forcée. Elle 
est forcée lorsque l’une des parties au litige oblige un 
tiers à fi gurer au procès ; elle est volontaire lorsqu’un 
tiers demande de son plein gré, à fi gurer à l’instance en 
cours, soit pour la préservation de ses droits, soit pour 
apporter son soutien aux prétentions de l’une des parties.

Devant la CCJA, l’article 45 qui organise l’interven-
tion inclus à l’alinéa 1, des indications devant guider 
l’interprète dans la délimitation du domaine de l’in-
tervention devant cette Cour. Cet alinéa dispose en 
effet que « les États parties au Traité peuvent intervenir 
aux litiges soumis à la Cour. Le même droit appartient 
à toute personne ayant intérêt, pour la conservation 
de ses droits, à soutenir les prétentions de l’une des 
parties ». Il en résulte que l’intervention devant la CCJA 
peut émaner de deux catégories de personnes : les États 
parties et les personnes justifi ant d’un intérêt à agir pour 
la conservation de leurs droits. Cette typologie ne laisse 
pas de doute sur une catégorie de personnes habituel-
lement recevables à agir en intervention ; il s’agit des 
personnes agissant pour défendre leurs droits propres 
et qui ne visent nullement à soutenir les prétentions 
de l’une des parties. En termes lapidaires, il s’agit des 
personnes agissant en intervention volontaire principale. 
L’exclusion de ces personnes paraît logique devant 
une juridiction de cassation : pour tenir compte des 
intérêts du tiers qui intervient à titre volontaire prin-
cipal, la juridiction devant laquelle l’intervention est 
introduite doit examiner les faits, lesquels échappent 
par hypothèse aux Cours suprêmes.

De même, positivement, l’alinéa 1 de l’article 45 ne 
laisse pas de doute sur le fait que lorsque l’intervention 
volontaire émane d’un État, elle est recevable, quelle que 
soit sa nature. Il en découle que les États membres ont 
le privilège d’intervenir devant la CCJA en toute hypo-
thèse. La question se pose simplement de savoir quelles 
prérogatives juridiques peuvent justifi er l’intervention 
d’un État membre. Dans un espace de droit uniforme 
comme celui de l’OHADA où les États ont dû renoncer 
à leur souveraineté judiciaire, on peut se demander si 
l’intervention d’un État ne pourrait pas consister en 
une revendication de la compétence de sa juridiction 
nationale de cassation. En d’autres mots, on pourrait 
concevoir qu’un État partie intervienne pour présenter 
un déclinatoire de compétence devant la CCJA si les 
conditions sont réunies.

Si la demande en intervention n’émane pas d’un 
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la procédure et non le droit substantiel et l’action. En 
d’autres termes, le renonçant, plutôt que de poursuivre 
une instance mal engagée, préfère y mettre fi n, en se 
réservant éventuellement la possibilité de la réintro-
duire dans de meilleures conditions. En droit français, 
ce désistement ne peut s’opérer qu’avec l’accord de la 
partie adverse, à moins que celle-ci n’ait encore présenté 
aucune défense au fond ou une fi n de non-recevoir 
au moment où le demandeur se désiste (articles 395 
et s., CPC). Dans le Règlement de procédure, cette 
condition n’a pas été reprise. Il en résulte que, le plus 
souvent, la Cour se prononce sur le désistement en se 
contentant d’énoncer la demande de radiation présentée 
par le requérant (V. par ex. CCJA, ordonnance n° 4 du 
3 août 2005, Société de transport de Yamassoukro c/
TRA ZO BI, Recueil de jurisprudence de la CCJA, n° 5, 
janvier-juin 2005, volume 2, p. 75, Ohadata J-06-10 ; 
CCJA, Ordonance n° 06/2005/CCJA du 7 juillet 2005, 
Affaire : Société d’Exploitation Hôtelière et Immobilière 
du CAMEROUN dite SEHIC HOLLYWOOD SA contre 
Société Anonyme de Brasseries du CAMEROUN dite 
SABC SA -Banque Internationale pour l’Épargne et 
le Crédit dite BICEC, Recueil de jurisprudence CCJA, 
n° 6, juin-décembre 2005, p. 110, Ohadata J-06-51).

Cela signifi erait-il que le désistement d’instance peut 
intervenir en tout état de cause et que le défendeur 
au pourvoi ne peut s’y opposer ? Une telle orientation 
pourrait se justifi er : la lecture des modes de saisine 
de la CCJA étant loin de rallier tous les suffrages, il ne 
serait nullement choquant d’admettre qu’un plaideur 
reconnaisse qu’il s’est trompé et qu’il recommence la 
procédure devant la juridiction communautaire si les 
délais le lui permettent encore, sans que l’adversaire 
ait à donner son accord. Cependant, telle ne semble 
pas être l’option choisie par la Cour. En effet, sans se 
prononcer expressément sur la question, la Cour a 
déclaré que « si, après formation d’un pourvoi et avant 
que la CCJA ait statué, le requérant lui fait savoir, par 
écrit, qu’il entend renoncer à l’instance par suite d’une 
transaction intervenue entre les parties et si le défendeur 
au pourvoi ne s’y oppose pas, même implicitement, la 
Cour peut ordonner la radiation de l’affaire au moyen 
d’une Ordonnance rendue en vertu de l’article 44-2 du 
règlement de procédure de la Cour » (CCJA, ordonnance 
n° 1/2002 du 27 juin 2002, Fazah Souleymane c/La 
société commerciale ivoirienne de matériel industriel 
(SCIMI, Recueil de jurisprudence de la CCJA, numéro 
spécial, janvier 2003, p. 83, Ohadata J-03-126). Si ce 
choix de la Cour devait se confi rmer, cela signifi erait 
que le défendeur peut s’opposer au désistement d’ins-
tance devant la CCJA.

À vrai dire, ces débats théoriques paraissent ne pas 
constituer une préoccupation véritable pour la juridic-
tion communautaire. En effet, tout porte à croire que 
le critère déterminant pour le choix de la modalité 
du désistement est celui du nombre de demandeurs à 
la radiation. Dans l’affaire Fazah sus-évoquée (CCJA, 
ordonnance n° 1/2002 du 27 juin 2002, préc.), elle 

démocratique appliqué à toute juridiction statuant en 
collégialité. En effet, aux termes de l’alinéa 4 de l’ar-
ticle 22, les décisions de la Cour sont prises à la majorité 
des juges présents. Cependant, ce texte accorde une cer-
taine préséance aux juges les plus anciens ainsi qu’aux 
présidents et vice-présidents : lors des délibérations, 
les votes sont émis dans l’ordre hiérarchique inversé, 
en commençant par le moins ancien et en terminant 
par le deuxième, puis le premier vice-président, et le 
président lui-même.

Le vote ainsi présenté clôture la délibération. L’étape 
suivante est le prononcé de la décision. Sur ce point et 
selon l’article 40, la CCJA rend son arrêt en audience 
publique, encore que les débats se soient déroulés à 
huis clos. La minute de l’arrêt est signée par le président 
et le greffi er en chef. Une Copie certifi ée conforme en 
est signifi ée à chacune des parties. Celles-ci peuvent, 
si elles le désirent, obtenir une grosse de l’arrêt au tarif 
fi xé par la Cour.

b - Désistement

60. Le désistement devant la CCJA est organisé par 
l’article 44 du Règlement. Selon ce texte, le désistement 
peut intervenir avant que la Cour ait statué. Cette orien-
tation relève de la pure logique : une fois le jugement 
intervenu, la renonciation éventuelle d’une partie ne 
peut plus s’analyser que comme un acquiescement à 
la décision. Mais, le plus intéressant de l’article 44 se 
trouve dans la reprise de la traditionnelle distinction que 
l’on fait, entre le désistement à l’action et le désistement 
à la demande.

Le premier est contenu dans l’alinéa 1 dont les termes 
sont assez évocateurs. En effet, ce texte dispose que les 
parties peuvent renoncer « à toute prétention » avant 
que la Cour ait statué. Interprété littéralement, on peut 
penser que l’alinéa 1 n’envisage que la situation dans 
laquelle une transaction est intervenue entre les par-
ties, qui sollicitent du juge communautaire qu’il en 
prenne acte et qu’il mette fi n à leur litige (V. CCJA, 
ord. n° 3 du 22 mai 2002, Société Star Auto c/Fanny 
Mory, ohada. com, Ohadata J-03-128.). D’ailleurs dans 
cette hypothèse, l’accord des parties peut régler tous 
les aspects, y compris la question des dépens. À la 
réfl exion, cette disposition va bien plus loin. Car au 
fond, il ne fait pas de doute que lorsqu’un plaideur 
« renonce à toute prétention », il « renonce à exercer 
l’action et donc, à se prévaloir du droit dont l’action est 
destinée à assurer la sanction » (Y. Strickler, Procédure 
civile, op. cit., n° 300 et s., p. 153). Dans ces conditions, 
il n’a nullement besoin de l’accord de l’autre partie 
au procès pour exercer son droit ; il lui suffi t d’avoir 
la capacité de disposer du droit litigieux (Y. Strickler, 
préc., sp. n° 301, p. 153).

Le deuxième est évoqué par l’alinéa 2 selon lequel le 
requérant peut « renoncer à l’instance ». Ce désistement 
se distingue du précédent en ce qu’il ne touche que 
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ment d’un avocat est contraire à la dignité de la Cour 
ou lorsque celui-ci use « des droits qu’il tient de ses 
fonctions à des fi ns autres que celles pour lesquelles 
ces droits lui ont été reconnus » (article 23, alinéa 2 
Règlement de procédure), la Cour peut l’exclure à tout 
moment de la procédure, par une ordonnance. La Cour 
utilise la même technique pour accorder un sursis à 
exécution (article 46, alinéas 2 et s.), pour relever son 
incompétence manifeste vis-à-vis d’un recours ou encore 
pour rejeter un recours manifestement irrecevable ou 
non fondé (article 32, alinéa 2). Ces ordonnances 
sont, de façon générale, immédiatement exécutoires. 
D’ailleurs, l’article 23 le déclare expressément tandis que 
l’article 46 utilise une formule voisine pour, selon toute 
vraisemblance, exprimer la même réalité (l’article 46, 
alinéa 4 dispose que « l’ordonnance est immédiatement 
signifi ée aux parties »). En tout état de cause, il est clair 
que le caractère exécutoire des ordonnances se situe 
dans la logique globale qu’ont voulu imprimer les pères 
fondateurs de l’OHADA aux décisions que rendrait la 
juridiction communautaire.

II - Arrêts

64. À l’égard des arrêts de la CCJA, trois aspects du 
Règlement de procédure peuvent retenir l’attention. Il 
s’agit d’abord du contenu des arrêts qui est précisé par 
le législateur (a). Il s’agit ensuite de la très importante 
question de l’exécution des décisions de cette juridiction 
(b). Il s’agit enfi n, des différents recours qui peuvent 
être exercés contre ses arrêts (c).

a - Contenu des arrêts de la CCJA

65. À l’instar des Codes de procédure civile internes, 
le Règlement de procédure de la CCJA précise les 
mentions que doit contenir un arrêt rendu par cette 
Cour. À l’article 39 en effet, il est mentionné que l’arrêt 
doit contenir entre autres la date de son prononcé, 
les noms des avocats des parties, leurs conclusions, 
les motifs et le dispositif, lequel inclus la charge des 
dépens. Ces mentions peuvent être considérées comme 
obligatoires. Certaines font écho à d’autres dispositions. 
Tel est le cas de la mention des avocats, qui résulte 
de l’obligation faite aux parties par l’article 23, de se 
constituer un avocat. Tel est également le cas de la 
mention relative à la charge des dépens qui annonce 
l’article 43. En effet, ce dernier prescrit à la Cour de 
statuer sur les dépens en rendant l’arrêt qui met fi n à 
l’instance. Bien évidemment, ces dépens seront, par 
principe, mis à la charge de la partie qui a succombé 
et, exceptionnellement, à la charge de la partie qui a 
obtenu le gain du procès (article 43, alinéa 3 ; cette 
disposition précise que si plusieurs parties succombent, la 
Cour décide du partage des dépens entre elles). Cepen-

s’est prononcée sur la base de l’alinéa 2 de l’article 44 
qui semble être le siège du désistement d’instance. Or 
ce fondement ne peut se justifi er que par le fait que la 
demande de radiation émanait du seul demandeur au 
pourvoi. Pourtant, au fond, les conditions de l’alinéa 1 
paraissaient également réunies, puisque la demande 
faisait suite à un procès-verbal transactionnel intervenu 
entre les parties et emportant désistement à toute action 
en justice (dans le même sens pour un autre protocole 
d’accord comportant expressément un désistement d’ac-
tion : CCJA, ordonnance n° 6/2004 du 2 novembre 2004, 
Société Palmindustrie Liquidation c/cabinet Ivoirien de 
surveillance, Recueil de jurisprudence de la CCJA, n° 4, 
juillet-décembre 2004, p. 56.- Jurisprudence commentée 
de la CCJA, n° 1, octobre 2005, p. 48, note F. Onana 
Etoundi, Ohadata J-05-279).

Au total, il s’avère que la Cour ne se prononcerait 
sur le fondement de l’alinéa 1 de l’article 44 que si, de 
façon formelle, la demande émane des deux parties. Si 
celle-ci est le fait exclusif du requérant, seul l’alinéa 2 
sera utilisé, même si cette disposition évoque expres-
sément le désistement d’instance.

Dans tous les cas, le désistement se termine par la 
radiation de l’affaire du registre. Et, dans l’ensemble, la 
Cour statue sur les dépens, selon l’accord des parties 
le cas échéant.

c - PublicaƟ on des décisions

61. La publication des décisions de la Cour commune 
de justice et d’arbitrage appelle peu de commentaires. 
En réalité, cette prescription de l’article 42 permet sim-
plement de comprendre que l’effort de vulgarisation 
de la jurisprudence OHADA ne relève pas de la seule 
volonté du greffe de la Cour et de son président ; il s’agit 
d’une obligation légale. Néanmoins, il faut apprécier à 
sa juste valeur le fait que cet effort soit allé au-delà des 
prescriptions de la loi. Celle-ci n’impose que la publi-
cation d’un recueil de la jurisprudence de la Cour. Or 
aujourd’hui, cette jurisprudence est augmentée de celle 
des juridictions nationales du fond et elle est disponible 
sur Internet.

C - Décisions de la CCJA

62. Lorsque la CCJA est saisie d’un litige, elle exa-
mine la demande qui lui est présentée comme toute 
juridiction. Elle vide alors sa saisine soit au moyen d’une 
ordonnance (I) soit au moyen d’un arrêt (II).

I - Ordonnances

63. Dans plusieurs hypothèses, la Cour est appelée 
à statuer par ordonnance. Il en est ainsi de celle de 
l’exclusion d’un avocat. En effet, lorsque le comporte-
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d’une décision de justice qu’elle a « force obligatoire » 
n’est pas assez révélateur de la réalité du droit processuel. 
En effet, cette formule a été employée visiblement pour 
répondre à celle utilisée par l’article 20 du traité, qui 
attribue la force exécutoire aux arrêts de la CCJA. Cette 
formule classique signifi e que dans le cas où le débiteur 
ne se soumettrait pas volontairement à la décision de 
la Cour, celle-ci peut être exécutée par un recours à la 
force publique. En outre, elle tend à la fois, à supprimer 
le contrôle que le juge national exerce traditionnelle-
ment sur les décisions étrangères avant leur exécution 
et à étendre à toute la zone OHADA, l’autorité de ces 
décisions (J. Issa Sayeg, La fonction juridictionnelle de 
la CCJA, Ohadata D-02-16).

Les dispositions de l’article 41 sont utilement complé-
tées par celles de l’alinéa 1 de l’article 46, qui constitue 
à lui seul le Chapitre VIII du Titre II du Règlement et 
qui est, de façon révélatrice, intitulé « De l’exécution 
forcée ». En effet, cet article précise, en son alinéa 1, 
les modalités de mise en œuvre de la force exécutoire 
des arrêts de la CCJA. Ces modalités gravitent autour 
de la législation qui doit servir de fondement à l’exé-
cution. Le Règlement de procédure relève sur ce point, 
que « l’exécution forcée des arrêts de la Cour est régie 
par les règles de la procédure civile en vigueur dans 
l’État sur le territoire duquel elle a lieu ». Cette formule 
est maladroite à certains égards. Elle laisse penser 
que chaque État membre de l’OHADA conserve sa 
souveraineté vis-à-vis de l’exécution des décisions de 
justice, y compris celles rendues par la CCJA. En réalité, 
cette vue n’est que partiellement exacte. La formule 
sus-citée de l’alinéa 1 n’a nullement pour fi nalité de 
conduire à un renoncement par le législateur com-
munautaire à l’acte uniforme relatif aux procédures 
simplifi ées de recouvrement et aux voies d’exécution. 
Elle tend simplement à prendre en compte à la fois les 
spécifi cités des droits nationaux relatifs à l’exécution 
et l’impossibilité pour l’OHADA, de mettre elle-même 
en place toutes les structures nécessaires à l’exécution. 
En d’autres termes, la loi applicable n’est pas celle des 
États parties, mais bien l’acte uniforme relatif aux voies 
d’exécution (même si celui-ci renvoie pour certains 
aspects, à la loi nationale). En revanche, du point de vue 
des organes impliqués dans l’exécution, il est clair que 
l’OHADA ne disposant pas matériellement de moyens 
de contrainte propres, ces organes sont ceux désignés 
par la loi nationale des États (en ce sens : J. Issa Sayeg, 
Introduction au droit OHADA, Ohadata D-02-17). La 
lecture de la suite de l’alinéa 1 confi rme cette approche. 
En effet, in fi ne, cette disposition annonce que « la 
formule exécutoire est apposée, sans autre contrôle 
que celui de la vérifi cation de l’authenticité du titre », 
par une autorité nationale que le Gouvernement de 
chacun des États parties est supposé avoir, à ce jour 
déjà désigné ; surtout, elle termine en permettant au 
bénéfi ciaire de la décision de la CCJA, de « poursuivre 
l’exécution forcée en saisissant directement l’organe 
compétent, suivant la législation nationale ».

dant, si aucune partie ne présente des conclusions 
sur les dépens, la Cour ne peut statuer sur cette ques-
tion. Dans cette situation, chaque partie est obligée de 
supporter ses propres dépens (V. CCJA, ord. n° 6 du 
novembre 2004, Société Palmindustrie Liquidation c/
Cabinet ivoirien de surveillance, Ohadata J-05-279 ; 
CCJA, ord. n° 3 du 3 mars 2004, Société Roméo Inter-
national c/Maître Niangadou Aliou, Ossey Gnanssou 
et dame Ossey Gnanssou, Ohadata J-05-275 ; CCJA, 
ord. n° 2 du 25 février 2004, Société commerciale du 
centre ouest (SOCOCE) c/Société sucrière africaine de 
Côte d’Ivoire (SUCAF-CI), Ohadata J-05-274 ; CCJA, 
ord. n° 2 du 27 mars 2002, Société des transports saint 
Christophe (TT Saint Christophe) c/Société d’études et 
réalisations industrielles foncières et agricoles (SERIFA), 
Ohadata J-03-12).

De façon générale, certains dépens sont récupérables 
par la partie qui a avancé les frais de procédure. Il s’agit 
notamment, selon l’article 43, alinéa 2, des droits de 
greffe, des frais indispensables exposés par les par-
ties aux fi ns de la procédure (notamment les frais de 
déplacement et de séjour et la rémunération des avo-
cats), ainsi que des frais qu’une partie a dû exposer 
aux fi ns d’exécution forcée (suivant le tarif en vigueur 
dans l’État où l’exécution forcée a lieu). Comme on 
peut le remarquer, le législateur a spécialement pris en 
considération l’éloignement de la CCJA par rapport aux 
personnes qui en sont justiciables. Si les frais de séjour 
et de déplacement ainsi que la rémunération des avocats 
(qui se renchérit forcément du fait de cet éloignement) 
n’avaient pas été intégrés dans les dépens récupérables, 
ils auraient pu constituer un motif de découragement 
pour les justiciables convaincus d’être dans leur droit. Il 
a également pris en considération la nature de la CCJA. 
Celle-ci étant une juridiction de cassation, le pourvoi qui 
la saisit n’a pas d’effet suspensif. Dès lors, la dernière 
décision rendue sur le plan interne a pu être exécutée 
avant que la Cour communautaire se soit prononcée. 
Les frais de cette exécution, mis à la charge du perdant 
devant la CCJA, peuvent être récupérés par la partie qui, 
ayant exposé des frais sur le plan interne, a de nouveau 
obtenu le gain du procès devant la haute juridiction 
communautaire.

b - ExécuƟ on des arrêts de la CCJA

66. Deux aspects de l’exécution sont intéressants par 
rapport aux arrêts de la CCJA. Le premier concerne ce 
que le Règlement appelle la force « obligatoire » de ces 
arrêts (1) et le second concerne le sursis à exécution (2).

1 - « Force obligatoire » des arrêts de la CCJA

67. Selon les termes de l’article 41 du Règlement de 
procédure, l’arrêt rendu par la CCJA « a force obligatoire 
à compter du jour de son prononcé ». En réalité, dire 
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L’exécution ne peut alors être suspendue que par une 
décision de la CCJA elle-même (article 46, alinéa 2). La 
reconnaissance de la compétence exclusive à la CCJA 
pour la suspension de l’exécution a pour conséquence 
particulière de retirer ce contentieux aux juridictions 
nationales. Il en découle que les Cours suprêmes des 
États membres, généralement investies du pouvoir 
d’ordonner le sursis à exécution ne peuvent interve-
nir lorsque l’exécution vise une décision de la CCJA. 
Cependant, il faut bien comprendre que les Cours 
suprêmes nationales ne perdent leur pouvoir d’or-
donner le sursis à exécution que lorsque la décision 
en cause émane de la juridiction communautaire. S’il 
s’agit d’une décision rendue par un juge national, elles 
demeurent compétentes. Saisie d’une telle demande, 
la CCJA a estimé que ni le Traité, ni le Règlement de 
procédure ne lui en donnent compétence (CCJA, arrêt 
n° 20/2003 du 06 novembre 2003, CI-TELCOM deve-
nue Côte-d’Ivoire TELECOM contre Société ivoirienne 
d’assurances mutuelles dite SIDAM, Le Juris-Ohada, 
n° 4/2003, octobre- décembre 2003, p. 29, note M. 
Brou Kouakou, Recueil de jurisprudence CCJA, n° 2, 
juillet-décembre 2003, p. 5, Ohadata J-04-122 ; dans 
le même sens : CCJA, ordonnance n° 4/2004 du 9 mars 
2004, société INDUS CHIMIE c/dame Mermoz Roch 
Pauline et autres, Ohadata J-05-276).

En revanche, si la demande vise une décision de 
la CCJA, elle relève bien de la compétence de cette 
juridiction. Elle doit alors être présentée, selon l’ar-
ticle 46, alinéa 3, dans les mêmes conditions que les 
autres recours soumis à cette Cour, c’est-à-dire selon 
les conditions prévues aux articles 23 et 27 du Règle-
ment. La demande est immédiatement signifi ée aux 
autres parties, qui vont bénéfi cier d’un bref délai fi xé 
par le président, pour la présentation de leurs obser-
vations écrites ou orales. Ensuite, le président statue 
sur la demande par voie d’ordonnance motivée et non 
susceptible de recours. Sa décision peut faire droit à 
la demande ou la rejeter. Selon une ordonnance ren-
due par la Cour à la suite d’une demande de sursis à 
exécution, la demande est automatiquement rejetée 
si l’exécution n’a pas encore commencé (CCJA, Ord. 
n° 04/2003/CCJA, Société SOTACI contre 1° Monsieur 
DELPECH Gérard 2°/Madame DELPECH Joëlle, Oha-
data J-04-134). Pour autant, il ne semble pas que la 
demande doit obligatoirement connaître une issue 
favorable si cette exécution a commencé. En fait, c’est 
dans ce cas de fi gure que le pouvoir d’appréciation 
du président devrait jouer pleinement et lui permettre 
de juger de l’opportunité d’accorder ou non le sursis.

Lorsque le sursis a été accordé, il ne constitue pas 
un acquis défi nitif, de même que le rejet n’a autorité 
de la chose jugée que vis-à-vis des faits invoqués 
à l’appui de la demande de sursis. En cas de sur-
venance de faits nouveaux, un sursis déjà accordé 
peut être rapporté ou modifi é de même qu’un sursis 
précédemment refusé peut être accordé (article 46, 
alinéas 5 et 6).

68. Certains ont, à raison, estimé que le droit 
OHADA a amoindri la force exécutoire des arrêts de 
la CCJA en concédant un espace excessif aux droits 
nationaux. Pour le Pr. Issa Sayeg par exemple, « non 
seulement l’arrêt de la CCJA n’a pas de force exécu-
toire supranationale mais il n’en a aucune en soi et le 
plaideur qui a obtenu gain de cause doit renouveler 
sa demande d’exécution chaque fois que nécessaire 
et dans tous les États où il procédera. On est loin de 
l’espace judiciaire unique qui aurait bien convenu à 
l’espace juridique unique créé par le droit uniforme 
substantiel » (J. Issa Sayeg, La fonction juridictionnelle 
de la CCJA, OHADATA D-02-16 ; V. également, pour une 
critique de la domestication de la formule exécutoire : 
J.-M. Tchakoua, L’exécution des sentences arbitrales 
dans l’espace OHADA : regard sur une construction 
inachevée à partir du cadre camerounais, RASJ, vol. 6, 
n° 1, 2009, p. 12.). Cependant, si l’attribution du pou-
voir d’apposer la formule exécutoire aux États peut 
être regrettée, il ne faut pas en exagérer la portée en 
reniant aux arrêts de la CCJA, toute force exécutoire. 
On ne peut en effet négliger le fait qu’elle permet de 
soustraire ces arrêts de la formalité de l’exequatur et 
qu’elle facilite la circulation de ces arrêts au sein de 
l’espace OHADA. Qui plus est, il ne faut pas non plus 
exagérer le rôle que joue la formule exécutoire pour 
les titres du même nom : la première n’est pas, pour 
ces derniers « un élément absolument essentiel (…) 
car la véritable source de la force exécutoire réside 
non dans la formule, mais, dans l’original même de 
l’acte ou du jugement considéré dont elle n’est elle-
même qu’un relais, un organe de transmission » (M. 
et J. B. Donnier, Voies d’exécution et procédures de 
distribution, Litec, 2004, n° 182, p. 60) ; elle n’a qu’une 
« valeur informative (…) et non sacramentelle » (G. 
Deharo, Ce que exécuter veut dire… une approche 
théorique de la notion d’exécution, Droit et procédures, 
juillet 2005, http://revue. lex-act. fr.).

Au total, en dépit de toutes les imperfections du 
système, on peut conclure sur ce point avec une doc-
trine autorisée pour laquelle « l’effi cacité des arrêts 
de la CCJA est plus redoutable qu’on ne l’imagine 
a priori, si l’on considère leur force exécutoire qui, 
sur le territoire de chacun des États parties est aussi 
rigoureuse que celle des décisions des juridictions 
étatiques ». (Cf. P.G. Pougoué et Y.R. Kalieu Elongo, 
Introduction critique à l’OHADA, PUA, Ruisseaux 
d’Afrique et Eburnie, 2008, n° 27, p. 43).

2 - Sursis à exécuƟ on

69. Il résulte de l’alinéa 1 de l’article 46 du Règle-
ment de procédure, qui complète lui-même l’article 41. 
Ces deux textes font écho à l’article 20 du Traité qui 
dispose que dès lors qu’un arrêt de la Cour a été obtenu, 
il est exécutoire dans l’ensemble de la zone OHADA. 
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l’article 48 est clair. La CCJA est la juridiction qui doit 
être saisie pour l’interprétation de ses décisions. Cette 
option est logique, si l’on se réfère aux droits proces-
suels nationaux de l’OHADA. Au Mali par exemple, 
l’article 469 du Décret n° 99-254/P-RM du 15 septembre 
1999 portant code de procédure civile, commerciale et 
sociale attribue la compétence de principe pour l’inter-
prétation d’une décision à la juridiction qui l’a rendue 
(Cependant, ces dispositions précisent que dans le cas 
où la décision est frappée d’appel, la Cour d’appel peut 
en connaître). Au Burkina Faso, l’article 389 du Code 
de procédure civile va dans le même sens.

73. La deuxième est celle de l’objet du recours. Il 
résulte des alinéas 1 et 2 de l’article 48, que le recours 
tend à obtenir l’interprétation d’un arrêt rendu par la 
CCJA. En d’autres termes, le recours permet de mettre fi n 
à une contestation qui serait née entre les parties, sur le 
sens ou la portée à donner au dispositif d’un arrêt de la 
Cour. Pour reprendre les mots d’une doctrine autorisée 
(J. Héron et T. Le Bars, op. cit., n° 359, p. 290), ce recours 
est ouvert lorsque la décision présente « une obscurité, 
une ambiguïté ou une contradiction. Le juge s’étant mal 
exprimé, on ne comprend pas ce qu’il a voulu dire (en 
cas d’obscurité), ou ce qu’il a dit peut être compris de 
plusieurs façons (en cas d’ambiguïté) ou il a dit une 
chose et son contraire (en cas de contradiction) ». On 
en déduit que la recevabilité d’un tel recours par la 
CCJA est indubitable.

La question peut se poser en revanche pour le recours 
en rectifi cation. Ce recours dont l’objet est la correction 
d’une erreur ou d’une omission (par exemple, constitue 
une erreur matérielle, la mauvaise transcription du 
montant de la créance litigieuse : Cass. Civ. 2e, 23 sept. 
1998, Bull. Civ. II, n° 244 ; Par extension, la Cour de 
cassation française soumet à la procédure de rectifi ca-
tion des erreurs matérielles, la correction des erreurs de 
calcul : Cass. Civ. 1re, 1er juin 1976, Bull. Civ. I, n° 203) 
n’a pas été expressément envisagé par le Règlement de 
procédure de la juridiction communautaire. Pourtant, 
la question de l’interprétation et celle de la rectifi cation 
sont, le plus souvent, envisagées simultanément (V. 
par exemple : articles 461 et 462 du code de procédure 
civile français, 469 et 470 du code de procédure civile 
malien…), ce qui dénote le lien qui existe entre les 
deux procédures. Ce lien est-il assez fort pour justifi er 
que l’article 48 puisse servir de fondement à une action 
en rectifi cation ? La réponse n’est pas aisée. Autant il 
est crucial de laisser ouverte la possibilité de provo-
quer la correction d’une erreur par le juge, autant il est 
diffi cile d’admettre que cela puisse se faire par le biais 
d’une procédure prévue pour la simple interprétation. 
En fait, les enjeux des deux techniques processuelles 
sont différents. Dans un cas, il s’agit simplement de 
préciser le sens ou la portée d’un point du dispositif 
et dans l’autre, il s’agit de la corriger, ce qui en défi ni-
tive va conduire à une modifi cation tendant à mettre 
le dispositif en adéquation avec les motifs. On le voit, 

c - Recours contre les arrêts de la CCJA

70. Le Chapitre IX du Règlement de procédure 
organise les différents types de recours qui peuvent 
être formulés contre un arrêt de la CCJA. Ce chapitre 
intitulé « Des voies de recours extraordinaires » suscite 
une critique préalable : en adoptant un tel titre, les 
rédacteurs du Règlement laissent penser qu’il existe 
contre les arrêts de la CCJA des voies de recours ordi-
naires, ou même que de façon générale, une voie de 
recours de cette nature peut être portée devant cette 
juridiction. Si on répondait à cette idée par l’affi rma-
tive, les conséquences seraient assez importantes. Cela 
pourrait signifi er que dans l’esprit des initiateurs de 
l’OHADA, le pourvoi (qui est la seule autre voie de 
recours susceptible de permettre la saisine de la CCJA) 
était considéré comme une voie de recours ordinaire 
et que, par conséquent, la Cour communautaire devrait 
être reconnue comme un degré supplémentaire de 
juridiction, avec toutes les implications juridiques qui 
naîtraient d’une telle reconnaissance. Au regard de la 
situation actuelle, il est clair que les juges désignés 
auprès de cette Cour se sont démarqués de cette idée 
en donnant au pourvoi en cassation sa conception et ses 
implications traditionnelles. Dès lors, il faut interpréter 
le caractère extraordinaire des recours contenus dans 
le chapitre IX en considérant uniquement la décision 
(l’arrêt de la CCJA) contre laquelle ils sont dirigés et 
en se gardant de penser à la décision nationale qui, 
critiquée au moyen d’un pourvoi, a donné lieu à cette 
décision.

Ces recours ont pour principal trait commun, qu’ils 
ramènent le litige devant la Cour communautaire elle-
même et jamais devant une autre juridiction. Or comme 
on le sait, les recours de cette nature sont susceptibles 
de se terminer par hypothèse par une rétractation de la 
décision attaquée (2). Cependant, il peut ne pas s’agir 
d’un recours destiné à rouvrir le contentieux. En effet, 
si le juge est de nouveau saisi pour préciser le sens de 
sa décision, le recours permet d’obtenir une simple 
interprétation de celle-ci (1).

1 - Recours en interprétaƟ on

71. Le recours en interprétation (selon une partie de 
la doctrine, cette expression n’est pas appropriée dans 
la mesure où il ne constitue pas une véritable voie de 
recours. Pour cette doctrine, l’action introduite n’a pas 
pour objet l’anéantissement ou le remplacement de la 
décision en cause. V. K. Salhi, Contribution à la théorie 
générale des voies de recours en droit judiciaire privé, 
thèse, Caen, 2004, cité par J. Heron et T. Le Bars, op. cit. 
n° 359, p. 290) est organisé par l’article 48 du Règlement. 
Ce texte règle plusieurs questions.

72. La première est celle de la juridiction compétente 
pour connaître du recours. Sur ce point, l’alinéa 1 de 
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le fait qu’elle devrait pouvoir se contrôler elle-même. 
Au total, il ne serait pas incongru que la CCJA étende 
l’article 48 à l’action en rectifi cation.

74. La troisième question réglée par l’article 48 est 
celle de la procédure du recours. Celle-ci obéit aux 
prescriptions des articles 23 et 27 du Règlement qui 
obligent les parties à solliciter le ministère d’un avocat 
et apportent des précisions par rapport au dossier de 
procédure. En outre, la demande doit spécifi er l’arrêt 
dont l’interprétation est sollicitée et le texte dont la 
clarifi cation est demandée. La référence au texte laisse 
comprendre que le Règlement de procédure a songé 
davantage aux situations d’ambiguïté et d’obscurité. 
Mais, il est clair que même si l’interprétation du texte 
visé dans la décision n’est pas à l’origine de la confusion, 
le recours demeurera recevable.

Dans tous les cas, le recours doit être introduit dans 
un délai maximum de trois ans à compter du prononcé 
de l’arrêt. Ce délai est suffi samment généreux. Il laisse 
d’ailleurs comprendre que le bénéfi ciaire de la décision 
ne devrait pas attendre éternellement avant d’entre-
prendre l’exécution à la faveur de laquelle la diffi culté 
d’interprétation sera mise au jour. Lorsque la Cour en 
achève l’examen, elle statue par voie d’arrêt, après avoir 
mis les parties en mesure de présenter leurs observations. 
La minute de l’arrêt interprétatif est annexée à la minute 
de l’arrêt interprété et mention de l’arrêt interprétatif est 
faite en marge de la minute de l’arrêt interprété.

2 - Recours en rétractaƟ on

75. Deux voies de recours susceptibles de conduire 
à la rétraction d’un arrêt de la CCJA ont été prévues 
par le Règlement de procédure. Il s’agit de la tierce 
opposition et du recours en révision.

2.1 - Tierce opposiƟ on

76. La tierce opposition est une voie de recours per-
mettant à un tiers lésé ou menacé de l’être par l’effet 
d’un jugement auquel il n’a pas pris part, d’essayer d’en 
éviter les conséquences néfastes. La tierce opposition 
est, par défi nition, une voie de recours extraordinaire 
parce qu’elle est réservée aux tiers. Elle permet d’as-
surer la relativité de la chose jugée car elle évite qu’un 
jugement rendu entre deux parties nuise à une troisième 
personne. Il en résulte que le demandeur à la tierce 
opposition ne doit avoir été ni partie, ni représenté 
au procès dont il conteste le jugement et, qu’il doit 
avoir intérêt à remettre en cause le jugement (l’intérêt 
existe dès lors que le tiers éprouve un préjudice ou s’il 
est sous la menace d’un préjudice. V. pour une situa-
tion où le tiers n’avait aucun intérêt : CCJA, arrêt n° 37 
du 2 juin 2005, Société de transformation industrielle 
de Lomé dite STIL contre Société des tubes d’acier et 
d’aluminium dite SOTACI, Recueil de jurisprudence de 

l’enjeu juridique qu’évoque la rectifi cation est la chose 
jugée. Si cette rectifi cation n’est pas bien encadrée, la 
procédure engagée peut conduire le juge à revenir sur 
ce qu’il a déjà tranché.

Cependant, en dépit de la prudence qu’inspire cet 
enjeu, le pragmatisme commande qu’en l’état actuel 
du droit OHADA, la CCJA soit investie du pouvoir 
de corriger les erreurs ou omissions que recèlent ses 
arrêts. D’ailleurs, sa jurisprudence va dans ce sens. En 
effet, dans un litige dans lequel elle s’était trompée en 
transcrivant la date d’un jugement, elle a estimé « qu’il 
est de principe que les erreurs et omissions matérielles 
qui affectent une décision, même passée en force de 
chose jugée, peuvent toujours être réparées par la 
juridiction qui l’a rendue » (V. CCJA, arrêt n° 015/2003 
du 1er juillet 2003, CI-TELCOM devenue Côte d’Ivoire 
TELECOM contre Société PUBLISTAR. - Le Juris-Ohada, 
n° 3/2003, juillet-septembre 2003, p. 38.- Recueil de 
jurisprudence CCJA, n° 2, juillet-décembre 2003, p. 43, 
Ohadata J-04-109). Le problème de l’admission de 
l’action en rectifi cation est ainsi résolu. Reste à scruter 
la décision du 1er juillet 2003, pour en rechercher le 
fondement juridique. Sur ce point, la CCJA est restée 
prudente. Elle a préféré invoquer les principes généraux 
de droit en utilisant la formule générique « il est de prin-
cipe… ». Cette prudence laisse l’interprète sur sa faim, 
dans la mesure où l’arrêt contient bien le Règlement de 
procédure dans son visa. Si, pour la CCJA, c’est bien 
le Règlement de procédure qui fonde la recevabilité 
de l’action en rectifi cation, il aurait fallu qu’elle trouve 
une disposition qu’elle devait expressément citer pour 
justifi er sa décision. Imagine-t-on un juge interne de 
cassation qui inclurait dans le visa d’un arrêt « vu le 
code civil… », pour ensuite dans le texte de cet arrêt 
déclarer qu’il est « de principe que… », sans faire réfé-
rence à un article précis de ce code ? Une réponse 
négative ne fait pas de doute. Il aurait été préférable de 
fournir une de ces interprétations hardies auxquelles 
la CCJA a habitué les observateurs. Dans cette logique, 
elle aurait pu inclure le recours en rectifi cation dans 
le champ de l’article 48 du Règlement de procédure. 
Cette proposition peut être justifi ée par au moins deux 
arguments. D’une part, le juge suprême de l’OHADA 
est, on le sait, juge de sa propre compétence. Dans 
cette logique il peut s’arroger tout domaine juridique 
relevant de l’OHADA, dès lors que les textes lui offrent 
une opportunité lui permettant de le faire. D’autre part, 
la crainte nourrie à l’égard du recours en rectifi cation 
se justifi e dans le cadre d’une organisation judiciaire 
étatique : compte tenu du nombre de juridictions, si 
l’on permet à chacune de rectifi er ses décisions sans 
encadrer le pouvoir de rectifi er, on peut effectivement 
faire planer une menace sur la chose jugée. Or par 
rapport aux erreurs ou omissions que recèleraient les 
arrêts de la CCJA, cette juridiction est seule en cause. 
Par conséquent, même si elle défi nit un fondement 
textuel qui n’encadre pas suffi samment le pouvoir de 
réparation des décisions, les risques sont limités par 
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tenir compte de l’intérêt du tiers. La minute de l’arrêt 
rendu sur tierce opposition est alors, selon l’article 47, 
alinéa 3, annexée à la minute de l’arrêt attaqué et men-
tion de l’arrêt rendu sur tierce opposition est faite en 
marge de la minute de l’arrêt attaqué. Cependant, il faut 
rappeler que, comme pour la tierce opposition du droit 
interne, la modifi cation apportée à la décision initiale 
est sans incidence entre les parties qu’elle concernait ; 
celles-ci demeurent régies par cette ancienne décision. 
Si, en revanche, la tierce opposition n’est pas fondée, le 
recours est rejeté et, de manière logique, le demandeur 
est condamné aux dépens de la procédure.

2.2 - Recours en révision

77. Le recours en révision est une voie de recours 
extraordinaire de rétractation par laquelle on revient 
devant le juge qui a déjà statué pour lui demander de 
modifi er sa décision passée en force de chose jugée, 
que l’on estime entachée d’un vice éventuellement pro-
voqué par la fraude de l’une des parties.

Cette voie de recours (justifi ée pour certains par le 
fait que la CCJA serait un troisième degré de juridiction, 
cf. A. F. Tjouen, note sous : CCJA, arrêt n° 040/2008, 
du 17 juillet 2008, Les grandes décisions de la CCJA, 
L’harmattan, 2010, p. 437) est réglementée par l’ar-
ticle 49 du Règlement qui, en cinq alinéas, règle deux 
questions pluridimensionnelles. La première est relative 
aux conditions de ce recours et la seconde a trait à sa 
procédure.

78. En ce qui concerne les conditions d’exercice du 
recours en révision, celles-ci ont trait d’une part, à la 
situation susceptible d’ouvrir le droit d’introduire ce 
recours et, d’autre part, à ses délais.

Sur le premier point, le recours en révision est, selon 
les termes de l’alinéa 1, recevable en cas de « découverte 
d’un fait de nature à exercer une infl uence décisive 
et qui, avant le prononcé de l’arrêt, était inconnu de 
la Cour et de la partie qui demande la révision » (v. 
estimant que malgré les termes généraux utilisés par 
le Règlement, ce recours n’est recevable que contre 
les arrêts de cassation rendus par la CCJA : L Kaossiri 
Hounbara, Le recours en révision, Mémoire de DEA, 
FSJP, Université de Ngaoundéré, 2009, no 45-51, pp. 
28 et s). Il en résulte tout d’abord, que seul un fait 
nouveau peut justifi er la recevabilité du recours en 
révision. Il faut comprendre par là, toute information, 
document ou autre qui n’aurait pas été pris en compte 
par le juge au moment du prononcé de sa décision. 
D’ailleurs, les caractères exigés de ce fait permettent 
de la confi rmer. En effet, le Règlement de procédure 
laisse comprendre que le fait ne peut être nouveau que 
s’il est inconnu à la fois du demandeur à la révision 
et de la Cour au moment du prononcé de la décision 
attaquée. En d’autres termes, si le fait était connu de 
la Cour, celle-ci est considérée de façon irréfragable 
comme l’ayant inclus parmi les éléments de la cause et 

la CCJA, n° 5, janvier-juin 2005, volume 1, p. 21 ; Le 
Juris-Ohada, n° 4/2005, juillet-septembre 2005, p. 16, 
Ohadata J-06-06). Ces conditions ont été reprises à 
l’alinéa 1 de l’article 47. Celui-ci dispose en effet, que 
« toute personne physique ou morale peut présenter 
une demande en tierce opposition contre un arrêt rendu 
sans qu’elle ait été appelée, si cet arrêt préjudicie à ses 
droits ».

Cette voie de recours est, en général, principale 
ou incidente. Elle est principale, lorsqu’elle est portée 
devant la juridiction qui a rendu la décision attaquée. 
C’est alors une voie de rétraction. Elle est incidente 
lorsqu’elle est déclenchée par une partie au cours d’un 
procès, contre un jugement invoqué par son adversaire 
et auquel elle a été étrangère. Dans l’ordre juridique 
interne, la juridiction compétente pour connaître de la 
tierce opposition incidente varie selon que l’incident 
est porté devant une juridiction supérieure, égale ou 
inférieure à celle qui a rendu la décision attaquée. Dans 
les deux premiers cas, la juridiction saisie de la tierce 
opposition incidente statue sur le recours qui est alors 
une voie reformation. En revanche, si la juridiction 
saisie du recours incident est inférieure à celle qui a 
rendu la décision attaquée, elle ne peut statuer sur la 
tierce opposition incidente. Le tiers doit alors porter 
l’opposition devant la juridiction qui a rendu le jugement 
litigieux par voie principale (v. par ex. articles 566 et 
s., code procédure civile burkinabè, articles 217 et s., 
code de procédure civile camerounais, etc.). Dans la 
mesure où aucune juridiction de l’ordre interne des 
États ne peut prétendre être supérieure ou égale à la 
CCJA, toute tierce opposition adressée contre ses arrêts 
devra lui être portée par voie principale.

Sur la forme, elle est faite au moyen d’une demande 
formulée contre toutes les parties au litige ayant donné 
lieu à la décision attaquée (article 47, alinéa 2 in fi ne). 
Cette demande spécifi e l’arrêt attaqué, et les aspects 
de l’arrêt qui préjudicient aux droits du demandeur à 
la tierce opposition. La demande spécifi e également 
les raisons pour lesquelles le tiers n’a pas pu parti-
ciper au litige principal. Cette exigence résultant de 
l’alinéa 2 (c) de l’article 47 tire son importance du fait 
qu’en réalité, la tierce opposition est la symétrique 
de l’intervention volontaire principale. En effet, tan-
dis que cette dernière fait entrer, en amont, un tiers 
dans un procès pour y défendre ses intérêts, la tierce 
opposition lui permet, en aval, de neutraliser les dis-
positions d’un jugement auquel il n’a pas été partie et 
qui lui cause ou menace de lui causer un préjudice. Il 
en résulte que si le demandeur à la tierce opposition 
ne justifi e pas suffi samment l’absence d’intervention 
volontaire pendant le procès, la Cour peut déclarer sa 
tierce opposition irrecevable.

Lorsque la Cour déclare la tierce opposition recevable 
(il faut préciser que si le tiers ne justifi e pas d’un intérêt, 
sa demande est irrecevable : v. CCJA, arrêt n° 37 du 
2 juin 2005, préc.) deux situations sont à envisager. Si 
elle est déclarée fondée, l’arrêt attaqué est rétracté pour 
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de procédure de la CCJA. Dans les codes de procédures 
civiles nationaux, il n’existe aucune précision relative à 
la preuve du jour de la connaissance du fait qui ouvre 
droit à la révision. Dès lors, le défendeur se débrouillera 
par tous les moyens, pour établir la forclusion éventuelle 
du demandeur à la révision.

79. En ce qui concerne la procédure du recours 
en révision, l’article 49 ne précise que les préalables, 
les autres éléments de procédure étant contenus dans 
l’article 50. En effet, il relève d’abord à l’alinéa 2, que 
la procédure commence par un arrêt rendu sur la rece-
vabilité du recours. Cet arrêt, bien que consacré à la 
recevabilité est très important : il se prononce sur le 
caractère nouveau du fait invoqué et décide si ce fait 
présente les caractères requis pour justifi er une remise 
en cause de la chose déjà jugée par la Cour. L’article 49 
relève ensuite en son alinéa 3, que la Cour a le droit 
d’exiger, avant l’examen du recours, que le demandeur 
à la révision exécute au préalable la décision qu’il cri-
tique. Cet alinéa règle la question de l’effet suspensif du 
recours en révision. En fait, il est rédigé comme si dans 
l’esprit des rédacteurs du Règlement, le recours est en 
lui-même suspensif, l’obligation faite au demandeur par 
la Cour d’exécuter au préalable étant exceptionnelle. 
Il faut tout de suite préciser que de façon générale, le 
recours en révision n’est admis que lorsqu’aucune voie 
de recours suspensive n’est plus recevable. Dès lors, 
si on lui confère un caractère suspensif, les plaideurs 
peuvent chercher à l’utiliser pour paralyser les décisions 
passées en force de chose jugée. Il faut comprendre 
les termes de l’alinéa 3 comme signifi ant que la Cour 
n’est pas tenue de suspendre l’exécution de ses arrêts 
du simple fait de l’exercice d’un recours en révision 
et que bien au contraire, elle peut faire de l’exécution 
la décision attaquée, un préalable à l’examen d’un tel 
recours.

Les autres règles de procédures applicables au recours 
en révision sont contenues dans l’article 50 (cette pré-
sentation est passablement gênante en ce sens que tous 
les autres recours font l’objet d’un article unique régle-
mentant tous les aspects). Selon l’alinéa 1 de celui-ci, le 
recours en révision, comme celui en interprétation et la 
tierce opposition, obéit aux contraintes des articles 23 
et 27 du Règlement. En outre, la demande en révision 
doit contenir les indications propres à établir que le 
fait invoqué satisfait aux exigences de la loi et, en prin-
cipe, que la demande est formée dans les délais. Cette 
demande devrait logiquement, comme dans les droits 
nationaux, être introduite par toutes les personnes qui 
étaient parties ou représentées lors du procès initial (En 
ce sens : B. J.-C. Bonzi, Commentaire du Règlement de 
procédure, in Traité et actes uniformes OHADA, Juris-
cope, 2008, p. 98). Mais, la rédaction des alinéas 2 à 4 
de l’article 50 permet de penser qu’une interprétation 
différente est possible. En effet, tandis que l’alinéa 2 
dispose que « la demande en révision est formée contre 
toutes les parties à l’arrêt dont la révision est deman-

en a tenu compte lors de son délibéré. Si ce fait était 
inconnu de la Cour mais connu de la partie demande-
resse à la révision, le rejet de sa demande sanctionnera 
sa négligence ou son incompétence en ce sens qu’il 
aurait dû savoir que sa turpitude lui ferait perdre le pro-
cès (V. déclarant irrecevable une demande en révision 
pour absence d’élément nouveau : CCJA, arrêt n° 38 du 
2 juin 2005, Société des tubes d’acier et d’aluminium 
dite SOTACI c/Delpech Gérard et Delpech Joëlle, Recueil 
de jurisprudence de la CCJA, n° 5, janvier- juin 2005, 
volume 1, p. 25 ; Le Juris-Ohada, n° 4/2005, juillet-
septembre 2005, p. 19, Ohadata J-06-07).

Il résulte ensuite de l’alinéa 1 de l’article 49, que le 
fait nouvellement découvert doit pouvoir exercer une 
« infl uence décisive ». Malgré l’imprécision relative de 
cette formule, la compréhension de l’exigence légale 
ne devrait susciter aucune diffi culté particulière. En 
effet, dès lors que l’on sait que la demande en révi-
sion vise un procès précis et qui s’est déjà terminé 
par le prononcé d’une décision, il est clair que c’est 
sur ce procès que le fait nouveau doit pouvoir infl uer 
de façon décisive. En d’autres termes, l’on exige du 
demandeur à la révision, qu’il ne fasse recours à cette 
procédure que si le fait qu’il invoque pour solliciter 
la réouverture des débats est de nature à modifi er le 
sens de la décision du juge. On subodore que si un 
tel fait ne permet éventuellement de modifi er que les 
motifs et non le dispositif de cette décision, il ne peut 
être considéré comme décisif (V. sur l’appréciation 
des caractères du fait invoqué : CCJA, arrêt n° 38 du 
2 juin 2005, préc.). Une analyse a contrario peut aussi 
être conduite : en considérant que l’infl uence décisive 
s’applique au procès terminé, il n’est pas incongru de 
penser que l’absence ou la méconnaissance du fait 
invoqué par le demandeur a conditionné la décision 
précédemment rendue. Au total, la notion d’infl uence 
décisive du fait invoqué peut s’interpréter de deux 
manières, toutes convergeant vers le même point : l’in-
fl uence est décisive soit parce que la méconnaissance 
du fait explique la décision attaquée, soit parce que 
la connaissance de ce fait va modifi er ladite décision.

Sur le deuxième point, deux précisions ont été four-
nies par le texte communautaire. La première est relative 
au délai qui doit s’être écoulé depuis le prononcé de 
la décision attaquée. Selon l’alinéa 5 de l’article 49, le 
recours en révision n’est plus recevable lorsqu’il s’est 
écoulé un délai de plus de dix ans depuis le prononcé 
de l’arrêt. La seconde a trait au délai proprement dit, du 
recours en révision. Celui-ci est de trois ans à compter 
« du jour où le demandeur a eu connaissance du fait sur 
lequel la demande en révision est basée » (alinéa 4). La 
diffi culté qui peut surgir par rapport à ce délai concerne 
la preuve de la date de la découverte du fait ouvrant droit 
au recours et qui marque le point de départ du délai. 
Cette diffi culté joue, bien évidemment en défaveur du 
défendeur à la révision : comment celui-ci pourra-t-il 
démontrer que son adversaire est forclos ?

Au vrai, ce reproche n’est pas propre au Règlement 
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des ministres de l’OHADA. Par ailleurs, l’arbitrage CCJA, 
parce que institué au sein de la CCJA a la CCJA pour seul 
juge d’appui alors que les arbitrages institutionnels et 
l’arbitrage ad hoc dans l’espace OHADA ont pour juge 
d’appui les juridictions désignées à cet effet dans les 
États parties. Ceci éclaire la compréhension du règlement 
d’arbitrage de la CCJA.

81.  Ce dernier est pris en application des articles 21 
à 25 du Traité de l’OHADA qui posent les bases concep-
tuelles d’un centre permanent d’arbitrage pour l’espace 
OHADA. Bien qu’il soit pris en Conseil des ministres, il 
s’agit indubitablement d’un règlement ayant le caractère 
contractuel de tout règlement d’arbitrage. Il comporte 
trois chapitres : le premier traite des attributions de 
la CCJA en matière d’arbitrage, le deuxième de la 
procédure suivie devant la CCJA et le troisième de la 
reconnaissance et de l’exécution forcée des sentences 
arbitrales. Ce schéma sera suivi pour le présenter.

A - Champ spaƟ al du système d’arbitrage CCJA

82. C’est le Traité de l’OHADA lui-même qui crée 
et organise un centre permanent d’arbitrage - la CCJA 
chargée à la fois d’attribution d’administration des arbi-
trages comme tout centre permanent d’arbitrage et de 
fonctions juridictionnelles de contrôle comme tout juge 
étatique en matière d’arbitrage. La philosophie de base 
de cet arbitrage est consignée dans l’article 21 ali. 1 du 
Traité de l’OHADA qui dispose « En application d’une 
clause compromissoire ou d’un compromis d’arbitrage, 
toute partie à un contrat, soit que l’une des parties 
ait son domicile ou sa résidence habituelle dans un 
des États parties, soit que le contrat soit exécuté ou 
à exécuter en tout ou partie sur le territoire d’un ou 
plusieurs États parties, peut soumettre un différend 
d’ordre contractuel à la procédure d’arbitrage ». Cet 
article tranche deux questions fondamentales qui impri-
ment le destin singulier de l’arbitrage CCJA : le champ 
spatial du système d’arbitrage CCJA (I), l’arbitrabilité du 
litige dans le cadre de l’arbitrage CCJA (II), institution 
de l’immunité diplomatique pour les arbitres (III).

I - Champ spaƟ al du système d’arbitrage CCJA

83. Il résulte clairement de l’article 21 précité du 
Traité de l’OHADA que le champ territorial du système 
d’arbitrage de la CCJA est constitué par l’ensemble des 
territoires des États parties au Traité OHADA. Ces ter-
ritoires sont attractifs de compétence par une double 
variable : la situation du domicile ou de la résidence 
des parties au contrat et l’exécution du contrat. Le pre-
mier élément appelle deux commentaires. En ce qui 
concerne les personnes physiques, on ne confondra 
pas le domicile ou la résidence avec la nationalité, qui 
exprime plus un lien d’allégeance qu’une localisation 

dée », les autres précisent que « les parties » ont le droit 
de présenter leurs observations avant que le juge ne 
se prononce sur la recevabilité de la requête et que 
leurs observations sont communiquées à la « partie » 
qui sollicite la révision. Littéralement interprétées, ces 
dispositions laissent penser que la demande en révision 
pourrait émaner d’un tiers qui dirigerait alors son recours 
contre les parties à l’arrêt attaqué, et qui devient elle-
même partie à la faveur de son recours. De fait, si elle 
émane d’une partie, elle n’a pas besoin d’être dirigée 
contre « toutes les parties ». Elle devrait, si tant est qu’on 
doit considérer qu’elle vise une partie au procès, être 
dirigée contre l’adversaire. Au vrai, on devrait dire que 
le recours est dirigé contre la décision, car même si la 
remise en cause sollicitée résulte d’une attitude fraudu-
leuse d’une partie, c’est bien contre la décision que cette 
remise en cause est introduite. Mais, si on admet qu’un 
tiers soit à l’origine d’un recours en révision, on efface 
toute frontière entre ce recours et la tierce opposition 
devant la CCJA. Par conséquent, on devrait considérer 
que seules les parties au litige initial peuvent solliciter 
la révision et que les tiers qui désirent s’attaquer aux 
arrêts de la juridiction communautaire doivent procéder 
par la tierce opposition.

Dans tous les cas, si la demande est déclarée rece-
vable, la Cour fi xe les délais qu’elle estime nécessaires 
pour se prononcer sur le fond de la demande. Si elle 
déclare la demande fondée, la décision attaquée est 
logiquement rétractée et les parties sont remises au 
même et semblable état où elles se trouvaient avant 
son prononcé. La minute de l’arrêt portant révision est 
annexée à la minute de l’arrêt révisé. Mention de l’arrêt 
portant révision est faite en marge de la minute de l’arrêt 
révisé (article 50, alinéa 5).

§2 - Règlement d’arbitrage de la CCJA

80. Depuis l’adoption des instruments de l’OHADA, 
le paysage de l’arbitrage dans l’espace OHADA avec 
d’un côté l’arbitrage traditionnel pratiqué selon le droit 
commun de l’arbitrage (à savoir l’acte uniforme relatif 
au droit de l’arbitrage), de l’autre l’arbitrage sous l’égide 
de la CCJA, original et pratiqué selon des règles spéci-
fi ques. Ce dernier fait précisément l’objet du règlement 
d’arbitrage de la CCJA du 11 mars 1999 complété par la 
décision n° 00/99/CCJA du 3 février 1999, relative aux 
frais d’arbitrage et approuvée par la décision n° 004/99/
CM du 12 mars 1999 et le règlement intérieur de la CCJA 
du 2 juin 1999 en matière d’arbitrage.

La formule de l’arbitrage de la CCJA est sans pré-
cédent aussi bien en Afrique que dans le monde. Les 
États conviennent de créer un centre permanent d’ar-
bitrage et le logent dans une cour judiciaire commune 
à ces États. L’arbitrage CCJA est d’émanation publique 
tandis que les autres centres d’arbitrages existant dans 
l’espace OHADA sont généralement d’origine privée ; 
ce qui explique que son règlement soit pris en Conseil 
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et les autres collectivités publiques territoriales ainsi que 
les établissements publics peuvent également être parties 
à un arbitrage, sans pouvoir invoquer leur propre droit 
pour contester l’arbitrabilité d’un litige, leur capacité à 
compromettre ou la validité de la convention d’arbitrage ».

Au passage, l’AU laisse voir que le recours à l’arbitrage 
est un acte de disposition. C’est dire que la seule capacité 
d’exercice ne suffi t pas pour conclure une convention 
d’arbitrage ; il faut le pouvoir de disposer. La règle devrait 
sans doute être étendue au système de la CCJA.

86. La question de l’arbitrabilité objective est résolue 
par l’article 21 du Traité OHADA repris par l’article 2.1 
du Règlement d’arbitrage de la CCJA en indiquant sim-
plement que les différends susceptibles d’être soumis à 
l’arbitrage sont ceux « d’ordre contractuel ». La formule 
semble bien large. Mais seule une certitude s’en dégage : 
peu importe que le différend porte sur une matière 
civile ou commerciale. Le texte tarit ainsi une source de 
diffi culté sur la qualifi cation civile ou commerciale des 
matières, et enlève son intérêt à une éventuelle réserve 
de commercialité faite par un pays partie à la convention 
de New York.

Faut-il en déduire qu’il suffi t qu’on se trouve en matière 
contractuelle pour que l’arbitrage soit possible ? Les 
incertitudes commencent. La première diffi culté apparaît 
lorsqu’on fait un rapprochement entre l’AUA d’un côté et 
le Traité OHADA et le Règlement d’arbitrage de la CCJA 
de l’autre. L’AU prévoit que l’arbitrage n’est possible que 
« sur des droits dont on a la libre disposition » : le Traité 
et le Règlement d’arbitrage de la CCJA sont muets sur 
ce point, l’AU reprend simplement une solution prévue 
dans un certain nombre d’États par le code de procédure 
civile (pour le Togo, art 275, pour le Cameroun, art 576, 
pour le Sénégal, art. 755). Sur la base de ces dispositions 
nationales, un auteur avait estimé que la condition de 
la libre disposition des droits était implicitement exigée 
par le Traité OHADA (A. Amoussou-Guenou, L’arbitrage 
dans le Traité relatif à l’OHADA, RDAI, 1996, p. 324). 
La solution semble s’imposer comme principe général 
de droit.

III - Immunité diplomaƟ que 

87. L’OHADA est une personne morale internationale, 
ce qui lui confère une immunité diplomatique (art 46 
et 47 du Traité OHADA). Cette immunité a été étendue 
naturellement à son personnel (les juges de la CCJA) et, 
assez curieusement aux arbitres que la CCJA nomme dans 
le cadre de la justice arbitrale (art 49 du Traité OHADA).

La formule a deux importantes conséquences en 
matière arbitrale. D’une part, en tant que centre d’arbi-
trage, la CCJA administre les arbitrages et peut commettre 
les fautes (la CCJA peut commettre des négligences, des 
maladresses voire une faute au détriment d’une partie), 
mais elle ne peut être poursuivie (art 3 et 48 du Traité 
OHADA). L’idée de liens contractuels qui existeraient 

territoriale. En ce qui concerne les personnes morales, la 
notion de domicile se comprend comme celle de siège. 
Le domicile ou la résidence des personnes physiques et 
le siège des personnes morales s’apprécieront suivant les 
critères d’identifi cation qui ne relèvent pas du droit de l’ar-
bitrage. Le second élément appelle un seul commentaire. 
Il n’est pas nécessaire que l’exécution ait commencé, ni 
qu’elle se fasse totalement sur le territoire d’un des États 
parties au Traité OHADA : suffi t une exécution partielle, 
voire une exécution simplement projetée.

Il faut aussi préciser que le législateur n’exige pas que 
les éléments de rattachement au territoire se retrouvent 
tous dans un rapport : un seul suffi t. En s’arc-boutant 
sur le territoire de l’OHADA, le système d’arbitrage de 
la CCJA se ferme aux opérateurs domiciliés ou résidant 
à l’extérieur de son espace et aux contrats exécutés ou 
à exécuter hors de cet espace. La solution est certaine 
quand bien même le contrat serait conclu dans le ter-
ritoire de l’OHADA. Elle peut étonner s’agissant d’un 
système qui souhaite s’imposer face à un certain nombre 
de systèmes concurrents. Si le système d’arbitrage de la 
chambre de commerce internationale connaît aujourd’hui 
une grande notoriété, c’est aussi parce qu’il est ouvert à 
tous les différends d’ordre commercial et international. 
Il est indifférent à la situation géographique des parties 
et au lieu d’exécution des contrats.

La solution du système d’arbitrage de la CCJA semble 
s’expliquer par une raison simple : dans l’esprit des 
concepteurs du système, l’arbitrage n’est pas complète-
ment détaché de la justice étatique. La CCJA qui administre 
les arbitrages, appuie les procédures en cas de diffi culté, 
contrôle la régularité des sentences et délivre l’exequatur, 
est avant tout une Cour judiciaire d’émanation étatique. 
Le système d’arbitrage de la CCJA serait une sorte de 
prolongement de la justice étatique des États parties à 
l’OHADA. On comprend qu’il circonscrive son champ 
aux limites territoriales d’exercice de la souveraineté des 
États de l’OHADA.

II - Arbitrabilité du liƟ ge

84. La question de l’arbitrabilité du litige est double. 
D’un point de vue subjectif, on peut se demander si 
telle partie qui veut recourir à l’arbitrage est habilitée 
par la loi à le faire. D’un point de vue objectif, on peut 
se demander si telle question qu’on veut soumettre à 
l’arbitrage peut l’être.

85. La première question intéresse particulièrement 
l’État et les autres personnes morales de droit public dont 
on connaît la réticence à participer à l’arbitrage. L’article 21 
du Traité OHADA pose implicitement le principe de la 
participation de l’État à l’arbitrage en ouvrant la faculté 
de recourir à l’arbitrage à « toute partie à un contrat ». À 
titre comparatif, l’AUA (art2) sera plus précis : « Toute 
personne physique ou morale peut recourir à l’arbitrage 
sur les droits dont elle a la libre disposition ». « Les États 
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En matière d’arbitrage, la CCJA exerce des attribu-
tions administratives et des attributions juridictionnelles.

I - AƩ ribuƟ ons administraƟ ves

90. L’article 21 du Traité OHADA dispose que la CCJA 
ne tranche pas elle-même les différends. Elle nomme 
ou confi rme les arbitres, est informée du déroulement 
de l’instance et examine les projets de sentences (l’ar-
ticle 24 du Traité précise qu’à l’issue de l’examen de la 
sentence, la CCJA ne peut proposer que des modifi ca-
tions de pure forme). Le Règlement d’arbitrage de la 
CCJA reprend ces dispositions (art 2.2 du Règlement 
d’arbitrage de la CCJA) et précise ses attributions. La 
CCJA ne nomme les arbitres pour siéger dans une 
affaire qu’en cas de carence des arbitres (l’art. 3 du 
Règlement d’arbitrage de la CCJA prévoit des hypothèses 
plus habituelles où la Cour peut avoir à nommer un 
arbitre à la place d’une partie défaillante (dans ce cas, 
et sauf convention contraire, le troisième arbitre est 
désigné par la Cour). Le texte prévoit aussi l’hypothèse 
où l’arbitre unique est désigné par la Cour parce que 
les parties ne s’entendent pas sur l’arbitre unique ou 
parce que la convention d’arbitrage est muette sur le 
nombre d’arbitres et que la Cour estime que le différend 
doit être tranché par un arbitre. L’hypothèse la plus 
audacieuse est celle où la Cour nomme l’ensemble des 
arbitres parce que plusieurs parties demanderesses ou 
défenderesses doivent présenter à la Cour des propo-
sitions conjointes pour la nomination d’un arbitre et 
celles-ci ne s’accordent pas dans les délais impartis. Il 
a là une réponse à l’arrêt DUTCO dans lequel la Cour 
de cassation française avait jugé que la désignation 
d’un arbitre par la Cour, en lieu et place des parties 
co-défenderesses constituait une violation du principe 
d’ordre public et de l’égalité de traitement : Cass civ 
1re, 7.1, 1992, Rev arb 1992, 470 note P. Bellet). Pour 
la procédure, la CCJA ne se contente pas de recevoir 
des informations et d’examiner les projets de sentence 
(l’article 23 du Règlement d’arbitrage prévoit plus pré-
cisément que les projets de sentence sur la compétence, 
de sentence partielle qui mettent un terme à certaines 
prétentions des parties, et de sentences défi nitives sont 
soumises à l’examen de la CCJA avant signature. Les 
autres sentences ne sont pas soumises à un examen 
préalable, mais seulement transmises à la Cour pour 
information. La Cour ne peut proposer que des modi-
fi cations de pure forme. Il faut bien souligner que la 
Cour se limite à faire des propositions. L’intérêt en jeu 
est la préservation du pouvoir de juge des arbitres. C’est 
une importance différente par rapport à la solution 
du règlement d’arbitrage de la CCI qui prévoit que 
la Cour peut « prescrire » des modifi cations de pure 
forme qu’aucune ne peut être rendue sans avoir été 
approuvée en la forme par le Cour (art. 21) ; dans 
bien des cas, elle va veiller au bon déroulement de 
l’instance. En particulier, elle statue sur les demandes 

entre la CCJA et les parties à l’arbitrage est sinon totale-
ment écartée, du moins édulcorée. D’autre part, l’arbitre 
qui commet des fautes dans l’exercice de ses fonctions 
ne peut être poursuivi.

En vérité, la solution n’étonne que par son radicalisme. 
L’idée d’une immunité protégeant l’arbitre dans l’exercice 
de sa mission est communément admise. Mais il ne s’agit 
pas d’une immunité de forte intensité comme l’immunité 
diplomatique. Plus précisément, et dans le but de laisser 
les arbitres dans la sérénité nécessaire à leur mission, il 
s’agit simplement de les mettre à l’abri des actions en 
responsabilité pour les sentences qu’ils rendent. Les 
arbitres sont ainsi assurés que leurs éventuelles erreurs 
de jugement ne peuvent rien leur coûter. En revanche, 
leurs fautes graves et a fortiori intentionnelles ne peuvent 
être couvertes par une telle immunité.

88. Le système de la CCJA dresse une forteresse autour 
des arbitres en étendant l’immunité à toutes les fautes. 
Concrètement toute action en responsabilité contre les 
arbitres désignés par la CCJA buterait sur une fi n de non-
recevoir. Si on lit littéralement les textes, on doit dire 
que l’immunité ne profi te qu’aux arbitres désignés par 
la CCJA (l’art 49 du Traité OHADA dit précisément que 
«… les juges et les arbitres désignés par cette dernière (la 
CCJA) jouissent, dans l’exercice de leurs fonctions, des 
privilèges et immunités diplomatiques »), à l’exclusion de 
ceux désignés par les parties (dans ce sens, P. Leboulan-
ger, op cit, p. 578). Mais une telle discrimination ne se 
justifi e pas, du moment où les arbitres désignés par les 
parties sont nécessairement confi rmés par la CCJA. Sans 
doute faut-il penser que la confi rmation d’un arbitre par 
la Cour doit valoir nomination au sens du texte.

Quoi qu’il en soit, l’immunité des arbitres est une 
solution exorbitante qui semble ne pas pouvoir tra-
verser les frontières territoriales de l’OHADA. Non pas 
seulement parce que le Traité lui-même la limite à cet 
espace (l’art 47 du Traité OHADA semble suggérer cette 
solution), mais parce que les systèmes étrangers peuvent 
diffi cilement admettre une immunité diplomatique au 
bénéfi ce d’un arbitre, fût-il désigné par une institution 
d’une organisation internationale. En conférant l’immunité 
diplomatique aux arbitres et surtout la double qualité de 
centre d’arbitrage et de Cour judiciaire de contrôle des 
sentences arbitrales à la CCJA, le législateur africain veut 
que le système d’arbitrage de la CCJA s’impose dans le 
champ territorial qu’il a défi ni. Mais ce qui importe plus 
encore du point de vue des opérateurs économiques 
ce sont les avantages procéduraux qu’offre le système.

B - AƩ ribuƟ ons de la CCJA en maƟ ère d’arbitrage

89. Dans son organisation, le système d’arbitrage 
de la CCJA se singularise par la double fonction de la 
Cour : celle-ci est en même temps centre permanent 
d’arbitrage et Cour judiciaire contrôlant la régularité des 
sentences et délivrant l’exequatur.
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et d’indépendance, sont des atouts considérables » (R. 
Bourdin, op cit. 14)

Mais tous les auteurs soulignent la nécessité d’établir 
une bonne séparation entre les deux fonctions (ibid. p. 10). 
Pour apaiser les inquiétudes, il est indispensable que la 
Cour, conformément aux articles 9 de son Règlement 
de procédure et 1.1 et 2.4 de son Règlement d’arbitrage, 
prenne en assemblée générale une résolution qui précise 
quelle formation et dans quelles conditions sera pris tel 
ou tel type de décision. On doit en attendre outre une 
séparation de fonctions, une répartition du personnel 
de telle sorte qu’aucun membre de la Cour participant à 
l’administration des arbitrages ne prenne part à l’exercice 
des attributions juridictionnelles.

C - Procédure suivie 

92. Les spécifi cités du système d’arbitrage de la CCJA 
apparaissent d’une part dans les règles applicables à 
la date d’ouverture (I) et d’autre part dans les règles 
applicables au déroulement de l’instance (II).

I - Date d’ouverture de la procédure

93. Dans les arbitrages institutionnels, il est habituel 
que la date de réception par le centre d’arbitrage de la 
demande d’arbitrage soit réputée date d’introduction 
de la procédure d’arbitrage. La solution est prévue 
par les articles 3 du règlement d’arbitrage de la CCI 
et 4 du Règlement d’arbitrage du centre d’arbitrage, 
de médiation et de conciliation de la CCIAD. Les frais 
d’ouverture du dossier sont également versés à ce 
moment, mais sans que ce versement infl uence la date 
du début de l’instance. Dans la pratique il en résulte 
quelques diffi cultés pour les centres qui voient parfois 
la procédure s’enclencher sans que la provision pour 
frais d’arbitrage ne soit versée, même en partie. Le 
Règlement d’arbitrage de la chambre de commerce 
internationale a cru résoudre la question en prévoyant 
que le secrétaire de la Cour peut subordonner la remise 
du dossier à l’arbitre au versement par les parties ou 
l’une d’elles de tout ou partie de la provision (art. 56 
ali 3 du Règlement d’arbitrage de la CCI). Le Règlement 
d’arbitrage du Centre d’arbitrage, de la médiation et 
de conciliation de la CCIAD prévoit que si le dépôt 
de provision n’est pas fait, le secrétaire du centre peut 
impartir un délai pour le versement. Si à l’expiration 
du délai rien n’est fait, la demande est classée (art 4 
du Règlement d’arbitrage de la CCIAD). Cette solution 
est déjà plus contraignante que la première, puisque 
le règlement précise que le secrétaire du centre ne 
transmet le dossier que si celui-ci remplit toutes les 
conditions.

La solution du système de la CCJA est plus énergique 
encore. En effet, la fi xation de la date d’ouverture de 
la procédure est étroitement liée au versement de la 

de récusation (art 4.2 du Règlement d’arbitrage de 
la CCJA) et apprécie l’opportunité du remplacement 
d’un arbitre (art 4.3 du Règlement d’arbitrage de la 
CCJA. Il ne faut pas sous-estimer le pouvoir que la Cour 
exerce en matière de remplacement des arbitres. Lorsque 
l’arbitre est décédé, ou lorsque la Cour constate son 
empêchement, son remplacement doit être ordonné. 
Le remplacement doit être ordonné lorsque la Cour a 
admis la récusation. En revanche lorsque l’arbitre offre 
de démissionner, la Cour peut refuser la démission. 
Mais il se peut que malgré le refus de la Cour, l’arbitre 
ne continue plus sa mission. Alors la Cour est obligée 
de le faire remplacer s’il est un arbitre unique ou s’il 
est le président du tribunal arbitral. Dans les autres 
cas, elle peut estimer, après avis des autres arbitres que 
la procédure se poursuivra).

L’article 1.1 du Règlement d’arbitrage de la CCJA 
indique que les décisions que la CCJA prend dans le 
cadre de ses attributions administratives sont de nature 
administrative, sans recours, non motivées et dépour-
vues de l’autorité de la chose jugée. Il est sûr que la 
formule n’exclut pas la possibilité d’un recours gracieux. 
Si la solution peut générer quelques lenteurs, elle est 
tout de même plus conforme à l’état de droit. Reste 
qu’il conviendrait qu’un tel recours reste vraiment un 
recours gracieux.

Par ailleurs, l’article 25 prévoit que les sentences 
peuvent faire l’objet d’une exécution forcée en vertu 
d’une décision d’exequatur. La CCJA a seule compétence 
pour rendre la décision d’exequatur. Outre l’exequatur, 
la CCJA statue sur les demandes de contestation de 
validité de la sentence arbitrale (art 29 du Règlement 
d’arbitrage de la CCJA) et reçoit les recours en révision 
(art 32 du Règlement d’arbitrage et 49 du Règlement de 
procédure de la CCJA) et la tierce opposition (art 33 du 
Règlement d’arbitrage et 47 du Règlement de procédure 
de la CCJA).

II - AƩ ribuƟ ons juridicƟ onnelles

91. La CCJA exerce les attributions juridictionnelles 
dans sa formation contentieuse ordinaire, conformément 
à son règlement de procédure.

Les appréciations divergent sur la double fonction 
de la CCJA. On a souligné que le système de la CCJA 
pratiquait un mélange de genres qui n’était pas sans 
danger. Il pourrait notamment rebuter les opérateurs 
économiques qui voient dans l’arbitrage un moyen de 
soustraire leurs différends à la justice étatique. La formule 
apparaît donc comme une régression. En sens inverse, 
un auteur trouve que « l’arbitrage OHADA a des avan-
tages incontestables sur toute autre formule proposée par 
les institutions arbitrales. Le fait de n’avoir de contact 
qu’avec une seule autorité pour la phase arbitrale et 
pour la phase contentieuse qui peut être éventuellement 
suivie, d’avoir à sa disposition une autorité de très haut 
niveau donnant ainsi toutes les garanties d’intégrité 
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procès-verbal de réunion. Il est signé de l’arbitre et des 
parties. La participation active des parties à l’élaboration 
du procès-verbal est un gage d’effi cacité du document. 
Le texte ne néglige pas l’éventualité d’une obstruction. 
Si l’une des parties refuse de signer le document, ou 
formule des réserves, celui-ci est soumis à la Cour pour 
approbation.

95. Le système d’arbitrage de la CCJA lève toutes les 
incertitudes sur la portée du procès-verbal constatant 
l’objet du litige et fi xant le déroulement de la procé-
dure. La solution adoptée est exposée à l’occasion des 
précisions sur le traitement des demandes nouvelles. 
L’article 18 du Règlement d’arbitrage de la CCJA dispose 
que les parties peuvent formuler des demandes nou-
velles si celles-ci restent dans le cadre de la convention 
d’arbitrage, et à moins que l’arbitre considère qu’il ne 
doit pas autoriser une telle extension de sa mission, 
en raison notamment du retard avec lequel elle a été 
sollicitée. Une lecture attentive du texte révèle qu’une 
demande peut rester dans le cadre de la convention 
d’arbitrage, mais excéder le cadre de la mission de 
l’arbitre (l’arbitre peut alors la refuser).

C’est que la mission de l’arbitre est fi xée en défi nitive 
par le procès-verbal constatant l’objet du litige (peu 
importe qu’une partie ait refusé de le signer), lequel se 
substitue en quelque sorte à la convention d’arbitrage (le 
droit comparé enseigne même qu’en l’absence de toute 
clause compromissoire, la soumission des parties à une 
procédure d’arbitrage, concrétisée par la signature d’un 
acte de mission peut valoir compromis ; Paris, 19 mars 
1987, Rev. arb., 1987, 498, note L. Lollinger). Les par-
ties devront donc apporter la plus grande attention à la 
rédaction du procès-verbal constatant l’objet du litige 
afi n de ne pas laisser à l’écart certains points en litige. 
Ainsi, plus que la convention originaire d’arbitrage, c’est 
le procès-verbal constatant l’objet du litige qui servira 
à apprécier la conformité de la sentence arbitrale à la 
mission qui avait été conférée à l’arbitre.

D - Reconnaissance et exécuƟ on forcée des sen-
tences arbitrales CCJA

96. La question essentielle est celle de son effi cacité. 
Elle ne peut pas être examinée sans les voies de recours 
disponibles contre la sentence arbitrale. Pour assurer une 
grande effi cacité à la sentence arbitrale on a eu recours 
à un exequatur communautaire (I). L’organisation des 
voies de recours (II) dénote une recherche de l’effi cacité 
pour l’ensemble du dispositif.

I - Exequatur communautaire

97. En droit commun de l’arbitrage, l’exequatur 
relève, aux termes de l’article 30 de l’AUA, du juge 
compétent dans l’État partie. Après avoir affi rmé que les 

caution. Concrètement, l’instance arbitrale commence 
non pas à la date à laquelle la demande d’arbitrage 
est reçue au secrétariat de la Cour, mais à celle où le 
dossier est déclaré conforme, et donc après versement 
du droit prévu pour l’introduction des instances dans 
le barème des frais de la Cour (la solution résulte de 
la combinaison des paragraphes 1 et 4 de l’article 5 (f) 
du Règlement d’arbitrage de la CCJA). D’un point de 
vue de facilité de recouvrement des frais d’arbitrage, la 
solution semble plus pratique.

II - Déroulement de l’instance

94. Le trait marquant du déroulement de la procédure 
est l’institution d’un procès-verbal constatant l’objet du 
litige et fi xant le déroulement de la procédure en lieu et 
place de l’acte de mission communément prévu. Si la 
formule n’est pas opposée à celle de l’acte de mission, 
telle que pratiquée à la CCI, elle s’en démarque néan-
moins. Le procès-verbal constatant l’objet du litige se 
rapproche de l’acte de mission par son contenu : outre 
l’identifi cation des parties, ces documents qui sont une 
sorte de gouvernail contiennent l’exposé sommaire des 
prétentions, la détermination des points litigieux, les 
précisions sur les règles applicables au litige.

Le caractère prévisionnel de l’acte de mission est 
parfois insuffi sant et ce malgré la possibilité que donne 
l’article 13 du Règlement d’arbitrage de la CCI d’insé-
rer « toute autre mention » dans l’acte de mission. Le 
procès-verbal constatant l’objet du litige et fi xant le 
déroulement de la procédure va plus loin. Comme 
l’indique son nom, il a deux objets principaux : il 
constate l’objet du litige et fi xe le déroulement de la 
procédure. Ce second point est intéressant parce qu’il 
touche au calendrier prévisionnel : date de remise des 
mémoires, date d’audience, date de mise en délibéré 
de l’affaire, etc. Ces questions sont importantes parce 
qu’elles ont un lien direct avec l’égalité de traitement 
des parties qui est un principe cardinal du droit de 
l’arbitrage (l’art 9 de l’AUA le rappelle de manière fort 
sentencieuse : « Les parties doivent être traitées sur un 
pied d’égalité (…) »).

En plus de ces objets principaux, le procès-verbal 
constatant l’objet du litige et fi xant le déroulement de 
la procédure constate un certain nombre d’accords : 
sur la langue d’arbitrage, sur le siège de l’arbitrage, etc.

Le procès-verbal se démarque aussi de l’acte de 
mission par sa procédure d’élaboration. L’arbitre n’en 
élabore pas le projet pour soumission aux parties (c’est le 
cas de l’acte de mission. Dans la pratique les parties sont 
souvent amenées à corriger le projet après les précisions 
fournies par les parties. La solution peut allonger les 
délais d’arbitrage, alors que l’opportunité de la rédaction 
d’un acte de mission est parfois contestée au motif que 
la confection de l’acte entraîne de retard) ; le document 
est élaboré par l’arbitre et les parties au cours d’une 
réunion convoquée par celui-ci. Il s’agit donc d’un 
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attestation mentionne que l’exequatur a été accordé à 
la sentence. Au vu de la Cour, l’autorité nationale dési-
gnée par l’État pour lequel l’exequatur a été demandé, 
appose la formule exécutoire telle qu’elle est en vigueur 
dans ledit État.

Cependant, à l’examen, la distinction entre l’exe-
quatur et l’apposition de la formule exécutoire est 
susceptible de poser des problèmes. En effet, rien ne 
garantit que les autorités nationales n’exerceront pas un 
autre contrôle de régularité au lieu de se contenter de 
vérifi er l’authenticité du document produit. Et même si 
les autorités nationales comprennent bien la formule, 
les pertes de temps que va occasionner la recherche 
de la formule exécutoire ne sont pas à négliger. De 
plus l’article 31.2 du Règlement d’arbitrage de la CCJA 
qui règle les modalités de l’intervention de l’autorité 
nationale laisse penser qu’au niveau communautaire 
l’exequatur est demandé par un État (le texte parle en 
effet de « l’État pour lequel l’exequatur est demandé »). 
Fort heureusement l’article 30.1 indique que l’exequatur 
permet à la sentence d’avoir un caractère exécutoire 
dans tous les États parties.

99. Pour le reste, l’exequatur est accordé par ordon-
nance du Président de la CCJA (art 30.2 du Règlement 
d’arbitrage de la CCJA). La partie contre laquelle l’exe-
quatur est délivré peut, dans les quinze jours de la 
signifi cation, faire opposition. Celle-ci est jugée contra-
dictoirement à l’une des audiences ordinaires de la 
Cour (art 30.5 du Règlement d’arbitrage de la CCJA). Si 
l’exequatur est refusé, le requérant peut saisir la Cour 
elle-même, non plus son président. Il notifi e alors sa 
démarche à la partie adverse. Mais le président doit 
refuser l’exequatur si la Cour se trouve déjà saisie d’une 
contestation de validité de la sentence (il faut penser, que 
si dans l’ignorance de la saisine de la Cour en contes-
tation de la validité l’exequatur est délivré, il ne peut 
être invoqué, à moins que le recours en contestation de 
validité ne soit rejeté). Dans ce cas, les demandes sont 
jointes et jugées par la Cour. Les motifs de refus de 
l’exequatur sont les mêmes que ceux qui peuvent fonder 
une contestation de validité de la sentence arbitrale et 
sont examinés dans ce cadre.

II - Voies de recours 

100. Contre la sentence arbitrale, le système d’arbitrage 
de la CCJA ouvre trois voies de recours : la contestation 
de validité, le recours en révision, et la tierce opposition.

On peut s’efforcer de trouver dans le Traité OHADA 
le principe de l’ouverture des voies de recours contre 
la sentence arbitrale. Le propos serait par exemple de 
dire que le Traité n’accorde l’autorité de la chose jugée 
à une sentence arbitrale qu’autant qu’elle est rendue 
conformément à ses dispositions. Mais en prévoyant 

sentences rendues sous l’égide de la CCJA ont l’autorité 
défi nitive de la chose jugée sur le territoire de chaque 
État partie au même titre que les décisions rendues par 
les juridictions de l’État, l’article 25 du Traité OHADA 
ajoute qu’« Elles peuvent faire l’objet d’une exécution 
forcée en vertu d’une décision d’exequatur. La Cour 
commune de justice et d’arbitrage a seule compétence 
pour rendre une telle décision ». En donnant à la Haute 
juridiction communautaire compétence exclusive pour 
délivrer l’exequatur, le Traité indique implicitement que 
cet exequatur va permettre de poursuivre l’exécution 
forcée sur l’ensemble des territoires des États parties au 
Traité. Cette conséquence va être dégagée clairement 
ensuite par l’article 30.2 du Règlement d’arbitrage de 
la CCJA.

La procédure d’exequatur est l’examen qui permet 
de délivrer la formule exécutoire à la sentence arbitrale. 
Or, la formule exécutoire est d’ordinaire accordée au 
nom du Souverain. Au confl uent du pouvoir judiciaire 
et du pouvoir exécutif, elle est en quelque sorte la 
matérialisation de la souveraineté. Il était donc diffi cile 
de concevoir que même dans un espace communautaire 
impliquant des transferts de compétences par les États 
aux instances communautaires, on en arrive à organiser 
un exequatur communautaire

Mais les intérêts en jeu ont conduit les rédacteurs du 
Traité à prévoir un exequatur communautaire. Le pre-
mier intérêt tient à l’économie de temps et de procédure 
pour celui qui veut poursuivre l’exécution forcée dans 
plusieurs États de l’Organisation. Le second intérêt tient à 
l’accomplissement de l’objectif premier de l’Organisation 
qui est l’harmonisation et sans doute plus précisément 
l’unifi cation. En exposant les sentences de la CCJA à 
l’épreuve de plusieurs exequaturs dans plusieurs États, 
il était à craindre que par exemple la même sentence 
soit rejetée comme irrégulière au Congo mais déclarée 
régulière et exequaturée au Gabon ou vice-versa. Un 
troisième intérêt est la volonté de démarquer le système 
d’arbitrage de la CCJA des systèmes existants. En l’état 
actuel du droit, aucun autre système d’arbitrage ne peut 
offrir un exequatur dont les effets dépassent le cadre 
territorial de l’État qui l’a délivré.

98. Le législateur détache clairement l’examen en 
vue de l’exequatur de sa conséquence nécessaire qu’est 
l’application de la formule exécutoire : seul l’exequatur 
est communautaire, les formules exécutoires restent 
nationales. En effet, l’article 46 du Règlement de procé-
dure de la CCJA indique que la formule exécutoire est 
apposée, sans autre contrôle que celui de la vérifi cation 
de l’authenticité du titre, par l’autorité nationale que le 
gouvernement de chacun des États parties désignera à 
cet effet. Plus expressif, parce qu’il concerne particuliè-
rement les sentences arbitrales, l’article 31 du Règlement 
d’arbitrage de la CCJA dispose que le Secrétaire général 
de la Cour délivre à la partie qui lui en fait la demande, 
une copie de la sentence certifi ée conforme à l’original, 
sur laquelle fi gure une attestation d’exequatur. Cette 
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procédure pour appuyer le Règlement d’arbitrage (par 
application de l’article 16 du Règlement d’arbitrage de la 
CCJA), on n’y trouverait pas le recours en contestation 
de validité puisqu’il est sans précédent. Il restera alors 
à raisonner par analogie. Dans ces conditions, il est très 
probable qu’il soit retenu que l’exercice du recours en 
contestation de validation est suspensif d’exécution, 
sauf naturellement s’il s’agit d’une exécution provisoire.

101. La spécifi cité la plus remarquable des voies de 
recours contre la sentence arbitrale du système de la 
CCJA tient au développement possible de l’instance. La 
CCJA peut évoquer l’affaire si elle annule la sentence. 
Dans ces conditions, on semble sortir de la procédure 
arbitrale. Mais l’évocation ne sera possible après annu-
lation de la sentence sur contestation de validité que 
si les parties le demandent. Il est clair que la volonté 
d’une seule partie ne pourrait pas suffi re pour permettre 
à la CCJA d’évoquer. L’évocation se faisant ainsi sur la 
base d’une commune volonté des parties, l’abandon 
de la voie arbitrale est compréhensible. Entrées dans la 
procédure arbitrale par convention, les parties peuvent 
en sortir par le même moyen.

La procédure qui s’ouvre à la suite de l’évocation 
se déroule comme une procédure au fond ordinaire 
devant la CCJA. Mais jusqu’où peut-on aller dans cette 
conséquence ? Faut-il tout rejeter des arrangements que 
les parties à l’arbitrage avaient acceptés en matière de 
procédure ? Quid par exemple d’un accord entre les 
parties sur la solution du litige intervenu avant que la 
Cour ne décide ? La Cour resterait-elle liée par l’accord 
antérieur des parties sur les règles applicables ? On peut 
estimer que même en cas d’évocation, on reste dans 
l’esprit de l’arbitrage et tenir le plus grand compte du 
Règlement d’arbitrage de la CCJA, de la convention d’ar-
bitrage conclue par les parties et du cadre de l’arbitrage 
défi ni dans le procès-verbal constatant l’objet du litige. 
La CCJA devra rapidement clarifi er ce point.

102. Le même raisonnement doit être suivi en cas de 
recours en révision ou de tierce opposition. Le recours 
en révision de la sentence et la tierce opposition contre 
celle-ci s’exercent devant la CCJA (art 32 et 33 du Règle-
ment d’arbitrage de la CCJA et 47 et 49 du Règlement 
de procédure de la CCJA). Celle-ci statue par arrêt sur 
le fond du litige (signalons qu’en ce qui concerne le 
recours en révision, la Cour doit préalablement avoir 
pris un arrêt constatant l’existence d’un fait nouveau 
de nature à donner lieu à la révision). Par le jeu d’un 
recours, on passe ainsi de la compétence arbitrale à la 
base du recours à l’arbitrage à la compétence judiciaire, 
en méconnaissance de l’accord de volontés à la base du 
recours à l’arbitrage. L’exercice du recours deviendrait 
purement et simplement un acte de sortie de la voie 
arbitrale, si on ne s’assure pas que sont préservés au 
moins les arrangements intervenus entre les parties.

Le législateur africain devrait donc apporter beaucoup 
de précisions en matière de voies de recours.

que les sentences ont « l’autorité défi nitive de la chose 
jugée », et surtout en gardant le silence sur la question 
des voies de recours alors qu’il avait longuement réglé 
la procédure arbitrale, le Traité avait plutôt laissé l’im-
pression que les sentences étaient soustraites à toutes 
voies de recours.

Qu’importe aujourd’hui, le Règlement d’arbitrage a 
organisé des recours et permet aux parties de renon-
cer éventuellement à la contestation de validité de la 
sentence arbitrale, dans la convention d’arbitrage (art 
29.2 du Règlement d’arbitrage de la CCJA). Le législateur 
suggère ainsi aux parties une solution qu’il a hésité à 
appliquer d’autorité.

Les moyens (selon les art. 29.2 et 30.6 du Règlement, 
la contestation de validité est possible : si l’arbitre a sta-
tué sans convention d’arbitrage ou sur une convention 
nulle ou expirée/si l’arbitre a statué sans se conformer 
à la mission qui lui avait été confi ée/lorsque le principe 
de la procédure contradictoire n’a pas été respecté/si la 
sentence est contraire à l’ordre public international) de 
contestation de la validité de la sentence arbitrale res-
semblent à s’y méprendre aux moyens en annulation 
ouverts en droit commun (art 26 de l’AUA). Cependant, 
trois différences doivent être relevées. La première est 
la disparition de l’hypothèse où le tribunal arbitral est 
irrégulièrement constitué. En vérité, la solution n’étonne 
pas : la CCJA semble tirer conséquence de ce qu’elle est 
étroitement associée à la constitution du tribunal arbi-
tral. La deuxième différence est la disparition du motif 
d’annulation qu’est le défaut de motivation de sentence 
(art 26 de l’AUA). Cette absence peut étonner tant la 
motivation des sentences est une pratique générale. Sans 
doute a-t-elle un rapport avec l’idée que la CCJA examine 
les projets de sentences, encore qu’il n’est pas sûr que 
l’exigence des motifs relève de la pure forme qui, seule, 
peut justifi er des propositions de la Cour (art 24 du Traité 
et 23 du Règlement d’arbitrage de la CCJA). De plus, la 
Cour se contente de proposer des modifi cations, sans 
se substituer aux arbitres. La dernière est une nuance 
plutôt de rédaction. Alors que l’AU prévoit qu’il faut 
rejeter la sentence si l’arbitre a violé une règle « d’ordre 
public international des États signataires du Traité », le 
Règlement d’arbitrage prévoit qu’il faut la sentence si 
elle est « contraire à l’ordre public international ». La 
première formule semble postuler l’idée d’un ordre public 
communautaire alors que la seconde s’inscrit dans la 
logique classique de l’ordre public en matière interna-
tionale, c’est-à-dire un ordre public au contenu allégé. 
Mais seules les applications concrètes diront si les deux 
formules ne se confondent pas.

Contrairement à l’AU qui prévoit que, sauf exécution 
provisoire prononcée, l’exercice du recours en annulation 
suspend l’exécution de sentence (art 28 du Règlement 
d’arbitrage de la CCJA), le Règlement d’arbitrage de la 
CCJA garde le silence sur le caractère suspensif ou non 
de l’exercice du recours en contestation de validité. Ce 
silence est très gênant puisque, quand bien même les 
parties ou les arbitres auraient fait recours à une loi de 
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des règles applicables dans le pays où sa reconnaissance 
et son exécution sont demandées (…) » (CA, Paris, arrêt 
n° 06/0778, du 31 juillet 2008, affaire Société Ivoirienne 
de Raffi nage (SIR) contre Teckey Shipping Norway As 
et autres, Revue camerounaise de l’arbitrage, n° 044, 
janvier – mars 2009, p. 11 note Le Bras).

Paul-Gérard POUGOUE
Idrissa KERE

Joseph FOMETEU
Augustin Berceau OMGBA MBARGA

103. Le législateur OHADA entend faire de l’arbi-
trage CCJA un instrument apprécié de règlement des 
différends contractuels et, partant, propice à encou-
rager l’investissement et à créer un nouveau pôle de 
développement en Afrique. Véritablement, l’arbitrage 
CCJA est un mécanisme d’action original de l’OHADA.

Le mécanisme imprime ses marques peu à peu. À cet 
égard, la sentence arbitrale CCJA vient d’être considérée 
comme une sentence internationale détachée de tout 
ordre juridique étatique ; elle « est une décision de justice 
internationale dont la régularité est examinée au regard 
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1. « Pourrait-on se passer des saisies » ? Cette interro-
gation, posée en forme de chute par M. Ph. THERY 
à l’entrée qu’il a consacrée aux « saisie(s) » dans le 
dictionnaire de la Justice (in, L. CADIET (Dir.), Diction-
naire de la Justice, PUF Paris, 2004, p. 1200) intéresse 
particulièrement celle des droits d’associés et des valeurs 
mobilières. Cette voie d’exécution semble éclore en 
droit européen certes, mais aussi en droit OHADA. 
Quelques considérations historiques rappellent bien 
que l’institution est le produit du contexte. Les concepts 
qu’elle innerve, les allusions qu’elle suggère comme 
autant d’alluvions, ne manquent pas de déteindre sur 
les modalités de sa mise en œuvre.

§I - Quelques considéraƟ ons historiques

2. L’accouchement a été diffi cile. Les prémices, plus ou 
moins évidentes, ont préparé l’avènement dans l’espace 
juridique OHADA de la saisie de ce qui ne paraissait 
pas saisissable.

A - Les prémices

3. Une saisissabilité peu évidente. Les biens appar-
tenant au débiteur constituent le gage commun de ses 
créanciers (Articles 2092 et 2093 du Code civil tel qu’il est 
encore appliqué dans les États francophones d’Afrique. 
En droit français, la réforme des sûretés intervenue 
suivant l’ordonnance n° 2006-346, du 23 mars 2006 
a consacré ces règles respectivement au travers des 
articles 2284 et 2285 du Code civil. La renumérotation 
formelle subséquente ne semble pas avoir une incidence 
sur le fond). En cas de défaillance de ce dernier, ceux-ci 
peuvent alors faire saisir ses biens et les faire vendre afi n 
de se faire payer sur le produit de la vente. La garantie 
des créanciers, c’est donc le pouvoir du débiteur sur 
ses biens, dont il peut, soit volontairement, soit par 
contrainte, être dépouillé aux fi ns de paiement.

Mais le « bien » est d’abord une donnée des sens, 
particulièrement du toucher. Il est physique, et donc 
visible, constituant une émanation de la chose, produit 
de la nature. Certes, il faut bien distinguer : si la chose 
est un produit de la nature, le bien est, au premier 
degré, une émanation de la chose. Le bien est en effet 
perçu comme la chose matérielle susceptible d’appro-
priation. C’est la chose qui procure une jouissance, une 
utilité économique. En quelque sorte, c’est la chose 
regardée par l’homme, sous sa maîtrise ou domination, 
pour son usage et son épanouissement. On peut le 
dire : le bien réalise la domination prophétique de la 
nature par l’homme qui transforme celle-là en bien et 
celui-ci en maître. On comprend alors que le matériel, 
perçu par les sens, ait pendant longtemps été consi-

déré comme seul élément du patrimoine, donc objet 
de garantie et, par suite, intéressant de l’exécution 
forcée. C’est ce qui justifi e l’importance prise par les 
immeubles et les meubles corporels dans le droit du 
patrimoine. C’est aussi pourquoi les législations des 
États membres de l’OHADA ont d’abord manifesté, à 
l’instar du droit français, peu d’intérêt à l’égard des 
données non sensorielles, c’est-à-dire immatérielles, 
dont on doutait même de la saisissabilité.

4. Certes, on a bien senti les tentatives en faveur de 
la juridicité des données immatérielles dans la plupart 
des législations. C’est ainsi qu’au travers des créances de 
sommes d’argent, on a pu progressivement viser les biens 
incorporels. Le Code de procédure civile napoléonien, 
introduit dans les États jadis sous domination française 
et encore en vigueur dans certains États comme le Bénin 
et le Niger, envisageait bien la saisissabilité de la créance 
sous la forme de la saisie-arrêt, de nature conservatoire 
ou à fi n d’exécution. L’article 557 du Code de procédure 
civile français, introduit dans certains États membres de 
l’OHADA dont certaines dispositions sont encore en 
vigueur disposait bien que : « Tout créancier peut, en 
vertu d’un titre authentique ou privé, saisir arrêter entre 
les mains d’un tiers, les sommes et effets appartenant 
à son débiteur, qui ne sont pas des immeubles par 
nature, ou s’opposer à leur remise ». On a vu dans les 
termes généraux un fondement à la saisie des « effets », 
c’est-à-dire, celle des « titres ». L’article 48 du même texte 
(article 54 de l’AUVE) admettant déjà le créancier dont 
la créance paraît fondée en son principe, à solliciter 
une autorisation aux fi ns de saisie conservatoire sur les 
« meubles » appartenant à son débiteur. Mais il faut bien 
réaliser que la saisie des droits d’associés et des valeurs 
mobilières ne vise point la créance, concept théorique, 
mais les « somme d’argent », son produit concret.

5. Notoriété récente. Or, sur le terrain des sûretés 
mobilières (Acte uniforme portant organisation des 
sûretés), d’une part, du droit commercial et des sociétés 
commerciales d’autre part (Acte uniforme relatif au 
droit commercial général et celui relatif au droit des 
sociétés commerciales et du GIE), les droits incorporels, 
acquièrent une notoriété remarquée. Le nantissement 
des droits d’associés et des valeurs mobilières devient 
une réalité (Articles 64-68 de l’Acte uniforme portant 
organisation des sûretés).

En droit français, les titres (voir article 529 du code 
civil, Dalloz, édition 2009, p. 1809) qui constituent aussi 
des biens dont la valeur pouvait fi gurer dans le patri-
moine du débiteur ne pouvaient, pendant longtemps, 
être appréhendés, d’où une réticence des professionnels 
à se lancer dans une telle entreprise (GUINCHARD 
Serge et MOUSSA Tony (sous la direction de) « Droit 
et pratique des voies d’exécution », 5e édition, Dal-
loz, Paris 2007-2008, p. 637). La saisie-arrêt (dans les 
États parties à l’OHADA, l’ancienne saisie-arrêt est 
remplacée par la saisie-attribution qui se trouve être 
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plus effi cace, moins formaliste et rapide) avait servi 
de Cheval de Troie pour saisir l’insaisissable. Avec, 
quelque fois l’indulgence de la Cour de cassation, elle 
avait vocation à tout appréhender. Au fond, l’on ne 
discutait pas fondamentalement de la saisissabilité des 
droits d’associés et des valeurs mobilières.

L’on considérait en effet que les dispositions du Code 
de procédure civile n’avaient point édicté une prohibition 
générale relative à la saisie des droits incorporels, même 
s’il existait quelques prohibitions spécifi ques à l’exemple 
de l’article 8 du décret du 28 février 1852 concernant les 
obligations foncières du Crédit Foncier de France ainsi que 
l’article 8 du décret du 4 août 1949 prohibant la saisie-arrêt 
sur les comptes tenus par la Société Interprofessionnelle 
pour la Compensation des valeurs mobilières (S.I.CO. VA. 
M). C’est plutôt sur le terrain de la procédure convenable 
à ce type de saisie que le débat a parfois été vif. On a en 
effet discuté sur le fait de savoir s’il fallait emprunter la 
voie de la saisie-exécution ou celle de la saisie-arrêt ; la 
solution dépendant du statut que l’on voulût conférer à 
l’associé. En effet, le considérer comme copropriétaire 
de l’actif social avait conduit à emprunter la voie de la 
saisie-exécution alors que son assimilation au créancier 
de la personne morale conduisait à la saisie-arrêt. Pour 
des raisons d’opportunité et d’effi cacité juridique, l’on a 
pu retenir fi nalement la saisie-arrêt, à propos notamment 
des titres nominatifs.

Il a fallu attendre l’avènement de la loi du 09 Juillet 
1991 qui a réformé l’ensemble des procédures civiles 
d’exécution, pour que la saisie des droits d’associés et 
des valeurs mobilières soit rendue possible. Avant cette 
loi qui a porté réforme de la procédure civile d’exécution, 
aucune mesure ne permettait de saisir et de vendre de 
manière réellement effective les droits incorporels et 
parts sociales détenus par un associé.

B - L’avènement 

6. Quelques raisons. Le patrimoine des particuliers 
et des entreprises s’est élargi grâce à l’importance des 
valeurs mobilières et droits d’associés qui constituent des 
éléments essentiels des sociétés de bourses des valeurs. 
Le processus prodigieux de dématérialisation a créé, puis 
étendu l’espace des biens incorporels qui ne sont pas, 
en théorie, des choses. C’est le cas surtout, des valeurs 
mobilières et des droits d’associé. Ici, le droit s’incorpore 
au titre et fait de ces valeurs des biens mobiliers. On 
peut citer aussi les droits intellectuels, la propriété com-
merciale (Un numéro de carte de paiement est un bien, 
les quotas de gaz à effet de serre, issu du protocole de 
Kyoto du 11 décembre 1997, sont également considérés, 
en droit interne français, (ordonnance du 15 avril 2004), 
comme des « biens meubles exclusivement matérialisés 
par une inscription au compte de leur détenteur ». Il en 
est ainsi, dans le commerce international, des quotas 
d’importation des matières premières, sous le régime des 
accords ACP-UE). Les législateurs ont réalisé la néces-

sité d’établir un ensemble de règles afi n de rendre plus 
adapté et surtout plus complet l’objet des procédures 
civiles d’exécution. Il n’était pas normal que certains 
éléments de l’actif patrimonial fussent exclus de ces 
mesures par la carence de la loi.

7. Pourtant, des incertitudes et des lacunes existent 
dans certaines distinctions faites par les rédacteurs des 
nouveaux textes.

8. Dans les États membres de l’OHADA, les dis-
positions du code de procédure civile hérité de la 
colonisation ignoraient la saisie des valeurs mobilières 
et des droits d’associé (À l’exception du Mali, décret 
N° 94-226 P-RM du 28 Juin 1994 portant code de pro-
cédure civile, commerciale et sociale en ses articles 747 
et 748 relatifs à la saisie des droits incorporels). Le 
législateur OHADA a institué, à travers les disposi-
tions des articles 85 et suivants et les articles 236 et 
suivants de l’acte uniforme portant organisation des 
procédures simplifi ées et des voies d’exécution, la 
saisie des droits d’associés et des valeurs mobilières 
(mesure conservatoire et mesure d’exécution). Ainsi 
la saisie des droits d’associés et des valeurs mobilières 
constitue une innovation de l’acte uniforme. Depuis 
lors, tout créancier peut saisir et faire vendre les parts 
sociales, les actions et autres valeurs mobilières appar-
tenant à son débiteur.

9. Autant l’on pouvait expliquer le peu d’intérêt 
manifesté à l’égard des droits d’associé et des valeurs 
mobilières dans le droit antérieur à l’OHADA par la 
rigidité de l’économie de ces pays, le peu de cas fait à 
l’initiative privé et, corrélativement, la part considérable 
acquise par l’État, la nucléarisation des marchés ; la 
célébration contemporaine par le droit de ces élé-
ments du patrimoine trouve son explication dans la 
situation inverse. Dématérialisation de plus en plus 
importante des biens et des services, ouverture des 
marchés économiques ; stimulation de l’initiative privée 
et, surtout, le détournement progressif de la fortune 
du bien matériel vers les droits incorporels.

C - Concepts 

10. D’abord les valeurs mobilières. Le législateur 
donne rarement la défi nition des valeurs mobilières. 
En cette matière règne une relative incertitude du fait 
de la non-concordance des textes. C’est la doctrine qui 
s’est essayé à cerner le contenu à la notion. À la suite de 
M. GUYON, on pourrait défi nir les valeurs mobilières 
comme des titres négociables qui représentent des 
droits identiques par catégories, acquis par ceux qui 
ont apporté à la société anonyme des espèces ou des 
biens nécessaires à son fi nancement. Elles représentent 
tantôt une quotité du capital de la société émettrice 
(actions) tantôt une créance contre celle-ci (obligations).
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Ils font l’objet d’une émission globale, chaque titre de 
l’émission conférant des droits identiques.

14. Un titre négociable ne sera une valeur mobi-
lière que s’il représente une créance à moyen ou long 
terme. Les bons de caisse à court terme émis par les 
banques ne sont donc pas des valeurs mobilières ; il 
s’agit plutôt d’effets de commerce, sauf lorsqu’ils sont 
émis pour une longue durée. Le droit d’associé ou de 
créance n’est pas seulement représenté par le titre : il 
y est incorporé. Les valeurs mobilières sont des biens 
meubles qui bénéfi cient d’une autonomie juridique par 
rapport à ce qui constitue la cause de leur émission 
(Contrat de société ou contrat de prêt selon qu’il s’agit 
d’une action ou d’une obligation).

15. La forme du titre revêt une grande importance. 
On oppose les titres nominatifs aux titres au porteur. 
L’action est dite nominative lorsqu’elle est représentée 
par un titre sur lequel se trouve transcrit le nom de son 
titulaire. Par contre elle est dite au porteur, lorsqu’elle 
ne porte aucune mention de nom. D’autres catégories 
existent, telle par exemple celle des titres à ordre. Le 
droit français tout comme les états africains d’inspira-
tion française n’en admettent toutefois pas l’existence, 
telle a été la position du législateur OHADA. L’intérêt 
de cette distinction entre action nominative et action 
au porteur réside dans leur mode de transmission.

16. Les valeurs mobilières sont négociables. Ce sont 
les articles 759 et suivants de l’acte uniforme relatifs 
aux sociétés commerciales et les groupements d’intérêts 
économiques qui fi xent les conditions dans lesquelles les 
valeurs mobilières peuvent être négociées. L’article 760 
dispose que « les actions ne sont négociables qu’après 
immatriculation de la société au registre du commerce 
et du crédit mobilier ou de l’inscription de la mention 
modifi cative à la suite d’une augmentation de capital ». 
Et l’article 761 suggère que « les actions de numéraires 
ne sont négociables qu’après avoir été entièrement libé-
rées ». Quant à l’article 762, il dispose également que : 
« les actions demeurent négociables après la dissolution 
de la société et jusqu’à la clôture de la liquidation ».

Les actions (même sans droit de vote), les obligations, 
les titres participatifs et les certifi cats pétroliers sont des 
valeurs mobilières. De même en est-il des parts de pro-
duction, des bons d’investissement ou encore des bons 
d’amortissement. La transmission des titres au porteur 
s’effectue en principe par simple tradition manuelle, le 
droit de propriété du cédant étant suffi samment établi 
par la possession. Ce mode de transmission, où le titre 
est individualisé par un numéro, est devenu, avec le 
temps, de plus en plus rare.

17. Les actions. Seules les sociétés anonymes ont 
la possibilité d’émettre, en représentation des apports 
faits par les associés, des parts sociales négociables 
appelées actions (article 744 de l’acte uniforme relatif 

11. Les valeurs mobilières sont d’abord un procédé de 
mobilisation de l’épargne à long terme. Cette épargne 
se transforme, grâce à elles, en investissements pro-
ductifs d’autant plus stables que la durée est longue. 
C’est ainsi que les valeurs émises par l’État et les col-
lectivités publiques constituent la contrepartie d’une 
dette à long ou moyen terme. Dans les entreprises 
privées, les valeurs mobilières sont le moyen d’élargir la 
sphère de recrutement des actionnaires (actions) ou des 
prêteurs (obligations). Le développement des valeurs 
mobilières est indissociable de celui des sociétés ano-
nymes de vaste dimension. Les valeurs mobilières ont 
un second avantage. Si elles transforment l’épargnant 
en investisseur, elles ne lui donnent pas un pouvoir tel 
qu’il puisse contrebalancer celui du chef d’entreprise. 
Certes l’actionnaire possède le droit de vote, mais, en 
pratique, il se désintéresse souvent de la gestion de 
l’entreprise et ne possède pas les moyens d’exercer 
un véritable contrôle de cette gestion. Il ne voit dans 
la souscription de titres qu’un mode d’investissement. 
S’il est en désaccord avec l’orientation générale de la 
société, il la quittera plutôt que de combattre la direc-
tion en place. La négociabilité des valeurs mobilières 
permet, à tout moment, de récupérer l’investissement, 
sans que, pour autant, la stabilité de la société soit mise 
en cause. Grâce à la négociabilité, la personnalité des 
actionnaires est indifférente ; l’entreprise bénéfi cie ainsi 
d’une grande stabilité dans ses ressources.

12. Le législateur OHADA, en prenant le parti de 
ne réglementer que les actions et les obligations, a 
laissé la possibilité aux sociétés anonymes d’émettre 
d’autres valeurs mobilières représentatives de créances 
(article 822 de l’acte uniforme relatif aux sociétés com-
merciales et groupements d’intérêt économique). 
Nonobstant cette liberté laissée à chaque société 
anonyme, le législateur OHADA interdit formellement 
l’émission des parts de bénéfi ciaires ou de fondateurs 
(Il s’agissait d’actions dont l’objet était de rémunérer 
les services rendus à la constitution de la société par 
certaines personnes. Elles ne correspondaient donc ni 
à un actif réel, ni à une fraction du capital. En raison 
des abus commis, la loi du 24 juillet 1966 en a interdit 
l’émission ; seules subsistent les parts de fondateurs émises 
antérieurement à son entrée en vigueur). Mais seules 
demeurent celles émises avant l’entrée en vigueur de 
l’acte uniforme le 1er janvier 1998, le législateur OHADA 
n’ayant contraint les porteurs des parts fondateurs à les 
convertir en actions ou en obligations dans un délai 
donné, cette catégorie vivra encore longtemps dans 
les États de l’espace OHADA et continuera à être régie 
par la loi du 23 janvier 1929.

13. On peut toutefois s’accorder sur une défi nition 
minimale qui voit dans les valeurs mobilières des titres 
négociables dans lesquels sont incorporés soit des 
droits d’associés (les actions), soit des droits de créance 
contre une collectivité publique ou privée (obligations). 



1604 Encyclopédie du droit OHADA

générale. Ces clauses statutaires, dites oligarchiques, 
permettent le contrôle de la société par une minorité.

19. Le droit français admet que les statuts prévoient 
la création de plusieurs catégories d’actions auxquelles 
seraient attachés des droits différents, sous réserve de 
ne pas porter atteinte au droit de vote. Les actions à 
vote plural sont admises dans le seul cas où elles sont 
inscrites au nominatif depuis au moins deux ans et 
sans que l’on puisse excéder un droit de vote double 
(loi du 24 juillet 1966, art. 175). Elles sont toutefois 
interdites dans de nombreux pays.

Suivant en cela des exemples étrangers, une loi 
de 1978 a donné aux sociétés anonymes la possibilité 
d’émettre des actions à dividende prioritaire sans droit 
de vote. La perte du droit de vote est compensée par 
l’attribution d’un dividende prioritaire et d’un privilège 
pour le remboursement des titres. Si la situation sociale 
ne permet pas le paiement de ce dividende pendant 
trois exercices, les titulaires de ces actions retrouvent le 
droit de vote. Ce nouveau type d’action paraît corres-
pondre aux souhaits des épargnants qui voient dans la 
souscription d’actions un simple mode de placement.

Lorsque les actions de capital sont remboursées au 
moyen des réserves (plan d’amortissement du capital, 
très rare en pratique sauf dans les sociétés dont l’objet 
social est limité) ou lorsqu’elles sont annulées du fait 
de la diminution du capital en raison des pertes, la 
société émet des titres appelés actions de jouissance. Elles 
confèrent les mêmes droits que les autres actions, mais, 
lors de la dissolution de la société, elles ne donnent 
droit qu’au partage du surplus du boni de liquidation, 
après remboursement du montant nominal des actions 
de capital. Enfi n, la pratique des parts bénéfi ciaires ou 
parts de fondateurs a connu un déclin certain.

Créé en France en 1983 sur le modèle des certifi cats 
pétroliers, le certifi cat d’investissement constitue une 
nouvelle forme de valeur mobilière qui repose sur un 
démembrement des prérogatives traditionnelles de l’ac-
tion : les prérogatives fi nancières seules sont accordées 
au titulaire du certifi cat d’investissement alors que le 
droit de vote est détenu par le titulaire d’un certifi cat de 
droit de vote incessible entre vifs. On peut dire, en sim-
plifi ant, que le certifi cat d’investissement est une action 
sans droit de vote.

20. Les obligations. Ce sont des titres de créance. 
Elles sont émises collectivement pour un même mon-
tant, constituant une masse dont chacun des membres 
possède des droits identiques. Le législateur africain 
n’a pas spécialement aménagé les différents modes de 
transmission des obligations. Il faut donc s’en référer 
aux différents modes de transmission prévus par le 
droit commun. L’emprunt obligataire est en général un 
emprunt à long terme. Seules les sociétés anonymes 
(sous réserves des conditions de fond énoncées aux 
articles 780 et suivants et de forme prévue à l’article 783 
de l’acte uniforme relatif aux sociétés commerciales et 

aux droits des sociétés et groupements d’intérêt éco-
nomique). Les actions représentent la contrepartie des 
biens mis à la disposition de la société et matérialisent 
le droit d’associé : droit à percevoir des dividendes, 
droit de participer à la vie sociale. Grâce au mécanisme 
de la négociabilité, l’action est un bien meuble qui 
acquiert une valeur propre, distincte de son nominal, 
et qui dépend de la santé fi nancière de la société. La 
logique de ce système conduit, dans certaines législa-
tions, à faire disparaître l’idée de valeur nominale des 
actions (C’est le cas aux États-Unis, où le prix d’émis-
sion des actions est fi xé en fonction de la situation du 
marché. Dans les pays européens, le rôle du capital 
social reste prédominant, et les actions conservent une 
valeur nominale.).

18. La catégorie des actions comporte de très 
nombreuses sous-distinctions. La plus commune est 
l’opposition entre les actions nominatives et les actions 
au porteur. Les termes de cette distinction ont été bou-
leversés en France par une loi de 1981 qui impose la 
mise au nominatif de toutes les actions des sociétés 
non cotées en Bourse. Depuis ce texte, la technique 
de l’ordre au porteur est exclusivement réservée aux 
sociétés cotées ou assimilées. Le législateur OHADA 
adopte une position moins radicale. En effet selon ce 
dernier la forme nominative pourra être imposée par 
l’acte uniforme ou par les statuts de la société (ANOU-
KAHA (F.), NGUEBOU TOUKAM (J.) et POUGOUE (P.G.). 
Le droit des sociétés commerciales et du groupement 
d’intérêt économique, presse universitaire d’Afrique, 
1998, p. 239) et pour des périodes bien déterminées. 
En revanche, la forme au porteur ne peut être imposée.

Le nouveau texte pourrait donner un rôle non 
négligeable aux certifi cats représentatifs d’actions nomi-
natives. Seules les Bourses anglo-saxonnes ont organisé 
un mode de circulation des titres nominatifs, par l’inter-
médiaire de certifi cats au porteur pouvant être admis à la 
cotation boursière. C’est un intermédiaire, le plus souvent 
une banque, qui exerce les droits d’associé pour le compte 
des porteurs de certifi cats, ces derniers pouvant toujours 
renoncer à ce mécanisme et demander leur inscription 
sur les registres de la société. (Un mécanisme analogue 
existe aux Pays-Bas. C’est une société intermédiaire ou 
un « bureau administratif » (administratie kantoor) qui 
détient les titres et émet les certifi cats dans le public). Ce 
mécanisme permet d’éviter les changements de majorité, 
notamment en constituant une protection effi cace contre 
les prises de contrôle. Une réforme récente a donné aux 
porteurs de ces certifi cats le droit d’assister aux assemblées 
générales, bien qu’ils ne soient pas actionnaires. Il existe, 
dans de nombreuses législations, des actions privilégiées 
qui confèrent la garantie d’un dividende minimum (pre-
mier dividende) et d’un privilège lors du partage social. 
De même existe-t-il des actions de priorité (notamment 
aux Pays-Bas) qui assurent à leurs titulaires soit un droit 
de nomination direct du conseil d’administration, soit 
un droit de présentation de ses membres à l’assemblée 
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nouvelles actions (obligations convertibles) soit par 
un échange avec des actions préexistantes (obligations 
échangeables). La conversion peut se réaliser soit à 
certaines périodes déterminées, soit à tout moment, sur 
simple demande du titulaire des obligations. Pour le 
souscripteur, l’intérêt de l’opération est la perspective 
d’un gain en capital s’il apparaît que la valeur de l’ac-
tion augmente rapidement ; si, au contraire, la société 
est en pertes, la conservation de la qualité d’obligataire 
lui permet de ne prendre aucun risque. Pour la société 
émettrice, cette technique permet de réduire le coût de 
l’emprunt obligataire à la perspective de la conversion 
et permet d’offrir un taux d’intérêt inférieur à ceux du 
marché. Il ne faut pas négliger enfi n l’importance des 
obligations émises par les collectivités publiques. Elles 
constituent un élément essentiel des fi nances publiques 
pour faire face à certaines dépenses et jouent le rôle 
d’instruments de régulation du marché des capitaux ou 
encore du marché monétaire à court terme.

22. Émission et négociation. L’importance des valeurs 
mobilières dans la vie économique et la nécessaire 
protection des souscripteurs ont conduit les différents 
législateurs nationaux à élaborer des règles destinées à 
réprimer certains abus. Le but est d’assurer une infor-
mation exacte au public par un contrôle étroit de la 
publicité effectuée par les personnes émettrices. La 
négociation des valeurs mobilières suppose l’organisa-
tion d’un marché, tenu et surveillé par les Bourses de 
valeurs. Il est impossible de présenter sur ce point une 
vue synthétique, tant les législations sont disparates. 
On notera que la négociation de valeurs mobilières 
cotées en Bourse s’effectue, souvent, par l’intermédiaire 
d’un professionnel spécialisé.

23. Défi nition et caractères généraux des droits d’as-
sociés. L’expression désigne au sens strict les parts 
sociales qui sont des parts du capital détenues par 
des associés dans les sociétés en nom collectif ou en 
commandite simple, ou encore ceux dans les sociétés 
à responsabilité limitée ou des sociétés civiles. Mais au 
sens large, on peut bien y comprendre aussi bien les 
actionnaires que les associés. Ainsi les droits d’associés 
peuvent provenir d’une variété de sociétés. Les parts 
sociales que ce soit au sein des sociétés de personnes 
qu’aux seins des Sociétés à responsabilités ont particu-
larité de ne pas être librement cessibles. En effet, cette 
dernière catégorie est une société hybride à mi-chemin 
entre la société de personne et celle de capitaux. Elle 
comprend des associés qui sont porteurs de parts qui 
peuvent être cédées, saisies ou nanties. Les sociétés en 
nom collectif quant à elles sont toujours commerciales 
et constituées d’associés à qui est fait obligation d’être 
des commerçants. Dans ces types de société l’intuitu 
personae des associés est prépondérant, et parfois le 
départ de l’un de ses associés doit entraîner la dissolu-
tion de la société. De façon générale, ces parts sociales 
sont saisissables et peuvent être nanties, le caractère 

du groupement d’intérêt économique) et les collecti-
vités publiques peuvent y recourir.

21. L’obligation est un moyen de fi nancement essen-
tiel pour la personne qui y recourt ; L’acte uniforme 
interdit l’émission d’obligations tant que le capital n’est 
pas intégralement libéré. Le placement d’obligations 
se fait par appel public à l’épargne. De nombreuses 
législations prévoient en effet que les obligataires 
sont regroupés en une masse, destinée à la défense 
de leurs intérêts et à leur représentation vis-à-vis des 
organes sociaux. Les décisions prises à la majorité en 
assemblée des obligataires s’imposent à tous ; la loi 
contraint les organes sociaux à consulter les obligataires 
préalablement à la réalisation de certaines opérations 
sociales et la société émettrice doit publier l’ouverture 
de la souscription dans les journaux d’annonces légales.

L’emprunt obligataire peut être assorti de garanties 
(Article 715 de l’acte uniforme portant organisation des 
sûretés). Le recours aux garanties hypothécaires est 
rare dans la mesure où elles gênent, par leur étendue 
et les prérogatives qu’elles confèrent aux créanciers, la 
gestion sociale (notamment pour la cession de tout ou 
partie des biens formant l’assiette du privilège).

Il existe de très nombreuses modalités d’obligations. 
Si, en principe, l’obligation confère un intérêt fi xe, on 
rencontre des obligations à revenu variable, constitué par 
une part de bénéfi ces : les obligations participantes. De 
même existe-t-il des obligations indexées dont le revenu 
varie en fonction de l’évolution du coût de la vie, ou 
de tout autre indice (seule la France (et, avant 1968, 
la Finlande) y a recours). Cette mobilité particulière 
d’obligation est rare. Le législateur n’a pas fait cette 
option. Les obligations indexées sont le plus souvent 
émises par des collectivités publiques ; elles ont connu 
un certain engouement en France, en raison du succès 
de la « rente Pinay » de 1952 indexée sur le prix de la 
pièce d’or de 20 francs. L’intérêt de ce procédé est de 
faire échapper l’obligataire au risque de dépréciation 
monétaire ; l’opération présente toutefois de graves 
dangers pour la collectivité émettrice lorsque l’indice 
de référence varie trop rapidement : la charge de rem-
boursement peut alors devenir considérable.

Le législateur OHADA n’a pas réglementé spé-
cialement le remboursement des obligations. Le 
remboursement devra intervenir à l’arrivée du terme 
toutefois, un remboursement anticipé par tirage au sort 
reste possible (ANOUKAHA (F), NGUEBOU TOUKAM (J) 
et POUGOUE (P. G), le droit des sociétés commerciales 
et du groupement d’intérêt économique, presse univer-
sitaire d’Afrique, 1998, P. 245).

La catégorie la plus novatrice est celle des obli-
gations convertibles ou échangeables en actions. Le 
titre incorpore alors une double série de droits : une 
créance de remboursement contre la société et une 
promesse de société. Tant que la conversion n’est pas 
opérée, un intérêt fi xe est servi au titulaire. Selon les 
cas, la conversion est réalisée soit par l’émission de 
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manquent pas non plus : la dénonciation au débiteur 
(qui devient une signifi cation) par exemple.

27. Cet apparentement au régime des meubles cor-
porels est en outre consacré par l’intitulé même du 
titre VII de l’AUVE : « Dispositions particulières à la 
saisie des droits d’associés et des valeurs mobilières ». 
La saisie-vente des meubles corporels à laquelle le 
législateur renvoie la procédure et les modalités de 
la vente (Articles 237, 238 et 240 AUVE) sur saisie des 
droits d’associés et des valeurs mobilières constitue 
alors le genre. On n’est donc pas étonné de voir la 
procédure de saisie-vente des droits d’associés et des 
valeurs mobilières commencée par un commandement 
de payer, ce qui n’est pas le cas de la saisie-attribu-
tion (article 153 AUVE). Similitude avec la saisie des 
biens meubles corporels, mais encore avec la saisie 
des immeubles.

II - Similitudes avec la saisie des immeubles 

28. L’une des particularités importantes de la saisie 
des droits d’associés et des valeurs mobilières, procédure 
mobilière d’exécution, c’est l’institution, dans la phase de 
la préparation de la vente, d’un cahier des charges. Or, le 
cahier des charges, comme un réceptacle de conditions 
et de « doléances » en forme d’observation, est exigé 
dans le cadre de la procédure immobilière (articles 266 
et suivants AUVE). Ce cahier des charges est inspiré, 
dans sa forme et en ce qui concerne le fond, de celui 
qui prépare la vente judiciaire d’immeuble. Le législateur 
ne prend-il pas ainsi en considération cette évolution 
des temps modernes qui neutralise progressivement la 
distinction entre biens meubles et immeubles, de sorte 
que l’on pourrait bien relever, que de nos jours, res 
mobilis, res non vilis ?

29. Qu’il s’agisse des meubles corporels ou des 
immeubles, les similitudes n’effacent pas les dis-
semblances qu’il importe de souligner en forme de 
distinctions.

B - DisƟ ncƟ ons nécessaires

30. La saisie des droits d’associés et des valeurs mobi-
lières nourrit des distinctions marquées aussi bien avec 
l’exécution portant sur les biens incorporels que celle 
relative aux biens corporels.

I - DisƟ ncƟ ons d’avec la saisie des biens incorporels

31. On a vu que, à la différence de la saisie-attribution 
avec laquelle la parenté est plus profonde, la saisie-
vente des droits d’associés et des valeurs mobilières est 
soumise au préalable de la mise en demeure par acte 

intuitu personae de la société ne pouvant pas justifi er 
une insaisissabilité.

L’assiette des saisies des droits d’associés et des 
valeurs mobilières infl uence les modalités de leur mise 
en œuvre.

§II - Similitudes et disƟ ncƟ ons

24. Les droits d’associés et les valeurs mobilières 
sont des droits incorporels, c’est-à-dire des biens qui 
sont des droits sans être des choses. Cette particularité 
rejaillit inéluctablement sur l’ambivalence du régime 
de réalisation par voie forcée de ces droits. Tantôt 
cette réalisation forcée se rapproche des procédures 
mobilières, notamment corporelles, ou immobilières ; 
tantôt, elle s’en éloigne. Des similitudes certaines et 
des distinctions nécessaires sont à établir, qui permet-
traient de mieux appréhender une voie quasiment sui 
generis d’exécution.

A - Similitudes certaines

25. La saisie des droits d’associés et des valeurs mobi-
lières, n’est, en principe pas une saisie de biens corporels. 
Mais il s’en rapproche notablement. Elle n’est pas non 
plus une saisie immobilière. Mais elle a des éléments 
de cette procédure dans son viseur.

I - Similitudes avec la saisie des biens meubles 
corporels

26. La saisie des droits d’associés et des valeurs mobi-
lières n’est pas sans rappeler celles des biens meubles 
corporels. Bien plus, le législateur n’a disposé, autant 
en ce qui concerne la saisie conservatoire que la saisie-
vente que sur les particularités de ce type de saisie. Le 
chapitre V de l’AUVE sur la saisie conservatoire des droits 
d’associés et des valeurs mobilières commence bien 
sa première section sur « les opérations de saisie ». Les 
conditions de la saisie conservatoire sont ainsi placées 
sous le régime des dispositions générales posées par 
les articles 54 et suivants. Quant à la saisie-vente des 
droits d’associés et des valeurs mobilières, le renvoi aux 
dispositions de la saisie-vente des meubles corporels est 
plus explicite. D’une part, il permet de réaliser que bien 
qu’étant des biens incorporels, les droits d’associés et les 
valeurs mobilières font l’objet de « saisie-vente ». Or, on 
eût attendu qu’il soit posé les règles souvent attachées 
aux biens incorporels et que, par exemple, la saisie des 
droits et valeurs fût une application de la saisie conser-
vatoire de créance ou de la saisie-attribution selon les 
cas. Il est vrai, qu’à cet égard, des rapprochements ne 
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à rechercher, suivant que l’on a recours ou pas à une 
autorisation judiciaire préalable. En effet, la saisie conser-
vatoire intervient, soit sur le fondement d’une autorisation 
préalable de la juridiction compétente, soit sans cette 
autorisation préalable.

a - La saisie sur le fondement d’une autorisaƟ on judi-
ciaire préalable

36. L’article 54 détermine, pour l’essentiel, ces condi-
tions : « Toute personne dont la créance paraît fondée en 
son principe peut, par requête, solliciter de la juridiction 
compétente du domicile ou du lieu où demeure le débi-
teur, l’autorisation de pratiquer une mesure conservatoire 
sur tous les biens mobiliers corporels ou incorporels 
de son débiteur, sans commandement préalable, si elle 
justifi e de circonstance de nature à en menacer le recou-
vrement ». On peut déjà chercher à saisir l’expression 
« toute personne ». Elle laisse penser que la procédure 
est ouverte, sans restriction, à tout personne intéressée, 
titulaire d’un droit de créance. Mais il faut convenir que 
toute saisie conservatoire oppose généralement deux 
parties : le créancier (ou saisissant), le débiteur (ou 
saisi). La saisie conservatoire des droits d’associés et 
des valeurs mobilières ajoute, à l’instar des saisies de 
créance, une troisième partie : le tiers. Il peut s’agir de 
la société ou de la personne morale émettrice des droits 
ou valeurs, soit du mandataire chargé de conserver ou 
de gérer les titres.

L’article 54 précise en outre les circonstances devant 
présider à la mise en œuvre de la mesure. On distingue 
bien les conditions attachées à la créance d’avec celles 
relatives aux circonstances causes de la saisie. Mais il 
faudra ensuite établir la portée de cette disposition.

1 - CondiƟ ons liées à la créance

37. En principe, une mesure d’exécution suppose que 
la créance doit revêtir les caractères certain, liquide et 
exigible. Ces critères permettent, avons-nous observé, 
d’exclure de la procédure d’exécution les créances condi-
tionnelles, éventuelles ou futures. Une créance remplie 
de ces caractères peut servir de fondement, a fortiori, à 
la saisie conservatoire.

38. Mais celle-ci, est fondamentalement un acte 
d’administration et de précaution. C’est une mesure 
provisoire dont le but est de rendre indisponible les 
biens du débiteur en les plaçant « sous main de justice ». 
Mesure moins redoutable pour le débiteur qu’une pro-
cédure d’exécution, la saisie conservatoire admet, pour 
sa réalisation, des conditions plus souples que celles 
prescrites dans le cadre des mesures à fi n d’exécution.

39. Le texte de l’article 54 se montre extrêmement 
large quant à la créance en vertu de laquelle la mesure 

extrajudiciaire et en vertu d’un titre exécutoire. Toutefois, 
il est juste de préciser que l’absence de prévision du 
commandement de payer en ce qui concerne la saisie-
attribution n’est pas liée à la nature du bien. En raison 
de la consomptibilité prononcée des droits sur lesquels 
porte la saisie des créances, le préavis contenu dans un 
commandement de payer pourrait conduire le débiteur à 
les dissiper, de sorte que les droits du créancier eussent 
été mis en péril. Par contre, cette crainte disparaît en ce 
qui concerne les droits d’associés et les valeurs mobilières. 
Leur consomptibilité est relative. Ces droits ne pouvant 
circuler que dans un espace encadré et contrôlé, il serait 
diffi cile pour un débiteur mal intentionné de les dissiper 
à la suite de la signifi cation du commandement. Du 
reste, ces droits sont portés par des titres inscrits, dont 
la mutation, est nécessaire à la possession.

II - DisƟ ncƟ on d’avec les biens corporels

32. Il est bien entendu que l’assimilation de la sai-
sie des droits d’associés et des valeurs mobilières avec 
celles des biens corporels ne peut qu’être limitée. Tout 
au moins, les saisies portant sur les droits et valeurs ne 
conduisent pas à la désignation d’un gardien. Cela est 
bien évident : il ne s’agit pas de mobiliers corporels.

§III - Modalités de la saisie

33. L’on étudiera tour à tour la saisie conservatoire 
et la saisie-vente des droits d’associés et des valeurs 
mobilières.

A - Saisie conservatoire des droits d’associés et 
des valeurs mobilières

34. Les droits des associés et les valeurs mobilières 
peuvent être saisis à titre conservatoire. Ce sont les dis-
positions des articles 85 et suivants et 236 et suivants 
de l’AUVE qui constituent le fondement de la saisie. En 
réalité, ces dispositions sont relatives aux opérations de 
saisie ainsi qu’à la conversion de la saisie conservatoire 
en saisie vente. Elles n’établissent pas expressément 
les conditions générales de cette saisie particulière. À 
cet égard, il faut recourir aux dispositions générales 
posées par les articles 54, 55 et suivants du même acte. Il 
convient alors de ressortir les conditions qui permettent 
le déroulement, puis le dénouement de la saisie.

I - CondiƟ ons de la saisie

35. Les conditions de la saisie conservatoire sont 
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n° 9, Janv.-Juin 2007, pp. 39-41.) a permis de fi xer l’in-
terprétation sur le sujet. Une société de droit ivoirien, 
le bailleur, avait stipulé un bail commercial sur un lot 
relevant du domaine portuaire au profi t d’une autre 
société, le preneur. Le contrat stipulé le 30 août 1999 
avait prévu, à la charge du preneur un loyer mensuel 
de F CFA 11 550 000 payable tous les trois mois. Mais 
depuis 2001, le preneur a cessé tout paiement au motif 
qu’il détiendrait ses droits d’un tiers, dans l’espèce le 
Port Autonome d’Abidjan. Le bailleur fi t pratiquer alors 
saisie conservatoire sur les créances ainsi que sur les 
biens meubles corporels du preneur pour recouvre-
ment d’une créance alors estimée à la somme de F CFA 
554 400 000. Sur la contestation du preneur saisi, le juge 
des référés du tribunal de première instance d’Abidjan 
statuant en matière de contentieux d’exécution rejeta la 
demande de mainlevée des saisies suivant ordonnance 
du 8 juillet 2004. En revanche, la Cour d’Appel accorda 
la mainlevée, par arrêt rendu le 28 janvier 2005. C’est 
contre cet arrêt que s’est pourvu le bailleur, créancier, 
devant la Cour commune de justice et d’arbitrage.

43. Le demandeur au pourvoi reprochait à l’arrêt 
attaqué d’avoir violé les dispositions de l’article 54 de 
l’Acte uniforme visé en ce que la Cour d’appel exciperait 
à tort de l’existence d’une instance en annulation du 
bail commercial introduite par le preneur pour déci-
der que les saisies pratiquées étaient prématurées et 
inopportunes alors que l’article 54 de l’Acte uniforme 
exigerait une « créance qui paraît fondée en son prin-
cipe », c’est-à-dire une simple apparence de créance. 
On voit bien poser en silhouette, la question de la 
nature des conditions prévues par le texte.

44. En réponse, la CCJA considère que : « Les conditions 
sus-énoncées par l’article 54 de l’Acte uniforme précité 
renvoient à des éléments de pur fait dont l’appréciation 
relève du pouvoir souverain du juge ». Cette position a 
permis à la Haute juridiction de conclure que : « La Cour 
d’appel d’Abidjan a fait usage de son pouvoir souverain 
d’appréciation du caractère apparent de la créance et de la 
réalité ou non des circonstances de nature à en menacer 
le recouvrement ; que ce faisant, elle ne viole en rien 
les dispositions sus énoncées de l’article 54 précité… ».

45. La position de la CCJA mérite d’être approuvée. 
Le principe de créance ainsi que les circonstances qui 
en menaceraient le recouvrement apparaissent, à la 
vérité, comme des éléments de fait que seuls les juges 
du fond pourront apprécier. Il faut néanmoins préciser 
qu’il revient au juge du fonds de caractériser les éléments 
de son appréciation. C’est sur la présence de la carac-
térisation de ses éléments d’appréciation, c’est-à-dire 
sur l’existence d’une sérieuse motivation que s’élève 
le mur du contrôle de la juridiction de cassation. Il en 
est ainsi en raison de ce que le pouvoir souverain des 
juges du fond ne constitue pas un pouvoir arbitraire. 
Or, l’absence de motivation est la marque de l’arbitraire.

peut être pratiquée. Il se contente de prescrire que 
cette créance paraisse « fondée en son principe ». Il 
n’est pas exigé qu’elle soit constatée par un titre exé-
cutoire. La saisie conservatoire peut même avoir lieu 
sans un titre quelconque. Cependant, même si pour 
pratiquer la saisie conservatoire, la créance alléguée 
doit sembler justifi ée, elle ne doit pas être fantaisiste.

40. À ce sujet, la Cour d’Appel de Dakar précise 
dans un arrêt rendu le 25 mai 2001 que « le semblant 
de créance exigé par l’article 54 n’est pas un principe 
certain de créance mais doit résulter d’indices sérieux, 
sauter, en quelque sorte, à l’esprit pour que ne s’y insère 
aucun doute… » : Dakar, arrêt n° 299, 25 mai 2001 
(Anne-Marie ASSI-ESSO, commentaire sous art. 54, 
AUVE, in, OHADA, Traité et actes uniformes commen-
tés et annotés ; Juriscope, 2e éd. 2002).

Il ne suffi t pas seulement que la créance paraisse 
fondée en son principe ; encore faudra-t-il que le créan-
cier « justifi e de circonstances de nature à en menacer le 
recouvrement ». Cette formulation dégage les conditions 
liées aux circonstances causes de la saisie.

2 - CondiƟ ons liées aux circonstances de la saisie

41. L’acte uniforme indique que la mesure conserva-
toire ne peut être pratiquée que dans les circonstances 
qui menacent le recouvrement de la créance. Cette 
formulation plus générale réunit en réalité les conditions 
classiques dégagées tant par l’article 48 du code de pro-
cédure civile que la jurisprudence classique : l’urgence 
et le péril. L’urgence serait la nécessité qui ne pourrait 
souffrir d’aucun retard. C’est, en fait, le péril immédiat.

Le péril est, le plus souvent, caractérisé par la mau-
vaise foi du débiteur à libérer son obligation. C’est 
également le risque ou la crainte, en l’absence de la 
mesure sollicitée, à voir la créance vidée de son contenu. 
Un débiteur de mauvaise foi est celui qui entreprend 
d’organiser son insolvabilité.

Lorsque la créance est fondée en son principe et 
que son recouvrement est menacé, le créancier peut 
engager la procédure de saisie conservatoire.

3 - Portée des condiƟ ons légales

42. On s’est interrogé sur le point de savoir si les 
conditions fi xées par l’article 54 de l’Acte uniforme sont 
de pur droit ou de pur fait. Si les conditions étaient de 
pur droit, la Cour commune de justice et d’arbitrage, 
juridiction de cassation, pourrait exercer pleinement 
son contrôle sur l’appréciation qu’en font les juges de 
fond. En revanche, si ces conditions sont considérées 
comme des questions de fait, l’appréciation relèverait 
du pouvoir souverain des juges du fond. Une espèce 
connue par la CCJA (CC. JA, Arrêt n° 014/2007 du 29 mars 
2007, in, CCJA, « Recueil de jurisprudence semestriel », 
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l’acte uniforme portant procédures simplifi ées de recou-
vrement et des voies d’exécution prescrit qu’« aucune 
mesure d’exécution ne peut être effectuée un dimanche 
ou un jour férié si ce n’est en cas de nécessité et en vertu 
d’une autorisation spéciale du président de la juridic-
tion dans le ressort de laquelle se poursuit l’exécution ». 
La même disposition édicte en son alinéa 2 : « Aucune 
mesure d’exécution ne peut être commencée avant huit 
heures ou après dix-huit heures, sauf en cas de nécessité 
avec l’autorisation de la juridiction compétente et seu-
lement dans les lieux ne servant pas à l’habitation ». Si 
la loi a disposé ainsi, c’est pour protéger, entre autres, 
le droit du débiteur à la vie privée et éviter des abus 
dans le cadre de l’exécution forcée.

b - OpéraƟ ons accomplies par l’agent d’exécuƟ on

50. Les opérations intègrent le transport sur les lieux 
de la saisie, la saisie entre les mains des tiers et sa 
dénonciation au débiteur.

1 - Transport sur les lieux de la saisie

51. L’agent d’exécution se transporte sur les lieux de 
la saisie. La saisie ayant lieu entre les mains d’un tiers, 
notamment d’une personne morale détentrice des droits 
ou valeurs mobilières, l’agent d’exécution se transporte à 
son siège. À l’égard du tiers à saisir, l’agent d’exécution 
assure d’abord une obligation d’information qui porte sur 
l’objet, la cause et le fondement de la saisie. En ce qui 
concerne l’identifi cation du fondement, l’agent d’exécution 
y procède par voie de notifi cation au tiers de l’autorisation 
préalable ou du titre en vertu duquel la saisie a lieu. Mais 
l’agent d’exécution a également une obligation de mise 
en garde à l’égard du tiers. Il interpelle ainsi le tiers sur 
l’état des droits et valeurs qu’il détient pour le compte du 
débiteur. Il s’assure également de l’existence d’une saisie 
antérieure auprès du tiers. Toutes ces formalités devront 
être portées au procès-verbal de saisie.

2 - Saisie entre les mains du Ɵ ers 

52. L’agent d’exécution effectue la saisie entre les 
mains du tiers détenteur. Il s’agit, suivant les termes de 
l’article 236 de l’AUVE, de la société ou de la personne 
morale émettrice, ou encore du mandataire chargé de 
conserver ou de gérer les titres. Le procès-verbal établi 
à cet effet par l’agent d’exécution contient, nécessaire-
ment, les mentions relatives à l’identifi cation des parties 
(les noms, prénoms et domiciles du débiteur et du sai-
sissant ou, s’il s’agit de personnes morales, leur forme, 
dénomination et siège social. En outre, en raison de ce 
que le créancier à l’obligation d’élire domicile dans le 
ressort territorial où s’effectue la saisie s’il n’y demeurait 
pas, la mention de l’accomplissement de cette formalité 

46. La procédure est à l’image de celle qui règle 
la saisie conservatoire de créance. Elle a lieu en effet 
entre trois parties : le créancier, le tiers détenteur (la 
société) et le débiteur à qui le procès-verbal de saisie 
est dénoncé.

b - La saisie sans autorisaƟ on judiciaire préalable

47. Elle résulte de l’application de l’article 55 de 
l’AUVE. Suivant ce texte, l’autorisation préalable n’est 
pas nécessaire lorsque le créancier dispose déjà d’un 
titre exécutoire et s’en prévaut. L’autorisation préalable 
n’est pas non plus nécessaire en cas de défaut établi 
de paiement d’une lettre de change, d’un billet à ordre, 
d’un chèque ou, encore, de défaut de paiement d’un 
loyer. Dans ce dernier cas, il doit s’agir d’un contrat de 
bail d’immeuble écrit et la saisie intervient à la suite 
d’un « commandement » préalable. Le commandement 
étant, stricto sensu, une mise en demeure effectuée par 
voie extrajudiciaire mais fondée en titre exécutoire, on 
peut considérer que le législateur OHADA vise plutôt 
la sommation, c’est-à-dire la mise en demeure extraju-
diciaire non fondée en titre exécutoire.

II - Déroulement de la saisie

48. La saisie a lieu, à l’initiative du créancier, par 
l’organe d’un agent d’exécution qui doit accomplir cer-
taines opérations.

a - L’agent d’exécuƟ on

49. Pour procéder à l’exécution forcée, le créancier 
fait appel à une personne habilitée par la loi à cette fi n : 
c’est l’agent d’exécution. Le plus souvent, c’est l’huissier 
de justice qui procède à l’exécution forcée. Mais la vente 
des biens mobiliers relève de la compétence des com-
missaires-priseurs. Commissaire-priseur et huissier de 
justice sont des offi ciers publics ministériels. À ce titre, 
il n’est pas exigé de leur part de justifi er d’un mandat 
exprès du créancier pour toute mesure d’exécution pour 
laquelle la loi n’en dispose pas autrement (CCJA, arrêt 
n° 020/2006 du 26 octobre 2006, in, Recueil, n° 8, Juill.-
Déc 2006, pp. 23-26 : « Mais attendu qu’en effet, l’huissier 
de justice, de par son statut d’offi cier ministériel et offi cier 
public chargé des signifi cations et de l’exécution forcée 
des actes publics, n’a pas besoin de justifi er de la part du 
créancier, d’un mandat exprès de saisir ou d’encaisser, la 
remise à lui du jugement ou de l’acte valant pouvoir pour 
toute exécution pour laquelle il n’est pas exigé de pouvoir 
spécial… ») ; voir également in Les grandes décisions de 
la Cour commune et d’arbitrage, L’Harmattan, 2010, 
pp. 499-509, observations Wandji Kamga).

Il y a lieu de préciser que l’agent d’exécution ne peut 
agir que pendant les jours et heures légaux. L’article 46 de 
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du droit qui appartient au débiteur de demander la 
mainlevée de la saisie à la juridiction du lieu de son 
domicile, lorsqu’il considère que les conditions de 
validité de la saisie ne sont pas réunies.

55. L’expression « caractères très apparents », loin 
de constituer une forme de redondance fantaisiste, 
semble marquer le souci du législateur de protéger 
les droits des non professionnels, enclins à la routine 
de la « réception-classement » des actes, préjudiciable 
à leurs intérêts. La mention de la désignation de la 
juridiction devant laquelle seront portées les autres 
contestations, notamment celles relatives à l’exécution 
de la saisie doit également fi gurer dans l’acte de signi-
fi cation. À l’instar de toutes les procédures d’exécution, 
lorsque le saisissant ne demeure pas dans le ressort 
juridictionnel du lieu de la saisie, il y élit domicile afi n 
qu’il puisse y être effectué les signifi cations ou offres 
à son égard. La mention de cette élection de domicile 
fi gure aussi dans l’acte de signifi cation. L’article 86 de 
l’AUVE prescrit, enfi n, au titre des mentions devant 
fi gurer dans l’acte de signifi cation du procès-verbal de 
saisie, la reproduction des articles 62 et 63 du même 
texte, sur les contestations relatives à toutes les saisies 
conservatoires. En exigeant cette mention, le légis-
lateur semble anticiper sur les issues possibles de la 
procédure : il envisage le dénouement de la saisie.

III - Dénouement 

56. À terme, la saisie conservatoire des droits d’asso-
ciés et des valeurs mobilières pourrait connaître deux 
issues : soit être contestée ; soit être acceptée. Une 
conversion est possible, soit en cas d’acceptation, soit 
en cas de rejet de la contestation et, dans tous les cas, 
lorsque le créancier justifi e d’un titre exécutoire.

a - Saisie conservatoire est contestée

1 - Contestations et leur règlement

57. À l’occasion de la procédure de saisie, deux types 
de contestations peuvent être soulevés : les contesta-
tions liées à la créance et celles liée à l’exécution de 
la mesure. On pourrait s’interroger sur le fondement 
juridique des contestations éventuelles. Les textes des 
articles 85 et suivants de l’AUVE n’ont pas disposé, 
à titre particulier, des contestations relatives à la sai-
sie des droits d’associés et des valeurs mobilières. 
L’on peut considérer, qu’en raison du renvoi effec-
tué par l’article 86-6) aux articles 62 et 63 relatifs aux 
demandes en mainlevée ainsi que les autres demandes 
en contestation, l’instance en contestation de la sai-
sie conservatoire des droits d’associés et des valeurs 
mobilières est réglée par les dispositions portant sur 

doit également fi gurer dans l’acte. Il sera également 
effectué le décompte des sommes réclamées en princi-
pal, frais et intérêts échus ainsi que l’indication du taux 
d’intérêt. L’huissier avertit ensuite le tiers que les droits 
et les valeurs saisies sont indisponibles. La saisie rend 
indisponibles les droits pécuniaires attachés à l’inté-
gralité des parts ou valeurs mobilières dont le débiteur 
est titulaire. Enfi n, l’agent d’exécution met en demeure 
le tiers-saisi de faire connaître, dans un délai de huit 
jours, l’existence d’éventuels nantissements ou saisie ou 
d’avoir à communiquer au saisissant copie des statuts.

Le procès-verbal est l’acte qui constate les opérations 
effectuées. Il doit comporter certaines mentions à peine 
de nullités. Ces mentions sont relatives à l’identité du 
saisi et du saisissant, au titre en vertu duquel la saisie est 
effectuée (autorisation présidentielle, titre exécutoire ou 
le support de la mesure en cas de dispense de l’autori-
sation préalable). L’acte comportera également élection 
de domicile du créancier dans le ressort territorial de la 
juridiction où s’effectue la saisie au cas où le créancier 
n’y demeurerait pas. L’huissier porte également mention 
de la déclaration du débiteur sur l’existence éventuelle 
d’une saisie antérieure.

3 - DénonciaƟ on au débiteur

53. Pour être effi cace, la saisie conservatoire des droits 
d’associés et des valeurs mobilières doit être signifi ée au 
débiteur dans un délai de huit jours. Quoique, contrai-
rement aux autres types de saisies exécutées entre les 
mains d’un tiers avant d’être portées à la connaissance 
du débiteur, le législateur, sur le fondement de l’article 86 
de l’AUVE, ait préféré ici la modalité de la « signifi cation » 
à la place de la « dénonciation », les concepts n’ont pas 
de sens distincts. Il s’agit, au sens concret, de porter au 
débiteur l’information de la saisie effectuée et lui ouvrir 
la possibilité légale, soit de succomber en toute connais-
sance de cause, soit de contester la voie d’exécution.

54. En ce qui concerne la saisie conservatoire des 
droits d’associés et des valeurs mobilières, l’article 86 
de l’AUVE met à la charge du saisissant d’introduire 
dans l’acte de signifi cation du procès-verbal de saisie, 
les éléments nécessaires à l’information et à la décision 
du débiteur. Ces mentions sont prévues, sous la sanc-
tion de la nullité en cas d’omission où d’insuffi sance, 
pour être insérées dans l’acte de signifi cation. C’est 
ainsi que l’acte de signifi cation doit porter la copie de 
l’autorisation préalable aux fi ns de saisie conservatoire 
de droit d’associés ou de valeurs mobilières (régime de 
l’article 54 de l’AUVE) ou du titre en vertu duquel la 
saisie est pratiquée (régime de l’article 55 de l’AUVE). 
Il doit également porter la copie du procès-verbal de 
la saisie pratiquée : il s’agit, en effet, de la signifi cation 
du procès-verbal de la saisie conservatoire des droits 
d’associés et des valeurs mobilières. Il doit y fi gurer, 
en outre, la mention, en caractères « très apparents », 
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sant, donc au créancier, de rapporter qu’il a réuni les 
conditions prescrites par la loi pour faire procéder à la 
saisie conservatoire : «… si le saisissant ne rapporte pas 
la preuve que les conditions prescrites par les articles 54, 
55, 59, 60 et 61 ci-dessus sont réunies ». Il y a là un 
renversement de la charge de la preuve qui pèse, en 
principe, sur le demandeur à l’action qui serait, en cette 
occurrence, le débiteur.

Mais si la contestation est relative à la régularité, 
le débiteur saisit, aux mêmes fi ns, le président de la 
juridiction de son domicile ou du lieu où il demeure, 
en vertu, notamment, de l’article 49 al. 1er de l’AUVE.

2 - Mainlevée de la saisie

61. Lorsque la juridiction compétente accueille favo-
rablement la demande en rétractation de l’ordonnance 
à fi n de saisie conservatoire des droits d’associés et des 
valeurs mobilières, elle pourrait, si la demande attaquait 
la validité de la saisie, sur le fondement de l’article 62 
de l’AUVE, rétracter la décision portant autorisation de 
saisie, et en ordonner, de jure, la mainlevée. Mais si la 
demande était relative à la régularité de la procédure 
et vise l’article 63 al. 2 de l’AUVE, c’est la mainlevée 
qui est ordonnée, sans qu’il soit besoin de rétracter 
l’ordonnance de saisie. L’autorisation survivra ainsi à 
la mainlevée et pourrait, lorsque le délai préfi x de trois 
mois à partir de sa signature (article 60 AUVE) n’est pas 
expiré, être à nouveau exécutée.

b - AcceptaƟ on de la saisie et rejet de la demande en 
contestaƟ on

62. Lorsque le débiteur succombe à la procédure et 
ne la conteste pas, ou lorsque, à la suite d’une contesta-
tion, son action est déclarée irrecevable ou sa demande 
rejetée, il ne demeure pas moins que le créancier devra 
chercher un titre exécutoire et procéder à la conver-
sion de la saisie conservatoire en saisie-vente des droits 
d’associés et des valeurs mobilières. Avec le titre exé-
cutoire, la créance acquiert les qualités autorisant une 
saisie mesure d’exécution. Un acte de conversion est 
alors signifi é au débiteur et au tiers-saisi conformément 
aux dispositions des articles 88, 89 et 90 de l’AUVE. Cet 
acte contient, à peine de nullité, les mentions relatives 
à l’identité du saisi et du saisissant (noms, prénoms 
et domiciles, et, s’il s’agit de personnes morales, leurs 
forme, dénomination et siège social). Il contient éga-
lement la référence du titre exécutoire ou la mention 
de ce titre lorsque, avec le procès-verbal de saisie, il 
a été déjà communiqué. Mais avec le titre exécutoire, 
la créance est certaine, liquide et exigible. C’est pour-
quoi l’acte de conversion doit contenir le décompte, 
de manière distincte, des sommes à payer en principal, 
frais et intérêts échus, ainsi que l’indication du taux des 
intérêts. Il doit contenir en outre le commandement de 

les saisies conservatoires générales. Il faut néanmoins 
distinguer entre les contestations relatives à la validité 
de la saisie et celles portant sur la régularité de la saisie. 
La distinction n’est pas que théorique. Elle postule, en 
effet, la compétence territoriale pertinente.

58. On parle de validité de la saisie lorsque sont en 
jeu les conditions d’ouverture de la procédure d’exé-
cution. À cet égard, et sur le fondement de l’article 54 
de l’AUVE, le débiteur pourrait en effet contester l’exis-
tence même de la créance en apportant la preuve par 
exemple qu’il a libéré sa dette ou qu’il n’y a aucun 
rapport de créance entre le saisissant et lui. La condition 
relative à la créance, qui devra, à tout le moins, paraître 
« fondée en son principe », serait alors mise en cause. 
De la même manière, le débiteur pourrait contester 
les menaces qui pèseraient, selon le créancier, sur le 
recouvrement de la créance supposée.

59. On pourrait néanmoins s’interroger sur la pos-
sibilité théorique de quereller, sur le fondement de 
l’article 55 de l’AUVE, la validité de la saisie, lorsque 
celle-ci est effectuée en vertu d’un titre exécutoire. 
Ce n’est pas que toute contestation de la validité de la 
saisie conservatoire ne serait pas possible. On pourrait 
sans diffi culté admettre la contestation de la validité 
de la saisie conservatoire des droits d’associés et des 
valeurs mobilières effectuée sans autorisation préa-
lable en vertu d’un effet de commerce ou d’un bail 
écrit. La juridiction instituée par l’article 49 al. 1er de 
l’AUVE est compétente pour connaître défi nitivement 
ces litiges. Mais la question se pose lorsqu’il s’agit 
des titres exécutoires. Le juge de l’exécution, saisi 
d’une pareille contestation ne pourrait en connaître, 
en raison de ce que son offi ce ne permet point de 
remettre en cause un titre exécutoire. Cela est évi-
dent en ce qui concerne les jugements. On sait en 
effet que seul l’exercice des voies de recours permet 
d’anéantir les effets d’un jugement : il n’y a point de 
voie de nullité contre les jugements hors les voies de 
recours. Mais, à l’image du droit français, les autres 
titres exécutoires ne peuvent être remis en cause par 
le juge de l’exécution. Il n’y a donc, au fond, que 
le champ de l’article 54 de l’AUVE qui s’offre à la 
contestation de la validité de la saisie.

60. On parle de contestation de la régularité lorsque 
l’exécution de la mesure est critiquée, suivant les termes 
de l’article 63 al. 2 de l’AUVE. Sous ce chapitre, c’est 
le déroulement de la saisie conservatoire des droits 
d’associés et des valeurs mobilières qui est porté devant 
le juge : les mentions devant fi gurer dans le procès-
verbal de saisie ou dans l’acte de signifi cation etc.

Si la contestation porte sur la validité le débiteur 
saisit alors le Président de la juridiction qui a ordonné 
la mesure pour solliciter la rétractation de l’ordonnance 
et la mainlevée de la saisie. Dans ce cas, suivant les 
termes de l’article 62 de l’AUVE, il appartient au saisis-
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66. C’est par cette caractéristique et nature que l’on 
explique la cessibilité des valeurs mobilières. Elles peu-
vent donc faire l’objet de saisie en vue de leur vente. 
Tel n’est, néanmoins, pas le cas des droits d’associés 
par rapport auxquels une hésitation est permise.

b - HésitaƟ on quant à la cessibilité des droits d’associés 

67. La cessibilité des droits d’associés est plus discu-
tée, et, franchement, limitée. Ainsi que l’a rappelé un 
auteur, « Compte tenu des structures personnalisées des 
sociétés concernées […] les droits d’associés ne sont 
cessibles que si certaines conditions rigoureuses sont 
remplies… » (N. DIOUF, « Commentaire Acte uniforme 
portant organisation des procédures simplifi ées de recou-
vrement et des voies d’exécution », in, OHADA : Traité 
et Actes uniformes commentés et annotés, Juriscope, 
2008). Dans la société en nom collectif, les parts sociales 
ne peuvent, selon les termes de l’article 274 de l’Acte 
uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et du 
groupement d’intérêt économique, être cédées qu’avec 
le « consentement unanime des associés ». Toute clause 
contraire est réputée non écrite par le même texte (al. 
2). À défaut d’unanimité, le retrait d’un associé ne peut 
intervenir que par le mécanisme de rachat de parts 
sociales par les coassociés. Cette cessibilité encadrée 
des parts sociales dans une société en nom collectif est 
d’ordre public.

68. Dans les sociétés à responsabilité limitée, si 
la cession entre associés est libre, sous les modalités 
prévues par les deux alinéas de l’article 318 de l’AUSC, 
la cession à l’égard des tiers est également encadrée 
par les articles 319 et 320 du même texte. En prin-
cipe, les statuts organisent la cession, à titre onéreux 
et à l’égard des tiers des parts sociales. À défaut, la 
cession n’est possible qu’avec la majorité des associés 
non-cédants, représentant les trois quarts des parts 
sociales, sous déduction de celles de l’associé cédant.

69. Dans ces conditions, la vente forcée des droits 
d’associés ne peut intervenir sans violer les dispositions 
visées. Cette vente forcée ne semble envisageable que 
si le capital social de la société est constitué par une 
seule personne, physique ou morale.

C’est sous cette réserve qu’il convient d’examiner 
le déroulement de la saisie-vente des droits d’associés.

II - Déroulement de la saisie-vente

70. La saisie-vente des droits d’associés et des valeurs 
mobilières ne peut avoir lieu sans commandement 
préalable adressé à la personne du débiteur. Le com-
mandement préalable auquel renvoie l’article 237 de 
l’AUVE constitue une formalité préalable à la saisie. 
Cette formalité préalable rapproche la saisie-vente des 

payer le montant de ladite créance, avec l’avertissement 
qu’à défaut de paiement, il sera procédé à la saisie. Il 
y est ajouté toutes les mentions relatives à la saisie-
vente, notamment, l’information assurée au débiteur 
qu’il dispose d’un délai d’un mois pour procéder à la 
vente amiable de son titre.

B - Saisie-vente des droits d’associés et des 
valeurs mobilières

63. Les conditions, le déroulement et le dénouement 
de la saisie-vente seront également et successivement 
envisagés.

I - CondiƟ ons

64. Le législateur OHADA n’a pas prévu de condi-
tions spécifi ques à la saisie-vente des droits d’associés 
et des valeurs mobilières. Le titre consacré par l’AUVE à 
ce type de saisie n’ayant envisagé que des « dispositions 
particulières » au déroulement puis au dénouement 
de la procédure de saisie, les conditions de la saisie 
sont donc régies par les dispositions relatives à la sai-
sie vente fi xées à l’article 91 de l’AUVE. Aussi, « tout » 
créancier est-il admis, suivant la formulation de cette 
disposition, à entreprendre la saisie-vente des droits 
d’associés et des valeurs mobilières. « Tout », pronom 
qui désigne dans le texte, indifféremment, chaque 
créancier, semble exclure toute distinction. Quelle 
que soit l’origine de la créance, la saisie-vente des 
droits d’associés et des valeurs mobilières est alors 
possible. Encore faut-il, d’une part, que le créancier 
soit « muni d’un titre exécutoire », et qu’il ait, d’autre 
part, préalablement signifi é « un commandement ». 
Les catégories de titres exécutoires sont fi xées à l’ar-
ticle 33 de l’AUVE. Ces titres établissent les caractères 
certain, liquide et exigible de la créance. On ajoutera 
qu’à l’égard du créancier, la fi nalité de la saisie-vente 
des droits d’associés et des valeurs mobilières est de 
faire vendre les titres et de se faire payer sur le produit 
de la vente. On voit bien qu’au fond, cette procédure 
s’achève sur une cession de droits et de valeurs. L’on 
ne peut s’empêcher, à cet égard, de relever un balan-
cement entre certitude et d’hésitation.

a - CerƟ tude quant à la cessibilité des valeurs mobilières

65. Les valeurs mobilières ont une fongibilité intrin-
sèque à leur nature interchangeable. Ce sont des titres 
négociables, qui peuvent être côtés en bourse. Les actions, 
qui représentent une part du capital de la société ; et les 
obligations qui représentent un emprunt et, par suite, 
constituent un titre de créance ou une reconnaissance 
de dette, remplissent parfaitement les fi ns attachées par 
les acteurs économiques aux valeurs mobilières.
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à fi n de saisie. Le premier consiste en ce que le com-
mandement est un acte interruptif de prescription. 
En effet, sa signifi cation a pour but d’interrompre la 
prescription en mettant le créancier en demeure. Le 
second fait du commandement un préalable à la saisie. 
Le commandement permet la saisie. C’est le sens que 
lui donne, par ailleurs, la jurisprudence : «… le rôle du 
commandement précité (commandement aux fi ns de 
saisie vente) étant de permettre une saisie sans pour 
autant avoir pour effet de rendre indisponible en tout 
ou en partie les biens du débiteur, il n’est pas une 
mesure d’exécution forcée » (CCJA, Arrêt n° 007/2005 
du 27 janvier 2005, Recueil, N° 5, Janv.-Juin 2005, vol. 
2.). Aucune saisie vente ne saurait avoir lieu sans 
commandement préalable. Mais la saisie n’est possible 
qu’à l’issue du délai de huit jours accordé.

77. Si le législateur a prévu ce système d’information 
préalable du débiteur, c’est qu’il le considère de bonne 
foi. Il peut en effet avoir oublié de payer la dette et 
le commandement, constituant une menace, la lui 
rappellerait. Mais le débiteur peut être de mauvaise 
foi. Dans ce cas, il profi terait de cette obligation légale 
qui pèse sur le créancier pour organiser son insolva-
bilité et disparaître, au besoin, à la cloche de bois.

La dette rappelée par la mise en demeure, l’inaction 
positive du débiteur pourrait conduire à la saisie-vente 
proprement dite.

b - Formalités relaƟ ves à l’exécuƟ on de la mesure

78. La saisie est sanctionnée par un procès-verbal 
(1) qui sera dénoncé au débiteur également par acte 
extrajudiciaire (2).

1 - Acte de saisie

79. La saisie a lieu entre les mains d’un tiers. Il s’agit, 
en particulier, suivant les termes de l’article 236 de 
l’AUVE, de la société ou de la personne morale émet-
trice, ou du mandataire en charge de la conservation 
ou de la gestion du titre. Les titres peuvent être gérés 
en compte ou inscrit au porteur auprès d’un inter-
médiaire agréé. Le débiteur peut, en outre, confi er la 
gestion des valeurs nominatives à un intermédiaire.

80. La saisie intervient huit jours après la signifi -
cation du commandement de payer, et lorsque cette 
signifi cation est infructueuse. Il contient des mentions 
substantielles dont le défaut est sanctionné de la 
nullité. Ces mentions, dont l’énonciation est conte-
nue dans le texte de l’article 237 de l’AUVE, sont 
essentielles à tout acte de saisie à fi n d’exécution. Ce 
sont les noms, prénoms et domiciles du débiteur et 
du saisissant ; et, s’il s’agit d’une personne morale, 
sa forme, sa dénomination et son siège social. C’est 

droits d’associés et des valeurs mobilières du régime 
des procédures à fi n d’exécution applicable aux biens 
mobiliers corporels. Or, l’on pouvait s’attendre, en rai-
son de l’assiette de la saisie, que fussent prévues les 
règles envisagées à la saisie à fi n d’exécution des biens 
mobiliers incorporels comme la saisie-attribution.

71. En défi nitive, la saisie-vente des droits d’associés 
et des valeurs mobilières emprunte aussi bien au régime 
des biens incorporels qu’à celui des biens corporels.

Il convient donc d’examiner successivement la forma-
lité préalable avant celles qui rentrent dans l’exécution 
de la saisie.

a - Formalité préalable

72. Le commandement préalable, dont le contenu 
(1) et les effets (2) sont déterminés par l’article 91 
de l’AUVE sur la saisie-vente, constitue une mise en 
demeure effectuée par voie extrajudiciaire.

1 - Contenu du commandement préalable

73. Le commandement est un préavis ou une mise 
en demeure délivrée à la requête du créancier. Dans le 
souci de protéger les droits du débiteur, le législateur 
énonce à son profi t un droit à l’information et, de ce 
fait, lui évite une surprise désagréable. Le commande-
ment est un ordre de payer signifi é par un huissier. Ce 
sont les articles 92 à 94 qui fi xent son régime juridique.

74. Le commandement doit être signifi é au débi-
teur au moins huit (8) jours avant la saisie. Ce délai 
minimum est édicté dans l’intérêt du débiteur ; le 
créancier pouvant laisser écouler un délai plus long. 
Il comporte, à peine de nullité, la mention du titre 
exécutoire déjà notifi é ou la notifi cation de ce titre. 
Il comporte également l’énonciation des sommes 
réclamées en principal, frais et intérêts échus ainsi 
que la précision du taux d’intérêt pratiqué. Il contient 
en outre l’ordre de payer cette somme dans le délai 
indiqué avec la précision qu’à défaut de paiement, 
il sera procédé à la saisie-vente des biens meubles 
corporels.

75. Le commandement doit en plus comporter 
élection de domicile dans le ressort de la juridiction 
devant laquelle l’exécution est poursuivie si le créan-
cier n’y demeurait pas.

Cet exploit doit être nécessairement signifi é à per-
sonne ou au domicile.

2 - Eff ets du commandement à fi n de saisie

76. Deux effets sont attachés au commandement 
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eut, en cas de défaut, valu la nullité. On vérifi e plutôt 
si l’acte, ou la décision, a été exécuté dans le temps 
imparti par le législateur ou une juridiction.

83. Mais l’acte de signifi cation contient, sous la 
sanction, cette fois-ci, de la nullité, les mêmes mentions 
que l’acte de dénonciation de la saisie-attribution : une 
copie du procès-verbal de saisie ; l’indication, en carac-
tères très apparents, que les contestations doivent être 
soulevées, à peine d’irrecevabilité, dans le délai d’un 
mois qui suit la signifi cation de l’acte avec précision de 
la date à laquelle ce délai expire ; la désignation de la 
juridiction compétente, c’est-à-dire celle du domicile 
du débiteur ; l’indication, en caractères très apparents 
du délai dont le débiteur dispose pour procéder à la 
vente amiable des valeurs saisies, dans les conditions 
prévues pour la saisie-vente. Par conséquent, l’acte de 
signifi cation doit contenir la reproduction des disposi-
tions de l’AUVE sur la vente amiable à l’occasion de la 
saisie-vente des objets mobiliers corporels (article 115 
à 119 de l’AUVE).

III - Dénouement de la saisie

84. La saisie-vente des droits d’associés et des valeurs 
mobilières n’échappe pas aux différentes étapes généra-
lement connues du dénouement des procédures civiles 
d’exécution. Lorsqu’il s’agit d’une procédure à fi n d’exé-
cution comme la saisie-vente des droits d’associés et 
des valeurs mobilières, on imagine bien que celle-ci 
puisse faire l’objet de contestations. Mais en l’absence 
de contestations ou lorsqu’elles sont tranchées en faveur 
du saisissant, la vente pourrait intervenir.

a - ContestaƟ ons

85. Le débiteur, les autres créanciers, s’il en existe 
ainsi que le tiers-saisi peuvent contester la saisie. Ces 
contestations sont soumises au régime des contestations 
de la saisie-vente des biens corporels.

b - Vente des biens

86. L’on retrouve, comme en matière de saisie-vente, 
les deux modalités de la vente : la vente amiable et la 
vente forcée. Le législateur semble soumettre la vente 
amiable aux règles de la saisie-vente, suivant les dis-
positions des articles 115 à 119 de l’AUVE. On peut 
néanmoins s’interroger sur la pertinence de la possi-
bilité offerte par le législateur de procéder à la vente 
amiable par le débiteur de ses droits et valeurs. On a 
déjà relevé que la cessibilité de certains droits d’asso-
ciés est assez limitée. En pure théorie, la vente amiable 
des parts sociales dans une société en nom collectif et 
dans une société à responsabilité limitée est possible 

encore l’indication du domicile élu dans le ressort 
territorial juridictionnel où la saisie a lieu, et lorsque 
le créancier ne demeure pas dans ce ressort territo-
rial, de sorte qu’il pourrait lui y être fait toute offre 
ou signifi cation. L’indication du titre exécutoire en 
vertu duquel la saisie est effectuée doit en outre 
fi gurer dans l’acte. Il doit y être également établi le 
décompte des sommes réclamées en principal, frais 
et intérêts échus, avec la précision du taux pratiqué.

81. L’acte de saisie doit, enfi n, contenir deux sortes 
d’avertissement. Il s’agit, d’une part, de la sommation 
faite au tiers saisi de faire connaître, dans un délai de 
huit jours, l’existence d’éventuels nantissements ou 
saisies et d’avoir à communiquer au saisissant copie 
des statuts. Le délai imparti au tiers court à partir de 
la signifi cation qui lui est faite de l’acte de saisie. 
Il s’agit, d’autre part, de l’avertissement qui tend à 
indiquer au tiers que la saisie rend indisponibles les 
droits pécuniaires attachés à l’intégralité des parts ou 
valeurs mobilières dont le débiteur est titulaire dans 
ses livres ou dans son portefeuille. L’article 237 en 
fait une mention dont l’omission est sanctionnée de la 
nullité. L’article 239 la réitère dans son alinéa 1er. Cet 
avertissement a une implication nécessaire à l’effi ca-
cité de la procédure : l’indisponibilité des dividendes 
aux dépens du débiteur ainsi que leur incessibilité. 
Mais le débiteur pourra, néanmoins, continuer de 
prendre part aux assemblées, bénéfi cier des droits 
préférentiels de souscription, et accomplir tous autres 
actes de nature conservatoire des droits et valeurs 
poursuivis. Mais il faut considérer que ce qui rend 
indisponibles les droits et valeurs, c’est, contrairement 
à la formulation de l’alinéa 1er de l’article 239, moins 
« l’acte de saisie » que la signifi cation qui en est faite 
au débiteur.

2 - Signifi caƟ on de l’acte de saisie

82. La signifi cation de l’acte de saisie rapproche la 
saisie-vente des droits d’associés et des valeurs mobi-
lières d’une saisie de biens incorporels, notamment 
la saisie-attribution. La variation conceptuelle entre 
« dénonciation » et « signifi cation » ne semble pas avoir 
une portée théorique et, a fortiori, pratique. Le but visé 
est contenu dans le texte de l’alinéa 1er de l’article 238 
de l’AUVE : «… la saisie est portée à la connaissance 
du débiteur… ». L’acte de signifi cation assure l’infor-
mation du débiteur. Cette information est nécessaire 
au dénouement de la saisie. C’est pour cette raison 
que le législateur sanctionne le défaut de signifi cation 
« dans un délai de huit jours » de la caducité. La caducité 
est l’épuisement d’effet d’un acte ou d’une décision 
du fait de la non-exécution ou, plus simplement, du 
non-usage. On ne recherche pas ici si les formalités 
qui président à l’accomplissement de l’acte ou à la 
formation de la décision ont été effectuées, ce qui 
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que la rédaction du cahier des charges reviendrait à 
un avocat, il resterait une simple proposition de vente, 
effectuée par un mandataire. En ce qui concerne la 
saisie-vente des droits d’associées et des valeurs mobi-
lières, il faut rappeler que la procédure s’inscrit dans 
une perspective de déjudiciarisation. Le juge est, en 
principe, absent de la mise en œuvre. Il n’intervient, 
à titre exceptionnel, que pour trancher les incidents. 
C’est en raison de ce paradigme que l’agent d’exécution 
s’est vu confi er la rédaction des actes de procédures. 
Contrairement à la saisie immobilière, la rédaction du 
cahier des charges ne relève donc pas de l’offi ce d’un 
Avocat. Même si l’AUVE est resté muet sur la question, 
seul l’agent d’exécution, habilité à accomplir les actes 
extrajudiciaires pourrait le rédiger. Mais de quel agent 
d’exécution s’agit-il ? Il faut interroger, à cet égard, les 
législations nationales. Mais deux agents d’exécution 
se partagent généralement l’exécution mobilière dans 
les États membres de l’OHADA : l’huissier de justice 
qui conduit la procédure d’exécution jusqu’à l’étape 
de la vente ; et le commissaire-priseur qui procède à 
la vente des biens. Il semble qu’en raison de l’étape de 
la procédure, le commissaire-priseur ne puisse encore 
intervenir. Le cahier des charges tend en effet à pré-
parer la vente des droits incorporels saisis. Il s’agirait 
bien de l’huissier de justice. Mais le cahier est déposé, 
par les soins de ce dernier, au commissaire-priseur. 
L’interprétation de l’article 242 de l’AUVE autorise cette 
compréhension. En effet, c’est auprès du commissaire-
priseur que les autres créanciers, sommés, viendront 
prendre connaissance du cahier des charges.

90. Le contenu du cahier des charges n’est pas tout 
aussi particulier. Selon l’article 241 de l’AUVE, l’agent 
d’exécution y fait le point de la procédure antérieure : 
commandement, saisie entre les mains du tiers et signi-
fi cation au débiteur. Le cahier des charges devra ainsi 
contenir les mentions relatives au fondement de la pour-
suite : l’énonciation du titre exécutoire en vertu duquel 
les poursuites sont exercées contre le débiteur ainsi que 
du commandement. Il devra également y être indiqué 
toutes autres décisions intervenues postérieurement à 
la signifi cation du commandement. Sans que le texte le 
précise formellement, l’agent d’exécution fera fi gurer, 
à bon escient : les mentions portant sur l’identité du 
créancier poursuivant et de son avocat ; celles relatives 
à la juridiction devant laquelle les incidents peuvent être 
portés. Les conditions de la vente, notamment les droits 
et obligations des vendeurs et adjudicataires doivent être 
précisées ainsi que les conditions particulières le cas 
échéant. C’est ainsi qu’il peut être inséré dans le cahier 
des charges les conventions instituant un agrément ou 
un droit de préférence au profi t des associés. En effet, 
de telles conventions ne s’imposeront à l’adjudicataire 
que si elles fi gurent au cahier des charges conformément 
à l’article 241 in fi ne de l’AUVE.

Le cahier des charges doit en outre contenir un 
fond documentaire dont les éléments nécessaires ont 

sous la réserve des associés de les racheter et, dans 
le cas contraire, d’admettre le cessionnaire, dans les 
conditions prévues par les statuts ou, à titre supplétif, 
par les dispositions de l’Acte uniforme relatif au droit 
des sociétés commerciales et du groupement d’intérêt 
économique. Au demeurant, la vente amiable, en cas de 
succès, sera, en ce qui concerne la procédure, soumise 
au double régime du droit des sociétés commerciales 
et du droit de l’exécution forcée.

87. La vente forcée a fait l’objet de dispositions 
particulières en ce qui concerne la saisie des droits 
d’associés et des valeurs mobilières. L’article 240 de 
l’AUVE dispose que « la vente forcée est effectuée 
sous forme d’adjudication, à la demande du créancier, 
sur la présentation d’un certifi cat délivré par le greffe 
attestant qu’aucune contestation n’a été formée dans 
le mois suivant la dénonciation de la saisie ou, le cas 
échéant, d’une décision judiciaire rejetant la contesta-
tion soulevée ». La vente forcée des droits d’associés 
emprunte, pour l’essentiel, la procédure de la saisie-
vente. Mais les particularités sont tout aussi prononcées. 
Par l’institution d’un cahier des charges, le législateur 
OHADA rapproche le régime de la vente des droits 
d’associés et des valeurs mobilières de celui de la saisie 
immobilière. Pour en isoler la quintessence, il suffi ra 
de fi xer son contenu ainsi que les règles relatives à sa 
notifi cation et à sa publicité.

1 - Contenu du cahier des charges

88. Le cahier des charges est le document qui contient 
les clauses et conditions auxquelles l’adjudication sera 
faite. C’est d’abord un outil d’information à l’endroit des 
enchérisseurs éventuels. Ceux-ci ont en effet intérêt à 
avoir et à vérifi er toute information relative aux droits 
et aux valeurs dont la réalisation est poursuivie. C’est 
aussi le fondement des obligations des enchérisseurs et 
de l’adjudicataire éventuel. Comme en matière immobi-
lière, le cahier des charges fi xe en effet les conditions 
auxquelles les enchères sont reçues, celles auxquelles 
l’adjudication est faite, les charges qui pèseraient sur 
l’adjudicataire etc.

Il reste une question : à qui incombe la rédaction du 
cahier des charges en matière de saisie-vente de droits 
d’associés et des valeurs mobilières ? Le législateur est 
resté muet sur le sujet. Serait-ce l’agent d’exécution ? Et 
lequel : l’huissier de justice ou le commissaire-priseur ? 
Serait-ce l’avocat ?

89. La réponse dépend de la nature juridique que 
l’on affecte au cahier des charges en matière mobilière, 
notamment en ce qui concerne l’exécution sur les droits 
incorporels. Si l’on considère que la rédaction du cahier 
des charges reviendrait à l’agent d’exécution, c’est 
qu’on admettrait que le cahier des charges est un acte 
de nature extrajudiciaire. Par contre, si l’on considère 
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92. Cette information est assurée en vue de recueillir 
les observations, en forme de contestations éventuelles, 
de toute personne intéressée. Ces observations sont 
inscrites au cahier des charges par le commissaire-
priseur. Elles ne sont plus recevables à compter d’un 
délai de deux mois qui court à partir de la notifi cation 
du cahier des charges.

3 - Publicité

93. La vente des droits et valeurs est annoncée, par 
voie de publicité. Le texte de l’article 243 de l’AUVE, 
fondement de la publicité, est resté muet sur le débi-
teur de cette obligation. Mais les règles générales à 
la saisie-vente y suppléent : il s’agit du commissaire-
priseur. La publicité est effectuée par voie de presse, 
par voie d’affi ches si nécessaire. Elle indique les jour, 
heure et lieu de la vente. Elle est organisée un mois 
au plus et quinze jours au moins avant la date fi xée 
pour la vente. Tous les protagonistes de l’exécution 
doivent être informés de cette date : le débiteur, les 
autres créanciers opposants, la société. Cette informa-
tion est assurée par voie de notifi cation.

Joseph DJOGBENOU

été énumérés par l’article 241 de l’AUVE. Il s’agit, en 
premier lieu, des statuts de la société. Par société, il 
faut bien entendre tout tiers, personne morale, qui 
détient les droits ou valeurs du débiteur. Ces statuts 
apparaissent en effet comme l’instrument juridique 
nécessaire à l’appréciation des rapports de droit entre 
le débiteur et le tiers. Il s’agit, en second lieu, de « tout 
document nécessaire à l’appréciation de la consis-
tance et de la valeur des droits mis en vente ». Par 
cette formulation, il faut encore entendre les actes qui 
établissent l’étendue et la valeur des droits.

2 - NoƟ fi caƟ on du cahier des charges

91. Le contenu du cahier des charges est porté à la 
connaissance des protagonistes de l’exécution forcée. 
C’est l’article 242 de l’AUVE qui organise cette infor-
mation nécessaire à leur profi t. Les créanciers de cette 
information sont d’abord les associés. Ils sont informés 
par la société détentrice des droits qui assure à leur profi t 
cette information. Une copie du cahier des charges est 
ainsi notifi ée à la société. Ce sont, ensuite, les autres 
créanciers. Mais ceux-ci sont invités, par voie de som-
mation, à prendre connaissance du cahier des charges 
déposé auprès du commissaire-priseur ou de tout autre 
auxiliaire de justice chargé de la vente (article 242 al. 
2 AUVE).
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1. Il n’est pas question plus grave que celle se rap-
portant aux atteintes à la rémunération d’une personne. 
À lui tout seul, ce détail peut expliquer ou justifi er 
qu’un titre entier, le cinquième du livre 2 de l’Acte uni-
forme portant organisation des procédures simplifi ées 
de recouvrement et des voies d’exécution, y ait été 
spécifi quement consacré.

2. La gravité de telles atteintes tient à plusieurs fac-
teurs qu’il sied d’exposer d’entrée de jeu.

Tout d’abord, dans les pays africains en particulier, 
il est généralement considéré que la rémunération des 
travailleurs est dérisoire ou à tout le moins insuffi sante 
au regard notamment de leurs besoins, du niveau de 
vie, des standards admis lorsque vient le moment d’éva-
luer la décence des conditions d’existence des gens. 
Il s’y ajoute que cette rémunération constitue presque 
toujours leur unique source de revenus. C’est du moins 
ce que donne notamment à croire l’article 9 de l’Acte 
uniforme relatif au droit commercial général qui exclut 
de l’activité commerciale les personnes soumises à une 
incompatibilité parmi lesquelles les fonctionnaires, les 
personnels des collectivités publiques et des entreprises 
à participation publique.

Ensuite, le développement des moyens de com-

munication et de la publicité incite quotidiennement 
à la consommation à outrance. Lorsque l’invitation à 
consommer ne provient pas de spots publicitaires, 
l’effet d’imitation va encore pousser quelques-uns à 
s’endetter au-delà de leurs capacités fi nancières. La 
cession ou la saisie des traitements et salaires devien-
dra alors la seule solution à laquelle le créancier peut 
avoir recours pour obtenir le paiement. Cette mesure 
sera d’autant plus incontournable que le plus grand 
nombre des personnes qui répondent favorablement 
aux offres de crédit dispose rarement d’autres biens 
mobiliers ou immobiliers pouvant intéresser ceux qui 
attendent d’être payés et donc se tiennent prêts, pour 
y arriver, à mobiliser les voies de droit aménagées dans 
l’Acte uniforme portant organisation des procédures 
simplifi ées de recouvrement et des voies d’exécution. 
Pour autant, il ne faudrait pas que l’individu dont les 
gains d’origine salariale vont être amputés en arrive à 
se révolter ou ne trouve plus d’intérêt à travailler. De 
nombreuses études se rattachant à la criminologie relè-
vent en effet que cela se retournerait contre le créancier 
et contre la société dans son ensemble, la preuve ayant 
été apportée que les crimes les plus crapuleux sont 
la plupart du temps perpétrés par des individus dans 
une situation de totale indigence qui estiment « n’avoir 



Saisie des rémunéraƟ ons 1619

plus rien à perdre » (BOULOC (B.), Pénologie, Dalloz, 
Paris, 2005, p. 38 ; THERY (Ph.), « Beati esurientes… 
Les aliments devant la Cour de cassation », in Le juge 
entre deux millénaires, Mélanges offerts à Pierre Drai, 
Dalloz, Paris, 2000, p. 644).

3. De telles observations ne devraient cependant 
pas amener à assimiler la saisie des rémunérations à 
leur cession. Certes, ces voies de droit sont couram-
ment organisées l’une à côté de l’autre. Il n’en reste 
pas moins que, tandis que la première suppose une 
contrainte sur le salarié afi n d’être payé lorsqu’il ne 
l’a pas fait de son plein gré, la seconde ne se conçoit 
que dans un contexte où l’employé y a librement 
consenti par le truchement d’une déclaration faite par 
ses propres soins au greffe de la juridiction du lieu 
où se trouve son domicile ou sa demeure (article 205, 
Acte uniforme portant organisation des procédures 
simplifi ées de recouvrement et des voies d’exécution). 
Le plus souvent, la cession des traitements et salaires 
sera consentie pour garantir le paiement d’une dette 
contractée au profi t d’un organisme public ou privé 
dans l’optique de l’acquisition d’un bien mobilier ou 
immobilier, lorsque l’acquéreur est manifestement dans 
l’incapacité d’offrir d’autres garanties suffi santes. La 
mesure n’appartient donc pas à proprement parler à 
la catégorie des voies d’exécution, lesquelles selon 
la Cour commune de justice et d’arbitrage sont des 
« procédures légales permettant à un créancier impayé 
soit de saisir les biens de son débiteur et, au besoin, les 
vendre et se faire payer, soit de procéder à une saisie de 
créance en vue de se la faire attribuer, soit enfi n, de se 
faire délivrer ou restituer un bien mobilier corporel » 
(arrêt n° 010/2005, 29 juin 2006, Société d’études et 
de représentation en Afrique centrale, dite SERAC c./ 
Bureau de recherche, d’études et de contrôle géotech-
niques SARL, dite BRECG, Rec. n° 7, janv. juin 2006, 
p. 16 et s.). À dire vrai, et quelque surprenant que cela 
paraisse, le législateur semble en avoir eu conscience. Il 
suffi t, pour s’en convaincre, d’observer que l’article 208 
de l’Acte uniforme portant organisation des procédures 
simplifi ées de recouvrement et des voies d’exécution 
envisage, après la cession des traitements et salaires, 
et pendant que l’exécution des obligations du cédant 
se poursuit, qu’une saisie puisse survenir. En ce cas, 
y peut-on lire, le cessionnaire est, de droit, réputé 
saisissant pour les sommes lui restant dues et entre 
en concours avec les autres créanciers intéressés par 
l’exécution forcée. Pareillement, l’article 211 énonce 
que, s’il existe de fortes présomptions que la cession a 
été opérée en fraude de ses droits, tout créancier saisis-
sant pourrait, parallèlement à l’action en annulation de 
cet acte qui lui est réservée en semblable occurrence, 
obtenir du juge de l’urgence, en attendant le prononcé 
d’une décision sur le fond, la consignation entre les 
mains du greffi er des sommes retenues.

4. On ne devrait pas non plus confondre la saisie 

des rémunérations et les retenues sur salaire. Au sens 
des prévisions de l’Acte uniforme précité, la saisie des 
rémunérations suppose que l’employeur ne soit pas 
celui au profi t de qui l’exécution est conduite. Aurait-on 
voulu que les prélèvements sur salaire soient entièrement 
rattachés aux voies d’exécution qu’il aurait été stipulé, 
ainsi que c’est le cas s’agissant par exemple de la sai-
sie-vente (à l’article 106 alinéa 2 singulièrement), que 
le créancier peut toujours pratiquer une saisie entre ses 
propres mains. Du coup, étant entendu que le droit du 
travail n’a pas à ce jour été harmonisé ou uniformisé, 
ces retenues demeurent soumises aux droits nationaux 
lorsque ces derniers veulent bien s’en préoccuper. Elles ne 
devraient relever du droit OHADA que dans l’hypothèse 
où elles ont un lien avec la cession des rémunérations 
que les articles 205 et suivants de l’Acte uniforme portant 
organisation des procédures simplifi ées de recouvrement 
et des voies d’exécution encadrent.

La mise au point est utile. Elle ne suffi t cependant 
pas à cerner la saisie des rémunérations. Il faut aller 
plus loin pour s’intéresser à ses conditions (§I) et la 
procédure de sa mise en œuvre (§II).

§I - CondiƟ ons de la saisie des rémunéraƟ ons

5. Seules peuvent être impliquées dans une saisie 
des traitements et salaires les personnes auxquelles 
les articles 173 et 174 de l’Acte uniforme relatif aux 
procédures simplifi ées de recouvrement et des voies 
d’exécution font référence (A). Cela posé, cette voie 
d’exécution n’atteint pas l’ensemble de ce qui est dû 
par l’employeur. C’est pourquoi son assiette doit par la 
suite être circonscrite (B).

A - CondiƟ ons relaƟ ves aux parƟ es prenantes 
à la saisie

6. Les protagonistes de la saisie des rémunérations 
sont essentiellement au nombre de trois.

7. Il s’agit, tout d’abord, de celui qui prétend avoir la 
qualité de créancier. Ce dernier est soit une personne phy-
sique soit une personne morale, laquelle au demeurant 
peut être chirographaire ou privilégiée. À dire vrai, dans 
l’hypothèse où le débiteur n’a pas spontanément payé, 
tout créancier n’est pas autorisé à se servir de la saisie 
des rémunérations du travail pour obtenir le paiement 
de ce qui lui revient. Pour y avoir accès, et l’article 173 
l’indique sans ambages, le créancier devrait être muni 
d’un titre exécutoire constatant une créance liquide et 
exigible, donc certaine à coup sûr. Il suffi t alors de se 
reporter à l’article 33 développé sous les dispositions 
communes à toutes les voies d’exécution pour prendre 
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connaissance de la liste de ce que l’on devrait tenir pour 
tel. Y sont visés : les décisions juridictionnelles revê-
tues de la formule exécutoire et celles exécutoires sur 
minute, les actes et décisions juridictionnelles étrangers, 
les sentences arbitrales déclarées exécutoires par une 
décision juridictionnelle, les procès-verbaux de conci-
liation signés par le juge et les parties, les actes notariés 
revêtus de la formule exécutoire ; plus globalement, les 
« décisions auxquelles la loi nationale de chaque État (…) 
attache les effets d’une décision judiciaire ». Clarifi ant le 
sens de cette formule, la Cour commune de justice et 
d’arbitrage a jugé qu’elle ne vise pas les actes émanant 
d’un Conseil des télécommunications car celui-ci n’est 
pas appelé à trancher des différends pour y mettre fi n 
(CCJA, arrêt n° 009/2008, 27 mars 2008, Société Côte-
d’Ivoire Télécom c/Société Loteny Télécom, in Les grandes 
décisions de la Cour commune de justice et d’arbitrage 
de l’OHADA, L’Harmattan, Paris, 2010, p. 371 et sui-
vantes, obs. NEMEDEU R. Adde : CCJA, n° 031/2008, 3 
juill. 2008, Oka Kokoré Félix c/Banque internationale 
pour le commerce et l’industrie en Côte d’Ivoire, in Les 
grandes décisions de la Cour commune de justice et 
d’arbitrage de l’OHADA préc., p. 425 et suivantes, obs. 
TJOUEN A.F.). Dans la même logique et sans surprise, les 
juridictions nationales ont estimé, tantôt implicitement 
tantôt tacitement, qu’une saisie des rémunérations ne 
saurait être mise en œuvre sur la base d’un acte sous 
seing privé à l’instar d’un contrat de bail, d’un jugement 
contre lequel a été engagé un recours ayant un caractère 
suspensif ou encore qui a été infi rmé en cause appel 
(Cour d’appel d’Abidjan, arrêt n° 446, 02 avril 2004, 
Kouakou Jean c/Dame Agama Malanda, ohadata, J-05-
268 ; arrêt n° 722, 29 juin 2004, Mme Konan Ahou Odette 
épouse Kouadio c/Kouadio Koffi  Frédéric, Ohadata, J-05-
314 ; n° 506, 6 mai 2005, G. J c/L. K, Ohadata, J-07-33, 
Le Juris-Ohada, n° 4/2006, p. 37 ; TPI Yaoundé Centre 
administratif, ord. n° 64/C, 25 janv. 2008, Nni Jean c/
Dahda Louis, inédit). La solution était bien inspirée : 
cette mesure étant devenue une saisie à fi ns exécutoires, 
les traitements et salaires des gens ne devraient plus, 
comme autrefois, faire l’objet d’une saisie conservatoire 
(Cf. : l’article 175, Acte uniforme portant organisation 
des procédures simplifi ées de recouvrement et des voies 
d’exécution ; TPI Yaoundé, ord. n° 218, 16 déc. 1999, 
dame Tagny née Kamdom Fotso Alice c/Ngnintedem 
Bavoua Joseph et BICEC, préc.).

8. Il s’agit, ensuite, du débiteur. En première approxi-
mation, dans le contexte spécifi que de cette voie de 
droit, l’endetté a la qualité de salarié. En tant que tel, 
celui-ci est théoriquement sous un lien de subordination 
crée par le contrat de travail. Pourtant, la question peut 
encore faire jour de savoir si ceux qui travaillent sans 
être sous l’empire d’un lien de subordination pour-
raient succomber à une saisie des gains résultant de 
leur activité professionnelle. Par exemple, peut-on y 
avoir recours pour mettre sous main de la justice la 
commission d’un commissionnaire, d’un courtier ou 

d’un agent commercial ? La préoccupation n’est pas 
infondée. Elle est suscitée par le contenu de l’article 174 
de l’Acte uniforme portant organisation des procédures 
simplifi ées de recouvrement et des voies d’exécution 
inclinant à croire que cette mesure pourrait servir à « la 
saisie des sommes dues à titre de rémunération (…), à 
toutes les personnes salariées ou travaillant, à quelque 
titre ou en quelque lieu que ce soit (…) ». Après un 
temps d’hésitation, les auteurs s’accordent désormais 
à reconnaître que si la saisie des rémunérations peut 
excéder le cadre traditionnel du contrat de travail, elle 
ne devrait se concevoir que dans un contexte où subsiste 
un minimum de dépendance juridique ou économique. 
À l’aune de ce critère, la conclusion s’impose que les 
honoraires servis aux individus exerçant des professions 
libérales ou les droits d’auteurs ne sont pas concernés 
par elle (ASSI-ESSO A.M.H., DIOUF N., Recouvrement des 
créances, coll. DUA, Bruylant, Bruxelles, 2002, n° 374, 
p. 173).

Pourtant, il faut se garder de conclure hâtivement, 
au cas où les éléments décisifs du contrat de travail 
n’auraient pas été identifi és pour justifi er l’utilisation 
d’une saisie des rémunérations, que les sommes d’ar-
gent dues au débiteur soient hors d’atteinte. En effet, si 
la partie endettée et le tiers considéré a priori comme 
l’employeur n’étaient pas unis par une relation de tra-
vail, le créancier intéressé par l’argent détenu par le 
second pour le compte du premier pourrait mobiliser 
non pas la saisie des traitements et salaires, mais la sai-
sie - attribution des créances régie par les articles 153 
et suivants de l’Acte uniforme portant organisation des 
procédures simplifi ées de recouvrement et des voies 
d’exécution (En ce sens, Soc., 9 mars 1957, D. 1958.
II.91, note BRETHE J. DE LA GRESSAYE ; Paris, 25 mai 
1988, D. 1989. II. 215, note PREVAULT J.).

9. Il s’agit, enfi n, de l’employeur tiers saisi. Au sens 
de la législation sociale, l’expression fait référence à 
cette personne physique ou morale au profi t de laquelle 
le débiteur offre une prestation de travail et, en contre-
partie, reçoit d’elle, périodiquement, une rétribution. Ce 
schéma traditionnel ne devrait cependant pas conduire 
à perdre de vue :
 − que l’employeur pourrait être une personne morale 

publique, singulièrement l’État, une collectivité in-
fra-étatique, une entité rattachée au secteur public 
ou parapublic c’est-à-dire, dans le détail, un établis-
sement public administratif, une société à capital 
public, une société d’économie mixe ;

 − qu’un individu pourrait concomitamment être em-
ployé par un nombre plus ou moins important de 
personnes, notamment lorsqu’il dispose de qualifi -
cations pointues. Aussi a-t-il été prévu (article 174) 
que le créancier puisse saisir les sommes dues à 
titre de rémunérations entre les mains de plusieurs 
employeurs ; ce qui n’invite nullement, pour une 
créance dérisoire par son montant, à bloquer entre 
les mains de ces employeurs l’intégralité de ce qui 
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sur la portion supérieure à 100 000 francs et inférieure 
ou égale à 150 000 francs, le tiers sur la portion supé-
rieure ou égale à 150 000 francs, la moitié sur la portion 
supérieure à 250 000 francs.

Au Cameroun, il est revenu à l’article 2 (1) du décret 
n° 94/197/PM du 9 mai 1994 relatif aux retenues sur 
salaire, pris en application des articles 75 et 76 du Code 
du travail, de déterminer la quotité saisissable du salaire, 
laquelle varie selon le montant de celui-ci. Elle est fi xée, 
à l’occasion de chaque paie, ainsi qu’il suit : un dixième 
sur la portion inférieure ou égale à 18 750 francs par mois, 
un cinquième sur la fraction supérieure à 18 750 francs 
et inférieure ou égale à 37 500 francs par mois, un quart 
sur la portion supérieure à 37 500 et inférieure ou égale 
à 75 000 francs par mois, un tiers de la portion supé-
rieure à 75 000 et inférieure ou égale à 112 500 francs 
par mois, la moitié sur la portion supérieure à 112 500 et 
inférieure ou égale à 142 500 francs par mois, la totalité 
de la portion supérieure à 142 500 francs.

12. La détermination du minimum de survie dans 
le contexte de la saisie des rémunérations ne va pas 
sans histoires.

13. Premièrement, il est incontestable que la saisie des 
gains du travail effectuée entre les mains de l’employeur 
avant le versement effectif au travailleur est une saisie des 
rémunérations et, comme telle, soumise aux prévisions 
des législations nationales sur renvoi du Code de travail 
et de l’article 177 alinéa 1 de l’Acte uniforme précité. 
Que penser cependant lorsque l’exécution forcée est 
pratiquée entre les mains d’une banque, d’un centre 
de chèques postaux ou d’un établissement de crédit 
quelconque après virement des sommes dues au titre 
des rémunérations par l’employeur ?

14. Jusqu’à très récemment, il a semblé, à en croire 
l’opinion majoritaire, que la règle de l’insaisissabilité 
générale n’avait été prévue, à l’origine, que pour s’ap-
pliquer aux saisies de salaires à la source, c’est-à-dire 
entre les mains de l’employeur. D’après elle, à s’en 
tenir au droit bancaire, et spécialement au principe 
de la fongibilité instantanée des articles portés sur le 
compte, dès leur inscription en compte, les gains et 
salaires devraient perdre leurs caractères propres pour 
devenir des éléments indifférenciés que l’on pourrait 
mettre sous main de la justice sans égard aux règles à 
observer en cas de saisie des rémunérations du travail. En 
conséquence, ils devraient pouvoir être appréhendés en 
totalité ou tout au moins jusqu’à concurrence de ce qui 
revient au créancier (LAPOYADE-DESCHAMPS (C.), « Un 
texte insaisissable. Commentaire du décret n° 87-637 du 
5 août 1987 pris pour l’application de l’article 1414 du 
code civil », D. 1989, chron., p. 155 ; THERY (Ph.), « Beati 
esurientes… », op cit., p. 646-647). En sens contraire, 
une autre opinion estimait que, à partir du moment où 
des sommes d’argent sont insaisissables, à l’instar de 
pensions civiles et militaires, de frais chirurgicaux ou 

est dû au salarié. En effet, il est constant aussi bien 
en législation qu’en jurisprudence qu’on ne devrait 
jamais saisir qu’à concurrence de ce qui est dû (Sur 
l’ensemble, nous-même, La protection du débiteur 
dans les procédures individuelles d’exécution, l’Har-
mattan, Paris, 2004, p. 149 et s., n° 174 et s.) ;

 − que la partie débitrice pourrait, à un moment où 
à un autre, changer d’employeur. En pareilles cir-
constances, l’exécution déjà entreprise devrait se 
poursuivre entre les mains du nouvel employeur, à 
condition toutefois que la demande en soit faite dans 
l’année suivant l’avis adressé par l’ancien employeur 
au créancier et au nouvel employeur les renseignant 
au sujet des développements survenus entre-temps 
concernant le lien avec l’endetté. La diffi culté sera 
alors de déterminer son assiette.

B - CondiƟ ons relaƟ ves à l’assieƩ e de la saisie 

10. En raison du caractère alimentaire de la créance 
de salaire, on a depuis toujours pris conscience de 
la nécessité de contenir dans certaines proportions la 
saisie portant sur elle. Respectueux de cette tradition 
séculaire, il a été énoncé à l’article 177 alinéa premier 
de l’Acte uniforme portant organisation des procédures 
simplifi ées de recouvrement et des voies d’exécution 
que « Les rémunérations ne peuvent être cédées ou saisies 
que dans les proportions déterminées par chaque État ». 
Au fond, cette disposition fait en quelque sorte écho à 
l’article 50 de l’Acte uniforme d’après lequel les biens 
et droits insaisissables sont défi nis par chacun des États 
signataires du traité OHADA.

Allant au-delà de cette pétition de principe, et à des-
sein de s’assurer en tout état de cause que le minimum de 
survie soit laissé à la disposition du salarié, l’article 177 
détermine, à son deuxième alinéa, l’assiette devant servir 
au calcul de la partie saisissable de la rémunération. 
Elle comprend le traitement ou le salaire brut global 
avec tous ses accessoires, déduction faite des taxes et 
prélèvement légaux obligatoires retenus à la source, 
des indemnités représentatives de frais, des prestations, 
majorations et suppléments servis pour charge de famille, 
des indemnités déclarées insaisissables par les textes 
législatifs et réglementaires à l’échelle nationale.

Quoi qu’il en soit, et pour en revenir à ces lois 
nationales auxquelles on doit se reporter pour avoir 
un aperçu de ce qui est à saisir ou de ce qui ne devrait 
pas l’être, elles ont un contenu hétérogène.

11. Au Congo par exemple, les proportions concernées 
sont déterminées par le décret n° 84/209 du 8 mars 1984 
portant application de l’article 339 du Code de procé-
dure civile, commerciale, administrative et fi nancière. 
L’article 2 de ce texte vise, à l’occasion du paiement du 
salaire, le dixième sur la portion inférieure ou égale à 
50 000 francs, le cinquième sur la portion supérieure 
à 50 000 francs et inférieure à 100 000 francs, le quart 
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convainc pas le juge, l’exécution entreprise prendra les 
allures d’une saisie irrégulière des rémunérations. En 
conséquence, elle sera très probablement requalifi ée 
ou levée (SOH (M.), « La situation des créanciers du 
salarié dans les procédures d’exécution de l’OHADA 
ou le diffi cile équilibre entre les intérêts en présence », 
Juridis périodique n° 49, janv. - mars 2002, p. 104).

17. Bien que fondamental, cet enseignement ne 
supprime pas toutes les zones d’ombre. Au contraire, 
sa compréhension au second degré amène inévita-
blement à se soucier de ce qui devrait être résolu 
lorsque le même compte reçoit dans des proportions 
équivalentes, en partie la rémunération du travailleur, 
en partie de l’argent obtenu à un autre titre. Comment 
identifi er dans cet ensemble les sommes provenant 
du salaire et celles provenant d’autres sources pour 
conclure éventuellement que celles-ci pourraient être 
mises sous main de la justice par le truchement d’une 
saisie des rémunérations et que celles-là ne devraient 
souffrir que d’une saisie-attribution ? La préoccupation 
est d’actualité car non seulement le jargon bancaire 
consacre l’existence de « comptes de salaires » corres-
pondant à ce que le droit connaît sous l’appellation 
« comptes courants », mais surtout le constat a été 
fait que la quasi-totalité des salariés du secteur public 
ou privé a un compte unique où sont déposés aussi 
bien leurs salaires que des sommes provenant d’autres 
opérations. C’est assez dire que l’hypothèse de l’exis-
tence de comptes recevant à la fois les rémunérations 
du travail et des revenus sans lien immédiat avec le 
contrat de travail est loin d’être une construction de 
l’esprit ; qu’elle est fréquemment au centre du débat 
devant les tribunaux dans un contexte où le coût des 
services liés à la gestion des comptes décourage ceux 
qui seraient tentés de solliciter l’ouverture de plusieurs 
comptes pour dissocier leurs gains divers (TCHAKOUA 
(J.M.), obs. sous TPI Yaoundé, ord. n° 557,08 avril 1999, 
Dame Tagny née Kamdom Fotso c./Ngintedem Bavoua 
Joseph, Juridis périodique n° 39, juill.-sept. 1999, p. 68, 
ohadata, J-03-157).

18. À l’évidence, il est bien diffi cile d’y répondre 
avec assurance. On comprend alors, en pareilles cir-
constances, la nécessité de procéder à la qualifi cation 
en s’intéressant à la personne entre les mains de qui 
l’exécution forcée a été ou pourrait être pratiquée. S’il 
s’agit d’un établissement bancaire, on devrait s’orienter 
vers la thèse d’une saisie-attribution. À l’inverse, s’il 
s’agit d’un employeur, la conclusion devrait être favo-
rable à la thèse de la saisie des rémunérations (Dans 
le même sens, voir ISSA-SAYEGH (J.), obs. sous TPI 
Yaoundé, ord. n° 498/c, 23 mars 2000, Njiké Gilbert 
c./ Njiké née Kemayo Bétoni Sylvie et BICEC, préc.).

19. Une incongruité est cependant à signaler parce 
qu’elle dilue la pertinence du schéma proposé. Elle se 
trouve à l’article 53 de l’Acte uniforme, lequel indique, 

pharmaceutiques, leur dépôt sur un compte ne devrait 
pas aboutir à les rendre saisissables (VERON (M.), obs. 
sous Civ., 25 mai 1987, Gaz. Pal., 1988, somm., p. 22). 
Pour asseoir cette thèse, elle attirait l’attention, compte 
tenu de l’accroissement des naissances hors mariage 
et de la démultiplication des divorces, sur le risque de 
voir la fraction intouchable être entièrement absorbée. 
De là la question capitale de savoir, dans l’hypothèse 
théorique où plusieurs créanciers d’aliments pratique-
raient simultanément une saisie du salaire constituant 
l’unique revenu de l’endetté et vidé dans un compte, 
qui nourrira le nourricier lui-même ? Pour peu que les 
créanciers s’emparent de tout ce qui est versé dans le 
compte, s’écriait indigné un auteur y apportant réponse, 
« la règle devient digne de Kafka : le nourricier meurt 
de faim et ne perdra rien à quitter un emploi qui ne 
lui profi te plus (…). L’image du pélican apportant son 
cœur à sa progéniture ne relève pas du droit, lequel s’en 
tient à des considérations plus quotidiennes et moins 
héroïques : pour que les créanciers vivent, il faut que le 
débiteur survive » (THERY (Ph.), « Beati esurientes… », op 
cit., p. 645 ; « L’après jugement, aspects sociologiques », 
Archives de philosophie du droit, tome 39, Sirey, Paris, 
1994, p. 261, n° 5).

15. Appelés à prendre position dans ce débat 
enfl ammé, les rédacteurs de l’Acte uniforme ont, après 
quelques hésitations dévoilées par les travaux prépara-
toires, pris leur décision. Elle est exposée à l’article 52 de 
l’Acte uniforme ainsi rédigé : « les créances insaisissables 
dont le montant est versé sur un compte demeurent insai-
sissables ». Le sens de la formule est on ne peut plus clair : 
l’insaisissabilité d’une somme d’argent déposée dans un 
compte se reporte automatiquement, à due concurrence, 
sur le solde de celui-ci. C’est donc sans surprise que le 
président du tribunal de première instance de Yaoundé 
a pu estimer que l’exécution pratiquée sur un compte 
courant essentiellement alimenté par le salaire de la 
partie débitrice est une saisie des rémunérations et non 
une saisie-attribution de créances (TPI Yaoundé, ord. 
n° 218, 16 déc. 1999, dame Tagny née Kamdom Fotso 
Alice c/Ngnintedem Bavoua Joseph et BICEC, ohadata, 
J-02-17, obs. ISSA-SAYEGH J.). À l’opposé, dans des cas 
de fi gure où la certitude n’était pas acquise que le compte 
était essentiellement pourvu par le salaire du débiteur, 
le même magistrat a jugé qu’il n’y avait pas saisie des 
rémunérations, mais saisie-attribution de créances (TPI 
Yaoundé, ord. n° 498/c, 23 mars 2000, Njiké Gilbert 
c./ Njiké née Kemayo Bétoni Sylvie et BICEC, ohadata, 
J-02-16, obs. ISSA-SAYEGH J.).

16. L’analyse attentive de cette jurisprudence révèle 
un enseignement précieux. La qualifi cation d’une voie 
d’exécution en saisie des rémunérations ou en saisie-
attribution de créances est largement tributaire de la 
preuve de l’assiduité du versement dans un compte 
bancaire du salaire de la partie poursuivie. Au cas où 
cette preuve n’est pas administrée avec succès et ne 
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20. Deuxièmement, la technique utilisée pour l’iden-
tifi cation de la fraction intouchable de la rémunération 
et consistant à renvoyer aux codes de procédure des 
États membres de l’OHADA pour sa détermination, pose 
d’autres diffi cultés sur lesquelles un temps d’arrêt doit 
être marqué.

21. Tout d’abord, on est sans ignorer, au Cameroun 
par exemple, que l’article 2 (3) du décret n° 94/197/
PM du 9 mai 1994 relatif aux retenues sur salaire laisse 
augurer, s’agissant du recouvrement d’une dette ali-
mentaire, que le terme mensuel courant de ce qui est 
dû est, à chaque échéance, prélevé en tant que de 
besoin sur la fraction insaisissable du traitement. De 
même, après avoir formellement interdit toute com-
pensation entre les salaires et indemnités du travailleur 
d’une part, et les sommes que ces derniers pourraient 
devoir à quelque titre que ce soit à leurs employeurs 
d’autre part, l’article 4 de ce décret souligne que la 
prohibition ne s’applique pas : aux prélèvements obli-
gatoires, aux remboursements d’acomptes sur travail en 
cours, aux consignations prévues par les conventions 
collectives ou par les contrats individuels, aux rem-
boursements de dettes nés à la suite de l’exécution de 
cette obligation de ravitailler en denrées alimentaires le 
travailleur que l’employeur logerait et qui serait dans 
l’incapacité de se les procurer par ses propres moyens 
(obligation formulée à l’article 66 (3) du Code du tra-
vail camerounais). On s’en rend bien vite compte, le 
risque est grand, au cas où l’application de ces règles 
serait envisagée, d’en arriver à heurter les orientations 
inscrites aux articles 213 alinéa 1 et 206 de l’Acte uni-
forme portant organisation des procédures simplifi ées 
de recouvrement et des voies d’exécution, lesquels 
exigent respectivement que les créances d’aliments 
n’aboutissent jamais qu’à mettre sous main de la jus-
tice « la partie saisissable des salaires, rémunérations, 
traitements et pensions payés au débiteur d’aliments 
sur des fonds publics ou particuliers », que la cession 
des rémunérations soit cantonnée dans les limites de 
la quotité saisissable. Or, l’article 336 du même Acte 
uniforme abroge toutes les dispositions relatives aux 
matières qu’il concerne et se situe en droite ligne de 
l’article 10 du Traité OHADA qui postule que les Actes 
uniformes sont applicables et obligatoires dans les 
États parties nonobstant toute prévision contraire de 
droit interne, antérieure ou postérieure (en ce sens, voir 
not. : CCJA, avis n° 2/2000/EP, 26 avril 2000, Rec. CCJA, 
spécial, janv. 2003, pp. 73-74, ohadata, J-03-02 ; avis 
n° 001/2001/EP, 30 avril 2001, Rec. CCJA, spécial, janv. 
2003, pp. 73-77 ; arrêt n° 34, 16 févr. 2005, Banque 
africaine de développement c. Soc. Ivoire Café, Rec. 
CCJA n° 5, janv.-juin 2005, p. 48 et s.).

22. Ensuite, et c’est une autre diffi culté découlant 
de la technique du renvoi, les textes nationaux aux-
quels référence est faite n’ont dans l’ensemble subi 
que très peu de modifi cations depuis leur entrée en 

lorsqu’un compte même joint alimenté par les gains 
d’époux communs en biens fait l’objet d’une mesure 
d’exécution forcée ou d’une saisie conservatoire pour le 
paiement ou la garantie d’une créance née du chef de ce 
conjoint, qu’il est laissé immédiatement à la disposition de 
l’autre une somme équivalant, à son choix, au montant 
des gains et salaires versés au cours du mois précédant 
la saisie ou au montant moyen mensuel des gains et 
salaires versés dans les douze mois précédant la saisie.

Certes le soin a été pris d’offrir une option au conjoint 
de l’époux endetté. Selon que ce dernier perçoit un 
salaire fi xe ou reçoit des gains irréguliers à l’exemple 
d’honoraires et de commissions, il aura intérêt à choisir 
de conserver une somme représentant son dernier mois 
de rémunération ou une moyenne mensuelle des gains 
versés à son compte au cours de la dernière année qui 
précède l’exécution forcée. À la réfl exion, si le conjoint 
est fonctionnaire ou salarié et a une rémunération stable, 
son intérêt sera sans doute d’opter pour le montant 
des gains et salaires versés au cours du dernier mois 
précédant la saisie. Par contre, s’il exerce une profes-
sion libérale ou une activité commerciale, son intérêt 
sera peut-être de demander que lui soit laissé l’équi-
valent du montant moyen mensuel des gains obtenus 
dans les douze mois ayant précédé l’exécution forcée, 
notamment dans le cas de fi gure où, précisément, les 
sommes engrangées pendant le dernier mois n’ont pas été 
importantes comparativement à celles obtenues trois ou 
quatre mois auparavant. L’impression demeure toutefois 
que le législateur n’a pas réalisé au mieux l’équilibre 
recherché. En effet, non seulement la saisie-attribution 
a été privilégiée ici, mais encore le constat peut être fait 
que, sous le couvert de garantir un minimum de survie 
aux conjoints et à la famille, les prévisions de l’article 53 
amputent d’une manière assez étonnante l’autre par-
tie, spécialement la femme, du bénéfi ce de certaines 
prérogatives que le Code civil (articles 223 à 225) lui 
reconnaît depuis toujours, à savoir la libre disposition 
de son salaire sous tous les régimes, la protection des 
biens indispensables à l’exercice par elle d’une profes-
sion séparée, le renforcement de son indépendance 
professionnelle. Cela explique que d’aucuns se soient 
demandés ce que deviendra l’indépendance profession-
nelle des conjoints recherchée, obtenue et saluée par le 
corps social dans son ensemble. Y apportant réponse, 
Lapoyade – Deschamps écrivait : « que l’on protège une 
part des salaires de l’époux débiteur, soit ; mais l’on ne 
saurait raisonner de la même manière pour celui qui est 
étranger à la dette. Ce serait d’ailleurs, au-delà du droit 
des régimes matrimoniaux, aller à contre-courant d’un 
principe fondamental de la théorie des obligations : 
ubi emolumentum, ibi onus » (op cit, p. 156). Et, si la 
solution peut être tolérée lorsque l’entente règne au sein 
du couple, elle sera particulièrement frustrante lorsque, 
la mésintelligence s’étant installée entre les époux, il y 
aura eu séparation de fait. En semblable hypothèse, à 
bien regarder, les dettes de l’un seront ni plus ni moins 
payées par l’autre.
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tiers sur la tranche supérieure à 16 660 euros, inférieure 
ou égale à 17 040 euros ; les deux tiers sur la tranche 
supérieure à 17 040 euros, inférieure ou égale à 24 470 
euros ; la totalité sur la tranche à 24 470 euros (pour 
aller plus loin concernant ce décret, voir http//www.
legifrance.gouv.fr).

23. Au-delà des chiffres, de tels bouleversements 
conduisent à la conclusion que le seuil d’insaisissabilité 
prévu par les législations du travail dans les États parties 
au Traité OHADA est loin d’être en harmonie avec les 
données socio- économiques de l’heure. À dire vrai, 
en s’en tenant au cas du Cameroun, on pourrait même 
être surpris, en procédant à une comparaison avec le 
décret n° 69/DF/289 du 30 juillet 1969 relatif aux sai-
sies-arrêts et retenues sur salaires, de constater que les 
quotités saisissables à cette époque adhèrent mieux à 
la situation du salarié aujourd’hui que celles contenues 
dans le décret n° 74/197/PM du 9 mai 1994. En effet, 
l’article premier (1) de ce texte prévoyait pour chaque 
paie : le 10e de la portion supérieure à 75 000 francs par 
an ; le 5e sur la portion entre 75 000 et 150 000 francs 
par an ; le quart sur la portion entre 150 000 francs 
et 300 000 francs par an ; le tiers sur la portion entre 
300 000 francs et 450 000 francs par an ; la moitié sur 
la portion entre 450 000 et 750 000 francs par an ; la 
totalité de la portion supérieure à 750 000 francs. Il 
est bien connu que le coût des denrées de première 
nécessité, du logement et des vêtements était faible à 
cette époque, que les sommes à débourser pour les 
soins de santé étaient abordables, etc. ; bref, que les 
revenus de son activité professionnelle permettaient 
au citoyen raisonnable de couvrir ses besoins. Or, à 
l’inverse, depuis 1994 jusqu’à nos jours, les gains des 
travailleurs ont subi d’importantes réductions, puis 
des réaménagements légers, sans pour autant que la 
quotité saisissable telle que décidée ait été révisée. 
Durant cette même période, on ne le sait que trop, 
le coût des denrées de consommation courante, du 
logement et des vêtements a pris de l’envol à la suite 
de l’infl ation consécutive à la dévaluation du franc 
CFA (KUATE TAMEGHE (S.S.), op cit., p. 119, n° 132).

24. Par ailleurs, et paradoxalement aussi, la déter-
mination de la fraction intouchable des rémunérations 
ne tient pas compte des personnes à la charge du saisi. 
Pourtant, il est évident que deux individus ayant un 
traitement identique, mais avec un nombre différent 
de personnes à leur charge, ne ressentiraient pas de 
la même manière les effets de la saisie des rémunéra-
tions de leur travail. En effet, le minimum intouchable 
permettrait sans nul doute à l’un et aux siens de mener 
une vie moins diffi cile qu’à l’autre ; ce qui paraît peu 
compatible avec le sentiment de justice ou d’équité et 
justifi e largement la confession d’un praticien d’après 
qui la réglementation de « la saisie des rémunérations 
du travail laisse un goût d’inachevé » (LANDZE (D.R.), 
« La saisie des rémunérations dans l’Acte uniforme de 

vigueur et donc sont demeurés fi dèles à l’esprit de 
l’époque de leur conception laquelle se situe avant la 
signature du Traité de Port-Louis en 1993. Sous d’autres 
cieux, l’acuité du problème a été perçue depuis long-
temps. En France par exemple, la partie du Code du 
travail traitant de la saisie des rémunérations a très 
fréquemment été modifi ée en vue de son adaptation à 
l’environnement économique et social y prévalant. De 
nouvelles proportions ont ainsi régulièrement été fi xées 
dans lesquelles elles seront désormais saisissables. À 
titre d’exemple, ces fractions se présentaient ainsi en 
1992 : le vingtième sur la tranche inférieure ou égale 
à 17 000 francs, contre 9 000 francs précédemment 
(rédaction de l’article R-145 du Code du travail issu du 
décret n° 79-893 du 15 octobre 1979, D. 1979.361) ; le 
dixième sur la tranche entre à 17 000 et 34 000 francs, 
contre 9 000-18 000 francs précédemment ; le cinquième 
sur la tranche entre 34 000 francs et 51 000 francs, contre 
18 000-27 000 francs précédemment ; le quart sur la 
tranche entre 51 000 et 68 000 francs, contre 27 000-
36 000 francs précédemment ; le tiers sur la tranche 
entre 68 000 et 85 000 francs, contre 36 000-45 000 francs 
précédemment ; les deux tiers sur la tranche entre 
85 000 et 102 000 francs, contre 45 000 à 54 000 francs 
précédemment ; la totalité sur la tranche supérieure à 
102 000 francs, contre 54 000 francs précédemment. 
Ces seuils, prévoyait l’article R. 145-1, alinéa 10, sont 
augmentés d’un montant de 6 000 francs (2 640 francs 
dans la rédaction issue du décret du 15 octobre 1979 
précité) par personne à la charge du débiteur saisi, 
sur justifi cation présentée par l’intéressé (sont des per-
sonnes à charge, y est-il dit : le conjoint ou le concubin 
du débiteur, dont les ressources personnelles sont 
inférieures au montant du revenu minimum d’inser-
tion ; tous les enfants ouvrant droit aux prestations 
familiales et tous ceux à qui ou au profi t de qui le 
débiteur verse une pension alimentaire ; les ascendants 
dont les ressources personnelles sont inférieures au 
montant du revenu minimum d’insertion ou ceux qui 
habitent avec le débiteur ou auxquels celui-ci verse une 
pension alimentaire). Toujours dans une perspective 
de modernisation et en vue d’une adaptation constante 
aux données socio-économiques du moment, il était 
opportunément énoncé, à l’alinéa 11 du même article, 
que ces seuils correctifs seront révisés annuellement, 
par décret, en fonction de l’évolution de l’indice des 
prix à la consommation des ménages urbains au mois 
d’août. Entre-temps, l’effort d’adaptation n’a pas fai-
bli. À preuve, le décret n° 2010-1565 du 15 décembre 
2010 révisant le barème des saisies et cessions des 
rémunérations au courant de l’année 2011 retient pour 
l’année 2011 les proportions insaisissables suivantes : 
le vingtième sur la tranche inférieure ou égale à 3 510 
euros ; le dixième sur la tranche supérieure à 3 510 
euros, inférieure ou égale à 6 880 euros ; le cinquième 
sur la tranche supérieure à 6 880 euros, inférieure ou 
égale à 10 290 euros ; le quart sur la tranche supérieure 
à 10 290 euros, inférieure ou égale à 16 660 euros ; le 
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des tiers et singulièrement de leurs collègues ou de leurs 
employeurs. Dans le prolongement de ce raisonnement, 
la phase initiale de la conciliation va aboutir à protéger 
le salarié de cette crise de confi ance pouvant survenir 
et se développer notamment parce que son employeur 
aurait des doutes quant à sa probité. A cela s’ajoute, si 
la tentative de conciliation se révèle fructueuse, qu’il ne 
sera pas utile, au moins pas dans l’immédiat, de passer 
à la phase de l’exécution. En conséquence, l’employeur 
n’aura pas à subir ce surcroît d’activité que la qualité de 
tiers saisi impose à ceux qui l’acquièrent. La qualité de 
la relation entre l’employé et l’employeur se trouvera 
par le fait même préservée.

27. En réalité, la demande tendant à la conciliation 
est introduite par le créancier. Ainsi que l’indique l’ar-
ticle 179, sa requête est adressée à la juridiction du lieu 
où le débiteur a son domicile, accompagnée du titre 
exécutoire sur la base duquel la mesure est sollicitée. 
Elle contient au minimum : les identités et adresses de 
l’endetté et de son employeur, le décompte distinct des 
sommes réclamées en principal, frais et intérêts échus, 
le taux des intérêts non encore exigibles, l’existence 
éventuelle d’un privilège, les indications relatives aux 
modalités de versement des sommes à saisir. De deux 
choses l’une : soit « la juridiction compétente » rejette la 
demande de conciliation ; soit elle l’accepte. Dans cette 
dernière hypothèse, le dossier est transmis au greffi er 
en chef qui, à son tour, accomplit deux diligences : il 
notifi e au créancier, par lettre recommandée avec accusé 
de réception ou par tout autre moyen laissant trace 
écrite, les lieu, jour et heure retenus pour la tentative 
de conciliation ; par le même moyen, il convoque le 
débiteur à la conciliation. L’acte de convocation men-
tionne la date et l’heure de la tentative de conciliation, 
l’identité et l’adresse du créancier, l’objet de sa demande, 
la possibilité reconnue à son destinataire d’élever toute 
contestation paraissant opportune, les conséquences 
pour lui d’une contestation présentée tardivement, etc. 
(Cour d’appel d’Abidjan, n° 407, 24 mars 2000, A.K.G. 
c/SONARECI, ohadata, J-20-136, note anonyme).

À la date retenue, avec l’assistance du greffi er, le 
juge dresse un procès-verbal constatant la comparution 
des deux parties ou de l’une d’entre elles seulement. 
En tout état de cause, soit il y a conciliation, soit il n’y 
a pas conciliation. Une certitude est acquise, c’est qu’au 
cas de conciliation l’arrangement obtenu a vocation à 
mettre prématurément fi n à la procédure initiée par le 
créancier. À l’inverse, à défaut d’accord, le président 
de la juridiction saisie a l’obligation : de procéder à la 
vérifi cation du montant de la créance. Généralement, 
c’est à l’issue de cette opération qu’il ordonnera à l’em-
ployeur de produire le bulletin de paie du débiteur afi n 
de pouvoir déterminer la quotité saisissable et corrélati-
vement, la fraction insaisissable de son traitement (TPI 
Yaoundé, ord. n° 22/ADD, 12 avril 2010, N.S.P. c. D.A. 
épse M.E.B.R., préc.) ; le cas échéant, de trancher les 
contestations soulevées par la partie débitrice.

l’OHADA : une réforme au succès mitigé », www.ohada.
com). Fort heureusement, l’observation ne s’applique 
que partiellement à la procédure de sa mise en œuvre.

§II - Mise en œuvre de la saisie des 
rémunéraƟ ons 

25. En faisant volontiers fi  du détail, la saisie des 
rémunérations comporte, sur le terrain de la procé-
dure, deux grandes phases. La première est celle de 
la conciliation (A) ; la seconde celle de l’exécution 
proprement dite (B).

A - Phase de la conciliaƟ on 

26. Le point de départ de la saisie des rémunérations 
est la tentative de conciliation. C’est du moins ce que 
souligne l’article 174 de l’Acte uniforme portant orga-
nisation des procédures simplifi ées de recouvrement 
et des voies d’exécution, lequel énonce avec autorité 
que « la saisie des sommes dues à titre de rémunération 
(… ) ne peut être pratiquée qu’après une tentative de 
conciliation devant la juridiction compétente du domi-
cile du débiteur ». En conséquence, la jurisprudence 
n’a eu de cesse de rappeler la nécessité de respecter 
cette règle ou d’annuler les saisies pratiquées au mépris 
de cette exigence (TPI Yaoundé, ord. n° 218, 16 déc. 
1999, dame Tagny née Kamdom Fotso Alice c/Ngnin-
tedem Bavoua Joseph et BICEC, ohadata, J-02-17 ; TPI 
Yaoundé Centre administratif, ord. n° 64/C, 25 janv. 
2008, Nni Jean c/Dahda Louis, op cit. Implicitement, TPI 
Yaoundé, ord. n° 22/ADD, 12 avril 2010, N.S.P. c. D.A. 
épse M.E.B.R., inédit).

Cela s’imagine sans peine, le préalable de la tentative 
de conciliation n’est pas sans fondement. Dans la vie 
courante, les engagements que l’on contracte vis-à-vis 
des tiers sont parfois si nombreux qu’il pourrait arriver 
que les échéances ne soient pas toutes connues. Ceci est 
particulièrement vérifi é dans les milieux d’affaires où le 
commerçant traite avec une infi nité de clients, les clients 
avec une infi nité de fournisseurs. Dans un tel contexte, 
l’inexécution d’une obligation issue d’un contrat, d’une 
décision de justice ou d’un titre quelconque ne traduit pas 
forcément la mauvaise foi du débiteur. Elle peut simple-
ment résulter d’un oubli de celui-ci ou de la négligence 
de l’un de ses préposés (KUATE TAMEGHE S.S., op cit., 
p. 75, n° 71). Le préliminaire de la tentative de conciliation 
vise donc à trouver un terrain d’entente avec le créancier 
de manière à éviter que l’employeur du débiteur soit 
éventuellement tenu au courant des diffi cultés fi nancières 
de ce dernier. Il est en effet dans l’ordre des choses que 
quelques-uns des engagements que les gens prennent 
au jour le jour ne soient pas portés à la connaissance 
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des rémunérations proprement dite cadrait parfaitement 
avec la posture classique du juge dans les systèmes 
accusatoires de procédure. S’écartant légèrement de 
cette grille d’analyse, l’article 181 alinéa 1 (3) évoque 
l’idée d’une audience à la phase de conciliation. Lui 
faisant écho, l’alinéa 2 ajoute expressément que, dans 
l’éventualité où le débiteur ne comparaîtrait pas, si le 
magistrat estime que les circonstances n’appellent pas 
une nouvelle convocation de l’intéressé, il « rend une 
décision… qui n’est pas susceptible d’opposition et ne 
peut être attaquée par la voie de l’appel ». Au fond, pour 
éviter la querelle, on devrait considérer que lorsque 
les parties se sont présentées devant le juge et se sont 
accordées, le président du tribunal ne devrait pas en tant 
que tel rendre une décision. Simplement, il devrait consi-
gner dans le procès-verbal les termes de l’arrangement 
entre le créancier et le débiteur. C’est assez dire qu’une 
décision ne devrait intervenir que dans l’hypothèse de 
non-conciliation. En semblable occurrence, le juge des 
référés commence par vérifi er le montant de la créance 
en principal, frais et intérêts. Ensuite seulement, il rend 
une ordonnance tranchant les contestations soulevées 
par l’endetté et ouvrant la phase exécutoire, c’est-à-dire 
autorisant la saisie.

31. La troisième zone d’ombre tient à ce que la phase 
initiale de la conciliation n’a pas été circonscrite dans sa 
durée. Tout au plus sait-on qu’un minimum de quinze 
jours devrait s’écouler entre l’acte de convocation du 
débiteur et l’audience de conciliation proprement dite. 
Aucun maximum n’est en revanche prescrit à ce niveau ; 
ce qui signifi e concrètement que la juridiction ayant 
reçu la requête du créancier dispose d’une marge de 
manœuvre assez grande quant à la fi xation de la date 
de la conciliation. Rien n’est dit non plus au sujet du 
laps de temps dans lequel la conciliation devrait être 
organisée. Cela est regrettable dans la mesure où une 
lecture au second degré des règles relatives à la saisie 
des rémunérations met clairement en évidence que 
les rédacteurs de l’Acte uniforme n’ont pas souhaité 
que l’on puisse spontanément avoir recours à cette 
voie de droit. Pour s’en convaincre, il n’est que de 
relever que l’article 175 a formellement interdit que 
les rémunérations soient conservatoirement saisies, et 
que la jurisprudence est plutôt assise sur ce point (TPI 
Yaoundé, ord. n° 218, 16 déc. 1999, dame Tagny née 
Kamdom Fotso Alice c/Ngnintedem Bavoua Joseph et 
BICEC, préc.).Heureusement, quelques-unes des lois 
nationales imposent au juge du contentieux de l’exé-
cution d’avoir à se prononcer dans de brefs délais. Au 
Cameroun par exemple, d’après l’article 3 (3) de la loi 
n° 2007/001 du 19 avril 2007 instituant ce juge et fi xant 
les conditions de l’exécution des décisions judiciaires et 
actes publics étrangers, ce laps de temps est de trente 
jours à compter de sa saisine.

32. La quatrième zone d’ombre tient à ce que le 
préalable de conciliation peut être supprimé dans un 

Linéaire à première vue, ce schéma s’avère troublant 
à plus d’un titre lorsqu’on l’examine avec recul.

29. La première zone d’ombre tient à ce que le texte 
des articles 174, 181 et 182, pour ne viser que ceux-ci, 
donne à croire, tantôt que la conciliation s’opère devant 
la « juridiction compétente », tantôt qu’elle intervient 
devant le « président » de ladite juridiction. Il convient, 
pour venir à bout du fl ottement que charrie cette confron-
tation, de considérer que la compréhension la plus 
cohérente de ces prévisions devrait être celle qui rejoint 
les orientations inscrites à l’article 49 de l’Acte uniforme. 
Cet article consacre le principe général suivant lequel la 
juridiction compétente pour statuer sur « tout litige » ou 
« toute demande » relative à une mesure d’exécution ou à 
une saisie conservatoire est le président de la juridiction 
statuant en matière d’urgence ou le magistrat délégué 
par lui. A ce jour la solution est bien établie, la Cour 
commune de justice et d’arbitrage ayant à maintes reprises 
censuré les décisions des juridictions inférieures ou des 
cours suprêmes nationales méconnaissant la règle ainsi 
dégagée (Pour une bonne synthèse de la jurisprudence, 
voir notamment les observations de FOMETEU (J.) sous 
CCJA, n° 039, 2 juin 2005, Drabo Bia et autres c/Madame 
Touré Magbé ; n° 012/2002, 18 avril 2002, Total Fina 
Elf c/Société Cotracom, in Les grandes décisions de la 
Cour commune de justice et d’arbitrage de l’OHADA, 
op cit., p. 587 et s. ; 30 avril 2008, Société Lam Burkina 
c/Société Trident Shipping, inédit). Sauf à signaler que, 
dans chaque État partie au Traité OHADA, il faudra 
encore compulser le droit positif pour identifi er avec 
exactitude la juridiction statuant en matière d’urgence 
dont le président est désormais chargé du contentieux de 
l’exécution. Au Cameroun par exemple, la loi n° 2007/001 
du 19 avril 2007 instituant le juge du contentieux de 
l’exécution et fi xant les conditions de l’exécution des 
décisions judiciaires et actes publics étrangers montre 
nettement que ce contentieux échoit au président de la 
juridiction dont provient la décision mise à exécution, 
statuant en matière d’urgence, ou le magistrat par lui 
délégué à cet effet. Partant de cette idée, les présidents 
des tribunaux de première instance se déclarent très 
souvent incompétents lorsque le créancier sollicite une 
tentative de conciliation dans la perspective d’une sai-
sie des rémunérations fondée sur un jugement ou une 
ordonnance émanant du tribunal de grande instance ou 
de son président (TPI Yaoundé Centre administratif, 
ord. du 13 avril 2009, J.P.B. c./ M.C. épse B., inédit).

30. La deuxième diffi culté, découlant de la précé-
dente, tient au rôle que le juge est appelé à jouer à 
l’occasion de la tentative de conciliation. A priori, on 
aurait pu penser que ce dernier aurait une attitude 
passive et que les parties auraient la charge soit de s’ac-
corder afi n d’éviter l’ouverture de la phase exécutoire, 
soit de ne pas s’entendre et alors la saisie s’avérerait 
incontournable. Une telle perception du rôle des uns 
et des autres au cours de la phase précédant la saisie 
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phase de la procédure en accomplissant deux actes 
importants. Dans un premier temps, le greffi er dresse 
l’acte de saisie. Celui-ci contient, d’après l’article 184 : 
l’identité et le domicile du créancier et du débiteur ; 
le décompte distinct des sommes pour lesquelles la 
saisie est pratiquée ainsi que le taux des intérêts ; le 
mode de calcul de la fraction saisissable et les moda-
lités de son règlement (cela suppose que le bulletin 
de paie du débiteur ait été communiqué auparavant, 
notamment à la suite d’une ordonnance avant dire 
droit du président de la juridiction devant laquelle a 
été engagée la tentative de conciliation dès lors que 
celle-ci n’a pas été concluante) ; l’injonction de déclarer 
au greffe, dans le délai de quinzaine, la situation de 
droit existant entre l’employeur et le débiteur saisi et 
les éventuelles cessions ou saisies en cours d’exécu-
tion ainsi que toute information permettant la retenue 
lorsque la saisie est pratiquée sur un traitement ou sur 
un salaire payés sur les fonds publics ; la reproduction 
des articles 185 à 189 de l’Acte uniforme concernant 
respectivement les sanctions encourues par l’employeur 
qui n’exécuterait pas ses obligations et les effets de la 
saisie. Dans un second temps, le greffi er notifi e l’acte 
de saisie à l’employeur, par lettre recommandée avec 
accusé de réception ou tout moyen laissant trace écrite. 
Cette notifi cation, qui s’opère dans le délai de huit 
jours à compter de l’audience de non-conciliation ou 
dans les huit jours suivant l’expiration des délais de 
recours contre la décision tranchant des contestations, 
est économique : elle permet d’éviter ces frais que les 
services d’un huissier de justice auraient occasionnés 
(ASSI-ESSO A.M.H., DIOUF N., op cit, p. 176, n° 383).

34. À son tour, et l’acte d’exécution le souligne, l’em-
ployeur est tenu de déclarer au greffe, dans les quinze 
jours suivant la notifi cation, la relation juridique qui l’unit 
au débiteur. À ce titre, il ne semble pas faire de doute, 
en première approximation, que des informations seront 
données se rapportant directement au contrat liant les 
parties : sa nature, sa durée, la rémunération servie au 
débiteur, etc. Allant un peu plus loin, on imagine éga-
lement, sur la base du contenu de l’article 204 précité, 
que certaines autres informations à produire pourraient 
être relatives à la cessation de la relation de travail et 
éventuellement à la conclusion d’un nouveau contrat 
de travail avec un tiers. Plus simplement, les renseigne-
ments à fournir pourraient se rapporter aux cessions, 
saisies, avis à tiers détenteur ou paiements de créances 
d’aliments susceptibles d’avoir un impact sur la procé-
dure. Une chose est sûre, et l’article 185 le relève avec 
autorité, l’employeur qui, sans motif légitime, n’effectue 
pas la déclaration mise à sa charge ou qui a effectué 
une déclaration mensongère peut devenir débiteur des 
retenues à opérer et être condamné au remboursement 
des frais exposés pour la recherche des informations 
cachées. Rien ne s’oppose du reste à sa condamnation 
à des dommages-intérêts (TRHC Dakar, 2 janv. 2002, 
Dame Doris Vacherot c/Radio Nostalgie, Ohadata, J-04-

nombre important de cas. Il ne s’impose plus lorsque 
le débiteur était endetté auprès de plusieurs personnes 
intéressées par l’exécution sur les gains résultant de 
son activité professionnelle. Il n’est plus obligatoire 
lorsqu’un créancier muni d’un titre exécutoire souhaite 
intervenir à une procédure en cours afi n de prendre 
part à la répartition des sommes mises sous main de 
la justice (article 190). La conciliation ne s’impose pas 
non plus lorsque la créance à recouvrer a un caractère 
alimentaire. En effet, l’article 231 de l’Acte uniforme 
portant organisation des procédures simplifi ées de 
recouvrement et des voies d’exécution énonce que, 
« pour le dernier arrérage échu et les arrérages à échoir, 
les créanciers d’aliments peuvent, en vertu d’un titre 
exécutoire, pratiquer une saisie simplifi ée sur la partie 
saisissable des salaires, rémunérations, traitements et 
pensions payés au débiteur d’aliments sur des fonds 
publics ou particuliers ». L’article 214 est davantage clair 
encore dans ce cas, puisque la demande doit directement 
être notifi ée au tiers saisi (Il est donc surprenant, pour le 
recouvrement des créances d’aliments, que la pratique 
continue à exiger le préliminaire de la conciliation). 
Enfi n, la tentative de conciliation est inutile lorsque la 
partie endettée a changé d’employeur après le déclen-
chement de la première phase de la procédure. Elle se 
poursuit auprès du nouvel employeur (article 204). La 
conciliation est encore écartée lorsque, après la mise 
en œuvre de la saisie, le débiteur transfère son domi-
cile dans le ressort d’une juridiction autre que celle 
devant laquelle elle avait été initiée. En revanche, rien 
n’est sûr au sujet de la préoccupation de savoir si le 
préliminaire de la tentative de conciliation doit encore 
être observé dans l’éventualité où le créancier est l’État 
ou l’une de ses excroissances. C’est que, d’ordinaire, 
pour faciliter le recouvrement des créances de ceux-ci, 
le droit positif leur reconnaît un privilège concrétisé 
par les mécanismes de l’avis et de la sommation à tiers 
détenteur. Exceptionnel, ce privilège donne lieu à une 
procédure extrajudiciaire dispensée des formalités du 
droit commun, y compris lorsque la phase de l’exécution 
proprement dite s’avère incontournable.

B - Phase de l’exécuƟ on 

33. Dans l’hypothèse où le créancier et le salarié 
endetté n’ont pas trouvé un point d’entente, la loi invite 
à passer à la phase radicale de l’exécution. Elle inter-
vient au plus tard 8 jours à compter de l’audience de 
non-conciliation ou suivant l’expiration des délais de 
recours si une décision a été rendue qui tranchait les 
contestations soulevées par le débiteur.

L’une des spécifi cités de la saisie des rémunérations, 
à ne pas perdre de vue, c’est qu’elle est diligentée 
non pas par un huissier de justice ainsi que c’est le 
cas dans l’immense majorité des voies d’exécution, 
mais par le greffi er qui a pris part au préalable de la 
conciliation. Dans le détail, ce dernier déclenche cette 
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l’une d’entre elles. Si un choix s’impose absolument, 
l’ordre de présentation devrait conduire à privilégier 
les dommages-intérêts.

37. Par ailleurs, le délai de la déclaration incom-
bant à l’employeur est de quinze jours à compter de 
la dénonciation de l’acte de saisie. Sa longueur sur-
prend à l’abord. On croyait en effet savoir, sur la foi 
du contenu de l’article 156 développé sous la partie de 
l’Acte uniforme consacrée à la saisie-attribution, que la 
déclaration du tiers saisi est exécutée sur le champ ou 
au plus tard dans les cinq jours au cas où l’acte d’exé-
cution n’a pas été signifi é à personne. Il est autrement 
résolu concernant la saisie des rémunérations où le délai 
d’exécution de l’obligation de renseigner du tiers saisi 
est prolongé. À l’évidence, la coexistence de plusieurs 
délais s’agissant de la même obligation est perturbatrice 
et génératrice d’insécurité juridique. Elle ne manquera 
pas de porter préjudice au tiers saisi entre les mains 
duquel seront saisies à la même époque une créance du 
débiteur et les rémunérations de son travail. L’important 
contentieux provoqué par la défaillance du tiers saisi 
dans l’exécution de l’obligation de déclarer mise à sa 
charge est là qui accrédite ce présage (Pour une bonne 
synthèse, voir les observations de J. FOMETEU (J.), LEVOA 
AWONA (S.P.) sous CCJA, n° 009/2005, 27 janvier 2005, 
Société Afrocom - CI c/Citibank ; n° 010/2007, 15 mars 
2007, Société Ecobank Côte d’Ivoire c/Société Dalyna 
Voyages Travel Agency, in Les grandes décisions de la 
Cour commune de justice et d’arbitrage de l’OHADA, 
op cit., p. 519 et s.)

38. Enfi n, et cela ne surprend guère rendu à ce stade 
de la procédure, d’autres personnes pourraient être inté-
ressées par le recouvrement forcé de leur créance sur 
les rémunérations déjà saisies d’un salarié. En semblable 
occurrence, une requête en intervention devra être remise 
ou adressée à la juridiction du ressort où celui-ci a son 
domicile, laquelle a curieusement un contenu similaire 
à la demande tendant à la conciliation préalable, même 
si celle-ci est paradoxalement supprimée ici (voir l’ar-
ticle 190 alinéa 3). Parce que le débiteur et le créancier 
dont les diligences ont été antérieures devraient en être 
informés, obligation est faite aux créanciers postérieurs 
de leur notifi er leur intervention par lettre recommandée 
avec avis de réception ou par tout autre moyen laissant 
trace écrite. Très logiquement, l’intervention peut être 
contestée, à tout moment, au greffe de la juridiction 
du domicile de l’endetté. La saisie terminée, le débi-
teur pourrait encore agir en répétition de l’indu contre 
l’intervenant indûment payé (proclame l’article 192). La 
règle a quelque chose d’inédit. Pour s’en persuader, il 
suffi t d’avoir le souvenir de l’article 144 qui ne permet 
à l’endetté d’évoquer la nullité de la saisie-vente que 
jusqu’à l’adjudication des biens mis sous main de la 
justice, mais également de l’article 142 qui prescrit que 
l’action en distraction cesse d’être recevable après la 
vente des objets saisis (En ce sens, nos observations sous 

482, obs. DIOUF N. ; TRHC Dakar, jugement n° 378, 
26 févr. 2002, Laboratoire médical Croix de Berthel c/
Société Sofravin SA, ohadata, J-02-202).

La compréhension du texte de l’article 185 semble 
a priori aller de soi. À regarder de plus près, la réalité 
est toute autre.

35. Tout d’abord, l’obligation de présenter la situation 
de droit existant entre l’employeur et le débiteur peut ne 
pas échoir à cet employeur qui avait reçu l’acte de saisie. 
C’est que, en cas de changement d’employeur, l’exécu-
tion se poursuit entre les mains du nouvel employeur. 
Toutefois, dans cette hypothèse particulière, le créancier 
est astreint de manifester son intention de la continuer. 
Elle est contenue dans une demande à formuler au 
plus tard dans l’année suivant l’avis donné par l’ancien 
employeur, lequel précise la situation juridique existant 
désormais avec le débiteur. « À défaut, la saisie prend 
fi n », prescrit l’article 204 in fi ne.

36. Ensuite, dans le prolongement de l’article 185, 
l’article 186 développé sous la section intitulée « Les 
opérations de saisie » est ainsi confi guré : « l’employeur 
est tenu d’informer le greffe et le saisissant, dans les huit 
jours, de toute modifi cation de ses relations juridiques 
avec le saisi, de nature à infl uer sur la procédure en 
cours ». Ce texte, il importe de le mettre en évidence, 
est immédiatement suivi par une nouvelle section qui 
ne s’intéresse plus aux opérations de saisie, mais aux 
effets de celle-ci. Surgit alors la préoccupation de savoir 
quelle sanction s’appliquera à l’employeur qui s’abstient 
d’exposer les modifi cations survenues dans le cadre de 
sa relation juridique avec la partie endettée depuis la 
notifi cation de l’acte de saisie. Devrait-on considérer que 
l’article 185 formule une règle générale et une sanction 
s’appliquant à tout refus de déclarer ou à toute décla-
ration mensongère provenant de l’employeur dans une 
saisie des rémunérations ? Quelques-uns n’hésiteront pas 
à y répondre par l’affi rmative. Dans cette perspective, 
deux sanctions devraient pouvoir être prononcées : la 
condamnation à payer les retenues à opérer et les frais 
occasionnés par la recherche de la bonne information, 
la condamnation à réparer le préjudice résultant de 
l’inexécution ou de la mauvaise exécution de l’obligation 
déclarative. Bien que cohérente, cette lecture devrait, 
à la réfl exion, être écartée. En effet, mieux vaudrait 
revenir au titre premier du livre 2 consacré aux voies 
d’exécution, lequel est intitulé « Dispositions générales », 
pour trouver une solution plus convaincante. Sous ces 
principes communs se trouve précisément un article 38 
qui retient que tout manquement des tiers à l’obliga-
tion de concours mise à leur charge « peut entraîner 
leur condamnation à verser des dommages-intérêts ». 
Ils peuvent également, y peut-on lire, être condamnés 
au paiement des causes de la saisie, sauf leur recours 
contre le débiteur. À tout prendre, le juge aurait la lati-
tude de retenir les deux sanctions. Toutefois, il pourrait 
également, et sans enfreindre la loi, ne retenir que 
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tous les moyens probatoires pour convaincre de ce que 
l’argent frappé d’indisponibilité par l’acte de saisie a été 
remis à ceux qui devraient le recevoir. Se remémorant 
que les rémunérations de plusieurs salariés pourraient 
être appréhendées entre les mains d’un employeur 
unique, les rédacteurs de l’Acte uniforme sont allés 
plus loin pour obliger le tiers saisi à joindre à chaque 
versement une note fournissant des renseignements 
au sujet des personnes concernées par l’exécution, le 
montant des sommes versées, la date et les références 
de l’acte d’exécution (article 188 alinéa 3).

Secundo, cette obligation est sévèrement sanction-
née. C’est en tout cas ce qui s’infère de l’article 189 de 
l’Acte uniforme lorsqu’il énonce que « si l’employeur 
omet d’effectuer les versements, la juridiction compé-
tente rend à son encontre une décision le déclarant 
personnellement débiteur ». Ce texte ne s’arrête pas 
là. En effet, la précision est ensuite apportée que la 
décision de condamnation est notifi ée, par les soins du 
greffi er ou du créancier, dans un délai de trois jours à 
compter de sa date. On l’aura compris, la préoccupation 
était d’éviter que l’inexécution par l’employeur de son 
obligation d’effectuer mensuellement le versement de 
la fraction saisissable ne retarde à l’excès le paiement 
que le saisissant attend. C’est d’ailleurs la raison pour 
laquelle les contestations provenant du tiers saisi sont 
rigoureusement circonscrites dans le temps. Ce dernier 
dispose d’un délai maximum de quinze jours à comp-
ter de la notifi cation de la décision pour s’y opposer, 
au moyen d’une déclaration faite au greffe. Passé ce 
« délai butoir », la décision devient défi nitive et est revê-
tue de la formule exécutoire en vue de son exécution 
(Cour d’appel de Dakar, arrêt n° 124, 16 février 2001, 
La compagnie Royal Air Maroc c./Moustapha Thiam, 
op. cit. ; TRHC Dakar, jugement n° 378, 26 février 2002, 
Laboratoire médical Croix de Berthel c/Société Sofravin 
SA, op. cit. Dans le même sens et concernant la saisie-
attribution, voir not. CCJA, arrêt n° 23, 30 avril 2008, 
Société Loteny télécom SA c/Société Insurances Broker 
Association dite Ibas SARL ; arrêt n° 008, 21 mars 2002, 
Société Palmafrique c/Etienne Konan Bally Kouakou, 
ohadata J-02-163).

42. Le regret reste cependant que la sanction de 
l’inexécution de l’obligation de l’employeur d’adres-
ser le montant des sommes retenues à des personnes 
déterminées soit exclusivement civile. Certes, d’aucuns 
pourraient-ils objecter que le tiers saisi est une personne 
morale et par conséquent que sa responsabilité pénale 
n’aurait pas pu être retenue du fait de son caractère fi c-
tif, de l’absence de la conscience d’enfreindre la loi, de 
l’inadéquation de l’emprisonnement avec la spécifi cité 
de cette dernière qui n’a ni corps ni esprit. L’argument 
pourra néanmoins encore prêter le fl anc à la critique 
pour diverses raisons. D’une part, un nombre non négli-
geable d’États signataires du Traité OHADA est depuis 
assez longtemps favorable à la thèse de la responsabilité 
pénale des personnes morales. D’autre part, rien n’ex-

CCJA, n° 016/2005, 24 février 2005, Sabbah Afi f Youssef 
et autres c/Madame Guity née Karidjatou Tassabedo 
et Société de commerce général du centre dite CGC ; 
n° 011/2008, 27 mars 2008, Société Técram Transit c/
Mademoiselle N’gbesso Berthe Eliane, in Les grandes 
décisions de la Cour commune de justice et d’arbitrage 
de l’OHADA, op. cit., p. 539 et s.).

39. En tout état de cause, l’acte de saisie produit des 
effets drastiques et connaît un dénouement singulier.

40. S’agissant tout d’abord de ses effets, l’acte de 
saisie rend indisponible la quotité saisissable du salaire. 
Et, on ne le sait que trop, lorsque le débiteur perçoit de 
plusieurs payeurs des sommes susceptibles d’être sai-
sies, la quotité à retenir se calcule sur l’ensemble de ces 
sommes (Cour d’appel d’Abidjan, n° 866, 5 juillet 2002, 
Athoguier Kouadio Pascal c/N’guessan Affoue Elisabeth, 
Ohadata, J-03-289). La règle doit être comprise : elle ne 
signifi e nullement qu’un tiers ne pourrait plus nourrir 
l’ambition d’obtenir simultanément le recouvrement de 
son dû sur les sommes mises sous main de la justice. 
Elle implique seulement que l’employeur ne devrait 
plus verser au salarié la fraction de sa rémunération 
affectée au désintéressement du créancier saisissant ; que 
seule devrait désormais lui revenir la partie insaisissable 
de son salaire (Cour d’appel de Dakar, arrêt n° 124, 
16 février 2001, La compagnie Royal Air Maroc c/Mous-
tapha Thiam, Ohadata, J-03-267, obs. N. Diouf). Dans 
cette perspective, et le législateur en a eu conscience, 
il fallait encore se préoccuper du sort de l’argent saisi. 
C’est ainsi qu’il a prévu que, tous les mois, l’employeur 
adressera le montant des sommes prélevées sur la rému-
nération de l’employé soit directement au greffi er, soit 
à l’organisme spécialement désigné à cet effet dans les 
États signataires du traité OHADA. A contrario, et le juge 
de l’exécution l’a rappelé, cet argent ne devrait jamais 
directement partir du trésor public vers le compte de 
la partie saisissante lorsque le débiteur a la qualité de 
fonctionnaire (TPI Yaoundé Centre administratif, ord. 
n° 64/C, 25 janv. 2008, Nni Jean c/Dahda Louis, op cit.).

41. Deux remarques sont cependant à faire concer-
nant l’obligation incombant à l’employeur d’adresser le 
montant des sommes retenues soit au greffe soit à un 
organe spécial désigné dans les États pour en accuser 
réception :

Primo, cette obligation est strictement contrôlée. À 
preuve, le soin a été pris de préciser très explicitement 
les moyens pouvant servir à établir la véracité de l’exé-
cution de l’obligation en cause. Seuls peuvent servir 
en ce sens, peut-on lire à l’article 188 alinéa 2, une 
quittance délivrée par le greffi er ou un avis de récep-
tion du mandat dressée par l’administration des postes. 
C’est dire que, bien que la matière soit éminemment 
commerciale, le tiers saisi ne pourrait pas, sur la base 
de la règle inscrite à l’article 5 de l’Acte uniforme relatif 
au droit commercial général, prétendre avoir recours à 
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ministériel et offi cier public chargé des signifi cations et 
de l’exécution forcée des actes publics, n’a pas besoin 
de justifi er de la part du créancier, d’un mandat exprès 
de saisir ou d’encaisser, la remise à lui du jugement 
ou de l’acte valant pouvoir pour toute exécution (…) » 
(Dans le même sens, CCJA, n° 002/2006, 9 mars 2006, 
Lell Emmanuel et Société camerounaise de transforma-
tion dite SOCATRAF c/Caisse commune d’épargne et 
d’investissement dite CCEI-Bank SA, devenue Afriland 
First Bank SA, Rec. CCJA n° 7, janv. – juin 2006, p. 20 
et s.). Ce raisonnement lui a permis de conclure que la 
sommation d’avoir à payer entre ses mains, faite par un 
huissier de justice, est régulière dès lors que ce dernier 
est porteur de la grosse d’une décision ; puisque le 
paiement entre ses mains est valable.

45. Dans l’attente d’un éclairage de la Haute juridiction 
pour ce qui concerne le greffi er, on peut estimer, à la 
lumière des dispositions précitées de l’Acte uniforme et 
des législations nationales organisant cette profession, 
que celui-ci devrait s’abstenir de percevoir de l’argent 
à rétrocéder au créancier. Une telle manière de voir 
s’impose pour plusieurs raisons. Primo, la loi indique 
clairement que « le greffi er verse à celui-ci ou à son man-
dataire » les fonds reçus ; ce qui est incompatible avec un 
paiement entre ses propres mains de ce qui revient à la 
partie saisissante. Secundo, contrairement à l’huissier de 
justice qui reçoit le créancier et à sa demande, signifi e 
directement l’acte d’exécution aux tiers, le greffi er n’est 
pas un mandataire du saisissant ne serait-ce que parce 
que ce dernier adresse sa requête en vue de la saisie des 
rémunérations du salarié au président de la juridiction 
du lieu où celui-ci a son domicile. Tertio, cet auxiliaire 
de la justice n’appartient pas à la catégorie des offi ciers 
ministériels couramment chargés de recouvrer par la 
force les créances et garantir l’exécution des décisions 
de justice ou plus globalement des titres exécutoires. 
La preuve la plus convaincante de cette allégation se 
trouve dans la formule exécutoire qui, un peu partout, au 
nom du peuple, « mande et ordonne à tous les huissiers 
et agents d’exécution sur ce requis, de mettre le présent 
arrêt (ou jugement, etc.) à exécution, aux procureurs 
généraux et aux procureurs de la République, d’y tenir 
la main, à tous les commandants et offi ciers de la force 
publique, de prêter main-forte lorsqu’ils en seront léga-
lement requis ». Nulle part n’apparaît le greffi er.

46. Le second cas de fi gure, moins linéaire, est celui 
où la saisie a été menée par plus d’un créancier. En 
semblable occurrence, il ne revient plus au greffi er 
de procéder au paiement des gens. La loi prévoit en 
effet que son rôle se réduit d’un côté à centraliser les 
versements effectués par le tiers saisi dans un compte 
qu’il est tenu d’ouvrir dans un établissement bancaire 
ou postal ou encore au trésor public ; de l’autre côté 
d’opérer, sur justifi cation de l’autorisation du président 
du tribunal dans le ressort duquel l’exécution est pour-
suivie, des retraits pour les besoins de la répartition 

clut que la relation de travail unissant le débiteur et le 
tiers saisi intervienne ailleurs que dans le cadre d’une 
entreprise sociétaire ainsi que le suggère l’article 174 de 
l’Acte uniforme relatif au droit des procédures simpli-
fi ées de recouvrement et des voies d’exécution. Enfi n, 
et même à supposer que la responsabilité pénale de 
l’entreprise soit diffi cile à envisager en raison de sa « fi c-
tivité », aucun obstacle sérieux ne s’oppose à ce que ses 
dirigeants soient menacés d’une peine qui les incite-
rait à exécuter avec diligence et probité les obligations 
mises à leur charge en tant que mandataires sociaux. De 
nombreuses dispositions de l’Acte uniforme sont dans 
ce sens, en particulier celles qui requièrent la mention 
dans l’acte d’exécution des sanctions encourues au cas 
de détournement d’objets saisis. Le Code civil n’y est 
pas défavorable dans la mesure où on y retrouve une 
construction relative à la responsabilité du fait d’autrui, 
laquelle inspire d’autres législations.

43. S’agissant ensuite du dénouement de la saisie 
des rémunérations, deux situations sont à distinguer.

44. La première situation, relativement simple, est 
celle dans laquelle l’exécution a été engagée et conduite 
jusqu’à son terme par un seul créancier. Le greffi er en 
chef remet à celui-ci ou, à défaut, à son mandataire muni 
d’un pouvoir spécial, le montant de la retenue effectuée 
(qui lui a été adressé par l’employeur). L’article 195 
prescrit avec fermeté que le versement est opéré par 
le greffi er « dès qu’il l’a reçu de l’employeur ». Le texte 
ajoute, et cela n’est pas à négliger, qu’émargement doit 
être donné sur le registre tenu au greffe et qui, selon les 
termes de l’article 176 de l’Acte uniforme, reçoit mention 
de tous les actes de nature quelconque, décisions ou 
formalités auxquels donnent lieu les cessions et saisies 
atteignant les traitements et salaires.

Si cette dernière règle ne suscite aucune inquiétude, 
il n’en va pas de même des précédentes. En effet, on 
peut légitimement, malgré les orientations fournies à 
l’article 195, se demander à quel moment précis le paie-
ment devrait effectivement être fait entre les mains du 
créancier. C’est que, à moins d’être excessivement opti-
miste, il est diffi cile d’envisager que le greffi er reverse 
séance tenante l’argent reçu, surtout si l’on ne perd pas 
de vue qu’il assume diverses responsabilités mises à sa 
charge par la loi qui organise sa profession. Pareillement, 
l’interrogation peut naître de savoir si le greffi er pourrait 
procéder au retrait des sommes à verser au créancier 
en se considérant comme un mandataire de ce dernier. 
Anodine d’apparence, cette préoccupation est importante 
lorsqu’on se souvient que, dans son arrêt de principe du 
n° 020/2006 du 26 octobre 2006, affaire époux Komenan 
contre la Banque internationale pour le commerce et 
l’industrie de Côte d’Ivoire dite BICICI (in Les grandes 
décisions de la Cour commune de justice et d’arbitrage 
de l’OHADA, op cit., pp. 499 et s., obs. WANDJI KAMGA 
A.D.), la Cour commune de justice et d’arbitrage a pu 
juger que « l’huissier de justice, de par son statut d’offi cier 
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à celui dont la créance est contestée sont consignées 
jusqu’à ce que le juge ait statué sur l’incident.

48. De telles interrogations conduisent au constat que 
mieux eût valu alléger la procédure à l’étape cruciale 
de la répartition en retenant la solution du désintéres-
sement direct du créancier (ou de son représentant) 
par l’employeur. Pareillement, dans l’hypothèse d’une 
pluralité de créanciers, il eût été de bonne méthode 
d’envisager prioritairement un paiement par chèque 
ou un virement bancaire. Dans cette perspective, le 
règlement de mains à mains aurait pu, sans disparaître, 
avoir un caractère exceptionnel. On aurait alors fait 
l’économie du contentieux récurrent soulevé par la 
saisie des rémunérations des fonctionnaires lorsque 
les sommes prélevées ont directement été adressées à 
la partie saisissante. En effet, il arrive de plus en plus 
que la mainlevée de la saisie des rémunérations soit 
sollicitée et même ordonnée parce que le Trésor public 
a versé les fonds retenus dans d’autres mains que celles 
du greffi er ou de cet organisme qui devrait être désigné 
pour les recevoir (Implicitement, TPI Yaoundé Centre 
administratif, ord. n° 52/C, 20 sept. 2010, N.S.P. c/D.A. 
épse M.E.B.R., inédit ; ord. n° 64/C, 25 janv. 2008, Nni 
Jean c/Dahda Louis, op cit). À dire vrai, la querelle était 
inévitable : tantôt il est prescrit que les sommes deve-
nues indisponibles entre les mains de l’employeur sont 
adressées au greffi er ou à un organisme spécial ; tantôt, 
en particulier au cas de saisies en vue du recouvrement 
de créances d’aliments, la règle est que le tiers saisi verse 
aussitôt au saisissant le montant de son dû (article 215 
de l’Acte uniforme). Dans l’hypothèse d’une cession 
des traitements et salaires pendant laquelle survient 
une saisie de ceux-ci, les deux exigences sont même 
combinées, puisque l’article 207 prévoit, avant la sur-
venance de l’exécution, que le montant des retenues 
est immédiatement versé au cessionnaire. L’orienta-
tion change radicalement lorsque survient la saisie des 
rémunérations cédées, car alors les versements devront 
désormais être effectués au greffe (article 209 alinéa 2). 
Accroissant le trouble, l’article 210 traitant du sort de la 
mesure d’exécution engagée après la cession et prenant 
fi n avant elle dispose que « le greffi er avise l’employeur 
et l’informe que les sommes cédées doivent à nouveau 
être versées directement au cessionnaire (…) ».           

49. Cela réservé, la mainlevée de la saisie résultera 
le plus souvent, soit d’un accord du ou des créanciers, 
soit de la constatation de l’extinction de la dette par le 
président du tribunal du ressort dans lequel l’exécution 
avait été engagée. Dans l’une ou l’autre confi guration, 
elle est ensuite notifi ée à l’employeur dans les huit jours 
qui suivent. Tel est du moins le scénario fi nal imaginé à 
l’article 201 de l’Acte uniforme portant organisation des 
procédures simplifi ées de recouvrement et des voies 
d’exécution.

Sylvain Sorel KUATE TAMEGHE

(article 197). On le devine assez vite, c’est au président 
de la juridiction visée que reviendra la charge de pro-
céder à la répartition des sommes encaissées au profi t 
des créanciers qui viendront en concours sous réserve 
des causes légitimes de préférence, lesquelles tiennent 
au caractère alimentaire de la créance (article 213) ou 
à l’existence de privilèges (dont la liste est dressée aux 
articles 106 et suivants de l’Acte uniforme portant orga-
nisation des sûretés). Le soin ne lui est cependant pas 
laissé de déterminer arbitrairement l’époque de la dis-
tribution des fonds. D’après les termes de l’article 198 
alinéa premier, celle-ci s’opère obligatoirement « chaque 
trimestre dans la première semaine des mois de février, 
mai, août et novembre ». Un procès-verbal est dressé par 
lui qui mentionne le montant des frais à prélever, celui 
des créances privilégiées s’il en existe, et le montant des 
sommes attribuées aux créanciers n’ayant le bénéfi ce 
d’aucun privilège (article 198 alinéa 2).

47. À n’en pas douter, le schéma conçu réalise un 
équilibre subtil des intérêts des parties en présence. Il 
laisse cependant encore songeur lorsqu’on se demande 
s’il était logique, après avoir prévu que le greffi er en 
chef a la charge d’ouvrir un compte recevant les verse-
ments provenant de l’employeur, d’énoncer qu’aucun 
retrait ne pourrait être opéré par lui sur ce compte 
sans l’autorisation du président de la juridiction devant 
laquelle la saisie est menée. L’embarras s’accroît : 
lorsqu’on se préoccupe de savoir qui supportera les frais 
d’ouverture du compte où sont encaissées les sommes 
retenues ; lorsqu’on se demande si le greffi er ouvrira 
un compte pour chaque procédure engagée devant 
le tribunal du ressort où plusieurs débiteurs ont leur 
domicile ; lorsqu’on s’interroge sur le point de savoir si, 
contrairement aux prévisions de l’article 197 alinéa 2, 
les paiements pourraient s’opérer par virements ban-
caires ou par chèques et, corrélativement, dispenser 
le greffi er de procéder aux retraits à la banque ou lui 
éviter de courir inutilement le risque d’une perte ou 
d’une agression. Enfi n, il y a comme une contradiction 
entre la règle de l’article 198 alinéa 3 qui met à la charge 
du greffi er l’obligation de notifi er aux créanciers l’état 
de répartition et de leur verser ce qui leur revient, puis 
celle des articles 199 et 200 qui disposent qu’un délai 
de quinze jours devrait s’écouler entre cette notifi cation 
et le paiement afi n de permettre à ceux qui le désirent 
de contester l’état concerné au moyen d’une opposition 
formée au greffe. En effet, de deux choses l’une : soit la 
contestation intervient après la notifi cation de l’état de 
répartition et avant la mise en distribution des fonds et 
alors il se comprend que l’argent réservé au créancier 
contesté soit consigné et payé au cas où la contesta-
tion est rejetée ou, dans le cas contraire, distribué aux 
créanciers ou restitué au débiteur ; soit la contestation 
intervient après la distribution et alors on peut avoir 
du mal à comprendre le sens de ces articles lorsqu’ils 
suggèrent que l’état de répartition pourrait être contesté 
dans un délai de quinzaine et que les sommes revenant 
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IntroducƟ on

1. La saisie foraine est une voie d’exécution par 
laquelle un créancier fait placer sous main de justice 
les biens meubles corporels appartenant à son débiteur 
dépourvu de domicile fi xe ou dont le domicile ou l’éta-
blissement se trouve à l’étranger. Elle est réglementée 
par l’article 73 de l’Acte uniforme portant organisation 
des procédures simplifi ées de recouvrement et des voies 
d’exécution (AUVE).

Historiquement, la saisie foraine est un legs de l’an-
cien droit français. À l’origine, les forains proprement 
dits sont des marchands qui vont de foire en foire pour 
vendre les objets de leur commerce. L’idée qui inspire 
cette saisie, c’est d’assurer une garantie particulière au 
crédit que les habitants d’une ville (aubergistes et hôte-

liers) font aux étrangers de passage, afi n de favoriser 
le séjour de ces étrangers et le mouvement des affaires.

2. La consécration à la saisie foraine d’un seul article 
formant la Section III du Chapitre III, qui traite de la 
saisie conservatoire de biens meubles corporels, traduit 
le constant souci d’uniformisation du régime des saisies 
conservatoires par le législateur communautaire OHADA 
et n’amoindrit en rien l’importance de ce dispositif qui 
n’est pas appelé à disparaître de si tôt du contexte juri-
dique africain subsaharien.

3. Si le législateur OHADA a tout simplement recon-
duit tout en la rénovant, la saisie foraine qui était déjà 
connue dans les législations de la plupart des États 
parties, c’est une institution nouvelle qui n’existait pas 
dans l’espace juridique de pays tels que le Tchad.
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4. Les dispositions de l’article 73 de l’AUVE règlent 
pour l’essentiel la nécessité d’une autorisation préalable, 
la compétence juridictionnelle, la garde des biens du 
débiteur forain et renvoient pour la procédure au droit 
commun de la saisie conservatoire de biens meubles 
corporels.

5. Il convient donc de mettre en lien le domaine d’ap-
plication de la saisie foraine et la procédure préalable (§1) 
avant d’en préciser les formes, effets et contentieux (§2).

§1 - CondiƟ ons d’emploi de la saisie foraine

6. Les conditions d’engagement de la saisie foraine 
dépendent à la fois de son champ d’application (A) et 
de l’exigence d’une procédure préalable (B).

A - Champ d’applicaƟ on de la saisie foraine

7. Le domaine d’application de la saisie foraine couvre 
à la fois les parties concernées (I) et l’assiette de cette 
mesure conservatoire (II).

I - Créancier et débiteur de la saisie foraine

8. Les parties à cette mesure conservatoire sont le 
créancier (a) et le débiteur (b).

a - Créancier

9. Dans le silence de l’article 73 de l’AUVE, ce sont 
les dispositions de l’article 54 du même Acte uniforme 
qui permettent de défi nir le créancier de la saisie foraine. 
En utilisant les mots « toute personne », ce texte reprend 
une position traditionnelle des législations antérieures 
de certains États parties qui parlaient de « tout créancier » 
(article 380 du CPCC du Cameroun). Sous l’empire de 
cette législation ancienne, cette position était d’autant 
plus généreuse qu’il est peu de saisies pour lesquelles 
le législateur se soit montré aussi favorable au créancier. 
Aucun titre n’est exigé car s’agissant des avances que 
l’on fait à des hôtes de passage, par exemple pour leur 
nourriture et leur logement, ils sont rarement constatés 
par écrit. Il n’y a pas non plus de commandement pré-
alable, puisqu’il n’y a pas de titre à notifi er, et en outre, 
il importe de ne pas avertir le débiteur de l’imminence 
de la saisie.

10. Ainsi, les créanciers admis au bénéfi ce de la saisie 
foraine sont, les créanciers contractuels, les proprié-

taires spoliés, les créanciers d’aliments, les victimes de 
délits, etc. Il devrait aussi être admis que le créancier 
d’un créancier puisse pratiquer une saisie foraine « par 
voie oblique ».

11. L’exercice d’une mesure conservatoire étant 
considéré comme un acte d’administration, sont aussi 
éligibles à la saisie foraine, les incapables, le mandataire, 
le syndic dans la copropriété des immeubles bâtis et le 
conjoint, marié sous le régime communautaire, pour la 
sauvegarde des propres de l’autre conjoint.

b - Débiteur

12. Le débiteur visé par la saisie foraine doit être 
en principe le débiteur direct du saisissant (l’article 54 
de l’AUVE dit « son débiteur »). Il s’agit d’un débiteur 
dépourvu de domicile fi xe ou dont le domicile ou l’éta-
blissement se trouve à l’étranger (article 73 de l’AUVE). 
L’appréciation de la qualifi cation de débiteur forain 
ne s’opère plus par rapport à une commune ou une 
ville comme dans les législations antérieures mais a 
dorénavant pour critère la résidence ou l’établissement 
dans un pays.

13. Il est cependant des situations où le poursuivi 
l’est pour le compte au moins partiel d’autrui. Ainsi 
en est-il en cas d’action oblique (V. supra, n° 10) ou 
dans tous les cas de solidarité ou d’indivision. Dans la 
communauté conjugale, la solidarité de principe pour 
l’entretien du ménage et l’éducation des enfants fait 
courir ce risque. Quant à l’indivision, bien qu’elle ne 
réponde avant le partage que des dettes de l’indivision, 
mais pas des dettes personnelles d’un indivisaire sauf 
au créancier à provoquer le partage, la saisie foraine 
sur les biens indivis au titre d’une dette propre d’un 
indivisaire devrait être envisagée.

14. Cette saisie atteint naturellement une personne 
physique ou une personne morale. Est donc débiteur 
forain, le débiteur qui est dépourvu de domicile fi xe pour 
les nationaux ou dont le domicile ou l’établissement se 
trouve à l’étranger. L’ineffi cacité d’un système d’adressage 
encore peu développé dans l’espace OHADA pourrait 
être source de bien de diffi cultés d’interprétation de la 
notion de domicile fi xe, les huissiers de justice et agents 
d’exécution s’étant le plus souvent contentés de celles 
de demeure ou de résidence précaire. La qualité de 
débiteur forain s’apprécie dorénavant par rapport à un 
pays et non plus une commune ou une ville.

15. Une interrogation potentielle qui ne manquera 
pas de se poser et à laquelle la jurisprudence devra 
répondre utilement est celle de savoir si le domicile élu 
chez son conseil ou en l’étude de l’huissier de justice 
instrumentaire est un domicile fi xe ou suffi sant pour 
ne pas être qualifi é de forain.
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II - AssieƩ e de la saisie foraine

16. Outre la créance cause de la saisie foraine (a), 
celle-ci ne peut porter que sur certains biens (b).

a - Créance cause de la saisie

17. Les caractéristiques de la créance qui servira de 
fondement à la saisie foraine sont énoncées par l’ar-
ticle 54 de l’AUVE (V. CCJA, arrêt n° 014/2007, 29 mars 
2007 ; CCJA, arrêt n° 06/2002, 21 mars 2002, Les grandes 
décisions de la cour commune de justice et d’arbitrage, 
2010, p. 451-457, observations Pierre Etienne Kenfack). 
L’énoncé de cette disposition du droit nouveau comporte 
deux conditions corrélatives. La première est la preuve 
à apporter à la juridiction compétente que la créance 
paraît fondée en son principe. La seconde condition 
de cet énoncé légal est l’exigence de circonstances de 
nature à en menacer le recouvrement.

18. La loi nouvelle évoque la preuve de l’apparence 
de fondement de la créance en son principe comme 
condition nécessaire et obligatoire pour solliciter l’au-
torisation de la juridiction compétente. Il n’est pas fait 
de distinction selon que le bénéfi ciaire d’une saisie 
foraine est titulaire d’un titre ou non. L’apparence doit 
prévaloir sur la certitude, tandis que le mot « principe » 
s’oppose à la liquidité et à l’exigibilité.

19. Quoique l’exigence de menaces sur le recou-
vrement soit posée au seul soutien de la demande 
d’autorisation judiciaire préalable, cette précision de 
la terminologie dans le droit nouveau vient combler 
le vide dans bien de législations antérieures (CPCC du 
Cameroun) et révèle en même temps l’abandon de 
l’ancienne notion jurisprudentielle « d’urgence et de 
péril dans le recouvrement ».

b - Biens assieƩ e de la saisie

20. Une saisie foraine peut porter sur tous les biens 
mobiliers corporels appartenant au débiteur forain. 
Sont donc exclus de son champ les biens mobiliers 
incorporels tels que les brevets et logiciels, les actions, 
parts sociales et valeurs mobilières, les créances qui 
sont réglementées par des dispositions particulières. 
Certains biens mobiliers corporels tels que les navires, 
bateaux et aéronefs, sont exclus parce qu’ils sont régis 
par des textes spéciaux.

21. La saisie foraine peut toutefois porter sur certains 
biens meubles incorporels tels les titres au porteur, les 
connaissements et lettres de voiture. Dans tous les cas, 
les meubles du débiteur forain ne peuvent être l’objet 
d’une saisie foraine que s’ils sont saisissables, plusieurs 
catégories de meubles corporels étant insaisissables. 

Les biens et droits insaisissables sont défi nis par le 
droit interne de chacun des États parties (article 51 
de l’AUVE).

B - Procédure préalable

22. L’article 73 in fi ne de l’AUVE pose en principe 
que la procédure applicable pour pratiquer la saisie 
foraine est celle prescrite pour les saisies conservatoires. 
Elle commence par l’autorisation préalable.

I - Nécessité de l’autorisaƟ on

23. La saisie foraine ne peut être faite qu’en vertu 
d’une autorisation du juge. La détermination de la com-
pétence d’attribution et de la compétence territoriale 
en la matière, relève du droit interne de chaque État 
partie. Cette compétence d’attribution appartient au 
président de la juridiction statuant en matière d’urgence 
ou le magistrat délégué par lui (article 49 de l’AUVE). 
Au Cameroun, l’article 15 (2) de la loi N° 2006/015 
du 29/12/2006 portant organisation judiciaire énonce 
que cette autorisation est donnée par le président du 
tribunal de première instance ou le magistrat du siège 
par lui délégué à cet effet (V. aussi Loi camerounaise 
n° 2007/001 du 19 avril 2007 instituant le juge du 
contentieux de l’exécution).

24. Cette autorisation constituant une formalité subs-
tantielle, on peut en déduire que son omission entraîne 
la nullité de la saisie bien que cette nullité ne soit pas 
écrite dans l’acte uniforme. En outre, le débiteur forain 
saisi pourrait obtenir des dommages-intérêts contre le 
créancier saisissant et l’huissier de justice instrumen-
taire. La jurisprudence décide d’ordonner la mainlevée 
d’une saisie conservatoire de biens meubles corporels 
pratiquée sous la qualifi cation erronée de saisie foraine 
sans autorisation du juge des requêtes (TPI Yaoundé, 
Référé, Ord. N° 1095/C du 28 sept. 2000, Sté Koa Fouda 
c/Sté Super Doll s.a.).

25. Le juge territorialement compétent pour autoriser 
la saisie foraine est celui du domicile du créancier. Cet 
énoncé de l’article 73 de l’AUVE déroge à la règle de droit 
commun de l’article 54 de l’AUVE selon laquelle le juge 
compétent pour autoriser une mesure conservatoire est 
le juge du domicile ou du lieu où demeure le débiteur. 
Le lieu d’exécution de la mesure ou de situation des 
biens meubles corporels à saisir ne détermine plus la 
compétence, alors même qu’il s’agit d’un débiteur forain 
dont la demeure est inconnue ou située à l’étranger. 
Le débiteur étant dorénavant forain par rapport à un 
pays et non plus à une commune, cette solution est très 
avantageuse pour le saisissant et l’huissier de justice 
qui peuvent saisir les biens du débiteur en quelque 
endroit que ce soit sur le territoire national.
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ou avec une « grosse » (copie revêtue de la formule 
exécutoire) conformément au droit commun des actes 
juridictionnels.

La saisie foraine autorisée doit être effectivement 
pratiquée dans un délai de trois mois à compter de la 
décision autorisant la saisie, à peine de caducité de la 
décision (article 60 de l’AUVE). Ce délai qui part du jour 
de l’ordonnance et non pas de sa signifi cation, semble 
suffi sant pour lever la copie exécutoire ou la minute au 
greffe et pratiquer la saisie. Lorsque la saisie foraine a été 
pratiquée sans titre exécutoire, le créancier doit, dans le 
mois qui suit ladite saisie, à peine de caducité, introduire 
une procédure ou accomplir les formalités nécessaires à 
l’obtention d’un titre exécutoire (article 61 de l’AUVE).

§2 - Mise en œuvre et eff ets de la saisie 
foraine

31. Il convient de distinguer les formes de la saisie 
foraine (A) de ses effets (B).

A - Formes de la saisie foraine

32. Aux termes des articles 41 et suivants de l’AUVE, 
l’exécution de la saisie foraine est en principe l’œuvre 
d’un huissier de justice ou d’un agent d’exécution. La 
jurisprudence décide que l’huissier de justice est manda-
taire du saisissant (CCJA, arrêt n° 020/2006, 26 octobre 
2006, Les grandes décisions de la cour commune de 
justice et d’arbitrage, 2010, p. 499-509, observations 
Alain-Douglas Wandji Kamga).

Le commandement préalable n’est pas requis 
(article 54 de l’AUVE). L’huissier de justice est seule-
ment tenu de présenter l’autorisation de saisie foraine 
des meubles en vertu duquel il pratique la saisie. Cette 
présentation se confond en pratique avec la signifi cation 
de la décision d’autorisation en original ou en copie 
certifi ée conforme.

33. La saisie foraine est faite suivant les modalités 
qu’elle emprunte, selon l’énoncé de l’article 73 de l’AUVE, 
à la saisie conservatoire des biens meubles corporels. 
Ces modalités se réfèrent le plus souvent aux procès-
verbaux de la mesure d’exécution correspondante. Cette 
saisie peut se faire entre les mains soit du débiteur 
forain lui-même (I), entre les mains d’un tiers, soit du 
saisissant (II).

I - Règles de forme en cas de saisie entre les mains 
du débiteur

34. Le déroulement de la saisie foraine entre les mains 

II - Procédure de l’autorisaƟ on

26. La procédure de l’autorisation comporte deux 
étapes (la requête et la décision) que clôt l’exécution.

27. Des dispositions de l’article 54 de l’AUVE, il ressort 
que le demandeur à la saisie foraine doit saisir le juge 
par requête. Le créancier peut présenter personnelle-
ment sa requête. Selon les dispositions de droit interne 
à chaque État de l’espace OHADA, les parties auront 
la faculté de se faire assister ou représenter suivant les 
règles applicables devant la juridiction compétente : 
essentiellement, avocat, conjoints, parents, employés 
et l’huissier de justice chargé de l’exécution.

Pour son contenu et bien que l’AUVE ne le dise pas, 
la requête doit obéir au droit commun de la requête : 
double exemplaire, motivation, indication des pièces à 
l’appui, indication de la juridiction saisie, nom et adresse 
du saisissant, date et signature, mandat éventuel. En 
outre, le requérant a intérêt à fournir au juge tous les 
éléments circonstanciés sur les conditions de la saisie 
foraine (droits et position juridique exacte des parties, 
principe de créance, menace sur le recouvrement, inten-
tions processuelles du créancier, attitude du débiteur) ; 
il donnera toutes précisions sur les conditions de mise 
en œuvre de la saisie (évaluation précise de la créance, 
assiette de la saisie, lieu de situation des biens, nom de 
l’huissier chargé de l’exécution de la saisie).

28. Le juge dont l’autorisation est requise dispose d’un 
pouvoir souverain pour apprécier aussi bien l’apparence 
de fondement, que les menaces sur le recouvrement 
ainsi que les conditions de forme de la requête présen-
tée. Lorsqu’il accède à la demande, le plus souvent le 
juge rend sa décision par adoption de motifs contenus 
dans la requête, notamment sous forme d’une mention 
approbative au pied de cette requête. La décision auto-
risant la saisie foraine doit, à peine de nullité, préciser 
le montant des sommes pour la garantie desquelles la 
saisie est autorisée et préciser la nature des biens sur 
lesquels elle porte (article 59 de l’AUVE).

Si le rejet s’impose néanmoins, il doit être motivé, car 
contrairement à certaines habitudes, il est susceptible 
d’appel. La décision du juge peut être une ordonnance 
sur requête (article 15 al 2 de la loi camerounaise 
n° 2006/015 du 29/12/2006 organisation judiciaire). 
Lorsque le requérant a indiqué le nom de l’huissier de 
justice chargé de la mise en œuvre de la saisie dans sa 
requête, le juge doit l’approuver, et non pas, contraire-
ment à certaines habitudes, en désigner un autre, bien 
qu’il lui soit loisible de ne pas en commettre.

29. La saisie foraine peut être autorisée un jour de fête 
légale ou en dehors des heures légales (conformément 
à l’article 46 de l’AUVE).

30. L’exécution de la décision autorisant le poursui-
vant à pratiquer la saisie foraine peut se faire sur minute 
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et recourent encore moins au juge de l’exécution pour ce 
faire. Dans le silence de la décision autorisant la mesure 
d’exécution, ils établissent directement et souvent sous 
leur responsabilité, un gardien des biens saisis.

36. Si le débiteur est présent aux opérations de saisie, 
l’huissier de justice ou l’agent d’exécution lui rappelle 
verbalement le contenu des mentions du 6 et 7 de l’ar-
ticle 64. Une copie du procès-verbal portant les mêmes 
signatures que l’original lui est immédiatement remise ; 
cette remise vaut signifi cation (article 65 de l’AUVE).

L’autre hypothèse est celle d’une saisie faite entre les 
mains du débiteur mais en l’absence de celui-ci. Elle ne 
se confond pas avec le cas où la saisie est faite auprès 
d’un tiers, le plus souvent aussi en l’absence du débiteur. 
Lorsque le débiteur n’a pas assisté aux opérations de 
saisie, une copie du procès-verbal lui est signifi ée, en 
lui impartissant un délai de huit jours pour qu’il porte à 
la connaissance de l’huissier ou de l’agent d’exécution, 
toute information relative à l’existence d’une éventuelle 
saisie antérieure et qu’il lui en communique le procès-
verbal (article 65 de l’AUVE).

Les dispositions de l’article 99 de l’AUVE sont appli-
cables à la saisie foraine lorsque celle-ci est pratiquée 
entre les mains du débiteur forain, notamment en ce qui 
concerne la double obligation qui incombe à l’huissier 
de justice ou l’agent d’exécution, avant toute opération 
de saisie, si le débiteur est présent, de réitérer verbale-
ment la demande de paiement et d’informer le débiteur 
qu’il est tenu de faire connaître les biens qui auraient 
fait l’objet d’une saisie antérieure (article 66 de l’AUVE).

II - Règles de forme en cas de saisie entre les mains 
d’un Ɵ ers ou du saisissant

37. La saisie foraine est possible alors même que les 
biens meubles corporels du débiteur seraient détenus 
par des tiers ou le saisissant (article 73 de l’AUVE).

38. Les opérations de saisie entre les mains d’un 
tiers débutent nécessairement par la présentation de 
l’autorisation judiciaire de saisir en vertu de laquelle 
va être pratiquée la saisie. Cette signifi cation équivaut 
à la présentation du commandement préalable prévu 
en matière de saisie-vente. Elle se fait en général en 
même temps et dans le même acte que la signifi cation 
de la saisie elle-même, c’est-à-dire le procès-verbal de 
saisie. Aux termes de l’article 67 de l’AUVE, la saisie 
foraine pratiquée entre les mains d’un tiers obéit aux 
règles prescrites pour la saisie-vente, sauf ce qui touche 
au commandement préalable et à la phase de vente 
amiable. Il est précisément procédé comme il est dit aux 
articles 107 à 110 et 112 à 114 inclusivement de l’AUVE. 
Il est établi un gardien d’accord parties ou, à défaut 
par le juge statuant en matière d’urgence (article 64 
de l’AUVE).

du débiteur forain et le contenu du procès-verbal ne 
sont pas décrits dans l’AUVE et doivent être adaptés de 
ses articles 64 et suivants.

Après avoir rappelé au débiteur qu’il est tenu de lui 
indiquer les biens qui auraient fait l’objet d’une saisie 
antérieure et de lui en communiquer le procès-verbal, 
l’huissier ou l’agent d’exécution dresse un procès-verbal 
de saisie qui contient, à peine de nullité :

1) la mention de l’autorisation de la juridiction com-
pétente en vertu de laquelle la saisie est pratiquée ; ces 
documents sont annexés à l’acte en original ou en copie 
certifi ée conforme ;

2) les noms, prénoms et domicile du saisissant ou, s’il 
s’agit de personnes morales, leurs forme, dénomination 
et siège social ainsi que les noms et prénoms du saisi ;

3) élection de domicile dans le ressort territorial 
juridictionnel du domicile ou du lieu où demeure le 
créancier ; il peut être fait, à ce domicile élu, toute 
signifi cation ou offre ;

4) la désignation détaillée des biens saisis ;
5) si le débiteur est présent, sa déclaration au sujet 

d’une éventuelle saisie antérieure sur les mêmes biens ;
6) la mention, en caractères très apparents, que les 

biens saisis sont indisponibles, qu’ils sont placés sous 
la garde d’un tiers désigné d’accord parties ou, à défaut 
par la juridiction statuant en matière d’urgence, qu’ils ne 
peuvent être ni aliénés ni déplacés, si ce n’est dans le cas 
prévu à l’article 97 de l’AUVE, sous peine de sanctions 
pénales, et que le débiteur est tenu de faire connaître 
la présente saisie à tout créancier qui procéderait à une 
nouvelle saisie sur les mêmes biens ;

7) la mention, en caractères très apparents, du droit 
qui appartient au débiteur, si les conditions de validité 
de la saisie ne sont pas réunies, d’en demander la main-
levée à la juridiction compétente du lieu du domicile 
du créancier ;

8) la désignation de la juridiction devant laquelle 
seront portées les autres contestations, notamment celles 
relatives à l’exécution de la saisie ;

9) l’indication, le cas échéant, des noms, prénoms et 
qualités des personnes qui ont assisté aux opérations 
de saisie, lesquelles doivent apposer leur signature sur 
l’original et les copies ; en cas de refus, il en est fait 
mention dans le procès-verbal ;

10) la reproduction des dispositions pénales sanc-
tionnant le détournement d’objets saisis ainsi que celles 
des articles 62 et 63 de l’AUVE.

Il peut être fait application des dispositions de l’ar-
ticle 45 de l’AUVE sur la faculté de photographier les 
objets saisis notamment en vue de la vérifi cation de 
ces biens.

35. Quid d’un bien saisi dans un pays et qui fait 
l’objet d’une saisie antérieure dans un autre pays ? Par 
ailleurs, la pratique professionnelle au Cameroun ren-
seigne que les huissiers de justice ne procèdent pas à la 
désignation du gardien d’accord parties comme prescrit 
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sans que l’antériorité en date confère un quelconque 
avantage. La question est plus complexe lorsque les 
différentes saisies n’ont pas les mêmes effets, c’est-à-dire 
lorsqu’une saisie-vente concurrence une saisie foraine. 
En cas de concours entre une saisie conservatoire et une 
autre saisie, quel qu’en soit le type, une collaboration 
des cosaisissants est exigée par les textes.

46. L’hypothèse du concours de saisies conservatoires 
est expressément admise par l’article 74 de l’AUVE. Elle 
donne lieu à une communication forcée entre cosaisis-
sants puis à une participation à la vente et à la distribution 
des deniers. Le concours ici examiné ne concerne que 
des saisies conservatoires : si l’une d’elles est faite pos-
térieurement à la conversion d’une autre, il s’agira d’un 
concours entre une saisie foraine et une saisie-vente, 
réglé aux dépens de la saisie foraine.

47. L’huissier de justice ou l’agent d’exécution qui 
procède à une saisie foraine sur des biens rendus indis-
ponibles par une ou plusieurs saisies conservatoires 
antérieures signifi e une copie du procès-verbal de saisie 
à chacun des créanciers dont les diligences sont anté-
rieures aux siennes. De même, l’acte de conversion 
d’une saisie foraine en saisie-vente doit être signifi é 
aux créanciers qui, avant cette conversion, ont saisi les 
mêmes biens à titre conservatoire.

48. Les saisies conservatoires concurrentes, dûment 
converties, permettent de faire valoir des droits sur le 
prix de la vente, amiable ou forcée, exactement dans 
les mêmes conditions qu’en cas de concours de saisies-
ventes entre elles. L’agent chargé de la vente propose 
une répartition amiable : il ne tient aucun compte de 
l’antériorité d’une saisie conservatoire par rapport à une 
autre mais tient évidemment compte des privilèges et 
sûretés qui affecteraient certains des biens meubles saisis.

49. Dans l’hypothèse du concours d’une saisie foraine 
avec d’autres procédures civiles d’exécution autres que 
conservatoires, l’antériorité de la saisie foraine est néces-
saire. Si un même bien corporel meuble peut faire l’objet 
de plusieurs saisies, c’est à la condition expresse que 
la saisie foraine soit antérieure à toute autre. Une solu-
tion différente anéantirait l’avantage du titre exécutoire. 
D’ailleurs, le procès-verbal de saisie-vente ultérieure 
doit mentionner la saisie foraine antérieure. Une saisie 
foraine sur des biens meubles corporels qui auraient 
auparavant fait l’objet d’une saisie-vente n’est pas nulle 
mais ne produirait effet qu’en cas de mainlevée de 
cette première saisie-vente. Pour obtenir la mainlevée, 
le créancier second saisissant dispose d’une action 
oblique à partir du moment où sa créance aura acquis 
les caractères de certitude, de liquidité et d’exigibilité 
requis pour une telle action. Cette hypothèse, assez 
rare, montre combien l’antériorité de la saisie foraine 
est précieuse ; mais l’antériorité s’apprécie selon une 
chronologie complexe : le procès-verbal de chaque 

39. La dénonciation au débiteur se fait en signifi ant le 
procès-verbal de saisie au débiteur forain dans un délai 
de huit jours. Il contient en outre à peine de nullité :

1) une copie de l’autorisation de la juridiction com-
pétente en vertu de laquelle la saisie est pratiquée ;

2) la mention, en caractères très apparents, du droit 
qui appartient au débiteur, si les conditions de validité 
de la saisie ne sont pas réunies, d’en demander la main-
levée à la juridiction compétente du lieu du domicile 
du créancier ;

3) la reproduction des articles 62 et 63 de l’AUVE.

40. La saisie foraine est également possible quand 
les biens meubles corporels du débiteur sont détenus 
par le saisissant. Dans cette hypothèse, il est procédé 
comme il vient d’être vu pour la saisie foraine entre les 
mains d’un tiers. La seule différence est qu’en l’espèce, 
le saisissant est gardien des biens meubles corporels 
saisis entre ses mains (article 73 de l’AUVE).

B - Eff ets et contenƟ eux de la saisie foraine

41. L’examen du contentieux de la saisie foraine se 
fera (II) après avoir abordé les questions relatives à ses 
effets, le concours de saisies et son issue (I).

I - Eff ets, concours de saisies et issue de la saisie 
foraine

42. Il y a lieu d’examiner d’emblée les effets de la 
saisie foraine (a), ensuite les situations de pluralité de 
saisies (b) avant d’aborder l’issue (c).

a - Eff ets de la saisie foraine

43. Le principal et seul effet immédiat de la saisie 
foraine est l’indisponibilité. La saisie foraine des biens 
meubles corporels rend ceux-ci indisponibles. Cette 
règle, générale à toutes les saisies conservatoires est 
aménagée par l’article 56 de l’AUVE (V. aussi article 36 
de l’AUVE).

44. À cette indisponibilité s’ajoute un droit de suite et 
de préférence. Les droits du créancier poursuivant sur 
les biens meubles corporels objets de la saisie foraine 
sont selon les cas des droits de paiement par préférence 
ou des droits de suite sur la chose saisie. Ce sont ces 
droits qui garantissent à la saisie foraine son utilité 
économique.

b - Concours de saisies

45. Le concours de saisies (articles 74 à 76 de l’AUVE) 
sur les mêmes biens meubles corporels peut se produire 
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le nom et l’adresse de l’auxiliaire de justice chargé de la 
vente et reproduit, en caractères très apparents, l’alinéa 
qui suit.

Chaque créancier doit, dans un délai de quinze jours 
à compter de la réception de la lettre recommandée ou 
du moyen, utilisé l’informant de l’enlèvement des biens 
en vue de leur vente, faire connaître à l’auxiliaire de 
justice chargé de la vente, la nature et le montant de sa 
créance au jour de l’enlèvement. À défaut de réponse 
dans le délai imparti, il perd le droit de concourir à la 
distribution des deniers résultant de la vente forcée, sauf 
à faire valoir ses droits sur un solde éventuel après la 
répartition (article 76 de l’AUVE).

c - Issue de la saisie foraine

54. La mainlevée amiable de saisie foraine de biens 
meubles corporels n’est pas fréquente. La saisie foraine 
est très utile grâce à l’effet de surprise en l’absence de 
commandement préalable, contre un débiteur forain 
dépourvu de domicile fi xe ou qui pourrait se volatiliser 
à l’étranger.

55. La mainlevée judiciaire quant à elle, n’obéit pas 
à des causes ou des formes différentes de celles des 
mesures conservatoires en général ou bien de la saisie-
vente (V. infra n° 61 et suivants sur le contentieux).

56. La conversion de la saisie foraine est la suite 
primordiale de l’obtention du titre. Le droit de vendre 
de force le bien saisi n’apparaît qu’après la conversion 
de la saisie foraine en saisie défi nitive.

57. Quelques règles de base président à la conversion. 
En premier lieu, une saisie foraine peut être pratiquée 
alors même que le créancier dispose déjà d’un titre 
exécutoire : dans cette stratégie particulière, le créancier 
n’en est pas moins obligé, au moment de son choix, de 
signifi er un acte de conversion de sa saisie foraine en 
saisie-vente. En deuxième lieu, lorsque la saisie foraine 
est pratiquée sans titre exécutoire, l’obtention d’un titre 
« vrai » est évidemment requise, puis la délivrance d’un 
acte de conversion. En troisième lieu, la conversion prend 
toujours la forme d’un acte pris dans la même forme 
que la saisie foraine elle-même. Cet acte comportera 
la mention du titre exécutoire obtenu, la mention de la 
saisie foraine antérieure, un commandement et surtout 
le décompte précis et à jour des sommes dues en vertu 
du titre exécutoire. En dernier lieu, le créancier après 
conversion peut exercer tous les droits que lui confère 
sa qualité de créancier muni d’un titre exécutoire : faire 
vendre les biens meubles corporels objets de la saisie 
foraine.

58. Le créancier qui a obtenu ou possède un titre 
exécutoire constatant une créance liquide et exigible peut 
faire procéder à la vente des biens meubles corporels 

saisie, la date de l’acte de conversion de saisie foraine 
en saisie-vente, enfi n la date de vérifi cation des biens 
saisis, entrent en ligne de compte.

50. Si le procès-verbal de saisie foraine puis l’acte 
de sa conversion sont antérieurs au procès-verbal de 
saisie-vente, il s’agit d’un concours de saisies-ventes, 
réglé dans des formes particulières de l’opposition.

51. Lorsque la conversion intervient entre la saisie-
vente et la vérifi cation, l’auteur de la saisie-vente se 
doit de signifi er son procès-verbal au créancier qui 
a antérieurement pratiqué la saisie foraine. Quant au 
créancier qui avait pratiqué une saisie foraine et qui l’avait 
convertie ensuite, il doit procéder à une opposition. 
Son antériorité ne lui donne pas la maîtrise de la vente, 
car il n’est pas « premier saisissant ». Son opposition se 
traduit par un droit à la distribution des deniers après 
la vente forcée.

52. Si la conversion de la saisie foraine intervient après 
la vérifi cation en vue de la vente forcée, l’opposition 
n’est plus ouverte à l’auteur de la saisie foraine convertie. 
Cependant, ce saisissant peut participer sur le prix de 
la vente, à la condition bien entendu d’avoir converti.

53. Lorsque le concours est admis, la communica-
tion forcée entre cosaisissants jusqu’à la vente s’avère 
une nécessité. Les créanciers cosaisissants collaborent 
jusques y compris la vente. Si le débiteur présente des 
propositions de vente amiable, le créancier saisissant 
qui les accepte en communique la teneur, par lettre 
recommandée avec avis de réception ou tout moyen 
laissant trace écrite, aux créanciers qui ont saisi les biens 
à titre conservatoire, soit avant l’acte de saisie, soit avant 
l’acte de conversion, selon le cas. À peine de nullité, la 
lettre ou le moyen utilisé reproduit, en caractères très 
apparents les alinéas 2, 3 et 4 de l’article 75 de l‘AUVE, 
à savoir :

« Chaque créancier doit, dans un délai de quinze jours 
à compter de la réception de la lettre recommandée ou 
du moyen utilisé, prendre parti sur les propositions de 
vente amiable et faire connaître au créancier saisissant 
la nature et le montant de sa créance.

À défaut de réponse dans le délai imparti, le créancier 
est réputé avoir accepté les propositions de vente.

Si dans le même délai, il ne fournit aucune indication 
sur la nature et le montant de sa créance, il perd le droit 
de concourir à la distribution des deniers résultant de 
la vente amiable, sauf à faire valoir ses droits sur un 
solde éventuel après la répartition. »

Le créancier saisissant qui fait procéder à l’enlèvement 
des biens en vue de leur vente forcée doit en informer, 
par lettre recommandée avec avis de réception ou tout 
moyen laissant trace écrite, les créanciers qui ont prati-
qué une saisie conservatoire sur les mêmes biens avant 
l’acte de saisie ou l’acte de conversion, selon le cas. À 
peine de nullité, cette lettre ou le moyen utilisé indique 
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il est procédé à la vente forcée des biens saisis selon 
la procédure prévue pour la saisie-vente (article 72 de 
l’AUVE).

61. Le débouché naturel de la saisie-vente est la 
distribution du prix.

II - ContenƟ eux de la saisie foraine

62. Le contentieux de la saisie foraine peut surgir 
devant la juridiction d’appel en cas de refus d’autorisa-
tion judiciaire préalable ou devant le juge compétent en 
matière d’urgence (le plus souvent le juge de l’exécution), 
à la demande du poursuivi ou d’un tiers.

63. Le débiteur forain qui est le principal auteur 
de la saisine peut, dans un premier cas se plaindre de 
l’absence de fondement de la créance ou de celle de 
menace sur le recouvrement. Dans un second cas, il 
reconnaît le principe de créance et les risques d’impayé 
mais propose une autre garantie que celle choisie par 
le créancier.

Il n’est pas exclu qu’un tiers disposant d’un intérêt 
légitime à agir puisse aussi saisir le juge de l’exécution, 
notamment d’une demande de distraction d’un objet saisi.

64. Aux termes de l’article 49 de l’AUVE, la possibilité 
pour le juge qui a autorisé la saisie foraine de décider 
de réexaminer sa décision ou les modalités de son 
exécution à la suite d’un débat contradictoire (telle que 
par la clause de référé lorsqu’il décide sur requête) est 
formellement écartée au profi t du juge d’urgence, véri-
table juge du contentieux de l’exécution. Cette solution 
peut avoir au moins deux justifi cations. L’une réside 
dans le cantonnement de la « saisine à nouveau » aux 
cas d’opposition, d’interprétation ou de rectifi cation. 
L’autre justifi cation tient à ce que, bien que la décision 
judiciaire autorisant la saisie foraine soit rendue sur 
requête, elle a une nature précontentieuse qui la diffé-
rencie des procédures gracieuses.

65. La compétence d’attribution en matière de conten-
tieux de la saisie foraine appartient au juge qui a autorisé 
la saisie. La demande de mainlevée est portée, selon 
l’article 63 de l’AUVE, devant la juridiction compétente 
qui a autorisé la mesure. En clair, le président de la juri-
diction en qualité de juge de l’exécution est compétent 
au contentieux, à l’exclusion de tout autre, notamment 
du juge des référés.

66. La compétence territoriale en matière de conten-
tieux de la saisie foraine est celle du juge qui a rendu la 
décision d’autorisation. Par dérogation aux dispositions 
de l’article 63 de l’AUVE, la demande de mainlevée et 
les autres contestations relatives à l’exécution de la saisie 
foraine sont portées devant la juridiction compétente 
du domicile du créancier (article 73 de l’AUVE).

qui ont été rendus indisponibles jusqu’à concurrence 
du montant de sa créance.

Les articles 69 à 71 de l’AUVE prescrivent : Muni d’un 
titre exécutoire constatant l’existence de sa créance, le 
créancier signifi e au débiteur un acte de conversion qui 
contient à peine de nullité :

1) les noms, prénoms et domicile du saisissant ou, 
s’il s’agit de personnes morales, leurs forme, dénomi-
nation et siège social ainsi que les noms et prénoms 
du saisi ou s’il s’agit de personnes morales, leurs forme 
et dénomination ;

2) la référence au procès-verbal de saisie foraine ;
3) une copie du titre exécutoire ;
4) le décompte distinct des sommes à payer, en 

principal, frais et intérêts échus, ainsi que l’indication 
du taux des intérêts ;

5) un commandement d’avoir à payer cette somme 
dans un délai de huit jours, faute de quoi il sera procédé 
à la vente des biens saisis.

La conversion peut être signifi ée dans l’acte portant 
signifi cation du titre exécutoire.

Si la saisie a été effectuée entre les mains d’un tiers, 
une copie de l’acte de conversion est dénoncée à ce 
dernier.

À l’expiration d’un délai de huit jours à compter de 
la date de l’acte de conversion, l’huissier de justice ou 
l’agent d’exécution procède à la vérifi cation des biens 
saisis. Il est dressé procès-verbal des biens manquants 
ou dégradés.

Dans ce procès-verbal, il est donné connaissance au 
débiteur qu’il dispose d’un délai d’un mois pour vendre 
à l’amiable les biens saisis dans les conditions prescrites 
aux articles 115 à 119 de l’AUVE.

Si les biens ne se retrouvent plus au lieu où ils avaient 
été saisis et gardés, l’huissier de justice ou l’agent d’exé-
cution fait injonction au débiteur ou au gardien établi 
de l’informer, dans un délai de huit jours, du lieu où ils 
se trouvent et, s’ils ont fait l’objet d’une saisie-vente, de 
lui communiquer le nom et l’adresse, soit de l’huissier 
de justice ou de l’agent d’exécution qui y a procédé, soit 
du créancier pour le compte de qui elle a été diligentée.

À défaut de réponse, le créancier saisit la juridiction 
compétente qui peut ordonner la remise de ces informa-
tions sous astreinte, sans préjudice d’une action pénale 
pour détournement d’objets saisis.

59. Lorsque la saisie foraine est faite entre les mains 
du saisissant, la question peut se poser de savoir si 
le débiteur forain peut obtenir des dommages-intérêts 
contre le saisissant qui ne garde pas toujours en bon 
père de famille. D’autre part, il existe un réel risque 
d’abus de la part du créancier saisissant qui, établi gar-
dien, pourrait être tenté de s’approprier purement et 
simplement le bien du débiteur forain dont il est chargé 
d’assurer la garde.

60. À défaut de vente amiable dans le délai prévu, 
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l’AUVE) dans un délai de quinze jours. Le délai d’appel 
ainsi que l’exercice de cette voie de recours n’ont pas un 
caractère suspensif, sauf décision contraire spécialement 
motivée du président de la juridiction compétente sta-
tuant en matière d’urgence ou du magistrat délégué par 
lui. Le droit OHADA exclut ainsi l’opposition et déroge 
au principe traditionnel d’effet suspensif de l’appel. Les 
décisions rendues par le juge des contestations relatives 
à l’exécution de la saisie foraine sont de plein droit 
exécutoires par provision, sans qu’il soit besoin de le 
spécifi er (A. NDZUENKEU, 2001). Le pourvoi formé 
devant la cour commune de justice et d’arbitrage de 
l’OHADA ne suspend pas l’exécution de la décision 
rendue en appel, conformément à l’article 16 alinéa 1er 
du Traité du 13 octobre 1993 relatif à l’harmonisation 
du droit des affaires en Afrique.

Joseph Simplice TCHATCHUENG

67. En ce qui concerne les pouvoirs du juge au conten-
tieux, il dispose fondamentalement de trois possibilités : 
mettre fi n à la saisie foraine, y substituer une autre mesure 
de sauvegarde au profi t du créancier, ou bien laisser 
en place la saisie, purement et simplement ou avec des 
modifi cations de détail. Dans tous les cas, il n’est pas 
juge du principal. Lorsque le juge est saisi d’une saisie 
foraine, il se limite à l’examen des mérites de ladite saisie ; 
notamment, il ne lui revient que d’examiner le principe 
de créance, non de la liquider. Il doit simplement déter-
miner le montant des sommes pour la garantie desquelles 
la mesure est utile, ce qui est différent en droit et en fait 
d’une liquidation du compte des parties. Il lui revient aussi 
d’évaluer les menaces sur le recouvrement, mais non de 
vérifi er la solvabilité immédiate du poursuivi.

68. Le jugement rendu est susceptible d’appel selon 
les règles du droit commun de l’exécution (article 49 de 
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IntroducƟ on 

1. La sécurité des affaires est tributaire de la sécu-
rité juridique et judiciaire. Ce pari, le législateur de 
l’OHADA, instrument d’intégration juridique, en fait 
depuis plus de 15 ans, sa préoccupation essentielle. 
Son action se traduit par l’adoption des actes uni-
formes contenant des dispositions fi ables, adaptées et 
applicables à ses États membres (A ce jour, l’adhésion 
offi cielle de la RDC est toujours attendue. Pour l’instant, 
les États membres de l’OHADA sont au nombre de 16. 
Il s’agit de : Bénin, Burkina Faso, Cameroun, Cen-
trafrique, Comores, Congo Brazzaville, Côte-d’Ivoire, 
Gabon, Guinée Équatoriale, Mali, Niger, Sénégal, Tchad, 
Togo, Guinée Conakry, Guinée-Bissau). S’il est exact 
que l’entreprise intéresse les règles de fond (Il s’agit 
des actes uniformes portant respectivement droit des 
sûretés, droit de l’arbitrage, droit commercial, droit 

des sociétés commerciales et GIE, etc.), la réforme des 
règles de forme n’est pas épargnée, l’effi cacité du droit 
substantiel ou matériel ne pouvant être appréciée qu’en 
raison de sa mise en œuvre à travers les règles de pro-
cédure. Il s’agit donc, pour ainsi dire, d’une réforme 
d’ensemble. C’est surtout à travers la réforme des règles 
de procédure que le législateur s’est intéressé aux dif-
férentes formes de saisies et, singulièrement à la saisie 
immobilière. Il les a organisées dans l’acte uniforme 
portant à la fois organisation des procédures simplifi ées 
de recouvrement (Les articles 1er à 27 de l’acte uni-
forme portant organisation des procédures simplifi ées 
de recouvrement (Injonctions de payer et de restituer) et 
des voies d’exécution (Les articles 28 à 337 de l’AUVE). 
Celles-ci se défi nissent comme étant un ensemble de 
mesures et de techniques juridiques mises à la dispo-
sition de tout créancier, titulaire à quelques exceptions 
près (L’article 55 de l’acte uniforme autorise la saisie 
conservatoire sans décision de justice préalable en cas 
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de défaut de paiement dûment établi d’une lettre de 
change acceptée, d’un billet à ordre, d’un chèque, ou 
d’un loyer impayé après commandement dès lors que 
celui-ci est dû en vertu d’un contrat de bail d’immeuble 
écrit), d’un titre exécutoire, pour mettre sous mains 
de justice les biens appartenant à son débiteur dans 
le but d’être rétabli dans ses droits. Ainsi, au-delà des 
mesures conservatoires (Il s’agit notamment des saisies 
conservatoires des biens meubles corporels, de la saisie 
conservatoire des créances, de la saisie conservatoire 
des droits d’associés et des valeurs mobilières), le légis-
lateur uniforme a catalogué et analysé les procédures 
à fi n d’exécution (On peut citer la saisie vente, la saisie 
attribution des créances, la saisie immobilière).

2. L’étude de la saisie immobilière telle que issue du 
traité OHADA présente des intérêts variés et diversifi és.

D’un point de vue théorique, l’analyse permet de 
dégager la portée abrogatoire du Droit OHADA par 
rapport aux législations nationales des États partie et de 
rendre compte de ce qui reste des législations nationales 
des États après l’avènement de l’OHADA. Elle permet de 
guider la jurisprudence dont la lecture traduit parfois et 
malheureusement des insuffi sances aussi bien quant au 
choix de la loi applicable qu’à la procédure applicable 
à l’espèce en cause. L’interprétation de l’article 150 al. 
2 de l’acte uniforme portant organisation des sûretés, 
pour ne citer que cet exemple, a parfois conduit le juge 
à se méprendre de la loi applicable à la procédure de 
recouvrement forcé à engager. Ce texte dispose en effet 
que « sont abrogées toutes les dispositions antérieures 
contraires à celles du présent acte uniforme. Celui-ci 
n’est applicable qu’aux sûretés consenties ou constituées 
après son entrée en vigueur (al. 1).

Les sûretés consenties ou constituées ou créées anté-
rieurement au présent acte uniforme et conformément 
à la législation alors en vigueur restent soumises à cette 
législation jusqu’à leur extinction (al. 2). » (article 227 
du nouvel acte uniforme sur les sûretés adopté à LOME 
le 15 décembre 2010).

Lorsqu’on sait que le paiement constitue l’un des 
modes d’extinction d’une sûreté (Pour une étude 
exhaustive des causes d’extinction d’une sûreté, lire : 
ANOUKAHA et al. OHADA Sûretés, coll. Droit uniforme 
africain, Bruyland, Bruxelles 2002 ; Anoukaha (F). 
Droit des sûretés dans l’acte uniforme OHADA, PUA, 
coll. Droit uniforme, Yaoundé, 1998 ; Kalieu Elongo 
(Y). Droit et Pratique des sûretés dans l’espace OHADA, 
à paraître, etc.), la question se pose de savoir si les 
dispositions de l’acte uniforme sur les procédures simpli-
fi ées de recouvrement et des voies d’exécution doivent 
régir la mise en œuvre d’une procédure d’exécution 
forcée engagée après l’entrée en vigueur de celui-ci, 
mais sur le fondement de le Grosse dûment en forme 
exécutoire d’une convention de prêt avec affectation 
hypothécaire consentie ou constituée avant l’entrée 
en vigueur de l’acte uniforme portant organisation des 
sûretés. La Cour d’Appel du centre à Yaoundé, dans 

son arrêt N° 414/CIV du 2 juillet 2003 a conclu pour 
l’application du droit antérieur à l’acte uniforme. De 
cette espèce, il ressort que la société SERAC SARL a 
bénéfi cié de la défunte BICIC d’un prêt garanti par une 
hypothèque en vertu d’une convention notariée conclue 
le 17 novembre 1982. La SERAC SARL n’ayant pas 
honoré à ses engagements malgré plusieurs relances, 
la société de recouvrement des créances au Cameroun, 
agissant ès qualité de liquidateur de la BICIC a entre-
pris de procéder au recouvrement de cette créance 
qui, en principal, intérêts et frais s’élevait à la somme 
de 195 275 122 francs CFA. Un commandement aux 
fi ns de saisie immobilière est ainsi servi à la débi-
trice par exploit en date du 21 février 2001 suivi du 
dépôt du cahier des charges et de la sommation d’en 
prendre communication. Des dires et observations 
sont déposés et insérés au cahier des charges par le 
saisi, en contestation entre autres de la créance et 
en nullité des poursuites. Par jugement N° 656 du 
19 septembre 2001, le Tribunal de Grande Instance du 
MFOUNDI à Yaoundé les déclare non fondés, ordonne 
la continuation des poursuites et fi xe la nouvelle date 
d’adjudication. Dans l’intervalle, le jugement N° 656 
ci-dessus est frappé à la fois d’appel et de pourvoi en 
cassation avec, en appendice, la saisine de Monsieur 
le Premier Président de la Cour Suprême d’une requête 
aux fi ns de sursis à exécution. Le 8 février 2002, le 
Premier Président de la Cour Suprême du Cameroun 
rejette par ordonnance N° 352 la requête aux fi ns de 
sursis à exécution présentée, rendant ainsi exécutoire 
le jugement N° 656 du 19 septembre 2001. Par ordon-
nance N° 161 du 8 février 2002, le Président du Tribunal 
de Grande Instance de Yaoundé fi xe la nouvelle date 
d’adjudication au 14 mars 2002. L’immeuble est vendu 
par-devant notaire.

On pensait avoir anéanti et rendu sans objet l’appel 
interjeté contre le jugement N° 656 du 19 septembre 2001 
du Tribunal de Grande Instance du MFOUNDI lorsque 
la Cour d’Appel du Centre, saisi de cet appel, annule 
suivant arrêt N° 414/CIV du 2 juillet 2003 la procédure 
de saisie immobilière en articulant :

« Considérant que la convention de prêt hypothécaire 
du 17 novembre 1982 entre la BICIC et la SERAC… a été 
conclue sous l’empire des dispositions des articles 2114 
et suivants du code civil ;

Que la saisie immobilière du 21 février 2001 pratiquée 
en vue de la réalisation de l’hypothèque constituée avant 
l’entrée en vigueur de l’acte uniforme relatif aux sûretés 
aurait dû être opérée en application des dispositions 
des articles 390 et suivants du code de procédure civile 
ainsi que le stipule la convention de prêt avec affecta-
tion hypothécaire.

Que c’est à tort qu’elle l’a été suivant les dispositions 
de l’acte uniforme N° 6 non applicable en l’espèce ;

Qu’il y a lieu d’infi rmer le jugement entrepris et sta-
tuant à nouveau, de déclarer nulle la saisie immobilière 
querellée… »

Du coup, les interrogations fusent de part et d’autre. 
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création. La réalisation de la sûreté en recouvrement 
de la créance garantie échappe au champ d’applica-
tion de l’acte uniforme sur les sûretés pour embrasser 
tantôt celui relatif au recouvrement par voie simplifi ée 
des créances et des voies d’exécution s’il s’agit d’un 
débiteur simplement récalcitrant, tantôt celui relatif aux 
procédures collectives d’apurement du passif s’il s’agit 
d’un débiteur soumis soit au règlement préventif, soit 
au redressement judiciaire ou en liquidation des biens.

L’espèce ayant donné lieu à l’arrêt N° 414/CIV du 
2 juillet 2003 ci-dessus de la Cour d’appel du centre n’est 
pas isolée. Parfois même, le juge statuant en matière d’in-
cidents de saisie immobilière s’est empressé d’appliquer 
les dispositions de l’acte uniforme sur les procédures 
simplifi ées de recouvrement et des voies d’exécution 
alors que le commandement a été signifi é avant même 
l’adoption de l’acte uniforme. C’est ainsi que pour un 
commandement signifi é le 31 mars 1998, c’est-à-dire 
avant l’adoption le 10 avril 1998 et l’entrée en vigueur 
le 10 juillet 1998 de l’acte uniforme sur les procédures 
simplifi ées de recouvrement et des voies d’exécution, 
le Tribunal de Grande Instance de la MIFI à Bafoussam 
a en date du 6 février 2001 fait application de cet acte 
uniforme dans le cadre d’une saisie immobilière (Affaire 
Crédit Foncier du Cameroun C/Kamgue jacob legrand, 
inédit. Dans cette espèce, le tribunal a fi xé la date de 
l’adjudication prescrit ses formalités préalables sur la 
base des dispositions de l’OHADA). Pourtant, seules les 
dispositions de droit interne devaient recevoir applica-
tion (Lire avec beaucoup d’intérêt l’article 337 de l’acte 
uniforme sur les procédures simplifi ées de recouvrement 
et des voies d’exécution). Mieux qu’un intérêt simplement 
théorique, il s’agit d’un intérêt beaucoup plus juridique.

3. D’un point de vue pratique, l’étude de la saisie 
immobilière permet de rendre compte de son effectivité, 
de son effi cacité et surtout de sa dynamique. Elle permet 
de mettre en exergue, par comparaison aux anciennes 
législations, la souplesse de la procédure, toute chose 
qui fait du Droit OHADA un droit moderne, attractif et 
adapté au monde des affaires, gage du développement. 
C’est même d’un intérêt économique qu’il est question 
ici, l’existence des moyens effi caces de recouvrement 
des créances constituant un facteur encourageant pour 
les prêteurs de deniers à entretenir des relations d’af-
faires avec les opérateurs économiques dont l’activité 
favorise le développement.

Jusqu’à une certaine période, la matière était régie 
dans différents États Africains par leurs législations 
nationales. Au Cameroun en particulier, l’essentiel de 
la législation se ramenait aux articles 390 et suivants 
du code de procédure civile et à certaines dispositions 
éparses contenues dans le code civil. Le législateur 
OHADA à travers l’acte uniforme portant organisation 
des procédures simplifi ées de recouvrement des créances 
et des voies d’exécution a uniformisé la matière dans 
les États Parties et partant abrogé diverses législations 
nationales en leurs dispositions contraires. La matière 

Comment pourrait-il en être autrement ? Si la com-
pétence de la Cour d’Appel peut se justifi er par la 
contestation qui portait sur la créance, on peut sérieu-
sement douter de l’analyse qui a conduit à l’infi rmation 
du jugement. S’il est en effet exact qu’aux termes de 
l’article 150 al. 2 de l’acte uniforme portant organisa-
tion des sûretés, « les sûretés consenties ou constituées 
ou créées antérieurement au présent acte uniforme et 
conformément à la législation alors en vigueur restent 
soumises à cette législation jusqu’à leur extinction », il 
faut dire, pour le préciser, que le législateur de l’OHADA 
est plutôt resté fi dèle au principe fondamental de droit 
selon lequel « la loi ne dispose que pour l’avenir, elle 
n’a point d’effet rétroactif » consacré à l’article 2 du 
code civil. N’est-il pas juste que la validité des sûretés 
consenties, constituées ou créées avant l’entrée en 
vigueur de l’acte uniforme portant organisation des 
sûretés soit appréciée sur la base de la loi alors appli-
cable au moment de leur constitution ? Devrait-on, 
pour cet exercice, faire application des dispositions 
encore inexistantes de l’acte uniforme sans heurter un 
principe fondamental de droit ? Il importe de préciser 
que la législation sur les sûretés concerne les règles 
de constitution, de fonctionnement et d’extinction. Il 
s’agit pour l’essentiel des règles de fond même si la 
constitution de certaines sûretés conduit à certaines 
exigences de forme telles que l’écrit, notarié ou sous 
seing privé, ou même l’obtention préalable d’une 
ordonnance du juge comme c’est le cas en matière 
d’hypothèques forcées. En tout cas, il ne s’agit encore 
là que des règles de constitution des sûretés.

L’acte uniforme portant organisation des sûretés 
ne réglemente pas et ne régit pas les procédures de 
recouvrement et d’exécution forcée. Il ne contient non 
plus des dispositions relatives aux procédures d’exé-
cution forcée. Il s’agit d’un acte uniforme autonome, 
distinct en tous points de vue de l’acte uniforme sur les 
procédures simplifi ées de recouvrement et des voies 
d’exécution qui, en son article 337 dispose clairement 
que « le présent acte uniforme sera applicable aux 
mesures conservatoires, mesures d’exécution forcée et 
procédures de recouvrement engagées après son entrée 
en vigueur ». Comment la Cour d’appel du centre en 
est-elle arrivée à sa conclusion ? L’expression « confor-
mément » contenue dans l’article 150 al. 2 (nouvel 
article 227) de l’acte uniforme sur les sûretés aurait 
pu permettre à la cour de saisir l’esprit du législateur : 
les sûretés consenties, constituées ou créées sous l’an-
cienne législation relative aux sûretés restent soumises 
à celle-ci jusqu’à leur extinction. En outre, le terme 
« extinction » contenu dans l’article 150 al. 2 (nouvel 
article 227) ne pouvait davantage déjouer l’analyste. 
Défi nis comme étant des moyens accordés par la loi 
ou par la convention des parties pour garantir l’exé-
cution des obligations du débiteur, quelle que soit la 
nature juridique de celle-ci, la sûreté s’éteint tantôt par 
voie principale, tantôt par voie accessoire ; en tout 
cas suivant la législation en vigueur au moment de sa 
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avocats initièrent une procédure de saisie immobilière 
sur l’un des immeubles de la BMBC situé à Bafoussam.

Pour soutenir la nullité du commandement, le conseil 
de l’ex-BMBC invoquait la non-reproduction dans le 
commandement du certifi cat d’inscription hypothécaire 
qui au demeurant n’existait pas en l’espèce pour n’avoir 
pas été obtenu auprès de la conservation foncière par le 
créancier poursuivant. Le jugement susvisé ne fera pas 
droit à cette demande, consacrant ainsi le droit, même 
pour un créancier chirographaire, de poursuivre par 
voie de saisie immobilière sur la base de son seul titre 
exécutoire (Il convient néanmoins de relever que c’était 
vraiment osé pour ces Avocats d’avoir initié et diligenté 
une telle procédure sans avoir au préalable, fort de leur 
titre exécutoire, obtenu une inscription d’hypothèque 
judiciaire auprès du conservateur de la propriété fon-
cière. Cela leur aurait permis non seulement d’avoir 
rang utile en cas de concours de créanciers, mais aussi 
d’avoir droit de préférence et de suite entre les mains de 
tout éventuel tiers détenteur ; le débiteur pouvant au reçu 
du commandement organiser son insolvabilité en sor-
tant par des artifi ces ledit immeuble de son patrimoine).

Cette décision n’est pas isolée. Le Tribunal hors 
classe de Dakar, suivant jugements n°s 798 et 800 du 
04 mai 1999 a statué dans le même sens. Il en est de 
même du Tribunal de Grande Instance du MFOUNDI 
à Yaoundé dans son jugement N° 234 du 26 mars 2006 
(Aff. KAMAPI Joseph contre YAMGA Gabriel, inédit). Il 
suffi t, avant d’engager la procédure de saisie immobi-
lière, de se conformer préalablement aux dispositions 
de l’article 28 alinéa 2 de l’Acte Uniforme aux termes 
desquelles «…Sauf s’il s’agit d’une créance hypothécaire 
ou privilégiée, l’exécution est poursuivie en premier lieu 
sur les biens meubles et en cas d’insuffi sance de ceux-ci, 
sur les immeubles ». Il peut s’agir d’une hypothèque 
conventionnelle ou d’une hypothèque judiciaire (TGI 
Nkongsamba, jugement N° 42/CIV du 5 juin 2003, Aff. 
Ets GORTZOUNIAN C/Ayants droit de FINGOUE Pierre, 
inédit.).

8. L’appréciation de la notion d’exécution préalable 
sur les biens meubles peut donner lieu à contestation. 
Dans l’espèce ayant opposé Robert TABET dit KHADIM 
à OUSSEYNOU CHAMSEDINE objet du jugement n° 798 
susvisé, le Tribunal hors classe de Dakar au Sénégal 
a décidé que le fait d’initier les procédures paralysant 
l’exécution sur les meubles et partant la vente de ceux-ci 
justifi e la mise en œuvre d’une procédure de saisie 
immobilière subséquente. En outre, le créancier chiro-
graphaire poursuivant doit justifi er, au cas où une vente 
mobilière a préalablement eu lieu, que le produit de 
cette vente était insuffi sant pour couvrir sa créance. Il 
en a ainsi été jugé dans l’affaire ayant opposé Laborex 
Sénégal à Aly Cise objet du jugement n° 800 du 04 mai 
1999 également susvisé.

La mise en œuvre de l’article 28 al. 2 de l’acte uni-
forme sur les procédures simplifi ées de recouvrement 
est parfois source de diffi culté. C’est ce qui justifi e que la 

s’est enrichie de décisions jurisprudentielles lui donnant 
pleine vie. On peut dès lors aborder à travers un exposé 
illustrer la mise en œuvre de la saisie immobilière telle 
que issue de la législation OHADA (chapitre I) avant 
d’envisager, en ses aspects théorique et pratique les 
incidents nés de celle-ci (chapitre II). L’immeuble adjugé, 
il peut se présenter une diffi culté liée à la distribution 
du prix (chapitre III).

Chapitre I : Mise en œuvre de la saisie 
immobilière 

4. Le déclenchement de la procédure de saisie 
immobilière (section 2) est subordonné à l’existence 
de certaines conditions préalables (section 1).

SecƟ on I - Ouverture de la saisie immobilière 

5. L’ouverture de la saisie immobilière suppose réso-
lues trois interrogations relatives aux acteurs (§ 1), à 
l’objet (§ 2), et aux conditions liées à la créance et aux 
titres (§ 3).

§1 - Acteurs 

6. Le déclenchement de toute procédure et celle de 
la saisie immobilière particulièrement, fait intervenir un 
ou plusieurs sujets actifs d’une part, et un ou plusieurs 
sujets passifs d’autre part.

A - Sujet acƟ f : créancier poursuivant 

7. La saisie immobilière est ouverte à tout créancier 
titulaire d’un titre exécutoire. Il peut s’agir aussi bien d’un 
créancier chirographaire que d’un créancier hypothé-
caire ou privilégié. En effet, aux termes de l’article 247 
de l’acte uniforme, « la vente forcée d’immeuble ne 
peut être poursuivie qu’en vertu d’un titre exécutoire 
constatant une créance liquide et exigible ».

Dans l’espèce ayant donné lieu au jugement civil N° 01 
du 1er octobre 1997 du Tribunal de Première Instance 
de Bafoussam (Aff : SCP NOUGWA & KOUONGUENG C/
liquidation BMBC), une société civile professionnelle 
d’Avocats avait été constituée par la BIAO Méridien 
Bank (BMBC) dans le cadre de plusieurs procédures 
que celle-ci leur avait confi ées. Plus tard, ladite SCP a 
été heurtée à la résistance de leur cliente qui s’opposait 
au paiement de leurs honoraires. Face à ce refus, la 
SCP obtint une ordonnance de taxe qui, signifi ée, n’a 
fait l’objet d’aucune voie de recours ; ce qui la rendait 
dès lors exécutoire. Nantis de ce titre exécutoire, lesdits 
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procédure de saisie immobilière a été mis en relief dans 
le jugement N° 48/CIV du 7 septembre 2004 du Tribunal 
de Grande Instance de la MIFI à Bafoussam, République 
du Cameroun. Dans cette espèce qui opposait la Banque 
Crédit Lyonnais Cameroun à MBOBDA Daniel, dame 
MBOBDA et la société ERECAM SARL, une procédure 
de saisie immobilière avait été initiée par la Banque 
Crédit Lyonnais Cameroun sur l’immeuble objet du titre 
foncier N° 7322 du département de la MIFI appartenant 
à monsieur MBOBDA Daniel, caution hypothécaire de 
la société ERECAM SARL suivant commandement en 
date du 13 octobre 2003 en recouvrement de la somme 
de 30 183 501 francs CFA en principal. Les dires et 
observations n’ayant pas été déposés par les saisis, 
le créancier poursuivant a procédé à la vente de l’im-
meuble saisi par-devant Maître NGUEGANG, notaire à 
Bafoussam. On pensait avoir terminé avec cette mesure 
d’exécution lorsque le Tribunal saisi, s’offusquant de ce 
que la vente a été effectuée sans que la déchéance du 
saisi ait été judiciairement prononcée, a soulevé d’offi ce 
plusieurs moyens le conduisant à annuler l’entièreté de 
la procédure avant d’autoriser le créancier poursuivant 
à reprendre la procédure à partir du commandement. 
Pour y parvenir, le Tribunal a articulé : « Attendu que 
les défendeurs n’ont pas inscrit leurs dires et observa-
tions. Que sans qu’une décision de déchéance ne soit 
rendue à leur encontre, le crédit lyonnais a fait procéder 
à la vente de l’immeuble par-devant Maître GUEGANG, 
notaire à Bafoussam.

Attendu que l’article 246 de l’acte uniforme dispose 
que « le créancier ne peut faire vendre les immeubles 
appartenant à son débiteur qu’en respectant les forma-
lités prescrites par les dispositions qui suivent. Toute 
convention contraire est nulle ».

Qu’en l’espèce, le Crédit Lyonnais Cameroun dans 
son article 17 du cahier des charges a précisé que la 
vente aura lieu par-devant Maître GUEGANG, notaire 
au ressort de la Cour d’Appel de l’Ouest à Bafoussam ;

Que ce notaire n’est pourtant pas le notaire convenu 
entre les parties, ce qui est une violation fl agrante des 
dispositions des articles 262 al. 3 et 282 al. 1 de l’acte 
uniforme.

Qu’en outre, la sommation de prendre communi-
cation du cahier des charges indique que la vente sera 
faite par-devant Maître GUEGANG, notaire, ce qui est 
une violation de l’article 270 alinéa 2 selon lequel la 
sommation indique à peine de nullité, les jours et heures 
prévus pour l’adjudication ;

Que par ailleurs, le Tribunal n’a pas eu à taxer pré-
alablement les frais de poursuites, ce qui constitue une 
violation des dispositions de l’article 280 de l’acte uni-
forme ;

Attendu que les règles de procédure sont d’ordre 
public et l’inobservation des articles 246, 267 et 270 est 
obligatoire à peine de nullité.

Qu’en conséquence, il échet de déclarer nuls le 
cahier des charges déposé le 20 novembre 2003, la 
sommation de prendre connaissance du cahier des 

plupart des créanciers titulaires des décisions de justice 
recourent préalablement à l’hypothèque forcée judiciaire 
avant d’entamer la procédure de saisie immobilière. 
Assez rarement, on connaît les biens meubles du débi-
teur qui, quand bien même ils sont retrouvés se révèlent 
être de moindre importance. Il est beaucoup plus aisé 
de se renseigner auprès des services de la conservation 
foncière sur la consistance du patrimoine immobilier 
du débiteur ainsi que les charges qui le grèvent. Il en 
est délivré un relevé foncier.

Par l’article 28 de l’acte uniforme, le législateur réitère 
la place importante de l’immeuble comparativement au 
bien meuble considéré comme étant une « res vilis » dans 
le patrimoine de l’individu. Mais, quelles que soient les 
raisons qui peuvent être avancées, la préoccupation 
du juriste procédurier, relativement à l’article 28 al. 2 
demeure celle de savoir si cette disposition est impé-
rative. Ce texte dispose en effet que « sauf s’il s’agit 
d’une créance hypothécaire ou privilégiée, l’exécution 
est poursuivie en premier lieu sur les biens meubles et, 
en cas d’insuffi sance de ceux-ci, sur les immeubles ». 
Cet article fait partie du Titre I qui traite des dispositions 
générales aux voies d’exécution consacrées au livre II. 
Il s’agit d’une disposition qui concerne essentiellement 
et uniquement la saisie immobilière bien que ne fi gu-
rant pas dans le titre VIII consacré à cette procédure 
spéciale et particulière. Ce texte ne contenant dans ses 
dispositions aucune sanction en cas de non-respect, sa 
violation doit-elle être soumise au même régime que 
celui relatif aux autres dispositions concernant la saisie 
immobilière ? On peut douter d’une réponse négative. De 
quelle sanction s’agirait-il cependant ? L’article 28 al. 2 de 
l’acte uniforme ne traitant pas de délai, mais de l’ordre 
de saisie des biens lorsque le créancier chirographaire 
entend procéder à une saisie immobilière, la déchéance 
se trouve d’emblée écartée. S’agirait-il alors de nullité ? 
Celle-ci tend à sanctionner le défaut d’accomplissement 
de certaines formalités et n’est prononcée, lorsqu’elle est 
prévue, que lorsque l’irrégularité a pour effet de causer 
un préjudice aux intérêts de celui qui l’invoque (art. 
297 de l’acte uniforme sur les procédures simplifi ées de 
recouvrement et des voies d’exécution). Lorsqu’elle n’est 
pas expressément prévue, la nullité ne peut en principe 
être encourue en raison de la règle « pas de nullité sans 
texte ». L’article 28 al 2 semble se retrouver dans ce cas 
de fi gure. Mais, il reste à se demander si le fait pour le 
créancier chirographaire de commencer par les meubles 
avant de s’attaquer aux immeubles constitue une simple 
formalité soumise au régime de la nullité en matière de 
saisie immobilière. Beaucoup plus effi cace semble être 
la solution consacrée à l’article 246 de l’acte uniforme. 
Ce texte dispose en effet que « le créancier ne peut faire 
vendre les immeubles appartenant à son débiteur qu’en 
respectant les formalités prescrites par les dispositions 
qui suivent… Toute convention contraire est nulle ». Ce 
texte consacre à peine de nullité de toute convention 
contraire le caractère d’ordre public des règles applicables 
à la saisie immobilière. Le caractère d’ordre public de la 
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la Cour commune de justice et d’arbitrage de l’OHADA 
ait l’occasion de se prononcer sur le caractère impératif 
ou non de cette disposition, les juridictions des États 
parties pourraient user de la procédure d’avis pour se 
faire une conviction. Dans l’intervalle, certains y voient 
une formalité substantielle dont l’omission emporte nul-
lité de la procédure. Dans l’espèce ayant donné lieu au 
jugement N° 15/CIV du 7 décembre 2006, le Tribunal 
de Grande Instance du MOUNGO à Nkongsamba était 
appelé, entre autres, à se prononcer sur le sort d’une 
procédure de saisie immobilière initiée par un créancier 
chirographaire sur un bien immobilier appartenant à 
son débiteur. La saisie de l’immeuble n’ayant pas été 
précédée d’une tentative d’exécution sur les meubles, 
il était question de savoir si pareil manquement encou-
rait la nullité. Le tribunal y a répondu par l’affi rmative 
en annulant la procédure initiée. (TGI MOUNGO, aff. 
LANKEUH S. C/NGAMOU Théophane, inédit).

Il faut dire toutefois que la réforme de l’acte uniforme 
sur les sûretés tel que adopté le 14 décembre 2010 à 
LOME a remis en cause les principes jusque-là chers au 
droit des voies d’exécution. Désormais, il est possible 
pour le créancier hypothécaire de se faire attribuer l’im-
meuble en propriété ou de se le faire attribuer en justice 
sans avoir besoin de procéder par la saisie immobilière 
(titre III du nouvel acte uniforme). Même si cette for-
malité est subordonnée à une expertise préalable de la 
valeur de l’immeuble, il reste qu’il y a là une remise en 
cause de l’interdiction de la clause de voie parée qui, 
bien qu’allégeant et facilitant le recouvrement, fragilise 
la propriété immobilière alors considérée comme le bien 
essentiel du patrimoine de l’individu. L’attribution du 
bien en propriété n’était jusque-là connue que pour les 
biens meubles (article 2078 du code civil) considérés 
comme étant de peu de valeur. Lorsqu’on sait que le 
débiteur est rarement assisté lors de la conclusion de 
la convention d’hypothèque devant notaire, son souci 
primordial étant de bénéfi cier du crédit, ce dernier ne 
peut réaliser à cet instant le risque qu’il court lorsque 
la convention prévoit la clause d’attribution en pro-
priété (nouvel article 199) ou l’attribution judiciaire de 
l’immeuble en paiement au profi t du créancier (nouvel 
article 198). Il faut même craindre que le créancier en 
fasse plutôt un argument de chantage à l’endroit de tout 
constituant d’hypothèque qui choisirait de ne pas sous-
crire à pareille clause. Même si la mesure ne concerne 
pas les immeubles servant à l’habitation (cas de l’attri-
bution en propriété) et la résidence principale (cas de 
l’attribution judiciaire en paiement) et est subordonnée 
à une expertise préalable, on aurait encore préféré une 
vente à réméré par laquelle le débiteur bénéfi cierait 
encore de la faculté de rachat en lieu et place d’une 
légitimation de la clause de voie parée.

10. En tout état de cause, le créancier poursuivant 
qui peut, au moment de l’adjudication en être déclaré 
adjudicataire, doit avoir la capacité d’ester en justice et 
de poser des actes de disposition. Il en résulte que seul 

charges et la vente de l’immeuble objet du titre foncier 
N° 7322 du Département de la MIFI, vente intervenue 
le 16 Mars 2004 suivant l’acte N° 1490 du répertoire de 
Maître GUEGANG, notaire à Bafoussam.

Attendu qu’il échet d’autoriser le Crédit Lyonnais à 
reprendre la procédure à partir du commandement aux 
fi ns de saisie immobilière du 03 octobre 2003 et de dire 
que les délais de divers actes à édifi er commenceront 
à courir à compter de la signifi cation du présent juge-
ment… ». On peut se demander si c’est vraiment en 
respect à l’ordre public consacré par l’article 246 que 
cette décision a été rendue. Lorsqu’on sait que l’ordre 
public tel que prévu par ce texte oblige simplement le 
créancier à procéder à la réalisation par voie judiciaire 
de l’immeuble objet de la saisie, on peut s’étonner que 
le non-respect de certaines mentions dans les actes et 
le non-respect de certaines formalités par le créancier 
poursuivant soient considérés comme une violation de 
l’article 246 de l’acte uniforme. Il importe de préciser que 
l’acte uniforme a soigneusement indiqué les hypothèses 
dans lesquelles le Tribunal peut d’offi ce intervenir dans 
le cadre de la procédure de saisie immobilière. Il en 
est ainsi notamment lorsqu’il doit assurer le contrôle 
du cahier des charges relativement à la mise à prix ou 
lorsqu’il doit ordonner la distraction de certains biens 
conformément à l’article 275 de l’acte uniforme portant 
organisation des procédures simplifi ées de recouvrement 
et des voies d’exécution. Dans ce cas, il doit informer 
les parties de son intention de modifi er le cahier des 
charges. Il peut même requérir l’avis d’un expert. Le 
Tribunal de Grande Instance de Dschang au Cameroun 
a déjà usé de la faculté que lui reconnaît ce texte en 
modifi ant la mise à prix contenue au cahier des charges 
comme violant l’article 267 al 10 de l’acte uniforme. (TGI 
Menoua, Jugement N° 35/ADD/CIV du 12 mai 2003 
(Affaire Afriland First Bank C/Fongou Fidèle, Tanezou 
et autres, inédit).

9. L’article 246 semble plutôt consacrer à notre avis 
l’interdiction de la clause de voie parée par laquelle 
le débiteur peut être amené à consentir à l’avance au 
créancier le droit de vendre l’immeuble hypothéqué 
ou même de se l’approprier en paiement sans avoir 
besoin de se soumettre à la procédure de vente sur 
saisie immobilière prévue par la loi et non donner au 
tribunal la possibilité de soulever, même en l’absence 
des dires et observations des moyens tendant à la nullité 
de la procédure d’exécution engagée et dont la sanction 
est au demeurant subordonnée, pour être prononcée, à 
certaines conditions au nombre desquelles la justifi cation 
d’un grief (Art. 297 AUVE).

Il importe de relever que le caractère d’ordre public 
consacré par ce texte ne concerne que les articles 247 
et suivants, à s’en tenir à la lettre de l’article 246 lui-
même. Dans cette logique, il ne concernerait en rien 
l’article 28 al. 2, disposition de portée générale. Au bout 
du compte, doit-on conclure que l’article 28 al. 2 n’a 
valeur que de simple recommandation ? En attendant que 
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satisfait pas lui-même. (Pour une étude plus approfondie 
de la question, lire : Kalieu ELONGO (Y), Les sûretés per-
sonnelles dans l’espace OHADA, PUA, Yaoundé, 2007, 
ANOUKAHA (F) et autres, OHADA-Suretés, juriscope, 
éd. Bruyland, 2002).

En cas de décès du débiteur, la poursuite sera dirigée 
à l’encontre des héritiers au moins huit (8) jours après 
signifi cation du titre exécutoire à ceux-ci conformément 
à l’article 877 du code civil. Il en est de même si le débi-
teur décède en cours de procédure. Dans ce dernier cas, 
les formalités ne sont valablement continuées qu’après 
notifi cation préalable aux héritiers du titre exécutoire. 
C’est du moins ce qu’a décidé la Cour d’Appel de Mont-
pellier dans son arrêt en date du 2 décembre 1901. Le 
non-respect de cette formalité entraîne la nullité de 
toute la procédure et de l’adjudication. (Cass. civ. 1re 
15 janvier 1974, D. 1974, J, 307).

Il convient d’avoir une exacte compréhension de 
l’article 877 du code civil. Ce texte dispose en effet que 
« les titres exécutoires contre le défunt sont pareille-
ment exécutoires contre l’héritier personnellement et 
néanmoins les créanciers ne pourront en poursuivre 
l’exécution que huit jours après la signifi cation de ces 
titres à la personne ou au domicile de l’héritier ».

13. Deux cas de fi gure doivent dès lors être envisagés :
Si le débiteur avait constitué des sûretés en garantie 

de ses engagements auprès du créancier, son décès 
survenu après coup ou pendant la procédure ne peut 
empêcher la réalisation de ces garanties par le créancier. 
Il en est de même si la masse successorale est suffi sante 
pour désintéresser le créancier. Il suffi t de signifi er le 
titre exécutoire à ses héritiers huit jours au moins avant 
la mise en œuvre de la procédure d’exécution forcée 
proprement dite. La signifi cation du titre exécutoire et 
des actes de procédure aux héritiers pris individuelle-
ment n’est pas nécessaire, car le créancier ne s’intéresse 
que très rarement aux enfants du défunt pendant que 
ce dernier est encore en activité. Il se peut qu’il ne 
connaisse aucun à son décès. Les actes de procédure 
sont dans ce cas signifi és à la succession ou aux ayants 
droit du défunt (TGI Bafoussam, jugt n° 30/civ du 3 juin 
2008. Aff. Succession YEMTSA C/Succession Tchassem 
David, inédit). La signifi cation à domicile est valable. 
Il s’agit dans la plupart des cas du dernier domicile du 
défunt, ce dernier tenant lieu de domicile successoral 
dès lors que l’héritier est censé y résider.

Si par contre la masse successorale est insuffi sante 
pour désintéresser le créancier, la poursuite peut être 
dirigée sur les biens personnels de ses héritiers. C’est 
ce que traduit la formule de l’article 877 du code civil. Il 
suffi t que ceux-ci aient accepté purement et simplement 
la succession. Il n’en sera pas de même si l’héritier a 
accepté sous bénéfi ce d’inventaire ou s’il y a simplement 
renoncé. En effet, la dévolution ab intestat n’est pas 
obligatoire pour les successibles (art. 775 Code Civ.). 
Ceux-ci disposent d’une option. L’option du successible 
est confi née dans un certain délai. Il est de 40 jours 

le tuteur pour le mineur non émancipé peut engager 
une saisie immobilière au nom de celui-ci. L’autorisation 
préalable du conseil de famille sera cependant nécessaire 
(article 464 du code civil Camerounais). S’agissant du 
mineur émancipé, pareille action ne peut être engagée 
sans l’assistance de son curateur (art. 482 du c. c). De 
même, le père et à défaut la mère ayant l’administration 
légale des biens de leur fi ls mineur, a seul (e) qualité 
pour engager toute action immobilière au nom et pour 
le compte de cet incapable (art. 389 c. c).

Par ailleurs, en cas de décès du créancier originaire, 
ses héritiers, à condition de justifi er de l’existence d’un 
jugement d’hérédité passé en force de chose jugée, 
peuvent initier et diligenter une saisie immobilière à 
l’encontre de tout débiteur de la succession sur la base 
d’un titre exécutoire.

Il convient d’indiquer que toute saisie immobilière au 
profi t d’un interdit judiciaire, c’est-à-dire du « majeur qui 
est dans un état habituel d’imbécillité, de démence ou 
de fureur se présentant même à des intervalles lucides » 
doit être initiée par son curateur désigné par jugement 
dans les formes prescrites par la loi.

De même, les créanciers d’un créancier peuvent par 
voie d’action oblique exercer les droits et actions de ce 
dernier devenu négligent et laxiste.

Le cessionnaire du créancier est également recevable 
à pratiquer une saisie immobilière entre les mains du 
débiteur du cédant à condition de signifi er préalablement 
à ce débiteur la cession tant du titre que de la créance 
conformément aux articles 1690 et 2214 du code civil. 
Les Cours d’Appel de Toulouse et de NIMES par leurs 
arrêts respectifs des 8 août 1850 (in jurisclasseur des 
Huissiers, t. 32, P. 50) et 02 juillet 1808 (S. 09, 2, 61) 
indiquent fort à propos que la notifi cation du transport 
peut se faire valablement par le même acte que le 
commandement à fi n de saisie immobilière. Il s’agira 
donc dans la pratique d’un exploit de notifi cation de 
transport de créance contenant commandement afi n 
de saisie immobilière.

B -  Sujet passif 

11. En principe, la procédure de saisie immobilière 
est diligentée contre le débiteur tenu personnellement 
de la dette (I). Il peut toutefois arriver que celle-ci soit 
dirigée contre un tiers détenteur tenu « propter rem » et 
non personnellement. (II).

I -  Débiteur tenu personnellement 

12. Le débiteur est celui qui est tenu personnellement 
ou solidairement de la dette. Il peut également s’agir 
d’une caution personnelle. En effet, la caution s’engage, 
dit l’article 3 de l’acte uniforme portant organisation 
des sûretés (version de 1997), envers le créancier qui 
accepte, à exécuter l’obligation du débiteur si celui-ci n’y 
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abandonnant les biens recueillis aux créanciers et aux 
légataires. Ella a également pour avantage est de ne pas 
confondre ses biens personnels à ceux de la succession 
et de conserver contre elle le droit au paiement de ses 
créances.

L’héritier qui a renoncé à la succession ne peut non 
plus voir exécuter sur ses biens personnels un titre 
exécutoire contre le de cujus. Comme l’acceptation sous 
bénéfi ce d’inventaire, la renonciation à une succession 
ne se présume pas. Elle doit être faite au greffe de la 
juridiction dans le ressort de laquelle la succession est 
ouverte et inscrite dans un registre tenu à cet effet. 
Elle n’est ouverte qu’aux successibles non frappés de 
déchéance. Il en est ainsi de celui qui dissimule ou 
divertit les biens de la succession. Ceux-ci demeurent 
héritiers purs et simples de la succession et en assument 
les conséquences.

14. Les règles tirées du régime matrimonial du débiteur 
n’ont pas échappé au législateur uniforme. Aux termes 
de l’article 250 de l’acte uniforme portant organisation 
des procédures simplifi ées de recouvrement et des voies 
d’exécution, la vente forcée des immeubles communs 
doit être poursuivie contre les deux époux sans qu’il y 
ait lieu à liquidation préalable. Cette exigence est suivie 
par la jurisprudence (Abidjan, Arrêt n° 402 du 13 avril 
2001, dame AIZAN N’SALE Marie Mouchia épouse POR-
QUET C/PORQUET Séverin, BICICI, inédit).

La détermination de la nature d’immeuble commun 
peut poser quelques diffi cultés surtout dans les pays où 
les immeubles sont soumis au régime de l’immatricula-
tion. Assez fréquemment, l’immeuble est immatriculé au 
nom d’un seul des conjoints, l’époux en l’occurrence. 
La saisie et la vente de cet immeuble devront-elles être 
poursuivies contre les époux ou contre celui dont le 
titre porte le nom ? La question revêt toute son impor-
tance lorsqu’elle se heurte aux dispositions organisant 
le régime matrimonial applicable aux époux. Il est pos-
sible de s’en tenir uniquement au débiteur au profi t 
duquel l’immeuble est immatriculé si l’on admet que le 
titre foncier est la certifi cation offi cielle de la propriété 
immobilière comme c’est le cas dans certains pays de 
l’espace OHADA (article 1er du décret N° 76/165 du 
27 avril 1976 modifi é par le décret N° 2005/481 du 
16 décembre 2005 fi xant la procédure d’obtention du 
titre foncier au Cameroun). Les adeptes de cette tendance 
soutiennent, comme c’est le cas du jugement N° 798 du 
Tribunal de Grande Instance de Yaoundé en date du 
26 septembre 2007 que l’acte de mariage ne peut prouver 
l’existence d’une communauté sur l’immeuble saisi. Dans 
l’espèce ayant donné lieu au jugement N° 798 ci-dessus, 
la PRO-PME FINANCEMENT avait initié à l’encontre de 
monsieur AZANGUE Bernard, caution hypothécaire de 
la société ÉLEVAGE Promotion Afrique, une procédure 
de saisie immobilière. Des dires et observations déposés 
soulèvent plusieurs moyens, avec, entre autres, la vio-
lation des articles 1399, 1401 du code civil, 249 et 250 
de l’acte OHADA portant Organisation des procédures 

à compter de l’expiration du délai d’inventaire après 
décès, lui-même fi xé à 3 mois (art 795 Code Civ.) : 
l’héritier peut soit accepter purement et simplement la 
succession, soit l’accepter sous bénéfi ce d’inventaire, 
soit y renoncer tout simplement.

L’acceptation de la succession peut être tacite ou 
expresse. Le code civil en son article 778 détermine 
soigneusement chacune de ces hypothèses. Ainsi, l’ac-
ceptation est dite expresse quand le successible prend la 
qualité d’héritier dans un acte authentique ou privé. Elle 
est en revanche tacite quand le successible pose un acte 
qui suppose nécessairement son intention d’accepter et 
dont seule sa qualité d’héritier donnerait droit de faire. 
Il en est ainsi, par exemple, de la donation, vente ou 
transport que fait de ses droits successifs un cohéritier 
soit à un tiers, soit à ses cohéritiers.

L’acceptation de la succession est en principe irré-
vocable. Il n’en est autrement que si le consentement 
du successible a été surpris par dol ou de l’hypothèse 
où, du fait de la découverte d’un testament inconnu 
au moment de l’acceptation, la succession se trouve 
absorbée ou diminuée de plus de la moitié.

Si l’acceptation pure et simple d’une succession peut 
se traduire aussi bien expressément que tacitement, 
l’acceptation sous bénéfi ce d’inventaire en revanche 
obéit à un formalisme confi né dans certains délais. 
Aux termes de l’article 793 du code civil applicable au 
Cameroun, elle doit se faire par déclaration au greffe de 
la juridiction dans le ressort de laquelle la succession 
est ouverte et inscrite dans un registre ad hoc. Pour 
être effi cace, celle-ci doit être précédée ou suivie d’un 
inventaire fi dèle et exact des biens constituant la masse 
successorale. Le délai est de 3 mois et 40 jours comme 
précédemment indiqué. Passé ce délai et sans qu’aucune 
procédure d’acceptation sous bénéfi ce d’inventaire ait été 
engagée, le successible peut être déclaré héritier pur et 
simple de la succession par décision de justice et pourra 
donc subir l’exécution d’un titre exécutoire ayant existé 
contre celui dont il est héritier pur et simple. Au cours 
de l’instance, il est possible à ce dernier de solliciter un 
nouveau délai que le juge peut accorder ou refuser. Les 
délais impartis au successible pour délibérer ne sont 
cependant pas impératifs. Il en est de même de ceux 
de prolongation que peut lui avoir accordés le juge. En 
effet, l’article 800 du code civil lui donne la faculté, les 
délais légaux et ceux éventuellement accordés étant 
expirés, de procéder à un nouvel inventaire et de se 
porter héritier bénéfi ciaire. Il ne peut en être autrement 
que s’il existe contre lui un jugement qui le condamne 
en qualité d’héritier pure et simple dûment passé en 
force de chose jugée.

L’acceptation sous bénéfi ce d’inventaire a des effets 
signifi catifs au profi t du successible. Ce dernier ne 
peut être tenu au paiement des dettes de la succession 
que jusqu’à concurrence de la valeur des biens qu’il 
a recueillis. On dit qu’il ne peut être tenu « ultra vires 
successionis », c’est-à-dire au-delà de la succession. Il 
peut même se décharger du paiement de ces dettes en 
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couple, le législateur uniforme n’a pas tenu compte des 
spécifi cités Africaines. La question s’est posée devant 
le Tribunal de Grande Instance de la MIFI à Bafoussam 
dans l’affaire opposant la BICEC à MFOKEU Ousmanou 
et autres. Les parties saisies invoquaient la violation de 
l’article 250 de l’acte uniforme en ce que, s’agissant d’un 
mariage polygamique, c’est au mépris de la disposition 
ci-dessus que la BICEC a servi le commandement uni-
quement à monsieur MFOKEU Ousmanou et à l’une de 
ses épouses, partie à la convention d’hypothèque dont 
l’exécution forcée était entamée. Le Tribunal saisi aurait 
eu l’occasion de se prononcer sur ce cas particulier de 
fi gure si les disants avaient produit au dossier les élé-
ments pour permettre à la juridiction saisie de s’assurer 
de l’existence effective de la polygamie arguée. Les actes 
de mariage n’étant pas produits au dossier, le Tribunal a 
rejeté ce moyen articulé sur la violation de l’article 250 
de l’acte uniforme (TGI Bafoussam, jugement N° 25/
CIV du 20 février 2007, inédit).

Il reste que, si le législateur a prévu la poursuite 
contre les deux époux, le détail tiré de l’existence des 
mariages polygamiques en Afrique lui a malheureu-
sement échappé. Le souci du législateur n’est-il pas 
celui de l’opposabilité aussi bien de la procédure que 
du jugement à tous ceux qui auraient un quelconque 
intérêt ou droit sur le bien saisi ? Dans la pratique, le 
créancier poursuivant peut ne pas savoir sous quelle 
option matrimoniale est marié le débiteur. Si le titre 
exécutoire n’en fait pas cas, le créancier court le risque 
de voir sa procédure subir la sanction de la nullité si 
les conditions exigées par la loi sont réunies. Cette dif-
fi culté n’est cependant pas sans issue. Il suffi rait alors 
d’engager la procédure contre les « époux… », cette 
formulation ayant le mérite de pouvoir englober les 
différents cas de fi gure d’option matrimoniale.

Fortement attachée à la lettre de la loi, une décision du 
Tribunal de Grande Instance du Moungo à Nkongsamba 
a cependant affi rmé sa rigueur dans l’interprétation de 
l’article 250 de l’acte uniforme. Elle a refusé de s’ouvrir 
à la polygamie en raison de ce que l’acte uniforme ne 
parle que de deux époux. En effet, dans l’espèce ayant 
donné lieu au jugement N° 24/CIV du 6 mars 2003, les 
disants soutenaient, sur la base des actes de mariage 
qu’ils avaient versés aux débats, que la procédure dirigée 
uniquement contre deux époux était nulle. Il s’agissait 
d’un mariage polygamique. Pour rejeter ce moyen, le 
Tribunal de Grande Instance du Moungo à Nkongsamba 
articule : « mais attendu que la convention hypothé-
caire querellée ne concerne que sieur F. et son épouse 
MB. ; qu’il y est consigné que celle-ci, après avoir pris 
connaissance de la convention de compte courant, a 
déclaré se rendre et se constituer caution solidaire et 
indivisible du constituant sans réserves ni bénéfi ce de 
discussion… et qu’elle renonce au profi t de la banque 
sur les biens immobiliers appartenant à son mari et 
spécialement affectés à la garantie des présentes en prin-
cipal, intérêts et frais accessoires, à l’hypothèque légale 
que lui reconnaît l’article 2121 du code civil. Attendu 

simplifi ées de recouvrement et des voies d’exécution. 
Par ce moyen, les disants soutiennent la nullité de la 
procédure au motif que l’épouse de la caution réelle 
n’a pas été mise en cause alors que suivant l’acte de 
mariage produit au dossier, ils sont soumis au régime de 
la communauté des biens en l’absence de tout contrat 
de mariage existant entre eux. Ils poursuivent en sou-
tenant qu’aux termes de l’article 250 de l’acte uniforme 
OHADA, la vente forcée des immeubles communs est 
poursuivie contre les deux époux. Pour rejeter ce moyen, 
le Tribunal de Grande Instance de Yaoundé articule : 
« Attendu que l’article 250 s’il énonce que la vente forcée 
des immeubles est poursuivie contre les époux, n’a pas 
prévu la sanction en cas de violation, que l’immeuble 
litigieux est au nom de AZANGUE Bernard, que dès 
lors l’article 1421 du code civil que n’a pas abrogé le 
traité OHADA dispose que le mari administre seul les 
biens de la communauté, il peut les vendre, aliéner 
ou hypothéquer sans le concours de la femme ; que 
l’immeuble étant au seul nom de AZANGUE, ce dernier 
n’a pas rapporté la preuve qu’il était commun, l’acte de 
mariage produit aux débats n’étant pas une preuve suf-
fi sante, l’immeuble pouvant aussi être un bien propre ; 
que ce grief n’est pas fondé ». Mais, pour rigoureuse et 
aussi scientifi que qu’elle soit, cette analyse demeurerait 
incomplète et brillerait par son insuffi sance lorsqu’on sait 
qu’en l’absence de contrat de mariage, les articles 1400 
et suivants du code civil ont soigneusement réglementé 
le régime des biens du couple. C’est ainsi qu’en appli-
cation de l’article 1401 du code civil, « la communauté 
se compose activement… de tous les immeubles qui 
sont acquis pendant le mariage ». Dans cette logique, 
l’immeuble même immatriculé au nom d’un seul des 
conjoints mais acquis pendant le mariage appartient 
au couple, la saisie et la vente ne pouvant dès lors être 
dirigées que contre les deux époux. Les applications 
sont nombreuses (-TGI Bafoussam, jugement N° 03/CIV 
du 15 janvier 2008. Aff. Liquidation BIAOC (SRC) C/
Tankou Philippe, inédit. Dans cette espèce, le tribunal a 
annulé les poursuites parce que dirigées contre un seul 
des conjoints. -Jugement N° 56/CIV/TGI du 6 septembre 
2005, inédit. Dans cette procédure, le tribunal a annulé 
les poursuites pour violation de l’article 250 de l’acte 
uniforme.). Les articles 1400 et suivants du code civil 
consacrent donc une présomption de communauté qui 
ne peut être écartée que par la preuve du contraire. 
Il reste que l’intervention de la Cour Commune de 
Justice et d’Arbitrage de l’OHADA sur ce point précis 
sera salutaire dans l’harmonisation et l’unifi cation de la 
jurisprudence dans l’espace OHADA.

15. Une autre diffi culté peut naître de la mise en œuvre 
de l’article 250 de l’acte uniforme en raison de l’option 
matrimoniale des époux. Le législateur de l’OHADA n’a 
pas envisagé l’hypothèse des mariages polygamiques très 
fréquents en Afrique lorsqu’en son article 250 il indique 
que la vente forcée des immeubles communs est pour-
suivie contre les deux époux. En limitant le mariage au 
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échet sur ce moyen unique d’ordonner la nullité de la 
procédure engagée contre la succession Tchassem et 
partant la discontinuation des poursuites sur l’immeuble 
suscité… ». Il faut observer que cette décision, bonne 
quant à l’application de l’article 250 de l’acte uniforme 
pèche cependant quand elle mêle dans sa motivation 
l’article 249 qui n’en est pas concerné et dont elle fait 
une mauvaise lecture. Certes, on peut envisager une 
indivision entre les époux sans que cela ne change 
pour autant la nature d’immeuble commun sur lequel 
les époux ont chacun un droit indivis. Cette diffi culté 
remarquée dans cette décision avait déjà été perçue par 
le législateur de l’OHADA qui y a consacré l’article 249 
de l’acte uniforme dont le sens mérite d’être précisé 
pour éviter désormais différents sons de cloches.

En effet, le législateur uniforme a tenu compte de ce 
que l’immeuble à saisir peut avoir une nature indivise. 
En son article 249, l’acte uniforme, suivi en cela par la 
jurisprudence dispose clairement que la part indivise d’un 
immeuble ne peut être mise en vente avant le partage 
ou la liquidation que peuvent provoquer les créanciers 
d’un indivisaire. (Tribunal Régional Hors classe de Dakar, 
jugement du 31 décembre 2002. SNR contre ADAMA 
DIOP et FATIMA DIALLO, inédit). Lorsque l’immeuble 
appartient en copropriété à plusieurs personnes à la 
suite d’une acquisition par achat, il n’y a pas de diffi culté 
particulière. La part d’un indivisaire ne peut être saisie 
et vendue qu’après le partage que peuvent provoquer 
les créanciers de cet indivisaire. Dans ce cas, l’indivision 
ou la copropriété se traduisent par la mention des noms 
de l’ensemble des indivisaires sur le titre de propriété.

16. Un autre cas de fi gure fait couler cependant 
beaucoup d’encre dans la pratique. C’est celui où l’un 
des conjoints commun en biens décède, laissant un ou 
plusieurs immeubles hypothéqués et des enfants. La 
question est celle de savoir si le décès du conjoint a 
pour conséquence de rendre indivis l’immeuble hypo-
théqué. En d’autres termes, le créancier hypothécaire 
qui entreprend de réaliser l’hypothèque à lui consentie 
par le défunt doit-il provoquer le partage de l’immeuble 
hypothéqué ? Cette question, apparemment sans enjeu 
juridique tient pourtant à cœur les praticiens de la sai-
sie immobilière qui veulent en avoir le cœur net. On 
soutient, en invoquant l’article 249 de l’acte uniforme 
sur les procédures simplifi ées de recouvrement et des 
voies d’exécution que le décès de l’ascendant a pour 
conséquence de créer une indivision de plein droit entre 
ses successibles au point où l’immeuble objet de l’héri-
tage devient un bien indivis. Dès lors, poursuivent les 
adeptes de cette tendance, aucune saisie ne peut porter 
sur tel immeuble devenu indivis, sauf à provoquer le 
partage. Mais il importe de restituer le Droit en la cause. 
En effet, l’article 249 invoqué dispose clairement que 
« la part indivise d’un immeuble ne peut être mise en 
vente avant le partage ou la liquidation que peuvent 
provoquer les créanciers d’un indivisaire ». Ce texte est 
d’ailleurs la reprise de l’article 2205 du code civil aux 

donc que l’apparition maintenant de dame K. épouse 
F. pourtant mariée depuis le 3 août 1983, mais jamais 
mêlée à la convention exprime quelque volonté de dol 
ou dilatoire… Attendu que le code civil a été conçu 
pour des cas de monogamie ; qu’il y est même interdit 
de contracter un second mariage avant la dissolution du 
premier (article 147 du code civil) ; que tous les articles 
afférents aux biens ou à quelque partage font état de 
la femme (marié, survivante…) et non des femmes ; 
qu’ainsi l’article 1474 du code civil dit explicitement que 
le partage de l’actif de la communauté se fait par moitié 
entre les époux, ce qui suppose l’existence seulement 
d’un homme et d’une femme ; Attendu que l’article 250 
de l’acte uniforme OHADA stipule que « la vente forcée 
des immeubles communs est poursuivie contre les deux 
époux », que la loi de ce fait ignore la famille vicieuse 
que constitue la polygamie, celle-ci étant par nature 
illimitée, permettant abus et spéculations pernicieuses ; 
Qu’il échet de dire qu’il n’y a nullement violation de 
cette loi… » (TGI Nkongsamba, jugement N° 24/CIV du 
6 mars 2003. Affaire SGBC C/Fengyep et autres, inédit). 
La solution serait-elle la même si le titre exécutoire n’était 
pas constitué d’une convention portant engagement des 
conjoints ? La question en vaut la chandelle !

Une autre diffi culté s’est posée dans la pratique 
relativement à l’application de l’article 250 de l’acte 
uniforme. Il était question de savoir si la mise en œuvre 
du conjoint survivant était encore nécessaire en cas de 
décès de l’autre conjoint. En l’espèce, l’époux étant 
décédé, la poursuite avait été dirigée uniquement contre 
la succession. Les dires et observations déposés tendant 
à la nullité de la procédure invoquaient entre autres 
la violation de l’article 250 de l’acte uniforme en ce 
que le commandement n’a pas été servi au conjoint 
survivant alors qu’aux termes du texte visé au moyen, 
la procédure portant sur un immeuble commun doit 
être poursuivie contre les deux époux. Pour invalider la 
procédure, le Tribunal de Grande Instance de Bafous-
sam a énoncé : « Attendu qu’il ressort des dispositions 
de l’article 249 de l’acte uniforme OHADA N° 6 que la 
part indivise d’un immeuble ne peut être mise en vente 
avant le partage ou la liquidation que peuvent provo-
quer les créanciers d’un indivisaire ; que l’article 250 du 
même acte dispose que la vente forcée des immeubles 
est poursuivie contre les deux époux ; Attendu qu’il 
ressort clairement du certifi cat de propriété reproduit 
dans l’exploit du commandement du 18 juillet 2006 
que l’immeuble objet de poursuite appartient en toute 
propriété à Tchassem David, marié sous le régime de 
la communauté des biens ; qu’en poursuivant la seule 
succession Tchassem David, la saisissante a violé les 
dispositions impératives sus-décrites puisqu’elle n’a 
pas poursuivi la veuve commune en biens d’une part 
avec le de cujus et que d’autre part cet immeuble 
n’a pas fait l’objet d’un partage ou d’une liquidation 
entre les indivisaires alors même que le législateur 
communautaire a reconnu la possibilité à tout créan-
cier de provoquer ce partage ou liquidation ; qu’il 
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l’arrêt N° 025/2008 du 30 avril 2008, monsieur Konan 
Kouadio Camille, gérant de la SARL unipersonnelle INTE-
RACO, s’était porté caution solidaire de ladite société 
en date du 23 juin 1986 pour bénéfi cier auprès de la 
SGBCI d’un prêt hypothécaire de 550 000 000 FCFA 
en principal. En garantie, la SGBCI a bénéfi cié d’une 
hypothèque sur les immeubles objets des titres fonciers 
N°s 18901, 24884 et 24956 établis au nom de Konan 
Kouadio Camille. N’ayant pas été payée, la SGBCI a 
entrepris de réaliser ces garanties en initiant à l’encontre 
du débiteur Konan Kouadio une procédure de saisie 
immobilière portant sur les immeubles ci-dessus. Des 
dires et observations sont déposés par madame Konan 
Kouadio marie aimée, ex-épouse de monsieur Konan 
Kouadio qui soutient d’une part que la créance dont le 
recouvrement est poursuivi par la SGBCI ne résulte pas 
d’une dette commune aux époux Konan ; d’autre part 
que si la SGBCI, créancière hypothécaire peut pour-
suivre la vente des immeubles qui lui sont hypothéqués 
par monsieur Konan Camille, elle ne le peut que sur 
la part de celui-ci dans les immeubles communs. Cet 
argumentaire ne triomphera pas devant le premier juge 
qui après avoir rejeté les dires et observations présentés, 
a ordonné la vente des immeubles saisis. L’appel formé 
contre ce jugement fera l’objet d’un arrêt infi rmatif de 
la Cour d’Appel d’Abidjan en date du 1er avril 2005. La 
SGBCI s’est pourvue en cassation devant la CCJA. Le 
pourvoi est rejeté suivant arrêt N° 025/2008 du 30 avril 
2008. Cette Cour était appelée à se prononcer sur le 
point de savoir si le régime de la communauté de biens 
équivalait à un état d’indivision appelant à l’application 
de l’article 249 de l’acte uniforme OHADA tel que le 
soutenait Dame Konan Kouadio marie aimée. La Cour 
communautaire a répondu par l’affi rmative. Elle articule 
en effet : «… - Vu l’article 249 de l’acte uniforme portant 
organisation des procédures simplifi ées de recouvrement 
et des voies d’exécution.

Mais attendu que, en l’espèce, qu’il est constant 
comme ressortant des pièces du dossier de la procédure 
que les ex-époux Konan s’étaient mariés le 09 octobre 
1965 à Abidjan sous le régime de la communauté des 
biens, seul régime matrimonial en vigueur au moment 
de leur mariage ; qu’ayant divorcé le 14 mai 1993 sui-
vant jugement N° 363/CIV 118 du Tribunal de Première 
Instance d’Abidjan, soit bien après l’entrée en vigueur de 
la loi N° 83-300 du 02 août 1983 modifi ant radicalement 
l’ancien et unique régime précédent, il n’est toutefois 
pas prouvé par les parties litigantes, et singulièrement 
la SGBCI qu’il y a eu partage ou liquidation des biens 
de la communauté entre les deux époux, ni qu’il y a eu 
ou non changement du régime matrimonial entre eux 
avant le divorce ; que dans ces conditions, la violation 
excipée par la requérante des dispositions visées au 
moyen se heurte nécessairement aux déclarations una-
nimes et péremptoires des ex-époux selon lesquelles 
les immeubles litigieux sont et demeurent communs et 
indivis ; qu’il suit que leur bonne foi ne peut valable-
ment être vérifi ée et contestée que dans le cadre et à 

termes duquel « néanmoins, la part indivise d’un héritier 
dans les immeubles d’une succession ne peut être mise 
en vente par ses créanciers personnels, avant le partage 
ou la licitation qu’ils peuvent provoquer… ». S’il n’est 
pas contesté que les héritiers sont saisis de plein droit 
des biens du de cujus, il est aussi vrai que le créancier 
de l’indivisaire ne peut saisir sa part héréditaire dans 
la masse successorale qu’après un partage qu’il peut 
provoquer. S’agissant cependant du créancier hypothé-
caire du défunt, le bien hypothéqué peut aisément être 
saisi entre les mains de toute personne et même de la 
succession sans qu’il soit besoin de provoquer un quel-
conque partage qui ne se justifi e pas. La seule exigence 
incombant au créancier hypothécaire dans ce cas étant 
la mise en cause du conjoint survivant conformément à 
l’article 250 de l’acte uniforme. Est-il encore besoin de 
rappeler qu’aux termes de l’article 724 du code civil, « les 
héritiers légitimes et les héritiers naturels sont saisis de 
plein droit des biens, droits et actions du défunt, sous 
l’obligation d’acquitter toutes les charges de la succes-
sion » et de dire que l’article 249 de l’acte uniforme 
renvoie expressément aux créanciers d’un indivisaire 
et concerne la part de cet indivisaire ? En effet, il faut 
soigneusement distinguer le passif héréditaire devenu 
indivis et les dettes personnelles d’un indivisaire.

Dans un arrêt de la cour de cassation française en date 
du 24 décembre 1912, il a été dit et jugé que « malgré la 
division légale entre les héritiers des dettes de la succes-
sion, le gage dont les créanciers du défunt jouissaient 
de son vivant continue, même après son décès, et ce 
jusqu’au partage, de subsister d’une manière indivisible 
sur l’hérédité tout entière ». (Cass. req. 24 décembre 
1912, Frécon, D.P., 15, I, 45). Dans un autre arrêt, la 
chambre commerciale de la même cour a statué dans le 
même sens en articulant que « l’intégralité de ces dettes 
(dettes de la succession) est garantie par l’hérédité tout 
entière tant que le partage n’est pas effectué » (cass. com. 
28 avril 1987, B. IV. N° 98 ; J.C.P.N, 88. II. 16 ; R., 88, 
157, note J. Patarin.). Le partage du bien successoral, 
loin de constituer un préalable à la saisie du bien par les 
créanciers du défunt, en crée plutôt une impossibilité.

En ce qui concerne les créanciers personnels de 
l’indivisaire pour les dettes personnelles de ce dernier, 
ceux-ci ne peuvent saisir le bien devenu indivis, sauf 
à provoquer le partage avant toute réalisation de leurs 
droits. La jurisprudence précise cependant que s’il est 
interdit au créancier personnel d’un indivisaire de faire 
saisir et vendre la part indivise de son débiteur, cela 
ne porte en rien entorse au pouvoir de disposition de 
l’indivisaire sur sa quote-part, notamment son pouvoir 
de constituer une hypothèque (civ. 1re, 20 octobre 1982, 
B. I. N° 287 ; civ 3e, 2 novembre 1983, B. III, N° 212 ; 
JCP, 85. II. 20354, note R. Perrot, P. catala.).

La Cour Commune de Justice et d’Arbitrage de 
l’OHADA fait une singulière application de l’article 249 
en protégeant le conjoint commun en biens contre les 
dettes personnelles de son conjoint n’ayant aucun rap-
port avec la famille. Dans l’espèce ayant donné lieu à 
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émancipé ou d’un interdit. En effet, aux termes de l’ar-
ticle 2206 du code civil, « les immeubles d’un mineur, 
même émancipé, ou d’un interdit, ne peuvent être mis 
en vente avant la discussion du mobilier. Toutefois, 
cette formalité n’est pas nécessaire lorsque l’immeuble 
appartient en indivision à un majeur et un mineur ou 
un interdit contre lesquels la dette est commune ». Aux 
termes de l’article 2207 du code civil, « la discussion 
du mobilier n’est pas requise avant l’expropriation des 
immeubles possédés par indivis entre un majeur et un 
mineur ou interdit si la dette leur est commune, ni dans 
le cas où les poursuites ont été commencées contre un 
majeur, ou avant l’interdiction ».

Si l’immeuble appartient à une succession vacante, 
la procédure est dirigée à l’encontre du curateur. La 
succession vacante est celle à laquelle soit tous les 
héritiers ont renoncé parce que celle-ci est criblée de 
dette, soit en raison de l’animosité existant entre les 
successibles, ou encore une succession qui n’a pas 
d’héritier connu. Dans ce cas, le Tribunal de Première 
Instance du lieu de l’ouverture de la succession, saisi 
à la requête de toute personne ayant intérêt et même 
du Ministère Public, rend une décision désignant un 
curateur ayant les mêmes missions qu’un séquestre. 
(articles 811 et suivants du code civil).

Une autre diffi culté d’ordre procédural peut provenir 
de la cessation des paiements constatée sur le débiteur. 
La mise en liquidation des biens du débiteur principal 
peut-elle constituer un obstacle à l’exécution sur la 
caution in bonis ? La réponse est négative. En effet, la 
suspension des poursuites découlant de l’ouverture 
d’une procédure collective contre le débiteur ne pro-
fi te pas aux co-obligés ou à la caution du débiteur. 
Ce qui est normal dès lors que leur intervention avait 
pour objectif de pallier aux diffi cultés ou la cessation 
des paiements de celui-ci. Dans le cadre du règlement 
préventif, la caution et les co-obligés ne peuvent même 
pas bénéfi cier des délais et remises consentis au débi-
teur (art. 18 al 3 de l’acte uniforme sur les procédures 
collectives d’apurement du passif. Sur la question des 
délais, lire : Pougoué (P. G) & Kalieu Elongo (Y.) : Les 
procédures collectives d’apurement du passif OHADA, 
PUA, collection Droit uniforme, 1999 ; Sawadogo (F.M.), 
OHADA-Droit des entreprises en diffi cultés, collection 
Droit uniforme Africain, Bruyland, juriscope, 2002 ; 
NYAMA (J.M.), OHADA- Droit des entreprises en dif-
fi cultés, CERFOD, 2004 ; TEPPI KOLLOKO (F.) : Les 
délais en matière des procédures collectives, mémoire 
de DEA en Droit Communautaire et comparé CEMAC, 
université de Dschang, 2006.). La solution serait-elle 
la même si le co-obligé ou la caution réelle était éga-
lement en cessation des paiements ? La cessation des 
paiements dûment constatée par le Tribunal donne lieu 
au prononcé soit du redressement judiciaire si l’assis-
tance du débiteur peut le sauver du naufrage, soit de 
la liquidation des biens lorsque aucun espoir n’est plus 
permis. Le jugement d’ouverture a des conséquences 
signifi catives relativement aux voies d’exécution. Les 

l’issue du partage ou de la liquidation des biens pré-
sumés communs formant l’indivision ; qu’à cet égard, 
l’article 249 de l’acte uniforme précité ayant prescrit 
que la part indivise d’un immeuble ne peut être mise 
en vente avant le partage ou la liquidation que peuvent 
provoquer les créanciers d’un indivisaire, ce partage ou 
cette liquidation n’étant pas intervenus alors même qu’ils 
pouvaient être provoqués par la requérante, il échet, en 
l’état, de dire que le moyen ne peut être accueilli… ». La 
Cour Commune de Justice et d’arbitrage de l’OHADA 
vient par cet arrêt prendre position quant à la nature 
des biens faisant partie de la communauté. Elle décide 
qu’il s’agit d’un état d’indivision. Il s’agirait alors d’une 
indivision communautaire. Mais là où pèche la CCJA, 
c’est qu’elle a perdu de vue que bien qu’ayant attribué 
le caractère indivis aux biens formant la communauté, 
elle étend l’application de l’article 249 de l’acte uniforme 
à ce cas particulier d’indivision qui, sur le plan de la 
procédure, est soumis à un régime particulier. En effet, 
aux termes de l’article 250 de l’acte uniforme sur les 
procédures simplifi ées de recouvrement et des voies 
d’exécution, « la vente forcée des immeubles communs 
est poursuivie contre les deux époux ». À l’analyse, la 
CCJA n’avait pas besoin de rechercher si l’engagement 
du conjoint procédait d’une dette commune aux époux, 
c’est-à-dire contractée ensemble et de concert et dans 
l’intérêt commun. En le faisant, elle a ajouté à la loi. Ceci 
est d’autant plus vrai qu’aux termes de l’article 1421 du 
code civil de 1804 encore applicable dans la plupart 
des États membres de l’OHADA, « le mari administre 
seul les biens de la communauté. Il peut les vendre, 
aliéner et hypothéquer sans le concours de la femme ». 
On peut penser que le raisonnement de la Cour dans 
cette espèce soit la conséquence de l’erreur procédurale 
commise par la SGBCI. Elle aurait dû, conformément 
aux dispositions de l’article 250, initier la procédure 
contre les deux époux, bien que divorcés plus tard, dès 
lors que les biens objet de la saisie étaient des biens 
communs, la dette ayant par ailleurs été contractée 
pendant le mariage. Elle n’avait pas alors à solliciter la 
liquidation ou le partage préalable avant de procéder 
à la saisie. Ce qui importe de noter avec force c’est que 
le législateur de l’OHADA distingue soigneusement les 
biens communs des biens indivis soumis à des régimes 
procéduraux différents des articles 249 et 250 de l’acte 
uniforme. Pour les biens communs, l’exigence est celle 
de la poursuite contre les deux époux alors que pour les 
biens indivis, il est absolu de procéder à la liquidation 
ou au partage préalable. L’amalgame ainsi crée par la 
CCJA est dangereuse pour l’harmonisation recherchée 
et la sécurité judiciaire. On espère qu’elle aura une autre 
occasion pour relire sa copie.

17. Une diffi culté peut se présenter lorsque le débiteur 
est une personne frappée d’incapacité. C’est notamment 
le cas du mineur. La procédure sera dirigée contre son 
représentant légal après discussion préalable du mobilier. 
Il en est ainsi, quand bien même il s’agirait d’un mineur 
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délaisser l’immeuble ». Cette jurisprudence va plus loin 
et précise que le locataire n’est pas un tiers détenteur. En 
effet, dans une espèce qui opposait la société PRO-PME 
à la société Élevage Promotion Afrique et AZANGUE 
Bernard, les dires et observations déposés invoquaient 
entre autres, la violation de l’article 255 alinéa 1 de l’acte 
uniforme OHADA portant Organisation des procédures 
simplifi ées de recouvrement et des voies d’exécution 
en ce que le commandement n’avait pas été signifi é au 
locataire alors tiers détenteur. Pour rejeter ce moyen, le 
Tribunal de Grande Instance du MFOUNDI à Yaoundé 
après avoir défi ni la notion de tiers détenteur articule : 
« Attendu qu’il est fait grief à PRO-PME de n’avoir pas 
fait commandement au tiers détenteur ; Attendu que 
le tiers détenteur est le nom donné à l’acquéreur d’un 
immeuble grevé d’une hypothèque ou d’un privilège 
qui, n’étant pas personnellement tenu de la dette, peut 
délaisser l’immeuble ; Que le locataire n’est donc pas un 
tiers détenteur, qu’il n’avait pas à être notifi é, que c’est 
plutôt AZANGUE qui pouvait suspendre les poursuites 
contre lui, en offrant le versement des loyers des 12 
locataires pendant deux ans si ceux-ci pouvaient cou-
vrir le montant de sa dette » (TGI Yaoundé, jugement 
N° 798 du 26 septembre 2007, Aff. Sté Élevage Promo-
tion Afrique (EPA) SARL & AZANGUE Bernard contre 
PRO-PME FINANCE, inédit). C’est le lieu d’affi rmer avec 
Michel DAGOT que parler de tiers détenteur n’a rien à 
voir avec la notion de détention matérielle de l’immeuble. 
Bien au contraire, le tiers détenteur à l’encontre duquel 
va s’exercer le droit de suite est titulaire d’un droit des 
plus solides, qui n’a rien à voir avec une simple déten-
tion précaire telle celle du locataire (Michel DAGOT, 
LES SURETES, Thémis, Presses Universitaires de France, 
1re édition, 1981, PP. 458 et suivantes).

La qualité de tiers détenteur suppose que soit soi-
gneusement défi ni le caractère de son droit, la notion 
de tiers et les caractères de l’acquisition de ce dernier.

Le tiers détenteur est celui qui dispose sur le bien 
immobilier un véritable droit réel. Il faut en plus que ce 
droit soit publié à la conservation foncière. La publication 
revêt la forme d’une inscription dans le livre foncier. Si 
le droit n’est pas publié, il est inopposable aux tiers et 
le créancier hypothécaire est en droit de l’ignorer. Ce 
dernier n’aura donc pas besoin d’user de son droit de 
suite pour procéder à la saisie qui, dans ce cas, sera 
dirigée contre celui qui, d’après les documents offi ciels 
disponibles à la conservation foncière, est propriétaire 
de l’immeuble.

Une parenthèse semble nécessaire pour préciser 
l’effet de l’inscription : Au-delà de l’opposabilité aux 
tiers, la date de l’inscription fi xe le rang. C’est d’ailleurs 
le sens de l’adage « Prior tempore potior jure » qui signi-
fi e que c’est l’inscription et non la naissance du droit 
qui donne rang à l’hypothèque. L’article 2147 du code 
civil encore applicable dans plusieurs pays membres 
de l’OHADA précise que tous les créanciers inscrits le 
même jour exercent en concurrence une hypothèque 
de la même date, sans distinction entre l’inscription du 

poursuites sont suspendues, les créanciers étant désor-
mais réunis dans une masse et représentés par le syndic 
désigné dans le jugement d’ouverture. La suspension 
des poursuites concerne toutes les créances, qu’elles 
soient chirographaires ou assorties de sûretés réelles. 
Cette suspension, s’agissant singulièrement des sûretés 
réelles, est temporaire et conditionnelle. En effet, aux 
termes de l’article 150 al. 3 de l’acte uniforme portant 
organisation des procédures collectives d’apurement du 
passif, « si, dans le délai de trois mois suivant la décision 
de liquidation des biens, le syndic n’a pas entrepris la 
procédure de réalisation des immeubles, le créancier 
hypothécaire peut exercer ou reprendre son droit de 
poursuite individuelle à charge d’en rendre compte au 
syndic ».

II - Tiers détenteur 

18. Les rédacteurs de l’acte uniforme ont voulu traiter 
l’acquéreur particulier comme un étranger à la dette en 
le qualifi ant de « tiers détenteur ».

Cela étant, le débiteur dont l’immeuble est affecté en 
garantie de sa créance peut être tenté de l’aliéner. La loi 
ne lui retire pas cette possibilité. En effet, aux termes de 
l’article 2182 du code civil, « la simple transcription des 
titres translatifs de propriété sur le registre du conserva-
teur ne purge pas les hypothèques et privilèges établis 
sur l’immeuble. Le vendeur ne transmet à l’acquéreur 
que la propriété et les droits qu’il avait lui-même sur 
la chose vendue : il les transmet sous l’affectation des 
mêmes privilèges et hypothèques dont il était chargé ». 
L’acquéreur d’un tel bien le fait à ses risques et périls. La 
constitution d’une hypothèque n’a donc pas pour effet 
de rendre indisponible l’immeuble (TGI Bafoussam, 
jugement N° 39/CIV du 19 avril 2005, inédit). Une telle 
aliénation n’emporte pas pour le créancier hypothécaire 
la perte de sa garantie. Ce dernier dispose d’un droit de 
suite entre les mains de tout tiers acquéreur, ce droit se 
traduisant par le pouvoir qui lui est reconnu de saisir 
entre les mains de toute personne autre que son débi-
teur l’immeuble aliéné, de le faire vendre aux enchères 
publiques et de se faire payer sur le prix.

Commençons par défi nir la notion de tiers détenteur. 
On désigne sous ce nom tout acquéreur ou donataire 
d’un immeuble grevé d’une hypothèque ou d’un pri-
vilège, non personnellement obligé à la dette, mais 
tenu comme détenteur ou de payer tous les intérêts et 
capitaux exigibles quel que soit leur montant, ou de 
délaisser l’immeuble sans aucune réserve, à moins de 
procéder à la purge qui limite le droit de poursuite des 
créanciers hypothécaires au prix payé ou à la valeur 
de l’immeuble. Cette défi nition tirée du lexique des 
termes juridiques (13e édition, Dalloz, 2001, p. 543) est 
rejointe par la jurisprudence qui défi nit le tiers déten-
teur comme étant « le nom donné à l’acquéreur d’un 
immeuble grevé d’une hypothèque ou d’un privilège 
qui, n’étant pas personnellement tenu de la dette, peut 
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du débiteur principal. En défi nitive, seul l’acquéreur à titre 
particulier a la qualité de tiers détenteur de l’immeuble.

Ainsi, au même titre que le débiteur principal ou 
la caution personnelle, le tiers détenteur peut subir la 
procédure de saisie immobilière sans être tenu person-
nellement de la dette comme ceux-là. On dit donc du 
tiers détenteur qu’il est tenu « propter rem », c’est-à-dire 
par le seul fait qu’il détient matériellement l’immeuble 
convoité.

Toutefois, il convient de préciser que seuls les créan-
ciers hypothécaires ou privilégiés peuvent, en raison du 
droit de suite qui leur est reconnu, diligenter une telle 
procédure contre le tiers (Tribunal régional hors classe 
de Dakar, jugement n° 895 du 02 mai 2000. CBAO C/
SCI JABULA). Les créanciers chirographaires dépourvus 
de toute sûreté réelle ne peuvent se contenter que de 
l’immeuble faisant encore partie du patrimoine de leur 
débiteur et détenu par celui-ci.

Lorsqu’ils sont publiés, l’hypothèque et le privilège 
immobilier ont pour avantage de rendre inopposable 
toute transaction immobilière faite par le débiteur au 
profi t des tiers sur le bien objet de ladite sûreté dans 
le but d’organiser son insolvabilité et d’empêcher les 
créanciers de recouvrer leur créance.

Les acteurs de la saisie immobilière étant précisés, 
on peut s’interroger sur l’objet de cette mesure d’exé-
cution forcée.

§2 - AssieƩ e de la saisie immobilière 

20. Sur quoi porte la saisie en matière immobilière ? 
C’est toute la question relative à l’assiette de la saisie 
immobilière qui se trouve ainsi posée. Les articles 249 
et suivants de l’acte uniforme portant organisation des 
procédures simplifi ées de recouvrement des créances et 
des voies d’exécution, loin de s’attarder sur les conditions 
relatives à la nature des biens, se contentent d’énoncer 
les particularités relatives à la saisie des biens d’un indi-
visaire et des biens de la communauté, de la préférence 
accordée aux biens hypothéqués qui doivent être saisis 
avant ceux non hypothéqués et des particularités relatives 
à la vente des immeubles situés dans plusieurs ressorts.

En tous ces points, ces dispositions intéressent beau-
coup plus la procédure, ce qui laisse entier le problème 
de la détermination de l’assiette de la saisie immobilière 
qui en réalité trouve sa solution tant dans le code civil (A) 
que dans quelques dispositions de l’acte uniforme. (B)

A -  Au regard du Code Civil 

21. Aux termes de l’article 2204 du code civil, « le 
créancier peut poursuivre l’expropriation :
 − des biens immobiliers et de leurs accessoires réputés 

immeubles appartenant en propriété à son débiteur,
 − de l’usufruit appartenant au débiteur sur les biens 

de même nature ».

matin et l’inscription du soir, quand bien même cette 
différence serait marquée par le conservateur. L’obliga-
tion d’inscription est opposable au tiers acquéreur que 
la loi dénomme improprement tiers détenteur. C’est 
cette publicité qui permettra au créancier hypothécaire 
de considérer l’existence du tiers et de lui signifi er le 
commandement avec sommation exigé par l’article 255 
de l’acte uniforme OHADA.

19. Au total, lorsque l’hypothèque est constituée 
par le débiteur, on ne saurait parler de tiers tant que 
cet immeuble n’est pas aliéné. On assimile les ayants 
cause universels ou à titre universel au débiteur. Ceux-ci 
succèdent à toutes les obligations de leur auteur et 
supportent personnellement la dette hypothécaire de 
ce dernier. Ils ne peuvent donc juridiquement avoir 
la qualité de tiers et ne peuvent partant subir le droit 
de suite du créancier hypothécaire de leur auteur. En 
revanche, les ayants cause particuliers tels que l’acheteur, 
le donataire, le légataire particulier, le coéchangiste et 
même l’héritier qui n’acceptent la succession que sous 
bénéfi ce d’inventaire sont de véritables tiers parce que 
détenant un pouvoir et un droit propre sur l’immeuble 
objet de l’hypothèque d’une part, et d’autre part, ne 
sont pas personnellement tenus à la dette du débiteur 
envers le créancier. On dit de ces derniers qu’ils ne 
sont tenus que propter rem. Le droit de suite leur est 
applicable.

Lorsque l’hypothèque a été consentie par un tiers 
non personnellement tenu à la dette, le créancier hypo-
thécaire n’a non plus besoin, en principe, d’user de son 
droit de suite contre la caution réelle ainsi constituée, 
celle-ci faisant partie de la convention d’hypothèque. 
Il en est ainsi lorsque la caution réelle n’a pas aliéné 
l’immeuble avant la saisie. Mais, mise à part l’hypothèse 
où la caution réelle est également caution solidaire du 
débiteur, il ne faut pas perdre de vue que la caution 
uniquement réelle n’est pas tenue personnellement de 
la dette comme le débiteur constituant d’hypothèque 
puisqu’elle n’a engagé que son immeuble en garantie 
de la créance du débiteur. Si la caution réelle aliène 
donc l’immeuble hypothéqué, elle cessera d’être obligée. 
C’est pour cette raison qu’on tend à l’assimiler au tiers 
détenteur avec des conséquences procédurales qui en 
découlent. Pourtant, en bien de points, la situation du 
tiers détenteur est différente de celle de la simple cau-
tion réelle. Le tiers acquéreur peut obliger le créancier 
à discuter préalablement les immeubles détenus par le 
débiteur et peut même purger l’immeuble de toutes ses 
hypothèques en offrant le prix aux créanciers. La caution 
réelle ne peut ni exciper du bénéfi ce de discussion, ni 
procéder à la purge.

Le tiers détenteur est donc quelqu’un d’étranger au 
contrat fondamental. Le débiteur et toute personne assi-
milable au débiteur ne peuvent être des tiers. Sont ainsi 
exclus les ayants cause universels et à titre universel du 
débiteur, la caution personnelle tenue personnellement 
de la dette dont la situation est plutôt assimilable à celle 



Saisie immobilière 1657

III - Immeubles par l’objet auquel ils s’appliquent 

24. Aux termes de l’article 526 du code civil, « sont 
immeubles par l’objet auquel ils s’appliquent :
 − L’usufruit des choses mobilières ;
 − Les servitudes ou services fonciers ;
 − Les actions qui tendent à revendiquer un immeuble.

On peut citer dans cette dernière catégorie, le bail 
emphytéotique, les actions pétitoires immobilières, hypo-
thécaires, confessoires ou négatoires de servitude et 
d’usufruit, les actions mixtes immobilières.

Le législateur de l’OHADA, soucieux d’assurer la 
sécurité des affaires dans son espace, a agrandi l’assiette 
de la saisie.

B - Au regard de l’acte uniforme 

25. A la différence du code civil, on se rend compte à 
la lecture des dispositions de l’AUVE en ses articles 247, 
249, 250 et 252 que le législateur communautaire se 
contente à chaque coup de la formule « vente forcée 
d’immeuble » sans pour autant énumérer, comme le code 
civil l’a fait, les immeubles concernés par la procédure 
de saisie immobilière. Il a certainement, par souci de 
simplicité, éviter de reprendre les dispositions nationales 
respectives sur ce point.

Cette particularité mise à part, le législateur OHADA 
a agrandi l’assiette de la saisie immobilière, marquant 
par là même une innovation certaine par rapport à la 
législation interne antérieure.

Désormais, même si l’adjudication est soumise au 
préalable de l’immatriculation, il n’en demeure pas 
moins que la procédure de saisie immobilière peut 
être déclenchée sur les immeubles non encore immatri-
culés (art 253 AUVE). Une autre innovation importante 
concerne les impenses. Le lexique des termes juridiques 
les défi nit comme étant « les dépenses faites pour la 
conservation ou l’amélioration ou l’embellissement d’une 
chose ». Entrent dans l’assiette de la saisie immobilière 
les impenses réalisées par le débiteur sur un terrain 
dont il n’est pas propriétaire mais qui lui a été affecté 
par décision d’une autorité administrative. (Arts. 254, 
258 et 259 AUVE).

La créance objet de la saisie et les titres justifi ant la 
saisie doivent obéir à certaines exigences.

§3 - Créance et Ɵ tre 

26. Envisageons successivement la créance (A) et 
les titres (B).

A - Caractères de la créance 

27. L’ouverture d’une procédure de saisie immobilière 

Cette disposition, prise isolément est insuffi sante. Il 
convient de la compléter avec celle de l’article 517 du 
code civil qui précise que « les biens sont immeubles, 
ou par leur nature, ou par leur destination, ou par 
l’objet auquel ils s’appliquent ».

I - Immeubles par nature 

22. Il s’agit du sol, c’est-à-dire du fonds de terre et 
des plantations et constructions dont il est le support. 
Les articles 518 à 521 du code civil règlent ce point 
avec détails.

Toutefois, la saisie immobilière ne peut porter sur 
le sous-sol. Ce dernier appartient, conformément à 
l’article 3 de l’ordonnance n° 74/2 du 6 juillet 1974 
fi xant le régime foncier et domanial au Cameroun, au 
domaine public de l’État. Il est insusceptible d’appro-
priation privée.

Les constructions et les végétaux, tant qu’ils ne sont 
pas détachés du sol constituent des immeubles par 
nature. Il s’agit notamment, s’agissant des végétaux, de 
tout ce qui est planté au sol. Les récoltes n’obéissent pas 
à un régime particulier. En effet, les fruits et récoltes ne 
sont considérés comme étant des meubles que lorsqu’ils 
sont détachés de leur support pour acquérir une indi-
vidualité distincte ; à moins que conventionnellement 
les parties aient fait d’elles des meubles par anticipation 
tels que l’a décidé la Cour d’Appel de Paris dans un 
arrêt du 28 décembre 1940.

II - Immeubles par DesƟ naƟ on 

23. On entend par « immeuble par destination » 
tout meuble considéré fi ctivement par la loi comme 
immeuble en raison du lien qui l’unit à un immeuble 
par nature dont il est l’accessoire. Il ne peut être saisi 
indépendamment de l’immeuble par nature que pour 
le paiement de son prix. Ainsi, toutes les fois qu’une 
procédure de saisie immobilière est initiée, elle porte 
naturellement sur l’immeuble par destination.

Deux critères permettent d’identifi er un immeuble 
par destination :

1) L’immeuble par nature et le meuble affecté doivent 
appartenir en propriété à la même personne. C’est ainsi 
que l’objet apporté par un fermier, bien que servant 
à l’exploitation du fonds du propriétaire, conserve sa 
nature de meuble.

2) Il doit exister un rapport de destination entre les 
deux biens, c’est-à-dire le meuble et l’immeuble. Ce 
rapport peut s’établir de deux manières :

* soit par l’affectation du meuble au service ou à 
l’exploitation d’un fonds ;

* soit par la fi xation matérielle au fonds du meuble 
à perpétuelle demeure. Cette attache à perpétuelle 
demeure se traduit par « des faits matériels d’adhérence 
apparente et durable » (civ. 18 octobre 1950).
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la Cour d’Appel de Bafoussam, sanctionnant le juge-
ment N° 43/CIV rendu en date du 17 Mai 2005 par le 
Tribunal de Grande Instance de la MIFI à Bafoussam 
qui ordonnait la continuation des poursuites énonce : 
« Mais considérant que le compte courant résulte d’une 
convention par laquelle deux personnes qui sont pério-
diquement créancières et débitrices réciproques, font 
fi gurer leurs créances et dettes en articles de compte 
indivisible, seul le solde étant dû après clôture. Qu’un 
tel compte ne peut valablement être clôturé que s’il est 
arrêté soit à l’amiable, c’est-à-dire lorsqu’il est approuvé 
ou ratifi é par les parties dans les conditions qui impli-
quent dans leur commune intention, la volonté de fi xer 
défi nitivement leur situation juridique et comptable, 
soit par la juridiction compétente à la demande de la 
partie la plus diligente. Que ce principe admis tant 
par la doctrine que par la Jurisprudence s’inscrit dans 
le cadre des conditions posées par les articles 247 de 
l’acte uniforme de l’OHADA portant organisation des 
procédures simplifi ées de recouvrement et des voies 
d’exécution et l’article 2213 du code civil, lesquels sti-
pulent que la vente forcée des immeubles ne peut être 
poursuivie qu’en vertu d’un titre authentique et exé-
cutoire, pour une dette certaine et liquide ; Que si les 
deux premières conditions sus-spécifi ées sont remplies 
en l’espèce, la dernière, à savoir le caractère liquide de 
la créance concernée fait défaut dans la mesure où le 
solde du compte litigieux, arrêté unilatéralement par 
Afriland First Bank SA à 1 066 949 831 francs et cela 
en violation du principe sus-évoqué, est contesté par 
les appelants… »

Si cette décision de la Cour d’Appel a quelque mérite 
en ce qu’il relève à juste titre que l’arrêté du solde du 
compte courant peut être soit amiable, soit judiciaire à 
la demande de la partie la plus diligente, force est de 
relever qu’icelle pèche en plusieurs points. En effet, 
l’arrêté du solde d’un compte de façon amiable dans le 
sens de l’arrêt de la Cour d’Appel de Bafoussam suppose 
que les parties ne sont pas en litige, seule hypothèse 
dans laquelle les parties peuvent se retrouver autour 
d’une même table pour discuter amiablement de la 
situation comptable de leur compte et de l’approuver 
s’il y a lieu. Bien plus, l’arrêt de la Cour bien qu’ayant 
relevé que le compte courant est un contrat s’est refusé 
de tirer les conséquences juridiques d’une telle conven-
tion assise sur le consensualisme. Or, les conventions 
de compte courant prévoient toujours les modalités de 
clôture du compte lorsque les parties ne s’accordent plus 
sur son fonctionnement. C’est ainsi qu’il est permis au 
cocontractant qui entend mettre un terme à l’existence 
du compte d’adresser une mise en demeure à l’autre 
partie dans un délai conventionnel d’assister à la clôture, 
délai à l’issue duquel la partie ayant pris l’initiative de la 
mise en demeure est autorisée à arrêter unilatéralement 
le solde du compte si l’autre partie ne comparaît pas. 
C’est ce que soutenait le conseil de Afriland First Bank. 
Les conventions tenant lieu de loi à ceux qui les ont 
faites conformément aux dispositions de l’article 1134 

suppose l’existence d’une créance liquide et exigible. En 
effet, aux termes de l’article 247 de l’AUVE, « La vente 
forcée d’immeuble ne peut être poursuivie qu’en vertu 
d’un titre exécutoire constatant une créance liquide 
et exigible. La poursuite peut également avoir lieu en 
vertu d’un titre exécutoire par provision, ou pour une 
créance en espèce non liquidée ; mais l’adjudication 
ne peut être effectuée que sur un titre défi nitivement 
exécutoire et après liquidation ».

Une créance est liquide lorsqu’elle est déterminée 
dans son montant ou lorsque son montant est déter-
minable (CCJA, arrêt N° 007/2003 du 24 avril 2003, 
CI-TELECOM devenue Société TELECOM Côte d’Ivoire 
C/Société PUBLISTAR).

Lorsque la créance est constatée dans un titre exé-
cutoire, aucune diffi culté particulière ne se présente 
habituellement. On peut citer ici le cas d’une créance 
matérialisée dans une décision de justice passée en force 
de chose jugée. C’est encore le cas lorsque celle-ci est 
issue d’une convention notariée de prêt avec affecta-
tion hypothécaire ou même d’une reconnaissance de 
dette passée en la forme notariée. Dans tous ces cas, 
aucune diffi culté ne se pose quant à la détermination 
du caractère liquide de la créance. La diffi culté peut 
se présenter lorsque le titre exécutoire est assis sur un 
compte courant bancaire. Il importe de déterminer à 
quel moment la créance issue d’un compte courant peut 
être déclarée liquide. La caractéristique essentielle du 
compte courant est que pendant son fonctionnement, 
les parties sont réciproquement créancière et débitrice 
l’une de l’autre. On ne peut à ce moment savoir laquelle 
des parties est débitrice ou créancière de l’autre, sauf 
à s’en tenir au solde provisoire. Seule la clôture du 
compte permet de dégager le solde du compte. Celui-ci 
peut être créditeur ou débiteur. Dans une espèce où la 
procédure de recouvrement avait été engagée avant la 
clôture du compte, le Tribunal de Grande Instance de 
OUAGADOUGOU par un jugement N° 437 du 26 octobre 
2005 a dit et jugé, pour conclure à l’absence de liquidité 
de la créance, que le compte courant étant « un contrat 
par lequel les parties sont créancière et débitrice réci-
proques périodiquement, le solde n’est dû qu’après la 
clôture du compte, il s’en suit en l’espèce que la créance 
n’est pas liquide… ». Beaucoup plus délicates semblent 
plutôt être les modalités de l’arrêté du compte. Le solde 
d’un compte courant doit-il être arrêté en présence de 
toutes les parties au compte courant ? En principe, le 
solde du compte courant doit être arrêté en présence 
de toutes les parties à la convention de compte courant 
et principalement le créancier et le débiteur. C’est ce 
qu’a rappelé la Cour d’Appel de l’Ouest à Bafoussam, 
République du Cameroun, dans l’affaire ayant opposé 
Afriland First BANK à MINOCAM et KAMO GAMO Ruben 
dans son arrêt N° 63/CIV du 14 juin 2006. Dans cette 
espèce, Afriland fi rst Bank avait arrêté, hors la présence 
de MINOCAM et KAMO GAMO Ruben les comptes 
de ces derniers avant d’engager à leur encontre une 
procédure de saisie immobilière. L’arrêt infi rmatif de 
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créance et donc la violation de l’article 247 de l’acte 
uniforme OHADA sur les procédures simplifi ées de 
recouvrement et des voies d’exécution. Ce moyen est 
rejeté par la CCJA qui par ailleurs a fi xé le montant de 
la créance à celui arrêté par le créancier poursuivant. 
Pour y parvenir, la Cour a articulé : «… Attendu que la 
débitrice n’a pas, d’une part, contesté que la banque a 
établi le solde défi nitif conformément aux stipulations 
conventionnelles sus-indiquées, d’autre part, versé aux 
débats des pièces contredisant le montant de celui-ci ; 
qu’il échet en conséquence de retenir comme montant 
de la créance en principal de la SCB Crédit Lyonnais, 
la somme de 15 098 049 francs CFA correspondant à 
celui du solde débiteur arrêté par la banque… ». Il en 
a été de même dans l’affaire ayant opposé la Société 
Générale de Banque au Cameroun à monsieur FOTOH 
FONJUNGO Tobias, objet de l’arrêt N° 013 du 18 mars 
2004 de la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage. 
Dans cette espèce, monsieur Fotoh Fonjungo n’avait 
pas, comme dame Mondaju Jacqueline, payer les frais 
d’expertise comptable fi xés par jugement Avant dire Droit 
N° 41/ADD/CIV du 03 mai 2001 rendu par le Tribunal 
de Grande Instance du MOUNGO. Le Tribunal, statuant 
par jugement N° 47/CIV en date du 21 mars 2002 est 
passé outre l’exécution du jugement Avant dire droit 
ci-dessus, a ordonné la continuation des poursuites et 
fi xé la nouvelle date d’adjudication. Le pourvoi formé 
devant la CCJA invoquait à son appui et entre autres 
moyens, la violation de l’article 247 de l’acte uniforme 
tiré de l’absence de liquidité de la créance dès lors que 
son montant est contesté. Pour rejeter ce moyen, la Cour 
a articulé : «… Attendu que monsieur Fotoh Fonjungo 
Tobias conteste le montant de son endettement vis-à-vis 
de la SGBC et demande qu’une décision de justice en 
établisse le montant exact.

Attendu que les articles II, VII et XIX de la convention 
de compte courant susvisée disposent respectivement 
que « jusqu’à la clôture du compte, les intérêts et commis-
sions dus à la banque y seront portés et en deviendront 
des articles.

Après la clôture du compte, les intérêts courront sur 
le solde et sur tous les accessoires aux derniers taux 
appliqués lors de la clôture. Ils seront exigibles à tout 
instant (…). »

« Le montant du solde exigible et, d’une manière 
générale, toutes les opérations du compte courant pour-
ront être établies, même vis-à-vis des tiers, par tous les 
moyens de preuve, notamment par correspondance, par 
toutes pièces comptables et par les livres des parties. »

« Tous impôts ou taxes quelconques présents et à 
venir sur les intérêts ou le principal des sommes portées 
au compte courants seront à la charge du client (…).

Il en sera de même de tous frais, droits et émo-
luments quelconques afférents au présent acte ou à 
ses suites, notamment de ceux de tout renouvellement 
d’inscriptions. » ;

Attendu qu’il est de règle que « celui qui réclame 
l’exécution d’une obligation doit la prouver. Récipro-

du code civil, cet élément aussi capital n’aurait pas dû 
échapper à la Cour. Loysel ne disait-il pas déjà que les 
hommes ont parlé et la parole les a liés ? La jurisprudence 
précise que le juge est lié par les conventions comme 
il l’est par la loi elle-même et il ne peut les modifi er au 
nom de l’équité (En ce sens : Cass. civ. 17 juin 1896, 
D.P. 99, I, 159 ; 19 mars 1913, D.P. 1916, I, 1238 ; 8 mai 
1933, D. 1993, 395.). Bien plus, les règles et usages de 
la profession du banquier semblent avoir échappé à la 
Cour. En effet, la clôture du compte est toujours notifi ée 
à l’autre partie avec indication du solde arrêté par le 
banquier. Les règles et usages de la profession bancaire 
par ailleurs contenus dans les conditions générales des 
banques autorisent le cocontractant à contester s’il y 
a lieu le solde arrêté unilatéralement dans un certain 
délai, lequel est généralement d’un mois. Les relevés de 
compte remis au client de la Banque en font toujours 
état. Passé ce délai, le compte est réputé approuvé. 
Plus grave, alors que la Cour d’Appel dans l’arrêt du 
14 juin 2006 ci-dessus a considéré la demande subsidiaire 
d’expertise comptable tendant à déterminer le montant 
exact de la créance formulée par les appelants comme 
nouvelle en cause d’Appel et l’a rejetée, elle a curieu-
sement, au motif que la créance de Afriland First Bank 
est contestée pour avoir été arrêtée unilatéralement par 
celle-ci, infi rmé le jugement dont appel et donné main 
levée du commandement aux fi ns de saisie immobilière 
du 24 février 2005 délivré par l’huissier instrumentaire. 
Pourtant, s’il est exact que l’alinéa 1er de l’article 247 
de l’acte uniforme OHADA exige pour la poursuite 
par voie de saisie immobilière une créance liquide, 
l’alinéa 2 du même article 247 précise que la poursuite 
peut également avoir lieu pour une créance en espèce 
non liquidée, mais l’adjudication ne peut être effectuée 
que sur un titre défi nitivement exécutoire et après la 
liquidation. La cour d’Appel dans l’espèce ci-dessus 
visée n’avait pas besoin d’annuler le commandement 
aux fi ns de saisie immobilière quand bien même le 
montant de la créance serait contesté. Elle a consacré 
en cela une méprise de l’article 247 alinéa 2 de l’acte 
uniforme. Après avoir rejeté comme nouvelle en cause 
d’Appel la demande d’expertise comptable formulée par 
les appelants, la cour d’appel devait, comme l’a fait la 
Cour Commune de Justice et d’Arbitrage de l’OHADA 
dans plusieurs espèces, statuer sur le montant de la 
créance sur la base des éléments en sa possession. 
Dans l’affaire ayant opposé la SCB Crédit Lyonnais à 
dame Mondaju Jacqueline objet de l’arrêt N° 25/2004 du 
15 juillet 2004, l’expertise comptable ordonnée par le 
Tribunal de Grande Instance du Moungo par jugement 
N° 45/CIV/ADD du 3 mai 2001 n’avait pas été exécutée 
en raison du défaut de paiement des frais d’expertise par 
dame Mondaju qui contestait le montant de la créance. 
Le Tribunal étant passé outre l’exécution de ce jugement 
avant dire droit et ordonné la continuation des pour-
suites par la fi xation d’une nouvelle date d’adjudication, 
dame Mondaju formait pourvoi devant la CCJA contre 
ce jugement en invoquant l’absence de liquidité de la 
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de compte courant avec affectation hypothécaire. En 
contestation de cette mesure d’exécution forcée, le saisi 
saisissait le Tribunal des dires et observations axés sur 
la violation de l’article V de la convention de compte 
courant en ce qu’aucune mise en demeure n’a été faite 
avant la clôture du compte, ce qui emportait celle de 
l’article 247 de l’acte uniforme OHADA qui énonce que 
la vente forcée d’un immeuble ne peut être faite qu’en 
vertu d’un titre exécutoire constatant une créance liquide 
et exigible. Pour ordonner la suspension des poursuites 
jusqu’à la liquidation défi nitive de la créance, le Tribunal 
a dit et jugé « que la clôture juridique du compte du 
sieur Kamdem n’est pas intervenue de façon régulière 
ce qui aurait pour effet de rendre le solde immédiate-
ment exigible, que la BICEC ne peut pas se fonder sur 
une créance non liquide pour engager une procédure 
de vente immobilière… ».

Au-delà de l’exigence de liquidité, la créance objet de 
la saisie immobilière doit être exigible. La créance exigible 
est celle dont le paiement peut être immédiatement exigé. 
Elle ne doit donc être affectée d’aucun terme. C‘est par 
exemple le cas du solde provisoire d’un compte courant 
qui ne peut justifi er une saisie immobilière.

29. Bien que le législateur communautaire ne le 
dise pas expressément, la créance doit également être 
certaine, c’est-à-dire, exister même si son montant est 
contesté (Contra, A. D. TJOUEN in les procédures sim-
plifi ées de recouvrement et des voies d’exécution en 
OHADA, PUA. 1999). Comment pourrait-on imaginer 
une créance exigible mais qui serait incertaine ? Le 
législateur a voulu simplement, nous semble-t-il, faire 
une économie d’espace et de temps. La jurisprudence 
a toujours exigé cette condition. Le Tribunal régional 
hors classe de Dakar l’a fait dans son jugement n° 873 
du 08 mai 2001 (AFF. CHEIK AHMED TIDIANE DIOP et 
Autres C/CBAO, inédit.). La créance cesse d’être exigible 
si le débiteur bénéfi cie d’un délai de grâce. La saisie 
immobilière doit dans ce cas être différée.

B - Titre 

30. La mise en œuvre de la saisie immobilière sup-
pose l’existence préalable d’un titre. Il doit s’agir d’un 
titre exécutoire, c’est-à-dire d’un titre revêtu de la for-
mule exécutoire. La formule exécutoire est une formule 
sacramentelle dont l’omission ôte au titre son caractère 
exécutoire. Dans l’espèce ayant donné lieu au jugement 
civil N° 371 du 12 avril 2007 (Aff. Afriland First Bank 
C/Kamche luc, inédit), le Tribunal de Grande Instance 
du MFOUNDI à Yaoundé a annulé une procédure de 
saisie immobilière parce que la formule exécutoire n’a 
pas été reproduite dans le commandement. Ce jugement 
articule : « Attendu que la reproduction de la formule 
exécutoire est une formalité substantielle ; que sa non 
reproduction est une cause de nullité ».

Il peut s’agir d’une convention d’ouverture de cré-

quement, celui qui se prétend libéré doit justifi er le 
paiement ou le fait qui a produit l’extinction de son 
obligation » ;

Attendu que l’examen des pièces du dossier de la 
procédure révèle que par lettre en date à Limbé du 
14 février 1993 ayant pour objet la « dénonciation du 
compte courant et déchéance du terme », la SGBC faisait 
savoir à monsieur Fotoh Fonjungo tobias qu’en raison 
du gel de son compte en dépit de nombreuses corres-
pondances et entretiens, elle se voyait dans l’obligation 
de dénoncer la convention de compte courant liant leurs 
deux établissements et de prononcer la déchéance du 
terme de son crédit à moyen terme (…)

Que jusqu’au 26 novembre 1999, date de ses dires 
et observations formulés à la suite de la sommation à 
lui faite par la SGBC de prendre communication du 
cahier des charges relatif à la vente de son immeuble 
hypothéqué, monsieur Fotoh Fonjungo Tobias n’a pas 
rapporté la preuve de l’extinction de son obligation 
de rembourser à la SGBC le montant de ses concours 
fi nanciers ; qu’en outre, accédant à la demande du 
même Fotoh Fonjungo tobias de voir évaluer par un 
expert-comptable le montant exact de sa dette, le Tribu-
nal a ordonné une expertise comptable de ladite dette, 
désigné un expert-comptable agrée pour y procéder et 
fi xé une consignation de 1 500 000 FCFA pour ce faire ; 
que monsieur Fotoh Fonjungo tobias qui avait intérêt à 
cette évaluation et qui l’avait sollicitée, n’a point payé 
la consignation exigée pour cette expertise comptable, 
rendant la réalisation de celle-ci impossible ;

Attendu qu’au regard de tout ce qui précède, il y a 
lieu de constater que la contestation par monsieur Fotoh 
Fonjungo tobias du montant de sa dette ne repose sur 
aucune pièce contredisant le montant de celle-ci tel 
qu’arrêté par la SGBC à travers les pièces produites ; 
qu’il échet par conséquent de rejeter ladite contestation 
comme étant non fondée ».

28. Il faut dire que s’il suffi sait au débiteur de contester 
une créance issue d’un compte courant pour obtenir 
la nullité et la main levée du commandement au motif 
que la créance ne serait pas liquide, on ferait la part 
belle à tous les débiteurs et paralyserait les procédures 
d’exécution sur les immeubles. Au bout du compte, 
l’effi cacité recherchée à travers le Droit OHADA ne 
serait alors qu’un leurre. La liquidité de la créance étant 
préalable à l’adjudication, il importe seulement de la 
déterminer dans son quantum soit de façon amiable 
par les parties, soit par justice avant l’adjudication. La 
seule contestation du montant de la créance ne saurait, 
comme semble le soutenir la Cour d’Appel de Bafoussam 
dans son arrêt du 14 juin 2006, constituer une cause de 
main levée du commandement.

Plus sage est la décision rendue par le tribunal de 
Grande Instance de Yaoundé dans son jugement N° 338 
du 25 février 2004 dans l’affaire opposant la BICEC 
à Kamdem Jérôme. Il s’agissait d’une procédure de 
saisie immobilière initiée sur la base d’une convention 
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l’article 247 rejoint ainsi les dispositions de l’article 32 
de l’acte uniforme aux termes duquel « à l’exception de 
l’adjudication des immeubles, l’exécution forcée peut 
être poursuivie jusqu’à son terme en vertu d’un titre 
exécutoire par provision… ». Le législateur de l’OHADA, 
en exigeant un titre défi nitivement exécutoire pour les 
adjudications est soucieux de l’importance de l’immeuble 
dans le patrimoine de l’individu. Le danger n’est cepen-
dant pas écarté. Le titre exécutoire sur la base duquel 
une vente d’immeuble a été initiée et poursuivie jusqu’à 
son terme peut être annulé pour des vices intrinsèques 
à ce titre. Quel sera dans ce cas le sort de la vente inter-
venue ? Le législateur de l’OHADA n’a pas envisagé ce 
cas de fi gure. Il s’est limité à réglementer, s’agissant de 
la procédure après l’adjudication, le recours en nullité 
contre le procès-verbal ou le jugement d’adjudication 
en son article 313. La nullité de la convention aurait-elle 
pour conséquence la nullité de l’adjudication interve-
nue antérieurement. Dans ce cas, de quelle protection 
jouit l’adjudicataire ? Doit-on lui retirer l’immeuble qu’il 
a acheté de manière régulière à l’occasion de la vente 
aux enchères publiques ? Le créancier dont le titre est 
anéanti après coup devrait-il répéter l’indu à l’adjudica-
taire ? Ne devrait-on pas protéger l’adjudicataire contre 
de tels risques ? Même en reconnaissant à l’adjudicataire 
l’action de in rem verso contre le créancier, ce recours 
serait illusoire dès lors que le créancier peut dans l’in-
tervalle devenir insolvable. Il ne s’agit pas d’une simple 
hypothèse d’école. Avant l’entrée en vigueur de l’acte 
uniforme, le tribunal de Grande Instance du Mfoundi a 
eu l’occasion de connaître ce genre de rebondissement à 
l’occasion d’une procédure de saisie immobilière. Dans 
une espèce, la signature de la prétendue caution solidaire 
et hypothécaire avait été imitée, certainement avec la 
caution morale du notaire, pour permettre au fossoyeur 
d’obtenir un prêt auprès d’une banque implantée au 
Cameroun. Ce dernier naturellement n’a pas honoré à 
ses engagements en ne remboursant pas les sommes 
empruntées. La banque créancière déclenchera une pro-
cédure de saisie immobilière à l’encontre de la caution 
qui à cet instant n’était pas domiciliée au Cameroun et 
n’avait été mise au courant que par un ami qui avait 
surpris l’annonce par des placards de la vente qu’après 
que la vente de son immeuble ait eu lieu par-devant 
notaire. Pour parvenir à cette vente, les actes de poursuites 
avaient été signifi és en fausse direction. Commence alors 
une série de procédures. D’abord, celle en requête civile 
tendant à démontrer l’existence de pièces fausses ayant 
sous-tendu la procédure conformément aux disposi-
tions des articles 217 et suivants du code de procédure 
civile. Le jugement autorisant la vente est rétracté (TGI 
Yaoundé, Jugement N° 157/CIV du 29 novembre 1995). 
Ensuite, des dires et observations tendant à obtenir la 
nullité du commandement et des poursuites dont les actes 
ont été signifi és en fausse direction dans une matière 
aussi sensible et sur le fondement d’une convention 
hypothécaire nulle comme consentie sur la base d’une 
signature avérée fausse. La nullité du commandement et 

dit avec affectation hypothécaire ou même de tout 
acte notarié (Tribunal régional hors classe de Dakar, 
jugement n° 1725 du 27 septembre 2000 ; Dakar Arrêt 
n° 147 du 20 mars 2003 etc.), des décisions de justice 
passées en force de chose jugée et en tout cas des 
titres tels qu’énumérés à l’article 33 de l’Acte Uniforme. 
Ceci exclut les décisions non assorties de l’exécution 
provisoire frappées d’appel (Abidjan, Arrêt n° 1213 
du 14 novembre 2003), les protocoles d’accord même 
revêtus de la formule exécutoire dès lors qu’ils n’ont pas 
fait l’objet d’un procès-verbal de conciliation signé par 
les parties et le Juge (TGI du Wouri à Douala, jugement 
civil n° 283 du 07 février 2003. UNIMARCHE S. A C/Sté 
GLOBE TRAVEL). Toutefois, si le protocole d’accord 
est contenu dans un acte notarié revêtu de la formule 
exécutoire, il tient lieu de titre exécutoire valable. La 
cour d’Appel de Bafoussam dans son arrêt N° 63/CIV 
du 14 juin 2006 l’a rappelé en ces termes : « Considérant 
que passé avec les solennités requises par-devant un 
notaire compétent, ce protocole d’accord est un acte 
authentique au sens de l’article 1317 du code civil ; qu’il 
tient lieu de loi à l’égard des parties en cause parce que 
légalement formé ; que la formule exécutoire dont il 
est par ailleurs revêtu lui confère le caractère d’un titre 
exécutoire et l’habilite à justifi er le recours à l’exécution 
forcée en la cause… ».

31. Une diffi culté se présente lorsque nanti d’un 
titre exécutoire, le créancier poursuivant entreprend 
une saisie qui plus tard est paralysée par l’exercice 
d’une voie de recours contre le jugement rejetant les 
dires et observations et ordonnant la continuation des 
poursuites. L’appel ou le pourvoi en cassation initié 
contre pareil jugement retire-t-il au titre sa force exé-
cutoire ? La réponse est négative. En effet, le jugement 
statuant sur les incidents de saisie ne remplace pas le 
titre exécutoire et n’enlève pas à ce dernier son carac-
tère exécutoire. Les voies de recours initiées contre ce 
jugement ont seulement pour objectif de retarder ou de 
différer la poursuite de l’exécution du titre exécutoire. 
Les juridictions ordonnent tout simplement le sursis à 
statuer jusqu’à l’issue des recours exercés.

32. Une diffi culté peut se poser, s’agissant des titres 
constitués de jugement assorti de l’exécution provisoire. 
Le titre exécutoire par provision peut-il fonder une pour-
suite par voie de saisie immobilière ? L’article 247 alinéas 2 
de l’acte uniformes sur les procédures simplifi ées de 
recouvrement et des voies d’exécution répond par l’af-
fi rmative. Aux termes de ce texte, «… la poursuite peut 
également avoir lieu en vertu d’un titre exécutoire par 
provision, ou pour une créance en espèces non liqui-
dée ; mais l’adjudication ne peut être effectuée que sur 
un titre défi nitivement exécutoire et après la liquida-
tion ». Il en résulte que si la poursuite peut commencer 
sur le fondement d’un titre provisoirement exécutoire, 
l’adjudication quant à elle est subordonnée à l’obten-
tion d’un titre défi nitivement exécutoire. Sur ce point, 
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et portant organisation judiciaire qui fait du Président 
du Tribunal de Première Instance le juge des requêtes 
de droit Commun. L’ordonnance rendue, précise l’acte 
uniforme, n’est pas susceptible de recours.

Cela étant, la procédure de saisie immobilière dans 
l’espace OHADA commence par la mise sous main de 
justice de l’immeuble ou des immeubles convoités (§ 
1). Elle se poursuit par les formalités afférentes à la pré-
paration de la vente (§ 2) et prend fi n par l’adjudication 
elle-même (§ 3).

§ 1 - Mise de l’immeuble sous main de jusƟ ce 

34. La mise de l’immeuble sous mains de justice se 
fait par un commandement inscrit.

Les formalités diffèrent selon que les poursuites sont 
déclenchées contre le débiteur lui-même (A) ou contre 
un tiers détenteur (B). Dans l’un ou l’autre cas, le com-
mandement emporte des effets (C).

A - Poursuites déclenchées à l’encontre du débiteur 
lui-même 

35. Il faut distinguer selon qu’il s’agit d’un débiteur 
en diffi culté fi nancière (I) ou d’un débiteur en cessation 
de paiement (II).

I -  Débiteur en diffi  culté fi nancière 

36. Le créancier poursuivant doit, par l’intermédiaire 
d’un huissier de justice ou d’un agent d’exécution, faire 
signifi er au débiteur un commandement aux fi ns de saisie 
immobilière conformément à l’article 254 de l’acte uni-
forme. Ce commandement contient à peine de nullité :
 − La reproduction ou la copie du titre exécutoire et 

le montant de la dette ainsi que les noms, prénoms 
et adresses du créancier et du débiteur, et s’il s’agit 
d’une personne morale, ses formes, dénomination 
et siège social ;

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

 − L’avertissement que faute de payer dans les 20 jours, 
le commandement pourra être transcrit à la conser-
vation foncière et vaudra saisie à compter de sa 
publication ;

 − Le numéro du titre foncier et l’indication de la si-
tuation précise des immeubles faisant l’objet de 
la poursuite. S’il s’agit d’un immeuble non encore 
immatriculé, le numéro de la réquisition d’imma-
triculation, et s’il s’agit d’impenses réalisées par le 
débiteur sur un terrain dont il n’est pas propriétaire, 
mais qui lui a été affecté par une décision adminis-

des poursuites est prononcée par le Tribunal, avec toutes 
les conséquences de droit sur le procès-verbal d’adju-
dication qui subissait ainsi le même sort (TGI Yaoundé, 
Jugements N°s 452/CIV & 453/CIV du 29 mai 1996). 
L’immeuble dont le titre foncier était déjà muté au profi t 
du tiers adjudicataire a fait l’objet d’une rétrocession par 
le conservateur foncier en exécution du jugement ayant 
annulé la vente. Enfi n, une procédure en expulsion est 
engagée contre l’adjudicataire par le propriétaire initial 
de l’immeuble alors caution hypothécaire à un moment 
où les opérations de liquidation de la banque créan-
cière sont achevées. Serions-nous en matière mobilière 
que la solution tout au moins théorique ressortirait de 
l’acte uniforme en son article 32. Elle consiste pour le 
créancier à réparer intégralement le préjudice causé sans 
qu’il y ait lieu de relever de faute de sa part. Aucune 
disposition semblable n’existe en matière immobilière 
dans l’acte uniforme OHADA, ce qui constitue un vide 
juridique aux conséquences hautement préjudiciables 
à l’adjudicataire de bonne foi.

Les cas d’ouverture étant précisés, on peut aisé-
ment aborder la procédure sans incident de la saisie 
immobilière.

SecƟ on II - Conduite de la saisie immobilière 

33. Avant l’intervention de l’AUVE, la procédure de 
saisie immobilière ne pouvait être déclenchée que si 
l’immeuble visé et objet des poursuites était immatriculé, 
c’est-à-dire inscrit au livre foncier sous un numéro donné.

Cet acte notamment en son article 253 a innové 
lorsqu’il autorise la signifi cation d’un commandement 
à fi n de saisie immobilière à la suite du simple dépôt 
à la conservation foncière concernée de l’ordonnance 
prescrivant l’immatriculation. Seulement, dit le même 
texte, « la vente ne pourra avoir lieu qu’après délivrance 
du titre foncier ».

Concrètement, pour déclencher une procédure de 
saisie immobilière sur un immeuble non encore imma-
triculé, le créancier poursuivant doit saisir par requête le 
Président de la juridiction compétente du lieu de situation 
dudit immeuble pour solliciter et obtenir l’ordonnance 
autorisant l’immatriculation forcée de celui-ci.

L’ordonnance une fois obtenue et déposée à la conser-
vation foncière, le créancier est libre soit de déclencher 
immédiatement sa procédure en signifi ant un comman-
dement à fi n de saisie immobilière, soit d’attendre la 
délivrance du titre foncier pour le faire.

Dans tous les cas, quand bien même la procédure 
serait déclenchée avant la délivrance du titre foncier, 
aucune vente ne pourra être possible en son absence.

Le Président de la Juridiction compétente indiqué 
dans le texte susvisé renvoie en Droit Camerounais au 
Président du Tribunal de Première Instance du lieu de 
situation de l’immeuble, conformément à l’article 13 
de l’ordonnance n° 72/4 du 26 août 1972 modifi é par 
l’article 15 de la loi N° 2006/015 du 29 décembre 2006 
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de l’entreprise qui accepte de le recevoir, fait connaître 
ses noms, prénoms, qualité et poste occupé (AFF. Stan-
dard chatered Bank Cameroun C/Société industrielle 
des tabacs du Cameroun SA dite SITABAC SA & Société 
AZUR Finances SA).

37. La question s’est posée sous l’ancienne législa-
tion de savoir si ce commandement pouvait être servi à 
parquet. Le Tribunal de Grande Instance du Wouri dans 
l’espèce opposant la Standard Chartered Bank à monsieur 
NANA Sinkam a répondu par la négative en annulant 
tant le commandement que les poursuites diligentées 
dans ces conditions (jugement civil N° 364 du 07 avril 
1994). Une telle décision semble d’autant plus judicieuse 
que l’immeuble constitue le bien essentiel du patrimoine 
et son expropriation forcée doit répondre à certaines 
exigences au nombre desquelles la connaissance par le 
débiteur poursuivi de l’existence dans les délais de cette 
procédure afi n de prendre des dispositions utiles pour 
sa défense ; ce qui est diffi cile lorsqu’un commandement 
est signifi é à parquet. La Cour Commune de Justice et 
d’Arbitrage l’a rappelé dans son arrêt N° 060 rendu en 
date du 30 décembre 2008 dans l’affaire ayant opposé 
la Banque Internationale de l’Afrique de l’Ouest dite 
BIAO-CI à monsieur S. et madame C. Dans cette espèce, 
la Cour a invalidé une procédure de saisie immobilière 
parce que la sommation de prendre communication du 
cahier des charges a été signifi ée à parquet.

L’article 254 al. 2 de l’acte uniforme en prescrivant à 
peine de nullité la signifi cation au débiteur ou au tiers 
détenteur exclut implicitement mais nécessairement la 
signifi cation à parquet.

Dans la pratique, le déclenchement de la saisie immo-
bilière suppose l’existence préalable d’un pouvoir spécial 
ainsi conçu :

POUVOIR AUX FINS 
DE SAISIE IMMOBILIÈRE

La Société (indiquer la raison sociale, la forme, 
l’adresse complète, le siège social…) prise en la personne 
de ses représentants légaux,

Donne par les présentes, pouvoir spécial à 
maître…………….. (indiquer le nom de l’huissier ainsi 
que son adresse complète), huissier de justice près les Tri-
bunaux de……………. (indiquer la ville), y demeurant 
et domicilié, B. P…….

De, pour nous, à notre nom et pour notre compte, 
procéder à la saisie de l’immeuble situé à………………., 
formant le lot N°, immatriculé au livre foncier du dépar-
tement du……….., sous N°, vol,, fol et appartenant 
en pleine propriété à monsieur (ou madame ou à la 
société………) domicilié à ; (ou dont le siège social est 
à………………… lorsqu’il s’agit d’une personne morale).

À cette fin, instruisons formellement l’huissier 

trative, sa désignation précise ainsi que la référence 
de la décision d’affectation ;

 − La constitution de l’avocat chez lequel le créancier 
poursuivant élit domicile et où devront être notifi és 
les actes d’opposition au commandement, offres 
réelles et toutes signifi cations relatives à la saisie.

L’article 256 de l’AUVE précise que pour obtenir les 
renseignements utiles à la rédaction de son commande-
ment, l’huissier instrumentaire peut pénétrer dans le ou 
les immeubles de son débiteur sur lesquels doit porter la 
saisie, au besoin, avec l’assistance de la force publique.

Le ressort territorial de l’huissier de justice étant l’ar-
rondissement, une diffi culté se présente si l’immeuble à 
saisir se trouve dans un autre arrondissement du ressort 
du même Tribunal de Grande Instance qui doit connaître 
de la procédure de vente sur saisie immobilière. L’huissier 
ayant en charge la rédaction du commandement ne peut 
se déplacer lui-même pour obtenir les renseignements 
voulus. Il se rapprochera de son confrère de l’arron-
dissement dans lequel se trouve (nt) l’immeuble ou les 
immeubles à saisir, lequel dressera, sur sa demande, un 
procès-verbal de description dudit ou desdits immeubles. 
Le procès-verbal de description a la même valeur qu’un 
procès-verbal de constat. Si l’immeuble est détenu par 
un tiers, il doit s’y rendre sur ordonnance du juge (art. 
256 al 2 AUVE).

Une fois le commandement rédigé, l’huissier ou 
l’agent d’exécution doit le servir au débiteur pour empor-
ter pleins effets. En effet, aux termes de l’article 254 al 2 
de l’AUVE «… À peine de nullité, ce commandement est 
signifi é au débiteur et le cas échéant au tiers détenteur de 
l’immeuble… ». La notion de « signifi cation au débiteur » 
peut être source de diffi culté dans le cadre de la mise en 
œuvre de la procédure de saisie immobilière. S’agirait-il 
d’une signifi cation à la personne même du débiteur ? 
Cette option exclurait la signifi cation à domicile pour les 
personnes physiques et la signifi cation à toute personne 
n’ayant pas une certaine qualité dans l’entreprise pour 
les personnes morales. La solution à cette préoccupation 
relève des règles régissant la signifi cation des exploits 
d’huissier, donc du Droit Judiciaire Privé. Les règles 
de procédure civile interne prévoient en général deux 
modes principaux de signifi cation : la signifi cation à 
domicile et la signifi cation à personne. On dit qu’il y a 
signifi cation à personne lorsque l’huissier remet la copie 
de l’acte au destinataire en mains propres, peu importe 
le lieu où il est trouvé. La signifi cation à domicile quant 
à elle suppose que l’huissier s’est transporté au domicile 
du débiteur et, ne l’y ayant pas trouvé, a remis l’exploit 
à la personne rencontrée dans ce domicile. Dans l’un 
ou l’autre cas, la personne ayant reçu l’acte doit être 
formellement identifi ée. La Cour Commune de Justice 
et d’Arbitrage de l’OHADA décide que la signifi cation 
à domicile est valable. Dans son arrêt N° 35 daté du 
3 juillet 2008, elle décide que la signifi cation faite au 
domicile des personnes morales n’est régulière que 
lorsque l’exploit est remis à un employé trouvé au sein 
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de (indiquer les références du titre exécutoire) ainsi 
conçue :…… (reproduire intégralement le titre exécu-
toire ici)

- D’un pouvoir spécial aux fi ns de saisie immobi-
lière en date du…………………… (date du pouvoir) et 
dûment légalisé ainsi conçu : (reproduire intégralement 
le pouvoir ici)

J’ai, maître………….. (indiquer nom, prénom et 
adresse complète de l’huissier), huissier de justice près 
les tribunaux de…………. (indiquer la ville de résidence 
professionnelle de l’huissier), B. P………y demeurant 
et domicilié, soussigné ;

Fait commandement à :……….. (indiquer nom, pré-
nom et adresse du débiteur), domicilié à…………….., 
en ce domicile où étant et parlant à….. ……… ;

De, dans un délai de vingt jours, pour tout délai 
et à compter de la signifi cation des présentes, payer à 
mon requérant ou à moi, huissier de justice porteur de 
pièces ayant

Charge et pouvoir de recevoir et de donner bonne et 
valable quittance, la somme totale de :……………….. 
fcfa ventilée ainsi qu’il suit : (ventiler ici les causes du 
commandement en principal, intérêts et frais etc.)

- Lui rappelant que faute par lui de se conformer 
au présent commandement dans le délai sus-indiqué, 
celui-ci pourra être transcrit à la conservation foncière 
et vaudra saisie à partir de sa publication ; l’expropria-
tion de son immeuble situé à :………., objet du titre 
foncier N°…………., d’une superfi cie de :……………… ; 
devant être poursuivie par-devant le Tribunal de Grande 
Instance de…………… statuant en matière civile et com-
merciale (ou devant maître……….. ; notaire à……….)

Sous toutes réserves
Et afi n qu’il n’en ignore, je lui ai où étant et parlant 

comme ci-dessus, remis et laissé tant copie de la grosse 
du titre exécutoire susvisé que celle du présent exploit 
dont le coût est de :……………………..

Employé pour copie une feuille de la dimension 
du timbre à 1 000 f, somme incluse dans le coût de l’acte.

Signature et cachet de l’étude de l’huissier

N.B. : Le commandement qui est un acte d’huissier 
doit être signé par celui-ci, lequel y apposera le cachet 
de l’étude.

Par ailleurs, l’original de ce commandement devra 
être visé par le conservateur de la propriété foncière 
(art 259 AUVE).

II -  Débiteur en cessaƟ on des paiements 

39. La poursuite par voie de saisie immobilière sur 
les biens immeubles d’un débiteur en cessation des 
paiements obéit à un régime particulier. La procédure 
est organisée par les articles 150 et suivants de l’acte 
uniforme portant organisation des procédures collectives 
d’apurement du passif.

susnommé de dresser tous actes de poursuites de son 
ministère, de constituer maître…………………… (nom 
et adresse de l’avocat) à l’effet d’occuper pour notre 
compte, d’élire domicile au cabinet dudit avocat.

Et généralement, de faire toutes diligences utiles pour 
l’expropriation de l’immeuble sus-désigné.

En foi de quoi, nous lui délivrons spécialement le 
présent pouvoir pour servir et valoir ce que de droit.

Fait à                            le
Signature du mandant

N. B : Bien que l’acte uniforme ne le dise pas, le 
pouvoir comme toute procuration devrait être légalisé. 
C’est bien cette légalisation qui authentifi e la signature 
du mandant qui y est apposée.

 Le mandant peut également le faire enregistrer et 
même le déposer au rang des minutes d’un notaire aux 
fi ns d’authentifi cation de l’acte lui-même.

Toutefois, dans l’espèce ayant donné lieu à l’arrêt de 
cassation n° 025/2004 du 15 juillet 2004, la CCJA saisie 
d’un pourvoi en cassation contre le jugement n° 32/Civ 
du 17 janvier 2002 du Tribunal de Grande Instance du 
Moungo à Nkongsamba, recours qui entre autres, articu-
lait au soutien de la demande en nullité, la violation des 
articles 294 du code de procédure civile camerounais, 
79 du code de l’enregistrement camerounais et 1328 
du code civil camerounais pris ensemble du défaut 
de légalisation et d’enregistrement du pouvoir spécial 
aux fi ns de saisie immobilière, a précisé que les textes 
invoqués « ne disposent pas que le pouvoir spécial de 
saisir à l’Huissier ou l’Agent d’Exécution par le créan-
cier poursuivant doit, à peine de nullité, être légalisé, 
enregistré et avoir date certaine… ». En conséquence 
de cet attendu, le dire axé sur les textes sus-visés a été 
déclaré non fondé.

38. Une fois le pouvoir délivré, commence la pro-
cédure de saisie immobilière proprement dite par un 
commandement ainsi conçu :

N° ___/REP COMMANDEMENT AUX FINS DE 
SAISIE IMMOBILIÈRE

L’an……………
Et le………. ( date du jour) du mois de………… 

(indiquer le mois)
À la requête de la société (indiquer sa dénomination, 

sa forme, son siège social) ou de monsieur/madame……… 
(indiquer les nom, prénom et adresse complète du créan-
cier), ayant pour conseil maître-……………. (indiquer 
le nom de l’avocat constitué), avocat au barreau du 
Cameroun, B. P……… Tél…………… Fax…………… 
au cabinet duquel il (ou elle) fait élection de domicile aux 
fi ns des présentes et ses suites, ainsi qu’en mon étude ;

- Et en vertu de la grosse dûment en forme exécutoire 
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suivre ses opérations de liquidation dans les meilleurs 
délais, il y a lieu de faire droit à la demande.

Sous toutes réserves
Profonds respects

b - Juge-commissaire 

41. C’est le personnage central de la procédure de 
liquidation des biens. Saisi soit par le syndic, soit par 
le créancier hypothécaire exerçant son droit de reprise 
de poursuite individuelle, c’est lui qui doit autoriser la 
réalisation des immeubles par voie de saisie. La réponse 
à la requête qui lui est adressée prend la forme d’une 
ordonnance qui doit contenir :
 − la mise à prix de chacun des biens à vendre et les 

conditions de la vente. Lorsque la vente est poursui-
vie par un créancier, la mise à prix est déterminée 
en accord avec le créancier poursuivant, le syndic 
dûment entendu.

 − le ou les numéros des titres fonciers et la situation 
des immeubles faisant l’objet de la vente ou, s’il 
s’agit d’immeubles non encore immatriculés, leur 
désignation précise ainsi que la copie de la déci-
sion ou de l’acte autorisant le poursuivant à requérir 
l’immatriculation ;

 − les modalités de la publicité compte tenu de la va-
leur, de la nature et de la situation des biens ;

 − s’il y a lieu, le notaire commis
 − l’indication de la juridiction compétente devant la-

quelle l’expropriation sera poursuivie ;
 − la constitution de l’avocat chez lequel le domicile du 

créancier poursuivant est élu de droit et en l’étude 
duquel pourront être notifi és les actes d’opposition 
au commandement et offres réelles et toutes signi-
fi cations relatives à la vente.

L’alinéa 4 in fi ne de l’article 151 de l’acte uniforme 
sur les procédures collectives d’apurement du passif 
ajoute que le juge-commissaire peut préciser dans son 
ordonnance qu’à défaut d’enchères atteignant cette mise 
à prix, la vente pourra se faire sur une mise à prix infé-
rieure qu’il fi xe. Il peut, si la valeur et la consistance 
des biens le justifi ent, faire procéder à leur estimation 
totale ou partielle.

Le juge-commissaire peut même autoriser le syndic 
ou le créancier à poursuivre simultanément la vente 
de plusieurs ou de tous les immeubles, même s’ils sont 
situés dans des ressorts de juridictions différentes. Il 
décide enfi n si la vente des immeubles sera poursuivie 
devant les juridictions dans le ressort desquels ils se 
trouvent ou devant celle dans le ressort de laquelle est 
situé le domicile du débiteur ou le siège de l’entreprise.

42. L’ordonnance du juge-commissaire autorisant la 
vente et délivrée conformément aux dispositions des 
articles 151 et 154 de l’acte uniforme portant organisa-

a - Personnes chargées de la poursuite 

40. La poursuite est initiée par le syndic désigné 
par le jugement d’ouverture. Ce dernier dispose d’un 
délai de 3 (trois) mois pour entamer la réalisation des 
immeubles du débiteur en liquidation des biens. Toute-
fois, si dans le délai ci-dessus imparti, le syndic n’a pas 
entamé la procédure, le créancier hypothécaire peut 
exercer ou reprendre son droit de poursuite individuelle 
à charge d’en rendre compte au syndic. (article 150 de 
l’acte uniforme). En tout état de cause, que la pour-
suite soit conduite par le syndic ou par le créancier 
hypothécaire, elle ne peut l’être qu’avec l’autorisation 
du juge-commissaire chargé de contrôler les opérations 
de la liquidation et désigné par le jugement qui ouvre 
la procédure de la liquidation des biens. La requête en 
vue d’obtenir l’autorisation de poursuite par voie de 
saisie immobilière est ainsi conçue :

REQUÊTE AUX FINS DE RÉALISATION 
DES IMMEUBLES PAR VOIE 
DE SAISIE IMMOBILIÈRE

À monsieur le juge-commissaire chargé de
la liquidation de la société TARTAMPION S.A.
B.P. 45678
DOUALA-CAMEROUN

L’an deux mille dix
Et le 24 du mois de janvier.

Monsieur TEPSON, expert comptable demeurant à 
Douala, B.P. 897, tel/fax. 33-00-00-00, cabinet sis rue 
baby Torro, immeuble Casanova, porte N° 37 a le pro-
fond respect de vous imposer :

Que suivant jugement N° 65/CIV rendu en date du 
12 décembre 2009 ci-joint (Pièce N° 1), il a été désigné 
syndic de la liquidation de la société TARTAMPION S.A.

Que cette société est propriétaire, entre autres, de 
plusieurs immeubles affectés en hypothèque en garan-
tie d’une créance de 550 000 000 FCFA au profi t de la 
banque FINANCIAL GROUP dont le siège social est à 
Yaoundé au Cameroun.

Qu’il s’agit notamment des immeubles objet des titres 
fonciers numéros 234, 546, 987 situés respectivement à 
Yaoundé, obala et Nkongsamba (Pièces N°s 2,3 et 4) ;

Que la loi, notamment l’acte uniforme portant orga-
nisation des procédures collectives d’apurement du 
passif en OHADA lui impartit un délai pour entamer 
la réalisation de ces hypothèques, délai à l’expiration 
duquel le créancier hypothécaire pourra entreprendre 
ou continuer la poursuite ;

Que le requérant entend engager de suite lesdites 
poursuites en application des dispositions de l’article 150 
de l’acte uniforme sus-visé ;

Que votre autorisation est cependant nécessaire et 
préalable à cette fi n ;

Attendu que pour permettre au requérant de pour-
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évoquée et leur donner beaucoup plus de droit qu’il n’en 
posséderait en vertu de titres réguliers ou légalement ;

Article 3 : ABONNEMENT
L’adjudicataire fera de son affaire personnelle de 

manière que le liquidateur ne soit jamais inquiété ni 
recherché pour l’exécution ou la réalisation des contrats 
d’abonnement en eau et électricité dix (10) jours à 
compter du jour de l’adjudication ;

Article 4 : IMPÔTS ET CHARGES ;
L’adjudicataire paiera à compter de la date d’entrée en 

jouissance, les impôts, contributions et charges de toute 
nature, résultant de la propriété de l’immeuble adjugé ;

Article 5 : ASSURANCES
L’adjudicataire fera son affaire personnelle de façon 

que le liquidateur ne soit inquiété ni recherché pour la 
continuation ou la réalisation des assurances que doit 
contracter tout propriétaire ;

Article 6 : FRAIS ET ÉMOLUMENTS DUS AU 
NOTAIRE

L’adjudicataire paiera en sus du prix d’adjudication, 
à l’instant de l’adjudication ou dans les vingt-quatre 
heures (24 heures) les droits de timbre, d’enregistrement, 
taxe, débours divers et des émoluments dus au notaire.

Et au plus tard dans la huitaine de l’adjudication, les 
émoluments et remises dus au notaire et avocat, les coûts 
d’expédition, de grosse, les frais de publication s’il y a lieu ;

Article 7 : FRAIS DE POURSUITES
L’adjudicataire paiera sans délai en plus du prix 

d’adjudication, tous les frais pour parvenir à la vente, 
ceux du présent cahier de charges, de son dépôt, de 
tous procès-verbaux et dires, ceux de publicité, de la 
mutation du titre de propriété ainsi que d’autres frais à 
venir intervenant après la vente sur la plus-value etc. 
d’après la taxe qui en aura été faite et dont le mon-
tant sera annoncé publiquement lors de l’ouverture 
des enchères ;

Article 8 : DÉLIVRANCE DES EXPÉDITIONS 
OU EXTRAITS

Les expéditions ou extraits ne seront délivrées à 
l’adjudicataire que lorsqu’il aura satisfait aux charges 
qui lui sont imposées par les articles 6 et 7 ci-dessus et 
l’article 12 ci-dessous ;

Article 9 : PAIEMENT DU PRIX
L’acquéreur paiera le prix principal de l’acquisi-

tion avant l’adjudication si la vente se fait de gré à gré 
et séance tenante en cas de vente d’immeuble aux 
enchères… ;

Article 10 : RÉSERVE DU PRIVILÈGE, ACTION 
RÉSOLUTOIRE

L’immeuble adjugé demeurera affecté par le privi-

tion des procédures collectives d’apurement du passif 
est ainsi conçue :

ORDONNANCE N°

Nous…………. juge commissaire chargé de veiller 
aux opérations de la liquidation de la société TARTAM-
PION SA.

Vu la requête des co-syndics chargés des opérations 
de la liquidation de la société TARTAMPION SA ;

Vu les dispositions des articles 150 et suivants de 
l’acte uniforme OHADA sur les procédures collectives 
d’apurement du passif ;

Vu le rapport de l’expert TEKOFI, expert en bâtiment 
agrée près la Cour D’appel du littoral à Douala ;

Après avoir entendu les co-syndics en leurs obser-
vations ;

Le débiteur bien qu’ayant comparu refuse de signer ;

CLAUSES ET CONDITIONS 
DE VENTE- DÉSIGNATION 

DE L’IMMEUBLE À VENDRE

Un immeuble Urbain bâti situé au centre commercial 
de Yaoundé objet du titre foncier N° 205 du département 
du Mfoundi et appartenant à la société TARTAMPION 
SA, d’une superfi cie de 1806 m2 formant le lot N° 4/A 
du lotissement « COMMERCIAL », immatriculé au livre 
foncier du Département du MFOUNDI le 21 Août 1953 
au volume 2 et folio 6.

CONDITIONS ESSENTIELLES 
DE LA VENTE

Entrée en Jouissance
L’adjudicataire aura par le seul fait de l’adjudication, 

la propriété et la jouissance par prise de possession ;
Fixons les conditions essentielles de vente dans les 

articles ci-après :

Article 1 : GARANTIE
L’adjudication sera faite avec garantie de la part du 

liquidateur de la société TARTAMPION contre tous 
troubles, éviction et empêchements quelconques ;

L’adjudicataire prendra l’immeuble qui lui sera adjugé 
dans son état au jour de l’adjudication sans pouvoir 
exercer aucun recours contre le liquidateur pour quelque 
cause que ce soit (mauvais état du sol, état des bâtiments, 
vice de construction ou autre, apparents ou cachés, 
mitoyenneté, erreurs dans la désignation ou dans la 
contenance indiquée) ;

Article 2 : SERVITUDES
L’adjudicataire souffrira des servitudes passives de 

toutes natures et profi tera de celles actives, le tout s’il 
en existe, à ses risques et périls, sans recours contre le 
liquidateur et sans que la présente clause puisse être 
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Disons notre ordonnance exécutoire sur minute et 
avant enregistrement nonobstant toutes voies de recours.

Fait en notre Cabinet sis au palais de Justice de 
Douala Le…………….

43. L’ordonnance délivrée par le juge-commissaire, 
elle doit être notifi ée à la diligence du greffi er. Le pour-
suivant n’a plus besoin de rédiger un commandement. 
L’ordonnance du juge-commissaire en tient lieu. Elle se 
substitue au commandement (art. 152 de l’acte uniforme 
sur les procédures collectives d’apurement du passif). 
Elle est notifi ée, par acte extrajudiciaire, à la diligence 
du greffi er au conservateur de la propriété foncière qui 
procède à son inscription dans le livre foncier, au syn-
dic, au débiteur et aux créanciers inscrits à domicile élu 
dont les noms sont indiqués dans la décision. Le délai 
de publication, c’est-à-dire d’inscription dans le livre 
foncier est de trois (3) mois à peine de péremption. Il 
s’agit des conditions prévues par l’acte uniforme sur les 
procédures simplifi ées de recouvrement des créances et 
des voies d’exécution, notamment en son article 259 al 
3. Le procès-verbal de notifi cation de l’ordonnance du 
juge-commissaire par le greffe est ainsi conçu :

COUR D’APPEL DU LITTORAL 
RÉPUBLIQUE DU CAMEROUN

TRIBUNAL DE GRANDE INSTANCE
DU WOURI

GREFFE PAIX- TRAVAIL- PATRIE

PROCÈS-VERBAL DE NOTIFICATION D’UNE 
ORDONNANCE DU JUGE-COMMISSAIRE

L’an deux mille dix
Et le 26 du mois du mois de…..

AU GREFFE DU TRIBUNAL DE GRANDE INSTANCE 
DU……

Et par-devant nous, Greffi er en chef soussigné
À COMPARU
Monsieur TEPSON, expert comptable demeurant à 

Douala et syndic de la liquidation de la société TAR-
TAMPION S.A., B.P. 789,

Lequel, après avoir été informé de l’objet de notre 
convocation, a reçu notifi cation de l’ordonnance N° 
rendue en date du par monsieur le juge commissaire 
chargé de contrôler les opérations de la liquidation de la 
société TARTAMPION S.A. autorisant et fi xant les charges 
et conditions de la vente sur saisie de l’immeuble objet 
du titre foncier N°………, d’une superfi cie de………., 
appartenant à la société TARTAMPION SA mise en liqui-
dation des biens suivant jugement N° du Tribunal de 
Grande Instance de céans rendu en date du…….

Du tout quoi, nous avons dressé le présent procès-
verbal que nous avons signé avec le comparant les 
mêmes jour, mois et an que ci-dessus.

lège au profi t du liquidateur au paiement du prix et à 
l’exécution des charges et conditions de l’adjudication ;

Article 11 : NOTIFICATION
Le liquidateur sera tenu de faire la notifi cation prévue 

à l’article 152 de l’acte uniforme OHADA à la diligence 
du greffi er par acte extrajudiciaire, aux débiteurs et aux 
créanciers inscrits s’ils existent à domicile élu ;

Article 12 : REMISE DES TITRES
L’adjudicataire se fera délivrer à ses frais tous titres 

de propriété relatifs à l’immeuble par lui acheté ;

Article 13 : MISE A PRIX
La mise à prix est fi xée à 40 000 000 francs (quarante 

millions francs) ;

Article 14 :  FIXATION ET MODE DES 
ENCHÈRES

Les enchères se feront par tranche de 5 000 000 francs 
(cinq millions francs). Toutefois, compte tenu des cir-
constances, les co-syndics pourront modifi er le montant 
des enchères soit en les élevant soit en les diminuant.

Les offres seront portées par ministère d’avocat ou 
par les enchérisseurs eux-mêmes étant entendu que le 
même avocat peut représenter plusieurs enchérisseurs 
lorsque ceux-ci désirent se porter adjudicataires ;

DATE ET LIEU DE LA VENTE
La vente aura lieu à l’étude de Maître SOULE, notaire 

au siège de la Cour d’Appel du centre à yaoundé, B. P 
749 Tél. : 33-22 27 19 ; étant entendu que la date de 
la vente est fi xée dans l’acte de dépôt du cahier des 
charges quarante-cinq jours au plus tôt après celui-ci ;

MODALITÉS DE LA PUBLICITÉ
Disons que la vente s’effectuera après publication 

d’un extrait de cahier des charges sous la signature de 
l’avocat poursuivant par insertion dans un journal d’an-
nonces légales et par apposition de placards à la porte 
du domicile du saisi, de la juridiction compétente ou 
du notaire ainsi que dans les lieux offi ciels d’affi chage 
de la commune de la situation de l’immeuble ;

Disons que ladite publicité pourra se faire tant dans 
les chaînes de radio privée que publique ;

PAR CES MOTIFS
Autorisons les co-syndics à poursuivre la vente aux 

enchères aux prix et conditions susvisées par-devant le 
tribunal de Grande Instance de………….. ;

Commettons maître SOULE, Notaire au siège de la 
Cour d’Appel du Centre pour procéder à la rédaction 
du cahier des charges ;

Disons qu’élection de domicile sera faite au cabinet 
de maître TOTO, avocat au Barreau du Cameroun, B.P. 
009 Yaoundé.

Disons qu’en cas d’empêchement du notaire sus-dési-
gné, il sera procédé à son remplacement par ordonnance 
sur requête des co-syndics ;
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près les tribunaux de…………………….. (indiquer la 
ville de résidence professionnelle de l’huissier), B. P……. 
y demeurant et domicilié, soussigné ;

SIGNIFIÉ ET EN-TÊTE DE CELLES 
DES PRESENTES,

REMIS ET LAISSE A :

Monsieur………… (indiquer nom, prénom et adresse 
du tiers détenteur), en son domicile sis à :……………. 
où étant et parlant à :……………………

Copie d’un commandement aux fi ns de saisie immo-
bilière en date du…….. servi à monsieur……………. 
(nom et adresse du débiteur) et relatif à l’immeuble objet 
du titre foncier N°…… du département de………… ; 

Et à même requête, demeure et élection de domicile 
que ci-dessus, j’ai huissier susdit et soussigné ;

FAIT SOMMATION AU SUS-REQUIS, en son domi-
cile où étant et parlant comme ci-dessus,

De, dans un délai de vingt jours, pour tout délai et 
à compter de la signifi cation des présentes :

- soit de payer à mon requérant ou à moi, huissier 
chargé de recevoir et de donner bonne et valable quittance 
la somme totale de :…… en principal, intérêts et frais etc.

- soit de délaisser l’immeuble hypothéqué
- soit de subir la procédure d’expropriation
Sous toutes réserves
Et afi n qu’il n’en ignore, je lui ai où étant et parlant 

comme ci-dessus, remis et laissé tant copie du comman-
dement susvisé que celle du présent exploit dont le coût 
est de :………

Employé pour copie une feuille de la dimension du 
timbre à 500 f, somme incluse dans le coût de l’acte.

Signature et cachet de l’étude de l’huissier

46. Dans le régime du code civil, les articles 2168 et 
suivants qui réglementent la procédure de saisie immo-
bilière diligentée contre le tiers détenteur indiquent que 
la sommation de payer ou de délaisser doit impartir 
au tiers détenteur un délai de 30 jours pour s’exécuter. 
Avec l’avènement de l’acte uniforme OHADA dont l’ar-
ticle 336 abroge toutes les matières qu’il concerne dans 
les États Parties, aucun délai n’est légalement imparti 
au tiers détenteur pour exécuter les termes de la som-
mation qui lui est servie. Le créancier poursuivant est-il 
tenu de lui impartir 20 jours comme c’est le cas pour 
le commandement du débiteur originaire, ou plutôt 30 
jours comme le prescrit le code civil ?

On peut penser que le mutisme du législateur com-
munautaire sur ce point l’a été également à dessein. Il 
a simplement encore voulu, à notre avis, faire une éco-
nomie d’espace et de temps. Le délai de la sommation 
est donc le même que celui du commandement servi 
au débiteur originaire, c’est-à-dire 20 (vingt) jours. Le 
délai de 30 jours prévu par le code civil Camerounais 
n’a plus sa raison d’être.

La question s’est également posée dans le cas où il 

Le comparant  Le Greffi er en chef

B - Poursuites déclenchées Contre un Ɵ ers détenteur 

44. Aux termes de l’article 255 de l’acte uniforme, 
« à peine de nullité, le commandement est signifi é le 
cas échéant au tiers détenteur avec sommation, soit de 
payer l’intégralité de la dette en principal et intérêts, 
soit de délaisser l’immeuble hypothéqué, soit enfi n de 
subir la procédure d’expropriation ».

La formule « le cas échéant » utilisée par le législa-
teur communautaire signifi e que toutes les fois que le 
débiteur principal ne détient pas réellement l’immeuble 
convoité, le tiers détenteur de celui-ci doit nécessaire-
ment être mis en cause dans les formes prescrites par 
l’acte uniforme.

L’on est tenté, à la lecture de ce texte et à la faveur 
de l’expression « signifi é » qui y est contenue, de pen-
ser que dans l’hypothèse où l’immeuble est détenu 
par un tiers, le commandement lui serait signifi é dans 
les mêmes conditions que pour le débiteur originaire. 
Mais une telle assimilation n’est pas soutenable car le 
titre de créance dont dispose le créancier poursuivant 
ne comporte aucune condamnation contre le tiers, seul 
élément qui aurait pu justifi er un commandement de 
payer. Ce dernier n’est tenu que propter rem.

Aussi, pour mieux comprendre le sens de « signi-
fi é » dans le contexte de l’article 255, il faut revenir à la 
signifi cation même de ce mot pour se rendre compte 
qu’il est simplement question de porter un acte à la 
connaissance d’un tiers.

45. Concrètement, il est question dans le contexte de 
l’article 255 de servir au tiers détenteur une sommation 
de payer ou de délaisser en prenant soin de porter à sa 
connaissance et de lui laisser copie, un commandement 
aux fi ns de saisie immobilière préalablement servi au 
débiteur, suivant acte ainsi conçu :

N°___/REP SIGNIFICATION COMMANDE-
MENT A TIERS DÉTENTEUR CONTENANT 

SOMMATION

L’an……………
Et le………… ( date du jour) du mois de………… 

(indiquer le mois)
À la requête de la société (indiquer sa dénomination, 

sa forme, son siège social) ou de monsieur/madame……… 
(indiquer les noms, prénom et adresse complète du 
créancier), ayant pour conseil maître-………………… 
(indiquer le nom de l’avocat constitué), avocat au bar-
reau du Cameroun, B. P……. Tél……… Fax……. au 
cabinet duquel il (ou elle) fait élection de domicile aux 
fi ns des présentes et ses suites, ainsi qu’en mon étude ;

J’ai, maître…………………….. (indiquer nom, pré-
nom et adresse complète de l’huissier), huissier de justice 
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Cette inscription qui vaut publication se prouve par un 
certifi cat d’inscription du commandement délivré par 
le conservateur et ainsi conçu :

CERTIFICAT D’INSCRIPTION
D’UN COMMANDEMENT

AUX FINS DE SAISIE IMMOBILIÈRE

Le chef de service provincial des domaines du Littoral, 
conservateur de la propriété domaniale et foncière du 
Wouri, soussigné ; certifi e :

Qu’il a effectué ce jour………… (date du jour d’ins-
cription) à la section III/B (causes d’indisponibilité) 
uniquement du livre foncier au vol…….., fol………. ; 
le duplicatum du titre foncier N°……… du département 
du Wouri n’ayant pas été présenté à la conservation de 
la propriété domaniale et foncière du Littoral à Douala ;

- L’inscription d’un commandement aux fi ns de sai-
sie immobilière signifi é le……….. par maître……….. ; 
huissier de justice près les Tribunaux de Douala.

- Contre monsieur……, commerçant demeurant 
à……

- Pour paiement de la somme de……………… (indi-
quer les causes de la saisie en chiffres et en lettres) en 
principal, intérêts et frais ;

- En vertu de…………. (indiquer le titre exécutoire)
Concernant l’immeuble urbain bâti situé à………., 

formant le lot N°………. du lotissement…………… ; 
d’une superfi cie de………………………,

- Appartenant à monsieur…….., commerçant, 
fils de……… et de…………., né le……………… 
à……………, domicilié et demeurant à………. B. P…… ;

Fait à Douala, le………….

Le Conservateur,

Si la poursuite met en cause un tiers détenteur à qui 
la sommation est signifi ée, celle-ci également doit être 
publiée en même temps que le commandement ou pos-
térieurement à celui-ci. Si le débiteur est en liquidation 
des biens, l’ordonnance du juge-commissaire qui tient 
lieu de commandement doit aussi être inscrite pour 
valoir publication. Le conservateur foncier en dresse 
également un certifi cat comme pour le commandement 
ordinaire dans la même forme que ci-dessus.

48. On peut s’interroger sur le point de savoir si le 
commandement et la sommation peuvent être inscrits 
avant l’expiration du délai de 20 (vingt) jours impartis 
au débiteur pour s’exécuter.

La doctrine animée par les professeurs Marc DONNIER 
(- In voies d’exécution et procédures de distribution, 5e Ed. 
Litec. 1999, P. 418), Jean Vincent et Jacques PREVAULT 
(In voies d’exécution et procédures de distribution, 6e Ed. 
Dalloz 1987, P. 388) et M. A.D.TJOUEN (In les procédures 
simplifi ées de recouvrement et des voies d’exécution en 
OHADA, coll. droit uniforme, PUA, 1999, P. 53) répond 

existe plusieurs débiteurs originaires tenus solidairement 
de la dette de savoir, si le créancier poursuivant pouvait 
déclencher les poursuites contre le tiers détenteur sans 
mettre en cause tous les codébiteurs solidaires.

Pour y répondre affi rmativement, certains ont invo-
qué les dispositions de l’article 1203 du code civil qui 
énoncent que le « créancier d’une obligation contractée 
solidairement peut s’adresser à celui des débiteurs qu’il 
veut choisir, sans que celui-ci puisse lui opposer le béné-
fi ce de division ». Dans cette optique, la signifi cation 
commandement servie à un des codébiteurs suffi rait.

Seulement, si l’approche ci-dessus est valable pour 
une créance ordinaire sur plusieurs débiteurs solidaires, 
il n’en est pas de même lorsqu’il s’agit d’une créance 
contre plusieurs débiteurs solidaires et sous-tendue par 
une hypothèque consentie par un tiers. C’est ce qu’a 
décidé la chambre civile de la cour de cassation dans 
son arrêt du 8 janvier 1997 (D. 1997, Somm. P. 254 Obs. 
Piedelièvre).

Le commandement pour le débiteur et la sommation 
pour le tiers étant signifi és, ceux-ci emportent des effets 
qu’il convient de rappeler et de préciser.

C - Eff ets du commandement et de la sommaƟ on 

47. En dehors des effets classiques attachés à tous 
commandements et sommations de payer et notamment 
l’interruption de la prescription et le cours des intérêts 
moratoires, le commandement et la sommation en matière 
de saisie immobilière n’ont pas d’effet particulier. Signifi és, 
ils déclenchent la procédure et tiennent lieu de mise en 
demeure. Leurs effets ne deviennent plus signifi catifs 
qu’une fois publiés à la conservation foncière et en tout 
cas par l’autorité administrative compétente.

En effet, aux termes de l’article 262 al 1 de l’acte uni-
forme portant voies d’exécution, «… le commandement 
vaut saisie à compter de son inscription ». Il en est de 
même de l’ordonnance du juge-commissaire autorisant 
la vente par voie de saie de l’immeuble du débiteur en 
liquidation des biens. L’article 152 al 4 de l’acte uniforme 
sur les procédures collectives d’apurement du passif pré-
cise que le conservateur de la propriété foncière procède 
à la formalité de publicité de la décision même si des 
commandements ont été antérieurement publiés, lesquels 
cessent de produire effet à compter de la publication 
de cette décision. La publication de cette ordonnance 
par le conservateur emporte donc la péremption auto-
matique des commandements précédemment inscrits 
sur le même immeuble. Sur ce point, rejaillit encore la 
particularité tirée de l’arrêt des poursuites individuelles 
dans le cadre des procédures collectives.

Concrètement, le commandement étant signifi é au 
débiteur, l’huissier du créancier poursuivant doit se rap-
procher des services du conservateur de la propriété 
foncière du lieu de situation de l’immeuble pour les 
besoins de sa publication. Celle-ci se matérialise par 
l’inscription du commandement dans le livre foncier. 
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Contrairement aux saisies mobilières, l’huissier de 
justice n’a donc plus besoin dans le cadre de la saisie 
immobilière de dresser un procès-verbal de saisie ; celui-
ci devant faire double emploi avec le commandement 
inscrit qui en tient légalement déjà lieu.

49. Ces précisions faites, le commandement dûment 
inscrit et valant donc saisie emporte des effets énergiques : 
l’immeuble est indisponible et mis sous main de justice. 
Non seulement ses revenus sont immobilisés, mais en plus 
le débiteur saisi ne peut ni l’aliéner, ni le grever d’aucune 
charge ou d’un droit réel quelconque, à moins que le 
débiteur ou l’acquéreur éventuel ne consigne avant le 
jour fi xé pour l’adjudication une somme suffi sante pour 
acquitter en principal, intérêts et frais ce qui est dû aux 
poursuivant(s). La somme ainsi consignée est affectée 
spécialement au (x) poursuivant(s) et créanciers inscrits. 
Telle est l’économie des dispositions de l’article 262 de 
l’acte uniforme.

Il convient de bien comprendre que ce n’est pas 
le jour du dépôt de la copie du commandement à la 
conservation foncière ou même de son visa qui consacre 
la date de la saisie. C’est au contraire le jour de l’inscrip-
tion effective du commandement dans le livre foncier 
qui en tient légalement lieu. Cette précision n’est pas 
inutile, car il peut arriver que bien qu’ayant reçu copie 
du commandement pour publication, le conservateur 
l’effectue quelques jours ou quelques semaines après. 
Il revient donc à l’avocat du créancier poursuivant de 
s’assurer auprès de la conservation foncière qui au besoin 
peut lui délivrer un certifi cat d’inscription du comman-
dement, que la formalité matérielle de publication a été 
effectivement faite dans le livre foncier.

Il faut néanmoins relever que, même sans attendre la 
saisie matérialisée par l’inscription du commandement au 
livre foncier, le législateur communautaire a réservé des 
effets spéciaux au commandement simplement déposé 
à la conservation foncière.

En effet et de manière générale, seule la saisie emporte 
indisponibilité du bien saisi et des fruits de toute nature 
en découlant.

50. Seulement et exceptionnellement, l’article 263 de 
l’acte uniforme précise que « les fruits naturels ou indus-
triels, les loyers et fermages recueillis postérieurement au 
dépôt du commandement ou le prix qui en provient sont, 
sauf l’effet d’une saisie antérieure, immobilisés pour être 
distribués avec le prix de l’immeuble… ». Le législateur 
communautaire a été certainement animé par le souci 
d’assurer satisfaction aux autres créanciers susceptibles 
de se réveiller suite au déclenchement par le plus diligent 
d’une procédure de saisie immobilière à l’encontre de 
leur débiteur commun lorsqu’il a pensé à l’immobilisa-
tion pour être distribués, des fruits et revenus du bien 
saisi. Ces fruits, loyers et fermages sont donc de par la 
loi frappés de ce que l’on peut appeler une indisponibi-
lité par anticipation. Concrètement et dans la pratique, 
une fois le commandement servi, l’avocat du créancier 

par l’affi rmative au motif que la loi n’indique que le délai 
maximum à cette fi n, lequel est de 3 mois.

Abondant dans le même sens, Anne-Marie ASSI-
ESSO et NDIAW DIOUF (In OHADA, recouvrement des 
créances, collection Unida, Bruylant, Bruxelles 2002, 
P. 205) trouvent la solution dans les dispositions de 
l’article 261 al 1 de l’acte uniforme aux termes des-
quelles l’inscription du commandement est radiée par 
le conservateur en cas de paiement dans le délai fi xé 
par l’article 254 al 3.

À la lecture de cet article 261, on peut penser qu’il 
vient en contradiction avec l’article 254 al 3 du même 
acte uniforme aux termes desquelles «… faute de payer 
dans les vingt jours, le commandement pourra être 
transcrit à la conservation foncière et vaudra saisie à 
partir de sa publication ». Mais, il convient d’avoir une 
exacte compréhension de l’intention du législateur. Ce 
dernier ayant imparti au créancier un délai maximum de 
trois mois à compter de la date du commandement pour 
lui permettre de l’inscrire, il n’a non plus voulu le péna-
liser en réduisant ce délai de vingt jours. L’article 261 
est donc une autorisation implicite à l’inscription du 
commandement même dans l’intervalle de vingt jours 
impartis au débiteur pour s’exécuter (en ce sens : Tri-
bunal régional hors classe de Dakar. Jugement du 02 
novembre 1999. SGBS C/ADY NIANG). Cette inscription 
faite sous condition résolutoire est susceptible d’être 
radiée dans les conditions de l’article 261 en cas de 
paiement dans les vingt jours. Le créancier gagnerait 
cependant à attendre le non-paiement dans les délais 
sus-indiqués pour faire inscrire son commandement, la 
radiation faite sur main levée donnée par le créancier 
poursuivant ou par voie judiciaire nécessitant des frais.

En somme, la publication se fait soit par le conser-
vateur de la propriété foncière qui, après avoir visé 
l’original du commandement conserve copie pour inscrip-
tion dans le livre foncier (art. 259 al 1), soit par l’autorité 
administrative compétente lorsque la poursuite s’exerce 
sur les impenses réalisées par le débiteur sur un terrain 
dont il n’est pas le propriétaire mais qui lui a été affecté 
par décision d’une autorité administrative… (art. 259 
al 2). Si la poursuite porte sur un droit réel immobilier 
comme le droit au bail inscrit sur un immeuble imma-
triculé dont la gestion est confi ée au conservateur de la 
propriété foncière du lieu de situation de l’immeuble, 
les formalités de visa sont accomplies par celui-ci. C’est 
du reste ce qu’a décidé le Tribunal régional hors classe 
de Dakar en son audience éventuelle du 07 mars 2000 
dans l’affaire ayant opposé ISSA SALL à la SGBS.

En tout état de cause, la publication effective du com-
mandement doit être effectuée dans un délai maximum 
de trois (3) mois à compter de sa date sous peine de 
déchéance. La jurisprudence ajoute que cette déchéance 
doit être prononcée même en l’absence de tout préju-
dice (- Civ. 2e 28 mai 1984, D. 1985, IR 54 ; Cass. Com. 
15 juillet 1987, G.P. 1988, I, Somm. 1955 obs. Véron ; 
Tribunal Régional hors classe de Dakar, jugement n° 675 
du 03 avril 2001).
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du………….. délivré par le conservateur de la propriété 
domaniale et foncière du département du………………

Désignons monsieur…………. en qualité de séquestre 
avec pour mission de collecter les revenus mensuels dudit 
immeuble et de les reverser dans un compte qu’il ouvrira 
à cet effet jusqu’à l’issue défi nitive de la procédure de 
saisie immobilière déclenchée.

Disons notre ordonnance exécutoire sur minute, 
avant enregistrement et qu’il nous en sera référé en 
cas de diffi cultés.

Fait en notre cabinet,
Douala, le……………

Toutefois, si l’immeuble ne rapporte aucun revenu, 
le saisi restera en possession de celui-ci jusqu’à la vente, 
sauf, précise l’article 263 al 2, si le Président de la juri-
diction compétente à la demande d’un ou de plusieurs 
créanciers en décide autrement.

51. La question va se poser de savoir si le Président 
auquel fait allusion l’article 263 de l’acte uniforme est 
celui du Tribunal de grande Instance qui connaîtra de 
la procédure de saisie immobilière ou bien celui de Pre-
mière Instance du lieu de situation de l’immeuble qui est 
le juge institué des requêtes conformément à l’article 13 
de l’ordonnance n° 72/4 du 26 août 1972 modifi ée par 
l’article 15 de la loi N° 2006/015 du 29 décembre 2009 
portant organisation judiciaire au Cameroun.

On peut soutenir que si le législateur communautaire 
n’a pas pris le risque de s’y prononcer, c’est en raison 
des particularités des textes organisant le fonctionnement 
de la Justice dans les États membres. Il a ainsi laissé le 
soin à chaque État partie de régler cette diffi culté sur la 
base des règles de compétence interne propres.

En droit Camerounais en particulier, en l’absence 
d’un texte formel ayant conféré ce pouvoir au Président 
du Tribunal de grande Instance, seul le Président du 
Tribunal de Première Instance, juge des requêtes de 
droit commun, aura compétence pour en connaître.

L’immeuble convoité étant ainsi mis sous main de 
justice et ses fruits et revenus immobilisés et rendus 
indisponibles, il ne reste au créancier qu’à procéder 
aux formalités pour parvenir à la vente.

§2 - PréparaƟ on de la vente 

52. Elle commence par la rédaction et le dépôt du 
cahier des charges (A), se poursuit par la sommation 
d’en prendre communication (B), passe le cas échéant 
par une audience (C) et se termine par la publicité (D).

Envisageons pour mieux les cerner, l’étude successive 
de chacune de ces formalités.

poursuivant saisira d’une requête le Président de la juri-
diction compétente pour obtenir que les fruits, loyers et 
fermages issus de l’immeuble convoité soient consignés 
à la caisse de dépôt et consignation ou entre les mains 
d’un séquestre judiciaire que la décision nommera. Les 
requête et ordonnance y relatives sont ainsi conçues :

REQUÊTE AUX FINS DE DÉSIGNATION 
D’UN SÉQUESTRE

À Monsieur le président du Tribunal
de Première Instance de
L’an………………… 
Et le…………. du mois de………            
Monsieur………….. homme d’affaires demeurant 

à……………, lequel a pour conseil maître……………, 
Avocat, B. P………… Douala, au cabinet duquel il fait 
élection de domicile aux fi ns des présentes et ses suites, 
a le profond respect de vous exposer :

Qu’il est créancier de madame…………, commer-
çante demeurant à………. de la somme de………. tel 
qu’en fait foi la grosse dûment en forme exécutoire 
de……….. ci-jointe ;

Qu’en exécution dudit titre et en vue de recou-
vrer sa créance, il a fait servir à dame……………… 
un commandement aux fi ns de saisie immobilière en 
date du…………. suivant exploit de maître…………… 
huissier de justice à………….. et dont copie ci-jointe ;

Que ledit commandement a été régulièrement inscrit 
à la conservation foncière tel qu’en fait foi le certifi cat 
délivré par l’autorité compétente dont copie ci-jointe ;

Mais que ledit immeuble rapportant des loyers, il y 
a lieu de craindre que ces revenus ne soient utilisés à 
d’autres fi ns par le débiteur, diminuant ainsi les chances 
du requérant quant au recouvrement de la totalité de 
sa créance en raison de l’importance de celle-ci ;

Qu’il vous remercie en conséquence de bien vouloir 
conformément aux dispositions de l’article 263 al. 1er 
de l’acte uniforme portant voies d’exécution, désigner 
monsieur……………. en qualité de séquestre desdits 
loyers avec pour mission de les collecter aux périodes 
indiquées et de les reverser dans un compte qu’il ouvrira 
spécialement à cet effet jusqu’à l’issue de la procédure 
dont s’agit.

Sous toutes Réserves    
Profonds respects

ORDONNANCE N°………… /

Nous,…………, Magistrat-Président du Tribunal de 
Première Instance de………………………….. ;

Vu la requête qui précède, le cas dont s’agit, ensemble 
les pièces y annexées et les dispositions de l’article 263 al 1er 
de l’acte uniforme N° 06 portant sur les voies d’exécution ;

Ordonnons la mise sous séquestre des loyers géné-
rés par la location de l’immeuble objet du titre foncier 
N°……… appartenant à………. et objet de saisie sui-
vant certifi cat d’inscription du commandement en date 
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La propriété de l’immeuble sera acquise à l’adjudi-
cataire dès l’adjudication, dans l’état où il se trouve ; 
lequel fera des servitudes existantes ce que bon lui semble 
sans recours contre le vendeur.

Article 2 : Des contributions diverses et locations
L’adjudicataire supportera les charges fi scales, les 

primes d’assurance et toutes autres charges dès son entrée 
en jouissance.

De même, il initiera contre les éventuels occupants 
des locaux vendus toutes actions qu’il jugera à propos 
à ses frais, risques et périls.

Article 3 : Des frais & du paiement du prix d’ad-
judication

Dans les 20 jours de l’adjudication, l’adjudicataire 
paiera en sus du prix d’adjudication, tous droits liés 
à l’enregistrement, les redevances du greffe ainsi que 
tous autres frais auxquels donnera lieu l’adjudication et 
notamment les frais depuis le commandement jusqu’à la 
vente et dont le montant sera indiqué à l’occasion de la 
vente après taxe qui en aura été faite par le Président du 
Tribunal chargé de contrôler les opérations de la vente.

Il en est de même et dans le même délai des frais 
de poursuite et émoluments dus à l’avocat et dont le 
montant dûment taxé sera annoncé publiquement à 
l’ouverture des enchères.

Article 4 : De la folle enchère
À défaut pour l’adjudicataire de se conformer à l’ar-

ticle 3 sus-visé et dans les délais indiqués ainsi que faute 
par lui de faire publier le jugement d’adjudication dans 
les délais prévus par la loi, l’immeuble dont s’agit sera 
remis en vente dans les formes et délais légaux avec 
toutes les conséquences de droit aux risques et périls du 
fol enchérisseur.

Article 5 : De la consignation du prix et ses suites
La consignation du prix d’adjudication ainsi que 

de tous frais, sera faite par l’adjudicataire au greffe 
du Tribunal chargé de la vente ou entre les mains du 
notaire désigné à cette fi n.

Cette consignation emportera pour l’adjudicataire 
le droit de requérir du greffe du Tribunal ou du notaire 
expédition de l’acte d’adjudication pour les formalités 
de transcription.

Article 6 : De l’interdiction de détériorer l’im-
meuble

Avant le paiement intégral de son prix et des frais 
accessoires, l’adjudicataire évitera de démolir celui-ci 
ou de diminuer par quelque moyen que ce soit la valeur 
de l’immeuble, à peine d’être immédiatement contraint 
au paiement de son prix sans préjudice de dommages-
intérêts.

Article 7 : De la solidarité
La solidarité sera de droit pour le paiement du prix et 

l’exécution du cahier des charges lorsque plusieurs per-
sonnes se sont mises ensemble pour enchérir ou lorsqu’une 
personne est déclarée adjudicataire par command.

En cas de prédécès de l’un des codébiteurs solidaires 
avant parfait et complet paiement des obligations fi nan-
cières, les héritiers supporteront la dette indivisiblement.

A - Cahier des charges 

53. Aux termes de l’article 266 al 1 de l’acte uniforme 
OHADA portant voies d’exécution, « le cahier des charges 
est le document rédigé et signé par l’avocat du créancier 
poursuivant qui précise les conditions et les modalités 
de vente de l’immeuble saisi ». Il est ainsi conçu :

CAHIER DES CHARGES RELATIF 
À L’ADJUDICATION DE L’IMMEUBLE OBJET 

DU TITRE FONCIER N°……… APPARTE-
NANT À……………………

À la requête de la société………………. (indiquer 
dénomination, forme, siège social, Nationalité, date de 
création etc.) prise en la personne de ses représentants 
légaux, laquelle a pour conseil maître…………….., 
avocat, B. P……….Tél/Fax. :……………… au cabinet 
duquel elle fait élection de domicile aux fi ns des pré-
sentes et ses suites ;

Et en vertu de la grosse dûment en forme exécutoire 
de……… (indiquer titre exécutoire) délivrée par…… 
Du commandement aux fi ns de saisie immobilière du 
ministère de maître………., huissier de justice près les 
Tribunaux de………, B. P……. ; Tél/Fax. :………., en 
date du………… et dûment inscrit pour valoir saisie 
dans le livre foncier de monsieur le conservateur de la 
propriété foncière du………. en date du…….., pour avoir 
paiement de la somme totale de…………en principal et 
intérêts outre divers frais et celle de……………francs 
représentant le coût du commandement ;

Ce commandement étant resté lettre morte, 
maître…………, Avocat du créancier poursuivant a 
dressé conformément à l’article 266 de l’acte uniforme 
OHADA N° 06 portant organisation des procédures 
simplifi ées de recouvrement et des voies d’exécution, 
le présent cahier des charges relatif à la vente de l’im-
meuble ci-après :

DÉSIGNATION DE L’IMMEUBLE

Un immeuble urbain bâti situé à…………., d’une 
superfi cie de……….., immatriculé au livre foncier du 
département de…………..le………….., sous N°………, 
vol…………….folio ;……………, appartenant en pleine 
propriété à monsieur…………….., homme d’affaires 
demeurant à…………….. ;

ORIGINE DE PROPRIÉTÉ
DES CHARGES, CLAUSES

ET CONDITIONS DE VENTE

Article 1er Du transfert de propriété et des ser-
vitudes

Cet immeuble appartient en toute propriété à mon-
sieur………….pour l’avoir acquis de……… suivant 
acte N°……… reçu le…….par maître……….., notaire 
à…………… et dûment enregistré.
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des charges peut être déposé avant la publication du 
commandement. Cette préoccupation est capitale 
lorsqu’on sait que seule la publication du comman-
dement, c’est-à-dire l’inscription de celui-ci dans le 
livre foncier, consacre la saisie de l’immeuble convoité 
(article 262 al. 1er de l’acte uniforme). En effet, le cahier 
des charges défi nit par la loi elle-même comme étant 
le document qui précise les conditions et les modalités 
de la vente d’un immeuble saisi, on doit naturellement 
penser que celui-ci ne peut être déposé au greffe que 
si l’immeuble concerné est effectivement saisi. Tel ne 
semble pas cependant être l’avis de la CCJA. Dans l’es-
pèce ayant donné lieu à l’arrêt n° 025/2004 du 15 juillet 
2004, le commandement avait été déposé à la conser-
vation foncière pour publication le 14 Septembre 2000. 
Celui-ci ne sera effectivement inscrit dans le livre foncier 
que le 12 octobre 2000 au moment où le cahier des 
charges avait été déjà déposé le 27 Septembre 2000, 
c’est-à-dire avant la saisie au sens de l’article 262 al. 1 de 
l’acte uniforme. La CCJA, statuant sur le pourvoi dirigé 
contre le jugement du Tribunal déféré à sa censure a dit 
et jugé que « l’article 262, en son alinéa 1er aux termes 
duquel « en cas de non-paiement, le commandement 
vaut saisie à compter de son inscription » n’a pas pour 
objet de déterminer l’ordre de l’accomplissement des 
formalités de la saisie immobilière, mais de préciser le 
point de départ des effets du commandement à l’égard 
du débiteur saisi et de certains tiers, qu’il situe au 
jour où celui-ci est publié, d’autre part, l’appelante n’a 
pas allégué, comme lui en fait l’obligation l’article 297 
du même acte uniforme, de préjudice que lui aurait 
causé l’irrégularité relevée de la procédure de saisie 
immobilière ».

La CCJA semble cependant n’avoir pas bien compris 
la préoccupation du demandeur au pourvoi. En effet, 
le recours était articulé entre autres, sur la violation 
combinée des articles 262 al. 1 et 266 al. 2 de l’acte 
uniforme, ce dernier texte disposant en substance que 
le cahier des charges est « déposé au greffe de la juri-
diction dans le ressort de laquelle se trouve l’immeuble 
dans un délai maximum de 50 jours à compter de la 
publication du commandement, à peine de déchéance ». 
Le cahier des charges en l’espèce, ayant été déposé 
avant la publication du commandement, la diffi culté 
qui était posée à l’auguste Cour était bien celle de 
savoir si la procédure de saisie immobilière devait être 
invalidée. Il ne s’agissait donc pas de formalités au 
sens de l’article 297 al. 2 de l’acte uniforme tel que l’a 
certainement pensé la Cour, mais plutôt des délais dont 
la sanction aux termes de l’alinéa 1 de l’article 297 est 
la déchéance. Il faut simplement espérer que la CCJA 
aura d’autres occasions pour préciser sa pensée.

En tout état de cause, il est délivré à l’avocat du 
poursuivant un procès-verbal de dépôt du cahier des 
charges contenant entre autres la date projetée de la 
vente de l’immeuble, laquelle doit se situer entre le 45e 
et le 90e jour après le dépôt du cahier des charges. Le 
procès-verbal susvisé est conçu ainsi qu’il suit :

Article 8 : Mise à prix et montant des enchères
L’immeuble sus-désigné sera adjugé sous les charges et 

conditions sus-indiquées sur la mise à prix de……………… 
(en chiffres et en lettres). Chacune des enchères fi xées 
à……………, et seront portées par les enchérisseurs eux-
mêmes à défaut d’avocat constitué à cette fi n.

Article 9 : Des dates d’audience éventuelle et 
d’adjudication

En cas de dépôt de dires et observations sur le présent 
cahier des charges, il sera tenu par-devant le Tribunal 
de Grande Instance de…………. le……… à……. heures 
précises, une audience dite éventuelle pour examiner 
les contestations élevées.

L’adjudication de l’immeuble sera faite le………. 
à……………… heures précises par-devant………… 
(notaire ou Tribunal), sauf si le jugement rendu à l’au-
dience éventuelle en a fi xé une nouvelle ou si les dires et 
observations formulées ont été accueillis favorablement 
par le Tribunal.

L’adjudication sera prononcée dans les conditions 
fi xées par les articles 282 et suivants de l’acte uniforme 
OHADA N° 06 portant voies d’exécution.

Article 10 : Élection de domicile
Domicile est élu pour le créancier poursuivant au 

domicile de son avocat. L’adjudicataire est également 
tenu d’élire domicile au lieu de l’adjudication.

Article 11 : Le présent cahier des charges est rédigé 
et signé par maître…………… Tél/Fax…………….., 
conseil du poursuivant.

Date……………………. ;
(Signature de l’avocat
du créancier poursuivant)

Il doit contenir de façon exhaustive les prescriptions 
énumérées à l’article 267 de l’acte uniforme à peine 
de nullité et avoir en annexe un état de droits réels 
inscrits sur l’immeuble à la date du commandement. 
Cet état résulte du certifi cat de propriété délivré par 
le conservateur de la propriété foncière. Une fois le 
cahier des charges rédigé et signé par l’avocat de la 
partie poursuivante, il doit être déposé au greffe de la 
juridiction compétente dans un délai maximum de 50 
jours à compter de la date de publication du comman-
dement à peine de déchéance.

Il faut se souvenir que dans l’ancien code de procé-
dure civile applicable au Cameroun, le cahier des charges 
bien que pratiquement rédigé par l’avocat du créancier 
poursuivant, était toujours signé par le notaire. Ce qui 
donnait lieu à des frais supplémentaires à payer par le 
poursuivant. Le nouveau droit de la sous-région a eu 
le mérite d’avoir résolu cette diffi culté en reconnaissant 
cette prérogative à l’avocat poursuivant.

De même, le délai de dépôt du cahier des charges a 
considérablement augmenté. Il passe de 30 à 50 jours 
à compter de la publication du commandement.

54. La question peut se poser de savoir si le cahier 
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antérieure, ils seront déchus à l’égard de l’adjudica-
taire de leur droit d’exercer ces actions.

L’article 270 de l’acte uniforme sus-rapporté appelle 
pour mieux le comprendre quelques explications.

En effet, après le dépôt du cahier des charges, le 
créancier poursuivant doit dans un délai maximum de 
8 jours suivant ledit dépôt faire signifi er par huissier au 
saisi et à sa personne ou à son domicile, sommation 
de prendre connaissance du cahier des charges. Ladite 
sommation lui rappellera qu’au cas où il a des moyens 
à faire valoir, d’y faire insérer ses dires et observations 
dans un délai qu’elle précise. L’exploit y afférent est 
ainsi conçu :

N°_____/REP SIGNIFICATION CONTENANT 
SOMMATION DE PRENDRE

COMMUNICATION DU CAHIER 
DES CHARGES

L’an……………………….
Et le……………………….
À la requête de monsieur………………………., 

commerçant, B. P…………. Yaoundé, lequel a pour 
conseil maître……………, Avocat, B. P……… Tél/
Fax………….., au cabinet duquel il fait élection de 
domicile aux fi ns des présentes et ses suites, ainsi qu’en 
mon étude, J’ai, maître…………………………, huis-
sier de justice près les Tribunaux de…………………….., 
B. P…………., Tél……………………., y demeurant et 
domicilié, soussigné ;

1)-  SIGNIFIE ET EN TÈTE DE CELLES DES PRE-
SENTES, REMIS ET LAISSE A :

 Madame…………………… ( noms, prénoms, 
domicile et adresse du saisi), en son domicile élu sis 
au cabinet de maître……………, avocat, B. P………., 
Tél…………….., où étant et parlant à :……………

- Expédition du procès-verbal de dépôt du cahier 
des charges N°…………… ; du………..attestant 
du dépôt au greffe du Tribunal de Grande Instance 
de…………………, du cahier des charges relatif à l’adju-
dication de l’immeuble objet du titre foncier N°…………… 
du département du…………., situé à…………. formant 
le lot N°……….. du lotissement……….., d’une super-
fi cie de…………… m², appartenant en toute propriété 
à……… et dont la vente est entrevue pour le…………….. 
à…………… 7 heures 30 minutes précises par-devant 
maître………………, notaire à……………… ;

2)- FAIT SOMMATION A LA SUS-NOMMÉE, en 
son domicile élu où étant et parlant comme ci-dessus ;

- De prendre communication dudit cahier des charges 
au greffe sus-indiqué et d’y faire insérer ses dires et obser-
vations jusqu’au 5e jour précédant l’audience éventuelle 
fi xée au………………….. à 7 heures 30 minutes du 
matin, à peine de déchéance.

- Lui rappelant à toutes fi ns utiles, qu’à défaut de 
former et de faire mentionner à la suite du cahier des 
charges dans le même délai sus-indiqué la demande 

PROCÈS-VERBAL DE DÉPÔT
DU CAHIER DES CHARGES

L’an……………………….
Et le………………………..
Au Greffe du Tribunal de Grande Instance de…………. 

et par-devant nous, maître……………, Greffi er en chef 
dudit Tribunal soussigné ;

A COMPARU :
Maître………………., Avocat, B. P……………..
Tél/Fax……………. agissant au nom et pour le 

compte de………………., entrepreneur domicilié 
à……………….., lequel fait élection de domicile au 
cabinet dudit avocat aux fi ns des présentes et ses suites ;

Lequel a déclaré faire dépôt à notre greffe du cahier 
des charges N°……………… relatif à l’adjudication 
de l’immeuble objet du titre foncier N°…… du Dépar-
tement de…………, situé à…………., formant le lot 
N°……………. du lotissement…………………, d’une 
superfi cie de………………… m2 et dont la vente est 
entrevue pour le………. à…… heures précises par-devant 
le Tribunal de céans (ou devant maître………………, 
notaire à……………..).

Du tout quoi, nous avons après avoir reçu copie dudit 
cahier des charges, dressé le présent procès-verbal pour 
servir et valoir ce que de droit.

Le Greffi er en chef

Cette formalité terminée, il reste à signifi er au débi-
teur et aux autres créanciers inscrits la sommation d’en 
prendre communication.

B - SommaƟ on de prendre communicaƟ on du cahier 
des charges 

55. Cette sommation doit être diligentée dans un 
délai maximum de 08 jours suivant le dépôt du cahier 
des charges et contenir à peine de nullité :
 − Les jour et heure de l’audience éventuelle appelée à 

statuer sur les éventuels dires et observations. La date 
de cette audience ne saurait être fi xée à moins de 30 
jours après la dernière sommation (TGI Douala, Jgt 
Civ. N° 14 du 04 octobre 2001. Aff : BICEC C/Bibout 
Josué. Dans cette espèce, le Tribunal a déclaré irrece-
vable l’action de la BICEC parce que celle-ci n’a pas 
respecté le délai minimum de 30 jours exigé entre la 
sommation de prendre communication du cahier des 
charges et la date de l’audience éventuelle).

 − Les jour et heure prévus pour l’adjudication, laquelle 
doit avoir lieu entre le 30e et le 60e jour après l’au-
dience éventuelle.

 − La mention que les dires et observations seront reçus, 
à peine de déchéance jusqu’au 5e jour précédant l’au-
dience éventuelle et qu’à défaut de former et de faire 
mentionner à la suite du cahier des charges dans ce 
même délai la demande en résolution d’une vente 
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Tous ces éléments permettent de comprendre qu’une 
fois les contestations soulevées, elles doivent être tran-
chées.

C - Éventualité d’une audience

57. Avant l’avènement de l’acte uniforme, chaque 
État membre avait une pratique qui lui était propre.

Au Cameroun par exemple, lorsqu’une procédure de 
saisie immobilière faisait l’objet de contestations (que 
celles-ci soient fondées sur les moyens de forme ou de 
fond), le greffi er se contentait de recevoir les actes 
préparés par l’avocat du contestataire contre simple 
décharge pour certaines juridictions et procès-verbal 
pour d’autres juridictions.

Ces actes de contestation faisaient l’objet de l’ouver-
ture d’un dossier qui était immédiatement communiqué 
au Parquet pour notifi cation aux parties et pour réqui-
sitions. Ces contestations étaient généralement de deux 
(2) ordres : nullité de commandement et nullité de 
poursuites.

Alors que la requête aux fi ns de nullité de com-
mandement concernait essentiellement les vices qui 
l’entachaient, la requête aux fi ns de nullité des poursuites 
était l’acte par lequel l’avocat du contestataire saisissait 
la juridiction compétente pour lui permettre de statuer 
sur les dires et observations déposés en même temps 
que ladite requête.

Ces deux (2) procédures obéissaient à deux régimes 
juridiques distincts : au reçu de la requête aux fi ns de 
nullité de commandement, le Président de la juridiction 
compétente rendait au pied de celle-ci une ordonnance 
fi xant la date à laquelle le Tribunal devait statuer sur 
le mérite des moyens excipés ; laquelle date ne devait 
être fi xée au-delà de huit jours. Le ministère public était 
dûment entendu à l’audience. Par contre, les dires et 
observations déposés en même temps que la requête 
aux fi ns de nullité des poursuites ne pouvaient être 
enrôlés que pour le jour fi xé pour l’adjudication lorsque 
la vente devait avoir lieu par-devant le Tribunal ou à 
une date d’audience quelconque lorsque la vente était 
prévue par-devant notaire.

58. Les dispositions de l’OHADA ont rendu ces 
procédures caduques. Elles consacrent une audience 
éventuelle ayant pour objet de statuer sur toutes les 
contestations susceptibles d’être élevées à l’occasion 
d’une procédure de saisie immobilière. Cette audience 
a lieu par-devant le Tribunal de Grande Instance du lieu 
de situation de l’immeuble et au jour fi xé tant par l’acte 
de dépôt du cahier des charges que par la sommation 
d’en prendre connaissance. Le principe du contradictoire 
est expressément consacré par l’article 272 de l’acte 
uniforme qui dispose que « les dires et observations 
sont jugés après échange des conclusions motivées des 
parties qui doit être effectué dans le respect du principe 
du contradictoire ».

en résolution d’une vente antérieure ou la poursuite 
de folle enchère d’une réalisation forcée antérieure, il 
sera déchu à l’égard de l’adjudicataire de son droit 
d’exercer ces actions.

- Lui rappelant enfi n que la date d’adjudication 
est fixée au……………… à 7 heures 30 minutes 
précises par-devant maître………………., Notaire 
à………………………..

Sous Toutes Réserves
Et afi n qu’elle n’en ignore, je lui ai où étant et par-

lant comme ci-dessus, remis et laissé tant expédition du 
procès-verbal de dépôt des dires susvisée que copie du 
présent exploit dont le coût est de :

Employé pour copie……………. feuille (s) de la dimen-
sion du timbre à 500 francs, somme incluse dans le 
coût de l’acte.

Signature et cachet de l’huissier

56. Il est possible qu’en dehors du créancier pour-
suivant, d’autres personnes aient des droits inscrits sur 
l’immeuble convoité. Une sommation doit dans ce cas 
être également signifi ée à ceux-ci pour susciter leur 
réaction. Il n’est pas exclu qu’en dehors de ces autres 
créanciers inscrits, certaines personnes aient des droits 
sur l‘immeuble. Nous pensons ici au vendeur impayé 
dudit immeuble ou même à un créancier poursuivant 
originaire dont la procédure a fait l’objet d’une folle 
enchère. La particularité de ces créanciers spéciaux 
réside en ce que l’exercice de leur droit est de nature 
à mettre à néant la procédure en cours. Il ne fait pas 
de doute que le vendeur impayé qui bénéfi cie d’une 
créance privilégiée prenant rang avant tous les autres 
créanciers, pourra, au lieu de solliciter simplement le 
prix de vente de l’immeuble (auquel cas la poursuite 
suivra son cours normal jusqu’à son désintéressement 
par préférence sur le prix d’adjudication), opter pour 
une action en résolution de ladite vente conformément 
à l’article 1184 du code civil. La résolution ayant des 
effets rétroactifs, l’exercice de cette action par le vendeur 
impayé aura pour conséquence la sortie du bien saisi 
du patrimoine du débiteur rendant partant la procédure 
de saisie immobilière sans objet.

De même, un créancier originaire poursuivant, 
alors victime d’une folle enchère a encore le droit de 
poursuivre l’adjudicataire défaillant, alors fol enchéris-
seur. Cette action devant porter sur le même immeuble 
convoité par les autres créanciers, elle intéressera tous 
les créanciers de ce même débiteur en ce qu’ils vien-
dront chacun en son rang sur le prix de la nouvelle 
adjudication suite à la folle enchère.

On comprend donc qu’il est tout à fait légitime que 
le créancier poursuivant sache si les titulaires de ces 
droits et actions y ont renoncé ou pas. C’est pour mettre 
fi n à cette inquiétude que le législateur communautaire 
à travers l’article 270 a indiqué de façon précise et à 
peine de déchéance le délai dans lequel ils doivent se 
prononcer.
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de la CCJA et aux dispositions de l’article 275 de l’acte 
uniforme sur les procédures simplifi ées de recouvrement 
et des voies d’exécution. L’immutabilité de la date de 
l’audience éventuelle signifi e que la date fi xée par le 
cahier des charges ne peut être modifi ée ni par lui-même 
ni par la juridiction compétente. En effet, l’article 275 
de l’acte uniforme sur les procédures simplifi ées de 
recouvrement et des voies d’exécution dispose que 
« la juridiction compétente peut, d’offi ce, à l’audience 
éventuelle, et si nécessaire, après consultation par écrit 
d’un expert, recueillie sans délai :

1)-ordonner la distraction de certains biens saisis toutes 
les fois que leur valeur globale apparaît disproportion-
née par rapport au montant des créances à récupérer ;

2)- modifi er le montant de la mise à prix si celle-ci 
n’a pas été fi xée conformément aux dispositions de 
l’article 267-10 ci-dessus.

Dans ce cas, la juridiction compétente informe les 
parties de son intention de modifi er le cahier des charges 
et les invite à présenter leurs observations dans un délai 
maximum de cinq jours ; elle leur indique, si besoin 
est, les jour et heure de l’audience si l’affaire n’a pu être 
jugée à la date initialement prévue ».

À la lecture de ce texte, on peut aisément se rendre 
compte que la juridiction compétente ne peut modifi er 
d’offi ce le cahier des charges que lorsqu’il s’agit de dis-
traire de l’assiette de la saisie certains biens ou lorsqu’il 
est question de modifi er la mise à prix fi xée dans le 
cahier des charges et dans ces cas, la juridiction com-
pétente est tenue d’observer une certaine procédure, 
notamment l’information des parties et leur invitation 
à produire leurs observations dans un certain délai. 
Tout au plus, le tribunal est-il autorisé à procéder à une 
remise de l’audience éventuelle comme c’est le cas de 
l’article 275 in fi ne ci-dessus et non à la modifi cation 
de la date de l’audience éventuelle qui est immuable. 
La remise de l’audience éventuelle a simplement pour 
effet de différer le jour des débats relativement aux 
dires et observations déposés par les parties. Elle a 
lieu pour des causes graves et dûment justifi ées. En 
revanche, la date de l’audience éventuelle fi xée par 
le poursuivant dans le cahier des charges permet de 
vérifi er la recevabilité des dires et observations des 
parties qui doivent être déposés dans un certain délai 
à peine de déchéance (article 311 de l’acte uniforme). 
Il était loisible au tribunal de prononcer la nullité de la 
procédure au cas où il estimait que des actes auraient 
été irrégulièrement signifi és, ce qui aurait permis au 
créancier poursuivant de reprendre la procédure au 
lieu de modifi er la date de l’audience éventuelle à cette 
même audience et d’ordonner la nouvelle signifi cation 
du commandement et de la sommation au débiteur. En 
statuant ainsi, le tribunal a réhabilité la forclusion dont 
était atteint le saisi et partant violé les règles de la pro-
cédure. Plus grave, le Tribunal a prescrit la signifi cation 
par deux huissiers territorialement compétents ou par un 
huissier assisté de deux témoins. Or, non seulement en 

Le législateur communautaire a par ailleurs été animé 
par le souci de vaincre le dilatoire dans les procédures 
de saisie immobilière. Aussi, n’a-t-il autorisé la remise 
de l’audience éventuelle que lorsqu’il s’agit des causes 
graves et dûment justifi ées ou lorsque le Tribunal exerce 
d’offi ce son contrôle sur le cahier des charges.

La notion de cause grave est soumise à l’appréciation 
souveraine du juge. Dans l’espèce ayant donné lieu au 
jugement n° 1044 du 07 juin 1999, sieur MOUSTAPHALO 
sollicitait la remise de l’audience éventuelle aux motifs 
qu’il était en pourparlers avec la banque poursuivante 
pour un règlement amiable du litige, que la créance récla-
mée était dérisoire en raison de la valeur de l’immeuble 
et de la mise à prix et que la créance n’était nullement 
en péril parce que garantie par une hypothèque forcée 
inscrite sur son immeuble. Pour rejeter la demande de 
remise de l’audience éventuelle, le Tribunal Régional hors 
classe de Dakar a dit et jugé qu’il n’est établi l’existence 
d’aucune cause grave au sens de l’article 273 de l’Acte 
uniforme, l’audience éventuelle ayant pour seul objet 
de vider les contestations tant de forme que de fond 
relatives à la régularité de la procédure d’expropriation 
engagée et non sur l’expropriation elle-même.

Ce vœu tenant à la célérité et qui mérite d’être loué 
est néanmoins diffi cile à être observé tant que la pratique 
de l’avocat n’aura pas fait l’unanimité sur la question. 
Et pourtant, il suffi t de s’accorder à dire que l’avocat 
ayant déposé les dires doit les communiquer à l’avocat 
adverse le lendemain au plus tard dudit dépôt et que 
l’avocat du poursuivant dispose d’un délai maximum 
de trois (3) jours pour faire ses observations écrites ; 
lesquelles devront être déposées et communiquées dans 
ce délai ; de telle sorte qu’advenue le jour de l’audience 
éventuelle, les conseils des parties soient entendus en 
leurs explications purement orales. Dans ces conditions, 
le Tribunal, à défaut de mettre l’affaire en délibéré pour 
la plus prochaine audience, pourra statuer le siège.

59. Une autre préoccupation mérite d’être relevée. 
C’est celle de savoir si la date de l’audience éventuelle 
fi xée dans le cahier des charges peut être modifi ée. 
La question s’est posée devant le Tribunal de Grande 
Instance du MOUNGO qui, par souci de respecter la 
contradiction et de s’assurer que le saisi avait été réel-
lement touché par les différents actes de procédure dès 
lors qu’il n’avait ni déposé des dires et observations ni 
comparu par soi-même ou par représentation, a ordonné 
par jugement avant dire droit une nouvelle signifi cation 
soit par deux huissiers territorialement compétents, soit 
par un huissier territorialement compétent assisté de 
deux témoins dûment identifi és, aussi bien du com-
mandement que de la sommation au débiteur saisi et 
par voie de conséquence a fi xé une nouvelle date de 
l’audience éventuelle (TGI MOUNGO à Nkongsamba, 
jugement N° 08/ADD/CIV du 21 janvier 2010. Aff. SRC 
contre Ayants droit de siébetche David, inédit). Une telle 
démarche est contraire au principe de l’immutabilité 
de la date de l’audience éventuelle, à la jurisprudence 
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Le débat est d’autant plus actuel qu’il divise la Juris-
prudence Camerounaise ; la plupart des décisions de 
Justice étant favorables à l’intervention du Procureur de 
la République (TGI Douala, jgts N°S 283 du 1er février 
2001 ; 14 et 15 du 04 Octobre 2001 ; 624 du 07 juin 
2001 ; TGI Nkongsamba, jgt N°S 32/Civ du 17 Janvier 
2002 ; 47/Civ du 21 Mars 2002 etc.).

61. Certaines décisions de justice ont déduit de 
l’article 298 al 2 de l’AUVE, l’inopportunité de com-
munication au ministère public. Ce texte dispose en 
effet : « toute contestation ou demande incidente rela-
tive à une poursuite de saisie immobilière formulée 
postérieurement à la signifi cation du commandement 
est formulée par simple acte d’avocat contenant les 
moyens et conclusions…

- Les affaires sont instruites et jugées d’urgence ».
Dans l’espèce ayant donné lieu aux jugements n° 06/

CC/ADD, 07/CC/ADD et 08/CC du 13 septembre 2000, 
le Tribunal de Grande Instance du Moungo avait été saisi 
par la société agricole et industrielle de Penja (SAIP) 
en contestation d’une procédure de saisie immobilière 
diligentée à son encontre par la CCEI Bank. Le Président 
du Tribunal de Grande Instance du Moungo sur la base 
de l’alinéa 2 de l’article 298 sus-visé avait rendu au pied 
d’une requête à lui présentée par le conseil de la SAIP, 
une ordonnance fi xant au 13 septembre 2000 la date 
à laquelle devaient être examinées les contestations 
soulevées. Advenue ladite date, le Tribunal rejettera 
respectivement par jugements numéros 06/CC/ADD 
et n° 07/CC/ADD l’exception d’incompétence et la fi n 
de non-recevoir tirées des articles 298 et 299 de l’acte 
OHADA, puis annulera par jugement N° 08/CC de la 
même date la procédure de saisie immobilière déclen-
chée par la CCEI Bank à l’encontre de la SAIP (société 
agricole et industrielle de Penja). Le Tribunal avait sta-
tué sans que la cause soit communiquée au ministère 
public, argument étant tiré de ce qu’en cette matière, 
les affaires sont instruites et jugées d’urgence (art. 298 
al 2 de l’acte uniforme).

L’arrêt n° 003/2002 du 10 janvier 2002 de la Cour 
Commune de Justice et d’Arbitrage vient mettre un 
terme à ce débat (Aff. : Société Ivoirienne d’emballage 
métallique (SIEM) C/Sté ATOU et Banque ivoirienne pour 
le Commerce et l’Industrie de Côte-d’Ivoire (BICICI)). 
Cet arrêt est ainsi motivé : « Attendu qu’il résulte de 
l’analyse des dispositions combinées des articles 28, 336 
et 337 de l’acte uniforme susvisé que celui-ci contient 
aussi bien des dispositions de fond que de procédure 
qui ont seules vocation à s’appliquer aux mesures 
conservatoires, mesures d’exécution forcée et procé-
dures de recouvrement engagées après son entrée 
en vigueur ; que dans la mise en œuvre de celles-ci, 
ledit acte uniforme n’ayant pas prévu de procédure de 
communication de la cause au Ministère public telle 
que fi xée à l’article 106 du code Ivoirien de procédure 
civile, commerciale et administrative qui édicte que 
« sont obligatoirement communicables au Ministère 

matière de saisie immobilière l’huissier instrumentaire 
est désigné par le pouvoir aux fi ns de saisie immobi-
lière, mais en plus l’intervention de deux huissiers ou 
d’un huissier assisté de deux témoins ne peut constituer 
pour le juriste qu’une découverte lorsqu’on sait quelle 
est la force probante des actes d’huissier. Dans l’es-
pèce ayant donné lieu à l’arrêt N° 013 du 18 mars 2004 
dans le cadre de l’affaire opposant la SGBC à monsieur 
FOTOH Fonjungo tobias, l’audience prévue à la date 
de l’audience prévue dans le cahier des charges n’avait 
pas eu lieu. Pensant tirer avantage de la non tenue de 
cette audience, le second conseil constitué plus tard par 
monsieur Fotoh Fonjungo avait soulevé de nouveaux 
dires qui malheureusement ont été déclarés irrecevables 
pour déchéance motif pris du caractère immuable de 
la date de l’audience éventuelle.

Au-delà du respect du contradictoire et de la célé-
rité qui ont animé le législateur OHADA, beaucoup 
d’autres préoccupations continuent d’alimenter le 
prétoire et portent sur l’intervention du procureur de 
la république (I), sur le point de savoir si le Tribunal 
saisi des contestations peut statuer en chambre de 
conseil (II), sur la compétence du tribunal arbitral à 
connaître de la procédure de saisie immobilière (III) 
et sur celle de la juridiction des référés à connaître 
des contestations de vente sur saisie immobilière (IV).

I - IntervenƟ on du procureur de la République 

60. Il faut se souvenir que sous le régime de l’ancien 
code de procédure civile alors applicable au Cameroun, 
l’intervention du Procureur de la République était obli-
gatoire et incontournable dans toute procédure de saisie 
immobilière. Le nouveau droit de la saisie immobilière n’y 
a consacré aucune disposition, ce qui amène beaucoup 
d’avocats à conclure à l’irrecevabilité des réquisitions 
du Ministère Public dans le cadre des procédures dans 
lesquelles ils sont constitués.

On peut penser à l’opposé que, s’il est vrai que l’acte 
uniforme n’a consacré aucune disposition favorable à 
l’intervention du ministère public dans les procédures 
de saisie immobilière, aucune disposition dudit acte ne 
l’interdit formellement. Qu’en plus, l’acte uniforme dont 
l’article 336 n’abroge que les dispositions relatives aux 
matières qu’il concerne dans les États parties, c’est-à-dire 
les voies d’exécution et les procédures simplifi ées de 
recouvrement, n’a nullement abrogé les dispositions de 
l’article 36 al 8 du code de procédure civile qui énon-
cent : « le Procureur de la République pourra néanmoins 
prendre communication de toutes les autres causes dans 
lesquelles il croira son ministère nécessaire ; le Tribunal 
ou le juge de paix à compétence étendue pourront même 
l’ordonner d’offi ce ». Qu’enfi n, le législateur OHADA 
aurait laissé le soin à chaque État partie en raison de la 
spécifi cité reconnue à chaque organisation judiciaire 
interne, de défi nir les organes devant intervenir dans 
la procédure de saisie immobilière.
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d’examiner en chambre de conseil l’incident de saisie 
immobilière dont était saisi son président, le Tribunal 
de Grande Instance du Wouri à Douala n’a fait qu’amé-
nager le fonctionnement de l’audience des incidents de 
saisie immobilière conformément aux considérations 
internes de la pratique judiciaire camerounaise et ne 
commet aucun excès de pouvoir, lequel n’est constitué 
que lorsque le juge a cessé de faire œuvre juridictionnelle 
pour se conduire en administrateur, ou pour commettre 
un abus de force, ce qui en l’espèce n’est pas avéré… ». 
Le risque, gros et grand pour la CCJA ne valait pas la 
peine ; toute pratique judiciaire devant être conforme 
à la loi au risque de créer une insécurité judiciaire. Les 
honorables membres de la CCJA ont-elles seulement 
connaissance de la réglementation relative à l’organisa-
tion judiciaire au Cameroun ? On peut douter lorsqu’on 
sait que l’article 6 de la loi N° 2006/015 du 29 décembre 
2006 reprenant l’article 4 de l’ordonnance n° 72/4 du 
26 août 1972 modifi ée et portant organisation judiciaire 
dispose précisément :
 − « (1) la justice est rendue publiquement et toute 

décision est prononcée publiquement.
 − (2) toute violation de l’alinéa (1) ci-dessus entraîne 

nullité d’ordre public de la procédure de jugement.
 − (3) cependant :

a) en cas de disposition expresse de la loi, les débats 
ont lieu hors la présence du public, en chambre de 
conseil

b) toute juridiction peut, d’offi ce ou à la demande 
d’une ou de plusieurs parties, ordonner dans une affaire 
déterminée le huis clos pour tout ou partie des débats 
lorsque la publicité paraît dangereuse pour la sûreté de 
l’État, l’ordre public ou les bonnes mœurs ».

On le voit, une juridiction ne peut connaître d’une 
procédure en chambre de conseil que si la loi le prévoit 
expressément. Il en est ainsi par exemple de la procédure 
de divorce (article 239 du code civil), du contentieux 
des honoraires d’avocat (article 24 al 3 (2) de la loi 
n° 90/059 du 19 décembre 1990 portant organisation 
de la profession d’avocat) ; etc.

III - Compétence de l’arbitre 

63. Il serait inhabile de passer pieds joints sur une 
question aussi fondamentale. Le tribunal arbitral est-il 
compétent pour connaître de la procédure de sai-
sie immobilière ? C’est la question plus générale de 
l’arbitrabilité du litige qui se trouve ainsi posée. Le 
législateur de l’OHADA ne procède à aucune énumé-
ration des matières arbitrables. Il se contente d’énoncer 
que toute personne physique ou morale peut recourir 
à l’arbitrage sur les droits dont elle a la libre disposi-
tion. Mais qu’entend-t-on par « droit dont on a la libre 
disposition ? » Un droit est disponible lorsqu’il est sous 
la totale maîtrise de son titulaire qui peut l’aliéner ou 
même y renoncer. Quid des voies d’exécution, dont 

public trois jours au moins avant l’audience, les causes 
concernant tout litige de quelque nature que ce soit 
dont l’intérêt fi nancier est égal ou supérieur à 25 000 000 
de francs… Toute décision rendue au mépris de cette 
disposition est nulle et de nul effet… » ; il s’ensuit 
que cette disposition du Droit interne, au demeurant 
contraire à la lettre et à l’esprit des dispositions de 
l’acte uniforme susvisé, est inapplicable au litige ayant 
donné lieu au jugement N° 193/CIVB du 30 novembre 
1999 dont appel ; qu’en conséquence (…), la fi n de 
non-recevoir fondée sur l’application de l’article 106 
susvisé est à rejeter… ». Cette décision est suivie par 
d’autres décisions de la même cour, dont celui N° 057 
du 22 décembre 2005 rendue dans l’affaire opposant 
la SGBC à Essoh Grégoire (Pour un commentaire de 
cette décision : lire YIKAM (J) et TEPPI KOLLOKO (F.), 
juridis périodique N° 69, janvier- février- mars 2007, 
PP. 51 et s.). La CCJA réaffi rme ainsi non seulement la 
force obligatoire des actes uniformes mais en plus, la 
suprématie aussi bien de ses règles de forme que de 
fond sur les dispositions nationales des États Parties. 
Reste donc à déterminer le cadre des débats.

II - Cadre des débats 

62. Une autre curiosité nous amène à nous interroger 
sur le point de savoir si, comme dans l’espèce sus-rap-
portée, le Tribunal saisi des contestations en matière de 
saisie immobilière, peut statuer en chambre de conseil ;

Pour l’admettre, le Tribunal de Grande Instance du 
Moungo dans l’espèce CCEI Bank contre SAIP ci-dessus 
rapportée a certainement tenu compte non seulement 
de l’alinéa 2 de l’article 298 de l’acte uniforme et du 
fait qu’à l’époque où cette décision intervenait, les 
audiences civiles avaient lieu une seule fois par mois. 
Cela ne semble pas être l’avis de la CCJA qui, dans 
un arrêt en date du 3 juillet 2008, penche plutôt pour 
une saine application de la pratique judiciaire des États 
parties. En effet, alors que le demandeur au pourvoi 
décriait un excès de pouvoir en ce que le tribunal de 
grande instance de Douala, saisi en matière d’incidents 
de saisie immobilière a statué en chambre de conseil, 
la Cour, rendant un arrêt qui tombe comme un cou-
peret dit et juge : « Mais attendu que contrairement à 
l’argumentaire de la requérante, l’article 248 al. 1 de 
l’acte uniforme portant organisation des procédures 
simplifi ées de recouvrement et des voies d’exécution 
prescrit que « la juridiction devant laquelle la vente est 
poursuivie est celle ayant plénitude de juridiction dans 
le ressort territorial où se trouvent les immeubles » et 
que l’article 298 al 2 du même acte uniforme précise 
que « les affaires sont instruites et jugées d’urgence » ; 
qu’il ressort de ces dispositions que l’identifi cation de 
la juridiction compétente pour connaître du conten-
tieux des incidents de la saisie immobilière relève de 
l’organisation judiciaire de chaque Etat partie au Traité 
institutif de l’OHADA ; qu’en décidant, en l’occurrence, 
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NDEFFO avaient saisi le juge des référés statuant en 
matière d’exécution pour solliciter la discontinuation 
des poursuites engagées par la société de recouvrement 
des créances (SRC) à l’encontre de leur défunt époux et 
père en réalisation d’une hypothèque consentie par ce 
dernier au profi t de la défunte BICIC (Banque Interna-
tionale pour le Commerce et l’industrie du Cameroun).

La veuve et les enfants NDEFFO invoquaient au 
soutien de leur demande la violation de l’article 877 
du code civil en ce qu’à la date du 31 mars 1999, date 
à laquelle le commandement a été servi par l’huissier 
instrumentaire, leur époux et père était décédé et avait 
cessé d’être un sujet de droit ; toute chose qui com-
mandait que le commandement soit servi plutôt à la 
succession après accomplissement des formalités de 
l’article 877 du code civil.

En réaction à cet argument, la SRC par le biais de son 
conseil concluait au mal fondé de la demande présentée 
et sollicitait reconventionnellement la continuation des 
poursuites par la vente de l’immeuble litigieux.

Vidant son délibéré dans ladite espèce, le juge des 
référés de Nkongsamba statuant en matière d’exécution 
rappellera le caractère d’ordre général de l’article 49 de 
l’acte uniforme applicable seulement en matière de saisie 
mobilière et non en matière de saisie immobilière dont 
les incidents ne peuvent être connus que par le Tribunal 
ayant plénitude de juridiction, c’est-à-dire le Tribunal de 
Grande Instance en droit positif Camerounais. Aussi, se 
déclarait-il incompétent à connaître tant de la demande 
principale que de la demande reconventionnelle.

Cette incompétence de la juridiction des référés 
à connaître des incidents de la saisie immobilière est 
réitérée dans l’espèce SAIP C/CCEI Bank et objet de 
l’ordonnance N° 40/REF du 13 septembre 2000.

De cette deuxième décision, s’est dégagé un autre 
problème de droit à savoir si le juge des référés est 
compétent pour connaître d’une demande de délai de 
grâce dès lors que la date d’adjudication est fi xée.

À cette question, le juge des référés de Nkongsamba 
dans l’espèce objet de l’ordonnance N° 40/REF du 13 sep-
tembre 2000 a répondu par l’affi rmative au motif que 
l’article 39 de l’acte uniforme qui régit la question ne 
distingue pas selon qu’on se trouve en matière de saisie 
immobilière ou de saisie mobilière.

Ce raisonnement aurait été logique s’il avait com-
mandé la décision du même juge lorsqu’il appréciait de 
la compétence du juge des référés statuant en matière 
d’exécution à connaître des incidents de la saisie immo-
bilière au regard de l’article 49 de l’acte uniforme. Car, 
il est bien diffi cilement justifi able qu’ayant à apprécier 
de l’applicabilité de deux textes de portée générale, la 
décision dont s’agit ait pu consacrer deux raisonnements 
contraires ; toutes choses qui fragilisent la portée d’une 
telle décision rendue en marge d’une nombreuse juris-
prudence devenue constante (Cass Civ 2e, 4 Février 1965, 
D. 1965, 617 note vidal ; 25 Juin 1975 GP. 1975, PAN, 
222 ; 9 Octobre 1975, JCP 1976, 4, 6573 ; 20 Novembre 
1975, D. 1976, IR 36 ; 4 Janvier 1979, D. 1979, IR 200 etc.).

la saisie immobilière ? L’article 246 de l’acte uniforme 
sur les procédures simplifi ées de recouvrement et des 
voies d’exécution consacre le caractère d’ordre public 
des règles régissant la saisie immobilière. La vente étant 
prévue soit par-devant le Tribunal, soit par-devant 
notaire, cette procédure échappe par conséquent à la 
justice arbitrale. Cette solution est ancienne et se justi-
fi e par le fait que l’exécution interpelle à la contrainte 
publique, ce qui suppose l’existence d’un dispositif de 
force publique investi par l’État. Incontestablement, 
la saisie immobilière qui a pour objet la vente forcée 
du bien immobilier relève de la compétence exclusive 
des juridictions étatiques seules à même de régler les 
incidents survenus et de contrôler son bon déroulement 
en dépit de la clause compromissoire contenue dans 
certaines conventions et qui ont conduit malheureuse-
ment certaines juridictions à se déclarer incompétentes 
(TGI Bafoussam, jugements N°s 79/CIV du 1er août 
2006 ; 33/CIV du 03 avril 2007, inédits). Le tribunal 
de Grande Instance de Yaoundé a eu le mérite de le 
rappeler dans son jugement N° 798 du 26 septembre 
2007 qui précise que la clause compromissoire concerne 
les différends autres que la réalisation des garanties 
(Aff. PROPME FINANCEMENT C/Sté Élevage Promotion 
Afrique & Azangue Bernard). Les professeurs Philippe 
Fouchard, Emmanuel Gaillard et Berthold Goldman 
soutiennent que la compétence exclusive des juridic-
tions étatiques en matière d’exécution des décisions 
de justice fait obstacle à ce que les arbitres puissent 
se prononcer sur ces matières. (pour une étude plus 
approfondie de la question, lire : Fouchard (ph.) et al., 
Traité de l’arbitrage commercial international, pp. 733 
et s ; POUGOUE (P. G), TCHAKOUA (J. M), FENEON 
(A.), Droit de l’arbitrage dans l’espace OHADA, PP. 62 
et s ; MEYER (P.) ; OHADA, Droit de l’arbitrage, coll. 
Droit uniforme Africain, 2002, P. 100 et s., Traité et 
actes uniformes commentés, 3e 2008 ; CHEKROUN (D.), 
L’imperium de l’arbitre, in archives de philosophie du 
droit, Tome 52, L’arbitrage, Dalloz, PP. 135 et s).

IV - Compétence du juge de l’exécuƟ on 

64. Une autre préoccupation tirée de l’article 49 de 
l’acte uniforme mérite d’être relevée. Elle est celle de 
savoir si le Président du Tribunal de Première Instance 
statuant en matière d’exécution, est compétent pour 
connaître des incidents de la saisie immobilière.

On peut estimer que la saisie immobilière étant une 
mesure d’exécution forcée, cette juridiction serait com-
pétente pour connaître de ses questions incidentes. 
L’article 49 précité dispose en effet que : « La juridiction 
compétente pour statuer sur tout litige ou demande 
relative à une mesure d’exécution forcée ou à une saisie 
conservatoire est le président de la juridiction statuant en 
matière d’urgence ou le magistrat délégué par lui… » ;

Dans l’espèce ayant donné lieu à l’ordonnance 
N° 18/Ref du 08 février 2000, la veuve et les enfants 
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délais de l’article 276 de l’acte uniforme. À cet égard, 
le Tribunal de Grande Instance de Douala dans l’es-
pèce ABDOUL HADY contre CCEI Bank a, à juste titre 
décidé que la publicité ne peut intervenir que pos-
térieurement aux dires et observations (TGI Douala, 
JGT CIV n° 15 du 4 octobre 2001. ce jugement aurait 
été cependant plus explicite s’il énonçait que la pu-
blicité ne peut intervenir qu’après le sort réservé aux 
dires et observations ; Cotonou, Arrêt n° 163 – 2001 
du 21 juin 2001).

En tout état de cause, aussi bien les placards que l’an-
nonce dans le journal doivent contenir à peine de nullité :
 − les noms, prénoms, domicile ou demeure des parties 

et de leurs avocats ;
 − la désignation des immeubles saisis ;
 − la mise à prix ;
 − l’indication des jours, lieu et heure de l’adjudication, 

de la juridiction compétente ou du notaire convenu 
devant qui elle se fera.

67. Le législateur communautaire a abordé le problème 
de la preuve de la formalité obligatoire de publicité. La 
preuve de l’insertion est administrée par un exemplaire 
du journal dûment signé par l’imprimeur et celle de 
l’affi chage par un procès-verbal d’Huissier rédigé sur 
un exemplaire du placard (art 278 de l’acte uniforme) 
ainsi conçus :

CABINET D’AVOCAT (S)……………….
(Indiquer noms & adresse de l’avocat ou des Avocats 

poursuivants).

VENTE SUR SAISIE IMMOBILIÈRE
 

Il est porté à la connaissance du public qu’il sera 
procédé le……………… à 7 heures 30 minutes précises 
du matin, par-devant le Tribunal de Grande Instance 
de……………………… statuant en matière civile, dans 
la salle ordinaire de ses audiences, sise au Palais de 
justice de ladite ville, à la vente aux enchères publiques 
de l’immeuble appartenant à…………………., 

À la requête de monsieur……………….., homme 
d’affaires, B. P…………., lequel élit domicile au cabinet 
de maître………………., Avocat, B. P……………

- Et en vertu de la grosse dûment en forme exécutoire 
de l’ordonnance d’injonction de payer N°………… ren-
due le…………… par monsieur le Président du Tribunal 
de Grande Instance de…………………….

- D’un commandement aux fi ns de saisie immobilière 
du ministère de maître…………….., huissier de justice 
à………… en date du…………… publié pour valoir 
saisie le……………. par monsieur le conservateur de la 
propriété foncière du…………… à…………… ; 

- D’un certifi cat d’inscription d’hypothèque judiciaire 
délivré le……… par monsieur le conservateur de la pro-
priété foncière du…………………..

65. En dernière analyse, l’examen critique de diverses 
décisions susvisées nous amène à conclure que l’au-
dience éventuelle devant connaître de tous les incidents 
de saisie immobilière a lieu par-devant le Tribunal de 
Grande Instance du lieu de situation de l’immeuble et 
en audience publique à l’exclusion de la juridiction des 
référés même statuant en matière d’exécution.

Seulement, la tenue de cette audience est-elle auto-
matique ? En l’absence de toute disposition légale, la 
pratique n’est pas unanime sur la question. Pour cer-
tains, elle ne peut avoir lieu que lorsque les dires et 
observations ont été déposés par toute personne ayant 
intérêt (Dakar, Arrêt du 23 janvier 2003, Paul FAYE et 
Véronique SARR C/BICIS), ce qui colle au nom donné 
à cette audience dite « éventuelle ». Dans ce cas, et à 
défaut de dires, le créancier procède immédiatement à 
la publicité sans qu’il soit besoin d’y être autorisé par 
une décision de justice. Pour d’autres, même en l’ab-
sence de dires de contestations, le tribunal doit statuer 
pour le constater avant d’ordonner la continuation des 
poursuites après avoir validé la procédure faite jusque-là. 
Il est important que la CCJA prenne position dans cette 
controverse pour uniformiser la pratique en la matière. 
Dans tous les cas, suivront les formalités de publicité.

D - Publicité en vue de l’AdjudicaƟ on 

66. Dans le souci d’intéresser le maximum d’enchéris-
seurs, le législateur communautaire a organisé la publicité 
en matière de saisie immobilière sous un double aspect : 
l’insertion d’un extrait du cahier des charges dans un 
journal d’annonces légales et l’apposition des placards.

Les placards, dit l’article 276, doivent être apposés à 
la porte du domicile du saisi, de la juridiction compé-
tente (si la vente doit avoir lieu par-devant le tribunal) 
ou du notaire convenu (si la vente doit avoir lieu devant 
notaire), ainsi que dans les lieux offi ciels d’affi chage de 
la commune de la situation des biens.

La publicité doit être faite dans un délai de 30 jours 
au plus tôt et de 15 jours au plus tard avant la date de 
l’adjudication.

On se demande si malgré le dépôt des dires et obser-
vations nécessitant la tenue de l’audience éventuelle, 
le créancier poursuivant peut continuer à diligenter les 
formalités de publicité. L’intérêt de cette préoccupation 
réside en ce que la tenue de l’audience éventuelle peut 
avoir une infl uence sur la date d’adjudication initialement 
indiquée dans la sommation :
 − si les dires et observations sont fondés et la procé-

dure annulée, on comprend donc que le créancier 
poursuivant aurait perdu et du temps et de l’argent 
pour une publicité devenue inutile.

 − si les dires et observations sont jugés mal fondés et 
la continuation des poursuites ordonnée, le même 
jugement au cas où il n’a pas été rendu sur le siège, 
fi xera une nouvelle date d’adjudication qui servira de 
repère au créancier poursuivant pour le respect des 
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de…….., B. P…………., Tél……………, y demeurant 
et domicilié, soussigné ;

Certifi e avoir apposé les placards aux endroits et lieux 
prévus par la loi pour la vente de l’immeuble objet du 
titre foncier N°………… du……………. du Départe-
ment de………..  laquelle aura lieu le……………, à 
7 heures 30 minutes du matin, par-devant le Tribunal 
de Grande Instance de…………. ;dans la salle ordinaire 
de ses audiences.

Mentionnons que ces placards ont été apposés aux 
endroits ci-dessous :

- À la porte du domicile du saisi,
- À la porte du Tribunal de Grande Instance de……… 

(ou du notaire convenu pour la vente)
- Dans les lieux offi ciels d’affi chage de la commune 

du lieu de situation des biens.
Sous Toutes Réserves
Du tout quoi, j’ai dressé le présent procès-verbal clos 

à………….pour servir et valoir ce que de droit et dont 
le coût est de :

Employé pour copie…………….feuille (s) de la dimen-
sion du timbre à 500 francs, somme incluse dans le 
coût de l’acte.

Signature et cachet de l’Huissier

68. Enfi n, compte tenu de la nature et de la valeur 
des biens saisis, le législateur a pensé que suivant les 
cas, la double formule publicitaire indiquée par la loi 
pouvait être insuffi sante ou de trop. Aussi, a-t-il prévu 
à son article 279 la possibilité de la restreindre ou de 
l’accroître. La restriction ou l’accroissement de la publicité 
sera subordonné à l’obtention par l’avocat du créan-
cier poursuivant d’une ordonnance de la juridiction 
compétente. Cette ordonnance, dit le même texte est 
insusceptible de recours. L’obtention de celle-ci suppose 
qu’une requête dont l’exemple est ci-dessous reproduit 
a été déposée à cette fi n.

REQUÊTE AUX FINS DE RESTRICTION 
DE LA PUBLICITÉ LÉGALE

À Monsieur le Président du Tribunal
de…………… Instance de………………..

L’an……………………….
Et le………………………
Monsieur……………….., Commerçant domicilié 

à………., lequel a pour conseil maître……………, 
Avocat, B. P………au cabinet duquel il fait élection de 
domicile aux fi ns des présentes et ses suites, a le profond 
respect de vous exposer :

Qu’en vertu de la grosse dûment en forme exécutoire 
de l’ordonnance d’injonction de payer N°……………….. 
délivrée le…………… par monsieur le Président du Tri-
bunal de Grande Instance de………….., le requérant 
a engagé une procédure de saisie immobilière sur l’im-
meuble objet du titre foncier N°………. du Département 

IL SERA ADJUGÉ AU PLUS OFFRANT ET DERNIER 
ENCHÉRISSEUR

L’immeuble ci-dessous désigné appartenant 
à…………, domicilié à………….., ayant pour conseil 
maître……………, Avocat à…………………… ;

DÉSIGNATION
Un immeuble Urbain bâti situé à…………., formant 

les lots N°S……….. et…………… du lotissement commu-
nal N° 3, d’une superfi cie de……………., immatriculé 
au livre foncier du département du………………… 
le……………. sous  N°…………, vol………… 
folio………………. ;

MISE À PRIX
Outre les charges, clauses et conditions insérées au 

cahier des charges dressé le……… par maître…………, 
Avocat, et déposé le………… au greffe du Tribunal de 
Grande Instance de………………, les enchères seront 
reçues sur :

-La mise à prix de : fcfa 40 000 000
- Montant des enchères : fcfa 100 000
Fait et rédigé à…………,
Le………………….

Par l’avocat de la partie poursuivante

Pour tous renseignements, s’adresser à :
1)- Cabinet maître………….., Avocat
 Tél………………
2)- Étude maître……………..huissier
 Tél…………….. 
3)- Greffe du Tribunal de Grande instance de…….

La preuve de l’apposition des placards se fait au 
moyen d’un procès-verbal rédigé sur un exemplaire 
de placard et ainsi conçu :

N°_____/REP : PROCÈS-VERBAL 
D’APPOSITION DES PLACARDS

L’an………………….
Et le……à……heures…..
À la requête de monsieur………., homme d’affaires 

demeurant à………, lequel a pour conseil maître………, 
Avocat, B. P………Tél/Fax…………., au cabinet duquel 
il fait élection de domicile aux fi ns des présentes et ses 
suites, ainsi qu’en mon étude ;

Et en vertu du commandement aux fi ns de saisie 
immobilière servi le…………… à madame……………. 
partie saisie, demeuré sans effet ;

Du cahier des charges dressé et signé par maître………. 
Avocat de la partie poursuivante le…………et déposé 
le……… .au greffe du Tribunal de Grande Instance 
de……………… ;

- De l’article 276 de l’acte uniforme OHADA portant 
organisation des procédures simplifi ées de recouvrement 
et des voies d’exécution ;

Je, maître………, huissier de justice près les Tribunaux 
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Le Président du Tribunal

Il ne sera donc pas surprenant qu’extraordinairement, 
une publicité à son de cloche, trompe, tambour ou par 
prospectus soit autorisée et exécutée surtout lorsque la 
nature et la valeur des biens saisis révèlent une certaine 
importance.

La publicité étant organisée et faite, les tiers et les par-
ties mis au courant, il peut alors être procédé à la vente.

§3 - Vente ou AdjudicaƟ on 

69. La vente constitue la dernière formalité de la 
procédure sans incident de la saisie immobilière. Sa 
réalisation pour être exempte de tout vice et de tout 
reproche suppose qu’elle ait été faite par-devant l’ins-
titution compétente (A), que les pouvoirs accordés au 
poursuivant à l’occasion de celle-ci aient été préservés 
(B), que l’assiette légale des enchérisseurs ait été res-
pectée (C), ainsi que le formalisme de l’adjudication 
(D). Il peut toutefois arriver que la vente n’ait pas lieu 
au jour initialement fi xé par celle-ci. On parlera alors 
du report de l’adjudication (E). Bien que régulièrement 
adjugé, l’immeuble peut faire également l’objet d’une 
nouvelle adjudication sur initiative d’un enchérisseur 
offrant un supplément du prix : C’est la surenchère (F). 
Une fois l’immeuble défi nitivement adjugé, il ne restera 
qu’à envisager les formalités post-adjudication (G).

A - InsƟ tuƟ on chargée de la vente d’Immeuble 

70. La détermination de l’institution chargée de la 
vente est faite par la loi (I). Celle-ci peut également être 
le fruit d’un accord de volontés (II).

I - DéterminaƟ on légale de l’insƟ tuƟ on chargée de la 
vente 

71. Aux termes de l’article 248 de l’acte uniforme, 
« la juridiction devant laquelle la vente est poursuivie 
est celle ayant plénitude de juridiction dans le ressort 
territorial où se trouvent les immeubles ».

La juridiction ayant plénitude de juridiction en droit 
positif Camerounais c’est le Tribunal de Grande Instance 
qui, en matière de vente d’immeuble, statue en matière 
civile et Commerciale.

Seulement, si le problème de la compétence maté-
rielle se trouve être évacué, celui de la compétence 
territoriale mérite une particulière attention.

En effet, il peut arriver qu’un débiteur soit proprié-
taire de plusieurs immeubles situés dans plusieurs 
localités différentes dans le ressort de diverses juri-
dictions normalement compétentes. La vente de l’un 
de ces immeubles n’étant pas de nature à couvrir la 
totalité de la créance en principal, intérêts et frais, 

du………… et appartenant à monsieur………….tels 
qu’en font foi le commandement et le certifi cat d’ins-
cription dudit commandement ci-joints ;

Que ce commandement étant resté sans effet, le cahier 
des charges relatif à la vente dudit immeuble a été déposé 
au greffe et sommation d’en prendre communication et 
d’insérer les dires a été servie au saisi tels qu’en font foi le 
procès-verbal de dépôt du cahier des charges du…………
et la sommation en date du…….. ci-joints ;

Que la vente dudit immeuble étant prévue pour 
le…………., le requérant entend procéder à la publi-
cité légale prévue par les articles 276 et suivants de l’acte 
uniforme OHADA N° 06 portant voies d’exécution ;

Que l’article 276 dudit acte uniforme prescrivant 
la publicité tant par voie d’apposition des placards que 
par insertion dans un journal d’annonces légales, l’ar-
ticle 279 du même acte uniforme a le mérite de préciser 
que « le Président de la juridiction compétente peut par 
décision non susceptible de recours rendue sur requête, 
restreindre ou accroître la publicité légale, suivant la 
nature et la valeur des biens saisis » ;

Attendu que le requérant sollicite le bénéfice de 
cette disposition exceptionnelle dans la mesure où non 
seulement il a déjà fait d’énormes débours pour tenter 
vainement de recouvrer cette créance, mais encore le 
requérant se trouve aujourd’hui réduit à néant à cause 
de l’extrême mauvaise foi du saisi ;

Qu’au demeurant, l’immeuble dont s’agit non seu-
lement est un immeuble rural non bâti d’une superfi cie 
négligeable, mais en plus il est de peu de valeur car estimé 
à 1000 000 fcfa alors que la créance, les droits de recettes 
de l’huissier, les frais de poursuites et les intérêts légaux 
sont 5 fois supérieurs à la susdite valeur ;

Qu’en fixant la mise à prix dudit immeuble à 
1 500 000 fcfa, le requérant l’a même surestimé ;

Que la demande du requérant est donc recevable et 
fondée et qu’il convient d’y faire droit.

Sous Toutes Réserves
Profonds Respects

ORDONNANCE N°………………./

Nous,……………, Magistrat-Président du Tribunal 
de……… Instance de……………….. ;

Vu la requête qui précède, ensemble les moyens y 
exposés et les pièces y annexées ;

Vu les dispositions de l’article 279 de l’acte uniforme 
N° 06 portant organisation des procédures simplifi ées 
de recouvrement et des voies d’exécution ;

Restreignons exclusivement à l’apposition des pla-
cards la publicité en vue de la vente de l’immeuble 
objet du titre foncier N°……..  immatriculé au nom 
de…………….., poursuivie devant le Tribunal de Grande 
Instance de………………… ;

Disons notre ordonnance exécutoire sur minute et 
avant enregistrement.

 Fait en notre cabinet………
 Yaoundé le,
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S’est présenté maître………………., avocat de la 
société générale de banques au Cameroun (SGBC) partie 
poursuivante, qui a conclu comme suit :

- Faire annoncer le montant des frais des poursuites 
et dire qu’il sera ensuite procédé à l’adjudication des 
immeubles saisis sur la mise à prix de deux millions 
cinq mille francs pour le terrain objet du titre foncier 
N° 7131/w et 12 000 000 (douze millions de francs) pour 
le terrain objet du titre foncier N° 12930/w.

- Nul pour la partie saisie non comparante, ni per-
sonne pour la représenter.

- Sur l’ordre du Président, les enchères ont été ouvertes. 
Trois bougies ont été allumées successivement sans qu’il 
ne survienne d’enchères pendant leur durée ;

le Tribunal
- Vu l’extinction des feux voulus par la loi sans nou-

velle enchère ;
- Adjuge à la SGBC, partie poursuivante les immeubles 

dont s’agit aux clauses et conditions du cahier des 
charges ;

- Ordonne sur la signifi cation du présent jugement à 
tous détenteurs ou possesseurs de délaisser les immeubles 
dont est cas au profi t de l’adjudicataire sous peine d’y 
être contraints par voie d’expulsion ou par tous autres 
moyens légaux ;

- Dit que les frais de poursuites seront prélevés par 
privilège sur le prix de la vente ;

- Dépens à la charge de………………… ;
- Ainsi fait, jugé et prononcé en audience publique 

ordinaire les mêmes jour, mois et an que dessus ;
- Et ont signé sur la minute du présent jugement le 

président qui l’a rendu et le greffi er approuvant ;
-… lignes et…………. mots rayés, ainsi que nuls……. 

renvois en marge.
Ces exceptions qui inspirent une procédure excep-

tionnelle, rappellent le particularisme de la procédure 
de vente sur saisie immobilière dans le cadre de la 
liquidation des biens édictée par les articles 150 à 154 
de l’acte uniforme portant organisation des procédures 
collectives d’apurement du passif où, le juge-commis-
saire qui en est le personnage clé, non seulement est 
seul à pouvoir autoriser la vente d’immeuble mais en 
plus il en fi xe la mise à prix, les conditions de vente, 
les modalités de la publicité compte étant tenu de la 
valeur de l’immeuble, de sa situation et de sa nature. Il 
peut même autoriser la poursuite simultanée de la vente 
des immeubles situés dans les ressorts des juridictions 
différentes et décide de la juridiction devant laquelle 
la vente sera poursuivie. Dans ce dernier cas, il peut 
décider de faire vendre le ou les immeubles devant le 
tribunal du domicile du débiteur ou du siège de l’en-
treprise même si aucun des immeubles à être vendus 
n’est situé dans ces ressorts respectifs.

Ces précisions faites, il convient de relever que 
si la vente par-devant le tribunal constitue la règle, 
il arrive assez souvent que les parties y dérogent en 
désignant par convention une autre institution com-
pétente à cette fi n.

le créancier poursuivant doit-il déclencher autant 
de procédures qu’il y a d’immeubles à saisir et donc 
poursuivre leur vente respective devant chacune des 
juridictions normalement compétentes ? La solution à 
cette préoccupation ressort des dispositions combinées 
des articles 248 et 252 de l’acte uniforme. Ceux-ci, en 
même temps qu’ils posent le principe selon lequel la 
vente de ces immeubles situés dans les ressorts de 
plusieurs juridictions normalement compétentes ne 
peut être poursuivie que successivement, prévoient 
des exceptions lorsque lesdits immeubles font partie 
d’une seule et même exploitation ou lorsque bien 
que ne faisant pas partie d’une même exploitation, le 
Président de la juridiction compétente ou le débiteur 
lui-même l’a expressément autorisé. Dans chacun de 
ces cas exceptionnels, la procédure sera celle édictée 
par l’article 248 de l’acte uniforme en son alinéa 2 et 
aux termes duquel « La vente forcée des immeubles 
dépendant d’une même exploitation et situés dans 
le ressort de plusieurs juridictions se poursuit devant 
l’une quelconque de celles-ci ».

L’alinéa 2 de l’article 248 consacre ainsi une proro-
gation légale de compétence qui permet au créancier 
poursuivant de faire une économie de temps et d’argent 
et à l’une quelconque des juridictions normalement com-
pétentes que le créancier indiquera dans la sommation, 
de connaître non seulement de tous les incidents, mais 
aussi de la vente de tous ces immeubles. On le voit, 
le créancier poursuivant n’aura plus à servir plusieurs 
commandements au même débiteur relativement à ses 
multiples immeubles. Concrètement, le créancier pour-
suivant fera servir un seul commandement englobant 
les immeubles à saisir bien que ceux-ci soient situés 
dans le ressort de plusieurs juridictions. Il fera par la 
suite inscrire ledit commandement dans chacune des 
conservations foncières intéressées par les immeubles 
compris dans le commandement. Dès cette inscription 
valant saisie, le créancier poursuivant déposera le cahier 
des charges devant l’une des juridictions qu’il aura 
choisie et servira sommation au débiteur d’y insérer 
ses dires et observations au cas où il aurait des contes-
tations à faire valoir. C’est donc cette juridiction qui 
connaîtra de tous les incidents et de la vente desdits 
immeubles. Les immeubles vendus, les jugements y 
afférents devront être transcrits dans les conservations 
foncières intéressées.

72. Le jugement d’adjudication est ainsi conçu :

JUGEMENT D’ADJUDICATION

Audience des saisies immobilières du Tribunal de 
Grande Instance du Wouri, tenue le……………… par :

- Monsieur……………….., Président du Tribunal 
de Grande Instance du Wouri à Douala ;……………. 
Président.

Assisté de maître…………….,  greffi er ;
A été rendu le jugement dont la teneur suit :
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B - Pouvoirs accordés au poursuivant à l’occasion de 
la vente 

74. Aux termes de l’article 280 de l’acte uniforme, 
« au jour indiqué pour l’adjudication, il est procédé 
à la vente sur réquisition, même verbale, de l’avocat 
du poursuivant ou de tout créancier inscrit. Celui-ci 
indique publiquement le montant des frais de poursuite 
préalablement taxés par le Président de la juridiction 
compétente ».

L’article 280 met l’accent sur le fait que la saisie 
immobilière reste et demeure l’affaire des parties.

En effet, il peut arriver qu’avant le jour fi xé par le 
tribunal pour l’adjudication ou même qu’après accom-
plissement des formalités de publicité, le créancier 
poursuivant et le saisi se soient rapprochés pour ten-
ter de trouver une solution amiable. Advenue la date 
de l’adjudication, le Tribunal ou le notaire chargé de la 
vente ne l’imposera pas aux parties : il faut la réquisition 
même verbale de l’avocat du créancier poursuivant ou 
de tout créancier inscrit (Tribunal Régional hors classe de 
Dakar, jugement d’adjudication du 08 mai 2003. YERO 
MBAYE KONATE et SNR C/SOULEYMANE SOW). Il s’en 
suit que la non-comparution du créancier poursuivant 
ou de son avocat ainsi que la non comparution de tout 
autre créancier inscrit au jour fi xé pour l’adjudication 
constitue un obstacle pour la vente de l’immeuble. Le 
Tribunal ne le vendra pas d’autorité.

La réquisition exigée par le législateur commu-
nautaire interpelle le créancier poursuivant ou tout 
créancier inscrit sur l’ampleur du risque qu’ils encourent 
à requérir l’adjudication : ils pourront être déclarés 
adjudicataires dudit immeuble, ce qui les exposera au 
paiement des frais de poursuite initialement taxés par 
le Président de la juridiction compétente ; ce qui n’est 
pas évident lorsqu’on sait que leurs moyens peuvent 
se trouver limités du fait du saisi lui-même.

L’exigence de la réquisition de l’avocat du créancier 
poursuivant laisse présager le cérémonial qui entoure 
la vente sur saisie de l’immeuble ; ce qui suppose que 
les enchérisseurs sont préalablement connus.

C - Enchérisseurs 

75. La vente sur saisie immobilière étant précédée de 
la publicité telle qu’organisée par la loi, toute personne 
dotée de la capacité juridique peut se porter enchérisseur. 
Toutefois, les personnes mineures ne peuvent enchérir 
que par le biais de leur représentant légal.

Au-delà du critère de l’incapacité de droit commun 
emportant exclusion du droit d’enchérir, le législateur 
communautaire en son article 284, a formellement exclu, 
à peine de nullité de l’adjudication ou de la surenchère 
et de dommages-intérêts, certaines personnes, bien que 
capables, du droit de se porter enchérisseurs. Il en est 
ainsi notamment des membres de la juridiction ou de 
l’étude de notaire devant lesquels la vente est poursui-

II -  DéterminaƟ on convenƟ onnelle de l’insƟ tuƟ on char-
gée de la vente 

73. C’est la résultante de l’accord des volontés des 
parties. En principe, la vente d’immeuble a lieu par-
devant le Tribunal de Grande Instance du lieu de 
situation de l’immeuble tel que le prescrit l’article 248 
de l’acte uniforme. Il arrive cependant et assez sou-
vent que dans le cadre de leur convention de prêt, les 
parties conviennent que la vente aura lieu par-devant 
notaire, lequel sera désigné sur simple ordonnance 
du juge des requêtes. Le notaire ainsi désigné sera 
chargé exclusivement de la vente et non du règlement 
des incidents de la saisie, la fonction de juger ne lui 
étant pas reconnue.

Aussi, si une procédure de saisie immobilière donne 
lieu à incidents, le jugement qui réglera ces incidents 
fi xera une nouvelle date de vente si celle initialement 
fi xée ne peut être maintenue. La Jurisprudence attache 
du prix à la volonté des parties.

Dans l’espèce ayant donné lieu au jugement n° 1653 
du 27 septembre 2000 du Tribunal hors classe de Dakar, 
la BICIS, partie poursuivante, avait au mépris de l’ar-
ticle 6 de l’acte de crédit des 09 et 10 janvier 1992 qui 
prévoyait la vente par-devant notaire, indiqué dans 
les actes de poursuites que l’adjudication devait avoir 
lieu par-devant le Tribunal. Emmanuel SENGHOR et 
Colette DIOKH déposeront des dires articulés entre 
autres, sur la violation de l’article 6 de la convention 
liant les parties, sur l’article 287 de l’Acte uniforme en 
ce que le cahier des charges a visé le Tribunal comme 
institution chargée de la vente au lieu du Notaire tel 
que prévu à l’article 6 du contrat. Pour annuler les 
poursuites, le Tribunal a dit et jugé que contrairement 
aux allégations de la BICIS, l’Acte Uniforme a prévu 
la vente par-devant Notaire comme cela résulte clai-
rement des dispositions des articles 267 et 276 qui 
parlent de la vente devant le Tribunal territorialement 
compétent ou devant le Notaire convenu ; qu’en l’es-
pèce, il était clairement spécifi é dans l’acte notarié que 
la vente devait se faire devant Maître Daniel SEDAR 
SENGHOR ; qu’en décidant de procéder à la vente 
devant le Juge, la BICIS a violé non seulement les 
clauses de son contrat mais également les dispositions 
de l’article 96 du COCC et 267 de l’Acte Uniforme. Ce 
dernier texte, en son alinéa 3 parle de notaire convenu 
entre le poursuivant et le saisi. Est-ce à dire que la 
clause des conventions prévoyant la désignation du 
notaire par simple ordonnance sur requête devient 
désormais non écrite ? Avant l’entrée en vigueur de 
l’acte uniforme, les conventions des parties prévoyaient 
la désignation du notaire par voie d’ordonnance. Il 
n’en demeure pas moins que l’élément fondamental 
reste celui de la volonté des parties qui ont entendu 
réaliser la garantie par-devant notaire. Peu importe 
si ce notaire est désigné dans la convention ou s’il le 
sera par ordonnance sur requête. Aucune diffi culté 
ne devrait se présenter à ce niveau.
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l’hippodrome,… avec un capital de 1 000 000 FCFA, soit 
13 % du montant de l’adjudication (…) est notoirement 
insolvable et partant ne peut valablement surenchérir » ; 
non sans avoir précisé que la notion d’insolvabilité 
notoire est laissée à l’appréciation du juge du fond 
et qu’elle est réalisée « lorsque l’enchérisseur est hors 
d’état de payer le montant de la mise à prix, soit qu’il 
ne possède pas de fortune suffi sante, soit parce qu’elle 
est inaliénable et insaisissable ».

D - Formalisme entourant la vente d’immeuble 

76. La vente sur saisie d’immeuble a lieu aux 
enchères publiques, animée par les offres successives 
des personnes intéressées par l’immeuble mis en vente 
et faites par elles-mêmes ou par ministère d’avocat. 
Le ministère d’avocat n’est donc plus désormais obli-
gatoire pour se porter enchérisseur. Le législateur 
communautaire en son article 282 al 3, en faisant de 
la constitution d’un avocat à la seule fi n d’enchère 
une faculté, a ainsi résolu de façon préventive toute 
contestation relative à la validité d’une enchère faite 
par soi-même sans constitution d’avocat. Il a égale-
ment le mérite d’avoir précisé que le même avocat ne 
peut représenter plusieurs enchérisseurs que lorsque 
ceux-ci désirent se porter coadjudicataires ; la ques-
tion aussi longtemps débattue tant en doctrine qu’en 
jurisprudence sur le point de savoir si le même avocat 
peut représenter plusieurs clients concurrents à l’oc-
casion d’une vente aux enchères d’immeuble étant 
ainsi évacuée.

La vente aux enchères d’immeuble obéit à une tra-
dition vieille de plusieurs décennies : au jour fi xé pour 
la vente, le créancier se munira de bougies spéciales 
dont la durée sera d’une minute environs chacune. 
Dès que la première bougie est allumée, on rappelle à 
l’auditoire la mise à prix et au besoin la désignation de 
l’immeuble mis en vente. S’il n y a aucune enchère après 
avoir allumé chaque minute après et successivement 
3 (trois) bougies, l’immeuble est adjugé au créancier 
poursuivant pour la mise à prix. Sauf à ce dernier à 
solliciter la remise de l’adjudication à une autre audience 
sur une nouvelle mise à prix après nouvelle apposi-
tion des placards et nouvelle publicité dans un journal 
d’annonces légales. À la date de la remise, le créancier 
poursuivant sera adjudicataire pour la première mise 
à prix s’il n’y a pas d’enchérisseur. A contrario, si une 
enchère se signale pendant la durée d’une bougie, elle 
n’emportera effet et donc adjudication que s’il ne se 
manifeste pas de nouvelle enchère avant l’extinction 
de deux bougies.

Il peut arriver qu’un enchérisseur se manifeste 
par exemple au moment où la 3e bougie est allu-
mée. Il faudra pour que cette enchère soit défi nitive 
et emporte adjudication que deux autres bougies se 
soient éteintes après elle sans qu’une autre enchère 
ne se soit signalée.

vie ; du saisi, des personnes notoirement insolvables, 
de l’avocat poursuivant.

L’espèce ayant donné lieu à l’arrêt du 02 juin 1977 de 
la cour suprême du Cameroun constitue une intéressante 
illustration du critère tiré de l’insolvabilité notoire de 
l’enchérisseur réitéré par l’acte uniforme OHADA. Les 
faits et la procédure de ladite espèce sont les suivants : 
Le 04 mars 1969, monsieur Rodolphe CHIDIACK, coli-
quidateur de la société « tout pour le cycle », consentait 
au profi t des créanciers de ladite société et en sa qualité 
de coliquidateur, une hypothèque conventionnelle sur 
son immeuble objet du titre foncier n° 1410 de l’actuel 
département du Mfoundi. Entre-temps, la société PATE-
RZON ZOCHONIS, l’un des créanciers de la société 
« tout pour le cycle » initiait une procédure de saisie 
immobilière sur ledit immeuble, ce qui se soldait par le 
jugement d’adjudication N° 424 du 14 mai 1970. Deux 
(2) jours après (c’est-à-dire le 16 mai 1970), le conseil 
de la société poursuivante faisait enregistrer au greffe 
du Tribunal une déclaration de command au profi t de 
la société civile immobilière de l’hippodrome dont le 
capital social ne représentait que 13 % du montant des 
enchères.

Estimant qu’il n’a été mis en cause qu’en sa qualité de 
coliquidateur et non comme propriétaire de l’immeuble, 
monsieur Rodolphe CHIDIACK saisissait le Tribunal tant 
contre la société PATERZON ZOCHONIS que contre 
la société civile immobilière de l’hippodrome pour 
s’entendre entre autres, déclarer nulle et non avenue 
l’adjudication du 14 Mai 1970 ainsi que la déclaration 
de command faite par l’avocat poursuivant au profi t de 
la société civile immobilière de l’hippodrome.

Statuant dans ladite cause, le Tribunal de Grande 
Instance de Yaoundé par jugement N° 38 du 08 jan-
vier 1974 annulait l’adjudication du 14 Mai 1970 ainsi 
que la déclaration de command du 16 Mai 1970 et la 
procédure de saisie immobilière dont s’agit depuis le 
procès-verbal d’apposition des placards avec toutes les 
conséquences de droit ; déboutera le demandeur de 
toutes les autres demandes et mettra les dépens à la 
charge de la société P. Z et de la société civile immo-
bilière de l’hippodrome.

Sur appel de la SCIH, la cour d’appel de Yaoundé 
suivant arrêt du 20 août 1974, infi rmera le jugement 
appelé et déboutera Rodolphe Chidiack de l’intégralité 
de ses demandes.

Le pourvoi formé contre cet arrêt invoquait un seul 
moyen de cassation pris de la violation de l’article 711 
du code de procédure civile Français auquel se referait 
l’article 411 du code de procédure civile et commer-
ciale Camerounais et tiré de l’insolvabilité notoire de la 
société civile immobilière de l’hippodrome, bénéfi ciaire 
de la déclaration de command faite par le conseil de la 
partie poursuivante.

Pour casser l’arrêt rendu par la cour d’appel de 
Yaoundé, la cour suprême du Cameroun à la suite du 
remarquable rapport du Conseiller EBONGUE NYAMBE, 
relève fort à propos que « la société civile immobilière de 
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agissant au nom et pour compte de………., Entrepreneur 
domicilié à…….., lequel nous a déclaré :

Qu’il se porte surenchérisseur pour le compte de 
son client…………………. et offre de payer le mon-
tant de l’adjudication de l’immeuble objet du titre 
foncier N°…………adjugé suivant jugement N°……… 
du……….. ; outre le dixième dudit montant ;

Du tout quoi, nous avons dressé le présent procès-
verbal que nous avons signé avec le comparant pour 
servir et valoir ce que de droit.

Le Comparant  Le Greffi er en chef,

80. Ensuite, vient la dénonciation de la surenchère 
dans un délai de 5 jours à compter de la déclaration 
de surenchère, à l’adjudicataire, au poursuivant et à la 
partie saisie ; le tout à la diligence du surenchérisseur 
ou de son avocat qui après formalités veilleront à ce 
que celle-ci soit mentionnée sur le cahier des charges 
par le greffe dans le délai de 5 jours.

La déclaration de surenchère ayant un effet certain 
sur le droit de l’adjudicataire, le surenchérisseur peut 
par la suite avoir du remords en ce que son action 
pourra aboutir à la perte dudit bien par celui-là avec qui 
il entretiendrait de très bonnes relations par exemple. 
Aussi, sera-t-il tenté de ne pas continuer la procédure 
notamment en se refusant de procéder à la dénon-
ciation de la surenchère. Cette attitude n’arrangera 
ni le poursuivant, ni les autres créanciers qui, venant 
en concours, auront tout intérêt à ce que l’immeuble 
objet de la surenchère soit adjugé au plus fort prix 
possible. Il en est de même du saisi dont la vente de 
l’immeuble à un prix assez élevé aura plus de chance 
à ce que non seulement tous ses créanciers soient 
désintéressés, mais en plus pourra espérer obtenir un 
reliquat du prix et donc une bouffée d’oxygène lui 
permettant de relancer ses activités surtout lorsqu’on 
sait que la procédure de surenchère peut aboutir à une 
forte bataille d’enchères à l’audience d’adjudication 
sur surenchère. Le législateur communautaire en a 
tenu très grand compte lorsqu’en son article 288 al 
4, il donne la possibilité au créancier poursuivant, au 
saisi et à tous créanciers, de suppléer à la carence du 
surenchérisseur négligent, en procédant eux-mêmes 
à la dénonciation de surenchère et en la faisant men-
tionner sur le cahier des charges, le tout dans un délai 
de cinq (5) jours et aux frais du surenchérisseur.

En tout état de cause, la dénonciation de la suren-
chère se fait par acte extrajudiciaire indiquant la date 
de l’audience éventuelle au cours de laquelle seront 
débattues et jugées toutes les contestations sur la validité 
de la surenchère. Cette audience ne peut avoir lieu avant 
vingt (20) jours à compter de la dénonciation. L’acte 
de dénonciation fi xe également la date de la nouvelle 
adjudication sur surenchère, laquelle ne peut avoir lieu 
plus de 30 jours après l’audience éventuelle.

81. Cet acte est ainsi conçu :

E - Éventualité d’un report d’adjudicaƟ on 

77. L’adjudication peut être remise à la demande du 
créancier poursuivant usant du droit qui lui est reconnu 
à l’article 283 al 5 de l’acte uniforme. Elle peut égale-
ment l’être pour causes graves et légitimes. La notion de 
cause grave et légitime est soumise à l’appréciation des 
juges du fond (Tribunal Régional hors classe de Dakar, 
jugements n°s 798 du 04 mai 1999, 11 février 2003). 
Elle doit être faite par jugement et non par ordonnance 
sur requête comme on peut l’observer dans la pratique 
de certaines juridictions.

À l’exception de l’hypothèse prévue à l’article 283 al 
5, toute demande à fi n de remise de l’adjudication est 
formée par requête déposée cinq (5) jours au moins 
avant le jour fi xé pour la vente.

La remise de l’adjudication est faite par décision 
judiciaire motivée, laquelle doit fi xer la nouvelle date 
d’adjudication qui ne saurait excéder 60 jours à compter 
de sa date et ordonner une nouvelle publicité.

Un simple renvoi du dossier de la procédure à 60 
jours aux fi ns d’adjudication viole manifestement les 
dispositions de l’article 281 de l’acte uniforme.

F -  Éventualité d’une surenchère 

78. La surenchère est ouverte à tous ceux qui, en 
offrant de payer un supplément du prix, se proposent 
d’acquérir un immeuble déjà adjugé. Bien que n’étant 
pas fréquente, elle est la suite normale de la procédure 
de saisie immobilière et ne saurait être rétractée une 
fois exercée.

Elle doit être faite à peine d’irrecevabilité dans les dix 
(10) jours qui suivent la première adjudication et être 
au moins du 1/10 du prix de la première adjudication.

Tout commence par la déclaration de surenchère 
faite par l’enchérisseur lui-même ou son avocat au 
greffe de la juridiction ou à l’étude du notaire qui a 
connu de la première adjudication. Au reçu de ladite 
déclaration, il en est dressé procès-verbal dont expé-
dition est délivrée au surenchérisseur ou à son conseil 
constitué. Mention de cette déclaration doit être faite 
sur le cahier des charges.

79. Le procès-verbal de déclaration de surenchère 
susvisé est ainsi conçu :

PROCÈS-VERBAL DE DÉCLARATION
DE SURENCHÈRE

L’an……………
Et le……………
Au Greffe du Tribunal de Grande Instance de……… 

et par-devant nous, maître………………, Greffi er en 
chef dudit Tribunal soussigné ;

A COMPARU :
Maître…………., Avocat, B. P……….Tél/Fax………. 
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procédure de surenchère suit son cours, il peut s’élever 
des contestations tenant notamment à sa validité pour 
une raison ou pour toute autre. Aussi, l’article 289 de 
l’acte uniforme en a organisé le régime lorsqu’il indique 
que ces contestations se feront par conclusions dépo-
sées et communiquées cinq (5) jours au moins avant la 
date de l’audience éventuelle. Ces conclusions seront 
mentionnées à la suite de la mention de la dénonciation 
de surenchère dans le cahier des charges.

La procédure de surenchère donne lieu à une double 
éventualité :
 − Elle peut être annulée sur contestations à l’audience 

éventuelle : dans ce cas, les droits de l’adjudicataire 
initial sont maintenus et confi rmés.

 − Elle peut être validée. Dans ce cas, le jugement y 
afférent fi xe une nouvelle date d’adjudication si celle 
initialement fi xée ne peut être maintenue. Advenue 
celle-ci, l’adjudicataire initial pourra également se 
porter enchérisseur au même titre que tous ceux qui 
y sont intéressés. À défaut de nouvel enchérisseur, 
le surenchérisseur est déclaré adjudicataire pour la 
nouvelle mise à prix. Cette seconde adjudication n’est 
pas susceptible d’une nouvelle surenchère en respect 
à la règle « surenchère sur surenchère ne vaut ».

G - Acte d’AdjudicaƟ on 

83. L’adjudication est matérialisée soit par un procès-
verbal d’adjudication, soit par un jugement d’adjudication 
selon que celle-ci a été faite par-devant notaire ou par-
devant le Tribunal. Il convient de s’appesantir d’une part 
sur la nature juridique de l’acte d’adjudication (1) avant 
d’envisager les effets de l’adjudication d’autre part (2).

I - Nature juridique de l’acte d’adjudicaƟ on 

84. L’acte qui consacre l’adjudication, que ce soit le 
procès-verbal du notaire ou le jugement du Tribunal, 
ne constitue pas en droit une décision de justice sus-
ceptible de voies de recours telles que l’opposition, 
l’appel, le pourvoi, la tierce opposition, la requête civile. 
Il ne peut en être autrement s’agissant précisément du 
jugement d’adjudication que si celui-ci statue sur une 
contestation élevée et survenue postérieurement à l’au-
dience éventuelle. Dans ce dernier cas, ledit jugement 
devient contentieux et est susceptible de voies de recours 
admises par la loi.

De façon constante, la cour de cassation considère 
l’acte d’adjudication stricto sensu comme un contrat et 
qui, à ce titre, ne peut être susceptible que d’un recours 
en nullité par voie d’action principale ou d’exception 
(Cass. Civ 2e, 9 février 1977, G.P. 1977, 2, 453, note 
Viatte ; 21 février 1981, 1, PAN, 184 ; 13 décembre 1993, 
D. 1994, Somm P. 350 Obs Julien). C’est du reste ce que 
consacre l’acte uniforme OHADA en son article 313 aux 
termes duquel « la nullité de la décision judiciaire ou 

N°____/REP DÉNONCIATION DE 
SURENCHÈRE CONTENANT SOMMATION 
D’ASSISTER A L’AUDIENCE ÉVENTUELLE

L’an………………………
Et le………………………
À la requête de monsieur………………….., homme 

d’affaires demeurant à…………, lequel a pour conseil 
maître……………….., Avocat, B. P……….., au cabinet 
duquel il fait élection de domicile aux fi ns des présentes 
et ses suites, ainsi qu’en mon étude ;

J’ai, maître………………, huissier de justice près les 
Tribunaux de………….., B. P………., Tél/Fax…………., 
y demeurant et domicilié, soussigné ;

1) - Dénoncé et en tête de celles des présentes, 
remis et laissé à :

Monsieur………….., mécanicien demeurant 
à…………., en son domicile élu sis au cabinet de 
maître……………, Avocat, B. P……………, où étant 
et parlant à :……………

- Expédition d’un procès-verbal de déclaration de 
surenchère en date du…………… délivrée par mon-
sieur le greffi er en chef du Tribunal de Grande Instance 
de…………….. (ou par Maître…………. Notaire 
à……………) initiée par Maître……………….. ; Avo-
cat agissant pour le compte du requérant ;

Lui rappelant que la présente dénonciation est faite 
conformément à l’article 288 al. 2 de l’acte uniforme 
n° 06 portant voies d’exécution.

Et à même requête, demeure et élection de domicile 
que ci-dessus, j’ai huissier susdit et soussigné ;

2) - Fait sommation au susnommé, en son domicile 
tel que sus-indiqué où étant et parlant comme ci-dessus ;

- D’assister à l’audience éventuelle du…………… 
au cours de laquelle il sera statué sur les contestations 
éventuelles relatives à la validité de la surenchère formée 
par le requérant ; par-devant le Tribunal de Grande Ins-
tance de…………….. à 7 heures 30 minutes du matin ;

Sous toutes réserves
Et afi n qu’il n’en ignore, je lui ai où étant et parlant 

comme ci-dessus, remis et laissé tant expédition du procès-
verbal de déclaration de surenchère susvisée que copie 
du présent exploit dont le coût est de………………….. ;

Employé pour copie une feuille de la dimension du 
timbre à 500 f, somme incluse dans le coût de l’acte.

Signature et cachet de l’huissier

82. Enfi n, suivent les placards 8 jours au moins avant 
la date fi xée pour l’adjudication.

Il peut cependant arriver que le jugement sur la 
validité de la surenchère ne soit pas rendu sur le siège. 
Dans ce cas, le jugement rendu fi xera, si la procédure 
est validée, une nouvelle date d’adjudication qui ne 
saurait excéder 30 jours à compter du jugement et qui 
doit être précédée de l’apposition des placards huit (8) 
jours au moins avant la vente.

Ceci permet de comprendre que pendant que la 
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des hypothèques ». C’est également sur la base de l’acte 
d’adjudication que le conservateur délivrera à son béné-
fi ciaire le titre foncier qui en droit Camerounais est la 
« certifi cation offi cielle de la propriété immobilière ».

86. La purge des hypothèques et privilèges empêche 
les titulaires de ces sûretés de les réaliser par la saisie 
du même immeuble, ceux-ci n’ayant désormais à leur 
actif que le recours sur le prix de vente.

L’article 295 de l’AUVE précise que lorsque l’adju-
dication devenue défi nitive a porté sur des impenses 
réalisées par le débiteur sur un terrain dont il n’est pas 
propriétaire, mais qui lui a été affecté par décision d’une 
autorité administrative, l’expédition de l’acte d’adjudica-
tion est déposée auprès de cette autorité administrative 
aux fi ns de mention en marge de la décision d’affectation. 
Au reçu de ladite expédition, l’autorité administrative 
procède à la radiation de toutes les mentions opérées 
en marge de la décision d’affectation initiale et transfère 
l’affectation au profi t de l’adjudicataire.

C’est donc dans l’un ou l’autre cas la propriété du 
saisi dûment nettoyée d’hypothèques et privilèges qui 
est transférée à l’adjudicataire, nouvel acquéreur suivant 
décision de justice. La publication du jugement d’adju-
dication emporte par conséquent purge automatique de 
toutes inscriptions existantes sans que l’adjudicataire n’ait 
besoin d’obtenir une autre décision de justice spéciale-
ment à cette fi n. Elle empêche également de nouvelles 
inscriptions sur ledit immeuble du fait du saisi et ceci 
conformément à l’article 2147 du code civil.

Lorsque l’adjudication intervient à la suite de la suren-
chère, elle emporte certes les mêmes effets que ci-dessus, 
mais amène à s’interroger sur d’autres préoccupations 
qu’il convient de relever.

En effet, la décision de surenchère a la particularité 
d’affecter les droits de l’adjudicataire initial. Aussi, la 
question se pose de savoir à qui bénéfi cient les fruits 
et revenus générés par l’immeuble saisi pendant que la 
procédure de surenchère n’a pas encore abouti à l’adju-
dication. De même, qui supportera la perte s’il advient 
que l’immeuble saisi fasse l’objet d’une destruction pour 
cause de cas fortuit par exemple

87. Bien que saisi, l’immeuble reste la propriété du 
débiteur tant qu’il n’est pas défi nitivement adjugé. C’est 
dire que toutes les fois qu’il y a surenchère, l’adjudicataire 
initial ne peut se prévaloir d’un quelconque droit de pro-
priété sur l’immeuble tant qu’il n’aura pas été maintenu 
adjudicataire à l’occasion de la seconde adjudication. 
Ses droits jadis attachés à la première adjudication n’ont 
jamais été consolidés du fait de l’exercice de la suren-
chère de telle sorte qu’il ne peut se prévaloir d’aucun 
droit. Il ne peut non plus, à moins d’être de mauvaise 
foi, poser d’actes tant que l’adjudication initiale dont 
il a bénéfi cié n’est pas devenue défi nitive. Il a donc 
intérêt à attendre l’expiration du délai de surenchère 
et au besoin obtenir auprès du greffe ou du notaire 
une attestation constatant l’inexistence de la surenchère 

du procès-verbal notarié d’adjudication ne peut être 
demandée par voie d’action principale en annulation 
portée devant la juridiction compétente dans le ressort 
de laquelle l’adjudication a été faite que dans un délai 
de quinze jours suivant l’adjudication.

Elle ne peut être demandée que pour des causes 
concomitantes ou postérieures à l’audience éventuelle, 
par tout intéressé, à l’exception de l’adjudicataire.

L’annulation a pour effet d’invalider la procédure à 
partir de l’audience éventuelle ou postérieurement à 
celle-ci selon les causes de l’annulation ».

Le tribunal de Grande Instance du MOUNGO à Nkong-
samba a fait application de cette disposition dans son 
jugement N° 13/CIV rendu en date du 21 février 2008 (Aff. 
Sambalis contre COFINEST, inédit). Dans cette espèce, le 
Tribunal a annulé l’adjudication faite par-devant notaire 
parce qu’elle a été faite au mépris de l’appel interjeté par 
le saisi contre le jugement ordonnant la continuation des 
poursuites et fi xant la date de l’adjudication.

II - Eff ets de l’adjudicaƟ on 

85. Aux termes de l’article 294 de l’acte uniforme, 
« lorsque l’adjudication est devenue défi nitive, une expé-
dition de la décision judiciaire ou du procès-verbal 
d’adjudication établi par le notaire est déposée à la 
conservation foncière aux fi ns d’inscription. La délivrance 
de cet acte suppose que l’adjudicataire s’est conformé 
aux stipulations du cahier des charges et notamment au 
paiement dans les délais de divers frais et du montant de 
l’adjudication. Si le poursuivant est déclaré adjudicataire, 
il ne paiera que les frais de poursuite ainsi que l’excédant 
de sa créance par rapport au montant de l’adjudication. 
La publication de l’acte d’adjudication doit être faite à 
la diligence de l’adjudicataire dans un délai maximum 
de deux (2) mois sous peine folle enchère.

En tout état de cause, l’adjudication emporte pour 
son bénéfi ciaire transfert de propriété et donc déli-
vrance à son profi t de l’immeuble saisi et vendu. Ceci 
suppose que le jugement ou l’acte d’adjudication n’a 
fait l’objet d’aucune voie de recours en l’occurrence, 
l’action en nullité prévue par l’article 313 de l’acte uni-
forme. L’exercice de cette action dont l’aboutissement 
heureux aura pour conséquence l’anéantissement des 
droits de l’adjudicataire constitue un obstacle de droit 
à l’exécution de celui-ci.

On le voit, l’acte d’adjudication ne peut avoir pleins 
effets que s’il est passé en force de chose jugée. Dans 
ce cas, l’expédition dudit acte devra être déposée à la 
conservation foncière aux fi ns de publication. Cette 
publication le rendra opposable aux tiers et emportera 
purge de tous hypothèques et privilèges inscrits sur l’im-
meuble. Une disposition analyse existe en matière des 
procédures collectives. Aux termes de l’article 150 al 4 
de l’acte uniforme organisant les procédures collectives 
d’apurement du passif, «… les adjudications réalisées 
en application des alinéas précédents emportent purge 
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conception restrictive de la notion d’incidents qui au 
demeurant est devenue constante (Civ 2e, 21 mai 1954, 
JCT 1954, Ed. Avoués, Obs Madray ; 23 octobre 1996, JCP 
1997, 2, 22795, Note Prévault ; 3 juin 1998, D. 1998, INF. 
Rap. P. 168 ; Civ 1re, 21 octobre 1980, Bull Civ. 1, n° 276).

Dans la présente étude, nous nous limiterons à 
l’examen des incidents prévus par le législateur com-
munautaire (section I), puis envisagerons les règles de 
procédure gouvernant ceux-ci (section II).

SecƟ on I - Typologie des incidents 

89. La lecture des dispositions des articles 302 et 
suivants de l’acte uniforme permet de se rendre compte 
qu’ils sont tantôt liés aux personnes en cause (§ I), tantôt 
aux vices de forme (§ II), tantôt encore au transfert de 
la propriété (§ III).

§1 - Incidents liés aux personnes en cause 

90. Ils concernent essentiellement les créanciers et 
les tiers, se traduisent par le concours de plusieurs sai-
sies (A), la subrogation dans les poursuites (B) et les 
demandes en distraction (C).

A - Concours de Plusieurs Saisies 

91. Il est réglementé par les articles 302 et 303 de l’acte 
uniforme qui prévoient successivement l’hypothèse où 
plusieurs saisies portent sur les immeubles distincts du 
même débiteur et celle où une seconde saisie est plus 
ample que la précédente.

Le législateur communautaire ne s’est pas contenté 
de rappeler les hypothèses de concours, mais a sur-
tout indiqué la procédure à suivre au cas où celles-ci 
se présenteraient. C’est ainsi notamment que lorsque 
plusieurs saisies porteront sur des immeubles différents 
appartenant au même débiteur et poursuivies devant une 
seule et même juridiction, il y aura à la demande d’une 
quelconque des parties jonction de celles-ci ; le premier 
saisissant ayant désormais la charge de poursuivre pour 
toutes ces saisies. Si les commandements sont inscrits 
le même jour, le créancier le plus ancien en date aura 
la charge de la poursuite pour le tout.

92. Les actes y relatifs sont ainsi conçus :

REQUÊTE AUX FINS DE JONCTION
DE POURSUITES

À Monsieur le Président du
Tribunal de Grande Instance
de………………………………….

pour poser quelque acte que ce soit ; c’est-à-dire pour 
se conformer aux exigences fi nancières contenues dans 
le cahier des charges et prétendre aux fruits et revenus 
générés par l’immeuble adjugé.

Quand bien même l’adjudicataire surenchéri aura été 
déclaré adjudicataire à la suite de la surenchère, ce n’est 
qu’à ce moment et à ce moment seulement qu’il devra 
se conformer aux prescriptions du cahier des charges 
et donc prétendre avoir droit aux fruits, au même titre 
que si la seconde adjudication a été faite au profi t d’un 
autre. C’est dire qu’en cas de destruction de l’immeuble 
par cas fortuit, c’est bien le saisi qui supporte la perte 
en raison de la règle « res perit domino ».

S’agissant des fruits et revenus générés dans l’in-
tervalle de surenchère, ceux-ci restent et demeurent 
immobilisés pour être distribués avec le prix de l’im-
meuble dans les conditions édictées par l’article 263 al 
1 de l’acte uniforme si le montant de l’adjudication ne 
permet pas de désintéresser tous les créanciers.

Telle est la procédure classique de la saisie immo-
bilière édictée par l’acte uniforme. Celle-ci cependant, 
dans la plupart des cas, se heurte à des résistances 
nécessitant l’intervention du juge.

Chapitre II  :  Incidents de la saisie 
immobilière 

88. Les articles 298 et suivants de l’acte uniforme se 
contentent de réglementer et d’énumérer les incidents 
de la saisie immobilière sans y consacrer pour autant 
une défi nition qui aurait pu éviter toute spéculation sur 
la question. Ce vide juridique nous amène à consulter 
la jurisprudence qui, à la suite d’une évolution assez 
remarquable, s’est faite une conviction.

En effet, longtemps attachée à la conception exten-
sive, la jurisprudence avait toujours considéré comme 
incidents de saisie immobilière toutes demandes formu-
lées à la suite du déclenchement d’une procédure de 
saisie immobilière et qui est de nature à l’infl uencer. Dans 
ces conditions, les contestations élevées pouvaient être 
liées indistinctement à la procédure ou au fond du droit.

Cette conception a très tôt montré ses limites en ce 
que certaines contestations bien que liées au fond du 
droit ne pouvaient faire l’objet d’appel dès lors qu’elles 
avaient toutes la nature d’incidents. Il en était ainsi 
entre autres de celles liées à la validité du titre excipé 
par le saisissant.

Cet inconvénient ne laissera pas insensible la  deuxième 
chambre civile de la cour de cassation Française qui, en 
son arrêt en date du 21 Mai 1954, considérait comme 
incidents de saisie immobilière toutes contestations nées 
de la procédure de saisie ou s’y référant directement et 
qui sont de nature à exercer une infl uence immédiate 
et directe sur cette procédure. Elle consacrait ainsi la 
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93. Si la jonction est sollicitée par le créancier second 
poursuivant, la requête y afférente sera ainsi conçue :

REQUÊTE AUX FINS DE JONCTION
DE POURSUITES

À Monsieur le Président du
Tribunal de……… Instance de………………

Monsieur……….., Commerçant demeurant à………., 
lequel a pour conseil maître…………, Avocat, B. P……… 
Tél/Fax…………….. au cabinet duquel il fait élection de 
domicile aux fi ns des présentes et ses suites, a le profond 
respect de vous exposer :

Que suivant commandement en date du…………., 
du ministère de maître…………, huissier de justice 
à……………, dûment publié à la conservation foncière 
concernée le…………, il a saisi et mis sous mains de 
justice un immeuble appartenant à monsieur………….., 
Planteur, demeurant à………….. et objet du titre foncier 
N°…………… ;

Qu’au moment de l’inscription dudit commandement, 
il a été constaté qu’un précédent commandement venait 
d’être inscrit sur un autre immeuble du même débiteur 
et objet du titre foncier N°………………… ;

Que les deux saisies étant poursuivies devant une 
seule et même juridiction, le requérant sollicite le béné-
fi ce de l’application des dispositions de l’article 302 de 
l’acte uniforme aux termes duquel « si deux ou plusieurs 
saisissants ont fait publier des commandements rela-
tifs à des immeubles différents appartenant au même 
débiteur et dont la saisie est poursuivie devant la même 
juridiction, les poursuites sont réunies à la requête de 
la partie la plus diligente et continuées par le premier 
saisissant.

Si les commandements ont été publiés le même jour, 
la poursuite appartient au créancier dont le comman-
dement est le premier en date et, si les commandements 
sont de même jour, au créancier le plus ancien »

Qu’il convient donc de faire droit à la présente requête.
PAR CES MOTIFS
Recevoir le requérant en son action et y faisant droit ;
Vu l’article 302 de l’acte uniforme
Ordonner la jonction des deux procédures évoquées ;
Dire et juger que les deux procédures dûment jointes 

seront désormais diligentées par monsieur……….., 
créancier premier saisissant à la requête conjointe et 
dans l’intérêt des deux créanciers poursuivants ;

Dire et juger qu’en raison de cette jonction, il sera 
donné acte au requérant de la remise au premier sai-
sissant des titres et actes posés jusqu’à lors dans le cadre 
de sa procédure ;

Dire et juger que cette jonction de saisies et de pour-
suites ne fait pas obstacle au conseil du requérant de se 
joindre à celui du créancier premier saisissant pour la 
préparation des actes communs et des plaidoiries aux-
quels la procédure donnera lieu.

Sous Toutes Réserves

Monsieur………., Planteur demeurant à………., 
lequel a pour conseil maître…………… Avocat, B. P…… 
Tél/Fax……….. au cabinet duquel il fait élection de 
domicile aux fi ns des présentes et ses suites, a le profond 
respect de vous exposer :

Que suivant commandement en date du………….., 
du ministère de maître…………, huissier de justice 
à………………, dûment publié à la conservation fon-
cière concernée le………………., il a saisi et mis sous 
mains de justice deux immeubles appartenant à mon-
sieur…………, commerçant, demeurant à…………… 
et objet des titres fonciers N°S…………… et……… ;

Que quelques jours après l’inscription du comman-
dement susvisé, le conservateur de la propriété foncière a 
également reçu un autre commandement diligenté par 
maître………., Huissier de justice à………, à la requête 
d’un autre créancier du même débiteur et portant sur 
deux autres immeubles du même débiteur objets des titres 
fonciers N°s……………….. et……………… ;

Que le conservateur de la propriété foncière a égale-
ment procédé à l’inscription de ce commandement en 
date du………, tel qu’en fait foi le certifi cat y afférent 
ci-joint ;

Que les deux saisies étant poursuivies devant une 
seule et même juridiction, le requérant sollicite le béné-
fi ce de l’application des dispositions de l’article 302 de 
l’acte uniforme aux termes duquel « si deux ou plusieurs 
saisissants ont fait publier des commandements rela-
tifs à des immeubles différents appartenant au même 
débiteur et dont la saisie est poursuivie devant la même 
juridiction, les poursuites sont réunies à la requête de 
la partie la plus diligente et continuées par le premier 
saisissant.

Si les commandements ont été publiés le même jour, 
la poursuite appartient au créancier dont le comman-
dement est le premier en date et, si les commandements 
sont de même jour, au créancier le plus ancien ».

Qu’il convient donc de faire droit à la présente requête.
PAR CES MOTIFS
- Vu les dispositions de l’article 302 de l’acte uniforme.
- Recevoir le requérant en son action et y faisant droit.
- Ordonner la jonction des procédures sus-évoquées.
Dire et juger qu’en raison de cette jonction, le second 

créancier devra à la première demande, remettre au 
requérant les titres exécutoires et copies des actes posés 
jusqu’à lors dans le cadre de sa procédure ;

Dire et juger que cette jonction de saisies et de pour-
suites ne fait pas obstacle pour l’avocat du second 
poursuivant de se joindre au conseil précédent dans la 
préparation des actes communs et des plaidoiries aux-
quels la procédure donnera lieu ;

Statuer ce que de droit sur les dépens.
Sous Toutes Réserves
Et ce sera Justice

Douala, le
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Sous toutes réserves
Et afi n qu’il n’en ignore, je lui ai où étant et parlant 

comme ci-dessus, remis et laissé tant copie du comman-
dement dûment inscrit susvisé que celle du présent exploit 
dont le coût est de :……………………..

Employé pour copie une feuille de la dimension du 
timbre à 500 f, somme incluse dans le coût de l’acte.

Signature et cachet de l’huissier

95. Un autre cas de fi gure n’a apparemment pas 
retenu l’attention du législateur communautaire au titre 
des incidents. C’est l’hypothèse où le même immeuble 
du débiteur fait l’objet de plusieurs commandements 
émanant de plusieurs créanciers qui requièrent du 
conservateur leur publication pour valoir saisie. Le 
législateur de l’OHADA a simplement évité de se redire 
puisqu’il en a réglé le régime à l’article 260 de l’acte 
uniforme. Le conservateur se contentera de mentionner 
en marge de la première inscription tout comman-
dement postérieur présenté avec les noms, prénoms, 
domicile ou demeure déclarée du nouveau poursuivant 
et l’indication de l’avocat constitué. C’est le premier 
saisissant qui poursuivra la procédure dans l’intérêt de 
tous les autres créanciers qui y ont désormais un droit 
de regard en ce que la radiation de la saisie portant 
sur ledit immeuble ne peut plus être faite sans leur 
consentement.

Ce droit de regard devient beaucoup plus signifi catif 
lorsqu’on le perçoit sous l’angle de la subrogation.

B - SubrogaƟ on dans les poursuites 

96. Sa compréhension suppose le rappel de ses cas 
d’ouverture (I) et de sa procédure (II).

I -  Cas d’ouverture de la subrogaƟ on 

97. La subrogation a lieu dans plusieurs hypothèses :
 − En cas d’inaction du premier saisissant à qui est 

dénoncée une seconde saisie.
 − En cas de collusion, fraude, négligence ou toute 

autre cause de retard imputable au saisissant.

L’acte uniforme tout en défi nissant la négligence 
comme étant le fait pour le poursuivant de n’avoir pas 
rempli une formalité ou de n’avoir pas accompli un 
acte de procédure dans les délais prescrits, ne dit rien 
en ce qui concerne la collusion et la fraude qu’il énu-
mère pourtant au nombre des cas d’ouverture de la 
subrogation. Seulement, la défi nition que le législateur 
donne de la négligence peut permettre de comprendre 
la notion de collusion et de fraude.

La collusion et la fraude supposent une concertation 
préalable entre deux ou plusieurs personnes en vue 
de réaliser un objectif prédéterminé. Ainsi, alors que 

Et ce sera Justice

Douala, le………………

94. Si par ailleurs, il advient que le second comman-
dement a une assiette plus grande que la première, 
le conservateur de la propriété foncière n’inscrira ce 
commandement que relativement aux immeubles non 
contenus dans le premier commandement. Il ne peut 
d’ailleurs en être autrement dès lors qu’il ne s’agit là 
que de l’application de la règle « saisie sur saisie ne 
vaut » si bien connue en voies d’exécution. Une fois 
cette publication faite, le second créancier la dénoncera 
au premier qui désormais prendra soin de l’ensemble 
des poursuites. Si la seconde procédure n’est pas au 
même niveau que la première, il veillera préalable-
ment à ce qu’elle le soit et poursuivra l’expropriation 
devant une seule et même juridiction conformément 
à l’article 303 al 2 de l’acte uniforme. L’exploit de 
dénonciation susvisé est ainsi conçu :

N°______/REP DÉNONCIATION D’UN COM-
MANDEMENT CONTENANT SOMMATION 

DE CONTINUER LES POURSUITES

L’an………………………
Et le……………………….
À la requête de la société……………., S. A, prise en 

la personne de ses représentants légaux et dont le siège 
social est à…………, B. P…………., laquelle a pour 
conseil maître………………., Avocat, B. P………, Tél/
Fax…………., au cabinet duquel elle fait élection de 
domicile aux fi ns des présentes et ses suites, ainsi qu’en 
mon étude aux fi ns du présent exploit

J’ai, maître……………, huissier de justice près les 
Tribunaux de………….., B. P……….,Tél/Fax………….,y 
demeurant et domicilié, soussigné ;

1)-DENONCE ET EN TÈTE DE CELLES DES PRESENTES, 
REMIS ET LAISSE A :

Monsieur…………………………….., homme d’af-
faires demeurant à…………, en son domicile élu sis au 
cabinet de maître………….., Avocat, B. P……. Douala, 
où étant et parlant à :…………

Copie d’un commandement aux fins de saisie 
immobilière en date du………………, dûment inscrit 
à la conservation foncière de……….. le………, sous 
N°……………, diligentée par le requérant et portant tant 
sur les immeubles initialement saisis par le requis que sur 
2 (deux) autres immeubles de leur débiteur commun et 
dont la vente est poursuivie devant la même juridiction ;

Et à même requête, demeure et élection de domicile 
que ci-dessus, j’ai huissier susdit et soussigné ;

2) - FAIT SOMMATION AU SUS-REQUIS, de, dès récep-
tion des présentes, diriger les poursuites tant pour son 
compte que pour le compte du requérant sur l’ensemble 
des immeubles saisis conformément à l’article 303 de 
l’acte uniforme portant voies d’exécution ; le tout sous 
peine de subrogation.
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« peut, par un acte écrit adressé au conservateur de la 
propriété foncière, demander la subrogation ».

À s’en tenir à cet article 304, on est tenté de conclure 
que la procédure de subrogation est essentiellement 
administrative. Le législateur communautaire aurait alors 
consacré une compétence partagée dans le règlement 
des incidents de saisie immobilière : le conservateur de 
la propriété foncière pour les demandes de subrogation 
et le juge judiciaire pour tous les autres incidents.

99. Mais, ce raisonnement tombe de lui-même 
lorsqu’on sait qu’aux termes de l’article 306 de l’acte 
uniforme, « la partie qui succombe sur la contestation 
relative à la subrogation est condamnée personnelle-
ment aux dépens… ». Le conservateur de la propriété 
foncière qui n’est qu’une autorité administrative ne pou-
vant prononcer les dépens, il ne fait l’ombre d’aucun 
doute que la procédure de subrogation ne peut être 
que judiciaire. C’est ce qu’a décidé la chambre civile 
de la cour de cassation en son arrêt du 26 Mai 1903 
(Cass Civ. 26 mai 1903, D. 1903, 1, 1991 ; S. 1994, 1, 
33, note Tissier). La demande doit être portée devant 
le Tribunal du lieu de la saisie et précisément devant 
celui chargé de contrôler les opérations de saisie suivant 
requête ainsi conçue :

REQUÊTE AUX FINS DE SUBROGATION 
DANS LES POURSUITES

À Monsieur le Président du Tribunal
de Grande Instance de………………

Monsieur……….., Entrepreneur demeurant à………., 
lequel a pour conseil maître………, Avocat, B. P………
Tél/Fax………,.au cabinet duquel il fait élection de domi-
cile aux fi ns des présentes et ses suites, a le profond respect 
de vous exposer :

Que suivant commandement dûment inscrit en date 
du…………., du ministère de maître………………, 
huissier de justice à…………, sieur DON QUICHOTTE 
a fait pratiquer saisie sur l’immeuble objet du titre fon-
cier N°………… appartenant à monsieur……….., leur 
débiteur commun ;

Qu’au lieu de continuer la procédure jusqu’à son 
terme, sieur DON QUICHOTTE a par négligence omis de 
procéder à la publicité légale dans les délais de la loi ; 
attitude qui fragilise ladite procédure et met en péril les 
droits du requérant, créancier inscrit et titulaire d’un 
titre exécutoire contre le même débiteur ;

Que même une sommation en date du……………… 
à lui servie aux fi ns de s’y conformer est restée sans effet ;

Que le requérant est donc fondé, en application des 
dispositions de l’article 305 de l’acte uniforme, à solliciter 
la subrogation dans les poursuites ;

Qu’il convient de faire droit à la requête présentée.
PAR CES MOTIFS
Vu l’article 305 de l’acte uniforme, ensemble la som-

mation préalable en date du……………… ci-jointe ;.

la négligence est involontaire et inconsciente, la fraude 
et la collusion sont l’émanation d’une volonté délibérée 
d’atteindre un objectif précis et qui nuira certainement 
aux tiers. Dans ce dernier cas, le non-accomplissement 
d’une formalité dans les délais ne pourra être que le 
résultat d’un accord entre le premier saisissant et le 
débiteur saisi, ce qui nuira forcément aux intérêts d’un 
second créancier également poursuivant.

Le législateur de la sous-région n’a par ailleurs pas 
voulu faire naître un nouveau contentieux sur les cas 
d’ouverture de la subrogation en matière de saisie immo-
bilière. Il l’aurait fait s’il s’était limité à les énumérer, 
donnant ainsi l’occasion aux justiciables et avocats de 
contester la recevabilité de la demande en subrogation 
dans certains cas. Ce danger a été très tôt perçu et résolu 
lorsqu’à l’article 305 de l’acte uniforme, il est claire-
ment indiqué que la subrogation peut également être 
demandée pour toute « autre cause de retard imputable 
au saisissant… ». Il ne restera donc au demandeur dans 
l’instance de subrogation qu’à justifi er d’une part de 
l’existence d’une cause de retard et de son imputabilité 
au saisissant d’autre part.

Les cas d’ouverture de la subrogation étant ainsi 
rappelés, sa procédure mérite d’être envisagée.

II -  Procédure de la subrogaƟ on 

98. Elle commence par une sommation de continuer 
les poursuites adressées au créancier dont les com-
mandements ont été antérieurement mentionnés à la 
conservation foncière. Ladite sommation doit impartir 
à ce créancier un délai de 8 jours pour continuer les 
poursuites.

L’article 305 al 3 de l’acte uniforme dispose que cette 
sommation doit être faite par acte d’avocat. Ceci signifi e 
que le ministère d’avocat dans le cadre de la procédure 
de subrogation est obligatoire. Toutefois, les avocats 
ne délivrant pas des sommations, cette notion utilisée 
par le législateur communautaire cadre beaucoup plus 
avec celle de mise en demeure qui a exactement le 
même effet que la sommation et que l’avocat est léga-
lement autorisé à diligenter. L’essentiel étant que dans 
cette mise en demeure qui est un acte d’avocat, il soit 
imparti au créancier adressataire un délai de 8 jours 
pour continuer les poursuites.

Il faut relever que cette mise en demeure préalable 
est impérative. Son omission entache la procédure de 
nullité (Trib. Civ. De Meaux, 25 juin 1952, D. 1952, 575). 
Certaines juridictions estiment qu’il s’agit d’ailleurs d’une 
cause d’irrecevabilité de la demande (TGI Marseille, 
9 juillet 1970, GP 1970, 2, 194, note candas).

La suite de la procédure dépendra de l’attitude du 
créancier ou des créanciers mis en demeure : s’il(s) 
s’exécute (nt), c’est-à-dire continue (nt) les poursuites, 
la procédure s’arrête à ce niveau.

Si a contrario, il n’y a pas de réaction favorable, « le 
second saisissant », dit l’article 304 de l’acte uniforme 
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Fax……… .au cabinet duquel il fait élection de domicile 
aux fi ns des présentes et ses suites, a le profond respect 
de vous exposer :

Que suivant commandement dûment inscrit en date 
du……………., du ministère de maître………………, 
huissier de justice à…………,il a été pratiqué à la requête 
de dame LAMOTTE, une saisie au préjudice de CAMARA 
sur un immeuble d’une superfi cie totale de 100 000 m² ;

Que or, ledit immeuble tel que cela ressort du titre 
foncier ci-joint appartient à part égale à sieur CAMARA 
et au requérant ;

Qu’en procédant à la saisie sur la superfi cie totale 
de 100 000 m², dame LAMOTTE a fait englober dans 
celle-ci la propriété du requérant ;

Qu’il est donc fondé conformément aux dispositions 
des articles 308 et suivants de l’acte uniforme à solliciter 
la distraction de sa propriété de l’assiette de la saisie.

PAR CES MOTIFS
Vu les dispositions des articles 299, 308 et suivants 

de l’acte uniforme portant voies d’exécution,
Recevoir le requérant en sa demande et y faisant droit ;
Ordonner la distraction de la propriété du requérant 

de l’assiette de la saisie objet du commandement inscrit 
en date du……….. du ministère de maître……………, 
huissier de justice à………………. ;

Dire et juger en conséquence que les poursuites com-
mencées par dame LAMOTTE ne seront continuées que 
sur la moitié de l’immeuble objet du titre foncier N°……… 
appartenant en copropriété à CAMARA et au requérant,

Ordonner par suite main levée partielle du comman-
dement en date du………………..

Condamner dame LAMOTTE aux entiers dépens dont 
distraction au profi t de maître………., Avocat aux offres 
de droit.

Sous Toutes Réserves
Et ce sera justice

Yaoundé, le…………………

101. La demande en distraction mise en œuvre a 
des effets signifi catifs sur le déroulement de la procé-
dure. C’est ainsi que lorsqu’elle porte sur la totalité des 
biens, il est sursis à la continuation des poursuites. Si 
a contrario, elle ne porte que sur une partie des biens 
saisis, le Tribunal pourra procéder à l’adjudication du 
surplus. Dans ce dernier cas cependant, l’article 310 de 
l’acte uniforme précise que les juridictions compétentes 
peuvent ordonner le sursis pour le tout à la demande 
des parties intéressées.

En tout état de cause, l’action en distraction au 
cas où elle aboutit rendra sans objet la procédure de 
saisie immobilière si elle a porté sur la totalité des 
biens saisis. Si l’aboutissement n’a été que partiel, 
la procédure sera poursuivie par le créancier qui à 
l’occasion sera admis à modifi er la mise à prix portée 
au cahier de charge.

Recevoir le requérant en sa demande et y faisant droit ;
Dire et juger qu’il subroge sieur DON-QUICHOTTE 

dans la poursuite de la procédure dont s’agit ;
Dire et juger que sieur DON QUICHOTTE devra 

remettre au requérant et à la première demande toutes 
les pièces afférentes à cette procédure

Mettre les dépens à la charge de sieur DON QUI-
CHOTTE ;

Sous Toutes Réserves
Profonds Respects

Yaoundé le………….
Le saisi étant tiers à la demande de subrogation, il 

ne sera point mis en cause.
Le législateur OHADA aurait été à notre sens beau-

coup plus explicite s’il s’était borné à dire que la demande 
de subrogation est portée devant la juridiction com-
pétente.

Si le demandeur est accueilli en son action, il pour-
suivra en tout état de cause désormais la procédure à 
ses risques et périls sur la base des pièces à lui remises 
par le poursuivant originaire contre récépissé.

Il pourra même modifi er la mise à prix fi xée par le 
poursuivant originaire à charge pour lui de procéder à 
une nouvelle publicité avec la nouvelle mise à prix dans 
les délais légaux si celle initiale avait déjà fait l’objet de 
publicité. Cette publicité peut susciter la réaction des 
tiers à la saisie.

C - Demandes en distracƟ on 

100. Elles sont propres aux tiers dont tout ou partie 
de la propriété se trouve englobé dans la saisie. Il peut 
s’agir par exemple d’un copropriétaire, d’un usufruitier, 
ou même d’un précédent vendeur impayé qui au lieu 
d’agir en résolution de la vente choisit plutôt d’agir en 
distraction. Le demandeur en distraction ne doit pas être 
tenu personnellement de la dette telle une caution, ni 
réellement sur l’immeuble tel un tiers détenteur. Il doit 
s’agir d’un véritable tiers.

L’action en distraction pour être recevable est 
confi née dans un certain délai. Elle doit être formée 
à peine de déchéance jusqu’au huitième (8e) jour 
avant la date prévue pour l’adjudication et mettre en 
cause le créancier poursuivant et le saisi. Elle obéit 
au même régime procédural que les autres incidents 
de saisie immobilière et est déclenchée suivant acte 
ainsi conçu :

REQUÊTE AUX FINS DE DISTRACTION D’IM-
MEUBLE SAISI

À Monsieur le Président du
Tribunal de………… Instance de……………

Monsieur……….., Commerçant demeurant à………., 
lequel a pour conseil maître……… Avocat, B. P………Tél/
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domicile aux fi ns des présentes et ses suites, a le profond 
respect de vous exposer :

Qu’il vient par les présentes solliciter la nullité tant du 
commandement du………, de maître……, huissier de 
justice à……… ,que des poursuites subséquentes dans 
le cadre de la procédure qui l’oppose à………. ;

Qu’en effet, ledit commandement est nul en ce qu’il ne 
contient pas toutes les mentions exigées par l’article 254 
de l’acte uniforme et notamment : (Indiquer en quoi ce 
texte est violé)

Qu’il en est de même du cahier des charges qui n’a 
pas été déposé dans les délais et de la sommation qui ne 
contient pas la date d’adjudication ;

Que ces prescriptions étant sanctionnées de nullité et 
de déchéance par la loi, c’est à bon droit que le tribunal 
de céans fera droit à la demande du requérant.

PAR CES MOTIFS
Vu les articles 254, 266 et 270 de l’acte uniforme ;
Bien vouloir recevoir le requérant en sa demande 

et y faisant droit ;
Bien vouloir dire et juger nuls et de nuls effets le com-

mandement en date du……….. ainsi que les poursuites 
subséquentes ;

Ordonner partant main levée dudit commandement.
Condamner le poursuivant aux entiers dépens dont 

distraction au profi t de maître…………….., Avocat aux 
offres et affi rmations de droit.

Sous Toutes Réserves
Et ce sera justice
Garoua, le……….

104. Mention : Il convient de préciser qu’en dehors 
des moyens prévus à peine de nullité, la contestation 
peut plutôt mettre en relief l’inobservation des délais 
indiqués aux articles 259, 266, 269, 270, 281, 287, 288 
al 7 et 8, 311, etc.… de l’acte uniforme. Dans ces cas, 
le Tribunal après avoir constaté la déchéance confor-
mément à l’article 297 al. 1 de l’acte uniforme, statuera 
ce qu’il appartiendra.

N.B. Dès réception de ces dires, le Greffi er délivre 
au contestataire un procès-verbal de dépôt des dires 
ainsi conçu :

PROCÈS-VERBAL DE DÉPÔT
DES DIRES

L’an…………………
Et le………………
Au Greffe du Tribunal de Grande Instance de……….. 

et par-devant nous,……….. Greffi er en chef soussigné ;
A COMPARU
Maître………. Avocat, B.P…… ,Tél/Fax………., agis-

sant au nom et pour le compte de…………, ménagère 
demeurant à………………. ;

Lequel a déclaré faire dépôt à notre greffe des dires 
et observations relatifs à la procédure tendant à l’ad-
judication de l’immeuble Urbain bâti, situé à…………, 

N.B. Il convient de préciser que sans qu’il s’agisse 
d’une véritable action en distraction, l’acte uniforme 
en ses articles 264 et 265 permet également au débi-
teur d’obtenir le sursis partiel ou total des poursuites 
lorsque la valeur totale des immeubles saisis dépasse 
le quantum de la créance (sursis partiel) ou lorsque les 
revenus nets et libres de l’immeuble ou des immeubles 
saisis pendant deux années permettent de régler la dette 
en capital, intérêts et frais (sursis total), à condition 
que le débiteur en offre la délégation au créancier. 
Dans ce cas, le débiteur devra se conformer aux formes 
prescrites par lesdits textes. Le non-respect de cette 
procédure emporte rejet de la demande. (TGI Yaoundé. 
Jugement N° 555/CIV du 30 juillet 2008, Sté TOP INTER 
SARL et autres contre Afriland First Bank, inédit).

§2 - Incidents liés aux vices de forme 

102. Il s’agit ici des demandes en annulation. Elles 
constituent les incidents les plus fréquents en matière 
de saisie immobilière. Mieux, elles constituent, devrait-
on dire, l’essentiel des incidents en matière de saisie 
immobilière. Aussi distingue-t-on les vices antérieurs à 
l’audience éventuelle et ceux concomitants ou posté-
rieurs à celle-ci.

Dans la première hypothèse, il est question de nullité 
de procédure allant du commandement à la sommation 
de prendre communication du cahier des charges. Les 
griefs essentiellement de forme sont assez nombreux et 
variés : Ils sont tantôt relatifs aux délais, tantôt aux élé-
ments que doit contenir tel ou tel acte pour être valable 
(TGI Douala, jugement n° 301 1er avril 1999. Aff : NZEULIE 
Gabriel c/POUNGOM Evariste. Ce jugement annulait une 
procédure de saisie immobilière parce que la sommation 
ne contenait pas la date de l’audience éventuelle), tantôt 
encore à la manière dont il a été diligenté.

Dans la seconde hypothèse, il est question des griefs 
concomitants ou postérieurs à l’audience éventuelle. Il 
en sera ainsi par exemple de celui tiré de la publicité 
partielle si le poursuivant s’est limité à l’apposition des 
placards sans autorisation préalable ou même de celui 
tiré du non-respect des délais de publicité prescrits par 
les articles 276 et suivants de l’acte uniforme.

103. Les contestations sont déclenchées par des dires 
à être annexés au cahier des charges se présentant ainsi 
qu’il suit :

DIRES ET OBSERVATIONS
AUX FINS DE NULLITÉ

À Monsieur le Président du
Tribunal de………… Instance de………………
Monsieur……….., Charpentier demeurant à………., 

lequel a pour conseil maître……… Avocat, B. P………
Tél/Fax………… .au cabinet duquel il fait élection de 



Saisie immobilière 1695

(2) mois à la conservation foncière tel que le prescrit 
formellement l’article 294 al. 2 de l’acte uniforme.

L’existence de ces cas d’ouverture ne suffi t pas, 
encore faut-il avoir des acteurs pour les relever et les 
faire constater par le juge.

B - Acteurs de la folle enchère 

107. Le législateur communautaire a réglé ce détail 
à l’article 315 de l’acte uniforme. Il distingue les sujets 
actifs que sont les créanciers poursuivants, les créanciers 
inscrits et chirographaires du sujet passif qui est l’adju-
dicataire et éventuellement les ayants cause de celui-ci.

C - Procédure de la folle enchère 

108. La procédure de folle enchère n’est soumise 
à aucune condition de délai spécial expressément 
indiqué par l’acte uniforme. Elle peut être intentée 
tant qu’existe la cause de la folle enchère mais dans 
la limite du délai de prescription de droit commun 
qui est de 30 ans.

Il peut cependant arriver que pendant que la procé-
dure de folle enchère suit son cours, le fol enchérisseur 
exécute les conditions de l’adjudication telles qu’in-
diquées dans le cahier des charges. Ladite procédure 
s’arrêtera-t-elle pour autant ? Que non. Il faudra encore 
qu’au-delà de cette exécution tardive, le fol enchérisseur 
consigne une somme suffi sante fi xée par monsieur le 
Président du Tribunal chargé de la vente pour faire face 
aux frais générés par la procédure de folle enchère. Ce 
n’est qu’à ce prix et à ce prix seulement que pourra être 
évitée la nouvelle adjudication. La consignation de cette 
somme est la suite d’une requête et d’une ordonnance 
ainsi conçues :

REQUÊTE AUX FINS DE CONSIGNATION 
DES FRAIS DE FOLLE ENCHÈRE

À Monsieur le Président du
Tribunal de…………………..
Monsieur SALAUD, homme d’affaires demeurant 

à………….., lequel a pour conseil maître…………, Avo-
cat, B. P………, Tél/Fax…………., au cabinet duquel 
il fait élection de domicile aux fi ns des présentes et ses 
suites, a le profond respect de vous exposer :

Que suivant jugement N°………… du…………. 
rendu par le Tribunal de Grande Instance de…………., 
il a été déclaré adjudicataire de l’immeuble objet du 
titre foncier N°……………. ;

Que ne s’étant pas conformé aux prescriptions du 
cahier des charges dans les délais, une procédure de 
folle enchère a été déclenchée à son encontre ;

Qu’il vient cependant de payer le prix d’adjudication 
dudit immeuble ainsi que les frais accessoires tels qu’en 
font foi les quittances ci-jointes ;

formant le lot N°…………, d’une contenance superfi -
cielle de…………, objet du titre foncier N°………. du 
département du…………….., appartenant à……………., 
dans le cadre de la procédure qui oppose son client 
à la société…………… ; laquelle a pour conseil 
maître………………….. Avocat, B. P………. ;

Du tout quoi, nous avons après avoir reçu lesdits 
dires, dressé le présent procès-verbal pour servir et valoir 
ce que de droit.

Le Greffi er en Chef
(é)

Attention :  Ces dires doivent être déposés dans un 
délai de 05 jours avant l’audience éventuelle à peine 
de déchéance (art. 311 AUVE).

Les règles de procédure relatives aux demandes en 
annulation devant être étudiées dans la deuxième sec-
tion de ce chapitre, il convient d’examiner le dernier 
incident qui, à la différence des autres précédemment 
étudiés, naît après l’adjudication.

§3 - Incidents liés au transfert de la propriété 

105. L’adjudication à elle seule ne suffi t pas pour le 
transfert de la propriété à l’adjudicataire. Encore faut-il 
que l’adjudicataire se soit libéré du prix de la vente 
dans les délais indiqués dans le cahier des charges et 
qu’il se soit conformé aux exigences post-adjudication 
y contenues. La sanction de l’inobservation de ces exi-
gences consiste en la remise en vente de l’immeuble ou 
des immeubles préalablement adjugés aux risques et 
périls de l’adjudicataire initial qui sera obligé de payer 
un supplément si la remise en vente n’apporte pas plus 
fort prix que celui de la première adjudication.

La première adjudication ayant été faite sous condition 
implicite résolutoire, la remise en vente est l’expression 
processuelle de la résolution pour inexécution du contrat 
judiciaire que constituent le jugement d’adjudication et 
le procès-verbal d’adjudication.

C’est bien cette procédure résolutoire qui se trouve 
être la folle enchère dont il convient d’indiquer suc-
cessivement les cas d’ouverture (A), les acteurs (B), la 
procédure (C) et les incidences (D).

A - Cas d’ouverture de la folle enchère 

106. L’article 314 de l’acte uniforme spécifi e les cas 
dans lesquels il y a lieu à folle enchère. Il en est ainsi 
notamment lorsque l’adjudicataire ne justifi e pas dans 
les vingt (20) jours suivant l’adjudication qu’il a payé 
le prix, les frais et satisfait aux conditions du cahier des 
charges. Il en est encore de même lorsque l’adjudicataire 
ne fait pas publier le jugement ou le procès-verbal notarié 
d’adjudication devenu défi nitif dans le délai de deux 
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REMIS ET LAISSE A : Dame Ferrière, femme d’affaires 
demeurant à……………….., en son domicile élu sis au 
cabinet de maître……………, Avocat, B. P…………… 
en ce domicile où étant et parlant à………….

Expédition du jugement d’adjudication N°………… 
du……………. la déclarant adjudicataire de l’immeuble 
objet du titre foncier N°……………., à la suite d’une 
vente sur saisie immobilière ;

2) - FAIT COMMANDEMENT A LA SUS REQUISE, 
en son domicile élu où étant et parlant comme ci-dessus ;

De, dès réception des présentes, se conformer aux 
clauses et conditions contenues dans le cahier des charges 
relatif à l’adjudication de l’immeuble sus-visé ;

Lui rappelant à toutes fi ns utiles qu’à l’expiration d’un 
délai de 5 jours à compter des présentes, il sera procédé 
à la publicité pour une nouvelle vente dudit immeuble 
à ses risques et périls ;

Sous toutes réserves
Et afi n qu’elle n’en ignore, je lui ai où étant et par-

lant comme ci-dessus, remis et laissé tant l’expédition 
de l’acte susvisé que copie du présent exploit dont le 
coût est de :…… 

Employé pour copie une feuille de la dimension du 
timbre à 500 f, somme incluse dans le coût de l’acte.

Signature et cachet de l’huissier
(é)

À l’expiration du délai sus-indiqué, le poursuivant 
à la folle enchère procédera de suite aux formalités de 
publicité au moyen des affi ches et insertions contenant les 
nom, prénom, domicile ou demeure du fol enchérisseur, 
le montant de l’adjudication, une mise à prix fi xée par le 
poursuivant, le jour auquel aura lieu la nouvelle adjudi-
cation, laquelle se fera sur la base de l’ancien cahier des 
charges. Le délai de publicité est le même que celui fi xé 
à l’article 276 de l’acte uniforme à savoir 15 (quinze) jours 
au moins et 30 (trente) jours au plus avant la date fi xée 
pour la nouvelle adjudication sur folle enchère.

109. Deuxième hypothèse : Si le titre d’adjudication n’a 
pas encore été délivré à l’adjudicataire ; le poursuivant 
à la folle enchère doit le faire constater en obtenant soit 
du Greffe, soit du notaire chargé de la vente, un certi-
fi cat attestant que l’adjudicataire ne s’est pas conformé 
aux clauses et conditions contenues dans le cahier des 
charges. Ce certifi cat est ainsi conçu :

CERTIFICAT DE CARENCE

Nous,………. Greffi er en chef du Tribunal de Grande 
Instance de……………, soussigné.

Vu la requête de monsieur…………………….. en date 
du……………., tendant à obtenir le certifi cat attestant 
de la non-exécution des clauses et conditions du cahier 
des charges par dame………….., déclarée adjudicataire 
suivant jugement N°………. du…………… du Tribunal 
de céans ;

Que le paiement de ceux-ci ne suffi sant pas pour 
arrêter la poursuite en folle enchère, le requérant 
entend conformément à l’article 320 de l’acte informe 
consigner tel montant pour mettre fi n à cette procédure 
et donc éviter la revente de l’immeuble dont s’agit ;

Que le requérant vous remercie monsieur le Président, 
de bien vouloir fi xer à telle somme qu’il appartiendra 
le montant à consigner au greffe au titre de frais de 
folle enchère.

Sous Toutes Réserves
Profonds Respects

(é)
Sangmélima le…………

ORDONNANCE N°___________/

Nous………………………, Magistrat-Président du 
Tribunal de………………. de……………….

Vu la requête qui précède, ensemble les pièces y 
annexées et les dispositions de l’article 320 de l’acte 
uniforme portant voies d’exécution ;

Fixons à……………….. francs cfa, la somme à consi-
gner au greffe par monsieur SALAUD pour faire face 
aux frais de poursuites sur folle enchère ;

Disons notre ordonnance exécutoire sur minute et 
avant enregistrement.

Fait en notre cabinet,

Sangmélima le…………….

Ces précisions faites, l’acte uniforme distingue deux 
hypothèses selon que le titre d’adjudication a déjà été 
délivré à l’adjudicataire ou non.

Première hypothèse : Si le titre d’adjudication (juge-
ment ou procès-verbal d’adjudication) a déjà été délivré, 
celui-ci est signifi é à l’adjudicataire avec commandement 
de s’exécuter dans les 05 jours de celle-ci et notamment 
de se conformer aux prescriptions du cahier des charges 
suivant acte ainsi conçu :

N°_______/REP SIGNIFICATION JUGEMENT 
(ou P.V. D’ADJUDICATION) CONTENANT 

COMMANDEMENT

L’an………………………
Et le……………………….
À la requête de monsieur…………….., Gara-

giste demeurant à…………… lequel a pour conseil 
maître…………, Avocat, B. P………, Tél/Fax…………., 
au cabinet duquel il fait élection de domicile aux fi ns 
des présentes et ses suites, ainsi qu’en mon étude,

J’ai, maître………………, huissier de justice près les 
Tribunaux de………….., B. P……….,Tél/Fax………., 
y demeurant et domicilié, soussigné ;

1)- SIGNIFIE ET EN TÈTE DE CELLES DES PRESENTES, 
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Dès réception de la signifi cation de ce certifi cat, 
l’adjudicataire peut s’y opposer ou non.

S’il s’y oppose, la procédure de folle enchère ne 
pourra être déclenchée, à moins que ladite opposition 
connaisse une malheureuse issue, en l’occurrence une 
décision de rejet. Dans ce dernier cas, suivront les for-
malités de publicité dans les mêmes forme et délai que 
sus-indiqués. Bien que la loi ne le dise pas expressément, 
le poursuivant à la folle enchère prendra néanmoins la 
peine d’insérer dans ses différentes annonces publici-
taires la décision ayant rejeté l’opposition formée par 
l’adjudicataire.

À défaut d’opposition de l’adjudicataire dans les 05 
(cinq) jours de la signifi cation, il ne restera qu’au pour-
suivant à la folle enchère de déclencher les formalités 
de publicité suivies de la revente sur la base de l’ancien 
cahier des charges.

111. La question va certainement se poser de savoir 
quel sera le juge compétent pour connaître des opposi-
tions au certifi cat de carence délivré par le Greffi er ou le 
notaire dans le cadre de la procédure de folle enchère.

Le législateur communautaire n’y a apporté aucune 
réponse précise ; celui-ci se contentant à l’alinéa 3 de 
l’article 316 d’indiquer qu’« il sera statué à la requête de 
la partie la plus diligente, par le Président de la juridic-
tion compétente et sans recours ». Cette énonciation du 
législateur n’est cependant pas sans intérêt. Elle permet 
tout au moins de se rendre compte et de comprendre 
que la compétence est dévolue au Président de la juri-
diction compétente et non à la juridiction compétente 
elle-même. Il s’agit donc d’une compétence présidentielle 
et qui à titre de corollaire statuera par voie d’ordonnance 
et non par jugement. Cet indice capital amène donc à 
s’interroger sur l’identifi cation du Président compétent 
à connaître de ce recours.

Le législateur OHADA a une fois de plus évité de 
s’aventurer dans la désignation du Président du tribunal 
compétent ; laissant ainsi le soin à chaque État partie 
de le déterminer au regard de la spécifi cité des règles 
de compétence interne.

En droit Camerounais précisément, la folle enchère 
étant un incident de la saisie immobilière ressortissant 
ipso facto de la compétence exclusive du Tribunal de 
Grande Instance, c’est bien le Président de cette Juri-
diction qui à notre avis connaîtra des oppositions à 
délivrance des certifi cats prévus dans le cadre de la folle 
enchère. Le Président de cette juridiction statuera donc 
comme en matière des référés, c’est-à-dire en présence 
des parties dûment appelées et entendues et du greffi er 
qui tiendra la plume. Il statuera par voie d’ordonnance 
qui, dit l’article 316 al 3, sera sans recours.

On le voit, il y a un peu de peine à rattacher les 
exigences de l’OHADA à l’organisation judiciaire interne 
du Cameroun et même de plusieurs États parties. Le 
législateur communautaire n’a vraiment pas tenu compte 
des règles de compétence interne des États parties et 
s’est comporté comme si les pays membres de l’OHADA 

Vu le registre ad hoc tenu à notre greffe à cet effet ;
Certifi ons qu’à ce jour, il ne ressort de nos registres trace 

de la preuve de l’exécution des clauses et conditions du 
cahier des charges relatif à la vente de l’immeuble objet 
du titre foncier N°………, et dont dame………….. a été 
déclarée adjudicataire suivant jugement N°…………….. 
du……………….. du Tribunal de Grande Instance de céans.

En foi de quoi, nous délivrons le présent acte confor-
mément à l’article 316 de l’acte uniforme portant voies 
d’exécution pour servir et valoir ce que de droit.

Maroua, le
(é)

110. Une fois obtenu, ce certifi cat devra être signifi é 
à l’adjudicataire avec sommation de se conformer aux 
clauses et conditions du cahier des charges dans un 
délai maximum de 05 (cinq) jours sous peine de folle 
enchère suivant exploit ainsi conçu :

N°_____/REP SIGNIFICATION 
D’UN CERTIFICAT E CARENCE

L’an………………………
Et le……………………….
À la requête de monsieur……………….., fonction-

naire retraité demeurant à……….., lequel a pour conseil 
maître………, Avocat, B. P………, Tél/Fax……., au cabi-
net duquel il fait élection de domicile aux fi ns des présentes 
et ses suites, ainsi qu’en mon étude,

J’ai, maître…………, huissier de justice près les Tri-
bunaux de……….., B. P……., Tél/Fax…………., y 
demeurant et domicilié, soussigné ;

IGNIFIE ET EN TÈTE DE CELLES DES PRESENTES, REMIS 
ET LAISSE A : Dame………………., ménagère demeurant 
à………………, en son domicile élu sis au cabinet de 
maître……………., Avocat, B. P…………. Yaoundé, en 
ce domicile où étant et parlant à :……………

- Expédition d’un certificat de carence en date 
du……….., délivrée par monsieur le greffi er en chef du 
Tribunal de Grande Instance de…………… et attestant 
du non-respect des clauses du cahier des charges par la 
requise déclarée suivant jugement N°………… en date 
du……………., adjudicataire de l’immeuble objet du titre 
foncier N°…………… ;

Lui rappelant à toutes fi ns utiles que la présente signi-
fi cation est faite conformément à l’article 317 de l’acte 
uniforme sur les voies d’exécution.

Sous toutes réserves
Et afi n qu’elle n’en ignore, je lui ai où étant et parlant 

comme ci-dessus, remis et laissé tant l’expédition du certi-
fi cat de carence susvisé que copie du présent exploit dont 
le coût est de :……………. ;

Employé pour copie une feuille de la dimension du 
timbre à 500 f, somme incluse dans le coût de l’acte.

Signature et cachet de l’huissier
(é) 
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en son siège social sis à………………….., où étant et 
parlant à :

Que l’adjudicataire initial de l’immeuble objet du 
titre foncier N°……appartenant à………………, adjugé 
suivant jugement N°……………….., du Tribunal de 
Grande Instance de…………………, n’a point satisfait 
aux exigences du cahier des charges dans le délai de 2 
mois à lui imparti tel qu’en fait foi le certifi cat de carence 
en date du……………, délivré par le Greffi er en chef 
dudit Tribunal et signifi é à celui-ci suivant exploit en 
date du………… ; de maître……………….., Huissier 
de justice à…………. ;

En conséquence,
Et aux mêmes requête, demeure et élection de domi-

cile que ci-dessus ;
J’ai, huissier susdit et soussigné
2) - Fait sommation aux susnommés en leurs domi-

ciles respectifs, où étant et parlant comme ci-dessus :
- D’assister à l’audience des criées du tribunal de 

Grande Instance de…………., sis au Palais de Justice 
de ladite ville, le…………….., à 7 heures 30 Minutes 
précises du matin, au cours de laquelle il sera procédé 
à la nouvelle mise aux enchères de l’immeuble objet du 
titre foncier N°……………………, initialement adjugé 
et ayant fait l’objet d’une folle enchère ;

- Leur rappelant à toutes fi ns utiles que la présente 
signifi cation est faite conformément aux dispositions de 
l’article 318 de l’acte uniforme portant voies d’exécution

Sous Toutes Réserves
Et afi n qu’ils n’en ignorent, je leur ai, où étant et 

parlant comme ci-dessus, remis et laissé à chacun d’eux 
séparément, copie du présent exploit dont le coût est de :

Employé pour copie une feuille de la dimension du 
timbre à 500 f cfa, somme incluse dans le coût de l’acte.

Signature de l’huissier
et cachet de son étude

113. NB. : Aux termes de l’article 321 de l’acte 
uniforme, les formalités et les délais indiqués dans la 
procédure de folle enchère sont prescrits à peine de 
nullité. Il s’agit notamment de la signifi cation du certi-
fi cat ou du jugement (ou Procès-Verbal) d’adjudication 
à l’adjudicataire ainsi que les délais de signifi cation de 
ces actes et de publicité. La procédure de folle enchère 
peut également être contestée au moyen des dires de 
nullité formulés 5 (cinq) jours avant la date fi xée pour 
la nouvelle adjudication sur folle enchère.

La signifi cation de la date d’adjudication en matière 
de folle enchère consacre l’épuisement des formalités 
afférentes à celle-ci. Elle emporte une fois à son terme 
des incidences qu’il convient de relever.

D - Incidences de la folle enchère 

114. L’incidence principale est la remise en vente de 
l’immeuble objet de la folle enchère (TGI OUADOUGOU-

avaient la même organisation judiciaire qu’en France où 
la juridiction des référés ressortit de la compétence du 
Président du Tribunal de Grande Instance ; ce tribunal 
étant par ailleurs compétent pour connaître des incidents 
de la saisie immobilière.

Il y a sans doute là une invitation implicite mais 
certaine pour les législations nationales respectives 
à l’harmonisation de leurs textes avec les règles de 
l’OHADA et donc d’instituer auprès des Tribunaux de 
Grande Instance, c’est-à-dire des juridictions ayant plé-
nitude de compétence, une chambre des référés ou 
d’exécution concurrente à celle existant déjà devant le 
Tribunal de Première Instance.

Les parties ne pouvant saisir qu’une juridiction 
légalement prévue par le texte organique interne, l’on 
comprend aisément que toute adaptation née de la 
pratique quotidienne et tolérée par la jurisprudence ne 
peut être que l’expression réelle du déphasage et du 
retard avéré qu’accusent les législations nationales par 
rapport à celle de l’OHADA.

112. En tout état de cause, après accomplissement des 
formalités de publicité sur folle enchère dont la formule 
est celle indiquée précédemment dans le cadre de la 
conduite de la procédure sans incidents, le poursuivant 
à la folle enchère signifi era soit par acte d’avocat, par 
exploit d’huissier ou d’agent d’exécution à l’adjudica-
taire, au saisi, au saisissant et aux créanciers, les jour, 
heure et lieu de l’adjudication. Cette signifi cation devra 
intervenir dans un délai de 15 jours au moins avant la 
date de l’adjudication sous peine de nullité suivant acte 
ainsi conçu :

N°_____/REP SOMMATION D’ASSISTER 
A LA VENTE SUR FOLLE ENCHÈRE

L’an……………………
Et le…………………….
À la requête de monsieur……………, Homme 

d’affaires demeurant à Bafi a, lequel a pour conseil 
Maître……… Avocat B. P….. Tél…………, au cabinet 
duquel il fait élection de domicile aux fi ns des présentes 
ainsi qu’en mon étude ;

J’ai, Maître……………, Huissier de justice près les 
Tribunaux de……………………, y demeurant et domi-
cilié B. P………. Tél……….. soussigné ;

1 - DIT ET RAPPELE A :
- Monsieur………………… (débiteur saisi), Com-

merçant demeurant à………………………….., en son 
domicile où étant et parlant à :

- Madame……………… (créancière inscrite), ména-
gère demeurant à…………, en son domicile où étant 
et parlant à :

- Monsieur SALAUD, (adjudicataire initial), fonc-
tionnaire à la retraite demeurant à…………………, 
en son domicile où étant et parlant à :

- La société PLANCHET S. A (saisissante non-poursui-
vante), prise en la personne de ses représentants légaux, 
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dudit acte à l’avocat adverse et contenant sa décharge 
suffi t en pratique. Le tribunal de Grande Instance du 
MOUNGO à Nkongsamba a eu l’occasion d’apporter une 
défi nition à la notion d’acte d’avocat et partant de faire 
une saine application de l’article 298 de l’acte uniforme. 
En effet, dans l’espèce ayant donné lieu au jugement 
N° 55/CIV du 06 juillet 2006, le saisi s’était opposé à une 
poursuite en matière de saisie immobilière par simple 
déclaration au greffe à la suite de laquelle le greffi er en 
chef a délivré un procès-verbal signé du comparant et 
du greffe. A ce procès-verbal, n’était annexé aucun dire 
que le conseil produira seulement à l’audience et qu’il 
intitulait « dires de nullités obligatoires ». S’appuyant sur 
les dispositions de l’article 298 de l’AUVE aux desquelles 
« toute contestation ou demande incidente, relative à 
une poursuite de saisie immobilière formulée postérieu-
rement à la signifi cation du commandement est formée 
par simple acte d’avocat contenant les moyens et les 
conclusions… », le créancier poursuivant soulève avec 
succès l’irrecevabilité des dires et observations au motif 
que le procès-verbal dressé par le greffi er en chef ne 
constitue pas un acte d’avocat contenant les moyens et 
conclusions tel qu’exigé par l’article 298 de l’acte uni-
forme. Le tribunal dit et juge : « Mais attendu qu’en fait 
d’acte d’Avocat, maître J.J. Claude Siewé, conseil de la 
CACEP SA s’est rendu au greffe du Tribunal de Grande 
Instance de céans et a fait une déclaration que madame 
le greffi er en chef a reçue sur procès-verbal signé d’elle-
même et du déclarant. Toute chose qui diffère d’un 
acte d’Avocat que la doctrine défi nit comme « un acte 
de procédure rédigé par un Avocat et qui est signifi é 
à son confrère au palais par un huissier audiencier » 
(Lexique des termes juridiques, Dalloz, éditions 1981, 
BD, N° 4). Attendu que de cette défi nition, il suit qu’un 
acte d’Avocat est un acte conçu, rédigé, daté et signé 
par lui, et signifi é à un confrère à lui opposé dans une 
cause, contenant les moyens et conclusions ; Attendu 
qu’en l’espèce, l’on a plutôt un procès-verbal rédigé 
par le greffi er en chef, signé par lui et contresigné par 
l’Avocat ; que ce procès-verbal ne pouvant valoir acte 
d’Avocat contenant les moyens et les conclusions, il 
échet de le déclarer irrecevable ; »

La contestation dont parle l’article 298 peut porter sur 
les éléments de forme ou sur le fond du droit. Il s’agit, 
comme le dit le texte lui-même, de toute contestation.

118. Dans la pratique, lorsque la partie adverse a 
constitué avocat, la contestation se fera au moyen des 
dires et observations que l’avocat de la partie contes-
tataire déposera au greffe du Tribunal chargé de la 
vente. Au reçu de ces dires, le greffi er en chef près ledit 
Tribunal lui délivre un procès-verbal de dépôt de dires 
dont l’expédition à laquelle sera jointe une copie des 
dires sera communiquée à l’avocat de la partie adverse.

Le dépôt des dires a pour effet de provoquer la tenue 
de l’audience éventuelle (Dakar, 23 janvier 2003) et 
donne lieu au paiement de la consignation fi xée par 
le greffi er en chef.

BURKINA FASO. Jugement d’adjudication n° 02 du 08 
janvier 2003. TIENDREBEOGO BOUKARE C/TIEMTORE 
MOUMOUNI & TIEMTORE MAMADOU ; TGI Yaoundé, 
Jugement N° 266 du 28 janvier 2004, Crédit foncier C/
Fongang Evariste et autre, inédit.). Celle-ci se fera dans 
les mêmes conditions que précédemment et suivant les 
mêmes formes. Toutefois, le fol enchérisseur ne pourra 
se porter à nouveau enchérisseur.

Au-delà de cette incapacité légale à enchérir sur la 
folle enchère, l’article 323 de l’acte uniforme met à la 
charge de l’adjudicataire fol enchérisseur certaines obli-
gations. C’est ainsi notamment qu’il est tenu des intérêts 
de son prix jusqu’au jour de la seconde adjudication ; 
de la différence de son prix et de celui de la deuxième 
adjudication lorsque celle-ci est plus faible. Il est par 
ailleurs irrecevable à obtenir le remboursement des frais 
de procédure et de greffe, ni les droits d’enregistrement 
éventuellement payés.

La détermination et l’analyse des incidents légaux de 
la saisie immobilière étant ainsi arrivées à leur terme, il 
ne reste qu’à envisager leur mise en œuvre procédurale 
par-devant le Tribunal ayant plénitude de juridiction 
dont la compétence exclusive à connaître des incidents 
ne fait plus l’ombre d’aucun doute.

SecƟ on II - PraƟ que des incidents de la saisie 
immobilière 

115. Les principales questions concernent le forma-
lisme (§ 1), les voies de recours (§ 2) et les problèmes 
nouveaux d’exécution nés du nouvel ordre juridique (§ 3). 

§1 - Formalisme 

116. Nous nous intéresserons aux modes de saisine 
(A), aux délais (B) et aux sanctions de l’inobservation 
des délais et des formalités (C)

A - Modes de saisine 

117. L’article 298 de l’acte uniforme distingue selon 
que l’incident ou la contestation est formé(e) contre 
une partie ayant constitué Avocat ou non.

Si la partie contre laquelle s’élève la contestation 
a constitué avocat, celle-ci est formée par simple acte 
d’avocat contenant les moyens et conclusions. Dans le 
cas contraire, elle le sera par requête avec assignation.

L’on peut s’interroger sur la signifi cation de la notion 
« acte d’avocat » utilisée par le législateur. Il s’agit d’un 
acte de procédure rédigé et signé par l’avocat de la 
partie contestataire et communiqué à l’avocat occupant 
pour la partie adverse. Cet acte qu’on dénomme encore 
acte du palais n’est dans la pratique pas toujours signi-
fi é par huissier tel que le défi nit le lexique des termes 
juridiques. Une simple lettre portant communication 
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des dires complémentaires dans un délai que ladite 
sommation indiquera.

Dans le second cas, il ne s’agira pas d’ordonnance 
comme dans le premier cas, mais d’un jugement avant 
dire droit rendu par le Tribunal compétent pour connaître 
des incidents et fi xant la nouvelle date d’audience éven-
tuelle. Comme dans le cas précédent, expédition de ce 
jugement avant dire droit devra être levée et signifi ée 
à toute partie intéressée avec sommation de déposer 
éventuellement des dires complémentaires.

L’occasion qui a été donnée à la CCJA pour émettre 
son avis sur la diffi culté lui a, hélas, malheureusement 
échappé. En effet, dans l’espèce ayant donné lieu au 
jugement n° 47/CIV du 21 mars 2002 du Tribunal de 
Grande Instance du Moungo à Nkongsamba, le greffi er 
avait soit par ignorance, soit par inadvertance, omis 
d’enrôler le dossier de procédure duquel il ressortait 
que les dires avaient été déposés par un premier conseil 
constitué par le saisi, à la date fi xée comme étant celle 
de l’audience éventuelle aussi bien dans le cahier des 
charges que dans la sommation d’en prendre commu-
nication au greffe et d’assister à l’audience éventuelle. 
Plus tard, le greffe enrôlera ledit dossier à une autre 
date d’audience quelconque sans que le cahier des 
charges ait été modifi é sur ce point précis et sans qu’au-
cune nouvelle sommation d’y assister dans les forme et 
délai des articles 269 et 270 de l’acte uniforme ait été 
diligentée. Ces considérations conduiront le second 
conseil constitué par le saisi après la première date 
d’audience éventuelle devenue non avenue, à déposer 
de nouvelles écritures soulevant de nouveaux moyens 
de nullité. La question qui se posait ainsi était celle 
de savoir si les nouveaux dires présentés dans ces 
conditions étaient recevables. Mieux, la date fi xée dans 
la sommation comme étant celle de l’audience éven-
tuelle n’ayant pas été respectée, quelle était, s’agissant 
d’une procédure spéciale, la démarche à suivre ? Mieux 
encore, les articles 269 et 270 de l’acte uniforme pres-
crivant que le saisi est informé de la date d’audience 
éventuelle par voie de sommation l’indiquant à peine 
de nullité, revient-il au greffe d’enrôler la procédure à 
une date quelconque sans que le saisi n’en soit informé 
dans les formes légales ? Et dans l’intervalle, le saisi 
peut-il présenter de nouveaux dires ? Ces considéra-
tions semblent avoir échappé à la CCJA dont l’arrêt de 
cassation n° 013 du 18 Mars 2004 rendu sur pourvoi 
contre le jugement n° 47/CIV du 21 mars 2002 n’en fait 
aucune analyse. La Cour a simplement tenu compte de 
la date d’audience fi xée dans la première sommation 
sans tenir compte de ce que le dossier n’avait pas été 
appelé à ladite date. Or, la diffi culté naît justement de 
ce qu’aux termes de l’article 270 al. 3 de l’acte uniforme 
cité par la Cour, les dires et observations doivent être 
reçus jusqu’au cinquième (5e) jour précédant l’audience 
éventuelle ; ce qui signifi erait que l’irrecevabilité tirée 
de la déchéance ne doit être prononcée que si cette 
audience a effectivement eu lieu à la date indiquée dans 
la sommation. Ce qui n’était pas le cas en l’espèce. Il 

Il peut arriver que par négligence ou par méconnais-
sance des textes, le greffi er ayant en charge la section 
du Tribunal devant connaître de l’incident né du dépôt 
des dires, omette d’enrôler la procédure à la date fi xée 
dans la sommation comme étant celle de l’audience 
éventuelle. Cette omission est assez grave parce qu’elle 
ouvre droit à la fi xation d’une nouvelle date d’audience 
éventuelle qui pourtant et conformément à l’article 273 
de l’acte uniforme ne devrait être remise que pour des 
causes graves et dûment justifi ées ou bien lorsque la 
juridiction compétente exerce d’offi ce son contrôle sur 
le cahier des charges tel que le prescrit l’article 275 de 
l’acte uniforme. Ceci est d’autant plus grave lorsqu’on 
sait qu’en son arrêt du 16 juillet 1993 (Cass. Civ 2, 
16 juillet 1993, 4, P. 2395. cité par Marc Donnier in 
voies d’exécution et procédures de distribution. 5 ed, 
LITEC, 1999, P. 440), la Cour de Cassation a dit et jugé 
«… qu’il n’est au pouvoir ni des parties ni du Tribunal 
de modifi er la date de l’audience éventuelle fi xée dans 
les sommations ». Ce qui pose une sérieuse diffi culté 
d’ordre procédural à résoudre.

L’audience éventuelle n’ayant pas eu lieu et la date 
fi xée dans la sommation étant désormais frappée de 
caducité, plusieurs problèmes se posent : le créancier 
poursuivant devra-t-il recommencer la procédure depuis 
le commandement et veiller à ce qu’à la date de l’au-
dience éventuelle indiquée dans la sommation, celle-ci 
ait effectivement lieu ? Ou alors faire enrôler la procédure 
à une date quelconque et laisser le soin au Tribunal 
de fi xer la nouvelle date de l’audience éventuelle ? Et 
dans ce dernier cas, l’avocat de la partie contestataire 
pourra-t-il avant la nouvelle date d’audience éventuelle 
mais dans les délais légaux déposer de nouveaux dires 
et observations ?

Le non-enrôlement du dossier de la procédure à 
l’audience éventuelle fi xée dans la sommation consti-
tue une cause grave justifi ant une remise de l’audience 
éventuelle. Cette omission portant au demeurant atteinte 
à ce qu’il convient d’appeler l’immutabilité de la date 
d’audience éventuelle est susceptible de ramener le 
créancier poursuivant à la case départ.

119. Aussi, de lege ferenda, une double option s’ouvre 
au créancier poursuivant :
 − Ou bien, il saisit le Président du Tribunal compétent 

pour connaître des incidents d’une requête aux fi ns 
de fi xation d’une nouvelle date d’audience éven-
tuelle.

 − Ou bien encore, il dépose des dires tendant à ame-
ner le Tribunal à fi xer une nouvelle date d’audience 
éventuelle.

Dans le premier cas, le Président du Tribunal com-
pétent rendra au pied de la requête à lui présentée une 
ordonnance fi xant la nouvelle date d’audience éventuelle. 
Expédition de cette ordonnance devra être levée par 
le créancier poursuivant puis signifi ée à toute partie 
intéressée avec sommation de déposer éventuellement 
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tion de leur inobservation ainsi que le régime général 
de nullité en matière de vente sur saisie immobilière.

C - SancƟ on de l’inobservaƟ on des délais et formalités 

121. La procédure de saisie immobilière est faite 
essentiellement de formalités et de délais. Ce qui conduit 
à s’interroger sur la sanction attachée à l’inobservation 
de ceux-ci. Le législateur OHADA est diversifi é dans les 
sanctions à prononcer. Tantôt il s’agit de déchéance (Voir 
par exemple les articles 299 et 311 de l’acte uniforme. 
Dans ces cas, le jugement prononcera l’irrecevabilité 
après avoir constaté la déchéance), tantôt de nullité.

Lorsqu’il s’agit précisément de nullité, que celle-ci 
soit expressément prévue par les textes ou non, la 
question se pose de savoir si le Tribunal pour la pro-
noncer, devra constater que celui qui l’invoque justifi e 
de l’existence d’un grief ou non. La Cour Commune 
de Justice et d’Arbitrage dans son avis N° 001/99/JN 
du 07 juillet 1999 au demeurant conforme à la lettre 
de la loi répond que sauf pour les cas limitativement 
énumérés par l’acte uniforme et pour lesquels la 
nullité ne peut être prononcée que si l’irrégularité a 
causé un préjudice aux intérêts de celui qui l’invoque, 
la nullité devra être prononcée dans tous les autres 
cas où elle est expressément prévue (L’article 297 al 
2 consacre le régime de nullité en matière de saisie 
immobilière). Les exemples tirés de la jurisprudence 
sont nombreux (Tribunal Régional Hors Classe de 
Kolack, jugement du 12 juin 2001, Arachne Invest-
ment S. A C/Moussa Diouf ; Tribunal Régional Hors 
Classe de Dakar, 04 février 2003, (Emmanuel Senghor 
et Autre C/BICIS), jugement n° 503 du 07 mars 2000 
(SOSERCOM C/BIS).

S’agissant de la déchéance, elle doit, en matière de 
saisie immobilière, être prononcée lorsque les délais 
prévus aux articles 259, 266, 268, 269, 270, 276, 281, 
287, 288 alinéas 7 et 8 et 289 ne sont pas respectés et 
sans qu’on ait besoin de justifi er de l’existence d’un 
grief (Tribunal Régional Hors Classe de Dakar, juge-
ment du 04 février 2003 Hadya C/CBEAO)

En tout état de cause, la sanction de l’inobservation 
d’une formalité ou d’un délai ne peut être prononcée 
que par le Tribunal compétent ; sa décision pouvant 
être contestée par l’exercice des voies de recours.

§2 - Voies de Recours 

122. Nous nous attarderons aux voies de recours 
ordinaires (A) et aux voies de recours extraordinaires (B).

A - Voies de recours ordinaires 

123. Il s’agit de l’opposition et de l’appel.
Le législateur de l’OHADA exclut formellement 

faut encore, simplement espérer, que la Cour aura une 
autre occasion pour préciser sa pensée. Ce qu’on peut 
retenir de cette décision de la Cour c’est que la date de 
l’audience éventuelle fi xée dans le cahier des charges 
et dans la sommation subséquente ne saurait changer 
même si l’audience n’a pas eu lieu pour une raison ou 
une autre. Cette date permet simplement de vérifi er la 
recevabilité des dires et observations qui viendraient 
à être déposés même si le tribunal doit statuer sur leur 
sort à une audience de remise.

En tout état de cause, la question gravite autour des 
délais qu’il convient de rappeler et de préciser.

B - Délais 

120. Les délais de procédure, s’agissant précisément 
des incidents de la saisie immobilière sont consacrés 
par les dispositions des articles 299 et 311 de l’acte uni-
forme. L’examen de ces deux textes permet de se rendre 
compte que le législateur de la sous-région distingue, 
à quelques exceptions près, selon que l’incident est 
antérieur à l’audience éventuelle ou concomitant et 
postérieur à celle-ci.

Si l’incident est antérieur à l’audience éventuelle, il 
devra être soulevé par un dire annexé au cahier des 
charges 05 (cinq) jours au plus tard avant la date fi xée 
pour cette audience (TGI du Mfoundi, jugement civil 
n° 677 du 25 septembre 2002. Youmbi Richard C/BICEC ; 
TGI Nkongsamba, jugement N° 55/CIV du 06 juillet 2006, 
Aff. CACEP C/Pool Bancaire SGBC-BICEC, inédits). Par 
ailleurs, dans l’espèce ayant donné lieu au jugement 
n° 801 du 04 mai 1999, le Tribunal Régional Hors Classe 
de Dakar a dit et jugé « qu’aux termes des dispositions 
de l’article 311 précité, les moyens de nullité, tant en 
la forme qu’au fond, à l’exception de ceux visés par 
l’article 299 al. 2, contre la procédure qui précède l’au-
dience éventuelle, doivent être soulevés, à peine de 
déchéance par un dire annexé au cahier des charges, 
cinq jours au plus tard, avant la date fi xée pour cette 
audience ; attendu que les dires déposés le 03 mai 1999 
ne reprennent pas les arguments développés dans ceux 
déposés le 28 avril 1999, qu’il en résulte qu’ils devaient 
respecter le délai de déchéance fi xé par l’article 311 
de l’Acte Uniforme précité ; qu’il s’en suit qu’ils sont 
irrecevables ».

En revanche, lorsqu’il s’agit d’un incident fondé sur 
un fait ou un acte survenu ou révélé postérieurement à 
l’audience éventuelle, ainsi que de toute demande ten-
dant à obtenir du juge la distraction de tout ou partie des 
biens saisis, la nullité de tout ou partie de la procédure 
suivie à l’audience éventuelle ou même la radiation de 
la saisie, ils (elles) ne peuvent être présenté (es) que 
08 (huit) jours au plus tard avant la date fi xée pour 
l’adjudication (Abidjan, arrêt n° 481 du 27 avril 2001 ; 
Tribunal Régional Hors Classe de Dakar, jugement du 
11 février 2003 ; Merry Gomis C/SNR, inédit).

L’indication de ces délais conduit à examiner la sanc-
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MBANDY et Boucherie Moderne de Côte d’Ivoire, a mis 
un terme à cette préoccupation.

124. Pour évoquer après cassation de l’arrêt N° 1010 
du 24 septembre 1999, la C.C.J.A qui était invitée à se 
prononcer sur le point de savoir si la recevabilité des 
appels formés en application de l’article 300 de l’acte 
uniforme devait être appréciée au regard du code de 
Procédure Civile Ivoirien (art. 403) ou des seules dis-
positions de l’acte uniforme portant voies d’exécution, 
a répondu suivant arrêt N° 13/2002 du 18 avril 2002 
en ces termes :
 − Attendu qu’aux termes de l’article 336, l’acte uni-

forme susvisé « abroge toutes les dispositions 
relatives aux matières qu’il concerne dans les États 
parties » au Traité relatif à l’harmonisation du droit 
des affaires en Afrique de sorte que depuis son 
entrée en vigueur, les règles de forme et de fond 
qu’il prescrit ont seules vocation à s’appliquer en la 
matière dans lesdits États parties ;

 − Attendu que l’article 300 de l’Acte uniforme sus-
visé prescrit que les décisions Judiciaires rendues 
en matière de saisie immobilière peuvent être frap-
pées d’appel dans certains cas, mais ne précise pas 
le délai d’appel ni son point de départ, indiquant 
simplement que les voies de recours sont exercées 
dans les conditions de droit commun ;

 − Attendu qu’en l’absence de dispositions particu-
lières, le délai d’Appel pour tout litige relatif à une 
mesure d’exécution est celui prévue à l’article 49 
des dispositions générales de l’acte uniforme susvisé 
qui précise que la décision rendue par la juridiction 
compétente pour statuer sur tout litige relatif à une 
mesure d’exécution est susceptible d’appel dans un 
délai de quinze jours à compter de son prononcé… »
Le Professeur ISSA - SAYEGH observe à juste titre, 

à la suite de cet arrêt, que la Cour Commune voit dans 
l’expression « droit commun », non pas un renvoi au 
droit national, mais un renvoi aux règles générales 
de l’acte uniforme posant les principes généraux des 
voies d’exécution fi gurant dans le Titre I du livre II aux 
articles 28 et suivants.

125. Il faut dire pour compléter l’analyse, que les 
conditions de droit commun se ramenant en l’espèce 
aux dispositions générales prévues à l’article 49 de l’acte 
uniforme, le délai d’appel comme l’exercice de cette 
voie de recours n’a point d’effet suspensif, sauf déci-
sion contraire spécialement motivée du Président de la 
Juridiction compétente (art. 49 al 3 de l’acte uniforme). 
Le caractère en principe suspensif de l’appel reconnu 
par la législation nationale perd sa raison d’être en cette 
matière. La CCJA, assurant aux termes de l’article 14 al 
1 du traité dans les États parties, l’interprétation et l’ap-
plication communes du traité, des règlements pris pour 
son application et des actes uniformes, les juridictions 
nationales ne peuvent que se soumettre à l’interprétation 
reconnue à la notion de « conditions de droit commun » 

l’opposition en matière de saisie immobilière tant en 
instance qu’en appel.

S’agissant de l’appel, il ne l’admet que lorsque le 
jugement déféré a statué sur le principe même de la 
créance ou sur des moyens de fond axés sur l’incapacité 
d’une des parties, sur la propriété, l’insaisissabilité ou 
l’inaliénabilité de l’immeuble ou des immeubles saisis. 
On le voit, l’appel en matière de saisie immobilière a 
une portée assez restreinte de telle sorte que la Cour ne 
manquera pas de déclarer irrecevables les appels concer-
nant la régularité stricto sensu de la procédure de saisie 
immobilière (Cass Civ 17 mars 1986, bull Civ 4 n° 44 ; 
16 mai 1990, bull Civ 2, n° 09 ; Civ 3e 26 février 1992, 
bull civ, 2, n° 66 ; Dakar, arrêts n° 514 du 28 novembre 
2002 ; 394 du 08 septembre 2000 ; 340 du 15 juin 
2003 ; 496 du 28 novembre 2000 ; 374 du s8 juillet 
2000, obs. NDIAW DIOUF ; 427 du 29 septembre 2000 ; 
Cour Suprême de Côte-d’Ivoire, chambre judiciaire, arrêt 
n° 116 du 06 mars 2003 obs. ISSA SAYEGH ; CCJA, arrêt 
n° 21/2003 du 06 novembre 2003). La cour d’Appel 
du centre à Yaoundé apporte un éclairage quant à la 
défi nition de la notion de « contestation sur le principe 
même de la créance » contenue dans l’article 300 de 
l’acte uniforme. Pour déclarer irrecevable l’appel formé 
par monsieur NZOUNDJA Claude, la Cour articule : 
« Que de façon générale, l’appel en cette matière n’est 
recevable que si une question de fond mettant en cause 
l’existence même de la dette est en jeu, en rapport avec 
les moyens limitativement énumérés par l’article 300 sus-
visé ; qu’en l’espèce, aucun des moyens repris par Me 
M. pour NZOUNDJA Claude ne rentre dans ce domaine, 
le jugement contesté n’ayant en réalité statué que sur 
les incidents concernant la régularité formelle de la 
procédure de saisie immobilière ; qu’ainsi par exemple, 
le moyen fondé sur le montant contesté de la créance 
est différent d’une remise en cause du « principe même 
de la créance » selon les termes de l’article 300 ;… » 
(Yaoundé, arrêt N° 106/CIV du 5 mars 2008, inédit).

Lorsqu’ils sont admis, les appels doivent, pour être 
recevables, être interjetés dans les conditions de droit 
commun (art. 300 de l’acte uniforme). Le législateur 
uniforme ne défi nit pas ce qu’il entend par « conditions 
de droit commun », les commentateurs de l’acte uniforme 
non plus. Le législateur communautaire renverrait-il à la 
législation nationale de chaque État partie ? Le Tribunal 
Régional Hors Classe de Dakar l’a admis (jugements des 
11 avril 2000, 13 juin 2000, 13 juillet 1999, 08 février 
2000, 11 avril 2000, 9 mars 1999, 11 janvier 2000, etc.) 
en reconnaissant aux appels formés en matière de saisie 
immobilière le caractère suspensif consacré par les codes 
nationaux de procédure civile. La Cour Commune de 
Justice et d’Arbitrage (C.C.J.A) saisie d’un pourvoi en 
cassation contre l’arrêt N° 1010 du 24 septembre 1999 
de la Cour d’Appel d’Abidjan rendu sur appel contre un 
jugement en date du 12 juillet 1999 par le Tribunal de 
Première Instance d’Abidjan ayant statué sur les dires 
de contestation aux fi ns d’annulation d’une procédure 
de saisie immobilière dans l’affaire BICICI contre Dioum 
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qu’une expédition du jugement frappé d’appel doit 
être annexée à la requête d’appel pour permettre à la 
Cour de pouvoir l’apprécier.

B - Voies de recours extraordinaires 

126. Il s’agit ici de la tierce opposition, de la requête 
civile et du pourvoi en cassation.

Le nouveau droit de la saisie immobilière n’en parle 
pas expressément. Le règlement de procédure OHADA 
qui n’autorise que la tierce opposition et la révision 
limite ces voies de recours aux arrêts rendus par la 
Cour Commune (arts. 47 et 49 du règlement de procé-
dure OHADA). Le traité OHADA lui-même ne parle que 
du recours en cassation (arts 14 et suivants du Traité) 
à l’exclusion de la tierce opposition et de la requête 
civile. Doit-on conclure que ces deux dernières voies 
de recours ne sont plus recevables devant les juridic-
tions nationales ? Examinons-les successivement avant 
d’envisager le recours en cassation.

I - Tierce opposiƟ on 

127. Le professeur Roger PERROT la défi nit comme 
étant une voie de recours par laquelle un tiers demande 
que la décision de justice qui lui fait grief soit déclarée 
inopposable à son égard.

De cette défi nition qui mérite d’être approuvée, se 
dégagent deux éléments essentiels.

Primo, la tierce opposition ne peut être exercée que 
par un tiers à une décision de justice.

Secundo, elle permet au tiers d’obtenir la reconsi-
dération de ses droits violés par la décision dont tierce 
opposition.

Ceci étant, le tiers à une procédure de vente sur saisie 
immobilière peut-il s’opposer à un jugement qui lui fait 
grief ? Le mutisme formel du législateur de l’OHADA 
singulièrement pour les décisions nationales semble 
s’expliquer par le fait que la question a été autrement 
envisagée notamment soit par le biais de l’action en 
distraction, soit par celui de l’action en nullité de l’adju-
dication. Le grief que peut véritablement subir le tiers ne 
se perçoit que lorsque tout ou partie de ses immeubles 
se trouve englobé dans l’assiette de la saisie.

L’action en distraction ayant pour effet de diminuer 
ou de vider la procédure de saisie de sa substance, 
il va sans dire que, comme la tierce opposition, elle 
aboutit au même résultat ; l’action en distraction étant 
recevable jusqu’au 8e jour précédant la date prévue 
pour l’adjudication :

Par ailleurs, quand bien même son ou ses immeubles 
seraient vendus par inadvertance, il lui resterait l’action 
en nullité de l’adjudication dès lors que la vente de la 
chose d’autrui est nulle.

Seulement, aussi bien l’action en distraction que celle 
en nullité ont l’inconvénient d’être confi nés dans des 

contenue dans l’article 300 de l’acte uniforme. L’harmo-
nisation et l’uniformisation des règles applicables sont à 
ce prix. Le délai d’appel en matière d’incidents de saisie 
immobilière et pour les hypothèses autorisées ne sera 
donc pas celui de 3 mois prévu par le code de procé-
dure Civile Camerounais, mais celui de 15 jours fi xé à 
l’article 49 de l’acte uniforme. Il reste aux juridictions 
d’appel de se conformer à la ligne tracée par la CCJA. Ce 
qui n’est pas toujours le cas. En effet, aussi bien devant 
la Cour d’appel du centre à Yaoundé que devant la cour 
d’Appel du Littoral à Douala, tantôt il est fait applica-
tion de l’arrêt de la CCJA (Douala arrêt N° 118/C du 02 
juillet 2007, HOSSIE Francis C/COFINEST ; Yaoundé, 
arrêt N° 470/CIV du 1er Août 2007, Georges KOKKOTAS 
et autres C/SRC, inédits), tantôt il est fait application du 
droit national pour apprécier de la recevabilité de l’appel 
(Douala, Arrêt N° 019/C du 18 avril 2008, Sté NGUESSI, 
Avenue Hôtel C/BICEC ; Yaoundé, arrêt N° 51/ADD/CIV 
du 19 Janvier 2005, ABADA EBOLO C/BICEC ; inédits). 
Il importe de noter pour le déplorer que, contrairement 
aux arrêts de la Cour d’Appel du centre ci-dessus cités, 
les deux décisions rendues en sens contraire relative-
ment à la même question de droit par la Cour d’Appel 
du Littoral l’ont été par une même composition de la 
Cour statuant en collégialité. Dans ces conditions, la 
sécurité judiciaire en prend certainement un coup. Fort 
heureusement, la Cour d’Appel du Littoral semble s’être 
ravisée et statue depuis lors dans le sens de l’arrêt de la 
CCJA (Douala, 19 nov. 2010 (Tchakounté C/ALI ADAM 
ARAB ; 18 février 2011 (Dame veuve Nana nicole et 
autres C/Afriland First Bank, etc.).

Il faut relever que malgré le souci du législateur qui 
a entendu attacher une certaine célérité aux procédures 
d’appel et notamment en prescrivant que la Juridiction 
d’Appel statue dans la quinzaine de l’acte d’appel (Art. 
301 in fi ne de l’acte uniforme), cette fi n ne pourra être 
atteinte tant que les règles de procédure interne encore 
appliquées n’épousent pas l’esprit du législateur de 
l’OHADA.

En effet, aux termes de l’article 191 al 2 du code de 
procédure civile Camerounais tel que modifi é par décret 
N° 68/DF/441 du 8 novembre 1968, « Aussitôt qu’elle (la 
requête d’appel) aura été reçue, le greffi er fera notifi er 
à la partie appelante le montant de la consignation à 
verser. Cette consignation doit, à peine de déchéance 
d’ordre public de l’appel, intervenir dans un délai de 
quatre mois à compter de la notifi cation… ».

Ce délai de quatre mois qui est accordé à l’appelant 
pour consigner ne peut contribuer qu’à rallonger les 
délais dans une matière où le législateur de l’OHADA 
n’a pas voulu prêter le fl anc au dilatoire de certains 
plaideurs.

À cette entorse, il faut ajouter le retard dans la 
rédaction des décisions de justice par les magistrats. 
Ceux-ci pour la plupart, ne rédigent leurs décisions 
que plusieurs mois plus tard ; ce qui constitue une 
sérieuse entorse de fait à la célérité recherchée par 
le législateur communautaire ; surtout lorsqu’on sait 
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réaffi rme l’abrogation des dispositions nationales exis-
tantes et futures, la requête civile bien que prévue par 
la législation interne, est irrecevable en matière de saisie 
immobilière, du moins en ce qui concerne les décisions 
rendues par les juridictions nationales.

Le Recours en cassation contrairement à la tierce 
opposition et à la requête civile, a particulièrement 
retenu l’attention du législateur de l’OHADA.

III - Recours en cassaƟ on 

129. Ce sont les articles 14 et suivants du Traité 
OHADA qui en sont les fondements.

Les décisions nationales rendues en matière d’in-
cidents de la saisie immobilière sont susceptibles de 
recours devant la Cour Commune de Justice et d’Arbi-
trage. Le demandeur au pourvoi devra toujours s’assurer 
que la décision déférée est intervenue sous l’empire de 
l’acte uniforme dans l’État considéré. C’est ainsi que la 
C.C.J.A suivant arrêt n° 001/2001 du 11 octobre 2001 
s’est déclarée incompétente à connaître le pourvoi déféré 
contre l’arrêt n° 455/98 du 2 novembre 1998 de la Cour 
d’Appel de N’Djaména au Tchad au motif qu’à la date 
de saisine du juge national dudit contentieux, l’acte 
uniforme sur les voies d’exécution n’avait pas encore 
intégré l’ordre juridique Tchadien.

Sur le plan de la procédure, celle-ci est gouvernée 
par les articles 23 et suivants du règlement de procédure 
de la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage. Non 
seulement le ministère d’Avocat est obligatoire devant 
la Cour, mais en plus celui-ci doit produire un mandat 
spécial (art. 23 du règlement).

Tout acte de procédure doit être daté et signé par 
l’Avocat de la partie. Il doit être accompagné de toutes 
les pièces annexes qui y sont mentionnées. L’original 
de l’acte doit être présenté avec sept (7) copies dûment 
certifi ées conformes pour la Cour et autant de copies 
qu’il y a des parties en cause. La date de dépôt au greffe 
seul fait foi (art. 27 du règlement).

Lorsque le recours est initié par une partie au pro-
cès, celle-ci doit se conformer scrupuleusement aux 
exigences de l’article 28 du règlement de procédure. À 
ce titre, son recours doit être déposé dans les deux mois 
de la signifi cation de la décision attaquée par l’Avocat 
du recourant dans les conditions fi xées par l’article 23.

La signifi cation a pour effet de fi xer le point de départ 
du délai de recevabilité du recours. Elle n’est pas la 
condition préalable du recours en cassation. Il s’ensuit 
que le pourvoi en cassation fait avant signifi cation est 
recevable.

Le recours, dit l’article 28 du règlement, doit contenir :
 − Les nom et domicile du requérant ;
 − Les noms et domiciles des autres parties à la pro-

cédure devant la juridiction nationale et de leur 
avocat ;

 − Les conclusions du requérant et les moyens invo-
qués à l’appui de ces conclusions

délais assez brefs et susceptibles d’être couverts sans 
que le tiers ne s’en rende compte.

Cette limite n’a malheureusement pas retenu l’at-
tention du législateur de l’OHADA dont le Traité en 
son article 10 a consacré la force obligatoire des actes 
uniformes dans les États parties ainsi que leur subs-
titution aux règles de forme et de fond existantes et 
futures. L’article 336 de l’acte uniforme portant voies 
d’exécution abrogeant toutes les dispositions relatives 
aux matières qu’il concerne dans les États parties, la 
question s’est posée de savoir quelle était la portée 
d’une telle abrogation. Dans son avis du 30 avril 2001, 
la Cour Commune répond que « l’article 10 du Traité 
relatif à l’harmonisation en Afrique du droit des affaires 
contient une règle de supranationalité parce qu’il prévoit 
l’application directe et obligatoire dans les États parties 
des actes uniformes et institue, par ailleurs, leur supré-
matie sur les dispositions de droit interne antérieures et 
postérieures. En vertu du principe de la supranationalité 
qu’il consacre, l’article 10 du Traité, qui prévoit l’appli-
cation directe et obligatoire des actes uniformes dans 
les États parties, nonobstant toute disposition contraire 
de droit interne, antérieure ou postérieure, contient bien 
une règle relative à l’abrogation du droit interne par les 
Actes uniformes, confi rmée par les articles spécifi ques 
de chaque Acte uniforme ». Aussi, ni l’acte uniforme 
portant voies d’exécution, ni le Traité OHADA n’ayant 
prévu la tierce opposition, on doit dire qu’elle est irre-
cevable en matière de saisie immobilière s’agissant des 
décisions nationales bien qu’elle soit prévue par les 
dispositions du droit interne. La Cour Commune de 
Justice et d’Arbitrage en son arrêt N° 13/2002 du 18 avril 
2002.a d’ailleurs rappelé qu’aux termes de l’article 336, 
l’acte uniforme susvisé abroge toutes les dispositions 
relatives aux matières qu’il concerne dans les États parties 
au Traité relatif à l’harmonisation du droit des affaires 
en Afrique de sorte que depuis son entrée en vigueur, 
les règles de forme et de fond qu’il prescrit ont seules 
vocation à s’appliquer en la matière dans les États par-
ties. Cette position a déjà été affi rmée dans son arrêt 
N° 003/2002 du 10 janvier 2002.

II - Requête civile 

128. Elle est défi nie comme étant une procédure 
permettant à toute partie à une décision de justice pas-
sée en force de chose jugée, d’obtenir la réparation de 
l’erreur judiciaire qui y est intervenue, en saisissant le 
juge qui l’a précédemment rendue.

Comme dans l’hypothèse de la tierce opposition, seul 
le règlement de procédure de la cour Commune en fait 
état sous l’appellation de « recours en révision ». Aucune 
disposition ni du Traité OHADA, ni de l’acte uniforme, 
n’en fait cas. Aussi, en application des dispositions com-
binées des articles 10 du Traité, 336 de l’acte uniforme 
sur les voies d’exécution et de la jurisprudence de la 
Cour Commune de justice et d’Arbitrage qui affi rme et 
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Le recours et le mémoire en réponse peuvent être 
complétés par un mémoire en réplique et un mémoire en 
duplique ou par tout autre mémoire lorsque le Président, 
soit d’offi ce, soit à la suite d’une demande présentée 
en ce sens dans un délai de 15 jours à compter de la 
signifi cation du mémoire en réponse ou en réplique, le 
juge nécessaire et l’autorise expressément. Le Président 
fi xe donc les délais dans lesquels ils seront produits. 
(Art. 31 du règlement).

Au-delà de la procédure écrite qui est la règle devant 
la Cour, celle-ci peut à la demande de l’une des parties, 
organiser dans certaines affaires une procédure orale. 
Dans ce cas, le Greffi er en Chef informe les parties de 
la décision prise et de la date de l’audience telle que 
fi xée par le Président de la Cour (art. 34 du règlement).

La Cour statue au moyen d’un arrêt. Il peut s’agir 
d’un arrêt de rejet du pourvoi (CCJA arrêts n°s 004/2002 
du 10 Janvier 2002, 009/2002 du 21 Mars 2002, 
010/2002 du 21 Mars 2002, 011/2002 du 28 Mars 
2002, 014/2002 du 18 Avril 2002, 012/2002 du 18 avril 
2002, 013/2002 du 18 avril 2002, 018/2002 du 27 juin 
2002, 019/2002 du 31 octobre 2002, 021/2002 du 
26 décembre 2002 etc.) ou de cassation (CCJA arrêts 
n°s 002/2001 du 11 octobre 2001, 003/2002 du 10 jan-
vier 2002, 006/2002 du 21 mars 2002, 007/2002 du 
21 mars 2002, 008/2002 du 21 mars). Dans ce dernier 
cas, elle évoquera et statuera au fond. Il peut arriver 
que dans l’intervalle, la décision déférée donne lieu à 
des incidents d’exécution.

§3 - OHADA et contentieux de l’exécution en 
maƟ ère d’incidents de saisie immobilière 

131. Il est question ici d’analyser et de mettre en relief 
les problèmes d’exécution nés du nouvel ordre juridique, 
singulièrement s’agissant des voies de recours en matière 
d’incidents de la saisie immobilière. Aussi est-il judicieux 
d’une part, de rappeler l’état du droit antérieur (A) avant 
d’aborder d’autre part, l’impact du nouveau droit sur les 
règles d’exécution préexistantes (B).

A - Règles de droit antérieurement applicables 

132. Jusqu’à l’avènement de l’OHADA, la question 
était régie en droit positif camerounais tant par le code 
de procédure civile que par la loi N° 92/008 du 14 août 
1992 modifi ée portant exécution de certaines décisions 
de justice.

L’article 409 in fi ne du code de procédure civile indi-
quait que la décision rendue en la matière par le tribunal 
était dans tous les cas en dernier ressort. Les décisions 
rendues en dernier ressort étant seulement susceptibles 
d’une voie de recours non suspensive d’exécution tel le 
pourvoi, le saisi dont les dires et observations ainsi que 
la procédure de nullité de commandement n’avaient pas 
prospéré, demeurait-il pour autant désarmé ?

 − L’élection de domicile au lieu où la Cour a son siège.
 − Le nom de la personne autorisée et qui a consenti 

à recevoir toutes signifi cations.
 − Les actes uniformes ou les règlements prévus par 

le Traité dont l’application dans l’affaire justifi e la 
saisine de la Cour,

 − La date de signifi cation de la décision de la juridic-
tion nationale qui fait l’objet du recours.
a. À la requête, sont annexées :

 − La décision de la Juridiction nationale faisant l’objet 
de recours.

 − Si le requérant est une personne morale, ses statuts 
ou un extrait récent du registre de commerce, ou 
toute preuve de son existence juridique ; la preuve 
que le mandat donné à l’avocat a été régulièrement 
établi par un représentant qualifi é à cet effet.

L’article 28 al 5 du règlement de procédure précise 
que si le recours n’est pas conforme aux conditions 
fi xées audit article, le Greffi er en Chef fi xera au requérant 
un délai raisonnable pour lui permettre de régulariser 
son recours, ou pour produire des pièces mentionnées 
à l’article 28 ; délai à l’expiration duquel à défaut de 
régularisation ou de production des pièces, la Cour 
décidera de la recevabilité du recours.

130. La Cour Commune a, à plusieurs reprises, sanc-
tionné la non-conformité du recours aux exigences de 
l’article 28 du règlement par l’irrecevabilité du recours 
et pour des raisons diverses (CCJA arrêts n°s 004/2001 
du 11 octobre 2001 ; 005/2001 du 11 octobre 2001 ; 
002/2002 du 10 janvier 2002, 005/2002 du 10 jan-
vier 2002, 006/2001 du 11 octobre 2001, 022/2002 du 
26 décembre 2002).

Lorsque le recours est conforme, la Cour Commune 
procède aux notifi cations aux parties à l’instance (art. 
29 du règlement). Dans la pratique, c’est le Greffi er en 
chef de ladite Cour qui s’y emploie.

Dès réception de la notifi cation du recours et des 
pièces annexes, la partie adverse peut présenter un 
mémoire en réponse. Elle le fera dans un délai de 3 mois 
à compter de la signifi cation du recours (art. 30 al 1 du 
règlement). Le mémoire en réponse contient les nom 
et domicile de la partie qui produit, la date à laquelle 
le pourvoi lui a été signifi é, les conclusions présentées 
et les moyens invoqués, l’élection de domicile au lieu 
où la Cour a son siège, le nom de la personne qui est 
autorisée et qui a consenti à recevoir toutes signifi ca-
tions. S’il s’agit d’une personne morale, ses statuts ou un 
extrait du registre de commerce ou toute autre preuve 
de son existence juridique ainsi que la preuve que le 
mandat donné à l’avocat a été régulièrement établi par 
un représentant qualifi é à cet effet.

Comme dans le cas du recourant, le Greffi er en 
Chef fi xe à la partie adverse un délai raisonnable pour 
régulariser son mémoire en réponse ou produire des 
pièces indiquées aux alinéas 3 et 4 de l’article 28 du 
règlement (art. 30 al 3 du règlement de procédure).
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des décisions de justice tel que modifi ée par rapport 
à l’acte uniforme OHADA sur les procédures de re-
couvrement simplifi ées et les voies d’exécution. In 
juridis périodique n° 50, P. 128 et S.

 − Félix ONANA ETOUNDI : De l’inapplicable des dé-
fenses à l’exécution provisoire des décisions rendues 
dans les matières de l’OHADA : brèves réfl exions sur 
l’arrêt n° 002/2001/CCJA du 11 octobre 2001. in 
RCDA n° 10, P. 11 et suivantes.

 − Henri TCHANTCHOU. Le contentieux de l’exécution 
et des saisies dans le nouveau droit OHADA. In ju-
ridis périodique n° 46 P. 98 et S.

 − IPANDA. L’arrêt époux karnib : une révolution ? 
question d’interprétation. In RCDA n° 10 P. 41 et S.

 − STERLING MINOU : regard sur l’arrêt karnib in 
RCDA n° 10 P. 27 et S.
Sylvain SOUOP : - Pour qui sonne le glas de l’exécu-
tion provisoire ? in juridis périodique n° 54 P104 et S.

 − L’exécution provisoire encadrée, leurres et lueurs 
d’un revirement jurisprudentiel. Commentaire 
sous arrêts de la CCJA n°s 012, 013, 014/2003 du 
19 Juin 2003 in Juridis Périodique n° 58, Avril-Mai-
Juin 2004, PP 116 et S.

 − TEPPI KOLLOKO Fidèle : La CCJA et l’article 32 de 
l’Acte Uniforme portant Organisation des Procédures 
Simplifi ées de Recouvrement et des Voies d’Exécution 
en OHADA. Commentaire sous arrêts de la CCJA 
n°s 012, 013, 014/2003 du 19 Juin 2003 in Juridis 
Périodique n° 58, Avril-Mai-Juin 2004, PP. 112 et S.).
En effet, soucieux de mettre en place un droit des 

affaires harmonisé en vue de garantir la sécurité juridique 
et judiciaire des activités économiques dans leurs États 
respectifs, les pays membres de l’OHADA ont signé à 
Port-Louis le 17 octobre 1993 un traité dont l’article 2 
fait entre autres des voies d’exécution une discipline 
entrant dans le domaine du droit des affaires.

En même temps, ledit traité crée une Cour Com-
mune de Justice et d’Arbitrage en remplacement des 
Cours Suprêmes nationales des États parties et qui, dit 
l’article 14 du traité, «… se prononce sur les décisions 
rendues par les juridictions d’Appel des États parties 
dans toutes les affaires soulevant des questions relatives 
à l’application des actes uniformes et des règlements 
prévus au présent traité à l’exception des décisions 
appliquant des sanctions pénales. Elle se prononce dans 
les mêmes conditions sur les décisions non susceptibles 
d’appel rendues par toute juridiction des États parties 
dans les mêmes contentieux… ».

Si le législateur de l’OHADA a eu le mérite de recher-
cher par la création de la Cour Commune, l’unifi cation 
dans l’application des actes uniformes et donc de la 
sécurité juridique et judiciaire, il a pêché en ce qu’il n’a 
pas tenu compte des désagréments qu’ont les décisions 
de justice exécutoires par provision mais mal rendues 
par les juridictions des États parties et contre lesquelles 
une voie de recours est exercée au fond. On objectera 
peut-être des dispositions de l’article 49 de l’acte uni-
forme OHADA qui confère au Président de la juridiction 

Le législateur camerounais, fortement préoccupé 
par l’exécution des décisions de justice, avait aménagé 
certaines règles ayant pour but d’une part, de pallier 
aux insuffi sances de certains juges encore peu avisés 
ou inexpérimentés et d’autre part, de vaincre la témérité 
de ceux pour qui le serment prêté n’avait désormais 
qu’une signifi cation sans portée réelle. C’est ainsi qu’en 
son article 5, la loi N° 92/008 du 14 août 1992 modifi ée 
fi xant certaines dispositions relatives à l’exécution de 
certaines décisions de justice, avait donné la possibilité 
à toute partie ayant succombé en appel ou devant une 
juridiction statuant en premier et dernier ressort et qui 
avait formé pourvoi devant la Cour Suprême, de saisir 
par simple requête le Président de ladite Cour pour faire 
suspendre l’exécution de la décision attaquée. Au reçu 
de ladite requête à laquelle étaient joints une expédi-
tion de la décision attaquée, une copie de la requête 
ainsi que tout document justifi catif de la notifi cation de 
ladite requête à la partie adverse, le Greffi er en chef 
lui délivrait un certifi cat de dépôt qui, une fois notifi é, 
suspendait l’exécution de la décision déférée.

Le Président de la cour suprême statuait par voie 
d’ordonnance dans un délai de 15 (quinze) jours à 
compter de l’enregistrement de la requête au Greffe 
et pouvait ainsi soit ordonner la suspension sollicitée, 
soit rejeter la demande présentée. Il pouvait au choix 
du requérant et pour garantir l’exécution de la décision 
déférée, assortir son ordonnance de suspension de la 
condition que le requérant consigne une somme dont 
il fi xait le montant, ou produise une caution bancaire 
d’égal montant au greffe dans un délai de 30 jours à 
compter de la notifi cation de l’ordonnance sous peine 
de caducité de celle-ci.

La loi du 14 août 1992 modifi ée susvisée n’a malheu-
reusement pas inspiré le législateur OHADA qui, sans 
lui reconnaître quelque mérite, a opté pour la rupture 
avec les législations nationales respectives, faisant ainsi 
présumer un goût d’inachevé.

B - Impact du droit OHADA sur les règles d’exécuƟ on 
préexistantes

133. L’avènement de l’OHADA a eu une infl uence 
certaine sur le régime de l’exécution des décisions de 
justice en droit camerounais. Témoin, l’abondante doc-
trine animée tant par les praticiens du droit que par les 
chargés des enseignements dans diverses revues de 
renom (Alexandre ANABA MBO : la nouvelle juridic-
tion présidentielle dans l’espace OHADA : l’endroit et 
l’envers d’une réforme multiforme. In RCDA n° 03 PP. 
9 et suivantes
 − Alexis DZUENKEU. L’OHADA et la réforme des pro-

cédures civiles d’exécution en Droit Africain :
l’exemple du Cameroun. In juridis périodique n° 50 
P. 103 et S.

 − Emmanuel TANKOUA. Réfl exion sur l’applicabilité 
de la loi n° 92/008 du 14 août 1992 sur l’exécution 
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cation des immeubles étant ainsi précisé, le régime de 
l’exécution des décisions de justice en matière de saisie 
immobilière se pose en ces termes :

Monsieur X titulaire d’un titre défi nitivement exécu-
toire sur la personne de y, entreprend à son encontre 
une procédure de saisie immobilière. Pendant que cette 
procédure suit son cours, monsieur Y la conteste et 
dépose à cette fi n des dires et observations. La cause 
régulièrement enrôlée à l’audience éventuelle fait l’objet 
d’un jugement rejetant comme mal fondés les dires et 
observations de monsieur y, ordonnant par ailleurs la 
continuation des poursuites et fi xant la nouvelle date 
d’adjudication, celle initialement fi xée n’ayant pas pu 
être maintenue.

Monsieur Y qui n’est pas satisfait de ce jugement sur 
les incidents est aux abois et s’interroge sur la procédure 
de suspension de celui-ci au demeurant rendu en pre-
mier et dernier ressort et donc non susceptible d’Appel.

La diffi culté se serait-elle posée sous l’empire de 
la loi N° 92/008 du 14 août 1992 modifi ée portant sur 
l’exécution de certaines décisions de justice, qu’on aurait 
vite fait de conseiller à monsieur Y de former pourvoi 
contre ledit jugement et de saisir monsieur le Président 
de la Cour Suprême d’une requête aux fi ns de suspension 
d’exécution ; le certifi cat de dépôt obtenu et signifi é à la 
partie adverse suspendant l’exécution du jugement. Les 
effets attachés à ce certifi cat de dépôt pouvant plus tard 
être maintenus si les moyens invoqués dans la requête 
ont déterminé le Président de la cour suprême à rendre 
une ordonnance de sursis à exécution.

Posée sous l’empire de l’OHADA, la diffi culté devient 
beaucoup plus sérieuse.

En effet, la saisine de monsieur le Président de la 
Cour Suprême d’une requête aux fi ns de suspension 
d’exécution suppose que la décision dont on demande 
la suspension est déférée à cette Cour. Or, les voies 
d’exécution faisant partie du droit des affaires confor-
mément à l’article 2 du traité OHADA, les décisions 
y relatives rendues en premier et dernier ressort ne 
peuvent être déférées que devant la Cour Commune 
de Justice et d’Arbitrage conformément à l’article 14 du 
traité. Les Cours Suprêmes nationales sont désormais 
incompétentes à en connaître.

Ce dessaisissement des Cours Suprêmes nationales 
par le législateur communautaire des procédures de 
fond devrait, pour éviter tout désagrément lié à une 
adjudication qui pourra donner lieu à une procédure 
en nullité, être suivi d’aménagements légaux suspensifs 
d’exécution.

L’examen du règlement de procédure devant la 
Cour Commune laisse simplement apparaître qu’en 
son article 46, le législateur de l’OHADA s’est contenté 
malheureusement de réglementer la procédure de sursis 
à exécution uniquement pour les décisions rendues 
par ladite Cour.

Analysant le contentieux de l’exécution dans l’acte 
uniforme relatif au droit de l’arbitrage (In revue Came-
rounaise de l’arbitrage n° 16, Janvier-Février-Mars 2002), 

statuant en matière d’urgence compétence pour statuer 
sur tout litige ou toute demande relative à une mesure 
d’exécution forcée ou à une saisie conservatoire.

Le penser serait perdre de vue que le juge de l’ar-
ticle 49 n’apprécie que la régularité formelle de la 
procédure d’exécution en matière mobilière et non 
le fond du droit qui est la résultante de l’application 
des actes uniformes ayant servi de support légal à la 
décision du juge et dont l’exécution est entamée ; de 
telle sorte que quand bien même le juge de l’article 49 
annule une exécution, cela n’empêche pas le créancier 
titulaire du titre de faire recommencer ladite exécution 
en s’assurant du respect scrupuleux des règles de forme 
et notamment des formalités, des délais et en évitant 
des erreurs d’exécution. Ceci est d’autant plus vrai 
lorsqu’on sait qu’aux termes de l’article 32 de l’acte 
uniforme sur les voies d’exécution, le créancier titulaire 
d’un titre exécutoire par provision peut poursuivre son 
exécution jusqu’à son terme, à ses risques et périls, à 
charge pour lui si le titre est ultérieurement modifi é, 
de réparer intégralement le préjudice causé par cette 
exécution, sans qu’il y ait lieu de relever de faute de 
sa part (La CCJA l’a d’ailleurs rappelé dans l’affaire des 
époux Karnib C/SGBCI en son arrêt n° 002/2001/CCJA 
du 11 octobre 2001).

Le législateur communautaire a-t-il perdu de vue que 
le créancier pourra plus tard organiser son insolvabilité 
et donc éviter toute exécution forcée au cas où il vien-
drait à être condamné aux dommages-intérêts après 
réformation du titre jadis exécuté ? Le législateur aurait 
pu l’éviter en subordonnant tout au moins l’exécution 
au dépôt par le créancier d’une caution fi xée par le 
juge entre les mains d’un tiers séquestre désigné par 
le même juge.

Cette lacune de la législation communautaire n’est 
pas propre aux saisies mobilières. Elle est plus grave en 
matière immobilière surtout lorsqu’on sait que l’immeuble 
constitue le bien essentiel du patrimoine d’un individu.

Certes, à l’article 32 de l’acte uniforme sur les voies 
d’exécution, il est indiqué qu’« à l’exception de l’adju-
dication des immeubles, l’exécution forcée peut être 
poursuivie jusqu’à son terme en vertu d’un titre exécu-
toire par provision ». Mais, si le législateur semble avoir 
perçu l’importance de l’immeuble dans le patrimoine 
d’un individu, le problème ne se pose pas dans les 
mêmes conditions.

En effet, l’exception faite par le législateur à l’article 32 
de l’acte uniforme suppose que le créancier a engagé 
sa procédure de saisie immobilière sur la base d’un 
jugement seulement exécutoire par provision et ceci 
conformément à l’article 247 al 2 de l’acte uniforme sur 
les voies d’exécution. Le même texte dispose que l’ad-
judication ne pourra être effectuée dans ce cas que sur 
la base d’un titre défi nitivement exécutoire. L’article 32 
en cette branche n’a donc repris en d’autres termes que 
le sens de l’article 247 du même acte uniforme.

134. Le sens de l’article 32 relativement à l’adjudi-
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de la juridiction normalement compétente craint d’être 
frappé de forclusion s’il s’avère plus tard qu’il a saisi une 
juridiction incompétente. Ce peut être encore le cas, 
lorsqu’ayant d’abord saisi la Cour Suprême nationale, il 
s’est ravisé sur la compétence de la dite cour avant de 
saisir la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage. Dans 
l’un ou l’autre cas, l’article 16 sus-visé rappelle la primauté 
de la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage sur les 
Cours Suprêmes nationales. Celles-ci doivent surseoir à 
connaître desdits pourvois jusqu’à ce que la Cour Com-
mune se prononce sur la question de compétence. Les 
plaideurs, défendeurs au pourvoi, devraient exciper de 
l’exception d’incompétence de la Cour Suprême nationale 
sur le fondement de l’article 18 du traité OHADA, lequel 
consacre la nullité de l’arrêt de la Cour Suprême nationale 
en cas de méprise de cette disposition communautaire.

136. Cette précision faite, il reste le cas des procé-
dures d’exécution dont l’article 16 al 1 in fi ne en fait une 
particularité en énonçant qu’elles ne sont pas affectées 
par la règle de suspension qu’elle édicte.

Envisageons pour mieux comprendre cette dispo-
sition in fi ne de l’article 16 al 1 du traité OHADA un 
cas concret.

Un arrêt est rendu par une cour d’appel confi rmant 
une ordonnance du juge du contentieux de l’exécution 
prescrivant la continuation des poursuites. La partie 
ayant perdu ce procès saisit la Cour Commune de Jus-
tice et d’Arbitrage d’un pourvoi en cassation, estimant 
que le juge d’appel a violé diverses dispositions de 
l’acte uniforme sur les voies d’exécution. Entre-temps, 
le bénéfi ciaire dudit arrêt entreprend malgré le pourvoi 
en cassation qui n’est point suspensif d’exécution, de 
poursuivre son exécution sur l’autre partie. Celle-ci ne 
sait à quel saint se vouer et se demande comment faire 
pour suspendre l’exécution dudit arrêt. La question se 
pose, en des mêmes termes, en matière d’incidents de 
saisie immobilière.

En souscrivant à l’analyse de monsieur Kenfack Doua-
jni, on devrait saisir le Président de la Cour Suprême 
d’une requête aux fi ns de suspension d’exécution en 
justifi ant par ailleurs du pourvoi préalablement formé 
devant la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage. Quel 
serait cependant le fondement d’un tel recours ? En tout 
cas, pas la loi N° 92/008 du 14 août 1992 modifi ée et 
fi xant certaines dispositions relatives à l’exécution des 
décisions de justice dès lors qu’elle n’admet la saisine du 
Président de la Cour Suprême nationale d’une pareille 
requête que lorsque le pourvoi en cassation est déféré 
devant la Cour dont il est le président.

On pourrait également penser que la solution la 
plus indiquée consisterait pour les États membres 
de l’OHADA, de repenser leurs textes respectifs sur 
l’exécution des décisions de justice afi n de les adapter 
aux nouvelles exigences de l’OHADA. Les législateurs 
internes respectifs trouveraient ainsi l’occasion d’auto-
riser expressément les présidents des Cours Suprêmes 
nationales à connaître des requêtes aux fi ns de suspen-

une partie de la doctrine animée par monsieur KENFACK 
DOUAJNI Gaston, au-delà des spécifi cités propres audit 
contentieux dans le cadre de l’Arbitrage, a effl euré la 
question à l’occasion de l’appréciation critique de l’arrêt 
du 11 octobre 2001 rendu par la Cour Commune de 
Justice et d’Arbitrage dans l’affaire des époux KARNIB 
contre SGBCI.

135. Pour conclure à la compétence des juridictions 
nationales à connaître du contentieux de l’exécution 
provisoire, cet auteur qui commence par distinguer les 
voies d’exécution des procédures d’exécution, fonde 
son analyse sur les dispositions de l’article 16 al 1 in 
fi ne du traité OHADA avant de tirer la conséquence 
selon laquelle, « logiquement pour obtenir les défenses 
à exécution provisoire des décisions rendues en dernier 
ressort, qu’il s’agisse des arrêts des cours d’Appel ou des 
décisions d’instance rendues en dernier ressort, il faut 
former pourvoi contre lesdites décisions devant la cour 
commune de justice et d’arbitrage, puis saisir les juridic-
tions nationales de cassation des requêtes en défenses à 
l’exécution provisoire des décisions querellées » (KEN-
FACK DOUAJNI GASTON, in revue suscitée, P. 08).

Cette analyse bien que logique ne nous semble pas 
juridiquement convaincante. Car non seulement on peut 
s’interroger sur la source de défi nition des procédures 
d’exécution retenue par ladite analyse, mais en plus 
celle-ci consacre une méprise de l’article 5 de la loi 
N° 92/008 du 14 août 1992 modifi ée fi xant certaines 
dispositions relatives à l’exécution des décisions de 
justice au Cameroun qui semble en être le support légal.

En effet, s’il ne fait pas de doute que les voies 
d’exécution s’entendent de « l’ensemble des procé-
dures permettant à un particulier d’obtenir par la force, 
l’exécution des actes et jugements qui lui reconnaissent 
des prérogatives ou des droits », il ne fait non plus de 
doute que les voies d’exécution ne sont que l’expres-
sion courante et habituelle des procédures d’exécution. 
Elles sont l’expression d’une seule et même réalité, qu’il 
s’agisse des procédures conservatoires ou d’exécution. Le 
créancier qui, muni d’un titre exécutoire entreprend de 
l’exécuter ainsi que le débiteur qui s’y oppose en initiant 
toute procédure de suspension ou de discontinuation 
de poursuites, restent l’un et l’autre dans le cadre des 
procédures d’exécution, c’est-à-dire des voies d’exécu-
tion. Tout est en réalité question de sémantique. Peu 
importe ! La question fondamentale demeure celle de 
savoir le sens de l’article 16 alinéa 1 du traité OHADA.

Ce texte est ainsi conçu : « la saisine de la Cour Com-
mune de Justice et d’Arbitrage suspend toute procédure 
de cassation engagée devant une juridiction nationale 
contre la décision attaquée. Toutefois, cette règle n’af-
fecte pas les procédures d’exécution ».

La compréhension du texte susvisé suppose que 
contre une seule et même décision, le demandeur au 
pourvoi ait saisi aussi bien la Cour Suprême nationale 
que la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage. Ceci 
peut arriver lorsque le demandeur au pourvoi qui doute 
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137. À dire vrai, cette diffi culté née de la pratique 
quotidienne ne vient que trahir les insuffi sances de la 
législation nationale portant organisation judiciaire qui, 
à la croisée de la législation OHADA, présente un goût 
d’inachevé suscitant une nécessaire réforme.

Le législateur communautaire a d’ailleurs annoncé le 
ton lorsqu’à l’article 49 de l’acte uniforme sur les voies 
d’exécution, il désigne sans tenir aucun compte de l’or-
ganisation judiciaire nationale, la juridiction compétente 
pour statuer sur tout litige ou demande relative à une 
mesure d’exécution forcée ou à une saisie conservatoire. 
Ce texte dispose en effet : « la juridiction compétente 
pour statuer sur tout litige ou toute demande relative à 
une mesure d’exécution forcée ou à une saisie conser-
vatoire est le président de la juridiction statuant en 
matière d’urgence ou le magistrat délégué par lui… ».

Or, tel qu’il est libellé, on a bien de la peine à rattacher 
cette juridiction à l’une quelconque des juridictions pré-
vues par l’ordonnance N° 72/4 du 26 août 1972 modifi ée 
par la loi N° 2006/015 du 29 décembre 2006 portant 
organisation judiciaire au Cameroun. Le Président de 
la juridiction statuant en matière d’urgence n’est pas 
la juridiction d’urgence elle-même quand bien même 
celle-ci ressortirait de la compétence du Président.

Ceci est d’autant plus vrai lorsqu’on sait que la juri-
diction d’urgence qui est celle des référés au Cameroun 
et le président du Tribunal de Première Instance auquel 
est rattachée la juridiction des référés, n’ont pas au 
regard de l’organisation judiciaire, la même compé-
tence sur le plan juridictionnel et ne statuent pas dans 
les mêmes conditions : le Président du Tribunal rend 
les ordonnances gracieuses alors que la juridiction des 
référés rend des décisions contentieuses, les parties 
dûment appelées.

Cette désignation par le législateur communautaire 
de la juridiction compétente en matière d’exécution 
n’a pas manqué de susciter la réaction de la doctrine 
(Alexandre ANABA MBO in RCDA n° 03 qui a estimé 
que la juridiction désignée à l’article 49 n’était autre 
que la juridiction des référés), de créer la confusion dans 
la pratique et la controverse dans la jurisprudence. Et 
pourtant, il suffi sait pour le législateur communautaire 
de dire que la juridiction compétente est celle statuant 
en matière d’urgence pour éviter toute spéculation sur 
ce point précis.

C’est ainsi que dans la pratique, certains justiciables 
saisissent le juge des référés classique pour connaître 
des demandes et contestations indiquées à l’article 49 
de l’acte uniforme ; d’autres saisissent la même juridic-
tion en prenant soin de préciser qu’elle est saisie non 
comme juge des référés classique mais comme juge de 
l’urgence et de l’exécution.

La jurisprudence elle-même n’a pas fait l’unanimité 
sur la question. Ainsi, certaines juridictions des référés 
ont sous l’empire de l’OHADA, retenu leur compétence 
et donc statué au fond sur les demandes et contestations 
relatives aux mesures d’exécution forcée (PTPI Bafous-
sam, ordonnances de référé N°s 39 du 26 Janvier 2001, 

sion d’exécution jusqu’à l’issue des pourvois formés 
devant la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage. Ceci 
permettrait de faire l’économie des procès à engager et 
les désagréments d’exécution au cas où les décisions 
déférées viendraient à être cassées par la Cour Commune.

On courra cependant dans cette optique le critique 
d’avoir autorisé implicitement les Présidents des Cours 
Suprêmes nationales à apprécier des questions rela-
tives à l’application des actes uniformes qui pourtant 
échappent désormais à leur compétence matérielle. 
Ce qui par ailleurs constitue un obstacle à la célérité 
recherchée par le législateur communautaire au cas où 
le pourvoi déféré devant la Cour Commune de Justice 
et d’Arbitrage viendrait à être rejeté. En effet, plusieurs 
hypothèses sont envisageables :
 − Première hypothèse : Le président de la Cour Su-

prême ordonne la suspension d’exécution, le 
pourvoi au fond est plus tard rejeté par la CCJA.

 − Deuxième hypothèse : Le président de la Cour 
suprême ordonne la suspension d’exécution, le 
pourvoi au fond donne lieu plus tard à un arrêt de 
cassation à la suite duquel, la CCJA, évoquant et 
statuant à nouveau, rejette les dires et observations 
comme non fondés ou les déclare irrecevables et 
ordonne la continuation des poursuites par la vente 
de l’immeuble objet de la poursuite ;

 − Troisième hypothèse : Le président de la cour 
suprême ordonne la suspension d’exécution, le 
pourvoi au fond donne lieu plus tard à un arrêt 
de cassation par la CCJA à la suite duquel, la cour, 
évoquant et statuant au fond, annule la procédure 
de saisie immobilière.

 − Quatrième hypothèse : Le président de la cour su-
prême rejette la requête aux fi ns de suspension 
d’exécution, la CCJA, statuant plus tard sur le pour-
voi, casse la décision déférée et, statuant au fond 
après évocation, annule la saisie et les poursuites.

 − Cinquième hypothèse : Le président de la cour 
suprême rejette la requête aux fi ns de suspension 
d’exécution, la cour, statuant plus tard au fond sur 
le pourvoi déféré, le rejette.
Il est aisé de constater que si les première, deuxième, 

troisième et cinquième hypothèses ne soulèvent pas 
de diffi culté particulière, la quatrième hypothèse en 
revanche pose une diffi culté sérieuse. En effet, l’ordonne 
de rejet du Président de la Cour suprême a permis au 
créancier poursuivant de continuer la procédure jusqu’à 
la vente de l’immeuble saisi. L’arrêt de cassation de la 
CCJA annulant la saisie et les poursuites intervient à un 
moment où l’adjudicataire a pris possession de l’im-
meuble après avoir libéré le prix de l’adjudication. Quel 
est désormais le sort de cette adjudication remise en cause 
par un arrêt de fond de la Haute cour communautaire ? 
Le créancier poursuivant qui en a perçu le prix et qui 
est, par hypothèse devenu indigent, doit-il le répéter ? 
L’adjudicataire qui de bonne foi a acquis l’immeuble à 
la suite d’une vente aux enchères doit-il le libérer ? Dans 
l’affi rmative, quelles en sont les conditions ?
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l’occasion non seulement et à la suite du législateur 
communautaire, d’indiquer à l’alinéa 2 de l’article 13 de 
l’ordonnance N° 72/4 du 26 août 1972 modifi ée portant 
organisation judiciaire, que « le Président du Tribunal de 
Première Instance ou le magistrat du siège que celui-ci 
délègue à cet effet, est compétent pour statuer sur les 
procédures en référé, sur les litiges et demandes relatifs 
à une mesure d’exécution forcée mobilière ou à une 
saisie conservatoire et pour délivrer les ordonnances 
sur requête », mais en plus, d’ajouter expressément à 
l’article 16 de la même ordonnance que le Tribunal de 
Grande Instance est compétent en matière de saisie 
immobilière pour connaître non seulement de ses inci-
dents mais aussi de tout contentieux d’exécution né de 
cette procédure. C’est aujourd’hui chose faite avec la 
création au sein du Tribunal de Grande Instance d’une 
chambre du contentieux de l’exécution même si ce 
contentieux est confi é à la juridiction présidentielle dudit 
(article 18 al 2 de la loi N° 2006/015 du 26 décembre 
2006). Il reste aux praticiens de pouvoir en tirer le 
meilleur parti.

On aurait souhaité, dans le souci de la bonne admi-
nistration de la justice et pour préserver les enjeux 
importants que génère pareille procédure que le conten-
tieux de l’exécution en matière de saisie immobilière 
ressortisse de la compétence d’une formation collégiale 
dudit Tribunal.

139. Au bout du compte, la partie ayant succombé 
en instance et qui a saisi la cour commune d’un pour-
voi en cassation doit-il rendre les armes et donc subir 
en victime résignée l’adjudication de son immeuble ?

Certes, on objectera que le pourvoi en cassation 
devant la Cour Commune n’a aucun effet suspensif.

Mais quel serait alors le sens et l’impact du dernier 
alinéa de l’article 14 du traité OHADA aux termes duquel 
« en cas de cassation, elle évoque et statue au fond » ?

D’ordinaire faut-il le rappeler, le pourvoi n’a pas 
d’effet suspensif pour la simple raison que la cour de 
cassation ne statue qu’en droit et non en fait. Dans 
ce contexte, elle se borne à vérifi er si la loi a été bien 
appliquée par les juges du fond ou non. Ainsi, lorsqu’elle 
constate que la décision déférée a violé les dispositions 
légales, elle casse et renvoie devant une autre juridiction 
du même rang que celle dont la décision a été déférée 
pour y être fait droit.

À la différence du pourvoi devant les Cours Suprêmes 
nationales, la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage 
qui est certes une Cour de Cassation, a le pouvoir en 
cas de cassation, d’évoquer et de statuer au fond. Elle 
statue donc dans les mêmes conditions que la juridiction 
dont la décision est déférée à sa censure.

La Cour Commune de Justice et d’Arbitrage statuant 
donc en fait et en droit comme les juridictions d’instance, 
il est évident qu’en cas de cassation, elle réformera la 
décision déférée et dira par conséquent n’y avoir lieu 
à continuation des poursuites, puis ordonnera main 
levée du commandement.

43 du 09 Mars 2001, 67 du 07 Septembre 2001), d’autres 
prennent la précaution de mentionner qu’elles statuent 
dans le cadre de la juridiction d’urgence et conformément 
à l’article 49 de l’acte uniforme OHADA (PTPI Douala 
Bonanjo, ordonnances N°s 541 du 31 Janvier 2002, 
595 du 20 Février 2002 ; PTPI Bafoussam, ordonnance 
N° 51 du 22 Mars 2002).

Certaines juridictions encore et notamment celles de 
Douala sont allées plus loin en créant au sein du Tribunal 
de Première Instance, une chambre faisant offi ce de la 
juridiction d’urgence et du contentieux en charge des 
demandes et contestations indiquées à l’article 49 de 
l’acte uniforme et ne pouvant être saisie que sur ordon-
nance préalable délivrée par le Président du Tribunal de 
Première Instance dudit ; de telle sorte que, toutes les 
fois que le juge des référés classique est saisi pour de 
tels contentieux, il n’hésite pas à se déclarer incompétent 
(PTPI Douala Bonanjo, ordonnance des référés N° 1004 
du 15 Mai 2002). Le législateur Camerounais a tranché 
cette controverse en créant un juge du contentieux de 
l’exécution au sein de chaque juridiction suivant la loi 
N° 2007/001 du 19 avril 2007.

Les décisions rendues en premier ressort sont suscep-
tibles d’appel et de recours suspensifs d’exécution dans 
les conditions édictées par les articles 32 et 49 de l’acte 
uniforme et précisées par la jurisprudence de la CCJA.

138. En matière de saisie immobilière, le législateur 
OHADA n’a pas pris de texte semblable à l’article 49 de 
l’acte uniforme. Toutefois, il a distraitement envisagé la 
question du contentieux de l’exécution à l’article 313 
relatif à la nullité d’une adjudication en matière immo-
bilière. Et pourtant, le problème se pose avec une réelle 
acuité, l’exécution des jugements rendus en matière 
d’incidents et notamment ceux ordonnant la continua-
tion des poursuites pouvant avoir des conséquences 
désastreuses au cas où ils viendraient à être cassés et 
réformés par la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage.

La Cour Suprême du Cameroun a très bien compris 
les conséquences graves de ce manquement de la légis-
lation OHADA. C’est ainsi qu’elle continue comme par 
le passé à connaître des requêtes aux fi ns de suspen-
sion d’exécution même contre les décisions mettant en 
exergue les dispositions du droit uniforme. Si on peut 
penser qu’elle le fait dans l’esprit de l’article 16 al. 1 in 
fi ne du traité, il faut dire que c’est une démarche qui, 
bien que salutaire, n’en demeure pas moins sans base 
légale. L’article 5 de la loi N° 92/008 du 14 Août 1992 
modifi ée portant exécution des décisions de justice qui 
semble en être le support n’autorise le Président de 
la Cour Suprême à connaître des requêtes de sursis à 
exécution que lorsque le pourvoi est déféré à la Cour 
dont il est le Président. Ce qui n’est pas le cas pour les 
décisions relevant du droit des affaires tel que défi nit 
par le traité OHADA.

Il était donc souhaitable que le législateur national 
intervienne pour repenser au moins en partie l’ordon-
nance portant organisation judiciaire. Il trouverait ainsi 
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Chapitre III : Distribution du prix 

140. C’est l’étape la plus importante pour le créan-
cier. Après une procédure déjà complexe et parfois 
émaillée de divers incidents, le créancier atteint, 
par la phase de la distribution du prix, l’étape de 
sa satisfaction concrète après l’adjudication de l’im-
meuble saisi.

La question centrale est ici celle de la clé de 
répartition des deniers entre les créanciers du même 
débiteur et de la procédure à suivre. Les incidents se 
présentent surtout lorsque le prix de l’adjudication est 
insuffi sant pour satisfaire aux exigences des frais et 
des droits de l’ensemble des créanciers du débiteur.

Avant l’adoption et l’entrée en vigueur aussi 
bien du traité OHADA que de l’acte uniforme sur 
les procédures simplifi ées de recouvrement et des 
voies d’exécution, les législateurs des États parties 
avaient adopté deux types de procédure de distribu-
tion ; la procédure de distribution par contribution 
et la procédure de distribution par ordre. Le terme 
« contribution » était assez signifi catif. Non seulement, 
il concernait les ventes mobilières mais en plus et 
surtout il signifi ait que chacun des créanciers devait 
perdre une partie de son avoir, cette perte constituant 
ainsi sa contribution.

La distribution par voie d’ordre renvoyait quant 
à elle à la vente d’immeuble et permettait à chaque 
créancier d’être payé en fonction de la date de l’ins-
cription de sa sûreté.

L’acte uniforme OHADA portant organisation des 
procédures simplifi ées de recouvrement et des voies 
d’exécution a abandonné cette distinction pour se 
consacrer à une réglementation générale et globale 
de la distribution du prix, que les fonds disponibles 
soient suffi sants ou non, qu’il s’agisse de vente de 
meuble ou d’immeuble. Si l’ordre des créanciers est 
réglementé aussi bien par l’acte uniforme sur les sûre-
tés que par celui sur la procédure collective, il reste 
que la procédure de droit commun pour parvenir à 
la distribution du prix à ces divers créanciers relève 
de l’acte uniforme sur les procédures simplifi ées de 
recouvrement et des voies d’exécution sous réserves 
des particularités du droit des procédures collec-
tives d’apurement du passif tenant notamment à la 
compétence du juge-commissaire pour en connaître.

Les spécifi cités procédurales (section 1) précéde-
ront le rang des créanciers (section 2).

Section 1 - Mise en œuvre de la procédure 
de la distribution du prix 

141. La distribution du prix peut être soit amiable 
(§1), soit conséquente à une action en justice (§2).

L’impact d’une pareille décision est digne d’intérêt en 
ce qu’elle remet en cause et rend nulle et non avenue 
toute adjudication qui serait intervenue entre-temps.

Ce raisonnement nous amène à conclure que si la 
saisine de la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage 
ne suffi t pas à elle seule pour suspendre l’exécution de 
la décision déférée, la partie s’étant pourvue en cassa-
tion peut valablement saisir le président du Tribunal de 
Grande Instance statuant en matière de contentieux de 
l’exécution pour solliciter la suspension provisoire de 
l’adjudication. Elle invoquera la bonne administration 
de la justice en ce que la Cour Commune ayant en cas 
de cassation le pouvoir de statuer au fond, il ne fait 
l’ombre d’aucun doute qu’un arrêt de la CCJA annulant 
la procédure rendra non avenu le jugement du Tribunal 
ayant rejeté les dires et ordonné la continuation des 
poursuites et sur la base de laquelle l’adjudication est 
poursuivie. Cette option est d’autant plus judicieuse qu’à 
l’examen, les arrêts de la Cour suprême rendus sur des 
questions relatives à l’application du droit OHADA sont 
des arrêts d’incompétence. Il vaut mieux obtenir une 
décision défi nitive de la CCJA et procéder tranquillement 
à l’adjudication que de procéder à l’adjudication sur le 
fondement d’une ordonnance de rejet d’une requête 
aux fi ns de suspension de monsieur le Président de la 
Cour Suprême pour ensuite subir les conséquences 
d’une action en nullité de l’adjudication au cas où la 
CCJA viendrait à rendre une décision de cassation et 
de nullité de la procédure après évocation au fond. On 
gagnerait en pragmatisme et en effi cacité. Dans cette 
optique, on comprend dès lors que la pratique de sursis 
à exécution encore en cours dans les cours suprêmes 
nationales, parfois sur la base des textes qui ne collent 
plus à l’actualité juridique devrait un temps soit peu 
être mise entre parenthèses. Le législateur de l’OHADA 
aurait enfi n gagné son pari. Mais ce dessaisissement 
devrait donner lieu à quelques aménagements pour 
permettre à la CCJA de statuer sur des questions de droit 
national en cas de cassation. Les présidents des cours 
suprêmes nationales pourraient émettre ainsi des avis au 
profi t de la CCJA pour permettre à celle-ci de statuer en 
connaissance de cause sur des questions de droit natio-
nal après cassation. Il s’agit d’une coopération salutaire 
pour l’intégration régionale. On peut s’interroger sur le 
fondement d’une telle démarche. Le traité de l’OHADA 
n’ayant soumis à la procédure d’avis que les juridictions 
nationales, les États parties et le conseil des ministres, 
il est vivement souhaité, pour éviter des erreurs dans 
l’application du Droit national dont les membres de la 
CCJA ne maîtrisent toujours pas les contours, que le 
législateur de l’OHADA pense à imposer aux membres 
de la CCJA la consultation des cours suprêmes nationales 
lorsqu’ils sont saisis d’une décision mettant en cause 
aussi bien le Droit national que le Droit de l’OHADA. 
La pratique actuelle de la CCJA qui consiste à écrire 
au conseil constitué pour solliciter la production de 
certains textes nationaux invoqués dans le recours ou 
les mémoires ne serait alors que transitoire.



1712 Encyclopédie du droit OHADA

réponse dépend du caractère de l’ordre de répartition des 
deniers. Si on penche pour le caractère d’ordre public 
de l’ordre des créanciers, la répartition consensuelle 
prévue par le législateur n’aurait aucun sens.

Il en va tout autrement si on attache à l’ordre des 
créanciers un caractère privé. Le droit du créancier étant 
d’intérêt privé, ce dernier peut valablement renoncer à 
ses droits et donc à son rang dans l’ordre de répartition 
des deniers. Il peut même renoncer à sa sûreté. C’est 
bien l’option du législateur OHADA. En tout état de 
cause, l’accord écrit de répartition consensuelle doit 
être remis au dépositaire des fonds qui dispose alors 
d’un délai de quinze jours, à compter de la réception 
de cet accord pour désintéresser les créanciers. Cette 
formule a l’avantage d’éviter de retarder le moment de 
la satisfaction concrète des créanciers, d’éviter d’expo-
ser les frais supplémentaires pour une procédure déjà 
longue, complexe et onéreuse. Le législateur OHADA a 
une fois de plus marqué ici son souci de célérité et de 
diligence dans le traitement des procédures simplifi ées 
de recouvrement et des voies d’exécution. Le délai de 15 
jours prévu pour désintéresser les créanciers et reverser 
s’il y a lieu le solde au débiteur participe de ce souci. 
Le non-respect de ce délai par le dépositaire emporte 
production des intérêts au taux légal à la charge du 
dépositaire.

145. La question s’est posée de savoir si les créanciers 
étaient tenus de tenter la répartition consensuelle. En 
d’autres termes, le respect de la phase de répartition 
consensuelle est-il impératif ? Un auteur Camerounais, 
Alexandre Dieudonné TJOUEN, répondait déjà par la 
négative en se fondant sur l’article 325 de l’acte uni-
forme sur les procédures simplifi ées de recouvrement 
et des voies d’exécution qui en fait plutôt une faculté et 
non une obligation lorsqu’il dispose que «… plusieurs 
créanciers inscrits ou privilégiés, peuvent s’entendre sur 
la répartition consensuelle du prix de vente… » (Lire : 
F. ANOUKAHA et A. D TJOUEN, in les procédures simpli-
fi ées de recouvrement et des voies d’exécution en OHADA, 
Presses Universitaires d’Afrique, coll. droit uniforme, 
1999, P. 64). La jurisprudence a repris cette solution 
lorsqu’elle décide que les créanciers ne sont pas tenus 
de tenter la conciliation avant de saisir le Président en 
vue de l’établissement de l’ordre judiciaire, la seule exi-
gence prévue étant de respecter le délai d’un mois qui 
a comme point de départ le jour du versement du prix 
de vente. (En ce sens : Tribunal Régional hors classe de 
DAKAR, jugement N° 319 du 15 mars 2001, Lobath fall 
c/SGBC). La jurisprudence tire cependant le fondement 
de son analyse non sur l’article 325, mais sur l’article 326 
qui dispose que « si, dans un délai d’un mois qui suit 
le versement du prix de la vente par l’adjudicataire, les 
créanciers n’ont pu parvenir à un accord unanime, le 
plus diligent d’entre eux saisit le Président de la juri-
diction du lieu de la vente ou le magistrat délégué par 
lui afi n de l’entendre statuer sur la répartition du prix ».

Ce texte suscite un petit commentaire permettant 

§1 - DistribuƟ on amiable 

142. Deux cas de fi gure peuvent se présenter, selon 
qu’il existe un ou plusieurs créanciers.

A. Créancier unique

143. Lorsqu’il existe un seul créancier, aucune diffi culté 
ne se présente. Conformément à l’article 324 de l’acte 
uniforme sur les procédures simplifi ées de recouvre-
ment et des voies d’exécution, le produit de la vente est 
remis à celui-ci jusqu’à concurrence de sa créance en 
principal, intérêts et frais. Cela suppose que le prix de 
l’adjudication est suffi sant pour couvrir l’ensemble de 
la dette en principal, et accessoires. Dans l’hypothèse 
contraire, c’est-à-dire lorsque le prix de l’adjudication 
serait insuffi sant pour couvrir la dette et ses accessoires, 
le créancier ne sera que partiellement désintéressé, la 
priorité dans l’ordre étant réservée aux frais de justice, 
sans préjudice à une nouvelle action sur d’autres biens 
du même débiteur en recouvrement forcée du reliquat 
de la dette.

Le législateur OHADA a tenu compte des diffi cultés 
qu’a traversées le créancier pour parvenir à cette ultime 
étape. Il n’a pas entendu la voir attendre davantage 
dès lors que le prix d’adjudication est déjà disponible. 
C’est ainsi qu’il fi xe le délai de la remise des produits 
de la vente au créancier. Ce délai est de 15 jours au 
plus tard à compter du versement du prix de vente par 
l’adjudicataire. S’il y a un solde, celui-ci est remis au 
débiteur dans le même délai.

L’inobservation de ce délai emporte des sanctions 
contre le dépositaire des fonds. Ils produisent au profi t 
de leurs bénéfi ciaires des intérêts au taux légal. Ce taux 
peut varier d’un État à l’autre. Il est fi xé par le législateur.

Quelques particularités existent lorsque plusieurs 
créanciers sont intéressés.

B - Existence de plusieurs créanciers 

144. Lorsqu’il existe plusieurs créanciers, qu’ils soient 
chirographaires, hypothécaires ou privilégiés, ceux-ci 
peuvent s’entendre sur la répartition du prix de l’adjudica-
tion (art 325 AUPSRVE). Leur accord doit nécessairement 
revêtir la forme d’un écrit, peu importe qu’il soit sous 
seing privé ou authentique.

On peut s’interroger sur l’opportunité de la tentative 
de répartition consensuelle prévue par le législateur. 
L’intérêt de cette préoccupation vient de ce que l’ordre 
des créanciers se réglant suivant la date d’inscription 
pour les sûretés qui doivent être inscrites et au marc le 
franc pour les créanciers chirographaires, on se demande 
bien si une répartition consensuelle est encore nécessaire 
lorsque la loi la déjà réglée. En vérité, la question est 
celle de savoir si un créancier peut renoncer à l’ordre de 
répartition prévu par l’acte uniforme sur les sûretés. La 
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ses droits. Même s’il est exact qu’aucun délai concret ne 
colle à la notion de diligence employée par le législateur, 
il faut dire que le délai ne devrait pas dépasser celui 
prévu pour le recouvrement des créances, c’est-à-dire 
tente (30) ans. C’est le délai de droit commun.

À l’exception du délai de saisine du Président de 
la Juridiction compétente, d’autres questions de forme 
ont particulièrement retenu l’attention du législateur 
et, entre autres, la procédure proprement dite de la 
répartition judiciaire du prix.

B - Instance en réparƟ Ɵ on du prix 

148. Elle est liée par un acte de saisine (I) qui sus-
cite la tenue d’une audience (II) et débouche sur une 
décision de justice (III).

I - CondiƟ ons relaƟ ves à l’acte de saisine 

149. Le législateur OHADA attache du prix au contenu 
de l’acte saisissant la justice. Sans le déterminer exacte-
ment, l’exigence en ce qui concerne le contenu de l’acte 
porte sur la date de l’audience et sur la sommation qui 
doit être faite aux créanciers de produire. La sommation 
dont il est question doit, poursuit le législateur, reproduire 
les dispositions de l’article 330 de l’acte uniforme sur les 
procédures simplifi ées de recouvrement des créances. 
L’acte de saisine doit également être signifi é au saisi.

On peut s’interroger sur la nature de l’acte de saisine. 
Le législateur uniforme n’en parle pas du tout. S’agit-il 
d’une assignation contenant sommation ? d’une requête 
au pied de laquelle sera rendue une ordonnance fi xant 
la date de l’audience ? Dans cette deuxième hypothèse, 
l’ordonnance devra être signifi ée par exploit indiquant la 
date de l’audience et contenant sommation. La question 
n’est cependant pas évacuée. Quelle sera la nature de 
cet exploit ? S’agira-t-il d’une simple notifi cation d’or-
donnance contenant date d’audience et sommation de 
produire ? Quoi qu’il en soit, on ne peut, tant que la 
Cour Commune de justice et d’arbitrage n’a pas pris 
position, que spéculer. Le vide juridique est patent et 
chaque plaideur ira certainement suivant ses convictions. 
L’essentiel reste cependant de respecter les exigences 
légales quant au contenu de l’acte de saisine.

Le Tribunal Régional hors classe de Dakar dans l’af-
faire opposant SFE EX-SOGECA à ARIAL FAGEAS SY 
aurait eu l’occasion de prendre position s’il s’était agi 
d’une véritable action en distribution du prix. En effet, 
alors que la procédure tendant à l’expropriation de l’im-
meuble n’avait pas encore abouti, la SFE. Ex-SOGECA 
a par le biais d’un huissier de Justice fait sommation à 
la BICIS, partie poursuivante, au Greffi er en Chef du 
Tribunal Régional de DAKAR et à dame Geneviève Arial 
FARGEAS SY de ne pas se dessaisir du prix de vente de 
l’immeuble appartenant à cette dernière en indiquant 

d’apprécier la pertinence de la motivation du Tribunal 
régional hors classe de DAKAR ci-dessus. À l’analyse, 
l’article 326 semble subordonner la saisine du Président 
de la Juridiction à la fois à une condition de délai et à 
l’échec d’une tentative d’accord unanime. S’agissant du 
délai, ce que le législateur interdit, c’est la saisine du 
président de la juridiction compétente avant l’expiration 
du délai d’un mois à compter du versement du prix de 
la vente par l’adjudicataire. Même si aucune sanction 
n’est prévue en cas de non-respect de ce délai, l’action 
prématurée devrait être sanctionnée d’une irrecevabilité 
en l’état.

S’agissant de la condition tirée de l’échec de la 
tentative d’accord unanime, on peut l’envisager sous 
un double aspect. Il est possible qu’après le versement 
des fonds par l’adjudicataire, aucun des créanciers n’ait 
pris initiative de tenter avec les autres une répartition 
consensuelle dans le délai d’un mois prévu à cet effet. 
Il est aussi possible qu’une tentative ait eu lieu dans le 
délai imparti, mais qu’elle se soit soldée par un échec.

L’article 326 semble plutôt épouser ce deuxième cas 
de fi gure, ce qui exclurait la première possibilité évo-
quée. À s’en tenir à ce texte, la tentative de répartition 
consensuelle serait une étape préalable obligatoire. 
Pour avoir son sens exact, il importe de la combiner 
avec les dispositions de l’article 325 qui indiquent que 
les créanciers peuvent s’entendre sur une répartition 
consensuelle pour comprendre qu’il s’agit plutôt d’une 
faculté et non d’une obligation. Dans cette optique, on 
comprend aisément que les créanciers peuvent ne pas 
y recouvrir du tout sans que leur action, à l’expiration 
du délai d’un mois, soit pour autant viciée.

Les créanciers disposent donc d’un délai d’un mois 
à compter du versement du prix pour s’entendre s’il y a 
lieu et procéder à la répartition consensuelle. Passé ce 
délai ; la justice doit être saisie pour y suppléer.

§2 - DistribuƟ on par voie de jusƟ ce 

146. Les questions à résoudre ici sont relatives au 
délai de saisine du juge (A), à l’instance (B) et aux voies 
de recours (C).

A - Délai de saisine de la juridicƟ on compétente 

147. L’acte uniforme sur ce point légifère par excep-
tion. Il ne fi xe que le délai d’inaction et non le délai 
d’action. Ce délai est d’un mois à compter de la date du 
versement des fonds par l’adjudicataire. Le créancier le 
plus diligent, dit l’acte uniforme, saisit le Président de 
la Juridiction compétente afi n de l’entendre statuer sur 
la répartition du prix. Une chose est sûre, le législateur 
uniforme n’a pas entendu ranger l’action en répartition 
judiciaire du prix au rang des actions imprescriptibles. 
L’esprit se dégage lorsqu’il parle de « créancier diligent ». 
Il s’agit du créancier qui urge à rentrer effectivement dans 
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productions, qui consistent pour le créancier à indiquer 
le rang auquel il entend être colloqué. Il devra à cet 
effet communiquer ses pièces justifi catives.

Les dires en revanche obéissent à un délai particulier 
marqué par sa brièveté. Le délai de dépôt est de cinq 
jours francs au plus tard avant l’audience. Le législateur 
uniforme n’indique aucune sanction en cas de non-
respect du délai de cinq jours prévu pour le dépôt les 
dires. Sous réserve de l’éclairage de la CCJA, l’esprit 
est cependant celui de la déchéance comme c’est le 
cas pour l’absence de production du créancier inscrit.

Le législateur uniforme est très attaché au principe 
du contradictoire, manifestation concrète de l’égalité 
des armes. À ce sujet, il impose la communication aux 
autres parties des dires dans le but de susciter leurs 
observations afi n de permettre que la décision à inter-
venir soit la résultante d’un débat contradictoire (art 331 
AUVE). L’absence de communication des dires peut 
justifi er une remise de l’audience de répartition du prix 
pour cause grave.

Saisie, la juridiction compétente doit nécessairement 
statuer.

III - Décision au cours de l’instance en réparƟ Ɵ on du prix 

151. L’instance en répartition du prix peut faire l’ob-
jet d’une remise. En effet, aux termes de l’article 332 
de l’acte uniforme sur les procédures simplifi ées de 
recouvrement des créances et des voies d’exécution, 
la juridiction compétente peut, pour causes graves et 
dûment justifi ées, accorder une remise de la réparation 
et fi xer le jour de la nouvelle audience. Cette remise 
n’est cependant pas de droit. Demandée, elle peut être 
refusée en l’absence de cause grave justifi ée.

Le législateur OHADA est assez rigoureux sur le 
régime du recours dont peut faire l’objet la décision 
accordant ou rejetant une demande de remise. Cette 
décision n’est susceptible d’aucun recours. Cette dis-
position tire son effi cacité de ce qu’elle empêche toute 
velléité de dilatoire à laquelle sont habitués les plaideurs 
peu sérieux et dont le souci est de porter entorse à la 
mise en œuvre rigoureuse de l’esprit de la loi. En effet, 
si le législateur a indiqué des délais d’ailleurs brefs de 
règlement des sommes au créancier et s’il y a lieu, du 
solde, au saisi, il n’a non plus voulu, pour rester dans 
la même logique, qu’en cas de pluralité de créanciers 
et à défaut d’accord amiable, que certains créanciers 
se permettent d’initier des recours dilatoires contre 
certaines décisions dont celle de remise ou de rejet 
de la demande de remise de l’audience de répartition.

Il en va tout autrement lorsque la juridiction saisie 
vide sa saisine sur l’instance en répartition du prix.

IV - Décision sur la réparƟ Ɵ on du prix

152. Rendue par le président du Tribunal ou le juge-

que le Tribunal sera saisi ultérieurement conformément 
à l’article 325 de l’acte uniforme sur les procédures 
simplifi ées de recouvrement et des voies d’exécution. 
Cet exploit enrôlé plus tard a connu une décision d’ir-
recevabilité suivant ordonnance de distribution de prix 
N° 0318 du 15 Mars 2001.

Devrait-il s’agit d’irrecevabilité comme l’a décidé 
le Président du Tribunal hors classe de DAKAR ? Il 
ressort des données de l’espèce que non seulement 
aucune date d’audience n’était indiquée mais en plus 
que la sommation ne reproduisait pas les dispositions 
de l’article 330 de l’acte uniforme sur les procédures 
simplifi ées de recouvrement OHADA. On comprend 
aisément que dans ces conditions les créanciers qui 
n’étaient d’ailleurs pas au courant ne pouvaient pas 
produire et encore moins déposer des dires. À défaut 
de date d’audience dans l’acte d’huissier qui se réduisait 
en une sommation par ailleurs, c’est surtout la régularité 
de la procédure qui était mise en cause. Un tel exploit 
ne pouvant tenir lieu d’acte de saisine, le Président du 
Tribunal hors classe de DAKAR aurait dû à notre avis 
se déclarer plutôt mal saisi et renvoyer le demandeur 
à mieux de pourvoir.

D’autres questions intéressent l’audience de répar-
tition du prix proprement dite.

II - Audience de réparƟ Ɵ on du prix 

150. Les parties au procès sont connues : le ou les 
créanciers diligent(s), demandeurs à l’instance d’une 
part ; les autres créanciers et le saisi à qui l’acte de 
saisine est signifi é, défendeurs à l’instance d’autre part.

La juridiction compétente est également connue : 
il s’agit du Président de la Juridiction du lieu de la 
vente ou le magistrat délégué par lui. En matière des 
procédures collectives d’apurement du passif, la compé-
tence revient au juge-commissaire (article 164 de l’acte 
uniforme sur les procédures collectives d’apurement 
du passif OHADA). De cette désignation, découle une 
certitude sur la nature de la décision à intervenir. Il s’agit 
d’une ordonnance contentieuse et non d’un jugement. 
Le décor est donc planté.

La première interrogation ici est celle de savoir s’il 
s’agit d’une audience éventuelle ou d’une audience 
impérative. La répartition consensuelle n’ayant pas pu 
avoir lieu, cette audience doit absolument se tenir même 
en l’absence de production des autres parties au procès. 
Le législateur va plus loin et précise que l’audience 
ne peut avoir lieu moins de 40 jours après la dernière 
signifi cation.

Avant cette audience, les créanciers doivent effectuer 
leurs productions au greffe. Ils disposent dans ce cas d’un 
délai de vingt jours francs à compter de la sommation. 
Le non-respect de ce délai emporte déchéance contre 
les créanciers qui n’ont pas produit.

Le législateur précise qu’il s’agit d’une déchéance 
de plein droit. Ce délai ne concerne cependant que les 
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saisi et vendu a appartenu à un débiteur in bonis (§1) 
ou si la réalisation de mesures d’exécution a concerné 
un débiteur en cessation des paiements (§2).

§1 - Immeuble appartenant à un débiteur in bonis 

154. L’article 225 de l’acte uniforme sur les sûretés 
détermine l’ordre de répartition en six (6) rangs et par 
ordre de préséance.

- Au premier rang, viennent les créanciers des frais 
de justice engagés pour parvenir à la réalisation du 
bien vendu et à la distribution du prix. Il s’agit ici des 
frais dus à l’huissier chargé de diligenter divers actes, 
des frais de greffe ; en tout cas des frais déboursés 
jusqu’à la distribution du prix s’il y a lieu. Il faut inclure 
dans ces frais ceux de renouvellement des inscriptions 
d’hypothèque conventionnelle, ceux de l’obtention de 
l’hypothèque judiciaire préalable à la mise en œuvre de 
la saisie immobilière, ceux de levée de divers certifi cats 
auprès de la conservation foncière, ceux de publicité de 
la vente dans le journal d’annonces légales, etc.… Tous 
ces frais sont prélevés du prix de la vente de l’immeuble 
pour lequel ils ont été nécessairement exposés. Il est 
bien juste que celui qui a supporté les frais tendant au 
recouvrement d’une créance soit prioritairement res-
tauré dans ses droits. Dans la pratique, c’est le créancier 
initiateur de la procédure qui les expose généralement.

Plusieurs autres créanciers peuvent aussi avoir intérêt 
à ce que l’immeuble de leur débiteur commun soit saisi 
et vendu. Ils peuvent à l’occasion avoir aussi avancé 
les frais. Parfois même, ces frais peuvent provenir de 
la subrogation dans les poursuites du fait de la négli-
gence d’un créancier originaire dans l’accomplissement 
de divers actes de procédures tendant à l’expropriation de 
l’immeuble convoité. Tous ces créanciers seront prioritai-
rement remboursés sur le prix de la vente de l’immeuble.

Bien que théorique, le législateur n’a pas perdu de 
vue que le prix de l’adjudication de l’immeuble peut 
être insuffi sant pour désintéresser les créanciers ayant 
déboursé les frais pour parvenir à la réalisation de l’im-
meuble. Parce qu’ils viennent en rang égal, ces créanciers 
concourent dans ce cas à la distribution dans la proportion 
de leurs créances totales, au marc le franc. (Article 225 
in fi ne de l’acte uniforme sur les sûretés).

Il faut soigneusement noter que le législateur parle 
de frais de justice engagés pour parvenir à la réalisation 
du bien vendu. Cela exclut les frais de poursuites des 
articles 280 et 292 de l’acte uniforme portant organisa-
tion des procédures simplifi ées de recouvrement et des 
voies d’exécution. Ces frais que le législateur distingue 
en frais ordinaires de poursuite et en frais extraordi-
naire de poursuites sont payés par l’adjudicataire, fut-il 
le créancier poursuivant. La deuxième particularité de 
ces frais réside en ce qu’ils sont payés en sus du prix 
de l’adjudication sauf, et l’exception ne vaut que pour 
les frais de poursuites extraordinaires, s’il a été ordonné 
que ceux-ci soient prélevés sur le prix de l’adjudication 

commissaire, il s’agit nécessairement d’une ordonnance. 
Elle porte sur la répartition du prix entre les différents 
créanciers. Il faut noter qu’il s’agit bien d’une décision 
de répartition du prix même si par inadvertance ou par 
ignorance on peut parvenir à la qualifi er de décision 
de distribution du prix.

En effet, la distribution traduit l’exécution concrète de 
la répartition opérée par le juge. Il revient au dépositaire 
des fonds (Greffi er ou Notaire) de le faire.

On comprend alors pourquoi quand bien même le 
titre IX de l’acte uniforme OHADA sur les procédures 
simplifi ées de recouvrement des créances et des voies 
d’exécution parle de « distribution du prix », toutes les 
dispositions formant ce titre ne parlent que de la répar-
tition du prix. Cette distinction fondamentale permet de 
conclure que le juge n’est là que pour le dire le droit, 
l’exécution relevant d’un autre organe.

L’esprit restrictif du législateur quant à l’admissibilité 
des voies de recours est davantage mis en relief. Certes, 
la voie d’appel est ouverte contre la décision statuant 
au fond sur la répartition du prix, mais non seulement 
ce délai est assez bref (15 jours à compter de la signi-
fi cation), mais en plus, précise le législateur, cet appel 
n’est recevable que si le montant de la somme contestée 
est supérieur au taux des décisions judiciaires rendues 
en dernier ressort. Même si la discussion sur le « taux 
des décisions judiciaires rendues en dernier ressort » 
ne manquera pas d’alimenter la littérature juridique et 
judiciaire ; dès lors que le taux n’est toujours pas dans 
les États parties un critère permettant de distinguer les 
décisions rendues en dernier ressort de celles qui ne le 
sont pas, il reste tout au moins que l’esprit du législateur 
est celui de la restriction des voies de recours en cette 
matière.

Plus intéressante pour les créanciers et parfois même 
pour le débiteur qui se verra restitué, s’il y a lieu, le solde 
du prix, est la distribution proprement dite.

Section 2. Rang dans la distribution du prix

153. Il est réglé par l’acte uniforme OHADA portant 
Organisation des sûretés. C’est bien ce que rappelle l’ar-
ticle 224 de l’acte uniforme sur les sûretés lorsqu’il dispose 
que « la procédure de distribution du prix sur saisie est 
fi xée par les règles régissant les voies d’exécution sous 
réserves des dispositions qui suivent concernant l’ordre 
de distribution ». Il faudrait cependant la compléter avec 
les dispositions de l’acte uniforme sur les procédures 
collectives d’apurement du passif.

La distribution des deniers et le classement des sûretés 
font partie du titre IV du nouvel acte uniforme sur les 
sûretés. L’acte uniforme nouvellement adopté n’innove 
en rien sur la question par rapport à celui du 17 Avril 
1997. Il distingue selon que la distribution est consécu-
tive à une vente sur saisie d’immeuble (article 225) ou 
de meuble (article 226).

Notre étude étant spécifi que à la saisie immobi-
lière, nous allons nous y consacrer uniquement. Aussi 
convient-il de distinguer selon que le bien immeuble 
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Aucun concours n’est envisagé ici. La date de l’ins-
cription confère le rang du créancier.

157. -Au quatrième rang, viennent les créanciers munis 
d’un privilège général soumis à publicité chacun selon 
le rang de son inscription au registre du commerce et 
du crédit mobilier. Comme dans l’hypothèse précédente, 
c’est la date de l’inscription qui confère ici l’ordre de 
règlement. Les mêmes observations peuvent être trans-
posées ici mutandis mutandis.

Au cinquième rang, viennent les créanciers munis 
d’un privilège général non soumis à publicité. Il s’agit 
notamment :
 − Des frais d’inhumation, les frais de dernière maladie 

du débiteur ayant précédé la saisie des biens.
 − Des fournitures de subsistance faites au débiteur pen-

dant la dernière année ayant précédé son décès, la 
saisie des biens ou la décision judiciaire d’ouverture 
d’une procédure collective.

 − - Des sommes dues aux travailleurs et apprentis pour 
exécution et résiliation de leur contrat durant la der-
nière année ayant précédé le décès du débiteur, la 
saisie des biens ou la décision judiciaire d’ouverture 
d’une procédure collective.

 − - Les sommes dues aux auteurs d’œuvres intellec-
tuelles, littéraires et artistiques pour les trois dernières 
années ayant précédé le décès du débiteur, la saisie 
des biens ou la décision judiciaire d’ouverture d’une 
procédure collective ;

 − - Des sommes dues aux organismes de sécurité et 
de prévoyance sociales, dans la limite de la somme 
fi xée légalement pour l’exécution provisoire des dé-
cisions judiciaires ;

 − - Des sommes dont le débiteur est redevable au titre 
des créances fi scales et douanières, dans la limite de 
la somme fi xée légalement pour l’exécution provi-
soire des décisions judiciaires ;

Il faut préciser que comme pour les créanciers de 
frais de justice et de salaire superprivilégié, tous ces 
créanciers viendront en concours dans la proportion 
de leurs créanciers totale, au marc le franc, en cas d’in-
suffi sance de deniers.
 − Au sixième et dernier rang, viennent les créanciers 

chirographaires munis d’un titre exécutoire lorsqu’ils 
sont intervenus par voie de saisie ou d’opposition à la 
procédure. En cas d’insuffi sance de deniers, ceux-ci 
viendront en concours dans la proportion de leurs 
créances totales, au marc le franc.
La distribution du prix lorsque le débiteur est en 

cessation des paiements présente quelques originalités.

§2 - Spécifi cités de la distribuƟ on du prix lorsque 
le débiteur est en état de cessation des 
paiements 

158. On doit nécessairement glisser d’un acte uni-

(article 292). La troisième particularité de ces frais de 
poursuites réside en ce qu’ils doivent être taxés par la 
juridiction compétente avant l’ouverture des enchères 
(article 280).

En vérité, les frais de poursuite représentent les émolu-
ments dus à l’avocat du créancier poursuivant au titre de 
la postulation pour la préparation du cahier des charges 
et l’accomplissement de diverses formalités tendant à 
l’expropriation de l’immeuble. Ils ne se confondent pas 
avec les honoraires de plaidoirie également dus à l’avocat 
aussi bien à l’occasion de la réquisition de la vente à 
l’audience des criées que pour ses interventions écrites 
ou orales à l’audience éventuelle. Le cumul des émolu-
ments et des honoraires n’est que la conséquence pour 
l’avocat du créancier poursuivant de son cumul de ses 
attributions classiques et de celle qui normalement res-
sortissaient de la compétence de l’avoué, la postulation.

155. -Au deuxième rang, viennent les créanciers de 
salaires superprivilégiés. Le législateur OHADA est sou-
cieux de la vie des ménages. La saisie et la vente de 
l’immeuble de l’employeur peuvent avoir des consé-
quences sérieuses sur la survie des employés de ce 
dernier accusant des arriérés de salaires. Il n’est pas 
exclu que cela conduise à la cessation des paiements.

Dans son souci de protection des ménages, le légis-
lateur a prévu pour les employés du débiteur saisi que 
la partie insaisissable ou incessible de leurs salaires 
soit payé juste après que les frais de justice aient été 
remboursés. C’est bien sur cette partie insaisissable ou 
incessible du salaire que s’exerce le superprivilège du 
salaire. Pour l’instant, les législations nationales des États 
parties déterminent la quotité y relative.

Il faut indiquer pour le préciser que, comme pour les 
créanciers des frais de justice, si le prix d’adjudication 
se révèle insuffi sant pour désintéresser l’ensemble des 
créanciers de salaires superprivilégiés, ceux-ci viendront 
en concours dans la proportion de leurs créances totales, 
au marc le franc.

156. -Au troisième rang, viennent les créanciers titu-
laires d’une hypothèque conventionnelle ou forcée et 
les créanciers séparatistes inscrites dans le délai légal, 
chacun selon le rang de son inscription au registre de 
la publicité immobilière. La qualité de créancier hypo-
thécaire, qu’il soit conventionnel ou forcé n’emporte 
pas de commentaire spécifi que. En revanche, celle de 
créancier séparatiste mérite d’être bien comprise. On le 
devient lorsqu’au décès du débiteur, le créancier obtient 
de la justice que les biens de ce dernier soient séparés 
de ceux des héritiers qui risquent de les dilapider et de 
rendre hypothétique le recouvrement de la créance. 
Ce privilège du créancier doit être inscrit dans les livres 
fonciers pour lui conférer le même rang que celui du 
créancier hypothécaire inscrit. L’action en séparation des 
patrimoines est régie par les dispositions nationales sur 
le droit patrimonial de la famille et spécifi quement sur 
le droit des successions.
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plupart des pays membres une audience éventuelle 
se tenant dans certaines conditions et au cours de 
laquelle sont débattus et tranchés les incidents de la 
saisie immobilière. Il en est de même de la publicité 
qui doit être faite non seulement dans un journal d’an-
nonces légales mais aussi par voie d’apposition des 
placards et même de la possibilité d’accroître ou de 
restreindre celle-ci qu’institue le législateur OHADA 
contrairement à la plupart des législations internes qu’il 
abroge à l’occasion.

Tout comme le cahier des charges est désormais 
rédigé et signé par l’avocat du poursuivant, le législateur 
OHADA eu le mérite de s’être consacré au régime des 
nullités pour éviter toute disparité dans l’application. 
Les particularités sont bien plus nombreuses.

Sur le plan de la compétence, l’acte uniforme s’agis-
sant de la présente étude est assez prudent. Il se contente 
à tous les coups de parler de la juridiction compétente 
laissant le soin à chacun des États parties de faire jouer 
l’organisation judiciaire interne. On ne peut encore que 
s’en féliciter et interpeller les législateurs internes res-
pectifs à repenser, si besoin est, leurs textes organiques 
pour s’adapter aux exigences de l’OHADA.

Il reste cependant que si le législateur communautaire 
a répondu à beaucoup de points d’ombre, il a fait aveu-
glément confi ance aux juges d’instance sans s’interroger 
outre mesure sur leur environnement sociopolitique et 
leur degré d’intégrité et d’aptitude juridique.

Le législateur de l’OHADA en se contentant donc de 
réglementer la procédure de sursis à exécution unique-
ment pour les décisions rendues par la cour commune 
de justice et d’Arbitrage, régulatrice au demeurant du 
droit, accorderait-il par-là même plus de crédit aux 
décisions d’instances ?

La présente recette faite d’un exposé théorique et 
pratique illustrés est une contribution à la compréhen-
sion de la matière. Elle intègre différentes disciplines 
de droit privé rendant la matière délicate et complexe.

Notre souhait est que l’utilisateur en tire vraiment 
son compte, émette s’il y a lieu des réserves, afi n de 
faire évoluer la science.

Paul-Gérard POUGOUÉ
Fidèle TEPPI KOLLOKO

forme à un autre pour découvrir la particularité. Elle 
ressort de l’article 166 de l’acte uniforme OHADA sur les 
procédures collectives d’apurement du passif. S’agissant 
d’une étude spécifi que à la saisie immobilière, seul ce 
texte nous intéressera à l’exclusion de l’article 167 du 
même acte uniforme qui concerne la distribution des 
deniers provenant de la réalisation des meubles.

À la lecture de l’article 166 ci-dessus, on s’aperçoit 
que l’ordre de distribution, à une seule exception près, 
est identique à l’ordre fi xé pour le débiteur in bonis. 
L’exception, c’est l’insertion au rang des créanciers de la 
masse qui viennent juste après les créanciers hypothé-
caires et séparatistes inscrits dans le délai légal. Il s’agit 
ici des créances nées, après la décision d’ouverture de 
la procédure collective d’apurement du passif, de la 
continuation de l’activité et de toute activité régulière 
du débiteur ou du syndic. On parle alors de créances 
contre la masse ; les titulaires de ces créances étant des 
créanciers de la masse. Il est normal en effet que ceux 
qui ont consenti des crédits au profi t du débiteur en 
cessation des paiements après l’ouverture de la procédure 
puissent avoir rang utile lors de la distribution du prix.

Conclusion générale 

159. L’acte uniforme portant procédures simplifi ées 
de recouvrement et des voies d’exécution consacre 
une véritable révolution spatio-temporelle. Celle-ci se 
traduit s’agissant précisément de la saisie immobilière 
par la refonte dont elle a fait l’objet et qui a le mérite 
de s’appliquer dans les États membres sans aucune 
réserve depuis son entrée en vigueur. On ne peut dans 
ces conditions que se féliciter de l’œuvre du législateur 
de l’OHADA qui a ainsi mis à la disposition des prati-
ciens et enseignants de droit, ainsi que de tout juriste 
et curieux de la chose juridique un seul et même outil 
de travail pour tous les pays membres.

Au-delà de la célérité qui nous semble être son credo 
dans le règlement des incidents de la saisie immobilière, 
l’acte uniforme institue pour la première fois dans la 

A
Acte notarié 30, 73,
Adjudication 56, 69, 76, 78, 80, 82, 

87, 105, 113, 114, 134, 136, 139
Agent d’exécution 36

Assignation 117, 149
Audience éventuelle 48, 58, 150, 159
AUVE 9, 25, 36, 38, 104, 150

B
Bénéfi ce de discussion 15, 19

C
Caducité 118, 132

IÄ��ø �½Ö«���ã®Øç�
(Les chiffres renvoient aux numéros de paragraphes)



1718 Encyclopédie du droit OHADA

Cahier des charges 2, 8, 27, 37, 42, 
52, 53, 54, 55, 58, 59, 66, 71, 73, 
78, 80, 82, 85, 87, 102, 103, 105, 
106, 108, 109, 110, 112, 118, 119, 
120, 154, 159

Commandement 1, 2, 7, 8, 10, 15, 18, 
27, 28, 30, 32, 33, 34, 36, 37, 38, 
41, 43, 44, 45, 46, 47, 48, 49, 50, 
53, 54, 57, 59, 61, 64, 67, 71, 92, 
93, 94, 100, 102, 103, 117, 118, 
132, 139

Compétence 2, 51, 59, 60, 63, 71, 98, 
111, 133, 135, 136, 137, 138, 140, 
149, 150, 154, 159

Concours 7, 14, 16, 27, 80, 90, 91, 
155, 157

Conservateur 7, 18, 32, 38, 43, 47, 48, 
49, 50, 53, 85, 92, 94, 95, 98, 99

Conservation foncière 7, 8, 18, 33, 
36, 47, 48, 49, 50, 54, 85, 92, 93, 
94, 98, 106, 154

Contentieux 62, 84, 97, 129, 133, 134, 
136, 137, 138, 139

Créance (s) 1, 2, 5, 7, 10, 13, 16, 18, 
25, 27, 29, 32, 40, 43, 46, 48, 56, 
58, 59, 64, 71, 85, 101, 123, 143, 
147, 149, 151, 154, 156, 157, 158

Créancier (s) 1, 7, 8, 9, 10, 12, 13, 16, 
19, 21, 27, 31, 32, 36, 40, 41, 46, 
49, 53, 56, 65, 71, 74, 75, 77, 80, 
90, 91, 93, 95, 97, 98, 99, 101, 107, 
112, 117, 118, 133, 135, 136, 140, 
142, 143, 144, 145, 147, 149, 150, 
151, 154, 155, 156, 157, 158

Créancier chirographaire 7, 8, 9
Créancier poursuivant 7, 8, 10, 15, 

27, 31, 33, 36, 37, 41, 44, 46, 47, 
49, 50, 53, 56, 59, 66, 68, 71, 74, 
76, 77, 80, 117, 118, 136, 154

D
Débiteur (s) 1, 7, 10, 17, 21, 27, 28, 

34, 36, 38, 39, 41, 42, 44, 48, 49, 
54, 56, 59, 71, 86, 91, 92, 94, 95, 
97, 101, 112, 135, 140, 143, 144, 
153, 155, 157, 158

Défenses à exécution 135
Dénonciation 27, 80, 94
Dette (s) 11, 12, 13, 16, 19, 27, 36, 

44, 100, 123

Dires et observations 2, 9, 14, 15, 18, 
27, 28, 31, 32, 53, 57, 65, 66, 72, 
103, 117, 119, 132, 134, 136

Discussion 15, 17, 19, 152
Distribution du prix 3, 140, 141, 149, 

152, 153, 157, 158
Droit de préférence 7

E
Enchère 53, 55, 56, 72, 76, 85, 105, 

106, 108, 109, 110, 112, 114
Exécution provisoire 30, 32, 135, 157

F
Folle enchère 53, 55, 56, 85, 105, 

106, 108, 109, 110, 111, 112, 114

H
Hypothèque 2, 7, 9, 15, 18, 19, 40, 

46, 58, 64, 75, 85, 86, 154, 156

I
Immeuble hypothéqué 9, 16, 19, 27, 

44, 45
Immeuble saisi 8, 14, 53, 54, 85, 86, 

100, 136, 140, 153
Inscription 7, 18, 43, 54, 85, 86, 100, 

136, 140, 153
Insolvabilité 7, 19, 133

J
Juge compétent 111
Juge des référés 64, 67
Juge du fond 75
Jugement d’adjudication 32, 53, 72, 

74, 75, 83, 84, 86, 105, 108114
Jugement d’ouverture 17, 40

L
Liquidation 2, 7, 14, 16, 17, 27, 28, 

32, 40, 41, 43, 73
Livre foncier 18, 33, 37, 43, 47, 48, 

49, 54

M
Main levée 27, 28, 48, 100, 103, 139
Ministère public 17, 57, 60, 61
Mise en demeure 27, 28, 47, 98

O
OHADA 1, 2, 3, 9, 12, 15, 17, 24, 28, 

32, 37, 40, 42, 46, 53, 58, 75, 84, 
95, 99, 111, 121, 123, 125, 126, 
127, 129, 132, 134, 135, 137, 138, 
140, 144, 149, 151, 152, 153, 155, 
158, 159

Opposition 127

P
Paiement 1, 7, 9, 13, 23, 27, 35, 47, 

53, 74, 85, 118
Péremption 43, 47
Président de la juridiction 33, 50, 57, 

64, 71, 74, 111, 125, 133, 145, 
147, 150

Président du tribunal 2, 33, 50, 61, 
64, 68, 111, 119, 137, 149, 152

Privilège (s) 18, 42, 72, 85, 86, 155, 
156, 157

Procédure de recouvrement 2, 27
Procès-verbal 30, 36, 43, 48, 54, 57, 

67, 75, 78, 79, 84, 104, 113, 117
Purge 18, 19, 85, 86

R
Renouvellement 27, 154

S
Saisie conservatoire 1, 64, 133, 137, 

138
Surenchère 69, 75, 78, 79, 80, 81, 82, 

86, 87

T
Tierce opposition 84, 126, 127, 128
Tiers détenteur 7, 11, 18, 19, 34, 36, 

37, 44, 46, 47, 100
Titre exécutoire 1, 7, 10, 12, 13, 27, 

30, 31, 32, 36, 47, 99, 133, 135, 
157

Titre foncier 8, 14, 32, 33, 36, 38, 
43, 45, 50, 55, 67, 72, 77, 79, 85, 
93, 100



n° 49-52
a - Débiteur présent : appréhension sans 
commandement préalable n° 52
b - Débiteur non présent : appréhension 
avec commandement préalable n° 50-51

II - Appréhension du meuble entre les mains
d’un tiers 53-55

§2 - Diligences complémentaires : sort fi nal du bien
appréhendé n° 56-60
A - Diligences de fait n° 57
B - Diligences de droit n° 58-60

I - Restitution du bien appréhendé au légitime
propriétaire n° 59

II - Remise du bien appréhendé au créancier
gagiste n° 60

Bibliographie

 − F. ANOUKAHA et A.D. TJOUEN, Les procédures simplifi ées 
de recouvrement et les voies d’exécutions en OHADA, 
Yaoundé, PUA, 1999.

 − M. SOH, « Insaisissabilité et immunité d’exécution dans la 
législation OHADA ou le passe-droit de ne pas payer ses 
dettes », juridis Périodique n° 51, 2002, pp. 89-96.

 − A.D. WANDJI KAMGA, Le droit à l’exécution forcée, 
réfl exion à partir des systèmes juridiques camerounais et 
français, thèse, Université de Yaoundé II et de Limoges, 
2009.

S�®Ý®�-�ÖÖÙ�«�ÄÝ®ÊÄ

Table des maƟ ères

Introduction n° 1

Section 1 - Saisie-appréhension :
mesure d’exécution forcée n° 2-21
§1 - Droit au recours à la saisie-appréhension n° 3-9

A - Titre exécutoire n° 4-8
B - Nature du bien n° 9

§2 - Obstacles au droit à l’exécution
de la saisie-appréhension n° 10-21
A - Immunité d’exécution n° 11-15
B - Insaisissabilité n° 16-18
C - Ouverture d’une procédure collective

d’apurement du passif n° 19-20
D - Délai de grâce n° 21

Section 2 - Saisie-appréhension : procédure 
d’exécution 22-60
§1 - Appréhension du meuble n° 23-55

A - Opération d’appréhension face au double
souci d’effi cacité et du respect de la vie privée
n° 24-46
I - Souci du respect de la vie privée n° 25-35
II - Souci d’effi cacité de l’opération

d’exécution n° 36-47
B - Opération d’appréhension face à l’incidence

de la qualité de la personne détentrice
du meuble litigieux n° 48-55
I - Appréhension entre les mains du débiteur

1. Le créancier d’une obligation de délivrer ou de 
restituer un meuble corporel dispose désormais d’une 
voie d’exécution appropriée pour obtenir l’exécution 
en nature de sa créance ; c’est l’objet de la saisie-
appréhension. C’est une innovation majeure du droit 
communautaire OHADA au regard d’énormes services 
attendus de cette voie d’exécution. Comment s’y prenait 
le propriétaire, le prêteur ou le déposant qui réclamait 
en vain son bien ? Comment s’y prenait le créancier 
gagiste pour récupérer le bien gagé lorsque le débiteur 
était défaillant ? Par le passé, aucune mesure d’exécu-
tion forcée permettant d’obtenir l’exécution en nature 
d’une telle obligation n’existait. L’article 1142 du code 
civil indique d’ailleurs que « toute obligation de faire 
ou de ne pas faire se résout en dommage et intérêts en 
cas d’inexécution de la part du débiteur ». Certes, les 
dommages et intérêts peuvent être exécutés au moyen 
de la contrainte. La doctrine relève d’une part qu’« il 
n’est pas sûr que le débiteur exécute ses nouvelles 

obligations » (A.D. Wandji Kamga, Le droit à l’exécution 
forcée, Réfl exion à partir des systèmes juridiques came-
rounais et français, Thèse, Université de Yaoundé II et 
de Limoges, 2009, pp 350), d’autre part que le créancier 
n’obtient pas « la satisfaction escomptée dès lors que 
le débiteur exécute une obligation différente de celle 
initiale » (ibid). Il faut savoir que le créancier d’une 
obligation de restituer ou de livrer un bien ne peut 
être satisfait que par la remise en nature dudit bien. Le 
besoin d’une législation appropriée était d’autant plus 
pressant que les justiciables, dans le désarroi, avaient 
développé des pratiques contestables. Désormais c’est 
chose faite, le vide juridique est comblé avec l’avène-
ment de la saisie-appréhension qui offre désormais un 
cadre normalisé, remédiant ainsi aux abus que ce vide 
juridique avait suscités.

La saisie-appréhension est une mesure d’exécution 
forcée. Elle suppose le recours à la contrainte, une mesure 
grave à laquelle on ne peut recourir qu’à des conditions 
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strictes. D’éventuels abus sont toujours à redouter lors de 
sa mise en œuvre. C’est la raison pour laquelle, comme 
toute mesure d’exécution forcée, elle est rigoureusement 
encadrée dans une procédure d’exécution.

SecƟ on 1 - Saisie-appréhension : mesure 
d’exécuƟ on forcée

2. La saisie-appréhension est une mesure d’exécution 
forcée. Elle a pour but de contraindre une personne à 
livrer ou à restituer un meuble corporel. Comme mesure 
d’exécution forcée, elle est soumise à un régime juri-
dique strict. Le droit au recours à cette voie d’exécution 
forcée n’est ouvert au créancier qu’à des conditions 
précises. Mais ce droit peut aussi être mis à néant par 
des circonstances qui traditionnellement font obstacle 
à toutes poursuites aux fi ns d’exécution forcée.

§1 - Droit au recours à la saisie-appréhension

3. Le créancier qui voudrait recourir à la saisie-appré-
hension doit être titulaire d’un titre exécutoire. C’est la 
condition fondamentale. C’est ce titre qui autorise et 
légitime le recours à la contrainte pour récupérer le 
meuble litigieux. La nature du meuble, quant à elle, 
circonscrit le champ d’application de la saisie-appré-
hension en dehors duquel cette saisie n’est pas possible.

A -  Titre exécutoire

4. L’exigence d’un titre exécutoire est expressément 
formulée à l’article 218 AUVE, aux termes duquel, « les 
biens meubles corporels qui doivent être délivrés ou res-
titués ne peuvent être appréhendés qu’en vertu d’un titre 
exécutoire ». On défi nit le titre exécutoire comme un 
écrit délivré au nom du Souverain par des autorités habi-
litées à cette fi n (juge, notaire, administration publique 
etc.), qui donne pouvoir à son titulaire de procéder à 
l’exécution forcée du droit que constate ce titre. En fait, 
le titre exécutoire est la copie de l’acte constatant de 
manière authentique un droit, laquelle copie est revêtue 
d’une mention dite « formule exécutoire ». C’est cette 
formule exécutoire qui certifi e le caractère exécutoire 
de la copie de l’acte.

Aucune voie d’exécution forcée ne peut être entreprise 
sans un titre exécutoire qui en constitue le fondement 
légal et légitime. Seul le Souverain peut, en effet, autoriser 
l’usage de la contrainte. La saisie-appréhension est une 
mesure d’exécution forcée, et à ce titre, elle ne peut être 
engagée que sur la base d’un titre exécutoire. L’on ne 
saurait admettre qu’une personne, fût-elle créancière, 
procédât, de sa propre autorité sans un titre qui le légitime, 

à l’enlèvement forcé d’un bien entre les mains de son 
détenteur. Ce ne serait qu’une voie de fait caractérisée.

5. Exigence d’un titre exécutoire et parfois source de 
diffi culté. C’est à propos des gages sans dépossession 
portant sur les véhicules terrestres à moteur apparus avec 
le développement des crédits à la consommation, que 
l’exigence d’un titre exécutoire va révéler une diffi culté 
d’ordre pratique. L’acquisition des véhicules automo-
biles se passe très souvent sur crédit, soit auprès du 
concessionnaire, soit auprès d’un prêteur qui fournit 
des deniers à cet effet. Le concessionnaire ou le prêteur 
se constitue un gage sur ledit véhicule pour garantir le 
paiement des échéances convenues tout en laissant le 
véhicule ainsi gagé entre les mains de l’acquéreur. C’est 
le gage sans dépossession. Si l’acquéreur est défaillant, 
comment récupérer le véhicule gagé ? Le gage serait vidé 
de tout son intérêt si le créancier, pour obtenir un titre 
exécutoire, devait être contraint d’engager une procédure 
de droit commun, à la fois longue et onéreuse. Telle 
est la diffi culté qui se posait dans ce secteur d’activités. 
La question se posait avec d’autant plus d’acuité que 
le contrat de vente à crédit des véhicules automobiles 
se passait et se passe encore aujourd’hui sous la forme 
d’acte sous seing privé.

6. Comme il est de coutume en pareille circonstance 
où une législation est inadaptée aux préoccupations du 
moment, on assiste à des tripatouillages de cette légis-
lation inappropriée. La législation en vigueur était le 
décret n° 53-966 du 30/9/1953 relatif à la vente à crédit 
des véhicules automobiles. L’article 3 al. 3 de ce décret, 
pour la réalisation du gage automobile, renvoyait à l’ar-
ticle 93 du code de commerce. Le texte de l’article 93 
du code de commerce stipulait que huit jours après 
une sommation infructueuse, le créancier bénéfi ciaire 
d’un gage commercial « peut faire procéder à la vente 
publique des objets donnés en gage ». En application du 
décret sus-indiqué, l’on avait vu s’instaurer une pratique 
qui consistait à lever, sur simple requête, une ordon-
nance dite de prise de possession auprès du président 
du tribunal de première instance. Cette ordonnance 
autorisait le créancier gagiste à faire prendre possession 
du véhicule gagé par un huissier de justice entre les 
mains de tout détenteur et à le remettre au créancier. 
C’est ainsi que l’on avait vu s’instaurer la pratique des 
‘’ordonnances de prise de possession.’’ La législation 
en vigueur ne prévoyait aucune mesure pour exécuter 
cette ordonnance. Le législateur, fi dèle à une tradition, 
rechignait à envisager une mesure d’exécution forcée 
pour contraindre un débiteur à pourvoir à une obliga-
tion de faire. Il craignait, en effet, que la mise en œuvre 
d’une telle mesure ne portât atteinte à la liberté et à la 
dignité humaine.

Face à ce vide législatif, les huissiers de justice ont 
construit de toutes pièces une voie d’exécution sous 
la dénomination de « prise de possession », une mesure 
d’exécution forcée non réglementée. Sur la base d’une 
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ordonnance de prise de possession, l’huissier de justice 
saisissait le véhicule objet du gage, opération qu’il forma-
lisait dans un acte dénommé « procès-verbal de prise de 
possession », qu’il remettait ensuite au créancier, répondant 
ainsi à la prescription de l’ordonnance. Le créancier gagiste 
obtenait par la suite une ordonnance du même juge 
l’autorisant à faire vendre aux enchères publiques ledit 
véhicule. De par sa démarche unilatérale dépourvue de 
toute contradiction, cette pratique donnait lieu à des abus.

7. Pourtant, cette disposition de l’article 93 du code de 
commerce que l’on invoquait volontiers à l’appui de cette 
pratique ne pouvait, à l’évidence, concerner que le gage 
avec dépossession. Elle signifi ait simplement que tout 
créancier en possession de son gage pouvait procéder 
à la réalisation de ce gage sans recourir à l’autorisation 
d’un juge, moyennant une simple mise en demeure du 
débiteur demeurée infructueuse huit jours après. Cet 
article 93 du code de commerce était une création d’une 
loi du 23/5/1863. Il faut lire l’article 92 de cette loi du 
23/5/1863 qui précédait et auquel était intimement lié 
l’article 93 pour s’en convaincre. L’article 92 ne visait 
formellement que le gage, « qui a été mis et est resté en 
possession du créancier ». L’économie de cet article 93 
résidait dans la dispense d’une autorisation du juge. Et 
s’il était question d’une requête à adresser au président 
du tribunal de commerce dans cet article 93 du code 
de commerce, il s’agissait uniquement d’obtenir la dési-
gnation d’un offi cier public pour procéder à la vente 
aux enchères. Comment comprendre dès lors que l’on 
justifi e une pratique qui consiste à solliciter l’autorisation 
du juge dans un texte qui en dispense. Dérogeant ainsi 
au droit commun de l’exécution, la disposition de l’ar-
ticle 93 du code de commerce apparaissait comme une 
des manifestations de l’autonomie du droit des sûretés 
par rapport au droit de l’exécution.

Et justement, aux termes de l’article 56-1 de l’Acte 
uniforme portant organisation des sûretés relatives à la 
réalisation du gage, « faute de paiement à l’échéance, le 
créancier gagiste muni d’un titre exécutoire peut faire 
procéder à la vente forcée de la chose gagée, huit jours 
après une sommation faite au débiteur et, s’il y a lieu, au 
tiers constituant du gage dans les conditions prévues par 
les dispositions organisant les voies d’exécution ». Cette 
disposition de l’article 56-1 est sujette à la même ambiguïté. 
Lequel, du gage avec ou sans dépossession, est visé ici ? 
Encore une fois, les articles qui précèdent permettent de 
répondre à cette question. Les articles 54 et 55 ne visent 
que l’hypothèse du gage avec dépossession. L’article 56-1 
qui leur emboîte le pas ne peut concerner que ce type 
de gage. Cet article s’inscrit dans le même souci de sim-
plifi cation de la réalisation du gage avec dépossession. 
Dans cette perspective, comment comprendre l’exigence 
d’un titre exécutoire ? Comment comprendre, du reste, 
que ce soit par voie de sommation que l’on mette en 
demeure un débiteur de s’exécuter volontairement sous 
peine d’exécution forcée ? L’ambiguïté de cet article 56-1 
se double ainsi d’incohérence. En réalité, cet article 93 

du code de commerce n’était invoqué que comme une 
béquille de circonstance. Et l’on prenait un malin plaisir 
à lui faire dire ce qu’il n’avait jamais dit. Face à l’incurie 
d’une législation appropriée, il faisait illusion, il faut le 
dire, à la grande satisfaction de tout le monde.

8. Le législateur communautaire OHADA a créé la 
procédure d’injonction de délivrer ou de restituer qui 
n’est autre chose qu’une procédure d’appréhension 
sur injonction du juge. La procédure d’injonction de 
délivrer ou de restituer est une procédure simplifi ée 
destinée à permettre au créancier d’une obligation de 
délivrer ou de restituer un meuble corporel d’obtenir 
rapidement un titre exécutoire. L’article 218 al. 1 in 
fi ne AUVE relatif à la saisie-appréhension prévoit en 
effet, que le titre exécutoire nécessaire à l’exécution 
de la saisie-appréhension peut être constitué, le cas 
échéant, d’une injonction de la juridiction compétente 
devenue exécutoire. L’exécution ne peut alors porter 
que sur les biens de la nature est bien précisée.

B -  Nature du bien

9. Aux termes de l’article 218 al 1 AUVE, seuls les 
biens meubles corporels peuvent être appréhendés. Cette 
restriction exclut les meubles incorporels et les immeubles 
par nature, sans aucun doute. Mais, la réponse n’est pas 
aussi évidente à propos de certains meubles. Quid des 
immeubles par destination qui sont meubles dans leur 
nature ? Peut-on envisager une possibilité de restitution 
à l’égard des biens consomptibles qui disparaissent au 
premier usage ? Quid des titres au porteur tels que la 
monnaie fi duciaire ou les actions au porteur ? L’article 218 
al 1 AUVE visant expressément les biens, les documents 
administratifs tels qu’un titre foncier ou une carte grise 
en sont-ils exclus ? En réalité, ces choses, étant suscep-
tibles d’appréhension, ne poseraient a priori aucune 
diffi culté quant à l’application de la saisie-appréhension. 
Elles s’y prêtent parfaitement. Et si un titre exécutoire 
en ordonne la restitution ou la délivrance, l’huissier de 
justice n’aura qu’à exécuter par la voie de saisie-appré-
hension. L’article 218 AUVE ne dit-il pas que les biens 
meubles corporels susceptibles d’être appréhendés sont 
ceux qui doivent être délivrés ou restitués ?

L’exécutant qu’est l’huissier de justice exécute le titre 
tel qu’il est rendu et libellé sans aucun pouvoir d’appré-
ciation. L’appréciation de la possibilité d’appréhender se 
poserait plutôt au juge dans la phase de l’obtention du 
titre exécutoire. Ce pouvoir d’appréciation incombe au 
juge qui, en fonction de la nature de la chose en cause 
et de la possibilité de l’appréhender, décidera s’il faut 
enjoindre de délivrer ou de restituer. À cet égard, il faut 
dire que l’immeuble par destination n’échapperait à la 
saisie-appréhension que dans la stricte mesure où son 
affectation à un immeuble subsiste. Dès que cette affec-
tation cesse, le bien recouvre sa nature de bien meuble 
corporel.
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est controversée, tant sur le plan national qu’interna-
tional. Si le principe de l’immunité d’exécution ne se 
discute plus, toute la diffi culté de la question réside sur 
l’identifi cation des personnes qui en sont bénéfi ciaires 
et à quelles conditions.

12. Aux termes de l’article 30 AUVE « l’exécution 
forcée et les mesures conservatoires ne sont pas appli-
cables aux personnes qui bénéfi cient d’une immunité 
d’exécution ». La règle est ainsi posée de manière 
péremptoire dans un texte de loi. En réalité, c’est une 
consécration légale qu’apporte la législation commu-
nautaire OHADA. L’institution immunitaire reposait 
jusque-là sur une construction prétorienne s’appuyant 
sur les principes généraux du droit public. L’idée 
fondamentale sur laquelle est fondée l’institution de 
l’immunité d’exécution est que les biens et les deniers 
publics sont affectés au bon fonctionnement du service 
public d’intérêt général et ne peuvent être détournés 
de cette affectation au profi t d’intérêts particuliers sans 
risque de paralyser le fonctionnement de ce service. Le 
principe de l’immunité n’est plus discuté de nos jours. 
Cependant la question des personnes qui doivent en 
bénéfi cier suscite une vive controverse.

L’article 30 AUVE indique de manière elliptique dans 
son deuxième alinéa que les personnes bénéfi ciant de 
l’immunité d’exécution sont les « personnes morales 
de droit public et les entreprises publiques ». Le législa-
teur communautaire OHADA entend par « personnes 
morales de droit public » l’État et les collectivités territo-
riales décentralisées, telles les régions et les communes 
au Cameroun. Il ne fait pas de doute que l’État et les 
collectivités décentralisées bénéfi cient de l’immunité 
d’exécution. Par contre, le cas des entreprises publiques 
pose problème. L’on en dénombre une multitude de 
types avec une disparité de statuts. On ne peut donner 
une solution unique à une situation aussi différenciée. 
Le degré de commercialité de ces entreprises, qui les 
rapproche plutôt de la logique du marché, doit être 
pris en compte. Le niveau de commercialité varie d’une 
entreprise à l’autre. Si l’on peut admettre que le béné-
fi ce de l’immunité d’exécution est tout à fait justifi é à 
propos des entreprises publiques dites établissements 
administratifs tels que les hôpitaux et les universités, il 
est bien contestable pour les entreprises dites d’utilité 
publique telles que les syndicats et les ordres profes-
sionnels. Ces entreprises d’utilité publique remplissent, 
certes, une mission d’intérêt général, mais elles sont, 
par défi nition, des groupements privés. Le bénéfi ce 
de l’immunité d’exécution est davantage contestable 
pour les entreprises publiques à caractère industriel et 
commercial telles que la Société nationale d’Électricité 
(sonel), la Cameroon Railway (camrail), la Cameroon 
Air-Company (camair-co), etc. C’est justement à propos 
de ces entreprises que la controverse est vive.

13. L’on invoque l’article 30 al. 2 AUVE pour défendre 
l’immunité d’exécution des entreprises publiques à carac-

Quant aux choses consomptibles, l’article 1902 du 
code civil ouvre la possibilité d’en ordonner la restitution 
ou la délivrance, préalable nécessaire à l’application de 
la procédure de saisie-appréhension. En effet, aux termes 
de cet article, l’emprunteur dans le prêt de consom-
mation doit restituer au terme convenu une chose de 
même espèce, qualité et quantité. Les titres au porteur 
ne présentent aucune diffi culté quant à l’application de 
la saisie-appréhension, le droit étant incorporé dans un 
support matériel pour en faire un bien meuble corporel. 
Mais tout autre est le problème que posent les titres 
administratifs tels que le titre foncier ou la carte grise. 
La procédure de saisie-appréhension autant que celle 
d’injonction de délivrer ou de restituer parle de ‘’bien’’ 
pour circonscrire le champ d’application de ces deux 
procédures. Or, un document administratif tel que le 
titre foncier n’est pas un bien. Par principe donc, les 
documents administratifs ne sauraient faire l’objet d’une 
procédure de saisie-appréhension. Mais il faut observer 
qu’en instaurant cette procédure de saisie-appréhension, 
le législateur OHADA a voulu rendre possible l’exécution 
en nature d’une obligation de délivrer un meuble corpo-
rel, quel qu’il soit. Dans cette optique, il est souhaitable 
d’étendre la procédure d’injonction de délivrer ou de 
restituer aux documents administratifs d’autant plus que 
l’application de la procédure de saisie-appréhension à 
ces documents ne présente aucune diffi culté.

§2 - Obstacles au droit à l’exécuƟ on de la 
 saisie-appréhension

10. Le créancier qui engage la saisie-appréhension 
peut-il se voir opposer l’insaisissabilité du meuble 
litigieux ? La réponse n’est pas évidente. Le débiteur 
poursuivi pourrait-il se prévaloir de son immunité ? Sans 
doute. L’insaisissabilité et l’immunité sont des causes 
qui traditionnellement font obstacle à toutes procédures 
d’exécution forcée. Il faut mentionner à côté de ces 
causes traditionnelles les cas d’ouverture d’une procédure 
collective et d’octroi d’un délai de grâce qui pourraient 
également entraver l’exécution de la saisie-appréhension.

A - Immunité d’exécuƟ on

11. L’immunité d’exécution se défi nit comme étant 
un privilège accordé à titre personnel à un débiteur, 
lequel se voit ainsi protégé contre toutes mesures d’exé-
cution forcée. L’on pourrait voir dans cette institution 
immunitaire une dérogation à la règle énoncée à l’ar-
ticle 2093 du code civil suivant laquelle « les biens du 
débiteur sont le gage commun de ses créanciers ». En 
effet, l’immunité d’exécution signifi e simplement une 
interdiction de saisir, ou plus généralement, d’appliquer 
toutes voies d’exécution forcée. Seules d’impérieuses 
raisons tenant à l’ordre public peuvent justifi er une telle 
prérogative. Toutefois, l’application de cette institution 
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son alinéa 2 dispose que ceux des biens du domaine 
privé de l’État transférés en propriété par apport à ces 
sociétés sont intégrés défi nitivement dans le patrimoine 
de l’entreprise bénéfi ciaire. Par cette deuxième précision, 
le législateur camerounais voudrait indiquer ceux des 
biens de ces sociétés qui constituent l’assiette du gage 
des créanciers au sens de l’article 2093 du code civil.

14. Il se dégage de ce dispositif législatif une inten-
tion marquée du législateur camerounais d’exclure de 
l’immunité d’exécution les sociétés à capital public, c’est-
à-dire les entreprises publiques à caractère industriel et 
commercial. Ce n’est qu’une position très commode. 
L’opinion publique ressent très mal l’immunité d’exé-
cution de ces entreprises. Elles exercent du reste une 
véritable activité commerciale sur un marché à vocation 
concurrentielle. Cette position du législateur camerou-
nais est d’autant plus salutaire que l’on constate que les 
dirigeants d’entreprises publiques se réfugient derrière 
l’immunité d’exécution pour ne pas payer les dettes 
de l’entreprise, même en présence d’une décision de 
justice dont ils retardent l’exécution au-delà de ce qui 
est raisonnable. Face à l’attitude aussi suggestive de ces 
dirigeants d’entreprise publique, l’on a vu des créan-
ciers, se rendant compte de l’impuissance de l’huissier à 
exécuter la décision rendue, rétrocéder à ces dirigeants 
une partie de leur créance moyennant en contrepartie 
le paiement de celle-ci.

15. L’immunité d’exécution est fondée sur le res-
pect de la souveraineté de chaque État, mais aussi 
sur les impératifs de la courtoisie internationale. Les 
États étrangers, les organismes publics étrangers et les 
diplomates, sur la base de la Convention de Vienne 
du 18/4/1961 régissant les relations diplomatiques, en 
sont les bénéfi ciaires traditionnels. Des organismes 
internationaux tels que l’ONU, l’Union africaine, la 
Banque des États d’Afrique centrale (BEAC), etc., sur 
la base de conventions spécifi ques, en sont également 
bénéfi ciaires. L’immunité d’exécution des Souverains 
étrangers est plutôt une œuvre prétorienne. L’immunité 
d’exécution sur le plan du droit international est fondée 
sur la nécessité de garantir aux personnes qui en sont 
bénéfi ciaires la possibilité d’exercer, en dehors de leur 
territoire de souveraineté, leurs activités de puissance 
publique sans entrave. L’exequatur ne constituant pas 
par lui-même un acte d’exécution, l’immunité ne saurait 
faire obstacle à une demande d’exequatur.

Les États, entreprenant de plus en plus des activités 
commerciales ou industrielles, leur immunité d’exé-
cution, sur le plan international comme sur le plan 
interne, a du mal à être acceptée. Sur le plan du com-
merce international, les États achètent ou vendent des 
produits pétroliers, achètent ou vendent des denrées 
alimentaires telles que le café, le cacao, les arachides 
et autres minerais, ils commandent des ouvrages, etc. 
Et surtout, les États compromettent désormais pour une 
justice arbitrale. Autant d’opérations commerciales à 

tère industriel et commercial. Ce texte stipule : «… les 
dettes certaines, liquides et exigibles des personnes morales 
de droit public ou des entreprises publiques quelles qu’en 
soient la forme ou la mission, donnent lieu à compen-
sation avec les dettes également certaines, liquides et 
exigibles dont quiconque sera tenu envers elles ». Si l’on 
voulait voir dans cette disposition une consécration de 
l’immunité d’exécution des entreprises publiques à carac-
tère industriel et commercial, l’on ne peut s’empêcher 
de noter la mollesse de l’expression, une expression 
plutôt rétive, qui dénote une réticence suffi samment 
marquée. Pourquoi ne pas affi rmer simplement et plus 
nettement que les personnes morales de droit public 
et les entreprises publiques bénéfi cient de l’immunité 
d’exécution ? Pourquoi ce détour via la compensation ? 
Cet article 30 apparaît comme une concession faite à 
contre cœur aux États membres de l’OHADA. C’est que 
cette disposition de l’article 30 rame à contre-courant 
de l’esprit de la législation communautaire OHADA sur 
les voies d’exécution forcée. Vu sous cet angle, il est 
diffi cile de voir dans cet article 30 AUVE une disposition 
impérative. Une dérogation au niveau de la législation 
nationale serait parfaitement concevable et admissible.

Et l’on peut dans cette approche, s’agissant du Came-
roun, invoquer à bon escient l’ordonnance n° 95/003 
du 17/8/1995 portant statut général des entreprises du 
secteur public et parapublic. Cette ordonnance distin-
gue trois types d’entreprises publiques : ‘’établissement 
public administratif’’, ‘’société à capital public’’ et ‘’société 
d’économie mixte’’. Le législateur national camerounais 
entend par « société à capital public » ce que nous avons 
appelé entreprises publiques à caractère industriel et 
commercial. En indiquant expressément à l’article 50 al. 2 
que les établissements publics administratifs n’ont pas 
la qualité de commerçant, l’ordonnance n° 95/003 du 
17/8/1995 susdite affi rme implicitement que les sociétés 
à capital public notamment, c’est-à-dire les entreprises 
publiques à caractère industriel et commercial, et plus 
encore les sociétés d’économie mixte, sont des sociétés 
commerciales. Et le législateur national camerounais en 
a tiré toutes les conséquences en calquant la gestion 
de ces entreprises publiques sur le modèle de gestion 
des sociétés commerciales de droit privé. À propos du 
patrimoine de ces entreprises, le législateur national 
camerounais fait un distinguo suffi samment signifi catif. 
L’ordonnance n° 95/003 du 17/8/1995 à l’article 4 al. 1 
dispose que ceux des biens qui leur proviennent par 
affectation du domaine public et national ou du domaine 
privé de l’État conservent leur statut d’origine s’ils sont 
transférés en jouissance. Pourquoi préciser que ces biens 
conservent leur statut d’origine, si ce n’est que le légis-
lateur camerounais voudrait indiquer que ces biens sont 
insaisissables du simple fait qu’ils n’appartiennent pas à 
l’entreprise bénéfi ciaire de l’affectation avec cette raison 
supplémentaire que l’État qui en demeure propriétaire 
bénéfi cie de l’immunité d’exécution, ce qui exclut du 
même coup une éventuelle saisie sur ces biens qui 
viendrait des créanciers de l’État. Le même texte, dans 
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civile et commerciale, « lesdits objets (objets déclarés insai-
sissables) ne pourront être saisis pour aucune créance, 
même celle de l’État ou du territoire, si ce n’est pour… 
sommes dues aux fabricants ou vendeurs desdits objets, 
ou à celui qui aura prêté pour les acheter, fabriquer ou 
réparer, pour fermages et moissons des terres à la culture 
desquelles ils sont employés, loyers des manufactures, 
moulins, pressoirs et usines dont ils dépendent et loyers des 
lieux servant à l’habitation personnelle du débiteur. ». La 
dérogation de l’article 328 au principe de l’insaisissabilité 
ne concerne pas la saisie-appréhension. Cette dérogation, 
visant à permettre d’obtenir le paiement d’une somme 
d’argent, ne s’applique normalement qu’à la saisie-vente. 
Le meuble déclaré insaisissable est exceptionnellement 
saisi en vue de la vente pour obtenir le paiement de son 
prix ou du loyer d’une structure dont il dépend. Il est 
saisi parmi d’autres biens. Mais cette saisie ne saurait 
s’étendre à d’autres biens déclarés insaisissables. La 
logique de cette dérogation commande-t-elle qu’elle 
soit étendue à la saisie-appréhension ? En tout cas, la 
question mérite d’être posée. Un juge peut-il ordonner 
la délivrance ou la restitution d’un meuble corporel se 
trouvant en l’état tel qu’il fi gure sur la liste des effets 
déclarés insaisissables, ouvrant ainsi droit à la procé-
dure de saisie-appréhension ? Des situations pouvant 
permettre une telle décision existent. Imaginons que le 
vendeur, le fabricant ou le prêteur, au lieu d’exiger de 
l’acheteur le paiement du prix, demande la résolution 
de la vente en application de l’article 1184 du code 
civil ; les choses devant être remises en l’état antérieur, 
le meuble litigieux devrait pouvoir être restitué. De 
même, si le vendeur, le fabricant ou le prêteur s’était 
réservé la propriété du meuble ou avait constitué un 
gage sur ledit meuble pour garantir le paiement du prix, 
il devrait pouvoir en réclamer la restitution ou la déli-
vrance. S’agissant des loyers, si le meuble est déplacé 
furtivement de la structure louée, le bailleur devrait 
pouvoir le revendiquer aux fi ns de récupération. Voilà 
autant d’hypothèses desquelles il résulte une obligation 
de restituer ou de délivrer. Si le meuble déclaré insai-
sissable peut être saisi pour le paiement de son prix ou 
du loyer d’une structure dont il dépend, pourquoi ne 
pourrait-il pas être appréhendé pour les mêmes causes ? 
En conclusion, l’insaisissabilité déclarée d’un meuble 
ne fait pas obstacle à la saisie-appréhension lorsque le 
droit litigieux portant sur ce meuble est un droit réel.

C - Ouverture d’une procédure collecƟ ve d’apu-
rement du passif

19. La procédure collective d’apurement du passif, 
comme il est indiqué dans sa dénomination, vise à orga-
niser l’apurement du passif d’un débiteur en diffi culté de 
paiement, avec le souci d’assurer, entre les créanciers, 
une répartition équitable du patrimoine de ce débiteur.

Le fondement de cette institution repose sur la règle 
énoncée à l’article 2093 du code civil suivant laquelle 

l’occasion desquelles ces États peuvent faillir à leurs 
engagements et être débiteurs. Il serait injuste et même 
indécent que face aux réclamations de leurs partenaires 
d’affaires, ces États aient la possibilité de se réfugier 
derrière l’immunité d’exécution. Dès lors qu’un État 
se fait commerçant, ou « se met en civil », l’immunité 
d’exécution perd sa raison d’être.

Pour autant, la situation ne se présente pas aussi 
simplement. Parfois, l’activité commerciale de certains 
États rentre dans le cadre de leur politique économique. 
Il devient dès lors diffi cile de l’exclure du champ de 
leurs activités de puissance publique. Toujours est-il 
qu’il faut distinguer entre les transactions d’un État, 
celles qui relèvent de l’activité commerciale de celles 
qui rentrent dans sa politique économique. La situation 
est beaucoup plus compliquée lorsqu’un État confi e 
ses activités commerciales à une entité ou structure 
juridiquement distincte et indépendante. La plupart du 
temps, cette structure reste dans la dépendance de fait 
de l’État qui l’a créée. Pour cette raison, on dit qu’elle est 
une « émanation » de cet État. Cette structure peut-elle, 
dans le cadre de ses activités, revendiquer l’immunité 
d’exécution ? Autant de questions qui témoignent de 
la complexité du problème.

B -  Insaisissabilité

16. Aux termes de l’article 50 al. 1 AUVE, « les saisies 
peuvent porter sur tous les biens appartenant au débi-
teur… sauf s’ils ont été déclarés insaisissables par la loi 
nationale de chaque État partie ». Avec cette disposi-
tion, le législateur communautaire OHADA consacre 
le principe de l’insaisissabilité tout en laissant le soin 
aux législateurs nationaux d’en déterminer l’assiette. 
L’insaisissabilité tient à l’état du bien qui est déclaré 
insaisissable par la loi. Certains biens, pour des raisons 
diverses, sont en effet soustraits du gage commun des 
créanciers par la loi. Seule la loi peut déclarer un bien 
insaisissable. S’agissant d’une dérogation, l’insaisissabilité 
est de droit strict et le juge ne dispose d’aucun pouvoir 
pour en étendre ou restreindre le champ.

17. Au Cameroun, la liste des biens insaisissables est 
fournie par l’article 327 du code de procédure civile et 
commerciale. Figurent dans cette liste les biens suivants 
susceptibles d’être l’objet d’une saisie-appréhension, 
car, étant des meubles corporels :
 − les objets que la loi déclare immeubles par desti-

nation ;
 − les effets appartenant à la femme lorsqu’elle n’est 

pas commune en biens ;
 − les machines et instruments servant à l’enseignement 

pratique ou à l’exercice des sciences et arts ;
 − les outils des artisans nécessaires à leurs occupations 

personnelles.

18. Aux termes de l’article 328 du code de procédure 
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D -  Délai de grâce

21. Le délai de grâce n’est qu’un terme suspensif 
d’exécution et la décision de l’octroyer incombe à un 
juge. C’est le temps supplémentaire que le juge, en raison 
de ses diffi cultés économiques et à titre exceptionnel, 
accorde à un débiteur pour exécuter son obligation. Ce 
pouvoir est octroyé au juge par les articles 1244 al. 2 du 
code civil et 39 al. 2 AUVE. Si ce délai de grâce emprunte 
sa mesure aux circonstances, il ne peut dépasser un an, 
aux termes de l’article 39 al 2 AUVE.

Ainsi entendu, le délai de grâce pourrait bien consti-
tuer un obstacle à la saisie-appréhension qui reste 
soumise à une procédure.

SecƟ on 2 - Saisie-appréhension : procédure 
d’exécuƟ on

22. La procédure d’exécution de la saisie-appré-
hension se déroule en deux temps, d’abord, la phase 
d’appréhension du meuble que doivent compléter cer-
taines diligences modulées en fonction de la fi nalité que 
poursuit l’appréhension du meuble.

§1 - Appréhension du meuble

23. Comme toute opération d’exécution forcée portant 
sur des meubles corporels, l’opération d’appréhension 
s’effectue très souvent dans l’espace privé des gens. 
Pour cette raison, elle est soumise à un ensemble de 
règles de portée générale destinées à protéger cet espace 
pendant le déroulement de l’opération. De même que 
le législateur communautaire encadre l’opération d’exé-
cution forcée portant sur des meubles corporels dans 
le souci de préserver le respect de la vie privée, il s’est 
préoccupé de garantir l’effi cacité de cette opération. 
L’opération d’exécution forcée portant sur les meubles 
corporels, se déroulant dans l’espace privé des gens, 
est exposée à des risques de dérapage qui pourrait 
anéantir l’opération. Des mesures d’accompagnement 
sont prévues dans un souci de prévenir ce dérapage.

L’opération de saisie-appréhension ainsi encadrée 
dans un double souci de préserver le respect de la vie 
privée et d’en garantir l’effi cacité, sera modulée selon 
qu’elle est exécutée entre les mains du débiteur ou 
entre celles d’un tiers.

A - OpéraƟ on d’appréhension face au double souci 
d’effi  cacité et du respect de la vie privée

24. L’exigence du respect de la vie privée pourrait 
apparaître comme une limitation à l’effi cacité de l’opé-

« les biens du débiteur sont le gage commun de ses créan-
ciers ». Si les biens du débiteur sont le gage commun de 
ses créanciers, il faut organiser une juste répartition de 
ces biens en cas d’insuffi sance, sous réserve des causes 
de préférence ou de priorité dont peuvent être affectées 
certaines créances. Le passif est par conséquent apuré 
dans une dynamique collective.

D’abord, toute poursuite individuelle est interdite, 
tant au niveau des instances judiciaires qu’au niveau des 
poursuites aux fi ns d’exécution forcée. En second lieu, 
les créanciers sont regroupés au sein d’une structure 
commune. Cette masse est représentée par un organe, 
le syndic.

D’un point de vue opérationnel, la procédure 
collective d’apurement du passif se déploie sur trois 
régimes distincts qui prennent en compte le degré de 
précarité des fi nances du débiteur :
 − le règlement préventif a pour objectif de prévenir la 

cessation de paiement ; le débiteur traverse quelques 
diffi cultés de paiement, mais n’est pas encore en 
cessation de paiement.

 − le redressement judiciaire a pour but de sortir l’en-
treprise de la situation de cessation de paiement ; le 
débiteur est atteint de cessation de paiement, mais 
a des chances de s’en sortir.

 − la liquidation a pour but d’organiser la dissolution 
de l’entreprise. Le débiteur est atteint de cessation 
de paiement de manière irrémédiable.

Ainsi entendue, l’ouverture d’une procédure collective 
pourrait a priori constituer un obstacle à la saisie-appré-
hension.

20. Mais, la règle de l’interdiction des poursuites 
individuelles comporte, sauf dans le régime du règle-
ment préventif où elle est exclue, une exception 
concernant les actions en revendication. Aux termes 
de l’article 101 al. 1 relatif au régime du redressement 
judiciaire, les actions en revendication, moyennant cer-
taines conditions prescrites à l’article 78 al. 3, peuvent 
être reprises ou exercées. De même, les créanciers 
gagistes ne perdent pas leur droit de poursuites indi-
viduelles dans le régime de la liquidation. Aux termes 
de l’article 149 al. 2 relatif au régime de la liquidation, 
« si, dans le délai de trois mois suivant la décision 
de liquidation des biens, le syndic n’a pas retiré le 
gage ou le nantissement ou entrepris la procédure de 
réalisation du gage ou du nantissement, le créancier 
gagiste ou nanti peut exercer ou reprendre son droit 
de poursuite individuelle… ». La poursuite ici visant la 
réalisation du gage, peut conduire à l’appréhension 
de l’objet du gage.

Ainsi donc, les créanciers de droits réels portant sur 
des meubles corporels conservent l’exercice immédiat 
et intégral de leurs droits. En conclusion, en dehors 
du régime du règlement préventif, l’ouverture d’une 
procédure collective d’apurement du passif ne fait pas 
obstacle à la procédure de saisie-appréhension.
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exécutoire ne sera pas suffi sant pour justifi er une telle 
intrusion dans certains cas. Les opérations d’exécution 
doivent en plus être possibles. Chaque fois que la loi 
subordonne les opérations d’exécution à des formalités 
à accomplir préalablement, telles un commandement, le 
titre exécutoire ne suffi ra plus pour justifi er la pénétra-
tion dans l’espace privé du débiteur. Cette pénétration 
ne pourra pas avoir lieu tant que la formalité prescrite 
n’est pas accomplie.

28. Si le titre exécutoire justifi e la pénétration dans 
l’espace privé du débiteur de l’obligation de délivrer 
ou de restituer, la justifi erait-il dans l’espace privé d’un 
tiers qui détiendrait le meuble litigieux ? Les dispositions 
de l’article 225 AUVE laissent entendre qu’à l’égard du 
tiers détenteur, il faut un titre exécutoire propre : l’or-
donnance de remise. Aux termes de ce texte, « à défaut 
de remise volontaire dans le délai imparti, le requérant 
peut demander à la juridiction du domicile ou du lieu 
où demeure le tiers détenteur du bien d’ordonner la 
remise de celui-ci… ». La saisie-appréhension entre les 
mains du tiers détenteur serait fondée sur cette ordon-
nance de remise. C’est ce que laissent entendre les 
dispositions de l’article 226 aux termes duquel « sur la 
seule présentation de la décision judiciaire prescrivant 
la remise du bien au requérant, il peut être procédé à 
l’appréhension de ce bien.… ». Cette ordonnance de 
remise ne pourrait pour autant justifi er une pénétration 
dans l’espace privé du tiers détenteur. Le but, du reste 
déclaré, de cette ordonnance est de vaincre la résis-
tance du tiers détenteur à remettre le meuble litigieux. 
Cette disposition de l’article 225 al. 1 AUVE ne règle 
pas la question de la protection de l’espace privé du 
tiers détenteur, notamment lorsque cet espace lui sert 
de lieu d’habitation. Au nom de quoi tolérerait-on que 
l’huissier de justice puisse forcer l’accès du domicile 
d’une personne, qui, par défi nition, est étrangère à la 
dette ? L’ordonnance de remise prévue à l’article 225 al. 1 
AUVE suffi rait-elle pour justifi er une telle intrusion ? Pour 
bien souligner l’importance que notre société accorde 
au respect de la vie privée, l’intrusion au domicile d’un 
tiers devrait, de notre point de vue, être l’objet d’une 
autorisation spéciale.

À titre de comparaison, cette question est réglée 
dans la saisie-vente, à l’article 105. Aux termes de cet 
article 105, « lorsque la saisie porte sur des biens qui sont 
détenus par un tiers et dans les locaux d’habitation de 
ce dernier, elle doit être autorisée par la juridiction du 
lieu où sont situés les biens. ». Pourtant la question de 
la protection du domicile du tiers se présente dans les 
mêmes termes dans la saisie-appréhension. Pourquoi 
cette discrimination ? Cette question de la protection 
de l’espace privé d’un tiers aurait dû être traitée dans 
une disposition de portée générale.

Après avoir rappelé la condition nécessaire qui per-
met d’envisager la pénétration forcée dans un espace 
privé aux fi ns d’exécution. Il convient de voir comment 
s’effectue cette pénétration forcée.

ration. Mais le respect de la vie privée est un aspect 
fondamental auquel notre époque attache du prix et que 
toute opération d’exécution forcée ne saurait méconnaître 
sans ravaler le débiteur au stade de l’animal destiné à 
l’abattoir, sans aucune considération.

I -  Souci du respect de la vie privée

25. Nous nous limiterons ici à la vie privée enten-
due comme étant un espace réservé à l’intimité de 
chaque personne et protégé contre toute intrusion non 
désirée. Le domicile, notamment lorsqu’il sert de lieu 
d’habitation, est le paradigme de cette notion de vie 
privée ou d’espace intime. La nécessité d’exécuter une 
décision de justice ou tout autre titre de cette nature 
justifi e que l’huissier de justice pénètre dans cet espace 
même contre le gré de son occupant. Le souci de la 
protection de cet espace n’est pas pour autant sacrifi é. 
La pénétration est soumise à des règles rigoureuses, 
selon que l’espace est vide ou fermé, ou que les jours 
et heures sont ouvrables ou non.

a - Espace privé est vide ou fermé

26. Il peut arriver que l’espace privé soit vide de tout 
occupant lors du passage de l’huissier de justice, ou 
que la personne présente en refuse l’accès à l’huissier 
de justice en se barricadant à l’intérieur. Au regard de 
l’exigence du respect de la vie privée, cette situation 
est embarrassante. Comment rentrer dans un espace 
privé en l’absence du maître des lieux ou de toute 
autre personne présente ? Comment rentrer dans un 
espace privé par effraction ? Force doit demeurer à la 
loi, dit-on. Pour cette raison, l’huissier de justice doit 
pouvoir accéder à cet espace au besoin en fracturant 
la porte. L’on mesure la gravité d’une telle solution 
qui met à mal l’intimité de la vie privée, c’est-à-dire, le 
sentiment de liberté auquel notre société aujourd’hui 
attache un grand prix. Cette solution doit reposer sur 
une base légale solide : l’exigence d’un titre exécutoire. 
L’exécution des opérations, dans ce contexte, est elle-
même rigoureusement réglementée dans le souci d’en 
garantir une transparence absolue en cette circonstance 
particulière. L’on estime en effet que la transparence 
de l’exécution préserve le respect de la vie privée et la 
dignité du débiteur.

1 - Exigence d’un Ɵ tre exécutoire : condiƟ on fonda-
mentale

27. L’ESPACE PRIVE DU DÉBITEUR. Toute pénétration 
forcée dans l’espace privé du débiteur, que cet espace 
soit ou non affecté à son habitation, doit être justifi ée par 
un titre exécutoire, a fortiori lorsque cette pénétration 
est accompagnée d’effraction (article 41 AUVE). Le titre 



Saisie-appréhension 1727

comme étant les mieux indiquées pour jouer ce rôle, 
cela ne saurait exclure que toute autre personne qui 
présenterait le même gage ne puisse le jouer en cas de 
défaut des personnes prévues à cet effet.

Une diffi culté d’ordre pratique mérite d’être signalée. 
L’huissier de justice doit requérir les personnes devant 
l’assister pour l’ouverture des portes. Ce temps pourrait 
être mis à profi t par le débiteur pour distraire le meuble 
litigieux. Aux termes de l’article 42 al. 1 AUVE, «… si ce 
dernier (le débiteur) en refuse l’accès (accès du local) 
l’huissier ou l’agent d’exécution peut établir un gardien 
aux portes pour empêcher le divertissement. »

2.2 - Ouverture des meubles

32. L’hypothèse qui est ici visée est celle où, l’huissier 
de justice ayant accédé au local, ne peut prospérer dans 
sa mission parce que les meubles trouvés sur les lieux 
sont fermés et que le débiteur ou toute autre personne 
présente sur les lieux en refuse l’ouverture. Juridique-
ment, le problème ici est identique à celui posé par le 
local fermé. Les règles prescrites pour l’ouverture du 
local doivent par conséquent être transposées pour 
l’ouverture des meubles. C’est ce que prescrit l’article 42 
al. 2 AUVE.

Aux termes de l’article 43 AUVE, « lorsque la saisie est 
effectuée en l’absence du débiteur ou de toute personne 
se trouvant dans les lieux, l’huissier de justice ou l’agent 
d’exécution assure la fermeture de la porte ou de l’issue 
par laquelle il a pénétré dans les lieux ». Cette mesure va 
sans doute de soi. Mais elle souligne la responsabilité de 
l’huissier de justice en cas de disparitions qui pourraient 
se produire après son passage s’il est établi qu’il n’a pas 
refermé les ouvertures opérées par lui.

b - Incidence des jours et heures non ouvrables

33. Si muni d’un titre exécutoire, l’huissier peut s’in-
troduire, pour les besoins de l’exécution, dans l’espace 
privé d’une personne, il doit cependant respecter les 
limites temporelles prescrites par le législateur. Ces limi-
tations temporelles concernent à la fois, et les jours et les 
heures. Le législateur communautaire voudrait préserver 
la tranquillité des personnes visées dans l’exécution et 
de leur famille à certains moments.

1 - Jour des opéraƟ ons

34. S’inscrivant dans une longue tradition, le législa-
teur communautaire OHADA a posé comme principe à 
l’article 46 al. 1 AUVE qu’« aucune mesure d’exécution 
ne peut être effectuée un dimanche ou un jour férié ». 
L’huissier de justice ne doit pas, par sa visite intempes-
tive, troubler la tranquillité du débiteur ou d’un tiers 
un jour qui est censé être de repos. Quid des jours 
chômés tels les samedis ? Ces jours n’étant pas visés, 

2 - Modalités de pénétraƟ on

29. L’ouverture d’un local aussi bien que celle des 
meubles fermants constituent les circonstances de cette 
pénétration.

2.1. Ouverture d’un local

30. Peu importent les moyens mis en œuvre pour 
pénétrer dans un local fermé. Très souvent, c’est par la 
porte que l’on fracture. Rien n’empêche que l’huissier 
passe par la fenêtre ou par tout autre endroit du local, 
tel que le toit, un mur, en procédant à une ouverture 
dans cet endroit. Ceci ressort des dispositions de l’ar-
ticle 43 AUVE aux termes duquel « […] l’huissier ou 
l’agent d’exécution assure la fermeture […] de l’issue 
par laquelle il a pénétré dans les lieux ».

Mais l’huissier de justice ne doit pas procéder seul 
à cette ouverture. Il doit être assisté pendant cette 
ouverture par des personnes désignées par la loi. Aux 
termes de l’article 42 al. 1 AUVE, ces personnes sont 
l’autorité administrative, une autorité de police ou de 
gendarmerie. La présence de ces personnes constitue 
une garantie de transparence et de régularité nécessaire 
à tout le monde, aussi bien au débiteur, au tiers comme 
à l’huissier de justice lui-même. La coopération ou 
la collaboration du débiteur à l’opération d’exécution 
forcée est un gage de transparence. Cette coopération 
évacue du même coup le sentiment amer d’un viol de 
l’intimité du débiteur. Il faut donc suppléer à l’absence 
de cette collaboration par la présence de personnes 
désignées par la loi à cet effet. La présence de ces 
personnes garantit la transparence des opérations en 
même temps qu’elle rassure quant au respect de la 
liberté du débiteur défaillant.

31. Aux termes de l’article 44 AUVE, « l’huissier ou 
l’agent d’exécution peut toujours se faire assister d’un ou 
de deux témoins majeurs, non parents ni alliés en ligne 
directe des parties ni à leur service.… ». Le témoin ainsi 
prévu peut-il se substituer aux autorités désignées pour 
remplir les mêmes fonctions ? Il faut le penser. Dans ce 
cas, il interviendrait alors à titre subsidiaire, c’est-à-dire 
en cas d’impossibilité d’avoir lesdites autorités. Pour se 
convaincre de la possibilité de substituer le témoin de 
l’article 44 susdit aux autorités désignées à l’article 42 
al. 1, il suffi t de rappeler le rôle dévolu à ces autorités 
en les circonstances pour lesquelles elles sont sollicitées. 
Il ne faut pas se méprendre surtout sur le rôle de l’au-
torité de police ou de gendarmerie dont l’assistance est 
sollicitée. Elle n’est pas là pour vaincre une résistance 
que l’huissier de justice ne pourrait pas surmonter par 
ses propres moyens. Son rôle est plutôt modeste. Aussi 
bien l’autorité de police que l’autorité de gendarmerie, 
son rôle consiste simplement à assister aux opérations 
de saisie comme un simple observateur passif. Par sa 
présence, elle pourrait, le cas échéant, témoigner de leur 
régularité. Si les fonctions de ces autorités les désignent 
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tout le sens de l’article 29 AUVE. Certes, le recours 
à la force publique est une mesure potentiellement 
dangereuse qui peut provoquer des situations incon-
trôlables par rapport à l’ordre public. C’est pourquoi 
le recours à la force publique ne doit intervenir que 
comme un ultime remède, l’huissier ne pouvant pas, 
par les moyens dont il dispose, surmonter l’obstacle.

Aux termes de l’article 29 AUVE, « l’État est tenu 
de prêter son concours à l’exécution des décisions et 
des autres titres exécutoires ». Le principe est posé de 
manière on ne peut plus claire. Mais il reste à en défi nir 
le mode d’application. Et tout le problème est là. Pour 
comprendre l’intérêt de l’enjeu, il importe de rappeler 
la situation antérieure à l’Acte Uniforme OHADA.

1 - SituaƟ on antérieure à La législaƟ on OHADA

38. Aux termes de l’article 2 (4) du décret n° 79/448 
du 5/11/1979 fi xant le statut et réglementant les fonctions 
d’huissier de justice, « lorsque l’opposition est accompagnée 
de violences ou de menaces graves et que l’emploi de la force 
publique s’avère indispensable, les huissiers en dressent 
procès-verbal éventuellement contresigné par l’offi cier de 
police judiciaire présent. Copie dudit procès-verbal ainsi 
qu’une demande d’assistance de la force publique sont 
adressées à l’autorité administrative et au procureur de 
la république compétent, en vue de leur indispensable 
concertation. ». Cette disposition défi nit les conditions de 
forme nécessaires à l’obtention du concours de la force 
publique. Le législateur camerounais place ainsi le recours 
à la force publique pour l’exécution des décisions de justice 
sous le contrôle conjoint de l’autorité administrative et de 
l’autorité judiciaire. Cette disposition nationale impose, 
lorsque des conditions bien précises qui autorisent le 
recours à la force publique sont réunies, de s’adresser, à 
la fois et simultanément, au procureur de la république 
et à l’autorité administrative. Ce qui frappe c’est le carac-
tère pointilleux et minutieux de cette réglementation. La 
demande d’assistance de la force publique est tout un 
protocole, à la limite d’un rituel. D’abord, l’huissier dresse 
un procès-verbal de la résistance qu’il a rencontrée ; le 
procès-verbal doit être le cas échéant contresigné par 
l’offi cier de police judiciaire présent. Ensuite, il joint une 
copie de ce procès-verbal à une demande d’assistance qu’il 
adresse à la fois à l’autorité administrative et au parquet. 
Ces deux autorités doivent se concerter. Dispositif lourd 
dont l’épreuve de la pratique avait tôt fait de révéler les 
limites. Ce dispositif souffre d’une infi rmité congénitale 
qui le condamne d’offi ce à l’impuissance. De fait, il n’a 
jamais fonctionné tel que prévu.

2 - Controverse de la législaƟ on OHADA

39. Le législateur communautaire OHADA utilise une 
formule forte : « la formule exécutoire vaut réquisition 
directe de la force publique ». Il souligne ainsi l’impé-

on peut en déduire qu’une opération d’exécution peut 
bien avoir lieu ce jour.

Toutefois, l’article 46 al. 1 susdit a prévu une déroga-
tion à cette règle. Aux termes de ce texte, une mesure 
d’exécution peut être effectuée un dimanche ou un jour 
férié en cas de nécessité mais sur autorisation spéciale 
du président de la juridiction compétente. Cette dispo-
sition est destinée à pallier les situations d’urgence. Il en 
est ainsi lorsqu’en attendant le premier jour ouvrable, 
il y a des risques que le débiteur ne fasse disparaître le 
meuble litigieux. Cette dérogation devrait être accordée 
même si l’exécution doit être effectuée dans un local 
servant à l’habitation.

2 - Heure des opéraƟ ons

35. L’alinéa 2 de l’article 46 AUVE prescrit qu’« aucune 
mesure d’exécution ne peut être commencée avant huit 
heures ou après dix-huit heures ». Le débiteur ou le tiers 
est ainsi protégé contre des intrusions nocturnes. Une 
dérogation est possible sur autorisation du juge, sauf pour 
les locaux servant à l’habitation. (article 46 al. 2 in fi ne)

Il résulte néanmoins du texte de l’article 46 al. 2 
susdit que si les opérations ont commencé avant l’heure 
limite, elles peuvent continuer après.

II -  Souci d’effi  cacité de l’opéraƟ on d’exécuƟ on

36. Le législateur communautaire OHADA a prévu 
des mesures d’accompagnement destinées à garantir 
l’effi cacité des opérations d’exécution forcée portant sur 
les meubles corporels. L’exécution de ces procédures 
est en effet susceptible de provoquer des troubles qui 
empêchent l’huissier de justice de mener l’exécution à son 
terme. Pour cela, le législateur communautaire permet à 
l’huissier de justice de recourir à la force publique. Par 
ailleurs, en dépit de l’indisponibilité résultant de l’acte 
de saisie qui demeure simplement juridique, les risques 
de distraction des meubles saisis persistent, particuliè-
rement pour un type de meuble, le véhicule terrestre à 
moteur, en raison de sa très grande mobilité. Le législateur 
communautaire a prévu la possibilité de l’immobiliser.

a -  Concours de la force publique

37. Il n’est pas rare que l’exécution d’un titre tourne 
à une échauffourée, notamment en cas d’expulsion 
ou de déguerpissement, et même parfois d’une saisie-
vente. L’huissier de justice se trouve alors au centre de 
manifestations hostiles qui l’empêchent d’accomplir 
sa mission. Force doit demeurer à la loi, dit-on. L’État 
à qui incombe la responsabilité de veiller au respect 
de cette règle, a le devoir d’apporter son concours 
à l’huissier de justice, et si besoin est, en permettant 
à l’huissier de faire usage de la force publique. C’est 
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les droits du titulaire du titre exécutoire. Il vise en effet, à 
mettre le titre exécutoire à l’abri de toutes infl uences qui 
pourraient entraver sa mise à exécution. L’État lui-même, 
non seulement n’a aucune emprise sur le titre exécutoire, 
mais il est tenu d’appuyer son exécution. Le principe de 
l’autonomie du titre exécutoire suppose l’indépendance 
de l’organe chargé de sa mise à exécution du titre exécu-
toire. Si l’organe chargé de l’exécution du titre exécutoire 
devait recevoir des injonctions quant à l’exécution, cela 
remettrait en cause l’autorité du titre pourtant valorisée à 
travers la formule de l’article 29.

3 - Enjeu de la controverse

41.  Derrière la problématique du concours de la 
force publique ainsi posée, se cache un enjeu, celui 
du contrôle de l’usage de la force publique à l’occa-
sion de l’exécution des décisions de justice ou de tout 
autre titre de cette nature. Doit-on laisser à l’huissier 
la responsabilité d’apprécier de la nécessité de faire 
usage de la force publique ? Telle est la réalité du débat. 
Derrière cette controverse aux allures académiques se 
cache un enjeu d’intérêts considérables. Il ne faut pas 
se faire d’illusions sur ce sujet, la personne qui contrôle 
l’usage de la force publique en cette circonstance contrôle 
l’exécution des décisions de justice. Et c’est le lieu de le 
dire. L’indépendance de la justice ne saurait être saucis-
sonnée. Elle serait un leurre monumental. L’exécution 
des décisions de justice est partie intégrante du procès. 
Cette dimension du procès est désormais chose acquise.

Pourtant, l’intérêt du débat, à notre sens, ne porte pas 
sur le choix de la personne qui doit être investie du pouvoir 
d’apprécier de l’opportunité pour l’huissier de justice de 
recourir à la force publique. Ce qui importe, par contre, 
c’est l’usage qui est fait de ce pouvoir. Et l’on ne peut pas 
affi rmer que les différentes personnes désignées jusqu’à 
présent en ont fait un usage républicain. Le cas que nous 
rapportons ici est suffi samment révélateur de l’attitude 
peu coopérative des parquets et de l’indifférence qu’ils 
manifestent quant à l’exécution des décisions de justice. 
Nous avions présenté une demande au parquet aux fi ns 
d’être assisté d’un offi cier de police judiciaire au sens de 
l’article 2 (1) du décret n° 79/448 du 5/11/1979 fi xant le 
statut et réglementant les fonctions d’huissier de justice. 
Aux termes de cet article, « pour l’accomplissement de 
leur mission, les huissiers peuvent se faire assister par un 
offi cier de police judiciaire sur autorisation du parquet. ». 
Pour rejeter notre demande, le parquet disait que la copie 
du titre foncier portant sur ledit immeuble n’était pas 
jointe à la requête. Le caractère fantaisiste et puéril de ce 
motif entoure la décision de rejet d’un voile de mystère 
insondable. Quelle est la raison qui a motivé ce rejet ? 
Que dire du silence tout aussi mystérieux du parquet 
qui traduit très souvent une circonspection qu’il croit 
devoir observer du fait de la notoriété sociale, supposée 
ou présumée, du débiteur mis en cause dans l’exécution 
programmée. Il faut déjà admettre qu’il n’est pas du tout 

rieuse nécessité de l’indispensable concours et son désir 
d’en faciliter l’accès à l’agent chargé de l’exécution. Une 
controverse pour le moins curieuse divise les acteurs 
judiciaires à propos de cette formule sur la question de 
savoir si l’huissier de justice a besoin d’une quelconque 
autorisation pour faire usage de la force publique. Il 
y a d’un côté les magistrats qui prétendent que cette 
disposition n’autorise pas les agents chargés de l’exé-
cution à s’adresser à la force publique sans passer par 
le parquet ou par l’autorité administrative. De l’autre, 
se trouvent les huissiers de justice, soutenus en cela par 
les avocats, qui prétendent le contraire.

L’épithète ‘’directe’’ collée au mot ‘’réquisition’’ par le 
législateur communautaire n’autorise aucune équivoque 
et moins encore une discussion à ce sujet. Le législateur 
communautaire entend bien affranchir l’agent chargé de 
l’exécution d’une autorisation préalable, et à juste raison. 
Le législateur communautaire se veut même impératif 
sur cette question. Il n’y a qu’à noter, par ailleurs, la 
fermeté de ton qui est celle utilisée par ce législateur. Le 
présent de l’indicatif est le mode utilisé dans les textes 
de loi pour formuler une prescription impérative. La 
position du législateur communautaire est parfaitement 
défendable. Le titre exécutoire, qui, par défi nition est 
revêtu de la formule exécutoire, met l’huissier en contact 
direct avec la force publique. Il suffi t de se référer au 
contenu de cette formule pour s’en rendre compte. Aux 
termes de l’article 61 du code de procédure civile et 
commerciale, cette formule exécutoire est ainsi libellée : 
«… En conséquence le Président de la République du 
Cameroun mande et ordonne à tous Huissiers et agents 
d’exécution sur ce requis de mettre le présent arrêt (ou 
jugement, etc.) à exécution, aux Procureurs Généraux, 
Offi ciers de force publique de prêter main-forte lorsqu’ils 
en seront légalement requis ».

40. Cette attitude du législateur communautaire pour-
rait paraître, sur le plan des principes, iconoclaste. La 
relation directe qu’établit ainsi le législateur commu-
nautaire entre l’huissier de justice et la force publique 
n’exclut-elle pas l’État qui, en tant que dépositaire de 
ladite force, en est le gestionnaire exclusif. Cette vue 
n’apparaîtrait ainsi que sous un prisme déformant. La 
réalité est toute autre. C’est la formule exécutoire dont 
est revêtu le titre qui requiert la force publique. Porteur 
d’une injonction du Souverain à des fi ns indiquées, 
l’huissier de justice n’a plus qu’à la transmettre à son 
destinataire, sans plus besoin d’adresser une quelconque 
demande aux mêmes fi ns à ce Souverain ou à quelqu’un 
d’autre. Ce serait irrationnel, absurde et superfétatoire.

En proclamant que la formule exécutoire vaut réquisition 
directe de la force publique, le législateur communautaire 
OHADA s’inscrit en droite ligne dans la logique du principe 
de l’autonomie du titre exécutoire. Ce principe veut que 
le titre exécutoire soit investi d’une autorité propre qui 
lui assure une souveraineté quant à l’exécution du droit 
qu’il constate. Ce principe participe de l’indépendance de 
l’institution judiciaire, et offre une meilleure garantie pour 



1730 Encyclopédie du droit OHADA

cette assistance. Il faut tout de suite évacuer l’idée qu’il 
s’agisse d’une force. Autant que dans le contexte de 
l’article 42 AUVE, l’offi cier de police judiciaire dans le 
présent contexte, ne saurait constituer une force chargée 
de vaincre une résistance active à la mission de l’huissier. 
La différence entre les deux contextes est que dans le 
cadre de l’article 42, la présence de l’autorité de police ou 
de gendarmerie participe de la régularité et de la validité 
de l’opération d’exécution dont elle est une composante, 
tandis que dans le contexte de l’article 2 (1) du décret 
n° 79/448 du 5/11/1979 fi xant le statut et réglementant 
les fonctions d’huissier de justice, cette présence n’est 
qu’un appui extérieur à l’opération ; c’est une présence 
tout à fait neutre juridiquement dont l’opération d’exé-
cution pourrait se passer. En tant qu’appui simplement 
logistique et juridiquement neutre, la présence de l’offi cier 
de police judiciaire jouerait un rôle de dissuasion de 
toute velléité de résistance ou d’opposition et, a fortiori, 
de violences. C’est sans doute le but recherché par le 
législateur camerounais. L’huissier de justice trouverait 
donc dans la présence à ses côtés d’un offi cier de police 
judiciaire une protection préventive lors de sa tentative 
d’exécution. L’assistance d’un offi cier de police judiciaire 
apparaît ainsi comme l’antichambre du recours à la force 
publique. Pour s’en convaincre, il n’y a qu’à rappeler 
que le procès-verbal de rébellion joint à la demande 
d’assistance de la force publique devait être contresigné 
le cas échéant par l’offi cier de police judiciaire qui était 
présent aux côtés de l’huissier.

44. Comment une institution, aussi claire dans son 
concept et simple d’application, a-t-elle pu être l’objet 
de tant de confusions si ce n’est que l’amalgame est 
délibérément entretenu. D’abord, c’est le champ des 
missions susceptibles de bénéfi cier de cette assistance 
qui a été limité par les parquets. Seule l’exécution des 
titres exécutoires est admise et, comble d’aberration, 
pour certains parquets et jusqu’à une date récente, les 
titres exécutoires se limitaient aux décisions de justice. 
Pourquoi cette restriction alors que le texte ne distin-
gue pas entre les missions que l’huissier de justice peut 
être appelé à exécuter ? Les huissiers sont très souvent 
agressés alors qu’ils signifi aient simplement un acte ou 
constataient un fait. La simple présence d’un offi cier de 
police judiciaire à leur côté pourrait bien les préserver 
de ces violences. A-t-on conscience que l’impossibilité 
de signifi er un acte ou de faire un constat peut conduire 
à une mauvaise justice ou retarder indûment le cours de 
celle-ci ? Outre cette restriction inopinée de son champ 
d’application, l’autorisation de l’assistance est elle-même 
subordonnée à la production d’un procès-verbal de 
rébellion, formalité non prévue par la loi, comme on 
peut le constater. Le recours à l’assistance d’un offi cier 
de police judiciaire n’est qu’une faculté dont l’apprécia-
tion de l’opportunité est laissée à la seule discrétion de 
l’huissier. Il serait illogique que le parquet disposât de 
son côté d’un pouvoir d’appréciation. S’il est tenu dès 
lors d’y faire droit chaque fois que la demande lui en 

dans le rôle du parquet, organe du pouvoir judiciaire, de 
se préoccuper des considérations d’opportunité telles que 
les conséquences fâcheuses, fussent-elles sociales, que 
pourrait entraîner l’exécution d’une décision de justice 
ou de tout titre exécutoire. Cette considération relève du 
politique et incombe à l’autorité administrative. Pour le 
parquet, l’ordre du juge doit être obéi et la force exécu-
toire du titre respectée.

42. Très souvent aussi, les autorités administratives, 
sous le prétexte du maintien de l’ordre public, cachent en 
fait des considérations contestables. Certaines décisions 
de refus sont loin de refl éter le souci de sauvegarder 
l’ordre public. Elles reposent souvent sur des motivations 
tirées des faits de la cause. L’autorité administrative remet 
ainsi en question l’autorité de la chose jugée et s’érige en 
censeur du juge. Citons à ce propos cette confi dence que 
nous fi t une fois un Secrétaire général du ministère de 
la justice et qui nous paraît assez édifi ant. Cette autorité 
disait avoir instruit le procureur général d’une région 
d’user de son pouvoir sur les huissiers de justice pour 
empêcher l’exécution d’une décision de justice devenue 
défi nitive parce que cette décision, à ses yeux, n’était 
pas rendue conformément au droit et la vérité des faits.

La loi nationale sur le concours de la force publique 
n’est pas pour autant hors service, puisqu’elle défi nit les 
conditions de fond nécessaires à l’obtention du concours 
de cette force, lesquelles conditions demeurent encore 
en vigueur. Cette loi exige notamment que l’huissier 
rapporte la preuve de ce qu’il a rencontré une résistance 
violente ou fait l’objet de menaces de violences graves. 
Cette exigence d’une tentative d’exécution préalable 
peut être source de problèmes. Il est des opérations 
d’exécution dont tout le monde sait, à commencer par 
l’huissier, qu’elles sont potentiellement risquées, avec 
des menaces de violences graves sur la personne de 
l’huissier. Il n’y a qu’à imaginer une opération d’expul-
sion ou de déguerpissement dans un de ces quartiers 
sensibles. Pourquoi exiger que l’huissier fasse une ten-
tative d’exécution au risque de sa vie ?

4 - Assistance d’un offi  cier de police judiciaire

43. À côté du recours à la force publique, le législateur 
camerounais, sans doute conscient de la lourdeur de la 
procédure du recours à la force publique, a ouvert à 
l’huissier de justice la possibilité, lorsqu’il accomplit une 
mission dont celle d’exécution forcée, de se faire assister 
d’un offi cier de police judiciaire. Aux termes de l’article 2 
(1) du décret n° 79/448 du 5/11/1979 fi xant le statut et 
réglementant les fonctions d’huissier de justice, « pour 
l’accomplissement de leur mission, les huissiers peuvent 
se faire assister par un offi cier de police judiciaire sur 
autorisation du parquet. ». Ce texte, à notre avis, ne 
pose pas de problème de compatibilité avec l’article 29 
de l’Acte uniforme. L’on peut, cependant, se poser à 
son propos, la question de savoir quel est le rôle de 
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47. Une autre diffi culté, cette fois d’ordre pratique, 
mérite d’être signalée. C’est l’inexistence sur le marché 
d’un équipement qui permet de réaliser cette immo-
bilisation dans les conditions prescrites par la loi. La 
Chambre des huissiers gagnerait en crédit à pourvoir 
le marché camerounais d’un tel équipement.

B -  OpéraƟ on d’appréhension face à l’incidence 
de la qualité de la personne détentrice du 
meuble liƟ gieux

48. La plupart du temps le meuble se trouve entre les 
mains de celui que le titre exécutoire désigne comme 
étant la personne tenue de l’obligation de délivrer ou 
de restituer et qu’on appelle débiteur. Le meuble peut 
aussi se trouver entre les mains d’un tiers qui le détient 
pour le compte du débiteur.

I -  Appréhension entre les mains du débiteur

49. Toute mesure d’exécution forcée portant sur un 
meuble corporel, doit être précédée d’un commandement 
préalable avant sa mise en œuvre. Cette voie d’exécution 
forcée est potentiellement attentatoire à la liberté et à la 
dignité humaine. Elle est, par ailleurs, susceptible d’en-
traîner des frais qui pourraient être importants. Il ne faut 
recourir à cette forme d’exécution qu’en cas d’absolue 
nécessité, en mettant préalablement en demeure par un 
commandement le débiteur de s’exécuter volontairement.

La saisie-appréhension apporte une dérogation à cette 
règle de commandement préalable. En possession du 
titre exécutoire, l’huissier de justice peut appréhender le 
meuble litigieux sans commandement préalable. C’est la 
règle, l’appréhension directe du meuble entre les mains du 
débiteur sans commandement préalable. Pour autant, la 
nécessité fondamentale de la mise en demeure préalable 
n’est pas sacrifi ée. L’huissier de justice doit auparavant 
permettre au débiteur de s’exécuter volontairement en le 
mettant verbalement en demeure de le faire. Cette règle 
se comprend. Le meuble, par nature, est instable et, de 
ce fait, susceptible d’échapper facilement aux poursuites. 
Imaginez que le meuble litigieux soit un véhicule auto-
mobile que l’huissier de justice chargé de l’exécution 
rencontre au hasard de ses déplacements en stationne-
ment à un coin de rue. La rapidité de l’appréhension et 
l’effet de surprise deviennent alors un gage d’effi cacité. La 
formalité de commandement préalable n’est prescrite qu’à 
titre exceptionnel et dans l’hypothèse où le débiteur n’est 
pas physiquement présent sur les lieux de l’appréhension 
lors du passage de l’huissier de justice. Cette exception 
s’explique par la nécessité absolue de mettre le débiteur 
en demeure de s’exécuter volontairement. En l’absence 
du débiteur sur les lieux de l’appréhension, l’huissier 
ne peut procéder à l’appréhension du meuble. Il devra 
signifi er un commandement préalable et laisser un délai 
de huit jours au débiteur pour s’exécuter.

est présentée, l’on se demande quelle serait l’économie 
de ce transit du parquet ? Il apparaît alors superfétatoire 
et inutilement encombrant.

b - ImmobilisaƟ on du véhicule terrestre à moteur

45. Aux termes de l’article 103 al. 3 AUVE, « si, parmi 
les biens saisis se trouve un véhicule terrestre à moteur, la 
juridiction compétente peut, après avoir entendu les parties 
ou celles-ci dûment appelées, ordonner son immobilisa-
tion jusqu’à son enlèvement en vue de la vente par tout 
moyen n’entraînant aucune détérioration du véhicule ». 
Cette disposition qui se rapporte à la saisie-vente, ne 
vise que les véhicules terrestres à moteur. En raison de 
sa mobilité qui en fait un bien particulièrement instable, 
ce meuble peut facilement échapper aux poursuites. 
L’immobilisation consiste à faire en sorte que l’on ne 
puisse pas déplacer le véhicule de là où il se trouve. 
Elle en empêche l’usage. Lorsque l’immobilisation inter-
vient en application de l’article 103 al. 3 susdit, elle n’est 
qu’une mesure d’accompagnement destinée à renforcer 
l’indisponibilité juridique qui résulte de la saisie par 
une indisponibilité matérielle. L’immobilisation est une 
opération matérielle juridiquement neutre qui s’insère 
dans l’exécution d’une procédure, en l’occurrence, la 
procédure de saisie-vente.

46. Telle que présentée, l’immobilisation peut-elle être 
utilisée dans l’exécution de la saisie-appréhension ? Le 
procédé de l’immobilisation visant à renforcer l’effi cacité 
d’une voie d’exécution forcée portant sur un véhicule 
terrestre à moteur, peut parfaitement être mis en œuvre 
dans l’exécution de la saisie-appréhension lorsque celle-ci 
porte sur ce type de meuble. L’application de ce pro-
cédé doit alors être conforme aux prescriptions qui en 
régissent l’usage. L’immobilisation doit être ordonnée 
par la juridiction compétente et ne pas entraîner de 
détérioration du véhicule.

L’immobilisation, au sens de l’article 103 al. 3 AUVE, 
apparaît comme étant une mesure conservatoire. Elle 
vise à assurer matériellement l’indisponibilité du véhi-
cule automobile et en prévenir tout risque de distraction. 
Son effi cacité réside dès lors dans la rapidité de sa 
mise en œuvre et l’effet de surprise qui l’accompagne. 
Dans ces conditions, l’on ne peut comprendre l’exi-
gence d’une autorisation préalable du juge. Le temps 
nécessaire pour ce recours pourrait être mis à profi t 
par le débiteur pour distraire le bien, d’autant plus qu’il 
doit en être informé. L’exigence du recours préalable 
au juge est une absurdité. L’autorisation préalable du 
juge serait compréhensible lorsque la saisie est exé-
cutée entre les mains d’un tiers. En effet, celui-ci peut 
avoir des droits propres, notamment le droit d’usage, 
à faire valoir sur le véhicule dont seul le juge peut 
apprécier du bien fondé. Et le risque de distraction 
est d’autant plus réduit que le tiers, par défi nition, est 
un intervenant neutre.
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Toutefois il existe des fondés de pouvoirs désignés par 
ces organes et qui sont habilités à engager la personne 
morale en leur absence. Tout le problème est de pouvoir 
identifi er les personnes pourvues de cette habilitation. 
Quand l’appréhension a lieu au siège social, la situation 
ne présente aucune diffi culté. Pas plus que dans une 
succursale ou dans une agence de la personne morale. 
Les responsables de ces structures ont reçu délégation 
de pouvoir des organes dirigeants pour représenter la 
personne morale.

La situation est beaucoup plus compliquée lorsque le 
meuble litigieux se trouve entre les mains d’un préposé 
de la personne morale qui, manifestement, ne peut 
disposer d’aucun pouvoir de représentation, même par 
délégation. C’est le cas d’un véhicule automobile (ou 
même de tout autre meuble), surpris entre les mains 
du chauffeur de l’entreprise. Peut-on légitimement 
présumer, même se fondant sur la théorie du mandat 
apparent, que ce chauffeur représente la personne 
morale débitrice et en conclure que celle-ci est physi-
quement présente à travers la personne du chauffeur ? 
Une diffi culté similaire s’est posée à propos de la signi-
fi cation adressée à une personne morale sur le point de 
savoir quand est-ce que la personne morale peut être 
considérée comme ayant été signifi ée à personne. La 
réponse donnée à cette question est que la personne 
morale est signifi ée à personne quand la signifi cation 
est reçue par le représentant légal ou toute personne 
ayant reçu pouvoir à cet effet. Peut-on appliquer cette 
solution à ce problème posé dans la saisie-appréhen-
sion ? Dans l’affi rmative, il faudrait alors savoir si le 
chauffeur a reçu pouvoir pour représenter l’entreprise 
dans une telle situation confl ictuelle. Peut-il engager 
l’entreprise face à la question qui doit lui être posée 
de savoir s’il offre de conduire le véhicule à un endroit 
et dans les conditions qui doivent lui être indiquées ? 
Manifestement, il n’est pas dans les pouvoirs d’un chauf-
feur de gérer une telle situation.

b - Débiteur non présent : appréhension avec comman-
dement préalable

52. La nécessité de donner au débiteur la possibilité de 
s’exécuter volontairement, exige que l’huissier lui signifi e 
un commandement et lui laisse un délai raisonnable pour 
le faire. Le commandement dans la procédure de saisie-
appréhension doit contenir injonction de délivrer ou 
de restituer le bien litigieux. Il est signifi é à la personne 
tenue de délivrer ou de restituer, c’est-à-dire la personne 
visée dans le titre exécutoire. Le commandement, outre 
l’injonction de délivrer ou de restituer, doit contenir un 
certain nombre de mentions à peine de nullité (art 219 
AUVE). Pour l’essentiel, il s’agit de :
 − La mention du titre exécutoire en vertu duquel on 

exige la restitution ou la livraison du bien. Le débiteur 
tenu de restituer ou de délivrer doit être informé de 
l’existence de ce titre. Ce titre peut être signifi é dans 

a - Débiteur présent : appréhension sans commande-
ment préalable

50. En présence du débiteur sur les lieux de l’appré-
hension, il est procédé directement à l’appréhension du 
bien sans commandement préalable. (article 220 al. 1 
AUVE). Le commandement est alors remplacé par une 
série de formalités qui en tiennent lieu. L’huissier de 
justice doit présenter au débiteur le titre exécutoire en 
vertu duquel le bien est appréhendé. (article 220 al. 1 
AUVE) L’huissier de justice est en outre tenu de poser 
au débiteur la question de savoir si au vu du titre qui lui 
est présenté, il s’offre à transporter le bien où il lui est 
indiqué (article 220 al. 1 AUVE). Le débiteur est ainsi 
mis en demeure de s’exécuter volontairement en parfaite 
connaissance des causes de la saisie programmée. Deux 
situations sont alors envisageables.
 − Le débiteur s’offre à transporter à ses frais le bien au 

lieu et conditions indiqués.
L’huissier de justice dresse un acte dit acte de remise 

(article 221 al. 1 AUVE) Cet acte doit contenir un état 
détaillé du bien. Le bien peut être photographié et la 
photographie annexée à l’acte de remise (article 221 
al. 2 AUVE). La mention de l’état détaillé du bien avec 
éventuellement une photographie dudit bien s’explique 
par le fait que l’acte de remise décharge le détenteur du 
bien de l’obligation de conservation. Pour cette même 
raison, l’acte de remise doit être remis au débiteur-déten-
teur qui vient de se libérer (article 222 AUVE).

C’est l’hypothèse la plus simple ; il n’est pas sûr que 
ce soit la plus fréquente.
 − Le débiteur ne s’offre pas à effectuer le transport du 

bien. Aux termes de l’article
220 al. 1 AUVE, le bien peut être appréhendé immé-

diatement sans commandement préalable sur la seule 
présentation du titre exécutoire. L’huissier de justice dres-
sera un acte dit acte d’appréhension dans les mêmes 
conditions que l’acte de remise sus-indiqué (article 221 
al. 1 AUVE). Dans le cas où le bien est appréhendé sans 
commandement préalable, l’acte d’appréhension prévu à 
l’article 221 AUVE doit indiquer le juge compétent pour 
statuer sur une éventuelle contestation (art 220 al. 2 
AUVE). Il faut noter que c’est par inadvertance que, pour 
prescrire cette formalité, l’article 220 al. 2 AUVE renvoie 
à l’article 219 au lieu de l’article 221.

51. Cette exigence de la présence physique du débi-
teur aux lieux de l’appréhension peut être une source 
de diffi culté à propos des personnes morales. Personne 
fi ctive, comment appréhender la présence physique d’une 
personne morale aux lieux de l’appréhension ? Les per-
sonnes morales n’existent et n’agissent qu’à travers leurs 
organes dirigeants qui en sont les représentants légaux. 
La présence physique des personnes morales ne peut 
être appréhendée qu’à travers celle de ces organes diri-
geants qui sont les personnes physiques. À défaut de 
présence physique des organes dirigeants au lieu de l’ap-
préhension, la personne morale est censée être absente. 
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II - Appréhension du meuble entre les mains d’un Ɵ ers

53. Comment appréhender le bien visé dans le titre 
exécutoire entre les mains d’un tiers, celui-ci, par défi ni-
tion, n’étant pas concerné par le titre exécutoire ? Dans 
cette hypothèse, l’huissier de justice n’a aucun moyen de 
coercition contre tiers détenteur. Le législateur commu-
nautaire a prévu une procédure spécifi que qui commence 
par une sommation préalable à signifi er au tiers détenteur 
(article 224 al. 1 AUVE). Cette formalité est fondamentale 
dans ce contexte.

Cette sommation doit contenir, à peine de nullité, 
(art 224 al. 2 AUVE) :
 − Une copie du titre exécutoire délivré à l’encontre 

de la personne pour le compte de laquelle le tiers 
détient le bien litigieux. Le tiers à qui l’on demande 
de remettre le bien doit en effet prendre la mesure 
du sérieux de cette demande. À ce propos, il faut 
indiquer qu’il n’a pas besoin de savoir les raisons 
pour lesquelles le débiteur a été condamné à la res-
titution ou à la délivrance du bien. C’est pourquoi 
l’article 224 al. 2 prescrit que le tiers détenteur devrait 
se contenter du dispositif si le titre exécutoire est une 
décision de justice. Et il faut ici le signaler pour le 
déplorer, le dispositif de certains jugements ne donne 
aucune indication quant à la prestation à fournir par 
le débiteur. C’est le cas des dispositifs libellés ainsi : 
‘’par ces motifs…, fait droit à la demande’’. Dans une 
telle situation, l’huissier de justice sera bien obligé de 
donner au tiers la copie du jugement.

 − Une injonction d’avoir, dans un délai de huit jours, 
soit à remettre le bien désigné, soit à communiquer 
à l’huissier de justice les raisons pour lesquelles le 
tiers s’oppose à la remise dudit bien. Cette option 
est offerte au tiers détenteur pour lui permettre de 
sauvegarder ses intérêts. Le tiers détenteur peut en 
effet avoir des droits à faire valoir sur le bien litigieux 
qui justifi ent qu’il s’oppose à sa remise. Mais il doit 
lever l’option dans un délai de huit jours. Faute de 
lever l’option dans le délai de huit jours, il pourrait 
causer un préjudice au créancier et être passible de 
dommages-intérêts (art 224 al. 2 AUVE).

 − L’indication de la juridiction compétente devant la-
quelle les diffi cultés pourront le cas échéant être 
portées. De quelle juridiction s’agit-il ? L’article 224 
al. 2-3 AUVE se limite à indiquer la juridiction terri-
torialement compétente qui est celle du domicile ou 
du lieu où demeure le tiers détenteur. Pour ce qui est 
de la compétence d’attribution, qu’en application de 
l’article 49 AUVE, il ne peut s’agir que du juge chargé 
du contentieux de l’exécution.
La sommation délivrée au tiers doit être dénoncée au 

débiteur immédiatement (art 224 al. 1 AUVE). Le débiteur 
doit être en effet informé de la procédure engagée à l’en-
contre du tiers détenteur pour obtenir la remise du bien.

54. Face à la demande de remettre le meuble réclamé, 
le tiers détenteur a deux options.

le même exploit que le commandement s’il ne l’a déjà 
été par un exploit séparé.

 − La mention que le débiteur, dans un délai de huit 
jours, peut transporter à ses frais le bien désigné en un 
lieu et dans les conditions qui doivent être indiquées. 
Cette mention est primordiale pour la saisie-appré-
hension. L’obligation de délivrer ou de restituer 
implique que le débiteur de l’obligation mette ef-
fectivement le créancier en possession du bien en 
cause. L’exécution de cette exigence peut entraîner 
des opérations matérielles extrêmement coûteuses. Il 
est donc souhaitable, la mesure de contrainte envisa-
gée étant par ailleurs attentatoire à la dignité humaine, 
de permettre au débiteur de s’en charger lui-même à 
sa convenance plutôt que de lui en imputer les frais 
qu’il peut trouver exorbitants.

 − L’indication susmentionnée doit être immédiatement 
assortie de l’avertissement qu’à défaut de remise dans 
le délai indiqué, le bien pourra être appréhendé et 
transporté à ses frais. Ainsi, le débiteur est averti des 
risques qu’il encourt s’il ne s’offre pas à remettre 
volontairement le bien.

 − Le commandement doit indiquer le juge compé-
tent pour statuer sur d’éventuelles contestations. 
Aux termes de l’article 219-4) AUVE, le juge com-
pétent est la juridiction du domicile ou du lieu où 
demeure le destinataire de l’acte. Il ne peut s’agir 
que du juge chargé du contentieux de l’exécution 
en application de l’article 49 AUVE. La question de 
savoir si la contestation suspend l’exécution reste 
posée. En matière de saisie-vente le législateur com-
munautaire a indiqué celles des contestations qui 
suspendent la saisie. Seules les contestations portant 
sur la propriété des biens saisis et celles portant sur 
la saisissabilité desdits biens suspendent l’exécution 
entreprise. Et cette suspension est limitée aux biens 
qui en sont l’objet. Peut-on appliquer cette solution 
à la saisie-appréhension ? Ici, la contestation portant 
sur la propriété ou sur la saisissabilité du meuble 
litigieux est, par hypothèse, tranchée dans le titre 
exécutoire. Cette contestation n’est plus concevable 
au niveau de l’exécution de la saisie-appréhension. 
Seule la contestation portant sur la régularité ou la 
validité des opérations d’exécution reste possible. À 
l’instar de ce qui se passe avec la saisie-vente, elle 
ne suspendrait pas l’exécution, sauf si le juge en 
dispose autrement.
Face à la signifi cation du commandement, deux atti-

tudes s’offrent au débiteur. Soit il remet le bien, soit il 
refuse de remettre le bien. Suivant l’attitude adoptée par 
le débiteur, l’huissier de justice dressera l’acte de remise 
ou l’acte d’appréhension dans les conditions prescrites 
à l’article 221 al. 1 AUVE. L’acte d’appréhension ne peut 
intervenir avant l’expiration du délai de huit jours imparti. 
L’acte de remise ou d’appréhension sera remis ou notifi é 
au débiteur en application de l’article 222 AUVE.

Le législateur prévoit une procédure spécifi que lorsque 
le meuble est détenu par un tiers.
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et la fi nalité que poursuit la procédure de saisie-
appréhension. Dès que le meuble est appréhendé, 
la procédure est arrivée au terme de son parcours, 
ayant atteint son objectif. Mais cette procédure s’inscrit 
dans une entreprise qui a pour but de permettre la 
délivrance ou la restitution d’un bien déterminé. L’en-
treprise vise en effet, soit la restitution du meuble à 
son légitime propriétaire, soit la délivrance du meuble 
à un créancier gagiste. Des suites complémentaires 
de la saisie-appréhension sont donc nécessaires pour 
permettre la réalisation parfaite de cette entreprise. 
Ces suites s’articulent autour de deux types de dili-
gences : les diligences de fait et les diligences de droit.

A - Diligences de fait 

57. Que l’entreprise dans laquelle s’inscrit la procé-
dure de saisie-appréhension vise à restituer le meuble 
à son légitime propriétaire ou à le délivrer au créancier 
gagiste, le légitime propriétaire ou le créancier gagiste 
doit être mis en possession du bien appréhendé. C’est 
de cette manière que l’obligation de restituer ou de 
délivrer est exécutée. Faute par le débiteur de le faire, 
l’huissier de justice, pour achever sa mission, doit y 
pourvoir aux frais du débiteur. Les diligences de fait 
consistent donc dans l’enlèvement suivi du transport 
du bien appréhendé en un lieu déterminé où il sera 
mis à la disposition du créancier.

B - Diligences de droit 

58. Les diligences de droit prolongent les diligences 
de fait pour parachever l’entreprise engagée. Une fois 
le bien litigieux appréhendé et restitué ou délivré au 
créancier, la personne tenue de l’obligation doit être 
formellement déchargé de cette obligation. Mais l’ac-
complissement de cette formalité de décharge varie 
en fonction de la fi nalité que poursuit l’entreprise.

I - Restitution du bien appréhendé au légitime 
propriétaire

59. Lorsque l’huissier a remis le bien litigieux à son 
légitime propriétaire, il doit en informer le débiteur 
de l’obligation en lui transmettant une copie de l’acte 
de remise ou d’appréhension prévu à l’article 221 
AUVE. C’est à cette fi n que répond la prescription 
de l’article 222 AUVE aux termes duquel, « si le bien 
a été appréhendé pour être remis à son propriétaire, 
une copie de l’acte prévu par l’article 221 ci-dessus 
est remise ou notifi ée par lettre recommandée avec 
demande d’accusé de réception ou par tout autre 
moyen laissant trace écrite à la personne tenue, en 
vertu du titre exécutoire, de délivrer ou de restituer 
le bien ».

- Faisant suite à la demande, le tiers détenteur remet 
le bien réclamé. L’huissier de justice dressera un acte 
dit ‘’acte de remise’’ dans les conditions prescrites à 
l’article 221 AUVE.

- Face à la demande, le tiers détenteur s’oppose à la 
remise. L’opposition du tiers détenteur n’étant pas dis-
crétionnaire, il doit communiquer à l’huissier de justice 
les raisons de son opposition (art 224 al. 2 AUVE). Cette 
information permet au créancier d’apprécier de la suite 
à donner aux poursuites engagées. A priori, il n’y a pas 
de raison de douter de la bonne foi du tiers détenteur 
qui se prévaut d’un droit sur le bien litigieux. Mais une 
éventuelle collusion entre ce dernier et le débiteur n’est 
pas à exclure ; auquel cas, le créancier devra réagir.

55. Si le créancier estime que les raisons avancées 
par le tiers détenteur ne sont pas fondées, il saisit le 
juge pour obtenir une décision contre le tiers détenteur 
(article 225 al. 1 AUVE). Mais de quel juge s’agit-il ? 
Aux termes de l’article 225 susdit, la juridiction territo-
rialement compétente est la « juridiction du domicile 
ou du lieu où demeure le tiers détenteur ». Ainsi, non 
seulement, l’initiative de l’action en justice incombe 
au créancier et non au tiers détenteur, mais en plus, le 
tiers détenteur ne devrait pas avoir à se déplacer. Le 
législateur communautaire manifeste ainsi son souci de 
ne point causer de gêne au tiers détenteur. L’article 225 
sus-indiqué ne désigne pas la juridiction compétente 
rationae materiae pour connaître de cet incident. Mais 
aux termes de l’article 49 AUVE, il ne peut s’agir que du 
juge chargé du contentieux de l’exécution. Le créancier 
dispose d’un délai d’un mois qui court à l’expiration 
du délai de huit jours imparti dans la sommation pré-
vue à l’article 224 pour saisir le juge. Faute d’avoir agi 
dans ce délai d’un mois, la sommation délivrée au tiers 
détenteur est caduque. Il en est de même des mesures 
conservatoires qui ont pu être prises (article 225 al. 
2 AUVE). Cela signifi e concrètement que le créancier 
devra réitérer une nouvelle sommation pour autant que 
la procédure de saisie-appréhension entreprise ne soit 
pas périmée et que l’action du créancier n’ait pas été 
entre-temps prescrite. Le législateur a cependant réservé 
au tiers détenteur la possibilité, si bon lui semble, de 
prendre le devant et de saisir lui-même la juridiction 
compétente. (article 225 al. 1 AUVE)

Sur simple présentation qui lui est faite par l’huis-
sier de justice de la décision rendue à son encontre, le 
bien est appréhendé entre les mains du tiers détenteur. 
(article 226 al. 1 AUVE). L’huissier de justice dressera un 
acte d’appréhension conformément aux dispositions de 
l’article 221 AUVE. Encore faut-il que le meuble appré-
hendé soit mis à la disposition du créancier.

§2 - Diligences complémentaires : sort fi nal du 
bien appréhendé

56. L’appréhension du meuble litigieux est l’objet 
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 − L’indication du lieu où le bien est déposé. Dans la 
perspective d’une vente amiable, le débiteur doit 
pouvoir indiquer à un éventuel acquéreur le lieu 
où il peut examiner le bien.

 − Le décompte distinct des sommes réclamées. Cette 
mention, propre à la saisie-vente, permet au débiteur 
de connaître exactement le montant de la somme 
qui sera prélevée sur le produit de la vente.

 − l’indication en caractères très apparents que le débi-
teur dispose d’un délai d’un mois pour procéder à la 
vente du bien saisi et de la date à partir de laquelle, à 
défaut de vente amiable dans ce délai, il pourra être 
procédé à la vente forcée. Cette mention est encore 
une mention spécifi que à la saisie-vente.

 − la reproduction des articles 115 à 119 AUVE régle-
mentant la vente amiable.

À l’expiration du délai d’un mois imparti au débiteur 
pour vendre le bien, il sera procédé à la vente forcée 
dudit bien conformément aux articles 120 à 128 AUVE.

Didier NGANKO

II - Remise du bien appréhendé au créancier gagiste

60. Dans ce contexte, le bien est appréhendé pour 
être ultérieurement vendu en réalisation du gage dont 
il est l’objet. Dans cette perspective, la procédure de 
saisie-appréhension est immédiatement suivie par la 
mise en œuvre de la procédure de saisie-vente. Deux 
conséquences s’en dégagent. D’abord, l’acte de remise 
ou d’appréhension prévu à l’article 221 doit être notifi é 
au débiteur pour le décharger de son obligation, mais, 
dispose, il « vaut saisie sous la garde du créancier » 
(article 223 AUVE). Attention, il y a ici une entorse au 
principe suivant lequel le débiteur est toujours gardien. 
L’appréhension du meuble, en ce qu’elle constitue la 
saisie, devrait donc déployer ses effets juridiques en 
vue d’aboutir à la vente du bien saisi. Par conséquent, 
les diligences qui suivent cet acte de saisie sont celles 
de la procédure de saisie-vente adaptées au contexte. 
Dans cette perspective et c’est la seconde conséquence, 
l’article 223 al. 2 AUVE prescrit la remise ou la signi-
fi cation par l’huissier de justice au débiteur d’un acte 
contenant à peine de nullité :
 − Une copie de l’acte de remise ou d’appréhension, 
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1. La saisie-revendication est la procédure par 
laquelle le titulaire d’un droit de suite sur un meuble 
corporel détenu par un tiers met cette chose sous 
la main de justice jusqu’à ce qu’il ait été statué sur 
le droit réclamé par le saisissant. Comme la saisie-
appréhension, c’est une saisie à fi n de remise d’un 
bien meuble corporel.

La saisie-revendication existait déjà dans les 
anciennes législations des pays de l’espace OHADA. 
Au Cameroun, le code de procédure civile et com-
merciale traitait cette matière en ses articles 384 et 
suivants.

L’Acte uniforme OHADA portant organisation des 
procédures simplifi ées de recouvrement et des voies 
d’exécution (AUVE) réglemente la procédure de saisie-
revendication dans les dispositions des articles 227 
à 235.

La saisie-revendication, mesure conservatoire, a 
été théoriquement conçue pour permettre à toute 
personne dépourvue d’un titre exécutoire mais 
apparemment fondée à requérir la délivrance ou la 
restitution d’un bien meuble corporel, de le rendre, 
en attendant sa remise, indisponible entre les mains 
de tout détenteur. Mais bien souvent en pratique, avec 
la procédure d’injonction de délivrer ou de restituer, 
le créancier de la remise n’aura pas toujours intérêt 
à pratiquer d’emblée une saisie-revendication. Il est 
en effet plus simple, plus rapide et moins coûteux 

pour lui de commencer par solliciter du Président 
du Tribunal compétent en matière d’exécution, une 
ordonnance d’injonction de délivrer ou de restituer 
qui, une fois rendue exécutoire, lui ouvrira immé-
diatement la voie de la saisie-appréhension. Ce n’est 
qu’en cas d’opposition de la personne tenue de la 
remise en attendant le résultat de l’instance du fond 
que ce recours l’aura contraint d’engager, qu’il aura 
intérêt à pratiquer une saisie-revendication.

2. Il est de bonne méthode d’envisager la mise en 
œuvre, les effets et les incidents de la saisie-reven-
dication (§II) après en avoir déterminé le domaine 
d’application et les conditions préalables (§I).

§I - Domaine de la saisie-revendicaƟ on

3.  L’article 227 de l’AUVE dispose que la sai-
sie-revendication est l’apanage de toute personne 
apparemment fondée à obtenir la délivrance ou 
la remise d’un bien meuble. Il existe une pluralité 
d’hypothèses qui justifi ent le déclenchement d’une 
saisie-revendication. Le champ d’application de cette 
procédure de saisie-revendication dépend à la fois 
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de la nature du meuble réclamé (A) et des obligations 
dont il est l’objet (B).

A - Biens concernés par la saisie-revendicaƟ on

4. Il s’agit des biens meubles corporels que le débiteur 
est tenu de livrer ou de restituer au créancier, ce qui 
exclut les biens immeubles y compris les immeubles 
par destination.

I - Corps certain

5. Son identifi cation aisée en permet la saisie-reven-
dication sans diffi culté. La propriété est transmise à 
l’acquéreur dès l’échange des consentements (art 1583 
du code civil). Sont concernés, non seulement les biens 
corporels proprement dits, mais également tous les élé-
ments accessoires indispensables à leur utilisation à 
savoir le mode d’emploi, le bon de garantie, le certifi cat 
d’immatriculation automobile et le certifi cat d’authen-
ticité ou d’origine.

II - Choses de genre

6. Si la saisie doit porter sur une chose de genre, il 
faut que celle-ci ait été préalablement individualisée. 
En effet, les choses de genre sont interchangeables et 
fongibles entre elles. Leur acquéreur n’en devient pro-
priétaire qu’après que le vendeur les ait individualisées 
en les séparant de l’ensemble dont elles font partie, par 
leur comptage, pesage ou mesurage. La revendication 
peut s’exercer sur toutes les catégories de choses mobi-
lières, y compris les choses fongibles. Si le caractère 
fongible d’un bien ne fait pas, par lui-même, obstacle 
à sa revendication, celle-ci ne peut aboutir que dans la 
mesure où le bien en cause n’a pas été confondu avec 
d’autres de même espèce.

III - Choses consompƟ bles

7. Le problème d’identifi cation est réel lorsque la 
restitution est poursuivie en vertu d’un mutum (prêt 
de consommation) dans lequel l’emprunteur ne peut 
plus remettre la chose empruntée qu’il a consommée. 
Il est tenu de rendre des choses de mêmes espèces, 
équivalentes en quantité et qualité (art. 1982 et 1902 
C. civil). Il faut relever à cet égard que l’emprunteur 
devient propriétaire des choses consomptibles qui lui 
sont prêtées (art. 1893 C. Civ). Il est en effet impossible 
d’utiliser les choses consomptibles sans les prérogatives 
du propriétaire, notamment le droit de détruire.

8. Il faut noter que si l’emprunteur est dans l’impos-
sibilité de satisfaire à son obligation de restitution, il est 

tenu d’en payer la valeur (art 587 C. Civ). Ce qui, dans 
ce cas, rend impossible toute saisie-revendication. Si 
l’usufruit porte sur des choses fongibles, l’usufruitier est 
tenu d’une obligation analogue à celle de l’emprunteur. 
Il a le droit de s’en servir mais à charge pour lui de 
rendre à la fi n de l’usufruit, soit des choses de mêmes 
quantité et qualité, soit leur valeur estimée à la date de 
leur restitution, (art 587 C. Civ).

IV - Meubles saisissables

9. L’insaisissabilité de certains biens peut effectivement 
se justifi er en matière de saisie-revendication mobilière, 
lorsque la saisie est pratiquée par le propriétaire qui 
entend entrer ou rentrer en possession. L’objection est 
en effet judicieuse chaque fois que la propriété est 
invoquée pour elle-même. Elle est en revanche dis-
cutable lorsque la propriété est fondée sur une fi ction 
et n’a été acquise ou conservée qu’à titre de garantie, 
dans le cadre d’une location-vente ou d’une vente avec 
réserve de propriété et qu’elle dissimule ouvertement 
d’ailleurs, une opération de crédit (fi nancement ou vente 
à tempérament). Il y a dérogation à l’insaisissabilité 
des biens nécessaires à la vie et au travail du débiteur, 
lorsque la saisie est pratiquée pour le paiement du prix 
d’achat ou de fabrication des sommes prêtées pour leur 
acquisition, fabrication ou réparation.

V - Souvenirs de famille

10. La conservation des souvenirs de famille à l’instar 
des décorations, portraits, trophées, manuscrits est un 
droit existant au profi t de ses membres. Ces biens spé-
cialement affectés sont en conséquence indisponibles 
entre les mains de leurs attributaires et leur valeur vénale 
ne peut leur faire perdre cette qualité. Leur revendi-
cation par les membres non-attributaires est fondée, 
lorsqu’ils ont été confi és à un tiers pour être vendus 
aux enchères publiques.

11. Il s’agit d’une jurisprudence prétorienne qui se 
maintient en dépit de certains enjeux fi nanciers. Celui qui 
reçoit des souvenirs de famille à l’occasion d’un partage 
n’en est que dépositaire (Req. 30 juin 1942. JCP 1943. 
II 2254, note R. S). Les critères de qualifi cation doivent 
démontrer que les biens qualifi és de souvenirs sont 
chargés d’une forte affectuosité et qu’ils entretiennent 
la mémoire d’un ancêtre disparu. Il faut donc, s’il s’agit 
par exemple d’une correspondance, qu’elle intéresse la 
famille, émane de ses membres, ou leur soit adressée.

VI - Véhicules terrestres à moteur

12. Comme tous les meubles corporels, les véhi-
cules terrestres à moteur peuvent être appréhendés 
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ou saisie-revendiqués par celui qui est en droit d’en 
réclamer la remise.

VII - Titres au porteur

13.  Les titres au porteur dans lesquels se trouvent 
incorporées les créances qu’ils constatent, sont considérés 
comme des meubles corporels susceptibles de tradition 
manuelle et pour lesquels la présomption de l’art. 2279 
du code civil pouvait être traditionnellement opposée.

Les articles 236 et suivants de l’AUVE consacrent la 
saisissabilité des droits d’associés et des valeurs mobi-
lières soit auprès de la société ou de la personne morale 
émettrice, soit auprès du mandataire chargé de conserver 
ou de gérer les titres.

VIII - Logiciels et progiciels

14.  Ce sont des meubles incorporels sur lesquels le 
créateur qui conserve son droit de propriété intellec-
tuelle, ne concède qu’un droit d’usage insusceptible 
de revendication. Cependant le support est un bien 
matériel, qui, lui, est susceptible d’être revendiqué et 
qui devrait se prêter à la saisie-revendication s’il peut 
être séparé ou dissocié. En revanche, lorsqu’il consti-
tue avec les matériels qu’il équipe, par la nature ou la 
fonction de son programme, une véritable universalité, 
la revendication devrait être impossible.

IX - Meubles immobilisés par destination ou 
incorporaƟ on

15.  Les meubles que le propriétaire d’un fonds a 
affectés au service d’un immeuble, ou y a attaché à per-
pétuelle demeure, deviennent immeubles par destination 
en vertu des articles 529 et 525 du Code Civil. Ils sont en 
principe, insaisissables isolément, indépendamment de 
l’immeuble auquel ils se rattachent. Il en va de même 
de tout ce qui s’unit ou s’incorpore à l’immeuble et 
notamment des constructions, plantations et ouvrages 
faits par le propriétaire du sol avec des matériaux ne 
lui appartenant pas. Leur propriétaire impayé ne peut 
les enlever, (art. 551 et 554 du Code Civil).

X - Meubles incorporés dans un autre meuble

16.  L’accession par adjonction, incorporation ou 
fusion est un mode d’acquisition de la propriété mobilière 
qui peut faire obstacle à la revendication de l’accessoire 
uni au principal dont il suit la condition (art. 566 à 577 
du code civil).

17.  La revendication des meubles vendus avec clause 
de réserve de propriété est possible s’ils se retrouvent en 

nature au moment de l’ouverture d’une procédure col-
lective ; même s’ils ont été incorporés dans un autre bien 
mobilier. Il faut cependant que la récupération puisse s’ef-
fectuer sans dommage, tant pour les choses revendiquées 
que pour le meuble dans lequel elles ont été incorporées.

18.  La revendication peut aussi s’effectuer en nature 
même si elle implique une dégradation pour le bien 
auquel la chose réclamée a été jointe, dès lors que 
l’incorporation a eu lieu à l’insu du propriétaire (art. 
568 C. civ). Il en va également ainsi en cas de mélange 
de plusieurs matières, même si la chose nouvelle doit 
être divisée, (art. 573 C. civ), dès lors que les matières 
peuvent être séparées sans inconvénients.

B  -  O b l i gat i o n s  c o n c e r n é e s  p a r  l a 
saisie-revendicaƟ on

19.  Il s’agit des obligations de délivrer et de restituer.

I - ObligaƟ on de délivrer

20. La créance de livraison ou de délivrance résulte 
des contrats courants, comme le transport, la vente ou 
la location, ou moins répandus comme l’échange.

a - Acquéreur du meuble

21.  L’acheteur d’un corps certain en devient proprié-
taire dès l’échange des consentements (art. 1583 C. civ) 
et créancier de la délivrance, c’est-à-dire du transport 
de la chose vendue en sa puissance et possession (art. 
1604 C. civ). L’obligation de délivrer la chose comprend 
ses accessoires et plus généralement, tout ce qui a été 
destiné à son usage perpétuel, Art. 1615 C. civ. Ainsi 
pour un véhicule, la remise à l’acheteur des documents 
administratifs s’y rapportant (certifi cat d’immatriculation 
automobile, vignette) constitue une obligation contrac-
tuelle essentielle du vendeur. De même pour la viande 
vendue à l’exploitation, le certifi cat de salubrité constitue 
un document accessoire indispensable.

Toutefois, le transfert de propriété est retardé lorsque 
la vente porte sur une chose de genre. Dans ce cas, la 
propriété n’est transmise à l’acquéreur que lorsque le 
bien vendu est individualisé, c’est-à-dire isolé de l’en-
semble dont il fait partie par le comptage, le pesage ou 
le mesurage (art. 1585 du code civil). Cette opération 
convertit la chose de genre en corps certain. Si la vente 
de biens fongibles est effectuée en bloc et que le comp-
tage, le pesage ou le mesurage n’est pas une condition 
de son individualisation mais de détermination de son 
prix, le transfert de la propriété suit le régime du corps 
certain (art. 1586 C. civ). C’est le cas par exemple de la 
vente de l’intégralité d’une récolte située sur un terrain 
déterminé.
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mise en possession du créancier résulte fi ctivement de 
l’inscription de la sûreté sur un registre spécial dont il 
est délivré récépissé. Le gage et le nantissement sans 
dépossession sont actuellement réglementés par l’Acte 
uniforme OHADA portant organisation des Sûretés (art. 
44 à 62 pour le gage et art. 64 à 105 pour les nantisse-
ments sans dépossession).

II -  ObligaƟ ons de resƟ tuer

27. La plupart des contrats comportant une obligation 
de délivrance impliquent aussi, à leur expiration ou à 
la suite de leur résolution ou résiliation, une obligation 
de restitution. Cependant, les hypothèses de restitution 
débordent largement le cadre conventionnel, notamment 
en cas de dépossession.

a -  Vendeur au comptant impayé

28. Lorsque la vente a été conclue sans terme, le 
vendeur impayé peut revendiquer les effets mobiliers 
vendus dans les huit jours de leur livraison, s’ils sont 
encore en la possession de l’acheteur et, dans l’état où 
ils se trouvent lors de leur délivrance (art 2102 C. Civ). 
Il s’agit d’un prolongement de son droit de rétention 
qui ne lui confère aucun droit de suite lui permettant 
d’exercer son action en revendication contre le sous-
acquéreur (Civ 19 Fév. 1894. DP 1894.1.413). Mais 
l’acquéreur est réputé demeuré en possession, si les 
effets vendus ont été confi és à un détenteur précaire.

b -  Vendeur bénéfi ciant d’une clause de réserve de 
propriété

29. La clause de réserve de propriété est une véritable 
sûreté qui permet au vendeur de se garantir contre 
les risques d’impayés en subordonnant le transfert de 
propriété au règlement intégral du prix. Le vendeur 
resté propriétaire peut ainsi, en cas de défaillance de 
l’acheteur, revendiquer les effets vendus. La clause de 
réserve de propriété apparaissant comme une condition 
suspensive, le défaut de paiement du prix entraîne la 
caducité de la vente et non sa résiliation et le vendeur 
est tenu de restituer les acomptes perçus ou l’excédent 
de valeur, si la vente des marchandises restituées est 
supérieure au solde de la créance.

La clause de réserve de propriété est transmissible par 
voie de subrogation. Le paiement avec subrogation éteint 
la créance à l’égard du créancier primitif mais la laisse 
subsister à l’égard du subrogé qui est généralement un 
organisme de fi nancement ou un assureur ayant désin-
téressé celui-ci en vertu d’un contrat d’assurance-crédit. 
Ce subrogé se trouve donc investi de la créance sur le 
prix avec tous ses accessoires, notamment la propriété 
réservée. Il s’en suit que la revendication est ouverte sans 

22. En cas de contretemps, l’acquéreur est fondé à 
demander sa mise en possession si le retard ne vient 
que du fait du vendeur (art. 1610 C. civ). Il doit en avoir 
payé le prix, sauf si celui-ci est payable à terme (art. 
1612 C. civ). L’acquéreur peut exiger la délivrance de la 
chose même si, en vertu d’une clause contractuelle, le 
transfert de la propriété est réservé jusqu’au règlement 
intégral du prix.

b -  Coéchangiste

23. Il se trouve dans une situation très comparable à 
celle de l’acheteur. En effet, l’échange s’opère par l’effet 
du seul échange des consentements de la même manière 
que la vente dont la plupart des règles s’appliquent (art. 
1703 et 1707 C. civ).

Il peut donc exiger la livraison de la chose promise, 
sauf s’il n’était pas propriétaire de celle qu’il a lui-même 
remise à son copermutant (art. 1704 C. civ).

c -  Locataire ou crédit preneur d’eff ets mobiliers

24. Bien que non-propriétaire, le preneur qui n’a pas 
obtenu la délivrance de la chose louée est en droit de 
réclamer du bailleur l’exécution de cette obligation. Le 
crédit preneur peut également réclamer la délivrance 
de la chose objet du crédit-bail.

d - DesƟ nataire d’un transport

25. Il est créancier de la livraison du ou des biens 
transportés qu’il en soit lui-même l’expéditeur ou que ces 
biens lui aient été envoyés par un tiers. Le transporteur 
peut toutefois lui opposer son droit de rétention s’il n’a 
pas reçu paiement.

e - Créancier gagiste

26. Le créancier gagiste qui bénéfi cie d’un gage 
sans dépossession peut, lorsque le recouvrement de 
sa créance est menacé à la suite de plusieurs incidents 
de paiement, demander à rentrer en possession du bien 
donné en garantie en vue de sa réalisation. Dans la 
conception classique du gage, la sécurité du créancier 
réside dans sa mise en possession de la chose gagée. 
Celle des tiers tient au fait que ce bien n’apparaissant 
plus dans le patrimoine de leur débiteur, ils ne peuvent 
pas compter sur celui-ci pour être désintéressés.

Toutefois, ce système rigide constituait un obstacle 
sérieux aux développements des affaires et du crédit. 
De nos jours le législateur a organisé au profi t des 
vendeurs à tempérament ou des établissements fi nan-
ciers des gages sans dépossession ou, plus exactement, 
sans déplacement de possession, dans la mesure où la 
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g - Déposant

34. Le dépositaire doit rendre identiquement la chose 
même qu’il a reçue, soit dans l’état où elle se trouve au 
moment de la restitution ou, en tout cas, ce qu’il a reçu 
en échange si cette chose a été enlevée par une force 
majeure (art. 1932 et 1934 C. civ). Il doit aussi restituer 
les fruits (art. 1936 C. civ).

35. Il importe peu que le déposant soit ou non pro-
priétaire de la chose, (Art. 1937 et 1938 C. civ). Le dépôt 
doit être remis au déposant aussitôt qu’il le réclame, 
même si le contrat a fi xé un délai déterminé pour la 
restitution, sauf si une saisie a déjà été faite entre les 
mains du dépositaire (art. 1944 C. civ). Celui-ci peut, 
s’il n’est pas payé, opposer son droit de rétention, Art 
1948. C. civ.

h -  Maître d’ouvrage

36. Celui qui a confi é à un professionnel la fabrication, 
la transformation, la réparation ou le nettoyage d’une 
chose est en droit d’en réclamer la restitution lorsque 
l’ouvrier, l’artisan ou l’entrepreneur a terminé l’ouvrage. 
Il doit en être ainsi, en cas de fabrication, que la matière 
employée à former la chose nouvelle lui appartienne ou 
non en tout ou partie. Ce droit d’exiger la remise résulte 
ou s’induit des textes relatifs à l’accession mobilière (art. 
570, 571 et 574 C. civ).

La demande de restitution peut se heurter au droit 
de rétention du professionnel impayé, Art 570 C. civ. 
ou à son droit de conserver la chose si le coût de la 
main-d’œuvre surpasse de beaucoup la valeur employée 
contre remboursement de cette valeur, (Art. 571 C. civ).

i -  Prêteur à usage

37. L’emprunteur ou commodataire est tenu de rendre 
la chose à celui qui la lui a prêtée (art. 1875 C. civ). Le prê-
teur demeure propriétaire de la chose prêtée, (Art. 1877 C. 
civ). Le prêteur peut réclamer la restitution de l’objet prêté 
à l’expiration du délai convenu ou, à défaut, lorsqu’elle a 
servi à l’usage pour lequel elle a été empruntée (art. 1888 
C. civ). Il peut la réclamer avant ces événements s’il justifi e 
d’un besoin pressant (art. 1889 C. civ). L’emprunteur ne 
peut pas retenir la chose par compensation avec ce que 
le prêteur leur doit (art. 1885 C. civ).

j -  Mandant

38. Le mandataire est tenu, non seulement de rendre 
compte de sa gestion, mais encore de remettre à son 
mandant tout ce qu’il a reçu en vertu de la procuration, 
et ce, même si ce qu’il a reçu ne lui était pas dû, art. 1993 
C. civ. S’il s’agit des meubles corporels, leur saisie-appré-

qu’il y ait lieu de distinguer selon qu’elle est exercée par 
le vendeur ou par un tiers subrogé dans ses droits, même 
si ce tiers bénéfi cie par ailleurs d’une sûreté spéciale, 
notamment d’un gage. La revendication qui porte sur un 
corps certain, n’est pas susceptible d’exécution partielle 
de telle sorte que la restitution doit porter sur toutes les 
marchandises, (en l’espèce les véhicules), même si le 
tiers subrogé n’a versé que le solde du prix.

c -  Vendeur dont le contrat a été annulé, résolu ou 
résilié

30. Dans toutes ces hypothèses, le vendeur recouvre 
la propriété de la chose vendue dont il peut réclamer 
la restitution à l’acquéreur, mais ce dernier conserve un 
droit de rétention jusqu’au remboursement du prix ou 
des acomptes perçus.

d -  Bailleur des meubles

31.  Il peut réclamer la chose louée à l’expiration de 
la période prévue au contrat avant cette expiration, si 
le contrat est résilié judiciairement ou par l’effet d’une 
clause résolutoire de plein droit.

e -  Crédit-bailleur

32. Le crédit-bail est, à l’instar de la clause de réserve 
de propriété dans la vente, une sûreté permettant à 
l’organisme de fi nancement, de se ménager une solide 
garantie en cas d’impayé. En restant propriétaire du 
bien fi nancé jusqu’au terme du contrat, il peut réclamer 
la restitution dès lors que les loyers sont impayés. Le 
contrat contient le plus souvent une clause de résilia-
tion de plein droit dès le premier incident de paiement. 
Dans la pratique, il est admis que le crédit-bailleur peut 
recourir à la saisie-revendication.

Toutefois, même s’il a fait publier son droit, le cré-
dit-bailleur ne peut revendiquer le bien dont il est 
propriétaire contre le sous-acquéreur de bonne foi, qui 
bénéfi cie de l’application de l’art. 2279 du Code Civil.

f -  Bailleur d’immeuble

33. Le propriétaire peut revendiquer et saisir les meubles 
garnissant la ferme ou la maison donnée en location s’ils 
ont été déplacés sans son consentement, dans un délai 
de 40 jours pour la ferme, et de quinze jours pour la 
maison (art. 2102 du Code civil). Si les meubles déplacés 
ont été achetés dans une vente publique, une foire ou 
un marché ou chez un marchand vendant des choses 
pareilles, le bailleur doit rembourser à l’acheteur, s’il veut 
les revendiquer, le prix qu’ils lui ont coûté (art. 2280 C. 
civ). L’acheteur peut lui opposer son droit de rétention.
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42. Avant d’évoquer la suite et les incidents de la sai-
sie-revendication (B), il convient d’aborder au préalable 
la mise en œuvre et les effets de ladite procédure (A).

A - Mise en œuvre et les eff ets de la procédure 
de la saisie-revendicaƟ on

43. La saisie ne produit des effets (II) qu’après sa 
mise en œuvre (I).

I -  Mise en œuvre de la saisie-revendicaƟ on

44. En vertu de l’article 227 de l’Acte uniforme 
OHADA portant organisation des procédures simplifi ées 
de recouvrement des créances et des voies d’exécution, 
« toute personne apparemment fondée à requérir la 
délivrance ou la restitution d’un bien meuble corporel 
peut, en attendant sa remise, le rendre indisponible au 
moyen d’une saisie-revendication. Exception faite du 
cas où le créancier se prévaut d’un titre exécutoire ou 
d’une décision de justice qui n’a pas encore force exé-
cutoire, une autorisation préalable délivrée sur requête 
par la juridiction compétente est nécessaire.

La requête est formée auprès de la juridiction du 
domicile ou du lieu où demeure la personne tenue 
de délivrer ou de restituer le bien. La décision portant 
autorisation désigne le bien qui peut être saisi ainsi que 
l’identité de la personne tenue de délivrer ou de resti-
tuer. Cette autorisation est opposable à tout détenteur 
du bien désigné ».

45. Avant de procéder à la saisie, l’huissier de justice 
doit présenter à la personne tenue de la remise ou au 
tiers détenteur, l’autorisation de la juridiction compétente 
ou l’un des titres permettant la saisie, laquelle peut avoir 
lieu en tout lieu. Si la saisie est pratiquée dans un local 
servant à l’habitation d’un tiers détenteur du bien, une 
autorisation spéciale de la juridiction compétente est 
nécessaire, (art. 230 de l’AUVE). S’en suit par l’huissier 
de justice, le rappel de ses obligations au détenteur du 
bien. Selon l’art. 231 de l’AUVE, après avoir rappelé au 
détenteur du bien qu’il est tenu de lui indiquer si ce bien 
a fait l’objet d’une saisie antérieure et le cas échéant, 
de lui en communiquer le procès-verbal, l’Huissier ou 
l’agent d’exécution dresse un acte de saisie qui contient 
à peine de nullité :

1.  Les noms, prénoms et domiciles des créanciers 
et débiteurs ou, s’il s’agit de personnes morales, leurs 
forme, dénomination et siège social.

2. Mention de l’autorisation de la juridiction compé-
tente qui est annexée à l’acte, ou mention du titre en 
vertu duquel la saisie est pratiquée ;

3.  La désignation détaillée du bien saisi ;
4. Si le détenteur est présent, sa déclaration au sujet 

d’une éventuelle saisie antérieure sur le même bien ;
5.  La mention, en caractères très apparents que le bien 

hension ou leur saisie-revendication est envisageable 
dès lors que la restitution n’est pas spontanée.

k -  Débiteur gagiste

39. Il peut exiger la restitution du gage lorsqu’il a 
payé intégralement en principal, intérêts et frais, la dette 
qui en est affectée, et le cas échéant, celle contractée 
postérieurement à la mise en gage et devenue exigible 
avant le règlement de la première, (art. 2082 C. civ). Il est 
également en droit d’exiger cette restitution, lorsque le 
détenteur du gage étant indivisible, l’héritier du débiteur 
qui a payé sa quote-part de la dette ne peut demander 
la restitution de sa portion dans le gage, tant que la 
somme due n’est pas entièrement payée.

À noter que le créancier-gagiste qui a reçu une chose 
périssable peut restituer une chose semblable ou d’une 
valeur équivalente.

l -  Propriétaire possesseur ou dépossédé

40. L’article 2279 alinéa (1) du code civil fait en prin-
cipe obstacle à la revendication contre le possesseur 
en vertu de sa fonction acquisitive de la propriété. Le 
possesseur qui a reçu un bien d’un non-propriétaire en 
devient lui-même propriétaire, ce qui interdit la revendi-
cation par le véritable titulaire de son droit de propriété 
(Re 21 Nov 1927. DP 1928.1.172). Il existe cependant 
deux exceptions. D’abord lorsque le possesseur a reçu 
la chose de mauvaise foi, la revendication est possible 
pendant trente ans. Ensuite la chose a été perdue ou 
volée, la revendication est autorisée pendant trois ans, 
à compter de cet événement. Il y a seulement lieu de 
préciser que la revendication est ouverte aux proprié-
taires, copropriétaires, usufruitiers, détenteurs précaires et 
créanciers gagistes dès lors qu’ils ont perdu la possession.

m -  HériƟ er tenu au rapport.

41.  Celui qui a bénéfi cié d’une libéralité soumise au 
rapport ou à réduction en nature peut être contraint de 
s’exécuter, sous réserve de son droit de rétention pour 
le remboursement de ses impenses ou améliorations, 
(art. 862 C. civ).

Le champ d’application de la saisie-revendication 
étant largement abordé, il convient de s’intéresser à ce 
stade à sa mise en œuvre, aux effets, à la suite et aux 
incidents de ladite procédure.

§2 -  Déroulement et  issue de la 
saisie-revendicaƟ on
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conservatoire, elle ne peut aboutir à l’appréhension 
matérielle du bien revendiqué. Elle tend seulement à 
le rendre indisponible entre les mains du détenteur. 
Selon l’art. 234 al 2 et 3 de l’AUVE, le bien demeure 
indisponible durant l’instance.

À défaut de contestation dans le délai d’un mois, 
l’indisponibilité cesse.

B - Suite et les incidents de la saisie-revendicaƟ on

48. Les incidents de la saisie-revendication seront 
abordés après l’examen de la suite cette procédure.

I -  Suite de la saisie-revendicaƟ on 

49. La saisie-revendication n’est qu’une mesure 
conservatoire qui tend à rendre le bien indisponible 
en attendant sa remise, remise qui ne peut être obte-
nue que sur présentation d’un titre être exécutoire en 
prescrivant la délivrance ou la restitution. Lorsque la 
personne qui a pratiqué la saisie-revendication s’est 
procuré un titre en l’occurrence un jugement, un arrêt, 
une ordonnance d’injonction de délivrer ou de restituer 
le bien saisi, l’art. 235 de l’AUVE dispose qu’il est pro-
cédé comme en matière de saisie-appréhension, ainsi 
qu’il est dit aux articles 219 à 226 de l’AUVE.

La saisie-revendication est donc convertie en saisie-
appréhension. En réalité l’on ne se trouve pas en présence 
d’une véritable conversion de la saisie-revendication en 
saisie-appréhension. Il s’agit plutôt d’une succession de 
saisie, l’indisponibilité juridique de la saisie-revendication 
étant survie par la remise ou par l’appréhension matérielle 
consécutives à la saisie-appréhension.

II -  Incidents de la saisie-revendicaƟ on 

50. La saisie-revendication peut faire l’objet de diverses 
contestations. Aux termes de l’art. 228 de l’AUVE « la 
validité de la saisie-revendication est soumise aux condi-
tions édictées pour les mesures conservatoires par les 
articles 60 et 61 de l’AUVE (voir entrée. Si ces conditions 
ne sont pas réunies, la mainlevée de la saisie peut être 
ordonnée à tout moment, même dans les cas où le 
demandeur se prévaut d’un titre exécutoire ou d’une 
décision de justice non encore exécutoire.

La demande de main levée est portée devant la juri-
diction du domicile ou du lieu où demeure le débiteur 
de l’obligation de délivrer ou de restituer. La décision 
de main levée prend effet du jour de sa notifi cation. 
Selon l’Art. 229 de l’AUVE « les autres contestations, 
notamment celles relatives à l’exécution de la saisie, 
sont portées devant la juridiction du lieu où sont situés 
les biens saisis.

Eugène Léopold BIBAKA ONDEAU

saisi est placé sous la garde du détenteur qui ne peut ni 
l’aliéner, ni le déplacer sauf dans le cas prévu par l’Art. 
103 de l’AUVE, sous peine de sanctions pénales et qu’il 
est tenu de faire connaître la saisie-revendication à tout 
créancier qui procéderait à une saisie sur le même bien ;

6. La mention, en caractères très apparents, du droit 
de contester la validité de la saisie et d’en demander 
la mainlevée à la juridiction du domicile ou du lieu où 
demeure le débiteur ;

7. La désignation de la juridiction devant laquelle 
seront portées les contestations relatives à l’exécution 
de la sécurité ;

8. L’indication, le cas échéant, des noms, prénoms 
et qualités des personnes qui ont assisté aux opérations 
de saisie, lesquelles doivent apposer leur signature sur 
l’original et les copies ; en cas de refus, il en est fait 
mention dans l’acte ;

9. L’élection de domicile dans le ressort territorial 
juridictionnel où s’effectue la saisie si le créancier n’y 
demeure pas ; il peut être fait à ce domicile élu, toute 
signifi cation ou offre ;

10. La reproduction des textes pénaux relatifs 
au détournement d’objets saisis ainsi que celle des 
articles 60, 61, 227 et 228 de l’AUVE ;

L’huissier ou l’agent d’exécution peut photographier 
les biens saisis dans les conditions présentées par l’Art. 
45 de l’AUVE.

Conformément à l’art. 232 de l’AUVE, l’acte de saisi 
est remis au détenteur en lui rappelant verbalement les 
mentions portées aux 5/et 6/de l’art. 231 ci-dessus. Il en 
est fait mention dans l’acte si la saisie a été pratiquée 
entrer les mains d’un tiers, détenteur du bien, l’acte est 
également signifi é dans un délai de huit jours, au plus 
tard, à celui qui est tenu de le délivrer ou de le restituer.

46. Lorsque le détenteur n’a pas assisté aux opérations 
de saisie, une copie de l’acte lui est également signifi ée, 
en lui impartissant un délai de huit jours pour qu’il porte 
à la connaissance de l’huissier ou de l’agent d’exécution 
toute information relative à l’existence d’une éventuelle 
saisie antérieure et qu’il lui communique le procès-verbal. 
Selon l’art. 233 de l’AUVE, « à tout moment, le Président 
de la juridiction compétente peut autoriser sur requête, 
les parties entendues ou dûment appelées, la remise 
du bien à un séquestre qu’il désigne ».

Si le détenteur se prévaut d’un droit propre sur le 
bien saisi, il en informe l’huissier ou l’agent d’exécution 
par lettre recommandée avec avis de réception ou tout 
autre moyen laissant trace écrite, à moins qu’il n’en 
ait fait la déclaration au moment de la saisie. Dans un 
délai d’un mois, il appartient au saisissant de porter la 
contestation devant la juridiction du domicile ou du 
lieu où demeure le détenteur (art. 234 (1) de l’AUVE).

II - Eff ets de la saisie-revendicaƟ on

47. La saisie-revendication n’étant qu’une mesure 
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IntroducƟ on

1. Les saisies sont considérées comme des mesures 
assurant l’effectivité des droits du créancier (Ph. THERY, 
saisie (s), in L. CADIET (dir.), Dictionnaire de la justice, 
PUF, 2004, p. 1194 et s.). Il ne s’agit pas de mesures 
exclusives. En effet, le code civil organise des tech-
niques qui protègent le créancier contre l’inaction ou 
la fraude du débiteur, en l’occurrence l’action oblique 
ou l’action paulienne. Mais il s’agit ici de contester a 
posteriori les conditions dans lesquelles les biens sont 
sortis du patrimoine du débiteur. De manière plus active, 
le créancier peut s’opposer à la sortie de ces biens du 
patrimoine de son débiteur ou du lieu où ce dernier les 
a déposés. Dans cette occurrence, les saisies conserva-
toires se posent a priori et maintiennent les biens dans 
le patrimoine du débiteur en les rendant indisponibles 
afi n que le droit de gage général du créancier ne soit 
pas compromis par l’aliénation du bien ou sa dissimu-
lation. Il s’agit d’une illustration de l’adage selon lequel 
il vaut mieux prévenir que guérir. La formule désigne 
la mesure qu’un prétendu créancier est judiciairement 
autorisé à prendre sur les biens de son débiteur désigné 
afi n que celui-ci ne les dissipe ou ne les dissimule, et 
compromette ainsi toute possibilité future d’exécution 
(Cl. BRENNER et P. CROCQ (dir.), Lamy droit de l’exé-
cution forcée, 2008, n° 255-5).

2. Les saisies conservatoires prennent dès lors la forme 
d’une protection anticipée voire d’une mesure de faveur 
accordée à un créancier apparent (Ph. THERY, saisie 
(s), in L. CADIET (dir.), Dictionnaire de la justice, PUF, 
2004, p. 1197), du moins, la mesure conservatoire revêt 
un caractère préventif. Il s’agit comme toute saisie d’une 
forme d’expropriation du débiteur à des fi ns d’intérêt 
privé puisqu’elle affecte, provisoirement ou défi nitive-
ment, la propriété du débiteur sur ses biens. À l’évidence, 
l’effi cacité d’une mesure conservatoire est subordonnée 
aux exigences de rapidité, de discrétion et nécessite 
une certaine surprise. Du coup, l’action du créancier, 
qui redoute l’insolvabilité du débiteur ne doit pas être 
entravée par le respect des conditions trop sévères.

Il reste que la saisie conservatoire se spécifi e encore 
par son caractère provisoire. Toute saisie conservatoire 
épuise ses effets dans cette indisponibilité qui durera 
jusqu’au moment où une décision fi xera les rapports du 
saisissant et du saisi : soit absence de créance et mainlevée 
de la saisie, soit constatation de la créance et possibilité de 
convertir la saisie conservatoire en mesure d’exécution. 
Dans cette perspective, l’article 61 al. 1 AUPSRVE dispose 
que « si ce n’est dans le cas où la saisie conservatoire a été 
pratiquée avec un titre exécutoire, le créancier doit, dans 
le mois qui suit ladite saisie, à peine de caducité, introduire 
une procédure ou accomplir les formalités nécessaires 
à l’obtention d’un titre exécutoire ». On remarque le lien 
susceptible de se tisser entre les mesures conservatoires et 
les mesures d’exécution forcée, qui n’efface pour autant 

pas le clivage de fi nalités qui animent ces deux catégo-
ries. De provisoire, la saisie conservatoire ambitionne 
naturellement à se convertir pour prendre les habillages 
d’une saisie défi nitive ou à tout le moins, contribuer 
à consolider la situation juridique du créancier par le 
paiement du débiteur. Partant de l’idée que le provisoire 
est une justice de l’instantanée qui dans un bon nombre 
de cas ne fi xe le droit qu’au niveau des apparences, et 
parfois sans être en mesure de vider l’intégralité des dif-
fi cultés que soulève une situation juridique, on en vient 
souvent à penser que la solution sage serait de sortir du 
provisoire, pour ouvrir l’accès à une solution globale et 
défi nitive (R. PERROT, Du « provisoire » au « défi nitif », in 
Le juge entre deux millénaires, Mélanges offerts à Pierre 
DRAI, Dalloz 2007, p. 446).

3. Dans l’ensemble, la distribution de la matière 
issue de l’Acte uniforme traduit une évolution avec 
la législation du code de procédure civile français de 
1806 qui était encore applicable dans plusieurs États 
parties de l’OHADA. Il ressortait simplement de cette 
législation ancienne des dispositions sur quelques sai-
sies conservatoires destinées à assurer le recouvrement 
de créances déterminées et encore dans des domaines 
délimités. Ce fut le cas de la saisie foraine ayant pour 
objet de garantir les créances sur les débiteurs de pas-
sage, de la saisie-gagerie dont le but était de garantir 
les créances nées d’un contrat de bail (Titre douzième, 
art. 377-383 CPC), et enfi n de la saisie-revendication 
permettant d’exercer le droit de suite sur les meubles 
corporels du débiteur (Titre treizième, art. 384-389). De 
manière générale, la saisie conservatoire dite de droit 
commun n’était envisagée qu’en matière commerciale, 
permettant au président du tribunal d’autoriser la saisie 
des effets mobiliers, dans les cas qui requéraient célérité. 
Le prononcé de cette autorisation était assujetti à une 
caution que donnaient les créanciers saisissants ou de 
la justifi cation de leur solvabilité suffi sante (art. 317, 
cpcc camerounais). L’Acte uniforme traduit une évolu-
tion inspirée par la réforme française issue de la loi du 
9 juillet 1991 portant réforme des voies d’exécution et 
son décret d’application du 31 juillet 1992 (R. LAUBA et 
F. RUELLAN, Brèves réfl exions sur la réforme des voies 
d’exécution, LPA, 15 mars 1996, p. 10).

L’Acte uniforme innove en élargissant le domaine de 
la saisie conservatoire. Certes, il reste constant que la 
mesure conservatoire ne peut porter que sur un objet 
mobilier à la fois corporel comme le destinaient les solu-
tions classiques à l’instar d’une saisie-gagerie pratiquée 
sur les meubles meublants d’un locataire par le Bailleur 
(Tribunal de grande instance de Ouagadougou, juge-
ment n° 266 du 12 avril 2000, Lompo née Ouedraogo 
Talata c/Deloche Danielle, Ohadata J-02-53), mais aussi 
incorporel en l’occurrence une saisie des loyers (Cour 
d’appel d’Abidjan, Chambre civile et commerciale, arrêt 
n° 338 du 20 mars 2001 ; SCI de Dankro c/Dame Jacquet 
Simone, Société Makan Textile, Librairie Chrétienne Foi 
et Vie, Agence Hémisphère Voyages, Ohadata J-02-82). 
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Mais on remarque que de nouvelles causes font désor-
mais l’objet de saisie conservatoire. C’est le cas des droits 
d’associés et valeurs mobilières ou encore les créances.

Finalement, il émerge des dispositions de l’Acte uni-
forme un régime général de base dictant les principes 
communs applicables qui cohabite avec les règles parti-
culières propres à chacune des mesures conservatoires.

SecƟ on 1 - CondiƟ ons générales des saisies 
conservatoires

4. Aux termes de l’article 54 AUPSRVE « Toute per-
sonne dont la créance paraît fondée en son principe 
peut, par requête, solliciter de la juridiction compétente 
du domicile ou du lieu où demeure le débiteur, l’au-
torisation de pratiquer une mesure conservatoire sur 
tous les biens mobiliers corporels ou incorporels de son 
débiteur, sans commandement préalable, si elle justifi e de 
circonstance de nature à en menacer le recouvrement ». 
Cette formule est proche de celle utilisée à l’article 67, 
al. 1er de la loi n° 91-650 du 9 juillet 1991 selon lequel 
« toute personne dont la créance paraît fondée en son 
principe peut solliciter du juge l’autorisation de pratiquer 
une mesure conservatoire sur les biens de son débiteur, 
sans commandement préalable, si elle justifi e de cir-
constances susceptibles d’en menacer le recouvrement ».

Simplement, le choix de la mesure conservatoire étant 
dicté par l’absence d’un titre exécutoire au moment de sa 
mise en œuvre, il faut éviter qu’elle soit teintée d’abus ; 
aussi, l’action est-elle assortie d’autorisation judiciaire 
préalable.

Les deux conditions fondamentales et nécessaires 
pour autoriser une saisie conservatoire sont cumulatives 
et non alternatives, en outre, le créancier doit rapporter 
la preuve desdites conditions qui ne se présument pas, 
(Tribunal de première instance de Libreville – Ordon-
nance, 17 juin 2002, Société Air Affaires Gabon c/Société 
Air Service, Ohadata J-04-139).

Dès lors, le créancier qui escompte procéder à une 
saisie conservatoire doit administrer la preuve de deux 
conditions cumulatives : une créance paraissant fondée 
en son principe (§1), la justifi cation de circonstances de 
nature à en menacer le recouvrement (§2). Lorsque les 
circonstances l’exigent, il doit solliciter une autorisation 
judiciaire préalable (§3).

§1 - Créance paraissant fondée en son principe

5. Une créance fondée en son principe est une créance 
dont l’existence est vraisemblable (A.-M. ASSI-ESSO et 
N. DIOUF, recouvrement des créances, Bruylant, 2002 
n° 132). En d’autres termes, il s’agit d’une créance dont 
l’examen des seules apparences laisse à penser que le 
créancier en est bien titulaire contre celui qu’il désigne 
comme son débiteur (C. BRENNER et P. CROCQ (dir.), 
Lamy droit de l’exécution forcée, 2008, n° 255-20). Les 

exigences de l’article 31 AUPSRVE tenant à la créance 
certaine, liquide et exigible ne sont pas exigées pour la 
mise en œuvre d’une saisie conservatoire. La mission 
dévolue au juge ne tend pas à rechercher l’existence d’un 
principe certain de créance (Dakar, Ch. Civ. Et com., arrêt 
n° 282 du 23 juin 2000, Rép. Credila, p. 47). Il ne s’agit 
pas pour ce magistrat de se prononcer sur le fond du 
droit et de déterminer si le créancier est véritablement 
titulaire d’une créance à l’encontre du prétendu débiteur. 
Le contrôle opéré par le juge est restreint au stade de 
l’apparence. Le bénéfi ce d’une simple apparence du droit 
se comprend. D’une part, il n’est pas statué sur le fond 
du droit et, d’autre part, l’action du créancier se veut 
conservatoire. S’agissant d’une créance à terme, il n’est 
pas besoin par exemple que le terme soit échu (Cass. 3e 
civ., 19 avr. 1997, n° 75-14.236, Bull. civ. III, n° 169).

Il en ressort qu’il serait possible de procéder à une 
mesure conservatoire sur le fondement d’une créance 
assortie d’une condition suspensive, d’un terme, mais aussi 
sur la foi d’une créance en germe. La Cour commune de 
justice et d’arbitrage pose simplement qu’il faut que la 
créance ne soit pas contestée (CCJA, arrêt n° 014/2007 
du 29 mars 2007, Société internationale de commerce 
de produits tropicaux (SICPRO) c/Gestion ivoirienne de 
transport maritime aérien (GITMA devenue GETMA, in 
P. G. Pougoué et S.S. Kuaté Tameghé (dir.), Les grandes 
décisions de la CCJA, L’Harmattan, 2010, p. 451, note 
P. E. KENFACK).

6. Dès lors, c’est à l’aune de la nature et du nombre 
des éléments fournis par le créancier, que le juge déci-
dera souverainement de l’existence de la probabilité qui 
entoure la créance. Dans cette occurrence, il a été décidé 
qu’en présence d’une ordonnance d’injonction de payer, 
même frappée d’opposition, d’un état des charges et d’un 
procès-verbal d’assemblée de propriétaires, le principe 
d’une créance paraît fondé et justifi e une saisie conser-
vatoire de créances (Cour d’appel d’Abidjan, Chambre 
civile et commerciale, arrêt n° 338 du 20 mars 2001 ; 
SCI de Dankro c/Dame Jacquet Simone, Société Makan 
Textile, Librairie Chrétienne Foi et Vie, Agence Hémisphère 
Voyages, Ohadata J-02-82). En revanche, il a été jugé 
que des documents confectionnés unilatéralement par 
le créancier à l’appui de sa demande d’autorisation de 
saisir sont, par conséquent, sans objectivité aucune et 
ne permettent nullement de dire que la créance dont il 
se prévaut paraît fondée en son principe. Dès lors, cette 
seule carence affectant la créance alléguée est en soi 
suffi sante pour refuser l’autorisation de saisir (Tribunal 
de première instance de Libreville – Ordonnance, Réper-
toire n° 135/2000-2001 du 29 juin 2001, Société Express 
Tour c/Société Air Dabia Gambia, Ohadata J-04-136).

Par ailleurs, les termes de l’article 54 inclinent en faveur 
de l’assertion que la créance objet de la saisie conser-
vatoire a pour objet une somme d’argent. C’est le sens 
de l’expression « circonstances de nature à menacer le 
recouvrement ». Il a été affi rmé à cet effet que le terme 
recouvrement utilisé ne concerne que les créances de 
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arrêt n° 690 du 30 mai 2000 Affaire La Mutuelle Centrale 
D’assurances Dite M.C.A C/La Nationale D’assurances, 
ohada. com/Ohadata J-06-137 : Si aucun élément sérieux 
et objectif ne permet d’affi rmer que le recouvrement est 
en péril, en statuant comme il l’a fait, le premier juge a 
fait une juste application de l’article 54 AUPSRVE).

Dans ce sens, bien qu’il résulte des éléments de la cause 
que le débiteur reconnaît devoir une certaine somme à 
son créancier sous réserve de comptes à faire entre les 
parties, il n’est pas établi que la créance soit exposée à un 
risque imminent d’insolvabilité ayant pour conséquence 
l’impossibilité totale de son recouvrement. Dès lors, la 
requête de saisie conservatoire n’est pas justifi ée (Cour 
d’appel de Port-Gentil, arrêt du 28 avril 1999, Penant 
1999, p. 114, ohada. com/Ohadata J-02-44). Mais faut-il 
vraiment que l’impossibilité s’annonce totale ? L’article 54 
parle juste de « circonstances de nature à en menacer le 
recouvrement ». Nous sommes en voies d’exécution, donc, 
dans une discipline qui sert principalement les intérêts 
du créancier. Simplement, la simple menace ayant pour 
effet d’entraîner des retards dans le paiement suffi rait pour 
justifi er le prononcé d’une mesure conservatoire. Dans 
ce sens, doit être rétractée l’ordonnance de saisie conser-
vatoire pour garantir le recouvrement d’une créance s’il 
n’y a pas péril menaçant le recouvrement de la créance, 
le débiteur, bien que domicilié en France disposant au 
Cameroun de structures de gestion fi ables (Cour d’appel 
du Littoral, arrêt n° 91/REF du 09 juin 2004, Affaire : 
Société Le Printemps du Centre SARL contre Société F.A.I.E. 
SARL, ohada. com/Ohadata J-06-184). Dans cette espèce, 
la crainte semble émergée de la seule circonstance que 
le débiteur est domicilié à l’étranger. Cette décision cor-
robore celle prononcée dans une espèce où il avait été 
décidé que la seule circonstance que le siège social de 
la débitrice se situe hors du territoire français ne saurait 
constituer la circonstance susceptible de mettre en péril 
le recouvrement de la créance alléguée (CA Pau, 12 mars 
2002, Sté Eusbal Etxea Constructora Promotra et Labidalle 
c/SCI Atabaer, RD bancaire et fi n. 2002, n° 5, p. 268, obs. 
J.-M. DELLECI).

§3 - AutorisaƟ on judiciaire préalable

8. L’autorisation judiciaire intervient lorsque le débi-
teur ne dispose pas d’un titre exécutoire. Dans cette 
occurrence, l’Acte uniforme pose le principe que l’au-
torisation de la juridiction compétente est indispensable 
pour pratiquer une saisie conservatoire, laquelle est 
suivie dans certains cas limitativement énumérés de 
dérogations.

A- Principe de l’autorisaƟ on préalable

Il faut déterminer ce juge (Cf. de manière générale 
R. ASSONTSA, Le juge et les voies d’exécution depuis la 
réforme de l’OHADA, Thèse, Strasbourg, 2009) avant 

cette nature (N. DIOUF, commentaire sous art. 54 AUPS-
RVE, in OHADA : Traité et actes uniformes commentés 
et annotés, 3e éd. Juriscope, 2008). Cette orientation se 
confi rme à la lecture de l’article 59 AUPSRVE aux termes 
duquel « la décision autorisant la saisie conservatoire 
doit, à peine de nullité, préciser le montant des sommes 
pour la garantie desquelles la mesure conservatoire est 
autorisée et préciser la nature des biens sur lesquels elle 
porte ». Cette position connaît toutefois une dérogation en 
cas de saisie-revendication puisque l’auteur de la mesure 
se prétend créancier d’une obligation de livraison ou de 
restitution d’un meuble corporel.

§2 - Circonstances de nature à menacer le 
recouvrement

7. L’autorisation de pratiquer une mesure conservatoire 
est dictée par l’existence de circonstances susceptibles 
de compromettre le paiement de la créance. La recon-
naissance a été faite que cette formule a un caractère 
intrinsèquement fuyant (D. LEGEAIS, Les mesures conser-
vatoires, LPA 1993, p. 63 et s.). Aussi a-t-on fi nalement 
adhéré à l’idée jurisprudentielle selon laquelle cette 
condition recouvre les éléments faisant craindre une 
insolvabilité imminente du débiteur (Cass. com., 22 mai 
1979, n° 78-11.782, Bull. civ. IV, n° 171). Il n’y a dans 
cette perspective aucune menace sur le recouvrement de 
la créance dès lors que, les sommes se trouvaient entre 
les mains d’un séquestre judiciaire dont la mission est 
justement de garder des fonds en attendant l’issue d’un 
confl it pour les remettre à celui que le juge aura désigné 
(CCJA,, arrêt n° 06/2002, Michel Ngmako c/Deumany 
Mbouwoua, in P. G. Pougoué et S.S. KUATE TAMEGHE 
(dir.), Les grandes décisions de la CCJA, L’Harmattan, 
2010, p. 451, note P. E. KENFACK, spéc. p. 546).

L’idée ici est de préserver le gage du créancier, lorsque 
s’exprime une crainte sérieuse sur les facultés actuelles 
de paiement du débiteur. Dans cette perspective, le 
créancier doit apporter la preuve que la situation patri-
moniale de son débiteur laisse craindre une impossibilité 
prochaine d’honorer sa dette. On imagine bien les dif-
fi cultés qui émergeraient de cette attente notamment 
lorsque le débiteur est décidé à dissimuler les éléments 
qui permettraient d’apprécier sa solvabilité. On songe 
ici à l’établissement et la communication du bilan ou des 
états fi nanciers de synthèse. Mais, l’obstacle du secret 
bancaire s’opposerait à la collecte des informations per-
tinentes destinées à déterminer le juge chargé d’autoriser 
la saisie conservatoire.

Lorsque le créancier poursuivant ne justifi e pas l’exis-
tence de circonstances menaçant le recouvrement de sa 
créance, mainlevée de la saisie conservatoire qu’il a faite 
doit être ordonnée (Cour d’appel d’ABIDJAN, arrêt n° 1036 
du 25 juillet 2003, Maître Kaudjhis Offoumou C/Sopim, 
Sci Gyam, Konan Yao Patrice, La Direction Générale Du 
Trésor et de La Comptabilité Publique De Cote D’ivoire, 
ohada. com/Ohadata J-03-342 ; Cour d’appel d’Abidjan, 
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deur peut-il autoriser une mesure conservatoire sur les 
biens meubles du débiteur situés en différents lieux du 
territoire d’un État ou dans des États membres différents ? 
Une solution dans le sens de l’unité de la procédure et 
donc de la plénitude de compétence du juge du domi-
cile du débiteur reste plus effi cace. Mais d’évidentes 
considérations pratiques sous-tendent la solution qui, 
si elles restent minables sur le territoire d’un État, peu-
vent se révéler importantes lorsqu’il s’agit d’appliquer 
la décision nationale dans un autre État de l’OHADA.

10. Reste la question de la compétence d’attribution. 
En l’absence de disposition spéciale, il faut se référer à 
l’article 49 al. 1er AUPSRVE aux termes duquel « la juri-
diction compétente pour statuer sur tout litige ou toute 
demande relative à une mesure d’exécution forcée ou 
une saisie conservatoire est le président de la juridiction 
statuant en matière d’urgence ou le magistrat délégué par 
lui ». On semble adhérer à l’idée que le juge compétent 
aux termes de cet article 49 est le président du Tribunal 
de première instance. En dépit des réserves d’une partie 
de la doctrine (H. TCHANTCHOU, Le contentieux de 
l’exécution et des saisies dans le nouveau droit OHADA, 
Juridis périodique, n° 46/2001, p. 98 et s.), cela reste 
vrai lorsqu’on observe que de manière classique, le 
président du Tribunal de première instance ou le juge 
qui le remplace était compétent dans les cas d’urgence, 
ou lorsqu’il s’agissait de statuer provisoirement sur les 
diffi cultés relatives à l’exécution d’un titre exécutoire ou 
d’un jugement (art. 182 et 183, CPCC camerounais). La 
jurisprudence en déduit clairement que les contestations 
ou diffi cultés auxquelles donne lieu une mesure d’exé-
cution forcée sont portées devant le juge de l’exécution 
dont les fonctions sont exercées par le président du 
tribunal ou son délégataire et dont la saisine emprunte 
les formes procédurales au référé (Port-Gentil, ch. civ. 
et com., arrêt du 06 fév. 2002, madame Kamdje Élise 
c/monsieur Tchana Kweze, ohada. com/ohadata J-02-
125, obs. Issa-Sayegh). Le Juge des référés peut, sans 
violer sa compétence, apprécier si la créance servant 
de base à une saisie conservatoire apparaît comme 
fondée en son principe (Cour d’appel de Cotonou, arrêt 
n° 220/99 du 25 novembre 1999, Affaire Société « A » 
contre Monsieur « B », ohada. Com/Ohadata J-06-145). 
Aussi, c’est à tort qu’un juge des référés, se fondant 
sur ce qu’il n’est pas habilité à apprécier la régularité 
du titre servant de base aux mesures d’exécution, s’est 
déclaré incompétent pour prononcer la nullité d’une 
saisie-attribution pratiquée en vertu d’une ordonnance 
de taxe dont la validité en tant que titre exécutoire 
est contestée (Ouagadougou, ord. De référé, n° 28 du 
15 mai 2003 ; Société colina Assurance c/cabinet d’audit 
fi nancier et d’expertise comptable Kombogio et associés, 
ohada. com/ohadata J-04-56). La Cour commune de 
justice et d’arbitrage le précise clairement lorsqu’elle 
estime que méconnaît sa compétence le président du 
Tribunal de première instance qui, statuant d’heure à 
heure, se déclare incompétent pour connaître de la 

de s’intéresser à la décision qui prononce l’autorisation 
sollicitée.

I -  Juge compétent

9. L’article 54 de l’Acte uniforme donne compé-
tence au juge du domicile ou du lieu où demeure le 
débiteur. La question de la compétence territoriale est 
en apparence réglée dans ce texte. C’est dans ce sens 
que se comprend la décision indiquant que l’article 54 
détermine, d’une part, la juridiction territorialement com-
pétente à autoriser toute saisie conservatoire et, d’autre 
part, les conditions requises pour obtenir l’autorisation 
de pratiquer une mesure conservatoire sur les biens 
mobiliers corporels ou incorporels de son débiteur. Ce 
texte de portée spéciale est celui qui régit dorénavant 
toutes les saisies conservatoires et donc y compris les 
questions de compétence territoriale, primant ainsi sur 
tout autre texte de portée générale ou toute disposition 
contraire en vertu de l’article 336. Dès lors, les saisies 
conservatoires de créances autorisées par un juge autre 
que celui du domicile du débiteur ont été autorisées par 
un juge territorialement incompétent et sont par consé-
quent entachées d’irrégularités, leur mainlevée pleine 
et entière doit être ordonnée (Tribunal de première 
instance de Libreville – Ordonnance de référé, Réper-
toire n° 052/2003-2004 du 4 novembre 2004, Sociétés 
Interbois & GRT SARL c/Sieur Loubinou Patrick, ohada. 
com/Ohadata J-04-146). Ce principe général de solution 
ne prend pas en compte la compétence territoriale du 
juge de l’exécution.

Sauf que l’Acte uniforme n’envisage pas l’hypothèse 
spéciale où le débiteur est domicilié à l’étranger. Les 
dispositions de l’article 54 n’offrent pas un choix au 
demandeur. Confrontée à une espèce présentant cette dif-
fi culté, la Cour d’appel du Littoral à Douala au Cameroun 
incline à penser que la juridiction du lieu d’exécution 
de la mesure conservatoire serait compétente. Dans 
cette espèce, le juge avait retenu sa compétence dans 
une procédure de saisie conservatoire pour un débiteur 
domicilié en France et disposant de structures de gestion 
fi ables au Cameroun (Cour d’appel du Littoral-Douala, 
arrêt n° 91/REF du 09 juin 2004, Affaire : Société Le 
Printemps du Centre SARL contre Société F.A.I.E. SARL, 
Ohadata J-06-184).

Remarquons ici qu’il s’agit de l’application du principe 
général de solution édicté par l’article 8 al. 6 du code 
de procédure civile selon lequel en matière mixte, le 
défendeur est assigné devant le juge de la situation, ou 
devant le juge du domicile du défendeur. On imagine 
que si le juge saisi est celui du lieu où est domicilié le 
défendeur, la mesure qu’il prononce pourra concerner 
tous les biens du débiteur mêmes ceux situés hors son 
ressort juridictionnel. Mais si c’est le juge du lieu où sont 
situés certains biens, sa décision ne pourra concerner que 
les biens situés dans le ressort territorial du juge saisi.

Pareillement, le juge du lieu où demeure le défen-
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sa juridiction (loi n° 2007/001 du 19 avril 2007 ins-
tituant le juge du contentieux de l’exécution et fi xant 
les conditions de l’exécution au Cameroun des déci-
sions judiciaires et des actes publics étrangers ainsi 
que les sentences arbitrales étrangères). Si on peut 
comprendre que cette compétence soit conférée au 
président du tribunal de grande instance dans la mesure 
où sa décision est susceptible d’appel, (on observera 
que l’article 49 al 2 énonce que la décision du juge de 
l’exécution est susceptible d’appel (…)) on comprend 
clairement l’émotion de la doctrine à la lecture de cette 
nouvelle évolution législative (F. ANOUKAHA, Le juge 
du contentieux des titres exécutoires : le législateur 
camerounais persiste et signe… l’erreur, JP n° 70, avril-
juin 2007, p. 33 ; J. FOMETEU, Le juge de l’exécution au 
pluriel ou la parturition au Cameroun de l’article 49 
de l’Acte uniforme OHADA portant voies d’exécution, 
JP n° 70, avril-juin 2007, p. 97 et s). Reste attendue la 
position de la Cour commune de justice et d’arbitrage 
qui s’inscrira à l’évidence dans le sens de sa jurispru-
dence du 24 avril précitée.

Toutefois, le président compétent doit se prononcer 
comme juge de l’exécution même s’il exerce également 
les fonctions de juge de référé. Face à ce juge « janus » 
(N. DIOUF, commentaire sous article 49 AUPSRVE, 
OHADA : Traité et actes uniformes commentés, op. cit.), 
le requérant est obligé de préciser en quelle qualité il le 
saisit et il se déclarera incompétent en cas de mélange 
de compétence (TPI de Douala, ord de référé n° 737 
du 26 mars 2002, société Matlec ETI c/Alain Magloire, 
ohada. com/ohadata-J-04-433) ou lorsque, dans son 
assignation, le requérant vise le président statuant en 
matière de référé (TPI Yaoundé, ord. de référé n° 36/C 
du 23 oct. 2003, BICEC c/Messy Bernard, ohada. com/
ohadata J-04-537).

11. L’article 54 indique que la demande du requérant 
s’effectue selon le procédé de la requête. Il s’agit d’une 
procédure qui se caractérise en substance par l’absence 
de contradiction. La justifi cation s’induit du souci d’effi -
cacité de la mesure sollicitée. L’intérêt de la démarche 
se situe dans l’effet de surprise car l’information de la 
partie adverse risquerait de rendre vaine la mesure 
sollicitée (Ph. Hoonakker, Ordonnance sur requête, in 
S. Guinchard (dir.), Droit et pratique de la procédure 
civile, Dalloz, action 2009-2010, n° 324.22). Le débiteur 
reste ignorant de la saisie et par conséquent, il ne peut 
pas organiser son insolvabilité.

L’Acte uniforme ne précise pas les éléments que doit 
contenir la requête ni la forme qu’elle doit présenter. 
Dans la pratique, il s’agit d’un acte écrit précisant le 
magistrat habilité pour en recevoir (Président du Tribunal 
de première instance), les noms, prénoms et domiciles 
du créancier et du débiteur, les causes de la saisie, le 
rappel de l’article 54 de l’Acte uniforme, la désignation 
sommaire des biens à saisir et la date et la signature du 
requérant. Il est en outre annexé à la requête les éléments 
qui permettent d’établir que la créance est apparemment 

contestation d’une saisie-attribution, aux motifs que le 
code de procédure civile fait interdiction aux ordon-
nances de référé de faire grief à une décision rendue 
par une juridiction supérieure (CCJA, arrêt n° 17/2003 
du 09 oct. 2003, Société ivoirienne des banques dite SIB 
c/complexe industriel d’élevage et de nutrition animale 
di CIENA, ohada. com/ohadata J-04-120).

Partant de cette idée, la Cour commune de justice 
et d’arbitrage a annulé l’ordonnance du premier prési-
dent de la Cour suprême de Côte-d’Ivoire faisant droit 
à une demande tendant à obtenir la suspension de 
l’exécution d’un arrêt de la Cour d’appel d’Abidjan et 
la mainlevée de la saisie conservatoire pratiquée sur le 
fondement dudit arrêt, une telle compétence étant celle 
du président du Tribunal de première instance (CCJA, 
arrêt n°007 du 24 avril 2003, CI- Telcom devenue Côte-
d’Ivoire telecom c/Société publistar, juriscope. org ; CCJA, 
arrêt n° 011/2003 du 19 juin 2003, MCCK et SCK c/
Loteny télécom, Rec. n° 1, janv.-juin 2003, p. 32, ohada. 
com/ohadata J-04-107. Dans le même sens, CCJA, arrêt 
n° 039, 2 juin 2005, Drago Bia et autres c/Madame 
Touré Magbé et CCJA, arrêt n° 012/2002, 18 avril 2002, 
Total Fina Elf c/Sté Cotrcom, in P. G. Pougoué et S.S. 
Kuaté Tameghé (dir.), Les grandes décisions de la CCJA, 
L’Harmattan 2010, p. 587, note J. Fometeu). Cette juris-
prudence a été confi rmée lorsque, la Cour commune 
de justice et d’arbitrage a annulé une ordonnance du 
premier président de la Cour suprême du Burkina Faso 
au motif qu’il n’est pas compétent pour se prononcer 
sur la demande tendant à suspendre le cours de la 
procédure de saisie-vente pratiquée par le requérant 
(CCJA, arrêt n° 013/2008 du 27 mars 2008, aff. John 
Wofa-Kyei Amour c/Ecobank Burkina SA, inédit ; CCJA, 
arrêt n° 035 du 22 novembre 2007, aff. Murielle Corinne 
Christelle Koffi  c/Société Loteny Télécom, Recueil n° 10, 
juillet-décembre 2007, p. 69 ; CCJA, arrêt n° 039/2007 
du 22 novembre 2007, aff. Kounasso Razaki c/Bance 
Yacouba, Recueil n° 10, juillet-décembre 2007, p. 74).

Cette compétence peut même être élargie au prési-
dent du tribunal de grande instance, dont les décisions 
sont susceptibles d’appel ; ce qui reste conforme à l’ali-
néa 2 de l’article 49 précité. Au total, la connaissance 
des diffi cultés d’exécution relève de la compétence des 
présidents des juridictions inférieures (J. FOMETEU, obs. 
sous CCJA, arrêt n° 039, 2 juin 2005, Drago Bia et autres 
c/Madame Touré Magbé et CCJA, arrêt n° 012/2002, 
18 avril 2002, Total Fina Elf c/Sté Cotrcom, in P. G. Pou-
goué et S.S. Kuaté Tameghé (dir.), Les grandes décisions 
de la CCJA, L’Harmattan 2010, p. 596).

Il est à ce point curieux que le législateur came-
rounais se soit inscrit dans l’erreur en conférant, dans 
une réforme récente, la compétence pour connaître 
du contentieux de l’exécution des titres aussi bien au 
président du Tribunal de première instance, mais éga-
lement au président du tribunal de grande instance, au 
président de la Cour d’appel et au premier président 
de la cour suprême, chacun étant compétent pour 
connaître du contentieux des décisions rendues par 
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la décision d’autorisation est subordonnée à la prise en 
compte de deux mentions.

Premièrement, la décision d’autorisation doit préciser 
le montant des sommes pour la garantie desquelles la 
mesure conservatoire est autorisée. L’idée est de per-
mettre au juge d’exercer véritablement son pouvoir de 
contrôle. Dès lors, le montant des sommes rendues 
indisponibles peut très bien être inférieur à celui initia-
lement sollicité. En pratique, le juge se contente de viser 
la requête lorsqu’il y fait droit. Mais lorsque le motif de 
la requête porte saisie conservatoire, la jurisprudence 
française décide que le juge qui l’autorise doit déterminer 
le montant des sommes pour la garantie desquelles la 
saisie est autorisée. Il s’en suit que la simple référence 
à la requête est insuffi sante (Cass. 2e civ., 10 juil. 2003, 
n° 01-15.874, Bull. civ. II, n° 246, D.2003, p. 2053, Dr. 
et procéd. 2004, p. 36, obs. Ph. Hoonakker).

Deuxièmement, la décision d’autorisation doit pré-
ciser la nature des biens sur lesquels porte la saisie. Il 
doit s’agir exclusivement de biens meubles. L’Acte uni-
forme portant organisation des procédures simplifi ées 
de recouvrement et des voies d’exécution n’ayant pas 
prévu de saisie conservatoire d’impenses immobilières, 
il y a lieu de juger qu’en cette matière une saisie de cette 
nature ne pas peut être validée et que la mainlevée doit 
être ordonnée (Tribunal régional hors classe de Dakar, 
jugement n° 179 du 23 Janvier 2001, B.H.S. c/Cheikh 
Ndiaye). Bien plus, cette exigence permet de s’assu-
rer éventuellement, le moment venu, que la mesure 
conservatoire qui a été pratiquée est bien appropriée et 
n’a pas été effectuée sur des biens qui n’entraient pas 
dans son domaine d’application. À cet égard, les biens 
saisis doivent bien être la propriété du saisi. C’est à bon 
droit qu’il a été jugé qu’on ne peut pratiquer la saisie 
sur la cargaison transportée par un navire sans avoir la 
preuve formelle qu’elle est la propriété du saisi surtout 
lorsqu’il ressort des divers documents et pièces produits, 
notamment le connaissement, que le saisi n’est pas le 
propriétaire de la cargaison (Cour d’appel de Lomé, 
Chambre civile arrêt n° 156/01 du 27 août 2001, Affaire 
La Société Bauche C/La Société Cerealis, l’établissement 
commissionnaire et consultant en douane, ohada. com/
Ohadata J-06-134). C’est encore le cas lorsque les biens 
sont frappés d’immunité en l’occurrence les biens des 
établissements publics administratifs (Tribunal régio-
nal de Niamey, ordonnance de référé n° 164 du 7 août 
2001, CMB c/Ibrahima Bara Amadou, ohada. com/
Ohadata J-02-37).

14. L’autorisation de la juridiction compétente est 
caduque si la saisie conservatoire n’a pas été pratiquée 
dans un délai de trois mois à compter de la décision 
autorisant la saisie (art. 60 AUPSRVE). Dès qu’elle est 
pratiquée, outre le cas où la saisie conservatoire a été 
pratiquée avec un titre exécutoire, le créancier doit, 
dans le mois qui suit ladite saisie, à peine de caducité, 
introduire une procédure ou accomplir les formalités 
nécessaires à l’obtention d’un titre exécutoire. Si la saisie 

fondée et l’urgence de la saisie (en l’occurrence une 
sommation de payer infructueuse).

II -  Décision du juge

12. Le juge de l’exécution saisi doit rendre une ordon-
nance sur requête qui a pour caractère d’être toujours 
motivée. Il peut s’agir soit d’une décision de rejet, soit 
d’une décision d’autorisation. Dans cette perspective, 
le juge fait usage de son pouvoir souverain d’appré-
ciation du caractère apparent de la créance et de la 
réalité ou non des circonstances de nature à en mena-
cer le recouvrement. Dans cette éventualité, la Cour 
commune de justice et d’arbitrage décide que ne viole 
pas l’article 54 de l’Acte uniforme, une Cour d’appel 
qui retient « qu’il ressort des écritures des parties que 
le juge du fond est saisi d’une procédure en nullité 
du contrat liant la GETMA à la société SICPRO, et 
dans ces conditions les saisies pratiquées en vertu des 
créances encore contestées sont prématurées et inop-
portunes » (CCJA, arrêt n° 014/2007 du 29 mars 2007, 
aff. Société internationale de commerce de produits 
tropicaux dite SICPRO c/Société de gestion ivoirienne 
de transport maritime et aérien dite GITMA devenue 
GETMA, Recueil n° 9, janvier-juin 2007, p. 39). Dans 
un cas comme dans l’autre, la décision du juge peut 
faire l’objet de contestation.

a - SoluƟ ons envisageables

13. L’autorisation judiciaire sollicitée pourra être reje-
tée si la requête est insuffi samment motivée. Dans cette 
hypothèse, le créancier éconduit peut interjeter appel 
de cette décision juridictionnelle de rejet devant la Cour 
d’appel. L’appel dans ce cas doit s’effectuer conformé-
ment à l’article 49 al. 2 et 3 AUPSRVE. En ce sens, le 
délai requis pour interjeter appel est de quinze jours 
à compter de son prononcé. Le délai d’appel comme 
l’exercice de cette voie de recours n’ont pas un caractère 
suspensif, sauf décision contraire spécialement motivée 
par le président de la juridiction compétente. À vrai dire, 
en cas de rejet de la requête, la question de l’effet sus-
pensif n’a guère d’importance car le premier juge s’est 
contenté de rejeter la requête et le débiteur l’ignore. Le 
créancier dans cette circonstance se retrouve au point 
de départ devant le juge d’appel. Il n’y a en effet encore 
rien à exécuter (Ch. LEFORT, L’appel des décisions du 
juge de l’exécution dans le droit des procédures civiles 
d’exécution, in Mélanges P. JULIEN, La justice civile au 
vingt et unième siècle, Edilaix, 2003, p. 251).

En revanche, le juge peut autoriser la mesure conser-
vatoire. La décision autorisant la saisie conservatoire 
doit, à peine de nullité, préciser le montant des sommes 
pour la garantie desquelles la mesure conservatoire est 
autorisée et préciser la nature des biens sur lesquels elle 
porte (art. 58 AUPSRVE). Il en ressort que la validité de 
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conservatoire si le saisissant ne rapporte pas la preuve 
que les conditions prescrites par les articles 54, 55, 
60 et 61 ci-dessus sont réunies ». Si l’aveu du débi-
teur permet d’établir que la créance est fondée, il faut 
remarquer que cette condition n’est pas la seule posée 
par l’article 54 AUPSRVE qui ajoute, pour fonder une 
saisie conservatoire, la nécessité que la créance soit 
exposée à un péril imminent. Le créancier qui n’éta-
blit pas que le recouvrement de celle-ci est exposé au 
risque imminent d’insolvabilité de son débiteur ayant 
pour conséquence l’impossibilité totale de la recouvrer, 
ne justifi e pas cette seconde condition de l’article 54 
AUPSRVE. En clair, lorsque le créancier poursuivant 
ne justifi e pas l’existence de circonstances menaçant 
le recouvrement de sa créance, mainlevée de la saisie 
conservatoire qu’il a faite doit être ordonnée (Cour 
d’appel de Port-Gentil, Chambre civile et commerciale, 
arrêt de référé n° 60/98-99 du 28 avril 1999, Sté EFG 
c/CAGRINO, Observations de J. ISSA-SAYEGH, ohada. 
com/Ohadata J-02-151 ; Cour d’appel d’Abidjan, arrêt 
n° 1036 du 25 juillet 2003, Maître Kaudjhis Offoumou 
C/Sopim, Sci Gyam, Konan Yao Patrice, La Direction 
Générale du trésor et de la comptabilité publique de 
Cote d’Ivoire, ohada. com/). 

En outre, lorsqu’il n’existe pas au dossier de la pro-
cédure un document de nature à justifi er une saisie 
conservatoire opérée en vertu d’une ordonnance et 
qu’il apparaît, de ce fait, que la saisie n’a aucun fon-
dement juridique, il y a lieu d’ordonner la rétractation 
de l’ordonnance et la mainlevée de la mesure (Tri-
bunal de première instance de Cotonou, 1re chambre 
civile, ordonnance de référé n° 72/03 du 31 juillet 2003, 
Société Ukachi International Company Sarl C/Chukue-
meka Samuel Ogbu, ohada. com/Ohadata J-05-309, 
obs. N. Diouf). C’est notamment le cas lorsque la saisie 
est fondée sur une créance contestée et contestable 
(Cour d’appel du littoral à Douala, arrêt n° 89/REF du 
16 juin 2004, Gwodok Kouang Parfait contre Société 
PLASTICAM, Ohadata J-06-165).

L’ordonnance autorisant la saisie conservatoire qui 
n’indique pas le montant des sommes pour lesquelles 
la mesure conservatoire a été prise et la saisie pratiquée 
sur cette base ayant été dénoncée au débiteur plus de 
huit jours après l’acte de saisie, il y a lieu de prononcer 
la mainlevée de la saisie pour violation des dispositions 
des articles 59, 61 al. 2 et 79 AUPSRVE (Tribunal régional 
hors classe de Dakar, ordonnance des référés n° 869 du 
15 juillet 2002, Léopold Mapathé dit Ibrahima Mbaye c/
Salimata Bodian). Dans le même sens, s’’il n’apparaît 
nulle part dans l’ordonnance querellée la mention du 
montant de la créance et l’identifi cation des biens à 
saisir, il y a lieu d’annuler l’ordonnance de saisie et sans 
qu’il soit besoin d’examiner les autres moyens invoqués, 
d’ordonner la rétractation de l’ordonnance de saisie, de 
déclarer ladite saisie nulle et de nul effet et d’en donner 
mainlevée (Tribunal de première instance de Douala-
Ndokoti, ord. n° 121 du 02 mai 2006 du Président, 
Affaire : Hôtel Le Cristal C/Groupe d’Initiative commune 

est pratiquée entre les mains d’un tiers, les copies des 
pièces justifi ant de ces diligences doivent être adressées 
au tiers dans un délai de huit jours à compter de leur 
date (art. 61 AUPSRVE). Ces dispositions permettent 
de comprendre qu’il n’est pas question que la mesure 
conservatoire s’éternise, d’autant qu’elles emportent 
indisponibilité des biens du débiteur ou de certains 
d’entre eux. S’agissant de l’exigence de mettre en œuvre 
une procédure ou d’accomplir les formalités néces-
saires à l’obtention d’un titre exécutoire, il faut bien 
comprendre que ce qui est attendu du créancier c’est 
qu’il accomplisse, dans le délai imparti, les formalités 
qui lui permettront d’obtenir le titre exécutoire qui lui 
fait défaut. En conséquence, il ne lui est pas demandé 
d’obtenir ce titre dans le délai d’un mois.

La réalisation de la saisie est susceptible de soulever 
des contestations lorsqu’elle comporte des abus ou des 
dérives.

b - ContestaƟ ons possibles

15. L’Acte uniforme n’a envisagé expressément que 
l’hypothèse où le débiteur conteste les conditions légales 
de validité de la mesure conservatoire. Il n’est pas ques-
tion ici de la démarche procédurale de rétractation de 
l’ordonnance encore applicable en droit français et laissée 
à l’initiative du juge ou du débiteur afi n de permettre un 
réexamen de la décision litigieuse (Article 69 al 3, de 
la loi n° 91-650 du 9 juillet 1991 et article 212, al. 1er, 
du décret n° 92-755 du 31 juillet 1992). Lorsqu’elle est 
décidée d’offi ce, la reconnaissance est faite de ce qu’elle 
est bienvenue car, sa mise en œuvre peut conduire à 
l’instauration d’un dialogue contradictoire qui n’a pu 
jusqu’alors, compte tenu du caractère unilatéral de la 
procédure, se nouer entre le créancier et le débiteur 
(Cl. BRENNER et P. CROCQ (dir.), Lamy droit de l’exé-
cution forcée, 2008, n° 255-5). Dès lors, la saisie peut 
être l’objet d’une mainlevée si les conditions exigées 
ne sont pas remplies, sans qu’il soit nécessaire d’ob-
tenir la rétractation de l’ordonnance qui l’a autorisée 
(Cour d’appel d’Abidjan arrêt n° 363 du 27 mars 2001, 
Caisse d’assistance médicale c/Société AMS-CI, Le Juris 
Ohada, n° 1/2004, janvier-mars 2004, p. 51, ohada. 
com/Ohadata J-04-170).

Il n’est non plus exigé de celui qui demande la 
mainlevée, la consignation de sommes suffi santes pour 
garantir les causes de la saisie en principal, intérêt et 
frais (article 278, al.3, ancien code ivoirien de procédure 
civile ; art. 683, code gabonais de procédure civile).

16. La mainlevée de la saisie est la mise à néant 
de la saisie pour violation des conditions de fond ou 
de forme qui la régissent. Aux termes de l’article 62 
AUPSRVE, « même lorsqu’une autorisation préalable 
n’est pas requise, la juridiction compétente peut, à 
tout moment, sur la demande du débiteur, le créancier 
entendu ou appelé, donner mainlevée de la mesure 
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au débiteur, et que la décision ne soit plus susceptible de 
recours suspensif de l’exécution, c’est-à-dire qu’elle soit 
passée en force de chose jugée (Cour d’appel d’Abidjan, 
arret n° 162 du 02 février 2001, Ivoire Ingenierie c/T. et 
A., Le Juris-Ohada, n° 4/2003, octobre-décembre 2003, 
p. 55, Ohadata J-04-129 : Est constitutif d’un titre exécu-
toire, au sens de l’article 33 de l’Acte uniforme portant 
voies d’exécution, l’arrêt revêtu de la formule exécutoire). 
Dans ce sens, une copie du jugement par défaut non 
assorti d’exécution provisoire et non frappé d’opposition, 
ne peut pas servir de titre exécutoire pour pratiquer une 
saisie-vente (Cour d’appel de Niamey, ordonnance de 
référé n° 2096/2000 du 12 décembre 2000, Dame Hadiza 
Gros c/Moustapha Kadri et Mouha Ibrahim, Ohadata 
J-02-118). Il faudrait ajouter à cette condition celle de 
la forclusion du délai d’appel. Pareillement, les procès-
verbaux de conciliation, titres exécutoires au sens de 
l’article 33 de l’Acte uniforme portant voies d’exécution, 
doivent être soumis à l’exequatur avant toute exécution 
sur le territoire ivoirien, lorsqu’ils émanent de l’étran-
ger (Cour d’appel d’Abidjan, arrêt n° 182 du 06 février 
2001, M.L. c/M.T., Le Juris-Ohada, n° 4/2003, octobre-
décembre 2003, p. 44, note BROU Kouakou Mathurin, 
Ohadata J-04-126).

En revanche, un protocole d’accord est un acte sous 
seing privé et lorsque ce document n’a pas été consigné 
dans un procès-verbal de conciliation signé par le juge et 
les parties, il ne peut pas valoir titre exécutoire au sens 
de l’article 33 de l’Acte uniforme OHADA portant orga-
nisation des procédures simplifi ées de recouvrement et 
des voies d’exécution. Par conséquent doit être déclarée 
nulle la formule exécutoire qui y a été apposée (TGI du 
Wouri, jugement civil n° 283 du 07 février 2003, Affaire 
Unimarche S. A c/Sté Globe Travel, Ohadata J-04-221). 
Dans le même sens, il serait abusif de considérer les 
décisions d’une autorité de régulation en l’occurrence 
le Conseil des télécommunications de Côte-d’Ivoire dit 
CTCI comme constituant des titres exécutoires (CCJA, 
arrêt n° 009/2008 du 27 mars 2008, aff. Société Côte 
d’Ivoire Télécom c/Société LOTENY Télécom, inédit).

La rigueur de la jurisprudence se justifi e ici car, l’Acte 
uniforme ne vise pas dans le cadre de ces dérogations 
les décisions de justice n’ayant pas encore force exécu-
toire (l’article 68 de la loi française n° 91-650 du 9 juillet 
1991 vise cette hypothèse. Toutefois, cette hypothèse 
est envisagée dans le cadre spécial de la saisie-reven-
dication : cf. article 227 AUPSRVE). La question s’est 
posée en ce qui concerne l’ordonnance d’injonction de 
payer, notamment dans une espèce où, sans attendre 
l’expiration des délais d’opposition, une ordonnance 
d’injonction de payer avait reçu la formule exécutoire. 
À la production d’un certifi cat d’opposition, il a été 
décidé que l’ordonnance d’injonction de payer frappée 
d’opposition, bien que revêtue de la formule exécutoire 
n’est pas un titre exécutoire. Partant la saisie conser-
vatoire pratiquée sur la base d’une telle ordonnance 
est irrégulière et mainlevée doit en être donnée (Cour 
d’appel d’Abidjan, arrêt n° 2 du 6 janvier 2004, SODIREP 

des Amis du Progrès pour la lutte contre La Pauvreté au 
Cameroun (Gic-Apro), ohada. com/Ohadata J-07-74).

En certaines circonstances, le respect de l’article 54 
ne suffi t pas. Le juge, s’il entend prendre des mesures 
conservatoires particulières, doit respecter les forma-
lités spéciales relatives aux biens en cause. Dans cette 
perspective, en ordonnant la saisie conservatoire et 
l’enlèvement des véhicules automobiles du débiteur, 
sans entendre les parties ou sans que celles-ci aient été 
dûment appelées, le juge a violé l’article 103 alinéa 3 
AUPSRVE, et par suite, mainlevée doit être ordonnée 
(Cour d’appel d’Abidjan, arrêt de référé n° 444 du 24 avril 
2001, Collins UkpeTurhobo c/Société Ash International, 
Ohadata J-02-107).

Dans tous les cas, il revient au créancier de démontrer 
le bien fondé de sa demande, qu’il s’agisse de la demande 
initiale ou à l’occasion d’une contestation. On a ainsi 
pu dire que le créancier conserve sempiternellement 
sa qualité de demandeur à l’instance qu’il a pris l’initia-
tive d’introduire seul (Cl. BRENNER et P. CROCQ (dir.), 
Lamy droit de l’exécution forcée, 2008, n° 255-40). La 
demande de mainlevée est portée devant la juridiction 
compétente qui a autorisé la mesure. Si celle-ci a été 
prise sans autorisation préalable, la demande est portée 
devant la juridiction du domicile ou du lieu où demeure 
le débiteur (art. 63, al. 1).

Par ailleurs, l’Acte uniforme vise les autres contes-
tations, notamment celles relatives à l’exécution de la 
mesure. De telles contestations sont portées devant la 
juridiction compétente du lieu où sont situés les biens 
saisis (art. 63 al. 2, AUPSRVE).

B -  DérogaƟ ons au principe d’une autorisaƟ on judi-
ciaire

17. L’article 55 de l’Acte uniforme innove en pré-
voyant des dérogations à l’obligation de solliciter 
l’autorisation préalable de la juridiction compétente 
avant toute saisie conservatoire. Une autorisation préa-
lable de la juridiction compétente n’est pas nécessaire 
lorsque le créancier se prévaut d’un titre exécutoire. Il 
en est de même en cas de défaut de paiement, dûment 
établi, d’une lettre de change acceptée, d’un billet à 
ordre, d’un chèque, ou d’un loyer impayé après com-
mandement dès lors que celui-ci est dû en vertu d’un 
contrat de bail d’immeuble écrit.

18. La dispense tient d’abord à l’existence d’un titre 
exécutoire. Il s’agit d’un titre qui constate une créance 
certaine, liquide et exigible à l’encontre du débiteur. En 
principe, l’existence de ce document permet de diligen-
ter directement une mesure d’exécution forcée surtout 
dans un domaine où la mise en œuvre ne nécessite pas 
l’intervention d’un juge.

S’agissant d’un jugement, il est nécessaire pour que 
la force exécutoire lui soit conférée qu’une copie du 
jugement revêtue de la formule exécutoire soit notifi ée 
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nant la permission du juge, saisir conservatoirement les 
effets mobiliers des tireurs, accepteurs et endosseurs ».

Il reste que, c’est à bon droit qu’il a été décidé que 
la saisie conservatoire pratiquée en vertu d’un billet à 
ordre sur des créances du débiteur auprès des différents 
établissements fi nanciers est régulière en la forme et il 
convient de la convertir en saisie-attribution (Tribunal 
de grande instance de Ouagadougou-Burkina Faso, 
jugement n° 348 du 28 mars 2001, Bank of Africa c/
Babouram Amédée Gérard, Ohadata J-04-06). Il est 
loisible au porteur d’une lettre de change qui a été 
confronté à un problème d’impayé, de passer outre 
l’autorisation de la juridiction compétente sans que le 
saisi n’ait plus, dans sa requête adressée à la juridiction 
présidentielle, à justifi er de circonstances de nature à 
menacer le recouvrement de sa créance (Cour d’ap-
pel d’Abidjan, arrêt civil contradictoire n° 1116 du 
12 décembre 2000, affaire Sté CORECA-CI C/FIDES-CI 
USICAF, Ohadata J-06-124). Dans cette espèce, Une 
société, liée à une autre par un contrat d’usinage de 
produits de café-cacao, lui remet une traite prétendu-
ment à titre de garantie. La traite est endossée au profi t 
d’un tiers, mais revient impayée. Le porteur fait dresser 
protêt et pratique une saisie conservatoire de créances 
appartenant au tireur. Le juge des référés déboute le 
saisi de son action en contestation. La Cour d’appel 
confi rme la décision querellée.

L’Acte uniforme cite enfi n parmi les dispenses le cas 
d’un loyer impayé après commandement dès lors que 
celui-ci est dû en vertu d’un contrat de bail d’immeuble 
écrit. L’Acte uniforme exclut dans cette hypothèse le 
contrat de bail verbal.

SecƟ on 2 - Saisies conservatoires spécifi ques

20. La spécifi cité de la procédure découle du caractère 
du bien sur lequel elle s’exerce. Les saisies portent ici 
aussi bien sur les biens meubles corporels (§1) que sur 
les biens meubles incorporels (§2). 

§1 - Saisies conservatoires des biens meubles 
corporels

21. Le chapitre III du titre II de l’Acte uniforme vise 
la saisie conservatoire des biens meubles corporels. Il 
s’ensuit une description des opérations de saisie sans 
distinction aucune. C’est bien tardivement que l’Acte 
uniforme s’intéresse à la saisie foraine. On comprend 
qu’il s’agit d’une typologie spéciale bien qu’ayant pour 
objet les biens meubles corporels. Il en est ainsi de la 
saisie-revendication, forme particulière de saisie conser-
vatoire préparatoire à une saisie-appréhension qui est 
organisée par l’Acte uniforme au chapitre II du titre IV.

Dans l’ensemble, il est question de rendre indispo-
nibles certains biens meubles corporels appartenant au 
débiteur afi n de pouvoir procéder, ultérieurement, à 

c/Compagnie africaine de loisirs et Hamed Bakayoko, 
ohada. com/Ohadata J-04-503). On comprend qu’avant 
sa signifi cation, et même lorsque la signifi cation a été 
effectuée, l’ordonnance d’injonction de payer frappée 
d’opposition ne constitue pas un titre exécutoire. La 
solution se justifi e au regard de la nature et du régime 
de l’ordonnance d’injonction de payer. Celle-ci n’est 
qu’une décision en devenir en l’absence de signifi ca-
tion et elle tend plus à favoriser l’accélération d’une 
procédure qu’elle n’est destinée à obtenir une déci-
sion contradictoire. C’est dans ce sens que la Cour de 
cassation a approuvé dans un arrêt récent la décision 
des juges de fond, donnant droit au refus opposé par 
l’huissier de justice de pratiquer une saisie conserva-
toire de biens meubles corporels en arguant de ce que 
l’ordonnance d’injonction de payer sur le fondement 
de laquelle la mesure avait été sollicitée, n’avait pas été 
préalablement signifi ée au débiteur poursuivant (Cass. 
2e civ., 13 septembre 2007, n° 06-14.730 ; lire R. PER-
ROT, Injonction de payer et mesure conservatoire ou un 
accouplement inattendu, Procédures, 2005,p. 7). Il faut 
bien comprendre que le débat ne se justifi e, en droit 
français, relativement à l’injonction de payer que dans 
la mesure où la loi du 9 juillet 2007 retient la décision 
de justice n’ayant pas encore force exécutoire parmi la 
série de dérogations de l’article 68 de la loi n° 91-650 
du 9 juillet 1991 (Sur cette question, voir A.D. WANDJI 
KAMGA, Le droit à l’exécution forcée, réfl exion à partir 
des systèmes juridiques camerounais et français, thèse 
en cotutelle, Université de Yaoundé II et Université de 
Limoges, 2009, pp. 366 et s.).

19. L’Acte uniforme ajoute ensuite le défaut de paie-
ment, dûment établi, des titres cambiaires et assimilés. 
C’est le cas d’une lettre de change acceptée, d’un billet 
à ordre, d’un chèque. Peut-être y a-t-il lieu de préciser 
que tous les incidents de paiement doivent être constatés 
par un ‘‘protêt défaut de paiement’’ qui est un acte de 
notaire ou d’huissier (voir Règlement n° 02/03/CEMAC/
UMAC/CM relatif aux systèmes, moyens et incidents de 
paiement du 04 avril 2003). L’article 71 de ce Règle-
ment dispose que : « Nul acte de la part du porteur du 
chèque ne peut suppléer l’acte de protêt, hors le cas 
prévu par l’article 46 relatif à la perte du chèque ». Le 
protêt doit être fait, par un notaire ou par un huissier, 
au domicile de celui sur qui le chèque était payable, 
ou à son dernier domicile connu (art. 69). Après cette 
formalité, l’article 77 du règlement précise que : « Indé-
pendamment des formalités prescrites pour l’exercice 
de l’action en garantie, le porteur d’un chèque protesté 
peut saisir conservatoirement les effets mobiliers des 
endosseurs ». Seulement, cette cohérence entre le droit 
OHADA et le droit de la CEMAC se brouille lorsqu’il s’agit 
des lettres de change. En cette occurrence l’article 131 
du Règlement exige une autorisation du juge en dispo-
sant « Indépendamment des formalités prescrites pour 
l’exercice de l’action en garantie, le porteur d’une lettre 
de change protestée faute de paiement peut, en obte-
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ou l’agent d’exécution lui rappelle verbalement que 
les biens saisis sont indisponibles, qu’ils sont placés 
sous la garde du débiteur ou d’un tiers désigné d’ac-
cord parties ou, à défaut par la juridiction statuant en 
matière d’urgence, qu’ils ne peuvent être ni aliénés ni 
déplacés, si ce n’est dans le cas prévu à l’article 97, 
sous peine de sanctions pénales, et que le débiteur 
est tenu de faire connaître la présente saisie à tout 
créancier qui procéderait à une nouvelle saisie sur 
les mêmes biens (S.S. KUATE TAMEGHE, Les pouvoirs 
du débiteur sur les biens saisis : une lecture à partir 
du système, OHADA des voies d’exécution, RDIDC, 
2007/2, p. 203 et s.).

Aux termes de l’article 66, les dispositions des 
articles 99 et 103 sont applicables à la saisie conservatoire 
lorsque celle-ci est pratiquée entre les mains du débiteur. 
Ces dispositions sont pour l’essentiel afférentes aux 
opérations de saisie-vente pratiquées entre les mains du 
débiteur. Ainsi, l’huissier est tenu de réitérer verbalement 
au débiteur présent la demande de paiement (art. 99 
AUPSRVE). Cette ultime invitation est qualifi ée d’itératif 
commandement. L’idée est de laisser au débiteur saisi, 
une dernière chance d’arrêter la procédure de saisie en 
s’exécutant. En cas de non-succès de cette démarche 
amicale, l’huissier ou l’agent d’exécution déclenche la 
phase de saisie.

Toutefois, le débiteur conserve l’usage des biens ren-
dus indisponibles par la saisie à moins qu’il ne s’agisse 
de biens consomptibles. En ce cas, il sera tenu d’en 
respecter la contre-valeur estimée au moment de la sai-
sie. Toutefois, la juridiction compétente peut ordonner 
sur requête, à tout moment, même avant le début des 
opérations de saisie et après avoir entendu les parties ou 
celles-ci dûment appelées, la remise d’un ou plusieurs 
objets à un séquestre qu’il désigne. Si parmi les biens 
saisis se trouve un véhicule terrestre à moteur, la juridic-
tion compétente peut, après avoir entendu les parties ou 
celles-ci dûment appelées, ordonner son immobilisation 
jusqu’à son enlèvement en vue de la vente par tout moyen 
n’entraînant aucune détérioration du véhicule (art. 66 
renvoyant à l’art. 103 AUPSRVE). Seulement, ce renvoi 
est inapproprié, dès lors qu’il indique que les parties 
soient convoquées ou entendues, le cas échéant avant 
toute opération de saisie. Cette convocation paralyse 
l’effet de surprise qui constitue la condition d’effi cacité 
de la saisie conservatoire.

25. Le débiteur saisi doit également être informé 
qu’il dispose, du droit, si les conditions de validité de la 
saisie ne sont pas réunies, d’en demander la mainlevée 
à la juridiction compétente du lieu de son domicile. S’il 
n’appert pas du procès-verbal de saisie querellée que 
les mentions sus-énoncées fi gurent en caractères très 
apparents, il y a lieu de déclarer le procès-verbal de 
saisie conservatoire litigieux nul et de nul effet et de 
donner mainlevée de la saisie conservatoire pratiquée au 
préjudice du débiteur (Tribunal de première instance de 
Douala – Ndokoti, ORD. n° 058/06-07 DU 23 novembre 

leur vente en cas de défaut de paiement de la créance 
due ou à leur restitution ou leur délivrance (S.S. KUATE 
TAMEGHE, Les pouvoirs du débiteur sur les biens saisis : 
une lecture à partir du système, OHADA des voies d’exé-
cution, RDIDC, 2007/2, p. 203 et s.). Il se présente dès 
lors deux fi gures à examiner successivement à savoir la 
saisie conservatoire de droit commun, puis les saisies 
conservatoires spéciales

A -  Saisie conservatoire de droit commun des biens 
meubles corporels

22. C’est l’hypothèse où les biens meubles du débiteur 
sont rendus indisponibles, afi n de pouvoir procéder, le 
cas échéant à leur vente en cas de carence du débiteur. 
L’Acte uniforme organise les opérations de saisie et l’éven-
tuelle conversion en saisie-vente. Le dispositif législatif 
s’intéresse également à l’hypothèse de pluralité de saisie.

I -  OpéraƟ ons de saisie

23. Les opérations de saisies sont effectuées exclusi-
vement par les soins d’un huissier de justice (F. Omam, 
Le rôle de l’huissier en matière d’exécution des décisions 
de justice depuis l’Acte uniforme relatif aux mesures de 
recouvrement forcés et aux voies d’exécution, RCDA, 
n° 4, juill.-sept. 2000, pp. 9 et s.). Dès lors qu’elles sont 
effectuées par un agent non qualifi é, en l’occurrence un 
conseil juridique, bien que le procès-verbal de saisie ait 
été signé par un huissier de justice, la saisie conserva-
toire pratiquée doit être annulée (Tribunal de première 
instance de Bouaké, ordonnance de référé n° 12 du 
28 avril 2005, Affaire N. Y. N c/A. H, Le Juris-Ohada, 
n° 3/2006, p. 36, Ohadata J-07-18).

Il faut distinguer selon que la saisie est pratiquée 
entre les mains du débiteur et lorsqu’elle est pratiquée 
entre les mains d’un tiers.

a - Saisie entre les mains du débiteur

Le débiteur dans cette éventualité peut être présent 
ou non au cours des opérations de saisie.

1 -  OpéraƟ ons de saisie en présence du débiteur

24. Dans cette éventualité, l’huissier ou l’agent 
d’exécution doit rappeler au débiteur qu’il est tenu 
de lui indiquer les biens qui auraient fait l’objet d’une 
saisie antérieure et de lui en communiquer le procès-
verbal. Il est question d’éviter un concours de saisie, 
évidemment possible lorsque cette formalité n’est pas 
bien exécutée du fait du silence du débiteur ou lorsque 
la saisie est effectuée sans assistance du débiteur. Au 
préalable, il est tenu de communiquer au débiteur un 
certain nombre d’informations. Dans ce cadre, l’huissier 
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Si le débiteur est présent, sa déclaration au sujet 
d’une éventuelle saisie antérieure sur les mêmes biens. 
Il doit communiquer cette information sous peine de 
dommages-intérêts (art. 36 al. 1er AUPSRVE).

Il doit encore être mentionné, en caractères très 
apparents, que les biens saisis sont indisponibles, qu’ils 
sont placés sous la garde du débiteur ou d’un tiers 
désigné d’accord parties ou, à défaut par la juridiction 
statuant en matière d’urgence, qu’ils ne peuvent être 
ni aliénés ni déplacés, si ce n’est dans le cas prévu à 
l’article 97, sous peine de sanctions pénales, et que le 
débiteur est tenu de faire connaître la présente saisie 
à tout créancier qui procéderait à une nouvelle saisie 
sur les mêmes biens.

La mention en caractères très apparents, du droit 
qui appartient au débiteur, si les conditions de vali-
dité de la saisie ne sont pas réunies, d’en demander 
la mainlevée à la juridiction compétente du lieu de 
son domicile. La désignation de la juridiction devant 
laquelle seront portées les autres contestations, 
notamment celles relatives à l’exécution de la saisie. 
L’indication, le cas échéant, des noms, prénoms et 
qualités des personnes qui ont assisté aux opérations 
de saisie, lesquelles doivent apposer leur signature 
sur l’original et les copies ; en cas de refus, il en est 
fait mention dans le procès-verbal. Ces personnes 
présentes aux opérations de saisie peuvent être le 
ou les témoins majeurs, non parents ni alliés en ligne 
directe des parties ni à leur service (art. 44 AUPSRVE).

La reproduction des dispositions pénales sanctionnant 
le détournement d’objets saisis ainsi que de celles des 
articles 62 et 63 relatifs à la mainlevée.

Toujours dans l’hypothèse où le débiteur saisi est 
présent lors du déroulement des opérations de saisie, 
une copie du procès-verbal portant les mêmes signa-
tures que l’original lui est immédiatement remise. Cette 
remise vaut signifi cation. Elle est opportune car elle 
constitue un gain de temps et ne renchérit pas le coût 
de la procédure.

2 -  OpéraƟ ons de saisie en l’absence du débiteur

27. Lorsque le débiteur n’a pas assisté aux opérations 
de saisie, une copie du procès-verbal lui est signifi ée, en 
lui impartissant un délai de huit jours pour qu’il porte à 
la connaissance de l’huissier ou de l’agent d’exécution, 
toute information relative à l’existence d’une éventuelle 
saisie antérieure et qu’il en communique le procès-verbal. 
Le déroulement des opérations de saisie en l’absence 
du débiteur incline que certaines formalités d’ordre 
général sur les saisies soient respectées. Ainsi, l’article 42 
dispose qu’en l’absence de l’occupant du local, ou si ce 
dernier en refuse l’accès, l’huissier ou l’agent d’exécution 
peut établir un gardien aux portes pour empêcher le 
divertissement. Il requiert, pour assister aux opérations, 
l’autorité administrative compétente à cette fi n ou une 
autorité de police ou de gendarmerie. L’article 21 de 
la loi française n° 91-650 du 9 juillet 1991 précise ce 

2006, Affaire : monsieur Atentsa Pierre C/ monsieur 
Menye Dieudonné E., ohada. com/Ohadata J-07-92).

Pour justifi er le non-enlèvement des biens saisis, la 
jurisprudence affi rme que les effets de la saisie conser-
vatoire, protègent suffi samment les intérêts du saisissant, 
qui, il faut le rappeler, ne jouit à cette phase de la pro-
cédure, que d’une créance apparemment fondée en 
son principe ; qu’il n’est pas utile pour la sauvegarde 
des droits du saisissant, d’adjoindre l’enlèvement à la 
saisie conservatoire des biens, cette garantie n’exigeant 
pas, pour sa mise en œuvre, sauf cas particuliers, que le 
saisi soit privé de la jouissance de ses biens (Tribunal 
Régional Hors Classe De Dakar (SÉNÉGAL), Ordonnance 
n° 547 du 06 mai 2002, Pape Ousmane Samb c/Atif 
Fuad Aziz Takala, ohada. com/Ohadata J-05-97). Seu-
lement, il incombe exclusivement au gardien constitué 
lors de la saisie conservatoire des biens de représenter 
la totalité des biens même sous astreinte comminatoire 
(Cour d’appel d’Abidjan, arrêt n° 86 du 20 janvier 2004, 
Affaire : la Société Sci les Elfes c/M. U.M.S, Le Juris Ohada 
n° 2/2005, p. 36, ohada. com/Ohadata J-05-366).

26. Une fois ces formalités préliminaires accomplies, 
l’huissier dresse un procès-verbal de saisie qui contient 
à peine de nullité plusieurs informations : l’Acte uni-
forme vise la mention de l’autorisation de la juridiction 
compétente ou du titre en vertu duquel la saisie est 
pratiquée ; ces documents sont annexés à l’acte en 
original ou en copie certifi ée conforme.

Doivent être précisés, les noms, prénoms et domi-
cile du saisi et du saisissant ou, s’il s’agit de personne 
morale, leurs forme, dénomination et siège social. Dans 
une espèce où le procès-verbal de saisie conservatoire 
produit au dossier ne comportait pas la mention de la 
forme juridique du saisissant, les juges ont prononcé 
la nullité (Cour d’appel de Daloa, Chambre civile et 
commerciale, arrêt n° 198 du 27 juillet 2005, AF c/AD., 
Le Juris-Ohada, n° 2/2006, p. 48, ohada. com/Ohadata 
J-07-05 ; Tribunal de première instance de Port-Gentil, 
ordonnance de référé n° 118/98-99 du 26 août 1999, 
STTP et Paré Joseph c/Loembet Koutinho Alfred, ohada. 
com/Ohadata J-02-153)

L’exploit d’huissier doit mentionner l’élection de 
domicile dans le ressort territorial juridictionnel où 
s’effectue la saisie si le créancier n’y demeure pas ; 
il peut être fait, à ce domicile élu, toute signifi cation 
ou offre. Doit être déclaré nul, le procès-verbal de 
saisie conservatoire qui ne comporte pas de mention 
d’élection de domicile du créancier au lieu de la saisie 
(Cour d’appel d’Abidjan, arrêt n° 39 du 13 janvier 
2004, Tiemele Amon c/Azema Paul, Ohadata J-04-
490). Ce procès-verbal contient aussi la désignation 
détaillée des biens saisis. À cet égard, l’huissier ou 
l’agent d’exécution peut photographier les objets sai-
sis. Les photographies sont conservées par lui en vue 
de la vérifi cation des biens saisis. Elles ne peuvent 
être communiquées qu’à l’occasion d’une contestation 
devant la juridiction compétente (art. 45 AUPSRVE).
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au débiteur ou s’il refuse de répondre, il en est 
dressé acte. Cet acte est remis ou signifi é au tiers 
avec l’indication, en caractères très apparents, de la 
sanction encourue en cas de déclaration inexacte ou 
mensongère (art. 108). On imagine que dans cette 
éventualité, la procédure s’arrête après la remise ou 
la signifi cation de cet acte. Simplement, pour rester 
cohérent et dans la mesure où la procédure est cal-
quée sur celle de la saisie-vente, il serait opportun 
que l’huissier dresse un procès-verbal de carence 
sauf si le débiteur requiert la continuation de l’exécu-
tion (art. 96). Dans la pratique, l’huissier mentionne 
simplement dans l’espace réservé sur l’acte de saisie 
la formule « dit ne détenir aucun bien du débiteur ».

 − Si le tiers déclare détenir les biens pour le compte 
du débiteur, l’article 109 AUPSRVE réglemente l’in-
ventaire qu’est amené à dresser l’huissier de justice. 
Cet inventaire comporte douze mentions prescrites 
à peine de nullité, semblables à celles contenues à 
l’article 100 de l’Acte uniforme moyennant quelques 
adaptations pour tenir compte de la nature de la 
saisie (les termes saisie-vente doivent se comprendre 
ici comme saisie conservatoire. Il s’agit aussi de tenir 
compte de la position du tiers). Sont ainsi visés :

 − la référence du titre en vertu duquel la saisie est 
pratiquée, la date de la saisie, les nom, prénoms et 
domicile du saisissant ou s’il s’agit d’une personne 
morale, ses formes, dénomination et siège social, 
l’élection éventuelle de domicile ;

 − les nom, prénoms et domicile du débiteur ou, s’il 
s’agit d’une personne morale ses forme, dénomina-
tion et siège social ; la mention des nom, prénoms 
et domicile du tiers ;

 − la déclaration du tiers et, en caractères très appa-
rents, l’indication que toute déclaration inexacte ou 
mensongère l’expose à être condamné au paiement 
des causes de la saisie sans préjudice d’une condam-
nation à des dommages-intérêts ;

 − la désignation détaillée des biens saisis ; la mention, 
en caractères très apparents, que les objets saisis 
sont indisponibles, qu’ils sont placés sous la garde 
du tiers, qu’ils ne peuvent être ni aliénés ni dépla-
cés, si ce n’est dans le cas prévu par l’article 97 sous 
peine de sanctions pénales et que le tiers est tenu 
de faire connaître la présente saisie à tout créancier 
qui procéderait à une saisie sur les mêmes biens ;

 − la mention que le tiers peut se prévaloir des disposi-
tions de l’article 112 de l’AUPSRVE qui est reproduit 
dans l’acte de saisie. Cet article dispose que le tiers 
peut refuser la garde des biens saisis. À tout moment, 
il peut demander à en être déchargé. L’huissier ou 
l’agent d’exécution pourvoit à la nomination d’un 
gardien et à l’enlèvement des biens. L’indication que 
le tiers peut faire valoir ses droits sur les biens saisis, 
par déclaration ou par lettre recommandée avec avis 
de réception ou par tout autre moyen laissant trace 
écrite adressée à l’huissier ou à l’agent d’exécution 
du créancier saisissant ;

contenu d’autorité administrative en visant clairement 
le maire de la commune, un conseiller municipal ou 
un fonctionnaire municipal délégué par le maire à cette 
fi n. Dans les mêmes conditions, il peut être procédé à 
l’ouverture des meubles. À la fi n des opérations de saisie, 
et toujours dans l’hypothèse où la saisie est effectuée en 
l’absence du débiteur ou de toute personne se trouvant 
dans les lieux, l’huissier ou l’agent d’exécution assure 
la fermeture de la porte ou de l’issue par laquelle il a 
pénétré dans les lieux.

Dès la signifi cation de l’exploit de saisie conserva-
toire au débiteur saisi, les biens qui en sont l’objet sont 
rendus indisponibles.

Lorsque la saisie est pratiquée par le créancier au 
domicile du débiteur en présence d’un tiers, les dis-
positions régissant la saisie entre les mains d’un tiers 
ne sont pas applicables (Tribunal régional hors classe 
de Dakar, jugement n° 1860 du 21 novembre 2000, 
Christian Dering c/Ousseynou Sow, Ohadata J-04-163, 
obs. N. DIOUF).

b - Saisie entre les mains d’un Ɵ ers 

28. Cette autre modalité de la saisie conservatoire 
concerne l’hypothèse où les biens appartenant au 
débiteur sont détenus par un tiers. Elle obéit dans l’en-
semble, aux mêmes règles que celles de la saisie-vente 
entre les mains d’un tiers. C’est le sens du renvoi fait 
aux articles 107 à 110 et 112 à 114 par l’article 67 de 
l’AUPSRVE. Cet emprunt de la procédure de saisie-vente 
ne manquera pas de connaître des limites. Nous nous 
contenterons de rappeler les points mentionnés dans 
la mesure où ils font l’objet d’une étude détaillée dans 
le cadre de la saisie-vente.

Remarquons que si le créancier dispose d’un titre 
exécutoire ou d’un acte assimilé (art. 55), l’huissier ou 
l’agent d’exécution doit requérir l’autorisation de la juri-
diction du lieu où sont situés les biens (art. 67 al. 2, art. 
105). Cette nouvelle autorisation judiciaire s’explique 
par la nécessité d’assurer le respect du principe de l’in-
violabilité du domicile dans les procédures de saisie, 
particulièrement lorsque la saisie est pratiquée entre 
les mains d’un tiers (A-M. H. ASSI-ESSO et N. DIOUF, 
op. cit., n° 168).

29. La procédure commence par une invitation faite 
par l’huissier ou l’agent d’exécution au tiers de déclarer 
les biens qu’il détient pour le compte du débiteur et, 
parmi ces derniers, ceux qui auraient fait l’objet d’une 
saisie antérieure. Cette invitation est accompagnée du 
rappel des différentes sanctions encourues en cas de 
refus de déclaration ou de déclaration mensongère 
ou inexacte : le tiers peut dans cette occurrence être 
condamné au paiement des causes de la saisie, sauf son 
recours contre le débiteur. Il peut aussi être condamné 
à des dommages-intérêts (art. 107 al. 2 AUPSRVE).
 − Si le tiers déclare ne détenir aucun bien appartenant 
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l’article 67 al 3 : une copie de l’autorisation de la juri-
diction compétente ou du titre, selon le cas, en vertu 
duquel la saisie a été pratiquée ; la mention, en caractère 
très apparents, du droit qui appartient au débiteur, si les 
conditions de validité de la saisie ne sont pas réunies, 
d’en demander la mainlevée à la juridiction du lieu de 
son propre domicile ; la reproduction des articles 62 
et 63 de l’AUPSRVE. On peut s’étonner de ce que cette 
signifi cation sous huitaine n’a pas été prescrite à peine de 
caducité de la saisie si ce délai venait à être transgressé.

Il reste que le tiers peut prétendre être propriétaire 
d’un bien saisi. Dans cette éventualité, il dispose soit de 
l’action en distraction, ou si le bien a déjà été vendu, de 
l’action en revendication du bien (cette procédure étant 
celle applicable à la saisie-vente à laquelle l’article 68 
renvoie, nous préférons nous en référer aux dévelop-
pements effectués sur cette question).

En ce qui concerne l’action en distraction, la demande 
doit préciser, à peine d’irrecevabilité, les éléments sur 
lesquels se fonde le droit de propriété invoqué. Elle est 
signifi ée au créancier saisissant, au saisi et éventuelle-
ment au gardien. Le créancier saisissant met en cause 
les créanciers opposants par lettre recommandée avec 
avis de réception ou tout moyen laissant trace écrite 
(art. 141 AUPSRVE). L’action en distraction cesse d’être 
recevable après la vente des biens saisis ; seule peut 
alors être exercée l’action en revendication. Toutefois, 
le tiers reconnu propriétaire d’un bien déjà vendu peut, 
jusqu’à la distribution des sommes produites par la 
vente, en distraire le prix non diminué des frais (art. 
142 AUPSRVE).

II -  Conversion en saisie-vente

31. La saisie conservatoire portant sur les biens 
meubles corporels, à l’instar de toute mesure conser-
vatoire, n’a pas vocation à s’éterniser. Ce caractère 
essentiellement provisoire explique l’alternative sui-
vante : soit le débiteur saisi s’exécute volontairement 
et la saisie conservatoire se retrouve sans objet ; soit au 
contraire le débiteur n’a pas payé et il faut alors franchir 
l’étape de la conversion en mesure d’exécution forcée, 
c’est-à-dire en l’espèce en saisie-vente.

Il demeure que, pour que cette conversion s’opère 
normalement, il est nécessaire que le créancier soit muni 
d’un titre exécutoire constatant l’existence de sa créance. 
Si ce n’est le cas, il doit, dans le mois qui suit ladite 
saisie, à peine de caducité, introduire une procédure ou 
accomplir les formalités nécessaires à l’obtention d’un 
titre exécutoire. En plus, si la saisie est pratiquée entre 
les mains d’un tiers, les copies des pièces justifi ant de ces 
diligences doivent être adressées au tiers dans un délai 
de huit jours à compter de leur date (art. 61 AUPSRVE). 
Il s’agit d’une action autonome et distincte de la saisie, 
portée devant une juridiction de fond, compétente pour 
connaître du procès au fond du droit. Cette juridiction 
dépendra de la nature de l’affaire. Il résulte de la combi-

 − la désignation de la juridiction devant laquelle seront 
portées les contestations relatives à la saisie-vente ; 
l’indication, le cas échéant, des noms, prénoms et 
qualités des personnes qui ont assisté aux opérations 
de saisie, lesquelles doivent apposer leur signature 
sur l’original et sur les copies ; en cas de refus, il 
en est fait mention dans le procès-verbal ; enfi n la 
reproduction des dispositions pénales sanctionnant 
le détournement d’objets saisis.
Si le tiers est présent aux opérations de saisie, l’huis-

sier ou l’agent d’exécution lui rappelle verbalement le 
contenu des mentions relatives aux sanctions encourues 
en cas de déclaration mensongères, l’information sur 
l’indisponibilité des biens saisis placés sous sa garde 
à moins qu’il refuse la charge de gardien (art. 110 al. 
1). Il s’agit d’une mention supplémentaire à insérer 
dans le procès-verbal lorsque le tiers est présent aux 
opérations de saisie.

La faculté est offerte au juge de l’exécution d’or-
donner sur requête, à tout moment, y compris avant 
le début des opérations de saisie, après avoir entendu 
les parties ou celles-ci dûment appelées, la remise d’un 
ou plusieurs objets à un séquestre qu’il désigne, le tout 
sous réserve du droit d’usage dont le tiers pourrait se 
prévaloir sur les biens saisis (art. 113 al. 1). Si le bien 
saisi est un véhicule terrestre à moteur, celui-ci peut, 
sous la même réserve, être immobilisé entre les mains 
du tiers jusqu’à son enlèvement en vue de la vente, 
par tout moyen n’entraînant aucune détérioration du 
véhicule (art. 113 al. 2).

Le tiers dispose de la faculté de se prévaloir d’un droit 
de rétention sur le bien saisi. Dans ce cas, il en informe 
l’huissier ou l’agent d’exécution par lettre recommandée 
avec avis de réception ou tout moyen laissant trace écrite 
à moins qu’il n’en ait fait la déclaration au moment de 
la saisie. Le créancier saisissant peut contester ce droit 
dans un délai d’un mois. Dans ce cas, le bien demeure 
indisponible durant l’instance. À défaut de contestation 
dans le délai imparti, la prétention du tiers est réputée 
fondée pour les besoins de la saisie (art. 114).

30. Lorsque la saisie est pratiquée entre les mains du 
tiers, une double signifi cation est exigée. L’une entre 
les mains du tiers. Elle est immédiate lorsque le tiers 
est présent aux opérations de saisie par la remise d’une 
copie du procès-verbal de saisie portant les mêmes 
signatures que l’original. Cette remise vaut signifi cation. 
Lorsque le tiers n’a pas assisté aux opérations de saisie, 
la copie du procès-verbal de saisie lui est signifi ée en 
lui impartissant un délai de huit jours pour qu’il porte à 
la connaissance de l’huissier ou de l’agent d’exécution 
l’existence d’une éventuelle saisie antérieure sur les 
mêmes biens et qu’il lui en communique le procès-
verbal (art. 110 al. 2).

L’autre signifi cation est faite aux mains du débiteur 
dans un délai de huit jours. On la qualifi e de dénon-
ciation de l’acte de saisie au débiteur. Ce procès-verbal 
contient à peine de nullité trois mentions indiquées à 
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 − la référence au procès-verbal de saisie conservatoire ;
 − une copie du titre exécutoire sauf si celui-ci a déjà 

été communiqué dans le procès-verbal de saisie, 
auquel cas il est seulement mentionné ;

 − le décompte distinct des sommes à payer, en prin-
cipal, frais et intérêts échus, ainsi que l’indication 
du taux des intérêts ;

 − un commandement d’avoir à payer cette somme 
dans un délai de huit jours, faute de quoi il sera 
procédé à la vente des biens saisis. Contrairement 
à la saisie-vente où ce commandement de payer 
est servi préalablement, on constate que, dans le 
cadre de la conversion de la saisie conservatoire en 
saisie-vente, il est simplement inséré dans l’acte de 
conversion. Dès lors, l’acte de conversion servira 
à la fois de commandement de payer et d’acte de 
saisie-vente.
La conversion peut être signifi ée dans l’acte portant 

signifi cation du titre exécutoire. Ce procédé sous-tend 
un souci de rapidité et d’économie processuelles. Si 
la saisie a été effectuée entre les mains d’un tiers, une 
copie de l’acte de conversion est dénoncée à ce dernier.

À l’expiration du délai de huit jours à compter de 
la date de l’acte de conversion, l’huissier ou l’agent 
d’exécution procède à la vérifi cation des biens saisis 
(S.S. KUATE TAMEGHE, Les images fl oues de la vérifi ca-
tion des biens saisis dans le système OHADA des voies 
d’exécution, J.P. n° 61/2005, p. 87 et s.). Il est dressé 
un procès-verbal des biens manquants ou dégradés. Il 
s’agit du procès-verbal de recollement destiné à contrô-
ler le bon exercice par le gardien (débiteur ou tiers) de 
sa mission. Cette formalité propre à la procédure de 
saisie-vente, peut ici présenter un intérêt certain car, 
entre le moment où l’acte de saisie conservatoire a été 
dressé, et celui où il est procédé à cette vérifi cation, 
le temps écoulé pour l’obtention du titre exécutoire 
peut être manifeste. Dans ce procès-verbal, il est donné 
connaissance au débiteur qu’il dispose d’un délai d’un 
mois pour vendre à l’amiable les biens saisis dans les 
conditions prescrites aux articles 115 à 119 de l’AUPS-
RVE. Ces articles 115 à 119 prévoient les modalités de 
la vente amiable susceptibles d’intervenir à la diligence 
du débiteur dans le cadre de la saisie-vente. Consta-
tons toutefois que cette obligation n’est assortie, dans 
le cadre de la conversion de la saisie conservatoire en 
saisie-vente d’aucune sanction. On comprend dès lors 
que la jurisprudence affi rme que c’est en vain que le 
débiteur saisi conteste la validité d’un procès-verbal de 
recollement d’objets saisis en invoquant la violation de 
l’article 70 AUPSRVE, ce texte n’étant assorti d’aucune 
nullité comme sanction. La sanction de nullité prévue par 
l’article 111 AUPSRVE ne s’applique qu’au procès-verbal 
de saisie-vente et non au procès-verbal de recollement 
(Cour d’appel de Ouagadougou, ordonnance de référé 
n° 29/00 du 18 mai 2000, Kondé Salif c/Pascale Berta, 
Ohadata J-02-54, obs. J. ISSA-SAYEGH).

S’il apparaît que les biens ne se retrouvent plus au lieu 
où ils avaient été saisis, l’huissier ou l’agent d’exécution 

naison des textes précités (art. 61 et 69), qui consacrent 
la disparition de l’ancienne procédure d’assignation en 
validité, que la transformation de la saisie conserva-
toire en saisie-vente s’effectue par l’huissier ou l’agent 
d’exécution, muni d’un titre exécutoire obtenu par le 
créancier, au bout d’une procédure distincte de celle 
ayant abouti à la saisie conservatoire (Cour d’appel du 
Centre, Arrêt n° 10/Civ. 2 octobre 2002, Affaire Ozoh 
Undchukwu Sunday c/La succession Tonou, ohada. com/
Ohadata J-04-473).

32. L’Acte uniforme relatif aux voies d’exécution ne 
prévoyant plus de procédure de validation de saisie 
conservatoire, il appartient au créancier d’observer la 
procédure de conversion de la saisie conservatoire en 
saisie-vente, telle que prévue par l’article 69 dudit Acte. 
(Cour d’appel d’Abidjan, arrêt n° 363 du 17 mars 2000, 
AAA c/COTUVA, Bulletin Juris Ohada, 3/2002, juillet-sep-
tembre 2002, p. 44, note anonyme, Ohadata J-02-143).

Comme s’en est exclamé un auteur autorisé, Hélas ! 
Beaucoup de créanciers ignorent que le législateur com-
munautaire leur a simplifi é la tâche en les dispensant 
désormais de la procédure de validation (Ndiaw Diouf, 
obs. sous Tribunal régional hors classe de Dakar, juge-
ment n° 1860 du 21 novembre 2000, Christian Dering c/
Ousseynou Sow, ohada. com/Ohadata J-04-163). Il s’agit 
désormais d’une procédure extrajudiciaire (Tribunal 
régional hors classe de Dakar, jugement du 15 janvier 
2003 la SONAM contre Alioune DIAW, Ohadata J-03-
42 ; Tribunal régional de Thiès, jugement du 22 août 
2002, SENEMECA contre Compagnie des Mines du Cayor 
(COMICA), ohada. com/Ohadata J-03-34, obs. J. Issa-
Sayegh). Fait donc une mauvaise application de la loi, 
le jugement qui convertit une saisie conservatoire en 
saisie-vente (TPI de Bafoussam, jugement civil n° 51 
du 9 mars 2001, Affaire Djomani Ngaleu Dominique 
c/madame Tchinda née Makueko Marie, ohada. com/
Ohadata J-04-235 ; Tribunal de première instance de 
Cotonou, chambre civile moderne, 1re Ch. CIV jugement 
n° 65-02 S. T du 06 juillet 2002, Syvanus T. Agblonon 
c/François T. Monsi, ohada. com/Ohadata J-05-293). 
Et c’est à juste titre que le juge saisi de la conversion 
doit la rejeter (Tribunal de première instance de Nkong-
samba, jugement n° 35/CIV du 1er Août 2001, Affaire La 
Société civile nationale des droits d’auteur (SOCINADA) 
c/L’alimentation Cash & Dring, la poissonnerie Sunsep 
Fish Point’Alimentation Cercle Municipal (distributrice), 
l’Alimentation Patrick, l’Alimentation Hill Town, ohada. 
com/Ohadata J-05-152).

33. Une fois qu’il a obtenu ce titre, le créancier peut 
ensuite faire procéder à la vente des biens après signi-
fi cation au débiteur de l’acte de conversion. L’article 69 
AUPSRVE prévoit, à peine de nullité, les différentes 
mentions que cet acte de conversion doit comporter :
 − les noms, prénoms et domiciles du saisi et du saisis-

sant ou, s’il s’agit de personnes morales, leur forme, 
dénomination et siège social ;
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ensuite l’objet d’une saisie-vente. Dans ce cas l’huissier 
ou l’agent d’exécution signifi e le procès-verbal de saisie 
aux créanciers qui ont pratiqué antérieurement les saisies 
conservatoires. Puis celle où une saisie conservatoire de 
meubles fait l’objet d’une conversion en saisie-vente. 
L’acte de conversion doit être signifi é aux créanciers 
qui, avant cette conversion, ont saisi les mêmes biens 
à titre conservatoire (art. 74).

Dans l’ensemble, qu’il s’agisse de concours entre 
saisies conservatoires ou entre saisie conservatoire et 
saisie-vente, il est prévu une information au bénéfi ce 
des créanciers. Dans le premier cas, l’information per-
met à chaque créancier de savoir qu’un concours entre 
eux pourra intervenir ultérieurement. Dans le second 
cas, ceux-ci sont désormais au courant de ce que le 
bien qu’ils avaient saisi à titre conservatoire, et qui était 
indisponible, va dorénavant faire l’objet d’une vente.

Cette solution marque une évolution du droit dans 
l’espace OHADA où l’adage « saisie sur saisie ne vaut » 
inclinait que l’huissier second saisissant ne puisse saisir 
une nouvelle fois les mêmes biens. Cette évolution est 
justifi ée car la saisie conservatoire ne confère aucun 
droit exclusif ni même préférentiel (Cl. BRENNER, Voies 
d’exécution, Dalloz, Les cours de droit, 4e éd., 2007, 
n° 116, p. 69). Cette absence de gage au profi t du pre-
mier saisissant permet de comprendre pourquoi les 
autres créanciers cherchent à faire sauvegarder leurs 
prérogatives.

36. Lorsque les biens saisis ont vocation à être ven-
dus, l’AUPSRVE (art. 75 et 76) présente différemment 
la situation selon qu’il s’agit d’une vente amiable ou 
d’une vente forcée.

Si le débiteur présente des propositions de vente 
amiable, le créancier saisissant qui les accepte en com-
munique la teneur, par lettre recommandée avec avis 
de réception ou par tout autre moyen laissant trace 
écrite, aux créanciers qui ont saisi les mêmes biens à 
titre conservatoire, soit avant l’acte de saisie, soit avant 
l’acte de conversion, selon le cas. À peine de nullité, 
la lettre ou l’autre moyen écrit utilisé reproduit, en 
caractères très apparents, les obligations à la charge des 
créanciers. D’abord, chaque créancier doit, dans un délai 
de quinze jours à compter de la réception de la lettre 
recommandée ou de l’autre moyen utilisé, prendre parti 
sur les propositions de vente amiable et faire connaître au 
créancier saisissant la nature et le montant de sa créance. 
Ensuite, à défaut de réponse dans le délai imparti, le 
créancier est réputé avoir accepté les propositions de 
vente. On notera ici qu’il est expressément dérogé à la 
règle selon laquelle, en principe, le silence ne vaut pas 
acceptation, car l’expression du consentement doit être 
établie de manière indiscutable. Enfi n, si dans le même 
délai, il ne fournit aucune indication sur la nature et le 
montant de sa créance, il perd le droit de concourir à 
la distribution des deniers résultant de la vente amiable, 
sauf à faire valoir ses droits sur un solde éventuel après 
répartition (art. 75 AUPSRVE).

fait injonction au débiteur de l’informer, dans un délai 
de huit jours, du lieu où ils se trouvent et, s’ils ont fait 
l’objet d’une saisie-vente, de lui communiquer le nom 
et l’adresse, soit de l’huissier ou de l’agent d’exécution 
qui y a procédé, soit du créancier pour le compte de 
qui elle a été diligentée. Si le débiteur ne défère pas à 
la sommation adressée par l’huissier, le créancier saisit 
la juridiction compétente qui peut ordonner la remise 
de ces informations sous astreinte, sans préjudice d’une 
action pénale pour détournement d’objets saisis (art. 
71 AUPSRVE). À défaut de vente amiable dans le délai 
prévu, il est procédé à la vente forcée des biens selon 
la procédure prévue pour la saisie-vente.

34. On notera que si la conversion n’est assortie 
d’aucun délai, le créancier a intérêt à agir diligemment 
pour éviter que ses droits ne soient réduits comme 
une peau de chagrin du fait de l’intervention d’une 
procédure collective. En effet, tant que les biens saisis 
n’ont pas fait l’objet d’une adjudication en exécution 
de la procédure de saisie-vente, la mesure d’exécution 
n’est pas considérée comme ayant produit tous ses 
effets. Les biens saisis n’étant pas sortis du patrimoine 
du débiteur, il revient en conséquence au créancier de 
se soumettre à la discipline collective. Toute autre est 
l’hypothèse où les biens saisis ont fait l’objet de saisie-
vente avant l’ouverture de la procédure collective, mais 
où la saisie conservatoire de biens meubles corporels, 
sur le fondement de laquelle la mesure d’exécution a été 
diligentée après acte de conversion, fait ensuite l’objet 
d’une annulation, car la mesure conservatoire tombe 
sous le coup des inopposabilités de la période suspecte. 
L’article 68 al. 6 AUPC vise parmi les inopposabilités 
de droit, « toute inscription provisoire d’hypothèque 
judiciaire conservatoire ou de nantissement judiciaire 
conservatoire ». Il n’est pas mentionné comme en droit 
français « toute mesure conservatoire » (art. L.632-1-7° 
code de commerce), mais la solution ne devrait pas 
s’en éloigner dès lors que les sûretés conservatoires 
sont appréhendées.

III -  Pluralité de saisies 

35. C’est l’éventualité où plusieurs saisies doivent 
être pratiquées sur les mêmes biens. On comprend tout 
l’intérêt de la déclaration obligatoire du débiteur au 
sujet d’une éventuelle saisie antérieure sur les mêmes 
biens devant fi gurer sur le procès-verbal de saisie. La 
pluralité de saisies conservatoires est réglementée par 
les articles 74 à 76 AUPSRVE.

L’huissier ou l’agent d’exécution qui procède à une 
saisie conservatoire sur les biens rendus indisponibles 
par une ou plusieurs saisies antérieures, signifi e une 
copie du procès-verbal de saisie à chacun des créanciers 
dont les diligences sont antérieures aux siennes.

Deux hypothèses sont appréhendées dans l’AUPS-
RVE : celle où les biens saisis à titre conservatoire font 
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l’autorisation judiciaire préalable est nécessaire lorsque 
le créancier ne dispose pas de titre exécutoire, en plus 
de la justifi cation de circonstances de nature à mena-
cer le recouvrement de la créance (voir supra). Dans 
cette perspective, doit être rétractée l’ordonnance de 
saisie conservatoire pour garantir le recouvrement d’une 
créance s’il n’y a pas péril menaçant le recouvrement 
de la créance, le débiteur, bien que domicilié en France 
disposant au Cameroun de structures de gestion fi ables 
(Cour d’appel du Littoral, arrêt n° 91/REF du 09 juin 
2004, Affaire : Société Le Printemps du Centre SARL 
contre Société F.A.I.E. SARL, Ohadata J-06-184). Dans 
cette espèce, la crainte semble émergée de la seule 
circonstance que le débiteur est domicilié à l’étranger. 
Cette décision corrobore celle prononcée dans une 
espèce où il avait été décidé que la seule circonstance 
que le siège social de la débitrice se situe hors du 
territoire français ne saurait constituer la circonstance 
susceptible de mettre en péril le recouvrement de la 
créance alléguée (CA Pau, 12 mars 2002, Sté Eusbal 
Etxea Constructora Promotra et Labidalle c/SCI Atabaer, 
RD bancaire et fi n. 2002, n° 5, p. 268, obs. J.-M. Delleci).

II -  Saisie-revendicaƟ on 

39. La saisie-revendication est une saisie conservatoire 
pratiquée sur les biens meubles corporels, exercée par 
une personne qui se prétend titulaire d’une obligation 
de restitution ou de livraison. Il s’agit d’une saisie prépa-
ratoire à une saisie-appréhension, permettant de rendre 
immédiatement indisponibles les biens qui doivent être 
délivrés ou restitués (art. 218 AUPSRVE), lorsque le 
titulaire de l’obligation ne dispose pas encore d’un titre 
exécutoire constitué ou le cas échéant, n’a pas encore 
obtenu une injonction de la juridiction compétente 
devenue exécutoire.

La saisie-revendication n’est pas une mesure nouvelle. 
Elle était déjà organisée par le code de procédure civile 
et commerciale applicable dans certains pays membres 
de l’OHADA (art. 384 et s. code de procédure civile et 
commerciale de 1806 rendu applicable au Cameroun par 
arrêté colonial du 16 décembre 1954 portant codifi cation 
et réglant la procédure en matière civile et commerciale 
devant les tribunaux français et au Cameroun ; art. 691 
et s. du code de procédure civile gabonais ; art. 479 et s. 
code de procédure civile sénégalais ; art. 270 et s. code 
de procédure civile tchadien). L’AUPSRVE l’organise 
aux articles 218 et 227 à 235.

Cependant, le titulaire d’une obligation de délivrance 
ou de restitution risque, lors de la saisie, de se heurter à 
l’application de la règle édictée par l’article 2279 al. 1er 
du Code civil applicable au Cameroun selon laquelle, 
« en fait de meuble, possession vaut titre ». Cette formule 
constitue un mode particulier d’acquisition de la pro-
priété mobilière, dès lors que la possession est réelle, 
utile et réalisée de bonne foi. Mais le propriétaire d’un 
meuble perdu ou volé peut le revendiquer pendant 

Toutefois, si la proposition de vente amiable n’est 
pas concluante ou même si le débiteur ne fait pas de 
proposition, le créancier saisissant qui fait procéder 
à l’enlèvement des biens en vue de leur vente forcée 
doit en informer, par lettre recommandée avec avis de 
réception ou par tout autre moyen laissant trace écrite, 
les créanciers qui ont pratiqué une saisie conservatoire 
sur les mêmes biens avant l’acte de saisie ou l’acte de 
conversion, selon le cas. À peine de nullité, cette lettre 
ou le moyen utilisé indique le nom et l’adresse de l’au-
xiliaire de justice chargé de la vente et reproduit, en 
caractères très apparents, la formalité suivante : chaque 
créancier doit, dans un délai de quinze jours à compter 
de la réception de la lettre recommandée ou de tout 
autre moyen laissant trace écrite utilisé l’informant de 
l’enlèvement des biens en vue de leur revente, faire 
reconnaître à l’auxiliaire de justice chargé de la vente, 
la nature et le montant de sa créance au jour de l’en-
lèvement. À défaut de réponse dans le délai imparti, il 
perd le droit de concourir à la distribution des deniers 
résultant de la vente forcée, sauf à faire valoir ses 
droits sur un solde éventuel après la réception (art. 
76 AUPSRVE).

B -  Saisies conservatoires spéciales de biens meubles 
corporels 

37. Le code de procédure civile de 1806 dans ses 
titres consacrés aux saisies organisait particulièrement 
la saisie-gagerie, considérée comme les droits des 
propriétaires sur les meubles, effets et fruits de leurs 
locataires et fermiers (titre douzième, art. 377 et s.), la 
saisie-revendication (titre treizième, art. 384 et s.) et la 
saisie foraine.

L’Acte uniforme retient et organise la saisie foraine 
et la saisie-revendication. D’autres saisies conservatoires 
sont organisées par des textes spéciaux et notamment 
internationaux (Convention de Bruxelles du 10 mai 1958 
sur la saisie conservatoire des navires, applicable dans 
les États qui ont procédé à la ratifi cation).

I -  Saisie foraine

38. La saisie foraine est une saisie conservatoire qui 
permet à un créancier de placer sous main de justice 
les biens mobiliers corporels trouvés dans le ressort 
judiciaire de son domicile, appartenant à un débiteur 
qui n’a pas de domicile fi xe ou dont le domicile ou 
l’établissement se trouve dans un pays étranger.

L’article 73 AUPSRVE indique que la juridiction com-
pétente pour autoriser et trancher les litiges relatifs à 
la saisie des biens dans ce cas est celle du domicile 
du créancier. Le saisissant est gardien des biens, s’ils 
sont entre ses mains ; sinon il sera établi un gardien. 
Dans tous les cas, la procédure applicable est celle 
prescrite pour les saisies conservatoires. Dans ce cas, 
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domicile ou du lieu où demeure la personne tenue de 
délivrer ou de restituer le bien (art. 227 al. 3 AUPSRVE). 
Il y a nullité de l’ordonnance accordant l’autorisation 
de pratiquer une saisie-revendication et, par suite, 
nullité de la saisie pratiquée en exécution de ladite 
ordonnance, lorsque la juridiction qui l’a rendue n’est 
pas territorialement compétente (Abidjan, Ch. civ. et 
com., arrêt n° 897 du 1er juil. 2003, Diongue Mamadou 
c/Koné Abdou, Juriscope. org). La décision portant 
autorisation désigne le bien qui peut être saisi ainsi 
que l’identité de la personne tenue de le délivrer ou 
de le restituer. Cette autorisation est opposable à tout 
détenteur du bien désigné. Il est tenu compte ici de 
ce que le bien mobilier est susceptible de circulation.

Pour être valable, la saisie-revendication doit 
observer les exigences d’ordre général à toute sai-
sie conservatoire et contenues aux articles 60 et 61 
l’AUPSRVE. Ainsi, l’autorisation de la juridiction com-
pétente est caduque si la saisie-revendication n’a pas 
été pratiquée dans un délai d’un mois à compter de la 
décision autorisant la saisie. Le créancier doit, dans le 
mois de la saisie, à peine de caducité, introduire une 
procédure ou accomplir les formalités nécessaires pour 
l’obtention d’un titre exécutoire. Si la saisie est prati-
quée entre les mains d’un tiers, les copies des pièces 
justifi ant de ces diligences doivent lui être adressées 
dans un délai de huit jours à compter de leur date. Si 
ces conditions ne sont pas réunies, la mainlevée de la 
saisie peut être ordonnée à tout moment, même dans 
le cas où le demandeur se prévaut d’un titre exécutoire 
ou d’une décision de justice non encore exécutée.

La demande de mainlevée est portée devant la juri-
diction du domicile ou du lieu où demeure le débiteur 
de l’obligation de délivrer ou de restituer. La décision 
de mainlevée prend effet du jour de sa notifi cation. 
Il est question d’éviter toute disparition précipitée du 
bien. L’article 229 AUPSRVE indique que les autres 
contestations, notamment celles relatives à l’exécution 
de la saisie, sont portées devant la juridiction du lieu 
où sont situés les biens saisis.

b - OpéraƟ ons de saisie

41. Sur présentation de l’autorisation de la juridiction 
compétente ou de l’un des titres permettant la saisie, 
il est procédé à la saisie-revendication en tout lieu 
et entre les mains de tout détenteur du bien (art. 230 
al. 1). Cette expression est particulièrement large et 
incline à penser que l’huissier de justice doit localiser 
au plus vite le bien et le placer immédiatement sous 
main de justice afi n de préserver le gage du créancier 
désireux d’obtenir ultérieurement la remise de celui-ci. 
Dans cette perspective, c’est la position du bien qui 
importe, qu’il soit effectivement entre les mains du 
débiteur ou d’un tiers détenteur. On a noté à cet effet 
que la saisie-revendication est poursuivie, non point 
in personam contre la personne d’un débiteur désigné, 

trois ans, à compter du jour de la perte ou du vol, 
contre celui dans les mains de qui il le trouve (art. 
2279 al. 2 C. civ.).

Il s’induit que la saisie-revendication est subor-
donnée à l’observation de certaines conditions qui 
débouchent, le cas échéant, sur les opérations de 
saisie avec comme issue la conversion de la saisie-
revendication en saisie-appréhension.

a - CondiƟ ons de la saisie-revendicaƟ on

40. Aux termes de l’article 227 AUPSRVE, toute 
personne apparemment fondée à requérir la délivrance 
ou la restitution d’un bien meuble corporel peut, en 
attendant sa remise, le rendre indisponible au moyen 
d’une saisie-revendication. Exception faite du cas où 
le créancier se prévaut d’un titre exécutoire ou d’une 
décision de justice qui n’a pas encore force exécutoire, 
une autorisation préalable délivrée sur requête par 
la juridiction compétente est nécessaire. La requête 
est formée auprès de la juridiction du domicile ou 
du lieu où demeure la personne tenue de délivrer ou 
de restituer le bien. La décision portant autorisation 
désigne le bien qui peut être saisi ainsi que l’identité 
de la personne tenue de le délivrer ou de le restituer. 
Cette autorisation est opposable à tout détenteur du 
bien désigné.

On notera que l’article 227 ne subordonne pas 
l’exercice d’une saisie-revendication à l’existence de 
circonstances susceptibles de menacer le recouvrement 
du bien. Pour comprendre cette omission, la doctrine 
relève que la raison en est que la menace en cette 
matière est inhérente au fait que la saisie porte sur un 
meuble corporel dont on attend une remise en nature, 
laquelle peut être compromise à tout instant par une 
dissimulation ou une aliénation à un acheteur de 
bonne foi (R. PERROT et Ph. THERY, Procédure civile 
d’exécution, 2e éd. Dalloz, 2005, n° 869, p. 771). Ce 
qui est exigé, c’est que la créance soit apparemment 
fondée.

En ce qui concerne la créance, l’AUPSRVE exige 
qu’elle soit apparemment fondée. On note une nuance 
avec l’article 54 du même acte qui vise une créance 
fondée en son principe.

Le créancier qui entend pratiquer une saisie-reven-
dication doit obtenir préalablement une autorisation 
judiciaire lorsqu’il ne dispose pas d’un titre exécutoire 
ou d’une décision de justice qui n’a pas encore force 
exécutoire. Il est intéressant d’observer ici la prise en 
compte de décision de justice n’ayant pas encore force 
exécutoire qui n’a pas été mentionnée à l’article 55 de 
l’AUPSRVE comme dérogation à l’autorisation judiciaire 
préalable. Dans cette perspective, une ordonnance 
d’injonction de délivrer ou de restituer, même frappée 
d’opposition, est suffi sante pour pratiquer une saisie-
revendication sans autre type d’autorisation préalable. 
La requête est formée auprès de la juridiction du 
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doit indiquer le domicile élu pour son compte 
dans ce ressort. Il sera fait à ce domicile élu, toute 
signifi cation et offre ;

 − La reproduction des textes pénaux relatifs au dé-
tournement d’objets saisis, ainsi que les articles 60, 
61, 227 et 228 de l’AUPSRVE.

Dès l’acte de saisi dressé, il fait ensuite l’objet 
d’une remise au détenteur du bien meuble corpo-
rel revendiqué. Lorsque le détenteur est présent, il 
appartient à l’huissier de lui rappeler verbalement les 
mentions fi gurant dans l’acte relatives à la garde et 
ses conséquences (art. 231 al. 5, AUPSRVE) ainsi que 
celles relatives à la possibilité de contester la validité 
de la saisie et de demander sa mainlevée (art. 231 al. 
6, AUPSRVE). Il est fait mention de ces réitérations 
verbales dans l’acte de saisi.
 − Si la saisie a été pratiquée entre les mains d’un 

tiers détenteur du bien, l’acte est également signifi é 
dans un délai de huit jours, au plus tard, à celui qui 
est tenu de le délivrer ou de la restituer. Il s’agit 
de la procédure de dénonciation au véritable dé-
biteur (art. 232 al. 2 AUPSRVE). Simplement, cette 
dénonciation n’est assortie d’aucune sanction. On 
peut considérer que la caducité serait admise dans 
cette éventualité.
Lorsque le détenteur n’a pas assisté aux opérations 

de saisie, une copie de l’acte lui est signifi ée, en lui 
impartissant un délai de huit jours pour qu’il porte à 
la connaissance de l’huissier ou de l’agent d’exécution 
toute information relative à l’existence d’une éven-
tuelle saisie antérieure et qu’il lui en communique le 
procès-verbal. (art. 232 al. 3 AUPSRVE).

c - Issue de la procédure de saisie-revendicaƟ on

42. Le créancier saisissant peut se heurter à la contes-
tation de la saisie-revendication. C’est l’hypothèse où 
un incident survient en cours de saisie. Cependant, 
l’issue normale consiste en la conversion de la saisie-
revendication en saisie-vente.

1 - ContestaƟ on de la saisie-revendicaƟ on

43. Le détenteur peut se prévaloir d’un droit propre 
sur le bien saisi. On songe principalement à l’éven-
tualité où le détenteur est en mesure de revendiquer 
le bénéfi ce d’un droit réel, tel un droit de rétention 
susceptible d’être invoqué par le tiers détenteur ou 
d’un droit d’usage sur la chose d’autrui que lui confère 
un contrat de prêt d’usage. Lorsque l’hypothèse se 
présente, le détenteur en informe l’huissier ou l’agent 
d’exécution par lettre recommandée avec avis de récep-
tion ou par tout autre moyen laissant trace écrite, à 
moins qu’il n’en ait fait la déclaration au moment de 
la saisie. Dans un délai d’un mois, il appartient au 
saisissant de porter la contestation devant la juridiction 

mais in rem, sur le bien lui-même (R. PERROT et Ph. 
THERY, Procédures civiles d’exécution, Dalloz, 2005, 
n° 873, p. 774).

Si la saisie est pratiquée dans un local servant à l’ha-
bitation d’un tiers détenteur du bien, une autorisation 
spéciale de la juridiction compétente est nécessaire 
(art. 230 al. 2 AUPSRVE).
 − les opérations de saisie débutent après que l’huis-

sier ou l’agent d’exécution ait rappelé au détenteur 
du bien qu’il est tenu de lui indiquer si ce bien a 
fait l’objet d’une saisie antérieure et, le cas échéant, 
de lui en communiquer le procès-verbal (art. 231 
al. 1). Ensuite l’huissier dresse un acte de saisie qui 
contient à peine de nullité dix mentions destinées à 
renseigner le détenteur du bien saisi sur ses droits 
et obligations à savoir

 − les noms, prénoms et domiciles des créanciers et 
débiteurs ou, s’il s’agit de personnes morales, leur 
forme, dénomination et siège social ;

 − la mention de l’autorisation de la juridiction com-
pétente qui est annexée à l’acte, ou la mention du 
titre en vertu duquel la saisie est pratiquée ;

 − la désignation détaillée du bien saisi. En tant que 
de besoin, l’huissier ou l’agent d’exécution peut 
photographier les biens saisis.

 − si le détenteur est présent, sa déclaration au sujet 
d’une éventuelle saisie antérieure sur le même 
bien ;

 − la mention, en caractères très apparents, que le 
bien saisi est placé sous la garde du détenteur 
qui ne peut ni l’aliéner, ni le déplacer sauf dans 
le cas prévu par l’article 103 de l’AUPSRVE qui 
envisage la mise sous séquestre du bien saisi ou 
l’immobilisation du véhicule terrestre à moteur sur 
requête du créancier par la juridiction compétente, 
les parties appelées et entendues. L’article 233 
AUPSRVE précise qu’à tout moment, le président 
de la juridiction compétente peut autoriser sur re-
quête, les parties entendues ou dûment appelées, 
la remise du bien à un séquestre qu’il désigne. Ces 
obligations sont assorties de sanctions pénales. 
Bien plus, le détenteur est tenu de faire connaître 
la saisie-revendication à tout créancier qui procé-
derait à une saisie sur le même bien.

 − la mention, en caractères très apparents, du droit 
de contester la validité de la saisie et d’en deman-
der la mainlevée à la juridiction du domicile ou 
du lieu où demeure le débiteur ;

 − La désignation de la juridiction devant laquelle 
seront portées les contestations relatives à l’exé-
cution de la saisie ;

 − L’indication, le cas échéant, des noms, prénoms 
et qualités des personnes qui ont assisté aux opé-
rations de saisie, lesquelles doivent apposer leur 
signature sur l’original et les copies. En cas de 
refus, il en est fait mention dans l’acte.

 − Si le créancier ne demeure pas dans le ressort ter-
ritorial juridictionnel où s’effectue la saisie, l’acte 
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de mainlevée (cf. art. 297 et s. CPCC camerounais). 
L’utilisation du mécanisme de la saisie-arrêt comme 
saisie conservatoire ne constitua toutefois qu’un pis-
aller (Cl. BRENNER et P. CROCQ (dir.), Lamy droit 
de l’exécution forcée, 2008, n° 260-95). L’AUPSRVE 
lève le doute sur ce point. L’annonce est faite à l’ar-
ticle 54 qui autorise la « mesure conservatoire sur 
tous les biens mobiliers corporels et incorporels ». 
Mais de manière particulière, il existe toute une série 
de dispositions consacrées à cette forme de saisie 
conservatoire notamment les articles 57 et 77 à 84.

-La saisie conservatoire des créances se présente 
comme un prélude à la nouvelle saisie-attribution. L’Acte 
uniforme ne lui réserve aucune défi nition. Simplement, 
l’article 57 AUPSRVE la décrit en disposant que, lorsque 
la saisie porte sur une créance ayant pour objet une 
somme d’argent, l’acte de saisie la rend indisponible 
à concurrence du montant autorisé par la juridiction 
compétente ou, lorsque cette autorisation n’est plus 
nécessaire, à concurrence du montant pour lequel la 
saisie est pratiquée. La saisie vaut de plein droit consi-
gnation des sommes devenues indisponibles et confère 
au saisissant un droit de gage. Cette mesure peut être 
défi nie comme celle qui permet à une personne se 
prétendant créancière de la personne qu’elle désigne 
comme débiteur, de saisir, afi n de les rendre indispo-
nibles, les créances dont ce débiteur est lui-même titulaire 
à l’encontre de son propre débiteur (Cl. BRENNER et P. 
CROCQ (dir.), Lamy droit de l’exécution forcée, 2008, 
n° 260-95). Schématiquement, le mécanisme met en 
scène trois personnages : le créancier saisissant, le débi-
teur saisi et le tiers saisi.

On imagine que cette saisie spéciale du fait de son 
objet peut fâcheusement retentir sur le crédit d’une 
entreprise dont les comptes sont temporairement blo-
qués. Ce qui justifi e toute la minutie qui entoure son 
organisation aussi bien au niveau des opérations de 
saisie que de sa conversion en saisie-attribution.

I - OpéraƟ ons de saisie

47. Pour commencer les opérations de saisie, l’huis-
sier doit préalablement s’assurer que les conditions des 
articles 54 et 55 sont réunies. Dans cette perspective, la 
saisie ne doit s’effectuer que si le créancier saisissant 
dispose d’un titre exécutoire ou le cas échéant, d’une 
autorisation judiciaire, ou de l’une des dispenses énu-
mérées à l’article 55 al. 2 AUPSRVE.

Ces préliminaires respectés, les opérations de saisie 
s’ordonnent autour de l’acte de saisie et de la dénon-
ciation de la saisie au débiteur.

a - Acte de saisie

48. L’acte de saisie met en relation le créancier et 
le tiers saisi. Il s’agit d’un acte d’huissier ou d’agent 

du domicile ou du lieu où demeure le détenteur. Le 
bien demeure indisponible durant l’instance. Cepen-
dant, à défaut de contestation dans le délai d’un mois, 
l’indisponibilité cesse (art. 234, AUPSRVE).

2 - Conversion de la saisie-revendicaƟ on en saisie-appré-
hension

44. Lorsque celui qui a pratiqué une saisie-revendica-
tion dispose d’un titre exécutoire prescrivant la délivrance 
ou la restitution du bien saisi, il est procédé comme 
en matière de saisie-appréhension (art. 235 AUPSRVE). 
À cet égard, l’article 235 indique simplement qu’il est 
procédé ainsi qu’il est dit aux articles 219 à 226 de l’Acte 
uniforme. Il résulte de ces articles que la saisie-appréhen-
sion répond aux prescriptions différentes selon qu’elle 
est effectuée entre les mains de la personne tenue de 
la remise ou entre les mains d’un tiers.

Dans la première hypothèse, la procédure commence 
par la signifi cation d’un commandement de délivrer ou 
de restituer à la personne tenue de la remise. La formalité 
du commandement est obligatoire seulement lorsque 
la personne tenue de la remise n’est pas présente ou 
lorsqu’elle est présente mais ne s’offre pas d’en effectuer 
le transport à ses frais (art. 220 AUPSRVE).

Dans la seconde hypothèse, appréhension entre les 
mains d’un tiers, une sommation de remettre le bien lui 
est directement signifi ée et, en cas de défaut de remise 
volontaire, une intervention du juge de l’exécution est 
prévue (art. 224, 225 et 226, AUPSRVE).

§2 -  Saisies conservatoires des biens meubles 
incorporels

45. Il s’agit d’une innovation de l’Acte uniforme. 
Par le passé, le code de procédure civile de 1806 n’ap-
préhendait les saisies de sommes d’argent qu’à travers 
la procédure de saisie-arrêt. Aucune disposition n’or-
ganisait spécialement la phase conservatoire. Mais la 
pratique imagina un dispositif conservatoire à la lecture 
des dispositions réservées à la saisie-arrêt.

Cette carence est aujourd’hui comblée comme celle 
relative à la saisie conservatoire des droits d’associés 
et valeurs mobilières qui ne fi guraient pas parmi les 
préoccupations du législateur ancien.

A - Saisie conservatoire des créances

46. Le code de procédure civile de 1806 n’avait 
pas prévu de disposition spécifi que à la saisie conser-
vatoire des créances. Face au mutisme législatif, la 
jurisprudence avait exploité les virtualités de la pro-
cédure des saisies-arrêts qui débutait toujours par une 
phase conservatoire et ne connaissait un aboutissement 
qu’après le jugement de validité qui intervenait à l’ex-
piration du délai d’opposition (huit jours) ou de refus 
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les sommes rendues indisponibles bénéfi cient en préfé-
rence au créancier saisissant du fait de la reconnaissance 
légale à son égard du privilège du gagiste (art. 57 al. 2). 
Le risque d’un blocage total des avoirs du débiteur est 
ici écarté. En effet, la saisie-arrêt classique présentait 
le danger d’une indisponibilité totale compromettant 
fâcheusement le crédit d’un débiteur surtout lorsque le 
montant de la créance objet de la saisie est notablement 
plus conséquent que celui de la créance cause de la saisie.

Une telle affectation spéciale à titre privilégié limite 
dès lors le concours avec d’autres saisies postérieures 
pour la portion consignée (CA Poitiers, 29 mars 2000, 
RD bancaire et fi n. 2000, n° 166, obs. J.-M. DELLECI).

b - DénonciaƟ on de la saisie au débiteur

50. Le souci d’effi cacité infère que le débiteur ne soit 
pas informé de la mesure conservatoire au moment où 
l’acte de saisie est signifi é au tiers saisi. Il ne faut pour 
autant pas perdre de vue que c’est lui qui est appelé 
fi nalement à supporter les effets attribués à cette saisie. 
Il est donc nécessaire de l’informer au plus vite de ce 
qu’il est privé, désormais, de la libre disposition de la 
créance dont il est titulaire à l’encontre du tiers saisi. 
Cela se fait par le procédé de la dénonciation.

Aux termes de l’article 79 AUPSRVE, dans un délai de 
huit jours, à peine de caducité, la saisie conservatoire est 
portée à la connaissance du débiteur par acte d’huissier 
ou d’agent d’exécution. On notera que ce délai court 
à compter de la saisie, et plus particulièrement de la 
signifi cation au tiers saisi. Remarquons également que 
la signifi cation au débiteur ne signifi e pas qu’elle soit 
faite exclusivement à la personne du débiteur, mais 
plutôt selon les formes prévues par les textes. Reste 
valable, la signifi cation faite au domicile du débiteur 
(CCJA, arrêt n° 033/2007 du 22 novembre 2007, Com-
pagnie des transports commerciaux dite COTRACOM et 
Aminata Youssouf c/Banque internationale de l’Afrique 
de l’Ouest- Côte d’Ivoire dite BIAO-CI, Recueil n° 10, 
juillet-décembre 2007, p. 23 et s.)

Cet acte de dénonciation contient à peine de nullité 
cinq mentions :
 − Une copie de l’autorisation de la juridiction ou du 

titre en vertu duquel la saisie a été pratiquée ;
 − Une copie du procès-verbal de saisie ;
 − La mention, en caractères très apparents, du droit qui 

appartient au débiteur, si les conditions de validité 
de la saisie ne sont pas réunies, d’en demander la 
mainlevée à la juridiction du lieu de son domicile ;

 − La désignation de la juridiction devant laquelle se-
ront portées les autres contestations, notamment 
celles relatives à l’exécution de la saisie ;

 − La reproduction des dispositions des articles 62 
et 63 de l’Acte uniforme. Il s’agit d’inviter le dé-
biteur, au besoin, à demander la mainlevée de la 
saisie s’il estime que les conditions de validité ne 
sont pas réunies. Lorsque la saisie a été pratiquée 

d’exécution signifi é au tiers saisi qui marque le début 
des opérations de saisie. L’article 77 de l’Acte uniforme 
détermine les mentions que cet acte doit contenir à 
peine de nullité.

Premièrement, l’énonciation des noms, prénoms et 
domiciles du débiteur et du créancier saisissant ou, s’il 
s’agit de personnes morales, leurs dénomination, forme 
et siège social. L’intérêt de cette mention est qu’elle 
renseigne à suffi sance le tiers sur la personne poursuivie 
et lui permet de confi rmer qu’il en est bien le débiteur.

Deuxièmement, l’élection de domicile dans le ressort 
territorial juridictionnel où doit être pratiquée la saisie 
si le créancier n’y demeure pas ; il peut être fait, à ce 
domicile élu, toute signifi cation ou offre.

Troisièmement, l’acte doit indiquer l’autorisation de 
la juridiction ou du titre en vertu duquel la saisie est 
pratiquée. Pour rassurer davantage le tiers saisi, il aurait 
été opportun d’assortir cette indication de la production 
de la copie de l’un de ces documents.

Quatrièmement, le décompte des sommes pour 
lesquelles la saisie est pratiquée. Cette précision est 
opportune dans la mesure où, l’indisponibilité qu’em-
porte la saisie est cantonnée à cette somme.

Cinquièmement, la défense faite au tiers de disposer 
des sommes réclamées dans la limite de ce qu’il doit 
au débiteur.

Sixièmement, la reproduction des dispositions du 
2e alinéa de l’article 36 et de l’article 156 de l’Acte uni-
forme. En l’occurrence, l’article 36 al. 2 dispose que 
l’acte de saisie rend indisponibles les biens qui en sont 
l’objet. L’article 156 al. 2 précise que les déclaration et 
communication faites par le tiers saisi au créancier sur 
l’étendue de ses obligations à l’égard du débiteur ainsi 
que les modalités qui pourraient les affecter et, s’il y 
a lieu, les cessions de créances, délégations ou saisies 
antérieures, doivent être faites sur le champ à l’huissier 
ou à l’agent d’exécution et mentionnées dans l’acte de 
saisie ou, au plus tard, dans les cinq jours si l’acte n’est 
pas signifi é à personne. Il doit en outre être mentionné 
que toute déclaration inexacte, incomplète ou tardive 
expose le tiers saisi à être condamné au paiement des 
causes de la saisie, sans préjudice d’une condamnation 
au paiement de dommages-intérêts.

49. L’acte de saisie, valablement établi et régulièrement 
signifi é au débiteur entraîne des conséquences. La saisie 
vaut de plein droit consignation des sommes devenues 
indisponibles (art.57 al. 1 in fi ne). À défaut d’accord 
amiable, tout intéressé peut demander, par requête, que 
les sommes saisies soient consignées entre les mains 
d’un séquestre désigné par la juridiction du domicile 
ou du lieu où demeure le débiteur. La remise des fonds 
au séquestre arrête le cours des intérêts dus par le tiers 
saisi (art. 78). Ce transfert des sommes saisies, qui reste 
contenu au montant de la créance cause de la saisie (art. 
57 al. 1er) se comprend car, le tiers saisi peut refuser de 
supporter les conséquences de l’indisponibilité liée à la 
saisie conservatoire. Cette disposition est justifi ée car, 
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sa négligence fautive ou d’établir que sa déclaration est 
inexacte ou mensongère (art. 81 al. 2, AUPSRVE).

Enfi n, l’Acte uniforme confère une présomption légale 
aux déclarations du tiers en indiquant qu’à défaut de 
contestation des déclarations du tiers avant l’acte de 
conversion, celles-ci sont réputées exactes pour les 
seuls besoins de la saisie (art. 81 al. 3, AUPSRVE). Dans 
tous les cas, la condamnation du tiers saisi à payer les 
sommes pour lesquelles la saisie est pratiquée ne tient 
qu’à la condition préalable d’une conversion de la saisie 
conservatoire des créances en saisie-attribution. Encourt 
la cassation, l’arrêt qui condamne le tiers saisi aux causes 
de la saisie, alors que le créancier saisissant n’a pas 
requis et fait opérer cette conversion conformément aux 
prescriptions procédurales énoncées aux articles 82, 83 
et 84 de l’Acte uniforme (CCJA, arrêt n° 10/2007 du 
15 mars 2007, aff. Société ECOBANK-Côte d’Ivoire c/
Société Dalyna voyage travel agency, Recueil, n° 9 jan-
vier-juin 2007, 75).

II -  Conversion en saisie-aƩ ribuƟ on

52. C’est l’hypothèse extrême. En effet, si le débiteur 
saisi paie après la signifi cation de l’acte de dénonciation, 
tout s’arrête. Il demandera alors la mainlevée de saisie.

Mais lorsqu’il ne paie pas, la procédure suit son cours. 
Le créancier saisit s’empressera de solliciter, dans le mois 
de la saisie, devant la juridiction compétente un titre 
exécutoire, à peine de caducité. Dès l’obtention du titre 
exécutoire constatant l’existence de sa créance, le créan-
cier signifi e au tiers un acte de conversion. Cette opération 
de signifi cation a pour fi nalité d’opérer une transformation 
de la mesure conservatoire en mesure d’exécution forcée. 
Cet acte informe le tiers que, dans la limite des sommes 
dues en principal, frais et intérêts échus, la demande 
entraîne attribution immédiate de la créance saisie au 
profi t du créancier (art. 82 al 2 AUPSRVE).

Le contenu de cet acte de conversion est réglementé 
par l’article 82 al. 1 de l’Acte uniforme. Il doit contenir :
 − Les noms, prénoms et domiciles du saisi et du saisis-

sant ou, s’il s’agit de personnes morales, leurs forme, 
dénomination ou siège social. En ce qui concerne les 
personnes morales, le siège social doit être déterminé 
conformément à l’article 25 de l’Acte uniforme rela-
tif au droit des sociétés et du groupement d’intérêt 
économique aux termes duquel « le siège social ne 
peut pas être constitué uniquement par une domici-
liation à la boîte postale. Il doit être localisé par une 
adresse ou une indication géographique suffi sam-
ment précise ». Est donc manifestement insuffi sante, 
la déclaration que le siège social ne comporte que la 
domiciliation à une boîte postale, du fait de la men-
tion « Douala B.P. 8202 » et en conséquence violation 
de l’article 157 al. 2-1 AUPSRVE, donc annulation 
de l’ordonnance prononçant la saisie-attribution et 
d’ordonner la mainlevée de ladite saisie (CCJA, arrêt 
n° 019/2007 du 26 avril 2007, aff. Société générale 

sans titre exécutoire, il est impossible, sans que ce 
titre soit obtenu que le créancier saisissant procède à 
la conversion en saisie-attribution. C’est ce qui a été 
décidé à propos d’un jugement frappé d’opposition. 
Les juges ont alors affi rmé qu’un jugement ne peut 
être considéré comme un titre exécutoire que s’il a 
été signifi é à la partie condamnée et si un certifi cat 
de non-appel et de non-opposition est produit. Par 
suite, en produisant sa déclaration d’opposition déli-
vrée par le greffi er en chef, la conversion d’une saisie 
conservatoire en saisie attribution doit être déclarée 
nulle (TGI du Mfoundi, jugement civil n° 483 du 
24 mai 2000, Affaire SCB-CL c/KOUMA MVA, BEAC, 
Me KEDI, ohada. com/Ohadata J-04-215).

51. Cette dénonciation permet au débiteur saisi soit 
de prendre acte des diligences du créancier saisissant, 
soit de contester la saisie.

La formule permet également de consolider la saisie 
effectuée. Dans cette éventualité, les sanctions retenues 
contre les carences du tiers saisi peuvent valablement 
être requis. L’article 81 AUPSRVE indique que le tiers 
saisi qui, sans motif légitime, ne fournit pas les rensei-
gnements prévus, s’expose à devoir payer les sommes 
pour lesquelles la saisie a été pratiquée si celle-ci est 
convertie en saisie-attribution, sauf son recours contre 
le débiteur. C’est dans ce sens qu’il faut comprendre le 
jugement du tribunal de grande instance du Wouri qui 
décide que lorsque le tiers saisi n’a pas fait sa déclaration 
affi rmative dans les délais impartis par la loi, il est forclos 
et doit être condamné solidairement avec le débiteur au 
paiement des causes de la saisie (TGI du WOURI, juge-
ment civil n° 524 du 19 septembre 2002, Affaire Société 
générale de coopératives pour l’épargne et le fi nance-
ment au Cameroun (GECEFIC) c/le Directeur général 
des Établissements GEDEPA-CADEB-EGECI et Directeur 
Général de CAMRAIL, Ohadata J-04-218). Lorsque le 
tiers condamné aux causes de la saisie paie, il dispose 
d’un recours contre le débiteur (art. 81 et 38 AUPSRVE). 
Cette action récursoire ne suppose pas, pour aboutir, 
qu’il soit démontré ou non une quelconque faute de la 
part du tiers ou du débiteur (CCJA, arrêt n° 019/2008 du 
24 avril 2008, aff. Maître Bohoussou Juliette c/Banque 
internationale pour le commerce et l’industrie de la Côte 
d’Ivoire dite BICICI, inédit).

Toutefois, la question se pose de savoir si une réponse 
tardive est assimilable à un refus de réponse. La Cour 
de cassation française a jugé que, si le tiers saisi, qui 
n’a que tardivement répondu au saisissant qu’il n’était 
pas débiteur du saisi, ne peut être tenu au paiement 
des causes de la saisie en raison de l’inexistence d’une 
obligation au jour de la saisie, il n’en demeure pas moins 
qu’il peut faire l’objet d’une condamnation au paiement 
des dommages-intérêts en raison de sa négligence fau-
tive (Cass. 2e civ., 30 mai 2002, n° 01-02.076, Bull. civ 
n° 109, Procédures, 2002, n° 204, p. 12, note R. PERROT). 
Dans cette hypothèse, pour condamner le tiers saisi à 
des dommages-intérêts, il est indispensable de relever 
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53- Enfi n, l’article 84 précise que les dispositions 
des articles 158 et 159, 165 à 168, des 2e et 3e alinéas 
de l’article 170, des articles 171 et 172 de l’AUPSRVE 
sont applicables. Ces différents textes sont afférents à 
la validité de l’acte de saisie lorsqu’il s’agit d’une saisie 
entre les mains d’une personne demeurant à l’étranger 
ou lorsqu’elle est faite entre les mains des receveurs, 
dépositaires ou administrateurs de caisse ou de deniers 
publics. Ces textes sont également afférents aux moda-
lités de paiement par le tiers saisi dans le cadre de 
la saisie-attribution. Le paiement est effectué contre 
quittance entre les mains du créancier saisissant ou de 
son mandataire justifi ant d’un pouvoir spécial qui en 
informe immédiatement son mandant. Dans la limite 
des sommes versées, ce paiement éteint l’obligation 
du débiteur et celle du tiers saisi (art. 165). En cas de 
contestation, toute partie peut demander à la juridiction 
compétente, sur requête, la désignation d’un séquestre, 
à qui le tiers versera les sommes saisies (art. 166). Pour 
une étude détaillée de ces renvois faits à l’article 84, 
lire P.-G. POUGOUÉ et F. TEPPI KOLOKO (entrée saisie-
attribution).

B - Saisie conservatoire des droits d’associés et valeurs 
mobilières

54. Les droits d’associés sont des titres sociaux émis 
par la société en contrepartie des apports faits par les 
associés. Ils sont dénommés actions dans les sociétés par 
actions et parts sociales dans les autres sociétés (art. 51 
AUDSCGIE). Les valeurs mobilières sont des titres émis 
par une personne morale publique ou privée pour un 
montant global et déterminé, qui confèrent des droits 
identiques à leurs titulaires pour une même émission, 
éventuellement remboursable à une date unique ou par 
amortissements successifs, à une échéance qui dépasse 
la durée normale des crédits à court terme (art. 744 
AUDSCGIE). Il s’agit des actions et des obligations émises 
exclusivement par les sociétés anonymes qui revêtent 
la forme de titres au porteur et de titres nominatifs (art. 
745 AUDSCGIE). Ces titres sont négociables suivant les 
modes simplifi és du droit commercial, et ceux qui sont 
émis en grand nombre par les sociétés importantes sont 
négociables en bourse (Lire G. RIPERT et R. ROBLOT, 
Traité de droit commercial : les sociétés commerciales, 
par M. GERMAIN et V. MAGNIER, 19e éd. LGDJ, 2009, 
n° 1772, p. 559).

Le code de procédure civile et commerciale de 1806 
ne s’était pas préoccupé de la saisie conservatoire des 
droits d’associés et valeurs mobilières, pas plus d’ailleurs 
que de la saisie directe de ces instruments. La raison 
simple tenait au fait que la grande réglementation des 
sociétés commerciales devait intervenir bien tardive-
ment, en 1867 avec la charte des sociétés par action 
du 24 juillet et en 1925 avec la loi du 7 mars créant la 
société à responsabilité limitée.

Mais le vingtième siècle a révélé toute l’importance 

de banque au Cameroun dite SGBC c/Société élevage 
promotion Afrique dite EPA SARL, Recueil, n° 9 jan-
vier-juin 2007, p. 84).

 − Les références du procès-verbal de saisie conserva-
toire ;

 − La copie du titre exécutoire sauf si celui-ci a déjà été 
communiqué lors de la signifi cation du procès-verbal 
de saisie, auquel cas il est seulement mentionné ;

 − Le décompte distinct des sommes dues en principal, 
frais et intérêts échus ainsi que l’indication du taux 
des intérêts ;

 − Une demande de paiement des sommes précédem-
ment indiquées à concurrence de celles dont le tiers 
s’est reconnu ou a été déclaré débiteur.

 − La copie de l’acte de conversion est ensuite signifi ée 
au débiteur. Il s’agit d’informer le débiteur sur les 
suites de la procédure et de lui permettre, si néces-
saire, de protéger ses droits notamment en contestant 
la conversion. Simplement, le délai de huit jours pres-
crit pour la dénonciation de l’acte de saisie (art. 79) 
n’a pas été repris en ce qui concerne la dénonciation 
de la conversion. En plus, aucune précision n’est 
faite sur la nature de l’acte de dénonciation. On peut 
penser qu’il s’agira d’un acte d’huissier ou d’agent 
d’exécution.

À compter de cette signifi cation, le débiteur dispose 
d’un délai de quinze jours pour contester l’acte de conver-
sion devant la juridiction de son domicile ou du lieu où il 
demeure. Le débiteur étant le seul à disposer du droit de 
contester l’acte de conversion de la saisie conservatoire 
en saisie-attribution, un tel droit n’est pas reconnu au 
tiers saisi dont l’obligation est de payer au créancier les 
sommes saisies. Dès lors, il y a lieu de déclarer irrecevable 
l’action du tiers saisi qui n’a ni qualité, ni intérêt pour 
agir (Section de Tribunal de Toumodi jugement n° 29 du 
31 juillet 2001, SGBCI c/C, Le Juris Ohada, n° 1/2005, 
janvier-mars 2005, p. 37, ohada. com/Ohadata J-05-194 ; 
Tribunal de grande instance de Ouagadougou (Burkina 
Faso), jugement n° 30 du 04 février 2004, Ouedraogo 
Idrissa c/Ouedraogo Dominique, ohada. com/ohadata 
j-05-220).

La contestation doit s’opérer à peine d’irrecevabilité 
dans le délai de quinze jours prescrit à l’article 83 al. 2. Il 
a été jugé que l’opposition formée par la demanderesse 
plus de quinze (15) jours après que la signifi cation de 
l’acte de conversion de la saisie conservatoire des créances 
lui a été servie, est manifestement tardive (Tribunal de 
première instance de Bafoussam, Ordonnance de référé 
n° 3 du 17 octobre 2003, Affaire Galeries de l’Ouest SARL 
c/NGUESSI Marcel, BICEC, CBC, Afriland First Bank et 
Me Guy Efon, ohadata J-05-12).

En l’absence de contestation, le tiers effectue le paie-
ment au créancier ou à son mandataire, sur présentation 
d’un certifi cat du greffe attestant l’absence de contestation 
(art. 83 al. 3). Le paiement peut, néanmoins intervenir 
avant l’expiration de ce délai si le débiteur a déclaré par 
écrit ne pas contester l’acte de conversion (art. 83 al. 4).
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 − Cinquièmement, l’indication que la saisie rend indis-
ponibles les droits pécuniaires attachés à l’intégralité 
des parts ou valeurs mobilières dont le débiteur est 
titulaire ;

Enfi n la sommation de faire connaître, dans un délai 
de huit jours, l’existence d’éventuels nantissements ou 
saisies et d’avoir à communiquer au saisissant copie 
des statuts.

On remarquera que non seulement il n’est établi 
aucun délai pour qu’il soit procédé à cette information, 
mais en outre qu’aucune sanction n’est édictée pour le 
cas où le tiers méconnaîtrait cette exigence. Le légis-
lateur aurait pourtant simplement repris pour rendre 
effi cace les obligations du tiers, les dispositions des 
articles 80 et 81 de l’Acte uniforme relatives à la saisie 
conservatoire des créances. Ces articles exigent que 
le tiers fournisse à l’huissier ou à l’agent d’exécution 
les renseignements et lui remette copie de toutes les 
pièces justifi catives sous peine de s’exposer à devoir 
payer les causes de la saisie. Cependant, l’analogie avec 
la saisie conservatoire des créances a des limites. En 
effet, cette dernière est convertie en saisie-attribution 
alors que la saisie conservatoire des droits d’associés et 
valeurs mobilières est convertie en saisie-vente. Dans 
cette perspective, un arrêt de la Cour d’appel de Paris 
se pose en s’opposant à une telle confusion (CA Paris, 
3e ch. Sect. B, 20 sept. 2007, n° 07/0051, Dr. et procéd. 
2007, p. 362). On comprend que la cour de cassation 
ait décidé que le tiers saisi, qui ne défère pas à l’inter-
pellation qui lui a été adressée, s’expose uniquement 
au paiement des dommages-intérêts (Cass. 2e civ., 3 mai 
2001, n° 99-18.265, Bull. civ. II. n° 90).

L’acte de saisie rend indisponibles les droits pécu-
niaires du débiteur. L’AUPSRVE n’intègre pas le fait que 
les droits d’associés et valeurs mobilières peuvent être 
d’une valeur supérieure à la créance objet de la saisie. 
Aucun cantonnement automatique n’est envisagé comme 
en matière de saisie conservatoire des créances. Cela se 
justifi e ici parce que le créancier saisissant n’est pas à 
l’abri du concours des autres créanciers. Étant donné que 
l’existence ultérieure d’un titre exécutoire permettra une 
conversion en saisie-vente. La seule possibilité offerte 
au débiteur lorsque la saisie lui paraît insupportable est 
d’obtenir la mainlevée en consignant une somme suffi -
sante pour désintéresser le créancier. Les modalités de 
consignation ainsi que la personne entre les mains de 
qui la consignation interviendra restent à préciser. Cette 
somme est spécialement affectée au profi t du créancier 
saisissant (art. 239 sur renvoi de l’art. 84).

b - DénonciaƟ on de la saisie au débiteur

57. Il s’agit dans cette éventualité d’informer le 
débiteur qui jusqu’alors, et pour des raisons légitimes 
d’effi cacité, ignore l’existence de la saisie. Aux termes 
de l’article 86 AUPSRVE, dans un délai de huit jours à 

des droits d’associés et des valeurs mobilières, qui consti-
tuent depuis lors une part importante du contenu du 
patrimoine de certaines personnes. Du coup, il semblait 
peu judicieux que cette fortune échappât à toute pos-
sibilité de saisie conservatoire.

L’Acte uniforme vient combler cette lacune. Bien 
qu’empruntant le régime de droit commun des saisies 
conservatoires, cette variante présente des spécifi cités 
aussi bien au niveau des opérations de saisie qu’à l’oc-
casion de la conversion en saisie-vente.

I -  OpéraƟ ons de saisie

55. Les opérations de saisie conservatoire des droits 
d’associés et valeurs mobilières débutent par un acte 
de saisie, lequel est ensuite dénoncé au débiteur. Au 
préalable, comme toute saisie conservatoire, les condi-
tions préalables requises aux articles 54 à 61 l’AUPSRVE 
doivent être accomplies. Entre autres, si le créancier 
saisissant ne dispose pas d’un titre exécutoire, il doit 
dans le mois qui suit ladite saisie, à peine de caducité, 
introduire une procédure ou accomplir les formalités 
nécessaires à l’obtention d’un titre exécutoire.

a - Acte de saisie

56. Il est procédé à la saisie conservatoire des droits 
d’associés et valeurs mobilières par la signifi cation d’un 
acte aux personnes mentionnées à l’article 236 de l’AUPS-
RVE. Cette disposition spécifi que à la saisie des droits 
d’associés et valeurs mobilières, détermine les personnes 
auprès de qui ces droits incorporels peuvent faire l’objet 
de mesure d’exécution forcée. L’article 236 précise que 
le créancier saisissant effectue la saisie soit auprès de la 
société ou de la personne morale émettrice, soit auprès 
du mandataire chargé de conserver ou de gérer les titres.

L’acte de saisie signifi é au tiers contient, à peine de 
nullité, les mentions prévues à l’article 237 de l’AUPSRVE 
sous réserve du 3) où l’indication du titre exécutoire 
peut être remplacée par celle de l’autorisation de la juri-
diction compétente de pratiquer la saisie conservatoire. 
L’article 237 inséré dans les dispositions spécifi ques à la 
saisie des droits d’associés et valeurs mobilières précise 
que l’acte de saisie contient :
 − Premièrement les noms, prénoms et domiciles du 

débiteur et du saisissant ou, s’il s’agit de personnes 
morales, leurs forme, dénomination et siège social ;

 − Deuxièmement, l’élection du domicile dans le res-
sort territorial juridictionnel où s’effectue la saisie si 
le créancier n’y demeure pas ; il peut être fait, à ce 
domicile élu, toute signifi cation ou offre ;

 − Troisièmement, l’autorisation de la juridiction com-
pétente pour pratiquer la saisie conservatoire ;

 − Quatrièmement, le décompte des sommes réclamées 
en principal, frais et intérêts échus, ainsi que l’indi-
cation du taux des intérêts ;



1768 Encyclopédie du droit OHADA

L’acte de conversion doit contenir certaines mentions 
à peine de nullité à savoir :
 − Les noms, prénoms et domiciles du saisi et du saisis-

sant ou, s’il s’agit de personnes morales, leur forme, 
dénomination et siège social ;

 − La référence au procès-verbal de saisie conserva-
toire ;

 − La copie du titre exécutoire sauf si celui-ci a déjà été 
communiqué lors de la signifi cation du procès-ver-
bal de saisie, auquel cas il est seulement mentionné ;

 − Le décompte distinct des sommes à payer en prin-
cipal, frais et intérêts échus, ainsi que l’indication 
du taux des intérêts ;

 − Un commandement d’avoir à payer cette somme, faute 
de quoi il sera procédé à la vente des biens saisis ;

 − L’indication, en caractères très apparents, que le dé-
biteur dispose d’un délai d’un mois pour procéder à 
la vente amiable des valeurs saisies dans les condi-
tions prescrites par les articles 115 à 119 de l’Acte 
uniforme ;

 − La reproduction des articles 115 à 119 de l’Acte uni-
forme.

Une copie de l’acte de conversion est signifi ée au 
tiers saisi (art. 89 AUPSRVE). La vente est effectuée 
conformément aux articles 240 à 244 de l’Acte uni-
forme. Ces articles, spécialement destinés à la saisie 
des droits d’associés et valeurs mobilières, organisent 
leur vente forcée. Les modalités de cette vente sup-
posent l’établissement d’un cahier de charges qui est 
notifi é à la société qui en informe les associés. La 
publicité indiquant les jour, heure et lieu de la vente 
est effectuée par voie de presse et, si nécessaire, par 
voie d’affi chages, un mois au plus et quinze jours au 
moins avant la date fi xée de la vente. Le débiteur, la 
société et, s’il y a lieu, les autres créanciers opposants 
sont informés de la date de la vente par voie de noti-
fi cation (sur la procédure de vente forcée des droits 
d’associés et valeurs mobilières, cf. entrée : « Saisie des 
droits d’associés et des valeurs mobilières ».

René NJEUFACK TEMGWA

peine de caducité, la saisie conservatoire est signifi ée au 
débiteur par un acte, à peine de nullité. L’Acte uniforme 
ne précise pas la nature de l’acte. Si l’acte d’huissier ou 
d’agent d’exécution semble être celui le plus usité dans 
le domaine des voies d’exécution, il reste que le silence 
du législateur est porteur d’ambiguïté.

Cet acte doit contenir 6 mentions :
 − Copie de l’autorisation de la juridiction ou du titre 

en vertu duquel la saisie est pratiquée ;
 − Copie du procès-verbal de saisie ;
 − La mention, en caractères très apparents, du droit qui 

appartient au débiteur, si les conditions de validité 
de la saisie ne sont pas réunies, d’en demander la 
mainlevée à la juridiction du lieu de son domicile ;

 − La désignation de la juridiction devant laquelle se-
ront portées les autres contestations, notamment 
celles relatives à l’exécution de la saisie ;

 − L’élection de domicile dans le ressort territorial ju-
ridictionnel où s’effectue la saisie si le créancier n’y 
demeure pas ; il peut être fait, à ce domicile élu, 
toute signifi cation ou offre ;

 − La reproduction des articles 62 et 63 de l’Acte uni-
forme.

II -  Conversion en saisie-vente

58. Dès que le créancier saisissant obtient le titre 
exécutoire constatant l’existence de sa créance, il peut 
s’il n’a pas été payé par le débiteur, convertir la saisie 
conservatoire en saisie-vente. Dans cette perspective, il 
signifi e au débiteur un acte de conversion en saisie-vente 
(art. 86 al 1 AUPSRVE). L’Acte uniforme laisse la mise en 
œuvre de la procédure de conversion à la diligence du 
créancier qui n’est tenu par aucun délai. Simplement, il 
a intérêt à agir rapidement pour éviter le déclenchement 
d’une procédure collective ou l’éventuelle cessation des 
paiements du débiteur qui insérerait l’acte de conver-
sion dans les opérations de la période suspecte. L’Acte 
uniforme ne précise pas non plus la nature de l’acte de 
conversion. Dans la pratique, la formalité prescrite est 
faite par acte d’huissier de justice.

A
Autorisation judiciaire 4, 8, 13, 28, 

38, 40, 47

C
Créance 2, 3, 4, 5, 6, 7, 9, 10, 11, 

12, 16, 18, 19, 21, 25, 31, 36, 38, 
40, 46, 48, 49, 50, 51, 52, 56, 58

Créancier 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 11, 13, 
14, 15, 16, 17, 24, 26, 27, 28, 
29, 30, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 
38, 40, 41, 42, 46, 47, 48, 49, 
50, 51, 52, 53, 55, 56, 57, 58

D
Débiteur 1, 2, 3, 4, 5, 7, 8, 9, 11, 

13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 21, 22, 
23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 
33, 34, 35, 36, 38, 40, 41, 46, 47, 
48, 49, 50, 51, 52, 53, 55, 56, 
57, 58
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(Les chiffres renvoient aux numéros de paragraphes)
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T
Tiers 14,19, 28, 29, 30, 31, 44, 46, 48, 

49, 50, 51, 52, 53, 56, 58
Titre exécutoire 2, 14, 18, 31, 33, 

39, 40, 44, 47, 50, 52, 55, 56, 58
Titres cambiaires 19
Tribunal

- président du tribunal 3, 10, 11
- compétence 9, 10

S
Saisie 1

- biens meubles corporels 18, 21, 
34

- biens meubles incorporels 45
- créances 6, 19, 46, 51, 56
- droits d’associés et valeurs 

mobilières 54, 55, 56
Saisie foraine 3, 21, 37, 38
Saisie gagerie 3, 37
Saisie-revendication 37, 39, 40, 42
Saisie-vente 10, 28, 29, 31, 33, 34, 35, 

42, 54, 56, 58
Saisie-appréhension 21, 39, 44
Saisie-attribution 10, 50, 51, 52, 53, 

56

H
Huissier 18, 19, 23, 24, 26, 27, 28, 

29, 30, 31, 33, 35, 41, 43, 47, 48, 
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1. La saisie-vente est une saisie des meubles corpo-
rels régie par les articles 91 à 152 de l’Acte uniforme 
OHADA portant organisation des procédures simplifi ées 
de recouvrement et des voies d’exécution. Elle peut 
être défi nie comme une saisie par laquelle un créancier 
muni d’un titre exécutoire place sous main de justice 
et fait vendre un ou plusieurs meubles corporels se 
trouvant dans le patrimoine de son débiteur et détenu 

soit par lui soit par un tiers. (M. et J- B. DONNIER, Voies 
d’exécution et procédures de distribution, 6e éd. Litec 
n° 710).

2. Cette nouvelle saisie du Droit uniforme OHADA, 
inspirée par la réforme française sur les procédures 
civiles d’exécution (loi n° 91-650 du 9 juillet 1991 D. 
1991. 317 et son décret d’application n° 92-755 du 
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31 juillet 1992), s’est substituée à l’ancienne saisie-
exécution naguère régie par les différentes législations 
africaines. (Notamment les articles 318 à 360 du code 
de procédure civile et commerciale camerounais ; 
articles 411 à 453 du code de procédure civile séné-
galais ; articles 637 à 666 du code de procédure civile 
gabonais ; articles 351 à 370 du code de procédure 
civile ivoirien ; articles 384 à 393 du code de procé-
dure civile mauritanien ; article 191 à 201 de code de 
procédure civile malien ; articles 320 à 338 du code de 
procédure rwandais).

Si dans l’ensemble la saisie-vente a hérité des grandes 
lignes directrices de la saisie-exécution, quelques parti-
cularités signifi catives sont à noter. Ainsi le changement 
dans la terminologie n’est pas purement formel. Il sym-
bolise la volonté de modernisation des voies d’exécution 
en général. Si hier l’exécution forcée traduisait une 
vengeance du créancier sur son débiteur, aujourd’hui 
avec la réforme OHADA un équilibre entre les intérêts 
en présence est recherché : intérêts du créancier grâce 
au renforcement de son gage général à travers la diver-
sité des procédures adaptées à la diversité des biens du 
patrimoine de son débiteur, intérêts du débiteur saisi, 
désormais mieux informé et protégé dans la réalisation 
de toute la procédure.

Il y a plus, le terme saisie-vente permet d’éviter 
toute confusion qui existait antérieurement entre la 
saisie-exécution réservée aux meubles corporels, et la 
saisie d’exécution qui englobait toutes les saisies autres 
que les saisies conservatoires.

3. Sans doute, l’innovation la plus importante procède 
de ce que la vente aux enchères publiques des meubles 
saisis ne peut avoir lieu qu’à défaut de la vente amiable. 
Cette mesure est salutaire tant pour le créancier que le 
débiteur. Le premier voit son gage placer sous la main 
de justice et peut le réaliser à tout moment. Le second 
bénéfi ce encore d’un sursis pour la gestion personnelle 
du bien ainsi rendu indisponible. Il peut le vendre au 
mieux de ses intérêts, à l’abri de toute curiosité, à un 
prix plus important que celui qu’on aurait obtenu dans 
le cadre d’une vente aux enchères.

Cette recherche de l’équilibre des intérêts en pré-
sence semble avoir été la préoccupation majeure du 
législateur communautaire africain. Contrairement à son 
homologue français, il n’a pas fait pencher la balance 
du côté du débiteur. C’est ainsi que la saisie-vente en 
OHADA n’est pas subsidiaire aux saisies des créances, 
bien qu’elle soit plus traumatisante pour le débiteur.

4. Quoi qu’il en soit, la réforme OHADA a conservé 
plusieurs grands traits de l’ancienne saisie-exécution. 
L’on peut s’en convaincre en examinant les conditions 
(Chapitre I), la procédure (Chapitre II), les incidents 
(Chapitre III) de la saisie-vente, ainsi que les disposi-
tions spécifi ques relatives à la saisie des récoltes sur 
pied (Chapitre IV).

Chapitre I : CondiƟ ons de la saisie-vente

5. L’exécution forcée, sous quel que forme que ce 
soit, obéit à deux exigences fondamentales à savoir 
l’existence d’un titre exécutoire et l’intervention de l’État 
par le recours soit à la juridiction compétente, soit à 
l’huissier de justice ou l’agent d’exécution.

En plus de ces conditions générales, les procédures 
de saisie en connaissent d’autres. Hormis le caractère 
d’ordre public qui sous-tend toutes ces procédures et 
qui se traduit par la prohibition des clauses de voie 
parée (article 246 A.U.P.S.R.V.E « Le créancier ne peut 
vendre les immeubles appartenant à son débiteur qu’en 
respectant les formalités prescrites par les dispositions 
qui suivent. Toute convention contraire est nulle » et la 
prohibition du pacte commissoire (article 56 – 1 (3) de 
l’Acte uniforme du 17 avril 1997 portant organisation 
des sûretés « Toute clause du contrat autorisant la vente 
ou l’utilisation du gage sans les formalités ci-dessus est 
réputée non écrite »), les saisies sont soumises aux condi-
tions supplémentaires relatives aux sujets, à la cause 
et à l’objet de la saisie. Ces conditions seront abordées 
ici dans ce qu’elles ont de spécifi que à la saisie-vente 
qu’il s’agisse des conditions objectives (section I) ou 
des conditions subjectives (section II).

Section I - Conditions objectives de la 
saisie-vente

6. Le siège de ces conditions se trouve à l’article 91 
de l’AUPSRVE qui dispose : « Tout créancier muni d’un 
titre exécutoire constatant une créance liquide et exi-
gible peut, après signifi cation d’un commandement, 
faire procéder à la saisie et à la vente des biens meubles 
corporels appartenant à son débiteur, qu’ils soient ou 
non détenus par ce dernier, afi n de se payer sur le 
prix. ». En substance, cet article envisage à la fois l’objet 
de la saisie c’est-à-dire les biens saisissables (§1) et la 
cause de la saisie qui n’est rien d’autre que la créance 
à l’origine de la saisie-vente (§2).

§1 - Objet de la saisie-vente

7. L’objet de la saisie vente n’est rien d’autre que 
les biens meubles corporels appartenant au débiteur 
saisi. Mais certains de ces biens peuvent échapper à 
cette saisie en raison de leur insaisissabilité ou de leur 
indisponibilité. Aussi la saisie-vente ne peut-elle pros-
pérer que si l’on satisfasse aux exigences relatives à la 
nature des biens (A), à la saisissabilité des biens (B), 
à l’appartenance du bien au débiteur saisi (C) et à la 
disponibilité des biens à saisir (C).
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dans les dispositions générales relatives à toutes les 
voies d’exécution y compris la saisie-vente.

11. La saisie des objets mobiliers placés dans le 
coffre-fort des banques est ignorée par l’Acte Uniforme 
sur les voies d’exécution. Antérieurement à l’OHADA, 
l’on était écartelé entre deux principales anciennes 
procédures à fi n d’exécution : la saisie-arrêt et la saisie-
exécution remplacées respectivement, comme nous le 
savons, par la saisie-vente et la saisie-attribution. En 
l’absence des dispositions particulières en la matière, 
la saisie-vente nous semble adaptée pour plusieurs 
raisons. La saisie-attribution n’a désormais pour objet 
qu’une créance de somme d’argent et non plus un 
bien meuble. La saisie-vente reste donc appropriée, ce 
d’autant plus qu’elle intéresse non seulement les biens 
meubles en possession du saisi mais ceux détenus 
pour son compte par les tiers à l’instar des coffres-
forts détenus par les banques pour le compte de leur 
locataire. L’exclusion des biens de la saisie-vente ne 
se justifi e plus aisément.

12. En revanche la nature mobilière des biens permet 
d’exclure de l’assiette de la saisie-vente les immeubles. 
Il s’agit non seulement des immeubles par nature mais 
aussi des immeubles par destination.

L’exclusion des immeubles par destination faisant 
corps avec l’immeuble par nature auquel ils sont 
affectés n’est pas expressément envisagée par le droit 
uniforme OHADA. Mais elle peut se déduire de l’ar-
ticle 91 de l’AUVE et surtout peut se justifi er, s’agissant 
du Cameroun, par l’article 327 du code camerounais 
de procédure civile et commerciale selon lequel « ne 
peuvent être saisis (ancienne saisie-exécution) : 1° les 
objets que la loi déclare immeubles par destination » ; 
cet article ne nous semble pas contraire au droit uni-
forme OHADA et par conséquent reste en vigueur.

Cette exclusion ne comporte aucune restriction. 
Autrement dit, le fournisseur impayé d’un immeuble 
par destination, créancier de son prix, doit engager 
une procédure de saisie immobilière contre le fonds 
lui-même alors qu’il s’agit, en réalité, du prix d’un 
simple meuble corporel par nature. Il est souhaitable 
qu’à l’instar du droit français, la saisie-vente soit pos-
sible dans ce cas. Toujours est-il que l’immeuble par 
destination peut faire l’objet d’une saisie-vente s’il cesse 
d’être affecté au service d’un fonds. Il en est ainsi si 
l’exploitation a été abandonnée (Chambéry 4 juin 1934, 
SEM. Jur. 1935, 1484).

13. Une catégorie de biens immeubles par nature 
est concernée par la saisie-vente. Il s’agit des récoltes 
sur pied faisant l’objet des dispositions particulières 
des articles 147 à 152 de l’AUVE.

14. Le créancier ne peut faire procéder à la saisie et 
à la vente que des biens meubles corporels appartenant 
à son débiteur comme le prévoit l’article 91 l’AUVE. 

A - Nature des biens, objet de la saisie-vente

8. La détermination de la nature de ces biens oblige 
que l’on s’attarde à la fois sur leur double aspect mobi-
lier et corporel.

9. Par bien meuble l’AUVE vise sans doute les meubles 
meublants. Il s’agit donc principalement des biens non 
consomptibles. Mais la saisie-vente des biens consomp-
tibles n’est pas à exclure. C’est ainsi que la saisie-vente 
des stocks de sucre reste possible.

10. À défaut d’une énumération exhaustive, l’AUPSRVE 
vise certaines catégories des biens mobiliers. C’est les 
cas des véhicules terrestres. Selon l’article 103 alinéa 3 
de cet acte, si parmi les biens saisis se trouve un véhi-
cule terrestre à moteur, la juridiction compétente peut 
ordonner son immobilisation jusqu’à son enlèvement 
en vue de la vente par tout moyen n’entraînant aucune 
détérioration. Comme en droit français, les « sabots de 
Denver » seraient d’une grande utilité pratique pour les 
huissiers de justice pour assurer cette immobilisation.

En plus des véhicules terrestres à moteur, la saisie 
des sommes d’argent en espèces est prévue par l’ar-
ticle 104 AUVE. Ces sommes, selon ce texte, peuvent 
être saisies à concurrence du montant de la créance 
du saisissant. Elles sont consignées entre les mains de 
l’huissier ou de l’agent d’exécution ou du greffe au 
choix du créancier saisissant.

Cette saisie des sommes d’argent peut susciter 
quelques interrogations. Si elles étaient à l’origine insai-
sissables, en tout ou partie, doivent-elles perdre ou non 
leur insaisissabilité par le seul fait que le débiteur saisi 
les conserve par-devers lui ?

Si l’on s’en tient à la lettre de l’article 104 AUVE, l’on 
peut penser que l’insaisissabilité des sommes d’argent 
ne peut survivre à leur versement au débiteur saisi car 
seule la créance du saisissant permet de déterminer 
« les quotités saisissables ». Pour autant ce raisonnement 
ne nous semble pas péremptoire. De même que les 
créances insaisissables dont le montant est versé sur 
un compte demeurent insaisissables (article 52 AUVE), 
de même les créances insaisissables du débiteur saisi 
dont le montant lui est versé devraient demeurer insai-
sissables. Certes les créances dont le montant est versé 
dans un compte constituent un droit personnel, droit 
de créance, entre le titulaire du compte et la banque 
alors que le débiteur saisi qui perçoit directement 
ses créances a désormais sur les sommes qui lui sont 
versées un droit réel, un droit de propriété. Mais l’in-
saisissabilité telle que prévue par l’article 52 précité 
tient compte tant de la destination de la créance que 
de son origine. C’est parce que la créance était à l’ori-
gine insaisissable qu’elle doit le demeurer quand bien 
même elle viendrait à tomber dans un compte et par 
analogie, entre les mains du débiteur saisi. Il est donc 
de bon ton que la saisie-vente des sommes d’argent 
soit régie par l’article 52, texte qui fi gure par ailleurs 
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B - Insaisissabilité des biens meubles

16. Aux termes de l’article 2092 du code civil camerou-
nais, « quiconque s’est obligé personnellement, est tenu 
de remplir son engagement sur tous ses biens mobiliers 
et immobiliers, présents et à venir ». C’est l’expression 
de ce qu’on appelle le droit de gage général des créan-
ciers sur le patrimoine de leurs débiteurs. Le principe 
est donc la saisissabilité et l’insaisissabilité l’exception.

17. L’AUVE n’a pas déterminé d’une façon générale, 
les biens et droits insaisissables. Cette possibilité est 
laissée au pouvoir souverain de chaque État partie 
(article 51). Néanmoins quelques créances sont décla-
rées insaisissables. Ainsi selon article 52 de l’AUVE, les 
créances insaisissables dont le montant est versé sur 
un compte demeurent insaisissables. L’article 53 du 
même acte donne quelques précisions sur ces créances 
insaisissables. Il peut s’agir notamment des gains et 
salaires des époux versés sur un compte bancaire.

18. Aucune de ces créances insaisissables ne concerne 
la saisie vente. L’OHADA a voulu mettre fi n avec l’ar-
ticle 52 de l’AUVE au principe de la fongibilité des 
sommes versées sur un compte bancaire ; l’article 53 de 
AUVE permet de laisser à l’époux commun en bien un 
minimum vital. Toutes ces créances insaisissables ont 
trait à la saisie conservatoire des créances ou à la saisie 
attribution. Pour la détermination des biens à soustraire 
de la saisie-vente pour cause d’insaisissabilité, il faudrait 
se référer au droit antérieur à la réforme OHADA.

Ces biens meubles sont ceux qui naguère étaient 
exclus du domaine de la saisie-exécution. Leur insai-
sissabilité pouvait résulter soit de la loi (I) soit de la 
volonté des particuliers (II).

I - Biens meubles insaisissables selon la loi

19. Les insaisissabilités légales peuvent s’expliquer 
par plusieurs raisons. Les unes sont d’ordre humanitaire 
et visent à protéger le débiteur en lui permettant de 
continuer à assurer sa substance. Les autres découlent 
soit de l’intérêt général, soit de la nature même du bien.

19 1. Les législations africaines antérieures à l’OHADA 
permettent de dégager une liste d’objets mobiliers corpo-
rels indispensables à la vie du débiteur et de sa famille. 
Ce sont notamment les habits, la nourriture et l’outillage 
(article 327 du code camerounais de procédure civile et 
commerciale, article 271 du Code de procédure civile 
ivoirien, etc.)

Compte tenu de leur caractère suranné, ces biens 
peuvent faire l’objet d’assez d’hésitations et de contes-
tations. Le législateur communautaire OHADA aurait dû 
saisir l’occasion de la réforme pour adapter ces biens 
aux exigences d’une société moderne.

Du reste l’insaisissabilité de ces biens corporels n’est 

Il en résulte que les biens meubles incorporels ou les 
créances ne peuvent faire l’objet de la saisie-vente. 
C’est le cas de la créance des sommes d’argent qui ne 
peuvent être saisies que par la saisie conservatoire des 
sommes d’argent ou par la saisie-attribution, c’est aussi 
le cas de la créance des rémunérations qui ne peuvent 
être saisies que la saisie ou cession des rémunérations. 
C’est enfi n le cas des droits d’associés et des valeurs 
mobilières qui ne peuvent faire l’objet que de la saisie 
des droits d’associés et des valeurs mobilières. À la 
diversité des biens meubles correspond la pluralité 
des procédures d’exécution forcée.

Cet effet d’adaptation des voies d’exécution aux élé-
ments mobiliers du patrimoine n’est pas cependant total. 
Toutes les créances ne sont pas exclues de l’emprise 
de la saisie vente. En effet si avant l’OHADA aucune 
créance ne pouvait être concernée par l’ancienne saisie-
exécution, les créances de livraison d’objets mobiliers 
relèvent désormais du domaine de la saisie-vente. Il 
s’agit d’une innovation importante du droit communau-
taire OHADA qui aboutit à l’élargissement du domaine 
de la saisie-vente et qui se justifi e par l’article 91 selon 
lequel le créancier muni d’un titre exécutoire peut faire 
saisir et vendre les biens meubles corporels apparte-
nant à son débiteur «… qu’ils soient ou non détenus 
par ce dernier… ». Le tiers détenteur d’un bien meuble 
appartenant au débiteur a, vis-à-vis de ce dernier, la 
créance de livraison dudit meuble. Cette créance peut 
faire l’objet de la saisie-vente.

15. Si cette interprétation nous semble évidente, 
moins explicite est le sort à réserver aux titres au 
porteur et autres billets de banque. D’après certaines 
législations africaines antérieures au droit uniforme, à 
l’instar de l’article 351 alinéa 1er, 1° du code ivoirien de 
procédure civile, la saisie-exécution portait aussi bien 
sur les biens meubles corporels que sur les meubles 
incorporels, tels que les titres au porteur, à condition 
que les biens soient détenus par le débiteur saisi (voir 
A.-M.- H. ; ASSI-ESSO ; N. Diouf, OHADA Recouvre-
ment des créances, Bruylant, Bruxelles, 2002, n° 245).

Une interprétation a contrario des termes de l’ar-
ticle 91 de l’AUVE précité, lequel réduit le domaine 
de la saisie vente aux seuls biens corporels, laisse 
penser que les titres au porteur et les biens de banque 
ne peuvent pas faire l’objet de la saisie-vente. Cette 
approche doit être relativisée. En effet, bien qu’ils 
incorporent une créance relevant de la saisie conserva-
toire des créances ou de la saisie-attribution, les titres 
au porteur peuvent être saisis selon la procédure de 
saisie-vente car ils constituent un titre matérialisé (M. 
VERON et B. NICOD, Voies d’exécution et procédures 
de distribution 2e édition, Armand Colin page 52). Du 
fait du phénomène de l’incorporation du droit au titre 
la créance se transforme en objet mobilier corporel à 
moins que ces titres au porteur aient fait l’objet d’une 
dématérialisation. Dans ce cas ils seront insaisissables 
par le biais de la saisie-vente.
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exclus de l’assiette de la saisie vente, par la volonté du 
donateur ou du testateur. Toujours est-il que la clause 
d’insaisissabilité ne peut affecter que les actes à titre 
gratuit et ne saurait atteindre que les biens relevant 
de la quotité disponible, la réserve héréditaire restant 
intangible. Cette clause s’imposerait plus aux créanciers 
du gratifi é dont les droits sont nés antérieurement à 
l’acte de gratuité qu’à ceux dont les droits sont pos-
térieurs à cette opération.

21. Dans le même ordre d’idée, l’insaisissabilité peut 
aussi résulter d’une clause d’inaliénabilité. En effet, un 
bien meuble peut se trouver grevé d’inaliénabilité, soit 
par l’adoption du régime matrimonial dotal, soit par 
l’établissement d’une substitution fi dei commissaire, soit 
par l’inclusion d’une clause d’inaliénabilité dans une 
donation ou un legs.

Cette inaliénabilité entraîne automatiquement son 
insaisissabilité sinon il serait trop facile de tourner la 
clause d’inaliénabilité en empruntant et en ne rembour-
sant pas, pour laisser saisir et vendre les biens inaliénables 
(P. GOICHOT, Procédure civile et voies d’exécution, 
Fascicule II, Les cours de droit, 1973 – 1974, p. 613). 
L’inaliénabilité ou l’insaisissabilité ne sont pas les seuls 
obstacles à la saisie-vente. Encore faut-il que le meuble 
à saisir appartienne au débiteur saisi.

C - Appartenance du bien meuble au débiteur saisi

22. « Quiconque s’oblige, oblige ses biens ». Cette 
formule qui traduit le droit du gage général qu’un créan-
cier a sur tous les biens de son débiteur signifi e que nul 
ne peut payer ses dettes avec les biens appartenant à 
autrui. Cependant dans certains cas le créancier saisissant 
se trouve confronté au statut de certains biens qui ne 
sont nécessairement pas la propriété exclusive de son 
débiteur. Il peut en être ainsi lorsque les biens meubles 
sont des biens indivis, ou lorsque ces biens appartien-
nent aux époux. Nous reviendrons sur ce dernier point 
(voir infra n° 48 à 51)

23. La saisie des biens meubles indivis n’a pas retenu 
l’attention du législateur communautaire africain. Les 
immeubles indivis ont fait l’objet de sa préoccupation. 
Aux termes de l’article 249 de l’AUVE « La part indi-
vise d’un immeuble ne peut être mise en vente avant 
le partage ou la liquidation que peuvent provoquer 
les créanciers d’un indivisaire ». La jurisprudence inter-
prète ce texte dans le sens de l’insaisissabilité des biens 
immeubles indivis. Les biens ne peuvent être saisis 
qu’autant que les créanciers intéressés ont pu provo-
quer leur partage ou liquidation, que l’indivision soit 
successorale, conventionnelle ou post-communautaire. 
(C.C.J.A, arrêt n° 25/2008, 30 avril 2008, Société générale 
de banque en Côte d’Ivoire (SGBCI) c/Dame Konan 
Marie Aimée et sieur Konan Kouadio Camille ; CCJA, 
arrêt n° 003/2008, 28 février 2008. Mohamed TaÏb Ket-

pas absolue. Ils peuvent être saisis «… pour aliments 
fournis à la partie saisie ou sommes dues aux fabricants 
ou vendeurs desdits objets, ou à celui qui aura prêté 
pour les acheter, fabriquer ou réparer » (article 328 du 
Code de procédure civile et commerciale du Cameroun).

19-2. Sont insaisissables pour des raisons d’intérêt 
général, les meubles nécessaires au fonctionnement des 
syndicats, tels que la bibliothèque, le mobilier néces-
saire aux réunions. Cette liste se trouve allongée par les 
insaisissabilités selon la volonté des parties.

II - Biens meubles insaisissables selon la volonté des 
parƟ culiers

20. L’article 51 de l’AUVE semble s’opposer à l’in-
saisissabilité des biens de part la volonté des parties 
lorsqu’il dispose que « Les biens et droits insaisissables 
sont défi nis par chacun des États parties ». Une lecture 
de cette disposition laisse penser que les biens insaisis-
sables trouveraient leur source non dans la volonté des 
particuliers mais dans la loi nationale de chacun des États 
parties (voir N. Diouf. Commentant l’AUVE in, OHADA. 
Traité des actes uniformes commentés et annotés, Juris-
cope, 2008, page 783, article 51.). En substance, on serait 
tentée de dire que : Pas de cause d’insaisissabilité sans 
texte. Si la loi ne prévoit rien, le bien est saisissable car 
compris, par principe, dans l’assiette du droit de gage 
général des créanciers poursuivants.

Une telle interprétation ne peut pas prospérer. La 
volonté des particuliers ne peut pas être autant impuis-
sante à déterminer les biens insaisissables, surtout si 
cette volonté est habilitée par la loi pour envisager les 
biens insaisissables. Ainsi en est-il des articles 382 du 
code de procédure civile mauritanien et 271 du Code 
de procédure civile ivoirien. Selon ces textes, le dona-
teur ou le testateur peut, en faisant une donation ou un 
legs mobilier ou immobilier, déclarer la chose donnée 
ou léguée insaisissable. (M. Y. NDIAYE, Encyclopédie 
juridique de l’Afrique, NEA, 1982 p. 237).

Ces dispositions apparaissent de façon générale, 
comme « la conséquence de la liberté de disposer à 
titre gratuit : celui qui pouvait ne rien donner ou ne 
rien léguer a pu donner et léguer à condition que les 
créanciers du donataire ou légataire n’aient pas le droit 
de saisir ; d’ailleurs, ceux-ci ne peuvent s’en plaindre, 
n’étant ainsi privés que d’un gage sur lequel ils ne 
devaient pas compter (Garsonnet et Cesar-Bru, Traité 
théorique et pratique de procédure, Sirey, T. IV, 2e éd. 
§ 1282, p. 142 ; cité par Philippe Soustelle in, (S/Dir. 
C. Brenner et P. CROCQ), Lamy. Droit de l’exécution 
forcée. éd. 2009. Étude 345.30)

Avec cette analyse d’ordre général, la volonté des 
particuliers de déclarer insaisissables certains biens 
doit être admise, nous semble-t-il, en l’absence de 
toute disposition textuelle. Autrement dit, les biens 
meubles peuvent être déclarés insaisissables, partant 
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duelles contre lui sont suspendues. Par conséquent les 
mobiliers du débiteur n’étant plus disponibles entre ses 
mains, la saisie-vente ne peut plus être exercée contre 
ceux-ci (article 75 et suivants de l’Acte uniforme sur les 
procédures collectives d’apurement du passif).

28. L’indisponibilité des biens du débiteur peut résul-
ter aussi d’une saisie antérieure en vertu de l’adage 
« saisie sur saisie ne vaut ». Cette règle interdit au second 
créancier de saisir une seconde fois les mêmes biens. 
Dans les droits antérieurs des États parties à l’OHADA, 
le second saisissant ne pouvait que se joindre aux pour-
suites déjà engagées en établissant un procès-verbal de 
récolement car la première saisie avait rendu les biens 
saisis indisponibles.

L’AUVE consacre des solutions ambiguës. En matière 
de saisie conservatoire, la règle « saisie sur saisie ne 
vaut, » est complètement remise en cause. L’article 74 
de cet acte uniforme permet la pluralité des saisies 
conservatoires lorsqu’il prévoit la possibilité de pro-
céder « à une saisie conservatoire sur les biens rendus 
indisponibles par une ou plusieurs saisies conservatoires 
antérieures ». L’indisponibilité ne constitue donc pas un 
obstacle à la saisie conservatoire des biens meubles.

Tout autre est le problème en matière de saisie-vente. 
Dans ce domaine le second créancier d’un débiteur 
dont les biens ont déjà fait l’objet d’une précédente 
saisie-vente peut se joindre à cette saisie par le moyen 
d’une opposition ou procéder au besoin, à une sai-
sie complémentaire (article 130 alinéa 1). À notre avis 
l’acte d’opposition, selon les termes de l’article 131 
de l’AUVE, ne constitue pas une seconde saisie car il 
n’existe pas un procès-verbal de saisie. Seule la saisie 
complémentaire constitue une véritable saisie qui se 
termine par un procès-verbal. Mais elle n’a pas pour 
objet les biens déjà saisis mais ceux qui ne fi guraient 
pas dans l’assiette de la première saisie. Autrement dit 
les biens rendus indisponibles par la première saisie 
échappent à la saisie complémentaire qui n’a pour 
objet que les biens restés jusque-là disponibles. En 
conséquence, l’indisponibilité des biens meubles reste 
un obstacle à la saisie-vente (Contra A-M H. ASSI- ESSO 
et M. N. DIOUF, Ouvrage op. cit., n° 99) qui ne peut 
pas s’opérer même si la cause de la saisie est fondée.

§2 - Créance, cause de la saisie

29. L’article 31 de l’AUVE fi xe les conditions géné-
rales que la créance, cause de la saisie doit remplir 
pour que l’exécution forcée puisse avoir lieu. Selon ce 
texte cette créance doit être certaine, liquide et exigible. 
L’article 91 du même Acte uniforme réservé à la saisie-
vente reprend deux des conditions à savoir la liquidité 
(B) et l’exigibilité (C) de la créance. Le caractère certain 
de la créance n’y est pas expressément évoqué. Mais 
ce caractère peut se déduire de l’exigence du titre 
exécutoire (A).

tani c/GRUNITZKY Victoria Geneviève. Observations 
Mme AKOMNDJA AVOM Vincelline. In (S/DIR. De P. 
G POUGOUÉ et S. S. KUATE TAMEGHE), Les Grandes 
décisions de la cour commune de justice et d’arbitrage 
de l’OHADA, L’Harmattan, Mai 2010 p. 405 et s.). Sans 
doute il s’agit des créanciers personnels d’un indivisaire 
ou les créanciers personnels de tous les indivisaires, ceci, 
malgré la formule imprécise de l’article 249 précité. La 
raison en est que tous les biens meubles ou immeubles, 
présents et avenir du débiteur étant le gage général 
de ses créanciers, l’insaisissabilité des biens, fussent-ils 
indivis ne doit constituer qu’une exception et de ce fait 
doit être interprétée restrictivement.

24. En l’absence d’un texte général, interne aux États 
parties et relatif à l’indivision, l’on peut se demander si 
le champ d’application de l’article 249 de l’AUPSRVE 
peut être étendu ou non aux indivisions mobilières. 
Une doctrine autorisée répond par l’affi rmative. Elle 
se justifi e par le fait que l’on ne peut pas notamment 
dans une indivision successorale ou autre, appliquer 
des règles différentes aux immeubles et aux meubles 
(A- M.- H. Assi Esso ; N. Diouf, OHADA, Recouvrement 
des créances, Bruylant, Bruxelles, 2002, N° 95 P. 57).

25. Nous sommes d’un avis contraire. D’abord pour 
des raisons évoquées plus haut, la saisissabilité des biens 
étant la règle et l’insaisissabilité l’exception, l’extension 
des dispositions relatives à cette insaisissabilité doit 
être exclue. Ensuite si l’on se réfère au droit antérieur 
à l’OHADA, l’indivision successorale ne concernait que 
les immeubles (art. 2205 du code civil de 1804) dont 
la part indivise d’un cohéritier ne pouvait être mise en 
vente pas ses créanciers personnels avant tout partage ou 
liquidation. Cette règle ne s’appliquait pas aux indivisions 
mobilières pour lesquels la saisie restait possible, sauf à 
surseoir à la vente jusqu’à l’intervention du partage (P. 
GOICHOT op. cit. 607). Cette solution reste compatible 
avec la législation OHADA et mérite d’être retenue.

D -  Disponibilité des biens 

26. L’appartenance du meuble au débiteur saisi ne 
suffi t pas pour que la saisie vente puisse être exercée 
contre lui. Le bien doit être disponible entre ses mains 
ou celles des tiers détenteurs. Dans le cas contraire la 
saisie ne peut pas prospérer car le créancier saisissant 
ne saurait avoir plus de droit que son débiteur. Il en 
est ainsi dans deux hypothèses. La première est relative 
au redressement judiciaire ou à la liquidation des biens 
du débiteur saisi et la seconde hypothèse concerne 
l’existence d’une saisie antérieure.

27. Lorsqu’un débiteur est en état de règlement judi-
ciaire ou de liquidation des biens, il est dessaisi de ses 
biens meubles ou immeubles et les poursuites indivi-
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Du reste la certitude de la créance peut aussi résulter 
de l’exigence explicite de l’exigibilité de la créance.

B - Exigibilité de la créance

33. C’est une condition explicitement visée par l’ar-
ticle 91 de l’AUVE Seule une créance dont le paiement peut 
être immédiatement réclamé est susceptible de donner 
lieu à exécution forcée. La saisie-vente n’est donc pas 
possible si la créance du créancier est à terme, que le 
terme soit légal, judiciaire ou conventionnel. Toutefois la 
saisie de cette créance est possible en cas de déchéance 
du terme. Mais la décision qui prononce le règlement 
judiciaire ou la liquidation des biens suspend toute procé-
dure d’exécution forcée (article 76 et s. de l’Acte uniforme 
portant organisation des procédures collectives d’apure-
ment du passif). De même le prononcé des mesures de 
grâce suspend la procédure d’exécution forcée engagée 
à l’instar de la saisie-vente (article 39 AUVE).

C - Liquidité de la créance

34. À l’instar de l’exigibilité de la créance, la liquidité 
est prévue par l’article 91 précité. Le montant de la 
créance dont l’exécution forcée est réclamée doit être 
déterminé non en nature, mais en argent. D’une façon 
générale, cette exigence se justifi e par la nécessité de 
connaître le montant exact de la créance, afi n de ne 
pas permettre une saisie hors de proportion avec la 
créance alléguée.

35. Pour la recherche de cette proportion entre la 
créance, cause de la saisie et l’objet de la saisie, des 
mesures d’atténuation sont envisagées dans certains 
types de saisies. C’est le cas de la saisie-attribution avec 
son effet attributif qui permet de limiter l’assiette de 
la saisie à concurrence du montant de la cause de la 
saisie. De même en matière de saisie immobilière, si la 
valeur des immeubles saisis dépasse le montant de la 
créance, le débiteur saisi peut obtenir de la juridiction 
compétente qu’il soit sursis aux poursuites sur un ou 
plusieurs des immeubles (article 264 AUVE). Dans le 
même sens le débiteur peut demander la suspension de 
la saisie immobilière, si le débiteur justifi e que le revenu 
net et libre des immeubles pendant deux ans suffi t pour 
le paiement de la dette en capital, frais et intérêts et s’il 
en offre la délégation au créancier (article 265 AUVE).

De telles dispositions font défaut en matière de sai-
sie-vente. L’exigence de la liquidité de la créance ne 
permet pas de limiter l’assiette de la saisie à concurrence 
du montant de la cause de la saisie. Une telle limitation 
s’impose de lege ferenda pour éviter que la saisie-vente 
ne s’apparente à une expropriation du débiteur saisi 
de tous ses biens meubles saisissables. La solution à 
ce problème peut aussi résider dans la restriction du 
cercle des sujets de la saisie-vente.

A - Certitude de la créance

30. La certitude de la créance signifi e que son 
existence même ne doit pas ou ne doit plus être 
contestée. Plutôt que d’évoquer ouvertement cette 
condition, l’article 91 précité préfère la fonder sur 
l’existence d’un titre exécutoire. Une créance ayant 
sa source dans un titre exécutoire notamment un 
jugement passé en force de la chose jugée ne peut 
plus être contestée en principe.

Le choix de ce fondement par l’article 91 n’est 
cependant pas hasardeux. Il participe du souci de 
revalorisation des titres exécutoires. Jusque-là, seuls 
les titres exécutoires passés en force de la chose 
jugée pouvaient donner lieu à exécution forcée 
étant donné que le pourvoi en cassation n’est pas 
en principe suspensif d’exécution. Avec l’article 32 
de l’AUVE, désormais l’exécution forcée peut être 
poursuivie jusqu’à son terme en vertu d’un titre exé-
cutoire par provision à l’exception de l’adjudication 
des immeubles. Conséquemment, une créance fondée 
sur un titre exécutoire provisoire, notamment une 
ordonnance sur référé qui ne doit pas faire préjudice 
au principal peut justifi er une saisie-vente. Si ce titre 
est ultérieurement modifi é, la saisie-vente ne sera pas 
pour autant remise en cause, le créancier supportera 
la réparation du préjudice causé au débiteur saisi 
par cette exécution « sans qu’il y ait lieu de relever 
de faute de sa part » (article 32 alinéa 2 AUVE). Avec 
cette mesure l’exigence de la certitude de la créance 
se trouve assouplie.

31. Conformément à l’article 33 de l’AUVE, les 
décisions juridictionnelles nationales et étrangères ne 
sont pas les seuls titres exécutoires pouvant fonder la 
certitude de la créance. Peuvent aussi jouer le même 
rôle, les procès-verbaux de conciliation signés par 
le juge et les parties, les actes notariés revêtus de la 
formule exécutoire, les décisions auxquelles la loi 
nationale de chaque État partie attache les effets d’une 
décision judiciaire. C’est le cas dans cette dernière 
catégorie de la contrainte de l’administration fi scale 
(TPI Dshang, ord. de référé n° 1/ADD du 06 octobre 
2003, Dame Tassi Valentine c/Le Receveur provincial 
des impôts de l’Ouest à Bafoussam et Yemele Émile. 
Ohada. com/ohadata J-05-113).

32. Malgré ce relâchement, les créances suivantes 
ne peuvent permettre une saisie-vente :
 − des créances conditionnelles, c’est-à-dire subor-

données à une condition suspensive, tant que 
cette condition ne sera pas réalisée. Si une sai-
sie-vente est entreprise sur le fondement d’une 
créance sous condition résolutoire, elle ne peut 
se poursuivre que si la condition se réalise.

 − des créances éventuelles ou hypothétique dont 
l’existence n’est pas actuellement établie.
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la loi nationale à un incapable, il peut procéder à cette 
saisie. Dans le cas contraire, l’incapable bénéfi ciant 
d’une protection (mineur non émancipé sous tutelle, 
sous administration légale ou majeur également sous 
tutelle, sous conseil judiciaire), n’a pas la capacité requise 
pour procéder à la saisie-vente. C’est le représentant 
légal ou l’administrateur légal qui doit agir à la place 
du représenté.

Sur le second plan, celui de la capacité d’ester en 
justice, il faut dire qu’elle n’est pas requise du créancier 
saisissant particulièrement en ce qui concerne la saisie-
vente. En effet, cette voie d’exécution est en principe 
extrajudiciaire. Elle est mise en œuvre après l’obtention 
de la grosse c’est-à-dire après que le tribunal se soit 
prononcé dans une cause. Mais en cas d’incidents de 
la saisie-vente, le recours au juge devient inévitable ; 
alors la saisie-vente devient une procédure judiciaire et 
le créancier saisissant devrait avoir la capacité d’ester 
en justice, voire le pouvoir d’agir.

II - Pouvoir d’agir

41. Les règles générales applicables à toutes les saisies 
s’appliquent lorsqu’un créancier est majeur et capable ; 
il a normalement le pouvoir requis pour procéder à une 
saisie-vente. Il peut aussi donner un pouvoir général à 
un mandataire pour agir en ses lieu et place sous forme 
d’une procuration. Si le créancier est un incapable, c’est 
son représentant légal qui a le pouvoir nécessaire.

42. L’exigence du pouvoir prend un relief en cas de 
transmission ou de cession de la créance par le créan-
cier. C’est ainsi que, les successeurs à titre universel et à 
titre particulier peuvent poursuivre le débiteur comme 
le ferait leur auteur lui-même. Ils doivent néanmoins 
justifi er la qualité qui leur permet de procéder à la sai-
sie. L’héritier doit le faire notamment en produisant soit 
l’acte de décès, soit l’acte notarié. Le légataire universel 
ou à titre universel doit administrer la preuve de son 
droit notamment par la notifi cation de la disposition du 
testament contenant le legs aux personnes contre qui 
la saisie est exercée.

§2 - Personnes suscepƟ bles d’être saisies

43. Avant la réforme OHADA sur les voies d’exécution, 
l’ancienne saisie-exécution ne pouvait être dirigée que 
contre le débiteur essentiellement. Depuis cette réforme 
la saisie-vente, héritière de la saisie-exécution peut être 
dirigée contre le débiteur (A) ou contre les tiers (B).

A - Débiteur

44. Tout débiteur peut faire l’objet d’une saisie-vente 
s’il dispose des biens meubles. Il ne peut en être autre-

SecƟ on II - Sujets de la saisie-vente

36. La détermination des règles propres à la saisie-
vente peut se prolonger au niveau des sujets de cette 
saisie. Il s’agit d’examiner tant les sujets actifs que les 
sujets passifs c’est-à-dire les personnes pouvant procéder 
à la saisie (§1) et celles susceptibles d’être saisies (§2)

§1 - Personnes pouvant procéder à la saisie-vente

37. Ce sont essentiellement les créanciers du débiteur 
saisi. Ils sont titulaires du droit de saisir (A). Mais ce 
droit s’exerce sous certaines conditions (B).

A - Créanciers saisissants

38. Si l’on s’en tient à l’article 91 de l’AUVE, tout 
créancier peut procéder à la saisie-vente qu’il soit 
chirographaire, privilégié ou hypothécaire. Les causes 
légitimes de préférence ne peuvent être prises en cause 
qu’au moment de la distribution du prix de vente et non à 
celui de la poursuite. Mais les créanciers chirographaires 
sont tenus de poursuivre l’exécution en premier sur 
les biens meubles et en cas d’insuffi sance de ceux-ci, 
sur les immeubles (article 28 AUVE alinéa 2). Quant 
aux créanciers hypothécaires ou titulaires des privilèges 
immobiliers, ils ne peuvent recourir à la saisie-vente 
qu’après avoir discuté des immobiliers grevés de leur 
sûreté c’est-à-dire qu’après avoir exercé la saisie immo-
bilière. Ce n’est qu’en cas d’insuffi sance de leur gage 
qu’ils doivent procéder à la saisie-vente.

Aux créanciers saisissants sont assimilés leurs succes-
seurs ou légataires à titre universel qui doivent exercer 
le droit de saisir en lieu et place de leurs auteurs.

B - Exercice du droit de saisir

39. L’exercice du droit de saisir pose le problème de 
la capacité et celui du pouvoir de saisir.

I -  Capacité requise du saisissant

40. Une double interrogation permet de déterminer 
la capacité d’exercer la saisie-vente : la saisie est-elle 
un acte d’administration ou de disposition ? Est-elle un 
acte judiciaire ou extrajudiciaire ?

Sur le premier plan, bien que l’AUVE n’en souffl e mot, 
l’on peut dire qu’en principe une procédure de saisie 
est un acte d’administration puisque le recouvrement 
d’une créance est lui-même un acte de cette nature. Il 
ne peut en être autrement que pour la saisie immobi-
lière qui requiert la capacité de disposer. La capacité 
d’administrer est donc suffi sante pour la saisie-vente. 
En conséquence si une telle capacité est reconnue par 
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peuvent être poursuivies sur les trois masses de biens 
que comprend l’actif de la communauté légale.

50. La femme dispose aussi du pouvoir d’engager les 
biens de la communauté. Il en sera ainsi lorsqu’elle agit 
en concours avec le mari ou sur autorisation de celui-ci. 
Les dettes alors contractées pourront être poursuivies non 
seulement sur les propres de chacun des époux, mais 
sur les biens de la communauté. Il en sera de même des 
dettes professionnelles de la femme chaque fois que le 
mari se sera immiscé dans la gestion de ses affaires ou 
aura donné son accord pour l’exercice de cette profession. 
Cependant, lorsque la femme agit seule dans son intérêt 
personnel, ses créanciers ne peuvent poursuivre l’exé-
cution de leurs créances que sur ses propres. S’agissant 
de la saisie-vente les biens concernés ne sont que les 
meubles corporels de l’association conjugale.

51. Dans les régimes d’inspiration séparatiste, la situa-
tion du créancier saisissant devrait être simplifi ée en 
raison de l’indépendance des patrimoines. Les biens 
de l’un ne peuvent être saisis pour le paiement d’une 
dette personnelle de l’autre. Mais lorsque les époux ont 
acquis ensemble un bien meuble, il est soumis au régime 
de l’indivision. De même il peut y avoir confusion de 
patrimoine lorsqu’un conjoint est chargé de représen-
ter l’autre. Dans la pratique et face aux diffi cultés de 
distinction des deux patrimoines, l’huissier de justice 
procède à la saisie de tous les biens saisissables. Il 
revient au conjoint dont les biens ont été injustement 
saisis de rapporter devant le juge la preuve de son droit 
de propriété sur les biens saisis tout en se prévalant de 
son régime matrimonial.

52. Ces solutions ont connu des modifi cations avec 
la réforme française de 1965 sur les régimes matrimo-
niaux précitée et ont été intégrées dans certains droits 
africains des régimes matrimoniaux. Ainsi dans tous les 
régimes matrimoniaux, la saisie-vente peut être dirigée 
contre chacun des époux pour le paiement des dettes 
conjointes ou solidaires. Dans les régimes de commu-
nauté, le principe est que la dette entrée du chef d’un 
époux dans la communauté engage ses biens person-
nels, ses biens propres, mais également l’ensemble des 
biens communs.

Au total le débiteur incapable, marié ou décédé fait 
intervenir d’autres catégories de personnes qui ne sont 
pas des véritables tiers.

B - Tiers

53. L’AUVE n’a pas consacré une défi nition à la 
notion de tiers. Pourtant contrairement aux législations 
antérieures des État africains le tiers est devenu un 
personnage central à toutes les saisies et non plus à 
certaines d’entre elles seulement à l’instar de l’ancienne 
saisie-arrêt. L’on peut s’en convaincre par une lecture 

ment que s’il bénéfi cie d’une immunité d’exécution 
(art. 30 alinéa 1 de l’AUVE), des mesures de grâce 
(article 39 AVE) ou s’il fait l’objet des procédures de 
redressement judiciaire ou de liquidation des biens 
(article 75 Acte uniforme du 10 avril 1998 portant 
organisation des procédures collectives d’apurement 
du passif). Dans ces deux derniers cas, les poursuites 
individuelles en exécution forcée sont suspendues.

45. L’exigence de la saisie personnelle du débiteur 
peut connaître des nuances dans trois hypothèses : en 
cas d’incapacité du débiteur, ou lorsque le débiteur est 
marié ou décédé.

46. Si le débiteur est un incapable, la saisie est dirigée 
contre son représentant légal ou conventionnel en cas 
d’incapacité générale d’exercice. En cas d’incapacité 
spéciale d’exercice, la saisie sera dirigée contre l’inca-
pable lui-même et non contre son représentant légal ou 
conventionnel. Dans tous les cas, les biens saisis seront 
non ceux du représentant mais ceux de l’incapable qui 
reste le véritable débiteur.

47. En cas de décès du débiteur, le sort de la poursuite 
de ses créanciers est tributaire de l’option successorale 
opérée par ses successeurs. Si ces derniers refusent la 
succession ou l’acceptent sous bénéfi ce d’inventaire, 
seuls les biens meubles de la succession seront sai-
sis et non leurs biens personnels. En revanche, s’ils 
ont accepté purement et simplement la succession du 
débiteur décédé, l’assiette de la saisie comprendra non 
seulement les biens meubles du défunt, mais aussi ceux 
des héritiers qui deviennent débiteurs à la place du de 
cujus.

48. Si le débiteur est marié, la détermination de l’époux 
contre lequel la saisie doit être dirigée et les biens sur 
lesquels elle doit porter varient selon que les époux se 
sont mariés sous le régime de la communauté des biens 
ou sous le régime de la séparation des biens.

49. Dans les régimes de communauté des biens et en 
l’occurrence le régime de la communauté des meubles 
et acquêts, il existe trois masses de biens : une masse 
des biens communs constituée des meubles et acquêts, 
deux masses des biens propres dont l’une appartenant 
à chaque époux. L’exercice d’une voie d’exécution 
est fonction des pouvoirs des époux sur la masse des 
biens considérés. Si chaque époux a les pouvoirs sur 
ses biens propres, conformément à l’article 1421 code 
civil (Code en vigueur en France avant la réforme des 
régimes matrimoniaux de 1965 et encore applicable 
dans certains États africains à l’instar du Cameroun), le 
mari gère seul les biens de la communauté. Dès lors les 
créanciers personnels du mari peuvent saisir ses propres 
et ceux de la communauté. Mais en aucun cas, ils ne 
peuvent saisir les propres de la femme. Toutefois, les 
dettes contractées par le mari dans l’intérêt du mariage 
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du commandement malgré le principe de la suspension 
des poursuites individuelles après une telle ouverture. À 
titre de droit transitoire le seul commandement signifi é 
dans le cadre de l’ancienne procédure de saisie-exécution 
ne peut survivre à l’entrée en vigueur de la saisie-vente.

Régi par les articles 92 à 94 de l’AUVE, le comman-
dement de payer pour produire ses effets (section II), 
doit faire l’objet d’une signifi cation.

§1 - Contenu et signifi caƟ on du commandement 
de payer

58. Le commandement de payer n’échappe pas au 
formalisme de tout exploit d’huissier de justice. Il doit 
comporter les mentions communes à tout acte de cette 
nature à savoir : la date de l’acte, l’identifi cation précise 
du requérant et du destinataire, la désignation et la 
signature de l’huissier de justice, etc.

Comme mentions spécifi ques, cet acte d’huissier 
doit contenir :
 − La mention du titre exécutoire en vertu duquel les 

poursuites sont exercées, avec le décompte distinct 
des sommes réclamées en principal, les frais et inté-
rêts échus ainsi que l’indication du taux des intérêts 
(article 92 alinéa 1er, 1°). Le défaut de ces informations 
à caractère fi nancier dans le corps du commandement 
entraîne la nullité de l’acte (Abidjan, arrêt n° 39 du 
11 janvier 2005, la Société d’exploitation des fermes 
avicoles Sidibé dite SEFAS c/Sidibé Kacou Bernard, 
Juriscope. org.). Une telle sanction serait très sévère 
en cas d’erreur sur le chiffre de la créance réclamée. 
Si le commandement a été fait pour une somme in-
férieure au montant réel de la créance, il devrait être 
valable à concurrence de ce montant (Cass. 3e civ. 
6 mai 1998 : JCP 1998, II, 10180).

 − Le commandement d’avoir à payer la dette dans un 
délai de huit jours, sous peine de vente forcée des 
meubles du débiteur (article 92 alinéas 1er, 2°).
Les délais prévus par l’AUVE étant les délais francs 
(article 335), le jour de la signifi cation du commande-
ment ne compte pas et le délai expire le dernier jour 
à vingt-quatre heures, sous réserve de prorogation 
au premier jour ouvrable suivant si l’échéance se 
situe un samedi, un jour férié ou chômé.

 − L’élection de domicile du créancier dans le ressort 
territorial juridictionnel où l’exécution doit être pour-
suivie (article 93 DE L’AUVE) ; c’est ce domicile qui 
rend le déroulement de la procédure possible surtout 
lorsque le créancier demeure en dehors du ressort 
territorial juridictionnel. Notamment c’est à ce domi-
cile que le débiteur pourra lui faire les offres réelles 
et lui signifi er les actes de procédure.

59. Si les mentions ci-dessus sont requises à peine de 
nullité, aucune sanction n’est envisagée en cas d’absence 
du commandement. Par un raisonnement d’a fortiori, 
cette même nullité doit être retenue, car l’absence du 

combinée des articles 38 et 50 alinéa 1 de l’AUVE. Le 
premier texte fait défense au tiers de s’opposer à toute 
saisie sous peine de sanction allant de la condamnation 
au paiement des dommages-intérêts à la condamnation 
au paiement des causes de la saisie. Le second texte 
permet que les saisies portent non seulement sur les 
biens du débiteur se trouvant entre ses mains mais aussi 
ceux détenus par les tiers.

Cette généralisation commande que les limites de la 
notion de tiers soient circonscrites. Dans l’ensemble cette 
catégorie « a vocation à rassembler des personnes autres 
que le créancier, son débiteur, l’huissier instrumentaire 
et l’État titulaire du pouvoir de contrainte ». (F. VINCKEL, 
LAMY Droit de l’exécution forcée, opn, cit, Étude 1205).

54. La possibilité de diriger la saisie-vente contre 
les tiers résulte des articles 91, 105 et s. de l’AUVE. Ils 
doivent apporter leurs concours à cette exécution forcée 
lorsqu’ils en sont légalement requis. Les obligations aux-
quelles ils sont tenus sont exhaustivement envisagées 
dans la procédure de cette saisie-vente.

Chapitre II : Procédure de la saisie-vente

55. La saisie-vente doit son caractère extrajudiciaire 
à la procédure normale de saisie c’est-à-dire celle qui 
se déroule sans incidents. Elle n’est pas très différente 
de l’ancienne saisie-exécution du point de vue de ses 
grandes articulations. Elle commence par un préalable 
appelé le commandement de payer (Section I). Elle se 
poursuit par les opérations de saisie (section II) et se 
termine par la vente des biens saisis (Section III).

SecƟ on I - Commandement de payer

56. Il peut être défi ni comme cet exploit d’huissier par 
lequel le créancier notifi e au débiteur le titre exécutoire 
dont il se prévaut et le met en demeure de payer. C’est 
un préalable obligatoire car le créancier ne peut pas 
en être dispensé sous prétexte de vouloir surprendre le 
débiteur qui aurait l’intention de distraire les éléments 
mobiliers de son patrimoine afi n de rendre infructueuse 
la procédure engagée contre lui. Il ne peut se contenter 
que d’une saisie conservatoire des meubles corporels à 
condition de prouver la menace de diminution du gage 
général des créanciers.

57. Comme acte préparatoire et non d’exécution, le 
commandement peut être décerné contre tout débiteur 
y compris ceux bénéfi ciant de l’immunité d’exécution à 
l’instar des personnes morales de droit public. De même 
l’ouverture d’une procédure collective d’apurement du 
passif ne constitue pas un handicap à la mise en œuvre 
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consacrée par l’OHADA (§4).  Qu’elles soient dirigées 
contre le débiteur lui-même, le tiers détenteur ou contre 
soi-même, ces opérations sont soumises à certaines 
dispositions communes de l’AUVE (§1). 

§1 - Modalités communes aux diff érentes opéra-
Ɵ ons de saisie-vente

64. L’AUVE prévoit les dispositions communes aux 
différentes opérations de saisie-vente aux articles 95 
à 98 ; mais ces dispositions doivent être complétées par 
les dispositions générales aux voies d’exécution en l’oc-
currence les articles 41 à 46 dudit Acte uniforme. Dans 
l’ensemble elles règlent les diffi cultés pouvant surgir au 
cours des opérations de saisie-vente qu’il s’agisse de 
déterminer les lieu et moment de cette saisie (A), de 
l’ouverture des portes (B), ou de la photographie des 
biens meubles saisis (C).

A - Lieu et moment de la saisie

65. Selon les termes de l’article 41 de l’AUVE, la saisie 
peut s’opérer dans « un lieu servant ou non à l’habitation ». 
Avant la réforme OHADA la saisie ne pouvait s’effectuer 
que dans un local servant d’habitation, domicile ou 
résidence. Désormais elle peut avoir lieu à de divers 
endroits notamment dans un local professionnel, un lieu 
de loisir ou chez un tiers à condition, dans ce dernier 
cas, d’obtenir une autorisation judiciaire.

66. S’agissant du moment de la saisie, l’article 46 
de l’AUVE prévoit qu’aucune saisie ne peut avoir lieu 
un dimanche ou un jour férié sauf si l’on obtient une 
autorisation judiciaire de la juridiction compétente qui 
n’est rien d’autre que celle dans le ressort de laquelle 
se poursuit l’exécution. Par ailleurs, les opérations de 
saisie-vente ne peuvent pas avoir lieu avant le délai de 
huit jours prévu par l’article 92 de l’AUVE.

67. La question peut être posée de savoir ce qu’il 
adviendrait des actes d’exécution accomplis avant l’expira-
tion de ce délai de huit jours. L’article 92 précité n’évoque 
que la sanction de la nullité du commandement de payer 
en cas de violation des mentions exigées par la loi sans 
l’étendre expressément à l’inobservation du délai de huit 
jours. Une telle extension n’est pas évidente compte 
tenu du caractère sibyllin de la jurisprudence de la Cour 
commune de justice et d’arbitrage (CCJA) de l’Ohada.

Selon cette jurisprudence lorsqu’une disposition de 
l’Acte uniforme est prévue à peine de nullité, son inob-
servation entraîne automatiquement le prononcé de cette 
sanction sans qu’il soit besoin pour la partie qui l’évoque 
de rapporter la preuve d’un quelconque préjudice qu’il 
aurait souffert. En revanche lorsque la nullité n’est pas 
formellement envisagée par le texte, son prononcé est 
subordonné à la preuve d’un grief qu’aurait subi le requé-

commandement est une chose plus grave que l’inob-
servation des mentions dudit commandement. Point 
n’est besoin de faire application du principe « pas de 
nullité sans grief » ; cette nullité doit être automatique 
comme l’est la nullité sanctionnant les mentions du 
commandement. (Voir dans ce sens, jugement n° 42 du 
20 févr. de la Section du tribunal de Sassandra, 2003. 
Ohadata J-04-307).

60. Une fois rédigé, le commandement doit être porté 
à la connaissance de son destinataire, le débiteur, par 
la signifi cation faite par ministère d’huissier de justice. 
En raison de l’importance de ses conséquences, le com-
mandement de payer ne peut être signifi é qu’à personne 
ou à domicile, jamais à domicile élu. Il s’agit donc du 
domicile réel. Ce domicile doit être connu faute de quoi 
la signifi cation se fera à parquet ou à résidence. La signi-
fi cation par lettre recommandée est interdite Les effets du 
commandement ne peuvent commencer qu’à l’expiration 
d’un délai de huit jours à compter de cette signifi cation.

§2 - Eff ets du commandement

61.  Le commandement signifi é produit des consé-
quences importantes. Il vaut mise en demeure de payer, 
tout en informant le débiteur de ce qu’en cas de non-
paiement ses biens mobiliers seront vendus ; il interrompt 
la prescription, rend la saisie possible, fait courir les 
intérêts moratoires et fait courir le délai de huitaine de 
l’article 92 de l’AUVE.

62. Délai de procédure, ce délai de huit jours n’en 
demeure pas moins un délai franc en application de 
l’article 335 de cet Acte. Aussi, pour la computation de 
ce délai, le premier jour, « dies a quo » et le dernier jour, 
« dies ad quem » ne sont pas pris en compte. Ce délai 
n’existant que dans l’intérêt exclusif du débiteur, il ne 
peut faire l’objet d’une réduction. En revanche il peut 
faire l’objet d’une prorogation de telle sorte que l’huissier 
peut procéder à des opérations de saisie plus de huit 
jours après le commandement de payer. La seule limite 
doit être la prescription trentenaire de droit commun.

Si à ce stade du commandement le débiteur paie sa 
dette ou obtient de l’huissier de justice l’échelonnement 
de cette dette, les opérations de saisie n’auront plus lieu.

SecƟ on II - OpéraƟ ons de saisie

63. L’exécution forcée ayant pour fi nalité d’obliger 
le débiteur à payer sa dette, c’est en principe entre ses 
mains que les opérations de saisie-vente doivent s’effec-
tuer (§2). Mais l’obligation de délivrer un bien mobilier 
relevant désormais du domaine de cette saisie-vente, les 
opérations de saisie peuvent aussi être dirigées contre 
les tiers détenteurs des biens appartenant au débiteur 
saisi (§3). Encore que la saisie-vente sur soi-même est 
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sons pas. En l’absence de ces autorités, il nous semble 
que l’huissier de justice ou l’agent d’exécution puissent 
exploiter l’opportunité qui leur est offerte par l’article 44 
de l’Acte uniforme sur les voies d’exécution lequel leur 
permet de se faire assister d’un ou de deux témoins 
majeurs, non parents ni alliés en ligne directe des par-
ties ni à leur service. Seulement dans ces conditions, 
l’original et les copies du procès-verbal de saisie doivent 
contenir la signature des témoins, leurs noms, prénoms, 
professions et domicile.

70. À la fi n de l’opération l’huissier de justice ou 
l’agent d’exécution quittent purement et simplement 
les lieux sans être astreints à aucune mesure particu-
lière si le débiteur ou toute autre personne, différente 
de celle requis par eux, n’étaient présents pendant les 
opérations. En l’absence de ces personnes l’article 43 
de l’AUVE oblige l’huissier de justice de fermer les 
portes ou toute autre issue par laquelle il a pénétré 
dans les lieux. Cette disposition montre que l’huissier 
a le droit d’ouvrir non seulement les portes, mais aussi 
les fenêtres voire tout passage inhabituel à condition 
que ces différentes issues soient remises en ordre dès 
la fi n des opérations de saisie, lesquelles peuvent être 
accompagnées de la photographie des biens.

C - Photographie des objets saisis

71. Pour prévenir toute contestation sur l’état des 
biens saisis, l’huissier de justice ou l’agent d’exécution 
peut procéder à leur photographie comme le prévoit 
l’article 45 de l’AUVE. Cette mesure facilite la tâche 
à l’huissier de justice qui doit procéder souvent à la 
description des biens saisis dans l’intérêt du créancier 
saisissant pour éviter que ces biens ne connaissent une 
dégradation ou un remplacement d’autant plus que 
désormais, la saisie ne se fait plus avec enlèvement, le 
débiteur saisi étant en principe gardien des biens saisis 
jusqu’au moment de leurs vérifi cations.

72. En vu de ces vérifi cations, les photographies sont 
conservées par l’huissier de justice ou l’agent d’exécution 
et ne peuvent être produites que devant la juridiction 
compétente en cas de contestation (article 45 précité in 
fi ne). L’huissier de justice ne peut donc s’en dessaisir au 
profi t d’une tierce personne, fût-elle une autre autorité 
comme lui ou le débiteur saisi qui, en fait, ne sont que 
ses adversaires pouvant altérer ces pièces à conviction. 
Sans doute doit-il les leur présenter sans s’en dessaisir 
étant donné que très souvent les opérations de saisie 
s’effectuent entre les mains du débiteur saisi.

§2 - OpéraƟ ons de saisie-vente entre les mains 
du débiteur

73. Les opérations de saisie sont entourées des 

rant. Mais la CCJA ajoute que cette nullité conditionnée par 
la preuve d’un préjudice aux intérêts de la victime n’est 
possible que dans certains cas limitativement énumérés 
par l’AUVE, précisément les cas visés par l’article 297. 
Or ces cas ne concernent que la saisie immobilière et 
non les saisies mobilières. Ce qui justifi e les errements 
jurisprudentiels en matière mobilière où parfois la nullité 
est prononcée dès que la Cour constate l’existence d’une 
irrégularité, parfois rejette la demande en nullité alors 
même qu’une irrégularité a été constatée (ISSA-SAYEGH 
J., P. G POUGOUÉ, F.M. SAWADOGO, s/dir. Traité et actes 
uniformes commentés et annotés, 3e édition, Juriscope, 
2008, p. 855. ; P. G POUGOUÉ et S. S KUATE TAMEGHE, s/
dir. Les grandes décisions de la Cour Commune de Justice 
et d’Arbitrage de l’OHADA, L’Harmattan, 2010, p. 673 
et s. ; IPANDA F. « Le régime des nullités des actes de 
procédure depuis l’entrée en vigueur de l’acte uniforme 
portant organisation des procédures simplifi ées de recou-
vrement et des voies d’exécution », in Revue camerounaise 
du droit des affaires, janv.-mars 2001, p. 36. Voir infra 
n° 180 à 183).

Face à cette incertitude jurisprudentielle en matière 
mobilière, il est souhaitable que l’inobservation du délai 
de huit jours puisse entraîner une nullité automatique 
dans la mesure où ce délai est destiné à assurer le res-
pect des droits fondamentaux du débiteur qui ne peut 
s’exécuter qu’à l’expiration dudit délai. Cette sanction 
permettra de protéger davantage la vie privée du débiteur 
qui peut être facilement entamée par une éventuelle 
ouverture de ses portes.

B -  Ouverture des portes

68. Les diffi cultés relatives à l’ouverture des portes 
qui peuvent surgir au cours des différentes opérations 
de saisie-vente sont régies par les articles 42 et suivants 
de l’AUVE. En principe lorsque l’huissier ou l’agent 
d’exécution se trouve chez le débiteur ou dans tout lieu 
abritant les biens meubles à saisir et que les portes lui 
sont ouvertes, ils peuvent immédiatement déclencher 
les opérations de saisie. Cependant s’ils se heurtent à 
des résistances soit que l’accès au local lui est refusé, 
soit qu’il n’y a personne dans ce local, il ne peut pas y 
pénétrer par effraction sous peine d’être poursuivis pour 
violation de domicile. Ils doivent respecter la procédure 
spéciale prescrite par la loi.

Selon cette procédure, l’huissier de justice ou l’agent 
d’exécution doit requérir certaines personnes pour l’as-
sister dans les opérations de saisie. Il s’agit de l’autorité 
administrative compétente à cette fi n ou de l’autorité 
de police ou de gendarmerie. Mais pour éviter que les 
biens à saisir ne soient distraits entre-temps, ils peuvent 
établir un gardien à la porte du local. En cas de besoin 
il est procédé à l’ouverture des meubles.

69. L’on peut se demander si la liste des autorités 
ainsi prévues par la loi est limitative. Nous ne le pen-
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Ces rappels verbaux doivent fi gurer dans l’acte de saisie 
dont une copie remise au débiteur saisi vaut signifi cation.

78. En cas d’absence du débiteur saisi pendant les 
opérations de saisie, ni la réitération de la demande de 
paiement, ni les rappels ci-dessus examinés ne peuvent 
prospérer. Cependant une copie du procès-verbal lui 
est signifi ée en lui impartissant un délai de huit jours 
pour faire connaître, le cas échéant, une saisie ulté-
rieure (article 102 AUPSRVE) qui aurait eu lieu avant 
la rédaction et la signifi cation du dernier acte de saisie.

B - Acte de saisie

79. Il sanctionne les opérations de saisie et com-
porte les mentions garantissant les droits des parties en 
présence. Sa rédaction doit obéir impérativement aux 
dispositions de l’article 100 de l’Acte uniforme sur les 
voies d’exécution. En effet selon ce texte, l’acte de saisie 
doit contenir, à peine de nullité, les mentions suivantes :
 − les noms, prénoms et domicile du saisi et du saisis-

sant, personne physique ou morale. S’il s’agit des 
personnes morales, leur désignation s’effectue en 
termes de leurs formes, dénomination ou raison 
sociale. S’agissant d’un cabinet d’avocat et non d’une 
société civile professionnelle, la jurisprudence dé-
cide que l’indication de l’adresse géographique des 
avocats suffi t (Abidjan, Ch. civ. et com., arrêt n° 137 
du 17 janv. Maître Charles Dogue, Abbe Yao et As-
sociés c/Dr. Dable Kragbe Emmanuel, Juriscope. 
og). Qui plus est, le domicile du créancier saisissant 
peut être réel ou élu.

 − la référence au titre exécutoire en vertu duquel la 
saisie est réalisée. Seule la référence à ce titre suffi t. 
Point n’est besoin de donner copie dudit document. 
Cette mention permet de s’assurer que la créance, 
objet de la saisie, est certaine, liquide et exigible.

 − la mention de la personne à qui l’exploit est laissé.
 − la désignation détaillée des objets saisis. Cette dis-

position permet non seulement de faciliter plus tard 
l’inventaire des biens saisis, mais aussi de déterminer 
la quantité des biens placés sous la garde du dé-
biteur saisi. Cependant il s’agit non d’un descriptif 
de chaque objet, mais des objets pris globalement. 
L’essentiel est de donner la liste exhaustive des biens 
saisis. Cette liste doit être précise et comprendre la 
marque, la forme, la consistance des biens saisis.

 − si le débiteur est présent lors de l’opération de saisie, 
la déclaration de ce dernier au sujet d’une éventuelle 
saisie antérieure des mêmes biens. Cette disposition 
nouvelle préfi gure la coordination éventuelle d’une 
pluralité des saisies en la matière.

Si ces mentions s’écrivent en caractères normaux, 
deux autres dispositions devant fi gurer dans le procès-
verbal de saisie seront en caractères très apparents. 
Ce sont :

formalités importantes (A) et se matérialisent par l’éta-
blissement de l’acte de saisie (B) qui produit des effets 
énergiques (C).

A - Les formalités entourant l’acte de saisie

74. Au rang de ces formalités fi gure la réitération 
verbale de la demande de paiement au débiteur saisi. 
En effet, le législateur communautaire cherche, à tous 
les stades de la procédure, à encourager l’exécution 
volontaire. C’est pourquoi lorsque le débiteur est pré-
sent lors de la saisie, l’huissier de justice doit lui réitérer 
la demande verbale de payer sa dette avant tout acte 
d’exécution forcée. Cette formalité, qui fait penser à 
l’itératif commandement naguère en vigueur dans l’an-
cienne saisie-exécution, n’est toujours pas effi cace car 
elle permet diffi cilement d’éviter l’exécution forcée.

Néanmoins si le débiteur paie intégralement sa dette 
après cette déclaration verbale, l’huissier de justice doit 
surseoir à la saisie et dresser un procès-verbal de récu-
pération de deniers qui vaut quittance. La procédure 
devra suivre son cours si le paiement de la dette est 
partiel avec ceci de particulier que le montant de la 
somme qui reste due doit être précisé.

75. Aucune sanction n’est expressément envisagée 
en cas d’inobservation de cette formalité. À défaut d’an-
nuler la saisie-vente à intervenir, il serait souhaitable de 
condamner l’huissier de justice à des dommages-intérêts 
envers le débiteur si ce dernier prouve qu’il a subi un 
préjudice de ce fait.

76. La réitération verbale de la demande de paiement 
au débiteur est complétée par une exigence supplémen-
taire tendant à protéger le créancier qui entend opérer 
une seconde saisie. En effet l’in fi ne de l’article 99 de 
l’AUVE demande à l’huissier d’informer le débiteur qu’il 
est tenu de faire connaître les biens qui auraient fait 
l’objet d’une saisie antérieure.

77. Toujours dans le sillage de ces déclarations ver-
bales, deux rappels sont à faire au débiteur présent au 
lieu de la saisie. Aux termes de l’article 101 de l’Acte 
uniforme sur les voies d’exécution, si le débiteur est 
présent aux opérations de saisie, l’huissier de justice ou 
l’agent d’exécution lui rappelle le contenu des alinéas 6 
et 7 de l’article 100 de l’AUVE. L’alinéa 6 mentionne que 
les biens saisis sont placés sous la garde du débiteur, 
qu’ils sont indisponibles, qu’ils ne peuvent être ni aliénés, 
ni déplacés à peine de sanctions pénales sauf en cas de 
nécessité légitime telle que prévue par l’article 97 du 
même Acte uniforme. De même le débiteur saisi doit 
être enjoint, selon cet alinéa de faire connaître à tout 
nouveau créancier saisissant la présente saisie.

L’alinéa 7 quant à lui, fait état, en caractères très 
apparents, de ce que le débiteur dispose d’un délai d’un 
mois pour procéder à la vente amiable des biens saisis.
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traduit par la remise d’une copie conforme à l’original 
de cet acte de saisie au débiteur saisi s’il est présent 
lors des opérations de saisie. S’il est absent, la copie 
lui est seulement signifi ée selon les formes de droit 
commun nous semble-t-il. C’est seulement lorsque ces 
formes sont remplies que la saisie produira ses effets.

C - Eff ets de la saisie-vente

81. L’établissement du procès-verbal de saisie emporte 
au moins deux conséquences : l’indisponibilité des biens 
saisis et la garde de ces biens.

I - Indisponibilité des biens saisis

82. Le principal effet de toute saisie est l’indisponibilité 
des biens saisis. L’article 103 alinéa 1, tout comme l’ar-
ticle 97, de l’AUVE l’exprime en matière de saisie-vente. 
Le débiteur ne peut ni déplacer, ni aliéner les biens ren-
trant dans l’assiette de la saisie sauf cas exceptionnels.

83. En dehors de l’exception envisagée à l’article 97 
précité, l’article 103 apporte aussi une atténuation à 
l’indisponibilité des biens. En effet selon ce texte, si les 
biens saisis sont les biens consomptibles, le débiteur 
sera comptable de la contre-valeur estimée au moment 
de la saisie. Ce qui suppose que ce dernier peut utiliser 
ces biens qui se détruisent par leur premier usage. De 
ce fait, le débiteur exerce tous les attributs de droit de 
propriété sur les biens consomptibles qui deviennent 
alors disponibles malgré la saisie.

84. Plutôt que de renforcer ce droit d’usage, le tri-
bunal peut décider d’en limiter la portée. Il en est ainsi 
lorsque le juge décide de la remise d’un ou de plu-
sieurs objets de la saisie à un séquestre qu’il désigne. 
Cette désignation peut intervenir à tout moment de la 
procédure notamment avant les opérations de saisie, à 
condition que les parties soient entendues ou dûment 
appelées (article 103 alinéa 2).

85. Si parmi les biens saisis fi gure un véhicule ter-
restre à moteur, la juridiction compétente peut, après 
avoir entendu les parties ou celles-ci dûment appelées, 
ordonner son immobilisation jusqu’à son enlèvement 
en vue de la vente par tout moyen n’entraînant aucune 
détérioration du véhicule (alinéa 3 de l’article 103).

Le recours au juge pour autoriser de l’immobiliser 
semble alourdir la procédure. Il eut été judicieux que 
le législateur laissât le soin à l’huissier de justice ou 
à l’agent d’exécution de procéder directement à l’im-
mobilisation, quitte à engager sa responsabilité civile 
professionnelle en cas de faute ayant entraîné la dété-
rioration de la voiture.

86. L’opération de saisie peut connaître un dénoue-

 − la mention que les biens saisis sont indisponibles. 
Bien que cette indisponibilité soit envisagée par 
l’article 97 de l’AUVE, le législateur a voulu que nul 
n’en ignore, surtout pas le débiteur saisi dont les 
sont biens saisis. Ceci est d’autant plus pertinent 
qu’il est prescrit de lui préciser que ces biens ainsi 
indisponibles sont placés sous sa garde et qu’ils ne 
peuvent être ni déplacés, ni aliénés sous peine de 
sanctions pénales. Il ne peut en être autrement que 
si une cause légitime rend le déplacement desdits 
biens nécessaire. La réforme OHADA entérine par 
cette exception une pratique des huissiers de justice 
en cours avant son entrée en vigueur.

 − l’indication que le débiteur dispose d’un délai d’un 
mois pour procéder à la vente amiable des biens sai-
sis. Cette mention participe de l’option prise par les 
auteurs de l’OHADA d’humaniser l’exécution forcée 
en permettant au débiteur de saisir toutes les occa-
sions qui lui sont offertes pour protéger ses propres 
intérêts. Cela explique pourquoi cette mention doit 
être en caractères très apparents contrairement au 
reste des mentions suivantes :

 − l’indication de la juridiction devant laquelle seront 
portées les contestations relatives à la saisie-vente. 
En principe cette disposition renvoie à la détermina-
tion de compétence tant territoriale que matérielle 
de cette juridiction. Son application risque d’être 
source d’erreur en droit camerounais où la détermi-
nation de la juridiction compétente en matière des 
voies d’exécution est sujette à caution.

 − l’indication, le cas échéant, des noms, prénoms et 
qualités des personnes ayant assisté aux opérations 
de saisie, lesquelles devront apposer leur signature 
sur l’original et les copies ; en cas de refus, il en est 
fait mention dans le procès-verbal. Il pourra s’agir, 
notamment, des personnes chargées d’assister aux 
opérations si l’occupant du local est absent ou s’il 
refuse l’accès de ce local à l’huissier de justice.

 − la reproduction des dispositions pénales sanc-
tionnant le détournement d’objets saisis. Cette 
disposition est dissuasive pour le débiteur saisi 
contre toute malversation possible. Elles doivent 
être complétées dans l’acte de saisie par celles rela-
tives aux articles 115 et 119 de l’AUVE concernant 
l’un, la possibilité offerte au débiteur de pouvoir 
vendre amiablement les biens saisis, l’autre l’irres-
ponsabilité du créancier en cas de refus de la vente 
amiable sans intention de nuire au débiteur saisi.

 − la reproduction des articles 143 et 146 de l’AUVE. 
En substance ces articles sont relatifs aux incidents 
pouvant être soulevés par le débiteur saisi notam-
ment la demande de mainlevée de la saisie et les 
effets de cette demande.

80. Une fois le procès-verbal de saisie rédigé en 
respectant les mentions ci-dessus examinées, il doit 
faire l’objet d’une signifi cation au débiteur saisi. Comme 
nous l’avons relevé plus haut, cette signifi cation se 
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De ce que le débiteur reste propriétaire du bien saisi, 
continue cette doctrine, en cas de vente dudit bien, la 
vente n’est pas nulle ; elle est valable entre le vendeur 
et l’acheteur mais inopposable au créancier saisissant. 
L’indisponibilité est non absolue mais relative. Cette 
solution ne s’applique qu’à l’acquéreur de mauvaise 
foi qui connaissait, lors de son acquisition que le bien 
était indisponible. Il doit donc le restituer pour que la 
saisie se dénoue normalement au profi t du créancier 
saisissant.

En revanche, si l’acquéreur est de bonne foi, il doit 
être protégé par les règles de l’article 2279 du code civil : 
« En fait de meuble, possession vaut titre » En consé-
quence (quoiqu’elle ne soit pas tirée par cette doctrine), 
l’acquéreur de bonne foi ne peut pas restituer le bien 
indisponible qui a été par la suite vendu.

89. Ces solutions sont discutables et ont été discutées. 
L’inopposabilité laisse supposer que le créancier avait 
sur le bien saisi un droit de suite lui permettant de pour-
suivre ce bien en quelque main que ce soit ; ce qui est 
inexact car la saisie-vente ne confère aucun privilège au 
créancier chirographaire. De même le recours à la règle 
de l’article 2279 du code civil précité n’est totalement pas 
justifi é. En effet cet article produit un effet acquisitif et 
non translatif de propriété car le possesseur de bonne 
foi obtient son bien meuble d’un non-propriétaire. Or 
jusqu’à la vente, le débiteur saisi reste, par défi nition, 
propriétaire du bien saisi (N. FRICERO, « Saisie-vente », 
Rép. Pr. Civ. Dalloz. Janv. 1994, n° 55 et 56)

La sanction qui nous semble plus indiquée en cas 
de violation de l’indisponibilité du bien meuble saisi 
est la nullité absolue pour illicéité de la vente. La nature 
des pouvoirs que le débiteur saisi a sur les biens saisis 
n’empêche pas que la vente de ces biens soit annulée. 
C’est la violation de la loi qui est sanctionnée, ce n’est 
pas un quelconque droit de propriété du débiteur saisi 
qui est contestée. Seulement l’exercice de ce droit est 
temporairement interdit pas la loi. En effet le bien indis-
ponible est provisoirement sous main de la justice et 
nul ne peut le vendre, y compris le débiteur saisi, que 
sous condition fi xée par la loi. Cette illicéité est révélée 
par la loi pénale qui punit le détournement des biens 
saisis. L’on ne peut pas comprendre que la loi pénale 
réprime une situation tolérée par la loi civile. C’est 
généralement l’inverse qui est possible.

Quoi qu’il en soit, cette nullité peut mieux protéger 
l’intérêt du créancier saisissant qui ne peut pas bénéfi cier 
de la garde des biens saisis.

II -  Garde des biens saisis

90. Si le législateur communautaire a été parci-
monieux sur l’indisponibilité des biens saisis, elle n’a 
pas été plus prolixe sur le régime de la garde de ces 
biens. Une lecture de l’alinéa 6 de l’article 100 laisse 
comprendre que le débiteur saisi est désigné d’offi ce 

ment rapide lorsqu’il est trouvé chez le débiteur les 
sommes d’argent. Le principe général d’indisponibilité 
des biens, encore moins le droit d’usage dont dispose le 
débiteur saisi ne suffi sent plus pour la détermination du 
sort de ces biens essentiellement fongibles. Leur régime 
particulier est prévu par l’article 104 de l’AUVE. Selon 
ce texte, ces sommes peuvent être saisies à concurrence 
du montant de la cause de la saisie. Elles doivent faire 
l’objet de la consignation, au choix du créancier saisis-
sant, soit entre les mains de l’huissier, soit au greffe de 
la juridiction compétente. Mention de cette consignation 
est faite dans le procès-verbal de saisie, lequel doit indi-
quer, à peine de nullité, que le débiteur dispose d’un 
délai de quinze jours à compter de la signifi cation de 
l’acte de saisie pour former une contestation devant la 
juridiction du lieu de la saisie.

La contestation peut être de plusieurs natures. Ainsi, 
le débiteur peut prétendre que les sommes saisies 
proviennent de son salaire et sont donc partiellement 
insaisissables. La preuve de la nature salariale de ces 
sommes incombera au débiteur. La contestation pourra 
être aussi de nature pénale. Le débiteur pourra notamment 
arguer que l’huissier de justice a volé de l’argent trouvé à 
son domicile et saisir le juge répressif à cet effet. L’huis-
sier devrait donc faire preuve d’extrême prudence dans 
la manipulation des fonds lors de l’opération de saisie.

Toujours est-il qu’en cas de contestation et à défaut 
d’ordonner le versement au créancier ou la restitution au 
débiteur, la juridiction peut en ordonner la consignation 
(article 104, alinéa 3. Voir supra n° 10).

À défaut de contestation dans le délai imparti, les 
sommes saisies sont immédiatement versées au créancier 
saisissant et elles viennent en déduction des sommes 
réclamées (article 104 alinéa 4), jusqu’à l’extinction de 
la dette du débiteur saisi.

87. En dépit de ces nuances, le principe reste que la 
saisie emporte l’indisponibilité des meubles saisis sur les-
quels le débiteur conserve un droit d’usage. La violation 
de cette indisponibilité n’est sanctionnée expressément 
qu’au pénale par le délit de détournement des biens 
saisis. Implicitement l’on admet que la responsabilité 
civile délictuelle du gardien des biens détournés peut 
être engagée. Mais le droit positif ne souffl e mot sur le 
sort des biens saisis qui ont été aliénés par le débiteur 
par la suite.

88. La doctrine a cherché à trouver les solutions 
plus ou moins variées à ce problème après avoir tenté 
de préciser la nature du droit du débiteur sur les biens 
saisis. Non seulement, souligne-t-elle, le saisi ne peut 
plus pratiquer aucun acte de disposition sur ces biens, 
mais aussi il ne peut pas davantage passer des actes 
d’administration sur eux ni s’en servir, ni percevoir les 
fruits ou les revenus qu’ils fournissent. Si le saisi reste le 
propriétaire des biens saisis, il n’en est plus le posses-
seur ; c’est le créancier saisissant qui devient possesseur 
(M. DONNIER et J-B. DONNIER, op. cit., n° 804 et 805).
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être établis. Il faut donc que les biens saisis aient été 
détruits, détériorés ou détournés. Ces actes sont large-
ment entendus. Il n’est pas nécessaire que ces objets 
soient dissipés, car le délit peut être constitué par une 
résistance injustifi ée, opposée à la mise en demeure des 
ayants droit (Crim., 6 nov. 1956, Bull, crim. 71), ni qu’il 
y ait déplacement d’objets, il suffi t notamment qu’ils 
aient été vendus (Crim., 1er avril 1954, Bull. crim. 137).

92-3. L’infraction doit être commise en toute connais-
sance de cause. Le délinquant doit savoir que les biens 
laissés en sa détention ont été saisis. Cette mauvaise foi doit 
être établie dès lors qu’il est fait mention dans le procès-
verbal de saisie des dispositions de l’alinéa 6, article 100 de 
l’Acte uniforme sur les voies d’exécution. Ces dispositions 
attirent l’attention du gardien sur ses obligations vis-à-vis 
des biens rendus indisponibles par la saisie.

L’auteur de l’infraction peut être non seulement le 
gardien lui-même, mais aussi les tiers qu’ils soient coau-
teurs, complices ou non.

La garde prend fi n avec la vente des biens saisis ou 
la vérifi cation des biens qui précède cette vente. L’on 
peut penser que la garde prenne fi n sur instigation du 
débiteur saisi qui aimerait être déchargée de ce fardeau. 
La garde pourrait donc être confi ée à un tiers entre les 
mains de qui les opérations de saisie vont se poursuivre.

§3 - OpéraƟ ons de saisie entre les mains d’un Ɵ ers

93. Depuis la réforme Ohada, la saisie-vente peut 
s’opérer entre les mains des tiers contrairement aux 
anciens textes sur la saisie-exécution. Cette innovation 
importante se traduit par des particularités au niveau 
des opérations de saisie, qu’il s’agisse des formalités 
préalables à l’acte de saisie (A), du procès-verbal de 
saisie (B) ou de la situation des tiers entre les mains 
desquelles la saisie est effectuée (C).

A - Formalités préalables à l’acte de saisie

94. Le tiers qui n’est pas tenu personnellement par 
la dette du débiteur saisi, seul concerné par le titre 
exécutoire qui est à la base de la saisie, mérite un 
traitement particulier. Sa vie privée fait l’objet d’une 
de ces mesures de faveur. C’est ainsi qu’aux termes de 
l’article 105 de l’AUVE, lorsque la saisie est pratiquée 
dans les locaux d’habitation du tiers, l’huissier de jus-
tice ou l’agent d’exécution doit, au préalable, solliciter 
l’autorisation de la juridiction du lieu où sont situés les 
biens, objet de la saisie. Sans cette autorisation, l’huis-
sier qui pénètre dans les locaux servant d’habitation 
du tiers tombe sur le coup de l’infraction de violation 
de domicile. Il doit s’agir non seulement du domicile 
principal mais aussi du domicile secondaire.

95. La seule obtention de l’autorisation judiciaire 

gardien des biens saisis. Il ne revient plus à l’huissier 
de justice de désigner le gardien comme ce fut le cas 
dans les législations africaines où la saisie s’accompa-
gnant de l’enlèvement des biens saisis. Toutefois, la 
juridiction compétente peut, l’avons-nous dit, désigner 
un séquestre à qui le ou les biens saisis lui sont remis. 
Il en est ainsi lorsque l’exécution forcée entreprise se 
heurte à la réticence du débiteur qui avait déjà empêché 
une première saisie en tractant de nuit des biens saisis 
pour tenter de les dissimuler (TGI de Bobo-Dioulasso, 
ord. de référé n° 002, Mandé Rasmané et autres c/Société 
de transport et de commerce du Burkina, Ohada. com./
Ohada J-04-48, in OHADA. Traité et actes uniformes,… 
op. cit., p. 102).

Si le séquestre peut être désigné à tout moment, même 
avant le début des opérations de saisie, dans le silence 
de la loi, nous pensons que le moment de désignation 
du débiteur saisi est celui auquel le procès-verbal de 
saisie lui est remis ou signifi é. Ce n’est qu’à ce moment 
que les biens saisis sont indisponibles.

91. Le gardien a la qualité de dépositaire et non de 
mandataire du créancier saisissant. Il est un séquestre 
judiciaire. Ses obligations sont celles découlant du 
contrat de dépôt. Il doit surveiller et surtout conserver 
les meubles saisis. Sa responsabilité civile peut être 
engagée à l’égard du créancier saisissant. Il s’agit de la 
responsabilité pour faute. Ainsi le gardien ne peut être 
déclaré responsable pour vol du mobilier commis avec 
effraction (Rouen, 1er décembre 1948, D. 297).

92. Le gardien doit être prévenu qu’en cas de détour-
nement des biens saisis, il encourt des sanctions pénales. 
Ces sanctions sont celles prévues par la législation 
des États membres de l’OHADA. L’article 190 du Code 
pénal camerounais prévoit à cet effet « Est puni d’un 
emprisonnement de un à cinq ans et d’une amende de 
50 000 à 1 million de francs celui qui détourne, détruit 
ou détériore des biens saisis ou placés sous séquestre ».

92-1. La saisie constitue la condition préalable de 
cette infraction. Avant tout comme après la saisie, elle 
n’existe pas. La saisie s’explique par la mise sous main 
de justice des biens concernés ou par leur mise sous 
séquestre. L’infraction ne court qu’à compter de l’indis-
ponibilité des biens. Elle et constituée même si la saisie 
est irrégulière à condition qu’elle soit faite par un offi cier 
public. Le gardien ne peut donc pas, pour échapper à 
la poursuite prétendre que la saisie était irrégulière sans 
avoir au préalable demandé l’annulation de la saisie et 
la mainlevée de ses effets. Mais il faut avoir accompli 
un minimum de formalités à défaut desquelles la saisie 
n’existe pas (M. Veron, Droit pénal spécial, 6e éd. Armand 
Colin, 1998, p. 235 et s. ; R. Vouin par M-L Rassat, Droit 
pénal spécial. Précis Dalloz. 5 éd., 1983, p. 112 et s.).

92-2. En plus de cette condition préalable, les élé-
ments tant matériels que moraux de l’infraction doivent 
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pratiquée. Point n’est besoin de signifi er le titre au 
tiers, ni de lui en remettre une copie car il n’est pas 
tenu personnellement par la dette du débiteur ;

 − la date de la saisie et l’identifi cation du saisissant, 
personne physique ou morale. Son domicile élu peut 
être mentionné à côté de son domicile réel.

 − les nom, prénoms et domicile du débiteur ;
 − la mention des nom, prénoms et domicile du tiers ; 

l’huissier de justice doit préciser dans le procès-ver-
bal de saisie le lieu où il pratique la saisie ;

 − la déclaration du tiers, et en caractères très appa-
rents, l’indication que toute déclaration inexacte ou 
mensongère l’expose à la condamnation au paie-
ment des causes de la saisie sans préjudice d’une 
condamnation à des dommages-intérêts.

Ces sanctions auxquelles le tiers s’expose étant par-
ticulièrement graves, l’huissier de justice est tenu de 
les rappeler verbalement et de préciser, dans l’acte de 
saisie, cette déclaration ;
 − la désignation détaillée des biens saisis.

Contrairement à la saisie pratiquée directement entre 
les mains du débiteur saisi, l’AUVE ne prévoit pas la 
saisie par voie de la saisie-vente des espèces entre les 
mains du tiers. Si donc l’huissier de justice trouve ces 
espèces chez ce dernier et qu’il déclare les détenir pour 
le compte du débiteur, seule la saisie attribution devrait 
être utilisée ;
 − la mention, en caractères très apparents, que les ob-

jets saisis sont indisponibles, qu’ils sont placés sous 
la garde du tiers, qu’ils ne peuvent être ni aliénés, 
ni déplacés, si ce n’est dans le cas prévu par l’ar-
ticle 97 (c’est-à-dire pour cause légitime) sous peine 
de sanctions du Code pénal et que le tiers est tenu 
de faire connaître la présente saisie à tout créancier 
qui procéderait à une saisie sur les mêmes biens ;

 − mention que le tiers peut se prévaloir des disposi-
tions de l’article 112 (c’est la possibilité pour le tiers 
de refuser la garde des biens saisis à tout moment 
de la procédure), lequel article est reproduit dans 
l’acte ;

 − l’indication que le tiers peut faire valoir ses droits 
sur les biens saisis, par la déclaration ou par lettre 
recommandée avec avis de réception ou tout moyen 
laissant trace écrite adressée à l’huissier ou à l’agent 
d’exécution du créancier saisissant ;

 − l’indication, le cas échéant, des noms, prénoms, et 
qualités des personnes qui ont assisté aux opérations 
de saisie, lesquelles doivent apposer leur signature 
sur l’original et sur les copies ; en cas de refus, il en 
est fait mention dans le procès-verbal ;

 − la reproduction des dispositions pénales sanction-
nant le détournement des biens saisis.

98. Si le tiers est présent aux opérations de saisie, 
l’huissier ou l’agent d’exécution lui rappelle verbalement 
le contenu des mentions des alinéas 5, 7, 8 de l’article 109 
ci-dessus. Il est fait mention de cette information dans 

d’entrer chez le tiers détenteur des biens à saisir ne suffi t 
pas. La saisie est subordonnée à la présentation à ce 
dernier du commandement de payer signifi é au débiteur 
saisi depuis un délai d’au moins huit jours. La présen-
tation de l’autorisation est aussi requise par l’article 106 
de l’AUVE mais cette présentation n’est qu’éventuelle. 
C’est la raison pour laquelle si le tiers n’oppose aucune 
résistance, l’huissier de justice peut s’en passer.

96. Une fois ces deux formalités remplies, la réaction 
du tiers saisi est attendue. Sur invitation de l’offi cier 
public, il doit déclarer les biens qu’il détient pour le 
compte du débiteur et, parmi ces derniers, ceux qui 
auraient fait l’objet d’une saisie antérieure. Trois attitudes 
peuvent être adoptées par le tiers : refus de déclaration 
ou déclaration inexacte ou mensongère, déclaration 
de non-détention des biens, déclaration confi rmant la 
détention des biens.

En cas de refus de déclaration ou de déclaration 
inexacte ou mensongère, le tiers peut être condamné au 
paiement des causes de la saisie (alinéa 2 article 107). 
Sans doute cette condamnation ne peut être que l’œuvre 
du juge des voies d’exécution, lequel doit aussi connaître 
du recours, souvent illusoire, du tiers ainsi condamné 
contre le débiteur saisi. Le tiers peut aussi être condamné 
à des dommages et intérêts destinés à réparer le préjudice 
subi par le créancier. Si la preuve du caractère menson-
ger ou inexact de la déclaration peut être rapportée par 
tous les moyens conformément au droit commun, la 
charge de cette preuve incombe au créancier saisissant 
qui veut se prévaloir des sanctions prévues par la loi.

Si le tiers déclare à l’offi cier public qu’il ne détient 
aucun bien pour le compte du débiteur saisi ou s’il refuse 
de répondre, il en est dressé acte. Celui-ci est remis 
ou signifi é au tiers avec l’indication, en caractères très 
apparents, de la sanction envisagée en cas de déclaration 
inexacte ou mensongère (article 108).

Si le tiers est présent aux opérations de saisie et 
affi rme détenir les biens pour le compte du débiteur 
saisi, ces opérations vont se poursuivre. Mais l’huissier 
de justice ou l’agent d’exécution va lui rappeler verba-
lement le contenu des dispositions des alinéas 5, 7, et 8 
de l’article 109 (infra n° 96). Mention de cette déclaration 
est faite au procès-verbal de saisie. Si le tiers est absent 
lors de la saisie, les opérations devraient continuer en 
présence de l’occupant du local où se trouvent les biens 
à saisir. Sera dressé en sa présence l’acte de saisie.

B - Acte de saisie

97. Le procès-verbal de saisie effectuée entre les 
mains d’un tiers n’est pas totalement différent de celui 
de la saisie réalisée entre les mains du débiteur saisi. 
Les mentions que doit comporter cet acte sont prévues 
à l’article 109 de l’AUVE. En effet l’acte de saisie doit 
contenir, à peine de nullité :
 − la référence du titre en vertu duquel la saisie est 
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Si parmi les biens saisis se trouve un véhicule ter-
restre à moteur, celui-ci doit être immobilisé entre les 
mains du tiers. Si le tiers dispose sur le véhicule un droit 
d’usage, l’immobilisation ne devrait pas avoir lieu si l’on 
fait une application extensive de l’article 113 alinéa 1 
qui n’admet la remise des biens saisis à un séquestre 
que sous réserve du droit d’usage.

102. Plus qu’un droit d’usage, le tiers détenteur peut 
avoir sur les biens qu’il détient un droit de rétention. 
Ce droit ne doit purement et simplement pas être remis 
en cause par la saisie. Le tiers doit en informer l’offi cier 
public instrumentaire par lettre recommandée avec avis 
de réception ou tout autre moyen laissant trace écrite. 
Il peut se passer de cette information s’il en avait fait 
la déclaration au moment de la saisie. Ainsi le tiers n’a 
pas besoin d’une action en justice pour faire valoir 
son droit. Il se trouve mieux protégé que le créancier 
saisissant.

Cependant la loi permet à ce créancier saisissant de 
contester le droit de rétention du tiers détenteur. Pour ce 
faire, il doit, dans un délai d’un mois, porter la contes-
tation devant la juridiction compétente du domicile ou 
du lieu où demeure le tiers. Durant l’instance, le bien 
demeure indisponible.

À défaut de contestation dans le délai ainsi imparti, la 
prétention du tiers est réputée fondée pour les besoins 
de la saisie (article 114). Le tiers pourra exercer son 
droit contre le créancier. Toutefois, il peut laisser se 
poursuivre la saisie et la vente, étant entendu qu’il sera 
privilégié sur le prix de la vente le moment venu (P. 
NKOU MVONDO, « Le tiers dans le droit OHADA de l’exé-
cution forcée », in Les annales de la faculté des sciences 
juridiques et politiques de l’Université de Dschang. Tome 
13, 2009, p. 62). Ce confl it entre le tiers et le créancier 
ne peut pas se produire si le créancier opère une saisie 
sur soi-même.

§4 - Saisie vente sur soi-même

103. On entend par saisie-vente sur soi-même celle 
pratiquée par le créancier saisissant entre ses propres 
mains. Il bloque entre ses mains le bien meuble qu’il 
détient pour le compte du débiteur saisi afi n de se 
faire payer sur le prix de vente de ce bien. Le créancier 
cumule une double qualité : celle de créancier saisissant 
et celle de tiers saisi. Ce tiers a ceci de particulier que 
non seulement il est tenu d’une obligation de remise, 
de délivrance ou de restitution d’un bien meuble appar-
tenant au débiteur, mais surtout il n’est pas un tiers par 
rapport à l’obligation qui constitue la cause de la saisie.

104. Cette hypothèse qui existait en matière de sai-
sie-arrêt est prévue par l’Acte uniforme sur les voies 
d’exécution. En effet aux termes de l’article 106 de cet 
Acte « Le créancier peut, également, en respectant la 
même procédure, pratiquer une saisie sur soi-même 

l’acte de saisie à titre de preuve. Une copie de cet acte 
portant les mêmes signatures que l’original est remise 
immédiatement au tiers. Cette remise vaut signifi cation 
(article 110 alinéa 1).

99. Lorsque le tiers n’a pas assisté aux opérations, la 
copie de l’acte de saisie lui est signifi ée. Il lui est imparti 
un délai de huit jours à compter de cette signifi cation 
pour faire connaître à l’huissier de justice l’existence d’une 
saisie antérieure sur les mêmes biens ; procès-verbal de 
cette saisie lui sera communiqué. Sans doute à défaut 
d’une telle information, le tiers ne sera pas condamné 
au paiement des causes de la saisie en absence de toute 
disposition expresse. Néanmoins sa responsabilité civile 
pourrait être engagée par le créancier saisissant.

100. Afi n que le débiteur saisi puisse être informé 
de la saisie ayant eu lieu à son insu, celle-ci lui sera 
dénoncée. Ainsi, huit jours au plus tard après la saisie 
entre les mains du tiers, une copie du procès-verbal 
de saisie sera signifi ée au débiteur. À peine de nullité, 
l’acte doit indiquer au débiteur qu’il dispose d’un délai 
d’un mois pour procéder à la vente amiable des biens 
saisis dans les conditions prescrites par les articles 115 
à 119 de l’AUVE, qui y sont reproduits (article 111). 
Cette vente devrait tenir compte de la situation du tiers, 
détenteur des biens.

C -  SituaƟ on du Ɵ ers

101. Lorsque la saisie est pratiquée entre les mains du 
tiers, il a sur ces biens les pouvoirs d’un gardien. Il doit 
apporter, pour la conservation de la chose, les soins d’un 
bon père de famille. Les biens ne peuvent être déplacés 
que pour une cause légitime. Il doit par conséquent en 
informer préalablement le créancier et indiquer le lieu 
où se trouvent ces biens pour permettre à l’huissier de 
justice de poursuivre les opérations de saisie au lieu 
indiqué. Les biens doivent donc être conservés jusqu’à 
leur vente ou leur enlèvement. Si le tiers avait sur le bien 
un droit d’usage, ce droit doit être conservé. La responsa-
bilité de ce dernier peut être engagée ; sans doute cette 
responsabilité doit être fondée sur une faute car il mérite 
d’être traité avec plus de souplesse que le débiteur saisi.

La garde entraînant assez de responsabilité, le tiers 
détenteur, contrairement au débiteur, peut demander à 
en être déchargé. Au début des opérations, il peut refuser 
d’assumer cette tâche. Dans tous les cas, l’huissier de 
justice ou l’agent d’exécution pourvoit à la nomination 
d’un gardien et à l’enlèvement des biens (article 112).

Qui plus est, sous réserve du droit d’usage que le 
tiers pourrait avoir sur les biens saisis, le juge des voies 
d’exécution peut ordonner, sur requête, à tout moment, 
même avant le début des opérations, après avoir entendu 
les parties ou celles-ci dûment appelées, la remise d’un 
ou de plusieurs objets à un séquestre qu’il désigne 
(article 113).
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mois imparti pour cette vente amiable. C’est ainsi qu’il 
peut durant cette période, préférer trouver un accord de 
paiement échelonné avec le créancier par l’entremise de 
l’huissier. Dans tous les cas, la vente amiable (§1) devient 
une exigence préalable à la vente forcée (§2) depuis la 
réforme Ohada.

§1 - Vente amiable

107. Le débiteur y joue un rôle important aux côtés 
de l’huissier de justice. Il enclenche les démarches (A) 
en vue de la réalisation de la vente amiable (B).

A - Démarches en vue de la vente amiable

108. Il nous semble erroné de penser que la vente 
amiable n’étant pas forcée est une vente libre, laissée 
à la seule discrétion du débiteur saisi. Certes il reste 
propriétaire des biens saisis, mais il n’exerce pas sur 
ces biens tous les attributs du droit de propriété. La 
vente amiable de ces biens n’est pas aussi libre que 
l’on puisse s’imaginer ; elle obéit à des démarches 
fortement réglementées dont l’inobservation encourt 
sanctions de toute nature. Ces exigences sont prévues 
par les articles 115 et suivants de l’AUVE. Elles vont de 
la recherche des acquéreurs par le débiteur saisi (I) à 
l’information des créanciers (II) jusqu’à la réaction de 
ces derniers (III).

I - Recherche des acquéreurs 

109. L’initiative de rechercher les éventuels acqué-
reurs est reconnue par la loi au débiteur saisi. Cette 
démarche s’insère dans le délai d’un mois imparti pour 
procéder à la vente amiable des biens saisis (article 116 
AUVE). Ce délai court à compter de la notifi cation du 
procès-verbal de saisie. Si le débiteur est présent aux 
opérations de saisie, ce délai doit courir à partir de 
l’acte de saisie au débiteur. S’il n’est pas présent à ces 
opérations, ce délai ne peut courir qu’à compter du 
moment où l’huissier de justice a signifi é l’acte de saisie 
à ce dernier (article 110 AUVE).

110. Pendant ce délai d’un mois, le débiteur doit 
informer par écrit l’huissier de justice des propositions 
que les acquéreurs lui auront faites. La forme de l’écrit 
n’est pas précisée. Peu importe qu’il s’agisse ou non 
d’une lettre recommandée avec accusé de réception. Le 
débiteur saurait se ménager un moyen de preuve. En 
revanche le législateur communautaire est resté silencieux 
sur la forme et le contenu de l’accord conclu entre le 
débiteur et le potentiel tiers acquéreur. Toujours est-il 
qu’il peut y avoir plusieurs tiers acquéreurs. Les modes 
de preuve deviennent encore plus souples, mais délicats 
pour le débiteur saisi.

lorsqu’il détient légitimement des biens appartenant à 
son débiteur ». Ce texte met l’accent sur la procédure à 
appliquer dans ce cas.

Nul doute qu’il s’agit de la procédure prévue par 
les articles 105 à 114 de l’AUVE relative aux opérations 
de saisie entre les mains d’un tiers. Elle se résume en 
l’autorisation que l’huissier de justice doit obtenir pour 
pénétrer dans le local servant d’habitation au créancier 
saisissant, la déclaration de celui-ci relative aux biens 
saisis, la signifi cation de l’acte de saisie à ce dernier après 
qu’on lui ait présenté le commandement de payer signifi é 
au débiteur, la dénonciation du procès-verbal de saisie 
au débiteur, la garde des biens que le créancier pourra 
assurer en qualité de tiers, enfi n le droit de rétention qu’il 
peut faire valoir sur ces biens.

105. En réalité certaines de ces formalités sont de pure 
forme et sont dénuées de tout intérêt à partir du moment 
où la saisie est pratiquée entre les mains du créancier 
saisissant. Ainsi le créancier saisissant ne pouvant pas 
s’opposer à la saisie qu’il a déclenchée lui-même, l’auto-
risation du juge d’entrer dans son local devient superfl ue 
bien que sa vie privée mérite une protection. De même il 
n’a aucun intérêt de dissimuler les informations relatives 
aux biens saisis entre ses mains. L’exigence formelle de 
ces informations assorties de sanctions devient moins 
importante. En d’autres termes la procédure de saisie-vente 
entre les mains d’un tiers doit être adaptée à l’hypothèse 
de saisie-vente sur soi-même.

Cette adaptation n’est impérieuse que si le « créancier-
tiers saisi » n’est pas un détenteur apparent n’ayant ni un 
pouvoir propre et indépendant sur les biens saisis, ni une 
obligation de remise, de délivrance ou de restitution à 
l’égard du débiteur. Dans le cas contraire, l’application 
intégrale des articles 105 à 114 devient inévitable. Le 
reste n’étant que question de la vente du bien saisi.

SecƟ on III - Vente des biens saisis

106. Avant l’Ohada, lorsqu’un bien meuble avait été 
placé sous la main de justice, c’est-à-dire rendu indispo-
nible, le débiteur saisi n’avait pas de choix que de subir 
la vente aux enchères dudit bien. Cette expropriation 
était frustrante et traumatisante pour lui. Malgré ces 
désagréments, les fruits n’atteignaient pas toujours la 
promesse des fl eurs. Cette vente judiciaire était peu ren-
table pour le créancier car le montant total des enchères 
n’atteignait que rarement les causes de la saisie, de telle 
sorte qu’il rentrait diffi cilement dans ses droits.

Par souci d’humaniser et de rentabiliser la saisie mobi-
lière, le législateur OHADA a fait précéder la vente forcée 
de la vente amiable. Désormais le débiteur a la possibilité 
de procéder à la vente des biens malgré le fait qu’ils sont 
rendus indisponibles. Si l’on peut s’interroger non seule-
ment sur l’effectivité mais surtout sur l’effi cacité de cette 
vente, force est de relever que le débiteur saisi dispose 
des marges de manœuvre importantes dans le délai d’un 
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nuire au débiteur (article 119). Le juge ne peut inter-
venir que pour sanctionner l’abus du droit de refuser 
la vente amiable. Il ne peut donc pas l’imposer. Ce 
qui constitue une limite à cette mesure qui se veut 
une innovation majeure en matière de saisie-vente. 
Il eût été judicieux que le législateur communautaire 
conditionnât le refus de la vente amiable à l’insuffi sance 
du prix proposé par le tiers acquéreur potentiel en 
reconnaissant à l’huissier de justice le soin de proposer 
aux parties prenantes les solutions acceptables pour 
la réalisation de la vente.

B -  RéalisaƟ on de la vente

116. La réalisation de la vente amiable n’est possible 
que si le créancier saisissant, le ou les créanciers oppo-
sants l’acceptent. Cette acceptation peut être expresse 
ou tacite (article 117 alinéas 3 et 4). Mais cette vente 
n’entraîne pas automatiquement le transfert de propriété. 
Celui-ci se fera ultérieurement après que le prix de vente 
ait été consigné entre les mains de l’huissier de justice 
ou de l’agent d’exécution ou au greffe, au choix du 
créancier saisissant. De même la délivrance des biens 
saisis et vendus amiablement est subordonnée à cette 
consignation (article 118 alinéa 2).

117. La vente amiable devient impossible en cas de 
refus de cette vente par les créanciers du débiteur saisi. 
Il en est de même si malgré la vente, le prix du bien 
vendu n’est pas consigné dans le délai convenu par 
l’acquéreur potentiel. Une folle enchère amiable peut 
intervenir dans ce cas dans la mesure où le défaut de 
consignation donne lieu à la vente forcée (article 118 
alinéa 3). Enfi n si rien n’est fait à l’expiration du délai 
d’un mois à compter de l’acte de saisie, augmenté s’il y 
a lieu du délai de quinze jours impartis aux créanciers 
pour donner leur réponse, la vente forcée s’impose.

§2 - Vente forcée

118. Communément appelée adjudication, la vente 
forcée se fait aux enchères publiques. Elle est soumise 
à l’échec de la vente amiable qui a pour objectif d’hu-
maniser l’exécution forcée en protégeant le débiteur 
saisi. Avec cette vente judiciaire, ce dernier est obligé 
de subir toutes les frustrations et les désagréments 
possibles si on en juge par les formalités préalables à 
la vente forcée (A) et les modalités de réalisation de 
cette vente (B).

A -  Formalités préalables à l’adjudicaƟ on

119. Les effets énergiques de l’adjudication supposent 
qu’elle fasse l’objet d’une préparation minutieuse. Deux 
grandes étapes marquent cette préparation, l’organisa-

111. En dépit de cette faculté de vente amiable recon-
nue au débiteur, le législateur Ohada ne perd pas de 
vue la nature des biens. En effet, pendant le délai d’un 
mois, les biens saisis restent indisponibles sous la res-
ponsabilité du gardien. En aucune façon, ils ne peuvent 
être déplacés avant la consignation du prix de vente 
fourni par l’acquéreur, sauf cas d’urgence absolue. En 
d’autres termes, ce délai ne peut être interrompu que par 
l’acceptation expresse de la proposition de vente par le 
créancier. Ce n’est donc qu’en cas de refus d’une telle 
proposition que ce délai doit courir jusqu’à son terme.

II - InformaƟ on du créancier

112. Une fois l’huissier de justice mis au courant 
de l’offre faite par l’acquéreur, il doit la communiquer 
au créancier saisissant et aux créanciers opposants. 
Cette communication porte sur les noms, prénoms, et 
adresse de l’acquéreur, sur les propositions faites par 
ce dernier et sur le délai dans lequel ce dernier s’offre 
à consigner le prix proposé. La forme de la communi-
cation est la lettre recommandée ou tout autre moyen 
laissant trace écrite. À partir de cette communication, 
le désistement de l’acquéreur est possible ; mais il ne 
devrait intervenir qu’avant que les créanciers saisissant 
et opposants aient pris position sur l’offre qui leur est 
communiquée.

113. Cette position doit intervenir dans un délai de 
quinze jours. En effet dans ce délai, ils doivent prendre 
le parti doit d’accepter la vente amiable, soit de la 
refuser, soit de se porter acquéreurs (article 117 ali-
néa 3). En l’absence de réponse, ils sont réputés avoir 
accepté. La vente ne peut intervenir qu’à l’expiration 
du délai d’un mois visé plus haut augmenté de ce délai 
de quinze jours.

III - Réponse du créancier

114. Dans le silence des textes, l’on peut penser que 
cette réponse sera adressée à l’huissier de justice qui 
reste la cheville ouvrière en matière d’exécution forcée. 
C’est lui qui peut veiller au respect du délai de quinze 
jours imparti aux créanciers saisissant ou opposants.

La forme dans laquelle cette réponse sera commu-
niquée reste aussi imprécise. Pas de problème majeur 
si le créancier garde le silence. Mais si sa réponse 
est expressément affi rmative ou surtout négative, un 
support de preuve s’impose compte tenu des consé-
quences qu’entraîne l’une ou l’autre attitude. Ainsi, la 
vente ne peut pas avoir lieu si le créancier refuse les 
propositions faites par l’acquéreur potentiel.

115. Le refus de vente n’est soumis à aucune moti-
vation. La responsabilité du créancier ne peut être 
engagée que si ce refus est inspiré par l’intention de 
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fi gureront aussi dans le certifi cat de l’huissier de jus-
tice dont la prochaine mission sera, le cas échéant, de 
vérifi er les biens saisis.

II -  Vérifi caƟ on des biens saisis

125. C’est l’ultime acte que doit poser l’offi cier minis-
tériel chargé de la vente avant la réalisation de cette 
vente forcée. Elle consiste à vérifi er la consistance et 
la nature des biens saisis. Cette vérifi cation se fera en 
comparant l’état actuel des biens à celui que prévoit 
le procès-verbal de saisie. Au terme de cette opération 
seront relevés les éventuels cas des biens manquants, 
dégradés, détruits ou détournés. Un procès-verbal de 
vérifi cation sera dressé à l’issue de cette opération et 
ne comprendra que les objets manquants et ceux qui 
auraient été dégradés (article 124). C’est donc un nouvel 
inventaire des biens qui peut s’appuyer sur les pho-
tographies qui auraient été faites lors de la saisie en 
application de l’article 45 de l’AUVE. Ce procès-verbal 
rappelle l’ancien procès-verbal de récolement.

Comme ce fut le cas avec ce procès-verbal de réco-
lement, l’acte sanctionnant la vérifi cation des biens doit 
mettre fi n à la mission du gardien des biens saisis en 
même temps qu’il opère un blocage procédural quant 
aux oppositions et jonctions des autres créanciers. Si 
les biens saisis font l’objet des anomalies, le gardien 
pourra être sanctionné si ces anomalies lui sont impu-
tables. Mais si les biens saisis sont intacts, l’on procédera 
immédiatement à la réalisation de la vente forcée.

B -  RéalisaƟ on de la vente forcée

126. La lâcheté des dispositions régissant l’adjudication 
(cinq articles seulement y sont consacrés : articles 120, 
125 à 128) peut laisser croire à la simplifi cation des 
problèmes qu’elle engendre. Que non ! Les clarifi cations 
s’imposent relativement à la conduite (1) et au dénoue-
ment de la vente forcée aux enchères publiques (2)

I -  Conduite de la vente forcée

127. La conduite de la vente est l’œuvre d’un auxiliaire 
de justice habileté par la loi nationale de chaque État 
Partie (article 120). Dans certaines législations, cet auxi-
liaire de justice est principalement le commissaire-priseur. 
Dans d’autres législations cette tâche est dévolue aux 
huissiers de justice qui font offi ce du commissaire-priseur. 
Exceptionnellement cette mission peut incomber au 
notaire ou au greffi er lorsque dans le ressort d’une 
juridiction il n’y a pas d’huissier de justice devant jouer 
le rôle de commissaire-priseur.

128. Il ne revient pas à cet offi cier ministériel de fi xer 
le lieu de la vente. La loi en propose aux parties. En 

tion d’une publicité autour de la vente (I), la vérifi cation 
des biens rendus indisponibles par l’acte de saisie (II)

I -  Publicité en vue de la vente forcée

120. Elle ne peut avoir lieu avant l’expiration du délai 
d’un mois, augmenté éventuellement de quinze jours, 
imparti au débiteur pour procéder à la vente forcée. 
Elle doit intervenir au moins quinze jours avant la date 
fi xée pour la vente (article 121 alinéa 4).

121. Le lieu de la publicité est déterminé par l’alinéa 2 
de cet article 121. C’est à la mairie du domicile ou du 
lieu où demeure le débiteur. C’est aussi au marché 
voisin et autres lieux appropriés ainsi que le lieu de 
vente si celle-ci a lieu à un autre endroit. Le domicile 
du débiteur ne fi gure plus, comme ce fut le cas dans 
les anciens textes, parmi les lieux où la publicité doit 
s’effectuer. Cette omission est volontaire et participe du 
souci du législateur communautaire de préserver, autant 
que faire se peut, l’image sociale du débiteur en évitant 
d’informer ses voisins et connaissances de sa situation 
patrimoniale peu agréable. En d’autres termes, malgré 
la formule de l’article 121, l’on ne devrait pas considérer 
le domicile du débiteur comme un lieu approprié pour 
la publicité. De même son domicile ou sa demeure sont 
moins indiqués que le marché voisin comme lieu de 
la vente pour qu’on y procède à la publicité. C’est à ce 
marché que les enchères pourraient être plus rentables.

122. Cette même préoccupation de la protection du 
débiteur est sans doute à l’origine du choix des moyens 
de publicité. En effet selon l’AUVE, la publicité va se 
faire principalement par voie d’affi chage aux lieux visés 
ci-dessus. La voie de presse écrite ou parlée reste une 
faculté et non une obligation. En l’absence de toute 
précision, nous pensons que cette publicité portera sur 
la nature et la consistance des objets saisis.

123. Dans tous les cas, l’huissier de justice ou l’agent 
d’exécution doit certifi er les formalités de publicité 
(article 122). Sans doute le certifi cat doit reprendre les 
éléments essentiels de la publicité. Le défaut de ce 
document tout comme le défaut de toute publicité ne 
devraient donner lieu à nullité de la vente intervenue 
que si un grief a été subi.

124. Le débiteur saisi n’est pas la cible privilégiée de 
cette publicité. Une formalité particulière lui est réservée. 
Aux termes de l’article 123 AUVE, il doit être avisé par 
l’huissier de justice ou l’agent d’exécution des lieux, 
jour et heure de la vente dix jours avant sa date. Dans 
ce délai le débiteur peut trouver les fonds nécessaires 
pour éviter la vente publique. Il doit être informé par 
les moyens à la fois rigides et souples à savoir la lettre 
recommandée avec demande d’avis de réception ou 
tout autre moyen laissant trace écrite. Ces éléments 
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enchère est insuffi sant au prix de l’enchère, le fol enché-
risseur est tenu de la différence entre les deux prix.

132. Il est dressé, à la fi n des enchères, procès-verbal 
de la vente. Cet acte contient la désignation des biens 
vendus, le montant de l’adjudication et l’énonciation des 
noms et prénoms des adjudicataires (article 127 AUVE). 
L’Acte uniforme s’est limité à ces seules mentions qui per-
mettront d’assurer les transferts de propriété et d’établir la 
somme sur laquelle les créanciers saisissant et opposants 
exerceront leurs droits respectifs. Il ne s’agit que de ceux 
qui se sont manifestés avant la vérifi cation des biens.

La responsabilité de ces sommes incombe à l’offi cier 
public ayant procédé à la vente. Il ne peut recevoir 
aucune somme au-dessus de l’enchère, sans préjudice 
des sanctions pénales (article 127 AUVE in fi ne). Les 
sommes ainsi perçues ne peuvent plus faire l’objet d’une 
saisie-vente ; mais une saisie-attribution entre les mains 
du commissaire-priseur est possible.

133. L’adjudication a pour principal effet de transférer 
le droit de propriété sur la chose vendue à l’adjudicataire 
qui sera protégé par les articles 2279 et 2280 du Code 
civil. Si le propriétaire du bien vendu le revendiquait, 
sa restitution sera soumise au remboursement du prix 
payé. Il ne peut bénéfi cier de la garantie des vices 
cachés qui n’est pas admise dans les ventes faites par les 
autorités publiques (article 1649 code civil). Cependant 
si les vices cachés ou apparents résultent d’une attitude 
frauduleuse, la vente devrait être annulée, nous semble-
t-il, car fraus omnia corrumpit : la fraude corrompt tout, 
même les vices cachés. Cette annulation fait partie des 
incidents de la saisie-vente.

Chapitre III : Incidents de la saisie-vente

134. La saisie-vente est souvent présentée comme 
une procédure extrajudiciaire qui peut connaître un 
dénouement sans transiter par un juge. Si une telle 
analyse n’est pas fausse, il reste qu’au cours de cette 
procédure les contestations peuvent surgir et nécessiter 
l’intervention du juge compétent. De ce fait la saisie-
vente devient une procédure judiciaire.

L’OHADA a envisagé cette hypothèse en réglemen-
tant aux articles 129 à 146 de l’AUVE les incidents de la 
saisie-vente. Trois types d’incidents sont prévus par cet 
Acte uniforme : l’opposition des créanciers à une pre-
mière saisie déjà engagée, les contestations relatives aux 
biens saisis, les contestations relatives à la validité de la 
saisie. Seules ces deux dernières hypothèses constituent 
les véritables incidents pouvant être portés devant le 
juge. Ce sont les incidents judiciaires. L’opposition des 
créanciers peut avoir lieu en dehors du juge. C’est une 
sorte d’incident extrajudiciaire

effet selon les dispositions de l’article 120 ci-dessus, la 
vente peut avoir lieu, selon l’accord des parties, soit au 
lieu de la saisie, soit en une salle ou un marché public 
« dont la situation géographique est la plus appropriée 
pour solliciter la concurrence à moindre frais » En cas 
de désaccord entre le créancier et le débiteur sur le lieu 
où l’adjudication va s’effectuer, la juridiction compétente 
pour statuer en matière d’urgence tranche le différend 
dans les cinq jours de sa saisine par la partie la plus 
diligente. Dans tous les cas, la vente doit avoir lieu dans 
un lieu à libre accès au public.

129. L’offi cier public chargé de la vente jouit d’une 
grande latitude dans la conduite de cette vente. Il décide 
de l’ordre dans lequel les différents objets saisis seront 
vendus, de leur mise à prix, de la durée des enchères. 
Ces enchères sont librement portées par les personnes 
intéressées, elles n’ont pas besoin d’intermédiaires, bien 
que cela ne soit pas interdit, comme en matière de saisie 
immobilière. Aucun minimum n’est requis pour l’aug-
mentation des enchères. La capacité d’être adjudicataire 
est plus étendue qu’en matière immobilière. Certains 
incapables peuvent enchérir, il en est de même des 
insolvables, du débiteur saisi. S’il peut être mandataire, 
l’offi cier chargé de la vente ne peut pas être adjudicataire 
pour son propre compte. Les enchères sont les offres 
de paiement faites par les personnes intéressées après 
chaque criée. Ces offres aboutissement au dénouement 
de la vente forcée.

II -  Dénouement de la vente forcée

130. Elle passe par l’adjudication qui doit être faite au 
plus offrant et dernier enchérisseur (article 125 AUVE). 
De même, la vente doit être arrêtée lorsque le prix 
des biens vendus assure le paiement des causes de 
la saisie et des oppositions, en principal, intérêts et 
frais (article 126 AUVE). Les biens non vendus doivent 
alors être restitués au débiteur saisi. L’offi cier public 
risque d’engager sa responsabilité s’il continue avec les 
enchères alors que le montant des prix d’adjudication 
suffi t pour désintéresser le créancier et les opposants, 
ceci, même si le surplus de cette somme sera versé au 
débiteur. Ce dernier aurait voulu conserver ses biens 
vendus inutilement. Une vigilance s’impose à l’agent 
chargé de la vente pour éviter tout débordement.

131. Une fois la vente réalisée, le prix est payable 
au comptant (article 125 AUVE). L’offi cier ministériel 
chargé de la vente ne doit donc pas accorder un délai 
de paiement à l’adjudicataire. Ce paiement au comptant 
semble incompatible avec les effets de crédit comme 
la lettre de change. Mais le paiement par chèque doit 
être accepté à condition que la délivrance du meuble 
acquis se fasse après l’encaissement du chèque.

Faute du paiement comptant l’objet est revendu à 
la folle enchère de l’adjudicataire. Si le prix de la folle 
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AUVE). Pas de problèmes majeurs si l’opposant veut 
étendre l’assiette de la saisie antérieure. Il le fera avec 
l’acte d’opposition, lequel contiendra les mentions pré-
vues par l’alinéa 1 de l’article 131 précité. Cependant 
certaines de ces mentions sont superfl ues dans cette 
hypothèse. C’est le cas de l’indication du titre exécutoire 
et de la cause de la saisie qui peuvent être identiques 
à celles contenues dans l’acte de la saisie antérieure. 
C’est pour cette raison que la signifi cation d’un nou-
veau commandement de payer n’est plus nécessaire. 
En revanche si l’opposition est formée pour ajouter 
une nouvelle créance à celle qui a justifi é la précédente 
saisie, non seulement l’acte d’opposition doit être dressé 
en bonne et due forme, mais aussi la signifi cation d’un 
nouveau commandement au débiteur saisi s’impose. 
Il doit mentionner le décompte des nouvelles sommes 
dues en capital, frais et intérêts échus ainsi que l’indi-
cation du taux d’intérêt.

140. L’Acte uniforme exige qu’aucune opposition ne 
puisse être reçue après la vérifi cation des biens saisis 
(article 130 alinéa 2). Autrement dit l’acte d’opposition 
doit être établi et signifi é avant l’établissement du pro-
cès-verbal de vérifi cation des biens naguère appelé 
procès-verbal de récolement.

B -  Modalités procédurales de l’opposiƟ on-adjoncƟ on

141. Elles sont déclenchées par l’acte d’opposition 
dressé conformément à l’article 131 de l’AUVE. À peine 
de nullité, il doit contenir l’indication du titre exécutoire 
en vertu duquel l’opposition est formée, le décompte 
distinct des sommes réclamées en capital, frais et intérêts 
échus ainsi que l’indication du taux d’intérêts.

142. L’acte d’opposition doit être signifi é au créancier 
premier saisissant et au débiteur saisi. Mais si c’est le 
premier saisissant qui est l’opposant parce qu’il a ajouté 
une nouvelle créance ou étendu l’assiette d’une saisie 
antérieure, l’acte d’opposition ne peut être signifi é qu’au 
débiteur saisi.

143. La forme de l’acte d’opposition est originale par 
rapport au procès-verbal de saisie. En effet si on en 
juge par les dispositions de l’article 131 précité, l’acte 
d’opposition-adjonction ne remplit pas les conditions 
prescrites par les articles 100 à 102 AUVE. L’article 133 
du même acte va dans le même sens lorsqu’il prévoit 
que si, à l’occasion d’une saisie, le débiteur présente 
au créancier le procès-verbal établi lors d’une précé-
dente saisie, ce créancier procède par voie d’opposition 
conformément à l’article 131 ; il ne peut se soumettre 
aux prescriptions d’un procès-verbal de saisie que s’il 
s’agit d’une opposition par extension c’est-à-dire d’une 
saisie complémentaire.

Cet allégement de l’acte d’opposition-adjonction 
peut être mis à l’épreuve dans certaines situations. Si 

135. L’AUVE soumet tous les incidents à la compétence 
de la juridiction du lieu de la saisie-vente (article 129). 
Tous n’obéissent cependant pas au même critère de 
catégorisation. Parfois c’est la qualité des personnes 
concernées qui attire l’attention du législateur. C’est le 
cas de l’opposition des créanciers. Parfois c’est l’objet 
de la saisie qui est mis en exergue. C’est le cas des 
incidents relatifs aux biens saisis ou à la validité de 
la saisie. Le premier de ces critères aura notre faveur. 
Ainsi, allons-nous distinguer les incidents soulevés par 
les autres créanciers du débiteur saisi de ceux soulevés 
par le débiteur saisi et ceux provoqués par les tiers. Les 
premiers constituent les oppositions des autres créan-
ciers (section I), les deuxièmes les nullités de la saisie 
(section II) et les troisièmes l’action en distraction ou 
en revendication des tiers (section III).

SecƟ on I - OpposiƟ on des créanciers

136. Autrement appelé concours de saisies, l’opposi-
tion est le fait pour le créancier d’un débiteur dont les 
biens ont déjà fait l’objet d’une première saisie-vente 
d’intervenir dans cette procédure à défaut de saisir de 
nouveau les mêmes biens car selon un adage bien établi 
« saisie sur saisie ne vaut ». Cette intervention s’opère 
par simple adjonction (§1). À côté de cette opposition 
par adjonction, l’Acte uniforme sur les voies d’exécution 
envisage le cas d’extension de la première saisie aux 
autres biens mobiliers corporels du débiteur saisi (§2). 
Ces deux formes d’opposition peuvent donner lieu à 
une subrogation dans leur déroulement (§3).

§1 - OpposiƟ on-adjoncƟ on

137. Elle est la forme d’opposition par excellence 
prescrite par les articles 130 et suivants de l’AUPSRE qui 
déterminent ses conditions (A), sa procédure (B), et 
ses effets (C).

A -  CondiƟ ons de l’opposiƟ on-adjoncƟ on

138. Le créancier qui entend pratiquer une opposition 
doit réunir les mêmes conditions que le créancier pre-
mier saisissant (article 130). Il doit être muni d’un titre 
exécutoire constatant une créance certaine, liquide et 
exigible. Un commandement de saisie doit être signifi é 
au débiteur saisi. Si les biens appartenant à ce dernier 
se trouvent entre les mains d’un tiers, il ne pourra les 
saisir qu’après avoir obtenu l’autorisation du juge des 
voies d’exécution pour entrer dans le local d’habitation 
où lesdits biens se trouvent.

139. Le créancier saisissant peut aussi former oppo-
sition « pour ajouter une nouvelle créance ou étendre 
l’assiette de sa saisie antérieure » (alinéa 2 de l’article 131 
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de fond laisse subsister l’opposition qui peut se greffer 
sur un support procédural valable (N. FRICERO, op. 
cit., n° 139).

Cette analyse montre que l’opposition n’est pas 
aussi indépendante que l’on puisse le penser. Elle 
reste tributaire de la saisie initiale opérée à partir d’un 
acte formaliste, le procès-verbal de saisie qui est seul 
à mesure de rendre les biens saisis indisponibles. Les 
oppositions ne peuvent donc pas opérer une nouvelle 
saisie car, faudrait-il encore le réitérer, l’adage « saisie 
sur saisie ne vaut » subsiste en la matière en dépit des 
positons contraires.

147. Quoi qu’il en soit en cas de régularité de la 
procédure, les créanciers opposants tout comme le 
créancier premier saisissant doit participer à la distri-
bution de l’ensemble des biens saisis au préjudice du 
débiteur. Pour qu’il en soit ainsi, la condition fi xée par 
le législateur communautaire est que les opposants et les 
saisissants doivent se manifester avant la vérifi cation des 
biens saisis (article 138 AUPSRVE) et ce, qu’il s’agisse de 
l’opposition-adjonction ou de la saisie complémentaire.

§2 - Saisie complémentaire

148. L’opposition peut s’accompagner d’une saisie 
complémentaire. C’est l’extension de la saisie-vente ini-
tiale aux autres biens meubles du débiteur saisi. Cette 
extension peut émaner du second créancier qui s’est 
joint à la procédure initiée par le premier saisissant. 
Elle se manifeste par un inventaire complémentaire. Ce 
créancier opposant doit remplir les conditions requises 
pour exercer la saisie-vente. Il doit être titulaire d’un 
titre exécutoire comportant une créance certaine, liquide 
et exigible.

149. La saisie complémentaire n’est cependant pas 
l’apanage du seul créancier opposant. Elle peut être faite 
par le créancier premier saisissant qui procède à l’exten-
sion de la saisie initiale à d’autres biens meubles qui ne 
fi guraient pas jusque-là dans l’assiette de la précédente 
saisie. Il doit pratiquer une saisie complémentaire dont 
le déroulement procédural est autonome et dissociable 
de la première saisie, quand bien même elle aura le 
même titre exécutoire pour fondement. Si la saisie com-
plémentaire a de ce fait quelques traits communs avec 
l’opposition-adjonction, elle présente des originalités 
quant à sa procédure (A) et à ses effets (B).

A -  Procédure de la saisie complémentaire

150. Sur deux principaux points, cette procédure se 
démarque de celle de l’opposition-adjonction. Alors que 
le formalisme de l’acte d’opposition est allégé en raison 
de l’article 131 de l’AUVE, la saisie complémentaire se 
pratique dans les conditions prescrites aux articles 100 

pendant une opération de saisie, l’huissier de justice du 
second créancier établit un procès-verbal avant de se 
rendre compte que les mêmes biens mobiliers avaient 
déjà fait l’objet d’une précédente saisie, en vertu de 
l’article 133 précité, le procès-verbal de saisie devrait 
être transformé en acte d’opposition. Il peut en être 
ainsi lorsque le débiteur ayant été absent lors des opé-
rations de saisie, a fait connaître l’existence de cette 
première saisie dans les huit jours de cette saisie après 
qu’il ait été signifi é. Par contre si l’huissier de justice 
continue d’ignorer toute saisie antérieure, la seconde 
saisie opérée ne devrait pas être opérante en applica-
tion de l’adage « saisie sur saisie ne vaut ». Ce cas de 
fi gure n’ayant pas été réglementé par l’OHADA, il est 
de bon ton que la requalifi cation de la seconde saisie 
en un acte d’opposition ait lieu d’autant plus qu’aucun 
texte ne prévoit un délai entre le dressé de l’acte et la 
signifi cation au premier saisissant (Dans le même sens 
B. NICOD, La saisie-vente. Eude 425- 240, in Lamy 
Droit de l’exécution forcée, op. cit.).

144. Toutes ces diffi cultés montrent qu’en matière 
de saisie-vente, l’adage « saisie sur saisie ne vaut » n’est 
pas remis en cause (contra A- H. ASSI-ESSO ; NDIAW 
DIOUF, OHADA, Recouvrement des créances, op. cit., 
p. 138, n° 287) et ce malgré l’autonomie de la seconde 
saisie qui semble se dégager des effets de l’opposition.

C -  Eff ets de l’opposiƟ on-adjoncƟ on

145. L’opposition a pour effet immédiat d’entraîner la 
jonction des procédures et d’empêcher les procédures 
parallèles de saisie à l’égard d’un même débiteur. Le 
premier créancier saisissant continue la procédure seul 
s’il est suffi samment diligent ; dans le cas contraire il 
y aura subrogation de l’opposant dans les poursuites.

Cependant le créancier premier saisissant et le créan-
cier opposant sont tenus d’agir ensemble s’ils veulent 
renoncer aux effets de l’exécution forcée. C’est le sens 
de l’article 136 de l’AUVE selon lequel la mainlevée de 
la saisie-vente ne peut résulter que d’une décision de 
la juridiction compétente ou de l’accord du créancier 
saisissant et des créanciers opposants.

146. La mainlevée n’est pas la seule cause pouvant 
anéantir l’exécution forcée, la nullité de la saisie initiale 
peut produire les mêmes effets avec quelque nuance. Aux 
termes de l’article 137 de l’Acte uniforme sur les voies 
d’exécution, la nullité de la première saisie n’entraîne pas 
la caducité des oppositions si ce n’est lorsqu’elle résulte 
d’une irrégularité dans le déroulement des opérations 
de saisie. Ce texte opère une distinction entre la nullité 
pour vice de fond et nullité pour vice de forme. Si la 
saisie-vente initiale est nulle pour vice forme, l’opposition 
est caduque, parce que le support extérieur procédural 
disparaît et que l’opposition ne peut plus subsister. Au 
contraire, la nullité de la saisie-vente initiale pour vice 
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§3 - SubrogaƟ on dans les poursuites

154. Il est hors de doute que la poursuite de la saisie-
vente incombe à titre principal au premier saisissant. 
Mais la loi n’a pas voulu que le sort des autres créanciers 
opposants ou saisissants dépende de son bon vouloir 
ou de sa mauvaise foi par rapport à la vente. C’est 
pourquoi si le premier saisissant néglige de procéder 
aux formalités de la mise en vente forcée à l’expiration 
des délais prévus, tout créancier opposant a vocation à 
être subrogé au premier dans les poursuites (article 135 
AUVE). Pour ce faire, le premier saisissant doit être 
sommé de procéder auxdites formalités dans un délai 
de huit jours. La subrogation ne peut intervenir que si 
la sommation est restée infructueuse.

En cas de subrogation du créancier opposant dans 
les droits du premier saisissant, ce dernier est déchargé 
de ses obligations. Il est tenu de mettre les pièces utiles 
à la disposition du créancier subrogé à qui il reviendra 
de continuer la procédure en remplissant les formalités 
préalables à la vente et de procéder à cette vente si le 
débiteur saisi ne soulève aucune contestation.

SecƟ on II -  ContestaƟ ons soulevées par le 
débiteur saisi : la nullité

155. Avec ces contestations, la saisie-vente rentre 
dans sa phase judiciaire. Le débiteur y trouve un dernier 
rempart contre une exécution forcée dont il n’est pas 
toujours convaincu de la légalité ou de la légitimité. Ses 
contestations peuvent porter soit sur les biens saisis (§1), 
soit sur la validité de la saisie (§2) encore qu’il faudrait 
s’interroger sur la politique des nullités (§3).

§1 - ContestaƟ ons relaƟ ves aux biens saisis

Les biens saisis peuvent être contestés quant à leur 
saisissabilité (A) ou quant à leur propriété (B).

A - ContestaƟ ons relaƟ ves à la saisissabilité des biens 
saisis

156. Parce que tous les biens du débiteur ne sont 
pas saisissables, le législateur OHADA a prévu à l’ar-
ticle 143 de l’AUVE, la nullité de la saisie-vente dont 
l’assiette est assise partiellement ou totalement sur les 
biens insaisissables.

À l’insaisissabilité il convient d’assimiler l’immunité 
d’exécution dont bénéfi ce les personnes morales de 
droit public en application de l’article 30 de l’AUVE 
selon lequel « l’exécution forcée et les mesures conser-
vatoires ne sont pas applicables aux personnes qui 
bénéfi cient d’une immunité d’exécution ». Si l’insaisis-
sabilité soustrait directement les biens du débiteur de 
l’exécution forcée, l’immunité atteint indirectement le 

à 102 de cet acte. L’acte de saisie complémentaire 
est un véritable procès-verbal de saisie comme l’acte 
de saisie initiale. C’est elle qui place sous la main de 
justice les biens, objet de l’extension, en les rendant 
indisponibles. C’est la raison pour laquelle elle ne 
remet pas en cause l’adage « saisie sur saisie ne vaut », 
elle la consolide.

La signifi cation du procès-verbal de saisie com-
plémentaire a aussi quelque chose de particulier. Elle 
s’opère en un seul et même acte avec l’acte d’opposi-
tion. Le tout doit être effectué tant au débiteur qu’au 
créancier premier saisissant (alinéa 2 de l’article 133). 
Mais si la saisie complémentaire est l’œuvre du créancier 
premier saisissant, l’acte d’opposition se désolidarise du 
procès-verbal de saisie complémentaire. Ne pouvant 
signifi er à lui-même cet acte, il ne le fera qu’au débiteur.

151. Le législateur communautaire est muet sur la 
saisie complémentaire entre les mains d’un tiers qui 
détiendrait les biens appartenant au débiteur saisi. Une 
telle saisie devrait être possible pour ne pas soustraire 
certains biens du débiteur du gage général de ses créan-
ciers. Dans ce cas, cette saisie complémentaire ferait 
l’objet d’une signifi cation au débiteur et au créancier 
premier saisissant afi n de produire ses effets.

B -  Eff ets de la saisie complémentaire

152. Elle emporte aussi jonction de procédures de 
saisies qui seront diligentées par le créancier premier 
saisissant sous réserve de la subrogation. La vente for-
cée sur l’ensemble des biens saisis ne peut avoir lieu 
qu’à l’expiration de tous les délais impartis pour leur 
vente amiable (article 134 alinéa 4 AUVE). La saisie 
complémentaire fait intervenir un délai supplémentaire 
augmenté, le cas échéant, de quinze jours impartis au 
créancier opposant pour prendre parti sur les propo-
sitions de vente amiable.

L’hypothèse des ventes multiples n’est cependant 
pas à exclure. Il peut en être ainsi lorsque le délai 
imparti pour la vente de certains biens est expiré. Ces 
biens pourront être immédiatement vendus alors que 
la vente d’autres biens interviendra plus tard. Ceci n’est 
possible qu’avec l’accord du débiteur ou l’autorisation 
de la juridiction compétente ou encore lorsque les 
formalités de publicité avaient déjà été effectuées au 
moment de l’opposition (alinéa 2 de l’article 134 AUVE).

153. Tout comme en cas d’opposition-adjonction, la 
mainlevée de la saisie complémentaire ne peut résulter 
que d’une décision de la juridiction compétente ou 
de l’accord du saisissant et des créanciers opposants. 
Mais à la différence de l’opposition-adjonction, la nul-
lité de la première saisie est toujours dépourvue de 
conséquences sur la saisie complémentaire sans qu’il 
soit besoin de distinguer entre nullité pour vice de 
fond ou vice de forme.
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pièces nécessaires seront produites devant le juge. C’est 
le cas des factures d’achat établies au nom d’un tiers ou 
du contrat de mariage montrant que le bien appartient 
en propre à l’autre conjoint. Selon la jurisprudence de 
la C CJA, ces pièces sont appréciées souverainement 
par les juges de fond (CCJA, Arrêt n° 6 du 08 janv. 
2004, W.G.K.C. c/K. AM., Juriscope, Org. Ohadata. Com/
Ohadata J-04-90.

La demande relative à la propriété ne fait pas obstacle 
à la saisie, mais suspend la procédure pour les biens 
saisis qui en sont l’objet (article 139 précité). Mais si la 
nullité est obtenue, il y aurait mainlevée de la saisie 
comme en matière de contestations portant sur la vali-
dité de la saisie.

§2 - ContestaƟ ons relaƟ ves à la validité de la saisie. 

161. Elles sont régies par les articles 144 à 146 de 
l’AUVE. Certaines de ces dispositions défi nissent sans 
ambages la procédure à suivre en la matière. Ainsi toute 
contestation relative à la saisie peut être demandée par le 
débiteur jusqu’à la vente des biens saisis (article 144 ali-
néa 1). Dans cette instance engagée entre le créancier et 
le débiteur devant le juge du lieu de la saisie, le créancier 
saisissant doit mettre en cause les créanciers opposants. 
Malgré l’existence de cette instance, les opérations de 
saisie se poursuivent sans suspension aucune, à moins 
que la juridiction en dispose autrement (article 146). 
Ces éclaircissements ne suffi sent pas à comprendre les 
dispositions relatives au cas de contestation ou de nullité 
(A) et aux conséquences de cette nullité (B).

A -  Cas de nullité ou de contestaƟ ons relaƟ ves à la 
validité de la saisie

162. L’article 144 opère une distinction entre la nullité 
pour vice de fond et nullité pour vice de forme sans 
autre précision. En s’appuyant sur les dispositions de 
l’AUVE telles que appliquées par la jurisprudence, nous 
allons essayer de déterminer ces cas de nullité.

I -  Cas de nullité pour vice de fond

163. Relativement à la validité de la saisie, les 
contestations peuvent être déterminées positivement 
et négativement. Sont exclus de cette hypothèse, les 
incidents de fond concernant la saisissabilité et la pro-
priété des biens déjà examinés et qui relèvent d’un 
autre régime. En revanche les autres incidents de fond 
relatifs à la validité de la saisie peuvent avoir trait au titre 
exécutoire, à la capacité ou à la qualité du saisissant.

La possession d’un titre exécutoire n’est pas toujours 
un gage de sécurité pour le créancier. L’Acte uniforme sur 
les voies d’exécution en fait un écho favorable lorsqu’il 
prévoit que seul peut procéder à la saisie, le créancier 

même but en empêchant que toute mesure d’exécution 
soit dirigée contre les personnes morales dont les biens 
sont, de ce fait, mis à l’abri de toute saisie (B. NICOD, 
« Immunités et insaisissabilité », Les Petites affi ches n° 3, 
06 janvier 1993, p. 19 et s. ; M. SOH, « Insaisissabilités 
et immunités d’exécution dans la législation OHADA 
ou le passe-droit de ne pas payer ses dettes », Juridis 
Périodique n° 51, juillet-août-septembre 2002, P. 89). 
Les juges de l’OHADA vont dans ce sens car lorsqu’ils 
ont été saisis d’une demande de mainlevée de la saisie-
attribution sur les comptes desdites personnes morales, 
ils prononcent presque toujours la nullité quand bien 
même cette sanction n’a pas été prévue en cas de vio-
lation de cette immunité (TPI-Bafoussam, ord. de référé 
n° 37 du 28 janv. 2004, aff. Société nationale des eaux 
du Cameroun (SNEC) c/DJEUKOU JOSEPH, SGBC SA 
Bafoussam, BICEC SA Bafoussam, Ohadata J-05-01).

157. Que la contestation ait pour objet l’insaisissabilité 
des biens ou l’immunité d’exécution, elle doit être portée 
devant la juridiction compétente soit par le débiteur, 
soit par l’huissier de justice ou l’agent d’exécution. Le 
créancier est entendu ou appelé.

158. Si l’insaisissabilité est invoquée par le débiteur 
saisi, la procédure doit être introduite dans un délai d’un 
mois à compter de la signifi cation de l’acte de saisie. 
Ceci permet d’éviter les manœuvres dilatoires de la part 
de ce débiteur, étant donné que la demande relative à 
la saisissabilité et à la propriété des biens faisant l’ob-
jet de la saisie-vente suspend la procédure y afférente 
(article 139 AUPSRVE). Toute demande introduite hors 
délai devrait être déclarée irrecevable.

159. Lorsque la demande en contestation émane de 
l’huissier de justice ou de l’agent d’exécution, ils doivent 
agir « comme en matière de diffi culté d’exécution ». 
Ils doivent, conformément à l’alinéa 2 de l’article 48 
de l’AUVE, délaisser, aux frais du débiteur, assigna-
tion à comparaître aux parties. Ces parties doivent être 
le créancier premier saisissant et les opposants le cas 
échéant. Tous doivent être informés des jours, heure et 
lieu de l’audience au cours de laquelle la contestation 
sera examinée. En outre l’huissier de justice ou l’agent 
d’exécution doit leur donner connaissance du fait qu’une 
décision pourra être rendue en leur absence. Ces offi -
ciers publics ne peuvent prendre aucune initiative si les 
contestations portent sur la propriété des biens saisis.

B -  ContestaƟ ons relaƟ ves à la propriété des biens

160. Contrairement au droit antérieur, lorsqu’ont été 
saisis à tort les biens corporels mobiliers n’appartenant 
pas aux débiteurs, celui-ci peut invoquer la contestation 
devant la juridiction compétente. Il s’agit donc d’une 
innovation en OHADA. Le débiteur devra prouver qu’il 
n’est pas le propriétaire de ces biens. Pour ce faire, les 
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tion au débiteur, le législateur communautaire africain 
a mis un accent particulier sur les aspects formels de la 
procédure de saisie-vente. S’il est vrai que la liste des 
cas de nullité est diffi cile à dresser de façon exhaustive, 
plusieurs dispositions sont prescrites à peine de nullité. 
Les articles 92, 100, 109, 111, 131 de l’AUVE en disent 
long. En substance les nullités de forme concernent les 
vices de procédure et sanctionnent les actes accomplis 
irrégulièrement ou en dehors des délais légaux.

En application de ces dispositions, la nullité de forme 
peut être prononcée lorsque le commandement étant 
exigé, les créanciers du débiteur saisi ont omis de le 
signifi er (section du tribunal de Sassandra, jugement 
n° 42 du 20 février 2003, ohada. com/Ohadata J-04-
307). Il en est de même lorsque le commandement 
signifi é au débiteur recèle des vices de forme tels que 
l’absence de mention du titre en vertu duquel la saisie 
est pratiquée avec le décompte des sommes réclamées 
en principal, frais et intérêts échus (Abidjan, arrêt n° 39 
du 11 janvier 2005, Juriscope. org.). C’est également le 
cas de l’absence de mention selon laquelle le débiteur 
dispose d’un délai de huit jours pour s’acquitter de sa 
dette faute de quoi, il y sera contraint par vente forcée. 
De même le procès-verbal de la saisie-vente qui ne fait 
pas apparaître en caractères très apparents, les indications 
suivant lesquelles les biens saisis sont indisponibles et 
placés sous la garde du débiteur est nul.

Selon la CCJA, la nullité doit être prononcée sans 
que la preuve d’un grief qu’aura souffert le débiteur soit 
rapportée. Ce qui entraîne les conséquences graves.

B -  Conséquences de la nullité

166. C’est une lapalissade que de dire que la nullité 
d’un acte entraîne son anéantissement rétroactif, l’acte 
est censé n’avoir jamais existé. La portée d’une telle 
affi rmation mérite d’être précisée, car l’OHADA ne s’en 
est pas suffi samment occupée. Nous y reviendrons au 
sujet de la politique des nullités (infra n° 180 et s.). En 
revanche le législateur communautaire a tiré les consé-
quences de la nullité par rapport à la restitution de ce 
que le créancier aura obtenu de la saisie. En effet parce 
que la demande en nullité ne suspend pas les opéra-
tions de saisie pour éviter toute manœuvre dilatoire de 
la part du débiteur, le juge peut prononcer la nullité 
quand la vente a eu lieu. Dès lors se pose la question de 
savoir ce qui sera restitué au débiteur. L’AUVE répond 
à cette question en distinguant selon que la nullité est 
prononcée avant ou après la vente des biens. Il y aurait 
alors soit la restitution du bien saisi, soit la restitution 
du produit de la vente.

I -  ResƟ tuƟ on du bien saisi

167. Si la nullité de la saisie intervient avant la vente, 
il est prévu la restitution des biens au débiteur. L’ali-

titulaire d’un titre exécutoire constatant une créance 
certaine, liquide et exigible (article 31). Il en résulte, 
sauf si la loi en dispose autrement, que le créancier peut 
contester le droit de saisir du créancier en prétextant que 
sa créance ne remplit pas ces conditions (Cour d’appel 
de Niamey ordonnance n° 2096/2000 du 12 décembre 
2000, Dame Hadiza Gros c/Moustapha Kagri et Moula 
Ibrahim, WWW. ohada. com (Ohadata J-026118) obs. 
J. ISSA SAYEHGH et Tribunal régional de Niamey n° 236/
TR/NY2000, Amadou Boukary MaÏga c/Achats Service 
international, WWW. ohada. com (Ohadata J-02-121) 
obs. J. ISSA SAYEGH). De même le débiteur peut contester 
le titre exécutoire lorsqu’il estime que le créancier sai-
sissant ou opposant a agi en se fondant sur une créance 
qui n’a pas d’existence légale soit parce que le titre la 
constatant est entaché de nullité (Civ. 10 juillet 1959, 
D. 1960.7), soit parce qu’elle est éteinte du fait d’un 
paiement antérieur (CA Yaoundé, arrêt n° 241/civ. du 
31 octobre 1997, Tegue Gaston c/CFAO-CAMI Toyota, 
inédit). Enfi n on peut ajouter les cas où le débiteur 
conteste le droit de saisir de son créancier parce que 
n’ayant pas pu payer la totalité de sa dette à l’échéance 
pour les diffi cultés fi nancières, a obtenu, suite aux pour-
suites pour le recouvrement forcé engagé contre lui, 
un délai de grâce en application de l’article 39 de l’Acte 
uniforme sur les voies d’exécution (Pour plus de détails 
voir S.S. KUATE TAMEGHE, La protection du débiteur 
dans les procédures individuelles d’exécution. Logiques 
Juridiques, l’Harmattan, Paris, 2004, page 160, n° 188).

164. Les contestations relatives à la qualité ou à 
la capacité de saisir du créancier naissent lorsqu’une 
personne morale est impliquée dans les poursuites en 
exécution forcée. La question s’est posée au sujet de 
la validité du pouvoir de saisir donné à l’huissier de 
justice par le directeur de la logistique d’une société, 
délégataire de signature du président-directeur général 
ou par le directeur juridique d’une autre société. En 
prenant pour socle juridique l’article 121 de l’Acte uni-
forme relatif au droit des sociétés commerciales et du 
groupement d’intérêt économique, les juges décident 
que les organes de gestion et d’administration ont tout 
pouvoir pour engager la société sans avoir à justifi er 
d’un mandat spécial (TRHC-Dakar, jug. n° 1832 du 07 
déc. 1999, Ohadata J-04 -25 ; CA - Dakar, civ. et com., 
arrêt n° 147 du 20 mars 2003, Ohadata J- 03 -170 ; 
CCJA, arrêt n° 33/2007 du 22 nov. 2007 Rec. N° 10, 
juillet-déc. 2007). Cette position laisse apparaître que les 
juges n’hésiteraient pas à donner mainlevée des saisies 
si le pouvoir pour engager la société n’était pas justifi é 
(R. ASSONTSA, Le juge et les voies d’exécution depuis la 
réforme de l’OHADA, thèse de doctorat. Universités de 
Strasbourg et de Dschang, 2009, P. 356, n° 431).

II -  Cas de nullité pour vice de forme

165. Dans le souci d’assurer un minimum de protec-
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n’aurait pas élevé de contestation dans le délai prescrit 
peut agir en répétition de l’indu devant la juridiction 
compétente selon les règles applicables à cette action ». 
Le second texte quant à lui dispose que « Le débiteur 
peut encore, la saisie terminée, agir en répétition de 
l’indu contre l’intervenant qui aurait été indûment payé »

La transposition de ces textes au cas d’espèce ne 
peut se faire que sous bénéfi ce des conditions d’ap-
plication de ce quasi-contrat. Pour ce faire, il convient 
de distinguer l’indu objectif de l’indu relatif. Dans le 
premier cas, l’absence de dette du solvens est l’ultime 
condition. Ce cas correspond aux prévisions de l’ar-
ticle 1235 du code civil camerounais selon lequel « tout 
paiement suppose une dette ; ce qui a été payé sans 
être dû est sujet à répétition » Dans le second cas, en 
plus de l’absence de dette, il faut l’erreur du solvens car 
« Lorsqu’une personne qui, par erreur, se croyait débi-
trice, a acquitté une dette, elle a le droit de répétition 
contre le créancier » (article 1377 alinéa 1 code civil). 
Il nous semble que l’indu objectif soit approprié dans 
notre contexte pour éviter que le débiteur ne bute à 
la preuve de l’absence d’erreur.

171. L’autre diffi culté aura trait à l’étendue de la restitu-
tion. Le créancier doit-il restituer au débiteur uniquement 
le capital perçu ou le capital plus les intérêts courants, 
selon une jurisprudence, à compter de la notifi cation 
de la décision de justice exécutoire ? (Ass. Plén. 3 mars 
1995, D.1995, P. 249, concl. M. JOËL). Si l’on s’en tient aux 
articles 1378 à 1381 code civil applicable au Cameroun sur 
le paiement de l’indu, l’on dira que tout dépendra de ce 
que le créancier sera de bonne ou mauvaise foi. S’il est 
de bonne foi, il ne restituera que le captal ; s’il est de 
mauvaise foi, il restituera le capital et les intérêts (voir 
S. KUATE TAMENGHE, op. cit., n°s 243 et 244). Il faut 
préciser que si l’hypothèse de mauvaise foi est possible, 
elle reste rarissime et ne peut se concevoir que dans 
le cas où le créancier utilise le même titre exécutoire 
pour obtenir le paiement d’une dette pour laquelle il a 
été déjà payé. Dans le cas contraire, sa bonne foi doit 
être présumée d’une façon irréfragable car foi est due 
au titre, même par provision. Cette préoccupation peut 
sous-tendre la politique des nullités.

§3 - PoliƟ que des nullités

172. L’étude de la nullité de la saisie-vente serait 
insuffi sante si l’on ne s’interroge pas sur la politique de 
cette nullité à un moment où la jurisprudence semble 
s’égarer en la matière. En effet, la nullité n’est absolu-
ment pas une conséquence rationnelle de l’irrégularité 
d’un acte qui doit être sanctionnée. Elle dépend d’une 
certaine politique en principe législative et à défaut 
jurisprudentielle. Cette politique doit chercher à concilier 
deux intérêts apparemment antinomiques à savoir pré-
server la sécurité juridique en consolidant les actes nuls 
et inciter à la dénonciation de l’illicéité en sanctionnant 

néa 3 de l’article 144 de l’AUVE est fi xé dans ce sens 
lorsqu’il dispose « Si la saisie est déclarée nulle avant la 
saisie, le débiteur peut demander la restitution du bien 
saisi s’il se trouve détenu par un tiers, sans préjudice 
des actions en responsabilité exercées dans les termes 
du droit commun ». Le problème ne se pose pas si la 
garde des biens était confi ée au débiteur lui-même. Il 
ne sera opéré que la levée de l’indisponibilité qui aura 
frappé le bien.

168. C’est le lieu de préciser que la restitution n’est 
possible que si la demande en nullité est présentée 
avant la vente. Présentée après la distribution du pro-
duit de la vente, elle est irrecevable et la restitution 
impossible (CCJA, 1re Ch. arrêt n° 13 du 29 juin 2006, 
Agence d’exécution des travaux d’intérêt public pour 
l’emploi, dite AGETIPE-MALI c/Société Smeets et Zonen, 
Juriscope. org, Ohada. com/Ohadata J-07-27). Cepen-
dant en permettant à la juridiction qui annule la saisie 
de laisser à la charge du débiteur tout ou partie des 
frais qu’elle a occasionnés si le débiteur s’est abstenu 
de demander la nullité en temps utile (article 145), le 
législateur sanctionne sans doute le dilatoire, mais remet 
en cause, un tant soit peu, le laps du temps imparti 
au débiteur pour agir en nullité. Plus grave encore, la 
nullité éventuelle du procès-verbal de vérifi cation des 
biens ne peut donner lieu à restitution dès lors qu’il 
est constant que la procédure de saisie-vente n’a jamais 
fait l’objet d’une procédure de contestation pour vice 
de forme ou de fond autre que l’insaisissabilité (CCJA, 
arrêt n° 060/2005 du 27 déc. 2005, Dirabou Yves Joêl et 
3 autres c/« Les Terres nobles » dite TERNOB - Rec. n° 6, 
juillet-décembre 2005 p. 92). Ces exigences s’imposent 
en cas de restitution du produit de la vente.

II - ResƟ tuƟ on du produit de la vente

169. Lorsque la demande en nullité est introduite à 
temps et la nullité intervient après la vente mais avant 
la distribution du prix, l’alinéa 4 de l’article 144 permet 
au débiteur de demander la restitution du produit de 
la vente. Aucune solution n’est envisagée par ce texte 
si la nullité est prononcée après la distribution du prix. 
Pire, la jurisprudence décide que, quand bien même 
l’action en nullité aura été introduite avant la vente, 
le tribunal compétent ne peut ordonner la restitution 
des biens dès qu’ils ont été vendus et le prix de vente 
distribué (CA Abidjan, Ch. Civ. et com., arrêt n° 457 
du 09 mai 2005, aff. Société Comatec c/Ets Niekieama 
Jean Baptiste, Juriscope. org.).

170. Pour autant le débiteur ne se trouve pas tota-
lement désarmé. Quelques dispositions prévues ça et 
là peuvent être transposées dans son contexte. C’est 
le cas des articles 170 alinéa 3 et 192 alinéa 2 relatifs 
à la saisie attribution et à la saisie des rémunérations 
respectivement. Selon le premier texte « Le débiteur qui 
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que la mention omise a été reprise ultérieurement par 
le procès-verbal d’huissier de justice (TPI- Yaoundé, 
Centre administratif, ord. n° 762/C du 1er juillet 2004, 
aff. Crédit Lyonnais camerounais et autre c/Me Ngongo 
Ottou et autre, Ohadata J-04-454). Tantôt la violation 
de la prescription à peine de nullité n’a été sanctionnée 
qu’en raison du préjudice subi par le saisi (CA - Abi-
djan, ch. Civ. et com., arrêt n° 659 du 11 juin 2004, 
aff. Mme OTRO c/Me Assamoi B. Ohadata J.- O5 -254). 
Tantôt enfi n la nullité n’est pas prononcée si le vice 
commis ne fait pas grief et ne nuit pas aux droits de la 
défense du demandeur à la nullité (CA Abidjan, arrêt 
n° 396 du 05 avril 2005, aff. Société Colgate Palmolive 
c/K. E et autres, J uris-OHADA n° 6, 2006, p. 39).

Au total l’on peut dire que la tendance, du moins en 
matière mobilière ou de saisie-vente, se dégage pour le 
système « pas de nullité sans grief », qu’il y ait ou non 
prescription à peine de nullité. Cette tendance est à 
encourager, quoiqu’on puisse dire, car elle permet au 
juge de concilier effi cacement les intérêts en présence 
et de limiter la potée très redoutable de la disparition 
de la saisie.

B - Portée de la nullité

176. En matière de saisie-vente, la portée de la nul-
lité d’un acte de procédure n’est précisée qu’en ce qui 
concerne l’opposition des créanciers. Comme nous 
l’avons examiné plus haut, l’article 137 de l’Acte uniforme 
sur les voies d’exécution dispose qu’en cas d’opposition-
adjonction, la nullité de la première saisie n’entraîne 
pas la caducité des oppositions si ce n’est lorsqu’elle 
résulte d’une irrégularité dans le déroulement des opé-
rations de saisie. Cette nullité est toujours dépourvue 
de conséquences sur la saisie complémentaire.

Pareille solution n’est pas envisagée en cas de nullité 
provoquée par le débiteur saisi. Mais dans l’ensemble 
les actes de procédures civiles d’exécution sont les uns 
et les autres dans un lien de dépendance nécessaire de 
telle sorte que la nullité d’un acte fait presque tomber 
les actes postérieurs, la mainlevée de la saisie étant 
toujours ordonnée. La saisie est censée n’avoir jamais 
existé et les parties sont remises au statu quo ante. Le 
créancier ne pourra reprendre les poursuites qu’en les 
réitérant, et à condition que son titre ne soit pas encore 
tombé sous le coup de la prescription ou périmé (TPI- 
Douala- Ndokoti, ord. n° 078 du 15 mars 2007, aff. 
Mme Kenmogne née Magne Micheline c/Mme Nguezang 
Dongho Esther Alvine…). La mainlevée peut aussi sanc-
tionner les contestations soulevées par les tiers.

SecƟ on III - Incidents soulevés par les Ɵ ers

177. Le tiers a la possibilité de contester la propriété 
d’un bien englobé dans une saisie si ledit bien lui appar-
tient. Il dispose pour ce faire d’une action en distraction 

les actes irréguliers de nullité dont l’intensité variera 
suivant l’importance de la règle violée. En OHADA, 
cette politique peut être décelée à travers l’obligation 
d’annuler les actes irréguliers de la saisie (A) et la portée 
de la disparition des saisies ainsi annulées (B).

A -  ObligaƟ on d’annuler les saisies irrégulières

173. Cette obligation s’impose-t-elle au législateur ou 
au juge ? En d’autres termes les sanctions des irrégula-
rités des actes de procédure doivent-elles être décidées 
par la loi ou laissées à la libre appréciation des juges ? 
À travers les âges, la réponse à cette préoccupation a 
été apportée à partir de deux systèmes de nullité qui 
apparaissent comme les exceptions à la règle de la 
réalisation absolue des droits subjectifs. Il s’agit des 
systèmes « pas de nullité sans grief » et « pas de nullité 
sans texte ». Selon le premier système, il revient au juge 
le pouvoir de prononcer la nullité si et seulement si la 
preuve d’un grief subi par le requérant est apportée. 
Selon le second, c’est au législateur et non au juge que 
devrait revenir le soin de déterminer les cas d’annulabilité.

174. L’imprécision du législateur communautaire 
OHADA sur la politique des nullités a amené la CCJA 
à prendre position dans l’un de ses avis. Elle énonce 
que « l’organisation des procédures simplifi ées de recou-
vrement et des voies d’exécution a expressément prévu 
que l’inobservation de certaines formalités prescrites est 
sanctionnée par la nullité. Toutefois pour quelques-unes 
de ces formalités limitativement énumérées, cette nullité 
ne peut être prononcée que si l’irrégularité a eu pour 
effet de causer un préjudice aux intérêts de celui qui 
l’invoque. Hormis ces cas limitativement énumérés, le 
juge doit prononcer la nullité lorsqu’elle est invoquée, 
s’il constate que la formalité prescrite à peine de nul-
lité n’a pas été observée, sans qu’il soit alors besoin 
de rechercher la preuve d’un quelconque préjudice. » 
(CCJA, avis n° 001/99/JN du 07 juin 1999 in RCDA 
n° 6 janv.-mars 2001, p. 54 et s.). Cet avis qui inter-
vient en application de l’article 297 de l’AUVE sur la 
saisie immobilière a été étendu aux saisies mobilières 
en l’occurrence à la saisie-vente. Il consacre le principe 
de la nullité automatique au détriment de la nullité sans 
grief (F. IPANDA), « Le régime des nullités des actes 
de procédure depuis l’entrée en vigueur de l’Acte uni-
forme portant organisation des procédures simplifi ées 
de recouvrement et des voies d’exécution » in R.C.D.A, 
n° 6, janv.-mars 2001, Ohadata D-02-O1, p. 8. À défaut 
d’avoir l’autorité de la chose jugée, l’avis possède « l’au-
torité de la chose avisée », morale celle-là, de nature à 
faire impression sur les juges de fond.

175. L’analyse de la jurisprudence s’inscrit cepen-
dant à contre-courant de cette orientation. Tantôt le 
juge refuse de prononcer la nullité en cas de violation 
d’une disposition prescrite à peine de nullité au motif 
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M. et J-B Donnier, op. cit., n° 857 ; F. Anoukaha et A-D 
Tjouen, Les procédures simplifi ées de recouvrement et les 
voies d’exécution en OHADA. Collection droit uniforme, 
PUA, 1999, P. 43, n° 100). Leurs droits respectifs n’étant 
pas le droit de propriété, ils ne peuvent pas exercer une 
action réservée expressément au propriétaire.

Dans le même ordre d’idée, les tiers étant tous ceux 
qui sont étrangers à la saisie, les personnes impliquées 
dans cette procédure doivent être exclues de l’action en 
distraction. Il s’agit du débiteur saisi, du tiers détenteur, 
des créanciers poursuivants ou opposant.

II -  Preuve de la qualité du Ɵ ers

181. Une chose est de se dire propriétaire du bien 
saisi, autre chose est de prouver cette qualité. L’Acte 
uniforme sur les voies d’exécution exige cette preuve 
en énonçant que la demande doit préciser les éléments 
sur lesquels se fonde le droit de propriété invoqué 
(article 142 alinéa 2). En jurisprudence, les modes de 
preuve sont variées. C’est ainsi que l’action en distraction 
d’un maquis dont le propriétaire établit la propriété à 
partir d’un certifi cat de salubrité a été admise (CA Abi-
djan, arrêt n° 91 du 20 janv. 2004, aff. ORST Sonac 
Ludovic c/la société Sidi-Sanroh et Dame Orst Sanroh, 
Ohadata J-04- 486). De même la qualité du propriétaire 
d’un camion-citerne englobé dans une saisie peut être 
prouvée à partir de la carte grise de la voiture (TPI- 
Douala Ndokoti, ord. n° 43/07 du 08 février 2004, aff. 
Société SEL du Cameroun (SELCAM) S. A c/Ets Djiekam, 
Sté complexe chimique du Cameroun (C.C.C) S. A, Oha-
data J-07 -96). Bref le meilleur des moyens de preuve 
consiste en la production d’un titre authentique. Les 
actes sous seing privé ne sont pas à exclure, comme les 
factures. Il peut en être de même de faits de possession 
régulière établissant la propriété des biens revendiqués 
et pouvant être établis par la preuve testimoniale (CA 
de Douai, 30 mai 1892, DP 1893, 2, 383). Pour autant 
la preuve ne doit pas se réduire aux simples allégations 
(CCJA, arrêt n° 052 du 15 décembre 2005, aff. Bouho 
Kossia Édith c/Kouadio Kouassi Jonas, Rec. n° 6, juin-
décembre 2005, p. 7, Juriscope. org.).

B -  Eff ets de l’acƟ on en distracƟ on

182. Comme toute demande relative à la propriété 
d’un bien, la demande en distraction ne fait pas obstacle 
à la saisie mais suspend la procédure pour les biens 
saisis qui en sont l’objet (article 139 AUVE). Cette mesure 
permet de déjouer les manœuvres dilatoires du débiteur 
saisi (selon la jurisprudence dite du président Belleyme 
sous la monarchie de Juillet. voir M. et J-B Donnier, op. 
cit., n° 865), mais aussi d’éviter de vendre entre-temps 
un bien appartenant à autrui. Aussi, la CCJA a-t-elle 
décidé qu’en vertu de la requête en distraction formée 
le 09 janvier 2003, la vente intervenue le 11 janvier 

(§1). Cette action ne peut être exercée qu’avant la vente 
du bien saisi. Passé ce moment l’action en distraction 
est irrecevable. Le tiers ne peut exercer que l’action en 
revendication (§2).

§1 - AcƟ on en distracƟ on

178. Elle consiste à soustraire de l’assiette de la saisie 
un bien sur lequel le tiers prouve sa qualité de propriété. 
C’est une action en revendication particulière située 
dans le cadre de la saisie-vente. Elle se distingue des 
contestations relatives à la saisissabilité des biens qui ne 
peuvent être exercées que par le débiteur et l’huissier de 
justice ou l’agent d’exécution, jamais par les tiers (Daloa, 
1re Ch. Civ. et com., arrêt n° 82 – 04 du 31 mars 2004, 
AKanan Haissan c/Monzei Beydoun et Kansou Haidai 
Ali, Juriscope. org.). Pour que cette action produise ses 
effets (B) certaines conditions doivent être remplies (A).

A -  CondiƟ ons de l’acƟ on en distracƟ on

179. Il revient au tiers, propriétaire du bien saisi de 
déclencher l’action en distraction par une demande 
qui n’est rien d’autre qu’un exploit d’huissier. Cette 
demande, adressée à la juridiction compétente avant 
la vente doit être signifi ée au créancier saisissant, au 
débiteur saisi et éventuellement au gardien. Le créan-
cier saisissant met en cause les créanciers opposants 
par lettre recommandée avec avis de réception ou tout 
autre moyen laissant trace écrite. Le débiteur saisi est 
entendu ou appelé (article 141 alinéas 2 et 3 AUVE). Ces 
modalités procédurales posent moins de diffi cultés En 
revanche les problèmes surgissent lorsqu’il faut déter-
miner la qualité tiers et faire la preuve de cette qualité.

I - DéterminaƟ on de la qualité du Ɵ ers dans l’acƟ on 
directe

180. Le tiers doit nécessairement être le propriétaire 
du bien saisi. Cette solution résulte de l’alinéa 1 de 
l’article 141 précité qui énonce sans ambages que le 
tiers qui se prétend propriétaire d’un bien saisi peut 
demander à la juridiction compétente d’en ordonner 
la distraction et aussi de l’article 140 de l’AUVE selon 
lequel le débiteur peut demander la nullité de la saisie 
portant sur un bien dont il n’est pas propriétaire (Dans 
le même sens, M. Veron et B. Nicod, Voies d’exécution et 
procédures de distribution. 2e édition, Armand Colin, 
1998, p. 68).

Peuvent être assimilés au propriétaire, à défaut de 
toute précision du législateur, le copropriétaire et l’indi-
visaire qui ont une sorte de propriété collective ayant les 
mêmes attributs que le droit de propriété individuelle. En 
revanche ne devraient pas avoir la qualité de tiers, l’usu-
fruitier, le nu-propriétaire et le créancier gagiste (contra 
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En revanche si le meuble a été volé ou perdu, l’action 
en revendication reste ouverte pendant trois ans contre 
l’adjudicataire de bonne foi ou trente contre l’adjudica-
taire de mauvaise foi à compter du vol ou de la perte 
(alinéa 2 de l’article 2279 code civil précité). Mais parce 
qu’il est au-dessus de tout soupçon pour avoir acquis 
les biens dans une « vente publique », l’adjudicataire 
peut retenir le bien jusqu’à ce qu’il lui soit remboursé 
par le tiers revendiquant le prix payé (article 2280 code 
civil précité).

Ces règles ne s’appliquent pas, ni aux immeubles par 
destination, même s’ils ont physiquement la nature de 
meubles (Cass. Com. 19 janvier 1960, Bull. civ. III, n° 30), 
ni aux meubles par anticipation à l’instar des récoltes 
sur pied qui font l’objet d’une saisie-vente particulière.

Chapitre IV : Saisie des récoltes sur pied

188. Connue sous l’appellation de saisie-brandon 
dans les anciens textes africains hérités de la coloni-
sation française, la saisie des récoltes sur pied est une 
saisie par laquelle un créancier, muni d’un titre exécu-
toire, met sous la main de justice des récoltes encore 
pendantes aux branches et aux racines et appartenant 
à son débiteur, dans l’intention d’en réaliser la vente 
lorsqu’elles seront parvenues à maturité.

-En principe ces récoltes devraient être saisies par voie 
de la saisie immobilière car aux termes de l’article 520 
code civil précité, elles sont les immeubles par nature 
en raison de leur adhésion à la terre. Mais le législateur 
d’aujourd’hui comme celui d’hier a voulu les soustraire 
de cette procédure coûteuse et lente de la saisie immo-
bilière en faisant d’elles les meubles par anticipation. 
Leur saisie a été plutôt rapprochée de la saisie-vente 
avec quelques spécifi cités pouvant être appréciées au 
niveau des conditions (section I) et de la procédure 
(section II) de cette saisie des récoltes sur pied.

SecƟ on I - CondiƟ ons de la saisie des récoltes 
sur pied

Les spécifi cités relatives aux conditions de cette sai-
sie n’échappent pas au dispositif commun à toutes les 
saisies. Elles concernent les sujets de la saisie (§1) , les 
objets saisissables (§2) avec un accent particulier sur la 
période de la saisie des récoltes sur pied (§3).

§1 - Sujets de la saisie

189. Le sujet actif doit être le créancier du propriétaire 
des récoltes sur pied avec une créance certaine, liquide et 
exigible résultant d’un titre exécutoire, l’avons-nous dit.

2003 aurait été suspendue (CCJA, arrêt n° 11/2008 du 
27 mars 2008, aff. Société TECRAM TRANSIT c/Made-
moiselle Ngbesso Berthe Éliane, inédit).

183. La demande en distraction ne faisant pas obstacle 
à la saisie, les biens saisis doivent rester indisponibles 
de telle sorte que le tiers revendiquant n’a plus besoin 
de pratiquer, avant l’issue de cette action, une saisie 
pour rendre lesdits biens indisponibles (contra A. M. 
H. ASSI-ESSO et N DIOUF, ouvrage op, cit., p. 141, n° 295).

184. La durée de cette suspension est sujette à caution. 
Selon la jurisprudence, la décision qui rejette l’action en 
distraction met fi n à la suspension en dépit des voies 
de recours (Cass. Civ., 2e, 27 avril 2000, Bull. civ., n° I 
I, n° 69, RTD civ., 2000, p. 642 et s., obs. R. PERROT).

185. Si l’action en distraction connaît un succès, la 
juridiction compétente doit ordonner la suspension des 
poursuites et la mainlevée si la saisie a déjà eu lieu. 
Dans le cas contraire, cette juridiction ordonnera la 
continuation des poursuites.

186. La distraction doit porter sur les objets compris 
dans l’assiette de la saisie de telle sorte que doit être 
annulée la décision ordonnant la restitution d’objets 
non compris dans la saisie (Bouaké, ch. Civ. et com., 
arrêt n° 61 du 04 avril 2001, STIB, et F. c/S. et L, Ohada. 
com/Ohadata J-02-105). La distraction ne doit porter 
que sur les biens appartenant au tiers revendiquant. La 
mainlevée de saisie ne serait que partielle si certains 
biens contenus dans la saisie appartiennent en partie au 
débiteur saisi et en partie au tiers revendiquant.

§2 - AcƟ on en revendicaƟ on

187. Seule l’action en revendication peut être exercée 
si les biens saisis ont été déjà vendus car à partir de ce 
moment, l’action en distraction cesse d’être recevable 
(article 142 alinéa 1 AUVE). Si le tiers est reconnu pro-
priétaire des biens vendus, il lui sera restitué le prix de 
vente non diminué les frais. Ce qui suppose que ce prix 
n’avait pas encore été remis ou distribué aux créanciers 
saisissants (alinéa 2 de l’article 142 AUVE). Si l’action en 
revendication intervient alors que le prix de vente est 
déjà distribué, malgré le silence de l’Acte uniforme, le 
tiers revendiquant n’est pas désarmé ; son sort dépendra 
de l’application des règles de droit commun prescrites 
par le Code civil.

Au vu de ces règles plusieurs solutions peuvent être 
envisagées. Si le tiers s’était volontairement dépossédé 
en confi ant le bien au débiteur saisi, l’adjudicataire de 
bonne foi est protégé par l’article 2279 alinéa 1 code civil 
« En fait de meuble, possession vaut titre ». La solution 
est identique si la remise volontaire résulte d’un abus 
de confi ance ou d’une escroquerie. Le tiers ne pourra 
agir qu’en responsabilité contre le saisi.
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saisie pratiquée plus de six semaines avant la maturité 
est nulle. Il en est de même d’une saisie pratiquée avant 
la naissance de la récolte.

La question peut se poser au sujet des plantes ayant 
un cycle normal de reproduction inférieur à six semaines. 
Nous pensons que leurs fruits peuvent être saisis à tout 
moment à condition qu’on ait déjà affaire à une « récolte 
sur pied », notion qui devrait être interprétée suivant 
les usages locaux.

SecƟ on II - Procédure de la saisie des récoltes 
sur pied

Elle n’est pas très différente de celle de la saisie-vente. 
Les spécifi cités y relatives existent et concernent le dérou-
lement de la procédure (§1) et la vente des récoltes (§2).

§1 - Déroulement de la procédure

192. Trois phases sont requises : le commandement 
de payer, le procès-verbal de saisie, la garde des récoltes 
saisies.

Le commandement de payer doit revêtir la même forme 
qu’en matière de saisie-vente. Notamment il doit contenir 
la notifi cation du titre exécutoire s’il n’a pas encore été 
notifi é. S’agissant d’une condition préalable et non d’un 
acte constitutif de saisie, il peut être délivré avant les six 
semaines qui précédent la maturité des récoltes.

193. Le procès-verbal doit contenir les mêmes men-
tions que celles valables pour la saisie-vente. Mais au 
lieu de décrire les biens saisis, l’on va procéder à la 
description du terrain où sont situées les récoltes, avec 
sa contenance, sa situation et l’indication de la nature 
des fruits (article 148 alinéa 1 in fi ne AUVE). L’huissier 
de justice peut se référer dans ce cas au service de la 
conservation foncière si l’immeuble est immatriculé.

194. Les récoltes saisies sont placées sous la res-
ponsabilité du débiteur en tant que gardien. Toutefois, 
sur la demande du créancier saisissant, la juridiction 
compétente peut désigner un gérant à l’exploitation, 
le débiteur entendu ou appelé.

195. Le déroulement de cette procédure peut se heur-
ter aux mêmes incidents qu’en matière de saisie-vente 
qu’il s’agisse de l’opposition, de l’action en distraction ou 
en nullité empêchant ainsi la vente des récoltes saisies.

§2 - Vente des récoltes sur pied

196. Comme en matière de saisie-vente, elle est sou-
mise aux formalités de publicité avec quelques nuances. 
Cette publicité se matérialise par les affi ches apposées à 
la mairie ou au lieu où s’apposent les actes de l’autorité 

Le sujet passif n’est rien d’autre que le débiteur de la 
créance avec toutes les nuances relatives aux régimes 
matrimoniaux. Surtout il doit être le propriétaire de la 
récolte. Ce propriétaire peut aussi être le propriétaire 
du terrain. Parfois cette coïncidence fait défaut. C’est 
ainsi que le propriétaire peut être le fermier, le métayer, 
l’usufruitier ou le simple occupant du domaine national 
comme c’est souvent le cas dans certains États africains où 
l’accession à la propriété foncière n’est pas évidente de 
telle sorte que la majorité de la population ne dispose que 
d’un droit d’occupation. Néanmoins quelques précisions 
s’imposent. S’il s’agit d’un métayer, la saisie ne peut porter 
que sur la part de fruits revenant à ce dernier. S’il s’agit 
d’un usufruitier, la cessation de l’usufruit empêche que 
l’on saisisse les récoltes en cours de maturation car elles 
appartiennent désormais au propriétaire de l’immeuble 
(article 585 alinéa 2 code civil précité).

§2 - Biens suscepƟ bles d’être saisis

190. Les textes antérieurs n’avaient envisagé que « les 
fruits pendants par racines. Il s’agissait des fruits naturels 
encore reliés à la terre. À ces fruits la jurisprudence avait 
assimilé les bois taillés, mais non les arbres de haute 
futaie qui pouvaient faire l’objet d’une saisie immobilière. 
Encore que si la forêt dans laquelle ces arbres vivent 
fait l’objet des coupes réglées, ils constituent les fruits. 
L’OHADA a entériné cette approche large en visant « les 
récoltes sur pied ».

Ces récoltes sont les fruits naturels qui sont les biens 
corporels que la terre produit spontanément et les fruits 
industriels dont le sol se couvre avec l’aide du travail 
de l’homme. Cette limitation résulte de l’article 147 de 
l’AUVE selon lequel la saisie des récoltes sur pied porte 
sur les récoltes et fruits proches de la maturité. En sont 
exclus les produits qui restent les immeubles jusqu’à 
leur enlèvement. C’est le cas des matériaux à extraire 
des carrières et des mines. De même les fruits civils 
ne peuvent faire l’objet de cette saisie des récoltes sur 
pied. Ainsi en est-il des intérêts d’une somme d’argent, 
les loyers et les arrérages.

Par ailleurs, cette saisie n’est plus possible si l’im-
meuble a déjà fait l’objet d’une saisie immobilière ou si 
les fruits avaient fait l’objet antérieurement d’une vente 
sur pied (Civ. 25 février 1896 D. P. 1897.1. 69). Dans 
le même ordre d’idée, cette saisie doit épargner la part 
des récoltes qui serait indispensable à l’alimentation du 
débiteur pour les raisons humanitaires.

§3 - Époque de la saisie

191. Selon l’article 147 de l’AUVE in fi ne « elle ne 
pourra être faite, à peine de nullité plus de six semaines 
avant l’époque habituelle de maturité ». La notion d’ha-
bitude utilisée par ce texte montre que la date à prendre 
en compte doit être fi xée par les usages locaux. Une 
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197. Après ces formalités, intervient la vente des 
récoltes sur pied ou au marché le plus proche. Ce qui 
suppose dans ce dernier cas que la récolte ait déjà été 
faite.

Pour le reste, les formalités prescrites pour la saisie-
vente reçoivent application (article 152 AUVE).

Jean Paul TCHOU-BAYO

et au marché le plus proche du lieu où se trouvent les 
récoltes (article 150, alinéa 1er de L’AUVE).

Les affi ches mentionnent les jour, heure, et lieu de la 
vente et indiquent le terrain où sont situées les récoltes 
ainsi que la contenance et la nature des fruits (article 150 
alinéa 2 AUVE).

L’apposition des affi ches est constatée comme en 
matière de saisie-vente (article 150 alinéa 3 AUVE).
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IntroducƟ on

1. Il faut entendre par sanctions civiles et commerciales 
dans le cadre des procédures collectives d’apurement du 
passif les sanctions civiles au sens large, par opposition 
aux sanctions pénales, qui peuvent être prononcées 
à l’occasion de l’ouverture, du déroulement ou de la 
clôture d’une procédure collective ou, tout au moins 
de la cessation des paiements du débiteur. Ce dernier 
cas concerne essentiellement la banqueroute qui peut 
être prononcée même si une procédure collective n’a 
pas été effectivement ouverte, ce qui relève de la faillite 
de fait (art. 236 AUPCAP).

Les sanctions civiles et pénales qui s’adressent au 
débiteur et aux dirigeants de personnes morales, et tout 
particulièrement aux dirigeants de sociétés commerciales, 
revêtent un triple intérêt : d’une part, elles exercent un 
effet dissuasif quant à la commission des fautes pouvant 
conduire à leur prononcé et, par voie de conséquence, elles 
incitent le débiteur ou les dirigeants à gérer leurs entre-
prises de manière à éviter la survenance de la cessation 
des paiements ; d’autre part, elles permettent d’éliminer 
pour l’avenir ceux qui se sont montrés fautifs, voire sim-

plement d’une incompétence manifeste ; ce faisant, elles 
contribuent à la moralisation et à l’assainissement des 
professions commerciales et du monde des affaires d’une 
manière générale ; enfi n, elles contribuent, pour celles 
qui ont un caractère patrimonial prononcé, au paiement 
des créanciers, voire au redressement de l’entreprise. Par 
ailleurs, elles peuvent constituer une satisfaction morale 
pour les créanciers impayés, ce qui n’est pas négligeable. 
Comme l’écrit pertinemment un auteur, « si les créanciers 
ont peu d’espoir d’être payés, ils ont au moins la maigre 
et peu glorieuse consolation de voir que le redressement 
judiciaire produira parfois des conséquences fâcheuses 
pour le débiteur lui-même » (Yves Guyon, Droit commer-
cial, Entreprises en diffi cultés – Redressement judiciaire 
– Faillite, Les cours de droit, fascicule II, 1986-1987, p. 411) 
ou pour les dirigeants sociaux.

2. En ce qui concerne les commerçants personnes 
physiques, auxquels il convient d’assimiler les associés 
tenus indéfi niment et solidairement des dettes sociales, 
les sanctions civiles et pénales ont de tout temps été 
très lourdes. De ce point de vue, les lois françaises du 
13 juillet 1967 et du 25 janvier 1985 et l’Acte uniforme de 
l’OHADA qui s’en inspire apportent des adoucissements, 
notamment à travers la dissociation de l’homme et de 
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l’entreprise. Il n’en a pas toujours été de même pour les 
dirigeants de sociétés. Les sociétés permettent l’exer-
cice du commerce par personne interposée. Pendant 
longtemps, on s’en est tenu au schéma théorique selon 
lequel la société seule a la qualité de commerçant, les 
dirigeants n’étant que ses mandataires. Par conséquent, 
les conséquences des actes qu’ils passent se produisent 
sur leur mandant, en l’occurrence la société.

Or l’expérience montre que souvent les dirigeants 
et/ou les associés infl uents (dirigeants de fait) ont une 
responsabilité dans la cessation des paiements de la 
société, qu’il s’agisse de leur incompétence, de leur 
incurie, des rémunérations et autres avantages exorbitants 
qu’ils s’octroient ou encore de leur mauvaise gestion 
et des malversations qu’ils commettent. Ainsi, après 
avoir tiré profi t de l’activité sociale pendant les périodes 
fastes, les dirigeants et associés infl uents exhibent le 
bouclier de la personnalité morale de la société et de 
leur responsabilité limitée en laissant ainsi les pertes aux 
créanciers qui risquent de ne pas être désintéressés et, 
cela, en conservant la possibilité d’entreprendre libre-
ment de nouvelles activités ou de créer d’autres sociétés.

À partir de la crise de 1929, devant les scandales 
fi nanciers, le législateur dut réagir de plus en plus 
sévèrement contre la situation d’irresponsabilité totale 
des dirigeants sociaux. En effet, lorsqu’une société a 
déposé son bilan dans des conditions scandaleuses 
frisant l’escroquerie ou l’abus de confi ance, l’équité et 
la morale postulent que ses dirigeants ne demeurent 
pas impunis. Bien au contraire, il faut lever le voile de 
la personnalité morale et punir les dirigeants fautifs. À 
cet égard, on note, entre autres :
 − le décret-loi du 8 août 1935 étendant les déchéances 

de la faillite et les peines de la banqueroute aux 
dirigeants sociaux ;

 − la loi du 18 septembre 1940, instituant l’action en 
comblement du passif social, remplacée par celle 
du 16 novembre 1940 ;

 − la loi du 10 août 1947 tendant à l’assainissement des 
professions commerciales.
 
Finalement, il en est résulté une panoplie assez large 

de sanctions qui ont été mises en cohérence par la loi 
du 13 juillet 1967 qui met en œuvre la dissociation de 
l’homme et de l’entreprise, celui-ci n’étant punissable 
que s’il est fautif ou présumé tel.

3. Mais depuis quelques années, la nécessité est res-
sentie de trouver un juste milieu en matière de sanctions 
pour ne pas décourager les initiatives et l’esprit d’entre-
prise. En effet, bien de cessations des paiements sont dues 
à l’accroissement de la concurrence, aux modifi cations 
structurelles de l’économie, à la mondialisation… et non 
principalement à la mauvaise gestion des entrepreneurs 
et dirigeants sociaux. Dans ces conditions, le débiteur 
peut avoir eu un comportement irréprochable bien que 
son entreprise soit vouée à l’échec et que sa liquidation 
soit prononcée. Il serait alors injuste et contraire à l’intérêt 

général de le sanctionner et de l’empêcher de reprendre, 
s’il le souhaite, l’exercice d’une activité commerciale. 
L’Acte uniforme de l’OHADA prend en compte, peu ou 
prou, cette évolution vers le cantonnement des sanctions, 
pénales surtout, et vers le bannissement des sanctions 
aveugles et automatiques. En particulier, l’Acte uniforme 
met en œuvre, à la suite des lois françaises de 1967 et 
de 1985, la dissociation de l’homme et de l’entreprise. 
Celle-ci est traitée selon qu’elle est redressable ou non 
redressable tandis que le débiteur ou les dirigeants ne 
font l’objet de sanctions que s’ils sont fautifs et les fautes, 
après une longue période de présomptions, doivent 
désormais être prouvées.

4. Les sanctions lato sensu peuvent être regroupées 
selon qu’elles sont, ou civiles et commerciales, ou pénales. 
Sur le plan pratique, la caractéristique commune de l’en-
semble des sanctions est leur ineffectivité quasi-totale 
malgré l’existence de situations semblant appeler leur 
application. Voy. par exemple Tribunal de grande instance 
de Bobo-Dioulasso, Burkina Faso, jugement n° 298 du 
29 décembre 2004, Sté SENEFURA SAHEL, Sté Adventis 
Grop Science - Côte d’Ivoire (ACS CI), Sté ALM Internatio-
nal et Société Nationale de Transit du Burkina (SNTB) c/
Société de Représentation et de Distribution des Produits 
Chimiques à usage Agricole, Industriel et Domestique 
(SOPAGRI-SA) qui convertit le redressement judiciaire 
ouvert par le jugement n° 231 en date du 11 juillet 2001 
du même tribunal pour des fautes graves commises par les 
dirigeants sociaux sans que la responsabilité de ceux-ci 
ne soit recherchée. Le Tribunal relève, entre autres, que 
les dirigeants n’ont rien fait pour proposer un concordat 
et ont posé des actes graves tendant à alourdir son passif.

5. Pour en revenir aux sanctions civiles et commer-
ciales, il faut signaler que le terme de sanction est pris 
au sens large incluant des mesures proches de la res-
ponsabilité civile. Dans ce sens, les sanctions civiles 
sont toutes celles qui n’ont pas un caractère pénal. À 
cet égard, il apparaît que l’Acte uniforme retient une 
grande variété de sanctions constituées par l’obliga-
tion de combler le passif, l’extension de la procédure 
collective aux dirigeants, les limitations aux droits des 
dirigeants sur leurs titres sociaux, les déchéances de la 
faillite personnelle. La plupart de ces sanctions s’analy-
sent comme étant patrimoniales tandis que l’une d’elle 
a un caractère extrapatrimonial.

Chapitre I : SancƟ ons patrimoniales

6. Les sanctions patrimoniales ne concernent que 
les dirigeants de personnes morales, à l’exclusion de 
l’entrepreneur individuel et des associés ou membres 
supportant une responsabilité indéfi nie et solidaire vis-
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à-vis des dettes de la personne morale. En effet, ces 
personnes ont toute la qualité de commerçant et l’en-
semble du patrimoine de chacun d’eux est appréhendé 
par la procédure collective ouverte à son égard. Elles 
sont intervenues pour la première fois en 1935 et en 
1940. Auparavant, la personnalité morale de la société 
constituait un bouclier protecteur infranchissable (Voy. 
dans ce sens : P. Delebecque et M. Germain, Traité de droit 
commercial de Georges Ripert et René Roblot, L.G.D.J., 
tome 2, 16e éd., 2000, n° 3278.). Ces sanctions sont dites 
patrimoniales ou pécuniaires dans la mesure où elles 
consistent, directement ou indirectement, à amener les 
dirigeants à payer les créanciers de la personne morale. 
Ces sanctions comprennent l’obligation de combler le 
passif, l’extension de la procédure et, dans une moindre 
mesure, les limitations aux droits des dirigeants sur 
leurs titres sociaux.

SecƟ on I - ObligaƟ on de combler le passif

7. Devant le caractère choquant de l’irresponsabilité 
civile des dirigeants sociaux alors que très souvent ils 
sont à l’origine des diffi cultés fi nancières des socié-
tés et le spectacle désolant des créanciers impayés, 
la loi du 18 septembre 1940, remplacée par celle du 
16 novembre 1940 – spécialement son article 4 – a, pour 
la première fois, institué l’obligation pour le président-
directeur général et les autres administrateurs de combler 
le passif social avec ou sans solidarité. Un décret-loi du 
9 août 1953 a retenu la même obligation à l’encontre 
des gérants et associés des SARL. La situation dans les 
colonies était incohérente puisque le décret-loi de 1953 
relative aux SARL a été étendu contrairement à la loi de 
1940 concernant les SA.

L’obligation de combler le passif a été perfectionnée 
par la loi française du 13 juillet 1967, puis réformée par 
celle du 25 janvier 1985. L’Acte uniforme de l’OHADA 
s’inspire de cette dernière loi. Selon celui-là, lorsque la 
procédure collective d’une personne morale fait appa-
raître une insuffi sance d’actif, la juridiction compétente 
peut, en cas de faute de gestion ayant contribué à cette 
insuffi sance d’actif, décider, à la requête du syndic ou 
même d’offi ce, que les dettes de la personne morale 
seront supportées, en tout ou en partie, avec ou sans 
solidarité, par tous les dirigeants ou certains d’entre eux 
(art. 183 AUPCAP).

Le prononcé de cette sanction implique que ses 
conditions soient réunies, que l’action s’adresse à des 
dirigeants concernés et soit diligentée conformément 
à la procédure fi xée.

§I - CondiƟ ons de l’acƟ on

8. L’action en comblement du passif est classique-
ment considérée comme une action en responsabilité 
civile aggravée. Elle n’a pas pour objet, stricto sensu, 

de sanctionner un dirigeant malhonnête ou incapable 
mais seulement de réparer le dommage subi par les 
créanciers impayés ou incomplètement payés du fait 
de l’insuffi sance d’actif. L’aggravation par rapport à la 
responsabilité civile de droit commun résultait claire-
ment des spécifi cités de cette action. En effet, depuis 
son institution jusqu’à la loi française du 25 janvier 1985, 
l’obligation de combler le passif a toujours fonctionné sur 
des présomptions : présomption de faute des dirigeants 
dès qu’il y a insuffi sance d’actif, présomption de lien 
de causalité entre la faute et le dommage constitué par 
l’insuffi sance d’actif. L’Acte uniforme, s’inspirant du droit 
comparé, notamment du droit français, exige, pour que 
le comblement du passif soit prononcé, la réunion des 
trois éléments classiques de la responsabilité civile du 
fait personnel sans aucune présomption. Il faut donc 
désormais démontrer qu’une faute de gestion des diri-
geants a entraîné l’insuffi sance d’actif ou y a contribué.

A - Faute

9. Il n’y a pas de défi nition légale de la faute de ges-
tion. On peut donc considérer que c’est une faute dans 
la gestion de la société comme les initiatives irréfl échies, 
l’incurie ou la négligence dans le suivi des opérations, 
la poursuite abusive d’une exploitation défi citaire, l’ab-
sence de réaction alors que la société a perdu une partie 
importante de son capital ou qu’une alerte fondée a été 
déclenchée, la gestion imprudente, la non tenue de la 
comptabilité ou la tenue d’une comptabilité irrégulière 
ou incomplète au regard de la taille de l’entreprise, la 
violation de la loi et/ou des statuts. Il n’est pas exigé 
qu’il s’agisse d’une faute lourde ou d’une pluralité de 
fautes : une seule faute, même légère, peut suffi re.

Pendant longtemps, tenant compte de la diffi culté 
de démontrer l’existence d’une faute de gestion, les 
dirigeants étaient présumés fautifs du simple fait que le 
passif est supérieur à l’actif. Pour éviter la condamnation, 
ils ne devaient pas se contenter de prouver l’absence 
de faute mais plutôt démontrer qu’ils ont apporté aux 
affaires sociales toute l’activité et la diligence nécessaires. 
L’Acte uniforme n’ayant pas retenu de présomption, 
il revient au syndic de prouver la faute des dirigeants 
dans la gestion sociale. La gestion des entreprises ayant 
acquis un caractère scientifi que, l’examen des données 
comptables et fi nancières, de la qualité de la comptabilité 
et l’appréciation des décisions prises ou de l’absence de 
décisions peuvent révéler des fautes de gestion. Cette 
évolution devrait amoindrir l’inconvénient découlant de 
la disparition des présomptions qui ne doit pas conduire 
à l’impunité des dirigeants.

B - Dommage

10. Le dommage résulte tout simplement de l’insuffi -
sance de l’actif par rapport au passif. Cette insuffi sance 
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paiements d’une personne morale » montre que l’action 
en comblement du passif ne peut être intentée contre 
des dirigeants alors que la cessation des paiements de 
la personne morale qu’ils dirigent n’est pas constatée, 
autrement dit une procédure collective doit au préalable 
avoir été ouverte à l’égard de la personne morale. C’est 
une condamnation implicite de la « faillite de fait ». Pour 
le reste, il convient d’examiner le cas général qui est 
celui des dirigeants en fonction, puis le cas particulier 
des dirigeants retirés.

A - Dirigeants en foncƟ on

13. L’article 180 AUPCAP s’adresse d’une part aux 
dirigeants de droit ou de fait, apparents ou occultes, 
rémunérés ou non, d’autre part aux personnes phy-
siques représentants permanents des personnes morales 
dirigeantes.

La première formule, quelque peu redondante, vise 
à appréhender tous ceux qui ont joué un rôle actif, 
déterminant ou simplement notable, dans la gestion 
de la personne morale, ce qui exclut les entreprises 
individuelles. Les qualifi cations utilisées demandent à 
être brièvement explicitées.

Les dirigeants de droit sont ceux qui ont été réguliè-
rement désignés par l’organe compétent avec la publicité 
que requiert le droit des sociétés. Il en est ainsi des 
gérants pour la plupart des sociétés, des administra-
teurs, du président-directeur général, du président du 
conseil d’administration et du directeur général ou de 
l’administrateur général dans la société anonyme.

Avant l’adoption de l’Acte uniforme sur les sociétés 
commerciales et le GIE s’appliquait pour les SARL la loi 
du 7 mars 1925 dont l’article 25 avait fait l’objet d’un ajout 
de deux alinéas nouveaux par le décret-loi du 9 août 
1953 qui avait été étendu aux colonies par un décret 
du 13 novembre 1956. Ces alinéas prévoyaient qu’en 
cas d’insuffi sance d’actif, le tribunal pouvait décider 
que les dettes sociales seront supportées en tout ou en 
partie, soit par les gérants, associés ou non, salariés ou 
non, soit par les associés, soit par certains des uns et 
des autres, avec ou sans solidarité, sous la condition 
pour les associés qu’ils aient participé effectivement à la 
gestion de la société. C’est dire donc qu’il devait s’agir 
d’associés ayant la qualité de dirigeant de fait. Le TPI de 
Ouagadougou (jugement n° 407 du 30 novembre 1983, 
Maïga Inoussa et Consorts contre KI Joseph, syndic de 
la faillite Promhôtel, in F. M. Sawadogo, L’application 
judiciaire du droit des procédures collectives en Afrique 
francophone) a fait une bonne application de ces ali-
néas, ce qui est rare.

La portée du défaut de publicité paraît discutable. 
En France, il a été décidé que le défaut de publicité de 
la désignation d’une société comme administrateur ne 
pouvait faire échec à l’application de l’article 99 de la 
loi du 13 juillet 1967 (Cass. fr., com. 26 janvier 1988, 
Dalloz 1988. Somm. 377, obs. Honorat). Ne sont pas des 

doit être clairement établie soit dès après le jugement 
d’ouverture, soit plus tard. Il est souvent nécessaire 
d’attendre que la vérifi cation des créances aboutisse à 
l’arrêté défi nitif de l’état des créances. Il n’est pas exigé 
que la procédure soit clôturée par une insuffi sance d’actif. 
Toutefois, l’insuffi sance d’actif ne doit pas résulter des 
opérations de continuation d’exploitation postérieure 
au jugement d’ouverture.

Le dommage ainsi défi ni est subi par les créanciers 
qui, sans l’obligation de combler le passif, ne seront 
pas intégralement payés. Cependant, les créanciers pris 
individuellement n’ont pas reçu qualité pour agir en 
comblement du passif.

Le dommage existe dès lors qu’il y a insuffi sance 
d’actif sans qu’il y ait lieu de distinguer suivant la procé-
dure ouverte – redressement judiciaire ou liquidation des 
biens – ou suivant le mode de clôture (concordat, union, 
insuffi sance d’actif). Seule, par défi nition, la clôture pour 
extinction du passif exclut l’existence du dommage.

C - Lien de causalité

11. Avec la disparition de la présomption irréfragable 
de causalité entre la faute et le dommage, il devient 
nécessaire de démontrer qu’une faute de gestion des 
dirigeants a entraîné l’insuffi sance d’actif ou y a contri-
bué. Il est rare que la faute des dirigeants soit la cause 
unique et exclusive des diffi cultés de l’entreprise et de 
l’insuffi sance d’actif. Il y a souvent également la conjonc-
ture économique, la faible dimension de l’entreprise, la 
faiblesse des capitaux propres, l’évolution du secteur 
dans lequel s’insèrent les activités de l’entreprise, etc. 
C’est dire, au regard de la complexité des faits qui sont 
ou peuvent être à l’origine de la défaillance des entre-
prises et, par voie de conséquence, de l’insuffi sance 
d’actif, qu’il sera malaisé de rapporter la preuve du 
lien de causalité.

Toutefois, la juridiction compétente peut avoir recours 
à une expertise ou prendre en compte une causalité 
partielle. Dans ce dernier cas, les dirigeants, comme l’au-
torise expressément l’Acte uniforme, seront condamnés 
à combler seulement une partie du passif.

Il ne suffi t pas de préciser les conditions de l’action 
en comblement du passif, il faut également déterminer 
les dirigeants susceptibles d’être atteints.

§II - Dirigeants concernés

12. Selon l’article 180 AUPCAP, l’obligation de combler 
le passif social et l’extension de la procédure collective 
s’adressent, en cas de cessation des paiements d’une 
personne morale, « aux dirigeants personnes physiques 
ou morales, de droit ou de fait, apparents ou occultes, 
rémunérés ou non et aux personnes physiques représen-
tants permanents des personnes morales dirigeantes ».

La formule de l’article 180 « en cas de cessation des 
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respondent à ce critère mais il peut fort bien s’agir de 
dirigeants de fait qui ne prennent pas la précaution de 
confi er la gestion externe à un homme de paille. Juste-
ment, les dirigeants occultes sont ceux qui utilisent un 
prête-nom, un homme de paille, un exécutant soumis 
qu’ils tiennent sous leur dépendance : « ils sont dans 
l’ombre et ils tirent les fi celles ».

S’agissant des dirigeants rémunérés et des dirigeants 
non rémunérés, l’on note que les premiers sont souvent 
des dirigeants de droit ou des dirigeants apparents tandis 
que les seconds sont généralement des dirigeants de fait 
ou des dirigeants occultes. Les dirigeants non rémunérés, 
il faut le souligner, n’échappent pas, pour autant, à la 
responsabilité qui est celle de tout dirigeant. L’absence 
de rémunération n’assure donc aucune irresponsabilité 
ou impunité, ce qui n’est pas logique si le dirigeant 
bénévole ne retire aucun avantage, même indirect, de 
ses fonctions. Toutefois, il est loisible au tribunal de faire 
supporter au dirigeant bénévole une fraction de l’insuf-
fi sance d’actif moins importante que s’il avait reçu une 
rémunération. D’ailleurs, la gratuité, comme l’a relevé 
un auteur, est souvent plus apparente que véritable. Y. 
Guyon, Droit commercial, Les cours de droit, op. cit., 
p. 434. C’est le cas par exemple du dirigeant désigné 
dans une fi liale où il n’est pas rémunéré alors qu’il est 
grassement payé au niveau de la société mère. 

14. Il importe peu que le dirigeant soit une per-
sonne physique ou une personne morale. Par ailleurs, 
les personnes physiques que les personnes morales 
dirigeantes sont tenues de désigner comme leurs repré-
sentants permanents supportent également l’obligation 
de combler le passif. On peut se demander si une telle 
assimilation est justifi ée dans la mesure où généralement 
la personne morale est plus solvable et où le représen-
tant peut être un exécutant soumis aux dirigeants de 
la personne morale. Le législateur a certainement pris 
en considération d’une part l’intérêt des créanciers qui 
commande que le maximum de personnes soit tenu 
à l’obligation de combler le passif, d’autre part l’effet 
dissuasif que devrait exercer le comblement du passif 
sur toutes les catégories de dirigeants.

Il reste à se demander s’il peut s’agir d’une personne 
morale de droit public, même si la question peut sem-
bler d’un intérêt quelque peu théorique. A priori, il n’y 
a pas de diffi culté pour l’application du comblement 
du passif social. D’une part, en effet, l’Acte uniforme 
ne contient pas d’exclusion suivant que le dirigeant est 
ou non une personne morale de droit public. D’autre 
part, l’application des sanctions pécuniaires ne dérègle 
aucunement la cohérence du corps de règles applicables 
aux personnes morales de droit public. Enfi n, sur un 
plan particulier, celui du soutien fi nancier aux entreprises 
en diffi culté, l’on a proposé que les personnes morales 
de droit public soient assimilées au banquier pour les 
sanctions qui pourraient leur être infl igées en cas de faute 
de leur part. Voy. pour une réponse positive : P. Charlier, 
La responsabilité aquilienne des pouvoirs publics dans 

dirigeants sociaux les directeurs techniques salariés, les 
membres du conseil de surveillance et les commissaires 
aux comptes. Il y a lieu d’indiquer que l’Acte uniforme 
de l’OHADA relatif au droit des sociétés commerciales 
et du groupement d’intérêt économique n’a pas retenu 
la formule du directoire et du conseil de surveillance.

Les dirigeants de droit ne peuvent être exclus du 
seul fait qu’il y a en plus des dirigeants de fait.

Les dirigeants de fait sont concernés par l’action 
en comblement du passif. Il s’agit en quelque sorte 
d’appréhender la réalité de l’exercice du pouvoir : par 
conséquent, le simple fait de n’avoir pas été formelle-
ment désigné ne fait pas échapper à la responsabilité 
éventuelle. En pratique, la notion de dirigeant de fait, 
qui n’est pas défi nie par l’Acte uniforme, est diffi cile à 
préciser. On estime généralement que la qualité de diri-
geant de fait suppose une activité positive et habituelle 
de haute gestion en toute indépendance. Le dirigeant de 
fait peut être apparent, en ce sens qu’il agit ouvertement 
à l’égard des tiers qui le considèrent comme un dirigeant 
au sens plein. Mais il peut également être occulte s’il 
confi e la gestion à un homme de paille qu’il dirige. La 
question qui se pose souvent est celle de la situation 
des associés ou actionnaires majoritaires. Ils ne sont 
pas des dirigeants de fait s’ils se bornent à exercer les 
prérogatives que la loi leur reconnaît. Autrement dit, 
l’associé ou l’actionnaire majoritaire n’est pas ipso facto 
un dirigeant de fait - ce serait d’ailleurs aller à l’encontre 
de la limitation de responsabilité prévue par la loi elle-
même -, tout comme il n’est pas indispensable d’être 
majoritaire pour avoir la qualifi cation de dirigeant de 
fait. Néanmoins, il sera probablement assez rare que 
l’associé unique ne se soit pas comporté comme le 
maître de l’affaire, autrement dit comme un dirigeant de 
fait. Il arrive que les sociétés mères soient recherchées 
et condamnées pour avoir en fait assuré la direction 
de la fi liale. Les banques sont également attraites en 
justice comme dirigeants de fait par des demandeurs qui 
prétendent qu’elles se sont immiscées dans la gestion 
de leur client. Heureusement, cette qualifi cation n’est 
pas souvent retenue car cela pourrait réduire l’octroi 
du crédit aux entreprises au moment où elles en ont le 
plus besoin, c’est-à-dire lorsqu’elles traversent de graves 
diffi cultés. Le recours au droit comparé français montre 
que le fait, pour une banque, d’exercer un contrôle sur 
l’utilisation des fonds prêtés, de « suivre » un dossier et 
même d’intervenir au besoin auprès des dirigeants de 
l’entreprise est un acte légitime de défense de ses intérêts 
propres, défense ne lui confère pas systématiquement la 
qualité de dirigeant de fait. (Voy. Cour d’appel de Paris, 
15 décembre 1995, Dalloz 1996, IR, 74).

Les notions de dirigeants apparents et de dirigeants 
occultes recoupent plus ou moins parfaitement celles 
de dirigeants de droit et de dirigeants de fait. C’est 
ce qui explique leur abandon par la loi française du 
25 janvier 1985. Les dirigeants apparents sont ceux qui 
sont reconnus comme étant des dirigeants par les tiers. 
Généralement, ce sont les dirigeants de droit qui cor-



1810 Encyclopédie du droit OHADA

L’action est exercée par le syndic au nom de la 
masse. Il décide souverainement, après avoir consulté 
les contrôleurs, s’il en existe. Il y a lieu de préciser 
que la juridiction compétente peut se saisir d’offi ce 
à partir de renseignements ou d’informations qu’elle 
peut obtenir puisqu’elle assure une fonction de haute 
administration de la procédure. Telles sont les autori-
tés ayant reçu compétence pour introduire l’action en 
comblement du passif. Si cette situation paraît a priori 
satisfaisante, il y a lieu cependant de noter l’ouverture 
maximale qu’opère la loi française du 25 janvier 1985 : 
en effet, elle permet au tribunal compétent de saisir 
d’offi ce ou d’être saisi par l’administrateur, le représentant 
des créanciers, le commissaire à l’exécution du plan, 
le liquidateur ou le procureur de la République (art. 
183 AUPCAP). L’objectif est de donner le maximum de 
chances à l’exercice effectif de l’action en comblement 
lorsqu’elle paraît fondée. Toutefois, les salariés ou leur 
représentant ne sont pas habilités à agir.

17. La procédure de l’action en comblement du passif, 
comme celle des autres actions relatives aux procédures 
collectives, est placée sous le sceau de l’urgence. Ainsi, 
dans le cas de l’assignation par le syndic, celle-ci doit 
être signifi ée à chaque dirigeant mis en cause huit jours 
au moins avant l’audience. Dans le cas où la juridiction 
compétente s’est saisie d’offi ce, le président fait convo-
quer les dirigeants par acte extrajudiciaire, à la diligence 
du greffi er, au moins huit jours avant l’audience. La 
décision ne peut être rendue qu’après que la juridiction 
compétente ait entendu en audience non publique d’une 
part le juge-commissaire en son rapport, d’autre part 
les dirigeants mis en cause. Il est à souligner que selon 
l’Acte uniforme, « la juridiction compétente statue dans 
les moindres délais » (art. 183, al. 3 AUPCAP).

18. La juridiction compétente dispose d’un large pou-
voir d’appréciation :
 − d’abord pour retenir ou ne pas retenir la respon-

sabilité ;
 − ensuite, et dans le cas de condamnation, pour en 

arrêter le montant, décider des dirigeants concernés 
(tous les dirigeants ou certains), de l’existence de 
la solidarité entre eux ou, à défaut, de la part de la 
condamnation qui doit être supportée par chacun.

Une règle particulière concerne la situation où le 
dirigeant serait sous le coup d’une procédure collective 
avant celle de la personne morale qu’il dirige, situation 
qui paraît rarissime. La juridiction compétente qui a 
prononcé la procédure de la personne morale déter-
mine le passif mis à la charge de ce dirigeant. Dans ce 
cas, le syndic de la procédure de la personne morale 
produit au redressement judiciaire ou à la liquidation 
des biens du dirigeant le montant de la condamnation 
prononcée contre celui-ci.

19. S’agissant de l’extinction de l’action, l’action en 

les dommages causés aux tiers par les aides publiques 
aux entreprises en diffi cultés, in Commission Droit et vie 
des Affaires, Faculté de droit de Liège, Les créanciers et 
le droit de la faillite, Séminaire organisé à Liège les 17 
et 18 novembre 1982, Bruylant, 1983, p. 451 à 496 ; 
voy. également : J. Le Brun et D. Déon, L’exécution des 
créances contre les pouvoirs publics, in Commission Droit 
et Vie des Affaires, op. cit., p. 497 à 561.

Si le cas des dirigeants en fonction découle plus ou 
moins explicitement de l’Acte uniforme, celui-ci est 
muet en ce qui concerne les dirigeants retirés.

B - Anciens dirigeants

15. Malgré le mutisme de l’Acte uniforme, des solutions 
peuvent être dégagées en s’inspirant d’une part de celles 
données à propos de l’ouverture de la procédure contre 
un débiteur commerçant qui se serait retiré du commerce, 
d’autre part du droit comparé, notamment français.

Dans le cadre de l’obligation de combler le passif, la 
responsabilité des dirigeants retirés peut être recherchée 
dans deux cas. Le premier est celui où le dirigeant retiré 
continue d’intervenir dans la gestion sociale, même si 
le retrait a fait l’objet de publicité. Aucun délai ne court, 
aucune conséquence ne peut être tirée d’une situation 
qui demeure la même. On doit peut-être seulement 
considérer que le dirigeant perd la qualité de dirigeant 
de droit pour devenir un dirigeant de fait. Le second 
cas est celui où la situation ayant abouti à l’insuffi sance 
d’actif a été créée alors que le dirigeant retiré se trou-
vait encore en fonction. De la jurisprudence française 
constante dégagée sous l’empire de la loi du 13 juillet 
1967, le dirigeant retiré pouvait encore être poursuivi 
dès lors que la situation ayant abouti à l’insuffi sance 
d’actif avait été créée antérieurement à son retrait. Voy. 
C. cass. fr., Com., 4 février 1969, Dalloz 1969, 584 ; 
Com. ; 1er juillet 1975, Rev. Soc. 1976, 499, note Sor-
tais ; Com. 13 décembre 1982, Bull. Civ. IV, n° 408, 
p. 341. Il eût été choquant d’exonérer des dirigeants qui 
auraient créé la situation diffi cile et se seraient retirés 
juste à temps. Il semble même que le dirigeant décédé 
dans ces conditions pourrait être tenu sur sa succession 
car l’article 183 de l’Acte uniforme n’institue pas une 
sanction personnelle qui ne pourrait être intentée que 
contre le dirigeant lui-même mais plutôt une responsa-
bilité patrimoniale ou pécuniaire qui peut être dirigée 
contre les héritiers.

Pour aboutir, l’action en comblement du passif doit être 
exercée conformément aux règles organisant son régime.

§III - Régime de l’acƟ on

16. L’action en comblement du passif relève de la 
compétence de la juridiction qui a prononcé l’ouverture 
du redressement judiciaire ou de la liquidation des biens 
de la personne morale (art. 184 AUPCAP).
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première fois par le décret-loi du 8 août 1935. L’objectif 
est d’atteindre ceux qui se sont comportés comme les 
véritables maîtres de l’affaire et qui veulent se retrancher 
derrière la personnalité morale de la société pour ne 
pas contribuer au paiement des créanciers alors qu’ils 
ont profi té de la société pendant les périodes fastes. 
Elle constitue une sanction plus grave que l’obligation 
de combler le passif. En effet, le passif du dirigeant 
comprend l’ensemble du passif de la personne morale 
contrairement au comblement du passif pour lequel le 
dirigeant peut n’être condamné qu’à en supporter une 
partie. De plus, l’extension entraîne pour le dirigeant 
concerné toutes les limitations découlant de l’ouverture 
d’une procédure collective, en l’occurrence le dessai-
sissement.

L’expression « extension de la procédure collective 
au (x) dirigeant(s) » peut induire en erreur. En effet, 
elle fait penser que la procédure ouverte à l’égard de 
la personne morale va étendre ses effets aux dirigeants. 
Or, il ne s’agit pas d’une procédure unique : d’autres 
procédures devront être prononcées. De plus, l’ouverture 
de ces dernières n’est pas automatique : il revient à la 
juridiction compétente de décider de leur ouverture au 
regard des conditions posées par l’Acte uniforme dans 
les articles 189 et suivants. Enfi n, ces procédures sont 
autonomes et peuvent être différentes de celle ouverte 
à l’égard de la personne morale : ainsi, par exemple, 
la personne morale peut être en redressement judi-
ciaire et les dirigeants, pour certains, en redressement 
judiciaire, pour d’autres, en liquidation des biens et 
quelques-uns peuvent échapper à l’ouverture d’une 
procédure collective.

Il y a lieu, pour cerner l’extension de la procédure, 
de préciser les personnes concernées, les actes dont 
la commission peut l’entraîner ainsi que la procédure 
à suivre.

§I - Personnes concernées

23. Ce sont les mêmes personnes que celles visées 
par l’action en comblement du passif, à savoir les diri-
geants personnes physiques ou morales, de droit ou 
de fait, apparents ou occultes, rémunérés ou non et 
les personnes physiques représentants permanents des 
personnes morales dirigeantes. Voy. supra n°s 340 les 
observations faites à propos du champ d’application de 
l’obligation de combler le passif.

Tout comme pour l’obligation de combler le passif, 
il y a lieu d’exclure, de manière logique, les débiteurs 
commerçants personnes physiques : en effet, leurs patri-
moines sont entièrement englobés par la procédure 
collective dès son ouverture ; l’extension à leur égard 
ne peut donc présenter un quelconque intérêt.

L’on doit également exclure, comme nous y invite 
l’article 181 AUPCAP, les associés tenus indéfi niment et 
solidairement responsables du passif social : en effet, 
« la décision qui constate la cessation des paiements 

comblement du passif se prescrit par trois ans à compter 
de l’arrêté défi nitif de l’état des créances. La prescription 
est suspendue pendant le temps que dure le concordat 
de la personne morale et recommence à courir en cas 
de résolution ou d’annulation du concordat. Toutefois, 
afi n de laisser suffi samment de temps au syndic pour 
agir, l’Acte uniforme lui accorde à nouveau un délai qui 
ne peut, en aucun cas, être inférieur à un an.

20. Le prononcé du comblement du passif produit 
deux conséquences en relation avec la volonté d’en 
assurer l’exécution. La première tient dans la faculté 
donnée à la juridiction compétente d’enjoindre aux 
dirigeants condamnés à combler tout ou partie du passif 
de la personne morale de céder leurs actions ou parts 
sociales de celle-ci ou d’ordonner leur cession forcée 
par les soins du syndic, au besoin après expertise ; le 
produit de la vente est affecté au paiement de la part 
des dettes de la personne morale mise à la charge de 
ces dirigeants (art. 185 AUPCAP). L’effi cacité de cette 
mesure sera en général limitée dans la mesure où l’ou-
verture de la procédure a pour effet de réduire dans 
des proportions considérables la valeur des actions 
ou parts sociales de la personne morale. La seconde 
conséquence résulte du non-paiement du montant de 
la condamnation : il peut être ouvert une procédure 
collective de redressement judiciaire ou de liquidation 
des biens à l’égard des dirigeants concernés ; la faillite 
personnelle peut également être prononcée contre eux.

Le souhait manifeste du législateur est que les 
dirigeants condamnés s’acquittent intégralement et rapi-
dement du montant des condamnations mises à leur 
charge afi n de permettre le paiement total ou partiel des 
créanciers. En l’absence de règle particulière, celui-ci se 
fera soit selon l’ordre des articles 166 et 167, soit, en cas 
de concordat, suivant les dispositions concordataires. 
En France, les créanciers chirographaires sont favorisés 
dans ce cas, du moins s’il y a cession ou liquidation, 
puisque les sommes recueillies sont réparties entre tous 
les créanciers au marc le franc (loi du 25 janvier 1985, 
modifi ée par celle du 10 juin 1994, art. 180, al. 3).

21. En conclusion, le comblement du passif, surtout 
dans ses conditions actuelles de mise en œuvre en 
Afrique et en France, se rattache incontestablement à 
la responsabilité civile et tend principalement au paie-
ment des créanciers. Mais l’aspect sanction transparaît 
au-delà de la réparation, notamment des pouvoirs qui 
sont laissés à la juridiction compétente ainsi que des 
conséquences qui peuvent résulter du non-paiement 
du montant de la condamnation, dont l’extension de 
la procédure collective.

SecƟ on II - Extension de la procédure collecƟ ve

22. L’extension de la procédure collective de la per-
sonne morale à ses dirigeants a été instituée pour la 
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pose la question de déterminer à quel titre la procédure 
collective de la société pourrait lui être étendue : est-ce 
en tant que dirigeant de fait ou en tant qu’associé tenu 
indéfi niment et solidairement du passif social ?

Nous inclinons à pencher en faveur de la seconde 
solution, d’une part en raison de l’assimilation au com-
mandité dont l’extension doit se faire au titre des associés 
et non des dirigeants, d’autre part en raison du caractère 
automatique et précoce de l’extension aux associés, 
même si, au cas particulier, un jugement risque d’être 
nécessaire pour montrer que le commanditaire a posé 
des actes nombreux et graves de gestion externe. Par 
ailleurs, il n’est pas certain que les actes de gestion 
externe du commanditaire constituent l’une des fautes 
graves visées à l’article 189.

25. Il s’agit ensuite de l’extension fondée sur la 
fi ctivité de la société dont la jurisprudence française 
offre des exemples et qui pourrait se poser dans les 
mêmes termes au sein de l’OHADA. Depuis longtemps, 
les tribunaux français décident, lorsqu’une procédure 
est ouverte à l’encontre d’une société qui se révèle 
fi ctive, de l’étendre aux véritables maîtres de l’affaire 
que sont ses dirigeants (C. cass. fr., 29 juin 1908, Dal-
loz 1910, 1, 233, note Percerou). Cette jurisprudence, 
qui conserve sa valeur en France, semble également 
en phase avec les principes juridiques de l’OHADA. 
Mais quand est-ce qu’une société est fi ctive et quelles 
sont les conséquences de l’extension fondée sur la 
fi ctivité ? La société est fi ctive lorsqu’elle dissimule 
l’activité d’une personne physique qui se cache derrière 
l’écran de la personnalité morale de la société qu’elle 
anime et contrôle ou qui recherche à titre personnel les 
avantages qu’apporte la société sans qu’il y ait animus 
societatis (C. cass. fr., com., 3 octobre 1989, Dr. soc., 
1989, n° 363). Il en est particulièrement ainsi lorsque 
le patrimoine de la société en cessation des paiements 
se trouvait confondu avec celui des dirigeants (C. cass. 
fr., com., 3 octobre 1989, Dr. soc. 1989 n° 363).

La fi ctivité de la société est ou pourra fréquemment 
être retenue notamment dans les petites entreprises où 
le dirigeant est à la fois l’associé très largement majo-
ritaire et a du mal à faire la séparation entre les biens 
sociaux et ses biens personnels. Ce risque est particu-
lièrement à craindre dans les sociétés unipersonnelles 
que l’OHADA admet aussi bien pour les SARL que 
pour les SA. « Pour cette raison, cette forme de société 
n’offre aux commerçants qu’une sécurité illusoire, à 
moins qu’ils n’acceptent de respecter à tout moment 
une stricte séparation entre leurs biens personnels et 
le patrimoine social » (Y. Guyon, Droit commercial, op. 
cit., Les cours de droit, p. 448). Le risque est d’autant 
plus grand en Afrique que l’on a tendance à considérer 
la société unipersonnelle comme la panacée, comme 
la forme juridique de l’entreprise personnelle, notam-
ment du secteur informel. L’associé unique, dans ces 
conditions, ne verra pas la nécessité de distinguer les 
activités et les biens sociaux des siens propres.

d’une personne morale produit ses effets à l’égard de 
tous les membres indéfi niment et solidairement respon-
sables du passif de celle-ci et prononce, contre chacun 
d’eux, soit le redressement judiciaire, soit la liquidation 
des biens » (art. 33 AUPCAP) ; en d’autres termes, ces 
associés, qui sont considérés comme ayant la qualité de 
commerçant en leur nom propre, voient leurs patrimoines 
appréhendés par les créanciers de la personne morale 
dans les mêmes conditions que les débiteurs personnes 
physiques dès l’ouverture de la procédure collective 
à l’égard de la personne morale. Il faut souligner que 
dans le cas des associés, il s’agit d’une seule et même 
décision que pour la personne morale (art. 33). Il n’en 
serait autrement que si des associés étaient oubliés, 
rendant nécessaire la prise d’une décision ultérieure, 
pour leur « étendre » la procédure. C’est une solution 
différente qui a été retenue en France, par la loi du 
25 janvier 1985. Celle-ci semble exiger dans tous les 
cas un second jugement qui constatera la cessation des 
paiements de la personne morale et la responsabilité 
indéfi nie et solidaire de l’associé pour lui étendre la 
procédure. Cependant, le tribunal ne dispose d’aucun 
pouvoir d’appréciation si ces conditions sont réunies : 
il doit prononcer l’ouverture de la procédure collective 
de l’associé.

L’article 181 AUPCAP précise, pour exclure les asso-
ciés tenus indéfi niment et solidairement du passif social 
de l’extension de la procédure au titre des dirigeants, de 
même que du comblement du passif, qu’ils ne doivent 
pas être des dirigeants. Or, il semble que l’extension au 
titre de la qualité d’associé a une portée plus grande et, 
en tout cas, plus précoce (dès le jugement d’ouverture) 
que celle de dirigeant. Par conséquent, la première 
devrait systématiquement prévaloir sur la seconde, sauf 
fort logiquement dans les rares cas où la direction est 
assurée par une personne qui n’a pas la qualité d’associé.

24. Deux cas particuliers méritent un éclaircissement. Il 
s’agit d’abord du commanditaire s’immisçant dans la ges-
tion. En effet, l’Acte uniforme relatif au droit des sociétés 
commerciales et du groupement d’intérêt économique 
dispose que l’associé commandité ne peut faire aucun 
acte de gestion externe, même en vertu d’une procura-
tion (art. 299). En cas de contravention à la prohibition 
de faire des actes de gestion externe, l’associé ou les 
associés commanditaires sont obligés indéfi niment et 
solidairement avec les associés commandités pour les 
dettes et engagements de la société qui dérivent des 
actes de gestion qu’ils ont faits. Suivant le nombre et la 
gravité de ces actes, ils peuvent être obligés pour tous 
les engagements de la société ou pour quelques-uns 
seulement. Sur ce point, l’article 300 de l’AUDSCGIE 
précise que les avis et conseils, les actes de contrôle et de 
surveillance n’engagent pas les associés commanditaires, 
autrement dit ne constituent pas des actes de gestion 
externe. En supposant que le nombre et la gravité des 
actes de gestion externe du commanditaire conduisent 
à son assimilation pure et simple à un commandité, il se 
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Il s’agit en premier lieu de l’exercice d’une activité 
commerciale personnelle soit par personne interposée, 
soit sous le couvert de la personne morale masquant 
ses agissements. Ce cas vise l’abus de la personnalité 
morale : le dirigeant n’a pas tenu compte de ce qu’une 
personne morale a un patrimoine et des intérêts dis-
tincts de ceux des membres qui la composent. Dans 
ces conditions, la personne morale est fi ctive et il paraît 
justifi é que, dans l’intérêt des créanciers, la procédure 
atteigne le ou les dirigeants au bénéfi ce desquels la 
société a fonctionné.

Il s’agit en second lieu du fait de disposer des biens 
ou du crédit de la personne morale comme des siens 
propres. Voy. Tribunal régional hors classe de Dakar, 
Sénégal, n° 28 du 21 janvier 2003, qui ordonne l’ex-
tension de la procédure de liquidation des biens de la 
SOGERES à Abdoul Khafi z Fakih, dirigeant de ladite 
société, pour avoir posé des actes visés par l’art. 189 de 
l’AUPCAP, et notamment disposé des biens et du crédit 
de la société.

Cette faute se rapproche de la précédente en ce sens 
qu’il y a abus de la personnalité morale ou non prise 
en compte de celle-ci. Elle se rapproche également du 
délit d’abus des biens sociaux mais certains éléments 
comme la mauvaise foi ne sont pas exigés. En effet, les 
dirigeants punissables pénalement sont ceux qui, « de 
mauvaise foi, font des biens ou du crédit de la société, 
un usage qu’ils savaient contraire à l’intérêt de celle-ci, 
à des fi ns personnelles, matérielles ou morales, ou pour 
favoriser une autre personne morale dans laquelle ils 
étaient intéressés, directement ou indirectement » (art. 
891AUDSCGIE).

En troisième lieu, l’Acte uniforme vise la poursuite 
abusive, dans son intérêt personnel, d’une exploitation 
défi citaire qui ne pouvait conduire qu’à la cessation des 
paiements de la personne morale. Il y a encore ici l’idée 
d’abus de la personne morale dont les intérêts ne sont 
pas pris en compte ni, a fortiori, ceux des créanciers. Ce 
cas d’extension devrait pousser les dirigeants à déclarer 
rapidement la cessation des paiements de la personne 
morale et à éviter ainsi une accumulation du passif qui 
est défavorable au redressement de l’entreprise et au 
paiement substantiel des créanciers.

27. Tous ces cas d’extension semblent reposer, fi na-
lement, sur le fait que le dirigeant a plus ou moins 
confondu le patrimoine de la société avec le sien propre 
et ce n’est que justice d’autoriser les créanciers, à travers 
leur représentant qu’est le syndic, à le poursuivre sur 
ses biens personnels.

Le dernier cas d’extension, qui ne semble pas avoir 
de lien avec les précédents, est le fait pour le dirigeant 
condamné à combler le passif social de ne pas s’acquitter 
du montant de cette condamnation. Ce cas d’extension 
paraît d’autant plus grave qu’il n’est pas exigé la mauvaise 
foi du dirigeant concerné : celui-ci peut donc être réelle-
ment dans l’incapacité fi nancière d’acquitter le montant 
de la condamnation et encourir néanmoins l’extension. 

Dans le cas où le problème de l’extension se poserait 
au sein d’un groupe de sociétés, outre la fi ctivité d’une ou 
de plusieurs sociétés membres du groupe ou la confusion 
patrimoniale, la jurisprudence française retient également 
le fait que les sociétés du groupe constitueraient une 
« entité économique unique », caractérisée par :
 − l’identité des associés ou des actionnaires ;
 − l’identité des dirigeants ou même l’unité de dirigeant ;
 − le contrôle étroit d’une société sur l’autre ;
 − l’identité de la politique commerciale et sociale des 

sociétés ;
 − l’identité ou la communauté des services comptables 

et fi nanciers ;
 − l’existence de liens exorbitants de toute relation com-

merciale normale ;
 − l’existence d’activités semblables ou complé-

mentaires, dans la mesure où on relève des actes 
d’immixtion de certaines sociétés dans la gestion des 
autres. (Voy. sur ce point : B. Jadaud, Droit commer-
cial, Règlement amiable, redressement et liquidation 
judiciaires des entreprises, Montchrestien, 1997, 
p. 76 et 77).

Concernant la mise en œuvre, l’on peut se demander 
si, outre le syndic et la saisine d’offi ce, les tiers intéres-
sés peuvent introduire l’action. La réponse affi rmative 
paraît recommandée en raison de l’autonomie de cette 
extension. La jurisprudence française est dans ce sens 
(C. cass. fr., Com. 11 octobre 1982, Dalloz 1983, Info. 
Rap. 180, note A. Honorat). L’extension résultant de 
la fi ctivité a une portée plus grande que celle prévue 
par les articles 189 et suivants. La même procédure va 
s’appliquer à la société fi ctive et aux dirigeants ou aux 
autres sociétés du groupe. Il en résulte que les organes à 
mettre en place et les solutions adoptées sont les mêmes. 
L’objectif poursuivi est soit de favoriser le redressement 
de l’« entreprise unique », soit de permettre le paiement 
des créanciers dans les meilleures conditions. Une telle 
solution n’est pas conforme aux dispositions de l’Acte 
uniforme qui, cependant, vise des hypothèses proches de 
la fi ctivité comme l’exercice d’une activité personnelle 
sous le couvert de la personne morale ou l’abus des biens 
de celle-ci en prévoyant une pluralité de procédures. L’in-
tervention du législateur serait utile soit pour consacrer 
la solution de l’autonomie, soit pour faire entrer dans 
l’extension actuelle les différentes hypothèses de fi ctivité.

Pour revenir à l’extension prévue par l’Acte uniforme, 
la qualité de dirigeant n’est pas suffi sante : il faut éga-
lement que le dirigeant ait commis un ou plusieurs des 
actes incriminés.

§II - Actes incriminés

26. L’extension concerne les dirigeants qui se sont 
comportés comme les véritables maîtres de l’affaire et 
qui ont, ce faisant, commis une ou plusieurs fautes 
graves. L’article 189 en retient quatre.
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en supporter une partie. (Voy. cet intéressant jugement 
commercial défi nitif du Trib. rég. hors classe de Dakar, 
Sénégal, du 8 juillet 2005, Idrissa Niang c/Cheikh Tidiane 
Ndiaye, qui met le dirigeant d’une société en liquidation 
des biens depuis le 13 mai 1998 (donc avant l’entrée en 
vigueur de l’AUPC) personnellement en liquidation des 
biens avec les mêmes organes de liquidation que celle 
de sa société et le condamne à combler le passif pour 
un montant de 500 millions, pour des fautes consistant, 
entre autres, à dissiper d’importants loyers revenant à 
la société, contribuant ainsi à diminuer l’actif de cette 
société. Mais l’on peut se demander si l’extension de la 
procédure n’exclut pas le comblement du passif puisque 
l’art. 191 dispose que le passif du dirigeant comprend, 
outre son passif personnel, celui de la personne morale. 
Par ailleurs, l’identité des organes ne cadre pas avec 
l’autonomie des procédures. . La non-maîtrise du droit 
des procédures collectives par le juge se trouve confi rmée.

Dans le même sens, la date de la cessation des paie-
ments du dirigeant ne peut être postérieure à celle fi xée 
pour la personne morale en raison des rapports existants 
entre la cessation des paiements de la personne morale 
et l’ouverture de la procédure contre le dirigeant. En 
pratique, cela revient à retenir la date arrêtée pour la 
procédure de la personne morale puisque par défi nition 
le dirigeant n’est pas lui-même en état de cessation des 
paiements. (Voy. dans ce sens l’article 189, alinéa 1er. 
Voy. dans ce sens l’article 189, alinéa 1er, AUPCAP).

30. Malgré les liens relevés plus haut, il y a lieu de 
souligner que :
 − d’une part, l’extension ne s’opère pas de plein droit : 

un jugement est nécessaire et le tribunal dispose 
d’un pouvoir d’appréciation pour prononcer ou ne 
pas prononcer l’extension ;

 − d’autre part, la procédure suivie contre le dirigeant 
ou chacun des dirigeants demeure distincte de celle 
applicable à la personne morale ; il y a donc dua-
lité ou pluralité de procédures, chacune ayant ses 
propres organes : il y a ainsi plusieurs juges-com-
missaires, plusieurs syndics et, le cas échéant, des 
contrôleurs désignés pour chacune des procédures 
et les procédures de vérifi cation et d’admission des 
créances sont distinctes ; plus fondamentalement 
encore, les procédures peuvent avoir des solutions 
différentes : par exemple, la société qui a présenté 
dans les délais une proposition de concordat sé-
rieux sera en redressement judiciaire et le ou les 
dirigeants en liquidation des biens, soit pour tous, 
soit pour certains, les autres bénéfi ciant du redres-
sement judiciaire ou réciproquement. (Voy. dans ce 
sens l’article 189, alinéa 1er).

31. Pour la publicité de la décision prononçant l’exten-
sion de la procédure aux dirigeants, l’article 193 renvoie 
aux dispositions de l’article 188 relatif à la publicité de 
la décision condamnant le ou les dirigeants à combler 
le passif.

L’extension ici est un moyen de pression pour amener 
les dirigeants d’une part à mieux gérer les entreprises 
et à éviter leur cessation des paiements, d’autre part à 
acquitter ponctuellement, le cas échéant, le passif mis à 
leur charge en les dissuadant d’organiser leur insolvabilité.

Si l’extension vise un dirigeant concerné ayant commis 
l’un des actes ci-dessus étudiés, elle peut être pronon-
cée dans le respect des règles de procédure édictées et 
produire les effets que l’Acte uniforme y attache.

§III - Procédure et eff ets de l’extension

28. Les dispositions procédurales et celles relatives aux 
effets ne sont pas nombreuses : il s’agit des articles 190 
à 193 de l’AUPCAP.

L’extension de la procédure collective aux dirigeants 
relève de la compétence de la juridiction qui a prononcé 
l’ouverture de la procédure collective de la personne 
morale. L’Acte uniforme la qualifi e couramment de juri-
diction compétente sans autre précision.

Concernant la saisine, les articles 189 à 193 sont muets 
et n’apportent aucun éclairage. Dans ces conditions, l’on 
peut suggérer de retenir les mêmes solutions que pour 
l’action en comblement du passif social pour laquelle la 
juridiction compétente soit est saisie par le syndic, soit 
se saisit d’offi ce (art. 183 AUPCAP). D’ailleurs, en raison 
de leur fi nalité principale qui est de contribuer au paie-
ment des créanciers et de leur applicabilité aux mêmes 
dirigeants, il eût été indiqué de prévoir des dispositions 
procédurales communes au comblement du passif et à 
l’extension de la procédure. Dans le sens de l’unifi cation 
du régime juridique, l’article 182 étend les dispositions 
relatives aux scellés et aux secours du débiteur aux diri-
geants des personnes morales justiciables de l’action en 
comblement du passif et de l’extension de la procédure 
collective. À quel moment opère cette extension ? Dès 
l’ouverture de la procédure ou à l’introduction de l’ac-
tion tendant au comblement du passif ou à l’extension 
de la procédure aux dirigeants ? La seconde solution 
semble seule défendable puisque c’est à ce moment-là 
seulement que l’on peut considérer que le dirigeant est 
soumis aux dispositions régissant ces deux sanctions 
patrimoniales. L’ouverture de la procédure ne préjuge 
en rien de l’engagement de ces actions.

29. Dans le cadre de l’extension, le passif du dirigeant 
comprend, outre son passif personnel, celui de la per-
sonne morale. Cela implique, aux termes de l’article 191 
AUPCAP, que les créanciers admis dans la procédure 
de la personne morale sont de plein droit admis dans 
celle du dirigeant. La solution est logique puisque c’est 
le passif de la personne morale qui entraîne l’ouverture 
de la procédure contre le dirigeant. L’on remarquera 
qu’il s’agit ici de l’ensemble du passif de la personne 
morale contrairement au comblement du passif qui ne 
concerne l’insuffi sance de l’actif par rapport au passif, 
pour laquelle le dirigeant peut n’être condamné qu’à 
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 − de dresser un état des droits sociaux et de délivrer 
aux dirigeants un certifi cat de dépôt et d’inscription 
d’incessibilité pour leur permettre de participer aux 
assemblées de la personne morale : l’incessibilité 
n’entraîne donc pas, en tant que telle, la perte du 
droit de vote ;

 − de restituer les titres, après l’homologation du 
concordat ou la clôture des opérations de liquida-
tion des biens ; toutefois, il doit les remettre à tout 
moment à qui la justice l’ordonnera.

35. La deuxième sanction, qui joue seulement en 
cas de faillite personnelle, est la perte du droit de vote 
des dirigeants qui en sont frappés. Corrélativement, le 
droit de vote est exercé par un mandataire désigné à cet 
effet par le juge-commissaire à la requête du syndic. La 
privation du droit de vote aux dirigeants sociaux est une 
conséquence particulière qui ne découle pas directement 
de l’interdiction de diriger, gérer ou administrer une 
entreprise commerciale. En effet, une telle interdiction 
n’empêche pas d’être propriétaire de droits sociaux 
et d’exercer les droits y afférents, sans bien entendu, 
participer à la direction ou la gestion de la personne 
morale dont les titres sont détenus. On peut d’ailleurs 
discuter de la pertinence d’une telle sanction : en effet, 
soit la possession des titres ne présente aucun danger 
pour la personne morale, auquel cas le dirigeant devrait 
pouvoir exercer son droit de vote, soit un tel danger 
existe et, dans ce cas, c’est la qualité même d’associé 
ou d’actionnaire qui est en cause : le dirigeant doit être 
exclu de la société. L’Acte uniforme prévoit, timidement, 
cette exclusion dans une seule hypothèse.

§II - Perte de la qualité d’associé

36. La perte de la qualité d’associé est seulement pré-
vue par l’article 185 AUDCGIE. Selon cette disposition, 
la juridiction compétente peut enjoindre aux dirigeants 
à la charge desquels a été mis tout ou partie du passif 
de la personne morale de céder leurs actions ou parts 
sociales de celle-ci ou ordonner leur cession forcée 
par les soins du syndic, au besoin après expertise. Le 
produit de la vente est affecté au paiement de la part 
des dettes de la personne morale mise à la charge de 
ces dirigeants. La mesure de cession forcée appelle les 
remarques suivantes :
 − elle est facultative pour la juridiction compétente 

qui peut souverainement décider ou refuser de la 
prononcer ;  

 − son objectif affi ché n’est pas la perte de la qualité 
d’associé mais plutôt le paiement des créanciers que 
permet l’exécution de l’obligation de combler le 
passif ; mais sur ce point, son effi cacité risque sérieu-
sement d’être limitée dans la mesure où l’ouverture 
de la procédure collective a pour effet de minorer, 
dans des proportions considérables, la valeur des 
actions et des parts sociales, surtout si, comme c’est 

Outre le comblement du passif et l’extension de la 
procédure, qui ont acquis un certain caractère classique 
dans les procédures collectives du fait de leur relative 
ancienneté, les dirigeants subissent ou peuvent subir 
des sanctions les atteignant dans leurs droits d’associés.

SecƟ on III -  SancƟ ons touchant aux droits 
d’associé des dirigeants

32. Les sanctions touchant aux droits d’associé des 
dirigeants sont relativement récentes. L’Acte uniforme 
les prévoit principalement dans ses articles 57, 58, 187 
et 199. Elles traduisent la prise de conscience du légis-
lateur de l’infl uence des dirigeants dans les organes 
sociaux et, par voie de conséquence, dans la réussite 
ou l’échec de l’entreprise. Généralement, les sanctions 
retenues ne touchent qu’à une partie des prérogatives 
de l’associé. Toutefois, dans certains cas, c’est la qualité 
même d’associé qui est remise en cause.

§I - LimitaƟ ons aux droits d’associé

33. Ces limitations sont de deux sortes, l’une entraînant 
l’incessibilité des actions ou des parts sociales, l’autre 
faisant perdre le droit de vote.

La première sanction, qui joue dans tous les cas, est 
l’incessibilité de principe des parts sociales, actions ou 
autres droits sociaux des dirigeants de droit ou de fait à 
compter du jugement d’ouverture. Toutefois, la cession 
demeure possible avec l’autorisation du juge-commissaire 
et dans les conditions fi xées par lui. La mesure a un 
domaine d’application étendu puisque la juridiction com-
pétente doit prononcer l’incessibilité des droits sociaux 
de toute personne qui s’est immiscée dans la gestion de 
la personne morale quel que soit le moment de consta-
tation de l’immixtion. Alors que pour les dirigeants de 
droit ou de fait, l’incessibilité est automatique et découle 
du jugement d’ouverture, une décision particulière est 
nécessaire en ce qui concerne les personnes qui se sont 
immiscées dans la gestion, essentiellement parce qu’a 
priori il n’est pas aisé de savoir qui s’est immiscé dans 
la gestion et il est probable que la question fasse l’objet 
de dénégation, voire de contestation.

34. Pour donner une pleine effi cacité à l’incessibi-
lité des droits sociaux, les dirigeants sont contraints de 
remettre les titres constatant leurs droits sociaux entre les 
mains du syndic puisque la non remise est constitutive 
de l’infraction de banqueroute simple. Par ailleurs en 
l’absence de remise volontaire, le syndic leur adresse 
une mise en demeure les invitant à effectuer le dépôt 
entre ses mains. Le syndic, chargé de la garde des titres 
à lui remis, est tenu :
 − de faire mentionner, le cas échéant, l’incessibilité des 

droits sociaux sur les registres de la personne morale 
et au registre du commerce et du crédit mobilier ;
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sabilité a surtout concerné le banquier dispensateur 
de crédit, qui a été admise pour la première fois par 
l’arrêt de principe de la Cour de Cassation du 7 jan-
vier 1976 (Chambre commerciale, Dalloz 1976, 277, 
note Derrida et Sortais). Pour un cas africain, voy. F. 
M. SAWADOGO, Note sous Tribunal de première instance 
de Ouagadougou, 13 juin 1984, Revue Burkinabè de 
Droit, n° 12 - décembre 1987, p. 501 à 518). L’AUPCAP 
prévoit en effet que « les tiers, créanciers ou non, qui, 
par leurs agissements fautifs, ont contribué à retarder 
la cessation des paiements ou à diminuer l’actif ou à 
aggraver le passif du débiteur peuvent être condamnés 
à réparer le préjudice subi par la masse sur action du 
syndic agissant dans l’intérêt collectif des créanciers » 
(art. 118 AUPCAP). Il précise que la juridiction compé-
tente choisit, pour la réparation du préjudice, la solution 
la plus appropriée, soit le paiement de dommages et 
intérêts, soit la déchéance de leurs sûretés pour les 
créanciers titulaires de telles garanties.

La procédure collective de redressement judiciaire ou 
de liquidation des biens ne produit pas seulement des 
conséquences pécuniaires ou patrimoniales à l’égard 
des dirigeants. Elle peut aussi conduire à l’application 
de sanctions personnelles ou extrapatrimoniales au 
débiteur ou aux dirigeants.

Chapitre II : SancƟ on extrapatrimoniale : 
faillite personnelle

39. La sanction personnelle ou extrapatrimoniale est 
la faillite personnelle. l’Acte uniforme n’a pas consa-
cré une sanction d’interdiction ponctuelle moins grave 
ou moins étendue que la faillite personnelle dont les 
contours seraient délimités par la juridiction compétente. 
Voy. cependant l’article 127, 4° in fi ne, qui suppose son 
existence.

La faillite personnelle, en tant qu’institution auto-
nome caractérisant les conséquences personnelles ou 
extrapatrimoniales de la procédure collective, est récente 
puisqu’elle date de la loi française du 13 juillet 1967 qui 
met en œuvre la dissociation de l’homme et de l’entre-
prise. Auparavant, les conséquences personnelles ou 
extrapatrimoniales de la procédure collective découlaient 
du prononcé de la faillite qui avait toujours revêtu un 
caractère répressif et particulièrement infamant. Pendant 
longtemps, ces conséquences n’ont concerné que les 
débiteurs personnes physiques. Mais à la suite de la crise 
fi nancière de 1929, des nombreux scandales fi nanciers 
et des dépôts de bilan de sociétés intervenus dans des 
conditions scandaleuses, l’équité et la morale poussaient 
dans le sens d’une assimilation des dirigeants sociaux 
aux débiteurs personnes physiques, ce que va réaliser le 
décret-loi du 8 août 1935. L’évolution, dont on retrouve 
l’aboutissement dans l’Acte uniforme, a consisté à retirer 

le cas ici, la procédure fait apparaître une insuffi -
sance d’actif.
 
Cette mesure de cession forcée, qui vise les dirigeants 

et qui les atteint dans leur qualité d’associé, se distin-
gue de celle prévue à l’article 127, 4° AUDCGIE. Selon 
cette disposition, la juridiction compétente n’accorde 
pas l’homologation du concordat si, en cas de redres-
sement judiciaire d’une personne morale, la direction 
de celle-ci continue d’être assurée par les dirigeants 
dont le remplacement a été proposé dans les offres 
concordataires ou par le syndic ou contre lesquels a 
été prononcée la faillite personnelle. En effet, le respect 
de cette condition mise à l’homologation n’implique 
nullement que le dirigeant perde la qualité d’associé. 
La perte de celle de dirigeant suffi t.

37. D’une manière générale, il y a lieu de remar-
quer que les mesures limitatives ou privatives de droits 
sociaux, découlant de l’ouverture d’une procédure col-
lective, ne concernent que les dirigeants. (Voy. dans ce 
sens : Y. Chaput, Droit du redressement et de la liqui-
dation judiciaires des entreprises, PUF, Collection droit 
fondamental, 1987, n° 166 ; F. Derrida F., P. Godé P., 
J.P. Sortais, Redressement et liquidation judiciaires des 
entreprises, Dalloz, 4e éd., 1995, n° 139 ; P. Delebecque et 
M. Germain, Traité de Ripert et Roblot, op. cit., n° 3079 ; 
F. M. Sawadogo, L’application judiciaire du droit des 
procédures collectives en Afrique francophone, à partir 
de l’exemple du Burkina Faso, RBD n° 26-juillet 1994, 
p. 243 à 246). En conséquence, « les associés, même 
majoritaires, y échappent… Cette exclusion (des asso-
ciés) prive la mesure d’une partie de son effi cacité » 
(Voy. dans ce sens : Y. Chaput, Droit du redressement 
et de la liquidation judiciaires des entreprises, PUF, 
Collection droit fondamental, 1987, n° 166 ; F. Derrida 
F., P. Godé P., J.P. Sortais, Redressement et liquidation 
judiciaires des entreprises, Dalloz, 4e éd., 1995, n° 139 ; 
P. Delebecque et M. Germain, Traité de Ripert et Roblot, 
op. cit., n° 3079 ; F. M. Sawadogo, L’application judi-
ciaire du droit des procédures collectives en Afrique 
francophone, à partir de l’exemple du Burkina Faso, 
RBD n° 26-juillet 1994, p. 243 à 246). En effet, il n’est 
pas impossible que certains associés, même minori-
taires, exercent une infl uence négative sur la gestion 
de l’entreprise. Toutefois, dans la plupart des cas, le 
recours à la notion de dirigeant de fait devrait suffi re 
pour atteindre de tels associés. Néanmoins, il semble 
prudent d’envisager la possibilité d’exclure, sous cer-
taines conditions, même les associés non dirigeants 
de droit ou de fait, dont la présence est susceptible de 
nuire au redressement de l’entreprise. Mais c’est peut-
être là aller trop loin.

38. L’on peut rapprocher de ces sanctions les consé-
quences de l’action en responsabilité civile exercée 
sur le fondement de l’article 1382 Code civil, qui a 
fait couler beaucoup d’encre. En France, cette respon-
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Contrairement à ce qui est prévu en cas de ban-
queroute, on ne distingue pas, en matière de faillite 
personnelle, entre celle qui s’applique aux commer-
çants personnes physiques et celle qui s’applique aux 
dirigeants ou représentants de personnes morales. 
Cependant, l’on verra que certains cas ou causes de 
faillite personnelle ne se produisent qu’au sein d’une 
personne morale.

§II - Cas ou causes de la faillite personnelle

42. L’Acte uniforme consacre la distinction entre faillite 
personnelle obligatoire, traduite par la formule « la juridic-
tion compétente prononce… » (art. 196 AUDSCGIE), et la 
faillite personnelle facultative, consacrée par la formule 
« la juridiction compétente peut prononcer… ». Celle-ci 
est apparue en droit français dans la loi du 13 juillet 
1967, puis a été abandonnée par celle du 25 janvier 
1985. L’Acte uniforme a sans doute voulu permettre une 
proportionnalisation du risque de sanction à la gravité 
des fautes commises à l’imitation de ce qui se passe en 
matière d’inopposabilités où il y a des inopposabilités 
de droit et des inopposabilités facultatives. Toutefois, 
il est permis de penser que tous les cas de faillite per-
sonnelle auraient dû être facultatifs et permettre à la 
juridiction compétente d’apprécier souverainement la 
gravité des fautes commises.

S’agissant de la faillite personnelle obligatoire, l’ar-
ticle 196 prévoit son prononcé contre les personnes 
qui ont :
 − soustrait la comptabilité de leur entreprise, détourné 

ou dissimulé une partie de son actif ou reconnu 
frauduleusement des dettes qui n’existaient pas ;

 − exercé une activité commerciale dans leur intérêt 
personnel, soit par personne interposée, soit sous 
le couvert d’une personne morale masquant leurs 
agissements ;

 − usé du crédit ou des biens d’une personne morale 
comme de leurs propres ;

 − par leur dol, obtenu pour eux-mêmes ou pour leur 
entreprise un concordat annulé par la suite ;

 − commis des actes de mauvaise foi ou des impru-
dences inexcusables ou qui ont enfreint gravement 
les règles et usages du commerce ; l’article 197 
présume comme tels : l’exercice de l’activité com-
merciale ou de la fonction contrairement à une 
interdiction ; la non-conformité de la comptabilité 
aux usages professionnels ; les achats pour revendre 
au-dessous du cours ; l’emploi de moyens ruineux 
dans l’intention de retarder la cessation des paie-
ments ; la souscription, pour le compte d’autrui, sans 
contrepartie, d’engagements jugés trop importants 
au moment de leur conclusion, eu égard à la situa-
tion du débiteur et de son entreprise ; la poursuite 
abusive d’une exploitation défi citaire. (Voy. Trib. rég. 
hors classe de Dakar, Sénégal, jugement commercial 
n° 149 du 8 juillet 2005, BAO c/Société SOMASIC, 

à la « faillite personnelle » son caractère automatique dès 
lors qu’une procédure est ouverte et à exiger pour son 
prononcé la preuve de fautes commises par le débiteur 
ou par les dirigeants.

En raison de la gravité des effets qu’elle entraîne, 
la faillite personnelle ne peut être prononcée que si 
certaines conditions sont réunies. Ces effets prennent 
fi n de diverses manières dont la réhabilitation.

SecƟ on I - CondiƟ ons de la faillite personnelle

40. Autrefois, la faillite personnelle, ou ce qui en 
tenait lieu, découlait automatiquement de l’ouverture 
de la procédure collective. Désormais des conditions 
doivent être réunies pour que la faillite personnelle soit 
prononcée et produise ses effets. Ces conditions ont 
trait aux personnes concernées, aux cas ou causes de 
la faillite personnelle ainsi qu’à la procédure.

§I - Personnes concernées

41. La question est traitée à l’article 194 qui indique à 
qui la faillite personnelle s’applique. Ce sont d’abord les 
commerçants personnes physiques, ce qui est classique : 
sous l’empire du Code de commerce, les déchéances de 
la faillite étaient quasi automatiques pour cette catégorie 
qui comprend certainement les associés indéfi niment et 
solidairement responsables des dettes sociales et ayant 
de ce fait la qualité de commerçant. Ce sont ensuite les 
personnes physiques dirigeantes de personnes morales 
assujetties aux procédures collectives : les déchéances 
de la faillite, désormais appelées faillite personnelle, 
concernent cette catégorie depuis le décret-loi du 8 août 
1935. Ce sont enfi n les personnes physiques représen-
tants permanents de personnes morales dirigeantes de 
personnes morales assujetties aux procédures collectives : 
le principe est celui de l’assimilation de tels représentants 
permanents aux dirigeants en leur nom propre. Voy. par 
exemple l’article 421 de l’Acte uniforme relatif aux sociétés 
commerciales et au groupement d’intérêt économique.

S’agissant de la notion de dirigeant, l’article 194 pré-
cise qu’il peut s’agir de dirigeants de droit ou de fait, 
rémunérés ou non, apparents ou occultes. Voy. sur 
cette notion supra n° 340 et s. à propos de l’obligation 
de combler le passif.

L’on aura remarqué que seules les personnes phy-
siques peuvent être mises en faillite personnelle, ce qui 
souligne le caractère quasi pénal, personnel ou extra-
patrimonial de la faillite. Mais si les personnes morales 
peuvent être pénalement responsables et condamnées, 
on ne voit pas pourquoi elles ne pourraient pas être en 
faillite personnelle. C’est que l’effi cacité des sanctions 
pénales et de celles qui s’y apparentent comme la faillite 
personnelle semble recommander qu’elles touchent les 
personnes physiques qui animent les personnes morales 
plutôt que celles-ci.
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Qu’enfi n, le rapport des commissaires aux comptes et 
leur déposition à la barre du Tribunal ont révélé qu’une 
partie importante des engagements est constituée de 
découverts n’ayant pas fait l’objet de mesure de recou-
vrement au 31/12/1999 et des incidents de paiements 
caractérisés sur les crédits octroyés à la clientèle ;

Que les commissaires aux comptes ont dans leur 
rapport général sur l’exercice clos le 31/12/1999 conclu 
« qu’en raison des constatations faites », ils sont d’avis 
que « les comptes annuels ne donnent pas une image 
fi dèle du résultat des opérations de l’exercice » ;

Attendu qu’en défi nitive l’ensemble de ces éléments 
traduisent une comptabilité non conforme mais égale-
ment et surtout la poursuite d’une exploitation défi citaire, 
qui ont conduit l’entreprise à la cessation des paiements ;

Que d’avantage, ils traduisent des imprudences 
inexcusables eu égard à l’importance et à la nature de 
l’exploitation, toutes choses qui conduisent à prononcer 
la faillite personnelle du dirigeant en cause ».

On peut saluer cette décision de condamnation en 
raison de la quasi-inapplication des sanctions, même 
quand les circonstances sont particulièrement favorables, 
comme c’est le cas en l’espèce. On peut cependant 
regretter, au regard de la gravité des faits, que n’aient pas 
été prononcées la banqueroute simple ou frauduleuse 
et/ou l’extension de la procédure au dirigeant fautif.

S’agissant de la présomption formulée à l’article 197 
AUPCAP, il reste à s’interroger sur son caractère : peut-on 
apporter la preuve contraire ? A priori non puisque l’in-
térêt de cette disposition est en quelque sorte de fournir 
des exemples de fautes impliquant le prononcé de la 
faillite personnelle, étant précisé que d’autres fautes 
non visées pourraient également y conduire.

43. Toujours au titre de la faillite personnelle obli-
gatoire, l’article 196, dernier alinéa, dispose que les 
dirigeants d’une personne morale condamnés pour ban-
queroute simple ou frauduleuse sont également déclarés 
en faillite personnelle. La question qui se pose est de 
savoir si dans ce cas la faillite personnelle est automa-
tique comme découlant de la banqueroute ou s’il faut 
un jugement de la juridiction compétente intervenant 
après le jugement de condamnation pour banqueroute. 
À cet égard, on peut se demander si l’Acte uniforme 
se rattache :
 − au régime de la loi française du 13 juillet 1967 où 

toute condamnation pour banqueroute entraînait 
de plein droit la faillite personnelle (art. 126, al. 2) ;

 − ou au régime de la loi française du 25 janvier 1985 
où la faillite personnelle doit être prononcée et peut 
ne pas l’être (art. 201, al. 1er).

Certes, le législateur OHADA s’est inspiré des deux 
lois françaises. Mais l’Acte uniforme retenant la faillite 
personnelle obligatoire et la faillite personnelle facul-
tative comme la loi du 13 juillet 1967, il paraît cohérent 
d’adopter la même solution que celle-ci. Du reste, la 
banqueroute constitue une sanction plus grave que la 

qui déclare Cheikh Kéké en faillite personnelle, es-
sentiellement sur la base de la non déclaration de 
la cessation des paiements dans les 30 jours de la 
survenance de celle-ci alors que la société a physique-
ment disparu et qu’une injonction de payer revêtue 
de la formule exécutoire n’a pas été exécutée. éga-
lement le jugement du TPI de Libreville, répertoire 
n° 001/2000/2001 du 5 janv. 2001 concernant le 
redressement judiciaire de la Banque populaire du 
Gabon. Dans cette espèce rare et intéressante, il y 
a eu d’abord la nomination d’un administrateur 
provisoire le 9 sept. 1999. Ensuite, le Trib. a, le 23 
déc. 1999, admis ladite banque au redressement 
judiciaire, en désignant un juge-commissaire et un 
syndic et en prenant « acte de la nomination par la 
COBAC [Commission bancaire de l’Afrique centrale] 
de Monsieur Jean Géo Pastouret en qualité d’admi-
nistrateur provisoire ». Le directeur général démis par 
la COBAC soutient qu’il doit être réintégré dans ses 
fonctions de direction en raison de ce que, dans le 
redressement judiciaire, le syndic assiste les organes 
normaux de la société et que l’administrateur provi-
soire n’est pas un organe habituel de la société. Sur 
cet aspect de la décision, voy. obs. sous art. 2). Pour 
le reste, et c’est exceptionnel, le Tribunal prononce 
la faillite personnelle pour une durée de trois ans 
du directeur général démis pour les motifs suivants :
« Attendu que l’art. 196, 5°, de l’AUPC dispose qu’à 

toute époque de la procédure, la juridiction compétente 
prononce la faillite personnelle des personnes qui ont 
commis des actes de mauvaise foi, des imprudences 
inexcusables ou qui ont enfreint gravement les règles 
et usages du commerce tels que défi nis par l’art. 197 ;

Que selon l’art. 197 du même texte sont notamment 
présumés actes de mauvaise foi, imprudences inexcusables 
ou infractions graves aux règles et usages du commerce : 
« l’absence d’une comptabilité conforme aux règles comp-
tables et aux usages reconnus de la profession, eu égard 
à l’importance de l’entreprise, la poursuite abusive d’une 
exploitation défi citaire qui ne pouvait conduire l’entre-
prise qu’à la cessation des paiements » ;

Attendu que, selon le rapport des administrateurs 
provisoire et judiciaire, la Direction générale a de façon 
permanente occulté la réalité fi nancière de l’établisse-
ment et que pendant que la Banque était illiquide, aucun 
acte n’a été entrepris pour aviser les organes statutaires 
et envisager le rétablissement de sa solvabilité ;

Qu’il résulte des pièces dudit rapport que M. Ngoma 
Samson ès qualité de Directeur général de la BPG a émis 
des chèques de banque sans provision, qu’il a procédé à 
des transferts non effectués mais débités sur les comptes 
des clients avec remise des copies fi ctives des avis de télex ; 
que des ordres de correspondants n’ont pas été exécutés 
alors que les fonds ont été utilisés à d’autres fi ns ;

Attendu qu’il ressort du même rapport que pour faire 
face à des opérations de guichet, il a dû recourir à des 
emprunts auprès de particuliers contre des chèques de 
banque sans provision remis à ceux-ci ;
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AUPCAP. La faillite personnelle est de la compétence 
de la juridiction qui a ouvert la procédure collective. 
Au point de départ est le syndic : celui-ci informe 
le ministère public et le juge-commissaire des faits 
susceptibles de justifi er le prononcé de la faillite per-
sonnelle dès qu’il a connaissance de tels faits. Il en fait 
rapport au juge-commissaire dans les trois jours. Ce 
dernier adresse le rapport à la juridiction compétente. 
En l’absence d’un tel rapport, le juge-commissaire l’éta-
blit lui-même et l’adresse à la juridiction. Dès qu’il est 
saisi du rapport du syndic ou du juge-commissaire, 
le président de la juridiction compétente fait aussitôt 
citer à comparaître à jour fi xe, huit jours au moins à 
l’avance, par acte extrajudiciaire, à la diligence du 
greffi er, le débiteur ou les dirigeants de la personne 
morale pour être entendus par la juridiction compétente 
siégeant en audience non publique en présence du 
syndic ou celui-ci dûment appelé par le greffi er par 
lettre recommandée ou par tout moyen laissant trace 
écrite (art. 200 AUPCAP).

La comparution a lieu en personne. À défaut, le 
débiteur ou les dirigeants sont convoqués à nouveau. 
Ce n’est qu’en cas d’itératif défaut que la juridiction 
compétente statue contradictoirement à leur égard. Le 
détail des dispositions de procédure évoque la procé-
dure pénale.

La décision prononçant la faillite personnelle fait l’ob-
jet des mentions ou publications, par extraits, suivantes :
 − d’abord, au casier judiciaire conformément aux dis-

positions du Code de procédure pénale ;
 − ensuite, au registre du commerce et du crédit mobi-

lier ; en ce qui concerne les dirigeants des personnes 
morales non commerçantes, la décision est mention-
née sur le registre ainsi qu’en marge de l’inscription 
relatant le redressement judiciaire ou la liquidation 
des biens ;

 − puis, dans un journal habilité à recevoir des an-
nonces légales dans le ressort de la juridiction ayant 
statué ;

 − enfi n, au journal offi ciel.
 
Les deux dernières sont faites à la diligence du gref-

fi er. Pour le reste, un renvoi est fait par l’article 202 
aux articles 36 et 37 relatifs à la publicité du jugement 
d’ouverture.

Si les conditions de fond et de procédure sont réu-
nies et que la faillite personnelle est prononcée, elle va 
produire des effets, lesquels ont cessé d’être perpétuels 
sauf réhabilitation.

SecƟ on II - Eff ets et fi n de la faillite personnelle

46. Malgré leur importance, les effets n’appellent 
que peu de développements car l’Acte uniforme leur 
consacre un seul article (art. 203). Il en est différemment 
pour la fi n de la faillite personnelle à laquelle l’Acte 
uniforme consacre les articles 204 à 215.

faillite personnelle, il est logique que son prononcé 
élimine automatiquement le banqueroutier du com-
merce, sous réserve de réhabilitation. Il se poserait alors 
le problème de la durée de la faillite personnelle qui 
doit être fi xée par la juridiction compétente : doit-on 
retenir le maximum ou le minimum ? Cette question 
de durée qui doit nécessairement être fi xée conduit à 
souhaiter que la juridiction répressive prononce systé-
matiquement la faillite personnelle dans tous les cas de 
condamnation pénale et en fi xe expressément la durée.

44. S’agissant de la faillite personnelle facultative 
prévue à l’article 198, elle se caractérise par le fait que, 
même si les fautes sont prouvées, la juridiction compé-
tente peut souverainement décider de prononcer ou de 
ne pas prononcer la faillite personnelle. On notera que 
seuls les dirigeants de personnes morales « bénéfi cient » 
de la faillite personnelle facultative. En fait, il ne s’agit 
pas d’une faveur puisque cette disposition concerne 
des fautes autres que celles qui entraînent la faillite 
personnelle obligatoire des commerçants personnes 
physiques et des dirigeants de personnes morales. Au 
contraire, c’est une occasion supplémentaire pour les 
dirigeants de personnes morales de risquer la mise en 
faillite personnelle.

L’article 198 vise expressément les dirigeants qui :
 − ont commis des fautes graves autres que celles vi-

sées à l’article 197 AUPCAP ou ont fait preuve d’une 
incompétence manifeste ; fait insolite, le législateur 
OHADA considère que la direction des personnes 
morales - il vise certainement les grandes sociétés 
- requiert une certaine compétence et le fait de l’as-
sumer sans posséder celle-ci est une faute ;

 − n’ont pas déclaré, dans les trente jours, la cessa-
tion des paiements de la personne morale ; cette 
faute constitue également un cas de prononcé de 
la banqueroute simple (art. 231, 6° AUPCAP) ; en 
revanche, les commerçants personnes physiques 
semblent échapper à toute sanction à ce titre ;

 − n’ont pas acquitté la partie du passif mise à leur 
charge ; l’on rappelle que le même fait peut entraî-
ner l’extension de la procédure collective (art. 189, 
al. 2 AUPCAP).
Les fautes pouvant entraîner la faillite personnelle 

facultative semblent moins graves que celles entraî-
nant la faillite personnelle obligatoire en ce sens que, 
souvent, il peut s’agir de fautes non intentionnelles, 
comme l’incompétence manifeste qui peut même être 
ignorée de l’intéressé.

Outre la qualité de la personne et la commission 
d’une faute entrant dans les cas ou causes de la faillite 
personnelle, le prononcé de celle-ci requiert le respect 
d’une procédure.

§III - La procédure

45. La procédure est réglée par les articles 200 à 202 



1820 Encyclopédie du droit OHADA

domaine de cette interdiction semble nécessiter des 
précisions que la CCJA pourrait apporter ;

 − la privation du droit de vote dans les assemblées 
de la personne morale contre laquelle est ouverte 
la procédure collective ; ce droit est exercé par un 
mandataire désigné à cet effet par le juge-commis-
saire à la requête du syndic ; il n’est pas prévu, 
comme dans la condamnation à combler le passif, la 
possibilité d’enjoindre le dirigeant de céder ses droits 
sociaux, ce qui peut sembler anormal dans la mesure 
où la faillite personnelle est une sanction a priori 
plus grave que l’obligation de combler le passif ; il 
est vrai que le prononcé de la faillite personnelle 
ne postule pas l’existence d’une insuffi sance d’actif 
qu’il faudrait combler.
 
Au titre du droit comparé, l’on relève qu’en France 

la condamnation à la faillite personnelle du débiteur fait 
recouvrer aux créanciers l’exercice individuel de leurs 
actions. Une telle disposition s’explique par le fait que 
dans ce pays, la règle est que la clôture de la procédure, 
même pour insuffi sance d’actif, ne fait pas recouvrer aux 
créanciers l’exercice individuel de leurs actions. Telle 
n’est pas la situation dans l’OHADA où les créanciers 
recouvrent leurs droits de poursuite individuelle non 
seulement en cas de clôture pour insuffi sance d’actif 
mais également pour toute clôture de l’union.

La faillite personnelle était classiquement perpétuelle 
jusqu’à réhabilitation. L’Acte uniforme, tenant compte du 
droit comparé, a profondément modifi é cette situation.

§II - Fin de la faillite personnelle

49. La faillite prend fi n soit à l’expiration de sa durée, 
ce qui est nouveau, soit par la réhabilitation.

Désormais, la faillite personnelle n’est plus perpé-
tuelle ou à durée indéterminée : en effet, la juridiction 
compétente doit, dans tous les cas, fi xer la durée de la 
faillite personnelle ; cette durée est au minimum de trois 
ans et au maximum de dix ans. Même si l’Acte uniforme 
ne le précise pas, la fi xation de la durée se fera en 
fonction de la gravité des fautes commises. Cette inno-
vation apporte une protection aux personnes frappées 
de faillite personnelle en ce sens que les interdictions, 
déchéances et incapacités résultant de la faillite per-
sonnelle cessent de plein droit à l’expiration du terme 
fi xé sans qu’un jugement soit nécessaire. Cette nouvelle 
situation réduit l’intérêt de la réhabilitation réglementée 
par les articles 204 à 215 AUPCAP.

50. S’agissant de la réhabilitation, l’Acte uniforme traite 
d’une part des cas (art. 204 à 207), d’autre part de la 
procédure de réhabilitation (art. 208 à 214). Concernant 
les cas de réhabilitation, l’on distingue la réhabilitation 
automatique ou de plein droit de la réhabilitation facul-
tative. La réhabilitation automatique ou de plein droit 
intervient au profi t du débiteur en cas de clôture de sa 

§I - Eff ets de la faillite personnelle

47. La faillite personnelle produit un effet principal 
et d’autres effets que l’on peut considérer comme étant 
secondaires.

L’effet principal tient dans l’interdiction générale de 
faire le commerce et notamment de diriger, gérer, admi-
nistrer ou contrôler une entreprise commerciale à forme 
individuelle ou toute personne morale ayant une activité 
économique. L’interdiction se restreint aux personnes 
morales ayant une activité économique alors qu’une 
telle restriction n’est pas prévue pour les dirigeants 
pouvant être atteints par la faillite personnelle où l’on 
vise toute personne morale de droit privé, ni pour les 
fautes commises par ceux-ci, si bien que l’on pourrait 
se trouver dans la situation suivante : le dirigeant d’une 
personne morale n’ayant pas une activité économique 
condamné à la faillite personnelle pourra continuer 
à diriger de telles personnes morales. N’y a-t-il pas 
eu une inadvertance du législateur ? La restriction ne 
nous paraît pas justifi ée au regard du champ d’appli-
cation des procédures collectives, de la multiplication 
des organismes sans but lucratif brassant des capitaux 
importants et de la gravité des fautes que leurs dirigeants 
peuvent commettre.

L’interdiction générale de faire le commerce et de 
diriger, gérer ou administrer une entreprise constitue la 
principale conséquence de la faillite personnelle. En effet, 
l’objectif poursuivi est d’éliminer le commerçant ou le 
dirigeant fautif du monde des affaires et des entreprises 
afi n d’éviter la réédition des actes ou comportements pré-
judiciables, en particulier aux créanciers. D’où la nécessité 
d’obtenir le respect de cette interdiction. Il est certain 
qu’un interdit ne pourra pas se faire immatriculer au 
registre du commerce et du crédit immobilier. Toutefois, 
rien ne l’empêche d’exercer en fait le commerce, surtout 
en Afrique où existe un important secteur informel. Cela 
n’est cependant pas sans risque : l’Acte uniforme prévoit 
en effet que les personnes qui violeraient l’interdiction 
d’exercer le commerce ou d’assumer la fonction de 
dirigeant sont passibles des peines de la banqueroute 
frauduleuse (art. 229 et 233), ce qui montre que, pour 
le législateur OHADA, la violation de l’interdiction est 
une faute grave. Mais un auteur considère qu’une telle 
sanction est purement éventuelle en tant que liée à la 
survenance d’une nouvelle cessation des paiements, ce 
que le failli personnel, fort de son expérience passé, 
pourrait éviter. Voy. dans ce sens Fernand Derrida, 
Un vide législatif à combler, À propos de l’interdiction 
d’« exploiter » une entreprise commerciale, Dalloz, 1968, 
chronique XVI, p. 95 à 97.

48. Les effets secondaires de la faillite personnelle 
tiennent dans :
 − l’interdiction d’exercer une fonction publique élec-

tive et d’être électeur pour ladite fonction publique ;
 − l’interdiction d’exercer une fonction administrative, 

judiciaire ou de représentation professionnelle ; le 
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articles 208 à 214 AUPCAP, aborde les principales ques-
tions de manière chronologique. D’abord le rôle central 
du ministère public est affi rmé. Ainsi, toute demande 
en réhabilitation est adressée au ministère public du 
ressort dans lequel la cessation des paiements a été 
constatée. Celui-ci les communique au président de la 
juridiction compétente et au ministère public du domi-
cile du requérant en les chargeant de recueillir toutes 
informations utiles sur la véracité des faits exposés. Il 
communique les mêmes pièces au syndic qui est chargé 
de rédiger un rapport qu’il doit déposer dans le mois 
de sa saisine.

Ensuite, les créanciers admis ou reconnus sont infor-
més par le greffi er de la juridiction compétente de la 
demande en réhabilitation par lettre recommandée ou 
par tout moyen laissant trace écrite. La fi nalité de cette 
information est de leur permettre, le cas échéant, d’in-
fi rmer les allégations du débiteur ou du dirigeant et de 
s’opposer à sa réhabilitation. Ainsi, tout créancier qui n’a 
pas été intégralement désintéressé dans les conditions 
prévues aux articles 178 et 204 peut faire opposition à la 
réhabilitation par simple déclaration au greffe appuyée 
des pièces justifi catives. Il dispose à cet effet d’un délai 
d’un mois à compter de l’avis informant de la demande 
en réhabilitation.

Puis, après l’expiration du délai d’un mois laissé au 
syndic pour déposer son rapport (art. 208 AUPCAP) et 
aux créanciers pour faire opposition (art. 210 AUPCAP), 
le résultat des enquêtes et des rapports prescrits ainsi 
que les oppositions formées par les créanciers sont com-
muniqués au représentant du ministère public saisi de 
la demande. Ce dernier transmet tous ces éléments à la 
juridiction compétente avec ses réquisitions écrites (art. 
211), lesquelles exercent probablement une infl uence 
sur la décision à intervenir. Le demandeur et les oppo-
sants peuvent être appelés et entendus en audience 
non publique par la juridiction compétente.

Enfi n, la décision de la juridiction compétente peut 
intervenir. Elle entraîne des conséquences variables. En 
cas de rejet, la demande ne peut être renouvelée avant 
l’expiration d’un délai d’une année ; l’objectif visé est 
d’éviter le renouvellement inconsidéré de la demande 
de réhabilitation et de laisser au « failli personnel » suf-
fi samment de temps pour satisfaire aux conditions de 
la réhabilitation. En cas d’admission, la décision est 
transcrite sur le registre de la juridiction compétente qui 
a statué et de la juridiction du domicile du demandeur ; 
elle est mentionnée au casier judiciaire, au regard de la 
déclaration de redressement judiciaire ou de liquidation 
des biens par le représentant du ministère public du lieu 
de naissance du demandeur ; il revient au représentant 
du ministère public qui a reçu la demande d’adresser 
la décision à celui du lieu de naissance du demandeur.

Par ailleurs, afi n de réduire le coût de la justice et 
de faciliter la réhabilitation, la procédure y afférente est 
dispensée de timbre et d’enregistrement.

Finalement, la procédure paraît relativement rapide 
et sans « fard ». Il n’en a pas toujours été ainsi. Évoquant 

procédure pour extinction du passif dans les conditions 
prévues à l’article 178, c’est-à-dire lorsque tout le passif 
est réglé ou qu’il y a abandon total des dettes ou lorsque 
le syndic dispose de deniers suffi sants pour y faire face. 
Dans le cas de l’associé tenu indéfi niment et solidaire-
ment des dettes d’une personne morale, il doit avoir 
acquitté toutes les dettes de la personne morale alors 
même qu’un concordat particulier lui aurait été consenti. 
Étant une conséquence de la décision de clôture, une 
seconde décision ne paraît pas nécessaire. Ce cas de 
réhabilitation classique est malheureusement extrême-
ment rare en pratique. Les autres cas de réhabilitation 
sont facultatifs, c’est-à-dire laissés à l’appréciation de la 
juridiction compétente. La condition générale est que la 
probité du demandeur en réhabilitation soit reconnue. 
Ainsi, peut être réhabilitée la personne qui a obtenu de 
ses créanciers un concordat particulier et qui a intégra-
lement payé les dividendes promis ou celle qui justifi e 
de la remise entière de sa dette par ses créanciers ou de 
leur consentement unanime à sa réhabilitation.

La réhabilitation des dirigeants de personnes morales, 
toujours facultative, est prévue en faveur de celui :
 − contre qui a été prononcé le redressement judiciaire 

ou la liquidation des biens et dont la procédure s’est 
achevée par une clôture pour extinction du passif ;

 − contre qui a été prononcée seulement la faillite per-
sonnelle si la procédure de la personne morale à 
l’égard de qui a été prononcé le redressement judi-
ciaire ou la liquidation des biens s’est achevée par 
une clôture pour extinction du passif.
 
Il est à souligner que :

 − la personne décédée en état de faillite peut être 
réhabilitée si elle remplissait les conditions de la 
réhabilitation de plein droit ou facultative (art. 206 
AUPCAP) ; tout comme le décès n’est pas un obs-
tacle à l’ouverture de la procédure collective, il 
n’empêche pas la réhabilitation ; mais en raison du 
caractère personnel et quasi pénal de la faillite per-
sonnelle, le décès est un obstacle à son prononcé ;

 − la réhabilitation est exclue, de manière logique, 
pour la personne dont la condamnation pénale pour 
crime ou délit a pour conséquence de lui interdire 
l’exercice d’une profession commerciale, industrielle 
ou artisanale ; les condamnations pénales les plus 
probables dans ce cadre sont celles de banqueroutes 
et des infractions qui leur sont assimilées.
 
D’une manière générale, la faillite personnelle (ou ce 

qui l’a précédée) étant rarement prononcée, voire même 
quasiment méconnue, en Afrique, il va de soi que l’on 
n’a pas souvent recours à la réhabilitation dont l’intérêt 
est en plus réduit avec la réhabilitation automatique à 
l’expiration du délai prévu. Pourtant, l’Acte uniforme 
consacre de nombreuses dispositions à la procédure 
de réhabilitation.

51. La procédure de réhabilitation, prévue par les 
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applicables aux débiteurs personnes physiques, et les 
infractions assimilées aux banqueroutes, qui s’adressent 
aux dirigeants de personnes morales, d’autre part les 
infractions de banqueroute et assimilées, qui s’adressent 
aux débiteurs personnes physiques et aux dirigeants, 
et les autres infractions qui s’adressent à des personnes 
autres que les premières, même si cette catégorie d’in-
fractions revêt une moindre importance. Les infractions 
concernant le syndic, si elles sont mises en œuvre, 
devraient contribuer à l’effi cacité et la moralisation 
des procédures collectives. Elles visent le syndic qui 
aurait commis le délit de malversation, notamment en 
disposant des biens et du crédit du débiteur comme des 
siens propres, en dissipant les biens du débiteur, ou en 
poursuivant abusivement et de mauvaise foi, dans son 
intérêt personnel, soit directement, soit indirectement, 
une exploitation défi citaire de l’entreprise du débiteur, 
ou encore en se rendant directement ou indirectement 
acquéreur des biens du débiteur (art. 243).

En conclusion, les sanctions civiles et pénales édic-
tées dans le cadre des procédures collectives paraissent 
couvrir de manière satisfaisante les comportements pré-
judiciables que l’on peut y rencontrer. La question qui 
reste posée est celle de leur effectivité, qui conditionne 
l’atteinte des principaux objectifs poursuivis que sont le 
paiement des créanciers et le redressement des entre-
prises. Or de ce point de vue, sauf à espérer un sursaut, 
la pratique africaine observée jusque-là est caractérisée 
par l’ineffectivité quasi complète des sanctions civiles 
mais également pénales.

Filiga Michel SAWADOGO

la situation au xixe siècle, un auteur avisé écrit que 
« la procédure était autrefois solennelle, afi n de mieux 
marquer la réintégration du pécheur repentant dans 
la communauté des marchands. Ainsi César Birotteau, 
le héros de Balzac, était mort d’émotion le jour où la 
cour d’appel, en audience d’apparat, avait prononcé sa 
réhabilitation. Ce formalisme a disparu. Le failli préfère 
la discrétion d’une audience ordinaire, afi n de ne pas 
rappeler de mauvais souvenirs » (Yves Guyon, op. cit., 
n° 1415).

52. Pour fi nir, il y a lieu d’indiquer les effets de 
la réhabilitation, qui constituent la fi nalité de l’action 
engagée par le demandeur. La réhabilitation a pour 
effet d’effacer toutes les déchéances, interdictions ou 
incapacités qui frappaient le débiteur ou le dirigeant. 
En d’autres termes, la personne réhabilitée est rétablie 
dans tous les droits dont elle avait été privée par la 
décision prononçant sa faillite personnelle, mais bien 
entendu sans rétroactivité.

La panoplie des sanctions patrimoniales et extrapa-
trimoniales paraît bien vaste et l’on en vient à craindre 
qu’elles ne frappent un nombre trop important de débi-
teurs ou de dirigeants et ne fi nissent par décourager 
l’initiative. La pratique montre qu’il n’en est rien : les 
sanctions ne sont presque jamais prononcées et ne 
peuvent donc pas exercer l’effet bénéfi que attendu. 
Telle est également la situation des sanctions pénales 
avec lesquelles elles forment un ensemble cohérent. 
Il faut savoir que la panoplie des sanctions pénales est 
large avec la double distinction entre : d’une part les 
infractions de banqueroute proprement dites, qui sont 
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1. C’est l’article 309, alinéa 1er de l’AU/SCGIE qui 
donne la défi nition de la société à responsabilité 
limitée ; il résulte de ce texte que : « La SARL est une 
société dans laquelle les associés ne sont respon-
sables des dettes sociales qu’à concurrence de leurs 
apports et dont les droits sont représentés par des 
parts sociales ».

2. Cette défi nition permet de se rendre compte 
du caractère hybride de ce type de société qui est 
à mi-chemin entre les sociétés de personnes et la 
société anonyme devenue, depuis l’adoption de l’Acte 
uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et 
du groupement d’intérêt économique, la seule forme 
de société de capitaux.

La société à responsabilité limitée se rapproche 
des sociétés de personnes en raison de la forte dose 
d’intuitu personae qu’elle renferme et qui permet « d’as-
surer une bonne protection des intérêts familiaux ». 
En effet dans la société à responsabilité limitée, les 
droits sociaux des associés sont représentés par des 
parts sociales qui ne peuvent pas prendre la forme 
de valeurs mobilières (Même si en droit OHADA, l’in-
terdiction d’émettre des valeurs mobilières n’est pas, 
contrairement à ce qui est prévu en France, expressé-
ment formulée, il ne fait aucun doute que ce genre de 
société ne peut pas, en raison de sa structure fortement 
personnalisée, émettre des titres négociables). Ces droits 
ne sont pas en principe librement cessibles tout au 
moins dans les rapports avec les tiers étrangers à la 
société, puisqu’il faut, en cas de projet de cession, une 
procédure d’agrément qui requiert le consentement 
des coassociés. Il est même possible d’instituer une 
procédure d’agrément pour limiter la libre transmission 
des parts par dévolution successorale ou liquidation 
de communauté ou pour restreindre la libre cession 
à des proches (conjoint, ascendants, descendants).

La société à responsabilité limitée se rapproche de 
la société anonyme en ce que la garantie des créanciers 
ne repose pas sur la fortune des associés, mais sur 
le capital social. La responsabilité des associés, qui 
n’ont pas la qualité de commerçant du seul fait de leur 
entrée dans la société, est limitée à leurs apports. Pour 

cette raison, deux époux peuvent constituer seuls ou 
avec d’autres ce type de société, l’article 8 de l’AU/
SCGIE ne leur interdisant d’entrer que dans les sociétés 
dans lesquelles ils sont indéfi niment et solidairement 
responsables des dettes sociales. Les événements qui 
peuvent survenir dans la vie des associés tels que le 
décès, la survenance d’une incapacité ou l’ouverture 
d’une procédure collective sont sans incidence sur 
celle de la société.

3. Cette responsabilité limitée et ce caractère fermé 
expliquent en partie pourquoi cette forme sociétaire 
a les faveurs du public. Il s’y ajoute que le législateur 
communautaire africain a introduit beaucoup de sou-
plesse dans la constitution et le fonctionnement de ce 
type de groupement. On peut relever par exemple que 
le capital social minimum exigé est d’un faible mon-
tant, que l’intervention des commissaires aux apports 
n’est pas toujours obligatoire, que la désignation d’un 
commissaire aux comptes a un caractère facultatif et 
que la tenue d’une assemblée peut être évitée avec la 
possibilité donnée aux organes dirigeants de recourir 
à des consultations écrites.

4. La société à responsabilité limitée est désignée 
par une dénomination sociale qui doit être immé-
diatement précédée ou suivie, en caractères lisibles, 
des mots : « société à responsabilité limitée » ou du 
sigle : « S.A.R.L. ».

SecƟ on 1 - ConsƟ tuƟ on

Deux types de conditions sont prévus : les conditions 
de fond et les conditions de forme.

§1 - CondiƟ ons de fond

Elles concernent les associés et le capital social.
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A -  Associés

I -  Nombre d’associés

5. La société à responsabilité limitée peut être consti-
tuée par un seul associé, l’Acte uniforme relatif au droit 
des sociétés commerciales et du groupement d’intérêt 
économique autorisant la forme unipersonnelle (La 
forme unipersonnelle peut être choisie au moment de 
la constitution ; elle peut aussi résulter de la réunion 
des parts entre les mains d’un seul associé, ce qui n’est 
plus, pour ce type de société, une cause de dissolution).

6. C’est certainement pour éviter les problèmes 
inhérents au dépassement du nombre d’associés que 
l’Acte uniforme ne fi xe pas de maximum, contraire-
ment à certaines législations (Au Sénégal par exemple, 
la loi n° 85-40 du 29 juillet 1985 portant 4e partie 
du code des obligations civiles et commerciales sur les 
sociétés commerciales avait fi xé le nombre maximal 
d’associés à 50 et prévoyait, en cas de dépassement, la 
dissolution en l’absence de régularisation dans le délai 
d’un an ; la régularisation pouvant prendre la forme 
d’une réduction du nombre d’associés faire l’objet de 
transformation ; en France, la limitation du nombre 
maximal d’associés a été introduite par la loi n° 66-557 
du 24 juillet 1966 et reprise par l’ordonnance n° 2004-
274 du 25 mars 2004 qui a fait passer la limite de 50 
à 100 ; aujourd’hui, c’est l’article L.223-3 du Code 
de commerce qui fi xe la règle, en précisant que « si la 
société vient à comprendre plus de cent associés, elle 
est dissoute au terme du délai d’un an à moins que 
pendant ce délai le nombre d’associés devienne égal 
ou inférieur à cent ou que la société ait fait l’objet de 
transformation).

II -  Consentement

7. Il doit exister. À notre avis, l’existence du consen-
tement, qui se traduit par la volonté de s’associer et 
qui doit être exprimée par les intéressés au moment de 
la constitution de la société, est rarement discutée, en 
raison de l’intervention obligatoire de chaque associé, 
soit en personne, soit par un mandataire justifi ant d’un 
pouvoir spécial, à l’acte constitutif de la société.

8. Le consentement doit être exempt de vices ; mais 
l’Acte uniforme ne fait pas du vice du consentement 
une cause de nullité de l’acte de société. L’exclusion 
des vices du consentement de la catégorie des causes 
de nullité, tout au moins lorsqu’il s’agit de société à 
risque limité, résulte clairement de l’article 243 aux 
termes duquel « Dans les sociétés à responsabilité limitée 
et dans les sociétés anonymes, la nullité de la société 
ne peut résulter ni d’un vice du consentement, ni de 
l’incapacité d’un associé, à moins que celle-ci n’atteigne 
tous les associés fondateurs. »

III -  Capacité

9. Les associés de la société à responsabilité limitée, 
contrairement à ceux de la société en nom collectif, 
ne deviennent pas commerçants, du seul fait de leur 
entrée dans la société. Pour cette raison, l’associé n’a 
pas à justifi er de sa capacité commerciale ; il n’est même 
pas nécessaire d’avoir la capacité civile (encore que 
la distinction entre capacité commerciale et capacité 
civile ait perdu son intérêt depuis que l’Acte uniforme 
sur le droit commercial général, en son article 7 al. 1, 
a donné au mineur émancipé, le droit de devenir com-
merçant) puisque, l’incapacité n’est pas une cause de 
nullité, sauf si tous les associés fondateurs sont atteints.

Il suit de là que les mineurs ordinaires, comme 
les majeurs incapables peuvent entrer dans la société 
à responsabilité au moment de la constitution. Dans 
ce cas, ils agiront par le biais de leurs représentants 
légaux. Cela résulte d’ailleurs d’une interprétation a 
contrario de l’article 8 AU/SCGIE qui n’interdit aux 
mineurs et aux incapables d’entrer dans la société que 
s’ils sont indéfi niment et solidairement responsables 
des dettes sociales.

10. Les personnes morales peuvent être associées 
d’une société à responsabilité limitée ; cette possibilité 
est d’ailleurs expressément prévue par l’article 309, 
alinéa 2 AU/SCGIE. Il est même possible, quoique cette 
hypothèse soit rare, que des personnes morales soient 
seules associées dans la société à responsabilité limitée.

B - Capital social

I -  Montant

11. Le capital doit être d’au moins un million de 
francs CFA (1 000 000). Le législateur communautaire 
a fi xé un minimum pour le capital social, puisqu’il 
constitue la seule garantie des créanciers sociaux.

Il est divisé en parts sociales égales dont la valeur 
nominale ne peut être inférieure à cinq mille (5 000) 
francs CFA (Voir article 906 AUSCGIE pour les autres 
pays qui ne font pas partie de la Zone Franc).

12. Les parts doivent être entièrement souscrites et 
intégralement libérées au moment de la constitution 
de la société. La souscription correspond à l’engage-
ment pris par le futur associé de réaliser un apport 
au profi t de la société. La libération consiste pour le 
souscripteur à exécuter l’engagement pris en versant 
la somme promise.

On note à ce niveau une différence fondamentale 
entre la société à responsabilité limitée et la société 
anonyme dans laquelle les actionnaires ont la possi-
bilité de libérer les actions émises en rémunération 
d’apports en numéraire à concurrence du quart, le 
reliquat devant alors être libéré dans un délai de cinq 
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 − le second correspond à celui où la valeur de l’ap-
port est supérieure à cinq (5 000 000) millions ; 
l’évaluation sera alors faite, et non pas contrôlée, 
par le commissaire aux apports.

Dans tous les cas, les statuts doivent contenir l’évalua-
tion des apports. Lorsque l’intervention du commissaire 
aux apports est obligatoire, le rapport qu’il établit doit 
être annexé aux statuts.

15. Les rédacteurs de l’Acte uniforme n’ont pas 
prévu une responsabilité des associés fondée sur une 
évaluation inexacte d’un apport en nature, malgré le 
dommage qui pourrait en résulter pour les tiers qui 
sont trompés sur la consistance du capital social.

Ils l’ont en revanche expressément retenue dans 
les cas où les associés n’ont pas fait intervenir le com-
missaire aux apports ou n’ont pas tenu compte de 
l’évaluation qu’il aurait faite alors que cette intervention 
était obligatoire. Ainsi selon l’article 312, avant dernier 
alinéa AU/SCGIE, « À défaut d’évaluation faite par un 
commissaire aux apports ou s’il est passé outre à cette 
évaluation, les associés sont indéfi niment et solidaire-
ment responsables de l’évaluation faite des apports en 
nature et des avantages particuliers stipulés pendant 
une période de cinq ans ».

16. L’article 312 est rédigé dans les mêmes termes 
que l’article L. 223-9 du Code de commerce ; il pose 
les mêmes problèmes d’interprétation notamment en 
ce qui concerne son champ d’application.

À la question de savoir quels sont les associés 
concernés, certains auteurs en France (J. Mestre et D. 
Velordocchio, Lamy Sociétés commerciales, n° 2939, 
p. 1442 ; G. Ripert et R. Roblot, Traité de droit commer-
cial, T. 1, Vol. 2, Les sociétés commerciales, 18e édit. par 
M. Germain, LGDJ 2002, n° 1283, p. 187), se fondant 
sur ce qu’elle trouve sa source dans l’idée d’obligation 
légale de garantie à l’égard des tiers, considèrent que 
cette responsabilité pèse sur l’ensemble des associés, 
sans qu’il soit nécessaire de tenir compte de la nature 
de l’apport ou de la date d’entrée dans la société. Il 
n’y a donc pas à distinguer selon qu’il s’agit d’appor-
teurs en nature ou d’apporteurs en numéraire. Il n’y a 
pas non plus lieu de distinguer selon que l’associé a 
ou non participé aux opérations de constitution, tous 
les associés des cinq premières années pouvant être 
déclarés responsables.

17. Cette responsabilité sera le plus souvent en jeu 
en cas de surévaluation de l’apport ; dès lors, il faudra 
se demander à quel moment il faut se placer pour 
apprécier la valeur de l’apport : au moment de la consti-
tution ou à toute époque en cours de vie sociale ? C’est 
l’article 312, dernier alinéa qui apporte la réponse en 
ces termes : « L’obligation de garantie ne vise que la 
valeur des apports au moment de la constitution ou de 
l’augmentation de capital [s’il s’agit d’apport réalisé à 

ans selon les modalités fi xées par les statuts ou les 
organes compétents.

13. Les parts sont émises en rémunération des apports 
en nature ou d’apports en numéraire effectués par les 
associés. En ce qui concerne les apports en industrie, le 
législateur communautaire en donne une défi nition mais 
oublie d’en fi xer le régime juridique. On peut en déduire 
que les apports en industrie sont interdits car en plus de 
la responsabilité limitée, l’associé en industrie exerçant 
une prestation successive, serait dans l’impossibilité de 
libérer immédiatement son apport (V. OHADA, Traités 
et actes uniformes commentés et annotés, Juriscope, 2e 
éd. 2002, P. 388)

II -  Apports en nature

14. L’apport en nature pose d’importants problèmes 
d’évaluation. En effet si l’apport est surévalué, l’appor-
teur va être privilégié par rapport à ses coassociés ; de 
même le capital social sera artifi ciellement gonfl é. Si, 
en revanche, l’apport est sous-évalué, c’est l’apporteur 
qui est lésé. C’est pourquoi le législateur a minutieu-
sement réglementé cette question.

Il résulte de l’article 49 AU/SCGIE (qui se trouve 
dans les dispositions générales applicables à toutes les 
sociétés), que l’évaluation des apports en nature, qui 
doit être faite par les associés (al. 1er), est contrôlée, 
dans les cas prévus par la loi, par un commissaire aux 
apports (al. 2).

Ce texte est complété, pour les sociétés à responsa-
bilité limitée, par l’article 312 dont l’alinéa 2 prévoit que 
l’évaluation des apports en nature (et des stipulations 
d’avantages particuliers) est faite par un commissaire 
aux apports dès lors que « la valeur de l’apport ou de 
l’avantage considéré ou que la valeur de l’ensemble 
des apports ou des avantages est supérieure à cinq 
millions (5 000 000) de francs CFA ». Ce commissaire 
aux apports est choisi sur la liste des commissaires 
aux comptes. Il est désigné à l’unanimité par les futurs 
associés ou à défaut par le Président du tribunal à la 
demande des fondateurs ou de l’un d’entre eux. Il 
établit un rapport annexé aux statuts.

Il y a lieu d’observer qu’il n’existe pas, malgré les 
termes de l’article 49, alinéa 2 (qui prévoit un contrôle, 
par un commissaire aux apports, de l’évaluation faite 
par les associés) de dispositions dans l’Acte uniforme, 
tout au moins en ce qui concerne les sociétés à res-
ponsabilité limitée, visant des cas où l’évaluation faite 
par les associés est contrôlée par le commissaire aux 
apports.

En défi nitive, en combinant l’article 49 et l’article 312, 
on ne peut avoir que deux cas de fi gure :
 − le premier correspond à celui où la valeur de 

l’apport est inférieure ou égale à cinq (5 000 000) 
millions de francs FCFA ; dans un tel cas, l’évalua-
tion est faite par les associés eux-mêmes ;
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statuts, les associés ont le choix entre l’acte sous seing 
privé ou tout acte offrant des garanties d’authenticité 
dans l’État où se trouve le siège social (article 10 AU/
SCGIE) ; dans ce dernier cas, les statuts doivent être 
déposés avec reconnaissance d’écriture et de signatures 
au rang des minutes d’un notaire.

Si les statuts sont établis par acte sous seing privé, 
il doit être dressé autant d’exemplaires qu’il est néces-
saire pour le dépôt d’un exemplaire au siège social et 
l’accomplissement des diverses formalités ; par ailleurs 
un exemplaire sur papier libre doit être remis à chaque 
associé.

23. Relativement aux mentions qui doivent fi gurer 
dans les statuts, il faut se reporter à l’article 13 AU/
SCGIE qui vise :
 − la forme de la société ;
 − la dénomination suivie, le cas échéant, du sigle ;
 − l’objet ;
 − la durée ;
 − l’identité des apporteurs en numéraire, avec, pour 

chacun d’eux, la valeur des titres sociaux remis en 
contrepartie de chaque apport ;

 − l’identité des apporteurs en nature, la nature et 
l’évaluation de l’apport effectué pour chacun d’eux, 
le nombre et la valeur des titres sociaux remis en 
contrepartie de chaque apport ;

 − l’identité des bénéfi ciaires d’avantages particuliers 
et la nature de ceux-ci ;

 − le montant du capital ;
 − le nombre et la valeur des titres sociaux émis, en 

distinguant, le cas échéant, les différentes catégories 
de titres créés ;

 − les stipulations relatives à la répartition des résultats, 
à la constitution des réserves et à la répartition du 
boni de liquidation ;

 − les modalités de fonctionnement.

24. L’inobservation des formalités prescrites entraîne 
deux types de sanctions.

25. Il y a en premier lieu la nullité de l’acte de 
société qui s’attache à l’inobservation des prescrip-
tions de l’article 315 AU/SGIE ; ce texte, rappelons-le, 
exige l’intervention de l’associé ou des associés, en 
personne ou par mandataire spécialement désigné à 
l’acte de société.

Ce texte constitue l’une des rares dispositions de 
l’Acte uniforme qui attache expressément la nullité au 
défaut d’accomplissement d’une formalité.

26. Il convient de remarquer que l’omission d’une 
mention obligatoire dans les statuts n’entraîne pas la 
nullité de l’acte de société. Mais elle donne lieu à 
une action de nature particulière dénommée action 
en régularisation ; cette action, prévue dans les dis-
positions générales (articles 75 et s. AU/SCGIE), donc 
applicables à la société à responsabilité limitée, est 

l’occasion d’une augmentation de capital] et non pas 
le maintien de cette valeur. » Cette règle s’explique par 
le fait que « La dépréciation des apports est un risque 
auquel sont exposés tous les créanciers d’une société » 
(Ripert et Roblot, précit. n° 1283, p. 187).

III -  Apports en numéraire

18. Les apports en numéraire doivent, à la différence 
de ce qui est prévu pour les sociétés anonymes, être 
intégralement libérés au moment de la constitution.

Les fonds provenant des apports en numéraire doi-
vent faire l’objet d’un dépôt immédiat par les fondateurs, 
contre récépissé, dans un compte ouvert au nom de la 
société en formation, auprès d’un établissement ban-
caire ou en l’étude d’un notaire.

Les fonds ainsi déposés seront indisponibles jusqu’au 
jour de l’immatriculation, date à laquelle, ils sont mis 
à la disposition du ou des gérants.

19. La libération et le dépôt des fonds sont constatés 
par un acte notarié, au moyen d’une déclaration qui 
indique la liste des souscripteurs avec les nom, prénoms, 
domicile pour les personnes physiques, dénomination 
sociale, forme juridique et siège social pour les per-
sonnes morales, ainsi que la domiciliation bancaire 
des intéressés, s’il y a lieu, et le montant des sommes 
versées par chacun. Cette déclaration désignée sous la 
dénomination de déclaration notariée de souscription 
et de versement des fonds est effectuée auprès d’un 
notaire du ressort du siège social.

20. À défaut d’immatriculation dans le délai de six 
mois à compter du premier dépôt, les associés peu-
vent, soit individuellement, soit par mandataire les 
représentant collectivement, demander au président 
de la juridiction compétente l’autorisation de retirer 
leurs fonds.

§2 - Procédure de consƟ tuƟ on

21.  L’associé ou les associés doivent tous, à peine 
de nullité, intervenir à l’acte constitutif de la société, 
en personne ou par mandataire justifi ant d’un pouvoir 
spécial.

On retrouve la même formule dans l’article L. 223-6 
du Code de commerce français. Pour certains auteurs (J. 
Mestre et D. Velordocchio, Lamy Sociétés commerciales, 
précit. n° 2946, p. 1445), il faut comprendre par cette 
formule « signer les statuts ».

Il faut donc respecter les règles fi gurant dans les 
dispositions générales et fi xant les modalités d’établis-
sement des statuts ainsi que les mentions qui doivent 
y fi gurer.

22. En ce qui concerne le mode d’établissement des 
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SecƟ on 2 - FoncƟ onnement

§1 - Organes de la SARL

29. Il y a le ou les gérants, le ou les associés et éven-
tuellement le ou les organes de contrôle.

A - Gérant(e)

30. Comme dans toutes les sociétés, le pouvoir sou-
verain au sein de la société à responsabilité limitée 
appartient aux associés. Mais ceux-ci ne peuvent véri-
tablement intervenir que dans le cadre des assemblées 
ou à l’occasion des consultations qui ne peuvent être 
organisées que de manière exceptionnelle. Entre deux 
assemblées ou consultations, ce sont les associés qui 
agissent au nom de la société.

L’Acte uniforme a consacré plusieurs dispositions 
au statut des gérants, aux pouvoirs qui sont les leurs 
dans la société et au régime de responsabilité auquel 
ils sont soumis.

I -  Statut du gérant

a -  NominaƟ on

1 - Choix des associés

31.  Les associés ont une marge de manœuvre rela-
tivement large. Ils peuvent choisir soit un gérant, soit 
plusieurs gérants. À notre avis, il faut, pour éviter toute 
diffi culté au moment de la désignation des organes, que 
les associés indiquent, dès le départ, dans les statuts, 
s’ils veulent introduire la pluralité de gérants ou l’écarter.

Ils peuvent porter leur choix soit sur les associés, 
soit sur les tiers.

32. La liberté des associés est cependant limitée par 
l’Acte uniforme.

En premier lieu, on peut noter qu’en se référant 
à des gérants personnes physiques, l’Acte uniforme 
interdit nécessairement aux associés de désigner une 
personne morale.

En second lieu même si rien n’est expressément prévu 
à ce sujet, on est obligé de considérer que le choix ne 
peut porter sur des personnes frappées d’incapacité. 
Les associés ne peuvent pas, à notre avis, désigner en 
qualité de gérant, ceux qui sont frappés d’incapacité 
de droit commun, à savoir les mineurs et les majeurs 
incapables. Ils ne peuvent non plus désigner une per-
sonne qui a été déclarée en état de faillite personnelle. 
En effet, l’article 203 AU/PC vise parmi les effets qui 
s’attachent de plein droit à la faillite personnelle, l’inter-
diction générale de faire le commerce et notamment de 

ouverte à tout intéressé et au ministère public. Les 
associés ont d’ailleurs intérêt à rédiger avec soin les 
statuts, puisque parfois ils constituent le seul moyen 
d’apporter la preuve de leur qualité. Il suffi t pour s’en 
convaincre de se référer à l’affaire qui a donné lieu à 
l’arrêt de la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage 
du 16 novembre 2006 (CCJA, 2e Ch. arrêt n° 24 du 16 
nov. 2006, S-A c/H dit « Crise »). Dans cette affaire deux 
personnes qui se prévalaient de la qualité d’associé 
avaient produit des statuts ne comportant ni date, ni 
signature. Pour rejeter le pourvoi dirigé contre l’arrêt 
par lequel la Cour d’appel de Niamey leur a dénié la 
qualité d’associé, la Cour Commune a estimé que ne 
viole pas l’article 314 AU/SCGIE une Cour d’appel qui, 
appréciant souverainement ces documents et les statuts 
régulièrement établis par un notaire et ne mentionnant 
pas la participation de celles-ci, statuts produits par 
le gérant, a considéré que faute d’avoir apporté la 
preuve de la libération de leurs parts, ces personnes 
ne peuvent avoir la qualité d’associé.

27. Il y a en second lieu, à côté de cette sanction 
qui frappe l’acte de société, la sanction qui frappe les 
personnes auxquelles sont imputables les irrégularités. 
L’article 316 AU/SCGIE a prévu un régime de responsa-
bilité consécutive à la nullité qui est propre à la société 
à responsabilité limitée. Il résulte de ce texte que les 
premiers gérants et les associés auxquels la nullité est 
imputable sont solidairement responsables, envers les 
autres associés et les tiers, du dommage résultant de 
l’annulation.

28. Cet article déroge quelque peu à l’article 256 
AU/SCGIE qui constitue le droit commun de la res-
ponsabilité consécutive à la nullité.

Ce dernier texte ne semble protéger que les tiers 
puisqu’il vise uniquement la responsabilité, à leur égard, 
des dirigeants et des associés auxquels la nullité est 
imputable alors que l’article 316 AU/SCGIE assure, en 
plus de la protection des tiers, celle des associés.

Par ailleurs, la responsabilité prévue par l’article 256 
AU/SCGIE peut être retenue dans tous les cas où la 
nullité est encourue, donc aussi bien lorsqu’il y a une 
décision d’annulation que lorsqu’il n’y a pas d’annulation 
en raison d’une régularisation. C’est ce qui explique 
d’ailleurs les deux points de départ prévus pour le 
délai d’exercice de l’action qui est de 3 ans : s’il y a 
annulation, le délai commence à courir à compter du 
jour où la décision d’annulation est passée en force de 
chose jugée ; s’il n’y a pas eu de décision d’annulation 
parce qu’une régularisation est intervenue, le délai 
court du jour où la nullité a été couverte. En ce qui 
concerne l’article 316 AU/SCGIE, il n’envisage que le 
cas où il y a eu effectivement annulation ; pour cette 
raison, il ne retient qu’un seul point de départ pour 
le délai d’exercice de l’action en nullité : c’est le jour 
où la décision d’annulation est passée en force de 
chose jugée.
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nation par les statuts « oblige, en fonction de l’infl ation 
et d’une possible évolution des affaires, à de trop fré-
quentes modifi cations statutaires et aux formalités de 
publicité en résultant ».

La solution idéale consiste fi nalement à fi xer, dans 
les statuts, le principe d’une rémunération et à renvoyer 
à l’assemblée des associés les modalités de fi xation 
du montant de la rémunération (traitement fi xe, rému-
nération proportionnelle au chiffre d’affaires ou aux 
bénéfi ces, système mixte combinant une base fi xe et un 
montant proportionnel).

L’Acte uniforme a également tranché de manière très 
nette une question qui avait suscité beaucoup d’hési-
tations en France jusqu’à l’arrêt rendu par la Cour de 
Cassation le 4 mai 2010 (JCP 2010, éd. G.p. 1346, note 
D. Gallois-Cocheti) : celle de savoir si la détermination 
de la rémunération du gérant procédait ou non d’une 
convention entre celui-ci et la société.

La réponse à cette question commande l’attribution 
du droit de vote du gérant associé à l’occasion de la 
délibération par laquelle l’assemblée se prononce sur 
la rémunération. S’il s’agit d’une convention, le gérant 
n’a pas le droit de vote, mais dans le cas contraire, il 
peut voter.

La Cour de Cassation, dans son arrêt du 4 mai 2010, 
a décidé que la détermination de la rémunération du 
gérant d’une société à responsabilité limitée par l’assem-
blée des associés ne procédant pas d’une convention, 
le gérant peut, s’il est associé, prendre part au vote.

C’est la solution qu’a retenue l’article 325 al. 2 AU/
SCGIE aux termes duquel « La fi xation de la rémunération 
du gérant n’est pas soumise au régime des conventions 
réglementées aux articles 350 et suivants du présent 
Acte uniforme ».

Ces textes visés par l’art. 325 réglementent trois caté-
gories de conventions : celles qui doivent être approuvées 
par l’assemblée générale ordinaire, celles pour lesquelles 
il y a une dispense d’approbation puisqu’elles ne présen-
tent aucun danger pour la société (ce sont les conventions 
courantes conclues à des conditions normales) et celles 
qui sont interdites parce que jugées trop dangereuses 
pour la personne morale.

Lorsqu’une approbation est nécessaire, le gérant, 
s’il est associé, ne participe pas au vote et ses voix ne 
sont pas prises en compte pour le calcul du quorum 
et de la majorité.

En choisissant de soustraire la fi xation de la rémuné-
ration du gérant du champ d’application des articles 350 
et s., l’Acte uniforme écarte, implicitement mais néces-
sairement, la procédure des conventions réglementées 
et autorise le vote du gérant associé.

Ce texte va, à n’en pas douter, en raison de sa for-
mulation, susciter un débat doctrinal sur le fondement 
de cette exclusion.

Une autre qui ne manquera pas de se poser est, 
en effet, de savoir si le gérant associé est autorisé à 
voter parce que la détermination de la rémunération 
est un acte unilatéral de la société. Si c’est le cas, le 

diriger, gérer, administrer ou contrôler une entreprise 
commerciale à forme individuelle ou toute personne 
morale ayant une activité économique.

2 - Modalités

33. Relativement aux modalités de la désignation, 
les associés ont deux possibilités.

Ils peuvent nommer les gérants dans les statuts ; c’est 
souvent le mode de désignation auquel les associés ont 
recours lors de la constitution de la société. Ce mode 
de nomination n’a, contrairement à ce qui se passe 
dans les sociétés en nom collectif, aucune incidence 
sur les modalités de la révocation, ni sur ses consé-
quences (dans les sociétés de personnes, la révocation 
du gérant nommé dans les statuts ne peut être décidée 
qu’à l’unanimité des autres associés et elle entraîne la 
dissolution de la société).

Ils peuvent également nommer le ou les gérants 
dans un acte postérieur ; c’est souvent le cas pour les 
nominations qui interviennent en cours de vie sociale, 
plus rarement pour celles qui doivent intervenir au 
moment de la constitution. Dans ce cas, il faut, pour 
la prise de décision, une double majorité : majorité en 
nombre et majorité en capital. En effet, l’article 323 
al. 2 AU/SCGIE in fi ne exige une décision prise à une 
majorité des associés représentant plus de la moitié 
du capital social. Ce texte fi xant la majorité peut être 
écarté par les associés, mais seulement dans le sens 
de la sévérité. Ils peuvent, comme le prévoit le texte, 
exiger une majorité plus forte.

3 - Durée du mandat

34. L’Acte uniforme fait encore preuve de plus de 
souplesse en ce qui concerne la durée du mandat. En 
effet, l’article 324 qui fi xe cette durée à 4 ans, est une règle 
supplétive en ce sens que les associés peuvent l’écarter 
par une stipulation contraire insérée dans les statuts.

4 -  RémunéraƟ on

35. Pendant la durée de son mandat, le gérant 
peut, si telle est la volonté des associés, percevoir une 
rémunération. L’Acte uniforme a réglé la question de la 
rémunération en ces termes : « Les fonctions de gérant 
sont gratuites ou rémunérées dans les conditions fi xées 
par les statuts ou dans une décision collective des asso-
ciés » (V. art. 325, al. 1er AU/SCGIE).

Si les associés optent pour la rémunération du gérant, 
il est souhaitable de laisser à l’assemblée le soin de 
la fi xer, une détermination par les statuts pouvant se 
révéler trop rigide.

Comme on l’a fait observer en France (V. J. Mestre et 
D. Velordocchio, précit. n° 3006, p. 1471), une détermi-
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texte (al. 1er in fi ne) considère que toute clause contraire 
est réputée non écrite.

Bien que la décision de révocation relève de la caté-
gorie des décisions collectives ordinaires, elle échappe 
aux règles applicables au processus d’adoption de ce 
type de décisions. En effet, l’article 349 al. 2, qui prévoit 
que les décisions collectives ordinaires sont prises, sur 
seconde convocation ou consultation, en l’absence de 
stipulations statutaires contraires, à la majorité des votes 
émis, quelle que soit la portion du capital représentée, 
est écarté lorsqu’il s’agit de délibération sur la révocation 
du gérant (v. art. 349 al. 3 AU/SCGIE).

A la différence des dispositions applicables à la révo-
cation des gérants de la société en nom collectif que les 
autres associés sont seuls habilités à décider, l’art. 326 
n’interdit pas au gérant dont la révocation doit être déci-
dée de participer au vote, s’il est associé. Cette possibilité 
donnée au gérant de prendre part, s’il est associé, aux 
délibérations qui portent sur sa révocation peut consti-
tuer un facteur de blocage. Si, en effet, le gérant associé 
détient la moitié des parts sociales, aucune révocation 
ne pourra être envisagée.

40. Même dans l’hypothèse où ils sont en mesure de 
prendre la décision de révocation, les associés doivent 
user de leur droit de mettre fi n aux fonctions du gérant 
avec modération, puisque la révocation décidée sans justes 
motifs peut donner lieu à une condamnation au paiement 
de dommages et intérêts (v. art. 326 al. 1er in fi ne).

Pour apprécier l’existence où l’absence de justes motifs, 
le juge qui est saisi d’une demande d’indemnisation du 
gérant, peut prendre en compte le comportement de 
celui-ci. Il va certainement rejeter une telle demande s’il 
relève à sa charge une faute qui se rattache à l’exercice 
de ses fonctions ; dans une telle hypothèse, il y a justes 
motifs de révocation.

Le juge peut prendre en compte également l’intérêt 
social. Il y a justes motifs de révocation exclusifs de toute 
indemnisation lorsque, même en l’absence de faute, le 
maintien du gérant en fonction est préjudiciable à la 
société parce que, par exemple, il constitue un frein à 
l’essor de la société ou une source de frais inutiles (Voir 
sur la question M.A. MOUTHIEU NJANDEU, L’intérêt social 
en droit des sociétés, Coll Études africaines, l’Harmattan, 
Paris, 2009).

41. Même si l’article 326 ne le prévoit pas expressément, 
on doit considérer que la révocation peut donner lieu à 
l’octroi de dommages et intérêts lorsque les conditions 
dans lesquelles elle est intervenue sont brusques ou sont 
de nature à porter atteinte à l’honneur ou à la réputation 
du gérant (v. en France, Cass. Com. 1er févr. 1994, JCP 
1995, éd. G. II. 22432 ; Rev. Soc. 1995.281).

42. Afi n d’éviter l’inamovibilité des gérants associés 
majoritaires, l’Acte uniforme relatif au droit des sociétés 
commerciales et du groupement d’intérêt économique a 
consacré, à côté de la révocation décidée par les associés, 

texte avait-il besoin de l’indiquer dès lors que les 
conventions constituant son champ d’application exclu-
sif, les actes unilatéraux sont hors de son domaine ? 
Est-ce alors parce que, pour le texte, il s’agit certes de 
convention, mais d’une convention qui ne présente 
pas de danger pour la société, ce qui rend inutile la 
procédure d’approbation prévue ? Mais pourquoi alors 
ne pas l’aborder dans les dispositions consacrées aux 
conventions réglementées ?

36. Les règles relatives au contrat de travail ne sont 
pas applicables à la rémunération du gérant, dans la 
mesure où même s’il est rémunéré, il n’a pas le statut de 
salarié. Le gérant est en effet un mandataire de la société 
qu’il représente et cette qualité exclut celle de salarié.

b -  Fin des foncƟ ons

1 - Arrivée du terme

37. Les fonctions de gérant prennent fi n par l’arrivée 
du terme, s’il n’y a pas de renouvellement.

Le gérant est en effet désigné, en l’absence de sti-
pulations contraires dans les statuts, pour une durée de 
quatre ans ; par conséquent, il ne peut plus, s’il n’est 
pas maintenu dans ses fonctions, représenter la société.

2 - RévocaƟ on

38. Les fonctions de gérant peuvent également prendre 
fi n par l’effet d’une décision de révocation prise par les 
associés ou par le juge.

39. Le droit pour les associés de mettre un terme au 
mandat du gérant est consacré par l’article 326 al. 1er de 
l’Acte uniforme qui exige, non pas une double majorité, 
comme pour la nomination, mais seulement la majorité 
en capital. Il résulte en effet de ce texte que la décision 
de révocation du ou des gérants, qu’ils soient statutaires 
ou non, est prise par les associés représentant plus de la 
moitié du capital. Le fait que le gérant dont la révocation 
est demandée ait été nommé dans les statuts est, selon 
certaines juridictions, sans effet sur la majorité requise. 
Ainsi dans une affaire où le gérant contestait sa révocation 
aux motifs que « le quorum [représentait] légèrement plus 
de la moitié du capital » (sic), alors que le gérant statutaire 
ne peut être révoqué qu’à la majorité des 3/4 du capital, 
le tribunal saisi a décidé que « l’assemblée au cours de 
laquelle les associés représentant plus de la moitié du 
capital étaient présents, a pouvoir conformément aux 
dispositions de l’art. 326 AU/SCGIE, de révoquer le gérant, 
la modifi cation des statuts n’étant pas nécessaire à cette 
fi n » (V. TRHC Dakar, jugement n° 327 du 02 févr. 2003, 
Pèdre Diop c/Omar Seck BAG SARL). Le tribunal n’a pas 
dit cependant dans quel sens avaient voté les associés.

La règle de l’article 326 est d’ordre public, puisque ce 
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vent librement démissionner ». On doit déduire de cette 
liberté que la démission n’est pas subordonnée, pour 
être effi cace, à l’acceptation de la société.

La formule est étonnante car, après avoir consacré le 
droit, pour le gérant, de démissionner librement, l’art. 
327 in fi ne énonce que si la démission est faite sans justes 
motifs, la société peut demander en justice réparation 
du préjudice qu’elle subit. Dès lors que le gérant peut 
être amené à justifi er du caractère légitime des motifs 
de sa démission, l’exercice de son droit n’est pas aussi 
libre que cela.

45. On peut néanmoins tenter de donner un sens 
à la formule utilisée en considérant que, du fait de la 
liberté qui est reconnue au gérant dans l’exercice de 
son droit, c’est à la société, lorsqu’elle veut engager la 
responsabilité du gérant démissionnaire, de démontrer 
que la démission était dépourvue de motifs légitimes et 
qu’elle lui a causé un préjudice (sur la question de la 
démission de manière générale, v. D. Martin, La démission 
des organes de gestion des sociétés commerciales, Rev. Soc. 
1973.373 ; H. Souleau, La démission des dirigeants des 
sociétés commerciales, RTD com. 1972.21.).

4 - Autres cas de cessaƟ on des foncƟ ons

46. Même en l’absence de dispositions expresses de 
l’Acte uniforme relatif au droit des sociétés commerciales 
et du groupement d’intérêt économique, on doit consi-
dérer que la cessation des fonctions des gérants de la 
société à responsabilité limitée résulte nécessairement :
 − de la dissolution de la société (v. en France, Cass. Com. 

16 janv. 2001, Bull. civ. IV, n° 12, RJDA 2001, n° 453 ; 
dans l’affaire qui a donné lieu à cet arrêt, il a été jugé 
que la perte de la qualité de représentant légal de la 
société place l’ancienne gérante, vis-à-vis de la banque, 
dans la situation d’un tiers soumis au secret bancaire 
et donc dans l’impossibilité d’obtenir la communica-
tion des relevés de compte et des ordres d’opérations 
bancaires) ; au demeurant, l’art. 224, qui fi gure dans 
les dispositions générales, prévoit que les pouvoirs 
des dirigeants, en cas de liquidation (consécutive à la 
dissolution) prennent fi n à compter de la décision de 
justice qui ordonne la liquidation de la société ;

 − de la transformation de la société à responsabilité en 
société anonyme (ce type de société ne comporte pas 
de gérant) ;

 − de la survenance d’une incapacité ou d’une faillite 
personnelle.

II -  Pouvoirs

a - Pouvoirs des gérants dans les rapports avec les asso-
ciés

47. Il résulte de l’article 328 al. 1er AU/SCGIE, que 

la révocation prononcée par voie de justice. Cela résulte 
clairement de l’article 326 alinéa 2 AU/SCGIE aux termes 
duquel « le gérant est révocable par le tribunal chargé des 
affaires commerciales dans le ressort duquel est situé le 
siège social, pour cause légitime, à la demande de tout 
associé ».

43. Le droit de demander en justice la révocation 
appartient à chaque associé. Celui qui l’exerce n’est pas 
tenu d’obtenir l’accord des autres associés, ni même de 
les consulter.

Il doit cependant justifi er de l’existence d’une cause 
légitime qui, à notre avis, peut être appréciée au regard 
de l’intérêt social. Il a ainsi été jugé que le fait pour un 
gérant de vider son bureau de tout son contenu confi rme 
les arguments du cogérant également associé demandeur 
dans la procédure de révocation, arguments selon lesquels 
ce gérant a cessé d’exercer ses fonctions de manière 
prolongée, nuit au bon fonctionnement de la société 
et constitue une cause légitime de révocation (V. TRHC 
Dakar, jugement n° 778 du 17 mars 2004, Abdoulaye 
Ibnou Abass Kâ c/Doudou Germain Diagne, inédit).

En France, la cause légitime a pu être trouvée dans le 
fait, pour le gérant, d’abandonner son poste en emportant 
un carnet de chèques de la société (Trib. Com. Paris, 
18 juin 1974, Bull. Joly Soc. 1974, p. 596), de ne plus 
pouvoir assurer la gestion de la société en raison d’une 
défaillance des facultés mentales ou d’une vulnérabilité 
justifi ant le placement sous le régime de la curatelle (v. 
Paris, 3e ch. c. 5 avril 1997. Dr. Sociétés 1997, n° 177), ou 
de paralyser la vie de la société et de mettre en péril ses 
intérêts par des pratiques commerciales peu orthodoxes 
(Paris, 8 nov. 1996, Bull. Joly Sociétés, 1997, p. 213).

La cause légitime peut aussi être retenue lorsque le 
gérant se rend coupable de certaines fautes. Il a été 
jugé, à cet égard, que « le fait pour un gérant associé 
de [s’accaparer] de la société pour prétendre qu’il en 
est le seul propriétaire » (sic) et de refuser d’informer et 
de convoquer un coassocié en lui déniant sa qualité est 
constitutif d’une faute et justifi e la révocation (V. TRHC 
Dakar, jugement n° 622 du 09 mars 2004, Amadou Guèye 
c/Youssou Diop, inédit).

3 -  Démission

44. Les fonctions dévolues au gérant prennent fi n 
lorsque celui-ci, de sa propre initiative, décide de mettre 
fi n à son mandat. C’est ce que l’on appelle la démission 
qui est prévue par l’art. 327 AU/SCGIE. Ce texte, contrai-
rement au Code de commerce français qui n’a rien prévu 
en ce qui concerne la démission (Pour cette raison, le 
droit pour le gérant de mettre fi n unilatéralement à son 
mandat est fondé sur le droit commun du mandat et 
particulièrement l’art. 2007 du C. civ selon lequel « le 
mandataire peut renoncer au mandat en notifi ant au 
mandant sa renonciation »), indique clairement que « le 
ou les gérants [de la société à responsabilité limitée] peu-
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que l’Acte uniforme considère qu’elle ne peut résulter 
de la seule publication des statuts.

52. Compte tenu de cette toute puissance du gérant, 
les associés sont tentés de limiter, par des stipulations 
statutaires, comme ils en ont le droit, ses pouvoirs. Ces 
stipulations statutaires sont cependant inopposables aux 
tiers et le texte ne distingue pas selon que le tiers a eu 
ou non connaissance de cette limitation.

En France, la Cour de cassation a, sur le fondement 
de l’article L 223-18 du Code de commerce, qui est 
comparable à l’article 329 al. 3, rejeté le pourvoi dirigé 
contre l’arrêt par lequel une Cour d’appel avait déclaré 
opposable à une société à responsabilité limitée et, 
par là même, à la personne qui s’est portée caution, le 
contrat passé entre une banque et le gérant qui a agi en 
violation d’une stipulation statutaire qui subordonnait 
l’accomplissement d’un tel acte à l’autorisation préalable 
des associés (Cass. Com. 2 juin 1992, Bull. IV, n° 213, 
JCP G 1992, IV, p. 245 ; JCP E 1992, pan. n° 996). Dans 
cet arrêt, la Cour a senti la nécessité de préciser que 
les limitations sont opposables aux tiers, peu important 
qu’ils en aient ou non connaissance.

53. En cas de pluralité de gérants, l’un d’eux peut, 
si l’acte envisagé par un autre lui paraît inopportun, 
opposer son veto sur le fondement de l’article 328 al. 2 
AU/SCGIE. Une telle opposition serait cependant sans 
effet à l’égard des tiers, sauf à apporter la preuve que 
ceux-ci en ont eu connaissance.

54. La constatation de la violation des clauses limitant 
les pouvoirs du gérant, du dépassement de l’objet social 
ou de l’opposition formulée par un autre gérant ne 
constitue pas un obstacle à l’engagement de la société 
vis-à-vis du tiers.

Cependant, le gérant qui accomplit un acte en vio-
lation des limitations, en dépassement des statuts ou 
malgré l’opposition d’un autre gérant, pourrait voir sa 
responsabilité engagée.

III -  Responsabilité des gérants

a -  Responsabilité civile

55. En matière de responsabilité des dirigeants 
sociaux, le régime général prévu par les articles 161 
AU//SCGIE et suivants coexiste avec des régimes spé-
ciaux consacrés aux gérants des sociétés à responsabilité 
limitée et aux administrateurs des sociétés anonymes.

L’article 330 AU//SCGIE qui énumère les fautes sur 
le fondement desquelles la responsabilité des gérants de 
SARL peut être engagée, vise trois types d’agissements : 
les infractions aux dispositions législatives ou réglemen-
taires applicables à ce type de société, les violations des 
statuts et les fautes commises dans la gestion.

Le gérant à l’encontre duquel est relevée l’une de ces 

dans les rapports entre associés, les pouvoirs des gérants 
sont déterminés par les statuts.

La formulation est maladroite car le texte vise les 
rapports entre associés ; or le gérant peut ne pas être 
associé. Il aurait donc été plus indiqué de parler des 
rapports avec les associés.

Les associés peuvent, en application de ce texte, fi xer 
les pouvoirs des gérants, dans les statuts, mais non par 
une délibération de l’assemblée nommant le gérant.

Ils peuvent notamment subordonner l’accomplisse-
ment de certains actes qui peuvent engager durablement 
la société (opérations immobilières, accomplissement 
d’actes dont le montant dépasse un certain seuil) à l’au-
torisation préalable (même si c’est exceptionnel) ou à 
l’approbation de l’assemblée des associés.

Le gérant qui accomplit un acte, en violation d’une 
stipulation statutaire déterminant ses pouvoirs, pourrait 
voir sa responsabilité engagée.

48. En cas de silence des statuts sur l’étendue des 
pouvoirs du gérant, celui-ci peut accomplir tous les actes 
de gestion dans l’intérêt de la société. Le gérant doit 
se garder cependant, même dans ce cas, d’accomplir 
des actes qui relèvent de la compétence de l’assemblée 
des associés.

49. Il peut arriver qu’il y ait plusieurs gérants ; dans 
ce cas, ceux-ci détiennent séparément les pouvoirs.

Chacun d’entre eux a la faculté de s’opposer à l’ac-
complissement d’un acte envisagé par un autre. Le 
gérant qui entend user de cette prérogative doit avoir 
des motifs légitimes et a tout intérêt à se ménager une 
preuve de son opposition.

b -  Pouvoirs des gérants dans les rapports avec les Ɵ ers

50. Reprenant une règle qui se trouve dans les dispo-
sitions générales (art. 121 et 122 AU/SCGIE), l’article 329 
de l’Acte uniforme relatif au droit des sociétés commer-
ciales précise que dans les rapports avec les tiers, le 
gérant est investi des pouvoirs les plus étendus pour 
agir au nom de la société, sous réserve des décisions 
qui relèvent légalement de la compétence exclusive de 
la collectivité des associés.

51. Dans l’exercice des pouvoirs, le gérant engage 
la société sans avoir à justifi er d’un mandat spécial, ni 
d’une autorisation de l’assemblée des associés.

Les pouvoirs du gérant sont d’autant plus étendus 
qu’il peut engager la société même par les actes qui 
dépassent l’objet social. En cas de dépassement de 
l’objet, la société ne peut échapper à son engagement 
que si elle apporte la preuve que le tiers avec lequel le 
gérant a traité connaissait ce dépassement ou ne pouvoir 
l’ignorer, compte tenu des circonstances.

Cette preuve est diffi cile à rapporter d’autant plus 
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Les associés agissent en principe individuellement ; 
mais ils peuvent aussi se grouper.

Pour éviter les éventuelles entraves que les dirigeants 
peuvent être tentés de mettre en œuvre, l’art. 331 prévoit 
deux règles :
 − d’une part, sont réputées non écrites les clauses ayant 

pour effet de subordonner l’exercice de l’action à 
l’avis préalable ou à l’autorisation de l’assemblée ou 
comportant, par avance, renonciation à l’exercice 
de cette action ;

 − d’autre part, aucune décision de l’assemblée (telle 
que l’approbation des comptes ou le quitus donné 
aux dirigeants) ne peut pas avoir pour effet d’éteindre 
l’action contre les dirigeants.

61.  L’action individuelle est l’action destinée à obtenir 
la réparation du préjudice personnellement subi par un 
associé ou un tiers.

On peut relever à ce propos une curiosité de l’ar-
ticle 331. Ce texte envisage la responsabilité du gérant 
envers la société et non la responsabilité envers les 
associés.

Mais au moment de fi xer le régime de l’action, il 
invoque à côté de l’action sociale ut singuli, l’action que 
l’associé peut exercer pour obtenir réparation du préjudice 
personnellement subi. En revanche, il ne consacre aucune 
disposition au régime de l’action exercée par un tiers.

62. Qu’il s’agisse d’action sociale ou d’action indivi-
duelle, le délai de prescription est toujours le même. Il 
est de trois ans et son point de départ est fi xé au jour 
où le fait dommageable s’est produit.

Le régime applicable au délai subit parfois des amé-
nagements. Le délai de prescription est allongé lorsque 
la faute imputable au gérant est qualifi ée crime ; il est 
alors porté à 10 ans.

Le point de départ du délai est retardé lorsque les 
faits ont été dissimulés ; dans un tel cas, le délai court 
du jour où les faits ont été révélés.

63. L’Acte uniforme portant organisation des pro-
cédures collectives d’apurement du passif a prévu un 
régime spécifi que pour les sociétés admises au bénéfi ce 
du redressement judiciaire ou déclarées en liquidation 
des biens. Il résulte en effet de l’article 183 AU/PC que 
lorsque le redressement judiciaire ou la liquidation des 
biens d’une personne morale laisse apparaître une insuf-
fi sance d’actif et lorsqu’il y a une faute de gestion ayant 
contribué à cette situation, le tribunal peut soit d’offi ce, 
soit à la requête du syndic, décider que les dettes de 
la personne morale seront supportées, en tout ou en 
partie, avec ou sans solidarité, par tous les dirigeants ou 
certains d’entre eux.

b -  Responsabilité pénale

64. Le droit pénal des sociétés présente la particula-

fautes peut, d’après l’article 330 alinéa 1er AU/SCGIE, être 
déclaré responsable à l’égard de la société ou des tiers.

56. L’application de ce texte ne pose pas de problème 
particulier lorsque c’est la société qui subit un préjudice 
en raison d’un agissement imputable au gérant.

57. La situation est un peu plus délicate lorsque c’est 
un tiers qui est lésé. En effet, dans une telle hypothèse, il 
peut être tentant de considérer que c’est la responsabilité 
de la société qui doit être engagée, surtout lorsque la 
faute est commise au préjudice d’un tiers qui est lié à 
la société par un contrat.

En France, la jurisprudence restreint le domaine de 
la responsabilité à l’égard des tiers en exigeant d’eux 
qu’ils prouvent une faute détachable des fonctions et 
personnellement imputables aux gérants (Cass. Com. 22 
janv. 1991, RF Comptabilité, n° 223, p. 62, obs. Roque) 
ou, ce qui revient au même, une faute personnelle 
séparable des fonctions (V. Cass. Com. 27 janv. 1998, 
Bull. civ. IV n° 48, Dt. Sociétés, D. 1998, n° 46, D. 1998, 
p. 605, note D. Gibrila). La Cour de cassation a même 
eu à parler de faute intentionnelle d’une particulière 
gravité incompatible avec l’exercice normal des fonc-
tions sociales (Cass. Com. 20 mai 2003, Bull. IV n° 84, 
D. 2003, Jur. P. 1502, obs. A. Lienhard).

58. Lorsqu’il y a plusieurs gérants, chacun d’eux est 
déclaré responsable pour des fautes qu’il a personnel-
lement commises. Mais il peut arriver que plusieurs 
gérants aient coopéré aux mêmes faits : c’est l’hypo-
thèse prévue par l’art. 330, al. 2 AU/SGIE. Dans une 
telle hypothèse, précise ce texte, le tribunal chargé des 
affaires commerciales détermine la part contributive de 
chacun. À notre avis, ce texte qui règle explicitement 
les rapports entre cogérants sous-entend une respon-
sabilité solidaire, ce qui conduit à donner à la victime 
la possibilité de demander à chacun la réparation de 
la totalité du préjudice.

59. Relativement au régime de l’action, l’article 331 
AU/SCGIE distingue soigneusement l’action sociale et 
l’action personnelle.

60. L’action sociale est destinée à réparer le préjudice 
subi par la société. Une telle action est normalement 
exercée par les représentants légaux de la société, c’est-
à-dire les dirigeants. Étant donné qu’un dirigeant fautif 
ne va jamais exercer une action fondée sur une faute 
qu’il a lui-même commise, il y a fort à parier que tant 
que celui-ci est en fonction, la procédure ne sera pas 
engagée.

C’est pour éviter les conséquences d’une elle inertie 
que l’Acte uniforme relatif au droit des sociétés commer-
ciales et du groupement d’intérêt économique donne 
aux associés, s’ils représentent le quart du nombre total 
et le quart des parts, qualité pour agir au nom de la 
société ; c’est l’action sociale ut singuli.
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10 juillet 2003) et la Centrafrique (Nouveau Code pénal) 
ont adopté des lois édictant les sanctions pénales appli-
cables aux agissements visés par les Actes uniformes.

69. Lorsque la société à responsabilité limitée est en 
redressement judiciaire ou en liquidation des biens, le 
gérant qui se rend coupable de certains agissements, 
encourt les peines soit de la banqueroute simple, soit 
de la banqueroute frauduleuse.

L’art. 231 AU/PC incrimine, sous la qualifi cation d’in-
fractions assimilées à la banqueroute simple :
 − la consommation de sommes appartenant à la per-

sonne morale dans des opérations de pur hasard ou 
des opérations fi ctives, l’achat en vue d’une revente 
au-dessous du cours ou l’usage de moyens ruineux 
pour se procurer des fonds lorsque l’intéressé à l’in-
tention de retarder la cessation des paiements ;

 − le règlement, après la cessation des paiements, des 
sommes dues à un créancier au détriment de la 
masse ;

 − la souscription, à la charge de la personne morale, 
pour le compte d’autrui, sans contrepartie, d’enga-
gements excessifs ;

 − la tenue d’une compatibilité irrégulière ou incom-
plète ;

 − l’omission de la déclaration de la cessation des paie-
ments de la personne morale dans les trente jours ;

 − les actes tendant à soustraire tout ou partie de son 
patrimoine aux poursuites de la personne morale 
en état de cessation, notamment le détournement 
ou la dissimulation de tout ou partie des biens ou 
l’exagération du passif (le fait de se reconnaître dé-
biteur de sommes non dues).

70. L’article 232 AU/PC qui traite des infractions assi-
milées à la banqueroute frauduleuse incrimine, sous 
cette qualifi cation :
 − la soustraction des livres de la personne morale ;
 − le détournement ou la dissipation de l’actif ;
 − la reconnaissance frauduleuse de dettes à la charge 

de la société ;
 − l’exercice de la profession de gérant en violation 

d’une interdiction ;
 − l’octroi d’avantages indus à un créancier (le texte 

vise le fait de stipuler avec un créancier, au nom 
de la personne morale, des avantages particuliers à 
raison de son vote dans les délibérations de la masse 
ou de passer avec un créancier un traité particulier 
duquel il résulterait pour ce dernier un avantage à 
la charge de l’actif de la société, à compter du jour 
de la décision déclarant la cessation des paiements).

71.  La qualifi cation d’infraction assimilée à la ban-
queroute frauduleuse peut même être retenue lorsque 
la société n’est pas en état de cessation des paiements. 
En effet l’article 232-2 prévoit que les dirigeants d’une 
personne morale soumise aux procédures collectives, 
y compris donc les gérants des sociétés à responsabilité 

rité de comporter presque exclusivement  des délits de 
fonctions, c’est-à-dire des infractions qui comportent 
parmi leurs éléments constitutifs la fonction exercée. 
Celle-ci est en quelque sorte une composante de l’in-
fraction. La plupart de ces infractions prévues par les 
articles 886 et s. AU/SCGIE ne peuvent être commises 
que par les dirigeants sociaux et particulièrement les 
gérants de SARL et les dirigeants des sociétés anonymes.

65. Certaines de ces infractions sont commises au 
moment de la constitution de la société (Irrégularités 
commises lors de la déclaration notariée de souscription 
et de versement – publication, en vue de provoquer des 
souscriptions ou des versements, « des noms de personnes 
désignées contrairement à la vérité comme étant ou 
devant être attachées à la société à un titre quelconque ; 
v. art. 887 AU/SCGIE).

66. D’autres infractions se rattachent à la vie sociale :
 − distribution de dividendes fi ctifs (art. 889) ;
 − publication ou présentation d’états fi nanciers de 

synthèse inexacts (article 890) ;
 − entrave au droit de participer aux délibérations (art. 

892) ;

Ces trois types d’infractions concernent tous les diri-
geants :
 − abus de biens sociaux (art. 891) ;
 − défaut de vérifi cation ou de convocation du com-

missaire aux comptes (art. 897 AU/SCGIE).

67. D’autres enfi n intéressent la dissolution de la 
société. Il s’agit essentiellement d’omissions. L’article 901 
incrimine en effet l’omission de convocation de l’as-
semblée en cas de perte de plus de la moitié du capital 
et l’omission de dépôt au greffe du tribunal chargé 
des affaires commerciales ou de publication dans un 
journal d’annonces légales de la dissolution anticipée 
de la société.

68. Les articles 889 et suivants AU/SGIE ne comportent 
que des incriminations ; elles ne fi xent pas les sanctions, 
lesquelles relèvent normalement de la loi nationale. 
C’est pour se conformer à l’article 5 du Traité relatif à 
l’harmonisation du droit des affaires en Afrique qui, en 
vue de tenir compte de la nécessité de sanctionner de 
manière uniforme les violations du droit communautaire 
tout en respectant la souveraineté des États, adopte un 
système qui conduit à l’éclatement de l’élément légal des 
infractions : ce sont les Actes uniformes qui prévoient 
l’incrimination et c’est la loi nationale des États parties 
qui détermine les peines applicables (V. N. Diouf, La 
place du droit pénal dans le droit communautaire afri-
cain, Nouvelles Annales Africaines, n° 1, 2007, p. 167).

Si dans les États parties, un texte n’est pas adopté, ces 
incriminations ne peuvent pas accéder à la vie juridique. 
Or à notre connaissance, seuls le Sénégal (loi n° 98-21 
du 26 mars 1998), le Cameroun (loi n° 2003-008 du 
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distinguer selon qu’il s’agit de cession à un coassocié, 
à un proche ou de cession à des tiers.

75. L’article 318 AU/SCGIE pose le principe selon 
lequel les statuts organisent librement les modalités 
de transmission des parts sociales entre associés. 
Les associés peuvent, par exemple, pour éviter les 
changements brusques de majorité, insérer dans les 
statuts une clause limitant la cessibilité en subor-
donnant la cession au consentement des coassociés. 
Mais, en cas de silence des statuts, la cession est 
libre. Cette place laissée à la volonté des associés 
est fondée sur l’idée selon laquelle en cas de cession 
à un coassocié, « il n’y a pas atteinte au caractère 
fermé de la société puisque le cessionnaire est déjà 
connu des autres associés et que l’opération a pour 
seule conséquence de modifi er les conditions dans 
lesquelles les parts sont réparties (Y. Guyon, T. 1 Droit 
commercial général et sociétés, 12e édit. Economica 
2003, n° 502, p. 549).

76. Le législateur fait preuve de la même bien-
veillance à l’égard des cessions faites au profi t des 
proches tels que le conjoint, les ascendants et les 
descendants. Il résulte en effet de l’article 318, al. 2 
AU/SCGIE que dans ce type de cession, les statuts 
fi xent les modalités de la transmission et qu’à défaut 
les parts sont librement cessibles entre les intéressés.

77. Les cessions au profi t des tiers semblent obéir 
au même régime que les cessions faites en faveur 
des coassociés ou des proches, puisque le législateur 
communautaire utilise la même formule dans les deux 
cas : « les statuts organisent librement les modalités 
de la transmission des parts… ».

Il existe cependant une différence fondamentale 
qui apparaît lorsque les statuts n’ont rien prévu ; dans 
une telle hypothèse, la cession à un tiers étranger à 
la société et aux associés nécessite le consentement 
de la majorité des associés non cédants représentant 
les trois quarts des parts sociales, déduction faite des 
parts de l’associé cédant. Le texte exige une double 
majorité : majorité en nombre et majorité en capital.

La règle est considérée, en droit français comme 
une règle d’ordre public qui ne peut être écartée 
par une stipulation ayant pour objet ou pour effet 
d’exiger une majorité plus forte ou plus faible.

78. L’associé qui souhaite céder ses titres doit 
commencer par notifi er le projet de cession à chaque 
associé et à la société. La notifi cation de la cession 
à l’ensemble des associés ne dispense pas le cédant 
de la formalité de la cession à la société. À compter 
de la dernière notifi cation, la société a un délai de 
trois mois pour faire connaître sa décision. À défaut 
de réponse dans le délai, le consentement à la ces-
sion est réputé acquis (Y. GUYON, Droit des affaires, 
précit., n° 503, p. 550).

limitée, sont punis des peines de la peine de la banque-
route frauduleuse, lorsqu’à l’occasion d’une procédure 
de règlement préventif, ils ont :
 − présenté ou fait présenter de mauvaise foi des 

documents comptables ou fi nanciers inexacts ou 
incomplets ;

 − accompli, sans autorisation du Président du tribu-
nal, les actes visés à l’article 11 AU/PC (Ce texte 
qui est consacré aux effets de l’ordonnance de sus-
pension des poursuites individuelles sur le débiteur 
qui a demandé le règlement préventif, prévoit qu’à 
compter de l’ordonnance, celui-ci ne peut plus, sans 
autorisation du président du tribunal, accomplir 
certains actes tels que le paiement des créances nées 
antérieurement à la décision de suspension et an-
térieures à celle-ci, les actes de disposition étrangers 
à l’exploitation normale de l’entreprise, la consti-
tution de sûretés et le remboursement des cautions 
qui ont acquitté des créances nées antérieurement 
à l’ordonnance).
 
Contrairement à l’Acte uniforme relatif au droit des 

sociétés commerciales et du groupement d’intérêt éco-
nomique qui renvoie à des lois internes à adopter (de 
telle sorte que si la loi n’est pas adoptée, l’incrimination 
prévue par l’Acte uniforme ne peut pas accéder à la vie 
juridique), l’Acte uniforme portant organisation des pro-
cédures collectives renvoie à des textes qui sont censés 
exister dans la loi nationale ; il part d’une infraction qui 
lui sert de repère dans la loi nationale et renvoie à la 
peine qui lui est attachée.

B -  Associés 

72. Les droits et obligations des associés sont proches 
de ceux des actionnaires de la SA, en ce qui concerne 
leur rôle dans la vie de la société.

Cependant une place à part doit être faite aux droits 
sociaux qui ne peuvent être représentés par des valeurs 
mobilières ; la société à responsabilité limitée émet des 
parts sociales pour rémunérer les apports effectués par 
les associés.

I -  Parts sociales

73. Les parts sociales ne peuvent pas être représen-
tées par des valeurs mobilières ; donc leur transmission 
n’est pas libre.

a -  Cession des parts entre vifs

1 -  CondiƟ ons de validité

74. Pour être valable, toute cession entre vifs doit 
être constatée par écrit. Pour les autres conditions, il faut 
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qu’à compter de l’accomplissement de l’une des for-
malités suivantes :
 − la signifi cation de la cession à la société ;
 − l’acceptation de la cession par la société dans un 

acte authentique ;
 − le dépôt d’un original de l’acte de cession au siège 

social, la preuve de la remise pouvant être faite au 
moyen de l’attestation de dépôt remise par le gérant.

83. La cession n’est opposable aux tiers qu’après 
l’accomplissement de l’une des formalités prévues pour 
l’opposabilité à la société suivi de la modifi cation des 
statuts et de la publicité au Registre du Commerce et 
du Crédit Mobilier.

84. Le défaut d’accomplissement de ces formalités 
entraîne, non pas la nullité de la cession, mais son 
inopposabilité aux tiers et à la société qui sont alors 
fondés à considérer que le cédant est toujours un asso-
cié qui a vocation à prendre part aux délibérations et 
à percevoir des dividendes, qui peut céder les parts à 
une autre personne (même si sa responsabilité pourra 
être engagée) et qui s’expose à une saisie de ces parts.

b -  Transmission à cause de mort

85. Selon l’article 384, dernier al. AU/SCGIE, la société 
à responsabilité limitée n’est pas, sauf stipulation contraire 
des statuts, dissoute par le décès d’un associé. En cas de 
décès les parts les parts sont normalement transmises 
aux héritiers ; mais l’article 321, al. 1er AU/SCGIE donne 
aux associés le pouvoir de subordonner, par une stipu-
lation insérée dans les statuts, l’entrée de ceux-ci dans 
la société à un agrément dont ils défi nissent eux-mêmes 
les conditions. Ils peuvent en quelque sorte prévoir que 
les héritiers de l’associé décédé ne pourront entrer dans 
la société qu’après avoir été agréés dans les conditions 
qu’ils défi nissent.

De telles clauses sont cependant strictement enca-
drées par l’Acte uniforme qui interdit aux associés de 
soumettre l’agrément à des conditions plus rigoureuses 
que celles qui sont prévues pour la cession à des tiers. 
L’article 321, al. 2 indique clairement que ces clauses 
ne peuvent, à peine de nullité, accorder des délais plus 
longs que ceux qui sont prévus à l’article 319 (délai de 
trois mois), ni exiger une majorité plus forte que celle 
qui est prévue par le même article (majorité en nombre 
des associés non cédants représentant les trois quarts 
des parts, déduction faite de celles de l’associé cédant).

86. Il peut arriver que l’héritier de l’associé décédé ait 
acquis, avant le décès, la qualité d’associé de la société 
à responsabilité limitée. Dans une telle hypothèse, sera-
t-il soumis à la procédure d’agrément ? En France il est 
généralement admis que « s’il existe parmi les héritiers 
des personnes déjà associées, les associés survivants 
ne peuvent exercer leur droit d’agrément et éventuel-

79. Lorsque la notifi cation est régulièrement faite, 
deux situations peuvent se présenter.

Soit il y a un agrément, celui pouvant être donné 
expressément ou tacitement (l’agrément est tacite 
lorsque la société observe le silence pendant plus de 
trois mois). Dans ce cas, le cédant pourra quitter la 
société et le cessionnaire y entrer pour prendre sa place.

Soit l’agrément est refusé. Dans une telle hypothèse 
la cession ne pourra intervenir au profi t de celui qui 
est visé dans le projet.

80. Il ne faut pas cependant qu’en refusant la ces-
sion, la société maintienne l’associé cédant prisonnier 
de son titre. C’est pourquoi l’article 319, alinéa 4 prévoit 
qu’en cas de refus, les associés sont indéfi niment et 
solidairement tenus d’acquérir les parts. Cette acquisi-
tion doit porter sur la totalité des parts dont la cession 
était envisagée. La possibilité pour les associés de faire 
acquérir les parts par un tiers n’est pas expressément 
envisagée par l’article 319.

Le délai imparti aux associés pour acquérir les 
parts est de trois mois et a comme point de départ le 
jour de la dernière notifi cation. Il peut être prorogé 
une seule fois par ordonnance du président de la 
juridiction compétente, sans pouvoir excéder cent 
vingt jours. En cas de prorogation, les sommes dues 
portent intérêt au taux légal.

Le prix des parts à céder est fi xé d’accord parties. 
Mais dans de pareilles circonstances, il est rare qu’il 
y ait un accord entre le cédant et les autres associés ; 
pour cette raison, l’article 319, al. 4 prévoit qu’en cas 
de désaccord, le prix est déterminé par un expert dési-
gné soit par les parties elles-mêmes, soit, à défaut, par 
ordonnance du Président de la juridiction compétente.

À défaut d’acquisition des parts par les associés, 
la société peut décider qu’elle va racheter les parts 
sociales par voie de réduction du capital. C’est ce 
qui résulte de l’article 319, dernier al. AU/SCGIE aux 
termes duquel « la société peut également, avec le 
consentement de l’associé cédant, décider… de réduire 
le montant du capital social du montant de la valeur 
nominale des parts de cet associé et de racheter ces 
parts… ».

Ce rachat doit intervenir dans le délai de trois mois 
et a lieu au prix fi xé d’un commun accord et en cas 
de désaccord, par un expert désigné par les parties 
ou par le juge.

81.  Si aucune des solutions prévues pour permettre 
à l’associé de céder ses parts n’est intervenue dans 
le délai, celui-ci retrouve sa liberté : soit, il réalise la 
cession initialement prévue, soit il renonce à la cession 
et conserve ses parts.

2 -  CondiƟ ons d’opposabilité

82. La cession des parts, qu’elle soit faite au profi t 
d’un tiers ou d’un proche, n’est opposable à la société 
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un projet de nantissement notifi é aux associés et à la 
société qui a un délai de trois mois pour faire connaître 
sa réponse, le silence gardé pendant plus de trois mois 
équivalant à une décision implicite d’acceptation de la 
demande d’agrément.

Le consentement donné, qu’il soit exprès ou tacite, 
emporte agrément du cessionnaire en cas de réalisation 
forcée des parts régulièrement nanties.

92. Même si elle a donné l’agrément au nantissement, 
la société peut, postérieurement à la cession, racheter 
sans délai les parts nanties en vue de réduire son capital. 
La cession étant déjà intervenue dans ce cas, la question 
va se poser de savoir si l’adjudicataire va prendre part, 
puisqu’il est détenteur de parts sociales, à la délibération 
au cours de laquelle l’assemblée va statuer sur la réduc-
tion du capital. En France, il semble que l’adjudicataire 
ou le créancier attributaire devenu associé du fait de 
l’adjudication ou de la dation en paiement a le droit de 
siéger à l’assemblée (V. J. Mestre et D. Verlardocchio, 
Lamy, Sociétés commerciales précit. n° 3235, p. 1560).

II -  Pouvoirs des associés

93. Le pouvoir souverain appartient aux associés, 
il convient de voir comment s’exerce ce pouvoir et 
comment se prennent les décisions.

a -  Modalités d’exercice des pouvoirs

1 -  Règles générales

94. Après avoir posé le principe selon lequel les 
décisions sont prises en assemblée (al. 1er), l’article 333 
donne aux associés le pouvoir de décider dans les sta-
tuts que toutes les décisions ou certaines d’entre elles, 
à l’exception de l’assemblée annuelle, seront prises sous 
forme de consultation écrite.

95. Quel que soit le mode de prise de décision adopté, 
chaque associé a le droit d’y prendre part. Il n’est donc 
pas possible de subordonner la participation aux déci-
sions collectives à la détention d’un nombre minimal 
de parts sociales. Le nombre de voix attribué à chaque 
associé est, selon l’article 334 al. 1er AU/SCGIE, égal au 
nombre de parts sociales qu’il possède.

96. Dans les sociétés unipersonnelles à responsabilité 
limitée, l’associé unique prend seul les décisions de la 
compétence de l’assemblée des associés des sociétés 
pluripersonnelles. Les pouvoirs concernent aussi bien 
les décisions collectives ordinaires que les décisions 
collectives extraordinaires.

Du fait qu’il détient seul tous les pouvoirs, l’asso-
cié unique peut être tenté de poser, dans son intérêt 
personnel, des actes contraires à l’intérêt social. Or, il 

lement leur droit de rachat que sur la fraction des parts 
du défunt qui serait attribuée, dans le partage succes-
soral, aux héritiers non encore associés » (V. J. Mestre 
et D. Velardocchio, Lamy Sociétés commerciales, précit. 
n° 3226, p. 1558).

87. Dans les cas où l’agrément est valablement stipulé, 
en cas de refus, les parts devront être rachetées dans 
les mêmes conditions que pour la cession entre vifs.

c -  NanƟ ssement des parts sociales

88. L’article 322 AU/SCGIE consacré au nantissement 
des parts sociales de la société à responsabilité limitée 
ne prévoit pas les conditions de validité de ce type de 
sûreté ; il ne s’intéresse qu’aux conditions d’opposabilité 
et aux modalités de l’agrément en cas de réalisation 
forcée.

Il faut donc se reporter à l’Acte uniforme portant 
organisation des sûretés dont les articles 64 à 67 sont 
consacrés au nantissement des droits d’associé et des 
valeurs mobilières.

89. C’est l’article 65 qui donne des indications, même 
si elles sont vagues, sur la constitution de la sûreté. Ce 
texte commence par rappeler que le nantissement doit 
être constitué par acte authentique ou par acte sous 
seing privé. Il indique ensuite que l’acte, doit, à peine 
de nullité, comporter un certain nombre de mentions 
obligatoires (éléments d’identifi cation du débiteur ou 
du constituant du nantissement s’il s’agit d’un tiers, 
éléments d’identifi cation de la personne morale émettrice 
des titres, nombre et éventuellement numéro des titres 
nantis, montant de la créance, conditions d’exigibilité 
de la dette principale et des intérêts, élection de domicile 
du créancier dans le ressort de la juridiction où est tenu 
le registre du commerce et du crédit mobilier du lieu 
d’immatriculation de la société).

À la lecture de ce texte on peut s’étonner de voir que 
l’alinéa 2 de l’article 322 AU/SCGIE rattache l’établisse-
ment de l’écrit à l’opposabilité aux tiers et en fait une 
faculté. En effet ce texte prévoit que le nantissement, 
pour l’application des dispositions de l’alinéa 1er de 
l’article 322 et pour être opposable aux tiers, peut être 
constaté par un acte notarié ou par acte sous seing privé 
signifi é à la société et publié au registre du commerce 
du commerce et du crédit mobilier.

90. C’est l’article 68 AU/S qui détermine les effets du 
nantissement ; celui-ci, dit ce texte, confère au créancier 
nanti un droit de suite et de réalisation et un droit de 
préférence.

91.  Pour régler les diffi cultés inhérentes à l’agré-
ment de l’adjudicataire, en cas de réalisation forcée, 
l’article 322, al. 1er renvoie à la procédure qui est prévue 
en matière de cession des parts à un tiers. Il faut donc 
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Poraccia ; JCP E 2001.I. p. 1897 ; A. Viandier et J.-J. 
Caussain, RTD com., 2001, p. 446, obs. C. Champaud 
et D. Danet).

En tout état de cause, l’action est irrecevable lorsque 
tous les associés étaient présents ou représentés.

100. La présidence des assemblées est assurée confor-
mément aux dispositions de l’article 341 qui invite à 
distinguer plusieurs cas de fi gure :
 − si le ou les gérants sont associés, la présidence de 

l’assemblée est assurée par le gérant unique ou l’un 
des gérants ;

 − si aucun des gérants n’est associé, l’assemblée est 
présidée par l’associé présent et acceptant qui pos-
sède le plus grand nombre de parts ;

 − si aucun des gérants n’est associé et si plusieurs 
associés présents et acceptant ont le même nombre 
de part, l’assemblée est présidée par l’associé le 
plus âgé.

101. Les associés ont, préalablement à la tenue de 
l’assemblée, droit à la communication de certains docu-
ments : états fi nanciers de synthèse et rapport de gestion 
établis par le gérant, textes des résolutions proposées et, 
le cas échéant, rapports du commissaire aux comptes.

Les documents qui doivent être communiqués sont 
envoyés au plus tard quinze jours avant la tenue de 
l’assemblée.

La méconnaissance du droit de communication des 
associés est sanctionnée par la nullité de la délibération.

Cette sanction s’explique par l’importance de ce droit 
de communication sans lequel l’associé ne peut exercer 
son droit de vote en toute connaissance de cause.

102. L’associé peut exercer lui-même le droit de vote, 
tout comme il peut se faire représenter.

Les règles applicables à la représentation d’un associé 
sont précisées par les articles 334, 335 et 336. Il résulte 
de la combinaison de ces textes que l’associé peut se 
faire représenter par :
 − son conjoint, sauf si la société ne comprend que les 

deux époux ;
 − par un autre associé, à moins que la société n’en 

comprenne que deux ;
 − par un tiers, si les statuts le prévoient expressément.

Le mandat donné par l’associé doit être global, 
puisque l’associé ne peut donner mandat à son conjoint, 
un coassocié ou un tiers pour voter, du chef d’une partie 
des parts et conserver le droit de vote attaché à l’autre 
partie des parts.

Le mandat donné à un autre associé ou un tiers ne 
vaut que pour une seule assemblée ou pour plusieurs 
assemblées successives, convoquées avec le même 
ordre du jour.

Les articles 334, 335 et 336 ne règlent que la question 
de la représentation conventionnelle.

Pour la représentation des personnes morales ou 

doit toujours avoir à l’esprit que la société a un patri-
moine propre ; ce qui conduit à considérer qu’elle a 
son actif propre distinct de celui de l’associé unique 
et qui ne peut être saisi par les créanciers personnels 
de celui-ci et un passif propre qui ne peut être sup-
porté par l’associé unique sauf en cas de dissolution 
(La transmission universelle du patrimoine qui s’opère 
en cas de dissolution fait que les dettes de la société sont 
supportées par l’associé).

2 -  Règles propres aux diff érents modes de prise de 
décision

97. Les décisions sont le plus souvent prises en assem-
blée. En principe, les assemblées sont convoquées par 
le gérant ou à défaut par le commissaire aux comptes 
s’il en existe un.

Les associés ont aussi des prérogatives en la matière. 
Ils peuvent exiger la convocation de l’assemblée s’ils 
représentent au moins le quart du nombre d’associés et 
s’ils détiennent le quart des parts. Ils peuvent également, 
même s’ils ne remplissent les conditions précédentes 
(nombre qu’ils représentent par rapport à l’ensemble, 
nombre de parts détenues), demander en justice la 
désignation d’un mandataire chargé de convoquer 
l’assemblée et de fi xer l’ordre du jour. L’Acte uniforme 
ne désigne pas la juridiction compétente en la matière. 
Ce silence signifi e un renvoi à la loi nationale. Dans la 
plupart des pays, c’est sous forme de requête que la 
demande va être présentée au Président du tribunal.

98. Les convocations doivent être adressées aux 
associés par lettre recommandée. Du fait de cette exi-
gence, on doit considérer qu’une convocation verbale 
n’est pas admise.

La convocation, qui indique, à peine de nullité, l’ordre 
du jour, doit intervenir au plus tard quinze jours avant 
la date de l’assemblée.

99. L’auteur de la convocation doit veiller à respecter 
scrupuleusement les formalités prescrites puisque toute 
assemblée irrégulièrement convoquée peut être annulée. 
En France, la Cour de cassation, partant de l’utilisation 
du verbe « pouvoir » dans l’article L. 223-27 in fi ne du 
Code de commerce, a estimé que le juge saisi d’une 
demande d’annulation d’une assemblée irrégulièrement 
convoquée n’est pas lié par la constatation de l’irrégu-
larité. Pour cette raison, il n’y a pas lieu, comme l’ont 
fait observer certains auteurs (J. Mestre et D. Verdocchio, 
précit. n° 3122, p. 1516), « d’annuler une assemblée 
lorsqu’un associé irrégulièrement convoqué, a expres-
sément approuvé les actes accomplis en exécution de 
la résolution adoptée au cours de l’assemblée et avait 
en conséquence tacitement ratifi é cette résolution, le 
quitus ayant été donné au gérant sans aucune réserve » 
(Cass. Com. 5 déc. 2000, Bull. IV, n° 192, D. Aff. 2001, 
p. 259, obs. Lienhard ; Bull. Joly Sociétés, 2001, p. 262, 
note P. Le Cannu, Dr. & patr., 2001, n° 93, p. 116, obs. 
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107. Rentrent également dans cette catégorie, les 
décisions par lesquelles les associés se prononcent sur 
les conventions intervenues entre la société et l’un de 
ses gérants ou associés.

Il convient de préciser que sept (7) articles de l’Acte 
uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et du 
groupement d’intérêt économique (art. 350 à 356) sont 
consacrés à ces conventions. Il résulte de ces textes que 
les conventions intervenues, directement ou par per-
sonne interposée, entre la société et l’un de ses gérants 
ou associés doivent être approuvées par l’assemblée 
générale ordinaire (Ici le texte utilise l’expression assem-
blée générale ordinaire et non l’expression décision 
collective ordinaire).

Il en est de même dans deux autres cas :
 − d’une part, lorsque des conventions sont passées 

entre la société et une entreprise individuelle dont 
le propriétaire, est simultanément gérant ou associé 
de la société à responsabilité limitée ;

 − d’autre part, lorsque des conventions sont passées 
entre la société à responsabilité limitée et une société 
dont un associé indéfi niment responsable, gérant, 
administrateur, directeur général ou secrétaire géné-
ral est simultanément gérant ou associé de la société 
à responsabilité limitée.

108. En pratique c’est l’assemblée annuelle qui est 
saisie. Deux dispositions confortent cette idée :
 − en premier lieu, l’article 350 AU/SCGIE qui prévoit 

que le ou les gérants et, s’il en existe un, le commis-
saire aux comptes (avisé par le gérant dans le délai 
d’un mois à compter de la conclusion de la conven-
tion) présentent à l’assemblée générale annuelle ou 
joignent aux documents communiqués aux associés 
un rapport sur ces conventions ;

 − en second lieu, l’article 354, al. 1er selon lequel les 
associés délibèrent dans les conditions prévues par 
les articles 348 et 349 qui fi xent les règles applicables 
à l’assemblée annuelle.

109. Lors de la délibération, l’associé intéressé ne 
peut prendre part au vote et ses voix sont déduites 
pour le calcul de la majorité. Il peut arriver cependant 
que la société ne comprenne qu’un associé et que la 
convention soit conclue avec lui ; dans ce cas, il en est 
seulement fait mention sur le registre des délibérations 
(art. 355, dernier alinéa).

110. L’examen de la convention doit donner lieu à une 
résolution à part ; l’approbation ne peut donc résulter 
de l’approbation générale des comptes.

111. Les conventions non approuvées par l’assemblée 
ne sont pas nulles ; elles produisent même tous leurs 
effets, mais le gérant ou l’associé doit supporter leurs 
conséquences préjudiciables à la société. L’approbation 
irrégulière, pour défaut de présentation du rapport spé-
cial par exemple, équivaut à un défaut d’approbation.

des incapables, il faut se référer aux textes qui leur sont 
applicables ; le droit de vote qui leur appartient en tant 
qu’associé est exercé par leur représentant légal.

103. Les délibérations des assemblées donnent lieu à 
l’établissement des procès-verbaux signés par les associés 
présents et comportent un certain nombre d’indications : 
date et lieu de la réunion, nom et prénoms des associés 
présents, documents et rapports soumis à discussion, 
résumé des débats, texte des résolutions mises aux voix, 
résultat des votes.

Ces règles applicables à toutes les assemblées sont 
complétées par les règles propres à l’assemblée annuelle 
particulièrement celles relatives à la date de tenue de 
cette assemblée. Celle-ci doit, selon l’article 348 AU/
SCGIE, se réunir dans les six mois de la clôture de 
l’exercice. Le gérant peut cependant demander, par 
requête, la prorogation du délai au président de la 
juridiction compétente.

104. À l’exception des questions qui doivent être 
soumises à l’assemblée annuelle, toutes les décisions 
peuvent être prises dans le cadre d’une consultation 
écrite.

Si ce mode de prise de décision est adopté, le texte 
des résolutions ainsi que les documents nécessaires 
à l’information des associés sont adressés à chacun 
d’eux. Les délais et les modalités de transmission sont 
les mêmes que pour les assemblées.

Lorsqu’ils sont consultés, les associés ont un délai 
minimal de 15 jours à compter de la réception des projets 
de résolution pour émettre leur vote.

105. Les décisions issues d’une consultation écrite 
donnent lieu à l’établissement des procès-verbaux établis 
dans les mêmes conditions que pour les assemblées. Il 
y a cependant une particularité : il doit être fait men-
tion de la consultation dans le procès-verbal auquel est 
annexée la réponse de chaque associé ; le procès-verbal 
doit être signé par le gérant.

b -  Prise de décision

1 -  Décisions collecƟ ves ordinaires

106. Ce sont, de manière générale, les décisions qui 
n’entraînent pas de modifi cation des statuts. L’article 347 
AU/SCGIE en donne une énumération. Rentrent dans 
cette catégorie les décisions qui ont pour objet :
 − de statuer sur les états fi nanciers de synthèse de 

l’exercice écoulé ;
 − d’autoriser la gérance à effectuer les opérations su-

bordonnées, dans les statuts, à l’accord préalable 
des associés ;

 − de procéder à la nomination et au remplacement 
des gérants et, le cas échéant, du commissaire aux 
comptes ;



SancƟ ons civiles et commerciales des procédures collecƟ ves d’apurement du passif 1841

décisions sont prises à la majorité des votes émis quelle 
soit la portion du capital représentée. Les associés sont 
convoqués ou consultés une seconde fois si la majorité 
absolue n’est pas obtenue lors de la première délibé-
ration, mais la règle n’est pas une règle d’ordre public, 
puisque l’article 349 AU/SCGIE réserve expressément le 
cas d’une stipulation en excluant expressément la pos-
sibilité. Il convient de rappeler que pour la révocation 
du gérant, il faut nécessairement la majorité absolue.

2 -  Décisions collecƟ ves extraordinaires

118. Elles ont pour objet de statuer sur la modifi cation 
des statuts. Elles interviennent pour certaines décisions 
telles que les modifi cations du capital (augmentation 
ou réduction), le transfert du siège social, la dissolution 
anticipée ou la transformation.

119. Ces décisions sont prises par un ou plusieurs 
associés représentant au moins les trois quarts du capital 
social. Les associés ne peuvent pas déroger à la règle 
en insérant, dans les statuts, des stipulations acceptant 
une majorité plus faible ou exigeant une majorité ren-
forcée. Toute clause contraire est, selon l’article 358 in 
fi ne AU/SCGIE, réputée non écrite.

L’Acte uniforme prévoit cependant une majorité 
différente dans certains cas. Tantôt, il se montre plus 
exigeant. Ainsi, l’unanimité est requise lorsque la déci-
sion a pour effet l’augmentation des engagements des 
associés ou pour objet la transformation de la société 
à responsabilité limitée en société en nom collectif ou 
le transfert du siège social dans un État autre qu’un 
État partie. De même l’agrément donné à un associé 
pour la cession de ses parts à un tiers, qui débouche 
sur une modifi cation des statuts, suppose une double 
majorité ; il faut en effet la majorité des associés non 
cédants représentant au moins les trois quarts des parts 
sociales, déduction faite de celle de l’associé cédant.

Tantôt, il se montre plus souple et se contente d’une 
majorité plus faible. C’est le constat que l’on peut faire 
à la lecture de l’article 360 AU/SCGIE consacré à l’aug-
mentation du capital par incorporation de réserves ou 
de bénéfi ces ; ce texte prévoit que, par dérogation 
à l’article 358 AU/SCGIE, une telle augmentation est 
décidée par les associés représentant au moins la moitié 
des parts sociales.

C -  Organe de contrôle

120. Il s’agit du commissaire aux comptes qui est 
désigné et qui exerce ses fonctions conformément aux 
dispositions des articles 376 à 381 AU. SCGIE.

I -  NominaƟ on

121. En principe les associés de la société à respon-

112. L’action en responsabilité se prescrit par trois ans 
à compter de la conclusion de la convention ; mais le 
point de départ du délai est reporté au jour de la révé-
lation si la conclusion de la convention a été dissimulée.

113. Il y a deux séries de conventions qui ne sont 
pas soumises aux associés pour approbation.

Certaines conventions ne sont pas soumises à l’ap-
probation des associés parce que le législateur estime 
qu’il n’y a pas de danger pour la société. Ce sont les 
conventions qui portent sur les opérations courantes 
conclues à des conditions normales (article 352 AU/
SCGIE). Les opérations courantes sont celles qui sont 
effectuées par une société, d’une manière habituelle, 
dans le cadre de ses activités. Les conditions normales 
sont celles qui sont appliquées, pour des conventions 
semblables, dans la société en cause ou, éventuellement, 
dans les sociétés du même secteur.

D’autres conventions ne sont pas soumises à l’appro-
bation parce qu’elles sont très dangereuses et sont, en 
tant que telles, purement et simplement interdites (art. 
356, al. 1er). Il s’agit des conventions par lesquelles un 
gérant ou associé contracte, sous quelque forme que 
ce soit, un emprunt auprès de la société, se fait consen-
tir un découvert ou fait cautionner ou avaliser par la 
société ses engagements envers les tiers. L’interdiction 
vise également les conjoints, ascendants et descendants 
du gérant et des associés ainsi que les personnes inter-
posées (art 356, al 2 AU/SCGIE).

114. Le texte ne visant que les personnes physiques, 
on doit considérer que l’associé personne morale (le 
gérant ne peut pas être une personne morale) échappe 
à son champ d’application. Mais rien n’est prévu en ce 
qui concerne les représentants légaux des personnes 
morales associées.

115. La sanction encourue en cas de conclusion d’une 
convention interdite c’est la nullité que la jurisprudence 
française, mettant en œuvre l’article L.331-21 du Code 
de commerce, considère comme absolue (Cass. Com. 
25 avr. 2006, RJDA 2007 n° 858, Bull. Joly Sociétés 2006, 
p. 1024, note J.-C. Hallouin, Dr. Sociétés, juill. 2006, 
comm. 109, obs. J. Monnet, Rev. Soc. 2006, p. 819, note 
Routier).

116. Sur première convocation ou consultation, les 
décisions collectives ordinaires sont adoptées par un 
ou plusieurs associés représentant plus de la moitié du 
capital (art. 349, al. 1er AU/SCGIE). Une seule majorité est 
exigée : c’est la majorité en capital ; le nombre d’associés 
votants est donc indifférent, et seul le nombre de parts 
détenu est important. La base de calcul de la majorité 
étant le capital social, les abstentionnistes et les absents 
jouent « un rôle actif », puisque l’abstention et l’absence 
produisent les mêmes effets qu’un vote négatif.

117. Sur deuxième convocation ou consultation, les 
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126. On peut également citer l’article 379 qui pose 
deux règles. La première concerne la durée du man-
dat qui est fi xée à trois (3) exercices. La seconde se 
rapporte à la majorité requise pour la nomination : il 
faut, sur première convocation, une décision prise par 
un ou plusieurs associés représentant plus de la moi-
tié du capital ; à défaut de majorité sur cette première 
convocation, l’assemblée est, sauf stipulation contraire 
des statuts, convoquée une deuxième fois et, sur cette 
convocation, la décision est prise à la majorité des votes 
émis quelle que soit la portion du capital représentée.

127. On peut citer enfi n l’article 380 consacré à la 
sanction encourue en cas d’irrégularité dans la nomi-
nation. Il résulte de ce texte que si une délibération est 
prise à défaut de désignation régulière d’un commissaire 
aux comptes ou sur le rapport d’un commissaire aux 
comptes resté en fonction irrégulièrement, elle est nulle. 
Toutefois, l’action en nullité est éteinte si la délibération 
est confi rmée par une assemblée statuant sur les rapports 
d’un commissaire aux comptes régulièrement désigné.

II -  Mission

128. Il y a un texte laconique consacré aux fonctions 
de commissaire aux comptes. Il s’agit de l’article 381. 
Selon ce texte : « Les dispositions concernant les pou-
voirs, les fonctions, les obligations, la responsabilité, 
la révocation et la rémunération du commissaire aux 
comptes sont régies par un texte particulier réglementant 
cette profession ».

Ce texte particulier n’existe pas à notre connaissance. 
Il aurait donc été plus simple de renvoyer, comme cela 
a été fait pour la nomination, aux textes applicables aux 
missions et au statut des commissaires aux comptes 
dans les sociétés anonymes.

§2 - Vie fi nancière de la société à responsabi-
lité limitée

A -  Aff ectaƟ on des bénéfi ces

129. Les associés ont le droit de profi ter des résultats 
positifs de l’exploitation sociale ; ils ont droit en quelque 
sorte à une part des bénéfi ces.

130. Il convient de souligner que tous les bénéfi ces 
ne sont pas distribués. La répartition ne porte que sur 
le bénéfi ce distribuable, constitué, d’après l’article 143 
alinéa 1er AU/SCGIE du bénéfi ce de l’exercice, aug-
menté du report bénéfi ciaire et diminué des pertes 
antérieures ainsi que des sommes portées en réserve 
en application de la loi ou des statuts.

Pour ce qui est des réserves statutaires, il appartient 
à chaque société d’en décider.

Pour ce qui est des réserves légales, elles dépendent 

sabilité limitée ne sont pas tenus, contrairement aux 
actionnaires des sociétés anonymes, de désigner un 
commissaire aux comptes. Deux arguments peuvent 
être invoqués pour justifi er cette souplesse :
 − d’une part, ces sociétés étant le plus souvent de 

dimension réduite, les associés peuvent exercer 
eux-mêmes le contrôle sur les comptes tenus par 
le ou les gérants ;

 − d’autre part, « la présence obligatoire d’un com-
missaire aux comptes aurait entraîné des frais trop 
élevés pour de petites sociétés » (Y. Guyon, Droit 
des affaires, précit. n° 511, p. 560).

122. La désignation d’un commissaire aux comptes 
est cependant obligatoire pour les sociétés qui ont 
un capital social supérieur à dix millions (10 000 000) 
de francs CFA. De la même manière, sont tenues de 
désigner un commissaire aux comptes, les sociétés 
qui remplissent l’une des deux conditions suivantes :
 − chiffre d’affaires annuel supérieur à deux cent 

cinquante millions (250 000 000) de francs CFA,
 − effectif permanent supérieur à 50 personnes.

123. Pour les sociétés à responsabilité limitée ne 
remplissant pas ces conditions, la nomination du 
commissaire aux comptes, qui est facultative, peut 
toutefois être demandée en justice par un ou plu-
sieurs associés détenant, au moins, le dixième du 
capital social.

124. Pour les modalités de nomination, l’article 377 
AU/SCGIE déclare applicables les dispositions des 
articles 694 et suivants sur le contrôle des sociétés 
anonymes. Il résulte de ce renvoi que :
 − le commissaire aux comptes est désigné parmi 

les personnes physiques ou les sociétés consti-
tuées de personnes physiques et prenant l’une 
des formes prévues par l’Acte uniforme relatif au 
droit des sociétés commerciales et du groupement 
d’intérêt économique ;

 − le choix ne peut porter, lorsqu’il existe un ordre 
des experts comptables, que sur ceux qui sont 
agréés par cet ordre et, en l’absence d’ordre, que 
sur ceux qui sont inscrits sur la liste établie par la 
commission prévue par l’article 696 AU/SCGIE.

125. Malgré ce renvoi, il existe dans les disposi-
tions propres à la société à responsabilité limitée, 
des règles relatives à la nomination. On peut citer 
l’article 378 qui édicte les incompatibilités en donnant 
une liste de personnes qui ne peuvent être nommées 
commissaires aux comptes ; il s’agit :
 − des gérants et de leurs conjoints ;
 − des apporteurs en nature et des bénéficiaires 

d’avantages particuliers ;
 − des personnes recevant de la société ou de ses gé-

rants des rémunérations périodiques sous quelque 
forme que ce soit, ainsi que leurs conjoints.
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Conformément au vœu des rédacteurs du Traité relatif 
à l’harmonisation du droit des affaires en Afrique, il 
appartient à chaque État d’édicter les peines applicables 
à cette incrimination.

135. Les modalités de paiement de dividende sont 
fi xées par l’assemblée qui peut déléguer ses pouvoirs 
aux dirigeants.

Il y a une règle impérative fi xée par l’article 146 ali-
néa 2 ; selon ce texte « la mise en paiement des dividendes 
doit avoir lieu dans un délai maximum de neuf (9) mois 
après la clôture de l’exercice sauf prolongation accordée 
par le Président du tribunal ».

B -  Modifi caƟ ons du capital

I -  AugmentaƟ on du capital

a -  Règles générales

136. Au cours de la vie sociale, la survenance de cer-
tains événements peut rendre nécessaire l’augmentation 
de capital. Cette opération est décidée, sauf si elle doit se 
réaliser par incorporation des bénéfi ces ou des réserves, 
à la majorité requise pour la modifi cation des statuts ; il 
faut, par conséquent, un vote des associés représentant 
au moins les trois quarts du capital. Les minoritaires 
qui détiennent plus du quart du capital peuvent donc 
empêcher l’augmentation soit en votant contre, soit en 
s’abstenant lors des délibérations, soit en refusant de 
prendre part à l’assemblée ou à la consultation qui a 
pour objet l’examen de la question ; la base de calcul de 
la majorité étant le capital social, il n’est pas nécessaire 
d’émettre un vote négatif pour marquer son opposition : 
l’absence et l’abstention produisent le même effet.

137. Il ne sera pas possible d’engager la responsabi-
lité civile de l’associé minoritaire pour avoir empêché 
l’augmentation de capital, sauf à établir à sa charge 
un abus de minorité ; il y a abus de minorité, selon 
l’article 131 al. 2 AU/SCGIE, « lorsque, en exerçant leur 
vote, les associés minoritaires s’opposent à ce que des 
décisions soient prises alors qu’elles sont nécessitées 
par l’intérêt de la société et qu’ils ne peuvent justifi er 
d’un intérêt légitime ».

138. Les dispositions propres à la société à respon-
sabilité limitée n’ont pas prévu au profi t des associés, 
contrairement à celles qui sont applicables aux sociétés 
anonymes, un droit préférentiel de souscription. On doit 
déduire de ce silence qu’il faut, pour que les associés 
puissent, à l’occasion d’une augmentation de capital, 
acquérir par préférence un nombre de parts nouvelles 
proportionnel au nombre de parts détenues, une sti-
pulation statutaire ou une délibération particulière de 
l’assemblée.

du type de société. Dans les sociétés à responsabilité 
limitée, l’article 346, al. 2 AU/SCGIE prévoit qu’il est 
pratiqué sur le bénéfi ce de l’exercice, diminué le cas 
échéant des pertes antérieures, une dotation égale à un 
dixième (1/10) au moins affectée à la formation d’un 
fonds de réserve. Cette dotation cesse d’être obligatoire 
lorsque la réserve atteint le cinquième (5e) du montant 
du capital.

Les associés peuvent décider que les bénéfi ces seront 
mis en réserve « afi n de pratiquer une politique d’auto-
fi nancement ou en prévision d’un avenir diffi cile » (Y. 
Guyon, Droit des affaires, précit, n° 121, p. 125). Une 
décision de mise en réserve des bénéfi ces prise par les 
majoritaires s’impose aux minoritaires qui ne peuvent 
pas la contester. Il n’en serait autrement que si que s’ils 
établissaient l’existence d’un abus de majorité ; tel est 
le cas s’ils apportent la preuve que les majoritaires ont 
voté la décision dans leur seul intérêt, sans pouvoir la 
fonder sur l’intérêt social (V. art. 130 AU/SCGIE).

Les associés peuvent également décider de procéder 
à la distribution des dividendes de l’année. La mise en 
distribution se fera alors conformément aux statuts (346, 
al. 1er). Dans le silence des statuts, la part de chaque 
associé dans les bénéfi ces sera proportionnelle au mon-
tant de ses apports.

131. C’est l’assemblée générale ordinaire qui détermine, 
après approbation des états fi nanciers et constatation de 
l’existence de bénéfi ce, la part des bénéfi ces à distribuer 
aux parts sociales. La quotité du bénéfi ce revenant à 
chaque action ou à chaque part est appelée dividende.

132. Si les comptes établis à la fi n de l’exercice ne font 
pas apparaître de bénéfi ces distribuables, aucun dividende 
ne doit être distribué aux associés. Tout dividende distri-
bué, en violation de cette règle, est un dividende fi ctif.

La distribution de dividende fi ctif entraîne deux types 
de sanction.

133. Il y a une sanction civile prévue par l’article 346 
AU/SCGIE qui se trouve dans les dispositions propres 
à la société à responsabilité. Il résulte de l’avant dernier 
alinéa de cet article que la répétition des dividendes ne 
correspondant pas à des bénéfi ces réellement acquis 
peut être poursuivie contre les associés qui les ont reçus. 
Ce texte ne fait pas de distinction entre les associés de 
mauvaise foi et les associés de bonne foi tels que ceux qui 
n’ont pas eu connaissance de l’inexactitude des comptes 
et qui n’ont pas assisté à l’assemblée.

L’action en répétition se prescrit par trois ans à compter 
de la date de mise en distribution du dividende.

134. Il y a à côté de la sanction civile, une sanction 
pénale. En effet l’article 889 AU/SCGIE, applicable à 
toutes les sociétés, incrimine le fait pour les dirigeants 
sociaux d’opérer sciemment entre les actionnaires ou 
associés, en l’absence d’inventaire ou sur la base d’in-
ventaire frauduleux, une répartition de dividendes fi ctifs. 
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II -  La réducƟ on du capital

142. La réduction du capital peut se traduire soit par 
une réduction du nominal des parts (à condition de ne 
pas le faire descendre en dessous du minimum légal qui 
est de cinq mille francs), soit par la réduction du nombre 
de parts. Les motifs de réduction sont variables. La réduc-
tion peut être motivée par des pertes. Mais elle peut aussi 
intervenir en dehors de toutes pertes.

a -  RéducƟ on du capital moƟ vée par des pertes

143. Les rédacteurs de l’Acte uniforme relatif au droit 
des sociétés commerciales et des groupements d’inté-
rêt économique ont prévu, dans un paragraphe intitulé 
« Variation des capitaux propres », les mesures à prendre 
lorsque des pertes sont constatées. Selon l’article 371 AU/
SCGIE « Si, du fait des pertes constatées dans les états 
fi nanciers de synthèse, les capitaux propres de la société 
deviennent inférieurs à la moitié du capital social, le gérant 
ou, le cas échéant, le commissaire aux comptes, doit dans 
les quatre mois qui suivent l’approbation des comptes 
ayant fait apparaître cette perte, consulter les associés 
sur l’opportunité de prononcer la dissolution anticipée 
de la société. ».

Si les associés ne sont pas consultés, tout intéressé 
peut demander la dissolution de la société. Il en est de 
même si ayant été consultés, ils n’ont pas pu délibérer 
valablement.

144. Lorsque les associés sont consultés, ils ont deux 
possibilités.

Ils peuvent tout d’abord décider de prononcer la dis-
solution anticipée ; il doit y avoir alors liquidation de la 
société ;

Ils peuvent aussi écarter la solution de la dissolution. 
Dans ce dernier cas, la société est tenue, dans les deux ans 
qui suivent la date de clôture de l’exercice défi citaire, de 
reconstituer ses capitaux propres jusqu’à ce que ceux-ci 
soient à la hauteur de la moitié au moins du capital social. 
À défaut, elle doit réduire son capital d’un montant au 
moins égal à celui des pertes qui n’ont pu être imputées 
sur les réserves. La réduction ne doit pas avoir pour effet 
de faire passer le capital à un montant inférieur au mini-
mum légal. Si la reconstitution des capitaux propres n’est 
pas intervenue dans les délais prescrits, tout intéressé 
peut, en l’absence de réduction, demander la dissolution ; 
toutefois l’action est éteinte si la cause disparaît au jour 
le tribunal statue sur le fond.

b -  RéducƟ on en l’absence de perte

145. Même en l’absence de perte, la société peut réduire 
son capital. S’il y a un commissaire aux comptes dans la 
société, le projet lui est communiqué dans les trente jours 
qui précèdent la tenue de l’assemblée qui doit l’examiner.

b -  Règles parƟ culières

Il existe plusieurs moyens de réaliser l’augmenta-
tion de capital.

139. L’augmentation peut résulter de l’incorporation 
dans le capital des bénéfi ces ou des réserves. Dans ce 
cas, la décision est prise, par dérogation à l’article 358, 
par les associés représentant au moins la moitié des 
parts sociales. Une telle augmentation débouche soit 
sur une augmentation du nominal des parts, soit sur 
une augmentation du nombre de parts.

140. L’augmentation peut également prendre la 
forme d’une souscription de parts sociales à libérer 
en numéraire. Dans une telle hypothèse, les fonds 
provenant de la libération sont déposés en banque 
ou en l’étude d’un notaire et le gérant ne pourra en 
disposer qu’en remettant au banquier ou au notaire 
dépositaire un certifi cat du registre du commerce et 
du crédit mobilier attestant du dépôt d’une inscription 
modifi cative. Il peut arriver que l’augmentation ne soit 
pas réalisée malgré le dépôt de fonds ; dans ce cas, 
tout souscripteur peut, à l’expiration du délai de six 
mois suivant le premier dépôt, demander en justice 
l’autorisation de retirer soit individuellement, soit par 
mandataire les représentant collectivement, les fonds 
pour les restituer aux souscripteurs. La réglemen-
tation relative aux sociétés à responsabilité limitée 
ne contient, contrairement aux textes applicables à 
la société anonyme, aucune disposition consacrée à 
l’augmentation par compensation avec des créances 
certaines, liquides et exigibles sur la société. En France 
où la situation est comparable, le silence du texte n’a 
pas été considéré comme un obstacle à la compen-
sation qui est analysée par les juridictions comme 
une augmentation par apport en numéraire (V. par 
exemple, Versailles, 22 oct. 1990, Bull. Joly 1991, 66 
note M. Jeantin ; D.S. 1991, Somm. Comm. p. 180 
note Bousquet).

141. L’augmentation peut enfi n être réalisée en tout 
ou en partie par des apports en nature. Dans ce cas, 
il faut, lorsque la valeur de chaque apport ou de l’en-
semble des apports dépasse cinq millions de francs, 
l’intervention d’un commissaire aux apports désigné 
à l’unanimité par les associés ou, à défaut, en justice, 
à la demande de tout associé. Le commissaire établit 
un rapport soumis à l’assemblée qui doit statuer sur 
l’augmentation de capital. Celui qui a fait l’apport 
en nature ne peut prendre part à la délibération au 
cours de laquelle l’assemblée statue sur l’approbation 
de l’apport ; ses parts ne sont pas prises en compte 
pour le calcul de la majorité. « L’assemblée ne peut 
[cependant] diminuer la valeur de l’apport qu’à l’una-
nimité des souscripteurs (sic) et avec le consentement 
exprès de l’apporteur… À défaut l’augmentation du 
capital n’est pas réalisée. (Art. 365, al. 2 AU/SCGIE).
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des biens, décision judiciaire de dissolution, décision 
de dissolution anticipée prise par les associés. Mais la 
réunion des parts entre les mains d’un seul associé n’est 
plus une cause de dissolution (V. art. 60 AU/SCGIE).

151. Il y a aussi les causes de dissolution propres 
aux sociétés à risque limité. Il en est ainsi lorsque le 
capital tombe en dessous du minimum légal et lorsque 
les capitaux propres deviennent inférieurs à la moitié 
du capital sans régularisation.

152. La faillite, l’incapacité et l’interdiction d’un associé 
ne sont pas des causes de dissolution.

Le décès d’un associé n’est cause de dissolution que 
si les statuts le prévoient.

153. La dissolution entraîne, comme dans les autres 
sociétés, la liquidation ; mais s’il s’agit de société uni-
personnelle, la dissolution entraîne la transmission 
universelle du patrimoine à l’associé unique.  

§2 - TransformaƟ on

154. Quelle que soit la forme envisagée, la décision 
de transformation doit toujours être précédée du rapport 
par lequel un commissaire aux comptes certifi e, sous sa 
responsabilité, que les conditions prévues par la loi sont 
réunies. Il n’y a pas de problème lorsque les associés 
ont désigné un commissaire aux comptes. En l’absence 
de commissaire aux comptes, le gérant en désigne un 
conformément aux dispositions des articles 694 et sui-
vants AU/SCGIE

155. Les conditions dont le commissaire aux comptes 
doit vérifi er la réunion sont au nombre de deux.

Il faut en premier lieu que les capitaux propres soient 
d’un montant au moins égal au capital social.

Il faut, en second lieu, que la société ait établi et 
fait approuver par les associés les bilans de ses deux 
premiers exercices.

156. La décision de transformation est prise à la majo-
rité requise pour la modifi cation des statuts ; elle est 
donc prise par un ou plusieurs associés représentant au 
moins les trois quarts du capital. Cependant si la société 
à responsabilité limitée doit être transformée en société 
en nom collectif, il faut l’unanimité des associés.

157. Lorsque les conditions prévues ne sont pas réu-
nies, la décision de transformation est nulle.

158. La transformation régulièrement faite ne donne 
pas lieu à la création d’une personne morale nouvelle.

Ndiaw DIOUF

146. Même si la société ne peut racheter ses propres 
parts, l’assemblée qui a décidé la réduction peut auto-
riser le gérant à acheter un nombre déterminé de parts 
sociales pour les annuler.

147. Deux règles fondamentales doivent être res-
pectées lorsque les associés procèdent à la réduction 
du capital.

D’une part, la réduction ne doit pas avoir pour effet 
de faire passer le capital à un montant inférieur au mini-
mum légal, sauf augmentation corrélative du capital lors 
de la même assemblée pour le porter à un niveau au 
moins égal au minimum légal. Si le capital est réduit à 
un montant inférieur au minimum légal, tout intéressé 
peut demander en justice la dissolution de la société 
après avoir mis en demeure les représentants de celle-ci 
de régulariser la situation. L’action en dissolution s’éteint 
s’il y a régularisation au moment de la décision.

D’autre part, la réduction ne doit pas porter atteinte 
à l’égalité des associés.

Le procès-verbal de délibération doit être déposé au 
registre du commerce et du crédit mobilier.

148. Pour assurer la protection des créanciers sociaux, 
le législateur leur donne la possibilité, lorsque leur droit 
est antérieur à la date de dépôt au registre du commerce 
et du crédit mobilier du procès-verbal de la délibération, 
de faire opposition à la réduction dans le délai d’un mois 
à compter du dépôt. Pendant ce délai, les opérations 
de réduction ne peuvent intervenir. La juridiction, qui 
est saisie, a deux possibilités :
 − rejeter l’opposition ; c’est ce qui se passe lorsqu’elle 

n’est pas fondée ;
 − ordonner soit le remboursement des créances, soit 

la constitution de garanties si la société en offre et 
si elles sont jugées suffi santes.

SecƟ on 3 - DispariƟ on de la société à res-
ponsabilité limitée

149. La société à responsabilité limitée peut disparaître 
purement et simplement en tant que personne morale ; 
c’est ce qu’on peut appeler la dissolution. Elle peut aussi 
disparaître en tant que société à responsabilité limitée, mais 
continuer sous une autre forme : c’est la transformation.

§1 - DissoluƟ on

150. On retrouve ici toutes les causes de dissolutions 
communes : arrivée du terme, réalisation ou extinction 
de l’objet, survenance d’un événement considéré dans les 
statuts comme cause de dissolution, annulation de l’acte 
de société, ouverture d’une procédure de liquidation 
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1. Annoncée par l’article 414, la société anonyme 
avec administrateur général est réglementée par les 
articles 494 à 515 de l’Acte uniforme OHADA relatif au 
droit des sociétés commerciales et du groupement d’in-
térêt économique (AUSCGIE). Il s’agit du second mode 
d’administration et de direction de la société anonyme 
offert aux actionnaires à côté du premier, à savoir la 
société anonyme avec conseil d’administration. Mais 
tandis que le législateur OHADA consacre 78 articles à 
la société anonyme avec conseil d’administration, il ne 
lui réserve guère, sous ce chapitre III du sous-titre II 
(Administration et direction de la société anonyme) du 
titre I (Dispositions générales) du Livre IV (La société 
anonyme) que 21 articles. Ce déséquilibre dans les 
développements réservés à l’un et à l’autre type traduit 
l’importance plus grande que le législateur a voulu 
accorder à la première par rapport à la seconde.

Le législateur a donc voulu faire de la société anonyme 
avec conseil d’administration, la règle, et de la société 
avec administrateur général, l’exception. Cette tendance 
est confi rmée par la pratique des affaires laquelle, mal-
gré la lourdeur de la société anonyme avec conseil 
d’administration, la préfère à la société anonyme avec 
administrateur général (A titre d’exemple, sur 25 socié-
tés anonymes enregistrées de 2002 à 2010 au RCCM 
du tribunal de première instance de Douala – Ndokoti 
(Cameroun), toutes avaient choisi la forme avec conseil 

d’administration et aucune avec administrateur général 
(source : recherches faites au greffe de cette juridiction). 
Il est à noter que la forme la plus choisie est la société à 
responsabilité limitée (1120 sur les 1147 enregistrées).

Pourtant la société anonyme avec administrateur 
général est une structure qui se veut plus légère et par 
conséquent plus souple. À la limite, la société ano-
nyme avec administrateur général peut n’avoir qu’un 
seul actionnaire (Cette possibilité est prévue de manière 
générale par l’article 5 AUSCGIE et de manière spécifi que 
par l’article 385 alinéa 2 pour les sociétés anonymes). Il 
ne s’agit d’ailleurs que d’une option que le législateur 
offre aux promoteurs de la société. En effet lorsque 
le nombre d’actionnaires est inférieur ou égal à trois, 
ceux-ci ont la faculté, dit l’article 494, «… de ne pas 
constituer un conseil d’administration et peuvent désigner 
un administrateur général… ». Ils auront ainsi créé une 
société anonyme avec administrateur général. C’est dire, 
a contrario, que lorsqu’il y a plus de trois actionnaires, 
ceux-ci ne peuvent valablement constituer qu’une société 
anonyme avec conseil d’administration.

2. Mais il faut bien comprendre l’option ainsi offerte aux 
actionnaires. Si ceux-ci sont au nombre de trois, l’option 
est réelle. Ils peuvent constituer soit une société anonyme 
avec administrateur général, soit une société anonyme 
avec conseil d’administration, tous les trois actionnaires 
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étant administrateurs. L’option est en revanche factice 
lorsque la société ne comprend qu’un ou deux action-
naires. En effet l’article 416 AUSCGIE exige que le conseil 
d’administration soit composé de trois au moins et de 
douze membres au plus. Par ailleurs, il est prévu qu’en cas 
de désignation d’un administrateur général, l’article 417 
AUSCGIE est inapplicable. Cet article prévoit que « le 
conseil d’administration peut comprendre des membres 
qui ne sont pas actionnaires de la société dans la limite 
du tiers des membres du conseil ». C’est dire que deux 
actionnaires n’ont pas le droit de désigner une troisième 
personne non actionnaire pour compléter leur conseil 
d’administration. Dans ce cas, il leur serait impossible de 
constituer une société anonyme avec conseil d’adminis-
tration (Voir contra PAILLUSSEAU (J.), L’Acte uniforme 
sur le droit des sociétés, Petites affi ches 2004, n° 205, 19) !

Il faut préciser que le choix pour l’un ou l’autre 
type d’administration et de direction de la société n’est 
jamais défi nitif. En effet la société anonyme peut, en 
cours de vie sociale, changer à tout moment son mode 
d’administration et de direction. Il suffi t par exemple 
que le nombre d’actionnaires d’une société anonyme 
avec administrateur général, au cours d’une augmen-
tation de capital, passe à plus de trois ou que celui 
des actionnaires d’une société anonyme avec conseil 
d’administration passe à moins de trois. La décision 
de changement d’administration est prise par l’assem-
blée générale extraordinaire puisqu’elle suppose une 
modifi cation des statuts (article 414). Elle est publiée 
au registre du commerce et du crédit mobilier.

3. Le législateur OHADA ne pose des règles spéci-
fi ques que relativement à l’administration et à la direction 
de la société anonyme avec administrateur général (§I). 
C’est dire qu’il faudra adapter à ce type particulier de 
société anonyme les autres règles de fonctionnement 
applicables aux sociétés anonymes en particulier et aux 
sociétés commerciales en général (§II).

§I - ConsécraƟ on de règles spécifi ques à la 
société anonyme avec administrateur 
général

4. Ces règles concernent l’administration et la direc-
tion de la société. À cet effet l’Acte uniforme prévoit que 
l’administration et la direction de la société échoient à 
un administrateur général (A). Celui-ci peut être assisté 
par un administrateur général adjoint (B).

A - L’administrateur général

5. L’Acte uniforme défi nit son statut (I) et ses pou-
voirs (II).

I -  Statut

6. L’administrateur général est désigné soit par les 
statuts, soit par l’assemblée générale constitutive, soit par 
l’assemblée générale ordinaire en cours de vie sociale.

Nul ne peut cependant exercer simultanément plus 
de trois mandats d’administrateur général de sociétés 
anonymes ayant leur siège sur le territoire d’un même 
État partie. Pareillement le mandat d’administrateur géné-
ral n’est pas cumulable avec plus de deux mandats de 
président-directeur général ou de directeur général de 
sociétés anonymes ayant leur siège social sur le terri-
toire d’un même État partie. L’administrateur général 
qui se retrouverait dans l’une ou l’autre de ces deux 
situations doit, dans les trois mois, se démettre de l’un 
de ses mandats. À défaut il est réputé s’être démis de 
son dernier mandat et doit rembourser les rémunérations 
perçues à ce titre sous quelque forme que ce soit. Dans 
tous les cas, les décisions qu’il a pu prendre, dans cette 
situation de cumul non autorisé, demeurent valables 
(article 497).

La durée des fonctions de l’administrateur général est 
librement fi xée par l’acte de nomination. Cependant cette 
durée ne peut excéder deux ans en cas de désignation 
par les statuts ou l’assemblée générale constitutive et 
six ans en cas de nomination en cours de vie sociale. 
Cette durée est renouvelable.

7. L’administrateur général peut être actionnaire ou 
non de la société. L’article 499 AUSCGIE laisse entendre 
qu’il peut être lié à la société par un contrat de travail à 
la condition que celui-ci corresponde à un travail effectif. 
Cette disposition peut surprendre dans la mesure où 
la fonction d’administrateur général ne saurait être une 
sinécure ! Mais il faut la mettre en parallèle avec l’ar-
ticle 501 qui prévoit que « l’assemblée générale ordinaire 
peut allouer à l’administrateur général, en rémunération 
de ses activités, une somme fi xe annuelle à titre d’in-
demnité de fonction ». On comprend alors que dans ce 
cas, il n’aura pas été établi un contrat de travail entre 
la société et l’administrateur général, l’indemnité de 
fonction constituant une rémunération ponctuelle et 
non un salaire. En plus de cette indemnité de fonction, 
l’assemblée peut allouer à l’administrateur général, des 
rémunérations exceptionnelles pour les missions et man-
dats qui lui sont confi és ou autoriser le remboursement 
des frais de voyage, déplacements et dépenses engagées 
dans l’intérêt de la société. Il peut même recevoir des 
avantages en nature fi xés par l’assemblée générale des 
actionnaires (article 501).

8. Dans l’hypothèse où l’administrateur général est 
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un salarié, son contrat de travail est soumis à l’auto-
risation préalable de l’assemblée générale. On peut 
se demander qui doit signer ce contrat. Logiquement, 
puisqu’il représente la société dans ses relations avec 
les tiers, ce contrat devrait être signé par l’administrateur 
général. Mais il serait plus indiqué, afi n qu’éventuel-
lement il ne devienne juge et partie, de le faire signer 
par l’un des actionnaires de la société. La signature du 
contrat lui donne droit à un salaire, mais aussi à tous 
les autres avantages et rémunérations prévues par l’ar-
ticle 501 concernant l’administrateur général non salarié. 
Toute clause du contrat de travail qui écarterait ces 
avantages serait réputée non écrite. De même, toute 
décision contraire prise en assemblée générale serait 
nulle (article 500).

9. Le mandat de l’administrateur général prend nor-
malement fi n à l’expiration de la période prévue par les 
statuts ou la résolution de l’assemblée l’ayant désigné. En 
cas d’empêchement temporaire, l’administrateur général 
est remplacé dans ses fonctions par l’administrateur 
général délégué lorsqu’il en a été désigné un. En cas de 
démission ou de décès, ses fonctions sont assumées par 
l’administrateur général adjoint jusqu’à la nomination, 
par la plus prochaine assemblée générale ordinaire, d’un 
nouvel administrateur général. L’administrateur général 
peut être révoqué à tout moment par l’assemblée géné-
rale. Cette disposition est d’ordre public puisque toute 
clause ou résolution contraires serait réputée non écrite 
(Le législateur OHADA interdit par ce biais la pratique 
naguère observée en droit français de ce qu’on a appelé 
« les parachutes dorés » ; Voir El AHDAB, Les parachutes 
dorés et autres indemnités conventionnelles de départ des 
dirigeants : approche pluridisciplinaire et comparé, Rev. 
Soc. 2004.18 ; MESSAI-BAHRI (S.), Le régime juridique 
des parachutes dorés, Bull. Joly 2008.521 n°114 ; DELGA 
(J.), Propos sur les golden parachutes, JCP E 2007 1803). 
Il s’agit de la révocation ad nutum.

II -  Pouvoirs

10. L’administrateur général assume, sous sa respon-
sabilité, l’administration et la direction de la société. À 
cet effet, il exerce un faisceau de pouvoirs à la fois sur 
le plan interne et sur le plan externe à la société.

11. Sur le plan interne, il assure la gestion quo-
tidienne de la société. L’Acte uniforme le dit investi 
des pouvoirs les plus étendus pour agir en toutes cir-
constances au nom de la société. Il doit cependant 
exercer ces pouvoirs dans la limite de l’objet social et 
sous réserve des pouvoirs expressément attribués aux 
assemblées d’actionnaires (article 498). Concrètement il 
s’agira de recruter le personnel, d’attribuer à chacun des 
tâches précises, d’assurer éventuellement leur formation 
continue, de superviser l’ensemble des activités de la 
société en donnant des directives et des instructions. 

De manière plus ponctuelle, il convoque et préside les 
assemblées générales d’actionnaires.

12. Sur le plan externe, l’administrateur général 
représente la société dans ses rapports avec les tiers. 
Il engage la société par ses actes relevant de l’objet 
social mais aussi par ceux qui ne s’y rattacheraient 
pas. La société ne sera cependant pas engagée dans ce 
dernier cas si elle prouve que le tiers savait que l’acte 
de l’administrateur général dépassait le cadre de l’objet 
social ou alors que le tiers ne pouvait l’ignorer compte 
tenu des circonstances (article 122). Il est à noter que la 
seule publication des statuts ne suffi t pas pour consti-
tuer cette preuve, pas plus d’ailleurs que les résolutions 
de l’assemblée générale des actionnaires. L’article 498 
alinéa 4 prévoit clairement que « les stipulations des 
statuts ou les résolutions de l’assemblée générale des 
actionnaires limitant les pouvoirs de l’administrateur 
général ne sont pas opposables aux tiers de bonne 
foi ». Il faut donc que la société utilise d’autres modes 
de preuve : témoignages, correspondances ou autres.

L’administrateur général représente la société dans 
ses rapports avec les tiers notamment en concluant avec 
ceux-ci des conventions de toute nature. En principe il 
peut conclure avec les tiers toutes sortes de conventions. 
Il en est cependant qui sollicitent l’attention particulière 
du législateur. Il faut en effet éviter que dans le cours 
des négociations un confl it d’intérêts vienne à naître 
qui pourrait pousser l’administrateur général à préférer 
ses intérêts par rapport à ceux de la société qu’il dirige. 
C’est ainsi que le législateur OHADA vise expressément 
trois catégories de conventions.

13. La première catégorie concerne les conventions 
interdites. Il s’agit des emprunts, des cautions et des 
découverts envers la société. Il est ainsi interdit à l’admi-
nistrateur général ou à l’administrateur général adjoint 
lorsqu’il en a été désigné un, ainsi qu’à leurs conjoints, 
ascendants, descendants et aux personnes interposées, 
de contracter, sous quelque forme que ce soit, des 
emprunts auprès de la société, de se faire consentir un 
découvert en compte courant ou autrement, ainsi que de 
faire cautionner ou avaliser par elle leurs engagements 
envers les tiers (article 507). La sanction est la nullité 
de la convention.

Ces opérations sont cependant permises si la société 
gérée par l’administrateur général est un établissement 
bancaire ou fi nancier (Cette situation paraît impossible 
dans les États parties au Traité OHADA et membres de 
la Communauté Économique et Monétaire de l’Afrique 
Centrale (CEMAC). En effet l’article 7 du Règlement 
COBAC R.2009/02 du 1er janvier 2009 prévoit que les 
établissements de crédit, qui englobent les établissements 
bancaires et fi nanciers, doivent obligatoirement être 
constitués sous forme de sociétés anonymes avec conseil 
d’administration). Cela se comprend aisément. Il ne faut 
pas à travers ce biais empêcher au dirigeant social de 
bénéfi cier des services normaux que la société offre 
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ordinaire approuve ces conventions, soit elle les désap-
prouve. En réalité lorsqu’il y en a plusieurs, l’assemblée 
générale pourra soit les approuver ou désapprouver 
toutes, soit approuver les unes et désapprouver les 
autres. Dans tous les cas, les conventions approuvées 
ou désapprouvées par l’assemblée générale produisent 
tous leurs effets à l’égard des contractants et des tiers. 
C’est dire que les conventions désapprouvées ne sont 
pas annulées. Elles sont tout simplement inopposables à 
la société. C’est pour cela qu’il est prévu que les consé-
quences dommageables pour la société des conventions 
désapprouvées par l’assemblée générale peuvent être 
mises à la charge de l’administrateur général. Une telle 
disposition n’invite pas à l’action. L’administrateur géné-
ral, par peur d’endosser ces conséquences, sera plus 
réservé pour conclure ce type de conventions, certes 
valables, mais dont les conséquences de l’inexécution 
peuvent lui être imputées.

17. Il faut néanmoins affi rmer, par une interprétation 
a contrario de l’article 502 alinéa 1er, que les conventions 
conclues par l’administrateur général avec une société 
anonyme dans laquelle il est actionnaire ne rentrent pas 
dans cette catégorie. Plus clairement le législateur exclut 
du régime de l’approbation les conventions portant sur 
des opérations courantes conclues à des conditions 
normales (article 502 alinéa 2). D’après l’article 439 les 
opérations courantes sont celles qui sont effectuées par 
une société, de manière habituelle, dans le cadre de 
ses activités. Les conditions normales sont celles qui 
sont appliquées, pour des conventions semblables, non 
seulement par la société en cause, mais également par 
les autres sociétés du même secteur d’activité.

Les restrictions applicables à l’administrateur général 
sur les conventions sociales s’appliquent également à 
l’administrateur général adjoint.

B - Administrateur général adjoint

18. Sur la proposition de l’administrateur général, 
l’assemblée générale des actionnaires peut donner man-
dat à une ou plusieurs personnes physiques d’assister 
l’administrateur à titre d’administrateur général adjoint. 
Pareillement c’est sur sa proposition qu’il peut être mis 
fi n à tout moment par l’assemblée générale des action-
naires à ces fonctions.

L’administrateur général adjoint assiste l’adminis-
trateur général, comme le directeur général adjoint 
le directeur général (Voir article 485 AUSCGIE. De la 
même manière dans une société anonyme avec Conseil 
d’administration, lorsque a été choisie la formule de 
président directeur général, celui-ci ne peut être assisté 
que par un directeur général adjoint (article 470) et 
non, d’après l’avis n° 001/2001/EP du 30 avril 2001 
de la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage, par un 
vice-président. Un tel poste n’est pas prévu par l’Acte 
uniforme). L’assemblée générale qui le désigne fi xe 

aux tiers. Il faut seulement veiller à ce que l’adminis-
trateur général ne profi te de sa situation pour obtenir 
les mêmes services à coût réduit. C’est pour cela que 
le législateur n’apporte d’exception à l’interdiction que 
lorsque les conventions portent sur des opérations cou-
rantes conclues à des conditions normales.

14. La deuxième catégorie concerne les conven-
tions dont la conclusion est soumise à autorisation de 
l’assemblée générale ordinaire. Il s’agit ici des cautions, 
avals et garanties donnés par la société à des tiers. Ces 
conventions ne sont opposables à la société que si elles 
ont été autorisées préalablement par l’assemblée géné-
rale ordinaire, soit d’une manière générale, soit d’une 
manière spéciale. C’est dire que ces conventions, sans 
être nulles, n’engageront que l’administrateur général 
qui les aura passées sans autorisation. Par conséquent 
les tiers pourront engager sa responsabilité personnelle 
pour préjudice subi.

Sont cependant opposables à la société, même si 
l’assemblée générale ordinaire ne les a pas autorisés, 
les avals, cautions et garanties donnés par l’adminis-
trateur général ou l’administrateur général adjoint, aux 
administrations douanières et fi scales.

15. La troisième catégorie concerne les conventions 
dites réglementées. Il s’agit en réalité des conventions 
soumises à l’approbation de l’assemblée générale ordi-
naire annuelle. Se trouvent visées par le législateur les 
conventions conclues par l’administrateur général l’im-
pliquant lui-même, directement ou indirectement, ou 
par personne interposée ou alors les conventions pas-
sées avec une personne morale dont il est propriétaire, 
associé indéfi niment responsable ou, d’une manière 
générale, dirigeant social (article 502).

Lorsqu’il conclut ce type de conventions, l’admi-
nistrateur général est soumis à une double obligation :

- d’une part, il doit aviser le commissaire aux comptes 
dans le délai d’un mois à compter de sa conclusion et, 
en tout état de cause, quinze jours avant la tenue de 
l’assemblée générale ordinaire annuelle. La fi nalité est 
de permettre au commissaire aux comptes de dres-
ser un rapport qu’il présentera à l’assemblée générale 
ordinaire sur ces conventions. Ce rapport énumère les 
conventions soumises à l’approbation de l’assemblée, 
en précise la nature, mentionne les produits ou les 
services faisant leur objet, leurs modalités essentielles 
notamment l’indication des prix ou des tarifs pratiqués, 
des ristournes ou commissions consenties, des sûretés 
conférées et, le cas échéant, toutes autres indications 
permettant aux actionnaires d’apprécier l’intérêt qui 
s’attache à leur conclusion ;

- d’autre part, l’administrateur général doit présen-
ter lui-même à l’assemblée générale ordinaire annuelle 
statuant sur les états fi nanciers de synthèse de l’exercice 
écoulé, un rapport sur ces conventions.

16. Des deux choses l’une. Soit l’assemblée générale 
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A - Société anonyme pluripersonnelle avec 
administrateur général

22. Cette société anonyme comprend nécessairement 
au minimum deux et au maximum trois actionnaires. 
L’administrateur général peut être choisi parmi les action-
naires, tout comme les actionnaires peuvent faire recours 
à un tiers.

Lorsque l’administrateur général est choisi parmi 
les actionnaires, il sera en même temps membre de 
l’assemblée générale des actionnaires. S’il se trouve être 
l’actionnaire majoritaire, il pourra très facilement faire 
passer en assemblée générale ses décisions prises en 
qualité d’administrateur général. Si en revanche il est 
actionnaire minoritaire, l’assemblée générale assumera 
plus effectivement son rôle de contrôle et de critique 
de sa gestion.

Lorsque la société comprend trois actionnaires, l’as-
semblée générale jouera plus sereinement son rôle de 
défi nition de la politique générale et de critique des 
actes de l’administrateur général.

B - Société anonyme unipersonnelle avec 
administrateur général

23. Lorsque la société anonyme avec administrateur 
général n’a qu’un seul actionnaire, celui-ci peut décider 
d’assumer en même temps les fonctions d’administra-
teur général. Il convoquera donc lui-même dans les 
six mois suivant la clôture de l’exercice, l’assemblée 
générale ordinaire, siégera seul et prendra les décisions 
conséquentes relatives à sa gestion. De même prendra-
t-il seul les décisions relevant de la compétence de 
l’assemblée générale extraordinaire qu’il aura préala-
blement convoquée.

Mais il peut aussi décider de confi er les fonctions 
d’administrateur général à un tiers qu’il choisira. C’est 
cet administrateur général qui convoquera l’assemblée 
générale constituée de l’unique actionnaire. Il en sera 
probablement le rapporteur et l’actionnaire unique pren-
dra seul toutes les décisions relevant de la compétence 
de l’assemblée générale ordinaire ou extraordinaire.

Dans tous les cas, les décisions prises par l’actionnaire 
unique revêtent la forme de procès-verbaux qui sont 
versés aux archives de la société (article 560).
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librement la durée de ses fonctions. Cette durée est 
renouvelable.

19. En accord avec l’administrateur général, l’assem-
blée générale détermine les pouvoirs qui sont délégués 
à l’administrateur général adjoint. En cas de pluralité 
d’administrateurs généraux adjoints, l’assemblée générale 
détermine la marge des pouvoirs de chacun d’entre eux. 
Les clauses statutaires ou les décisions de l’assemblée 
générale limitant ces pouvoirs ne sont pas opposables aux 
tiers. C’est dire qu’à leurs yeux le ou les administrateurs 
généraux adjoints sont présumés exercer l’intégralité 
des pouvoirs reconnus aux dirigeants sociaux de leur 
trame, notamment ceux de l’administrateur général qui 
représente la société envers les tiers. Il faut encore que 
ces tiers soient de bonne foi c’est-à-dire qu’ils avaient 
la connaissance erronée que l’administrateur général 
adjoint agissait dans le cadre normal de ses pouvoirs.

20. L’administrateur général peut être lié à la société 
par un contrat de travail à la condition que celui-ci soit 
effectif (article 513). Ce contrat est soumis à l’autorisa-
tion préalable de l’assemblée générale ordinaire. En 
pratique c’est dans ce contrat que seront déterminés les 
pouvoirs délégués à l’administrateur général adjoint et 
fi xée sa rémunération ainsi que les avantages en nature 
qui lui sont accordés.

Il peut aussi se faire que l’administrateur général ne 
soit pas lié à la société par un contrat de travail mais 
par un contrat de services. Ce contrat, qui sera égale-
ment autorisé par l’assemblée générale, fi xera les tâches 
mises à la charge de l’administrateur général assorties 
de l’indemnité qui lui sera accordée.

§II - AdaptaƟ on à la société anonyme avec 
administrateur général des autres règles 
régissant la société anonyme

21. La société anonyme avec administrateur général 
peut être soit une société anonyme pluripersonnelle, 
soit une société anonyme unipersonnelle. Dans l’un et 
l’autre cas, les règles de fonctionnement applicables en 
général à toute société anonyme doivent être adaptées 
à ce type particulier de structure.
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1. Ce n’est que tardivement qu’a été introduite la 
société anonyme avec conseil d’administration en Afrique 
francophone. Cet organe de gestion était ignoré dans 
la loi française du 24 juillet 1867 qui avait mis en place 
des mandataires salariés ou non, révocables par les 
actionnaires. Ils étaient sélectionnés dans la société pour 
assumer le mandat de gestion sociale. Une équipe qui 
fonctionne selon les règles de la collégialité n’était pas 
connue. C’est seulement la réforme du 16 novembre 
1940 (D. C 1941, 1, commentaire Cordonnier) complétée 
par la loi du 4 mars 1943 qui institue le conseil d’admi-
nistration en tant qu’organe collégial composé de trois 
membres au moins et de douze membres au maximum. 
Toutefois, la loi française du 15 novembre 1940 sur le 
régime du président-directeur général n’avait pas été 
étendue dans son application aux colonies. Jusqu’à 
l’entrée en vigueur de l’Acte uniforme sur les sociétés 
commerciales et le groupement d’intérêt économique 
du 17 avril 1997, beaucoup de pays dans la zone fran-
cophone appliquaient cette loi de 1867. Seules quelques 
nations avaient procédé à quelques réformes sectorielles 
pour tenir compte de l’environnement économique des 
entreprises locales (notamment : la Guinée avec l’or-
donnance n° 119 du 17 mai 1985 et l’arrêté n° 7545 du 
13 juin 1985, le Mali avec la loi n° 86-13 du 21 mars 
1986, le Sénégal, avec la loi n° 85-40 du 29 juillet 1985).

2. Le conseil d’administration est l’organe collégial 
qui délibère sur les principales décisions de la gestion 
et de la direction de la société. Il demeure le favori 
de la pratique en raison de sa souplesse d’utilisation. 
La société anonyme étant présentée comme l’instru-
ment privilégié du capitalisme moderne (G. RIPERT, Les 
aspects du capitalisme moderne, Paris 1951, n° 46), la 
loi du 24 juillet 1867 l’avait conçue comme une structure 
contractualisée pouvant réunir des capitaux très impor-
tants et un nombre illimité d’actionnaires. Il fallait donc 
un organe de gestion adapté aussi bien à ces grandes 
sociétés qu’aux sociétés anonymes à dimension familiale 
composées d’un petit nombre d’actionnaires détenant 
tous des titres nominatifs. L’évolution de la loi applicable 

aux sociétés commerciales en Afrique tient compte de 
ces différences qui séparent une petite société anonyme 
avec un P-DG qui est en réalité l’actionnaire unique et 
les grandes sociétés cotées en bourse. La structure très 
contraignante de la société anonyme classique n’est pas 
adaptée aux petits entrepreneurs qui veulent utiliser la 
technique sociétaire pour gérer leur entreprise. La loi 
du 24 juillet 1867 était devenue anachronique. Il fallait 
faire des réformes adaptées à l’environnement social 
et économique des pays africains et donner plus d’ef-
fi cacité au fonctionnement de la société, sans mettre 
en veilleuse la protection de l’épargne.

L’Acte uniforme sur les sociétés commerciales et le 
groupement d’intérêt économique introduit quelques 
innovations en offrant le choix entre une société anonyme 
avec conseil d’administration et une société anonyme 
dirigée par un administrateur général. Le choix entre 
ces deux types de sociétés dépend du nombre d’ac-
tionnaires. Seules les sociétés comprenant au moins 
trois actionnaires peuvent se doter d’un conseil d’ad-
ministration. Celles qui ont moins de trois actionnaires 
ont à leur tête un administrateur général qui peut être 
l’actionnaire unique.

Quel que soit le type de gestion adopté, les règles 
de constitution et les caractéristiques sont quasiment 
identiques.

Du point de vue de leur gestion, le législateur africain 
s’est démarqué du droit français en délaissant à juste titre, 
la société anonyme dualiste avec un organe chargé de la 
gestion et de la direction de la société, le directoire, et 
d’un conseil de surveillance qui nomme les membres du 
directoire et contrôle leur gestion. Ce modèle de gestion 
a eu très peu de succès en France qui l’a adopté avec la 
réforme du 24 juillet 1966 dont l’essentiel des disposi-
tions a été mutatis mutandi transposé dans l’actuel Acte 
uniforme sur les sociétés commerciales. En revanche, le 
droit africain propose comme en droit français, le choix 
entre les sociétés anonymes à fondation immédiate, sans 
appel public à l’épargne et la société anonyme qui se 
constitue de manière successive en faisant appel public 
à l’épargne. Les deux sociétés sont gérées par un conseil 
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d’administration dont la composition varie selon que 
la société fait ou non appel public à l’épargne (V. les 
art. 416 et 418 pour les SA ne faisant pas appel public à 
l’épargne et l’art. 829 pour la SA faisant appel public à 
l’épargne). Mais cette distinction n’a aucune incidence 
sur le fonctionnement du conseil d’administration et de 
la société.

3. Le conseil d’administration ne fonctionne que 
selon le principe de la collégialité. Dès lors, aucun 
administrateur ne peut agir seul au nom de la société et 
l’engager par sa signature. Il ne peut non plus prendre 
seul une décision au nom du conseil d’administration. 
C’est l’une des différences fondamentales avec la gérance. 
En cas de pluralité, chaque co-gérant détient séparé-
ment ses propres pouvoirs. L’Acte uniforme a organisé 
la collégialité en fi xant des règles et des conditions 
précises de fonctionnement. L’administrateur n’a pas 
de pouvoirs propres, hormis des mandats spéciaux que 
le conseil d’administration peut lui confi er ; il exerce 
son droit et répond de ses fautes dans l’exercice de 
ses fonctions. Les pouvoirs de gestion sont confi és au 
conseil d’administration et non à l’administrateur (art 
435 de l’Acte uniforme sur les sociétés commerciales 
et le groupement d’intérêt économique). Toutefois, ce 
pouvoir est partagé avec un administrateur particulier : 
le président-directeur général.

4. L’Acte uniforme a devancé le droit français par la 
conception d’un conseil d’administration où les fonctions 
de président et directeur général peuvent être soit cumu-
lées par une seule personne soit dissociées et confi ées 
à deux personnes différentes. En cas de dissociation, le 
président est dans la même situation que tous les autres 
administrateurs. En revanche, dans l’hypothèse d’un 
cumul, le président assume en même temps la direction 
générale de la société. Le président-directeur général est 
le seul administrateur qui, dès sa nomination est investi 
comme le conseil d’administration, des pouvoirs les plus 
étendus pour agir en toutes circonstances au nom de 
la société. Il exerce un pouvoir de représentation de la 
société à l’égard des tiers.

Toutefois, il ne faut pas confondre l’origine de la 
décision et son exécution. C’est l’organe collégial qui est 
à l’initiative des décisions appliquées par le président-
directeur général. La société anonyme fonctionne selon le 
principe de la séparation des pouvoirs qui n’autorise pas 
un administrateur à prendre les décisions qui relèvent 
de la compétence d’un organe collégial. Par exemple, 
c’est le conseil qui autorise d’abord certaines conven-
tions avant qu’elles ne soient conclues par le président 
au nom de la société. Ces solutions apportées par la 
réforme du droit des sociétés en Afrique à la société 
anonyme en général et au conseil d’administration en 
particulier sont substantielles et innovantes par rap-
port au droit antérieurement en vigueur. Ces solutions 
nouvelles donneront-elles plus d’effi cacité au fonction-
nement des conseils d’administration souvent accusés 

d’être « réduits à un rôle de simple enregistrement de 
décisions préalablement préparés par des personnes 
infl uentes » (V. M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, 
Les conseils servent-ils à quelque chose ?, in Droit des 
sociétés, 23e éd. Litec, n° 652 ; A. VIANDIER, Rép. Dalloz, 
v° Conseil d’administration, n° 7). La redynamisation 
du conseil d’administration passe par l’introduction de 
la corporate governance (A. COURET, Le gouvernement 
d’entreprise : la corporate governance, D. 1995, D. 1995, 
chron. 163 ; D. HURSTEL, et T. BIEDER, Est-il urgent et 
indispensable de réformer le droit des sociétés au nom de 
la corporate governance ? Rev. sociétés 1995, 633 ; P. LE 
CANNU, Légitimité du pouvoir et effi cacité du contrôle 
dans les sociétés par actions, Bull. Joly 1995, 637) dans 
le droit africain qui pour le moment se fait timidement.

5. L’une des innovations importantes de la réforme 
du droit africain est la possibilité de nommer au conseil 
d’administration des administrateurs qui n’ont pas la 
qualité d’actionnaire. Ces administrateurs indépendants 
auront un regard neutre sur l’organisation et la gestion 
de la société.

Par ailleurs, contrairement au droit français dont 
l’article L.225-22 C. com réglemente partiellement le 
problème du cumul des fonctions d’administrateur avec 
un contrat de travail, l’Acte uniforme donne la possibi-
lité à un administrateur nommé par les actionnaires de 
devenir salarié de la société qu’il dirige. Le président–
directeur général peut aussi être titulaire d’un contrat 
de travail avec la société. Le contrat des administrateurs 
est une convention réglementée qui doit être soumise à 
la procédure d’autorisation du conseil d’administration 
et à l’approbation de l’assemblée générale.

Le CA est l’organe collégial qui délibère. La SA fonc-
tionne comme un micro-État suivant les règles de la 
démocratie représentative. L’organisation repose sur 
une hiérarchie pyramidale avec à la base une assemblée 
qui élit ses représentants qui siégeront au sommet de la 
pyramide. On aurait pu conclure à la consécration de 
la thèse contractuelle de la société, en pensant comme 
avant la loi de 1867, que le système de la pyramide 
repose sur des mandats donnés par les actionnaires 
aux administrateurs. Malheureusement, c’est la loi qui 
fait la répartition des pouvoirs en confi ant des tâches 
précises aux organes de direction et à la collectivité des 
associés. Cette organisation hiérarchique des pouvoirs 
a été considérée comme d’ordre public depuis l’arrêt 
Motte (Cass. civ. 4 juin 1946, JCP 1947, II, 3158 note. 
D. BASTIAN, Y. GUYON, « L’évolution récente des assem-
blées d’actionnaires en droit Français » in Mélanges Guy 
F. LATTET, 1985, 40 ; JAUFFRET-SPINOZI, Les assemblées 
générales d’actionnaires dans les SA, réalité ou fi ction ? 
in Études RODIERE Dalloz, 1981, 125).

Les fonctions non réservées à l’assemblée générale 
ordinaire et à l’assemblée générale extraordinaire, sont 
attribuées aux organes spécialisés comme le conseil 
d’administration qui est devenu un organe collégial.

La composition du conseil d’administration est 
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a. Nombre d’administrateurs

10- Le conseil d’administration est un collège de trois 
administrateurs au moins, élus par les actionnaires, et de 
douze au maximum. Ce maximum peut-être provisoire-
ment dépassé en cas de fusion, jusqu’à concurrence du 
nombre total des administrateurs en fonction depuis plus 
de six mois dans les sociétés fusionnées, sans pouvoir 
dépasser vingt-quatre. La loi précise que lorsqu’en cas 
de fusion, le nombre d’administrateurs dépasse douze, 
il ne peut être pourvu à leur remplacement pour cause 
de décès, révocation ou démission tant que ce nombre 
n’est pas revenu à douze, sauf en cas de nouvelle fusion. 
Ce dépassement du maximum légal est temporaire et 
ne concerne que les fusions réalisées entre sociétés 
anonymes cotées ou non

Entre ce maximum et ce minimum légal, les rédac-
teurs des statuts ont la liberté d’imposer un nombre 
fi xe ou encore des maxima ou des minima différents.

11. Le nombre d’administrateurs obéit à un maxi-
mum différent dans les sociétés qui font appel public 
à l’épargne. Dans ce cas en effet, le minimum légal 
est de trois administrateurs, et le maximum de quinze 
lorsque les actions sont cotées à la bourse des valeurs. 
Et ce nombre de quinze peut être dépassé sans pouvoir 
excéder vingt en cas de fusion (art 829 al 2). Cependant, 
l’article précédent (828) précise que le nombre d’ad-
ministrateurs doit revenir à douze lorsque la société a 
été radiée de la bourse des valeurs. Aucun délai précis 
n’est indiqué sauf l’invitation à le faire dans les plus 
brefs délais.

b - Modalités de recrutement

1. NominaƟ on

12. Le recrutement des premiers administrateurs se 
fait soit par nomination dans les statuts, soit au cours de 
l’assemblée constitutive. L’article 424 de l’Acte uniforme 
précise que les modalités de l’élection des administrateurs 
sont librement fi xées par les statuts qui peuvent prévoir 
une répartition des sièges en fonction des catégories 
d’actions. Toutefois, cette répartition ne doit pas priver 
une catégorie d’actions de sa représentation au conseil.

En cours de vie sociale, les administrateurs sont 
nommés par l’assemblée générale ordinaire. Toutefois 
en cas de fusion, l’assemblée générale extraordinaire 
qui est compétente pour décider de la réalisation de 
la fusion peut nommer de nouveaux administrateurs 
(article 419).

13. La durée du mandat des administrateurs est libre-
ment fi xée par les statuts sans pour autant dépasser 
six ans en cas de nomination en cours de vie sociale, 
et de deux ans, en cas de désignation dans les statuts 
ou par l’assemblée constitutive. Les administrateurs 

minutieusement réglementée par la loi, tandis que 
ses attributions sont fl oues. La loi détermine le nou-
veau statut du conseil d’administration et précise 
son mode de fonctionnement de telle sorte qu’il n’y 
ait aucune confusion avec le fonctionnement des 
organes sociaux.

SecƟ on I - Conseil d’administraƟ on

6. Dans la gestion avec conseil d’administration, on 
distingue, le conseil d’administration, organe collégial, 
et la présidence de la société (assurée soit par un prési-
dent-directeur général, soit par un président du conseil 
d’administration et un directeur général). La loi défi nit 
de manière minutieuse sa composition, son fonction-
nement et son statut.

§1- Administrateurs

7. Le législateur africain introduit une innovation 
majeure en donnant le choix entre une SA unipersonnelle 
et une SA pluripersonnelle. Seule la dernière présente un 
intérêt dans le choix des organes de gestion. Elle peut 
choisir entre le conseil d’administration et l’administrateur 
général. L’article 414 de l’Acte Uniforme précise que le 
mode d’administration de chaque SA est déterminé de 
manière non équivoque par les statuts qui choisissent 
entre la SA avec conseil d’administration et la SA avec 
administrateur général. Mais l’article 494 réserve ce der-
nier mode de gestion aux SA comprenant un nombre 
d’actionnaires égal ou inférieur à trois qui ont la faculté 
de ne pas constituer un conseil d’administration.

A - ComposiƟ on du conseil d’administraƟ on

8. Selon l’article 416, le conseil d’administration peut-
être composé de trois membres au moins et de douze 
membres au plus. Et conformément à l’article 417, il 
comprend en plus des actionnaires, des administrateurs 
n’ayant pas la qualité d’actionnaire, dans la limite du 
tiers des membres du conseil.

I - Recrutement des administrateurs

9. La loi africaine ne réserve pas le monopole des 
fonctions d’administration aux seuls actionnaires. L’ar-
ticle 417 autorise, sans condition de participation au 
capital, l’admission au conseil d’administration des 
membres non actionnaires. Dans tous les cas, les adminis-
trateurs sont recrutés par nomination ou par cooptation 
avec des conditions à remplir.
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pour les décisions prises avec le concours d’un ad-
ministrateur dont la nomination par ses pairs n’a pas 
été ratifi ée par l’assemblée (art. 429 al. 7).

16. La cooptation est donc obligatoire lorsque le 
nombre d’administrateurs est inférieur au minimum sta-
tutaire mais supérieur au minimum légal. Par ailleurs, 
rien n’interdit à l’administrateur démissionnaire de voter 
son successeur, puisque sa démission ne prend effet qu’à 
l’issue de la séance du conseil au cours de laquelle il a 
démissionné (CA Amiens, 10 mars 1977, D. 1978, 198, 
note J.-C. BOUSQUET, Rev. sociétés 1978, 258, P. MERLE). 
En revanche, la cooptation n’est plus obligatoire si malgré 
la démission ou le décès, le nombre d’administrateurs 
reste supérieur au minimum statutaire.

17. En revanche, lorsque le nombre d’administrateurs 
est inférieur à trois, le conseil ne peut valablement 
délibérer. Le ou les administrateurs restant doivent convo-
quer l’assemblée à l’effet de compléter le conseil. Faute 
d’initiative, tout intéressé peut demander, par requête 
adressée au président de la juridiction compétente, la 
désignation d’un mandataire chargé de convoquer l’as-
semblée générale ordinaire.

En cas de vacance de plusieurs sièges dans l’inter-
valle de deux assemblées, il est possible de compléter 
le conseil dans les conditions prévues par l’article 429 
si le minimum légal ou statutaire est n’est plus atteint.

3.  ÉlecƟ on

18. On peut nommer au conseil d’administration 
les administrateurs représentant le personnel ; il reste 
donc éventuellement à défi nir les conditions de leur 
nomination qui se fait par élection. Le salarié peut être 
actionnaire, mais n’y est pas tenu. Au titre des conditions 
spéciales, il ne peut exercer aucun mandat de délégué 
du personnel. L’article 426 précise qu’un salarié peut 
devenir administrateur, si son contrat de travail cor-
respond à un emploi effectif. Mais les statuts peuvent 
prévoir des clauses contraires.

19. Son statut est attractif dans la mesure où il cumule 
un mandat social avec son contrat de travail. Sa rému-
nération comprend alors son salaire et les jetons de 
présence que reçoivent tous les autres administrateurs.

En revanche, il est soumis aux mêmes obligations 
(régime de contrôle des conventions, interdiction des 
emprunts, découverts, avals et cautions), et encourt les 
mêmes responsabilités que les autres administrateurs.

II - CondiƟ ons de nominaƟ on

a - CondiƟ ons tenant à la personne de l’administrateur

20. L’administrateur n’a pas la qualité de commer-

sont rééligibles sauf stipulation contraire des statuts 
(article 424 alinéas 2). L’assemblée peut aussi nommer 
des administrateurs indépendants pour leur compétence 
managériale et pour avoir un regard extérieur neutre 
dans le contrôle et la gestion sociale.

14. L’Acte Uniforme ne contient pas de dispositions 
répondant avec précision à cette question. L’article 417 
précise seulement qu’ils peuvent être nommés dans la 
limite du tiers des membres du conseil. Il peut s’agir de 
salariés élus au conseil d’administration comme dans 
le droit français, ou des administrateurs indépendants 
connus dans le droit anglo-saxon et d’actualité dans 
le cadre du débat sur la corporate governance (gou-
vernement d’entreprise) (Voir Rapport BOUTON, Rapp. 
B. FEUGERE, L’indispensable indépendance de l’admi-
nistrateur d’une société anonyme, JCPE 1999, P. 946 ; 
J. DELGA, L’administrateur indépendant n’existe pas : 
Dangers ; Une référence inappropriée au système anglo-
saxon, D. 2002, p. 2858). L’administrateur indépendant 
est une personne qui n’entretient aucune relation de 
nature quelconque avec la société, son groupe ou sa 
direction. Il jouit d’une totale liberté de jugement au 
sein du conseil d’administration d’une société cotée 
dont le capital est dispersé dans le public.

2. CooptaƟ on.

15. La loi envisage l’hypothèse où le nombre minimum 
ne serait plus atteint pour une raison quelconque. Une 
distinction se fait selon qu’il s’agit du minimum statutaire 
ou du minimum légal. Lorsque le minimum statutaire 
est atteint, le conseil d’administration doit procéder 
à des nominations provisoires en vue de compléter 
le conseil. Ce recrutement se fait par une procédure 
exceptionnelle qu’on appelle la cooptation. L’article 429 
en précise les conditions. C’est d’abord le fait pour les 
administrateurs de choisir eux-mêmes leurs collègues, 
sans avoir recours à l’assemblée générale ordinaire. 
Cette mesure n’est possible, selon l’article 429 que dans 
les conditions suivantes :
 − en cas de vacance d’un ou de plusieurs sièges d’ad-

ministrateurs, par décès ou par démission, ce qui 
exclut la vacance de siège par révocation ;

 − si le nombre d’administrateurs restant en fonction 
est supérieur à trois (minimum légal) et inférieur au 
minimum statutaire, ou encore lorsque le nombre 
des administrateurs nommés par les actionnaires 
est inférieur aux deux tiers (2/3) du conseil d’ad-
ministration. Dans ce cas de fi gure, les membres 
en fonction ont un délai de trois mois à compter 
du jour où se produit la vacance pour nommer de 
nouveaux administrateurs en vue de compléter son 
effectif. Cette nomination provisoire est soumise à 
la ratifi cation de la plus prochaine assemblée. Tou-
tefois, les décisions prises pendant ce délai par un 
conseil incomplet sont valables. Il en est de même 
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et pénalement des fautes commises par la personne 
morale administrateur absorbée ? La jurisprudence devra 
se pencher sur ces questions pratiques en mesurant la 
portée de la transmission universelle de patrimoine de 
plein droit résultant de la fusion-absorption et en res-
pectant les conditions de nomination et de cooptation 
minutieusement fi xées par la loi.

La nomination des administrateurs doit être publiée 
au R.C.C.M, de même que leur révocation.

24. L’Acte uniforme ne contient aucune disposition 
sur l’âge des administrateurs. Ce problème est donc 
laissé à la discrétion des statuts qui retiendront ce que 
voudront les actionnaires (En droit français, l’article L 
225-19 C. com. prévoit une règle supplétive, selon laquelle 
le nombre des administrateurs âgés de plus de soixante-
dix ans ne doit pas excéder le tiers des administrateurs 
en fonction.).

b - CondiƟ ons relaƟ ves aux foncƟ ons d’administrateur

1. FoncƟ ons en dehors de la société

25. Le législateur africain limite à cinq le nombre de 
postes d’administrateurs qu’une personne peut occuper. 
Il faut éviter un trop grand éparpillement pour permettre 
aux administrateurs de se consacrer effectivement à 
leur travail. Selon l’article 425 de l’Acte uniforme, cette 
limitation de mandats vise toute personne physique 
administrateur en son nom propre ou représentant per-
manent d’une personne morale administrateur. Elle ne 
peut appartenir simultanément à plus de cinq conseils 
d’administration de sociétés anonymes ayant leur siège 
sur le territoire d’un même État partie.

L’obligation ne pèse que sur les personnes physiques, 
non sur les personnes morales. En principe ne sont pas 
non plus concernés, les administrateurs qui exercent 
un mandat gratuit.

Quid des mandats détenus au sein d’un groupe de 
sociétés cotées ou non ? Le principe de la limitation 
devrait être écarté (Voir les articles L 225-21 alinéa 2 et 
L 225-77 alinéa 2 du Code de commerce français.) dans 
ce cas pour permettre l’exercice d’un nombre illimité 
de mandats. Une autre dérogation devrait être possible 
également dans les sociétés sœurs non cotées. En cas de 
détention de cinq mandats au plus, dans ces sociétés, 
le droit français ne les compte que pour un (Articles L 
225-21 alinéa 3 et L 225-77 alinéa 3 C. com.).

De même la limitation de mandats ne concerne que 
les SA ayant leur siège social sur le territoire d’un même 
État partie.

26. L’obligation de mandat est sanctionnée par la 
démission d’offi ce dans les trois mois de sa nomination 
de l’un de ses mandats.

À l’expiration de ce délai, l’administrateur est réputé 
s’être démis de son nouveau mandat (article 425 alinéa 3).

çant. La simple capacité civile suffi t donc pour être 
administrateur.

La loi n’exige plus aucune capacité professionnelle ni 
de diplômes particuliers, ni même la détention d’actions 
dans une certaine limite.

Cependant, le candidat à un poste d’administrateur 
ne doit pas être interdit ni déchu de son droit d’admi-
nistrer une société. Il ne doit pas avoir fait l’objet d’une 
faillite personnelle. À cela il faudrait sans doute ajouter 
certaines incompatibilités visant certains fonctionnaires 
(les magistrats par exemple), les parlementaires, les 
membres du conseil constitutionnel, les offi ciers minis-
tériels, les auxiliaires de justice. Cette incompatibilité 
ne vise pas les notaires et avocats qui sous certaines 
conditions peuvent devenir administrateurs.

Peut-il être de nationalité étrangère ? En principe 
aucun obstacle juridique ne s’y oppose. Un mineur 
émancipé peut devenir administrateur, ce qui n’est pas 
le cas du mineur non émancipé. L’âge de la majorité 
dépend de la loi de chaque pays (en général entre 18 
et 21 ans).

21. L’administrateur peut être une personne physique 
ou une personne morale. Lorsqu’une personne morale a 
été désignée comme administrateur, l’article 421 intime 
de désigner lors de sa nomination, un représentant 
permanent pour la durée de son mandat, par lettre 
recommandée avec demande d’avis de réception ou par 
lettre au porteur contre récépissé. Bien qu’il ne soit pas 
lui-même administrateur, ce représentant est soumis aux 
mêmes conditions que les administrateurs personnes 
physiques. Il est soumis aux mêmes conditions et obli-
gations, et encourt les mêmes responsabilités civiles et 
pénales que s’il était administrateur en son nom propre, 
sans préjudice de la responsabilité solidaire de la per-
sonne morale qu’il représente.

22. Le choix du représentant permanent est libre. Il 
peut être ou non actionnaire de la société. Son mandat 
de représentant prend fi n avec celui de la personne 
morale représentée qui peut décider de le renouveler 
ou non (art. 422). En cas de révocation du mandat de 
son représentant, la personne morale doit le notifi er 
sans délai, à la société, par lettre au porteur contre 
récépissé ou par lettre recommandée avec demande 
d’avis de réception. Les mêmes formalités s’imposent en 
cas de décès, de démission du représentant permanent 
ou pour toute autre cause l’empêchant d’exercer son 
mandat (art. 423). La loi ne donne aucune solution sur 
les conditions et les modalités de remplacement d’une 
personne morale administrateur qui a été absorbée par 
la société administrée.

23. La société absorbée étant dissoute, ses fonctions 
de direction sont elles transmises de plein droit à la 
société absorbante ? Qui perçoit les jetons de présence 
rémunérant les mandats en cours et les fonctions exer-
cées avant la dissolution ? Et qui répond civilement 
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Il est aussi possible que le contrat de travail cesse 
d’être distinct après ou lors de la nomination au 
poste d’administrateur. Dans ce cas, la jurisprudence 
a estimé que le contrat de travail a été absorbé par les 
fonctions sociales qui sont générales et s’opposent à 
des fonctions spéciales (secrétaire, comptable, chef de 
travaux) (Cass. Soc. 7 juin 1974 Rev. stés 1975 P. 91).

31. Ce contrat de travail qui est une convention 
réglementée doit satisfaire à la condition d’effectivité. 
Celle-ci suppose entre autres, l’existence d’un lien de 
subordination entre l’administrateur salarié et la société. 
Selon la jurisprudence, le lien de subordination fait 
défaut lorsque le salarié détient une fraction importante 
du capital social. Rentrent dans ce cas tous ceux qui 
détiennent plus de la moitié du capital social.

Et en tant que convention réglementée, le contrat de 
travail devra faire l’objet d’une autorisation préalable du 
conseil d’administration avant d’être soumis a posteriori 
à l’approbation de l’assemblée générale ordinaire. Sans 
cette autorisation préalable, le contrat de travail est 
frappé d’une nullité relative.

B -  CessaƟ on des foncƟ ons d’administrateur

32- Plusieurs raisons peuvent justifier la fin des 
fonctions d’administrateur : l’arrivée du terme légal ou 
statutaire prévu lors de la nomination ; il en va de même 
de l’application des dispositions légales ou statutaires 
relatives à la limite d’âge, étant entendu que les statuts 
peuvent retenir une autre limite d’âge et un autre pour-
centage au-delà duquel la démission se fait d’offi ce ou 
selon un critère convenu. La démission peut aussi résulter 
d’un acte volontaire de l’administrateur. Mais nombreux 
sont les événements qui mettent fi n aux fonctions de 
l’administrateur contre son gré. Certaines tiennent à sa 
propre personne, d’autres sont relatifs aux vicissitudes de 
la vie de la personne morale qu’il dirige, notamment la 
dissolution de la société, la fusion-absorption, la scission 
ou encore la transformation de la société. Il est évident 
que si une SA est absorbée par une société d’une autre 
forme, les administrateurs de la société absorbée n’ont 
aucune raison de retrouver un autre poste d’adminis-
trateur dans la société absorbante.

33- En tout état de cause, cette cessation des fonctions 
doit être publiée au RCCM pour être opposable aux tiers.

De toutes ces causes, un accent particulier sera mis 
sur la démission et la révocation qui sont susceptibles 
de donner lieu à diffi culté.

I - Démission

34. L’administrateur peut démissionner de son propre 
chef avec ou sans motivation (H. SOULEAU, La démission 
des dirigeants des sociétés commerciales, RTD. com. 1972, 

En d’autres termes, si aucun choix n’a été fait à 
l’expiration du délai de trois mois, la démission porte 
sur le dernier mandat obtenu à partir du cumul illicite.

L’administrateur doit alors reverser à la société les 
sommes perçues au titre de ce mandat. Mais les délibé-
rations auxquelles il a participé restent valables.

2 - Les foncƟ ons au sein de la société

27. Aucune disposition de la loi ne l’impose. Il est 
simplement prévu que les statuts fi xent les modali-
tés d’élection au conseil d’administration. Les mêmes 
statuts peuvent prévoir une répartition des sièges en 
fonction des catégories d’actions émises par la société. 
L’article 424 précise que cette répartition ne peut priver 
les actionnaires de leur éligibilité au conseil, ni priver 
une catégorie de sa représentation au conseil. L’exigence 
de la possession d’un nombre minimum d’actions n’est 
plus d’actualité (Articles L 225-21 alinéa 3 et L 225-77 
alinéa 3 C. com).

Toutefois, l’administrateur est soumis à un certain 
nombre d’incompatibilités. Il ne peut pas être com-
missaire aux comptes de la société qu’il dirige et les 
commissaires aux comptes ne peuvent être nommés 
administrateurs des sociétés qu’ils contrôlent.

En revanche, il peut être salarié de la société.
Contrairement au droit français, l’article 426 bilaté-

ralise la possibilité de cumuler un mandat social et un 
contrat de travail.

En effet, sauf stipulation contraire des statuts, un 
salarié de la société peut devenir administrateur. De 
même, un administrateur peut devenir salarié. Dans les 
deux cas certaines conditions doivent être remplies :

28. L’Acte uniforme impose les conditions de nombre 
et d’effectivité de son contrat de travail. Peu importe 
la date d’entrée du salarié dans la société. Un salarié 
peut donc devenir administrateur dès la constitution 
de la société.

29. Toutefois, le contrat de travail doit correspondre 
à un emploi effectif, c’est-à-dire être sérieux et sincère. 
Les fonctions exercées doivent être des fonctions tech-
niques, détachables des fonctions d’administrateur. Cela 
suppose également l’existence d’un lien de subordi-
nation juridique envers la société qui est incompatible 
avec la détention de la majorité du capital social.

30. De même le nombre des salariés administrateurs 
ne peut dépasser le tiers des administrateurs en fonction 
(article 417).

Cette dernière condition devrait être sanctionnée 
par la démission forcée de celui qui est en surnombre.

Si ces deux conditions ne sont pas réunies, il y a 
nullité de la nomination en qualité d’administrateur 
sans pour autant entraîner la nullité des délibérations 
auxquelles l’administrateur a participé.
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statutaire, JCPE 2001 n° 24 suppl. n° 3 p. 5.) lorsqu’il 
ne détient pas une portion importante du capital social. 
Le droit africain aurait dû retenir une révocation pour 
justes motifs. On peut même aller plus loin et suggérer 
une liberté statutaire dans la défi nition des modalités 
de révocation, ce qui apporterait plus de souplesse au 
droit applicable à la SA.

Pour l’heure, la jurisprudence (française) susceptible 
de s’appliquer en Afrique, se montre hostile à toute 
clause statutaire ou extrastatutaire qui porterait atteinte 
au principe de libre révocabilité, grâce au parachute 
doré. Ces clauses sont nulles. En est-il ainsi d’un enga-
gement de rachat des actions d’un administrateur en 
cas de cessation de ses fonctions quel que soit le motif 
de cette révocation (CA Paris, 30 octobre 1976, Rev. 
sociétés 1977, 695, D. SCHMIDT, Cass. com. 10 mai 
1988, Bull. Joly 1988, p. 482 n° 156), ou encore de la 
convention par laquelle la société s’engage à lui fournir 
un travail (Soc. 15 mars 1983, Rev. sociétés 1983, 353. 
Y. CHARTIER ; Cass. com. 26 janvier 1999, Bull. Joly 
1993, p. 657, n° 145).

C -  Statut des administrateurs

37- Les administrateurs sont rémunérés pour les fonc-
tions qu’ils exercent au sein du conseil d’administration. 
L’étendue de leurs pouvoirs n’est pas déterminée de 
façon précise par la loi. En revanche cette dernière 
dessine les contours des conventions qu’ils peuvent ou 
non passer avec la société.

I - RémunéraƟ on

38- Les administrateurs reçoivent des jetons de pré-
sence, baptisés indemnité de fonction (article 431). Il 
s’agit d’une somme globale fi xée annuellement par l’as-
semblée générale ordinaire et librement repartie par le 
conseil d’administration entre ses membres, sauf clauses 
contraires des statuts.

Les administrateurs salariés perçoivent en plus de 
l’indemnité de fonction, des salaires correspondant à 
leur contrat de travail. En dehors des salaires et des 
jetons de présence, les administrateurs ne peuvent rece-
voir, au titre de leur fonction, de façon permanente ou 
non, aucune autre rémunération (article 430). Toute 
clause contraire est réputée non écrite et toute décision 
contraire est nulle.

39- Toutefois, l’article 432 précise que le cas échéant, 
ils peuvent percevoir des remboursements de frais de 
déplacements, de voyages et des dépenses engagées 
dans l’intérêt de la société sous réserve des dispositions 
applicables aux conventions réglementées (articles 438) 
et des rémunérations exceptionnelles pour les missions 
particulières.

Les modalités de répartition de l’indemnité de fonction 

21, D. MARTIN, La démission des organes de gestion des 
sociétés commerciales, Rev. stés. 1973, 273) ; c’est une 
démission volontaire. Mais il peut être obligé de démis-
sionner, en cas d’incapacité, d’interdiction de diriger une 
entreprise commerciale, de déchéance, d’incompatibilité, 
ou d’un cumul illicite de mandats.

La démission doit être donnée par notifi cation ou au 
cours d’une réunion du conseil d’administration. C’est 
un acte qui émane de l’administrateur lui-même (dans 
le cadre d’une démission volontaire). Encore faut-il qu’il 
s’agisse d’une véritable (Paris 8 juin 1999, Rev. stés 
1999, p. 660, Y. GUYON) démission ; car la jurisprudence 
(française) assimile à une révocation, la démission pré-
cipitée donnée sous la pression des autres dirigeants.

II - RévocaƟ on

35- L’article 433 alinéa 2 pose le principe de libre 
révocabilité (En cela, l’article 433 alinéa 2 reproduit 
intégralement le texte de l’article L 225-18 du Code de 
commerce français).

36- Les administrateurs peuvent être révoqués à tout 
moment par l’assemblée. C’est ce qu’on appelle la révo-
cabilité ad nutum qui est une règle d’ordre public et qui 
signifi e d’un signe de tête. Cela veut dire que l’assemblée 
générale des actionnaires peut décider sans préavis, sans 
motif et sans indemnité de révoquer un administrateur. 
Cette décision relève de la compétence de l’assemblée 
générale ordinaire. Mais rien n’interdit à une assemblée 
extraordinaire de prendre cette décision. Et peu importe 
que la question soit inscrite à l’ordre du jour ou non ; 
c’est ce que l’on appelle un incident de séance. Cette 
possibilité n’existait pas sous l’empire de la loi de 1867. 
La jurisprudence des incidents de séances permet de 
révoquer l’administrateur à tout moment.

Faut-il sous-entendre que cette révocation peut être 
décidée en toutes circonstances ? Rien n’est moins 
sûr. Le législateur africain est en parfaite harmonie 
avec l’esprit de l’article L 225-105 alinéa 3 du Code 
de commerce qui a institué cette règle en France (CA 
Lyon 9 janvier 2003, JCPE. 2003, 1161, A. VIANDIER).

Malgré ce principe de révocabilité ad nutum, la 
jurisprudence indemnise l’administrateur révoqué sur 
la base de l’abus de droit. La jurisprudence considère 
que la révocation est abusive lorsque la décision a été 
prise de façon intempestive ou vexatoire, qu’elle s’est 
accompagnée d’une publicité de « mauvais aloi » portant 
atteinte sans raison à la réputation de l’intéressé(e). Mais 
cette protection est moins effi cace que celle accordée 
au gérant d’une SARL.

La situation de l’administrateur est précaire (J.J. 
CAUSSAIN, La précarité de la fonction de mandataire 
social Bull. Joly 1993, P. 523 ; Ph. REIGNE, La révoca-
bilité ad nutum des mandataires sociaux et faute de 
la société, Rev. sociétés. 1991, P. 499 ; J F BARBIERI, 
La révocation des dirigeants sociaux : pour la liberté 
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à des prix en dessous du prix de revient par suite de 
mauvais calculs de leurs coûts). La faute suppose que 
l’administrateur soit comparé à un bon père de famille 
qui est prudent et diligent au moment des faits.

45. L’article 165 dispose que chaque dirigeant est 
responsable individuellement envers la société des fautes 
qu’il commet dans l’exercice de ses fonctions. L’alinéa 2 
du même texte précise les conditions de la responsa-
bilité solidaire. La responsabilité individuelle est celle 
qui résulte d’une faute que l’on peut reprocher à un 
administrateur déterminé, en dehors de la participation 
des autres. Au contraire, la responsabilité est solidaire 
lorsque plusieurs administrateurs sont impliqués soit par 
une condamnation pénale pour les mêmes faits, soit par 
une faute commune qui n’est pas forcément la même 
pour tous : tel serait le cas d’un défaut de surveillance 
d’un dirigeant coupable d’un délit.

En cas de condamnation solidaire, chaque adminis-
trateur est tenu de payer l’intégralité du montant à la 
victime. Mais le tribunal peut établir entre les corespon-
sables une inégalité dans la détermination de la part 
contributive de chaque administrateur dans la réparation 
(art. 165 alinéa 2).

46. L’administrateur qui veut s’exonérer en cas de 
condamnation solidaire, doit apporter la preuve de sa 
non-participation au fait litigieux, soit par une protes-
tation, soit par son absence ou tout autre moyen.

47. L’action individuelle peut être exercée par un 
actionnaire ou par un tiers pour obtenir réparation 
d’un préjudice personnel (le cas d’un administrateur 
qui détourne les dividendes destinés à un autre action-
naire), tandis que l’action sociale tend à réparer un 
préjudice subi par la personne morale du fait de la faute 
commise par les dirigeants sociaux dans l’exercice de 
leur fonction (art. 166). L’action est exercée ut universi 
quand elle est intentée par la société elle-même. En 
revanche, elle peut être intentée par un ou plusieurs 
actionnaires au nom de la société : on parle de l’action 
ut singuli (Voir sur ces points le fascicule Responsabi-
lité des dirigeants). Selon l’article 167, un ou plusieurs 
associés peuvent intenter l’action sociale après une mise 
en demeure des organes compétents non suivie d’effet 
dans le délai de trente jours. Aucune clause des statuts 
ne peut subordonner l’exercice de l’action sociale à une 
autorisation préalable de l’assemblée, d’un organe de 
gestion, de direction ou d’administration ni comporter 
renonciation à l’avance à l’exercice de cette action. Une 
telle clause serait réputée non écrite (art. 168). Cette 
disposition n’est pas contraire à la conclusion d’une 
transaction avec les dirigeants contre lesquels l’action 
est intentée pour mettre fi n au litige.

L’action individuelle donne lieu à une réparation sur 
le patrimoine de la société sauf lorsque la faute à réparer 
est détachable de ses fonctions (Cass. com. 20 mai 2003, 
D. 2003, p. 2623, note B. DONDERO ; JCP E 2003, 1203, 

sont laissées à la libre appréciation du conseil qui peut 
par exemple procéder à une répartition inégalitaire en 
tenant compte de l’infl uence ou de l’activité d’un ou 
de plusieurs administrateurs.

En tout état de cause, l’indemnité de fonction n’est 
pas soumise à la fi scalité des traitements et salaires mais 
imposée dans la cédule des capitaux mobiliers.

II -  La responsabilité des administrateurs

40- Les administrations engagent leur responsabilité 
civile et pénale comme tous les dirigeants de société (cf. 
fascicule Responsabilité des dirigeants) pour les fautes 
commises dans l’exercice de leur fonction.

a - Responsabilité civile

41- Les actionnaires ou les tiers peuvent engager la 
responsabilité des administrateurs qui violent les dispo-
sitions législatives et statutaires applicables aux sociétés 
anonymes, ou en cas de faute de gestion.

42- Parmi les plus courantes, on peut mentionner 
les cas d’inobservation des règles applicables au fonc-
tionnement du conseil d’administration, le défaut de 
convocation du conseil ou la méconnaissance des règles 
de quorum ou la majorité, le dépassement des pou-
voirs du conseil (le dépassement de l’objet social), le 
non-respect de la procédure des conventions réglemen-
tées. Les dirigeants sont également responsables en cas 
d’annulation de la société ou d’actes et délibérations 
postérieures à la constitution de la société.

Certaines infractions sont également relatives à la 
tenue de l’assemblée. Les administrateurs sont res-
ponsables en cas de non-convocation de l’assemblée 
annuelle ou d’irrégularité dans l’établissement de la 
feuille de présence, ou encore, lorsque le droit de 
communication des actionnaires n’est pas respecté. Les 
administrateurs doivent s’assurer que le quorum et la 
majorité sont réunis pour la régularité des délibérations 
des assemblées.

43. Ce serait le cas lorsque les administrateurs outre-
passent les limitations de pouvoirs imposées par le 
pacte social (soumission de certains actes importants à 
l’autorisation préalable de l’assemblée ordinaire)

44. Les administrateurs sont responsables de tous les 
actes contraires aux intérêts de la société. Toutes les 
fautes graves ou légères sont sanctionnées, peu importe 
qu’elles soient intentionnelles ou non. La notion de faute 
de gestion est protéiforme. Elle recouvre aussi bien les 
actes positifs que les actes négatifs. La mauvaise gestion 
peut en effet être volontaire, mais elle peut aussi résulter 
d’une simple imprudence ou négligence (Cass. com. 4 
févr. 1980, Bull. civ. IV, n° 55, p. 44 : marchés conclus 
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des attributions générales (pouvoir de gestion) et des 
attributions particulières.

A - AƩ ribuƟ ons générales

52. Le conseil d’administration est investi des pouvoirs 
les plus étendus pour agir en toutes circonstances au 
nom de la société (article 435). Pour plus d’effi cacité dans 
le travail du conseil d’administration, le droit africain 
aurait pu accepter certains principes de la corporate 
governance consistant à créer des comités permanents 
spécialisés (comité de sélection, comité de rémunération 
et des comptes, comité d’audit, etc., chargés de faire 
des propositions au conseil d’administration.

53. Contrairement à la lettre de l’article 435, le conseil 
d’administration est un organe délibératif. Il n’agit pas 
en tant que tel puisqu’il est dépourvu de personnalité 
morale. Il délibère et prend des décisions. Par ailleurs, 
ce pouvoir général est reconnu au président-directeur 
général qui est également investi des pouvoirs les plus 
étendus pour agir en toutes circonstances au nom de 
la société. En tout état de cause, le législateur africain 
reconnaît au conseil un large pouvoir d’administration 
avec des limites légales et conventionnelles.

I - LimitaƟ ons légales

54. L’omnipotence du conseil se heurte à deux limites : 
l’objet social et les pouvoirs expressément attribués par 
la loi aux assemblées d’actionnaires.

55. Le fonctionnement d’une société obéit au principe 
de spécialité de l’objet social. Par conséquent, les pou-
voirs des organes de représentation ne peuvent s’exercer 
que dans le strict respect du programme d’activité défi ni 
dans les statuts de la société. Mais cette limitation n’a 
d’effet qu’à l’égard des actionnaires. Toutefois cette limite 
a une portée relative dans les sociétés à risques limités 
au nom de la sécurité des tiers (C’est une ordonnance 
française du 20 décembre 1969, transposant la directive 
européenne du 9 mars 1968 qui, dans le but de renforcer 
la sécurité des tiers en relation d’affaires avec la société 
rend le dépassement de l’objet social inopposable aux 
tiers). Il résulte que dans une société anonyme, l’objet 
social n’est pas une véritable limite dans la mesure où 
la société demeure tenue lorsque le conseil d’adminis-
tration a agi en dehors de l’objet social. Cette règle est 
valable pour toutes les sociétés à risques limités. Le 
dépassement de l’objet social n’est pas opposable aux 
tiers de bonne foi. L’article 436 dispose que dans ses 
rapports avec les tiers, la société est engagée, y compris 
par les décisions du conseil d’administration qui ne 
relèvent pas de l’objet social. Il appartient à la société 
de démontrer la mauvaise foi du tiers avec qui le conseil 
d’administration a traité hors objet social. Comme en 

n° 2, obs. J.-J. CAUSSAIN, Fl. DEBOISSY, G. WICKER, Rev. 
sociétés 2003, p. 479, note J.-F. BARBIERI).

48. La responsabilité de l’administrateur peut être 
aggravée en cas de redressement ou de liquidation judi-
ciaire de la société. La procédure peut lui être étendue 
en cas de confusion de patrimoine social et de patri-
moine personnel, ou encore il peut être condamné à 
combler tout ou partie de l’actif si sa faute a contribué 
à l’insuffi sance de l’actif social.

b - Responsabilité pénale

49. Outre les infractions dont ils peuvent se rendre 
coupables à un autre moment de la vie de la société 
(constitution, assemblée générale, modifi cations du 
capital social, publicité, valeurs mobilières etc..), les 
administrateurs peuvent encourir une responsabilité 
pénale particulière au titre des fonctions sociales. Il 
s’agit notamment de l’abus de biens sociaux, de l’abus 
de pouvoirs ou des voix, de distribution de dividendes 
fi ctifs, de la présentation de comptes infi dèles, du défaut 
d’établissement des comptes (V. infractions pénales et 
responsabilité des dirigeants).

La responsabilité pénale s’étend aux administrateurs 
et aux représentants permanents des personnes morales 
ainsi qu’à toute personne qui se rend coupable des 
délits imputables aux administrateurs.

50. Il en est de même du recel. Sera également puni 
pénalement toute personne qui, en connaissance de 
cause, a profi té des sommes détournées suite à un abus 
de biens sociaux.

Les actionnaires peuvent se constituer partie civile 
si l’infraction commise par les dirigeants leur a causé 
un préjudice personnel.

§2- AƩ ribuƟ ons du conseil

51. Dans la loi du 24 juillet 1867, les administrateurs 
étaient des mandataires des actionnaires, et de ce fait 
n’exerçaient que des pouvoirs délégués. L’article 22 
prévoyait que les sociétés anonymes étaient administrées 
par un ou plusieurs mandataires à temps, révocables, 
salariés ou gratuits, choisis parmi les associés. C’est la 
loi du 16 novembre 1940 qui a substitué aux administra-
teurs individuels, un organe collégial, et l’Acte uniforme 
lui a emboîté le pas en imposant un minimum de trois 
administrateurs et un maximum de douze. Les pouvoirs 
délégués autrefois énumérés dans les statuts laissent 
peu à peu la place aux pouvoirs propres défi nis par 
la loi, en tenant compte des pouvoirs reconnus aux 
autres organes sociaux avec une hiérarchie consacrée 
en jurisprudence dans l’arrêt Motte du 4 juin 1946 
(précité). Cette solution a été reprise par l’Acte uni-
forme. Dorénavant, le conseil d’administration jouit 
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encore lorsqu’il ne veut acquérir un nouveau avec le 
prix de vente de l’ancien (Com. 1er 1994, Bull. Joly 1994, 
p. 390, n° 116, A. LAUDE ; Rev. sociétés 1994, p ; 697, 
Y. CHAPUT ; JCP E ; 1994, I, 392, n° 2, A. VIANDIER et 
J.J. CAUSSAIN (cession d’un actif immobilier)). Dans la 
mesure où l’activité sociale n’est pas compromise, il s’agit 
d’un acte de gestion qui rentre dans les prérogatives du 
conseil d’administration.

Dans la même logique de séparation des pouvoirs, 
les assemblées générales ne peuvent empiéter sur les 
prérogatives du conseil d’administration. Ainsi on ne 
peut confi er la convocation de l’assemblée à un tiers 
(Cass. com. 30 avril 1968, D. 1969, 89, 1re espèce, note 
LACOMBE)

Ce pouvoir général de gestion est également limité 
par l’intérêt social et les clauses statutaires limitatives du 
pouvoir.

57. Si en théorie le conseil d’administration partage le 
même pouvoir général que son président, en pratique, il 
en va différemment. L’assemblée est un organe collégial 
qui a moins d’effi cacité dans la gestion courante et quoti-
dienne qui incombe à la direction générale de la société.

II -  LimitaƟ ons convenƟ onnelles et l’intérêt social

58. En dépit du caractère impératif de l’organisation 
légale des pouvoirs de la société anonyme, il est licite 
d’imposer dans les statuts, des limitations qui s’ajoutent 
à celles de la loi. Cependant, au nom de la sécurité des 
tiers, et par application de l’effet relatif des contrats, les 
limitations conventionnelles de pouvoirs sont inoppo-
sables aux tiers. Elles produisent leurs effets dans la 
société et à l’égard des signataires des statuts. Le pacte 
social peut prévoir toutes sortes de clauses déterminant 
les pouvoirs internes mais aussi dans les rapports avec 
les tiers. Ainsi, les statuts peuvent interdire la conclusion 
de certains actes importants par leur nature et leur mon-
tant aux dirigeants, ou subordonner leur conclusion à 
une autorisation ou à une information préalable de la 
collectivité des actionnaires.

Toutefois, cette liberté des statuts a des limites. Elle 
ne peut pas par exemple conduire à transférer l’admi-
nistration de la société à un autre organe au détriment 
du conseil d’administration. Les statuts ne peuvent pas 
transférer à l’assemblée la nomination du président du 
conseil d’administration.

59. La non-conformité à l’intérêt social est également 
une limite aux pouvoirs des organes d’administration 
et de direction. Un acte qui respecte les limites de l’ob-
jet social mais qui n’est pas conforme à l’intérêt social 
peut-il être opposable aux tiers ? C’est en fonction de la 
gravité de l’acte que la solution se justifi era. Si l’atteinte 
à l’intérêt social menace l’existence même de la société, 
l’acte risque d’encourir la nullité (voir M. A MOUTHIEU 
NJANDEU, L’intérêt social en droit des sociétés, Collection 

droit français, la seule publication des statuts ne suffi ra 
pas à rendre la mesure opposable aux tiers. La société 
peut démontrer que compte tenu des circonstances, le 
tiers ne pouvait ignorer le dépassement de l’objet social. 
Ce sera par exemple le cas d’un fournisseur avec qui 
la société est en constantes relations d’affaires depuis 
plusieurs années, quoique l’éventualité d’une modifi -
cation des statuts reste toujours possible. Les pouvoirs 
du conseil d’administration sont aussi limités par ceux 
reconnus aux autres organes sociaux.

56. Le droit OHADA des sociétés a adopté la règle 
impérative selon laquelle la société anonyme est com-
posée d’organes hiérarchisés. Le conseil d’administration 
ne peut donc agir que dans la limite de ses pouvoirs. 
L’article 435 alinéa 2 énonce que le conseil d’adminis-
tration doit exercer ses pouvoirs dans la limite de ceux 
accordés expressément par le présent Acte uniforme aux 
assemblées d’actionnaires. Le conseil ne peut empiéter 
sur les pouvoirs des assemblées générales ordinaires et 
extraordinaires. Ainsi, il ne peut :
 − nommer ni révoquer les membres du conseil (sous 

réserve du cas de la cooptation) ;
 − nommer les commissaires aux comptes ;
 − déterminer le montant des jetons de présence ;
 − approuver les comptes de l’exercice ni affecter les 

résultats ;
 − approuver des conventions réglementées ;
 − modifi er les statuts de la société.
 −

La violation directe de la compétence des assemblées 
d’actionnaires est exceptionnelle et sanctionnée par la 
nullité. En revanche, c’est la violation indirecte qui pose 
problème. C’est le cas d’une opération qui sous l’apparence 
d’un acte de gestion (relevant donc de la compétence 
du conseil d’administration) viole la compétence des 
assemblées ordinaires ou extraordinaires. Tel est le cas du 
conseil d’administration qui sous sa seule autorité vend 
le fonds de commerce que la société avait pour objet de 
gérer (Paris 14 mars 1957, Gaz. Pal. 1957, II, 15 ; Com. 
23 avril 1958, bull. civ. II, n° 166, p. 136 ; com. 24 juin 
1997, Rev. sociétés 1997, p. 792, P. DIDIER ; Bull. Joly 1997, 
p. 875, n° 315, J.J. DAIGRE ; JCP E. 1997, I, 710, n° 6, 
A. VIANDIER et J.J. CAUSSAIN) ; ou encore la décision du 
conseil d’administration de céder à un tiers la majeure 
partie d’une participation représentant l’essentiel de l’ac-
tif de la société (Grenoble 31 mai 1983 (aff. Dauphiné 
Libéré) Rev. jurisp. com. 1983, 379, J. Mestre, JCP 1984, 
II, 20177, Y. Reinhard ; Trib. Com. Paris 2 mai 1989, JCP 
1990, II, M. MARTEAU-PETIT (il s’agit de cession d’éléments 
du fonds de commerce équivalant à la cession de l’actif 
social)). Toutes ces hypothèses conduisent indirectement 
à une dissolution de la société ou à une modifi cation de 
l’objet social. C’est alors une atteinte aux compétences 
de l’assemblée générale extraordinaire.

En revanche, il n’y a aucun empiétement sur les pou-
voirs lorsque le conseil d’administration a cédé un fonds 
de commerce, si la société en exploite plusieurs, ou 
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Il établit les comptes sociaux et rédige le rapport de 
gestion présenté chaque année à l’assemblée générale 
ordinaire pour approbation. Plus précisément, c’est le 
conseil qui présente à l’assemblée le compte d’exploi-
tation générale, le bilan, le compte de profi ts et pertes. 
Il propose l’affectation des résultats (mise en réserve, 
distribution de dividendes, report à nouveau). Lorsque 
la distribution de dividende est votée, la détermination 
de la date de mise en distribution relève du conseil.

64. Le rapport fait état des rémunérations et des avan-
tages de toute nature versés à chaque mandataire au 
cours de l’exercice clos par la société elle-même et par 
les sociétés qu’elle contrôle. Le rapport doit également 
faire état des mandats exercés par chacun dans toutes les 
sociétés pour vérifi er le respect de la règle du cumul des 
mandats avant de se rendre compte de la disponibilité 
des différents administrateurs ou autres mandataires.

65. Selon l’article 783 de l’Acte uniforme, l’assemblée 
générale peut déléguer au conseil d’administration ou 
à l’administrateur général les pouvoirs nécessaires pour 
procéder à l’émission d’obligations en une ou plusieurs 
fois dans le délai de deux ans, et pour en arrêter les 
modalités.

La même délégation peut être accordée au conseil 
d’administration en cas de réduction (art. 628 de 
l’acte uniforme) ou d’augmentation (art. 568 de l’Acte 
uniforme) de capital social par l’assemblée générale 
extraordinaire. Lorsque cette opération est réalisée par 
le conseil d’administration sur délégation, il doit en 
dresser un procès-verbal soumis à publicité et procéder 
à la modifi cation corrélative des statuts (art. 631).

Dès qu’il est question d’une décision importante 
concernant la vie sociale, c’est le conseil d’administration 
qui est compétent pour établir un rapport spécial. Il en 
va ainsi des opérations affectant le capital social, ou de 
l’émission des obligations convertibles ou échangeables 
en action.

En cas de modifi cation statutaire par l’assemblée 
générale extraordinaire, c’est le conseil qui a la charge 
de la rédaction des nouveaux textes. Il rédige le projet 
de traité de fusion, de scission et d’apport partiel d’actif. 
De même, en cas de réduction ou d’augmentation de 
capital, c’est le conseil qui étudie les nouveaux projets 
à proposer à l’assemblée pour le vote.

III - Pouvoirs d’autorisaƟ on 

66. Le conseil a un pouvoir d’autorisation de certaines 
conventions. Il s’agit des conventions passées entre la 
société et l’un des dirigeants (administrateurs, directeurs 
généraux ou directeurs généraux adjoints (article 438)) 
et des cautions, avals et garanties accordés par la SA 
à des tiers.

67. Selon l’article 449, les cautions, avals et garanties 

Études africaines, L’Harmattan, Paris, 2009, 420 p. n° 516 
et s, p. 308 et s).

À ce pouvoir de gestion qu’il partage avec la direction 
de la société, s’ajoute la mission à lui impartie par la loi 
de préciser les objectifs de la société et l’orientation à 
donner à son administration.

B - AƩ ribuƟ ons parƟ culières

60. Le conseil exerce seul certaines prérogatives défi -
nies par la loi. Elles sont diverses et variées. On peut les 
classer en trois catégories : La mise en place des organes 
sociaux, la prise des mesures relatives au fonctionnement 
de la société, les pouvoirs d’autorisation

I -  Mise en place des organes sociaux

61. C’est le conseil d’administration qui nomme le 
président-directeur général qui le révoque. Il fi xe aussi 
sa rémunération et s’occupe de la répartition des jetons 
de présence entre les administrateurs. Sur proposition 
du président-directeur général, le conseil nomme un 
directeur général dont il détermine librement la durée 
des fonctions (article 485) Et en accord avec le direc-
teur général, le conseil peut donner à une ou plusieurs 
personnes physiques d’assister le directeur général en 
qualité de directeur général adjoint. C’est également le 
même conseil qui détermine librement la durée de ses 
fonctions, et en accord avec directeur général, l’étendue 
des pouvoirs qui lui sont délégués.

62. Le conseil d’administration peut aussi coopter 
des administrateurs, confi er des missions spécifi ques à 
un administrateur ou à un tiers. Dans ce cas, le conseil 
d’administration dépasse son cadre habituel d’organe 
délibérant pour choisir des agents d’exécution. Mais les 
mandats ainsi confi és doivent être spéciaux et limités 
dans le temps.

Le conseil peut aussi mettre en place des comités 
d’études dont il fi xe la composition et les attributions. 
Ces comités ne peuvent en aucun cas se substituer aux 
organes de direction. Ils ont un rôle consultatif.

Le conseil peut être autorisé par les statuts à nommer 
et à révoquer les directeurs techniques, car il s’agit là des 
mesures d’ordre interne.

Dans le cadre d’une bonne organisation des organes 
sociaux, l’article 451 autorise le conseil à décider du 
transfert du siège dans les limites du territoire d’un État 
partie. Et le texte indique la compétence de l’assemblée 
ordinaire pour la ratifi cation de la décision.

II - Mesures relaƟ ves à la collecƟ vité des acƟ onnaires.

63. Le conseil convoque les assemblées générales 
ordinaires et extraordinaires et fi xe leur ordre du jour. 
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Cette solution oblige le créancier garanti à plus de 
vigilance pour procéder à des vérifi cations avant de 
s’engager avec une société.

Dans ce cas, le créancier garanti peut engager la 
responsabilité délictuelle personnelle du président qui 
a engagé la société sans autorisation. Mais cette faute 
commise par le président est-elle détachable de ses 
fonctions pour impliquer sa responsabilité personnelle ? 
La Cour de cassation en France a donné une réponse 
négative à cette interrogation (Cass. com. 20 octobre 
1998, Bull. Joly 1999 note JF BARBIERI.). Le créancier 
ne peut évoquer la théorie de l’apparence. Le dépas-
sement du montant ne peut être opposé aux tiers qui 
sont de bonne foi (Ce sont ceux qui ne sont pas au 
courant d’une limitation de montant à dépasser et qui 
ont contracté avec le PDG ou le DG).

Enfi n, l’article 437 précise que le conseil peut confé-
rer à un ou plusieurs de ses membres, tous mandats 
spéciaux pour un ou plusieurs objets déterminés.

§3- Conventions entre la société et ses 
administrateurs

69. Tout détenteur d’une parcelle de pouvoirs a 
tendance à en abuser. Le dirigeant de la société peut 
donc être tenté de tirer des avantages exorbitants de sa 
position d’autant plus qu’on est ici à l’extrême limite du 
contrat avec soi-même : le représentant de la société qui 
achète ou vend un bien à la société à titre personnel (I. 
BALENSI ; Les conventions entre les sociétés commerciales 
et leurs dirigeants, Economica 1975). L’article 40 de la 
loi de 1867, modifi é par la loi du 4 mars 1943 contenait 
déjà des dispositions tendant à protéger les actionnaires 
et la société. Le législateur OHADA redéfi nit trois types 
de conventions : les conventions contrôlées ou régle-
mentées, les conventions courantes et les conventions 
interdites entre la société et l’un de ses dirigeants.

A -  ConvenƟ ons contrôlées

Les articles 438 à 448 défi nissent, le domaine d’ap-
plication ainsi que la procédure exigée pour la mise en 
application de ce type de conventions.

I - Domaine d’applicaƟ on quant aux personnes et aux 
opéraƟ ons

70. Le droit africain n’a pas étendu le domaine d’ap-
plication des articles 438 et suivants aux actionnaires 
contrairement au droit français qui l’étend aux action-
naires détenant 10 % des droits de vote (Voir l’article 
L 225-38 modifi é par la loi NRE du 15 mai 2001 et par 
la loi du 1er août 2003, la loi sur la sécurité fi nancière).

71. Selon l’article 438, doit être soumise à autorisation 

et garantie à première demande souscrits pour des enga-
gements pris par des tiers font l’objet d’une autorisation 
préalable du conseil d’administration (J. –P LANGLADE, 
Le pouvoir de fournir des sûretés dans les sociétés ano-
nymes, RTD com. 1979. 355 ; J. HONORAT, Sociétés et 
cautionnement, Defrénois 1982, 1569 ; R. ROBLOT, 
Le cautionnement donné par un dirigeant de société, 
Mélanges DERRUPPE 1991, Litec, p. 343 ; BOUTEILLE, 
Cautionnement donné par une société, JCP E. 2000, 2043). 
Le président-directeur général ou le directeur général peut 
engager la société comme garant d’un tiers étranger à la 
société, à condition d’obtenir une autorisation préalable 
du conseil. L’autorisation n’est pas de validité permanente. 
Elle n’est valable qu’un an. Comme en France, le législa-
teur donne au conseil d’administration la possibilité de 
prévoir un plafond en deçà duquel le président-directeur 
général peut librement accorder la garantie sans s’en 
référer au conseil d’administration. C’est une solution 
pratique, car souvent les présidents sollicitent à l’avance 
une autorisation pour des engagements non précisés. Il 
peut aussi arriver que l’on se retrouve face à des enga-
gements multiples dont chacun est chiffré à un montant 
inférieur au plafond mais dont la totalité le dépasse. 
Chaque bénéfi ciaire peut-il alors invoquer la couverture 
de l’autorisation du conseil ? L’alinéa 8 de l’article 449 
apporte une réponse à cette question : il ressort de ce 
texte que le dépassement ne peut être opposé aux tiers 
qui n’en ont pas eu connaissance, à moins que le montant 
de l’engagement invoqué n’excède à lui seul l’une des 
limites fi xées par la décision du conseil d’administration.

La notion de garantie est entendue de façon plus 
large dans son sens technique par la jurisprudence (Com. 
17 novembre 1992 Bull. Joly 1993 p. 118 note Y. GUYON). 
Rentre dans cette catégorie non seulement les gages, 
hypothèques et privilèges, garantie à première demande, 
mais également tous les mécanismes dont la fi nalité est 
d’éteindre la dette à la satisfaction du créancier. Ainsi, la 
promesse de porte-fort étant une garantie indemnitaire, 
son octroi par le président-directeur général doit être 
soumis à la procédure d’autorisation du conseil d’ad-
ministration. Il en est de même de la lettre d’intention.

68. Bien que l’article 449 de l’Acte uniforme ne soit 
pas explicite, les lettres d’intention ou lettre de confort 
ou de patronage) rentrent dans la catégorie des garanties 
personnelles selon l’acte uniforme sur le droit des sûretés. 
Et par voie de conséquence, leur octroi par le président-
directeur général ou le directeur général doit être soumis 
à l’autorisation préalable du conseil d’administration.

Lorsque cette autorisation préalable n’a pas été don-
née ou est devenue caduque (par péremption, le délai 
d’un an est passé), la garantie donnée par le président 
n’est pas frappée de nullité. La loi africaine n’a pas pré-
cisé la sanction applicable. Faut-il retenir l’inopposabilité 
de la garantie de la société ? C’est la solution retenue 
par la jurisprudence française qui peut prospérer en 
Afrique (Cass. com. 8 décembre 1998 Bull. Joly 1999. 
P. 535 obs. P. LE CANNU.)
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ties, des sûretés, délais de paiement, intérêts stipulés). 
Le cas échéant, le rapport doit mentionner toutes les 
autres indications permettant aux actionnaires d’apprécier 
l’intérêt qui s’attachait à la conclusion des conventions 
analysées (C’est la reproduction de l’article D 92 en 
droit français).

Le commissaire aux comptes doit être précis dans 
son rapport qu’il doit déposer au siège de la société 
au moins quinze jours avant la tenue de l’assemblée.

74. Lorsque le conseil d’administration a autorisé la 
convention, le président du conseil invite l’assemblée 
à approuver cette convention au cours de l’assemblée 
générale ordinaire annuelle au vu du rapport du com-
missaire aux comptes.

L’intéressé ne participe pas à ce vote et ses actions 
ne sont pas comprises dans le calcul du quorum et de 
la majorité.

75. Mais l’approbation se fait a posteriori, car au 
moment où l’assemblée générale siège, la convention 
autorisée aura déjà été conclue entre l’intéressé et la 
société. C’est pour cette raison que le défaut d’appro-
bation de la convention par l’assemblée n’entraîne pas 
son annulation. Selon l’article 443, les conventions 
approuvées ou désapprouvées par l’assemblée générale 
ordinaire produisent leurs effets à l’égard des cocon-
tractants et des tiers sauf cas de fraude.

Cependant, même en l’absence de fraude, les consé-
quences dommageables des conventions désapprouvées 
peuvent être mises à la charge de l’administrateur inté-
ressé et, éventuellement, des autres membres du conseil 
d’administration qui ont autorisé la convention.

III - SancƟ ons applicables

76. L’article 444 prévoit la possibilité d’annuler les 
conventions conclues sans autorisation préalable du 
conseil d’administration. Mais pour intenter l’action en 
nullité, il ne suffi t pas que le défaut d’autorisation soit 
constaté. Il est nécessaire que les conventions conclues 
sans autorisation du conseil d’administration produi-
sent des conséquences dommageables pour la société. 
C’est une nullité qui ne joue donc pas de plein droit. 
C’est une nullité relative qui se prescrit par trois ans 
à compter de la date de la convention, ou en cas de 
sa dissimulation, à partir du jour de la révélation de 
cette convention.

L’action peut être exercée par les représentants 
légaux de la société, ou par tout actionnaire agissant 
à titre individuel.

Cette nullité facultative peut être couverte par un vote 
spécial de l’assemblée générale ordinaire intervenant 
sur un rapport spécial du commissaire aux comptes 
expliquant les raisons et les circonstances justifi ant le 
défaut d’autorisation.

Bien évidemment l’article 447 alinéa 2 exclut la 

préalable du conseil d’administration, toute opération 
intervenant entre la SA et l’une des personnes suivantes : 
l’un des administrateurs, les directeurs généraux ou 
directeurs généraux adjoints.

L’autorisation préalable est également requise pour 
toute convention à laquelle l’une de ces personnes 
précédemment citées est directement intéressée ou 
dans laquelle elle traite avec la société par personne 
interposée.

L’autorisation s’étend aussi aux conventions passées 
entre la société et une entreprise ou une personne 
morale, si l’un des dirigeants précédemment cités est 
propriétaire de l’entreprise ou associé indéfi niment res-
ponsable, gérant, administrateur, administrateur général 
adjoint, directeur général ou directeur général adjoint 
de la personne morale contractante.

Cette autorisation préalable ne concerne pas toutes 
les opérations. Ne sont en cause que les conventions, 
c’est-à-dire tous les actes qui impliquent un accord de 
volonté entre deux parties et qui est créateur d’un rap-
port d’obligation juridique.

Ne sont donc pas considérées comme conventions 
réglementées les résolutions du conseil d’administration 
fi xant rémunération des dirigeants.

La loi fi xe également la procédure à suivre.

II - Procédure

72. Cette procédure de contrôle donne un rôle impor-
tant au conseil d’administration, au commissaire aux 
comptes et à l’assemblée générale en aval.

En effet, le dirigeant qui est intéressé par une conven-
tion soumise à l’article 438 doit en informer le conseil 
d’administration. L’information porte sur les modalités 
essentielles de la convention (tarifs, garanties, délais 
de paiement) (Voir COZIAN-VIANDIER-DEBOISSY op. 
cit. n° 597).

Le conseil d’administration ainsi informé, vote sur 
l’autorisation de la convention. L’intéressé ne participe 
pas à ce vote, et ses actions ne sont pas prises en consi-
dération pour le calcul du quorum et de la majorité.

Le président du conseil d’administration ou le PDG 
avise le commissaire aux comptes, dans le délai d’un 
mois à compter de leur conclusion de toute conven-
tion autorisée par le conseil d’administration (article 440 
alinéa 2).

73. Le commissaire, rédige un rapport spécial sur 
ces conventions qu’il présente à l’assemblée générale 
ordinaire qui statue sur ce rapport et approuve ou désap-
prouve les conventions autorisées. Ce rapport contient 
un certain nombre d’éléments destinés à éclairer les 
actionnaires réunis en assemblée. Selon l’alinéa 3 de 
l’article 440, le rapport doit contenir outre la rémunéra-
tion des conventions, le nom des personnes intéressées, 
les modalités essentielles de ces conventions (prix ou 
tarifs pratiqués, des ristournes ou commissions consen-
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C - ConvenƟ ons interdites

80. L’article 450 reproduit intégralement le texte 
de l’article L 225-43 du Code de commerce français. 
L’objectif visé par le législateur est d’interdire certaines 
opérations qui présentent des dangers pour la société. Il 
s’agit essentiellement d’opérations liées au crédit, c’est-
à-dire celles-là mêmes qui sont susceptibles d’entraîner 
la ruine de l’entreprise.

Selon ce texte, un administrateur ne peut contrac-
ter, sous quelque forme que ce soit, des emprunts 
auprès de la société, se faire consentir par elle un 
découvert en compte courant ou autrement, ainsi que 
faire cautionner ou avaliser par elle leurs engagements 
envers des tiers. Les opérations de crédit interdites sont 
celles qui engagent la société envers un tiers au profi t 
d’un dirigeant. Le fait pour le directeur général d’une 
société d’assurance de bénéfi cier d’un prêt personnel 
accordé par ladite société est une violation fl agrante 
de l’article 450 de l’Acte uniforme sur les sociétés et 
constitutif d’un délit d’abus de biens sociaux (TGI de 
Ouagadougou, jugement n° 860 du 10 janvier 2000, 
Revue Burkinabé de droit, n°. 42, 2e semestre 2002, 
Points II, Ohada J-02-51).

81. L’interdiction s’applique également aux directeurs 
généraux adjoints, aux représentants permanents des 
personnes morales agissant à titre personnel, ainsi qu’aux 
conjoints ascendants et descendants de ces personnes, 
et à toute personne interposée.

En revanche, l’interdiction reçoit quelques exceptions 
favorables aux personnes morales et aux dirigeants des 
établissements bancaires.

En effet, l’article 450 alinéa 2 précise que l’interdiction 
ne s’applique pas aux personnes morales membres du 
conseil d’administration.

De même, l’interdiction est écartée lorsque la société 
exploite un établissement bancaire ou fi nancier pour 
toutes les opérations courantes conclues à des condi-
tions normales. Il s’agit bien des opérations courantes 
de l’établissement bancaire ou fi nancier, à condition 
qu’elles soient conclues entre la société et un dirigeant 
à des conditions normales. Une telle opération échappe 
à tout contrôle.

Cette exception permet aux sociétés appartenant à 
un groupe de consentir des avances à la société mère 
administrateur dans les différentes fi liales.

82. La sanction applicable en cas de violation de 
l’interdiction est la nullité absolue (Ch. mixte 10 juillet 
1981, D. 1981, (1re esp.). concl. J. CABANNES, Rev. stés. 
1982, 84. Ch. MOULY. (solutions rendues en applica-
tion de l’article 40 de la loi de 1867).) des opérations 
interdites. Cette nullité peut-être demandée par tout 
intéressé et est soumise à la prescription trentenaire. 
Cette nullité peut être accompagnée de sanctions 
pénales en cas d’abus de biens sociaux ou un réel 
abus de crédit social.

participation à ce vote du dirigeant intéressé dont les 
actions ne sont pas prises en compte pour le calcul du 
quorum et de la majorité.

77- Comme illustration d’une convention ayant eu 
des conséquences dommageables pour la société, on 
peut citer le rachat des participations d’un dirigeant dans 
une autre société obligeant la société qu’il dirigeait à 
supporter la totalité du mali de liquidation (Cass. Com. 
15 juin 1993, Bull. Joly 1993, 868, Rev. sociétés. 1993, 
p. 806, note B. SAINTOURENS).

78. L’absence d’un rapport spécial du commis-
saire aux comptes invalide-t-elle la délibération de 
l’assemblée générale ? Ne faut-il pas faire une distinc-
tion entre l’absence et l’insuffi sance de rapport du 
commissaire aux comptes ? L’absence de ce rapport 
constitue une violation d’une disposition impéra-
tive de l’Acte uniforme qui impose l’établissement 
de ce rapport. C’est donc une cause de nullité de 
la délibération de l’assemblée (Voir en ce sens Ph. 
Merle. Droit des sociétés commerciales Dalloz, 13e 
éd. 2009. p. 446). Mais en cas de simple insuffi sance 
du rapport, il convient de distinguer l’insuffi sance 
totale, assimilable à l’absence de nullité de rapport 
de l’insuffi sance partielle qui ne peut entraîner la 
nullité de l’assemblée générale. Il en va différemment 
des conventions dites courantes.

B - ConvenƟ ons courantes

79. L’article 439 dispose que l’autorisation n’est pas 
nécessaire lorsque les conventions portent sur des opé-
rations courantes conclues à des conditions normales. 
Dans un souci de clarté, le législateur défi nit avec soin les 
opérations courantes ainsi que les conditions normales.

Est considérée comme opération courante, celle 
conclue par une société d’une manière habituelle, dans 
le cadre de ses activités.

Et les conditions normales sont celles appliquées 
pour des conventions semblables, non seulement dans 
la société en cause, mais également dans les autres 
entreprises du même secteur d’activité. Il s’agit du prix, 
des garanties, de la durée, des pénalités (CA Aix-en-
Provence, 27 janvier 1995, Bull. Joly 1995, p. 325).

Lorsque ces deux conditions sont remplies, la 
procédure de contrôle est écartée ; la convention est 
ordinaire, libre ou courante. En revanche, en cas de 
doute, sur la satisfaction de ces conditions, la conven-
tion est réglementée.

En dépit de la défi nition donnée par le législateur, 
ces deux conditions sont des questions de fait et non de 
droit. Leur existence relève de l’appréciation souveraine 
des juges du fond. Vu la lourdeur de la procédure de 
contrôle, il serait souhaitable d’interpréter avec sou-
plesse ces deux conditions, surtout, lorsqu’on est en 
présence de sociétés appartenant au même groupe.
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Cass. com. 13 mars 1979, Rev. sociétés 1979. 828, note 
Ph. MERLE). Une solution donnée par la jurisprudence 
française peut être utile au juge africain si un jour le 
problème lui est posé. Un membre d’un conseil d’admi-
nistration avait été convoqué par télégramme téléphoné 
l’après-midi pour le lendemain. Les juges du fond ont 
estimé que cette convocation était irrégulière (CA Ver-
sailles, 29 juin 2000, D. 2000, AJ 384, obs. LIENHARD, 
JCP E, 2000, n° 36, p. 1359). En réalité, ce n’est pas la 
forme de la convocation qui est sanctionnée, mais plus 
sa fi nalité qui vise à éliminer un administrateur afi n d’ob-
tenir un renversement de majorité utile à la nomination 
d’un nouvel actionnaire au conseil d’administration. Bien 
que la loi n’impose aucune forme aux convocations, il 
est parfois prudent d’utiliser la forme du recommandé 
pour être à l’abri d’éventuelles contestations sur les 
dates d’expédition et de réception.

86. L’auteur de la convocation fi xe l’ordre du jour de 
la réunion de l’assemblée. Contrairement aux assemblées 
générales, l’ordre du jour des réunions n’a pas besoin 
d’être détaillé, il n’est pas indiqué d’avance, sauf si les 
statuts le veulent. Cette absence de formalisme s’explique 
par le rôle joué par le conseil d’administration. C’est un 
organe de gestion qui doit prendre de toute urgence les 
décisions qui s’imposent, d’où la nécessité de délibérer 
sur les questions qui lui sont soumises oralement (T. com. 
Nantes, 9 juill. 1900, Journ. soc. 1901. 416). Cependant 
certaines questions importantes, comme l’autorisation 
d’une convention réglementée ou la délibération sur les 
cautions, avals et garanties, devraient fi gurer sur l’ordre 
du jour et non incluse dans les questions diverses (Voir 
en ce sens, Cass. com. 3 mai 2000 Bull. Joly 2000 p. 821, 
note P. LE CANNU - qui a annulé les délibérations d’un 
conseil d’administration dont l’ordre du jour incluait 
l’approbation d’une convention réglementée dans les 
questions diverses.)

Toutefois, l’absence d’un ordre du jour préalable 
n’est que théorique. En pratique, l’auteur de la convo-
cation ne se passera pas de fi xer à l’avance un ordre 
du jour sans que cela ne soit obligatoire. Le bon fonc-
tionnement du conseil d’administration exige que ceux 
qui sont convoqués à une assemblée puissent décider 
de l’opportunité d’y participer ou non en fonction de 
l’importance des questions à débattre.

87. Il est énoncé à l’article 453 al. 2 que le conseil 
d’administration, sur convocation de son président, se 
réunit aussi souvent que nécessaire. Cependant, lorsque 
certaines conditions sont réunies, l’article 453 alinéa 3 
donne la possibilité aux membres du conseil de le 
convoquer. En effet, selon ce texte, si le conseil ne s’est 
pas réuni depuis plus de deux mois, les administrateurs 
représentant au moins un tiers des membres du conseil 
d’administration, peuvent, en indiquant l’ordre du jour de 
la séance, convoquer le conseil. L’indication de l’ordre 
du jour pour une telle assemblée est-elle obligatoire 
pour les auteurs de cette convocation exceptionnelle ? 

§4 - FoncƟ onnement du conseil d’administraƟ on

83. Le conseil d’administration est un organe collégial 
mais sans personnalité morale (CA. Nancy, 19 juillet 
1946, D. 1947, 525, A. CHERON). Contrairement à la 
gérance, les administrateurs n’exercent pas individuel-
lement leurs fonctions. C’est donc de façon collective 
que fonctionne cet organe. Les administrateurs peuvent 
cependant exercer certains droits individuels tels que, 
le droit d’être informé et de voter à l’assemblée. Les 
règles de convocation et de délibération sont défi nies 
essentiellement par les statuts de la société (article 453 
alinéa 1 de l’Acte Uniforme).

A - ConvocaƟ on du conseil

84. Ce sont les statuts de la société qui défi nissent les 
différentes modalités de convocation et la périodicité 
des réunions du conseil d’administration. L’article 453 
alinéa 2 consacre cette liberté en précisant que le conseil 
d’administration se réunit aussi souvent que nécessaire, 
les règles de convocation étant soumises à la discré-
tion des statuts. En réalité, le rythme des réunions est 
fonction de la taille de l’entreprise. Les petites sociétés 
anonymes à dimension familiale peuvent se contenter 
d’une réunion annuelle en vue de préparer l’assemblée 
générale ordinaire. Les grandes entreprises tiennent des 
réunions plus régulières qui peuvent être semestrielles 
ou bimestrielles.

Mais la pratique des affaires présente un autre aspect 
plus réaliste du droit des sociétés. En effet, le plus 
souvent il arrive que les réunions ne se tiennent que 
« sur le papier » (V. P. MERLE, Conseil d’administration, 
Rép. Dalloz société, 2003, n° 40 et s.). Le secrétariat de 
la société rédige des procès-verbaux que les adminis-
trateurs ne font que signer.

Cependant la loi indique clairement que c’est le 
président qui convoque le conseil. Toutefois, les admi-
nistrateurs représentant au moins un tiers des membres 
du conseil d’administration peuvent, en indiquant l’ordre 
du jour de la séance, convoquer le conseil d’adminis-
tration lorsque celui-ci ne s’est pas réuni depuis plus 
de deux mois.

85. Les statuts déterminent la forme de la convocation 
(lettre ordinaire, lettre recommandée, voie électronique, 
télex, fax, téléphone) et les délais. Les statuts ont un 
intérêt à retenir des délais suffi sants pour permettre à 
tous les administrateurs d’être informés à temps, car 
les délibérations du conseil ne peuvent être valables 
que si tous les administrateurs ont été régulièrement 
convoqués. Le plus souvent, les convocations prennent 
la forme de simples missives. Qu’en est-il d’une convo-
cation verbale ? Elle n’est pas irrégulière mais pose de 
délicats problèmes de preuve (V. CA Paris, 22 mars 
1977, D. 1978, 157, note GOURLAY, RJC 1978, 375, note 
Ph. MERLE, JCP 1978. II. 18923, note J.- C. BOUSQUET, 
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convoquées en dehors du pays de situation du siège 
social. La cour d’appel d’Abidjan s’est montrée réaliste 
sur ce point en décidant que la convocation du conseil 
d’administration d’une société ivoirienne en dehors de 
son siège social (Genève) n’est pas irrégulière si elle 
ne révèle pas un abus ou une intention de nuire (TPI 
Abidjan-Plateau, Jugement n° 94 du 12 avril 2001 et 
CA Abidjan, arrêt n° 1176 du 24 avril 2001, 2e esp., 
Eco. droit, n° 12 juin 2002, p. 8).

Il est possible de tenir la réunion du conseil d’admi-
nistration au domicile d’un administrateur si l’intention de 
nuire n’est pas la raison du choix du lieu. A été déclarée 
nulle la réunion du conseil d’administration tenue au 
domicile d’un administrateur alors que ce dernier était 
en confl it ouvert avec l’un des trois administrateurs 
principaux (Tribunal Régional Hors classe de Dakar, 
jugement n° 2301 du 27 oct. 2004, Ohadata J-05-103).

91. Conformément à l’article 457, les séances du 
conseil d’administration sont présidées par le Président 
du conseil d’administration. Mais en cas d’empêche-
ment, ce rôle revient à l’administrateur possédant le 
plus grand nombre d’actions, ou en cas d’égalité, au 
doyen en âge, à moins que les statuts n’en disposent 
autrement. En procédant ainsi, le droit OHADA tient 
compte de certaines réalités africaines en donnant la 
place au plus âgé en cas d’empêchement du Président. 
Il est certain que dans les SA familiales, la gérontocratie 
infl uencera souvent les décisions à prendre au sein du 
conseil d’administration, parfois même au mépris de la 
rigueur du droit applicable.

C - DélibéraƟ ons du conseil d’administraƟ on

92- Les délibérations du conseil d’administration ne 
peuvent être valablement prises que si sont remplies 
des conditions de quorum et de majorité.

Pour éviter l’absentéisme dans les séances du conseil, 
l’article 454 impose un quorum qui porte sur la moitié 
au moins des membres du conseil. Le quorum est le 
nombre minimum des membres présents pour que le 
conseil délibère. Ainsi, les décisions ne sont valablement 
prises que si la moitié au moins de ses membres est 
présente. C’est une règle d’ordre public. Toute clause 
contraire est réputée non écrite.

En effet, l’article 456 précise que sauf clause contraire 
des statuts, un administrateur peut donner par lettre, 
télex ou télécopie, mandat à un autre administrateur de 
le représenter à une séance du conseil. La représentation 
n’est possible que par un autre administrateur qui ne 
peut recevoir qu’une seule procuration (L’article 456 de 
l’Acte uniforme s’inspire de l’article D. 83-11 en droit 
français qui consacre la même solution).

93. Le calcul du quorum ne tient pas compte des 
personnes représentées. Ainsi, pour un conseil d’ad-
ministration de dix membres, il faut au moins que cinq 

Quelle sanction retenir si la convocation faite par les 
membres du conseil d’administration ne contient pas 
d’ordre du jour ?

88. Les convocations doivent être adressées obligatoi-
rement à tous les membres du conseil d’administration. 
L’article 453 al. 4 précise bien que le conseil d’adminis-
tration ne délibère valablement que si tous ses membres 
ont été régulièrement convoqués. Les délégués du per-
sonnel, les commissaires aux comptes, surtout lorsqu’il 
s’agit de rédiger le rapport de gestion, doivent être 
convoqués à l’assemblée.

89. L’auteur de la convocation doit l’expédier suffi -
samment tôt pour permettre surtout à ceux qui habitent 
dans une zone éloignée d’assister à la réunion. La convo-
cation est irrégulièrement faite lorsqu’elle n’a pas permis 
par son délai très court, d’informer son destinataire et 
de lui permettre de participer effi cacement à la réu-
nion (Tribunal régional Hors classe de Dakar, jugement 
n° 2031 du 27 oct. 2004, Ohadata, J-05-103). Doivent 
également être annulées les délibérations du conseil 
d’administration lorsque les convocations ont été servies 
seulement deux jours avant la réunion alors que les 
statuts prévoient un délai de cinq jours au moins. C’est 
une convocation irrégulière (CA Abidjan, arrêt n° 688 
du 25 juin 204, Ohadata J-05-196).

B - Lieu de la réunion et présidence

90. Les réunions se déroulent en principe au siège 
de la société. Le lieu de réunion est l’un des indices 
importants pour apprécier le caractère réel du siège 
social afi n de déterminer la nationalité de la société. 
Lorsque le siège statutaire ne correspond pas au siège 
réel, la jurisprudence retient le critère du siège social réel 
pour déterminer la nationalité de la société (Cass. civ. 
7 juill. 1947, D. 1948, somm. 9, JCP 1947, II, 3871) Et 
le siège social réel est entre autre, défi ni comme le lieu 
où se réunissent les principaux organes de la société. 
Néanmoins, la loi ne fait pas obligation d’organiser 
les séances du conseil d’administration au siège social. 
Elles peuvent se tenir dans un autre local, dans une 
autre ville, voire dans un autre pays. Dans les réalités 
économiques africaines, beaucoup de sociétés com-
merciales ne sont africaines que par leur soumission 
au droit africain. Les réalités fi nancières l’emportent 
sur la fi ction de l’autonomie juridique, conséquence de 
l’acquisition de la personnalité morale sur le sol africain. 
Dès lors que l’essentiel des capitaux vient de l’étranger, 
fort logiquement, le conseil d’administration est souvent 
composé en majorité, voire exclusivement d’expatriés. 
Et les principales décisions se prendront par téléphone, 
par visioconférence (même si la loi africaine ignore pour 
le moment le recours à cette technique) en dehors du 
lieu d’implantation du siège social. Dans ces conditions, 
il n’est pas surprenant que les réunions soient parfois 
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de licenciements, doit-il garder le silence ? (J. DUPUY, 
L’information du personnel par le comité d’entreprise, 
D. 1983, chron. 57).

97- Une distinction s’impose entre le devoir de dis-
crétion et le secret professionnel dont la violation est 
sanctionnée pénalement. Aucune sanction pénale n’est 
prévue pour le devoir de discrétion. L’administrateur 
indiscret s’expose à une condamnation à des dom-
mages-intérêts versés à la société et, éventuellement 
à une sanction disciplinaire : la révocation ad nutum 
décidée par l’assemblée ordinaire des actionnaires. Par 
ailleurs, reste à savoir comment identifi er les informa-
tions confi dentielles pour éviter leur divulgation. Les 
personnes appelées à assister à la réunion doivent être 
au courant du caractère confi dentiel des informations 
concernées. C’est le président de séance qui apprécie 
la confi dentialité de l’information ainsi que ses limites 
temporelles et spatiales. D’apparence banale, le devoir 
de discrétion peut permettre de protéger des informa-
tions capitales pour la société telles que les secrets de 
fabrication ou un certain savoir-faire (know how) non 
breveté mais substantiel et secret.

98. Les décisions sont prises à la majorité des admi-
nistrateurs présents ou représentés. La majorité absolue 
des voix n’est donc pas requise. Peu importe donc la 
portion du capital détenue par chaque administrateur. 
Il s’agit d’un vote par tête, aucun membre ne peut 
donc prétendre à une prépondérance. En revanche 
un administrateur peut être occasionnellement privé 
d’exercer son droit de vote au sein du conseil d’adminis-
tration. Il en est ainsi pour le vote des résolutions dans 
lesquelles il a un intérêt direct ou indirect comme les 
conventions réglementées. La même raison lui interdit 
également la participation au vote dans l’assemblée 
générale ordinaire qui approuve cette convention. Mais 
il faut qu’il s’agisse d’un intérêt personnel susceptible 
de s’opposer à l’intérêt social, ce qui n’est pas le cas 
d’une procédure d’agrément de cession d’action (Cass. 
com. 24 févr., Rev. sociétés 1976. 92, note OPPETIT). Le 
président a voix prépondérante en cas de partage, sauf 
clause contraire des statuts (art. 454 al. 2). Ceux-ci peu-
vent également prévoir une majorité plus forte jusqu’à 
l’unanimité puisque la loi n’exclut pas cette dernière.

99. Chaque administrateur participe personnelle-
ment au vote du conseil d’administration ou peut se 
faire représenter mais que par un autre administrateur. 
Chaque administrateur ne peut disposer, au cours d’une 
séance que d’une seule procuration (art. 456 al. 3 de 
l’Acte uniforme). Les modalités de cette procuration sont 
énoncées à l’article 456 al. 1 selon lequel un adminis-
trateur peut donner, par télex ou télécopie, mandat à 
un autre administrateur de le représenter à une séance 
du conseil d’administration.

100. Lorsque le conseil a été régulièrement convoqué 

administrateurs soient présents Le but est d’éviter l’ab-
sentéisme au conseil d’administration. Il faut la présence 
effective de la moitié des membres du conseil d’admi-
nistration. C’est sans doute pour cette raison que la loi 
impose une règle qui limite les mandats d’administrateur 
que peut cumuler une seule personne.

94. Pour la participation aux séances du conseil d’ad-
ministration, la représentation par un autre administrateur 
ne peut porter que sur l’autre moitié des membres du 
conseil. C’est une règle impérative dont la violation est 
sanctionnée par la nullité de la délibération. Si le nombre 
d’administrateurs devient inférieur au minimum statu-
taire mais supérieur au minimum légal, selon certains 
auteurs, le quorum devrait être calculé sur ce minimum 
statutaire (P. MERLE, loc. cit. n° 59). Doit donc être 
annulée une réunion du conseil d’administration tenu 
par un administrateur seul et qui a pris d’importantes 
mesures. Les deux autres administrateurs dont le pré-
sident, ayant pris connaissance du procès-verbal qu’il 
a signé seul ont demandé la nullité des délibérations et 
ont été suivis par le juge des référés (Tribunal Régional 
Hors Classe de Dakar, ordonnance de référé n° 583 du 
28 avril 2003, Ohadata J-05-124).

95. Aux administrateurs se joignent d’autres personnes 
qui participent aux séances du conseil mais que l’ar-
ticle 455 ne nomme pas. Il se contente de leur imposer 
un devoir de discrétion par rapport aux informations 
présentant un caractère confi dentiel et qui sont données 
comme telles par le président de séance (Voir l’article 
L 225-37 alinéa 5 du Code de commerce). Il peut s’agir 
des délégués du personnel ou du comité d’entreprise, 
du ou des commissaires aux comptes, les experts, qui 
participent aux délibérations mais avec un vote consul-
tatif. La violation d’une telle obligation de discrétion 
n’est pas sanctionnée pénalement ; l’auteur d’une telle 
violation s’expose à une action en responsabilité civile.

96- Le devoir de discrétion est imposé par l’article 455 
aux administrateurs et à toute personne appelée à parti-
ciper aux réunions du conseil d’administration. Ils sont 
tenus d’un devoir de discrétion à l’égard des informations 
présentant un caractère confi dentiel et données comme 
telles par le président de séance. Ces personnes commet-
traient donc des fautes en divulguant des informations 
confi dentielles dans le public, ou seraient coupables 
du délit d’usage d’informations privilégiées s’ils utili-
saient les informations à leur disposition avant qu’elles 
ne soient rendues publiques pour en tirer profi t. C’est 
le cas lorsqu’ils profi tent de ces informations privilé-
giées pour jouer en bourse. Ce devoir de discrétion 
peut mettre certains mandataires dans une situation 
inconfortable devant leur mandant. Si un membre du 
comité d’entreprise participe à une réunion du conseil 
d’administration qui prend une résolution impliquant 
la vie de l’entreprise, tel un projet de fusion-absorp-
tion avec une société étrangère impliquant une série 
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renonçant par avance à toute possibilité d’adaptation 
de leur voix aux circonstances au moment du vote. En 
plus, les conventions de vote contraires à l’intérêt de la 
société doivent également être invalidées.

D -  Compte-rendu des séances du conseil 
d’administraƟ on

105. Selon l’article 458, les délibérations du conseil sont 
constatées sur des procès-verbaux établis sur un registre 
spécial tenu au siège social, coté et paraphé par le juge 
de la juridiction compétente. Ce registre de présence est 
signé par tous les administrateurs participant à la séance 
du conseil d’administration. Aucune forme particulière 
n’est imposée. Il peut prendre la forme d’un cahier relié. 
Est irrégulier en la forme, et doit être déclaré nul de ce 
fait, le procès-verbal du conseil d’administration signé 
par un seul administrateur au nom des autres adminis-
trateurs, parce qu’un tel acte ne permet pas de vérifi er 
l’identité et le nombre d’administrateurs ayant demandé 
la convocation dudit conseil. Le président révoqué par 
ce conseil doit être rétabli dans ses fonctions (TPI Abi-
djan-Plateau, jugement n° 94 du 12 avril 2001 précité).

Toutefois, les procès-verbaux peuvent être établis 
sur des feuilles mobiles numérotées, paraphées par la 
même autorité judiciaire et revêtues de son sceau.

106. La falsifi cation des procès-verbaux est sanction-
nable au titre du délit de faux (v. Cass. crim. 16 mars 
1970, Bull. crim., n° 107, JCP 1971, II, 16813, note 
BOULOC, Rev. sociétés 1970. 480, note BOULOC). Qu’en 
est-il des conséquences civiles ? C’est la jurisprudence 
étrangère qui apporte une réponse au problème des 
conséquences civiles d’une irrégularité des procès-ver-
baux, en estimant que le défaut de retranscription du 
procès-verbal du conseil d’administration autorisant la 
société à se porter caution pour le compte d’une société 
tierce sur le registre spécial, n’est pas opposable à cette 
dernière. En l’espèce, une copie de ce procès-verbal 
avait été remise à la société tierce. Les juges ont estimé 
que cette irrégularité était inopposable à la société cau-
tionnée, celle-ci n’étant soumise à aucune obligation 
de vérifi cation (Cass. com. 13 févr. 2001, D. 2001, AJ 
863, obs. A. LIEHNARD).

Les procès-verbaux mentionnent également l’absence 
ou la présence des personnes convoquées en vertu 
d’une disposition légale, et la présence de toute autre 
personne ayant assisté à tout ou partie de la réunion 
du conseil. Les procès-verbaux indiquent également le 
nom des administrateurs présents, excusés ou absents.

107. Pour le moment, le droit africain n’a pas intro-
duit la visioconférence comme modalité de tenue d’une 
séance du conseil d’administration. Et pourtant, cette 
technique sera utile pour les sociétés installées en Afrique, 
étant entendu que la plupart des administrateurs vivent 
souvent en dehors du pays où est implanté le siège social.

et que les conditions de quorum et de majorité sont 
réunies, le vote acquis engage toute la société qu’elle 
représente. Les résolutions votées impliquent également 
la responsabilité éventuelle de chaque administrateur, 
y compris les absents et ceux qui ont voté contre la 
résolution ou qui se sont abstenus. La doctrine sou-
tient cependant qu’un administrateur peut échapper aux 
conséquences d’une décision grave qu’il désapprouve 
en consignant son opposition ainsi que ses raisons 
(Ph. MERLE, Droit commercial, Sociétés commerciales, 
n° 393).

101. L’absence à une séance du conseil d’administra-
tion ou le retard ne peuvent en principe servir d’excuse 
à un administrateur pour échapper aux conséquences 
d’une décision prise par ses pairs. Il dispose d’autres 
moyens pour se faire entendre – notamment les protesta-
tions, la démission. L’introduction de la visioconférence 
aurait permis aux administrateurs éloignés de participer 
tout de même au vote et d’être pris en compte dans le 
calcul du quorum et de la majorité.

102. Le vote peut porter sur toutes les questions qui 
lui sont soumises. L’ordre du jour n’est pas forcément 
établi à l’avance étant donné que les convocations peu-
vent être verbales ou implicites. Dans la majorité des 
sociétés, les réunions se tiennent à jour fi xe. Dès lors, 
aucun ordre du jour n’est imposé sauf, lorsqu’il s’agit 
d’une convocation exceptionnelle faite à l’initiative du 
tiers des membres du conseil d’administration quand 
celui-ci ne s’est pas réuni depuis plus de deux mois 
(art. 453 al. 3).

103. Le vote est libre au sein du conseil d’administra-
tion. Aucune réglementation particulière ne sanctionne 
les conventions de vote entre les administrateurs. Se pose 
donc le problème de ce type de convention lorsqu’elles 
sont contraires à l’intérêt de la société. Plusieurs admi-
nistrateurs peuvent s’entendre pour voter dans le même 
sens, par exemple, lors de la nomination du président, ou 
de la cooptation d’un autre administrateur, ou à propos 
d’une question de gestion (TARSAC, les conventions de 
vote au sein du conseil d’administration de la société 
anonyme). La position de la jurisprudence n’est pas 
nette sur ce point. Il a été jugé que la clause d’alter-
nance par laquelle deux frères administrateurs dans la 
même société convenaient de se succéder tous les trois 
ans en qualité de président, et par conséquent de voter 
alternativement l’un pour l’autre, n’était pas valable (CA 
Paris 4 mai 1960, D. 1960.637, note DALSACE, S.1961. 
12, note SCHAPIRA, JCP 1960. II ? 11745, note D.B.).

104. la convention de vote ne doit pas avoir pour 
effet de porter atteinte à une règle impérative. En est-il 
ainsi des conventions ayant pour fi nalité de faire échec 
au principe de la révocabilité ad nutum du président du 
conseil d’administration. Les administrateurs ne doivent 
pas aliéner par une convention leur liberté de vote en 
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des actes sociaux (art. 242 de l’Acte uniforme). Une 
distinction s’impose entre les actes modifi ant les statuts 
et ceux qui ne le modifi ent pas.

112. Ce n’est que dans les cas exceptionnels que le 
conseil d’administration peut prendre des décisions qui 
modifi ent les statuts de la société, étant entendu que 
ce type de décision relève de la compétence exclusive 
de l’assemblée générale extraordinaire. C’est le cas du 
déplacement du siège social dans les limites du territoire 
d’un même État partie. Ce transfert peut être décidé 
par le conseil d’administration, qui modifi e les statuts 
en conséquence, sous réserve de la ratifi cation de cette 
décision par la plus prochaine assemblée générale ordi-
naire. Cette décision emporte modifi cation des statuts 
(art.451). Le conseil d’administration peut augmenter ou 
réduire le capital par délégation de l’assemblée générale 
extraordinaire. La nullité de ces décisions ne pourra 
résulter que de l’illicéité de l’objet ou selon certains 
auteurs de la violation des principes généraux du droit 
comme la fraude ou de l’abus de droit (B. MERCADAL et 
P. JANIN, Mémento Francis Lefebvre, Droit des affaires, 
Sociétés commerciales, 2010, n° 8189).

113. Pour les décisions qui n’entraînent pas la modi-
fi cation des statuts, la nullité ne peut résulter que de 
la violation d’une disposition impérative de la loi ou 
de celle régissant les contrats. Il appartiendra au juge 
de se prononcer sur le caractère impératif de telle ou 
telle disposition intéressant les délibérations du conseil 
d’administration. En a-t-il été ainsi des règles relatives au 
quorum du conseil d’administration dont l’inobservation 
entraîne la nullité des délibérations prises (Cass. com. 7 
juill. 1981, Bull. Joly, 881), ou encore du défaut d’autori-
sation du conseil d’administration en cas de convention 
réglementée, ou si l’un des dirigeants concernés par une 
convention participe au vote de l’autorisation (CA Aix 
15 mai 1990, Droit des sociétés 1991 n°279).

114. Sont également incontestablement impératives 
les règles concernant le nombre d’administrateurs, les 
conditions de vote et de révocation du président. En 
est-il ainsi également de la limitation des procurations 
aux administrateurs.

Mais quid de l’irrégularité de forme du procès-verbal 
ou du défaut du registre de présence, ou encore du 
défaut d’émargement d’un administrateur présent ? Il 
semble que ces dispositions soient simplement obliga-
toires sans être sanctionnées par la nullité.

115. Certaines décisions du conseil d’administration 
peuvent être annulées sur la base de la violation des 
principes généraux du droit tels que l’abus ou la fraude. 
Il a été jugé par exemple qu’était abusive, la décision 
du conseil d’administration d’augmenter la rémunéra-
tion du président à un moment où la situation de la 
société était catastrophique. Cette décision a été annu-
lée (CA Paris 30 mars 1977, Rev. sociétés 1977, 470, 

108. L’Acte uniforme introduit une subtile distinction 
entre la certifi cation des procès-verbaux et celle des 
copies ou extrait des procès-verbaux des délibérations. 
Selon l’article 459 de l’Acte uniforme, les procès-verbaux 
du conseil d’administration sont certifi és sincères par le 
président de séance et par au moins un administrateur. 
En cas d’empêchement du président, ils sont signés par 
deux administrateurs. Quant à l’article 460, il énonce 
que les copies ou extraits des procès-verbaux des déli-
bérations du conseil d’administration sont valablement 
certifi és par le président du conseil d’administration, 
le directeur général, ou à défaut par un fondé de pou-
voir habilité à le faire. Au cours de la liquidation de la 
société, les copies ou extraits de procès-verbaux sont 
valablement certifi és par le liquidateur. Un administra-
teur peut-il obliger la société à lui délivrer la copie des 
extraits des procès-verbaux ? En droit étranger ce débat 
avait été tranché d’abord négativement avant que la 
jurisprudence ne revienne sur cette position en retenant 
que « le conseil d’administration est investi du pouvoir 
d’agir en toutes circonstances au nom de la société, 
et par conséquent, ses membres sont responsables 
des fautes commises dans l’exercice de leur fonction ; 
il s’ensuit que le président de ce conseil doit mettre 
ceux-ci en mesure de recevoir les informations qui leur 
sont nécessaires » (Cass. com. 1er déc. 1987, Bull. civ. 
IV, n° 280, D. 1987, IR 262, Rev. sociétés 1988. 237, 
note P. LE CANNU).

109. L’acte uniforme impose des règles de forme rela-
tives à la tenue des procès-verbaux. Rien n’est défi ni en 
ce qui concerne le contenu de ce document. Le contenu 
peut être préparé à l’avance, mais généralement, il est 
rédigé après la tenue de la réunion du conseil par le 
secrétariat du conseil. Son contenu doit être approuvé 
par le président de séance et par un administrateur. 
La rédaction met l’accent, sur un résumé des ques-
tions évoquées et les principales décisions adoptées. 
On retrace les débats sans aucune obligation légale 
de préciser le sens des votes. Chaque administrateur 
prend connaissance du contenu du procès-verbal afi n 
de faire les vérifi cations qui s’imposent. Et en général, 
il est approuvé en début de la prochaine séance après 
lecture. Cela permet de faire des observations sur cer-
tains points adoptés au cours de la précédente séance.

110. La rédaction des procès-verbaux des délibéra-
tions du conseil d’administration ne leur confère pas 
la force d’un acte authentique. L’article 461 dispose 
que les procès-verbaux des délibérations du conseil 
d’administration font foi jusqu’à preuve contraire.

§5 - SancƟ ons en cas de violaƟ on des règles 
relaƟ ves aux délibéraƟ ons

111. Les nullités des délibérations du conseil sont 
fi xées par les textes relatifs aux nullités des sociétés 
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de Président du conseil d’administration et de directeur 
général. Le PDG cumule les fonctions d’administration et 
de gestion de la société, tandis que le président du conseil 
d’administration n’exerce qu’un pouvoir d’organisation 
et d’administration, les pouvoirs de représentation étant 
dévolus au directeur général. Le choix entre ses deux 
formules doit être fait dans les statuts.

§1- Président-directeur général et directeur 
général adjoint

A - Président-directeur Général

I - NominaƟ on du PDG

119. Lorsque le conseil d’administration s’est doté 
d’un PDG, il peut sur proposition de ce dernier, donner 
mandat à une ou plusieurs personnes physiques d’as-
sister le PDG en qualité de directeur général adjoint.

120. Le PDG est nommé par le conseil d’adminis-
tration parmi ses membres. C’est le même conseil qui 
nomme le DGA sur proposition du PDG. Les deux sont 
nécessairement des personnes physiques. Le législateur 
africain aurait pu donner plus de liberté aux actionnaires 
en permettant la nomination d’une personne morale.

Au contraire, l’article 462 alinéa 2 dispose qu’à peine 
de nullité de sa nomination, le PDG est une personne 
physique.

Le PDG doit donc être nommé parmi les adminis-
trateurs. En revanche, une telle exigence n’existe pas 
pour le DGA, qui, sauf disposition statutaire contraire, 
peut être un non-actionnaire.

121. À propos de la durée du mandat du PDG, 
l’article 463 dispose, qu’elle ne peut excéder celle de 
son mandat d’administrateur. Cependant son mandat 
est renouvelable indéfi niment. Le droit africain permet 
au PDG de faire un cumul dans la limite de trois man-
dats au maximum au poste de PDG dans les SA ayant 
leur siège social sur le territoire d’un même État partie 
(tandis que, l’article L 225-54-1 du code de commerce 
en France interdit le cumul de plus d’un mandat).

122. Par ailleurs, le mandat de PDG n’est pas cumu-
lable avec plus de deux mandats d’administrateur 
général ou de directeur général de SA ayant leur siège 
social sur le territoire d’un même État partie. Il est éga-
lement, en tant qu’administrateur soumis au cumul de 
mandat d’administrateur prévu à l’article 425 alinéas 2 
et 3 de l’Acte uniforme qui dispose qu’une personne 
physique ne peut cumuler plus de cinq mandats d’ad-
ministrateur, amène à démissionner dans le délai de 
trois mois à compter du cumul illicite de l’un de ces 
mandats. Cette démission forcée ne porte pas sur le 
dernier mandat obtenu. Le choix du poste à abandonner 
appartient apparemment au démissionnaire

note J. HEMARD). Peut également être annulée pour 
fraude, la décision du conseil suite à des manœuvres 
empêchant un administrateur d’assister à une réunion 
du conseil (Cass. com. 7 mai 1973, Bull. IV n° 166 : il 
s’agissait d’une convocation hâtive). Il est vrai que la 
loi ne réglemente pas strictement les règles relatives à 
la convocation et à la tenue des réunions du conseil 
d’administration. Néanmoins les délibérations du conseil 
peuvent être annulées si un vote a été obtenu par sur-
prise par la minorité du conseil profi tant de l’absence de 
certains administrateurs (Cass. com. 19 janv. 1959, Bull. 
civ. III, n° 27, D. 1959. 260, Cass. com. 22 déc. 1969, 
Bull. civ. IV, n° 391). C’est le cas d’une réunion tenue 
par les administrateurs après avoir attendu le départ 
d’autres administrateurs opposés à la décision prise.

116. Sera également annulée l’assemblée générale 
qui sera tenue sur convocation d’un conseil d’admi-
nistration irrégulier (Cass. com. 22 déc. 1969, préc).

117. En revanche, lorsque le défaut de convocation 
concerne les délégués du comité d’entreprise que la loi 
sur les sociétés en Afrique ne nomme pas, en se référant 
à la solution de la jurisprudence étrangère, il n’y aurait 
pas nullité de la délibération du conseil (Cass. com. 17 
févr. 1975, D. 1975. 466, note J. –C. BOUSQUET, JCP. II. 
18105, note J. SAVATIER ; égal. CA PARIS, 24 oct. 1960, 
D.1961.97, note DALSACE).

En tout état de cause, la présidence du conseil peut 
être confi ée soit à un PDG soit à un conseil d’adminis-
tration soit à un président du conseil d’administration.

Comme toute nullité, celles relatives aux délibéra-
tions du conseil d’administration seront soumises aux 
mesures de régularisation et de prescription avant d’être 
défi nitivement prononcées.

SecƟ on 2 - DirecƟ on de la SA avec conseil 
d’administraƟ on

118. Sous l’empire de la loi de 1867, les adminis-
trateurs pouvaient choisir parmi eux un directeur ou 
un mandataire étranger à la société appelé directeur 
général. C’est la loi du 16 novembre 1940 qui institua la 
fonction de Président-directeur Général, assisté par un 
directeur général adjoint, dans les conditions précisées 
par la loi du 4 mars 1943.

Cette concentration de pouvoirs entre les mains du 
PDG provoqua des critiques, surtout, on a constaté que 
les PDG commettent parfois des abus et échappent à tout 
contrôle sérieux (Ph. MERLE op. cit. p. 487). Imprégné 
de l’esprit de la corporate governance, le législateur 
africain permet aux SA de choisir entre les fonctions 
de PDG assisté de directeur général adjoint, et celles 
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 − l’avantage octroyé au président ne doit pas repré-
senter une charge excessive pour la société.

Il suffi t que l’une de ces trois conditions cumulatives 
fasse défaut pour que la pension de retraite devienne 
une convention réglementée passée entre la société et 
l’un de ses administrateurs. Elle doit alors être soumise 
à la procédure d’autorisation préalable du conseil et à 
l’approbation de l’assemblée ordinaire.

b -  ImposiƟ on fi scale

127. Qu’il soit salarié ou non, le président bénéfi cie 
du statut fi scal favorable des salariés. Il aura donc droit 
à la réduction des frais professionnels et de l’abattement 
forfaitaire sur les revenus et salaires applicables aux 
salariés.

De façon générale, il a vocation à bénéfi cier de la 
même couverture sociale que les salariés. Tout dépend 
de la législation sociale de chaque État partie.

III - AƩ ribuƟ ons du PDG

128. Il cumule les fonctions de présidence du conseil 
d’administration et de direction générale de l’entreprise. 
Ses fonctions prennent fi n pour plusieurs motifs.

a - Exercice des foncƟ ons de PDG

129. Ses pouvoirs sont élargis en ce sens qu’il préside 
le conseil d’administration et les assemblées générales 
et représente la société à l’égard des tiers. Il est doté du 
pouvoir de gestion de la société (article 465).

1 - Pouvoir d’organisaƟ on

130. C’est lui qui organise les travaux du conseil qu’il 
convoque et dirige. Il fi xe son ordre du jour et rend 
compte à l’assemblée générale des actionnaires des 
séances de travail de cet organe collégial. Il doit veiller 
au bon fonctionnement de tous les organes sociaux (les 
assemblées ordinaires ou extraordinaire des actionnaires, 
le conseil d’administration).

Ce pouvoir d’organisation se cumule avec le pou-
voir de direction et de représentation de la société à 
l’égard des tiers.

2 - Pouvoir de gesƟ on

131. Il partage les mêmes pouvoirs de gestion avec le 
conseil d’administration qu’il préside. L’article 435 intime 
que cet organe collégial est investi des pouvoirs les plus 
étendus pour agir en toutes circonstances au nom de la 

II -  Statut

a - RémunéraƟ on

123. Le PDG reçoit une rémunération dont le montant 
et les modalités sont fi xés par le conseil d’adminis-
tration. Cette rémunération n’est pas considérée par 
la jurisprudence comme une convention réglementée. 
Elle échappe à toute procédure de contrôle (En ce sens 
voir la jurisprudence française, Com. 3 mars 1987 Rev. 
sociétés 1987, p. 266 note Y. GUYON et évolution du 
droit positif en France).

L’article 467 précise que cette rémunération peut être 
complétée par des avantages en nature (logement de 
fonction, voiture, garde-robe, stock-options).

124. En droit africain, il est permis au PDG de cumuler 
son mandat social avec un contrat de travail, dans les 
conditions prévues par l’article 426. Selon ce texte, un 
salarié peut être nommé au conseil d’administration, sauf 
clauses contraires des statuts. De même, un administra-
teur peut conclure un contrat de travail avec la société 
si ce contrat correspond à un emploi effectif. Il ne doit 
pas être majoritaire au capital social et le contrat de 
travail doit être effectif et distinct des fonctions sociales. 
Les conditions de limitation au tiers des administrateurs 
salariés s’appliquent également. Dans ce cas, en plus 
de sa rémunération, il reçoit un salaire correspondant 
à son contrat de travail.

125. Dans ce cas, le contrat est soumis à la procé-
dure d’autorisation des conventions réglementées des 
articles 438 et suivants de l’Acte uniforme. Dans un 
groupe de sociétés, il arrive qu’on nomme un cadre 
salarié comme PDG dans une fi liale. Pour permettre à 
ce dernier d’avoir son mot à dire dans les assemblées, il 
n’est pas exceptionnel que la société mette à sa dispo-
sition un certain nombre d’actions. S’agit-il d’un prêt ou 
d’une location d’action, ou d’un prêt de consommation ? 
Faut-il soumettre cette mise à disposition d’actions aux 
règles des conventions réglementées ? (La doctrine et 
la jurisprudence française l’admettent dans tous les cas 
comme une pratique régulière).

126- Bien que la loi soit muette sur la question, le 
PDG peut recevoir de la société un complément de 
retraite que la jurisprudence française assimile (Cette 
jurisprudence devrait inspirer les juges africains qui 
seront bientôt confrontés à cette délicate question. Sur ce 
point voir, A. CHARVERIAT, Attributions d‘une retraite 
à un dirigeant, RJDA, 1992, P. 439) à un complément 
de rémunération lorsque trois conditions cumulatives 
sont remplies :
 − l’avantage donné au président retraité doit corres-

pondre à une contre partie des services rendus par 
le président à la société quand il était en fonction

 − cet avantage doit être proportionné aux services 
rendus
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confi er le pouvoir de gestion externe de la société au 
PDG, et confi ner le conseil dans un rôle de défi nition 
de la politique générale de la société.

2 - LimitaƟ ons convenƟ onnelles des pouvoirs

135. Les statuts de la société ou les délibérations du 
conseil d’administration peuvent restreindre les pouvoirs 
du président (soit en lui interdisant la conclusion de 
certains contrats, soit en la subordonnant à l’obtention 
d’une autorisation préalable par le conseil). Ces limita-
tions sont valables dans l’ordre interne, parce qu’en cas 
de leur violation, le PDG engage sa responsabilité civile 
envers les actionnaires pour les éventuels préjudices, 
avec en plus une sanction disciplinaire, la révocation 
possible de son poste d’administrateur.

136. Cependant, en cas de non-respect des stipula-
tions statutaires ou des délibérations des assemblées ou 
du conseil limitant les pouvoirs du PDG, la société est 
engagée. À ce propos, il faut relever que l’Acte uniforme 
protège largement les intérêts des tiers qui contractent 
avec un dirigeant de société anonyme. Sauf à prouver 
leur mauvaise foi que la seule publication ne suffi t pas 
à démontrer, la société doit honorer les engagements 
signés par le président en violation de la loi et des 
statuts ou délibérations.

En effet, l’article 465 alinéa 5 énonce que cette limi-
tation conventionnelle des pouvoirs est inopposable 
aux tiers de bonne foi. Sont ainsi désignés, ceux qui 
ignorent que le dirigeant agit ultra vires. Et la bonne 
foi étant présumée en droit, il appartient à la société de 
prouver la mauvaise foi du tiers. S’agit-il par exemple 
d’un client qui est en constantes relations d’affaires avec 
la société depuis des lustres ? Les mêmes limitations de 
pouvoirs sont applicables au DGA.

137. Ne faut-il pas pousser à plus de vigilance en 
adoptant la solution contraire dans le seul cas du dépas-
sement de l’objet social, plutôt que de pénaliser un tiers 
qui parfois agit dans la confi ance totale au dirigeant 
qu’il connaît de longue date ? Ou encore, pour prendre 
en considération les réalités de l’illettrisme et de l’anal-
phabétisme, ne peut-on pas imposer aux dirigeants 
qui sont des hommes d’affaires avertis une obligation 
d’information lorsqu’ils engagent la société dans les 
contrats qui les opposent aux profanes dépourvus de 
tous moyens intellectuels pour procéder à certaines 
vérifi cations ? Une distinction peut être introduite entre 
les tiers profanes et les tiers avertis pour une question 
d’équilibre dans les relations que ces derniers ont avec 
de grandes sociétés commerciales.

3 - Responsabilité du président-directeur général

138. Le président-directeur général encourt les mêmes 

société. Dans la limite de l’objet social et sous réserve des 
pouvoirs expressément attribués par l’acte uniforme sur 
les sociétés commerciales aux assemblées d’actionnaires. 
Dans les rapports avec les tiers, l’article 465 accorde 
exactement les mêmes pouvoirs de représentation au 
PDG : il est investi des pouvoirs les plus étendus pour 
agir au nom de la société. Mais ses pouvoirs subissent 
plusieurs limitations légales et statutaires.

b - LimitaƟ ons des pouvoirs du PDG

1 - LimitaƟ ons légales des pouvoirs

132. Le PDG doit agir dans le strict respect de l’objet 
social. En cas de dépassement, il engagerait sa respon-
sabilité vis-à-vis de la société. Néanmoins, celui-ci n’est 
pas une véritable limite dans la mesure où, à l’égard 
des tiers, la société est engagée par les actes du PDG 
qui ne relèvent pas de l’objet social, à moins qu’elle ne 
prouve que le tiers savait que l’acte dépassait cet objet 
ou qu’il ne pouvait l’ignorer compte tenu des circons-
tances, sans que la seule publication des statuts suffi se 
à constituer cette preuve (art. 122 de l’Acte uniforme). 
La même dérogation s’applique également aux pouvoirs 
du conseil d’administration et du directeur général.

133. La deuxième limite imposée par l’article 465 
alinéa 3 concerne les pouvoirs expressément attribués 
aux autres organes (assemblée générale, conseil d’ad-
ministration) par la loi ou les statuts. Par exemple, le 
PDG ne peut, à peine de nullité, modifi er les statuts 
de la société. Cette décision relève de la compétence 
exclusive de la collectivité des actionnaires. La loi a 
conçu l’organisation de la société anonyme dans une 
logique de séparation des pouvoirs au point où chaque 
organe agit dans sa sphère de compétence respective. 
Les organes de direction ne peuvent pas empiéter sur 
les pouvoirs des assemblées et vice versa.

C’est dans la même logique que la loi réserve au 
conseil d’administration des attributions particulières que 
le PDG ne peut exercer. L’énumération des pouvoirs 
spécifi ques du conseil d’administration par la loi (art. 
435 et suivants) traduit bien cette restriction de l’omni-
potence du président-directeur général. Seul le conseil 
peut autoriser les conventions réglementées et les cau-
tions avals, garanties, et garanties à première demande, 
ou encore procéder au transfert interne du siège social.

134. En revanche, il y a un fâcheux chevauchement 
de pouvoirs entre le PDG et le conseil d’administration 
pour les actes non visés par la loi dans la mesure où 
tous les deux sont investis des pouvoirs les plus étendus 
pour agir en toutes circonstances au nom de la société. 
Néanmoins, la gestion quotidienne incombera de toute 
évidence au PDG qui est en permanence présent dans 
l’entreprise par rapport à un organe collégial qui ne siège 
que de façon périodique. Il serait alors plus réaliste de 
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La jurisprudence, hostile aux parachutes dorés, 
n’accorde de dommages-intérêts qu’en cas d’abus dans 
l’exercice du droit de révocation ad nutum. C’est le cas 
d’une décision de révocation portant atteinte à son 
honneur, ou encore d’une décision qui ne respecte pas 
le principe du contradictoire (Com. 26 novembre 1996, 
Bull. Joly 1997 p. 141, n° 47, C. Prieto, D. 1997, 493, 
note D. GIBIRILA). C’est le cas du président d’une société 
qui se voit notifi er sa révocation sur le champ et sans 
explication, à qui on demande de quitter immédiate-
ment les lieux avec sommation de restituer l’ensemble 
des documents (CA Paris, 30 juin 2009, RJDA 1/2010, 
n° 34 : le président d’une SAS). Selon la jurisprudence, 
il y a abus lorsque la décision de révocation a été prise 
de manière intempestive et vexatoire, accompagnée 
d’une publicité de mauvais aloi, portant sans raison 
atteinte à la réputation de l’intéressé. Tel serait le cas 
lorsque le personnel de la société apprend la révocation 
du PDG avant la réunion du conseil d’administration 
chargé de prendre la décision, le PDG étant invité par 
son successeur à quitter l’entreprise devant les chefs 
de service (CA Paris, 13 oct. 2000, Bull. Joly Sociétés 
2001, p. 176).

144. Par ailleurs, l’assemblée générale ordinaire 
ou extraordinaire peut le révoquer de son poste d’ad-
ministrateur à tout moment. Dès lors qu’il n’est plus 
administrateur, il ne peut plus occuper les fonctions 
de PDG.

145. Parfois, on admet une sorte d’indemnisation 
conventionnelle en dehors de tout caractère abusif de 
la révocation. Ce sont les golden parachutes. Mais le 
plus souvent, cette indemnisation est un élément du 
statut du dirigeant défi ni dès sa prise de fonction par le 
conseil d’administration, notamment lorsque le dirigeant 
cumule un contrat de travail. Dans ce cas, sa protection 
est organisée au niveau du contrat du travail qui peut 
inclure un préavis de plusieurs mois et des indemnités 
contractuelles de licenciement (M. COZIAN, A. VIANDIER, 
Fl. DEBOISSY, Droit des sociétés, Litec, 23e 2010, n° 545 
s.). C’est sur la question de la validité de ces conventions 
d’indemnisation que la jurisprudence est susceptible 
d’évoluer. Cette convention est-elle compatible avec 
le principe de la libre révocabilité ? Les solutions de la 
jurisprudence française seront sans doute une source 
d’inspiration utile. Après une période d’hostilité, la juris-
prudence admet que la promesse d’indemnisation n’est 
pas en soi illicite ; elle ne le sera que si elle a pour effet 
de peser sur la décision de révocation des dirigeants par 
les actionnaires. A été considérée comme dissuasive, 
une indemnité dont le montant est égal à la moitié du 
bénéfi ce (Cass. com. 26 mai 2004, JCP E 2004, 1344, 
note A. VIANDIER). En d’autres termes tout dépend des 
sommes qui sont en jeu. Cependant, dans les grandes 
sociétés, le critère du montant de la somme est à mettre 
en balance avec la taille de l’entreprise. Plutôt que de 
se focaliser sur la valeur mathématique des sommes, 

responsabilités que tous les administrateurs. Mais en qua-
lité de président, il s’expose avec son directeur général 
adjoint à plus de risque que les administrateurs ordinaires. 
Il peut être civilement personnellement responsable à 
l’égard de la société, et des tiers pour les fautes déta-
chables des fonctions (V. Responsabilité des dirigeants 
sociaux). En outre, en cas de procédure collective, il 
peut être condamné à combler tout ou partie du passif 
de la société si la preuve de sa faute est rapportée. Pour 
les mêmes raisons, la procédure de redressement et de 
liquidation judiciaire peut lui être étendue.

139. Sur le terrain pénal, l’Acte uniforme n’ayant pas 
prévu la responsabilité pénale des personnes morales, 
c’est à l’encontre des dirigeants qu’existe un panel d’in-
fractions en cours de vie sociale (abus de biens sociaux) 
et au moment de la constitution de la société.

140. Quant à la responsabilité fi scale du PDG, elle 
n’est pas différente de celle de tout dirigeant de société. 
C’est lui qui est condamné au paiement des impositions 
et pénalités lorsque sa société n’a pas respecté ses obli-
gations fi scales à causes de sa négligence ou de ses 
agissements frauduleux.

IV - CessaƟ on des foncƟ ons

141. Plusieurs éléments peuvent mettre fi n aux fonc-
tions du PDG : l’arrivée du terme, la démission volontaire 
ou forcée (celle imposée par l’incapacité ou la limite 
d’âge ou un cumul illicite de mandat) l’interdiction de 
diriger une entreprise commerciale, le décès et la ces-
sation des fonctions d’administrateur, et la révocation.

142. Cette révocation peut être décidée à tout moment 
par le conseil d’administration statuant conformément à 
ses conditions de quorum et de majorité, sans qu’il soit 
nécessaire de la justifi er (article 469). C’est le principe 
de la révocabilité ad nutum qui rend le PDG totalement 
tributaire du conseil d’administration. Son congédiement 
peut intervenir sans préavis, sans motif et sans indemnité 
(A titre de comparaison voir Com. 21 juin 1988, Bull. 
Joly 1988, p. 687, n° 226. JCPE, 1989, II, 15 415, n° 12, 
A. VIANDIER et J.J. CAUSSAIN ; Paris 20 octobre 2000, 
D. Aff. 2000, p. 432. n° 42 A. LIENHARD). Toutefois, il 
doit avoir été mis dans les conditions qui lui permet-
tent de présenter ses observations par application du 
principe du contradictoire.

143. Les dirigeants révoqués réclament parfois des 
indemnités qu’ils obtiennent sur la base de l’abus de 
droit. Le juge ne peut pas fonder sa décision sur les 
motifs de révocation, sur l’appréciation des circonstances 
dans lesquelles la décision a été prise. La révocation 
ad nutum n’est point synonyme de malveillance. Le 
dirigeant révoqué peut invoquer l’article 1382 du Code 
civil pour demander réparation.
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pouvoirs est fi xée par le conseil d’administration en 
accord avec le PDG. Mais bien entendu, conformément 
à l’article 472 alinéa 3, les stipulations des statuts, les 
décisions du conseil d’administration ou des assemblées 
générales qui limitent les pouvoirs du directeur général 
adjoint sont inopposables aux tiers.

Dans les rapports avec les tiers, il exerce les mêmes 
pouvoirs que ceux du PDG avec les mêmes limites impo-
sées par la loi. Il engage la société à l’égard des tiers par 
ses actes, y compris ceux qui ne relèvent pas de l’objet 
social, dans les conditions et limites fi xées à l’article 122.

149. Tout comme le président-directeur général, le 
directeur général adjoint peut cumuler ses fonctions 
sociales avec un contrat de travail (art. 473) conclu avec 
la société dans les conditions prévues par l’article 426. Il 
percevra une double rémunération : l’une correspondant 
aux fonctions sociales et l’autre représentant son salaire 
correspondant à un travail effectif impliquant un lien de 
subordination juridique. Cette condition exclut la déten-
tion de la majorité du capital social s’il est actionnaire.

150. Le montant et les modalités de la rémunération 
sont fi xés par le conseil d’administration qui le nomme.

III - Cessation des fonctions du directeur général 
adjoint

151. Le conseil d’administration peut le révoquer 
à tout moment en accord avec le PDG (article 475). 
Mais s’agit-il d’une révocabilité ad nutum ? En qualité 
de simple assistant exerçant des pouvoirs délégués, la 
révocabilité ad nutum est une sanction trop sévère. Des 
justes motifs sont souhaitables pour sa révocation, surtout 
lorsqu’il n’a pas la qualité d’administrateur. Il pourrait 
alors demander des dommages-intérêts en cas de révo-
cation sans justes motifs comme en cas d’abus commis 
par le conseil d’administration. Il peut par exemple 
invoquer la violation du principe du contradictoire.

Ainsi, malgré l’emploi de la formule « à tout moment » 
par l’article 475, il ne s’agit pas d’une révocabilité ad 
nutum. Le directeur général adjoint doit être mis dans 
des conditions de présenter ses observations préalables 
à sa révocation.

En dehors de la révocation, son mandat prend nor-
malement fi n à l’arrivée de son terme.

152. Quel est le sort du directeur général en cas de 
décès, démission ou révocation du président-directeur 
général ? Sauf décision contraire du conseil d’administra-
tion, il devrait être maintenu dans ses fonctions jusqu’à 
la nomination du remplaçant du président-directeur 
général par le conseil d’administration.

Mais l’article 468 laisse croire qu’il n’est pas son suc-
cesseur direct. Aux termes de l’alinéa 2 de ce texte, en 
cas de démission, décès ou révocation du président-
directeur général, le conseil d’administration nomme 

il faudrait plutôt apprécier leur conformité à l’intérêt 
social. Une différence est à faire entre des sommes 
versées à un dirigeant qui a parfaitement rempli les 
objectifs qui lui ont été fi xés pendant son mandat ou 
qui a participé au redressement de la société, et des 
indemnités allouées à un PDG révoqué en début de 
mandat pour faute de gestion

La délégation de fonctions. – La loi donne la possibilité 
de décharger le Président-directeur général d’une partie 
de ses nombreuses fonctions. Ainsi, l’article 470 précise 
que sur proposition du président-directeur général, un 
ou plusieurs directeurs généraux adjoints, personne 
physique, peuvent être nommés par le conseil d’admi-
nistration. Ils ont des fonctions déléguées.

B - Directeur général adjoint

I - NominaƟ on

146. La nomination d’un ou de plusieurs directeurs 
généraux adjoints relève de la compétence du conseil 
d’administration sur proposition du PDG. Ils sont 
nécessairement des personnes physiques sans aucune 
obligation d’être administrateur, ni même d’être action-
naire de la société. L’article 470 énonce en effet que le 
conseil d’administration peut donner mandat à une ou 
plusieurs personnes physiques d’assister le président-
directeur général. Aucune indication n’est donnée ni 
sur le nombre, ni sur les limites d’âge des directeurs 
généraux. La liberté est laissée aux rédacteurs des sta-
tuts d’apporter des éléments précis sur ces questions. 
Ces questions devraient être réglées dans les statuts en 
alignant le statut du directeur général adjoint sur celui 
du PDG qu’il a vocation à assister.

Dans la pratique on a tendance à confondre cette 
fonction avec celle occupée par des directeurs techniques 
qui sont des salariés de la société et qui portent le nom 
de directeur adjoint.

147. La loi est muette sur le cumul de mandats des 
directeurs généraux adjoints. Le nombre de mandats de 
directeurs généraux adjoints susceptibles d’être détenus 
par une personne n’est pas plafonné par la loi. Pour plus 
de disponibilité, un plafond conventionnel est néces-
saire. Il peut être celui imposé par la loi pour le PDG.

Il en va un peu différemment de la durée du man-
dat. L’article 471 énonce que le conseil d’administration 
détermine librement la durée des fonctions des directeurs 
généraux adjoints. Toutefois, si celui-ci est administra-
teur, son mandat ne peut aller au-delà de son mandat 
d’élu. Son mandat est dans tous les cas renouvelable 
comme celui du PDG.

II -  Pouvoirs

148. Dans les rapports internes, l’étendue de ses 
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Cette décision n’est pas une convention réglementée. 
Elle n’a donc pas à être soumise à l’approbation de 
l’assemblée générale ordinaire. Les règles applicables 
au statut fi nancier du PDG sont valables pour le PCA.

156. Le président, qui est nécessairement un admi-
nistrateur reçoit les jetons de présence auxquels s’ajoute 
une rémunération spéciale en qualité de président qui 
peut être en numéraire ou des avantages en nature. Il 
peut recevoir des stock-options, des actions gratuites. 
Si en plus il bénéfi cie d’un contrat de travail, il aura 
un salaire.

157. L’article 481 dispose que le président peut être lié 
à la société par un contrat de travail dans les conditions 
prévues à l’article 426. Il n’y a donc aucune incompati-
bilité de principe entre la qualité de président, qui est 
un administrateur élu par les actionnaires et celle de 
salarié de la société. Il suffi t que le contrat de travail 
corresponde à un emploi effectif et distinct des tâches 
sociales. Cet emploi doit être aussi subordonné. Tout 
dépend alors du pourcentage de participation du pré-
sident dans le capital social. Les fonctions accomplies 
en qualité de salarié doivent correspondre à une tâche 
technique précise distincte des fonctions sociales. Il 
peut occuper par exemple le poste de comptable, ou 
informaticien de la société.

Comme pour le PDG, son contrat de travail doit être 
soumis à la procédure des conventions réglementées. 
En revanche, si son contrat de travail est antérieur à son 
élection au conseil d’administration, cette autorisation 
n’est pas nécessaire. Néanmoins, toute modifi cation de 
ce contrat postérieure à son accession au conseil doit 
être soumise à la procédure d’autorisation.

158. Son contrat de travail ne peut être rompu que 
pour cause réelle et sérieuse. Le principe de la révo-
cabilité ad nutum n’est pas applicable en matière de 
relations individuelles du travail. Mais qui peut prendre 
la décision du licenciement ? Il ne peut, à moins d’une 
démission, se congédier soi-même. Il faut le révoquer 
pour que son successeur le limoge. Mais il peut arriver 
que le contentieux de la rupture de son contrat de 
travail se pose alors qu’il occupe encore les fonctions 
de manager général. En pareil cas, le conseil d’admi-
nistration peut-il le licencier ? Ce contentieux relèverait 
de la compétence du bureau des jugements du tribunal 
des prud’hommes statuant en référé.

2 - Statut fi scal et social

159. Aucune unifi cation n’est faite en la matière. S’ap-
pliquera donc la loi de chaque État partie. Néanmoins, 
la tendance générale dans les législations étrangères 
qui servent de modèle au droit africain est d’accorder 
un statut fi scal et social très favorable aux dirigeants 
des sociétés anonymes en les assimilant aux salariés. Ils 

un nouveau président-directeur général ou délègue un 
administrateur dans les fonctions de président-directeur 
général. La même solution de délégation de fonction au 
profi t d’un administrateur est prescrite par l’alinéa 1 en 
cas d’empêchement temporaire du président-directeur 
général.

§2- Président du conseil d’administraƟ on et 
Directeur général

A - Président du conseil d’administraƟ on

153. Sa nomination se fait dans les mêmes conditions 
que celle du PDG. Il en va de même de la durée de son 
mandat, de sa rémunération, et de la cessation de ses 
fonctions. En revanche ses attributions sont réduites.

I - Statut

a - NominaƟ on et mandat du Président du conseil d’ad-
ministraƟ on

154. Le PCA est nommé par le conseil d‘administra-
tion parmi ses membres. Plusieurs conditions doivent 
être remplies :
 − à peine de nullité de sa nomination, il doit être ad-

ministrateur personne physique. Ce qui confi rme 
l’exclusion des personnes morales administrateurs 
au poste de Président du conseil. Dans l’optique 
d’un assouplissement des règles applicables aux 
SA, le législateur aurait pu admettre cette possibi-
lité comme dans la SAS en France. (La société par 
action simplifi ée).

 − il est en tant qu’administrateur, soumis aux condi-
tions générales et spécifi ques requises pour être au 
conseil d’administration. Par exemple, il est soumis 
aux conditions de cumul de mandat. Il ne doit pas 
exercer plus de trois mandats de président du conseil 
d’administration des SA ayant leur siège social sur le 
territoire d’un même État partie. L’article 479 alinéa 2 
précise également que le mandat du président du 
conseil d’administration n’est pas cumulable avec 
plus de deux mandats d’administrateur général ou 
de directeur général des SA ayant leur siège social 
sur le territoire d’un même État partie.

 − la durée de son mandat ne peut excéder celle de 
son mandat d’administrateur.

b -  Statut

1 - RémunéraƟ on du PCA et du DG

155. Il est rémunéré dans les mêmes conditions que 
le PDG. C’est le conseil d’administration qui détermine 
les modalités et fi xe le montant de sa rémunération. 
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teur. D’autres événements mettent également fi n à ses 
fonctions de président. Il s’agit des causes naturelles 
comme le décès ou l’incapacité qui frappe la personne 
du président. À ceux-là s’ajoute la démission volontaire 
ou forcée (suite à la limite d’âge ou à un cumul illicite 
de mandat). Mais comme pour les administrateurs et 
le PDG, c’est la révocation qui représente en général 
l’essentiel du contentieux.

164. Le PCA est également révocable à tout moment 
par le conseil d’administration sans qu’il soit nécessaire 
de justifi er cette révocation. Toute disposition contraire 
est réputée non écrite (art. 484 de l’Acte uniforme) 
Ainsi portent atteinte au principe de libre révocabi-
lité l’engagement pris par une société de racheter les 
actions du président en cas de cessation de ses fonctions, 
ou de lui accorder un préavis ou un nouveau contrat 
de travail, voire une indemnité. Mais ces clauses sont 
désormais admises lorsqu’elles ne représentent pas une 
dépense trop élevée pour l’entreprise et lorsque leur 
mise en œuvre n’a pas une incidence réelle sur la déci-
sion de révocation (Cass. Com 7 févr. 1989, Bull. Joly 
1989, p. 334, n° 113, P. LE CANNU ; Rev. Sociétés 1989, 
643, Y. CHARTIER ; Cass. com. 12 mars 1996, Bull. Joly 
1996, p. 516, n° 176, N. RONTCHEVSKY : validité d’une 
promesse de rachat d’actions faute d’établir en quoi la 
société promettante pouvait infl uer sur la révocabilité 
du président).

La révocation du président du conseil d’administration 
peut intervenir alors même qu’elle n’est pas inscrite à 
l’ordre du jour de la séance du conseil (TGI Abidjan-
Plateau, jugement n° 94 du 12 avril 2001 (1re espèce) et 
CA Abidjan, arrêt n° 1776 du 24 août 2001 (2e espèce), 
Ecodroit, n° 12, juin 2002, p. 8 ; Ohadata J-02-184).

165. Comme le PDG, le président doit également 
cesser ses fonctions dès qu’il n’est plus administrateur. Si 
le conseil ne veut pas ou ne peut pas révoquer son pré-
sident (pour des questions de quorum et de majorité par 
exemple), les assemblées ordinaires ou extraordinaires 
peuvent mettre fi n à ses fonctions d’administrateur. C’est 
une belle opportunité pour éviter la sclérose que l’on 
constate parfois au niveau de la direction des sociétés 
par actions. On peut même aller plus loin en proposant 
de fi xer des mandats plus courts que ceux des adminis-
trateurs, et qui ne soient pas renouvelables indéfi niment. 
Trois mandats de quatre ans par exemple suffi sent à 
garantir la stabilité de la fonction. Un âge limite devrait 
être imposé pour ne pas donner prime à la gérontocratie 
(ces remarques sont aussi valables pour le PDG).

B - Directeur général

I - NominaƟ on, aƩ ribuƟ on et rémunéraƟ on ou statut

166. L’article 485 alinéa 1 précise les modalités de 
nomination du directeur général. Il est également nommé 

sont soumis au même régime fi scal que les salariés et 
bénéfi cient également de la même couverture sociale 
qu’eux.

II -  Pouvoirs du président du conseil d’administraƟ on

160. À propos de la détermination des attributions 
du président du conseil d’administration, le nouveau 
droit africain prend ses distances avec les dispositions 
de la loi du 24 juillet 1867 en vigueur dans beaucoup de 
pays africains. Désormais, il est possible de dissocier la 
présidence du conseil d’administration de la direction 
générale qui sera confi ée à une personne distincte. 
En cas de dissociation, le Président du conseil d’admi-
nistration a des pouvoirs réduits – en ce sens qu’il est 
privé de sa vocation à assumer la direction générale 
de la société. Cette fonction est confi ée au directeur 
général. Ses attributions sont défi nies par l’article 480 
de l’Acte uniforme aux termes duquel, le président du 
conseil d’administration préside les réunions du conseil 
d’administration et les assemblées générales. C’est lui 
l’auteur de la convocation du conseil d’administration. 
Il fi xe l’ordre du jour de la réunion de ce conseil. Il 
dirige les débats du conseil en qualité de président de 
séance, et sa voix est prépondérante en cas de partage, 
sauf clause contraire des statuts.

161. Il vérifi e la régularité des convocations, veille à 
la régularité des tenues des assemblées, et doit aviser les 
commissaires aux comptes des conventions réglementées

Il doit veiller à ce que le conseil d’administration 
assume le contrôle de la gestion de la société confi ée 
au directeur général. Contrairement au PDG, le PCA 
est privé du pouvoir de représentation de la société à 
l’égard des tiers.

162. Il peut à toute époque de l’année opérer des véri-
fi cations qu’il juge opportunes et se faire communiquer 
tous les documents qu’il estime utiles à l’accomplisse-
ment de sa mission. Ce pouvoir s’étend-il au contrôle de 
l’opportunité des opérations engagées par le directeur 
général ? Ce pouvoir de vérifi cation serait sans substance 
s’il ne devrait se cantonner qu’au simple contrôle de la 
régularité des opérations.

III -  CessaƟ on des foncƟ ons du président du conseil 
d’administraƟ on

163. Le président du conseil d’administration est un 
administrateur dont la nomination et la révocation inter-
viennent, à quelques nuances près, selon les mêmes 
règles et modalités que celles applicables au PDG. Les 
fonctions du PCA peuvent cesser par l’arrivée du terme 
de son mandat d’administrateur qui est de six ans au 
plus. Sauf réélection, il ne peut se maintenir au poste 
de président au-delà de ses fonctions d’administra-
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En revanche, comme tous les organes de gestion, le 
DG ne peut empiéter sur les compétences des assem-
blées générales. Les actes pris en violation des pouvoirs 
des assemblées seront frappés de nullité.

De même, et conformément à l’article 488 al. 2, les 
limitations conventionnelles de pouvoirs ne sont point 
opposables aux tiers de bonne foi d’où qu’elles provien-
nent (statuts, délibérations du conseil d’administration 
ou des assemblées).

170. Selon l’article 490, la rémunération du DG et/
ou son contrat de travail obéissent aux mêmes règles 
que celles applicables au PCA. Les éventuels avantages 
en nature qui lui sont attribués sont fi xés de la même 
manière que sa rémunération. Les décisions du conseil 
arrêtant les modalités et le montant de ces rémunéra-
tions ne sont pas des conventions réglementées et par 
conséquent, échappent au contrôle de l’assemblée.

II - CessaƟ on des foncƟ ons du DG

171. Les fonctions du DG prennent fi n par l’arrivée 
du terme, s’il en a été prévu un lors de sa nomination. 
L’échéance du terme de son mandat d’administrateur 
met-elle automatiquement fi n à ses fonctions de direc-
teur général ? La réponse ne peut être positive que si la 
qualité d’administrateur était une condition sine qua non 
pour être directeur général. Or, l’article 485 énonce que 
le conseil d’administrateur nomme parmi ses membres 
ou en dehors d’eux, un directeur général. Mais les sta-
tuts peuvent-ils ajouter cette condition à la nomination 
du DG ? Tout dépend de savoir si l’article 485 est une 
disposition impérative ou non.

Les fonctions du DG cessent également par démis-
sion, par la limite d’âge que les statuts peuvent prévoir, 
par l’incapacité ou l’interdiction de gérer une entreprise 
commerciale.

172. Le directeur général est également révocable à 
tout moment par le conseil d’administration (art. 492). 
Mais s’agit-il d’une révocabilité ad nutum ? Une telle 
solution rendrait encore plus précaire la situation d’un 
DG qui a été choisi en dehors du conseil d’administra-
tion qui peut le révoquer sans qu’il puisse participer 
au vote, défaut de qualité d’administrateur. En tout état 
de cause, si le principe de la révocabilité ad nutum est 
retenu, rien n’est certain quant au caractère impératif 
de l’article 492, car apparemment, ce texte ne répute 
pas non écrites toutes dispositions contraires. L’absence 
de cette sanction ne signifi e-t-elle pas que les statuts 
peuvent prévoir une révocation pour justes motifs, au 
moins pour les directeurs généraux n’ayant pas la qualité 
d’administrateur ?

173. Un arrêt rendu par la chambre judiciaire de la 
Cour suprême de Côte-d’Ivoire ne laisse aucun doute 
sur l’application de la révocabilité ad nutum du directeur 

par le conseil d’administration. Sa nomination n’est pas 
faite sur proposition du président. Mais à la différence 
du PCA, le DG peut être un administrateur ou une per-
sonne étrangère au conseil d’administration. La loi ne 
précise pas si une personne non actionnaire peut être 
nommée à ce poste. Étant donné que la loi n’exige pas 
expressément la qualité d’actionnaire, le DG peut être 
un manager extérieur auquel on fait appel pour ses 
compétences. Dans tous les cas, il est nécessairement 
une personne physique.

La loi est muette sur les conditions d’âge qui doivent 
être réglées par voie conventionnelle. S’il est administrateur, 
il devra respecter les conditions et les limites d’âge impo-
sées par la loi aux membres du conseil d’administration.

Il n’y a pas non plus de restrictions légales quant au 
cumul des mandats de directeur général. Par contre il 
sera soumis à la règle de cumul applicable aux admi-
nistrateurs s’il justifi e de cette qualité.

167- Il en est de même de la durée de son mandat 
librement déterminée par le conseil d’administration. 
Et l’article 486 ajoute que son mandat est renouvelable.

168- Il n’exerce pas de pouvoirs délégués par le 
président du conseil. Aux termes de l’article 487, il a 
à peu près les mêmes pouvoirs externes et les mêmes 
limites que le PDG.

Il est détenteur du pouvoir de représentation de la 
société à l’égard des tiers. Il assure la direction générale 
de la société dans ses rapports avec les tiers.

Il est l’organe essentiel de la société, car il assume, 
sous sa responsabilité, la direction générale de la société. 
Il incarne le pouvoir de direction. Pour l’exercice de ces 
fonctions, la loi l’investit des pouvoirs les plus étendus 
pour agir en toutes circonstances dans l’intérêt de la 
société. Au plan interne, il est déchargé des fonctions de 
présidence du conseil d’administration et des assemblées 
générales ainsi que de leur convocation et de la fi xation 
de leur ordre du jour (tâches dévolues au PCA). C’est 
lui qui agissant au nom de la société, l’engage par sa 
signature dans les contrats avec les tiers (chèques, effets 
de commerce). L’article 488 précise bien que dans ses 
rapports avec les tiers, la société est engagée, même 
par ses actes qui ne relèvent pas de l’objet social dans 
les conditions fi xées par l’article 122 de l’Acte uniforme 
sur les sociétés commerciales. Mais cette omnipotence 
a ses limites légales et conventionnelles.

169. La loi a prévu des limitations légales et conven-
tionnelles aux fonctions du DG. L’article 487 alinéa 2 
dispose qu’il est investi des pouvoirs les plus étendus 
qu’il exerce dans la limite de l’objet social et sous réserve 
de ceux expressément attribués par la loi aux assem-
blées générales ou spécialement réservées au conseil 
d’administration. Mais comme on le sait, l’objet social 
n’est pas une véritable limite dans une société à risques 
limités, puisque son dépassement par le DG, engage 
tout de même la société (art. 488 al. 1).
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général par le conseil d’administration dans le silence 
de l’ordre du jour n’est pas constitutive d’abus (CA 
Abidjan, arrêt n° 1247 du 28 novembre 2003, Ohadata 
J.03-347). C’est effectivement l’application de la théorie 
des incidents de séance.

Il ressort de la même décision qu’il n’y a pas non plus 
d’abus lorsque la société a empêché le directeur général 
révoqué d’accéder à son bureau sans que cela ait été 
soutenu par une publicité intempestive et accompagné 
de propos diffamatoires ou calomnieux

175. En cas d’empêchement temporaire ou défi nitif 
du directeur général, le conseil procède à son rempla-
cement immédiat. Il nomme, sur proposition de son 
président, un directeur général (art. 491).

Denis POHE TOKPA

général (arrêt n° 404/04 du 11 juill. 2004, Actualités 
juridiques, n0 47/2005, p. 87, note KASSIA BI OULA, 
Ohadata J. 05-344). La haute juridiction ivoirienne retient 
que la révocation du directeur général d’une société 
anonyme peut intervenir ad nutum, sans motif ni justi-
fi cation à condition de ne pas être abusive. Après avoir 
posé le principe, l’arrêt estime que, n’est pas abusive 
ni précipitée, la révocation du directeur général d’une 
banque intervenue à la suite d’un audit de la com-
mission bancaire et un mois après la suspension de 
celui-ci et accompagnée de déclaration à la presse du 
PCA de la banque sur les éléments du rapport d’audit 
faisant état du non-respect des règles prudentielles de 
gestion bancaire.

174. Dans un autre arrêt, les juges de la cour d’appel 
d’Abidjan ont estimé que la révocation d’un directeur 
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IntroducƟ on

1. Aux termes de l’article 2 du Traité OHADA, « pour 
l’application du présent Traité, entrent dans le domaine 
du droit des affaires l’ensemble des règles relatives au 
droit des sociétés et au statut juridique des commer-
çants, au recouvrement des créances, aux sûretés et 
aux voies d’exécution, au régime du redressement des 
entreprises et de la liquidation judiciaire, au droit de 
l’arbitrage, au droit du travail, au droit comptable, au 
droit de la vente et des transports, et toute autre matière 
que le Conseil des ministres déciderait, à l’unanimité, 
d’y inclure, conformément à l’objet du présent Traité et 
aux dispositions de l’article 8 ci-après ». Ainsi, les règles 
relatives au droit des sociétés constituent le premier 
élément de cette liste des matières relevant du droit des 
affaires, et son harmonisation qui n’était qu’un objectif 
des signataires du Traité se concrétisa le 17 avril 1997 
avec l’adoption à Cotonou, de l’acte uniforme relatif 
au droit des sociétés commerciales et du groupement 
d’intérêt économique. Constitué d’un corpus juris de 
920 articles, l’acte uniforme qui rénove le droit des 
sociétés commerciales consacre quatre types de socié-
tés : la Société en Nom Collectif (SNC), la Société en 
Commandité Simple (SCS), la Société A Responsabilité 
Limitée (SARL) qui peut être unipersonnelle, et enfi n 
la Société Anonyme (SA).

2. La société anonyme est défi nie par l’article 385 
de l’AUDSCGIE comme « une société dans laquelle les 
actionnaires ne sont responsables des dettes sociales qu’à 
concurrence de leurs apports et dont les droits des action-
naires sont représentés par des actions ». L’acte uniforme 
lui consacre spécialement 469 articles constituant le 
livre 4 de la partie 2 (articles 385 à 853). Mais, il existe 
plusieurs catégories de SA. En se fondant sur le mode 
de gestion, l’article 414 fait la distinction entre la SA avec 
conseil d’administration et la SA avec administrateur 
général. Lorsque le critère du mode de mobilisation 
du capital est retenu, la distinction se fait entre, d’une 
part, les SA ne faisant pas appel public à l’épargne et, 
d’autre part, les sociétés anonymes faisant appel public 
à l’épargne, objet de la présente étude.

3. L’appel public à l’épargne ne peut être effectué que 
par des sociétés anonymes. À leur égard, le législateur 
porte une attention particulière, tant en ce qui concerne 
leur constitution, leur fonctionnement que leur dissolution. 
Des dispositions spéciales leur sont donc consacrées. 
Ainsi, pour leur constitution, les articles 81 à 96 de l’acte 
uniforme énoncent des dispositions dérogatoires. En outre, 
dans sa deuxième partie, l’acte uniforme n’a pas manqué 
de consacrer, dans le titre III du livre IV, d’autres règles 
qui leur sont spécifi ques. En effet, ce titre III s’intitule 
« dispositions spécifi ques aux sociétés anonymes faisant 
appel public à l’épargne ».
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4. Au regard de la multiplicité de ces règles déroga-
toires, il importe de préciser les notions d’appel public 
à l’épargne, d’identifi er les sources du droit de l’appel 
à l’épargne public dans l’espace OHADA et les sources 
du droit de l’appel public à l’épargne.

I - NoƟ on d’appel public à l’épargne

5. Le législateur se fonde sur l’appel public à l’épargne 
pour assujettir une catégorie des SA à des règles spé-
cifi ques. Cependant, il ne défi nit point cette notion. 
Pour la cerner, le législateur communautaire établit une 
présomption en se basant sur diverses situations et 
opérations effectuées par les fondateurs de la société 
telles que la diffusion des titres dans le public ou leur 
cotation dans une bourse de valeurs mobilières. Ainsi, 
l’appel public est déterminé par présomption légale 
(§1). Toutefois, l’AUDSCGIE retient d’autres indices pour 
déduire l’appel public à l’épargne (§2).

a - PrésompƟ on légale d’appel public à l’épargne 
par référence à la cotaƟ on des Ɵ tres en bourse

6. Pour déterminer si une société a recours à l’appel 
public à l’épargne, l’article 81 alinéa 1 de l’AUDSCGIE 
dispose : « sont réputées faire publiquement appel à 
l’épargne, les sociétés dont les titres sont inscrits à la 
bourse des valeurs d’un État partie, à dater de l’inscrip-
tion de ces titres ».

7. Ainsi, il apparaît que l’inscription à la cote d’une 
bourse des valeurs d’un État Partie de l’OHADA consti-
tue le premier critère de l’appel public à l’épargne. Mais 
l’inscription à la côte est à la fois une notion juridique 
et une opération matérielle. Faute de l’avoir défi nie, le 
législateur OHADA ne permet pas de bien cerner la notion 
d’inscription à la cote d’une bourse des valeurs d’un État 
membre. Fort heureusement, les cadres juridiques com-
munautaires UEMOA et CEMAC qui sont tous dotés de 
marchés fi nanciers permettent de donner quelques pré-
cisions sur la notion d’inscription à la cote d’une bourse.

8. La cotation ou l’inscription en bourse consiste 
pour une personne, à solliciter d’une place boursière, 
de lui servir d’intermédiaire pour offrir ou céder des 
actifs fi nanciers. La bourse est donc un lieu (un marché) 
sur lequel les agents en excédent d’épargne ou offreurs 
rencontrent directement ceux qui ont un besoin de 
fi nancement appelés demandeurs d’épargne. La bourse 
est fi nalement une plateforme de mise à disposition de 
moyens fi nanciers ou d’actifs fi nanciers. Concrètement, 
il s’agit pour les sociétés cotées d’offrir ou de céder 
des actifs tels que les actions ou les obligations. Cette 
cotation est organisée de façon spécifi que par chaque 
marché fi nancier et fait intervenir une diversité d’acteurs, 

institutionnels et privés. Ainsi, dans l’espace UEMOA, 
au titre des intervenants institutionnels, on retrouve :
 − Le Conseil Régional de l’Épargne Public et des Mar-

chés Financiers, chargé de l’organisation de l’appel 
public à l’épargne, de l’habilitation et du contrôle des 
structures de marché et des intervenants commer-
ciaux et du contrôle de la régularité des opérations 
de bourse.

 − La Bourse Régionale des Valeurs Mobilières (BRVM), 
chargée de l’organisation du marché boursier UE-
MOA ainsi que de la diffusion des informations. Son 
siège est à Abidjan en Côte d’Ivoire. Ce site central 
est relayé ou appuyé au niveau national par sept 
(7) Antennes Nationales de Bourse dans chacun des 
pays de l’Union. En raison du caractère récent de 
son adhésion à l’UEMOA (1997), la Guinée-Bissau 
ne dispose pas encore d’Antenne nationale.

 − Le Dépositaire Central/Banque de Règlement (DC/
BR), institution du marché fi nancier régional qui fait 
offi ce de gérant opérationnel des divers règlements. 
À ce titre, il assure la centralisation et la conservation 
des titres inscrits en compte pour les intervenants, 
le règlement des espèces et la livraison des titres, la 
gestion des opérations sur titres ainsi que celles du 
Fonds de Garantie du marché.

Au niveau de la CEMAC, ces missions sont respec-
tivement dévolues à la Commission de Surveillance 
du Marché Financier de l’Afrique Centrale, à la Bourse 
Régionale des Valeurs de l’Afrique Centrale, au Dépo-
sitaire Central et à la Banque de Règlement.

9. À côté de ces structures institutionnelles, intervien-
nent des acteurs privés qui doivent être agréés selon des 
modalités et sous des conditions prévues par le droit 
boursier régional (CEMAC ou UEMOA) :
 − Les Sociétés de Gestion et d’Intermédiation (SGI), 

sociétés anonymes habilitées à négocier les valeurs 
mobilières en bourse et à conserver les titres pour 
le compte de la clientèle. Elles peuvent se livrer ac-
cessoirement à des activités de conseil et de gestion 
sous mandat ;

 − Les Banques Teneurs de comptes et Compensa-
teurs ;

 − Les Sociétés de Gestion d’Organisme de Placement 
Collectif en Valeurs Mobilières ;

 − Les Apporteurs d’Affaires ;
 − Les Société de Gestion de Patrimoine (SGP).

b - PrésompƟ on légale d’appel public à l’épargne 
par référence à d’autres critères

10. L’Acte uniforme ne se réfère pas au seul critère de 
l’admission à la cote offi cielle d’une bourse des valeurs 
mobilières pour présumer l’appel public à l’épargne. 
D’autres critères sont également indiqués pour repérer 



1886 Encyclopédie du droit OHADA

14. En revanche, le recours aux agents de change 
ne semble pas être prévu par le droit boursier UEMOA.

2 - Recours à la publicité

15. L’article 81 vise des « procédés quelconques de 
publicité » pour poser une présomption d’appel public à 
l’épargne. L’imprécision de la notion a déjà été soulevée 
(Pougoué et alii, op. cit. p. 352). Mais, il semble qu’il 
faille retenir que la présomption joue quel que soit le 
moyen technique de publicité commerciale utilisé dès 
lors qu’il n’existe aucun lien entre les destinataires et 
l’émetteur autre que des liens d’intérêt commercial. En 
outre, l’objet de la publicité doit impérativement être le 
placement des titres de la société initiatrice de l’offre.

3 -  Recours au démarchage

16. La présomption d’appel public à l’épargne est 
également tirée du recours au démarchage. L’acte uni-
forme n’en donne pas une défi nition. Il est donc utile 
de le compléter par référence aux dispositions appli-
cables sur le marché fi nancier régional de l’UEMOA 
et sur celui de la CEMAC. Dans l’espace UEMOA, les 
dispositions des articles 162 à 166 du Règlement Général 
du CREPMF et les articles 101 et suivants du règlement 
général relatif à l’organisation, au fonctionnement et au 
contrôle de ce marché fi nancier encadrent le recours 
au démarchage pour faire appel public à l’épargne. Le 
démarchage est l’activité à laquelle « se livre celui qui se 
rend habituellement soit au domicile ou à la résidence 
des personnes, soit sur leurs lieux de travail, soit dans 
les lieux ouverts au public et non réservés à de telles fi ns 
en vue de conseiller la souscription, l’achat, l’échange, 
la vente de valeurs mobilières ou, la participation à des 
opérations sur ces valeurs » (RG CREPMF, article 101 
al. 1). Sont également assimilés au démarchage « les 
offres de service faites ou les conseils donnés, de façon 
habituelle, en vue des mêmes fi ns que celles visées à 
l’alinéa précédent, au domicile ou à la résidence des 
personnes ou sur les lieux de travail par l’envoi de lettres 
ou circulaires, ou par communication téléphonique » 
(RG CREPMF article 101 al. 2).

17. Le démarchage, aux fi ns de placement de titres, 
ne peut être effectué que par les établissements ban-
caires, les Sociétés de Gestion de Patrimoine, les SGI, 
les apporteurs d’affaires et les personnes physiques ou 
morales agréées à cet effet (Article 162).

4 - Diffusion des titres au-delà d’un cercle de 100 
 personnes 

18. L’acte uniforme retient, enfi n, la diffusion des 
titres au-delà d’un cercle de 100 personnes comme 

cet appel. Aux termes de l’article 81 AUSCGIE, il y a 
appel public à l’épargne :
 − lorsque les sociétés, pour offrir au public d’un État 

partie des titres, quels qu’ils soient, ont recours soit 
à des établissements de crédit ou agents de change, 
soit à des procédés de publicité quelconques, soit 
au démarchage.

 − dès lors qu’il y a diffusion des titres au-delà d’un 
cercle de cent (100) personnes. Pour l’appréciation 
de ce chiffre, chaque société ou organisme de pla-
cement collectif en valeurs mobilières constitue une 
entité unique.

11. Il s’agit là de quatre autres critères (non cumula-
tifs) permettant de considérer qu’une société fait appel 
public à l’épargne : le recours à des intermédiaires 
fi nanciers, la publicité, le démarchage et la diffusion 
des titres au-delà d’un cercle de cent (100) personnes.

12. Le droit boursier de l’Union Économique et Moné-
taire Ouest-africain (UEMOA) se réfère également à ces 
critères. Il en est ainsi de l’article 19 de l’annexe à la 
Convention portant composition, organisation, fonction-
nement et attributions du Conseil Régional de l’Épargne 
Publique et des Marchés Financiers. Cependant, le texte 
ouest africain regroupe le démarchage et la publicité dans 
la catégorie des recours à des procédés quelconques 
de sollicitation du public. En effet, l’article 19 en son 
alinéa 2 a) et b) dispose : « sont réputés faire appel public 
à l’épargne, les États ou toute autre entité :

a)  dont les titres sont disséminés au travers d’un 
cercle de cent personnes au moins, n’ayant aucun lien 
juridique entre elles,

b)  qui, pour offrir au public de l’UMOA des produits 
de placement, ont recours à des procédés quelconques de 
sollicitation du public, au titre desquels fi gurent notam-
ment la publicité et le démarchage… ».

1 - Recours à des intermédiaires fi nanciers

13. L’article 81 vise le recours « à des établissements 
de crédit ou agents de change » pour offrir des titres au 
public comme critère de l’appel public à l’épargne. Mais, 
l’énumération est restrictive. En réalité, sont visés les 
intermédiaires fi nanciers autorisés par les législations 
spécifi ques à placer les titres dans le public. Dans l’es-
pace UEMOA, ces activités d’intermédiation fi nancière 
revenaient exclusivement aux SGI qui, aux termes de 
l’article 37 ancien du Règlement Général du CREPMF, 
avaient le monopole de la négociation, de la compen-
sation et de la tenue des comptes de valeurs mobilières. 
Mais, depuis une décision du Conseil des Ministres de 
l’UMOA en date du 27 mars 1998 portant modifi cation 
de cet article, les banques de l’Union peuvent tenir des 
comptes de valeurs mobilières et effectuer des com-
pensations, sans toutefois pouvoir exercer l’activité de 
négociateur.
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entré en vigueur le 1er Janvier 1998, mais n’a dé-
ployé pleinement ses effets qu’à partir du 1er Janvier 
2000, après l’écoulement d’une période transitoire 
de deux ans prévue afi n de permettre aux socié-
tés déjà constituées de se mettre en harmonie avec 
ce droit OHADA. Cet acte uniforme consacre des 
dispositions spécifi ques aux sociétés faisant appel 
public à l’épargne.

 − L’Acte Uniforme portant Organisation et Harmonisa-
tion de la Comptabilité des Entreprises consacre des 
dispositions spécifi ques aux sociétés faisant appel 
public à l’épargne. Cet acte uniforme est annexé un 
référentiel comptable appelé plan comptable OHA-
DA, contient des dispositions relatives aux sociétés 
anonymes en général, et aux SA faisant appel public 
à l’épargne en particulier.

1 - Règles du droit OHADA portant sur les sociétés 
commerciales 

22. Les articles 81 à 96 de l’Acte uniforme énoncent 
les règles de constitution propres aux sociétés faisant 
appel public à l’épargne. Ces dispositions se situent 
au livre I (constitution de la société) de la première 
partie de l’Acte uniforme consacrée aux dispositions 
générales. De façon plus précise, ces quinze (15) articles 
concernent le chapitre I (qui traite du champ d’appli-
cation de l’appel public à l’épargne) et le Chapitre II 
(qui se rapporte aux documents d’information) du 
titre IV relatif à l’appel public à l’épargne. Ces dispo-
sitions portent globalement sur la défi nition de l’appel 
public à l’épargne et les formalités de constitution des 
sociétés faisant appel public à l’épargne.

23. S’y ajoutent les dispositions du Titre III du livre IV 
de la deuxième partie, constitué des articles 823 à 853 et 
spécialement consacré aux sociétés faisant appel public 
à l’épargne. La partie II de l’Acte Uniforme concerne les 
dispositions particulières aux sociétés commerciales. En 
d’autres termes, cette partie s’analyse comme le droit 
spécial des sociétés commerciales en ce qu’elle régle-
mente chaque type de société. Le livre IV rassemble 
les dispositions sur la société anonyme, y compris les 
sociétés anonymes faisant appel public à l’épargne abor-
dées dans le Titre III.

En application de la règle selon laquelle le spécial 
déroge au général, l’article 823 alinéa 2 de l’AUSC pose, 
sans ambages, le principe de la prévalence des règles 
spéciales sur les règles de droit commun : « Les dis-
positions du présent titre prévalent sur les dispositions 
générales gouvernant la forme de la société anonyme 
en cas d’incompatibilité entre ces deux corps de règles ».

2 - Droit comptable de l’OHADA

24. L’Acte Uniforme du 24 mars 2000 portant organi-

critère de qualifi cation de l’appel public à l’épargne car 
cette diffusion des titres dans le public constitue, peu 
ou prou, la fi nalité de tout appel public. Il s’agit là d’un 
critère involontaire déduit de la dispersion des titres de 
certaines SA (commentaire AUDSCGIE, 2008, p. 353).

19. Cependant, une réserve a été posée par l’acte 
uniforme. Pour l’appréciation de ce chiffre (100), chaque 
société ou Organisme de Placement Collectif en Valeurs 
Mobilières constitue une entité unique. Les OPCVM sont 
des sociétés d’investissement gérant des portefeuilles de 
titres acquis sur des fonds qui leur ont été confi és par 
leurs sociétaires. Ils peuvent principalement prendre 
deux formes : les Sociétés d’Investissement à Capital 
Variable (SICAV) et les Fonds Communs de Placement 
(FCP). Les SICAV sont des sociétés anonymes gérant de 
portefeuille de valeurs mobilières et dont les actionnaires 
sont des épargnants qui entendent profi ter de l’expertise 
de la société. Quant aux FCP, ils sont des copropriétés de 
valeurs mobilières et sont donc dépourvus de la person-
nalité morale. Quelle que soit leur nature juridique, ce 
sont ces fonds d’investissement qui acquièrent les valeurs 
mobilières émises lors d’un appel public à l’épargne. 
Ceci s’explique pourquoi l’AUDSCGIE considère qu’il 
faut les considérer comme des entités uniques.

II - Sources du droit de l’appel public à 
l’épargne dans l’espace OHADA

20. Dans l’espace OHADA, le droit de l’appel public 
à l’épargne résulte de plusieurs sources qui s’interfèrent 
et s’imbriquent. On peut citer d’une part, le droit des 
sociétés, constitué pour l’essentiel du droit OHADA, et 
d’autre part, des textes spéciaux relatifs à l’organisation 
et au fonctionnement des marchés fi nanciers de l’UE-
MOA et de la CEMAC ainsi que quelques législations 
nationales.

Aux termes de l’article 823 de l’acte uniforme, « sans 
préjudice des dispositions pouvant régir la bourse des 
valeurs et l’admission des valeurs mobilières à cette 
bourse, les sociétés constituées ou en cours de formation 
faisant appel public à l’épargne par émission de titres 
sont à la fois régies par les règles générales gouvernant 
la société anonyme et les dispositions particulières du 
présent titre.

Les dispositions du présent titre prévalent sur les dis-
positions générales gouvernant la forme de la société 
anonyme en cas d’incompatibilité entre ces deux corps 
de règles ».

a - Règles du droit OHADA

21. Les principales sources du droit OHADA de l’appel 
public à l’épargne sont :
 − L’AUDSCGIE. Il a été adopté le 17 Avril 1997 et est 
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travers les dispositions de la convention du 3 juillet 
1996 portant création du CREPMF, son avenant, son 
annexe, le règlement général du CREPMF, les instruc-
tions de la BRVM.

28. En Afrique centrale, les règles qui régissent la 
Commission de surveillance du marché Financier de 
l’Afrique centrale ainsi que les normes de la Bourse 
des Valeurs Mobilières de l’Afrique Centrale (BVMAC), 
s’appliquent aux SA faisant appel public à l’épargne. Ces 
différents textes fi xent les modalités d’émission et de 
circulation de titres sur les différents marchés fi nanciers 
qu’ils encadrent.

2 - Droit boursier naƟ onal

29. Il faut principalement faire référence à la légis-
lation camerounaise. En effet, le Cameroun s’est doté 
en 1999 d’une Bourse camerounaise des valeurs mobi-
lières, la Douala Stock Exchange par la loi N° 99/015 
du 22 décembre 1999 portant création et organisation 
d’un marché fi nancier. Outre cette loi, divers textes ont 
été adoptés pour défi nir les conditions et modalités 
d’accès à la bourse de Douala, pour fi xer les règles 
de négociations des titres à la cote de cette bourse 
ainsi que pour préciser les différentes obligations des 
intervenants. Il faut cependant noter que cette bourse 
camerounaise des valeurs mobilières fait doublon avec 
la BRVAC et qu’une fusion est souhaitable pour plus 
d’effi cacité économique.

30. Le droit boursier national comprend également les 
différentes dispositions juridiques qui ont été prises dans 
les différents États parties pour inciter les populations 
à investir en bourse en acquérant les titres proposés 
par les émetteurs.

Chapitre 1 : ConsƟ tuƟ on de la SA par appel 
public à l’épargne

31. Le régime de la constitution, par appel public à 
l’épargne, des sociétés anonymes est très contraignant. 
D’abord, le recours à l’appel public à l’épargne n’est 
autorisé qu’aux seules sociétés anonymes atteignant une 
certaine taille fi nancière. Ensuite, la société qui entend 
se constituer par appel public à l’épargne doit préala-
blement mettre en œuvre des mesures d’information 
du public sollicité et soumettre l’opération à certaines 
autorités publiques. L’étude de ce régime impose donc 
de distinguer les prescriptions relatives à la forme et 
au capital minimum (Section 1) avant d’exposer les 
règles qui président, spécifi quement, aux opérations 
de constitution (Section 2).

sation et harmonisation de la comptabilité des entreprises 
comporte des dispositions qui concernent les sociétés 
faisant appel public à l’épargne. Ainsi, en est-il de l’exi-
gence d’établissement de comptes combinés. L’article 74 
de cet Acte Uniforme dispose que : « Toute entreprise, 
qui a son siège social ou son activité principale dans 
l’un des États parties et qui contrôle de manière exclu-
sive ou conjointe une ou plusieurs autres entreprises, 
ou qui exerce sur elles une infl uence notable, établit 
et publie chaque année les états fi nanciers consolidés 
de l’ensemble constitué par toutes ces entreprises ainsi 
qu’un rapport sur la gestion de cet ensemble… S’il s’agit 
d’une société anonyme faisant appel public à l’épargne, 
la société dominante est tenue également de publier un 
tableau d’activité et de résultats ainsi qu’un rapport d’ac-
tivité pour l’ensemble consolidé dans les quatre mois qui 
suivent la fi n du premier semestre de l’exercice, accom-
pagnés d’un rapport du commissaire aux comptes sur 
la sincérité des informations données, dans les mêmes 
conditions que celles prévues pour les comptes personnels 
des entreprises. Dans ce cas, la société dominante est 
dispensée des obligations de même nature relevant de 
l’application de l’article 73 ci-dessus ».

b - Droit boursier 

25. Dans le détail, l’appel public à l’épargne est régi 
par des dispositifs juridiques spécifi ques qui portent sur 
l’organisation et le fonctionnement du marché fi nancier. 
L’espace OHADA couvre à ce propos deux marchés 
fi nanciers régionaux : celui de l’UEMOA et celui de la 
CEMAC. Ces organisations d’intégration économique 
régionale ont édicté divers textes visant à encadrer la 
sollicitation publique de l’épargne des ressortissants 
de leurs États membres. En outre, certains États ont 
également un droit boursier national.

26. Ces divers textes régionaux et nationaux sont 
à articuler avec le droit OHADA de l’appel public à 
l’épargne. Sur certains aspects, cette articulation est aisée 
car l’appel public à l’épargne est strictement encadré 
pour assurer la protection des épargnants et éviter les 
risques systémiques. Au demeurant, le droit OHADA de 
l’épargne public se limite aux grands principes. Toute-
fois, parfois, il peut exister des contrariétés entre le droit 
boursier spécial et le droit OHADA. Mais dans ces cas, 
la prévalence du droit spécial est affi rmée (article 823 
al. 2 de l’AUSCGIE).

1 - Droit boursier régional

27. Il faut rappeler que l’espace OHADA est composé 
de plusieurs ordres juridiques en matière d’organisa-
tion et de fonctionnement de marchés boursiers, voire 
généralement de marchés fi nanciers. En Afrique de 
l’Ouest, les droits UMOA et UEMOA s’appliquent à 
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§2 - Capital minimum dérogatoire

37. Par dérogation à l’article 387 qui fi xe le capital 
social minimum des SA à dix millions (10 000 000) de 
francs CFA, l’article 824 alinéa 1 dispose : « le capital 
minimum de la société dont les titres sont inscrits à la 
bourse des valeurs d’un ou plusieurs États parties ou fai-
sant publiquement appel à l’épargne pour le placement 
de leurs titres dans un ou plusieurs États parties est de 
cent millions (100 000 000) de francs CFA […] ».

Cette exigence d’un capital social plus élevé s’ex-
plique par le souci d’offrir aux créanciers un patrimoine 
consistant eu égard aux divers risques liés à l’appel 
public à l’épargne.

38. Cependant, en cours de vie, le capital effectif de 
la société peut devenir inférieur à ce capital minimum. Il 
en est ainsi des pertes qui peuvent réduire le capital. En 
pareille occurrence, la société doit se conformer aux dis-
positions ci-dessus, à moins de se transformer en société 
d’un autre type : SARL, SNC, SCS. Cette prescription est 
posée par l’alinéa 2 de l’article 824 en ces termes : « le 
capital social ne peut être inférieur au montant prévu 
à l’alinéa précédent, à moins que la société ne se trans-
forme en société d’une autre forme ». La société encourt 
la nullité en cas d’inobservation de cette disposition : « en 
cas d’inobservation des dispositions du présent article, 
tout intéressé peut demander en justice la dissolution de 
la société… » (Article 824 alinéa 3). Bien évidemment, 
dans ce cas, elle ne pourra plus faire appel public à 
l’épargne. Toutefois, la société peut toujours régulariser 
sa situation en ramenant son capital à un montant au 
moins égal au minimum légal exigé. Ainsi en dispose 
l’article 824 alinéa 3 in fi ne : « [la] dissolution ne peut être 
prononcée si, au jour où le tribunal statue sur le fond, 
la régularisation est intervenue ».

39. Il importe, cependant, de préciser que l’exigence 
d’un capital minimum de 100 000 000 FCFA ne s’étend 
ni aux entreprises de l’industrie bancaire, ni à celles du 
secteur des assurances. La raison de cette exclusion réside 
dans l’assujettissement de ces sociétés à d’autres règles 
spéciales, notamment le droit UEMOA, CEMAC et CIMA. 
En effet, en droit UEMOA, la loi bancaire uniforme fi xe 
un capital minimum bien supérieur au plancher fi xé par 
l’acte uniforme. Aux termes de l’Avis donné par la BCEAO 
aux banques et établissements fi nanciers de l’Union, avis 
N° 01/2007/RB du 2 novembre 2007 relatif au relève-
ment du capital social minimum des établissements de 
crédit de l’Union Monétaire Ouest Africaine (UMOA), le 
Conseil des Ministres de l’Union a décidé, en sa session 
ordinaire du 17 septembre 2007, de relever le capital 
social minimum applicable aux banques et établissements 
fi nanciers de l’Union Monétaire Ouest Africaine (UMOA) 
à 10 milliards et 3 milliards respectivement.

De même, l’article 329-3 du Traité CIMA fi xe le capital 
social des sociétés d’assurance à cinq cents millions 
FCFA, non compris les apports en nature.

SecƟ on 1 - Règles relaƟ ves à la forme et au 
capital

32. Lorsque les fondateurs d’une société décident de 
constituer le capital social par appel public à l’épargne, 
un ensemble de règles spécifi ques s’applique à leur 
opération de constitution, sans préjudice toutefois 
de règles du droit commun des sociétés. Ainsi, non 
seulement la forme anonyme est exigée (§ 1), mais 
également un capital social minimum dérogatoire est 
demandé (§2). 

§1 - Exigence de l’adopƟ on de la forme anonyme 

33. La forme des sociétés faisant appel public à 
l’épargne est rigoureusement encadrée par le législateur 
OHADA. Aux termes de l’article 82 de l’Acte Uniforme : 
« il est interdit aux sociétés n’y ayant pas été autorisées 
par le présent Acte uniforme de faire publiquement 
appel à l’épargne par l’inscription de leurs titres à la 
bourse des valeurs d’un État partie ou par le placement 
de leurs titres dans le cadre d’une émission ». Plusieurs 
observations s’imposent à ce niveau.

34. L’exigence de la forme anonyme se déduit du 
fait que seules les sociétés anonymes sont autorisées à 
émettre des titres négociables, et que par conséquent, 
l’émission de ces titres est interdite pour les autres 
sociétés à peine de nullité des contrats conclus ou des 
titres émis (article 58 de l’Acte Uniforme). En combi-
nant cette exigence avec la lettre de l’article 82, il en 
ressort que le législateur oblige les fondateurs à opter 
pour la forme anonyme lorsque la constitution de la 
société comporte toute offre de titres au public, que 
cette sollicitation s’effectue par le biais d’un marché 
boursier ou par tout autre procédé de sollicitation du 
public. Dès lors, lorsque l’appel public à l’épargne est 
volontairement envisagé par les fondateurs, la société 
doit se conformer à la prescription relative à la forme 
anonyme.

35. La même obligation demeurera également lorsque 
les présomptions légales ci-dessus énumérées (Voir 
introduction) sont vérifi ées. Dans cette dernière hypo-
thèse, la société constituée par appel public à l’épargne, 
mais en violation des prescriptions légales, devra régu-
lariser sa situation, faute de quoi les sanctions prévues 
par l’Acte Uniforme s’appliqueront. En effet, il peut 
arriver qu’une société bascule dans la catégorie de 
sociétés faisant appel public à l’épargne sans le savoir.

36. Relativement aux sanctions, l’Acte Uniforme 
envisage plusieurs sanctions : la nullité des titres émis 
ou des contrats conclus, la responsabilité civile des 
fondateurs ou des dirigeants sociaux, sans oublier les 
risques de sanctions pénales encourues par les fon-
dateurs et les dirigeants sociaux.
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avant le début des opérations de souscription des actions 
une notice dans les journaux habilités à recevoir les 
annonces légales de l’État partie du siège social et, le cas 
échéant, des États parties dont l’épargne est sollicitée ».

43. Mais il semble que ce sont là deux formalités 
différentes. La notice d’information se distinguerait du 
document d’information en ce que celui-ci est soumis 
au visa des autorités alors que celle-là ne l’est pas. Il 
s’agirait donc de deux formalités complémentaires.

44. Contrairement à la démarche opérée en ce qui 
concerne la notice d’information, le législateur ne 
détermine pas suffi samment le contenu du document 
d’information. Il se contente, à l’article 86, de poser qu’il 
porte : « sur l’organisation, la situation fi nancière, l’ac-
tivité et les perspectives de l’émetteur ainsi que les droits 
attachés aux titres offerts au public ».

Or, la notice d’information, quant à elle, doit contenir 
les éléments clairement précisés à l’article 826. Il s’agit 
notamment des informations relatives aux caractéris-
tiques de la société à constituer, le nombre, la valeur 
nominale, les catégories, les conditions et modalités 
de rémunération des actions, le délai ouvert pour la 
souscription avec l’indication de la possibilité de clô-
ture anticipée, en cas de souscription intégrale avant 
l’expiration dudit délai.

45. L’acte uniforme impose également la publication 
préalable de circulaires d’information. C’est ce qui ressort 
des dispositions de l’article 827. Les circulaires reprodui-
sent les énonciations de la notice prévue à l’article 826 
et font référence au numéro de publication de celle-ci 
dans ces journaux. L’objet essentiel de la circulaire est 
d’exposer les projets des fondateurs quant à l’emploi des 
fonds provenant de la libération des actions souscrites.

46. Les supports de cette information légale sont 
variés. L’Acte Uniforme parle tantôt de journal habi-
lité à recevoir des annonces légales, tantôt d’affi ches 
(article 828 in fi ne) et même de brochures (article 93 in 
fi ne). Cette diversité des supports épouse la diversité des 
objectifs que la mesure d’information doit remplir. En 
effet, la publication dans un journal d’annonces légales 
est une mesure d’information légale alors que l’affi chage 
et la publication de brochure sont principalement à but 
commercial, l’idée étant de bien vendre la société qui 
fait appel public à l’épargne.

47. Lorsque l’émetteur sollicite le public d’un État autre 
que celui de l’État du siège social, des renseignements 
spécifi ques au marché fi nancier de cet autre État peuvent 
être requis par les autorités de contrôle (article 87). Ces 
renseignements concernent notamment le régime fi scal 
des revenus, les établissements qui assurent le service 
fi nancier de l’émetteur dans cet État partie, ainsi que les 
modes de publication des avis destinés aux investisseurs 
(article 87 in fi ne).

SecƟ on 2 -  Règles applicables aux opéraƟ ons 
de consƟ tuƟ on

40. Les opérations de constitution d’une société sont 
généralement fort nombreuses et la particularité de la 
constitution avec appel public à l’épargne ne fera qu’ac-
croître le nombre, la durée et le coût des opérations. 
La loi impose qu’un document destiné à l’information 
du public soit publié préalablement à toute sollicitation 
du public. De même, les fondateurs auront l’obligation 
de garantir, avant de les entamer, la bonne fi n des opé-
rations, sans oublier le visa des autorités compétentes. 
Ce n’est qu’après avoir satisfait à toutes ces exigences 
que les fondateurs seront autorisés à procéder à la 
constitution de la société.

Il faut donc analyser séparément les opérations 
préalables à la constitution (§1), de la constitution elle-
même (§2).

§1 - OpéraƟ ons préalables à l’assemblée générale 
consƟ tuƟ ve

41. Les opérations préalables à la constitution pro-
prement dite sont de divers ordres. Il y a d’une part, 
les mesures d’information du public, d’autre part, les 
garanties de bonne fi n de l’opération imposées par la 
loi et enfi n les autorisations administratives préalables.

A -  Mesures d’informaƟ on du public préalablement 
requises

42. L’information préalable du public constitue le 
premier élément de mesure de la rigidité du droit de 
l’appel public à l’épargne. Il ressort de l’Acte Uniforme 
que le début des souscriptions doit être impérativement 
précédé de l’accomplissement de formalités informatives. 
Il s’agit d’une part, de l’élaboration et de la diffusion d’un 
document d’information et d’autre part, de l’élaboration 
et de la diffusion des circulaires d’information.

Aux termes des dispositions de l’article 86 de l’Acte 
Uniforme : « Toute société qui fait publiquement appel à 
l’épargne pour offrir des titres doit, au préalable, publier 
dans l’État partie du siège social de l’émetteur et, le cas 
échéant, dans les autres États parties dont le public est 
sollicité, un document destiné à l’information du public 
et portant sur l’organisation, la situation fi nancière, 
l’activité et les perspectives de l’émetteur ainsi que les 
droits attachés aux titres offerts au public ». Il s’agit 
d’une obligation préalable à l’appel public à l’épargne. 
Le document d’information porte sur des données fi nan-
cières, juridiques et comptables sincères et satisfaisantes 
et doit être publié sur l’ensemble des territoires dont 
le public est sollicité, y compris l’État du siège social.

Cette disposition de l’article 85 est complétée par 
celles des articles 825 et suivants de l’Acte Uniforme. 
En effet l’article 825 dispose : « les fondateurs publient 
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à l’épargne, doit être soumis, le cas échéant, avant sa 
publication, au visa préalable des autorités administra-
tives de contrôle. Il s’agit des autorités boursières, ou 
des autorités ministérielles.

53. Le visa des autorités des bourses de valeurs de 
l’État de la société à constituer, et le cas échéant des 
États où le public est sollicité, est une démarche logique 
dans la mesure où elles sont garantes du bon fonction-
nement du marché fi nancier. En l’absence d’une telle 
autorité boursière, le législateur communautaire habilite 
le ministre chargé des fi nances à octroyer le visa aux 
fondateurs.

54. Avant l’octroi du visa, ces autorités s’assurent que 
l’opération projetée est régulière et n’est pas contraire aux 
intérêts des investisseurs. Les autorités boursières, et le 
cas échéant, le ministre chargé des fi nances ont pouvoir 
pour requérir un complément, voire une modifi cation 
du projet de document d’information. Ces autorités ont 
également la prérogative de demander aux fondateurs 
ou à l’établissement fi nancier qui est le mandataire, de 
fournir toute justifi cation ou explication utile, notamment 
en ce qui concerne la situation, l’activité et les résultats 
de la société (article 90 alinéa 3), sans préjudice de 
leur droit de requérir du commissaire aux comptes ou 
de tout professionnel indépendant, des investigations 
complémentaires.

55. L’aboutissement de la procédure administrative 
est l’octroi ou le refus du visa.

Le visa est refusé lorsque l’opération s’accompagne 
d’actes contraires aux intérêts des investisseurs de l’État 
partie du siège social ou lorsque les fondateurs ne satis-
font pas aux demandes de l’autorité boursière ou à 
défaut, à celles du (des) ministre(s) des fi nances des 
États parties dont le public est sollicité (article 91). Si 
l’organisme de contrôle de la bourse des valeurs ou, le 
cas échéant, le ministre des fi nances décide de ne pas 
accorder son visa, il notifi e dans les mêmes conditions 
de délai à la société son refus motivé.

Le visa est octroyé dans le mois suivant la date de 
délivrance du récépissé de dépôt du document d’infor-
mation. Ce délai peut passer à deux mois si les autorités 
sollicitent des investigations complémentaires. Si, après 
l’octroi du visa et avant le démarrage des opérations, 
des changements sont notés dans la situation juridique, 
fi nancière ou comptable de la société, l’article 89 impose 
que le document d’information visé soit alors complété 
par une note d’opération qui doit comprendre :

1°) les informations relatives aux titres offerts ;
2°) les éléments comptables qui ont été publiés depuis 

le visa initial ;
3°)  les éléments sur les faits nouveaux signifi catifs, 

de nature à avoir une incidence sur l’évaluation des 
titres offerts.

Lorsque le visa des autorités compétentes est acquis, 
les fondateurs peuvent alors procéder à l’appel public 

48. En tout état de cause, le législateur précise à 
l’article 88 que le projet de document d’information 
peut ne pas contenir certaines informations lorsque :

1°)  ces informations n’ont qu’une faible importance et 
ne sont pas de nature à infl uencer l’appréciation portée 
sur le patrimoine, la situation fi nancière, les résultats 
ou les perspectives de l’émetteur ;

2°)  la divulgation de ces informations est contraire 
à l’intérêt public ;

3°) la divulgation de ces informations peut entraî-
ner un préjudice grave pour l’émetteur et l’absence de 
publication de celles-ci n’est pas de nature à induire le 
public en erreur ;

4°) la personne qui fait l’offre n’est pas l’émetteur et 
ne peut avoir accès à ces informations.

49. L’article 95 de l’Acte Uniforme dispose que dans 
certaines hypothèses, l’émetteur de valeurs mobilières 
peut être dispensé de l’établissement du document 
d’information. Cependant, on peut estimer que cette dis-
position, bien que s’appliquant en principe à tout appel 
public à l’épargne, ne saurait visiblement s’appliquer à 
la constitution par appel public à l’épargne. La raison 
de cette réserve réside dans le fait que les hypothèses 
évoquées par cet article semblent davantage concerner 
des émissions de valeurs mobilières effectuées par des 
sociétés déjà constituées.

B. GaranƟ e de bonne fi n

50. Le législateur OHADA exige des fondateurs de 
fournir une garantie de la bonne fi n des opérations 
d’appel public à l’épargne lorsque celui-ci a lieu dans 
un État partie autre que celui dans lequel l’appelant a 
son siège social. Aux termes des dispositions de l’ar-
ticle 85 de l’Acte Uniforme, « lorsqu’une société dont le 
siège social est situé dans un État partie fait appel public 
à l’épargne dans un autre État partie, un ou plusieurs 
établissements de crédit de cet autre État partie doivent 
garantir la bonne fi n de l’opération si le montant global 
de l’offre dépasse cinquante millions (50 000 000) de 
francs CFA ».

51. Cette garantie a pour effet d’assurer le succès 
de l’opération dans une perspective de protection des 
épargnants de cet État partie. Il s’agit, par l’insertion d’une 
clause dans une convention avec un établissement de 
crédit de cet État, d’obtenir de ce dernier l’engagement 
de trouver des souscripteurs ou de souscrire lui-même 
des actions. Cette garantie permet ainsi d’éliminer les 
risques d’abandon de l’appel faute de souscripteurs 
suffi sants.

C. AutorisaƟ on des autorités administraƟ ves

52. Le document d’information, comme l’appel public 
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59. Il est un peu regrettable que sur ce point, les 
rédacteurs de l’Acte Uniforme n’aient pas songé à prendre 
en compte l’hypothèse particulière de la constitution 
par appel public à l’épargne. Car il eût été possible, 
compte tenu de l’étendue de son public, que l’AG de 
la SA à constituer par appel public à l’épargne puisse 
être convoquée par publication dans les journaux d’an-
nonces, ou à tout le moins, dans les mêmes formes qu’en 
disposent les articles 81 à 96 et 825 à 827.

60. L’assemblée générale constitutive est régie, sauf 
dispositions contraires, par les articles 529 et suivants 
de l’AUDSCGIE, pour sa tenue, notamment pour la 
constitution de son bureau et les règles de représentation 
et de participation à l’assemblée. Elle est présidée par 
l’actionnaire majoritaire et à défaut, par le doyen d’âge 
(article 407 in fi ne de l’Acte Uniforme).

61. Elle a compétence pour se prononcer sur les 
apports en nature et les avantages particuliers consentis 
à certains actionnaires, notamment pour approuver ou 
désapprouver le rapport du commissaire aux apports 
sur l’évaluation de ces apports en nature et l’octroi de 
ces avantages particuliers. Elle a également compétence 
pour réduire la valeur des apports en nature ou des 
avantages particuliers, sous réserves de l’unanimité des 
actionnaires et du consentement exprès des titulaires 
de ces droits réduits (article 409 de l’Acte Uniforme).

Enfi n l’AG constitutive a prérogative pour :
1. constater la souscription de toutes les actions et 

la libération effective des actions dans les conditions 
prévues par les dispositions des articles 388 et 389 de 
l’Acte Uniforme ;

2. adopter les statuts ;
3. nommer les premiers dirigeants de la société ainsi 

que le premier commissaire aux comptes ;
4. statuer sur les actes accomplis pour le compte de 

la société en formation ;
5. donner, le cas échéant, mandat à un ou plusieurs 

organes de la société de prendre les engagements pour 
le compte de la société avant son immatriculation au 
registre du commerce et du crédit mobilier.

§3 - SancƟ on des opéraƟ ons de consƟ tuƟ on

62. La sanction des irrégularités des actes de constitu-
tion par appel public à l’épargne est régie par plusieurs 
dispositions de l’Acte Uniforme.

63. Dans un premier temps, les dispositions com-
munes aux sociétés commerciales consacrent à l’article 75 
que : « si les statuts ne contiennent pas toutes les énon-
ciations exigées par le présent Acte uniforme ou si une 
formalité prescrite par celui-ci pour la constitution de 
la société a été omise ou irrégulièrement accomplie, tout 
intéressé peut demander à la juridiction compétente, 

à souscription en agissant sur le public à travers une 
publicité fi nancière.

56. La constitution de la SA avec appel public à 
l’épargne apparaît ainsi très formaliste. Ce formalisme 
se manifeste d’abord à travers les diverses procédures 
administratives imposées par la loi avant le lancement 
de l’appel public à l’épargne, notamment l’élaboration 
de la notice d’information, des circulaires et éventuelle-
ment de la note d’opération. Ces divers documents sont 
publiés après le visa des autorités du marché fi nancier. 
Le formalisme tient ensuite à la procédure de l’assemblée 
générale constitutive qu’il convient d’étudier à présent.

§2 - Assemblée générale consƟ tuƟ ve

57. L’assemblée générale constitutive de toute SA est 
régie par les dispositions des articles 404 à 413 de l’Acte 
Uniforme. Les dispositions des articles 825 à 827 qui 
traitent de la constitution avec appel public à l’épargne, 
ne reviennent plus sur l’assemblée générale constitutive ; 
elles mentionnent simplement que la notice d’information 
doit notamment préciser les modalités de convocation 
de l’assemblée générale constitutive et le lieu de réunion 
(article 826 alinéa 1-16°) ; cela laisse supposer que ce 
sont les articles 404 à 413 ci-dessus qui s’appliquent. 
L’étude de l’assemblée générale constitutive peut être 
entreprise en examinant ses modalités de convocation, 
les conditions de sa tenue, et enfi n ses compétences.

Aux termes des dispositions de l’article 404 de l’Acte 
Uniforme, « l’assemblée générale constitutive est convo-
quée à la diligence des fondateurs après l’établissement 
de la déclaration notariée de souscription et de versement 
des fonds.

La convocation est faite par lettre au porteur contre 
récépissé ou par lettre recommandée avec demande d’avis 
de réception portant mention de l’ordre du jour, du lieu, 
de la date et de l’heure de l’assemblée.

La convocation est adressée à chaque souscripteur, 
quinze jours au moins avant la date de l’assemblée ».

58. La convocation de l’AG constitutive est donc 
subordonnée à l’établissement de la déclaration notariée 
de souscription et de versements des fonds. La déclara-
tion notariée est un acte par lequel l’offi cier ministériel 
constate que le montant des souscriptions déclarées par 
les fondateurs est conforme au montant inscrit sur les 
bulletins de souscription (article 394 de l’Acte Uniforme). 
Le notaire ne peut établir cette déclaration notariée que 
sur présentation des bulletins de souscription et, le cas 
échéant, d’un certifi cat du dépositaire attestant le dépôt 
des fonds (article 393 in fi ne).

La convocation est effectuée à la diligence des fon-
dateurs, par lettre au porteur contre récépissé ou par 
lettre recommandée avec demande d’avis de réception 
portant mention de l’ordre du jour, du lieu, de la date 
et de l’heure de l’assemblée.
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fi nancier, en tenant compte du souci de transparence 
et de protection des épargnants.

L’étude de leur gestion (Section 1) sera distinguée de 
celle de la mobilisation de l’épargne par appel public 
par le biais des valeurs mobilières (Section 2).

SecƟ on 1 - GesƟ on des sociétés anonymes 
faisant appel public à l’épargne 

66. Seront examinées d’une part l’administration de 
la société (§1),  d’autre part, sa direction (§2), et enfi n 
les assemblées (§3). 

§1- AdministraƟ on de la société anonyme faisant 
appel public à l’épargne

67. L’Acte uniforme organise un système d’administra-
tion spécifi que à la SA faisant appel public à l’épargne. 
Ce système, plus contraignant que celui des SA de droit 
commun, impose un conseil d’administration dont les 
pouvoirs sont très étendus.

A - InsƟ tuƟ on et composiƟ on du CA

68. Le caractère obligatoire du conseil d’administra-
tion est prescrit par les dispositions de l’article 828 qui 
dispose : « les sociétés faisant appel public à l’épargne 
pour le placement de leurs titres dans un ou plusieurs 
États parties ou dont les titres sont inscrits à la bourse des 
valeurs d’un ou plusieurs États parties sont obligatoirement 
dotées d’un conseil d’administration ». Ce choix se justifi e 
par les différents enjeux liés au fonctionnement des SA 
faisant appel public à l’épargne et la nécessité de tout 
mettre en œuvre pour garantir une effi cacité de l’activité 
sociale à travers la collégialité des décisions. Dès lors, 
contrairement aux dispositions de l’article 414 alinéa 2 
qui autorise la société anonyme en cours de vie sociale, 
à changer à tout moment son mode d’administration et 
de direction, les SA faisant appel public à l’épargne ne 
sauraient bénéfi cier d’un tel choix.

69. L’acte uniforme plafonne à quinze le nombre 
de membres du conseil d’administration avec un plan-
cher de trois membres, lorsque la société est admise à 
une bourse des valeurs (article 829 alinéa 1). Il s’agit 
là d’une dérogation au droit commun car l’article 416 
fi xe à 12 au plus le nombre d’administrateurs admis au 
Conseil. La fourchette prévue à l’article 829 permet de 
moduler le conseil en fonction de plusieurs paramètres 
dont la taille de la société ou les politiques propres à 
chaque société. En cas de fusion, la composition du 
conseil peut exceptionnellement excéder le plafond de 
quinze membres jusqu’à concurrence du nombre total 
des administrateurs en fonction depuis plus de six mois 
dans les sociétés fusionnées, sans pouvoir être supérieur à 

dans le ressort de laquelle est situé le siège social, que 
soit ordonnée, sous astreinte, la régularisation de la 
constitution. Le ministère public peut également agir 
aux mêmes fi ns ». Cette disposition privilégie visiblement 
la régularisation conformément à l’option générale de 
l’Acte Uniforme.

Cependant, les dispositions spéciales semblent 
s’orienter vers une sanction plus sévère. Aux termes 
des dispositions de l’article 412 « toute assemblée géné-
rale constitutive irrégulièrement convoquée peut être 
annulée dans les conditions prévues aux articles 242 
et suivants du présent Acte uniforme.

Toutefois, l’action en nullité n’est pas recevable lorsque 
tous les actionnaires étaient présents ou représentés ».

Tout préjudice résultant de l’annulation de la société 
est mis à la charge des fondateurs par les dispositions 
de l’article 413 aux termes duquel : « les fondateurs de 
la société auxquels la nullité de l’assemblée constitutive 
est imputable et les administrateurs ou l’administra-
teur général, selon le cas, en fonction au moment où 
elle a été encourue, peuvent être déclarés solidairement 
responsables du dommage résultant pour les tiers de 
l’annulation de la société »

64. Les irrégularités de constitutions peuvent être 
incriminées et sanctionnées pénalement conformément 
aux dispositions des articles 886 à 888 et 905 de l’Acte 
Uniforme. Aux termes de l’article 886, « est constitutif 
d’une infraction pénale, le fait, pour les fondateurs, 
le président-directeur général, le directeur général, 
l’administrateur général ou l’administrateur général 
adjoint d’une société anonyme d’émettre des actions 
avant l’immatriculation ou à n’importe quelle époque 
lorsque l’immatriculation est obtenue par fraude ou 
que la société est irrégulièrement constituée ».

Quant à l’article 905, elle incrimine le fait de procéder 
à un appel public à l’épargne en violation des articles 86 
et 752 de l’Acte uniforme relatifs à l’information préa-
lable du public.

En somme, on peut soutenir que la constitution 
avec appel public à l’épargne est une opération très 
complexe avec un trait procédurier.

La même complexité préside également à leur fonc-
tionnement.

Chapitre 2 : FoncƟ onnement des so ciétés 
anonymes faisant appel public à 
l’épargne 

65. Le fonctionnement des sociétés faisant appel 
public à l’épargne porte l’empreinte de leur spécifi cité. 
L’appel public à l’épargne étant un outil de fi nancement, 
le législateur a tenu à réglementer les valeurs mobilières 
grâce auxquelles ces SA interviennent sur le marché 
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 − d’exercer un contrôle permanent de la gestion as-
surée, selon le mode de direction retenu, par le 
président-directeur général ou par le directeur gé-
néral ;

 − d’arrêter les comptes de chaque exercice.

72. À cette liste, il faut ajouter la compétence de 
convoquer les assemblées générales (ordinaires ou extra-
ordinaires). Il faut également ajouter les diverses autres 
prérogatives conférées au conseil d’administration par 
plusieurs autres dispositions de l’Acte Uniforme. Par 
exemple, le conseil a compétence notamment pour :
 − déplacer le siège social dans les limites du territoire 

d’un même État partie (article 27), sous réserves 
d’une ratifi cation de la décision par la prochaine 
assemblée générale ordinaire. Faute de ratifi cation, 
la décision devient caduque (article 451) ;

 − autoriser la conclusion des conventions réglemen-
tées.

C - FoncƟ onnement du CA

73. Il faut examiner la convocation des réunions du 
CA, les personnes habilités à prendre part à ces réunions, 
et enfi n, les modalités et les conditions de validité des 
délibérations.

Le conseil d’administration, en tant qu’organe d’exé-
cution, doit se réunir régulièrement. Mais l’Acte Uniforme 
n’a pas jugé nécessaire d’imposer une quelconque fré-
quence pour ces réunions. Il se contente de disposer à 
l’article 453 alinéa 2 que le conseil d’administration se 
réunit aussi souvent que nécessaire. Les réunions du CA 
sont convoquées, selon le cas, par le président-directeur 
général ou par le président du conseil d’administration. 
Aucun mode particulier de convocation n’est défi ni, 
contrairement aux convocations des assemblées d’ac-
tionnaires, minutieusement réglementées par l’article 831. 
L’alinéa 1 de l’article 453 laisse le soin aux statuts de 
défi nir les règles relatives à la convocation et aux déli-
bérations du conseil d’administration.

En tout état de cause, pour pallier toute inertie du 
président du CA, le législateur a tenu, par le biais de 
l’article 453 alinéa 3, à conférer des moyens d’action aux 
administrateurs afi n que le CA puisse se réunir autant 
de fois que l’intérêt de la société l’exige.

74. Les réunions du Conseil d’administration sont 
présidées par son président. Sa voix est prépondérante 
en cas de partage de voix sauf dispositions statutaires 
contraires. En cas d’empêchement du président, les 
séances du Conseil d’administration sont présidées par 
l’administrateur possédant le plus grand nombre d’actions 
ou, en cas d’égalité, par le doyen en âge, à moins que 
les statuts n’en disposent autrement (article 457 in fi ne).

75. La participation aux délibérations peut se faire par 
procuration, sous réserves de la limitation fi xée à une 

vingt (article 829 alinéa 2). En l’absence de dispositions 
spécifi ques contraires, l’article 417 qui fi xe le nombre 
d’administrateurs non actionnaires dans les conseils 
d’administration peut s’appliquer valablement aux SA 
faisant appel public à l’épargne. En effet, cet article 
dispose en son alinéa 1 : « le conseil d’administration 
peut comprendre des membres qui ne sont pas action-
naires de la société dans la limite du tiers des membres 
du conseil ». C’est là une possibilité pour les SA faisant 
appel public à l’épargne de désigner des administrateurs 
indépendants.

Les premiers administrateurs sont désignés par les 
statuts, ou le cas échéant, par l’assemblée générale 
constitutive (article 419 alinéa 1) pour un mandat au 
plus égal à deux ans (article 420 alinéa 1). En cours 
de vie sociale, la désignation des administrateurs est 
de la compétence de l’assemblée générale ordinaire 
(article 419 alinéa 2). Dans ce cas, leur mandat est de 
six ans au plus (article 420 alinéa 1). En cas de fusion, 
l’assemblée générale extraordinaire peut nommer des 
administrateurs.

Une personne morale peut être nommée adminis-
trateur. Dans ce cas, elle doit désigner une personne 
physique qui peut être actionnaire ou non en son sein, 
et dont la charge est de la représenter permanemment 
au conseil d’administration. Cependant, même en tant 
que représentant, la personne physique encourt les 
mêmes responsabilités civiles et pénales comme s’il était 
administrateur en son nom propre, sans préjudice de la 
responsabilité solidaire de la personne morale qu’elle 
représente (article 421).

70. Aux termes de l’article 424, les modalités de l’élec-
tion des administrateurs sont librement fi xées par les 
statuts qui peuvent prévoir une répartition des sièges 
par catégorie d’actions. Toutefois, cette libre répartition 
ne peut avoir pour objet ou pour effet de priver des 
actionnaires ou une catégorie d’actionnaires de leur 
éligibilité au conseil. Les administrateurs sont rééligibles 
sauf stipulation contraire des statuts.

En tout état de cause, la désignation des administra-
teurs doit être publiée au RCCM.

B - Compétences du CA

71. Le conseil d’administration est investi des pouvoirs 
les plus étendus pour agir en toutes circonstances au 
nom de la société (article 435 alinéa 1), sauf à veiller 
à respecter l’objet social et à ne pas empiéter sur les 
prérogatives expressément dévolues aux autres organes, 
notamment aux assemblées d’actionnaires (article 435 
alinéa 2). Les limitations des pouvoirs du conseil d’ad-
ministration ne sont pas opposables aux tiers.

Le conseil d’administration dispose notamment des 
pouvoirs :
 − de préciser les objectifs de la société et l’orientation 

qui doit être donnée à son administration ;
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manœuvre pour aménager les termes de chaque option. 
Ainsi, suivant avis de la CCJA en date du 26 avril 2000, 
en l’absence de dispositions expresses de l’acte uni-
forme qui le consacrent, la création par les statuts d’un 
poste de vice-président constituerait une violation de 
la loi. En l’espèce, le Gouvernement de la République 
du Sénégal avait saisi la CCJA dans le but de savoir s’il 
était possible, dans le cadre de la mise en harmonie des 
statuts des sociétés anonymes avec les dispositions de 
l’acte uniforme, d’instituer un poste de vice-président 
dans les organes dirigeants des banques et établisse-
ments fi nanciers. La Haute juridiction a répondu par la 
négative. Selon le juge communautaire, « l’article 909 de 
l’Acte Uniforme concerné ayant édicté que « la mise en 
harmonie a pour objet d’abroger, de modifi er et rempla-
cer, le cas échéant, les dispositions statutaires contraires 
aux dispositions impératives du présent Acte Uniforme 
et de leur apporter les compléments que le présent Acte 
Uniforme rend obligatoire », il s’ensuit qu’il ne peut être 
possible, sans dénaturer et violer l’objet de cette mise en 
harmonie ainsi juridiquement et restrictivement cir-
conscrit, d’instituer dans ce cadre spécifi que, un poste 
de vice-président dans les organes dirigeants des sociétés 
commerciales visées par la demande ».

A - OpƟ on Président-directeur général

80. Le poste de président-directeur général est 
réglementé par les dispositions des articles 462 à 469 
et éventuellement par celles de l’article 830 de l’Acte 
uniforme. Le président-directeur général est nommé par 
le conseil d’administration parmi ses membres. Il doit, 
sous de nullité de la nomination, être une personne 
physique ; il peut être lié à la société par un contrat 
de travail. L’institution d’un tel poste serait une nou-
veauté pour la plupart des États parties compte tenu 
de la prévalence, avant l’acte uniforme, de la formule 
du président administrateur délégué, en application de 
la loi française de 1867 (POUGOUÉ (P. G.) et alii, Note 
sous l’article 462 de l’AUSC/GIE, in « le Traité OHADA, 
Traité et Actes Uniformes commentés et annotés », JURIS-
COPE, 2008).

81. Le président-directeur général exerce les fonc-
tions de président du conseil d’administration et celle de 
directeur général de la société. Son mandat, renouvelable, 
ne peut cependant excéder celui qu’il exerce en qualité 
d’administrateur (article 463). Il est interdit d’exercer 
simultanément plus de trois mandats de président-direc-
teur général dans des sociétés ayant leur siège sur le 
territoire d’un même État partie. De même, le mandat 
de président-directeur général n’est pas cumulable avec 
plus de deux mandats d’administrateur général ou de 
directeur général de sociétés anonymes ayant leur siège 
social sur le territoire d’un même État partie (article 464 
alinéas 1 et 2). Cette limitation qui semble s’inspirer de 
celle de l’article 425 relativement au nombre de mandats 

procuration par l’administrateur au cours de la même 
séance (article 456). Cette possibilité peut, toutefois, 
être exclue par les statuts de la société.

Les décisions du conseil d’administration sont prises 
à la majorité des membres présents ou représentés, à 
moins que les statuts ne prévoient une majorité plus 
forte (article 454 alinéa 2).

Participent aux réunions du CA, les administrateurs, 
éventuellement le directeur général et ses adjoints, les 
commissaires aux comptes, et toute personne appelée 
à y prendre part.

76. La validité des délibérations est subordonnée à 
deux conditions cumulatives. D’abord, tous les membres 
doivent être régulièrement convoqués (article 453 in 
fi ne) ; ensuite, la moitié au moins des membres doit être 
présente. Toute clause contraire des statuts est réputée 
non écrite (article 454 alinéa 1).

Aux termes de l’article 458, « les délibérations du 
conseil d’administration sont constatées par des procès-
verbaux établis sur un registre spécial tenu au siège social, 
coté et paraphé par le juge de la juridiction compétente.

Toutefois, les procès-verbaux peuvent être établis sur 
des feuilles mobiles numérotées sans discontinuité, para-
phées dans les conditions prévues à l’alinéa précédent 
et revêtues du sceau de l’autorité qui les a paraphées 
[…] ». La technique du paraphe ou de la cote permet de 
s’assurer de l’authenticité des registres et de lutter contre 
les fraudes. C’est pourquoi le législateur interdit toute 
addition, suppression, substitution ou interversion de 
feuilles et impose ainsi les règles minimales de tenue 
des registres.

77. En résumé, il convient de retenir que le conseil 
d’administration est la clé de voûte de toute société 
anonyme, et en particulier, des sociétés anonymes fai-
sant appel public à l’épargne. Le législateur a voulu que 
le conseil s’occupe effectivement de la gestion, c’est 
la raison pour laquelle il autorise les administrateurs 
constituant le tiers au moins des membres du conseil 
d’administration à convoquer le conseil d’administration, 
si celui-ci ne s’est pas réuni depuis plus de deux mois 
(article 453 alinéa 3). Le conseil doit donc jouer son 
rôle central d’administration de la société, la direction, 
n’assurant qu’une fonction exécutrice.

§2 - DirecƟ on de la société

78. L’acte uniforme propose deux formules de direc-
tion : soit les fondateurs optent pour un président du 
conseil d’administration et un directeur général, soit ils 
choisissent un président-directeur général (article 415).

79. Les fondateurs peuvent librement choisir entre 
l’une ou l’autre formule. Toutefois, les deux possibi-
lités offertes par l’article 415 sont exclusives de toute 
autre, les fondateurs ne disposant d’aucune marge de 
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pouvoirs puissent être opposables aux tiers de bonne 
foi (article 472 alinéas 1 et 2).

B - OpƟ on PCA et Directeur général

86. Dans les hypothèses où la présidence du conseil 
d’administration est dissociée de la direction générale 
de la société, le législateur a organisé ces institutions 
successivement aux articles 477 à 484 et 485 à 493 l’Acte 
Uniforme.

87. La présidence du conseil d’administration est 
organisée par les articles 477 à 484. Le président du 
conseil d’administration est désigné par le conseil d’admi-
nistration parmi ses membres. Il doit être une personne 
physique à l’instar du président-directeur général. Toutes 
les dispositions applicables au président-directeur général 
en sa qualité de président du conseil d’administration 
lui sont généralement applicables. Ainsi, le législateur 
prescrit ici également, au même titre qu’à propos du 
président-directeur général, une limitation du cumul 
de mandat. Aux termes de l’article 479 alinéas 1 et 2, 
« nul ne peut exercer simultanément plus de trois man-
dats de président du conseil d’administration de sociétés 
anonymes ayant leur siège social sur le territoire d’un 
même État partie.

De même, le mandat de président du conseil d’admi-
nistration n’est pas cumulable avec plus de deux mandats 
d’administrateur général ou de directeur général de 
sociétés anonymes ayant leur siège social sur le territoire 
d’un même État partie ».

88. Le président du conseil d’administration, à l’instar 
du président-directeur général, préside les réunions du 
conseil d’administration et les assemblées générales. Il 
doit veiller à ce que le conseil d’administration assume 
le contrôle de la gestion de la société confi ée au direc-
teur général.

À toute époque de l’année, il opère les vérifi cations 
qu’il juge opportunes et peut se faire communiquer tous 
les documents qu’il estime utiles à l’accomplissement 
de sa mission.

Ses modalités de rémunération, de révocation sont 
déterminées par les mêmes principes que ceux qui 
régissent le président-directeur général.

89. En cas d’empêchement temporaire du président, 
le conseil d’administration peut déléguer l’un de ses 
membres dans les fonctions de président. En cas de 
décès, de démission ou de révocation du président, le 
conseil d’administration, nomme un nouveau président 
ou délègue un administrateur dans les fonctions de 
président (article 483).

90. L’article 485 donne compétence au conseil d’ad-
ministration de nommer parmi ses membres un directeur 
général qui peut se faire assister par une ou plusieurs 

simultanés que peut exercer un administrateur, se justifi e 
par la crainte de voir le président-directeur général être 
submergé par ses multiples fonctions.

82. En tant que président du conseil d’administration et 
directeur général, on comprend aisément que l’article 465 
alinéas 1 et 2 donne compétence au président-directeur 
général de présider le conseil d’administration et les 
assemblées, d’assurer la direction générale de la société 
et de la représenter dans ses rapports avec les tiers. À 
cette fi n, il est investi des pouvoirs les plus étendus qu’il 
exerce dans la limite de l’objet social et sous réserve de 
ceux expressément attribués aux assemblées générales 
ou spécialement réservés au conseil d’administration 
par des dispositions légales ou statutaires (article 465 
alinéa 3).

83. Cependant, conformément à l’article 122 qui, 
sous réserve de la bonne foi des tiers, engage la société 
pour les actes de gestion, de direction et d’administra-
tion outrepassant l’objet social, l’article 465 alinéas 3, 
4 et 5 dispose : « Dans ses rapports avec les tiers, la 
société est engagée par les actes du président-directeur 
général qui ne relèvent pas de l’objet social, dans les 
conditions et limites fi xées à l’article 122 du présent 
Acte uniforme.

Les stipulations des statuts, les délibérations des 
assemblées générales ou les décisions du conseil d’ad-
ministration limitant les pouvoirs du président-directeur 
général sont inopposables aux tiers de bonne foi ».

Contrairement aux dispositions de l’article 326 qui, 
dans les SARL, subordonne la révocation du gérant à 
des justes motifs, l’article 469 consacre la révocation 
ad nutum du président-directeur général par le conseil 
d’administration.

84. En cas d’empêchement, le conseil d’administration 
peut déléguer un administrateur dans les fonctions du 
président-directeur général.

85. Afi n d’aider et d’assister le président-directeur 
général dans ses tâches, le législateur prévoit la possibilité 
de nommer un directeur général adjoint. Aux termes de 
l’article 470, « sur la proposition du président-directeur 
général, le conseil d’administration peut donner man-
dat à une ou plusieurs personnes physiques d’assister 
le président-directeur général en qualité de directeur 
général adjoint ». Le conseil d’administration fi xe alors 
librement la durée de son mandant sous réserve, s’il 
s’agit d’un administrateur, de ne pas excéder la durée 
de son mandant d’administrateur. Il détermine égale-
ment les prérogatives du directeur général adjoint et 
les modalités de sa rémunération.

Dans ses rapports avec les tiers, le directeur général 
adjoint a les mêmes pouvoirs que le président-directeur 
général. À cet égard, il engage la société envers les tiers 
par ses actes, y compris ceux qui ne relèvent pas de 
l’objet social, sans que les limitations statutaires de ses 
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convoquer l’assemblée, en cas d’inertie du président 
du conseil d’administration et sous réserve de lui avoir 
vainement requis sa convocation. La même faculté lui 
est également reconnue par l’article 236.

Par ailleurs, les actionnaires sont habilités à requérir 
la convocation de l’assemblée. Cette prérogative est 
reconnue par l’article 516 alinéa 2-2° aux actionnaires 
représentant au moins le dixième du capital social, 
s’il s’agit d’une assemblée générale, ou le dixième des 
actions de la catégorie intéressée, s’il s’agit d’une assem-
blée spéciale. Il appartient alors au juge, statuant à bref 
délai, de désigner un mandataire à cet effet.

De même, le juge peut, à la demande de tout autre 
intéressé, désigner un mandataire aux fi ns de convoquer 
l’assemblée. À ce titre, l’article 228 qui traite de la liqui-
dation amiable dispose que, faute pour le liquidateur 
de convoquer l’assemblée des associés pour lui faire 
son rapport, il est procédé à la convocation de celle-ci 
par un mandataire désigné par décision de justice à 
la demande de tout intéressé. Il a été jugé que le juge 
compétent pour procéder à la désignation du mandataire 
en cas d’urgence est le juge des référés (Cour suprême 
du Niger, arrêt n° 01-158/C du 16/8/01, SNAR LEYMA 
c/Groupe HIMA SOULEY).

Enfi n, l’article 516 in fi ne dispose que le liquidateur 
peut convoquer l’assemblée.

95. En raison de l’appel public à l’épargne, la convo-
cation de l’assemblée intervient à la fois suivant les 
formes prescrites pour la convocation des actionnaires 
dont les actions sont nominatives et selon les modes 
de convocation des associés dont les actions sont au 
porteur. Ainsi, la convocation pourra être faite aux frais 
de la société soit par un avis inséré dans un journal 
d’annonces légales, soit par lettre au porteur contre 
récépissé ou par lettre recommandée avec demande 
d’avis de réception.

L’avis de convocation doit parvenir ou être porté à 
la connaissance des actionnaires quinze jours au moins 
avant la date de l’assemblée sur première convocation 
et, le cas échéant, six jours au moins pour les convo-
cations suivantes.

Lorsque l’assemblée est convoquée par un man-
dataire de justice, le juge peut fi xer un délai différent 
(article 518 in fi ne).

96. L’acte de convocation indique les éléments men-
tionnés à l’article 519 alinéa 1. En raison des risques 
inhérents aux actions aux porteurs et afi n de déterminer 
la légitimité des droits du porteur, la convocation peut 
indiquer où celles-ci ou leur certifi cat de dépôt doivent 
être déposés, pour ouvrir droit à leur titulaire de parti-
ciper à l’assemblée. La convocation indique également 
la date à laquelle ce dépôt doit être fait.

97. La compétence de déterminer l’ordre du jour 
de l’assemblée appartient à l’auteur de la convocation 
(article 520 alinéa 1). Cependant, lorsque l’assemblée 

personnes en qualité de directeurs généraux adjoints. 
Leur statut est organisé à la manière de celui consacré 
par les articles 470 à 476 dans le cadre du conseil d’ad-
ministration avec président-directeur général.

91. Il convient de retenir en défi nitive que la direction 
des SA faisant appel public à l’épargne, parce que celles-ci 
sont obligatoirement dotées d’un conseil d’administra-
tion, s’effectue suivant les deux régimes proposés par 
l’article 415 de l’Acte Uniforme, à savoir une SA diri-
gée par un président du conseil d’administration et un 
directeur général, ou par un président-directeur général.

92. Quels que soient le mode d’administration et la 
formule de direction choisis, le fonctionnement de la 
société se fait suivant les orientations générales dégagées 
par les assemblées, organes suprêmes de décisions de 
toute société commerciale.

§3 - Assemblées dans les SA faisant appel public 
à l’épargne

93. Il s’agit d’analyser essentiellement les assemblées 
d’actionnaires, même si l’Acte Uniforme réglemente 
aussi les assemblées d’obligataires aux articles 795 à 814.

Les assemblées d’actionnaires dans les sociétés ano-
nymes faisant appel public à l’épargne sont régies par les 
dispositions de l’article 831 et celles non contraires des 
articles 516 à 561 de l’Acte Uniforme. L’Acte uniforme a 
édicté des règles communes à toutes les assemblées, et 
des règles propres à chaque type d’assemblée.

A - Règles communes à toutes les assemblées d’ac-
Ɵ onnaires

I - ConvocaƟ on de l’assemblée

94. En tant que société obligatoirement dotée d’un 
conseil d’administration, l’assemblée dans la SA fai-
sant appel public à l’épargne est convoquée par le 
Conseil d’administration à la diligence de son président 
(article 516 alinéa 1). Toutefois, l’acte uniforme habilite 
certaines personnes à convoquer l’assemblée lorsque 
le président du conseil d’administration n’y pourvoit 
pas lui-même.

Ainsi, l’article 516 alinéa 2 autorise le commissaire 
aux comptes à le faire, après avoir vainement requis 
du conseil d’administration la convocation de l’assem-
blée et ce, par lettre au porteur contre récépissé ou par 
lettre recommandée avec demande d’avis de réception. 
Cette faculté accordée aux commissaires aux comptes 
est très importante en ce qu’elle leur permet d’exercer 
leur mission d’alerte conformément à l’article 150 de 
l’Acte Uniforme. À cet effet, l’article 516 est à rappro-
cher de l’article 156 qui permet aux commissaires aux 
comptes, dans le cadre d’une procédure d’alerte, de 
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actionnaires de la société, personnes physiques ou 
morales (par le biais de leurs représentants). Cepen-
dant, comme ci-dessus mentionné, la loi subordonne la 
participation de certains actionnaires à des conditions. 
Il en est ainsi des possesseurs d’actions au porteur qui 
doivent déposer leurs actions ou les certifi cats de dépôts 
au lieu et à la date indiquée par l’acte de convocation 
(article 519 alinéa 2).

De même, peuvent participer aux assemblées les 
commissaires aux comptes lorsqu’ils doivent présenter 
un rapport à l’assemblée générale ordinaire annuelle 
(article 711) et les commissaires à la fusion conformé-
ment aux dispositions des articles 672 et suivants de 
l’Acte Uniforme.

Les représentants des groupements des obligataires 
sont admis à prendre part aux assemblées (article 791), 
de même que les administrateurs non actionnaires.

102. Assemblée fonctionne grâce à un bureau 
composé d’un président, de deux scrutateurs et d’un 
secrétaire. Le président du Conseil d’administration ou 
le PDG selon les cas, préside le bureau.

En cas d’empêchement du président, l’article 407 
alinéa 2 et l’article 529 disposent qu’elle est présidée 
par l’actionnaire ayant le plus grand nombre d’actions 
ou, à défaut, par le doyen d’âge.

Les deux actionnaires représentant le plus grand 
nombre d’actions par eux-mêmes ou comme manda-
taires, sont nommés scrutateurs, sous réserve de leur 
acceptation (article 530). L’assemblée nomme également 
un secrétaire chargé d’établir le procès-verbal. Il peut 
être nommé en dehors des actionnaires.

103. Aux termes de l’article 522, « l’assemblée ne peut 
délibérer sur une question qui n’est pas inscrite à son 
ordre du jour ». Le procès-verbal des délibérations de 
l’assemblée indique la date et le lieu de réunion, la 
nature de l’assemblée, le mode de convocation, l’ordre 
du jour, la composition du bureau, le quorum, le texte 
des résolutions soumises au vote de l’assemblée et le 
résultat des votes pour chaque résolution, les docu-
ments et rapports présentés à l’assemblée et un résumé 
des débats. Il est signé par les membres du bureau et 
archivé au siège social avec la feuille de présence et ses 
annexes conformément aux dispositions de l’article 135 
du présent Acte uniforme (article 535) et peut être cer-
tifi é par le président-directeur général, le président du 
conseil d’administration ou le liquidateur (ou un seul 
d’entre eux s’ils sont deux ou plusieurs).

104. Pour l’exercice du droit de vote, tout actionnaire 
peut se faire représenter par un mandataire de son 
choix, et tout actionnaire peut recevoir mandat pour 
représenter un autre (article 538). On note une certaine 
fl exibilité du législateur sur ce point car la procuration 
peut être donnée sans autre limite que celle résultant 
des dispositions légales ou statutaires fi xant le nombre 
de voix dont peut disposer une même personne, tant 

est convoquée par un mandataire désigné par le juge, 
il revient à celui-ci de fi xer l’ordre du jour (article 520 
alinéa).

98. Par ailleurs, (article 520 alinéa 3), un ou plusieurs 
actionnaires ont la faculté de requérir l’inscription, à 
l’ordre du jour de l’assemblée générale, d’un projet de 
résolutions lorsqu’ils représentent :
 − 5 % du capital, si le capital de la société est inférieur 

à un milliard (1 000 000 000) de francs CFA ;
 − 3 % du capital, si le capital est compris entre un mil-

liard (1 000 000 000) et deux milliards (2 000 000 000) 
de francs CFA ;

 − 0,50 % du capital, si celui-ci est supérieur à deux 
milliards (2 000 000 000) de francs CFA.

Dans ce cas, ils doivent justifi er qu’ils détiennent la 
fraction du capital requise et accompagner leur demande 
du projet de résolution précédé d’un bref exposé des 
motifs. S’il s’agit d’une résolution portant sur la pré-
sentation d’un candidat au poste d’administrateur, ils 
fournissent les renseignements exigés par l’article 523 
de l’Acte Uniforme.

99. Le législateur sanctionne par la nullité les convo-
cations irrégulières. Toutefois, parce qu’elle est relative, 
cette nullité sera couverte si tous les actionnaires sont 
présents ou représentés (article 519 in fi ne).

II - Tenue de l’assemblée

100. La tenue de l’assemblée dans les SA faisant 
appel public à l’épargne est subordonnée au respect des 
prescriptions des dispositions spéciales de l’article 831 
aux termes desquelles, « avant la réunion de l’assem-
blée des actionnaires, les sociétés faisant appel public à 
l’épargne pour le placement de leurs titres ou dont les 
titres sont inscrits dans un ou plusieurs États parties sont 
tenues de publier dans les journaux habilités à recevoir 
les annonces légales de l’État partie du siège social et, 
le cas échéant, des autres États parties dont le public est 
sollicité un avis contenant :

1°) la dénomination sociale suivie, le cas échéant, 
du sigle de la société ;

2°) la forme de la société ;
3°) le montant de son capital ;
4°) l’adresse du siège social ;
5°) l’ordre du jour de l’assemblée ;
6°) le texte des projets de résolutions qui seront pré-

sentés à l’assemblée par le conseil d’administration ;
7°) le lieu où doivent être déposées les actions ;
8°)  sauf, dans les cas où la société distribue aux 

actionnaires un formulaire de vote par correspondance, 
les lieux et les conditions dans lesquelles peuvent être 
obtenus ces formulaires ».

101. Peuvent prendre part aux assemblées, tous les 
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ont pleine connaissance des résolutions qui seront débat-
tues durant les séances. Pour ce faire, l’information des 
actionnaires est un point essentiel de la vie de la société. 
C’est la raison pour laquelle, l’acte uniforme confère à 
chacun d’eux un droit d’accès à l’information, soit par 
une communication des documents, soit par la possibilité 
qui leur est offerte d’obtenir une copie de ces documents. 
Ainsi, l’article 525 prévoit, en ce qui concerne l’assem-
blée générale ordinaire annuelle, que tout actionnaire 
a le droit, par lui-même ou par le mandataire qu’il a 
nommément désigné pour le représenter à l’assemblée 
générale, de prendre connaissance au siège social des 
documents tels que les états fi nanciers de synthèse de 
l’exercice, les rapports du commissaire aux comptes et 
du conseil d’administration ou de l’administrateur général 
qui sont soumis à l’assemblée, le montant global certifi é 
par les commissaires aux comptes des rémunérations 
versées aux dix ou cinq dirigeants sociaux et salariés 
les mieux rémunérés selon que l’effectif de la société 
excède ou non deux cents salariés, etc.

109. L’assemblée générale ordinaire se réunit au 
moins une fois par an dans les six mois de la clôture 
de l’exercice (sauf prorogation de ce délai par le juge) 
et ne délibère valablement, sur première convocation, 
que si les actionnaires présents ou représentés possè-
dent au moins le quart des actions ayant le droit de 
vote. Sur deuxième convocation, aucun quorum n’est 
requis (article 549).

II - Assemblée générale extraordinaire

110. Organisée par les articles 551 à 554, elle est 
seule habilitée à modifi er les statuts dans toutes leurs 
dispositions, à autoriser les fusions, scissions, transfor-
mations et apports partiels d’actif, à transférer le siège 
social en toute autre ville de l’État partie où il est situé, 
ou sur le territoire d’un autre État et à dissoudre par 
anticipation la société ou en proroger la durée. Elle peut 
également, sous réserve de leur acceptation, augmenter 
les engagements des actionnaires.

111. L’assemblée générale extraordinaire statue à la 
majorité des deux tiers des voix exprimées, sauf pour 
le transfert du siège de la société d’un État à un autre, 
qui requiert l’unanimité (article 554).

112. La particularité de l’assemblée générale extra-
ordinaire est que :
 − tout actionnaire peut y participer sans qu’une limi-

tation du nombre de voix puisse lui être opposable 
(article 552) ;

 − elle ne délibère valablement que si les actionnaires 
présents ou représentés possèdent au moins la moi-
tié des actions, sur première convocation, et le quart 
des actions, sur deuxième convocation et même sur 
troisième convocation (article 553).

en son nom personnel que comme mandataire. La 
procuration doit contenir les mentions prescrites par 
l’article 530 alinéa 3.

105. Dans les assemblées d’actionnaires, le droit de 
vote, régi notamment par les articles 129, 543 alinéa 1 
et 751 alinéa 1, est proportionnel à la fraction du capital 
détenue par l’actionnaire. En effet, l’article 543 dispose : 
« le droit de vote attaché aux actions de capital ou de 
jouissance est proportionnel à la quotité du capital qu’elles 
représentent et chaque action donne droit à une voix ». 
Cette disposition est complétée par celle de l’article 751 
alinéa 1 dans laquelle le législateur rappelle qu’« à chaque 
action, est attaché un droit de vote proportionnel à la 
quotité du capital qu’elle représente et [que] chaque 
action donne droit à une voix au moins ». Toutefois, 
l’article 752 prévoit la possibilité de conférer un droit 
de vote double aux titulaires des actions nominatives 
entièrement libérées pour lesquelles il est justifi é d’une 
inscription nominative depuis au moins deux ans au 
nom d’un même actionnaire. De même, en cas d’aug-
mentation de capital par incorporation de réserves, de 
bénéfi ces ou de primes d’émission, il peut être accordé 
des actions avec un droit de vote double, dès lors qu’à 
raison des actions anciennes pour lesquelles il béné-
fi cie déjà de ce droit, l’actionnaire reçoit gratuitement 
de nouvelles actions nominatives (Art. 751 alinéa 2).

B - Règles spécifi ques à chaque catégorie d’assemblée

106. Trois catégories d’assemblée doivent être envi-
sagées : l’assemblée générale ordinaire, l’assemblée 
générale extraordinaire et enfi n l’assemblée spéciale.

I - Assemblée générale ordinaire (AGO)

107. Son organisation ressort des articles 546 à 550 
de l’Acte Uniforme. L’AGO dispose d’une compétence 
générale en ce qu’elle intervient dans toute question 
sous réserve des compétences expressément réservées 
à l’assemblée générale extraordinaire et à l’assemblée 
spéciale (article 546). Il lui revient donc notamment de :
 − statuer sur les états fi nanciers de synthèse de l’exer-

cice ;
 − décider de l’affectation du résultat ;
 − nommer les membres du conseil d’administration 

ainsi que le commissaire aux comptes ;
 − approuver ou refuser d’approuver les conventions 

conclues entre les dirigeants sociaux et la société ;
 − autoriser l’émission d’obligations ;
 − approuver le rapport du commissaire aux comptes 

prévu par les dispositions de l’article 547 du présent 
Acte uniforme.

108. L’assemblée générale ordinaire ne peut effi cace-
ment délibérer que si les actionnaires ou les participants 
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L’émission de parts bénéfi ciaires ou de parts de fon-
dateur est interdite ».

À la lecture de ce texte, on distingue deux classes de 
titres. D’une part, les titres dont l’émission est autorisée 
aux SA faisant appel public à l’épargne, et d’autre part, 
les titres dont l’émission est interdite. Il s’agit dans cette 
dernière hypothèse, des parts bénéfi ciaires ou des parts 
de fondateur. Ainsi, deux grandes catégories de valeurs 
mobilières sont émises par les SA faisant appel public à 
l’épargne. D’un côté, il y a les actions, qui sont de loin 
les titres les plus usuels et les plus nombreux ; de l’autre, 
il convient d’ajouter les obligations et éventuellement 
d’autres titres dont la création est, en principe, laissée 
à la discrétion des parties.

A - AcƟ ons

117. À la lumière de l’article 51 de l’acte Uniforme, 
l’action peut être défi nie comme un titre négociable qui 
représente une fraction du capital, émis par les socié-
tés anonymes et conférant aux actionnaires des droits 
en contrepartie de leurs apports. L’AU distingue deux 
catégories d’actions : les actions de numéraire et les 
actions d’apport. L’article 748 dispose : « les actions de 
numéraire sont celles dont le montant est libéré en espèces 
ou par compensation de créances certaines, liquides et 
exigibles sur la société, celles qui sont émises par suite 
d’une incorporation au capital de réserves, bénéfi ces, ou 
primes d’émission, et celles dont le montant résulte pour 
partie d’une incorporation de réserves, de bénéfi ces ou 
de primes d’émission et pour partie d’une libération en 
espèces. Ces dernières doivent être intégralement libérées 
lors de la souscription.

Toutes les autres actions sont des actions d’apport ».
Il est important donc de revenir sur cette distinc-

tion retenue par l’Acte Uniforme, avant de mettre en 
lumière les caractéristiques de l’action en tant que titre 
négociable.

I - DisƟ ncƟ on entre les acƟ ons

118. Sur la distinction entreprise par l’Acte Uniforme, 
on constate qu’elle est exclusivement articulée autour 
de la nature de l’apport, d’où cette différenciation entre 
action de numéraire et action d’apport. En effet, hormis 
l’admission conditionnée et exceptionnelle de l’apport 
de main-d’œuvre ou apport en industrie (article 40), 
l’acte uniforme a retenu principalement l’apport en 
numéraire et l’apport en nature comme les principales 
composantes du capital social. Il en résulte que les 
actions rémunérant les apports en numéraires sont dites 
actions de numéraire, tandis que les autres actions sont 
considérées comme des actions d’apport.

119. Cependant, en dépit de ses mérites, ce critère de 
distinction ne semble pas prendre en compte les autres 

III.  Assemblée spéciale

113. Elle est régie par les articles 555 à 557 de l’Acte 
uniforme. Elle délibère sur les questions se rapportant 
aux droits des titulaires d’une catégorie déterminée d’ac-
tions. Aux termes de l’article 555, « l’assemblée spéciale 
réunit les titulaires d’actions d’une catégorie déterminée.

L’assemblée spéciale approuve ou désapprouve les 
décisions des assemblées générales lorsque ces décisions 
modifi ent les droits de ses membres.

La décision d’une assemblée générale de modifi er 
les droits relatifs à une catégorie d’actions, n’est défi ni-
tive qu’après approbation par l’assemblée spéciale des 
actionnaires de cette catégorie ».

SecƟ on 2 : MobilisaƟ on de l’épargne dans les 
sociétés anonymes faisant appel public à 
l’épargne par recours aux valeurs mobilières

114. Selon l’article 81 de l’acte Uniforme, « sont répu-
tées faire publiquement appel à l’épargne :
 − les sociétés dont les titres sont inscrits à la bourse des 

valeurs d’un État partie, à dater de l’inscription de 
ces titres ;

 − les sociétés qui, pour offrir au public d’un État par-
tie des titres, quels qu’ils soient, ont recours soit à 
des établissements de crédit ou agents de change, 
soit à des procédés de publicité quelconque, soit au 
démarchage.
Il y a également appel public à l’épargne, dès lors qu’il 

y a diffusion des titres au-delà d’un cercle de cent (100) 
personnes. Pour l’appréciation de ce chiffre, chaque 
société ou organisme de placement collectif en valeurs 
mobilières constitue une entité unique. »

115. Le droit d’offrir au public des titres librement 
négociables est l’une des spécifi cités de la société fai-
sant appel public à l’épargne. À ce titre, il n’est pas sans 
intérêt, dans l’étude de ces SA, de revenir sur ces titres 
grâce auxquels elles interviennent sur le marché fi nancier. 
Pour ce faire, une typologie des valeurs mobilières sera 
dressée (§ 1), avant que ne soient présentés les droits 
qui leur sont attachés (§2).

§1 - Typologie des valeurs mobilières émises par 
les SA faisant appel public à l’épargne

116. Aux termes de l’article 744 : « les sociétés anonymes 
émettent des valeurs mobilières dont la forme, le régime 
et les caractéristiques sont énumérés au présent Titre.

Elles confèrent des droits identiques par catégorie 
et donnent accès directement ou indirectement à une 
quotité du capital de la société émettrice, ou à un droit 
de créance général sur son patrimoine.

Elles sont indivisibles à l’égard de la société émettrice.
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c - AcƟ on privilégiée et acƟ on ordinaire

122. La particularité de l’action privilégiée par rap-
port à l’action ordinaire réside en ce que l’action 
privilégiée confère, comme son nom l’indique, des 
avantages particuliers à son titulaire, des privilèges par 
rapport aux droits résultant des actions ordinaires. Cette 
situation a le paradoxe de rompre le principe d’égalité 
(proportionnalité) entre actionnaires. La création des 
actions privilégiées est prévue par l’article 755 qui 
dispose : « nonobstant les dispositions de l’article 754 
du présent Acte uniforme, lors de la constitution de la 
société ou au cours de son existence, il peut être créé 
des actions de priorité jouissant d’avantages par rap-
port à toutes les autres actions. Ces avantages peuvent 
notamment être une part supérieure dans les bénéfi ces 
ou le boni de liquidation, un droit de priorité dans les 
bénéfi ces, des dividendes cumulatifs ».

123. En France, depuis une loi du 13 juillet 1978, 
il est possible de créer des actions de priorité sans 
droit de vote, ainsi qu’il ressort désormais de l’ar-
ticle L. 225-126 du Code de commerce. La technique 
permettrait à la société de faire appel à des capitaux 
extérieurs sans que cela n’affecte les droits politiques 
des premiers actionnaires.

124. En résumé, bien que le législateur ait retenu 
à l’article 748 le seul critère de la nature des apports 
pour établir la typologie des actions, il était tout à fait 
possible de recourir à d’autres critères. Mais, dans 
tous les cas, qu’elle soit une action de numéraire ou 
d’apport, l’action a sa spécifi cité en tant que titre social.

II - CaractérisƟ ques des acƟ ons

125. En tant que titres sociaux, les actions présentent 
les caractéristiques suivantes :

– Ce sont des biens meubles par déterminations de 
la loi. Ainsi en dispose l’article 52 de l’Acte uniforme : 
« les titres sociaux sont des biens meubles ».

– Les actions sont des titres négociables. L’ar-
ticle 57 dispose en effet : « l es actions sont cessibles 
ou négociables ». La négociabilité est l’aptitude à être 
cédée selon des procédés simples différents de la 
procédure de droit commun. Mais, seules les actions 
peuvent être négociables, exclusion faite des parts 
sociales, c’est-à-dire les titres sociaux émis par les 
SNC, les SCS, les SARL. C’est la raison pour laquelle 
l’article 58 alinéa 2 interdit aux sociétés autres que les 
sociétés anonymes l’émission de titres négociables 
(« L’émission de ces titres est interdite pour les sociétés 
autres que celles visées au premier alinéa du présent 
article, à peine de nullité des contrats conclus ou des 
titres émis. Il leur est également interdit de garantir 
une émission de titres négociables, à peine de nullité 
de la garantie »). Cependant, le législateur OHADA 

possibilités de classifi cation des actions. Par exemple, il 
était possible de distinguer les actions selon les avantages 
qu’elles procurent au détenteur ou selon le risque qui 
leur est associé, ou encore suivant la forme du titre. 
Ainsi, sur la base de ces autres critères on pourrait 
faire la différence entre actions au porteur et actions 
nominatives, actions de capital et actions de jouissance 
et enfi n entre actions ordinaires et actions privilégiées.

a - AcƟ on nominaƟ ve et acƟ on au porteur

120. L’action nominative se distingue de l’action au 
porteur en ce qu’elle est individualisée parce que libellée 
au nom de son titulaire, alors que la dernière ne l’est 
guère. En outre, le mode de transmission de l’action au 
porteur est simplifi é car celle-ci peut se faire par simple 
tradition alors que l’action nominative ne peut circuler 
qu’après inscription sur les registres de la société du nom 
du cessionnaire suivi de la radiation du nom du cédant 
(article 764 alinéa 1-2°). Le principe qui se dégage des 
dispositions de l’article 745 de l’Acte Uniforme est que 
les fondateurs ou les actionnaires peuvent librement 
choisir la forme des actions sous réserves notamment des 
restrictions imposées par les articles 749, 752,753 et 830 
alinéas 1 et 3. Ces restrictions concernent respectivement 
la libération des actions (article 749), l’attribution du 
droit de vote double (articles 752 et 753) et la forme des 
actions appartenant aux personnes exerçant des fonc-
tions de direction et d’administration dans les sociétés 
cotées (article 830).

Cependant, les SA faisant appel public à l’épargne 
peuvent émettre des titres dématérialisés, c’est-à-dire 
uniquement inscrits en compte.

b - AcƟ on de capital et acƟ on de jouissance

121. La différence entre action de capital et action 
de jouissance tient au fait que celle-là correspond 
encore à une quotité du capital social, tandis que 
celle-ci ne représente plus une partie du capital, son 
montant ayant été remboursé à son titulaire par voie 
d’amortissement. Les actions intégralement amorties 
sont appelées actions de jouissance. C’est ce qui ressort 
des dispositions de l’article 653 : « les actions peu-
vent être intégralement ou partiellement amorties. Les 
actions intégralement amorties sont dites actions de 
jouissance ». En principe, l’action amortie conserve 
à son titulaire tous ses droits (article 656). Toutefois, 
l’actionnaire ne peut plus bénéfi cier du premier divi-
dende prévu à l’article 145. Par ailleurs, l’article 657 
alinéa 1 autorise que l’action de jouissance puisse 
être reconvertie en action de capital (« L’assemblée 
générale extraordinaire peut décider de reconvertir 
les actions intégralement ou partiellement amorties 
en actions de capital »).
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I - ObligaƟ ons

128. Aux termes de l’article 779 : « les obligations 
sont des titres négociables qui dans une même émis-
sion, confèrent les mêmes droits de créance pour une 
même valeur nominale ». L’obligation est donc un titre 
de créance, car représentant une dette de l’émetteur 
et rémunérée suivant les conditions défi nies par les 
parties. Il faut en préciser le régime, notamment ses 
différentes catégories en droit OHADA, les conditions 
juridiques de son émission, la forme, la négociabilité 
et la transmissibilité du titre.

a - Diff érentes catégories d’obligaƟ ons

129. L’acte Uniforme n’a prévu qu’une seule catégorie 
d’obligation, alors que le législateur français autorise 
l’émission de plusieurs catégories d’obligations, notam-
ment les obligations à bons de souscription d’action, 
et les obligations convertibles en actions. Par exemple, 
aux termes de l’article L. 225-161 alinéa 1 du code du 
commerce, « l’assemblée générale extraordinaire, sur le 
rapport du conseil d’administration ou du directoire, 
selon le cas, et sur le rapport spécial des commissaires 
aux comptes relatif aux bases de conversion propo-
sées, autorise l’émission d’obligations convertibles en 
actions auxquelles les dispositions de la section 5 du 
chapitre VIII du présent titre sont applicables. Sauf 
dérogation décidée conformément à l’article L. 225-
135, le droit de souscrire à des obligations convertibles 
appartient aux actionnaires dans les conditions pré-
vues pour la souscription des actions nouvelles ». Cette 
démarche du législateur français révèle la recherche 
d’un compromis entre les titres de capital et les titres 
de créances, ce qui pourrait améliorer davantage le 
sort des obligataires.

b - CondiƟ ons d’émission des obligaƟ ons

130. Même si le catalogue des obligations est peu 
riche en droit OHADA, il faut néanmoins se féliciter 
de ce que le législateur a pris le soin de poser les 
conditions d’émission des obligations, tout en préci-
sant leurs modalités de garantie. En effet, l’émission 
d’obligations n’est permise qu’aux sociétés anonymes 
et aux groupements d’intérêt économique constitués 
de sociétés anonymes, ayant deux années d’existence 
et qui ont établi deux bilans régulièrement approuvés 
par les actionnaires (article 780 de l’Acte Uniforme). Par 
ailleurs, l’émission d’obligations est interdite aux socié-
tés dont le capital n’est pas entièrement libéré (article 
781 de l’Acte Uniforme). La condition de la libération 
intégrale du capital social est parfaitement justifi ée, car 
on ne saurait concevoir qu’une société fasse appel à 
des partenaires extérieurs alors que ses associées n’ont 
pas exécuté leurs engagements de réaliser les apports.

subordonne la négociabilité des actions à l’immatri-
culation de la société au RCCM et, le cas échéant, à 
l’inscription modifi cative suite à une augmentation 
de capital. Outre l’immatriculation au RCCM, l’Acte 
uniforme impose également la libération complète 
des actions de numéraires avant leur négociabilité.

– Les actions sont des titres librement transmis-
sibles. La libre transmissibilité des titres est intimement 
liée à leur négociabilité en ce que la première est 
une condition préalable de la seconde. Cette liberté 
de transmission des titres résulte expressément de 
l’article 764 de l’Acte Uniforme. Toutefois, les statuts 
peuvent limiter la libre transmissibilité des actions 
(article 765) ;

– Les actions peuvent êtres nanties. En tant qu’ob-
jet de droit patrimonial, et en raison de sa nature de 
bien meuble par détermination de la loi, l’action est 
susceptible de nantissement conformément aux dis-
positions des articles 63 et suivants de l’Acte Uniforme 
portant organisation des sûretés. Mais, l’article 747 
de l’AUSCGIE précise que la constitution en gage de 
valeurs mobilières inscrites en compte est réalisée 
tant à l’égard de la personne morale émettrice qu’à 
l’égard des tiers, par une déclaration datée et signée 
par le titulaire. Cette déclaration contient le montant 
de la somme due ainsi que le montant et la nature des 
titres constitués en gage. Les titres nantis sont virés sur 
un compte spécial ouvert au nom du titulaire et tenu 
par la personne morale émettrice ou l’intermédiaire 
fi nancier, selon le cas. Une attestation de constitution 
de gage est délivrée au créancier gagiste.

126. En conclusion, on peut retenir que, pour les 
sociétés faisant appel public à l’épargne, les actions 
sont les premiers instruments d’intervention, sur le 
marché réglementé. Elles sont susceptibles d’être 
classifi ées suivant plusieurs critères. Elles peuvent 
être nanties et se caractérisent particulièrement par 
leur libre cessibilité, leur négociabilité compte tenu 
de leur nature de biens meubles. Cependant, l’action 
n’est qu’un élément des valeurs mobilières dont la 
création est autorisée par la loi.

B - Autres Ɵ tres émis par les SA faisant appel public 
à l’épargne

127. À côté des actions qui apparaissent comme 
les titres les plus nombreux et grâce auxquelles la 
société peut intervenir sur le marché pour la mobi-
lisation de l’épargne, il faut ajouter une diversité 
d’autres valeurs mobilières dont l’obligation apparaît 
comme la plus importante parce qu’explicitement 
évoquée par l’Acte Uniforme. Quant aux autres titres, 
le législateur se contente d’autoriser leur création 
sans les mentionner expressément. Nous analyserons 
donc successivement ces titres en commençant par 
les obligations.
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de capital ou de créance, confèrent à leur titulaire 
des droits subjectifs tels que le droit de participer 
aux décisions collectives, le droit de recevoir ou de 
prétendre à une rémunération des titres ou encore 
celui d’exercer ou de provoquer un contrôle de l’ac-
tivité sociale. Ces droits peuvent être sériés en droits 
politiques et en droits pécuniaires.

A - Droits poliƟ ques

136. Sous cet intitulé sont regroupées l’ensemble des 
prérogatives qui permettent aux titulaires de valeurs 
mobilières de prendre part, directement ou indirec-
tement à la vie de la société. Ces droits se rapportent 
essentiellement à la participation aux décisions collec-
tives, à travers le droit de vote pour les actionnaires 
et le droit à l’information pour ces derniers et pour 
les obligataires.

I -  Droits poliƟ ques des acƟ onnaires

137. L’actionnaire dispose du droit de participer 
aux assemblées, de voter et d’être informé.

a - ParƟ cipaƟ on aux assemblées

138. Le droit d’être membre des assemblées n’ap-
paraît pas explicitement dans l’acte uniforme mais se 
déduit a fortiori du droit de participer aux décisions 
collectives. S’agissant des actions, ce sont les disposi-
tions des articles 53-4° et 125 de l’AU qui consacrent 
le droit de leurs titulaires de prendre part aux déli-
bérations des instances délibératives. En effet, aux 
termes de l’article 53-4°, « les titres sociaux confèrent 
à leur titulaire (…) le droit de participer et de voter 
aux décisions collectives des associés, à moins que 
le présent Acte uniforme en dispose autrement pour 
certaines catégories de titres sociaux ». Le principe de 
cette disposition est repris par l’article 125 duquel il 
résulte que, « sauf disposition contraire du présent 
Acte uniforme, tout associé a le droit de participer aux 
décisions collectives. Toute clause statutaire contraire 
est réputée non écrite ». Dès lors, l’actionnaire, tout 
comme l’obligataire, est, avant tout, légitimé à assister 
aux réunions.

139. Cependant, l’article 548 alinéas 2 et 3 de l’Acte 
Uniforme permet de subordonner, dans les statuts, la 
participation aux assemblées à la détention d’un certain 
nombre d’actions, à l’instar du code du commerce dont 
l’article L. 225-112 autorise les associés, sous réserve 
de certaines conditions, à imposer la possession d’un 
minimum d’actions pour participer aux assemblées.

140. L’entrave à l’exercice de ce droit est une 

131. Le droit OHADA, dans sa version actuelle ne 
réglemente ni la forme des obligations, ni le montant de 
leur valeur nominale. Mais, selon une certaine doctrine, 
« de ce silence, on peut déduire que les obligations peuvent 
être nominatives ou au porteur. La pratique continuera 
à fi xer leur valeur nominale, comme celle des actions, à 
10 000 francs » (ANOUKAHA (Fr.), CISSE (A.), DIOUF 
(Nd.), NGUEBOU TOUKAM (J.), POUGOUÉ (P. G.), SAMB 
(M.), OHADA, Sociétés Commerciales et GIE, Bruylant 
Bruxelles, 2002, p. 473, n° 1033).

L’assemblée générale est seule compétente pour 
autoriser l’émission d’obligations (article 783 de l’Acte 
uniforme). De même, elle est seule habilitée à assortir les 
obligations émises de sûretés qu’elle détermine, à moins 
de déléguer, selon le cas, au conseil d’administration ou 
à l’administrateur général, le pouvoir de les déterminer 
(article 815 alinéa 2). Ces garanties sont destinées à 
rassurer les investisseurs potentiels.

II - Autres valeurs mobilières

132. Les obligations et les actions ne sont pas les 
seules valeurs mobilières dans la réglementation OHADA. 
Même si l’Acte Uniforme n’en cite pas expressément, 
elle prévoit la possibilité d’émettre d’autres valeurs 
mobilières et donne le loisir aux sociétés habilitées de 
créer d’autres titres. C’est ce qui ressort de l’article 822 
qui dispose : « lors de l’émission de valeurs mobilières 
représentatives de créances sur la société émettrice ou 
donnant droit de souscrire ou d’acquérir une valeur 
mobilière représentative de créances, il peut être stipulé 
que ces valeurs mobilières ne seront remboursées qu’après 
désintéressement des autres créanciers, à l’exclusion des 
titulaires de prêts participatifs ». Le législateur ne donne 
donc pas une idée claire de ce que pourraient être ces 
valeurs mobilières dont le remboursement n’interviendra 
qu’après désintéressement des autres créanciers ; toute-
fois, il a été estimé que ces dispositions font songer « aux 
titres participatifs, aux titres associatifs et aux certifi cats 
d’investissement » (POUGOUÉ (P. G.) et alii, notes sous 
l’article 822 de l’AUSC/GIE, in « le Traité OHADA, Traité 
et Actes Uniformes commentés et annotés », JURISCOPE, 
2008).

133. Toute autre a été la démarche du législateur fran-
çais qui a réglementé, notamment aux articles L. 228-91, 
L. 228-30 et L. 228-36, les bons de souscription d’actions, 
les titres participatifs et les certifi cats d’investissement.

134. L’ensemble des valeurs mobilières consacrées 
par l’OHADA accordent à leurs titulaires des droits qu’il 
faut examiner à présent.

§2 - Droits aƩ achés aux valeurs émises 

135. Les valeurs mobilières, qu’il s’agisse d’un titre 
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vent limiter le nombre de voix dont chaque actionnaire 
dispose dans les assemblées, à condition que cette limi-
tation soit imposée à toutes les actions sans distinction 
de catégorie. Par ailleurs, aux termes de ce même article, 
« le droit de participer aux assemblées peut être subor-
donné à l’inscription préalable des actionnaires sur le 
registre des actions nominatives de la société, au dépôt 
des actions au porteur en un lieu précisé par l’avis de 
convocation ou à la production d’un certifi cat de dépôt 
des actions au porteur, délivré par l’établissement ban-
caire ou fi nancier dépositaire de ces actions ».

144. L’Acte Uniforme autorise également les admi-
nistrateurs non actionnaires à participer à toutes les 
assemblées d’actionnaires, mais avec seulement voix 
consultative (article 539).

145. En tant qu’acte juridique, la participation aux 
assemblées et réunions peut se faire par mandat. 
L’article 538 alinéas 1 et 2 dispose à cet effet : « tout 
actionnaire peut se faire représenter par un mandataire 
de son choix.

Tout actionnaire peut recevoir les pouvoirs émis par 
d’autres actionnaires en vue d’être représenté à une 
assemblée, sans autre limite que celles résultant des dis-
positions légales ou statutaires fi xant le nombre de voix 
dont peut disposer une même personne, tant en son nom 
personnel que comme mandataire ».

146. L’existence du droit de vote implique une liberté 
de vote. C’est une dimension logique de l’exercice de 
tout droit subjectif. Même si l’Acte uniforme ne semble 
pas réglementer les conventions de vote dans un sens, 
rien ne semble prohiber absolument les conventions 
et les engagements de vote.

Toutefois, l’article 131 condamne les abus de minorité. 
Cet article défi nit l’abus de minorité en ces termes : « il y a 
abus de minorité lorsque, en exerçant leur vote, les associés 
minoritaires s’opposent à ce que des décisions soient prises, 
alors qu’elles sont nécessitées par l’intérêt de la société et 
qu’ils ne peuvent justifi er d’un intérêt légitime ».

c - Droit à l’informaƟ on

147. L’exercice du droit de vote suppose le droit à 
l’information. Dans les sociétés anonymes, outre les dis-
positions communes à toutes les sociétés commerciales, 
l’Acte Uniforme aménage pour l’actionnaire, son droit 
d’accès à l’information, ponctuelle ou permanente. Par 
exemple, l’article 525 mentionne : « en ce qui concerne 
l’assemblée générale ordinaire annuelle, tout actionnaire 
a le droit, pour lui-même ou par le mandataire qu’il a 
nommément désigné pour le représenter à l’assemblée 
générale, de prendre connaissance au siège social :

1°) de l’inventaire, des états fi nanciers de synthèse 
et de la liste des administrateurs lorsqu’un conseil d’ad-
ministration a été constitué ;

infraction prévue par l’article 892 : « encourent une 
sanction pénale, ceux qui, sciemment, auront empê-
ché un actionnaire ou un associé de participer à une 
assemblée générale ». Ce droit se réalise cependant à 
travers deux prérogatives essentielles, à savoir le droit 
de vote et le droit à l’information.

b - Droit de vote

141. Dans les assemblées d’actionnaires, le droit de 
vote est consacré aux articles 129, 543 alinéa 1 et 751 
alinéa 1 et est proportionnel à la fraction du capital 
détenue. En effet, outre l’article 129 (qui relève du droit 
commun des sociétés OHADA) qui pose le principe de 
la proportionnalité, l’article 543 dispose : « le droit de 
vote attaché aux actions de capital ou de jouissance est 
proportionnel à la quotité du capital qu’elles représen-
tent et chaque action donne droit à une voix ». Quant à 
l’article 751 alinéa 1, le législateur y dispose : « à chaque 
action, est attaché un droit de vote proportionnel à la 
quotité du capital qu’elle représente et chaque action 
donne droit à une voix au moins ». Ce principe de 
proportionnalité du nombre de voix par rapport au 
nombre d’actions est tempéré par l’article 752 qui prévoit 
la possibilité de conférer un droit de vote double aux 
titulaires des actions nominatives entièrement libérées 
pour lesquelles il est justifi é d’une inscription nomi-
native depuis au moins deux ans au nom d’un même 
actionnaire. Cette possibilité du droit de vote double 
peut subsister en cas d’augmentation de capital par 
incorporation de réserves, de bénéfi ces ou de primes 
d’émission, dès lors qu’à raison des actions anciennes 
pour lesquelles il bénéfi cie déjà de ce droit, l’actionnaire 
reçoit gratuitement de nouvelles actions nominatives 
(Article 751 alinéa 2). La conversion d’une action nomi-
native en action au porteur entraîne la perte du droit 
de vote double (article 753 de l’Acte Uniforme). L’acte 
uniforme ne limite pas le droit au vote double à une 
condition de nationalité, alors que le législateur français 
intègre cette dimension de nationalité pour l’acquisition 
du droit de vote double (article L. 225-123 in fi ne du 
code du commerce français).

142. Le droit de propriété sur une action pouvant 
être démembré, il a été prévu qu’à défaut de stipulation 
contraire des statuts, si une action ou une part sociale 
est grevée d’un usufruit, le droit de vote appartient 
au nu-propriétaire, sauf pour les décisions concernant 
l’affectation des bénéfi ces où il est réservé à l’usufruitier 
(article 128 de l’Acte Uniforme). De même, l’article 540 
prévoit que le droit de vote attaché à l’action nantie 
appartient au propriétaire.

143. L’AUDSCGIE autorise, à l’instar de l’article L. 
225-125 du code du commerce français, une limitation 
du nombre de voix dont peut disposer un actionnaire. 
En effet, l’article 543 in fi ne énonce que les statuts peu-
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conditions de forme et de délai que celle des assemblées 
d’actionnaires. Il en est de même pour la communication 
aux obligataires des projets de résolution qui seront pro-
posés et des rapports qui seront présentés à l’assemblée.

B -  Droits pécuniaires

153. Les droits pécuniaires sont l’ensemble des préro-
gatives susceptibles d’évaluation monétaire. Ils renvoient 
généralement au droit à la rémunération des titres, au 
droit sur l’actif social, et dans une certaine mesure au 
droit préférentiel de souscription, et plus généralement 
le droit à toute opération sur les titres.

154. Le droit à la rémunération des titres (actions et 
obligations) semble le droit le plus immédiat et le plus évi-
dent. L’acte sociétaire étant un acte intéressé, il en résulte 
que tout participant a le droit de prétendre au résultat. 
S’agissant des actions, le droit à la rémunération n’est rien 
d’autre que le droit aux dividendes alors que l’obligataire 
a droit au paiement des intérêts au taux déterminé dans 
le contrat d’émission. Mais il faut préciser que, même si 
l’Acte Uniforme parle de droit aux dividendes (article 754), 
il s’agit plus du droit de prétendre aux dividendes, ceux-ci 
n’étant toujours pas acquis à l’actionnaire. En effet, pour 
recevoir des dividendes, il est nécessaire que la société 
ait réalisé des bénéfi ces distribuables. Ces bénéfi ces dis-
tribuables sont constitués du bénéfi ce comptable, apuré 
le cas échéant des impôts, taxes et autres prélèvements 
obligatoires et mêmes facultatifs (au cas où les statuts 
auraient prévu la constitution de réserves facultatives). 
Le droit de prétendre aux dividendes ne se réalise donc 
qu’en cas de bénéfi ces disponibles, faute de quoi les 
dirigeants se rendraient coupables de distribution de 
dividendes fi ctifs. Les actionnaires seront alors tenus de 
restituer les sommes perçues à cet effet.

155. Ceci étant, l’article 754 précité énonce le prin-
cipe de la proportionnalité du droit au dividende par 
rapport à la fraction du capital détenue. Ce principe de 
proportionnalité peut être écarté pour certaines actions 
jouissant d’un droit au premier dividende ou encore pour 
les actions de priorité bénéfi ciant d’avantages particuliers.

Chapitre 3 : RestructuraƟ on et dissoluƟ on 
des SA faisant appel public à l’épargne

156. Il faut successivement envisager la restructuration 
des SA faisant appel public à l’épargne et leur dissolution. 
Au préalable, il faut noter que cette restructuration peut 
se faire soit par fusion, notamment par offre public 
d’achat, ou par scission.

2°) des rapports du commissaire aux comptes et du 
conseil d’administration ou de l’administrateur général 
qui sont soumis à l’assemblée ;

3°) le cas échéant, du texte de l’exposé des motifs, 
des résolutions proposées, ainsi que des renseignements 
concernant les candidats au conseil d’administration 
ou au poste d’administrateur général ;

4°) de la liste des actionnaires ;
5°) du montant global certifi é par les commissaires aux 

comptes des rémunérations versées aux dix ou cinq diri-
geants sociaux et salariés les mieux rémunérés selon que 
l’effectif de la société excède ou non deux cents salariés ».

148. Outre ces informations, l’article 526 donne à tout 
associé le droit, deux fois par exercice, de poser des ques-
tions écrites au président-directeur général, au directeur 
général ou à l’administrateur général sur tous faits de 
nature à compromettre la continuité de l’exploitation. Il 
s’agit là du contrôle interne exercé par les actionnaires et 
qui est compléter par celui du président du Conseil d’ad-
ministration (contrôle de la gestion du Directeur général).

149. Il convient toutefois de préciser que le législa-
teur OHADA a renforcé le contrôle externe de la SA. Il 
confi e cette charge aux commissaires aux comptes qui 
désormais doivent être des experts-comptables agréés 
(art 695). Ainsi l’AUSCG (art 702) fait obligation aux SA 
faisant appel public à l’épargne d’avoir au moins deux 
commissaires aux comptes et deux suppléants (voir entrée 
sur les commissaires aux comptes).

II -  Droits poliƟ ques des obligataires

150. Les droits politiques attachés aux obligations cou-
vrent diverses prérogatives, à l’instar des actions.

151. C’est, en premier, le droit d’intégrer l’assemblée 
des obligataires, constitués de plein droit en une masse 
pour la défense de leurs intérêts. Tout obligataire a le 
droit de participer à l’assemblée ou de s’y faire repré-
senter par une personne de son choix… Les personnes 
qui ne peuvent représenter le groupement en vertu 
de l’article 787 du présent Acte uniforme, ne peuvent 
représenter des obligataires à l’assemblée (article 801). 
En cas d’émissions successives d’obligations, la société 
peut, lorsqu’une clause de chaque contrat d’émission le 
prévoit, réunir en un groupement unique les porteurs 
d’obligations ayant des droits identiques (article 785).

Toutefois la défense de leurs intérêts ainsi que le droit 
de participer aux assemblées d’actionnaires ne sauraient 
justifi er une immixtion des obligataires dans la gestion 
de la société. C’est un principe posé par l’article 791 de 
l’Acte Uniforme.

152. C’est ensuite le droit à l’information pour la mise 
en œuvre duquel l’article 797 dispose que la convocation 
de l’assemblée des obligataires est faite dans les mêmes 
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échéant, les avantages particuliers accordés (article 836). 
La vérifi cation se fait dans les conditions prévues aux 
articles 619 et suivants AUDSCGIE. Ainsi, un commissaire 
aux apports est désigné par le Président de la juridiction 
compétente à la requête du CA. Rémunéré par la société, 
ce commissaire présente un rapport sur la base duquel 
l’assemblée prend sa décision. Le rapport est déposé 
huit jours au moins avant la tenue de l’AGE.

161. Le délai de deux ans court à compter de la 
constitution de la société et non du jour de son immatri-
culation. Au-delà de ce délai de deux ans, la procédure 
de vérifi cation n’a pas été respectée.

C -  CondiƟ ons parƟ culières d’émission

162. Des conditions particulières sont prévues lorsqu’il 
s’agit d’émission sans droit préférentiel de souscription 
d’actions nouvelles. Elles sont sériées en deux groupes 
selon que les actions nouvelles confèrent ou non à leurs 
titulaires les mêmes droits que les actions anciennes.

163. Si les actions nouvelles confèrent à leurs titu-
laires des droits identiques que les actions anciennes, 
l’émission est soumise aux conditions ci-après :
 − L’émission doit être réalisée dans un délai de trois 

ans à compter de l’assemblée qui l’a autorisée ;
 − Pour les sociétés cotées en bourse, le prix d’émis-

sion doit au moins être égal à la moyenne des cours 
constatés des actions pendant vingt jours consécutifs 
choisis parmi les quarante précédant le jour du dé-
but de l’émission. Cette moyenne est corrigée pour 
tenir compte de la différence de date de jouissance ;

 − Pour les sociétés non cotées, au choix de la société, 
le prix d’émission est au moins égal soit à la part 
de capitaux propres par action tel qu’il résulte du 
dernier bilan approuvé à la date d’émission, soit à 
un prix fi xé à dire d’expert désigné par le président 
de la juridiction compétente statuant à bref délai.

164. Si les actions nouvelles ne confèrent à leurs titu-
laires aucun droit identique que les actions anciennes, 
les conditions de l’émission, fi xées à l’article 838, sont 
les suivantes :

– Réalisation de l’émission dans un délai de deux (2) 
ans à compter de l’assemblée générale qui l’a autorisée ;

– Détermination du prix d’émission ou des condi-
tions de fi xation de ce prix par l’assemblée générale 
extraordinaire sur rapport du CA et sur rapport spécial 
du commissaire aux comptes.

165. L’AG peut également décider de supprimer le 
droit préférentiel de souscription au profi t de béné-
fi ciaires désignés ou non. En effet, l’article 839 al. 1 
dispose que « l’assemblée générale qui décide l’aug-
mentation de capital peut, en faveur d’une ou plusieurs 
personnes nommément désignées ou non, supprimer 

SecƟ on 1 - RestructuraƟ on des SA faisant appel 
public à l’épargne

157. Il importe de distinguer les opérations de res-
tructuration affectant le capital social des opérations 
entraînant une transformation de la société. Si le droit 
OHADA prévoit des règles spécifi ques pour la fusion 
et la scission des SA, il reste que seule l’augmentation 
du capital par appel public à l’épargne présente une 
certaine particularité, notamment lorsqu’elle est utilisée 
pour contrer une offre publique d’achat.

§1 - Modifi caƟ ons du capital social

158. Concernant les modifi cations du capital social de 
la société faisant appel public à l’épargne, l’AUDSCGIE 
pose des règles uniquement relatives à l’augmentation 
du capital des SA faisant appel public à l’épargne. Il 
s’ensuit donc que, concernant la réduction du capital 
social, ce sont les dispositions générales applicables à 
toutes SA qui ont vocation à s’appliquer.

Il faut noter que l’AUDSCGIE encadre de façon minu-
tieuse l’augmentation de capital des SA faisant appel 
public à l’épargne. Les dispositions des articles 832 à 840 
de l’acte uniforme concernent l’information du public, 
l’augmentation par appel public à l’épargne par une 
société constituée sans appel public à l’épargne, les 
conditions particulières d’émission.

A - InformaƟ on du public

159. L’information relative à l’augmentation de capital 
d’une SA faisant appel public à l’épargne est portée à la 
connaissance des actionnaires et des investisseurs par avis 
inséré dans une notice publiée dans un JAL paraissant 
dans l’État du siège social et, le cas échéant, des autres 
États parties dont le public est sollicité (article 832). Il 
est également prévu, certainement pour les actionnaires, 
que l’information soit communiquée par lettre au por-
teur contre récépissé ou par lettre recommandée avec 
demande d’avis de réception si les titres de la société 
sont nominatifs. De même, des annonces et des affi ches 
peuvent être publiées dans les journaux.

La notice comprend les mêmes éléments d’informa-
tion que pour la constitution par appel public à l’épargne.

B - Augmentation de capital par appel public à 
l’épargne par une société consƟ tuée sans appel 
public à l’épargne

160. Il pèse sur les sociétés ayant été constituées sans 
appel public à l’épargne qui veulent procéder à une 
augmentation de capital par appel public à l’épargne 
moins de deux ans après leur constitution une obligation 
de vérifi cation de leur actif et de leur passif et, le cas 
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est donc possible, selon la même procédure que pour 
n’importe quelle SA. Cependant, cette transformation 
emporte la conséquence majeure que la société en 
cause ne peut plus faire appel public à l’épargne, cette 
possibilité étant strictement réservée aux SA.

SecƟ on 2 - DissoluƟ on des SA faisant appel 
public à l’épargne

168. La dissolution de la SA ne présente aucune 
particularité. Il en est de même pour la SA faisant appel 
public à l’épargne. Ainsi, les dispositions de l’article 736 
selon lesquelles « la société anonyme est dissoute pour 
les causes communes à toutes les sociétés dans les 
conditions et sous les effets prévus aux articles 200 
à 202 de l’Acte Uniforme » valent également pour la SA 
faisant appel public à l’épargne.

169. De même, il importe de préciser que l’ouverture 
d’une procédure collective d’apurement du passif n’en-
traîne pas la dissolution de la SA faisant appel public 
à l’épargne.

Mbissane NGOM

le droit préférentiel de souscription ». Cette intention 
de suppression du droit préférentiel doit cependant 
être mentionnée dans l’ordre du jour de l’assemblée. 
L’alinéa 2 de l’article 839 précise que les bénéfi ciaires 
de cette suppression ne peuvent, à peine de nullité de 
la délibération, prendre part au vote. Bien évidemment, 
cette disposition vise les attributaires éventuels d’actions 
nouvelles qui sont déjà actionnaires. Le quorum et la 
majorité requis sont calculés après déduction des actions 
qu’ils possèdent.

166. En cas de suppression du droit préférentiel de 
souscription, l’assemblée générale extraordinaire, sur 
rapport du CA et sur rapport spécial du commissaire aux 
comptes, détermine le prix d’émission ou les conditions 
de fi xation de ce prix.

§2 - TransformaƟ ons entraînant changement de 
type de société

167. Aux termes de l’article 690, « toute société ano-
nyme peut se transformer en société d’une autre forme 
si, au moment de sa transformation, elle a été consti-
tuée depuis deux ans au moins et si elle a établi et fait 
approuver par les actionnaires le bilan de ses deux 
premiers exercices ». La transformation d’une SA faisant 
appel public à l’épargne en un autre type de société 
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1. Comme toutes les organisations, les sociétés coopé-
ratives sont confrontées à d’importantes mutations. Les 
tendances récentes au libéralisme politique et économique 
dans les pays en développement et dans les pays en 
transition comme le Cameroun les y obligent. Fort de la 
révolution industrielle dans le secteur coopératif, et en 
vertu de la possibilité d’extension du champ matériel du 
droit OHADA prévu par l’article 2 du traité, le conseil des 
ministres (réuni à Bangui en République centrafricaine, 
les 22 et 23 mars 2001) a décidé d’élargir le programme 
d’harmonisation du droit des affaires OHADA à d’autres 
matières (droit de la concurrence, droit bancaire, droit 
de la propriété intellectuelle, droit des sociétés civiles, 
droit des sociétés coopératives et mutualistes, droit des 
contrats, droit de la preuve), notamment le droit des 
sociétés coopératives et mutualistes (la terminologie 
retenue fi nalement par le projet est celle de « sociétés coo-
pératives » tout court). C’est sur la base de cette décision 
que le processus d’élaboration de l’acte uniforme a été 
engagé. Le projet d’élaboration d’un tel acte uniforme est 
alors né de la constatation faite par la BCEAO (dans les 
études réalisées sur la viabilité fi nancière des sociétés de 
fi nancement décentralisé, en abrégé SFD) des diffi cultés 
rencontrées par les intervenants dans le secteur de la 
micro-fi nance à respecter les formalités et procédures 
OHADA (prévues pour les sociétés commerciales) peu ou 
mal adaptées à leur spécifi cité. Cette prise de conscience 
de la nécessité d’adaptation du droit OHADA répond 
parfaitement au souci de tenir compte des caractéris-
tiques propres aux sociétés coopératives afi n de mettre 
en place une législation simple, moderne et adaptée, 
qui les rendraient compétitives et les accompagneraient 
vers une économie de marché et non simplement de 

subsistance (au Cameroun, comme dans la plupart des 
pays africains, notamment le Sénégal, le Mali, le Niger, le 
Togo, les coopératives ont été pendant longtemps agricoles, 
l’objectif du législateur étant de favoriser la promotion 
économique du pays. Le ministère de tutelle était d’ailleurs 
le ministère de l’agriculture ainsi que l’attestent les lois 
n° 73 du 17 décembre 1973 et loi n° 92/006 du 14 août 
1992. Lire aussi Sara Nandjip Moneyang, Réfl exion sur 
le cadre juridique des coopératives issus de la réforme 
de 1992, thèse doctorat 3e cycle, Université de Yaoundé 
II Soa, 2003, p. 29-37).

2. Ce processus est aujourd’hui arrivé à son terme 
avec l’adoption le 15 décembre 2010 à Lomé (Togo) de 
l’Acte uniforme relatif aux sociétés coopératives.

En effet, la société coopérative est une entreprise dont 
nul ne peut remettre en cause aujourd’hui la capacité à 
faire des affaires, tout en excluant la poursuite du profi t 
maximum à titre strictement privé. Dans cet esprit, l’ar-
ticle 4 la défi nit comme « un groupement autonome de 
personnes volontairement réunies pour satisfaire leurs 
aspirations et besoins économiques sociaux et culturels 
communs au moyen d’une entreprise dont la propriété 
et la gestion sont collectives et où le pouvoir est exercé 
démocratiquement et selon les principes coopératifs », 
sans parvenir cependant à les détacher véritablement 
de la législation sur les sociétés commerciales (le texte 
reprend pratiquement bon nombre de dispositions de l’acte 
uniforme relatif aux sociétés commerciales et les GIE, en 
combinant les différents types de sociétés commerciales, 
pour créer une certaine « originalité » de fonctionne-
ment des sociétés coopératives ; ce qui aboutit à une 
« mixture » qui risque d’être inadaptée à la nature des 



1912 Encyclopédie du droit OHADA

cependant été pris d’aménager des spécifi cités propres 
à chaque type de société coopérative (II).

Titre I : Droit commun des sociétés 
coopéraƟ ves

3. Le droit commun des sociétés coopératives s’entend 
des règles générales applicables à toutes les sociétés 
coopératives. Ces règles concernent la naissance, le 
fonctionnement et la dissolution de ces entreprises.

Chapitre I : Naissance de la société coopéraƟ ve

4. Les dispositions relatives à la constitution sont 
contenues dans le livre I de l’acte uniforme relatif aux 
sociétés coopératives (AUSCOOP).

En principe, l’adhésion à une telle société est ouverte 
sans discrimination aux personnes qui peuvent en utiliser 
les services et qui sont disposées et aptes à accepter les 
responsabilités rattachées au statut de membre (article 4 
in fi ne AUSCOOP). Mais la société coopérative n’est 
valablement constituée que si des conditions de fond 
et de forme sont régulièrement remplies.

SecƟ on I - CondiƟ ons de fond 

5. On distingue les conditions communes à tous 
les contrats posées par l’article 1108 du code civil des 
conditions spécifi ques au contrat de société coopérative, 
prévues par l’acte uniforme.

§1 - CondiƟ ons générales aux contrats

6. Il s’agit des conditions posées par l’article 1108 
du code civil pour la validité des contrats : la capacité 
des parties contractantes, le consentement exempt de 
vices et l’objet et la cause licites.

A -  Capacité de l’associé

7. L’associé doit en principe être majeur (La majorité 
s’apprécie selon la loi de chaque État partie. Au Cameroun, 
elle est de 21 ans révolus) et jouir de ses droits civiques. Aux 
termes de l’article 7 AUSCOOP, « toute personne physique 
ou morale peut être coopérateur d’une société coopérative 
lorsqu’elle ne fait l’objet d’aucune incapacité juridique 
conformément aux dispositions de la loi nationale de 
chaque État partie ». L’activité des sociétés coopératives 
entraînant la commission des actes de commerce, l’associé 
coopérateur est alors soumis aux exigences de l’article 7 

sociétés coopératives). C’est la raison pour laquelle l’acte 
uniforme qui légifère les sociétés coopératives ouvre une 
faculté de choix de fonctionnement au groupement (Cf. 
le Compte rendu fi nal de la réunion du comité technique, 
9 – 11 décembre 2005, Douala (Cameroun) ; point 1 
« observations générales » : « par rapport à la différence 
à faire entre la coopérative et la mutuelle, il a été admis 
que la coopérative fonctionne d’abord sur la base des 
principes mutualistes, mais dans ses activités, la coopé-
ratives à la faculté de traiter avec les non-membres. Par 
contre, la mutuelle ne traite qu’avec ses membres. Ainsi, 
lorsqu’une coopérative privilégiée l’option de ne traiter 
qu’avec ses membres, elle peut se décliner en mutuelle 
dans sa dénomination… ». Voir aussi art. 4 in fi ne de 
l’AUSCOOP.). Ce choix sera commandé par les réalités du 
terrain en Afrique et ailleurs où la forme mutualiste (Le 
terme « mutualiste » est utilisé ici pour faire la distinction 
entre « société coopérative » qui fonctionne sur la base des 
principes coopératifs » et « société commerciale ». D’ailleurs, 
le phénomène coopératif a de nos jours un autre visage : 
nonobstant la souplesse de leur organisation et de leur 
fonctionnement, les sociétés coopératives semblent une 
cible porteuse pour les détenteurs de capitaux) a été choi-
sie par de gros opérateurs économiques (Fédération des 
Caisses d’Épargne et de Crédit Agricole Mutuel au Bénin ; 
Crédit Mutuel Agricole en France ; Compagnie Finan-
cière de l’Estuaire, COFINEST, Crédit Communautaire 
d’Afrique, CCA au Cameroun). L’acte uniforme relatif 
aux sociétés coopératives s’inscrit alors parfaitement dans 
les objectifs de l’OHADA (l’article 2 du traité dresse une 
liste non exhaustive des matières entrant dans le domaine 
du droit des affaires, on peut donc y inclure le droit des 
sociétés coopératives ; l’article 3 de l’acte uniforme portant 
sur le droit commercial général élargit le champ de la 
commercialité par adjonction d’opérations nouvelles et 
d’actes de commerce par accessoire et nul ne peut nier 
que la société coopérative pose des actes de commerce 
même à titre accessoire ; l’article 4 de l’acte uniforme 
relatif aux sociétés commerciales et groupements d’intérêt 
économique défi nit la société comme un groupement 
de personnes qui mettent en commun des biens ou des 
services en vue aussi bien d’en partager les bénéfi ces que 
de profi ter des économies qui pourraient en résulter. Les 
sociétés coopératives répondent bien à cette défi nition. 
Ces dispositions permettent de comprendre l’intégration 
des sociétés coopératives dans le champ de l’OHADA. 
Pour asseoir son idée, le législateur a sciemment ignoré la 
distinction entre société civile » et « société commerciale », 
pour se confi ner à la conception moderne d’activités 
économiques, qui est celle d’entreprise. La société coo-
pérative étant une entreprise). Il s’agit d’un texte de 397 
articles qui tentent de ressortir l’originalité des sociétés 
coopératives. En tout cas, il est important de penser 
à une formule d’organisation et de gestion des socié-
tés coopératives qui accompagne l’esprit du législateur 
OHADA. La lecture de ce texte fort ambitieux permet de 
constater que toutes les sociétés coopératives présentent 
des caractéristiques générales communes (I). Le soin a 
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elles doivent affi cher un objet social qui constitue en 
quelque sorte le programme qu’elles entendent réaliser 
(Y. Guyon, Droit des affaires, 1990 N° 189 Cima/( Confé-
rence Interafricaine des Marchés d’Assurance), d’autant 
plus que c’est cet objet qui détermine le caractère civil 
ou commercial de la société coopérative. Par ailleurs, 
l’objet social peut être modifi é. Mais cette liberté accor-
dée aux associés coopérateurs dans la détermination de 
l’objet social ne peut être exercée que dans le respect 
des conditions prévues pour la modifi cation des statuts. 
Lorsque l’activité exercée par la société coopérative 
est réglementée, celle-ci doit se conformer aux règles 
particulières auxquelles ladite activité est soumise. À 
titre d’exemple, une coopérative qui exerce l’activité 
d’assurance doit se soumettre aux règles du code CIMA.

S’agissant de la cause, elle correspond au pourquoi 
de la création de l’entreprise. Dans toute société, les 
associés se mettent ensemble parce qu’ils envisagent 
un profi t et se donnent alors les moyens de le réaliser. 
Au sens de l’article 4 AUSCOOP, les coopérateurs se 
réunissent pour satisfaire leurs aspirations et besoins 
économiques, sociaux et culturels communs. Ainsi, l’ar-
ticle 112 AUSCOOP dispose que « les statuts peuvent 
prévoir le versement d’une ristourne aux associés coo-
pérateurs proportionnellement aux opérations faites par 
eux avec la société coopérative ou au travail effectué en 
faveur de cette dernière ». L’associé coopérateur a alors 
droit à sa ristourne proportionnellement au volume des 
affaires faites avec la coopérative.

12. L’article 114 ajoute qu’en cas d’excédents d’ex-
ploitation, les statuts doivent prévoir avant toute autre 
affectation la constitution d’une réserve légale par prélève-
ment sur les résultats. Ces prélèvements doivent être d’au 
moins 20 % des excédents nets d’exploitation. En effet, les 
coopératives mettent ordinairement une partie de leurs 
excédents en réserve, ne serait-ce que pour faire face par 
l’autofi nancement, à leurs besoins d’investissement. Ces 
sommes qui n’ont pas alors été immédiatement distribuées 
aux associés échappent désormais à leur emprise ; elles 
se trouvent collectivisées et ne peuvent plus faire l’objet 
d’une attribution individuelle. De ce principe résultent 
deux règles juridiques très importantes : d’abord, au 
cours de la vie sociale, la société coopérative ne peut 
pas décider de partager les réserves entre ses membres ; 
ensuite, à la dissolution, ceux-ci ne peuvent prétendre 
qu’à la reprise de leurs apports et non au partage de 
l’excédent d’actif. Cet excédent d’actif comme d’ailleurs 
toute somme que la société déciderait de prélever anté-
rieurement sur ses réserves à d’autres fi ns que celle de 
son propre développement, ne peut être attribué sous 
forme de subventions qu’à d’autres coopératives ou à des 
œuvres d’intérêt général ou professionnel (V. S Nandjip 
Moneyang, Réfl exion sur le cadre juridique des sociétés 
coopératives issu de la réforme de 1992, thèse Op. cit). 
Ainsi se manifeste l’altruisme des sociétés coopératives, 
qui est aussi une technique de fonctionnement de telles 
entités. Toutefois, la recherche du profi t doit se faire 

alinéa 1 de l’acte uniforme portant droit commercial général 
(AUDCG) selon lequel le mineur ne peut avoir la qualité 
de commerçant ou poser des actes de commerce que 
s’il est émancipé. S’agissant des incompatibilités édictées 
par les articles 8 et 9 AUDCG, la notion de lien commun 
posée par l’article 8 AUSCOOP faisant allusion à l’identité 
de profession, d’objectif ou d’activité, aucune activité ne 
serait en principe incompatible avec la création d’une 
société coopérative, à moins que l’activité elle-même ne 
soit illicite ou contraire à l’ordre public ou aux bonnes 
mœurs. Ainsi par exemple, des agriculteurs de chanvre 
ne peuvent créer une coopérative de transformation et de 
vente de la cocaïne.

8. Quant aux interdictions de l’article 10 AUDCG aux 
termes duquel nul ne peut exercer une activité commer-
ciale directement ou par personne interposée s’il fait 
l’objet d’une interdiction prononcée par une juridiction 
professionnelle ou une juridiction civile ou répressive, 
elles pourraient bien toucher un associé coopérateur, 
surtout si celui-ci fait partie des organes de gestion.

B -  Consentement des associés

9. Les associés doivent consentir au contrat de société 
par la signature des statuts. Ce consentement est la 
conséquence de la volonté de se réunir qui ressort de 
l’article 4 AUSCOOP. Il doit être exempt de vices que 
sont l’erreur, le dol et la violence. Il convient cependant 
de remarquer que les hypothèses de vice de consen-
tement qui pourraient entraîner la nullité de la société 
coopérative peuvent être diffi cilement envisageables 
en principe : l’intuitu personae est un élément fonda-
mental dans la société coopérative, les coopérateurs se 
connaissent dans le cadre d’une activité ou d’une pro-
fession. C’est ce que le législateur traduit par la notion 
de « lien commun » qui doit exister entre les associés 
coopérateurs. Rien n’empêche cependant qu’un associé 
soulève son erreur sur la forme de la société (il voulait 
faire partie d’une société coopérative simplifi ée, mais 
il se trouve que c’est la société coopérative avec conseil 
d’administration qui est créée).

C -  Objet et cause de la société coopéraƟ ve 

10. C’est l’activité qu’elle entreprend. Elle doit être 
déterminée et décrite dans ses statuts (article 20 AUS-
COOP). L’objet peut être défi ni de façon large (exemple : 
exploiter toute activité de transformation et de vente des 
produits agricoles). Cela permet à la société coopérative 
d’éviter la dissolution au cas où un volet de son activité 
serait en régression.

11. L’objet social doit être licite, c’est-à-dire conforme 
à la loi, à l’ordre public et aux bonnes mœurs. En effet, 
les sociétés n’ont pas vocation à faire n’importe quoi ; 
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participer à la prise des décisions en assemblée générale. 
La meilleure façon de sauvegarder l’égalité de tous les 
adhérents au sein de la coopérative est de donner à 
chacun une seule voix, quelle que soit sa participation 
au capital social, la durée de son affi liation, le volume de 
ses transactions avec la société. La conséquence de ce 
pouvoir démocratique est la participation économique 
des coopérateurs à la gestion du patrimoine social. Cette 
participation passe par le respect du volume d’affaire 
avec l’entreprise et la présence à l’assemblée générale 
et au conseil d’administration.

III -  Autonomie et indépendance 

17. Ce principe constitue une véritable consécration 
dans la législation coopérative camerounaise. Il avait 
été abordé dans la loi du 14 août 1992 portant organi-
sation des sociétés coopératives et groupes d’initiative 
commune. Ce principe signifi e que les investissements 
projetés par la société coopérative ne sont pas subor-
donnés à l’approbation de l’autorité de tutelle qui peut 
refuser la réalisation d’un projet parce qu’il n’en saisit ni 
l’utilité ni l’opportunité. La règle consacre la maturité des 
coopérateurs qui sont désormais maîtres des stratégies 
économiques et fi nancières qu’ils souhaitent mettre en 
place pour leur épanouissement. Les sociétés coopéra-
tives ne souffrent plus d’une ingérence permanente ou 
d’un détournement d’objectifs comme naguère.

IV -  ÉducaƟ on, formaƟ on et informaƟ on

18. De manière générale, ce principe suppose que 
l’associé coopérateur doit être informé de la marche des 
affaires de la coopérative. Il a alors le droit de demander 
communication de tout document pouvant le renseigner 
sur la gestion, et de poser les questions aux dirigeants 
qui ont l’obligation de lui répondre. Ce principe revêt 
cependant une signifi cation spécifi que dans certains types 
de coopératives comme les coopératives agricoles. La 
société doit assurer l’éducation et la formation de ses 
membres aux nouvelles techniques de culture, de pro-
duction ou de transformation de leurs produits, et surtout 
leur sensibilisation aux principes coopératifs. L’article 114 
AUSCOOP prévoit d’ailleurs la constitution d’une réserve 
destinée à ces formation, éducation et information.

B -  Qualité de coopérateur

19. Cette qualité est régie par les articles 7 à 16 de 
l’AUSCOOP. Aux termes de l’article 7 AUSCOOP, « Toute 
personne physique ou morale peut être coopérateur d’une 
société coopérative lorsqu’elle ne fait l’objet d’aucune 
incapacité juridique conformément aux dispositions 
de la loi nationale de chaque État partie ». La qualité 

dans la légalité. Ici encore, l’exigence du lien commun 
par le législateur, permet de mettre les associés à l’abri 
des intentions malveillantes.

§2 - CondiƟ ons spécifi ques aux sociétés coopéraƟ ves

13. Elles sont relatives à l’observation des principes 
coopératifs et à la qualité d’associés.

A -  ObservaƟ on des principes coopéraƟ fs 

14. Selon l’art. 6 AUSCOOP, « la société coopérative 
est constituée et gérée selon des principes coopératifs 
universellement reconnus ».

Ces principes fondent la distinction entre sociétés 
coopératives et autres sociétés (civiles ou commerciales). 
Ils constituent l’essence même du fonctionnement de la 
société coopérative et expliquent que l’inobservation de 
l’une d’eux puisse être évoquée comme juste motif de 
dissolution. Ces principes conçus par l’Alliance coopéra-
tive internationale, ont été consacrés par l’Organisation 
Internationale du Travail. Ils sont repris par l’AUSCOOP 
dans leur version modernisée. Il s’agit de l’adhésion 
volontaire et ouverte à tous, le pouvoir démocratique 
des coopérateurs, la participation économique des coo-
pérateurs, l’autonomie et l’indépendance, l’éducation, 
la formation et l’information et l’engagement volon-
taire envers la communauté. Ces principes peuvent être 
regroupés dans leur objectif.

I -  Adhésion volontaire et ouverte à tous 

15. Aucune condition n’est en principe exigée pour 
devenir membre d’une société coopérative. Il suffi t de 
consentir d’y appartenir en partageant le lien commun. 
Toute discrimination fondée sur le genre ou sur l’appar-
tenance ethnique, religieuse ou politique est interdite. 
Le corollaire de cette libre adhésion est la liberté d’en 
sortir quand on le désire. Toutefois, la volonté d’adhé-
rer emporte l’engagement de servir la coopérative en 
libérant effectivement l’apport promis et en faisant les 
affaires avec la société coopérative.

II -  Exercice démocraƟ que du pouvoir et parƟ cipaƟ on 
économique des coopérateurs

16. La détention du pouvoir démocratique est un 
grand atout pour les coopérateurs qui sont eux-mêmes 
l’autorité suprême et ultérieure habilitée à décider de 
toutes les questions importantes concernant la société 
coopérative. L’autre aspect de ce pouvoir démocratique 
trouve son expression dans la règle « un homme, une 
voix » : tous les membres ont une position égale et 
devraient par conséquent avoir les mêmes droits de 
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sement immédiat est de nature à causer un préjudice à 
la santé fi nancière de la coopérative.

Si l’associé coopérateur qui se retire avait des 
engagements envers la société, il reste tenu jusqu’à 
l’apurement de ses dettes. Autrement dit, la qualité d’as-
socié coopérateur subsiste pour la liquidation de ses 
obligations antérieures dont les modalités et le délai de 
remboursement seront fi xés par l’organe de gestion de 
la coopérative. Le coopérateur reste aussi solidairement 
tenu des dettes contractées par la société avant son retrait.

b -  Exclusion de l’associé coopérateur

23. Cette exclusion est régie par les articles 12 à 16 
AUSCOOP. L’article 13 prévoit que la société coopérative 
peut exclure le coopérateur lorsque :
 − celui-ci est une personne morale contre laquelle est 

ouverte une procédure de liquidation des biens ;
 − il ne fait pas volontairement des transactions avec 

la société coopérative pendant deux années consé-
cutives ;

 − il méconnaît les obligations de loyauté et de fi délité 
qui sont la conséquence de son adhésion dans la 
société coopérative.

L’on peut aussi envisager le cas où l’associé est 
membre de plus d’une société coopérative, ou le cas 
où le dirigeant exerce également cette fonction dans 
une autre coopérative.

L’exclusion est prononcée par l’assemblée générale ; 
elle peut aussi être prononcée par le comité de gestion 
ou le conseil d’administration. Dans ce dernier cas, 
l’exclusion n’est défi nitive que si elle est confi rmée par 
l’assemblée générale. Le coopérateur est notifi é de son 
exclusion par un avis d’exclusion dans les 10 jours qui 
suivent la date de son exclusion. S’il estime que cette 
décision n’est pas fondée, il peut faire un recours en 
annulation de ladite décision devant l’assemblée géné-
rale. Ce recours suspend l’effet de la décision d’exclusion. 
Le coopérateur n’est toutefois pas privé des voies de 
recours de droit commun qu’il pourrait utiliser pour 
réclamer des dommages-intérêts que lui cause le cas 
échéant l’exclusion.

Quant au sort des droits sociaux et des engagements 
du coopérateur, les mêmes règles du retrait s’appliquent. 
Sauf à préciser que pour l’associé coopérateur exclu 
dont l’adresse est inconnue et qui n’est pas retrouvé 2 
ans après l’exclusion malgré les efforts déployés dans 
ce sens par la société, les sommes qui lui sont dues sont 
dévolues à un fonds de réserve. Ces sommes peuvent 
cependant être payées à toute personne qui apporte 
dans le délai de 5 ans la preuve qu’elle y a droit. Passé 
ce délai, elles sont acquises à titre précaire à l’État.

C -  Ressources de la coopéraƟ ve

24. Les ressources de la société coopérative sont 

d’associé coopérateur s’acquiert et se perd sous cer-
taines conditions.

I -  AcquisiƟ on de la qualité d’associé

20. La qualité d’associé coopérateur est subordonnée 
à une demande écrite adressée au comité de gestion ou 
au conseil d’administration qui vérifi e que l’intéressé 
satisfait aux exigences des statuts, qu’il a souscrit des 
parts et surtout qu’il a fait des versements. Autrement 
dit, l’associé coopérateur n’acquiert juridiquement cette 
qualité qu’après avoir libéré au moins une partie de 
son apport.

La date d’adhésion peut être celle de la demande, 
ou différée à une date ultérieure ne dépassant pas 3 
mois à compter de la demande. L’associé est inscrit dans 
le registre des membres tenu au siège de la société et 
sa qualité est constatée par un acte qui comporte son 
identité, son adresse, sa signature ou son empreinte 
digitale et une mention de l’acceptation des dispositions 
législatives, réglementaires et statutaires régissant les 
sociétés coopératives. Cet acte peut prendre la forme 
soit d’un certifi cat, soit d’une carte de membre qui sera 
remise à l’associé coopérateur. Le coopérateur accepte 
donc d’être membre en toute connaissance de cause et 
il lui sera par conséquent diffi cile d’évoquer un vice de 
consentement plus tard. Désormais, il jouit des droits et 
est astreint aux obligations liées à sa qualité. Il a droit 
notamment à la répartition des excédents réalisés par la 
société coopérative, à tous les avantages et prestations 
de la société coopérative, de participer aux décisions 
collectives et de voter (article 46 AUSCOOP). Il s’oblige 
aussi à participer aux pertes sociales et à faire des transac-
tions avec la société coopérative (article 47 AUSCOOP).

II -  Perte de la qualité d’associé

21. La qualité d’associé se perd par le retrait volon-
taire ou l’exclusion.

a - Retrait de l’associé coopérateur

22. Cette possibilité est prévue par l’article 11 AUS-
COOP. Le coopérateur qui désire se retirer doit aviser 
la société par écrit. Son retrait prend effet à la date indi-
quée dans l’avis ou à la date de sa réception si celle-ci 
est postérieure. Le retrait est constaté par le comité de 
gestion ou le conseil d’administration.

Le retrait est suivi du remboursement des parts de 
l’associé, ainsi que tous les prêts et autres sommes portées 
à son crédit. Il lui est également remboursé le solde des 
prêts que la société lui a consentis et les intérêts courus 
sur ces sommes jusqu’à la date de paiement.

Toutefois, ces remboursements peuvent être différés, 
mais sans excéder 2 ans, lorsque le comité de gestion 
ou le conseil d’administration estime que le rembour-
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dons et legs que la société coopérative peut recevoir 
pour le développement de ses activités. Ces fonds ne 
sont cependant pas pris en compte dans le calcul des 
intérêts versés aux parts sociales (article 59). La société 
coopérative peut également recourir pour les besoins 
de ses activités à tout emprunt légalement admis dans 
l’État où il a son siège social.

SecƟ on II - CondiƟ ons de forme 

28. Elles sont relatives à la rédaction des statuts et du 
règlement intérieur, à l’immatriculation et à la publicité.

§1 - Statuts 

Les statuts sont le contrat de société. L’article 17 
AUSCOOP exige qu’ils soient établis soit par acte sous 
seing privé, soit par acte notarié.

29. S’ils sont établis par acte sous seing privé, il est 
dressé autant d’originaux que nécessaire pour le dépôt 
d’un exemplaire au siège social et l’exécution des diverses 
formalités de constitution. Un exemplaire doit être tenu à 
la disposition de tout associé au siège social. L’article 18 
AUSCOOP énonce les mentions devant fi gurer dans les 
statuts. Il s’agit des mentions régaliennes que doivent 
contenir les statuts de toute société, desquelles il faut 
relever les mentions facultatives.

A -  MenƟ ons obligatoires

30. Il s’agit des mentions que l’on retrouve dans les 
statuts de toute société, notamment :
 − la forme de la société coopérative : trois formes sont 

prévues par la loi, la société coopérative simplifi ée, 
la société coopérative avec conseil d’administration 
et la société coopérative d’épargne et de crédit ; les 
deux premières sont nettement organisées par l’acte 
uniforme, alors que la troisième relève des textes 
des communautés économiques régionales et des 
textes nationaux.

 − la dénomination sociale et son sigle : Société coo-
pérative simplifi ée (SCOOPS), Société coopérative 
avec conseil d’administration (SCCA), Société coo-
pérative d’épargne et de crédit (COOPEC) (article 19 
AUSCOOP) ;

 − son siège et sa durée : le siège peut être modifi é 
en cours de vie sociale par transfert d’un endroit 
à un autre d’une même ville ou d’une ville à une 
autre (article 24 AUSCOOP). Quant à la durée, elle 
est décidée par les associés qui peuvent la modifi er 
ou même la proroger (articles 25 à 29 AUSCOOP) ;

 − les noms, prénom et adresse de chaque initiateur ;
 − les stipulations relatives à la répartition du résultat 

et notamment des excédents et des réserves ;

constituées par des fonds propres et d’autres fonds. 
Les fonds propres sont essentiellement formés par le 
capital social.

I -  Capital social 

25. Il est régi par les articles 52 à 58 AUSCOOP. La 
particularité du capital social dans la société coopérative 
est d’être variable.

26. Le capital social est constitué des apports faits 
par les associés. Chaque associé doit faire un apport 
(article 30 AUSCOOP), c’est une obligation et une condi-
tion d’acquisition de la qualité d’associé. L’apport doit 
être effectif, un apport fi ctif peut entraîner nullité de la 
société (cas par exemple de l’apport d’un bien dont on 
n’est pas propriétaire). Il peut s’agir de l’argent (apport 
en numéraire), de la main-d’œuvre ou du savoir faire 
(apport en industrie) ou d’un bien meuble ou immeuble, 
corporel ou incorporel (apport en nature) (article 33).

-  Les apports en numéraire doivent être intégralement 
libérés lors de la constitution de la société ou lors de 
l’adhésion de l’associé coopérateur si la société avait 
déjà été constituée (article 34 AUSCOOP).

Les apports en nature ne sont réalisés que si les 
droits portant sur les biens concernés sont effectivement 
mis à la disposition de la société. Ils doivent aussi être 
intégralement libérés à la constitution de la société ou 
en cours de vie sociale en cas de nouvelle adhésion ou 
en jouissance, lorsqu’il est fait en propriété l’opération 
est assimilée à une vente (article 38). Lorsqu’il est fait 
en jouissance, l’apporteur demeure propriétaire du 
bien ; l’opération s’apparente à un bail où l’apporteur 
est bailleur et la société preneur (article 39). Les apports 
en nature doivent faire l’objet d’une évaluation par les 
associés qui sont par conséquent responsables de leur 
évaluation (article 41 AUSCOOP).

L’apport en industrie est constitué par l’activité de 
l’apporteur. Comme l’apport en nature, il pose aussi 
le problème de son évaluation en argent. À défaut 
d’évaluation dans les statuts, l’apporteur en industrie 
est considéré comme le plus petit apporteur en numé-
raire ou en nature (article 43 AUSCOOP).

Contrairement aux sociétés commerciales dont le 
capital social n’est constitué que par les apports en 
numéraire et les apports en nature, même les apports 
en industrie entrent dans la constitution du capital social 
d’une société coopérative (article 54 AUSCOOP). Le 
capital social est divisé en parts sociales ayant la même 
valeur nominale. Il peut être augmenté ou réduit par les 
associés réunis en assemblée générale extraordinaire 
(article 56 AUSCOOP).

II -  Autres fonds de la coopéraƟ ve

27. Ces autres fonds sont constitués des subventions, 



Sociétés coopéraƟ ves 1917

de cet objectif en prévoyant des mesures qui permet-
tent de les atteindre et par conséquent de protéger la 
coopérative. Ainsi, en plus des mentions obligatoires, 
l’article 18 in fi ne prévoit que les statuts peuvent contenir 
les mentions suivantes :

- le taux de rendement maximal qui peut être appli-
qué aux prêts et aux épargnes des membres ;

- le taux de rémunération maximale qui peut être 
appliqué aux parts des membres ;

- toute limite imposée aux activités commerciales 
de la société coopérative.

§2 - Règlement intérieur 

32. L’existence du règlement intérieur en plus des 
statuts est une particularité des sociétés coopératives. 
Le règlement intérieur se justifi e par le souci de vulga-
riser et de mettre à la disposition du plus grand nombre 
de coopérateurs, les conditions de fonctionnement et 
les modalités d’accomplissement de leurs obligations 
auprès de la société.

Comme les statuts, le règlement intérieur est établi 
par acte notarié ou par acte sous seing privé, en autant 
d’exemplaires originaux qu’il est nécessaire pour le dépôt 
au siège social et l’exécution des formalités d’immatri-
culation. Il contient les prescriptions suivantes prévues 
par l’article 68 AUSCOOP :
 − les conditions de paiement d’indemnités aux 

membres du conseil d’administration ou du comité 
de surveillance.

 − la souscription des parts sociales supplémentaires 
et leur nombre par coopérateur.

 − les critères et conditions de suspension des coo-
pérateurs.

 − la possibilité d’attribution d’un droit de vote plural 
dans le cas des unions, fédérations et confédéra-
tions.

 − toutes autres prescriptions jugées nécessaires pour 
la rédaction de l’objet de la société coopérative et 
conformes aux principes coopératifs et aux dispo-
sitions légales.

§3 - ImmatriculaƟ on et publicité 

33. L’immatriculation est la condition d’existence de 
toute société. La question de l’immatriculation est déve-
loppée dans les articles 74 à 80 AUSCOOP. La société 
coopérative doit demander son immatriculation auprès 
de l’organe prévu et organisé par l’acte uniforme à cet 
effet, selon une procédure bien déterminée. La société 
immatriculée doit faire l’objet de publicité dans le but 
de révéler l’existence de la société aux tiers. L’article 81 
AUSCOOP prévoit d’ailleurs que cette publicité doit être 

 − les modalités de fonctionnement de la société coo-
pérative ;

 − la signature des initiateurs ou l’apposition de leurs 
empreintes digitales ;

 − l’identité des apporteurs en numéraire avec pour 
chacun d’eux le montant des apports, le nombre et 
la valeur des parts sociales remis en contrepartie de 
chaque apport ;

 − l’identité des apporteurs en nature, la nature et l’éva-
luation de l’apport effectué par chacun d’eux, le 
nombre et la valeur des parts sociales remises en 
contrepartie de chaque apport, le régime des biens 
ou valeurs apportés lorsque leur valeur excède celle 
des apports exigés (l’apporteur devra alors préciser 
dans ce cas s’il s’agit d’un apport en propriété ou 
d’un apport en jouissance) ;

 − le nombre précis ou nombre minimal et maximal de 
ses administrateurs ou membres du comité de ges-
tion et toutes dispositions limitant les pouvoirs des 
administrateurs ou membres du comité de gestion ;

 − le nombre précis ou les nombres minimal et maximal 
de ses administrateurs ou membres du comité de 
surveillance ou du conseil de surveillance et toutes 
dispositions relatives à l’exercice effi cace de ces or-
ganes ;

 − la durée du mandat des membres du comité de 
gestion, du conseil d’administration, du comité de 
surveillance et du conseil de surveillance ;

 − toute limite relative au pourcentage maximal de 
parts sociales que peut détenir un seul membre ;

 − une déclaration précisant que la société coopéra-
tive est organisée et exploitée et exerce ses activités 
selon les principes coopératifs et le rappel de ces 
principes.

 − le montant du capital social, les limitations minimales 
et maximales y afférentes, la valeur nominale des 
diverses catégories de parts, les conditions précises 
de leur émission ou souscription (le projet d’acte 
uniforme prévoyait les parts sociales pour les asso-
ciés coopérateurs et les parts de placement pour les 
associés non coopérateurs, appelés associés investis-
seurs, apporteurs de capitaux. Mais l’AUSCOOP ne 
reprend pas expressément cette distinction ; peut-
on la sous-entendre dans « diverses catégories de 
parts » ou alors s’agit-il des parts supplémentaires 
que peuvent souscrire les membres ?) ;

 − l’étendue des transactions avec les usagers non coo-
pérateurs ;

B -  MenƟ ons facultaƟ ves 

31. La société coopérative est une société sui generis, 
qui fonctionne selon des principes qui lui sont propres 
et qui sont gouvernés par un esprit d’humanisme, et 
surtout le souci d’aider les coopérateurs à atteindre 
l’objectif recherché à travers la mise en place d’une 
structure coopérative. Les statuts doivent tenir compte 
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national, pour transmission de l’un d’entre eux au 
fi chier régional. Le RSC constitue alors une centrale 
d’informations sur la société coopérative, mais aussi sur 
ses dirigeants. Ainsi, l’article 73 AUSCOOP prescrit la 
mention d’offi ce dans le RSC des décisions suivantes :
 − celles intervenues dans les procédures individuelles 

de faillite ou dans les procédures collectives d’apu-
rement du passif ;

 − celles prononçant des sanctions patrimoniales 
contre les dirigeants ;

 − celles de réhabilitation ou les mesures d’amnistie 
faisant disparaître les déchéances ou interdictions ;

 − celles concernant la désignation, la révocation ou 
la démission des dirigeants sociaux (article 98 AUS-
COOP).

Ces décisions sont communiquées au greffe ou à 
l’autorité administrative chargée de la tenue du RSC 
dans l’État partie, par la juridiction les ayant prononcées 
ou par toute personne intéressée.

L’immatriculation est unique, aucune coopérative 
ne peut être immatriculée à plusieurs registres ou à 
un même registre sous plusieurs numéros. Lorsqu’une 
société coopérative exploite des établissements secon-
daires dans d’autres autorités administratives chargées 
de la tenue du RSC, ceux-ci doivent aussi faire l’objet 
d’une immatriculation individuelle (immatriculation 
secondaire) dans le délai d’un mois à compter du début 
de l’exploitation (articles 82 et 83 AUSCOOP).

B -  Procédure d’immatriculaƟ on

35. La procédure de l’immatriculation ressort des 
articles 75 à 76 AUSCOOP combinés. Le déclarant doit 
remplir une demande dont le formulaire lui est fourni 
par le greffe ou l’autorité administrative chargée de la 
tenue du RSC. Cette demande comprend les indications 
ci-après :
 − la dénomination sociale
 − le cas échéant, le nom commercial, le sigle ou l’en-

seigne,
 − la ou les activités exercées,
 − la forme de la société coopérative,
 − le montant du capital initial avec l’indication du 

montant des apports en numéraire et éventuel-
lement, l’évaluation des apports en nature ou en 
industrie,

 − l’adresse du siège social et le cas échéant, celle 
du principal établissement et de chacun des autres 
établissements,

 − la durée de la société telle que fi xée par les statuts,
 − les noms, prénoms, nationalité, date et lieu de nais-

sance et domicile des dirigeants ayant le pouvoir 
d’engager la société coopérative.

Il convient de s’arrêter sur cette exigence du domicile 
des dirigeants de la société coopérative. Il s’agit d’une 

faite dans le mois de l’immatriculation, dans un journal 
habilité à recevoir les annonces légales.

A -  Organe habilité à recevoir l’immatriculaƟ on

34. Aux termes de l’article 69 AUSCOOP, l’immatri-
culation se fait au Registre des Sociétés coopératives 
(RSC) tenu au greffe du TPI du siège social de la société 
ou l’autorité administrative chargée de la tenue du RSC 
dans l’État partie, dans le mois de sa constitution.

Le RSC reçoit également les inscriptions et les men-
tions constatant les modifi cations survenues depuis leur 
immatriculation dans la situation juridique des sociétés 
coopératives et des sociétés coopératives faîtières.

Les renseignements consignés dans chaque registre 
des sociétés coopératives sont centralisés dans un fi chier 
national rattaché à un fi chier régional qui lui aussi cen-
tralise les informations reçues des fi chiers nationaux. 
Cette centralisation permet non seulement aux assujet-
tis et aux tiers d’accéder facilement aux informations 
recherchées, mais aussi de répondre aux exigences de 
transparence et de loyauté indispensables au développe-
ment des activités économiques (article 73 AUSCOOP).

Le fi chier national est tenu dans chaque État partie. 
Le fi chier régional est tenu auprès de la Cour com-
mune de justice et d’arbitrage. Le registre des sociétés 
coopératives est organisé par l’article 71 AUSCOOP. Il 
comprend :

a)  un registre d’arrivée dans lequel il est mentionné 
par ordre chronologique, la date et le numéro de chaque 
déclaration acceptée (la demande d’immatriculation peut 
être rejetée pour irrégularités, voir infra, la procédure 
d’immatriculation), les noms, prénoms ou dénomination 
sociale du déclarant et l’objet de la déclaration (dans 
ce dernier point, il faut préciser l’activité de la société 
coopérative et sa forme qui peut être simplifi ée, avec 
conseil d’administration ou d’épargne et de crédit.

b)  la collection des dossiers individuels classés par 
ordre alphabétique. Il est indiqué sur chaque dossier, 
la dénomination sociale, la forme juridique, l’activité 
exercée, le siège social, l’appartenance à une société 
faîtière et l’ensemble des pièces du dossier. Toutes 
les déclarations sont établies en quatre exemplaires 
sur des formulaires fournis par le greffe ou l’autorité 
administrative chargée de la tenue du RSC dans l’État 
partie. Le déclarant doit justifi er de son identité et être 
muni d’une procuration signée (il s’agit en effet d’une 
personne physique qui agit au nom et pour le compte 
de la société en création), à moins que le mandataire 
soit un avocat ou un notaire. Le premier exemplaire 
est conservé par l’autorité administrative chargée de 
la tenue du RSC. Le deuxième est remis au déclarant 
avec mention de la date et de la désignation de la for-
malité accomplie (immatriculation, renouvellement, 
radiation, modifi cation, etc). Les troisième et quatrième 
exemplaires sont adressés par le greffi er ou l’autorité 
administrative chargée de la tenue du RSC au fi chier 
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permet à l’autorité administrative d’exercer son contrôle 
sur l’utilisation et la destination de l’agrément accordé. 
Toutes les modifi cations intervenues dans la vie de la 
société et des coopérateurs doivent faire l’objet d’une 
mention modifi cative au RSC, notamment le transfert 
du siège social, la radiation. L’AUSCOOP n’exige pas 
expressément l’agrément, or toute société coopérative 
voulant exercer une activité réglementée doit au préa-
lable requérir auprès des autorités institutionnelles et 
administratives compétentes, toutes les autorisations 
ou accréditations nécessaires pour l’exercice de cette 
activité. Pour ce qui est des sociétés coopératives dont 
l’objet est l’épargne et le crédit, l’agrément est accordé 
par l’autorité monétaire celle-ci est au Cameroun le 
Ministre des fi nances (Voir Sara NANDJIP MONEYANG : 
l’avant-projet d’acte uniforme organisant les sociétés 
coopératives ou mutualismes : la lumière voilée, inédit, 
25 p.).

Pour les sociétés coopératives dont l’activité n’est 
pas l’épargne et le crédit, l’agrément est accordé par le 
Ministère de l’agriculture. Ainsi, le pouvoir d’octroyer 
l’agrément est partagé au Cameroun par les Ministères 
des fi nances et de l’agriculture.

L’immatriculation a également pour effet de protéger 
la dénomination sociale dans la mesure où, il est interdit 
à une institution de se prévaloir d’être une coopérative 
sans être immatriculée au préalable. L’inobservation de 
cette formalité sera sévèrement sanctionnée : la société 
n’acquiert pas la personnalité juridique et surtout, elle 
sera considérée comme une société de fait et se verra le 
cas échéant, appliquer les dispositions des articles 864 et 
suivants de l’Acte Uniforme relatif au droit des sociétés 
commerciales et groupements d’intérêt économique 
qui régissent les sociétés crées de fait.

L’immatriculation permet enfi n d’apprécier la capa-
cité de la société coopérative.

§4 - AcquisiƟ on de la personnalité juridique

37. La reconnaissance de la personnalité juridique 
à la société coopérative a pour but de lui donner la 
possibilité d’expression collective pour défendre ses 
intérêts juridiquement protégés. Elle a pour conséquence 
de conférer à la société une capacité d’agir, un nom, 
un domicile, une nationalité.

A - Capacité d’agir de la société coopéraƟ ve 

38. C’est l’une des conséquences de l’immatricu-
lation de la société. La capacité peut être appréciée 
différemment selon que la société est en formation 
ou selon qu’elle est déjà constituée, mais non encore 
immatriculée. Il convient alors de préciser le sens et la 
portée de cette capacité avant de s’interroger sur le sort 
des actes et engagements posés par les fondateurs ou 
les premiers membres des organes de gestion.

nouveauté de l’Acte uniforme qui conforte son souci 
de protéger les épargnants et la société contre des diri-
geants « sans domicile fi xe », diffi cilement joignables en 
cas de diffi cultés de la société. Cette exigence permet 
aussi de contrôler l’interdiction faite au dirigeant de 
diriger plusieurs sociétés à la fois.

Doivent aussi être annexés à la demande, deux copies 
des statuts, deux exemplaires de la liste des membres 
du comité de gestion ou du conseil d’administration 
et éventuellement les autorisations préalables requises 
pour les activités réglementées (article 76 AUSCOOP).

Dès que la demande du requérant est en l’état, 
le greffi er ou l’autorité administrative chargée de la 
tenue du RSC lui attribue un numéro d’immatriculation 
qu’il mentionne sur le formulaire remis au déclarant. 
À partir de cet instant, la société est immatriculée. Un 
exemplaire du dossier d’immatriculation est transmis 
au Fichier national avec les autres pièces déposées par 
le requérant (article 77 AUSCOOP).

C -  Eff ets de l’immatriculaƟ on

36. Ces effets sont envisagés par l’article 78 AUS-
COOP, aux termes duquel « Toute société coopérative 
jouit de la personnalité juridique à compter de son imma-
triculation au registre des sociétés coopératives ». La 
personnalité juridique confère à la société coopérative 
la capacité d’agir, un nom, (dénomination sociale), un 
domicile (siège social) et une nationalité.

L’Acte uniforme relatif au droit des sociétés coo-
pératives n’ayant pas consacré de développements 
particuliers aux effets de l’immatriculation, l’on peut 
s’inspirer des articles 59 à 61 de l’acte uniforme portant 
sur le droit commercial général. Selon ces dispositions, 
la société coopérative immatriculée est tenue d’indi-
quer le numéro et le lieu d’immatriculation au RSC sur 
ses factures, bons de commande, tarifs et documents 
sociaux, ainsi que sur toute correspondance de la société.

Cependant, le défaut d’immatriculation n’entraîne 
pas la nullité de la société et celle-ci ne peut donc pas 
s’en prévaloir pour se soustraire des responsabilités et 
obligations découlant de l’exercice de son activité. Le 
défaut d’immatriculation n’est pas opposable aux tiers 
et aux autorités administratives publiques.

Par ailleurs, l’immatriculation ne confère la person-
nalité juridique à la société que pour autant qu’elle se 
soumette aux règles qui régissent son activité. Autrement 
dit, une société coopérative qui ne se conforme pas 
aux exigences de l’exercice de son activité, ne peut 
se prévaloir des effets de l’immatriculation, ne peut se 
prévaloir par conséquent de la personnalité juridique. En 
outre, l’immatriculation joue un rôle spécifi que dans les 
sociétés coopératives ; elle est une mesure qui garantit 
la sécurité des opérations et assure la protection des 
coopérateurs et des tiers qui traitent avec la société 
coopérative. Elle résout du coup le problème de la clan-
destinité dans l’exercice des activités des coopératives et 
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les dirigeants sociaux leur donnent dans les statuts ou 
par acte séparé, mandat d’agir pour le compte de la 
société non encore immatriculée. L’immatriculation de la 
société emporte reprise par elle des actes posés par les 
dirigeants sociaux. Cependant, ils doivent avoir agi dans 
la limite des pouvoirs qui leur sont conférés, sinon ils 
engagent leur responsabilité en cas d’excès de pouvoir 
(article 93 AUSCOOP).

B -  DénominaƟ on sociale 

43. Aux termes de l’article 19 de l’AUSCOOP, la 
société coopérative doit avoir une dénomination sociale 
mentionnée dans les statuts. La société coopérative ne 
peut prendre la dénomination d’une autre société déjà 
immatriculée au RSC. Ainsi, la liberté de dénomination 
que l’on rencontre dans les sociétés commerciales, et 
qui est le corollaire du principe de la liberté du com-
merce et de l’industrie, n’existe pas dans les sociétés 
coopératives où la qualifi cation « société coopérative » 
est fortement contrôlée pour éviter que des opérateurs 
économiques ne profi tent de la souplesse de la régle-
mentation en vigueur pour exercer des activités lucratives 
qui relèvent normalement de la réglementation sur les 
sociétés commerciales.

La dénomination sociale doit fi gurer sur tous les 
actes et documents destinés aux tiers (lettres, factures, 
annonces et publications diverses). Elle doit être pré-
cédée ou suivie immédiatement en caractères lisibles, 
de l’indication de la forme de la société coopérative, du 
montant du capital social (lorsqu’un capital minimum 
est fi xé), de l’adresse du siège social et de son numéro 
d’immatriculation au RSC. La dénomination sociale peut 
être modifi ée en cours de vie sociale, dans les conditions 
de modifi cation des statuts (article 19 in fi ne AUSCOOP). 
Le changement de dénomination sociale est donc de 
la compétence de l’assemblée générale extraordinaire.

C -  Siège social 

44. C’est le domicile de la société coopérative. Il 
doit être mentionné dans les statuts. Le siège social 
est fi xé soit au lieu du principal centre d’activité de la 
société, soit à son centre de direction administrative et 
fi nancière ; doit être localisé par une adresse ou une 
indication géographique suffi samment précise. Ceci évite 
la création future des sociétés coopératives (article 22 
AUSCOOP).

Contrairement aux sociétés commerciales, le trans-
fert du siège social de la société coopérative ne peut 
s’opérer que d’un endroit à un autre de la même ville 
par simple décision du comité de gestion ou du conseil 
d’administration de la société coopérative (article 24 
AUSCOOP). Mais bien que le législateur ne le dise pas 
expressément, on peut bien envisager l’hypothèse d’un 
transfert d’un État à un autre État membre de l’OHADA, 

I - Sens et portée de la capacité

39. La capacité implique pour la société coopérative, 
l’aptitude à poser désormais des actes juridiques tels 
que l’achat, la vente, la réception des dons et surtout la 
possibilité d’ester en justice pour défendre ses droits. 
Ne pouvant agir elle-même, elle est représentée par une 
personne physique qui reçoit de la société, un mandat 
à cet effet (en ce sens, CCJA, n° 042/2008, 17 juillet 
2008, Société Lev-Côte d’Ivoire SA c/Peled Nathan, in 
Les grandes décisions de la Cour commune de justice et 
d’arbitrage, l’Harmattan, coll. études africaines, Paris, 
2010, pp. 131-141, obs. S.S. Kuaté Tameghé). En effet, 
l’immatriculation de la société ne marque pas toujours 
le commencement des activités sociales. Certains actes 
en raison de leur urgence et de leur nécessité ont dû 
être passés bien avant (la prise à bail d’un local, des 
abonnements pour eau et électricité par exemple). Dans 
d’autres cas, c’est l’insouciance qui explique que la société 
fonctionne avant toute immatriculation. La question se 
pose de savoir qui répond de ces actes et engagements 
contractés alors que la société n’existe pas offi ciellement.

II -  Sort des actes et engagements pris pour le compte 
de la société

40. L’on distingue la société en formation de la société 
constituée, mais en attente d’immatriculation. Nous réfé-
rant à l’Acte uniforme régissant les sociétés commerciales, 
une société est en formation lorsqu’elle n’est pas encore 
constituée. Autrement dit, les futurs associés n’ont pas 
encore signé les statuts, même si ceux-ci sont déjà établis. 
En revanche, une société est constituée à compter de la 
signature des statuts par les associés (article 86 AUSGIE) 
qui, réunis en assemblée générale constitutive marquent 
ainsi leur volonté à faire partie de la société et à répondre 
de ses actes (du moins ceux qu’ils auront repris).

a -  Sort des actes et engagements pris pour le compte 
de la société coopéraƟ ve en formaƟ on

41. Ce sort est régi par les articles 90 à 92 AUSCOOP. 
Les engagements pris par les initiateurs doivent être portés 
à la connaissance des futurs associés coopérateurs réunis 
en assemblée constitutive. L’assemblée s’informe sur la 
nature de chacun des actes posés. La reprise de ses actes 
et engagements fait l’objet d’une résolution spéciale de 
l’assemblée et sont censés être contractés par les associés 
dès l’origine. Les actes non repris sont inopposables aux 
associés et seules les personnes qui les ont souscrits en 
sont tenues solidairement et indéfi niment.

b -  Sort des actes et engagements pris pour le compte 
de la société coopérative constituée mais non 
encore immatriculée

42. C’est l’hypothèse où les associés ayant désigné 
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société ou la publication de l’acte modifi ant les statuts, 
au même titre que l’action en nullité.

§2 - Nullité 

47. Elle est régie par les articles 198 à 203 AUS-
COOP. Elle est quasiment calquée sur la nullité des 
sociétés commerciales. Comme pour ces dernières, la 
nullité constitue la sanction exceptionnelle car il existe 
presque toujours la possibilité de régularisation (en 
dehors des hypothèses d’illicéité de l’objet social). En 
effet, aux termes de l’article 200 AUSCOOP, le tribunal 
saisi d’une action en nullité peut même d’offi ce, fi xer 
un délai pour permettre de couvrir la nullité, et ne 
peut prononcer la nullité moins de deux mois après la 
date de la demande en nullité. L’AUSCOOP n’énumère 
pas expressément les causes, mais elles peuvent être 
déduites des diverses dispositions traitant de la nullité.

En principe, le vice de consentement ou l’incapacité 
d’un associé coopérateur n’est pas cause de nullité, à 
moins que ce vice ou cette incapacité n’atteigne tous les 
associés fondateurs (article 198 AUSCOOP). La nullité 
peut aussi résulter de l’illicéité de l’objet social.

S’agissant des actes sociaux, les décisions et délibéra-
tions peuvent être annulées, lorsqu’elles ne remplissent 
pas les conditions légales de leur validité (exemple les 
associés n’ont pas été régulièrement convoqués, le 
quorum pour valider la décision n’a pas été atteint…).

Dans tous les cas, l’action en nullité se prescrit par 
trois ans à compter de l’immatriculation de la société, 
ou à compter du jour où la nullité est encourue pour 
les actes sociaux, sauf si la cause de nullité est l’illicéité 
de l’objet social. Dans ce cas, l’action est imprescriptible 
(article 202 AUSCOOP).

Lorsque la nullité est fondée sur une fusion ou une 
scission irrégulière, l’action en nullité se prescrit par 
6 mois à compter de la date de la dernière inscription 
au RSC.

L’annulation de la société coopérative met fi n à son 
existence, mais sans rétroactivité. La société est alors 
simplement dissoute et sera liquidée. L’annulation d’une 
fusion ou d’une scission est sans effet sur les obligations 
nées à la charge le ou profi t des sociétés coopératives 
auxquelles le ou les patrimoines sont transmis entre 
la date à laquelle prend effet la fusion ou la scission 
et celle de la publication de la décision qui prononce 
la nullité.

Les sociétés coopératives ayant participé aux opé-
rations de fusion ou de scission sont solidairement 
responsables en cas d’annulation de l’exécution des 
obligations nées desdites opérations.

La nullité de la société coopérative n’a aucun effet 
à l’égard des tiers de bonne foi (c’est-à-dire ceux qui 
ignoraient que la société était entachée d’une cause 
pouvant entraîner son annulation), à moins que la 
nullité n’ait pour cause le vice de consentement ou 
l’incapacité. Dans ce cas, la nullité ne peut être évoquée 

à condition que les règles régissant l’activité objet de 
la société coopérative ne soient pas fondamentalement 
différentes. Il semble que cette réserve ait commandé 
que le législateur n’admette le transfert que d’un endroit 
à un autre de la ville dans le même pays. Cela permet 
ainsi d’exercer un contrôle effi cace sur l’activité de la 
société coopérative et de protéger les tiers. D’ailleurs, 
l’article 23 AUSCOOP prévoit que « les personnes autres 
que les associés coopérateurs peuvent se prévaloir du 
siège statutaire, mais celui-ci ne leur est pas opposable 
par la société coopérative si le siège réel est situé en un 
autre lieu ». En cas de diffi culté à localiser le siège 
social, les tiers peuvent alors choisir entre le siège 
statutaire et le siège réel selon leurs intérêts. C’est la 
position de la Cour commune de justice et d’arbitrage 
développée dans l’arrêt n° 009/2002, Affaire Maître 
Bohoussou Gbazike Juliette c/Société Ivoire coton 
(Les grandes décisions de la Cour commune de justice 
et d’arbitrage op cit, p. 557 et s., obs. R. Nemeudeu. 
Voir aussi, article 26 AUSGIE). (L’article 22 AUSCOOP 
précise d’ailleurs que le siège social est soit le lieu du 
principal centre d’activité, soit le lieu de la direction 
administrative et fi nancière).

Le siège social permet aussi d’apprécier la nationalité 
de la société coopérative.

SecƟ on III - SancƟ ons de l’inobservaƟ on des règles 
de consƟ tuƟ on 

45. L’AUSCOOP ne s’est pas expressément prononcé 
sur ces sanctions, il envisage seulement au titre 8, la nul-
lité de la société coopérative et des actes sociaux. Il est 
de principe que l’inobservation des règles de formation 
d’un contrat est la nullité. Mais la nullité d’une société 
est rare dans la législation OHADA, qui privilégié la 
régularisation et la mise en jeu de la responsabilité de 
ceux qui sont à l’origine du défaut d’accomplissement 
des formalités constitutives. La nullité demeure cepen-
dant la sanction des irrégularités substantielles telle que 
l’illicéité de l’objet social.

§1 - RégularisaƟ on 

46. C’est l’action qui permet de rendre conformes aux 
lois et règlements, les formalités légales prescrites qui 
ont été soit omises, soit irrégulièrement accomplies. Elle 
peut être intentée par tout intéressé devant la juridiction 
compétente de l’État partie. Pour le cas du Cameroun 
par exemple, ce sera le tribunal de première instance 
du lieu de situation de la société coopérative. C’est en 
effet au greffe de cette juridiction que s’accomplissent 
les formalités d’immatriculation de la société. Comme 
il s’agit de se conformer à la loi et donc de protéger 
l’intérêt général, le ministère public peut aussi inten-
ter l’action en régularisation. Celle-ci doit être exercée 
dans un délai de 3 ans suivant l’immatriculation de la 
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de l’entreprise peut être une personne physique ou une 
personne morale. Dans ce cas, la personne morale est 
tenue de désigner pour la durée de son mandat, un 
représentant permanent (articles 296 à 298 AUSCOOP).

Le pouvoir de désignation a pour corollaire le pouvoir 
de révocation lorsque le dirigeant commet une faute. 
La révocation peut aussi résulter d’une décision de jus-
tice rendue par le tribunal compétent dans le ressort 
duquel est situé le siège social, pour cause légitime, à la 
demande de tout coopérateur (article 226 AUSCOOP).

Néanmoins, le dirigeant social peut librement démis-
sionner, pourvu que sa démission ne cause pas un 
préjudice à la société. Il doit s’abstenir de démissionner 
dans une intention malveillante, au risque de se voir 
condamner à réparer le préjudice causé à la société le 
cas échéant (articles 227 AUSCOOP).

La désignation, la révocation ou la démission des 
dirigeants sociaux doit être publiée au RSC dans le 
délai d’un mois suivant la décision. En effet, les tiers 
doivent être avertis de la nomination, mais aussi de la 
révocation ou la démission des dirigeants. Ni la société 
ni les tiers ne peuvent se prévaloir d’une irrégularité 
dans la désignation des dirigeants, lorsque celle-ci a été 
régulièrement publiée. Par ailleurs, la publicité de la 
désignation, la révocation ou la démission est un facteur 
de sécurité pour les tiers qui traitent avec la société.

§2 - Pouvoirs des dirigeants sociaux

52. Dans les rapports entre la société et les coopé-
rateurs, les dirigeants engagent la société par les actes 
entrant dans l’objet social. Mais dans les rapports avec 
les tiers, les dirigeants engagent la société même pour 
les actes ne rentrant pas dans l’objet social, à moins qu’il 
s’agisse des tiers de mauvaise foi, ceux qui ne pouvaient 
ignorer la limitation des pouvoirs. Il en sera ainsi par 
exemple lorsque le tiers traite habituellement avec la 
société. Dans ce cas, l’acte dépassant l’objet social lui 
sera opposable (article 96 AUSCOOP). C’est dire que 
les pouvoirs des dirigeants peuvent être limités dans 
les statuts (article 97 AUSCOOP), mais les limitations 
sont inopposables aux tiers de bonne foi.

SecƟ on II : Assemblées d’associés 

53. Les associés se réunissent pour exercer leurs 
droits et prendre des décisions collectives. L’assemblée 
générale est régie par les articles 99 à 111 AUSCOOP.

§1 - Droits et obligaƟ ons des associés

54. En contrepartie de leur participation dans le 
capital social, les associés ont non seulement des droits 
mais aussi des obligations qui découlent de leur qualité 
de coopérateur.

que par l’incapable lui-même ou son représentant légal 
ou par la personne dont le consentement a été vicié.

Les associés et les dirigeants sociaux auxquels la 
nullité est imputable du dommage résultant pour les 
tiers de l’annulation de la société coopérative. Dans ce 
cas, l’action en responsabilité fondée sur l’annulation 
se prescrit par 3 ans à compter du jour où la décision 
d’annulation est passée en force de chose jugée. Cette 
action peut s’exercer même lorsque la cause de nullité 
a disparu à l’issue d’une régularisation. Le droit à la 
réparation du dommage subi subsiste et se prescrit par 
3 ans à compter du jour où la nullité est couverte.

§3 - Responsabilité 

48. L’action en responsabilité est prévue par l’article 65 
AUSCOOP. Elle permet de mettre en jeu la responsabilité 
des fondateurs et des premiers membres des organes 
de gestion, c’est-à-dire de ceux-là qui étaient chargés 
d’accomplir les formalités constitutives et dont l’omission 
ou l’accomplissement irrégulier ou la négligence a causé 
un préjudice à la société coopérative. La responsabilité 
ici est solidaire.

L’action en responsabilité doit être portée devant 
la juridiction compétente au plus tard 5 ans à compter 
de l’immatriculation de la société ou de la publication 
de l’acte modifi ant les statuts (article 66 AUSCOOP).

Chapitre II : Fonctionnement de la société 
coopéraƟ ve

49. Le mécanisme de fonctionnement des sociétés 
coopératives est calqué sur celui des sociétés com-
merciales. Il subsiste toutefois des particularités qui 
préservent l’essence de la société coopérative. La gérance 
de la société coopérative est organisée autour des coo-
pérateurs qui prennent des décisions collectives et des 
dirigeants sociaux qui exercent les pouvoirs que leur 
confèrent les statuts.

SecƟ on I - Dirigeants sociaux

50. Le fonctionnement de la société coopérative est 
confi é à des organes de gestion, de direction et d’ad-
ministration chargés de conduire quotidiennement les 
affaires. Il convient de s’arrêter sur leur statut et leur 
pouvoir (article 95 AUSCOOP).

§1 - DésignaƟ on - révocaƟ on - démission

51. De même que dans une démocratie, le peuple 
désigne ses représentants, de même dans une société, 
l’assemblée des associés désigne ses dirigeants. Il en est 
ainsi même dans les sociétés coopératives. Le dirigeant 
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L’inobservation de ces obligations entraîne son exclu-
sion. Toutefois, cette exclusion ne le libère pas de ses 
dettes et obligations envers la société ou d’un contrat 
en cours avec celle-ci.

§2 - Décisions collecƟ ves

57. Les décisions collectives sont prises par les asso-
ciés coopérateurs réunis en assemblée générale, et qui 
votent personnellement. Le vote par procuration est 
cependant possible sauf clause contraire des statuts 
(article 100 AUSCOOP).

Tout coopérateur a le droit d’y participer. En effet, 
ce sont les associés qui ont le contrôle de l’entreprise 
à travers l’assemblée générale. Dans les sociétés coo-
pératives, il existe trois types d’assemblées dont les 
décisions ne sont valables que si elles respectent les 
règles de convocation et de délibération.

A - Types d’assemblées 

58. Aux côtés des traditionnelles assemblées ordinaire 
et extraordinaire, on a l’assemblée de section.

I - Assemblées générales ordinaires et extraordinaires

59. Comme dans les sociétés commerciales, il y 
a deux types de décisions collectives : les décisions 
ordinaires et les décisions extraordinaires (article 103 
AUSCOOP). Elles sont prises en assemblée générale 
dans les conditions de fond et de forme prévues pour 
chaque type de société coopérative. C’est également 
en assemblée que les états fi nanciers établis par le 
comité de gestion ou le conseil d’administration sont 
présentés. Ces états contiennent un état des caution-
nements, avals et garanties personnelles données par 
la société coopérative et un état des sûretés réelles 
consenties par elle.

L’AUSCOOP n’a pas déterminé de manière générale 
les décisions ordinaires et les décisions extraordinaires 
(elle prévoit simplement dans ses articles 99 à 103, la 
participation des coopérateurs aux assemblées pour 
prendre des décisions ordinaires ou extraordinaires). 
Toutefois, on peut se référer aux articles 242, 249, 253, 
et 351 qui traitent de la compétence des assemblées 
dans la société coopérative simplifi ée et dans la société 
coopérative avec conseil d’administration, pour dire que 
les décisions ordinaires prises dans le cadre de l’assem-
blée générale ordinaire concernent : la nomination et 
la révocation des dirigeants sociaux, l’appréciation des 
états fi nanciers de synthèse de l’exercice, l’affectation 
des résultats, l’autorisation d’effectuer les opérations 
subordonnées dans les statuts à l’accord préalable des 
coopérateurs, l’approbation du rapport du commissaire 
aux comptes le cas échéant et d’une manière générale, 

A -  Droits des associés 

55. En dehors des droits régaliens tels que la par-
ticipation aux décisions collectives dans le cadre des 
assemblées générales, l’associé coopérateur a des droits 
spécifi ques qui découlent des principes coopératifs et 
qui sont prévus par l’AUSCOOP notamment celui de la 
répartition des excédents selon la règle de la ristourne 
proportionnelle et celui de la dévolution collective des 
réserves et de l’excédent d’actif.

L’associé coopérateur a droit à la formation, à l’éduca-
tion et à la sensibilisation sur les principes et techniques 
de la coopération. Ces actions sont fi nancées par la 
constitution d’une réserve telle que prévue dans les 
statuts. Les associés ont le droit à l’information et à 
la communication de tous les documents pouvant les 
éclairer sur la gestion de la société coopérative.

L’associé coopérateur a aussi le droit de se retirer 
de la société en demandant le remboursement de ses 
parts et de tout ce que lui doit la société (prêts et autres 
sommes portées à son crédit).

En cas d’exclusion, l’associé coopérateur a le droit 
de faire un recours contre la décision d’exclusion jugée 
abusive devant l’assemblée générale. Et si l’assemblée 
générale confi rme la décision d’exclusion, il peut recou-
vrir aux voies de droit commun, notamment saisir les 
juridictions du lieu du siège social.

B - ObligaƟ ons des associés 

56. La principale obligation de tout associé est de 
libérer l’apport promis. Mais l’associé coopérateur a 
d’autres obligations spécifi ques. Il doit faire les affaires 
avec la société coopérative et l’inobservation de cette 
obligation pendant deux années consécutives est un 
juste motif d’exclusion (article 13 (b) AUSCOOP). C’est 
la consécration du principe de double qualité, qui tra-
duit la situation particulière des membres d’une société 
coopérative, ceux-ci ne sont pas seulement des associés, 
apporteurs de capitaux ; ils sont des « coopérateurs » 
en ce sens qu’ils sont liés par un contrat de travail qui 
fi xe les règles de leur activité avec l’organisation ; ils 
s’engagent ainsi à travailler avec le groupement, c’est-
à-dire à en être des clients (dans les coopératives de 
consommation ou de crédit), des fournisseurs (dans 
les coopératives de transformation et de vente), des 
employés ou des ouvriers (dans les coopératives de 
production).

L’associé coopérateur a ainsi l’obligation de loyauté et 
de fi délité envers l’entreprise. Parce qu’il met son travail 
et son savoir faire au service d’une société coopérative 
dont il est membre, ce serait déloyal d’appartenir à 
une autre coopérative en même temps (article 13 (c) 
AUSCOOP).

De manière générale l’associé coopérateur, doit 
respecter les engagements pris envers la société coo-
pérative, notamment, contribuer aux pertes sociales. 
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Les délibérations en assemblée sont constatées par 
un procès-verbal établi sur un registre spécial tenu au 
siège social (afi n que tout associé puisse le consulter 
opportunément) indiquant les date et lieu de la réunion, 
les prénoms et noms des associés présents l’ordre du 
jour, les documents et rapports soumis à discussion, un 
résumé des débats, le texte des résolutions et le résultat 
des votes. Ce procès-verbal doit être signé de tous les 
associés coopérateurs présents ou représentés.

SecƟ on III : Contrôle de la gesƟ on

62. L’Acte uniforme relatif au droit des sociétés coo-
pératives prévoit les organes chargés du contrôle et les 
procédures de contrôle.

§1 - Organes

63. Le contrôle de gestion de la société coopérative 
est assuré par les associés et le cas échéant, par le 
commissaire aux comptes.

A -  Contrôle par les associés

64. Les organes de contrôle sont différents (du moins 
dans l’appellation, puisqu’ils jouent fondamentalement 
les mêmes rôles) selon le type de société coopéra-
tive. Les associés se regroupent en commission de 
surveillance ou en conseil de surveillance selon que 
l’on est en présence d’une coopérative simplifi ée ou 
d’une coopérative avec conseil d’administration. Aux 
termes de l’article 257 AUSCOOP, « La commission 
de surveillance est l’organe de contrôle de la société 
coopérative simplifi ée. Elle agit dans le seul intérêt des 
coopérateurs… » La commission de surveillance est 
composée de trois à cinq membres (article 258 AUS-
COOP). Le contrôle de la société coopérative avec 
conseil d’administration est aux termes des articles 334 
et 335, assuré par le conseil de surveillance, composé 
de trois à cinq membres.

B - Contrôle par le commissaire aux comptes

65. Contrairement à la société coopérative simplifi ée 
où le recours à un commissaire aux comptes est facultatif 
(article 121 in fi ne AUSCOOP), l’article 121 AUSCOOP 
rend obligatoire le recours au commissaire aux comptes 
dans les sociétés coopératives avec conseil d’administra-
tion, lorsqu‘elles remplissent les conditions suivantes :
 − le nombre total des coopérateurs est supérieur à 

mille ;
 − le chiffre d’affaires est supérieur à cent millions ;
 − le total de bilan est supérieur à cinq millions.

toute décision n’ayant pas pour objet la modifi cation 
des statuts.

En revanche, les décisions extraordinaires prises 
en assemblée générale extraordinaire sont celles qui 
touchent à la modifi cation des statuts. Sont notamment 
concernées : les fusions-scissions, transformation et 
apports partiel d’actif, le transfert du siège social d’une 
ville à une autre ou d’un État partie de l’OHADA à un 
autre, la dissolution par anticipation de la société, l’aug-
mentation des engagements des associés (mais dans 
ce cas, il faut l’accord de chaque associé coopérateur).

II -  Assemblées de secƟ on

60. Elles sont prévues par l’article 106 AUSCOOP qui 
dispose que « Lorsque le nombre des coopérateurs est 
supérieur à cinq cent, les statuts de la société coopérative 
peuvent prévoir que l’assemblée générale peut être précé-
dée par des assemblées de section délibérant séparément 
sur le même ordre du jour ». Les assemblées de section 
sont chargées d’élire les délégués qui vont participer à 
l’assemblée générale. L’institution des assemblées de 
section permet ainsi, d’une part, de décongestionner 
l’assemblée générale et de permettre à cette dernière 
de remplir pleinement son rôle et d’autre part, dans 
l’impossibilité d’assister tous aux assemblées générales, 
les coopérateurs vont confi er aux délégués qui les repré-
sentent, leurs doléances et suggestions relatives aux 
résolutions qui seront prises en assemblée générale. 
Les assemblées de section s’analysent comme un gage 
d’effi cacité des assemblées générales.

B - ConvocaƟ on et délibéraƟ on

61. De manière générale, l’assemblée générale est 
convoquée par le dirigeant social. Dans les sociétés coo-
pératives simplifi ées, elle est convoquée par le président 
du comité de gestion ou le cas échéant, par un membre 
de ce comité (article 232 AUSCOOP). Dans les sociétés 
coopératives avec conseil d’administration, la convoca-
tion aux assemblées est faite en principe par le président 
du conseil d’administration (article 342 AUSCOOP). Les 
coopérateurs sont convoqués quinze jours au moins avant 
la tenue de l’assemblée (article 233 AUSCOOP).

Chaque associé coopérateur dispose d’une voix quelle 
que soit l’importance de sa participation au capital social. 
C’est la traduction du principe, « un homme, une voix », 
cher aux sociétés coopératives dans lesquelles la ges-
tion démocratique est également de rigueur (article 102 
AUSCOOP).

Toutefois, à défaut de stipulation contraire des sta-
tuts, les copropriétaires d’une part sociale peuvent se 
faire représenter par un mandataire unique choisi parmi 
les indivisaires. En cas de désaccord, le mandataire est 
désigné par la juridiction compétente à la demande 
de l’indivisaire le plus diligent (article 101 AUSCOOP).
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les organisations faîtières auxquelles la coopérative est 
affi liée (article 119 in fi ne AUSCOOP, article 144 AUS-
COOP : « La fédération a pour missions… de déclencher, 
en lieu et place de ses affi liés, l’alerte ou, saisir l’assemblée 
générale des unions et sociétés coopératives affi liées de 
toute anomalie constatée »).

Contrairement aux articles 157 et 158 AUSGIE qui 
permettent aux associés de déclencher l’alerte, cette 
faculté n’est ouverte qu’au conseil ou à la commission 
de surveillance. Les coopérateurs ne peuvent donc 
pas, individuellement ou collectivement demander 
des explications au comité de gestion ou au conseil 
d’administration sur leur gestion. Quid du cas où le 
conseil de surveillance ou le comité de surveillance 
manque de diligence ou se montre complaisant ? Les 
associés ne devraient pas totalement être dépouillés de 
ce droit ; les statuts peuvent organiser son exercice en 
prévoyant par exemple que les associés réunissant un 
certain nombre de parts, peuvent se regrouper pour 
exercer le droit d’alerte. C’est ce que le législateur a fait 
pour l’expertise de gestion.

B - ExperƟ se de gesƟ on 

68. Elle est prévue par l’article 120 AUSCOOP, qui 
prévoit que les associés coopérateurs représentant 
au moins 25 % des membres de la société coopéra-
tive peuvent demander au président de la juridiction 
compétente du siège social, la désignation d’un ou 
plusieurs experts chargés de présenter un rapport sur 
une ou plusieurs opérations de gestion. L’expertise ne 
constituant pas une critique de l’ensemble de la gestion, 
le demandeur doit invoquer clairement les faits sur les-
quels il souhaite être éclairé. Dans ce sens, l’article 120 
in fi ne prévoit que le juge détermine l’étendue de la 
mission et les pouvoirs des experts. La loi est muette 
sur le destinataire du rapport. Cependant, l’expertise 
étant demandée par les coopérateurs, il est logique 
que le rapport soit présenté en assemblée générale. 
Le législateur ne s’est pas non plus prononcé sur la 
périodicité de la demande d’expertise ni même sur 
celle de l’alerte. Le recours permanent à ces procé-
dures pouvant perturber la gestion quotidienne de la 
coopérative, il importait de délimiter leur périodicité 
en prévoyant qu’elles peuvent être déclenchées au 
maximum deux fois par exercice comme le prévoient 
les articles 157 et 158 AUSGIE. Par ailleurs, ces pro-
cédures entraînant des frais pour la société, il est 
judicieux de les limiter.

§3 - Responsabilités 

69. En contrepartie des importants pouvoirs qui leur 
sont conférés, les dirigeants sociaux peuvent faire l’objet 
d’une action civile en réparation du dommage subi par 
un tiers ou un associé, causé par leur négligence ou 

Le commissaire aux comptes est nommé par l’as-
semblée générale. Sans être expressément défi nies par 
l’AUSCOOP, ses missions sont les missions régaliennes 
d’un commissaire aux comptes telles que déterminées 
par l’article 710 AUSGIE. Il doit notamment certifi er que 
les états fi nanciers de synthèse sont réguliers et sincères 
et donnent une image fi dèle du résultat des opérations 
de l’exercice écoulé ainsi que de la situation fi nancière 
et du patrimoine de la société à la fi n de cet exercice. 
Il est nommé pour trois exercices et son mandat expire 
donc normalement à l’arrivée du terme, (mais rien ne 
s’oppose à ce que son mandat soit renouvelé).

§2 - Procédures

66. Les litiges peuvent surgir entre associés coo-
pérateurs. Lorsque cela arrive, ils peuvent recourir 
aux juridictions étatiques. Ils peuvent aussi choisir 
les modes non juridictionnels comme la médiation, la 
conciliation ou l’arbitrage (article 117 AUSCOOP). Pour 
prévenir cette hypothèse, le législateur a prévu des 
procédures permettant aux associés soit de réveiller 
les dirigeants laxistes (l’alerte), soit de prévenir les 
diffi cultés (l’expertise de gestion). Par ailleurs, en 
contrepartie des pouvoirs qui leur sont conférés, la 
responsabilité des dirigeants sociaux peut être mise en 
jeu individuellement ou collectivement par les associés 
ou par les tiers.

A - Alerte 

67. Sans être légalement défi nie, on considère que 
la fonction d’un dirigeant social consiste à faire mar-
cher la société de telle sorte qu’à défaut de réussite 
plus éclatante, elle évite au moins la cessation des 
paiements. Les dirigeants doivent donc mettre en place 
des stratégies adéquates pour mener la société vers 
l’atteinte des objectifs qu’elle s’est assignée. S’ils ne le 
font pas ou s’ils ne le font pas assez, la commission 
ou le conseil de surveillance, selon le type de société 
coopérative, ont le pouvoir de déclencher une alerte. 
Aux termes de l’article 119 AUSCOOP, la procédure 
d’alerte consiste pour le conseil de surveillance ou la 
commission de surveillance à demander des explica-
tions par écrit ou oralement au comité de gestion ou 
au conseil d’administration qui est tenu de répondre, 
sur tout fait de nature à compromettre la continuité 
de la société coopérative. Ce texte impose au comité 
de gestion ou au conseil d’administration de répondre 
dans les mêmes formes. En cas de refus de répondre 
ou si la continuité de la société demeure compromise 
malgré les réponses, le conseil de surveillance ou la 
commission de surveillance établit un rapport spécial 
qu’il soumet à l’assemblée générale prochaine ou à une 
réunion spécialement convoquée à cet effet.

La procédure d’alerte peut aussi être déclenchée par 
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avoir pour but d’éteindre cette action. S’agissant des 
frais et honoraires engagés pour une telle action, le 
législateur est muet sur la question. L’on peut toutefois 
se référer à l’article 171 AUSGIE qui met ces dépenses 
à la charge de la société. Comme l’action individuelle, 
l’action sociale se prescrit par 3 ans à compter du fait 
dommageable ou, s’il a été dissimulé, de sa révélation.

B - Responsabilité pénale

73. Sur le plan pénal, le législateur OHADA a laissé 
la sanction à l’appréciation souveraine de chaque pays 
membre. De nos jours, seuls le Cameroun et le Sénégal 
ont déjà légiféré sur les sanctions applicables aux infrac-
tions relatives aux sociétés. Au Cameroun, l’article 9 la 
loi n° 2003/08 du 10 juillet 2003 punit l’abus des biens 
sociaux et du crédit de la société d’un emprisonne-
ment d’un à cinq ans et d’une amende de 2 000 000 à 
20 000 000 de francs CFA. Au Sénégal, l’article 6 de la 
loi n° 98-22 du 26 mars 1998 prévoit un emprisonne-
ment d’un à cinq ans et d’une amende de 100 000 à 
5 000 000 de francs CFA, les deux étant obligatoirement 
prononcées. Les mêmes peines sont retenues en cas de 
présentation infi dèle des états fi nanciers de synthèse 
(article 8 de la loi camerounaise de 2003).

Section IV - Liens de droit entre sociétés 
coopéraƟ ves

74. Comme les sociétés commerciales, les sociétés 
coopératives peuvent elles aussi se regrouper pour 
renforcer leurs actions et assurer ainsi une meilleure 
compétitivité. L’acte uniforme relatif aux sociétés coo-
pératives organise ce regroupement autour des unions, 
des fédérations, des confédérations et des réseaux. 
Ces groupements sont régis par les articles 133 à 166 
AUSCOOP. Très développés en Afrique de l’ouest où 
ils prennent l’appellation d’« institutions faîtières », ils 
constituent une arme effi cace pour assurer le dévelop-
pement des coopératives par leurs propres membres. La 
loi PARMEC (Programme d’Appui à la Réglementation 
des Mutuelles d’Épargne et de Crédit) du 30 décembre 
1993 en avait fait une originalité dans les modalités de 
fonctionnement des institutions de base. En effet, aux 
termes des articles 38, 41 et 44 de la loi PARMEC « deux 
ou plusieurs institutions de base peuvent se regrou-
per pour constituer une union ». De même « deux ou 
plusieurs unions peuvent se regrouper pour constituer 
une fédération » et enfi n « deux ou plusieurs fédérations 
peuvent se regrouper pour former une confédération ». 
Cette réglementation a été améliorée par les articles 112 
à 115 de la loi portant Réglementation des Systèmes 
Financiers Décentralisés dans l’UMOA, entrée en vigueur 
en avril 2007 et qui abroge la loi PARMEC.

leur imprudence dans la gestion. Ils peuvent également 
être poursuivis et sanctionnés pénalement.

A - Responsabilité civile

70. L’action en responsabilité civile peut être une 
action individuelle ou une action sociale.

I - AcƟ on individuelle

71. L’action individuelle est prévue par les articles 122 
à 126 AUSCOOP. Aux termes de l’article 122, chaque 
dirigeant social est responsable individuellement envers 
les tiers et les associés, des fautes qu’il commet dans 
l’exercice de ses fonctions. La responsabilité est soli-
daire lorsque plusieurs dirigeants participent aux mêmes 
faits, mais la juridiction compétente saisie détermine la 
part contributive de chacun dans la réparation du pré-
judice. Cette action doit être engagée dans les mêmes 
termes que celle organisée par les articles 161 à 164 
de l’AUSGIE. Elle est exercée dans un délai de 3 ans à 
compter du fait dommageable ou, s’il a été dissimulé de 
sa révélation. Si le fait est un crime, l’action se prescrit 
par 10 ans (article 126 AUSCOOP). Étant donné que 
cette action tend à faire réparer le dommage subi par un 
tiers ou un associé lorsque celui-ci subit un dommage 
distinct de celui que pourrait subir la société du fait de 
la faute commise individuellement ou collectivement par 
les dirigeants sociaux, elle n’entame en rien l’exercice 
de l’action sociale le cas échéant.

II -  AcƟ on sociale

72. Elle est prévue par les articles 127 à 132 AUS-
COOP. L’action sociale est donc l’action en réparation 
du dommage subi par la société coopérative du fait de 
la faute commise par le ou les dirigeants sociaux dans 
l’exercice de leurs fonctions (article 127).

En cas de pluralité de dirigeants sociaux ayant par-
ticipé aux mêmes faits, la responsabilité est solidaire.

Cette action est intentée par les autres dirigeants 
sociaux. Au regard de la diffi culté de rendre effective 
la mise en jeu d’une telle action, le législateur l’entoure 
de quelques précautions. D’une part, un ou plusieurs 
associés coopérateurs peuvent l’intenter après une mise 
en demeure infructueuse des organes de gestion dans 
le délai de 30 jours. D’autre part, l’article 130 AUSCOOP 
interdit toute clause statuaire tendant à subordonner 
ladite action à l’autorisation préalable de l’assemblée 
générale ou d’un organe de gestion, de direction ou 
administration, ou d’un organe de gestion, ou qui com-
porterait par avance renonciation à l’exercice de cette 
action.

Par ailleurs, aucune décision de l’assemblée générale 
d’un organe de gestion ou d’administration ne peut 
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semblée générale des unions et coopératives affi liées 
de toute anomalie constatée et créer un fonds pour 
le fi nancement des audits ou contrôles externes de 
ses affi liées, alimentés par cotisation annuelle de 
celles-ci au prorata des parts souscrites.

La fédération peut, en plus de ses attributions 
prévues par l’article 144, exercer des activités éco-
nomiques dans l’intérêt de ses membres tout en 
respectant le principe de subsidiarité par rapport 
aux activités de ces derniers (article 145 AUSCOOP).

De manière générale, les fédérations jouent auprès 
des unions de sociétés coopératives, le même rôle 
que celles-ci auprès des sociétés coopératives. Elles 
peuvent même déclencher en lieu et place des affi liés 
l’alerte ou saisir l’assemblée générale des unions et 
sociétés coopératives de toute anomalie constatée.

Pour mieux accomplir son rôle auprès des affi -
liées, la fédération peut adhérer à des organisations 
régionales ou internationales. Enfi n, la dissolution 
de ses affi liées pour quelques causes que ce soit n’a 
pas d’effet sur son existence.

§3 - Confédérations de sociétés coopératives

77. Une confédération est un groupement constitué 
d’au moins deux fédérations n’ayant pas forcément 
les mêmes objets, dans le but de gérer leurs intérêts. 
Elle peut recevoir en son sein des unions et des 
sociétés coopératives se trouvant dans l’impossibilité 
de former ou d’adhérer à une fédération (article 152 
AUSCOOP). Elle est constituée juridiquement par 
l’adoption de ses statuts au cours d’une assemblée 
générale constitutive réunissant au moins trois délé-
gués des fédérations, unions et sociétés coopératives 
membres fondatrices. La confédération doit être imma-
triculée au RSC. Elle fonctionne selon les règles de 
la société coopérative avec conseil d’administration 
et n’est pas dissoute par la dissolution de l’un de ses 
membres (articles 159 et 158 AUSCOOP).

La confédération joue un rôle de sensibilisation 
sur le droit applicable aux coopératives. Ainsi, elle 
se charge d’entretenir une campagne permanente 
et adéquate de vulgarisation de l’AUSCOOP et des 
normes auxquelles il renvoie, de garantir un suivi 
continu de l’évolution de la législation coopérative 
et de défendre aux plans national et international 
les intérêts de ses membres (article 155 AUSCOOP). 
Cependant, ces attributions viennent s’ajouter à celles 
déjà prévues par les articles 144 et 145 AUSCOOP qui 
défi nissent les compétences des fédérations, de telle 
sorte qu’il faut craindre un confl it de compétence entre 
la fédération et la confédération qui interviendraient 
pour une même société coopérative affi liée. Il revient 
alors aux statuts de chaque institution d’apporter les 
précisions nécessaires.

§1 - Unions des sociétés coopératives 

75. Aux termes de l’article 133 AUSCOOP, une 
union est une institution résultant du regroupement 
d’au moins deux sociétés coopératives ayant le ou les 
mêmes objets. Objectivement, ces sociétés doivent 
être de même catégorie et une société coopérative 
ne peut être membre de plus d’une union ayant la 
même vocation. Ce texte reprend ainsi intégralement 
l’article 29 de la loi PARMEC.

L’union est constituée par l’adoption de ses statuts 
au cours d’une assemblée constitutive réunissant 
au moins trois délégués de chacune des sociétés 
coopératives membres fondatrices. Chaque société 
coopérative membre est représentée à l’assemblée 
générale de l’union par son président ou une personne 
désignée par le comité de gestion ou le conseil de 
surveillance. Les unions accompagnent les socié-
tés coopératives membres à la réalisation de leurs 
objectifs. Elles les assistent et protègent leurs inté-
rêts administratifs, professionnels et fi nanciers. Elles 
ont aussi un rôle de contrôle et de surveillance des 
coopératives affi liées.

Les unions sont au même titre que les coopératives 
qui les composent, immatriculées au RSC. Les causes 
de dissolution des coopératives membres n’atteignent 
pas l’union, qui continue avec les autres membres.

§2 - Fédérations de sociétés coopératives 

76. Les unions de sociétés coopératives peu-
vent aussi se regrouper. Elles forment alors dans 
ce cas, une fédération. La fédération est constituée 
d’au moins deux unions n’ayant pas forcément les 
mêmes objets (article 141 AUSCOOP). Peuvent aussi 
s’affi lier à une fédération, des coopératives qui sont 
dans l’impossibilité de former ou d’adhérer à une 
union. La fédération est constituée par l’adoption 
de ses statuts au cours d’une assemblée constitutive 
réunissant au moins trois délégués de chacune des 
unions ou sociétés coopératives membres fonda-
trices. Les fédérations sont immatriculées au RSC 
selon les principes qui régissent l’immatriculation de 
la société coopérative avec conseil d’administration 
(article 150 AUSCOOP). Aux termes de l’article 144 
AUSCOOP, elles sont constituées en vue de : veiller 
à l’application des principes coopératifs, promouvoir 
et développer le mouvement coopératif, protéger et 
gérer les intérêts de leurs membres, leur fournir des 
services tels que la formation, l’éducation des coo-
pérateurs, l’assistance administrative, professionnelle 
ou fi nancière dans la réalisation de leurs objectifs, 
offrir à ses affi liées ses bons offi ces en cas de dif-
férends, assister ses affi liées dans leur mission de 
surveillance, agir en qualité d’organisme de contrôle 
des unions ou des coopératives affi liées, déclencher 
en lieu et place des affi liées, l’alerte ou saisir l’as-
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coopératives se réunissent pour n’en former qu’une 
seule, soit par création d’une société coopérative nou-
velle, (deux sociétés s’unissent pour en faire naître une 
troisième : les initiatrices décèdent pour faire naître 
une troisième société), soit par absorption de l’une par 
l’autre (cas de fusion – absorption). Dans cette fi gure, 
l’absorbée disparaît et l’absorbante s’enrichit de sa valeur.

Quant à la scission, elle est aux termes de l’article 172 
AUSCOOP, l’opération par laquelle le patrimoine d’une 
société coopérative est partagé entre plusieurs sociétés 
coopératives existantes ou nouvelles.

En revanche, l’apport partiel d’actifs évoqué par 
l’Acte uniforme relatif aux sociétés coopératives, n’a 
pas été défi ni par celui-ci. On peut toutefois se référer 
à la défi nition de l’article 195 AUSGIE qui dispose que 
« l’apport partiel d’actif est l’opération par laquelle une 
société fait apport d’une branche autonome d’activité 
à une société préexistante ou à créer. La société appor-
teuse ne disparaît pas du fait de cet apport… » Cet article 
ajoute que l’apport partiel d’actifs est soumis au régime 
de la scission. On peut penser que c’est la raison pour 
laquelle le législateur ne lui a pas consacré de déve-
loppements particuliers.

La partie qui fait ainsi apport de ses éléments d’ac-
tif reçoit en contrepartie des titres émis par la société 
bénéfi ciaire de ces apports. L’opération s’apparente à 
une vente. C’est seulement la rémunération qui change : 
la société apporteuse ne reçoit pas d’espèces, mais des 
parts sociales. L’entreprise bénéfi ciaire augmente son 
capital. C’est un apport en nature d’un type particulier 
qui porte non pas sur un bien isolé, mais sur une branche 
autonome d’activité.

A - CondiƟ ons de validité des opéraƟ ons de fusion, de 
scission et d’apport parƟ el d’acƟ fs

81. Aux termes de l’article 175 AUSCOOP, toutes les 
sociétés coopératives qui participent à une opération 
de fusion ou de scission doivent établir un projet de 
fusion ou de scission arrêté, selon le cas, par le conseil 
d’administration ou le comité de gestion de chacune des 
sociétés coopératives participant à l’opération.

Ce projet doit contenir les indications suivantes à 
peine d’irrecevabilité :
 − la forme, la dénomination et le siège social de toutes 

les sociétés coopératives participantes ;
 − les motifs et les conditions de la fusion ou de la 

scission ;
 − la désignation et l’évaluation de l’actif et du passif 

dont la transmission aux coopératives absorbantes 
ou nouvelles est prévue ;

 − les modalités de remises des parts sociales et la 
date à partir de laquelle ces parts sociales donnent 
droit à la participation aux résultats, ainsi que toute 
modalité particulière relative à ce droit et la date à 
partir de laquelle les opérations de la société coo-
pérative absorbée ou scindée seront du point de 

§4 - Réseaux coopéraƟ fs de moyens ou d’objecƟ fs

78. Contrairement aux coopératives, unions, fédé-
rations et confédérations dont les membres doivent 
partager le même lien commun, les réseaux coopératifs 
de moyens ou d’objectifs regroupent les sociétés coo-
pératives, unions, fédérations et confédérations n’ayant 
le même lien commun. Le réseau met ainsi en œuvre 
tous les moyens propres à faciliter ou à développer 
l’activité de leurs membres, à améliorer et à accroître 
les résultats de cette activité, ou encore, à permettre 
la réalisation des objectifs destinés à la promotion des 
principes coopératifs (article 160 AUSCOOP).

Les réseaux peuvent se constituer entre organisa-
tions évoluant dans des villes différentes d’un même 
pays ou même entre organisations constituées dans des 
États différents, pourvu que ceux-ci soient membres 
de l’OHADA.

Les formalités de constitution et de fonctionnement 
sont celles de la société coopérative simplifi ée. Les 
membres du réseau conviennent des modalités du 
contrôle de gestion et des états fi nanciers.

Le réseau est dissous par l’une des causes de dis-
solution des sociétés coopératives. En revanche, 
contrairement aux autres groupements, la dissolution 
de l’un de ses membres entraîne aussi sa disparition.

SecƟ on V - ÉvoluƟ on de la société coopéraƟ ve

79. Au cours de son existence, la société coopé-
rative peut connaître des mouvements dans le sens 
de permettre son développement. Elle peut fusionner 
avec une ou plusieurs autres sociétés coopératives afi n 
de mener plus effi cacement leurs objectifs (l’union ne 
fait-elle pas la force ?) ; elle peut aussi se scinder pour 
mieux évoluer ; elle peut enfi n se transformer en une 
autre forme de coopérative qui lui offre encore plus 
de possibilités d’épanouissement et de moyens pour 
atteindre ses objectifs.

§1 - Fusion, scission et apport parƟ el d’acƟ fs 

80. Fusion, scission et apport partiel d’actif sont des 
procédés juridiques de restructuration des sociétés en 
général. L’un de ces procédés est choisi par le dirigeant 
social en fonction de l’objectif poursuivi. Ainsi, le diri-
geant social va choisir l’opération qui lui paraît plus apte 
à atteindre l’objectif qu’il s’est assigné ou à résoudre 
le problème qui se pose en cas de crise économique, 
industrielle ou fi nancière traversée par l’entreprise. Que 
ce soit la fusion, la scission ou l’apport partiel d’actif, ces 
opérations ont les mêmes caractéristiques et supposent 
une modifi cation des statuts car elles impliquent le plus 
souvent une augmentation du capital.

La fusion est l’opération par laquelle deux sociétés 
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nouvelles ou en cas d’apport partiel d’actifs), l’opération 
prend effet à partir de la dernière assemblée générale 
l’ayant approuvé. Toutefois, le contrat peut prévoir que 
l’opération prend effet à une autre date. Dans ce cas, 
cette date ne doit être ni postérieure à celle de clôture 
de l’exercice en cours de la ou des sociétés coopératives 
bénéfi ciaires, ni antérieure à celle de clôture du dernier 
exercice clos de la ou des sociétés coopératives qui 
transmettent leurs patrimoines

Quant à la scission, elle entraîne transmission du 
patrimoine de la société coopérative scindée aux sociétés 
coopératives existantes ou nouvellement créées

L’autre important effet réside dans la dissolution sans 
liquidation des sociétés coopératives qui disparaissent. 
On assiste en effet à la transmission universelle du 
patrimoine de celles-ci aux coopératives bénéfi ciaires, 
dans l’état où il se trouve à la date de réalisation défi -
nitive de l’opération. La fusion ou la scission entraîne 
transfert du passif et de l’actif aux sociétés bénéfi ciaires : 
ces derniers recueillent aussi la qualité d’associés coo-
pérateurs des sociétés disparues. Autrement dit, ces 
opérations de restructuration n’affectent pas la qualité 
d’associés coopérateurs qui demeure, mais dont les droits 
sont seulement réaménagés. Les associés coopérateurs 
reversés dans la société nouvelle peuvent recevoir en 
échange de leurs apports, une soulte dont le montant 
ne peut dépasser 10 % de la valeur d’échange des parts 
sociales attribuées. Cependant, il ne sera pas possible 
de procéder à l’échange de parts sociales de la société 
coopérative bénéfi ciaire contre des parts sociales des 
coopératives disparues lorsque ces parts sont détenues 
soit par la société coopérative bénéfi ciaire ou par une 
personne agissant en son propre nom mais pour le 
compte de cette société, soit par la société coopérative 
disparue ou par une personne agissant en son propre 
nom mais pour le compte de cette société.

Le législateur entoure ainsi les parts sociales d’un 
minimum de sécurité en cas de restructuration de la 
société coopérative. Cette protection est la même que 
celle prévue par l’Acte uniforme relatif aux droits des 
sociétés commerciales et du groupement d’intérêt éco-
nomique en son article 191.

§2 - TransformaƟ on de la société coopéraƟ ve 

83. La transformation est le passage d’une forme de 
société à une autre forme de société. C’est un changement 
de forme juridique par décision des associés coopérateurs 
(article 167 AUSCOOP). Comme pour toute société, la 
décision de transformer l’entreprise coopérative existante 
peut être fondée sur un souci d’adaptation aux réalités 
économiques. Ainsi une société coopérative simplifi ée 
prospère qui augmenté son capital après modifi cation 
des statuts, peut se transformer en une coopérative 
avec conseil d’administration Elle se transforme dans 
un délai de deux ans à compter de l’exercice au cours 
duquel le seuil fi xé est franchi.

vue comptable considérées comme accomplies par 
les sociétés coopératives bénéfi ciaires des apports ;

 − les dates auxquelles ont été arrêtés les comptes des 
sociétés coopératives intéressées utilisés pour établir 
les conditions de l’opération ;

 − les droits accordés au porteur des parts sociales. 
L’article 176 commande que le projet de fusion ou 
de scission soit déposé au greffe du TPI (juridiction 
de l’immatriculation) du siège desdites sociétés coo-
pératives. Ce projet doit être publié dans un journal 
d’annonces légales par chacune des sociétés coopé-
ratives intéressées par l’opération.

 − l’avis de publication doit contenir les indications 
suivantes à peine d’irrégularité ;

 − la dénomination sociale suivie, le cas échéant, de 
son sigle, la forme, l’adresse du siège, les numéros 
d’immatriculation au registre des sociétés coopé-
ratives de chacune des coopératives participant à 
l’opération.

 − la dénomination sociale, le cas échéant de son sigle, 
la forme, l’adresse du siège et le montant du capital 
social de la ou des sociétés coopératives nouvelles 
qui résulteront de l’opération.

 − l’évaluation de l’actif et du passif dont la transmission 
aux sociétés coopératives absorbantes ou nouvelles 
est prévue ;

 − - le rapport d’échange des parts sociales.

Chaque société coopérative qui participe à une opé-
ration de fusion ou de scission doivent déposer au 
greffe du TPI de son siège social, une déclaration dans 
laquelle elle relate tous les actes effectués en vue de 
procéder à la fusion ou la scission et par laquelle elle 
affi rme que l’opération respecte les exigences même si 
l’acte uniforme ne le dit pas expressément.

La fusion ou la scission ne peut intervenir qu’entre les 
sociétés coopératives régies par l’acte uniforme OHADA 
relatif aux sociétés coopératives, même si ces sociétés ne 
sont pas situées sur le territoire d’un même État partie. 
Autrement dit, la fusion ou la scission peut s’opérer entre 
plusieurs sociétés coopératives situées dans des États 
différents, mais tous membres de l’OHADA (article 177 
et 180 AUSCOOP). C’est d’ailleurs cette unifi cation légis-
lative avantageuse qui est recherchée.

B -  Eff ets de la fusion, de la scission et de l’apport 
parƟ el d’acƟ fs

82. La fusion a pour conséquence immédiate et recher-
chée, la transmission à titre universel du patrimoine de la 
ou des sociétés coopératives qui se trouvent absorbées 
et donnent naissance à une nouvelle société coopérative.

La fusion ou la scission n’est effective en cas de créa-
tion d’une ou plusieurs sociétés coopératives nouvelles 
qu’après l’immatriculation au registre des sociétés coo-
pératives (RSC). Dans les autres hypothèses (lorsqu’il n’y 
a pas création d’une ou plusieurs sociétés coopératives 
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Les associés de la société transformée ont néanmoins 
le droit de demander au commissaire aux comptes de 
rendre compte de sa mission pour la période comprise 
entre le début de l’exercice et la date de cessation de 
cette mission à l’assemblée générale statuant sur les 
comptes de l’exercice au cours duquel la transformation 
a eu lieu. (Article 168 in fi ne). De même, la transforma-
tion n’entraîne pas arrêté des comptes si elle survient 
en cours d’exercice, sauf si les associés coopérateurs 
en décident autrement.

II -  À l’égard des Ɵ ers créanciers 

87. Aux termes de l’article 186 AUSCGIE « les droits et 
obligations contractés par la société coopérative sous son 
ancienne forme subsistent sous la nouvelle forme. Il en 
est de même pour les sûretés sauf clause contraire insère 
dans l’acte constitutif de ces sûretés ». Ce texte montre à 
suffi sance que les droits de créances ne sont pas atteints 
par la transformation. La société coopérative et ses associés 
ne peuvent se prétendre libérés par l’effet de la transfor-
mation. Cela vaut pour la dette (en principal et intérêts) 
comme pour les garanties qui y sont attachées. Ainsi, la 
transformation n’emporte pas caducité des cautionnements 
souscrits par les dirigeants au profi t des créanciers de la 
société coopérative transformée, à moins que le contrat 
de cautionnement ne contienne une clause de caducité 
du cautionnement en cas de transformation de la société. 
Il en est ainsi parce que la transformation n’entraîne pas 
création d’une nouvelle personne morale. Toujours en 
matière de garanties, les créanciers conservent pour les 
créances antérieures, le bénéfi ce de la responsabilité 
solidaire des sociétés coopératives. Ainsi, si une société 
coopérative se transforme en SARL, la responsabilité soli-
daire demeure pour les créanciers antérieurs à l’opération, 
mais la responsabilité limitée aux apports s’applique aux 
créances apparues ultérieurement.

§3 - DispariƟ on de la société coopéraƟ ve

88. La société coopérative disparaît par l’effet de 
la dissolution. La dissolution est alors le retour à l’état 
indépendant des éléments autrefois regroupés. Elle met 
fi n légalement à une communauté d’intérêts et à l’exis-
tence juridique du groupe. Aussi bien que les associés 
ont décidé de mettre sur pied une coopérative, on aurait 
bien pu comprendre qu’ils en décidèrent la dissolution. 
Cependant, l’importance des intérêts des associés et le 
souci de préserver les transactions amènent à entourer 
la dissolution d’une société coopérative d’un minimum 
d’exigence. En effet, la société coopérative n’est pas à 
l’origine un instrument légal comme la société commer-
ciale. C’est d’abord un phénomène socio-économique, 
appréhendé par des organismes de promotion des droits 
de l’homme et de recherche de l’épanouissement (notam-
ment, l’Organisation internationale du travail (OIT), 

A -  Mécanisme 

84. La transformation aboutit à une modifi cation 
des statuts à l’occasion d’une assemblée générale 
extraordinaire des associés : ils avaient opté pour une 
forme donnée, il leur revient de prendre la décision de 
transformation. La transformation en une autre société 
coopérative doit respecter les règles prévues par les 
articles 167 à 173 AUSGIE.

Elle est publiée au RSC pour aviser les tiers du 
changement qui emporte évidemment à leur égard des 
conséquences importantes. Ils traitaient habituellement 
avec une société coopérative simplifi ée, bénéfi ciant ainsi 
de la souplesse de son fonctionnement, ils traiteront 
désormais avec une société coopérative avec conseil d’ad-
ministration, structure plus lourde et plus contraignante.

Les formalités de publicité au RSC sont les mêmes 
que celles prévues en cas de constitution d’une société 
coopérative. Cette publicité est également la formalité qui 
rend l’opération de transformation opposable aux tiers.

Lorsqu’à la suite de la transformation, la société coo-
pérative n’a pas opté pour l’une des formes sociales 
prévues par l’Acte uniforme relatif aux sociétés coo-
pératives ou par l’Acte uniforme relatif au droit des 
sociétés commerciales et du GIE, elle perd la person-
nalité juridique si elle exerce une activité coopérative 
ou commerciale au sens de l’Acte uniforme portant 
droit commercial général. Il en sera ainsi par exemple 
si une coopérative se transforme en une société civile 
immobilière ou tout simplement en une société com-
merciale ; (l’article 168 AUSCOOP laisse entendre que 
la société coopérative peut se transformer en toute autre 
société non régie par l’AUSCOOP).

B -  Conséquences 

85. Ces conséquences peuvent s’observer à l’égard de 
la société et les associés et à l’égard des tiers créanciers.

I - À l’égard de la société et des associés 

86. La transformation prend effet à compter du jour 
où la décision la constatant est prise, (article 169 AUS-
COOP). À partir de ce moment, les associés sont réputés 
associés de la forme d’accueil. Ainsi, dans le cas de la 
société coopérative simplifi ée qui se mue en société 
coopérative avec conseil d’administration, les associés 
demeurent des associés coopérateurs, mais ils obéissent 
désormais aux règles de fonctionnement et de gestion 
de la société coopérative avec conseil d’administra-
tion. C’est désormais le droit de la nouvelle forme de 
société qui s’applique intégralement. Par conséquent 
les associés gérants qui dirigeaient la société avant sa 
transformation perdent leur position à moins qu’ils ne 
soient désignés de nouveau selon les règles de la nou-
velle société (article 171 AUSCOOP).
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ce jugement intervient lorsque la société est en ces-
sation de paiement et que sa situation fi nancière est 
alors irrémédiablement compromise.
Le législateur dispose que les associés sont libres de 

prévoir dans les statuts toute autre cause qui pourrait 
entraîner la dissolution de la société.

D’autre part, la société coopérative n’est pas une 
société comme les autres. Elle fonctionne selon un 
esprit, celui de solidarité et d’humanisme ; elle est 
constituée entre des personnes qui ont des objectifs 
précis à atteindre (le lien commun) : lutte contre la pau-
vreté et entraide sociale. Pour cette raison, et au regard 
des défaillances observées auparavant (beaucoup de 
sociétés coopératives ont fermé laissant les membres 
sous le carreau, certains ont été mis sous administration 
provisoire, etc.), le législateur attache du prix à la bonne 
marche des entreprises coopératives en insistant sur le 
contrôle et l’assistance dans leurs activités, c’est ainsi 
que de manière spécifi que, les sociétés coopératives 
peuvent être dissoutes dans les cas suivants prévus par 
l’article 178 AUSCOOP.
 − La société n’a pas commencé ses opérations dans les 

deux ans à compter de son immatriculation : lorsque 
des individus décident d’apporter leurs biens pour 
l’exercice d’une activité, ils en attendent des fruits, 
l’immobilisation de leurs apports pendant long-
temps leur crée certainement un préjudice, puisque 
les apports ne produisent rien.

 − Elle n’a pas exercé ses activités statutaires pen-
dant deux années consécutives. Dans ce cas, il y a 
comme une stagnation des activités qui n’augure 
pas d’un futur meilleur et qui peut décourager les 
membres.

 − Elle n’a pas observé pendant au moins deux années 
consécutives les dispositions légales régissant son 
activité. Chaque société coopérative doit être consti-
tuée et fonctionner selon les règles légales prévues 
pour sa forme. L’inobservation de ces règles peut 
dès lors justifi er sa dissolution.

 − Elle a omis pendant un délai d’un an, d’envoyer 
aux autorités ou institutions compétentes les avis 
ou documents exigés par le présent acte uniforme. 
Il doit s’agir d’une omission frauduleuse, la société 
coopérative ayant l’intention de se soustraire au 
contrôle de son activité par les autorités compé-
tentes. La mission de protection des membres peut 
alors conduire l’administration à dissoudre la so-
ciété.

 − Elle est sans organe de gestion d’administration ou 
de contrôle depuis au moins trois mois. C’est peut-
être le signe d’une cessation d’activité de la société 
coopérative, elle doit alors être dissoute.

 − La société coopérative n’est pas organisée ou ne fait 
pas de transaction selon les principes coopératifs. 
Les principes coopératifs sont ce qui distingue la 
société coopérative des autres types de sociétés. 
C’est ce qui fonde l’essence de la coopérative. Une 
société qui se dit coopérative et qui ne fonctionne 

l’Alliance coopérative internationale, (ACI)), d’où la mise 
sur pied des principes appelés « principes coopératifs » 
selon lesquels doivent fonctionner les coopératives. Ces 
principes commandent non seulement les causes de 
dissolution des sociétés coopératives, mais également 
les effets de cette dissolution.

A - Causes 

89. La société coopérative peut être dissoute par les 
causes de dissolution communes aux sociétés. Il existe 
cependant des causes qui lui sont spécifi ques.

Ces causes sont énumérées par l’article 177 AUS-
COOP. Aux termes de ce texte, la société coopérative 
prend fi n d’une part, pour les causes suivantes :
 − L’expiration du temps pour lequel elle a été consti-

tuée : ce temps doit être mentionné dans les statuts 
et ne peut être supérieur à 99 ans. Il commence à 
courir dès l’immatriculation de la société.
Toutefois, la durée de la société peut toujours être 
prorogée, par décision des associés prise en assem-
blée générale, lorsque ceux-ci ont de bonnes raisons 
de continuer l’exploitation, notamment en cas de 
prospérité de l’activité. Cette prorogation exige une 
modifi cation des statuts.

 − La réalisation ou l’extinction de son objet.
Dans ce cas, la société est dissoute même si le 
terme fi xé n’est pas encore échu. Cela suppose 
que l’entreprise a atteint son objectif. C’est le cas 
par exemple d’une coopérative de santé qui s’est 
constituée pour éradiquer une pandémie. Celle-ci 
ayant été éradiquée, la société prend fi n. La disso-
lution ici est causée par le succès de la coopérative.

 − L’annulation du contrat de société. Cette annulation 
intervient le plus souvent dans le cas de l’illicéité 
de l’objet social. Mais, cette annulation est rarement 
prononcée car il existe toujours des possibilités de 
régularisation.

 − La décision des coopérateurs : c’est l’hypothèse de 
la dissolution anticipée. Sa cause est contractuelle, 
puisque les coopérateurs décident dans les statuts 
de rompre le contrat notamment lorsque les affaires 
vont mal et que les pertes ne cessent de s’accumuler. 
Cette décision peut aussi être prise indirectement 
par les coopérateurs en cas de fusion par absorp-
tion, ou de transformation de la société.

 − La dissolution anticipée prononcée par la juridiction 
compétente pour justes motifs. C’est le cas où le 
juge est saisi par un ou des associés pour dissoudre 
la société parce qu’un associé ne remplit pas ses 
obligations (n’a pas libéré l’apport promis) ou parce 
qu’il y a mésentente paralysant le fonctionnement 
de la société. Il en est aussi par exemple lorsque 
les associés coopérateurs ne sont pas d’accord sur 
la gestion quotidienne de la société.

 − Le jugement de liquidation des biens de la société. 
C’est là une cause évidente de dissolution puisque 
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2 - LiquidaƟ on judiciaire
93. Elle intervient lorsque les statuts n’ont pas orga-

nisé la liquidation amiable (article 196 AUSCOOP). 
Dans ce cas, la liquidation se déroulera conformément 
aux articles 223 à 241 de l’Acte Uniforme relatif au droit 
des sociétés commerciales et du groupement d’intérêt 
économique. Ces textes précisent la durée du mandat 
du liquidateur (trois ans), les modalités d’exécution 
de son mandat, et les conditions de sa rémunéra-
tion. De même, lorsque la liquidation amiable n’a pu 
être effectuée dans le délai de trois ans, le ministère 
public ou tout intéressé peut saisir la juridiction com-
pétente dans le ressort de laquelle est situé le siège 
de la société coopérative. Le tribunal saisi va alors 
procéder à la liquidation de la société ou, si celle-ci 
a été commencée, à son achèvement (article 191 in 
fi ne AUSCOOP).

Les dispositions relatives à la liquidation des socié-
tés coopératives s’appliquent également aux unions, 
fédérations et confédérations de sociétés coopératives. 
Bien évidemment, la dissolution et la liquidation des 
unions, fédérations et confédérations ne préjudicie pas 
aux organisations de base affi liées. Celles-ci sont indé-
pendantes et autonomes. D’ailleurs l’immatriculation 
des institutions faîtières que sont union, fédérations 
et confédérations n’est pas liée à celle des institutions 
de base.

b -  Clôture de la liquidaƟ on

94. Les opérations de liquidation doivent se dérouler 
dans le délai de trois ans à compter de la dissolution 
de la société coopérative. Ce délai semble impératif 
puisque le législateur prévoit que le ministère public 
ou tout intéressé peut saisir la juridiction compétente 
pour procéder à la liquidation, ou si elle a commencé, 
à son achèvement (article 191 AUSCOOP).

À la fi n de son mandat, le liquidateur dépose les 
comptes défi nitifs auprès de l’autorité chargée des 
sociétés coopératives, (Au Cameroun, cette autorité 
est le ministère de l’agriculture ou le ministère des 
fi nances). Il doit joindre à ses comptes, soit la décision 
de l’assemblée des associés coopérateurs statuant sur 
les comptes de la liquidation, ou le quitus de la gestion 
du liquidateur et la décharge de son mandat, soit à 
défaut (dans l’hypothèse visée plus haut), la déci-
sion de justice qui le désigne liquidateur (article 192 
AUSCOOP).

Après l’accomplissement de cette formalité, le 
liquidateur doit demander au RSC la radiation de la 
société coopérative liquidée, dans un délai d’un mois 
à compter de la publication de la clôture de la liquida-
tion (article 193 AUSCOOP). Bien évidemment, cette 
radiation ne prescrit pas toute action pouvant encore 
être exercée par les tiers et dirigée contre la société 
coopérative elle-même ou les associés coopérateurs. 
Les tiers peuvent toujours, dans un délai d’un an à 
compter de la radiation, intenter une action contre 

pas selon les principes coopératifs n’en est pas une 
fondamentalement, elle doit être dissoute.
Dans tous ces cas, l’autorité compétente ne peut pro-

céder à la dissolution qu’après un préavis de 120 jours (4 
mois) adressé aux organes de gestion ou d’administration 
des sociétés coopératives concernées. Lesdits organes 
peuvent alors procéder à la régularisation de leur situa-
tion pour éviter la dissolution. La mise en demeure doit 
être publiée dans un journal d’annonces légales (la loi 
dit « dans une publication accessible au grand public » 
(article 179 in fi ne AUSCOOP).

B - Eff ets 

90. La dissolution prend effet à compter de son inscrip-
tion au registre des sociétés coopératives. Elle entraîne de 
plein droit sa mise en liquidation et la personnalité morale 
de la société subsiste pour les besoins de la liquidation 
(article 180). La dissolution doit être publiée au RSC.

I -  LiquidaƟ on de la société coopéraƟ ve

a - Modalités

91. La liquidation de la société coopérative peut se 
faire de manière amiable ou être prononcée par la juri-
diction compétente. Dans le premier cas, il s’agit de 
la liquidation amiable. Dans le second, il s’agit de la 
liquidation judiciaire.

1 -  LiquidaƟ on amiable
92. Aux termes de l’article 182 AUSCOOP, les coo-

pérateurs peuvent organiser à l’amiable la liquidation 
de la société. Cette possibilité doit être prévue dans les 
statuts qui, le cas échéant, défi nissent les conditions de 
sa mise en œuvre (dont notamment, la désignation du 
ou des liquidateurs, leur rémunération, l’étendue de 
leur mission, les modalités de contrôle de leur mission 
par les coopérateurs). Étant donné que la liquidation 
d’une société coopérative ne donne pas lieu à partage, 
les statuts doivent également déterminer les modalités 
de dévolution du boni de liquidation à d’autres sociétés 
coopératives.

Les statuts doivent aussi prévoir les modalités de 
règlement des différends susceptibles de naître entre 
les parties concernées dans le cadre de la liquidation 
amiable. Mais ils ne peuvent contenir une clause de 
renonciation à la saisie de la juridiction compétente en 
cas d’impossibilité pour les coopérateurs à trouver une 
solution au problème qui se pose.

Le liquidateur est une personne physique ou une 
personne morale choisie parmi les coopérateurs ou les 
tiers (article 187 AUSCOOP), dans les statuts ou par acte 
séparé. Il doit mener les opérations de liquidation dans 
un délai de trois ans (3 ans), à compter de la dissolution 
de la société (article 191 AUSCOOP).
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Titre II : Droit spécial des sociétés 
coopéraƟ ves 

97. Toutes les sociétés coopératives présentent en 
général les mêmes conditions de constitution, les mêmes 
modes de fonctionnement et les mêmes causes de disso-
lution. Le législateur a toutefois pris le soin de réserver 
des règles spécifi ques à chaque forme de société coo-
pérative. Les sociétés coopératives peuvent en effet se 
constituer, sous trois formes : la Société coopérative 
Simplifi ée (SCOOPS) la Société coopérative avec conseil 
d’administration (COOP-CA) et la Société coopérative 
d’épargne de crédit (COOPEC). Chaque échantillon obéit 
à des règles propres.

Chapitre I : Société coopérative simplifiée 
(SCOOPS) 

98. La Société coopérative simplifi ée est l’une des 
formes de société coopérative prévue par l’AUSCOOP. 
Elle est régie par les articles 204 à 266 AUSCOOP qui 
prévoient ses conditions de constitution, de fonction-
nement et de dissolution.

SecƟ on I - ConsƟ tuƟ on de la SCOOPS

99. La constitution d’une société coopérative simpli-
fi ée est décidée par une assemblée générale constitutive.

§1 - Généralités 

100. Ces conditions sont relatives à l’immatriculation, 
au capital social, à l’évaluation des apports en nature, 
au dépôt des fonds et leur mise à disposition.

A - Nombre d’associés et droits fondamentaux des 
associés

101. Aux termes de l’article 204 AUSCOOP, « La société 
coopérative simplifi ée est constituée entre cinq personnes 
physiques ou morales au minimum ».

Et comme tout associé, ceux de la société coopérative 
simplifi ée ont des droits et des obligations. S’agissant des 
obligations, ils doivent libérer leurs apports et contri-
buer aux pertes.

En ce qui concerne les droits, il convient de distin-
guer entre les droits politiques et les droits fi nanciers.

I -  Droits poliƟ ques des associés coopérateurs 

102. Il s’agit du droit à l’information et à la commu-
nication des documents sociaux du droit à la répartition 

la société ou les coopérateurs à condition de justifi er 
que l’origine du préjudice remonte à l’existence de la 
société. La personnalité subsiste donc pendant un an 
pour les besoins de la liquidation (voir Acte uniforme 
portant droit commercial général).

c - Responsabilité du liquidateur 

95. L’article 194 AUSCOOP met à la charge du 
liquidateur une double responsabilité tant à l’égard 
de la société coopérative, que des tiers. Le liquidateur 
répond alors des conséquences dommageables des 
fautes qu’il commet dans l’exercice de ses fonctions. Il 
peut par conséquent faire l’objet d’une action sociale 
ou d’une action individuelle. L’action sociale est l’ac-
tion en réparation du préjudice subi pour la société 
du fait de sa faute de gestion. L’action individuelle est 
celle qui est exercée par un tiers ou par un associé qui 
subit personnellement un dommage distinct de celui 
que subit la société. Il en sera par exemple ainsi dans 
le cas d’un coopérateur d’une société coopérative de 
production, qui perd tous les avantages que la société 
lui accordait pour une meilleure production du cacao 
et qui l’aidait aussi à en assurer la distribution, opé-
rations qu’il ne peut conduire isolément.

L’action sociale ou l’action individuelle doit être 
exercée dans un délai de 3 ans à compter du fait 
dommageable, ou s’il a été dissimulé, de sa révélation. 
Si le fait est un crime, l’action se prescrit par 10 ans 
(Article 194 AUSCOOP).

Par ailleurs, les coopérateurs non liquidateurs ou 
leur conjoint survivant, héritier ou ayant cause qui 
auront commis une faute ayant entraîné la dissolu-
tion de la société, peuvent faire l’objet de poursuite 
judiciaire pour le préjudice causé aux tiers. Dans ce 
cas, l’action en responsabilité se prescrit par 5 ans 
à compter de la publication de la dissolution de la 
société au RSC (article 195 AUSCOOP).

II - Sort de l’acƟ f 

96. Les statuts déterminent les modalités de dévo-
lution du boni de liquidation à d’autres sociétés 
coopératives. L’actif peut cependant être cédé. Les 
articles 188 à 190 AUSCOOP organisent cette cession. 
L’actif de la société peut ainsi être partiellement ou 
totalement cédé à une personne ayant eu la qualité de 
membre du comité de gestion ou membre du conseil 
d’administration, avec l’autorisation de la juridiction 
compétente (article 188 AUSCOOP). Toutefois, la 
cession de tout ou partie de l’actif de la société coo-
pérative en liquidation au liquidateur, à ses employés 
ou à leur conjoint, ascendant ou descendant est inter-
dite (article 189 AUSCOOP). Par ailleurs, l’actif de la 
société peut être entièrement cédé par voie de fusion, 
sur décision des associés à la majorité exigée pour 
la modifi cation des statuts (article 190 AUSCOOP).
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tion sociale qui doit être immédiatement précédée ou 
suivie en caractères lisibles, de l’expression « Société 
Coopérative Simplifi ée » et du sigle « SCOOPS ».

C -  Assemblée générale consƟ tuƟ ve

107. Le projet de statuts, rédigé par un notaire ou 
sous seing privé, doit être soumis à l’assemblée générale 
constitutive pour adoption (article 215 AUSCOOP). Les 
futurs associés doivent participer personnellement à cette 
assemblée. C’est ici la traduction de l’intuitu personae 
et de l’altruisme qui caractérisent la société coopérative. 
Chacun doit pouvoir apprécier personnellement et en 
toute connaissance de cause, l’objet et l’étendue de 
son engagement envers la société à laquelle il souhaite 
adhérer. La convocation à l’assemblée générale consti-
tutive doit se faire selon les mêmes règles applicables à 
la convocation de toute assemblée générale (articles 232 
et 233 AUSCOOP).

Si la société vient à être annulée, les initiateurs et les 
premiers dirigeants auxquels la nullité est imputable sont 
solidairement responsables envers les autres associés 
coopérateurs des dommages résultant de cette annu-
lation. L’action se prescrit par trois ans à compter du 
jour où la décision d’annulation est devenue défi nitive.

Les statuts adoptés doivent être publiés dans le mois 
de l’immatriculation.

§2 - Apports et capital social

108. Les associés doivent faire des apports pour la 
constitution du capital social. L’accent est mis sur l’éva-
luation des apports en nature.

A - ÉvaluaƟ on des apports en nature

109. Les apports en nature doivent nécessairement 
être évalués dans les statuts. Cette évaluation est faite 
par les associés coopérateurs eux-mêmes, mais sous 
le contrôle de la société faîtière (unions, fédérations, 
confédérations) s’il en existe. L’évaluation peut également 
être confi ée à un expert, notamment un commissaire 
aux apports, désigné par la juridiction compétente à 
la demande de tout associé coopérateur (article 211 
AUSCOOP). Lorsque l’évaluation est faite par les asso-
ciés eux-mêmes, ils sont responsables solidairement 
et indéfi niment du préjudice causé à la société en cas 
d’évaluation inexacte ou frauduleuse. Il en est de même 
en cas de défaut d’évaluation des apports en nature 
(article 212 AUSCOOP).

B -  Capital social 

110. Aux termes de l’article 207 AUSCOOP, la société 

du résultat disponible et surtout du droit de participer 
aux décisions collectives prises en assemblée générale 
(article 231 AUSCOOP).

a - Droit à l’informaƟ on et à la communicaƟ on 

103. Ce droit porte sur tous les documents susceptibles 
d’éclairer les coopérateurs sur la gestion administrative et 
fi nancière de la société et sur les résolutions proposées. 
Ces documents sont disponibles au siège de la société, 
les associés coopérateurs peuvent les consulter à tout 
moment (article 238 AUSCOOP).

b - Droit de parƟ ciper aux assemblées générales 

104. Aux termes de l’article 231 al. 2 AUSCOOP, 
« chaque coopérateur a le droit de participer aux déci-
sions de l’assemblée générale et ne dispose que d’une voix, 
quel que soit le nombre de parts sociales qu’il possède ». 
Il y a deux types d’assemblées, l’assemblée générale 
ordinaire et l’assemblée générale extraordinaire.

II -  Droits fi nanciers des associés coopérateurs

105. En contrepartie de leurs apports, les associés 
de la SCOOPS reçoivent des parts sociales qui leur 
donnent droit à la répartition du résultat disponible 
constitué des excédents. Ces excédents sont consti-
tués d’une part, du solde des excédents disponibles 
et d’autre part de la réserve destinée à la formation, 
à l’éducation et à la sensibilisation aux principes et 
techniques de la coopération, éventuellement dimi-
nués des sommes ristournées et augmenté des reports 
bénéfi ciaires.

La distribution de ces excédents n’est pas obliga-
toire, l’assemblée générale ayant la faculté d’affecter les 
excédents distribuables. En effet, la société coopérative 
n’a pas vocation à faire des bénéfi ces et à les partager. 
Elle doit assurer la formation et l’éducation de leurs 
membres ; assurer les projets d’investissement et aider 
les autres coopératives à se développer. C’est excep-
tionnellement que les associés se voient distribuer les 
excédents. L’affectation se fait dans l’ordre déterminé 
par les statuts, notamment : à un report à nouveau ; 
à la dotation de tous fonds de réserves légales et de 
réserves facultatives ; à la rémunération du capital 
libéré et des fonds propres et assimilés, le paiement 
pouvant se faire en numéraire ou par attribution de 
parts sociales.

Par ailleurs, les statuts peuvent aussi interdire toute 
répartition des excédents pendant un délai.

B - DénominaƟ on sociale

106 Aux termes de l’article 205 AUSCOOP, la société 
coopérative simplifi ée est désignée par une dénomina-
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attachées à ce statut notamment, la capacité, le nom, 
le siège social, la nationalité.

SecƟ on II - FoncƟ onnement de la société coopé-
raƟ ve simplifi ée 

113. Le fonctionnement de la société coopérative 
simplifi ée repose sur deux principaux organes : l’organe 
chargé de la gérance, l’assemblée générale des associés.

§1 - Gérance de la société coopéraƟ ve simplifi ée

114. La société coopérative simplifi ée a choisi le 
mécanisme de la gestion collégiale. Elle est organisée 
autour d’un comité de gestion dont il convient d’en 
étudier le statut et les pouvoirs.

C - OrganisaƟ on du comité de gesƟ on 

115. Cette organisation est relative à la composition 
et la désignation des membres et du président, ainsi 
qu’à la fi n de leurs fonctions.

I - ComposiƟ on et désignaƟ on des membres et du pré-
sident 

116. Le comité de gestion est composé de trois 
membres au plus. Ce nombre peut être porté à cinq 
lorsque la société comporte au moins cent coopérateurs, 
ou lorsque ce seuil est atteint en cours de vie sociale. 
Les membres du comité sont élus parmi les associés 
coopérateurs, personnes physiques, à la majorité simple 
des coopérateurs réunis en assemblée générale. (Les 
statuts peuvent cependant prévoir une majorité plus 
forte). Les statuts organisent leur élection et déterminent 
la durée de leur mandat.

Le comité de gestion nomme un président choisi 
parmi ses membres.

II -  Fin des foncƟ ons des membres et du président 

117. Les fonctions de président ou de membre du 
comité de gestion ne sont pas rémunérées, mais les frais 
engagés par le président ou un membre du comité de 
gestion peuvent être remboursés dans les conditions 
fi xées par l’assemblée générale. Les statuts peuvent 
aussi prévoir une provision sur frais à engager pour le 
président et les membres du comité de gestion.

Le président et les autres membres du comité de 
gestion peuvent être révoqués dans les conditions de 
vote et de quorum relatives à la modifi cation des statuts. 
Leur révocation peut également intervenir par décision 
judiciaire pour cause légitime à la demande de tout 

coopérative simplifi ée doit avoir un capital initial indiqué 
dans les statuts. Il n’est pas exigé que ce capital soit 
entièrement libéré à la constitution. Les associés peuvent 
procéder à la libération par des cotisations périodiques, 
selon les modalités et le délai fi xé par les statuts.

Le capital social est divisé en parts sociales dont la 
valeur nominale est fi xée par les statuts. Il peut faire 
l’objet de rémunération si les statuts le prévoient. Dans 
ce cas, l’intérêt ne peut porter que sur le montant des 
parts sociales libérées. Dans la SCOOPS, la responsabilité 
minimale des associés coopérateurs est égale au montant 
des parts sociales souscrites. Les statuts peuvent toute-
fois prévoir une responsabilité plus étendue, mais qui 
ne peut excéder cinq fois le montant des parts sociales 
souscrites. Art. 210 AUSCOOP. La loi camerounaise du 
14 août 1992 relative aux sociétés coopératives et groupes 
d’initiative commune prévoyait la responsabilité solidaire 
des associés coopérateurs. Malheureusement, celle-ci 
s’est montrée limitée au regard des principes coopératifs, 
car elle laisse au créancier la faculté de choisir à son gré 
un seul sociétaire pour le paiement de la dette sociale. 
Or, il est plus équitable et de convenance rigoureuse 
que chaque associé réponde pour tous les autres dans 
la mesure exacte suivant laquelle les autres répondent 
pour lui-même. Par conséquent, la responsabilité inté-
grale est plus garante des droits des associés. C’est la 
raison pour laquelle le législateur admet la possibilité 
d’étendre la responsabilité des associés, mais sans excé-
der un certain seuil.

§3 - Dépôt et mise à disposiƟ on des fonds

111. Le dépôt des fonds et leur mise à disposition 
sont régis par les articles 213 et 214 AUSCOOP. Les 
fonds issus de la libération des parts sociales doivent 
être immédiatement déposés par les fondateurs ou l’un 
d’eux, dans un compte ouvert au nom de la société, 
dans une banque, une société coopérative d’épargne et 
de crédit, un centre de chèques postaux ou dans toute 
autre institution habilitée à recevoir des fonds (Pour les 
besoins de sécurité, le législateur a toujours voulu que 
les fonds libérés par les futurs associés ne soient pas 
conservés par-devers les fondateurs). Les fonds ainsi 
déposés sont indisponibles jusqu’à l’immatriculation 
de la société au RSC, qui doit intervenir dans les six 
mois à compter du premier dépôt. Passé ce délai, les 
apporteurs peuvent collectivement ou individuellement 
demander au président de la juridiction compétente 
l’autorisation de retirer leurs apports.

§4 - ImmatriculaƟ on

112. La société coopérative simplifi ée doit s’immatri-
culer au registre des sociétés coopératives (RSC) dans le 
mois de sa constitution. Cette immatriculation lui confère 
la personnalité juridique et toutes les conséquences 
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les dirigeants sociaux qui auront sciemment établi et 
communiqué des états fi nanciers ne refl étant pas une 
image fi dèle du patrimoine, de la situation fi nancière et 
du résultat de l’exercice).

§2 - Assemblées d’associés et décisions collecƟ ves 

120. En principe, ce sont les associés qui ont le 
contrôle de la société à travers les assemblées géné-
rales au cours desquelles ils prennent des décisions 
concernant l’orientation de la société et la modifi cation 
des statuts. Les assemblées générales sont soumises 
à des principes généraux qui les gouvernent, mais il 
existe des règles propres à chaque type d’assemblée.

A -  Principes généraux

121. Ceux-ci sont relatifs à la convocation et à la 
tenue des assemblées.

I -  Principes relaƟ fs à la convocaƟ on des assemblées

122. Les associés coopérateurs sont convoqués par 
le président du comité de gestion ou, en cas d’empê-
chement de ce dernier, par un membre de ce comité.

Lorsque ni le président, ni un membre du comité de 
gestion n’a pris l’initiative de la convocation, celle-ci 
peut être exigée par les associés coopérateurs repré-
sentant au moins le quart des associés (article 232 
AUSCOOP).

Les coopérateurs doivent être convoqués quinze 
jours au moins avant la tenue de l’assemblée générale, 
par lettre au porteur contre récépissé, par affi chage, 
oralement ou par tout autre moyen de communication 
approprié. En cas de controverse, il revient au prési-
dent du comité de gestion ou au membre de prouver 
que les associés ont été effectivement convoqués. On 
perçoit ici le souci du législateur qui voudrait par la 
souplesse des moyens de convocation permettre à tous 
les coopérateurs, sinon au plus grand nombre, d’exercer 
leur droit de regard sur la gestion de leur société. La 
convocation contient à peine de nullité : l’ordre du jour, 
éventuellement la date et le lieu de tenue de la réunion 
(article 233 AUSCOOP).

Toute réunion irrégulièrement convoquée est sus-
ceptible de nullité. Mais la nullité ne peut avoir lieu si 
malgré l’irrégularité, les coopérateurs étaient présents 
(article 234 AUSCOOP).

L’AUSCOOP n’envisage pas de sanction pénale. Sur 
ce point, on peut cependant se référer à l’article 892 de 
l’AUSGIE qui prévoit qu’« encourent une sanction pénale, 
ceux qui sciemment auront empêché un actionnaire 
ou un associé de participer à une assemblée générale ». 
L’article 10 de la loi camerounaise du 10 juillet 2003 
punit également ces personnes d’un emprisonnement 

associé coopérateur. Il en sera ainsi par exemple dans les 
cas de violation des statuts ou des principes coopératifs

Par ailleurs, le président et les autres membres du 
comité de gestion peuvent librement démissionner 
(article 227 AUSCOOP). Bien évidemment, ils engage-
raient leur responsabilité en cas de démission abusive 
ayant causé un préjudice à la société. On peut également 
envisager la maladie, le décès comme des événements 
qui mettent normalement fi n aux fonctions du président 
et des autres membres du comité de gestion.

B - Pouvoirs et responsabilités 

I -  Comité de gesƟ on 

118. Aux termes de l’article 228 AUSCOOP, dans le 
silence des statuts, le comité de gestion est compétent 
pour poser tous les actes de gestion dans l’intérêt de 
la société coopérative. Dans ses rapports avec les per-
sonnes autres que les coopérateurs, il engage la société 
par les actes entrant dans l’objet social. Autrement dit, 
même en cas de limitation de pouvoirs, cette limitation 
est inopposable à l’égard des tiers de bonne foi. En 
contrepartie des pouvoirs qui lui sont conférés par les 
statuts, le comité de gestion répond évidemment de son 
imprudence, de sa négligence et de sa complaisance 
dans l’accomplissement de sa mission. Sa responsa-
bilité sera mise en jeu, le cas échéant, par un associé 
coopérateur ou par toute personne ayant intérêt et qui 
justifi e d’un préjudice.

II - Président du comité de gesƟ on

119. Le président du comité de gestion est chargé 
de présider les réunions du comité de gestion et celles 
de l’assemblée générale. En cas d’empêchement, la 
présidence est assurée par l’un des membres du comité 
de gestion (article 229 AUSCOOP).

Le président et les autres membres du comité de 
gestion sont responsables envers la société coopérative 
simplifi ée et les tiers du préjudice résultant de la violation 
des statuts ou des fautes de gestion. Le législateur ne 
s’est pas prononcé sur la nature de la responsabilité. Il 
peut s’agir d’une responsabilité solidaire dans la mesure 
où le président et les membres du comité de gestion 
forment l’organe de gestion. Il reviendra alors au tribunal 
de décider la part contributive de chacun. Ils encourent 
également une responsabilité pénale pour abus de biens 
sociaux ou en cas d’infi délité dans la présentation des 
états fi nanciers de synthèse (article 111 de l’Acte uniforme 
portant organisation et harmonisation des comptabili-
tés des entreprises : encourent une sanction pénale les 
entrepreneurs individuels et les dirigeants sociaux qui 
n’auront pas, pour chaque exercice social, dressé l’in-
ventaire et établi les états fi nanciers annuels ainsi, que 
le cas échéant, le rapport de gestion et le bilan social ; 
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Les décisions collectives ordinaires sont prises à la 
majorité des coopérateurs présents ou représentés.

Quant à l’assemblée générale ordinaire annuelle, 
elle doit se réunir dans les six mois de la clôture de 
l’exercice. Toutefois, lorsqu’il ne se sent pas prêt, le 
comité de gestion peut demander une prorogation de 
ce délai. Ses décisions sont prises à la majorité des voix 
exprimées par les coopérateurs représentant plus de 
la moitié du nombre des coopérateurs sur première 
convocation et sur deuxième convocation, à la majorité 
des coopérateurs présents ou représentés.

Lorsque la révocation du président et des membres 
du comité de gestion est à l’ordre du jour, la décision 
de révocation ne peut intervenir qu’à la majorité de 
2/3 des associés coopérateurs présents ou représentés.

II -  Assemblée générale extraordinaire

126. Elle est compétente pour statuer sur tout objet 
portant modifi cation des statuts, notamment, l’augmen-
tation des engagements des associés coopérateurs, la 
transformation, la fusion ou la scission de la société, le 
transfert du siège social d’un État à un autre, membre de 
l’OHADA, la modifi cation de la dénomination sociale, 
de l’objet social et de la durée de la société (articles 19, 
20, 24 et 28 in fi ne AUSCOOP).

Les décisions de l’assemblée générale extraordinaire 
sont adoptées à la majorité des 2/3 des voix exprimées 
par les coopérateurs représentant plus de la moitié du 
nombre des coopérateurs, sur première convocation 
et sur deuxième convocation à la majorité des coopé-
rateurs présents ou représentés. Toutefois, l’unanimité 
est requise dans les cas suivants : l’augmentation des 
engagements des coopérateurs et le transfert du siège 
dans un autre État de l’OHADA.

§3 - Contrôle de la société coopéraƟ ve simplifi ée 

127. La désignation d’un commissaire aux comptes 
étant facultative (article 121 AUSCOOP), le contrôle de 
la société coopérative est principalement assurée par la 
commission de surveillance. Ce contrôle est prévu par les 
articles 257 à 263 AUSCOOP, qui défi nissent les statuts 
des membres de cette commission et leurs pouvoirs.

A - Statut de la commission de surveillance 

128. La commission de surveillance est mise en 
place dès que le nombre des coopérateurs le permet. 
Aux termes de l’article 258 AUSCOOP, « la commission 
de surveillance est composée de trois à cinq personnes 
physiques élues par l’assemblée générale ». Ce texte exclut 
expressément certaines personnes de la commission 
de surveillance. Il s’agit des membres des organes 
d’administration et de gestion et des personnes qui 

de trois mois à deux ans et d’une amende de 500 000 à 
1 000.000de francs CFA ou de l’une de ces deux peines 
seulement. Au Sénégal, la loi du 26 mars 1998 punit ce 
manquement de trois mois à deux ans et d’une amende 
de 100 000 à 1 000 000 de francs, ou l’une de ces deux 
peines seulement.

Les délibérations sont constatées par un procès-verbal 
en principe signé de tous les associés coopérateurs.

II -  Principes relaƟ fs à la tenue des assemblées

123. Aux termes de l’article 231 al. 2 AUSCOOP, 
« chaque coopérateur a le droit de participer aux décisions 
de l’assemblée générale et ne dispose que d’une voix, quel 
que soit le nombre de parts sociales qu’il possède ». En 
principe, chaque coopérateur participe personnellement, 
le vote par procuration est exceptionnel (article 100 
AUSCOOP). Pendant les assemblées, les associés exer-
cent leur droit de communication et d’information ; ils 
peuvent poser des questions sur la gestion de la société 
et sur tout acte de nature à compromettre la bonne 
marche de la société.

Les délibérations de l’assemblée sont consignées dans 
des procès-verbaux qui indiquent la date et le lieu de la 
réunion, les nom et prénoms des associés présents, les 
documents et rapports soumis à discussion, un résumé 
des débats, le texte des résolutions soumises au vote 
et le résultat des votes. Les procès-verbaux doivent 
être signés de chaque associé, et les copies ou extraits 
sont certifi és conformes par le président du comité de 
gestion (articles 235 et 236 AUSCOOP).

B -  Règles propres à chaque assemblée

124. Les associés se réunissent soit en assemblée géné-
rale ordinaire, soit en assemblée générale extraordinaire 
pour prendre des décisions collectives. La compétence 
de ces assemblées est défi nie par les articles 242 à 254 
AUSCOOP.

I - Assemblée générale ordinaire

125. L’assemblée générale ordinaire est compétente 
pour statuer sur toutes les questions qui n’entraînent 
pas modifi cation des statuts. Notamment :
 − statuer sur les états fi nanciers de synthèse de l’exer-

cice écoulé ;
 − autoriser la gérance à effectuer les opérations 

subordonnées à l’accord préalable des associés 
coopérateurs ;

 − procéder à la nomination et au remplacement des 
membres du comité de gestion ;

 − approuver les conventions intervenues entre la 
société coopérative simplifi ée et les membres du 
comité de gestion ou l’un des coopérateurs ;
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pour corollaire le droit de se retirer en cédant ses parts, 
ou en les transmettant en cas de décès. Mais la cession 
ou la transmission n’est pas évidente, elle est soumise 
à un régime particulier.

A -  Cession des parts sociales 

131. Elle ne peut s’opérer qu’entre personnes parta-
geant le lien commun sur la base duquel les coopérateurs 
se sont réunis. Autrement dit, les parts sociales des 
sociétés coopératives ne sont pas en principe cessibles 
aux tiers non coopérateurs.

Les modalités de cession sont simples : dans le silence 
des statuts, l’article 219 AUSCOOP prévoit que la ces-
sion est libre entre coopérateurs. Les statuts peuvent 
aussi prévoir la cession entre conjoints, ascendants et 
descendants, à la condition que ceux-ci partagent le 
lien commun réunissant les coopérateurs. Exception-
nellement, les parts peuvent être cédées aux tiers qui 
partagent le lien commun. Il s’agit des personnes qui 
sont par exemple dans la même activité, mais qui n’ont 
pas adhéré à la société coopérative lors de sa création. 
La cession des parts à de telles personnes n’est valable 
qu’avec le consentement de la majorité des coopérateurs 
non cédants (article 220 AUSCOOP).

Dans tous les cas, le projet de cession doit être noti-
fi é par le coopérateur cédant à la société coopérative. 
La société dispose d’un délai de trois mois pour faire 
connaître sa décision. Passé ce délai, le consentement 
à la cession est considéré comme acquis. Cependant, le 
législateur ne se prononce pas sur l’hypothèse d’un refus 
de la cession. Peut-on en déduire comme il est d’usage 
dans les autres sociétés, que dans un tel cas, la société 
doit procéder au rachat des parts de l’associé cédant, 
ne pouvant pas l’obliger à demeurer dans la société ? 
Ce serait la seule solution satisfaisante.

La cession n’est opposable aux tiers et à la société 
coopérative qu’après dépôt d’un original de l’acte de 
cession au siège de la société coopérative contre remise 
par le comité de gestion d’une attestation de dépôt.

B -   Transmission des parts sociales 

132. Les statuts peuvent prévoir qu’en cas de décès 
d’un associé coopérateur, un ou plusieurs héritiers seront 
admis dans la société coopérative, pourvu qu’ils partagent 
le lien commun. Les conditions de leur admission sont 
défi nies par les statuts. Les associés peuvent alors y insé-
rer une clause selon laquelle la décision d’admission ou 
de refus sera prise en assemblée générale des associés.

Les associés survivants ont un délai de trois mois pour 
se prononcer. À l’expiration de ce délai, l’admission est 
réputée acquise. En cas de refus, notifi cation doit en être 
faite à chaque héritier ou successeur intéressé par tout 
moyen. En cas d’admission, la décision doit également 
être notifi ée aux héritiers ou successeurs.

leur sont liées, notamment leurs conjoints, ascendants 
ou descendants, même partageant, le lien commun ; 
les personnes salariées ou rémunérées sous quelque 
forme par la SCOOPS ou par les organisations faîtières 
auxquelles elle est affi liée (article 258 AUSCOOP).

Sont également considérées comme liées au membre 
des organes d’administration et de gestion, la personne 
physique à laquelle il est associé, ou la société de per-
sonnes dans laquelle il est associé (exemple : la SNC 
ou la SCS) ; la personne morale qui est contrôlée par 
lui individuellement ou collectivement, par son conjoint 
ou par ses parents au premier degré (notamment ses 
ascendants) ; la personne morale dont il détient au moins 
10 % des droits de vote attachés aux actions qu’elle a 
émises ou au moins 10 % de ces actions (article 259 
AUSCOOP).

L’élection des membres de la commission de sur-
veillance est organisée par les statuts, qui déterminent 
également la durée de leur mandat (article 260 AUS-
COOP).

Toutefois, cette limitation de mandat n’est applicable 
que si les associés coopérateurs sont suffi samment nom-
breux pour permettre son application. Les fonctions de 
membre de la commission de surveillance ne sont pas 
rémunérées. Il est néanmoins remboursé aux membres, 
tous les frais engagés dans l’exercice de leur fonction.

B -  Pouvoirs de la commission de surveillance

129. Aux termes de l’article 257 AUSCOOP, la com-
mission de surveillance est l’organe de contrôle de la 
SCOOPS et agit par conséquent dans le seul intérêt des 
coopérateurs.

Elle se réunit en tant que de besoin ou à la demande 
d’au moins deux de ses membres. Les décisions de la 
commission de surveillance sont prises à la majorité 
simple de ses membres.

La commission de surveillance est chargée de vérifi er 
ou de faire vérifi er à tout moment la gestion des dirigeants 
de la coopérative. Elle informe l’institution faîtière, s’il en 
existe, de toute irrégularité qu’elle constate et convoque 
si cela est nécessaire une assemblée générale qui statue 
sur les mesures à prendre pour remédier à la situation.

En réalité, la commission de surveillance joue le 
rôle d’un commissariat aux comptes (facultatif pour les 
SCOOPS). Mais, son rôle ne se limite pas seulement 
au volet fi nancier. La commission surveille notamment 
l’application des droits politiques des coopérateurs et 
surtout le droit à l’éducation, la formation et la sensibili-
sation aux principes coopératifs. C’est cela qui distingue 
le contrôle dans une société coopérative du contrôle 
dans une société commerciale.

§4 - Régime des parts sociales

130. La liberté d’adhérer à une société coopérative a 
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à laquelle la SCOOPS est affi liée le cas échéant 
(article 256 AUSCOOP). L’expertise commandée 
doit avoir pour but, l’étude de la faisabilité de la 
transformation, notamment son incidence fi nan-
cière et le sort des droits des associés.

C - DissoluƟ on 

136. La SCOOPS est dissoute par toutes les causes 
communes de dissolution des sociétés coopératives 
prévues par l’AUSCOOP dans les articles 177 à 179. 
La dissolution est suivie de la liquidation.

Lorsque la coopérative appartient à une union, 
fédération ou confédération, celle-ci est associée aux 
opérations de liquidation (article 266 AUSCOOP).

Chapitre II : Société coopéraƟ ve avec conseil 
d’administraƟ on 

137. La société coopérative peut choisir comme 
mode de gestion et d’administration, le conseil d’admi-
nistration. Dans ce cas, on parle de « Société coopérative 
avec conseil d’administration ». Ses règles de constitu-
tion, d’administration et de direction sont organisées 
par les articles 267 à 285 AUSCOOP.

SecƟ on 1 - ConsƟ tuƟ on 

138. La COOP-CA n’est valablement constituée que 
si elle remplit les conditions de fond et de forme 
nécessaires à son existence.

§1 - CondiƟ ons de fond

139. Elles sont relatives au nombre d’associés, à la 
dénomination sociale, aux apports et au capital social.

A - Nombre d’associés et dénominaƟ on sociale

140. La société coopérative avec conseil d’admi-
nistration est constituée entre quinze (15) personnes 
physiques ou morales au moins (article 267 AUSCOOP). 
Elle est désignée par une dénomination sociale qui 
doit être immédiatement précédée ou suivie en carac-
tères lisibles de l’expression « Société coopérative 
avec conseil d’administration » et du sigle « COOP-CA » 
(article 268 AUSCOOP).

B -  Apports et capital social

141. Le capital social est constitué des apports faits 
par les associés.

§5 - ÉvoluƟ on de la société coopéraƟ ve simplifi ée 

133. Comme toute société coopérative, la SCOOPS 
peut en cours de vie sociale fusionner avec d’autres 
sociétés ou se scinder pour constituer d’autres entités. 
Elle peut aussi simplement se dissoudre. Ces cas sont 
régis par les articles 264 à 266 AUSCOOP.

A - Fusion - scission 

134. Il y a fusion lorsque deux SCOOPS se réunissent 
pour n’en former qu’une seule, soit pour créer une 
SCOOPS nouvelle, soit par absorption de l’une par 
l’autre. Celle-ci peut alors n’être constituée que par 
les apports des sociétés qui fusionnent, sans autres 
apports nouveaux (article 264 AUSCOOP).

Il y a scission lorsque la SCOOPS fait apport de ses 
parts à des sociétés coopératives simplifi ées nouvelles. 
En utilisant la formule « lorsque », le législateur semble 
exclure l’hypothèse de l’apport à une société coopé-
rative simplifi ée déjà existante, comme il est admis 
dans la société commerciale (article 190 AUSGIE).

Les associés coopérateurs des sociétés coopéra-
tives qui disparaissent ainsi par fusion ou scission 
peuvent agir de plein droit en qualité d’initiateurs 
des sociétés nouvelles. Autrement dit, les associés 
coopérateurs ne perdent pas leurs droits antérieurs 
de même que les tiers. Ces derniers peuvent toujours 
se prévaloir de la personnalité morale qui demeure 
pour la liquidation des opérations antérieures à la 
fusion ou à la scission.

B -  TransformaƟ on 

135. Aux termes de l’article 255 AUSCOOP, la société 
coopérative simplifi ée peut se transformer en société 
coopérative avec conseil d’administration ou en société 
non régie par l’acte uniforme sur les sociétés coopé-
ratives. Elle peut ainsi se transformer en une société 
commerciale telle que la société en nom collectif, la 
société à responsabilité limitée ou la société anonyme. 
Dans ces cas, les dispositions des articles 167 à 173 
AUSCOOP s’appliquent s’agissant des conditions de 
forme de la transformation et des droits des tiers.

La transformation de la SCOOPS est toutefois sou-
mise à des conditions que doit remplir la société, et dont 
l’inobservation entraîne nullité de la transformation :
 − elle ne peut en effet se transformer que si elle a, 

au moment de son projet de transformation, des 
capitaux propres d’un montant au moins égal à son 
capital social et si elle a établi et fait approuver par 
les associés coopérateurs, les bilans de ses deux 
derniers exercices ;

 − la transformation n’est possible qu’au vu du rap-
port d’un expert choisi par le président du comité 
de gestion ou du rapport de l’organisation faîtière 
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b - Dépôt des fonds de souscripƟ on

145. Les fonds provenant de la souscription des parts 
sociales en numéraire sont déposés conformément à 
l’article 274 AUSCOOP, dans une banque ou toute insti-
tution habilitée à recevoir de tels dépôts, sur un compte 
spécial ouvert au nom de la société coopérative en 
formation. Le dépôt intervient dans un délai de huit 
jours à compter de la réception, notamment à comp-
ter du premier dépôt. La personne en ayant la charge 
accompagne les fonds d’une liste contenant l’identité 
des souscripteurs et l’indication pour chacun d’eux du 
montant des sommes versées.

Une copie de la liste des souscripteurs peut être 
communiquée par le dépositaire à tout souscripteur qui 
le désire. Le dépôt des fonds est attesté par un certifi cat 
de dépôt que le dépositaire remet au déposant. Les fonds 
ainsi déposés sont indisponibles jusqu’à l’immatricula-
tion de la société coopérative, qui doit intervenir dans 
un délai de 6 mois à compter du premier dépôt. Passé 
ce délai, tout souscripteur peut demander en référé la 
nomination d’un administrateur chargé de les retirer 
pour les restituer aux souscripteurs.

Toutefois, en situation normale, le retrait est effec-
tué par le président du conseil d’administration, sur 
présentation au dépositaire, du certifi cat de l’autorité 
administrative attestant l’immatriculation de la société.

c - ÉvaluaƟ on des apports en nature 

146. Quant aux apports en nature, ils doivent être 
évalués. Cette évaluation est confi ée à un commissaire 
aux apports désigné par les initiateurs de la société. Le 
commissaire aux comptes offi cie sous le contrôle de 
l’union de la fédération ou de la confédération (article 279 
AUSCOOP). L’évaluation est soumise pour approbation à 
l’assemblée générale constitutive, qui ne peut réduire la 
valeur des apports qu’à l’unanimité des souscripteurs et 
avec le consentement exprès de l’apporteur (article 285 
AUSCOOP). Cela veut dire que l’évaluation du commis-
saire aux apports fait foi jusqu’à preuve du contraire, 
le commissaire aux apports étant considéré comme un 
expert dont le travail ne peut être contesté que par un 
autre expert. D’ailleurs, le législateur a voulu limiter 
les cas de contestation en exigeant que l’évaluation 
soit confi ée à un commissaire aux apports. L’évalua-
tion faite par les associés coopérateurs eux-mêmes ne 
serait donc pas légale, et engagerait la responsabilité 
de ces derniers. Dans tous les cas, les coopérateurs et 
les administrateurs sont responsables solidairement à 
l’égard des tiers de la valeur attribuée aux apports.

Chaque apport en nature fait l’objet d’un vote spécial 
de l’assemblée constitutive sans que l’apporteur en nature 
participe au vote ; ce qui est logique, puisqu’alors, il 
serait juge et partie. Toutefois, son consentement exprès 
est requis lorsqu’il faut réduire la valeur de son apport et 
cette réduction n’est valable qu’à l’unanimité des autres 
souscripteurs (articles 284 et 285 AUSCOOP).

I -  Capital social

142. Le capital social de la COOP-CA est comme pour 
toute société coopérative, variable et doit être entière-
ment souscrit avant la tenue de l’assemblée générale 
constitutive (article 269 AUSCOOP). Le capital est divisé 
en parts sociales. Celles représentant les apports en 
numéraire doivent être libérées d’au moins 1/4 de leur 
valeur nominale lors de la souscription (cette valeur 
nominale est déterminée par les statuts, conformément 
à l’article 45 de l’AUSCOOP). La libération du surplus 
devant intervenir au plus tard trois ans à compter de 
l’immatriculation de la société au RSC (article 270 AUS-
COOP). L’article 270 al. 3 AUSCOOP ajoute que « tant 
que le capital n’est pas entièrement libéré, la société ne 
peut augmenter son capital minimum statutaire, sauf si 
cette augmentation de capital est réalisée par des apports 
en nature ou par l’arrivée de nouveaux coopérateurs ». 
En effet, sans imposer un montant du capital social, le 
législateur exige que le montant délibérément indiqué 
dans les statuts soit déterminé (article 53 AUSCOOP). 
Les associés doivent alors libérer entièrement ce mon-
tant ; c’est un gage de sécurité pour les associés et de 
garantie pour les créanciers sociaux, la variabilité ne 
signifi ant aucunement la faculté.

II -  SouscripƟ on et apports

143. Dans les COOP- CA, la souscription des parts 
sociales représentant les apports en numéraire doit être 
constatée par un bulletin de souscription dans les formes 
et conditions prévues par la loi. Les fonds provenant 
des souscriptions doivent être sécurisés. Par ailleurs, les 
apports en nature font l’objet d’une évaluation.

a - Établissement des bulleƟ ns de souscripƟ on

144. Les futurs associés coopérateurs doivent souscrire 
des parts sociales. La souscription des parts représentant 
des apports en numéraire est constatée par un bulletin 
de souscription établi par les initiateurs ou l’un d’entre 
eux. Ce bulletin est mis à la disposition du souscripteur 
ou de son mandataire, qui doit le remplir. Il y inscrit 
en lettres et en chiffres le nombre de titres souscrits, la 
date et y appose sa signature (article 271 AUSCOOP).

L’article 272 AUSCOOP précise que le bulletin de 
souscription est établi en deux exemplaires originaux 
dont l’un pour la société en formation et l’autre pour 
le souscripteur. Ces énonciations sont prévues par l’ar-
ticle 273 AUSCOOP. Il s’agit notamment du montant du 
capital social à souscrire, le nombre de parts sociales 
émises et leur valeur nominale, le nom ou la dénomina-
tion sociale, l’adresse du souscripteur et le nombre de 
parts sociales souscrites, les versements qu’il effectue, 
l’indication du dépositaire des fonds jusqu’à l’imma-
triculation.
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tous les futurs associés coopérateurs étaient présents 
ou représentés et n’ont soulevé aucune opposition 
(article 289 AUSCOOP).

L’assemblée constitutive ne délibère valablement 
que si les 2/3 au moins des membres initiateurs sont 
présents. Ses décisions sont prises à la majorité simple 
des voix des membres initiateurs.

Elle statue spécialement sur les apports en nature : 
chaque apport en nature fait l’objet d’un vote spécial 
auquel ne participe bien évidemment pas l’apporteur. 
L’assemblée approuve ou désapprouve alors le rapport 
du commissaire aux apports ou de la société coopéra-
tive faîtière sur l’évaluation des apports en nature. Il 
peut arriver que la valeur attribuée aux biens apportés 
soit différente de celle retenue par le commissaire aux 
apports ou la société coopérative faîtière. Dans ce 
cas, l’apporteur doit donner son consentement, à la 
valeur retenue et ce consentement est consigné dans 
le procès-verbal de l’assemblée.

Aux termes de l’article 286 AUSCOOP, l’assemblée 
générale constitutive est compétente pour :
 − constater que le capital est entièrement souscrit ;
 − adopter les statuts de la société coopérative ;
 − nommer les premiers administrateurs ;
 − statuer sur les actes accomplis pour le compte de 

la société en formation ;
 − donner éventuellement mandat à un ou plusieurs 

membres du conseil d’administration de prendre 
des engagements pour le compte de la COOP-CA 
avant son immatriculation au RSC c’est au cours 
de l’assemblée générale constitutive que les statuts 
sont signés par tous les membres du conseil d’ad-
ministration et du conseil de surveillance, en vue 
de l’immatriculation de la société. Toutefois, les 
initiateurs de la société et les premiers administra-
teurs en fonction auxquels la nullité est imputable, 
peuvent être déclarés solidairement responsables 
du dommage causé par la nullité aux personnes 
autres que les coopérateurs.

SecƟ on II - FoncƟ onnement 

150. Le fonctionnement de la COOP-CA repose sur 
le conseil d’administration et le responsable chargé 
de la direction. Il est régi par les articles 291 à 333 
AUSCOOP.

§1 - Conseil d’administraƟ on 

A - ComposiƟ on du conseil d’administraƟ on et statut 
des administrateurs

151. L’acte uniforme relatif aux sociétés coopéra-
tives a conçu un plafond et un plancher du nombre 
de membres du conseil d’administration. Il prévoit 
aussi que ces membres sont élus et organise leur statut.

§2 - CondiƟ ons de forme 

147. Les conditions de forme concernent l’établis-
sement des statuts et du règlement intérieur en vue de 
l’immatriculation ; la tenue d’une assemblée générale 
constitutive.

A - Statuts et règlement intérieur 

148. Les statuts sont établis dans le respect des 
articles 17 et 18 AUSCOOP. L’article 17 exige qu’ils soient 
établis par acte notarié ou par acte sous seing privé. 
L’article 18 énonce les mentions que l’on doit absolu-
ment y retrouver. À ces mentions, l’article 276 ajoute 
des mentions spécifi ques à la société coopérative avec 
conseil d’administration. Il s’agit :
 − des noms, prénoms, adresse, profession et nationa-

lité des personnes physiques membres du premier 
conseil d’administration ou des représentants per-
manents des personnes morales membres du conseil 
d’administration ;

 − de la dénomination sociale, du montant du capital 
et la forme sociale des personnes morales membres 
du conseil d’administration ;

 − des différentes catégories de parts émises (parts so-
ciales de numéraire et parts sociales d’apport).

 − des stipulations relatives à la composition, au fonc-
tionnement et aux pouvoirs des organes de la société 
coopérative.

Quant au règlement intérieur, il est établi comme pour 
toute société coopérative, conformément aux articles 67 
et 68 AUSCOOP.

B -  Assemblée générale consƟ tuƟ ve 

149. Toutes les sociétés coopératives tiennent une 
assemblée générale constitutive au cours de laquelle les 
statuts sont présentés aux associés pour approbation, 
modifi cation éventuelle et signature. Mais l’assemblée 
générale constitutive semble revêtir une importance 
particulière dans la création d’une société coopérative 
avec conseil d’administration. Celle-ci ressemble en 
effet à une société anonyme et le législateur s’attelle à 
faire subsister l’essence de la coopérative malgré la très 
grande modernisation du mode de fonctionnement.

L’assemblée générale constitutive doit être convo-
quée par les fondateurs. La convocation est adressée 
à chaque souscripteur quinze jours au moins avant la 
date de l’assemblée par lettre au posteur contre récé-
pissé ou par tout autre procédé laissant trace écrite. La 
convocation doit mentionner l’ordre du jour, le lieu, la 
date et l’heure de la réunion (article 280 AUSCOOP).

La convocation irrégulière de l’assemblée générale 
constitutive peut entraîner nullité de celle-ci. Toute-
fois, l’action en nullité n’est pas recevable lorsque 
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naire. Toutefois l’assemblée générale extraordinaire peut 
exceptionnellement procéder à l’élection de nouveaux 
administrateurs en cas de fusion (article 294 AUSCOOP). 
Seuls les coopérateurs à jour de leurs versements peu-
vent voter et faire partie du conseil d’administration 
(article 384 in fi ne AUSCOOP). La désignation des admi-
nistrateurs, ainsi que celle du représentant permanent 
d’une personne morale élue administrateur, doit être 
publiée au RSC.

Les administrateurs sont en principe des personnes 
physiques, mais une personne morale peut être nommée 
administrateur. Dans ce cas, elle est tenue de désigner 
un représentant permanent personne physique.

L’administrateur ne peut appartenir à plus d’un conseil 
d’administration de sociétés coopératives avec conseil 
d’administration ayant leur siège sur le territoire d’un 
même État. Si par le fait de l’accession à un nouveau 
mandat l’administrateur se trouve être dans plus d’un 
conseil d’administration, il doit dans les trois mois qui 
suivent sa nomination, se démettre de l’un de ses man-
dats. Si à l’expiration de ce délai il ne démissionne pas 
expressément, il est réputé s’être démis de son nouveau 
mandat. Toutefois, la validité des délibérations ne saurait 
être remise en cause (article 299 AUSCOOP).

Cependant, l’administrateur peut cumuler son mandat 
avec un contrat de travail conclu avec la société coopéra-
tive à condition que ce contrat corresponde à un travail 
effectif (article 301 AUSCOOP). Les administrateurs ne 
perçoivent pas de rémunération. Ils ont toutefois droit 
au remboursement des frais de déplacement et de toutes 
dépenses faites pour l’exécution des missions qui leur 
sont confi ées. Les administrateurs sont révocables à 
tout moment par l’assemblée générale (révocation ad 
nutum) (article 307 AUSCOOP). Mais en dehors de 
la révocation, les fonctions d’administrateur prennent 
fi n par la démission, le décès, la perte de la qualité de 
coopérateur (en effet, le conseil d’administrateur ne 
peut avoir en son sein des administrateurs non coopé-
rateurs), l’arrivée du terme du mandat d’administrateur. 
La démission ou la révocation doivent être publiées 
au RSC (article 307 al. 3 AUSCOOP). La responsabilité

S’agissant du président du conseil, le président et 
le vice-président sont élus par l’assemblée générale ; 
ils doivent être des personnes physiques (article 324 
AUSCOOP).

La durée du mandat du président est fi xée par les 
statuts (article 325 AUSCOOP). Il est cependant interdit 
d’être président simultanément dans plus d’une société 
coopérative avec conseil d’administration, ou encore 
de cumuler avec un mandat de président du comité 
de gestion dans une société coopérative simplifi ée 
(article 326 AUSCOOP).

Le président du conseil d’administration ne peut 
conclure avec la société coopérative un contrat de travail, 
ce qui est admis au simple administrateur (article 328 
AUSCOOP). De même, le président ne peut exercer en 
même temps les fonctions de directeur de la société 
coopérative avec conseil d’administration (article 326 

I -  ComposiƟ on 

152. Aux termes de l’article 292 AUSCOOP, la société 
coopérative avec conseil d’administration est administrée 
par un conseil de trois membres au moins et de douze 
membres au plus.

Ce nombre peut être provisoirement dépassé en cas 
de fusion avec plusieurs sociétés jusqu’à concurrence 
du nombre total des administrateurs en fonction depuis 
plus de six mois dans les sociétés fusionnées, sans pou-
voir dépasser vingt-quatre. Les administrateurs décédés, 
révoqués ou démissionnaires ne peuvent être remplacés 
de même que de nouveaux administrateurs ne peuvent 
pas être élus, sauf lors d’une nouvelle fusion, tant que 
le nombre d’administrateurs en fonction n’a pas été 
ramené à douze (article 293 AUSCOOP).

En cas de vacance d’un ou de plusieurs sièges d’ad-
ministrateurs, le conseil d’administration peut, entre 
deux assemblées, en coopter de nouveaux. Ceux-ci 
sont désignés à titre provisoire jusqu’à la prochaine 
assemblée générale.

Lorsque le nombre des administrateurs est devenu 
inférieur au minimum statutaire, le conseil d’administra-
tion doit, dans le délai de trois mois à compter du jour 
où se produit la vacance, coopter de nouveaux admi-
nistrateurs en vue de compléter son effectif. Toutefois, 
les décisions prises durant ce délai demeurent valables. 
Lorsque ce nombre est devenu inférieur au minimum 
légal, les administrateurs restant doivent convoquer 
immédiatement l’assemblée générale ordinaire en vue 
de compléter l’effectif du conseil d’administration. Ainsi, 
le législateur n’a pas voulu que la maladie, le décès, la 
révocation ou tout empêchement d’un administrateur 
entraîne la paralysie la société.

Par ailleurs, si le conseil d’administration ne pro-
cède pas aux nominations requises ou ne convoque 
pas l’assemblée générale à cet effet, tout intéressé peut 
demander par requête adressée au président de la juri-
diction compétente, la désignation d’un mandataire qui 
convoquera l’assemblée générale aux fi ns de procé-
der aux nominations qui s’imposent. Les nominations 
faites par le conseil d’administration sont soumises à 
la confi rmation de l’assemblée générale. Toutefois, les 
délibérations du conseil d’administration demeurent 
valables même en cas de refus par l’assemblée générale 
d’entériner les nouvelles nominations.

II -  Statut

153. Aux termes de l’article 295 AUSCOOP, l’élection 
des membres du conseil d’administration est organisé 
par les statuts qui déterminent aussi la durée de leur 
mandat. Ils sont élus par l’assemblée générale selon les 
modalités fi xées par les statuts (article 299 AUSCOOP).

Les premiers administrateurs sont élus par l’assem-
blée générale constitutive. En cours de vie sociale, les 
administrateurs sont élus par l’assemblée générale ordi-
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cruter et nommer, en dehors de ses membres, un 
directeur ou un directeur général, personne phy-
sique (article 329 AUSCOOP) ;

 − autoriser le responsable chargé de la direction à en-
gager la société coopérative à l’égard des personnes 
autres que les coopérateurs (article 332 AUSCOOP) ;

 − fi xer les modalités et le montant de la rémunération 
du responsable chargé de direction et le cas échéant, 
les avantages en nature qui lui sont attribués (ar-
ticle 333 AUSCOOP).

Le conseil d’administration peut passer des 
conventions avec l’un de ses membres dans les seuils 
déterminés par les statuts (article 311 AUSCOOP). Mais 
il est interdit aux administrateurs et aux employés, 
ainsi qu’à leurs conjoints, ascendants ou descendants 
et autres personnes interposées, de contracter, sous 
quelque forme que ce soit, des emprunts auprès de la 
COOP-CA, ou de se faire consentir par elle un découvert 
en compte courant. Les administrateurs ne peuvent non 
plus se faire cautionner, avaliser ou garantir par la société 
leurs engagements envers d’autres personnes, à moins 
que celles-ci soient des personnes morales, membres 
du conseil d’administration (article 313 AUSCOOP). 
Cependant, la société elle-même peut souscrire des 
cautions, avals et garanties pour des engagements pris 
par des tiers. Mais elle ne peut le faire qu’avec l’autori-
sation préalable du conseil d’administration (article 312 
AUSCOOP). Cette autorisation n’est même pas requise 
lorsque la société exploite un établissement bancaire 
ou fi nancier, ou mène à titre principal des activités 
d’épargne et de crédit. On peut s’interroger sur cette 
sollicitude à l’égard des personnes a fortiori non asso-
ciés coopérateurs. C’est que la société coopérative à 
évolué, elle est passée de son caractère trop fermé 
(ne traiter qu’avec les coopérateurs), à une ouverture 
opportune qui lui permet de traiter avec des tiers non 
coopérateurs dans le cadre d’échanges économiques 
favorables à l’entreprise.

En ce qui concerne précisément le président du 
conseil d’administration, il est chargé aux termes de 
l’article 327 AUSCOOP, de :
 − présider les réunions du conseil d’administration et 

les assemblées générales ;
 − veiller à ce que le conseil d’administration assume 

pleinement ses obligations et ses responsabilités ;
 − opérer à tout moment des vérifi cations qu’il juge op-

portunes. Pour cela, il a accès à tous les documents 
nécessaires au bon accomplissement de sa mission.

Il revient aussi au président du conseil d’administra-
tion de certifi er les copies ou extraits des procès-verbaux 
des délibérations du conseil d’administration.

II - Règles de validité des décisions 

156. Les règles relatives à la convocation et aux déli-

AUSCOOP). Il n’est pas possible comme dans les socié-
tés commerciales anonymes, d’être président-directeur 
général (PDG) d’une société coopérative avec conseil 
d’administration.

B - Pouvoirs et décisions du conseil d’administraƟ on 

154. Le conseil d’administration est la plus haute 
instance de direction de la COOP-CA. Ses réunions sont 
dirigées par un président. Les règles de fonctionnement 
du conseil d’administration ressortent de la combinaison 
des articles 308 à 333 de l’AUSCOOP qui déterminent 
ses pouvoirs, le statut et les attributions du président 
et les règles de validité des délibérations.

I -  Pouvoirs 

155. Il ressort de l’article 308 AUSCOOP que de 
manière générale, le conseil d’administration est investi 
des pouvoirs les plus étendus pour agir en toutes cir-
constances au nom de la société coopérative. Il doit 
cependant agir dans la limite de l’objet social.

Les clauses statutaires ou les décisions de l’assem-
blée générale limitant les pouvoirs des administrateurs 
sont inopposables aux tiers de bonne foi. A l’égard de 
ceux-ci, le conseil d’administration répond même des 
actes qui ne rentrent pas dans l’objet social, à moins 
qu’il ne prouve que ces tiers ne pouvaient ignorer la 
limitation des pouvoirs (article 309 AUSCOOP). Le conseil 
d’administration peut aussi conférer à un ou plusieurs 
de ses membres, des mandats spéciaux pour un ou 
plusieurs objets déterminés (article 310 AUSCOOP).

Plus spécifi quement, le conseil d’administration est 
chargé de :
 − préciser les objectifs de la société coopérative avec 

conseil d’administration et l’orientation qui doit être 
donnée à son administration ;

 − arrêter les comptes de chaque coopérateur (dans le 
cadre des ristournes à verser à chacun) ;

 − veiller à l’application des principes coopératifs dans 
la gestion. Il faut en effet veiller à préserver le ca-
ractère coopératif de la société, sinon, elle glisserait 
facilement vers la société commerciale, notamment 
la société anonyme ;

 − arrêter le programme de formation et d’éducation 
des membres. La coopérative est gouvernée par un 
esprit : esprit d’humanité, de solidarité et d’entraide 
c’est ce qui la distingue d’ailleurs des autres types 
de société et qui la caractérise ;

 − établir le rapport fi nancier et moral de la société 
coopérative.

 Le conseil d’administration peut aussi :
 − proposer à l’assemblée générale extraordinaire, les 

transferts du siège (article 314 AUSCOOP) ;
 − après consultation du conseil de surveillance, re-
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§2 - DirecƟ on 

158. La direction de la COOP-CA est assurée par un 
directeur ou un directeur général, personne physique. 
Le législateur l’appelle « responsable chargé de la direc-
tion », sans doute pour manquer la différence avec les 
sociétés commerciales.

A - NominaƟ on et mandat du responsable chargé de 
direcƟ on

159. Le responsable chargé de la direction est recruté 
et nommé par le conseil d’administration après consulta-
tion du conseil de surveillance (article 329 AUSCOOP). 
De ce qui précède, le directeur semble être une personne 
très importante dans la COOP-CA, en ce qu’il assure la 
gestion quotidienne de la société. Son recrutement doit 
dès lors être entouré d’un certain nombre de précau-
tions, d’où la consultation du conseil de surveillance qui 
peut alors expertiser sur les qualités du futur directeur. 
Mais le législateur ne se prononce pas sur les effets de 
l’avis du conseil de surveillance. S’agit-il d’un simple 
avis qui ne lie pas le conseil d’administration puisque 
la loi parle simplement de consultation (il ne revient 
donc pas au conseil de surveillance de proposer un 
directeur) ? D’un autre point de vue, la désignation du 
responsable chargé de la direction semble être une 
faculté pour le conseil d’administration, puisque l’ar-
ticle 329 dispose que « le conseil d’administration peut, 
après consultation du conseil de surveillance ». Il est 
admis de penser que le législateur a laissé sous-entendre 
que le responsable chargé de direction peut aussi être 
nommé par l’assemblée générale, parce que c’est à lui 
que revient la gestion courante.

La durée des fonctions du directeur est déterminée 
par le conseil d’administration qui le nomme (article 330 
AUSCOOP). Cette durée doit être conforme selon l’ar-
ticle 330, à la législation du travail de chaque État membre 
de l’OHADA. Au Cameroun par exemple, son contrat 
devra être à durée déterminée ou à durée indéterminée tel 
que prévu par l’article 25 du code du travail camerounais. 
Le directeur est donc lié à la société par un contrat de 
travail qui détermine ses pouvoirs et surtout leur étendue.

B - AƩ ribuƟ ons et rémunéraƟ on

160. Les attributions et le principe de rémunération 
du responsable chargé de direction sont prévus par les 
articles 331 à 333 AUSCOOP.

Dans ses rapports avec les tiers, le responsable chargé 
de direction n’engage la société coopérative que pour 
les actes autorisés par le conseil d’administration, ce 
dernier étant engagé même par les actes du responsable 
chargé de direction qui ne relèvent pas de l’objet social. 
Le responsable chargé de direction agit sous le contrôle 
du conseil d’administration. Il lui est permis d’assister 

bérations du conseil d’administration sont déterminées 
par les statuts de la société.

En principe, le conseil d’administration est convoqué 
par son président. Il doit se réunir au moins une fois par 
trimestre. Lorsque le conseil ne s’est pas réuni depuis 
plus de deux trimestres, les administrateurs représentant 
au moins 1/3 des membres du conseil d’administration 
peuvent convoquer la réunion du conseil (article 315 
AUSCOOP).

Les réunions du conseil sont présidées par le prési-
dent du conseil, et le cas échéant par le vice président. 
En cas d’empêchement du président et du vice-prési-
dent, les administrateurs présents élisent un président 
de séance.

Le conseil d’administration ne délibère valablement 
que si tous ses membres ont été régulièrement convo-
qués et que la moitié au moins des membres sont 
présents. Ses décisions sont prises à la majorité simple 
des membres présents ou représentés, à moins que les 
statuts ne prévoient une majorité plus forte. En cas de 
partage des voix, celle du président est prépondérante, 
mais les statuts peuvent prévoir le contraire. C’est encore 
là, une marque du principe démocratique qui règne 
dans les sociétés coopératives.

Sauf clause contraire des statuts, un administrateur 
peut se faire représenter, mais chaque administrateur 
ne peut disposer que d’une seule procuration au cours 
d’une même séance. Les décisions sont prises à la 
majorité simple des membres présents ou représentés, 
à moins que les statuts ne prévoient une majorité plus 
forte. Et en cas de partage des voix, celle du président 
est prépondérante. Toutes les personnes qui participent 
aux réunions du conseil sont tenues à la discrétion à 
l’égard des informations considérées comme confi den-
tielles par le président de séance.

Les délibérations du conseil d’administration sont 
consignées dans un procès-verbal certifi é sincère par 
le président du conseil et par au moins un adminis-
trateur. Le procès-verbal est signé par au moins deux 
administrateurs en cas d’empêchement du président 
ou du vice-président (articles 320 à 323 AUSCOOP).

C -  Responsabilité du conseil d’administraƟ on et du 
président

157. Au regard de toutes les attributions dévolues au 
conseil d’administration et à son président, leur respon-
sabilité civile ou pénale sera mise en jeu (dans les termes 
de la responsabilité du dirigeant social, l’AUSCOOP 
n’ayant pas consacré de développements spécifi ques à 
la responsabilité du conseil d’administration et de son 
président), chaque fois qu’ils manquent à leurs obli-
gations ou agissent avec négligence ou complaisance. 
L’action en responsabilité civile est une action indivi-
duelle ou une action sociale, exercée conformément 
aux articles 122 à 132 AUSCOOP.
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laissant trace écrite, portant mention de l’ordre du jour 
(article 344 in fi ne AUSCOOP). Les statuts peuvent 
prévoir d’autres modalités de convocation.

La convocation indique la dénomination sociale de 
la société suivie le cas échéant de son sigle, la forme 
de la société, le montant du capital social l’adresse du 
siège social, le numéro d’immatriculation au RSC, les 
jour, heure et lieu de l’assemblée, sa nature ordinaire 
ou extraordinaire et son ordre du jour (article 345 
AUSCOOP). L’ordre du jour est arrêté par l’auteur de 
la convocation ou par le président de la juridiction 
lorsque l’assemblée est convoquée par un mandataire 
de justice (article 346 AUSCOOP). Les coopérateurs 
représentant la moitié au moins du nombre des asso-
ciés, peuvent se regrouper pour requérir l’inscription 
à l’ordre du jour d’un projet de résolution (article 346 
al. 3 AUSCOOP). Ce projet doit être examiné et faire 
l’objet d’un vote de l’assemblée.

L’assemblée ne peut délibérer sur une question non 
inscrite à l’ordre du jour. Toutefois, lorsqu’elle est réunie 
ordinairement, elle peut procéder à la révocation d’un 
ou plusieurs membres du conseil d’administration et 
désigner leur remplaçant (article 348 al. 2 AUSCOOP). 
Ses réunions se tiennent au siège de la société coo-
pérative. Toute assemblée irrégulièrement convoquée 
peut faire l’objet d’une action en nullité et même d’une 
action pénale, à moins que tous les coopérateurs aient 
été présents, malgré l’irrégularité.

b - CommunicaƟ on des documents aux coopérateurs

165. Dans le cadre de l’exercice de leur droit à l’infor-
mation, les coopérateurs peuvent prendre connaissance 
au siège de la société de tout document pouvant les 
renseigner sur la gestion de la coopérative. Ces docu-
ments portent sur : l’inventaire des états fi nanciers de 
synthèse et de la liste des administrateurs, les rapports 
du commissaire aux comptes et du conseil d’admi-
nistration soumis à l’assemblée, le texte de l’exposé 
des motifs, des résolutions proposées ainsi que des 
renseignements concernant les candidats au conseil 
d’administration, la liste des coopérateurs, le montant 
global des rémunérations versées aux dix ou cinq diri-
geants sociaux et salariés les mieux rémunérés selon 
que l’effectif de la société excède ou non deux cents 
salariés (article 351 AUSCOOP). Le coopérateur qui 
le souhaite peut aussi, à ses frais, obtenir copie de 
ces documents.

Pour mieux organiser et appréhender le droit de 
communication du coopérateur, le législateur n’a pas 
voulu que l’exercice de ce droit soit permanent. Il 
décide qu’il s’exerce durant les trente jours qui pré-
cèdent la tenue de l’assemblée générale, pour ne pas 
perturber la gestion quotidienne de la société. Cepen-
dant, le coopérateur peut à toute époque prendre 
connaissance et copie à ses frais des documents sociaux 
concernant les trois derniers exercices, des procès-
verbaux et feuilles de présence des assemblées tenues 

aux réunions du conseil d’administration, avec une voix 
consultative ; il ne participe donc pas aux délibérations 
mais peut être consulté sur les décisions à prendre.

Les fonctions de responsable chargé de direction 
sont rémunérées. Les modalités et le montant de la 
rémunération sont déterminés par le conseil d’admi-
nistration qui fi xe aussi les avantages en nature dont il 
bénéfi cie. Le conseil d’administration peut alors décider 
d’une rémunération fi xe et indépendante des résultats 
de l’exploitation, d’une rémunération calculée sur la 
base du chiffre d’affaires ou des bénéfi ces réalisés, ou 
encore d’une rémunération fi xe à laquelle s’ajouterait 
une fraction des bénéfi ces (Cf. commentaire article 278 
AUSGIE).

§3 - CollecƟ vité des associés

161. La collectivité des associés exerce son droit de 
regard sur la société à travers l’assemblée générale. Il 
existe deux types d’assemblées, l’assemblée générale 
ordinaire et l’assemblée générale extraordinaire. D’autre 
part, les associés font des apports qui leur confèrent 
des droits dans le capital social.

A - Décisions collecƟ ves

162. Les décisions collectives sont gouvernées par des 
règles communes à toutes les assemblées et les règles 
particulières à chaque type d’assemblés.

I - Règles communes à toutes les assemblées générales 

163. Ces règles sont relatives à la convocation, à 
la communication des documents et à la tenue des 
assemblées.

a -  ConvocaƟ on des coopérateurs 

164. Aux termes de l’article 342 AUSCOOP, l’as-
semblée générale est convoquée par le conseil 
d’administration, à travers son président. À défaut, elle 
peut être convoquée par le conseil de surveillance ou 
par l’organisation faîtière à laquelle est affi liée la COOP-
CA, ou même par le liquidateur. En cas d’urgence, 
elle peut être convoquée par l’autorité administrative 
compétente, à la demande du quart des coopérateurs.

La convocation est faite par avis de convocation 
inséré dans un journal d’annonces légales et affi ché 
au siège de la société coopérative. Pour permettre une 
meilleure diffusion de la convocation, le législateur 
prévoit que l’insertion peut être remplacée par une 
convocation faite aux frais de la société par lettre au 
porteur contre récépissé ou par tout autre procédé 
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II -  Règles parƟ culières à chaque type d’assemblée 

a - Assemblée générale ordinaire 

167. Elle est régie par les articles 363 à 365 AUSCOOP. 
Elle est compétente pour prendre toutes les décisions qui 
ne nécessitent pas modifi cation des statuts, notamment :
 − statuer sur les états fi nanciers de synthèse de l’exer-

cice ;
 − décider de l’affectation du résultat ;
 − nommer et révoquer les membres du conseil d’admi-

nistration et le commissaire aux comptes, ainsi que 
les membres du comité de surveillance ;

 − autoriser, si les statuts le prévoient, l’émission des 
parts de soutien.
L’assemblée générale ordinaire se réunit au moins 

une fois par an, dans les six mois de la clôture de 
l’exercice. Elle ne délibère valablement sur première 
convocation que si la moitié des coopérateurs sont 
présents, et sur deuxième convocation si 1/4 au moins 
des associés sont présents. L’assemblée générale ordi-
naire statue alors à la majorité des voix exprimées.

b -  Assemblée générale extraordinaire 

168. Elle est régie par les articles 366 à 368 AUS-
COOP. Elle statue dans tous les cas où la modifi cation 
des statuts est exigée :
 − l’autorisation des fusions, scissions, transformations 

et apports partiels d’actifs ;
 − le transfert du siège social d’une ville à une autre ou 

d’un État membre de l’OHADA à un autre ;
 − la dissolution par anticipation ou la prorogation de 

la durée de la COOP-CA.

L’assemblée générale extraordinaire ne délibère 
valablement que si les 2/3 des associés coopérateurs 
sont présents ou représentés. Si ce quorum n’est pas 
atteint, une deuxième convocation peut se faire dans 
un délai de 2 mois à compter de la date de la première 
convocation. Dans ce cas, l’assemblée délibère valable-
ment si la moitié au moins des associés coopérateurs 
sont présents ou représentés. Elle statue à la majorité 
des 2/3 des voix exprimées. Cependant, l’unanimité des 
membres présents ou représentés est requise lorsqu’il 
s’agit du transfert du siège social d’un État à un autre.

B -  Droits et obligaƟ ons des associés 

169. Les associés font des apports dans le capital 
social qui leur confèrent des droits représentés par des 
titres appelés parts sociales. Mais, en contrepartie de 
ces droits, ils ont aussi des obligations et encourent 
une responsabilité au moins égale au montant des parts 
sociales souscrites.

Dans les sociétés coopératives, les parts sociales sont 
nominatives, qu’elles soient émises en contrepartie d’ap-

au cours de ces trois derniers exercices et de tous les 
autres documents prévus dans les statuts (article 352 
AUSCOOP). La nature de ces documents laisse croire 
qu’il s’agit de permettre à l’associé de se renseigner sur 
l’utilisation des fonds (et donc sur la santé fi nancière 
de la société) et même sur le respect des dispositions 
statutaires et légales concernant la prise des décisions 
(par l’appréciation des procès-verbaux et feuilles de 
présence).

Pour les assemblées autres que l’assemblée générale 
annuelle, le droit de communication porte sur le texte 
des résolutions proposées, le rapport du conseil d’ad-
ministration et, le cas échéant, le rapport du conseil 
de surveillance, du commissaire aux comptes ou de 
l’organisation faîtière (article 351 in fi ne AUSCOOP).

En cas de refus de communiquer au coopérateur 
ces documents qu’il demande, celui-ci peut saisir le 
président de la juridiction compétente qui peut ordon-
ner ladite communication (article 353 AUSCOOP).

c - Tenue de l’assemblée générale 

166. L’assemblée générale se tient au siège de la 
société coopérative ou en tout autre lieu du territoire 
de l’État partie où se trouve le siège social (article 342 
AUSCOOP). Elle est présidée par le président du conseil 
d’administration et en cas d’empêchement, par un 
président de séance élu séance tenante (article 354 
AUSCOOP). L’assemblée désigne deux associés coo-
pérateurs pour assurer le rôle de scrutateurs ; il est 
également désigné un secrétaire parmi les coopérateurs 
ou parmi le personnel salarié pour établir le procès-
verbal des débats (articles 355 et 356 AUSCOOP). Les 
délibérations sont consignées dans un procès-verbal 
qui indique la date et le lieu de réunion, la nature de 
l’assemblée, le mode de convocation, l’ordre du jour, la 
composition du bureau de séance, le quorum, le texte 
des résolutions soumises au vote de l’assemblée et le 
résultat des votes pour chaque résolution, les documents 
et rapports présentés à l’assemblée et un résumé des 
débats. Ce procès-verbal est signé par les membres 
du bureau de séance et archivé au siège de la société 
où il peut être consulté (article 360 AUSCOOP). Les 
copies ou extraits de procès-verbaux sont certifi és par 
le président du conseil d’administration ou par toute 
personne dûment mandatée à cet effet et en cas de 
liquidation, par un seul liquidateur (article 361 AUS-
COOP). Il est établi une feuille de présence sur laquelle 
tous les coopérateurs émargent (article 358 AUSCOOP). 
Peuvent participer aux assemblées générales pas seu-
lement les coopérateurs, mais toute personne habilitée 
par une disposition légale ou par les statuts (article 362 
AUSCOOP). La loi peut en effet autoriser certaines 
personnes qui sans être coopérateurs, traitent avec la 
société coopérative. Les délibérations sont consignées 
dans un procès-verbal signé par les membres du bureau 
de séance, notamment, les scrutateurs et le secrétaire 
(articles 355 et 356 AUSCOOP).



Sociétés coopéraƟ ves 1947

S’agissant des administrateurs, leur responsabilité peut 
être retenue individuellement ou solidairement envers la 
société ou envers les tiers, dans les cas suivants :

- non-respect des dispositions législatives et régle-
mentaires applicables aux COOP-CA ;

- violation des statuts et faute de gestion.

En cas de responsabilité solidaire des coopérateurs 
ayant coopéré aux mêmes faits, la juridiction compétente 
détermine la part contributive de chacun dans la répara-
tion du dommage, sans entamer la responsabilité pénale 
encourue. Les administrateurs peuvent faire l’objet d’une 
action individuelle ou d’une action sociale telles que 
défi nies dans les articles 122 à 132 AUSCOOP.

§4 - Contrôle de la société coopéraƟ ve

171. Nonobstant les procédures d’alerte et d’expertise 
de gestion qui permettent d’éclairer les associés sur la 
gestion de la société, de détecter, le cas échéant, des 
anomalies et d’attirer l’attention des dirigeants sociaux, 
le contrôle permanent de la COOP-CA est assuré par un 
commissariat aux comptes et par un conseil de surveillance.

A - Commissaire aux comptes 

172. Aux termes de l’article 121 AUSCOOP, la désigna-
tion d’au moins un commissaire aux comptes est obligatoire 
dans la société coopérative avec conseil d’administration 
lorsqu’elle remplit les conditions suivantes :
 − le nombre total des coopérateurs est supérieur à mille ;
 − le chiffre d’affaires de la société est supérieur à cent 

millions ;
 − le total du bilan est supérieur à cinq millions.

Dans le cas de la COOP-CA, ces conditions semblent 
cumulatives, comparativement à ce que le législateur de 
l’acte uniforme relatif au droit des sociétés commerciales 
prévoit dans le cas de la société à responsabilité limi-
tée. L’article 376 AUSGIE est ainsi libellé : « Les sociétés à 
responsabilité limitée dont le capital est supérieur à dix 
millions (10 000 000) de francs Cfa ou qui remplissent 
l’une des conditions (c’est nous qui soulignons) suivantes :
 − chiffre d’affaires annuel supérieur à deux cent cin-

quante millions (250 000 000) de francs Cfa,
 − effectif permanent supérieur à 50 personnes,

Sont tenues de désigner au moins un commissaire 
aux comptes… »

Le commissaire aux comptes est choisi parmi les com-
missaires aux comptes agréés par l’État concerné. Il est 
nommé par l’assemblée générale pour trois exercices. 
Il rend compte de l’accomplissement de ses missions.

B -  Conseil de surveillance 

173. Il est organisé par les articles 334 à 341 AUSCOOP. 

ports en nature ou d’apports en numéraire. (article 376 
AUSCOOP). Les parts sociales de  numéraire sont celles 
dont le montant est libéré en espèce ou par compen-
sation de créances certaines, liquides et exigibles sur 
la société coopérative, celles qui sont émises par suite 
d’une incorporation au capital de réserves libres d’af-
fectation et celles dont le montant résulte pour partie 
d’une incorporation de réserves libres d’affectation et 
pour partie d’une libération en espèces.

Les parts d’apport sont celles émises en contrepartie 
d’un apport en nature.

Les parts sociales donnent droit à une voix quel que 
soit leur nombre.

Elles ne sont en principe ni négociables, ni saisissables 
et ne peuvent non plus faire l’objet de nantissement.

S’agissant des obligations de l’associé de la COOP-CA, 
la principale obligation est la libération des apports 
promis pour la constitution du capital social. Il est par 
conséquent responsable lorsque son défaut de libération 
a causé un préjudice à la société ou aux autres associés.

Aux termes de l’article 384 AUSCOOP, « le montant 
des parts sociales doit être entièrement libéré lors de la 
souscription ». Les statuts peuvent cependant aménager 
les modalités de cette libération en prévoyant que le 
quart au moins doit être libéré à la souscription, et le 
solde au fur et à mesure des besoins de la société, mais 
sans excéder le délai de trois ans à compter de la date à 
laquelle la souscription est devenue défi nitive. La non-
libération des parts après mise en demeure infructueuse 
de l’assemblée générale, entraîne l’exclusion de plein 
droit de l’associé coopérateur. Cette exclusion prend 
effet à défaut de paiement, dans un délai de trois mois 
à compter de la réception de la lettre d’exclusion. Par 
ailleurs, seuls les coopérateurs à jour de leurs verse-
ments ont droit de vote dans les assemblées générales 
et peuvent faire partie du conseil d’administration.

C -  Responsabilité des associés 

170. Elle est organisée par les articles 371 à 375 AUS-
COOP qui distinguent la responsabilité des coopérateurs 
de celle des initiateurs et de celle des administrateurs.

La responsabilité des coopérateurs est au moins 
égale au montant de leurs parts dans le capital social. 
L’étendue de cette responsabilité peut être renforcée par 
les statuts, sans excéder cinq fois le montant des parts 
sociales souscrites et sans préjudice de la responsabilité 
pénale éventuellement encourue.

Les initiateurs de la COOP-CA auxquels la nullité est 
imputable et les administrateurs en fonction au moment 
où elle a été encourue sont solidairement responsables 
du dommage causé à la société coopérative et aux tiers 
par l’annulation. L’action en responsabilité fondée sur 
l’annulation se prescrit par trois ans à compter du fait 
dommageable, ou s’il a été dissimulé, à compter de sa 
révélation. La prescription est de dix ans si le fait est 
qualifi é de crime.
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de l’AUS relatif au champ d’application de ce dernier 
ajoute en son alinéa 3 : « nonobstant les dispositions 
des articles 1er et 6 de l’Acte uniforme relatif au droit 
des sociétés commerciales et du groupement d’intérêt 
économique, les sociétés coopératives qui exercent une 
activité commerciale sont soumises aux dispositions du 
présent Acte uniforme » ; et l’article 2 de l’AUS, après 
avoir en son alinéa 1 indique que les dispositions de 
ce dernier sont d’ordre public, précise en son alinéa : 
« nonobstant les dispositions du présent Acte uniforme, 
les sociétés coopératives qui ont pour objet l’exercice 
d’activités bancaires ou fi nancières demeurent soumises 
aux dispositions du droit interne ou communautaire 
relatives à l’exercice de ces activités. L’ambiguïté de ce 
texte justifi e que l’on traite également dans le présent 
étude de la société d’épargne et de crédit. Sur le plan 
interne, les COOPEC sont régies au Cameroun par la 
loi le décret du 09 septembre 1998 fi xant les modali-
tés d’exercice de l’activité des coopératives d’épargne 
et de crédit et celui du 29 janvier 2001 modifi ant et 
complétant les dispositions du décret de 1998. La coo-
pérative d’épargne et de crédit est actuellement l’une 
des formes la plus utilisée de l’exercice de l’activité 
de la micro-fi nance. Sur le plan communautaire, elle 
est régie par le règlement n° 02/CEMAC/COBAC du 
13 août 2002 relatif aux conditions d’exercice et de 
contrôle de l’activité de micro-fi nance dans les pays de 
la zone CEMAC. Le règlement défi nit la micro-fi nance 
comme « une activité exercée par des entités agréées 
n’ayant pas le statut de banque, ou d’établissement 
fi nancier tel que défi ni à l’annexe de la convention de 
1992 (sur les activités bancaires) et qui pratiquent à 
titre habituel des opérations de crédit et/ou de collecte 
de l’épargne et offrent des services fi nanciers spécifi ques 
au profi t des populations évoluant pour l’essentiel en 
marge du circuit bancaire traditionnel » (article 1er du 
règlement). En effet, l’article 25 de la convention du 
17 janvier 1992 exclut du monopole de distribution de 
crédit, « les prêts que des organismes propres, dans le 
cadre de leur mission et pour des motifs d’intérêt social, 
font à des conditions préférentielles à certains de leurs 
ressortissants ».

La COOPEC n’est donc pas un établissement de crédit 
au sens de la convention de 1992. Pour cette ultime rai-
son, il est normal qu’elle soit prise en compte par l’acte 
uniforme relatif aux sociétés coopératives. L’étude de 
la société coopérative d’épargne et de crédit revêt trois 
principaux aspects : son existence, son fonctionnement 
axé spécifi quement sur le contrôle de l’activité et les 
garanties du crédit coopératif.

L’activité d’épargne et/ou de crédit est exercée sous 
l’esprit coopératif par les établissements de micro-fi nance 
(EMF). L’article 05 du règlement CEMAC les regroupe 
en trois catégories :
 − les EMF de première catégorie, qui procèdent à la 

collecte de l’épargne de leurs membres qu’ils em-
ploient en opérations de crédit exclusivement au 
profi t de ceux-ci ;

C’est le principal organe de contrôle de la COOP-CA, 
puisque le commissaire aux comptes n’est obligatoire 
que dans certaines conditions relevées ci-dessus.

Le conseil de surveillance est composé de trois à 
cinq personnes physiques élues par l’assemblée géné-
rale parmi les associés coopérateurs. Il se réunit en tant 
que de besoin ou à la demande d’au moins deux de 
ses membres. Ne peuvent être membres du conseil de 
surveillance les membres du conseil d’administration 
et les personnes qui leur sont liées, notamment les 
conjoints, parents au premier degré ou les parents ou 
premier degré des conjoints, la personne physique à 
laquelle le membre est associé ou la société de personne 
dans laquelle il est associé, la personne morale qui 
est contrôlée individuellement ou collectivement par 
son conjoint ou parents ou premier degré, la personne 
morale dont il détient au moins 10 % des droits de vote 
attachés aux actions qu’elle a émises ou au moins 10 % 
de ces actions.

Ne peuvent non plus être membres du conseil de 
surveillance les personnes recevant, sous une forme 
quelconque, un salaire ou une rémunération de la 
société coopérative ou de ses institutions faîtières. Le 
mandat de membre du conseil de surveillance est de 
trois ans renouvelable une fois. Mais le membre peut 
à nouveau se porter candidat au terme d’une période 
de trois ans suivant l’expiration de son second mandat.

Les fonctions de membre du conseil de surveillance 
ne sont pas rémunérées. Toutefois, l’assemblée géné-
rale peut prévoir le remboursement des frais exposés 
dans l’accomplissement de sa mission. Le conseil de 
surveillance est chargé de vérifi er ou de faire vérifi er, 
à tout moment, la gestion des dirigeants de la coo-
pérative. Il doit informer l’organisation faîtière le cas 
échéant de toute irrégularité constatée et convoquer 
une assemblée générale qui statue sur les mesures 
à prendre. Le conseil de surveillance est également 
chargé, en cas de dysfonctionnement grave du conseil 
d’administration, de soumettre cette situation à l’assem-
blée générale ordinaire qu’il convoque spécialement 
pour remédier au problème qui se pose (article 315 
in fi ne AUSCOOP).

Chapitre III :  Société coopéraƟ ve d’épargne 
et de crédit (COOPEC) 

174. L’Acte uniforme relatif au droit des sociétés 
coopératives n’a pas fi nalement retenu dans son champ 
d’application la Société coopérative d’épargne et de 
crédit, en abrégé COOPEC (Pourtant, le projet d’acte 
uniforme relatif au droit des sociétés coopératives dans 
sa version du 06 octobre 2010 s’y intéressait). Le légis-
lateur OHADA semble laisser alors l’organisation et 
le fonctionnement des COOPEC au droit interne de 
chaque État membre et aux textes communautaires 
relatifs à l’exercice de l’activité, même si la formule 
employée est de plus ambiguë. En effet, l’article 1 
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des déposants. Dans cette optique, l’agrément n’est plus 
exigé au seul établissement, mais aussi aux dirigeants 
et aux commissaires aux comptes.

Les dossiers pour l’obtention des différents agréments 
sont constitués de manière indépendante (puisque les 
pièces à fournir sont différentes dans chaque cas), mais 
les trois dossiers sont déposés conjointement. L’on peut 
cependant s’interroger sur la possibilité pour l’autorité 
monétaire d’accorder l’agrément à l’établissement et 
de la refuser à son gérant ou à son commissaire aux 
comptes. Autrement dit, l’exigence d’un dépôt conjoint 
des dossiers implique-t-elle que l’agrément sera accordé 
en bloc ou refusé en bloc ? Le règlement CEMAC est 
resté muet sur la question. Il est permis cependant de 
penser que dans la logique qui gouverne l’esprit de ce 
texte, l’agrément de l’établissement, de son dirigeant et 
de son commissaire aux comptes est accordé dans une 
décision unique comme le laisse entendre l’article 23 in 
fi ne du Règlement CEMAC et l’article 4 nouveau alinéa 3 
du décret camerounais du 29 janvier 2001 modifi ant et 
complétant certaines dispositions du décret du 9 sep-
tembre 1998 fi xant les modalités d’exercice des activités 
des coopératives d’épargne et de crédit.

D’ailleurs, il ne servirait à rien d’octroyer l’agrément 
à l’établissement et pas à son dirigeant par exemple, 
puisqu’alors dans un tel cas, l’établissement ne pourrait 
pas fonctionner.

L’autorité monétaire dispose d’un délai de trois mois 
après réception du dossier complet pour le transmettre 
à la commission bancaire. À l’expiration de ce délai, le 
dossier peut être directement adressé à la commission 
bancaire par les promoteurs de l’entreprise.

Le refus d’agrément doit être motivé. L’autorité moné-
taire qui n’accorde pas l’agrément doit exposer dans 
l’acte de refus, les motifs pour lesquels le dossier est 
rejeté. C’est notamment le cas de non-conformité de 
la demande aux conditions exigées par le règlement. 
Le demandeur devra alors simplement reconstituer le 
dossier dans les normes. De même, l’agrément peut être 
retiré lorsque la COOPEC ne remplit plus les conditions 
d’exercice.

II -   AutorisaƟ on préalable 

179. Dans certains cas, l’autorité monétaire exige 
en dehors de l’agrément, une autorisation préalable 
pour l’accomplissement de certains actes ou alors une 
simple déclaration qui l’avertit de la mise en place 
d’une structure liée à l’établissement concerné. Il s’agit 
notamment des associations et structures créées par les 
entreprises de crédits-fi lières. L’autorisation préalable 
est exigée pour les établissements classés en troisième 
catégorie constitués en projet de micro-crédit ou ceux 
résultant de l’activité de crédit-fi lière d’une entreprise 
(article 38 du règlement CEMAC).

L’autorisation préalable est également exigée lorsque 
le COOPEC veut développer en dehors de ses opé-

 − les EMF de deuxième catégorie, qui collectent 
l’épargne et accordent des crédits aux tiers ;

 − les EMF de troisième catégorie, qui accordent de 
crédits aux tiers, sans exercer l’activité de collecte 
de l’épargne. (La commission bancaire de l’Afrique 
centrale (COBAC) considère ces EMF comme des éta-
blissements de crédit à caractère spécial (ECCS) de 
première, deuxième et troisième catégories (ECCS1, 
ECCS2, ECCS3). Il est interdit d’effectuer des opé-
rations autres que celles qui sont ouvertes par la 
catégorie à laquelle appartient l’EMF, ou de créer 
une confusion à ce sujet (article 45 du règlement 
CEMAC)).  

SecƟ on 1 - CondiƟ ons d’existence de la société 
coopéraƟ ve d’épargne et de crédit 

175. Ces conditions sont relatives à l’obtention d’une 
autorisation, à la nature des opérations, à la qualité 
de dirigeant et au respect des normes réglementaires 
édictées par la CEMAC.

§1 - ObtenƟ on d’une autorisaƟ on

176. L’exercice de l’activité d’épargne et de crédit 
est subordonné à une autorisation qui peut revêtir plu-
sieurs formes.

A - NoƟ on et typologie

177. L’autorisation peut être un agrément, une décla-
ration ou une autorisation préalable.

I - Agrément

178. Aux termes de l’article 22 du règlement CEMAC 
relatif aux conditions d’exercice et au contrôle de l’activité 
de micro-fi nance, l’exercice d’une telle activité est subor-
donné à l’obtention d’un agrément dont les éléments du 
dossier sont énumérés à l’article 23 (Voir aussi le décret 
camerounais du 09 septembre 1998 précisant ces condi-
tions d’obtention de l’agrément par toutes les institutions 
d’épargne et de crédit). Dans les pays de l’UEMOA, la 
loi sur les Systèmes fi nanciers décentralisés (SFD) entrée 
en vigueur en avril 2007 (cette loi a abrogé la loi portant 
Projet d’appui à la réglementation des mutuelles d’épargne 
et de crédit (Loi PARMEC) du 30 décembre 1993) fait 
également de l’agrément, une garantie de sécurité des 
opérations et de protection des épargnants (articles 7 et 
suivants de la même loi).

L’agrément est délivré après avis conforme de la 
commission bancaire. L’agrément conforte l’établisse-
ment concerné dans l’exercice de l’activité en sécurisant 
les opérations qu’il effectue et en assurant la protection 
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nombre de voix pouvant faire obstacle à une modi-
fi cation des statuts du système fi nancier décentralisé.

III -  DéclaraƟ on 

180. La déclaration est une simple formalité que l’au-
torité monétaire, la COBAC ou la Commission nationale 
de crédit (CNC) impose aux COOPEC dans les cas sui-
vants : ouverture d’un guichet ou d’une agence par les 
établissements de première et de troisième catégorie ; 
abandon de tout projet de micro-crédit ne comportant 
pas le volet épargne ; cessation des fonctions de diri-
geant et de commissaire aux comptes ; mise en place de 
projets de micro-crédit sans volet épargne et résultant 
d’une convention entre l’État et les bailleurs de fonds. 
La déclaration joue alors un rôle d’information de l’au-
torité administrative.

B -  Eff ets 

181. Parce qu’il confère la personnalité morale à l’ins-
titution, l’agrément conforte l’établissement concerné 
dans l’exercice de l’activité en sécurisant les opérations 
qu’il effectue et en assurant la protection des déposants. 
Il protège aussi la dénomination sociale : une institution 
ne peut se prévaloir d’être une société coopérative si elle 
n’a été préalablement agréée (le décret du 9 septembre 
1998 précise les conditions d’obtention de l’agrément par 
toutes les institutions d’épargne et de crédit qui jusque-là 
étaient considérées comme fonctionnant dans l’illégalité).

§2 - DésignaƟ on et agrément du dirigeant 

182. Le règlement CEMAC N° 2 s’attaque aussi à la 
qualité des personnes qui peuvent diriger les établis-
sements de micro-fi nance. L’acquisition de la qualité 
de dirigeant d’un EMF est soumise à l’obtention d’un 
agrément dont les éléments sont énumérés à l’article 29. 
Le dirigeant doit être une personne physique approuvée 
par avis conforme de la commission bancaire.

Cependant, le règlement opère une graduation dans 
les fonctions de dirigeant, graduation qui tient compte de 
l’importance du portefeuille que le dirigeant en question 
sera appelé à gérer. Ainsi l’article 30 du règlement prévoit 
que lorsque le total du bilan n’excède pas 250 millions 
de francs CFA, l’EMF peut être dirigé par un responsable 
agréé, à qui il n’est pas exigé un niveau d’alphabétisation 
ou de scolarisation. Au-delà de ce seuil et jusqu’à un 
total de bilan de 500 millions de francs CFA, l’établisse-
ment est dirigé par deux responsables agréés dont l’un 
au moins doit être titulaire d’un diplôme au moins égal 
au baccalauréat de l’enseignement du second degré et 
disposer en plus d’une expérience professionnelle d’au 
moins cinq ans dans le domaine bancaire, associatif 
ou coopératif.

rations habituelles, certaines autres activités telles que 
le crédit-bail ou encore en cas de fusion, d’absorption, 
de scission ou de cessation volontaire d’activités d’un 
établissement. De même, l’ouverture d’un guichet ou 
d’une agence par les structures de deuxième catégorie 
est soumise à une autorisation préalable de l’autorité 
monétaire (article 40 du règlement CEMAC).

L’article 41 prévoit que la poursuite, au terme du délai 
de sa maturité ou au terme d’une durée de quatre ans 
à compter de la date de signature des convocations par 
les parties concernées d’un projet de micro-crédit sans 
volet épargne et résultant de conventions signées avec 
la Commission bancaire de l’Afrique Centrale (COBAC), 
doit être autorisée.

L’autorisation préalable de la COBAC pour certaines 
activités des COOPEC et pour la transformation structu-
relle de l’établissement a pour but d’éviter la gabegie qui 
pourrait régner dans l’exercice de l’activité. La COBAC 
a ainsi l’occasion de vérifi er que l’EMF agit conformé-
ment à l’agrément qui lui a été délivré. Dans son souci 
de sécurisation de l’épargne et de pérennité des COO-
PEC en général, elle vérifi era aussi l’opportunité des 
transformations structurelles et même leur nécessité. Ce 
qu’il faut redouter, c’est le blocage des initiatives des 
coopératives dans le cas où l’autorité monétaire refuse 
son autorisation pour la réalisation d’un projet pourtant 
bénéfi que pour le groupement.

Les articles 16 et suivants de la loi sur les systèmes 
fi nanciers décentralisés en Afrique de L’Ouest prévoit 
également une autorisation préalable dans les cas sui-
vants :
 − toute modifi cation de la forme juridique, de la dé-

nomination ou de la raison sociale, ou du nom 
commercial ;

 − tout transfert du siège social en dehors de l’État où 
l’agrément a été délivré ;

 − toute fusion ou scission ;
 − toute dissolution anticipée ;
 − toute prise ou cession de participation qui aurait 

pour effet de porter la participation d’une même 
personne directement ou par personne interposée, 
ou d’un même groupe de personnes agissant de 
concert, d’abord au-delà de la minorité de blocage, 
puis au-delà de la majorité des droits de vote dans 
le système fi nancier décentralisé, ou d’abaisser cette 
participation au-dessus de ces seuils.

Sont considérées comme personnes interposées, par 
rapport à une personne physique ou une personne 
morale, les personnes morales dans lesquelles cette 
personne détient la majorité des droits de vote, les 
sociétés dans lesquelles les sociétés visées à l’alinéa 
précédent détiennent la majorité des droits de vote, ou 
dans lesquelles leur participation, ajoutée à celle de la 
personne morale ou physique dont il s’agit, détient la 
majorité des droits de vote ; les fi liales des fi liales au 
sens de l’alinéa précédent.

La loi considère comme minorité de blocage, le 
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blissement auprès du public, sous forme de dépôts, 
avec le droit d’en disposer dans le cadre de son activité 
à charge de les restituer à la demande du déposant.

Les établissements de troisième catégorie ne sont 
pas autorisés à collecter l’épargne.

II -  OpéraƟ ons de crédit 

186. Le règlement entend par « opération de crédit », 
tout acte par lequel un établissement met ou promet 
de mettre des fonds à la disposition d’un membre, d’un 
tiers ou prend dans l’intérêt de celui-ci, un engagement 
par signature tel qu’un aval, une caution ou une autre 
garantie.

Les établissements de première catégorie ne peuvent 
accorder de crédits qu’à leurs membres, et ceux qui sont 
affi liés ne peuvent prendre un engagement qu’au profi t 
d’un établissement affi lié au même réseau.

III -  Placements fi nanciers et autres ressources 

187. Les établissements disposant d’un excédant de 
ressources peuvent effectuer des placements auprès des 
banques commerciales de l’État où ils ont leur siège. Ils 
peuvent aussi affecter ces ressources à la souscription 
des bons du trésor ou de ceux émis par la Banque des 
États de l’Afrique centrale.

Les COOPEC peuvent également recevoir d’autres 
ressources, dans le respect de leurs statuts et des normes 
posées par la commission bancaire. Les établissements de 
première catégorie doivent, dès leur création, constituer 
un fonds de solidarité qui servira à faire face aux pertes. 
Ce fonds recevra, à chaque adhésion d’un membre et 
au début de chaque exercice, des apports effectués 
par les membres de façon équitable ainsi que, comme 
l’exigent les principes coopératifs, l’affectation d’une 
partie des bénéfi ces ou excédents d’exercice.

B -  OpéraƟ ons accessoires

188. Ces opérations concernent notamment, l’ap-
provisionnement auprès des établissements bancaires 
en devises et chèques de voyage pour les besoins de 
la clientèle ; la location de coffre-fort ; les actions de 
formation, l’achat de biens (en rapport avec l’activité) 
pour les besoins de la clientèle et les opérations de 
crédit-bail.

Par ailleurs, les COOPEC peuvent émettre des moyens 
de paiement, c’est-à-dire tout instrument qui, quel que 
soit le support ou le procédé technique utilisé, permet 
de transférer des fonds. Elles ne peuvent cependant 
délivrer de formules de chèque que pour un tirage sur 
une même place ou au sein d’un même réseau, la notion 
de place étant comprise par la commission bancaire 
comme le lieu de domiciliation du compte du tireur 

Lorsque le total de bilan dépasse 500 millions l’établis-
sement est dirigé par deux responsables agréés titulaires 
au moins d’une licence en sciences économiques, ban-
caires, fi nancières, juridiques ou de gestion, ou tout autre 
diplôme reconnu équivalent au moment du dépôt du 
dossier d’agrément. Le dirigeant doit aussi justifi er de 
solides références et d’une expérience professionnelle 
de cinq ans au moins dans une fonction d’encadrement 
de haut niveau. En l’absence de diplôme de l’enseigne-
ment supérieur, une expérience professionnelle de dix 
ans dans une fonction d’encadrement de haut niveau 
est suffi sante.

La société coopérative d’épargne et de crédit peut 
aussi s’affi lier à des organisations faîtières telles que les 
unions, les fédérations, les confédérations et les réseaux 
de coopératives d’épargne et de crédit. La loi exige aux 
dirigeants de ces institutions, les mêmes conditions pour 
l’obtention d’un agrément.

Ainsi, percevant la délicatesse du domaine de l’octroi 
et du suivi du crédit, le législateur a bien compris que 
le choix du dirigeant est stratégique dans une coopé-
rative d’épargne et de crédit où les acteurs n’ont pas 
toujours les moyens de se protéger eux-mêmes. En 
effet, les membres et les usagers des COOPEC sont le 
plus souvent des paysans et des populations à reve-
nus intermédiaires (Au sens de l’article 3 du règlement 
CEMAC n° 02, le terme « usager » signifi e toute personne 
physique ou morale qui bénéfi cie des services d’une 
EMF de 1re catégorie sans en être membre).

§3 - Nature des opéraƟ ons eff ectuées 

183. Les articles 8 et 9 du règlement CEMAC N° 2 
donnent des précisions sur les opérations et services 
autorisés et leur accomplissement par les COOPEC.

Les COOPEC sont autorisées à accomplir des opé-
rations à titre principal et à titre accessoire.

A - OpéraƟ ons principales

184. Ces opérations sont la collecte de l’épargne, 
les opérations de crédit, les placements fi nanciers et 
autres opérations.

I - Collecte de l’épargne 

185. Sont considérés comme épargne dans les éta-
blissements de première catégorie, des fonds autres que 
les cotisations et contributions obligatoires recueillis par 
l’établissement auprès de ses membres, avec le droit 
d’en disposer dans le cadre de son activité et à charge 
seulement pour lui de les restituer à la demande dudit 
membre.

Pour les établissements de deuxième catégorie, 
l’épargne est constituée de fonds recueillis par l’éta-
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chèques de coopérative et chèques de banque, qui 
offrent la possibilité de faire des transactions fi nancières 
entre plusieurs banques. Le règlement pose ici une limite 
prudentielle liée à la notion de place.

Le règlement N° 19 est relatif à la comptabilisation 
et au provisionnement des créances douteuses, ces der-
nières représentant les concours de toute nature, même 
assortis de garanties, qui présentent un risque probable 
de non-recouvrement total ou partiel. L’article 5 de ce 
règlement en fait une énumération exhaustive. Il s’agit :
 − des concours comportant au moins une échéance 

impayée depuis plus de 45 jours pour les crédits 
mobiliers ;

 − des comptes ordinaires débiteurs (comptes courants 
ou autres) sans aucun mouvement créditeur signifi -
catif depuis plus de 45 jours ;

 − des créances ayant un caractère contentieux (recou-
vrement confi é au service contentieux, procédure 
judiciaire ou arbitrale engagée, liquidation des biens, 
redressement judiciaire, etc.

B - Normes à « caractère prudenƟ el » 

191. Elles sont prévues par les règlements N° 3 
à N° 13 de la COBAC. Dans les pays membres de 
l’UEMOA, la loi portant réglementation des systèmes 
fi nanciers décentralisés fi xe également trois sortes de 
règles prudentielles, en conformité avec la BCEAO 
(Banque centrale des États de l’Afrique de l’Ouest) dont 
l’objectif est de faire évoluer les pratiques informelles. 
L’AUSCOOP pose enfi n des règles relatives aux garan-
ties accordées aux prêts des sociétés coopératives.

I -  Normes prudenƟ elles posées par les règlements 
COBAC

192. Les règlements N° 3 et 4 sont relatifs aux fonds 
patrimoniaux (pour les ECCS 1) et aux fonds propres 
nets (pour les ECCS2). Ce sont l’ensemble des ressources 
constituées par le capital et les réserves, auxquelles il 
faut ajouter d’autres ressources accessoires telles que 
les titres de participation dans les ECCS. L’objectif de 
la COBAC est ici d’éviter que les EMF ne prennent des 
engagements au-delà de leurs possibilités fi nancières.

Le règlement N° 5 pose les conditions de constitution 
du fonds de solidarité. Il s’agit d’une somme d’argent 
que les ECCS sont tenus de constituer dès leur créa-
tion, dans le but de faire face aux pertes. Ce fonds est 
approvisionné par les membres de manière équitable 
au début de chaque exercice et à chaque adhésion. 
L’objectif est de couvrir le risque de non-rembourse-
ment de l’emprunteur, surtout dans les premières années 
d’activités, alors que les résultats de fi n d’exercice n’ont 
pas encore abondé les réserves.

Le règlement N° 6 est relatif à la constitution des 
réserves. Il impose aux ECCS, de constituer une réserve 

ou le siège des établissements affi liés au même réseau 
(articles 1 et 2 du règlement COBAC No 16).

§4 - Strict respect des normes spécifi ques 

189. L’équilibre fi nancier des établissements de cré-
dit en général et des établissements de micro-fi nance 
en particulier ne peut s’obtenir sans l’observation des 
principes universels qui gouvernent la liquidité et la 
solvabilité de tels établissements. C’est la raison pour 
laquelle les normes de gestion mises en place par la 
commission bancaire doivent être sanctionnées en 
cas de non-respect. Les normes réglementaires sont 
relatives à la liquidité et à la solvabilité des COOPEC 
d’une part, et à la protection des avoirs des épargnants 
d’autre part. Ces dernières règles ont alors un carac-
tère prudentiel.

A - Normes relaƟ ves à la liquidité et à la solvabilité 

190. Il s’agit essentiellement des règlements COBAC 
Établissement de crédit à caractère spécial (ECCS) 2001 
N° 14, 15, 16 et 19. 

Le règlement N° 14 est relatif aux conditions de recours 
aux lignes de fi nancement. L’article 1er de ce règlement 
pose que « toute ligne de fi nancement assortie d’une classe 
de remboursement doit faire l’objet d’une déclaration à 
la commission bancaire ». L’article 2 impose aux ECCS le 
respect d’un rapport minimum entre d’une part le niveau 
de leurs ressources propres ou leurs fonds propres nets, 
et d’autre part les lignes de fi nancement. Deux objec-
tifs ressortent alors de ce règlement. D’une part, limiter 
l’endettement externe des ECCS et d’autre part, éviter 
la mise en concurrence excessive de l’argent « froid » 
avec les dépôts et épargnes patiemment constitués par la 
clientèle (Contrairement à l’argent « chaud » qui est celui 
que les membres ont cumulé eux-mêmes, l’argent « froid » 
est celui des usagers. on pense que l’agent « chaud » est 
toujours mieux remboursé). En d’autres termes, il faut 
éviter que les dépôts des clients ne servent au fi nance-
ment des crédits qui ne sont pas toujours remboursés et 
que la fonction épargne ne soit sérieusement entamée.

Le règlement N° 15 est relatif à la liquidité des ECCS. 
Ceux-ci doivent respecter un rapport minimum entre 
leurs disponibilités et leurs exigibilités à moins de trois 
mois. Ce rapport est appelé « rapport de liquidité », qui 
doit à tout moment être au moins égal à 80 % : les ECCS 
doivent veiller à ne pas transformer la totalité de leurs 
ressources en crédits immobilisés et avoir toujours en 
caisse des disponibilités et valeurs rapidement réalisables 
pour faire face aux retraits des déposants.

Le règlement N° 16 fi xe les règles d’émission des 
chèques. Les ECCS peuvent mettre à la disposition de 
leur clientèle des chèques payables sur place ; de même, 
les titulaires du chèque ne peuvent les émettre qu’à 
l’intérieur d’une même place. C’est la différence entre 
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 − 70 % pour les ECCS 1 et 2 exerçant leur activité de 
manière indépendante et pour les organes faîtiers ;

 − 65 % pour les ECCS affi liés à un réseau.

Par ces règlements, la COBAC entend faire le maxi-
mum d’efforts pour sécuriser l’épargne et préserver le 
crédit.

II -  Normes prudenƟ elles issues de la loi portant régle-
mentaƟ on des SFD dans l’UMOA 

193. Selon la loi PARMEC et son décret d’application, 
les institutions aussi bien de base que faîtières devaient 
respecter trois sortes de règles prudentielles. Celles-ci 
sont plus ou moins reprises par la loi portant réglemen-
tation des systèmes fi nanciers décentralisés.

1) La première catégorie de règles prudentielles 
concernait la politique de crédit : l’article 25 de la 
loi PARMEC et l’article 8 de son décret d’application 
prévoyaient que cette politique est défi nie par l’assem-
blée générale, qui décide des types de crédit, de leur 
durée, des garanties exigées et des taux d’intérêt qui 
ne peuvent cependant dépasser les plafonds fi xés par 
la loi sur l’usure (article 13 de la loi PARMEC). La loi 
sur les SFD ne s’est pas clairement prononcée sur la 
question, bien qu’elle laisse à l’assemblée générale le 
soin de défi nir la politique de crédit du groupement.

2) La deuxième catégorie de règles prudentielles 
concernait la limitation des risques. Elles étaient relatives :
 − au total des risques portés, qui ne doivent pas 

dépasser le double des dépôts de l’ensemble des 
adhérents (article 50 du décret d’application de la 
loi PARMEC) ;

 − aux risques que l’institution peut courir sur un seul 
débiteur : le plafond du crédit qu’elle peut accorder à 
un membre ne doit pas dépasser 10 % de l’ensemble 
des dépôts qu’elle a reçus (article 53 du décret d’ap-
plication de la loi PARMEC).

 − aux risques qu’une institution de base peut prendre 
sur ses dirigeants, c’est-à-dire sur les membres ou 
sur son gérant.

Aux termes de l’article 34 de la loi sur les SFD, tout 
prêt aux dirigeants et au personnel d’un SFD, ainsi 
qu’aux personnes dont les intérêts ou les rapports avec 
l’institution sont susceptibles d’infl uencer les décisions 
de cette dernière, doit être autorisé par l’organe habilité 
à cet effet, par décision prise à la majorité qualifi ée 
prévue dans les statuts (la loi PARMEC était plus protec-
trice. Son décret d’application prévoyait que les crédits 
accordés qui doivent être autorisés par le conseil de 
surveillance statuant à une majorité fi xée par les sta-
tuts ne doivent pas excéder 20 % du total des dépôts 
(article 52 du décret). S’agissant de la structure du bilan, 
les ressources stables doivent excéder à tout moment 
les emplois à moyen et long termes (article 51). De 
plus, les valeurs disponibles réalisables et mobilisables 

obligatoire de 20 % des bénéfi ces à effectuer sans limi-
tation de durée et de montant. Cette réserve est de 
15 % pour les ECCS 2 et 3. La constitution des réserves 
permet en effet de consolider les fonds propres et de 
renforcer l’assise fi nancière de l’institution.

Le règlement N° 7 porte sur la couverture des risques. 
Il impose aux ECCS de respecter en permanence un 
rapport de couverture de risque qui tient compte des 
fonds propres nets et des fonds patrimoniaux de l’éta-
blissement et du montant des risques qu’il encourt du 
fait des opérations avec la clientèle. Autrement dit, l’ac-
tivité de crédit doit être proportionnelle au niveau des 
fonds propres des COOPEC ; celles-ci doivent adapter 
le niveau de prise de risque à leur force fi nancière.

Le règlement N° 8 invite les EMF à diviser les risques 
qu’ils prennent. Il ne faut pas en effet qu’un seul crédit 
au montant élevé puisse, en cas d’impayé ou de diffi -
culté de recouvrement, oblitérer le résultat annuel de 
l’exercice, ou, plus grave encore, mettre en péril les 
fonds propres de l’établissement.

Le règlement N° 9 est relatif à la couverture des 
immobilisations par les ECCS. Il a aussi pour but la 
protection des avoirs des déposants, dans la mesure 
où il vise à éviter que les établissements fi nancent la 
construction de leur siège social ou entreprennent leurs 
immobilisations sur les fonds de la clientèle.

Le règlement N° 10 vise la protection des avoirs des 
épargnants par la soumission des engagements en faveur 
des membres ou actionnaires à des contraintes strictes 
en vue de garantir les fonds du public. Il faut en effet, 
éviter que ces partenaires privilégiés ne se prévalent 
de leur titre pour se soustraire à leurs engagements, 
mettant ainsi en diffi culté l’institution.

Le règlement N° 11 fi xe le nombre des sociétaires 
et le maximum des parts détenues par un membre :
 − 5 entités affi liées pour les organes faîtières dont 2 

affi liés ayant une expérience de 2 ans au moins ;
 − 25 sociétaires ou membres pour les ECCS affi liés à 

un organe faîtier ;
 − 50 sociétaires ou membres pour un ECCS exerçant 

de manière indépendante.

L’article 2 ajoute qu’un même sociétaire ou membre 
ne peut détenir ni directement, ni par personne inter-
posée, plus de 10 % des parts sociales.

Le règlement N° 12 est relatif à la limitation des 
dépôts individuels. En dehors des organes faîtiers, aucun 
membre d’un ECCS ne peut détenir plus de 20 % des 
dépôts de l’ECCS. Comme le précédent règlement, celui-ci 
évite la mainmise d’un sociétaire sur la gestion et assure 
alors la protection fi nancière de l’EMF.

Le règlement N° 13 est relatif à la couverture des cré-
dits par les ressources. Aux termes de l’article 1er de ce 
règlement, « les ECCS sont tenus de respecter un rapport 
minimum entre leurs emplois et engagements et leurs 
ressources, dit « coeffi cient de couverture des crédits par 
les ressources disponibles ». Ce coeffi cient de couverture 
est fi xé par l’article 4 du règlement comme suit :
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apporter leur concours au redressement du SFD en diffi -
culté. Par ailleurs, les SFD doivent adhérer à un système 
de garantie des dépôts (article 69 de la loi sur les SFD).

Ces règles prudentielles posées d’abord par la loi 
PARMEC et ensuite par loi portant réglementation des 
systèmes fi nanciers décentralisés sont quasiment iden-
tiques à celles que prévoient les règlements CEMAC 
pour la protection des épargnants et la pérennité des 
COOPEC. On peut seulement observer que la loi portant 
réglementation des Systèmes Financiers Décentralisés, 
comme son prédécesseur, la loi PARMEC est plus souple 
en ce qu’elle prend en compte toutes sortes d’institu-
tions d’épargne et de crédit à caractère coopératif ou 
à caractère mutualiste. Or, le règlement CEMAC N° 2 
et l’Acte uniforme relatif aux sociétés coopératives 
excluent de leur champ les mutuelles, ce qui traduit 
le caractère assez rigide ou exigeant de cette dernière 
réglementation.

SecƟ on II - Contrôle des acƟ vités des COOPEC

94. Les activités de micro-fi nance dont font partie 
les COOPEC, subissent un contrôle dont l’exercice est 
confi é à la Commission bancaire de l’Afrique Centrale 
et à l’autorité monétaire pour les pays de la CEMAC, 
ou organisé par la loi portant réglementation des SFD 
pour les pays de l’UMOA.

Le contrôle aboutit à la sanction de l’inobservation 
des règles qui gouvernent l’activité.

§1 - Modalités 

195. L’exercice du contrôle tel que prévu par ces régle-
mentations, peut s’opérer à trois principaux niveaux : un 
contrôle interne, exercé au sein de la structure par ses 
propres organes, un contrôle externe effectué par les 
commissaires aux comptes ou des auditeurs externes et 
une surveillance de la commission bancaire (article 49 
du règlement CEMAC).

A - Contrôle interne 

196. Aux termes de l’article 50 du règlement, tout 
EMF doit se doter d’un système de contrôle susceptible 
de lui permettre de :
 − vérifi er que ses opérations, son organisation et ses 

procédures internes sont conformes à la réglementa-
tion en vigueur, aux normes et usages professionnels 
et déontologiques ainsi qu’aux orientations de l’or-
gane exécutif et délibérant ;

 − vérifi er le respect des limites que l’autorité monétaire 
fi xe en matière de prise des risques notamment pour 
les crédits accordés aux membres ou à la clientèle 
ainsi que les opérations avec d’autres établisse-
ments ;

à court terme doivent représenter en permanence au 
moins 80 % du passif exigible et des engagements à 
court terme (article 54)). L’article 35 Loi sur les SFD 
précise que l’encours des prêts accordés par un SFD 
aux personnes visées à l’article 34 ne peut excéder une 
fraction de ses dépôts ou de ses ressources, fi xée par 
instruction de la banque centrale.

3) La dernière catégorie de règles prudentielles 
concernait les aspects particuliers de l’activité d’une 
institution. Il s’agit de :
 − L’extension de son activité : Un système fi nancier 

décentralisé peut créer des sociétés de services en 
vue de satisfaire les besoins de leurs membres et de 
réaliser ses objectifs, sous réserve de se conformer 
aux dispositions légales régissant la constitution et 
le fonctionnement de telles sociétés (La loi PARMEC 
prévoyait que les fonds engagés dans ces sociétés 
ne peuvent dépasser 5 % des risques de l’institution 
qu’avec l’accord du ministre (article 48). La loi sur 
les SFD semble laisser la délimitation au ministre, 
la banque centrale ou la commission bancaire). On 
veut ainsi s’assurer que la principale activité du SFD 
reste l’épargne et le crédit. Il peut aussi souscrire des 
contrats d’assurance en vue de couvrir les risques 
liés à son activité et souscrire également toute assu-
rance au profi t de ses membres ou de sa clientèle, à 
titre individuel ou collectif. (article 36 alinéa 1 et 2, 
de la loi sur les SFD).
- L’affectation de ses résultats : La loi PARMEC prévoyait 

que la rémunération des parts sociales doit être limitée 
et elle rend obligatoire la constitution d’une réserve 
générale constituée de 15 % des excédents net avant 
ristourne. Aux termes de l’article 80 de la Loi sur les SFD, 
les systèmes fi nanciers décentralisés qui n’auront pas 
constitué les réserves générales instituées seront tenus 
envers le trésor public d’un intérêt moratoire dont le taux 
ne pourra excéder 1 % par jour de retard. L’article 81 de 
cette là ajoute que les systèmes fi nanciers décentralisés 
qui auront contrevenu aux règles de l’UMOA fi xant les 
taux et conditions de leurs opérations avec la clientèle, 
pourront être requis par la banque centrale de constituer 
auprès du trésor public un dépôt non rémunéré, dont 
le montant sera au plus égal à 200 % des irrégularités 
constatées, ou dans le cas des rémunérations indûment 
perçues ou versées, à 500 % desdites rémunérations et 
dont la durée sera au plus égales à un mois.

La protection des déposants. Le ministre, la banque 
centrale ou la commission bancaire peuvent en tant que 
de besoin, inviter les actionnaires, associés ou sociétaires 
d’un SFD en diffi culté, à apporter leur concours à son 
redressement (article 68 de la loi sur les SFD). Ces organes 
peuvent également inviter l’association professionnelle 
des SFD (Il est également créé au Cameroun une Asso-
ciation nationale des établissements de microfi nance, en 
abrégé ANEMCAM. L’un de ses objectifs est la promotion 
de l’esprit de solidarité et de coopération. Elle peut donc 
être sollicitée pour venir en aide à une microfi nance en 
diffi culté) à examiner dans quelle mesure elles peuvent 
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pièces nécessaires à l’inspection, notamment les pièces 
comptables et fi nancières par lesquelles il peut vérifi er 
la mise en application des règles prudentielles relatives 
à la liquidité et à la solvabilité de l’EMF. Elle vérifi e aussi 
les écritures comptables, le respect des instructions liées 
au manuel de procédure et la conformité des statuts au 
règlement. Il est évident qu’à l’issue de son inspection, 
la COBAC dresse un rapport de contrôle dans lequel elle 
formule des propositions de redressement s’il y a lieu.

Pour les établissements organisés en réseau, la com-
mission bancaire assure le contrôle de l’organe faîtier 
et se réserve la possibilité de réaliser des contrôles sur 
place dans les établissements affi liés afi n de s’assurer de 
la qualité des diligences accomplies par l’organe faîtier.

Dans le cadre de sa mission de surveillance, le secret 
professionnel n’est pas opposable à la commission ban-
caire (article 56 du règlement).

§2 - SancƟ ons de l’inobservaƟ on des règles de gesƟ on

199. Elles sont prévues par les articles 57 à 63 du 
règlement CEMAC, lorsqu’un établissement n’a pas déféré 
à une injonction ou n’a pas tenu compte d’une mise en 
garde ou a violé la réglementation. Elles sont prononcées 
par la commission bancaire, après qu’elle ait mis en 
demeure les dirigeants de s’expliquer. Au Cameroun, ni 
la loi du 14 août 1992 relative aux sociétés coopératives, 
ni les décrets du 09 septembre 1998 et du 29 janvier 2001, 
ni la loi de fi nance 1998/1998 précisant les modalités 
d’exercice de l’activité des COOPEC, n’avaient consacré 
des développements aux actes punissables des COOPEC. 
Ceux-ci sont seulement évoqués de manière furtive dans 
l’article 8 du décret 09 septembre 1998 et consistent 
essentiellement en l’interdiction d’exercer l’activité de 
crédit ou d’occuper des fonctions de dirigeant sans 
agrément. Les sanctions peuvent être classées en deux 
catégories, les sanctions préventives et les sanctions 
répressives.

A - SancƟ ons prévenƟ ves

200. Elles sont ainsi qualifi ées parce qu’elles n’entraî-
nent pas la fermeture de l’EMF, mais attirent l’attention de 
l’établissement sur l’inobservation des règles de gestion. 
Il s’agit de l’avertissement, du blâme, de l’interdiction 
d’effectuer certaines opérations ou l’exercice de certaines 
activités, de la suspension ou la démission d’offi ce ou 
la révocation du commissaire aux comptes, et de la 
suspension ou la démission d’offi ce des membres du 
conseil d’administration, du directeur général ou du 
gérant :
 − L’avertissement est un appel à l’attention, à plus de 

prudence. L’établissement recevra alors un avertis-
sement lorsque sa situation, sans être compromise, 
présente quelques irrégularités dans la gestion, mais 
sans importance sur la suite des activités.

 − veiller à la qualité de l’information de conservation 
et de disponibilité de cette information.
Les établissements organisés en réseau sont contrôlés 

par l’organe faîtier qui doit élaborer un rapport annuel 
(article 51 du règlement CEMAC).

Le contrôle des projets est assuré par un comité 
de suivi qui contrôle l’activité des projets et en dresse 
un rapport. Toutes les autorités chargées du contrôle 
doivent en dresser un rapport qui sera transmis à la 
commission bancaire.

La loi d’avril 2007 portant réglementation des systèmes 
fi nanciers décentralisés dans l’UMOA prévoit le contrôle 
interne dans les mêmes buts dans les articles 37 à 42.

Le contrôle interne est très important, car il permet 
à un premier niveau, de détecter les irrégularités et de 
les corriger avant que la situation ne se dégrade grave-
ment. Il permet aussi de responsabiliser les personnes 
impliquées dans la gestion car le contrôle agit comme 
un rappel à l’ordre permanent. Il n’est cependant pas 
surabondant de lui joindre un audit externe.

B - Contrôle externe 

197. Ce contrôle se présente comme la censure du 
contrôle interne, dans la mesure où il permettra de 
détecter les irrégularités qui ont pu échapper aux organes 
internes. Il est exercé par les commissaires aux comptes 
ou des auditeurs externes au moins une fois l’an, dans 
le but de certifi er les comptes arrêtés par les organes 
internes (article 49 du règlement).

Aux termes de l’article 43 de la loi portant réglemen-
tation des systèmes fi nanciers décentralisés, le contrôle 
externe est effectué par le ministre chargé des fi nances 
ou par la banque centrale et la commission bancaire, 
lorsque le niveau d’activité de l’institution atteint un 
certain seuil déterminé par la banque centrale. Mais 
leur contrôle s’exerce après information du ministre 
(article 44 de la loi de l’UMOA)

La commission bancaire ou la banque centrale peut 
procéder à l’audition des dirigeants ou de toute per-
sonne dont le concours peut s’avérer utile, et décider 
des sanctions disciplinaires (articles 46 et 47 de la loi 
de l’UMOA). Toutefois, en cas d’infraction pénale, elle 
peut requérir du ministre qu’il engage des poursuites 
pénales (article 48 de la loi de l’UMOA). Le ministre se 
trouve être le maillon central du contrôle externe dans 
la loi qui réglemente les SFD dans l’UMOA.

C - Surveillance de la commission bancaire 

198. Le contrôle des autres organes est surveillé par 
la commission bancaire. Cette surveillance s’exerce par 
le biais des demandes qu’elle adresse à tout moment 
aux organes chargés du contrôle. La COBAC contrôle 
alors sur pièces et sur place : elle fait une descente sur le 
lieu de l’établissement à contrôler et requiert toutes les 
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cumulativement à la sanction prise par la commission 
bancaire, sera puni d’un emprisonnement de trois mois 
à deux ans et d’une amende de 100 000 francs CFA à 
10 000 000 de francs CFA ou seulement l’une de ces 
deux peines, toute personne qui pour son compte ou 
pour le compte d’une personne morale aura transgressé 
les dispositions et les textes d’application du règlement 
pour défaut d’agrément de l’EMF, défaut d’agrément du 
dirigeant ou du commissaire aux comptes, poursuite 
des activités après retrait d’agrément, réalisation illégale 
d’opérations de micro-fi nance.

L’article 59 ajoute qu’encourt un emprisonnement 
d’un mois à un an et une amende de 100 000 francs 
CFA à 5 000 000 de francs CFA ou une de ces peines 
seulement, quiconque aura sciemment fait obstacle 
aux contrôles de la COBAC ou des commissaires aux 
comptes, à l’accomplissement des missions de l’admi-
nistrateur provisoire ou du liquidateur, donné, certifi é 
ou transmis des informations inexactes, contrevenu aux 
dispositions et textes applicables.

Les mêmes peines s’appliquent en cas de non-dési-
gnation du commissaire aux comptes.

Les EMF qui n’auront pas satisfait à temps aux obli-
gations prescrites par la présente réglementation ou qui 
n’auront pas tenu compte des mises en garde ou déféré 
aux injonctions de la COBAC encourent les astreintes 
suivantes par jour de retard :
 − 10 000 francs CFA pour les 15 premiers jours ;
 − 20 000 francs CFA pour les 15 jours suivants ;
 − 30 000 francs CFA au-delà.

C -  SancƟ on disciplinaire 

202. Il s’agit essentiellement du retrait de l’agrément 
qui a pour but de mettre fi n aux activités de l’EMF 
(article 35 du règlement : « le retrait d’agrément de l’éta-
blissement, du dirigeant ou du commissaire aux comptes 
peut être prononcé par la commission bancaire »).

Le retrait d’agrément de l’établissement entraîne nor-
malement fermeture et liquidation de l’établissement, 
conformément à l’article 64 du règlement.

Sara NANDJIP

 − Le blâme qui est un reproche sera adressé à l’éta-
blissement dont la gestion présente des irrégularités 
ou une irrégularité pouvant avoir un impact sur la 
suite des activités ;

 − L’interdiction d’effectuer certaines opérations ou 
d’exercer certaines activités est faite à l’établisse-
ment qui procède à l’accomplissement de certaines 
opérations ou activités qui ont compromis la gestion 
de l’entreprise. Le texte ne précise cependant pas 
la durée de l’interdiction, mais on peut en déduire 
que celle-ci dure le temps que l’EMF retrouve sa 
santé fi nancière ;

 − La suspension, la démission d’offi ce ou la révocation 
du commissaire aux comptes intervient lorsque la 
COBAC constate des irrégularités dans le contrôle 
exercé par le commissaire aux comptes. Dans ce cas, 
et conformément à la réglementation CEMAC, un 
nouveau commissaire aux comptes doit être agréé ;

 − La suspension ou la démission d’offi ce des membres 
du conseil d’administration, du directeur général 
ou du gérant est prononcée par la COBAC lorsque 
ceux-ci n’ont pas respecté le règlement COBAC 
relatif aux engagements des ECCS en faveur de 
leurs actionnaires, administrateurs, dirigeants et 
personnel, ou encore lorsque le contrôle interne 
ne s’effectue pas, ou alors se fait de manière peu 
sérieuse, et que cette situation a entamé sérieuse-
ment la gestion de l’établissement, l’entraînant à la 
faillite. Dans ce cas, la COBAC nomme un admi-
nistrateur provisoire à l’effet de redresser l’EMF en 
péril (article 63 du règlement CEMAC).

Il faut remarquer que ces mesures prises par la 
COBAC sont graduelles et c’est la raison pour laquelle, 
lorsque la situation de l’établissement est irrémédiable-
ment compromise parce qu’il ne respecte aucune des 
prescriptions légales ou alors viole gravement quelques-
unes, la commission bancaire ne peut que retirer l’EMF 
de la scène, sans préjudice des sanctions répressives.

B - SancƟ ons répressives 

201. Aux termes de l’article 58 du règlement CEMAC, 
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IntroducƟ on 

1. À côté des formes sociales classiques que sont 
la société en nom collectif, la société en commandite 
simple, la société à responsabilité limitée et la société 
anonyme, l’AUSCGIE reconnaît certaines formes de 
sociétés particulières. Ainsi en est-il, entre autres, 
de la société de fait à laquelle il consacre quelques 
dispositions, notamment dans son livre VI. Celle-ci 
résulte généralement du comportement des associés. 
Si le droit français étend expressément la société de 
fait au cadre familial en admettant son existence entre 
frère et sœur, père et fi ls, époux et même concubins, 
le droit OHADA par contre ne l’envisage que de 
manière large.

Ainsi, il ressort de la combinaison des articles 115, 
864 et 865 de l’AUSCGIE que la société de fait peut 
résulter d’une part, du comportement des personnes 
qui, sans avoir constitué entre elle l’une des formes 
de sociétés reconnues par l’AU se considèrent comme 
des associés ; d’autre part du fait d’avoir constitué la 
société au mépris des règles prévues par l’AUSCGIE 
ou d’avoir constitué une société non reconnue par 
ledit acte. L’analyse des dispositions de ces articles 

révèle cependant que la notion de société de fait 
est en réalité empreinte, en droit uniforme OHADA, 
d’une incontestable complexité (MBA OWONO (C.), 
Sociétés de fait et sociétés créées de fait : une dis-
tinction empreinte de confusion en droit uniforme 
OHADA, in Des contrats civils et commerciaux aux 
contrats de consommation, Mélanges en l’honneur 
du Doyen Bernard GROSS, Presses universitaires de 
Nancy, 2009 pp. 467 et s.). Cette situation rend de 
ce fait nécessaire certaines clarifi cations. C’est dire 
que l’étude de la société de fait en droit uniforme 
OHADA impose de cerner d’abord les contours de 
cette notion (I), avant de s’intéresser au régime juri-
dique des sociétés de fait (II).

§I - NoƟ on de société de fait

2. Afi n de circonscrire avec précision la notion de 
société de fait en droit OHADA, il convient, d’une 
part, d’en retracer d’abord l’évolution (A), avant de 
présenter, d’autre part, la solution adoptée fi nalement 
en la matière par le législateur communautaire (B).
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A - ÉvoluƟ on de la noƟ on de société de fait

3. La notion de société de fait est une application 
de la théorie des sociétés de fait (G. Lagarde, Rep. Soc. 
Dalloz, v° Sociétés de fait, 1971, n° 1 ; G. RIVES, Le sort 
des sociétés de fait depuis la réforme des sociétés com-
merciales, RTD com. 1969. 407 et s., n° 1). Celle-ci est 
une création prétorienne aux origines jurisprudentielles 
anciennes (Civ., 5 janvier 1886, S. 1886.1.241, note 
Labé.), mais dont la formulation la plus élaborée n’a été 
réalisée qu’au début du siècle dernier (J. Hémard, Traité 
des nullités des sociétés et des sociétés de fait, Sirey, 1926, 
2e éd.). Ainsi, l’idée de société de fait correspondait à 
l’hypothèse où deux ou plusieurs personnes agissaient 
ensemble comme si elles étaient régulièrement asso-
ciées alors que, en réalité, leur entreprise commune 
était dépourvue d’une existence légale. Il était cepen-
dant habituel de considérer que cette absence d’assise 
juridique pouvait résulter soit du fait que la société pré-
alablement constituée était entachée de nullité, soit du 
fait qu’aucun contrat de société n’avait été conclu entre 
les intéressés. C’est donc dire que dès cette époque, sous 
l’appellation générique de société de fait, coexistaient 
déjà deux applications profondément différentes de la 
théorie des sociétés de fait (J. Guyenot, Les nouveaux 
rapports résultant de l’article 1873 du code civil entre 
les sociétés en participation, les sociétés créées de fait et 
les sociétés de fait, D. 1979. 155 et s., n° 7).

4. La première variante renvoyait à une société réel-
lement constituée par les associés mais qui, après avoir 
fonctionné comme telle pendant un certain temps, faisait 
fi nalement l’objet d’une décision d’annulation. L’idée qui 
sous-tendait cette première application était d’atténuer 
les inconvénients pouvant résulter d’un anéantissement 
rétroactif de la société nulle. Il fallait ainsi ôter à la nul-
lité tout effet rétroactif et admettre que la société avait 
fonctionné valablement en fait. C’est dans cette hypo-
thèse qu’on a parlé de société devenue de fait, de société 
dégénérée ou de société putative ; il s’agit, en d’autres 
termes, de la société de fait stricto sensu (G. Lagarde, 
op. cit., n° 2 et s. V. aussi G. Ripert et R. Roblot, Traité de 
droit commercial, t. 1, vol. 2, Les sociétés commerciales, 
18e éd., par M. Germain, LGDJ, 2002, n° 1056-38 et 
s. ; Y. Guyon, Droit des affaires, t. 1, Droit commercial 
général et sociétés, Economica, 2003, 12e éd., n° 143 et 
s. ; M. Cozian, A. Viandier et F. Deboissy, Droit des 
sociétés, Litec, 2007, 20e éd., n° 1233).

L’autre application de la théorie des sociétés de fait 
correspondait à la situation dans laquelle deux ou plu-
sieurs personnes s’étaient comportées en fait comme des 
associés, sans avoir pour autant manifesté leur intention 
formelle de constituer une société (G. Kessler, Société 
créée de fait : les leçons du droit comparé, D. 2005. 
Chron. 86). L’objectif était de reconnaître l’existence 
d’une société à partir d’une situation de fait en consta-
tant qu’un groupement répondant aux critères d’une 
telle organisation était né. Autrement dit, aucune société 

n’avait été constituée en droit. Cette qualifi cation n’était 
seulement retenue qu’après une analyse a posteriori du 
comportement que les intéressés, parfois inconsciem-
ment, avaient adopté entre eux et vis-à-vis des tiers. 
Sur le plan purement pratique, cette solution permettait 
d’utiliser le cadre juridique des sociétés pour résoudre 
certaines situations de fait qui n’avaient pas été dotées 
d’un régime juridique précis. C’est dans ce cas de fi gure 
que l’expression société créée de fait a été employée.

5. La distinction établie entre les sociétés de fait et les 
sociétés créées de fait s’est cristallisée au fi l du temps en 
étant largement admise aussi bien par la jurisprudence 
que par la doctrine françaises (F.-X. Lucas, La société 
dite « créée de fait », in Mélanges Guyon, Dalloz, 2003, 
pp. 738 et 739). Les principes qui s’en dégageaient ont 
du reste été recueillis par le législateur français. Dans ce 
sens, il y a d’abord eu la loi sur les sociétés commerciales 
du 24 juillet 1966. Celle-ci, au-delà de la drastique limi-
tation des cas de nullité des sociétés qu’elle a instaurée, 
va entériner la thèse de la nullité-dissolution, laquelle 
consistait à priver la décision d’annulation d’une société 
de toute rétroactivité (N. Xuan, La nullité des sociétés 
commerciales dans la loi du 24 juillet 1966, D. 1968. 
Chron. 27 ; G. Rives, Le sort des sociétés de fait depuis 
la réforme des sociétés commerciales, RTD com. 1969. 
407. 38). Son article 368, aujourd’hui devenu l’article 
L. 235-10 du Code de commerce, dispose en effet que 
« lorsque la nullité de la société est prononcée, il est 
procédé à sa liquidation conformément aux disposi-
tions des statuts et de la section V du présent chapitre ». 
Cette disposition, qui implique que les conséquences 
de l’annulation d’une société doivent être réglées dans 
les mêmes conditions que si elle avait été régulière, 
a été reprise, de façon plus explicite, par la loi du 
4 janvier 1978 modifi ant le titre IX du Code civil relatif 
aux sociétés. L’article 1844-15, qui en est issu, dispose 
notamment que : « Lorsque la nullité de la société est 
prononcée, elle met fi n, sans rétroactivité, à l’exécu-
tion du contrat (alinéa 1er). À l’égard de la personne 
morale qui a pu prendre naissance, elle produit les effets 
d’une dissolution prononcée par la justice (alinéa 2) ». Il 
s’évince de la combinaison de ces différents textes que 
le législateur français a consacré la notion de société 
de fait stricto sensu, telle qu’elle avait été construite par 
la doctrine et la jurisprudence antérieures. Il en résulte 
donc qu’en droit français, la décision d’annulation d’une 
société continue à ne produire d’effet que pour l’avenir. 
Ce qui bien entendu exclut les conséquences stricte-
ment logiques de la nullité et permet de procéder à la 
liquidation d’une société nulle comme si elle avait été 
dissoute après avoir effectivement existé.

La loi du 4 janvier 1978 modifi ant le titre IX du Code 
civil doit également être regardée comme ayant contri-
bué de manière décisive à l’ancrage de la notion de 
société créée de fait en droit français. La société créée 
de fait est en effet désormais visée, depuis l’entrée en 
vigueur de cette réforme législative, par l’article 1873 du 
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Code civil. Ce texte, sans donner à ce type de société 
une défi nition précise, lui applique le même régime 
auquel est soumise la société en participation. Au-delà 
des incertitudes qui ont été relevées par la doctrine et 
que suscite le tracé de la ligne de départ entre la société 
en participation et la société créée de fait (J. Guyenot, 
Les nouveaux rapports résultant de l’article 1873 du 
code civil entre les sociétés en participation, les sociétés 
créées de fait et les sociétés de fait, D. 1979. Chron. 155 
et s. ; F. Dekeuwer-Defossez, Illusions et dangers du 
statut des sociétés créées de fait, D. 1982. Chron. 83 et 
s. ; G. Kessler, op. cit., p. 86 et s.), l’article 1873 du Code 
civil est venu confi rmer la distinction qui a toujours 
été faite entre cette dernière et la société de fait stricto 
sensu. Car, dans la mesure où cette disposition ne vise 
que la société créée de fait, elle implique l’exclusion de 
la société annulée ou de fait stricto sensu et consacre 
par conséquent l’autonomie de la première par rapport 
à la seconde. Cette sorte d’émancipation défi nitive de 
la société créée de fait, par rapport à la société de fait, 
est d’autant plus évidente que le législateur de 1978, 
bien qu’ayant offi ciellement utilisé le vocable, n’en a 
pas pour autant défi ni les contours. Ce qui postule, 
à n’en point douter, qu’il en a retenu la défi nition 
traditionnellement admise et selon laquelle la société 
créée de fait est « la situation dans laquelle deux ou 
plusieurs personnes se sont comportées en fait comme 
des associés, sans avoir exprimé la volonté de former 
une société (G. Ripert et R. Roblot, op. cit., n° 1056-39 ; 
Ph. Merle, op. cit., n° 614 ; G. Kessler, op. cit., p. 86).

B - Société de fait en droit OHADA

6. Il résulte de ce qui précède que lors de l’adoption 
en 1997 de l’Acte uniforme de l’OHADA relatif au droit 
des sociétés commerciales et du groupement d’intérêt 
économique, une différence fondamentale était demeurée 
en droit français entre la société de fait stricto sensu et la 
société créée de fait. Tel que cela est clairement traduit 
par la doctrine, deux types de société n’ayant qu’une 
existence factuelle, mais correspondant à des réalités dis-
tinctes, étaient admis. Le premier, comme on le sait déjà, 
renvoyait à la société devenue de fait ; ce qui, en d’autres 
termes, correspondait à une société voulue comme telle 
par les parties, mais qui était ensuite annulée pour une 
irrégularité de constitution après avoir fonctionné pendant 
un certain temps. Quant à l’expression « société créée 
de fait », elle a été forgée pour désigner la situation dans 
laquelle deux ou plusieurs personnes s’étaient comportées 
en fait comme des associés, mais sans avoir entrepris les 
démarches nécessaires à la constitution d’une société. 
C’est donc logiquement que le droit OHADA des sociétés 
commerciales, qui est largement inspiré de la législation 
française, s’est approprié cette différenciation en retenant 
ces deux applications de la théorie des sociétés de fait.

7. La première application de la théorie des sociétés de 

fait est reprise par l’article 253 de l’Acte uniforme sur les 
sociétés commerciales et le groupement d’intérêt écono-
mique. Celui-ci dispose en effet que : « Lorsque la nullité 
de la société est prononcée, elle met fi n, sans rétroactivité, 
à l’exécution du contrat. Il est procédé à sa dissolution 
et, pour ce qui concerne les sociétés pluripersonnelles, à 
leur liquidation ». Ce texte constitue incontestablement 
une synthèse des dispositions des articles 368 de la loi 
française sur les sociétés commerciales du 24 juillet 1966 
et 1844-15 du Code civil français issu de la loi du 4 janvier 
1978. Comme c’est également le cas en droit français, il 
implique que l’annulation d’une société n’a d’effet que 
pour l’avenir et n’opère que comme une simple disso-
lution. Ce qui revient à dire que le législateur OHADA, 
en dérogeant ainsi au droit commun des nullités, a indis-
cutablement consacré la notion de société de fait stricto 
sensu, tout au moins telle qu’elle est entendue en droit 
français (F. Anoukaha, A. Cissé, N. Diouf, J. Nguebou 
Toukam, P.-G. Pougoué et M. Samb, Sociétés commerciales 
et G.I.E., Bruylant, 2002, n° 185, pp. 115 et s.).

8. La deuxième application que le droit français fait de 
la théorie des sociétés de fait a elle aussi été intégrée par 
le droit uniforme africain. L’Acte uniforme relatif au droit 
des sociétés commerciales et du groupement d’intérêt 
économique comporte en effet différentes dispositions 
qui correspondent à l’hypothèse où deux ou plusieurs 
personnes se sont comportées en fait comme des asso-
ciés, mais sans avoir accompli les démarches nécessaires 
à la constitution d’une société (F. Anoukaha, A. Cissé, 
N. Diouf, J. Nguebou Toukam, P.-G. Pougoué et M. Samb, 
op. cit., n° 1178 et s., pp. 525 et s. ; B. Martor, N. Pilkington, 
D. Sellers et S. Thouvenot, Le droit uniforme africain des 
affaires issu de l’OHADA, Litec, 2004, n° 644 et s., p. 131 
et s.). Dans ce cadre, diverses situations sont en réalité 
visées par le législateur communautaire. L’article 864 
prévoit ainsi qu’« il y a société de fait lorsque deux ou 
plusieurs personnes physiques ou morales se comportent 
comme des associés sans avoir constitué entre elles l’une 
des sociétés reconnues par le présent Acte uniforme ». Cette 
défi nition renvoie à la société créée de fait classique et 
traduit donc le souci de dénouer certaines situations 
de fait dans le cadre juridique des sociétés, bien que 
les intéressés n’aient généralement pas eu conscience 
d’avoir créé une société entre eux. Il résulte en outre des 
termes de l’article 865 que « lorsque deux ou plusieurs 
personnes physiques ou morales ont constitué entre elles 
une société reconnue par le présent Acte uniforme mais 
n’ont pas accompli les formalités légales constitutives ou 
ont constitué entre elles une société non reconnue par le 
présent Acte uniforme, il y a également société de fait ». Les 
dispositions de ce dernier texte doivent être rapprochées 
de celles de l’article 115 du même Acte uniforme qui dis-
pose que « si, contrairement aux dispositions du présent 
Acte uniforme, le contrat de société ou, le cas échéant, 
l’acte unilatéral de volonté n’est pas établi par écrit et 
que, de ce fait, la société ne peut pas être immatriculée, 
la société est dénommée société créée de fait ». En effet, 
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tionnellement attribué à l’une et à l’autre en droit français 
(Charles MBA-OWONO, Sociétés de fait et sociétés créées 
de fait : une distinction empreinte de confusion en droit 
uniforme OHADA, in Des contrats civils et commerciaux 
aux contrats de consommation, Mélanges en l’honneur du 
Doyen Bernard GROSS, Presses Universitaires de Nancy, 
2009, pp. 467 et s.). Car, les articles 115, 864 et 865 visent 
incontestablement des situations où des personnes ont 
adopté en fait un comportement d’associés, mais sans 
avoir entrepris les démarches nécessaires à la constitution 
d’une société au sens de l’Acte uniforme sur les sociétés 
commerciales et le groupement d’intérêt économique. 
Ainsi, l’article 864 envisage l’hypothèse classique où l’exis-
tence d’une société est déduite du seul comportement 
des associés. L’article 865 prévoit, en ce qui le concerne, 
le cas où une société est effectivement constituée entre 
des associés, mais sans que ces derniers accomplissent les 
formalités légales constitutives exigées par la loi ou sans 
qu’ils lui donnent l’une des formes sociales admises par la 
législation OHADA. Quant à l’article 115, il s’applique à la 
société qui a été créée sans qu’un écrit soit établi et qui, 
de ce fait, ne peut être immatriculée. Dans ce dernier cas 
également, comme dans ceux retenus par les articles 864 
et 865, même si on peut considérer que la volonté de 
créer une société a pu à certains égards s’exprimer, il y a 
lieu d’admettre que celle-ci, faute d’accomplissement des 
formalités constitutives et de l’immatriculation en parti-
culier, n’a pu accéder à une existence formelle et légale.

Curieusement, selon le droit uniforme OHADA, toutes 
ces hypothèses constituent ou sont assimilées à des socié-
tés de fait. Le trouble naît en effet du fait que, tout au 
moins en considération de la terminologie admise en 
droit français, elles ne correspondent pas à ce qui est 
traditionnellement entendu par société de fait. Il n’est 
en effet nullement question, dans aucune d’entre elles, 
d’une société effectivement constituée et ayant fonctionné 
pendant un certain temps, mais qui est ultérieurement 
annulée pour une irrégularité de constitution. C’est ainsi 
que les articles 115 et 865 de l’Acte uniforme renvoient 
plutôt à la situation où les associés ont bien exprimé leur 
intention de constituer entre eux une société, mais que 
cette dernière, bien que résultant d’une manifestation 
expresse de volonté, ne peut fi nalement pas accéder à 
une existence légale. L’obstacle à l’émergence de la société 
consiste ainsi, dans l’article 115, dans le non-établissement 
par écrit de l’acte constitutif ; cet état de fait rend en effet 
impossible l’accomplissement de la formalité d’immatricu-
lation. Pour ce qui est de l’article 865, il envisage, d’une 
part, le cas où, en dépit de la conformité de la forme 
sociale retenue au droit en vigueur, les formalités légales 
constitutives requises n’ont pas été accomplies par les 
intéressés, et, d’autre part, celui où la société constituée 
ne fi gure pas au nombre de celles qui sont reconnues par 
l’Acte uniforme sur les sociétés commerciales. Quant à 
l’article 864, il retient l’hypothèse classique de la société 
tacite, au sens où son existence découle des circonstances 
sans que les intéressés aient exprimé leur intention de 
constituer une société.

dans chacune des hypothèses visées par l’un et l’autre 
textes, il apparaît clairement que la volonté de créer une 
société est présente et a bien été exprimée par les asso-
ciés. Seulement, ces derniers ne se sont pas conformés 
aux conditions exigées en matière de constitution des 
sociétés par l’Acte uniforme relatif au droit des sociétés 
commerciales et du groupement d’intérêt économique.

9. Il n’y a donc pas doute que l’Acte uniforme de 
l’OHADA sur le droit des sociétés commerciales et du 
groupement d’intérêt économique accueille les deux 
principales applications faites de la théorie des sociétés 
de fait en droit français. Il comporte en effet, comme cela 
vient d’être démontré, des dispositions prévoyant des 
hypothèses qui correspondent à la société de fait stricto 
sensu pour les unes et à la société créée de fait pour les 
autres. Cependant, la lumière qui s’est défi nitivement 
installée en droit français, du point de vue terminolo-
gique, ne semble pas s’être répandue en droit uniforme 
africain. Certes, le législateur communautaire utilise bien 
les expressions « société de fait » et « sociétés créées de 
fait », mais il ne le fait en réalité que d’une manière qui 
est unanimement jugée inappropriée par la doctrine (F. 
Anoukaha, A. Cissé, N. Diouf, J. Nguebou Toukam, P.-G. 
Pougoué et M. Samb, op. cit., n° 35, p. 23 ; B. Martor, 
N. Pilkington, D. Sellers et S. Thouvenot, op. cit., n° 644 
et s., p. 131).

C’est le livre IV de la deuxième partie de l’Acte uniforme 
sur le droit des sociétés commerciales et du groupement 
d’intérêt économique, constitué des articles 864 à 868, 
qui traite de la société de fait et utilise par conséquent 
cette expression. Sous ce vocable, l’article 864 vise le cas 
où « deux ou plusieurs personnes physiques ou morales 
se comportent comme des associés sans avoir constitué 
entre elles l’une des sociétés reconnues par le présent Acte 
uniforme ». Quant à l’article 865, il étend l’application de 
cette notion de société de fait à l’hypothèse où « deux 
ou plusieurs personnes physiques ou morales ont consti-
tué entre elles une société reconnue par le présent Acte 
uniforme mais n’ont pas accompli les formalités légales 
constitutives ou ont constitué entre elles une société non 
reconnue par le présent Acte uniforme ». C’est en revanche 
l’article 115 de ce même Acte uniforme qui fait usage 
de la locution « société créée de fait ». Selon les termes 
de ce texte, cette qualifi cation s’applique à la situation 
où l’acte de volonté constitutif de la société « n’est pas 
établi par écrit et que, de ce fait, la société ne peut être 
immatriculée ». Autrement dit, l’article 115, qui fait partie 
des dispositions réservées à la société non immatriculée, 
vise l’une des formes de société qui sont privées de la 
personnalité morale du fait du non-accomplissement de 
la formalité d’immatriculation au registre du commerce 
et du crédit mobilier.

10. Au vu des dispositions qui viennent d’être rappe-
lées, il apparaît évident que l’emploi que le législateur 
OHADA fait des expressions « société de fait » et « société 
créée de fait » n’est pas en harmonie avec le sens tradi-
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cette apparente volonté d’innover, loin de supprimer les 
incertitudes observées en droit français, rend encore plus 
confuse la distinction entre société de fait et société créée 
de fait. Si bien que l’on est en droit de se demander s’il 
ne s’est pas agi, en fi n de compte, que de maladresses 
rédactionnelles. Cette hypothèse est d’autant plus vrai-
semblable qu’une analyse de fond des dispositions en 
cause confi rme que le législateur communautaire a bien 
envisagé les deux applications de la théorie des sociétés 
de fait en les soumettant à des régimes juridiques distincts.

§II - Régime juridique des sociétés de fait

12. Il ne fait l’ombre d’aucun doute, en dépit de la 
perplexité que suscite la démarche du législateur com-
munautaire, que ce dernier a en réalité admis les deux 
applications traditionnelles de la théorie des sociétés de 
fait. Car, les diverses dispositions évoquées plus haut 
démontrent bien que l’Acte uniforme relatif au droit 
des sociétés commerciales et du groupement d’intérêt 
économique envisage distinctement la société de fait 
stricto sensu et la société créée de fait. Cette différen-
ciation est d’autant plus certaine que les deux types de 
société sont soumis à des règles juridiques elles-mêmes 
dissemblables. Il en sera rendu compte en examinant les 
régimes juridiques respectifs de la société de fait stricto 
sensu (A) et de la société créée de fait (B).

A - Régime juridique de la société de fait 
stricto sensu

13. La théorie des sociétés de fait avait été dévelop-
pée, dans une première fonction, en vue de favoriser la 
liquidation des sociétés ayant été annulées après avoir 
bénéfi cié d’une existence juridique. Il apparaissait en 
effet nécessaire, afi n de tenir compte de la spécifi cité du 
contrat de société, d’organiser de manière particulière le 
dénouement des relations juridiques occasionnées par 
l’émergence d’une personne morale cependant irrégulière 
dans sa constitution (J. Hemard, Théorie et pratique des 
nullités des sociétés et des sociétés de fait, Sirey 1926, 2e 
éd. ; H. Solus, De la liquidation entre associés des sociétés 
de fait, Rev. sociétés 1922. 261 et s.). C’est dans ce sens 
que le principe de la nullité-dissolution, qui neutralise 
la rétroactivité de l’annulation en ne faisant produire 
à cette dernière que les effets d’une dissolution, a été 
préconisé aussi bien en doctrine qu’en jurisprudence. 
On a alors parlé de société de fait, que certains préfèrent 
qualifi er de société de fait stricto sensu.

Cette solution sera par la suite consacrée législati-
vement en France par l’article 368 de la loi du 24 juillet 
1966, puis par l’article 1844-15 du Code civil issu de la 
loi du 4 juillet 1978. Comme déjà souligné plus haut, 

Dans aucun de ces différents cas de fi gure, contrai-
rement à ce qui se produit dans la société de fait stricto 
sensu, il n’y a apparition d’une personnalité morale. La 
société n’existe qu’en fait, soit parce qu’elle est déduite 
du comportement des associés, soit en raison de l’ab-
sence de réalisation des formalités légales nécessaires 
pour l’immatriculation de la société. La doctrine observe 
d’ailleurs, de façon unanime et sans doute avec raison, 
qu’« il s’agit en réalité de la société créée de fait au sens 
du droit français » (B. Martor, N. Pilkington, D. Sellers et 
S. Thouvenot, op. cit., n° 644 et s., p. 131 ; F. Anoukaha, 
A. Cissé, N. Diouf, J. Nguebou Toukam, P.-G. Pougoué et 
M. Samb, op. cit., n° 35, p. 23 ; P.-G. Pougoué, J. Ngue-
bou Toukam et F. Anoukaha, OHADA : Traité et actes 
uniformes commentés, Juriscope, 2002, observations sur 
le Livre VI de l’Acte uniforme relatif au droit des sociétés 
commerciales et du groupement d’intérêt économique). Il 
y a lieu de constater dès lors l’existence d’un déphasage 
entre le droit OHADA et le droit français quant au contenu 
de la notion de société de fait.

Cette distorsion entre les deux systèmes juridiques et 
la confusion qui en résulte en droit uniforme africain sont 
en outre renforcées par le fait que le législateur OHADA, 
qui utilise le vocable « société de fait » pour désigner en 
réalité les sociétés dites créées de fait, emploie en même 
temps l’expression « société créée de fait ». En effet, selon 
les termes de l’article 115 de l’Acte uniforme précité, la 
société dont l’acte constitutif n’est pas établi par écrit, et 
qui de ce fait ne peut être immatriculée, « est dénommée 
société créée de fait ». Bien que l’alinéa 2 de ce même 
article précise fi nalement que la société créée de fait 
est régie par les dispositions des articles 864 et suivants 
applicables à la société de fait, il n’en demeure pas moins 
que le législateur communautaire établit une distinction 
entre les deux types de société. Car, en indiquant que 
les sociétés créées de fait empruntent leur régime aux 
sociétés de fait, le législateur communautaire laisse indis-
cutablement entendre qu’il s’agit de deux formes sociales 
bien distinctes. Ce qui revient à dire que la société de 
fait constituerait, du point de vue la législation OHADA, 
la catégorie générale qui englobe toutes les formes de 
société n’ayant qu’une existence factuelle. Par contre, la 
société créée de fait ne serait qu’une espèce de société 
de fait correspondant à la seule hypothèse où la société 
constituée ne peut être immatriculée du fait de l’absence 
d’un acte écrit (P.-G. Pougoué, J. Nguebou Toukam et F. 
Anoukaha, OHADA : Traité et actes uniformes commentés, 
Juriscope, 2002, observations sous l’article 115 de l’Acte 
uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et du 
groupement d’intérêt économique).

11. En défi nitive, il y a lieu de constater que le droit 
uniforme africain adopte, en ce qui concerne les appli-
cations de la théorie des sociétés de fait, une approche 
originale. L’usage qui est fait des expressions « société 
de fait » et « société créée de fait » est en effet en rupture 
avec la terminologie classique, en même temps qu’il insi-
nue une sorte de rénovation de cette théorie. Toutefois, 
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14. En ce qui concerne les rapports entre les associés 
de fait, la principale conséquence de la nullité-dissolution 
est l’application du pacte social en dépit de son caractère 
nul. Cette solution classique française s’impose égale-
ment en droit uniforme africain bien que l’article 253 ne 
précise pas, comme le fait l’article L. 235-10 du Code de 
commerce français, qu’il sera procédé à la liquidation 
conformément aux statuts. Ainsi, par exemple, si un 
boni de liquidation subsiste au terme des opérations 
de liquidation, ce sont les clauses des statuts relatives 
à la répartition des résultats qui devraient permettre de 
déterminer la part de chacun des associés. Il va bien 
sûr de soi que les stipulations statutaires doivent être 
complétées le cas échéant, tel que le suggère également 
le législateur français (v. article L. 235-10 du code de 
commerce français), par les règles légales applicables 
aux liquidations prononcées par voie judiciaire. Ce qui 
revient à dire que les dispositions de l’Acte uniforme 
relatives à la liquidation de la société commerciale dis-
soute, qu’il s’agisse des dispositions générales ou des 
dispositions particulières à la liquidation par voie de 
justice, devront être observées.

15. La portée du principe de l’application du pacte 
social dans les relations entre associés de la société deve-
nue de fait doit aussi être circonscrite par les mêmes 
limites qui sont traditionnellement admises en droit fran-
çais (Y. Guyon, op. cit., n° 158 ; Ph. Merle, op. cit., n° 72 ; 
G. Ripert et R. Roblot, op. cit., n° 1031). Il n’y a à ce sujet 
aucun doute pour ce qui est de l’exception qui permet à 
l’associé incapable ou dont le consentement a été vicié 
de se prévaloir de la nullité à l’égard aussi bien de ses 
coassociés que des tiers. L’article 255 alinéa 2 de l’Acte 
uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et du 
groupement d’intérêt économique dispose en effet que 
« la nullité pour vice du consentement ou pour incapacité 
est opposable, même aux tiers de bonne foi, par l’incapable 
ou par son représentant légal ou par la personne dont le 
consentement a été vicié ». Il est indiscutable que ce texte, 
qui est une reproduction à l’identique des articles 1844-16 
du Code civil français et L. 235-12 du Code de commerce 
français, donne à un tel associé la possibilité d’obtenir 
le bénéfi ce des effets de la nullité. La mise en œuvre de 
ce droit va alors se traduire, en pratique, par le retrait 
du patrimoine social de son apport et ce franc et quitte 
de toute charge. Ce qui implique que la liquidation ne 
pourra se faire, conformément aux stipulations statutaires, 
qu’entre les autres associés de fait. Il convient par ailleurs, 
même si le législateur OHADA n’a pas expressément 
prévu de telles dérogations, d’exclure la référence aux 
statuts lorsque la nullité a été prononcée en raison de 
stipulations statutaires illicites ou immorales ou en se 
fondant sur le défaut total de consentement ou d’affectio 
societatis. Car, comme le souligne unanimement la doctrine 
française, les principes de droit commun s’opposent à ce 
que quelque effet soit donné à une convention contraire 
à l’ordre public ou à un pacte social qui ne correspond 
pas à la commune volonté des intéressés (Y. Guyon, 

l’esprit de ces textes français a été repris par l’article 253 
de l’Acte uniforme relatif au droit des sociétés com-
merciales et du groupement d’intérêt économique (V. 
F. Anoukaha, A. Cissé, N. Diouf, J. Nguebou Toukam, 
P.-G. Pougoué et M. Samb, op. cit., n° 185, pp. 115 et s.). 
Celui-ci prévoit notamment que « lorsque la nullité de 
la société est prononcée, elle met fi n, sans rétroactivité, 
à l’exécution du contrat. Il est procédé à sa dissolution 
et, pour ce qui concerne les sociétés pluripersonnelles, 
à leur liquidation ». Le rapport d’analogie entre cette 
disposition de l’Acte uniforme sur le droit des sociétés 
commerciales et du groupement d’intérêt économique 
et les textes français sus-évoqués est sans équivoque. 
Car, il en ressort clairement que le législateur OHADA, 
à l’instar de son homologue français, a lui aussi résolu-
ment opté pour le principe de la nullité-dissolution. Dès 
lors qu’il en est ainsi, il faut en déduire que toutes les 
conséquences juridiques qui en ont été tirées en droit 
français doivent logiquement être transposées en droit 
uniforme africain. En particulier, le jugement qui pro-
nonce l’annulation de la société, contrairement au droit 
commun des nullités, doit être assimilé à une dissolution 
par voie de justice et ne produire par conséquent d’effet 
que pour l’avenir (Y. Guyon, op. cit., n° 158 ; Ph. Merle, 
op. cit., n° 72 ; G. Ripert et R. Roblot, op. cit., n° 1031 ; 
F. Anoukaha, A. Cissé, N. Diouf, J. Nguebou Toukam, 
P.-G. Pougoué et M. Samb, op. cit., n° 185, pp. 115 et 
s.). Ce qui signifi e surtout que la personnalité morale 
demeure acquise pour le passé, et survit en outre pour 
les besoins de la liquidation, de telle sorte que toutes 
les opérations effectuées par les représentants légaux 
de la société produisent leur plein et entier effet.

Au demeurant, il faut relever que les dispositions de 
l’Acte uniforme sur le droit des sociétés commerciales 
et du groupement d’intérêt économique sont en réa-
lité sans ambiguïté à ce sujet. En effet, alors que son 
article 253 cité ci-dessus pose nettement le principe de 
la non-rétroactivité de la nullité et de l’application des 
règles de la dissolution, son article 201 alinéa 2 prescrit 
quant à lui, à l’image des articles 1844-8 alinéa 3 du Code 
civil français et L. 237-2 alinéa 2 du Code de commerce 
français, le maintien de la personnalité morale de la 
société jusqu’à la clôture des opérations de liquidation. 
Cette prise en compte de l’activité passée de la société, 
bien que la situation créée ait été jugée contraire à la 
loi, traduit incontestablement, tel que le suggère si bien 
un auteur, le caractère putatif de la société annulée (C. 
Champaud, Chron., RTD com. 1968. 1065, n° 6.). Elle 
confi rme par ailleurs que le droit OHADA des socié-
tés commerciales a effectivement accueilli la notion 
de société de fait stricto sensu. Cette neutralisation des 
effets logiques de la rétroactivité par l’assimilation de 
l’annulation à la dissolution infl ue considérablement, 
comme c’est du reste le cas en droit français (Y. Guyon, 
op. cit., n° 158 ; Ph. Merle, op. cit., n° 72 ; G. Ripert et R. 
Roblot, op. cit., n° 1031), sur le règlement des relations 
juridiques établies aussi bien entre les associés de fait 
qu’entre la société devenue de fait et les tiers.
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toutefois à déterminer la portée de cette règle. Ce texte, 
tout en posant le principe de l’application de la nullité-
dissolution à la société irrégulière, précise in fi ne qu’« il 
est procédé à sa dissolution et, pour ce qui concerne les 
sociétés pluripersonnelles, à leur liquidation ». Il s’en 
dégage clairement que seules les sociétés pluriperson-
nelles sont soumises à la procédure de liquidation. Les 
sociétés unipersonnelles, bien qu’étant effectivement 
considérées comme dissoutes, ne donnent en revanche 
pas lieu à la réalisation des opérations de liquidation. 
Cette solution retenue par l’article 253 n’est cependant 
qu’une conséquence logique des dispositions de l’ar-
ticle 201 du même Acte uniforme. Ce dernier texte, alors 
qu’il dispose que la dissolution de la société pluriper-
sonnelle entraîne de plein droit sa mise en liquidation, 
exclut par contre le recours à cette procédure en cas 
de dissolution d’une société unipersonnelle et prévoit 
plutôt la transmission universelle du patrimoine de la 
société à l’associé unique. Ce qui implique que ce der-
nier, appelé ainsi à recueillir l’intégralité des droits et 
obligations de la société, sera le cas échéant, et malgré 
la limitation de responsabilité liée à la nature de la 
société, tenu personnellement du passif social. De ce 
point de vue, sa situation à l’égard des tiers se confond 
avec celle de l’associé d’une société de personnes et 
par voie de conséquence d’une société créée de fait.

B - Régime juridique de la société créée de fait

17. Le législateur OHADA envisage, comme déjà 
relevé plus haut, différentes hypothèses où deux ou 
plusieurs personnes se sont effectivement compor-
tées comme des associés, mais sans avoir accompli les 
démarches nécessaires à la constitution d’une société au 
sens de l’acte uniforme relatif au droit des sociétés com-
merciales et du groupement d’intérêt économique. Ainsi, 
l’article 864 envisage la société créée de fait classique, 
dans laquelle de la société déduite du seul comportement 
des associés. L’article 864, en ce qui le concerne, prévoit 
le cas où une société est effectivement constituée entre 
les associés, mais sans que ces derniers accomplissent 
les formalités légales constitutives ou sans qu’ils lui 
donnent l’une des formes sociales autorisées par la loi. 
Quant à l’article 115, il s’applique à la société qui a été 
créée sans qu’un écrit ne soit établi et par conséquent 
sans possibilité de se faire immatriculer. Dans chacune 
de ces hypothèses, la reconnaissance de l’existence 
d’une société créée de fait suppose la satisfaction des 
conditions de validité du contrat en général et du contrat 
de société en particulier. Comme tout contrat, la société 
créée de fait doit répondre aux exigences relatives au 
consentement des parties, à leur capacité de contracter 
et avoir un objet et une cause licites. De même, les élé-
ments caractéristiques d’une société doivent être réunis. 
Il faut notamment qu’il y ait des apports, la participa-
tion aux résultats et l’affectio societatis (F. Anoukaha, 
A. Cissé, N. Diouf, J. Nguebou Toukam, P.-G. Pougoué 

op. cit., n° 158 ; Ph. Merle, op. cit., n° 72 ; G. Ripert et 
R. Roblot, op. cit., n° 1031). Dans l’un et l’autre cas, la 
solution retenue naguère, et préconisant de procéder 
à un partage équitable de l’actif et du passif entre les 
pseudo-associés (Civ. 13 juill. 1927 : S. 1928. 1. 9, note 
Solus. G. Ripert et R. Roblot, op. cit., n° 1031 ; Ph. Merle, 
op. cit., n° 72), doit de même être transposée en droit 
uniforme africain.

16. L’admission du principe de la nullité-dissolution, 
qui revient à traiter la société annulée comme si elle 
avait été valable dans le passé, est appelée à produire 
des effets encore plus notables à l’égard des tiers ayant 
entretenu un commerce juridique avec la société deve-
nue de fait. Car, cette règle conduit nécessairement à la 
validation de l’activité antérieure de la personne morale 
et par conséquent au maintien de tous les actes juridiques 
accomplis par ses représentants légaux. Ce qui signifi e 
que les créanciers sociaux conservent la possibilité de 
poursuivre le recouvrement de leurs créances sur l’actif 
social dans les mêmes conditions que si le pacte social 
n’avait jamais été l’objet d’une décision d’annulation. 
En plus de la théorie de l’apparence, généralement 
évoquée pour justifi er le maintien des engagements pris 
au nom de la société devenue de fait par les dirigeants 
sociaux (Y. Guyon, op. cit., n° 158 ; Ph. Merle, op. cit., 
n° 72), ces solutions sont également déduites en droit 
français des dispositions des articles 1844-16 du Code 
civil et L. 235-12 du Code de commerce déjà visés plus 
haut. Or, les termes de ces textes sont exactement repris 
par l’article 255 de l’Acte uniforme relatif au droit des 
sociétés commerciales et du groupement d’intérêt éco-
nomique. Ainsi, comme ces derniers, celui-ci dispose, 
notamment dans son alinéa 1er, que « ni la société, ni les 
associés ne peuvent se prévaloir d’une nullité à l’égard 
des tiers de bonne foi ». Cette symétrie des textes français 
et africain invite logiquement à conclure que, tel que 
c’est depuis longtemps établi en droit français, le droit 
uniforme africain des sociétés commerciales prive aussi 
bien les associés que la personne morale de la possibilité 
d’invoquer la décision d’annulation de la société pour 
se soustraire aux engagements souscrits à l’égard des 
tiers qui étaient dans l’ignorance du risque d’annulation.

17. Dans les rapports avec les tiers, le principal inté-
rêt pour les associés réside dans le fait que la société 
annulée est liquidée dans la forme qu’elle aurait revêtue 
si sa constitution n’avait pas été affectée d’une irrégu-
larité. Cette solution a en effet pour conséquence de 
leur permettre de conserver le bénéfi ce de la limitation 
de responsabilité prévue notamment dans la société 
anonyme et la société à responsabilité limitée (G. Ripert 
et R. Roblot, op. cit., n° 1032). La règle est entre autre 
justifi ée par le fait que la publicité donnée aux statuts est 
supposée avoir porté cette limitation de responsabilité 
à la connaissance des tiers. Les termes de l’article 253 
de l’Acte uniforme relatif au droit des sociétés commer-
ciales et du groupement d’intérêt économique invitent 
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l’existence juridique qu’au moment où elle est dissoute ». 
Dans ces conditions, et étant donné que les associés 
peuvent même ne pas savoir qu’ils sont en société, il 
est moins question de transposer à la société créée de 
fait les règles de fonctionnement de la société en nom 
collectif. L’intérêt de l’application de ce régime juridique 
est surtout de liquider la situation sociale de fait en 
apurant le passif social et en réglant les conséquences 
liées à la rupture entre associés.

20. L’incidence la plus signifi cative de l’alignement 
du régime applicable à la société créée de fait sur celui 
de la société en nom collectif est sans doute relative 
à l’étendue de la responsabilité des associés de fait. 
La société en nom collectif, société de personnes par 
excellence, est en effet marquée par le caractère indé-
fi ni et solidaire de la responsabilité de ses membres 
vis-à-vis des tiers. L’article 270 de l’Acte uniforme relatif 
au droit des sociétés commerciales et du groupement 
d’intérêt économique la défi nit ainsi comme celle dans 
laquelle « tous les associés sont commerçants et répondent 
indéfi niment et solidairement des dettes sociales ». La 
transposition de cette règle à la société créée de fait 
implique alors que les associés de fait sont, autant que les 
associés en nom, tenus personnellement et solidairement 
des dettes souscrites pour le compte de l’exploitation 
commune. C’est dire que la loi uniforme, qui alourdit 
ainsi de manière considérable la responsabilité de ces 
derniers, se montre particulièrement rigoureuse à leur 
égard. Cette attitude laisse penser que le législateur 
OHADA a entendu sanctionner ceux qui, tout en entre-
prenant une activité commune, négligent de la recouvrir 
des formes sociales admises par la loi. Il faut toutefois 
remarquer que, de ce point de vue, l’Acte uniforme 
sur les sociétés commerciales ne fait qu’adopter une 
solution classique autrefois retenue par le droit français. 
Car, avant la fusion du régime de la société créée de 
fait et de la société en participation opérée au profi t de 
la seconde par l’article 1873 du Code civil français, la 
jurisprudence traitait la première comme une société de 
personnes et plus particulièrement comme une société 
en nom collectif (Req. 23 nov. 1925 : D. 1928. 1. 93 ; 
S. 1933. 1. 12. V. aussi G. Lagarde, op. cit., n° 89 ; 
F. Dekeuwer-Defossez, op. cit., p. 83 et s., spéc. p. 86). 
Elle en déduisait la responsabilité solidaire et indéfi nie 
des associés de fait à raison du passif social envers les 
tiers. Pour justifi er cette solution, la doctrine invoquait 
le fait que la société en nom collectif représentant le 
droit commun des sociétés commerciales, les règles 
qui la régissent doivent s’imposer chaque fois qu’aucun 
des régimes défi nis par la loi ne trouve application (G. 
Lagarde, op. cit., n° 89). Il peut être affi rmé, sans grand 
risque de se tromper, que c’est cette même logique qui 
a présidé à l’assimilation par le législateur OHADA de 
la société créée de fait à la société en nom collectif.

21. Le principe de l’application à ceux qui sont déclarés 
associés d’une société créée de fait des règles de la société 

et M. Samb, op. cit., n° 1184, pp. 527 et s. ; V. Magnier, 
Droit des sociétés, Dalloz, 2002, n° 92 et s., pp. 53 et s.).

Dans la mesure où il s’agit d’une situation de fait, la 
preuve de ces éléments constitutifs doit être rapportée 
par la personne qui a intérêt à ce que l’existence d’une 
société de fait soit reconnue. Il résulte ainsi de l’article 866 
de l’Acte uniforme que quiconque y ayant intérêt peut 
demander à la juridiction compétente du lieu principal 
de l’activité d’une société de fait la reconnaissance de la 
société de fait entre deux ou plusieurs personnes dont il 
lui appartient d’apporter l’identité ou la dénomination 
sociale ». L’article 867 de l’Acte uniforme, s’inspirant sans 
doute de l’article 1872 alinéa 2 du code civil français, 
précise ensuite que cette preuve est libre. Il dispose 
en effet que « l’existence de la société de fait est prouvée 
par tout moyen ». Il convient toutefois de relever que la 
tendance observée en droit français est que ces règles 
de preuve ne sont appliquées avec rigueur qu’entre les 
associés. Car, la Cour de cassation française admet que 
pour agir contre les associés, les tiers puissent se préva-
loir de l’apparence d’une société appréciée globalement 
et indépendamment de la révélation de ses différents 
éléments constitutifs (Civ. 1re, 13 nov. 1980, D. 1981, 
541 ; Com., 11 juil. 1988, Bull. Joly 1988, 664, note P. 
Le Cannu). La transposition de cette jurisprudence en 
droit OHADA est du reste préconisée par la doctrine 
(F. Anoukaha, A. Cissé, N. Diouf, J. Nguebou Toukam, 
P.-G. Pougoué et M. Samb, op. cit., n° 1184, pp. 527 et s.).

19. Aux termes de l’article 868 de l’Acte uniforme de 
l’OHADA sur le droit des sociétés commerciales et du 
groupement d’intérêt économique, « lorsque l’existence 
d’une société de fait est reconnue par le juge, les règles de 
la société en nom collectif sont applicables aux associés ». 
Ce texte, qui est sans ambiguïté, pose le principe de 
l’assimilation de la société de fait OHADA, autrement 
dit de la société créée de fait au sens classique, à la 
société en nom collectif. La conséquence qu’implique 
cette règle est que les rapports établis aussi bien entre 
les associés de fait qu’entre la société et les tiers sont 
de plein droit soumis aux dispositions particulières à 
la société en nom collectif prévues par les articles 270 
et suivants de l’Acte uniforme. Ce qui représente une 
différence fondamentale avec la société de fait stricto 
sensu à laquelle la loi n’impose aucun régime juridique 
précis. Car, le principe étant la nullité-dissolution, la 
liquidation de la situation sociale doit normalement se 
faire conformément aux statuts de la société annulée. 
Il convient toutefois de relever qu’il résulte de l’esprit 
des textes que l’existence d’une société créée de fait 
suppose la constatation a posteriori d’un état d’asso-
ciés entre deux ou plusieurs personnes. De ce fait, la 
reconnaissance par le juge d’une telle société a néces-
sairement un caractère rétrospectif, dans ce sens qu’elle 
ne constitue rien d’autre qu’un moyen permettant de 
résoudre des diffi cultés juridiques nées de la pratique. 
C’est du reste cette idée qu’exprime un auteur en disant 
que « la société créée de fait ne vient offi ciellement à 
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déclare deux époux engagés dans une société créée 
de fait ; autrement dit, il conférerait à tous les deux la 
qualité de commerçant et ferait que leur engagement 
soit solidaire et indéfi ni. La possibilité de reconnaître 
l’existence d’une société créée de fait entre époux est 
rendue d’autant plus improbable que l’article 7 alinéa 2 
de l’Acte uniforme sur le droit commercial général, tout 
en admettant que le conjoint d’un commerçant puisse 
lui-même être investi de la qualité de commerçant, exige 
que cet exercice du commerce se fasse séparément 
(A. P. Santos et J. Yado Toe, OHADA. Droit commercial 
général, Bruylant 2002, n° 169 et s., pp. 101 et s.). Ce 
qui confi rme bien que deux époux ne peuvent pas, au 
sens du droit uniforme OHADA, être impliqués dans 
une entreprise commune qui emporte pour eux une 
responsabilité solidaire et indéfi nie à l’égard des tiers.

23. Le recours au régime de la société en nom col-
lectif pour le règlement des suites de la reconnaissance 
d’une société créée de fait entraîne en revanche des 
conséquences moins singulières dans les rapports entre 
associés. Les règles applicables à la liquidation de leurs 
relations internes relèvent en effet, quelle que soit la 
forme de la société, du droit commun des sociétés 
commerciales. Ce qui signifi e que, le cas échéant, la 
répartition des bénéfi ces ou des pertes entre les différents 
associés de fait devra se faire selon les principes fi xés par 
l’article 54 alinéa 1er de l’Acte uniforme relatif au droit 
des sociétés commerciales et du groupement d’intérêt 
économique. Il résulte notamment de ce texte que sauf 
clause contraire, les droits et obligations de chaque 
associé sont proportionnels au montant de ses apports. 
Dans la mesure où il ne s’agit que d’une situation de 
fait, cette règle conduit nécessairement à reconnaître 
au juge compétent un pouvoir souverain d’appréciation 
lui permettant, dans un cas, de rechercher la volonté 
présumée des intéressés, et dans l’autre, d’évaluer les 
apports effectués par les uns et les autres. Il va de soi 
cependant que dans les hypothèses où il y a société 
créée de fait parce que le pacte social ne remplit pas 
les conditions légales exigées (v. articles 115 et 865 
de l’Acte uniforme), cette tâche lui sera considérable-
ment facilitée. Car, les termes de celui-ci seront sans 
doute interprétés comme manifestant la volonté des 
associés de fait. Bien entendu, lorsqu’il sera impossible 
de déceler la volonté présumée des associés de fait 
ou de déterminer la valeur des apports de chacun, la 
répartition des bénéfi ces ou des pertes devra se faire 
par parts égales. Il doit toutefois être tenu compte de 
ce que la société créée de fait, qui est une société non 
immatriculée, n’existe pas en tant que personne morale 
autonome. Cette absence de personnalité juridique se 
prolonge en effet sur le plan patrimonial. Car, en appli-
cation du principe classique selon lequel il n’y a pas 
de patrimoine sans qu’il ait à sa tête une personne 
physique ou morale, une telle société ne saurait com-
porter un patrimoine social. Ce qui implique que les 
associés de fait demeurent en réalité propriétaires à 

en nom collectif devrait en toute logique conduire à leur 
conférer également la qualité de commerçants. Cette 
solution peut se déduire des dispositions de l’article 270 
de l’Acte uniforme sur le droit des sociétés commerciales 
et du groupement d’intérêt économique. Au sens de ce 
texte, l’engagement solidaire et indéfi ni des associés en 
nom se présente en effet comme un corollaire de l’état de 
commerçant. Il en résulte dès lors que les personnes qui 
sont reconnues membres d’une société créée de fait de 
nature commerciale sont en principe, parce que assimilées 
à des associés d’une société en nom collectif, présumées 
être commerçants. La conjugaison par les associés de fait 
de ce statut et de la responsabilité solidaire et indéfi nie 
pourrait d’abord avoir pour conséquence de les soumettre, 
le cas échéant, aux procédures collectives et d’apurement 
du passif. Cette solution doit d’autant plus s’imposer que 
la société créée de fait étant dépourvue de personnalité 
morale et par conséquent de patrimoine social, elle ne 
peut pas elle-même être mise en redressement judiciaire 
ou en liquidation des biens. Seuls les associés de fait sont 
susceptibles de subir personnellement ces procédures 
collectives. Bien entendu, cela suppose la constatation, 
conformément au droit positif, de l’état de cessation des 
paiements de l’associé en cause.

22. L’assimilation des associés de fait aux associés en 
nom peut ensuite être interprétée comme constituant 
un obstacle à la reconnaissance de l’existence d’une 
société créée de fait entre époux. L’article 9 de l’Acte 
uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et 
du groupement d’intérêt économique interdit en effet, 
s’appropriant ainsi la prohibition naguère prescrite en 
droit français par l’article 1832-1 du Code civil (v. Ph. 
Merle, op. cit., n° 48), à deux époux d’être associés 
d’une société dans laquelle ils seraient tenus des dettes 
sociales indéfi niment ou solidairement. En conséquence 
de cette règle, et dans la mesure où la responsabilité 
solidaire et indéfi nie est la caractéristique essentielle 
de la société en nom collectif, dont le régime s’impose 
aux sociétés créées de fait, l’existence de cette dernière 
forme de société ne saurait logiquement être admise 
entre deux époux. La position contraire a néanmoins 
été défendue en doctrine. Il a notamment été soutenu 
que l’interdiction prononcée par l’article 9 susvisé « ne 
doit pas empêcher de considérer comme une société de 
fait une société constituée entre époux » (F. Anoukaha, 
A. Cissé, N. Diouf, J. Nguebou Toukam, P.-G. Pougoué 
et M. Samb, op. cit., n° 1189 et s., p. 529 ; R. Adido, Les 
sociétés entre époux : survivance du principe de la pro-
hibition dans la réforme OHADA, Rec. Penant, n° 848, 
juill.-sept. 2004, pp. 380 et s.).

Il convient cependant de relever que la prohibi-
tion des sociétés entre époux, qui est indiscutablement 
formulée de manière péremptoire par le législateur com-
munautaire, est sans doute d’ordre public en application 
de l’article 2 de l’Acte uniforme sur les sociétés com-
merciales et le groupement d’intérêt économique. De 
ce fait, elle s’oppose nécessairement à ce que le juge 
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cadre de l’exploitation commune et qui sont tombées 
ainsi dans une sorte d’indivision.

Charles MBA-OWONO

l’égard des tiers des biens qu’ils mettent au service de 
l’exploitation commune. Le partage éventuel ne pourra 
alors porter que sur les acquisitions effectuées dans le 
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1. Il résulte de l’article 293 AUSCGIE que la société en 
commandite simple est la société qui comporte deux types 
d’associés, les uns dénommés « associés commandités » 
et les autres dénommés « associés commanditaires » ou 
« associés en commandite », et dont le capital est divisé 
en parts sociales.

C’est la coexistence de deux types d’associés qui fait 
la particularité de la société en commandite, cette forme 
sociétaire caractérisée par la volonté « de faire partager le 
risque et les profi ts de l’entreprise, de façon différenciée 
entre des partenaires-gestionnaires qui y engagent la tota-
lité de leurs biens personnels, leur nom et leur réputation 
et des bailleurs de fonds anonymes, intéressés mais rela-
tivement impuissants à infl uer sur la gestion des affaires 
sociales communes » (V. A. Dupont-Julien, Commandites 
et institutions voisines, communication faite à l’occasion 
de la réunion-débat du CREDA sur le thème « Finance-
ment, capital et pouvoir dans l’entreprise : une nouvelle 
chance pour la commandite ? » JCP E 1984, II, 14371). 
Le caractère composite de la commandite constitue un 
avantage considérable par rapport à la société en nom 
collectif, l’autre type de société de personnes consacré par 
le droit OHADA ; il permet en effet, non seulement, d’avoir 
comme associés dans la même structure, « des mineurs et 
des époux, des commerçants et des non-commerçants », 
mais aussi de réaliser « l’alliance des investisseurs et des 
entrepreneurs », (A. Viandier, La mesure des potentialités 
juridiques, réunion-débat CREDA précit.).

C’est certainement cette possibilité de mettre ensemble 
les épargnants et les entrepreneurs qui fait encore, sous 
d’autres cieux (En France par exemple), l’attrait de cette 
forme de société qui, même si à un moment donné, s’est 
trouvée dans un état qualifi é de comateux (V. A. Sayag, 
Rapport introductif, réunion-débat CREDA précit.), a 
connu un véritable renouveau.

2. Il est vrai que cette idée de dualité qui sous-tend la 
commandite se retrouve, sous une autre forme, dans les 
sociétés anonymes à travers la coexistence de porteurs 
d’actions classiques avec des titulaires de titres ne confé-
rant pas véritablement le pouvoir d’intervenir activement 
dans la vie sociale (actions à dividendes prioritaires sans 
droit de vote, titres participatifs, etc.).

Mais seule la création d’une société en commandite 
permet de procurer la liberté et la souplesse voulues 
par ceux qui ont aujourd’hui l’impression, face à l’excès 
de réglementation, d’être enfermés « dans un carcan de 
règles et de procédures ».

3. Les opérateurs économiques apprécient dans la 
société en commandite la liberté d’organisation qui est 
laissée aux associés. Si dans les sociétés à risque limité 
(société anonyme et société à responsabilité limitée), le 
législateur intervient de manière impérative pour défi -
nir les rapports entre les associés, pour fi xer les règles 
de prise de décision et pour déterminer les modes de 
désignation des gérants ainsi que leur statut, dans les 
sociétés en commandite simple (comme d’ailleurs dans 

les sociétés en nom collectif), les règles d’organisation 
sont, pour l’essentiel, établies par les statuts (V. sur cette 
question, M. Koné, Le nouveau droit commercial des pays 
de la zone OHADA, comparaisons avec le droit français, 
LGDJ 2003, Bibliothèque de droit privé, T. 406, n° 303, 
P. 192 ; cet auteur fait observer, à propos de ce qu’il appelle 
« la persistance du fondement contractuel des sociétés », 
que « Les associés des sociétés de personnes sont libres 
d’organiser, non seulement la gérance, mais aussi, les 
décisions collectives). Comme le disait un auteur (A. Vian-
dier, précit.) « C’est aux associés, à eux seuls, de décider 
ce qui est bon pour la société ».

La souplesse qui prévaut surtout dans la gestion 
contribue aussi, dans certains pays, au renouveau des 
sociétés en commandite. On peut rencontrer dans ce 
type de société, des gérants non associés, des gérants 
personnes morales, des gérants salariés, des gérants en 
position de cumul avec d’autres fonctions. Il s’y ajoute 
que la gestion est en matière de commandite « affranchie 
des rituels et des formalités qui ont cours dans d’autres 
formes de société » (A. Viandier, précit.).

4. Ces arguments en faveur de la commandite, pour 
pertinents qu’ils soient, ne semblent cependant pas avoir 
impressionné le législateur communautaire africain qui a 
opté pour une solution prudente en ne consacrant qu’une 
seule forme de commandite : la société en commandite 
simple. La suppression de la société en commandite par 
action, implicitement annoncée dans les articles 3 et 4 
AUSCGIE, est confi rmée par l’article 908, al. 2 qui fait 
obligation aux membres de ce type de société existant 
dans les Etats parties au Traité relatif à l’harmonisation 
du droit des affaires en Afrique de procéder à une trans-
formation en société anonyme dans un délai de deux (2) 
ans à compter de l’entrée en vigueur de l’Acte uniforme 
(V. M. Koné, op. cit. n° 399, p.). La conséquence qu’on 
en tire sur le plan pratique est que toute société qui se 
crée désormais sous cette forme sera considérée comme 
une société de fait (V. M. Koné, précit. n° 404, p. 253). 
Cela résulte clairement d’ailleurs de l’article 865 in fi ne 
AU/SCGIE qui considère qu’il y a société de fait lorsque 
deux ou plusieurs personnes ont constitué entre elles 
une société non reconnue.

Les opérateurs économiques eux-mêmes ne semblent 
pas montrer beaucoup d’intérêt pour la commandite, 
ce qui avait justifi é, au Sénégal, la suppression de cette 
forme de société lors de l’adoption de la loi n° 85-40 du 
22 juillet 1985 portant 4e partie du code des obligations 
civiles et commerciales sur les sociétés commerciales.

SecƟ on 1 - Caractères généraux

5. Ils ont trait à la coexistence de deux types d’as-
sociés, à la dénomination sociale et aux droits sociaux.
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§I - Coexistence de deux types d’associés 

6. Il y a nécessairement deux catégories d’associés 
dont les droits et les obligations sont différents : com-
mandités et commanditaires.

Les premiers, disposés « à prendre à leur charge per-
sonnelle tous les aléas de l’affaire en contrepartie d’une 
part accrue dans les bénéfi ces sociaux » (V. J. Mestre et 
D. Velardocchio, Lamy Sociétés commerciales, n° 2873, 
p. 1417) sont dans la même situation que les associés des 
sociétés en nom collectif. Ils sont en effet indéfi niment 
et solidairement responsables des dettes sociales, ce 
qui explique l’importance de l’intuitu personae dans ce 
type de société : les droits sociaux sont représentés par 
des parts sociales qui ne peuvent être cédées qu’avec 
le consentement des coassociés ; par ailleurs les évé-
nements qui jalonnent la vie des associés rejaillissent 
nécessairement sur la vie de la société puisqu’ils sont 
des causes de dissolution de plein droit.

Les seconds, qui « n’entendent courir qu’un risque 
limité au montant de leur mise personnelle tout en 
recueillant un droit de contrôle sur la gestion et ayant 
évidemment vocation à la répartition des dividendes », 
sont proches des actionnaires. Comme les actionnaires, 
ils ne sont responsables des dettes qu’à concurrence de 
leurs apports et ils ne sont pas commerçants du seul 
fait de leur entrée dans la société. Par ailleurs, l’intuitu 
personae est moins marquée que pour les commandités, 
les commanditaires étant souvent de simples bailleurs 
de fonds anonymes peu intéressés par la gestion des 
affaires sociales ; pour cette raison d’ailleurs, la vie de 
la société n’est pas aussi intimement liée à la vie des 
commanditaires qu’elle ne l’est à celle des commandités.

Il ne peut pas y avoir de commandite en l’absence 
de l’une des catégories ; c’est ce qui explique que la 
forme unipersonnelle ne puisse se concevoir ici. Mais 
dès que les deux catégories sont représentées, toutes 
les combinaisons sont possibles. Il peut y avoir un 
associé de chaque catégorie (un commandité et un 
commanditaire) ou un associé dans une catégorie et 
plusieurs associés dans l’autre (un commandité et plu-
sieurs commanditaires ou plusieurs commandités et un 
commanditaire).

§II - DénominaƟ on sociale

7. La société est désignée par une dénomination 
sociale qui doit être immédiatement précédée ou suivie 
en caractères lisibles des mots : « société en commandite 
simple » ou du sigle « SCS ».

Par dérogation à l’article 15 AU/SCGIE qui autorise les 
associés à faire fi gurer le nom de l’un d’eux ou celui d’un 
ancien associé dans la dénomination sociale, l’article 294, 
alinéa 2 interdit d’inclure dans cette dénomination le 
nom d’un commanditaire ; en effet selon ce texte, « Le 
nom d’un associé commanditaire ne peut en aucun cas 
être incorporé à la dénomination sociale, à défaut de 

quoi ce dernier répond indéfi niment et solidairement 
des dettes sociales. »

Comme pour toutes les sociétés, la mention de la 
dénomination sociale doit fi gurer dans tous les actes 
émanant de la société et destinés aux tiers, à savoir les 
lettres, les factures, les annonces et autres publications 
(art. 17 AU/SCGIE).

§III - Droits sociaux

8. La société en commandite simple ne peut émettre 
des valeurs mobilières. Les droits sociaux émis en rému-
nération des apports, que ceux-ci soient effectués par 
les commandités ou par les commanditaires, sont des 
parts sociales qui ne sont pas librement cessibles. Le 
droit d’émettre des obligations étant réservé aux sociétés 
anonymes ou aux groupements d’intérêt économique 
constitués de sociétés anonymes, la société en com-
mandite ne peut mettre sur le marché ce type de titre 
pour assurer le fi nancement de ses activités.

SecƟ on 2 - ConsƟ tuƟ on

9. Les règles de constitution qui se trouvent dans 
les dispositions générales se retrouvent ici ; elles sont 
complétées par des règles spéciales qui donnent à la 
société en commandite simple sa physionomie propre. 
Ces règles propres précisent les conditions de fond et les 
formalités édictées pour tenir compte de la particularité 
de ce type de société.

§I - CondiƟ ons de fond

10. Elles sont relatives aux associés, au capital et à 
l’objet social.

A - Associés

11. Le nombre, le consentement et la capacité des 
associés seront examinés.

I - Nombre d’associés

12. La forme unipersonnelle n’est pas admise lorsqu’il 
s’agit de société en commandite simple. En raison de la 
nécessaire coexistence des deux catégories d’associés, 
la création d’une société en commandite simple ne peut 
être le résultat d’une manifestation unilatérale de volonté.

Il ne suffi t pas qu’il y ait plusieurs associés ; il faut aussi 
qu’il y ait au moins un associé dans chaque catégorie.
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dont les statuts comportent une clause de continuation 
avec les héritiers. Il résulte de ce texte que si, parmi les 
héritiers, il y a un ou plusieurs mineurs non émancipés 
cette société devra, dans le délai d’un an, être transfor-
mée en société en commandite simple dans laquelle 
ces mineurs seront commanditaires.

B -  Capital social

18. Autant la réglementation est abondante en matière 
de capital social des sociétés à risque limité, autant elle est 
discrète pour ce qui concerne les sociétés de personnes.

Aucun minimum n’est exigé pour le capital de la 
société en commandite, comme d’ailleurs pour celui de 
la société en nom collectif. Cette souplesse s’explique 
par la règle de la responsabilité solidaire et indéfi nie 
des commandités qui constitue une sérieuse garantie 
pour les créanciers sociaux.

19. Le capital qui peut être purement symbolique 
est divisé en parts sociales qui peuvent également être 
symboliques puisqu’aucun minimum n’est exigé. Les 
parts sont émises en rémunération des apports effectués 
par les associés.

20. Ces apports peuvent être en numéraire. Dans 
ce cas, ils doivent, en application de l’article 41, al. 2 
AUSCGIE seul texte ayant vocation à s’appliquer en 
l’absence de règles propres à la société en commandite 
simple, être libérés au moment de la souscription.

21. Ils peuvent également prendre la formule d’apports 
en nature. De tels types d’apport posent, comme dans les 
autres types de société, des problèmes d’évaluation. Ici 
également, en l’absence de dispositions propres, il faut 
se tourner vers les règles générales, et particulièrement 
l’article 49, al. 1er. Il résulte de ce texte qu’il appartient 
aux associés de procéder à l’évaluation. Celle-ci ne fait 
pas l’objet de contrôle dans les sociétés de personnes. 
Comme l’ont fait observer certains auteurs, à propos 
de la société en nom collectif (F. Anoukaha, A. Cissé, 
N. Diouf, J. Nguebou Toukam, P.-G. Pougoué, M. Samb, 
Ohada sociétés commerciales, Bruylant, collection droit 
uniforme africain, Bruxelles 200, n° 569, p. 317), le 
commissaire aux apports n’intervient pour effectuer un 
contrôle de l’évaluation des apports en nature que dans 
les cas prévus par la loi ; or l’Acte uniforme relatif au 
droit des sociétés commerciales ne prévoit l’intervention 
du commissaire que dans les sociétés à responsabilité 
limitée et dans les sociétés anonymes.

C -  Objet social

22. Défi ni comme la nature et le domaine de l’activité 
de la société (art. 13 AUSCGIE), l’objet social joue un 
rôle capital en matière de sociétés commerciales. « L’objet 

13. Deux époux peuvent être simultanément, seuls 
ou avec d’autres personnes, membres d’une société 
en commandite simple, à la condition de ne pas être 
tous les deux commandités. La participation simulta-
née des époux est autorisée dès lors que l’un d’eux est 
commanditaire.

II - Consentement des associés

14. Il doit y avoir échange de consentements ; en 
raison du caractère formaliste de l’acte de société, cet 
échange résulte de la signature de l’acte de société.

Le consentement ne doit pas être vicié. Dans les 
sociétés de personnes, les vices du consentement, à la 
différence de ce qui se passe dans les sociétés à risque 
limité, sont des causes de nullité de l’acte de société. Les 
vices du consentement les plus courants sont l’erreur 
(celle-ci est relevée lorsque, par exemple, elle porte sur 
la personne de l’associé ou sur la forme de la société) 
et le dol ; ils se présentent rarement sous la forme de 
violence.

III - Capacité 

15. Il faut tenir compte de la dualité des catégories 
d’associés, les règles applicables n’étant pas les mêmes.

16. Les commandités sont, rappelons-le, dans la même 
situation que les associés en nom. Ils ont donc, du seul 
fait de leur entrée dans la société, la qualité de commer-
çant et doivent, en tant que tels, remplir les conditions 
d’accès à la profession commerciale. Pour cette raison, 
ils doivent avoir la capacité nécessaire pour faire le 
commerce (encore que depuis l’entrée en vigueur de 
l’Acte uniforme relatif au droit commercial général, la 
distinction capacité civile et capacité commerciale a 
perdu tout intérêt, le mineur émancipé pouvant devenir 
commerçant). Par ailleurs ils ne doivent pas être frappés 
d’interdiction ou de déchéance.

Le statut d’associé commandité est incompatible avec 
l’exercice de certaines professions, notamment celles qui 
sont visées par l’article 9 AUDC (agents des collectivités 
publiques ou des entreprises publiques, auxiliaires de 
justice, professions comptables, professions dont le cumul 
avec l’exercice d’une activité commerciale est interdit 
par un texte spécial).

17. Les commanditaires qui n’ont pas la qualité de 
commerçant sont soumis à des règles moins contrai-
gnantes. Ils ne sont pas tenus de remplir les conditions 
nécessaires pour faire le commerce. Rien ne s’oppose 
donc à ce qu’un incapable entre, même au moment 
de la constitution, dans une société en commandite. 
Cette hypothèse est d’ailleurs expressément prévue 
par l’article 290 AU/SCGIE qui règle les conséquences 
du décès d’un membre d’une société en nom collectif 



1972 Encyclopédie du droit OHADA

la rédaction d’un écrit dénommé statuts. On retrouve ici 
les règles applicables à toutes les sociétés notamment 
en ce qui concerne le mode d’établissement des statuts 
et les mentions qui doivent y fi gurer ; ces règles sont 
parfois complétées par des dispositions propres.

I -  Mode d’établissement de l’écrit

27. Les associés ont le choix entre l’acte notarié et 
l’acte présentant des garanties d’authenticité dans l’État 
partie où se trouve le siège social ; dans ce dernier cas, 
l’acte doit être déposé avec reconnaissance d’écriture et 
de signature au rang des minutes d’un notaire.

Si les statuts ont fait l’objet d’un acte sous seing 
privé, il est dressé autant d’originaux qu’il est nécessaire 
pour le dépôt d’un exemplaire au siège social et pour 
l’accomplissement des diverses formalités. Il doit être 
remis un exemplaire original à chaque associé. Cette 
dernière règle est propre aux sociétés de personnes, 
puisque dans les sociétés à risque limité, c’est un exem-
plaire établi sur papier libre qui est remis aux associés.

II -  MenƟ ons devant fi gurer dans les statuts

28. L’article 13 AUSCGIE qui indique les mentions 
devant fi gurer dans les statuts se trouve dans les dispo-
sitions qui constituent le droit commun des sociétés ; il 
est donc applicable aux sociétés en commandite simple, 
ce qui fait que les statuts comportent obligatoirement les 
mentions suivantes :
 − la forme de la société ;
 − la dénomination suivie, le cas échéant, du sigle ;
 − l’objet ;
 − la durée ;
 − l’identité des apporteurs en numéraire, avec, pour 

chacun d’eux, la valeur des titres sociaux remis en 
contrepartie de chaque apport ;

 − l’identité des apporteurs en nature, la nature et 
l’évaluation de l’apport effectué pour chacun d’eux, 
le nombre et la valeur des titres sociaux remis en 
contrepartie de chaque apport ;

 − l’identité des bénéfi ciaires d’avantages particuliers 
et la nature de ceux-ci ;

 − le montant du capital ;
 − le nombre et la valeur des titres sociaux émis, en 

distinguant, le cas échéant, les différentes catégories 
de titres créés ;

 − les stipulations relatives à la répartition des résultats, 
à la constitution des réserves et à la répartition du 
boni de liquidation ;

 − les modalités de son fonctionnement.

29. Pour éviter toute équivoque dans la situation 
respective des commandités et des commanditaires, 
le législateur communautaire africain prévoit, dans les 
dispositions propres aux sociétés en commandite simple, 

social conditionne à certains égards l’existence de la 
société » En effet si l’objet social est illicite, la nullité de 
l’acte de société est encourue. En tout état de cause, 
les associés doivent faire fi gurer l’objet dans les statuts.

23. En dehors de cet aspect que l’on retrouve dans 
toutes les sociétés, l’objet social se présente sous une 
physionomie particulière dans les sociétés de personnes, 
donc dans les sociétés en commandite simple.

C’est en effet l’objet social qui détermine l’étendue des 
pouvoirs des dirigeants, ceux-ci ne pouvant engager la 
personne morale, s’il s’agit d’une société de personnes, 
que par les actes qui rentrent dans l’objet social. Il s’ensuit 
que les actes accomplis en dépassement de l’objet n’en-
gagent pas la société et les obligations qui en résultent 
sont supportées par les gérants. Les associés ont donc 
intérêt à indiquer avec précision, dans les statuts, l’objet 
de la société, l’utilisation d’une formule vague pouvant 
donner aux gérants le pouvoir d’accomplir les actes les 
plus divers de nature à engager la société et, au-delà 
de celle-ci, les associés commandités qui sont soumis 
à la règle de la responsabilité solidaire.

24. Les associés ont d’autant plus intérêt à veiller 
à la détermination précise de l’objet que la société 
en commandite simple ne peut pas, en raison de la 
réglementation applicable à certains secteurs, exercer 
certaines activités notamment en matière bancaire ou 
dans le domaine des assurances. Ainsi au Sénégal (et 
c’est valable pour les autres Etats signataires du Traité 
de l’UEMOA), les sociétés en commandite simple ne 
peuvent pas avoir pour objet l’exploitation d’un établis-
sement bancaire ou d’un établissement fi nancier. En effet 
l’article 31 de la loi n° 2008-26 du 28 juillet 2008 portant 
réglementation bancaire (JORS n° 6437 du 8 novembre 
2008) réserve le droit d’exercer l’activité bancaire aux 
sociétés anonymes ou, en cas d’autorisation spéciale 
accordée par le Ministre chargé des fi nances, aux socié-
tés coopératives ou mutualistes à capital variable. De 
la même manière, l’article 32 de la loi précitée prévoit 
que les établissements fi nanciers à caractère bancaire 
doivent être constitués sous forme de société anonyme, 
de société à responsabilité limitée ou de société coo-
pérative ou mutualiste à capital variable.

En ce qui concerne les entreprises d’assurances, elles 
prennent nécessairement la forme de société anonyme ou 
de société d’assurance mutuelle (v. art. 301 Code CIMA).

§II - Formalités consƟ tuƟ ves

25. Elles concernent l’établissement des statuts et les 
mesures de publicité.

A -  Établissement des statuts

26. L’expression de la volonté doit être constatée par 
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premiers membres des organes de gestion, d’adminis-
tration et de direction relatent les opérations effectuées 
en vue de constituer régulièrement la société et par 
laquelle, ils affi rment que cette constitution a été réa-
lisée en conformité de l’Acte uniforme relatif au droit 
des sociétés commerciales et du groupement d’intérêt 
économique.

Pour le reste, il faut se référer à l’Acte uniforme sur 
le droit commercial général qui indique les mentions 
devant fi gurer dans la demande d’immatriculation (art. 
27), les pièces qui doivent l’accompagner (art. 28) et 
l’autorité compétente pour la traiter (il résulte de la 
combinaison des articles 27 et 30 AU/DCG qu’il s’agit 
du greffe de la juridiction dans le ressort de laquelle se 
trouve le siège social).

33. En l’absence d’immatriculation la société n’a pas 
la personnalité morale ; le défaut d’accomplissement 
de cette mesure de publicité n’est donc pas, comme 
en droit commun, sanctionné par l’inopposabilité de 
l’acte non publié.

II -  InserƟ on dans un journal d’annonces légales

34. La formalité de l’immatriculation est suivie d’une 
publicité sous forme d’insertion d’un avis dans un jour-
nal habilité à recevoir des annonces légales dans l’État 
partie du siège social. Cet avis, qui doit être signé par 
le notaire ayant reçu le contrat de société ou par les 
fondateurs doit comporter les mentions prévues par l’ar-
ticle 262 AU/SCGIE (la raison ou la dénomination sociale 
suivie, le cas échéant du sigle, la forme de la société, 
le montant du capital social, l’adresse du siège, l’objet 
social indiqué sommairement, la durée de la société, 
le montant des apports en numéraire, la description 
sommaire et l’évaluation des apports en nature, les nom, 
prénoms usuels et domicile des associés commandités, 
les nom, prénoms et domicile des premiers gérants et 
des commissaires aux comptes, les références du dépôt 
au greffe, des pièces de constitution, les références de 
l’immatriculation au registre du commerce et du crédit 
mobilier et, le cas échéant, la date effective ou prévue 
du commencement d’activité).

35. Si cette formalité de publicité est exigée quel que 
soit le type de société, c’est seulement dans les sociétés 
en nom collectif et dans les sociétés en commande simple 
que le législateur a prévu la nullité de l’acte de société 
en cas de défaut d’accomplissement de la mesure (art. 
245 AUSCGIE).

Cette sanction est soumise à un régime très particulier. 
Ce particularisme apparaît à deux points :
 − d’une part, au regard des pouvoirs du tribunal ; 

même s’il constate l’irrégularité, celui-ci a la faculté 
de ne pas prononcer la nullité dès lors qu’aucune 
fraude n’est constatée ;

 − d’autre part, au regard des effets de la nullité ; ni 

l’obligation de faire fi gurer dans les statuts, en plus de 
ces mentions, les indications suivantes :

1) le montant ou la valeur des apports de tous les 
associés ;

2) la part dans ce montant ou cette valeur de chaque 
associé commandité ou commanditaire ;

3) la part globale des associés commandités et la part 
de chaque associé commanditaire dans la répartition 
des bénéfi ces et du boni de liquidation.

30. À notre avis, même si l’article 295 AUSCGIE ne 
vise pas expressément, parmi les mentions obligatoires, 
les modalités de prise de décision, il faut en faire état 
dans les statuts. Il n’y a pas, en effet, pour les sociétés 
en commandite simple, de dispositions légales relatives 
aux règles de majorité. C’est là une différence fondamen-
tale avec les sociétés en nom collectif. Dans ce dernier 
type de société, en l’absence de stipulations statutaires 
prévoyant des règles de majorité particulières, toutes 
les décisions sont, d’après l’article 283 AUSCGIE, prises 
à l’unanimité ; il n’y a pas de disposition comparable 
dans les sociétés en commandite simple et ce silence 
de la loi doit être analysé comme un renvoi aux sta-
tuts, ce qui fait que l’absence de stipulations statutaires 
fi xant les règles de quorum et de majorité est synonyme 
d’impasse totale.

B -  Mesures de publicité

31. Il faut porter la création de la société à la connais-
sance des tiers. C’est ce qui explique l’intérêt que le 
législateur attache aux mesures de publicité destinées 
à assurer cette information. D’ailleurs la société ne 
peut véritablement accéder à la vie juridique qu’après 
l’accomplissement de l’une de ces mesures, à savoir 
l’immatriculation au registre du commerce et du crédit 
mobilier.

I -  ImmatriculaƟ on au registre du commerce et du 
crédit mobilier

32. Lorsque la société est constituée, les dirigeants 
doivent, dans le mois, requérir l’immatriculation au 
registre du commerce et du crédit mobilier (art. 27, 
al. 1er AUDCG)

L’Acte uniforme relatif au droit des sociétés comporte 
peu de règles concernant les formalités de l’immatri-
culation. Il y a juste les articles 73 et 74 relatifs à la 
déclaration de régularité et de conformité. Selon l’art. 73 
al. 2 in fi ne, la demande d’immatriculation est rejetée s’il 
n’y a pas de déclaration de régularité et de conformité.

Il n’en serait autrement, précise l’article 74, que si 
une déclaration notariée de souscription et de versement 
de fonds était établie et déposée.

On entend par déclaration de régularité et de confor-
mité la déclaration par laquelle les fondateurs et les 
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vertu d’une procuration. Cette règle traditionnellement 
dénommée « défense d’immixtion du commanditaire » 
repose sur deux idées :
 − il faut préserver « l’indépendance des commandités 

qui répondent seuls sur leurs biens personnels du 
passif social » (J. Mestre et D. Velordocchio, précit. 
n° 2892, p. 1421) et qui doivent conserver le pou-
voir d’agir ;

 − il faut par ailleurs « protéger les tiers qui pourraient 
se méprendre sur la position du commanditaire et 
qui, traitant avec lui, pourraient croire être en pré-
sence d’un obligé au passif social » (J. Mestre et D. 
Velordocchio, précit. n° 2892, p. 1421).

41. Selon certains auteurs, en application de cette 
règle, il est interdit au commanditaire non seulement 
de se comporter comme gérant, mais également de 
participer de manière active et ostensible à la gestion 
en accomplissant des actes qui le mettent en rapport 
avec des tiers.

Au vu de ce qui précède, constitue une violation de 
cette règle, le fait pour le commanditaire de passer des 
marchés pour le compte de la société (V. en France, 
Cass. Req., 7 août 1907, D. 1907, I, p. 336), d’effectuer 
des démarches auprès d’un banquier afi n d’obtenir un 
emprunt pour le compte de la société (V. en France, 
un arrêt ancien de la Cour d’appel de Caen du 16 août 
1864, D. 1865, II, p. 33) ou d’intervenir de manière 
permanente dans la direction de la société (V. toujours 
en France, Cass. Req. 30 déc 1907, D. 1908, I, p. 124).

L’immixtion du commanditaire dans la gestion externe 
demeure interdite, même si celui-ci dispose d’une procu-
ration et il n’y a pas à distinguer selon que la procuration 
émane des autres associés ou du gérant lui-même.

42. La sanction de la violation de la règle de la 
défense d’immixtion est prévue par l’article 300 AUS-
CGIE. Il résulte de l’alinéa 1er de ce texte que si les 
commanditaires accomplissent un acte de gestion en 
violation de cette règle, ils sont obligés indéfi niment 
et solidairement avec les associés commandités pour 
les dettes et engagements de la société qui résultent de 
l’acte de gestion qu’ils ont posé.

C’est l’alinéa 2 de l’article 300 qui détermine l’étendue 
de l’engagement des commanditaires auteurs d’actes 
qualifi és d’immixtion. Selon ce texte, « Suivant le nombre 
ou la gravité [des] actes, ils peuvent être obligés pour 
tous les engagements ou pour quelques-uns seule-
ment ». Normalement ceux-ci doivent répondre, sur 
leur propre patrimoine, des dettes et engagements de 
la société qui dérivent des actes qu’ils ont accomplis. 
Mais leur responsabilité cesse d’être limitée aux actes 
accomplis, et ils pourront alors être obligés pour tous 
les engagements de la société, lorsque de tels actes 
sont d’une certaine importance et d’une certaine gra-
vité. Comme on l’a fait observer (F. Anoukaha, A. Cissé, 
N. Diouf, J. Nguebou Toukam, P.-G. Pougoué, M. Samb, 
Ohada Sociétés commerciales, Bruylant, collection droit 

les associés, ni la société ne peuvent s’en prévaloir 
à l’égard des tiers.

SecƟ on 3 - Le foncƟ onnement 

36. Il faut étudier la situation des gérants et celles des 
associés. L’Acte uniforme relatif au droit des sociétés 
commerciales et du groupement d’intérêt économique 
n’impose pas la désignation d’un commissaire aux 
comptes. Il n’est d’ailleurs fait référence aux commis-
saires aux comptes que de manière incidente à propos 
des documents qui doivent être fournis par les dirigeants 
avant l’assemblée générale annuelle. L’article 306, al 2 
AUSCGIE prévoit que les documents comptables, le texte 
des résolutions proposées ainsi que, le cas échéant, le 
rapport du commissaire aux comptes sont communiqués 
aux associés au moins quinze jours avant la tenue de 
ladite assemblée.

§I - Gérance

37. Le statut, le pouvoir et la responsabilité du Penant 
seront évoqués.

A - Statut du gérant

38. Le gérant désigné pour représenter la société, 
peut également voir ses fonctions prendre fi n.

I - NominaƟ on

39. La société en commandite simple est, sauf stipula-
tion contraire, gérée par tous les associés commandités. 
Mais la situation la plus courante correspond à celle 
où les associés, comme les y autorise l’article 298 AU/
SCGIE, désignent un ou plusieurs gérants, parmi les 
associés commandités, ou prévoient les modalités de 
leur désignation par un acte ultérieur, dans les mêmes 
conditions que dans une société en nom collectif.

Ce renvoi aux dispositions de la société en nom 
collectif signifi e qu’en l’absence de désignation dans 
les statuts, les gérants sont nommés aux conditions de 
majorité fi xées par les statuts ou, à défaut, à l’unanimité.

40. Compte tenu de la rédaction de l’article 298 AUS-
CGIE, il semble que le choix ne puisse porter que sur les 
commandités. En tout cas, l’exclusion des commandi-
taires de la catégorie de ceux qui peuvent être nommés 
gérants résulte clairement de l’article 299 AU/SCGIE. 
Ce texte prévoit que les associés commanditaires ne 
peuvent faire aucun acte de gestion externe, même en 
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mandite simple que les règles relatives à la nomination 
et aux pouvoirs des gérants.

46. Cependant, malgré le silence de l’Acte uniforme, 
on doit considérer que les fonctions du gérant de la 
société en commandite simple prennent fi n, comme 
dans les autres sociétés, lorsque certains événements 
se produisent.

Il en est ainsi en cas de démission du gérant. Il est 
vrai que le législateur n’a expressément prévu que la 
démission des dirigeants des sociétés à responsabilité 
limitée et des sociétés anonymes, mais il ne fait aucun 
doute que le gérant de la société en commandite simple 
peut prendre l’initiative d’une rupture de ses relations 
avec la société, en vertu notamment des règles du 
droit commun du mandat. (V. en France, D. Martin, 
La révocation des organes de gestion des sociétés com-
merciales, Rev. Soc. 1973, p. 373 ; B. Mercadal et Ph. 
Janin, Memento Lefebvre, Sociétés commerciales, 2003, 
n° 3846 ; H. Souleau, La démission des dirigeants des 
sociétés commerciales, RTD Com. 1972, p. 21). Ce droit 
de résiliation unilatérale est d’autant plus justifi é que, le 
législateur n’ayant pas limité, comme pour les sociétés à 
responsabilité limitée, la durée du mandat, il constitue, en 
l’absence de stipulations statutaires, le seul moyen d’éviter 
un engagement perpétuel (V. à propos de la démission 
des gérants de la Société en nom collectif — mais la 
situation est identique dans la société en commandite 
simple — F. Anoukaha A. Cissé, N. Diouf, J. Nguebou 
Toukam, P.-G. Pougoué, M. Samb, Ohada Sociétés com-
merciales, précit. n° 598, p. 323). Lorsque le gérant est 
un associé nommé dans les statuts, sa démission ne 
devrait-elle pas être subordonnée à l’accord unanime 
des autres associés ? En France la question s’était posée 
dans les mêmes termes, pour les gérants des sociétés 
en nom collectif et la Cour de cassation, établissant une 
symétrie avec la révocation, avait estimé, même si une 
telle démission peut s’analyser en une modifi cation des 
statuts, que le droit de démissionner, comme celui de 
révoquer est discrétionnaire (Cass. soc., 6 mai 1982, 
Rev. Soc. 1982, 523 note Le Cannu)

Le silence des statuts ne doit pas non plus constituer 
un obstacle à la possibilité pour les associés de mettre 
un terme aux fonctions du gérant en décidant de le 
révoquer ; en l’absence de fi xation légale de la durée 
de son mandat, le gérant serait en état d’inamovibilité 
si les associés ne pouvaient pas le révoquer.

47. Il convient maintenant d’examiner, les règles de 
majorité requises pour prendre valablement une décision 
de révocation. Normalement ce sont les règles fi xées par 
les associés dans les statuts. Mais il n’est pas exclu que 
les associés ne prennent pas de règles spécifi ques. Face 
à une telle situation, il faudra, à notre avis, distinguer 
selon que le gérant est ou non désigné dans les statuts.

Si le gérant est désigné dans les statuts, sa révocation 
équivaut à une modifi cation des statuts ; il en est de 
même si tous les associés commandités étant gérants, 

uniforme africain Bruxelles 2002, n° 727, p. 356), « Il 
appartient aux tribunaux, dans chaque cas, d’apprécier 
le nombre et la gravité des actes » et « L’extension est 
généralement retenue lorsque les circonstances donnent 
au commanditaire les apparences d’un véritable gérant 
ou cogérant ».

43. La règle de la défense d’immixtion est destinée à 
protéger, non pas les commandités, mais les tiers. Pour 
cette raison, la responsabilité du commanditaire ne subs-
titue pas à celle des commandités ; le commanditaire 
est donc solidairement responsable avec le commandité 
et non responsable à la place de celui-ci ».

De ce que la règle est destinée exclusivement à 
la protection des tiers, on déduit aussi que « dans ses 
rapports avec les autres associés, le commanditaire 
sanctionné ne demeure tenu que dans la limite de son 
apport, et dans la mesure où il a payé sur ses biens 
personnels, il aura un recours en contribution contre 
les commandités » (J. Mestre et D. Verlardocchio, précit. 
n° 2894, p. 1422).

44. L’article 299 AUSCGIE n’interdisant que les actes 
de gestion externes, les commanditaires peuvent, sans 
s’exposer à la sanction prévue par l’article 300 du même 
Acte uniforme, accomplir les actes ne présentant pas 
ce caractère. Ils doivent pouvoir, pour reprendre la 
classifi cation faite par certains auteurs (V. J. Mestre et 
D. Velordocchio, précit. n° 2892, p. 1421) :
 − accomplir les actes de gestion interne proprement 

dits (tels que « les délibérations par lesquelles ils au-
torisent le gérant à accomplir des actes excédant 
ses pouvoirs », « celles par lesquelles ils approuvent 
les actes passés par le gérant » et « celles limitant les 
pouvoirs actuels des gérants »).

 − donner des avis et conseils ;
 − exercer des contrôles (L’article 301 AUSCGIE pré-

voit expressément que les avis et conseils, les actes de 
contrôle et de surveillance n’engagent pas les associés 
commanditaires) ;

 − passer des contrats passés avec la société ;
 − conclure avec les tiers des opérations conclues par 

lesquelles ils se présentent comme des personnages 
indépendants et distincts de la société, quoique agis-
sant dans l’intérêt de celle-ci ;

 − accomplir des actes postérieurement à la dissolution 
de la société.

II -  Fin des foncƟ ons

45. L’Acte uniforme relatif au droit des sociétés com-
merciales et du groupement d’intérêt économique ne 
comporte aucune disposition relative à la fi n des fonc-
tions des gérants des sociétés en commandite simple. 
Même l’article 298 qui renvoie aux dispositions régissant 
le statut des gérants des sociétés en nom collectif ne 
déclare applicables aux gérants de la société en com-



1976 Encyclopédie du droit OHADA

société (Sur la notion d’intérêt social V. en Droit français : 
C. Bailly-Masson, L’intérêt social : une notion fondamen-
tale, Les Petites Affi ches, 9 nov. 2000, n° 224, p. 8 ; J.P. 
Bertel, B. Field, C. Neuville, I. Vezinet et P. Bézard, L’inté-
rêt social, Droit & Patrimoine, avr. 1997, 44 ; A. Couret, 
l’intérêt social, JCP 1996,E, 4 ; D. Schmidt, De l’intérêt 
social, JCP 1995, E, n° 38, 488 ; G. Sousi, L’intérêt social 
dans le droit français des sociétés commerciales, Thèse 
Lyon III 1974 ; en droit OHADA : B.Y. Meuke, De l’in-
térêt social dans l’AUSC de l’OHADA, Penant n° 859 
juill. Sept. 2007, p. 338 ; Ohadata D.06-24 ; MOUTHIEU 
NJANDEU (M.A.), L’intérêt social en droit des sociétés, 
collection Études africaines, L’Harmattan, Paris, 2009) 
et le gérant doit s’abstenir d’accomplir des actes qui ne 
contribuent pas à la réalisation de l’objet social.

51. L’article 277, al. 1er réserve cependant la pos-
sibilité pour les associés de limiter les pouvoirs du 
gérant ; ceux-ci peuvent, par exemple, interdire au 
gérant l’accomplissement de certains actes importants 
ou subordonner l’accomplissement de certains actes à 
l’accord ou à l’autorisation préalable de l’assemblée.

Lorsqu’il y a une clause limitant les pouvoirs du 
gérant, l’acte accompli par celui-ci en violation de cette 
clause reste valable, car la société ne pourrait l’opposer 
au cocontractant et refuser d’exécuter l’engagement 
pris. En effet, l’art. 277, dernier al. prévoit expressément 
que les clauses limitant les pouvoirs du gérant sont 
inopposables aux tiers.

52. À défaut de pouvoir se prévaloir des clauses 
limitant les pouvoirs, la société pourra toujours engager 
la responsabilité du gérant, tout comme elle pourra 
engager la procédure de révocation.

53. Il peut arriver qu’il y ait plusieurs gérants. Dans 
une telle hypothèse, chacun d’eux aura le pouvoir d’en-
gager seul la société par les actes qu’il accomplit. Il est 
cependant possible, pour chaque gérant, de s’opposer à 
l’accomplissement d’un acte envisagé par un autre (art. 
277, al. 1er in fi ne). Une telle opposition est cependant, 
sauf circonstances exceptionnelles, sans effet à l’égard 
des tiers.

II -  Pouvoirs dans les rapports avec les Ɵ ers

54. Selon l’article 277, al. 2 AUSCGIE le gérant de 
la société en commandite simple a tous pouvoirs pour 
engager la société à l’égard des tiers. Pour éviter aux 
tiers les diffi cultés liées à la recherche des pouvoirs du 
gérant par une lecture minutieuse des statuts, l’Acte 
uniforme précise que celui-ci dispose des pouvoirs les 
plus étendus pour engager la société et n’a pas, pour 
cela, à justifi er d’un mandat spécial (V. l’art. 123 AUS-
CGIE qui se trouve dans les dispositions générales et qui 
s’applique donc à tous les dirigeants sociaux). Il faut 
bien entendu, pour que la société soit engagée, que le 

il s’agit de révoquer l’un d’eux. Dans ces cas, il faudra 
appliquer les dispositions de l’article 305 AU/SCGIE 
consacré aux décisions portant modifi cation des statuts. 
L’application de ce texte conduit à exiger l’unanimité 
des autres commandités et la majorité en nombre et en 
capital des commanditaires.

Si le gérant n’est pas nommé dans les statuts, il fau-
dra appliquer les stipulations qui, de manière générale, 
fi xent les règles de prise de décision dans la société. 
(F. Anoukaha A. Cissé, N. Diouf, J. Nguébou Toukam, 
P.-G. Pougoué, M. Samb, Ohada, sociétés commerciales, 
précit. n° 731, p. 357).

B -  Pouvoirs

48. Les gérants des sociétés en commandite simple, 
comme tous les dirigeants sociaux, ont les pouvoirs les 
plus étendus pour agir au nom de la personne morale 
conformément aux dispositions des articles 121 à 123 
AUSCGIE qu’il faut combiner avec l’article 277 du même 
Acte uniforme consacré à la société en nom collectif mais 
déclaré applicable à la société en commandite simple.

I -  Pouvoirs des dirigeants dans les rapports avec les 
associés

49. Principes généraux - L’article 277, al. 1er AUSCGIE 
consacré aux pouvoirs internes des gérants des socié-
tés en nom collectif et qui s’applique aux gérants des 
sociétés en commandite simple se réfère aux rapports 
entre associés ; cette référence est maladroite, puisque 
le gérant n’est pas nécessairement un associé. Étant 
donné que le gérant peut être choisi en dehors des 
associés, le législateur aurait dû viser les rapports avec 
les associés et non entre associés.

50. Sous le bénéfi ce de cette observation, on peut 
noter qu’en l’absence de détermination de ses pouvoirs, 
le gérant est habilité à accomplir tous les actes de ges-
tion dans l’intérêt de la société. Cela signifi e que si les 
statuts ne comportent pas de stipulations ayant pour 
objet ou pour effet de limiter les pouvoirs du gérant, 
et c’est souvent ce qui se passe puisque les associés 
évitent de brider le gérant qui a besoin d’une marge 
de manœuvre suffi sante, celui-ci peut accomplir tous 
les actes liés à la gestion courante de la société : achat 
et vente de marchandises, renouvellement du matériel, 
recrutement et licenciement du personnel, détermination 
de la rémunération des agents, ouverture et gestion des 
comptes, souscription, acceptation et endossement des 
effets de commerce, paiement des sommes dues, action 
en justice, acquisition et cession d’immeubles, création 
de succursales, acquisition d’actions ou de parts ou d’ac-
tions d’une autre société, location-gérance, nantissement 
ou, dans certains cas, cession de fonds de commerce.

Les actes doivent être accomplis dans l’intérêt de la 
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qu’ils se rattachent au but poursuivi par [ces] associé 
sen constituant la société » (V. F. Anoukaha A. Cissé, 
N. Diouf, J. Nguébou Toukam, P.-G. Pougoué, M. Samb, 
Ohada, sociétés commerciales, n° 626, p. 329).

57. Il peut arriver qu’il y ait plusieurs gérants. Dans 
ce cas, ils « détiennent séparément tous pouvoirs pour 
engager la société à l’égard des tiers, quelles que soient 
les clauses des statuts » (Ripert et Roblot, Traité de droit 
commercial, Les sociétés commerciales, édit. par Ger-
main, n° 1197, p. 140) ; chacun d’eux pourra, comme 
s’il était gérant unique, engager la société à l’égard des 
tiers par les actes qui entrent dans l’objet social.

Un gérant peut certes s’opposer à un acte envisagé 
par un autre ; mais une telle opposition serait sans 
effet à l’égard des tiers, ce qui fait que ni la société, ni 
les associés ne pourraient invoquer l’opposition d’un 
gérant pour remettre en cause un acte accompli par 
un autre, à moins qu’il ne soit établi que le tiers avec 
lequel l’acte a été passé a eu connaissance de cette 
opposition.

58. Les associés peuvent être tentés d’insérer dans les 
statuts des stipulations ayant pour objet de répartir les 
pouvoirs entre les gérants ou d’imposer aux gérants d’agir 
collectivement ; de telles stipulations sont inopposables 
aux tiers, de telle sorte que ni la société, ni les associés 
ne pourraient s’en prévaloir à leur égard. L’article 277 
dernier alinéa AUSCGIE qui limite l’effi cacité de telles 
clauses ne fait, rappelons-le, aucune différence entre 
tiers de bonne foi et tiers de mauvaise foi.

C -  Responsabilité du gérant

59. Il n’y a pas, à la différence de ce qui se passe 
dans les sociétés à risque limité, de dispositions propres 
à la responsabilité civile des gérants des sociétés de 
personnes. Il faut donc se tourner vers les dispositions 
générales applicables à toutes les sociétés, précisément 
les articles 165 à 172 AUSCGIE.

Ces textes prévoient que le gérant peut être déclaré 
responsable tant à l’égard de la société qu’à l’égard 
des tiers.

I -  Responsabilité à l’égard de la société 

60. Le gérant de la société en commandite simple peut, 
comme tous les dirigeants sociaux, être déclaré respon-
sable, dans les conditions prévues par les articles 161 et 
s. AUSCGIE, envers la société pour les fautes commises 
dans l’exercice de ses fonctions.

L’action sociale qui est enfermée dans les délais 
prévus par l’article 170 AU/SCGIE (le délai d’exercice de 
l’action est, d’après cet article, de trois ans, sauf si le fait 
est qualifi é crime, auquel cas, il est porté à dix (10) ans ; 
il court du jour où le fait dommageable s’est produit, ou, 

gérant ait entendu agir en son nom et révèle sa qualité 
de représentant légal en utilisant la signature sociale 
(Certains auteurs soutiennent cependant, en analysant 
les pouvoirs du gérant de la société en nom collectif dont 
le statut est déclaré applicable au gérant de la société en 
commandite simple, que celui-ci peut engager la société 
même s’il n’utilise pas la signature sociale ; v. P.G. Pou-
goué, F. Anoukaha et J. Nguebou, Le droit des sociétés 
commerciales et du groupement d’intérêt économique, 
OHADA, coll. Droit uniforme, PUA, 1998, n° 337, p. 153). 
Il faut cependant que le tiers qui se prévaut, à l’égard 
de la société, de l’engagement, apporte la preuve de 
son caractère social (F. Anoukaha A. Cissé, N. Diouf, 
J. Nguebou Toukam, P.-G. Pougoué, M. Samb, Ohada, 
sociétés commerciales, n° 624, p. 328 en note).

55. Les associés ont cependant la possibilité de limi-
ter les pouvoirs du gérant en insérant, dans les statuts, 
des clauses ayant pour objet d’interdire à celui-ci l’ac-
complissement de certains actes ou de subordonner 
l’accomplissement de tels actes à l’autorisation préa-
lable de l’assemblée. Le souci d’assurer la protection 
des tiers a conduit le législateur à limiter l’effi cacité de 
telles clauses aux rapports avec les associés ; de telles 
clauses sont en effet inopposables aux tiers. L’article 277 
dernier al. AUSCGIE (déclaré applicable à la société en 
commandite simple) qui consacre cette règle est en 
contradiction avec l’article 123 AUSCGIE qui se trouve 
dans les dispositions générales. Alors que le premier 
texte interdit à la société de se prévaloir des clauses 
limitatives des pouvoirs du gérant dans leurs rapports 
avec les tiers sans distinction, l’article 123 réserve la 
protection aux seuls tiers de bonne foi. On déduit de 
l’absence de distinction, dans l’article 277, dernier alinéa, 
entre les tiers de bonne foi et les tiers de mauvaise foi, 
que « les rédacteurs de l’Acte uniforme relatif au droit 
des sociétés commerciales et du groupement d’intérêt 
économique ont […] entendu dire que, dans les sociétés 
en nom collectif [et donc dans les sociétés en comman-
dite simple], la connaissance par le tiers de la limitation 
des pouvoirs du gérant ne prive pas l’action tendant 
à obtenir l’exécution de l’acte passé en violation de la 
clause limitant les pouvoirs (v. F. Anoukaha A. Cissé, 
N. Diouf, J. Nguebou Toukam, P.-G. Pougoué, M. Samb, 
Ohada, sociétés commerciales, n° 625, p. 329).

56. Dans les sociétés de personnes, les associés qui 
sont indéfi niment et solidairement responsables peu-
vent souffrir des engagements inconsidérés du gérant. 
Pour assurer leur protection, l’Acte uniforme a pris le 
soin de préciser que le gérant d’une société n’engage 
celle-ci que par les actes qui entrent dans l’objet social. 
Les associés ont donc tout intérêt à déterminer avec 
précision l’objet. Si par l’utilisation de formules vagues, 
les associés ne donnent pas d’indications précises sur la 
nature et le domaine de l’activité de la société, le gérant 
aura des pouvoirs très étendus et pourra « accomplir 
tous les actes d’administration et de disposition dès lors 
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venu à invoquer une erreur sur le fondement juridique 
de son action »).

63. Il peut arriver que plusieurs dirigeants aient par-
ticipé à la réalisation du même dommage ; dans ce 
cas, leur responsabilité sera solidaire et il appartient au 
tribunal de déterminer, dans leurs propres rapports, la 
part contributive de chacun.

64. Que les fautes soient commises par un gérant 
ou plusieurs gérants, l’action se prescrit toujours par 
trois ans à compter du fait dommageable, sauf si ce fait 
a été dissimulé auquel cas, le point de départ du délai 
est fi xé au jour de sa révélation. Si le fait est qualifi é 
crime, l’action se prescrit par dix (10) ans.

§II - Associés

65. En contrepartie de leurs apports, les associés 
reçoivent des parts sociales, au-delà, leur situation juri-
dique doit être précise.

A -  Les parts sociales

66. Les droits des associés sont représentés par des 
parts sociales soumises à un régime particulier, notam-
ment en cas de cession, en raison du caractère fortement 
personnalisé de la société en commandite simple.

I -  Cession volontaire

67. Les parts des sociétés en commandite simple, 
qu’elles soient détenues par des commandités ou par 
des commanditaires, ne sont pas librement cessibles 
et cela s’explique aisément. La situation du comman-
dité est analogue à celle de l’associé en nom. Pour 
cette raison, la cession de ses parts ne peut intervenir 
qu’avec le consentement des autres. Le commanditaire, 
en ce qui le concerne, est certes tenu des dettes jusqu’à 
concurrence de son apport, ce qui fait que le caractère 
personnel de sa part ne soit pas très marqué. Mais, 
« on ne peut ignorer que sa personnalité intéresse non 
seulement ses coassociés, mais aussi les tiers qui ont 
besoin de savoir quelles sont les personnes qui ont fait 
confi ance aux commandités pour mesurer le crédit qu’il 
y a lieu de leur accorder. C’est pourquoi la cession de 
ses parts ne peut être totalement libre » (V. F. Anoukaha 
A. Cissé, N. Diouf, J. Nguebou Toukam, P.-G. Pougoué, 
M. Samb, Ohada, sociétés commerciales, n° 749, p. 361). 
On comprend dans ces conditions pourquoi le législa-
teur « déclare dans une formule générale, que les parts 
des sociétés en commandite simple ne sont cessibles 
qu’avec le consentement unanime des associés, sans 
faire de distinction selon qu’elles sont détenues par des 
commandités ou des commanditaires » (V. F. Anoukaha 

s’il a été dissimulé, du jour de sa révélation) est portée 
devant le tribunal du lieu où se trouve le siège social.

Elle est normalement exercée par le représentant 
légal, donc le gérant. Dans ces conditions, tant que le 
gérant fautif est en fonction, l’action risque de ne pas 
être exercée. Pour remédier à cela, l’article 167 AUSC-
GIE ouvre aux associés la possibilité d’exercer l’action 
sociale après une mise en demeure restée sans effet 
pendant trente jours.

61. Pour éviter les éventuelles entraves à l’exercice, 
par les associés, de l’action sociale, l’Acte uniforme a 
prévu deux types de règles :
 − d’une part, sont réputées non écrites toutes les 

clauses ayant pour objet ou pour effet de subordon-
ner l’exercice de l’action sociale à l’avis préalable ou 
à l’autorisation de l’assemblée ou d’un autre organe 
de la société (art. 166 AUSCGIE) ;

 − d’autre part, aucune décision de l’assemblée des as-
sociés ou d’un autre organe (un quitus par exemple) 
ne peut pas avoir pour effet d’éteindre l’action.

II -  Responsabilité envers les associés ou les Ɵ ers

62. Les associés et les tiers (art. 161 et 162 AUSCGIE) 
peuvent exercer une action individuelle pour obtenir 
réparation du préjudice qu’ils ont personnellement subi 
du fait des fautes commises par le gérant de la société 
en commandite simple dans l’exercice de ses fonctions 
(Sur la diffi culté à distinguer l’action exercée contre 
le dirigeant social et l’action dirigée contre la société 
v. TRHC Dakar, jgt n° 1928 du 27 juil. 2004, Libasse 
Diagne c/Ernest & Young Audit, inédit ; cette décision 
a été rendue à propos d’une société anonyme, mais le 
problème se pose dans les mêmes termes dans toutes 
les sociétés. Il s’agissait d’un dirigeant social, en l’es-
pèce un président de conseil d’administration révoqué 
par les membres du conseil, qui avait intenté, contre la 
société qu’il dirigeait, une action en responsabilité en 
se fondant sur les articles 130 et 162 AUSCGIE ; la fi n 
de non-recevoir fondée sur la prescription lui ayant 
été opposée, il modifi a le fondement de sa demande en 
soutenant que ces articles ont été invoqués par inad-
vertance et que l’action n’était pas exercée contre les 
dirigeants, mais contre la société sur le fondement des 
articles 118, 122 et 133 du COCC, ce qui fait que c’est le 
délai de prescription de dix ans prévu par l’article 222 
COCC qu’il fallait prendre en compte. Pour déclarer 
l’action éteinte par la prescription, le tribunal a relevé 
que le régime spécial de l’article 161 seul applicable en 
l’espèce « ne se confond, ni ne se cumule avec celui de 
droit commun organisé par les dispositions du Code des 
obligations civiles et commerciales », que le demandeur 
en articulant les faits tels que décrits dans le dossier et 
en invoquant les articles 130 et 162 AU/SCGIE ainsi que 
les articles 118 et suivants COCC « a entendu nécessai-
rement initier l’action individuelle » et qu’il « est mal 
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recouvrement et des voies d’exécution (AUSCGIE), il y 
avait, dans pratiquement tous les pays qui constituent 
aujourd’hui l’espace OHADA, en l’absence de texte, une 
incertitude totale sur la question de la saisissabilité des 
droits d’associés et des valeurs mobilières. Aujourd’hui 
la nouvelle législation sur les voies d’exécution ne laisse 
aucune place à des hésitations, puisqu’elle consacre, 
à côté de la saisie des valeurs mobilières, la saisie des 
droits d’associés. Cette option s’explique aisément. Il 
est vrai que la saisie n’est rien d’autre qu’une cession 
forcée ; il est tout aussi vrai que « les droits d’associés, 
compte tenu des structures fortement personnalisées 
des sociétés qui les émettent, ne sont cessibles qu’avec 
le consentement des coassociés du saisi, lesquels ne 
sont pas tenus d’accepter un tiers dans la société » (V. 
F. Anoukaha A. Cissé, N. Diouf, J. Nguebou Toukam, 
P.-G. Pougoué, M. Samb, Ohada, sociétés commerciales, 
précit, n° 680, p. 342). Mais ce qu’il faut avoir à l’esprit 
c’est que le droit des voies d’exécution ne pouvait se 
désintéresser des droits d’associés qui peuvent repré-
senter des valeurs pécuniaires importantes et toute 
solution débouchant sur une insaisissabilité de ces 
droits aurait pour effet de permettre à des débiteurs 
de mauvaise foi de « faire échapper leurs capitaux à 
l’emprise de leurs créanciers en les plaçant en parts 
sociales ».

71. Pour tenir compte de la particularité de l’objet de 
la saisie (celle-ci porte sur une part sociale), l’article 244 
AUPSRVE prévoit que « les éventuelles procédures légales 
et conventionnelles d’agrément, de préemption ou de 
substitution sont mises en œuvre conformément aux 
dispositions propres à chacune d’elles ». Il résulte de ce 
texte que le cessionnaire devra être agréé conformément 
aux dispositions de l’article 296 AUSCGIE.

72. Pour ce qui est de la cession proprement dite, 
elle prend en principe la forme d’une vente amiable 
comme en matière de saisie, puisque l’article 240 AU/
PSRVE applicable à la saisie des droits d’associés et 
valeurs mobilières renvoie aux articles 115 à 119 du 
même Acte uniforme qui constituent le siège des règles 
applicables à la saisie-vente.

C’est à défaut de vente amiable dans le délai, qu’il 
est procédé à la vente forcée sous forme d’adjudication.

B -  SituaƟ on juridique des associés 

73. La qualité d’associé confère des droits et impose 
en même temps des obligations à leur titulaire.

I -  Droits

74. Du point de vue des droits, les commandités et 
les commanditaires sont pratiquement dans la même 
situation. Ils ont tous un droit de contrôle ainsi que le 

A. Cissé, N. Diouf, J. Nguébou Toukam, P.-G. Pougoué, 
M. Samb, Ohada, sociétés commerciales, précit.).

68. Contrairement à ce qui se passe dans les sociétés 
en nom collectif, la règle qui subordonne la cession au 
consentement unanime des associés n’est pas, en ce qui 
concerne les sociétés en commandite simple, d’ordre 
public, puisqu’il est permis d’insérer, dans les statuts, des 
stipulations ayant pour objet d’assouplir les conditions 
de la cession. À cet égard on retrouve la distinction 
entre parts de commanditaire et parts de commandité.

Il est possible de prévoir, pour la cession des parts 
des commanditaires, deux types d’aménagement selon 
la qualité du cessionnaire. Les associés peuvent décider 
en effet que :
 − les parts des commanditaires sont librement ces-

sibles entre associés ;
 − ces parts peuvent être cédées à des tiers étrangers 

à la société avec le consentement de tous les com-
mandités et de la majorité en nombre et en capital 
des commanditaires.

Les associés ont moins de liberté lorsqu’il s’agit de 
cession des parts des commandités, dans la mesure où 
ils ne sont autorisés à écarter le caractère unanime du 
consentement, tout au moins lorsque le cessionnaire n’est 
pas un autre commandité, que si le cédant conserve une 
partie de ses parts. En effet la seule stipulation admise 
en la matière est celle qui prévoit que ces parts peuvent 
être cédées en partie à un associé commanditaire ou à 
un tiers avec le consentement de tous les associés com-
mandités et le consentement de la majorité en nombre 
et en capital des commanditaires.

69. Lorsque le consentement est obtenu dans les 
conditions prévues par l’article 296 AUSCGIE, la ces-
sion des parts devra être constatée par écrit (art. 297, 
AUSCGIE).

La cession valablement faite n’est opposable à la 
société et aux tiers que si certaines formalités sont 
accomplies. De ce point de vue, l’article 297 AUSCGIE 
distingue selon qu’il s’agit de la société ou des tiers.

Pour l’opposabilité à la société, il faut accomplir 
l’une des formalités suivantes : soit la signifi cation de 
la cession à la société, soit l’acceptation par la société 
de la cession dans un acte authentique, soit le dépôt 
d’un original de l’acte de cession au siège social contre 
remise par le gérant d’une attestation de dépôt.

Pour l’opposabilité aux tiers, il faut, en plus de l’ac-
complissement de l’une de ces formalités, une publication 
par un dépôt au registre du commerce et du crédit 
mobilier.

II -  Cession forcée

70. Avant l’entrée en vigueur de l’Acte uniforme 
portant organisation des procédures simplifi ées de 
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par un associé commandité, soit par le quart en nombre 
et en capital des associés commanditaires.

La seconde limite découle de l’article 306 al. 1er AUSC-
GIE consacré à l’approbation des documents comptables 
établis par les gérants. Il résulte de ce texte qu’il « est tenu 
chaque année, dans les six mois qui suivent la clôture 
de l’exercice, une assemblée générale annuelle au cours 
de laquelle le rapport de gestion, l’inventaire et les états 
fi nanciers de synthèse établis par les gérants sont sou-
mis à l’approbation de l’assemblée ». Comme on l’a fait 
observer à propos de la société en nom collectif, mais 
l’observation est valable pour la société en commandite 
simple, « la netteté des termes utilisés et la référence, 
dans les alinéas suivants aux conditions de tenue de 
cette assemblée montrent que les rédacteurs de l’Acte 
uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et du 
groupement d’intérêt économique ont entendu écarter 
la consultation écrite en la matière » (V. F. Anoukaha 
A. Cissé, N. Diouf, J. Nguebou Toukam, P.-G. Pougoué, 
M. Samb, Ohada, sociétés commerciales, précit, n° 639, 
p. 332). Pour la tenue de l’assemblée annuelle l’alinéa 2 
de l’article 306 AUSCGIE met à la charge des gérants 
l’obligation de communiquer aux associés, au plus tard 
quinze jours avant la tenue de l’assemblée, le rapport 
de gestion, l’inventaire, les états fi nanciers de synthèse, 
ainsi que, le cas échéant, le rapport du commissaire aux 
comptes. La nullité est encourue en cas de manquement 
à cette obligation d’information. L’Acte uniforme relatif 
au droit des sociétés commerciales et du groupement 
d’intérêt économique a le mérite de trancher un débat 
qui a longtemps opposé les auteurs français du fait de 
l’imprécision du code de commerce. En France, il faut 
le rappeler, certains auteurs estiment qu’on doit déduire 
du principe de liberté posé par l’article L 222-5 C. Com 
la possibilité pour les statuts de prévoir la consultation 
écrite pour l’approbation annuelle des comptes (Derrida, 
Rep. Dalloz Sociétés, Commandite simple, n° 94, Hémard, 
Terré et Mabilat, Sociétés commerciales, T. 1, n° 339) 
alors que pour d’autres (Bastian, J.6Cl. Sociétés, Traité, 
Fasc. 33, n° 125 ; J. Mestre et D. Velordocchio, Lamy Soc. 
Com. Précit n° 2899, p. 1424) « il faut déduire du renvoi 
général de l’article L 222-2 du Code de commerce aux 
règles de la société en nom collectif, l’exigence d’une 
réunion de l’assemblée des associés pour cette appro-
bation » (V. J. Mestre et D. Velordocchio, précit).

78. Le législateur communautaire africain laisse éga-
lement une place importante à la volonté des associés 
dans la détermination des règles de quorum et de majo-
rité. Il ne fi xe ni les règles de quorum, ni les règles de 
majorité ; il n’y a même pas de règle supplétive comme 
dans les sociétés en nom collectif où il est prévu que les 
décisions qui excèdent les pouvoirs des gérants sont, 
sauf stipulation contraire des statuts, prises à l’unanimité 
des associés. Il appartient donc aux associés d’indiquer, 
dans les statuts, le nombre de parts qui doivent être 
détenues par ceux qui sont présents ou représentés pour 
que l’assemblée puisse valablement délibérer.

droit de prendre part aux décisions et de participer au 
profi t résultant de l’exploitation sociale.

a -  Droit de contrôle

75. Les associés, qu’ils soient commanditaires ou 
commandités, ont un droit de contrôle étendu sur l’ac-
tivité de la société et les actes accomplis par le gérant. 
Ils ne peuvent cependant exercer effi cacement ce droit 
que s’ils ont une information complète sur la situation 
de la société. Pour cette raison, l’article 307 AU/SCGIE 
prévoit qu’ils « ont le droit, deux fois par an, d’obtenir 
communication des livres et des documents sociaux et 
de poser par écrit des questions sur la gestion sociale, 
auxquelles il doit être répondu également par écrit ».

Ce texte complète, pour la société en commandite 
simple, les dispositions générales applicables à toutes 
les sociétés et qui donnent à chaque associé le droit de 
déclencher la procédure d’alerte en posant au gérant 
des questions sur tout fait de nature à compromettre 
la continuité de l’exploitation (art 157 AUSCGIE) ou la 
procédure d’expertise de gestion en demandant, sous 
certaines conditions (représenter au moins le cinquième 
du capital), au Président de la juridiction compétente, 
la désignation d’un ou plusieurs experts chargés de 
présenter un rapport sur une ou plusieurs opérations 
de gestion (art. 159 AUSCGIE).

b -  Droit de prendre part aux décisions collecƟ ves 

76. Selon l’article 283 AUSGIE, toutes les décisions 
qui excèdent les pouvoirs des gérants sont prises par 
la collectivité des associés.

Les modalités de prise de décisions dépendent de 
la volonté des associés qui choisissent, dans les statuts, 
entre assemblée générale et consultation écrite. Il est à 
parier que les associés auront le plus souvent recours 
aux consultations écrites au regard des contraintes 
liées à l’organisation d’une assemblée. En effet, s’il 
y a lieu de réunir l’assemblée, le gérant fait parvenir 
aux associés, au plus tard quinze jours avant la date 
prévue pour sa tenue, par lettre au porteur contre 
récépissé, par lettre recommandée avec demande d’avis 
de réception, par télex ou par télécopie, une convo-
cation indiquant la date, le lieu de réunion ainsi que 
l’ordre du jour. Le non-respect de ces règles de tenue 
de l’assemblée est sanctionné par la nullité, même si 
celle-ci est écartée lorsque tous les associés étaient 
présents ou représentés.

77. La liberté des associés dans la détermination des 
modalités de prise décision est cependant doublement 
limitée.

La première limite résulte de l’article 302 al. 3 AUSC-
GIE aux termes duquel la réunion d’une assemblée de 
tous les associés est de droit, si elle est demandée soit 
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société en commandite simple ne renvoient pas, en la 
matière, aux règles sur les sociétés en nom collectif, 
on doit considérer que les commandités ne peuvent 
être poursuivis qu’après une mise en demeure restée 
infructueuse.

Lorsque les conditions prévues pour les poursuites 
sont réunies, les commandités qui en font l’objet sont 
tenus sur l’ensemble de leurs biens saisissables.

Les seconds sont tenus des dettes sociales dans la 
limite de leurs apports. Il existe cependant des cas dans 
lesquels le commanditaire est tenu, solidairement avec 
les commandités, sur l’ensemble de ses biens personnels.

Ainsi lorsque les circonstances de son immixtion 
dans la gestion des affaires lui donnent les apparences 
d’un véritable gérant, il est soumis à la règle de la res-
ponsabilité solidaire et indéfi nie (Rappelons que selon 
l’article 300 al. 1er, en cas de contravention à la pro-
hibition de l’immixtion dans la gestion, l’associé ou les 
associés commanditaires sont obligés indéfi niment et 
solidairement avec les associés commandités pour les 
dettes et engagements de la société qui dérivent des actes 
de gestion qu’ils ont faits).

De même lorsque le nom d’un commanditaire est 
incorporé dans la dénomination sociale, il répond indé-
fi niment et solidairement avec les commandités des 
dettes sociales (art. 294 al. 2 AUSCGIE).

b -  ContribuƟ on aux pertes

83. Les associés créent la société pour rechercher des 
bénéfi ces destinés à être partagés. Mais il arrive parfois 
que l’exploitation sociale débouche sur des pertes. Dans 
ce cas, tous les associés, qu’ils soient commandités ou 
commanditaires, doivent contribuer à ces pertes. La part 
contributive de chacun dépend, non pas de sa qualité, 
mais de la quotité du capital détenue, à moins que les 
statuts écartent la règle de la proportionnalité.

SecƟ on 4 - TransformaƟ on et dissoluƟ on

84. Au cours de son fonctionnement, la société en 
commandite simple peut être appelée à se restructurer 
ou à mettre un terme à son existence.

§I - TransformaƟ on

85. C’est l’opération par laquelle les associés changent 
la forme juridique de la société, par une modifi cation 
des statuts, sans créer une personne morale nouvelle 
(V. en droit français, D. Gibirila, J.-Cl. Sociétés, Fasc. 
1109, Transformation, fusion, scission et prorogation ; 
D. Roure, La transformation des sociétés, Thèse, Lyon 
III, 1993).

86. Il n’y a, dans les dispositions propres à la société 

79. Il leur appartient également de déterminer la 
majorité requise pour la prise de décision. La liberté 
des associés est cependant, à ce niveau également, 
doublement limitée.

Une première limite se trouve dans l’article 306 AUS-
CGIE qui est consacré à l’assemblée annuelle. Selon 
l’alinéa 3 de cet article, cette assemblée « ne peut vala-
blement se tenir que si elle réunit une majorité d’associés 
représentant la moitié du capital social ». Une telle dis-
position exclut clairement la possibilité pour les associés 
de fi xer le quorum.

Une seconde limite tient à ce que c’est l’article 305 
AUSCGIE lui-même qui fi xe les règles de majorité requises 
pour les modifi cations des statuts. Ce texte commence 
en effet par préciser que « toutes les modifi cations des 
statuts peuvent être décidées avec le consentement de tous 
les associés commandités et la majorité en nombre et en 
capital des associés commanditaires » ; il ajoute ensuite 
que les clauses qui édictent des conditions de majorité 
plus strictes sont réputées non écrites. En interdisant 
de telles clauses, l’Acte uniforme limite les pouvoirs 
des associés en matière de détermination des règles 
de majorité.

c -  Droit à une part des bénéfi ces

80. Tous les associés, quelle que soit leur qualité, ont 
le droit de participer aux résultats positifs de l’exploita-
tion sociale. Les commanditaires ont donc, comme les 
commandités, droit à une part des bénéfi ces réalisés 
en cours de vie sociale. Ils ont également droit à une 
part du boni de liquidation.

La part de chaque associé dans les bénéfi ces ou le 
boni de liquidation est fonction, non pas de sa qualité 
de commandité ou de commanditaire, mais de la quotité 
du capital détenue. L’article 54 AUSCGIE, qui se trouve 
dans les dispositions générales, prévoit, en effet, que 
les droits pécuniaires des associés sont, sauf clause 
contraire, proportionnels à leurs apports.

II -  ObligaƟ ons

81. L’associé de la société en commandite simple est 
tenu du passif social et des pertes.

a -  ObligaƟ on de répondre des deƩ es sociales

82. C’est à ce niveau qu’apparaît véritablement la dif-
férence de statut entre commandités et commanditaires.

Les premiers sont dans la même situation que les 
associés en nom, puisqu’ils sont tenus indéfi niment 
et solidairement des dettes sociales. Ils peuvent donc 
être poursuivis par les créanciers toutes les fois que 
la société ne veut pas ou ne peut pas payer. Même 
si les dispositions de l’Acte uniforme consacrées à la 
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§II - DissoluƟ on

88. On retrouve, dans les sociétés en commandite 
simple, les causes de dissolution communes à toutes les 
sociétés (arrivée du terme, réalisation ou extinction de 
l’objet, annulation de l’acte de société, survenance d’un 
événement prévu comme cause de dissolution, liquidation 
des biens de la société, décision de dissolution anticipée 
prise par les associés, décision judiciaire de dissolution 
pour justes motifs par exemple). Il y a en outre les causes, 
de dissolution propres aux sociétés de personnes ; il 
s’agit le plus souvent d’événements qui touchent à la 
vie des associés. Tel est le cas, s’agissant des sociétés 
en commandite simple, du décès d’un commandité. 
C’est ce qui résulte de l’article 308 AU/SCGIE. Ce texte 
commence par indiquer que le décès d’un commandi-
taire n’entraîne pas la dissolution ; il ajoute ensuite que 
s’il est stipulé que, malgré le décès de l’un des associés 
commandités, la société va continuer avec ses héritiers, 
ceux-ci deviennent associés commanditaires lorsqu’ils 
sont mineurs non émancipés. Cela signifi e que le décès 
d’un associé commandité entraîne la dissolution de la 
société s’il n’y a pas de clause de continuation.

Il est possible que l’associé décédé soit le seul associé 
commandité et que tous ses héritiers soient des mineurs 
non émancipés ; dans ce cas, il doit être procédé au 
remplacement de cet associé par un nouvel associé 
commandité ou à la transformation de la société dans 
le délai d’un an à compter du décès. À défaut, la société 
est dissoute de plein droit.

Diouf  NDIAW

en commandite simple, aucune règle relative à la ques-
tion de la transformation. Il faut donc se reporter aux 
dispositions communes, notamment les articles 181 
et S. AUSCGIE. Il résulte de ces dispositions que la 
transformation passe par une modifi cation des statuts ; 
il faut, par conséquent, une décision prise à l’unani-
mité des commandités et à la majorité en nombre et 
en capital des commanditaires. Toutefois, lorsque la 
société en commandite doit être transformée en société 
en nom collectif, il faut l’unanimité des associés ; en 
effet, même si aucun texte ne le prévoit expressément, 
on doit considérer qu’en raison de l’augmentation de 
leurs engagements qui résulte d’une telle transforma-
tion, les associés commanditaires doivent donner leur 
consentement.

87. Il existe un texte qui, bien que se trouvant dans 
les dispositions générales, intéresse particulièrement les 
sociétés de personnes ; il s’agit de l’article 186 AUSCGIE. 
Selon l’alinéa 2 de ce texte, « En cas de transformation 
d’une société dans laquelle la responsabilité des asso-
ciés est illimitée, en une forme sociale caractérisée par 
une limitation de la responsabilité des associés à leurs 
apports, les créanciers dont la dette est antérieure à la 
transformation conservent leurs droits contre la société 
et les associés ». Appliqué à la société en commandite 
simple, ce texte signifi e, à notre avis, qu’en cas de trans-
formation en société à risque limité (société anonyme 
ou société à responsabilité limitée), les commandités 
restent tenus, à l’égard des créanciers dont le droit est 
né antérieurement à la transformation, indéfi niment et 
solidairement des dettes sociales.
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1. La société en nom collectif (SNC) représente le 
prototype des sociétés de personnes. Tous les asso-
ciés ont la qualité de commerçants, leur responsabilité 
est indéfi nie et solidaire. La société est dominée par 
l’intuitu personae, ce qui signifi e que les associés se 
mettent ensemble parce qu’ils se connaissent et se font 
confi ance. La prise en compte de la qualité de la per-
sonne en fait une société fermée. Ces caractéristiques 
de la SNC découlent de la défi nition que l’article 270 
de l’Acte uniforme relatif au droit des sociétés com-
merciales et du GIE en donne. Selon ce texte, la SNC 
est la société dans laquelle tous les associés ont la 
qualité de commerçant et répondent indéfi niment et 
solidairement des dettes sociales. Par ailleurs, comme 
les autres sociétés commerciales du droit OHADA et en 
application de l’article 6, alinéa 2, de l’Acte uniforme, 

la SNC est commerciale par la forme, quel que soit 
son objet (F. Anoukaha, A. Cissé, N. Diouf, J. Nguebou 
Toukam, P.G. Pougoué et M. Samb, OHADA. Sociétés 
commerciales et GIE, Juriscope 2002, n° 553 et s, p. 313 
et s ; G. Ripert et R. Roblot, Traité de droit commercial, 
par M. Germain et L. Vogel, T 1 Actes de commerce, 
baux commerciaux, propriété industrielle, concurrence, 
sociétés commerciales 17e édition, LGDJ 1998 n° 1171, 
p. 917 ; P.G. Pougoué, F. Anoukaha, J. Nguebou, Pré-
sentation de l’Acte uniforme relatif au droit des sociétés 
commerciales et du groupement d’intérêt économique 
adopté le 17 avril 1997, in ohada. com : http//www.
ohada.com ; M. Cozian, A. Viandier, F. Deboissy, Droit 
des sociétés, 22e édition, Litec 2009, n° 1114 et s, p. 505 et 
s ; P. Le Cannu, B. Dondéro, Droit des sociétés, 3e édition 
Montchrestien, Domat droit privé 2009, n° 1387, p. 887 ; 
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Ph. Merle, Droit commercial. Sociétés commerciales, 9e 
édition, Dalloz 2003, n° 129, p. 163).

2. Si la SNC est la société de personnes par excellence, 
elle apparaît aussi comme l’une des plus anciennes 
formes de société commerciale. La SNC est en effet 
connue du droit romain. Elle permet aux commerçants 
d’exercer leur activité dans un cadre sociétaire et de se 
lier davantage par la règle de la solidarité. D’ailleurs, 
tous ceux qui accomplissent des actes de commerce 
sous le couvert d’une SNC acquièrent la qualité de 
commerçant. À cette époque déjà, la participation de 
chaque associé entre dans un ensemble formant un 
patrimoine distinct de celui des associés. La société 
a alors été assimilée à un corpus correspondant à la 
personne morale contemporaine. Plus tard, la SNC sera 
réglementée dans l’ordonnance de 1673 sous l’appel-
lation de « société générale », « société ordinaire » ou 
« société libre ». Quelle que soit l’appellation retenue, la 
particularité de ce type de société vient de ce que les 
associés y font le commerce sous leur nom collectif. 
C’est cette caractéristique fondamentale qui a servi à la 
désigner en droit français (Sur l’ensemble de la question, 
voir M. Germain et L. Vogel, op. cit, n° 1171, p. 917). 
Le droit de l’OHADA a recueilli cet héritage et retenu, 
à l’instar des anciennes législations des pays membres, 
l’appellation de société en nom collectif.

3. La SNC jouit de la personnalité morale à compter 
de son immatriculation au registre du commerce et 
du crédit mobilier (RCCM) et dès lors, il existe une 
distinction de principe entre le patrimoine social et le 
patrimoine personnel de chaque associé.

4. Le recours à la SNC présente quelques avantages. 
En premier lieu, la constitution de la SNC est plus souple 
et moins onéreuse. La société compte un petit nombre 
d’associés, ce qui convient parfaitement aux petites 
entreprises familiales dont les membres gardent ainsi 
le contrôle de la structure. À la différence des sociétés 
comme la SARL ou la SA, le législateur communautaire 
n’exige pas un capital minimum pour la constitution 
de la SNC. Même si les associés décidaient de doter la 
société d’un capital, il n’existe pas d’obligation de libé-
ration immédiate ou partielle comme dans la SARL ou 
la SA. En outre, les associés peuvent faire des apports 
en industrie qui sont interdits dans les autres types de 
sociétés. Enfi n, si les parts sociales doivent en principe 
avoir la même valeur nominale en application de l’ar-
ticle 273 de l’Acte uniforme, les associés d’une SNC ne 
sont pas tenus de leur attribuer une valeur.

En second lieu, le fonctionnement de la société est 
dominé par la liberté contractuelle. En effet, les associés 
en nom jouissent d’une grande liberté dans la rédaction 
des statuts. Par exemple, l’article 277 de l’Acte uniforme 
leur permet de déterminer les pouvoirs du gérant dans les 
rapports internes. De même peuvent-ils fi xer statutaire-
ment ou par une délibération spéciale la rémunération du 

gérant. Par ailleurs, celui-ci bénéfi cie d’une grande stabilité 
car, selon l’article 279 de l’Acte uniforme, le gérant qui a 
la qualité d’associé ne peut être révoqué qu’à l’unanimité 
des associés. En application de l’article 283, alinéa 2, de 
l’Acte uniforme, les autres associés ont la possibilité de 
déterminer dans les statuts les décisions collectives qui 
seront prises à la majorité qu’ils fi xent librement. L’ar-
ticle 285 de l’Acte uniforme laisse aux associés le soin 
de défi nir les règles relatives aux modalités de consulta-
tion, aux quorums et aux majorités. Cette grande liberté 
s’explique par le fait que les intérêts des tiers sont aussi 
protégés par les patrimoines personnels des associés.

5. En outre, l’étendue de la responsabilité des asso-
ciés est un atout dans l’octroi du crédit par les banques 
alors que la limitation de la responsabilité dans les 
SARL conduit souvent à exiger l’engagement personnel 
des dirigeants, ce qui les rapproche des associés en 
nom. Enfi n, l’unanimité exigée pour la cession des parts 
sociales est un excellent moyen de contrôle des prises 
de contrôle non voulues. Toute personne indésirable 
peut ainsi être écartée de la société.

Enfi n, la SNC est attrayante du point de vue fi scal 
car elle obéit au système de la transparente fi scale. 
En vertu de ce système inspiré du droit français (voir 
M. Cozian, A. Viandier et F. Deboissy, op. cit, n° 1144, 
p. 507), la société n’est pas soumise à l’impôt sur les 
sociétés. L’impôt est dû par les associés sur la part 
qui leur revient dans les bénéfi ces. S’il n’existe pas de 
bénéfi ce, c’est-à-dire si le résultat est défi citaire, l’associé 
« reporte dans sa déclaration de revenus sa quote-part 
des défi cits de la société » (M. Cozian, A. Viandier et F. 
Deboissy, op. cit, n° 1144, p. 507). La SNC apparaît ainsi 
comme un excellent moyen de payer le moins d’impôts 
possibles (M. Cozian, A. Viandier et F. Deboissy, op. cit, 
n° 1145 et s, p. 507 et s).

6. Ces avantages sont toutefois contrebalancés par 
quelques inconvénients non négligeables.

D’une part, la responsabilité indéfi nie et solidaire, 
même si elle est un atout dans la recherche du crédit, 
place les associés en nom dans une situation périlleuse 
puisque leurs patrimoines personnels ne sont pas pro-
tégés. Se fondant sur les dispositions de l’article 271 
de l’Acte uniforme, les créanciers sociaux peuvent 
poursuivre le recouvrement de leurs créances sur le 
patrimoine personnel de tout associé 60 jours au moins 
après avoir vainement mis la société en demeure de 
payer par acte extrajudiciaire. Mais la personnalité de la 
société s’efface en cas de redressement ou de liquidation 
judiciaires. La mesure est alors étendue aux associés (P. 
Le Cannu et B. Dondéro, op. cit, n° 1388, p. 888). Ce 
caractère transparent de la personnalité morale explique 
que la SNC soit une forme sociale moins prisée que les 
autres dans l’espace OHADA. Faute de statistiques, il est 
pratiquement impossible de déterminer le nombre de 
SNC créées dans la zone OHADA (Pour le droit fran-
çais, voir par exemple M. Germain et L. Vogel, op. cit, 



1986 Encyclopédie du droit OHADA

n° 1173, p. 918 ; M. Cozian, A. Viandier et F. Deboissy, 
op. cit, n° 1140, p. 505).

D’autre part, la transparence de la personnalité morale 
explique le second inconvénient majeur de la SNC. La 
cessation des paiements ou la liquidation judiciaire de 
la société, entraînant de facto la mise en procédure 
collective de tous les associés en nom. C’est ce que 
prévoit expressément l’article 33 de l’Acte uniforme 
portant organisation des procédures collectives d’apu-
rement du passif.

7 - Malgré ces inconvénients, la SNC conserve son 
attrait, comme en atteste le fait qu’elle soit parfois la 
société mère d’un groupe de sociétés (voir par exemple 
en droit français, M. Cozian, A. Viandier et F. Deboissy, 
op. cit, n° 1145, p. 507 et s ; P. Diener, La société en nom 
collectif dont tous les associés sont des EURL, JCP E 1992, 
I, 153). Parce que la société est fondée sur l’intuitu per-
sonae, la personnalité de chaque associé en nom joue 
un rôle prépondérant dans la constitution (section 1), 
le fonctionnement (section 2) et la dissolution (section 
3) de la société.

SecƟ on 1 - ConsƟ tuƟ on de la SNC

8. La constitution de la SNC obéit à deux séries de 
conditions respectivement liées au fond (§1) et à la 
forme (§2).

§1 - CondiƟ ons de fond

9. Comme les autres sociétés reconnues par l’Acte 
uniforme, la SNC résulte d’un contrat. De ce fait, elle 
doit remplir les conditions de fond de l’article 1108 du 
code civil ancien. Ces conditions liées au consentement, 
à la capacité, à l’objet et à la cause sont étudiées dans 
le cadre du droit commun des sociétés commerciales. 
Outre ces conditions, la constitution des sociétés com-
merciales suppose la réunion de conditions spécifi ques 
qui sont déterminées par l’Acte uniforme. Seules ces 
conditions qui ont trait aux associés (I), au capital (II) 
et à l’objet social (III) seront examinées.

A - Associés

10. La SNC est une société pluripersonnelle. Elle 
compte au moins deux associés. Si ce minimum est 
nécessaire à la constitution de la société, l’Acte uniforme 
ne fi xe en revanche aucun maximum. Toutefois, par 
principe, la SNC compte traditionnellement un petit 
nombre d’associés qui peuvent être des personnes 
physiques ou morales. Dans tous les cas, la société 

est nécessairement gérée par un associé personne 
physique.

Pour faire partie d’une SNC, chaque associé doit 
exprimer son consentement. Ce consentement doit être 
réel et exempt de vice.

En raison de la spécifi cité de la société, les associés 
doivent aussi avoir la capacité commerciale analysée 
comme l’aptitude à accomplir des actes de commerce. 
Il s’agit d’une condition fondamentale dans les socié-
tés de personnes, particulièrement dans la SNC. Les 
personnes jouissant de la capacité commerciale sont 
désignées a contrario par l’article 7 de l’Acte uniforme 
sur le droit commercial général. Selon ce texte, les 
mineurs ne peuvent accomplir des actes de commerce. 
N’ayant pas la capacité commerciale, ils ne peuvent être 
associés d’une SNC. Il se déduit de ce texte que seuls 
les majeurs ont la capacité commerciale qui leur permet 
d’être associés d’une SNC.

11. L’interdiction d’accomplir des actes de commerce 
ne concerne toutefois que le mineur non émancipé. En 
effet, le mineur émancipé peut, en vertu de l’article 7, 
alinéa 1, de l’Acte uniforme précité, accomplir des actes 
de commerce (Sur l’ensemble de la question, voir A. 
Pedro Santos et J. Yado TOE, OHADA. Droit commercial 
général, Bruylant-Bruxelles 2002, n° 159 et s). Il est alors 
possible de le retrouver comme associé d’une SNC. Au 
mineur non émancipé sont assimilés les majeurs inca-
pables, c’est-à-dire le majeur sous tutelle ou en curatelle. 
Ceux-ci ne peuvent donc être associés d’une SNC.

Dans le même ordre d’idées, les personnes frap-
pées d’une incompatibilité, d’une interdiction ou d’une 
déchéance en application des articles 8 à 10 de l’Acte 
uniforme sur le droit commercial général ne peuvent 
être associées d’une SNC. Il faut toutefois signaler que 
l’exercice du commerce, dans le cadre d’une SNC, en 
dépit d’une incompatibilité, d’une interdiction ou d’une 
déchéance, n’entraîne pas la nullité de la société. Dans la 
logique du législateur communautaire qui veut favoriser 
l’implantation des sociétés dans l’espace OHADA, seul 
l’associé contrevenant est sanctionné. Ces sanctions, 
prononcées en application des articles 196, 197 et 229 
de l’Acte uniforme portant organisation des procédures 
collectives d’apurement du passif, ont une double nature 
civile et pénale (P. G Pougoué, F. Anoukaha, J. Ngue-
bou, Présentation de l’Acte uniforme relatif au droit 
des sociétés commerciales et du groupement d’intérêt 
économique adopté le 17 avril 1997, in ohada. com : 
http//www.ohada.com, p. 34).

12. Il convient de noter que l’accomplissement des 
actes de commerce dans un même fonds par deux époux 
ne leur confère pas la qualité de commerçant. Cela résulte 
de l’article 7, alinéa 2, de l’Acte uniforme sur le droit 
commercial général en vertu duquel le conjoint d’un 
commerçant ne peut acquérir la qualité de commerçant 
que s’il accomplit séparément des actes de commerce 
(J. Nguebou, Le droit commercial général dans l’Acte 
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faits par les associés en nom sont libérés sur appel de la 
gérance et au fur et à mesure des besoins de la société. 
Voir Ph. Merle, op. cit, n° 132, p. 166).

L’obligation de libération intégrale des apports s’étend 
aussi aux apports en nature en vertu des dispositions 
de l’article 45, alinéa 2, de l’Acte uniforme. À l’instar 
des apports en numéraire, les apports en nature doi-
vent être libérés lors de la constitution de la société (F. 
Anoukaha, A. Cissé, N. Diouf, J. Nguebou Toukam, P-G 
Pougoué et M. Samb, op cit n° 569, p. 317).

16. Par ailleurs, en application de l’article 49, alinéa 1, 
de l’Acte uniforme, ce sont les associés qui procèdent 
à l’évaluation des apports en nature. Dans tous les 
cas prévus par l’Acte uniforme, cette évaluation se fait 
sous le contrôle d’un commissaire aux apports. Or, à 
la différence des règles applicables à la SARL ou à la 
SA, aucune disposition particulière à la SNC ne prévoit 
l’intervention d’un commissaire aux apports. Les associés 
peuvent donc attribuer aux apports en nature la valeur 
qu’ils souhaitent. Il faut analyser cette liberté comme la 
conséquence de la responsabilité indéfi nie et solidaire 
des associés en nom.

Dans tous les cas, les apports sont mis à la dispo-
sition de la société pour la réalisation de l’objet social.

C - Objet social

17. La SNC est une société commerciale par la forme, 
quel que soit son objet. Cet objet désigne l’activité que 
la société entend mener en vue de réaliser des béné-
fi ces ou de faire des économies. La détermination de 
l’objet social est fondamentale dans toutes les sociétés 
commerciales. Il en est particulièrement ainsi dans la 
SNC où l’objet social permet de déterminer les pouvoirs 
du gérant. C’est ce qu’enseigne l’article 277, alinéa 2, 
de l’Acte uniforme en vertu duquel, dans les rapports 
avec les tiers, le gérant engage la société par les actes 
entrant dans l’objet social. Un objet social trop largement 
défi ni ne pose pas de problème particulier dans les 
SARL ou les SA. Il n’en est pas de même dans les SNC. 
Puisque les pouvoirs du gérant sont bornés par l’objet 
social, les associés dont la responsabilité est indéfi nie et 
solidaire ont intérêt à le défi nir avec précision dans les 
statuts, même si, selon l’article 277, alinéa 2, de l’Acte 
uniforme, les limitations statutaires des pouvoirs des 
gérants sont inopposables aux tiers (Ph. Merle, op. cit, 
n° 134, p. 167).

18. Dans tous les cas, et à l’instar des autres sociétés 
commerciales, l’objet de la SNC doit être possible et licite. 
En outre, certaines activités ne peuvent être exercées 
sous la forme d’une SNC. Il en est par exemple ainsi de 
la banque, des assurances ou des mutuelles.

Les conditions de fond présidant à la constitution 
de la SNC permettent de vérifi er que l’engagement des 

uniforme OHADA ? Collection Droit Uniforme, Presses 
Universitaires d’Afrique 1998, p. 22). L’article 9 de l’Acte 
uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et au 
GIE en tire la conséquence que deux époux ne peuvent 
être associés d’une société dans laquelle ils seraient 
tenus des dettes sociales indéfi niment et solidairement. 
Il s’en infère que si deux époux peuvent être associés 
d’une même société commerciale, c’est à la condition 
que la société ait la forme d’une SARL ou d’une SA. 
Mais il peut aussi s’agir d’une société en commandite 
simple, l’un des époux étant associé commandité, l’autre 
associé commanditaire.

À l’instar des associés des autres sociétés commer-
ciales, les associés d’une SNC font des apports qui 
forment le capital social.

B - Capital social

13. Il est constitué de l’ensemble des apports en 
numéraire et en nature faits à la société. Compte tenu 
de l’étendue de leur responsabilité, les associés en nom 
peuvent faire des apports en industrie. Mais ceux-ci 
n’entrent pas dans la composition du capital social et 
ne donnent pas droit à des parts sociales.

C’est encore l’étendue de la responsabilité des asso-
ciés en nom qui explique que l’Acte uniforme n’impose 
pour les SNC aucun capital minimum. Les associés peu-
vent donc choisir de constituer la société sans capital 
important puisque leurs patrimoines personnels servent 
de gage aux créanciers sociaux. L’art 13 exige que le 
montant du capital social soit indiqué dans les statuts.

14. Même s’il a un caractère purement symbolique, 
le capital social est divisé en parts sociales. Celles-ci 
sont attribuées aux associés en contrepartie de leurs 
apports. Par ailleurs, les parts sociales doivent avoir 
la même valeur nominale. Toutefois, l’Acte uniforme 
n’impose aucune valeur. En conséquence, il revient aux 
associés de la déterminer dans les statuts. Il s’agit d’une 
manifestation de la liberté contractuelle.

S’agissant de la libération des apports, l’Acte uniforme 
ne fi xe aucune disposition particulière à la SNC. La libé-
ration des apports dans la SNC obéit donc aux règles 
générales déterminées dans les articles 41 et suivants de 
l’Acte uniforme. Ces règles varient selon que l’associé 
fait un apport en numéraire ou en nature.

15. Aucune disposition particulière applicable à la 
SNC ne prévoit les modalités de libération des apports 
en numéraire. Il faut en conclure que cette libération se 
fait conformément à l’article 41, alinéa 2 : ainsi, chaque 
associé doit intégralement libérer ses apports en numé-
raire au plus tard lors de la constitution de la société, 
c’est-à-dire au moment de la signature des statuts (F. 
Anoukaha, A. Cissé, N. Diouf, J. Nguebou Toukam, P. G 
Pougoué et M. Samb, op. cit, n° 568, p. 317 ; compa-
rer avec le droit français où les apports en numéraire 
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associés en nom doivent particulièrement veiller à une 
rédaction minutieuse des statuts (M. Cozian, A. Viandier 
et F. Deboissy, op. cit, n° 1151, p. 509).

C’est dire l’importance des statuts qui vont permettre 
d’accomplir les formalités de publicité prescrites par 
l’Acte uniforme.

B - Formalités de publicité

22. Elles visent à informer les tiers de l’existence 
de la société. Pour y parvenir, les dirigeants sociaux 
doivent les accomplir.

Ainsi, sauf disposition contraire de l’Acte uniforme, la 
société doit être immatriculée au RCCM. Or, l’article 97 
ne réserve que le cas de la société en participation, 
ce que confi rme l’article 854 de l’Acte uniforme. Il en 
résulte que la SNC doit être immatriculée au RCCM en 
application de l’article 98 de l’Acte uniforme. Comme 
le prescrit l’article 27 de l’Acte uniforme sur le droit 
commercial général, cette immatriculation doit intervenir 
dans le mois de la constitution, c’est-à-dire un mois à 
compter de la signature des statuts. C’est à compter de 
l’immatriculation que la société devient une personne 
morale (Ph. Merle, op. cit, n° 135, p. 167).

Pour obtenir l’immatriculation de la société, les fon-
dateurs doivent déposer au RCCM une déclaration de 
régularité et de conformité dans laquelle ils attestent 
que la constitution de la société est régulière et s’est 
faite conformément à l’Acte uniforme (article 73). Les 
fondateurs doivent ainsi déposer au greffe du Tribu-
nal chargé des affaires commerciales (article 258 de 
l’Acte uniforme) deux exemplaires de la déclaration 
de régularité et de conformité, deux exemplaires certi-
fi és conformes des statuts, deux exemplaires de la liste 
des gérants, quatre exemplaires du casier judiciaire du 
gérant et l’agrément (article 28 Acte uniforme sur le 
droit commercial général).

23. Dès lors que la société est immatriculée, les fon-
dateurs ont un délai de quinze jours pour insérer un 
avis de constitution dans un journal d’annonces légales. 
Cet avis prévu par l’article 261 de l’Acte uniforme doit 
être signé du notaire ou des fondateurs, selon que les 
statuts ont la forme d’un acte notarié ou sous seing privé. 
Il contient les mentions obligatoires de l’article 262 de 
l’Acte uniforme. Les associés en nom ont intérêt à s’as-
surer que cette formalité est effectivement accomplie. 
L’article 245 de l’Acte uniforme prévoit en effet que, 
dans la SNC, les formalités de publicité sont prescrites 
à peine de nullité. Toutefois, les associés en nom ne 
peuvent se prévaloir de cette cause de nullité à l’égard 
des tiers. Cependant, en application de l’article 245, 
alinéa 2, de l’Acte uniforme, le juge a la faculté de ne 
pas prononcer la nullité s’il ne décèle aucune fraude 
(F. Anoukaha, A. Cissé, N. Diouf, J. Nguebou Toukam, 
P. G Pougoué et M. Samb, op. cit n° 579, p. 319 et s ; Ph. 
Merle, op. cit, n° 135, p. 167).

associés se fait conformément aux dispositions de l’Acte 
uniforme. Toutefois, les règles de constitution d’une 
société commerciale ne se limitent pas à des considéra-
tions liées au fond. Le fond est utilement complété par 
la forme, c’est-à-dire par des formalités constitutives.

§2 - Formalités consƟ tuƟ ves

19. Les formalités constitutives ont une double fi na-
lité. D’une part, elles visent à matérialiser l’engagement 
des associés. D’autre part, elles permettent, à travers la 
publicité, de porter la société à la connaissance des tiers. 
Il y a ainsi un lien entre l’aspect formel et la fonction 
informative. C’est parce qu’il est nécessaire d’accomplir 
des formalités de publicité (II) que les associés doivent 
rédiger des statuts (I).

A - RédacƟ on des statuts

20. Toutes les sociétés commerciales doivent avoir 
des statuts. Ceux-ci matérialisent l’accord des associés 
qui décident d’unir leurs moyens pour accomplir une 
activité en vue de générer des profi ts ou de réaliser des 
économies. Dans la mesure où la SNC est une société 
pluripersonnelle, les statuts constituent, ainsi que l’énonce 
l’article 12 de l’Acte uniforme, le contrat de société.

Les statuts prennent la forme d’un acte authentique 
qui peut être un acte notarié ou un acte sous seing privé 
déposé au rang des minutes d’un notaire. Cette exigence 
de l’article 10 de l’Acte uniforme vaut pour toutes les 
sociétés. Lorsque les associés en nom choisissent d’établir 
des statuts par acte sous seing privé, chaque associé 
reçoit obligatoirement un exemplaire original. C’est ce 
qu’énonce l’article 11 in fi ne de l’Acte uniforme. Ainsi 
chaque associé en nom aura connaissance des pouvoirs 
du gérant tels qu’ils découlent de l’objet social et des 
limitations statutaires éventuelles. Il s’agit en réalité de 
veiller à ce que les associés dont la responsabilité est 
indéfi nie et solidaire contrôlent le respect par les gérants 
des pouvoirs qu’ils détiennent des statuts.

21. Comme dans les autres sociétés, les statuts de la 
SNC contiennent les mentions obligatoires de l’article 13 
de l’Acte uniforme. Toutefois, à la différence des associés 
des autres sociétés, les associés en nom disposent d’une 
certaine latitude dans la rédaction des statuts. En effet, 
dans l’espace OHADA, la SNC est le siège par excellence 
de la liberté contractuelle. Ainsi, en application de l’ar-
ticle 283, alinéa 2, de l’Acte uniforme, les associés peuvent 
remettre en cause la règle de l’unanimité qui préside à 
la prise des décisions collectives dans la SNC. Il leur est 
loisible de déterminer les décisions qui seront prises à 
une majorité qu’ils fi xent. C’est surtout l’article 285 qui 
marque l’emprise des associés en nom car il leur permet 
de déterminer les modalités de consultation ainsi que les 
règles de quorum et de majorité. En conséquence, les 
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voit en effet que les dirigeants de la personne morale 
désignée gérante « sont soumis aux mêmes conditions 
et obligations et encourent les mêmes responsabilités 
civiles et pénales que s’ils étaient gérants en leur nom 
propre, sans préjudice de la responsabilité solidaire de 
la personne morale qu’ils dirigent ».

II - RévocaƟ on du gérant

29. Comme la nomination, les modalités de révocation 
du gérant sont librement fi xées dans les statuts. C’est dire 
que les associés disposent d’une grande latitude pour 
révoquer le gérant. Ils doivent cependant concilier cette 
liberté avec les conditions de révocation du gérant que 
fi xe l’Acte uniforme. Ces conditions dépendent de ce 
que le gérant est ou non associé. Plusieurs hypothèses 
sont alors envisageables.

En premier lieu, il peut arriver que la gérance ne soit 
pas organisée dans les statuts. Dans ce cas, tous les asso-
ciés sont réputés avoir la qualité de gérant (article 276, 
alinéa 4, de l’Acte uniforme). Il s’ensuit que la révoca-
tion de l’un d’eux ne peut intervenir qu’à l’unanimité 
des associés. En second lieu, la règle de l’unanimité est 
requise lorsque le gérant associé est statutaire. Ayant été 
désigné dans les statuts par tous les associés, il ne peut 
être révoqué que par décision unanime des associés. 
Enfi n, lorsque le gérant associé ou non est désigné dans 
un acte extérieur aux statuts, il peut être révoqué par la 
majorité des autres associés représentant la majorité du 
capital social (article 280, alinéa 2, de l’Acte uniforme). 
Ces conditions de révocation sont d’ordre public. C’est 
ce que prévoit expressément l’article 283 de l’Acte uni-
forme qui est aussi applicable au cas où la révocation 
du gérant est décidée sans justes motifs. Le gérant peut 
alors réclamer à la société des dommages et intérêts.

30. Si la révocation du gérant est réglementée par 
l’Acte uniforme, il n’en est pas de même des autres 
événements qui peuvent entraîner la cessation de ses 
fonctions.

Ces événements qui affectent la personne de l’as-
socié et, par voie de conséquence, la continuité de la 
direction des affaires sociales, peuvent se déduire de 
l’intuitu personae et de l’étendue de la responsabilité 
qui caractérisent la SNC. Par exemple, le gérant per-
sonne physique cesse normalement ses fonctions s’il 
décède. Lorsque la SNC est gérée par une personne 
morale, celle-ci cesse ses fonctions si elle est dissoute. 
Dans le même ordre d’idées, l’incapacité et la faillite 
personnelle du gérant entraînent la cessation de ses 
fonctions.

Par ailleurs, comme tous les dirigeants sociaux, le 
gérant de la SNC peut démissionner de ses fonctions. 
En principe, ce droit à la démission est discrétionnaire 
et peut être mis en œuvre que le gérant soit statutaire 
ou non (Voir par exemple en droit français, Cass soc, 
6 mai 1982, Rev. Soc, 1982, 523, note P. Le Cannu). 

SecƟ on 2 - FoncƟ onnement de la SNC

24. Deux organes interviennent dans le fonction-
nement de la société. Le premier assure la direction 
de la société : c’est la gérance (§1). Quant au second, 
il regroupe l’ensemble des associés (§2) qui décident 
collectivement de la marche des affaires sociales.

§1 - Gérance

25. La SNC est gérée par un ou plusieurs gérants. Les 
associés interviennent dans la nomination et la révo-
cation du gérant. C’est ce qu’énonce l’article 276 de 
l’Acte uniforme qui pose le principe selon lequel les 
statuts organisent librement la gérance de la société. 
Cette liberté dans la détermination du statut du gérant 
(I) contraste singulièrement avec le caractère d’ordre 
public des dispositions déterminant ses pouvoirs (II).

A - Statut du gérant

26. En application de l’article 276 de l’Acte uniforme, 
les associés déterminent librement les règles de nomi-
nation (A), de révocation (B) et de rémunération (C) 
du gérant.

I -  NominaƟ on du gérant

27. La nomination du gérant est réglementée par l’ar-
ticle 276, alinéa 2, de l’Acte uniforme. Selon ce texte, les 
associés peuvent désigner un ou plusieurs gérants, associés 
ou non, personnes physiques ou morales. Ces gérants 
peuvent être nommés dans les statuts ou dans un acte 
ultérieur. Lorsque la nomination intervient dans les statuts, 
les associés se prononcent à l’unanimité car ils doivent 
tous signer les statuts. En revanche, la nomination dans 
un acte postérieur est acquise à la majorité fi xée dans 
les statuts. Ainsi, la liberté conférée aux associés signifi e 
que non seulement ils désignent librement les gérants 
mais aussi les règles de majorité en vertu desquelles 
ils les nomment. Le gérant personne morale n’est pas 
tenu de désigner un représentant permanent. En effet, la 
personne morale peut agir par le biais de ses dirigeants.

Si les associés ne désignent pas de gérant dans les 
statuts ou un acte postérieur, tous les associés ont la 
qualité de gérant. Cette règle supplétive prévue par l’ar-
ticle 276, alinéa 4, de l’Acte uniforme signifi e que tous 
les associés peuvent séparément engager la société (F. 
Anoukaha, A. Cissé, N. Diouf, J. Nguebou Toukam, P-G 
Pougoué et M. Samb, op. cit n° 584, p. 320).

28. Dans tous les cas, le gérant doit avoir la capa-
cité commerciale, y compris lorsqu’il est une personne 
morale. L’article 276, alinéa 3, de l’Acte uniforme pré-
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l’article 278 de l’Acte uniforme. Selon ce texte et sauf 
disposition contraire des statuts ou délibération des 
associés, la rémunération des gérants est fi xée par la 
majorité des associés représentant la majorité du capital. 
Pour éviter d’éventuels blocages, le législateur com-
munautaire n’a pas fait de la règle de cet article 278 
une disposition d’ordre public. Les associés peuvent 
donc prévoir dans les statuts ou un acte postérieur une 
majorité différente.

Lorsque le gérant est associé, il ne prend pas part au 
vote. Cette règle découle de l’article 278, alinéa 2, de 
l’Acte uniforme qui précise qu’en pareille hypothèse, la 
rémunération est fi xée à la double majorité en nombre 
et en capital des autres associés.

B - Pouvoirs du gérant

34. Le gérant représente la société dans la vie juri-
dique. Ce principe de la représentation vaut que le gérant 
soit statutaire ou non, associé ou non. Les pouvoirs 
du gérant sont organisés autour de deux règles qui se 
complètent. D’une part, le gérant agit dans l’intérêt de 
la société. D’autre part, il agit dans la limite de l’objet 
social. C’est ce qui ressort de l’article 277, alinéas 1 et 2, 
de l’Acte uniforme qui distingue selon que le gérant 
entretient des rapports internes (A) ou externes (B).

I - Pouvoirs dans les rapports internes

35. Les pouvoirs internes du gérant renvoient aux 
rapports qu’il entretient avec les associés. La règle est 
fi xée par l’article 277, alinéa 1, de l’Acte uniforme qui 
confère au gérant unique le pouvoir d’accomplir tous 
les actes de gestion dans l’intérêt de la société. Il existe 
trois catégories d’actes de gestion. La première catégo-
rie regroupe des actes qui se rattachent aux fonctions 
d’autorité. C’est en vertu de ces actes que le gérant 
engage, surveille et licencie les salariés. La seconde 
catégorie comprend les actes se rattachant à l’administra-
tion du patrimoine, soit qu’ils permettent de le protéger 
(réparations nécessaires, inscription des hypothèques ou 
souscription d’une police d’assurance relative aux biens 
sociaux) soit qu’ils permettent d’engager la société par 
contrat. La dernière catégorie regroupe les actes qui se 
rattachent à l’exercice de l’activité économique de la 
société. Dans ce cas, le gérant est habilité à acheter les 
matières premières nécessaires à l’accomplissement de 
l’activité de la société (Ph. Merle, op. cit, n° 139, p. 170).

36. Tous ces actes doivent être accomplis dans l’in-
térêt de la société (J. Paillusseau, Entreprises, sociétés, 
actionnaires, salariés, quel rapport ? D. 1999.chron.157 ; 
A. Pirovano, La « boussole » de la société, intérêt commun, 
intérêt social, intérêt de l’entreprise, D. 1997.chron.189). 
Il résulte de cette exigence que la conformité d’un acte 
de gestion à l’intérêt social dépend étroitement de son 

Ce principe de liberté se concilie avec l’interdiction de 
s’engager à vie. Dès lors que la durée des fonctions 
du gérant n’est pas déterminée, il dispose d’un droit 
de résiliation unilatérale. Enfi n, lorsque la durée de 
ses fonctions est déterminée dans les statuts ou l’acte 
postérieur constatant sa nomination (F. Anoukaha, 
A. Cissé, N. Diouf, J. Nguebou Toukam, P-G Pougoué 
et M. Samb, op. cit, n° 599, p. 324), le gérant cesse ses 
fonctions à l’arrivée du terme.

Dans tous les cas, la cessation des fonctions du 
gérant produit des conséquences qui sont détermi-
nées par les articles 279 à 282 de l’Acte uniforme. Ces 
conséquences concernent aussi bien la société que le 
gérant lui-même.

31. À l’égard de la société, la révocation du gérant 
entraîne la dissolution de la société. C’est l’hypothèse 
dans laquelle, la gérance n’ayant pas été organisée par 
les statuts, tous les associés ont la qualité de gérant. 
C’est également le cas lorsque le gérant associé a été 
désigné par les statuts (art 279 al 2 de l’AU). La révo-
cation de l’un d’eux rejaillit alors sur l’existence de 
la société. Toutefois, l’article 290, alinéa 2, de l’Acte 
uniforme qui prévoit cette dissolution réserve le cas 
où les statuts contiennent une clause de continuation. 
Même en l’absence d’une clause de continuation, la 
dissolution est encore écartée lorsque les autres associés 
décident à l’unanimité de poursuivre l’activité sociale.

Lorsque les autres associés décident la continuation 
de la société, le gérant associé qui a été révoqué peut 
se retirer de la société et obtenir le remboursement de 
ses droits sociaux. A défaut d’accord entre les parties, 
le prix est fi xé par un expert désigné par le prési-
dent de la juridiction compétente statuant à bref délai 
(Article 280, alinéa 1, de l’Acte uniforme). En revanche, 
la révocation du gérant non statutaire entraîne son 
exclusion de la société s’il n’est pas associé.

32. En ce qui concerne les incidences de la révo-
cation sur la situation personnelle du gérant, il faut 
se référer aux dispositions de l’article 281 de l’Acte 
uniforme. Ce texte protège le gérant contre une révo-
cation intervenue sans justes motifs. Le juste motif, 
qui est laissé à l’appréciation des juges, est ainsi « une 
condition de validité de la révocation » (F. Anoukaha, 
A. Cissé, N. Diouf, J. Nguebou Toukam, P. G Pougoué 
et M. Samb, op. cit, n° 606, p. 325). L’article 281 de 
l’Acte uniforme en tire une conséquence importante : 
la révocation du gérant sans juste motif donne lieu au 
paiement de dommages et intérêts. Cette règle d’ordre 
public ne peut être écartée par la convention des parties 
(F. Anoukaha, A. Cissé, N. Diouf, J. Nguebou Toukam, 
P. G Pougoué et M. Samb, op. cit, n° 605, p. 325).

III - RémunéraƟ on du gérant

33. La rémunération du gérant est réglementée par 
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avec les articles 465, 488 et 498 qui fi xent respectivement 
les limites des pouvoirs du Président-Directeur Général, 
du Directeur Général et de l’Administrateur Général de 
la société anonyme ne trompe pas. Dans ces derniers 
textes, les limitations statutaires des pouvoirs des diri-
geants de la SA sont inopposables aux tiers de bonne 
foi. Cette exigence de bonne foi n’est pas reprise dans 
l’article 277, alinéa 5, de l’Acte uniforme. Il s’en infère 
que dans la SNC comme dans la SARL (voir article 329, 
alinéa 3, de l’Acte uniforme) que les tiers peuvent avoir 
une parfaite connaissance de la limitation statutaire des 
pouvoirs du gérant et obtenir néanmoins l’exécution 
de l’acte accompli par le gérant en violation de l’ar-
ticle 277, alinéa 5, de l’Acte uniforme (F. Anoukaha, 
A. Cissé, N. Diouf, J. Nguebou Toukam, P-G Pougoué et 
M. Samb, op. cit., n° 625, p. 329).

40. Lorsque la société est gérée par plusieurs gérants, 
chacun d’eux engage la société par les actes entrant 
dans l’objet social. C’est ce que précise l’article 277, ali-
néa 3, de l’Acte uniforme. Tout se passe comme si la 
société n’avait qu’un gérant. Toutefois, chaque gérant 
peut s’opposer aux actes accomplis par l’autre mais cette 
opposition est inopposable aux tiers, sauf s’ils en ont eu 
connaissance. En visant les tiers qui ont eu connaissance 
de l’opposition, le législateur communautaire introduit 
une distinction entre les tiers. Il ne protège que ceux 
qui n’ont pas eu connaissance de l’opposition. Tous 
les autres ne pourront réclamer l’exécution de l’acte 
accompli en dépit de l’opposition.

Cette distinction entre les tiers s’explique d’autant 
moins qu’en application de l’article 277, alinéa 5, de 
l’Acte uniforme, tous les tiers, même ceux qui en ont 
eu connaissance, sont protégés contre les limitations 
statutaires des pouvoirs de chaque gérant. Comme ces 
limitations leur sont inopposables, la société sera enga-
gée même si un gérant a outrepassé ses pouvoirs alors 
qu’elle ne sera pas tenue envers le tiers qui a conclu un 
acte en connaissance de l’opposition de l’un des gérants 
(F. Anoukaha, A. Cissé, N. Diouf, J. Nguebou Toukam, 
P-G Pougoué et M. Samb, op. cit., n° 630 et s, p. 330).

§2 - Associés en nom

41. La SNC est une société pluripersonnelle. Cette 
exigence découle de l’article 5 de l’Acte uniforme qui 
n’admet la société unipersonnelle que dans les cas limi-
tativement prévus. Or, les articles 309, alinéa 2, et 385, 
alinéa 2 de l’Acte uniforme ne réservent que les cas de 
la SARL et de la SA. Il s’en infère que la SNC ne peut 
être une société unipersonnelle. Elle doit compter au 
moins deux associés.

Ces associés ont nécessairement la qualité de com-
merçant, ce qui les oblige à avoir la capacité commerciale 
(supra n° 10). Leur responsabilité indéfi nie et solidaire 
les expose au redressement judiciaire ou à la liquidation 
des biens si la société fait l’objet d’une de ces mesures. 

utilité et de son opportunité au regard de la société. 
Un acte peut être conforme à l’objet social sans l’être 
à l’intérêt social, par exemple parce qu’il est nuisible 
à la société. Inversement, un acte peut correspondre 
à l’intérêt de la société mais dépasser son objet social. 
Un acte contraire à l’intérêt social n’est pas opposable 
aux associés même s’il entre dans l’objet social (voir 
sur l’ensemble de la question, M. A Mouthieu Njandeu, 
L’intérêt social en droit des sociétés, collections Études 
africaines, l’Harmattan, Paris, 2009, 42 pages).

Toutefois, la règle de l’article 277, alinéa 1, de l’Acte 
uniforme est supplétive de la volonté. Les associés peu-
vent précisément déterminer dans les statuts les actes que 
le gérant pourra accomplir ou qu’il ne pourra accomplir 
qu’avec l’autorisation préalable des autres associés. Il 
en résulte que le gérant qui outrepasse ses pouvoirs 
internes commet une faute qui peut justifi er sa révocation 
ainsi que la réparation du préjudice causé à la société 
(Ph. Merle, op. cit, n° 139, p. 170).

37. En cas de pluralité de gérants, chacun d’eux détient 
individuellement le pouvoir d’engager la société confor-
mément à l’article 277, alinéa 1 in fi ne, de l’Acte uniforme. 
Toutefois, chaque gérant peut s’opposer aux actes de 
l’autre avant qu’ils ne soient accomplis. En l’absence 
de précision de l’Acte uniforme, cette opposition peut 
prendre les formes les plus diverses, à condition qu’elle 
exprime la volonté explicite du gérant d’empêcher l’ac-
complissement d’un acte qu’il juge contraire à l’intérêt 
social (F. Anoukaha, A. Cissé, N. Diouf, J. Nguebou Tou-
kam, P. G Pougoué et M. Samb, op. cit., n° 622, p. 328).

II - Pouvoirs dans les rapports externes

38. Les pouvoirs externes se réfèrent aux rapports 
que le gérant entretient avec les tiers. Dans ce cas, il 
est fait application de l’article 277, alinéa 2, de l’Acte 
uniforme selon lequel le gérant engage la société par les 
actes entrant dans l’objet social. La règle s’explique par 
le fait que les associés en nom ont accepté de s’engager 
indéfi niment et solidairement en considération de l’objet 
de la société. C’est l’étendue de leur responsabilité qui 
explique la limitation des pouvoirs du gérant à l’objet 
social. Il en résulte que tous les actes qui dépassent cet 
objet n’engagent pas la société (Ph. Merle, op. cit, n° 140, 
p. 171). Les associés ont alors intérêt à déterminer pré-
cisément cet objet (supra, n° 17).

39. La conformité d’un acte à l’objet social dépend 
uniquement de sa nature. Comme le gérant dispose des 
pouvoirs les plus étendus, il engage la société par sa 
seule signature sociale dès lors qu’il agit sous la déno-
mination sociale. Ce principe assure la sécurité des tiers 
qui ont contracté avec le gérant. D’ailleurs, en application 
de l’article 277, alinéa 5, de l’Acte uniforme, les clauses 
statutaires limitant les pouvoirs du gérant sont inoppo-
sables aux tiers. La différence de rédaction de ce texte 
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II - Droit de parƟ ciper à la vie sociale

45. La participation à la vie sociale se manifeste par 
des décisions collectives qui sont prises dans ou en 
dehors du cadre d’une assemblée générale (article 284 
de l’Acte uniforme).

L’assemblée générale est obligatoirement réunie pour 
approuver les comptes de l’exercice. Cette assemblée 
qui se tient dans les six (6) mois qui suivent la clôture de 
l’exercice est convoquée par le gérant. Le cas échéant, 
la réunion de l’assemblée peut aussi être demandée par 
tout associé, quel que soit son niveau de participation 
dans la société (B. Martor, N. Pilkington, D. Sellers et S. 
Thouvenot, Le droit uniforme africain des affaires issu 
de l’OHADA, Avec la participation de P. Ancel, B. Le Bars 
et R. Masamba, Litec 2004, n° 627, p. 129).

La convocation doit parvenir aux associés quinze 
(15) jours au moins avant la date de tenue par lettre au 
porteur contre récépissé ou par lettre recommandée 
avec demande d’avis de réception. Cette lettre indique 
la date, le lieu et l’ordre du jour de la réunion. Lorsque 
ces prescriptions de l’article 286 ne sont pas respectées, 
la convocation est jugée irrégulière. L’assemblée peut 
alors être annulée, sauf si tous les associés étaient pré-
sents ou représentés.

46. Dans les quinze (15) jours qui précèdent la tenue 
de l’assemblée, les associés reçoivent les documents 
visés à l’alinéa 2 de l’article 288. Il s’agit du rapport de 
gestion, de l’inventaire, des états fi nanciers de synthèse, 
du texte des résolutions proposées et, le cas échéant, 
du rapport du commissaire aux comptes.

L’assemblée générale est présidée par l’associé repré-
sentant par lui-même ou comme mandataire le plus 
grand nombre de parts sociales. L’assemblée ne peut 
se tenir que si une majorité d’associés représentant la 
moitié du capital social est présente ou représentée. Les 
délibérations de l’assemblée générale sont constatées 
dans un procès-verbal que chaque associé présent doit 
signer.

47. Pour protéger les associés, l’article 288, alinéa 4, 
de l’Acte uniforme prévoit que toute délibération prise 
en violation des règles de convocation et de tenue de 
l’assemblée peut être annulée. Toutefois, cette action 
en nullité ne peut prospérer lorsque tous les associés 
ont assisté ou ont été représentés à l’assemblée.

Si la convocation d’une assemblée générale est obli-
gatoire pour l’approbation des comptes sociaux, il en va 
autrement des autres décisions collectives qui peuvent 
être prises par la consultation écrite des associés. De ce 
point de vue, les associés déterminent librement dans 
les statuts les modalités de cette consultation. Cette 
liberté concerne principalement la majorité nécessaire 
à l’adoption des décisions. Ces décisions sont consi-
gnées dans un procès-verbal dressé et signé par le 
gérant. La réponse de chaque associé est annexée à 
ce procès-verbal.

Cette lourde responsabilité explique les droits (I) et 
les obligations (II) des associés en nom.

A - Droits des associés en nom

42. Les associés en nom bénéfi cient d’un droit à 
l’information (A) et d’un droit de participation à la 
vie sociale (B) particulièrement protégés.

I - Droit à l’informaƟ on

43. La consistance du droit à l’information est 
étroitement liée à l’étendue de la responsabilité des 
associés en nom. Il s’agit d’un droit particulièrement 
protégé. Cette protection se manifeste par le caractère 
d’ordre public des dispositions relatives à l’information 
des associés. L’information apparaît comme un droit 
juridiquement protégé qui permet à chaque associé, 
surtout s’il n’exerce pas les fonctions de gérant, de 
contrôler les affaires sociales.

Ce droit à l’information des associés en nom peut 
découler de l’application du droit commun des socié-
tés commerciales. Ainsi, à l’instar des associés des 
autres sociétés, l’associé en nom peut, deux fois par 
exercice, poser des questions écrites au gérant sur 
tout fait de nature à compromettre la continuité de 
l’exploitation. Cette procédure d’alerte prévue par 
l’article 157 de l’Acte uniforme permet à tout associé 
de mieux contrôler les affaires sociales. Dans le même 
ordre d’idées et comme les autres associés, l’associé 
en nom bénéfi cie d’une mesure d’information à travers 
l’expertise de gestion réglementée par l’article 159 de 
l’Acte uniforme.

44. Mais c’est surtout l’article 289 de l’Acte uniforme 
qui consacre l’étendue du droit à l’information de 
l’associé en nom. En effet, les associés non gérants 
jouissent d’un droit à l’information plus large qui 
leur permet d’avoir connaissance de la marche des 
affaires sociales. Ils peuvent ainsi, assistés d’un expert-
comptable ou d’un CAC de leur choix, consulter au 
siège social, deux fois par an, les documents et livres 
sociaux, les procès-verbaux de délibérations et les 
décisions collectives. Ils peuvent faire des copies de 
ces documents à leurs frais. Pour l’exercice du droit 
de consultation, il est seulement exigé des associés 
qu’ils avertissent le gérant 15 jours à l’avance par tous 
moyens laissant une trace écrite (Lettre au porteur 
contre remise d’un récépissé, télex, télécopie ou lettre 
recommandée avec accusé de réception).

Par ailleurs, le droit de consultation ne remet pas 
en cause le droit de communication réglementée par 
l’article 288 de l’Acte uniforme. C’est principalement 
l’exercice de ce droit qui permet aux associés de 
participer à la vie sociale.
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en nom. De ce point de vue, l’obligation aux dettes ne 
se confond pas avec la contribution aux pertes sociales 
(infra n° 53). Dès lors, il devient important de déterminer 
les rapports des créanciers sociaux avec la société et 
les associés. La détermination de ces rapports oblige à 
préciser à la fois les dettes et les associés qui sont tenus 
par une responsabilité indéfi nie et solidaire.

S’agissant des dettes, il est exigé que le gérant agisse 
sous la dénomination sociale et dans la limite de l’objet 
social. Si cette condition est remplie, les dettes sont à 
la charge de la société. Il en résulte, par un raisonne-
ment a contrario, que la société n’est pas engagée par 
l’acte du gérant qui agit en son nom personnel ou qui 
outrepasse l’objet social.

50. Dès lors que le caractère social de la dette est 
établi, les créanciers doivent respecter la procédure 
décrite à l’article 271 de l’Acte uniforme. L’article 271, 
alinéa 2, de l’Acte uniforme permet au Président de la 
juridiction compétente statuant à bref délai de proroger 
sans que la prorogation puisse excéder trente (30) jours. 
En d’autres termes, il doit s’écouler un délai de 90 jours 
au plus à partir de la mise en demeure adressée à la 
société pour que les créanciers sociaux se retournent 
contre les associés. L’Acte uniforme ne contient aucune 
indication du motif empêchant la société de s’exécuter. 
Peu importe donc ce motif. Il suffi t de constater que la 
mise en demeure adressée à la société est restée infruc-
tueuse (Ph. Merle, op. cit, n° 150, p. 177). Les créanciers 
sont alors fondés à poursuivre les associés pour obtenir 
le paiement d’une dette légale, indéfi nie et solidaire.

51. Il s’ensuit qu’aucune disposition des statuts ne peut 
faire échec aux poursuites engagées contre les associés 
dès lors que l’incapacité de la société est avérée. Ainsi, 
les éventuelles clauses statutaires limitant la responsa-
bilité de tel ou tel associé ne peuvent être opposées 
aux créanciers (Cass civ, 24 octobre 1938, D. H. 1939. 
65). De la même manière, chaque associé répond de la 
totalité de la dette comme s’il l’avait contractée en son 
nom personnel. C’est le caractère indéfi ni de l’enga-
gement qui explique que les créanciers puissent saisir 
les biens personnels de chaque associé, venant ainsi 
en concours avec ses créanciers personnels. Enfi n, les 
créanciers peuvent librement choisir le ou les associés 
contre lesquels ils engagent des poursuites. C’est le 
mécanisme de la solidarité qui découle de la défi nition 
de la SNC. Tous les associés sont solidaires relativement 
au paiement des dettes sociales. En conséquence, les 
créanciers sociaux peuvent, à l’expiration du délai légal, 
réclamer le paiement de la dette à l’associé de leur choix, 
en général le plus solvable.

52. La rigueur de l’engagement dans une SNC oblige, 
dans un second temps, à déterminer avec précision les 
associés qui sont indéfi niment et solidairement tenus.

De ce point de vue, il apparaît que l’obligation au 
passif social est intimement liée à la qualité d’associé 

En défi nitive, l’Acte uniforme réglemente minutieu-
sement les décisions collectives des associés. Il s’agit 
d’éviter que des décisions soient prises « à l’insu de 
certains associés » (F. Anoukaha, A. Cissé, N. Diouf, 
J. Nguebou Toukam, P-G Pougoué et M. Samb, op. cit, 
n° 636 et s, p. 332). Cette rigueur de l’Acte uniforme 
s’explique par la rigueur des obligations des associés 
en nom.

B - ObligaƟ ons des associés en nom

48. Il pèse sur les associés en nom des obligations 
qui sont la conséquence de la responsabilité indéfi nie 
et solidaire qu’ils assument. La mise en œuvre de ces 
obligations révèle la transparence de la personnalité 
morale de la SNC. Les associés subissent ce principe 
de transparence de la personnalité morale car leurs 
patrimoines personnels ne sont pas protégés contre 
les poursuites des créanciers sociaux. De ce point de 
vue, l’obligation au passif social (A) apparaît comme 
l’obligation fondamentale des associés en nom qui sup-
portent cependant d’autres obligations (B).

I - ObligaƟ on au passif social

49. L’obligation des associés en nom au passif social 
découle de l’article 270 de l’Acte uniforme qui défi nit la 
SNC. Selon ce texte, la SNC est caractérisée par le fait 
que tous les associés ont la qualité de commerçant et 
répondent infi niment et solidairement des dettes sociales 
(La question de la nature juridique de l’obligation aux 
dettes est débattue en doctrine. Pour certains auteurs, 
l’obligation aux dettes qui pèse sur les associés en nom 
peut être analysée comme un cautionnement solidaire. 
Pour d’autres auteurs, il s’agit plutôt d’une garantie 
légale (sur l’ensemble de la question, voir P. Le Cannu 
et B. Dondéro, op. cit, n° 1392, p. 892 et s).

Dans tous les cas, même si elle est étroitement liée 
à la qualité d’associé (Cass civ, 24 octobre 1938, D. 
H. 1939. 65), l’obligation aux dettes a toutefois un carac-
tère subsidiaire. La règle vise, d’une part, à solliciter la 
personne morale avant de poursuivre les associés en 
nom et, d’autre part, à éviter une augmentation des 
engagements des associés sans leur accord unanime (Ph. 
Merle, op. cit, n° 149, p. 176). C’est pour tenir compte 
du caractère subsidiaire de l’engagement des associés 
en nom que les créanciers ne peuvent pas immédiate-
ment poursuivre le recouvrement de leurs créances sur 
leurs patrimoines personnels. Tant que l’incapacité de 
la société à payer ses dettes n’a pas été constatée, les 
associés en nom sont protégés. En d’autres termes, les 
poursuites contre les associés ne se justifi ent que si la 
société se trouve dans l’incapacité d’apurer son passif 
(Cass civ, 4 juin 2009, RJDA 11/09, n° 978). C’est au 
moment où la société cesse ses paiements que l’obli-
gation de résorber le passif social pèse sur les associés 
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Par ailleurs, tenant compte de la fi nalité de la société, 
les associés s’engagent à contribuer aux pertes. La contri-
bution aux pertes ne se confond pas avec l’obligation 
aux dettes. En effet, celle-ci concerne les rapports que 
les associés entretiennent avec les tiers alors que celle-là 
renvoie aux rapports des associés entre eux (CA Paris, 
12 mai 2000, RJDA 2/01, n° 170 ; Cass 3e civ, 6 juillet 
1994, RJDA 12/94, n° 1310). Toutefois, la contribution 
aux pertes n’est pas effective en cours de vie sociale. Tant 
que la société vit, elle supporte les pertes. La contribution 
demandée aux associés ne naîtra qu’à la liquidation de la 
société. Elle se muera d’ailleurs en obligation aux dettes 
dans la SNC. En principe, la contribution aux pertes est 
proportionnelle aux apports, même si l’article 54 de 
l’Acte uniforme permet aux associés d’écarter la règle 
proportionnelle dans les statuts.

54. Enfi n, certaines obligations pesant sur les associés 
découlent de l’application des règles du droit commun 
des contrats. Il en est particulièrement ainsi de l’obliga-
tion de non-concurrence qui peut résulter d’une clause 
des statuts ou qui se déduit de l’apport en industrie fait 
par l’associé (Voir par exemple CA Ouagadougou, arrêt 
n° 40 du 2 mai 2003, affaire J. F. T c/J. P. K ohadata 
J-04-365 qui fi xent les conditions d’exercice de l’action 
sociale dans le cas où un associé reproche au gérant 
associé de la SARL commune d’avoir accompli à l’en-
contre de la société des actes de concurrence déloyale. 
Cette décision rendue au sujet d’une SARL peut être 
transposée à la SNC).

§3 - Événements de la vie fi nancière

55. La SNC est caractérisée par l’intuitu personae qui 
conduit chaque associé à s’engager en considération de 
l’engagement des autres associés. Cette logique infl ue 
sur les événements de la vie fi nancière de la SNC. D’une 
part, les parts sociales ne peuvent être représentées par 
des titres négociables comme dans la SA. La circulation de 
ces parts, du vivant comme au décès de l’associé dépend 
aussi étroitement de la considération de la personne. 
Le caractère fermé de la SNC infl ue nécessairement sur 
la cession (I) et la transmission (II) des parts sociales.

A - Cession des parts sociales

56. La cession des parts sociales est dominée par 
l’intuitu personae qui préside à la constitution de la SNC. 
En raison du caractère fermé de la société, la cession des 
parts aurait dû être interdite. Une telle interdiction aurait 
cependant constitué un handicap important pour les 
associés qui auraient pu être maintenus dans la société 
contre leur volonté (on peut souligner ici l’apport de l’art 
57 AUSCGIE car avant l’avènement de l’AU, l’associé 
était prisonnier de ses parts sociales et était obligé de 
passer par une convention de croupier pour se retirer de 

en nom. Dès lors qu’une personne participe, en tant 
qu’associé, à une société en nom collectif, elle est de 
plein droit soumise à cette obligation. C’est dire que la 
détermination de la qualité d’associé est fondamentale 
dans la SNC. Par exemple, l’usufruitier n’est pas considéré 
comme l’associé. Il ne peut, en conséquence, supporter 
le passif social. Cette charge revient au nu-propriétaire 
qui peut dès lors être poursuivi par les créanciers.

Par ailleurs, les modifi cations du capital social peu-
vent infl uer sur la qualité d’associé parce qu’elles ont 
une incidence sur la composition de la société. Deux 
hypothèses sont alors envisageables. D’une part, un 
associé peut se retirer de la société. Dans ce cas, il reste 
tenu indéfi niment et solidairement des dettes nées avant 
son départ de la société (Cass civ, 16 mars 1942, JCP 
1942.II. n° 1854). Il suffi t à cet égard que la décision 
de retrait ait été publiée selon les formes légales pour 
qu’elle devienne opposable aux tiers (Voir en droit fran-
çais, Cass com, 4 janvier 1994, Bull. Joly 1994, p. 334, 
n° 83, obs P. Le Cannu). Dans le même ordre d’idées, 
les anciens associés en nom restent tenus indéfi niment 
et solidairement en cas de transformation de la SNC en 
SARL ou en SA pour toutes les dettes nées avant cette 
transformation (Voir en droit français pour un exemple 
de transformation d’une SA ou d’une SARL en SNC, 
Cass civ, 10 janveir 1973, Rev. soc 1973, 647, obs J. P 
Sortais). Ici comme là, la décision de transformation doit 
être publiée selon les formes légales. D’autre part, un 
associé peut faire son entrée dans la société en cours 
de vie sociale. Il est alors tenu de tout le passif social, y 
compris le passif antérieur à son entrée dans la société 
(Voir en droit français, Cass com, 21 octobre 2008, Dr. 
Sociétés 2009, n° 9, obs D. Gallois-Cochet).

Quant aux rapports de l’associé qui a payé les créan-
ciers avec les autres associés, ils sont guidés par la règle 
de la solidarité. En vertu de cette règle l’associé qui a 
payé l’intégralité de la dette dispose contre les autres 
d’un recours à concurrence de leur part dans le passif. 
Dans le silence des statuts, cette part équivaut à la pro-
portion que détient chaque associé dans le capital social.

II - Autres obligaƟ ons des associés en nom

53. Outre l’obligation au passif social, les associés 
en nom assument d’autres obligations qui peuvent être 
recherchées dans l’Acte uniforme et dans le droit com-
mun des contrats.

En application de l’article 37, alinéa 2, de l’Acte uni-
forme, tout associé doit libérer son apport. L’associé 
est ainsi débiteur envers la société de tout ce qu’il s’est 
obligé à lui apporter, qu’il s’agisse d’un apport en numé-
raire ou en nature. Dans les sociétés commerciales, la 
question de la libération des apports en numéraire et 
en nature ne pose pas de problème particulier. En effet, 
cette libération doit être intégrale au plus tard lors de 
la constitution de la société, c’est-à-dire à la signature 
des statuts.
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inéluctablement entraîné la dissolution de la société. 
Pour tenir compte de la vie des affaires, l’Acte uniforme 
laisse une porte de sortie aux associés qui peuvent, dans 
les statuts, décider de la continuation de la société, soit 
entre associés survivants, soit entre ces derniers et les 
héritiers de l’associé décédé, avec ou sans agrément des 
associés survivants. Ces clauses de continuation sont 
prévues par l’article 290, alinéa 1, de l’Acte uniforme. 
L’agrément prévu dans les statuts peut concerner tous les 
héritiers ou seulement certains d’entre eux (F. Anoukaha, 
A. Cissé, N. Diouf, J. Nguebou Toukam, P-G Pougoué et 
M. Samb, op. cit, n° 689 et s, p. 345).

En cas de refus d’agrément, l’article 290, alinéa 2, de 
l’Acte uniforme organise une procédure de rachat des 
parts des héritiers de l’associé décédé (F. Anoukaha, 
A. Cissé, N. Diouf, J. Nguebou Toukam, P-G Pougoué et 
M. Samb, op. cit, n° 689 et s, p. 345).

Les parts transmisses sont indivisible à l’égard de 
la société. Il convient alors d’appliquer l’article 127 de 
l’Acte uniforme selon lequel les héritiers désignent un 
mandataire qui les représente. À défaut d’accord entre 
héritiers, le mandataire est désigné par la juridiction 
compétence.

59. Si l’un des héritiers de l’associé prédécédé est 
mineur non émancipé, se pose le problème de sa par-
ticipation dans la société. En effet, l’article 270 défi nit la 
SNC comme une société dans laquelle tous les associés 
ont la qualité de commerçant. Or, en application de 
l’article 7, aliéna 1, de l’Acte uniforme relatif au droit 
commercial général, le mineur non émancipé n’a pas la 
capacité commerciale. Il ne peut accomplir des actes de 
commerce, ce qui le prive de la possibilité d’être associé 
d’une SNC. L’article 290, alinéa 3, de l’Acte uniforme en 
tire une conséquence fondamentale : si les statuts pré-
voient une clause de continuation avec un mineur non 
émancipé, celui-ci ne répond des dettes sociales qu’à 
concurrence des parts de son auteur décédé. Mais cette 
situation peut léser les autres associés (Ph. Merle op. cit, 
n° 157, p. 154). C’est pour cette raison que la règle de 
l’article 290, alinéa 3, n’est que provisoire. Les associés 
disposent d’un délai de un (1) an à compter du décès 
pour transformer la société en société en commandite 
simple dans laquelle le mineur aura la qualité d’associé 
commanditaire. Si la transformation n’intervient pas dans 
le délai, l’article 290, alinéa 4, de l’Acte uniforme prévoit 
la sanction radicale qui consiste à dissoudre la société de 
plein droit (F. Anoukaha, A. Cissé, N. Diouf, J. Nguebou 
Toukam, P-G Pougoué et M. Samb, n° 691 et s, p. 346).

SecƟ on 3 - DispariƟ on de la SNC

60. La disparition de la SNC peut résulter d’une trans-
formation (I) ou de la dissolution (II).

la société). Pour cette raison, l’article 274, alinéa 1, de 
l’Acte uniforme autorise la cession des parts sociales, à 
condition d’obtenir l’accord unanime des associés. C’est 
l’exigence de l’agrément que les associés ne peuvent 
écarter car il s’agit d’une règle d’ordre public. Selon 
l’article 274, alinéa 1, de l’Acte uniforme, toute clause 
contraire est réputée non écrite. En d’autres termes, la 
cession ne peut être acquise à une majorité moindre fi xée 
par les statuts. L’exigence de l’unanimité s’explique par 
le fait qu’il n’est pas souhaitable qu’un associé en nom 
échappe à sa responsabilité ou qu’il permette l’entrée 
dans la société d’un associé dont la solvabilité n’est pas 
avérée (P. Le Cannu et B. Dondéro, op. cit, n° 1394, 
p. 894). En l’absence de précision des textes, il faut 
considérer que la règle de l’unanimité s’applique, que 
la cession se fasse entre associés ou à un tiers.

La règle de l’unanimité présente toutefois un incon-
vénient majeur pour l’associé. Il court le risque de 
demeurer dans la société contre sa volonté (M. Cozian, 
A. Viandier et F. Deboissy, op. cit, n° 1168, p. 518). C’est 
pour cette raison que l’article 274 de l’Acte uniforme 
ménage une porte de sortie aux associés qui peu-
vent prévoir dans les statuts une procédure de rachat 
des titres de l’associé qui souhaite se retirer. Ces titres 
peuvent être rachetés, selon les cas, par la société, 
les associés ou des tiers désignés par les associés. Si 
les titres sont acquis par la société, elle est obligée de 
procéder à une réduction de capital et d’annuler les 
titres de l’associé sortant.

57. Dès lors que l’agrément des associés est acquis, 
des formalités rigoureuses doivent être accomplies. La 
première consiste à rédiger un écrit constatant la ces-
sion. L’exigence d’écrit permet d’accomplir la seconde 
formalité qui vise à rendre la cession opposable à la 
société et aux tiers. La cession ne devient opposable à la 
société que si le contrat de cession lui a été signifi é par 
exploit d’huissier, si elle a accepté la cession dans un acte 
authentique ou si un original du contrat est déposé au 
siège social contre remise par le gérant d’une attestation 
de dépôt. L’accomplissement de l’une ou l’autre de ces 
formalités prévues par l’article 275 de l’Acte uniforme 
suffi t à rendre la cession opposable à la société.

Quant aux tiers, la cession ne leur est opposable que 
si l’une des formalités de l’article 275 a été accomplie 
et si l’acte de cession a fait l’objet d’une publication par 
dépôt en annexe au RCCM.

Les conséquences du caractère intuitu personae de 
la SNC se manifestent aussi sur le terrain de la trans-
mission des parts sociales.

B - Transmission des parts sociales

58. Dans la même logique que la cession, l’intuitu 
personae qui prédomine dans la SNC aurait dû rendre 
les parts sociales intransmissibles. Une telle règle aurait 
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et solidairement responsables des dettes nées avant la 
transformation.

§2 - DissoluƟ on de la SNC

62. En dehors des causes de dissolution communes 
à toutes les sociétés comme l’annulation du contrat de 
société, l’arrivée du terme, la réalisation ou l’extinction 
de l’objet social ainsi que la réunion de toutes les parts 
entre les mains d’un seul associé, la SNC est dissoute 
pour des causes qui lui sont particulières, conséquences 
directes de l’intuitu personae.

Ainsi, la société est dissoute en cas de liquidation des 
biens, de faillite, d’interdiction ou d’incapacité d’exer-
cice prononcée à l’encontre d’un associé (F. Anoukaha, 
A. Cissé, N. Diouf, J. Nguebou Toukam, P-G Pougoué et 
M. Samb, n° 698 et s, p. 348). Sauf si la clause de conti-
nuation a été prévue dans les statuts ou si sa survenance 
a été décidée après la survenance de l’événement (art 
291 AUDCGIE)

Etienne NSIE

§1 - TransformaƟ on de la SNC

61. La transformation est un changement de forme 
sociale sur décision des associés. Il faut préciser que 
étant un phénomène d’adaptation, la transformation 
n’entraîne pas création d’un être juridique nouveau, 
mais survie de la personnalité morale de la société 
initiale L’Acte uniforme ne prévoit aucune règle spéci-
fi que pour la transformation de la SNC en société d’une 
autre forme. En l’absence de règles spéciales, il convient 
d’appliquer le droit commun des articles 181 et suivants. 
Le législateur communautaire cherche particulièrement 
à protéger les tiers en cas de transformation de la SNC 
en société dans laquelle la responsabilité est limitée aux 
apports. Il s’agit de permettre aux créanciers sociaux de 
poursuivre le recouvrement de leurs créances en appli-
cation des règles de la SNC malgré sa transformation en 
SARL ou en SA. Ce souci de protection des créanciers 
sociaux explique la règle de l’article 186, alinéa 2, de 
l’Acte uniforme. Selon ce texte, les créanciers sociaux 
dont les créances sont antérieures à la transformation 
conservent leur droit de poursuite contre la société et les 
associés. Les anciens associés demeurent indéfi niment 
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1. La SEP fait partie, avec la société de fait, des 
sociétés sans personnalité juridique, parce que, par 
défi nition, elle échappe à la démarche de l’immatricu-
lation au registre du commerce et du crédit mobilier 
qui marque la naissance de la personne morale des 
sociétés commerciales. Certains auteurs ont fort bien 
décrit cette forme de société en ces termes : « La société 
en participation est à la société immatriculée ce que le 
concubinage est au mariage ; avec ses deux variantes : 
à la liaison clandestine correspond la société occulte et 
au concubinage notoire la société ostensible » (cf. en 

ce sens, Cozian (M) et Viandier (A), Droit des sociétés, 
LITEC, Paris, N° 1541)

2. Selon la défi nition de l’article 854 AUDSCGIE « La 
société en participation est celle dans laquelle les associés 
conviennent qu’elle ne sera pas immatriculée au registre 
du commerce et du crédit mobilier et qu’elle n’aura pas 
la personnalité morale. Elle n’est pas soumise à publicité. 
L’existence de la société en participation peut être prou-
vée par tous moyens » (comp. art. 1871 al. 1er code civil 
français : « les associés peuvent convenir que la société ne 
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sera point immatriculée. La société est dite alors « société 
en participation ». Elle n’est pas soumise à publicité. Elle 
peut être prouvée par tous moyens »).

La SEP est donc, un groupement dépourvu de la 
personnalité morale par la volonté des associés qui ont 
convenu de ne pas l’immatriculer. Ainsi, « cette société 
offre cette particularité remarquable qu’elle n’a pas la 
personnalité morale » (cf. G. RIPERT & R. ROBLOT, Traité 
de droit commercial, t. 1, 17e éd., (par GERMAIN (M.) 
et VOGEL (M.)), LGDJ, 1998, p. 951, n° 1239). La SEP 
étant dépourvue de personnalité, elle n’est donc pas 
soumise à publicité.

Son succès pratique tient précisément à cela. En effet, 
en raison de la grande souplesse qu’offre ce type de 
groupement, notamment dans sa constitution, elle est 
prisée pour la réalisation de plusieurs projets communs 
et ponctuels occasionnant une collaboration à court ou 
moyen terme. Il s’agit le plus souvent d’œuvres d’en-
vergure comme l’exécution d’appels d’offre importants, 
la réalisation de grands travaux publics, les activités de 
fi nancement ou de prêts bancaires dans le cadre d’un 
« pool », d’assurance et de réassurance etc. Ainsi, les 
juridictions françaises ont estimé que la collaboration 
de plusieurs établissements bancaires sous la forme de 
« pool » devait s’analyser juridiquement comme une SEP ; 
il s’ensuit que le chef de fi le du « pool » ne pouvait, sans 
autorisation expresse, engager les autres membres en 
consentant un abandon de créances, (cf. Versailles, 06 juin 
1996, DALLOZ 1998, p. 83, note BERGOIN ; Versailles, 09 
oct. 1997, Bull. inf. c. cass. du 15 juin 1998, n° 273 ; cass. 
com., 27 mars 2001, JCP. éd. E, 2001, 1677, note STORCK ; 
DALLOZ 2001, 1534, note AVENAT-ROBARDET). La SEP 
constitue en cela un cadre de participation idéal pour 
regrouper des personnes (physiques ou morales) qui 
conviennent d’entreprendre, en commun, une ou plu-
sieurs opérations déterminées à court ou moyen terme.

De même, la SEP constitue un cadre idéal de collabo-
ration entre associés qui, tout en voulant fusionner leurs 
énergies, recherchent un cadre moins contraignant de 
coopération, sorte de phase transitoire et d’observation, 
avant de s’engager dans un modèle de participation plus 
formaliste.

Mais cet engouement pratique contraste avec son 
infortune théorique.

Les raisons du peu d’inspiration théorique que suscite 
l’évocation de la SEP peuvent être recherchées dans 
l’histoire des groupements humains qui met en avant un 
élément considéré jusqu’alors comme fondamental dans 
la détermination de la qualité de société commerciale : 
la jouissance de la personnalité morale.

3. Les prémices d’une prise en compte juridique des 
groupements humains et, partant, la naissance de la 
personnalité morale, peuvent être recherchées dans l’An-
tiquité (cf. Paul Frédéric GIRARD, Manuel élémentaire de 
droit romain, 2e éd., Paris, Librairie ARTHUR ROUSSEAU, 
1898). Ainsi, à Rome, les exigences du milieu des affaires 
ont incité jurisconsultes et praticiens du droit à imaginer 

la création de groupements humains pour la réalisation 
de projets d’envergure pour lesquels une seule personne 
était inapte à les mener. Ils élaborèrent ainsi des règles 
de fonctionnement pour les municipes, les collèges et 
les sociétés des publicains.

4. Ainsi qu’il ressort de ses travaux, il semble que la 
terminologie « personnalité morale » ait été employée 
pour la première fois par PUFFENDORF. Cependant, 
l’emploi de cette expression referait à une catégorie de 
personnes physiques en regard à leur moralité ou à la 
fonction qu’elles exerçaient dans la société. Ainsi, quoique 
désignant une catégorie particulière d’individus, la per-
sonne morale de PUFFENDORF n’avait pas une existence 
propre par rapport à la personne physique. Par ailleurs, 
cet auteur établissait une typologie du groupement : 
d’une part, la personne morale simple, référant à un être 
engagé individuellement, d’autre part, la personne morale 
composée, réunissant des groupements d’individus et lui 
conférant une volonté unique, mais sans représentation 
organique. On est encore loin de la personne morale 
telle qu’appréhendée actuellement.

5. La notion et la structure actuelles de la person-
nalité morale germent avec l’excroissance de l’activité 
économique et commerciale. Afi n de faciliter la mise 
en œuvre de projets impliquant de lourds investisse-
ments pour lesquels la mobilisation de fonds et, plus 
généralement, de moyens par une seule personne est 
impossible, on recourt aux groupements humains dotés 
d’aptitudes juridiques dès la fi n du xviie siècle. La per-
sonnalité morale apparaît dans la codifi cation moderne 
dans le code NAPOLÉON de 1804 au travers notam-
ment de l’article 529 alinéa 1er (« sont meubles par la 
détermination de la loi, les obligations et actions qui ont 
pour objet des sommes exigibles ou des effets mobiliers, 
les actions ou intérêts dans les compagnies de fi nance, 
de commerce ou d’industrie, encore que les immeubles 
dépendant de ces entreprises appartiennent aux com-
pagnies. Ces actions ou intérêts sont réputés meubles à 
l’égard de chaque associé seulement, tant que dure la 
société »). Si cette disposition n’évoque pas de manière 
explicite la personnalité morale, elle en esquisse très 
nettement les contours, par la référence à la notion de 
« société » et réalise en cela une admission implicite de 
l’existence de cette notion. L’expression « personnalité 
morale » est utilisée par la suite et de manière explicite 
dans d’autres instruments législatifs. Ainsi, elle apparaît 
pour la première fois en 1819 dans le Code législatif pour 
le Royaume des Deux Siciles. Ensuite, elle connaîtra une 
très forte utilisation au milieu du XXe siècle.

6. À l’instar des systèmes juridiques de tradition 
romaine, la personnalité morale est reconnue et admise 
en Common Law, notamment aux USA, sous le nom de 
« corporation » (cf. MACHEN (A.W.) Jr, « Corporate Perso-
nality », in Harvard Law Review, 1916, vol 24, p. 253-255). 
Il en va de même au Canada (cf. article 309 du Code 
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civil du Québec : « les personnes morales sont distinctes 
de leurs membres »), à partir de la jurisprudence Salo-
mon vs Salomon & CO (cf. MARTEL (P.), La compagnie 
au Québec, vol. 1, éd. WILSON & LAFLEUR, Montréal, 
2004, 1-24.1 24). Cette cause sera le point de départ de 
toute une construction jurisprudentielle ultérieure (cf. 
MARTEL (P.), La compagnie au Québec, préc.). Depuis, 
faisant preuve de pragmatisme, cette notion est fortement 
ancrée dans les systèmes juridiques anglo-saxons (cf. 
Charlaine BOUCHARD, La personnalité morale démythi-
fi ée, Presses de l’Université de Laval, Laval, 1997, p. 58), 
sans égard au pugilat doctrinal dans les systèmes de 
traditions civilistes sur l’existence et la nature de cette 
personnalité morale (selon des auteurs nord-américains, 
cette notion relèverait du droit public. cf. MACHEN (A.W.) 
Jr, « Corporate Personality », art. préc.).

7. Dans les systèmes juridiques d’inspiration romaine, 
notamment en droit français, la question de la nature 
juridique de la personnalité morale suscita un pugilat 
juridique passionné et à l’issue incertaine entre doc-
trines opposées au début du xxe siècle. L’admission 
de la personnalité morale et le fondement de celle-ci 
étaient en effet susceptibles d’avoir des répercussions 
sur des notions cardinales du droit fondamental, à savoir 
la question de la personnalité juridique, du rôle de la 
volonté dans la création du droit, la notion de patrimoine. 
Elle allait même au-delà de la simple considération des 
intérêts privés pour convoquer les attributs et la structure 
même de l’État (question de la laïcité ou non de l’État, 
du statut des congrégations religieuses, de la séparation 
ou non de l’Église de l’État, etc.).

8. La controverse était alimentée par le vide juri-
dique qui prévalait jusqu’alors, la personnalité morale 
étant méconnue du code civil. Il faudra attendre une 
loi du 04 janvier 1978 pour que le législateur français 
en consacre l’admission, notamment par l’article 1842 
du code civil. Cependant, au contraire d’autres légis-
lations (lois allemande et suisse, notamment) ladite 
loi n’envisageait pas dans ses dispositions une théorie 
générale de la personnalité morale qui aurait permis 
d’en cerner tous les contours (cf. SALEILLES (R.), De la 
personnalité juridique : histoires et théories ; 25 leçons 
d’introduction à un cours de droit civil comparé sur 
les personnes juridiques, 2e éd., Paris, Librairie Arthur 
Rousseau, 1922, p. 47 et s.).

9. Une systématisation s’avérait donc nécessaire. C’est 
à cette œuvre, prétexte à une véritable controverse, 
que va s’efforcer la doctrine de l’époque. Mais, déjà 
en 1808, dans son exégèse du Livre 1er du Code civil, 
ZACHARIÄ avait opéré la division des personnes en les 
deux catégories admises actuellement (cf. ZACHARIÄ 
VON LINGENTHAL (K.S.), Handbuch des französischen 
Civilrechts, 2 Bände, Bd. 1). La jurisprudence au gré de 
ses préférences et de son évolution, va se faire l’écho 
des différentes théories en présence. Pour l’essentiel, 

deux théories étaient en opposition : la théorie de la 
fi ction et la théorie de la réalité.

10. La doctrine classique dite de la théorie de la fi c-
tion (légale) ou Willenstheorie a été systématisée pour 
la première fois par Friedrich Carl Von SAVIGNY. Cet 
auteur allemand part du postulat que « Tout droit est la 
sanction de la liberté morale inhérente à chaque homme. 
Aussi, l’idée primitive de personne ou sujet du droit se 
confond avec l’idée de l’homme, et l’identité primitive de 
ces deux idées peut se formuler en ces termes : chaque 
individu, et l’individu seulement, a la capacité du droit ». 
(cf. SAVIGNY (F.C.V.), Traité de droit romain, traduc-
tion de l’allemand par Charles GUENOUX, éd. FIRMIN 
DIDOT FRERES, Paris, 1840, Livre II, Chap. II. V. aussi 
SAVIGNY, De la vocation de notre temps pour la légis-
lation et la science du droit, traduction, introduction 
et notes par Alfred Dufour de Vom Beruf unser Zeit für 
Gesetzgebung und Rechtswissenschaft (1814), éd. PUF, 
Paris, 2006). Mais il reconnaît aussitôt la possibilité 
pour le droit positif d’instituer une autre personnalité 
juridique autre que celle de la personne humaine : on 
confère virtuellement à un groupement de personnes 
une pleine capacité de droit distincte de celle de ses 
membres pris isolement. Cette création artifi cielle (par 
la volonté législative) permet ainsi de « transporter la 
capacité du droit hors de l’individu ». (cf. SAVIGNY, 
Traité de droit romain, préc., Livre II, Chap. II, p. 230).

11. Ainsi naît la personne morale qui, par son admis-
sion, réalise l’extension de la catégorie des sujets de 
droit. Autrement dit la personnalité morale ne serait pas 
autre chose que « la capacité juridique étendue artifi ciel-
lement à des êtres fi ctifs » (ibid.). Les personnes morales 
sont donc des « personnes juridiques, c’est-a-dire des 
personnes qui n’existent que pour des fi ns juridiques » 
(cf. SAVIGNY, Traité de droit Romain, Livre II, Chap. II, 
p. 230. Rappr. OPPETIT (B.), Les rapports des personnes 
morales et de leurs membres, thèse, Paris, 1963, pp. 
270 et s. Cet auteur parle du « mythe de la personnalité 
morale »).

12. Certes, ce groupement n’a pas de volonté propre 
en ce qu’il est incapable d’agir par lui-même. Qu’à 
cela ne tienne : la mise en œuvre des droits conférés à 
l’entité sera exercée par les personnes physiques qui la 
composent. Ainsi elles voudront pour le groupement 
et agiront pour lui. Ainsi, la personne morale, véritable 
incapable, retrouve la plénitude de ses attributs par le 
procédé de l’interposition de personnes physiques : 
c’est la technique de la représentation organique dans 
la personne morale (pour une étude générale sur la 
représentation, cf. L’HOTE (D.), Essai d’une théorie 
générale de l’interposition de personne, thèse, Nancy 2, 
2002). Selon une opinion, « la personne fi ctive ou arti-
fi cielle est cette entité à laquelle l’on impute les paroles 
ou actions d’un autre » (cf. BRUNET (P.), Le concept de 
représentation dans la théorie de l’État, thèse dactyl., Paris 
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dettes, ni biens. La notion de patrimoine étant inappli-
cable à la personne fi ctive, la théorie de la personnalité 
morale serait donc inutile. (cf. LA BROÜE DE VAREILLES 
SOMMIERES (G.), Les personnes morales, LGDJ, Paris, 
1919, n° 15). Au demeurant, le débat sur la personnalité 
morale, manquerait de pertinence, ayant tout au plus 
un intérêt académique, mais une incidence pratique très 
limitée (cf. PLANIOL (M.) et RIPERT (G.), Traité pratique 
de droit civil français, t. 1 (Les personnes), 2e éd., (par 
René SAVATIER), Paris, LGDJ., 1952, p. 181). En raison 
des critiques suscitées par la théorie de la fi ction, celle-ci 
sera abandonnée au profi t d’une seconde théorie au 
soutien de la personnalité morale : celle de la réalité.

15. La théorie de la réalité part du postulat que la 
personnalité morale est avant tout une technique juri-
dique (cf. MICHOUD (L.), La théorie de la personnalité 
morale et son application au droit français, t. 1, 2e éd., 
LGDJ, Paris, 1924, n° 21, p. 45 et s.). Dès lors, il ne faut 
guère tenter une comparaison de la personne morale 
à la personne humaine, mais simplement considérer 
la personne morale comme un sujet de droit à part 
entière au même titre que la personne physique (cf. 
SIMONART (V.), La personnalité morale en droit privé 
comparé, BRUYLANT, Bruxelles, 1995, n° 53, p. 48). 
Ainsi, même si elle est une abstraction, elle répond 
avant tout à une nécessité de la technique juridique qui 
la rattache en même temps à la réalité. Aussi, ne faut-il 
pas tomber dans un anthropomorphisme excessif de 
la personnalité juridique (ibid.).

16. La jurisprudence, elle, a marqué sa préférence 
pour la théorie de la réalité, se faisant même, à l’occa-
sion, concurrente de la volonté législative dans l’octroi 
de la personnalité juridique aux groupements. Ainsi, 
dans l’arrêt Comité d’établissement de Saint-Chamond 
c. Ray, la Cour de cassation va affi rmer la personnalité 
morale des comités d’établissement, solution entéri-
née par la loi du 28 octobre 1982 (art. L. 435-1 al. 2 
du Code du travail). La chambre civile de la Cour de 
cassation avait estimé dans cette affaire que « la per-
sonnalité civile n’est pas une création de la loi ; (qu’) 
elle appartient, en principe, à tout groupement pourvu 
d’une possibilité d’expression collective pour la défense 
d’intérêts licites, dignes, par suite, d’être juridiquement 
protégés » (cf. c. cass., civ. (2e sect. civ.), 28 janv. 1954, 
DALLOZ, 1954, p. 217, note G. LEVASSEUR ; JCP 1954, II, 
7978, concl. LEMOINE ; Droit social, 1954, p. 161, note 
P. DURAND ; Les grands arrêts de la jurisprudence civile 
(H. CAPITANT), 10e éd. (par TERRE (F.) & LEQUETTE 
(Y.)), DALLOZ, 1994, p. 73 et s.).

17. Aujourd’hui, la doctrine moderne s’écarte volontiers 
du débat sur la réalité ou la fi ction de la personne morale 
pour n’y voir « qu’un instrument juridique auquel les dis-
ciplines publicistes ou privatistes font appel chaque fois 
qu’il permet certains résultats recherchés » (cf. GRIDEL 
(J.-P.), La personne morale en droit français, in Rev. int. 

10, 1997, p. 77-78). Cette affi rmation, sociologiquement 
fondée, n’en demeure pas moins erronée en droit : la 
personne morale agit par elle-même, ses organes lui sont 
indissociables. C’est donc, en dépit de l’interposition 
de personnes, son propre fait dont elle répond, et non 
le fait des autres qu’on lui impute. Les conséquences 
suivantes découlent de cette constatation : d’une part, 
et contrairement à la thèse volontariste de la toute puis-
sance de la résolution humaine, la volonté individuelle 
n’est pas la source créatrice de la personnalité morale. Le 
recours à la théorie du volontarisme n’est qu’un prétexte 
à la reconnaissance de la qualité de sujet fi ctif de droit ; 
d’autre part, elle souligne le rôle fondateur du législateur, 
donc de l’État dans l’accès de tel ou tel groupement à 
la qualité de sujet de droit. Ici ressurgit le principe de 
spécialité de la personne morale : l’Autorité publique 
peut conférer ou dénier la personnalité morale à telle 
association qu’il lui plaira. HOBBES, dans sa préface 
au Léviathan, a rapproché la relation de l’État ou de la 
science du Droit et des personnes morales à Dieu et au 
monde à l’instant du Fiat ou à Dieu dans sa relation à la 
créature humaine. Pour cet auteur, « l’État doit insuffl er 
l’âme de la vie fi ctive dans les narines de la corporation, 
sinon celle-ci ne deviendrait pas un corps animé, mais 
resterait une simple poussière d’individus » (cf. HOBBES 
(Th.), Léviathan, traduction française par TRICAUD (F.), 
collection ‘’Philosophie politique’’, Paris : SIREY, 1971).

13. Une question demeure cependant : si l’État est 
l’auteur de la personnifi cation juridique du groupement, 
comment expliquer sa personnalité morale ? La réponse 
pourrait être recherchée dans le pouvoir régalien de 
la puissance publique qui, de ce seul fait peut, proprio 
motu, se doter d’attributs. Ainsi, « la Constitution et les 
lois organiques, en décrivant les autorités et les procé-
dures par lesquelles l’État se manifeste, l’établissent dans 
sa personnalité de droit interne » (cf. GRIDEL (J.-P.), 
La personne morale en droit français, in Rev. int. dr. 
comp., 1990, 2, p. 497).

14. Cependant, la théorie de la fi ction conférant la 
personnalité morale à un simple groupement va se 
heurter à un vif « courant négationniste », avec pour 
précurseur Arnold HEISSE (dans son ouvrage Traité 
pratique de droit civil français, t. 1, 3e éd., Paris, LGDJ, 
1904, n° 3014, pp. 980-981. PLANIOL estime que, dès les 
années 1874, cet auteur a initié du débat sur la notion 
de personne). Pour les négationnistes, seuls les hommes 
seraient des personnes, l’idée de personne comme sujet 
de droit étant fondamentalement indissociable de celle 
de la nature biologique de l’être humain (cf. François 
LAURENT, Principes de droit civil, t. 1, 5e éd., BRUY-
LANT, Bruxelles, 1893). En outre, la théorie de la fi ction 
présenterait une sérieuse insuffi sance en raison de son 
incohérence même. En effet, une personnalité fi ctive 
ne saurait fonder un sujet de droit dès lors qu’elle est 
fi ctive. Or, un être fi ctif n’existe pas, et s’il n’existe pas 
il ne saurait être titulaire d’un patrimoine, et n’avoir ni 
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contrat de société. Il semblerait donc qu’avec la SEP, l’on 
assiste à une résurgence de la conception volontariste 
de la société. De ce point de vue, l’OHADA fait œuvre 
utile car avec l’avènement de l’AUDSCGIE, « les structures 
occultes (société en participation, […]) sont repensées et 
suffi samment intégrées dans le champ juridique » (cf. 
ISSA-SAYEGH (J.), POUGOUÉ (P.-G.), SAWADOGO (F.M.) 
(dir.), OHADA, Traitées et actes uniformes et commentés 
et annotés, présentation de l’AUDSCGIE, JURISCOPE, 2e 
éd., France, 2002, p. 304).

20. L’étude de la SEP peut être abordée en convoquant 
le triptyque classique des modalités de sa constitution 
(I), de son fonctionnement (II) et de sa dissolution (III).

§1 - ConsƟ tuƟ on de la SEP

21. Dès la phase de constitution de la SEP, on note 
que celle-ci est empreinte par un principe général de 
liberté contractuelle. Ainsi, aux termes de l’article 855 
AUDSCGIE, « Les associés conviennent librement de l’objet, 
de la durée, des conditions du fonctionnement, des droits 
des associés, de la fi n de la société en participation sous 
réserve de ne pas déroger aux règles impératives des dis-
positions communes aux sociétés, exception faite de celles 
qui sont relatives à la personnalité morale ». Certes, des 
particularités se révèlent en regard aux autres sociétés 
aménagées par l’AUDSCGIE. Ces spécifi cités tiennent 
tant aux conditions de forme (A) qu’aux conditions 
de fond (B) qui président à la création de cette entité 
et qui expriment, dans une large mesure, cette liberté 
contractuelle.

A - CondiƟ ons de forme

I -  Forme du contrat

22. Comme toute société, l’acte fondateur de la SEP 
est un contrat passé entre les participants. Cependant, 
aucune disposition formelle de l’AUDSCGIE ne prévoit 
la forme conventionnelle dans laquelle la société doit 
être constatée. C’est dire que, juridiquement, ce type de 
société n’est soumis à aucune formalité particulière de 
constitution. Donc, il ne s’agit pas d’un contrat solennel 
ni réel, mais simplement consensuel (sur le formalisme 
contractuel, v. OVERSTAKE (J.-F.), Essai de classifi cation 
des contrats spéciaux, Paris, LGDJ, 1969). Autrement dit, 
les mentions obligatoires du contrat de société énumérées 
à l’article 13 AUDSCGIE ne sont pas applicables à la SEP. 
La raison : la plupart de ces mentions sont destinées 
à l’information des tiers. Or, la SEP est principalement 
occulte, toute chose qui rend inutile la conformité des 
statuts de ce groupement aux exigences de cet article 13 

dr. comp., 1990, 2, p. 496). Autrement dit, la nouvelle 
vision de la personnalité morale serait la suivante : ni 
fi ction, ni réalité, mais simplement une abstraction (cf. 
MOREAU (J.), Droit administratif, coll. « Droit fonda-
mental », éd. PUF, Paris, 1989, n° 18).

18. Ainsi entendue, la personne morale est un grou-
pement investi d’une personnalité juridique, distincte de 
celle de ses membres. Dotées en principe de la capacité 
de jouissance et d’exercice qui caractérise le sujet de 
droit, les personnes morales diffèrent cependant des 
personnes physiques, notamment sur le point fonda-
mental suivant : alors que l’aptitude à jouir de droits est 
la règle fondamentale pour les personnes physiques, 
la capacité de jouissance des personnes morales est 
subordonnée et enserrée dans les limites du principe de 
spécialité des groupements personnifi és. En application 
de ce principe, la personne morale ne doit accomplir 
que les actes juridiques qui entrent dans le champ de 
son objet. Certes, il est concevable que l’objet social 
puisse être défi ni de manière extensive. De même, il 
peut être modifi é en cours de vie sociale. Mais ces 
modalités souvent commandées par des considérations 
pratiques n’entament en rien la vigueur du principe de 
spécialité de la personnalité morale dont il ne constitue 
que des aménagements.

19. Pour saisir l’originalité de la SEP, il faut partir du 
postulat que le point d’importation et d’ancrage de toute 
société commerciale était jusqu’alors la personnalité 
morale dont elle était investie. La personnalité morale 
est l’une des œuvres les plus accomplies de la technique 
juridique de l’abstraction. Elle consiste dans l’érection 
d’une entité autre que l’être humain à la qualité de 
sujet de droit, même si cette entité est animée dans son 
fonctionnement par des organes ‘‘humains’’. Autrement 
dit, la personne morale est un « groupement [humain 
ou composé d’autre personnes morales] doté, sous cer-
taines conditions, d’une personnalité juridique plus ou 
moins complète » (cf. CORNU (G.) (dir.), Vocabulaire 
juridique, Association Henri CAPITANT, éd. PUF, Paris, 
1987, p. 579, voy. « Personne »).

Mais la consécration de la SEP bouleverse l’exigence 
de la personnalité morale au soutien de l’activité com-
merciale d’envergure et place un autre acteur dans le 
dispositif économique : l’entreprise. Ainsi, avec l’ad-
mission de la SEP, la notion d’entreprise reprend ses 
lettres de noblesse car elle est placée au cœur même de 
l’activité commerciale, sans égard à la qualité structurelle 
de l’entité économique dans laquelle elle est logée et 
s’exerce. Autrement dit la qualité de société commerciale 
est admise de jure à une entité dépourvue ab initio de 
la personnalité morale. Dès lors, et avec elle, la notion 
de société commerciale est désormais indifférente à 
l’existence préalable de la qualité de sujet de droit.

Certes, une telle société existe par détermination de la 
loi. Il n’empêche que pour prendre corps, la SEP exige une 
initiative de volontés exprimées dans l’acte fondateur : le 
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de ce type de société n’est pas réservée, a priori, à une 
catégorie spécifi que de sujets de droit. On constate 
cependant qu’en pratique, elle est surtout prisée par les 
personnes morales qui s’associent sous cette forme pour 
la réalisation d’opérations ponctuelles ou nécessitantes 
de gros investissements.

II -  Consentement

26. À l’instar de celui exprimé dans tout contrat en 
général, le consentement donné par les participants à la 
SEP doit être exempt de vices. En matière de société, il 
doit exprimer la « volonté de collaborer ensemble, sur un 
pied d’égalité, au succès de l’entreprise commune » (cf. 
COZIAN (P.) et A. VIANDIER, Droit des sociétés, 9e éd., 
Litec, 1996, p. 70, n° 200). En ce qu’il établit un rapport 
de collaboration égalitaire et non de subordination, le 
consentement donné à l’acte de société doit en consé-
quence refl éter la « volonté constante de collaborer sans 
qu’existe entre les associés un lien de subordination, avec 
généralement une convergence d’intérêt, une participa-
tion à la vie du groupement » (cf. DEREU (Y.), Cours de 
licence en droit : droit des sociétés, université de Nancy 2).

27. Mais la spécifi cité de la SEP réside dans le fait que 
« C’est une société dans laquelle les associés ne veulent pas 
créer une personne morale » (cf. RIPERT (G.) & ROBLOT 
(R.), op. cit., p. 962, n° 1245). C’est cette volonté de ne 
pas lui conférer la qualité de sujet de droit ab initio, donc 
dès l’origine de l’entité, qui permet de la caractériser par 
rapport aux sociétés en formation (SA, SARL SNC, SEC qui 
requièrent un acte conventionnel au stade de leur consti-
tution) ou à celles irrégulièrement constituées comme 
la société de fait (cf. art 864 et s. AUDSCGIE). S’agissant 
de cette dernière en effet, « aucun groupement n’a été 
juridiquement créé. Pas de statuts, pas de démarches 
offi cielles, pas d’apparence formelle d’une société, pas 
même la conscience d’appartenir à un tel groupement » 
(cf. Y. DEREU, « Réfl exions sur les qualifi cations données 
à certains types de sociétés », in Bulletin Joly, 1998, p. 607. 
V. aussi DESMORIEUX (E.), « Société de fait, société en 
participation et société créée de fait : attention à la dis-
tinction ! », in Petites affi ches, 06 janv. 1999).

28. Certains auteurs ont pu considérer que l’intention 
existante ab initio de ne pas créer un sujet de droit dans 
l’expression de la volonté créatrice de la SEP n’était 
pas une originalité qui mériterait que l’on s’y attarde. 
En effet, selon une opinion, « à la vérité, il n’a pas là 
un caractère particulier du consentement » (cf. RIPERT 
(G.) & ROBLOT (R.), Traité de droit commercial, t. 1, 
préc., p. 803, n° 1027), dès lors que « le consentement [est] 
donné en connaissance de la nature du contrat conclu » 
(ibid.). Certes, l’expression du consentement dans tout 
contrat implique que son objet soit clairement défi ni. Il 
n’empêche, il est diffi cilement contestable que la volonté 
des participants clairement affi chée, dès l’origine, de ne 

AUDSCGIE. Le contrat de société pourrait donc se for-
mer solo consensu. Cependant, en pratique, la rédaction 
d’un écrit s’avère nécessaire, voire indispensable et ce, à 
des fi ns probatoires, pour déterminer sans conteste les 
droits et obligations des participants, mais aussi à des 
fi ns fi scales (perception des droits d’enregistrement). Le 
contrat de SEP peut ne pas être constaté dans un docu-
ment unique. Tel est le cas lorsque sa formation résulte 
d’un échange de correspondances entre les participants. 
Les énonciations transmises dans les diverses missives 
et fi xant le cadre de la participation seront considérées 
comme formant un tout : le contrat de SEP (exemple 
de banques s’organisant en pool pour un projet de 
fi nancement).

II -  Publicité

23. L’immatriculation n’est pas une formalité à laquelle 
est soumise la SEP (cf. art. 97 AUDSCGIE : « à l’exception 
de la société en participation, toute société doit être imma-
triculée au registre du commerce et du crédit mobilier »). 
Cela se justifi e par le fait que l’immatriculation confère 
la qualité de sujet de droit.

Par ailleurs, la SEP n’étant pas soumise à publi-
cité, le contrat de société n’a pas à être révélé aux 
tiers. Ainsi, la SEP apparaît comme étant une société 
essentiellement occulte. Cependant, rien n’empêche 
les participants d’en révéler l’existence aux tiers. La 
SEP devient alors ostensible (pour les conséquences 
découlant du caractère occulte ou ostensible de la SEP, 
v. infra, Fonctionnement).

B -  CondiƟ ons de fond

I -  Associés

24. Les associés en participation doivent être au 
nombre de deux (2) au moins pour créer un tel grou-
pement. C’est dire que la forme unipersonnelle est 
formellement interdite. Au demeurant, en vertu des 
articles 5, 309 alinéa 2 et 385 alinéa 2 AUDSCGIE, la 
société unipersonnelle n’est autorisée que pour la SA 
et la SARL.

Il en découle qu’en cas de réunion de tous les droits 
sociaux entre les mains d’un seul participant, la société 
sera dissoute, sans possibilité de régularisation de cette 
situation.

25. Les participants à la SEP peuvent être, soit des 
personnes physiques, soit des personnes morales, confor-
mément à l’article 7 AUDSCGIE selon lequel « toute 
personne physique ou morale peut être associée dans 
une société commerciale lorsqu’elle ne fait l’objet d’au-
cune interdiction, incapacité ou incompatibilité visée 
notamment par l’Acte uniforme portant sur le Droit 
Commercial Général ». En conséquence, la constitution 
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 − Si la SEP est occulte et entreprend une activité com-
merciale :

Le ou les participants non gérants doivent avoir 
simplement la capacité requise pour un associé com-
manditaire. En effet, dans la SEP occulte, les associés ne 
sont pas tenus du passif social à l’égard des tiers, mais 
doivent plutôt répondre de ces dettes sociales à l’égard 
du gérant et ce, au prorata de leurs apports. À moins 
que les statuts ne prévoient que leur contribution aux 
dettes est sans limite. En ce cas, les participants doivent 
avoir la capacité d’accomplir les actes de la vie civile, 
c’est-à-dire la capacité pour s’obliger contractuellement. 
Cependant, le ou les participants exerçant les fonctions 
de gérant doivent avoir la capacité commerciale car 
leur contribution au passif est sans limite. Ainsi, les 
incapables ne peuvent être gérants de la SEP. De même, 
les mineurs, même émancipés (sauf autorisation paren-
tale d’exercer une activité commerciale), les personnes 
pour lesquelles l’exercice d’une activité commerciale 
est incompatible avec leurs fonctions (fonctionnaires, 
offi ciers ministériels, avocats, etc.) ou leur situation 
judiciaire (faillis non réhabilités, personnes condamnées 
avec interdiction d’une activité commerciale, etc.) sont 
exclus des fonctions de gérant de la SEP. Par ailleurs, 
le gérant ayant la qualité de commerçant, il devra être 
inscrit au registre du commerce et du crédit mobilier.

Enfi n, des époux, même mariés sous le régime de 
la communauté de biens, pourraient être associés dans 
la SEP occulte (cf. BARDOUL (J.), Les conjoints associés, 
Rev. soc., 1983, 5 ; TCHENDJOU (M.), Le conjoint de 
l’associé, Rtd com., 1996, 409).

 − Si la SEP est ostensible et entreprend une activité 
commerciale

La société étant dépourvue de personnalité morale, la 
révélation de son existence aux tiers induit que ces derniers 
puissent agir contre eux en responsabilité (cf. art. 861 al. 
2 et 3 : « Toutefois, si les associés agissent expressément 
en leur qualité d’associé auprès des tiers, chacun de ceux 
qui ont agi est tenu par les engagements des autres.

Les obligations souscrites dans ces conditions les enga-
gent indéfi niment et solidairement »). Cette responsabilité 
indéfi nie et solidaire n’emporte pas toutefois que les 
participants de la SEP ostensible doivent avoir la capacité 
commerciale. En effet, la mise en jeu de la responsabilité 
solidaire de principe en matière commerciale n’implique 
pas forcément et au préalable la qualité de commerçant 
des personnes actionnées. Dans ce cas, seuls les par-
ticipants qui exercent les fonctions de gérants doivent 
avoir la capacité commerciale et être inscrits au registre 
du commerce (comp. art. 270 AUDSCGIE sur la SNC : 
« La société en nom collectif est celle dans laquelle tous les 
associés sont commerçants et répondent indéfi niment et 
solidairement des dettes sociales »). Les participants non 
gérants, même s’ils se révélaient aux tiers et seraient, 

pas conférer de personnalité morale à leur groupement 
constitue le critère distinctif majeur de la SEP.

Sous cet angle, il est opportun de s’interroger sur 
le point de savoir si un rapport peut être établi entre 
la société en formation et la société en participation. 
Autrement dit, une société en formation (c’est-à-dire 
non encore immatriculée) peut-elle se transformer en 
société en participation ?

Selon une opinion (cf. DEREU (Y.), « Réfl exions sur 
les qualifi cations données à certains types de sociétés », 
in Bulletin Joly, 1998, p. 607), il y a lieu de distinguer 
selon que le non-accomplissement de la formalité d’im-
matriculation est volontaire ou non. Ainsi, si le défaut 
d’immatriculation est volontaire, la transformation serait 
admise. A contrario, le défaut d’immatriculation, indé-
pendant de la volonté des associées ne pourrait aboutir 
à un basculement vers une SEP. Dans ce cas, il y aurait 
création d’un groupement sui generis, plus probablement 
existence d’une société de fait au sens de l’article 865 
AUDSCGIE en vertu duquel « lorsque deux ou plusieurs 
personnes physiques ou morales ont constitué entre elles 
une société reconnue par le présent Acte uniforme mais 
n’ont pas accompli les formalités légales constitutives ou 
ont constitué entre elles une société non reconnue par le 
présent Acte uniforme, il y a également société de fait ».

Cette opinion partagée (cf. DE GAUDEMARIS (M.), 
« Théorie de l’apparence et société », in Rev. soc., 1991, 
p. 465) admet donc la possible transformation de la 
société en formation en une société en participation, à 
la condition que ce changement résulte d’une volonté 
expresse des associés qu’ils ne désirent plus imma-
triculer la société et adoptent la forme SEP, intention 
matérialisée par une modifi cation dans ce sens portée 
au contrat de société. La cour d’appel de Bordeaux, 
dans un arrêt du 10 février 1994 (inédit), a admis l’exis-
tence d’une SEP dès lors qu’elle avait considéré que le 
défaut d’immatriculation d’un groupement provenait 
d’une abstention volontaire des associés. La censure en 
cassation de cette décision pour insuffi sance de motifs 
(cf. cass. com., 26 novembre 1996, Bulletin Joly, 1997, 
p. 149), au prétexte que la cour d’appel a omis de 
rechercher si les membres de ce groupement avaient 
agi ostensiblement en qualité d’associés, ne réduit nul-
lement l’intérêt de cet arrêt, dès lors que l’attendu de 
principe de la décision de cassation fait expressément 
référence à la SEP en énonçant que « Dans les sociétés 
en participation, chaque associé contracte en son nom 
personnel et est seul engagé à l’égard des tiers » (cf. cass. 
com., 26 novembre 1996, préc., § 50).

III - Capacité

29. Les participants doivent avoir la capacité requise 
pour s’obliger. Il convient à ce niveau d’opérer une dis-
tinction selon l’objet civil ou commercial de la société 
(v. infra, Objet) et selon qu’elle a un caractère occulte 
ou ostensible. Ainsi :
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ci-dessus énumérées devrait être déclarée nulle pour cause 
d’illicéité de l’objet (cf. art. 20 AUDSCGIE : « toute société 
doit avoir un objet licite »). Enfi n, l’action en nullité de 
la société tirée de l’illicéité de l’objet n’est pas soumise à 
un délai de prescription, mais subsiste tant que dure la 
société (cf. art. 251 AUDSCGIE).

V -  Apports

32. Les apports constituent la part contributive que 
chaque associé apporte pour la constitution du groupe-
ment. L’apport peut être, selon le type de société, soit 
en nature, soit en numéraire, soit en industrie. Il a été 
admis depuis longtemps qu’en tous les cas, cet apport 
ne doit pas être fi ctif (cf. cass. civ. 11 av. 1927, Dalloz 
Périodique, 1929, I, 25, note PIC.).

33. Apports en nature : il s’agit des apports faits en 
biens meubles ou immeubles, sans égard à la nature 
corporelle ou incorporelle desdits biens. Par exemple, 
l’un des participants pourrait faire apport d’un fonds de 
commerce, lequel, par essence est composé à la fois de 
biens meubles corporels et incorporels (sur cette question, 
cf. Apport d’un fonds de commerce en société, document 
de la Chambre de commerce de l’Alsace, consultable au 
format PDF sur le site http://www.alsaeco.com/public-
media/pdf/APPORT_D_UN_FONDS_DE_COMMERCE_ 
EN_SOCIETE. pdf). L’évaluation des apports sera réalisée 
dans le cadre de la détermination du capital social. À 
défaut de commissaire aux apports, peu probable dans 
le cadre d’une SEP, quoique non formellement interdit, 
la question se pose de savoir à quel titre (en jouissance 
ou en pleine propriété) la mise à disposition de l’apport 
peut être réalisée en faveur de la SEP. Deux hypothèses 
peuvent se présenter :
 − Il peut s’agir d’un apport en jouissance : la société, en 

tel cas bénéfi cie de l’usus et du fructus du bien ou 
des droits y attachés. Bien entendu, ces prérogatives 
attachées au bien seront exercées par le gérant du 
groupement. Le bien cependant reste la propriété de 
l’apporteur. En conséquence, à la dissolution de la 
société, il devra lui être restitué (cf. PETERKA (N.), 
Réfl exions sur la nature juridique de l’apport en jouis-
sance, Defrénois, 2000, 1137).

 − Il peut s’agir d’un apport en pleine propriété. Ce-
pendant, la SEP n’étant pas dotée de la personnalité 
morale, la propriété sera transférée à la personne 
exerçant les fonctions de direction de la société. S’il 
y a plusieurs gérants, ils seront considérés comme 
co-indivisaires du bien. À la dissolution de la SEP, le 
bien ne sera pas en principe restitué au propriétaire 
originaire (principe de la transmission irrévocable). 
Ce dernier, à l’occasion de cette cession des droits 
réalisée par l’aliénation de la chose, est devenu dé-
sormais simple créancier de la valeur du bien cédé.

34. Apports en numéraires : comme dans toute société, 

de ce fait, responsables solidairement du passif social, 
conserveraient un statut égal à celui du commanditaire. 
En conséquence, seule la capacité de s’obliger contrac-
tuellement serait exigée. Il n’empêche, en raison de la 
responsabilité ultra vires contractus des associés, la par-
ticipation des mineurs et des incapables serait toujours 
exclue (cf. art. 7 AUDSCGIE : « les mineurs et les incapables 
ne peuvent être associés d’une société dans laquelle ils 
seraient tenus des dettes sociales au-delà de leurs apports »).

Par ailleurs, dans la SEP ostensible, la participation 
d’époux mariés sous le régime de la communauté de biens 
semble être exclue, en raison de la responsabilité indéfi -
nie et solidaire qui y pèse sur eux et qui est susceptible 
d’obérer le patrimoine conjugal. L’article 9 AUDSCGIE 
(« deux époux ne peuvent être associés d’une société dans 
laquelle ils seraient tenus des dettes sociales indéfi niment 
ou solidairement ») déploie alors tout son empire.

IV -  Objet social

30. L’objet de la société s’entend en principe non 
pas de l’objet de l’obligation assumée par les associés, 
mais plutôt de la cause de cette obligation, c’est-à-dire le 
but que les associés s’étaient assigné (cause du contrat). 
L’objet social doit être réel et non fi ctif (cf. D. SCHMIDT, 
De l’intérêt commun des associés, JCP 1994, I, 3793) ; 
Selon l’article 6 AUDSCGIE : « Le caractère commercial 
d’une société est déterminé par sa forme ou par son objet.

Sont commerciales à raison de leur forme et quel que 
soit leur objet, les sociétés en nom collectif, les sociétés en 
commandite simple, les sociétés à responsabilité limitée 
et les sociétés anonymes ».

Aux termes de cette disposition, seules les sociétés 
en nom collectif, les sociétés en commandite simple, les 
sociétés à responsabilité limitée et les sociétés anonymes 
sont commerciales par la forme. La SEP qui ne fi gure pas 
au nombre de cette énumération n’est pas commerciale 
par la forme. Autrement dit, la commercialité de la SEP 
qui ne fi gure pas au nombre des sociétés commerciales 
par la forme est déterminée en regard de son objet. Plus 
concrètement, cela signifi e a priori que le caractère mar-
chand de la SEP serait déterminé par la nature de son 
activité. Cela signifi e surtout que la SEP peut avoir un objet, 
civil, commercial, voire artisanal ou professionnel qui 
va conditionner le régime juridique auquel il est soumis.

31. Cependant, certaines activités (surtout profes-
sionnelles) font l’objet d’une réglementation spécifi que, 
laquelle détermine les formes dans lesquelles son exercice 
est autorisé. En tel cas, l’exercice de cette activité sous 
la forme de SEP ne serait possible que si la disposition 
spéciale le prévoit ou ne l’exclut pas expressément. Ainsi, 
la forme sociale de la SEP semble exclue pour l’exercice 
de l’activité bancaire, fi nancière, d’assurance, et géné-
ralement, pour la plupart des professions libérales. En 
conséquence, une société créée sous cette forme en vue 
d’exercer l’une quelconque des activités ou professions 
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plus proche de celle du remboursement de la valeur 
de ces droits (cf. com., 4 mai 2010, arrêt n° 501 (FS-P 
FS-P + B), pourvoi n° G 08-20.693).

37. Enfi n, si des titres sociaux sont émis, il ne peut 
s’agir que de titres non négociables. En effet, selon 
l’article 58 AUDSCGIE, seules « les sociétés anonymes 
émettent des titres négociables ». Aussi, l’émission de 
tels titres est-elle formellement interdite pour les autres 
types de sociétés. En conséquence, l’émission de titres 
négociables par la SEP (comme pour toute société autre 
que la SA) est prohibée, à peine de nullité des contrats 
conclus ou des titres émis. Il lui est également interdit 
de garantir une émission de titres négociables, à peine 
de nullité de la garantie accordée.

De même, l’appel public à l’épargne étant stricte-
ment réservé aux SA ayant un capital social d’au moins 
cent millions (100 000 000) de Fcfa (cf. art. 82 et 824 
AUDSCGIE), il en découle que la SEP ne peut recourir 
à une telle procédure de fi nancement.

VII - Capital social

38. Le capital social de la SEP est composé en prin-
cipe des apports des participants. Toutefois, l’apport en 
industrie n’est pas pris en compte dans la détermination 
du capital social.

On avait précédemment relevé que, pour une grande 
partie, le régime juridique de la SEP était inspiré de celui 
de la SNC. Or, dans ce type de groupement, contrairement 
aux SA et aux SARL, il n’y a pas de capital social minimal 
exigé. Cela s’explique par la responsabilité solidaire et 
indéfi nie des associés quant au passif social dans les 
sociétés de personnes. Ainsi entendu, le capital social 
minimal de la SEP dépend exclusivement de la volonté des 
participants au groupement. Subséquemment, il pourrait 
être alors de cinq (05) francs CFA, vu que le (s) gérant (s) 
ainsi que tous les participants qui se sont révélés aux tiers 
sont tenus du passif social sur leur patrimoine propre.

39. La responsabilité solidaire et indéfi nie du gérant et 
des participants qui se sont révélés aux tiers, caractéristique 
des sociétés de personne, est l’un des inconvénients de 
la SEP. En conséquence, à l’instar de la SNC, cette forme 
de groupement paraît peu recommandée pour l’exercice 
d’activités à risque où les formes sociales autorisant une 
responsabilité limitée (SA, SARL) sont mieux indiquées. 
La SEP reste donc un cadre privilégié pour l’exercice 
d’activités limitées dans le temps, pour la réalisation d’ac-
tivités accessoires (exploration de marchés, recherche 
d’investissements, soumission à des appels d’offres, etc.).

40. Il a été relevé ci-avant que la SEP ne pouvait pas 
avoir de patrimoine propre, faute de personnalité juri-
dique. Ainsi, même si le groupement possède, outre le 
capital composé des apports en nature et en numéraires, 
des biens nécessaires à l’accomplissement de son objet 

les apports en numéraires sont admis. Comme dans le 
cas de l’apport en nature en pleine propriété à la SEP, 
l’apporteur en numéraire n’est pas propriétaire des fonds 
participatifs remis à l’entité, mais seulement créancier de 
leur restitution éventuelle.

35. Apports en industrie : l’apport en industrie consiste 
en une compétence physique ou intellectuelle que l’un 
des associés met à la disposition de la société et qui est 
libérée au fur et à mesure de son activité. La jurisprudence 
française a même admis qu’un apport d’infl uence d’un 
associé peut constituer un apport en industrie (cf. cass. 1re 
civ., 16 juil. 1997, JCP 1997, IV, 2024, Bull. civ., I, n° 247, 
p. 165). La SEP en emprunte beaucoup à la société en 
nom collectif (SNC) car elle reste avant tout une société 
de personnes. L’apport en industrie est donc, en principe, 
admis. Il reste alors la délicate question de la détermination 
de la valeur de ce type d’apport. En se référant aux règles 
relatives à la SNC, il y a lieu d’estimer qu’en principe, la 
rétribution de l’apporteur en industrie est estimée à la 
part de l’apporteur qui a le moins apporté à la société. 
Autrement dit, la valeur de l’apport en industrie a pour 
étalon de mesure celle de l’apporteur en nature ou en 
numéraire qui a le moins apporté à la société.

Cependant, rien n’empêche les participants de procé-
der, dans le contrat social, à une évaluation plus grande 
et partant, à rétribuer substantiellement l’apporteur en 
industrie lors de la répartition des bénéfi ces sociaux (cf. 
RICHARD (J.), A propos de la contribution aux pertes 
et aux dettes de l’apporteur de son industrie, JCP éd. N, 
1980, Prat., 7693).

VI -  Droits sociaux

36. Les participants peuvent décider de créer des 
titres sociaux pour constater leurs droits. Mais cette 
pratique reste exceptionnelle dans les SEP. L’importance 
de chaque associé dans le processus décisionnel du 
groupement sera alors fonction du nombre de titres 
détenu par lui. Mais, rien n’empêche qu’en dépit du 
nombre de titres, les associés décident d’une répartition 
égalitaire des voix dans les statuts.

Le régime juridique de la SEP étant largement inspiré 
de celui de la SNC, il y a lieu d’estimer, en regard à l’ar-
ticle 274 AUDSCGIE qu’en principe, « les parts sociales 
ne peuvent être cédées qu’avec le consentement una-
nime des associés ». Dès lors, toute clause contraire du 
contrat social autorisant une cession à des conditions plus 
souples doit être réputée non écrite. En conséquence, 
à défaut d’unanimité entre les participants relativement 
à une cession de parts, celle-ci ne pourrait avoir lieu. 
Cependant, il est possible de prévoir dans les statuts une 
procédure de rachat de parts en faveur des participants 
et ce, pour permettre le retrait de l’associé cédant.

En vertu d’une jurisprudence récente de la cour 
de cassation française, la valeur des droits sociaux de 
l’associé qui se retire doit être déterminée à la date la 
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été défi nie légalement. Elle a cependant reçu plusieurs 
acceptions convergentes en doctrine (cf. CORRIERAS 
(M.), L’Affectio societatis dans le traité des lois et les lois 
civiles dans leur ordre naturel de Domat, publication 
par l’auteur, Paris, 1995) ; DE BERMONT DE VAULX 
(J-M.), Le spectre de l’affectio societatis, JCP, 1994, éd. 
E, I, 345 ; GERMAIN (M.), L’intérêt commun des action-
naires, Cahiers dr. de l’entreprise, 1996, n° 4 p. 13 et s. ; 
GIBIRILA (D.), Droit des sociétés, 2e éd., ELLIPSES, 2003, 
n° 288 et s., p. 140 ; GOLDBERG (M.), La Signifi cation 
philosophique de l’affectio societatis, publication par 
l’auteur, Paris, 1995 ; Y. GUYON, La fraternité dans le 
droit des sociétés, Rev. soc. 1989, 439). Ainsi, elle peut 
se cristalliser en une « intention de se traiter comme des 
égaux et de poursuivre ensemble l’œuvre commune » (cf. 
RIPERT (G.) & ROBLOT (R.), Traité de droit commercial, 
t. 1, 17e éd., (par GERMAIN (M.) et VOGEL (M.)), LGDJ, 
1998, p. 803 n° 1027). L’affectio societatis désigne donc la 
volonté commune des associés de réaliser l’objet social, 
en bonne intelligence, et de contribuer aux bénéfi ces et 
aux pertes. Autrement dit, « les associés doivent se pré-
senter au contrat non comme des adversaires discutant 
leurs intérêts, mais comme des collaborateurs animés 
d’un esprit de fraternité » (ibid.). Cette vision semble à 
l’identique de celle de la jurisprudence, en l’occurrence 
la Cour de cassation française, qui l’appréhende comme 
la « volonté non équivoque de tous les associés de colla-
borer ensemble et sur un pied d’égalité à la poursuite 
de l’œuvre commune » (cf. com., 9 av. 1996, in Rev. 
soc., 1997, p. 81, note BENAC-SCHMIDT). Ce principe 
égalitaire entraîne deux conséquences importantes au 
niveau de la contribution aux bénéfi ces et aux pertes :
 − Tout accord ou convention par lequel l’un des as-

sociés aurait vocation à recueillir seul la totalité des 
bénéfi ces de la société est nulle ;

 − Réciproquement, serait également nul tout accord 
ou convention entre les participants ayant pour objet 
ou effet d’affranchir l’un ou plusieurs associés de la 
contribution aux pertes.

45. L’affectio societatis procède alors de la com-
munauté d’intérêt entre les membres du groupement 
(cf. SCHMIDT (D.), De l’intérêt commun des associés, 
JCP 1994, I, 3793). En outre, il est exclusif de tout lien 
de subordination tel qu’il existe dans une relation de 
travail salarié (cf. cass. com. 19 nov. 1962, JCP 1962, 
IV, 170 ; v°. aussi LYON-CAEN (G.), Quand cesse-t-on 
d’être salarié ?, D. 1977, p. 109.). Autrement dit, les 
participants, loin d’être des protagonistes aux intérêts 
confl ictuels doivent collaborer, sur pied d’égalité, au 
succès de l’entreprise, afi n d’en partager les bénéfi ces 
ou de profi ter de l’économie qui pourra en résulter, et 
ce, dans l’intérêt commun des associés (cf. art. 4 al. 2 
AUDSCGIE ; art. 1832 & 1833 al. 1er c. civ.). Élément 
caractéristique de toute société, l’affectio societatis permet 
de distinguer la SEP d’autres formes de groupements tels 
le syndicat, l’association, voire l’indivision (cf. SAINT-
HALARY-HOUIN (C.), Les critères distinctifs de la société 

social, ceux-ci sont réputés être la propriété personnelle 
des participants (apport en jouissance à la SEP) ou du 
gérant (apport en pleine propriété à la SEP). Mais cela 
n’exclut nullement pas une possible prise en compte, 
au plan comptable et fi scal notamment, des biens mis 
à la disposition de la SEP (possibilité d’amortissement). 
Il n’empêche, le défaut de personnalité morale révèle 
encore l’un des inconvénients de la SEP qui semble en 
réalité plus adapté à l’exercice d’une activité ponctuelle 
qu’à la possession d’un patrimoine.

VIII - Siège social

41. Selon l’article 23 AUDSCGIE, « toute société a un 
siège social qui doit être mentionné dans ses statuts ». La 
SEP n’échappe pas à la règle, le siège social en ce cas 
s’avère nécessaire dans la localisation de la relation entre 
le gérant et les tiers et aussi pour l’administration fi scale.

IX -  Durée

42. Comme dans toute société, la SEP doit avoir une 
durée déterminée (cf. art. 28 al. 1er AUDSCGIE : « toute 
société a une durée qui doit être mentionnée dans ses 
statuts »). La durée du groupement est librement fi xée 
par les parties. La SEP n’échappe pas à cette règle. Ainsi, 
les parties peuvent convenir que la SEP sera constituée 
pour telle durée qui lui plaira. Mais en pratique, en rai-
son de ce que les participants recourent le plus souvent 
à cette forme de société afi n de réaliser des activités 
ponctuelles, la durée de la SEP peut être limitée à la 
réalisation d’une opération déterminée. Dans tous les 
cas, « la durée de la société ne peut excéder quatre-vingt-
dix-neuf ans » (cf. art. 28 al. 2 AUDSCGIE).

43. En principe, « le point de départ de la durée de 
la société est la date de son immatriculation au registre 
du commerce et du crédit mobilier, à moins qu’il en soit 
disposé autrement par le présent Acte uniforme » (cf. art 
29 AUDSCGIE). Mais en raison du caractère occulte de 
la SEP qui ne peut être immatriculée, faute de person-
nalité morale, il y a lieu d’estimer que le point de départ 
de la durée de la société sera la date de conclusion du 
contrat constitutif du groupement. L’enregistrement de 
l’acte social pourrait lui donner date certaine.

Enfi n, contrairement à une opinion erronée, la société 
ne saurait avoir une durée de vie illimitée, en raison 
du principe de la prohibition des engagements perpé-
tuels. Aussi, pour la SEP comme pour tout autre type 
de société, en principe, « la durée […] ne peut excéder 
quatre-vingt-dix-neuf ans (cf. art. 28 al. 2 AUDSCGIE).

X - Aff ecƟ o societaƟ s

44. Locution d’origine latine, l’affectio societatis n’a pas 
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les associés, il faut démontrer l’existence du contrat de 
société, singulièrement la réalité de l’affectio societatis. 
Les tiers n’ont pas l’obligation de prouver la réunion 
des éléments constitutifs de la société ; ils peuvent se 
prévaloir de la seule apparence extérieure, à condition 
de démontrer que cette apparence les a portés, de bonne 
foi, à croire à l’existence de la société.

XIII - SancƟ on des condiƟ ons de consƟ tuƟ on de 
la SEP

49. À l’instar de toute société, la constitution de la 
SEP peut être annulée en raison notamment de vices 
entachant le contrat de société. Cependant, une distinc-
tion doit être faite quant aux conditions et aux effets 
de cette nullité. Ainsi :
 − Dans les rapports entre associés, les conditions 

d’exercice de l’action en nullité et les effets dépen-
dent de la nature de la société. Le point de départ 
de la prescription est la date de constitution de la 
société, donc de conclusion du contrat social. Si la 
SEP est civile, l’action en nullité se prescrit par dix 
(10) ans (cf. art. 1304 c. civ.). par contre, si la SEP 
est commerciale, l’action devrait être soumise à la 
prescription de trois (3) ans, sauf lorsque la nullité 
est fondée sur l’illicéité de l’objet social. En telle 
hypothèse, l’action semble imprescriptible (cf. art. 
251 AUDSCGIE). La nullité n’opère pas en principe 
rétroactivement à l’égard des participants. Selon l’ar-
ticle 253 AUDSCGIE, « Lorsque la nullité de la société 
est prononcée, elle met fi n, sans rétroactivité, à l’exé-
cution du contrat. Il est procédé à sa dissolution et, 
pour ce qui concerne les sociétés pluripersonnelles, 
à leur liquidation ».

 − Dans les rapports avec les tiers, les conditions d’exer-
cice de l’action en nullité et les effets dépendent 
aussi de la nature de la société. Ainsi, selon que la 
SEP est civile ou commerciale, l’action en nullité se 
prescrit par dix (10) ans (cf. art. 1304 c. civ.) ou par 
trois (3) ans, sauf lorsque la nullité est fondée sur 
l’illicéité de l’objet social. En telle hypothèse, l’action 
semble imprescriptible (cf. art. 251 AUDSCGIE). Ce-
pendant, la SEP étant en principe occulte, le point de 
départ de la prescription est le jour de la révélation 
aux tiers de l’existence du groupement. Par ailleurs, 
selon l’article 255 alinéa 1er, « ni la société, ni les as-
sociés ne peuvent se prévaloir d’une nullité à l’égard 
des tiers de bonne foi ». Autrement dit, l’annulation 
de la SEP est sans effet, en principe, sur les engage-
ments valablement pris par le gérant ou un associé à 
l’égard des tiers. En conséquence, ces engagements 
doivent être exécutés. Toutefois, par dérogation à 
ce principe, la nullité pour vice de consentement ou 
pour incapacité est opposable, même à l’égard des 
tiers de bonne foi, par la personne dont le consen-
tement a été vicié ou par l’incapable lui-même ou 
par son représentant légal

et de l’indivision depuis les réformes récentes du Code 
civil, Rtd. civ., 1979, p. 645 et s.).

46. L’affectio societatis doit donc exister dans la SEP. 
En conséquence, la perte de l’affectio societatis constitue, 
pour un associé, un prétexte valable justifi ant son retrait 
de la société (cf. cass. civ., 3e, 17 déc. 2008, DALLOZ 
2008, Actualités juridiques 1818, obs. A. LIENHARD ; 
Rtd. com., 2008, p. 588, obs. M.- MONSERIE-BON (H.) ; 
commentaire CAUSSE (H.) consultable sur : http://www.
hervecausse.info/m/index.php?action=article & numero 
= 255 & PHPSESSID = a28cb843e922578d508085 
ab7a4b2a0). De même, la disparition de l’affectio socie-
tatis est susceptible d’entraîner la dissolution anticipée 
de la société (cf. cass. civ. 3e, 28 janvier 2009, Rtd. com., 
2009, p. 373, obs. CHAMPAUD ; v. aussi AMIEL-COSME 
(L.), Encyclopédie DALLOZ, Sociétés, v° Dissolution, 
n° 56 et suivants ; P. LE CANNU, Droit des Sociétés, 2e 
éd., MONTCHRESTIEN, 2003 v° Dissolution pour justes 
motifs, n° 544, p. 325.).

XI - DénominaƟ on sociale - siège social

47. Délicate est la question de savoir si la SEP peut 
avoir une dénomination sociale et un siège social. En 
effet, la dénomination et le siège sont à la personne 
morale ce que sont le nom et le domicile pour une 
personne physique. En principe, ces éléments sont des 
attributs de la personnalité juridique. Ils ne sauraient 
donc être rattachés à des groupements dépourvus de la 
qualité de sujets de droit. En conséquence, la SEP, entité 
sans personnalité morale, ne saurait être dotée de ces 
attributs. En réalité, rien n’empêche les associés d’une 
SEP de personnaliser leurs rapports réciproques, en 
conférant un nom à l’entité. De même, les participants 
peuvent convenir de la localisation de leur activité en 
un lieu déterminé.

Bien entendu, si la SEP est occulte et que les associés 
entendent préserver ce caractère de leur groupement, 
ils devront s’abstenir de révéler l’existence de cette 
dénomination et de ce siège social aux tiers. A contrario, 
si la SEP est ostensible, rien n’empêche les participants 
de divulguer ces éléments aux tiers.

XII - Preuve de l’existence de la SEP

48. L’existence de la SEP peut être prouvée par tous 
moyens (aveu, écrit, présomption, témoignage), sans 
égard ni au caractère occulte ou ostensible de la société, 
ni à la nature civile ou commerciale du groupement tirée 
de son objet ou de son activité. Cette règle est valable 
autant dans les rapports entre les associés que dans 
leurs relations avec les tiers. La charge de la preuve de 
l’existence de la SEP incombe à celui qui l’allègue. Entre 
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52. Selon l’article 855 AUDSCGIE, les participants 
conviennent librement des modalités de fonctionnement 
de la SEP, sous la réserve de ne pas déroger aux règles 
impératives des dispositions communes aux sociétés 
et exception faite de celles qui sont relatives à la per-
sonnalité morale.

A - Gérance

I - DésignaƟ on-nombre de gérants

53. En principe, la gérance est organisée librement par 
les participants (cf. art. 276 al. 1er AUDSCGIE). Ils peuvent 
désigner un ou plusieurs gérants, associés ou non, per-
sonnes physiques ou morales, soit dans les statuts, soit 
dans un acte postérieur. Ils peuvent être des personnes 
physiques ou morales. Le ou les gérants sont en principe 
désignés à l’unanimité des participants, mais les statuts 
peuvent prévoir la désignation selon des règles de majo-
rité qu’ils fi xent. Si le gérant désigné est une personne 
morale, les dirigeants sociaux de celle-ci sont soumis aux 
mêmes conditions et obligations que la personne morale 
dont ils sont issus. En outre, ils encourent les mêmes 
responsabilités civiles et pénales que s’ils étaient gérants 
en leur nom propre, sans préjudice de la responsabilité 
solidaire de la personne morale qu’ils dirigent.

Enfi n, à défaut d’organisation des modalités de la 
gérance soit dans les statuts, soit dans un acte posté-
rieur, il y a lieu de convenir que tous les associés sont 
réputés être gérants de la SEP.

II -  Pouvoirs du gérant

54. En cas de pluralité de gérants, chacun détient les 
mêmes pouvoirs que s’il était seul gérant de la société, 
sauf le droit pour chacun d’entre eux de s’opposer à 
toute opération avant sa conclusion. En outre, l’étendue 
des pouvoirs du gérant dépend selon qu’il s’agit de ses 
rapports avec les associés ou selon qu’il s’agit de ses 
relations avec les tiers. Ainsi :
 − Dans ses rapports avec les participants, sauf déter-

mination expresse dans les statuts ou dans un acte 
ultérieur de ses pouvoirs, le gérant peut faire tous les 
actes de gestion dans l’intérêt de la société. En outre, 
il est en droit d’exiger des associés la réalisation de 
leurs apports selon les modalités défi nies dans les 
statuts. Enfi n, il est tenu de respecter les limitations 
de pouvoirs qui peuvent lui avoir été imposées par 
les participants ou par le pacte social. Cela implique 
que le gérant doive respecter le pacte social, agir 
dans l’intérêt exclusif de la société et non pour son 
profi t personnel. C’est dire que le gérant doit rendre 
compte de sa gestion. Aussi, les actes qu’il passerait 
sans tenir compte de ces limitations de préroga-
tives seraient-ils inopposables aux participants. En 
conséquence, les associés pourraient les écarter 

XIV - Sort des actes et engagements eff ectués au 
nom de la SEP en formaƟ on

50. Les actes et engagements concernés sont ceux 
accomplis par l’un ou des participants fondateurs de la 
SEP, pour le compte de celle-ci, avant la conclusion ou en 
vue de la conclusion du contrat de société. En principe, 
ces actes et engagements pris par les fondateurs pour le 
compte de la société en formation doivent être portés 
à la connaissance des associés avant sa constitution, 
c’est-à-dire avant la signature des statuts (cf. art. 106 al. 
1er AUDSCGIE). En outre, ils doivent être décrits dans 
un état intitulé « état des actes et engagements accomplis 
pour le compte de la société en formation » avec l’indi-
cation, pour chacun d’eux, de la nature et de la portée 
des obligations qu’ils comportent pour la SEP si elle les 
reprend (cf. art. 106 al. 2 AUDSCGIE). En interprétant 
l’article 110 AUDSCGIE, deux issues sont envisageables :
 − soit ces actes et engagements sont ratifi és par la SEP 

à sa constitution ou par un acte de validation ulté-
rieur : ils seront alors réputés avoir été contractés par 
celle-ci dès l’origine (cf. art. 110 al. 1er AUDSCGIE) ;

 − soit, a contrario, ces actes et engagements ne sont 
pas ratifi és par la SEP ni lors de la signature des sta-
tuts, ni par un acte ultérieur de ratifi cation : ils seraient 
alors inopposables à la société. En conséquence, le 
ou les participants qui les ont souscrits seraient te-
nus solidairement et indéfi niment par les obligations 
qu’ils comportent (cf. art. 110 al. 2 AUDSCGIE).

§2 - FoncƟ onnement de la SEP

51. D’emblée, il convient de préciser que le défaut 
de personnalité morale de la SEP entraîne les consé-
quences immédiates suivantes dans l’administration du 
groupement :
 − la SEP ne peut avoir ni la qualité de propriétaire de 

biens, ni celle de créancière, ni celle de débitrice ;
 − faute de personnalité juridique, la SEP n’encourt 

aucune responsabilité, ni civile, ni pénale ;
 − le gérant et/ou les associés sont alors bénéfi ciaires 

ou supportent in personam les titres, droits et obli-
gations qui découlent de son activité.
Cependant, même si la SEP est dépourvue de toute 

personnalité morale, il n’en demeure pas moins qu’elle 
reste foncièrement une société de personne. Selon l’ar-
ticle 856 AUDSCGIE, « à moins qu’une organisation 
différente n’ait été prévue, les rapports entre associés 
sont régis par les dispositions applicables aux sociétés 
en nom collectif ». En réalité, la similitude des règles 
de fonctionnement de la SEP avec la SNC dépasse le 
cadre des rapports entre associés. C’est dire que la SEP 
emprunte, dans une large mesure, au régime juridique 
de gestion de la SNC.
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de famille. Ainsi à l’égard des participants, il est tenu 
notamment, de respecter le pacte social ; d’agir dans 
l’intérêt exclusif de la société et non dans son intérêt 
personnel ; et de rendre compte de sa gestion. Dès lors, 
en sa qualité d’administrateur du groupement, toute faute 
de gestion du gérant portant préjudice aux intérêts des 
participants engage sa responsabilité envers ceux-ci.

À l’égard des tiers, en raison du caractère générale-
ment occulte de la SEP, ceux-ci n’ont, en principe de 
relations et partant d’actions que contre le gérant, en 
sa qualité d’interface de la société. Les tiers créanciers 
de la SEP viennent alors en principe en concours avec 
les créanciers chirographaires personnels du gérant.

Si la SEP est ostensible, les créanciers sociaux pourront 
alors agir aussi en responsabilité contre les participants 
ou contre celui d’entre eux qui aura agi de manière 
ostensible.

V -  Démission et révocaƟ on du gérant

57. Comme tout mandataire, le gérant de la SEP peut 
décider de se retirer de l’administration de la société. 
Toutefois cette démission ne doit pas être abusive ou 
faite à contretemps. Dès lors, en cas de retrait abusif 
causant un préjudice à la société, la responsabilité du 
gérant peut être engagée. En pratique, la démission du 
gérant donnera lieu à un audit de sa gestion, afi n de 
vérifi er s’il n’a pas commis un détournement de deniers 
de la société ou un abus de biens sociaux.

58. En principe et à l’instar des règles applicables à 
sa rémunération, les conditions de révocation du gérant 
sont librement déterminées par les associés. Toutefois, 
lorsque tous les associés sont gérants, ou lorsque l’un 
des participants est gérant statutaire, leur révocation ne 
pourrait intervenir que par une décision à l’unanimité des 
autres associés (art. 279 al. 1er AUDSCGIE). Cette règle 
semble d’ordre public. Une telle révocation entraîne la 
dissolution de la SEP, à moins que sa continuation ne 
soit envisagée dans les statuts ou dans un acte ultérieur 
convenu à l’unanimité des autres participants. Par ailleurs, 
la voie de la révocation judiciaire du gérant est toujours 
possible, notamment lorsque existe un motif légitime 
à solliciter cette révocation et qu’il y a une diffi culté à 
obtenir l’unanimité des associés. Le point de savoir si cette 
révocation entraîne les mêmes conséquences que celle 
décidée par une délibération sociétale est plus délicat. 
À moins que les statuts ne prévoient la continuation de 
la SEP ou que les associés ne la décident à l’unanimité, 
il y a lieu d’estimer que la révocation judiciaire entraîne 
également la dissolution de la société.

Hors ces cas spécifi ques, et en l’absence de toute 
stipulation statutaire en ce sens, la révocation d’un 
gérant non statutaire et non associé est décidée à la 
majorité en nombre et en capital (majorité qualifi ée) 
des associés. S’il est associé, son éviction sera décidée 

des comptes de résultat du groupement. Cepen-
dant, ces actes n’en demeurent pas moins valables à 
l’égard des tiers. On constate que ces principes sont 
à l’identique des règles générales qui gouvernent le 
mandat. Enfi n, en l’absence de toute clause statuaire 
ou d’acte ultérieur déterminant les pouvoirs du gé-
rant dans ses rapports avec les associés, les règles 
prévues pour les SNC sont applicables si la SEP a 
un objet commercial. Par contre, si le groupement 
a un objet civil, les principes sus-énoncés relatifs au 
mandat (cf. art. 1984 et s. c. civ.) seront applicables.

 − Dans ses rapports avec les tiers, le gérant traite en son 
nom personnel et non pas au nom de la SEP. Il a 
donc les pouvoirs plus étendus à l’égard des tiers, et y 
compris sur les biens de la société dont il a apparem-
ment la disposition. Ainsi, dans ses rapports avec les 
tiers, le gérant engage la société par les actes entrant 
tant dans l’objet social que les actes dépassant l’objet 
social. C’est le principe de l’inopposabilité à l’égard 
des tiers des clauses statutaires limitatives des pouvoirs 
du gérant. Ces restrictions du contrat social quant aux 
prérogatives du gérant sont donc inopposables aux 
tiers, à moins qu’ils aient eu connaissance de ce dé-
passement. Par ailleurs, en cas de pluralité de gérants, 
chacun engage la société à l’égard des tiers dans les 
mêmes conditions que celles spécifi ées ci-avant.

III - RémunéraƟ on du gérant

55. En principe, la rémunération du gérant est fi xée 
librement par les statuts. Les participants peuvent donc 
convenir de fi xer la rétribution du gérant selon la règle 
de l’unanimité ou de la majorité simple. En l’absence 
de stipulations statutaires ou de délibération à cette fi n, 
l’article 278 AUDSCGIE fi xant les conditions de rému-
nération des gérants dans les SNC semble applicable. 
En vertu de cette disposition, sauf clause contraire des 
statuts ou une délibération des participants (prévoyant, 
par exemple, l’unanimité des associés), la rétribution du 
gérant dans la SEP est décidée à la majorité en nombre 
et en capital des associés. Il s’agit donc d’une majorité 
qualifi ée. Par ailleurs, si le gérant est lui-même associé 
de la SEP, selon l’article 278 alinéa 2 AUDSCGIE, « la 
décision [fi xant sa rémunération] est prise à la majorité 
en nombre et en capital des autres associés ». La struc-
turation de l’article 278 laisse penser que ce mode de 
détermination de la rémunération à la majorité qualifi ée 
est la seule voie ouverte en cas de détermination de la 
rémunération d’un gérant associé.

IV - ObligaƟ ons et responsabilités du gérant

56. Le gérant doit administrer la SEP en bon père 
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la SEP ostensible, les participants peuvent convenir que 
l’un seul des associés est, à l’égard des tiers, propriétaire 
des biens acquis en vue de l’accomplissement de l’objet 
social (cf. art. 858 al. 1er AUDSCGIE).

60. Corollaire nécessaire de l’affectio societatis, les 
participants doivent contribuer aux pertes de la SEP. En 
principe, la clé de répartition de cette contribution se 
fait au prorata du nombre de parts sociales détenues, à 
l’identique de la répartition des bénéfi ces à moins que, 
par dérogation, les statuts ne prévoient expressément 
d’autres modalités de contribution aux dettes. En toutes 
hypothèses, toute clause ayant pour effet de mettre tout 
ou partie des dettes sociales à la charge d’un seul ou 
de quelques-uns seulement des associés est léonine et 
partant, réputée non écrite.

Si la responsabilité des participants est solidaire et 
indéfi nie pour les dettes sociales, en revanche, ladite 
solidarité ne joue pas en principe dans les recours entre 
associés.

II -  Droits des parƟ cipants

61. Les associés ont le droit de participer à la vie de 
la société. Cette participation se fait en général dans le 
cadre de décisions collectives. Ainsi, ils peuvent prendre 
part aux délibérations ayant pour objet de modifi er le 
pacte social ou de défi nir les orientations courantes 
de la société. Ces décisions peuvent être prises soit en 
assemblée générale (ordinaire ou extraordinaire), soit 
au terme simple d’une consultation écrite, dès lors que 
la réunion d’une assemblée n’est pas expressément sol-
licitée par l’un des participants (cf. art 284 AUDSCGIE).

62. En principe, le pacte social détermine les condi-
tions de ces consultations (modalités de convocation, 
quorums, majorités). Par dérogation, les règles rela-
tives à la tenue de l’assemblée générale annuelle sont 
d’ordre public. Ainsi, « L’assemblée générale annuelle 
ne peut valablement se tenir que si elle réunit une majo-
rité d’associés représentant la moitié du capital social ; 
elle est présidée par l’associé représentant par lui-même 
ou comme mandataire le plus grand nombre de parts 
sociales » (cf. art 288 al. 3 AUDSCGIE). Toute clause 
statutaire contraire est réputée non écrite.

63. Dans le silence des statuts, toutes les décisions 
excédant les pouvoirs du gérant doivent être prises à 
l’unanimité des participants (par ex., en cas de modi-
fi cation de l’objet social). Par ailleurs, les décisions 
prises en assemblée doivent être précédées d’une 
convocation indiquant les date, lieu et heure de sa 
tenue, ainsi que l’ordre du jour (cf. art. 286 al. 1er 
AUDSCGIE). La convocation est faite par le gérant 
au moins quinze jours avant sa tenue, par lettre au 
porteur contre décharge ou par lettre recommandée 
avec accusé de réception. À l’issue de la délibération, 

à la majorité qualifi ée des autres associés (art. 280 al. 
2 & 3 AUDSCGIE).

En outre, si le gérant associé évincé le désire, il peut 
se retirer de la société en sollicitant le remboursement 
de ses droits sociaux. En cas de désaccord entre les par-
ticipants relativement à la détermination de la valeur de 
ces droits, un expert pourra être désigné par le tribunal 
compétent (tribunal du siège social), suivant la procé-
dure des référés, afi n de procéder à cette évaluation.

Par ailleurs, aux termes de l’article 281 AUDSCGIE, 
la révocation du gérant de la SEP doit intervenir pour 
justes motifs. Il semble donc qu’à l’identique de la SNC, 
la révocation ad nutum du dirigeant social en vigueur 
dans les SA et SARL ne soit pas possible dans la SEP. En 
conséquence, une éviction du gérant sans justes motifs 
lui ouvre droit à une action en dommages-intérêts contre 
les participants.

Enfi n, la SEP n’ayant pas la personnalité morale, 
les obligations spécifi ées à l’article 124 AUDSCGIE ne 
sont pas applicables. Dès lors, ni la désignation, ni la 
révocation ou la démission des dirigeants sociaux de la 
SEP ne doivent être publiées au registre du commerce 
et du crédit mobilier.

B -  Les associés ou parƟ cipants

I -  ObligaƟ on des parƟ cipants

59. Les devoirs des associés à l’égard de la vie sociale 
de la SEP sont divers. Ainsi, ils sont tenus de procéder 
à la libération de leurs apports. L’apporteur en indus-
trie libère son apport au fur et à mesure de la vie de la 
société. D’une manière générale, les biens nécessaires à 
la bonne exécution du pacte social doivent être mis à la 
disposition de l’administrateur de la société. Mais cette 
mise à disposition n’implique pas une aliénation de ces 
biens ni au profi t du gérant, ni au profi t de la société, 
laquelle au demeurant est inapte à recevoir, en raison 
de son défaut de personnalité morale. En conséquence, 
et en principe, chaque participant demeure propriétaire 
des biens transmis en jouissance au gérant pour le fonc-
tionnement de la SEP. Bien entendu, les associés ont la 
possibilité d’être indivisaires de certains biens. De ce 
point de vue, outre les biens qu’ils auraient convenu 
de mettre en indivision, les participants sont aussi pré-
sumés en état d’indivision concernant « les biens acquis 
par emploi ou par remploi de deniers indivis pendant 
la durée de la société, ainsi que ceux qui se trouvaient 
indivis avant d’être mis à la disposition de la société » (cf. 
art 859 al. 1er AUDSCGIE). Toutefois, par dérogation à 
la règle classique en matière civile selon laquelle « nul 
n’est tenu de rester dans l’indivision » (cf. art c. civ.), 
aucun associé de la SEP ne peut - sauf si les statuts le 
prévoient - solliciter le partage des biens indivis tant que 
la société n’est pas dissoute (cf. art 860 AUDSCGIE ; v° 
DEKEUWER-DEFOSSEZ (F.), L’indivision dans les sociétés 
en participation, JCP, 1980, I, 2970). Par ailleurs, dans 
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est admis que le pacte social envisage une procédure 
de rachat au bénéfi ce des autres associés.

La cession des parts sociales doit être faite par écrit, 
et son opposabilité à la société obéit aux formalités de 
l’article 1690 du code civil, à savoir :
 − signifi cation à la société de la cession par exploit 

d’huissier ; ou
 − acceptation de la cession par la société dans un acte 

authentique.

La formalité du dépôt d’un original de l’acte de ces-
sion au siège social contre remise par le gérant d’une 
attestation de dépôt (en vigueur dans les SNC, cf. art. 
275 al. 2-3°AUDSCGIE) ne semble pas applicable dans 
la SEP dès lors que celle-ci peut fonctionner sans siège 
social.

Par ailleurs, en cas de litige sur la valeur des droits 
sociaux cédés, l’évaluation pourra en être faite à dire 
d’expert désigné par la juridiction des référés compétente, 
à la requête du ou des participants qui y ont intérêt.

Enfi n, les associés peuvent envisager dans le pacte 
social ou dans un acte ultérieur (cf. art. 862 al. 2 AUDS-
CGIE) les incidences du décès de l’un d’entre eux 
(continuation de la SEP avec ou sans les héritiers du 
défunt, transmission des droits du de cujus à ses suc-
cessibles, etc.). Dans le silence des statuts, le décès de 
l’un des participants entraînera la dissolution de la SEP

III - Les parƟ cipants et les Ɵ ers

67. Dans la SEP, le principe fondamental qui régit 
les relations entre les associés et les tiers est le suivant : 
chaque associé contracte en son nom personnel et est, 
de ce fait, seul engagé à l’égard des tiers (cf. art. 861 al. 
1er AUDSCGIE). Cependant, cette règle n’est pas abso-
lue. Ainsi, les participants qui agissent ostensiblement 
en cette qualité auprès des tiers sont solidairement et 
indéfi niment tenus des engagements souscrits par les 
autres. C’est une illustration du principe de la présomp-
tion de solidarité en matière commerciale. Il y a lieu de 
penser alors que cette solidarité de jure est à écarter 
si la SEP a un objet purement civil, la solidarité ne se 
présumant point en cette matière. En tout cas, si les 
associés de la SEP peuvent être tenus à l’égard des tiers 
des engagements contractés par l’un des participants, 
c’est seulement à la condition que les engagements 
dont il s’agit aient été souscrits par ce participant en 
sa qualité d’associé (cf. cass. com., 13 janv. 1998, JCP 
1998, IV, 1490 ; Bull, IV, n° 23, p. 16). Pareillement, sera 
tenu solidairement et indéfi niment, le participant dont 
l’ingérence dans l’opération contractuelle en cause a 
donné l’impression au tiers contractant qu’il entendait 
s’engager à son égard. Toutefois, la mise en jeu de 
cette responsabilité est subordonnée à la preuve (à 
la charge du tiers) que la convention dont il s’agit a 
tourné au profi t de cet associé. L’article 861 alinéa 3 
AUDSCGIE édicte donc des conditions cumulatives.

le procès-verbal doit être parafé par chaque associé. 
Ce formalisme procédural dans la tenue des assem-
blées obéit surtout à des préoccupations probatoires. Il 
n’empêche, toute assemblée irrégulièrement convoquée 
peut être invalidée. L’action en nullité de la délibération 
est ouverte non seulement à tous les participants, mais 
aussi à tous ceux qui y ont intérêt. Toutefois, si tous 
les associés étaient présents ou représentés, l’action 
en nullité cesse d’être recevable.

64. Les participants ont aussi le droit de regard sur 
l’administration de la SEP. Ainsi, ils ont un pouvoir de 
contrôle de l’intendance du gérant, notamment lors de 
l’examen des comptes sociaux.

Toutefois, la procédure d’alerte (cf. art. 150-152 
AUDSCGIE) est-elle autorisée dans la SEP ? On pourrait 
répondre par l’affi rmative, vu que ce groupement est 
une véritable société, même si elle demeure en général 
occulte à l’égard des tiers. Et, la procédure d’alerte, 
même si elle poursuit un but de police économique 
en préservant la viabilité de la société, intéresse au 
premier chef les titulaires des droits sociaux qui ont 
initié un projet dans la vue d’en tirer du lucre durant 
toute la durée de vie de l’entreprise. Au demeurant, il 
n’apparaît nulle part dans les énonciations de l’AUDS-
CGIE que le déclenchement de cette procédure est lié 
à l’acquisition préalable de la personnalité juridique 
par la société. Ainsi, la procédure d’alerte est possible 
et ce tant par les commissaires aux comptes (rares en 
pratique dans les sociétés de personne, en raison de 
leur faible envergure fi nancière) que par les participants 
eux-mêmes. Il en est de même de l’expertise de gestion 
(cf. art. 159-160 AUDSCGIE), de l’action individuelle 
(cf. art. 161-164 AUDSCGIE) et de l’action sociale (cf. 
art. 165-172 AUDSCGIE).

65. Pendant nécessaire de la contribution aux pertes 
éventuelles de la SEP, les participants ont aussi vocation 
aux bénéfi ces réalisés par le groupement. En principe, 
la répartition et la distribution des gains sociaux se font 
selon les stipulations prévues par les associés dans le 
pacte social, sous la réserve de l’interdiction des clauses 
léonines, ainsi qu’il a été spécifi é pour la contribution 
aux dettes (cf. supra, n° 56). En l’absence de dispositions 
statutaires dans ce sens, la répartition et la distribution des 
bénéfi ces se réalisent proportionnellement aux apports.

66. Les participants peuvent aussi céder leurs parts 
sociales, à la condition de requérir le consentement 
unanime de tous les associés. Cette règle semble d’ordre 
public dès lors que toute clause contraire est réputée non 
écrite (cf. art 274 al. 2 AUDSCGIE). En conséquence, à 
défaut d’unanimité entre les participants sur la cession, 
celle-ci ne peut avoir lieu. Cette restriction révèle encore 
le caractère intuitu personae très marqué qui prévaut 
dans la SEP, à l’instar des autres sociétés de personne. 
Toutefois, afi n de permettre le retrait d’un participant 
de la SEP (prohibition des engagements perpétuels), il 
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à la question de l’exercice du droit de vote ou de la 
perception des dividendes par la société. Il vaut mieux 
convenir alors que la SEP ne peut en principe, en son 
nom propre, avoir de participation dans le capital d’une 
autre société. Sauf à envisager un accord conclu dans le 
pacte social ou dans un acte ultérieur en vertu duquel les 
participants acquerraient les parts sociales d’une autre 
entité (SA, SARL) en indivision et désigneraient l’un des 
associés, voire le gérant, à l’effet d’exercer les droits 
attachés à la détention de ces parts.

71. La détention de parts sociales de la SEP par un 
autre groupement est tout à fait envisageable. En effet, 
dans cette confi guration, l’exercice du droit de vote et 
le paiement des dividendes attachés à la détention des 
parts sociales ne posent aucun problème particulier. 
C’est, au demeurant, l’hypothèse la plus fréquente en 
pratique, les groupements déjà existants (surtout les SA) 
préférant s’associer sous cette forme pour la réalisation 
d’opérations ponctuelles de fi nancement ou de travaux.

III - Société mère et filiale (cf. art. 179-180 
AUDSCGIE)

72. Sur l’éventualité d’un rapport juridique impliquant 
une relation société mère/fi liale, la lecture de l’art. 179 
autorise la possibilité pour une société de participer à la 
création d’une fi liale sous la forme d’une SEP. Cependant 
la réciproque semble diffi cilement admissible. Autre-
ment dit, la SEP ne peut avoir, en principe, la qualité de 
société mère. L’une des raisons fondamentales à cette 
restriction est le défaut de personnalité morale qui rend 
cette forme de société inapte à participer proprio motu 
au processus décisionnel d’une autre société. Sauf à 
envisager l’hypothèse d’une participation des associés 
en qualité d’indivisaires des parts sociales de la fi liale 
(cf. supra, n° 67).

D - TransformaƟ on de la SEP (cf. art. 181-188 
AUDSCGIE)

I -  TransformaƟ on d’une autre société en SEP

73. La transformation d’une SEP en une autre société 
commerciale est possible. Au demeurant, en pratique, il 
peut arriver que la constitution de la SEP corresponde 
à une période transitoire, d’observation entre futurs 
associés qui veulent se donner un temps de réfl exion 
avant de s’engager dans un groupement plus formel et 
doté de la personnalité morale (SA, SARL, SNC, SECS). 
Toutefois, un problème peut se poser en ce qui concerne 
les droits des tiers, notamment lorsque la nouvelle forme 
juridique adoptée est celle d’une société se caractéri-
sant par une limitation de responsabilité des associés à 
leurs apports (SA, SARL). L’article 186 alinéa 2 apporte 
une solution. En vertu de cette disposition, « en cas de 

68. Qu’en est-il du sort du participant dont l’identité 
aurait été révélée aux tiers sans son accord soit par le 
gérant, soit par celui qui a contracté un engagement avec 
ces tiers ? En raison du principe selon lequel chaque 
participant ou gérant contracte en son nom personnel 
et est seul engagé envers les tiers, il y a lieu de penser 
que le participant révélé aux tiers sans son accord ne 
sera pas engagé à leur égard. La solution doit être la 
même, s’agissant par exemple de l’aliénation d’un bien 
indivis dès lors que cette opération ne relèverait pas de 
l’exploitation normale de ce bien. En tel cas, la révélation 
faite par le gérant aux tiers de l’existence des participants 
(notamment par la production du mandat spécial donné 
par les associés aux fi ns de vente du bien) serait ineffi -
cace à les engager. En effet, cette révélation du gérant, 
si elle établit sans conteste leur qualité d’indivisaires, 
ne saurait pour autant les engager dès lors qu’ils n’ont 
aucunement agi par eux-mêmes et ostensiblement à 
l’égard des tiers en qualité d’associés.

C - Liens de droit entre la SEP et d’autres 
sociétés

I -  Groupe de sociétés

69. La question se pose de savoir si la SEP peut faire 
partie d’un groupe de sociétés (cf. art. 173-175 AUDS-
CGIE). A priori, rien ne s’oppose à ce qu’un groupe 
de sociétés comprenne une SEP dans les entités qui 
la composent dès lors « [que] un groupe de sociétés est 
l’ensemble formé par des sociétés unies entre elles par 
des liens divers qui permettent à l’une d’elles de contrô-
ler les autres » (cf. art. 173 AUDSCGIE). Cependant, la 
SEP ne peut détenir le pouvoir de contrôle des autres 
sociétés. En effet, au regard de l’énoncé de l’art 175 ali-
néa 1er AUDSCGIE (« une personne physique ou morale 
est présumée détenir le contrôle d’une société… »), il 
apparaît que le préalable à l’exercice du pouvoir de 
contrôle soit la personnalité juridique. En conséquence, 
la SEP, dépourvue de la qualité de sujet de droit ne peut 
détenir le contrôle d’une autre société. Cependant rien 
n’empêche l’un des associés de détenir, in personam 
et dans le cadre de relations distinctes de celle de sa 
participation à la SEP, le contrôle d’une ou de plusieurs 
sociétés.

II -  Participation dans le capital d’une autre 
société (cf. art. 176-178 AUDSCGIE)

70. La participation de la SEP dans le capital d’une autre 
société, sans être exclue en pur droit, est diffi cilement 
concevable en pratique, en raison des conséquences 
y attachées. En effet, le défaut de personnalité morale 
du groupement, pose des problèmes liés, notamment, 
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78. L’intervention de la SEP dans toutes ces opéra-
tions précitées semble possible. En effet, l’article 196 
AUDSCGIE autorise une telle lecture dès lors qu’il pré-
voit que « sauf disposition contraire [de l’AUDSCGIE], 
les opérations de fusion, de scission et d’apport partiel 
d’actifs peuvent intervenir entre des sociétés de forme 
différente ».

Cette disposition ne mentionne nullement le préa-
lable de la personnalité morale pour les groupements 
impliqués dans ces opérations.

Toutefois, en raison des exigences de publicité (cf. 
art. 193, 194, 198 AUDSCGIE) qu’impliquent les forma-
lités de fusion, de scission et d’apport partiel d’actifs, il 
y a lieu de croire qu’en pratique, elle convient le plus 
aux SEP ostensibles.

F - SituaƟ on fi scale de la SEP

79. Un principe domine en matière fi scale : celui de 
la réalité de l’entreprise. Ainsi, la qualité de contribuable 
de la SEP n’est pas déterminée a priori par la qualité de 
sujet de droit de l’entreprise mais plutôt par l’effectivité 
de l’activité. En conséquence, si la SEP est dépourvue 
de la personnalité morale, elle jouit en revanche de la 
personnalité fi scale.

80. La personnalité fi scale de la SEP produit diverses 
conséquences. Ainsi, en principe, l’enregistrement de 
la SEP auprès de l’administration fi scale est obligatoire. 
Cette formalité d’enregistrement s’opère sur la présenta-
tion d’un exemplaire des statuts. À défaut de pacte social 
écrit, l’enregistrement pourra être valablement réalisé 
par le dépôt d’une simple déclaration d’existence du 
groupement. L’enregistrement de la SEP auprès de l’ad-
ministration fi scale donne lieu à la perception d’un droit 
fi xe d’enregistrement, variable selon les États membres 
de l’OHADA. Dès lors que la SEP est dotée d’une per-
sonnalité fi scale propre, elle dispose corrélativement 
d’un patrimoine fi scal distinct de celui des associés et 
constitué par les apports et les différentes opérations 
d’enrichissement ou d’appauvrissement réalisées par 
les participants ou par le gérant.

81. Pareillement, la SEP doit disposer d’un bilan 
fi scal au chapitre duquel doivent fi gurer obligatoire-
ment à l’actif les apports en nature et en numéraires et, 
plus généralement, les biens indivis. Il en découle que 
chaque co-indivisaire ne peut pas inscrire à son bilan 
personnel sa quote-part indivise. Cela signifi e aussi 
que, assurer une transparence et la régularité du bilan 
fi scal de la SEP est assujetti au respect des principes 
comptables de sincérité, de régularité des comptes et de 
cohérence entre les résultats comptables des différents 
participants. En pratique, l’on procède au regroupement 
des résultats comptables de la SEP dans la comptabilité 
du gérant (plus généralement) ou de l’un des associés. 
Cette attribution fait du gérant ou de l’associé le seul 

transformation d’une société, dans laquelle la respon-
sabilité des associés est illimitée, en une forme sociale 
caractérisée par une limitation de la responsabilité des 
associés à leurs apports, les créanciers dont la dette est 
antérieure à la transformation conservent leurs droits 
contre la société et les associés ». En regard de cette 
prescription, la responsabilité solidaire et indéfi nie des 
participants subsistera à la nouvelle entité et ce, jusqu’à 
extinction complète des dettes contractées sous l’empire 
de la nouvelle société.

II -  TransformaƟ on d’une SEP en une autre société

74. La conversion d’une SEP en une société dotée 
ab initio de la personnalité morale est aussi possible. 
La question se pose toutefois du respect des droits des 
tiers, spécifi quement du sort des engagements contractés 
envers ces tiers. Selon l’alinéa 1er de l’article 186, « Les 
droits et obligations contractés par la société sous son 
ancienne forme subsistent sous la nouvelle forme. Il 
en est de même pour les sûretés, sauf clause contraire 
dans l’acte constitutif de ces sûretés ». Cette disposition 
consacre donc la transmission des engagements sociaux 
à la nouvelle entité, ce qui est l’une des conséquences 
de la transmission universelle du patrimoine, dont l’ap-
plication est classique en droit commun des obligations.

E - Fusion, scission, apport parƟ el d’acƟ fs

I -  Fusion

75. La fusion s’entend de « l’opération par laquelle 
deux sociétés se réunissent pour n’en former qu’une seule 
soit par création d’une société nouvelle soit par absorp-
tion de l’une par l’autre » (cf. art. 189 al. 1er AUDSCGIE).

II - Scission

76. La scission, elle, consiste plutôt en un « morcel-
lement » de la société, vu qu’elle est « l’opération par 
laquelle le patrimoine d’une société est partagé entre 
plusieurs sociétés existantes ou nouvelles » (cf. art 190 
al. 1er AUDSCGIE).

III -  Apport parƟ el d’acƟ fs

77. Quant à l’apport partiel d’actifs, l’article 195 
AUDSCGIE le défi nit comme « l’opération par laquelle 
une société fait apport d’une branche autonome d’ac-
tivité à une société préexistante ou à créer ». Dans cette 
opération, la société apporteuse ne disparaît pas du 
fait de cet apport. En outre, le régime juridique appli-
cable à l’apport partiel d’actif est le même que celui 
de la scission.
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A -  Causes de dissolution

84. Il avait été déjà indiqué que la SEP en emprun-
tait beaucoup au régime juridique de la SNC. Cette 
réalité se vérifi e aussi au niveau des motifs d’ex-
tinction du groupement. Ainsi, la SEP est dissoute 
en principe « par les mêmes événements qui mettent 
fi n à la société en nom collectif » (cf. art. 862 al. 1er 
AUDSCGIE). Mais outre ces motifs spécifi ques, la 
SEP est aussi soumise aux conditions générales de 
dissolution de toute société.

85. Ainsi convenu, les causes de dissolution de la 
SEP communes à toutes les sociétés sont :
 − l’arrivée du terme pour lequel la SEP a été consti-

tuée ;
 − la réalisation ou l’extinction de l’objet social ;
 − la décision de tous les associés de mettre fi n à la 

SEP, réalisant par cela une dissolution anticipée ;
 − une décision judiciaire de dissolution pour justes 

motifs, notamment par suite d’une mésintelligence 
entre associés rendant impossible la continuité 
de l’exploitation ;

86. Les causes spécifi ques de dissolution (que 
la SEP partage en grande partie avec la SNC) sont :
 − la révocation de l’un des gérants, lorsque tous les 

associés sont gérants ou lorsqu’un ou plusieurs 
des participants ont été désignés comme gérants 
statutaires ;

 − la décision de l’un ou plusieurs des associés, 
lorsque la SEP est à durée indéterminée. Cette 
volonté peut résulter « à tout moment d’une no-
tifi cation, par lettre au porteur contre récépissé 
ou par lettre recommandée avec demande d’avis 
de réception, adressée par l’un d’eux à tous les 
associés, pourvu que cette notification soit de 
bonne foi et non faite à contretemps » (cf. art. 
863 AUDSCGIE).

 − l’intervention d’une décision de justice (passée en 
force de chose jugée irrévocable) de liquidation 
des biens prononcée à l’égard d’un associé ;

 − l’intervention d’une décision de justice (passée 
en force de chose jugée irrévocable) prononçant 
la faillite ou des mesures d’incapacité ou d’in-
terdiction d’exercer une activité commerciale à 
l’égard d’un associé ;

 − la réunion de toutes les parts sociales entre les 
mains d’un seul associé ;

 − le décès d’un associé.

87. Toutefois, en dépit de l’existence de ces causes 
spécifi ques de dissolution, les associés conservent 
la prérogative d’assurer la poursuite de l’entreprise. 
Autrement dit, nonobstant l’existence de ces circons-
tances, les participants peuvent s’accorder sur la 
continuation de la SEP, soit dans le pacte social, soit 
dans un acte ultérieur (cf. art. 862 al. 2 AUDSCGIE).

responsable de la gestion des opérations comptables 
de la SEP aux yeux de l’administration fi scale. Ainsi, 
en pratique, deux situations peuvent se présenter :
 − soit les différentes opérations comptables sont ad-

ministrées en totalité via la comptabilité du gérant 
ou de l’associé concerné ;

 − soit chaque participant administre personnellement 
ces opérations comptables, à charge pour chacun 
de procéder, en fi n d’exercice social, à un report 
intégral de ces opérations dans la comptabilité du 
gérant.

82. Les impositions susceptibles d’être appliquées 
à la SEP sont diverses. La base d’imposition prend en 
compte, outre l’ensemble des moyens mis en œuvre 
pour l’exploitation de l’entreprise, (nombre de per-
sonnes employées, immobilisations corporelles, etc.), 
le chiffre d’affaires et, éventuellement, les bénéfi ces 
réalisés. Selon l’envergure de la SEP, elle peut être 
soumise soit au régime de « l’impôt synthétique », soit 
au régime d’imposition dit du « réel simplifi é », soit 
enfi n au régime d’imposition dit du « réel normal ». 
Sur la perception de cet impôt, deux situations sont à 
distinguer :
 − soit les nom et adresses des associés n’ont pas été 

communiqués à l’administration fi scale (hypothèse 
rare en pratique) : la contribution fi scale est sup-
portée par le gérant ;

 − soit les nom et adresses des associés ont été commu-
niqués à l’administration fi scale : les associés sont 
tenus solidairement et indéfi niment de la contribu-
tion fi scale.

En outre, la SEP peut être assujettie à la taxe sur la 
valeur ajoutée (TVA) si l’activité du groupement concourt 
à la réalisation d’activités taxées, c’est-à-dire des activi-
tés impliquant la réalisation d’opérations de livraisons 
de biens ou de prestations de services à titre onéreux 
en vue d’en retirer des recettes ayant un caractère de 
permanence.

Enfin, les bénéfices réalisés par la SEP sont en 
principe soumis à l’impôt sur les bénéfi ces industriels 
et commerciaux (BIC). De même, la distribution aux 
participants des bénéfi ces correspondant à leurs droits 
sociaux donne lieu a la perception entre leurs mains 
de l’impôt sur le revenu des valeurs mobilières (IRVM).

§3 - DissoluƟ on de la SEP

83. Il convient de déterminer, d’abord, les causes de 
dissolution de la SEP (A) avant de s’interroger, ensuite, 
sur les conséquences de cette dissolution (B).
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anciennement propriétaire peut, sauf statutaire contraire, 
en demander la restitution.

Les biens indivis ou acquis en cours de vie sociale, 
par le gérant ou un participant, pour le compte de la 
société seront partagés en principe selon les règles 
prévues par le pacte social. Dans le silence des statuts, 
ils seront repartis selon les règles de partage en cas 
de dévolution successorale. Mais rien n’empêche les 
associés qui le désirent de convenir de demeurer dans 
l’indivision pour tout ou partie de ces biens.

90. Le boni subsistant après la restitution des apports 
est distribué selon les modalités convenues par les asso-
ciés, sous la réserve des clauses léonines. Dans le silence 
des statuts, la répartition se fait au prorata des apports.

91. Il en va pareillement de la contribution aux 
dettes. De ce point de vue, selon l’article 222 AUDSC-
GIE, « toute action contre les associés non liquidateurs 
ou leur conjoint survivant, héritiers ou ayants cause, se 
prescrit par cinq ans ». En principe, le point de départ 
du délai de prescription est « la publication de la disso-
lution de la société au registre du commerce et du crédit 
mobilier » (cf. art 222 in fi ne AUDSCGIE). Cependant, la 
SEP n’étant pas soumise à l’immatriculation au RCCM, il 
y a lieu d’estimer que le dies a quo sera reporté au jour 
où les créanciers ont eu connaissance de la dissolution 
de la SEP, ce qui peut engendrer, en pratique, un délai 
d’action plus long au bénéfi ce des créanciers.

92. Si la SEP avait un objet civil, la prescription de 
l’action contre les associés non liquidateurs devrait être 
régie par le délai de droit commun de trente (30) ans, 
peu important que la dette fut à la charge d’un partici-
pant ayant la qualité de commerçant ou non.

93. Enfi n, l’associé qui a payé plus que sa part contri-
butive a un recours contre les autres participants. Mais, 
en principe, en raison de l’absence de solidarité dans 
les recours entre participants, il devra poursuivre cha-
cun d’entre eux pour la part de dette qui lui incombe.

Ouattara ABOUDRAMANE

B - Eff ets de la dissoluƟ on

88. La dissolution de toute société entraîne en principe 
sa liquidation. La SEP étant privée de la personnalité 
morale, elle ne saurait disposer, juridiquement, d’un 
patrimoine social. Ainsi, la cessation de l’entreprise ne 
donne pas lieu à la réalisation d’un actif social à fi n de 
paiement de dettes sociales. Dès lors, la dissolution de 
la société ne donne lieu, en principe, qu’à un règlement 
de comptes entre associés. Cette opération nécessite un 
arrêté de comptes qui peut être réalisé soit par le gérant, 
soit par un tiers qui feraient alors offi ce de liquidateur. 
Ce liquidateur sera donc désigné soit à l’unanimité des 
associés, soit par le tribunal, avec détermination, dans 
tous les cas, de sa rémunération et de l’étendue de sa 
mission. En sa qualité de mandataire, il répond tant à 
l’égard des associés que des tiers des conséquences 
dommageables des fautes commises par lui. L’action en 
responsabilité dirigée contre lui se prescrit en principe 
par trois (03) ans (cf. art. 221 al. 2 AUDSCGIE), mais ce 
délai est porté à dix (10) ans lorsque le fait qui lui est 
imputé est qualifi é crime (cf. art. 221 al. 3 AUDSCGIE).

En tout cas, le liquidateur de la SEP, mandataire 
conventionnel ou judiciaire, gérant ou non, ne peut ester 
en justice ni pour le compte de la société, ni pour les 
participants eux-mêmes. L’obstacle rédhibitoire à une 
telle initiative reste le défaut de personnalité juridique 
de la SEP.

89. Les prérogatives du liquidateur sont donc forte-
ment limitées et encadrées. Il ne peut accomplir que les 
actes nécessaires à la liquidation, c’est-à-dire achever 
les opérations en cours, établir l’inventaire, procéder 
à la vente des biens meubles ou immeubles (sauf s’ils 
doivent être restitués aux participants dans le cadre de 
leurs apports), enfi n procéder à la répartition des béné-
fi ces ou de la contribution aux pertes. Préalablement à 
ce partage, les apporteurs demeurés propriétaires des 
biens en nature qu’ils avaient transmis en jouissance à 
l’entreprise les reprennent dans l’état où ils se trouvent. 
De même, si la propriété du bien en avait été transférée 
au gérant pour les besoins de l’exploitation, l’associé 
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IntroducƟ on

1. Diffi cile articulation entre droit de la famille et 
droit des sociétés. La diffi cile articulation entre le droit 
de la famille et le droit commercial a été souvent rele-
vée (voir par exemple, Arnaud LECOUR, « La délicate 
articulation du droit des procédures collectives et du 
droit de la famille », RTD Com, 2004, p. 1 ; Françoise 
DEKEUWER-DEFOSSEZ, « Mariage et sociétés », Études 
ROBLOT, Paris, Dalloz, 1984, p. 272). La question est 
particulièrement intéressante, lorsque les époux entrent 
en société. Le droit de la famille rencontre le droit des 
sociétés. Or, ces deux disciplines n’ont pas les mêmes 
fi nalités, de sorte que souvent intérêt de la famille et 
ordre public sociétaire s’achoppent. Parfois, la sauve-
garde des fi nalités du droit de la famille, jugées plus 
impératives, amène à résoudre la question de l’articu-
lation au détriment du droit des sociétés. La prohibition 
des sociétés entre époux en est une expression.

2. Au départ, une prohibition générale et juris-
prudentielle- Longtemps, les sociétés entre époux ont 
été prohibées. Cette prohibition du droit français a été 
réceptionnée par les États africains postcoloniaux et 
se remarquait sur deux points : elle était générale et 
jurisprudentielle.

Une prohibition générale. Cette prohibition était 
générale. Elle ne connaissait pas de limites ni en ce qui 
concerne les sociétés interdites ni en ce qui concerne les 
circonstances de l’apparition de la société. Aussi bien les 
sociétés de personnes que les sociétés de capitaux sont 
concernées. En effet, toutes les sociétés y compris les 
sociétés de capitaux étaient interdites. En outre, les cir-
constances entourant l’entrée en société des époux étaient 
indifférentes. Que les droits sociaux aient été acquis avec 
des biens propres ou communs, par succession ou par 
donation, avant ou après le mariage, était indifférent. Les 
époux ne pouvaient simultanément êtres associés seuls 
ou avec d’autres dans aucune société pendant le mariage.

3. Une prohibition jurisprudentielle. Remarquable 
aussi était le fait que cette prohibition n’était pas l’œuvre 
du législateur. Elle était d’origine jurisprudentielle (Cass. 

Crim, 9 août 1851, D.52.1. 160 ; Req. 7 février 1860, 
D. 60. 1. 115 ; Civ., 5 mai 1902, S. 1905. 1. 41, note 
HEMARD ; 23 janvier 1912, D. 1912. 1. 481 ; 3 juillet 
1917, S, 1921. 1. 201 ; Crim., 25 janvier 1950 ; D. 1950, 
212). Malgré l’hostilité de la doctrine dominante, cette 
prohibition s’est imposée dans le droit français (sur les 
discussions, voir Colmer, Les régimes matrimoniaux et le 
droit commercial (sociétés commerciales, t. 2), Defrénois, 
1984, n° 507 et.). Les États OHADA par la continuité du 
droit français applicable dans les colonies en ont hérité.

4. Protection des fonctions de la famille. L’interdiction 
des sociétés entre époux a été adoptée dans le souci géné-
ral de protection des fonctions de la famille. En effet, la 
famille, cellule naturelle de base de la société assure des 
fonctions sociales et économiques. L’intérêt de la famille 
exige la protection de ces fonctions. Certains arguments 
plus précis ont été avancés. Nous présenterons ici les 
plus importants : le contournement de l’immutabilité des 
régimes matrimoniaux et la volonté de conciliation des 
règles de constitution et de fonctionnement des sociétés 
avec les rapports entre époux, notamment la suprématie 
du mari ainsi que la méfi ance à l’égard des donations 
entre époux.

5. L’immutabilité du régime matrimonial. C’est le 
principe en vertu duquel, le mariage célébré, les époux 
ne peuvent apporter aucune modifi cation à leur régime 
matrimonial. Toute convention conclue pendant le mariage 
qui altère l’économie du régime matrimonial en ce qu’elle 
modifi e ou neutralise les effets des dispositions légales 
enfreint le principe de l’immutabilité, même si les époux 
auteurs de ces modifi cations n’ont eu aucune intention 
frauduleuse. Cela explique que la plupart des disposi-
tions légales relatives aux régimes matrimoniaux et ayant 
un lien étroit avec le fonctionnement des sociétés sont 
impératives. C’est un principe hérité de la réception du 
droit français (art. 1395 c. civ. F) (Isabelle Dauriac, Les 
régimes matrimoniaux, Paris, LGDJ, 2004, p. 97).

Dans la plupart des États membres de l’OHADA (l’Or-
ganisation pour l’harmonisation en Afrique du droit des 
affaires (OHADA) compte aujourd’hui 17 membres : 
Bénin, Burkina Faso, Cameroun, Comores, Congo Braz-
zaville, Côte d’Ivoire, Gabon, Guinée-Équatoriale, Guinée 
Conakry, Guinée-Bissau, Mali, Niger, Centrafrique, Séné-
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gal, Tchad, Togo, République démocratique du Congo) 
anciennement colonisés par la France, ce principe a été 
maintenu. Même, les États qui ont adopté de nouvelles 
règles en droit de la famille, ont maintenu l’immutabilité 
des conventions matrimoniales (Ex : Sénégal, l’article 395 
Code de la famille ; Congo, art. 211 code de la famille ; 
Bénin, art. 169-170 code des personnes et de la famille, 
Côte d’Ivoire (art. 74 nouveau, de la Loi n° 64-375 du 
7 octobre 1964 relative au mariage, modifi ée par loi du 
2 août 1983),

Cela peut s’expliquer par le fait le souci majeur de tout 
législateur de tous les temps reste et demeure la protection 
de la femme et la sauvegarde de l’intérêt de la famille.

Mais, rendre immuable le régime matrimonial, ce n’est 
pas seulement interdire les accords tendant à le modi-
fi er directement, c’est aussi logiquement prohiber toute 
opération qui, pendant le cours du régime, s’avérerait 
non conforme à telle disposition dudit régime et aurait 
par conséquent pour résultat de le modifi er même par-
tiellement, directement ou indirectement. Or, les sociétés 
entre époux sont susceptibles d’entraîner une modifi ca-
tion volontaire des règles de fonctionnement du régime 
matrimonial et la neutralisation de certains des effets 
des dispositions légales impératives. De par le fonction-
nement des sociétés, des pouvoirs des époux qui ne 
peuvent être volontairement modifi és peuvent l’être au 
profi t de l’un des époux, s’il est en position de gérant. 
Par exemple, des biens ayant été apportés en société, 
l’un des deux époux, en sa qualité de dirigeant, se verra 
attribuer des pouvoirs de gestion « dérogatoires » à ceux 
que son régime matrimonial lui attribuerait sur les biens 
en cause, alors même que la modifi cation volontaire de 
ces pouvoirs leur est interdite. Plus, concrètement, si un 
époux apporte des biens communs en société, l’époux 
dirigeant se verra attribuer des pouvoirs de gestions sur 
ces biens, alors que le régime matrimonial ne les lui a pas 
attribués. De même, les règles gouvernant la répartition 
de l’actif de la communauté, par le biais de la mise en 
réserve des bénéfi ces ou l’exercice d’un droit préféren-
tiel de souscription, pourraient être contournées. Enfi n, 
admettre la mutabilité pourrait entraîner une modifi cation 
des règles de répartition du passif de la communauté. 
Cela est évident dans les sociétés dans lesquelles les 
associés sont solidairement et indéfi niment responsables 
du passif social. Dans ces sociétés, les créanciers auront 
un droit de poursuite sur la totalité des biens du ménage 
contrairement aux règles du régime matrimonial. Même 
en l’absence de solidarité des associés pour les dettes 
sociales, les entorses au droit matrimonial n’en sont pas 
moins patentes.

6. incompatibilité entre suprématie maritale et asso-
ciés. Admettre une société entre époux serait une violation 
de l’autorité maritale. Effectivement la conciliation d’un 
droit de la famille marqué par la suprématie du mari avec 
les principes du droit des sociétés marqué par l’égalité 
entre associés est diffi cilement réalisable. En effet, le 
mari est le chef de la famille et maître des biens de la 

communauté. La qualité de chef de famille signifi e que le 
mari assure la direction du ménage. Cette prééminence 
établit nécessairement un rapport d’inégalité. Or, l’un des 
principes essentiels fondant les rapports entre associés 
est l’égalité de droits que confère la société. La notion de 
chef qui induit le commandement et la subordination, 
la hiérarchie et l’inégalité n’est pas compatible avec les 
rapports d’égalité inhérents aux rapports entre associés. 
Or, la plupart des législateurs postcoloniaux avaient, dans 
un contexte marqué par les pratiques locales défavorables 
à la femme mariée, soit reconduit dans leurs nouveaux 
droits de la famille, soit laissé subsisté des règles discri-
minatoires envers la femme (Ex : au Togo, respectivement 
art. 101 (Code des Personnes et de famille « le mari est le 
chef de la famille », et possibilité pour le mari d’empêcher 
la femme d’exercer une profession séparée (art. 109 Code 
préc.) ; dispositions similaires en Côte d’Ivoire, art. 58, al. 
1, 1re phrase et art. 67 nouveau Loi précitée).

7. Suspicion à l’égard des donations entre époux. 
La donation déguisée est celle faite sous l’apparence 
d’un autre acte. Les donations déguisées en elles-mêmes 
sont valables, même si elles sont précaires, car toujours 
révocables (art. 1096, al. 1 c. civ., version applicable de 
plein droit dans les États africains postcoloniaux). Il y 
a certes quelque réserve à l’égard de l’incapable. Mais, 
c’est la donation déguisée entre époux après le mariage 
qui est suspectée. Cette méfi ance est particulièrement 
forte à l’égard des donations déguisées entre époux, de 
sorte que le législateur (article 1099 alinéa 2 du code 
civil – version applicable de plein droit dans les États 
africains postcoloniaux) a établi une double exception 
à la validité des donations entre époux :
 − la nullité des donations déguisées entre époux ;
 − la nullité des donations par personne interposée entre 

époux.

Cette nullité est absolue ; même le donateur peut 
l’invoquer. Le fondement de cette sanction est incertain. 
On peut penser que cela est justifi é par la crainte du 
contournement de l’interdiction des ventes entre époux 
généralement admise même dans certains États africains 
francophones (ex : Bénin, art. 182 CPF) et aussi par la 
crainte de modifi cation du régime légal des successions. 
L’interdiction des donations entre époux aura pour consé-
quence l’interdiction des sociétés entre époux. Ainsi, la 
crainte du contournement de cette interdiction par le 
fonctionnement des sociétés entre époux va-t-elle servir 
de justifi cation à l’interdiction des sociétés entre époux.

8. L’immutabilité purement volontaire du régime 
matrimonial et la spécifi cité des donations entre époux, 
intimement liés d’ailleurs, et la suprématie du mari peu-
vent diffi cilement continuer à justifi er l’interdiction des 
sociétés entre époux.

9. Déclin de l’immutabilité. Mais, le principe de l’im-
mutabilité du régime matrimonial souvent avancé pour 
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aux charges du mariage. Cette activité non rémunérée 
constitue la contrepartie de l’acquisition que son conjoint 
a payée. La disqualifi cation en donation rémunératoire, 
donc onéreuse, est d’autant plus facilement admise que 
les juges se montrent très exigeants à l’égard du deman-
deur à l’action en nullité pour admettre la preuve de 
son intention libérale. Cette évolution du droit français 
est transposable dans États OHADA.

11. Lorsque la donation est suspectée déguisée au 
moment de la constitution d’une société, elle est valable 
si elle est faite par acte authentique. Cette solution, est 
déjà retenue dans les États OHADA (voir, par exemple, 
Bénin, article 183 alinéa 2 CPF). La donation déguisée 
est donc valable dès lors qu’elle est établie par acte 
authentique.

12. Ainsi, même si l’Acte onéreux masque un trans-
fert gratuit d’un patrimoine à l’autre, les dispositions de 
l’article 9 de l’acte uniforme portant sur les droits des 
sociétés, il suffi t que les statuts soient authentiques, les 
valident et ce faisant, il réduit le domaine de la prohi-
bition, qu’elle continue par ailleurs d’édicter.

13. La désuétude de l’argument fondé a suppression 
de la suprématie maritale. Depuis le début du xxe siècle, 
les droits de la femme mariée se sont progressivement 
accrus et corrélativement les prérogatives du mari se 
sont amenuisées. Aujourd’hui, sous l’effet de l’avancée 
des droits et des standards internationaux, la plupart des 
Constitutions africaines ont consacré le principe d’égalité 
entre hommes et femmes. Cela s’est traduit par l’aban-
don des prérogatives du mari. La plupart des systèmes 
juridiques africains de tradition française ont affi rmé le 
principe d’égalité entre époux. Le principe d’égalité est 
même l’épine dorsale de la plupart des constitutions 
africaines récentes (Bénin, art. 26 – Const. du 11.12. 
1990 ; Burkina Faso, art. 1 - Const. 2.6.1991) ; Congo, 
art. 8 - Const. du 20.1.2002). Cette égalité gouverne 
aussi bien les rapports personnels que patrimoniaux.. 
Les législations nouvelles relatives à la famille en portent 
les stigmates (voir, par exemple au Bénin et l’importante 
décision de la cour constitutionnelle en la matière, Déci-
sion DCC 02-144 du 23.12.2002, Recueil Décisions Cour 
Constitutionnelle, 2003 ; Gbaguidi, L’égalité dans les 
rapports personnels entre époux, RBSJA, 2003).

14. Bien sûr, tous les États n’ont pas encore mis leur 
droit de la famille en harmonie avec le principe d’égalité 
porté par leur constitution (Ex ; Gabon, article 253 du 
code civil (première partie) ; art. Congo, art. 168 du 
code de la famille ; Togo, art. 101 Code des Personnes 
et de la famille). Même, dans ces cas, la supériorité des 
normes constitutionnelles rend les dispositions encore 
discriminatoires virtuellement nulles. Ainsi, l’argument 
tiré de la suprématie maritale a-t-il perdu beaucoup de sa 
valeur. En tout cas, il ne peut plus servir de justifi cation 
à l’interdiction des sociétés entre époux.

justifi er l’interdiction des sociétés entre époux n’est plus 
véritablement un obstacle pour plusieurs raisons dont 
trois principales d’inégale valeur :
 − L’immutabilité du régime n’est plus un principe 

rigide. Le changement volontaire du régime matri-
monial quoique assujetti à certaines conditions est 
devenu possible (Ex : Bénin : art. 170 ; Burkina 
Faso : art. 316 ; Josette NGUEBOU TOUKAM, « Les 
sociétés créées de fait entre époux en droit camerou-
nais », Revue Penant, 1989, n° 801, p. 488).

 − Sans s’appuyer sur le pouvoir d’éviction de l’immu-
tabilité du régime matrimonial en droit OHADA (voir 
développement infra), on peut considérer que la 
validité des sociétés entre époux est une dérogation 
implicite à l’immutabilité du régime matrimonial. 
C’était sûrement fait dans la logique de prévention 
de confl it et donc en toute innocence, au règlement 
pécuniaire partiel de leurs comptes à venir. Cette 
protection qui a été vigoureusement défendue est 
reprise par la plupart des droits africains de la famille 
mais ces droits la limitent à deux ans de mariage.

 − Enfi n, la question de l’articulation de la validité des 
sociétés entre époux avec le régime matrimonial ne 
se pose plus avec le droit OHADA. En raison de la 
supériorité des conventions internationales ratifi ées 
et publiées sur les lois internes (Disposition existante 
dans les constitutions en vigueur dans la plupart 
des États membres de l’OHADA ; voir par exemple, 
Bénin : art. 147 ; Congo art. 18 ; Côte d’Ivoire, art. 
87 ; Burkina Faso), la validité de principe des so-
ciétés entre époux consacrées par l’Acte Uniforme 
relatif au Droit des sociétés commerciales et des 
groupements d’intérêts économiques s’impose au 
droit des régimes matrimoniaux des États signataires. 
En conséquence, la validité des sociétés entre époux 
signifi e nécessairement que le principe de l’immuta-
bilité est purement et simplement écarté dès lors que 
l’atteinte qui y est portée résulte de la constitution ou 
du fonctionnement d’une société créée entre époux.

10. Le déclin de la méfi ance à l’égard des dona-
tions entre époux. En général, la méfi ance à l’égard des 
donations entre époux s’est amenuisée et corrélative-
ment la nullité des donations déguisées entre époux. 
Par exemple, certains législateurs de l’espace OHADA 
n’annulent que la donation déguisée au profi t de l’inca-
pable (ex : Bénin, art. 848 CPF). On admet la validité de 
ces donations déguisées en disqualifi ant l’acte, soit en 
écartant la gratuité, soit en niant le déguisement. Dans 
tous les cas, lorsque la donation déguisée résulte d’un 
contrat de société, elle est valable si elle est établie par 
acte authentique. Pour exclure la gratuité, il suffi t que 
le prétendu donataire justifi e avoir fourni à son conjoint 
une contrepartie quelconque. Le contentieux est surtout 
alimenté par des hypothèses où le bénéfi ciaire de l’ac-
quisition prétend avoir déployé une activité, pendant le 
mariage, qui a dépassé les services légalement dus à son 
conjoint en exécution de son obligation de contribuer 
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temps les limites, marquant ainsi la survivance de l’in-
terdiction des sociétés entre époux à l’égard de certains 
types de société (Section 2).

SecƟ on 1 - ValidaƟ on LégislaƟ ve

19. Comme nous le rappelions plus haut, le législa-
teur OHADA a abandonné l’interdiction générale des 
sociétés entre époux imposée par la jurisprudence pour 
affi rmer la licéité de principe des sociétés entre époux 
(§1). Cette large ouverture peut être justifi ée (§2).  

§1 - Admission législaƟ ve des sociétés entre époux

20. On peut trouver à l’’abandon de l’interdiction 
générale des fondements théoriques et historiques.

A - Fondements théoriques et historiques

21. Lien complétif  entre article 9 et article 7. Pour 
mieux comprendre l’article 9 de l’AUSCGIE, il faut retour-
ner à l’article 7 du même Acte uniforme qui dispose que 
« Le conjoint du commerçant n’a la qualité de commer-
çant que s’il accomplit les actes visés aux articles 3 et 4 
ci-dessus, à titre de profession et séparément de ceux 
de l’autre conjoint ». En réalité, l’article 7 est la source 
première du principe de la validité des sociétés entre 
époux. L’article 9 en annonçant les sociétés entre époux 
illicites n’est en réalité dans une rédaction logique qu’à 
un de l’article 7.

L’article 7 lui-même n’est qu’une expression de la 
liberté de commerce et d’industrie contenue dans la 
plupart des constitutions modernes africaines et prin-
cipalement de la zone OHADA (ex : Burkina Faso, art. 
16 ; Côte d’Ivoire, art. 16 ; Congo, art. 27).

22. Ordonnance du 19 décembre 1958. On peut 
remarquer une évolution vers la validation législative 
des sociétés entre époux en 1958. En effet, une ordon-
nance de du 19 décembre 1958 qui modifi a l’article 1841 
du code civil rappelait déjà que « deux époux peuvent 
être simultanément au nombre des associés et participer 
ensemble ou séparément à la gestion ; ils ne peuvent être 
ensemble indéfi niment et solidairement responsables 
dans une société commerciale ». Cette ordonnance est-elle 
applicable aux colonies ? Cette question est importante, 
car en raison du principe de la spécialité législative, elle 
n’est applicable de plein droit que si elle a été introduite. 
Or, cette ordonnance n’a été déclarée applicable dans 
les TOM que par une loi du 29 juillet 1961, c’est-à-dire 
après l’indépendance de la plupart des État africains 
anciennement colonisés par la France.

23. Certains États OHADA précurseurs. Certains 
États membres de l’OHADA avaient déjà, dans leur 

15. Incidence de la pratique. En pratique, la prohi-
bition de sociétés entre époux est rarement respectée. 
Il ne peut en être autrement, si les greffi ers chargés de 
l’immatriculation des sociétés ne font pas le rappro-
chement de la situation matrimoniale des associés. Il 
leur est impossible de savoir si certains associés sont 
mariés. Ils ne peuvent appliquer la prohibition. Or, il 
nous est apparu que non seulement la communication 
situation matrimoniale des associés n’est pas exigée, 
mais la vérifi cation si des associés sont mariés n’est 
pas effectuée.

16. Abandon de la prohibition générale. L’affaiblis-
sement des arguments sous-tendant la prohibition et 
l’évolution de la réglementation même dans certains 
États OHADA à l’instar du Sénégal (art. 388 code de la 
famille) ont sans doute amené le législateur à abandon-
ner la prohibition générale des sociétés entre époux.

17. Soumission au droit commun. Adaptation du 
droit français en l’absence de réglementation propre. 
Ainsi, certaines sociétés sont permises et d’autres ne le 
sont pas. Mais, Le législateur OHADA a opté pour une 
validité législative des sociétés entre époux, ce que 
certains auteurs appellent le principe de légalité (Cathé-
rine-Thérèse Barreau, Sociétés entre époux, Répertoire des 
sociétés, Encyclopédie juridique Dalloz, Tome 4, 1994, 
n° 18-26). Comme toutes les sociétés, les sociétés entre 
époux naissent, vivent et disparaissent. Dans ce cycle de 
vie, elles sont soumises au droit commun des sociétés 
commerciales avec le particularisme de l’interférence 
des régimes matrimoniaux. Ce sont tous ses aspects 
que nous présenterons successivement

Chapitre 1 : Validité des sociétés entre époux
Chapitre 2 : Création des sociétés entre époux
Chapitre 3 : Fonctionnement des sociétés entre époux
Chapitre 4 : Disparition des sociétés entre époux

Chapitre 1 : Validité des sociétés entre 
époux

18. L’article 9 AUDSCGIE, rappelions-nous, admet la 
validité des sociétés entre époux. Cette position consacre 
l’abandon de la traditionnelle prohibition jurispruden-
tielle des sociétés entre époux héritées du droit français. 
L’article 9 de l’Acte uniforme portant organisation des 
sociétés commerciales et du groupement d’intérêt éco-
nomique (AUDSCGIE) rappelle que : « Deux époux 
ne peuvent être associés d’une société dans laquelle 
ils seraient tenus des dettes sociales indéfi niment ou 
solidairement ». Cette formulation avec fi xation sur la 
portion prohibée est l’expression des préoccupations 
du législateur OHADA qui consacre la validation des 
sociétés entre époux (Section 1) et en fi xe en même 
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CIMA – Conférence Interafricaine des Marchés d’As-
surances).

II - Sociétés dominées par l’intuitu personae : Sociétés 
à responsabilité limitée (SARL) et Sociétés en com-
mandite simple (SCS)

27. Certaines sociétés de personnes peuvent être 
constituées entre époux. Il s’agit des SARL et les com-
mandités des SCS.

a - SARL

28. La SARL. Bref  rappel. La SARL est une société 
intermédiaire entre la société en nom collectif et la 
société anonyme. C’est un cadre juridique qui permet 
à un commerçant ou à un industriel de créer une entre-
prise moyenne en limitant sa responsabilité à sa mise. 
C’est une formule souple qui permet de concilier les 
principaux avantages de la société de personnes et de 
capitaux et de la société de capitaux. L’une des carac-
téristiques essentielles de la SARL est la limitation de 
la responsabilité des associés jusqu’à concurrence de 
leurs apports.

29. Deux époux peuvent être associés dans une 
SARL. En raison de ses caractéristiques, la SARL répond 
parfaitement à la préoccupation sociale du législateur 
OHADA de ne pas permettre aux époux de s’engager 
collectivement dans une entreprise pouvant les ruiner 
tous les deux et mettre en péril la survie du ménage.

C’est pourquoi, il permet à deux époux, seuls ou 
avec d’autres, d’être simultanément membres d’une 
SARL. Il est indifférent que celle-ci ait été créée avant 
ou pendant le mariage. Il est également indifférent que 
l’entrée en société ait été faite avec des biens propres 
ou communs, que les droits sociaux aient été acquis 
par succession ou par donation.

b - SCS

30. Défi nition de la SCS. Défi nie à l’article 293 de 
l’AUSCGIE, la société en commandite simple est celle 
dans laquelle coexistent deux catégories d’associés :
 − l’associé ou les associés dits commandités qui sont 

indéfiniment et solidairement responsables des 
dettes sociales ;

 − l’associé ou les associés dits commanditaires qui ne 
sont responsables des dettes sociales que dans la 
limite de leurs apports.

31. Comme on peut le constater, les associés dits 
commandités ont la même condition juridique que les 

réglementation nationale, entamé une levée des entraves 
à la validité des sociétés entre époux (Ex : Sénégal, art. 
388 du Code de la famille).

Désormais, la prohibition générale a disparu. Mais 
la validation législative est prudente. Certaines formes 
de sociétés restent interdites aux époux. L’article 9 en 
annonçant les sociétés interdites, proclame implicite-
ment que les autres sociétés non visées par l’interdiction 
sont admises

B -  Sociétés admises

24. Les sociétés admises sont de deux catégories : les 
sociétés de capitaux et certaines sociétés de personnes. 
Nous les rappelons brièvement pour mémoire.

I -  Sociétés par acƟ ons

25. Suppression de la société en commandite par 
actions. Le législateur OHADA a supprimé les sociétés 
en commandite par actions. Celles qui existaient avant 
l’entrée en vigueur de l’Acte uniforme relatif aux Sociétés 
commerciales et au groupement d’intérêt économique 
doivent être transformées en société anonyme dans un 
délai de deux ans (art. 908 AUDSCGIE). La société en 
commandite par actions est une société qui regroupe 
deux sortes d’associés : un ou des commandités person-
nellement responsables et un ou des commanditaires qui 
sont des actionnaires. Pour eux, la société en comman-
dite par actions est une société de capitaux. Quant aux 
commandités, ils sont dans une société en nom collectif 
(Ripert/Roblot, Traité de droit 17e édition, Paris, LGDJ, 
Tome I, 1998, p. 1479 et s.). Une telle société existait 
avant l’entrée en vigueur de l’Acte Uniforme relatif au 
droit des sociétés.

Avec cette suppression, la société anonyme est la 
seule société de capitaux qu’on peut créer dans l’espace 
OHADA (Voir entre autres, Anoukaha et alii, OHADA, 
sociétés commerciales et GIE, Bruxelles, Bruylant, 2002, 
p. 404 et s.).

26. Société anonyme. Bref  rappel. Deux époux 
 peuvent être actionnaires à tout moment dans une 
société anonyme. Il ne s’agit pas nécessairement d’une 
société anonyme directement réglementée par l’AUDS-
CGIE. Mais, la validité des sociétés anonymes entre 
époux concerne toutes les sociétés de capitaux régies 
par un droit spécial ou non. Les sociétés anonymes 
opèrent dans certaines branches d’activités de l’espace 
OHADA et sont soumises à des régimes spéciaux. Il 
s’agit notamment des secteurs bancaires et des assu-
rances. De telles sociétés sont principalement régies 
par le droit spécial les concernant et subsidiairement 
par le droit OHADA. Par exemple, les sociétés d’assu-
rances sont nécessairement constituées sous la forme 
de société anonyme (Par exemple, Article 301 du code 
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36. Les actionnaires ne sont donc pas copropriétaires 
des biens apportés (Philippe MERLE, Droit commercial, 
sociétés commerciales, 8e Ed., Paris, Dalloz, p. 256). On 
ne peut donc parler d’association de biens contraire au 
régime matrimonial lorsque deux époux sont associés 
dans ces sociétés.

37. En outre, la personnalité des actionnaires étant 
plus ou moins indifférente, les époux ne sont égaux 
que par rapport à leurs actions ou apports sociaux. Ces 
droits ne contredisent en rien la gestion du ménage 
dont le mari en serait le chef.

38. De même, dans ces types de sociétés, les rapports 
entre personnes ne comptent pas davantage. Les tiers 
ignorent et ne connaissent que les capitaux de la société. 
Aussi les créanciers sociaux ne comptent-ils pas sur le 
patrimoine des actionnaires en cas d’insuffi sance de 
l’actif social. Les actionnaires étant donc seulement tenus 
de leurs apports, l’un des conjoints ne peut être rendu 
responsable des dettes de l’autre. Les biens communs 
apportés, si c’est le cas, répondront seuls des dettes. 
Il y a donc séparation du patrimoine personnel et du 
patrimoine social.

39. C’est pour toutes ces raisons que, contestant 
la prohibition, la validité de ce type de sociétés entre 
époux était.

SecƟ on 2 - Survivance de la prohibiƟ on

40. La liberté contractuelle accordée aux époux en 
matière sociétaire en droit OHADA n’est pas totale. 
Certaines sociétés leur sont encore interdites. Nous pré-
senterons successivement ces sociétés et les raisons qui 
sous-tendent cette interdiction.

§1 - Sociétés encore prohibées

41. L’admission des sociétés entre époux n’est pas 
complète. Certains types de société sont encore inter-
dits. C’est d’ailleurs sur ce qui caractérise ces types de 
société que le législateur a expressément mis l’accent 
à l’article 9 AUDSCGIE : les sociétés dans lesquelles les 
associés sont indéfi niment et solidairement responsables 
des dettes sociales. Parmi elles certaines sont immatri-
culées, tandis que d’autres ne le sont pas.

A - Sociétés immatriculées prohibées

42. Les sociétés immatriculées interdites dans les-
quelles deux époux ne peuvent y être en qualité 
d’associés sont de deux ordres : les Sociétés en Nom 
Collectif (SNC) et les Sociétés en Commandite Simple 
(SCS).

associés en nom collectif, alors que les associés dits 
commanditaires ont la même condition juridique que 
les associés d’une SARL. Ainsi, deux époux peuvent 
être associés dans une SCS, lorsque :
 − l’un a la qualité d’associé commandité et l’autre celle 

de commanditaire ;
 − les deux ont la qualité d’associés commandites.

32. La SCS a l’avantage non négligeable de permettre 
le ménage d’associés aux motivations complémentaires : 
le commandité qui va jouer le rôle d’entrepreneur et 
accepte les risques de l’entreprise, et les commanditaires 
qui, sous partage des risques de leur mise, jouer les 
pourvoyeurs de fonds qui à l’entrepreneur afi n qu’il 
mène à bien son projet.

33. Aux inconvénients de la société en nom collec-
tif que doit supporter l’associé commandité, s’ajoutent 
ceux résultant de la complexité de la SCS. ; puisque, 
cette dernière à un régime hybride. Cela explique sans 
doute le désintérêt que connaît en pratique cette forme 
de société.

§2 - JusƟ fi caƟ ons de la validaƟ on

Des raisons générales et des raisons spécifi ques 
peuvent justifi er la licéité de certaines sociétés entre 
époux.

A -  En général

34. On estime que les liens familiaux renforcent 
l’affectio societatis (Claude CHAMPAUD, La situation 
personnelle des dirigeants des sociétés de famille et la 
réforme de 1966, Mélanges Daniel BASTIAN, Dalloz, 
p. 35.). Ainsi, il serait de l’intérêt même de la société 
que des parents ou conjoints soient associés. Ainsi, 
restait seule interdite la société ou les deux époux 
seraient solidairement et indéfi niment responsables des 
dettes sociales position dépassée actuellement en droit 
français mais maintenue en droit uniforme OHADA. Il 
ne saurait faire de doute que l’interdiction survivante 
était essentiellement fondée sur l’atteinte que de telles 
sociétés portent au fonctionnement normal du régime 
matrimonial, en particulier aux règles du passif. Elle 
était également justifi ée par l’ancien article 4 code de 
commerce français.

B - En parƟ culier

35. Au niveau des sociétés anonymes. Ici, la priorité 
est donnée au capital et au rapport avec les tiers. Les 
sociétés par actions prônent une indifférence entre les 
personnes des associés. Les droits sociaux, représentés 
par des actions, sont des titres négociables.
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en commandite simple est celle dans laquelle coexistent 
deux catégories d’associés :
 − l’associé ou les associés dits commandités qui sont 

indéfiniment et solidairement responsables des 
dettes sociales ;

 − l’associé ou les associés dits commanditaires qui ne 
sont responsables des dettes sociales que dans la 
limite de leurs apports.

48. Comme on peut le constater, les associés dits 
commandités ont la même condition juridique que les 
associés en nom collectif, alors que les associés dits 
commanditaires ont la même condition juridique que 
les associés d’une SARL. Ainsi, deux époux peuvent 
être associés dans une SCS, lorsque :
 − l’un a la qualité d’associé commandité et l’autre celle 

de commanditaire ;
 −  les deux ont la qualité d’associés commanditaires.

Mais, les deux époux ne peuvent être simultanément 
commandités dans une SCS.

B - Sociétés commerciales sans personnalité morale

49. Parmi les sociétés créées par les époux, certaines 
ne sont pas immatriculées. Parmi elles, certaines ne sont 
même pas commerciales. L’interdiction s’étend en prin-
cipe à toutes les sociétés commerciales ou non pourvu 
que les associés soient indéfi niment et solidairement 
responsables des dettes sociales. Cela signifi e que les 
sociétés civiles devraient être concernées. Mais, nous 
ne sortirons pas du cadre juridique OHADA. Nous ne 
nous intéresserons donc qu’aux sociétés commerciales, 
en l’occurrence la société en participation et la société 
créée de fait.

I - Société en parƟ cipaƟ on entre époux

50. La société en participation est défi nie par l’AUDS-
CGIE à l’article 854 comme celle par laquelle les associés 
conviennent qu’elle ne sera pas immatriculée au registre 
du commerce et du crédit mobilier et qu’elle n’aura pas 
la personnalité morale.

51. Les associés déterminent librement son objet, son 
fonctionnement et ses conditions. N’étant ni immatricu-
lée, ni soumise à publicité, la société en participation 
peut être prouvée par tous moyens.

Elle est attractive en raison de sa souplesse et de 
sa discrétion.

52. À observer attentivement l’article 9 AUDSCGIE, 
la prohibition qu’il édicte devrait s’étendre à la société 
en participation, même si certaines clarifi cations sont 
nécessaires. Elles tiennent à la volonté des époux asso-
ciés en participation.

I -  SNC

43. Défi nition de la SNC. Selon l’article 270 AUDSC-
GIE, la société en nom collectif est celle dans laquelle tous 
les associés sont commerçants et répondent indéfi niment 
et solidairement des dettes sociales. Le capital social y est 
divisé en parts sociales de même valeur nominale. Aucun 
capital minimum n’a été prévu par le législateur. Les parts 
sociales ne peuvent être cédées qu’avec le consentement 
unanime des associés. Toute clause contraire est réputée 
non écrite (art. 273, 274). Dans le silence de la loi, une 
large place est faite à la liberté contractuelle pour adopter 
les Statuts aux volontés des associés.

Mais, tous les associés d’une SNC ont la qualité de 
commerçant.

44. La SNC à l’avantage de la souplesse. En outre, 
la place accordée à la liberté contractuelle tant dans sa 
constitution que dans son fonctionnement en fait une 
forme de société non dénuée d’intérêt pour l’exercice 
en commun d’une profession commerciale par des par-
tenaires qui se connaissent bien et que n’effraie pas la 
responsabilité solidaire et indéfi nie attachée à la qualité 
d’associé. Sur ce plan, la SNC conviendrait bien à des 
époux.

Bien sûr, on peut reprocher à la SNC d’être « fermée ». 
En effet, elle ne favorise pas l’ouverture du capital à 
des partenaires fi nanciers. Enfi n, la S.N.C se caractérise 
par une transparence juridique qui se manifeste par la 
responsabilité solidaire et indéfi nie des dettes sociales.

45. Deux époux ne peuvent être simultanément asso-
ciés dans une SNC. Cette affi rmation mérite clarifi cation. 
Cela signifi e d’abord que deux époux ne peuvent pen-
dant le mariage entrer tous les deux dans une même 
SNC. Mais, cela signifi e aussi que s’ils y étaient avant le 
mariage, l’un d’entre eux doit en sortir après le mariage.

46. Quid, lorsque l’un des époux est déjà dans une 
SNC et que le conjoint hérite de part de SNC et devrait 
en devenir membre ? Si l’on respecte la lettre de l’article 9 
AUSCGIE, soit il doit renoncer à être cessionnaire, soit 
il doit céder les parts héritées, soit il y entre et l’autre en 
sort. Toutes ces réponses peuvent paraître aberrantes. 
Mais, admettre que dans ce cas, les deux époux peuvent 
être associés dans la SNC méconnaît la lettre de l’article 9 
et conduit ainsi donc à une autre aberration. Entre ces 
deux aberrations, il faut choisir la moins choquante. La 
moins choquante nous paraît être celle qui engendre le 
moindre péril : maintien de la prohibition, lorsque l’un 
des conjoints soit par succession, soit par donation reçoit 
des parts de SNC et en devient associé, alors même que 
son conjoint y était déjà associé.

II - Cas parƟ culier de la SCS

47. Comme nous le rappelions plus haut, la société 
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article 9 que « deux époux ne peuvent être associés 
d’une société dans laquelle ils seraient tenus des dettes 
sociales indéfi niment ou solidairement », n’a interdit 
que certains types de société. Mais pourquoi cette 
attitude ? Est-ce dans le souci de protéger les inté-
rêts des ménages ? Par ailleurs, jusqu’à l’avènement 
dudit Acte uniforme en 1997, il existait encore des 
États membres de l’OHADA dans lesquels régnait la 
suprématie maritale, est-ce pour rester en conformité 
avec les lois nationales de ces États que le législateur 
a maintenu cette interdiction ?

60. Les SNC et les SCS sont des sociétés de personnes. 
Les associés ici ont la qualité de commerçants. En quoi 
cette qualité peut-elle gêner ? Pourquoi faut-il exclure 
les époux en raison de la forme de certaines sociétés ?

61. Une première réponse est donnée indirectement 
par l’article 9 AUDSCGIE lui-même. Il en est ainsi parce 
que les associés sont indéfi niment et solidairement res-
ponsables des dettes sociales

A -  Responsabilité indéfi nie et solidaire des époux et 
la menace de la subsistance de la famille

62. Les associés dans les sociétés en nom collectif 
et les commandités dans les sociétés en commandite 
simple sont indéfi niment et solidairement responsables 
de dettes sociales.

63. Signifi cation de la responsabilité indéfi nie des 
associés. La responsabilité indéfi nie signifi e en l’espèce 
que la responsabilité des associés n’est pas limitée à 
leurs apports. Elle se poursuit pour atteindre le patri-
moine du débiteur jusqu’à satisfaction du créancier. On 
se rappelle que dans les SARL et les SA, les associés 
ne sont responsables des dettes sociales que jusqu’à 
concurrence de leurs apports. Il n’en est pas de même 
dans les sociétés de personnes ici visées. Cela signifi e 
en pratique que l’époux associé dans une SNC ou com-
mandité dans une SCS expose ses apports, ses biens 
propres et les biens communs (s’il est dans un régime 
de communauté) à l’apurement des dettes sociales. Les 
biens communs répondent aussi des dettes sociales, car 
la communauté n’a pas de personnalité juridique. Elle 
n’a pas de patrimoine de sorte que les biens communs 
demeurent dans le patrimoine des époux. Or, le patri-
moine est le gage général des créanciers.

64. Signifi cation de la responsabilité solidaire des 
associés. Non seulement, les associés sont indéfi niment 
responsables, mais ils le sont aussi solidairement. Cela 
signifi e que tous les associés exposent leur patrimoine 
sans discussion et sans distinction au paiement des 
dettes sociales. Concrètement les époux engagent 
ensemble et en même temps leurs biens, propres et 
communs au paiement du passif social.

53. En effet, si la société occulte est créée dans les 
formes d’une société en nom collectif ou en commandite 
simple, il n’y a pas de raison que l’article 9 ne s’applique 
pas (Cette opinion est confortée parles articles 856 et 861 
AUSC-GIE qui prévoient les rapports entre associés (art. 
856) et les rapports entre eux et les tiers (art. 861). Ces 
rapports sont régis par les dispositions applicables aux 
sociétés en nom collectif, c’est-à-dire, pour ce qui nous 
intéresse ici, la responsabilité indéfi nie et solidaire. Dans 
ces conditions, la prohibition de l’article 9 s’applique 
aux sociétés en participation.

54. Pour les mêmes raisons indiquées ci-dessus, si, 
même sans choisir les formes d’une SNC ou d’une SCS, 
elles ont établi des dispositions rendant solidairement et 
indéfi niment responsables des dettes sociales, l’article 9 
devrait s’appliquer.

Mais, si les parties choisissent une organisation dif-
férente, ce qui est possible (art. 856 AUSCGIE), alors 
l’article 9 ne devrait pas s’appliquer.

55. En défi nitive, la prohibition de l’article 9 de 
l’AUDSCGIE joue toutes les fois que la responsabilité 
et la solidarité statutaires jouent comme dans les SNC 
et les SCS (pour les commandités). Cependant lorsqu’il 
s’agit d’une solidarité occasionnelle ou d’une solidarité 
de fait, la prohibition ne devrait pas jouer et deux époux 
peuvent y être simultanément associés.

II -  Société de fait entre époux

56. En réalité il s’agit de la société créée de fait. La 
Société de fait désigne la situation dans laquelle deux 
ou plusieurs personnes se comportent, en fait comme 
des associés, sans avoir exprimé initialement la volonté 
de former une société et en particulier sans avoir entre-
pris les démarches nécessaires à sa constitution (art. 
864 AUDSCGIE).

57. La Société de fait désigne tout autre chose ; c’est 
une technique permettant de liquider une société de 
droit dont la nullité a été prononcée par un tribunal. 
Il s’agit d’une Société qui a été voulue comme telle au 
départ, mais qui, n’a pas respecté les formalités légales 
de constitution et a été annulée pour vice de constitution.

58. Dans l’ensemble, le législateur assimile le régime 
de ces sociétés à celui de la société en participation, ou 
plus précisément celui des SNC et SCS. C’est pourquoi, 
la prohibition de l’article 9 devrait s’étendre aux sociétés 
de fait entre époux.

§2 - JusƟ fi caƟ ons de l’interdicƟ on de certaines 
sociétés

59. Le législateur OHADA, en disposant en son 
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§3 - SancƟ on de la prohibiƟ on

71. La sanction de la prohibition est la nullité absolue. 
Une sanction grave dont la portée mérite précision.

72. Nullité absolue. La question de la sanction de 
la prohibition renvoie au critère classique des intérêts 
en cause. Il s’agit visiblement ici essentiellement de 
l’intérêt de la famille. Il ne s’agit donc pas d’un intérêt 
particulier. La sanction de la prohibition est la nullité 
absolue. La jurisprudence française, valable dans les 
colonies françaises et les États africains postcoloniaux, 
l’avait affi rmée (Req. 6.2.1888, DP, 1888, 1, 401). Cette 
position nous paraît justifi ée et applicable dans les États 
OHADA.

73. Quelle est la portée de cette interdiction ? Cette 
interdiction est à apprécier par rapport à l’existence de 
la société entre époux pendant le mariage. Ainsi :
 − si les époux étaient avant le mariage associés dans 

les sociétés interdites aux époux, cette société est 
nulle s’ils se marient et maintiennent leur qualité 
d’associés prohibés ;

 − si, pendant le mariage ils sont associés dans une 
société permise, ils ne peuvent continuer de l’être 
si cette société est transformée en société prohibée ;

 − s’ils étaient associés séparément dans des sociétés 
(dans les différentes hypothèses où les deux époux 
peuvent être associés), et si celles-ci se fusionnent 
pour former une société prohibée, ils ne peuvent 
être simultanément associés dans la nouvelle société 
si celle-ci est prohibée.

74. Cette interdiction concerne aussi bien les socié-
tés dans lesquelles les époux sont seuls associés que 
celles dans lesquelles ils sont associés avec d’autres 
personnes. Il est indifférent qu’ils soient entrés dans la 
société par apport direct ou par héritage ou donation 
de droits sociaux.

Chapitre 2 : CréaƟ on des sociétés entre 
époux

75. Aujourd’hui, dans les 17 États membres de 
l’OHADA, la question de la validité des sociétés entre 
époux ne se pose plus avec acuité. L’article 9 dudit Acte 
ayant affi rmé que « deux époux ne peuvent être associés 
d’une société dans laquelle ils seraient tenus des dettes 
sociales indéfi niment » (voir supra, Chapitre 1).

76. La société étant constituée par l’apport ou l’acqui-
sition des droits sociaux par les associés, entre époux, 
l’apparition de la société peut se faire de deux manières : 
soit les époux décident de devenir l’un et l’autre associés 

65. Conséquences pour la famille. Dans un contexte 
d’absence de système d’assistance sociale, c’est le cas 
dans la plupart des États OHADA, la responsabilité 
indéfi nie et solidaire des époux constitue de toute évi-
dence un péril pour la famille, car elle peut la priver de 
ses moyens de subsistance et l’empêcher d’assumer ses 
fonctions. Le maintien de la prohibition de ces sociétés 
ne manque donc pas de pertinence, lorsqu’on pense 
que la responsabilité indéfi nie et solidaire des associés 
peut être un danger pour la survie du ménage.

66. Certes, on constate de nombreux cas où deux 
époux sont solidairement engagés à l’occasion du fonc-
tionnement d’une société sans pour autant mettre en 
péril la survie du ménage (Janine REVEL, op. cit, p. 34, 
sociétés créées de fait, société de fait après annulation 
d’une société prohibée, cautionnement solidaire de deux 
époux des dettes d’une société dont l’un est le dirigeant).

67. En définitive, seule la vulnérabilité sociale 
ambiante peut expliquer le maintien de l’interdiction 
d’une catégorie entre époux. En effet, les instruments de 
prévoyance sociale sont rudimentaires de sorte que les 
diffi cultés fi nancières des époux sont souvent sources 
de déchéance morale et matérielle pour eux-mêmes et 
pour les enfants.

B -  Cohérence avec l’arƟ cle 7 alinéa 2 de l’Acte uni-
forme relaƟ f au droit commercial général (AUDCG)

68. L’article 9 AUDSGIE, en maintenant la prohibition 
des sociétés entre époux pour les SNC et les SCS, reste 
en cohérence avec l’article 7 alinéa 2 de l’AUDCG. En 
effet, ce texte pose les conditions dans lesquelles deux 
époux peuvent avoir la qualité de commerçants : ils 
doivent exercer séparément des activités commerciales 
à titre de profession. Or, les associés dans les sociétés 
en nom collectif et les commandités dans les sociétés en 
commandite simple ont tous la qualité de commerçants. 
Et on ne peut dire que de tels associés exercent des 
activités séparées. Cette conception est confortée par 
le caractère d’acte collectif unilatéral de plus en plus 
reconnu à la société.

69. On ne peut donc tolérer sans risquer quelques 
reproches d’incohérence les sociétés entre époux dans 
les SNC et SCS et maintenir que le conjoint du com-
merçant n’est commerçant que s’il exerce une activité 
commerciale séparée.

70. Sans nécessairement le vouloir, la prohibition des 
sociétés entre époux de l’article 9 AUDSGIE s’arrime 
bien avec l’article 7 alinéa 2 AUDCG (voir ADDIDO, 
les sociétés entre époux : survivance de la prohibition 
dans la réforme de l’OHADA, Penant, 848, 2004, p. 384 
et suivantes).
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femme ne pouvait prétendre avoir la qualité d’associé. 
En droit dit moderne, la situation de la femme mariée 
n’était guère enviable. Malgré la capacité civile acquise 
avec les lois du 1937 et 1942, elle ne pouvait librement 
exercer une activité commerciale. La suprématie du 
mari pouvait l’empêcher d’être associée (Pour plus de 
précision, voir Josette Nguébou Toukam, La participation 
d’un époux à l’activité professionnelle de l’autre, Thèse 
d’État, Université de Yaoundé II, 1995, p. 95 et s.)

81. Mais, cette situation a évolué. La capacité est 
reconnue et protégée depuis 1942 elle s’impose plei-
nement. Désormais, l’autonomie professionnelle, la 
capacité de gestion patrimoniale de chacun des époux 
sont pleinement reconnues. Cette capacité profession-
nelle est consacrée par toutes les législations récentes 
en droit de la famille. Certes, comme rappelé ci-dessus, 
il existe encore des États dans lesquels le droit de la 
famille accorde au mari la possibilité de s’opposer à 
l’exercice par la femme mariée d’une activité profes-
sionnelle. Mais, de telles entraves à la pleine capacité 
d’exercice d’une profession séparée de celle de son 
mari par la femme sont des dispositions discriminatoires 
virtuellement nulles et en sursis.

82. Indifférence du régime matrimonial sur la capa-
cité à être associé. Le mariage n’affecte en rien la qualité 
d’associé. Avec l’interdiction des sociétés entre époux 
dans lesquelles les époux seraient indéfi niment et soli-
dairement responsables des dettes sociales, les époux 
associés n’ont pas la qualité de commerçants. Il n’est 
donc pas nécessaire de pouvoir exercer une activité 
commerciale pour entrer dans une SARL, une SA ou 
une SCS en qualité de commandités. Toute personne 
quel que soit son régime matrimonial peut donc entrer 
en société sans avoir à demander l’autorisation de son 
conjoint.

83. L’autonomie des époux en société varie selon la 
nature du régime matrimonial et la provenance de l’ap-
port :
 − l’indépendance est entière, lorsque les époux sont 

dans le régime de la séparation des biens ou de 
participation aux acquêts ou dans le régime de com-
munauté si l’apport à la constitution de la société ou 
l’acquisition des droits sociaux sont faits avec des 
biens propres.

 − mais, lorsque l’apport ou l’acquisition de la qualité 
d’associé ont été fi nancés avec des biens communs, 
les consentements les dividendes sont communs. 
Mais, les droits d’associés sont exercés par l’époux 
apporteur.

84. La société entre époux suppose que les deux 
époux sont chacun en ce qui le concerne apporteur de 
capitaux ou acquéreurs de droits sociaux. On dit bien 
qu’en matière de société, le titre est personnel, même 
si la fi nance est commune. Il en est autrement dans les 

en faisant chacun un apport ou en achetant une fraction 
des droits sociaux (section 2), soit un seul des époux 
est associé d’une société, et l’autre époux n’acquiert la 
qualité d’associé qu’à la suite de la revendication (section 
3). Mais, avant d’aborder ces aspects, il faut clarifi er la 
question de la capacité des époux (Section 1).

SecƟ on 1 - Capacité des époux

77. Selon l’article 4 alinéa 1er de l’AUDSCGIE, la société 
commerciale est créée par deux ou plusieurs personnes 
qui conviennent, par un contrat, d’affecter à une activité 
des biens en numéraire ou en nature, dans le but de 
partager le bénéfi ce ou de profi ter de l’économie qui 
pourra en résulter.

78. La constatation la plus importante à faire à propos 
de cette nouvelle défi nition de la société commerciale 
est que la société reste un contrat : dès lors, toute société 
exige pour son fonctionnement la réunion d’un certain 
nombre de conditions de droit commun auxquelles les 
sociétés entre époux sont également soumises (François 
ANOUKAHA, Abdoullah CISSE, Ndiaw DIOUF, Josette 
NGUEBOU TOUKAM, Paul-Gérard POUGOUÉ et Moussa 
SAMB, OHADA : Sociétés commerciales et GIE, Bruxelles, 
Juriscope, 2002, p. 47).

79. En droit OHADA, deux époux peuvent créer 
seuls ou avec d’autres les sociétés entre eux s’ils ont la 
capacité juridique de droit commun. Deux cas méritent 
cependant quelques clarifi cations : la femme mariée et 
le mineur.

§1 - Cas de la femme mariée

(Anoukaha et alii, Sociétés commerciales et 
GIE, préc., p. 86 et s.)

80. La situation de la femme mariée a évolué. De 
manière générale, le droit coutumier considérait la femme 
mariée comme un bien du mari (Ex : l’article 127 du 
Coutumier du Dahomey (actuel Bénin) disposait que 
« la femme n’a aucun pouvoir juridique. La pratique 
seule lui donne quelque importance. Elle a ainsi souvent 
l’administration du ménage ; elle peut constituer un 
pécule avec le produit de la vente de certains objets de 
sa fabrication. Elle fait partie des biens de l’homme et 
de son héritage » ; au Cameroun, la Cour suprême avait 
affi rmé que « l’épouse ne peut rien avoir, elle appartient à 
son époux ; tout ce qu’elle peut avoir revient à son mari. 
Aussi à l’issue de la dissolution, il n’y a pas lieu à une 
quelconque répartition du patrimoine conjugal » (Cour 
suprême du 7 décembre 1965, Bull., 1965, p. 1198, cité 
par Josette Nguebou Toukam, « Les universitaires et l’émer-
gence du droit camerounais », Les Cahiers de droit, vol. 
42, n° 3, 2001, p. 527-561). En droit coutumier donc, la 
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à tout incapable. Cela signifi e que les majeurs en tutelle 
ou incapables sont frappés par les mêmes règles.

SecƟ on 2 - Apport ou acquisiƟ on de droits 
sociaux

89. La société commerciale est créée par deux ou 
plusieurs personnes qui conviennent par un contrat, 
d’affecter à une activité des biens en numéraire ou 
en nature, dans le but de partager le bénéfi ce ou de 
profi ter de l’économie qui pourra en résulter, tout en 
contribuant aux pertes. L’apport est un bien que chaque 
associé s’engage à mettre à la disposition de la société, 
et constitue dès lors le capital social.

90. Comme les autres associés, l’exigence de l’apport 
s’impose également aux associés mariés. Deux époux 
ne peuvent prétendre à la qualité d’associé qu’en y 
apportant leur apport ou en acquérant les droits sociaux.

91. Application du droit commun avec certaines 
adaptations. Si le législateur communautaire de 
l’OHADA ne s’est pas penché spécifi quement sur la 
problématique de l’apport ou l’acquisition des époux, 
toutes les règles de droit commun empruntées soit au 
droit des régimes matrimoniaux, soit au droit des socié-
tés avec une prépondérance pour le droit des sociétés 
seront également appliquées aux époux apporteurs ou 
acquéreurs. Dans tous les cas, les régimes matrimoniaux 
infl uenceront les règles applicables. C’est pourquoi, 
nous aborderons la question des apports et de l’ac-
quisition des droits sociaux sous l’infl uence du régime 
primaire (§1), puis sous celle des régimes matrimoniaux 
proprement dits (§2). 

§1 - Apport ou acquisiƟ on des droits sociaux sou-
mis au régime primaire

92. Le législateur béninois, par exemple, a consacré 
11 articles au régime primaire (art. 173 à 183 du Code 
des personnes et de la famille). Mais déjà l’article 159 
du CPFB relatif aux obligations du mariage dispose 
que nonobstant toute convention contraire, les époux 
contribuent aux charges du ménage à proportion de 
leurs facultés respectives. À cet effet, chacun des époux 
s’acquitte de sa contribution par prélèvement sur les 
ressources dont il a l’administration et la jouissance et/
ou par son activité au foyer. La contribution s’exécute 
en argent mais aussi en nature.

93. Ces règles primordiales à incidence pécuniaire 
sont d’ordre public. Elles sont impératives et applicables 
à tous les époux, quel que soit le régime matrimonial 
proprement dit : elles constituent le régime matrimonial 
primaire ou de base. Les époux ne sauraient, dans une 
stipulation contraire y déroger.

sociétés de personnes si le conjoint revendique la qua-
lité d’associé. Or, de telles sociétés ne sont pas admises 
en droit OHADA. La question ne se pose donc pas ici.

§2 - Cas de l’époux mineur ou incapable

(Anoukaha et alii, Sociétés commerciales et GIE, 
préc., p. 86 et s.)

Ici, il faut aborder successivement le cas du mineur 
et celui du majeur incapable.

85. Est mineur celui qui n’a pas atteint l’âge de la 
majorité. Cet âge varie selon les législations. Selon le 
code civil de 1804 hérité du droit français il est fi xé à 
21 ans révolus. Les législations africaines récentes en la 
matière ont ramené l’âge de la majorité à 18 ans révolus 
(Bénin : art. 459 CPF) qui correspond à la tendance 
contemporaine portée par les Conventions internatio-
nales relatives aux droits de l’enfant.

86. Incapacité du mineur à être commerçant. L’in-
dividu dit mineur, c’est-à-dire qui n’a pas l’âge de la 
majorité, est placé en raison de sa faiblesse, de son 
inexpérience et de sa jeunesse, sous un régime parti-
culier de protection.

Bien qu’il soit titulaire de patrimoine, et qu’il ait la 
capacité de jouissance, il est inapte à accomplir seul 
certains actes. Il est donc frappé d’une incapacité d’exer-
cice. En droit OHADA, le mineur ne peut accomplir des 
actes de commerce à titre de profession. Il n’est pas 
juridiquement capable d’exercer le commerce (art. 6 
AUDCG). Il peut faire des actes de commerce de façon 
isolée sans pouvoir avoir la qualité de commerçant. Il 
ne peut donc entrer dans une société dans laquelle il 
sera tenu au-delà de ses apports (art. 8 AUSCGIE).

87. Quid du mineur émancipé ? Lorsqu’un mineur se 
marie, il s’en trouve automatiquement émancipé (Bénin, 
art. 459 CPF). Mais, si le mineur non émancipé ne peut 
faire le commerce, la capacité du mineur émancipé est 
reconnue en général en matière commerciale (art. 7 al. 
1 AUDCG). Mais, comme les sociétés dans lesquelles les 
associés ont la qualité de commerçant sont interdites 
aux époux, le problème ne se pose plus. Les époux 
mineurs peuvent simultanément être associés dans les 
SARL, les SA, commandité et commanditaire dans les 
SCS. Ainsi, ne peuvent-ils être associés dans une SNC et 
tous deux commandités dans une SCS. Cela signifi e que 
l’époux mineur peut très bien acquérir des actions ou 
des parts de commanditaires dans une SCS ; c’est-à-dire, 
en conformité avec l’article 9 AUDSCGIE, le mineur peut 
être associé dans toutes les sociétés dans lesquelles il 
n’engage pas personnellement et indéfi niment et soli-
dairement sa responsabilité.

88. L’interdiction frappant le non émancipé posée 
par les articles 6 de l’AUDCG et 8 AUDSGIE s’applique 
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commandite de la part des commandités et dans les 
sociétés civiles professionnelles, car, dans ces sociétés, 
les associés répondent sur leur patrimoine personnel 
des dettes sociales.

98. Le législateur communautaire OHADA n’a pas 
expressément formellement interdit l’apport en industrie 
dans certaines sociétés. Dès lors, on peut, comme le 
laissent penser certains auteurs qu’en l’absence d’inter-
diction explicite, l’apport en industrie est admis dans tous 
les types de sociétés (Anoukaha et alii, op. cit., p. 59). 
En l’absence de régime juridique fi xé par l’OHADA, il 
faut analyser sa validité sous l’angle de la liberté des 
parties et de l’essence de chaque type de société. Et 
on constate qu’un apport en industrie est diffi cilement 
envisageable dans les sociétés dans lesquelles la respon-
sabilité des associés est limitée au montant de l’apport 
et les titres sociaux sont négociables. En effet, dans ces 
sociétés, l’apport des associés constitue le gage des 
créanciers. Or, l’apport en industrie, force de travail est 
insaisissable, et ne peut pas concourir à la formation 
du capital social de ces sociétés. On ne peut envisager 
un apport en industrie dans une société anonyme. Il 
n’est pas exclu que dans son œuvre interprétative, la 
Cour Commune de Justice et d’Arbitrage (CCJA) vienne 
à exclure expressément cet apport dans certaines socié-
tés, notamment les sociétés anonymes et peut-être les 
sociétés à responsabilité limitée.

99. L’apport en industrie ne pouvant être évalué, le 
principe admis par l’article 1853 alinéa 2 du Code civil 
sera appliqué dans les sociétés de personnes : à défaut 
de précision dans les statuts de la société, l’associé qui 
n’a apporté que son industrie, doit être traité comme 
l’apporteur en nature ou en numéraire le plus petit. 
L’apport en industrie peut donc faire acquérir la qualité 
d’associé aux époux. Le régime matrimonial par eux 
choisi ne peut les priver de ce droit, car la capacité juri-
dique qui leur est conférée par la loi est d’ordre public 
qui ne peut être évincée par la volonté des époux.

B - Apport ou acquisiƟ on des droits sociaux au moyen 
de numéraire

100. L’article 41 de l’Acte uniforme affi rme que les 
apports en numéraire sont réalisés par le transfert à la 
société de la propriété des sommes d’argent que l’associé 
s’est engagé à lui apporter. Cet apport doit être distingué 
de l’avance en compte courant qui représente un prêt 
consenti par l’associé à la société. Dans un cas comme 
dans l’autre, il y a remise d’une somme d’argent, mais 
à la différence de l’apport en numéraire qui permet à 
l’associé de recevoir une contrepartie des droits sociaux 
(actions ou parts sociales), l’avance en compte courant 
ne confère pas la qualité d’associé et ne donne pas droit 
aux droits sociaux mais simplement la qualité de prêteur. 
Quel que soit le type de société, un époux peut faire 

94. C’est au niveau du régime primaire que le légis-
lateur béninois traite de la question des sociétés entre 
époux. En effet, l’article 183 CPF dispose que « deux 
époux peuvent, seuls ou avec d’autres personnes, être 
associés dans une même société et participer ensemble 
ou non à la gestion sociale. Toutefois, cette faculté n’est 
ouverte que si les époux ne doivent pas l’un et l’autre être 
indéfi niment et solidairement responsables des dettes 
sociales ».

95. Le législateur communautaire OHADA énumère 
trois types d’apports (art. 40 de l’AUDSCGIE) : l’apport 
en numéraire, l’apport de l’industrie et enfi n l’apport 
en nature. En dehors de ces trois catégories d’apports, 
aucun autre apport n’est autorisé par le législateur. Sous 
cet angle, l’apport peut être fait au moyen de l’industrie, 
au moyen de numéraire, au moyen de meubles détenus 
individuellement, au moyen de gains et salaires, au 
moyen de l’article 180 du code des personnes et de la 
famille du Bénin, au moyen des biens propres.

A - Apport de l’industrie des époux

96. Admission formelle de l’apport en industrie. 
Le législateur OHADA a simplement énuméré l’apport 
en industrie dans la liste des apports, sans le défi nir ni 
préciser son régime juridique. L’apport en industrie est 
défi ni comme l’engagement de travailler pour la société. 
Le mot « industrie » ici est pris au sens de « travail ». Il 
s’agit d’un travail à exécuter en qualité d’associé (Ripert 
et Roblot, par Michel Germain, Louis Vogel, Traité de droit 
commercial, Paris, LGDJ, 17e édition, p. 817 ; François 
Anoukaha, et alii, préc. p. 57 ; Maurice Cozian, Alain 
Viandier, Florence Deboissy, Droit des sociétés, 17e éd., 
Paris, Litec, 2004, p. 54-55). L’associé s’engage donc à 
mettre à la disposition de la société ses connaissances 
techniques, ses services, son travail. Cet apport est néces-
sairement successif et doit consister à la main-d’œuvre. 
Cependant, l’apporteur en industrie ne doit pas être 
confondu au travailleur, car à l’égard de ses coassociés, 
il n’est pas dans un lien de subordination comme l’est 
le salarié dans le contrat de travail et ne reçoit donc pas 
de salaire, mais une part dans d’éventuels bénéfi ces.

97. En France, par exemple, ce type d’apport est 
interdit dans les sociétés où la responsabilité des asso-
ciés est limitée au montant de l’apport, c’est-à-dire les 
SA et SARL. Cependant, pour les S.A.R.L., il existe une 
dérogation à cette interdiction « lorsque l’objet de la 
société porte sur l’exploitation d’un fonds de commerce 
ou d’une entreprise artisanale apporté à la société ou 
créé par elle à partir d’éléments corporels ou incorporels 
qui lui sont apportés en nature, l’apporteur en nature 
ou son conjoint peut apporter son industrie lorsque son 
activité principale est liée à la réalisation de l’objet social ». 
Rien n’interdit ce type d’apport dans les sociétés en nom 
collectif, dans les sociétés de fait, dans les sociétés en 
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détenant le meuble individuellement, il peut l’apporter 
en société.

105. Dans le régime primaire, le seul cas où le légis-
lateur béninois, par exemple, exige le consentement 
des deux époux, concerne la disposition des droits du 
logement de famille et les meubles meublants dont il est 
garni. Il en est de même de son homologue burkinabé 
(art. 305). On peut conclure, a contrario, que chaque 
époux peut faire apport ou acquérir les droits sociaux 
au moyen de meubles détenus individuellement. Cette 
hypothèse est davantage renforcée par l’article 2279 du 
Code civil qui dispose qu’« en fait des meubles, la pos-
session vaut titre ». Par application de cette disposition, 
un époux sera réputé propriétaire d’un bien meuble 
par lui détenu individuellement. Dès lors, à l’égard des 
tiers de bonne foi, il sera réputé propriétaire et aura 
donc sur ledit bien, un pouvoir de faire seul un acte 
de disposition. Si éventuellement l’autre époux veut 
revendiquer la propriété du bien ainsi apporté à une 
société par son conjoint, il est tenu d’établir la mauvaise 
foi des coassociés du conjoint apporteur.

106. La nature et la destination des biens meubles qui 
ont un caractère personnel et les droits exclusivement atta-
chés à la personne sont présumés appartenir en propres 
au conjoint qui les utilise. Ces biens ne peuvent donc en 
principe faire l’objet d’apport à une société par l’époux 
que la loi ne présume pas propriétaire. Néanmoins, il 
peut apporter la preuve contraire à ces présomptions, 
preuve qui pourra être faite par tous les moyens, pour 
justifi er de son droit de propriété sur lesdits biens.

107. Les biens meubles concernés peuvent être cor-
porels ou incorporels. Traditionnellement, l’apport en 
société a souvent pour objet des meubles incorporels : 
droits sociaux, brevets, fonds de commerce, marques, etc.

En principe, un époux peut donc seul apporter en 
nature un meuble qu’il détient en société.

D - Apport ou acquisiƟ on des droits sociaux au moyen 
de gains et salaires

108. Aux termes de l’article 174 alinéa 2 du CPFB, 
« chaque époux perçoit ses gains et salaires mais ne 
peut en disposer librement qu’après s’être acquitté des 
charges familiales ». Le législateur ivoirien affi rme aussi 
que « chaque époux perçoit ses gains et salaires et peut 
en disposer librement après s’être acquitté des charges 
du mariage » (art. 68 nouveau Loi précitée). Les deux 
époux disposent donc d’un pouvoir exclusif de perce-
voir leurs gains et salaires et d’en disposer, à condition 
cependant de s’acquitter des charges familiales. La seule 
limite à la libre disposition des époux de leurs gains et 
salaires concerne les charges du mariage.

109. Il existe une diversité. Il s’agit de tous les gains 

une avance en compte courant. N’ayant pas la qualité 
d’associés ils peuvent faire simultanément des avances 
en compte courant à des sociétés qui leur sont interdites. 
Mais, bien sûr, ils ne peuvent le faire qu’après s’être 
acquittés de la contribution aux charges du ménage.

101. Sauf dans l’hypothèse de la Société Anonyme 
où le législateur OHADA exige que le quart au moins 
de la valeur nominale des actions soit versé lors de 
la souscription, les apports en numéraire sont libérés 
intégralement lors de la constitution de la société, soit 
en plusieurs fois selon la volonté des associés. Une fois 
les apports souscrits (acte par lequel un associé s’engage 
à effectuer un apport d’un montant déterminé), leur 
libération (exécution de l’engagement par le souscripteur 
à verser effectivement des fonds promis dans la caisse 
sociale) doit intervenir dans les délais déterminés.

102. Ainsi, pour les SA, la libération du surplus doit 
intervenir dans un délai qui ne peut excéder trois ans à 
compter de l’immatriculation au registre du commerce 
et du crédit mobilier, selon les modalités défi nies par 
les statuts ou par une décision du conseil d’adminis-
tration ou de l’administrateur général. Pour les SARL, 
aux termes de l’article 313 de l’Acte uniforme, les fonds 
provenant de la libération des parts sociales font l’objet 
d’un dépôt immédiat en banque par le fondateur, contre 
récépissé, dans un compte ouvert au nom de la société 
en formation, ou en l’étude d’un notaire.

103. Dans tous les cas, le législateur communautaire 
sanctionne sévèrement le débiteur de l’apporteur en 
numéraire. L’article 43 de l’Acte uniforme affi rme que, 
en cas de retard dans le versement, les sommes restant 
dues à la société portent de plein droit intérêt au taux 
légal à compter du jour où le versement devait être 
effectué, sans préjudice de dommages et intérêts, s’il y 
a lieu. Le droit des sociétés est à cet effet plus sévère 
que le droit civil. En effet, contrairement à la sanction 
impérative du législateur dans le droit des sociétés, le 
débiteur de sommes d’argent en droit civil ne doit les 
intérêts qu’à compter de la mise en demeure, et ne 
peut être condamné à réparer le préjudice causé par 
son retard qu’en cas de mauvaise foi (C. civ., art. 1153).

C - Apport ou acquisiƟ on de droits sociaux au moyen 
de meubles détenus individuellement

104. L’article 222 du code civil dispose que « si l’un 
des époux se présente seul pour faire un acte d’admi-
nistration, de jouissance ou de disposition sur un bien 
meuble qu’il détient individuellement, il est réputé, à 
l’égard des tiers de bonne foi, avoir le pouvoir de faire 
seul cet acte ». Les législateurs dans les États africains 
n’ont pas reconduit expressément cette disposition au 
niveau du régime primaire. Mais, on peut penser que 
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famille même si les deux époux l’ont décidé de com-
mun accord. Dans ce cas, tout enfant ou tout parent 
peut demander l’annulation de cet apport.

§2 - Apport ou acquisiƟ on des droits sociaux 
soumis au régime matrimonial

115. L’expression « régime matrimonial » est suscep-
tible de deux sens. Au sens large, le régime matrimonial 
désigne l’ensemble des règles d’ordre patrimonial qui 
régissent, au cours et à la dissolution du mariage, les 
biens des époux et toutes les questions pécuniaires 
du ménage, tant dans les rapports entre époux que 
dans les relations de ceux-ci avec les tiers, y compris le 
régime matrimonial primaire. Au sens strict, le régime 
matrimonial désigne, à l’exclusion du régime primaire, 
le corps de règles qui constituent spécifi quement un 
type de régime. C’est sous ce second sens que seront 
analysés l’apport ou l’acquisition des droits sociaux 
par les époux. Nous utilisons ici le sens strict.

116. Pendant longtemps, le régime matrimonial dans 
de nombreux États africains était différent selon que le 
mariage était de type civil moderne ou civil coutumier. 
En droit civil moderne, le régime légal applicable était 
la communauté des meubles et acquêts. Les autres 
étaient constitués des régimes conventionnels établis 
par contrat de mariage, dont la communauté conven-
tionnelle, le régime sans communauté, la séparation 
de biens, etc.

117. En droit civil coutumier en revanche, il n’y 
avait pas de réglementation précise du régime des 
biens. Mais, on considérait, pour des raisons pra-
tiques, que le régime de séparation des biens était 
celui qui correspondait le mieux au mariage poly-
gamique (Stanislas Méloné, « Droit des personnes et 
de la famille », Encyclopédie Juridique de l’Afrique, 
Abidjan-NEA, 1982, p. 240 ; Kouassigan, Quelle est 
ma loi ? Paris, Pédone, 1974, p. 239). Mais, certains 
législateurs africains (Comp. Mali : art. 44 de la loi 
du 27 février 1962 portant de code de la famille) ont 
admis la possibilité d’un régime de communauté dans 
un mariage polygamique, même s’ils conçoivent que 
le régime de séparation de biens est celui qui convient 
à la pluralité des liens conjugaux en en faisant le 
régime légal), car il éviterait « toute confusion entre 
les patrimoines des différentes épouses et simplifi e 
les opérations du partage à la dissolution d’une ou de 
plusieurs des unions contractées par un polygame » 
(Stanislas Méloné, ibid., p. 240).

118. Dans la plupart des législations africaines, on 
distingue les biens personnels ou propres des biens 
communs. C’est suivant cette distinction que nous abor-
derons l’apport de biens en société dans les régimes 
matrimoniaux.

et salaires perçus à titre de rémunération à l’occasion 
d’une prestation de travail : salaires, soldes, traite-
ments, honoraires, gage, etc. mais aussi les primes, 
commissions et indemnités ainsi que les redevances 
de brevet d’invention ou d’autres droits de propriété 
industrielle.

E - Apport ou acquisition des droits sociaux au 
moyen du logement de la famille et des meubles 
meublants

110. Dans plusieurs États africains membres de 
l’OHADA, les législateurs nationaux soumettent la 
disposition du logement de la famille et des meubles 
meublants dont il est garni au consentement des deux 
époux. L’article 180 du CPFB dispose que « les époux 
ne peuvent l’un sans l’autre disposer des droits par 
lesquels est assuré le logement de la famille ni des 
meubles meublants dont il est garni. Celui des deux 
époux qui n’a pas donné son consentement à l’acte 
peut en demander l’annulation ; l’action en nullité 
lui est ouverte dans l’année à partir du jour où il a 
eu connaissance de l’acte, sans pouvoir jamais être 
intenté plus d’un an après que le régime matrimonial 
est dissous ». Il en est de même du législateur burkinabé 
(article 305 du Code des personnes et de la famille).

111. L’apport de droit portant sur l’immeuble familial 
et ou sur les meubles meublants dont il est garni à 
une société est possible, à condition que cela soit fait 
d’un commun accord par les deux époux. Au Bénin, 
par exemple, l’article 180 CPF ne l’interdit pas. Mais, 
si l’apport à une société doit porter seulement sur la 
jouissance dudit immeuble et des meubles meublants 
dont il est garni, un seul époux peut le faire, à condi-
tion que l’autre conjoint donne son consentement.

112. Toutefois, l’époux qui n’aurait pas donné son 
consentement peut demander l’annulation dudit acte 
auprès du juge. La juridiction territorialement compé-
tente sera naturellement celle sur le territoire duquel 
se trouve ledit immeuble.

113. Les législateurs béninois et burkinabé ont fi xé 
le délai d’agir qui est de un an, à partir du jour où cet 
époux a eu connaissance de l’acte sans qu’il puisse 
intenter ladite action lorsque la dissolution du régime 
matrimonial a été prononcée depuis un an au moins.

114. Cependant, les raisons de sécurisation des 
moyens de subsistance de la famille qui fondent l’in-
terdiction des SNC et SCS entre époux devraient militer 
en faveur du refus de la prudence en matière d’apport 
de droit portant sur le logement familial ou sur les 
meubles dont il est garni. L’apport de droit portant 
sur le logement familial et sur les meubles dont il est 
garni ne peut se faire si cela va contre l’intérêt de la 
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Ces restrictions ne peuvent en aucun cas dépasser deux 
(2) ans. La sanction de la violation de ces mesures est la 
nullité de l’acte. L’action en nullité est ouverte à l’époux 
requérant pendant deux (2) ans à compter du jour où 
il a eu la connaissance de l’acte.

124. La troisième et dernière restriction concerne l’hy-
pothèse où les deux époux sont simultanément membres 
d’une société dont les parts représentatives du capital 
doivent être cédées dans les formes applicables aux 
obligations civiles et commerciales. Dans cette hypo-
thèse, les cessions faites par l’un d’eux doivent, pour 
être valables, résulter d’un acte notarié ou d’un acte 
sous seing privé ayant acquis date certaine autrement 
que par le décès du cédant.

125. Mais, à la demande d’un conjoint, le juge peut 
interdire à un époux de faire des actes de disposition sur 
ses biens meubles ou immeubles qui lui sont propres 
sans le consentement de l’autre conjoint. Cette hypothèse 
concerne le cas où l’un des époux manque gravement 
à son obligation de contribuer aux charges du ménage 
qui mettrait en péril les intérêts de la famille. La durée 
de cette interdiction doit être déterminée par le juge et 
varie selon les législations nationales. En général, elle 
ne dépasse pas deux ans.

B - Apport ou acquisiƟ on des droits sociaux au moyen 
des biens communs

126. L’Acte uniforme relatif au droit des sociétés 
commerciales et du groupe d’intérêt économique n’a 
pas réglé la question de l’apport en société de biens 
communs. C’est donc dans les législations nationales 
relatives aux régimes matrimoniaux en articulation avec 
les principes fondamentaux du droit des sociétés que 
la solution doit être recherchée.

127. Les biens communs sont des biens de la com-
munauté. Ils appartiennent aux deux époux, moitié 
pour le mari et moitié pour la femme. Au Bénin, par 
exemple, l’administration de la communauté au Bénin 
est soumise au principe de la collégialité (art. 202 du 
CPFB). Dans certains États n’ayant pas encore intégré le 
principe d’égalité dans leur droit de la famille, le mari 
demeure le chef de la famille et à ce titre exerce seul 
les actes d’administration et même de disposition (Ex : 
Côte d’Ivoire, art. 79 et 81 Loi préc. ; Togo, art. 359 CPF 
Congo (Code de la famille), art. 217 en combinaison 
art. 168).

128. Mais, dans la mesure où la validité du mandat 
confi é par un époux à son conjoint dans l’administration 
de ses biens personnels est admise, rien n’interdit qu’il 
n’en soit pas de même en ce qui concerne les biens 
communs. Quel que soit le système, égalitaire ou non, 
si l’un des époux prend en main la gestion des biens 

A - Apport ou acquisiƟ on des droits sociaux au moyen 
de biens propres

119. Au Bénin, par exemple, deux types de régimes 
matrimoniaux ont été consacrés : le régime de la sépa-
ration des biens encore appelé régime de droit commun 
d’une part, et les régimes conventionnels d’autre part. 
Dans un cas comme dans l’autre, le législateur distin-
gue les biens propres des époux et ceux qui leur sont 
communs.

120. Au niveau des obligations du mariage, le légis-
lateur béninois, par exemple, après avoir reconnu à 
chaque époux le droit d’exercer la profession de son 
choix, l’alinéa 2 de l’article 157 affi rme que l’époux peut 
seul, pour les besoins de sa profession, souscrire des 
obligations et aliéner, à l’exclusion des biens communs, 
ses biens personnels en pleine propriété, même en cas 
d’exercice d’une profession commerciale.

121. Liberté d’apport des biens propres en société. En 
dehors des restrictions de la liberté des époux résultant 
du régime primaire étudié plus haut, aucune autre limite 
ne s’oppose à la libre disposition des biens personnels 
de chaque époux. Chaque époux conserve l’adminis-
tration, la jouissance et la libre disposition de ses biens 
propres. Il conserve ainsi la propriété des biens dont il 
était propriétaire avant le mariage ; pendant le mariage, 
chaque époux conserve également la propriété des biens 
acquis à titre onéreux avec des fonds propres. Chaque 
époux a donc les pleins pouvoirs d’administration de 
ses biens personnels. Dès lors, chaque époux peut 
librement apporter ses biens personnels ou utiliser ses 
fonds et acquérir des droits sociaux dans une société.

Bien sûr, il ne peut le faire en mettant en péril les 
intérêts moraux et matériels de la famille.

122. Quelques restrictions. La première restriction 
concerne le logement familial et les meubles meublants 
le garnissant. Bien qu’ils soient des biens propres, leur 
apport à titre de disposition à une société est soumis 
à un commun accord des deux époux. Mais, s’il s’agit 
d’un apport en jouissance, un seul époux peut faire 
apport, avec le consentement de son conjoint. Celui 
qui n’a pas donné son consentement à l’acte dispose 
d’une action en nullité devant le juge.

123. La deuxième restriction de la libre disposition 
des biens personnels découle du manquement grave 
de l’époux à l’obligation de contribution aux charges du 
mariage. L’autre conjoint peut être autorisé ou habilité 
par la justice si le manquement met en péril les intérêts 
de la famille. À cet effet, aux termes de l’article 181 du 
CPFB, le juge peut interdire à cet époux de faire des 
actes de disposition sur ces biens meubles ou immeubles 
sans le consentement de l’autre. Il peut aussi interdire le 
déplacement des meubles, sauf à spécifi er ceux dont il 
attribue l’usage personnel à l’un ou à l’autre des conjoints. 
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de la qualité d’associé d’un époux peut résulter de la 
revendication.

SecƟ on 2 - Apport ou acquisiƟ on de droits 
sociaux par partage de la qualité d’associé

134. En droit béninois, par exemple, lorsqu’un époux 
fait un apport ou acquiert des droits sociaux dans une 
société au moyen des biens communs, son conjoint 
peut demander la nullité de l’acte, s’il n’avait pas donné 
son consentement. Dans d’autres États par contre, cette 
voie n’est pas unique. En France, par exemple, il existe 
une alternative dont dispose cet époux : il a le choix 
entre demander la nullité de l’acte ou revendiquer que 
la qualité d’associé lui soit reconnue.

135. Bref  aperçu sur le partage de la qualité d’as-
socié entre époux en droit français. La technique du 
partage de la qualité d’associé entre époux à la suite de 
la revendication est récente en France. Elle permet au 
conjoint de l’époux apporteur ou acquéreur des biens 
communs de revendiquer lui aussi la qualité d’associé, 
à concurrence de la moitié des parts sociales. En effet, 
l’article 1832-2 alinéa 3 du Code civil dispose que « la 
qualité d’associé est… reconnue, pour moitié des parts 
souscrites ou acquises, au conjoint qui a notifi é son 
intention d’être associé […] ».

136. La revendication du conjoint est possible jusqu’à 
la dissolution de la communauté. Elle peut être opé-
rée non seulement au moment de l’apport, mais aussi 
postérieurement et ce jusqu’à la dissolution de la commu-
nauté. La chambre commerciale de la cour de cassation 
française a précisé le 18 novembre 1997, qu’en cas de 
divorce, la dissolution de la communauté intervient le 
jour où le jugement de divorce devient défi nitif. Lorsqu’un 
époux commun en biens entre seul dans une société 
dont les parts ne sont pas négociables en se servant de 
biens communs, ceux-ci échappent du même coup au 
contrôle de son conjoint. Lesdits biens appartiennent 
désormais à un tiers, la société dont l’intuitu personae 
s’oppose à l’ingérence de tout tiers dans le fonctionne-
ment du groupement. Pour prévenir les conséquences 
y afférentes, le législateur français offre désormais au 
conjoint la possibilité de se faire reconnaître à son tour 
la qualité d’associé (Sur l’ensemble de la question, voir 
C-Th. Barreau, Sociétés entre époux, Répertoire des socié-
tés, Dalloz, 1994, n° 113 et s.).

137. Ces solutions ne sont pas applicables de plein 
droit dans les États de l’espace OHADA. Certes, le Code 
civil français est également applicable au Bénin, mais 
dans sa version de 1958. Dès lors, les dispositions légis-
latives postérieures contenues dans le Code civil ne 
pourraient être appropriées par les juges que ratione 
scripta.

communs sans opposition de son conjoint, on peut 
supposer qu’il a reçu un mandat tacite couvrant les 
actes d’administration.

129. L’époux qui a en fait la gestion des biens com-
muns peut l’utiliser pour acquérir des droits sociaux. 
L’autre époux peut néanmoins s’opposer à cette gestion 
solitaire. Tout comme en France, au Bénin, « l’époux 
commun en bien s’est vu donc reconnaître un droit 
de regard sur les décisions les plus importantes prises 
pour l’administration de la communauté » (Dominique 
Randoux, « Le conjoint du chef d’une entreprise artisa-
nale ou commerciale : collaborateur ou associé ? », (Loi 
française n° 82-596 du 10 juillet 1982, JCP, G I. Doctr. 
1983, 3103, n° 1-63).

130. Certains actes échappent néanmoins à la ges-
tion collégiale et requièrent le consentement de l’un et 
l’autre époux. Sont concernés les actes graves portant 
aliénation des immeubles, fonds de commerce ou une 
exploitation dépendante de la communauté, la donation 
ou le cautionnement de la dette d’un tiers, l’aliénation 
des titres inscrits au nom de l’un des époux, contracter 
un l’emprunt ainsi que la conclusion d’un bail excédant 
trois (3) ans.

131. Apport frauduleux de biens communs. Cette 
question n’a pas été spécialement réglée par l’AUDSCGIE. 
Si les législations nationales n’apportent pas de réponse, 
il faut se référer au droit commun. Ainsi, s’il y a apport 
frauduleux de biens communs, en société par l’un des 
époux, l’époux victime dispose d’une action en nullité 
de l’apport. Ainsi, un époux ne peut, à peine de nullité 
de l’apport, utiliser des biens communs pour faire un 
apport à une société sans en avertir son conjoint et sans 
qu’il en soit justifi é dans l’acte. Au cas où cette action 
ne serait pas ouverte dans une législation nationale, il 
faut recourir au droit à une action en inopposabilité 
sanctionnant les actes frauduleux (voir sur la question 
une récente décision de la cour de cassation française, 
1er civ., 23 mars 2011, n° 09-66.512, FS P + B + I, Juri-
sData n° 2011-004226)

132. Apport de biens communs et qualité d’associé. 
L’apport ou l’acquisition des droits sociaux d’un époux 
au moyen des biens communs ne confère la qualité 
d’associé qu’au seul époux apporteur ou acquéreur. 
Il y a donc distinction entre la qualité d’associé et la 
provenance du bien. Ici, la divergence entre droit des 
sociétés et droit des régimes matrimoniaux est mani-
feste. Cependant, les intérêts générés tombent dans 
la communauté. Lorsque le consentement des deux 
époux est exigé par le législateur, le conjoint de l’époux 
apporteur ou acquéreur au moyen des biens communs 
peut demander la nullité.

133. En dehors de l’apport ou de l’acquisition d’une 
fraction des droits sociaux par les époux, l’acquisition 
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nationales relatives aux régimes matrimoniaux la solu-
tion à ce problème.

141. En droit togolais par exemple. La communauté 
réduite aux acquêts est en droit togolais un régime 
conventionnel (art. 348 du Code togolais des personnes 
et de la famille). Cela étant précisé, le Code togolais 
des personnes et de la famille (issu de l’ordonnance 
n° 80-16 du 31 janvier 1980) n’a pas expressément 
réglé le problème de l’attribution de la qualité d’associé 
à l’occasion de l’entrée en société d’un époux au moyen 
de biens communs. Mais, le droit togolais des régimes 
matrimoniaux étant de type inégalitaire, la qualité d’as-
socié est, en principe, attribuée au mari. Cette solution 
se déduit de l’article 359 dudit Code qui dispose que 
« Sous réserve de ce qui est dit aux articles 360 et 361, 
les biens communs et les biens personnels des époux sont 
administrés par le mari ».

142. En droit béninois par exemple. La communauté 
réduite aux acquêts est en droit béninois également un 
régime conventionnel (Titre II : du régime matrimonial, 
Chapitre IV : Des régimes conventionnels, Section 1 : De 
la communauté réduite aux acquêts du Code béninois 
des personnes et de la famille issu de la loi n° 2002-07 
du 24 août 2007).

Le Code béninois des personnes et de la famille a 
envisagé la société entre époux et en a admis la vali-
dité (art. 183, V. en ce sens également art. 378 du Code 
sénégalais des personnes et de la famille), mais il n’a pas 
réglé expressément le problème de l’attribution de la 
qualité d’associé à l’occasion de l’entrée en société d’un 
époux au moyen de biens communs. Le droit béninois 
des régimes matrimoniaux étant de type égalitaire, la 
qualité d’associé peut être attribuée à l’un et/ou l’autre 
des époux. Cette solution se déduit de l’article 202 dudit 
Code qui dispose que « les biens communs autres que les 
gains et salaires et revenus des époux et les biens qu’ils 
ont acquis dans l’exercice d’une profession séparée sont 
administrés par l’un ou l’autre des époux […] ».

Mais, si un époux acquiert des droits sociaux avec 
ses « gains et salaires » et les biens acquis pendant l’exer-
cice d’une activité professionnelle, biens propres, seul 
l’époux apporteur a la qualité d’associé.

En général, la question de l’attribution de la qua-
lité d’associé sera résolue sur la base de la distinction 
du titre et de la provenance du bien. Aux yeux de la 
société, seul celui qui a fait l’apport a la qualité d’as-
socié. Si un époux n’est pas d’accord, il lui est loisible 
d’exercer les recours contre les actes du conjoint que 
la loi lui a ouverts.

§2 - Exemple du droit français

143. En droit français, la diffi culté que soulève l’at-
tribution de la qualité d’associé à l’occasion de l’entrée 
en société d’un époux au moyen de biens communs est 

Chapitre 3 : FoncƟ onnement des sociétés 
entre époux

138. Le fonctionnement d’une société entre époux 
épouse aussi bien les règles du droit des sociétés que 
celles des régimes matrimoniaux (Encyclopédie juri-
dique de l’Afrique, Abidjan, Dakar, Lomé, NEA, 1985, 
tome 11, p. 241 et suiv. ; M. Cozian, A. Viandier, Fl. 
Deboissy, Droit des sociétés, Paris, Litec, 2009, 22e éd., 
n°s343-348). Il s’impose alors de trouver la meilleure 
articulation entre ces deux catégories de règles juri-
diques (R. Adido, Les sociétés entre époux : Survivance du 
principe de la prohibition dans la réforme de l’OHADA, 
Penant, 2004, p. 392 et suiv. ; C.-T. Barreau, op. cit., 
n° 156). La qualité d’associé est attribuée à chaque 
époux qui en jouit individuellement. La gestion des 
droits sociaux est fonction de leur nature au regard du 
régime matrimonial. Les droits et obligations des époux 
associés sont infl uencés par cette double considération. 
Toutefois, le sujet est d’un intérêt limité en droit africain, 
car le régime de communauté réduite aux acquêts est 
ignoré par le législateur (art. 368 du Code sénégalais 
des personnes et de la famille) ou quand il ne l’est pas, 
il est rarement le régime de droit commun. Il ne l’est ni 
en droit togolais, ni en droit béninois (Code togolais des 
personnes et de la famille, art. 348 ; Code béninois des 
personnes et de la famille, art. 167, Titre II : du régime 
matrimonial, Chapitre IV : Des régimes conventionnels, 
Section 1 : De la communauté réduite aux acquêts du 
Code béninois des personnes et de la famille).

SecƟ on 1 - AƩ ribuƟ on de la qualité d’associé 
aux époux

139. L’attribution de la qualité d’associé paraît aisée 
lorsque les époux sont séparés en biens ou lorsqu’un 
époux, bien que commun en biens, fait un apport de 
biens propres ou achète des droits sociaux au moyen 
de fonds propres. En pareils cas, la qualité d’associé est 
attribuée à l’époux ayant accompli l’acte, c’est-à-dire à 
l’époux ayant fait apport à la société ou ayant acquis 
les droits sociaux. Ce n’est qu’à l’occasion de l’entrée 
en société d’un époux au moyen de biens communs 
que l’attribution de la qualité d’associé peut soulever 
une diffi culté.

§1 - Droits sociaux acquis avec des biens communs 
dans les droits africains

140. Droit OHADA. L’Acte uniforme relatif au droit 
des sociétés commerciales et du GIE a éludé le pro-
blème de l’attribution de la qualité d’associé à l’occasion 
de l’entrée en société d’un époux au moyen de biens 
communs. Il faut alors chercher dans les législations 
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aura la qualité d’associé à concurrence des parts repré-
sentant l’apport qu’il a personnellement effectué. Si 
ces apports sont de valeur inégale, le nombre de parts 
attribué nominalement à chaque époux sera différent (J. 
Derrupé, op. cit., n° 8). Cette répartition inégalitaire per-
durera aussi longtemps qu’aucun époux ne fera connaître 
son intention de revendiquer la qualité d’associé sur la 
moitié des parts sociales souscrites par son conjoint. Elle 
disparaîtra si l’un et l’autre émettent une revendication 
notifi ée et acceptée par leurs coassociés, ils seront alors 
associés à égalité, sous réserve de l’agrément des autres 
associés (B. Maubru, Le droit nouveau des SARL, 1984, 
n° 35). Si les époux apportent leur industrie, celle-ci 
est évaluée compte tenu de l’intérêt qu’elle présente 
pour la société. Les parts d’industrie sont attribuées 
à chaque époux en fonction de la valeur accordée à 
l’apport de connaissances. Cette situation inégalitaire 
se prolongera indéfi niment.

148. Si les époux sont entrés dans la société en utilisant 
un seul bien commun, on peut penser qu’une répartition 
par moitié de la titularité des droits sociaux s’impose. 
À la dissolution de la communauté, ils ont vocation à 
recevoir chacun la moitié des parts sociales et ils ont 
des droits égaux sur la propriété et la gestion du bien 
apporté. Mais, les associés d’une société marquée par 
l’intuitus personae peuvent désirer qu’un certain équi-
libre soit maintenu entre les participations respectives 
des associés. Le législateur n’a pas imposé un partage 
nécessaire et obligatoire de la qualité d’associé à part 
égale. Cela permet de tenir compte de l’intuitus personae 
de la société et de laisser les époux organiser la gestion 
des titres sociaux en décidant de leur titularité sans porter 
atteinte à leur propriété. À défaut de précision en ce 
sens et de manifestation de volonté différente de la part 
des époux, il faut présumer que les époux ont entendu 
être associés chacun pour moitié (B. Maubru, op. cit., 
n° 35 ; D. Martin, op. cit., n° 287). Mais une répartition 
d’un tiers/deux tiers, un quart/trois quarts ou selon 
toute autre quotité est possible (C.-T. Barreau, op. cit., 
n° 163). La procédure prévue à l’article 1832-2, al. 3 C. 
civ. permettra aux époux de provoquer une répartition 
des droits sociaux sous réserve de l’agrément de leurs 
coassociés (contra D. Martin, op. cit., n° 290). Toute-
fois, les parts doivent être attribuées nominativement à 
chaque époux, car il faut nécessairement, pour assurer 
un bon fonctionnement de la société, faire apparaître qui 
a la qualité d’associé et dans quelle proportion chacun 
exerce les prérogatives sociales.

149. Lorsque les articles 225, 1424 ou 1425 C. civ. 
sont applicables, les deux époux interviennent lors de 
la conclusion de l’acte d’apport. Cette participation 
conjointe à l’acte conduit à reconnaître la qualité d’as-
socié aux deux époux, car ils doivent être présumés 
avoir agi comme coauteurs de l’apport. Mais, il se peut 
que l’un seulement veuille apporter le bien et devenir 
associé, et que l’autre donne son consentement exprès 

de nos jours résolue expressément par le législateur en 
ce qui concerne « les sociétés dont les droits sociaux ne 
sont pas négociables « (C. civ. art. 1832-2 in fi ne), par 
analogie en ce qui concerne les autres sociétés (C.-T. 
Barreau, op. cit., n°s 157 et suiv.).

A -  Dans les sociétés dont les droits sociaux ne sont 
pas négociables

144. La qualité d’associé est reconnue à celui des 
époux qui fait l’apport ou réalise l’acquisition. C’est un 
principe général du droit des sociétés applicable dans 
l’espace OHADA. La règle vaut pour les droits sociaux 
non négociables, jusqu’à la dissolution de la commu-
nauté. En France, par exemple, le législateur l’a affi rmé 
(art 1832-2, al. 2 C. civ.). La lecture de l’alinéa 2 doit 
s’éclairer de celle de l’alinéa 1er de l’article 1832-2, al. 2 
C. civ. Aux termes de cet alinéa, les apports concernés 
sont strictement ceux qui résultent d’un emploi de biens 
communs. Ce qui exclut l’apport en industrie effectué 
par un époux commun en biens, ou celui de l’apport 
de biens propres. Il n’est pas douteux dans ces derniers 
cas que la qualité d’associé est attribuée exclusivement 
à l’époux apporteur, par application des règles du droit 
des sociétés qui relie le titre d’associé à l’apport.

145. La règle de l’article 1832-2, al 2 C. civ. s’applique 
d’ailleurs au-delà de la dissolution de la communauté. 
Lorsqu’un seul des époux est associé, il demande géné-
ralement l’attribution à son profi t des droits sociaux non 
négociables dont il est titulaire (M. De Gaudemaris, op. 
cit., n° 583), soit parce que son conjoint n’a pas voulu 
se plier à la règle du partage en nature, soit parce que 
ses coassociés ont refusé de l’agréer, soit parce qu’en 
raison des règles particulières de capacité exigées par 
la société, l’accès de celle-ci est défi nitivement interdit 
à son conjoint, soit parce que la détention des droits 
sociaux lui est indispensable pour continuer à exercer 
sa profession. Lorsque les deux époux sont associés, 
ils peuvent conserver l’un et l’autre la qualité d’associé 
malgré la dissolution du régime, ou, en cas de mésen-
tente, les droits sociaux seront attribués à l’un d’eux. À 
moins qu’ils ne soient les seuls associés de la société 
et que les droits sociaux représentent l’essentiel de la 
fortune conjugale. Dans ce cas la société sera dissoute.

146. Les époux peuvent-ils être considérés comme 
associés à parts égales ? L’instauration d’une procédure 
de revendication de la qualité d’associé à concurrence de 
la moitié des parts sociales répond à la question lorsque 
la société devient une société entre époux par ce méca-
nisme de partage de titularité des droits sociaux. Mais 
lorsque les deux époux entrent simultanément dans la 
même société, deux situations doivent être distinguées.

147. Les époux ont pu devenir associés en faisant 
chacun un apport ou une acquisition. Chacun des époux 



Sociétés entre époux 2037

ne peut dépendre que du juge. Le conjoint non associé 
peut établir que la titularité des droits sociaux est sans 
rapport avec l’activité professionnelle séparée de son 
conjoint et réclamer un partage de la qualité d’associé. 
Il peut invoquer à son profi t l’article 1426 C. civ. et 
démontrer que la gestion des actions par son conjoint 
témoigne de son inaptitude ou de sa fraude pour obtenir 
un transfert de pouvoirs.

153. L’époux apporteur ou ayant réalisé l’acquisition 
des droits sociaux négociables bénéfi cie de la qualité 
d’actionnaire. Il demeure seul titulaire des actions si 
son conjoint n’invoque pas son pouvoir concurrent de 
gestion pour administrer les actions en cause et pour se 
faire reconnaître la qualité d’actionnaire sur l’ensemble 
des titres. Les époux se trouvent alors placés dans une 
situation d’indivision peu confortable. Il est sans doute 
préférable qu’ils opèrent une répartition des actions 
entre eux, de préférence par parité. Chaque époux 
exercera pour son compte les droits attachés aux actions 
inscrites à son nom.

154. Si les époux entrent en société au moyen d’un 
seul bien commun sans indiquer leurs intentions quant à 
la détermination de la proportion dans laquelle chacun 
exercera les droits sociaux, ils sont présumés vouloir 
être associés pour moitié. Si les époux décident de se 
répartir différemment les actions, ils peuvent devenir 
titulaires, chacun, du nombre d’actions sur lequel ils 
se sont accordés.

SecƟ on 2 - GesƟ on des droits sociaux par les 
époux

155. La gestion des droits sociaux dans l’hypothèse 
d’une société entre époux dépend, en premier lieu, 
de la nature des droits sociaux au regard du régime 
matrimonial (propriété exclusive ou propriété commune 
des époux) et, en second lieu, des caractères des droits 
sociaux (négociables ou non négociables).

§1 - GesƟ on des droits sociaux propriété exclusive 
des époux

156. Lorsqu’un époux commun en biens a souscrit 
des droits sociaux au moyen de biens propres, il devient 
propriétaire de droits sociaux propres. Il en est aussi 
ainsi, lorsque la part sociale ou l’action a été acquise 
avant le mariage (art. 191, al. 1er du Code béninois 
des personnes et de la famille ; art. 355, al. 1er du Code 
togolais des personnes et de la famille, art. 1405, al. 1er 
C. civ.). Constituent également des biens propres les 
droits sociaux dont l’époux acquiert la propriété par 
succession ou libéralité. Il ne peut en aller autrement 
qu’en présence d’une volonté contraire clairement expri-
mée par le disposant (art. 190, al. 1er du Code béninois 

à la réalisation de l’opération en précisant que son 
intervention est limitée à la validation des pouvoirs de 
son conjoint.

150. L’article 2 de la loi du 10 juillet 1982 exige seu-
lement que le conjoint donne son consentement exprès 
à l’acte envisagé par l’autre. À l’évidence, la qualité 
d’associé doit être reconnue à l’époux entrepreneur 
qui apporte les éléments de son entreprise. Lui seul 
est associé puisque son conjoint n’intervient que pour 
valider l’opération en confi rmant ses pouvoirs. Mais les 
époux peuvent, à cette occasion choisir d’entrer tous 
les deux dans la société. La titularité des droits sociaux 
sera répartie entre eux à égalité, ou selon toute autre 
proportion qui leur conviendra.

B -  Dans les sociétés dont les droits sociaux sont 
négociables

151. Dans l’espace OHADA, il n’existe, en matière 
de souscription de droits sociaux négociables, aucune 
disposition analogue à celle de l’article 1832-2, al. 2 C. 
civ. Dans les sociétés dont les droits sont négociables, la 
personnalité de l’époux actionnaire est nécessairement 
indifférente, puisque les clauses d’agrément pour les 
transmissions entre époux sont interdites (L. 24 juill. 
1966, art. 274 ; V. G. Paisant, Peut-on abandonner 
la distinction du titre et de la fi nance en régime de 
communauté ?, préc., n° 48 ; A. Colomer, Les sociétés 
commerciales et les régimes matrimoniaux, n°s 149 et 
162 ; M. de Gaudemaris, op. cit., n° 585 ; J. Derruppé, 
La nécessaire distinction de la qualité d’associé et des 
droits sociaux. À propos des droits sociaux acquis avec 
des biens communs, JCP. éd. N., 1984, doctr. 251, n° 16). 
Toutefois, il n’y a pas de raison d’adopter en la matière 
une interprétation a contrario de l’article 1382-2 C. civ. (J. 
Derruppé, Les droits sociaux acquis avec des biens com-
muns selon la loi du 10 juillet 1982, n° 12). Il convient 
d’opter pour une interprétation par analogie : l’exer-
cice des prérogatives et par suite la titularité des droits 
sociaux doivent être reconnus à celui des époux qui 
a réalisé l’apport ou l’acquisition (D. Martin, op. cit., 
n° 298 ; J. Derruppé, op. cit., n° 13).

152. Les droits sociaux négociables peuvent avoir 
été souscrits par un époux au moyen d’un apport ou 
d’une acquisition qui constituait un acte de disposition 
nécessaire à l’exercice de sa profession séparée. Rien 
n’empêche alors le conjoint de l’apporteur, en cas de 
désaccord, de prétendre devenir actionnaire et gérer 
concurremment les droits sociaux négociables. L’époux 
apporteur peut-il s’opposer à une telle demande ? Le 
droit des sociétés ne lui est, semble-t-il, d’aucun secours, 
car les transmissions de titres entre époux sont libres. 
La solution, de l’avis de C.-T. Barreau, (op. cit., n° 167), 
ne peut être cherchée que dans le droit des régimes 
matrimoniaux. La solution fi nale du désaccord des époux 
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nauté d’acquêts, JCP 1949, I, 800 ; A. Colomer, Réserves 
des sociétés et régimes matrimoniaux communautaires, 
Defrénois 1980, 1009). La solution est identique en ce 
qui concerne les droits sociaux remis lors d’une aug-
mentation à titre onéreux, mais une récompense sera 
due à la communauté si elle a avancé les fonds pour 
réaliser l’acquisition.

161. Si les époux sont séparés de biens ou mariés 
sous le régime de la participation aux acquêts, les droits 
sociaux qui leur sont attribués sont leur propriété per-
sonnelle (art. 1536 et 1569 C. civ. ; art. 350 et 384 du 
Code togolais des personnes et de la famille ; art. 185 du 
Code béninois des personnes et de la famille ; art. 380 
et 389 du Code sénégalais de la famille).

162. Dès lors que les droits sociaux sont la propriété 
exclusive des époux, chacun d’eux en a l’administration, 
la jouissance et la libre disposition (C.-T. Barreau, op. cit., 
n° 176). Il importe peu que ces droits soient négociables 
ou pas. Les seules restrictions envisageables sont issues 
du régime primaire de base (art 215 ou 220-1 C. civ., 
art. 180 ou 181 du Code béninois des personnes et de la 
famille). Les présomptions de pouvoirs sont confi rmées 
par les articles 221 et suivants C. civ. ou l’article 175 du 
Code béninois des personnes et de la famille.

§2 - GesƟ on des droits sociaux propriété commune 
des époux

163. La détermination du sort des droits sociaux sous-
crits au moyen de biens communs est une des questions 
les plus anciennement débattues du droit des régimes 
communautaires. La solution est aisée pour les droits 
sociaux négociables, elle l’est moins pour les droits 
sociaux non négociables.

A -  GesƟ on des droits sociaux négociables

164. Il n’est pas douteux que les actions constituent 
des biens communs, dès lors qu’elles sont acquises ou 
souscrites au moyen de biens communs. Elles sont en 
principe soumises au pouvoir concurrent de gestion 
des biens communs (art. 202, al. 1er C. civ. ; art. 1421, 
al. 1er C. civ.). Lorsqu’un seul époux est associé, le 
pouvoir concurrent de gestion des époux ne doit pas 
conduire à une ingérence du conjoint non associé dans 
le fonctionnement de la société. L’époux non associé 
doit au préalable acquérir la qualité d’associé. En effet, 
si les actions de la société sont nominatives, les registres 
sont tenus par la société émettrice qui connaît l’identité 
de ses actionnaires et ne laisse participer à l’assemblée 
que ceux qui font la preuve de leur identité, laquelle 
coïncide avec celle du titulaire du compte de titres. Si 
les actions de la société sont au porteur, le titulaire des 
titres devra, pour participer à l’assemblée, justifi er de sa 

des personnes et de la famille ; art. 355, al. 1er du Code 
togolais des personnes et de la famille ; art. 1405, al. 2 
C. civ.).

157. Lorsque la création de la société coïncide avec 
la célébration du mariage ou que les époux sont en 
instance de divorce au moment où la société se crée, 
la détermination du sort des droits sociaux soulève de 
délicats problèmes. Les droits sociaux sont, semble-t-il, 
propres si la société a été immatriculée avant le mariage 
ou, à l’inverse, si le mariage est dissous avant que la 
société n’ait acquis la personnalité juridique (Civ. 1re, 
3 déc. 1985, Bull. civ., I, n° 328, JCP. N., 1986, II, 246, 
obs. P. Simler).

158. Les parts sociales et les actions peuvent égale-
ment être qualifi ées de biens propres par le jeu de la 
subrogation. Sont propres les droits sociaux attribués en 
contrepartie de l’apport d’un bien propre (art. 191, al. 
2 du Code béninois des personnes et de la famille, art. 
355, al. 2 du Code togolais des personnes et de la famille).

En droit français, par exemple, la règle joue automa-
tiquement sans qu’il soit nécessaire de procéder à une 
déclaration de remploi (Cass. civ., 18 déc. 1935, S. 1937, 
1, 57, note P. Durand, DP. 1936, 1, 129, note M. Fréja-
ville, Journ. Sociétés, 1937, 476, note Charron) parce 
que le lien unissant le bien propre apporté aux droits 
sociaux rémunérant l’opération est évident (Civ. 1re, 21 
nov. 1978, Defrénois, 1979, 954, obs. G. Champenois). 
Selon la doctrine française contemporaine, l’article 1434 
C. civ. n’exige une double déclaration que lorsqu’il est 
fait usage de choses fongibles. Tel est le cas si des droits 
sociaux sont acquis au moyen de deniers propres ou si 
des apports de numéraire propres sont effectués. Les 
droits sociaux nouveaux attribués à un époux après 
transformation ou scission ou fusion de société sont 
également propres par subrogation si les anciennes 
parts ou actions étaient elles-mêmes propres (Civ. 1re, 
27 mai 1968, JCP 1968, II, 15662, note R. Savatier).

159. En vertu de l’article 1406, al. 1er C. civ., ont la 
nature de propres, sans que la communauté n’ait en 
principe droit à récompense, les plus-values générées 
par des parts sociales et des actions propres. Cette règle 
est reprise par le droit béninois (art. 192, al. 2 du Code 
béninois des personnes et de la famille). Elle est ignorée 
par le droit togolais.

160. En outre, le droit préférentiel de souscription à 
des actions émises par la société à l’occasion de l’augmen-
tation de son capital, est propre, et les parts sociales et 
actions distribuées le sont également, si les parts sociales 
et actions initialement détenues par l’époux avaient ce 
caractère. Seront propres pour la même raison, les titres 
nouveaux remis à titre gratuit en cas d’augmentation 
du capital par incorporation de réserves (P. Kayser, Les 
augmentations de capital des sociétés et le caractère des 
nouveaux droits sociaux dans le régime de la commu-
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Certains auteurs pourtant pensaient que la part sociale 
devait être considérée, pour le tout, comme un bien 
commun (Houpin, « Des droits de la femme après la 
dissolution de la communauté sur la part de son mari 
dans une société de personnes », Journ. Sociétés 1929, art. 
36125). D’autres auteurs, après 1965, estimaient que la 
part sociale devait être qualifi ée de bien propre pour le 
tout, à charge éventuellement de récompense (Aubry et 
Rau, par Ponsard, op. cit., n° 167 ; Marty et Raynaud, 
par P. Raynaud, 1978, n° 189 ter ; G. Paisant, « Peut-on 
abandonner la distinction du titre et de la fi nance en 
régime de communauté ? », JCP, éd. N, 1984, doctr., 19).

168. Une partie de la doctrine française a pensé que 
la loi du 10 juillet 1982 et celle du 23 décembre 1985 
mettaient fi n à la discussion. Selon elle, le principal 
défaut de la distinction du titre et de la fi nance est 
d’opposer les droits sociaux à leur valeur patrimoniale 
puisqu’elle oblige à dissocier au sein des prérogatives 
d’associé les droits de gestion et les droits pécuniaires. 
Les premiers rattachés au titre sont propres à l’époux 
associé, les seconds relèvent de la fi nance et sont com-
muns. Or, les droits des associés ne se répartissent pas 
aussi facilement en deux catégories distinctes. Le droit 
de vote, privilège de l’associé, a une incidence directe 
sur l’intéressement patrimonial de celui-ci. Les préro-
gatives de gestion et les droits pécuniaires sont tous 
les deux liés à la qualité d’associé et appartiennent au 
seul époux associé. La qualité d’associé ne constitue 
pas à proprement parler un bien, mais une prérogative 
nécessairement personnelle à l’époux qui s’est présenté 
comme apporteur et qui a été accepté comme tel par 
ses coassociés. Il est donc proposé de généraliser la 
distinction du titre et de la fi nance de l’appliquer au 
titre d’associé et au bien patrimonial. Les droits sociaux 
acquis au moyen de biens communs sont communs 
en nature ; la qualité d’associé, extrapatrimoniale, est 
personnelle à l’associé (J. Derruppé, « Les droits sociaux 
acquis avec des biens communs selon la loi du 10 juillet 
1982, n° 10 ; la nécessaire distinction de la qualité d’as-
socié et des droits sociaux, JCP, éd. N, 1984, doctr. 251, 
n° 10 ; A. Colomer, op. cit., n°s 181 et suiv.).

169. Mais la jurisprudence française reste fi dèle, de 
manière générale, à la distinction du titre et de la fi nance 
(Civ. 1re, 8 déc. 1987, JCP 1989, II, 21336, note P. Simler). 
Elle l’a appliquée notamment à des parts sociales (Civ. 
1re, 12 nov. 1987, D. 1987, IR 235 ; CA Rouen, 27 nov. 
1986, Bull. Joly 1987, 459, Gaz. Pal. 1987, 1, 335, note 
A.P.S. ; Civ. 1re, 9 juill. 1991, Defrénois 1992, 236, note 
X. Savatier, JCP, éd. N., 1992, II, 378, note P. Simler ; 
J.-P. Mabru, « Le sort des droits sociaux à la liquidation 
d’un régime de communauté », Dr. et patrimoine 1993, 
supplément au numéro 6).

170. Il en résulte que l’époux associé est seul autorisé 
à intervenir dans les affaires sociales. Il exerce norma-
lement les prérogatives fonctionnelles et pécuniaires 

qualité et donc produire un certifi cat de l’intermédiaire 
habilité teneur du compte et justifi ant l’indisponibilité 
des actions inscrites en compte jusqu’à la date de l’as-
semblée (Décr. 23 mars 1967, art. 136).

165. En dépit du caractère commun des actions, seul 
le conjoint au nom duquel elles sont inscrites peut les 
administrer et en disposer, en recourant pour ce faire à 
la présomption de pouvoir de l’article 221 et suivants C. 
civ., ou de l’article 175 du Code béninois des personnes 
et de la famille. Quel que soit l’acte envisagé (détache-
ment de coupons, achat de nouveaux titres, vente…), 
la société ou l’intermédiaire est à l’abri de toute espèce 
de responsabilité. Le conjoint ne dispose que des voies 
judiciaires du droit commun pour faire valoir ses droits 
sur les titres déposés. À l’égard des tiers, les époux 
peuvent, en droit français, invoquer l’article 222 C. civ. 
Même s’ils sont l’un et l’autre associés, on peut considérer 
qu’ils détiennent individuellement les actions inscrites 
au nom de chacun d’eux. Le tiers de bonne foi sera à 
l’abri de tout recours (C.-T. Barreau, op. cit., n° 179).

166. S’il existe des éléments conférant à l’action un 
caractère personnel (SA ayant pour objet l’exercice d’une 
profession réglementée, où la détention du capital et la 
qualité d’actionnaire sont liées à la possession de titres 
ou de diplômes), l’action doit être traitée comme une 
part sociale.

B -  GesƟ on des droits sociaux non négociables

167. Pendant longtemps, la jurisprudence française 
a considéré que les droits sociaux non négociables 
devaient être soumis à la distinction du titre et de la 
fi nance. Selon cette théorie, seule la valeur pécuniaire 
ou l’émolument des parts sociales tombe en commu-
nauté. Le titre constitue un bien propre de l’époux. La 
Cour de cassation française a admis cette solution pour 
les parts de sociétés en nom collectif et de sociétés en 
commandite simple depuis le XIXe siècle (J. Derruppé, 
Régimes de communauté et droit des sociétés, n°s 9 et 
suiv. ; Com. 23 déc. 1957, JCP 1958, II, 10516) et pour la 
société à responsabilité limitée depuis l’arrêt Caby (Civ. 
1re, 22 déc. 1969, JCP 1970, II, 16473, note J. Patarin). 
L’adoption de cette dissociation était principalement 
fondée sur le système des récompenses qui n’offrait à la 
communauté que le remboursement du prix d’acquisition 
des parts sociales ou de la valeur des biens utilisés pour 
l’apport. Or, la valeur des parts sociales au jour de la 
dissolution de la communauté pouvait être largement 
supérieure à cette somme. À raison de la dépréciation 
de la monnaie, cette situation était inéquitable. Dès lors, 
considérer la « fi nance » des droits sociaux non négo-
ciables comme un acquêt de communauté permettrait 
d’échapper à cette règle de calcul tout en préservant 
l’intuitus personae de la société aussi bien en cours de 
vie sociale ou matrimoniale qu’à l’expiration de celles-ci. 
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Sur ces biens, il lui est en général reconnu un pouvoir 
d’administration, de jouissance et de libre disposition 
(voir par exemple, Bénin : art. 174 al. 2 CPF ; Congo : 
art. 176 CF ; Burkina Faso : 299 al. 2 CPF). S’il acquiert 
des droits sociaux avec ces biens, ils sont des biens com-
muns par emploi ou remploi, selon le cas. Mais, l’époux 
qui a fait l’apport reste seul associé, on le savait, mais 
il est aussi seul gestionnaire des droits sociaux. L’autre 
époux pourra faire prévaloir ses droits de cotitulaire à 
la dissolution de la communauté.

SecƟ on 3 - Droits et obligaƟ ons des époux 
associés

§1 - Droits des époux associés

A - Droits patrimoniaux

173. Si les droits sociaux sont communs même seu-
lement en valeur, les droits patrimoniaux de l’associé 
simple, c’est-à-dire le droit aux dividendes, les droits 
aux réserves distribuées ou bien encore le droit aux 
boni de liquidation, constituent des fruits ou des pro-
duits provenant d’un bien lui-même commun. Ils ne 
peuvent qu’enrichir la communauté. Toutes les sommes 
d’argent qui seront attribuées à l’associé au titre de sa 
participation au capital de la société doivent être trai-
tées comme des sommes communes, la créance étant 
elle-même commune. En revanche, si les parts sociales 
sont des biens propres, les fruits et les revenus qui y 
sont attachés sont les fruits et les revenus de biens 
propres. La communauté n’a droit qu’aux fruits perçus 
et non consommés. Les recherches concernant les fruits 
frauduleusement dépensés ne peuvent être effectuées 
au-delà d’un délai de cinq (05) ans (art. 1403 C. civ. ; 
art. 206, al. 2 du Code béninois des personnes et de la 
famille). Les fruits et revenus de biens propres sont 
cependant considérés comme des biens communs de 
source. Il s’en déduit que les dividendes perçus par un 
époux au titre de parts sociales propres sont communs 
dès l’origine.

174. Lorsque le conjoint a fait apport de son industrie, 
les bénéfi ces distribués doivent être considérés comme 
des produits de son travail. Ils peuvent constituer des 
biens, mais doivent être assujettis au régime des gains 
et salaires tel qu’il résulte des articles 223 et 1414 C. 
civ. ou des articles 174, al. 2, et 196 du Code béninois 
des personnes et de la famille.

175. Lorsque les époux sont mariés sous un régime 
communautaire et que les droits sociaux ont le carac-
tère de biens propres, la constitution de réserves peut 
soulever une diffi culté particulière. Depuis longtemps, 
les auteurs soulignent que l’on peut envisager qu’un 
époux fasse procéder à des constitutions systématiques 
et éventuellement abusives de réserves pour éviter que 

attachées aux parts sociales. Le conjoint ne peut assister 
aux assemblées ou exercer les prérogatives attachées aux 
droits sociaux que si l’époux associé lui donne mandat 
pour ce faire. La distinction du titre et de la fi nance 
semble toutefois impossible à concilier avec la faculté 
de revendication de l’article 1832-2 C. civ. qui n’est 
pas une mutation. Au plan de la gestion de la commu-
nauté, les parts sociales sont des biens propres par leur 
nature et l’époux associé jouit pour ce qui les concerne 
de pouvoirs exclusifs de gestion. Mais, la fi nance est 
commune ainsi que tous les produits pécuniaires des 
parts sociales. On doit considérer que les règles de la 
cogestion sont applicables à cette fi nance (art. 1424 
C. civ. ; Rappr. art. 202 du Code béninois des personnes 
et de la famille). Mais, il n’y a aucune certitude que les 
autres règles de gestion de la communauté s’appliquent, 
notamment l’article 1421, al. 2 C. civ. (Rappr. art. 202, 
al. 1er C. civ.).

171. À la dissolution de la communauté, le choix 
(de la distinction du titre et de la fi nance) opéré par la 
jurisprudence française a des incidences décisives. Les 
parts sociales doivent être incluses dans les opérations 
de liquidation. Elles peuvent être partagées en nature. 
Ce partage en nature ne peut être exigé par l’un ou 
l’autre des époux, ni par leurs héritiers (contra : CA 
Lyon, 6 mars 1975, Rev. Sociétés 1975, 256, note J.- P. 
Sortais). Il faut tenir compte des caractéristiques particu-
lières des droits sociaux non négociables et notamment 
de l’intuitus personae de la société. Par conséquent, 
le partage aura lieu en valeur chaque fois que les sta-
tuts s’opposeront à la transmission du titre d’associé. 
Le conjoint, en matière de société de personnes, se 
heurtera à une clause d’agrément qui fera obstacle au 
partage en nature. L’époux associé souvent désirera le 
rester pour le tout. Il pourra éventuellement demander 
l’attribution préférentielle des parts sociales (P. Simler, 
note sous Civ. 1re, 8 déc. 1987, préc.). Si les parts sociales 
avaient été considérées comme des biens communs par 
nature pendant la période de l’indivision post-commu-
nautaire, l’époux associé n’aurait pu en disposer seul 
(J. Derruppé, op. cit., n° 47). Comme seule la fi nance 
est entrée dans la communauté, il peut disposer seul 
des droits sociaux non négociables avant le partage 
(Civ. 1re, 9 juill. 1991, préc.). Pour cette raison encore, 
l’application de la distinction du titre et de la fi nance 
est contestable.

C -  GesƟ on des droits sociaux des époux communs 
en biens et associés en SCS

172. L’hypothèse ici est la situation où l’un des époux 
est associé commanditaire et l’autre commandité dans 
une SCS. Nous avions dit précédemment qu’une telle 
société est licite entre époux. L’époux commandité ayant 
la qualité de commerçant, les biens de son activité 
commerciale sont des biens communs, mais réservés. 
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le montant de ce dernier, peuvent requérir l’inscription 
à l’ordre du jour d’une assemblée générale d’un projet 
de résolution dont le texte ainsi que l’exposé des motifs 
doivent obligatoirement être communiqués à l’organe 
de gestion de la société, au moins dix jours avant la 
date de l’assemblée (art. 520 AUSC-GIE). À l’instar des 
associés de sociétés de personnes, les actionnaires d’une 
SA peuvent aussi poser des questions écrites aux diri-
geants deux fois par exercice, sur tout fait de nature à 
compromettre la continuité de l’exploitation (art. 526 
AUSC-GIE).

180. Bien informés, les associés peuvent alors parti-
ciper aux assemblées ou, au besoin, être consultés par 
correspondance, voire prendre une décision constatée 
dans un acte (art. 125 AUSC-GIE, Rappr. C. civ., art. 
1853 ; L. 24 juill. 1966, art. 15, 27, 57). Aucune dis-
position statutaire ou conventionnelle ne pourrait les 
en empêcher. Le législateur peut, en revanche, les en 
priver à raison de l’inexécution de leurs obligations (R. 
Roblot, op. cit., n°s 849 et 975).

181. Dans les sociétés anonymes, l’actionnaire peut, 
en droit français, voter par correspondance (L. 24 juill. 
1966, art. 161-1). Dans ce cas, l’un des époux peut à 
l’insu de l’associé voter à sa place en imitant sa signa-
ture. La société ne dispose d’aucun moyen de contrôle 
de l’authenticité du vote. Toutefois, l’article 222 C. civ. 
la protège contre toute annulation ou tout engagement 
de sa responsabilité. Dans les rapports entre époux, le 
conjoint non associé engage sa responsabilité vis-à-vis 
de l’autre si ce vote lui a porté préjudice.

182. Le droit de participer aux assemblées emporte 
celui de voter (V. not. art. 540 AUSC-GIE). Même si les 
deux époux sont associés, l’un ne peut voter pour l’autre 
sans mandat exprès. Le nombre de voix dont dispose 
chaque époux est d’ailleurs proportionnel au nombre 
de droits sociaux qui lui ont été attribués.

§2 - ObligaƟ ons des époux associés

A - Époux séparés de biens

183. Les obligations inhérentes à la qualité d’associé 
ne peuvent être poursuivies que sur les biens personnels 
engagés par l’époux marié sous un régime séparatiste. 
(art. 185, al. 2 du Code béninois des personnes et de la 
famille ; art. 350, al. 2 du Code togolais des personnes 
et de la famille, art. 380, al. 2 du Code sénégalais de 
la famille, art. 1536, al. 2 C. civ.). Les dispositions de 
l’article 179 du Code béninois des personnes et de la 
famille ou de l’article 220 C. civ. (Rappr. art. 366 du 
Code togolais des personnes et de la famille) ne sont 
pas applicables et, sauf engagement solidaire souscrit à 
l’égard de l’un des créanciers de la société (ou, en droit 
français, solidarité résultant de la société elle-même), 

les revenus produits par les droits sociaux propres ne 
tombent en communauté (J.-F. Pillebout, « Quelques 
aspects de la condition juridique de la femme mariée », 
JCP 1975, I, 2685). Dans un tel cas, le recours aux 
articles 1403 et 1429 C. civ. ou aux articles 204 et 206, 
al. 2 du Code béninois des personnes et de la famille est 
utile si ces agissements constituent soit un détournement 
de revenus, soit un défaut frauduleux de perception. 
En revanche, si les réserves sont constituées dans des 
conditions régulières, elles s’incorporent au capital social 
et aucune récompense n’est due à la communauté à 
la dissolution.

B -  Droits extrapatrimoniaux

176. Les droits extrapatrimoniaux, dont jouissent à 
égalité et dans les mêmes conditions l’associé en capital 
et l’associé en industrie, dépendent de la forme de la 
société. Les droits principaux des associés sont le droit 
à l’information et le droit à l’intervention dans la vie 
sociale.

177. Agissant en personne à l’exclusion de tout mandat 
conféré par son conjoint, l’époux ayant la qualité d’asso-
cié peut exercer le droit d’information permanente. Au 
besoin, il peut se faire assister par un expert ; celui-ci 
pourrait être son conjoint s’il est régulièrement inscrit 
(Comp. L. 24 juill. 1966, art. 17, 64-1, 70 et 226-1 et 
Décr. 23 mars 1967, art. 13, 33 et 142).

Il est prévu dans les articles 157 et 158 AUSC-GIE 
que tout associé peut poser par écrit au gérant, au 
président-directeur général, au directeur général ou à 
l’administrateur général, deux fois par exercice, des 
questions sur tout fait de nature à compromettre la conti-
nuité de l’exploitation (F. Anoukaha, A. Cissé, N. Diouf, 
J. Nguebou Toukam, P.-G. Pougoué, M. Samb, Sociétés 
commerciales et GIE, Bruxelles, Bruylant, 2002, collec-
tion Droit uniforme africain, n° 244). Les destinataires 
de ces questions doivent lui répondre, par écrit, dans 
le mois qui suit.

178. Dans les Sociétés à responsabilité limitée. Dans 
ce type de société, il est admis que les associés ont un 
droit d’information permanent sur les affaires sociales 
(art. 344 et suiv. AUSC-GIE). Ce qui leur permet, aux 
termes des dispositions de l’article 345 AUSC-GIE, d’ob-
tenir copie à toute époque de l’année, au siège social 
des documents relatifs aux trois derniers exercices. Ils 
peuvent de la sorte obtenir copie des états fi nanciers 
de synthèse et des rapports de gestion établis par le 
gérant, du texte des résolutions proposées, au besoin, 
du rapport général du commissaire aux comptes ainsi 
que du rapport spécial des conventions intervenues 
entre la société et le gérant ou un associé.

179. Dans les sociétés anonymes. Ici, un ou plusieurs 
actionnaires représentant 0,5 % à 5 % du capital, selon 



2042 Encyclopédie du droit OHADA

proportion. Chacun libère son apport et assume les 
obligations corrélatives dans cette mesure. Le créancier 
poursuit, cependant, pour la dette de chaque époux 
l’ensemble de la communauté (A. Colomer, Les régimes 
matrimoniaux, n° 817). Dans le second cas, le créancier 
peut poursuivre la dette, pour sa totalité, sur les biens 
communs sans exclusive, gains et salaires compris, et 
sur les biens propres de chaque époux associé.

187. En droit français, si les époux ont adopté par leur 
contrat de mariage la clause d’administration conjointe, 
l’apport ou l’acquisition de droits sociaux a dû être fait 
sous la signature conjointe des époux. De plein droit, 
en droit français, il emporte solidarité des obligations 
(art. 1503 C. civ.). Cela semble suggérer que la dette 
est commune, sous le double rapport de l’obligation et 
de la contribution, qu’en outre la fortune personnelle 
de chaque conjoint est soumise aux poursuites des 
créanciers (A. Colomer, op. cit., n° 1116).

188. Les fondateurs de société assument certaines 
obligations communes quel que soit le type de société 
bénéfi ciaire de l’apport. Mais chaque forme sociale 
entraîne pour ses fondateurs des obligations particu-
lières (V. not. art 413 AUDSCGIE ; L. 24 juill. 1966, art. 
7 ; C. civ. art. 1840). Les fondateurs sont ainsi tenus 
d’une responsabilité solidaire et indéfi nie à raison des 
actes qu’ils ont passés pour le compte de la société en 
formation et qui n’ont pas été repris par celle-ci confor-
mément aux prescriptions de l’article 110, al. 2 AUSC-GIE 
(art. 1843 C. civ. ; art. 5 de la loi du 24 juillet 1966).

189. Lorsqu’un époux entend créer une SARL, il 
acquiert automatiquement la qualité de fondateur 
puisqu’il est seul à pouvoir établir et signer les différents 
actes institutifs nécessaires. Mais cet associé unique peut 
éventuellement désigner un mandataire chargé d’accom-
plir les formalités d’institution. Si ce mandataire était 
son conjoint, l’engagement des biens du ménage serait 
total (J. Mestre et G. Florès, op. cit., n° 17). À supposer 
que l’époux ou les époux veuillent instituer une société 
de capitaux, ils n’en passeront pas moins par une étape 
intermédiaire d’engagement solidaire et parfois indéfi ni 
avec les fondateurs avant de pouvoir bénéfi cier de la 
responsabilité limitée inhérente à une telle société. Il y 
a bien là un confl it entre l’article 9 et l’article 110, al. 2 
AUDSCGIE. Cela étant précisé, les époux doivent avoir 
conscience d’assumer un risque qui s’étend au-delà 
de l’apport (H. Corvest, « L’engagement solidaire des 
fondateurs et associés de sociétés de capitaux, » Petites 
affi ches 15 avr. 1985, n° 45, p. 8).

190. Lorsque la responsabilité des associés est limitée, 
la communauté qui a consenti l’apport perd le bien 
apporté. Dans les autres sociétés, les époux doivent 
contribuer aux pertes, c’est-à-dire fournir à la société et 
tirer de la communauté ou de leur patrimoine propre 
les valeurs nécessaires au règlement de la dette. La 

chacun n’est responsable des dettes sociales que dans 
la mesure de sa participation personnelle. Il en va dif-
féremment lorsque les époux sont communs en biens.

B - Époux communs en biens

184. La communauté est exposée aux risques de 
l’apport ou de l’acquisition de droits sociaux. Certes, les 
règles habituelles d’engagement des biens communs et 
de composition du passif s’appliquent, mais lorsque les 
droits sociaux sont propres, la communauté ne supporte 
qu’à titre provisoire la mise en œuvre de la responsabilité 
des époux. La communauté a droit à une récompense 
acquittée par le patrimoine propre de l’époux associé.

185. Par exemple, si l’époux associé n’a pas exécuté 
dans les délais son obligation de libérer son apport ou 
s’il n’a pas garanti à la société la jouissance paisible de 
l’apport, la communauté ou le patrimoine propre (de 
l’époux) répond des dommages-intérêts (art. 203 du 
Code béninois des personnes et de la famille, art. 225 
et 1428 C. civ.). En effet, l’article 195 du Code béninois 
des personnes et de la famille ou l’article 1413 C. civ. 
(Rappr art. 366, 373 du Code togolais des personnes et 
de la famille) dispose que le paiement des dettes dont 
chaque époux est tenu peut être poursuivi sur les biens 
communs. La seule réserve concerne la fraude de l’époux 
débiteur et la mauvaise foi du créancier. L’article 196 
du Code béninois des personnes et de la famille, ou 
l’article 1414 C. civ. limite cependant le droit de pour-
suite des créanciers en leur interdisant de saisir les gains 
et salaires du conjoint. Ceux-ci ne peuvent être saisis 
par les créanciers du conjoint que si l’obligation a été 
contractée pour l’entretien du ménage ou l’éducation des 
enfants, conformément à l’article 179 du Code béninois 
des personnes et de la famille ou de l’article 220 C. civ. 
En droit français, lorsque les gains et salaires du conjoint 
de l’apporteur sont versés sur un compte courant ou 
de dépôt, ils ne peuvent être saisis que dans les condi-
tions défi nies par décret (Décr. n° 87-637 du 05 août 
1987, D. 1987, 355 ; C. Lapoyade Deschamps, Un texte 
insaisissable…, D. 1989, chron. 154 ; A. Dekeuwer, Le 
sort des gains et salaires du conjoint non débiteur en 
cas de saisie d’un compte bancaire, ALD 1988, 193 ; 
P. Malaurie, Les régimes matrimoniaux, n° 513).

186. Lorsque les époux sont tous deux entrés dans 
la société, leurs gains et salaires et leurs biens propres 
sont engagés ainsi que l’intégralité des biens communs. 
La dette entre en communauté du chef de chacun des 
époux et non de leur chef commun. Une telle dette est 
conjointe et non solidaire, sauf si la loi ou les statuts en 
disposent autrement. Dans le premier cas, le créancier ne 
peut poursuivre les gains et salaires et les biens propres 
de chaque époux que dans la mesure de l’apport qu’il 
a effectué. Si la répartition des droits sociaux est iné-
galitaire, les époux ne sont pas engagés dans la même 
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tion du conjoint, mais son engagement en qualité de 
cofi déjusseur. Dans ce cas, l’intégralité du patrimoine 
des époux répond de la dette.

193. Lorsque l’époux caution divorce et laisse son 
ex-conjoint gérer seul la société, il désire généralement 
rompre son engagement. La perte de la caution peut 
avoir des conséquences dramatiques pour l’affaire. Mais 
le divorce n’est pas considéré en tant que tel comme 
une cause d’extinction du cautionnement (Cass. com. 
24 juin 1969, JCP 1970, II, 16221 ; 28 févr. 1977, Gaz. 
Pal. 1977, 1, Somm. 190, D. 1977, IR 235, JCP 1977, 
IV, 110 : 11 jun 1976, D. 1976, IR, 257).

194. Si l’époux donne sa caution réelle aux dettes 
sociales, le consentement du conjoint est requis si le bien 
objet de la garantie est soumis aux règles de cogestion 
(art. 202 du Code béninois des personnes et de la famille, 
art. 1424 C. civ.). Si le conjoint refuse de donner son 
consentement à l’hypothèque, l’époux dirigeant peut 
invoquer à son profi t l’article 178 du Code béninois 
des personnes ou l’article 217 C. civ. Le sort de cette 
demande paraît aléatoire. Le véritable critère d’appré-
ciation du risque encouru par la communauté est la 
situation fi nancière de la société. Or, le juge peut n’en 
avoir aucune idée. Il ne peut pourtant donner son auto-
risation que si l’opposition manifestée par le conjoint 
n’est pas justifi ée par l’intérêt de la famille. Le plus 
souvent, le conjoint refusera son consentement parce 
que le risque de réalisation du gage du créancier est 
trop élevé. Le juge ne pourra alors donner satisfaction 
au conjoint demandeur.

§3 - SituaƟ on des époux dirigeants

A -  Accès des époux aux foncƟ ons de dirigeants

195. De manière générale, l’état d’époux n’a aucune 
infl uence sur les conditions d’accès aux fonctions de 
dirigeants sociaux. Plus concrètement, les conditions 
d’accès aux fonctions de dirigeant s’apprécient pour 
chaque époux (R. Roblot, op. cit., n°s 1271 et suiv. ; 
Hamel, Lagarde et Jauffret, op. cit., t. 1, n°s 638 et suiv.).

196. L’Acte uniforme relatif au droit des sociétés com-
merciales et du GIE n’envisage aucune incompatibilité 
entre les fonctions d’administrateur, de directeur et l’état 
d’époux, notamment commun en biens. Les époux peu-
vent appartenir simultanément au même organe. Dans 
la société anonyme classique, par exemple, l’un des 
époux peut être désigné comme président, alors que 
son conjoint est le directeur général.

197. Par ailleurs, le législateur a limité le nombre de 
mandats dont peut être titulaire un administrateur ou un 
président, mais il ne s’est pas intéressé aux implications 
de la conjugalité. Les époux peuvent donc cumuler autant 

communauté cesse d’être obligée lorsque la dette a été 
frauduleusement souscrite et que les créanciers sont de 
mauvaise foi (art. 195 du Code béninois des personnes et 
de la famille ou art. 1413 C. civ.). Une dette considérée 
comme commune est en même temps inéluctablement 
une dette née du chef d’un époux ; pour cette raison 
ses biens propres seront obligés. Tout comme les biens 
communs, ils seront poursuivis par les créanciers sociaux 
ou les coassociés qui auront déjà acquitté la dette et sup-
porté la part de l’époux. En revanche, si les époux sont 
mariés sous un régime séparatiste, chacun ne répondra 
sur ses biens que des dettes nées de son chef.

191. Lorsque les droits sociaux sont communs, on 
peut diffi cilement considérer que les engagements qui 
découlent de leur souscription ont été contractés dans 
l’intérêt personnel de l’un des époux. Si l’on accepte 
que la communauté s’enrichisse des produits de la par-
ticipation de l’époux, on doit admettre par conséquent 
qu’elle s’appauvrit dans la mesure de la contribution 
aux pertes sociales qui lui est imposée à raison de cette 
participation (Ponsard, in Aubry et Rau, t. VII, n° 193 ; 
Raynaud, in Marty et Raynaud, n°s292-294). Mais une 
partie de la doctrine considère qu’il existe un principe 
général de dédommagement de la communauté pour 
toutes les dettes qu’elle a dû supporter et qui n’étaient 
pas engagées dans l’intérêt du ménage. Il semble qu’en 
réalité une distinction doive être opérée. L’époux doit 
être réputé agir dans l’intérêt de la communauté. Ses 
dettes contractuelles sont alors à la charge défi nitive 
de la communauté. Mais, le conjoint peut revendiquer 
une récompense pour le compte de la communauté, à 
condition de détruire cette présomption (A. Colomer, 
Les régimes matrimoniaux, n° 852).

192. Il est courant que le dirigeant soit caution, caution 
personnelle ou caution réelle (C.-T. Barreau, op. cit., 
n° 202). Le cautionnement personnel de l’époux présente 
un intérêt si l’époux est associé dans une société dans 
laquelle sa responsabilité est limitée au montant de son 
apport (P. Simler, Patrimoine professionnel, patrimoine 
privé et cautionnement, JCP, éd. N, 1987, doctr. 199). 
Si les époux sont mariés sous un régime séparatiste, 
leur engagement relève du droit commun de la garantie 
envisagée et chaque époux oblige ses biens par cet acte. 
Si les époux sont communs en biens, il faut avoir égard 
à l’article 200 du Code béninois des personnes et de la 
famille ou à l’article 1415 C. civ. L’article 200 du Code 
béninois dispose, dans des termes identiques à ceux de 
l’article 1415 C. civ., que « chacun des époux ne peut 
s’engager que sur ses biens propres et ses revenus, par 
un cautionnement ou un emprunt, à moins que ceux-ci 
n’aient été contractés avec le consentement exprès de 
l’autre conjoint qui, dans ce cas, n’engage pas ses biens 
propres ». En principe, les biens communs, hormis les 
revenus de l’époux caution, sont donc à l’abri des pour-
suites du créancier garanti. Réagissant contre ce texte, 
les créanciers avertis exigent non seulement l’interven-
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ou les directeurs généraux sont révocables ad nutum 
(art. 469, 484, 433, 492 AUDSCGIE). Ils n’ont donc 
droit à aucune indemnité en cas de révocation, à moins 
qu’elle ne soit entachée d’abus (Ripert, par Roblot, op. 
cit., n°s 1287 et 1305 ; Hamel, Lagarde et Jauffret, op. 
cit., t. I, n° 644).

200. Dans la SARL. Les rémunérations attribuées aux 
gérants de SARL sont fi xées par les statuts ou décidées par 
les associés (art. 325 AUDSCGIE). En pratique, celles-ci 
peuvent être fi xes ou proportionnelles au chiffre d’affaires 
ou aux bénéfi ces. Le gérant peut également percevoir 
une indemnité spéciale lorsqu’il part à la retraite ou une 
pension de retraite. Le gérant révoqué sans juste motif 
a droit à des dommages-intérêts, sauf clause contraire 
(art. 326 AUSC-GIE, Ripert, par Roblot, op. cit., n° 961 ; 
Y. Guyon, op. cit., n° 492).

201. Si les époux sont mariés sous un régime sépa-
ratiste, ces sommes d’argent allouées au titre des 
rémunérations leur appartiennent en propre, sous 
réserve de leur obligation de contribuer aux charges 
du mariage (art. 174 du Code béninois des personnes et 
de la famille, art. 214 C. civ., Rappr. art. 380 du Code 
sénégalais de la famille ou art. 350 du Code togolais des 
personnes et de la famille).

202. Si les époux sont communs en biens, ces rému-
nérations, indemnités de fonction, indemnités spéciales, 
pensions de retraite… tombent en communauté (art. 
190 du Code béninois des personnes et de la famille, art. 
356 du Code togolais des personnes et de la famille, art. 
1401 C. civ.). La seule exception concernerait éventuelle-
ment la part des dommages-intérêts allouée au dirigeant 
révoqué en compensation d’un préjudice strictement 
personnel (C.-T. Barreau, op. cit., n° 212). Leur nature 
de « gains et salaires » paraît moins évidente. Si on leur 
refuse cette qualifi cation, l’époux qui les aura perçus 
ne pourra invoquer à son profi t le libre pouvoir d’ad-
ministration, de jouissance et de disposition reconnu 
par l’article 174, al. 2 du Code béninois des personnes 
et de la famille ou par l’article 223 C. civ à tout conjoint 
sur ses gains et salaires.

203. L’époux dirigeant exerçant une activité « pro-
fessionnelle », les sommes d’argent par lui perçues au 
titre d’un contrat de travail doivent être traitées comme 
des salaires. Elles sont de la sorte soumises au régime 
de l’article 174, al. 2 du Code béninois des personnes 
et de la famille ou de l’article 223 C. civ.

204. Les professions des époux sont-elles encore 
séparées au sens de l’article 202 du Code béninois 
des personnes et de la famille ou de l’article 1421, al. 
2 C. civ. si les deux époux exercent leur activité pro-
fessionnelle dans la société, en particulier si l’un est 
dirigeant et l’autre salarié ? Si le contrat de travail est 
réel et effectif, il développe ses effets naturels entre 

de mandats qu’ils désirent, dès lors que chacun respecte 
les limites légales (V., par exemple, art. 464 AUSC-GIE). 
Ils bénéfi cient des exceptions ordinairement prévues. 
Le ménage peut donc diriger un nombre important 
de sociétés, mais celui des époux qui a été désigné 
à un poste de dirigeant doit exercer ses fonctions et 
assumer personnellement les responsabilités qui y sont 
attachées. Les époux, pas plus que les autres dirigeants, 
ne peuvent se donner mandat pour l’exercice de leurs 
missions d’administration ou de direction de la société.

198. Dans la société à responsabilité limitée, il ne paraît 
pas opportun que les époux soient désignés comme 
gérants si la dimension de la société ne l’exige pas. 
L’un d’eux peut opter pour la conclusion d’un contrat 
de travail avec la société, ce qui lui assurera un statut 
fi scal et social plus avantageux que celui de gérant, 
notamment si les époux contrôlent la société (M. Cozian, 
Les mille et une tricheries des faux gérants minoritaires 
de SARL, Gaz. Pal. 1986, 1, doctr. 140 ; G. Lyon-Caen, 
Le droit « social » des dirigeants d’entreprises, Études 
dédiées à A. Weill, 1983, p. 405). L’époux qui n’aura 
pas la qualité de gérant de droit devra s’abstenir de tout 
acte de gestion de nature à lui faire acquérir la qualité 
de gérant de fait. Autrement, il sera responsable dans 
les mêmes conditions que le premier. Lorsque les deux 
époux disposent d’une participation « confortable » au 
sein d’une SARL, la situation du gérant est stable aussi 
longtemps qu’ils s’entendent. Nommé dans les statuts 
ou par une décision des associés prise, en principe, 
à une majorité des associés représentant plus de la 
moitié du capital social (art. 323, al. 2 AUDSCGIE), le 
gérant peut être révoqué par une décision prise dans les 
mêmes conditions ou par le tribunal chargé des affaires 
commerciales, pour cause légitime, à la demande de 
tout associé (art. 326 AUDSCGIE).

B -  Sort des rémunéraƟ ons dues aux époux dirigeants

199. Dans la société anonyme. Les administra-
teurs de SA perçoivent des rémunérations sous forme 
d’indemnité de fonction (art. 431 AUDSCGIE) ou des 
rémunérations exceptionnelles pour des missions ou 
des mandats qui leur sont confi és par le conseil d’ad-
ministration (art. 432 AUSC-GIE). Mais, ils ne peuvent 
toucher aucune autre rémunération s’ils ne sont pas 
titulaires d’un contrat de travail (art. 426 AUSC-GIE). 
Si l’un des époux est président-directeur général ou 
président du conseil d’administration, il lui sera alloué 
en sus des indemnités de fonction une rémunération 
spéciale (art. 467, 482 AUSC-GIE). L’époux directeur 
général y a également droit (art. 490 AUDSCGIE). Les 
sociétés peuvent également attribuer à leurs présidents et 
directeurs généraux qui partent à la retraite, une pension 
en rémunération des services rendus par le passé. Le 
président-directeur général, ès qualité, le président du 
conseil d’administration, ès qualité, les administrateurs 
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A - Transmission à Ɵ tre onéreux des droits sociaux

207. Droit béninois et droit sénégalais. La prohibition 
de la vente entre époux est un obstacle à la cession de 
droits sociaux entre époux (art. 182 du Code béninois 
des personnes et de la famille, art. 377 du Code séné-
galais de la famille).

208. Droit français. L’obstacle principal à cette ces-
sion a été tiré de la prohibition de la vente entre époux 
posé par l’article 1595 C. civ. (J. Bardoul, « Les clauses 
d’agrément et les cessions d’actions entre actionnaires », 
D. 1973, chron. 137 ; J. Tauzin et B. Debray, « Les ventes 
entre époux et la loi du 24 juillet 1966 sur les sociétés 
commerciales », Gaz. Pal., 1, doctr. 88), abrogé par 
l’article 35 de la loi n° 85-1372 du 23 décembre 1985 
(M. Dagot, La vente entre époux, JCP 1987, I, 3272 ; 
J. Picard, « La vente entre époux. Les temps modernes 
ou la grande illusion », JCP, éd. N, 1988, I, 79). Une 
distinction essentielle s’impose.

209. Soit, en régime de communauté de biens, les 
droits sociaux qui constituent des biens propres de l’époux 
cédant, ont été acquis par son conjoint au moyen de fonds 
ou de deniers propres ; soit, en régime de séparation 
de biens, ces droits constituent des biens personnels. 
Dans ces deux cas la cession paraît possible au regard 
du principe de l’immutabilité des régimes matrimo-
niaux. Elle paraît toutefois révocable si elle constitue 
une donation indirecte ou une liquidation anticipée de 
la communauté (P. Malaurie et L. Aynès, Les régimes 
matrimoniaux, n° 105, C.-T. Barreau, op. cit., n° 217).

210. Soit les actions ou les parts sociales sont des biens 
communs. Dans ce cas, il ne peut y avoir transfert d’un 
patrimoine à l’autre, car la communauté est dépourvue 
de personnalité juridique. En premier lieu, la doctrine 
considère que la vente d’un bien commun à un époux 
sans déclaration de remploi est irréalisable, car le bien 
sortirait de la communauté pour aussitôt y retourner (J. 
Picard, article préc., n° 9 ; M. Dagot, article préc., n° 26). 
En second lieu, des réponses ministérielles paraissent 
considérer que le notaire doit purement et simplement 
refuser de passer l’acte lorsque la vente a pour effet de 
transférer un bien commun à un patrimoine propre ou 
un bien propre à la communauté. (Rép. min. JOAN 5 
janv. 1987, JCP, éd. N, 1987, prat. 22, Journ. not. 1987, 
401, Defrénois 1987, 416 ; Rép. min. n° 16898, JOAN 13 
avr. 1987, JCP, éd. N, 1987, prat. 239, Defrénois 1987, 
1424). La doctrine ne partage pas toujours cette opi-
nion et considère que, dans la mesure où l’article 1595 
C. civ. a été purement et simplement abrogé, rien ne 
justifi e que l’on fasse peser sur les ventes entre époux 
une présomption de fraude. Il faut donc valider les 
cessions de parts ou d’actions communes à un époux 
ou les ventes de ces mêmes biens ayant la nature de 
biens propres à la communauté (P. Simler, Les régimes 
matrimoniaux, n° 206 ; P. Malaurie, et L. Aynès, Les 

les contractants, c’est-à-dire entre l’époux salarié et la 
société (Colomer, op. cit., n° 311 ; J. Savatier, note sous 
Cass. soc. 29 avr. 1970, Dr. soc. 1970, 521). L’époux 
dirigeant et l’époux salarié exercent alors des profes-
sions distinctes et ils ont chacun le pouvoir exclusif 
d’accomplir les actes d’administration et de disposition 
nécessaires à l’exercice de leurs activités profession-
nelles respectives. Un créancier de la société ne pourrait 
s’appuyer sur la seule existence du contrat de travail 
pour prétendre que l’époux salarié doit répondre des 
actes de la société comme l’époux dirigeant qui les a 
accomplis. Les dettes contractées en tant que dirigeant 
par l’époux n’entrent dans la communauté que de son 
chef même si l’autre est salarié de la société (C.-T. 
Barreau, op. cit., n° 213).

Chapitre 4 : DispariƟ on des sociétés entre 
époux

205. La disparition de la société entre époux peut être 
une conséquence de la perte par l’un des époux ou les 
deux de la qualité d’associé à la suite de la transmission, 
à titre gratuit ou à titre onéreux, des droits sociaux. La 
société entre époux peut également cesser d’exister à 
la suite d’une décision de dissolution.

SecƟ on 1 - Transmission par les époux des 
droits sociaux

§1 - Transmission des droits sociaux entre les 
époux

206. Elle peut constituer une opération de liquidation 
du régime matrimonial à la suite de la dissolution du 
mariage par le décès ou le divorce de l’un des époux, 
ou être consécutive à un changement de régime matri-
monial (art. 170 du Code béninois des personnes et de 
la famille, art. 1397 C. civ. V. cependant art. 370, al. 
2 du Code sénégalais de la famille), voire faire suite à 
une séparation de corps des époux. Si les droits sociaux 
présentent le caractère de biens propres ou personnels 
des époux, rien n’empêche les époux de demeurer 
associés à due concurrence des parts sociales ou actions 
souscrites initialement par chacun d’eux. Les actions 
ou les parts sociales sont « reprises » en nature par 
chaque époux. Mais l’un des époux peut également se 
porter acquéreur des droits sociaux dont son conjoint 
est titulaire. Si les droits sociaux présentent la nature 
de biens communs, ils peuvent être partagés à égalité 
entre les époux qui demeureront associés, sans diffi culté 
s’il s’agit d’actions, avec plus de réticence, s’il s’agit de 
parts sociales qui ne seraient communes qu’en valeur 
(C.-T. Barreau, op. cit., n° 215).
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214. Cela étant précisé, dans le cas où les deux époux 
sont associés, l’attribution préférentielle sera réservée 
à celui qui aura effectivement participé à la mise en 
valeur de l’entreprise exploitée par la société. Lorsque 
la dissolution de la communauté a lieu après le décès 
du conjoint associé, le conjoint survivant peut évincer 
de la société dont il est déjà associé les héritiers du 
prémourant.

215. Le demandeur à l’attribution préférentielle doit 
être copropriétaire du bien à partager. Il faut donc 
que les droits sociaux fi gurent dans la communauté 
(F. Dekeuwer-Defossez, op. cit., p. 286) si la demande 
est formulée à l’occasion d’une dissolution du régime 
opérée du vivant des époux. Mais cette condition est-
elle remplie si les parts sociales ne fi gurent qu’en valeur 
dans la communauté (C.-T. Barreau, op. cit., n° 224) ? 
Si la demande est présentée après le décès de l’un des 
époux et alors que les droits sociaux ne constituent pas 
des biens communs, le conjoint survivant devra avoir 
été désigné comme héritier. La deuxième condition est 
que le conjoint ait participé à l’exploitation de l’entre-
prise. En troisième lieu, il faut que la société exploite 
une entreprise commerciale, industrielle ou artisanale 
dont l’importance n’exclut pas un caractère familial (A. 
Colomer, Les sociétés commerciales et les régimes matri-
moniaux, n° 476 ; D. Martin, op. cit., n° 22).

216. Seules les parts sociales sont concernées (J.–J. 
Neueur, Le droit préférentiel d’attribution de la loi du 
10 juillet 1982, Vie jud. 16-22 avr. 1984, p. 6), à l’ex-
clusion des actions (D. Martin, op. cit., n° 7).

217. L’attribution préférentielle joue sans préjudice 
de l’application des dispositions légales ou des clauses 
statutaires sur la continuation d’une société avec le 
conjoint survivant ou un ou plusieurs héritiers (art. 
782 du Code béninois des personnes et de la famille, 
art. 476 du Code sénégalais de la famille, art. 831 C. 
civ. ; V. B. Maubru, L’agrément du conjoint de l’associé, 
n°s 31 et suiv.).

218. Dans les SARL, la demande du conjoint peut 
être soumise à agrément si les statuts le prévoient (art. 
319 AUSC-GIE). Si le conjoint est déjà associé, la clause 
d’agrément ne peut lui être opposée (Cass. com. 28 oct. 
1974, D. 1975, 209, note Y. Guyon, Rev. Sociétés 1975, 
251, note D. Randoux, JCP 1975, II, 18204, note N. 
Bernard ; contra : B. Maubru, op. cit., n° 35).

D -  Clauses de prélèvement ou de préciput

I -  Droit béninois

219. Le Code béninois des personnes et de la famille 
ne paraît pas avoir prévu les clauses de prélèvement 
ou de préciput.

régimes matrimoniaux, n° 105). Il suffi t d’appliquer à 
ces opérations le droit commun en exigeant l’accom-
plissement des formalités de remploi lorsqu’elles sont 
nécessaires (C.-T. Barreau, op. cit., n° 218). En tout 
état de cause, le conjoint acquéreur devra être agréé si 
les statuts l’exigent (cf. C.-T. Barreau, op. cit., n° 219).

B -  Transmission à Ɵ tre gratuit des droits sociaux

211. La transmission à titre gratuit des droits sociaux 
entre les époux peut prendre la forme d’une donation 
soumise aux règles particulières du Code civil relatives 
à de tels actes et aux règles correspondantes du droit 
des sociétés, lesquelles sont les mêmes qu’en cas de 
transmission à titre onéreux. Au regard du droit des 
libéralités, la donation entre époux de droits sociaux 
est révocable pendant toute la durée du régime matri-
monial. Elle est rapportable et réductible au besoin. Si 
les époux ont déguisé la donation sous une apparente 
cession, l’acte est nul, car l’article 183, al. 2 du Code 
béninois des personnes et de la famille ou l’article 378, 
al. 2 du Code sénégalais de la famille ou l’article 1832-
1, al. 2 C. civ. ne s’applique pas aux cessions de droits 
sociaux (C.-T. Barreau, op. cit., n° 220).

212. En cas de violation du droit des sociétés consé-
cutives à la donation, la révocabilité permet aux époux 
de rétablir une situation conforme à la légalité. Par 
exemple, si la donation a eu pour effet de constituer 
le donataire associé unique d’une société qui ne peut 
être unipersonnelle, la révocation de la donation dans 
le délai d’un an (art. 60 AUDSCGIE, art. 1844-5 C. civ.) 
permet de régulariser la situation (A. colomer, Les sociétés 
commerciales et les régimes matrimoniaux, n° 667).

C -  AƩ ribuƟ on préférenƟ elle des droits sociaux

213. Aux termes de l’article 782 du Code béninois des 
personnes et de la famille ou de l’article 476 du Code 
sénégalais de la famille ou de l’article 831 C. civ. (Rappr. 
art. 551 du Code togolais des personnes et de la famille), 
le conjoint survivant ou tout héritier copropriétaire peut 
demander l’attribution préférentielle par voie de par-
tage, à charge de soulte s’il y a lieu des parts sociales 
correspondant à une entreprise (A. Breton, « À propos 
de la loi n° 82-596 du 10 juillet 1982. Le dernier avatar 
de l’article 832 du Code civil, Mélanges Raynaud, 1985, 
Dalloz-Sirey, p. 67 ; M. Dagot, Retouches 1982 au droit 
de l’attribution préférentielle, JCP, éd. N, 1983, doctr. 
245). L’article 217 du Code béninois des personnes et 
de la famille ou l’article 1476 C. civ. autorise le recours 
à l’attribution préférentielle en cas de dissolution par 
divorce, séparation de corps ou de biens du régime 
matrimonial. Le législateur béninois, contrairement au 
législateur français (art. 1542 C. civ.), n’a pas étendu 
la règle au régime de séparation de biens.
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personnes et de la famille, art. 225 et 1428 C. civ.). 
Si les droits sociaux constituent des biens communs, 
les époux ne peuvent en disposer à titre gratuit et 
entre vifs l’un sans l’autre, qu’ils s’agissent d’actions 
ou de parts sociales (art 202 du Code béninois des 
personnes et de la famille, art. 1422 C. civ. ; Rappr. art. 
362 du Code togolais des personnes et de la famille). 
En revanche, les époux peuvent disposer, l’un sans 
l’autre, à titre onéreux des actions communes. En droit 
français, cette indépendance dans la disposition des 
actions communes disparaît toutefois si, dans leur 
contrat de mariage, les époux ont adopté une clause 
d’administration commune (art. 1503 C. civ.). Dans 
ce cas, les droits sociaux négociables sont assujettis 
au même régime juridique que les droits sociaux non 
négociables dans le régime légal. Leur disposition ne 
peut intervenir que du consentement commun des 
époux, car cet acte relève du domaine de la cogestion 
des époux (art. 1424 C. civ. ; C.-T. Barreau, op. cit., 
n° 234).

225. Dans la plupart des hypothèses, que la trans-
mission ait lieu à titre onéreux ou à titre gratuit, le 
tiers devra être agréé, y compris s’il s’agit d’une société 
anonyme (C.-T. Barreau, op. cit., n° 235), soit dans les 
conditions établies par la loi, soit dans celles fi xées par 
les statuts. Lorsque la société n’est constituée que des 
seuls époux, cette condition se fond dans l’exigence du 
consentement des deux époux (A. Colomer, Les sociétés 
commerciales et les régimes matrimoniaux, n° 665, C.-T. 
Barreau, op. cit., n° 235).

Section 2 - Liquidation de la société entre 
époux

226. Quelle que soit la raison pour laquelle la société 
est dissoute (décès d’un époux associé ou décision 
des associés qui restent mariés ou décision des époux 
consécutive à leur divorce), elle doit être liquidée. Si les 
biens apportés par les époux se retrouvent en nature 
et qu’aucune attribution conventionnelle de ces biens 
n’a été prévue par les associés, les époux pourront, sur 
simple demande de leur part, en obtenir la restitution 
(F. Anoukaha, A. Cissé, N. Diouf, J. Nguebou Toukam, 
P.-G. Pougoué, M. Samb, op. cit., n° 342 ; art. 1844-9, 
al. 3 C. civ.). Cette reprise s’effectue à charge pour 
les époux de verser une soulte à leurs coassociés si la 
valeur attribuée à ces biens excède le montant de leurs 
droits dans le capital social et le boni de liquidation. 
Les biens qui font retour aux époux reprennent leur 
place initiale dans le patrimoine propre des époux ou 
dans la communauté. Les associés peuvent convenir, 
soit dans les statuts, soit par une décision, ou un 
acte distinct, que certains biens seront attribués à 
certains d’entre eux. Si les époux en bénéfi cient, il 
paraît que ces biens doivent suivre le sort des droits 
sociaux et fi gurer à l’actif du patrimoine personnel 

II - Droit Français

220. L’article 1511 C. civ. permet aux époux de sti-
puler dans leur contrat de mariage que l’un ou l’autre 
aura la faculté de prélever certains biens communs, à 
charge d’en tenir compte à la communauté d’après la 
valeur qu’ils auront au jour du partage, s’il n’en a été 
autrement convenu. Cette clause peut jouer, selon la 
volonté exprimée par les époux, soit en cas de dissolution 
par décès de la communauté, soit dans tous les cas de 
dissolution. Par ce mécanisme, un seul époux restera 
associé, l’autre étant indemnisé (C.-T. Barreau, op. cit., 
n° 229, R. Brochard, Conditions de validité et portée 
de la clause commerciale, JCP, éd. N, 1986, prat. 205).

221. L’article 1515 C. civ. prévoit qu’il peut être 
convenu, dans le contrat de mariage, que le survivant 
des époux, ou l’un d’eux s’il survit, sera autorisé à 
prélever avant tout partage certains biens en nature ou 
une quotité d’une espèce déterminée de biens. Très 
utile en pratique, cette clause ne s’applique cependant 
qu’en cas de dissolution par décès de la communauté, 
à un moment où la société n’est plus une société entre 
époux (C.-T. Barreau, op. cit., n° 230). En cas de confl it 
entre le contrat de mariage ou le testament d’une part 
et les statuts sociaux d’autre part, ce sont les statuts 
qui doivent l’emporter (C.-T. Barreau, op. cit., n° 231).

§2 - Transmission des droits sociaux à un Ɵ ers

222. Les époux peuvent transmettre intégralement les 
droits sociaux inscrits au nom de l’un ou l’ensemble des 
droits sociaux dont ils sont titulaires à un ou plusieurs 
tiers. Cette transmission peut avoir lieu à titre onéreux 
ou à titre gratuit.

223. Dans un régime séparatiste, chaque époux 
conserve la libre disposition de ses biens, il peut donc 
librement céder les parts ou actions qui constituent des 
biens personnels (art. 185 du Code béninois des per-
sonnes et de la famille, art. 350, art 385 du Code togolais 
des personnes et de la famille, art. 380, 390 du Code 
sénégalais de la famille, art. 225, 1536 et 1569 C. civ.). 
Seul le cas particulier de la cession de droits sociaux 
entraînant indirectement la disposition du logement 
familial peut soulever une diffi culté. La jurisprudence 
française (Civ. 1re, 4 octobre 1983, JCP 1984, II, 20188, 
2e espèce, note Y. Chartier, Defrénois 1983, 1596, obs. 
G. Champenois) considère que l’article 215, al. 3 C. civ. 
joue pleinement lorsque la société propriétaire du loge-
ment familial est fi ctive et que le propriétaire de ce bien 
est en réalité un des époux (Civ. 1re, 11 mars 1986, Bull. 
civ., n° 62, Defrénois 1986, 1259, obs. G. Champenois).

224. Dans le régime de communauté, si les droits 
sociaux constituent des biens propres, chaque époux 
est libre d’en disposer (art. 193 du Code béninois des 
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si les droits sociaux étaient communs ou au patrimoine 
propre dans le cas contraire, car il ne s’agit pas de fruits 
et revenus de biens propres, mais de produits soumis 
au même régime que le capital social (C.-T. Barreau, 
op. cit., n° 237 et les références citées).

Noel A. GBAGUID

des époux si tel était le cas des droits sociaux, ou à 
l’actif de la communauté ou de l’indivision dans une 
autre hypothèse.

227. Les sommes attribuées aux époux au titre du 
remboursement du capital ou de la répartition du boni 
de liquidation doivent être intégrées à la communauté 
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1. La structure sociétaire est déjà présentée comme 
une technique d’organisation de l’entreprise (Cham-
paud (Cl.) et Paillusseau (J.), L’entreprise et le droit 
commercial, A. Colin, 1970 ; Paillusseau (J.), La société 
anonyme : technique d’organisation de l’entreprise, 
LGDJ, 1967 (Bibliothèque de droit commercial)). Dans 
cette approche, elle est un outil au service des inves-
tisseurs. Ceux-ci doivent l’utiliser en fonction de ses 
atouts et par rapport aux objectifs à atteindre. La société 
commerciale permet ainsi à plusieurs personnes qui 
ambitionnent de réaliser un projet sociétaire, de se 
mettre ensemble pour sa concrétisation. Mais si pendant 
longtemps, la société a été présentée sous ce joug, il 
n’en demeure pas moins qu’une seule personne peut 
bien vouloir exercer une activité économique dans le 
cadre sociétaire et sans vouloir associer d’autres. Le 
droit se devait de lui apporter une réponse à cette pré-
occupation. C’est dans cette perspective que la société 
unipersonnelle est née.

La société unipersonnelle est reconnue et organisée 
dans plusieurs pays d’Europe avant l’OHADA : d’abord, 
en Allemagne en 1980 ; en France par la loi du 11 juillet 
1985 ; au Pays-Bas en 1986 et enfi n en Belgique en 1987. 
Dans tous ces pays, elle est présentée comme une moda-
lité de la SARL, soumise au droit commun applicable à 
cette catégorie, sous réserve de certaines particularités 
(Serloteen, L’entreprise unipersonnelle à responsabilité 
limitée, D.S. 1985, chr. 187, Rép. Dalloz de dr. com. ; 
Flores et Mestre, L’entreprise unipersonnelle à respon-

sabilité limitée, Rev. soc. 1986, 15 ; M.T. Calais-Aulois, 
Appréciation critique de la loi du 11 juillet 1985 instituant 
l’E.U.R.L., D. S. 1986, chr. 249 ; C. Ducouloux-Favard, 
Société d’un seul. Entreprise impersonnelle, Gaz. Pal. 
25-27 novembre 1989, doctr). Constatant cette situation, 
et soucieux de généraliser « la création d’un instrument 
juridique permettant la limitation de la responsabilité de 
l’entrepreneur individuel à travers la communauté », le 
Conseil européen va arrêter le 21 décembre 1989 (Sur 
la directive du 21 décembre 1989, Mousoulas, Rev. soc. 
1990, 395) une douzième directive sur les sociétés. Elle 
pose, en principe, que la SARL des États membres peut 
avoir un seul associé unique, soit lors de sa constitution, 
soit par la réunion de toutes les parts en une seule main 
(JOCE n° L. 395/40 du 30 décembre 1989). C’est une 
directive très brève, qui va se borner à régler quelques 
problèmes pour lesquels la spécifi cité de la société uni-
personnelle impose des solutions particulières ; le droit 
commun des SARL demeurant applicable pour le reste.

2. Le droit OHADA va s’inspirer de cette dynamique 
européenne qui participe de la modernisation du droit 
des sociétés commerciales pour instituer l’unipersonnalité 
« ab initio » à l’article 5 AUDSGIE, en ces termes : « La 
société commerciale peut être également créée, dans les 
cas prévus par le présent Acte uniforme, par une seule 
personne, dénommée « associé unique », par un acte 
écrit ». La lecture de cet article suscite des questions en 
rapport avec le débat sur la consécration de la théorie 
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de l’institution de la société commerciale et des consé-
quences de la généralisation de l’unipersonnalité.

A priori, on peut considérer que l’institution de 
la société unipersonnelle est un pas de plus dans la 
consolidation de l’approche institutionnelle de la société 
commerciale. Par ailleurs, une lecture plus attentive de 
l’Acte uniforme permet de constater que le champ d’ap-
plication de l’unipersonnalité s’étend, en droit OHADA, 
non seulement aux sociétés à responsabilité limitée 
(SARL, SA), mais aussi aux sociétés à responsabilités 
illimitées (SNC, SCS), et ce à la faveur de l’interpré-
tation de l’article 60 AUDSGIE qui dispose : « Dans le 
cas des sociétés dont la forme unipersonnelle n’est pas 
autorisée par le présent Acte uniforme, la détention par 
un seul associé de tous les titres sociaux n’entraîne pas 
la dissolution de plein droit de la société (…) ». Par 
cette approche large, l’OHADA se démarque des droits 
européens (Toutefois, la sociedad anonima unipersonal 
du droit espagnol ; la société par actions simplifi ée uni-
personnelle du droit français (SASU)) et fait de toutes 
ces formes d’unipersonnalité (excepté la SARLU Nous 
entendrons dans ce travail SARL unipersonnelle par le 
sigle SARLU), une « création africaine ». Ceci est d’autant 
vrai car l’OHADA s’est inspiré de l’article 213 du Code 
des activités économiques de la Guinée Conakry pour 
instituer la SAU (Nous entendrons aussi Société ano-
nyme unipersonnelle par le sigle SAU), lequel dispose : 
« La société anonyme peut ne comprendre qu’un seul 
actionnaire ». Toutes proportions gardées, l’idée de la 
création de la SAU est une question en débat dans le 
mouvement de la corporate governance. Elle est présen-
tée comme une solution au règne de l’actionnariat fi ctif 
dans la SA en particulier, ainsi qu’à ses conséquences.

3. Cette approche large de l’unipersonnalité amène 
à s’interroger sur les raisons de son institutionnalisation.

La société unipersonnelle a été créée pour per-
mettre à l’associé unique de limiter sa responsabilité 
aux biens qu’il entend affecter à son exploitation (G. 
Ripert, R. Roblot, Traité de droit commercial, t. 1, 17 éd. 
LGDJ, par M. Germain et L. Vogel). Il ne fait aucun doute 
que sa création répond au souci des professionnels qui 
ont toujours souhaité avoir une structure juridique qui 
limite leur responsabilité, qui assure la pérennité de leur 
entreprise et qui leur réserve un statut fi scal et social 
attrayant (P-G. Pougoué, Fr. Anoukaha, J. Nguebou, Le 
droit des sociétés commerciales et groupement d’intérêt 
économique OHADA, Collection droit uniforme, PUF 
1998, n° 418, p. 187).

Cette argumentation, aussi pertinente soit-elle, ne 
saurait justifi er l’élargissement de l’unipersonnalité aux 
SA et aux sociétés à responsabilité illimitée.

L’exigence d’un nombre minimum (historiquement 
7 actionnaires pour la création de la SA) était justifi ée 
par le souci d’élargir l’assiette de la garantie des engage-
ments de la société par les associés. Or, non seulement 
le caractère illusoire de cette garantie avait été démontré, 
mais aussi, le maintien de cette condition favorisait le 

recours aux actionnaires fi ctifs pour l’entrepreneur qui 
voulait bénéfi cier de cette structure juridique.

Par ailleurs, l’exigence d’un nombre d’associés plus 
nombreux serait justifi ée dans les sociétés de personnes. 
Compte tenu du fait que le capital social est faible 
voire insignifi ant, la garantie des engagements de la 
société est assurée par le caractère indéfi ni de la res-
ponsabilité des associés. Ils seraient poursuivis jusque 
dans leur patrimoine personnel pour désintéresser les 
créanciers sociaux. Or, admettre l’unipersonnalité dans 
ces hypothèses, c’est effectivement réduire l’assiette de 
la garantie des créanciers.

4. Ceci étant, par cette simplifi cation, le législateur 
OHADA confi rme que la structure sociétaire est un 
instrument au service de l’entreprise ; dorénavant, il 
faudrait privilégier l’intérêt de l’activité économique au 
risque de la paralyser à l’aune de la recherche d’une 
quelconque garantie des associés ou des actionnaires.

Cependant, cet intérêt certain porté sur le choix de 
l’unipersonnalité peut se révéler illusoire. De plus en 
plus, les créanciers importants exigent des garanties 
personnelles dans le fonctionnement des SARL et SA. 
Aussi, la société unipersonnelle n’est pas à l’abri des 
procédures collectives OHADA. Or quand l’entreprise 
est en diffi culté, la procédure offre des moyens pour 
rechercher la responsabilité de l’associé unique qui se 
cache derrière elle, en le condamnant au paiement total 
ou partiel du passif social.

5. Ceci amène à distinguer la société unipersonnelle 
de l’entreprise individuelle. L’entrepreneur individuel 
exerce son activité professionnelle en son nom et pour 
son compte. L’entreprise individuelle n’a donc pas de 
personnalité juridique. Elle se confond avec la personne 
du commerçant. Cette structure est la plus fréquente 
dans l’espace OHADA et même en Europe, en raison 
des avantages qu’elle présente : l’entrepreneur est indé-
pendant et autonome car n’a de compte à rendre à 
personne, sa constitution et son fonctionnement se font 
à un faible coût, les contraintes fi scales et comptables 
sont limitées.

Or la société unipersonnelle consacre la dissociation 
de la personne de l’associé unique de la société. Chacun 
garde sa personnalité juridique. Par conséquent, la société 
jouit des attributs de la personnalité (un patrimoine, un 
nom, des droits et des obligations, etc.). Elle est soumise 
à une gestion comptable et fi nancière plus rigoureuse. 
Elle offre à l’associé unique la possibilité d’aménager 
avec souplesse la gestion et la dévolution de patrimoine.

6. Au-delà de ces avantages et inconvénients, le choix 
de l’unipersonnalité entraîne des implications tant lors de 
la création que dans le fonctionnement de la société. Par 
ailleurs, pour atteindre le but qui préside à sa création, 
l’unipersonnalité manifeste des attentes. Le droit comparé 
européen nous révèle que le succès de l’unipersonnalité 
est conditionné par la mise en œuvre d’une politique 
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fi scale et sociale favorable. Or dans la construction du 
droit OHADA, ces pouvoirs relèvent de la souveraineté 
des États membres. Il est fort à craindre qu’une absence 
de politique, voire, une disharmonie dans sa défi nition, 
puisse réduire l’intérêt porté sur cette forme sociale.

I - ImplicaƟ ons de l’unipersonnalité 

7. L’associé unique (On utilisera cette formule qui 
intégrera à la fois l’associé de la SARL unipersonnelle et 
l’actionnaire unique de la SA) peut être une personne 
physique ou une personne morale. L’associé personne 
physique n’est pas commerçant ; un mineur, même non 
émancipé, peut donc l’être. Il n’est pas expressément 
interdit en droit OHADA à une personne physique d’être 
associé unique de plusieurs SARL ; de même qu’une autre 
SARL ne puisse avoir pour associé unique une autre SARL 
composée d’une seule personne physique ou morale.

Dès lors que l’associé unique choisit la forme de 
société unipersonnelle, les modalités de la création 
ainsi que le mode de fonctionnement de celle-ci sont 
appropriées. Il convient de les relever successivement.

a - À la consƟ tuƟ on de la société unipersonnelle 

8. Il va de soi que lors de la création d’une société, 
les associés se réunissent en assemblée constitutive 
au cours de laquelle le projet sociétaire est bien défi ni 
dans toutes ses déclinaisons. À la clôture de celle-ci, 
ils marquent leur accord en apposant leur signature en 
bas des statuts sociaux. Il s’agit là de la société conçue 
comme un contrat.

Quant à la société unipersonnelle (SARL ou SA), elle 
sera créée par décision unilatérale de l’associé unique. 
Cette société unipersonnelle peut aussi résulter de la 
réunion de toutes les parts ou actions entre une seule 
main, qui n’est plus une cause de dissolution de la 
société (article 1844-5 C. cv.). On doit en déduire deux 
conséquences : la participation du seul associé aux 
bénéfi ces et aux pertes n’est vraiment pas concevable ; 
de même qu’on ne saurait exiger l’affectio societatis de 
l’associé unique.

9. Cependant, l’Acte uniforme maintient un forma-
lisme de rigueur, en ce sens que, l’associé unique doit 
apposer sa signature sur les statuts, à peine de nullité 
absolue. La fi nalité de cette exigence est de garantir 
l’existence du consentement de l’associé unique (Il est 
vrai on peut se demander si le consentement est nécessaire 
dans un acte unilatéral. L’apposition de la signature en 
bas des statuts traduit la volonté de l’associé unique à 
poursuivre cette aventure sociétaire. La nullité ici sanc-
tionne le non-respect d’une formalité obligatoire et non 

l’absence de consentement. Contra, Meman née Thiero 
Fatimata, La société unipersonnelle dans le droit des 
sociétés de l’OHADA : une œuvre à parfaire, op. cit, 
p. 7), et par ailleurs, de permettre à la société d’acquérir 
la personnalité morale dès l’immatriculation au RCCM 
(article 315 AUDSGIE).

L’associé unique va effectuer les apports en nature ou 
en numéraire. La réunion des apports doit représenter 
le capital social minimum (1 million pour la SARLU, 
10 millions pour la SAU). La part sociale doit être d’une 
valeur d’au moins 5 000 fcfa et l’action doit s’élever à 
au moins 10 000 fcfa. En cas d’apports en nature et 
des avantages particuliers stipulés, le commissaire aux 
apports est désigné par l’associé unique. Dans le cas 
particulier de la SARLU, il faudrait tout de même que la 
valeur de l’ensemble des apports ou avantages consi-
dérés soit supérieure à 5 millions fcfa (article 312 al. 2 
AUDSGIE), alors que cette exigence n’est pas valable 
dans les SAU (article 400 al. 1 AUDSGIE).

La société unipersonnelle doit avoir une dénomina-
tion sociale qui peut comprendre le nom de l’associé 
unique. Elle doit avoir un siège.

b - Au cours du foncƟ onnement de la société 
unipersonnelle

10. En cours de fonctionnement, des divergences 
vont apparaître entre la SARLU et la SAU (Pour une 
vue de l’ensemble de la question, Meman née Thiero 
Fatimata, La société unipersonnelle dans le droit des 
sociétés de l’OHADA : une œuvre à parfaire, op. cit p. 20 
et s). Cependant, on va noter aussi une convergence 
entre les deux modalités d’unipersonnalité, notamment, 
quant aux modalités de prise des décisions collectives.

1 -  Aspects divergents 

11. Il s’agit des aspects particuliers à chaque forme 
unipersonnelle.

Dans la SARL unipersonnelle, il faudrait insister sur la 
gérance de la société unipersonnelle, sur les opérations 
relatives aux parts sociales.

Le gérant peut être l’associé unique ou un tiers. Il ne 
se confi e pas obligatoirement les fonctions de gérant 
(Contrairement à ce qu’affi rment les auteurs suivants : 
P.-G. Pougoué, Fr. Anoukaha, J. Nguebou, Le droit des 
sociétés commerciales et groupement d’intérêt écono-
mique OHADA, op. cit. n° 420, p. 189). Mais s’il le fait, 
il doit veiller à bien séparer les affaires de la société 
de ses affaires personnelles. Dans le cas contraire, le 
gérant associé unique s’expose à des poursuites pour 
abus de biens sociaux ; aussi, on peut lui étendre les 
procédures collectives. L’associé unique gérant peut 
s’attribuer une rémunération qui est imposable comme 
celle des gérants majoritaires. Si l’associé unique est 
une personne morale, la désignation d’un tiers est indis-



2052 Encyclopédie du droit OHADA

administrateur général adjoint (en réalité, là aussi, il 
s’agit de sa part de prendre une décision). Il lui revient 
de convoquer l’assemblée ordinaire comme l’assemblée 
générale extraordinaire. En tout état de cause, l’action-
naire unique sera seul à prendre des décisions.

2 -  Aspects convergents 

13. Aux termes de l’article 347 al. 2 AUDSGIE, « lorsque 
la société ne comprend qu’un seul associé, il est fait 
application des dispositions des articles 558 à 561 du pré-
sent Acte uniforme à l’exception de celles des deuxièmes 
alinéas des articles 558 et 559 ci-après. Il est également 
fait application des dispositions non contraires du pré-
sent chapitre ».

Une lecture croisée avec l’article 558 et s. AUDSGIE 
permet de constater que les modalités de prise des 
décisions collectives sont soumises, en principe, à un 
régime juridique commun aux deux modalités d’uni-
personnalité. Il s’agit des articles 558 à 561 AUDSGIE.

On comprend que les alinéas 2 des articles 558 et 559 
AUDSGIE ne soient pas applicables à la SARLU car, il 
s’agit des dispositions particulières aux SA. Par ailleurs, 
lorsque le législateur OHADA précise que les dispositions 
non contraires du présent chapitre sont applicables à 
la SARLU, on peut en déduire le souci de conserver 
à chacune des deux formes d’unipersonnalité sa sin-
gularité et ce par rapport à la forme pluripersonnelle. 
En d’autres termes, on serait en présence d’une « mini 
SARL » ou d’une « mini SA ».

14. L’associé unique dans les deux hypothèses exerce 
tous les pouvoirs dévolus aux assemblées générales 
ordinaires et extraordinaires d’associés dans les sociétés 
pluripersonnelles. Il doit les exercer personnellement 
et ne peut pas les déléguer à un tiers. Les règles sur la 
tenue des assemblées (convocation, participation des 
associés, majorité) sont évidemment inapplicables, bien 
que le législateur OHADA ne les écarte pas expressément. 
Toutefois, il devra fi xer l’ordre du jour des assemblées 
car, les décisions prises doivent être conformes à ce 
qui y est inscrit.

C’est à lui que revient la mission d’approuver les 
comptes sociaux, de décider de la distribution des 
bénéfi ces, de modifi er les statuts, de dresser les pro-
cès-verbaux des délibérations qu’il certifi era conforme. 
C’est à l’associé unique à approuver les conventions 
réglementées ou respecter les conventions interdites. Il 
ne peut donc contracter avec la société à sa guise, bien 
qu’il possède 100 % du capital social. Lorsque la conven-
tion est conclue avec lui, il est seulement fait mention 
sur le registre des délibérations (article 355 al. 3). Cette 
simplifi cation rend inutile l’établissement d’un rapport 
par le gérant ou par l’administrateur général, et s’il en 
existe un, par le commissaire aux comptes. Par ailleurs, 
le texte ne distingue pas selon que l’associé unique est 
ou non gérant ou administrateur général.

pensable parce qu’une personne morale ne peut pas 
être gérant.

Chaque année, le gérant, qu’il soit l’associé unique 
ou un tiers, doit établir un inventaire, des comptes 
annuels et un rapport de gestion. L’associé unique va 
approuver ces documents, le cas échéant, après rapport 
du commissaire aux comptes (article 376 AUDSGIE). 
Si l’associé unique n’est pas gérant, les comptes et les 
rapports lui sont adressés par le gérant et l’inventaire 
est tenu à sa disposition au siège social.

Les articles 317 et s. AUDSGIE organisent la cession 
et la transmission des parts sociales, sans spécifi quement 
faire allusion à l’hypothèse d’associé unique. Cependant, 
on peut en déduire, par un raisonnement a contrario, 
que la procédure d’agrément est écartée lorsque l’associé 
unique cède tout ou partie de ses parts sociales à un 
tiers (article 319 al. 1 AUDSGIE). La cession de la totalité 
des parts emporte transmission de l’actif et du passif de 
la société. Par mesure de prudence, l’acquéreur devra 
stipuler à son profi t une clause de garantie du passif.

12. Dans la SAU, l’actionnaire unique a, théorique-
ment conformément à l’article 494 de l’AUDSGIE, le 
choix entre le conseil d’administration et l’administrateur 
général. Mais cette analyse est rapide ; en pratique, le 
choix n’est pas envisageable, la SAU ne peut être diri-
gée que par une seule personne physique, individu ou 
société (qui désigne alors son représentant), appelée 
administrateur général, nommée par l’actionnaire unique 
et révocable par lui. En effet, le conseil d’administration 
doit comporter au moins trois personnes (article 416 
AUDSGIE) ; qui plus est, dans les SA ayant deux à trois 
actionnaires, la possibilité prévue par l’article 417 AUDS-
GIE d’avoir un tiers non actionnaire comme membre 
du conseil s’applique (article 494 in fi ne AUDSGIE). 
La lecture combinée de ces textes montre que seule la 
société anonyme pluripersonnelle ayant trois action-
naires présente un intérêt dans le choix des organes de 
gestion et peut réunir le minimum légal requis de trois 
administrateurs, tous actionnaires (la SA ayant plus de 
trois actionnaires doit obligatoirement avoir un conseil 
d’administration dont un tiers de membre peut être non 
actionnaire). Le conseil d’administration, même réduit 
à trois actionnaires, ne peut être constitué dans la SAU 
et dans la SA ayant deux actionnaires ; reste la seule 
hypothèse d’administrateur général qui devient alors 
obligatoire (voir entrées : Société anonyme avec conseil 
d’administration et Société anonyme avec administra-
teur général). L’administrateur général va ainsi cumuler 
sous sa responsabilité les fonctions d’administrateur et 
de directeur de la société.

Il n’est pas prévu de règle particulière pour la dési-
gnation de l’administrateur général. Il peut être désigné 
dans les statuts ou par l’assemblée constitutive (en réalité 
par une décision de l’actionnaire unique). L’actionnaire 
unique peut s’auto-désigner administrateur général ou 
choisir une autre personne en dehors de lui. Il peut 
proposer à l’assemblée générale la nomination d’un 
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(art. 5), sauf option pour l’impôt sur les sociétés, la 
société unipersonnelle dont l’associé unique est une 
personne physique, relève de l’impôt sur le revenu. Les 
bénéfi ces réalisés par la société, qu’ils soient distribués 
ou mis en réserve, sont imposés au nom de l’associé 
unique et non pas à celui de la société. Le cas échéant, 
l’associé unique peut imputer le défi cit de la société 
sur ses autres revenus. Il peut déduire du bénéfi ce 
imposable les intérêts de son compte courant dans la 
société, dans les limites admises par le droit fi scal. Il 
peut adhérer à un centre de gestion agréé et bénéfi cier 
des avantages fi scaux correspondants.

L’article 3 du Code général des impôts (CGI) au 
Cameroun soumet toutes les sociétés à l’impôt sur les 
sociétés (IS). Sont exceptés, les sociétés coopératives de 
production, de transformation, conservation et vente de 
produits agricoles, les syndicats agricoles, les caisses de 
crédit agricole mutuel (etc.), conformément à l’article 4 
CGI. Si par la formule « sociétés par actions et SARL » 
on doit sous-entendre que la SARLU et la SAU du droit 
OHADA sont ainsi soumises à l’impôt sur les sociétés, 
il est à relever que ce code ne les envisage pas, et par 
conséquent, ne leur réserve aucun traitement particulier 
de faveur.

Dans les dispositions sur l’impôt sur le revenu des 
personnes physiques (IRPP) (articles 24 et s.), le CGI ne 
prévoit aucune possibilité de conversion de l’IS à l’IRPP 
dès lors que la société aurait adopté l’unipersonnalité. 
Par ailleurs, le taux de l’IS est fi xé à 35 % au Cameroun 
(Article 17 C.G.I. camerounais), ce qui est moins avan-
tageux par rapport à l’IRPP qui se situe parfois à 1 % du 
chiffre d’affaires réalisé dès lors, qu’on se retrouve dans 
le régime simplifi é (art. 39-2 CGI). Il serait souhaitable 
que le gouvernement camerounais accompagne d’une 
fi scalité adéquate la structure unipersonnelle du droit 
OHADA des sociétés commerciales et du GIE.

17. En ce qui concerne la cession et transmission des 
parts sociales, la loi française 85-1403 du 30 décembre 
1985 soumet au droit d’enregistrement de 4,80 % la 
cession de parts des SARLU, sans distinguer suivant 
que l’opération porte sur la totalité ou une partie des 
parts. Par cette politique fi scale française, la société 
unipersonnelle est ainsi destinée à faciliter la trans-
mission de l’entreprise dans des conditions fi scales 
très avantageuses. Toutefois, dans les sociétés sou-
mises au régime fi scal des sociétés de personnes, si 
les parts cédées correspondent à un apport en nature 
remontant à moins de trois ans, les droits de mutation 
correspondant aux biens apportés sont perçus (art. 727 
C.G.I.). Au cas de décès de l’associé unique, l’attribu-
tion préférentielle peut fonctionner si l’entreprise a 
un caractère familial.

L’article 343-3 CGI camerounais soumet au taux réduit 
les cessions d’actions, de parts et d’obligations de socié-
tés, dont le siège social est dans un pays de la CEMAC. 
Aucune disposition particulière ne réglemente la cession 
et la transmission des parts sociales des SARLU ou des 

Les décisions prises par l’actionnaire unique revêtent 
la forme de procès-verbaux qui sont versés aux archives 
de la société (article 560 AUDSGIE). Cela implique que 
l’associé unique appose sa signature au bas du document 
contenant la décision.

L’associé unique doit aussi se charger de publier les 
décisions qu’il a prises en assemblée dans les mêmes 
formes que dans une société pluripersonnelle (voir 
entrée : Assemblées générales et décisions collectives).

II - AƩ entes de l’unipersonnalité

15. Le succès de l’unipersonnalité est conditionné, a 
priori, par la mise en œuvre d’une politique de vulgari-
sation effi cace. Mais il est certain que, pour un opérateur 
économique, le choix d’une structure juridique adaptée 
tient compte principalement de la politique fi scale et 
sociale avantageuse. C’est ce qui ressort, par ailleurs, des 
fondements de l’unipersonnalité en Europe (On peut 
évoquer les différentes sociétés suivantes : l’entreprise 
unipersonnelle à responsabilité limitée (EURL) qui est 
créée par une personne physique qui peut relever soit 
de l’impôt sur le revenu, soit de l’impôt sur les sociétés ; 
la société par actions simplifi ée unipersonnelle (SASU) 
soumise à l’impôt sur les sociétés ; l’exploitation agricole à 
responsabilité limitée unipersonnelle (EARL) dans laquelle 
l’associé est soumis à l’impôt sur le revenu dans le cadre 
des bénéfi ces agricoles ; la société d’exercice libéral à 
responsabilité unipersonnelle (SELARL) qui relève de 
l’impôt sur le revenu, alors que l’associé unique peut 
opter de manière irrévocable pour l’impôt sur les sociétés 
si le montant de ses bénéfi ces le justifi e). Le législateur 
OHADA n’aurait pu l’affi rmer expressément, ces aspects 
ne rentrant pas dans son champ de compétence. Il 
revenait donc aux différents États à compléter l’œuvre 
de l’OHADA, en accompagnant l’institution de l’uni-
personnalité d’une bonne politique fi scale et sociale 
interne. Toutefois, on doit admettre qu’un silence de 
la part des États membres dans ce sens, voire dans le 
meilleur des cas, une politique non harmonisée, pourrait 
contraindre cette forme sociale à la sclérose.

a -  Nécessité d’une poliƟ que fi scale favorable 

16. Une politique fi scale favorable s’appréciera tant 
dans la fi scalité imposée à cette forme sociale ainsi qu’à 
celle accompagnant la cession et transmission des parts 
sociales à titre universel ou à titre particulier.

Au moment du vote de la loi française du 11 juillet 
1985, le gouvernement avait promis l’élaboration d’un 
régime fi scal et social « neutre par rapport au choix de la 
forme de l’entreprise ». Cette neutralité va être respectée.

D’après une loi n° 85-1403 du 30 décembre 1985 
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de ses diffi cultés et limites ; elle ambitionne modes-
tement de se moderniser, notamment en généralisant 
la sécurité sociale pour tous d’ici 2013. Aussi, dans un 
proche avenir, les dirigeants salariés privés camerounais 
pourraient avoir dorénavant le choix entre la mutuelle 
privée des cadres et la prise en charge par la CNPS 
pour les différentes prestations sociales.

Si le système camerounais se révèle aussi embryon-
naire, peu sécurisé et vétuste, on comprend qu’il n’ait 
pas prévu un encadrement particulier de l’associé unique 
de l’OHADA. On ne peut qu’émettre un vœu, qu’il 
s’inspire du système social français pour donner longue 
vie à l’unipersonnalité.

19. En application de la loi 86-87 du 17 janvier 1986 
(art. 11), l’associé unique français relève des diffé-
rents régimes sociaux des travailleurs non salariés non 
agricoles (assurance vieillesse, assurance-maladie et 
maternité, allocations familiales). La loi n° 89-1008 du 
31 décembre 1989 (article 17) a complété ce régime 
pour étendre les avantages sociaux au statut de conjoint 
collaborateur (allocation forfaitaire de maternité, indem-
nité de remplacement, régime d’assurance volontaire 
vieillesse des non-salariés) aux conjoints des associés 
uniques de sociétés unipersonnelles qui remplissent 
les conditions de collaboration professionnelle défi nies 
par décret.

20. Cette analyse comparative permet de constater 
que le choix de la forme unipersonnelle devrait aussi 
tenir compte de ces atouts sociaux et fi scaux. Comme 
ces politiques relèvent de la compétence des États 
membres de l’OHADA, il y a de fortes chances que ces 
réformes restent lettre morte, ou dans le meilleur des 
cas, qu’un manque de cohérence dans ces différentes 
législations ne créent plutôt un fl ou défavorable à la 
structure unipersonnelle.

Robert NEMEDEU

actions des SAU. Il serait souhaitable que le législateur 
camerounais réglemente sur la question et dans le sens 
de défi nir un droit d’enregistrement favorable.

b -  Nécessité d’une politique sociale 
conséquente

18. Il revient dans ce cas à accorder à l’associé unique 
le bénéfi ce des avantages sociaux divers qui l’inciteraient 
à opter pour cette forme sociale.

Le système de sécurité sociale camerounais garantit 
trois types de prestations sociales : les allocations fami-
liales, les pensions d’assurances vieillesses (pensions de 
retraite), le service de prévention et de réparation des 
accidents et maladies professionnelles. Ces différentes 
prestations sont instituées par deux textes d’importance : 
la loi n° 69/LF/18 du 10 novembre 1969 instituant un 
régime d’assurance, pensions de vieillesse, d’invalidité 
et de décès et ses divers modifi catifs (JO 1969, 12.01.) ; 
la loi n° 90/063 du 19 décembre 1990 modifi ant et com-
plétant certaines dispositions de la loi n° 69/LF/18 du 
10 novembre 1969 et 84-007 du 4 juillet 1984 instituant 
un régime d’assurance, de pension vieillesse, d’invalidité 
et de décès (JO 1991-01-01, n° 1 suppl. pp. 60-62).

Dans l’ensemble, la protection sociale camerounaise 
est loin d’être solide et effi cace dans la fourniture des 
différentes prestations (A. Okolouma, La protection 
sociale au Cameroun, Mémoire DEA Sciences écono-
miques, Université de yaoundé II, 2008 ; J. Kévin Fimbe 
Bombe, Audit et optimisation des impôts sur salaire : 
étude menée sur la base du cabinet Clement’s Zo SARL, 
Mémoire DESS en Droit des affaires internationales 
et fi scalités, Option fi scalité, Université de Yaoundé II, 
2007 ; Ambassade de France : « Cameroun. Système 
de santé et couverture sociale », Mission économique, 
www.gipspi.org ; P.G. Pougoué, Cameroun. Situation de 
travail et protection des travailleurs, www.cameroun.
prévoyance. sociale.). Toutefois, elle est consciente 
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B - Compétence du juge n° 91 à 96
I - Compétence territoriale n° 92
II - Compétence matérielle n° 93 à 96
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1. On est loin de la loi des XII Tables, qui autorisait 
le créancier à se faire justice lui-même sur la personne 
de son débiteur, en le saisissant et en le détenant pen-
dant plusieurs jours après lesquels si la dette n’était pas 
payée par les parents ou amis du prisonnier, celui-ci 
était réduit en esclave et adjugé à son créancier pour 
être vendu au marché des esclaves, lui et sa famille, 
jusqu’au paiement intégral de sa dette. Cette loi bar-
bare qui autorisait les créanciers à mettre à mort leur 
débiteur commun et à le dépecer pour se partager 
les morceaux a donc vécu (M. et J.B. DONNIER, Voies 
d’exécution et procédures de distribution, 6e éd., 2001, 
n° 16, note n° 10, p. 6). L’exécution sur la personne 
n’est plus, en matière civile, qu’un lointain souvenir. 
Seule la matière pénale en a gardé trace, par le biais 
de la contrainte par corps. Le droit de l’exécution a 
déplacé son centre d’intérêt, de la personne du débi-
teur vers ses biens. Dans cette logique, il a organisé 
des saisies destinées à permettre que ces biens soient 
placés sous mains de justice pour être vendus, leur 
prix étant alors affecté au paiement des créanciers 
(Trois principales saisies exécutoires étaient connues 
à l’époque ; il s’agit de la saisie-exécution, de la saisie-
arrêt et de la saisie immobilière). Ces saisies connaissent 
leur première codifi cation en France en 1806. Puis l’on 
observe qu’au fi l des ans, de nouvelles saisies sont 
créées et ajoutées aux anciennes (Il en est ainsi de la 
saisie-arrêt des rémunérations du travail, des procédures 
de recouvrement directes des pensions alimentaires, 
etc. cf. J. VINCENT et J. PREVAULT, Voies d’exécution et 
procédures de distribution, 17e éd. Dalloz, 1993, n° 11, 
p. 5). Si l’amoncellement de ces saisies pouvait se justi-
fi er par la nécessité d’adapter les mesures d’exécution 
à l’évolution de la composition de l’actif du patrimoine 
du débiteur considéré dès 1804 par les articles 2092 
et 2093 du Code civil comme le gage général de ses 
créanciers, il a cependant conduit à une absence de 
cohésion dans l’ensemble du droit de l’exécution. Pour 
cette raison, il paraît évident que ce droit est resté 
pendant longtemps, un droit purement technique. Ce 
reproche a, à n’en pas douter, disparu avec la grande 
réforme intervenue en France en 1991 et 1992 (M. 
TENDLER écrit que « les travaux préparatoires de la 
loi du 9 juillet 1991 portant réforme des procédures 
civiles d’exécution montrent bien que l’ambition des 
rédacteurs du Code était de codifi er de manière cohé-
rente les textes de nature législative et réglementaire 
concernant toutes les procédures civiles d’exécution ». 
cf. R. Tendler, Les Voies d’exécution, Ellipses, 1998, p. 5).

2. Cette réforme a, à son tour, fortement inspiré le 
droit OHADA, car l’Acte uniforme portant organisation 
des procédures simplifi ées de recouvrement et voies 
d’exécution en a repris la substance. Dans tous les 
cas, cette réforme est arrivée à point nommé, dans la 
mesure où, « pour le bon fonctionnement du système 
juridique, et par conséquence pour l’harmonie de la 
société, il est périlleux de négliger les voies d’exécu-

tion » (G. WIEDERKEHR, préface de l’ouvrage de R. 
Tendler, op. cit. p. 3). Elle est survenue à un moment où 
la modernisation des économies dictait une relecture 
de l’ensemble des règles juridiques qui infl uent d’une 
manière ou d’une autre sur elles. Dans cette logique, 
il fallait penser les voies d’exécution non plus comme 
des mesures isolées censées permettre au créancier 
de recouvrer sa créance, mais comme un ensemble 
cohérent, sous-tendu par une certaine philosophie dont 
la défi nition devait être le prérequis. Cette exigence 
d’une défi nition de philosophie générale ne doit pas 
surprendre : « le droit de l’exécution, comme toutes 
les autres branches du droit, ne peut faire l’économie 
d’une interrogation théorique sur les raisons d’être et 
les fi nalités des règles applicables » (M. et J.B. DONNIER, 
avant propos de la sixième édition, ibid), car « ces règles 
ne sont pas neutres ; elles sont le résultat de choix aussi 
importants que ceux qui guident le législateur dans 
des matières réputées nobles » (M. et J.B. DONNIER, 
Ibid). Dès lors, il ne peut plus, aujourd’hui se bâtir 
sans qu’aient été défi nis les objectifs dont il est censé 
permettre la réalisation. En ce qui concerne le droit 
OHADA en général, ces objectifs ont été clairement 
affi rmés. En effet, dès lors que « l’idée de sa création 
est partie de la constatation qu’il y avait un ralentisse-
ment des investissements et un manque de confi ance 
des opérateurs économiques occidentaux vis-à-vis de 
l’Afrique » (L. YARGA, L’OHADA, ses institutions et ses 
mécanismes de fonctionnement, Revue burkinabé de 
droit, n° spécial n° 39-40, p. 37, Ohadata D-05-37), 
il fallait créer un droit régional des affaires, unique, 
moderne et adapté, susceptible de favoriser le déve-
loppement, autrement dit un droit régional contribuant 
à l’instauration d’une sécurité juridique et judiciaire à 
même de stimuler les investissements indispensables 
au développement économique et social des États 
de la zone ou de l’aire OHADA (F. M. SAWADOGO, 
Les actes uniformes de l’OHADA, aspects techniques 
généraux, ohadata D-05-40).

Pour dire les choses autrement, la promotion des 
investissements est la justifi cation première de la création 
du droit OHADA, ce qui a fait dire à un auteur, que 
« l’entreprise est au centre du corpus législatif OHADA » 
(K.L. JOHNSON, ohadata, D-O4-09). Cette promotion 
passe par un environnement juridique et judiciaire sécu-
risé, dans la mesure où « aucune activité économique 
durable ne peut raisonnablement être entreprise, si les 
règles du jeu que constituent les normes juridiques ne 
sont pas connues, précises, correctement appliquées et 
dotées d’une certaine stabilité » (P. MEYER, La sécurité 
juridique et judiciaire dans l’espace OHADA, Ohadata 
D-06-50). Cette mission globale du droit OHADA s’est 
traduite dans le Traité lui-même dont le préambule est 
plus qu’expressif et dans les Actes uniformes.

3. En ce qui concerne le droit de l’exécution, il est 
clair qu’il constitue un des leviers essentiels sans lequel 
l’objectif poursuivi ne peut être atteint (En ce sens : F. 
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E ONANA, L’incidence du droit communautaire sur le 
droit interne de l’exécution des décisions de justice dans 
les États parties : cas du Cameroun, Ohadata D-05-04). 
De fait, « toute l’économie en est tributaire : le crédit 
suppose la confi ance, mais, celle-ci en la matière repose 
sur les chances que le créancier a d’obtenir, quoiqu’il 
advienne, avec un minimum de diffi cultés, le paiement 
de son dû » (G. WIEDERKEHR, préface, préc). D’ailleurs, 
il est aisé de confi rmer ce propos. D’une part, depuis 
son entrée en vigueur, l’Acte uniforme portant orga-
nisation des procédures simplifi ées de recouvrement 
et les voies d’exécution est celui qui fournit, de loin, 
le plus grand volume du contentieux OHADA, tant 
devant les juridictions nationales du fond, que devant 
la Cour Commune de justice et d’Arbitrage. D’autre part, 
la qualité de l’exécution constitue un indice essentiel 
de classement des pays dans le rapport annuel Doing 
Business de la Banque mondiale. Pour ce rapport, sont 
pris en considération entre autres, la durée et les coûts 
de l’exécution. Plus celle-ci est longue et/ou coûteuse, 
moins le pays étudié est considéré comme offrant un 
climat propice aux affaires ; il est alors, selon la gravité 
de la situation, placé au bas du classement.

4. Il en résulte que, au moins autant que pour les 
autres matières, la défi nition des règles du droit de 
l’exécution a été orientée par des considérations écono-
miques liées à la recherche de l’attractivité du climat des 
affaires. Cependant, à la suite des conquêtes contem-
poraines des droits fondamentaux, les paradigmes des 
procédures civiles d’exécution ont changé ; « le curseur 
s’est déplacé… » (L. CADIET, l’exécution des jugements, 
entre tensions et tendances, in La justice civile au ving-
tième et unième siècle, Mélanges P. Julien, Edilaix, 2003, 
p. 52). Aujourd’hui, il est impossible de faire prévaloir 
à tout moment l’intérêt de l’investisseur sur tous les 
autres intérêts qui peuvent entrer en confl it avec lui. De 
toute manière, l’investisseur a besoin de consommateurs. 
Un investisseur qui n’a point de consommateurs serait 
un roi sans sujets. Dès lors, il est clair que les deux 
sont interdépendants et qu’il faut élaborer le droit de 
l’exécution en se souvenant que le marché dont on 
cherche la promotion a deux maillons, c’est-à-dire, au 
fond, en recherchant un certain équilibre entre l’inves-
tisseur, créancier potentiel et le consommateur, débiteur 
en puissance. D’ailleurs, dans la vie de tous les jours, 
tous les investisseurs ne sont-ils pas tantôt créanciers, 
tantôt débiteurs ? Dans la recherche de cet équilibre 
(A. NDZUENKEU, L’OHADA et la réforme des procé-
dures civiles d’exécution en droit africain : l’exemple du 
Cameroun, Juridis périodique n° 50, p. 113), on doit se 
souvenir « que les moyens les plus contraignants restent 
ineffi caces pour le créancier, lorsque le débiteur est 
véritablement hors d’état d’exécuter, et que, s’il n’en est 
pas encore là, un excès de précipitation et de rigueur 
peut l’y conduire instantanément. Il est donc souvent 
de l’intérêt même du créancier, de faire preuve d’une 
certaine patience et de beaucoup de mesure envers 

son débiteur » (G. WIEDERKEHR, préface, préc.). Selon 
toute vraisemblance, les rédacteurs de l’Acte uniforme 
portant procédures simplifi ées de recouvrement et les 
voies d’exécution adopté à Libreville le 10 avril 1998 
se sont bien attelés à rechercher cet équilibre. Cela 
peut s’observer à travers la reconnaissance de l’idée 
d’un droit à l’exécution forcée au profi t du créancier 
(§1), contrebalancée par la reconnaissance de l’idée 
d’un principe général de protection du débiteur, qui 
s’accompagne naturellement de celle de la préservation 
des droits des tiers (§2). Bien évidemment, au milieu de 
ces intérêts antagonistes, seule une intervention accrue 
du juge peut permettre de préserver le point d’équilibre 
ainsi trouvé (§3).  

§1 - Droit du créancier à l’exécuƟ on forcée

5. Le 19 mars 1997, la Cour européenne des droits de 
l’homme a rendu un arrêt devenu célèbre pour les juristes 
intéressés par les questions liées aux voies d’exécution. 
En effet, saisie d’une affaire dans laquelle les autorités 
grecques ne s’étaient pas conformées aux arrêts de la 
Cour de Justice des Communautés Européennes et du 
conseil d’État grec, la CEDH a consacré un droit à l’exé-
cution forcée en intégrant l’exécution forcée comme un 
élément du procès équitable régi par l’article 6 § 1 de la 
Convention Européenne des Droits de l’Homme (CEDH, 
19 mars 1997, Hornsby c/Grèce, D. 1998, p. 78, note N. 
FRICERO). Pour elle, « pourquoi (cet article) décrirait-il 
en détail les garanties de procédure – équité, publicité, 
célérité – accordées aux parties s’il ne protégeait pas, 
dans le même temps, la mise en œuvre des décisions 
judiciaires ? Une telle dissociation créerait des situations 
incompatibles avec le principe de la prééminence du 
droit et l’on peut se satisfaire que l’exécution ait, enfi n, 
la considération qu’elle mérite : l’exécution d’un juge-
ment ou arrêt de quelque juridiction que ce soit doit 
donc être considérée comme faisant partie intégrante du 
« procès » au sens de l’article 6 » (CEDH, 26 septembre 
2006, Société de gestion du port de Campoléro et société 
fermière de Campoléro c/France, citée par G. Deharo, 
Ce qu’exécuter veut dire… Une approche théorique de 
la notion d’exécution, Droit et procédures, n° 4, 2005, 
p. 208). L’argumentaire des juges européens relève de 
la pure logique. Le droit à un procès équitable « serait 
illusoire si l’ordre juridique interne d’un État contrac-
tant permettait qu’une décision judiciaire défi nitive et 
obligatoire reste inopérante au détriment d’une par-
tie » (G. Deharo, préc.). Réalité imparable s’il en est : 
il ne servirait à rien d’entourer la procédure civile de 
toutes les garanties (rapidité, impartialité, contradic-
tion, publicité) si la décision qui va en résulter peut 
être neutralisée par la volonté ou l’inertie de l’État et 
de ses organes délégataires du pouvoir de l’exécuter. 
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à partir des systèmes juridiques camerounais et français, 
Thèse de droit en cotutelle, Université de Yaoundé II et 
Université de Limoges, 2009, pp. 168 et s.), lequel inclut 
selon la Cour européenne le droit à l’exécution forcée.

De ces dispositions, il résulte qu’un raisonnement 
analogue à celui mené par la Cour européenne des 
droits de l’homme peut aisément être conduit. D’ailleurs, 
de façon plus directe et immédiate, on peut observer 
que même si les dispositions d’application générale de 
l’Acte uniforme OHADA relatif aux voies d’exécution, 
n’énoncent pas expressément un droit à l’exécution 
forcée, elles révèlent que les rédacteurs du texte recon-
naissaient, au moins implicitement, l’existence de ce droit. 
L’article 28 de l’AUPSRVE, qui est la première disposition 
consacrée aux voies d’exécution, est assez révélateur de 
cette reconnaissance. Il dispose en effet qu’à « défaut 
d’exécution volontaire, tout créancier peut, quelle que 
soit la nature de sa créance, dans les conditions prévues 
par le présent Acte uniforme, contraindre son débiteur 
défaillant à exécuter ses obligations à son égard… ».

7. Le droit du créancier à l’exécution forcée ne fait 
donc pas de doute dans la zone OHADA. Il s’agit d’un 
droit recélant une particulière importance tirée de sa 
nature juridique (A), du fait qu’il est reconnu, quel que 
soit le titre exécutoire détenu par le créancier (B) et 
du fait qu’il offre au créancier, toutes les utilités (C) et 
les garanties (D) nécessaires au succès de l’exécution.

A - Nature juridique du droit à l’exécuƟ on 
forcée

8. Le premier problème susceptible d’être soulevé par 
le droit du créancier à l’exécution forcée est celui de sa 
nature juridique. La question s’est en effet posée de savoir 
si le droit à l’exécution forcée est un droit fondamental 
ou un droit subjectif. À ce débat, la doctrine répond 
qu’il s’agit d’un droit de nature hybride en ce sens qu’il 
peut être classé dans chacune des deux catégories (A.D. 
WANDJI KAMGA, Thèse, op. cit. pp. 163 et s.).

9. D’une part en effet, le droit à l’exécution est un droit 
fondamental pour au moins deux raisons. La première 
est que ce droit découle, ainsi qu’on a pu le voir, du 
droit à un procès équitable dont il est désormais partie 
intégrante aux yeux de la Cour européenne des droits 
de l’homme. En effet, dans l’arrêt Lunari, ladite Cour 
affi rme que le droit à l’exécution fait partie du droit à 
un tribunal. Dans des termes univoques, elle déclare 
qu’il faut s’assurer que le requérant à l’exécution d’une 
ordonnance d’expulsion avait bénéfi cié du droit à un 
tribunal « dont le droit à l’exécution d’un jugement ou 
arrêt, de quelque juridiction que ce soit, fait partie inté-
grante » (CEDH, Lunari c/Italie, citée par A.D. WANDJI 
KAMGA, Thèse, op. cit., pp. 163 et s.). La conclusion 
s’impose donc : si, aux yeux de la Cour européenne le 
droit à un procès équitable est un droit fondamental, le 

De fait, une décision passée en force de chose jugée, 
ou tout autre titre exécutoire consacrant un droit que 
le titulaire ne peut rendre effectif ressemblerait à un 
monument érigé dans une rue abandonnée, soustrait 
du regard des contemplateurs. De cette réalité, la Cour 
européenne a tiré inspiration pour décider que les prin-
cipes fondamentaux de la procédure ne s’appliquent 
pas uniquement durant la période préalable à la déci-
sion, et qu’elles sont également applicables pendant la 
procédure d’exécution. Elle a ainsi consacré le droit à 
l’exécution forcée.

6. La question peut se poser quant à la reconnais-
sance d’un tel droit dans le contexte OHADA. Une 
réponse affi rmative ne devrait susciter aucune diffi culté. 
Tout d’abord, d’un point de vue substantiel, plusieurs 
instruments internationaux applicables dans la zone 
OHADA reprennent les éléments du procès équitable 
tels que prévus par l’article 6 de la Convention EDH. 
Tel est le cas de l’article 7 de la Charte africaine des 
droits de l’homme et des peuples, pour lequel « toute 
personne a droit à ce que sa cause soit entendue ». Ce 
droit inclut notamment, poursuit l’article 7, « le droit de 
saisir les juridictions nationales compétentes de tout acte 
violant les droits fondamentaux qui lui sont reconnus 
et garantis par les conventions, les lois, règlements et 
coutumes en vigueur, le droit de la défense, y compris 
celui de se faire assister par un défenseur de son choix 
et, le droit d’être jugé dans un délai raisonnable par une 
juridiction impartiale ». Tel est également le cas de l’ar-
ticle 14, alinéa 1 du Pacte international relatif aux droits 
civils et politiques du 19 décembre 1966, consacré au 
droit à un procès équitable. Ensuite, d’un point de vue 
processuel, la Cour africaine des droits de l’homme et 
des peuples a reçu, à l’instar de la Cour européenne des 
droits de l’homme, compétence générale pour connaître 
de toutes les affaires et de tous les différends dont elle 
est saisie concernant l’interprétation et l’application de 
la Charte, du Protocole lui-même, et de tout autre ins-
trument pertinent relatif aux droits de l’homme et ratifi é 
par les États concernés (La saisine de la Cour est régie 
par l’article 5 du Protocole relatif à la Charte africaine 
des droits de l’homme et des peuples portant création 
d’une cour africaine des droits de l’homme et des peuples. 
Selon ce texte, ont qualité pour la saisir, la Commission, 
l’État partie qui a saisi la Commission, l’État partie contre 
lequel une plainte a été introduite, l’État partie dont le 
ressortissant est victime d’une violation des droits de 
l’homme, et les organisations intergouvernementales 
africaines. En outre, lorsqu’un État partie estime avoir 
un intérêt dans une affaire, il peut adresser à la Cour 
une requête aux fi ns d’intervention. Enfi n, la Cour peut 
permettre aux individus et aux organisations non gouver-
nementales (ONG) dotées du statut d’observateurs auprès 
de la Commission d’introduire des requêtes directement 
devant elle). Cette compétence devrait lui permettre de 
garantir l’effectivité du droit à un procès équitable (A. 
D. Wandji Kamga, Le droit à l’exécution forcée, réfl exion 
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née distincte de l’obligation que son exercice doit faire 
valoir ; c’est seulement dans l’exercice de ce pouvoir 
juridique que l’individu apparaît comme sujet d’un droit 
distinct de l’obligation juridique » (H. KELSEN, op. cit., 
p. 182.). Ces propos de Kelsen mettent en évidence la 
distinction qu’il faut établir entre le droit substantiel et le 
droit d’agir en justice pour défendre ledit droit. En effet, 
la titularité d’un droit confère le pouvoir de défendre 
ce droit devant les tribunaux. Par conséquent, le droit 
subjectif substantiel permet la naissance d’un autre droit 
subjectif : le droit subjectif processuel. Ce dernier permet 
de saisir le tribunal aux fi ns d’examen de toute contes-
tation relative au premier. Lorsque, au bout du compte, 
le gain du procès est attribué à l’une des parties, cela 
signifi e que cette partie est défi nitivement consolidée 
dans la titularité du droit qui était querellé au début du 
procès. Cette consolidation l’investit d’un nouveau droit 
subjectif devant lui permettre de transformer en réalité 
concrète la titularité juridiquement reconnue : il s’agit 
du droit à l’exécution.

De toute manière, le droit à l’exécution forcée fonde 
bien aujourd’hui la saisine du juge. Même si pour l’instant 
il ne s’agit que du juge communautaire, il n’en demeure 
pas moins, que devant ce juge, c’est bien le pouvoir 
juridique conféré par ce droit qui justifi e la recevabilité 
des demandes.

11. Par ailleurs, on peut observer que toutes les 
conceptions du droit subjectif envisagées par Kelsen 
débouchent sur une issue commune : la sanction. En 
effet, aussi bien lorsque celui-ci est considéré comme un 
intérêt juridiquement protégé que comme un pouvoir 
juridique, l’idée de sanction est présente (Le pouvoir 
d’agir en justice, conféré par le droit subjectif tend à 
obtenir la sanction de la non exécution de l’obligation. 
Même lorsque le droit subjectif est considéré comme une 
autorisation positive par une autorité, l’idée de sanction 
demeure présente. En effet, écrit Kelsen, on parle de droit 
ou de droit subjectif, dans le cas où l’ordre juridique 
fait dépendre une certaine activité (…) d’une autori-
sation qui doit être donnée par un certain organe de la 
collectivité, par une autorité (…). L’exercice de l’activité 
en question sans cette autorisation (…) est défendue, 
c’est-à-dire placée sous sanction ». p. 186). D’ailleurs le 
critère de la sanction est également présent chez des 
auteurs contemporains comme Malaurie et Aynes (P. 
MALAURIE et L. AYNES, Droit civil, Introduction générale, 
Defrénois, 2004, n° 42, p. 37). Ces éminents auteurs 
proposent que l’on considère que le droit subjectif « est 
un avantage (un avoir) et une prérogative opposable 
à autrui, au besoin par la contrainte ». La même idée 
apparaît de façon plus lointaine chez Aubert. Celui-ci 
défi nit le droit subjectif comme « l’attribution, par la règle 
de droit, d’un pouvoir d’imposer, d’exiger ou d’interdire 
(Il est évident qu’en l’absence d’obéissance spontanée 
de la part des tiers vis-à-vis de ce pouvoir, son titulaire 
peut utiliser la contrainte), considéré comme utile à 
la personne prise à la fois comme individu et comme 

droit à l’exécution en est forcément un lui aussi, dans la 
mesure où il en est partie intégrante. La seconde raison 
est tirée de l’ancrage constitutionnel de ce droit. Dans 
certains pays de la zone OHADA, il est possible de 
trouver un fondement constitutionnel au droit à l’exé-
cution. Dans les préambules des constitutions, il n’est 
pas rare de voir affi rmer le droit à la justice dans des 
termes très expressifs. Dans le cas du Cameroun, la 
formule est claire : « la loi assure à tous les hommes le 
droit de se faire rendre justice ». À quoi servirait-il de 
reconnaître un droit à la justice si celui-ci va s’épuiser 
avec le prononcé de la décision ? Au vrai, l’œuvre de la 
justice n’est complète que lorsque le droit reconnu par le 
tribunal est concrétisé au profi t de celui des protagonistes 
auquel le juge a attribué le gain du procès. En d’autres 
termes, le droit à la justice reconnu aux citoyens serait 
un droit insuffi sant s’il ne se prolongeait pas jusqu’à 
l’exécution de la décision obtenue. À partir de ces deux 
principaux fondements, on peut affi rmer que le droit à 
l’exécution est bien un droit fondamental (Sur l’ensemble 
de la question : F. FERRAND, La fondamentalisation de 
l’exécution forcée, in Le droit de l’exécution forcée, S/D 
C. BRENNER, Actes du Ve colloque organisé par la revue 
Droit et procédures, 27 et 28 avril 2007, EJT, 2007, p. 13).

10. D’autre part, plusieurs éléments permettent d’af-
fi rmer que le droit à l’exécution forcée est un droit 
subjectif. En effet, « le droit subjectif serait un intérêt 
juridiquement protégé » (H. Kelsen, Théorie pure du droit, 
D. 1962, p. 180), cette protection consistant « en ce que 
l’ordre juridique attache à la violation de cet intérêt, une 
sanction, autrement dit : en ce qu’il établit une obligation 
juridique de ne pas léser cet intérêt, tel par exemple le 
cas de l’obligation juridique du débiteur de restituer au 
créancier le prêt qu’il a obtenu de lui » (H. KELSEN, ibid). 
Appliquée au droit à l’exécution, on peut penser que 
l’intérêt juridiquement protégé qui ne doit pas être lésé 
est double : à un niveau global, cet intérêt pourrait être 
la soumission des justiciables aux titres auxquels la puis-
sance étatique a conféré le caractère exécutoire et, à un 
niveau plus bas, l’obligation d’exécuter mise à la charge 
de la partie qui a perdu le procès. Analysé sous le prisme 
du droit subjectif pris comme pouvoir juridique, le droit 
à l’exécution est bien un droit subjectif. En effet, dans la 
théorie de Kelsen, « le droit individuel – qui n’est qu’un 
réfl exe d’une obligation juridique – est muni du pouvoir 
juridique de son titulaire de faire valoir par voie d’action 
en justice ce droit-réfl exe (Pour comprendre la notion 
de droit-réfl exe : cf. H. Kelsen, op. cit. p. 177. Cet auteur 
écrit notamment à propos du droit de propriété, que « ce 
que l’on appelle domination exclusive d’une personne sur 
une chose se ramène à ceci que l’ordre juridique exclut 
de la disposition de la chose toutes autres personnes que 
le propriétaire. La « domination du propriétaire n’est 
juridiquement que l’effet réfl exe de cette exclusion des 
autres personnes »), c’est-à-dire « la non-exécution de 
l’obligation dont ce droit est le réfl exe » (H. Kelsen, op. 
cit., p. 177). Car ce « pouvoir juridique est une don-
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cution forcée est celle de la nature des titres exécutoires 
qui le justifi ent. Ce droit doit-il être reconnu pour tous 
les titres exécutoires, étant entendu que certains ne 
sont pas obtenus à la suite d’un procès ? La question 
est née de l’extension par la Cour européenne des 
droits de l’homme du droit à l’exécution forcée à un 
acte authentique dans une situation qui prêtait le fl anc 
à la discussion. En l’espèce, la créancière, de nationalité 
portugaise, avait consenti par acte notarié, un prêt garanti 
par une hypothèque sur l’immeuble de l’emprunteur. 
Or pour le recouvrement, elle devait encore, selon le 
Code de procédure civile de son pays, introduire une 
action en exécution devant le juge (Affaire Estima Jorge 
c/Portugal, 21 avril 1998, RTDCiv 1998, 993). Dans un 
tel cas de fi gure, on peut hésiter à considérer que le titre 
exécutoire est toujours l’acte notarié, puisque l’exécution 
est fi nalement confi ée à une juridiction. Quelle serait 
la situation pour un pays dont la loi considère que les 
actes notariés se suffi sent à eux-mêmes pour l’exécu-
tion ? Dans ces pays, le juge n’intervient que lorsqu’une 
diffi culté apparaît lors de l’exécution. Par conséquent, 
le droit à un tribunal n’ayant pas véritablement été mis 
en œuvre pour la consécration du droit dont l’exécution 
est poursuivie, on ne peut, apparemment, sans forcer le 
sens des mots, affi rmer que le droit à l’exécution dont 
va se prévaloir le créancier a découlé de son droit à 
un tribunal.

14. En réalité, il ne serait pas incongru de l’affi rmer 
pour trois raisons essentielles. Tout d’abord, l’onction 
juridictionnelle est toujours requise pour les titres exécu-
toires extrajudiciaires dont l’exécution est subordonnée à 
l’apposition de la formule exécutoire. Celle-ci n’implique 
pas la saisine de la juridiction et la conduite d’un procès 
dont le caractère équitable va déteindre sur l’exécution, 
mais, ce procès est présupposé par la délégation que la 
loi a faite aux autorités publiques habilitées à délivrer 
de tels titres. Ensuite, à l’égard des titres exécutoires de 
plein droit, c’est encore la loi qui doit être appelée à la 
rescousse ; si celle-ci a estimé qu’elle devait dispenser 
le porteur d’un tel titre du procès, cela signifi e que 
ce dernier est également présupposé. Dès lors, on ne 
doit pas le placer dans une situation moins favorable. 
Enfi n, on peut constater que le critère qui a justifi é la 
création du droit à l’exécution forcée est celui du temps 
qui s’est écoulé entre l’obtention du titre exécutoire et 
la concrétisation du droit du créancier, ou si l’on pré-
fère, celui du délai raisonnable d’exécution. Pour la 
Cour européenne, lorsque ce temps est très long, cela 
signifi e que l’exécution n’a pas été équitable, de même 
que le procès n’est pas équitable lorsque le temps qui 
s’est écoulé entre la saisine du tribunal et le prononcé 
de la décision est très long. Le parallèle est logique, 
l’exécution étant la suite naturelle du procès. Mais, cela 
ne signifi e pas qu’il faut procéder à l’assimilation de 
l’exécution au procès. Simplement, ce dernier offre des 
principes que la première emprunte dans l’intérêt du 
créancier. Entre autres, il offre le principe de célérité, 

acteur de la vie sociale » (J.-L. AUBERT, Introduction au 
droit, et thèmes fondamentaux du droit civil, Sirey, 11e 
éd., 2006, n° 187, p. 189). Dans la compréhension que 
lui donne la Cour européenne, il est clair que le droit à 
l’exécution est un droit subjectif qui confère à son sujet 
actif qu’est le créancier l’autorisation légale de recourir 
à la force pour l’exécution. Cette autorisation doit être 
mise en œuvre par l’État alors considéré comme sujet 
passif du droit à l’exécution (On peut légitimement hésiter 
lorsqu’on évoque la question du sujet passif du droit à 
l’exécution. En effet, tout porte à croire que ce sujet est 
le débiteur. En effet, ce sont ses biens qui, en défi nitive 
vont être saisis ; c’est lui qui subit les effets de l’exercice 
de ce droit. Au vrai, cela ne signifi e pas que c’est contre 
lui que s’exerce le droit. Plutôt, comme on l’a relevé, 
lorsqu’un justiciable détenteur d’un titre exécutoire n’a 
pas pu obtenir satisfaction, il s’en prend à l’État qui a failli 
dans l’accompagnement auquel il avait droit du fait de 
la détention de ce titre. Dès lors, il apparaît que c’est cet 
État qui est le débiteur du droit à l’exécution. Au total, 
on comprend que le risque de confusion provient de ce 
que le droit à l’exécution met en jeu trois personnes : le 
détenteur du titre exécutoire qui est de ce fait créancier 
du droit à l’exécution ; le débiteur de l’obligation d’aider 
ce créancier à concrétiser le droit consacré par ce titre 
et le débiteur de ce dernier droit dont le patrimoine est 
l’assiette sur laquelle va, en défi nitive, s’exercer à la fois 
le droit à exécution et le droit constaté dans le titre). 
En effet, il résulte spécialement des alinéas 1 et 3 de 
l’article 29 de l’AUPSRVE que l’Administration est tenue 
de prêter son concours à l’exécution des décisions et 
des autres titres exécutoires (Selon une jurisprudence 
abondante du Conseil d’État français, cette autorisation 
confère au justiciable nanti d’une décision judiciaire 
dûment revêtue de la formule exécutoire, ou de tout 
autre titre exécutoire « le droit de compter sur l’appui de 
la force publique pour assurer l’exécution du titre qui 
lui a ainsi été délivré ». Ainsi, pour lui, « l’État est tenu 
de prêter son concours à l’exécution des jugements et 
autres titres exécutoires. Le refus de l’État de prêter son 
concours ouvre droit à réparation ». CE, 30 mars 1966, 
JCP 1966, II, p. 15000 ; D. 1966, jurispr., p. 582 ; CE, 
29 mars 2002, JCP 2002, II, p. 10179). Et, pour revenir 
à l’idée de sanction, la carence ou le refus de l’État de 
prêter son concours engage sa responsabilité.

12. Au total, le droit à l’exécution forcée peut bien 
épouser les contours d’un droit subjectif, quelle que 
soit au demeurant l’approche que l’on aurait de cette 
notion. En outre, ce droit existe quand bien même le 
titre exécutoire n’aurait pas été précédé d’un procès 
dont il serait partie intégrante.

B - Nature du Ɵ tre jusƟ fi ant le droit à l’exécu-
Ɵ on forcée

13. La deuxième question que suscite le droit à l’exé-
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tend à laisser penser que les créances de toute nature 
sont susceptibles de faire l’objet d’une exécution forcée. 
Cette approche est pertinente. En effet, la reconnaissance 
d’un droit à exécution ne saurait être discriminatoire. 
Elle doit pouvoir profi ter à toute personne créancière, 
afi n de lui permettre d’obtenir de son débiteur sur le 
même fondement, la concrétisation du droit consacré 
par le titre exécutoire. Il en résulte que, titulaire d’une 
obligation de payer une somme d’argent, de donner, 
de faire ou de ne pas faire, le créancier devrait pouvoir 
obtenir de son débiteur une exécution forcée. Cela 
signifi e-t-il que toute créance dès lors qu’elle existe 
fonde le droit à l’exécution ?

D’un point de vue théorique, une réponse affi rma-
tive s’impose. Ce droit profi te à tout créancier, dès lors 
que la loi n’a établi aucune discrimination. Deux élé-
ments permettent de le confi rmer. D’une part, on peut 
relever que l’Acte uniforme OHADA relatif aux voies 
d’exécution a créé une voie d’exécution particulière-
ment effi cace pour les créanciers d’une obligation de 
délivrance ou de restitution. Celle-ci, créée pour faire 
pendant à la procédure simplifi ée tendant à la délivrance 
ou à la restitution d’un meuble corporel déterminé, et 
organisée par les articles 218 et suivants est appelée 
saisie-appréhension (Cette saisie peut être précédée d’une 
saisie-revendication, laquelle constitue la phase conser-
vatoire de la saisie-appréhension). D’autre part, on peut 
observer que même lorsque l’article 1142 du Code civil 
français de 1804 encore applicable dans la plupart des 
pays francophones de l’OHADA et dont le contenu n’a 
pas été modifi é par la réforme des procédures civiles 
d’exécution intervenue en France en 1991 et 1992, dis-
pose que « toute obligation de faire ou de ne pas faire 
se résout en dommages et intérêts, en cas d’inexécu-
tion de la part du débiteur », la jurisprudence française 
affi rme la primauté de l’exécution en nature sur l’octroi 
de l’indemnité. Dans cette logique, elle considère que 
pour une obligation de faire, la partie envers laquelle 
l’engagement n’a pas été exécuté peut forcer l’autre à 
l’exécution lorsque celle-ci est possible (Cass. civ. 3e : 
11 mai 2005, JCP 2005, II, 10152, note Bernheim-Des-
vaux ; dans le même sens : Cass. civ 1re : 16 janv. 2007, 
JCP 2007, I, n° 161, note Mekki). Ce n’est que lorsque 
cette exécution en nature s’avère impossible qu’elle 
recourt au palliatif des dommages et intérêts.

18. Malgré ces efforts de généralisation du droit à 
l’exécution forcée, on peut remarquer que la mise en 
œuvre directe de ce droit n’est pas possible pour toutes 
les créances ; dans certains cas, il est impossible d’ob-
tenir une exécution forcée en nature, mais plutôt une 
exécution par équivalent. Au vrai, ce n’est que lorsque 
le créancier poursuit le recouvrement d’une somme d’ar-
gent que l’exécution forcée en nature est véritablement 
effi cace. Dans les autres cas, on sera obligé de passer 
par une contrainte indirecte telle que les dommages 
et intérêts ou les astreintes, lesquels constituent des 
créances de sommes d’argent.

grâce auquel ce créancier amène à la réalité matérielle 
la réalité juridique consacrée par le titre exécutoire. 
Dans ces conditions, que l’exécution emprunte des prin-
cipes dans une situation particulière où elle n’a pas été 
précédée d’un procès ne devrait pas choquer. Ce qui 
étonnerait, au contraire, c’est que l’on reconnaisse de 
façon discriminatoire le droit à l’exécution, en l’attri-
buant aux titulaires de titres exécutoires judiciaires et 
en le reniant aux titulaires de titres extrajudiciaires (Le 
professeur Fricero justifi e la reconnaissance du droit à 
l’exécution pour ces derniers titres par le développement 
des modes alternatifs de résolution des litiges. V. N. FRI-
CERO, La libre exécution des jugements dans l’espace 
judiciaire européen, in Justice et droits fondamentaux, 
Études offertes à J. NORMAND, Litec, 2003, p. 175). Au 
total, cela signifi e qu’il ne faut nullement établir une 
discrimination entre les titres exécutoires. Toutes les 
fois que l’exécution n’est pas conduite dans un délai 
raisonnable par la faute des organes étatiques qui en 
ont la charge, cet État engage sa responsabilité vis-à-vis 
du créancier, sur le fondement d’un droit à l’exécution 
(Dans le même sens : A.D. WANDJI KAMGA, Thèse, op. 
cit., p. 185. Cet auteur écrit que l’extension du droit à 
l’exécution forcée aux titres exécutoires extrajudiciaires 
oblige les parties à « respecter les engagements qu’elles 
prennent, surtout lorsqu’elles les font valider par une 
autorité publique notamment le juge ou le notaire ») dont 
les contours sont assez intéressants pour le créancier.

C - Contours du droit à l’exécuƟ on forcée

15. L’étude des contours du droit à l’exécution postule 
la détermination de son objet (I), celle de son assiette 
(II) celle de sa preuve (III) et celle de ses limites (IV).

I - Objet du droit 

16. Le droit à l’exécution forcée est reconnu à tout 
créancier pour lui permettre de contourner la défaillance 
du débiteur. Il en résulte que la créance apparaît comme 
l’objet du droit. Dans cette logique et réciproquement, 
le défaut de créance priverait le droit à l’exécution 
d’objet. Au vrai, il serait absurde d’envisager qu’un droit 
à l’exécution puisse être reconnu à une personne qui 
n’est pas créancière ; une telle reconnaissance serait 
aussi inutile qu’arbitraire. Cette affi rmation relève de la 
banalité. En effet, le titre exécutoire n’est concevable 
que s’il consacre un droit au profi t d’une personne 
contre une autre. La diffi culté ne peut donc provenir 
de la reconnaissance de la qualité de créancier, celle-ci 
étant un complément indissociable de la créance : une 
créance ne peut exister sans créancier.

17. Ce qui est susceptible de générer quelque diffi culté 
c’est plutôt la nature du droit reconnu dans le titre exé-
cutoire. Par des termes généraux, l’article 28 AUPSRVE 
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III - Preuve du droit : le Ɵ tre exécutoire

20. Le droit à l’exécution est indissociable du titre 
exécutoire. En effet, c’est ce titre qui lui sert de support 
en ce sens que c’est son caractère exécutoire qui oblige 
l’État à prêter main-forte à celui qui le porte. Trois ques-
tions peuvent être posées au sujet du titre exécutoire. La 
première amène à confi rmer l’hypothèse selon laquelle 
ce titre est la preuve du droit à l’exécution. Ne peut-on 
pas envisager de le considérer plutôt comme la source 
de ce droit ? (a) La deuxième question est relative aux 
qualités que doit receler ce titre (b). La troisième, plus 
simple à résoudre, est celle des modalités du titre exé-
cutoire (c).

a - Confi rmaƟ on de la preuve du droit par le Ɵ tre 
exécutoire

21. On peut se demander si le titre exécutoire permet 
simplement de prouver l’existence du droit à l’exécu-
tion ou si c’est lui qui donne naissance à ce droit. La 
question conduit de façon inéluctable à s’interroger sur 
la source du droit à l’exécution. On a déjà vu que le 
droit à l’exécution forcée est né du droit à un procès 
équitable et, spécialement, du droit à un tribunal ; on 
en a déduit que cette origine en fait un droit fondamen-
tal. Mais, on a également vu que le droit à l’exécution 
peut être aisément aligné au rang de droit subjectif. 
Dans cette optique, la question posée prend tout son 
sens : ce droit découle-t-il du droit dont l’exécution est 
poursuivie ou tout au moins du droit d’agir en justice 
pour le défendre ?

22. Pour répondre à cette interrogation, il faut se 
rappeler que le droit d’agir en justice est, en principe, 
reconnu au titulaire du droit substantiel lorsque celui-ci 
est contesté par un tiers (Sur cette question, v. J. FOME-
TEU, L’exigence processuelle d’un intérêt légitime à agir, 
Cahiers Juridiques et Politiques, Revue de la FSJP/UN, 
n° 1, p. 137). On peut en déduire que, à la suite du 
droit d’agir en justice, le droit à l’exécution se rattache 
au droit substantiel ; il permet alors à celui dont le droit 
est contesté et que la justice a rétabli dans sa titularité, 
de concrétiser ce rétablissement. Dans cette logique, 
le droit à l’exécution peut se présenter comme un pro-
longement, voire un avatar du droit d’agir en justice ; 
et que dans tous les cas, il découle du droit substantiel 
qui a fondé la saisine d’un tribunal.

En retour il faut se rappeler qu’il existe des titres exé-
cutoires extrajudiciaires. Cela signifi e qu’il ne faut sans 
doute pas rattacher le droit à l’exécution au droit d’agir 
en justice. Pour autant, le lien avec le droit substantiel 
n’est pas rompu. En effet, on peut très bien considérer 
que le droit à l’exécution émane de la titularité du droit 
substantiel contenu dans le titre exécutoire. Le lien entre 
le droit substantiel et le droit à l’exécution paraît assez 
direct : le deuxième naît de la nécessité pour le créancier 

II -  AssieƩ e du droit 

19. Le droit à l’exécution s’exerce contre l’État, ainsi 
qu’il a été relevé. Pour son créancier, il tend à obtenir 
de l’Administration, qu’elle lui fournisse les moyens de 
contrainte pour obliger le débiteur identifi é par le titre 
exécutoire à s’exécuter. Dans la quasi-totalité des cas, 
il s’agira d’accompagner le créancier dans l’exercice 
des procédures de saisie. Or celles-ci s’exercent sur les 
biens du débiteur. Par conséquent, on peut affi rmer 
que l’assiette défi nitive sur laquelle va s’exercer le droit 
à l’exécution est bien l’actif du patrimoine du débiteur 
de l’obligation consacrée par le titre exécutoire. Cette 
approche est confi rmée par une lecture combinée 
des articles 28 et 29 AUPSRVE. Faut-il le rappeler, ces 
dispositions consacrent le pouvoir pour le créancier 
de contraindre le débiteur défaillant à s’exécuter, en 
même temps qu’elles exigent de l’État qu’il prête son 
concours pour cette contrainte et précisent l’ordre 
dans lequel les biens du débiteur doivent être sai-
sis (L’article 28, alinéa 2 dispose en effet que « sauf 
s’il s’agit d’une créance hypothécaire ou privilégiée, 
l’exécution est poursuivie en premier lieu sur les biens 
meubles et, en cas d’insuffi sance de ceux-ci, sur les 
immeubles ». v. infra). Tout converge donc vers les 
biens du débiteur de l’obligation contenue dans le 
titre exécutoire.

À l’intérieur de cette assiette, l’exercice du droit 
d’exécuter paraît guidé par le seul intérêt du créancier 
poursuivant. Ainsi, par rapport aux procédures qui lui 
sont offertes, il a le libre choix de la mesure d’exé-
cution à exercer ; il peut, en cas de besoin, exercer 
successivement plusieurs mesures ou les cumuler. 
Par rapport aux biens contenus dans l’assiette, deux 
règles majeures permettent de comprendre l’étendue 
des pouvoirs du créancier exerçant la contrainte contre 
son débiteur. La première qui résulte des articles 2092 
et 2093 du Code civil français de 1804 est celle selon 
laquelle les biens présents et à venir du débiteur 
constituent le gage commun de ses créanciers. Quant 
à la seconde, elle émane de l’article 50 AUPSRVE, 
aux termes duquel « les saisies peuvent porter sur 
tous les biens appartenant au débiteur alors même 
qu’ils seraient détenus par des tiers… » (L’alinéa 2 de 
l’article 50 permet même la saisie des créances condi-
tionnelles, à terme ou à exécution successive, pourvu 
que le créancier poursuivant accepte de se soumettre 
aux modalités affectant ces créances). Ces deux règles, 
permettent donc au créancier de saisir quelque bien 
que ce soit qui appartiendrait au débiteur et, en cas 
d’épuisement de l’actif, d’attendre patiemment que 
celui-ci se reconstitue pour revenir à la charge. Cepen-
dant, le pouvoir du créancier qui fait ainsi irruption 
dans l’actif patrimonial du débiteur n’est pas illimité. 
Il est encadré par plusieurs autres règles, notamment 
celles relatives à la subsidiarité de la saisie immobi-
lière, à l’abus du droit de saisir, aux biens protégés 
par la loi au moyen de l’insaisissabilité, etc. (V. infra.).
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pour permettre une exécution effective. À cet égard, il 
doit satisfaire à un certain nombre d’exigences.

25. La première, qui a été érigée en principe direc-
teur du droit de l’exécution forcée est le principe de 
nomination du débiteur par le titre (S. GUINCHARD et T. 
MOUSSA (S/D), Droit et pratique des voies d’exécution, 
Dalloz/Action, 2004/2005, n° 111.31, par F. RUELLAN) 
encore appelé principe de personnalisation du débiteur 
dans le titre exécutoire. Selon ce principe, le titre doit 
contenir une condamnation personnelle du débiteur (A. 
LEBORGNE, note sous : Cass. civ. 1er, Civ. 2e, 17 novembre 
2005, Droit et procédures, http ://revue. lex-act. fr). Il 
doit être « exécutoire à l’encontre d’une personne déter-
minée » (M. et J.-B. DONNIER, op. cit. n° 187, p. 64). 
Cette exigence conduit à examiner de près la situation 
des personnes morales en rapport avec les personnes 
physiques qui la constituent. Si c’est la personne morale 
qui est visée par le titre, elle seule doit subir l’exécution. 
Lorsque par exemple le titre exécutoire est dirigé contre 
la société, celui-ci ne peut permettre la saisie des biens 
personnels d’un associé, même en cas de solidarité 
(Cass. civ. 2e, 19 mai 1998, RTDCiv. 1998, p. 750, obs. 
R. PERROT). Pour qu’un tel titre puisse permettre la saisie 
des biens personnels des associés, le créancier doit en 
amont, inclure lesdits associés comme défendeurs à la 
procédure de sorte qu’ils soient condamnés en même 
temps que la société. Cette exigence est incontestable 
parce que, en l’absence d’une désignation précise du 
débiteur, l’exécution peut présenter des incertitudes pour 
le créancier et des risques pour les tiers intéressés (Civ. 
2e, 19 mai 1998, Bull. civ. II, n° 161 ; D. 1998, jurispr. 
p. 405, concl. av. gén. P. Tatu). Le même raisonnement a 
été appliqué à des époux, au titre de la solidarité légale 
qui les lie traditionnellement : le titre exécutoire pris 
à l’encontre d’un époux en recouvrement d’une dette 
ayant pour objet l’entretien du ménage ou l’éducation 
des enfants, n’emporte pas le droit de saisir les biens 
de son conjoint, à défaut de titre exécutoire pris contre 
celui-ci (Pour une saisie pratiquée pour le recouvrement 
d’une créance contenue dans un jugement correction-
nel prononcé contre un conjoint : Tribunal régional 
hors classe de Dakar, Jugement n° 160 du 23 janvier 
2001, Omar Guèye c/Aminata Dramé, Marietou Dione, 
Malick Sèye, Ohadata J-05-94), les deux époux fussent-
ils tenus solidairement des dettes de ménage (Civ. 2e, 
28 oct. 1999, Bull. civ. II, n° 163 ; Civ. 1re, 3 avr. 2001, 
Bull. civ. I, n° 92).

Cette exigence ne résulte en réalité d’aucun texte. 
Selon une doctrine autorisée, elle est implicite mais 
nécessaire, « au nom d’une conception dualiste de la 
dette : il ne faut pas confondre, dit-on, le droit de 
créance, fût-il de source légale, et le droit de poursuivre 
matériellement l’exécution, qui ne se conçoit que d’une 
façon très concrète, pour une dette clairement indivi-
dualisée » (V. R. PERROT, RTD civ. 1998, p. 750, cite 
par E. PUTMAN, préc.). Cette conception est basée sur 
l’idée que le titre exécutoire opère novation et qu’il tire 

de concrétiser le premier ; si ce deuxième ne lui est pas 
reconnu, le premier risque de demeurer à jamais lettre 
morte… Dans cette logique où le droit à l’exécution 
est consubstantiel à un droit antérieurement reconnu 
au porteur du titre exécutoire, ce dernier constitue un 
simple élément de preuve de ce droit nouveau.

23. La conclusion serait différente si l’on considère 
que le droit à l’exécution n’existe que parce que le titre 
constatant le droit substantiel a été reconnu comme 
exécutoire. En d’autres termes, si un titre contenant un 
droit substantiel ne revêt pas un tel caractère, le droit 
à l’exécution ne peut être reconnu à celui qui le porte. 
Dans cette logique, tout porte à croire que ce droit est 
rattaché non pas au droit contenu dans le titre, mais au 
titre lui-même et spécialement au caractère exécutoire de 
ce titre. Le titre est alors la source du droit à l’exécution. 
Ce raisonnement ne manque pas de séduire. D’une part, 
il emporte le suffrage d’une doctrine autorisée. Selon 
le Professeur Perrot en effet, le titre exécutoire « opère 
novation et tire toute son autorité de lui-même » (R. 
PERROT, RTD civ. 1998, p. 750, cité par E. PUTMAN, 
Note critique sous Com, 3 mai 2006, Droit et procédures, 
http ://revue. lex-act. fr ; apparemment dans le même 
sens : M. et J.-B. DONNIER, qui écrivent que « l’exécution 
est indépendante de la dette et s’appuie sur un titre exé-
cutoire (…) » ; cf. n° 188, p. 64). Pour cette opinion, le 
titre occulte la source de l’obligation dont il est censé 
permettre l’effectivité. Il devient la source du droit à 
l’exécution forcée. D’autre part, ce raisonnement séduit 
parce qu’il prend en considération le fait que le titre est 
exécutoire précisément parce qu’il présente la « qualité 
procédurale requise (à savoir) la force de chose jugée » 
(G. DEHARO, préc.). Cette prise en compte fait alors 
penser que le droit à l’exécution pourrait se rattacher 
à l’imperium grâce auquel les décisions judiciaires ont 
force exécutoire.

Néanmoins, ce raisonnement est fragile. À bien réfl é-
chir, on peut observer d’une part, que le titre exécutoire 
se borne à constater le droit de recourir à l’exécution 
forcée (A. D. WANDJI KAMGA, op. cit. p. 25). D’autre 
part, on peut remarquer que le titre exécutoire ne peut 
être détaché du droit substantiel qu’il consacre. Ce titre 
n’est que le support de ce droit ; il est devenu exécutoire 
parce que le droit présentait aux yeux de l’autorité qui 
lui a conféré ce caractère, toutes les qualités requises 
pour être implémenté contre le débiteur par la force. 
Dans de telles conditions où le titre est lui-même dépen-
dant du droit, il peut paraître artifi ciel de lui rattacher 
le droit à l’exécution. Celui-ci reçoit un ancrage plus 
solide s’il est rattaché au droit substantiel lui-même. Par 
conséquent, on peut considérer que le titre n’est pour 
lui qu’un instrument de preuve.

b -  Qualités requises du Ɵ tre exécutoire

24. Le titre exécutoire doit réunir toutes les conditions 
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pour procéder à la classifi cation de titres exécutoires. 
Le premier est celui de l’exigence ou non de la formule 
exécutoire pour l’exécution du titre. À la faveur de ce 
critère, on distingue les titres qui ne sont exécutoires 
qu’après l’apposition de la formule du même nom et les 
titres qui recèlent une force exécutoire intrinsèque et qui, 
de ce fait, sont dispensés de la formule exécutoire. En 
application de ce critère, on classerait les titres en deux 
catégories correspondant à la nécessité ou non de la 
formule. Dans chacune des catégories, on intégrerait des 
titres judiciaires et des titres extrajudiciaires. Le second 
critère est celui de l’autorité émettrice ou signataire du 
titre. Il permet en effet de les classer, lui aussi, en deux 
catégories : les titres exécutoires judiciaires et les titres 
exécutoires extrajudiciaires. Dans chacune des catégories, 
on range des titres dispensés de la formule exécutoire 
et ceux qui ont une force exécutoire intrinsèque. On 
le remarque, tout donne à croire que les deux critères 
se valent. Tout avantage conféré à l’un vaudrait pour 
l’autre et réciproquement, tout reproche dirigé vers l’un 
vaudrait pour l’autre. Toutefois, le choix du critère de la 
nécessité ou non de la formule exécutoire offre l’oppor-
tunité d’effectuer quelques développements généraux 
relatifs à cette formule à côté de la typologie même des 
titres sur lesquels elle doit être apposée et de celle des 
titres qui en sont dispensés.

29. De fait, l’exigence de la formule exécutoire 
pour certains titres résulte des droits nationaux des 
États partie à l’OHADA. Au Cameroun et au Mali par 
exemple, elle résulte respectivement des articles 11 de 
la loi n° 2006/015 du 29 décembre 2006 portant orga-
nisation judiciaire (L’article 11 de la loi camerounaise 
relative à l’organisation judiciaire dispose in limine, 
que « les expéditions des arrêts, jugements, mandats de 
justice ainsi que les grosses et expéditions des contrats 
et tous actes susceptibles d’exécution forcée, sont revêtus 
de la formule exécutoire (…) ») et 507 du Code de pro-
cédure civile (L’article 507 du code de procédure civile, 
commerciale et sociale du Mali est ainsi commencé « Nul 
jugement, nul acte ne pourra être mis à exécution s’il 
n’est revêtu par un mandement aux offi ciers de justice 
(…) »). Par conséquent, si le titre nécessitant la formule 
est issu des instances nationales, l’apposition de cette 
formule obéit aux prescriptions du droit national. En 
revanche, lorsqu’il s’agit d’une décision rendue par la 
CCJA, les articles 20 du Traité de l’OHADA et 46, alinéa 1 
du Règlement de procédure devant cette Cour doivent 
être jetés dans le débat. Selon le premier de ces textes, 
« les arrêts de la Cour commune de justice et d’arbitrage 
ont l’autorité de la chose jugée et la force exécutoire. 
Ils reçoivent sur le territoire de chacun des États parties 
une exécution forcée dans les mêmes conditions que 
les décisions des juridictions nationales… ». Pour ne 
s’intéresser qu’à la force exécutoire conférée aux arrêts 
de la CCJA par cette disposition, on comprend qu’elle 
permet d’empêcher aux États parties de soumettre les 
arrêts de la CCJA à la procédure d’exequatur, mais ne les 

son autorité de lui-même. Si la question de la source 
de son autorité est diffi cilement discutable, celle de la 
novation qui est invoquée pour justifi er l’obligation 
de personnalisation du débiteur dans le titre prête à 
discussion. Dans le silence de la loi, il est beaucoup 
plus logique de penser qu’il faut remonter à la source 
de l’obligation pour déterminer la qualité de débiteur 
qui présuppose ou implique son identifi cation. Pour 
le dire autrement, le titre constatant la créance défi nit 
le débiteur de celle ; et ce n’est pas son caractère exé-
cutoire qui y change quoi que ce soit. Celui-ci ne lui 
apporte rien. D’ailleurs, lorsque l’article 28 AUPSRVE 
dispose que le créancier peut contraindre son débiteur 
à s’exécuter, il semble se référer aux parties prenantes 
à l’obligation constatée dans le titre, laquelle fournit 
le droit à l’exécution forcée dont le titre est la preuve.

Au total, si l’exigence de la personnalisation du titre 
est incontestable, le fondement qui lui est attribué est 
discutable.

26. La deuxième qualité que doit présenter le titre 
est qu’il doit comporter une condamnation explicite 
contre celui à l’encontre de qui l’exécution forcée est 
poursuivie. Ainsi, a été cassé un arrêt qui, pour valider 
une saisie, avait admis que même si la décision servant 
de fondement aux poursuites ne contenait pas formel-
lement de condamnation, elle permettait cependant 
de déterminer, sans ambiguïté, les obligations qu’elle 
décide (Civ. 2e, 21 mars 2002, Bull. civ. II, n° 56). On 
en déduit que la condamnation contenue dans le titre 
ne peut avoir un caractère imprécis ou implicite (A. 
LEBORGNE, note préc).

27. La troisième est, en quelque sorte, sa spécialité. 
En effet, le titre doit préciser la dette pour laquelle 
l’exécution est poursuivie. En d’autres termes, il doit 
confi rmer l’existence de la dette et en préciser le montant. 
Il est alors, par la suite, impossible de lui substituer un 
autre titre lors de l’exécution. Chaque créance doit faire 
l’objet d’une condamnation distincte et d’une procédure 
spécifi que. Dans cette logique, lorsqu’une saisie a été pra-
tiquée sur le fondement d’un titre exécutoire constatant 
une dette déjà remboursée, le créancier ne peut obtenir 
le paiement d’une autre dette existant entre le débiteur 
et lui, sur la base du même titre (Civ. 2e, 24 mars 2005, 
obs. E. PUTMAN, Droit et procédures, http ://revue. lex-
act. fr). Cette solution se justifi e amplement. Le caractère 
exécutoire du titre est l’aboutissement d’un processus 
qui a commencé par une situation contractuelle ou non, 
génératrice de la dette, qui a éventuellement fait l’objet 
d’un procès portant sur une demande déterminée. Dans 
de telles conditions, admettre une substitution de titre 
serait ouvrir la porte à des abus de la part des créanciers.

c - Modalités du Ɵ tre exécutoire

28. Au moins deux critères peuvent être utilisés 
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exécutoire est un complément très important du titre 
exécutoire, elle n’en est pas un élément absolument 
essentiel (…) car la véritable source de la force exécu-
toire réside non dans la formule, mais, dans l’original 
même de l’acte ou du jugement considéré dont elle 
n’est elle-même qu’un relais, un organe de transmis-
sion » (M. et J. B. Donnier, op. cit. n° 182, p. 60). Pour 
le confi rmer, la jurisprudence française a jugé qu’une 
irrégularité de la formule exécutoire n’entraîne pas la 
nullité de la signifi cation (Civ. 2e, 11 oct. 1963, Bull. Civ., 
II, n° 216 ; Soc., 16 juin 1965, Bull. Civ., IV, n° 470), 
encore moins du jugement (Crim., 20 avr. 1849, DP 
1949, 5, p. 261) lorsqu’elle est sans conséquence sur 
le sens et la portée de ladite formule. En revanche, elle 
admet que l’irrégularité de la formule entraîne la nullité 
des actes d’exécution (Req., 19 sept. 1866 : DP 1867, 
1, p. 440 ; Soc., 16 juin 1965 préc.). Cela signifi e que 
la Cour de cassation « reconnaît une valeur informative 
à la formule, mais refuse d’en faire une formule sacra-
mentelle » (G. Deharo, Ce que exécuter veut dire… une 
approche théorique de la notion d’exécution, Droit et 
procédures, juillet 2005, http ://revue. lex-act. fr.) dès 
lors que l’omission ou l’irrégularité est sans conséquence 
et que l’intéressé a été correctement informé (Civ. 2e, 
11 oct. 1963, préc.). On peut donc penser, en défi ni-
tive, que la formule exécutoire se borne à informer le 
débiteur du caractère exécutoire du titre qui la porte.

31. En ce qui concerne la typologie des titres exécu-
toires qui nécessitent la formule exécutoire pour être 
exécutés, on peut les classer en deux catégories. Dans 
la première, on peut ranger les titres exécutoires défi ni-
tifs et ceux qui ne sont exécutoires que par provision.

32. Relativement aux titres exécutoires défi nitifs, 
l’article 33 AUPSRVE cite les décisions juridictionnelles 
revêtues de la formule exécutoire, les actes et déci-
sions juridictionnelles étrangers, et les procès-verbaux 
de conciliation signés par le juge et les parties. Cette 
première catégorie appelle peu de commentaires.

33. Il paraît évident que les décisions juridiction-
nelles auxquelles il est fait allusion sont aussi bien 
celles émanant de la Cour commune de l’arbitrage que 
celles rendues par les juridictions des États membres de 
l’OHADA. Quant aux décisions juridictionnelles étran-
gères, on vient de relever qu’elles doivent être soumises 
à exequatur avant leur exécution.

34. Eu égard aux procès-verbaux de conciliation 
signés du juge et des parties, ils mettent en exergue la 
promotion par les systèmes judiciaires des modes alter-
natifs de résolution des litiges. Ils sont connus aussi bien 
du droit OHADA (Les procès verbaux de conciliation 
peuvent notamment intervenir après qu’une opposition 
ait été formée suite à la signifi cation d’une décision 
d’injonction de payer, de délivrer ou de resituer ; Cf. 
sp. les articles 12 et 26 AUPSRVE) que des Codes de 

dispense pas de la formalité de la formule exécutoire. 
En effet, selon l’article 46, alinéa 1 du Règlement de 
procédure sus-cité, « l’exécution forcée des arrêts de la 
Cour est régie par les règles de la procédure civile en 
vigueur dans l’État sur le territoire duquel elle a lieu. 
La formule exécutoire est apposée, sans autre contrôle 
que celui de la vérifi cation de l’authenticité du titre, par 
l’autorité nationale que le Gouvernement de chacun 
des États Parties désignera à cet effet et dont il donnera 
connaissance à la Cour ». De l’avis pertinent du Professeur 
Tchakoua, la « domestication de la formule exécutoire 
est injustifi ée dans un espace où le pouvoir de juger est 
communautarisé et les voies d’exécution uniformisées » 
(J.-M. TCHAKOUA, L’exécution des sentences arbitrales 
dans l’espace OHADA : regard sur une construction 
inachevée à partir du cadre camerounais, RASJ, vol. 6, 
n° 1, 2009, p. 12). En effet, il se peut que ladite formule 
soit obtenue dans un ou plusieurs pays et pas dans un 
ou plusieurs autres, que, dans l’intention de nuire, les 
autorités nationales chargées de l’apposer ne s’exécutent 
pas ou encore, que sans refuser de l’apposer, l’autorité 
qui en est chargée laisse traîner la procédure sans doute 
parce qu’il existe une collusion entre le débiteur et elle. 
Ces inquiétudes trouvent un début de réponse à l’ar-
ticle 29 de l’Acte uniforme portant procédures simplifi ées 
de recouvrement et voies d’exécution, qui oblige l’État 
à prêter son concours à l’exécution des décisions de 
justice et autres titres exécutoires. Mais, ce dispositif n’est 
pas satisfaisant dans la mesure où la mise en œuvre de 
la responsabilité de l’État devant nécessairement durer 
un certain temps, le débiteur va pouvoir bénéfi cier 
d’un répit, se dérobant ainsi à la force contraignante 
de la décision qui l’a condamné. Il faudrait envisager 
que la formule exécutoire puisse être apposée par une 
instance communautaire et notamment le greffe de la 
CCJA ou, pourquoi pas, que pour les arrêts de la CCJA, 
l’on se passe de cette formule.

Celle-ci est donc incontournable, en l’état actuel du 
droit, lorsque le titre la requiert pour être exécutoire. 
Pour un tel titre, c’est elle qui ordonne au débiteur de 
se soumettre et à l’huissier ou agent d’exécution de 
recourir à tous les moyens nécessaires ou utiles pour 
poursuivre ladite exécution. Il en résulte que la seule 
apposition de la formule exécutoire confère à l’offi cier 
de justice mandaté par la loi le pouvoir d’utiliser tous 
les moyens légaux, pour obtenir l’exécution du titre 
dont il est porteur (V. CEDH, aff. Platakou c./ Grèce, 
arrêt du 11 janv. 2001, Droit et procédures, n° 4, 2001, 
J. 60, p. 233, obs. J.-P. Marguénaud. Cet auteur écrit 
que « l’huissier de justice est détenteur d’une parcelle de 
puissance publique ») et qu’il peut, à l’opposé, refuser 
de procéder à l’exécution du titre s’il n’est pas porteur 
de l’expédition revêtue de la formule exécutoire (Civ. 
1re, 1er juill. 1992, Bull. civ., I, n° 194).

30. Pourtant, l’examen de la jurisprudence révèle 
qu’il ne faut rien exagérer au sujet de cette formule. 
En effet, une doctrine autorisée écrit que « si la formule 



Théorie générale des voies d’exécuƟ on OHADA 2067

prohibition des défenses à exécution provisoire, Ohadata, 
D-02-23 ; dans le même sens : S. Souop, note préc.). Peu 
de temps après, elle a atténué sa jurisprudence (Telles 
sont les leçons à tirer n° 12, 13 et 14/2003, du 19 juin 
2003 de la CCJA, Juridis Périodique n° 58, commentaire 
F. Teppi Kolloko et S. Souop, p. 107 à 118) en prônant 
une distinction selon que l’exécution forcée est engagée 
ou non. Dans le premier cas, une Cour d’appel natio-
nale ne peut plus interrompre l’exécution au moyen de 
défenses à exécution provisoire. Si de telles défenses 
sont ordonnées, elles contreviennent à l’article 32 et la 
CCJA va casser l’arrêt y relatif et ordonner la continuation 
de l’exécution. Dans le second en revanche, la Cour 
d’appel conserve le pouvoir de les ordonner.

Malgré la création de cette nuance, tout porte à croire 
que la CCJA donne à l’article 32 un champ plus large que 
celui visé par les rédacteurs de l’Acte uniforme. Comme 
l’écrit un auteur, l’article 32 consacrait une « solution 
classique » (A. M. Assi Esso, commentaire de l’AUPSRVE, 
in Code annoté OHADA, Juriscope, 2008) ; il n’avait pas 
pour objet de réglementer les défenses à exécution pro-
visoire. Il visait simplement à préciser, d’une part, qu’en 
cas d’exécution provisoire, le créancier prenait un risque 
qu’il devait ultérieurement assumer en cas d’infi rmation 
par le juge d’appel du jugement exécuté, en réparant le 
préjudice subi par la victime de l’exécution au moyen 
d’une restituitio in integrum. D’autre part – c’est le plus 
important –, il visait à interdire au juge saisi du procès 
tendant à remettre les parties au même et semblable état 
où elles se trouvaient avant l’exécution provisoire, de 
rechercher une faute de la part de celui qui a procédé 
à ladite exécution (Cela ne signifi e pas qu’une faute ne 
peut pas être commise lors d’une exécution provisoire. 
Celle-ci serait alors une attitude ou un comportement 
distinct du simple fait de l’exécution). Autrement dit, les 
rédacteurs du texte recherchaient apparemment trois 
objectifs. Le premier consistait à préciser la charge des 
risques de l’exécution provisoire. De manière univoque et 
logique, cette charge incombe au créancier. Le deuxième 
était de réglementer la principale conséquence d’une 
modifi cation ultérieure du titre exécuté à titre provisoire : 
l’obligation de réparer intégralement le préjudice causé 
par cette exécution. Le troisième était l’encadrement 
cette obligation de réparer le préjudice né de l’exécu-
tion provisoire en précisant qu’elle doit être mise en 
œuvre sans qu’il y ait lieu de relever une faute de la part 
du bénéfi ciaire de l’exécution provisoire (V. Sur l’en-
semble de la question : J. Fometeu, Note sous CCJA, arrêt 
n° 8/2006 du, 09/03/2006, Les Grandes décisions de la 
Cour commune de justice et d’arbitrage, L’Harmattan, 
2010, p. 469). Curieusement, en prenant prétexte du 
verbe « poursuivre » employé par les rédacteurs de l’Acte 
Uniforme, la CCJA a conclu que l’article 32 n’autorisait 
pas les juridictions nationales à accorder des défenses à 
exécution provisoire dès lors que celle-ci a commencé. 
Pourtant, ainsi que l’écrit fort opportunément M. Ouattara, 
« l’expression poursuivre (devait) être entendue au sens 
de entreprendre ou mettre en œuvre » (A. Ouattara, La 

procédure civile nationaux (Tel est notamment le cas 
du Cameroun (articles 3 et 4 CPC), du Mali (article 3, 
CPC), du Burkina Faso (article 453 CPC).

35. Relativement aux titres exécutoires par provision, 
il importe d’abord de confi rmer qu’il s’agit bien de ceux 
qui peuvent faire l’objet d’une exécution provisoire. Il 
importe ensuite de préciser que ces titres reçoivent la 
formule exécutoire par anticipation, c’est-à-dire sans 
attendre que la décision ait acquis force de chose jugée. 
Les problèmes qui peuvent être soulevés à leur égard 
concernent moins leur énumération et l’admission de 
l’exécution des droits qu’ils consacrent que la question 
des défenses à exécution qui leur est étroitement liée. 
En effet, on admet, dans les traditions juridiques fran-
cophones, que les titres par défi nition exécutoires par 
provision sont les ordonnances rendues en référé ou sur 
requête (Il faut préciser que les ordonnances de référé 
ou sur requête sont dispensées de la formule exécutoire 
lorsqu’elles sont exécutoires sur minute). On admet 
ensuite que la loi puisse énumérer certaines matières 
qui constituent alors avec ces ordonnances, le domaine 
de prédilection de l’exécution provisoire (cependant, 
une doctrine autorisée estime que le droit à l’exécution 
ne peut être reconnu que pour une décision qui tranche 
défi nitivement une contestation. Elle en déduit que les 
ordonnances de référé et les décisions exécutoires par 
provision ne confèrent pas un droit protégé par la Conven-
tion européenne des droits de l’homme. Cf. N. Fricero, La 
libre exécution des jugements dans l’espace judiciaire 
européen, préc. Une telle thèse ne peut être soutenue au 
regard de l’Acte uniforme relatif aux voies d’exécution 
qui consacre expressément en son article 32, le droit 
de poursuivre l’exécution en se fondant sur un titre 
exécutoire par provision). À partir de ces certitudes, 
on comprend que lorsque le juge d’instance a ordonné 
l’exécution provisoire de sa décision, cette exécution 
peut être entreprise dans les mêmes conditions que celle 
qui serait effectuée sur le fondement d’un titre défi nitif. 
Dans cette logique, les rédacteurs de l’AUPSRVE ont cru 
bien faire en déclarant à l’article 32, que : « à l’exception 
de l’adjudication des immeubles, l’exécution forcée peut 
être poursuivie jusqu’à son terme en vertu d’un titre 
exécutoire par provision. L’exécution est alors poursuivie 
aux risques du créancier, à charge pour celui-ci, si le 
titre est ultérieurement modifi é, de réparer intégrale-
ment le préjudice causé par cette exécution sans qu’il 
y ait lieu de relever de faute de sa part ». Ils ont, par 
cette disposition, fourni à la Cour commune de justice 
et d’arbitrage un prétexte pour empêcher l’octroi des 
défenses à exécution par les Cours d’appel nationales 
dans les hypothèses où le droit OHADA est en cause. 
Dans l’affaire des époux Karnib (CCJA, arrêt n° 002/2001 
du 11 oct. 2001, Juridis Périodique, n° 54, p. 102, note 
S. Souop.), cette Cour a en effet, estimé que l’article 32 
de l’Acte Uniforme « n’autorise aucune interruption de 
l’exécution ». Elle a alors été fortement critiquée (V. 
notamment : C. Dogue, Une nouveauté déplorable : la 
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fondement de la saisie attribution du 27 octobre 1998 
faisant l’objet d’un recours pendant devant la commis-
sion provinciale de la prévoyance sociale de l’ouest à 
Bafoussam et déclaré recevable par ladite commission 
par jugement rendu le 23 décembre 1999, ne saurait 
être considérée comme un titre exécutoire au sens de 
l’article 153 AUSPRVE). En fait, pour le dire de façon 
lapidaire, les titres exécutoires ressortissant de cette 
catégorie disposent d’une force exécutoire intrinsèque 
(V. également, pour une contrainte de l’administration 
fi scale : TPI Dschang, ord référé n° 1/ADD, du 6 oct 
2003, OHADATA J-05-113).

37. C’est d’ailleurs dans la même logique qu’il faut 
situer les titres exécutoires sur minute, expressément visés 
par l’article 33 AUPSRVE, à côté de la référence faite à 
ceux qui doivent être revêtus de la formule exécutoire. Il 
s’agit essentiellement de certaines ordonnances de référé 
ou sur requête pour lesquelles le juge ordonne parfois 
l’exécution sur minute. Dans ce cas en effet, l’ordon-
nance peut être exécutée immédiatement au seul vu de 
la minute, sans qu’il soit nécessaire de lever la grosse, ni 
même de procéder à une signifi cation. Dans ces condi-
tions, on estime que l’apposition de la formule par le 
greffe n’ajoute rien à la force exécutoire de la décision.

IV - Limites du droit à l’exécuƟ on

38. Le droit à l’exécution forcée est limité à la fois 
sur le plan matériel et sur le plan juridique.

39. En ce qui concerne les limites matérielles, elles 
relèvent « moins de l’exercice du droit à l’exécution 
forcée que de son effectivité » (O. Salati, « Les obs-
tacles à l’exécution forcée : permanence et évolutions », 
Présentation du colloque Droit et procédures, Faculté 
de droit d’Aix-en-Provence, le 24 avril 2009, Droit et 
procédures, http ://revue. lex-act. fr). Ces limites gra-
vitent autour de l’idée de l’accès par le créancier à 
l’information. En effet, l’indisponibilité de l’information 
relative aux biens du débiteur qui sont censés servir 
d’assiette au droit à l’exécution est aujourd’hui une 
donnée importante qu’il faut prendre en considération. 
Certains auteurs relèvent à juste titre, que « le patrimoine 
a perdu beaucoup de sa transparence » (R. Perrot et Ph. 
Terry, Procédures civiles d’exécution, Dalloz, 2e éd., 2005, 
n° 19). Aujourd’hui, « il comprend de nombreux biens 
corporels qui, par défi nition, ont un caractère occulte 
et qui peuvent beaucoup plus facilement être cachés, 
avec cette conséquence qu’ils peuvent être soustraits 
aux poursuites du créancier » (S. Piedelièvre, Accès à 
l’information et accès à l’exécution, in Les obstacles à 
l’exécution forcée : permanence et évolution, S/D Anne 
Leborgne et E. Putman, EJT, 2009, p. 105). Dans ce 
contexte de dématérialisation de l’actif patrimonial, il 
est clair que le débiteur réussira à dissimuler certains 
de ses biens à la convoitise de ses créanciers.

législation ivoirienne sur les défenses à exécution provi-
soire à l’épreuve du droit communautaire de l’OHADA 
relatif aux voies d’exécution : survivance ou extinction ? 
OHADATA D-07-05). Elle ne devait nullement être consi-
dérée dans sa connotation littéraire qui renvoie au verbe 
« continuer » et qui peut se comprendre comme une 
action engagée qui doit être conduite jusqu’à son terme. 
Car en toute occurrence, lorsque l’exécution provisoire 
risque d’entraîner des conséquences excessives, elle doit 
pouvoir être arrêtée par le premier président de la Cour 
d’appel. Certains droits nationaux des États membres de 
l’OHADA vont dans ce sens (V. notamment : art. 181 et 
182 Code de procédure civile ivoirien sur les défenses à 
exécution et art. 4 de la loi camerounaise n° 97/018 du 
7 août 1997 modifi ant celle n° 92/008 du 14 août 1992 
relative à l’exécution des décisions de justice en matière 
non répressive). Cette solution n’a rien de choquant. 
Au contraire, elle permet simplement de tenir compte 
du fait que dans l’exécution forcée effectuée en attente 
de la confi rmation de la décision au fond comme dans 
toute autre exécution forcée, certaines considérations 
peuvent justifi er qu’elle soit provisoirement stoppée.

36. La deuxième grande catégorie est constituée 
des titres dispensés de la formule exécutoire. Le pre-
mier exemple est fourni par ce que l’article 33 appelle 
« décisions auxquelles la loi nationale de chaque État 
partie attache les effets d’une décision judiciaire ». On 
vise essentiellement dans ce groupe de titres, les actes 
contractuels ou unilatéraux de l’Administration « car 
celle-ci jouit du privilège exorbitant de se délivrer à 
elle-même des titres exécutoires » (M. et J. B. Donnier, 
op. cit. n° 186, p. 63). Un exemple type est fourni par 
les contraintes délivrées les administrations fi scales et 
les organismes de sécurité sociale. La jurisprudence 
camerounaise en a d’ailleurs fourni un exemple. En effet, 
selon l’article 10, alinéa 5 de l’ordonnance n° 73/13 du 
22 mai 1973 portant organisation de la prévoyance sociale 
telle que modifi ée par la loi n° 2001/17 du 18 décembre 
2001, les cotisations dues à l’organisme de prévoyance 
sociale par les employeurs sont émises liquidées et 
recouvrées par l’administration fi scale, dans les mêmes 
conditions et délais que ceux prévus par le Code général 
des impôts. Un tribunal en a déduit que la décision de 
l’une des Commissions par lesquelles cet organisme 
liquide et recouvre lesdites cotisations, « bien qu’elle ne 
soit pas une décision juridictionnelle, (elle) constitue 
une décision à laquelle la loi nationale attache les effets 
d’une décision judiciaire » (TPI Dschang, ord. n° 12 du 
12 avril 2001, Juridis périodique n° 48, p. 67. Cependant, 
l’existence d’un recours contre une contrainte émise par 
ces administrations devrait être suspensive de leur exé-
cution. Par conséquent, une contrainte attaquée par un 
tel recours ne devrait pas constituer un titre exécutoire. 
V. par ex. TGI de la MIFI (Bafoussam), jugement n° 35/
civ. du 2 avril 2002, Affaire U.C.C.A.O. c/C.N.P.S, Oha-
data J-04-229. Ce tribunal camerounais déclare « qu’en 
l’espèce, la contrainte n° 064/98 du 28 janvier 1998, 
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balement la demande de paiement (…) ». L’article 39, 
alinéa 2, qui fait référence aux délais de grâce est sous-
tendu par la même logique : celle de laisser au débiteur 
ayant la volonté de payer, mais ne disposant pas de 
moyens pour le faire à l’immédiat, un léger répit pour 
s’exécuter. Cette logique de cristallisation de l’inexécution 
volontaire avant toute opération de saisie est poussée 
à son extrême lorsque le bien visé est la rémunération 
du débiteur. Dans ce cas en effet, une tentative de 
conciliation est obligatoire (articles 179 et s.), l’objectif 
étant de déboucher sur une cession plutôt que sur une 
saisie, voire sur un règlement de la dette sur un bien 
autre que la créance de salaire.

La deuxième limite est constituée par la nature et les 
caractères de la créance fondant la saisie. Sur la question 
de la nature, il a été relevé que l’exécution forcée n’est 
parfaite que lorsque les poursuites sont exercées pour 
le recouvrement d’une somme d’argent. À l’égard des 
créances d’une autre nature, l’exercice de l’exécution 
forcée pourra s’avérer diffi cile, voire impossible. Sur 
la question des caractères de la créance, il y a lieu de 
rappeler que selon les termes de l’article 31 AUPSRVE, 
celle-ci ne peut fonder une saisie que si elle est cer-
taine, liquide et exigible. Les conditions de certitude 
et d’exigibilité ne suscitent aucune diffi culté dans la 
mesure où l’exercice d’une mesure d’exécution forcée 
est subordonné à la détention d’un titre exécutoire. 
Or celui-ci constate la créance. Dès lors, il constitue 
le meilleur élément qui en consacre la certitude. De la 
même manière, un titre exécutoire ne peut être délivré 
pour le recouvrement d’une créance dont le délai de 
paiement n’est pas encore échu. Quant à la condition de 
liquidité, elle est remplie lorsque la créance est évaluée 
en argent. Autrement présentée, l’exigence de liquidité 
renvoi à la fi xation dans le titre exécutoire, du mon-
tant pour lequel la mesure d’exécution est exercée ou 
tout au moins, à la présence dans le titre de tous les 
éléments permettant son évaluation. Cependant, c’est 
surtout au moment de la vente ou de la distribution des 
deniers provenant de la vente consécutive à la saisie 
qu’il est indispensable que cette condition soit remplie. 
C’est pourquoi l’exigence s’apprécie souplement dans 
certaines matières. Par exemple, en matière de saisie 
immobilière, l’article 247 AUPSRVE dispose expressément 
que les opérations de saisie peuvent être conduites sur 
la base d’une créance non liquide jusqu’au moment de 
l’adjudication.

La troisième limite du droit à l’exécution constitue 
ce que l’on pourrait qualifi er de subsidiarité de la saisie 
immobilière pour le créancier chirographaire. Selon 
les termes de l’article 28, alinéa 2 « sauf s’il s’agit d’une 
créance hypothécaire ou privilégiée, l’exécution est 
poursuivie en premier lieu sur les biens meubles et, 
en cas d’insuffi sance de ceux-ci, sur les immeubles ». 
Autrement dit, le créancier chirographaire, bien que 
bénéfi ciant d’un droit de gage général sur l’ensemble 
des biens du débiteur, ne peut saisir les immeubles qu’en 
cas d’insuffi sance des meubles. On retrouve à travers 

Il est vrai, certains mécanismes ont été prévus par 
l’acte uniforme OHADA sur les voies d’exécution, en 
vue d’élargir autant que possible la palette de mesures 
offertes au créancier. Par exemple, la saisie des biens 
entre les mains des tiers a été facilitée et une obliga-
tion de déclaration a été mise à leur charge. En sus, 
une saisie particulière destinée à placer sous mains de 
justice les parts d’associés et les valeurs mobilières a 
été créée. Mais, ces mécanismes peuvent aisément être 
affadis : ils présupposent, on s’en doute, que le créancier 
soit informé de la détention des biens de son débiteur 
par le tiers ou de l’existence de parts d’associés ou de 
valeurs mobilières (On ne peut nier que l’obligation de 
déclaration mise à la charge du tiers devrait donner de 
bons résultats, dans la mesure où celle-ci est assortie de 
sanctions importantes. V. infra). Or cette information 
peut ne jamais lui parvenir. Pour y remédier on peut 
songer au système de déclaration par le débiteur, en 
vigueur dans certains pays européens. Au Danemark, 
en Angleterre et en Espagne par exemple, le débiteur 
déclare ses biens sous forme de témoignage devant 
le juge de l’exécution ; en Allemagne et en Suède, la 
déclaration du débiteur est effectuée sur un formulaire 
qui lui est imposé (Ces exemples sont fournis par S. Pie-
delièvre, préc. V. également : F. Andrieux, L’information 
du sur la composition du patrimoine du débiteur : les 
voies possibles, Actes du colloque « L’effi cacité du recou-
vrement des créances en Europe », Droit et procédures 
n° 10, novembre 2010, p. 74). Un tel système peut être 
envisagé dans la zone OHADA. On l’encadrerait alors 
suffi samment pour éviter tout abus. Notamment, comme 
le propose le Professeur Piedelièvre, on soumettrait la 
déclaration au juge du contentieux de l’exécution et 
on la limiterait à la mesure d’exécution sollicitée (S. 
Piedelièvre, préc. cette dernière précaution tend à éviter 
l’établissement d’un fi chier général de l’actif du patri-
moine du débiteur et, par conséquent, à protéger sa vie 
privée. De toute manière, ainsi que le relève cet auteur, 
un fi chier général aurait un intérêt limité compte tenu 
des fl uctuations quotidiennes que subi le patrimoine).

40. En ce qui concerne les limites juridiques, la pre-
mière est implicite. Elle est constituée par l’obligation 
faite au créancier de constater la défaillance du débiteur. 
Les termes de l’alinéa 1 de l’article 28 sont à l’abri de 
toute discussion : « à défaut d’exécution volontaire, tout 
créancier peut (…) contraindre son débiteur défaillant à 
exécuter ses obligations à son égard ». Dès lors, ce n’est 
que l’inaction du débiteur ou son « absence de bonne 
volonté pour s’acquitter de la dette » (Cour d’appel de 
Cotonou, arrêt n° 163/2001 du 21 juin 2001, affaire Sté 
« A » Monsieur « B » contre Sté « C », Ohadata, J-06-142) 
qui peut justifi er l’exercice d’une mesure d’exécution 
forcée. D’ailleurs, plusieurs dispositions tendent à éloi-
gner autant que faire se peut, le spectre de la saisie. Par 
exemple, l’article 99 AUPSRVE dispose expressément 
que, « avant toute opération de saisie, si le débiteur est 
présent, l’huissier ou l’agent d’exécution réitère ver-



2070 Encyclopédie du droit OHADA

des procédures collectives et du surendettement, in Les 
obstacles à l’exécution forcée : permanence et évolution, 
op. cit., p. 53).

D -  GaranƟ es de l’eff ecƟ vité du droit 

42. La création du droit à l’exécution forcée s’est 
accompagnée de la construction de garanties destinées 
à en assurer l’effectivité. La principale de ces garanties 
résulte du rôle conféré à l’État (I). D’autres garanties 
résultent de la place réservée aux tiers dans l’exécution 
(II) et de la création de certains mécanismes destinés, 
eux aussi, à rendre effectif le droit à l’exécution (III).

I -  Rôle de l’État 

43. L’article 29 AUPSRVE contient une règle d’une 
importance cardinale. Selon son alinéa 1, « l’État est tenu 
de prêter son concours à l’exécution des décisions et des 
autres titres exécutoires ». Cette règle fait obligation à 
l’État, de tout mettre en œuvre pour permettre l’exécution 
du titre exécutoire. Car, en réalité, « la procédure n’est 
réputée terminée que lors de l’exécution complète de la 
décision en cause » (CEDH, aff. Bouilly c./ France, arrêt 
du 7 déc. 1999, n° 1, req. n° 38952/97, § 17). Lorsqu’il 
s’agit d’un titre revêtu de la formule exécutoire, celle-ci 
laisse transparaître l’obligation mise à la charge de l’État. 
De fait cette formule qui selon l’alinéa 2 « vaut réquisition 
directe de la force publique » contient en général l’ordre 
donné à toutes les autorités dépositaires du pouvoir 
de coercition vis-à-vis des citoyens, de mettre le titre 
à exécution.

44. Dans cette œuvre d’exécution, le principal bras 
séculier que l’État s’est choisi est le corps des Huis-
siers de justice qui est complété dans certains pays 
par les celui des agents d’exécution (F. Omam, Le 
rôle de l’huissier en matière d’exécution des décisions 
de justice depuis l’acte uniforme relatif aux mesures 
de recouvrement forcé et aux voies d’exécution, Rev. 
Cam. Dr. Aff., n° 4, p. 9). Ces offi ciers ministériels sont 
alors considérés comme délégataires de la puissance 
publique pour les besoins de l’exécution. Un vieil 
arrêt de l’Assemblée plénière de la Cour de cassation 
française offre une excellente illustration du pouvoir 
délégué aux huissiers par l’État. Un individu chez qui 
l’huissier s’était introduit pour pratiquer une expulsion 
en passant par une fenêtre entrebâillée estimait qu’il y 
avait eu violation de domicile, le Ministère public étant 
le seul dépositaire du « pouvoir d’user de la violence ». 
En réponse, la Cour de cassation a estimé que l’huissier 
ayant agi sans « méconnaître les formalités expressé-
ment prescrites par la loi », les éléments constitutifs 
de l’infraction pénale n’étaient pas réunis, les juges 
du fond ayant constaté que l’huissier avait agi pour 
procéder à l’exécution d’une décision judiciaire et sur 

cette règle, la protection traditionnellement accordée aux 
immeubles jusqu’à ce jour considérés comme les biens 
les plus importants (Cependant, l’atténuation apportée 
au droit à l’exécution ne doit pas être exagérée car la 
jurisprudence interprète assez souplement l’exigence de 
saisie préalable des biens meubles. Dans une espèce inté-
ressante, un tribunal a estimé qu’une saisie immobilière 
pouvait se justifi er dès lors que la saisie des meubles a été 
paralysée par des procédures engagées par le débiteur : 
Tribunal régional hors classe de Dakar, jugement n° 798 
du 4 mai 1999, TABET Robert dit Khadim c/Ousseynou 
CHAMSEDINE, Ohadata J-03-166).

C’est dans la même logique qu’il faut situer la qua-
trième limite juridique du droit à l’exécution forcée. Il 
s’agit de l’affectation des revenus locatifs du débiteur 
au paiement de la dette. Selon l’article 265 AUPSRVE, 
« si le débiteur justifi e que le revenu net et libre de ses 
immeubles pendant deux années suffi t pour le paiement 
de la dette en capital, frais et intérêts, et s’il en offre la 
délégation au créancier, la poursuite peut être suspen-
due (…) ». Cette disposition qui reprend l’article 2212 
du Code Napoléon de 1804 en doublant le délai prévu 
par ce vieil article laisse comprendre qu’il est interdit de 
saisir dès lors que par exemple, les revenus locatifs des 
immeubles du débiteur peuvent permettre de couvrir la 
dette, la seule exigence formulée étant que le débiteur 
offre délégation de ces revenus au créancier.

La cinquième limite est une application de l’abus 
de droit aux procédures civiles d’exécution. Il s’agit 
de l’abus du droit de saisir. En cette matière, il faut le 
manier en ayant à l’esprit que le créancier, quel que 
soit le montant de sa créance, peut pratiquer une saisie 
en vue de se faire payer, ce qui revient à dire qu’il faut 
pouvoir démontrer l’existence d’une faute indépendante 
du simple exercice de la mesure d’exécution. L’abus 
peut donc être diffi cile à caractériser. Néanmoins, en 
certaines circonstances, il est clair que le créancier a 
saisi des biens de son débiteur moins dans l’intention 
de les affecter au paiement de sa dette que de lui nuire 
en les rendant indisponibles (V. infra).

41. D’autres circonstances sont de nature à empêcher 
l’effectivité du droit à l’exécution forcée. Il s’agit de la 
prescription (T. Moussa, Les obstacles temporels à l’exé-
cution forcée : délais, moratoires, et prescription, in Les 
obstacles à l’exécution forcée : permanence et évolution, 
op. cit., p. 33), du sursis à exécution, des défenses à 
exécution provisoire, des diverses causes d’insaisissabilité 
(article 30 AUPSRVE), des règles générales tendant à la 
protection de la dignité et des intérêts du débiteur, de 
l’ouverture d’une procédure collective contre le débiteur 
(Il résulte de la combinaison des articles 5, 8 et 9 de l’AU-
CAP, que l’ouverture d’une procédure collective suspend 
les poursuites individuelles contre le débiteur. L’alinéa 2 
de l’article 8 précise d’ailleurs expressément, que « la 
suspension concerne aussi bien les voies d’exécution que 
les mesures conservatoires ». V. sur cette question : P.-M. 
Le Corre et S. Djidara-Decaix, Les obstacles résultant 
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chances de recouvrement de la créance ne sont pas 
compromises par le comportement de l’État). Elle n’a 
pas non plus pour objectif d’obtenir la condamnation 
de l’État toutes les fois où le titre n’est pas exécuté. Par 
exemple, lorsque l’huissier après moult tentatives n’a 
pas pu procéder à l’exécution d’une décision d’expul-
sion par la faute du locataire, celui-ci est, pour la Cour 
européenne des droits de l’homme, le seul responsable 
(CEDH, aff. Lo Tufo c./Italie, arrêt du 21 avril 2005, 
n° 64663/01, obs. N. Fricero, Droits de l’homme, 2005, 
Droit et procédures, http ://revue. lex-act. fr. ; Mme fricero 
pense néanmoins, que l’on pourrait envisager que l’État 
et le locataire soient condamnés in solidum).

46. En tout état de cause, que l’on soit satisfait ou non 
par le régime de cette responsabilité, le simple fait de 
son existence constitue une avancée notable qui devrait 
inciter les représentants de l’État à agir lorsqu’ils sont 
sollicités pour la mise en œuvre d’un titre exécutoire.

II -  Rôle des Ɵ ers 

47. Le cadre général de l’implication des tiers dans 
une saisie est fourni par l’article 38 AUPSRVE. Selon ce 
texte, « les tiers ne peuvent faire obstacle aux procé-
dures en vue de l’exécution ou de la conservation des 
créances. Ils doivent y apporter leur concours lorsqu’ils 
en sont légalement requis. Tout manquement par eux 
à ces obligations peut entraîner leur condamnation à 
verser des dommages-intérêts. Le tiers entre les mains 
duquel est pratiquée une saisie peut également, et sous 
les mêmes conditions, être condamné au paiement des 
causes de la saisie, sauf son recours contre le débiteur ». 
Il en résulte au moins trois choses.

48. La première est l’identifi cation des tiers suscep-
tibles d’être impliqués dans l’exécution, la deuxième 
concerne leurs obligations et la troisième la sanction 
de ces obligations.

49. L’identifi cation des tiers par l’article 38 semble 
particulièrement exhaustive. En effet, ce texte vise à la 
fois les personnes complètement étrangères à la saisie 
poursuivie, les personnes autres que le débiteur et le 
créancier poursuivant qui sont impliquées dans la saisie 
parce qu’un bien du débiteur a été saisi entre leurs mains 
et, selon toute vraisemblance, tous les autres acteurs 
de l’exécution qui sont susceptibles d’être requis pour 
prêter leur concours.

La première catégorie renvoie à toute personne qui 
n’est ni créancière, ni débitrice, ni une personne entre 
les mains de laquelle la saisie est pratiquée. Mais, le 
tiers relevant de cette catégorie peut aussi être une 
personne qui justement, parce qu’elle est étrangère à 
la saisie, cherche à éviter sa mise à contribution pour 
le règlement de la dette. En effet, lorsque le bien d’une 

le fondement d’un titre revêtu de la formule exécutoire 
(Cass. Ass. plén., 16 déc. 1974, JCP 1975, II, n° 17962, 
note R. Lindon ; Gaz. Pal. 1975, Jurispr. p. 722). L’Acte 
uniforme OHADA comporte deux dispositions qui 
rappellent que les faits évoqués dans cet arrêt ont 
été pris en compte par le droit communautaire. En 
effet, les articles 42 et 43 évoquent l’hypothèse dans 
laquelle l’occupant du local où doit être pratiquée 
la mesure d’exécution serait absent ou alors étant 
présent, il chercherait à empêcher l’exécution. Dans 
cette hypothèse, l’huissier peut établir un gardien aux 
portes et requérir pour assister aux opérations, une 
autorité administrative, de police ou de gendarme-
rie ; mais surtout, on perçoit au travers de l’article 43, 
qu’il n’est pas obligé de passer par une porte pour 
pratiquer la saisie (L’article 43 dispose que « lorsque 
la saisie est effectuée en l’absence du débiteur ou de 
toute personne se trouvant dans les lieux, l’huissier 
ou l’agent d’exécution assure la fermeture de la porte 
ou de l’issue par laquelle il a pénétré dans les lieux »).

L’huissier de justice dispose donc de toute la puis-
sance nécessaire pour accomplir la mission qui lui est 
confi ée. En retour, il est tenu, aux yeux de la Cour 
européenne des droits de l’homme, d’une obligation de 
résultat, en ce sens que les démarches qu’il accomplit 
doivent aboutir à une exécution effective ou, à tout 
le moins, empêcher que le débiteur ait la possibilité 
d’organiser son insolvabilité (CEDH, aff. Schrepler c./ 
Roumanie, arrêt du 15 mars 2007, req. n° 22626/02). 
Dans cette logique, il doit, avec les autres organes de 
l’exécution, accomplir les actes d’exécution dans des 
délais raisonnables.

45. Dans tous les cas, une sanction a été prévue en cas 
de défaillance de l’État à cette obligation d’apporter son 
concours : il s’agit d’une action en responsabilité ouverte 
au profi t du créancier. Cette action tend à sanctionner à 
la fois le refus de l’État (Tribunal régional hors classe de 
Dakar (Sénégal), jugement du 14 juillet 2004, TRANSAIR 
c/Société EEXIMCOR AFRIQUE, Ohadata J-06-02. Dans 
cette affaire, des gendarmes avaient refusé à l’huissier 
poursuivant, qui désirait pratiquer une saisie, l’accès à 
des lieux où se trouvent des biens du débiteur), son inertie 
ou une assistance insuffi sante de sa part (N. Fricero, 
Droits de l’homme, 2008, Droit et procédures, http ://
revue. lex-act. fr). Cependant, elle n’a pas pour objectif 
d’obtenir une condamnation de l’État au paiement des 
sommes pour lesquelles la saisie était poursuivie. En 
d’autres termes, la responsabilité encourue par l’État sur 
le fondement de l’article 29 AUPSRVE « n’étant pas une 
responsabilité de substitution, la réparation due pour 
le préjudicie causé n’est pas automatiquement égale à 
la somme due par le débiteur au créancier poursuivant 
mais au dommage réel subi par ce dernier » (Tribunal 
régional hors classe de Dakar (Sénégal), jugement du 
14 juillet 2004, préc. Pour ce tribunal dont la position 
est pertinente, cette réparation doit être simplement pro-
portionnée au préjudice effectivement subi lorsque les 
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qui peut elle-même résulter d’une conversion de la saisie 
conservatoire des créances. À l’égard de cette saisie, 
la CCJA a eu l’occasion de préciser qu’en application 
de l’article 153 AUPSRVE, pour être tiers il faut être 
débiteur à l’égard du débiteur poursuivi, d’une somme 
d’argent (CCJA, arrêt n° 09/2005 du 27 janvier 2005, 
affaire Société AFROCOM - CI c/CITIBANK, Ohadata 
J-05-191, Les Grandes décisions de la Cour commune 
de justice et d’arbitrage, L’Harmattan, 2010, p. 519, 
obs. J. Fometeu et S. P. Levoa). Dans cette logique, le 
locataire du débiteur tenu envers ce dernier au paie-
ment de loyers est bien un tiers (A.-M. H. Assi-Esso 
et N. Diouf, op. cit., n° 329-3), de même que l’est un 
établissement bancaire classique ou de micro-fi nances, 
une caisse d’épargne postale, un offi cier ministériel tel 
qu’un commissaire-priseur détenant des fonds prove-
nant d’une vente aux enchères, ou encore un avocat 
détenant des fonds recouvrés pour le compte de leurs 
clients. Il en résulte qu’une société ne peut être tiers 
saisi que si elle est effectivement débitrice de l’associé 
saisi (M. et J.-B. Donnier, Voies d’exécution et procé-
dures de distribution, op. cit. n° 909). Dans tous les 
cas, s’il est établi que le tiers saisi n’est pas le débiteur 
du débiteur saisi, la saisie pratiquée est nulle et le 
tiers est fondé à solliciter de la juridiction compétente 
la mainlevée d’une telle mesure d’exécution (A.-M. 
H. Assi-Esso et N. Diouf, op. cit., n° 329-3 ; C.A. Abi-
djan, arrêt du 5 juillet 2002, affaire Mme Grunitzky 
Geneviève ex-épouse Ekra c/M. Mohamed Taieb Kettani, 
ohadata J-03-285 ; Abidjan, arrêt n° 979 du 15 juillet 
2003, affaire SGBCI c/SCI-CCI et 24 autres, ohadata 
J-03-273 ; CCJA, arrêt n° 12 du 18 avril 2002, affaire 
Total Fina Elf c/Sté COTRACOM, ohadata J-02-65). 
Le tiers visé dans cette saisie doit être une personne 
détenant les fonds appartenant au débiteur en vertu 
d’un pouvoir propre et indépendant (P. G. Pougoué 
et F. Teppi Kolloko, La saisie attribution des créances 
OHADA, op. cit., p. 21. La CCJA a eu l’occasion de le 
préciser : CCJA, arrêt n° 09/2005, du 27 janvier affaire 
Société AFROCOM - CI c/CITIBANK, préc.).

Une telle détention est celle qui permet au tiers 
saisi de s’opposer éventuellement à une demande de 
restitution émanant du débiteur saisi. D’une manière 
générale, on considère qu’une personne a la qualité 
de tiers par rapport au débiteur saisi lorsque ce dernier 
ne peut prendre possession des sommes qui lui sont 
dues sans recourir à une action en justice (J. Vincent 
et J. Prévault, Voies d’exécution et procédures de dis-
tribution, Paris, Dalloz, 17e éd., 1993, n° 137). Cela 
suppose que le tiers détenteur des sommes d’argent du 
débiteur saisi ne doit pas être lié à ce dernier par une 
relation de subordination (P. G. Pougoué et F. Teppi 
Kolloko, op. cit., p. 21). Ainsi, le salarié du débiteur 
saisi, éventuellement son caissier, parce que lié à ce 
dernier par une relation de subordination, ne peut 
être tiers saisi (A.-M. H. Assi-Esso et N. Diouf, op. cit., 
n° 329-1). Ne peut non plus avoir la qualité de tiers 
saisi, le banquier qui se contente de louer un coffre au 

telle personne est saisi, celle-ci bénéfi cie d’une action 
en distraction pour soustraire ce bien de l’assiette de 
la saisie (V. infra).

La deuxième catégorie est constituée de ceux entre 
les mains desquelles la mesure d’exécution est prati-
quée. Ceux-ci peuvent à leur tour, être classés en deux 
groupes. Dans un premier groupe, on peut ranger les 
personnes qui, simples détentrices d’un bien, subissent 
la saisie. Dans un second groupe, on peut inclure ceux 
qui, débiteurs d’une somme d’argent appartenant débiteur 
poursuivi, disposent d’un pouvoir propre pouvant leur 
permettre éventuellement de s’opposer à une demande 
de restitution provenant du débiteur. Les personnes du 
premier groupe sont des débiteurs en quelque sorte 
transparents, en ce sens que la saisie pratiquée entre 
leurs mains est un simple prolongement ou un substitut 
de celle qui serait pratiquée entre les mains du débiteur 
lui-même. Tel est le cas de la saisie en vue de la vente, 
de la délivrance ou de la restitution d’un meuble cor-
porel entre les mains d’un tiers. Dans ces hypothèses 
en effet, l’AUPSRVE prend le soin de préciser que le 
tiers est simple « détenteur » des biens du débiteur (V. 
notamment : art. 36, 50, 105 et s., 224 et s). Mais, il doit 
effectivement s’agir de personnes détenant les biens. 
Lorsque le tiers est simplement la personne présente au 
domicile du débiteur au moment de la saisie, elle n’est 
pas un tiers et sa présence ne peut justifi er la mise en 
œuvre des dispositions législatives relatives à la saisie 
entre les mains d’un tiers. Dans une telle situation, les 
biens demeurent entre les mains du débiteur lui-même 
(Tribunal régional hors classe de Dakar, jugement n° 1860 
du 21 Novembre 2000, Christian DERING c/Ousseynou 
SOW, Ohadata J-04-163).

Les personnes du second groupe jouent un rôle 
plus important. En effet, leur implication dans la saisie 
transforme la mesure d’exécution en opération trian-
gulaire (Le caractère triangulaire de l’opération doit 
cependant être relativisé lorsque le tiers débiteur du 
débiteur est le créancier lui-même. En effet, le créancier 
peut pratiquer une saisie sur soi-même. En ce sens : 
A.-M. H. Assi-Esso et N. Diouf, OHADA Recouvrement 
des créances, Bruylant, coll. Droit uniforme africain, 
2002, n° 329-2. Contra : P. G. Pougoué et F. Teppi Kol-
loko, La saisie attribution des créances OHADA, PUA, 
Coll. Vade-mecum, 2005, p. 22. Pour ces derniers, la 
saisie sur soi-même peut être admise en matière de 
saisie conservatoire des créances, mais pas en matière 
de saisie- attribution, dans la mesure où l’article 153 
AUPSRVE n’autorise la saisie-attribution que lorsque le 
créancier est titulaire d’un titre exécutoire constatant 
une créance liquide et exigible. Or, pensent-ils, « si les 
deux dettes réciproques sont constatées dans des titres 
exécutoires, la compensation légale joue de plein droit 
par la seule force de la loi, même à l’insu des débiteurs 
(art. 1290 CC), jusqu’à concurrence de la dette la plus 
faible sans qu’on ait besoin d’envisager une mesure 
d’exécution sur soi-même »). Deux saisies peuvent être 
prises en exemple. La première est la saisie-attribution, 
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occasionné un retard dans l’exécution : Tribunal Régio-
nal Hors Classe de Dakar, jugement du 17 décembre 
2002, Société SENECARTOURS contre Abdoulaye SENE, 
Société VISION SENEGA et Maître Bernard SAMBOUL, 
Ohadata J-03-135). Il est vrai, de façon indirecte, on 
peut concevoir que cette obligation s’adresse également 
aux tiers saisis. Dans cette perspective, il s’agirait de 
rappeler qu’en dehors du cadre légal de son interven-
tion dans la procédure, elle ne doit accomplir aucun 
acte de nature à compromettre l’exécution.

Quant aux obligations positives, celles-ci peuvent 
se résumer en une obligation de faire dont l’objet 
varie en fonction des données de chaque cas et dont 
les sujets passifs sont, d’une part les personnes tenues 
de prêter leur concours et d’autre part, les tiers saisis.

En ce qui concerne les tiers tenus de prêter leur 
concours, l’obligation mise à leur charge est celle de 
mettre immédiatement la main à l’exécution des titres 
exécutoires lorsqu’ils sont légalement requis.

Relativement aux tiers saisis, ceux-ci sont tenus 
d’une obligation de déclaration puis, d’une obligation 
d’accomplir l’acte qui rend concrète la saisie entre 
leurs mains.

L’obligation de déclaration implique que le tiers 
saisi doit renseigner l’huissier ou l’agent d’exécution 
sur l’étendue de ses obligations vis-à-vis du débiteur. 
Dans le cadre de la saisie conservatoire des créances et 
de la saisie-attribution, le tiers saisi doit communiquer 
à l’huissier ou à l’agent d’exécution, l’étendue de ses 
engagements à l’égard du débiteur, ainsi que les moda-
lités qui pourraient les affecter (solidarité, condition 
résolutoire, etc.). S’il y a lieu, il l’informe des cessions 
de créances, délégations ou saisies antérieures. Dans 
le cadre de la saisie des meubles corporels, il résulte 
de l’article 107 notamment, que la déclaration doit 
porter sur les biens que le tiers détient pour le compte 
du débiteur et sur l’indication de ceux qui auraient fait 
l’objet d’une saisie antérieure.

L’obligation d’accomplir tout acte de nature à rendre 
concrète la saisie entre les mains des tiers varie d’une 
saisie à une autre. À l’égard des saisies des créances, 
lorsque toutes les conditions sont réunies, le tiers est 
tenu de bloquer entre ses propres mains, les sommes 
que lui-même doit au débiteur, puis, lorsque toutes les 
formalités ont été accomplies, de payer le créancier. 
Cette double obligation se déduit de l’indisponibilité 
qui frappe la créance dès l’acte de saisie et du fait 
qu’après la saisie, le tiers devient personnellement 
débiteur du créancier poursuivant (V. notamment : 
Article 154, 185 et 187 AUPSRVE).

51. La défaillance du tiers l’expose à des sanctions 
dont la nature varie en fonction de l’obligation mise à 
sa charge. Tout d’abord, il faut relever qu’une sanction 
particulière a été prévue pour l’hypothèse de défaillance 
de l’un des organes étatiques de l’exécution. En effet, 
ainsi qu’il a été relevé, la défaillance de l’huissier, de 
l’agent de l’exécution ou d’une autorité publique à 

débiteur saisi, car ce dernier a la latitude de disposer 
comme il l’entend des sommes d’argent se trouvant 
entre les mains de ces personnes (M. et J.-B. Donnier, 
op. cit., n° 905 ; J. Vincent et J. Prévault, ibid).

De l’ensemble de ce qui précède, il résulte que 
si le tiers saisi n’est pas débiteur du débiteur, il peut 
demander la nullité de la saisie (Cour d’Appel d’Abi-
djan, arrêt n° 979 du 15 Juillet 2003, SGBCI C/SCI-CCI 
et 24 autres, Ohadata J-03-273. Dans cette décision 
fort intéressante, la Cour relève « qu’à la différence de 
la saisie vente de biens (pour laquelle le tiers ne peut 
exercer d’action en nullité mais en distraction d’objets, 
la loi ne fait pas de distinction entre débiteur et le tiers 
pour demander la nullité de la saisie-attribution de 
créances »).

La seconde saisie qui permet d’illustrer la qualité de 
tiers débiteur du débiteur est la saisie des rémunérations 
du travail. Celle-ci est en effet pratiquée comme l’indique 
son nom, sur les salaires dus par l’employeur au débiteur 
salarié et entre ses mains (Les termes de l’article 173 
AUPSRVE sont suffi samment expressifs à cet égard : 
« Tout créancier muni d’un titre exécutoire constatant 
une créance liquide et exigible peut faire procéder à 
la saisie des rémunérations dues par un employeur à 
son débiteur »). Il en découle que l’employeur revêt le 
titre de tiers lorsqu’il est mis à contribution pour payer 
la dette de son employeur en utilisant le salaire qu’il 
était appelé à lui verser.

La dernière catégorie regroupe toutes les personnes 
et autorités habituellement visées dans les formules 
exécutoires prévues par les droits nationaux. Il suffi t 
par conséquent de parcourir une telle formule pour 
les identifi er. Il s’agit des huissiers et agents d’exécu-
tion, des Procureurs généraux et des Procureurs de la 
République, des Commandants et offi ciers de la force 
publique et de toute autre autorité publique désignée 
par le droit interne.

50. Les obligations de ces tiers sont de deux ordres. 
L’une est négative et les autres sont positives.

L’obligation négative est celle qui consiste pour les 
tiers à s’abstenir de tout acte de nature à gêner l’exé-
cution. Ces personnes sont invitées à observer une 
attitude négative ou de neutralité vis-à-vis de l’exécution. 
Selon la loi en effet, elles doivent se tenir à distance et 
laisser l’exécution se dérouler. Pour reprendre les mots 
du texte, elles doivent s’abstenir de « faire obstacle » à 
l’exécution. Il s’agit, selon la doctrine, d’une obligation 
de ne pas faire (N. Diouf, note sous : Cour d’appel de 
Dakar, arrêt n° 124 du 16 février 2001, La compagnie 
Royal Air Maroc C/Moustapha THIAM, Ohadata J-03-
267 ; dans le même sens : A. M. Assi Esso, commentaire 
de l’AUPSRVE, in Code annoté OHADA, Juriscope, 2008, 
p. 777). Celle-ci s’adresse en particulier aux personnes 
étrangères à la procédure, c’est-à-dire, ainsi qu’il a été 
relevé, celles qui ne sont ni débitrices, ni créancières, 
ni tiers saisis (V. Par ex. pour le cas d’un tiers qui a 



2074 Encyclopédie du droit OHADA

se justifi er par le souci de protéger le droit à l’exécution 
forcée. Tout d’abord, tout porte à croire que le législateur 
OHADA a cherché à promouvoir une exécution loyale 
(A.D. WANDJI KAMGA, thèse op. cit., p. 195 et s.) En effet, 
la quasi-totalité des saisies comporte une sorte d’obli-
gation générale d’information du créancier saisissant. 
Celle-ci se traduit dans un premier temps par la simple 
indication par le débiteur, des biens qui ont fait l’objet 
d’une saisie antérieure et surtout, de la charge qu’il a, 
de communiquer au saisissant les documents relatifs à 
ladite saisie (article 64, 65, 102, 110, 231, etc.). Cette 
obligation générale d’information du créancier saisissant 
tendant à promouvoir une exécution loyale se traduit 
ensuite par l’obligation de déclaration qui pèse sur le 
tiers entre les mains de qui les biens du débiteur sont 
saisis (V. supra).

Ensuite, on peut penser que les rédacteurs de l’Acte 
uniforme relatif aux voies d’exécution ont véritablement 
cherché à protéger le droit à l’exécution lorsqu’ils dis-
posent à l’article 39, alinéa 1, que « le débiteur ne peut 
forcer le créancier à recevoir en partie le paiement d’une 
dette, même divisible ». Ce texte laisse penser que le 
droit à l’exécution forcée dont dispose le créancier lui 
confère un droit à la satisfaction intégrale.

Enfi n, on peut considérer que c’est le souci de pro-
téger le droit pour le créancier d’obtenir le paiement 
de sa dette qui a présidé à la création du mécanisme de 
compensation des alinéas 2 et 3 de l’article 30. De fait, 
si l’alinéa 1 affi rme l’insaisissabilité des personnes béné-
fi ciant d’une immunité d’exécution, les deux derniers 
alinéas paraissent apporter à cette insaisissabilité une 
certaine atténuation. L’utilisation de l’adverbe « toutefois » 
à l’entame de l’’alinéa 2 permet de soutenir cette inter-
prétation. Le recours à cet adverbe permet de dire qu’il 
s’agissait pour le législateur communautaire d’apporter 
une restriction au principe affi rmé à l’alinéa précédent 
(V. sur cette compensation : J. Fometeu, note sous TPI 
Ngaoundéré, ord. Référé n° 03/ORD du 20 déc. 1999, 
Juridis périodique n° 44, p. 31).

§2 - ProtecƟ on des intervenants autres que 
le créancier 

53. Les intérêts du créancier sont suffi samment pris 
en compte dans le cadre de l’affi rmation et de la mise 
en œuvre de son doit à l’exécution forcée. Afi n de ne 
pas faire de lui un ogre, le législateur communautaire 
a établi certaines règles qui ne peuvent se justifi er 
que par le souci de protection des autres personnes 
impliquées ou susceptibles de l’être lors de la conduite 
de la procédure d’exécution. Il s’agit, en premier lieu, 
du débiteur (A). Mais, il s’agit aussi des tiers dont les 
intérêts pourraient être menacés par l’exercice de la 
saisie (B).

son obligation de concours engage la responsabilité 
de l’État dans les conditions ci-dessus analysées. Néan-
moins, il y a lieu de penser que l’État peut exercer une 
action récursoire contre son agent défaillant, en cas 
d’inaction fautive. Ensuite, à l’égard des autres tiers, 
une sanction générale et une sanction spécifi que ont 
été prévues. La sanction générale se résume en dom-
mages et intérêts tandis que la sanction spécifi que 
consiste en une condamnation aux causes de la saisie 
(Une condamnation du tiers aux causes de la saisie et 
à des dommages et intérêts peut intervenir en cas de 
déclaration inexacte, incomplète ou tardive lors d’une 
procédure de saisie-attribution, ou en cas de refus de 
déclaration ou de déclaration inexacte ou mensongère 
dans une procédure de saisie-vente).

Relativement à la sanction générale, elle résulte 
des termes de l’article 38. Celui-ci, faut-il le rappeler, 
après avoir indiqué tous les tiers, dispose que « tout 
manquement par eux à leurs obligations peut entraîner 
leur condamnation à verser des dommages-intérêts ». 
On comprend donc que les dommages et intérêts visés 
peuvent sanctionner aussi bien les tiers dont la loi 
permet l’implication dans la procédure de saisie que 
ceux à qui elle commande de rester en dehors.

En ce qui concerne la sanction spécifi que, elle est 
annoncée par l’article 38 in fi ne. Elle ne concerne que 
le tiers entre les mains duquel est poursuivie la sai-
sie. Cette sanction est particulièrement dissuasive. En 
effet, en menaçant le tiers de le substituer au débiteur, 
la loi communautaire confi ne de façon quasi certaine 
l’exécution de ses obligations par ce tiers. Car, si ce 
dernier paie en lieu et place du débiteur, il bénéfi ciera 
certes d’une action récursoire, mais celle-ci risque de 
se révéler sans grand intérêt dans la mesure où la saisie 
a été pratiquée précisément parce que le débiteur ne 
parvenait pas à payer sa dette. En tout état de cause, 
l’AUPSRVE rappelle expressément la condamnation aux 
causes de la saisie pour certaines mesures d’exécution. 
Il en est ainsi de la saisie-vente, de la saisie-attribution 
et de la saisie des rémunérations du travail. Pour ces 
saisies, cette sanction est encourue lorsque le tiers n’a 
pas fait de déclaration ou a fait une déclaration non 
conforme aux exigences de la loi (Article 154, 185 et 187 
AUPSRVE. A titre d’illustration : Tribunal régional hors 
classe de Dakar, jugement n° 378 du 26 février 2002, 
Laboratoire médical Croix de Berthel c/Société Sofravin 
S.A. Ohadata J-02-202). Elle est également encourue 
en matière de saisie des rémunérations, lorsque le tiers 
n’a pas effectué les retenues qui doivent lui permettre 
d’effectuer les versements des sommes saisies au greffe 
(Cour d’appel de Dakar, Chambre civile et commerciale 
1, arrêt n° 124 du 16 février 2001, La compagnie Royal 
Air Maroc C/Moustapha THIAM). Ohadata J-03-267).

III - ProtecƟ on du droit à l’exécuƟ on

52. Certaines règles prévues par l’AUPSRVE peuvent 
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a - Règles protégeant la personne du débiteur

57. Il est diffi cile d’énumérer de façon exhaustive, 
toutes les règles prévues par le droit de l’exécution 
OHADA et dont l’objet est la protection de la personne 
du débiteur. Pour cette raison, la présente étude n’évo-
quera que celles qui paraissent les plus saillantes.

58. La première série de règles se trouve dans la 
détermination précise par la loi, des personnes suscep-
tibles de participer à la saisie. Tout d’abord, la poursuite 
de l’exécution « est confi ée à une autorité, délégataire 
de l’imperium, chargée de veiller au respect des droits 
engagés dans le cadre de la procédure d’exécution » 
(G. DEHARO, Ce que exécuter veut dire…, préc.). Il 
s’agit de l’huissier de justice, véritable incarnation de 
l’exécution, bras séculier de la justice. « À cet effet, il 
est détenteur de prérogatives de puissance publique 
destinées à l’application de la règle contenue dans le 
titre exécutoire grâce à la parcelle d’imperium que le 
juge lui a délégué et à laquelle il donne corps » (Y. 
TYLINSKI, La responsabilité professionnelle de l’huis-
sier de justice, thèse Aix-Marseille, n. 5, p. 5, cité par G. 
Deharo, ibid.). Cette autorité de l’huissier a paru suffi -
sante pour que la présence du créancier soit interdite. 
Selon les termes de l’article 46, alinéa 2, AUPSRVE « la 
partie saisissante ne peut, sauf nécessité constatée par 
la juridiction compétente, assister aux opérations de 
saisie ». Cette interdiction de principe peut se justifi er 
facilement : la présence du créancier pourrait paraître 
narquoise aux yeux du débiteur et susciter une animo-
sité de nature à perturber la paix publique. Afi n d’éviter 
une aussi fâcheuse situation, le législateur communau-
taire a préféré laisser le débiteur subir dans la dignité 
les opérations d’exécution. Le créancier ne pouvant y 
prendre part que sur autorisation judiciaire. Ensuite, 
c’est toujours dans le souci de préserver la dignité du 
débiteur que ces opérations doivent normalement se 
dérouler en l’absence des forces de l’ordre et des auto-
rités administratives. Par hypothèse, l’huissier ou l’agent 
d’exécution peut se présenter tout seul au lieu où il 
pense trouver les biens à saisir. Tout au plus, il peut, 
dit l’article 44 AUPSRVE, se faire assister d’un ou deux 
témoins majeurs, non parents ni alliés en ligne directe 
des parties ni à leur service. Ce n’est que lorsqu’une 
situation exceptionnelle se produit sur le terrain qu’il 
doit solliciter le concours d’une autorité publique (il en 
est ainsi lorsque l’occupant du local est absent ou si ce 
dernier refuse l’accès audit local ou à un meuble qui 
s’y trouve). Enfi n, la dignité du débiteur peut justifi er la 
réglementation des délais de grâce, la prorogation du 
délai du commandement, la révolution opérée vis-à-vis 
de la garde des biens saisis, l’identifi cation des biens 
insaisissables, la création de la subsidiarité de la saisie 
des immeubles et la sanction de l’abus du droit de saisir.

59. Les délais de grâce sont issus de l’article 39, ali-
néa 2. Ils se traduisent par une période supplémentaire 

A - ProtecƟ on du débiteur

54. La protection du débiteur résulte d’un certain 
nombre de règles (II) gouvernée par les changements 
de paradigmes des procédures civiles d’exécution. En 
effet, ceux-ci ont progressivement évolué pour fi nale-
ment admettre un principe général de protection du 
débiteur (I).

I -  Admission d’un principe général de protecƟ on 
du débiteur 

55. Il est aujourd’hui unanimement admis, que le 
droit de l’exécution forcée ne doit plus être un ins-
trument placé entre les mains du créancier dont le 
seul tort a été de prêter, contre un débiteur forcément 
« mauvais payeur à l’affût de toutes les astuces dila-
toires » (S.S. Kuaté TAMEGHE, Délicatesse, convivialité, 
humanité… et voies d’exécution, Juridis périodique, 
n° 62, p. 41). Il ne doit pas être un droit trop sévère, 
susceptible d’écraser le débiteur à telle enseigne qu’il 
soit privé de ce qui est nécessaire à son existence et 
à celle des personnes dont il a la charge (M. et J.-B. 
Donnier, op. cit. n° 44, p. 15). Au contraire, il est clair 
que le contexte d’aujourd’hui est celui d’une « huma-
nisation des voies d’exécution » (M. et J.-B. Donnier, 
ibid). Concrètement, on n’admet plus aujourd’hui, 
qu’un être humain, fût-il débiteur, soit dépossédé du 
droit à la vie privée, du droit au logement, du droit à 
l’honneur, du droit à l’alimentation, bref, on n’admet 
plus qu’à l’issue d’une saisie, le débiteur « soit dans un 
état de dénuement et de précarité tel qu’il ne soit plus 
concevable d’avoir une existence conforme à la dignité 
humaine » (S.S. Kuaté TAMEGHE préc.). On le voit, 
le changement de paradigme du droit de l’exécution 
forcée est une résultante des conquêtes récentes des 
droits fondamentaux. Ce changement s’est matérialisé 
dans des règles qui protègent à la fois la personne 
et les intérêts pécuniaires du débiteur (D’ailleurs, 
on peut se demander si l’on n’est pas passé à l’autre 
extrême en protégeant parfois le débiteur plus que de 
raison. En effet, dans certaines situations, écrivent les 
professeurs Donnier, « l’exécution de l’obligation ne 
dépend plus de la situation objective créée par l’enga-
gement du débiteur, mais de la prééminence accordée 
à une situation particulière et subjective, l’idée étant 
de satisfaire avant tout les intérêts considérés comme 
prioritaires » ; cf. M. et J. B. DONNIER, op. cit. n° 47, 
p. 17).

II -  Règles de protecƟ on du débiteur

56. La majeure partie des règles relatives à la protec-
tion du débiteur vise, de façon directe ou indirecte, la 
sauvegarde de sa personne (a). Quant aux autres, elles 
visent à protéger ses intérêts pécuniaires (b).
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ment de biens saisis). Entre autres, en laissant les biens 
entre leurs mains, on est forcé de leur concéder le droit 
d’usage (les articles 97 et 109 (alinéa 7) privent le gar-
dien du droit de déplacer un bien saisi selon son bon 
vouloir et, a fortiori, du droit aliéner). Cette concession 
faite en particulier au débiteur n’est pas négligeable. En 
effet, cela signifi e que jusqu’à l’enlèvement des biens 
en vue de la vente, rien ne devrait changer dans son 
mode de vie. Seuls certains biens tels que l’argent en 
espèce ou les véhicules terrestres à moteur peuvent lui 
être enlevés (Selon les articles 103 et 104, les véhicules 
terrestres à moteur peuvent être immobilisés jusqu’à leur 
enlèvement en vue de la vente et les sommes en espèces 
saisies « sont consignées entre les mains de l’huissier ou 
de l’agent d’exécution ou au greffe au choix du créancier 
saisissant »). Par conséquent, la dignité du débiteur est 
préservée le plus longtemps possible.

62. La vente elle-même a été réorganisée de manière 
à préserver autant que faire se peut, la dignité du débi-
teur. En effet, lorsque la saisie porte sur des meubles, la 
vente peut désormais revêtir deux modalités. La première 
qui n’appelle pas de commentaires particuliers est la 
vente forcée. Elle a été globalement reconduite dans 
ses traits traditionnels. Quant à la seconde, qui est plus 
intéressante au regard de la protection du débiteur, elle 
a été créée en Afrique par l’Acte uniforme portant voies 
d’exécution. Elle consiste pour le débiteur, à rechercher 
lui-même des acquéreurs pour ses biens et de sou-
mettre leurs offres aux créanciers. À certains égards, il 
peut paraître humiliant ou dégradant, de suggérer au 
débiteur d’offrir ainsi ses biens à la vente. Mais, parce 
que le débiteur n’est pas tenu de communiquer au tiers 
acquéreur les raisons de la vente de ses biens (il est 
vrai que les circonstances (le débiteur ne peut consentir 
lui-même à la vente, le prix de vente est consigné, etc.) 
peuvent pousser l’acquéreur à s’interroger…), ce mal 
est objectivement moindre que celui qu’il endure lors 
de la vente forcée de ces biens.

Lorsque la saisie porte sur un immeuble, le souci de 
protection de la personne du débiteur n’est pas absent. 
Bien au contraire, tout est mis en œuvre pour limiter 
l’impact de la saisie sur la vie qu’aura le débiteur après 
l’exécution de la saisie (plusieurs traits caractéristiques 
de la procédure de saisie immobilière tendent à confi rmer 
le souci du législateur de limiter l’impact de la saisie sur 
la vie du débiteur. On peut citer la possibilité d’obtenir 
une suspension de la procédure de saisie immobilière 
lorsque les revenus locatifs des immeubles du débiteur 
pendant deux ans peuvent permettre de couvrir la dette 
s’il en fait délégation au créancier (article 265), l’inter-
diction par l’article 247 de saisir les immeubles à titre 
conservatoire, l’obligation de poursuivre successivement 
les immeubles situés dans des ressorts de juridictions 
différentes (article 252), etc.).

63. L’insaisissabilité de certains biens est commandée 
par l’idée que le débiteur ne doit pas être dépouillé 

offerte au débiteur par le juge, pour tenir compte de la 
situation particulière du débiteur. Une telle mesure est 
d’une importance capitale. En effet, alors même que la 
créance est désormais exigible et que le droit à l’exé-
cution forcée du créancier ne fait plus l’ombre d’aucun 
doute, le juge lui impose une période supplémentaire 
d’attente justifi ée par la situation spécifi que du débiteur. 
Il en résulte une neutralisation du droit à l’exécution 
forcée : des considérations subjectives l’emportent sans 
fi oriture, contre le droit de l’exécution forcée.

Cette protection offerte au débiteur est fortement 
encadrée : elle ne peut concerner les dettes d’aliments et 
les dettes cambiaires, elle doit tenir compte des besoins 
du créancier, elle ne peut excéder une année et sur-
tout, elle est subordonnée au pouvoir d’appréciation du 
juge ; toutes choses qui font que seuls les débiteurs qui 
auront, avant la demande de délais de grâce, montré 
leur bonne foi pourraient en bénéfi cier. Il n’en demeure 
pas moins qu’elle est très forte, en ce sens qu’en per-
mettant de reporter l’échéance d’une dette exigible ou 
d’en échelonner le paiement elle met en berne tout le 
droit de l’exécution forcée.

60. Le délai du commandement aboutit au même 
point. Il est si long que l’on ne peut hésiter à le considérer 
comme une période supplémentaire offerte au débiteur 
pour se débrouiller par tous moyens, pour trouver les 
fonds nécessaires au règlement de la dette. En effet, 
l’AUPSRVE a fi xé à huit jours le délai compris entre le 
commandement et le jour où la saisie est pratiquée. On 
peut craindre à juste titre, que ce délai s’avère trop long 
et permette au débiteur d’organiser son insolvabilité 
(En ce sens : F.P.M. BATOUM, La saisie-vente dans la 
législation OHADA ou le sacre de l’insolvabilité ?, Juridis 
périodique n° 74, p. 71). Il n’en demeure pas moins que, 
pour le débiteur de bonne foi, il constitue un temps 
de répit susceptible de lui permettre de rechercher les 
fonds nécessaires au règlement amiable de la dette.

61. La révolution concernant la garde des biens saisis 
mérite une bonne place dans les règles de protection du 
débiteur. Dans l’ancien droit, c’est l’huissier ou l’agent 
d’exécution qui devait désigner le gardien, lequel était 
en général une personne distincte du saisi (v. par ex. 
articles 331 à 333 Code procédure civile du Cameroun). 
Dans les faits, il n’était pas surprenant de trouver les 
objets saisis et stockés dans l’étude de l’huissier lui-
même. Avec le droit OHADA, le débiteur saisi ou le 
tiers détenteur entre les mains de qui la saisie est effec-
tuée est, sauf cas exceptionnel, gardien des biens saisis 
lorsqu’il s’agit des biens corporels (Article 36, alinéa 1, 
AUPSRVE). L’attribution de la garde au saisi ou au tiers 
entraîne des conséquences importantes (les conséquences 
pénales attachées aux obligations du gardien subissent 
également une modifi cation importante : l’infraction 
d’abus de confi ance ne peut plus être caractérisée si le 
saisi détourne un des objets dont il a la garde. Il ne reste 
au créancier saisissant que l’infraction de détourne-
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bénéfi cie ne constitue nullement un droit discrétionnaire. 
D’autre part, elle permet d’éviter que le débiteur ne 
tourne les règles de l’exécution pour obtenir une ven-
geance personnelle et, fi nalement, elle permet d’éviter 
que le créancier n’accule à l’excès le débiteur. Dans 
tous les cas, l’abus du droit de saisir permet d’orienter 
le choix de la mesure d’exécution par rapport à la 
dette et de proportionner l’assiette de la saisie choisie 
avec le montant de la dette. Ainsi, un « acharnement 
du saisissant » dans une saisie conservatoire peut être 
constitutif d’abus lorsque celui-ci, sachant qu’il n’existait 
aucune relation juridique avec le prétendu débiteur, 
pouvait imaginer que sa créance s’avérerait ultérieure-
ment non fondée (Cour d’appel de Lomé, arrêt n° 62/01 
du 30 avril 2001, affaire Yaya C/Adama TRAORE, Les 
Établissements SOYA BATHILY, Ohadata J-06-82), une 
pluralité de saisies est abusive lorsqu’une seule d’entre 
elles aurait suffi  à couvrir la créance (Pour la CCJA, « Les 
premières saisies couvrant largement le montant des 
sommes dont le recouvrement est recherché, le créancier 
saisissant ne peut pratiquer d’autres saisies attributions 
à l’encontre de son débiteur, dès lors qu’il ne démontre 
pas qu’il n’a pas pu se faire payer par les tiers saisis 
pour quelque raison que ce soit » : CCJA, arrêt n° 28 
du 15 juillet 2004, affaire : mobil oil cote d’ivoire c/1°) 
- les centaures routiers, 2°) caisse autonome des règle-
ments pécuniaires des avocats dite CARPA, 3°) Maître 
ADOU Hyacinthe, Huissier de Justice) Le Juris-Ohada, 
n° 4/2004, octobre-décembre 2004, p. 14, note BROU 
Kouakou Mathurin.- Recueil de jurisprudence de la 
CCJA, n° 4, juillet-décembre 2004, 34. – Jurisprudence 
commentée de la CCJA, octobre 2005, n° 1, p. 24, note 
Félix Onana Étourdi) de même que l’enlèvement des 
biens alors que le débiteur doit en vertu de la loi, en 
conserver l’usage est abusif (Tribunal régional hors 
classe de Dakar (Sénégal), Jugement n° 149 du 22 jan-
vier 2002, Ababacar Thiendou Diallo c/Société Multiloc, 
la Générale d’Entreprise, maître Fatma Haris Diop et 
maître Mayoro Diop, Ohadata J-05-98).

66. Le deuxième ordre de règles est constitué de 
toutes celles qui sont gouvernées par l’idée de protec-
tion de la vie privée. Dans ce cadre, il faut d’abord citer 
les jours et les heures de saisie. En ce qui concerne les 
jours de saisie, l’article 46, alinéa 1 AUPSRVE dispose 
qu’aucune mesure d’exécution ne peut être effectuée 
un dimanche ou un jour férié si ce n’est en cas de 
nécessité et en vertu d’une autorisation spéciale du 
président de la juridiction dans le ressort de laquelle se 
poursuit l’exécution. Par rapport aux heures de saisie, 
Celles-ci ont été réaménagées par l’AUPSRVE qui dispose 
qu’aucune mesure d’exécution ne peut être commen-
cée avant huit heures ou après dix-huit heures, sauf 
en cas de nécessité avec l’autorisation de la juridiction 
compétente et seulement dans les lieux qui ne servent 
pas à l’habitation (Article 46, alinéa 2, AUPSRVE). Pour 
le débiteur, ces horaires sont plus protecteurs en ce 
sens que certains Codes de procédure civile des États 

comme un brigand entre les mains duquel la police 
récupère un butin après une belle course-poursuite. 
En effet, le respect de la dignité humaine commande 
que certains biens soient gardés hors de portée des 
créanciers, de sorte que même après une saisie, le débi-
teur continue d’avoir un semblant de vie. Notamment, 
pour lui éviter de dormir à même le sol, il est interdit 
au créancier de saisir son coucher nécessaire ; pour lui 
éviter la honte de la nudité, il est interdit de saisir les 
habits dont il est vêtu ; pour lui épargner la famine et lui 
permettre de continuer à subvenir à ses besoins vitaux, 
seule une fraction de son salaire est saisissable ; et pour 
éviter que l’exercice de sa profession soit compromis, 
un minimum d’outils doit lui être laissé… D’ailleurs, on 
reproche aujourd’hui à cette liste de biens insaisissables 
son obsolescence, certains pays de la zone OHADA 
n’ayant pas encore modernisé leur droit interne sur 
cette question (En ce sens : S.S. KUATE TAMEGHE, op. 
cit.). La logique ayant sous-tendu la détermination d’une 
fraction insaisissable du salaire peut expliquer l’obliga-
tion de procéder à une tentative de conciliation avant 
de pratiquer la saisie sur cette fraction. Cette exigence 
est étroitement surveillée par les tribunaux (V. par ex : 
Tribunal de Première Instance de Yaoundé, Ordonnance 
de référé n° 218 du 16 décembre 1999, Ohadata J-02-
17 ; Tribunal de première instance de Nkongsamba, 
Ordonnance de référé N° 557, Affaire : Dame TAGNY 
née KAMDOM Fotso c/NGNITENDEM-BAWOUA Joseph, 
OHADATA J-03-157).

64. La subsidiarité de la saisie des immeubles déjà 
évoquée (V. supra), si elle peut se justifi er par la consi-
dération séculaire qui attribue aux immeubles une valeur 
plus importante que les meubles, elle peut également 
être fondée sur le souci d’éloigner le plus possible le 
spectre de la privation du débiteur de son lieu d’habita-
tion. Elle fait l’objet de l’article 28, alinéa 2, selon lequel 
l’exécution est poursuivie en premier lieu sur les biens 
meubles. Ce n’est qu’en cas d’insuffi sance de ceux-ci 
ou si une hypothèque a été consentie en amont, qu’un 
immeuble du débiteur peut être mis à contribution pour 
le règlement de la dette. On comprend dès lors, que de 
manière indirecte, le droit au logement se trouve pré-
servé, tout au moins pour le débiteur dont l’immeuble 
exposé à la saisie est celui qui sert de lieu d’habitation.

65. Quant à la sanction de l’abus du droit de saisir 
elle est encourue dès lors que le saisissant a commis 
une faute indépendante du simple fait de l’exercice 
d’une procédure d’exécution. Cette faute ne doit pas 
être nécessairement grossière ou dolosive (J. VINCENT 
et J. PREVAULT, Voies d’exécution et procédures de dis-
tribution, 17e éd., n° 10, p. 41). Il suffi t qu’un préjudice 
en ait résulté (La jurisprudence française va dans ce 
sens : Cass. civ. 1re, 19 janv. 1985, Gaz. Pal. 1985, I, 
somm. 113, obs. Guinchard). Elle vise au moins deux 
objectifs. D’une part, elle offre l’opportunité de rappeler 
au créancier que le droit à l’exécution forcée dont il 
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68. L’information du débiteur est une donnée capitale 
dans le droit de l’exécution forcée. En effet, celui qui 
subit la saisie doit, à tout instant avoir connaissance du 
dernier acte de procédure accompli contre lui. Le principe 
général qui affi rme cette obligation du créancier est posé 
par l’article 35 AUPSRVE (Selon l’article 35 AUPSRVE, 
« toute personne qui, à l’occasion d’une mesure propre 
à assurer l’exécution ou la conservation d’une créance, 
se prévaut d’un document, est tenue de le communiquer 
ou d’en donner copie si ce n’est dans le cas où il aurait 
été notifi é antérieurement, à moins que le présent Acte 
uniforme n’en dispose autrement »). Il signifi e que celui-ci 
doit communiquer à son adversaire tous les actes accom-
plis avant ou pendant la saisie, lorsque ceux-ci sont de 
nature à justifi er une de ses attitudes dans l’initiative et 
la conduite de la mesure d’exécution. Cette communi-
cation commence, on s’en doute, par la signifi cation du 
titre exécutoire. Puis elle se poursuit selon les modalités 
prévues pour chaque saisie : commandement de payer 
ou de délivrer ou commandement aux fi ns de saisie 
pour informer le débiteur de l’imminence de la mesure 
d’exécution, dénonciation de la saisie pratiquée lorsque 
la loi permet qu’elle puisse être entreprise à l’insu du 
débiteur ou lorsqu’elle est pratiquée entre les mains 
d’un tiers, etc.

69. Les immunités d’exécution constituent la protection 
la plus effi cace dont pourrait bénéfi cier un débiteur (M. 
SOH, Insaisissabilités et immunités d’exécution dans la 
législation OHADA ou le passe-droit pour ne pas payer ses 
dettes, Juridis périodique n° 51, p. 89). En effet, vis-à-vis 
d’un débiteur bénéfi ciaire d’une telle immunité, aucune 
exécution n’est en principe possible, aussi bien sur les 
meubles que sur les immeubles. La protection conférée 
n’est pas loin de l’absolutisme. Ces immunités couvrent 
certaines personnes tant physiques que morales, aussi 
bien sur le plan interne que sur le plan externe. Sur le 
plan externe, elles protègent les États étrangers, les chefs 
d’État et les agents diplomatiques étrangers. Sur le plan 
interne, il s’agit des personnes morales de droit public 
que sont l’État, les collectivités territoriales décentralisées 
et les établissements publics, qu’ils soient à caractère 
administratif ou à caractère industriel ou commercial 
(V. sur cette question : TPI de Ngaoundéré, Ordonnance 
de référé n° 03 du 20/12/99, Université de Ngaoundéré 
c/NANG MINDANG Hyppolyte, Juridis périodique n° 44 
P. 31, obs. J. Fometeu. L’insaisissabilité des établissements 
publics à caractère industriel et commercial a été réité-
rée par la CCJA elle-même : CCJA, arrêt n° 43/2005 du 
07/07/2005 affaire TOGO TELECOM, OHADATA D-07-16, 
commentaire SAWADOGO. V. également : G. Kenfack 
Douajni, L’exécution forcée contre les personnes morales 
de droit public dans l’espace OHADA, Revue Camerou-
naise de l’Arbitrage, n° 18 Juillet–Août-Septembre 2002, 
OHADATA D-02-28). Il est vrai, la saisie est possible entre 
les mains de ces personnes en certains cas marginaux. Le 
premier est celui dans lequel elles détiennent des fonds 
pour le compte du débiteur (article 213, alinéa 1 in fi ne, 

membres de l’OHADA fi xaient l’heure possible du début 
des opérations de saisie à six heures (V. par. ex., art. 609 
Code de procédure civile du Cameroun). Ces jours et 
horaires permettent d’opérer la saisie en toute discrétion. 
Ils évitent que tout le voisinage soit témoin de l’exé-
cution. De fait, à huit heures les voisins sont supposés 
être à leur lieu de travail et avant 18 h, ils n’en sont pas 
encore tous revenus ! Mais surtout martèle la doctrine, 
ils protègent la tranquillité du débiteur car d’une part, 
certaines personnes dorment encore avant à l’heure 
qui était prévue dans l’ancien droit (F. Anoukaha et A. 
D. Tjouen, Les procédures simplifi ées de recouvrement et 
les voies d’exécution, PUA, 1999, p. 25) et d’autre part, 
une saisie pratiquée avant huit heures ou après dix-
huit heures se ferait très probablement en présence de 
personnes encore trop sensibles telles que des enfants 
en bas âge, qui pourraient être traumatisées par les 
opérations (En ce sens : S.S. KUATE TAMEGHE, préc.). 
Dans ce contexte, on pourrait bien comprendre qu’un 
huissier ou agent d’exécution qui saisirait en dehors des 
heures légales puisse être poursuivi pénalement sur le 
fondement de la violation de domicile.

Relativement au lieu où la saisie est pratiquée, plu-
sieurs dispositions offrent une protection satisfaisante 
à la personne qui subit la saisie. Tout d’abord, si le 
créancier obtient du tribunal une autorisation de saisir 
en dehors des heures légales, la mesure d’exécution 
choisie ne peut, selon les termes de l’article 46, s’effec-
tuer dans un lieu servant à l’habitation. On en déduit 
qu’en dehors des heures légales, le domicile du débiteur 
bénéfi cie d’une protection absolue. Ensuite, lorsque la 
saisie vise les biens meubles corporels du débiteur qui 
se trouveraient dans le local servant à l’habitation d’un 
tiers, une autorisation spéciale de la juridiction du lieu 
de situation des biens est nécessaire pour la pratiquer. 
En d’autres termes, le créancier, bien que disposant 
d’un titre exécutoire doit encore se faire délivrer une 
autorisation pour poursuivre l’exécution au domicile 
d’un tiers. Enfi n, toujours dans l’optique de « protéger le 
débiteur contre d’éventuelles indiscrétions » (M. et J.-B. 
DONNIER, op. cit. n° 205, p. 69), l’article 43 AUPSRVE 
dispose que « lorsque la saisie est effectuée en l’absence 
du débiteur ou de toute personne se trouvant dans les 
lieux, l’huissier ou l’agent d’exécution assure la ferme-
ture de la porte ou de l’issue par laquelle il a pénétré 
dans les lieux ».

b - Autres règles de protecƟ on du débiteur

67. D’autres règles de protection du débiteur ne sont 
pas réellement orientées vers la protection de ses droits 
humains, mais davantage vers celle de son patrimoine. 
Tel est le cas de celles qui organisent son information, 
de celles qui régissent les immunités d’exécution, de 
celle qui pose le principe de l’interdiction de la clause 
de voie parée en matière de saisie immobilière et de 
celles qui organisent la vente sur saisie immobilière.
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à son profi t sans respecter la procédure légale de vente » 
(N. DIOUF, note sous : Tribunal régional hors classe de 
Dakar, audience éventuelle, jugement du 2 novembre 
1999, SGBS (Société générale de banques au Sénégal) 
c/Ady Niang Ohadata J-03-268). Cette interdiction est 
ancienne et elle tend à protéger le débiteur au moment 
de la constitution de la sûreté ; on estime que si le 
créancier réalise la sûreté à l’amiable, il pourrait en tirer 
un prix inférieur à la valeur réelle du bien et surtout, il 
serait le seul créancier à profi ter de la sûreté. Rigoureu-
sement appliquée, elle doit conduire à l’annulation de 
tout pouvoir donné au créancier de vendre l’immeuble 
de gré à gré en cas de défaillance du débiteur.

Cependant la portée de l’article 246 est encore 
incertaine. En effet, un courant inspiré du droit français 
considère que « l’idée a prévalu (que la protection) devait 
s’arrêter au moment où le débiteur n’est plus en position 
de faiblesse, c’est-à-dire après le contrat qui a fait naître 
la sûreté » (M. CABRILLAC et C. MOULY, Droit des sûretés, 
7e éd., Litec, 2004, n° 907, p. 747). Concrètement, si la 
convention qui donne au créancier mandat de vendre 
le bien à l’amiable intervient après la constitution de la 
sûreté, elle est parfaitement valable. Un tribunal nigé-
rien a fait une parfaite application de cette admission 
d’une clause de vente amiable. Pour lui, dès lors que 
le « mandat donné postérieurement à la naissance de la 
dette, de surcroît dans un acte séparé du contrat n’est 
pas une clause de voie parée ; (dès lors) que le deman-
deur a reçu le montant du prêt et qu’il n’était pas sous 
la pression de son banquier, ce pouvoir de vente de 
gré à gré est parfaitement valable » (Tribunal régional 
de Niamey, Jugement n° 261 du 31 juillet 2002, A. B. 
B. c/BINCI et G.S., Le Juris-Ohda n° 4/2003, p. 65, note 
Brou Kouakou Mathurin, Ohadata J-04-131. Dans le 
même sens : Tribunal régional de Niamey, Jugement 
n° 76 du 23 mai 2001, A. B. B. c/BIA Niger, Le Juris-
Ohada n° 4/2003, octobre-décembre 2003, p. 62, Note 
Brou Kouakou Mathurin, J-04-130. V. également : Cour 
d’appel de Niamey, chambre civile, arrêt n° 48 du 14 mai 
2003, Adam Issa c/BOA et Hamidou Balla, Ohadata 
J-03-263). Au rebours de cette thèse, certains estiment 
que l’article 246 a entendu interdire toute convention de 
vente amiable, qu’elle soit concomitante ou postérieure à 
la constitution de la sûreté. Ainsi M. Brou Kouakou écrit 
qu’en « édictant l’interdiction de convention contraire, les 
initiateurs de l’Acte (uniforme) n’ont pas seulement visé 
la clause de voie parée, mais également toute convention 
postérieure qui dispenserait le créancier de respecter la 
procédure légale de vente aux enchères publiques à la 
barre du Tribunal » (M. Brou Kouakou, note sous, Tribunal 
régional de Niamey, Jugements n° 261 du 31 juillet 2002 et 
n° 76 du 23 mai 2001, préc.). À l’appui de cette opinion, 
on peut relever que l’intervention de la convention de 
vente amiable après celle portant constitution de la sûreté 
ne garantit pas que le débiteur est désormais plus libre et 
peut négocier d’égal à égal avec le créancier. Au contraire, 
dans certains cas, ce dernier fera signer au premier cette 
convention après avoir constaté sa défaillance. Dans de 

de l’AUPSRVE). La saisie est également possible contre 
les États, lorsque certaines conditions sont réunies. En 
effet, dans l’affaire République Islamique d’Iran et OIATE 
contre société Framatome et autres, la Cour de cassation 
française a estimé que « si l’immunité d’exécution dont 
jouit l’État étranger et ses départements ministériels est 
de principe, elle peut toutefois être exceptionnellement 
écartée, notamment lorsque le bien saisi a été affecté à 
l’activité économique ou commerciale relevant du droit 
privé qui donne lieu à la demande en justice, même 
si cette affectation n’a pas été prévue par une clause 
expresse du contrat, la juridiction saisie pouvant recher-
cher par tous moyens si cette affectation existe ». Elle a 
également estimé qu’une saisie peut être pratiquée contre 
un organisme public doté ou non de la personnalité 
juridique lorsque le bien saisi fait partie d’un patrimoine 
spécialement affecté à une activité privée. La nature de 
l’activité se déduit de l’objet de l’organisme, souvent 
précisé dans le texte qui l’a créé.

Il en irait de même lorsqu’un État ou une personne 
morale de droit public accepte une convention d’arbi-
trage, cette acceptation vaut renonciation à l’immunité 
d’exécution. De fait, on considère que la personne morale 
consent ainsi implicitement à ce que lorsque la sentence 
arbitrale sera rendue et revêtue de l’exequatur, qu’elle 
puisse être exécutée (P.-M. Martin, Droit international 
public, Masson, 1995 p. 60. n° 129, cité par G. Kenfack 
Douajni, préc.).

Ensuite, les alinéas 2 et 3 de l’article 30 de l’AUPSRVE 
apportent aux immunités d’exécution une innovation 
fondamentale. En effet, ces dispositions prévoient que 
les dettes liquides, certaines et exigibles des personnes 
morales de droit public ainsi que celles des entreprises 
publiques remplissant les mêmes conditions ouvrent 
droit à une compensation avec des dettes des particu-
liers envers elles. Les seules conditions exigées pour 
que cette compensation spéciale puisse être invoquée 
par la personne physique créancière et débitrice de 
la personne morale sont la réciprocité et la certitude 
(article 30, alinéa 2 in fi ne et alinéa 3).

70. Enfi n, relativement aux immeubles, deux aspects 
important de la protection du débiteur méritent d’être 
relevés. Le premier concerne l’interdiction de la clause 
de voie parée expressément affi rmée par l’article 246 
AUPSRVE, qui dispose que « le créancier ne peut faire 
vendre les immeubles appartenant à son débiteur qu’en 
respectant les formalités prescrites par les dispositions 
qui suivent » et qui frappe de nullité toute convention 
contraire. Selon une doctrine autorisée, ce texte est « des-
tiné à interdire les conventions ayant pour objet ou 
pour effet d’affranchir le créancier du respect des formes 
prescrites ou d’imposer au débiteur la renonciation à la 
protection qui lui est due. Il ne faut donc voir dans cette 
disposition que l’expression de la volonté du législateur 
communautaire de condamner la clause de voie parée 
qui est l’acte par lequel le débiteur consent, à l’avance, 
au créancier, le droit de vendre l’immeuble hypothéqué 
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pour les personnes notoirement insolvables, ni pour le 
saisi. En outre, l’avocat du saisissant ne peut enché-
rir ou surenchérir pour son propre compte). Quant à 
l’adjudication au profi t du créancier poursuivant, elle 
est faite à la mise à prix lorsque la vente s’est termi-
née après trois bougies sans qu’aucune enchère ne se 
manifeste. Le créancier poursuivant peut, pour l’éviter, 
obtenir de plein droit (article 283, alinéa 5 in fi ne), un 
report de la vente sur une nouvelle mise à prix. À la 
deuxième audience d’adjudication, si aucune enchère 
n’est enregistrée, il sera déclaré adjudicataire pour la 
première mise à prix. On le voit, les rédacteurs du 
droit OHADA ont estimé que le créancier poursuivant 
ayant accepté ou s’étant résigné vis-à-vis de la mise à 
prix fi xée pour la première audience d’adjudication, 
on présume qu’il a reconnu que cette première mise à 
prix constituait le prix le plus bas que pouvait mériter 
l’immeuble ; dès lors, il ne peut plus contester ce prix 
après qu’une vente se soit avérée infructueuse.

B - ProtecƟ on des Ɵ ers

71. Les personnes autres que les créanciers et le 
débiteur sont, on l’a vu, tenues de s’abstenir d’accomplir 
tout acte de nature à gêner la poursuite de la saisie. 
Elles sont en retour tenues de prêter leur concours 
lorsqu’elles sont légalement requises pour contribuer à 
l’exécution. Pour contrebalancer ces obligations, les tiers 
sont protégés contre tout acte d’exécution qui porterait 
atteinte à un de leurs droits. Cette protection se traduit 
par la possibilité pour eux d’invoquer un droit propre 
lorsqu’un bien appartenant au débiteur qu’ils détiennent 
légitimement est poursuivi (I) et par le droit qu’ils ont, 
de soustraire de l’assiette de la saisie, leurs biens (II).

I -  Admission de l’opposabilité au saisissant, d’un 
droit propre sur le bien saisi

72. Le tiers qui détient un bien pour le compte du 
débiteur peut disposer d’un droit propre sur ce bien. 
L’AUPSRVE a envisagé cette éventualité dans deux 
situations. La première est évoquée par l’article 114 en 
matière de saisie-vente et la seconde est issue de l’ar-
ticle 234 en matière de saisie-revendication. Le premier 
de ces textes vise expressément le droit de rétention 
dont le tiers se prévaudrait contre un saisissant (Cepen-
dant, il faut relever que l’article 109, alinéa 9 semble 
donner au tiers le « droit de faire valoir ses droits sur 
les biens saisis »). Dans ce cas, le tiers est simplement 
tenu d’informer l’huissier ou l’agent d’exécution sur 
l’existence de son droit. Et, même si le créancier peut 
contester ce droit de rétention, et si pendant toute la 
durée de la contestation le bien est indisponible pour 
le tiers, il n’en demeure pas moins qu’en cas d’insuccès 
de l’action du saisissant, il conserve son droit et surtout, 
que faute de contestation de la part du saisissant dans 

telles conditions, il est clair que le débiteur est sous une 
pression encore plus importante que celle qui lui pesait 
au moment de la constitution de la sûreté. Il en résulte 
que même s’il n’est pas certain que la vente forcée va 
conduire à un prix meilleur (M. CABRILLAC et C. MOULY, 
op. cit. n° 907, p. 747) que celui que l’on obtiendrait en 
procédant à une vente de gré à gré, on ne devrait pas 
autoriser qu’une telle latitude soit donnée au créancier 
sur le bien de son débiteur. Qui plus est, cette latitude 
offre aux créanciers une voie trop facile pour éluder les 
règles d’ordre public prévues par l’acte uniforme pour la 
saisie immobilière. Dès lors, il conviendrait d’interpréter 
l’article 246 comme interdisant à la fois la clause de voie 
parée et toute convention postérieure de vente amiable 
(en ce sens : M. D. PODIO et O. FANDJIP, Les voies d’exé-
cution OHADA à l’épreuve des droits de l’homme ; le cas 
du débiteur, Juridis périodique n° 83, p. 102).

Le second aspect de la protection spécifi que aux 
immeubles est la réglementation de la vente sur saisie 
immobilière. À titre préalable, les formalités devant 
précéder la vente sont organisées dans les moindres 
détails. Par exemple, afi n d’obtenir le meilleur prix 
possible, une publicité est prévue. Celle-ci, selon la loi 
communautaire, doit être proportionnelle à la valeur 
de l’immeuble dont la vente est poursuivie. En effet, 
selon l’article 279 AUPSRVE, le président de la juri-
diction compétente peut, par ordonnance rendue sur 
requête, accroître ou restreindre la publicité. Mais, 
c’est surtout le déroulement de la vente lui-même qui 
permet de confi rmer le souci pour le législateur de 
rechercher le meilleur prix possible pour l’immeuble 
et, par contrecoup, de limiter autant que faire se peut, 
l’assiette devant être mise à contribution pour le recou-
vrement de la créance. Celle-ci a, pour les besoins 
de la cause, été transformée en une sorte de rituel 
ésotérique (A titre d’illustration : Tribunal de Grande 
Instance de Nkongsamba, Jugement n° 20/civ ; affaire 
dame VIOSSAT née AYIVOR Agnès contre Monsieur 
TIAKO David, OHADATA J-05-123). En effet, à l’ouver-
ture de la vente, une bougie préalablement préparée, 
pour achever de consumer en une minute environ, est 
allumée. Si pendant la durée de cette première bougie 
une enchère se manifeste, elle n’est adjugée, dit l’ar-
ticle 283 AUPSRVE que s’il n’y a eu aucune autre avant 
l’extinction de deux bougies. Il est clair que le souci 
du législateur uniforme était de soustraire la vente à 
l’arbitraire des membres de la juridiction à la barre de 
laquelle la vente s’effectue ou des membres de l’étude 
du notaire convenu. C’est d’ailleurs, semble-t-il, le 
même souci qui justifi e d’une part, la création d’une 
catégorie d’incapacités et, d’autre part, l’adjudication 
au profi t du créancier poursuivant en cas d’absence 
d’enchères. L’incapacité d’enchérir qui frappe, sous 
peine de nullité de l’enchère ou de la surenchère et 
éventuellement de dommages-intérêts, les avocats et 
le saisi (Aux termes de l’article 284 AUPSRVE, les avo-
cats ne peuvent enchérir pour le compte d’un membre 
de la juridiction ou de l’étude du notaire convenu, ni 
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dication dont elle est une des modalités. Or on le sait, 
l’action en revendication est justifi ée par le droit de suite 
dont l’objet est de permettre à celui qui en bénéfi cie, de 
poursuivre le bien en quelques mains qu’il soit. Dans 
cette logique, tous les titulaires de droits réels assortis 
d’un droit de suite doivent pouvoir exercer cette action. 
Il en serait ainsi pour l’usufruitier et le créancier gagiste 
(En ce sens : M. et J.-B. Donnier, op. cit., n° 857, p. 278).

Au total, les personnes les plus susceptibles d’être 
intéressées par cette action sont les suivantes : le 
copropriétaire (la vente ne doit être effectuée qu’après 
le partage), le conjoint du saisi lorsqu’il estime que la 
saisie a inclus ses biens propres, le titulaire d’un droit 
réel quelconque, et, tout particulièrement, le proprié-
taire de l’objet saisi.

Mais, à supposer la qualité de tiers et la titularité 
d’un droit réel acquises, il faut encore que l’action en 
distraction mobilière soit introduite au moment opportun. 
Selon les termes de l’article 142 alinéa 1 AUPSRVE, cette 
action n’est plus recevable après la vente. Seule peut être 
exercée une action traditionnelle en revendication avec 
tous les aléas qu’on lui connaît (Le demandeur ne peut 
obtenir restitution du bien qu’à la double condition qu’il 
se soit agit d’un meuble perdu ou volé et qu’il consente 
à payer à l’adjudicataire le montant de son enchère 
majoré des frais du commissaire-priseur (article 2280 
C. civ.). Cette voie demeurera chimérique dans la plu-
part des cas. C’est pourquoi le tiers aura plutôt intérêt 
à scruter du côté des sommes produites par la vente. Si 
elles n’ont pas encore été distribuées, il sollicitera la dis-
traction du prix de vente de son bien non diminué des 
frais (article 142, alinéa 2). Mais, si les sommes ont déjà 
été distribuées, il ne lui reste qu’à se retourner contre le 
débiteur par hypothèse insolvable ou contre le créancier 
s’il a commis une faute susceptible de caractériser une 
saisie abusive).

75. Cette exigence relative au moment de l’ac-
tion est reprise en matière immobilière. En effet, les 
articles 308 et suivants qui créent et organisent l’action 
en distraction au profi t des tiers, disposent qu’elle doit 
être introduite avant l’adjudication. En ce qui concerne 
les personnes titulaires du droit d’agir en distraction, 
l’AUPSRVE vise « le tiers qui se prétend propriétaire d’un 
immeuble saisi et qui n’est tenu ni personnellement 
de la dette, ni réellement sur l’immeuble ». On peut en 
déduire que ces précisions visent à exclure du champ 
de cette action, la caution tant réelle que personnelle. 
On doit également en exclure le saisi, le tiers détenteur 
et les créanciers (M. et J.-B. Donnier, op. cit., n° 1522 
et s. p. 485). Positivement, les personnes susceptibles 
de l’introduire sont, comme en matière mobilière, le 
propriétaire et toute autre personne titulaire d’un droit 
réel (Droits de copropriété, de nue-propriété, d’usufruit, 
de servitude, d’antichrèse, etc. cf. M. et J.-B. Donnier, 
ibid.). Ces personnes exercent l’action, dit l’article 309 
AUPSRVE, contre le saisissant et le saisi. Dans tous les 
cas, comme en matière mobilière, l’action conduit au 

le délai légal, la prétention du tiers est réputée fondée 
pour les besoins de la saisie.

L’article 234 quant à lui vise de façon générale le cas 
où le tiers entre les mains de qui est poursuivie une 
saisie-revendication se prévaut d’un droit propre sur le 
bien saisi. On comprend dès lors que le droit élevé par 
le tiers pourrait être un droit de propriété ou un autre 
droit réel de nature à légitimer la détention du bien par 
ce tiers. Dans ce cas comme dans le précédent, il en 
informe l’huissier ou l’agent d’exécution. Le saisissant 
peut également contester l’existence de ce droit. Mais, si 
celui-ci a été régulièrement constitué, cette contestation 
est indubitablement vouée à l’échec.

II -  AcƟ on en distracƟ on

73. L’action en distraction tend à conforter l’idée que 
seuls les biens du débiteur doivent être mis à contri-
bution pour le règlement de la dette. Cette action est 
admise aussi bien en matière mobilière qu’en matière 
immobilière.

74. Vis-à-vis des meubles, elle est considérée par la 
doctrine comme une action spéciale en « revendication 
mobilière » (J. Vincent et J. Prévault, op. cit., n° 264, 
p. 184) dont le but est de permettre au tiers de tenter 
de soustraire un ou plusieurs biens de l’assiette de la 
saisie. La qualité de tiers est donc déterminante pour 
la recevabilité de cette action. Seule une personne 
susceptible de se prévaloir de cette qualité peut l’in-
troduire (V. CCJA, arrêt n° 16/2005 du 24 fev. 2005 et 
n° 011/2008 du 27 mars 2008, Les grandes décisions 
de la CCJA, L’harmattan, 2010, p. 539, note S. Kuate). 
Il en résulte, d’une part, que si elle émane du débiteur 
lui-même, elle est irrecevable (V. CA Abidjan, 15 juill. 
2003, ohadata, J-03-274 ; Celui-ci ne peut introduire 
qu’une action en nullité tendant à obtenir la simple 
mainlevée de la saisie : v. CA Littoral 14/07/1999 Revue 
camerounaise du droit des affaires, n° 2, p. 32. En 
retour, l’action tendant à obtenir la mainlevée de la 
saisie est à son tour irrecevable lorsqu’elle est intentée 
par le tiers : TGI Bobo-Dioulasso, 19 sept. 2003, ohadata, 
J-04-150 ; Cour d’Appel d’Abidjan, arrêt n° 912 du 
8 juillet 2003, ohadata J-04-95). Il en résulte également 
que l’huissier de justice ou l’agent d’exécution qui est 
admis à introduire certaines contestations (V. par ex. 
art. 143, AUPSRVE) devrait être irrecevable dans une 
action en distraction (Dans le même sens : S.S. KUATE 
TAMEGHE, note préc.).

Lorsque la qualité de tiers est acquise, il faut encore 
se demander si le seul droit dont il peut se prévaloir 
pour intenter une action en distraction est le droit de 
propriété. L’intérêt de l’interrogation vient de la réfé-
rence expresse à ce droit par les articles 141 et 142 
AUPSRVE. Au vrai, cette référence expresse ne doit pas 
être considérée comme exclusive. De fait, l’action en 
distraction est défi nie en référence à l’action en reven-



2082 Encyclopédie du droit OHADA

fond ; et ce n’est pas son rattachement à la juridiction de 
l’urgence qui change fondamentalement son offi ce. Ce 
rattachement, même s’il l’invite à une certaine célérité, 
n’en fait pas un juge de l’urgence au même titre que le 
juge des référés. Dans ces conditions, le juge des référés 
conserve toute sa place à côté de celui de l’exécution 
(Même si la CCJA admet que le juge des référés puisse 
être également juge de l’exécution…). D’autre part, sur 
le plan technique, la procédure de référé offre des 
possibilités que ne connaît pas celle qui devrait être 
utilisée devant le juge de l’exécution (Tel est le cas par 
exemple de l’autorisation d’assigner à bref délai) et qui, 
dans le cadre de l’exécution, en facilitent la poursuite. 
Lorsque par exemple le débiteur ou le tiers entre les 
mains duquel les biens meubles sont saisis en refusent 
la garde, et que les parties à l’exécution ne s’accordent 
pas sur la désignation d’un gardien, le référé constitue 
une procédure particulièrement adaptée pour pourvoir 
rapidement à cette désignation (Cf. article 64, alinéa 6 
AUPSRVE). Il en est de même lorsque le débiteur et le 
créancier ne parviennent pas à s’accorder sur le lieu 
où doit se tenir la vente forcée des meubles saisis (Cf. 
120, alinéa 2, AUPSRVE. V. également l’article 211 rela-
tif à la consignation des sommes visées par une saisie 
des rémunérations, lorsque le poursuivant trouve une 
cession suspecte en cours).

80. Quant à l’intervention du juge matériellement 
compétent pour un aspect particulier de la procédure 
de saisie, celle-ci se matérialise essentiellement par des 
ordonnances rendues sur requête en cas d’urgence. 
Plusieurs situations peuvent être invoquées pour illus-
trer cette intervention. Dans les saisies mobilières, le 
juge compétent pour les saisies conservatoires et le 
contentieux de l’exécution est sollicité pour désigner 
un séquestre à qui sont ou seront remis les biens ou 
les sommes saisis ou à saisir (Articles 103, 113 et 166 
AUPSRVE). En matière de saisie immobilière, le juge 
devant lequel la procédure est poursuivie est égale-
ment investi du pouvoir de statuer par ordonnance sur 
requête lorsque l’urgence commande qu’il intervienne 
rapidement pour régler la situation. Telle est l’hypothèse 
envisagée par l’article 279 qui lui donne le pouvoir 
d’intervenir par cette voie, restreindre ou accroître la 
publicité devant précéder l’adjudication de l’immeuble 
poursuivi. Telle est également l’hypothèse envisagée par 
l’article 253 qui lui permet d’autoriser par ordonnance 
sur requête, le créancier à requérir l’immatriculation à 
la conservation foncière.

81. On le remarque, l’urgence justifi e bien que des 
ordonnances sur requête interviennent dans les procé-
dures de saisie. Mais, ces ordonnances émanent non pas 
du juge traditionnellement compétent en cette matière, 
mais plutôt des juridictions compétentes pour la ges-
tion de telle ou telle saisie. Ce choix du législateur 
OHADA peut être aisément justifi é. D’une part en effet, 
on peut remarquer que les ordonnances sur requêtes 

prononcé de la distraction des biens qu’elle vise par 
le juge, particulièrement impliqué dans les procédures 
civiles d’exécution par le législateur OHADA.

§3 - IntervenƟ on du juge dans l’exécuƟ on

76. Les voies d’exécution sont aujourd’hui reconnues 
comme étant « les procédures civiles d’exécution ». Ce 
changement progressif de dénomination est loin d’être 
innocent. En effet, il pourrait, au moins pour partie, 
se justifi er par le fait que le juge est, de façon plus 
ou moins surprenante, omniprésent dans la phase de 
l’exécution. Il intervient dans plusieurs situations (A) 
dans lesquelles l’acte uniforme lui a donné compétence 
pour se prononcer (B).

A - Cas d’ouverture à l’intervenƟ on du juge

77. Dans un nombre important de cas, le juge est 
appelé à intervenir en matière d’exécution. Il en est 
ainsi lorsqu’il y a urgence (I), lorsqu’il doit autoriser la 
saisie (II), lorsqu’il doit se prononcer sur une diffi culté 
d’exécution (III) ou lorsque la seule nature du bien 
impose son intervention (IV) ou, enfi n, lorsqu’il doit 
arrêter une exécution (V).

I -  Urgence

78. L’urgence en matière de procédures civiles 
d’exécution justifi e l’intervention du juge traditionnel 
de l’urgence qu’est le juge des référés. Mais, elle justifi e 
aussi l’immixtion du juge investi de la compétence maté-
rielle pour intervenir sur certains aspects de l’exécution.

79. L’intervention du juge des référés en cette matière 
n’a pas besoin d’être justifi ée, même si elle peut paraître 
surprenante à certains égards. En effet, dès lors que 
celui-ci intervient dans tous les domaines du droit privé 
en cas d’urgence, on comprend qu’il puisse également 
être mis à contribution en matière de voies d’exécu-
tion. La relative surprise vient de ce que l’on aurait pu 
envisager se passer de lui ; dans la mesure où, de façon 
générale, l’AUPSRVE pose comme règle, que la juridiction 
compétente pour toute demande ou tout litige relatif à 
une mesure conservatoire ou à une mesure d’exécution 
est « le président de la juridiction statuant en matière 
d’urgence », on peut se demander si tout son offi ce n’est 
pas gouverné par l’idée de l’urgence et en induire que les 
mesures laissées au juge des référés par l’acte uniforme 
auraient pu lui être confi ées. Cette approche n’aurait 
pas été entièrement satisfaisante pour au moins deux 
raisons. D’une part, le juge de l’article 49 est un juge du 
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cution renvoie aussi bien aux incidents de fond qu’à ceux 
de forme qui naîtraient lors de la poursuite, que ce soit 
du chef du saisi, du saisissant, d’un tiers entre les mains 
duquel la saisie est pratiquée, d’un tiers se prévalant d’un 
droit propre sur un bien saisi ou d’un autre créancier 
du débiteur. Sur la forme, la diffi culté soumise au juge 
concerne généralement les vices contenus dans l’acte de 
saisie, les heures de saisie, la compétence de l’huissier 
ou de l’agent d’exécution, etc. Sur le fond, la diffi culté 
portée au juge peut être relative à la saisissabilité du débi-
teur ou de certains de ses biens, à la propriété d’un tiers 
sur un bien inclus dans l’assiette d’une saisie à laquelle 
il est étranger, etc. Dans l’un et l’autre cas, la diffi culté 
peut, lorsque le juge donne gain de cause à celui qui l’a 
soulevée, conduire à l’annulation ou à la mainlevée de 
la saisie (La mainlevée peut être, selon le cas, totale ou 
partielle), à la distraction du bien ou à la prise en compte 
de l’opposition du nouveau créancier.

IV - Nature du bien 

84. La nature du bien sur lequel l’exécution est 
poursuivie justifi e parfois à elle seule une intervention 
juridictionnelle. Deux mesures d’exécution peuvent être 
envisagées pour illustrer ce cas d’ouverture.

85. La première est la saisie des rémunérations du 
travail. Celle-ci impose une intervention juridictionnelle 
dès son entame. En effet, selon les termes de l’article 174, 
AUPSRVE « la saisie des sommes dues à titre de rémuné-
ration, quel qu’en soit le montant, à toutes les personnes 
salariées ou travaillant, à quelque titre ou en quelque 
lieu que ce soit, pour un ou plusieurs employeurs, ne 
peut être pratiquée qu’après une tentative de concilia-
tion devant la juridiction compétente du domicile du 
débiteur ». Qui plus est, l’acte de saisie est un acte du 
greffe de la juridiction ayant procédé à la tentative de 
conciliation. Et, pour achever de judiciariser la procé-
dure, le tiers saisi est tenu, selon l’article 188 d’adresser 
tous les mois au greffe (ou à l’organisme spécialement 
désigné à cet effet par chaque État partie) le montant 
des sommes retenues sur la rémunération du saisi. Il 
en résulte que la seule raison prise en considération ici 
pour faire intervenir le juge est le bien dont la saisie est 
poursuivie. Sans doute, est-ce le caractère alimentaire 
du salaire qui justifi e ce contrôle juridictionnel de la 
mesure d’exécution forcée.

86. La deuxième saisie qui implique le juge du simple 
fait de la nature du bien poursuivi est la saisie immo-
bilière. Celle-ci est entièrement judiciaire dès le dépôt 
du cahier des charges au greffe de la juridiction devant 
laquelle la vente est poursuivie (D’ailleurs, la juridic-
tion peut intervenir avant ce dépôt, notamment pour 
le contentieux lié au commandement et l’autorisation 
de requérir l’immatriculation). En effet, à compter de 
cet acte de procédure l’ensemble des formalités est 

qui interviennent dans le cours des procédures de saisie 
sont généralement rendues à la suite d’une procédure 
contradictoire (Par exemple, les 103 et 113 exigent que 
l’ordonnance ne soit rendue qu’après avoir entendu 
les parties ou au moins, que celles-ci aient été dûment 
appelées). D’autre part, ces décisions sont parfois ren-
dues en premier et dernier ressort (Tel est le cas de 
celles qui interviennent dans les hypothèses visées par les 
articles 253 et 279 relatifs à la saisie immobilière). De 
ces deux justifi cations, il apparaît que les rédacteurs du 
droit OHADA ont voulu soustraire les décisions rendues 
sur requête en matière de saisies, du régime général 
des ordonnances sur requête.

II -  AutorisaƟ on de saisir

82. En certaines hypothèses, le créancier est tenu 
d’obtenir une autorisation judiciaire avant d’effectuer la 
saisie. Cette autorisation intervient dans deux principales 
situations. La première est relative aux saisies conser-
vatoires. Il résulte en effet de l’article 54 AUPSRVE, que 
lorsque le créancier ne détient pas un titre exécutoire 
il peut obtenir une autorisation de saisir (Les exigences 
générales formulées par ces articles 54 et 55 relatives 
à cette autorisation sont adaptées à la saisie-revendi-
cation par l’article 227) s’il démontre qu’il existe des 
circonstances de nature à menacer le recouvrement de 
sa créance. Il n’en est dispensé que si sa créance résulte 
du défaut de paiement, dûment établi, d’une lettre de 
change acceptée, d’un billet à ordre, d’un chèque, ou 
d’un loyer impayé après commandement dès lors que 
celui-ci est dû en vertu d’un contrat de bail d’immeuble 
écrit (Article 55, alinéa 2).

La seconde situation est celle dans laquelle le créan-
cier, même titulaire d’un titre exécutoire voudrait saisir 
les meubles du débiteur dans le local servant d’habi-
tation à un tiers. Dans cette hypothèse, les articles 105 
et 230 exigent que le créancier obtienne une nouvelle 
autorisation pour pénétrer dans ce local.

Dans tous ces cas, l’autorisation revêt la forme d’une 
ordonnance rendue sur requête. Celle-ci, contrairement 
à certaines qui interviennent dans les cas d’urgence 
précités, est susceptible d’appel conformément à l’ar-
ticle 49, alinéa 2.

III - Diffi  cultés d’exécuƟ on

83. Les diffi cultés d’exécution constituent le cas d’ou-
verture qui justifi e le plus de demandes portées devant 
le juge à l’occasion de l’exercice d’une voie d’exécution. 
Cela se justifi e par la compréhension large que l’on peut 
donner à ces diffi cultés. En effet, celles-ci recouvrent en 
réalité, tout type d’incident susceptible d’être soulevé à 
l’occasion de l’exercice d’une mesure d’exécution, qu’elle 
soit conservatoire ou forcée, qu’elle soit mobilière ou 
immobilière. Cela signifi e que la notion de diffi culté d’exé-
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Cam. Dr. Aff. n° 10 janvier mars 2002, p. 27 ; IPANDA, 
L’Arrêt KARNIB : Une révolution ? Question d’interprétation, 
Rev. Cam. Dr. Aff. n° 10 préc., p. 41 ; C. Dogue, note sous 
arrêt n° 02/2001 du 11 oct. 2001 Actualités Juridiques 
de l’Association Ivoirienne pour le Développement du 
Droit, n° 28, juin 2002, p. 5). Aujourd’hui, leur régime 
est certain, même s’il est critiquable (V. notamment : 
A. Ouattara, La législation ivoirienne sur les défenses à 
exécution provisoire à l’épreuve du droit communautaire 
de l’OHADA relatif aux voies d’exécution : survivance 
ou extinction ?, OHADATA D-07-05 ; J. Fometeu, note 
sous : CCJA, arrêt n° 8/2006 du 09/03/2006 ; Affaire : 
Ayants droit de K.O.K. c/1) Société Ivoirienne d’Assurance 
Mutuelle dite SIDAM ; 2) Caisse de Règlement Pécuniaire 
des Avocats dite CARPA) : lorsque l’exécution provisoire 
n’est pas encore engagée, elle peut être interrompue au 
moyen de défenses à exécution, celles-ci étant ordonnées 
par le juge d’appel national ; lorsque l’exécution est déjà 
entamée, elle ne peut plus être arrêtée par le moyen de 
ces défenses (V. notamment : CCJA, arrêt n° 1/2006 du 
9 mars 2006, OHADATA, J-07-08. Dans cette affaire, 
la Haute juridiction a cassé une ordonnance du Pre-
mier Président de la Cour d’Appel d’Abidjan qui avait 
suspendu l’exécution de deux saisies-attribution. Dans 
le même sens : CCJA, arrêt n° 8/2006 du 9 mars 2006, 
OHADATA, J-07-15).

B - Compétence du juge

91. La question de la compétence du juge intervenant 
en matière d’exécution est intéressante sur le double 
plan territorial (I) et matériel (II).

I -  Compétence territoriale

92. Le juge compétent territorialement pour les pro-
cédures civiles d’exécution est, commun dans le droit 
commun de la procédure, celui du lieu du domicile du 
débiteur. Cette règle résulte notamment des articles 54, 
63, 64, 67, 78, 79, 174, 248, etc. Néanmoins, elle doit être 
atténuée. Tout d’abord, pour la saisie foraine, la spéci-
fi cité de la situation du débiteur, qui est sans domicile 
fi xe ou dont le domicile est situé en pays étranger a 
commandé que la compétence territoriale soit dévolue 
au tribunal du lieu du domicile du créancier (Article 73, 
alinéa 1, AUPSRVE). Ensuite, dans plusieurs situations, 
la loi désigne un autre tribunal pour connaître d’un 
litige engagé pour la saisie ou à l’occasion de la saisie. 
Cet autre tribunal est tantôt celui du lieu de situation 
des biens, tantôt, ce qui revient bien souvent au même, 
celui du lieu ou s’effectue la saisie ou celui du domicile 
du tiers entre les mains duquel la saisie est pratiquée 
(article 114, alinéa 1, 169, 225, 248, etc.). Dans cette 
première série de cas, l’Acte uniforme impose au créan-
cier qui ne demeure pas en ce lieu, de procéder à une 
élection de domicile (V. par ex. articles 99 relatif à la 

accompli au greffe de la juridiction ou par la juridiction 
elle-même. D’ailleurs, la procédure se termine par une 
vente aux enchères qui se tient, à défaut de l’étude d’un 
notaire convenu, à la barre de la juridiction. Ce choix 
peut se justifi er ainsi qu’il a été relevé, par le souci de 
protéger autant que faire se peut, en soustrayant les 
ventes sur saisie immobilière à l’arbitraire des com-
missaires priseurs. Il peut également se justifi er, sur un 
plan technique, par la complexité de la procédure de 
la saisie immobilière et par la fréquence des incidents 
susceptibles de ramener les parties devant le tribunal.

V - Suspension de l’exécuƟ on

87. La suspension de l’exécution postule l’interven-
tion du juge. Celle-ci peut être obtenue par le recours 
à trois techniques procédurales.

88. La première est la demande de délais grâce. Par 
cette demande, le débiteur, sans s’attaquer aux actes 
d’exécution engagés ou sur le point de l’être par le 
créancier, sollicite du tribunal qu’il diffère cette exécu-
tion pour une durée maximale d’un an. Pendant cette 
période, le créancier ne peut donc engager une quel-
conque procédure d’exécution.

89. La deuxième est le sursis à exécution. Celui-ci 
est une technique permettant à la partie qui succombe 
en appel ou devant une juridiction statuant en premier 
et dernier ressort et qui a formé un pourvoi devant 
la juridiction de cassation, d’obtenir la suspension de 
l’exécution de la décision attaquée. Il apparaît donc que 
la procédure aux fi ns de sursis à exécution est engagée 
devant la Cour suprême de chaque pays, lorsque la 
décision dont cherchent à neutraliser temporairement les 
effets a été rendue par une juridiction nationale. Contre 
les arrêts de la CCJA, seule cette Cour elle-même peut, 
selon les alinéas 2 et suivants de l’article 46, prononcer 
la suspension de l’exécution.

90. La dernière est constituée par les défenses à exé-
cution. Il s’agit d’un aspect particulier de la suspension 
de l’exécution, qui concerne l’exécution provisoire. En 
effet, les défenses à exécution provisoire ont pour cible, 
non pas les actes d’exécution, mais, le titre exécutoire. 
Elles tendent alors à inviter le juge qui en est saisi à en 
vérifi er le caractère exécutoire. En d’autres termes, les 
demandeurs aux défenses à exécution « dit que l’exécu-
tion provisoire a été mal à propos ordonnée (hors des 
cas prévus par la loi ou sans urgence caractérisée) » (C. 
Dogue, Une nouveauté déplorable : la prohibition des 
défenses à exécution provisoire, OHADATA, D-O2-23). 
Elles ont connu une certaine instabilité, sans doute du 
fait du souci de la CCJA de pouvoir contrôler l’ensemble 
des procédures d’exécution, qu’elles soient liées à un 
titre exécutoire par provision ou à un titre défi nitif (V. 
notamment : S. MINOU, Regards sur l’Arrêt KARNIB, Rev. 
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ment la compétence à la juridiction « ayant plénitude de 
juridiction », ce qui faut-il le penser, ne devrait susciter 
aucun problème dans un État membre de l’OHADA. La 
question s’est simplement posée de savoir si la juridiction 
visée à l’article 49 était celle compétente en matière de 
saisie immobilière. De façon opportune, le juge des 
référés de Nkongsamba au Cameroun a précisé que 
cette disposition n’est pas applicable en matière de saisie 
immobilière et que, conformément à l’article 248, seul le 
Tribunal de grande instance est compétent (Cf. Tribunal 
de première instance de Nkongsamba, ord. référé n° 18/
Ref du 08 févr. 2000, et n° 40/Ref du 13 septembre 2000, 
Juridis périodique n° 51, p. 48, obs. F. Teppi Kolloko. 
Néanmoins, la CCJA, tirant profi t de ce que cette dispo-
sition se situe dans les dispositions générales applicables 
à l’ensemble des saisies, considère que c’est elle qui régit 
le délai d’appel en matière de saisie immobilière, faute 
pour l’article 300 d’avoir précisé le délai d’appel et son 
point de départ. Cf. CCJA, arrêt n° 013/2002 du 18 avril 
2002, Recueil de jurisprudence de la CCJA, numéro 
spécial, Janv. 2003, p. 58).

Une autre question, plus intéressante, a amené la 
même juridiction à se dédire. En effet, saisie d’une 
demande tendant à obtenir la discontinuation des 
poursuites sur un immeuble dont la vente avait été 
programmée alors que le caractère exécutoire du titre 
fondant la saisie n’était pas certain, elle s’est reconnue 
compétente en se prévalant de sa qualité de juge du 
contentieux de l’exécution et donc, de l’article 49 (Tribu-
nal de première instance de Nkongsamba, Ordonnance 
n° 3/REF du 29 Mai 2002, Affaire succession NGAKO 
KANKOUMI Aubert Mathieu contre DJIFACK Joseph, 
succession de MINDJO Élie, Ohadata J-05-157). Cette 
contradiction suscite la question de savoir si le juge visé 
à l’article 49 peut être conduit à intervenir dans la saisie 
immobilière. La réponse à cette question paraît s’impo-
ser : l’article 248 confère l’ensemble de la procédure de 
saisie immobilière au juge ayant plénitude de juridiction 
(V. A titre d’illustration : CCJA, Arrêt n° 013, 18 mars 
2004 Affaire F. C c/SGBC, Le Juris Ohada, n° 2/2004, 
juin-août 2004, p. 27, note M. Brou Kouakou.- Recueil 
de jurisprudence de la CCJA, n° 3, janvier-juin 2004, 
p. 10, OHADATA J-04-298). À côté de lui, le juge de 
l’urgence peut intervenir comme en toute matière (V. 
supra. Il faut ajouter que l’article 261, alinéa 2 paraît 
renvoyer au juge des référés) mais, jamais pour décider 
d’une mesure tendant à régler un incident né à l’occa-
sion de la saisie.

95. Relativement aux saisies mobilières, les problèmes 
sont plus sérieux, même si la CCJA commence à fournir 
des indications devant permettre de les aplanir. En effet, 
la question s’est d’abord posée de savoir si le juge visé 
à l’article 49 était le juge des référés ou un autre juge. 
Sur ce point, la doctrine était relativement divisée et la 
jurisprudence hésitante (En faveur de la compétence du 
juge des référés : P.G. Pougoué et F. Teppi Koloko, La saisie-
attribution des créances en OHADA, coll. Vade-mecum, 

saisie-vente, 219, alinéa 5 relatif à la saisie-appréhen-
sion, etc.). Enfi n, la question peut se poser de savoir 
si les parties à l’exécution peuvent faire élection de 
domicile comme ils le feraient avant la survenue d’un 
procès, pour désigner une juridiction qui serait terri-
torialement compétente pour connaître de tout litige 
relatif à l’exécution.

La question est d’autant plus intéressante qu’elle 
peut se ramener à celle de savoir si une élection de 
domicile pratiquée pour le procès peut continuer à régir 
l’exécution. La question peut être approchée de deux 
manières. D’une part, il paraît diffi cile de concevoir 
qu’une convention intervienne entre les parties après 
que le créancier ait obtenu le titre exécutoire, pour fi xer 
une élection de domicile. En revanche, l’idée de la pro-
rogation des effets d’une élection de domicile antérieure 
au titre exécutoire est loin d’être saugrenue. Elle amène 
simplement à se demander si les règles de compétence 
territoriale prévues en matière d’exécution sont d’ordre 
public. La réponse à cette question est d’autant moins 
aisée que pour les voies d’exécution, l’AUPSRVE s’est 
montré moins clair que pour les procédures simplifi ées 
de recouvrement. En effet, pour celles-ci, les articles 3 
et 20 accordent expressis verbis aux parties, la possibilité 
de déroger aux règles de compétence territoriale dans 
leur convention. En revanche, le texte est resté muet sur 
cette question, en ce qui concerne les voies d’exécution. 
Les situations dans lesquelles l’élection de domicile est 
évoquée ne concernent pas la convention des parties qui 
comporterait une clause attributive de compétence, mais 
simplement l’obligation pour le créancier de reconnaître 
un des lieux prévus par la loi et dans lequel lui-même 
ne demeure pas (domicile du débiteur ou du tiers, lieu 
de situation des biens, lieu où l’exécution est effectuée ; 
v. articles 77, alinéa 2, 86, alinéa 5, 93, 219, alinéa 5, 
etc.) comme lieu où des actes de procédure pourront 
être signifi és. Il en résulte que les règles de compétence 
en matière d’exécution paraissent d’ordre public (En ce 
sens : M. et J.-B. Donnier, op. cit. n° 111, p. 41).

II - Compétence matérielle

93. La question de la compétence matérielle en matière 
d’exécution renvoie à deux problèmes. Le premier est 
celui de l’identifi cation de la juridiction compétente pour 
connaître des litiges relatifs à l’exécution et le second 
est, à supposer cette identifi cation effectuée, celui de 
l’étendue des pouvoirs de ce juge.

94. Relativement aux saisies immobilières, ces ques-
tions ne suscitent apparemment que peu de diffi cultés. 
En effet, l’article 248 AUPSRVE qui dispose que « la 
juridiction devant laquelle la vente est poursuivie est 
celle ayant plénitude de juridiction dans le ressort ter-
ritorial où se trouvent les immeubles » semble ne pas 
avoir donné lieu à des divergences d’interprétation. Sur 
le plan matériel, l’article 248 attribue tout aussi claire-
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qui implique, qu’il « ne peut modifi er le dispositif de 
la décision servant de fondement à aux poursuites, ni 
en suspendre l’exécution, sauf dans les cas prévus par 
loi, notamment l’article 39 de l’AUPSRVE relativement 
aux délais de grâce » (Arrêt n° 001/2008 du 24 janvier 
2008 ; Standard Chartered Bank c/Caisse Nationale de 
Prévoyance Sociale du Cameroun, Les grandes décisions 
de la Cour commune de justice et d’arbitrage, L’harma-
tan, 2010, p. 351, note J. Fometeu). En d’autres termes, 
le juge de l’exécution n’a effectivement aucune emprise 
sur la décision dont l’exécution est diffi cultueuse. Il 
n’examine jamais la chose tranchée par la décision 
dont l’exécution soulève des diffi cultés. D’ailleurs, son 
intervention n’est sollicitée que lorsqu’une contestation 
est soulevée à l’occasion d’une exécution. Toutes les 
exécutions qui ne connaissent pas de diffi cultés ne lui 
sont pas déférées, pas plus que ne lui sont soumises 
les contestations qui ne surviennent pas à l’occasion 
d’une exécution (ou d’une mesure conservatoire). La 
Cour de cassation française a eu, elle aussi, l’occasion 
de préciser l’étendue de la compétence du juge de 
l’exécution. Pour elle, la demande portée au juge de 
l’exécution ne doit pas tendre à « remettre en cause 
le titre (querellé) dans son principe » ou à contester 
« la validité des droits et obligations qu’il constate » 
(Cass. Civ. 1re, 27 janv. 2000, Juris-data n° 000228 
et 10 mai 2000, Juris-data, n° 0001914). Plus simple-
ment, on peut dire qu’à cause de la force de chose 
jugée les décisions devenues défi nitives sont de véri-
tables forteresses imprenables, autant pour le juge de 
l’exécution que pour tout autre juge (Sous réserve des 
voies de recours exceptionnelles telles que le recours 
en révision prévu aux articles 49 et 50 du règlement 
de procédure de la CCJA). En outre, la compétence du 
juge du contentieux de l’exécution ne s’étend pas à 
la suspension de l’exécution, sauf dans les cas prévus 
par la loi. Cela signifi e que la compétence de ce juge 
consiste, lors de la vérifi cation de la « régularité » de la 
saisie, à résoudre les diffi cultés et non à arrêter l’exé-
cution, à moins que la recherche de la solution à cette 
diffi culté postule une telle suspension.

Au total, à la suite de l’exercice de sa mission de véri-
fi cation, le juge rejette la demande si elle lui paraît mal 
fondée. Si, au contraire, elle paraît fondée, la décision 
qu’il rend varie selon les données de l’espèce. Il s’agit 
alors soit d’une décision constatant une caducité, soit 
d’une décision prononçant une nullité, une mainlevée, 
une distraction ou une radiation.

Joseph FOMETEU

PUA, 2005, p. 74. Dans le même sens : F. Anoukaha et 
A.D. Tjouen, Les procédures simplifi ées de recouvrement 
et les voies d’exécution, coll. Droit Uniforme, PUA, 1999, 
p. 26 ; Me IPANDA, note sous TPI Yaoundé, jugements 
n° 508/RC et n° 550 des 04 et 15 mai 2000 ; ord. Référé 
n° 590 du 25 avril 2000 et n° 618 du 04 mai 2000, Rev. 
Cam. Dr. Aff. n° 4, p. 85 ; J. Issa SAYEGH, Quelques 
aspects techniques de l’intégration juridique : l’exemple 
de Actes Uniformes OHADA, préc., note n° 37, Revue 
de Droit Uniforme, 1999-1 ; site Internet Ohada. com ; 
contra : A. Ndzuenkeu, note sous : TPI Douala-Bonanjo, 
ord. référé n° 392 du 26 février 2003 ; TPI Garoua, ord. 
Référé n° 09/R du 16 janvier 2002, TPI Yaoundé-Ekou-
nou, ord. référé n° 31 du 07 novembre 2002 ; Juridis 
Périodique n° 57, p. 51. Dans le même sens : S. Minou, 
op. cit ; H. Tchantchou, op. cit. Telle paraît également 
être l’opinion de M. SOH in La situation du salarié dans 
les procédures d’exécution ou le diffi cile équilibre des 
intérêts en présence, Juridis Périodique n° 49, janv.-
févr.-mars 2002, p. 101). Sur l’ensemble de la question : 
J. Fometeu, Le juge de l’exécution au pluriel ou la par-
turition au Cameroun de l’article 49 de l’Acte Uniforme 
portant voies d’exécution, R.I.D.C. n° 1/2008, p. 19). 
Puis, la CCJA s’est implicitement saisie de la question. 
Elle admet que la juridiction compétente en instance 
pour connaître des diffi cultés d’exécution puisse être 
indifféremment le juge des référés (y compris lorsque 
celui-ci statue en référé d’heure à heure), le président 
d’un tribunal de première instance (CCJA, arrêts n° 35 
et 39/2007 du 22 novembre 2007, Recueil de jurispru-
dence de la CCJA, n° 10, juill.-déc. 2007, pp. 69 et 74), 
le président de la juridiction statuant en matière d’ur-
gence, et même, de façon générale, « les juridictions de 
première instance » (CCJA, arrêt n° 12/2002 du 18 avril 
2002, Total Fina Elf c/Sté COTRACOM, Le Juris Ohada 
n° 3/2002, juillet-septembre 2002, p. 10, note. – Recueil 
jurisprudence CCJA, n°spécial, janvier 2003, p. 53, Les 
grandes décisions de la CCJA, p. 587, obs J. Fometeu). 
On peut en déduire que la CCJA refuse de se mêler de 
l’organisation judiciaire interne des États membres et 
qu’au fond, le critère primordial qu’elle retient est la 
connaissance du contentieux de l’exécution par une 
juridiction d’instance, de sorte que les parties puissent 
jouir du droit d’appel reconnu par l’alinéa 2 de l’article 49.

96. La question de l’étendue de la compétence 
du juge du contentieux de l’exécution s’est ensuite 
posée. À cette question, la CCJA a fourni un élément 
de réponse. Elle estime que le juge de l’exécution a 
pour mission « vérifi er la régularité de la saisie », ce 
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1. Réalisation d’un rêve fait aux lendemains des indé-
pendances par des grands juristes africains, expression 
d’une politique décidée par les États à Port-Louis le 
17 octobre 1993, l’Organisation pour l’harmonisation en 
Afrique du droit des affaires (qui regroupe aujourd’hui 
16 États membres) a voulu garantir la sécurité aux agents 
économiques régionaux et étrangers, en offrant à un vaste 
espace économique un droit des affaires commun dont 
l’interprétation ultime est confi ée à une seule instance 
juridictionnelle dotée, par ailleurs, de pouvoirs exception-
nels d’évoquer, après cassation, le fond des affaires qui 
lui sont soumises. La volonté de créer un grand marché 
régional, le souhait aussi de rassurer les investisseurs 
étrangers, ont justifi é des abandons de souveraineté 
puisque l’harmonisation affi chée par le traité s’apparente 
à s’y méprendre à une véritable uniformisation du droit.

C’est dans cette même logique que les États membres 
ont adopté en avril 1997 un ensemble de textes parmi 
lesquels l’Acte uniforme relatif au droit des sociétés 
commerciales et du groupement d’intérêt économique 
(AUDSCGIE) dont plus de la moitié est réservée à la 
société anonyme (article 385 à 853).

2. La société anonyme (SA) est certainement la société 
qui a été la plus profondément modifi ée par la nouvelle 
législation OHADA, étant donné son rôle économique 
de premier plan. Il s’est agi en effet d’adapter ce mer-
veilleux instrument du capitalisme moderne (RIPERT 
(G.), Les aspects juridiques du capitalisme moderne, 
2e éd., Paris, 1951, n° 46) aux exigences fonction-
nelles et structurelles dictées par la mondialisation de 
l’économie. Sa compétitivité dépend de sa capacité de 
fi nancement que ce soit dès sa constitution ou pendant 
son fonctionnement. Ce fi nancement peut provenir de 
plusieurs sources, notamment des apports des associés, 
des avances en compte courant, des emprunts garanties 
par les associés ou par l’autofi nancement à travers le 
réinvestissement des bénéfi ces qu’elle réalise. Au-delà 
de ces modes classiques de fi nancement qui valent 
pour toute entreprise à forme sociétaire, il est reconnu 
aux SA le monopole d’émission des valeurs mobilières.

3. L’article 744 de l’AUDSC-GIE prévoit deux types de 
valeurs mobilières à savoir les actions qui représentent 
un fi nancement par apport en capital et les obligations 
qui sont un mode de fi nancement par emprunt. Toute-
fois, le législateur communautaire reconnaît aux SA la 
possibilité de créer d’autres valeurs mobilières. Ces titres 
et valeurs mobilières ont des caractéristiques communes 
qui seront présentées au préalable.

Chapitre 1 : Généralités

4. « Les valeurs mobilières sont des titres négociables 

qui représentent des droits identiques par catégories, 
acquis par ceux qui ont apporté à la société anonyme des 
espèces ou des biens nécessaires à son fi nancement ». 
Telle est la défi nition que le code vert OHADA, Traité et 
actes uniformes commentés et annotés, 2e édition, Juris-
cope, 2002, p. 497 donne des valeurs mobilières. Simple 
dans son énoncé, cette défi nition est d’une richesse 
extraordinaire car elle permet d’identifi er d’une part leur 
nature, d’autre part leurs caractères et enfi n leur objet. En 
cela, elle est conforme aux dispositions de l’article 744 
de l’AUDSCGIE selon lesquelles : « Elles confèrent des 
droits identiques par catégories et donnent accès direc-
tement ou indirectement à une quotité du capital de la 
société émettrice, ou à un droit de créance général sur 
son patrimoine. Elles sont indivisibles à l’égard de la 
société émettrice ».

5. À l’analyse, il apparaît que certains caractères des 
valeurs mobilières sont fortement liés à leur nature. 
Aussi, les aborderons-nous dans un même mouvement 
avant de mettre en évidence leur diversité.

SecƟ on 1 - Nature et caractère des valeurs 
mobilières 

6. Les valeurs mobilières sont des titres négociables. 
Il en découle trois caractéristiques principales auxquelles 
il faut ajouter une dernière, qui ressort expressément 
de l’article 744 al. 2 de l’AUDSCGIE. Il s’agit, respecti-
vement, des caractères mobilier, fongible, négociable 
et indivisible.

§I - Caractère mobilier

7. Les valeurs mobilières sont des meubles par desti-
nation de la loi, et particulièrement, des biens meubles 
incorporels. Ce caractère mobilier est affi rmé à l’article 52 
AUDSCGIE qui dispose que « les titres sociaux sont des 
biens meubles ». En tant que biens meubles incorporels, 
les valeurs mobilières ne confèrent à leur titulaire qu’un 
droit personnel contre la société. Il en découle, selon le 
Pr. Yves Guyon que si « la société possède des meubles, 
les actionnaires n’en sont pas copropriétaires » (Droit 
des affaires, T. 1, Droit commercial général et sociétés, 
Economica, 1998, p. 759). Ce caractère mobilier explique 
que certaines opérations puissent porter sur les valeurs 
mobilières. Ainsi, elles font l’objet d’un nantissement et 
non d’une hypothèque.

8. Dans un contexte de développement des tech-
nologies de l’information et de la communication, la 
dématérialisation a connu une avancée remarquable. 
Ainsi certains pays, comme la France, ont opté pour la 
dématérialisation, faisant disparaître leur représentation 
matérielle sur des formules imprimées. Désormais donc, 
par une loi du 30 décembre 1981 (entrée en vigueur le 
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3 novembre 1984), les titres de valeurs mobilières ne 
peuvent plus être représentés ; ils ne sont plus maté-
rialisés que par une inscription en compte prise chez 
l’émetteur pour les titres nominatifs ou chez un inter-
médiaire affi lié à la SICORVAM pour les titres au porteur 
(Société interprofessionnelle de compensation des valeurs 
mobilières, devenue, depuis 2001, EUROCLEAR France), 
leur transmission s’opérant par un simple virement de 
compte à compte. L’AUDSCGIE ne consacre pas inté-
gralement ou fi dèlement cette position, car seules les 
sociétés faisant appel public à l’épargne peuvent émettre 
des titres dématérialisés (art. 764 al. 2).

§II - Caractère fongible

9. Les valeurs mobilières sont des titres fongibles, 
autrement dit interchangeables, dès lors qu’ils sont de 
même catégorie et découlent de la même émission. 
L’utilisation de l’expression « droits identiques » à l’ar-
ticle 744 est essentielle : elle exprime « l’essence de 
la valeur mobilière, à savoir son caractère fongible » 
(M. Cozian et alii, Droit des sociétés, Litec, 20e éd., 
2007, p. 400). Cette fongibilité ressortit d’un rapport 
d’équivalence, celui établi entre les titres d’une même 
émission. Ceux-ci ont une valeur identique et confèrent 
des droits identiques à leurs titulaires. De la sorte, ils 
sont interchangeables (D. Loukakou, « Les valeurs mobi-
lières dans l’acte uniforme relatif au droit des sociétés 
commerciales de l’espace OHADA », Penant, n° 844, 
sept. 2003, p. 270). Ainsi, par ce caractère fongible, les 
titres issus d’une même émission donnent les mêmes 
droits et emportent les mêmes obligations. Dans une 
même émission tous les titres se valent : un titre en 
vaut un autre.

§III - Caractère négociable et transmissible 

10. Les valeurs mobilières sont des titres négociables 
et transmissibles sous certaines conditions ou modalités 
plus ou moins simples, selon leur forme et leur régime. 
Cette négociabilité est un caractère fondamental. Elle est 
prévue aux articles 57 et 58 ainsi qu’aux articles 759 à 763 
de l’AUDSCGIE. Elle signifi e que les valeurs mobilières 
se transmettent selon les procédés simplifi és du droit 
commercial, par dérogation donc aux formalités de la 
cession de créance du droit commun (lorsqu’il s’agit 
d’une créance civile, l’opposabilité de la cession au 
débiteur et aux tiers est subordonnée à sa signifi cation 
au débiteur cédé). La libre transmissibilité des valeurs 
mobilières a pour objet de garantir la facilité de leur 
circulation.

11. Cette transmission peut se faire selon trois modes : 
par le transfert sur les registres de la société pour les 
actions nominatives, par la tradition (c’est-à-dire de la 
main à la main) pour les actions au porteur et par le 

virement de compte à compte, lorsqu’il s’agit de société 
faisant appel public à l’épargne.

12. La négociabilité des actions est immédiate, 
l’article 759 AUDSCGIE disposant que « les actions 
ne sont négociables qu’après immatriculation de la 
société au registre du commerce et du crédit mobilier 
ou de l’inscription de la mention modifi cative à la suite 
d’une augmentation de capital » et cela se poursuit 
« après dissolution de la société jusqu’à la clôture des 
opérations de liquidation » (article 762). Cependant, 
l’article 761 précise que « Les actions de numéraire 
ne sont négociables qu’après avoir été entièrement 
libérées ».

§IV - Caractère indivisible

13. L’article 744 al. 2, AUDSCGIE in fi ne exprime 
cette dernière caractéristique : à l’égard de la société 
émettrice, les valeurs mobilières sont indivisibles. Par 
conséquent, lorsque des titres tombent en indivision - à 
la suite, notamment, d’une dévolution successorale -, 
aucun indivisaire ne pourra exiger de l’émetteur qu’il 
lui reconnaisse des droits correspondant à la fraction de 
ses droits dans la copropriété. L’émetteur ne reconnaît 
qu’un seul propriétaire, constitué par l’ensemble des 
indivisaires. Ceux-ci ne peuvent, ainsi, exercer à l’égard 
de la société séparément leurs droits.

14. Il faut également noter que les valeurs mobilières 
sont non consomptibles par nature, c’est-à-dire qu’elles 
ne se consomment pas par le premier usage comme des 
denrées ou de la monnaie. Cependant, il est possible 
de remédier à cette caractéristique.

15. Au-delà de ces caractéristiques générales, un phé-
nomène marquant en matière de valeurs mobilières 
réside aujourd’hui dans la possibilité de leur déma-
térialisation. De tels titres ne sont guère représentés 
par des formules imprimées, mais seulement par une 
inscription dans les comptes de la société émettrice, 
c’est-à-dire sur un registre spécialement prévu à cet 
effet et qui retrace les mouvements de titres et donne 
l’identité des titulaires (titres nominatifs). La tenue du 
compte en question peut aussi être assurée, non plus 
par la personne morale émettrice elle-même, mais par 
un intermédiaire fi nancier agréé par le ministre chargé 
de l’économie et des fi nances ou par les autorités des 
marchés fi nanciers telles la BRVM ou la BVMAC ou le 
Douala Stock Exchanges.

16. Mais peut-être parce que, entre autres raisons, 
la conquête de l’informatique reste encore assez faible 
dans les pays en développement, l’AUDSCGIE cantonne 
la dématérialisation à certaines personnes morales voir 
Cantonne, en l’occurrence les sociétés faisant appel 
public à l’épargne.
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les titres et ceux-ci ne peuvent s’extraire du diptyque 
titre de capital ou titre d’emprunt.

Chapitre 2 : AcƟ ons 

20. L’action est un mot polysémique en droit des 
sociétés mais deux acceptions faisant véritablement sens 
peuvent être retenues. Elle désigne, d’une part, les droits 
de l’associé dans une SA (l’actionnaire) et d’autre part, 
les titres négociables qui représentent ces droits.

C’est sous cette deuxième acception qu’il faut appré-
hender le mot action, pour en étudier les différentes 
catégories (Section 1), ensuite les prérogatives découlant 
de la qualité d’actionnaire (Section 2) pour terminer avec 
les obligations imposées aux actionnaires (Section 3).

SecƟ on 1 - Diff érentes catégories d’acƟ ons

21. Les différentes actions peuvent être distinguées 
selon leur forme, la nature de l’apport ou l’étendue des 
droits attachés aux titres.

§I -  DisƟ ncƟ on selon la forme : acƟ ons nomina-
Ɵ ves et acƟ on au porteur

22. L’action nominative désigne celle dont les droits 
du titulaire résultent d’une inscription de celui-ci sur les 
registres de la société émettrice, son aliénation supposant 
alors une opération de transfert sur ces registres. En 
d’autres termes, l’action nominative est représentée par 
un certifi cat qui indique les nom, prénoms et domicile 
du titulaire et les droits de celui-ci résulte, non pas du 
titre, mais de son inscription sur le registre de la société. 
Quant à l’action au porteur, elle est constatée par un 
certifi cat qui est muet sur le nom du titulaire et qui se 
négocie par tradition. Dans ce cas, le titre circule de la 
main à la main. Il s’ensuit que tout possesseur du titre 
en est présumé propriétaire.

23. Cette distinction, qui vaut également pour les 
obligations (l’article 745, al. 1er, dispose clairement que 
« les actions et les obligations revêtent la forme de titres 
au porteur ou de titres nominatifs […] »), est la première 
qu’exprime l’Acte uniforme. Cependant, il faut rele-
ver qu’une sorte de primauté est accordée à la forme 
nominative. En effet, l’alinéa 2 de l’article 745 précise 
que « […] la forme exclusivement nominative peut être 
imposée par les dispositions du présent Acte uniforme ou 
des statuts »). Cette primauté traduit le souci de garantir 
la sécurité des investisseurs car, la désignation du nom 
du propriétaire sur l’instrumentum permet d’en faciliter 
la preuve de la propriété.

SecƟ on 2 - Diversité des valeurs mobilières

17. En se référant simplement au titre de l’AUDSCGIE 
consacré aux valeurs mobilières, la diversité de celles-ci 
n’apparaît pas de façon évidente. Le législateur OHADA 
se contente en effet de réglementer dans le détail les 
actions et les obligations. Il laisse, toutefois, la possibi-
lité aux sociétés anonymes d’émettre d’autres valeurs 
mobilières représentatives de créances sur la société 
émettrice ou donnant droit de souscrire ou d’acquérir une 
valeur mobilière représentative de créance (article 822). 
Rien qu’en se basant sur l’objet des valeurs mobilières 
qui est d’être des instruments de fi nancement de la 
société anonyme, il est possible d’imaginer la diversité 
des types de titres que peut émettre une SA pour attirer 
des investisseurs.

18. La création des autres valeurs mobilières est laissée 
à la discrétion des sociétés émettrices. La diversifi cation 
des valeurs mobilières n’est pas à exclure, comme l’avait 
déjà prédit un auteur pour la France (T. BONNEAU, 
« La diversifi cation des valeurs mobilières » RTD civ., 
1988, 535).

19. Au regard de l’expérience d’autres pays, notam-
ment des pays développés, et de l’extrême créativité 
des fi nanciers et des juristes des sociétés, il est possible 
d’envisager un développement des titres participatifs 
(à ne pas confondre avec les prêts participatifs qui 
sont des prêts à long terme rémunérés par un inté-
rêt et par une participation aux bénéfi ces) et titres 
associatifs, bien que assez proches des obligations 
classiques, présentent trois particularités : ils donnent 
au porteur la qualité de créancier subordonné passant 
même après les créanciers chirographaires. L’emprunt 
n’est pas amortissable ; la rémunération comporte une 
partie fi xée et une partie variable calculée en fonction 
des bénéfi ces réalisés par l’émetteur ou des certifi cats. 
Il s’agit d’un autre mode de fi nancement en capital, 
mais qui présente la particularité d’aboutir à la création 
de deux titres : un certifi cat d’investissement et un 
certifi cat de droit de vote. Le premier est représenta-
tif des droits pécuniaires de l’actionnaire (dividende, 
boni de liquidation) ; le second est représentatif du 
seul droit de vote attaché à l’action. En défi nitive, on 
peut dire que ces certifi cats naissent de la fragmenta-
tion d’une action, chacun des certifi cats portant une 
particularité des prérogatives conférées par l’action : 
(ANOUKAHA (F.), CISSE (A.), DIOUF (N.), NGUEBOU 
TOUKAM (J.), POUGOUÉ (P.G.), SAMB (M.), OHADA, 
sociétés commerciales et GIE, collection droit uniforme 
africain, Bruylant, Bruxelles, 2002, n° 983, p. 457). 
Mais également à tous les jeux qui peuvent être faits 
sur les actions et les obligations pour attirer les inves-
tisseurs. Il en va d’autant plus ainsi que tous les droits 
détachés d’une valeur mobilière et négociables sont 
eux-mêmes assimilés à une valeur mobilière. Actions 
et obligations constituent un socle de base pour tous 
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souscription et « […] ne sont négociables qu’après avoir 
été entièrement libérées » (article 761 AUDSCGIE).

27. Le respect des conditions de la compensation 
légale de créances est fondamental. Aussi, le législateur 
OHADA n’hésite-t-il pas à rappeler les caractères que 
doivent présenter les créances sur la société, c’est-à-dire 
leur certitude, leur liquidité et leur exigibilité.

28. Concernant la libération des apports, l’article 774 
dispose que « les actions doivent être libérées au moins 
du quart de leur valeur à la souscription, le solde étant 
versé au fur et à mesure des appels du conseil d’adminis-
tration dans un délai maximum de trois ans à compter 
de la date de souscription ». Cependant, il semble que 
cette disposition ne vaut que pour les actions d’apport 
et certaines actions de numéraire. En effet, les actions 
de numéraire « […] dont le montant résulte pour partie 
d’une incorporation des réserves, bénéfi ces ou primes 
d’émission ou pour partie d’une libération d’espèces » 
[…] doivent être intégralement libérées lors de la souscrip-
tion » (article 748, al. 1er). Il a pu être relevé le caractère 
dérogatoire de cette règle au regard de la possibilité 
d’une libération progressive des apports en numéraire 
en cas de constitution de la société (article 389 AUDS-
CGIE) et d’augmentation de capital (articles 604 et s) : 
(Voir OHADA, Traités et actes uniformes commentés et 
annotés, op. cit., article 748, p. 499)

29. Toutes les actions qui n’entrent pas dans la défi -
nition de l’article 748 al. 1 sont des actions d’apport. 
L’alinéa 2 de cet article précise, en effet, que « toutes 
les autres actions sont des actions d’apport », c’est-à-
dire les actions qui n’entrent pas dans la défi nition des 
actions de numéraire. Et contrairement aux actions de 
numéraire en principe, les actions d’apport doivent être 
intégralement libérées lors de leur souscription. Il s’agit 
surtout des titres qui matérialisent des apports autres que 
des sommes d’argent (biens corporels ou incorporels, 
mobiliers ou immobiliers). Il peut en être ainsi donc 
de l’action provenant de l’apport d’actifs d’une société 
à une autre. Ainsi dans le cadre d’une création d’entre-
prise, l’apport d’un investisseur peut être constitué des 
activités d’une autre entreprise.

30. Dans tous les cas, ces actions ne pourront être 
attribuées qu’à la seule condition d’une vérifi cation des 
apports y correspondant par un commissaire aux apports 
(qui doit déposer un rapport trois jours au moins avant 
la date de l’assemblée générale constitutive, article 403 
AUDSCGIE) désigné unanimement par les actionnaires 
ou judiciairement.

L’intérêt de la distinction se trouve dans le mode 
de libération et dans le statut de l’action depuis la 
souscription : l’action de numéraire doit rester sous la 
forme nominative jusqu’à la libération totale ; l’action 
d’apport n’est convertible en titre au porteur qu’après 
deux (2) ans.

24. Toutefois, aux termes de l’article 746, « le proprié-
taire de titres faisant partie d’une émission qui comprend 
des titres au porteur a la faculté, nonobstant toute clause 
contraire, de convertir ses titres au porteur en titres nomi-
natifs ». De même, la conversion de titres nominatifs en 
titres au porteur est possible. Aucune clause statutaire ne 
peut s’opposer à cette possibilité de conversion. Cepen-
dant, l’article 753 prévoit que « toute action convertie 
au porteur perd le droit de vote double ». Cette limita-
tion concerne, aux termes de l’article 752, les actions 
nominatives « entièrement libérées pour lesquelles il est 
justifi é d’une inscription nominative depuis au moins 
deux ans au nom du même actionnaire » et auxquelles 
les statuts ou l’AGE avaient conféré un droit de vote 
double. Elle concerne également, dans le cadre d’une 
augmentation de capital par incorporation de réserves, 
de bénéfi ces ou de primes d’émission, les « actions 
nominatives attribuées gratuitement à un actionnaire à 
raison des actions anciennes pour lesquelles il bénéfi cie 
déjà de ce droit ».

25. Au demeurant, la distinction entre action au por-
teur et action nominative perd de son intérêt lorsque 
les titres en question sont dématérialisés (possibilité 
reconnue aux SA faisant appel public à l’épargne). Dans 
ce cas, elle tient uniquement à la détermination des 
organismes chargés de tenir les comptes individuels 
d’actionnaires : sociétés émettrices si les actions sont 
nominatives et intermédiaires fi nanciers habilités si les 
actions sont au porteur. Dans cette dernière hypothèse, 
les titres (au porteur) ne peuvent plus être représentés 
par des titres-papiers qui circulent de la main à la main, 
mais plutôt par une inscription dans un compte ouvert 
(au nom du titulaire des titres) chez un intermédiaire 
fi nancier agréé. Cette formule présente deux avantages 
principaux : d’une part, elle assure l’anonymat aux titu-
laires d’actions car l’identité de ceux-ci est inconnue de 
la société, ce qui permet à certains de parler de titre 
anonyme, d’autre part, la société émettrice ne contrôle 
plus les mouvements de titres qui sont désormais gérés 
par un intermédiaire librement choisi à cet effet par les 
propriétaires des titres.

§II -  DisƟ ncƟ on selon la nature de l’apport : acƟ ons 
de numéraire et acƟ ons d’apport 

26. L’article 748 al. 1 de l’AUDSCGIE distingue les 
actions de numéraire et les actions d’apport. Il dispose 
que « les actions de numéraire sont celles dont le montant 
est libéré en espèces ou par compensation de créances 
certaines, liquides et exigibles sur la société, celles qui 
sont émises par suite d’une incorporation au capital de 
réserves, bénéfi ces, ou primes d’émission, et celles dont 
le montant résulte pour partie d’une incorporation de 
réserves, bénéfi ces ou primes d’émission et pour partie 
d’une libération en espèces ». Dans ce dernier cas, les 
actions doivent être intégralement libérées lors de la 
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dispositions des articles 555 et 556) ou par leur rachat 
par la société émettrice.

B - AcƟ ons à droit de vote simple et acƟ ons à droit 
de vote double

35. Chaque actionnaire ou action équivaut à une voix. 
Exceptionnellement au principe de la proportionnalité 
des voix au nombre d’actions prévu par l’article 751, des 
actions à vote double qui exaltent l’idée qu’une action 
équivaut à deux (2) voix. Ce qui signifi e en pratique que 
celui qui a 50 actions se retrouve fi nalement avec 100.

Un droit de vote double, doit, aux termes de l’ar-
ticle 752, être reconnu par les statuts ou par l’assemblée 
générale extraordinaire aux actions nominatives entiè-
rement libérées pour lesquelles il est justifié d’une 
inscription nominative depuis au moins deux ans au 
nom d’un même actionnaire. Toutefois, « toute action 
convertie au porteur perd le droit de vote double » 
(article 753 AUDSCGIE).

C - AcƟ ons de jouissance et acƟ ons de propriété

36. Les actions de capital sont celles qui sont 
demeurées dans l’état où elles ont été émises, et qui 
correspondent donc à un apport constitutif du capital. 
Au contraire les actions de jouissance sont celles qui ont 
été amorties, leur montant nominal ayant été remboursé 
à leur titulaire. Ainsi, l’article 653 AUDSCGIE dispose que 
« les actions peuvent être intégralement ou partiellement 
amorties. Les actions intégralement amorties sont dites 
actions de jouissance ». L’action amortie conserve à son 
titulaire tous ses droits (article 656). Toutefois, l’action-
naire ne peut plus bénéfi cier du premier dividende 
prévu à l’article 145. De fait, l’intérêt de la distinction 
se trouve dans le droit au dividende et le droit au rem-
boursement dont bénéfi cie l’action de capital et dont 
est privée l’action de jouissance.

37. L’amortissement prépare et facilite la liquidation 
future de la société en utilisant les bénéfi ces fi gurant 
dans des réserves libres pour rembourser les apports en 
anticipation. L’actionnaire, malgré ce remboursement 
conserve son titre. En outre, il est nécessaire de préciser 
que lors de la liquidation, le montant nominal de l’action 
amortie n’est pas à nouveau remboursé. Son titulaire 
n’a droit qu’au boni de liquidation.

SecƟ on 2 - PrérogaƟ ves découlant de la qualité 
d’acƟ onnaire

38. L’actionnaire, contrairement à l’obligataire, n’est 
pas un créancier de la société encore moins un copro-
priétaire d’une fraction de son actif correspondant au 
montant de ses droits sociaux. Mais en contrepartie de 

§III - DisƟ ncƟ on selon l’étendue des droits aƩ achés 
aux Ɵ tres

31. Au regard de l’étendue des droits politiques et 
pécuniaires de l’actionnaire on retrouve les catégories 
suivantes :

A - AcƟ ons ordinaires et acƟ ons prioritaires

32. D’ordinaire, à l’égard de tous les actionnaires, il 
existe un principe d’égalité qui comme son nom l’indique 
les met tous au pied d’égalité. C’est d’ailleurs dans ce 
cadre que l’article 754 dispose que : « A chaque action, 
est attaché un droit au dividende proportionnel à la 
quotité du capital qu’elle représente ».

33. Cependant avec les actions prioritaires, qui confè-
rent des privilèges à leur détenteur par rapport aux 
actions ordinaires, nous assistons à une rupture du 
principe d’égalité entre actionnaires. En effet, la créa-
tion de ces actions prioritaires est certes possible lors 
de la constitution de la société mais le plus souvent 
il y est fait appel en cours de vie sociale surtout pour 
encourager une augmentation de capital. C’est ainsi que 
l’article 755 par dérogation dispose que « Nonobstant les 
dispositions de l’article 754 […], lors de la constitution 
de la société ou au cours de son existence, il peut être 
créé des actions de priorité jouissant d’avantages par 
rapport à toutes les autres actions » Ces avantages ou 
privilèges peuvent notamment être :
 − une part supérieure ou un droit de priorité dans les 

bénéfi ces ;
 − une part supérieure dans le boni de liquidation ;
 − un dividende préciputaire, c’est-à-dire fi xé et payé 

avant toute distribution aux actions ordinaires et 
même si ces dernières en sont privées ;

 − des dividendes cumulatifs, c’est-à-dire qui permet-
tent de réclamer, lors d’un exercice bénéfi ciaire, de 
toucher des dividendes non distribués lors des pré-
cédents exercices défi citaires.

C’est ce que semble prévoir l’article 754 qui poursuit 
en précisant que « Ces avantages peuvent notamment 
être une part supérieure dans les bénéfi ces ou le boni 
de liquidation, un droit de priorité dans les bénéfi ces, 
des dividendes cumulatifs ».

34. En défi nitive, il est nécessaire de souligner que 
la disparition des actions de priorité est possible. En 
effet, hormis le cas de la liquidation de la société, les 
actions de priorité peuvent disparaître par la suppres-
sion des avantages qui y sont attachés (la suppression 
revient tout simplement à convertir ces actions priori-
taires en actions ordinaires. La décision de supprimer 
ces avantages devra être prise par l’assemblée générale 
extraordinaire et ratifi ée ensuite par l’assemblée spéciale 
des titulaires d’actions de priorité conformément aux 
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GIE opte pour un paiement en une seule fois à une date 
fi xée par l’assemblée générale ou par le conseil d’admi-
nistration sur délégation de cette dernière ; ce qui exclut 
les paiements échelonnés et d’acompte prorogé par le 
président du tribunal. La mise en paiement du dividende 
doit se faire dans le délai de neuf (9) mois à compter de 
la clôture de l’exercice (article 146 AUDSCGIE). Ce délai 
peut être prorogé par le président du tribunal.

C’est ce que prévoient les dispositions de l’article 756 
al. 1er qui énoncent que « Nonobstant toute clause 
contraire des statuts de la société émettrice, l’ensemble 
des intérêts, dividendes ou autres produits périodiques 
revenant aux actions pour un exercice social déterminé 
devra être payé en une seule fois ». De là, on peut conclure 
donc que les dividendes sont des fruits naturels acquis 
au jour où ils existent et non des fruits civils acquis au 
jour le jour.

B - Droit à l’acƟ f social 

44. Le droit à l’actif social se présente sous deux 
formes. Il s’agit, d’abord, de la prime d’émission qui 
compense les droits accordés aux nouveaux action-
naires sur les réserves en cas d’augmentation de capital. 
Il s’agit, ensuite, du partage du boni de liquidation à 
la dissolution de la société, après paiement des dettes. 
Ainsi, après règlement du passif et remboursement du 
capital, le solde disponible, s’il en reste un, est partagé 
entre les actionnaires. Ce solde disponible constitue le 
boni de liquidation. En principe, le partage de ce boni 
de liquidation se fait proportionnellement aux apports 
comme pour le partage des bénéfi ces. Et cette règle est 
logique puisque le boni de liquidation est composé des 
bénéfi ces qui n’ont pas été distribués au cours de la vie 
sociale. (cf. Yves Guyon, Droit des affaires, t. 1, Droit 
commercial général et des sociétés, 7e éd.)

§II - Droits extra-pécuniaires

45. Ces droits fondamentaux de l’associé revêtent 
une double expression : Droits politiques d’une part et 
droit préférentiel de souscription de l’autre.

A - Droits poliƟ ques

46. Les droits politiques sont les droits qui associent 
l’actionnaire à la vie sociale. Sont principalement visés 
ici le droit à l’information et le droit de vote qui se 
complètent afi n de permettre au titulaire des titres de 
se prononcer en connaissance de cause.

I - Droit à l’informaƟ on

47. S’agissant du droit à l’information, il peut être :

l’apport effectué, il bénéfi cie d’un ensemble de droits 
ayant à la fois un caractère pécuniaire, extra-pécuniaire 
et patrimonial.

§I -  Droits pécuniaires

39. Les droits pécuniaires renvoient généralement au 
droit à la rémunération des titres ou droit au dividende 
et au droit sur l’actif social.

A - Droit aux dividendes

40. Par dividende, il faut entendre la partie des 
sommes distribuables de l’exercice que l’assemblée 
générale des associés décide de distribuer aux action-
naires en contrepartie de leurs apports et conformément 
aux statuts. Cette somme est le bénéfi ce, « résultat de 
l’exercice augmenté du report bénéfi ciaire et diminué 
des pertes antérieures ainsi que des sommes portées en 
réserve en application de la loi ou des statuts » (article 143 
AUDSCGIE). Le dividende est, aux termes de l’article 144, 
la « part de bénéfi ce revenant à chaque action ».

41. L’article 754 dispose que « A chaque action, est 
attaché un droit au dividende proportionnel à la quotité 
du capital qu’elle représente ». Les dividendes sont en 
principe proportionnels aux apports (il est important de 
souligner ce principe) puisque lors de la constitution de 
la société ou en cours de vie sociale, le principe d’égalité 
entre les actionnaires, tel que prévu par l’article 754, 
peut être écarté par la création d’actions prioritaires 
conférant des avantages par rapport à toutes les autres 
actions. Ces avantages peuvent consister en une part 
supérieure dans les bénéfi ces ou le boni de liquidation, 
un droit de priorité dans les bénéfi ces ou des dividendes 
cumulatifs (article 755). Ces avantages stipulés ne doivent 
cependant pas être excessifs sous peine d’être léonins 
et donc les clauses les contenant réputées non écrites 
au regard de l’article 54 AUDSCGIE.

42. Les bénéfi ces à distribuer doivent exister et être 
disponibles sous peine, pour les dirigeants, d’être respon-
sables d’une distribution de dividendes fi ctifs (article 144 
al. 3). L’article 889 dispose à ce titre qu’« encourent une 
sanction pénale, les dirigeants sociaux qui […] auront, 
sciemment, opéré entre les actionnaires ou les associés la 
répartition de dividendes fi ctifs ». Cette sanction pénale 
est défi nie par chaque État partie. Des termes de cet 
article, il ressort que trois éléments sont nécessaires pour 
que l’infraction soit constituée. Il faut un inventaire fi ctif 
ou frauduleux, une répartition de dividendes fi ctifs et 
la mauvaise foi. Celle-ci découle de la connaissance, 
par l’auteur de la distribution, des deux autres éléments 
constitutifs de l’infraction.

43. Concernant leur modalité de paiement, l’AUDSC-
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par décision d’une assemblée générale, il est possible 
de déroger à ce principe pour ce qui est des actions 
nominatives entièrement libérées et pour lesquelles il 
est justifi é d’une inscription nominative depuis au moins 
deux ans au nom d’un même actionnaire (article 752 
AUDSCGIE).

a - AƩ ribuƟ on du droit de vote

49. L’article 125 AUDSCGIE posant le principe selon 
lequel tout associé a le droit de participer aux décisions 
collectives, il est normal qu’il soit disposé à l’article 751 
qu’à « chaque action, est attaché un droit de vote pro-
portionnel à la quotité du capital qu’elle représente et 
chaque action donne droit à une voix au moins ». De 
fait, l’attribution du droit de vote ne pose pas en principe 
de problème sauf dans deux (2) cas : lorsque l’action 
fait l’objet d’une propriété collective et lorsqu’elle fait 
l’objet d’un démembrement.

La première hypothèse postule une pluralité de 
propriétaires de l’action. Dans ce cas, en principe, les 
copropriétaires sont tous titulaires du droit de vote. Mais, 
ils doivent se faire représenter aux assemblées géné-
rales soit par l’un deux, soit par un mandataire unique. 
En cas de désaccord, le mandataire est désigné par le 
président du tribunal, à la demande de l’indivisaire le 
plus diligent.

La deuxième hypothèse implique que l’action soit 
grevée d’usufruit. Dans ce cas, le droit de vote appartient 
au nu-propriétaire sauf s’il s’agit de décisions relatives à 
l’affectation des bénéfi ces qui concernent l’usufruitier.

b - Exercice du droit de vote

50. Lorsque l’associé a un droit de vote, il peut l’exer-
cer comme il l’entend, mais l’exercice du droit de vote 
peut déboucher sur un abus. L’Acte uniforme a prévu 
deux cas d’abus dans ce domaine : l’abus de majorité et 
l’abus de minorité. Il y a abus de majorité « lorsque les 
associés majoritaires ont voté une décision dans leur seul 
intérêt, contrairement aux intérêts des associés mino-
ritaires et que cette décision ne puisse pas être justifi ée 
par l’intérêt de la société » (article 130 AUDSCGIE). Il y a 
abus de minorité lorsque, par leur vote, les minoritaires 
empêchent l’adoption d’une décision nécessaire dans 
l’intérêt social alors qu’ils ne peuvent pas justifi er d’un 
intérêt légitime (article 131 AUDSCGIE) : (Voir MOU-
THIEU NJANDEU (M.A.), L’intérêt social en droit des 
associés, Études africaines, L’Harmattan, Paris, 2009, 
420 p., n° 356 et s.).

B - Droit préférenƟ el de souscripƟ on

51. Ce droit confère aux actionnaires, proportion-
nellement au montant de leurs actions, un droit de 

Permanent : C’est le cas lorsque l’Acte uniforme 
donne aux actionnaires la possibilité de consulter et de 
prendre copie, au siège de la société, les documents 
sociaux à n’importe quelle époque. Il s’agit notam-
ment des comptes annuels des trois derniers exercices, 
rapports, procès-verbaux et feuilles de présence des 
assemblées générales, ou tout autre document prévu 
par les statuts. Par ailleurs, tout actionnaire peut, deux 
fois par exercice, poser des questions écrites au PDG, 
au DG ou à l’administrateur général sur tout fait de 
nature à compromettre la continuation de l’exploitation 
(article 526 AUDSCGIE). En cas de violation de ce droit, 
le président de la juridiction compétente peut ordonner 
à la société de communiquer à l’actionnaire les docu-
ments concernés. Lorsque les documents concernent 
l’assemblée générale annuelle, la sanction peut être l’an-
nulation de toutes les délibérations de ladite assemblée.

Occasionnel. L’information occasionnelle est celle 
qui est préalable à la tenue d’une assemblée. Ainsi, l’ar-
ticle 525 lui reconnaît le droit de prendre connaissance, 
au siège social, à l’occasion de l’assemblée générale 
annuelle, de l’inventaire, des états fi nanciers de syn-
thèse et de la liste des administrateurs, des différents 
rapports produis (commissaires aux comptes, conseil 
d’administration ou administrateur général), du texte 
des résolutions proposées, des renseignements sur les 
candidats au CA ou au poste d’administrateur général, 
le montant certifi é par le commissaire aux comptes des 
rémunérations versées au 10 ou 5 dirigeants sociaux 
les mieux rémunérés. Ce droit de consultation emporte 
droit de prendre copie des documents aux frais de 
l’actionnaire. Il peut l’exercer durant les 15 jours qui 
précèdent l’assemblée.

Enfi n, faisons remarquer que cette information est 
nécessaire pour plusieurs raisons. Sur le plan purement 
théorique, il est normal que les actionnaires en tant 
que maîtres de la société aient une vision exacte des 
affaires sociales. D’un point de vue pratique, une société 
ne peut attirer et retenir des souscripteurs que si elle 
mérite leur confi ance ; et il ne peut en être ainsi que 
si les actionnaires peuvent avoir accès aux documents 
sociaux pour pouvoir juger eux-mêmes des performances 
de la société.

II - Droit de vote aux assemblées

48. Ce droit est prévu par l’article 125 l’Acte uniforme 
qui dispose que « Tout associé a droit de participer aux 
décisions collectives ». Et s’agissant de leur exercice, 
l’article 129 du même texte prévoit que « Les droits de 
vote de chaque associé sont proportionnels à sa parti-
cipation au capital de la société, à moins qu’il en soit 
disposé autrement par le présent Acte uniforme » (cf. 
article 751 AUDSCGIE). Cet article pose donc le principe 
démocratique de la proportionnalité du nombre de voix 
d’un actionnaire lors du vote à une assemblée géné-
rale au montant de sa mise dans la société. Toutefois, 
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les droits de souscription (article 583 AUDSCGIE). Les 
actions nouvelles appartiennent au nu-propriétaire pour 
la nue-propriété et à l’usufruitier pour l’usufruit.

§III - Droits patrimoniaux (opérations sur les 
acƟ ons)

56. Les droits patrimoniaux sont ceux qui permettent 
à l’actionnaire d’effectuer des opérations sur ses titres, 
des opérations qui se manifestent, principalement, soit 
en droit de nantissement, soit en droit de transmission 
des actions.

A - Droit de nanƟ ssement des acƟ ons 

57. Dans l’étude des caractéristiques des valeurs 
mobilières nous avons souligné qu’elles appartiennent 
à la catégorie des biens et constituent, par conséquent, 
un élément du patrimoine susceptible de faire l’objet 
de différentes opérations comme le nantissement. Le 
nantissement est l’opération par laquelle le titulaire des 
valeurs mobilières affecte ces dernières à la garantie 
d’un crédit.

58. La constitution de ce gage sur les valeurs mobi-
lières doit respecter un certain formalisme. L’article 747 
de l’AUDSCGIE dispose que « la constitution en gage 
de valeurs mobilières inscrites en compte est réalisée 
tant à l’égard de la personne morale émettrice qu’à 
l’égard des tiers, par une déclaration datée et signée 
par le titulaire. Cette déclaration contient le montant 
de la somme due ainsi que le montant et la nature des 
titres constitués en gage ». Posée de façon générale 
pour les valeurs mobilières, cette règle est complétée 
par les dispositions des articles 772 et 773 relatives à 
l’agrément.

59. Les titres nantis sont virés sur un compte spécial 
ouvert au nom du titulaire et tenu par la personne 
morale émettrice ou l’intermédiaire fi nancier, selon le 
cas. Une attestation de constitution de gage est délivrée 
au créancier gagiste.

60. En cas d’ouverture d’une procédure collective 
d’apurement du passif de l’intermédiaire fi nancier teneur 
de compte, les titulaires de valeurs mobilières inscrites 
en compte font virer l’intégralité de leurs droits à un 
compte tenu par un autre intermédiaire fi nancier ou 
par la personne émettrice.

La juridiction compétente est informée de ce vire-
ment. En cas d’insuffi sance des inscriptions en compte, 
les titulaires font une déclaration au représentant des 
créanciers pour le complément de leurs droits.

61. Pour les titres nominatifs prévus à l’article 764.1°, 
le nantissement s’opère par inscription sur les registres 

priorité pour la souscription de nouvelles actions de 
numéraire émises en vue d’une augmentation de capital. 
Il a vocation à maintenir un équilibre dans la répartition 
des droits de vote en dédommageant les actionnaires 
au moment de l’augmentation de capital en raison des 
droits que vont acquérir les nouveaux actionnaires. Ce 
dédommagement se fait sur les réserves de la société. 
Ce privilège n’est accordé que dans les cas d’augmen-
tation de capital par émission d’actions nouvelles à 
souscrire en numéraire. Il est prévu par l’article 757 al. 
1er. L’article 573 al. 1 dispose également que « les actions 
comportent un droit préférentiel de souscription aux 
augmentations de capital ».

52. Ce droit est irréductible et donc d’ordre public. 
Les statuts ne peuvent le supprimer. Toutefois, l’AGE 
peut en décider autrement. En effet, l’AGE qui décide 
ou autorise une augmentation de capital peut supprimer 
le droit préférentiel de souscription pour la totalité de 
l’augmentation ou pour une ou plusieurs tranches de 
celle-là (article 586 AUDSCGIE). De même, les action-
naires qui en sont bénéfi ciaires peuvent individuellement 
y renoncer.

Au demeurant, si l’assemblée générale le décide, 
les actionnaires peuvent souscrire un nombre d’actions 
supérieur à celui qui leur est attribué dans le cadre de 
leur droit de souscription préférentiel. Cependant, ce 
droit ne peut s’exercer que dans la limite des actions non 
souscrites à titre irréductible (article 575 AUDSCGIE).

53. Le délai accordé aux actionnaires pour l’exercice 
du droit préférentiel de souscription ne peut être infé-
rieur à vingt jours à compter de la date de l’ouverture 
de la souscription. Il peut être clos par anticipation dès 
que tous les droits de souscription à titre irréductible ou 
à titre réductible ont été exercés. La clôture anticipée 
intervient également lorsque l’augmentation de capital 
a été intégralement souscrite après renonciation indivi-
duelle à leurs droits de souscription par les actionnaires 
qui n’ont pas souscrit (article 578 AUDSCGIE).

54. Le droit est négociable dans les mêmes conditions 
que l’action elle-même pendant toute la durée de la sous-
cription (article 757 al. 2 AUDSCGIE). Cette négociabilité 
peut, toutefois, être écartée suivant les dispositions de 
l’article 758 en dehors desquelles toute clause contraire 
est réputée non écrite (article 573 AUDSCGIE).

55. Dans certaines situations, les actions anciennes 
sont grevées d’un usufruit. Dans ce cas, les conditions 
d’exercice du droit préférentiel et l’attribution des actions 
nouvelles sont laissées à la libre volonté de l’usufruitier 
et le nu-propriétaire. À défaut d’accord, le droit préfé-
rentiel de souscription attaché aux actions anciennes 
appartient au nu-propriétaire (article 582 AUDSCGIE). 
Toutefois, si ce dernier néglige d’exercer son droit pré-
férentiel de souscription, l’usufruitier peut se substituer à 
lui pour souscrire aux actions nouvelles ou pour vendre 
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1°) les clauses de limitation ne sont valables dans 
une société que si toutes les actions sont nominatives ;

2°)  les statuts peuvent prévoir que la transmission 
d’actions à un tiers étranger à la société, soit à titre 
gratuit, soit à titre onéreux, sera soumise à l’agrément 
du conseil d’administration ou de l’assemblée générale 
ordinaire des actionnaires ;

3°)  les limitations à la transmission des actions ne 
peuvent s’opérer en cas de succession, de liquidation de 
communauté de biens entre époux, ou de cession soit à 
un conjoint, soit à un ascendant ou un descendant ».

Section 3 - Obligations imposées aux 
acƟ onnaires

65. L’obligation principale qui pèse sur l’actionnaire 
est celle de libérer les apports promis. Mais à cette 
obligation s’ajoutent d’autres qu’on pourrait qualifi er 
d’accessoires ou secondaires.

§I - ObligaƟ on principale : la libéraƟ on des apports

66. Sans apport de chaque actionnaire, il n’y a pas 
de société. En contrepartie des apports faits, l’associé 
bénéfi cie proportionnellement d’actions. Il est nécessaire 
de distinguer deux notions qui souvent prêtent à confu-
sion, à savoir la souscription et la libération des actions.

67. La souscription est l’engagement pris par l’ac-
tionnaire d’apporter une somme d’argent (apport en 
numéraire) ou un bien déterminé (apport en nature). 
L’article 388 de l’AUDSCGIE dispose en ces termes que 
« Le capital de la société anonyme doit être entièrement 
souscrit avant la date de la signature des statuts ou de la 
tenue de l’assemblée générale constitutive ». Aux termes 
des dispositions combinées des articles 390 et 391 de 
l’AUDSCGIE, la souscription des actions représentant 
des apports en numéraire est constatée par un bulletin 
de souscription en deux exemplaires originaux (l’un 
pour la société en formation et l’autre pour le notaire 
chargé de dresser la déclaration de souscription et de 
versement) établi par les fondateurs ou par l’un d’entre 
eux et daté et signé par le souscripteur ou par son 
mandataire, qui écrit en toutes lettres le nombre de 
titres souscrits.

Par contre, libérer un apport n’est rien d’autre que 
la concrétisation de l’engagement pris par le versement 
effectif de la somme ou du bien promis.

A - Modalité de libéraƟ on

68. La libération est la remise à la société des biens 
promis. S’agissant de l’actionnaire, elle consiste à la 
libération des titres, le versement du montant, lors des 
appels de fonds. L’article 774 de l’AUDSCGIE dispose 

de transfert de la société. Il en est de même pour le 
séquestre.

62. À l’échéance, le créancier nanti qui n’a pas été 
remboursé peut provoquer la vente forcée des titres. 
Mais il risque alors de se heurter à un refus d’agrément 
des autres associés. Pour éviter cette diffi culté, l’associé 
emprunteur peut demander à ses coassociés de consentir 
au projet de nantissement (article 772 AUDSCGIE). Ce 
consentement « emporte agrément du cessionnaire en 
cas de réalisation forcée des actions nanties, à moins 
que la société ne préfère racheter ces actions sans délai 
en vue de réduire son capital ». Il peut être communi-
qué dans les mêmes conditions que la demande a été 
formulée ou résulter d’un défaut de réponse dans le 
délai de trois mois à compter de la demande.

Le projet de nantissement doit être porté à la 
connaissance de la société par lettre recommandée avec 
demande d’avis de réception ou par lettre au porteur 
contre récépissé. Les TIC peuvent être également utili-
sées, l’article 773 envisageant le télex ou la télécopie. 
Mais peut-on retenir l’écrit électronique ?

B - Droit de transmission des acƟ ons

63. Selon les dispositions de l’article 764 al. 1er de 
l’Acte uniforme « les actions sont en principe librement 
transmissibles » puisse que l’action participe de l’essence 
de la SA dans laquelle les capitaux apportés comptent 
plus que les actionnaires. La transmission des actions 
s’opère « selon les modalités suivantes :

1° Pour les sociétés ne faisant pas appel public à 
l’épargne :
 − par transfert sur les registres de la société pour les 

actions nominatives, les droits du titulaire résultant 
de la seule inscription sur les registres de la société ;

 − par simple tradition pour les actions au porteur. Le 
porteur du titre est réputé en être le propriétaire ;
2° Pour les sociétés faisant appel public à l’épargne :

 − outre l’option pour les modalités ci-dessus, qu’elles 
soient nominatives ou au porteur, les actions peuvent 
être représentées par une inscription dans un compte 
ouvert au nom de leur propriétaire et tenu soit par la 
société émettrice, soit par un intermédiaire fi nancier 
agréé par le Ministre chargé de l’économie et des 
fi nances ; la transmission s’opère alors par virement 
de compte à compte ».

64. Toutefois, il est important de rappeler que la libre 
transmissibilité des actions n’est qu’un principe qui, en 
tant que tel, peut donc être limité par les statuts dans 
certaines conditions prévues par l’Acte uniforme. En 
effet, aux termes de l’article 765 dudit texte, l’on peut 
lire que « Nonobstant le principe de la libre transmissi-
bilité énoncée à l’article 764 du présent Acte uniforme, 
les statuts peuvent stipuler certaines limitations à la 
transmission des actions dans les conditions ci-après :
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titre que les cessionnaires successifs et les souscripteurs 
qui sont tenus solidairement du montant non libéré de 
l’action envers la société qui peut agir contre eux à tout 
instant pour obtenir tant la somme due que le rembour-
sement des frais exposés. (article 777 de l’AUDSCGIE).

Cependant, celui qui a désintéressé la société dispose 
d’un recours contre les titulaires successifs de l’action.

§II - ObligaƟ ons accessoires

73. Ces obligations sont relatives au passif social et 
à la restitution des dividendes fi ctifs.

A - ObligaƟ on au passif social

74. Cette obligation n’est qu’une traduction de l’obli-
gation de participer aux dettes de la société. Dans les 
sociétés commerciales à risque illimité, encore appelées 
sociétés de personnes, la responsabilité des associés 
demeure illimitée et solidaire (principalement dans une 
SNC). Cela signifi e qu’un créancier de la société pourra 
saisir n’importe quel membre de la société débitrice 
pour demander le paiement de l’intégralité de sa dette. 
C’est ainsi que l’article 270 dispose que « La société en 
nom collectif est celle dans laquelle tous les associés sont 
commerçants et répondent indéfi niment et solidairement 
des dettes sociales ».

75. Par contre, dans les sociétés anonymes, les choses 
se passent autrement puisque les actionnaires ne sont 
pas personnellement et solidairement responsables 
car n’ayant pas la qualité de commerçant. En effet, 
dans les sociétés anonymes, d’après les dispositions 
de l’article 385 de l’AUDSCGIE « les actionnaires ne 
sont responsables des dettes sociales qu’à concurrence 
de leurs apports ». Il a été jugé, en France, que les 
associés dont la responsabilité est limitée (associés de 
SARL, commanditaires des commandites simples ou 
actionnaires des SA) ne sont tenus des dettes sociales 
qu’à concurrence de leurs apports et des biens qui leur 
avaient été attribués au titre de leur part dans le boni 
de liquidation (Cass. Com., 17 décembre 1979, rev. 
Sociétés, 1981, p. 81, note Sortais).

76. Les actionnaires peuvent toutefois être tenus de 
tout ou partie de ce passif s’ils se sont comportés comme 
des dirigeants de fait. De même, ils peuvent être tenus 
des dettes sociales dans la mesure où ils se sont portés 
caution de la société.

B - ObligaƟ on de resƟ tuƟ on des dividendes fi cƟ fs 

77. Dans l’étude de la partie relative aux droits pécu-
niaires (droit aux dividendes) nous avons précisé que 
les bénéfi ces à distribuer doivent exister et être dispo-

que « Les actions doivent être libérées au moins du quart 
de leur valeur à la souscription, le solde étant versé au 
fur et à mesure des appels du conseil d’administration 
dans un délai maximum de trois ans à compter de la 
date de souscription ». Cette disposition est renforcée 
par le texte de l’article 389 qui énonce que « Les actions 
représentant des apports en numéraire sont libérées, 
lors de la souscription du capital, d’un quart au moins 
de leur valeur nominale ». La libération du surplus doit 
intervenir, en une ou plusieurs fois, dans un délai de 
trois ans à compter de l’immatriculation au registre du 
commerce et du crédit mobilier (article 389 al. 2).

Les actions représentant des apports en numéraire 
non intégralement libérées doivent rester sous la forme 
nominative.

69. Il faut signaler qu’il est interdit à la société de 
procéder à une augmentation de son capital ou émettre 
des obligations tant que celui-ci n’est pas entièrement 
libéré. Cette prohibition n’est pas valable si cette augmen-
tation de capital est réalisée par des apports en nature.

B - SancƟ on du défaut de libéraƟ on

70. La libération des apports est la première obliga-
tion qui pèse sur l’actionnaire et en tant que telle donc 
doit être sanctionnée en cas de non-respect. À cet effet, 
l’article 775 dispose que « Au cas de non-paiement des 
sommes restant à verser sur les actions non libérées, 
aux époques fi xées par le conseil d’administration ou 
l’administrateur général selon le cas, la société adresse à 
l’actionnaire défaillant une mise en demeure par lettre 
au porteur contre récépissé ou par lettre recommandée 
avec demande d’avis de réception.

Un mois après cette mise en demeure restée sans effet, 
la société poursuit de sa propre initiative la vente de 
ces actions. À compter du même délai, les actions pour 
lesquelles les versements exigibles n’ont pas été effectués 
cessent de donner droit à l’admission aux votes dans les 
assemblées d’actionnaires et elles sont déduites pour le 
calcul du quorum et des majorités.

À l’expiration de ce même délai d’un mois, le droit 
au dividende et le droit préférentiel de souscription aux 
augmentations de capital attachées à ces actions sont 
suspendus jusqu’au paiement des sommes dues ».

71. La sanction consiste donc en suspension des droits 
politiques et pécuniaires attachés aux actions non libé-
rées. Il est ensuite organisé la vente publique desdites 
actions. Cette vente publique est prévue par l’article 776 
de l’AUDSCGIE aux termes duquel : « Dans le cas visé à 
l’article 775 alinéa 2 du présent Acte uniforme, la vente 
des actions cotées s’effectue en bourse ; celle des actions 
non cotées est effectuée aux enchères publiques par un 
agent de change ou un notaire ».

72. L’actionnaire défaillant reste débiteur au même 
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le GIE doit lui-même être « composé exclusivement 
de sociétés autorisées à émettre des obligations », en 
l’occurrence la SA.

La deuxième porte sur les conditions que les SA 
doivent remplir pour pouvoir émettre des obligations. 
Pour le faire, elles doivent :
 − avoir deux années d’existence et avoir établi deux 

bilans régulièrement approuvés par les actionnaires 
(article 780 AUDSCGIE).

 − avoir un capital entièrement libéré. Cette exigence 
consiste, d’abord, à obliger les actionnaires de la 
société à exécuter leurs engagements et donc à 
verser les sommes promises à celle-ci avant de lui 
permettre d’emprunter (article 781 AUDSCGIE).

La dernière condition est négative et porte sur une 
interdiction. En effet, la création d’obligations dites à lots 
est interdite par l’article 782 de l’AUDSCGIE. L’obligation 
à lots constitue un moyen de contourner le principe 
du nominalisme monétaire voulant que la société ne 
rembourse à ses obligataires que la valeur nominale 
des titres. En effet, avec ce type d’emprunt (obligation 
à lots), certains obligataires tirés au sort bénéfi cient 
d’une somme complémentaire plus ou moins importante 
(soulignons qu’il existe d’autres moyens poursuivant le 
même objectif : l’obligation à prime, l’obligation indexée, 
l’obligation libellée en monnaie étrangère).

§II - CondiƟ ons de forme

81. Sur le plan de la forme, des conditions sont aussi 
fi xées par les articles 783 et 784.

82. Concernant les exigences procédurales quant à 
la décision ou l’autorisation d’émission d’obligations, 
l’article 783 de l’AUDSCGIE donne compétence à l’as-
semblée générale. Selon les incidences des obligations à 
émettre sur les statuts, l’assemblée générale sera ordinaire 
ou extraordinaire. En effet, il ne faut pas perdre de vue 
que seule une AGE peut décider d’une modifi cation des 
statuts. Toutefois, afi n de permettre une décision rapide, 
l’assemblée générale peut déléguer ses pouvoirs au 
conseil d’administration ou à l’administrateur général, 
selon les cas, pour une durée n’excédant pas 2 ans. En 
France ce délai est de 5 ans (article L. 287).

83. Concernant les modalités de l’émission, il est 
important de souligner que celle-ci peut être privée 
lorsque la société cherche elle-même ses souscripteurs, 
ou publique au cas où la souscription se fait par le 
biais d’intermédiaires fi nanciers (cette voie supposant 
alors l’accomplissement de formalité de publicité). Dans 
ce dernier cas, l’émission se fait par appel public à 
l’épargne. Si un placement d’obligations se fait par appel 
public à l’épargne dans un ou plusieurs États parties, 
la SA émettrice accomplit dans ces États parties avant 

nibles sous peine pour les dirigeants de s’être rendus 
coupables d’une distribution de dividendes fi ctifs qui 
est sanctionnée. Cette sanction est assimilable à une 
nullité de la délibération ayant décidé de la distribution 
des dividendes qui, en réalité, n’existaient pas ; d’où 
l’expression de distribution de dividendes fi ctifs. Dans 
une telle situation les actionnaires pourraient demander 
la restitution (conséquence de la nullité) des dividendes 
déjà distribués.

Chapitre 3 : ObligaƟ ons

78. Comme les actions, les obligations sont des valeurs 
mobilières émises sous forme de titres négociables. En 
effet, aux termes de l’article 779 de l’AUDSCGIE « les 
obligations sont des titres négociables qui, dans une 
même émission, confèrent les mêmes droits de créance 
pour une même valeur nominale ». De façon générale, 
il s’agit de titres qui constatent une créance à long terme 
sur la société résultant d’un emprunt lancé par celle-ci 
auprès des épargnants. Le porteur de l’obligation, désigné 
obligataire, est donc créancier de la société à la différence 
de l’actionnaire qui, lui a acheté un ensemble de droits 
attachés à l’action. À la différence de l’action, l’obligation 
peut être émise par un GIE (article 875 AUDSCGIE).

Il est possible de distinguer une diversité d’obligations. 
Toutefois, on rencontre principalement deux catégories 
d’obligations : les obligations simples qui donnent droit 
à un versement d’intérêts en plus du remboursement du 
montant nominal du capital et les obligations composées 
qui, outre le versement d’intérêts et le remboursement 
du capital, accordent des avantages additionnels dont, 
par exemple, la possibilité de devenir actionnaire si la 
situation de la société est favorable.

SecƟ on 1 - Émission des obligaƟ ons 

79. Pour qu’une société puisse émettre des emprunts 
obligataires, des conditions assez strictes sont posées par 
l’AUDSCGIE aussi bien de fond (§I) que de forme (§II).

§I - CondiƟ ons de fond

80. L’Acte uniforme relatif au droit des sociétés com-
merciales et du GIEde l’OHADA, en ses articles 780 
à 782, prévoit un certain nombre de conditions pour 
l’émission d’obligations.

La première est relative aux entités pouvant émettre 
des obligations. À la lecture de l’article 780, il appa-
raît que seules les sociétés anonymes et les GIE sont 
autorisés à émettre des obligations. Pour ces derniers, 
l’article 875 précise que, pour émettre des obligations, 
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société débitrice, les dirigeants sociaux, les administrateurs 
ainsi que leurs ascendants, descendants ou conjoints, les 
employés ou le commissaire aux comptes de la société 
débitrice ou d’une société ayant une participation à son 
capital et les personnes auxquelles l’exercice de la pro-
fession de banquier est interdit ou qui sont déchues du 
droit de diriger, administrer ou gérer une société à un 
titre quelconque.

Les représentants de la masse ne peuvent être élus 
(art. 786) et révoqués de leurs fonctions (789) que par 
l’assemblée générale des obligataires.

89. Aux termes de l’article 790 de l’AUDSCGIE, la 
masse exerce par l’intermédiaire de ses représentants « le 
pouvoir d’accomplir au nom du groupement et de tous les 
obligataires tous les actes de gestion pour la défense des 
intérêts communs des obligataires ». Ce pouvoir peut être 
restreint par l’assemblée générale des obligataires. Il existe 
également une limitation légale. L’article 791 interdit aux 
représentants de la masse de s’immiscer dans la gestion 
de la société même si, pour leur faciliter l’exercice de leur 
fonction, il leur est permis de participer aux assemblées 
des actionnaires sans voix délibérative.

90. Lorsque la société émettrice fait l’objet d’une procé-
dure collective d’apurement du passif, les représentants de 
la masse agissent au nom de celle-ci (article 792 AUDSC-
GIE). À ce titre, ils déclarent, dans les conditions prévues à 
l’Acte uniforme relatif à l’organisation des procédures col-
lectives d’apurement du passif, au passif de la liquidation 
ou du redressement judiciaire, pour tous les obligataires 
du groupement, le montant des sommes en capital et 
intérêts dues par la société aux obligataires. Pour l’effi ca-
cité de leur intervention, ils ne sont pas tenus de fournir 
les titres du groupement. Enfi n, lorsque les opérations 
sont closes pour insuffi sance d’actif, le représentant de 
la masse ou le mandataire de gestion désigné recouvre 
les droits des obligataires (article 793 AUDSCGIE).

B -  Droits poliƟ ques « embryonnaires » reconnus dans 
le cadre de l’assemblée générale

91. À la différence de l’actionnaire, l’obligataire n’a pas 
de véritables droits politiques lui permettant de discuter 
la qualité de la gestion de la société : selon les disposi-
tions de l’article 813 de l’AUDSCGIE « Les obligataires ne 
peuvent exercer de contrôle individuel sur les opérations 
de la société ou obtenir communication des documents 
sociaux ». Cela dit, il est important de souligner que 
l’obligataire demeure tout de même plus qu’un simple 
créancier car bénéfi ciant à travers la masse dont il fait 
partie, un embryon de droits politiques.

I -  Droit de vote à l’assemblée générale des obligataires 

92. Il est régi par les articles 805 et suivants. Ce droit de 

l’ouverture de la souscription et préalablement à toutes 
autres mesures de publicité, les formalités précisées dans 
les articles 842 à 844 AUDSCGIE. Ainsi, la société publie 
dans les journaux habilités à recevoir les annonces légales 
une notice contenant certaines indications et annexes.

SecƟ on 2 - Droits des obligataires

84. L’obligataire au même titre que l’actionnaire jouit de 
certains droits aussi bien collectifs qu’individuels. Ceux-ci 
sont soit pécuniaires, soit extra-pécuniaires.

§I - Droits extra-pécuniaires 

85. Pour l’exercice de leurs droits extra-pécuniaires, 
les obligataires sont regroupés de plano juris en une 
masse (A) qui leur sert de cadre d’exercice d’un certain 
nombre de droits politiques embryonnaires (B).

A - Regroupement automaƟ que dans une masse

86. L’AUDSCGIE reproduit le principe de la défense 
collective des obligataires. Ainsi, afi n de les protéger, 
l’article 785 de l’AUDSCGIE déclare réunis de plein droit 
les obligataires d’une même émission en une masse dotée 
de la personnalité juridique. Il en découle la possibilité 
de l’existence d’une pluralité de masses au sein d’une 
même société, au moins autant de masses qu’il y a d’em-
prunts obligataires. Les risques de confusion que cela 
pourrait entraîner ont conduit l’AUDSCGIE a envisagé 
la possibilité de les regrouper. De fait, dans le but de 
faciliter le fonctionnement des sociétés émettrices, l’ar-
ticle 785 autorise la création d’une masse unique pour 
les obligataires des différents emprunts ayant les mêmes 
droits. Ce texte dispose que «… en cas d’émissions suc-
cessives d’obligations, la société peut, lorsqu’une clause 
de chaque contrat d’émission le prévoit, réunir en un 
groupement unique les porteurs d’obligations ayant des 
droits identiques ».

87. Dotée de la personnalité juridique, la masse élit un 
organe comportant un ou trois mandataires au maximum 
chargé de la représenter, élus par le biais de l’assemblée 
générale des obligataires. Ce mandataire peut être une 
personne physique ou une personne morale. Dans ce 
cas, la personne morale désigne une personne physique 
habilitée à agir en son nom. En cas d’urgence, ce repré-
sentant peut être désigné par le président de la juridiction 
compétente à la demande de tout intéressé (art. 788).

88. Pour représenter la masse des obligataires, certaines 
personnes sont de plein droit disqualifi ées. L’article 787 
AUDSCGIE vise notamment, la société débitrice, les socié-
tés ayant une participation dans la société débitrice, les 
sociétés garantes de tout ou partie des engagements de la 
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même émission. Lorsque l’assemblée n’approuve pas 
les propositions de la société émettrice relative au 
changement de sa forme ou de son objet, la société 
peut passer outre ce refus en offrant de rembourser 
les obligations avant lesdits changements. De même, 
lorsque l’assemblée des obligataires refuse des proposi-
tions de la société relatives à une restructuration (fusion 
ou scission), la société peut passer outre. Dans ce cas, 
les obligataires conservent leur qualité d’obligataires 
dans la société nouvelle, dans la société absorbante ou 
dans les sociétés nouvelles découlant de la scission. 
Dans tous les cas, lorsque la société décide de passer 
outre le défaut d’approbation de l’assemblée des obli-
gataires, les dirigeants sociaux doivent en informer le 
représentant de la masse par lettre au porteur contre 
récépissé ou lettre recommandée avec demande d’avis 
de réception.

98. Lors de ces assemblées, le droit de vote de chaque 
obligataire est proportionnel à la quotité du montant de 
l’emprunt représentée par ses obligations. L’article 805 
al. 2 précise cependant que « chaque obligation donne 
droit à une voix au moins ». Par ailleurs, le vote par 
correspondance est possible. Il s’exerce dans les mêmes 
conditions et formes que les actionnaires aux assemblées 
d’actionnaires. Il s’agit en l’occurrence des conditions de 
vote par correspondance dans les sociétés de personnes.

II - Droit à l’informaƟ on 

99. Les représentants de la masse jouissent d’un droit 
à l’information qui leur permet d’obtenir communication 
des documents mis à la disposition des actionnaires.

100. Par contre, le droit à l’information des obligataires 
individuellement pris est fortement limité. L’article 813 
al. 2 de l’AUDSCGIE précise que « Ils (les obligataires) 
ont le droit, à leurs frais, d’obtenir auprès de la société 
copie des procès-verbaux et des feuilles de présence des 
assemblées d’obligataires du groupement dont ils font 
partie ».

En complément de cette protection collective par le 
regroupement en une masse, des droits ou prérogatives 
individuels sont accordés à chaque obligataire.

§II - Droits pécuniaires 

101. Ces prérogatives sont constituées de droits fi nan-
ciers, patrimoniaux mais aussi de garanties accordées 
aux obligataires.

A -  Droits fi nanciers

102. L’obligataire bénéfi cie non seulement du droit 
au remboursement du capital qu’il a prêté à la société 

vote s’exerce au cours des AG d’obligataires qui peuvent 
se tenir à toute époque (article 795) sur convocation des 
représentants des obligataires, du conseil d’administra-
tion, de l’administrateur général ou du liquidateur en 
période de liquidation (article 796). De même, l’AG des 
obligataires peut se réunir à la diligence des obligataires 
minoritaires, à la condition qu’ils réunissent au moins 
le trentième des titres d’une masse. La convocation 
de l’AG des obligataires se fait dans les mêmes condi-
tions de forme et de délai que celles prévues pour les 
assemblées d’actionnaires. Outre les mentions prévues 
pour lesdites assemblées, la convocation à l’AG des 
obligataires doit contenir les mentions suivantes : indi-
cation de l’emprunt souscrit par les obligataires dont 
la masse est convoquée, les nom, prénoms et domicile 
de la personne qui a pris l’initiative de la convocation 
et la qualité en laquelle elle agit et, le cas échéant, la 
date de la décision de justice désignant le mandataire 
chargé de convoquer l’assemblée. Lorsqu’il s’agit d’une 
SA faisant appel public à l’épargne, l’avis de convocation 
doit comporter les indications prévues à l’article 845 
AUDSCGIE et doit être publié dans les journaux habilités 
à recevoir des annonces légales.

93. Les règles de tenue des assemblées d’actionnaires 
s’appliquent en tant que de besoin aux assemblées 
d’obligataires. La présidence de l’assemblée est assurée 
par un représentant du groupement. En cas de désaccord 
entre ceux-ci, l’obligataire présent représentant le plus 
grand nombre de titres assure la présidence. Lorsque 
l’assemblée est convoquée par un mandataire de justice, 
il en assure la présidence.

94. Tout obligataire a le droit de participer à l’as-
semblée de la masse à laquelle il appartient ou de 
s’y faire représenter. Toutefois, les personnes qui ne 
peuvent représenter la masse en vertu des exclusions 
de l’article 787 ne peuvent représenter des obligataires 
à l’assemblée.

95. Le vote peut porter sur divers éléments. Mais, l’as-
semblée ne peut délibérer que sur les questions inscrites 
à l’ordre du jour, à moins que des obligataires repré-
sentant au moins un trentième des titres n’obtiennent 
l’inscription à l’ordre du jour des projets de résolution.

96. L’AUDSCGIE distingue-t-il entre l’assemblée 
ordinaire (AOO) et l’assemblée extraordinaire (AEO). 
L’AOO délibère sur la nomination des représentants de 
la masse, la durée de leurs fonctions, la fi xation de leur 
rémunération, de leur suppléance, leur convocation ainsi 
que toute mesure ayant pour objet d’assurer la défense 
des obligataires et l’exécution du contrat d’emprunt.

97. L’AEO délibère sur toute proposition tendant 
à la modifi cation du contrat d’emprunt. Elle ne peut 
cependant accroître les charges des obligataires ou 
obtenir un traitement inégal entre les obligataires d’une 
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l’article 808 qui dispose que « les assemblées ne peu-
vent ni accroître les charges des obligataires, ni établir 
un traitement inégal entre les obligataires d’une même 
émission ».

B -  Droits patrimoniaux

107. L’obligataire peut céder ses titres de la même 
façon qu’un actionnaire peut céder ses actions. Mais, 
à la différence des actionnaires, l’obligataire bénéfi cie 
en la matière d’une liberté quasi absolue. En effet, le 
régime des agréments tel qu’on le rencontre dans cer-
taines cessions d’actions n’a en réalité aucune raison 
d’être imposée en matière d’obligation.

C -  Sûretés ou garanƟ es accordées aux obligataires

108. Le paiement des intérêts ou le remboursement 
du capital sont susceptibles d’être garantis par une 
sûreté personnelle ou réelle. Ainsi, il est important 
concernant ces sûretés de signaler que le cadre est 
posé par l’article 815 qui précise « l’assemblée générale 
des actionnaires qui décide une émission d’obliga-
tions peut décider que ces obligations seront assorties 
d’une sûreté ». Ces sûretés, dont formalités de publi-
cité doivent être accomplies avant toute souscription 
des obligations, sont constituées par la société avant 
l’émission dans un acte spécial pour le compte du 
groupement des obligataires en formation (article 816 
AUDSCGIE).

109. La souscription aux obligations emporte 
acceptation des sûretés. De fait, elle rétroagit à la date 
d’inscription pour les sûretés soumises à inscription et 
à la date de souscription pour les autres sûretés.

110. La société doit effectuer, à ses frais, le renou-
vellement des sûretés. Par contre, il appartient aux 
représentants de la masse des obligataires de donner 
mainlevée des inscriptions, à la condition que l’emprunt 
ait été intégralement remboursé et tous intérêts payés. 
Ils doivent également y être autorisés par l’assemblée 
générale des obligataires.

111. Les garanties constituées postérieurement à l’émis-
sion doivent être acceptées expressément par le ou les 
représentants de la masse des obligataires.

Mbissane NGOM

émettrice des obligations mais aussi du paiement d’un 
certain intérêt.

I -  Remboursement du capital

103. Le contrat d’émission ou contrat d’emprunt fi xe 
les modalités du remboursement du capital. En prin-
cipe, le remboursement du montant nominal se fait en 
une seule fois dans la durée convenue. Sauf stipula-
tions particulières du contrat d’émission, la société ne 
peut imposer aux obligataires un paiement anticipé 
(article 814 AUDSCGIE). Toutefois, la dissolution de la 
société non provoquée par la fusion ou la scission rend 
aussitôt exigible le remboursement anticipé des titres 
(article 811 AUDSCGIE).

104. En cas de projet de fusion ou de scission de la 
société émettrice des obligations, le groupement des 
obligataires peut faire opposition à l’une ou à l’autre 
de ces opérations auprès du président de la juridic-
tion compétente. Le cas échéant, l’article 810 in fi ne de 
l’AUDSCGIE précise que « celui-ci rejette l’opposition 
ou ordonne soit le remboursement des obligations, soit 
la constitution de garanties si la société absorbante ou 
la société qui se scinde en offre et qu’elles sont jugées 
suffi santes ».

II - Paiement des intérêts

105. Le paiement des intérêts est le premier droit pécu-
niaire de l’obligataire. Le taux de l’intérêt est déterminé 
lors de l’émission et est, en principe, fi xe (Depallens et 
Jobard, Gestion fi nancière de l’entreprise, 9e éd., p. 595). 
Mais, il est possible exceptionnellement de prévoir un 
intérêt variable en fonction par exemple du résultat 
ou du chiffre d’affaires de l’entreprise : dans ce cas, la 
rémunération présente alors un caractère aléatoire. De 
même, il peut être possible de modifi er le taux en cours 
d’emprunt sur proposition de la société avec l’accord 
de l’AEO.

106. Les obligataires d’un même emprunt doivent 
être payés à un taux identique. Cette position est, en 
effet, visible à travers la défi nition de l’obligation don-
née par l’article 779 de l’AUDSCGIE qui dispose que 
« les obligations sont des titres négociables qui dans une 
même émission confèrent les mêmes droits de créance 
pour une même valeur nominale ». À cette disposition 
s’ajoute l’interdiction d’un traitement inégal prévue par 
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IntroducƟ on

1. L’un des objectifs de l’Organisation pour l’har-
monisation en Afrique du droit des affaires (OHADA) 
est la modernisation du droit des affaires de ses États 
membres. Cet objectif s’est traduit non seulement par 
l’adoption de plusieurs Actes uniformes, mais également 
par la révision de certains d’entre eux. Il en est ainsi 
de l’Acte uniforme relatif au droit commercial général 
(AUDCG) dont le tout premier texte y relatif a été adopté 
le 17 avril 1997 et est entré en vigueur le 1er janvier 1998. 
Cet Acte uniforme comportait un Livre V consacré à 
la vente commerciale. Les dispositions de ce Livre V 
constituaient une nouveauté dans les pays membres 
de l’OHADA qui, à l’exception du Sénégal qui s’était 
doté d’un Code des obligations civiles et commerciales, 
continuaient d’appliquer les articles 1582 et suivants du 
Code civil français en vigueur avant les indépendances 
(J.-R. Gomez, Un nouveau droit de la vente commerciale 
en Afrique, Penant, 1998, n° 827, n° 5, p. 147).

La volonté du législateur OHADA de moderniser le 
droit des affaires de ses États membres s’est manifestée 
essentiellement en matière de vente commerciale par 
l’introduction dans le Livre V des principales disposi-
tions de la Convention de Vienne du 11 avril 1980 sur 

la vente internationale de marchandises (CVIM). Si le 
Livre V l’AUDCG de 1997 présentait incontestablement 
de nombreuses innovations (pour l’étude détaillée de ce 
Livre de l’AUDCG de 1997, voir A. Pedro Santos et J. Yado 
Toe, OHADA, Droit commercial général, Bruylant, 2002, 
Collection droit uniforme africain ; sur les innovations 
relatives aux sanctions de l’inexécution des obligations, 
voir E. Nsie, La sanction de l’inexécution des obligations 
des parties dans le contrat de vente, Penant, n° 850, 
janv.-mars 2005, doctr96 et s.), il recelait également 
quelques incohérences (voir P. Santos, Commentaire du 
Livre V de l’Acte uniforme relatif au droit commerciale 
général, in OHADA, Traité et Actes uniformes commentés 
et annotés, Ed. Juriscope, 2008, p. 282 et s.).

2. Après plus d’une dizaine d’années d’application 
de l’AUDCG de 1997, les États membres de l’OHADA 
ont jugé opportun de le réviser. Le processus de révi-
sion engagé conformément à la procédure prévue par 
les articles 7 à 9 du Traité du 17 octobre 1993, révisé le 
17 octobre 2008, relatif à l’harmonisation du droit des 
affaires en Afrique, a fi nalement abouti à l’adoption 
le 14 décembre 2010 par le Conseil des ministres de 
l’OHADA d’un nouvel AUDCG dont l’article 306 dispose : 
« Le présent Acte uniforme abroge l’Acte uniforme du 
17 avril 1997 portant sur le droit commercial général ». 
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Le nouvel AUDCG, qui est entré en vigueur le 16 mai 
2011, consacre un Livre VIII à la vente commerciale. 
Le titre I de ce Livre VIII détermine son champ d’ap-
plication (A) ainsi que les règles applicables à la vente 
commerciale (B).

A - Champ d’applicaƟ on du Livre VIII

3. Le Livre VIII ne s’applique pas à toutes les ventes 
commerciales. Relativement à son champ d’application, 
il faut distinguer entre les ventes concernées (I) et les 
ventes exclues (B).

I -  Ventes concernées

4. Les ventes régies par le Livre VIII sont les ventes et 
les fournitures de marchandises (a) entre commerçants, 
personnes physiques ou morales (b).

a -  Ventes et fournitures de marchandises

5. L’article 237 alinéa 1 du Livre VIII de l’AUDCG 
limite son champ d’application aux contrats de vente 
et de fournitures de marchandises (il convient de rele-
ver que l’article 202 de l’ancien AUDCG ne visait que 
les contrats de vente de marchandises). Les rédacteurs 
de Livre VIII n’ont pas défi ni les notions de vente, de 
fourniture ni de marchandises.

La vente est défi nie par le Code civil comme une 
« convention par laquelle l’un s’oblige à livrer une chose, 
et l’autre à la payer » (cf. art. 1582 C. civ.). Relativement 
au Livre VIII de l’AUDCG, la chose objet de la vente 
commerciale doit être une marchandise, et les protago-
nistes de cette opération doivent être des commerçants 
(voir infra).

Le Livre VIII régit également les contrats de fourniture 
de marchandises qui ne sont pas destinées directement 
à la vente, mais à des activités de fabrication ou de 
production.

Il existe deux conceptions possibles de la notion de 
marchandises. Une conception large et une concep-
tion étroite. Selon la première, le terme marchandise 
s’applique à tout objet mobilier destiné à la vente (V. 
Cass. Crim., 22 juin 1977, D. 1977, I.R., 481). Selon la 
seconde conception en revanche, le terme marchandise 
ne s’applique qu’aux choses mobilières qui se comp-
tent, qui se pèsent ou qui se mesurent (V. Heuze, La 
vente internationale de marchandise, G.L.N. Joly, 1992, 
n° 5). La convention de Vienne qui a largement inspiré 
le législateur OHADA n’a pas non plus défi ni la notion 
de marchandise (v. art. 1 et 2). Mais pour la doctrine, 
c’est la conception restrictive qui a été retenue par cette 
convention (D. Mainguy, Réfl exions sur la notion de 
produits en droit des affaires, RTD Com. 1999, p. 54). 
La jurisprudence OHADA devrait choisir entre ces deux 

conceptions. Quelle que soit la défi nition de marchandise 
qui sera retenue, le Livre VIII ne trouvera à s’appliquer 
que lorsque la vente ou la fourniture de marchandises 
impliquent deux commerçants.

b -  Ventes entre commerçants

6. Aux termes de l’article 237 alinéa 1 de l’AUDCG, 
le Livre VIII ne s’applique qu’aux contrats de vente de 
marchandises conclus entre commerçants, personnes 
physiques ou morales (l’article 202 de l’ancien AUDCG 
était dans le même sens). Les rédacteurs du Livre VIII 
n’ont pas jugé opportun de défi nir le commerçant dès 
lors que sa défi nition est donnée par un autre article de 
l’AUDCG. L’article 2 de l’ancien AUDCG défi nissait le 
commerçant comme étant celui qui accomplit les actes 
de commerce, et en fait sa profession habituelle (en 
droit français, l’article L. 121-1 du Code de commerce est 
pareillement rédigé que l’article 2 de l’ancien AUDCG. Il 
dispose en effet que « sont commerçants ceux qui exercent 
des actes de commerce et en font leur profession habi-
tuelle »). Cet article semblait déduire la commercialité 
de l’accomplissement de tous les actes de commerce, 
qu’il s’agisse d’actes de commerce par nature, par la 
forme ou par accessoire. Le nouvel article 2 limite 
cependant la qualité de commerçant à celui qui fait de 
l’accomplissement d’actes de commerce « par nature » 
sa profession. Cette précision apportée par le nouveau 
texte est fort opportune. En effet, même sous l’empire 
de l’ancien article 2, la doctrine a toujours estimé que 
seul l’accomplissement d’actes de commerce par nature 
confère la qualité de commerçant (A. Pedro Santos et J. 
Yado Toe, OHADA, Droit commercial général, op. cit., 
n° 133, p. 78), à l’exclusion des actes de commerce par 
la forme ou par accessoire. L’acte de commerce par la 
forme ne confère pas à celui qui l’accomplit la qualité 
de commerçant. En effet, un non commerçant qui l’ef-
fectue ne devient pas pour autant commerçant (il s’agit 
de la lettre de change, du billet à ordre et du warrant 
(cf. art. 4 (nouveau) AUDCG). Les actes de commerce 
par accessoire ne confèrent pas non plus la qualité de 
commerçant. C’est plutôt le commerçant qui fait l’acte 
de commerce par accessoire. En effet, en application 
de la théorie de l’accessoire, un acte en principe civil va 
devenir commercial s’il est accompli par un commerçant 
ou s’il se rattache à une opération commerciale.

L’acte de commerce par nature est défi ni par le 
nouvel article 3 de l’AUDCG comme « celui par lequel 
une personne s’entremet dans la circulation des biens 
qu’elle produit ou achète ou par lequel elle fournit 
des prestations de service avec l’intention d’en tirer un 
profi t pécuniaire ». La liste non exhaustive des actes de 
commerce par nature est donnée par le même article 3. 
Aux termes de ce texte, « [o] nt, notamment, le caractère 
d’actes de commerce par nature :
 − l’achat de biens, meubles ou immeubles, en vue de 

leur revente ;
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utilisée par la Convention de Vienne dont l’article 2-a 
dispose : « La présente Convention ne régit pas les ventes 
de marchandises achetées pour un usage personnel, 
familial ou domestique ».

Aux termes de l’article 235 a) in fi ne, l’exclusion 
consacrée par ce texte joue « à moins que le vendeur, 
à un moment quelconque avant la conclusion ou lors 
de la conclusion du contrat, n’ait pas su et n’ait pas été 
censé savoir que ces marchandises étaient achetées pour 
un tel usage ». Ce texte subordonne donc l’exclusion des 
ventes de marchandises achetées pour un usage non 
professionnel du champ d’application du Livre VIII à 
la connaissance ou à la présomption de connaissance 
de la fi nalité non professionnelle de l’opération par 
le vendeur avant ou lors de la conclusion du contrat. 
Lorsque la preuve de l’ignorance de cette fi nalité non 
professionnelle est rapportée, la vente concernée est 
régie par le Livre VIII de l’AUDCG et non par le droit 
commun.

b - Exclusion en raison de leur complexité : les ventes 
comportant une prestaƟ on de service

9. L’article 235 b) exclut également du champ d’ap-
plication du Livre VIII « les contrats de fourniture de 
marchandises dans lesquels la part prépondérante de 
l’obligation de la partie qui fournit les marchandises 
consiste dans une fourniture de main-d’œuvre ou d’autres 
services ». Cette disposition est identique à l’article 204 
de l’ancien AUDCG (sur cet article, lire A. Pedro Santos 
et J. Yado Toe, OHADA, Droit commercial général, op. 
cit., n° 558, p. 349-350) et à l’article 3 alinéa 2 de la 
CVIM. Sont ici visées toutes les hypothèses où il y a 
combinaison dans un même contrat de la vente et de la 
prestation de services. Un contrat de cette nature peut 
être qualifi é « de contrat de vente ou de contrat d’en-
treprise » (A. Pedro Santos et J. Yado Toe, OHADA, Droit 
commercial général, op. cit., n° 558, p. 349), les deux 
qualifi cations étant exclusives l’une de l’autre. Pour les 
rédacteurs l’AUDCG, le critère de détermination de la 
qualifi cation à retenir doit être la part prépondérante (voir 
également A. Pedro Santos et J. Yado Toe, OHADA, Droit 
commercial Général, op. cit, ibid.). Ainsi, il y a contrat 
d’entreprise et non vente lorsque la part prépondérante 
de l’obligation de la partie qui fournit les marchandises 
consiste dans une fourniture de main-d’œuvre ou d’autres 
services. Autrement dit, lorsque l’élément « façon » est 
prédominant par rapport à l’élément « matière », on est 
en présence d’un contrat d’entreprise.

c -  Exclusion en raison de leur soumission à un régime 
parƟ culier

10. L’article 236 donne une liste non exhaustive des 
ventes qui sont également exclues du champ d’appli-
cation du Livre VIII en raison de leur soumission à un 

 − les opérations de banque, de bourse, de change, de 
courtage, d’assurance et de transit ;

 − les contrats entre commerçants pour les besoins de 
leur commerce ;

 − l’exploitation industrielle des mines, carrières et de 
tout gisement de ressources naturelles ;

 − les opérations de location de meubles ;
 − les opérations de manufacture, de transport et de 

télécommunication ;
 − les opérations des intermédiaires de commerce, 

telles que la commission, le courtage, l’agence, ainsi 
que les opérations d’intermédiaire pour l’achat, la 
souscription, la vente ou la location d’immeubles, 
de fonds de commerce, d’actions ou de parts de 
société commerciale ou immobilière ;

 − les actes effectués par les sociétés commerciales ».

L’énumération de l’article 3 montre que les actes 
de commerce par nature concernent les principales 
activités de la vie des affaires, qu’il s’agisse de négoce, 
d’industrie, de fi nances ou d’intermédiation.

II -  Ventes exclues

7. Certaines ventes sont exclues du champ d’ap-
plication du Livre VIII de l’AUDCG, soit en raison de 
leur fi nalité (a), soit en raison de leur complexité (b), 
soit enfi n en raison de leur soumission à un régime 
particulier (c)

a -  Exclusion en raison de leur fi nalité : ventes aux 
consommateurs

8. L’article 235 a) de l’AUDCG exclut du champ d’ap-
plication du Livre VIII « les ventes de marchandises 
achetées pour un usage personnel, familial ou domes-
tique ». L’article 203 de l’ancien AUDCG parlait de ventes 
aux consommateurs, c’est-à-dire à toutes les personnes 
qui agissent à des fi ns qui n’entrent pas dans le cadre 
de leurs activités professionnelles. Les rédacteurs de 
Livre VIII n’ont pas jugé opportun de reconduire la 
notion de consommateur, en raison sans doute des 
diffi cultés que sa défi nition juridique suscite (sur ces 
diffi cultés, voir, J. Calais-auloy et F. Steinmetz, Droit de 
la consommation, Précis Dalloz, Paris, 7e éd., 2006, 
n°s 6 et s., p. 6 et s.). Mais la différence entre la formule 
de l’article 203 de l’ancien AUDCG et de l’article 235 
a) de l’actuel AUDCG n’est à notre sens qu’apparente. 
En effet, au-delà de la différence au niveau termino-
logique, les deux textes utilisent le même critère pour 
exclure certaines ventes de leur champ d’application : 
la fi nalité non professionnelle poursuivie par l’acheteur. 
En effet, constituent bel et bien des fi ns non profes-
sionnelles l’« usage personnel, familial ou domestique » 
(art. 235 a). Il semble que les rédacteurs de l’article 235 
ont seulement voulu reprendre à l’identique la formule 
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commercial et des affaires, Sirey, 19e éd. 2011, n° 20, 
p. 11). Il semble que le Livre VIII de l’AUDCG ne se 
réfère qu’aux usages de fait. Aux termes de l’article 239 
alinéa 1 en effet, les parties ne sont liées par les usages 
qu’autant qu’elles y ont consenti. Le consentement des 
parties est présumé lorsqu’il s’agit des usages profes-
sionnels dont elles avaient connaissance ou auraient 
dû avoir connaissance et qui, dans le commerce, sont 
largement connus et régulièrement observés par les 
parties à des contrats de même nature dans la branche 
d’activité concernée (art. 239 alinéa 2 AUDCG). Ces 
genres d’usages s’appliquent sauf convention contraire 
des parties.

Outre les usages, les rédacteurs de l’AUDCG ont 
reconnu aux pratiques qui se sont établies dans les 
relations commerciales des parties la qualité de source 
du droit de la vente commerciale (article 239 AUDCG).

12. La pluralité des sources du droit de la vente com-
merciale soulève la question de leur combinaison (sur 
la question sous le droit antérieur, v. A. Pedro Santos 
et J. Yado Toe, OHADA, op. cit, n°s 78 et s., p. 362 et 
s.). Cette question est en partie réglée par l’article 237 
alinéa 1 de l’AUDCG qui dispose que les règles du droit 
commun des contrats et de la vente ne s’appliquent que 
lorsqu’elles ne sont pas contraires aux dispositions du 
Livre VIII. L’article 205 de l’ancien AUDCG était moins 
précis. Il se contentait de dire : « Outre les dispositions 
du présent livre, la vente commerciale est soumise 
aux règles de droit commun ». Mais la doctrine a sou-
tenu que les règles de droit commun ne s’appliquaient 
que dans la mesure où elles n’étaient pas contraires 
à l’Acte uniforme (v. A. Pedro Santos et J. Yado Toe, 
OHADA, op. cit, n° 579, p. 363 ; P. SANTOS, Annotation 
de l’article 205 de l’AUDCG, in OHADA, Traité et Actes 
uniformes commentés et annotés, op. cit., p. 286). Il s’agit 
là d’une application particulière de l’article 10 du Traité 
OHADA qui consacre la primauté des Actes uniformes 
OHADA sur les dispositions nationales contraires. Si le 
recours aux règles de droit commun est interdit lorsque 
celles-ci sont contraires aux règles spéciales édictées par 
le Livre VIII de l’AUDCG, il est non pas interdit, mais 
inopportun lorsque les règles de droit commun et les 
règles spéciales sont identiques. Dans ce cas, le juge 
doit se référer aux règles spéciales (A. Pedro Santos et 
J. Yado Toe, OHADA, op. cit., n° 579, p. 363). La seule 
hypothèse où la vente commerciale est soumise aux 
règles de droit commun des contrats et de la vente est 
celle où le Livre VIII de l’AUDCG n’a rien prévu. Il en est 
ainsi par exemple des conditions de validité des contrats. 
Le Livre VIII est muet sur la question. Il faut donc se 
reporter aux droits internes des États pour rechercher 
ces règles. Dans les pays où le Code civil de 1804 est 
encore en vigueur, il s’agira des conditions fi xées par 
les articles 1108 et suivants à savoir le consentement, 
l’objet, la cause et la capacité. Ainsi, c’est en application 
du droit commun des contrats qu’un arrêt de la Cour 
d’appel d’Abidjan a décidé qu’encourt la nullité, la vente 

régime particulier. Il s’agit entre autres des ventes aux 
enchères, des ventes sur saisie ou de quelque autre 
manière par autorité de justice ; des ventes de valeurs 
mobilières, d’effets de commerce ou de monnaies, des 
mobilisations et autres opérations sur créances ou ins-
truments fi nanciers, des ventes de navires, bateaux, 
aéroglisseurs et aéronefs et des ventes d’électricité. Il 
y a lieu de relever que la liste de l’article 236 a été 
allongée par rapport à celle de l’article 203 de l’ancien 
AUDCG. Ce dernier texte n’excluait expressément du 
champ d’application de l’ancien Livre V ni les ventes 
de navires, bateaux, aéroglisseurs et aéronefs, ni les 
ventes d’électricité. La doctrine avait alors estimé que 
ces biens devaient être assimilés aux marchandises et 
être par conséquent régis par l’AUDCG (A. Pedro Santos 
et J. Yado Toe, OHADA, op. cit, n°s 550 et 551, p. 345 
et 346). C’est plutôt la solution contraire qui vient d’être 
consacrée par les rédacteurs du Livre VIII de l’AUDCG 
qui ont presque repris l’article 2 de la CVIM. Mais si 
l’article 236 de l’AUDCG exclut de son champ d’appli-
cation l’électricité, elle n’adopte pas la même solution, 
comme d’ailleurs la CVIM, pour le gaz. Celui-ci est 
donc considéré comme une marchandise et sa vente 
est par conséquent une vente commerciale régie par 
le Livre VIII de l’AUDCG.

B - Règles applicables à la vente commerciale

11. Aux termes de l’article 237 de l’AUDCG, « la vente 
commerciale est soumise aux règles du droit commun 
des contrats et de la vente qui ne sont pas contraires aux 
dispositions du présent Livre ». Ce texte doit être complété 
par l’article 239 alinéa 1 qui dispose que « les parties 
sont liées par les usages auxquels elles ont consenti et 
par les pratiques qui se sont établies dans leurs rela-
tions commerciales ». Il résulte de ces textes (qui ne 
sont qu’une reprise des articles 205 et 207 alinéa 1 de 
l’ancien AUDCG) que le droit de la vente commerciale 
a plusieurs sources : les dispositions du Livre VIII, le 
droit commun des contrats et de la vente, les usages 
et les pratiques.

Le droit commun des contrats et de la vente désigne 
le droit interne des États parties. Il s’agit pour la plupart 
de ces États, anciennes colonies françaises ou assimi-
lées, des dispositions du Code civil de 1804 et de la 
jurisprudence française rendue avant 1960 sur la base 
de ces dispositions ou des dispositions des Codes ou 
des lois nationales adoptées après l’accession à l’in-
dépendance (pour le Sénégal, il s’agit des articles 264 
à 371 du COCC).

La reconnaissance des usages comme source du droit 
n’est pas une innovation du droit OHADA. En effet, ils 
constituent une source classique du droit commercial. 
On distingue deux types d’usage : les usages de droit et 
les usages de fait. Les premiers ont un caractère impératif 
et les seconds ne s’appliquent qu’à défaut de volonté 
contraire exprimée par les parties (v. D. Legeais, Droit 
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consacrant le principe de la liberté de preuve (art. 
240 in fi ne). Ce principe ne peut cependant jouer que 
lorsque le contrat a été conclu verbalement. S’il a été 
conclu par écrit, sa preuve ne peut être rapportée que 
par cet écrit. Le législateur OHADA n’ayant pas encore 
adopté un Acte uniforme sur la preuve des contrats, 
c’est le droit commun des contrats et de la vente des 
États parties qui permettra de déterminer les conditions 
de validité et de recevabilité des preuves écrites (acte 
authentique, acte sous-seing privé).

§2 - Principe de bonne foi

17. Comme le principe du consensualisme, le prin-
cipe de bonne foi est expressément consacré par le 
législateur OHADA. L’article 237 alinéa 2 de l’AUDCG 
dispose en effet : « Les parties sont tenues de se confor-
mer aux exigences de la bonne foi ». Le législateur n’a 
pas défi ni la notion de bonne foi. Elle revêt pourtant en 
droit des contrats une double signifi cation (Y. PICOD, 
L’exigence de bonne foi dans l’exécution du contrat, 
LGDJ, 1989, préf. G. Couturier). Elle renvoie d’abord 
à la loyauté du contractant. Celle-ci signifi e l’absence 
de mauvaise foi, autrement dit la probité, la loyauté, 
l’honnêteté. La bonne foi renvoie ensuite à la loyauté 
contractuelle, qui impose au contractant un devoir de 
coopération et de collaboration, une attitude emprunte 
de justice contractuelle.

L’article 237 alinéa 2 de l’AUDCG ne précise pas 
le domaine d’application de la bonne foi. Face à ce 
silence, il y a lieu de conclure que celle-ci doit régir 
aussi bien la formation que l’exécution du contrat de 
vente commerciale. Dans la phase de formation du 
contrat de vente commerciale, la bonne foi oblige à un 
comportement loyal vis-à-vis du futur partenaire, à ne 
pas chercher à l’induire, contre son intérêt, à conclure 
le contrat. Dans la phase d’exécution en revanche, la 
bonne foi doit inspirer tant l’exécution de ses propres 
obligations que l’exigence de l’exécution par l’autre 
de ses obligations (M. Fabre-magnan, op. cit., p. 64).

Les rédacteurs de l’AUDCG ont conféré au principe 
de bonne foi un caractère d’ordre public. Aux termes 
de l’article 237 alinéa 2 en effet, les parties ne peuvent 
exclure l’obligation de se conformer aux exigences de 
la bonne foi, ni en limiter la portée.

§3 - Liberté dans la conduite et la rupture des 
négociaƟ ons

18. La liberté contractuelle, principe fondateur du 
droit des contrats, implique la liberté de négociation 
en vertu de laquelle chacun est entièrement maître de 
sa décision de conclure ou non le contrat. C’est cette 
liberté dans la conduite et la rupture des négociations 
que rappelle l’article 249 de l’AUDCG qui dispose : 
« Les parties sont libres de négocier et ne peuvent être 

dans laquelle le vendeur a fait croire à l’acquéreur que 
la vente initiale était annulée, le vendeur ayant usé de 
dol (CA Abidjan, n° 497 du 6 mai 2005 : Juriscope. org).

Le Livre VIII est muet sur la question de la combi-
naison des règles spéciales qu’il édicte avec les usages 
et pratiques. Cette question doit être réglée en tenant 
compte du fait que l’usage auquel se réfère l’AUDCG 
est un usage de fait et non de droit. Il nous semble que 
comme dans le cas de la combinaison des règles de 
droit commun avec les règles spéciales de l’OHADA, 
le recours aux usages et aux pratiques ne sera possible 
et opportun que dans les hypothèses où le Livre VIII 
n’a rien prévu.

13. Outre la détermination de son champ d’applica-
tion et des règles applicables à la vente commerciale, le 
Livre VIII fi xe les règles de formation de la vente com-
merciale (Chapitre I), détermine ses effets (Chapitre II) 
ainsi que les règles relatives au contentieux de la vente 
commerciale (Chapitre III).

Chapitre I :  Formation de la vente 
commerciale

14. La formation de la vente commerciale est gouver-
née en droit OHADA par des principes qu’il convient 
d’exposer (Section I) avant de s’intéresser aux condi-
tions de formation du contrat de vente commerciale 
(Section II).

SecƟ on I - Principes gouvernant la formaƟ on 
de la vente commerciale

15. Trois principes gouvernent la formation de la 
vente commerciale : le principe du consensualisme 
(§1), le principe de bonne foi (§2) et la liberté dans la 
conduite et la rupture des négociations (§3).

§1 - Principe du consensualisme

16. Le principe du consensualisme signifi e que, 
sauf exception expresse, un contrat se forme par le 
seul échange des consentements (solo consensu) sans 
qu’aucune forme particulière ne soit nécessaire (M. 
Fabre-magnan, Droit des obligations, Contrat et enga-
gement unilatéral, 2e éd. mise à jour, Thémis droit, 
PUF, 2010, p. 215). Il en est ainsi du contrat de vente 
commerciale en droit OHADA. En effet, aux termes de 
l’article 240 l’AUDCG, il n’est soumis à aucune condi-
tion de forme. Il peut, suivant la volonté des parties, 
être écrit ou verbal. Le législateur OHADA a tiré toutes 
les conséquences du principe du consensualisme en 



2110 Encyclopédie du droit OHADA

suel, sa formation n’obéit à aucune condition de forme. 
L’étude de ses conditions de formation se réduit donc 
à l’analyse des conditions de fond. Ces dernières sont 
identiques à celles prévues par l’article 1583 C. civ. qui 
dispose que la vente est parfaite « dès lors qu’on est 
convenu de la chose et du prix ». Trois éléments doivent 
donc être réunis afi n que soit conclu un contrat de vente 
(civile ou commerciale) : le consentement des parties 
(§1), une chose (§2) et un prix (§3).   

§1 - Consentement des parƟ es

21. La vente commerciale étant purement consen-
suelle, sa formation repose sur le mécanisme de la 
rencontre et de l’accord des volontés. Le Livre VIII de 
l’AUDCG, comme l’ancien Livre V, pose les règles essen-
tielles de la rencontre des volontés (A) et celles de leur 
interprétation (B).

A - Rencontre des volontés

22. La formation du contrat par la rencontre de 
l’offre et de l’acceptation est totalement ignorée par 
le Code civil de 1804. C’est donc la jurisprudence qui 
est intervenue pour défi nir la notion de l’offre, les 
méthodes d’expression de l’offre, la valeur juridique de 
l’offre (sa révocation et sa caducité), les règles relatives 
à la nécessité d’une concordance entre offre et accep-
tation, à la valeur du silence (v. Civ. 25 mai 1870) ou 
à la théorie du contrat entre absents (v. Req. 21 mars 
1932 ; Com, 7 janvier 1981). Contrairement au Code 
civil, la CVIM a consacré des dispositions très détaillées 
à l’expression de l’offre et à son acceptation. S’inspi-
rant de cette Convention, l’AUDCG a minutieusement 
réglementé l’offre de contracter (I) et l’acceptation de 
cette offre (II).

I - Off re de contracter

23. L’AUDCG règle quatre questions relatives à l’offre 
de contracter : sa notion (a), son expression (b), sa 
destination (c) et sa valeur juridique (d).

a -  NoƟ on de l’off re

24. Aux termes de l’article 241 alinéa de l’AUDCG, 
« une proposition de contracter, adressée à une ou plu-
sieurs personnes déterminées, constitue une offre si elle 
est suffi samment précise et si elle indique la volonté de 
son auteur d’être lié en cas d’acceptation » (ce texte est 
une reprise de l’article 210 al. 1 de l’ancien AUDCG et 
de l’article 14 al. 1 de la CVIM). Il ressort de ce texte que 
l’offre de contracter se caractérise par deux éléments : 
sa précision (1) et sa fermeté (2).

tenues pour responsables si elles ne parviennent pas à 
un accord ». Cette liberté n’est cependant pas absolue. 
Selon l’alinéa 2 de l’article 249 en effet, « la partie qui 
conduit ou rompt une négociation de mauvaise foi est 
responsable du préjudice qu’elle cause à l’autre partie ». 
L’alinéa 3 du même texte donne un exemple de la mau-
vaise foi. Celle-ci est avérée lorsqu’une partie entame 
ou poursuit des négociations sans intention de parvenir 
à un accord. D’autres exemples de mauvaise foi dans 
la conduite et la rupture des négociations existent (v. 
M. FABRE-MAGNAN, op. cit., p. 243). Il y a ainsi mau-
vaise foi : lorsque la rupture est faite avec une légèreté 
blâmable ; lorsqu’on a fait croire à l’autre que le contrat 
serait conclu, lorsqu’on a cessé brutalement les négo-
ciations ou encore lorsque celles-ci ont été rompues 
à la dernière minute, par exemple la veille de la date 
prévue pour la signature du contrat.

Comment rompre alors les négociations sans voir sa 
responsabilité engagée pour mauvaise foi ? L’AUDCG 
ne donne aucune réponse à cette question. On peut sur 
cette question solliciter l’éclairage du droit français. Selon 
la jurisprudence française, le contractant qui décide de 
rompre les pourparlers doit laisser à l’autre un préavis 
raisonnable (Com. 9 mars 1999, n° 96-16559).

19. Une autre question à laquelle l’AUDCG n’apporte 
aucune réponse est celle du dommage réparable en cas de 
rupture abusive des négociations. Sur ce point, l’éclairage 
du droit français est également nécessaire. Selon un auteur 
(M. Fabre-magnan, op. cit., p. 244), le principe est que le 
demandeur doit être mis dans la situation où il aurait été 
si les négociations dommageables n’avaient pas eu lieu. 
Par conséquent, il doit pouvoir obtenir le remboursement 
du coût de la négociation. Celui-ci comprend aussi bien 
le coût dépensé, c’est-à-dire les frais engagés (frais de 
déplacement, de réunion, etc.) qu’éventuellement les 
coûts d’opportunité, c’est-à-dire une compensation sur 
les opportunités délaissées sur la foi légitime que les 
négociations engagées aboutiraient (perte de chance de 
conclure un contrat équivalent avec un tiers). Peut-on 
aller plus loin et condamner l’auteur de la rupture abusive 
à mettre la victime de celle-ci dans l’état où elle aurait 
été si le contrat avait été conclu, en lui accordant par 
équivalent le bénéfi ce de son exécution ? La réponse de 
la jurisprudence française est négative. Selon la Cour de 
cassation en effet, « la faute commise dans l’exercice du 
droit de rupture unilatérale des pourparlers précontrac-
tuels ne peut être la cause d’un préjudice consistant dans 
la perte de chance de réaliser des gains que permettait 
d’espérer la conclusion du contrat » (Civ. 3e, 7 janvier 
2009, n° 07-20783, RTD civ. 2009, 113, obs. B. Fages ; 
RDC 2009/2, 480, obs. Y.-M. Laithier).

Section II - Conditions de formation de la 
vente commerciale

20. La vente commerciale étant un contrat consen-
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c - DesƟ naƟ on de l’off re

28. Avant l’avènement de l’AUDCG, il était admis 
dans le droit interne de nombreux États membres de 
l’OHADA qu’une offre de contracter pouvait être adressée 
soit à une ou plusieurs personnes déterminées, soit au 
public. Prenant le contre-pied de cette solution, l’ancien 
AUDCG affi rmait qu’une proposition de contracter n’était 
considérée comme une offre que lorsqu’elle était faite 
à une ou plusieurs personnes déterminées (art. 210 al. 
1). S’inspirant de la solution adoptée par la CVIM, l’ar-
ticle 241 alinéa 4 du nouvel AUDCG atténue la rigueur 
du droit antérieur en reconnaissant qu’il peut également 
y avoir offre lorsque la proposition de contracter est faite 
à des personnes indéterminées, c’est-à-dire au public. 
Il dispose à cet égard : « Une proposition de contracter 
adressée à des personnes indéterminées est considé-
rée seulement comme une invitation à l’offre à moins 
que la personne qui fait la proposition n’ait clairement 
indiqué le contraire ».

d -  Valeur juridique de l’off re

29. L’un des éléments caractéristiques de l’offre est sa 
fermeté. Lorsque cette condition est remplie, le contrat 
est irrévocablement formé et l’offrant lié dans les termes 
mêmes de son offre, en cas d’acceptation. Mais l’offre 
a-t-elle une valeur juridique propre, indépendamment 
de l’acceptation ? Autrement dit, a-t-elle un caractère 
obligatoire pour son auteur ? Cette question est fort inté-
ressante dans la mesure où l’offre se défi nit comme une 
manifestation unilatérale de volonté destinée à produire 
des effets juridiques, c’est-à-dire la formation irrévocable 
du contrat avec toutes les conséquences qui en décou-
lent, en cas d’acceptation. La réponse à la question de la 
valeur juridique intrinsèque de l’offre passe par l’étude 
de sa révocation (1) et de sa caducité (2).

1 - RévocaƟ on de l’off re

30. Le Livre VIII de l’AUDCG consacre son article 242 
à la révocation de l’offre (cette question était déjà régie 
par l’article 211 de l’ancien AUDCG). Il ressort de ce texte 
que deux hypothèses doivent être distinguées : celle 
où l’offre n’est pas encore parvenue à son destinataire 
et celle où ce dernier a pris connaissance de l’offre.

Lorsque l’offre n’est pas encore parvenue à son des-
tinataire, l’offrant jouit d’une totale liberté de révocation, 
ceci en dépit du fait que l’offre est ferme. Le principe 
est en effet celui de la liberté contractuelle et celle-ci 
doit être respectée jusqu’au moins à ce que le desti-
nataire de l’offre soit au courant de celle-ci. Ce n’est 
qu’à compter de ce moment que l’offre prend effet 
(art. 242 al. 1 AUDCG). Dire que l’offre prend effet ne 
signifi e pas que le contrat est formé, mais que l’offrant 
est désormais lié par son offre et que la conclusion 
du contrat ne dépend plus que de l’acceptation du 

1 - Précision de la proposiƟ on

25. Une proposition de contracter ne constitue 
une offre que lorsqu’elle est suffi samment précise. 
Cette condition est défi nie par l’article 241 alinéa 2 de 
l’AUDCG qui dispose : « Une offre est suffi samment 
précise lorsqu’elle désigne les marchandises et, expres-
sément ou implicitement, fi xe la quantité et le prix ou 
donne les indications permettant de le déterminer ». 
(Il convient de relever que contrairement à ce que dit 
l’article 241 alinéa 2, ce n’est pas l’offre qui doit être 
suffi samment précise, mais la proposition de contracter 
(v. dans ce sens, l’article 210 al. 2 de l’ancien AUDCG 
et l’art. 214 al. 1 in fi ne)). Il ressort de l’article 241 
alinéa 2 qu’une proposition de contracter est suffi -
samment précise et constitue par conséquent une 
offre lorsqu’elle contient tous les éléments essentiels 
du contrat de vente, c’est-à-dire les marchandises (la 
chose) et le prix. Ces éléments essentiels ne doivent 
pas seulement exister, mais également obéir à cer-
taines exigences. En effet, la proposition de contracter 
doit désigner la marchandise, mais également fi xer la 
quantité et le prix ou donner les indications permettant 
de les déterminer.

2 - Fermeté de la proposiƟ on

26. Selon l’AUDCG, une proposition de contracter 
est ferme lorsqu’elle « indique la volonté de son auteur 
d’être lié en cas d’acceptation ». L’appréciation de la 
condition de fermeté se fait au cas par cas. Mais dans 
cette opération, le juge ne doit pas seulement tenir 
compte de l’état d’esprit de son auteur, mais égale-
ment de la croyance légitime qui a pu naître chez 
son destinataire (M. Fabre-magnan, op. cit., p. 253).

Lorsque la proposition de contracter n’est pas ferme, 
on n’est plus en présence d’une offre de contracter, 
mais d’une simple invitation à entrer en pourparlers. 
De même, une proposition de contracter ne peut être 
qualifi ée d’offre lorsqu’elle est assortie d’une réserve 
annihilant la volonté de son auteur d’être engagé par 
la seule acceptation du destinataire.

b - Expression de l’off re

27. Selon l’article 241 alinéas 3 et 4 de l’AUDCG, 
l’offre doit être adressée à son destinataire. Mais le 
législateur ne précise pas sous quelle forme elle doit 
être faite. En principe, l’offre doit être expresse, autre-
ment dit, elle doit être communiquée au destinataire 
soit par écrit, soit oralement. Il est admis que l’offre 
peut aussi être tacite, c’est-à-dire qu’on peut la déduire 
d’un certain comportement ou d’une certaine attitude, 
qui, le plus souvent en vertu de l’usage, manifeste 
une intention de contracter (M. Fabre-magnan, op. 
cit., p. 255).
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OHADA. Ainsi, dans l’hypothèse où le droit OHADA 
déclare qu’une offre est irrévocable si le destinataire 
était raisonnablement fondé à croire que l’offre était 
irrévocable et a agi en conséquence, l’offrant ne peut 
être lié par son offre que pendant un délai raisonnable 
laissé à l’appréciation souveraine des juges du fond.

31. Lorsque l’offre est parvenue à son destinataire 
sans être révoquée et a été acceptée par ce dernier 
dans le délai imparti ou dans un délai raisonnable, le 
contrat est conclu par le fait de cette acceptation. Mais 
le destinataire n’est pas tenu par une offre qui lui est 
faite. Il peut l’accepter ou la rejeter. Dans ce dernier cas, 
elle prend fi n lorsque le rejet parvient à son auteur (cf. 
art. 242 al. 4 AUDCG qui reprend la solution du droit 
OHADA antérieur (art. 211 al. 4 anc. AUDCG) et de la 
CIVM (art. 17)). Bien que l’actuel AUDCG n’ait pas pris 
la peine de le préciser, l’offre prend fi n lorsque son rejet 
parvient à son auteur même si elle est irrévocable (le 
droit OHADA antérieur (art. 211 al. 4) et la CVIM (art. 
17) ont fait cette précision). En effet, l’irrévocabilité n’a 
plus de sens en cas de rejet de l’offre par le destinataire. 
L’offre peut également prendre fi n même lorsque la 
réponse (positive ou négative) du destinataire n’est pas 
encore parvenue à l’offrant, en cas de survenance d’un 
événement rendant l’offre caduque.

2 - Caducité de l’off re

32. Selon la doctrine, une offre devient caduque 
lorsque disparaît son élément constitutif essentiel, c’est-
à-dire la volonté de son auteur (M. Fabre-Magnan, op. 
cit., p. 259). Ni l’actuel AUDCG, ni l’ancien AUDCG 
ni encore la CVIM ne parlent de manière expresse de 
la caducité de l’offre. Cependant, les hypothèses où 
la volonté de l’auteur de l’offre peut disparaître et la 
rendre ainsi caduque sont bien connues et peuvent 
être transposées en droit OHADA (Sur ces différentes 
hypothèses, v. M. Fabre-Magnan, op. cit., p. 259 - 260 ; 
A. Pedro Santos et J. Yado Toe, OHADA, Droit commer-
cial général, n° 297, p. 376 - 377).

Lorsqu’une offre est assortie d’un délai, elle devient 
caduque à l’expiration du délai stipulé. Lorsque l’offre 
était sans délai, elle devient caduque à l’expiration du 
délai raisonnable.

Lorsque l’auteur d’une offre est frappé d’incapacité 
après son émission, celle-ci devient également caduque.

De même, il a été décidé par la jurisprudence française 
que le décès ultérieur de l’offrant rend l’offre caduque 
(Cass. 10 mai 1989, cité par M. Fabre-Magnan, op. 
cit., p. 260, note 1). À l’hypothèse de décès de l’auteur 
de l’offre, il faut ajouter son incapacité ou sa faillite (A. 
Pedro Santos et J. Yado Toe, OHADA, Droit commercial 
général, n° 597, p. 377).

La caducité de l’offre produit le même effet libératoire 
vis-à-vis de l’auteur de l’offre que la révocation. Dans 
un cas comme dans l’autre, le contrat ne peut plus être 
formé par l’acceptation du destinataire de l’offre.

destinataire de l’offre. La question se pose dès lors de 
savoir si l’offrant peut encore révoquer son offre sans 
engager sa responsabilité. Il ressort des alinéas 2 et 3 
de l’article 242 de l’AUDCG que la liberté de révocation 
de son offre par l’offrant est très limitée lorsque celle-ci 
est déjà parvenue à son destinataire.

D’une part, la révocation n’est admise que si elle 
parvient au destinataire avant que celui-ci n’ait exprimé 
son acceptation (art. 242 al. 2). Dans cette hypothèse, la 
révocation est possible même si l’offre est irrévocable. 
Le droit OHADA antérieur (art. 211 al. 2 anc. AUDCG) 
parlait d’expédition de l’acceptation (la CVIM est dans 
le même sens) et non d’expression de celle-ci. La notion 
d’expédition n’est pas synonyme de celle d’expression. 
La première limite les moyens de communication sus-
ceptibles d’être utilisés par le destinataire pour porter 
son acceptation à la connaissance de l’offrant. En effet, 
on peut expédier une acceptation par la poste, par 
internet, télex, télécopie, télégramme, etc., mais pas par 
téléphone. En revanche, l’acceptation peut être expri-
mée par tous les moyens de communication possibles 
(écrit, parole, geste).

D’autre part, lorsqu’elle est déjà parvenue à son desti-
nataire, l’offre devient irrévocable dans deux hypothèses 
(art. 242 al. 3 AUDCG) : en premier lieu, si elle indique, 
en fi xant un délai déterminé pour l’acceptation, qu’elle 
est irrévocable ; en second lieu, si le destinataire était 
raisonnablement fondé à croire que l’offre était irrévo-
cable et a agi en conséquence. Quelques observations 
méritent d’être faites. Le droit OHADA antérieur (art. 211 
al. 3 anc. AUDCG) prévoyait deux hypothèses où l’offre 
ne peut être révoquée : premièrement si elle précise 
qu’elle est irrévocable et deuxièmement si elle fi xe un 
délai déterminé pour son acceptation. Le droit actuel 
a réuni ces deux hypothèses en une seule : l’offre est 
irrévocable si elle indique, en fi xant un délai déterminé 
pour l’acceptation, qu’elle est irrévocable. Cette nouvelle 
formulation, qui est très proche de celle qu’utilise la 
CVIM (cf. art. 16 al. 1 a) est plus appropriée. En effet, si 
une offre indique seulement qu’elle est irrévocable, sans 
fi xer un délai déterminé pour l’acceptation, elle risque 
de lier indéfi niment l’offrant. Ce qui n’est pas raison-
nable. La seconde hypothèse où l’offre est irrévocable 
consacrée par le droit actuel n’existait pas dans le droit 
antérieur. Cette seconde hypothèse est inspirée de la 
CVIM (cf. art. 16 al. 2 b). Mais ni le droit OHADA, ni la 
CVIM n’indiquent le délai pendant lequel l’offre doit être 
maintenue par l’offrant. Est-ce à dire que celui-ci doit être 
lié indéfi niment par son offre ? En droit français, il a été 
décidé que même lorsque l’offre est sans délai, l’offrant 
doit la maintenir pendant un délai « raisonnable » (Civ. 
3e, 20 mai 2009, n° 08-13230 ; RTD civ. 2009, 524, obs. 
B. Fages ; RDC 2009/4, obs. Y. M. Laithier). La consé-
quence de l’exigence de respecter un délai raisonnable 
est que l’offrant n’est pas lié par son offre indéfi niment. 
Autrement dit, celle-ci peut être révoquée ou devient 
caduque à l’expiration de ce délai raisonnable. Cette 
jurisprudence devrait être suivie par les juges en droit 
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férents relatifs au prix, au paiement, à la qualité et à la 
quantité des marchandises, au lieu et au moment de la 
livraison, à l’étendue de la responsabilité d’une partie 
à l’égard de l’autre ou au règlement des différends ». Il 
reviendra aux juges nationaux et communautaires de 
déterminer les éléments qui doivent être considérés 
comme altérant substantiellement les termes de l’offre. 
Dans cette perspective, ils pourront s’appuyer sur l’ar-
ticle 241 alinéa 2 de l’AUDCG (qui reprend l’article 210 
alinéa 1 de l’ancien AUDCG) qui détermine les éléments 
permettant de considérer une offre comme suffi samment 
précise. Il s’agit des marchandises, de leur quantité et de 
leur prix (dans ce sens, A. Pedro Santos et J. Yado Toe, 
OHADA, Droit commercial général, n° 601, p. 378). La 
liste des éléments altérant substantiellement les termes 
de l’offre est cependant plus longue et les juges africains 
pourraient utilement s’inspirer de l’article 19 alinéa 3 
de la CVIM.

Selon le législateur OHADA (art. 245 al. 2 AUDCG qui 
s’inspire de l’article 19 alinéa 2 de la CVIM), lorsqu’une 
réponse comporte des éléments n’altérant pas substantiel-
lement les termes de l’offre, elle ne vaut pas acceptation 
si l’auteur de l’offre a, sans retard indu, exprimer son 
désaccord sur ces éléments. Dans le cas contraire, le 
contrat est conclu et ses termes sont ceux de l’offre avec 
les modifi cations énoncées dans l’acceptation.

b - Expression de l’acceptaƟ on

37. L’expression de l’acceptation soulève la ques-
tion du délai pour accepter (1) et celle des formes de 
l’acceptation (2).

1 - Délai pour accepter 

38. L’article 243 alinéa 1 de l’AUDCG distingue entre 
l’offre faite par écrit et l’offre verbale (cette distinction 
était faite par le droit antérieur à l’article 213 de l’ancien 
AUDCG. Mais elle est ignorée par la CVIM).

S’agissant de la première, elle doit être acceptée dans 
le délai stipulé par l’auteur de l’offre. Mais si ce dernier 
n’a pas stipulé de délai, l’offre doit être acceptée dans 
un délai raisonnable, compte tenu des circonstances, 
notamment de la rapidité des moyens de communication 
utilisés par l’auteur de l’offre.

Contrairement à une offre faite par écrit, celle faite 
verbalement doit être acceptée immédiatement, à moins 
que les circonstances n’indiquent le contraire.

Le point de départ du délai d’acceptation est fi xé 
par l’article 246 de l’AUDCG. Aux termes de ce texte, le 
délai d’acceptation fi xé par l’auteur de l’offre commence 
à courir au moment où celle-ci est exprimée, et la date 
indiquée dans l’offre est présumée être celle de son 
expédition, à moins que les circonstances n’indiquent 
le contraire. Le mot expédition renvoie uniquement aux 
hypothèses où l’offre est faite par télégramme ou par 
lettre, ce qui exclut celles où elle est faite par téléphone, 

II - AcceptaƟ on 

33. L’acceptation est l’agrément de l’offre de contrac-
ter faite au destinataire par l’offrant. Elle a fait l’objet 
d’une réglementation détaillée par l’AUDCG. Celui-ci 
défi nit la notion de l’acceptation (a), les modalités de 
son expression (b) et l’effet qui en découle (c).

a - NoƟ on d’acceptaƟ on

34. L’acceptation doit être pure et simple, sinon elle 
constituerait une contre-proposition

AcceptaƟ on doit être pure et simple

35. Une acceptation est pure et simple lorsqu’elle ne 
comporte ni réserve, ni condition (A. Pedro Santos et J. 
Yado Toe, OHADA, Droit commercial général, n° 600, 
p. 377). Il en est ainsi lorsqu’elle porte sur tous les 
éléments essentiels de l’offre. Autrement dit, lorsque 
l’offre et l’acceptation se rejoignent sur tous les élé-
ments essentiels du contrat. Dans le cas contraire, il y 
a contre-proposition et non acceptation.

Contre-proposiƟ on n’est pas une acceptaƟ on

36. Aux termes de l’article 245 alinéa 1 de l’AUDCG, 
il y a rejet de l’offre valant contre-proposition lorsque la 
réponse à cette offre contient des additions, des limita-
tions ou d’autres modifi cations. L’ancien AUDCG (art. 
214 al. 2) tout comme la CVIM (art. 19 al. 1) utilisent la 
notion de contre-offre et non de contre-proposition. Or 
il nous semble qu’il y a une différence entre les deux 
notions. Toute offre est une proposition de contracter, 
mais la réciproque n’est pas vraie. En effet, comme nous 
l’avons vu, une proposition de contracter ne constitue 
une offre que lorsqu’elle est suffi samment ferme est 
précise. Une contre-proposition émanant du destinataire 
d’une offre ne devrait être qualifi ée de contre-offre que 
lorsqu’elle est elle-même suffi samment ferme et précise 
(M. Fabre-magnan, op. cit., p. 261).

Les notions d’additions, de limitations ou d’autres 
modifi cations entraînant le rejet d’une offre n’ont pas 
été défi nies par le législateur OHADA. L’alinéa 2 de l’ar-
ticle 245 apporte néanmoins quelques éclaircissements. 
Il dispose en effet que constitue plutôt une acceptation 
et non une contre-proposition « la réponse qui se veut 
acceptation mais qui contient des éléments complémen-
taires ou différents n’altérant pas substantiellement les 
termes de l’offre » (sur l’ancien AUDCG, voir art. 214 
al. 1). Il résulte de ce texte que le critère de distinction 
entre les modifi cations valant contre-proposition et celles 
valant acceptation est l’altération substantielle des termes 
de l’offre. L’AUDCG ne comporte aucune disposition 
équivalente à l’article 19 alinéa 3 de la CVIM qui défi nit 
la notion d’altérations substantielles. Ce texte considère 
comme telles les « éléments complémentaires ou dif-



2114 Encyclopédie du droit OHADA

c - Eff et de l’acceptaƟ on : la formaƟ on du contrat 

40. Lorsqu’il y a acceptation de l’offre par le des-
tinataire, il y a rencontre de volontés et le contrat est 
défi nitivement formé (cf. art. 241 al. 1 AUDCG). Mais 
lorsqu’il s’agit du contrat entre absents, il est important 
de déterminer le moment de cette rencontre de volontés.

Deux théories peuvent être envisagées : la théorie 
de l’expédition ou de l’émission et la théorie de la 
réception. Le législateur OHADA a opté pour la théorie 
de la réception. Aux termes de l’article 244 alinéa 1 en 
effet, « l’acceptation d’une offre prend effet au moment 
où l’expression de l’acquiescement parvient à l’auteur 
de l’offre » (la même solution était consacrée par l’ar-
ticle 213 alinéa 1 de l’ancien AUDCG. La CVIM a adopté 
la même solution (art. 15 al. 1)). Cette théorie suppose 
cependant une acceptation expresse de l’offre par le 
destinataire. En cas d’acceptation tacite, il serait diffi cile 
d’appliquer la théorie de la réception. Aussi a-t-il été 
proposé, dans le cas où le comportement constitutif de 
l’acceptation est un acte accompli par le destinataire, 
de considérer que l’acceptation a lieu au moment de 
l’accomplissement de cet acte (v. V. Heuze, Traité des 
contrats, cité par A. Pedro Santos et J. Yado Toe, OHADA, 
Droit commercial général, op. cit. n° 505, p. 379). Il en 
est ainsi de la prise de livraison.

Tirant les conséquences de la théorie de la réception 
qu’il a consacrée, le législateur OHADA a reconnu au 
destinataire de l’offre la possibilité de rétracter l’offre 
qu’elle a expédiée pourvu que la révocation parvienne à 
l’auteur de l’offre au plus tard au moment où l’accepta-
tion aurait pris effet (art. 247 AUDCG. La même solution 
était consacrée par l’article 216 de l’ancien AUDCG).

Lorsque l’offre et l’acceptation ont été exprimées 
dans les conditions qui viennent d’être décrites, il y a 
rencontre des volontés de l’offrant et du destinataire 
et le contrat est valablement conclu. Il en est ainsi, dit 
l’article 248 alinéa 1 de l’AUDCG, « même si les parties 
renvoient la détermination d’une clause à un accord 
ultérieur ou à la décision d’un tiers ». L’alinéa 2 de 
cet article poursuit : « L’existence du contrat n’est pas 
compromise par le défaut d’accord des parties sur cette 
clause ou l’absence de décision du tiers dès lors qu’en 
raison des circonstances et de l’intention des parties, 
cette clause est déterminable ».

Une fois le contrat de vente conclu, il doit être exé-
cuté sous réserve de l’interprétation de la volonté et du 
comportement des parties par le juge.

B - InterprétaƟ on de la volonté des parƟ es

41. Comme l’ancien AUDCG (art. 206), le nouvel 
AUDCG n’a consacré qu’un seul article à l’interpréta-
tion de la volonté des parties (art. 238). Aux termes de 
cet article, il n’y a lieu à interprétation du contrat que 
lorsque l’accord des parties est ambigu. Dans ce cas, 
poursuit l’article 238, « la volonté d’une partie doit être 

par télex, par télécopie ou par tout autre moyen de com-
munication instantané. Il en résulte que contrairement au 
droit OHADA antérieur et à la CVIM, l’article 246 n’opère 
aucune distinction suivant le moyen de communication 
utilisé. L’article 215 de l’ancien AUDCG distinguait en 
effet entre l’offre faite par télégramme ou par lettre et 
celle faite par téléphone, télex, télécopie ou par tout 
autre moyen de communication instantané (voir égale-
ment art. 20 al. 1 CVIM). Dans les premiers cas, le délai 
d’acceptation commençait à courir du jour de l’émission 
de l’offre, le cachet des Services postaux faisant foi. En 
revanche, dans les seconds cas, le délai d’acceptation 
commençait à courir au moment où l’offre parvient au 
destinataire.

Aucune raison ne semble justifi er l’abandon de la 
distinction faite par l’article 215 de l’ancien AUDCG et 
l’article 20 alinéa 1 de la CVIM et la conséquence qui 
en découle relativement au point de départ du délai 
d’acceptation.

2 - Formes de l’acceptaƟ on

39. L’acceptation peut être expresse ou tacite. Elle 
ne requiert aucune formalité. En effet, aux termes de 
l’article 243 alinéa 2 de l’AUDCG, l’acceptation peut 
être faite par toute déclaration ou autre comportement 
du destinataire indiquant qu’il acquiesce à l’offre (l’ar-
ticle 212 de l’ancien AUDCG était dans le même sens). 
L’acceptation est expresse lorsque le destinataire de l’offre 
a utilisé un moyen de communication (écrit, parole, ou 
même geste) pour exprimer son acceptation. Elle est 
tacite lorsque, par son comportement, le destinataire de 
l’offre a indiqué son intention de conclure le contrat : 
ainsi, de ce qu’il a commencé à exécuter le contrat, on 
peut déduire qu’il a manifesté sa volonté de conclure 
et donc son acceptation.

Il est depuis longtemps admis par la jurisprudence que 
le silence ne vaut pas, à lui seul, acceptation (voir Cour 
de cassation, 25 mai 1870, Grands arrêts, n° 84). Cette 
position classique est reprise par l’article 243 alinéa 2 
de l’AUDCG qui dispose que le silence ou l’inaction 
ne peut à lui seul valoir acceptation (l’article 212 al. 
2 de l’ancien AUDCG était dans le même sens). Ainsi, 
contrairement à l’adage courant, en droit, qui ne dit 
mot ne consent pas. Le silence peut être défi ni comme 
une attitude purement passive du destinataire de l’offre, 
qui n’exprime rien et qui ne veut rien exprimer (M. 
Fabre-magnan, op. cit., p. 263). Il est cependant admis 
en droit français que le silence peut valoir acceptation 
dans trois hypothèses. D’une part, lorsqu’il est prévu 
soit par la loi, l’usage ou la convention des parties 
que le silence vaut acceptation. D’autre part, lorsque 
l’offre est faite dans l’intérêt exclusif de son destinataire. 
Enfi n, lorsque les circonstances permettent de donner 
au silence la signifi cation d’une acceptation (Sur toutes 
ces hypothèses, voir M. Fabre-magnan, op. cit. p. 265 et 
s.). Rien ne semble à notre avis s’opposer à l’admission 
de ces exceptions en droit OHADA.
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La vente peut aussi avoir pour objet une chose de 
genre, c’est-à-dire une chose qui se défi nit par l’espèce 
à laquelle elle appartient. Dans ce cas, la vente peut se 
faire soit en bloc, soit à la mesure. Dans la vente en bloc 
(art. 1586 C. civ.), la chose vendue est un ensemble, 
individualisé soit par l’indication du lieu où elle se 
trouve, soit par une liste, soit par tout autre procédé. 
Le transfert de propriété et des risques se produit dès 
le jour du contrat. En cas de vente au poids, au compte 
ou à la mesure, les choses vendues sont aux risques du 
vendeur jusqu’à ce qu’elles soient pesées, comptées ou 
mesurées (art. 1585 C. civ.).

C - Cessibilité de la chose

45. Aux termes de l’article 1598 du Code civil, « tout 
ce qui est dans le commerce peut être vendu lorsque 
des lois particulières n’en ont pas prohibé l’aliénation ». 
Il résulte de ce texte que la loi peut interdire la vente 
de certaines choses en les mettant hors du commerce. 
Mais la convention peut aussi l’interdire.

La loi peut interdire de vendre certains biens, soit 
pour des raisons d’intérêt général, soit pour la sauve-
garde de certains intérêts particuliers. Sont ainsi, au 
nom de l’intérêt général, réputés hors du commerce, la 
personne humaine, les biens du domaine public ou les 
droits extrapatrimoniaux. En revanche, les dispositions 
qui interdisent l’aliénation d’un bien saisi, ou la prohi-
bition des pactes sur succession future, sont fondées 
sur des intérêts particuliers.

D’après une jurisprudence fort ancienne, l’inaliénabi-
lité conventionnelle n’est valable que si elle est limitée 
dans le temps (Req., 19 mars 1877, S. 1877, I, 203). Le 
législateur français a ajouté une condition supplémen-
taire : l’inaliénabilité doit être justifi ée par un intérêt 
sérieux (art. 900-1, al. 1). Les clauses d’inaliénabilité se 
rencontrent surtout dans les libéralités. Elles rendent 
nulles l’aliénation qui les a méconnues (Req., 16 janv. 
1923, DP 1923, I, 177), ce qui implique que l’inaliénabi-
lité est opposable aux tiers (H. Corvest, L’inaliénabilité 
conventionnelle, Defrénois 1979, art. 32126).

§3 - Prix

46. Le prix constitue un élément essentiel de la vente. 
Aussi dit-on « pas de prix, pas de vente » (Ph. Malaurie, 
L. Aynès et P.-Y. Gautier, Les contrats spéciaux, 2e éd., 
Defrénois, 2005, n° 200, p. 139). Ce principe fonda-
mental a deux signifi cations. La première a pour objet 
la détermination, le sérieux et la réalité du prix. La 
deuxième a pour fonction la qualifi cation du contrat. 
Ainsi, une convention dans laquelle la contrepartie à 
l’aliénation de la chose serait autre qu’une somme d’ar-
gent ne pourrait être une vente, mais serait un autre 
contrat tel qu’un échange, un apport en société, un 
louage d’ouvrage ou un contrat innommé (V. Planiol 

interprétée selon le sens qu’une personne raisonnable, 
de même qualité que l’autre partie, placée dans la même 
situation, aurait déduit de son comportement ». Cet article 
consacre le principe d’une appréciation in abstracto. Il 
est cependant demandé à l’interprète de tenir compte 
des circonstances de fait, et notamment des négociations 
qui ont pu avoir lieu entre les parties, des pratiques qui 
se sont établies entre elles, voire des usages en vigueur 
dans la profession concernée (art. 238 al. 2 AUDCG) 
(sur le droit antérieur, voir A. Pedro Santos et J. Yado 
Toe, OHADA, Droit commercial général, op. cit., n°s 
585 et s., p. 367-368 ; A. Adjita, L’interprétation de la 
volonté des parties dans la vente commerciale OHADA, 
Annales de l’Université de Lomé, Série Droit-Économie, 
t. XVIII, 1999).

§2 - Chose

42. L’exigence d’une chose est la deuxième condition 
de validité du contrat de vente posée par l’article 1583 
du Code civil de 1804, encore applicable comme droit 
commun des contrats et de la vente dans la plupart des 
États membres de l’OHADA. Pour pouvoir être vendue, 
la chose doit présenter un certain nombre de caractères : 
elle doit exister (A), être déterminée (B) et cessible (C).

A - Existence de la chose

43. La condition d’existence de la chose au moment 
de la vente est posée par l’article 1601 du Code civil 
qui règle en même temps les diffi cultés que soulève la 
perte de la chose avant ou lors de la formation de la 
vente. Si la perte est totale, le contrat ne peut se former 
faute d’objet : la vente est nulle. À la perte matérielle, la 
jurisprudence assimile l’impossibilité d’utiliser la chose 
(Req., 5 févr. 1906, DP 1907, I, 468). Si la perte est par-
tielle, l’acheteur, comme dans le cas des vices cachés, 
a une option (art. 1601 al. 2 C. civ.) : soit abandonner 
la vente et dans ce cas le contrat est nul, soit la prendre 
avec une réduction du prix, dans ce cas il y a réfaction.

Bien que la chose future n’existe pas encore, elle 
peut être vendue par application de la théorie générale 
des obligations (art. 1130 al. 1 C. civ.).

B - DéterminaƟ on de la chose

44. L’exigence de détermination ou de détermina-
bilité de la chose objet du contrat de vente découle 
des articles 1129 alinéa 1 et 1583 du Code civil. Cette 
exigence varie suivant qu’il s’agit d’un corps certain ou 
d’une chose de genre.

Lorsqu’il s’agit d’un corps certain, la détermination 
de la chose ne soulève aucune diffi culté ; il suffi t qu’elle 
soit désignée par le contrat. Dans ce cas, la vente est 
parfaite dès l’échange des consentements.
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ce qui ne l’empêche pas d’être déterminé, il peut être 
soit calculé par un tiers, soit fi xé par un cours ou par 
un tarif (Ph. Malaurie, L. Aynès et P.-Y. Gautier, op. cit., 
n° 203, p. 142). En cas de vente au cours, la jurispru-
dence française décide que la vente est nulle ou valable 
selon qu’une partie est ou non soumise au pouvoir de 
l’autre. Ainsi, la vente est valable lorsque le cours résulte 
d’un marché. Au contraire, elle est nulle lorsqu’elle se 
réfère au « cours » et qu’il n’en existe pas (Cass. com. 
21 mars 1983, Bull. civ. IV, n° 110). Dans l’hypothèse 
où la vente est faite au tarif du vendeur, il n’y a pas de 
diffi culté majeure lorsqu’il s’agit du tarif en vigueur au 
jour de la conclusion. En revanche lorsqu’il s’agit du 
tarif du vendeur en vigueur au jour de la livraison, la 
diffi culté est plus aiguë (Ph. Malaurie, L. Aynès et P.-Y. 
Gautier, op. cit., n° 209, p. 146). Si pendant longtemps 
la jurisprudence avait décidé qu’était nulle la vente faite 
au tarif du vendeur au jour de la livraison, le revirement 
qu’elle a effectué pour les contrats-cadres l’a amenée à 
admettre la validité de ce genre de vente (jurisprudence 
devenue constante depuis Ass. Plén., 1er décembre 1995, 
SA cie Atlantique de téléphone, 3e esp., et 3 autres arrêts 
du même jour, Grands arrêts, 11e éd., n°s 151-154). En 
effet, il ne s’agit pas d’un procédé soumettant l’ache-
teur au pouvoir du vendeur, parce que les tribunaux 
peuvent sanctionner l’abus dans la fi xation du prix (Ph. 
Malaurie, L. Aynès et P.-Y. Gautier, ibidem).

L’ancien AUDCG avait également fait de l’exigence 
de détermination du prix une condition d’effi cacité de 
l’offre et de validité du contrat de vente commerciale. 
Cette exigence résultait à la fois de l’article 210 alinéa 1 
et de l’article 235.

50. Il y a eu controverse en doctrine sur la lecture 
combinée des deux articles. Partant de la contradiction 
relevée entre les articles 14 et 55 de la CVIM dont s’est 
inspiré l’ancien AUDCG, certains auteurs ont estimé 
qu’il y avait également contradiction entre l’article 210 
et l’article 235 de l’AUDCG (A. Feneon et J.-R., Gomez, 
Droit commercial général, commentaires, EDICEF/PAF 
1999, p. 35). En effet, alors que l’article 14 de la CVIM, 
comme l’article 210 de l’AUDCG, exige que le prix soit 
déterminé dans l’offre ou que celui-ci contienne les 
éléments permettant de le déterminer ultérieurement, 
l’article 55 de la CVIM admet au contraire que le contrat 
est « valablement conclu sans que le prix ait été fi xé 
dans le contrat, expressément ou implicitement ou par 
une disposition permettant de le déterminer ». En pareil 
cas, « les parties sont réputées, sauf indication contraire, 
s’être tacitement référées au prix habituellement pra-
tiqué au moment de la conclusion du contrat ». Quant 
à l’article 235, il dispose que « la vente ne peut être 
valablement conclue sans que le prix des marchandises 
vendues ait été fi xé dans le contrat de vente, à moins que 
les parties ne se soient référées au prix habituellement 
pratiqué au moment de la conclusion du contrat dans 
la branche commerciale considérée, pour les mêmes 
marchandises vendues dans des circonstances compa-

et Ripert, Traité, cité par Ph. Malaurie, L. Aynès et P.-Y. 
Gautier, op. cit., n° 200, p. 139).

D’après la première signifi cation qui seule nous inté-
resse dans le cadre de ce travail, il est exigé du prix qu’il 
soit non seulement réel et sérieux (A), mais également 
déterminé (B).

A - Caractère réel et sérieux du prix

47. Pour que la vente soit valable, le prix doit être 
réel et sérieux. La raison de cette règle se trouve dans 
la théorie de la cause. Il ne suffi t pas que la vente ait 
été voulue, il faut aussi que l’obligation du vendeur ait 
une cause, le prix, qui constitue la contrepartie de la 
chose (Ph. Malaurie, L. Aynès et P.-Y. Gautier, op. cit., 
n° 212, p. 147).

Le prix réel s’oppose au prix fi ctif, parfois dénommé 
prix simulé. Le principe est qu’une vente est valable, 
comme tout acte juridique, même si elle comporte une 
simulation.

Un prix est sérieux lorsqu’il n’est pas dérisoire ; il 
est dérisoire lorsqu’il est inexistant ou ridiculement bas. 
Il ne faut pas confondre le prix dérisoire avec le prix 
insuffi sant, qui pose un problème différent, celui de 
la lésion. Dans le cas du prix dérisoire, ce sont l’objet 
même et la cause qui font défaut, rendant le contrat nul 
et pas seulement révisable.

B - DéterminaƟ on du prix

48. La question de l’exigence de détermination du 
prix a connu une évolution législative intéressante qu’il 
convient de retracer (I) avant de s’intéresser aux modes 
de fi xation du prix (II).

I -  ÉvoluƟ on législaƟ ve sur l’exigence de déterminaƟ on 
du prix

49. Le Code civil de 1804 a consacré deux articles à 
l’exigence de détermination du prix. Le premier, l’ar-
ticle 1591, dispose que « le prix de la vente doit être 
déterminé et désigné par les parties ». Le second, l’ar-
ticle 1592, dispose que le prix « peut cependant être 
laissé à l’arbitrage d’un tiers ». Il faut ajouter à ces deux 
articles la solution posée par l’arrêt de la Chambre des 
requêtes de la Cour de cassation du 7 janvier 1925 qui 
a décidé que la vente est valable « lorsque la fi xation 
ultérieure du prix doit se faire en vertu des clauses du 
contrat par voie de relations avec des éléments qui ne 
dépendent pas de l’une ou de l’autre partie ». Il découle 
de ce qui précède que le prix doit être sinon déterminé, 
du moins déterminable au moment de la conclusion du 
contrat de vente. En outre, lorsque la vente comporte 
un élément futur qui, en raison de la volonté des par-
ties, interdit de préciser le prix au moment de la vente, 
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et bien contradiction entre les deux articles. En effet 
comment peut-on subordonner l’effi cacité de l’offre 
à la fi xation par celle-ci, expressément ou implicite-
ment, du prix ou à l’indication par elle des éléments 
permettant de le déterminer, et faire en même temps 
de la détermination ou de l’indication des éléments de 
détermination du prix lors de la conclusion du contrat 
une simple faculté ?

51. Quelle est la portée de l’interprétation faite de 
l’article 263 alinéa 2 ? L’exigence faite aux parties de 
déterminer le prix lors de la conclusion du contrat ou 
de prévoir dans celui-ci les éléments de sa détermi-
nation ultérieure a pour fi nalité d’éviter qu’une partie 
ne soit soumise au pouvoir de l’autre. Cette fi nalité ne 
semble pas avoir été perdue de vue par les rédacteurs 
de l’article 263 alinéa 2. En effet, d’après ce texte, la 
détermination ultérieure du prix doit être faite par les 
deux parties sur la base des éléments objectifs et non 
subjectifs : la référence au prix du marché. Ainsi, même 
si l’article 263 alinéa 2 ne fait plus de la fi xation du 
prix une condition de validité du contrat de vente, il 
préserve au moins la fi nalité recherchée à travers cette 
exigence. Mais l’article 263 alinéa 2 fait de la référence 
au prix du marché une simple faculté, ce qui signifi e 
que les parties peuvent recourir à d’autres modes de 
fi xation du prix.

II - Modes de fi xaƟ on du prix

52. L’exigence de détermination du prix commande 
que celui-ci soit exprimé en un montant déterminé par 
les parties dans le contrat. Mais lorsque les parties ne 
peuvent le faire, les articles 241 alinéa 2 et 263 alinéa 2 
de l’AUDCG leur offrent des solutions alternatives.

Selon le premier texte, elles doivent donner dans le 
contrat des indications permettant de déterminer ulté-
rieurement le prix. Les parties doivent donc choisir 
elles-mêmes la ou les modalités suivant lesquelles le prix 
sera ultérieurement déterminé. Dans cette perspective, la 
pratique leur offre plusieurs modes de fi xation du prix : 
clause à dire de tiers, clause de prix catalogue, clause 
de l’offre concurrente et clause de référence à un prix 
taxé (Sur ces différentes clauses, voir A. Pedro Santos 
et J. Yado Toe, OHADA, Droit commercial général, op. 
cit., n°s 620 et s., p. 385 et s.).

Les parties peuvent-elles se référer au prix du mar-
ché (ou cours), au prix pratiqué par les concurrents 
ou au tarif du vendeur ? S’agissant de la référence au 
prix du marché ou cours, la Cour de cassation fran-
çaise a décidé que la vente est valable lorsque le cours 
résulte d’un marché, parce que le prix est indépendant 
de la volonté ultérieure du vendeur ou de l’acheteur 
lorsque le marché est important, bien que l’acheteur 
et le vendeur fassent tous deux partie du marché, car 
le pouvoir de négociation dont ils disposent est trop 
faible pour infl échir réellement le cours (v. Ph. Malau-

rables ». Pour d’autres auteurs, la contradiction relevée 
entre les articles 14 et 55 de la CVIM n’existe pas entre les 
articles 210 et 235 de l’ancien AUDCG (A. Pedro Santos 
et J. Yado Toe, OHADA, Droit commercial général, op. 
cit. n° 615, p. 384).

Le nouvel AUDCG a-t-il mis fi n à cette controverse ? 
Si le contenu de l’article 210 alinéa 1 a été repris à 
l’identique par l’article 241 alinéa 2 du nouvel AUDCG, 
il n’en est pas de même pour celui de l’article 235. 
Le texte qui semble l’avoir remplacé est l’article 263. 
L’alinéa 1 de cet article envisage l’hypothèse où le prix 
est déterminé dans le contrat de vente. Il dispose en 
effet : « L’acheteur est tenu de payer le prix convenu. 
Le prix exprimé dans le contrat est présumé convenu 
hors taxes ». Mais il ne fait plus de cette détermination 
une condition de validité du contrat, comme le faisait 
l’article 235 de l’ancien AUDCG (« la vente ne peut être 
valablement conclue sans que le prix des marchandises 
vendues ait été fi xé dans le contrat de vente »). L’alinéa 2 
de l’article 263 dispose : « S’il y a lieu à détermination du 
prix, les parties peuvent se référer à la valeur habituelle-
ment attribuée au moment de la conclusion du contrat 
à des marchandises vendues dans des circonstances 
comparables au sein de la même branche d’activité ». Cet 
alinéa envisage certainement l’hypothèse où le prix n’a 
pas été déterminé lors de la conclusion du contrat. Ce 
qui n’est pas une nouveauté, car l’article 235 de l’ancien 
AUDCG l’envisageait aussi. Mais selon ce dernier texte, 
lorsque le prix n’avait pas été fi xé dans le contrat, les 
parties devaient au moins avoir prévu dans le contrat 
la référence de sa détermination ultérieure.

Même l’article 55 de la CVIM dispose que lorsque le 
prix n’a pas été fi xé dans le contrat où lorsque celui-ci 
ne comporte pas une disposition permettant de le déter-
miner ultérieurement, « les parties sont réputées, sauf 
indications contraires, s’être tacitement référées au prix 
habituellement pratiqué au moment de la conclusion du 
contrat ». Il ressort de ces deux articles qu’à défaut d’avoir 
déterminé le prix dans le contrat, les parties doivent au 
moins avoir prévu, expressément ou tacitement, lors de la 
conclusion du contrat, les éléments de sa détermination 
ultérieure. Cette exigence, qui est également consacrée 
par le droit français (v. supra), semble avoir été ignorée 
par le nouvel AUDCG. Il résulte en effet de l’article 263 
alinéa 2 que si le prix n’a pas été déterminé lors de la 
conclusion du contrat, les parties peuvent, au moment 
de son exécution, se référer à la valeur habituellement 
attribuée au moment de la conclusion du contrat à des 
marchandises vendues dans des circonstances compa-
rables au sein de la même branche.

L’article 263 alinéa 2 de l’AUDCG doit être interprété 
comme dispensant les parties de déterminer le prix lors 
de la conclusion du contrat ou de prévoir dans celui-ci 
les éléments permettant de le déterminer ultérieurement. 
Si on pouvait douter de l’existence d’une contradiction 
entre les articles 210 et 235 de l’ancien AUDCG, le doute 
semble aujourd’hui dissipé s’agissant des articles 241 
alinéa 2 et 263 alinéa 2 du nouvel AUDCG. Il y a bel 
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§1 - ObligaƟ on de livraison

55. La livraison peut être défi nie comme la remise de 
la marchandise achetée à l’acheteur. L’AUDCG détermine 
l’objet de la livraison (A), ses modalités (B) ainsi que les 
obligations accessoires à l’obligation de livraison (C).

A - Objet de la livraison

56. Aux termes de l’article 250 alinéa 1 de l’AUDCG, 
la livraison a pour objet les marchandises (sur la notion 
de marchandises, voir supra) ainsi que les documents et 
accessoires nécessaires à leur utilisation, à la preuve de 
l’achat et à la prise de livraison. Peuvent être considérés 
comme accessoires non seulement les éléments matériels 
tels que la roue de secours qui équipe un véhicule, les 
câbles pour le branchement d’un ordinateur et l’em-
ballage vendu avec la marchandise qu’il contient, mais 
également des documents administratifs tels que les 
factures, la police d’assurance, le certifi cat d’authenti-
cité, etc. (A. Pedro Santos et J. Yado Toe, OHADA, Droit 
commercial général, op. cit. n° 627, p. 390).

B - Modalités de la livraison

57. Les modalités de la livraison sont relatives au lieu 
et à la date de la livraison.

I - Lieu de la livraison

58. En principe, les marchandises doivent être livrées 
au lieu convenu par les parties (art. 251 AUDCG). Mais 
lorsque les parties n’ont pas désigné le lieu de livraison, 
le vendeur doit tenir les marchandises à la disposition 
de l’acheteur soit au lieu où elles ont été fabriquées 
ou stockées, soit au siège de son activité de vendeur. 
Lorsque la vente implique le transport des marchandises, 
le vendeur satisfait à son obligation de livraison envers 
l’acheteur du seul fait de la remise de ces marchandises 
au transporteur (art. 252 al. 1 AUDCG).

B - Le moment de la livraison

59. L’article 253 de l’AUDCG qui traite du moment de 
la livraison des marchandises prévoit trois hypothèses.

Dans la première hypothèse, le moment de la livraison 
des marchandises est la date fi xée par les parties dans le 
contrat de vente ou déterminée selon ses stipulations.

La deuxième hypothèse est celle où la livraison est 
prévue au cours d’une certaine période. Dans ce cas, 
le vendeur peut livrer à un moment quelconque de 
cette période.

La troisième hypothèse est celle où il n’y a pas eu 
de stipulation contractuelle relative à la date ou à la 

rie, L. Aynès et P.-Y. Gautier, op. cit., n° 208, p. 146). 
Au contraire, la vente est nulle lorsque le contrat se 
réfère au « cours » et qu’il n’en existe pas (Cass. com., 
21 mars 1983, Bull. civ. IV, n° 110). La référence au 
prix pratiqué par les concurrents est condamnée par la 
jurisprudence française qui estime qu’elle ne suffi t pas 
à conférer un caractère objectif à la détermination du 
prix en l’absence d’un cours proprement dit constaté 
par un organisme étranger aux parties (Cass. com. 1 
oct. 1978, D. 1979, 135). Quant à la référence au tarif 
du vendeur, la jurisprudence française admet sa validité 
aussi bien lorsqu’il s’agit du tarif en vigueur au jour de 
la conclusion du contrat (Cass. com., 2 juillet 1979, 
D. 1980, IR, 225, n. B. Audit) que du tarif en vigueur 
au jour de la livraison (jurisprudence devenue constante 
depuis Ass. Plén. 1er décembre 1995 précité).

Les parties peuvent également prévoir dans le contrat 
que le prix sera fi xé d’après le poids des marchandises. 
Dans ce cas, le prix est déterminé, en cas de doute, à 
partir du poids net (cf. art. 265 AUDCG). Elles peuvent 
également prendre pour référence le mètre ou le litre (A. 
Pedro Santos et J. Yado Toe, OHADA, Droit commercial 
général, op. cit. n° 622, p. 386).

Selon l’article 263 alinéa 2 de l’AUDCG, lorsque le 
prix n’a pas été exprimé dans le contrat, les parties peu-
vent, au moment de l’exécution du contrat, se référer 
au prix du marché. Contrairement à l’exigence posée 
par l’article 241 alinéa 2 de l’AUDCG, la référence au 
prix du marché n’a pas besoin d’être indiquée dans 
le contrat. Il y a là, nous semble-t-il, admission de la 
validité de la vente sans prix. Rien ne semble justifi er 
cette position trop souple du législateur OHADA. Ni 
la CVIM, ni l’ancien AUDCG, ne sont allés aussi loin 
dans la souplesse.

Une fois le contrat de vente valablement formé confor-
mément aux conditions qui viennent d’être décrites, il 
produit de nombreux effets.

Chapitre II : Eff ets de la vente commerciale

53. La vente commerciale est un contrat synallag-
matique qui fait naître des obligations à la charge du 
vendeur (Section I) et de l’acheteur (Section II). En tant 
que contrat translatif de propriété, elle produit également 
des effets sur les marchandises (Section II).

SecƟ on I - ObligaƟ ons du vendeur

54. Comme l’article 219 de l’ancien AUDCG, l’ar-
ticle 250 du nouvel AUDCG met à la charge du vendeur 
trois obligations principales : l’obligation de livraison 
(§1), l’obligation de conformité (§2) et l’obligation de 
garantie (§3). 
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La seconde obligation accessoire est la remise des 
documents et accessoires de la marchandise. Cette obli-
gation ne peut être mise à la charge du vendeur que par 
voie conventionnelle (art. 254 AUDCG. Cette disposition 
est une reprise de l’article 223 de l’anc. AUDCG). Si elle 
est prévue, le vendeur doit s’en acquitter au moment, 
au lieu, et dans la forme prévus au contrat ou par les 
usages de la branche d’activité concernée.

§2  - ObligaƟ on de conformité

63. Avant de s’intéresser au contenu de l’obligation 
de conformité (B) il convient au préalable de se pencher 
sur les choix opérés par les rédacteurs de l’AUDCG (A).

A -  Choix opérés par les rédacteurs l’AUDCG

64. Les rédacteurs d l’AUDCG ont opéré deux choix 
fondamentaux : le choix de l’autonomie de l’obligation 
de conformité par rapport l’obligation de livraison (I) 
et celui de la fusion de l’obligation conformité et de la 
garantie des vices cachés (II).

I -  Autonomie de l’obligaƟ on de conformité par rapport 
à l’obligaƟ on de livraison 

65. Selon l’article 1604 du Code civil, « la délivrance 
est le transport de la chose vendue en la puissance et 
possession de l’acheteur ». La jurisprudence française pré-
cise qu’il doit s’agir de la remise d’une chose conforme : 
selon la Cour de cassation, l’obligation n’est remplie que 
si le vendeur met « à la disposition de l’acquéreur une 
chose qui correspond en tous points au but recherché 
par lui » (Ex. Cass. com., 17 juillet 1990, JCPE, 1990, 
I, 20436 ; n.p.B). Il résulte de cet arrêt de la Cour de 
cassation que l’obligation de conformité n’est qu’un 
aspect de l’obligation de délivrance. La doctrine et la 
jurisprudence parlent d’ailleurs d’obligation de déli-
vrance conforme (v. Ch. Atias, L’obligation de délivrance 
conforme, D. 1991, chron., 1 et s.). Cette solution n’a 
pas été adoptée par le législateur OHADA qui a bien 
distingué l’obligation de livraison de l’obligation de 
conformité. Cette dernière est régie par les articles 255 
à 259 de l’AUDCG alors que l’obligation de livraison est 
régie par les articles 251 à 254 de l’AUDCG.

II - Fusion de l’obligaƟ on de conformité et de la garanƟ e 
des vices cachés

66. Le droit français actuel opère la distinction entre 
non-conformité et vice caché. D’après la jurisprudence en 
effet, « le défaut de conformité qui rend la chose vendue 
impropre à l’usage auquel elle est destinée constitue 
le vice prévu par les articles 1641 et suivants du code 

période de livraison. Dans ce cas, la livraison doit être 
effectuée par le vendeur dans un délai raisonnable après 
la conclusion du contrat.

C -  ObligaƟ ons accessoires à l’obligaƟ on de livraison

60. Un certain nombre d’obligations accessoires à 
l’obligation de livraison sont mises à la charge du ven-
deur par la loi (I) ou peuvent l’être par convention (II).

I -  ObligaƟ ons accessoires d’origine légale

61. Parmi les obligations accessoires mises à la charge 
du vendeur par la loi, une est consacrée par l’AUDCG 
et les autres par le droit commun.

L’obligation accessoire consacrée par l’AUDCG est la 
conclusion des contrats nécessaires pour que le transport 
des marchandises soit effectué par les moyens appropriés 
et selon les conditions d’usage jusqu’au lieu fi xé avec 
l’acheteur. Sous l’ancien AUDCG, cette obligation n’était 
mise à la charge du vendeur que s’il était tenu de prendre 
des dispositions pour le transport des marchandises (art. 
221 al. 1 anc. AUDCG). L’article 252 alinéa 2 de l’actuel 
AUDCG semble en faire une obligation automatique 
dès lors que le contrat de vente prévoit la remise des 
marchandises à un transporteur. Mais cette obligation 
ne devrait s’imposer que si cette remise suppose le 
transport des marchandises d’un lieu à celui où elles 
doivent être livrées au transporteur.

En droit français, l’obligation de délivrance s’accom-
pagne de deux obligations accessoires, toutes deux tirées 
par la jurisprudence des articles 1134 alinéa 3, 1135 
et 1147 du Code civil : l’obligation de renseignements 
et l’obligation de sécurité (Ph. Malaurie, L. Aynès et P.-Y. 
Gautier, op. cit., n° 280, p. 177). La doctrine ne trouve 
aucune objection à ce que ces obligations accessoires 
soient retenues à la charge du vendeur dans la vente 
commerciale OHADA (A. Pedro Santos et J. Yado Toe, 
OHADA, Droit commercial général, op. cit. n° 646, 
p. 402). Cette solution est conforme à l’article 237 de 
l’AUDCG qui déclare applicable à la vente commerciale 
le droit commun des contrats.

II - ObligaƟ ons accessoires d’origine convenƟ onnelle

62. La première de ces obligations est la souscription 
d’une assurance de transport. L’alinéa 3 de l’article 252 
de l’AUDCG dispose que le vendeur n’est pas tenu de 
faire cette souscription lui-même (cette disposition est 
une reprise de l’article 221 alinéa 2 de l’anc. AUDCG). 
Ce qui signifi e que cette obligation ne peut être mise à 
sa charge que par voie conventionnelle. En revanche, 
il est tenu, à la demande de l’acheteur, de lui fournir 
tous les renseignements nécessaires à l’élaboration du 
contrat d’assurance.
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sa substance. Ils ont alors déploré que les rédacteurs 
des textes de l’ancien AUDCG n’aient pas simplement 
réalisé la fusion des deux obligations en une seule 
(Ch. Mba-owono, art. préc., n° 26, p. 115).

Cette doctrine a eu un écho favorable auprès des 
rédacteurs du nouvel AUDCG. En effet, ceux-ci n’ont 
plus repris l’article 231 de l’ancien AUDCG sur la garantie 
des vices cachés. La disparition de ce texte du nouvel 
AUDCG marque donc l’absorption de la garantie des 
vices cachés par l’obligation de conformité désormais 
régie par les articles 255 à 259 qui en déterminent le 
contenu.

B - Contenu de l’obligaƟ on de conformité

67. Aux termes de l’article 250 alinéa 1 de l’AUDCG, 
le vendeur doit s’assurer de la conformité des mar-
chandises à la commande. Les éléments d’appréciation 
de la non-conformité sont divers (I) et l’acheteur ne 
peut dénoncer la non-conformité que lorsque certaines 
conditions sont réunies (II).

I - Diff érents éléments d’appréciaƟ on de la non-confor-
mité

68. Les éléments d’appréciation de la non-conformité 
sont déterminés par l’article 255 de l’AUDCG qui dis-
tingue la non-conformité affectant les caractéristiques 
matérielles des marchandises défi nies au contrat et la 
non-conformité affectant les aptitudes fonctionnelles 
des marchandises achetées non défi nies au contrat.

Les éléments d’appréciation de la non-conformité 
affectant les caractéristiques matérielles des marchan-
dises défi nies au contrat sont prévus par l’article 255 
alinéa 1 de l’AUDCG qui dispose : « Le vendeur doit 
livrer les marchandises en quantité, qualité, spécifi ca-
tions et conditionnement conformes aux stipulations 
du contrat » (cet article reprend presque intégralement 
l’article 224 de l’anc. AUDCG) (sur ces différents critères 
d’appréciation de la non-conformité voir Ch. Mba-owono, 
art. préc., n° 12 et s. ; A. Pedro Santos et J. Yado Toe, 
OHADA, Droit commercial général, op. cit., n°s 633 et 
s., p. 393 et s.).

Quant aux éléments d’appréciation affectant les apti-
tudes fonctionnelles des marchandises achetées non 
défi nies au contrat, ils sont déterminés par l’alinéa 2 de 
l’article 255. Ce texte dispose : « Dans le silence du contrat, 
le vendeur doit livrer des marchandises propres aux 
usages auxquels elles servent habituellement ou dotées 
des mêmes qualités que les échantillons ou modèles 
présentés. Il doit aussi les livrer dans des emballages ou 
conditionnement habituellement utilisés pour ce type 
de marchandises ou, à défaut de mode habituel, dans 
des conditions propres à les conserver et protéger ». 
Il résulte de ce texte que lorsque les parties n’ont pas 
prévu dans le contrat les éléments d’appréciation de la 

civil » (Cass. civ. 1re, 27 oct. Et 8 déc. 1993, D. 1994, jur. 
211 ; Cass. com., 26 avril 1994, JCP 1994, II, 22356, 
note L. Leveneur). En revanche, la non-conformité « aux 
spécifi cations convenues par les parties » est constitutive 
d’une inexécution contractuelle (Cass. civ. 1re, 16 et 13 
oct. 1993, D. 1994, jur. 211).

C’est cette solution qu’avait consacrée l’ancien 
AUDCG. En effet, à côté des articles 224 à 229 consa-
crés à l’obligation de conformité, cet acte uniforme avait 
consacré l’article 231 à la garantie des vices cachés. 
Certains auteurs en ont conclu à juste titre que le droit 
uniforme OHADA a maintenu la distinction entre défaut 
de conformité et vice caché (Ch. MBA-OWONO, Non-
conformité et vices cachés dans la vente commerciale 
en droit uniforme africain, Juridis périodique, n° 41, 
p. 107 et s., notamm. n°s 10 et s. ; contra, J.-Gomez, Le 
nouveau droit de la vente commerciale en Afrique, art. 
préc., n° 84). Ce faisant, le législateur OHADA s’était 
écarté de la CVIM qui semble pourtant être la principale 
source d’inspiration de son droit de la vente commer-
ciale. Cette Convention fusionne en effet l’obligation 
de délivrance conforme et la garantie des vices cachés 
(v. art. 35). Elle « réalise donc la synthèse du défaut de 
conformité et du vice caché en un concept unique de 
non-conformité qui porte aussi bien sur les caractéris-
tiques matérielles de la chose défi nies contractuellement 
que sur la satisfaction que celle-ci apporte aux attentes 
de l’acheteur » (Ch. Mba-owono, art. préc., n° 27, p. 116). 
Il n’y a à la charge du vendeur qu’une seule obligation, 
dite de conformité (Chr. Mouly, Que change la convention 
sur la vente internationale par rapport au droit français 
interne ? D. 1991, chron. ; p. 77 et s.).

L’ancien AUDCG avait une conception très large de 
l’obligation de conformité et une conception très étroite 
de la garantie des vices cachés. Cette dernière ne pouvait 
être invoquée, selon l’article 231 alinéa 1er, que « lorsque 
le défaut caché de la chose vendue diminue tellement 
son usage que l’acheteur ne l’aurait pas acquise ou en 
aurait donné un moindre prix s’il l’avait connu ». Pour 
la doctrine, « cette défi nition ne couvre en réalité que 
l’inaptitude fonctionnelle partielle, excluant ipso facto 
l’impossibilité totale d’usage qui entre pourtant dans 
le champ d’application de l’article 1641 du code civil 
français » (Ch. Mba-owono, art. préc., n° 25, p. 115). 
Quant à l’obligation de conformité, elle débordait dans 
l’ancien AUDCG largement les limites traditionnelles de 
l’obligation de délivrance conforme du droit français. 
En effet, l’article 224 considérait comme manquement à 
l’obligation de conformité non seulement les imperfec-
tions touchant les caractéristiques matérielles de la chose 
(art. 224 al. 1 anc. AUDCG) : la quantité, la qualité, la 
spécifi cation, le conditionnement et l’emballage, mais 
également les imperfections touchant certaines aptitudes 
fonctionnelles attendues par l’acheteur (art. 224 al. 2 
anc. AUDCG). Au regard de l’importance considérable 
accordée par l’ancien AUDCG à l’obligation de confor-
mité, certains auteurs se sont interrogés sur le maintien, 
à ses côtés, d’une garantie des vices cachés vidée de 
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date d’appréciation du défaut de conformité, le législa-
teur OHADA ne fait donc aucune distinction entre les 
défauts apparents et les défauts cachés.

Lorsque la condition de fond susvisée est remplie, 
l’acheteur dispose d’un délai pour se prévaloir du défaut 
de conformité. Sur ce point, l’AUDCG opère une dis-
tinction entre défaut de conformité apparent et défaut 
de conformité caché le jour de la prise de livraison. 
Dans le premier cas, l’article 258 dispose que l’acheteur 
doit, sous peine de déchéance, dénoncer au vendeur le 
défaut de conformité dans le mois qui suit la livraison. 
En revanche, lorsque le défaut de conformité était caché 
le jour de la prise de livraison, il doit être dénoncé au 
vendeur dans le délai d’un an à compter du jour où il 
a été constaté ou aurait dû l’être. La distinction entre 
le défaut apparent et le défaut caché était ignorée par 
l’ancien AUDCG (cf. art. 228 et 229 anc. AUDCG) et 
l’est par la CVIM (cf. art. 39).

L’article 257 de l’AUDCG (qui reprend l’article 226 de 
l’anc. AUDCG) donne au vendeur, en cas de livraison 
anticipée, la possibilité d’apporter remède au défaut de 
conformité, soit en imposant la livraison de nouvelles 
marchandises conformes, soit en effectuant la réparation 
du défaut de conformité des marchandises livrées dès 
los que l’exercice de ce droit ne cause à l’acheteur ni 
dommage, ni frais. Même en cas de livraison de mar-
chandises conformes, le vendeur reste tenu vis-à-vis de 
l’acheteur d’une obligation : celle de garantie.

§3 - ObligaƟ on de garanƟ e

70. L’AUDCG consacre une double obligation de 
garantie (A) tout en admettant la possibilité de l’amé-
nager conventionnellement (B).

A - ConsécraƟ on d’une double obligaƟ on de garanƟ e 

71. L’ancien AUDCG mettait à la charge du vendeur 
une double garantie : une garantie du fait des tiers 
(art. 230) et une garantie des vices cachés de la chose 
vendue (art. 231). Cette dernière n’a pas été reprise 
par le nouvel AUDCG. Mais les rédacteurs du nouvel 
AUDCG ont non seulement reconduit la garantie du 
fait des tiers (I), mais également consacré la garantie 
du fait personnel (II).

I - GaranƟ e du fait des Ɵ ers

72. Cette garantie est consacrée par l’article 260 ali-
néa 1 de l’AUDCG qui dispose que : « Le vendeur doit 
livrer les marchandises libres de tout droit ou préten-
tion d’un tiers, à moins que l’acheteur n’accepte de les 
prendre dans ces conditions ». Bien que le texte n’utilise 
pas le terme éviction, il s’agit bel et bien d’une garantie 
d’éviction. Par cette garantie, l’acheteur a la promesse 

non-conformité des marchandises, le premier critère 
d’appréciation de celle-ci est constitué des usages aux-
quels les marchandises vendues servent habituellement. 
L’article 224 alinéa 2 de l’ancien AUDCG visait à côté des 
usages habituels, tout usage spécial qui a été porté à la 
connaissance du vendeur au moment de la conclusion 
du contrat. Cet élément d’appréciation n’a pas été repris 
par l’article 255 alinéa 2 de l’actuel AUDCG. Il est diffi -
cile de trouver une justifi cation à cette suppression dès 
lors que la CVIM (art. 35-2-b) vise aussi l’usage spécial 
parmi les critères d’appréciation de la non-conformité.

Dans le silence du contrat, la non-conformité fonc-
tionnelle s’apprécie également par rapport aux qualités 
que présentaient les échantillons ou modèles présentés 
par le vendeur à l’acheteur. Cet élément d’appréciation 
est fort justifi é. En effet, les caractéristiques de la chose 
présentée à l’acheteur sont nécessairement entrées dans 
le champ contractuel lorsque l’acte ne contient pas 
d’indications contraires (Ch. Mba-owono, art. préc., 
n° 16, p. 112).

Enfi n, dans le silence du contrat, la non-conformité 
fonctionnelle s’apprécie par rapport aux emballages ou 
conditionnement habituellement utilisés pour le type de 
marchandises concernées. S’il n’y a pas de mode habi-
tuel, on vérifi era si les marchandises ont été livrées dans 
des conditions propres à les conserver et à les protéger. 
Cette disposition, reprise de l’ancien AUDCG, qui s’est 
lui-même inspiré de la CVIM, « entre dans le cadre de 
la prise de conscience de l’importance de l’emballage 
et du conditionnement, compte tenu notamment des 
longues distances qui séparent aujourd’hui les parties à 
un même contrat et de la part considérable des produits 
manufacturés dans les échanges » (Ch. Mba-owono, art. 
préc., n° 16, p. 112).

II - CondiƟ ons de dénonciaƟ on de la non-conformité 
par l’acheteur

69. En cas de livraison de marchandises non 
conformes, l’acheteur ne peut dénoncer la non-confor-
mité que lorsque certaines conditions de fond et de 
forme sont réunies.

La principale condition de fond est que le défaut de 
conformité doit préexister à la livraison. Cette condition 
est posée par l’article 256 de l’AUDCG qui dispose : « La 
conformité de la chose vendue s’apprécie au jour de la 
livraison ». L’article 225 de l’ancien AUDCG disposait que 
le vendeur est responsable de tout défaut de conformité 
qui existe au moment du transfert des risques à l’acheteur. 
Il y a bien identité entre les deux textes puisque dans le 
droit de la vente commerciale OHADA, le transfert des 
risques s’opère au moment de la livraison et non dès 
qu’il y a accord des parties sur la chose et sur le prix 
comme en droit commun. Dès lors que le défaut de 
conformité est antérieur à la délivrance, la responsabilité 
du vendeur est engagée « même si le défaut n’apparaît 
qu’ultérieurement » (art. 256 AUDCG). Relativement à la 
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ger conventionnellement la garantie due par le vendeur 
suit immédiatement l’article 260 qui met à la charge de 
ce dernier deux types de garanties : la garantie du fait 
des tiers et la garantie du fait personnel. Or l’article 261 
n’indique pas la garantie qui peut être aménagée conven-
tionnellement. S’agit-il de la garantie du fait personnel 
ou du fait des tiers ?

S’agissant de la garantie du fait personnel, le Code 
civil est riche d’enseignement. L’article 1628 considère 
comme nulle toute convention limitant ou excluant la 
garantie du fait personnel du vendeur. Cette garantie a 
donc un caractère d’ordre public. Il nous semble que 
le même caractère devrait être reconnu à cette garantie 
en droit OHADA.

Si l’article 261 de l’AUDCG ne concerne pas la garantie 
du fait personnel, il devrait naturellement s’appliquer 
à la garantie du fait des tiers, car on ne peut imaginer 
que le législateur OHADA a prévu un texte qui ne peut 
recevoir application. L’article 261 de l’AUDCG ne vise 
que les clauses limitatives de garantie. La question peut 
se poser de savoir si la garantie du vendeur peut être 
totalement écartée au moyen d’une clause exclusive 
de garantie. La réponse doit être affi rmative car aux 
termes de l’article 260 in fi ne de l’AUDCG, l’acheteur 
peut accepter de prendre les marchandises même lorsque 
celles-ci ne sont pas libres de tout droit ou prétention 
d’un tiers (Dans le même sens, mais à propos de la 
garantie stipulée par l’anc. AUDCG, A. Pedro Santos 
et J. Yado Toe, OHADA, Droit commercial général, op. 
cit., n° 644, p. 400).

II -  CondiƟ ons d’effi  cacité des clauses limitaƟ ves de 
garanƟ e

76. L’alinéa 2 de l’article 261 de l’AUDCG pose deux 
conditions d’effi cacité des clauses limitatives de garantie : 
la connaissance et l’acceptation des clauses par l’acheteur 
lors de la conclusion de la vente. Cette double condition 
a pour fi nalité de protéger l’acheteur qui court le risque 
de ne découvrir l’existence de la clause que le jour où 
le vendeur entend s’en prévaloir (A. Pedro Santos et J. 
Yado Toe, OHADA, Droit commercial général, op. cit., 
n° 645, p. 400). La connaissance et l’acceptation de la 
clause par l’acheteur étant un fait juridique, sa preuve 
peut être rapportée par tout moyen.

III -  InterprétaƟ on des clauses limitaƟ ves de garanƟ e

77. L’article 261 alinéa 1 de l’AUDCG, qui est identique 
à l’article 232 alinéa 1 de l’ancien AUDCG, dispose que 
toute clause limitative de la garantie du fait des tiers 
doit s’interpréter restrictivement. Cette règle d’interpré-
tation signifi e qu’en cas de doute, le juge saisi ne peut 
ajouter à la clause et étendre ses effets à des éléments 
qui n’ont pas été expressément prévus (Dans le même 
sens, mais à propos de la garantie stipulée par l’anc. 

du vendeur qu’il ne perdra pas ses droits sur la chose 
pour une cause antérieure à la vente.

Le texte parle des marchandises libres de tout droit ou 
prétention d’un tiers. Le terme droit renvoie non seule-
ment au droit de propriété, mais également à la réserve 
de propriété, à une sûreté réelle telle que le gage ou le 
nantissement et au droit d’usage (dans ce sens, v. A. Pedro 
Santos et J. Yado Toe, OHADA, Droit commercial général, 
op. cit., n° 641., p. 399). Le terme prétention du tiers 
suppose que la garantie est due dès lors que le tiers a 
engagé une procédure contre l’acheteur, que sa prétention 
est incontestable et qu’il existe donc pour l’acheteur un 
juste sujet de craindre une éviction. Mais ne constituent 
pas une prétention de vagues menaces sans lendemain.

La garantie du fait des tiers a un domaine restreint : 
elle suppose que le trouble soit un trouble de droit. Le 
vendeur ne garantit pas l’acheteur contre les troubles 
de fait provenant des tiers. Par ailleurs, la garantie du 
fait des tiers n’est pas due si l’acheteur a accepté de 
prendre les marchandises en connaissance de cause, 
autrement dit, s’il a accepté de les prendre alors qu’il 
avait connaissance de l’existence du droit ou de la pré-
tention d’un tiers sur ces marchandises.

II - GaranƟ e du fait personnel

73. La garantie du personnel est consacrée par l’ar-
ticle 260 alinéa 2 qui dispose : « Le vendeur doit garantir 
l’acheteur de toute éviction par son fait personnel ». 
Contrairement à la garantie du fait des tiers, celle-là 
interdit au vendeur les troubles de fait et les troubles 
de droit. Il en résulte qu’il lui est interdit d’une part 
d’accomplir des faits qui portent atteinte à la propriété 
de l’acquéreur et, d’autre part, d’exercer une action en 
justice contredisant le droit de l’acquéreur.

B - Possibilité d’aménager convenƟ onnellement la 
garanƟ e

74. La possibilité d’aménager conventionnellement la 
garantie due par le vendeur est consacrée par l’article 261 
dont l’alinéa 1 dispose : « Toute clause limitative de la 
garantie due par le vendeur s’interprète restrictivement ». 
L’alinéa 2 ajoute : « Le vendeur qui invoque une telle 
clause doit démontrer que l’acheteur a connu et accepté 
cette clause lors de la conclusion de la vente » (il s’agit 
d’une reprise de l’art. 232 de l’anc. AUDCG). Ce texte 
pose les conditions d’effi cacité des clauses limitatives 
de garantie (II) ainsi que la règle d’interprétation de 
celles-ci (III), mais il n’indique pas de quelle garantie 
il est question (I).

I - GaranƟ e concernée

75. L’article 261 qui consacre la possibilité d’aména-
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le paiement est prévu au jour de la livraison et que 
l’acheteur tarde à prendre livraison des marchandises ou 
n’en paie pas le prix, le vendeur, s’il a les marchandises 
en sa possession ou sous son contrôle, est fondé à les 
retenir jusqu’à leur complet paiement ». L’exercice de 
ce droit de rétention entraîne pour le vendeur l’obli-
gation de prendre les mesures raisonnables, eu égard 
aux circonstances, pour assurer la conservation des 
marchandises. Il peut les conserver lui-même ou les 
déposer dans les magasins d’un tiers (art. 273 AUDCG). 
Tous les frais engagés pour conserver les marchandises 
doivent lui être remboursés par l’acheteur (art. 271 al. 
2 AUDCG), sauf s’ils sont excessifs (art. 273 AUDCG). 
L’obligation de conserver les marchandises mise à la 
charge du vendeur n’a pas une durée illimitée. Aussi, 
l’article 274 alinéa 1 de l’AUDCG lui reconnaît-il le droit 
de les vendre par tous moyens appropriés si l’acheteur 
tarde à en prendre possession ou à rembourser les 
frais de leur conservation. Il ne peut cependant le faire 
qu’après avoir préalablement notifi é à l’acheteur son 
intention de vendre les marchandises. En cas de vente 
des marchandises, le vendeur a le droit de retenir sur 
le produit de la vente un montant égal à ses frais de 
conservation et l’obligation de restituer le surplus à 
l’acheteur (art. 274 alinéa 2 AUDCG).

Le paiement du prix incombant à l’acheteur, il lui 
revient de prendre toutes les mesures nécessaires à 
l’accomplissement des formalités préalables au paiement 
effectif du prix (art. 264 AUDCG). Par ailleurs, il ne peut 
subordonner l’exécution de son obligation principale 
à une démarche du vendeur (art. 268 in fi ne AUDCG).

§2 - Prise de livraison

82. Outre le paiement du prix, une série d’obligations 
sont mises à la charge de l’acheteur sous le vocable de 
prise de livraison. Il s’agit, dans l’ordre chronologique, 
de l’obligation d’accomplir les actes permettant au ven-
deur d’effectuer la livraison des marchandises (A), de 
les retirer (B), de les examiner ou de les faire examiner 
(C), et de les conserver en cas refus (D).

A - Accomplissement des actes permeƩ ant au vendeur 
d’eff ectuer la livraison

83. L’obligation d’accomplir des actes permettant au 
vendeur d’effectuer la livraison des marchandises est 
prévue par l’article 269 de l’AUDCG. Les rédacteurs de 
l’AUDCG n’ont pas jugé opportun de déterminer les actes 
qui doivent ainsi être accomplis par l’acheteur. Mais pour 
la doctrine, il peut s’agir aussi bien d’actes matériels que 
d’actes juridiques : autorisation de transport, d’importa-
tion, mise à disposition d’un lieu de livraison, etc. (A. 
Pedro Santos et J. Yoad Toe, OHADA, Droit commercial 
général, op. cit. n° 656, p. 406 ; J. Issa-Sayegh, Présenta-

AUDCG, A. PEDRO SANTOS et J. YADO TOE, OHADA, 
Droit commercial général, op. cit., n° 646, p. 401). Elle 
a pour fi nalité la protection de l’acheteur contre les 
abus du vendeur. En effet, les clauses limitatives de 
garantie sont généralement stipulées par ce dernier en 
sa propre faveur.

SecƟ on II - ObligaƟ ons de l’acheteur

78. L’article 262 de l’AUDCG met à la charge de 
l’acheteur deux obligations : le paiement du prix (§1) 
et la prise de livraison des marchandises (§2).

§1 - Paiement du prix

79. Aux termes de l’article 263 de l’AUDCG, le prix 
que doit payer l’acheteur est le prix convenu. Ce texte 
ajoute que ce prix est présumé être convenu hors taxes. 
Le lieu (A) et la date (B) de paiement sont bien précisés 
par l’AUDCG.

A - Lieu de paiement

80. En droit commun, le paiement est quérable et 
non portable (cf. art. 1247 al. 3). C’est la règle contraire 
qui a été consacrée par l’article 266 de l’AUDCG. Aux 
termes de ce texte, le paiement du prix au vendeur 
est fait au siège de son activité. Toutefois, le paiement 
doit se faire au lieu de la livraison si le prix est payable 
comptant ou si la livraison est effectuée contre remise 
de documents. La règle posée par l’article 266 n’est 
cependant pas d’ordre public. Les parties peuvent tou-
jours convenir que le paiement se fera à un endroit 
autre que celui déterminé par l’AUDCG.

B - Date de paiement

81. Le principe retenu par l’article 268 de l’AUDCG 
est que la date de paiement du prix est celle convenue 
par les parties. Celles-ci peuvent par exemple convenir 
que l’acheteur ne sera tenu de payer le prix qu’après 
avoir été mis en mesure d’examiner les marchandises 
(art. 267 al. 2 de l’AUDCG).

Mais il peut arriver que la date de paiement n’ait pas 
été prévue par les parties. Dans ce cas, la règle supplé-
tive prévue par l’article 267 alinéa 1 de l’AUDCG entre 
en application. Cette règle ne concerne cependant que 
l’hypothèse où la vente implique un transport. Dans ce 
cas, le vendeur peut subordonner leur expédition ou 
la remise à l’acheteur du document qui les représente 
au paiement préalable du prix.

L’article 271 alinéa 1 de l’AUDCG confère également 
un droit de rétention au vendeur en cas de non-paiement 
du prix par l’acheteur. Aux termes de ce texte, « lorsque 
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Ce dernier est en effet protégé par le délai imparti à 
l’acheteur pour lui dénoncer le défaut de conformité. 
Comment dès lors mettre à la charge de l’acheteur une 
obligation dont l’exercice ne vise que son intérêt exclusif !

D -  ConservaƟ on des marchandises en cas de refus

86. L’obligation pour l’acheteur de conserver les mar-
chandises reçues est la contrepartie du droit qui lui est 
reconnu par l’AUDGC de les refuser après réception. Aux 
termes de l’article 272 en effet, « [s] i l’acheteur a reçu les 
marchandises et entend les refuser, il doit prendre les 
mesures raisonnables, eu égard aux circonstances, pour 
en assurer la conservation ». L’obligation de conserver 
les marchandises mises à la charge de l’acheteur a pour 
but d’éviter la détérioration pas aussi la perte totale ou 
partielle ou la dépréciation de celles-ci. Aux termes de 
l’article 273 de l’AUDCG, cette obligation peut être exé-
cutée par l’acheteur lui-même ou par un tiers désigné 
par lui. Dans tous les cas, les frais de conservation sont 
avancés par l’acheteur. Pour garantir le remboursement 
de ces frais par le vendeur, le législateur OHADA lui 
accorde un droit de rétention sur les marchandises. En 
vertu de ce droit de rétention, l’acheteur est fondé à 
retenir les marchandises « jusqu’à ce qu’il ait obtenu du 
vendeur le remboursement des frais de conservation 
qu’il a engagés » (art. 272 AUDCG). Le vendeur n’est 
cependant tenu qu’au remboursement des frais nor-
maux. Les frais excessifs sont à la charge de l’acheteur 
(art. 273 AUDCG).

L’obligation de conserver les marchandises mise à 
la charge de l’acheteur n’a pas une durée illimitée. 
Aussi, l’article 274 alinéa 1 de l’AUDCG lui reconnaît-il 
le droit de les vendre par tous moyens appropriés si le 
vendeur tarde à en prendre possession ou à rembourser 
les frais de leur conservation. Il ne peut cependant le 
faire qu’après avoir préalablement notifi é au vendeur 
son intention de vendre les marchandises. En cas de 
vente des marchandises, l’acheteur a le droit de retenir 
sur le produit de la vente un montant égal à ses frais 
de conservation et l’obligation de restituer le surplus 
au vendeur (art. 274 alinéa 2 AUDCG).

Le contrat de vente ne produit pas uniquement les 
effets à l’égard des parties, mais également à l’égard 
des marchandises.

SecƟ on III - Eff ets à l’égard des marchandises

87. Les effets de la vente à l’égard des marchandises 
sont d’une part le transfert de propriété (§1) et de l’autre 
le transfert de risques (§2).

§1 - Transfert de propriété

88. L’article 275 de l’AUDCG dispose : « La prise de 

tion des dispositions sur la vente commerciale, ohadata 
D-06-16, p. 9). La question se pose cependant de savoir 
comment s’appréciera l’exécution ou l’inexécution de 
cette obligation. Sous l’ancien AUDCG, l’appréciation 
devait être faite in concreto et non in abstracto. En effet, 
aux termes de l’article 240, l’acheteur devait accomplir 
« tout acte qu’on peut raisonnablement attendre de lui ». 
Mais il semble que depuis le nouvel AUDCG, l’appré-
ciation doit être faite in abstracto. En effet, l’article 269 
ne parle plus d’accomplissement d’actes qu’on peut 
raisonnablement attendre de l’acheteur, mais d’accom-
plissement d’actes permettant au vendeur d’effectuer la 
livraison. Mais une telle appréciation sera très diffi cile à 
mettre en œuvre, car elle suppose une prédétermination 
des actes permettant au vendeur d’effectuer la livraison. 
Ce qui n’a pas été fait par les rédacteurs de l’AUDCG.

B -  ReƟ rement des marchandises

84. Le retirement est l’acte matériel par lequel l’ache-
teur prend physiquement possession des marchandises 
(A. Pedro Santos et J. Yado Toe, OHADA, Droit commer-
cial général, op. cit. n° 657, p. 407). Cette obligation est 
le pendant de l’obligation de livraison qui pèse sur le 
vendeur. Elle revêt une très grande importance dans le 
processus de la vente. C’est en effet après le retirement 
des marchandises que l’acheteur peut procéder à leur 
examen et éventuellement exercer son droit de refus 
ou de dénonciation de défaut de conformité.

C - Examen des marchandises

85. Comme l’ancien AUDCG (art. 227) et la CVIM (art. 
38), le nouvel AUDCG met à la charge de l’acheteur une 
obligation d’examiner les marchandises ou de les faire 
examiner. Mais alors que sous l’ancien AUDCG cette 
obligation relevait de la section consacrée à l’obligation 
de conformité, elle est traitée dans le nouvel AUDCG 
sous la section consacrée à la prise de livraison. Le 
déplacement de cette obligation semble répondre à 
un souci de pure forme : rassembler sous un même 
titre toutes les obligations de l’acheteur. Dans le fond, 
l’obligation d’examiner les marchandises devrait être 
toujours rattachée à l’obligation de conformité qui pèse 
sur le vendeur. En effet, c’est après avoir examiné ou 
fait examiner les marchandises que l’acheteur peut être 
à même de dénoncer dans un délai raisonnable au ven-
deur, sous peine de déchéance, le défaut de conformité 
de celles-ci.

On peut néanmoins s’interroger sur l’opportunité de 
cette obligation. En effet, la déchéance ne sanctionne 
pas le non-respect de cette obligation par l’acheteur, 
mais plutôt le non respect du délai qui lui est imparti 
pour dénoncer au vendeur le défaut de conformité 
(art. 258 et 259 AUDCG). En outre, cette obligation est 
stipulée dans l’intérêt de l’acheteur et non du vendeur. 
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concerne l’hypothèse où le contrat de vente prévoit la 
remise des marchandises à un transporteur. Dans ce 
cas, l’article 278 alinéa 1 de l’AUDCG dispose que « les 
risques sont transférés à l’acheteur par la remise des 
marchandises au premier transporteur ». L’alinéa 2 de 
l’article 278 de l’AUDCG ajoute que l’autorisation donnée 
au vendeur de conserver les documents représentatifs 
des marchandises n’affecte pas le transfert des risques.

Le deuxième aménagement concerne l’hypothèse où 
les marchandises sont vendues en cours de transport. 
Dans ce cas, l’article 279 alinéa 1 de l’AUDCG dispose 
que les risques sont transférés à l’acheteur dès la conclu-
sion du contrat de vente. Cependant, aux termes de 
l’alinéa 2 de l’article 279, « si le vendeur avait connais-
sance ou aurait dû avoir connaissance de la perte ou de 
la détérioration de ces marchandises, il supporte seul la 
charge de ces risques s’il n’en a pas informé l’acheteur ».

Le troisième aménagement de la solution de principe 
concerne l’hypothèse où les marchandises vendues ne 
sont pas individualisées. Dans ce cas, « le transfert des 
risques s’effectue au moment de leur identifi cation qui 
emporte mise à disposition de l’acheteur » (art. 280 
AUDCG).

Le contrat de vente commerciale produit de nom-
breux effets dont de multiples obligations à la charge 
du vendeur et de l’acheteur. Le vendeur est non seule-
ment tenu de l’obligation de livraison, de l’obligation 
de conformité et de l’obligation de garantie du fait des 
tiers et du fait personnel, mais également de nombreuses 
garanties accessoires d’origine légale ou convention-
nelle. L’acheteur quant à lui est tenu de l’obligation de 
payer le prix et de l’obligation de prendre livraison des 
marchandises. Si chacune des parties exécute sponta-
nément et dans les délais impartis ses obligations, le 
contrat prend fi n après avoir produit tous ses effets. Mais 
il peut arriver que l’une et/ou l’autre partie ne s’acquit-
tent pas convenablement ou dans les délais impartis de 
leurs obligations. Une telle situation est inéluctablement 
source de contentieux.

Chapitre III : Contentieux de la vente 
commerciale

90. La vente commerciale peut déboucher sur un 
contentieux en cas d’inexécution ou de mauvaise exé-
cution par l’une des parties ou par les deux de leurs 
obligations respectives. Comme déjà dans l’ancien 
AUDCG, le contentieux de la vente commerciale est 
régi dans le nouvel AUDCG par des règles générales 
qui déterminent les sanctions communes aux deux 
parties (Section I) et par des règles particulières qui 
déterminent les remèdes spécifi ques selon que l’inexé-
cution du contrat est le fait du vendeur ou de l’acheteur 
(Section II).

livraison opère transfert à l’acheteur de la propriété 
des marchandises vendues ». Cet article abandonne, 
comme l’article 283 de l’ancien AUDCG, le principe 
du transfert de propriété « solo consensus » en vigueur 
en droit français et dans la plupart des États africains 
membres de l’OHADA avant l’avènement de celle-ci. 
Selon ce principe, le transfert de propriété du patrimoine 
du vendeur à celui de l’acheteur se réalise par le seul 
fait de l’échange des consentements et à l’instant même 
où celui-ci s’opère. En droit OHADA, le transfert de 
propriété est retardé jusqu’à la prise de livraison des 
marchandises par l’acheteur. Il est donc important de 
savoir avec précision à quel moment l’acheteur est censé 
avoir pris livraison des marchandises (sur cette ques-
tion, voir A. Pedro Santos et J. Yado Toe, OHADA, Droit 
commercial général, op. cit., n° 699 et s., p. 434 et s.).

L’article 276 de l’AUDCG reconnaît aux parties la 
possibilité de différer le transfert de propriété par le 
jeu d’une clause de réserve de propriété. Les conditions 
de validité et d’opposabilité de la clause de réserve de 
propriété sont fi xées par les articles 72 à 78 du nouvel 
AUS. À peine de nullité, la réserve de propriété doit être 
convenue par écrit au plus tard au jour de la livraison du 
bien. Elle peut l’être dans un écrit régissant un ensemble 
d’opérations présentes ou à venir entre les parties. Pour 
être opposable aux tiers, la réserve de propriété doit 
être régulièrement publiée au Registre du commerce 
et du crédit mobilier.

Sous l’ancien AUDCG, les parties pouvaient amé-
nager le transfert de propriété par le recours à d’autres 
mécanismes conventionnels que la clause de réserve 
de propriété (sur ces mécanismes, voir A. Pedro Santos 
et J. Yado Toe, OHADA, Droit commercial général, op. 
cit., n° 705, p. 438). L’article 283 de l’ancien AUDCG 
ne visait en effet pas seulement la clause de réserve de 
propriété, mais toute sorte de convention. Les rédacteurs 
du nouvel AUDCG ont retenu la réserve de propriété 
comme unique mécanisme conventionnel susceptible 
de permettre aux parties de différer le transfert de pro-
priété (art. 276 AUDCG). Le transfert de propriété a pour 
corollaire le transfert de risques à l’acheteur.

§2 - Transfert des risques

89. Comme l’ancien AUDCG (art. 285 à 288), le nouvel 
AUDCG consacre une solution de principe assortie de 
quelques aménagements.

En principe, le transfert des risques s’opère lors du 
transfert de la propriété (art. 277 al. 1 AUDCG), celui-ci 
s’opérant lui-même à la prise livraison des marchan-
dises. La conséquence naturelle du transfert de risques 
à l’acheteur est que la perte ou la détérioration des 
marchandises survenues après ce transfert ne le libère 
en principe pas de son obligation de payer le prix. Il 
n’en serait autrement que si la perte ou la détérioration 
sont le fait du vendeur (art. 277 al. 2 AUDCG).

Le premier aménagement à cette solution de principe 
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L’action en résolution du vendeur était également 
admise dans deux hypothèses : d’une part si l’inexécution 
par l’acheteur de l’une quelconque de ses obligations 
constituait un manquement essentiel au contrat ; d’autre 
part, si, en cas de défaut de prise de livraison, l’acheteur 
ne prenait pas livraison des marchandises dans le délai 
supplémentaire proposé par le vendeur.

L’article 281 alinéa 1 du nouvel AUDCG ne limite plus 
les cas d’ouverture de l’action en résolution. Comme 
en droit commun, toute inexécution, totale ou partielle, 
des obligations issues du contrat peut être sanctionnée 
par la rupture de celui-ci. Point n’est plus besoin que 
cette inexécution soit constitutive d’un manquement 
essentiel au contrat. Ainsi, en cas d’inexécution par 
le vendeur de ses obligations de livraison, de confor-
mité et de garantie, l’acheteur sera fondé à demander 
la résolution judiciaire du contrat. De même, en cas 
d’inexécution par l’acheteur de ses obligations de paie-
ment du prix et de prise de livraison, le vendeur sera 
également fondé à demander la résolution judiciaire du 
contrat. On peut néanmoins imaginer que comme en 
droit commun, le juge ne sera pas un distributeur auto-
matique des résolutions. Il devrait donc naturellement 
vérifi er si les conditions relatives à l’inexécution sont 
réunies, c’est-à-dire si les manquements du débiteur sont 
suffi samment graves pour justifi er la résolution. Ainsi, 
en cas d’inexécution partielle, le juge devrait s’assurer 
qu’il y a une certaine proportionnalité entre le défaut 
d’exécution et l’anéantissement rétroactif du contrat (M. 
Fabre-magnan, op. cit., p. 629).

L’action en résolution de l’acheteur peut cependant se 
heurter à un obstacle prévu par l’article 298 de l’AUDCG 
qui dispose : « L’acheteur ne peut obtenir la rupture 
du contrat ou exiger la livraison de marchandises de 
remplacement s’il lui est impossible de restituer les 
marchandises dans l’état où il les a reçues, et si cette 
impossibilité est due à un acte ou une omission de sa 
part ». Il conserve néanmoins, dit l’article 299 de l’AUDCG, 
le droit de se prévaloir de tous les autres droits qu’il 
tient du contrat : droit aux dommages-intérêts, droit de 
demander la réparation du défaut de conformité, etc.

b -  RésoluƟ on unilatérale

96. Sous l’ancien AUDCG, il y avait doute sur l’admis-
sion par ce texte de la résolution unilatérale du contrat de 
vente commerciale par le vendeur ou l’acheteur (voir A. 
Pedro Santos, Annotation sous le Livre V de l’AUDCG, in 
OHADA, Traité et Actes uniformes commentés et annotés, 
Juriscope, 3e éd., 2008, p. 284). Ce doute a été levé par 
le nouvel AUDCG dont l’article 281 alinéa 2 consacre 
de manière formelle le principe de la résolution unila-
térale du contrat de vente commerciale en ces termes : 
« Toutefois, la gravité du comportement d’une partie au 
contrat de vente commerciale peut justifi er que l’autre 
partie y mette fi n de façon unilatérale à ses risques et 
périls ». L’alinéa 3 de l’article 281 poursuit : « La gravité 

SecƟ on I -  SancƟ ons communes à l’acheteur 
et au vendeur

91. Les règles générales sur le contentieux de la vente 
commerciale déterminent les sanctions encourues en cas 
d’inexécution ou de retard dans l’exécution par l’une 
ou l’autre partie des obligations issues du contrat (§1), 
les causes d’exonération de responsabilité (§2) ainsi que 
les règles relatives à la prescription (§3). 

§1 - SancƟ ons de l’inexécuƟ on ou du retard dans 
l’exécuƟ on

92. Les sanctions retenues par les règles générales du 
nouvel AUDCG relatives au contentieux de l’inexécution 
sont de deux ordres : les sanctions visant l’anéantisse-
ment du contrat (A) et les sanctions visant à réparer les 
dommages causés (B).

A - SancƟ ons visant l’anéanƟ ssement du contrat

93. Le nouvel AUDCG n’a pas repris la résolution 
anticipée qui était consacrée par les articles 246 et 247. 
À cette sanction ont été substitués deux types de résolu-
tion qu’il convient d’étudier (I) ainsi que les effets que 
l’AUDCG attache à la résolution du contrat (II).

I - Types de résoluƟ on consacrés par l’AUDCG 

94. Deux types de résolution sont consacrés par le 
nouvel AUDCG : la résolution judiciaire (a) et la réso-
lution unilatérale (b).

a - RésoluƟ on judiciaire

95. La résolution judiciaire est consacrée par l’ar-
ticle 281 alinéa 1 de l’AUDCG en ces termes : « Toute 
partie à un contrat de vente commerciale est fondée à en 
demander au juge compétent la rupture pour inexécu-
tion totale ou partielle des obligations de l’autre partie ». 
Cette disposition résulte certainement de la fusion des 
articles 254 et 259 de l’ancien AUDCG qui traitaient 
respectivement de la résolution judiciaire du contrat en 
cas d’inexécution de ses obligations par le vendeur et de 
la résolution judiciaire du contrat en cas d’inexécution 
de ses obligations par l’acheteur. Mais ces deux textes 
limitaient les cas d’ouverture de l’action en résolution.

L’action en résolution de l’acheteur était admise dans 
deux hypothèses : d’une part si l’inexécution par le ven-
deur de l’une quelconque de ses obligations constituait 
un manquement essentiel au contrat ; d’autre part, si, 
en cas de défaut de livraison, le vendeur ne livrait pas 
les marchandises dans les délais supplémentaires qui 
avaient pu lui être accordés.
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formule de l’article 281 alinéa 2 de l’AUDCG signifi e 
tout simplement que la rupture pourra faire l’objet d’une 
appréciation judiciaire et engager la responsabilité de 
son auteur en cas d’abus. Cette interprétation est cor-
roborée par l’alinéa 3 de l’article 281 qui dispose que 
la gravité du motif de rupture est appréciée par le juge 
à la demande de la partie la plus diligente.

Compte tenu de la gravité de la rupture unilatérale, 
l’article 281 alinéa 4 de l’AUDCG impose à la partie qui 
y fait recours le respect d’un préavis avant la notifi cation 
à l’autre partie de sa décision unilatérale. L’exigence du 
préavis a pour but de donner au débiteur défaillant une 
ultime chance d’exécuter convenablement ses obliga-
tions. L’AUDCG n’a pas déterminé le délai de préavis qui 
doit être observé. L’appréciation du caractère suffi sant de 
ce délai relèvera du pouvoir souverain des juges du fond. 
Lorsque le délai de préavis donné sera jugé insuffi sant, 
l’auteur de la rupture engagera sa responsabilité même 
si le juge admet le bien-fondé de la rupture.

Qu’elle soit judiciaire ou unilatérale, la résolution 
produit de nombreux effets.

II -  Eff ets de la résoluƟ on : l’anéanƟ ssement rétroacƟ f 
du contrat et ses suites

98. En principe, la résolution conduit à un anéantis-
sement rétroactif du contrat. Les conséquences de cet 
anéantissement rétroactif sont nombreuses.

Les parties sont libérées de leurs obligations (art. 
296 alinéa 1 de l’AUDCG).

Elles doivent en outre être remises dans l’état où 
elles étaient antérieurement à la conclusion du contrat. 
Il en résulte que la résolution implique en principe la 
restitution de ce qui a déjà été exécuté par l’une et/ou 
l’autre parties (art. 297 de l’AUDCG).

La restitution peut aller au-delà de ce qui a été exé-
cuté ou payé. Ainsi, aux termes de l’article 300 alinéa 1 
de l’AUDCG, outre le prix qu’il a reçu, le vendeur doit 
payer des intérêts sur son montant à compter du jour 
où il a reçu le paiement. De même, aux termes de 
l’article 300 alinéa 2 de l’AUDCG, l’acheteur tenu de 
restituer les marchandises doit payer au vendeur tout 
ou partie du montant du profi t qu’il en a tiré.

Il existe cependant des situations où il peut être 
impossible de revenir sur les prestations passées. Il en 
est ainsi dans les contrats à exécution successive ainsi 
que dans les contrats à exécution instantanée portant 
sur des choses consomptibles. Dans le premier cas, les 
juges peuvent décider que l’anéantissement du contrat 
se fera seulement pour l’avenir. On parle alors dans ce 
cas de résiliation du contrat et non plus de résolution. 
Dans le second cas, la résolution n’a aucun intérêt et 
ne sera sans doute pas demandée par le créancier qui 
préférera réclamer des dommages-intérêts. Et même 
s’il le demande, le juge sera enclin à prononcer une 
condamnation à des dommages-intérêts (M. Fabre-
magnan, op. cit., p. 633).

du motif de rupture est appréciée par le juge compétent 
à la demande de la partie la plus diligente ».

La résolution unilatérale du contrat par le créancier 
sous le contrôle a posteriori du juge, en cas d’inexécu-
tion par le débiteur, n’est pas une innovation du droit 
OHADA. Cette sanction est aujourd’hui reconnue par 
de nombreux droits internes (qu’ils appartiennent à la 
famille de la common law ou à la romano-germanique), 
la CVIM (art. 49 et 64), les Principes du droit européen 
du contrat (art. 9.301), les projets européens (Lando : 
art. 9 : 301 ; Gandolfi  : art. 114.1), les projets français 
(projet Catala : art. 1158 ; projet de la Chancellerie : art. 
168 ; projet Terré : art. 110) et le projet camerounais 
(art. 145). En droit français, la résolution unilatérale s’est 
heurtée pendant longtemps à de sérieux arguments 
doctrinaux (V. la belle synthèse qu’en a fait Ch. Jamin, 
Les sanctions unilatérales de l’inexécution du contrat : 
trois idéologies en concurrence, in L’unilatéralisme et 
le droit des obligations, sous la dir. de Ch. Jamin et D. 
Mazeaud, Economica, Études juridiques, t. 9, 1999, 
p. 71). Elle n’en a pas moins été admise par la première 
chambre civile de Cour de cassation dans un arrêt de 
rejet du 13 octobre 1998 (RTD civ. 1999. 394) qui a 
reconnu que « la gravité du comportement d’une partie 
à un contrat peut justifi er que l’autre partie y mette fi n 
de façon unilatérale à ses risques et périls ». Cet arrêt 
fondateur a été par la suite confi rmé à plusieurs reprises 
par la Cour de cassation en assortissant sa formule 
d’une précision supplémentaire : « peu important que 
le contrat soit à durée déterminée ou non ». (V. (Civ. 
1re, 20 févr. 2001, Bull. civ., I, n° 40 ; D. 2001, 1568, 
obs. Ch. Jamin).

97. Comme la jurisprudence française, l’AUDCG 
subordonne l’exercice du droit de résolution unilatérale 
du contrat au comportement grave du débiteur défaillant. 
Mais ni le législateur OHADA, ni la jurisprudence fran-
çaise n’ont défi ni la notion de comportement grave. Il 
est donc revenu à la doctrine le soin de le faire. Cette 
question était source de controverses en droit français. 
Mais pour une doctrine autorisée (L. Aynes, Commentaire 
sous Cass. civ. 1re, 28 octobre 2003, Revue des contrats, 
01 avril 2004 n° 2, p. 273), la gravité du comportement 
du débiteur qui justifi e la rupture unilatérale du contrat 
« ne s’identifi e pas à l’inexécution de la prestation maté-
rielle promise, contrepartie de l’obligation de l’auteur 
de la rupture […]. La gravité du comportement, qui 
bien sûr peut comporter le défaut de fourniture de la 
prestation matérielle promise, est autre chose que la 
seule privation de la contrepartie attendue, que prend en 
compte l’article 1184 du Code civil. Car le contrat n’est 
pas seulement source de dettes et de créances. Il est 
promesse d’un comportement en lien avec la réalisation 
du projet constituant le « champ contractuel ». La rupture 
implique que celle-ci soit radicalement compromise. 
C’est l’attente du cocontractant qui est ruinée ».

La partie qui rompt unilatéralement le contrat de 
vente commerciale le fait à ses risques et périls. Cette 
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gués de ceux qui sont accordés au créancier lorsque 
l’inexécution du contrat n’est pas sanctionnée par la 
résolution. Les premiers sont appelés dommages-intérêts 
négatifs et les seconds dommages-intérêts positifs (voir 
M. Fabre-magnan, op. cit., p. 638 et s.). Ces derniers 
sont accordés au créancier pour compenser le préjudice 
subi du fait de l’inexécution du contrat lorsque le juge 
constate que l’anéantissement du contrat n’est pas une 
sanction opportune. En revanche, les dommages-intérêts 
négatifs visent à compenser un dommage qui n’aurait 
pas été réparé par la seule disparition du contrat. Ils sont 
accordés pour permettre de replacer le créancier dans 
la situation où il aurait été si le contrat n’avait pas été 
conclu (M. Fabre-magnan, op. cit., p. 673). L’AUDCG 
semble avoir admis seulement le droit aux dommages-
intérêts négatifs. La question se pose dès lors de savoir 
si une partie au contrat de vente commerciale peut, en 
cas d’inexécution par l’autre partie de ses obligations, 
opter pour les dommages-intérêts positifs au lieu de 
la résolution du contrat. La réponse à cette question 
est donnée par l’article 237 de l’AUDCG qui dispose : 
« La vente commerciale est soumise aux règles du droit 
commun des contrats et de la vente qui ne sont pas 
contraires aux dispositions du présent Livre ». Il en 
résulte que même si l’AUDCG ne l’a pas expressément 
prévu, le créancier insatisfait peut, au lieu de demander 
la résolution du contrat avec des dommages-intérêts 
négatifs, opter pour le maintien du contrat et demander 
plutôt les dommages-intérêts positifs en compensation 
de ce qu’il aurait pu retirer de l’exécution du contrat.

L’article 281 alinéa 5 de l’AUDCG dispose que les 
dommages-intérêts accordés à la partie qui a imposé ou 
obtenu la rupture du contrat doivent couvrir à la fois la 
perte subie et le gain manqué qui découlent immédiate-
ment et directement de l’inexécution. Ce texte reprend 
plusieurs solutions énoncées par le droit commun.

D’abord le principe de la réparation intégrale consacré 
par l’article 1149 du Code civil. Ce principe, applicable 
aussi bien en matière contractuelle que délictuelle, est 
tempéré dans ce dernier cas par un autre principe énoncé 
par l’article 1150 du Code civil, qui limite la réparation 
aux dommages-intérêts qui ont été prévus ou qu’on a pu 
prévoir lors de la conclusion du contrat. Bien qu’ignoré 
par l’AUDCG, ce principe doit également régir l’allo-
cation des dommages-intérêts en cas de résolution de 
la vente commerciale. Mais en disposant que les dom-
mages-intérêts doivent couvrir à la fois la perte subie et 
le gain manqué, l’article 281 alinéa 5 semble confondre 
les dommages-intérêts négatifs et les dommages-intérêts 
positifs. Or, comme nous l’avons souligné, les dommages-
intérêts négatifs qui sont accordés en sus de la résolution 
du contrat, ont pour but de replacer le créancier dans 
la situation où il aurait été si le contrat n’avait pas été 
conclu, et non de lui accorder une compensation pour 
ce qu’il aurait pu retirer de l’exécution du contrat : ce 
que visent les dommages-intérêts positifs. On ne peut 
donc pas rompre le contrat et lui faire produire en même 
temps tous ses effets en termes de dommages-intérêts. 

L’anéantissement rétroactif du contrat en cas de réso-
lution comporte d’autres limites.

La première est fi xée par l’article 296 alinéa 2 qui 
dispose que la rupture du contrat « n’a pas d’effet sur 
les stipulations du contrat relatives au règlement des 
différends ou aux droits et obligations des parties en 
cas de rupture ». Les stipulations du contrat relatives au 
règlement des différends sont les clauses qui tendent 
à organiser le traitement judiciaire ou non des diffé-
rends. On peut citer entre autres les clauses d’expertise 
prévoyant qu’en cas de diffi cultés, les parties d’un com-
mun accord choisiront un expert pour les éclairer sur 
l’état exact de leur différend. On peut également citer 
les clauses compromissoires. L’article 296 alinéa 2 de 
l’AUDCG consacre ainsi le principe de l’autonomie des 
clauses contractuelles destinées à régir les conséquences 
de la fi n du contrat.

La deuxième limite à l’anéantissement rétroactif du 
contrat concerne l’hypothèse de la résolution partielle 
du contrat. Certes l’article 281 de l’AUDCG qui consacre 
la résolution pour inexécution ne distingue pas suivant 
que l’inexécution est totale ou simplement partielle, 
mais une doctrine autorisée pense que la résolution 
simplement partielle d’un contrat doit être admise dès 
lors que l’une des parties n’a exécuté que partiellement 
ses obligations ou les a mal exécutées (M. Fabre-magnan, 
op. cit., p. 633). Dans ce cas, poursuit l’auteur, le juge 
pourra décider d’une simple réduction et non pas d’une 
suppression totale des obligations réciproques. Mais la 
résolution partielle n’est pas possible lorsque les parties 
sont convenues de l’indivisibilité de leurs obligations.

B - SancƟ ons visant à réparer les dommages causés

99. Il s’agit des dommages-intérêts (I) et des intérêts 
moratoires (II).

I -  Dommages-intérêts

100. Comme en droit commun, toute partie au contrat 
de vente commerciale qui a souffert d’un préjudice 
du fait de l’inexécution de ses obligations par l’autre 
partie a le droit de demander la condamnation de la 
partie défaillante au paiement des dommages-intérêts 
(a). Mais, le créancier victime de l’inexécution est tenu 
de prendre toutes les mesures raisonnables pour mini-
miser son dommage (b).

a - Droit aux dommages-intérêts 

101. Plusieurs dispositions de l’AUDCG reconnaissent 
à la partie qui a imposé ou obtenu la résolution du 
contrat le droit d’obtenir également des dommages-
intérêts (art. 281 alinéa 5, art. 292 et art. 296 alinéa 1). 
En droit français, ces dommages-intérêts sont distin-
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totalité des dommages-intérêts qui lui sont dus que s’il 
a pris toutes les mesures raisonnables pour minimiser 
le dommage.

b -  ObligaƟ on de minimiser le dommage

103. L’obligation faite à la victime d’une inexécution 
de ses obligations contractuelles par son cocontractant 
de minimiser ou de modérer son dommage est consa-
crée par l’article 293 de l’AUDCG. Inspirée de l’article 77 
de la CIVM, cette obligation était déjà consacrée par 
l’article 266 de l’ancien AUDCG. Elle trouve sa source 
première dans le droit anglo-américain et non dans le 
droit français où elle est encore ignorée par le législateur 
et par la Cour de cassation (Cass. civ. 3e, 19 mai 2009, 
n° 08-16002, obs. Y.-M. Laithier, RDC 2010/1, 52).

Selon l’article 293 alinéa 1 de l’AUDCG, le vendeur ou 
l’acheteur « qui invoque une inexécution des obligations 
du contrat doit prendre toutes mesures raisonnables, 
eu égard aux circonstances, pour limiter sa perte, ou 
préserver son gain ». L’obligation de minimiser le dom-
mage concerne non seulement la perte subie, mais 
également le gain manqué. La doctrine française rattache 
en général cette obligation à l’obligation de bonne foi 
ou de loyauté (v. R. Demogue, Traité des obligations 
en général, II : Effets des obligations, t. VI, Paris, Arthur 
Rousseau, 1931, n°s 12 et s. ; Y. Picod, L’exigence de 
bonne foi dans l’exécution du contrat, op. cit., n° 13), 
mais aussi à la faute de la victime (C. Andre, sous Douai, 
15 mars 2001, D. 2002, Cah. aff., 307).

En cas de non-respect de son obligation de minimiser 
le dommage par le créancier victime de l’inexécution, 
le débiteur défaillant « peut demander une réduction 
des dommages-intérêts égale au montant de la perte 
qui aurait pu être évitée et du gain qui aurait pu être 
réalisé » (art. 293 alinéa 2 AUDCG). La faute du créancier 
qui a négligé de prendre « toutes mesures raisonnables » 
pour minimiser le dommage s’apprécie in abstrato. Mais 
le juge doit, dans cette appréciation, tenir compte des 
circonstances de l’espèce.

II - Intérêts moratoires

104. Les intérêts moratoires ou dommages-intérêts 
moratoires sanctionnent non plus l’inexécution d’une 
obligation contractuelle, mais le retard dans l’exécution 
de ses obligations contractuelles par un débiteur. Ils 
sont dus aussi bien en cas d’exécution tardive d’une 
obligation de somme d’argent qu’en cas de retard dans 
l’exécution d’une obligation de faire, en particulier dans 
la délivrance d’un bien (M. Fabre-magnan, op. cit., 
p. 642). Mais l’AUDCG n’a retenu que l’hypothèse du 
retard dans l’exécution d’une obligation de somme d’ar-
gent. L’article 291 alinéa 1 dispose en effet que tout 
retard dans le paiement du prix oblige au paiement des 

En cas de résolution du contrat, seule la perte subie par 
le créancier devrait être réparée, à l’exclusion du gain 
manqué qui ne devrait être pris en compte que dans 
le calcul des dommages-intérêts positifs. La solution 
du droit OHADA, qui est en déphasage avec celle du 
droit français qui, jusqu’à l’avènement de l’OHADA, 
était en vigueur dans la plupart des États membres de 
cette organisation, est inspirée de la CIVM (art. 74), 
qui a été elle-même fortement infl uencée par le droit 
anglo-américain. Or ce dernier admet de prononcer la 
résolution du contrat pour inexécution (rescission for 
breach) tout en accordant au créancier le bénéfi ce qu’il 
pouvait attendre de l’exécution du contrat (the expecta-
tion interest) (voir M. Fabre-magnan, op. cit., p. 689).

Un autre principe de réparation repris par l’article 281 
alinéa 5 de l’AUDCG est celui de la limitation de la 
réparation au dommage direct, c’est-à-dire celui qui 
résulte directement de l’inexécution reprochée. Selon 
ce texte en effet, les dommages-intérêts doivent être 
accordés « en réparation de la perte subie et le gain 
manqué qui découlent immédiatement et directement 
de l’inexécution ». Ce principe est repris de l’article 1151 
du Code civil qui dispose que « les dommages et intérêts 
ne doivent comprendre, à l’égard de la perte éprouvée 
par le créancier et du gain dont il a été privé, que ce 
qui est une suite immédiate et directe de l’inexécution 
de la convention ».

102. Il peut arriver qu’après la rupture du contrat, 
l’acheteur procède à un achat de remplacement, ou que 
le vendeur procède à une revente des marchandises. 
Même dans ces hypothèses, l’un et l’autre peuvent obtenir 
des dommages-intérêts sur la base de l’article 292 de 
l’AUDCG. Selon l’alinéa 1er de ce texte, l’acheteur qui a 
procédé à un achat de remplacement après la rupture 
du contrat, « peut obtenir des dommages-intérêts cor-
respondant à la différence entre le prix de l’achat de 
remplacement et le prix convenu au contrat ». De même, 
selon l’alinéa 2 de l’article 292, le vendeur qui a procédé 
à une revente des marchandises après la rupture du 
contrat de vente, « peut obtenir des dommages-intérêts 
correspondant à la différence entre le prix convenu au 
contrat et le prix de revente ». La solution consacrée par 
l’article 292 de l’AUDCG répond au souci de réparer la 
perte subie par le vendeur ou par l’acheteur du fait de 
l’inexécution du contrat qui a été par la suite rompu. 
Mais outre ces dommages-intérêts négatifs, le vendeur 
et l’acheteur peuvent, selon l’article 292 alinéas 1 et 2 
in fi ne, prétendre à « tous autres dommages-intérêts 
dus pour autre cause ». Ces dommages-intérêts visent 
certainement à réparer tous les dommages qui n’auraient 
pas été couverts soit par la différence entre le prix de 
l’achat de remplacement et le prix convenu au contrat, 
soit par la différence entre le prix convenu au contrat 
et le prix de revente.

Les dommages-intérêts de l’article 281 alinéa 5 ne 
se cumulent pas avec ceux de l’article 292. Mais dans 
l’un et l’autre cas, le créancier ne peut prétendre à la 



2130 Encyclopédie du droit OHADA

on peut y ajouter le cas fortuit et la faute de la victime 
remplissant les caractères de la force majeure.

La défi nition de la force majeure est donnée par 
l’article 294 alinéa 2 de l’AUDCG (l’ancien AUDCG ne 
la défi nissait pas). Aux termes de ce texte, « constitue 
un cas de force majeure tout empêchement indépen-
dant de la volonté et que l’on ne peut raisonnablement 
prévoir dans sa survenance ou dans ses conséquences ». 
La question peut se poser de savoir si cette défi nition 
est identique à celle donnée à la force majeure en droit 
commun à savoir un événement imprévisible, insurmon-
table et extérieur (voir Assemblée plénière de la Cour de 
cassation, 14 avril 2006, n° 02-11168 ; D. 2006, 1577, 
note P. Jourdain ; D. 2006, chron. 566, obs. D. Noguera, 
pan., 1933, obs. Ph. Brun et 2645, obs. L. Leveneur). 
L’article 294 alinéa 2 de l’AUDCG n’emploie certes pas 
les mêmes terminologies que celles en vigueur en droit 
commun, mais les formules qu’il utilise sont incon-
testablement les synonymes des notions d’extériorité, 
d’irrésistibilité et d’imprévisibilité. Ainsi, l’empêchement 
indépendant de la volonté rappelle l’exigence d’exté-
riorité de la force majeure. L’empêchement que l’on 
ne peut raisonnablement prévoir dans sa survenance 
renvoie au caractère imprévisible de la force majeure. 
Enfi n l’empêchement que l’on ne peut raisonnablement 
prévoir dans ses conséquences rappelle le caractère 
irrésistible ou insurmontable de la force majeure.

La preuve de la force majeure ou des autres événe-
ments en remplissant les caractères incombe au débiteur 
de l’obligation inexécutée. S’il réussit dans son entreprise, 
sa responsabilité est totalement exonérée.

Le fait du tiers cause d’exonération totale de respon-
sabilité n’est pas celui du tiers qui a été chargé par le 
débiteur d’exécuter tout ou partie du contrat (art. 295 
AUDCG). En une telle occurrence, le débiteur de l’obli-
gation inexécutée est contractuellement responsable du 
fait du tiers qu’il a introduit dans l’exécution du contrat 
(sur la responsabilité contractuelle du fait d’autrui, 
voir G. Jiogue, La responsabilité civile du fait d’autrui : 
réfl exions à partir des droits français et camerounais, 
thèse de doctorat d’État, Yaoundé II, 2005, n°s 175 et s.).

§3 - PrescripƟ on en maƟ ère de vente commerciale

106. L’ancien AUDCG réglementait dans les détails 
la prescription applicable à la vente commerciale. Il 
y avait consacré neuf articles. Le nouvel AUDCG est 
moins prolixe : seuls deux articles sont consacrés à la 
prescription traitée au chapitre VII du titre V du Livre VIII 
consacré à la vente commerciale. Mais il ne s’agit pas 
des seuls articles de l’AUDCG qui traitent de la pres-
cription. Celle-ci est également traitée au chapitre IV du 
Livre I qui constitue le régime général de la prescrip-
tion en matière commerciale auquel renvoie d’ailleurs 
l’article 301 alinéa 1 sur la vente commerciale (l’ancien 
AUDCG n’avait consacré qu’un seul article au régime 
général de la prescription, l’article 18).

intérêts (l’ancien AUDCG était dans le même sens (art. 
263 alinéa 1)). Comme en droit commun, l’article 291 de 
l’AUDCG ne subordonne l’octroi des intérêts moratoires 
à la preuve d’aucun préjudice. C’est que, comme le pré-
cise l’article 1153 du code civil français, ces « dommages 
et intérêts sont dus sans que le créancier soit tenu de 
justifi er d’aucune perte ». Les intérêts moratoires repo-
seraient donc sur une présomption irréfragable selon 
laquelle en matière d’obligation monétaire, le temps 
c’est de l’argent (M. Fabre-magnan, op. cit., p. 642).

Pour que des dommages-intérêts moratoires soient 
alloués au créancier, il faut, sinon qu’une date précise 
ait été fi xée pour l’exécution, au moins qu’il soit évi-
dent que le débiteur a dépassé un délai raisonnable 
pour l’exécution. Dans le cas contraire, c’est-à-dire dans 
l’hypothèse où aucun délai d’exécution n’a été fi xé, le 
créancier ne saurait demander des dommages-intérêts 
moratoires. Il en serait de même, a fortiori, si une clause 
du contrat prévoit expressément qu’aucun délai n’est 
garanti (M. Fabre-magnan, op. cit., p. 642).

Les intérêts moratoires ne commencent à courir, selon 
les termes de l’article 291 alinéa 2 de l’AUDCG, qu’à 
compter de l’envoi de la mise en demeure adressée par 
le vendeur à l’acheteur par lettre recommandée avec 
avis de réception ou tout autre moyen équivalent. Ils 
sont calculés au taux d’intérêt légal (art. 291 alinéa 1 
AUDCG), lequel est fi xé par chaque État partie.

Selon l’article 291 alinéa 1 in fi ne de l’AUDCG, les 
intérêts moratoires peuvent se cumuler avec d’autres 
dommages-intérêts éventuellement dus pour autre cause. 
Sont ici visées toutes les situations où le vendeur a 
subi un préjudice du fait du paiement tardif du prix 
par l’acheteur.

§2 - ExonéraƟ on de responsabilité

105. En droit commun, les dommages-intérêts ne 
sont dus que lorsque l’inexécution est imputable au 
débiteur défaillant. Lorsque celle-ci est imputable à un 
autre événement, le débiteur dont les obligations n’ont 
pas été exécutées est exonéré. Cette règle est posée 
en droit commun par l’article 1148 du Code civil qui 
vise comme causes d’exonération la force majeure ou 
le cas fortuit. On la retrouve également dans la CVIM 
(art. 79) qui a largement inspiré l’AUDCG. C’est donc 
sans surprise qu’elle a été reprise par l’ancien AUDCG 
(art. 267) et par le nouvel AUDCG (art. 294). Selon 
ce dernier texte, pour exonérer sa responsabilité, le 
débiteur doit prouver que l’inexécution est due à un 
empêchement indépendant de sa volonté. Le législateur 
n’a pas dit ce qu’on doit entendre par cette expression. 
Mais les exemples qu’il en donne sont assez signifi ca-
tifs : fait d’un tiers ou cas de force majeure. Il résulte 
de ces exemples que l’empêchement indépendant de 
la volonté du débiteur défaillant est tout événement 
qui remplit les caractères d’un cas de force majeure. 
Le législateur vise expressément le fait d’un tiers, mais 
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L’interruption de la prescription produit ses effets 
jusqu’à l’extinction de l’instance. Elle est non avenue 
si le demandeur se désiste de sa demande, s’il laisse 
périmer l’instance ou si sa demande est défi nitivement 
rejetée (art. 23 alinéa 2 in fi ne de l’AUDCG).

108. La prescription ne peut être relevée d’offi ce 
mais, sauf renonciation, elle peut être opposée en tout 
état de cause, même en appel (art. 26 AUDCG) et le 
paiement d’une dette prescrite ne peut être répété (art. 
27 AUDCG).

La prescription n’est pas d’ordre public. Mais on 
ne peut renoncer qu’à une prescription acquise (art. 
28 al. 1 AUDCG). La renonciation peut être expresse 
ou tacite (art. 28 al. 2 AUDCG). Elle n’est pas ouverte 
à celui qui ne peut exercer par lui-même ses droits 
(art. 28 al. 3 AUDCG). Quand bien même le débiteur 
aurait renoncé à opposer ou invoquer la prescription, 
un créancier ou toute autre personne ayant intérêt à ce 
qu’elle soit acquise peut l’opposer ou l’invoquer (art. 28 
al. 4 AUDCG). Enfi n, les parties sont libres d’aménager, 
par accord commun, le régime de la prescription future 
ou en cours (art. 29 AUDCG).

SecƟ on II -  Remèdes spécifi ques à l’inexécu-
Ɵ on des obligaƟ ons de chaque parƟ e

109. Les règles particulières sur le contentieux de la 
vente commerciale déterminent les remèdes spécifi ques 
à l’inexécution des obligations du vendeur (§1) et les 
remèdes spécifi ques à l’inexécution des obligations de 
l’acheteur (§2). 

§1 - Remèdes en cas d’inexécuƟ on des obligaƟ ons 
du vendeur

110. Les remèdes à l’inexécution des obligations du 
vendeur étaient déjà prévus par l’ancien AUDCG. Il 
s’agissait de l’exécution forcée, de l’exécution volon-
taire, du refus de prendre livraison, de la réfaction du 
prix et de la résolution judiciaire. Ce dernier remède 
fait désormais partie des règles générales sur le conten-
tieux de la vente commerciale (voir supra). L’exécution 
forcée à l’initiative de l’acheteur n’a pas été reprise. Ont 
en revanche étaient retenus l’exception d’inexécution 
anticipée (A), l’exécution volontaire (B), la réfaction du 
prix (C) et le refus de prendre livraison (D).

A - ExcepƟ on d’inexécuƟ on anƟ cipée

111. L’exception d’inexécution anticipée était déjà 
prévue dans l’ancien AUDCG par l’article 245 qui était 
commun à l’acheteur et au vendeur. Le droit pour ce 
dernier de demander au juge de différer l’exécution de 
ses obligations est désormais traité par un article à part. 

Le régime de la prescription applicable à la vente 
commerciale est donc énoncé dans deux chapitres dis-
tincts. Il faut donc procéder à la lecture combinée de 
ces deux chapitres. Ces derniers traitent du délai de 
prescription, du point de départ du délai de prescrip-
tion, de la computation du délai de prescription, de la 
suspension et de l’interruption de la prescription, du 
régime des interruptions et du traitement de la pres-
cription par les juges et les parties.

Le délai de prescription des obligations commerciales 
ou mixtes est de cinq ans, sauf si elles sont soumises à 
des prescriptions plus courtes (art. 16 AUDCG). L’alinéa 2 
de l’article 301 de l’AUDCG apporte une dérogation 
à ce délai de droit commun. Aux termes de ce texte, 
sauf dispositions contraires prévues par le Livre VIII, le 
délai de prescription en matière de vente commerciale 
est de deux ans. À notre connaissance, la seule dispo-
sition contraire dont parle l’article 301 de l’AUDCG est 
l’article 259 de l’AUDCG qui fi xe à un an le délai de 
prescription de l’action de l’acheteur fondée sur un défaut 
de conformité caché le jour de la prise de livraison.

Le point de départ du délai de prescription est le 
jour où le titulaire du droit d’agir a connu ou aurait dû 
connaître les faits lui permettant d’exercer son action 
(art. 17 AUDCG). Cependant, s’agissant de l’action de 
l’acheteur fondée sur un défaut de conformité caché le 
jour de la prise de livraison, le point de départ du délai 
de prescription est reporté à la date d’expiration de la 
garantie contractuelle si celle-ci a été donnée par le 
vendeur. La prescription est également retardée d’une 
part à l’égard d’une créance qui dépend d’une condi-
tion jusqu’à ce que la condition arrive, d’autre part à 
l’égard d’une créance à terme jusqu’à ce que ce terme 
soit arrivé, et enfi n à l’égard d’une action en garantie 
jusqu’à ce que l’éviction ait eu lieu (art. 19 AUDCG).

S’agissant de la computation du délai de prescrip-
tion, l’article 18 AUDCG dispose que la prescription se 
compte par jours et non par heures. Elle est acquise 
lorsque le dernier jour du terme est accompli.

107. S’agissant de la de suspension et de l’interruption 
de la prescription, aux termes de l’article 20 de l’AUDCG 
consacré à la suspension de la prescription, le cours de 
la prescription est arrêté sans effacer le délai déjà couru. 
Contrairement à la suspension, l’interruption de la pres-
cription, qui est décrite à l’article 22 de l’AUDCG, a pour 
effet d’effacer le délai de prescription acquis et de faire 
courir un nouveau délai de même durée que l’ancien.

Les cas de suspension de la prescription sont donnés 
par l’article 21 de l’AUDCG. Contre celui qui est dans 
l’impossibilité d’agir par suite d’un empêchement résul-
tant de la loi, de la convention ou de la force majeure, 
la prescription ne court pas ou est suspendue. Quant 
aux cas d’interruption de la prescription, ils sont énon-
cés par les articles 23 et 24 de l’AUDCG. Il s’agit de la 
reconnaissance par le débiteur, de la demande en justice, 
même en cas d’incompétence ou d’annulation de l’acte 
introductif d’instance et de l’acte d’exécution forcée.
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cution soit mise en œuvre. Aussi parle-t-on d’exception 
d’inexécution anticipée ou de sanction préventive. En 
droit commun, l’exception d’inexécution peut jouer 
quelle que soit la raison qui justifi e cette inexécution. 
Tel n’est pas le cas en matière de vente commerciale.

II - Cas d’ouverture de l’excepƟ on d’inexécuƟ on anƟ -
cipée

113. Selon l’article 282 de l’AUDCG, l’exception 
d’inexécution anticipée n’est ouverte que dans deux 
cas : l’insuffi sance des capacités de fabrication du ven-
deur et l’inadaptation de ses moyens de production. Le 
premier cas était déjà visé par l’article 245 de l’ancien 
AUDCG. Mais sous le droit antérieur, il devait s’agir 
d’une « grave » insuffi sance. Avec le nouvel AUCG, une 
simple insuffi sance des capacités de production semble 
suffi re dès lors qu’elle est en mesure d’empêcher le 
vendeur d’exécuter dans les délais convenus l’intégralité 
de son obligation de livraison des marchandises. Les 
indices de l’insuffi sance des capacités de fabrication du 
vendeur peuvent être les retards répétés, les différends 
du vendeur avec ses fournisseurs et les diffi cultés de 
fabrication dues à la pénurie de matières premières (v. 
A. Pedro Santos et J. Yado Toe, OHADA, Droit commer-
cial général, op. cit., n° 662, p. 409).

Le deuxième cas d’ouverture de l’exception d’inexé-
cution anticipée est l’inadaptation des moyens de 
production du vendeur. L’exemple le plus caractéristique 
est le défaut de technologie appropriée.

Un troisième cas d’ouverture admis par l’article 245 
de l’ancien AUDCG et par la CIVM (art. 71) n’a pas 
été reconduit par l’article 282 de l’actuel AUDCG : la 
manière dont le vendeur s’apprête à exécuter ou exécute 
le contrat. Cette circonstance peut bien être révélatrice 
d’un risque d’inexécution. Ainsi par exemple, le fait 
que le vendeur n’ait pas obtenu le crédit devant servir à 
fi nancer l’acquisition des machines, l’achat des matières 
premières ou de tout autre facteur de production devrait 
suffi re à établir le risque d’inexécution de l’intégralité 
de son obligation de livraison des marchandises.

L’exception d’inexécution anticipée n’est qu’une 
mesure exceptionnelle. Aussi est-elle admise de manière 
restrictive. Lorsqu’aucun des cas d’ouverture de l’ar-
ticle 282 de l’AUDCG n’existe, l’acheteur doit attendre 
l’échéance des délais convenus avant d’agir. En cas 
d’inexécution avérée par le vendeur de son obligation 
de livraison des marchandises à échéance, l’acheteur 
peut soit s’abstenir lui-même d’exécuter son obligation 
de payer le prix, soit solliciter la résolution du contrat ou 
même l’imposer de manière unilatérale si les conditions 
de l’article 281 alinéa 2 sont réunies.

III - Nécessaire autorisaƟ on du juge

114. En droit commun, l’exception d’inexécution est 

L’acheteur ne peut demander la prescription de ce remède 
au juge (III) que lorsqu’il y a risque d’inexécution par le 
vendeur de l’intégralité de son obligation de livraison 
(I). L’acheteur ne peut également se prévaloir du risque 
d’inexécution que dans certains cas (II). Comme en droit 
commun, l’exception d’inexécution produit des effets (IV).

I - Risque d’inexécuƟ on de l’intégralité de son obliga-
Ɵ on de livraison des marchandises par le vendeur

112. La vente commerciale met à la charge du vendeur 
trois principales obligations : l’obligation de livraison, 
l’obligation de conformité et l’obligation de garantie. 
Selon l’article 282 de l’AUDCG, l’acheteur ne peut deman-
der à différer l’exécution de son obligation de payer le 
prix que dans la seule hypothèse où le vendeur risque 
de ne pas exécuter dans les délais convenus l’intégralité 
de son obligation de livraison des marchandises. Il en 
résulte que dans la vente commerciale OHADA, seul 
le risque d’inexécution de l’obligation de livraison peut 
justifi er la mise en œuvre de l’exception d’inexécution 
par l’acheteur. Or en droit commun de la vente, l’excep-
tion d’inexécution peut également être opposée en cas 
d’éviction ou de risque d’éviction de l’acheteur (art. 1653 
C. civ.). La solution adoptée par le législateur OHADA 
ne nous semble pas justifi ée. Le risque d’inexécution 
de toutes les obligations du vendeur devrait donner 
lieu à la mise en œuvre de l’exception d’inexécution. Il 
devrait en être ainsi, comme en droit commun, lorsqu’il 
y a risque d’éviction de l’acheteur. Il devrait en être de 
même en cas de révélation d’un défaut de conformité 
à l’issue de l’inspection des marchandises en cours de 
fabrication.

Il y a eu un changement notable par rapport au 
droit antérieur. L’article 245 de l’ancien AUDCG posait 
que la suspension ne pouvait intervenir que si le risque 
d’inexécution par l’une des parties portait sur une « par-
tie essentielle de ses obligations ». La notion de « partie 
essentielle » prêtait à équivoque et sa mise en application 
pouvait être diffi cile. C’est sans doute la raison pour 
laquelle elle a été abandonnée par le nouvel AUDCG. 
D’après ce dernier, la suspension ne peut intervenir 
que si le vendeur risque de ne pas exécuter l’intégralité 
de son obligation de livraison des marchandises. Il en 
résulte qu’en cas de livraison partielle, aussi importante 
soit-elle, l’acheteur peut toujours solliciter la suspension 
de son obligation de payer le prix. Seule la livraison 
intégrale peut faire échec à l’exception d’inexécution.

En droit commun, l’exception d’inexécution suppose 
une inexécution avérée de ses obligations par l’une 
des parties à un contrat synallagmatique. Or d’après 
l’article 282 de l’AUDCG, ce remède peut être sollicité 
par l’acheteur « si le vendeur ne paraît pas en mesure 
d’exécuter dans les délais convenus l’intégralité de son 
obligation de livraison des marchandises ». Il en résulte 
que dans le cas de la vente commerciale OHADA, le 
risque d’inexécution suffi t pour que l’exception d’inexé-
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B -  ExécuƟ on volontaire

116. Le vendeur qui n’a pas inexécuté ou a mal exécuté 
ses obligations dans les délais convenus peut toujours 
se rattraper. Pour ce faire, l’AUDCG lui offre, suivant 
les circonstances, deux remèdes : le remplacement (I) 
et la mise en conformité (II).

I -  Remplacement 

117. La conception du remplacement consacrée par le 
nouvel AUDCG est différente de celle de droit commun 
et de l’ancien AUDCG.

En droit commun, le remplacement commercial est 
la faculté reconnue à l’acheteur de s’adresser à un autre 
fournisseur, tiers au premier contrat, pour acquérir la mar-
chandise désirée et de se faire rembourser la différence de 
cours souvent constatée, voire les frais supplémentaires 
occasionnés par la défaillance du premier vendeur (v. 
B. Mercadal Memento et F. Lefebvre, Droit des affaires, 
1999, n° 8096, cité par D. Plantamp, Le particularisme 
de remplacement dans la vente commerciale, D. 2000, 
chron. 243).

Dans l’ancien AUDCG, l’acheteur avait la faculté de 
demander au vendeur, et non plus à un tiers, en cas de 
livraison de marchandises non conformes, le remplace-
ment de celles-ci, à condition que le défaut de conformité 
constitue un manquement essentiel au contrat.

Selon l’article 283 alinéa 1 du nouvel AUDCG, en cas 
de défaut de conformité invoqué par l’acheteur dans les 
délais prescrits, c’est le vendeur, et non plus l’acheteur, 
qui a la faculté d’imposer à ce dernier, à ses frais exclu-
sifs et sans délai, le remplacement des marchandises 
défectueuses par des marchandises conformes. Une 
autre différence avec le droit OHADA antérieur est la 
disparition de la condition selon laquelle le défaut de 
conformité doit constituer un manquement essentiel 
du contrat. Désormais, le remplacement commercial 
est possible quelle que soit la gravité du défaut de 
conformité.

Dans le souci de sauver le contrat de vente au cas où 
le vendeur n’agit pas de toute urgence (sans délai), l’ali-
néa 2 de l’article 283 de l’AUDCG prévoit que l’acheteur 
peut convenir avec le vendeur d’un délai supplémentaire 
pour le remplacement, toujours aux frais exclusifs du 
vendeur, des marchandises défectueuses par des mar-
chandises conformes. Le délai supplémentaire arrêté de 
commun accord par le vendeur et l’acheteur s’impose 
aux deux parties. Aussi est-il interdit à l’acheteur d’invo-
quer, avant le terme de ce nouveau délai, l’inexécution 
des obligations du vendeur (art. 283 al. 3 AUDCG). En 
outre, si le vendeur exécute ses obligations dans ce 
délai, l’acheteur ne peut prétendre à des dommages-
intérêts (art. 283 alinéa 3). Même après à l’expiration du 
délai supplémentaire, le vendeur peut toujours sauver 
le contrat en procédant à la réparation du défaut de 
conformité.

une voie de justice privée. Celui qui l’invoque le fait de 
sa propre autorité, sans autorisation préalable du juge. En 
droit de la vente commerciale OHADA, la mise en œuvre 
de l’exception d’inexécution est exclusivement judiciaire 
(art. 245 ancien AUDCG ; art. 282 actuel AUDCG).

Le recours au juge semble justifi é par le fait que 
l’inexécution n’est pas encore avérée. Il lui reviendra 
donc d’apprécier souverainement, sur la base des cas 
d’ouverture prévus par le législateur, le risque d’inexé-
cution invoqué par l’acheteur. Mais avec la consécration 
du principe de résolution unilatérale du contrat de vente 
commerciale par une partie à ses risques et périls (art. 
281 al. 1 AUDCG), il n’aurait pas été illogique si le légis-
lateur OHADA reconnaissait également à l’acheteur le 
droit de suspendre à ses risques et périls le paiement du 
prix lorsqu’il y a des raisons de croire que le vendeur 
n’exécutera pas l’intégralité de son obligation de livrai-
son des marchandises (C’est la solution qu’a adoptée la 
CIVM (art. 71). D’ailleurs en droit commun, l’exception 
d’inexécution est exercée unilatéralement sous réserve 
d’un contrôle judiciaire a posteriori. En effet, si le débiteur 
estime que les conditions de l’exception d’inexécution 
ne sont pas réunies, il lui revient de saisir le juge pour 
en faire la démonstration.

Compte tenu du fait qu’il s’agit d’une exception 
d’inexécution anticipée, le juge doit statuer à bref délai. 
Cette exigence n’existait pas dans l’ancien AUDCG. 
Elle a pour effet d’éviter que le juge ne statue après 
l’échéance des délais impartis au vendeur pour livrer 
les marchandises. Sinon, il n’y aurait plus exception 
d’inexécution anticipée, mais exception d’inexécution 
classique. Or dans cette hypothèse, le recours au juge 
n’est pas nécessaire.

IV - Eff ets de l’excepƟ on d’inexécuƟ on

115. En vertu de l’autorisation du juge, l’acheteur a le 
droit de différer l’exécution de son obligation de payer. 
Comme en droit commun, cette suspension n’est que 
provisoire. Dès que le vendeur a exécuté l’intégralité de 
son obligation de livraison des marchandises, l’exception 
doit cesser. Mais pour éviter que la situation d’attente 
ne dure indéfi niment, l’acheteur a le droit de demander 
la résolution du contrat pour inexécution. Il doit pour 
ce faire attendre l’échéance des délais convenus. En 
effet, la résolution anticipée n’est plus admise en droit 
OHADA (cf. art. 246 anc. AUDCG qui n’a pas été repris 
par le nouvel AUDCG).

L’autorisation du juge qui accorde l’exception d’inexé-
cution anticipée peut être assortie de l’obligation de 
consigner tout ou partie du prix. Cette mesure vise à 
prémunir le vendeur qui pourra en fi n de compte livrer 
les marchandises, contre une éventuelle insolvabilité de 
l’acheteur ou tout simplement contre le refus d’exécuter 
son obligation de payer. Cette mesure éviterait ainsi au 
vendeur de devoir solliciter la résolution du contrat et 
la restitution des marchandises qu’il a livrées.
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contrôle judiciaire a posteriori en cas de contestation 
par le vendeur.

D - Refus de prendre livraison

120. La livraison anticipée ou excédentaire des mar-
chandises n’est pas une inexécution de son obligation 
par le vendeur. Pourtant, le législateur OHADA la consi-
dère comme telle et accorde à l’acheteur en de telles 
occurrences un droit d’option : refuser ou accepter la 
livraison (art. 262 anc. AUDCG ; art. 290 actuel AUDCG). 
En cas de livraison excédentaire, il ne peut refuser de 
prendre que livraison de la quantité excédentaire. Mais 
si l’acheteur accepte tout ou partie de l’excédent, il doit 
le payer au tarif du contrat (art. 290 al. 3 AUDCG).

La question peut se poser de savoir quelle est la 
portée du refus de prendre livraison de l’acheteur en 
cas de livraison anticipée. Ce refus n’a aucune incidence 
sur l’exécution du contrat. En une telle occurrence, 
il revient au vendeur de reprendre les marchandises 
pour les présenter de nouveau à la date de livraison (A. 
Pedro Santos et J. Yado Toe, OHADA, Droit commercial 
général, op. cit., n° 683, p. 423).

§2 - Remèdes en cas d’inexécuƟ on des obligaƟ ons 
de l’acheteur

121. Lorsqu’il y a risque d’inexécution de ses obli-
gations par l’acheteur, le vendeur peut demander la 
suspension de l’exécution de ses propres obligations (A). 
En cas d’inexécution à l’échéance du terme convenu, 
le vendeur peut toujours exiger à l’acheteur l’exécution 
de ses obligations en lui accordant un délai supplé-
mentaire (B).

A - ExcepƟ on d’inexécuƟ on anƟ cipée

122. Le droit de mettre en œuvre l’exception d’inexé-
cution anticipée n’appartient pas seulement à l’acheteur 
mais également au vendeur. Ce droit est consacré par l’ar-
ticle 285 de l’AUDCG et est reconnu au vendeur lorsqu’il 
y a risque que l’acheteur ne paie pas l’intégralité du prix.

Les cas d’ouverture de l’exception d’inexécution sont 
limitativement énumérés par le législateur. Le risque de 
non-paiement de l’intégralité du prix par l’acheteur peut 
être lié soit à son insolvabilité, soit à la cessation de ses 
paiements ou encore à ses retards dans les échéances 
convenues.

Comme dans le cas de l’acheteur, l’intervention du 
juge est nécessaire et ce dernier doit statuer à bref délai. 
L’exception d’inexécution autorisée par le juge produit 
les mêmes effets que dans le cas de l’acheteur. En outre, 
l’autorisation du juge peut être assortie de l’obligation 
de consigner les marchandises aux frais avancés par le 
vendeur (article 285 in fi ne).

II - Mise en conformité 

118. En cas de non-conformité, l’acheteur disposait 
sous l’ancien AUDCG de deux remèdes selon le caractère 
essentiel ou non du manquement : il pouvait demander 
soit le remplacement des marchandises, soit leur mise 
en conformité. Ces deux remèdes ont été reconduits 
par le nouvel AUDCG. Le remplacement commercial est 
admis dans les conditions et délais qui viennent d’être 
précisés. S’agissant de la mise en conformité, elle est 
consacrée par l’article 284 de l’AUDCG qui reconnaît au 
vendeur la faculté de réparer à ses frais exclusifs tout 
manquement à ses obligations, même après l’expiration 
des délais prévus pour procéder au remplacement com-
mercial par les alinéas 2 et 3 de l’article 284 de l’AUDCG. 
Le critère de manquement essentiel qui permettait de 
distinguer l’hypothèse d’admission du remplacement 
de celle de la réparation ayant disparu, les rédacteurs 
du nouvel AUDCG ont fait de la réparation un remède 
subsidiaire. Ce n’est qu’à l’expiration des délais prévus 
pour procéder au remplacement commercial que le 
vendeur peut procéder à la mise en conformité. Mais 
la hiérarchie ainsi établie entre le remplacement et la 
réparation n’est pas d’ordre public. Le vendeur pourrait 
donc, après dénonciation du défaut de conformité par 
l’acheteur, procéder directement à la réparation de ce 
défaut.

Mais l’article 284 in fi ne de l’AUDCG fait dépendre la 
réparation de la volonté de l’acheteur. En effet, ce der-
nier peut s’y opposer. En outre, lorsque le délai imparti 
pour procéder au remplacement a expiré, l’acheteur a 
le droit de demander des dommages-intérêts. Ceux-ci 
lui sont accordés pour compenser le défaut de confor-
mité des marchandises. Ils devraient donc être limités 
à la perte subie.

C -  RéfacƟ on du prix

119. La réfaction du prix est une sanction originale, 
propre au droit commercial, qui permet à l’acheteur 
d’obtenir, en contrepartie d’une prestation insuffi sante 
de la part du vendeur, une réduction du prix de vente 
(R. Bout, C. Prieto et G. Cas, Lamy droit économique 
1988, n° 4604, p. 1678). Déjà prévue par l’article 260 
de l’ancien AUDCG, cette sanction a été reprise par 
l’article 288 de l’actuel AUDCG.

Comme sous l’ancien AUDCG, la réfaction du prix 
s’effectue sans recours au juge. Elle n’est autorisée par 
l’AUDCG qu’en cas de défaut de conformité des marchan-
dises par rapport au contrat. En vertu de cette sanction 
unilatérale, l’acheteur peut réduire le prix du montant 
de la différence entre la valeur que des marchandises 
conformes auraient eu au moment de la livraison et 
la valeur que les marchandises effectivement livrées 
avaient à ce moment.

Sanction unilatérale, la réfaction du prix est natu-
rellement exercée par l’acheteur sous réserve d’un 
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Le délai supplémentaire accordé à l’acheteur doit être 
respecté par le vendeur. Par conséquent, il ne peut, avant 
le terme de ce nouveau délai, invoquer l’inexécution des 
obligations de l’acheteur. Dès lors, si l’acheteur exécute 
ses obligations dans ce délai, le vendeur ne peut pré-
tendre à des dommages-intérêts (art. 286 in fi ne AUDCG). 
Mais passé ce délai, le vendeur a un droit d’option : soit 
accepter le paiement du prix si l’acheteur est encore 
disposé à exécuter son obligation, soit s’y opposer (art. 
287 AUDCG). Dans ce dernier cas, il pourra demander 
des dommages-intérêts. Le vendeur ayant déjà exécuté 
ses obligations, les dommages-intérêts dont il s’agit sont 
la sanction principale de l’inexécution des obligations 
de l’acheteur et non le complément de la résolution du 
contrat de vente. Autrement dit, il s’agit des dommages-
intérêts positifs et non des dommages-intérêts négatifs.

Grégoire JIOGUE

B - Octroi d’un délai supplémentaire pour le paie-
ment du prix

123. Contrairement à l’acheteur à qui le nouvel 
AUDCG n’a plus reconnu le droit d’exiger du vendeur 
l’exécution de toutes ses obligations ou de certaines 
d’entre elles (ce droit était consacré par l’article 250 de 
l’ancien AUDCG), le vendeur a vu son droit à l’exé-
cution forcée reconduit. Ainsi, comme sous l’ancien 
AUDCG (art. 257 anc. AUDCG), il est prévu par le nouvel 
AUDCG que le vendeur peut accorder à l’acheteur un 
délai supplémentaire pour le paiement du prix (art. 286 
actuel AUDCG). Dans l’ancien AUDCG, ce délai devait 
être raisonnable. Cette exigence n’a pas été reprise par 
l’article 286 de l’actuel AUDCG. Mais il ne fait aucun 
doute qu’en cas de contentieux, le juge pourra toujours 
apprécier si le délai supplémentaire accordé à l’acheteur 
était ou non raisonnable.
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